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Jahrestagung 1970

In den Tagen vom 7. bis 10. Oktober 1970 fand die Jahres-
tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer in
Speyer statt. Zu Beginn der Tagung begriiBte der Vorsitzende
der Vereinigung, Herr Schneider (Heidelberg), die anwesenden
Mitglieder, als Giste weitere Kollegen, die an der Hochschule
fiir Verwaltungswissenschaften in Speyer titig sind, und die
Vertreter der Fachzeitschriften. Er dankte dem Rektor der
Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften, Herrn Knopfle, den
weiteren Mitgliedern ihres Lehrkérpers und dem Personal der
Hochschule fiir die iiberaus sorgféltige und aufmerksame Vor-
bereitung und die grofziigige Ausrichtung der Tagung. Die
Tagung war durch keine Stérung getriibt. Sie fand in den mo-
dernen Ridumen der Hochschule einen recht férderlichen tech-
nischen und architektonischen Rahmen.

Die Tagung bot zahlreiche Gelegenheiten zu gesellschaftlicher
Begegnung. Die Hochschule fir Verwaltungswissenschaften lud
die Teilnehmer und ihre Damen zu einem BegriiBungsessen in
die Raume der Hochschule. Der Ministerprésident des Landes
Rheinland-Pfalz begriiite und bewirtete die Teilnehmer und
ihre Damen in Frankenthal. Namens der Stadt Speyer wurden
sie vom Oberblirgermeister im Rathaus nicht weniger gastlich
empfangen. Durch den Speyerer Dom fiihrte der Domprobst.
Am Samstag, dem 10. Oktober, bereisten die Teilnehmer und
ihre Damen noch das schone Pfilzer Land. Bei all dem bot sich
fir Gastgeber und Géste immer wieder Gelegenheit, Erfahrun-
gen, Sorgen, Wohlwollen und Hoffnungen auszutauschen.

In der Mitgliederversammlung wurde der seit der letzten
Jahrestagung verstorbenen Mitglieder der Vereinigung, Fritz
Werner, Erich Kordt, Helfried Pfeifer, Wilhelm Merk, Rudolf
Petz, Adolf Julius Merkl und Franz Jerusalem gedacht. Zahl-
reiche neue Mitglieder wurden der Vereinigung vorgestellt,
darunter ihr erstes weibliches Mitglied, Frau Staff (Frankfurt).

Die nachstehend abgedruckten Referate wurden am 8. und
9. Oktober in der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften
gehalten. An sie schlossen sich jeweils die Aussprachen an.
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A. Zum demokratischen Prinzip*)

Mir ist zumute wie einem Dorfkaplan, der beauftragt worden
ist, vor dem Vatikanischen Konzil einen einstiindigen Vortrag
zu halten {iber das Thema: Die Bibel. Mein Trost ist, dal das
vom Vorstand fiir den ersten Tag der diesjdhrigen Tagung be-
stimmte Thema seine einleitende clausula salvatoria in sich
triagt. Es umfaBt, wollte man es voll ausschopfen, so ungefdhr
den gesamten Bereich des geltenden deutschen Staatsrechts. So
kann also nicht davon die Rede sein, vor der Staatsrechtslehrer-
vereinigung das allseits Bekannte in oberfldchlicher Skizzie-
rung auszubreiten. Vielmehr mufl das Referat dies alles voraus-
setzen, und Geistes- und Dogmengeschichte des Demokratie-
begriffs miissen neben vielem anderen unerértert bleiben.

I. Neuere Zweifel am demokratischen Prinzip

Aber gegen manches, was bis vor kurzem als selbstverstind-
lich galt, erheben sich heute Zweifel. Teils stammen sie aus
unseren eigenen Reihen, teils aus Nachbardisziplinen'). Auch
mehr oder weniger radikale Zauberlehrlinge und Sonntagsjiger
des Staatsrechts lassen sich héren und wissen einen Teil der

*) Die in eckige Klammern gesetzten Abschnitte wurden aus Zeit-
griinden nicht vorgetragen. Auf einen nach Vollstindigkeit streben-
den Zitierapparat wurde verzichtet.

1) Vor allem zdhlen hier die Politikwissenschaft und die Soziologie.
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6ffentlichen Meinung zu gewinnen. Die Staatsrechtslehre mul3
zu all dem Stellung nehmen, und ich fasse das gestellte Thema
so auf, daB wir unsere Meinungen iliber diese Stellungnahme
austauschen wollen.

Zunichst beginnt dieser Zweifel — insofern kann ich ihn als
vorwiegend von auBBen kommend klassifizieren — mit dem Be-
griff der Demokratie selbst. Die Schopfer des Grundgesetzes
— bestirkt durch Carlo Schmids magistrale Definition im Parla-
mentarischen Rat?) — gingen praktisch noch von einem eindeuti-
gen Begriff aus. Inzwischen lesen wir bei Konrad Hesse®), es gebe
kaum einen verfassungsrechtlichen Begriff, dem so unterschied-
liche Deutungen gegeben wiirden, wie dem der Demokratie.
Obwohl das demokratische Prinzip die verfassungsméaBige Ord-
nung des GG primir bestimme, bestehe dariiber, was ,,Demo-
kratie“ sei, eine Fiille verschiedenster, oft gegensitzlicher Auf-
fassungen. Die Politologen sagen &hnliches'). Die sogenannte
neue — in Wahrheit ja recht betagte — Linke wirft der heuti-
gen Demokratie des Westens vor, sie sei weder demokratisch,
noch wolle sie es sein. Sie tue nur so, um ihr wahres antidemo-
kratisches Wesen zu verschleiern®).

Hitten wir nun also unsere Sicherheit verloren was den Be-
griff eines demokratischen im Gegensatz zu einem nicht-demo-
kratischen Staat anlangt?

11. Die Eindeutigkeit des Prinzips in negativer, ausgrenzender
Hinsicht

In der verfassungsrechtlich wichtigsten, der negativen, aus-
grenzenden Hinsicht besteht kein AnlaBl zu Zweifel und Un-
sicherheit. Der die Minimalanforderungen beschreibende
Grenzbegriff ,Demokratie“ tritt deutlich hervor, wenn man
sich ansieht, was die Diktaturbeflissenen in einem Staat ab-
schaffen, sobald sie es kénnen®). Dieser engere Begriff war nach

2) Parlamentarischer Rat, Plenum. Sitzung (8. 9. 1948), Stenogra-
phischer Bericht S. 13 ff.

%) K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 4. Aufl., 1970, S. 52.

4) F. Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung,
1970, S. 8; M. Hittich, Demokratie als Herrschaftsordnung, 1967,
S. 11 ff., mit Hinweisen auf weitere Autoren, die den Demokratiebe-
griff als mehrdeutig bezeichnen (S. 13).

§) M. Hittich, Demokratie und Demokratismus. Zum Demokratie-
verstindnis der ,Neuen Linken“, in: Schenck (Hrsg.), Die Wieder-
tdufer der Wohlstandsgesellschaft, 1968, S. 124 ff.; vgl. auch J.
Agnoli/P. Briickner, Die Transformation der Demokratie, 1968

% S. z.B. R. Dubs (Hrsg.), Freiheitliche Demokratie und totalitdre
Diktatur. Eine Gegeniiberstellung am Beispiel der Schweiz und der
Sowjetzone Deutschlands, Frauenfeld 1966.
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der nationalsozialistischen Zeit der zunichst bei weitem we-
sentlichste. Er zeigte, worauf es vor allem ankommt, und wo
wir uns nicht irre machen lassen diirfen. Man versucht ja, uns
heute zu verunsichern, wie der seiner Erfinder wiirdige Aus-
druck lautet. Alle tiberhaupt existierenden Regierungssysteme
nennen sich jetzt demokratisch. Man spricht von einer kollek-
tiven im Gegensatz zur individualistischen’) und ebenso von
einer totalitiren Demokratie. Auch der terminus ,autoritédre
Demokratie“®) wagt sich wieder hervor®). Demokratie soll dabei
so viel heiflen wie ,legitimiert am wahren Volksinteresse*.

Aber das ist eine Vorwegnahme des entscheidenden Problems
und damit eine Verfilschung des wahren Unterschiedes zwi-
schen demokratischen und nicht-demokratischen Zielsetzungen.
Der Unterschied besteht ganz offenbar in folgendem: Bei den
Ostlichen, wie iiberhaupt bei allen dogmatisch fundierten Regie-
rungssystemen ist das Volksinteresse vorbestimmt von Wissen-
den, und die Aufgabe besteht nicht in seiner Erkenntnis, son-
dern in seiner Verwirklichung. Kollektiv, autoritir heiit hier
eindeutig. Die anderen, Nichtwissenden, haben sich zu fiigen,
sonst handeln sie gegen das Volksinteresse. Sie zdhlen nur, so-
weit sie den Wissenden Beifall spenden.

Nach der Zielsetzung demokratischer Regierungsformen da-
gegen ist die Definition des Volksinteresses, welches die Staats-
macht legitimiert, einem Prozefl der freien Diskussion, und die
Bestimmung derjenigen, welche diese Macht ausiiben, einem
nach festgelegten Regeln stattfindenden Kampf um die poli-
tische Macht iiberlassen'’), Regeln, die in der Hauptsache fol-
gendes sichern sollen: die Freiheit der MeinungsiduBerung, die
Mitwirkung bei der Bildung des Staatswillens und bei der Kon-

7} H. Wheeler, Democracy in a Revolutionary Era, Santa Barbara
1970, S. 6.

%) R. Ahlberg, Akademische Lehrmeinungen und Studentenun-
ruhen. Linker Irrationalismus in politologischen und soziologischen
Theorien, Freiburg i. Br. 1970, spricht (S. 17) von Karl Jaspers ,to-
talitdr-messianistischer Konzeption des 'Volkes’*. Vgl. auch L. Tal-
mon, Die Urspriinge der totalitiren Demokratie, 1961 (deutsche
Ausgabe von: The Origins of Totalitarian Democracy, London 1955).

%) L. Romain-G. Schwarz (Hrsg.), Abschied von der autoritiren
Demokratie, 1970. Kritisch darin: Schwarz, S. 40 ff. Der Begriff ist
ein anderer als der von W. Kdgi, Rechtsstaat und Demokratie, in:
Festschrift fir Giacometti, Ziirich 1953, S. 107 £f., widerlegte Begriff
der dezisionistisch-totalitdren Demokratie, nach welchem die Mehr-
heit der an der Entscheidung teilnehmenden stimmfdhigen Biirger
eo ipso recht hat.

10y Competition for political leadership* als das wesentliche Merk-
mal der Demokratie wird besonders hervorgehoben von J.A. Schum-
peter, Capitalism, Socialism and Democracy, London 1943 und 1961,
S. 269 ff.
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trolle seiner Ausibung, die Bereitschaft, sich dabei tiberstim-
men zu lassen, und das Recht der Minderheit, sich um die Macht
zu bemiihen''). Keines dieser Rechte kann effektiv sein ohne
freie MeinungsduBerung'®) und ohne dafl eine Wahl besteht
zwischen den jeweils Regierenden und anderen, die an deren
Stelle regieren konnten. Keines dieser Rechte gibt es, so ver-
standen, in einer Despotie oder sogenannten Volksrepublik.
Aber es gibt sie in jeder Demokratie. Das ist der Priifstein, auf
den die wechselseitigen Behauptungen tiber demokratische oder
nicht-demokratische Zustinde aufgetragen werden missen.

[Aber auch die Demokratie, welche diese Probe besteht, bleibt
immer nur ein Entwurf. Wir kénnen kaum mehr von ihr sagen,
als was Hans Zacher ihr zuschreibt: daBl sie jedenfalls das
Herrschaftssystem ist, welches die kleinste auf die Dauer ver-
nachlissigte Minderheit aufweist®). Sie ist die Regierungsform,
in der immer aufs neue die miteinander konkurrierenden ge-
sellschaftlichen Anspriiche auf ihren gegenseitigen Vorrang hin
gepriift werden sollen.]

Was wir heute vorfinden ist also die Eindeutigkeit des de-
mokratischen Prinzips nach dieser negativen Seite. Dem steht
seine Vieldeutigkeit nach der Seite seiner weiteren Entfaltung
gegeniiber. Erst wo das ausgrenzende Gebot gewahrt und der
Staat insoweit demockratisch ist, 6ffnet sich der Blick fiir die
nach diesem Verzicht zur Wahl stehenden vielfiltigen Verwirk-
lichungsformen der positiven demokratischen Existenz. Und
hier allein, nicht im Verhéltnis zu pseudo-demokratischen Leh-
ren, kann von einer Vieldeutigkeit des Demokratiebegriffs die
Rede sein.

II1. Der Bereich des Unbezweifelten in der positiven
Ausgestaltung des Prinzips

Fiir die konkrete Existenz des Staates, und auch gerade fiir
seine konkrete demokratische Legitimation, sind aber Elemente
der Eindeutigkeit erforderlich, die sich aus der negativen De-
finition noch nicht ergeben. Nicht alle diese Elemente kdnnen
einem aktuellen politischen Willen entsprechen. Vieles mu8,

1) Der Wechsel zwischen regierenden Parteien, und also die prak-
tische Aussicht der Minderheit, zur Mehrheit zu werden, ist in der
englischen Auffassung fir das Funktionieren der Demokratie not-
wendig. Denn nur so kann die Minderheit sich iiberstimmen lassen,
ohne sich ausgeschlossen zu fiihlen.

12) John Milton (Areopagitica): ,Give me the liberty to know, to
utter, and to argue freely according to conscience, above all liber-
ties”.

13y H. F. Zacher, Freiheitliche Demokratie, 1969, S. 20.
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so sehr es sich auch bezweifeln lieBe, praktisch unbezweifelt blei-
ben. Ich nenne als Beispiel die Artikulation des pouvoir con-
stituant durch die Landtage bei der Beschlufassung iiber das
GG. Vieles andere, so etwa die nihere Ausgestaltung des Wahl-
rechts, muBl einfach so oder so entschieden und der weiteren,
sonst alles zersplitternden Diskussion entzogen worden sein,
wenn die demokratischen Forderungen der Freiheit und Gleich-
heit liberhaupt irgendwie zur Geltung kommen und mit Ord-
nung und Leistung des politischen Gemeinwesens vereinbar
sein sollen.

[Diese Elemente groBerer Eindeutigkeit werden auf verschie-
dene Weise gewonnen. Es geschieht dies teils durch unbe-
wulltes gemeinsames Verhalten'), teils durch vorab getroffe-
ne, das Tagesgeschehen bindende Entscheidungen. Die letzteren
wieder entstehen zum einen Teil aus unbezweifelter konven-
tioneller Ubung, zum anderen aus zwangsldufiger Fortsetzung
friiheren Geschehens'), schliellich aber auch aus dem, was uns
hier besonders beschiftigt, nimlich aus einer von der Verfas-
sung bewirkten Festlegung, einem bewuBten Vorsatz also. Die-
ser Vorsatz wiederum kann sich nur zum Teil in konkreter
Normsetzung auswirken. Fiir vieles muB er sich auf das Offen-
halten von spiteren, wandelbaren Moglichkeiten und auf den
Entscheidungsmechanismus richten, durch den Bestimmtheit
und Wandel herbeigefiihrt werden.]

Denn der demokratische Staat kann natiirlich nicht alles
widerlegbar oder offen lassen. Er kommt ohne Unterstellungen
nicht aus, er kann nicht alles wissen, was er wissen miiite, um
nur auf einwandfrei erkannten Wahrheiten zu beruhen. Aber
seine Unterstellungen sind von anderer Art als die der dogma-
tisch fundierten Systeme. Er nimmt nicht in Anspruch, da8 die
Wissenschaft halt zu machen habe vor seinen Axiomen. Er will
nicht mehr behaupten, als daB diese Unterstellungen die frei
gebildete Meinung einer groBen, wechselnden Mehrheit darstel-

14) F. A. von Hayek, Die Irrtiimer des Konstruktivismus, 1970, S. 8
und passim, macht es sich besonders zur Aufgabe, zu zeigen, , daB
die Menschen in ihrem Handeln stets nicht nur von ihrer Einsicht in
Kausalzusammenhinge zwischen bekannten, konkreten Mitteln und
bestimimten, angestrebten Zielen, sondern stets auch von Verhal-
tensregeln geleitet werden, deren sie sich selten bewuBt sind, die
sie gar nicht absichtlich geschaffen haben, und deren Funktion und
Bedeutung zu entdecken eine schwiergie und nur unvollkommen ge-
1oste Aufgabe der Wissenschaft ist®.

15) F, Scharpf, aa0. (s. Anm. 4) S. 61 weist nach Belegen von A. von
Briinneck darauf hin, daB8 in den 6ffentlichen Haushalten der Bun-
desrepublik ,die politisch nicht disponiblen 'versteinerten’ Ausgabe-
positionen etwa 90 Prozent des Gesamtivolumens ausmachen.”
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len oder daB sie als niitzliche Konvention, als eine Formel also,
die um der Notwendigkeit eindeutigen Handelns willen die
Diskussion zunichst einmal abschlieBt, unabhéngig von ihrem
objektiven Wahrheitswert akzeptiert werden.

Die wesentlichste derartige Unterstellung in der Demokratie
betrifft das Formale. So wird z. B. unterstellt, die Mehrheit
treffe eher das Richtige als die Minderheit). Der oft gehorte
Vorwurf der ,Formaldemokratie“ ist deshalb nichts anderes,
als der Vorwurf des Nichtdemokraten gegen die Demokratie.
Jede Demokratie ist zunidchst eine Formaldemokratie. Denn
der Verzicht auf das einer demokratischen Zustimmung nicht
weiter unterliegende Absolute ist, wie vielfach erkannt worden
ist, eben nur moéglich, wenn die Regeln, die iiber den jeweiligen
Vorrang einer Meinung iiber die andere entscheiden, ihrerseits
fiir absolut genommen werden. Ein Organismus ohne Regeln,
das weiBl auch die Biologie, geht an sich selbst zugrunde.

[Die besonderen Bedingungen, unter denen allein diese hoch-
komplizierte politische Lebensform mit den Anforderungen
staatlicher Selbsterhaltung vereinbar ist, und die Fragen, die
sich aus dem Verhéltnis der Demokratien zu Staaten ergeben,
die strafferer Befehlsformen bediirfen oder zu bediirfen glau-
ben, kann ich hier nicht erértern. Diese Fragen sind bis in die
jlingste Zeit hinein in katastrophaler Weise leicht genommen
worden'’). Wir fangen erst an, zu sehen, zu welchen Despotien
der Versuch der Einfiihrung von Freiheiten dort fiihrt, wo
deren Voraussetzungen nicht vorliegen. Wir miissen uns, in
einem Zeitalter universaler Bedrohungen, auf die politischen
Gebilde einrichten, die wir vorfinden, und nicht auf die, die
wir uns an deren Stelle wiinschten.]

Fiir die Unterscheidung, auf die es uns ankommt, bleibt es
bei der klaren Alternative: Wo der Staat, sei es infolge nicht zu
beseitigender Machtverhéltnisse, sei es, weil er sonst seine Da-
seinsbedingungen nicht erfiillen kann, nicht auskommt mit frei-
willig akzeptierten, keinem materiellen Wahrheitsanspruch
widersprechenden, der Diskussion und freien Meinungsbildung
offenstehenden Unterstellungen, wo er also wissenschaftliche,
d. h. der prinzipiellen Widerlegbarkeit unterliegende Aussagen
fiir unwiderleglich erkliren und deren Leugner einsperren,
toten oder verbannen muB, da mag an sonstiger Gleichheit und

16) Das war wenigstens die Pramisse, von der aus Rousseau zu
der Ansicht gelangte, der in der Minderheit Stimmende habe sich
geirrt, da es sein wahrer Wille gewesen sein miisse, in der Mehr-
heit zu stimmen.

17) Dies wird besonders deutlich in der Darstellung von J. K. Gal-
braith, Ambassador’s Journal, London 1969.
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Freiheit gewihrt sein was will, da mogen Leistungen der
héchsten Art erbracht werden, aber da besteht keine Demo-
kratie. Denn da kann der Staat eine ganz bestimmte Gleich-
heit, ndmlich die Gleichheit der Erkenntnisméglichkeiten und
des damit verbundenen Rechts auf Irrtum, und eine ganz be-
stimmte Freiheit, ndmlich die Freiheit der objektiven Wahr-
heitsfindung, nicht dulden. Das ist die Beziehung dieses unde-
mokratischen Herrschaftstypus zur Wahrheit.

Seine Bezichung zur Freiheit und Menschlichkeit kann ich
nicht besser ausdriicken als durch das Wort Rilkes, wonach
eine Zeit, die die gottliche Giite der Vorsehung vorweg auszu-
teilen unternimmt, zugleich auch die &iltesten Vorrdte der
Grausamkeit unter die Menschen reiBt“*®). Wir Alteren, die wir
die Unmenschlichkeit — nicht als Versagen, sondern als Prin-
zip — mit Augen gesehen haben, kénnen kaum fassen, wie
schnell dieses apokalyptische Bild der Vorstellung unserer Zeit
verblaft ist.

B. Zur Anwendung des demokratischen Prinzips

Es eriibrigt sich, vor dieser Versammlung die einzelnen
Regelungen, mit denen das GG auf die soeben geschilderte
Alternative reagiert, noch etwa nachzuzeichnen. Stattdessen
will ich versuchen, das allgemein Bekannte in bestimmte me-
thodische Kategorien einzuteilen und damit die Technik zu
schildern, mittels derer das GG das demokratische Prinzip zu
politischem Leben zu bringen sucht. In dieser methodischen,
eigentlich dem Gebiet der allgemeinen Staatslehre zugehérigen
Richtung besteht ndmlich nach meiner Meinung ein Nachholbe-
darf. Wir brauchen dieses methodische Instrumentarium um so
nétiger, als wir zunehmend in iiberstaatliche Verfassungsfragen
verstrickt werden, die in neue Begriffe gefaflit werden miissen.

Die Theorie des demokratischen Gedankens selbst mag aus-
giebig genug behandelt worden sein. Ich habe ihr jedenfalls,
wie Sie gesehen haben, nichts hinzufiigen kénnen. Die Theorie
der Anwendung dieses Prinzips steht dagegen in ihren An-
fingen. Man kann sie heute, wenn ich recht sehe, in drei Fel-
der aufteilen:

In dem einen wird gefragt, ob die hier definierte Freiheit den
Preis wert sei, den sie kostet, ob wir also Demokratie haben
sollten bzw. uns leisten kénnten, oder nicht, und ob da etwa
Graduierungen moéglich seien (unten I).

18) Zitiert bei W. Haftmann, Skizzenbuch. Zur Kultur der Gegen-
wart, 1960, S. 13, der hinzufigt: ,,Um 90 v. H. theoretisch zu be-
gliicken, werden 10 v. H. praktisch erschlagen.*
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Im zweiten Feld ist die Frage, ausgehend von der Bejahung
der ersten, welche Mittel zu Gebote stehen, um den erwiinsch-
ten Freiheitsgrad und die vorldufigen Unbestimmtheiten zu
sichern, die er verlangt. Wie kann also versucht werden, das po-
litische Leben mit seinen Kriften und stidndig dringenden Im-
pulsen auf den Vorsatz der Freiheitsgewdhrung im demokra-
tischen, wahrheitssuchenden Sinne festzulegen (unten II)?

Im dritten Felde schlieBlich stellt sich die Frage nach den
wirklichen Folgen des derart Betriebenen, die Frage, die wir
gewohnt sind, als die nach der Verfassungswirklichkeit zu be-
zeichnen (unten III).

I. Die Entscheidung fiir das demokratische Prinzip

Die erste Frage mochte ich aus unserem Thema ausklam-
mern. Den Schépfern des GG hat sie sich gar nicht erst ge-
stellt. Sie durften ihr pouvoir constituant ja nur unter der
Voraussetzung und ausdriicklichen Bedingung ausiiben, daf sie
einen demokratischen Staat griindeten. Dariiber hinaus be-
schrinkt sich, im Gegensatz zu Weimar, auch heute noch die
grundséatzliche Ablehnung dieser politischen Lebensform aut
eine unbedeutende Minderheit.

[Ein Teil davon zieht die einzig in Betracht kommende Alter-
native, die Zugehorigkeit zum kommunistischen Machtsystem
in einer seiner Auspridgungen, vor. Ein anderer iibt sogenannte
theoretische Kritik, die in ihrer intelligenteren Schicht das
Vorliegen der kommunistischen Alternative erkennt und sie
ablehnt. Sie hat sich daher fiir die Abkehr von allen weltli-
chen Versuchungen entschieden'). IThre weniger nachdenkli-
chen Gefolgsleute kénnen eine ernst zu nehmende dritte Mog-
lichkeit nicht einmal andeutungsweise aufzeigen und halten das
zum Teil auch fiir unter ihrer Wiirde. Fiir das weitaus tiber-
wiegende BewuBtsein unserer Zeit ist jedenfalls der demokra-
tische Staat als moglich, ja als nétig erkannt und damit unse-
rem staatsrechtlichen Denken vorgegeben. Diese Entscheidung
ist nicht mehr, wie uns Carl Schmitt und Hans Kelsen im In-
teresse einer realeren Erfassung der damals in Betracht kom-
menden Madglichkeiten belehren mochten, beliebig und fiir die
Geltung des Rechtes irrelevant®), Sie ist Vorbedingung fiir eine
Qualitdt des Rechts, die wir heute mit seinem normativen
Geltungsanspruch identifizieren.]

19) Vgl. G. Rohrmoser, Das Elend der kritischen Theorie. Theodor
W. Adorno, Herbert Marcuse, Jiirgen Habermas, 1970, S. 103 ff.;
C. Graf von Krockow, Die Entscheidung, 1958, S. 92 Anm. 206.

20) Statt vieler vgl. H. Ehmkes Gleichsetzung von C. Schmitt und
H. Kelsen in: Grenzen der Verfassungsinderung, 1953, S. 33 ff.



12 Werner von Simson

II. Die verfassungstechnischen Mittel zur Verwirklichung des
demokratischen Prinzips

Begeben wir uns also getrost auf das zweite Feld, dessen
Behandlung den Hauptteil dieses Berichts bildet. In diesem
Felde stellt sich die Frage nach den Mitteln, mit denen das
demokratische Prinzip in die Staatswirklichkeit zu ilibertragen
ist. Hier sucht die Staatstheorie, die wir damit auch die de-
mokratische Theorie nennen koénnen, jetzt ihren eigentlichen
Standort.

Die Demokratie ist ein Vorsatz. Aber wie fiihrt man einen
solchen Vorsatz in das politische Leben ein, so daBl er zugleich
das Essentielle gegeniiber abweichenden spidteren Willens-
lagen sichert und doch fiir das iibrige den Willen frei 146t?

Die Kategorien, in die ich diese Mittel aufteilen mdchte,
sind: erstens die AusschlieBung bestimmter Willensmoglich-
keiten und die Festlegung des Willens auf bestimmte Ziele, zu-
sammenzufassen als die Vorabbestimmung des Willens (unten
1), zweitens die Willensverteilung (unten 2), und drittens die
Willensverschrinkung (unten 3). Es handelt sich also darum,
daB zunidchst bestimmte Dinge als Mdoglichkeit politischen
Wollens in dem derart verfaBten Staat iiberhaupt ausgeschlos-
sen, andere dem Tageswillen durch die Verfassung vorgegeben
oder doch aufgetragen werden; daB ferner die Mdoglichkeit des
verbleibenden politischen Wollens auf verschiedene Willens-
subjekte oder auf verschiedene Verfahren der Willensbildung
verteilt wird; und daB schlieBlich die derart verteilten Willens-
moglichkeiten untereinander verschriankt, d. h. voneinander
abhéngig gemacht, vorformuliert und auf bestimmte Alterna-
tiven reduziert werden, zwischen denen das zustindige Wil-
lenssubjekt allein wahlen kann®'). Alle drei Mittel dienen der
Stabilisierung vorgefaBter oder von besonderen Bedingungen
abhéngiger Entschliisse gegeniiber dem auf aktueller Majori-
tidt beruhenden Willen. Sie stellen also eine Modifikation des
einfachen demokratischen Prinzips dar.

1) Der Einwand von H. Ehmke (VVDStRL 24, S. 94 £), die Frage
der Organisation der Lenkungs-, Leitungs-, Koordinierungs- und
Fiihrungsfunktion im Staat komme zu kurz, wenn man davon aus-
gehe, ,die ganze Politik (bestehe) offenbar einfach in Willensbil-
dung®, scheint mir nichf{ gegen die Auffassung zu sprechen, wonach
die verfassungsrechtliche Sicherung politischer Fundamentalent-
scheidungen in der Tat durch die hier unterschiedenen Formen der
Willensbeeinflussung erfolgt. Das politische Geschehen wird damit
nicht voll erfafit, aber in Grenzen verwiesen (verfaft).
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Wie setzt das GG diese Mittel ein?
1. Die Vorabbestimmung des Willens
a) Die Willensausschliefung

Nehmen wir zunidchst die Vorabbestimmung des Willens.
Von dieser gehe ich zuerst auf die WillensausschlieBung ein.

Im GG ist das, was von seinem Staat {iberhaupt nicht gewollt
werden kann, was also durch kein Tédtigwerden eines verfas-
sungsmiBigen Organs zum Staatswillen zu erheben ist, be-
kanntlich in Art. 79 III aufgezdhlt. Damit wird die Identifi-
zierung bestimmter, fiir unangreifbar erklidrter Verfassungs-
zustande mit dem Gesamtbestand des konkret verfalten Staa-
tes ausgesprochen. Ich libergehe die hierin liegende Problema-
tik, sowohl was den Umfang dieses Katalogs als auch was die
Legitimation zu derartigen Festlegungen betrifft. Sie ist uns
allen gelaufig. Wichtig ist mir hier nur die damit ausgespro-
chene Abkehr vom Positivismus sowohl der einfachen als auch
der verfassungsindernden Gesetzgebung. Ein ein fir allemal
geltender positiver Verfassungswille beschrinkt die Moglich-
keit abweichender konstitutioneller und subkonstitutioneller
Rechtsetzung.

[DaB dies bei uns durch einen Rechtssatz, und nicht, wie bei
anderen Demokratien, durch das sichere Bewulltsein der Biir-
ger erfolgt, die dem Staat bei Verletzung bestimmter Grund-
sitze die Gefolgschaft versagen wiirden, ist gut zu erkldren.
Denn gerade dem rechtlichen Deutschen féllt es unendlich
schwer, das eigene Urteil liber Eid und Gesetz zu stellen. Stein,
York und die Goéttinger Sieben, auch die Médnner des Wider-
stands gegen Hitler, sind Ausnahmen. Heute besteht jedenfalls,
neben dem inneren, ein duBeres Gesetz, vermége dessen der
Staat es zu seiner Bedingung und zugleich zu seiner Rechtferti-
gung macht, daB er fiir das Gebiet des ihm nicht zugénglichen,
dessen was zu wollen ihm nicht erlaubt ist, jede mdégliche
Staatsmacht konsumiert und ausschaltet.]

Die negative Funktion der Verfassung betrifft zunichst die
Abhéngigkeit der Staatsmacht von demokratischer Legitima-
tion, sodann die grundrechtlichen und anderen Freiheiten,
schliefllich das Ausklammern unmenschlicher Méglichkeiten aus
dem rechtlich legitimierbaren Staatshandeln. Dieser Verzicht
beansprucht jetzt unter den staatsbegriindenden Faktoren den
vielleicht héchsten Rang, héher noch als den der Legitimation
durch eine Ordnung und Leistung, die auf diese Dinge keine
Riicksicht nihme. Nicht was der Staat alles kann, sondern was
er nicht kénnen darf, bindet heute viele Biirger an ihren Staat.
Und das Widerstandsrecht des Art. 20 IV richtet sich genau-
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so gegen die von der Offentlichen Gewalt unternommenen, wie
gegen private Angriffe auf die verfassungsmiBige Ordnung.
Zugleich ist, in einem die Demokratie mehr und mehr faktisch
unterbauenden Sinne, dieses Nichtkonnen zur Grundbedingung
fiir die liberstaatliche, immer lebenswichtiger werdende Grup-
penzugehorigkeit der Demokratien untereinander geworden.
Ubi libertas nicht nur, sondern ubicumque libertas, ibidem
patria.

Auch andere, im GG selbst nicht als unverédnderlich bezeich-
nete Grundsidtze nehmen daran teil. Ich nenne nur den in
Art. 26 I verbotenen Angriffskrieg. Die Verfassungswirklich-
keit geht hier {iber den Verfassungstext hinaus. Die neuere
Zeit neigt sogar dazu, und zwar nicht nur bei uns, das Gewis-
sen, oder was dafiir ausgegeben wird, schon in mehr und mehr
formloser, eines Anerkennungsverfahrens nicht mehr bedirf-
tiger Weise zur Geltung gegeniiber dem Staatswillen kommen
zu lassen. Plebiszitire Erscheinungen, vom GG so &ngstlich
vermieden, treten auf, und ihre Unterdriickung wird politisch
nicht leicht genommen. Kennzeichnend hierfiir ist die neuere
Behandlung des Demonstrationsrechts, und die Protestbewe-
gung gegen den Krieg in Vietnam. Es sind Zeichen im guten,
hoffnungsvollen, aber auch im bedrohlichen, dilettantisch ir-
renden oder bewuBt zerstorerischen Sinne: Chancen und Ge-
fahren der Demokratie.

b) Die positive Willensfestlegung
Soviel zur WillensausschlieBung. Die Frage der positiven Wil-
lensfestlegung ist zweifellos eine Frage des Aufbaus der Frei-
heit in der Gesellschaft, die Frage also zunichst, welche Ent-
scheidungen als Grundbestand des ganzen Zusammenlebens
vorweggenommen und damit der weiteren Diskussion, dem
Wettbewerb der Meinungen und Uberzeugungskrifte, der Ver-
anderlichkeit je nach Zustimmung oder Ablehnung entzogen
bleiben sollen. In welcher Hinsicht soll, um den fruchtbaren
Begriff Herbert Marcuses®) hier anzuwenden, der Staat ein-
dimensional, d. h. ohne Wahl bleiben, und in welcher anderen
soll, gewissermaBen als Lohn und Sinn dieser Eindeutigkeit,
die Ausbildung mehrerer Dimensionen und die Wahl zwischen
diesen moglich, ja erforderlich sein?

Nach meiner Ansicht nimmt das GG zu dieser Frage — ne-
ben dem Bundesstaatsprinzip — Stellung durch die Eigen-
schaftsworter, mit denen es die Demokratie versieht. Rechts-
staatlich und sozial mul sie sein. Insoweit bleibt es bei einer
Dimension. Aber solange sie dieses ist, soll und muB sie frei-

22) H. Marcuse, Der eindimensionale Mensch, 1969.
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heitlich sein, und das heiit, daB mehrere Dimensionen, und
die Wahl zwischen diesen, zu ihrem Wesen gehéren. Lassen
Sie uns unter diesem Gesichtspunkt einen kurzen Blick auf die
Begriffsgruppe rechtsstaatlich und sozial auf der einen, und
auf die Freiheitlichkeit auf der anderen Seite werfen.

aa) Die ,rechtsstaatliche und soziale“ Demokratie

Auf der Bonner Tagung 1953 sind die Begriffe sozial und
rechtsstaatlich, und ihr Verhiltnis zueinander, erértert wor-
den®). Es handelt sich hier um ein Grundthema des deutschen
Staatsrechts. Als praktisch unbestritten kann heute gelten, dafl
die Verbiirgungen der Rechtsstaatlichkeit nicht so weit reichen,
unsoziale Zustinde zu verteidigen, die sich ohne diese Verbiir-
gungen beseitigen lassen wiirden. Auch daB das Wort sozial
eine verfassungsrechtlich gebotene Auslegungsdirektive fiir die
Rechtsanwendung ist, wird allgemein anerkannt.

[Die weiteren Verwirklichungen des Sozialen aber werden
teils angesehen als einfache rechtliche Gegebenheiten innerhalb
des verfassungsrechtlich Moglichen, aber nicht Gewdéhrleiste-
ten®), teils mit dem hoéheren Anspruch ausgestattet, sie ent-
spriachen einer verfassungsrechtlichen Verpflichtung des Ge-
setzgebers, die bisher nur teilweise erfiillt worden sei, und die
insbesondere die Auslegung der Grundrechte beherrschen miis-
se®).]

Dartiber hinaus fragt es sich: wieviel von dem, was sozial
ist, steht im GG, und wieviel ist der freiwilligen Verwirkli-
chung tberlassen? Ich folge der gegenwairtig auch wohl iber-
wiegend gebilligten Meinung von Otto Bachof, wonach der
grundsitzliche Akzent auf der Freiwilligkeit liegt®). Sozial
hei8t danach, wenn ich es richtig deute, nicht nur, daB die
soziale Leistung erbracht, sondern auch, dafl sie in freiwilliger
Verantwortung erbracht wird.

[Ein schones Wort aus Mommsens Romischer Geschichte mag
dies erhellen: ,,Nach dem gleichen Naturgesetz“ heifit es dort,

23) Bericht von E. Forsthoff, Mitbericht von O. Bachof, Begriff und
Wesen des sozialen Rechtsstaates, in: VVDStRL 12, S. 8 ff. und 34 ff.

24y So auch W. Abendroth, Zum Begriff des demokratischen und
sozialen Rechtsstaats im GG der BRD, in: Festschrift fiir Berg-
straesser, Diskussionsbeitrag, 1954, S. 284; ders., in: VVDS{RL 12,
S. 89; ders., Obrigkeitsstaat oder soziale Demokratie? in: Gewerk-
schaftliche Monatshefte, Juni 1959, S. 349. Dazu M. Hittich, aaO.
(s. Anm. 4) S. 5, bes. Anm. 5.

25) In dieser Richtung wieder: H. Scholler, Die Interpretation des
Gleichheitssatzes als Willkiirverbot oder als Gebot der Chancen-
gleichheit, 1969,

2) VVDStRL 12, S. 81, Leitsatz 7.
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»weshalb der geringste Organismus unendlich mehr ist als die
kunstvollste Maschine, ist jede noch so mangelhafte Verfas-
sung, die der freien Selbstbestimmung einer Mehrzahl von
Biirgern Spielraum 148t, unendlich mehr, als der genialste und
humanste Absolutismus; denn jene ist der Entwicklung fahig,
also lebendig, dieser ist, was er ist, also tot“.] )

Aber in einer Hinsicht ist dieses Bild zu erganzen, und es er-
lebt hier die berithmte normative Kraft des Faktischen eine
Revitalisierung. Das eigene Handeln des Staates fligt der
Rechtsstaatlichkeit materielle Inhalte zu. Was einmal in sozialer
Hinsicht freiwillig gewollt war und verwirklicht worden ist, ist
nunmehr, vielleicht nicht in allen, aber doch in allen wesent-
lichen Stiicken, der Freiwilligkeit entzogen. Konnte der Zu-
stand vor ErlaB des Bundessozialhilfegesetzes allenfalls fiir
verfassungsmiflig angesehen werden, weil das soziale Geben,
wie das BVerfG anerkannte, das Vorhandensein von Mitteln
voraussetzt, iiber die nur in politischer, nicht in richterlicher
Verantwortung verfiigt werden kann®), so wiirde die ersatzlose
Aufhebung dieses Gesetzes wohl kaum diese Probe bestehen.
Und so geht es mit manchem anderen. Hat sich einmal gezeigt,
daB ein bislang der Verfassung nicht geniigender Zustand nicht
mehr die Einrede der Unvermeidlichkeit fiir sich hat, so wird
die Beseitigung dieses Zustandes zum positiven Verfassungs-
gebot®).

Eine weitere Bedeutung dessen, was das GG mit dem Wort
sozial hat festlegen wollen, tritt mehr und mehr in den Vor-
dergrund, die Tatsache ndmlich, um mich einer Formulierung
Hans Peter Ipsens®™) zu bedienen, ,daf dem verfaBten Tréger
der Verantwortlichkeit fiir die rational organisierte Selbster-
haltung von Menschen eines Territoriums®) heute obliegt, ge-
sellschaftliche Konflikte im Innern weithin durch 6ffentliche
Wirtschafts- und Sozialpolitik auszugleichen und zu neutrali-
sieren“. Das heiflt: der Staat darf solche Konflikte heute nicht

) BVerfGE 1, 105; 8, 829.

#8) ,Eine Mauer*, sagt Wallenstein, ,aus meinen eigenen Werken
baut sich auf, die mir die Umkehr tiirmend hemmt“ (Wallensteins
Tod, I 4).

20) Verfassungsperspektiven der Europidischen Gemeinschaften
1970, S. 5.

30) Wenn H. P. Ipsen, aaO. (s. Anm. 29) S. 2 einer Formulierung
Arnold Gehlens folgend, den letzten Sinn des Staates letzten Endes
nur als rational organisierte Selbsterhaltung eines geschichtlich ir-
gendwie zustandegekommenen Zusammenhangs von Territorium
und Bevoélkerung verstehen zu kénnen glaubt, so unterschétzt er
die Notwendigkeit des im Staat bewahrten Irrationalen, ohne das
wir, wie F. A. von Hayek, aaO. (s. Anm. 14) erldautert hat, nicht
auskommen.
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ungelost bestehen lassen, indem er die einseitige Majorisierung
zuldft, wo die Berlicksichtigung der Minoritdt geboten ist. Er
muB, darauf kommt es hinaus, dem Schwachen eine die Hérten
der Mehrheitsentscheidung ausgleichende Hilfe geben®). Soviel
zu den Begriffen sozial und rechtsstaatlich.

bb) Die ,freiheitliche“ Demokratie

Damit ist angedeutet, welche Inhalte das GG, soweit das de-
mokratische Prinzip in Frage kommt, als mit sich selbst iden-
tisch, als unverédnderlich im Rahmen seines Bestehens in An-
spruch nimmt. Dall es nicht mehr ist als dies, das eben wird
durch das Wort freiheitlich ausgedriickt. Es bedeutet in diesem
Zusammenhang, daB jede konkretere inhaltliche Ausformung
des Staates, die den Anforderungen dieser Unveridnderlichkeit
entspricht, legitim ist im Sinne der Demokratiepostulate des
GG™). In weiterer als in dieser Hinsicht ist der nach dem GG
zuldssige politische Wille nicht gebunden, soweit die Wah-
rung des demokratischen Prinzips in Frage kommt. Zwischen
den moglichen Formen und Inhalten der Demokratie kann in
diesem Rahmen die jeweilige Gegenwart frei wihlen. Das be-
deutet zugleich, dafl diese Wahl in der eigenen Verantwortung
dieser Gegenwart liegt.

Und hier finden wir denn auch den wahren Kern der Vor-
wiirfe, welche — teils gut-, teils weniger gutglidubig — gegen die
Freiheitlichkeit, also die mangelnde Bestimmtheit des GG in
bezug auf die konkrete Ausformung des Staats- und Gesell-
schaftsbildes erhoben werden. Nicht, daB die gewlinschten Zu-
stinde nach dem GG ausgeschlossen seien, ist das wahre grava-
men, sondern daB zu ihrer Herbeifithrung die Zustimmung
einer Mehrheit erforderlich wére. Die Mehrheit ist danach nicht
einsichtig genug, um das fiir alle Erwiinschte selbst zu erken-
nen und zu wollen. Das GG hétte ihr diesen Entscheidungspro-
zeB abnehmen und von den Moglichkeiten demokratischer
Existenz diejenige als die einzig zuldssige festlegen sollen, die
heute von einer erleuchteten Minderheit als solche erkannt
wird.

31) Dieser Gedanke wird eindringlich von W. Abendroth, Diskus-
sionsbeitrag, in: VVDStRL 12, S. 86 ff. vertreten.

32) Mit Recht — Diirig nennt es selbstverstindlich — beschrinkt
man aber wohl die Unverinderlichkeit der Grundsitze des Art. 1
und 20 auf eben das Grundsitzliche jhrer Aussage, so daB3 ausdeh-
nende Interpretationen, wie z. B. das ausdriicklich auch auf Art. 20
gestiitzte Verbot der Finanzierung allgemeiner Parteizwecke aus
staatlichen Haushaltsmitteln (BVerfGE 20, 56 ff.) nicht daran teil-
nehmen. Auch die Einfithrung des Abs. 4 in Art. 20 begegnet metho-
dischen Bedenken, zumal sich {iber dessen Beurteilung unter dem
Gesichtspunkt der Rechtsstaatlichkeit durchaus streiten li8t.

2 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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Wir brauchen gar nicht zu untersuchen, ob diesen Kritikern®)
wirklich solche iiberlegenen Geistes- und Wertungskriafte zu-
kommen. Denn auch dann miifiten wir daran festhalten, da3
innerhalb der genannten Grenzen, die das Hervorgehen unde-
mokratischer Resultate aus demokratischen Prozessen verhin-
dern sollen, die Auswahl der Lebensform eben nicht nach ob-
jektiven, vorweg entscheidenden Kriterien erfolgen soll, son-
dern danach, was eine bestimmte Zeit mit den in ihr Lebenden
sich als richtig vorstellt. Und gerade dieses Recht, sich sein
Gliick selbst vorzustellen, sich die zum Gliick der anderen zu
erbringenden Opfer selbst zuzumuten, vor allem aber auch,
tiber diese Dinge abweichend von anderen denken zu diirfen,
kann eine Demokratie ihren Biirgern nicht vorenthalten, und
auch, anders gesehen, nicht ersparen wollen. Die Mdéglichkeit
nidherer Anpassung der allgemeinen Vorsidtze an das jeweils
Mogliche und Ertrigliche, die Freiheit der Entscheidung bei
dieser Anpassung, die Wandelbarkeit und Aufnahmefihigkeit
jedes gegebenen Zustandes, die Verantwortung schlief8lich fiir
Gelingen und Fehlschlagen des Ganzen, gehoren in das Blick-
feld und die Entscheidungsgewalt der lebenden Zeit. Wer an-
deres fiir richtig hélt, nenne es wie er will. Aber er nenne es
nicht Demokratie.

Zwei Fragen, die sich aus dieser Freiheitlichkeit und Ausbau-
bediirftigkeit des grundgesetzlichen Staatsbildes ergeben, sol-
len wenigstens erwdhnt werden. Einmal die Verteidigung der
Demokratie gegen den Miflbrauch ihrer Freiheiten. Ich mul
ihre Erorterung, mit all der in ihr liegenden Zweifelhaftigkeit,
hier beiseite lassen.

[Hier wihlt das GG jedenfalls einen Mittelweg: es 148t den
Widerstand des Einzelnen zu, wenn der Staat versagt. Es er-
laubt das Parteiverbot und die Aufhebung des verfassungs-
rechtlichen Schutzes bei der Ausiibung bestimmter Grundrech-
te. Aber es unterstellt die Einleitung dieser MaBnahmen, auBler
vielleicht in ganz eindeutigen Fillen, der abwigenden Beurtei-
lung durch die Regierung oder durch eines der beiden Gesetz-
gebungsorgane, und weist die ausschlieBliche Sachkompetenz
dem BVerfG zu. Darin kommt zum Ausdruck, dafl die Vertei-
digungsrechte Einschrinkungen des demokratischen Gedankens

33) Z.B. R. P. Wolff, Das Elend des Liberalismus (iibers. von E.
Balser), 1970. Auch Winfried Martini, Apologet Salazars im Sinne
von Dostojewskis GroBSinquisitor, halt die Freiheitlichkeit des GG
fiir verfehlt. Diese Mahnungen sind nicht {iberfliissig, sondern miis-
sen stindig neu bedacht werden. Sie laufen im Grunde auf eine Ein-
schitzung der Menschen in einem bestimmten Volk, und auf dessen
Eignung zur Demokratie hinaus.
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sind, wenn auch um seiner Erhaltung willen. Sie sollen ver-
hindern, daB der demokratische Staat, wie Hegel sagte, stirbt
an der Furcht zu sterben®).]

Ebenso wichtig ist die zweite Frage, wie ndmlich zu verhin-
dern ist, dafl die rechtsstaatliche Verfassung, die, wie Ernst
Forsthoff festgestellt hat, in relativ hohem MafBle an den gesell-
schaftlichen status quo gebunden ist*), diesen in undemokrati-
scher Weise verfestigt. Es wird ja heute mit besonderer Inten-
sitdit der Vorwurf erhoben, nicht alle sozialen und politischen
Konflikte seien in der Wirklichkeit unseres Staates der freien
Auseinandersetzung anheimgestellt. Bestimmte interessenge-
bundene Entscheidungen, so heilt es, seien in Wahrheit vom
GG vorweggenommen und der demokratischen Verinderlich-
keit entzogen worden. Es soll sich dabei keineswegs um neben-
sichliche Entscheidungen handeln. Vielmehr sind diese vor-
wegnehmenden Zementierungen, glaubt man der sogenannten
kritischen Theorie, nachgerade fiir alles denkbare Ubel, von
der Ausbeutung ahnungslos Unterdriickter bis zur sexuellen
Perversion, verantwortlich zu machen, und zwar, das ist die
grofte Gemeinheit, ohne daBl es jemand merkt, auller eben den
Schreibtischtdtern der Menschheitsbefreiung.

Sieht man sich aber die umfangreiche, zum Teil leiden-
schaftlich entriistete Literatur zu dieser Frage daraufhin an,
um welche Entscheidungen es sich da handeln soll, so bleibt im
Grunde keine einzige positive Regelung sichtbar, auf die sich
dieser Vorwurf stiitzen kénnte. Nicht nur die vom damaligen
Minister Hécherl apostrophierten Beamten des Bundesinnen-
ministeriums, sondern auch manche Kritiker unserer Verfas-
sungszustidnde scheinen gelegentlich ohne das GG unterm Arm
herumzulaufen. Eine angebliche Wurzel allen undemokrati-
schen Ubels etwa, das Privateigentum an den sogenannten
Produktionsmitteln, widerlegt gerade diese Kritik: es ist im
GG ja gar nicht zementiert. Art. 15 148t seine Vergesellschaf-
tung ausdriicklich zu. Er macht sie nur von einer listigen Be-
dingung abhéngig: daB namlich eine Mehrheit — es braucht
noch nicht einmal eine verfassungsindernde zu sein — sich
dafiir ausspricht. Nicht daB das GG diesen heilsamen Schritt
verhindere, sondern dafl es die freiwillige Zustimmung einer

) Uber Ansichten wie die Otto Strassers (Politische Studien,
Heft 172 [1967], S. 138), wonach jedes Verbot undemokratischer Akti-
vititen der Demokratie widerspreche, kann man sich, wenn man
Lenins und Hitlers entsprechende Vernichtungsstrategien kennt, ge-
trost hinwegsetzen.

35) VVDStRL 12, S. 15.

2%
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Mehrheit zu seiner Voraussetzung mache, ist also der wahre
Vorwurf. Man muf bei uns wahrhaftig zweifeln, ob nicht die
Gefahr der mifiverstandenen Demokratie groBer ist als die der
Ablehnung demokratischer Zustinde.

cc) Die ,bundesstaatliche“ Demokratie

Ein formales Element der durch das GG vorgeschriebenen
Eindeutigkeit ist die Verfassung des Staates als Bundesstaat.

[Mit welchem Recht gehort sie zum unaufhebbaren Bestand?
Die historische Legitimation ist verblaBit, sie betrifft nur zum
geringen Teil {iberhaupt die heutigen Linder und ihre zu gro-
Ben Teilen zugewanderte Bevilkerung. Von der Seite der Lei-
stung her lassen sich gewichtige Einwendungen héren®). Beide
Argumente lassen es moglich erscheinen, daB sich, wie der
Bundestagsabgeordnete Hans Dichgans annimmt®) oder den
Meinungsforschern in den Mund legt, bei einer Volksabstim-
mung uber ,Foéderalismus oder Einheitsstaat* 70—80 % der
Stimmen fiir den Einheitsstaat aussprechen wiirden.]

Die Umwandlung des Bundes in einen Einheitsstaat ist aber
nicht nur der Tagesmeinung, sondern iiberhaupt jeder inner-
halb des GG zulidssigen Entscheidung entzogen. Das geschieht
nicht nur, weil der grundgesetzlich verfalte Staat ohne das
Bestehen von Léndern inoperabel sein wiirde. Vielmehr bildet
der Foderalismus heute einen eigenen Weg der demokratischen
Verwurzelung und Legitimation, ein zusétzliches Schema der
Gewaltentrennung némlich, ein Aufrechterhalten engerer, re-
gionale Mehrheitsverhiltnisse honorierender, vom Einzelnen
her Gberschaubarer und persoénlich vertrauter Verbénde, eine
Moglichkeit divergierender, der Entfremdung steuernder Hand-
habung, auf die kaum zu verzichten ist. Diese regionale Biinde-
lung des politischen Wollens hat einen eigenen demokratischen
Wert®). Dafl Leistungseinbuflen der Preis dafiir sind, sollte
nicht gesagt werden, ohne dafl in Erwigung gezogen wird, wie
sehr die demokratische Legitimation, die Bewahrung der Le-
bensnidhe politischen Handelns, ihrerseits ein fiir Freiheit und
Verantwortung entscheidendes Leistungserfordernis sind. Wir
haben es bei der Bundesstaatlichkeit mit Fragen zu tun, die in
vielem noch ungel6ést vor uns stehen. Ich mu3 auch sie hier
aus verstdndlichen Griinden unerortert lassen.

36) Zu all diesem: K. Hesse, Der unitarische Bundesstaat, 1962,
passim.

) Vom GG zur Verfassung, 1970, S. 121.

38) Vgl. H. Zacher, aa0Q. (s. Anm. 13) S. 180; sowie H. Dichgans,
aa0. (s. Anm. 37) S. 121 {f.
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dd) Die den Staat transzendierende Demokratie

Ich schlieBe die Behandlung der Willensfestlegungen mit
dem Hinweis auf eine iiber den Staat hinausreichende Wil-
lensfestlegung. In Art. 25 GG erhalten die allgemeinen Regeln
des Volkerrechts direkten uibergesetzlichen Rang. In der Praxis
nehmen sie sogar am Bestand des von verfassungswegen Un-
verianderlichen teil. Ahnliches diirfte, von einigen Einschréin-
kungen abgesehen, fiir die Zugehorigkeit zur Européiischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten gelten. Von den Europdischen Gemeinschaften wird
noch die Rede sein.

c) Anhang: Zur Interpretierbarkeit der Vorabbestimmung

AbschlieBend zur Vorabbestimmung des Willens 1aBt sich
sagen: die ein fur allemal getroffenen, der weiteren demokra-
tischen Diskussion entzogenen Vorabentscheidungen betref-
fen im wesentlichen die allgemeine, nur in Form der Ausgren-
zungssitze konkretisierte Wertfeststellung. Jede denkbare
Form, die dieser Wertfeststellung gerecht wird, bleibt von der
entsprechenden Entscheidung der insoweit den Staat hervor-
bringenden, wandelbaren Gesellschaft abhédngig, und zwar in
der Abstufung von verfassungsindernden, von Zustimmungs-
und von einfachen Gesetzen.

[Der Versuch, einzelne Ausformungsvorstellungen in den Be-
reich des ein fiir allemal Entschiedenen zu verlagern und sich
dadurch von dem Erfordernis der Zustimmung einer gegen-
wartigen Mehrheit zu dispensieren, wird trotzdem immer aufs
neue unternommen. Jeder mochte seiner Meinung Verfas-
sungsrang geben. Der eine will das ungeschmilerte Privat-
eigentum und das Recht zur Monopolbildung zum Bestandteil
der Menschenwiirde oder der mit ihr identischen Freiheit er-
heben®), der andere mochte den Gleichheitssatz als konkreten
Leistungsauftrag an den Staat®), ja an Private'') verstanden
wissen*?). Alles dies ist immer der Versuch, eine bestimmte
Meinung vor abweichenden Meinungen einer spiteren Zeit in

3%) E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. IV, 1969, S.
978.

49 H, Scholler, aaQ. (s. Anm. 25) S. 103.

iy vVgl. H. C. Nipperdey, Die Wiirde des Menschen, in: Naumann-
Nipperdey-Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, Bd. II, 1954, S. 18.

42) Auch die lange Geschichte der nordamerikanischen Demokratie
bietet in dieser Hinsicht Beispiel iiber Beispiel. Hier wurde abwech-
selnd die rlicksichtslose wirtschaftliche Betitigung (als economic due
process), die Rassentrennung, die Prohibition, und dann auch wieder
die Monopolkontrolle, die Integrierung der Rassen, der freie Alko-
holgebrauch in Generalklauseln der Verfassung hineininterpretiert
oder durch Erginzung in die Verfassung hineingeschrieben.
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Schutz zu nehmen, und auf diese Weise ein Stiick Wahlfreiheit
der anderen auszuschalten. Damit geht dann zugleich ein
Stiick aktueller Legitimation der jeweils bestehenden Zustinde
verloren.]

2. Die Willensverteilung

Damit kommen wir nun zu der Frage der Willensverteilung
als eines Mittels zur Ausfiihrung des demokratischen Vorsat-
zes. Sie wird in der Staatslehre gewoéhnlich erortert als die
Verteilung der Moéglichkeiten staatlichen Handelns, also als die
Gewaltentrennung in all ihren vielfach diskutierten Varian-
ten. Ob diese der Einschriankung der Herrschaft¥) oder ihrer
politischen Kontrolle, oder ob sie der Beteiligung an der Herr-
schaft und ihrer Verantwortung dient, ob wir hierbei von
zwei, drei, vier*) oder gar sechs*) Gewalten sprechen sollten,
ob die Trennung nach Machthabern oder nach Funktionen und
damit verbundenen Verfahren vorzunehmen sei, und wie es
schlieBlich mit der Gewaltenvereinigung*) oder doch der wech-
selseitigen Durchdringung der Gewalten stehe, das alles ist seit
Jahrzehnten in und aufBlerhalb unseres Kreises erdrtert wor-
den. Ich muBl den Stand der Diskussion hier voraussetzen und
mich auf zwei hauptsichliche Hinweise beschrinken. Sie haben
es erstens zu tun mit der Aufteilung staatlich-hoheitlichen
Wollens: nidmlich mit dem Verhéaltnis von Gesetzgebung und
Verwaltung, von gegenwarts- und zukunftsbezogenen Entschei-
dungen und von nationalem und ilibernationalem Willen, und
zweitens mit der Verteilung der Willensmoglichkeiten zwischen
hoheitlich-eindeutigem und nicht-hoheitlich pluralistischem
Handeln.

a) Die Aufteilung innerhalb staatlich-hoheitlicher Instanzen

aa) Die Verteilung auf Gesetzgeber und Regierungs- und
Verwaltungsorgane

Ich beginne mit der ¥Frage der Aufteilung staatlich-hoheit-
lichen Wollens. Hier ist in der neueren Diskussion vor allem

43) Montesquieu: ,Le pouvoir arréte le pouvoir“.

44) Vgl. zum Ganzen K. Loewenstein, Das Gleichgewicht zwischen
Legislative und Exekutive: Eine vergleichende verfassungsrechtliche
Untersuchung, in H. Rausch (Hrsg.), Zur heutigen Problematik der
Gewaltentrennung, 1969, S. 40 ff.; ders., Die neue Dreiteilung der
Staatsfunktionen, ebd., S. 272 ff.; ders. Verfassungslehre 1959, S. 14 £.,
S. 39 ff.; ders., Nachtrag zur Verfassungslehre, 1969, S. 423.

45) R. Tugwell, Draft of a Proposed Constitution of the United Re-
publics of America, Santa Barbara 1970, S. 39.

48) Vgl. die zahlreichen Nachweise in den verschiedenen Arbeiten
K. Loewensteins, aa0O. (s. Anm. 44); K. Hesse, aaQ. (s. Anm. 3),
S. 192 ff,
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die Verteilung der Entscheidung auf den Gesetzgeber einerseits
und auf die Regierungs- und Verwaltungsorgane andererseits
in den Vordergrund der Erwigung getreten. Wieviel von dem
konkreten Verwaltungshandeln soll in einem normativen Pro-
zeB vorentschieden, wieviel der fallweisen Verwaltungsent-
scheidung tiiberlassen sein?

In Amerika ist diese Zusténdigkeitsfrage vornehmlich unter
dem Gesichtspunkt erortert worden, wieviel Entscheidungs-
freiheit die Tagesmeinung im Namen des demokratischen Prin-
zips gegeniiber der Verfassung beanspruchen konne. Fritz
Scharpf hat die Frage erneut aufgegriffen im Hinblick auf die
Partizipation weiter Kreise an dem demokratischen Staats-
leben. Er spricht von den ,politischen Kosten des Rechts-
staats“!”), und zwar indem er den Normierungsgrad des Ver-
waltungshandelns im amerikanischen und im deutschen Ver-
fassungsleben vergleicht*). Den gréfieren Zwang zur vorweg-
nehmenden Normierung, den das deutsche Rechtsstaatsmodell
voraussetzt, findet er bedenklich. Denn der Bestand an Infor-
mationen und an Beeinflussungsmoéglichkeiten, der in die Ent-
scheidung eingehe, und die politische Verantwortlichkeit des
Entscheidenden erfithren eine wesentliche EinbuBe durch die
gesetzliche Festlegung.

[Seine erste Einwendung geht dahin, dieser Normierungs-
zwang vermindere die Qualitit und Quantitit der fiir die Ent-
scheidung im demokratischen Sinne erheblichen Information,
nidmlich die Information iiber das AusmaB der Zustimmung,
welche die konkrete Entscheidung findet. Das zweite Bedenken
von Scharpf ist, dal der Zwang zur vorwegnehmenden Nor-
mierung zu einer restriktiven Auswahl unter den Interessen
und Gruppen fithre, die das Entscheidungsprogramm politisch
beeinflussen konnen. SchlieBlich glaubt Scharpf voraussetzen
zu konnen, daB die vorwegnehmende Normierung des Ver-
waltungsprogramms die Effektivitdt politischer Verwaltungs-
kontrollen vermindern und den Spielraum fiir eine selbstin-

41 F. Scharpf, Die politischen Kosten des Rechtsstaats, 1970.

48) Dje amerikanischen ,,Groflien“ bis zu den zwanziger Jahren die-
ses Jahrhunderts, insbesondere Justice O. W. Holmes jr. und Judge
Learned Hand waren noch sehr darauf bedacht, daB3 die Verfassung
wesentlich in streitbar-verantwortlicher Wirkung und damit auch in
der Entscheidungssphire jeder lebenden Generation liege. Eine neu-
ere Richtung, fiir die vielleicht Judge Charles Wyzanski jr. oder
Paul Freund mafBgeblich eintreten, wollte dem Verfassungsgeist und
dessen richterlicher Auslegung das letzte Wort geben. Heute scheint
das Gewicht wieder mehr auf die politische Entscheidung der Ge-
genwart gelegt zu werden.
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dige Politik der Verwaltung erweitern wiirde, beides Folgen,
die unter dem Gesichtspunkt der Demokratie bedenklich er-
scheinen miiten. Innerhalb dieses Modells, so sagt Scharpf,
bleibt es fiir die Exekutivbiirokratie ohne politische Folgen,
wenn eine Fehlkalkulation stattfindet, denn nicht die Biiro-
kratie, sondern der politisch schwer zu fassende Gesetzgeber
hat sie zu vertreten.]

Die Arbeiten von Hans Peter Ipsen®) und Joseph H. Kaiser™)
wiirden, wenn ich sie recht interpretiere — und fiirchterlich
ist jedenfalls der erstere in seinem Zorn, wenn man ihn nicht
richtig interpretiert — die Argumente selbst, auf die sich diese
Bedenken stilitzen, nicht bestreiten. Aber sie wiirden, im Ge-
gensatz zu Scharpf, die geriigten Folgen gerade insoweit billi-
gen, als sie zu einer pauschalen Erméchtigung und zur Frei-
stellung der Verwaltung von detaillierter politischer Kontrolle
beitragen.

Ich will zu diesen verschiedenen Ansichten hier nicht selbst
Stellung nehmen, sondern mich auf die Rolle des Berichter-
statters beschrédnken, nicht aus Angst, sondern aus Zeitman-
gel. Das GG liberlidBt die genauere Bestimmung des Normie-
rungsgrades, indem es unbestimmte oder doch nur nach der
negativ-ausgrenzenden Seite hin bestimmte Verfassungsbegrif-
fe verwendet, in hohem MaBe der Verfassungsauslegung®). Sie
muBl ihren Weg finden zwischen dem Postulat demokratischer
Entscheidungsnihe und politisch bestimmter Kontrolle, wie
Scharpf es in den Vordergrund stellt, und dem Planungs- und
Leistungsspielraum, auf den die moderne Verwaltung ange-
wiesen ist, und den Kaiser und Ipsen, im Einzelnen nicht im-
mer einig, ihr zu vindizieren suchen.

49 AaO. (s. Anm. 29) S. 14 ff.; ders., Aktuelle Fragen des euro-
paischen Gemeinschaftsrechts, 1965.

50) Vgl. seinen Bericht: Bewahrung und Veréinderung demokrati-
scher und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationa-
len Gemeinschaften, in: VVDS{RL 23, S. 1 ff.

51) Es ist weithin eine Frage der eigenen Einschitzung durch das
BVerfG, wieweit es sich fiir befugt hilt, eine Frage als durch das
GG entschieden oder als offengelassen zu bezeichnen. Bei diesem
Typus der richterlichen Einschitzung wird, wie die Rechtsprechung
des Supreme Court der USA z. B. zur Frage der racial equality zeigt,
die Verfassungsentscheidung als eine eventuelle, zunichst offen
bleibende, aber fiir den Fall des Eintritts bestimmter Verhiltnisse
bindende aufgefait — eine Auslegungstechnik, die der theologi-
schen Dogmatik, wie mir scheint, ganz geldauflg ist, und die im
Staatsrecht, wie oben schon angedeutet, zu der Erscheinung der
praktischen Unumkehrbarkeit einmal erreichter Erfiillung von Ver-
fassungsauftriagen fiihrt.
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Ich mochte diesen Erwigungen noch eine weitere hinzu-
fiigen, die sich aus der zunehmenden Komplexitdt und Reich-
weite der notwendigen politischen Entschliisse ergibt.

Die Verlagerung solcher Entschliisse auf eine prinzipielle,
der demokratischen Tagesdiskussion nicht weiter zugingliche
Ebene kann ein sehr taugliches Mittel sein zur Verfestigung
labiler und sonst nicht stabilisierbarer politischer Willenskon-
stellationen®®). Bei den unerldBlichen Aufgaben der Zusam-
menfiigung hoch komplexer politisch-wirtschaftlicher Gefiige
zu immer grioBeren, aber auch immer entfernteren und diffu-
seren Entscheidungseinheiten sind so viele Einzeliibereinstim-
mungen zu gleicher Zeit erforderlich, daBl keinerlei Wahr-
scheinlichkeit ihr simultanes Eintreten erhoffen lassen konnte,
sollten alle diese Ubereinstimmungen jedesmal von der poli-
tischen Tagesmeinung und -verantwortung all der vielen Be-
teiligten abhéingen. Da ist ein ,corriger la probabilité“ durch
stabilisierende Willensfestlegungen unentbehrlich, Festlegun-
gen, die zu gegenseitigen subjektiven Rechten und damit zu
richterlicher Prifung fiithren®). Ein Opfer an unmittelbarer
demokratischer Legitimation ist erforderlich zugunsten einer
anderen, immer wichtiger werdenden Legitimation: der Legi-
timation an der Leistung, die fiir alles andere erst den Boden
hergibt. Es bleibt uns vielfach nichts anderes ubrig, als, wie
Max Frisch einmal treffend sagt, die Freiheit zu bewirtschaf-
ten, so sehr sie auch ihren eigenen, von allen Zwecken unab-
hédngigen Wert hat.

Das GG, zunédchst nur auf die Wiederherstellung der Freiheit
selbst bedacht, begniigt sich, wie gesagt, damit, diese Frage
offen zu lassen. Es bleibt hier ein verfassungsrechtlicher Leer-
raum auszufiillen. Diese Aufgabe hat sowohl eine zeitliche wie
eine rdumliche Dimension. Die zeitliche Dimension betrifft die
Willensverteilung zum Zwecke der Bewahrung permanenter
Giiter, die rdumliche die Willensverteilung zum Zwecke der
Schaffung handlungsfihiger Organe in Ubernationalen Réiu-
men. In beiden Richtungen 1ld8t es das GG an eigenen Rege-
lungen fehlen.

bb) Die Verteilung auf kurz- und langfristig ausgerichtete
Willensorgane

52) Vgl. hierzu W. von Simson, Der politische Wille als Gegenstand
der Europdischen Gemeinschaftsvertrige, in: Festschrift fiir Riese,
1964, S. 83 ff.

53) Dies gilt besonders im Europdischen Gemeinschaftsrecht, in
welchem der Gerichtshof der Gemeinschaften das politische Handeln
der Staaten an ihren vertraglichen Verpflichtungen, auf die Klage
des Betroffenen hin, zu messen befugt ist.
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Weder im Text des GG, noch in der Auslegungspraxis spie-
gelt sich, um mit der Bewahrung zu beginnen, der Gedanke
wieder, dafl bestimmte Giiter ein Besitz nicht nur der gegen-
wartigen, sondern auch kommender Generationen sind, und
hiernach gerade im demokratischen Verstindnis auch nicht zur
alleinigen Disposition einer einzelnen Generation stehen diir-
fen. Und doch ist es ja eigentlich eine typische Verfassungsauf-
gabe, Sachwalter der permanenten Werte gegeniiber den Ta-
gesinteressen zu sein. Landschaft, Wasser, Luft, Bodenschitze
sind nicht frei verfiigbare, sondern anvertraute Giiter. Das GG
schweigt hier, im Gegensatz zu manchen Landesverfassungen.
Die bayerische Verfassung geht weiter. Aber auch sie verkiin-
det in ihrem Art, 141 nur ein Programm und schafft keine be-
sondere, fiir diese Verantwortung zustidndige Willensinstanz.
Es scheint aber, oder es ist wenigstens zu hoffen, daB sich all-
mdhlich ein {iberparteilicher, auch {iber der Tagespolitik ste-
hender permanenter Konsens hinsichtlich der dréngendsten
Bewahrungsprogramme bildet, so daB der mangelnde Verfas-
sungssatz hier zunichst jedenfalls durch die Verfassungswirk-
lichkeit ersetzt wird. Auch viélkerrechtliche Vertriige kénnen,
wie hier nur andeutend bemerkt sei, dabei eine wichtige Rolle
spielen®).

cc) Die Verteilung auf staatliche und zwischenstaatliche In-
stitutionen

Dieselben zielbezogenen Notwendigkeiten oder Abwandlun-
gen demokratischer Legitimation begegnen uns dann auch auf
dem Gebiet der Entfaltung. Es miissen, kurz gesagt, heute viel-
fach Dinge gewollt werden, die ein einzelner Staat fiir sich al-
lein nicht mehr wollen kann. Dieser Fragenkomplex hat den
Gegenstand einer Diskussion auf der Berliner Tagung 1957
gebildet, und Karl Carstens hat aus nichster Nihe der prak-

59) So wurde etwa die jungste Diskussion iiber eine Neuordnung
des Meeresvilkerrechts u.a. durch die Erfahrung angestoB8en, daB
das bestehende Rechtsgeflige gegeniiber einigen neuartigen, bald
vielleicht schon irreparablen Gefihrdungen des Meeresraumes ver-
sagt. Zu Spezialfragen aus diesem Kreis regelungsbediirftiger, um-
welt- und fischereipolitischer Probleme vgl. z. B. E. B6hme, Tanker-
unfélle auf hoher See, 1970; N. Pelzer, Rechtsprobleme der Beseiti-
gung radioaktiver Abfdlle in das Meer, 1970. Zum Schutz des ge-
fihrdeten marinen ,Erbteils der Menschheit* und der langfristigen
gemeinsamen meerespolitischen Interessen der Volkerrechtsgemein-
schaft werden seit 1966 z. T. sehr weitgehende materiell- und orga-
nisationsrechtliche Neuregelungen vorgeschlagen. Vgl. etwa E.
Mann Borgese, The Ocean Regime. A Suggested Statute for the
Peaceful Uses of the High Seas and the Sea-Bed Beyond the Limits
of National Jurisdiction, Santa Barbara 1968; W. Graf Vitzthum,
Pacem in Maribus, A6R 96 (1971) S. 100 ff.
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tischen Erfahrung dazu Stellung genommen®’). Was er damals
gesagt hat, trifft auch heute noch zu. Die pauschale Ubertra-
gung eines ganzen, immer wichtiger werdenden Zusammen-
hangs von Willensentscheidungen auf zwischenstaatliche Orga-
ne ist notwendig, und zwar ohne daB, oder jedenfalls doch be-
vor, diese Organe Staatlichkeit gewinnen. Wie kénnen diese
Organe demokratisch legitimiert, wie fiir die Einhaltung von
Verfassungsgeboten verantwortlich gemacht werden?

Die Staats- und Europarechtler sind hier geteilter Meinung.
Homerisches Pathos belebt die AuBlerungen der Streitenden.
Man hilt sich gegenseitig verfassungsrechtlichen Leichtsinn
(Rupp)®®) und Unkenntnis des Europarechts (Ipsen)’”) vor. Sie
sehen, wie das Problem der Staatsrechtslehre zu Herzen geht.

Das GG folgt der Mahnung Napoleons: Une constitution doit
étre courte et obscure. Es iiberldBt diese Frage der Verfas-
sungsauslegung, die die politische Entwicklung in Rechnung
zu stellen hat. Und in der Tat lieB sich damals nicht und 146t
sich auch heute nicht festlegen, in welchem Mafle sich die Pro-
bleme des Freiheits- und Gleichheitsschutzes und der demo-
kratischen Beteiligung und Mitverantwortung aus dem staat-
lichen Leben heraus in zwischenstaatliche Bezirke verlagern
werden, und wieweit es liberhaupt maglich ist, hier von einzel-
staatlicher Regelung her das Heft in der Hand zu behalten.

[Das GG begniigt sich damit, die deutschen Verfassungsanfor-
derungen kein Hindernis sein zu lassen, weil eben das Beste-
hen auf solchen Anforderungen mit dem Einbringen staatlicher
Handlungsbefugnisse in tiberstaatlich-gemeinsame Regie nicht
zu vereinbaren ist. Aber damit wird das Problem des Verfas-
sungsschutzes aufgeworfen, nicht schon gelost.]

Im Augenblick ruht der Verfassungsschutz in diesem Bereich
auf zwei Sdulen: der sachlich begrenzten Eingriffskompetenz
der bisherigen zwischenstaatlichen Einrichtungen, und der ver-
fassungsrechtlichen Homogenitdt der beteiligten Staaten. In-
sofern ist, wie Karl Carstens damals festgestellt, und wie Hans
Peter Ipsen kiirzlich wieder bestitigt hat®®), bisher noch alles
gut gegangen. Aber ich bin doch, mich hierin gegen Hamburg
auf die bayerische Seite von Hans Zacher schlagend, dessen An-
sicht*), ,daB die Verfiigbarkeit {iber die Kernelemente des re-

55) VVDS{RL 16, S. 133.

56) NJW 1970, S. 353 ff., 354.

57y AaOQ. (s. Anm. 29) S. 1 ff, 17,

58) AaQ. (s. Anm. 29) S. 19 ff.

) AaO. (s. Anm. 13) S. 221; vgl. auch allgemein G. Zieger, Das
Grundrechtsproblem in den europiischen Gemeinschaften, Tiibingen
1970.
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publikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaats, auch
soweit zwischenstaatliche Einrichtungen in Frage kommen,
doch schlieBllich irgendwo enden muB3“. Darin, daB3 die bisheri-
gen Schritte verfassungsrechtlich vertretbar sind, will ich
Ipsen zustimmen. Aber unsere verfassungsrechtliche Verant-
wortung, fiir die das GG ja nicht konstituierend, sondern nur
exemplifizierend ist, begleitet auch die aus dem Bereich des
GG entlassenen Entscheidungsbereiche. Die Gemeinschaften
streben nach Ausdehnung, auch iiber den Kreis demokratisch
gesicherter Staatswesen hinaus. Der, wenigstens indirekt, den
heimischen Parlamenten verantwortliche Ministerrat mag nicht
immer das mafBgebliche Organ, die Eingriffskompetenz der
Gemeinschaften nicht immer auf grundrechtsunempfindliche
Unternehmen beschriankt bleiben. Auch die Besetzung des Ge-
richtshofes kann sich, als Folge politischer Entwicklungen, ver-
andern.

Dies alles legt die Forderung nahe, daB, je nach dem Grade
der fortschreitenden Vergemeinschaftung, die Zustimmung des
Bundes zu weiteren Kompetenziibertragungen und Kompe-
tenzerrichtungen nicht bedingungslos erfolgen kann, ohne
Riicksicht also auf die Verfassung, in der wir auch auBlerhalb
unseres Staates leben wollen. Soviel, denke ich doch, miissen
wir auf diesem Gebiet in das GG hineinlesen.

b) Die Aufteilung zwischen staatlich-hoheitlichen und nicht-
hoheitlichen Instanzen

Ist im Vorhergehenden schon deutlich geworden, daB die
Willensverteilung iiber den Staatswillen und seine getrennten
Gewalten hinausgeht, so gilt das aber nicht nur fiir die Betei-
ligung fremdhoheitlicher Willenstriger an den fiir den Staat
relevanten Entscheidungen. Ein weiteres, fiir die demokratische
Willensverteilung wesentliches Gebiet betrifft, wenn man so
sagen darf, die Gewaltenteilung zwischen dem Staat und nicht-
hoheitlichen Instanzen. Die klassische Gewaltentrennungslehre
hatte es ja mit der Teilung der hoheitlichen Gewalt innerhalb
ihrer selbst zu tun. Fiir den freiheitlichen demokratischen
Staat ist es aber gerade kennzeichnend, daB das Wollen und
Handeln des vom Staat umfaBten Lebens nicht von diesem al-
lein wahrgenommen wird. Das Thema der Willensverteilung
zwischen dem eindeutig entscheidenden Staat und den plura-
listisch aufeinander wirkenden Kréiften ist, soweit diese poli-
tisch wirksam organisiert sind, also vornehmlich als Verbin-
de auftreten, auf der Wiirzburger Tagung 1965%), und auch

80) Bericht von G. Leibholz, Mitbericht von G. Winkler, Staat und
Verbidnde, in: VVDStRL 24, S. 5 ff,, 34 ff.
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sonst, ziemlich ausgiebig erértert worden. Werner Weber®') hat
ihm auch in der Gewaltenteilungslehre Hausrecht verschafft.

Ich beschrinke mich hier auf die Bemerkung, dafl der Ak-
zent dieser Diskussion, und damit auch der Umfang der in Be-
tracht kommenden Interessen, sich mehr und mehr zu ver-
schieben scheint. Die Diskussion hatte vorwiegend unter dem
Gesichtspunkt begonnen, daB die demokratische Willensbil-
dung allein in den Verfassungsorganen zu Hause sei und durch
das Tatigwerden und die Einflulnahme von auBerstaatlichen
Gruppen und Verbidnden feudalisiert und gefihrdet werden
kénne. Joseph H. Kaiser®) erliduterte dann im Einzelnen, in-
wieweit diese Erscheinungen einen Beitrag leisten zur sachge-
rechten, informierten, und — was das demokratisch wichtigste
ist — gegensitzlichen, bei den Verfassungsorganen um den
Vorrang der Beriicksichtigung kidmpfenden Meinungsbildung,
und damit zur demokratischen Legitimation des politischen
Handelns. Neuerdings wird das Problem, unter dem Einflufi
soziologischer und politologischer Modelltheorien, in einem
noch umfassenderen Zusammenhang gesehen als frither. Die
Aufrechterhaltung zentraler Entscheidungsfdahigkeit einerseits,
die pluralistische EinfluBnahme organisierter Interessen ande-
rerseits, dazu aber die Partizipation bisher nicht geweckter
oder erkannter Interessen, und damit die Gewinnung dieser
Bediirfnisse und Ziele Einzelner fiir ein volleres demokrati-
sches Leben und gegen unerkannte Manipulationen sind das
Ziel. Die Schaffung geeigneter Kanale und Filterungssysteme,
in sich autonomer, von auflen her aber koordinierbarer Sub-
systeme der Meinungsbildung, Informationsweitergabe, Wahl-
ausiibung sind die Mittel. Was uns gegenwirtig von der Poli-
tikwissenschaft angeboten wird, enthilt neben anderem eine
empirische Fortentwicklung von Wilhelm Hennis’ Darstellung
des Amtsgedankens als der Essenz des Demokratiebegriffs®).
Sie wird zusammengefafit von Fritz Scharpf*) in dem Versuch
einer, wie er es nennt, komplexen Demokratietheorie. Man
spirt das Eindringen industrieller Organisationsprinzipien in
die politische Wissenschaft.

[Der Pluralismus soll hiernach nicht beschrinkt bleiben auf
eine Interessenartikulation, die auf der zentralen Entschei-
dungsebene um die Entscheidung ringt. Es sollen maglichst

8l) W. Weber, Die Teilung der Gewalten als Gegenwartsproblem,
in: Festschrift fiir C. Schmitt, 1959, S. 265.

%) Die Reprisentation organisierter Interessen, 1956.

83) Amtsgedanke und Demokratiebegriff, in: Staatsverfassung und
Kirchenordnung, Festgabe flir Smend, 1962, S. 51 ff.

%) AaO. (s. Anm. 4).
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alle Probleme, die nicht von zentraler Bedeutung sind, in en-
geren, miteinander konkurrierenden Verarbeitungs- und Ent-
scheidungsbereichen gel6st und miteinander in Einklang ge-
bracht werden. Die zentrale Entscheidungsinstanz wiirde bei
solchen Problemen nur eingreifen, wenn unter den Subsyste-
men keine Einigung erfolgt, oder wenn sie aus anderen Griin-
den AnlaB hat, zu intervenieren oder zu kontrollieren.]
Wieviel von solchen Gedanken ist im GG verwirklicht?

3. Die Willensverschrinkung

Mit dieser Frage kommen wir zu der Willensverschrinkung,
dem eigentlichen technischen Weg, auf dem sich die Notwendig-
keit vorausschauender, vorausschitzender, einheitlich vorge-
hender Willensbildung vereinen 148t mit der Kontrolle durch
einen egalitdren, in sich also nicht prinzipiell unterschiedenen
Volkswillen, mit der Aufnahme eines HiéchstmaBes von Infor-
mationen, mit der Beriicksichtigung maglichst vieler, auch or-
ganisationsunfiahiger Interessen und Bediirfnisse, mit der Be-
wahrung anvertrauter Werte, und schliellich mit der Freiheit
und Verantwortlichkeit des Einzelnen.

a) Die Verschrankung verschiedener Wahlmdglichkeiten

Ich mochte es als die Aufgabe der Willensverschrinkung be-
zeichnen, in dem Dilemma zwischen zentraler, ungehemmter
Willensbildung und egalitdarer Freiheit und Verantwortung
Wahlmoéglichkeiten mit verwertbaren Ergebnissen zu schaffen.
Hierzu bedarf es eines Entwurfs der zur Verfiigung gestellten
Wahlmdglichkeiten. Eine Wahl, welche die hdchste Spitze
zwischen Millionen verschiedener Einzelvorstellungen trife,
wire ebensowenig sinnvoll, wie eine Wahl des Einzelnen
zwischen unzihligen, von ihm in kaum einer Hinsicht {iberseh-
baren Moglichkeiten politischen Handelns. In beiden Richtun-
gen bedarf es verschrinkender Festlegungen. In beiden Rich-
tungen stellt das GG selbst, als Gesamtverfassung, eine Wil-
lensverschrankung dar, und zugleich nimmt es, innerhalb sei-
ner Geltung, einige solcher Festlegungen vor, die jetzt niher
zu erdrtern sind.

aa) Die Verschrinkung von zentralen und regionalen Ent-
scheidungsebenen

Zunichst ist hier die Aufteilung in zentrale und regionale
Problembereiche, also in Bundes-, Linder- und Gemeindezu-
stindigkeiten zu nennen. Parallel hierzu geht die Aufteilung in
die Gesetzgebungszustiandigkeit und die Verwaltungszustéandig-
keit bei der Ausfiihrung der Bundesgesetze. Die jeweils kom-
petente Instanz kann, auf das Ganze bezogen, nur beschrinkt
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in eigener Willensausiibung handeln. Sie mufl den Willen einer
anderen Instanz in ihre Willensbildung inkorporieren oder fiir
sie Raum lassen.

bb) Die Verschriankung von demokratischen und undemokra-
tischen Entscheidungsverfahren

Ferner erwihne ich die vom demokratischen Entscheidungs-
verfahren ausgenommenen Sachbereiche. Fiir diese iiberldBt
das GG die Willensbildung der auf sich bezogenen Gruppe, z. B.
den Parteien, den Glaubensgemeinschaften, der Familie, den
wissenschaftlichen Institutionen, oder gar dem einzelnen, weil
die erwlinschte Vielfiltigkeit oder die Qualitdt der Entschei-
dung von dieser Autonomie abhéngt und in demokratisch egali-
taren Legitimierungsprozessen nicht hervorzubringen ist. Das
Einbeziehen solcher zum Teil undemokratisch gewonnener Re-
sultate in den demokratischen ProzeB, und andererseits die
Verhinderung undemokratischer Gewalt- und Schrankenbil-
dung bei Entstehung und Ubernahme dieser Resultate, nicht
aber die um keinen Qualititsverlust bekiimmerte Gleichschal-
tung, ist hier die demokratische Aufgabe. Das hat Wilhelm
Hennis®) in seiner Analyse des Begriffs der Demokratisierung,
und das hat kiirzlich Edith Eucken-Erdsiek in ihrer groBen
Apologie der Freiheit — das Buch hei3t ,,Die Macht der Min-
derheit* — mit gleicher Lebendigkeit dargetan®).

Fiir diese Gewinnung von Resultaten unterhalb der zentralen
Entscheidungsebene 148t das GG den nétigen Raum. Hans
Zacher®) spricht dem ,,Gruppenpluralismus® den verfassungs-
rechtlichen Nutzen zu, ,die iibermiBige Geschlossenheit des
parteidemokratisch-parlamentarischen Herrschaftsbetriebs auf-
zulockern®.

cc) Die Verschrinkung von Waihlerwillen und Willen des
Gewihlten

Als wichtigste, die politische Willensverschriankung betref-
fende Institution aber miissen wir die Wahl des reprisentativen
gegeniiber dem reinen Versammlungs- oder Volksabstimmungs-
typ der Demokratie ansehen. Dafl von einem inhaltlich aus dem
Volkswillen hervorgehenden Regierungswillen in politischen,
tiber die Dimension der Schweiz hinausgehenden Raumen nicht
die Rede sein kann, ist nicht ernsthaft zu bestreiten, und auch
die gelegentlich wieder auftauchende Sehnsucht nach der Rite-
verfassung andert daran nichts.

85) W. Hennis, Demokratisierung. Zur Problematik eines Begriffs,
1970.

86) E. Eucken-Erdsiek, Die Macht der Minderheit, 1970.

%) AaQ. (s. Anm. 13) S. 125.
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Bei uns jedenfalls erfolgt die Ausiibung der Staatsgewalt
durch Betrauung von besonderen Organen und durch Bestel-
lung und Kontrolle dieser Organe®). Der einzelne iibt seinen
Willen in Form einer Wahl aus. Die demokratische Aufgabe be-
steht darin, das politische Leben, die Sachkenntnis, den Uber-
blick, den zusammengefaten Herrschaftswillen, die Entschei-
dung, und wie sonst man die Lebens- und Geschehenskrafte
geschichtlicher Existenz beschreiben mag, Krifte, die dem Ein-
zelnen gar nicht zugénglich sein konnen, in eine Form zu brin-
gen, in der eine Wahl moéglich ist. Nur wenn eine solche Form
gefunden wird, und nur in dem MaBe, in welchem sie, gemes-
sen an den Ordnungs- und Leistungserfordernissen der Zeit,
Uberhaupt gefunden werden kann, ist es denkbar, daB die
Staatsgewalt in irgend einem Sinne vom Volke ausgeht.

dd) Die Verschrinkung in der Mehrgleisigkeit des politischen
Gesamtwollens

Der Staatswille insgesamt wird auf diese Weise in ein ,sic
et non“, in ein: so ist es, und auf diese bestimmte Weise konnte
es auch anders sein, verwandelt, und ob es so oder anders ist,
das allein bestimmt, wo die Verfassung nicht Satze enthélt, die
alle Moglichkeiten binden, ein egalitdrer Volkswille. Die Be-
stimmung dessen aber, was als sic und was als non in Frage
kommt, vertraut das GG den Parteien an. Deren demokratische
Aufgabe ist es, den ProzeB der Vorformung des Staatswillens
pluralistisch oder zum mindesten dualistisch zu gestalten. Wenn
der Einzelne iliberhaupt etwas soll wollen, wenn er {iberhaupt
jemanden soll verantwortlich machen, wenn auf ihn und das,
was er glaubt, iiberhaupt eine Riicksicht soll genommen wer-
den kodnnen, dann geht das nur in der Form einer Wahlmoglich-
keit bei der Herrschaftsbetrauung. Herrschaft als Amt ist
Herrschaft mit der Méglichkeit der Ablésung. Und diese Mog-
lichkeit ist nicht nur um der Kontrolle, sondern mehr noch
um der Verantwortung willen wesentlich. Die Verantwortungs-
losigkeit des einzelnen moralischen BewuBltseins in bezug auf
das Staatshandeln erscheint ja immer da, wo der Einzelne sa-
gen kann oder muB}: Ich kann doch gar nichts dndern! Nur wo
er die Herrschaft abberufen und sie durch eine andere erset-
zen kann, kann er etwas dndern und ist verantwortlich, wenn
er es nicht tut. Und daher kommen die moralischen Krifte ei-
ner Nation auch erst zum Tragen, wenn die regierende Partei
fiirchten muf}, die andere, die Opposition, konnte ihr die MiB3-
achtung dieser Krifte entgegenhalten und damit die 6ffentliche

%) Der Bundestag handelt im eigenen Willen, aber der Wihler hat
ihn zum Wollenden gemacht.
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Meinung fiir sich in Bewegung setzen. Die Herrschaft des Ap-
parats, ohne die nicht auszukommen ist, wird also relativiert
durch die Existenz eines Alternativapparats, oder doch eines
alternativ zur Verfiigung stehenden Bedieners der Appara-
tur®). In der Wahl zwischen diesen Alternativen ist Mitsprache
und Verantwortung des einzelnen gebunden.

b) Einzelne im GG vorgenommene Willensverschrinkungen

aa) Die Verschrinkung der Willensmoglichkeit verschiedener
Organe

Ich brauche, vor dieser Versammlung, die im GG mit diesem
Ziel vorgenommenen Willensverschrinkungen nicht im Ein-
zelnen zu schildern. Das Schema ist klar. In Gemeinden, in
denen Ubersichtlichkeit und Nihe der Probleme eine direkte
Entscheidung einzelner erlauben, ist keine Betrauung gewéahl-
ter Organe vorgeschrieben (Art. 28 I S. 3). Sonst aber wird
auch auf dieser untersten politischen Stufe eine Vertretung
tiatig, und das GG bestimmt, da bei deren Bestellung die-
selben Grundsédtze gelten, wie bei der Bundestagswahl. Daf
die Wahl nicht eine Beauftragung, sondern eine Betrauung ist,
wird in Art. 38 I noch einmal ausdriicklich bestdtigt. Hier
wird also der Gewihlte aus der Vinkulierung mit dem Wahler-
willen entlassen. Der Wahler kann nur die Betrauung, nicht
das Handeln des Betrauten bestimmen. Und der Betraute, so
sehr er auch von einer Richtung im Gegensatz zu einer anderen
bestellt ist, gilt von der Bestellung an™) als Vertreter aller,
die fiir oder gegen ihn gestimmt haben, oder die der Wahl
ferngeblieben sind. Hier sollen auch die Anliegen aufgehoben
sein, fiir die kein organisierter Wille eintritt, und die bei di-
rekter Kontrolle des Gewihlten durch den Wihler nicht zu ih-
rem Recht kdmen.

Ein ebenso wichtiger Grund fiir die ausschlieBende Ver-
schrinkung des Wihlerwillens ist aber, dal politische Dinge
sich nur nach ihren Resultaten beurteilen lassen. Bis dahin
beruhen sie auf Einschidtzungen, die gar nicht auf eine dem
Wahler zugingliche Formel zu bringen sind. Alle vier Jahre
werden dem Wihler die Resultate unterbreitet. Nach diesen
allein kann, nach diesen allein darf er urteilen. Das setzt vor-
aus, dal wihrend dieser Zeit der Wihlerwille die Regierung
zunichst einmal in Ruhe 14B8t, damit es zu den positiven oder
negativen Resultaten kommen kann.

Die Verschrinkung findet aber nicht nur im Verhéiltnis des
Wéihlerwillens oder des Gruppenwillens zu umfassenderen Or-

%) Dijese Alternative bestand auch wihrend der Grofien Koalition.
7% Nicht vorher: s. H, Trautmann, JZ 1970, S. 405 ff.

3 Verbtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 20
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ganen, also in der Diktion des BVerfG nach oben hin statt,
sondern auch in umgekehrter Richtung. Das tritt in Erschei-
nung bei der Duldung und Férderung der o6ffentlichen Mei-
nung, ja der Offentlichkeit iiberhaupt, durch die so viel apo-
strophierten Herrschenden, aber auch, wo die Regierung bei
bestimmten WillensduBerungen an den Weg der Gesetzgebung
gebunden ist, oder wo bestimmte Zustimmungserfordernisse
an die Ausiibung des Regierungs- oder Gesetzgebungswillens
gestellt werden.

Schliellich sei als Beispiel noch die Autonomie der Tarif-
partner erwihnt, deren unverschrinkte, d.h. nicht in einen
vom Staat gesetzten Handlungsspielraum gebundene Betiti-
gung zum ernsten Problem wird. Es geniigt, zu erwihnen, da
eine Lohnerhéhung von 10 % zu einem Kaufkraftimpuls von
DM 25 Mrd. oder, wie mir Herr Hettlage sagte, zu einer Preis-
steigerung von 2—3 % fiihren kann.

bb) Verschriankungen des Willensgefiiges

Neben diesen Willensverschrankungen zwischen verschiede-
nen Organen, die also z. T. nur zusammen wollen koénnen,
gibt es Verschrankungen inhaltlicher Art. Der Bundestag kann
den Kanzler abberufen, aber nur, wenn er einen neuen wihlt.
Er, oder der Bundesrat, konnen, wenn zwei Drit{el der Mit-
glieder es wollen, den Bundesprasidenten wegen Verfassungs-
verletzung zur Rechenschaft ziehen. Aber nur seine gesamte
Stellung, nicht eine einzelne Handlung, kann in Frage gestellt
werden. Es kann also das betreffende Organ das Ganze, aber
nicht das Einzelne, das GroBle, aber nicht das Kleine wollen.
Das ist eine demokratisch hochst bedeutsame und sachgemaéBe
Konfiguration der Willensbildung. Die mit dem Amt betraute
Stelle bleibt kritisierbar, aber nicht lenkbar. Denn sie ist
verantwortlich, solange sie betraut ist. Und die Kritik der
derart verantwortlichen Instanz ist kein Weisungsrecht, son-
dern eine Kritik im Nachhinein, so wie wir es in dem Verhilt-
nis zwischen Wihler und Bundestag und zwischen Bundestag
und Regierung™) gefunden haben.

) Vgl. BVerfGE 1, S. 394 zur Verteilung der Funktionen zwischen
Regierung und Parlament: , Art. 59 Abs. 2 GG (hat) dem Bundestag
kein Recht gegeben, in den Zustdndigkeitsbereich der Regierung
einzugreifen. Der Bundestag bleibt auf die allgemeinen verfassungs-
méiBigen Kontrollméglichkeiten beschridnkt. Er regiert und verwaltet
nicht selbst, sondern er kontrolliert die Regierung. Mifbilligt er
deren Politik, so kann er dem Bundeskanzler das MiBtrauen aus-
sprechen (Art. 67 GG) und dadurch die Regierung stiirzen. Er kann
aber nicht selbst die Politik fiihren.“
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I1I. Das demokratische Prinzip in der Verfassungswirklichkeit

Der dritte und letzte Aspekt unserer Betrachtung der An-
wendung des demokratischen Prinzips betrifft die Verfassungs-
wirklichkeit. Ihr kann ich nur noch ein kurzes Wort widmen.
Lange Zeit war das konstitutionelle Denken durch die Vorstel-
lung beherrscht, daB durch ein System der Vorabbestimmung
des Willens, der Willensverteilung und der Willensverschran-
kung ein fiir allemal die Freiheits- und Gleichheitssicherun-
gen in ein funktionierendes, ein automatisches Gleichgewicht
enthaltendes Verhiltnis zu bringen seien. Diese Vorstellung
wird in neuerer Zeit als unzureichend erkannt, und zwar wird
die Wirksamkeit der grundgesetzlichen Postulate heute von
zwei Seiten her in Frage gestellt.

1. Die Gefdhrdung durch mangelndes Demokratiebewuftsein
und undemokratische Herrschaftsanspriiche

Es geschieht dies einmal von einem mangelnden Demokra-
tiebewuBtsein und der Entwicklung undemokratischer Herr-
schaftsanspriiche her. So werden demokratische Parolen ein-
gesetzt, um Andersdenkende auszuschalten. Man lernt, Ab-
stimmungsvorginge zu inszenieren, Drohungen und Stérun-
gen demokratisch zu rechtfertigen, Ressentiments und Benach-
teiligungen anderer hochzuspielen und als Kampfmittel fiir die
Forderung eigener Herrschaftsanspriiche einzusetzen. All dies
begegnet einer gefihrlichen Kritik- und Teilnahmslosigkeit,
und nicht selten auch Feigheit.

Auf der anderen Seite entstehen Monopole, und zwar sowohl
wirtschaftlicher als auch meinungsbildender Art. Diese Mono-
pole sind weder im GG vorgesehen noch werden sie durch das
herrschende System begiinstigt. Sie entstehen, weil sich keine
Gegenkrifte bilden, weil also das demokratische Recht, sich
ihnen gegeniiber im entgegengesetzten Sinne hervorzutun, von
den Berechtigten nicht wahrgenommen wird. Das GG ist hier
nicht zu tadeln. Eine Verfassung kann Pluralitit ermoglichen
und fordern, aber nicht selbst hervorbringen.

2. Die von der Natur der modernen Aufgaben und Probleme
cusgehende Bedrohung

Die zweite Bedrohung geht von der Natur der modernen
Aufgaben und Probleme aus. Nicht nur das GG nimmt insofern
eine Willenseinschrankung vor, sondern der Drang der tat-
sichlichen Entwicklung, der Bevdlkerungsexplosion, der Tech-
nologie, insbesondere der Waffen- und Nachrichtentechnik, und
der wissenschaftlich-technischen Bedrohungen tut dasselbe.

3¢
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Ein groBer Teil der Entscheidungen — und das gilt auch
fur Entscheidungen des Privatunternehmers — sind heute gar
keine eigentlichen Entscheidungen mehr. Sie sind SchluBfol-
gerungen aus ermittelten oder fiir richtig gehaltenen Tatsachen
und aus Konstellationen, die unterhalb jeder bewufiten Ent-
scheidungsebene durch spontanes, vielfiltiges, zunichst unkon-
trollierbares Handeln und Geschehen herbeigefiihrt worden
sind™).

Lassen Sie mich nur ein Beispiel geben. Wenn die Infor-
mationen, die zum Eingreifen der Amerikaner in Vietnam
fiihrten, zutrafen, so gab es kaum eine andere Entscheidungs-
moglichkeit. Die wahre Entscheidung lag also in der Einschit-
zung der Sachlage, nicht in den Folgerungen.

Erreichen diese Tatbestinde den Zustand, in dem sie fiir
umfassendere, vom Einzelnen her gar nicht intentionierte Ent-
scheidungen erheblich werden, so bleibt dann nur noch die
Wahl zwischen wenigen Alternativen, wenn tiiberhaupt noch
eine Wahl bleibt. Es wird nun immer mehr die Aufgabe biiro-
kratischer Informations- und Planungsstibe, von oben vorent-
scheidend in dieses Geschehen einzugreifen, und es anderer-
seits von unten, nach iibergeordneten entscheidenden Stellen
hin, in die Form klarer Alternativmoglichkeiten zu bringen.
Anders als auf diese Weise kann in den riesigen, hochkom-
plexen Entscheidungsbereichen unserer Zeit iiberhaupt nicht
mehr regiert und entschieden werden. Der Entscheidende mufl
fast austauschbar sein, und alles zu Entscheidende muf3 auf die
Form zwingender SchluBfolgerungen gebracht werden™).

Die Perstnlichkeit, die den Entscheidungen nicht mehr ge-
wachsen sein kann, muB also durch ein System, einen Apparat
ersetzt werden. Das bedeutet aber eine zunehmende Entschei-
dungsmacht der Biirokratie. Wer kontrolliert sie, wer teilt ihre
Verantwortung? Das GG schweigt zu diesem Problem. Es ist
das wichtigste Problem, vor dem das Verfassungsrecht heute
steht. Aber seine verfassungspolitische Losung fiihrt {iber das
Thema dieses Berichts hinaus. Der Weg, der sich anbietet, ist
der der Schaffung gegeneinander argumentierender Biirokra-
tien, sei es der Ministerien, der Parteien, der Gesetzgebungs-
organe oder der Verbinde, schlieBlich auch der Presse. Diese
sind es, die durch ihre Ubereinstimmung eine neue Art der
Legitimierung von Regierungsentscheidungen verfligbar und
zum Teil notwendig machen, und die durch ihren Widerspruch

72) Hierzu F. A. von Hayek, aaO. (s. Anm. 14).
73) Hierzu H. Wheeler, The Rise and Fall of Liberal Democracy,
Santa Barbara 1969.
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auch in diesem Felde der Willensbildung eine Kontrolle, d. h.
das Abberufen einer Herrschaft, erméglichen koénnen. Die
Schaffung einer vielfiltig bewegten Offentlichkeit und eines
vielfiltig verteilten Sachverstands in dieser Offentlichkeit kann
allein das demokratische Prinzip am Leben erhalten.

3. Die Entwicklungsfihigkeit des demokratischen Prinzips
im GG

Neue Formen der Partizipation und Kontrolle miissen sicher-
lich gefunden werden, wenn Demokratie und Freiheit sich
retten sollen. Das GG konnte insofern noch keine Regelungen
enthalten. Die Zeit scheint auch heute noch nicht reif, um Vor-
schldge fiir konkrete Bestimmungen zu machen, die in das
GG aufzunehmen wiren™). Es mufl uns geniigen, daB das GG
offen ist fiir neue Ausformungen des demokratischen Prinzips.

) Nach meiner Ansicht wiirden allerdings weder die von H. Dich-
gans, aa0. (s. Anm. 37), noch etwa die von H. Lindemann, Das
antiquierte Grundgesetz, 1966, vorgeschlagenen Verfassungsianderun-
gen von irgendeiner grundsétzlichen, diesem Problem gerecht wer-
denden Bedeutung sein, so wichtig auch sonst die von diesen Auto-
ren angestellten Erdrterungen sein mogen.
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Das demokratische Prinzip im Grundgesetz

A. Zum demokratischen Prinzip

1. Der Demokratiebegriff, der zur Zeit der Ablésung des
Hitlerregimes fiir eindeutig galt, wird heute vielfach in Zweifel
gezogen. Er wird von vielen nicht mehr als das Schema zur
FErmdéglichung eines variierenden Ausgleichs zwischen einander
widersprechenden, um den Vorrang ringenden Meinungen und
Interessen verstanden. Vielmehr soll er zur Legitimierung ein-
zelner und zur Diskreditierung anderer Meinungen eingesetzt
werden. Man spricht in diesem Sinne von kollektiver, totalitd-
rer und autoritirer Demokratie.

2. Das aber ist ein Widerspruch zu dem eigentlichen Sinn
der Demokratie: das Richtig- oder Falschsein einzelner mnicht
allgemein anerkannter Meinungen offenzuhalten, und die Viel-
falt und Widerspriichlichkeit nebeneinander bestehender Auf-
fassungen mittels eines formalen, den jeweiligen Vorrang be-
stimmenden Ausgleichsmechanismus zu bewahren und mit den
Bediirfnissen einheitlicher Staatslenkung zu vereinbaren.

3. In Hinsicht dieser materiellen Unentschiedenheit ist das
demokratische Prinzip eindeutig, und vor Verfdlschungen zu
bewahren. Im Hinblick auf seine konkrete Verwirklichung ist
es vieldeutig. Denn seine aktuelle Bestimmtheit ist nicht von
vornherein festgelegt, sondern einem Prozef der Herstellung
von Eindeutigkeit iiberlassen. Diese positive Eindeutigkeit mup
immer aufs neue hergestellt und als Ergebnis demokratischer
Konkurrenz gerechtfertigt werden.

4. Allerdings enthilt auch die Staatswirklichkeit der Demo-
kratie Elemente des Unbezweifelten, ohne deren Hinnahme
kein Staatsleben mdglich wire. Sie unterscheiden sich von den
Axiomen dogmatisch fundierter Herrschaftssysteme jedoch da-
durch, daf sie nicht als unwiderlegliche Wahrheiten, sondern
nur als niitzliche Konventionen aufgefaffit werden, die ledig-
lich solange unentbehrlich sind, als nicht andere, wahrheits-
ndhere, sie ersetzen konnen.
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B. Zur Anwendung des demokratischen Prinzips

Die Theorie des demokratischen Gedankens ist ausreichend
entwickelt. Die Theorie seiner Anwendung steht in ihren An-
fingen. Sie lift sich in drei Felder aufteilen:

— die Frage, mit welchen Kosten der demokratische Staats-
typus erkauft wird, und ob angesichts heutiger Leistungs-
anspriiche und Uberlebensgefahren dieser Preis zu verant-
worten ist (unten I);

— die Frage, ausgehend von der Bejahung der vorigen, welche
verfassungstechnischen Mittel zu Gebote stehen, um das de-
mokratische Prinzip mit den Freiheiten und vorldufigen
Unbestimmtheiten, die es dem Staatsleben auferlegt, in die
Staatswirklichkeit einzufiihren und zu sichern (unten II);

— die Frage nach den wirklichen Folgen des derart Betriebe-
nen in den uns heute erkennbaren Verhdltnissen (unten
).

L

Die erste Frage hat sich den Schipfern des GG nicht ge-
stellt. Sie durften ihr pouvoir constituant nur unter der Vor-
aussetzung und Bedingung ausiiben, daff sie einen demokra-
tischen Staat errichteten. Die Frage stellt sich aber auch heute
nicht. Fiir die Bundesrepublik gdibe es in der gegenwdrtigen
Situation politischer, durch entgegengesetzte Grundanschau-
ungen zusammengehaltener Grofformen nur die Alternativen
einer Zugehorigkeit zum kommunistischen Machtsystem in ei-
ner seiner Ausprdgungen, oder ein Sichverlieren in vagen ideo-
logischen Konzepten, deren Verwirklichungsfdhigkeit nicht er-
sichtlich ist. Beide Alternativen werden von dem iiberwiegen-
den verfassungstragenden Bewupftsein der Bundesrepublik ab-
gelehnt.

II.

Die zweite Frage, d. h. die Frage nach den Mitteln, mit de-
nen das demokratische Prinzip in die Staatswirklichkeit iber-
tragen werden kann, fihrt zur Unterscheidung von drei Mit-
teln:

— die Ausschliefung bestimmter Willensmdéglichkeiten des
Staates, und die Festlegung seines Willens auf bestimmte
Ziele; zusammenzufassen als die Vorabbestimmung des
Staatswillens (unten 1);

— die Willensverteilung, d. h. die Verteilung des verbleiben-
den politischen Wollens auf verschiedene Willenssubjekte
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oder auf verschiedene Verfahren der Willensbildung (un-
ten 2);

— die Willensverschrinkung; durch sie werden verschiedene
Willensmdglichkeiten von einander abhdngig gemacht, vor-
formuliert und auf bestimmte Alternativen reduziert; nur
zwischen ihnen kann das zustindige Willenssubjekt dann
wdhlen (unten 3).

1. Die Vorabbestimmung des Staatswillens betrifft

a) in der Willensausschliefung (dem ersten ihrer beiden Ele-
mente) folgende Dinge:

—- die Unabdnderlichkeit gewisser Strukturprinzipien des
Staates, insbesondere der demokratischen Legitimation der
Staatsmacht;

— die Unantastbarkeit gewisser Werte und ihres Zurgeltung-
kommens im Staat;

— die Aufrechterhaltung der Verantwortung des Einzelnen
fiir das Staatshandeln, mit der Folge, daf sich der Einzelne
aus Gewissensgriinden dem Staat versagen kann.

b) Die Willensfestlegung (das andere Element der Vorabbe-
stimmung) ist eine Frage des Aufbaus der Freiheit in der Ge-
sellschaft. Das GG nimmt zu dieser Frage durch die Eigen-
schaftswdrter rechtsstaatlich, sozial und freiheitlich Stellung,
mit denen es die Demokratie versieht.

aa) Gewisse Grundentscheidungen unterliegen nicht dem
Wandel der Tagesmeinung, sondern sind jedem aktuellen Wol-
len vorgegeben. Die Kontrolle des aktuellen Staatswillens an
dem Mafistab dieser Vorsdtze erfolgt durch das Bundesverfas-
sungsgericht. Wesentliche Vorsdtze dieser Art sind das Sozial-
staatsprinzip und die Rechtsstaatlichkeit. Auch das Bundes-
staatsprinzip gehort hierher.

Das konkrete Verfassungsgebot dieser Willensfestlegungen
ist ausgrenzend und korrigierend. Ihre positive Ausgestaltung
jedoch ist nicht in die Verfassungsregelung einbezogen. Sie
bleibt — das ist eine wesentliche Bedeutung des dem demo-
kratischen Prinzip hinzugefiigten Begriffs ,fretheitlich® — der
Zustimmung der Tagesmeinung und damit der Verantwortung
der lebenden Zeit iiberlassen. Insofern ist das GG ein Ent-
wurf, der der Verwirklichung bedarf.

bb) Wohl aber nimmt das einmal Verwirklichte, jedenfalls
in seinem wesentlichen Gehalt, an dem Schutz der Verfassungs-
regelung teil. Das Verfassungsgebot, zundchst bedingt durch
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die Einrede der Unausfiihrbarkeit, wird durch die Tatsache der
einmal gegliickten Ausfiithrung zur konkret bindenden Norm.

cc) Die Verfassung des Staates als Bundesstaat, ein forma-
les Element der Willensfestlegung, ist erforderlich, weil eine
Anzahl von Verfassungsorganen davon abhdngen und sonst
durch andere ersetzt werden miiften.

Sie hat aber auch einen eigenen demokratisch-legitimieren-
den Wert: Durch regionale Biindelung des politischen Wollens
im ganzen und der politischen Zustindigkeit im einzelnen
leistet sie einen Beitrag zur Verwurzelung des politischen
Handelns in einer teilnehmenden und zur Kontrolle fdhigen
Uberzeugung.

2. Die Willensverteilung, ein weiteres Mittel der Ubertra-
gung des demokratischen Prinzips in die Staatswirklichkeit, ist
nicht linger nur eine Frage der Verteilung staatlich-hoheit-
lichen Wollens (unten a) in funktioneller (unten aa)), zeitlicher
(unten bb) und rdumlicher (unten cc) Hinsicht, sondern auch
einer Frage der Verteilung der Willensmdglichkeiten zwischen
hoheitlich-eindeutigem wund nicht-hoheitlich pluralistischem
Handeln (unten b).

a) Fiir das hoheitliche Handeln ist der neueren Diskussion
vor allem

aa) die Verteilung der Entscheidung auf den Gesetzgeber
und die — im Gegensatz zu diesem direkt politisch beeinfluf-
baren und politisch haftenden — Regierungs- und Verwaltungs-
organe in den Vordergrund getreten. Das Problem stellt sich
insbesondere da, wo der Gesetzgeber sich auf pauschale und
auslegungsbediirftige Aussagen beschrinkt und auf diese Weise
die politisch nicht verantwortliche Rechtsprechung zur Ent-
scheidung beruft, oder wo er die Verwaltung durch generelle
Ermdchtigungen von eigener Verantwortung, allerdings auch
von politischer Pression, freistellt.

Hier stehen sich die Postulate demokratischer Legitimation
und ungehemmter Aktionsfihigkeit gegeniiber. Das GG iiber-
ldft die genauere Bestimmung des Normierungsgrades, an den
die Verwaltung gebunden sein soll, in weitem Mafe der Rechi-
sprechung.

Hierbei ist auch folgender Gesichtspunkt zu beriicksichtigen:
Die zunehmende Kompleritit der Entscheidungszusammen-
hdnge bringt die Gefahr mit sich, daf die zur Entscheidung
notwendigen politischen Ubereinstimmungen nicht mehr mit
ausreichender Wahrscheinlichkeit zur gleichen Zeit herbeizu-
fiihren sind. Deshalb bedarf es der stabilisierenden Festlegung
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einzelner Willenskonstellationen, die nur in dieser Festlegung
in weitere, im Wege der Ubereinstimmung herzustellende Zu-
sammenhdnge eingebracht werden konnen. Hinter diesem Er-
fordernis miissen die Anforderungen detaillierter demokrati-
scher Legitimation zuricktreten.

bb) Die im GG vorgenommenen Willensverteilungen igno-
rieren den Umstand, dafi gewisse Werte der Verfiigung durch
eine einzelne politische Generation entzogen und der Verant-
wortung eines zeitlich iibergreifenden Willens iiberlassen blei-
ben sollten. Ein solches an zeitlicher Permanenz legitimiertes
Willensorgan, wie es andere Verfassungen, jedenfalls im Prin-
zip, kennen, fehlt im GG. Zum Ausgleich bildet sich, insbeson-
dere was die Bewahrung von Landschaft, Wasser, Luft und Bo-
denschdtzen angeht, ein praktischer Konsens hinsichtlich lang-
fristiger Programme und Verbote, der auch in internationale
Bezirke hineinwirkt.

cc) In der Ausdehnung auf zwischenstaatliche, nur gemein-
sam zu losende Probleme beschrinkt sich das GG auf die Er-
mdchtigung des Gesetzgebers zur Einbringung von Hoheits-
rechten in gemeinsame Austibung durch zwischenstaatliche In-
stitutionen. Darunter wird jetzt allgemein auch die gemein-
same Begriindung von neuen, das Gebiet der Geltung des GG
einschlieflenden Hoheitsrechten verstanden.

Die Frage der Sicherung demokratischer Rechte in diesen
tiberstaatlichen Zusammenhdngen ist in den gegenwdirtigen
Verhdltnissen noch nicht dringend. Sie verdient aber Auf-
merksamkeit im Hinblick auf die Ausdehnung der Befugnisse
zwischenstaatlicher Einrichtungen und hinsichtlich der Aus-
dehnung des Mitgliederkreises auf demokratisch weniger ge-
festigte Staaten.

* Das GG enthilt keine ausdriicklichen Kautelen in dieser
Hinsicht. Es entspringt aber einer fundamentalen Uberzeu-
gung, die es uns zur Pflicht macht, bei neu entstehenden Herr-
schaftstypen auf eine demokratische Bindung zu achten, wenn
auch dabei dieses Konzept gewisse Modifikationen erfahren
mifte.

b) Die Willensverteilung betrifft aber nicht nur die Ver-
teilung des Willens zwischen den getrennten staatlichen und
2wischenstaatlichen Gewalten, sondern auch die Willensver-
teilung zwischen hoheitlichen Gewalten und nichthoheitlichen
Gruppen und Verbdnden. Denn auch deren Entscheidungen
sind fiir das Staatsleben relevant. Die aus dieser Form der
Willensverteilung resultierende Konkordanz zwischen der Auf-
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rechterhaltung zentraler Entscheidungsfdhigkeit einerseits und
der Partizipation und Kontrolle organisierter Interessen ande-
rerseits kann ein volleres demokratisches Leben erméglichen.

3. Die Willensverschrinkung ist das verfassungstechnische
Mittel, die Willensméglichkeiten des nach der Willensvertei-
lung Zustindigen von vornherein auf gewisse Alternativen
festzulegen. Es handelt sich darum, in dem Spannungsfeld
zwischen Staatsleistung und Verhinderung des Machtmifi-
brauchs, zwischen Eindeutigkeit des Willens und allgemeiner
Partizipation und Kontrolle, zwischen Vertragsbindung und
Planung einer- und freier, offengehaltener Entwicklung ande-
rerseits den geometrischen Ort zu bestimmen. Es miissen Wahl
und Entscheidungsmoglichkeiten eréffnet und zugleich muf
sichergestellt werden, dafl deren Ergebnisse im Rahmen der
politischen Gesamtverantwortung verwertbar sind. Im Wege
der Willensverschrinkung werden zu diesem Zweck bestimmte,
diesen Anforderungen geniigende Mdéglichkeiten formuliert und
zur Wahl gestellt.

Die Auswahl dieser Mdéglichkeiten ist, wie bereits bei der
Willensverteilung angedeutet, zum Teil im GG selbst erfolgt,
zum Teil ist sie den politischen Parteien und anderen be-
schrinkt autonomen Gruppen tberlassen.

a) Im GG sind zundchst Aufteilungen zwischen Bundes-,
Léinder- und Gemeindezustindigkeiten, sowie Grad und Um-
fang des Einflusses dieser Zustindigkeiten aufeinander fest-
gelegt. Die Linder wirken bei der Bundesgesetzgebung mit und
flihren grundsdtzlich die Gesetze aus. Der Bund gewdhrleistet
bestimmte Verfassungs-, Ordnungs- und Leistungsverhdltnisse
in den Ldndern. So muf der Wille des einen den Willen des
anderen in der vorgeschriebenen Weise inkorporieren oder fiir
ihn Raum lassen.

b) Andere Bereiche sind von den allgemeinen demokrati-
schen Verfahren ausgenommen und eigenstindigen Entschei-
dungstrigern zugewiesen. Bei diesen ist zum Teil ein innerde-
mokratisches Verfahren vorgeschrieben — z. B. bei den Par-
teien und in Korperschaften des 6ffentlichen Rechts mit genos-
senschaftlicher Struktur —, teils wird aber auch anerkannt,
daf fiir die spezifische Art des hier in Frage kommenden Re-
sultats der demokratische Prozef nicht das geeignete Vehikel
ist. Es werden dann die undemokratisch gewonnenen Ergeb-
nisse als solche in den demokratischen Gesamtprozef einge-
bracht. Kirchen, Wissenschaften, Bundeswehr, die Resultate
von Arbeits- und Lohnkdimpfen, aber auch die Wahrung iiber-
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politischer Interessen, wie die Wihrungspflege durch die Bun-
desbank, sind Beispiele.

¢) Die wichtigste Willensverschrinkung betrifft die allge-
meine Einrichtung der Mehr- oder doch der Zweigleisigkeit
des politischen Gesamtwollens. Dieses Gesamtwollen wird mehr
und mehr komplex und kann praktisch nur noch im Wege der
Delegation ausgetibt werden. Es ist in so hohem Mafe auf
Vorausschdtzung zukinftiger Entwicklungen angewiesen, daf
auch seine Kontrolle nicht mehr im Wege der Weisung, son-
dern nur noch im Wege nachtrdglicher Kritik maglich ist.

Diese wird durch die Willensverschrinkung auf Pauschal-
moglichkeiten reduziert. Der Wihler kann die Staatsfiithrung
im ganzen ersetzen, aber kaum noch im einzelnen beeinflus-
sen. Nur die gesamte Stellung des Bundesprdsidenten, nur die
gesamte Existenz einer politischen Partei, nicht einzelne Hand-
lungen unterliegen der Korrektur durch andere Verfassungs-
organe.

IIL

In der Verfassungswirklichkeit, dem dritten Feld der An-
wendung des demokratischen Prinzips, wird die Wirksamkeit
der grundgesetzlichen Postulate heute von zwei Seiten her in
Frage gestellt.

1. Es geschieht dies einmal von einem mangelnden Demo-
kratiebewuptsein und der Entwicklung undemokratischer Herr-
schaftsanspriiche her.

a) So werden demokratische Parolen eingesetzt, um Anders-
denkende auszuschalten. Man lernt, Abstimmungsvorginge zu
inszenieren, Drohungen und Stérungen demokratisch zu recht-
fertigen, Ressentiments und Benachteiligungen Anderer hoch-
zuspielen und als Kampfmittel fiir die Forderung eigener Herr-
schaftsanspriiche einzusetzen. All dies begegnet einer gefihr-
lichen Kritik- und Teilnahmslosigkeit.

b) Auf der anderen Seite entstehen Monopole, und zwar so-
wohl wirtschaftlicher als auch meinungsbildender Art. Diese
Monopole sind weder im GG vorgesehen noch werden sie durch
das herrschende System begiinstigt. Sie entstehen, weil sich
keine Gegenkrdfte bilden, weil also das demokratische Recht,
sich ihnen gegeniiber im entgegengesetzten Sinne hervorzutun,
von den Berechtigten nicht wahrgenommen wird.

Das GG ist hier nicht zu tadeln. Eine Verfassung kann Plu-
ralitdt ermoglichen und férdern, aber nicht selbst hervorbrin-
gen.
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2. Die zweite Bedrohung geht von der Natur der modernen
Aufgaben und Probleme aus. Nicht nur das GG nimmt inso-
fern eine Willenseinschrinkung vor, sondern der Drang der
tatsdchlichen Entwicklung, der Bevdlkerungsexplosion, der
Technologie, insbesondere der Waffen- und Nachrichtentechnik,
und der wissenschaftlich-technischen Bedrohungen tut dasselbe.

Die politischen Entscheidungen werden immer mehr zu
zwangsldufigen Folgerungen aus ermittelten oder fiir richtig
gehaltenen Daten. Der politische Entscheidungsprozefl wird
zum Prozef der Tatsachenermittlung und -aufbereitung.

Neue Formen der Partizipation und Kontrolle miissen gefun-
den werden, wenn Demokratie und Freiheit sich retten sollen.
Das GG kann insofern noch keine Regelungen enthalten. Die
Zeit scheint noch nicht reif, um Vorschldge fiir konkrete Rege-
lungen zu machen, die in das GG aufzunehmen wdren. Es muf
uns geniigen, daf das GG offen ist fiir neue Ausformungen des
demokratischen Prinzips.
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I. Einleitung

Die juristische Interpretation des demokratischen Prinzips
im Grundgesetz muB einsetzen bei Art. 20 II 1: ,Alle Staats-
gewalt geht vom Volke aus“!). Dieser Grundsatz ist in zahl-
reichen Einzelbestimmungen konkretisiert, insbesondere in den

1y Zu den diesbeziiglichen Erorterungen im Parlamentarischen Rat
vgl. J6R (NF) Bd. 1, S. 195 £f,
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Vorschriften {iber Reprisentation des Volkes, iiber Budget-
recht, Parteien, Wahlen, Abstimmungen, Petitionen, Freiheit
der Meinung, der Presse, der Versammlung, der Vereinigung,
sowie in einer groBen Zahl von Gesetzes- und Geschiaftsord-
nungsregeln. Das demokratische Prinzip des Art. 20 II 1 ist
bisher nur in sehr wenigen Fillen unmittelbar zur Begriin-
dung richterlicher Entscheidungen herangezogen worden®) und
wird auch wahrscheinlich selten relevant werden; denn es lebt
hauptséchlich in seinen Konkretisierungen.

Daraus folgt aber nicht, dal im Rahmen unseres Themas
alle diese konkretisierenden Vorschriften zu interpretieren sei-
en. Das wiire nicht nur eine zeitliche und sachliche Uberforde-
rung. Es wire auch juristisch deshalb problematisch, weil Art.
79 III, der das demokratische Prinzip der legalen Verfassungs-
anderung entzieht, mit diesem Verbot nicht seine Ausgestal-
tungen im einzelnen, sondern eben nur das Prinzip meinen
kann®). Die Hauptirage 146t sich deshalb so stellen: Was ist in
den verschiedenen Konkretisierungen des Demokratieprinzips
das essentiell Demokratische, gewissermalBen der demokrati-
sche Wesensgehalt, der in Art. 20 II eingeht?

Andererseits kann Art. 20 II nicht ohne Bezugnahme auf die
Konkretisierungen ausgelegt werden'). Vielmehr muf3 das de-
mokratische Prinzip aus seinem systematischen Zusammen-
hang heraus unter Beriicksichtigung der genetischen Ausle-
gung interpretiert werden. Der Riickgriff auf den Typus ,par-
iamentarische Demokratie“ westlicher Priagung®) und die Griin-
de, die seine Entwicklung bedingten, ist zum Verstindnis der
ratio legis unerlédBlich.

Zum Typus parlamentarische Demokratie gehen die Demo-
kratietheorien von sehr unterschiedlichen Kennzeichnungen aus.
Parlamentarische Demokratie, heifit es, sei die Staatsform der

?) Vgl. vor allem BVerfGE 1, 14, 33; 11, 310, 321.

%) So auch W. O. Schmitt-Glaeser, Der Begriff der freiheitlich de-
mokratischen Grundordnung und Art. 79 Abs. 3 des GG, DOV 1965,
S. 433, 437; zur Interpretation des Art. 79 Abs. 3 GG als ,,Schranke
gegeniiber einer Allmacht der Mehrheit“ Hamann-Lenz, Das Grund-
gesetz flir die Bundesrepublik, Deutschland, 3. Aufl.,, 1970, Anm.
A, 1, S. 538.

4 Vgl. auch K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, 4. Aufl. 1970, S. 52 £f.

§) Zur Abgrenzung von der ,sozialistischen Demokratie* vgl. K.
von Beyme, Stichwort ,Demokratie* in: Sowjetsystem und demo-
kratische Gesellschaft, Bd. 1, 1966, Sp. 1139 ff. mit weiteren zahl-
reichen Literaturangaben.
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Identitdt von Regierenden und Regierten®), der Gleichheit’), der
Mehrheitsherrschaft®), der Toleranz®), des Pluralismus'), der
Konkurrenz der Machteliten!!), der Interessenbalance'), der
Komplexitit®?), des Kompromisses') oder der Partnerschaft®).
Alles das sind Aspekte, die ganz oder teilweise richtig sind.
Keine dieser Theorien erklidrt aber alles, was zum demokrati-
schen Verfassungssystem des Grundgesetzes geh6rt. Und umge-
kehrt: jede dieser Theorien miite konsequenterweise zu we-
nigstens einigen Folgerungen fiihren, die mit dem demokrati-
schen Verfassungssystem des GG unvereinbar sind. Kurz: kei-
ne dieser Theorien bezeichnet den gemeinsamen Nenner, auf
den die verschiedenen Rechtsinstitute, in denen sich das demo-
kratische Prinzip im GG konkretisiert, gebracht werden kon-
nen. Eine kritische Auseinandersetzung ist an dieser Stelle
nicht moglich; doch bieten sich im Zuge des folgenden Inter-

%) In der rousseauistischen Tradition vor allem C. Schmitt, Ver-
fassungslehre, Neudruck 1954, S. 234; neuerdings spricht man auch
von ,Partizipation“, vgl. dazu F. Scharpf, Demokratietheorie zwi-
schen Utopie und Anpassung, 1970, S. 54 ff. m. w. Nachw.; hierher
gehort auch die Definition von Abraham Lincoln, Demokratie sei
»Government of the people, by the people, for the people.

7) G. Leibholz, Strukturprobleme der modernen Demokratie, 2.
Aufl. 1964, S. 135, 137, 147, 152 £f.; derselbe, Die Gleichheit vor dem
Gesetz, 2. Aufl. 1959, S. 16 ff.; K. Hesse, VVDStRL 17 (1959), S. 17.

8) Hierzu: Elias Berg. Democracy and the Majority Principle — A
Study in Twelve Contemporary Political Theories, G6teborg, 1965.

%) Vgl. Schiile, Festgabe fiir Smend, 1952, S. 335, 338; zur juristi-
schen Ausprigung des Begriffs Toleranz vgl. auch F. Werner, Recht
und Toleranz, in: Verhandlungen des 24. Deutschen Juristentages,
1963, Bd. 2, S. 138 ff.; U. Eisenhardt, Der Begriff der Toleranz im
offentlichen Recht, JZ 1968, S. 214 ff.

10) A, F. Bentley, The Process of Government, 1908; R. A. Dahl,
Pluralist Democracy in the U.S., 1967; zu dieser Richtung vgl. F.
Scharpf, aaO. (Anm. 6), S. 29 ff.

1) J, A. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie,
1950, S. 427ff. (wegen weiterer amerikanischer Literatur vgl. F.
Scharpf, aaO., Anm. 6, S. 33 ff.); R. Dahrendorf, Gesellschaft und
Demokratie in Deutschland, 1964, S. 41; in einem etwas anderen
Sinne: S. M. Lipset, Political Man, 1960, S. 402 (Demokratie als,per-
manent insecurity for those in governing position“).

12) H, Lasky, A Grammar of Politics, 6. Aufl. 1937; B. Crick, Eine
Lanze fiir die Politik, 1966; vgl. jetzt F. K. Fromme, Der Demokra-
tiebegriff des Grundgesetzes, DOV 1970, S. 518.

13) vgl. N. Luhmann, Komplexitit und Demokratie, Politische
Vierteljahreszeitschrift 10 (1969), S. 314 ff., F. Scharpf, aaQ. (Anm.
6), S. 66 m. w. Nachw.

14 Z.B. W. Trillhaas, Stichwort ,Kompromif3“ in: Ev. Staatslexi-
kon, Sp. 1113 ff.; J. Messner, Das Naturrecht, 4. Aufl. 1958, S. 721 ff.;
P. Furth, Der Kompromif3 als Wesensmerkmal der Demokratie, in:
Die Kirche in der Welt 7 (1954), S. 89 £f.

15) L. Roos, Demokratie als Lebensform, 1969, S. 246 £ff.
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pretationsversuchs Gelegenheiten, beispielhaft einige Gesichts-
punkte aufzugreifen.

Die Frage driangt sich auf: kann es liberhaupt einen gemein-
samen Nenner fiir so entgegengesetzte Prinzipien wie Volks-
herrschaft und Représentation geben, denen dhnlich polare Be-
griffspaare entsprechen: Parlamentssouverdnitit und Verfas-
sungsbindung, Mehrheitsprinzip und Minderheitenschutz,
Gleichheit und Freiheit? Ist das GG nicht aus Kompromissen
zwischen im Grunde unvereinbaren Ideen gebildet? Werden
Verfassungsauslegung und Verfassungskonflikte nicht letztlich
davon bestimmt, welcher dieser Ideen man aus gesinnungs-
maifBiger Zuneigung das groBere Gewicht zumiBt? Oder entsteht
dieser Anschein nur, wenn man zuvor einseitige Aspekte ver-
absolutiert und mit logischer Konsequenz ins Extrem treibt,
statt sie dialektisch zu relativieren und aufeinander zu be-
ziehen?

Wenn es einen gemeinsamen Nenner gibt, so muBB man ihn
in der Geschichte der demokratischen Institutionen suchen
(nicht also in der Geschichte der demokratischen Theorien, in
denen die Ideenantagonismen schon angelegt sind). So wesent-
lich sich das Grundgesetz vom englischen Verfassungsrecht
unterscheidet, so ist doch ein Blick in die Geschichte des eng-
lischen Parlamentarismus deshalb von Bedeutung, weil die
englischen Institutionen in eigenstindiger und kontinuierlicher
Entwicklung den Typus der parlamentarischen Demokratie ge-
prigt haben. Es ist in diesem Zusammenhang freilich nicht
moglich, und nach den Ausfiihrungen Herrn von Simsons auch
nicht nétig, mehr zu tun, als einige Gesichtspunkte hervorzu-
heben.

II. Zum Typus ,parlamentarische Demokratie”
1. Herrschaft des Volkes und Herrschaft des Rechts.
Meine Ausgangsthese ist folgende:

Herrschaft des Volkes im Sinne der parlamentarischen Demo-
kratie ist identisch mit Herrschaft des Rechts (im Sinne der
rule of law, nicht des Rechtsstaats). Herrschaft des Rechts'®)

16) Vgl. dazu etwa H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2, Aufl., 1960,
S. 334 und ofter; H. Krabbe, Die Lehre der Rechtssouverinitit,
Groningen 1906 (hierzu P. Hdberle, Zur gegenwirtigen Diskussion
um das Problem der Souveridnitdt, AR 92 (1967), S. 259 ff., 263).
Zum unterschiedlichen Inhalt des Begriffs Rechtssouverdnitit bei
Krabbe und Kelsen sieche G. E. Langemeijer, Betrachtungen zum
Begriff der Souveridnitdt, in: Die moderne Demokratie und ihr
Recht, Festschrift fiir Leibholz, 1966, Bd. 2, S. 91 {f. Siehe ferner die
Bemerkung von Ch. F. Menger (Moderner Staat und Rechtspre-

4 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 20
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darf nicht im Sinne des traditionellen deutschen Rechtsstaats-
begriffs des 19. Jh. gedeutet werden'’), weil in diesem Rechts-
staatsbegriff die Verkniipfung der materiellen Rechtsidee mit
ihren institutionellen Realisierungsbedingungen fehlte. Er er-
schopfte sich in Gesetzlichkeit und reduzierte den Gedanken der
materialen Gerechtigkeit auf den moralischen Appell, der sich
letztlich auch an einen absoluten Souverén richten kann®®).

Herrschaft des Rechts ist eher im Sinne der rule of law zu
deuten®). Diese geht davon aus, daf sich das Recht dialektisch
nach prozessualen Regeln aus den im Volk gemachten Erfah-
rungen der Unzulédnglichkeit des schon bestehenden Rechts ver-
wirklicht. Parlamentarische Demokratie ist geschichtlich und
theoretisch zu begreifen aus der Ubertragung des Gedankens
des gerichtlichen Prozesses auf den politischen Prozeff der Ge-
setzgebung. Sie entstand aus der Suche nach den verhiltnis-
maBig glinstigsten institutionellen Bedingungen fiir die Ver-
wirklichung des Naturrechts im positiven Recht.

Das englische Parlament hat seine geschichtliche Wurzel be-
kanntlich in der curia regis, einem Organ, das urspriinglich

chung, 1968, S. 25), das GG weise insofern ,dualistische“ Ziige auf,
als es dem demokratischen Prinizp der Volkssouverinitit das ma-
teriell-rechtsstaatliche Prinzip der ,Souverinitidt“ des Rechts gegen-
{iberstellte; hiergegen U. Scheuner, Das Grundgesetz in der Ent-
wicklung zweier Jahrzehnte, A6R 95 (1970), S. 353 £f., 383 {.

17) Zur Vorgeschichte des ,klassischen“ Rechtsstaatsbegriffs vgl.
U. Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats in Deutsch-
land, in: Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, Festschrift zum hun-
dertjihrigen Bestehen des Deutschen Juristentages 1860—1960. S.
229 f.; E. W. Bockenforde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaats-
begriffs, in: Festschrift fiir Adolf Arndt, 1969, S. 53 ff., 55 {f., 59; zur
geistesgeschichtlichen Grundlage des ,liberalen*“ Rechtsstaates nun-
mehr Ch. Heinze, Autonome und heteronome Verteilung, 1970, S.
18 ff.; zum ,materialen“ Rechtsstaatsbegriff vgl. H. Heller, VVDSt-
RL Bd. 4, S. 115.

18) Nach Kant ist zwar die repriasentative Republik ,die einzig
bleibende Staatsverfassung, wo das Gesetz selbstherrschend ist und
an keiner bestimmten Person hingt“ (Metaphysik der Sitten, § 52,
Ausg. Vorlidnder 1922, S. 170); aber auch in der absoluten Monarchie
ist nach Kant der Zustand allgemein verpflichtender Gesetzlichkeit
(also eine abstrakte Rechtsstaatlichkeit) gegeben. Diese darf nicht
revolutionir beseitigt werden, der Ubergang zur Republik wird der
reformerischen Weisheit des Monarchen anheim gegeben.

19) F. Neumann, (Demokratischer und autoritiarer Staat, 1967, S.
108) meint sogar etwas zugespitzt, die englische Lehre der ,Rule
of Law*“ und der deutsche Rechtsstaat ,haben nichts gemein“. Zur
Rule of Law siehe Sir Alfred Denning, The changing Law, 1953,
S. 5 ff.; Sir Carlton Kemp Allen, Law and Order, 2nd Ed., 1955, S.
22; Sir Iver Jennings, The Law and the Constitution, 5. Aufl. 1963,
S. 42 ff.; derselbe in: Jennings-Ritter, Das britische Regierungssy-
stem, 1970, S. 107 £f., 119 £f.
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u. a. Rechtsprechungs- und Rechtsfortbildungsfunktion hatte.
Seine Gesetzgebungsfunktion wurde seit dem 17. Jh. verstan-
den als Rechtsfortbildung in gréfleren Zusammenhdngen, unab-
hingig von Prijudizien. Der Gesetzgeber war Beschleuniger,
Richtpunktsetzer und Ordner der Rechtsfortbildung?).

Das Common Law gab es als Richterrecht vor den Gesetzen;
Recht entsteht {iberhaupt zunéchst als Richterrecht®). Die po-
litische Gewalt zwingt den Austrag der Macht-, Interessen-
und Ansichtsgegensitze in eine prozessual geregelte Meinungs-
kontroverse, die in eine verbindliche Dezision miindet. Der An-
fang der Rechtsgewinnung ist, daB jemand im Volk eine si-
tuationsbedingte Unrechtserfahrung macht und klagt. In einer
Welt, in der sein Fall nicht gesetzlich vorentschieden ist, be-
hauptet er eine Normhypothese z. B. von der Art: ,,so etwas
braucht man sich nicht gefallen zu lassen“. Gegenstand der
Kontroverse ist die Frage, ob es gerechtfertigt wire, die Norm-
hypothese durch Entscheidung zur Norm zu machen und zwar
durch préjudizielle Wirkung der ratio decidendi im Richter-
recht oder durch Gesetz.

Rechtfertigen bedeutet, wie Chief Justice Hale schrieb: die
in Frage kommenden Normalternativen vergleichen, die vor-
aussichtlichen Konsequenzen fiir das praktische, menschliche,
wirtschaftliche, soziale Leben abschatzen und diejenigen wih-
len, die bei unparteiischer Abwigung der begiinstigenden und
benachteiligenden Wirkungen die relativ geringsten Nachteile
und gréBten Vorteile mit sich bringt®).

Die Moéglichkeit, trotz der erheblichen Meinungsverschieden-
heiten zu argumentieren und begriindet zu entscheiden, beruht
auf einem Urteilsvermdgen und Gerechtigkeitssinn, von dem
man annahm, dal er den Menschen, wenn auch in verschiede-
nen Graden der Begabung und Entwicklung gemeinsam sei,
und den man deshalb als sensus communis oder ,common
sense” voraussetzte®). Die zugeordnete Dogmatik verstand sich
als prudentia und nicht als scientia. Ihre Kernbegriffe waren,
wie Kluxen fiir das englische 18. Jahrhundert gezeigt hat: cir-
cumstances, conveniency, opportunity, expediency, probabili-

20) Matthew Hale, Consideration Touching the Amendment or
Alteration of Laws, ed. by Francis Hargrave (Collecteana juridica,
1791, S. 253—289; vgl. dazu M. Kriele, Die Herausforderung des Ver-
fassungsstaates, Hobbes und die englischen Juristen, 1970, S. 18 ff.

21) Eingehender: M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967,
insbesondere S. 60 {.

22) M. Kriele, aaQ,, S. 162 f., 198 ff.

28) Gadamer, Wahrheit und Methode, 2. Aufl,, S. 16 ff.

4*
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ty**). Fortschritte in der Einsicht wurden nicht durch Deduk-
tion, sondern durch situationsbedingte Erfahrung gewonnen,
durch ,challenge and answer", durch ,trial and error*.

Man ging davon aus, daB politische Meinungsverschiedenhei-
ten zum groften Teil (nicht alle) prinzipiell diskutierbar, aber
so komplex sind, da3 sie auf verbindliche Dezisionen angewie-
sen sind, deren Richtigkeit dann aber wieder in Frage gestellt
werden kann. Rechtlicher Fortschritt ist ein unendlicher Pro-
zefl von Diskussion und Dezision®).

In dem MaBe, in dem die sozialen Verhiltnisse komplexer
werden, werden sie regelungsbediirftiger und gewinnt die par-
lamentarische Gesetzgebung mehr und mehr an Ubergewicht
iiber richterliche Rechtsbildung. Damit wird auch der Entschei-
dungsprozef komplexer. Die diffuse Vielfalt von Anregungen
und Ansichten zwingt zur Abfilterung des Relevantesten und
Vordringlichsten. Volksherrschaft durch Parlamentarismus be-
deutet deshalb in einer ersten vorlaufigen Kennzeichnung
dreierlei:

Einmal: Ansto zum parlamentarischen Entscheidungsproze3
geben die im Volk gemachten situationsbedingten Erfahrungen
der Entscheidungsbediirftigkeit und der 6ffentlichen Relevanz
einer Sache. Gegenstand der Diskussion sind Selektion und
zeitliche und rechtliche Priorititenordnung, also die Fragen,
welche Sachen entscheidungsbediirftig, welche von ihnen vor-
dringlich sind und welche Entscheidung gerechtfertigt wire. Die
von den Reprisentanten getroffene Entscheidung tiber Rele-
vanz und Prioritdt muB sich vor dem common sense der Wih-
ler rechtfertigen. Der demokratische Legitimationszirkel ist
also ein stindiger RechtfertigungsprozeB. Die Wahl gewihr-
leistet, daB sich die Bewertung der Relevanzen und Priorititen
im GroBen und Ganzen im Einklang mit dem common sense
halt.

Zum anderen: der grundlegende Satz des juristischen Ethos
ist: audiatur et altera pars (oder, wie es deutschrechtlich
hieB: Eenes Mannes Rede ist keenes Mannes Rede, man muf
sie héren alle beede). Sind drei an der Sache beteiligt, so miis-
sen sie alle drei zu Worte kommen, sind hundert beteiligt, so
alle hundert, sind es alle, so miissen eben alle zu Gehoér kom-
men. Da das praktisch nicht moglich ist, dringt dieses Ethos
zwangsldufig zu Organisationsformen, die eine Reprasentation
aller ermoglichen.

) K. Kluxen (Hrsg.) Parlamentarismus, 1967, S. 99, 103.
25) Dazu naher M. Kriele, aaO., S. 191 ff.
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Und schlieBlich: Das Problem der Reprisentation entsteht
daraus, daBl im politischen ProzeB, im Unterschied zum juri-
stischen, Plddierende und Entscheidende identisch sein miissen.
Nicht schiedsrichterliche Fiihrung, sondern Entscheidung durch
Mehrheit. Die Rolle des Koénigs als eines mdglichen pouvoir
neutre wurde im Lauf der Geschichte mehr und mehr zurtick-
gedringt. Das scheint auf den ersten Blick dem Grundsatz zu
widersprechen: niemand kann Richter in eigener Sache sein.
Madison®) entwickelt im ,Federalist das Prinzip der Mehr-
heitsentscheidung aber gerade aus diesem Satz, und das im
Ergebnis zu Recht. Denn im politischen ProzeB ist eine neutrale
Instanz unmoglich. Jeder denkbare Schiedsrichter ist, so sehr
ihn sein Amt aus der Gesellschaft heraushebt, doch zugleich
Mitglied der Gesellschaft, als solches in Interessen, Ideologien,
Traditionen verstrickt und also notwendigerweise Partei®).

Im ProzeB des politischen Meinungskampfes gibt es nur ge-
wissermaBlen nautische Positionen®). Alles ist in Bewegung.
Auch der festgehaltene Standpunkt &ndert seine Funktion
durch die Bewegung der Umwelt. Jede denkbare Position ist
dialektisch einseitig. Niemand kann je sagen, seine Ansicht sei
absolut verniinftig. Es gibt nur Grade von Vertretbarkeit und
Plausibilitdt. Dafiir gibt es aber keinen anderen MaSstab als
den der mdglichst breiten und dauerhaften Zustimmung. Es ist
wie in der juristischen Dogmatik: dafB3 stiandige Rechtsprechung
und herrschende Ansicht verniinftiger sind als die Mindermei-
nung, die nicht zu {iberzeugen vermag, ist nicht sicher, aber
wahrscheinlicher als die gegenteilige Annahme.

Aus diesen historischen Prdmissen entwickelten sich die
Institutionen der parlamentarischen Demokratie mit einer ge-
wissen Zwangsldufigkeit. Deutungsprobleme der Demokratie
entstehen meistens aus einer Auflosung dieses dialektischen Zu-
sammenhangs von Volksherrschaft und Reprisentation. Volks-
herrschaft wurde umgedeutet in Volkssouverdnitit, Reprdsen-
tation in Wahrheitsfindung durch Diskussion.

2. Zur Umdeutung der Volksherrschaft in Volkssouverdnitdt.

Die auf Rousseau und die Verfassung von 1793 zuriickgehende
Idee von der Volkssouverinitit deutet die notwendige Identitdt

%) James Madison, The Utility of the Union as a Safeguard
against Domestic Faction and Insurrection, in Hamilton, Madison,
Jay, The Federalist Papers (No. 10), The New American Liberary,
1961, S. 79.

27) So fiir den absoluten Monarchen N. Elias, Uber den ProzeB der
Zivilation, Bd. 2, 1962, S. 222 ff., insbesondere S. 239—241.

%) Odo Marquard, Skeptische Methode im Blick auf Kant, S. 54.
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von Plddierenden und Entscheidenden um in Identitit von
Herrschenden und Beherrschten. Entscheidend soll der unmit-
telbare Volkswille und nicht die dialektisch erarbeitete Meinung
iiber das Gerechtfertigte sein. Diese Theorie gibt es in zwei
idealtypischen Varianten, je nachdem ob der Volkswille em-
pirisch — so wie er ist (volonté de tous) — oder hypothetisch —
so wie er sein sollte (volonté générale) — verstanden wird®).

Soll der hypothetische Volkswille zur Geltung gebracht wer-
den, so ist die Bezugnahme auf den Volkswillen eigentlich ent-
behrlich. Statt zu sagen, was man will, sagt man, was das Volk
wollen wiirde, wenn es seine wahren Interessen objektiv er-
kennte. Die Frage ist dann nur, wer dariiber zu entscheiden
hat, was der wahre Volkswille ist. Will man den empirischen
Volkswillen dennoch nicht vollig ignorieren, so mufl man dar-
auf bedacht sein, den empirischen Volkswillen dem hypotheti-
schen anzupassen: Erziehungsdiktatur. Dialektik geht, ebenso
wie Humanitét, im alles rechtfertigenden Zweck auf und damit
verloren.

Wird im Namen des demokratischen Prinzips die unmittel-
bare Realisierung des empirischen Volkswillens gefordert, so
kann das auf ein Ritesystem?®) hinauslaufen®), das in der Regel
gekennzeichnet ist durch;

imperatives Mandat,
Abberufbarkeit der Gewihlten,
Allzustdndigkeit des Rats und

meist auch mittelbare Wahl, die von der Basisgruppe iiber
Lokal- und Regionalridte zum Zentralrat fiihrt.

Alle diese Elemente stehen mit den in Art. 20, 38, und 39 GG
niedergelegten Grundsitzen im Widerspruch.

#) Dazu D. Schindler, Uber die Bildung des Staatswillens in der
Demokratie, 1921, S. 31—51. Zur Entwicklung einer totalitiren De-
mokratiekonzeption aus rousseauistischen Ansidtzen vgl. 1. Fetscher,
Rousseaus politische Philosophie, 2. Aufl. 1968, S. 259 ff.; J. L. Tal-
mon, The Rise of Totalitarien Democracy, 1952, dazu F. Scharpf,
aaO. (Anm. 6), S. 26.

30) Vgl. hierzu J. Agnoli — P. Briickner, Die Transformation der
Demokratie, 1968; F. Naschold, Organisation und Demokratie, 1969,
S. 24 {f.; K. v. Beyme, Die parlamentarischen Regierungssysteme in
Europa, 1970, S. 470 ff.

31y Aber nicht notwendigerwelse, vgl. Tvo Krbek, Reprisentation
nach der Doktrin der Volkssouverénitit, in: Die moderne Demo-
kratie und ihr Recht (Leibholz-Festschrift) Bd. 2, 1966, S. 69 ff. Der
Standpunkt des Verfassers ist nicht nur durch die Terminologie
(,konkrete“ gleich unmittelbare, ,abstrakte“ gleich représentative
Demokratie) dem hier Vorgetragenen entgegengesetzt.
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Die ,, Volkssouveranitat” 148t sich freilich auch dem parteien-
staatlichen Parlamentarismus unterschieben und interessiert uns
vor allem in dieser Gestalt®). Parlamentarische Demokratie gilt
dann, wie es Hans Maier ausgedriickt hat, als ein ,defizienter
Modus unmittelbarer Volksherrschaft“®). Anséitze zu solchem
Denken finden sich gelegentlich auch bei angelsichsischen Theo-
retikern*). Der Wirklichkeit der parlamentarischen Institutio-
nen, die von der rule of law ausgehen, sind sie urspriinglich
aber fremd. Rousseau ersetzte den souverinen Konig Hobbes’-
scher Prigung durch das souveréne Volk, das im Paralament
organisiert wird*). Im angelséchsischen Rechtsdenken konnte
es aber keinen Souverdn geben®). Auch der Monarch hatte nur
die ihm durch das Recht zugewiesenen Kompetenzen. Souveréa-
nitdtsanmafBung im 17. Jahrhundert fithrte zu Revolution und
Biirgerkrieg, aber nicht, wie in der franzisischen Revolution,
mit dem Ziel, konigliche Souverénitit durch Volkssouver#nitit
Zu ersetzen, sondern mit dem Ziel, wieder allgemeinen Respekt
fiir die Rechts- und Kompetenzordnung zu erzwingen®).

32) z. B. G. Leibholz, Zum Begriff und Wesen der Demokratie, in:
Strukturprobleme der modernen Demokratie, 1964, S. 142 ff.; da-
zu ausfihrlich L. Roos, aaO. (Anm. 15), S. 42 ff. Wir haben dann,
zugespitzt ausgedriickt, angelsdchsische Institutionen mit franzosi-
scher Ideologie; aus dieser Spannung entstehen zahlreiche Proble-
me. Vgl. dazu E. Fraenkel, Deutschland und die westlichen Demo-
kratien, 4. Aufl. 1968, S. 81 £f. Beispiel fiir eine solche Unterschiebung:
W. Abendroth, Das Grundgesetz, eine Einfiihrung in seine politi-
schen Probleme, 1966, S. 78 ff.

33) H. Maier, Politische Wissenschaft in Deutschland, 1969, S. 186;
dhnlich H. Kelsen, Vom Wert und Wesen der Demokratie, 1929, S.
24 f. (abgedruckt in: Lenk-Neumann, Theorie und Soziologie der
politischen Parteien, 1968, S. 132, 139).

34 vgl. dazu F. Nuscheler, Walter Bagehot und die englische Ver-
fassungstheorie, Heidelberger politische Schriften, Bd. 2, 1969; K.
Streifthau, Die Souveridnitidt des Parlaments, 1963, S. 28 ff. (iiber
Bentham) und S. 43 ff. ({iber J. Austin).

35) W, Kidgi, Rechtsstaat und Demokratie, in: Festschrift fir Gia-
cometti, 1953, S. 109 £.

38) Auch die kontinentale Staatslehre bemiiht sich immer wieder,
vom abstrakten ,Souverdn“ zur dialektisch verstandenen, d.h. in
die institutionelle Ordnung integrierten und diese respektierenden
»Souverinitit* zu kommen. Hegel spricht in diesem Sinne von
,JIdealitit® der Souverinitit (Rechtsphilosophie, §§ 278 {.), M. Hau~
riou bestimmt Souverinitit geradezu als ,,Selbstbeherrschung®, Pré-
cis de Droit Constitutionel, 1923, S. 159. Auf der Basis der Scheeler-
schen Philosophie kommt E. Denninger, Rechtsperson und Solidari-
tat, 1968, S. 273 ff., 280 ff. zu dhnlichen Formulierungen.

37) M. Kriele, Die Herausforderung des Verfassungsstaates —
Hobbes und englische Juristen, 1970, vor allem die Abschnitte 5
und 7. :
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3. Zur Umdeutung der Reprdsentation in Diskussion.

In der parlamentarischen Demokratie ist Staatswillensbil-
dung Meinungsbildung, die in eine verbindliche Dezision miin-
det. Meinungen werden freilich nur idealiter durch Vernunft,
die bloB das Interesse des Ganzen und die gerechte Abwigung
partikularer Interessen im Auge hat, bestimmt. Meinungen
sind unvermeidlich selbst durch Willensrichtungen motiviert.

Deshalb lassen die Theoretiker der Volkssouveridnitit den
Staatswillen unmittelbar aus den Einzelwillen hervorgehen
und erkliren die Vermittlungsstation der Meinungsbildung fiir
eine sowohl iiberfliissige als auch illusorische Annahme.

Dieser Vulgdrvoluntarismus gewinnt seine Géngigkeit aus
der Polemik gegen einen rationalistischen Reprisentationsbe-
griff. Seine klassische Formulierung fand er bei Carl Schmitt.
Schmitt hat die geistesgeschichtliche Grundlage des Parlamen-
tarismus durch die Begriffe Diskussion und Offentlichkeit ge-
kennzeichnet®). Diskussion deutete er so, als sei der Austausch
von Argumenten zwischen den Parlamentariern gemeint. Was
durch 6ffentliche Diskussion bewirkt werden solle, sagt Schmitt,
»war nicht weniger als Wahrheit und Gerechtigkeit selbst“*®).
Diesem Idealbild stellt Schmitt die desillusionierende Realitit
gegeniiber*’): nicht verniinftig diskutierende Abgeordnete, son-
dern ideologisch festgelegte Fraktionen, der einzelne Abge-
ordnete durch Fraktionszwang gebunden.

Der Wirklichkeit des Parlamentarismus lag aber trotz des
Anscheins, den die von Schmitt zusammengestellten Zitate ver-
mitteln, niemals dieser Diskussionsbegriff zugrunde. DaB poli-
tische und soziale Fundamentalgegensitze nicht ausgetragen
werden koénnen, indem man sich einmal in Ruhe zusammen-
setzt und Argumente austauscht, das war auch schon im 17,
18. und 19. Jahrhundert so und ist iibrigens auch den theoreti-

33) C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parla-
mentarismus, 2. Aufl. 1926, S. 37 £,

%) C. Schmitt, aaO. (Anm. 38), S. 61. Diese Ansicht wird heute
nicht mehr ernsthaft vertreten (vgl. Th. Ellwein, Politische Verhal-
tenslehre, 1964, S. 78 f.; H. Kriiger, Allgemeine Staatlehre, 1964,
S. 444 — ,Wunderglaube* —); trotzdem kniipft die ,linke“ Parla-
mentarismuskritik (in Nachfolge von C. Schmitt) noch immer gern
hier an, vgl. J. Agnoli — P. Briickner, aaO. (Anm. 30), S. 7 £f,, 551f.;
dazu F. Scharpf, aaO. (Anm. 6) S. 23 £.

49) Ahnlich (Parlamentarismus als technisch-rationales System
ohne Integrationskraft), R. Smend, Verfassung und Verfassungs-
recht, 1928, S. 36 ff.; dazu W, Bauer, Wertrelativismus und Wertbe-
stimmtheit im Kampf um die Weimarer Demokratie, 1968, S. 291 ff.
(dessen Urteil iiber die Smend'sche Integrationslehre insgesamt zu
einseitig ausgefallen ist).
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sierenden Beobachtern der Wirklichkeit des englischen Parla-
ments im allgemeinen nicht entgangen. Das ideologiekritische
Denken war, von Bacon vorgeprigt, von Mandeville, Shaftes-
bury und Hume ausgebildet, schon im frithen 18. Jahrhundert
Gemeingut der politischen Offentlichkeit Englands, hauptséich-
lich in der Gestalt der Riickfiihrung von ,reason“ auf ,passion®,
»appetite“, ,interest“s).

Das bedeutet aber nicht, da Argumente iiberhaupt politisch
funktionslos, daB sie blof Derivate von Residuen oder Spiege-
lungen von Klasseninteressen seien, wie es die radikale ,Ideo-
logieentlarvung® verschiedener Couleur beschreibt®?). Das ist
das andere und ebenso falsche Extrem.

Meinungen sind untrennbar verkniipft mit Interessen, mit
Machtfragen, mit Autoritdten, mit Traditionen, die man oft nur
geistes- und religionsgeschichtlich verstehen kann. Freiwillige
Optionen fiir politische Gruppen oder Parteien kann man heute
im Zeitalter der Tiefenpsychologie aus individual-, gruppen-,
alterspsychologischen und anderen Strukturen und Konstella-
tionen erkldren. Politische Meinungen sind wie die Spitzen von
Eisbergen, was sie letztlich bestimmt, bleibt unter der Ober-
fliche des BewuBtseins. Das Argument aber bleibt iiber der
Oberfliche und kann sie deshalb nicht unmittelbar bewegen.

Was politische Meinungen #ndern kann, sind tiefreichende
Erfahrungen. Die Sicht des Vierzigjdhrigen unterscheidet sich
meist sehr von der des Zwanzigjahrigen. Die Sicht der pipst-
lichen Sozialenzykliken und der sozialistischen Parteiprogramme
von heute unterscheidet sich wesentlich von der von vor fiinf-
zig oder hundert Jahren. Doch fiihren im politischen Bereich
gleiche Erlebnisse zu ganz unterschiedlichen Erfahrungen. Das
erklart sich daraus, daB die komplexen wirtschaftlichen, sozia-
len, geschichtlichen und anderen Zusammenhinge nur durch
theoretische Interpretationsschemata erklirt werden konnen.
Erfahrung entsteht durch ein Hin- und Herwandern des Blicks
zwischen Erlebnis oder Information einerseits und theoreti-
schem Erkldrungsschema andererseits. Die Interpretationssche-
mata bilden den Kitt fiir Gruppensolidaritdt. Nehmen die in
der Gruppe geltenden Autorititen neue Erfahrungsgesichts-
punkte auf und vertreten sie, so prigen sie die Gruppenmei-
nung allmihlich um.

4 Siehe K. Kluxen, Das Problem der politischen Opposition, Ent-
wicklung und Wesen der englischen Zweiparteienpolitik im 18. Jahr-
hundert, 1956, vor allem das 5. Kap.; K. Lenk, Problemgeschichtliche
Einleitung, in: K. Lenk (Hrsg.), Ideologie — Ideologiekritik und
Wissenssoziologie, 3. Aufl. 1967, S. 18 f{f.

42) Vgl. die Nachweise bei K. Lenk, aaO. (Anm. 41).
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Argumente haben also eine doppelte Funktion. Einerseits
schaffen sie ProblembewuBtsein, sie erkliren, was, wie man im
Englischen so treffend sagen kann, ,issue“, der Kern der Streit-
frage ist. D. h., sie vermitteln die Interpretationsschemata, die
aus dem unendlichen Fluf3 diffuser Erlebnisse das Relevante
sichtbar machen. Dadurch erst werden Erlebnisse zu Erfah-
rungen. Andererseits relativieren Argumente die Interpreta-
tionsschemata, indem sie Tatsachen geltend machen, die mit
diesen nicht oder nicht zuldnglich erkldrbar sind und wandeln
die Schemata auf diese Weise um. Kurz: Argumente und Dis-
kussionen dndern Meinungen meistens nicht unmittelbar und
sofort, aber sie leiten langfristig die Erfahrungen, die ihrerseits
Meinungswandlungen herbeifiihren. Wenn man so die Einsich-
ten der Ideologiekritik und der Gruppenpsychologie einbezieht,
so wandelt sich das rationalistische Verstindnis der Diskussion
in ein dialektisches, wenn man unter Dialektik versteht: Ver-
wirklichung des Naturrechts im Prozel geschichtlicher Erfah-
rung.

Ihren dialektischen Gang in diesem Sinne nimmt die Ge-
schichte auch ohne parlamentarische Demokratie, dann aber
auf langwierigen und blutigen Wegen iiber Souverinitat und
Revolution, Biirgerkrieg, Diktatur und Terror. Der Sinn der
parlamentarischen Demokratie ist, die geschichtliche Dialektik
gewissermalen an prozessuale Regeln zu binden, die ihr Frei-
heit geben und zugleich ihre Friedlichkeit gewihrleisten. Die
geistesgeschichtliche Grundlage der parlamentarischen Demo-
kratie kann man mit Ernst Troeltsch®®) in der gemeineuropdi-
schen Naturrechtstradition finden, sofern man unter Naturrecht
nicht einen feststehenden Normenkomplex versteht, sondern
den geschichtlichen Prozef dialektischer Rechtfertigung, die die
relativ grofite Chance der Verwirklichung der Gerechtigkeit
im positiven Recht er6ffnet.

Im Folgenden wird das demokratische Prinzip zunichst in
Konfrontation mit der Idee der Volkssouverénitit und sodann
in Konfrontation mit der rationalen Reprisentationsidee be-
leuchtet.

II1. Art. 20 II GG und Volkssouverdnitdt.

1. Das Grundgesetz erkennt an, dafl der pouvoir constituant
beim Volk lag. Wie es in der Pridambel heiflt, ,. . . hat das
deutsche Volk in den Léndern . . . kraft seiner verfassungs-
gebenden Gewalt dieses Grundgesetz beschlossen®.

43y E. Troeltsch, Naturrecht und Humanitit in der Weltpolitik, Ber-
lin 1923, abgedruckt in engl. Sprache in: O. Gierke, Natural Law and
the Theory of Society I, Cambridge 1934, Appendix I, S. 201 ff.
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Der pouvoir constituant ist aber nunmehr im Grundgesetz
aufgehoben: pouvoir constitué. Im Wege des Art. 79 kann das
Grundgesetz gedndert, aber nicht ersetzt werden. Eine neue
Verfassung zu schaffen ist tatsdchlich moglich, aber nicht ver-
fassungsrechtlich vorgesehen. Die Moglichkeit der Verfassungs-
ablosung ist eine Frage der Staatslehre, nicht des Staatsrechts.

Da das Grundgesetz als provisiorische Regelung bis zur Wie-
dervereinigung gedacht war, ist allerdings in Art. 146 vorge-
sehen, daB dann das (ganze) deutsche Volk in freier Entschei-
dung eine es ablésende Verfassung beschlieBen kann. Man hat
aus Art. 146 auf die Moglichkeit geschlossen, daf sich auch das
»Volk der Bundesrepublik“ eine neue Verfassung geben kann.
Das ist nicht richtig. Eine Volksabstimmung iiber eine neue
Verfassung im Gebiet der Bundesrepublik wire ein revolutio-
ndrer Akt. Mit der Berufung auf Art. 146 will man dem Be-
diirfnis nach Legitimitdtskontinuitit scheinbar entgegen kom-
men, in Wirklichkeit die Legitimitdtskontinuitat aber durch-
brechen*).

Die Selbstbeschrinkung der verfassunggebenden Gewalt in
Art. 79 III, 21 II, 9 II, 20 IV kann eben nicht legal, sondern nur
revolutiondr iiberspielt werden. Diese Selbstbeschrankung ist
freilich mit der rousseauistischen Vorstellung der Volkssouve-
rénitdt nicht in Einklang zu bringen*). Demokratie als Prozef}
der Rechtsverwirklichung erklirt sie zwanglos: eine in der
neuzeitlichen Geschichte des westlichen Verfassungsstaats er-
reichte Stufe des Fortschritts wird festgehalten*®).

Die verfassungsgebende Volkssouverénitidt gehort zwar fiir die
meisten Franzosen seit der franzésischen Revolution zu einer
mindestens einmal im Leben persénlich erfahrenen Realitit.

4 H. Dichgans, Eine verfassungsgebende Nationalversammlung?,
ZRP 1968, S. 61 ff.; dazu W. Schiitte, ZRP 1969, S. 34. Vgl. ferner
W. Thieme, Fir eine Totalrevision des Grundgesetzes, ZRP 1969,
S. 32 ff.; R. Dahrendorf, Der Volkswirt 1968, S. 16; Th. Eschenburg,
»Die Zeit“ v. 28. 6. 1968, S. 5 und v. 5. 7. 1968, S. 7; H. Schifer, Be-
darf unser Grundgesetz einer Gesamtrevision, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte, Beilage zu ,Das Parlament”, vom 3.4.1968, S.3ff.; F.
K. Fromme, ,Totalrevision“ des Grundgesetzes, in: ,Zeitschrift fir
Politik*, 1970, S. 87 ff.; U. Scheuner, Der Staat, wie wir ihn wiin-
schen, Nach zwanzig Jahren Bundesrepublik, in: Politische Meinung,
1969, S. 19 ff.

4%) Vgl. U. Scheuner, Festschrift fiir Kaufmann, 1950, S. 317 f.;
W. Kigi, aaO. (Anm. 35), S. 132 f{f.

48) Das ist der richtige Kern der herkémmlichen Formel von der
»wertgebundenen Demokratie“; sieche H. Peters, Festschrift fiir Gia-
cometti, 1953, S. 229 ff.; Diirig, in: Maunz-Diirig-Herzog, Kommentar
zum Grundgesetz, RN 20 zu Art. 79; weitere Nachweise bei L. Roos,
aa0. (Anm. 15), S. 169, Anm. 72.
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Deshalb steht sie in der franzésischen Ideologie sehr im Vor-
dergrund. Fir die Demokratie vorwiegend angelsachsischer
Priagung gehort sie zu einer theoretisch bewuBBten Mdoglichkeit,
die auBer bei Staatsgriindungen nur fiir besondere Ausnahme-
situationen in Frage kommt. Verniinftig ist, den Ausnahmezu-
stand zu vermeiden'’) und nicht die Stabilitdt der demokrati-
schen Verfassung durch unnétige Appelle an den pouvoir con-
stituant aufs Spiel zu setzen.

2. Das Grundgesetz unterscheidet in Art. 20 II zwischen Trdger-
schaft und Ausiibung der Staatsgewalt und spricht dem Volke
die Trégerschaft zu. Doch wird alle Staatsgewalt durch beson-
dere Organe ausgeiibt. DaBl sie vom Volk ausgeht, besagt in
diesem Zusammenhang: alle Organe unterliegen dem Anspruch,
fiir das Volk, in seinem Interesse zu handeln®). Entscheidungs-
kompetenz bedeutet Entscheidungsverantwortung.

Unterschiebt man dem demokratischen Prinzip des Grundge-
setzes den rousseauistischen Begriff der Volkssouverinitit, so
folgt daraus zumindest eine durch die Verfassungsordnung ein-
geschrinkte Universalkompetenz, also mindestens die Ausle-
gungsregel: das Volk kénne Entscheidungen treffen, soweit das
GG das nicht ausdriicklich ausschlieffe. Die Volkssouverinitét
quillt dann in alle Grundgesetzliicken hinein.

Rule of law bedeutet demgegeniiber Einbindung jeder Ge-
walt in die Kompetenzordnung. Wie im juristischen Prozef
der Vertretene nicht statt des ProzeBvertreters handeln kann
und auch nicht beliebig neben ihm, so auch im politischen Pro-
zel. Wahrend Entscheidungskompetenz Entscheidungsverant-
wortung bedeutet, ist innerstaatliche Souveranitit gerade durch
den Ausschlu3 der Verantwortlichkeit gekennzeichnet. Deshalb
hat auch das Volk nur die Kompetenzen, die sich aus dem
Grundgesetz ergeben.

Im Hinblick auf Plebiszite ist eine Kompetenz zu Abstimmun-
gen (ber die im GG vorgesehenen Fille hinaus zu verneinen.
Das ergibt sich eindeutig aus der genetischen Auslegung'). Die
Grundgesetzviter waren der Amnsicht, daB die Instabilitdt der
Weimarer Verfassung durch die vielfiltigen plebiszitiren Mog-
lichkeiten mitbedingt war. Wieweit diese Ansicht zu Recht be-
stand, ist eine historische und verfassungspolitische Frage. Fir
die juristische Auslegung ist entscheidend, dafl die im GG vor-

47) Odo Marquard, Hegel und das Sollen, Philosophisches Jahr-
buch 72 (1964) S. 103 ff.

48} Ubereinstimmend: K. Hesse, VVDStRL 17 (1959), S. 19 £.

4%9) Wie vor allem F. K. Fromme: Von der Weimarer Verfassung
zum Bonner Grundgesetz, 1960, S. 150 ff. belegt hat.
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gesehenen Abstimmungsfille erschopfend sein sollten. Der Ein-
fiihrung weiterer plebiszitdrer Elemente in das Grundgesetz
stiinde das demokratische Prinzip aber nicht im Wege; sie liefle
sich verfassungspolitisch aus diesem Prinzip durchaus recht-
fertigen.

Die Frage, ob unverbindliche, aber offizielle und férmliche
Volksbefragungen in zur Entscheidung anstehenden Sachen mit
dem demokratischen Prinzip vereinbar sind, hat das Bundes-
verfassungsgericht im Atombewaffnungsfall offen gelassen®).
M. E. ist die Frage zu verneinen. Denn liegt die Kompetenz zur
Entscheidung der Sache bei einem Bundesorgan, so trigt dieses
auch die Entscheidungsverantwortung. Das Organ kénnte zwar
rechtlich dem Ergebnis der Volksbefragung zuwider handeln.
Damit wiirde es aber die Legitimitidt des Reprasentativsystems
erschiittern. Das Volk konnte nicht verstehen, warum es dann
befragt worden ist. Man wire also praktisch genstigt, der Ent-
scheidung zu folgen. Das aber hiefle, sich der Entscheidungs-
verantwortung entziehen®).

3. Volksherrschaft manifestiert sich drittens im Prinzip der
Gleichheit — nicht als Gegenprinzip zu Freiheit, sondern zu
Privilegien: Recht auf Ungleichheit fiir alle, nicht nur fiir eini-
ge®). Aus Gleichheit folgt deshalb nicht z. B. Auflosung der
Amter- und Kompetenzordnung, sondern gleicher Zugang zu
offentlichen Amtern und folglich eine verfassungsrechtliche
Pflicht, Gleichheit der Bildungschancen herzustellen und zu
bewahren.

Besonders wichtig, wenn auch erst jlingeren Datums, ist das
allgemeine und gleiche Wahlrecht. Die Entwicklung dahin emp-
fing im 19. Jahrhundert die wichtigsten Impulse aus der fran-
zosischen Revolution. Der Schluf3, daB es sich deshalb um einen
Ideenkompromifl zwischen rousseauistischer Volkssouverdnitat
und Parlamentarismus handele, ist jedoch nicht berechtigt.
Politische Selbstbestimmung folgt vielmehr konsequent aus der
notwendigen Identitit von Pliddierenden und Entscheidungen
selbst. Die Erfahrung der franzosischen Revolution férderte
das SelbstbewuBtsein und die politische Kraft, die nétig war,
um diese Konsequenz gegen die hemmende Kraft der Bevor-
rechtigten durchzusetzen, aber nicht gegen die Herrschaft des
Rechts, sondern gegen Privilegien.

50) BVerfGE 8, 104 ff,

51) a, A. Hamann, Das Grundgesetz, 2. Aufl. 1960, Anm. 36 zu
Art. 20.

52y 0. Marquard, Hegel und das Sollen, aaO. (Anm. 47), S. 103 £f,,
113; Th. W. Adorno, Minima Moralia, S. 130 {.
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Zunéchst hatte die englische Geschichte des Parlamentarismus
die Voraussetzung dafiir geschaffen, dal das oberste Entschei-
dungsorgan iiberhaupt ein aus Wahlen hervorgegangenes Par-
lament war. Das wichtigste Argument der englischen Juristen
des 17. Jahrhunderts dafiir war die unendliche Komplexitit
der entscheidungsfilligen Probleme, die den prozeBhaften Cha-
rakter des Entscheidungsvorgangs erfordert. Der Hobbes'sche
Einwand, daB dabei ein anthropologischer Optimismus voraus-
gesetzt sei, verfehlte das Problem der Komplexitit und mubBite
schon deshalb wirkungslos bleiben®®). Zum anderen erwies sich
dieser Einwand auch als in sich unschlissig. Die Annahme, der
Mensch sei bise, ausgenommen die Machtigen in Staat, Wirt-
schaft und Militdr, ist ja weder realistisch noch konservativ,
sondern bloB unbegriindet. Die Entwicklung der Demokratie
beruhte nicht, wie man so oft behauptet, auf der Annahme, daf3
der Mensch gut sei, sondern auf der Annahme, daBl die Méch-
tigen auch nicht besser seien als andere Leute*) und obendrein
der Verfiihrung durch die Macht ausgesetzt®™).

Ausschlaggebend fiir die stindige Verbreiterung des Wahl-
rechts wurden jedoch zwei Einsichten:

Einmal: common sense, politisches Urteilsvermdgen, Gerech-
tigkeitssinn ist unabhdngig von Besitz, Bildung und beruf-
lichem Erfolg und durch alle Schichten des Volkes gleichmifig
verteilt, ebenso wie die Demagogisierbarkeit®®). Die Wahrheit
dieses Satzes hat die Geschichte oft erwiesen. Z. B. waren un-
ter den Enthusiasten Hitlers Besitz und Bildung reichlich ver-

53) Vgl. M. Kriele, Die Herausforderung des Verfassungsstaates,
1970, Abschnitt 10.

54) Vgl. zur Idee des ,,common man* als Voraussetzung der Demo-
kratie C. J. Friedrich, Demokratie als Herrschafts- und Lebensform,
1959, S. 37 ff,, 47 ff.; L. Roos, aa0. (Anm. 15) S. 176 ff. mit weite-
ren Nachweisen.

5) L. Roos, aaO. (Anm. 15) S. 186 ff. (mit weiterer Literatur)
spricht geradezu von ,Institutionalisierung des anthropologischen
MifBtrauens®. Vermittelnd: R. Bdulin in: Evengelisches Staatslexi-
kon, 1966, Stichwort ,,Demokratie®, Sp. 280 £f.

56)Als Wigard in der Debatte des Verfassungsausschusses der Deut-
schen Nationalversammlung iiber das Wahlgesetz im Januar 1849
bestritt, daB mit Besitz und Bildung bessere politische Urteilskraft
einhergingen, erwiderte ihm Dahlmann: er glaube nicht, daB Herrn
Wigard der Beweis gelungen sei, daB unter den Ungebildeten eben-
soviel Bildung herrsche wie unter den Gebildeten und daB die Ab-
hingigen ebenso frei seien wie die Unabhéngigen (Wilhelm Momm-
sen, Deutsche Parteiprogramme vom Vormirz bis zur Gegenwart,
1951, S. 41 £). Das verfehlte Wigards Argument und ist ein Bei-
spiel fiir die advokatische Demagogie, mit der die Bildung ihre
Privilegien verteidigte.



Das demokratische Prinzip im Grundgesetz 63

treten, wihrend mancher rechtschaffene Arbeiter die Wahrheit
wullte. Das erforderliche Sachwissen setzt zwar ein Minimum
an Volksbildung voraus. Allgemeine Schulpflicht ist deshalb ein
zwingendes Erfordernis des demokratischen Prinzips. Aber an-
gesichts der Komplexitat Gibersteigt das Sachwissen ohnehin
die Fassungskraft selbst der Erfahrensten. Der Wihler wird in
der Regel nicht von Sacheinsichten motiviert, sondern von Ver-
trauen in die gleichgerichtete Beurteilung der Relevanzen und
Prioritdten im groBlen und ganzen.

Sodann: Der Blick fiir die Unméglichkeit der Neutralitit
wurde in dem MafBle geschirft, indem sich im 19. Jahrhundert
der Gegensatz zwischen Arm und Reich zuspitzte und die so-
ziale Frage virulent wurde. Das Honoratiorenparlament wurde
ideologiekritisch als Klassenparlament gedeutet. Empérung
uber soziale Ungerechtigkeit, Verbreiterung der Volksbildung
und ein durch die franzisische Revolution gestirktes Bewult-
sein gleicher Menschenwiirde machte die Parole ,one man, one
vote” schlieBlich unabweisbar. Die ohnehin unausweichliche
Identitdt von Plddierenden und Entscheidenden wurde vom
Parlament auf die Wdhlerschaft ausgedehnt.

4. Volksherrschaft manifestiert sich ferner in den Prdroga-
tiven der Parlamente. Die regelmiflig wiederkehrende Wahl
des Bundestages und der Landtage ist der Kern der demokra-
tischen Legitimation. Die demokratische Legitimitdt aller an-
deren Staatsorgane ist durch sie vermittelt: einmal durch ihre
unmittelbare oder mittelbare Abhingigkeit organisatorischer,
personeller, budgetmiBiger Art und die rechtliche und politi-
sche Kontrolle.

Was die budgetmiBige Kontrolle angeht, so machen aller-
dings Planung und Gemeinschaftsaufgaben die Parlamente
zwar nicht rechtlich, aber praktisch zu Vollzugsorganen von
Entscheidungen, die auf der Ebene der Regierung und Verwal-
tung getroffen sind. Das Budgetrecht, angesichts der ,festlie-
genden Ausgabeposition ohnehin auf 10 % des Haushalts ge-
schrumpft, wird fast ginzlich ausgehohlt™). Vorschlage zur
Abhilfe laufen im wesentlichen hinaus auf Informations- und
Mitspracherechte der Parlamente oder ihrer Ausschiisse bei
der Beratung und Aufstellung der Pline, auf Bewilligungsbe-
diirftigkeit des Plans oder Ausbau der parlamentarischen Hilfs-

57) Zur Problematik vgl.: Stern-Miinch, Kommentar zum Stabili-
tiatsgesetz, 1967, 1. Teil Einfiihrung, S. 55 m. w. Nachw.; M. Abelein,
Finanzplanung und Haushaltsrecht, ZRP, 1969, S. 242 ff.
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dienste®). Davon sind Linderungen, aber wohl kaum Ldsungen
des Problems zu erwarten.

Zum anderen vermittelt die Wahl die demokratische Legiti-
mitdt der Gesetze®™). Die Prérogative des gewdhlten Organs
manifestiert sich vor allem in der Rechtsetzungsprirogative,
also der Kompetenz, jede generelle Rechtsfrage im Rahmen
der Verfassungsordnung an sich zu ziehen und fiir alle ande-
ren Organe verbindlich zu entscheiden. Deshalb gehdéren zum
demokratischen Prinzip die GesetzméaBigkeit der Verwaltung,
die Unterworfenheit des Richters unter das Gesetz, die das de-
mokratisch unerlidflliche Korrelat seiner Unabhingigkeit ist,
und das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts.

Die rousseauistische Idee der Volkssouveranitit tendiert zu
einer Umdeutung der Rechtsetzungsprirogative zu einem
Rechtsetzungsmonopol. Praktische Folge ist das Verbot kon-
kurrierender Rechtsgewinnung. Die Beschrinkung der Verwal-
tung auf Gesetzesvollzug, auch im Bereich der Leistungsverwal-
tung, wird postuliert. Die juristische Methodenlehre wird auf
Gesetzesauslegung reduziert, die ganze Theorie der Rechtsge-
winnung auf ein Prokrustesbett von Postulaten und Fiktionen
gespannt. Hier besonders zeigt sich: das Problem Prérogative
oder Monopol der parlamentarischen Rechtsetzung — das ist
nicht eine Frage der Option, sondern der Einsicht in das Wirk-
liche und Mégliche®).

%) Vgl. die Vorschlige von Abelein, aaO. (Anm. 57) S. 244; U.
Scheuner, Verfassungsrechtliche Probleme einer zentralen staatli-
chen Planung, in: J. A. Kaiser (Hrsg.), Planung, Bd. 1, 1965, S. 67 ff.;
zur demokratischen Kontrolle der Planung vgl. R. Herzog, Stichwort
»Planung®, in: Evangelisches Staatslexikon, 1966, Sp. 1524 ff.; zur
Notwendigkeit der Planung im demokratischen Staat bereits K.
Mannheim, Diagnose unserer Zeit, 1952, S. 11 ff.

5) Zur Legitimationsfunktion der Wahlen vgl. u. a. N. Gehrig,
Parlament-Regierung-Opposition, 1969, S. 78; von Nitzsche, Stich-
wort ,,Wahlen¥, in: A. Gorlitz, Handlexikon zur Politikwissenschaft,
1970, S. 458 ff.; W. Piepenstock, ZRP 1969, S. 159 ff.; ferner Hamann-
Lenz, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl. 1970,
S. 356.

89) Zum Begriff ,Rechtsetzungspriarogative* vgl. M. Kriele, ,Theo-
rie der Rechtsgewinnung®, 1967, S. 60 ff. Die Unterworfenheit des
Richters unter das Gesetz ist mit der Annahme, daf8 es kein Recht-
setzungsmonopol, sondern nur eine Rechtsetzungsprirogative geben
koénne, nicht im mindesten infrage gestellt, wie behauptet worden
ist. Auf die ,Frage, ob der Richter gegeniiber dem Gesetz grbBere
Freiheit haben sollte . . . kann es nur ein entschiedenes Nein ge-
ben: der Richter ist dem Gesetz unterworfen. Dieses Prinzip auf-
weichen, bedeutet, die gesetzgebende Gewalt ihrer Prirogative be-
rauben, und die rechtlichen Dezisionen der Willkiir des Richters
und dem dunklen Einfluf unkontrollierbarer interessierter Milieus
zu iiberliefern. Kurz, es bedeutet Preisgabe der Prinzipien von Ge-
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5. Staatsbiirgerliche Einflufrechte. Die zwischen den Wah-
len liegende, vom Volk ausgehende Mitwirkung an der Mei-
nungs- und Willensbildung durch Parteien, Verbinde, 6ffent-
liche Meinung, Petitionen ist nicht nur zur Vorbereitung auf
die Wahl wesentlich. Die Staatsorgane werden von ihr an-
geregt, informiert, kontrolliert und im grofen und ganzen im
Einklang mit den Meinungen des Volkes gehalten, Meinungs-
freiheit vorausgesetzt.

Besondere Probleme wirft in diesem Zusammenhang die
Konzentration der Presse auf. Das Bundesverfassungsgericht
ist zu Recht davon ausgegangen, daf Meinungs~ und Presse-
freiheit nicht nur die individuelle Freiheit schiitzt, sondern un-
erldBlich fiir die Demokratie iiberhaupt ist®). Diese Feststel-
lung ist ndher dahin zu konkretisieren, dafl diese UnerliaBlich-
keit im Hinblick auf drei Gesichtspunkte besteht, ndmlich:

a) demokratische Meinungsbildung,
b) demokratische Kontrolle und

¢) demokratische Legitimitdt — ein Element das unter dem
Gesichtspunkt des Art. 5 verhiltnismifig wenig beriicksich-
tigt wird.

Die Legitimitdt, d. h. die innere Akzeptierung der demokra-
tischen Rechtsordnung vom Volk, hingt aus mindestens drei
Griinden von der Meinungsfreiheit ab®):

1. Das als ungerecht Empfundene muf} 6ffentlich artikuliert
werden konnen, damit sich nicht Emporung aufstaut, die in
Widerstand oder Revolution treibt.

2. Es muB eine reelle Chance bestehen, dafl die &ffentliche
Diskussion das Regelungsbediirftige heraussondert und abge-
wogener Entscheidung zufiihrt. Auf dieser Chance beruht so-
wohl die Hoffnung auf Besserung als auch das Vertrauen dar-
auf, daB das schon Entschiedene im grofien und ganzen an-
nehmbar ist.

waltenteilung und Demokratie usw.“ (aaQ. S. 64 und ofter). Das
in der ,Theorie der Rechtsgewinnung® erodrterte Problem ist die
Frage, ob, wieweit und unter welchen Bedingungen sich in Gesetzen
und anderen Rechtssdtzen praktische Vernunft verwirklicht und was
daraus fiir die Methodenlehre folgt. Unaufgeschlossenheit fiir diese
Fragestellung fiihrte gelegentlich zu MiBverstindnissen und Unter-
stellungen.

¢) BVerfGE 10, 118, 121; 12, 205, 259 ff.; 20, 162, 174 £., vgl. ferner
U. Scheuner, VVDStRL 22, 1 ff.; H. Ehmke, Festschrift fiir Arndt,
1969, S. 84 ff.; M. Kirn, ZRP, 1970, S. 102 ff. m. w. Nachw.

%2) Sjehe hierzu Th. I. Emerson, Toward a General Theory of the
First Amendment, The Yale Law Journal, 1963, 1. Halbbd., S. 72 ff.;
H, Ridder, Meinungsfreiheit, in: Die Grundrechte, Handbuch der
Theorie und Praxis der Grundrechte, Bd. 2, 1954, S. 243 £f.

5 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 20
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3. Die Griinde fiir getroffene Entscheidungen miissen vermit-
telt werden, weil sonst querulatorische Emotionen die Verfas-
sung zerstoren koénnen®). Querulanten sind Verlierer im ge-
richtlichen oder administrativen Verfahren, denen die Ent-
scheidung unbegreiflich ist und die deshalb die Motive des
Entscheidenden verdiachtigen. Im politischen ProzeB werden
zwangsldufig breite Bevilkerungsschichten zu Verlierern und
neigen entsprechend zu revolutionidren oder reaktiondren Res-
sentiments. Wenn diese sich nicht durch Information und Nach-
denklichkeit auflésen, konnen sie so sehr an Breitenwirkung
und Intensitdt gewinnen, daB sie die Legitimitdt der Verfas-
sungsordnung zerstéren konnen. Der Hugenbergkonzern hat,
ohne je unmittelbar fiir die NSDAP zu plddieren, wesentlich
dazu beigetragen, die Legitimitatsgrundlage der Weimarer De-
mokratie liber die Belastungsgrenze hinaus zu erschiittern.

Das Problem der Pressekonzentration mufl unter allen die-
sen Aspekten unabhingig von der politischen Richtung und
presseethischen Verantwortung Springers und Bauers beur-
teilt werden. Der demokratische Staat unterscheidet sich vom
absolutistischen dadurch, daB er nicht auf die Tugend und
Einsicht des Machthabers, sondern auf rechtliche Institutionen
vertraut. Deshalb kommt es auch weder darauf an, ob sich ein
kurzfristiger EinfluB auf das Wahlverhalten, noch ob sich kon-
krete Meinungssteuerung durch den Konzernherrn erweisen
148t*). Entscheidend ist die Wirkungsmdglichkeit durch partei-
ische Personalpolitik. Diese Moglichkeit schafft unangemessene
Macht {iber Wahlen und damit {iber Parlamente, Regierungen
und Staat und Staatsform insgesamt. Die Staatsorgane handeln
zwar im Einklang mit den Meinungen des Volkes. Was das
Volk aber meint, hingt weitgehend von den wahren, halb-
wahren, unwahren und vorenthaltenden Informationen ab.
Wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber Information ist ein un-
demokratisches Privileg, mit Tendenz zu einer neuen Art von
Souverinitit.

Wie Herzog hervorgehoben hat, geht die liberale Formulie-
rung der Pressefreiheit von der Voraussetzung eines liberalen
Wirtschaftsmodells aus, das die Herstellung einer bunten Plu-
ralitit der Meinungen von dem ,Selbstregulierungsmechanis-

83) N. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, S. 234 ff.
(»ableiten der Enttduschung in Bahnen, die der Struktur nicht scha-
den*).

%) So aber R. Herzog in Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, RN
180 zu Art. 5.
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mus Markt® erwartet®"). Der Wegfall dieser Voraussetzung
ist aus wirtschaftlichen und technischen Griinden anscheinend
unaufhaltsam. Wenn das zutrifft, so ist es nicht nur eine als
moglich zu erwigende, sondern eine bereits bestehende ,,Pflicht
des Staates, Gefahren abzuwehren, die einem freien Pressewe-
sen aus der Bindung von Meinungsmonopolen erwachsen kon-
nen“®), Private Rundfunk- und Fernsehanstalten sollen nach
den Erkliarungen ihrer Befiirworter dem Verfassungserforder-
nis der Pluralitdt Rechnung tragen. Der Einbau pluralistischer
Elemente in Privatunternehmen ist also prinzipiell mdglich.
Daf} er aber politisch kaum noch durchsetzbar ist, zeigt, da der
Staat libermichtigen Einzelnen fast ausgeliefert ist.

6. Offentlichkeit®®) des Beratungs- und Entscheidungsprozesses
ist kein Absolutum, sondern ein dem demokratischen Prinzip
dienendes Prinzip. Aus dem Sinn des demokratischen Prinzips
ergibt sich die Auswahl der Form der Offentlichkeit, fiir die es
eine breite Skala von Moglichkeiten gibt. Sie reicht von For-
men unmittelbarer Demokratie iber akklamierende oder
schweigende Zuhorerschaft, iiber Berichterstattung durch Wort-
laut- und BeschluBprotokolle, Beschreibung des wesentlichen
Gangs der Verhandlungen, nachtrigliche Begriindungspflicht,
Aufhebung der Vertraulichkeit generell oder in einzelnen
Punkten, bis zu genereller oder ausnahmsweiser Erlaubnis der
Akteneinsicht.

Offentlichkeit dient der Reprisentation durch Transparenz
der Entscheidungen, nicht aber der unmittelbaren Teilhabe am
Entscheidungsprozel, wie die Theoretiker der Volkssouverini-
tiat meinen®). Deshalb lassen sich mitberatende oder auch ak-
klamierende Zuhorerschaft aus dem demokratischen Prinzip
des Grundgesetzes nicht rechtfertigen, sondern sind mit ihm
unvereinbar.

%4%) R. Herzog, aa0O. (Anm. 64); dhnlich F. Kiibler und S. Simitis,
Presse und Wettbewerb, JZ 1969, S. 445 ff. (448).

%) BVerfGE 20, 162, 176.

%) Hierzu: W. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969; J. Haber-
mas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 2. Aufl. 1965; P. Haeberle,
Struktur und Funktion der Offentlichkeit im demokratischen Staat,
in: Politische Bildung, 1970, Heft 3, S. 3 ff.; R. Smend, Zum Pro-
blem des Offentlichen und der Offentlichkeit, in: Gedichtnisschrift
fiir Walter Jellinek, 1955, S. 11 ff.; U. K. Preuss, Zum staatsrecht-
lichen Begriff des Offentlichen, 1969.

%7) Eine normative Verbindlichkeit der ,6ffentlichen Meinung*
wird in der heutigen Staatslehre (statt vieler: H. Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 1964, S. 453) und Politologie (ausfiihrlich dazu: L. Roos,
aa0., Anm. 15, S. 228 ff.) allgemein abgelehnt. J. Habermas, aaO.
(Anm. 66), S. 242 ff. spricht der verbandsmiBig organisierten Of-
fentlichkeit eine weitgehende politische Kontrollfunktion zu.

5%
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Die Transparenz des Entscheidungsprozesses zwingt zur
Rechtfertigung der Entscheidung und erhoht damit die Chance
der Verantwortbarkeit vor dem common sense, festigt ihre
demokratische Legitimitdt und kann wichtig fiir ihre Interpre-
tation werden. Diese Griinde, so gewichtig sie sind, sind aber
mit Gegengriinden abzuwéigen:

Die Sachlichkeit der Diskussion kann beeintrichtigt werden
durch Verfiihrung zu effekthaschender Rhetorik, durch Riick-
sicht auf partikulare Interessen oder diffuse Emotionen (Reden
zum Fenster hinaus), durch Scheu vor dem Wagnis der Arti-
kulation unausgereifter Erwigungen. Deshalb ist eine Diffe-
renzierung etwa zwischen Offentlichkeit der Plenarverhand-
lung und Nicht6ffentlichkeit der AusschuBverhandlung sinnvoll.
Die Offentlichkeit der Verhandlungen der Bundestagsaus-
schiisse kann vom demokratischen Prinzip des Grundgesetzes
her sinnvoll sein, ist aber nicht gefordert.

AuBerdem kann die Riicksicht auf auBlenpolitische, milita-
rische, betriebliche oder private Interessen Vertraulichkeit er-
fordern.

Das demokratische Prinzip fordert 6ffentliche Beratung nur
im gewédhlten Repriasentationsorgan des Volkes, im {ibrigen
lediglich 6ffentliche Rechtfertigung der Entscheidung. Das kann,
aber mufl nicht durch Transparenz auch der Beratung gesche-
hen. Da diese Transparenz aber die rechtfertigenden Griinde
am deutlichsten sichtbar macht, ist die Begriindungspflicht
nach der Regel verteilt: soviel Transparenz wie mdéglich, soviel
Vertraulichkeit wie nétig®). Angesichts gegenwirtiger Trends
ist es aber angebracht zu betonen, daB oft gute Griinde die
Vertraulichkeit nétig machen. Sich iiber sie hinwegzusetzen,
ist rlicksichtslose MiBachtung z. B. auBlenpolitischer Interessen,
verfassungsrechtlicher Kompetenzverteilung oder privater
Rechtsgiiter und ist deshalb nicht Ausweis demokratischer Ge-
sinnung, sondern im Gegenteil Verletzung demokratischer
Konvenlionalregeln.

IV. Art. 20 II GG und Reprdsentation.

Nun einige Gesichtspunkte, die sich aus der Gegeniiberstel-
lung des demokratischen Prinzips mit dem rationalistischen Re-
prasentationsbegriff ergeben.

1. Aus der Identitit der Plddierenden und Entscheidenden
erwichst der ethische Anspruch, der mit der Idee der Reprdi-

%) Das wird in der politologischen Literatur oft zu wenig diffe-
renziert, vgl. die Ausfiihrungen bei L. Roos, aaO. (Anm. 15) S.
223-239.
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sentation erhoben ist, ndmlich auf sachliche und verantwort-
liche Meinungsbildung. Der Verwurzelung in Tradition, Leiden-
schaft, Vorurteil, Eigeninteresse soll soviel Vernunft wie mog-
lich abgerungen werden. Der Anspruch geht also iiber das
Standesethos des Rechtsanwalts, dem die Einseitigkeit erlaubt
ist, hinaus, weil der Abgeordnete gewissermafien zugleich An-
walt und Richter ist. Die parteiliche Einseitigkeit ist aber un-
ausweichlich und kann durch den ethischen Anspruch nur ge-
méBigt und in Grenzen gehalten werden.

Sie ist angesichts der demokratischen Prozefregeln auch er-
triglich und kann zur Wahrheitsfindung beitragen, ebenso
wie der einseitige, ja polemische Anwalt vor Gericht der zu-
treffenden Sachverhaltsermittlung dienen kann — vorausge-
setzt, daB die Gegenpartei uneingeschriankt ebenfalls zu Worte
kommt, weil er nimlich jedenfalls alle fiir die eine Seite rele-
vanten Gesichtspunkte herbeischafft. Doch kénnte die prozes-
suale Sachverhaltsdiskussion oft selbst dann nicht zu Einigkeit
fiihren, wenn es weder Entscheidungsfristen noch Beweis-
schwierigkeiten gibe, weil verschiedene Parteien von verschie-
denen Normhypothesen ausgehen und infolgedessen verschie-
dene Tatsachen relevant finden. Vor Gericht haben die Par-
teien oft verschiedene Versionen desselben Sachverhalts, auch
wenn sie sich gewissenhaft an die Wahrheit halten, weil sie
verschiedene Gesichtspunkte als relevant hervorheben. Noch
mehr gilt das im politischen ProzeB, wo Interessebedingtheit
und ideologische Priagung zu voéllig verschiedener Sicht der
Dinge fithren konnen. Vernunft ist ihrem Wesen nach dialek-
tisch und kann sich nicht anders verwirklichen als durch Par-
teien und Parteienkampf®).

2. Parteien haben nicht den Parlamentarismus in sein Ge-
genteil verkehrt und sind iiberhaupt dem représentativen Prin-
zip nicht entgegengesetzt™). Sie entstanden vielmehr konse-
quent aus den Strukturprinzipien des reprisentativen Parla-

%) In der Tradition der Rhetorik unterschied sich die juristische
von der politischen Rhetorik nur darin, da flir den Juristen die
Beurteilung geschlossener Sachverhalte, fiir den Politiker die Ab-
schiatzung kiinftiger Entscheidungskonsequenzen iiberwog und als
typisch galt. Die Grenzen zwischen juristischer und politischer Rhe-
torik waren aber flissig. Der wesentliche Bestandteil an Lehren
war fiir beide Typen identisch und wurde meistens in einheitlichen
Rhetorikschulen zusammen unterrichtet, vgl. Perelman, Traité de
I’Argumentation.

7) So aber G. Leibholz, Der Strukturwandel der modernen De-
mokratie, 1952, S. 16 ff.
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mentarismus selbst™). In dem Mafle, in dem die Wé&hlerschaft
zahlenmiflig wuchs und in dem die Sachprobleme komplexer
wurden, bedurfte die Vermittlung zwischen Fraktion und Volk
zunehmender Organisation™). Der Zwang zu organisierten Par-
teien entstand aus Griinden des praktischen Funktionierens
und nicht etwa aus einem IdeenkompromifBl zwischen Repra-
sentation und Identitdt. Es gibt keine parlamentarische Demo-
kratie in der Welt ohne Parteiensystem, wohl aber ohne mag8-
geblichen Einfluf der rousseauistischen Denktradition.

Da es im dialektischen RechtfertigungsprozeB kein neutrales
Urteil geben kann, kann es ohnehin nur parteiliche Ansichten
geben, unabhingig davon, wieweit sich Parteien zu politischen
Organisationen verfestigt haben. Politische Parteien sind ver-
gleichbar den Prozefparteien vor Gericht, und die Gleichheit
des Wortes ,,Partei® ist weder historisch noch sachlich zufallig.
Die primire Funktion der politischen Parteien im politischen
Prozel} ist das Pliadieren. Der iiber die von den Parteien orga-
nisierten Wahlen ins Parlament gelangte Abgeordnete ist ge-
wissermaBen Anwalt mit Generalvollmacht. Das freie Mandat
des Abgeordneten ist historisch aus der ProzeBvollmacht des
Anwaltes entstanden™). Seine Doppelrolle als Plidierender und
Entscheidender wirkt freilich auf die Partei zuriick und unter-
stellt sie dem Anspruch, ihr Plidoyer vor dem ganzen Volk
rechtfertigen zu kénnen.

3. Fraktionsbildung ist wegen der Komplexitat der zur Ent-
scheidung anstehenden Fragen unvermeidbar. Denn Entschei-
dungsbildung setzt voraus, dafl aus einer diffusen Vielfalt von
Ansichten und Absichten durch Kompromisse und Diskussionen
immer wieder Einigkeit dariiber hergestelit wird, welche Pro-
bleme relevant, vordringlich, entscheidungsbediirftig und ent-
scheidungsreif sind und in welchem Sinne sie verniinftigerweise
entschieden werden sollten, kurz Einigkeit iiber Relevanzen
und zeitliche und sachliche Prioritdten. Solche Einigkeit 148t
sich nur aus Gruppenloyalitit gewinnen, deren bester Kitt die
Frontstellung gegeniiber einem gemeinsamen politischen Geg-

1) Es ist streitig, wieweit man die Idee der Partei in das 17. Jahr-
hundert zurickverfolgen kann; fest steht, daB sie im 18. Jahrhundert
in England allgemein anerkannt war, vgl. dazu K. Kluxen, Das
Problem der politischen Opposition, 1956, S. 29 ff.

?) K. Hesse und G. E. Kafka, VVDStRL 17 (1959), S. 11 ff, 18 {,,
53 ff., 55; A. J. Rinck, Der verfassungsrechtliche Status der Parteien
in der Bundesrepublik, in: Die moderne Demokratie und ihr Recht,
Bd. 2, S. 305, 307 ff.

%) Hierzu Gaines Post, Plena Potestas and Consent in Medieval
Assemblies, in: Studies in Medieval Legal Thought, 1964, S. 91 ff,
116; Ch. Miiller, Das imperative und freie Mandat, 1966, S. 125 £f.
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ner ist. Auch erfordern die meisten Fragen Spezialwissen und
Sachverstand, die nur fruchtbar werden kénnen, wenn die Ar-
beitsteilung und das ganze Geflecht von Solidaritat, personli-
cher Autoritit und wechselseitigem Vertrauen funktioniert, was
in aller Regel nur unter der Voraussetzung der Polaritit von
Mehrheit und Minderheit gelingt.

Fir die Auslegung des Art. 38 I folgt daraus, daB Fraktions-
loyalitdt mit dem repréisentativen Prinzip nicht in Widerspruch
steht, soweit sie nicht durch verwerfliche Né6tigungsmittel er-
zwungen ist™).

Unabhingigkeit von Auftriagen und Weisungen besteht zwar
rechtlich nicht nur gegeniiber partikularen und regionalen In-
teressen, sondern auch gegeniiber Fraktion und Partei. Der Ab-
geordnete, der nur in begriindeten Ausnahmefillen von der
Fraktionslinie abweicht, respektiert aber damit die Funktions-
voraussetzung des Parlamentarismus. Zuriickstellung abwei-
chender eigener Meinungen ist auch mit der Gewissensunter-
worfenheit des Art. 38 I vereinbar, weil das Gewissen die wei-
terreichenden politischen Gesichtspunkte sowohl der Funk-
tionsbedingung des Ganzen als auch der politischen Grund-
itberzeugung, auf der die Fraktionssolidaritat beruht, in die
Erwigungen einschlieBen mufBl. Zudem erhoht die Fraktions-
loyalitdt die Unabhingigkeit des Abgenordneten, ndmlich ge-
geniliber partikularen und regionalen Interessen, deren An-
spriiche mit dem Hinweis auf die Fraktionsentscheidung leichter
zuriickgewiesen werden konnen.

4. Die in jlingster Zeit wieder diskutierte gesetzliche Einfiih-
rung des Mandatsverlustes bei Parteiwechsel wiirde m. E. Art.
38 I GG nicht verletzen™). Denn sie wiirde weder die Abhéan-
gigkeit des Abgeordneten von der Partei, noch von Auftrigen
und Weisungen vergroBern.

Eine gewisse Abhingigkeit von der Partei besteht zwar fir
den Abgeordneten, der auf die Aufstellung als Kandidat einer
Partei angewiesen ist. Aber diese Abhingigkeit bleibt beim

) Vgl. E. Friesenhahn, VVDStRL 16 (1958), S. 24 f., m. w. Nachw.;
P. Badura, Bonner Kommentar, Art. 38 RN 78; W. D, Hauenschild,
Wesen und Rechtsnatur der parlamentarischen Fraktionen, 1968.

%) Vgl. M. Kriele, Mandatsverlust bei Parteiwechsel? ZRP 1969,
S. 241 £. Die dort vorgenommene Differenzierung zwischen Listen-
mandat und Wahlkreismandat hilt der Verf. nicht mehr aufrecht,
weil auch die Wahl des Wahlkreiskandidaten fast immer ganz iiber-
wiegend durch seine Parteizugehorigkeit motiviert ist; in gleichem
Sinn: F. F. Siegfried, Mandatsverlust bei Parteiausschlu3, Partei-
austritt oder Parteiwechsel, ZRP 1971, S. 9 {f,, a. A.: H. Trautmann,
JZ 1970, S. 405 {f.; P. Badura, Bonner Kommentar, Art. 38 RN 79,
neuestens: Schroder, ZRP 1971, 97 ff. und Kriele, ZRP 1971, 99 ff,
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Parteiwechsel erhalten, lediglich die Partei wechselt. Die Frei-
heit aber, seinem Gewissen zu folgen und die Partei zu wech-
seln, bleibt dem Abgeordneten auch dann, wenn mit dem Par-
teiwechsel der Mandatsverlust verbunden ist. Die Gegenmei-
nung setzt offenbar das verichtliche Bild eines Abgeordneten
voraus, der lieber seine Gewissensentscheidung opfert, als fiir
den Rest der Legislaturperiode auf seinen Sitz zu verzichten.
Um was fiir eine , Gewissensentscheidung” muf3 es sich dabei
handeln! Eine solche Auslegung fiigt dem Schutz des Gewissens
nichts hinzu. Sie erméglicht und fordert aber die Mediokritat
und Kéauflichkeit der Abgeordneten. Sowohl die Abgeordneten
als auch die Abgeordneteneinkaufer werden in Versuchung ge-
fiihrt, neue Abhéngigkeiten werden geschaffen, das Ansehen
des Parlaments wird erschiittert. Gerade der Mandatsverlust
wiirde den Abgeordneten, der aus ehrlichen Gewissensgriinden
die Partei wechselt, vor falschem Verdacht schiitzen und seine
Unabhingigkeit von der Partei festigen.

Auch eine Abhingigkeit von Auftrigen und Weisungen aus
der Wahlerschaft wiirde durch die Einfiihrung des Mandats-
verlustes nicht begriindet. Denn die Wahl darf nicht mit Auf-
tragen und Weisungen verwechselt werden. Auftrige und Wei-
sungen der Wihlerschaft sind speziell. Die Wahlentscheidung
aber wird von der generellen Linie der Partei bestimmt. Das
gilt — den Fiktionen und Mythen zum Trotz — in aller Regel
auch bei der sogenannten Personlichkeitswahl. Bei der Listen-
wahl zumindest ist es zweifellos. Nur von abstrakter Warte
aus kann man den Wahler deswegen tadeln; er verhilt sich
vielmehr systemgerecht und trigt der Funktionsweise der
Fraktionen Rechnung.

Die Wahlentscheidung ist fast die einzige und jedenfalls wich-
tigste Kompetenz der Wahlerschaft, die Basis der demokrati-
schen Legitimitéit. Parteiwechsel des Abgeordneten heiflt: diese
Entscheidung nicht respektieren, sie nachtriglich gegenstands-
los machen, ja ins Gegenteil verkehren. Das ist verselbstindigte
Macht, MiBbrauch der Weisungsunabhingigkeit.

Demokratisch wire die wechselseitige Respektierung: die
Wahlerschaft respektiert die Entscheidung des Abgeordneten
zum Parteiwechsel, dieser respektiert die Wahlentscheidung
der Wihlerschaft durch Mandatsniederlegung. Die Entriistung,
mit der bisher Parteiwechsel von Abgeordneten bei Beibehal-
tung des Mandats von der Wahlerschaft quittiert worden ist,
zeigt, daBl es sich dabei um eine jetzt schon im Volk geltende
»Konventionalregel“ handelt, die nur von einem rationalisti-
schen Repriasentationsbegriff aus theoretisch in Frage gezogen
werden kann.
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5. Es ist dies nur ein Beispiel fiir Konventionalregeln™) im
Bereich des Verfassungslebens, die sich aus dem demokrati-
schen Prinzip ergeben. Sie beanspruchen Verbindlichkeit, auch
wenn sie vor Gericht nicht durchsetzbar sind. Die Stabilitidt der
Demokratie hingt letztlich, wie wir in der Weimarer Republik
erfahren haben, vom politischen Klima ab, also davon, wieweit
undemokratisches Verhalten als unehrenhaft gilt.

Vom Standpunkt des rationalistischen Représentationsbe-
griffs aus miiBten die Konventionalregeln Ahnlichkeit mit den
Regeln des wissenschaftlichen Austausches haben, vom Stand-
punkt der pluralistischen Demokratietheorie aus miilten sie
den Marktregeln vergleichbar sein. In Wirklichkeit &hneln sie
eher den Regeln des juristischen Prozesses und laufen hinaus
auf Respektierung von Parteirollen und Verfahrensmethoden
des demokratischen Prozesses und damit auf Achtung der ge-
meinsamen Verfassungsbasis.

Es ist wichtig, daB das Verdikt ,undemokratisch” jedenfalls
aus offiziellem Mund nicht leichtfertig miBbraucht und abge-
nutzt wird. Andererseits mul es aber auch mit der nétigen
Entriistungsschiarfe und Offentlichkeitsbreite dort angewandt
werden, wo Konventionalregeln verletzt werden. Die Bezeich-
nung und Prazisierung dieser Regeln ist deshalb eine wichtige
Aufgabe der Staatsrechtslehre. Diese muBl sich dabei von fol-
genden Gesichtspunkten leiten lassen: die Regeln diirfen nicht
iiberfordern, sie miissen nétig sein, um die Demokratie als
Staatsform zu stabilisieren, und sie miissen, unabhéngig vom
konkreten AnlaB, der ihre Erforderlichkeit bewuf3t macht, un-
parteilich gelten kénnen.

Beispiele fiir solche demokratischen Konventionalregeln sind
neben der Forderung auf Mandatsniederlegung bei Parteiwech-
sel z. B. die Forderungen, daB keine Partei sich mit Begriffen
identifiziert, die, wie Staat, Nation und Demokratie das politi-
sche Ganze bezeichnen, daB auch die parlamentarisch nicht re-
présentierte Opposition bis zur Toleranzgrenze organisierter
Verfassungsfeindlichkeit respektiert wird, daB die Minderheit
in Ausschiissen und Wahlorganen anteilig reprisentiert wird,
daB Rechtfertigung nicht durch Nétigung, Einschiichterung und
Irrefiihrung ersetzt wird, daBl Vertraulichkeitsregeln nicht ver-
letzt werden, auch wenn dies nicht strafbar ist.

7%) R. Sohm, Die frinkische Reichs- und Gerichtsverfassung, Wei-
mar 1871, 1911, S. XIV £, verwendet den Begriff ,Konventional-
regeln“ fiir Verhaltensregeln, die fiir diejenigen gelten, die sich ih-
nen unterworfen haben.
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V. Demokratisierung
1. Politische oder verfassungsrechtliche Frage?

Die verfassungsrechtliche Beurteilung der Demokratisierung
der Gesellschaft setzt zunidchst voraus, da man sich iiber die
Abgrenzung zwischen juristischer Verfassungsinterpretation
einerseits und Kompetenz des demokratischen Gesetzgebers
andererseits Rechenschaft gibt. Die Ansicht, dafl die Stabilitit
der politischen Demokratie von der Demokratisierung der
Wirtschafts- und Sozialordnung abhingen kénne, war z. Zt. der
Entstehung des GG verbreitet. Die Entstehungsgeschichte des
GG erweist aber™), daB man von einer verfassungsrechtlichen
Absicherung wirtschafts- und sozialpolitischer Ordnungsmo-
delle bewulit abgesehen und ihre Ausformung dem demokra-
tischen Gesetzgeber iiberlassen hat. Das BVerfG hat deshalb
zu Recht den SchluBl auf die wirtschaftspolitische Neutralitit
des GG gezogen. Im gleichen Sinne, aus gleichen Griinden und
mit gleichen Einschrinkungen ist das GG auch gesellschafts-
politisch neutral.

Ebenso wie man versucht hat, etwa die soziale Marktwirt-
schaft und mit gleicher Schliissigkeit sozialistische Wirtschafts-
modelle aus dem GG abzuleiten™), liegt auch die Versuchung
nahe, aus dem Demokratiebegriff und anderen Klauseln des
GG gesellschaftspolitische Folgerungen zu ziehen, insbesondere
das Erfordernis der Homogenitit gesellschaftlicher Ordnungen
mit der politischen Verfassung verfassungsrechtlich abzustiit-
zen. Das aber heiBt: den Gegner solcher Forderungen als Geg-
ner grundgesetzlicher Prinzipien hinstellen, ihn in den Bereich
der Verfassungsillegitimitit verweisen. Damit stellt man die
Konsensgrundlage und die Friedensfunktion der Verfassung
in Frage und radikalisiert den Parteienkampf. Das gleiche gilt
selbstverstindlich auch umgekehrt fiir den Versuch, gesell-
schaftliche Forderungen nach Demokratisierung gesellschaftli-
cher Bereiche verfassungsrechtlich fiir illegitim zu erkléren.
Die Kontroverse um die Demokratisierung bleibt der demo-
kratischen Auseinandersetzung {iberlassen.

Das gilt mit zwei Einschréinkungen:

Einmal: die gesellschaftspolitische Neutralitit des Grundge-
setzes ist ebensowenig wie die wirtschaftspolitische absolut.

77) Sérgel, Konsensus und Interessen, 1969,

) H. C. Nipperdey, Die soziale Marktwirtschaft in der Verfassung
der Bundesrepublik, 1954; H. Ehmke, Wirtschaft und Verfassung,
1961, S. 18 ff. stellt der Nipperdey’schen Wirtschaftsverfassung eine
ebenso schliissige verfassungsrechtliche Ableitung des Sozialismus
gegeniiber, um die Methode der Deduktion aus dem Grundgesetz
ad absurdum zu fiihren.
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Aus dem Grundgesetz kénnen sich unantastbare Prinzipien er-
geben, die den Rahmen fiir die demokratische Auseinander-
setzung abstecken. Eine Grenze der gesellschaftspolitischen
ebenso wie der wirtschaftspolitischen Neutralitidt liegt da, wo
die Demokratie als Staatsform gefdhrdet ist. MaBnahmen, die
dazu geeignet sind, die Legitimitdt der demokratischen Staats-
verfassung zu bewahren und zu stidrken, sind vom demokrati-
schen Prinzip im Grundgesetz gerechtfertigt und, wenn sie dazu
erforderlich sind, geboten.

Zur Kunst des Verfassungsinterpreten gehért es, die Er-
kenntnis der Grenze juristischer Zuriickhaltung nicht zu ver-
fehlen. Einerseits darf sich der Verfassungsinterpret unbescha-
det seiner persénlichen politischen Ansicht als Jurist nicht mit
umstrittenen ideologischen Konzeptionen identifizieren. Ande-
rerseits darf er nicht wirklichkeitsblind oder schiichtern mit
Berufung auf die ,weise Zuriickhaltung“ des Verfassungsinter-
preten vor Erosion der demokratischen Legitimitit oder gar
der Verfassungszerstérung kapitulieren.

Zum anderen: eine Berufung auf das demokratische Prinzip
im Grundgesetz, die verfassungsrechtlich verfehlt ist, braucht
deshalb nicht auch in der politischen Rhetorik illegitim zu sein.
Aus dem Grundsatz gesellschaftspolitischer Neutralitit des
Grundgesetzes ergeben sich keine Einwinde dagegen, Bestre-
bungen als ,demokratisch“ zu bezeichnen, die z. B. auf Aus-
bau der Chancengleichheit, Verbreiterung der Bildung, Versach-
lichung der politischen Auseinandersetzung, Mitbestimmung in
Unternehmen und anderen Organisationen, Funktionalisierung
der Autoritdt, Erziechung zu Respekt und Toleranz etc. zielen.
Es bleibt der freien geistigen Auseinandersetzung in der De-
mokratie iiberlassen, zwischen gesellschaftspolitischen Bestre-
bungen und dem Grundgesetz einen geistigen und geschichtli-
chen Zusammenhang herzustellen und politische Bestrebungen
mit Tendenzen zu begriinden, die sich auch im Grundgesetz
niedergeschlagen haben. Da8 sie zu Verfassungsrecht erstarken,
ist nicht ausgeschlossen, setzt aber zumindest voraus, dafl sie
bewidhrt und nicht mehr umstritten sind und daB Konsens
tber ihre Ableitbarkeit aus grundgesetzlichen Prinzipien ent-
standen ist.

2. Funktionale und politische Organisationen
In idealtypischer Zuspitzung kann man funktionale und poli-
tische Organisationen unterscheiden™). In funktionalen Organi-

- 79) Dieser Organisationstypologie entspricht die Aufgabendifferen-
zierung: Programmiertes und programmierendes Entscheiden. Vgl
N. Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitdt, 1968, S. 177:
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sationen sind die Zwecke im wesentlichen vorgegeben, z.B.:
produzieren, handeln, verwalten, Interessen vertreten, erzie-
hen, unterrichten, forschen, heilen. Gegenstand der Diskus-
sion ist die Frage nach den geeigneten Mitteln. In politischen
Organisationen stehen nicht nur die Mittel, sondern auch die
Zwecke zur Debatte, die Rechtfertigung ihrer Selektion und
ihrer zeitlichen und sachlichen Priorititenordnung. Funktio-
nalen Organisationen ist die Zweckrationalitit zugeordnet, po-
litischen die demokratische Dialektik des Meinungs- und Rich-
tungskampfes. Die Chance der optimalen Zweckerreichung
wird in funktionalen Organisationen moglicherweise, aber
nicht notwendigerweise durch demokratische Organisationen
erhoht. Das Ministerium z. B. erfiillt seine Zwecke besser, wenn
es nicht nach dem Muster des politischen Ganzen demokratisch,
sondern biirokratisch strukturiert ist. Die komplexe und ar-
beitsteilige Gesellschaft macht die Verteilung von Funktionen,
Kompetenzen, Weisungsbefugnissen noétig, und nimmt auf diese
Weise Sachverstand und Berufserfahrung in ihren Dienst.

Hingegen ist die Chance der Verniinftigkeit und Gerechtig-
keit politischer Entscheidungen relativ am gréB8ten unter der
Bedingung demokratischer Organisationsformen. Demokratische
Struktur bedeutet mindestens, da die Entscheidungssupre-
matie bei einem aus gleichen Wahlen hervorgegangenen Re-
prisentationsorgan liegt, wie bei der Selbstverwaltungskorper-
schaft oder dem Verein. Ob solche Strukturen vorgeschrieben
werden kdnnen, ist eine Frage der Grundrechtsauslegung.

3. Politische Organisationen

Satzungsautonomie ist nicht nur als Bestandteil der allge-
meinen Vertragsfreiheit, sondern auch speziell durch Art. 9 GG
grundrechtlich geschiitzt. Zwingende Vorschriften {ber den
Mindestinhalt von Satzungen, wie sie u. a. in den §§ 26 {ff. BGB
fiir eingetragene Vereine enthalten sind, sind aber dadurch
nicht ausgeschlossen®). Solches zwingende Recht ist allerdings
im Licht des Grundrechts auszulegen. Es wire jedenfalls ver-
fassungswidrig, wenn es den Wesensgehalt des Grundrechts
antastete. Von Mindestregelungen iiber die demokratische

zum Demokratisierungspotential bei verschiedenen Entscheidungs-
typen siehe auch F. Naschold, Organisation und Demokratie, 1969,
S. 62 ff.

8) a. A. wohl K. Hesse, VVDStRL 17 (1959), S. 39, der § 2 Abs. 2
des Berliner Gesetzes iiber die Vereins- und Versammlungsfreiheit
v. 29. 9. 1950 (VBIL S. 442), wonach Vereinigungen verpflichtet sind,
Aufbau, und Willensbildung nach demokratischen Grundsidtzen zu
gestalten, fiir verfassungswidrig hilt, da sich aus Art. 9 GG eine
derartige Verpflichtung nicht ergebe.
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Struktur kann man das nicht sagen, wenn lediglich ein Rah-
men abgesteckt wird, der der freien Satzungsgestaltung geni-
gend Spielraum ldB8t und die funktionalen Zweckmifiigkeiten
nicht behindert. Z. B. wiren zwingende Vorschriften etwa {iber
die Bestellung des Vorstandes durch die Mitgliederversamm-
lung oder die kollegiale Verfafitheit des Vorstandes zulissig,
schon deshalb, weil sie bloB die korperschaftliche Struktur des
Organisationstypus verdeutlichen wiirden®).

Nicht nur gesetzliche Einschrinkbarkeit, sondern unmittel-
bar verfassungsrechtliche Eingeschrinktheit findet sich aus-
driicklich nur in Art. 28 I fiir Linder, Kreise und Gemeinden
und in Art. 21 I 2 fiir politische Parteien — charakteristisch po-
litische Organisationen.

Fiir Gewerkschaften hat man eine Eingeschranktheit der
Satzungsautonomie im Hinblick auf demokratische Organisa-
tionsstrukturen daraus abgeleitet, da die Gewerkschaften ne-
ben der Auseinandersetzung im Tarifbereich auch EinfluBnah-
me auf die Staatsgewalt erstreben®). Das Faktum der Inter-
essenvertretung gegeniiber dem Staat allein macht freilich aus
einer funktionalen noch keine politische Organisation im ange-
gebenen Sinn. Doch funktionale und politische Organisationen
sind Idealtypen. In der Wirklichkeit gibt es Zwischenstufen. Fiir
die Gewerkschaften ist kennzeichnend die groBle Breite nach der
Zahl der Mitglieder, nach der ideologischen Herkunft in der
Einheitsgewerkschaft und nach der politischen Zielsetzung, die
sich auf fast den ganzen Bereich des Arbeits-, Wirtschafts- und
Sozialrechts erstreckt. Damit ist zugleich eine erhebliche politi-
sche Macht verbunden, die die Verfassungslegitimitit wesent-
lich von der demokratischen Grundhaltung der Gewerkschaf-
ten abhingig macht. Das alles riickt die Gewerkschaften in ei-
nen Zwischenbereich zwischen zweckbestimmter Interessenver-
tretung und politischer Organisation. Deshalb erscheint eine
Eingeschrinktheit der Satzungsautonomie gerechtfertigt. Sie
ergibt sich rechtlich aus der Analogie zu Art. 211 3.

Was hier am Beispiel der Gewerkschaften erdrtert worden
ist, gilt entsprechend fiir andere Organisationen, wie Arbeit-

81) Vgl. G. Hueck, Der Grundsatz der gleichmidBigen Behandlung
im Privatrecht, 1958, S. 45.

82) Vgl. H. Ridder, Zur verfassungsrechtlichen Stellung der Ge-
werkschaften 1960, S. 29; U. Scheuner, Der Inhalt der Koalitions-
freiheit, in: Weber-Scheuner-Dietz, Koalitionsfreiheit, 1961, S. 68,
folgert aus der in Art. 9 Abs. 3 enthaltenen institutionellen Veran-
kerung offentlicher Aufgaben die Rechtspflicht zur ,Erhaltung eines
inneren demokratischen Aufbaus“; vgl. auch I. v. Miinch, Bonner
Kommentar, RN 149 zu Art. 9.
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geberverbinde®), Vertriebenenverbinde, Bauernverbinde und
dergleichen®).

4. Hochschulen.

Die sog. Demokratisierung der Hochschule®) hat bisher
lediglich zum Einbau stindestaatlicher Organisationsmaximen
gefiihrt®). Demokratische Struktur nach dem Prinzip ,,one man,
one vote“ ist gliicklicherweise noch nicht einmal gefordert wor-
den. Die stidndischen Organisationsformen sollen u.a. einen
Kooperations- und Rechtfertigungszwang erzeugen. Davon
verspricht man sich einen Edukationseffekt. Autoritirer An-
spruch und ihm korrespondierende Devotion, die bei Errei-
chung entsprechender Lebensstellung wiederum in autoritéare
Gebirde umschldgt — diese dem Obrigkeitsstaat zugeordneten
Verhaltensformen will man durch demokratische ersetzen: Re-
spekt vor prinzipieller Gleichberechtigung und Reduktion der
Autoritit auf das funktional gerechtfertigte oder das der Per-
son freiwillig zuerkannte Mafl. Inwieweit geht es also um de-
mokratische Bewuftseinsbildung, nicht um demokratische In-
stitutionen®”).

MaBnahmen, die auf Legitimitit des demokratischen Ver-
fassungssystems zielen, kénnen vom Demokratieprinzip des
Grundgesetzes her zwar tendenziell wiinschenswert sein. Sie
konnen aber nicht verfassungsrechtlich gefordert sein. Denn es
ist strittig und bleibt eine Frage der politischen Auseinander-
setzung, ob die demokratiestirkende Wirkung eintreten wird,

83) U. Scheuner, aaO. (Anm. 82), S. 68; I. v. Miinch, aaO.

8) Nach W. Besson, Aufgaben und Grenzen der Staatsfiihrung in
der modernen Demokratie, 1964 (dazu L. Roos, aaQ. Anm. 15,
S. 101 ff) treten in der modernen, sozialstaatlichen (,nachbiirgerli-
chen“) Welt die Interessenverbidnde mehr und mehr in politischen
Funktionen ein; damit wird das Problem ihrer Demokratisierung
zunehmend akut.

85) Hierzu H. H. Rupp, Die Universitat zwischen Wissenschafts-
freiheit und Demokratisierung, JZ 1970, S. 165 ff.; G. Roellecke, Wis-
senschaftsfreiheit als institutionelle Garantie?, JZ 1969, S. 726 ff.;
H. H. Rupp und W. K. Geck, VVDStRL 27 (1969), S. 113 ff., 143 ff.
Zur Entwicklung dieses Demokratisierungsgedankens vgl. Friede-
burg u. a., Freie Universitat und politisches Potential der Studenten,
1968, S. 69, 75, 242 £., 320 ff., 369 ff. und ofter.

%) W. Hennis, Demokratisierung, Zur Problematik eines Begriffes,
1970, S. 16 ff. hilt “paritdtische Zusammensetzung“ von Entschei-
dungsgremien im halbstaatlichen bzw. gesellschaftlichen Bereich dort
fiir wiinschenswert, wo ,im Kern einer Institution der Ausgleich
von verschiedenen Interessen steht“ (Rundfunkrite, Schlichtungs-
kommissionen fiir Tarifstreitigkeiten etc.).

87) Zur Hochschulverwaltung als funktioneller Amtspflichterfiil-
lung (und nicht Ausbeutung von Feudalrechten) H. Schelsky, Ab-
schied von der Hochschulpolitik, 1969, S. 32 ff.
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wieweit die Effizienz der Hochschule beeintrachtigt bleibt, wie-
weit man etwaige Effizienzbeeintrichtigung um des Eduka-
tionseffekts willen in Kauf nimmt. Diese Fragen kann nur der
demokratische Gesetzgeber entscheiden.

SchlieBlich sollen die Mitwirkungsrechte einen Zwang er-
zeugen, die gesellschaftliche und politische Relevanz der For-
schung zu bedenken und Problemstellungen zu rechtfertigen.
So wiinschenswert solche Reflexionen mitunter sein mégen,
sie zu erzeugen kann nur Gegenstand freier wissenschaftlicher
Kritik sein. Ein institutionalisierter Rechtfertigungszwang ver-
letzt das Grundrecht der Freiheit von Forschung und Lehre in
seinem Wesensgehalt. Zwar ist richtig, da das Demokratie-
prinzip eine systematische Schranke fiir Grundrechte bilden
kann. Es darf aber dann nicht zuvor im Sinne einer ideologi-
schen Gesinnungsforderung umgedeutet werden. Das demokra-
tische Prinzip schrinkt Art. 5 Abs. 3 nicht ein.

5. Wirtschaft

Was die sog. Demokratisierung der Wirtschaft betrifft®), so
geht es neben dem Edukationseffekt um Kontrolle wirtschaft-
licher Macht. Diese besteht in drei Richtungen: a) Marktmacht,
b) politischer EinfluB}, ¢) Herrschaft iiber die arbeitsrechtlich
Abhiangigen®). Die noch von Naphtali*) vertretene Konzeption,
wonach Demokratisierung das geeignete Mittel zur Kontrolle
von Marktmacht und politischem EinfluB sei, wird politisch
kaum noch vertreten. Nur im Hinblick auf demokratische Teil-
habe als Selbstzweck angesichts der Herrschaft iiber die ar-
beitsrechtlich Abhédngigen spielt die Demokratisierungstendenz
heute eine ernsthafte politische Rolle®).

88) Zu den Demokratisierungskimpfen der Nachkriegszeit vgl. E.
Schmidt, Die verhinderte Neuordnung 1945-1952, 1970.

89) Hierzu: H. Deist, in: Wirtschaftliche Macht und Rechtsstaat,
hrsg. v. Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen und
dem DGB, Landesbezirk Nordrhein-Westfalen, 1961, S. 15 ff.; L.
Vaubel, in: Eigentum und Eigentiimer in unserer Gesellschaftsord-
nung, 1960, S. 11 ff.; E. Benda, Industrielle Herrschaft und sozialer
Staat, 1966, S. 17; vgl. auch H. Kronstein, Recht und wirtschaftliche
Macht, ausgewiahlte Schriften, 1962, S. 93 ff.; O. Kunze, Mitbestim-
mung als Legitimationsproblem, 1970.

80) F. Naphtali, Wirtschaftsdemokratie (hrsg. im Auftrag des All-
gemeinen Deutschen Gewerkschaftsbundes) 1928; hierzu E. Benda,
aa0. (Anm. 89), S. 178 ff.; Vorldufer: Sidney und Beatrice Webb,
Industrial Democracy, London, 1897.

91) Zur ,demokratischen Teilhabe“ vgl. I. Fetscher, Konkrete De-
mokratie — heute, Festschrift fiir Otto Brenner, 1967, S. 377 ff;
F. Scharpf, aaO. (Anm. 6) mit umfangreichen Literaturnachweisen
auch aus der amerikanischen Politologie; F. Naschold, Organisation
und Demokratie, 1969.
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In diesem Selbstzweckargument kommt weniger die institu-
tionelle als vielmehr die individualrechtliche Seite des Demo-
kratieprinzips zum Ausdruck. Denn solange wir an den Maxi-
men des Gesellschaftsrechts und der Marktwirtschaft festhalten,
1aBt sich das wirtschaftliche Unternehmen nicht als demokra-
tisch verfaite Gemeinschaft organisieren. Dann bedeutet De-
mokratisierung der Wirtschaft Einbau gewisser Mitbestim-
mungselemente, die die soziale Abhéngigkeit des Arbeitneh-
mers bis zu einem gewissen Grade ausgleichen. Selbst wenn
man den am weitesten reichenden Mitbestimmungsforderungen
entsprechen wird, so wird die Betriebsverfassung nur wenig
Ahnlichkeit mit einer demokratischen Verfassung haben. Der
Ansatzpunkt fiir die verfassungsrechtliche Priifung der ,,Demo-
kratisierung” unter dem Gesichtspunkt des Selbstzwecks kann
deshalb nicht das Demokratieprinzip des Art. 20 sein, sondern
es sind die Grundrechte oder auch die Sozialstaatsklausel. Da
eine unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte oder der
Sozialstaatsklausel nicht anerkannt werden kann, folgt aus die-
sen Bestimmungen aber kein verfassungsrechtliches Gebot.

Dies eben — und damit mochte ich schlieBen — ist der Sinn
des demokratischen Prinzips: wenn und soweit die gesell-
schaftliche Demokratisierung verniinftig und menschlich ist,
muB sich das im ProzeB der offenen politischen Auseinander-
setzung erweisen.



Leitsditze des Mitberichterstatters iiber:

Das demokratische Prinzip im Grundgesetz
I

Zum Typus parlamentarischer Demokratie.

1. Der Anschein, parlamentarische Demokratie im Sinne des
GG sei ein Kompromifl zwischen den im Grunde unvereinbaren
Prinzipien Volksherrschaft und Reprdsentation, entsteht nur,
wenn man Aspekte imit logischer Konsequenz ins Extrem
treibt, statt sie aufeinander zu beziehen.

a) Der Volksherrschaft wird die rousseauistische Idee der
Volkssouverdnitdt unterschoben. Im Verfassungsstaat gibt es
aber keinen Souverdn.

b) Der parlamentarischen Reprdsentation wird der Sinn der
Wahrheitsfindung durch 6ffentlich diskutierende Abgeordnete
unterschoben — meistens zu dem Zweck, den Wegfall dieser
angeblichen ,geistesgeschichtlichen Grundlage“ des Parlamen-
tarismus behaupten zu kénnen.

2. Die parlamentarische Demokratie entstand aus der Suche
nach den verhdltnismdfig giinstigsten institutionellen Bedin-
gungen fiir die allmdhliche Verwirklichung des Naturrechts im
positiven Recht. Man ging davon aus, daf sich das Recht dia-
lektisch nach prozessualen Regeln aus den im Volk situations-
bedingt gemachten Erfahrungen der Unzuldnglichkeit des
Rechts fortentwickelt. Parlamentarische Demokratie ist ge-
schichtlich und theoretisch 2u begreifen aus der Ubertragung
des Gedankens des gerichtlichen Prozesses auf den politischen
Prozefl der Gesetzgebung. — Insofern ist Herrschaft des Volks
Herrschaft des Rechts.

3. Staatswillensbildung ist Meinungsbildung, die in verbind-
liche Dezision miindet. Im Unterschied zum juristischen Prozef
kann es im politischen Prozef keine meutrale Instanz geben,
weil jeder Amtsinhaber zugleich Mitglied der Gesellschaft und
als solches in Interessen, Ideologien, Traditionen verstrickt ist.
Der Parlamentarismus zieht im Mehrheitsprinzip daraus die
Konsequenzen der Identitit von Plidierenden und Entschei-
denden (nicht der Identitdt von Regierenden und Regierten).

6 Verdifentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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II.
Zum demokratischen Prinzip im Grundgesetz.

4. Das Grundgesetz erkennt an, daff der pouvoir constituant
beim Volk liegt. Er ist aber im Grundgesetz aufgehoben (pou-
voir constitué). Eine Ablésung des GG durch eine neue Ver-
fassung ist deshalb, aufer im Falle der Wiedervereinigung
(Art. 146), nicht legal maoglich.

5. Das Volk ist Trdger der Staatsgewalt (Art. 20 II 1). Daraus
folgt die Verpflichtung aller Staatsorgane, stellvertretend fir
das Volk, in seinem Interesse zu handeln. Entscheidungskompe-
tenz beinhaltet Entscheidungsverantwortung. Plebiszite iiber
die im GG vorgesehenen Fdlle hinaus und offizielle Volksbe-
fragungen bedirfen der Ermdchtigung durch Grundgesetzer-
gdnzung.

6. Demokratische Gleichheit ist nicht Gegenprinzip zu Frei-
heit, sondern zu Privilegien. Die Abschaffung aller Wahlprivi-
legien folgte aus der Unmdglichkeit der Neutralitit im politi-
schen Prozef und aus der Erfahrung, daf politisches Urteils-
vermégen und Demagogisierbarkeit (allgemeine Schulpflicht
vorausgesetzt) weitgehend unabhdngig von Besitz, Bildung und
beruflichem Erfolg sind.

7. Der Kern der demokratischen Legitimation ist die regel-
mdfiig wiederkehrende Wahl des Bundestages und der Land-
tage. Sie vermittelt die demokratische Legitimitdt der Gesetze.
Auch die demokratische Legitimitdt aller iibrigen Staatsorgane
ist durch sie vermittelt: einmal durch ihre unmittelbare oder
mittelbare Abhdngigkeit organisatorischer, budgetmdfiger Art
und die rechtliche und politische Kontrolle, zum anderen durch
Gesetzmdipigkeit der Verwaltung, Unterworfenheit des Richters
unter das Gesetz (das demokratisch unerlifiliche Korrelat der
Unabhdngigkeit) und das Verwerfungsmonopol des BVerfG.
Rechtsetzungsprdrogative des parlamentarischen Gesetzgebers
bedeutet aber nicht Rechtsetzungsmonopol.

8. Mitwirkung an der Meinungsbildung durch Parteien, Ver-
bdnde, éffentliche Meinung, Petitionen, Versammlungen usw.
regt die Staatsorgane an, informiert, kontrolliert und hdlt die
Entscheidungen im grofien und ganzen im Einklang mit den
Meinungen des Volkes. — Meinungsvielfalt im Pressewesen ist
durch den Selbstregulierungsmechanismus Markt nicht mehr
gewdhrleistet. Die Pressekonzentration stellt uns vor das klas-
sische Problem des Verfassungsstaats: Vertrauen entweder in
das Gute im Mdchtigen oder in rechtlich-institutionelle Siche-
rungen.
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9. Offentlichkeit dient nicht unmittelbarer Teilhabe an der
Entscheidung, sondern der Transparenz im Dienste des Recht-
fertigungszwangs, der Legitimitdit und der Interpretationsfd-
higkeit der Entscheidung. Offentliche Rechtfertigung der Ent-
scheidung ist immer, Gffentliche Beratung nur im Plenum der
Parlamente gefordert. In anderen Organen stehen der Gffent-
lichen Beratung oft Griinde der Praktikabilitdt und der Ritick-
sicht auf offentliche und private Interessen entgegen. Das De-
mokratieprinzip fordert Abwigung nach der Regel: soviel
Offentlichkeit wie méglich, soviel Vertraulichkeit wie nétig.
Vertraulichkeitsverletzungen kénnen mit dem demokratischen
Prinzip nicht gerechtfertigt werden.

10. Parteien vermitteln Volk und Parlament. Sie entstehen
aus den Strukturprinzipien des reprdsentativen Parlamenta-
rismus selbst, nicht aus einem Ideenkompromif zwischen Re-
prdsentation und Identitdt. An Parteimeinungen ist der An-
spruch zu stellen, daf sie vor dem ganzen Volk gerechtfertigt
werden konnen.

Fraktionsloyalitdt als Regelfall ist Voraussetzung der Ent-
scheidungsfihigkeit und erhoht die Unabhdngigkeit des Abge-
ordneten von partikularen Einfliissen. Fraktionsdisziplin ist bis
zur Grenze verwerflicher Notigung mit Art. 38 I vereinbar.

11. Wahlentscheidungen orientieren sich in aller Regel ganz
tiberwiegend an der Partei und nicht an der Person, und das ist
auch systemgerecht. Parteiwechsel des Abgeordneten ist zu re-
spektieren; aber der Abgeordnete verhdlt sich demokratisch,
wenn er die Wahlentscheidung durch Mandatsniederlegung re-
spektiert. Gesetzliche Einfiihrung von Mandatsverlust bei Par-
teiwechsel wiirde Art. 38 I nicht verletzen.

12. Aus dem demokratischen Prinzip ergeben sich Konven-
tionalregeln, die gerichtlich nicht durchsetzbar sind. Von ihrer
Einhaltung hdngt das politische Klima ab, innerhalb dessen der
demokratische Verfassungsstaat nur lebensfdhig ist. Ihre Ver-
letzung ist ,undemokratisch“. Sie fordern z. B. Verzicht auf
parteiliche Identifikation mit Begriffen, die wie ,,Staat“, ,Na-
tion“ oder ,Demokratie“ das politische Ganze bezeichnen, Re-
spektierung der Opposition (auch der parlamentarisch nicht
reprdsentierten) bis zur Toleranzgrenze organisierter Verfas-
sungsfeindlichkeit, anteilige Beteiligung der Minderheit in
Ausschiissen und Wahlorganen, Verzicht auf Vertraulichkeits-
verletzungen, auch wenn diese nicht strafbar sind und dhn-
liches.

6*
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III.
Zur Demokratisierung der Gesellschaft.

13. Das demokratische Prinzip im GG ist gesellschaftspoli-
tisch neutral. Eine Grenze bilden gesellschaftlich bedingte Ge-
fahrdungen der Demokratie als Staatsform. Es kann berechtigt
sein, politische Werbung fiir Demokratisierung (nicht verfas-
sungsrechtliche Gebote) mit dem Hinweis auf geschichtliche
Tendenzen zu begriinden, die sich auch im GG niedergeschlagen
haben. Solche dem GG entlehnten politischen Wertentscheidun-
gen konnen u. U. zu Verfassungsrecht erstarken, wenn dariiber
Konsens entsteht.

14. Eine gesellschaftliche Organisation ist demokratisch struk-
turiert, wenn ihr oberstes Entscheidungsgremium aus gleichen
Wahlen ihrer Mitglieder hervorgeht. Paritdtische Mitwirkungs-
rechte sind nicht demokratisch, sondern stindisch. Eine politi-
sche Aufforderung dazu kann nur an den Grundrechten und
der Sozialstaatsklausel, nicht aber am Demokratieprinzip legi-
timiert werden.

15. Politische Organisationen, die, wie Gewerkschaften, Ar-
beitgeberverbidnde usw. auf breiter mitgliedschaftlicher Basis
an der Erarbeitung politischer Zielvorstellungen mitwirken,
unterliegen dem Gebot innerer Demokratie aus der Analogie
zu Art. 21 I 3. Anderen privatrechtlichen Organisationen kann
innere Demokratie ohne Verletzung des Art. 9 I insoweit vor-
geschrieben werden, als die korperschaftliche Struktur des Or-
ganisationstypus verdeutlicht wird.
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3. Aussprache und Schluffworte

Zacher (Diskussionsleiter):

Zu Beginn der Nachmittagssitzung darf ich zunichst beson-
ders die erste Dame begriilen, die unserer Vereinigung ange-
hort: Frau Staff.

Zur Diskussion darf ich folgendes bemerken. Es ist gedacht,
daB zunichst Herr Eichenberger einen Diskussionsbeitrag iiber
die Problematik der Demokratie in der Schweiz geben wird,
sodann Herr Walter aus Osterreichischer Sicht. Alsdann wer-
den wir zur allgemeinen Diskussion iibergehen. Sie sehen an
der Tafel vier Aspekte aufgezeichnet, die etwa bei der Diskus-
sion eingehalten werden sollen. Ich will sie auch noch einmal
akustisch erldutern. Zunichst einmal soll erortert werden: der
Demokratiebegriff im allgemeinen und zwar auch historisch
und vergleichend. Zugleich soll auch etwas gesagt werden zum
rechtlichen Demokratiebegriff nach dem Grundgesetz. Als zwei-
ter Punkt kommt, was uns allen sehr am Herzen liegt: das
Verhiltnis staatliche Demokratie und Gesellschaft und zwar in
der Richtung von der gesellschaftlichen Ambiance zur staat-
lichen Organisation, aber auch umgekehrt von der staatlichen
Demokratienorm zur Gesellschaft. Als Drittes sollen dann die
Details der demokratischen Ordnung unter dem Grundgesetz
erortert werden: die positive Ausprigung, die die Demokratie
im Grundgesetz gefunden hat. Und als letzter Punkt der Ta-
gesordnung soll die supranationale und internationale Dimen-
sion der Demokratie angesprochen werden, die ja vor allem
im Referat von Herrn von Simson zum Ausdruck gekommen
ist. Ich darf damit die Beratungen erdffnen.

Eichenberger: Ich darf Sie kurz iiber einige Elemente des
Themas aus der schweizerischen Sicht orientieren. Sie kennen
die Neigung der Schweizer, ihre Demokratie als die praktisch
bestmogliche Ausformung des demokratischen Prinzips fiir ei-
nen Kleinstaat zu halten, und angesichts ihrer fleiigen Fremd-
und Selbstkritik besteht auch eine latente Missionsbereitschaft
selbst gegeniiber Flichenstaaten, die mit mehr oder weniger
Wohlwollen hingenommen wird. Trotz den vielen Eigenarten
ihres Staats mochte die Schweiz doch auch wieder nicht gern
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als staatsrechtlicher Sonderling betrachtet werden, der ein
Leben fernab von der bedringenden weltweiten Demokratie-
problematik im Windschatten fiihren konnte. In der Tat steht
auch sie im windigen Wetter, in das die mit dem ausgedehnten
Sozial- und Verwaltungsstaat konfrontierte Demokratie gera-
ten ist und dem die Schweiz wegen des institutionellen Aus-
baus und wegen der dichten Verflechtung der Demokratie mit
der gesamten Sozialordnung ganz besonders ausgesetzt ist. Sie
erlebt die Demokratieproblematik gleichsam breiter, intensi-
ver, krisenhafter. Sie ist durch ihre Kleinheit, durch ihre re-
lativ hochgradige Homogenitit, durch den Zwang, die vielfil-
tigen Minderheitenprobleme mit einer lebendigen Demokratie
jeden Tag zu bewiltigen oder besser: gar nicht aufkommen zu
lassen, sowie durch Gunstbezeugungen der Geschichte existen-
tiell demokratisch.

Wenn sie in normlogischer Ubertreibung mit Vorliebe als
Referendumsdemokratie bezeichnet wird, so hat man sie noch
nicht charakterisiert. Das Referendum macht weder das Ganze,
noch das Zentrum, noch das letztlich Wesentliche der schweize-
rischen Demokratie in normativer und in politischer Hinsicht
aus. Hans Huber hat dies wiederholt dargetan. Die Schweiz ist
in der ,verwirklichten Verfassung“ (Konrad Hesse) eine halb-
direkte Demokratie im Sinne der franzésischen Typenlehre, die
auf dem kraftigen Unterbau einer Représentativverfassung
Elemente der unmittelbaren Demokratie iibernommen hat und
in welcher der politische Prozefl in einem spezifischen und
hochkomplexen Miteinander von Behérden und Volk abzu-
wickeln ist. (Das auszeichnende ,Miteinander“ hat Herr Frie-
senhahn an der Berliner Staatsrechtslehrer-Tagung als allge-
meines Phidnomen aufgewiesen und gerade fiir die Schweiz
wissenschaftlich und praktisch in hohem MaB fruchtbar ge-
macht). Grundrechte hegen und stiitzen diese Demokratie.

Die institutionellen Schépfungen der schweizerischen Demo-
kratie waren das Werk des 19. Jahrhunderts, denen das 20.
Jahrhundert beinahe nichts mehr beigefiigt hat. Die erste Bun-
desverfassung von 1848 schuf einen reprasentativen Gesetz-
gebungsstaat, in dem das Volk auf Parlamentswahlen und die
Verfassungsgebung beschrinkt war. Abgeschwichte Rezeptio-
nen der Volkssouverinititslehren versetzen das Parlament als
sogenannte oberste Gewalt in eine Suprematie. Thm oblagen
die Wahl einer stabilisierten Regierung, die dichte Kontrolle
der vermeintlich auf den Vollzug zuriickgebundenen Exekutive
und die exklusive Legiferierung. Die Totalrevision von 1874,
die den demokratisierenden Bewegungen in den Kantonen
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nachfolgte, und eine Partialrevision von 1891 fiihrten das fa-
kultative Gesetzesreferendum und die Verfassungsinitiative ein.
Ein Auslidufer von 1921 forcierte die Volksbeteiligung im fakul-
tativen Referendum fiir langfristige Staatsvertrédge, eine In-
stitution, die nur zweimal benutzt wurde und der gegenwirtig
eine Modestrémung eine fragwiirdige Verstidrkung zu verschaf-
fen trachtet. Die Aktivbiirgerschaft hat, in Erahnung ihrer
Grenzen und der eigenen Gefihrdungen durch demagogische
Manipulationen, zweimal die Volkswahl der Bundesregierung
verworfen, ferner die Volksinitiative fiir einfache Gesetze ab-
gelehnt. Die Gliedstaaten freilich gingen angesichts ihrer Klein-
heit weiter. Das Volk wihlt die Kantonsregierungen, wodurch
dem Kantonsparlament das schlagkraftigste Instrument der
Gewaltenhemmung und der Realisation von Verantwortlich-
keit aus den Hinden geschlagen wurde. Die Kantone kennen
die Gesetzesinitiative, zu einem groflen Teil das obligatorische
Gesetzesreferendum und ein Verwaltungsreferendum vorziig-
lich als Finanzreferendum. Die fiinf verbliebenen Landsge-
meinden, oft als reale Volksherrschaften gepriesen, sind nur
ganz beschriankt deliberierende, zum Teil nicht einmal dezi-
dierende Versammlungsdemokratien, und ihre bloBe einmalige
Einberufung im Jahr nimmt ihnen vollends den Hauch eines
Abbilds athenischer Volksherrschaft. Hingegen ist die Ver-
sammlungsdemokratie in den vielen mittleren und kleinen Ge-
meinden Wirklichkeit; hier bietet sie oft die erquickende Be-
stitigung, daB im Rahmen bescheidener 6ffentlicher Aufgaben
das Volk sachlich-politische Gestaltungskriafte unmittelbar er-
folgreich aktivieren kann.

Richtete das 19. Jahrhundert die demokratischen Institutio-
nen ein, ist das 20. Jahrhundert dasjenige tiefgreifender Ver-
fassungswandlungen, der Ausbreitung von ungeschriebenem
Verfassungsrecht und der Ausbildung einer Art von konsti-
tutionellen Konventionalregeln.

Nun durchziehen aber sonderbare Zwiespiltigkeiten das Ver-
fassungsleben. Hans Huber hat die Situation in seinem Berliner
Vortrag 1963 und in seiner letztjihrigen Bonner Ansprache
iiber das Gesetzesreferendum giiltig dargelegt. Ich begniige
mich der knappen Zeit wegen auf wenige Erscheinungen: In
der Staatspraxis werden Funktionen und Zusammenspiele den
ungeheuren und unabsehbaren Anspriichen des Leistungsstaats
zogernd, aber doch unaufhaltsam angepaBt. Fihrung des
Staatsganzen aus gesamtheitlicher Sicht, Effektivitat von Lei-
tung und Verwaltung, Koordination und Planung an den
schwerfilligen verfassungsméBigen Verfahren vorbei, rationa-
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lisierte Kontrollprozeduren statt der punktuellen und impulsi-
ven Pseudokontrollen durch eine okkasionelle 6ffentliche Mei-
nung — dies sind immer lauter erhobene Forderungen. Stille
so gut wie sichtbare, plétzliche so gut wie z&hfliissige Refor-
men richten sich allméhlich daran aus. In der reflektierenden
Diskussion hingegen, in der 6ffentlichen Erérterung und sogar
in wissenschaftlichen Verfassungsinterpretationen werden
Wandlungen noch nicht allgemein anerkannt. Man hailt an Leit-
bildern oder an Vor-Verstidndnissen fest, als sei Rousseau noch
mitten unter uns und hitte Tocqueville nicht gelebt und ge-
dacht. Vorstellungen der realen Volkssouveranitat, die Gleich-
setzung von hypothetischem und empirischem Volkswillen wer-
den immer wieder aufgefrischt. Die identitire Demokratie fas-
ziniert. Die vorgegebene Volkseinheit wird wie selbstverstind-
lich erwartet, die Richtigkeitsproblematik, wie sie kiirzlich
Hans Ryffel dargelegt hat, wird iibergangen, der Pluralismus,
obwohl in praxi recht tauglich vollzogen, z. B. in einer quali-
fizierten KompromiBfihigkeit, die eine teils gelobte, teils ver-
femte ,Konkordanzdemokratie“ (Richard Reich) beférdert, wird
selbst im wissenschaftlichen Raum oft als Ubel verworfen. Aus
der Vorstellung der identitdren Demokratie werden mit rascher
Hand Folgerungen deduziert, so fiir das Parlament, z. B. seine
nominelle Uberhéhung iiber die Exekutive unter gleichzeitiger
Funktionshemmung im Milizsystem der Abgeordneten, fiir die
Riickbindung der Justiz, fiir die Beibehaltung, ja, Ausweitung
der Volksrechte, obwohl diese der Funktionstauglichkeit des
vehement geforderten Leistungsstaats in die Quere kommen.
Der immer wieder drohende Zug zur Erziehungstyrannis und
der etwa von Werner Kdgi unentwegt signalisierte Hang der
offentlichen Meinung zu einem gewissen demokratischen Abso-
lutismus konnen durch die Verfassung selbst nur beschriankt
verbaut werden. Uberhaupt folgt der schweizerische Staats-
rechtler gerne der abschlieBenden These des Erstreferenten,
die er auf folgenden Satz ausweiten méchte: Das Verfassungs-
recht kann offenbar gerade die bedringendsten Zeitfragen, z. B.
Planung, hohe Effektivitdt, reale Kontrollen in demokratischen
Prozeduren, noch nicht l6sen, obwohl breite Schichten und vie-
le Anhinger einer neuerlichen Totalrevision der Bundesverfas-
sung dies glauben mdchten. Das bedeutet keineswegs, die Ver-
fassung werde vor den neuartigen Aufgaben und Funktionen
dauernd abseits stehen miissen. Man wird Entwicklung und
Moglichkeiten sorgféltig beobachten und dann zugreifen, wenn
die Fahigkeiten zur verfassungsmifigen Erfassung und Ge-
staltung heranreifen. Unheimlich ist nicht die Verzbégerung,
sondern die Befiirchtung, daB solche Heranreifung ausbleiben
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konnte. Die kapitale Frage bleibt, wie die Verfassung jetzt und
morgen die Demokratie funktionsfahig zu machen vermag, wie
die Demokratie im modernen Staat einzurichten sei.

In der Schweiz stehen folgende Gestaltungsfragen voran, fiir
die die Staatsrechtslehre der Staatspraxis das Problembewult-
sein vermehrt zu wecken sucht: Wo und in welchem Ausmaf(
konnen unmittelbare Mitwirkungsrechte des Volkes angesichts
der wachsenden Staatsaufgaben sinnvoll eingerichtet bleiben?
Dabei ist zweierlei zu bedenken: Volksrechte lassen sich poli-
tisch nicht verringern; also geht es allenfalls um Umformun-
gen, um sie sinnvoll und wirksam zu erhalten. Sodann muf8
man sich mit der unausweichlichen, aber kaum erfafiten Tat-
sache auseinandersetzen, dal Demokratie nur bis zu einer ge-
wissen Schwelle rational getragen und bestimmt werden kann,
wahrend ein beachtlicher Rest unabdingbar im emotionalen
Bereich verharrt. Nachste Frage: Wie lassen sich die stark ver-
anderte Presse und die Massenkommunikationsmittel zuhanden
der direkt-demokratischen Einrichtungen ohne grundlegende
Verfélschungen einsetzen, eine Frage, die fiir die Schweiz bren-
nender wird als die nach der Rolle intermedidrer Gewalten im
direkt-demokratischen Prozefl. Weitere Frage: Wird die Repra-
sentationsidee noch zureichend begriffen und dann die Repri-
sentationskraft dem Parlamente zugemutet, oder anders ge-
fragt: Wie soll das unentbehrliche Reprisentativelement ver-
standen und gestaltet werden? Folgende Frage: Darf das
enorme Leistungsbediirfnis durch die Regierung endlich offen
anerkannt und wie kann es in einer relativen Harmonie mit
den Méglichkeiten und mit der Wirklichkeit von Milizparla-
ment und einer von der Sachkunde per se abgetrennten Aktiv-
biirgerschaft praktisch institutionalisiert und gesichert werden?
Gibt es verbesserte Kontrollméglichkeiten, die die tatsichlichen
Entscheidungsprozesse ins Auge bekommen, ohne in perfek-
tionistischen Kontrollvorgidngen die behordliche Handlungs-
freiheit zu ersticken? Wie kénnen Grundrechte fiir die funk-
tionsfahige Demokratie gedeutet und entwickelt werden? Und
endlich: Ist Verantwortlichkeit — dieser Kernbegriff neuen
Demokratieverstindnisses — real zu machen, d. h. auBler auf
der moralischen auch auf der handfesten rechtlich-politischen
Ebene in gesicherten Vorgangen zu vollziehen? — Sie sehen:
Auch die Schweiz ringt mit der offenen Problematik der De-
mokratie, hoffend, immer wieder tragfihige Ausformungen zu
finden fiir den in der Aufgabenfiille anscheinend fast unbe-
grenzten Staat, dessen forcierte Leistungsforderungen dem
Demokratieprinzip hinderlich zu werden drohen.
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Walter: Meine Aufgabe liegt darin — nicht in Konfrontation
zu den Referenten, sondern sie gewissermaBlen ergédnzend —
die spezifischen Ziige der Demokratie in der Verfassungsord-
nung Osterreichs aufzuzeigen. Erlauben Sie mir, da ich ja aus
einer stidrker positivistisch aufgeladenen Atmosphire komme,
dabei zunichst vom Bundesverfassungsgesetz auszugehen.

Das 6sterreichische B.-VG. beginnt mit einer Art Bekenntnis
zum demokratischen Prinzip. Der erste Satz des Artikels 1
lautet: ,Osterreich ist eine demokratische Republik®, ein Satz,
dessen Aufnahme in eine Verfassung wohl — wie es auch ge-
schehen ist — kritisiert werden kann, weil der demokratische
Charakter eines Verfassungssystems ja nicht durch einen dies
behauptenden Satz der Verfassungsordnung hergestellt werden
kann, sondern durch ihre demokratischen Einrichtungen. Die-
ser theoretischen Einsicht gemiB, daB ndmlich im Art. 1 B.-VG.
eine Selbstdeutung des erst zu deutenden Verfassungsrechts-
materials liege, hat denn auch zu heftigen Einwinden gegen
diese Bestimmung von Seiten des verfassungsrechtlichen Be-
raters der Staatsregierung Hans Kelsen gefiihrt. Wenn ich
etwas Anekdotisches beifiigen darf, so ist es dies, dal Staats-
kanzler Renner schlieBlich die Bestimmung Kelsen gegeniiber
mit dem Hinweis als unabweislich gekennzeichnet hat, daf}
Kelsen theoretisch sicher recht habe, man in einer Verfassung
aber eben einige schone Sitze, die den Leuten gefallen, haben
miisse.

Fragt man sich nun, was fiir eine Vorstellung von Demokra-
tie der Osterreichische Verfassungsgesetzgeber des Jahres 1920
hatte, so scheint hierzu zunichst der zweite Satz des Art. 1
einen gewissen Weg zu weisen, indem er ndmlich der Dekla-
rierung des demokratischen Prinzips beifiigt, daB das Recht
vom Volk ausgehe. Damit wird durchaus im Sinne der spiter
von Kelsen zum Prinzip der Demokratie geduBilerten Gedan-
ken — ich erinnere an das in erster Auflage 1920 erschienene
Buch iiber Wesen und Wert der Demokratie — das demokrati-
sche Prinzip als ein bestimmtes Prinzip der Rechtserzeugung
aufgefalBit; ein Prinzip der Rechtserzeugung — orientiert an der
Freiheit des Einzelnen — das auf dem Grundgedanken beruht,
daBl die Rechtsunterworfenen mit gleichem rechtlichen Einflufl
selbst das sie bindende Recht erzeugen sollen. DaBl dieser
Grundgedanke durch die Mittelbarkeit der Verwirklichung des
demokratischen Prinzips beeintrichtigt wird, ist zuzugestehen,
aber ich meine mit Herrn Kriele, da man Volksherrschaft und
Repriasentation durchaus aufeinander zu beziehen vermag, ins-
besondere wenn man die Bedeutung der Wahl kennt. Ich wollte
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zundchst damit zum Ausdruck bringen, daB das Prinzip der
Demokratie in der osterreichischen Verfassungsrechtsordnung
als ein formales, die Art der Rechtserzeugung betreffendes
Prinzip aufgefat wird. Ich bin allerdings nicht der, wenn ich
recht verstanden habe, vormittags vertretenen Meinung, daB
mit der demokratischen Rechtserzeugung lediglich ein , Aus-
gleichsmechanismus“ geschaffen sei oder lediglich Identitéit von
,Pladierenden und Entscheidenden*, sondern daf3 doch ein sehr
wesentlicher Wertgesichtspunkt hinter der demokratischen
Mehrheitsentscheidung steht; niamlich die Freiheit wenigstens
der Mehrheit, nach ihrem Gesetz zu leben. Nur darin, nicht
aber in der Hoffnung, daB3 die Mehrheit recht hat — von Wahr-
heit mochte ich in diesem Zusammenhang gar nicht sprechen —
erscheint mir der demokratische Gedanke gerechtfertigt zu sein
und so scheint man sich ihn vorgestellt zu haben. Ich glaube
in diesem Zusammenhang, dafl Herr Kriele den Nachweis auch
nur einer Wahrscheinlichkeit, dafl die Mehrheit recht hat, nicht
wird fithren konnen. Hingegen méchte ich betonen, daf in der
Demokratie im Sinne des Osterreichischen Verfassungssystems
sicherlich nicht die Festlegung etwa eines ganzen Wertungs-
systems, also eines ganzen Systems inhaltlich bestimmter
Werte liegt. Diese weiteren grundlegenden Werte sind in an-
deren Baugesetzen des Verfassungsgefiiges enthalten.

Diese anderen grundsatzlichen Prinzipien des sterreichischen
Verfassungsgefiiges miissen angefiihrt werden, um die Stel-
lung des demokratischen Prinzips aufzuzeigen. Unbestritten
tritt neben dem demokratischen Prinzip das rechtsstaatliche
Prinzip in der 6sterreichischen Verfassung hervor; ebenso das
bundesstaatliche Prinzip. Erachtet man das republikanische
Prinzip als nicht schon im demokratischen Prinzip enthalten
(wobei es auf die Frage der Begriffsbildung ankommt), dann
miifite man auch dieses nennen. Und zu Recht hat Adolf Merkl
immer wieder das sich besonders in den Grundrechten mani-
festierende liberale Prinzip der osterreichischen Verfassungs-
rechtsordnung hervorgehoben. Auch der Gedanke der Gewal-
tentrennung — freilich nicht in seiner reinen Ausprigung —
kann als ein solches Grundprinzip angesehen werden. Ein So-
zialstaatsprinzip kann der osterreichischen Verfassungsordnung
— entgegen andersartigen, dogmatisch aber unhaltbaren Be-
hauptungen — nicht entnommen werden. Die anderen erwihn-
ten Prinzipien muBl man bei Erorterung des demokratischen
Baugesetzes der osterreichischen Verfassung — wie schon er-
wihnt — deshalb behandeln, weil sie das demokratische Prin-
zip begrenzen und erst alle Prinzipien gemeinsam den Grund-
gehalt des Verfassungssystems manifestieren. So schrinkt etwa
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das bundesstaatliche Prinzip das demokratische Prinzip in ge-
wisser Richtung ein, wenn man an die nicht vollkommen be-
volkerungsproportionale Reprasentanz der Landesbevélkerung
im Gesetzgebungsverfahren des Bundes denkt. Das liberale
Prinzip schrinkt das demokratische ein, weil es gewisse Frei-
heitsrdaume statuiert, in die auch im Wege demokratischer Ge-
setzgebung nicht eingegriffen werden kann; und das rechts-
staatliche Prinzip schlieBlich steht mit dem demokratischen
insofern in einem gewissen Antagonismus, als es auch im unbe-
strittenermaBen demokratischen Staat bei bestehender demo-
kratischer Legitimation der Organe innerhalb des Staatsgefiiges
autokratische Elemente gibt und geben darf. Damit soll nur
angedeutet sein, daf} die dsterreichische Lehre das Verfassungs-
system als durch mehrere sich verflechtende Baugesetze ge-
pragt ansieht. Die aktuelle Relevanz dieser Betrachtung zeigt
sich z.B. darin, daB man bei richtiger Betrachtung dem Ruf
nach ,Demokratisierung“, wie er heute auch in demokratischen
Verfassungen modern geworden ist, entgegensetzen kann und
mufl, daB es eben noch andere Grundprinzipien des Verfas-
sungssystems gibt, die Berufung auf einen Grundsatz von meh-
reren somit noch keine hinreichende Begriindung abgeben
kann. Immerhin mufl man dem, was man bei uns ,das Unbe-
hagen in der Demokratie“ genannt hat, auf den Grund gehen.
Und dies scheint doch darin zu liegen, dafl die Fiktion der Re-
prasentanz (man denke an das Vokabel ,,Volksvertretung“ und
dazu an das freie Mandat) durchschaut wurde. GewiB kann es
keinen Ubergang zur unmittelbaren Demokratie geben, aber
ein Ausbau der Institute der unmittelbaren Demokratie scheint
doch ein méglicher Weg zu sein. Ich darf sagen, dafl Osterreich
hier in der Mitte zwischen der Verfassungsordnung der Bun-
desrepublik und der Schweiz steht, allerdings seine Einrich-
tungen der unmittelbaren Demokratie in einem sehr vorsich-
tigen AusmaBe ausgebaut hat. Die Einrichtung des ,Volksbe-
gehrens“ hat sich immerhin als ein taugliches Instrument der
Kanalisierung von Unbehagen erwiesen, wie sich beim Rund-
funk-Volksbegehren und Schulzeit-Volksbegehren gezeigt hat.

Wenn der Art. 1 des 6sterreichischen B.-VG. das demokrati-
sche Prinzip zum Ausdruck bringt, so meint er damit das de-
mokratische Prinzip der Auspridgung der mittelbaren Demo-
kratie, neben die freilich auch Elemente der unmittelbaren
Demokratie treten und treten konnen und er meint die Ver-
wirklichung der demokratischen Organisationsform, insbeson-
dere im Bereiche der Gesetzgebung. Darum ist es so wichtig,
wie Herr von Simson ja auch ausgefiihrt hat, daB die demokra-
tische Gesetzgebung nicht abdankt und anderen Kriften das
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Feld iiberldBt. Ob in diesem Punkte Herr Kriele — ich erinnere
an das Wort ,bloBe Rechtssetzungsprarogative“ des demokrati-
schen Gesetzgebers — eine andere Auffassung vertrat, habe
ich nicht ganz deutlich gesehen.

Die Erkenntnis, da das demokratische Prinzip ein Baugesetz
der Osterreichischen Verfassung ist, hat nun juristische Rele-
vanz im Hinblick auf die Bestandsgarantie dieses Prinzips, nicht
zwar im Sinne einer Unabénderlichkeit, wohl aber in Richtung
auf eine erschwerte Abédnderbarkeit. Art. 44 Abs. 2 B.-VG. be-
stimmt nimlich, daB gesamtindernde Bundesverfassungsge-
setze einer Volksabstimmung bediirfen. Und die Lehre und
Judikatur nimmt — wohl zutreffenderweise — an, daf3 unter
einer Gesamtinderung der Verfassung nicht etwa eine Neu-
formulierung oder Neusystematisierung des Verfassungsstoffes
zu verstehen ist, sondern ein Abgehen von den grundsitzlichen
Prinzipien, die das Verfassungssystem prigen. Insofern ist das
demokratische Prinzip also nur unter den erwihnten Voraus-
setzungen aus dem 0Osterreichischen Verfassungsgefiige zu ent-
fernen. Es zu modifizieren — etwa durch gewisse Anderungen
des Wahlsystems, durch Verschiebungen zwischen reprisenta-
tiver und unmittelbarer Demokratie — steht jedoch der ein-
fachen Verfassungsgesetzgebung frei.

Es mag vielleicht {iberraschen, daBl die demokratische Ver-
fassung auch ein Abgehen vom demokratischen Prinzip aus-
driicklich ermdglicht, aber das 6sterreichische B.-VG. ist eben
typischerweise nicht vom Gedanken der sogenannten wehr-
haften Demokratie geprigt, wozu sich freilich Ansitze in dem
in Verfassungsrang stehenden Art. 8 und 9 des Staatsvertrages
von Wien 1955 finden, der auch deshalb interessant ist, weil er
Osterreich zu einer ,demokratischen“ Staatsform volkerrecht-
lich verpflichtet, wobei freilich Demokratie schon eine viel un-
bestimmtere Bedeutung haben diirfte.

Mit diesen Hinweisen konnte die 6sterreichische Verfas-
sungsrechtssituation in bezug auf das demokratische Prinzip
nur ganz allgemein skizziert sein; und dies in der Hoffnung,
Sie nicht zu sehr von unserem eigentlichen Beratungsgegen-
stand weggefihrt zu haben.

Schneider: Ich ergreife das Wort in einiger Sorge. Ist doch
die Gefahr nicht auszuschlieBen, daB das, was ich sage, Thnen
verehrter Herr Kollege Hans Schneider — wie auch schon —
in die Schuhe geschoben wird. Das wire mir iiberaus peinlich.

Ich mochte an einen Ausdruck ankniipfen, den Herr Eichen-

berger in seinem Bericht gebrauchte: den Ausdruck identitdire
Demokratie. In beiden Referaten ist der Sache nach zwischen
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der richtigen und der unrichtigen, der wirklichen und der
scheinbaren, der absolutistischen, der totalitiren und der frei-
heitlichen, rechtsstaatlichen, im GG konzipierten Demokratie
unterschieden worden. Die Grenzlinie kann meines Erachtens
vom Ausdruck identitire Demokratie her bestimmt werden.
Die Momente, welche freiheitliche, rechtsstaatliche Demokratie
konstituieren, weder das Prinzip der Gewaltenteilung, noch
dasjenige der Représentation sind von der Basis der identitiren
Demokratie verstandlich. Im Sinne der identitiren Demokratie
wird der Wille des souverinen Volkes nicht allein mit Recht
und Gerechtigkeit, sondern auch mit dem Willen aller identi-
fiziert und damit eine unfehlbare und unanfechtbare Instanz
eingesetzt. Von dieser Instanz aus kann im Grunde nicht ein-
mal die Funktion der Mehrheitsentscheidung, geschweige denn
diejenige der Verfassungsgerichtsbarkeit begriffen werden. Das
Risiko der Diskrepanz zwischen Recht und Macht, Instanz und
Instanz bleibt auBer Betracht. Herr Eichenberger hat auf die
eminent praktische Bedeutung hingewiesen, welche dem Um-
stand zukommt, ob demokratische Institutionen im Sinne der
identitiren Demokratie interpretiert werden oder nicht.

Von dieser Basis aus eine Frage an Herr Kriele: Sind Sie
nicht auch der Meinung, daBl die Redensart von der Identitit
der Regierenden mit den Regierten ihren Grund allein in der
Identitdtsvorstellung hat, daB auf diese Redensart verzichtet
werden miilte, wenn man die Demokratie in ihrem Sinne als
ProzeB bzw. als ein Inbegriff von Prozessen begreift?

Kriele: Ich kann die Frage nur bejahen. Identitidt von Re-
gierenden und Regierten gibt es nicht. D. h. freilich nicht, da8
man die Folgerung Schumpeters ziehen miiBte, Demokratie sei
Konkurrenzkampf der Machteliten. Da wird es ins andere Ex-
trem getrieben, und die rechtlichen Institutionen, die auch
noch charakteristischerweise zur parlamentarischen Demokra-
tie gehoren, geraten wiederum aus dem Blick.

Schneider: Sie, Herr Kriele, sind der Auffassung, daB das
Prinzip der Gewaltenteilung ,identitidr* nicht verstanden wer-
den kann. Ich bin dariiber hinaus der Ansicht, daB} dies auch
fiir das Mehrheitsprinzip und fiir die Tatsache gilt, dal zwi-
schen der ,, Auslese der Aktivbiirger und den ilibrigen Biirgern
unterschieden werden mufl. Wiirden Sie auch diese Konsequenz
ziehen?

Badura: Das Thema ,Das demokratische Prinzip im Grund-
gesetz® hat den Referenten zwei verschiedene, aber zusam-
menhédngende, Aufgaben gestellt, nédmlich einmal uns dariiber
zu unterrichten, was nach ihrer Auffassung die politische Idee
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»Demokratie” sei, und dann uns zu sagen, was nach ihrer Auf-
fassung im Grundgesetz fiir eine Art von Demokratie verwirk-
licht worden ist. Es ging also darum, Demokratie als politische
Idee und als Verfassungseinrichtung zu unterscheiden, in Ver-
bindung zu bringen und darzustellen.

Es war flr mich iliberraschend, in wie selbstverstindlicher
Weise die Referenten von einem verhiltnismiBig greifbaren
Begriff von Demokratie ausgehen konnten, sei er nun staats-
rechtlich, sei er politisch gedacht. Dazu gehort auch, dafli Herr
von Simson in seinen Thesen 1 bis 3 eine Art Minimalinhalt
von Demokratie im Sinne eines ,formalen Ausgleichsmecha-
nismus“ vorgestellt hat und das Problem der unterschiedlichen
Vorstellungen nur als eine Sache der Verwirklichung dieses
so verstandenen demokratischen Prinzips bezeichnet.

Auf der anderen Seite finde ich es auch eigenartig, wenn
Herr Kriele in seiner These 13 sagt, daB das demokratische
Prinzip im Grundgesetz ,gesellschaftspolitisch neutral® sei. Er
hat zwar nicht erldutert, was der Ausdruck ,gesellschaftspoli-
tisch“ bezeichnen soll, weil er ihn offenbar als nach der Um-
gangssprache eindeutig voraussetzt. Aber gleichgiiltig, welche
genaue Bedeutung gemeint ist — ich kann diese These nicht
fiir richtig halten. Zwar glaube ich auch, dafl die demokratische
Idee ein politisches Prinzip fiir ein bestimmtes verfassungs-
rechtlich geordnetes Verfahren der politischen Willensbildung
darstellt. Aber dariiber hinaus, nach ihrer Entstehung und
Wirkungsweise, bezieht sie sich auf eine aus diesem Verfahren
resultierende Bestimmung und Verinderung der Staatsaufga-
ben. Darin kann ich nicht etwas sehen, das ,gesellschaftspoli-
tisch neutral“ wire. Mit dieser Beurteilung scheint mir ein
nennenswerter Teil der eigentlichen Schwierigkeit der hier ge-
stellten Frage und zwar gerade in der Form, wie sie in der
Gegenwart aufgeworfen wird, offen zu bleiben.

Das Problem der Demokratie ist mindestens ein zweifaches:
Es geht um eine bestimmte Methode der Etablierung legitimer
Herrschaft und um eine bestimmte Methode der Schaffung und
Verwirklichung des Rechts. Ich finde es ganz richtig, wenn Herr
Kriele in seiner These 2 die vielleicht etwas in den Hinter-
grund geratene Vorstellung unterstreicht, da das demokrati-
sche Prinzip auch auf eine bestimmte Organisation der Rechts-
erzeugung abzielt. Damit ist zugleich anerkannt, dafBl die
Rechtserzeugung etwas Politisches ist. Dies hebt einen zutref-
fenden Gesichtspunkt hervor, es bleibt aber bei Herrn Kriele
mehr oder weniger beiseite, dal Demokratie auBerdem eine
Methode der Etablierung legitimer Herrschaft ist. Wenn es
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nur um diese beiden Elemente der Demokratie ginge, wire es
noch verhiltnisméBig einfach. Es kommt jedoch noch hinzuy,
daB Demokratie — wie es ihre folgerichtigen Verfechter im-
mer verstanden haben — ein evolutiondres und in gewisser
Weise auch revolutiondres Prinzip ist, ein Prinzip, das niemals
vollstindig in den Institutionen einer bestehenden Verfassung
aufgeht, sondern immer bestehen bleibt als ein Prinzip der
Kritik und ein Prinzip des Weiterdringens; in diesem Sinne
gibt ,,Demokratisierung®, so sehr es sich um ein Schlagwort
handelt, ein richtiges Moment der demokratischen Idee an. In
diesem Sinne méchte ich Herrn von Simson in seiner These 11
verstehen, wo er von der ,Verantwortung der lebenden Zeit*
spricht, die eben die Verwirklichung der materiellen Inhalte
immer wieder neu aufgibt.

Als Ausgangspunkt der Betrachtung des Problems der De-
mokratie scheint es mir richtig — Herr Schneider hat eben auf
einen dhnlichen Punkt Wert gelegt —, daB die politische Idee
der Demokratie und ihre Verwirklichung nicht von Staat, Recht
und der Herstellung einer gerechten politischen Ordnung ge-
16st werden. Wenn man von einer ,konstitutionellen® Demo-
kratie spricht, besagt dieses Adjektiv eigentlich etwas Selbst-
verstdndliches; denn Demokratie ist als eine Staatsform des
Verfassungsstaates gedacht. Als eine Staatsform — das heiB3t
als ein Prinzip in bezug auf eine politisch organisierte Gesell-
schaft, und als ein Prinzip des Verfassungsstaates — das heif3t
als ein Prinzip des Staates, der seinen politischen ProzeB an
das Recht bindet. Trifft das zu, dann ist die unmittelbare De-
mokratie in der Tat nicht ein politisches oder staatliches Prin-
zip; denn die unmittelbare Demokratie ldauft auf die Aufhe-
bung von Staatlichkeit, von Politik, von Herrschaft iiberhaupt
hinaus. Bei konsequenter Postulierung und folgerichtig durch-
dacht, ist unmittelbare Demokratie als Aufhebung von Staat
verstanden worden, jedenfalls von Staat in der Gestalt, wie er
in der Entwicklung des Verfassungsstaates institutionalisiert
worden ist. Von Herrn von Simson wiirde ich gern héren, ob
dieser Punkt zu den in seiner These 4 zitierten , Elementen des
Unbezweifelten gehért, sei es daf diese, was mir eigentiimlich
erschiene, nur ,niitzliche Konventionen“® wiren, oder aber
vielleicht eine Bedingung iiberhaupt der Verwirklichung von
Demokratie. Wenn Herr von Simson dann in These 9 vom ,,Auf-
bau der Freiheit in der Gesellschaft“ spricht und wenn man
den Zusammenhang von Freiheit und Staat betrachtet, kann
dieses ,Element“ nur auf eine bestimmte Art von Staatlichkeit
bezogen sein.
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Wenn man diesen Uberlegungen folgt, wird man dahin kom-
men miissen, Demokratie nicht so sehr als ein Verfahren der
unmittelbaren Artikulation zu begreifen, sondern als ein Ver-
fahren der Legitimation, der Kontrolle und der Kritik politi-
scher Herrschaft, wie es ja auch von den Referenten in ver-
schiedenen Hinsichten hervorgehoben worden ist. Damit setzt
sich die Fragestellung in den Problemen der Reprdsentation fort,
denen man nicht ausweichen kann, weil die Formulierung die-
ser Frage und ihre Beantwortung — nimlich wie Demokratie
als Herrschaftsform zu verstehen sei -—— die eigentliche Schwie-
rigkeit der Verwirklichung und {iberhaupt der Schaffung eines
demokratischen Staates betrifft.

In dem Begriff der Reprisentation, wie immer man ihn fafit,
— und damit kommen auch der Parlamentarismus und die
Moglichkeit des Parlaments unter modernen Verhiltnissen in
das Thema hinein — ist stets vorausgesetzt, dafl die Gesellschaft
als politische Einheit bereits besteht. Das ist auch paradoxer-
weise die Wahrheit Rousseaus, der die unmittelbare Demokra-
tie verficht, dennoch aber immer von der existierenden politi-
schen Einheit der Gesellschaft ausgeht, in der die ,biirgerliche
Religion“ die Voraussetzung fiir die ,Republik® ist, in der De-
mokratie verwirklicht werden kann. Aus dieser Pridmisse der
Représentation leiten sich weitere Konsequenzen fiir die Frage
des Parteienstaates ab, die Erscheinungsweise der parlamenta-
rischen reprédsentativen Demokratie unter den uns bekannten
Bedingungen. An dieser Stelle darf ich beildufig erwahnen, da
mir die These 11 von Herrn Kriele, dafl die gesetzliche Ein-
fihrung von Mandatsverlust bei Parteiwechsel Art. 38 Abs. 1
GG nicht verletzen wiirde, mit der Garantie des freien Mandats
nicht in Einklang zu stehen scheint. Der damit verfolgte Sinn
der Trennung von Institution (Abgeordnetenmandat) und Par-
tei wiirde damit praktisch verloren gehen.

Als letztes komme ich zum Punkt der Selbstverwaltung, der
— wenn ich das richtig gesehen habe — in beiden Referaten
verhiltnisméfBig abwehrend behandelt worden ist. Diese Beur-
teilung mochte ich nicht teilen. Wenn auch der Begriff der
»Wirtschaftsdemokratie“ ein politisches Schlagwort ist, das in-
sofern falsch ist, als es die Bedeutung von ,Demokratie“ {iber
ihr eigentliches Anwendungsfeld hinaus erstreckt, kann man
doch den Art. 165 WeimRVerf und die in ihm ausgedriickten
Ziele und Einrichtungen nicht véllig von dem politischen Prin-
zip der Demokratie abtrennen. Demokratie, wie sie wirklich
funktioniert und wie sie besonders im angelséichsischen Rechts-
bereich stets als selbstverstidndlich verstanden wurde, ist mit

7 Veridffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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der politischen Idee der Selbstverwaltung verbunden. Wegen
dieses Zusammenhanges darf ich nur auf Thomas Jefferson
verweisen. Es ist meiner Ansicht nach ein von der franzosi-
schen Theorie beeinflultes Vorurteil der kontinentalen und
auch der deutschen Vorstellung von Demokratie, eine so scharfe
Trennung zwischen Demokratie und Selbstverwaltung zu zie-
hen. Dabei ist mir bewufit, daf die Notwendigkeit der Einheit
der politisch organisierten Gesellschaft und die Frage der Ko-
ordination der Selbstverwaltungseinheiten eine theoretische
und praktische Schwierigkeit darstellt, die gerade von Kelsen
— wie vorhin Herr Walter betont hat — deutlich gekennzeich-
net worden ist. Dennoch wiirde ich es nicht fiir richtig halten,
so scharf zu trennen. Es liegt gerade im Gedanken der Selbst-
verwaltung, darin eine ,, Aufhebung” im Sinne Hegels der Po-
laritdt von staatlicher Organisation und gesellschaftlicher Un-
mittelbarkeit zu sehen.

Zacher: Herr Badura, ich méchte zu Threm letzten Beitrag
selbst etwas sagen. Die demokratische Situation der Selbstver-
waltung hat zwei Seiten: ndmlich die Spannung zwischen der
partikularen Einheit und der ganzen Einheit, die bei Herrn
von Simson ja auch im fdderalen System zum Ausdruck ge-
kommen ist; aber auch die demokratiegerechte Innenstruktur
von Selbstverwaltungseinheiten. Und ich glaube, da8 die Zu-
riickhaltung zum Letzteren besteht und zu erkliren ist.

Hiiberle: Ich méchte zum Teil als Kritik an dem soeben von
Herrn Badura Gesagten sowie zu manchen Thesen von Herrn
Kriele folgendes vorbringen: Es geht mir stirker um den Zu-
sammenhang von Verfassungstheorie und Demokratieverstind-
nis nach dem GG. Heute erscheint mir nur eine konkrete de-
mokratische Verfassungstheorie als méglich — jede Spielart
des westlichen Demokratieverstandnisses setzt bewul3t oder un-
bewufBit ein bestimmtes Verfassungsverstindnis voraus. Das
liegt um so néaher, als Demokratie die Lehre von der ,guten
Staatsordnung® iiberhaupt geworden ist und als eine ,Paral-
lelitdt® in wichtigen Punkten zwischen dem Demokratiever-
stidndnis einerseits und der Verfassungstheorie andererseits be-
steht: einmal in bezug auf die Offenheit der Verfassung und
die von beiden Herren Referenten herausgearbeitete Offenheit
der Demokratie (von Simson — These 2, Kriele -— These 8);
ferner hinsichtlich der Bedeutsamkeit der Verfahren: die ,re-
lative Wahrheit” liegt heute im Verfahren, das erkennt sowohl
die Verfassungstheorie wie die Diskussion zum Demokratie-
verstindnis an; auch hier besteht zwischen den beiden Refe-
renten ein Konsens; schlieflich liegt eine Annidherung von
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Verfassungs- und Demokratieverstindnis im Bereich dessen
vor, was man als eine Art ,Ethik des Kompromisses“ in der
Demokratie bezeichnen kénnte und dem das Prinzip ,prakti-
scher Konkordanz“ (Hesse) entspricht. Das zeigt, dafl heute
Verfassungstheorie von vornherein nur als demokratische Ver-
fassungstheorie méglich ist. Die Fragen der ,Staatlichkeit” in-
teressieren mich recht wenig, da unsere demokratische Ord-
nung (nur) von der Verfassung konstituierte Ordnung ist.

Zuletzt eine kritische Bemerkung zu Herrn Kriele: Mir
scheint, er hat das Volk zu weitgehend zur Abdankung ge-
zwungen bzw. das Volk ist verloren gegangen oder abhanden
gekommen. Er spricht in These 2 von ,Herrschaft des Rechts*
— mir wére der Gedanke der Souverinitdt der Verfassung lie-
ber, da die Verfassung als Ordnung der res publica nicht im
Recht aufgeht. So sehr mich die Abschaffung der voluntaristi-
schen Volkssouverinitdt rousseauscher Priagung iiberzeugt: ist
nicht ein grofler Teil der Problematik jetzt auf den Rechtsbe-
griff verschoben? Von der konkreten demokratischen Verfas-
sungstheorie aus wire das Volk als differenzierte Grofie starker
in die Verfassung ,einzubringen“, z. B. im Rahmen eines 6f-
fentlichen, demokratischen Teilhabeverstindnisses der Grund-
rechte, wie dies das Bundesverfassungsgericht seit dem Liith-
liber das Spiegel-Urteil bis hin zur Leserbrief-Entscheidung so
eindrucksvoll von der Grundrechtsseite her tut, wobei freilich
auf die Unsicherheit und das Demokratiedefizit in Entschei-
dungen zum organisationsrechtlichen Teil (z.B. im Volksbe-
fragungs- und Schleswig-Holstein-Urteil) und neuestens wieder
auf den zu unreflektiert verwandten, ideologieanfilligen Be-
griff der ,streitbaren Demokratie“ negativ hinzuweisen wire.
Auch sonst miiite gefragt werden, wie das Volk im Rahmen
einer demokratischen Verfassungstheorie stirker als bei Herrn
Kriele zu aktivieren ware.

Roellecke: Herr Kriele hat sehr schon gezeigt, daBl sich die
Theorie der Demokratie — entgegen der Auffassung Herrn von
Simsons — doch noch weiter entwickeln 1d48t. Ich freue mich,
Herrn Kriele in allen wesentlichen Punkten zustimmen zu koén-
nen. Nur in zwei Punkten, meine ich, hat er nicht ganz kon-
sequent argumentiert. Der erste betrifft den Mandatsverlust
bei Parteiwechsel. Darauf mochte ich hier nicht eingehen. Der
zweite Punkt erscheint mir ungleich wichtiger. Er betrifft die
Qualifikation der Mehrheitsentscheidung. In dieser Frage méch-
te ich weitgehend Herrn Walter folgen.

Herr Kriele behauptet auf der einen Seite, Mehrheitsent-
scheidungen seien wahrscheinlich richtiger als Entscheidungen

T*
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einer Minderheit oder einzelner Personen. Auf der anderen
Seite sagt er zutreffend: Da alle in irgendeiner Form am demo-
kratischen WillensbildungsprozeB beteiligt seien, konne es in
diesem Prozef} keine neutrale Instanz geben. Wenn das aber so
ist, dann kann es auch keine Instanz geben, die objektiv: un-
abhingig von der Mehrheit, iiber die Qualifikation von Mehr-
heitsentscheidungen entscheiden kénnte. Und wenn das so ist,
dann ist es iiberhaupt unméglich, Mehrheitsentscheidungen ab-
strakt-allgemein zu qualifizieren, das heifit, auBerhalb des Ver-
fahrens, das zu einer Mehrheitsentscheidung fihrt. Der Grad
der angeblich objektiven Richtigkeit — wahrscheinlich oder
absolut? — ist unter diesen Voraussetzungen unerheblich. Die
Konsequenz ware, daB nicht die sichere, wahrscheinliche oder
moégliche Richtigkeit Mehrheitsentscheidungen legitimiert, son~
dern daB es fiir Mehrheitsentscheidungen nur eine Qualifi-
kation geben kann: das rechtsstaatlich-demokratische Willens-
bildungsverfahren.

Marcic: Gerne hitte ich zur Theorie der Demokratie unter
dem Aspekt ihres Vertrags- und KompromiBcharakters das
Wort ergriffen. Es gilte, den eigenartigen Zusammenhang zwi-
schen ihr und dem Vorrang des Gewohnheitsrechtes zu beleuch-
ten, wie er sich namentlich in der Entwicklung des common
law in England behauptet: Die Methode der Rechtserzeugung
kraft Gewohnheit ist von Grund auf demokratisch; das Recht
wird von unten nach oben unter Mitwirkung der Rechtsgenos-
sen (des Volkes) hergestellt. Gewohnheitsrecht und Vertrag
sind, wie Kelsen aufweist (Reine Rechtslehre® 1960, S. 234 f.,
284 {.; Aligemeine Staatlehre 1925, S. 232) die beiden Urgestal-
ten demokratischer Rechtsschopfung. Da die Zeit dréngt, sehe
ich mich gendétigt, nur zu den lehrreichen Erganzungsausfith-
rungen des Herrn Kollegen Robert Walter ein paar Anmer-~
kungen vorzubringen.

1. Art. 1 der osterreichischen Bundesverfassung (B-VG)
spricht in seinem zweiten Satz — nicht, wie héufig zitiert, von
der Staatsgewalt. Art. 1 B-VG lautet: ,Osterreich ist eine de-
mokratische Republik. Thr Recht geht vom Volk aus“. Auf
Dringen Renners lieBen sich Kelsen und der Unterausschufl
bestimmen, ,die Gewaltenterminologie zu beseitigen und sie
durch eine Rechtsterminologie zu ersetzen. Diese terminologi-
sche Anderung wurde in der ganzen Verfassung durchgefiihrt.
Diese spricht nicht mehr, wie dies in anderen Verfassungen
tiblich ist, von gesetzgebender, vollziehender und richterlicher
,Gewalt’, sondern von den beziiglichen Funktionen und Kom-
petenzen . . .“ (Kelsen, Die Bundesverfassung vom 1. Oktober
1920. Hsg. von Froehlich, Merkl, Kelsen. 5. Teil: Die Verfas-
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sungsgesetze der Republik Osterreich. Wien und Leipzig, 1922,
S. 65). Diese bewute Abkehr von der Gewalt, die sich in
Osterreich vor einem halben Jahrhundert ohne ,Kritische
Theorie“ und ohne ,Neue Linke“ vollzog, geschah nicht von
ungefihr; sie hingt mit dem zusammen, was die Herren Kolle-
gen Kriele und von Simson gesagt haben — es hat mich sehr
beeindruckt — mit dem Gedanken der rechtsbeschrdinkten De-
mokratie. Dieser ist das Ergebnis eines Konzeptes, welches De-
mokratie und Rechtsstaat nicht gegeneinander ausspielt, viel-
mehr auf die von vornherein gegebene Einheit von Volkssouve-
rinitit und Rechtssouverinitit baut. Dieses Verhaltnis driickt
sich positivrechtlich namentlich in den Grundrechten und in
der Verfassungsgerichtsbarkeit aus.

2. Der zweite Satz des Art. 1 B-VG gibt, zusammen mit Art.
9 B-VG, der dem Art. 4 der Weimarer Reichsverfassung ent-
spricht, einen weittragenden Aspekt frei (Art. 9 B-VG: ,Die
allgemein anerkannten Regeln des Volkerrechts gelten als Be-
standteile des Bundesrechts“). Hier 6ffnet sich die dsterreichi-
sche Rechtsordnung prinzipiell dem Volkerrecht. Von diesem
Boden aus, der deutlich die Handschrift Verdrof’, Merkls und
Kelsens tragt, bestiinde die Moglichkeit, sogar den Monismus
im Sinne des Primats des Volkerrechtes fiir Osterreich zu ver-
treten (Verdroff und Miehsler vertreten den geméafBigten Monis-
mus ambivalent). Die Auffassung wird dadurch bekraftigt, daf
der zweite Satz des Art. 1 B-VG nicht sagt ,,alles Recht“, son-
dern prazise nur: ,ihr Recht“, ndmlich das positive eigenstaat-
liche Recht der Republik Osterreich (des Gesamtstaates) ,geht
vom Volk aus*.

3. Ebenfalls auf Seiten des Herrn Kollegen Kriele stehe ich
in der Frage der grundsitzlichen Wertung der Mehrheit. Die
Hypothese der Richtigkeitsgewdhr der Mehrheit setzt ihrer-
seits eine Hypothese voraus: Es ist die von Aristoteles klar auf-
gewiesene, von Rousseau ibernommene und von Hegel wieder-
holte Annahme, daB die Mehrheit die Richtigkeit indiziert (und
zwar nicht unfehlbar), weil es einen Geist, eine Vernunft gibt,
an der die Menschen als Vernunftwesen partizipieren. Die Rich-~
tigkeit wird verifiziert, wenn die Mehrheit die Minderheit
liberzeugt, ,liberredet hat. Natiirlich kann man das Ideologie
nennen; ich vermeine jedoch, daf fiir die Annahme einer sol-
chen Bedingung der Richtigkeitsgewihr der Mehrheit sehr viel
spricht.

4. Das nichste, das ich in Ergianzung zu Herrn Kollegen
Walter erwahnen mochte, ist eine Eigenart der osterreichischen
Demokratie: Sie artikuliert das Prinzip der Demokratie nicht
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nur auf der relativ ranghéchsten Stufe der Gesetzgebung, son-
dern in ganz deutlicher Weise auch in der Ebene der Gerichts-
barkeit in Art. 91 Abs. 1 B-VG: ,Das Volk hat an der Recht-
sprechung mitzuwirken“. Entscheidend fiir den Bereich der
Vollziehung in ihrem Zweig als Verwaltung (Exekutive) ist
Art. 60 B-VG, wonach das Volk kraft Abstimmung den Bun-
desprasidenten in dessen Amt beruft (Abs. 1), wozu die Mog-
lichkeit tritt, ihn vorzeitig aus politischen Griinden plebiszitar
abzuberufen (Abs. 6). Als besondere o&sterreichische Eigenart
fiir den Bereich der Verwaltung soll schlieBlich das so weit-
ldufig ausgebaute System der Selbstverwaltung herausgekehrt
werden.

5. In einem Punkt darf ich noch an Herrn Kollegen Walter
ankniipfen: Er hat betont, daB Osterreich in seiner rechtlichen
Verfligbarkeit nach Art. 44 Abs. 2 B-VG (wo es um das Ver-
fahren der Gesamtidnderung der Verfassung durch Eliminie-
rung von Bauprinzipien geht) von vélkerrechtswegen be-
schrankt ist; hiezu nannte Herr Kollege Walter ganz allge-
mein das demokratische Prinzip. Ich darf hiezu spezifizieren:
Merkl (letztmals: Die Baugesetze der dsterreichischen Bundes-
verfassung, in: Die Republik Osterreich, hrg. v. H. R. Klecatsky,
Wien 1968, S. 79 — 105) hat als erster die Aufmerksamkeit
darauf gelenkt, daBl wir vélkerrechtlich nicht mehr frei seien,
uns eine beliebige Demokratie zu wihlen, daf wir vielmehr
auf Grund von Art. 8, 6 und 1 des Staatsvertrages von Wien
vom 15. Mai 1955 verpflichtet seien, am Typus der rechtsstaat-
lichen Mehrparteiendemokratie festzuhalten.

6. Zum Schlufl méchte ich anmerken, dal der Prisident des
6sterreichischen Verfassungsgerichtshofes, der sich kraft seines
Amtes hochste Zurlickhaltung auferlegt, Walter Antoniolli, der
zugleich erster Ordinarius fiir Offentliches Recht an der Uni-
versitat Wien ist, vor dem Zweiten Osterreichischen Juristen-
tag in seinem Festvortrag die Gewaltentrennung als Element
der Rechtsstaatlichkeit als unabinderliches Fundamentalprin-
zip ansieht, das sich sogar der Disposition des Bundesvolkes
gemal Art. 44 Abs. 2 B-VG entziehe (Antoniolli, Herrschaft
durch Gewaltentrennung. In: Neues Forum XI/128, August
1964, S. 358). Faflt man unsere Verfassungsordnung so auf,
dann kommen wir dem Art. 79 Abs. 3 GG sehr nahe.

Scholler: Der Herr Mitberichterstatter hat ausgefiihrt, da8 es
in der Demokratie Verlierer gebe. Nun gibt es offenbar auch
Gewinner, aber diese Gewinner haben keine Souveréanitit. In
dieser Umschreibung enthiillt sich etwas sehr prizises, ndm-
lich, dafl nicht nur das Denken in Identititen, sondern daB auch
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die Vorstellung der Représentation des Gesamtvolkes durch
die einmal Gewahlten iiberholt ist, denn sonst kénnte es ja
keine Verlierer geben, abgesehen von den Kandidaten, die kein
Mandat erhalten haben. Wenn also, wie Herr Walter sagte, die
Reprasentation durchschaut worden ist — ich wiirde nicht so
weit gehen, ich wiirde sagen, sie ist nicht mehr funktionsféihig,
sie schafft nicht mehr den Integrationsproze — dann miiite
man einen Schritt weitergehen. Wir brauchen eine Demokratie
als Prozefiregelung, ohne diese Fiktion oder Identitdt, daB die
einmal gewihlte Mehrheit représentativ sei flir das Gesamt-
volk.

Meines Erachtens kann es auch ohne Schaden geschehen,
wenn man Demokratie begreift als ProzeB, in welchem die
Parteien eine gleiche Chance haben zu regieren oder regiert zu
werden. Daraus folgt andererseits, daB die Gleichgewichte star-
ker ausgebaut werden miissen und vor allem, dafl die Aus-
balancierung der Regierung dadurch erfolgt, dal man der Op-
position, also dem Verlierer, Kompensationsméglichkeiten gibt,
z.B. im Rahmen der Massenkommunikationsmittel. Das ge-
schieht heutzutage in der Verfassungswirklichkeit, aber ich
wiirde es als notwendige Erginzung dieses auszubalancierenden
Prozesses der Verfassungswirklichkeit ansehen, da3 vom Ver-
fassungsrecht her die notwendigen Instrumente geschaffen
werden.

Leibholz: Mir scheint, daB bei der Analyse dessen, was unter
dem Demokratiegebot des Grundgesetzes zu verstehen ist, die
spezifisch-demokratische und -liberale Komponente schéirfer
herausgearbeitet werden sollte, als dies geschehen ist. Dies ist
um so notwendiger, als das Grundgesetz sich nicht zur Demo-
kratie schlechthin, sondern einem bestimmten Strukturtypus
dieser Demokratie, nimlich der freiheitlichen Demokratie, so-
wohl seinem materialen Gehalt wie seiner organisatorischen
Struktur nach bekannt hat.

Demokratie als politisches Herrschaftsprinzip impliziert, da
das Volk sich selbst regiert, d.h.,, dafl das Volk die oberste,
universale und finale Entscheidungsinstanz ist, von der sich
alle politische Auctoritas im Staate ableitet. Dieses Volk er-
scheint in der Demokratie als der Schépfer der politischen
Wirklichkeit und ist in der Ausiibung seiner souverinen Ge-
walt durch keine anderen Regeln gebunden, als durch die, die
es sich selbst bei der Ausiibung seiner verfassunggebenden
Gewalt gegeben hat.

Demokratischen Vorstellungen entspricht es weiter, soviele
Biirger wie moglich an der politischen Willensbildung teilneh-
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men zu lassen. Je mehr Volk mobilisiert werden kann, um so
mehr kommt man der Vorstellung nahe, da8 das Volk als Gan-
zes in der politischen Wirklichkeit als real-handelnde Einheit
in Erscheinung tritt. Die Gleichheit ist somit das Vehikel, mit
dessen Hilfe — heute bedient man sich hierzu des Ausdrucks
»2Demokratisierung® — ,die Herrschaft des Volkes durch das
Volk fiir das Volk“ in der Demokratie gesichert werden soll.

Demokratisch ist hiernach das Mehrheitsprinzip, weil durch
dieses erst die gréBtmogliche Anzahl der Aktivbiirger das Ge-
fiihl erhéilt, nur dem eigenen Willen unterworfen zu sein. Bei
einer solchen, auf die moéglichst weitgehende Verwirklichung
der Gleichheit gerichteten demokratischen Mehrheitsentschei-
dung kann es daher nicht — wie es bei einer liberalen Interpre-
tation des Mehrheitsprinzipes der Fall sein wiirde — auf die
inhaltliche Qualitdt, d. h. die sachliche Richtigkeit der Ent-
scheidung ankommen. Unter demokratischen Gesichtspunkten
ist es allein die Macht, die hinter der Mehrheit steht, die die
Mehrheitsentscheidung rechtfertigt.

Die Referate lassen auch die Frage offen, wie eine in Frei-
heit vollzogene, demokratische Mehrheitsentscheidung unter
dem Aspekt des Demokratiegebotes zu qualifizieren ist, soweit
diese den Eigenwert und die Subjektqualitit der menschlichen
Person in Frage stellt, diese nur als Werkzeug und Objekt gel-
ten 148t und zur Disposition der in ihrer Tendenz totalitdr aus-
gerichteten Mehrheit stellt. Schon nach Marx und Engels sollte
durch eine solche Mehrheitsentscheidung das Volk mit Hilfe
freier Wahlen in die Lage gesetzt werden, sich in dieser Weise
der Opposition zu entledigen. In unserem Jahrhundert hat diese
Frage nicht nur theoretische Bedeutung. Es gibt westliche
Staaten, in denen ein Drittel respektive ein Viertel der wahl-
berechtigten Bevilkerung totalitér ausgerichtet ist. Es sei fer-
ner an die Ereignisse in den dreiBliger Jahren erinnert, die zur
Etablierung des nationalsozialistischen Regimes gefiihrt haben.
In Stidamerika — man denke z. B. an die letzten Wahlen in
Chile — liegen die Dinge nicht sehr anders. Ist man bereit, sol-
che Entscheidungen, auch wenn man die besondere Problema-
tik des Art. 79 Abs. 3 GG ganz auBler acht l4Bt, unter dem
westlichen Demokratiegebot als demokratisch zu bezeichnen?
Wire dies z. B. der Fall, wenn in einem kommunistischen
Staat die Mehrheit in Freiheit sich zu seinem Regime beken-
nen wiirde?

Schliefllich noch ein Wort zur Demokratisierung der Gesell-
schaft, die von dem Herrn Zweitreferenten zum SchluB seines
Referates angeschnitten worden ist:



Das demokratische Prinzip im Grundgesetz 105

Wir sind heute Zeugen einer Entwicklung, die in fortschrei-
tendem MaBe dahin tendiert, die Wirtschaft und andere ihrem
Wesen nach unpolitische Bereiche unseres Lebens zu demo-
kratisieren, d. h. der Herrschaft einer radikalen Egalité zu un-
terwerfen. Zur Erreichung dieses Zieles bedient man sich zum
Teil sozialer Grundrechte oder — wie dies im Grundgesetz
z.B. der Fall ist — des Bekenntnisses zum Sozialstaat. Der
moderne Verfassungsstaat des Westens ist aufgrund dieser
Entwicklung mehr und mehr zu einem sozialen Leistungs- und
Wohlfahrtsstaat geworden. Bei dieser Sachlage erhebt sich die
Frage, ob die vom Grundgesetz feierlich verbrieften Freiheits-
rechte des Menschen auf die Dauer noch die Grundlage unserer
freiheitlichen demokratischen Ordnung bleiben kdénnen. Frei-
heit und Gleichheit stehen namlich in einem inneren Span-
nungsverhéltnis zueinander. So wie die hemmungslose Beti-
tigung der Freiheit zu einer unertriglichen Ungleichheit fih-
ren kann, kann eine fortschreitende Perfektionierung der
Gleichheit im politischen und gesellschaftlichen Bereich dazu
fithren, die Freiheit, zu der sich das Grundgesetz ebenso be-
kennt wie zur Gleichheit, fragwiirdig zu machen, Die weitver-
breitete Vorstellung, als ob das Biindnis, das die westlichen
Demokratien seit Jahrhunderten mit der Freiheit eingegangen
sind, ein apriorisches Biindnis sei, das aufgehoben werden kénne,
ohne zugleich die Demokratie selber in Frage zu stellen, beruht
auf einem MiB3verstindnis. Das Biindnis ist begrifflich nicht ein
notwendiges, weil Demokratismus und Liberalismus an ver-
schiedenen politischen Werten orientiert sind, der Liberalismus
an dem Personsein des Menschen und der personlichen Frei-
heit, der Demokratismus am Volk, das als ein ideelles Ganzes
in der politischen Wirklichkeit sich manifestiert. Heute besteht
die Gefahr, da — je mehr die Gesellschaft demokratisiert wird
-— diese Demokratisierung auf Kosten der Freiheit und damit
zugleich aller autonomen Lebensbereiche erfolgt, die ohne Frei-
heit ihren materialen Gehalt nicht zu entfalten vermégen. Man
denke an die Universitaten, die Justiz, die Kirche, die einer
verantwortungsmifBig gebundenen Freiheit bediirfen, um ihre
Funktionen im gesellschaftlichen Bereich zu erfiillen, etwa der
Wahrheit zu dienen, Recht zu sprechen, das Wort Gottes zu
verkiinden. Vergessen wir nicht, daB die freiheitliche Kompo-
nente unserer Demokratie heute zugleich fiir eine Wert- und
Lebensordnung steht, die die divergente Mannigfaltigkeit des
Lebens zu einem ,personalen Ganzen® zusammenfafit, das
anti-totalitdr ausgerichtet ist. Die freiheitliche Komponente des
Demokratiegebots des Grundgesetzes lauft Gefahr, unterminiert
zu werden, wenn es nicht gelingt, der nach Perfektionierung
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dringenden, radikal-egalitiren Entwicklung um der Erhaltung
der Freiheit willen Einhalt zu gebieten.

Von Simson: Also den Gedanken haben wir — ich glaube fiir
beide sprechen zu kénnen — zum Teil natiirlich ausgeklammert,
einfach, weil das Thema lautete ,Das demokratische Prinzip im
Grundgesetz®“. Manches ist im Augenblick noch nicht so akut,
daB wir ihm einen Teil von unseren sechzig Minuten widmen
konnten. Ich wollte nur eines sagen: ich habe ja auf die Mog-
lichkeit einer Kategorie der Willensbildung hingewiesen, die
nicht dem Handeln einer Generation iiberlassen sein konne.
Ich gebe zu, daBl ich dabei hauptsichlich die Werte der Natur
als Beispiel angefithrt habe. Aber es wire wohl zu erwigen,
ob auch Werte wie die Freiheit, bei denen der Wille einer ein-
zelnen Generation nicht nur iiber die Verhéltnisse der eigenen,
sondern zugleich liber die einer zukiinftigen Zeit entscheiden
wiirde, zur Disposition der jeweiligen Gegenwart stehen und
ob eine Generation fiir diese Willensméglichkeit eine demokra-
tische Legitimation in Anspruch nehmen konnte.

Kriele: Darf ich zunédchst etwas zu den letzten Ausfiihrungen
sagen, Herr Leibholz. Ich sprach nicht allgemein von ,Demo-
kratie“, sondern von ,parlamentarischer Demokratie“ (auch
wenn ich ,Demokratie” sagte). Ich meine damit den bestimm-
ten Verfassungstypus, der sich in der Neuzeit zunichst in Eng-
land entwickelt hat, der von dort nach Amerika tradiert wurde
und von da zuriickgewirkt hat nach Europa, der aber auch mit-
telbar in Kontinentaleuropa als kritischer MaBstab gewirkt
hat. Im 18. Jahrhundert hat das englische Beispiel die Legitimi-
tiatsgrundlage des absolutistischen Staates in Frage gestellt. Der
absolutistische Staat beruhte auf dem Gedanken der Souveri-
nitdt und der Behauptung, die Alternative zur Souverdnitit
seien Chaos, Biirgerkrieg und Religionskdmpfe. Montesquieu
und andere haben im 18. Jahrhundert gesagt, das sei ja gar
nicht wahr, es gebe eine dritte Moglichkeit. Sie brauchten
nicht zu theoretisieren, denn sie konnten auf ein Gegenbeispiel
in der europiischen Wirklichkeit verweisen. England hat das
ganze absolutistische System mit dem Gedanken der institu-
tionalisierten Liberalitdt, die sich mit dem Parlamentarismus
angelsichsischer Prigung verkniipfte, verunsichert.

Eine ganz andere Tradition ist die kontinentaleuropiische
der demokratischen Umkehr des monarchischen Absolutismus.
Man wehrte sich gegen den monarchischen Souverin, nicht in-
dem man das Prinzip der Souverinitit in Frage stellte, sondern
indem man den koéniglichen Souveran ersetzte durch den Volks-
souverdn. Wenn man diesen Begriff der Demokratie einmal
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zur Voraussetzung macht, dann folgt natiirlich, da das Volk
die Freiheit abschaffen kann, dann folgt iiberhaupt, dai Demo-
kratie zu einem Gegenbegriff zu Freiheit werden kann.

Man ist sich einig dariiber, daf§ der Parlamentarische Rat eine
Demokratie westlicher Pragung wollte. Ich mochte das naher
dahin konkretisieren: er wollte eine parlamentarische Demo-
kratie vorwiegend (nicht ausschlieBlich) angelsichsischer Pra-
gung. Hinzuzusetzen ist, daB diese angelsichsische Pragung auch
inzwischen ins franzosische Verfassungsdenken und iiberhaupt
in die ganze westliche Welt eingegangen ist, wie umgekehrt
der Parlamentarismus mit plebiszitiren Elementen und dem
allgemeinen und gleichen Wahlrecht ,,demokratisiert“ worden
ist, ohne jedoch die Rechtsverfassung preiszugeben und der
Volkssouveranitidt zu opfern. Die theoretischen Probleme, die
Sie, Herr Leibholz, angeschnitten haben, entstehen, zugespitzt,
dann, wenn wir primér angelsichsischen Institutionen die fran-
z6sische Ideologie unterschieben. Das gibt Reibungen, und
diese Reibungen haben Sie in drei Punkten sehr charakteristisch
aufgezeigt.

Damit zusammen hingt das Problem, das mich in der bisheri-
gen Diskussion am meisten bewegt hat: Mehrheit! Warum ei-
gentlich soll die Mehrheit entscheiden? Gewéhrleistet die Mehr-
heit die Richtigkeit der Entscheidung? Soweit, Herr Marcic,
wiirde ich nicht gehen. Ich wiirde aber auch nicht sagen, Herr
Walter, der Sinn des Mehrheitsprinzips sei nur, daB der Min-
derheit Freiheit bleibt. Die Wahrheit liegt in der Mitte. Die
Mehrheitsentscheidung bringt unter bestimmten Vorausset-
zungen, nicht unbedingt, aber unter der Voraussetzung einer
freien Diskussion, die relativ beste Chance der Verwirklichung
der Verninftigkeit oder Gerechtigkeit oder wie man vielleicht
ruhig sagen sollte, des Naturrechts, mit sich. Der Gedanke ist
ungefdhr der: Wenn einer vor Gericht ungerecht verurteilt
wird und er hat eine zweite oder dritte Instanz, dann ist die
Wahrscheinlichkeit, daB sich die Wahrheit durchsetzen wird,
etwas grofler, als wenn es nur eine Instanz gibe. Und wenn
sich die Entscheidung im Einklang h&lt mit der stindigen
Rechtsprechung, und wenn dieser Rechtsprechung in der 6f-
fentlichen Diskussion und speziell auch in der Diskussion der
Rechtswissenschaft vorgearbeitet worden ist, und wenn ihr
Gesetze zugrundeliegen, die der demokratische Gesetzgeber ge-
billigt hat, dann ist zwar immer noch keine Gewéhr dafiir ge-
geben, daB sie verniinftig ist, aber die Wahrscheinlichkeit ist
grofBer. Wenn man das nicht annimmt, Herr Roellecke oder
Herr Walter, dann wiirde ich fragen, warum argumentieren
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Sie als Rechtsdogmatiker? Doch weil Sie uneingestandener-
mafen selbst davon ausgehen, daB Ihre Argumente eine innere
Uberzeugungskraft haben, daB sie uns der Verniinftigkeit ni-
herfiihren, dafl sie uns Einsichten vermitteln. Wenn Sie diese
Voraussetzungen nicht im Grunde selbst machten, dann wéren
Sie Naturwissenschaftler geworden und wiirden nicht in der
»jurisprudentia“ mitwirken.

Der Gedanke der parlamentarischen Demokratie beruht auf
einer Naturrechtstradition, die sich orientierte an Erfahrungen
z. B. mit Humanisierung des Strafrechts und des Strafvollzuges,
mit Beschridnkung der Todesstrafe auf Kapitalverbrechen, Ab-
schaffung der Folter usw. Im Anfang des 17. Jahrhunderts
haben Leute wie Graf Spee oder Coke einen verzweifelten
Kampf gefiihrt, es hat an die zweihundert Jahre gebraucht,
dann haben ihre Gedanken sich durchgesetzt. Solche Erfahrun-
gen stehen dahinter, wenn man von ,rechtlichem Fortschritt*
sprach. Man nahm an, da8 dieser rechtliche Fortschritt eine
desto groBere Chance hat, je groBer die Freiheit des 6ffent-
lichen Plidierens ist. Wenn man argumentiert, dann mit der
Absicht und dem Ziel, der Vernunft relativ nidher zu kommen.
Die parlamentarische Demokratie hat in erster Linie den Sinn,
die Chancen der Vernunftverwirklichung zu vergréfiern. Wenn
man nicht mehr annimmt, daB es wenigstens tendenziell die
rechtliche Verwirklichung von Wahrheit, Vernunft, Gerechtig-
keit, Naturrecht geben kénne, dann natiirlich muB man demo-
kratischen Institutionen, wie z. B. dem Mehrheitsprinzip, einen
neuen Sinn unterlegen. Das fithrt dann aber zu keinen Erkli-
rungsmoéglichkeiten, die alles miterklaren, was sonst noch zur
parlamentarischen Demokratie gehort, wie Freiheit, Gewalten-
teilung und alles, was Herr Schneider angesprochen hat, also
die Verkniipfung von liberaler Rechtsstaatlichkeit mit Demo-
kratie.

Miinch: Die Referenten sind davon ausgegangen, daB im
Grundgesetz nicht eine beliebige Demokratie, sondern eine ganz
bestimmt geprigte Demokratie westlicher Auffassung zum
Ausdruck gekommen ist. Man erinnere sich, welche Propa-
ganda aus dem angelsichsischen Bereich fiir die Demokratie
gekommen ist. Sie meinte eigentlich nichts anderes als den
Rechtsstaat. Dort wird unter Demokratie sehr viel Rechtsstaat
verstanden, und ich bin mit Herrn Leibholz der Meinung, daB
das in den Referaten nicht geniigend zum Ausdruck gekommen
ist, obwohl es wichtig ist.

Demokratie als Organisationsprinzip ist nur ein Mittel, eines
der Mittel, mit denen man einen Staat organisieren kann. Wir
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wissen auch, daB sich als solches die Demokratie nicht {iberall
empfiehlt; im Balkan, in Siideuropa, in Lateinamerika, in den
neuen Staaten hat sie sich nicht bewédhrt, es gehort also mehr
dazu. In den alliierten Deutschlandpldnen von 1944/45 ist De-
mokratie ein reiner Formel-Kompromi8.

Das rechtsstaatliche Element braucht man nicht in der Demo-
kratie zu finden; es gibt rechtsstaatliche Elemente — dariiber
ist neuerdings geschrieben worden — auch im aufgeklirten
Absolutismus und natiirlich auch in den Europiischen Gemein-
schaften.

Wie definieren wir unabhingig von unserer Verfassung die
Demokratie? Ich wiirde vorschlagen: der Volkswille soll iiberall
malBgebend sein; moglichst viele sollen an der Bildung des
Volkswillens teilnehmen; der Volkswille wird nach dem Mehr-
heitsprinzip ermittelt. Demokratisierung der Gesellschaft —
wenn man sie ernst nimmt —, wiirde bedeuten, daBl in je-
dem Lebensbereich, in dem wir stehen, der Wille einer Mehr-
heit bestimmend ist, daB3 sich jeder einzelne nach dem Willen
der Mehrheit fiigen soll. Das ist, wie Herr Leibholz ganz richtig
sagt, das Ende der Freiheit, denn dann wird jeder Andersfiih-
lende, -denkende und -handelnde niedergewalzt und getétet.

Die Verbindung von Demokratie und Rechtsstaat ist proble-
matisch, weil der demokratische Wille sich an den rechtsstaat-
lichen Schranken sté8t. Die radikalen Demokraten erheben
dann den Vorwurf, daB im Verfassungssystem Voraussetzun-
gen stecken, die heute dem Willen der Mehrheit nicht mehr
entsprechen. Dieser Widerstreit 1468t sich nicht ganz auflésen.
Ich halte es nicht fiir einen Vorwurf, daBl in einer Verfassung
Werte garantiert sind, Es gibt Werte, die so personlichkeits-
formend sind, daf3 derjenige, der sie angreift, zum Todfeind
wird. Solche Vorurteile, meinetwegen auch Tabus, beseitigen zu
wollen, ist naiv und beschwdrt die ernstesten Konflikte herauf.

Es ist kein Vorwurf gegen unser Verfassungs- und Staats-
system, daB Entscheidungen ohne eine direkt demokratische
Prozedur gefillt werden. Das ganze demokratische Prinzip
wird neuerdings durch das technokratische angefochten; man
muB sehen, daB die ausgesprochen a-demokratischen Européi-
schen Gemeinschaften durchaus funktionieren. Insofern méchte
ich Herrn von Simsons These 27 zustimmen. Sie mildert sich
dadurch, daB, vermége der allgemeinen Staatsaufsicht und der
parlamentarischen Verantwortlichkeit in einer obersten In-
stanz die Demokratie kontrolliert wird — allerdings muf} sie
sich dann die Organe und Prozeduren schaffen, die solche Kon-
trolle sachgerecht leisten.
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Rudolf: Nur noch eine Bemerkung zur Mehrheitsentschei-
dung: Die Entscheidung der Minderheit ist nicht die einzige
Alternative zur Mehrheitsentscheidung. Es gibt noch die Ein-
stimmigkeit. Das Einmiitigkeitsprinzip klingt zwar fiir das in-
nerstaatliche Recht sehr utopisch, doch versuchen einige ost-
asiatische Staaten, es zu praktizieren. Grundsitzlich wird dort
eine Angelegenheit so lange diskutiert, bis man eine Einigung
erzielt hat. Der Streit um das japanische Hochschulgesetz von
1969 hat sich deshalb in erster Linie daran entziindet, daB man
das Gefiihl hatte, das Gesetz sei im Parlament nicht geniigend
diskutiert worden. Der Nachteil des Unanimitétsprinzips liegt
auf der Hand: Die Gesetzgebung wird ineffizient.

Doehring: Ich méchte nur einen kurzen Moment meinem Un-
behagen Ausdruck geben, daB hier iiber die Demokratie schlecht-
hin diskutiert wird. Das alles ist historisch und rechtsphiloso-
phisch aulBlerordentlich interessant. Ich habe aber Schwierig-
keiten {iber Demokratie konkret zu diskutieren, wenn es sich
nicht um Demokratie nach MafBlgabe einer bestimmten Verfas-
sung handelt. Was Herr Leibholz gerade gesagt hat, hat mich
daher angeregt, diesen Gedanken noch einmal zu betonen. Er
fragt, ist Demokratie frei, sich selbst zu vernichten? Ich wiirde
sagen, nach Mafigabe der einen Verfassung ja, nach MaBgabe
der anderen Verfassung nein. Ich glaube, da8 es eine allgemein-
giiltige Antwort darauf nicht gibt. Deswegen meine ich auch,
wenn man iiber unsere Demokratie spricht, sind es jetzt die
Grenzen, die der Mehrheitsentscheidung und dem rechtserzeu-
genden System gesetzt sind, die uns konkret interessieren miis-
sen. Wenn wir dann hier priifen, welches Staatsverhalten zu-
lassig ist, dann sind die Grenzen vom Grundgesetz mitgegeben.
Daher meine Frage an die beiden Referenten: haben Sie nicht
vielleicht etwas wenig Wert darauf gelegt, diese Grenzen zu
zeigen? Sie haben das System beschrieben, aber diese Grenzen
kamen mir etwas zu kurz. Um zur Frage von Herrn Leibholz
zuriickzukehren: unsere Verfassung jedenfalls kann unsere De-
mokratie nicht legal vernichten, aber unsere Verfassung kann
auch nicht liber fremde Rechtsordnungen, etwa diejenige der
DDR, etwas aussagen. Diese ist nach ihren eigenen MaBstdben
zu beurteilen.

E. Kiichenhoff: , Ich mochte zunéchst einige Thesen beider Re-
ferate zur Meinungs- und Willensbildung aufgreifen. Herr von
Simson hat in Satz 2 seiner These 29 ausgefiihrt: ,,Der Wihler
kann die Staatsfilhrung im ganzen ersetzen, aber kaum noch
im einzelnen beeinflussen.” In These 36 hat er anscheinend
zur Korrektur dieses Befundes ,neue Formen der Partizipation
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und Kontrolle“ gefordert, ,wenn Demokratie und Freiheit sich
retten sollen” und zu These 35 hat er u. a. die Forderung nach
Presse- und Informationsvielfalt befiirwortet. Ich méchte in
diesem Zusammenhang darauf hinweisen, da gerade durch die
Massenmedien schon heute auch wiahrend der Legislaturperiode
fortwihrend auf die laufende Politik eingewirkt wird. Diese
Mitwirkung hat Herr Kriele in These 8 zutreffend beschrieben.
Er hat auch ausdriicklich gesagt, daB diese Mitwirkung an der
Meinungsbildung nicht nur der Vorbereitung der Wahlen dient,
sondern dafl laufend auf die Politik EinfluB ausgeiibt wird.

Dieser EinfluB ist genau wie der Einflufl der Wahler inhalt-
lich von dem Informationsstand der Biirger bestimmt. Der In-
formationsstand der Biirger hingt von dem Informationsver-
halten der Massenmedien ab. Hier ist das Feld, in dem auch
wir uns viel intensiver als bisher mit neuen Formen der Parti-
zipation und der Kontrolle beschaftigen miissen. Nicht allein
die Pressekonzentration, sondern vor allem die Verfilschung
und Unterdriickung von Nachrichten sind eine grofle Gefahr
fiir eine reprisentativ-demokratische Meinungsbildung. Die op-
timale Sanktion, nach der wir zu suchen haben, kann ganz si-
cher nicht im Strafrecht liegen, dessen Wirkungsmoglichkeiten
auch hier begrenzt sind und dessen Abbau wir nicht entgegen-
fordern konnen. Die Ausnahme solcher Schreiberei, die Aus-
nahme von Nachrichtenverfilschung, Nachrichtenunterdriickung
und auch Aufhetzung vom Pressebegriff im Grundrecht der
Pressefreiheit, wie ich sie seit langem vertrete, reicht mir selbst
nicht aus. Die Einfiihrung einer dffentlichen Riige der Verlet-
zung publizistischer Wahrheitspflichten durch Landespresse-
kommissionen, wie sie gegeniiber nationalen und regionalen
Monopolen im Gesetzentwurf von Peter Glotz gefordert wird,
stoBt noch auf die Schwierigkeit, dafl sich fiir Nachrichtenver-
falschung und Nachrichtenunterdriickung kaum ein abstrakt-
allgemeiner Tatbestand wird formulieren lassen, der den An-
forderungen rechtsstaatlicher Tatbestandsbestimmtheit ent-
spricht. Doch diirfen wir vor diesen Schwierigkeiten nicht ka-
pitulieren. Wenn wir nicht ein geordnetes Verfahren zur Be-
hebung der offenkundigen Mifistinde finden helfen, die sich
insbesondere mit dem Namen Axel Springer verbinden, dann
diirfen wir uns nicht wundern, wenn wir immer wieder mit
ungeordneten Verhaltensweisen konfrontiert werden, die dann
iiber Partizipation an der demokratischen Meinungs- und Wil-
lensbildung vielfdltig hinausgehen. Jedenfalls ist die Wissen-
schaft vom Verfassungsrecht als auch Wissenschaft von einer
repriasentativ-demokratischen Meinungs- und Willensbildung
dazu aufgefordert, in wissenschaftlich-interpretativer Form im-
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mer wieder die gegenwirtigen Mifstinde als Versté8e gegen
das reprisentativ-demokratische Modell zu kritisieren.

Zum zweiten hatte ich mich zu Herrn Krieles Thesen iiber
Parteienstaat und Mandatsverlust zu Wort gemeldet. Herr
Kriele ist in seinen Thesen 10 und 11 sehr zutreffend von einer
stark parteienstaatlichen Bindung des parlamentarischen Man-
dats ausgegangen. Ich stimme ihm auch zu, wenn er sagt, dal
nicht nur die Listen- sondern auch die Wahlkreiskandidaten
in erster Linie als Kandidaten ihrer Parteien gewihlt und
daher den Wahlaussagen ihrer Parteien verpflichtet sind. Mir
geht es aber zu weit, wenn Herr Kriele in These 11 Sitze 2 und
3 schlechthin sagt: , Parteiwechsel des Abgeordneten ist zu
respektieren; aber der Abgeordnete verhalt sich demokratisch,
wenn er die Wahlentscheidung durch Mandatsniederlegung
respektiert. Gesetzliche Einfithrung von Mandatsverlust bei
Parteiwechsel wiirde Art. 38 I nicht verletzen.” Erst recht ginge
mir eine Streichung von Art. 38 I 2 aus dem Grundgesetz zu
weit, wie sie kiirzlich von Herrn Leibholz befiirwortet worden
ist. Eine solche generelle Regelung wiirde neben anderem den
Fall iibersehen, in dem nicht der Abgeordnete sondern die Par-
tei von ihren Wahlaussagen abweicht, in denen der Abgeord-
nete aber aus Gewissensgriinden bei seinen und seiner Partei
Wahlaussagen bleibt und nach sorgfiltigem Abwégen zu dem
Ergebnis kommt, daB er seinen Wahlaussagen und damit seiner
Mandats-Legitimation durch die Wahl nunmehr nur noch durch
einen Parteiwechsel nachkommen kann.

Einen solchen langen AbwigungsprozeB habe ich im Falle
des Minsteraner Bundestagsabgeordneten Peter Nellen aus
unmittelbarer Nihe miterlebt. Und ich glaube, dafl es so etwas
auch bei anderen Ubertritten gegeben hat und weiter geben
kann, auch zwischen anderen Parteien. Deshalb kann es kein
totales und undifferenziertes Abgehen vom Prinzip des Art. 38
I 2 in seinem bisherigen Verstindnis geben. Wenn der Abge-
ordnete, nicht aber die Partei seiner Vermittlungsfunktion fiir
den Wihler treu bleibt, die Abgeordneter und Partei in der
reprasentativen Demokratie haben, dann mu8l der Abgeordnete
gerade nach dem Prinzip der parlamentarischen Demokratie
sein Mandat behalten diirfen.

Geck: Ich mochte wie Herr Kiichenhoff an den Leitsatz Nr. 29
von Herrn v. Simson ankniipfen. Bedenken habe ich bei der
Formulierung: ,Der Wihler kann die Staatsfiihrung im ganzen
ersetzen, aber kaum noch im einzelnen beeinflussen.“

Die Annahme, dal den Wahlern nur noch diese Pauschalmog-
lichkeit zur Verfiigung steht, um politische Entscheidungen zu
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beeinflussen, erscheint mir als eine nach dem Grundgesetz und
der politischen Wirklichkeit nicht gerechtfertigte Resignation,
als eine Verengung unserer demokratischen Moglichkeiten. Ich
mochte das an Hand von zwei Beispielen erldutern.

Nehmen Sie eine Partei, die unter bestimmten Vorstellungen
angetreten ist, und bei der die Parteifiihrung und ein Teil der
Bundestags- und Landtagsabgeordneten eine Richtung ein-
schlagen, die sich von einem erheblichen Teil des Partei-Fui3-
volks und der Wihler dieser Partei entfernt. Derartige Wand-
lungen zeichnen sich in der politischen Diskussion in der Bun-
desrepublik mehr oder minder schnell ab. Sie bleiben nicht
folgenlos, sondern fithren zu Auseinandersetzungen in der Par-
tei und in der Offentlichkeit. Sie haben in unserem féderalen
System Folgen in Gemeinde- oder Landtagswahlen, vielleicht
auch bei den Wahlen zum Bundestag. Dabei ist es nicht so, dal3
es nur ein Ergebnis, ndmlich eine Entscheidung iiber das Sein
oder Nichtsein dieser Partei bei der nichsten Wahl gibt. Es ist
durchaus moglich, da die Reaktionen lokaler Parteiorganisa-
tionen, vor allem aber grioBerer Wihlerkreise, bei der Partei-
fithrung, bei Abgeordneten und Ministern zu einer Korrektur
des neuen Kurses fiihren und damit zu einer Beeinflussung von
Parlament und Exekutive. Gerade das foderale System mit
unterschiedlichen Wahlterminen und den Warnzeichen wvon
Wahlen bietet hier manche Moglichkeiten. Die Beispiele aus
der Gegenwart und der jiingeren Vergangenheit sind jedem
Anwesenden bekannt.

Gestatten Sie mir noch ein Beispiel aus einem anderen Be-
reich, nimlich aus der Rechtsprechung. Sie ist an Gesetz und
Recht gebunden und steht dennoch in manchen Bereichen in
einer stindigen Beziehung zu politischen Vorgingen. Die Judi-
katur des Bundesverfassungsgerichts hat, wie wir alle wissen,
die Entwicklung zu einem echten Demokratieverstindnis in der
Bundesrepublik, nicht zuletzt in der 6ffentlichen Meinung, ge-
fordert. Es gibt Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
die als Wegbereiter des freiheitlichen Rechtsstaates und der
Demokratie der 6ffentlichen Meinung um Jahre vorausgingen.
Wir haben aber auch hier eine Wechselwirkung von der 6ffent-
lichen Meinung auf das Gericht, von den Biirgern als Leser-
briefschreibern, Zeitungsredakteuren, Fernsehkommentatoren,
Richtern an unteren Gerichten, wissenschaftlichen Kritikern
und — last not least — als Wdhlern. Lassen Sie mich als Bei-
spiel aus einer nicht so ,hautnahen®“ Umgebung zwei Formu-
lierungen iiber die Rechtsprechung des amerikanischen Supreme
Court verwenden. Die eine lautet: Wir leben unter einer Ver-

8 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 28
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fassung, aber was die Verfassung ist, entscheidet der Supreme
Court. Die andere — hier interessantere — stammt von einem
Satiriker und heiBt: Der Supreme Court folgt den Wahlergeb-
nissen. In den USA diirfte — auf lange Sicht betrachtet — die
Wahrheit irgendwo in der Mitte liegen.

Wie steht es bei uns? Wir alle wissen, daf} die sozialen, wirt-
schaftlichen und politischen Verhiltnisse, aber auch die ent-
sprechenden Vorstellungen der Umwelt — kurz gesagt der Zeit-
geist — auf die Rechtsauslegung der Gerichte im allgemeinen
einwirken und auch auf die Verfassungsinterpretation des un-
abhingigen hochsten Gerichtes der Bundesrepublik. Das Bun-
desverfassungsgericht kann der 6ffentlichen Meinung voraus-
gehen, es kann hinter ihr zuriickbleiben, es kann sie aber nicht
ignorieren. Die Mdoglichkeiten der Biirger zur indirekten Beein-
fluBung selbst der unabhéngigen Rechtsprechung, die jedenfalls
in ihrer Spitze z. T. der Staatsfiihrung zuzurechnen ist, erschei-
nen mir also ebenfalls mannigfacher, als es Leitsatz 29 aus-
drickt.

Herzog: Herr von Simson hat sich ausdriicklich dazu bekannt,
daB die alte theoretische Unterscheidung zwischen Staat und
Gesellschaft aufrecht erhalten wird. Ich stimme mit ihm in
diesem Punkt iiberein, mufl aber folgendes zu bedenken geben:
»Staat” im urspriinglichen Sinne dieser Unterscheidung war der
Monarch und der von ihm gelenkte biirokratische und militéri-
sche Apparat, wiahrend wir heute auch das Volk als Basis der
Staatsgewalt unter diesen Begriff rechnen — und Gesellschaft
im urspringlichen Sinne war das Biirgertum, wéhrend wir
heute auch diesen Begriff mit dem Volk gleichsetzen. Wenn ich
recht sehe, lassen sich Staat und Gesellschaft heute daher nur
noch insoweit unterscheiden, als es sich bei beiden um Willens-
bildungssysteme unter unterschiedlichen Verfahrensprinzipien
handelt: auf der einen Seite Majoritidt und Amt, auf der ande-
ren Seite die ungleich unkonventionelleren Formen der Wil-
lensbildung des gesellschaftlichen Lebens. Daher nun meine
Frage an Herrn von Simson, fiir deren Beantwortung im
Schlu8wort ich dankbar wére: Haben Sie Vorstellungen dar-
liber, welche Art von ,Kompetenzverteilung* zwischen diesen
beiden Modellen der Willensbildung heute besteht oder rechts-
politisch angebracht ist? Ich muf} hier insbesondere darauf hin-
weisen, daB es zu eng ist, wenn die gesellschaftliche Willensbil-
dung, von der ich eben gesprochen habe, immer nur vom Mo-
dell der Tarifautonomie der beiden Sozialpartner her gesehen
wird. Schon dort tritt ja die Frage auf, wie es sich mit der Re-
prisentation und andererseits mit dem Schutz von AuBensei-
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tern vor illegitimer Reprisentation verhilt; Herbert Kriiger
hilt z. B. eine solche Reprisentation von AuBenseitern ohne
weiteres fiir moglich, wahrend ich fiir meinen Teil sie unter
keinen Umsténden akzeptieren wiirde. Halten wir uns aber vor
Augen, dafl es noch ganz andere gesellschaftliche Normen- und
Herrschaftssysteme gibt, so erhilt die Frage, inwieweit der
Staat durch eine Art ,Kompetenzverteilung“ zwischen Staat
und Gesellschaft aus diesen Bereichen verbannt ist, vollends
vitale Bedeutung. Es scheint mir zu wenig zu sein, wenn man
sich zu der Unterscheidung zwischen Staat und Gesellschaft
bekennt, ohne dariber in Ansédtzen Auskunft zu geben.

Maurer: Nachdem in der Diskussion mehrmals die Grenzen
der demokratischen Freiheiten angesprochen wurden, erlauben
Sie mir, noch einmal kurz darauf einzugehen, obwohl sie in
den Referaten selbst nicht direkt erdrtert worden sind. In der
Bundesrepublik sind diese Grenzen durch Art. 18, 91 und 21
II GG bestimmt und geschiitzt, und damit scheint das Problem
geklart zu sein. Indessen haben diese Artikel ihre Bewdhrungs-
probe noch nicht bestanden; es ist auch zweifelhaft, ob sie sie im
Ernstfall bestehen werden. Der Zerfall der Weimarer Republik
und die Entwicklung zum Jahre 1933 wiaren wohl auch durch
solche Normen kaum aufgehalten worden.

Das Risiko, das in jeder Freiheit liegt, 148t sich nicht besei-
tigen. Wenn man mit staatlichem Zwang die demokratische
Freiheit zu erhalten versucht, hat man sie schon bis zu einem
gewissen Grad aufgegeben. Die freiheitliche demokratische
Ordnung beruht auf der Uberzeugung oder auf dem Glauben,
daB sie sich selbst erhalten werde. Sie kann nur dann bestehen,
wenn sich die liberwiegende Mehrheit der Biirger freiwillig zu
ihr bekennt und fiir sie einsteht. Damit soll der Wert von Nor-
men i. S. der Art. 18, 9II und 21 II GG nicht unterschéatzt wer-
den; nur darf man nicht in ihnen die sicheren Garanten der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung sehen.

Es ist die Frage gestellt worden, wie es zu beurteilen sei,
wenn sich in der DDR oder in anderen Ostblockstaaten die
Mehrheit des Volkes gegen die Freiheit aussprechen sollte.
Diese Frage wirft eine Vorfrage auf, ndmlich die, ob in Wirk-
lichkeit die Voraussetzungen fiir eine echte und freie demokra-
tische Entscheidung gegeben sind. Zu diesen Voraussetzungen
gehort vor allem auch, daB sich eine Opposition bilden und als
Alternative anbieten kann, dafl also das Volk zwischen der
einen oder der anderen Moglichkeit wahlen kann. Das ist der-
zeit in den Ostblockstaaten (noch) nicht der Fall. Wo aber man-
gels politisch-realer Alternative nur die Akklamation fiir das
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Bestehende bleibt (Slogan des Systems: ,,Wir oder das Chaos®),
gibt es keine freie demokratische Entscheidung.

»n

Kriele: Ich meine weder, daB die gesetzliche Einfiihrung des
Mandatsverlustes bei Parteiwechsel verfassungsrechtlich gebo-
ten, noch daB sie politisch erwiinscht, wohl aber, daB sie zulds-
sig wire. Durch sie wiirde der Abgeordnete weder in seiner
Gewissensentscheidung vergewaltigt, noch an die Partei ge-
bunden. Wo ein Abgeordneter die Partei aus wirklichen Ge-
wissensgriinden wechselt — wie seiner Zeit der Abgeordnete
Nellen — wird er das auch dann tun, wenn er fiir den Rest der
Legislaturperiode auf sein Mandat verzichten mu8. Es gibt aber
Beispiele dafiir, daB Abgeordnete sowohl die Partei als auch die
Waihlerschaft betriigen, indem sie fiir eine Partei und eine
Wahlplattform kandidieren, zu denen sie innerlich gar nicht
stehen, und sich dann, wenn sie gewihlt sind, nach einem ge-
eigneten Vorwand zum Parteiwechsel umsehen. Dem liegt eine
Verwechslung von Mandat und Pfriinde und eine Verachtung
der demokratischen Funktion der Wahl zugrunde. Sollen wir
dagegen wirklich wehrlos sein? Das scheint mir ein Miiver-
stdndnis von Sinn- und Wortlaut des Art. 38 I zu sein.

Ferner: der im Volk lebendige Sinn fiir demokratische fair-
ness reagiert auf solchen MandatsmiBbrauch so empfindlich,
daBl es berechtigt erscheint, von einer Konventionalregel zu
sprechen, die den Mandatsverzicht bei Parteiwechsel fordert.
Diese Konventionalregel macht eine gesetzliche Regelung iiber-
fllissig, wenn sie resprektiert wird. DaB wir heute die Namen
von gewissen Parteiwechslern nicht mit dem Wort ,Gewissen*
in einem Satz verbinden kdnnen, ohne einen Lacherfolg zu er-
zielen, ist fiir das Ansehen des Parlamentarismus fatal. Deshalb
beruht der legalistische Einwand: eine Regel, die sich rechtlich
zur Zeit nicht durchsetzen lasse, brauche nicht respektiert zu
werden, nicht auf einem Verstdndnis fiir die Funktionsbedin-
gungen des demokratischen Verfassungsstaates. Dieser ist auf
die Respektierung der Konventionalregeln angewiesen.

Zacher: Ich glaube, wir sollten das Problem des Mandatsver-
lustes nach Moglichkeit jetzt ausklammern. Es ist ja nicht nur
schon viel dariiber gesprochen worden, sondern auch Tinte,
auch hdchstrichterliche Tinte dariiber geflossen.

Kaiser: In beiden Referaten finde ich eine Akzentverschie-
bung von einer vorwiegend institutionellen Betrachtungsweise
zu einer mehr den demokratischen Prozessen zugewandten De-
mokratietheorie. Herr von Simson spricht vom ,ProzeB der
Herstellung von Eindeutigkeit* und Herr Kriele sagt, die Uber-
tragung des Gedankens des richterlichen Prozesses hitte hier
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historisch eine Rolle gespielt. Dabei frage ich mich, ob fiir un-
sere gegenwirtige Lage nicht noch eine andere Art von Prozef3
das Verfahren der demokratischen Willensbildung zunehmend
prigt, nimlich Beispiel und Modelle industrieller Entschei-
dungsprozesse. Und in den betriebswirtschaftlichen Entschei-
dungstheorien — vor allem amerikanischer Provenienz —
feiert der Entscheidungsbegriff Triumphe wie das zuvor kein
staatsrechtlicher Dezisionismus zustande gebracht hat.

Von so aktuellen Moden und Modellen mit Recht beeindruckt,
hat das Bundeskanzleramt sich einer Verjiingungskur unter-
worfen, die, wie man hort, von Herrn Ehmke auf drei Jahre be-
messen ist. Dazu hat es sich so strapaziose Kurmittel ver-
schreiben lassen wie operations research, Kybernetik und
Systemtheorie. Hier wird also aus dem industriellen Entschei-
dungsverfahren alles mégliche an Managementvorstellungen in
den demokratischen Entscheidungsprozef} iibertragen, und wenn
Herr Ehmke hier wire, wiirde ich ihn gern fragen, was er mit
dem Bundestag vorhat: Weniger danach, wer an der geplanten
Datenbank Zugriffsrechte erhilt, sondern vor allem wer {iber
die zu speichernden Daten entscheidet.

Darf ich noch nach zwei Details des demokratischen Entschei-
dungsprozesses fragen? Das eine ist die Autonomie der Sozial-
partner. Sie ist aus dem demokratischen ProzeBl allein nur
schwer zu rechtfertigen. Dabei wird durch die Entscheidungen
der Sozialpartner iiberaus viel fiir uns alle mitbestimmt: in der
konzertierten Aktion z. B. und vor allem durch die Ausiibung
ihrer Tarifhoheit. Meine Frage an beide Herren: Was ist Threr
Auffassung nach das demokratische Leitbild, aus dem sich die
demokratisch gebotene Einbindung der Sozialpartner in den
demokratischen Prozef normieren 146t?

Das zweite Detail ist das Erfordernis eines unverfilschten
Informationsflusses. Herrn Walter danken wir die wichtige Er-
ginzung, daf} sich dieses Postulat auch gegen ein 6ffentliches
Monopol unter den Medien, namlich gegen die &ffentlichen
Rundfunkanstalten wenden kann; aus den Erfahrungen mit
dem Rundfunk-Volksbegehren in Osterreich ergibt sich eindeu-
tig und eindrucksvoll, wie wenig sich die Parteipolitisierung
offentlicher Medien vertragt mit der Funktion der Medien im
ProzeB der demokratischen Meinungs- und Willensbildung.

Die Risiken, die sich aus der wirtschaftlichen Verfiigungs-
macht iber Information ergeben kénnen, wiirde ich, wohl im
Unterschied von Herrn Kriele, dann hoch einschitzen, wenn
Information knapp wire. Nicht geringer erscheint mir in der
Demokratie jedoch das Problem des oft beschriebenen, gewal-
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tigen Uberflusses an Information zu sein, dessen sich der ein-
zelne Staatsbiirger gar nicht mehr bedient und den er wohl
auch gar nicht angemessen nutzen kann. — Schwer wiegt, dal}
Herr Kiichenhoff den Massenmedien oder einigen unter ihnen
Verfilschung und Unterdriickung von Meinungen vorwirft. Das
bedarf natiirlich empirischer Nachweise, und das diirfte in ho-~
hem MaBe interessant werden.

Gern stimme ich der These von Herrn Kriele zu, da im Be-
reich der 6ffentlichen Medien vom Markt eine optimale Selbst-
regulierung nicht mehr zu erwarten ist, wie iibrigens in anderen
Bereichen auch nicht, man denke nur an Kohle und Stahl. Das
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen ist das System der
notwendigen Marktkorrektive.

Piittner: Ich méchte gerne zu den Aspekten, die die Referen-
ten bei dem Begriff der Demokratie hervorgehoben haben,
einen weiteren hinzufiigen. Im Grundgesetz ist die Demokratie
meiner Ansicht nach nicht nur als eine zentrale Demokratie an-
gelegt, sondern stufenformig aufgefichert und so verstanden,
daB sie in einer gewissen Breite praktiziert werden soll, Breite
nicht nur bei den Sozialpartnern, nicht nur in der Gffentlichen
Diskussion und in der innerparteilichen Demokratie, sondern
vor allen Dingen auch in der Weise, daBl es Volksvertretungen
in den Landern und auch in Kreisen und Gemeinden (nach Art.
28 Abs. 1 S. 2 GG) geben soll. So stehen im aktiven politischen
ProzeB nicht nur die wenigen hundert Ahgeordneten, sondern
liber hunderttausend Mandatstriger insgesamt. Ich halte dies
fiir einen Unterschied, den man sehen muB, und ich meine, daf
ein ganz wichtiges Wesensmerkmal der Demokratie unseres
Staates in der dadurch bedingten Breite des demokratischen
Prozesses liegt, zumal noch andere Elemente wie die funktio-
nale Selbstverwaltung das System erginzen. In dem Bereich
der drtlichen und regionalen Demokratie finden wir im Augen-
blick gerade nicht den viel zitierten zunehmenden Demokrati-
sierungsprozeB, vielmehr beobachte ich im Rahmen der kom-
munalen Gebietszusammenlegung eher das Gegenteil, nimlich
daB die Mandatstriger zahlenmiBig verringert werden und da-
mit die unmittelbaren EinfluBmaoglichkeiten, die oft noch ge-
geben waren, schrumpfen. Wenn man die Breite als ein We-
senselement der Demokratie ansieht, wird man darin einen
bedenklichen Prozel sehen miissen. Jedenfalls gehort diese
Problematik unbedingt mit zum Bild der Demokratie.

Kopp: Ich mdichte zuriickkommen auf These 30 von Herrn
v. Simson, wonach das mangelnde DemokratiebewuBtsein die
Wirksamkeit des demokratischen Prinzips beeintrachtigt. Ich
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glaube, daB gerade hier heute eines der Hauptprobleme der
modernen Demokratie liegt, daB es ndmlich bisher noch nicht
in ausreichendem MaBe gelungen ist, das Volk anzusprechen.
Wie die Erfahrung bei uns, in der eigenen Geschichte, und vor
allem auch in den Entwicklungslidndern zeigt, kann eine Demo-
kratie nur dort Erfolg haben, wo sie auch von einem weite
Kreise erfassenden demokratischen Bewufitsein getragen wird.
Gerade daran aber fehlt es bei uns und auch in manchen ande-
ren Lindern heute noch zum Teil. Demokratie ist mehr als eine
Summe von Spielregeln formeller Art. Sie setzt immer zugleich
ein Mindestmall an Bereitschaft voraus, sich fiir die Gemein-
schaft einzusetzen, mit der Gemeinschaft zu denken, sich fiir
das offentliche Geschehen mit verantwortlich zu fiihlen und
aktiv an der Gestaltung dieses Geschehens mitzuwirken. Wo
dieses Empfinden und diese Bereitschaft fehlen, besteht die
Demokratie weitgehend nur der Form nach; sie stellt dann nur
einen Mechanismus dar, mit dessen Hilfe Interessen ausge-
tragen werden, die mehr oder weniger partikulire Interessen
einzelner oder von Gruppen sind. Es fehlt aber an der gemein-
samen Grundlage und der Klammer, die das Ganze zusammen-
hilt, und der Staat droht zum Spielball einiger weniger zu
werden, die nur noch einer wenig wirksamen Kontrolle durch
die offentliche Meinung und durch die Erfordernisse periodi-
scher Wahlen unterworfen sind.

Dies aber wirft notwendig die weitere Frage auf, die auch in
den Thesen von Herrn von Simson, vor allem in These 36 be-
reits angeschnitten wurde, nimlich was getan werden muf}, um
die moderne Demokratie wirksamer zu gestalten. Wegen der
begrenzten Zeit mochte ich hier nur auf einige Punkte hinwei-
sen, die bisher noch nicht zur Sprache kamen. Auler einer ge-
wissen Dezentralisierung der Staatstitigkeit, die die Entschei-
dungsprozesse noch niher an die betroffenen Biirger heranfiihrt
und ihnen die Moéglichkeit gibt, die Dinge mehr aus der Nihe
zu sehen und an ihrer Gestaltung und Ordnung mitzuwirken,
sollte man meines Erachtens auch die Funktion eines moder-
nen, rechtsstaatlich geordneten Verwaltungsverfahrens in die-
sem Zusammenhang nicht vergessen. Ich glaube, dafl der demo-
kratische Proze8 der Normsetzung notwendig einer Ergianzung
bedarf im Bereich des Normenvollzugs. Auch hier darf die De-
mokratie nicht Halt machen. Auch der Vollzug der Gesetze
kann in der Demokratie nicht mehr als einseitiger Viorgang
verstanden werden, sondern bedarf zu einem gewissen Grad
auch der aktiven Mitwirkung der betroffenen Biirger. Verwal-
tung und Biirger miissen sich auch beim Vollzug der Gesetze
zusammentun und sich auf der Basis des geltenden Rechts ge-
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meinsam bemiihen, auch im Einzelfall sachgerechte Losungen
zu finden. Dazu gehort insbesondere, daBl Losungen nicht ohne
vorherige Anhorung des Biirgers diesem von oben aufoktroyiert
werden, sondern daB der Biirger im Rahmen eines geeigneten
Verfahrens auch in seiner Verantwortung fiir das Ganze ange-
sprochen wird und Gelegenheit erhilt, an der Entscheidungs-
findung mitzuwirken. Dazu gehort weiter aber auch, dal der
Entscheidungsproze der Exekutive insgesamt transparenter
gestaltet werden muB, fiir die unmittelbar Betroffenen wie
auch fiir die breitere Offentlichkeit, damit eine Kontrolle der
Verwaltung durch die Offentlichkeit, wie es dem Gedanken der
Demokratie entspricht, moglich wird. In der Demokratie muf3
sich die Verwaltung gerade auch in ihrem Verhalten und durch
dieses der Offentlichkeit gegeniiber legitimieren. Das aber be-
deutet unter anderem auch, daB die Entscheidungen der Ver-
waltung mit Griinden versehen sein miissen, wo sie nicht selbst-
verstiandlich sind. Nicht zuletzt spielt dabei aber auch die Ak-
teneinsicht eine erhebliche Rolle. Ich darf vielleicht in diesem
Zusammenhang an das Beispiel Schwedens erinnern, wo die all-
gemeine Aktencffentlichkeit sowohl als eine Voraussetzung der
Demokratie als auch gleichzeitig als eine wesentliche Folge da-
von angesehen wird.

H. Klein: Meine Herren! Ich michte zwei spezielle Aspekte
unseres vielschichtigen Themas, die hier angedeutet worden
sind, ansprechen; ich kann sie natiirlich nicht in ihren vielfalti-
gen Veridstelungen darstellen, aber vielleicht doch in einigen
Beziehungen verdeutlichen.

Zunichst ist es das Verhiltnis von Demokratie und Rechts-
staatlichkeit, das mich immer wieder beschiftigt. Herr von
Simson hat ja die Rechtsstaatlichkeit als eine Vorgegebenheit
jedes aktuellen politischen Wollens bezeichnet und hat damit
wohl das gemeint, was uns auf den ersten Blick unproblema-
tisch erscheint, dal ndmlich die rechtsstaatlichen Elemente der
Verfassung dazu bestimmt sind, der Ausiibung der demokra-
tisch legitimierten Staatsgewalt Schranken zu setzen. Aber die-
ses Selbstverstidndliche ist, wie sich bei ndherem Zusehen zeigt,
lingst nicht mehr selbstverstidndlich. Vielmehr ist — vielfach
unter Berufung auf die sogenannte Einheit der Verfassung oder
auch die Notwendigkeit einer harmonisierenden Auslegung —
eine Art demokratischer Uberwiltigung der rechtsstaatlichen
Freiheit im Gange — eine Formulierung, die bekanntlich von
Herrm Forsthoff stammt. Beispiele dafiir sind Rechtsprechung
und Schrifttum, insbesondere zur Auslegung der Meinungs-
und Versammlungsfreiheit, in hinreichender Zahl zu entneh-
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men. Im Hinblick auf die hier wohl von niemandem bestrittene
eminente Bedeutung dieser Grundrechte fiir das Funktionieren
der Demokratie werden — ich gebe nur einige Beispiele —
Beitrige zur Bildung der &ffentlichen Meinung, AuBerungen
und auch Demonstrationen in Angelegenheiten von o6ffent-
lichem Interesse vor solchen mit anderen Zielen und aus ande-
ren Motiven privilegiert, die nach Art. 5 Abs. 1 GG gleichrangig
nebeneinander gewihrleisteten Freiheitsrechte werden unter-
schiedlich gewertet und gewichtet, die Schranken der Demon-
strationsfreiheit je nach Art des mit der Demonstration ver-
tretenen Anliegens verschieden bestimmt. Eine demokratie-be-
zogene Interpretation der Grundrechte, wie sie uns heute vielfach
begegnet, fiihrt also zu einer differenzierten Wertung der Mo-
tive des Freiheitsgebrauchs mit der Folge einer nach Art der
Motivation unterschiedlichen Bestimmung des Freiheitsum-
fangs. Mir scheint, daB dies dem Gedanken der rechtsstaatli-
chen als einer fiir alle rechtlich gleichen Freiheit stracks
zuwiderlduft. Die funktional-demokratische Auslegung der
Grundrechte — wie ich es einmal nennen will — verfehlt die
individual-rechtliche Intention der Grundrechte und trifft da-
mit, glaube ich, den Rechtsstaat im Kern. Man braucht sich nur
einmal auszumalen, daB diese Interpretationsmethode auf das
Grundrecht des Art. 5 Abs. 3 GG angewendet wird, so dal sich
das MaB der Wissenschaftsfreiheit des einzelnen nach dem
Grade der offentlichen oder demokratischen Relevanz seiner
wissenschaftlichen Uberzeugung bestimmt!

Die zweite Uberlegung, die ich hier anstellen méchte, gilt
dem Verhiltnis von Demokratie und Selbstverwaltung und
zwar insbesondere der Bedeutung, die in diesem Zusammen-
hang einem der fundamentalen Sitze unseres Verfassungs-
rechts, Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG, zukommt. Ich vermag diesen
Satz nur dahin zu verstehen, daB3 alle 6ffentliche Gewalt in
der Bundesrepublik, gleichviel von wem und wie sie ausgeiibt
wird, der unmittelbaren oder mittelbaren Legitimation durch
das Volk, und zwar durch das Staatsvolk, d. h. also entweder
das Bundes- oder das Landesvolk, bedarf. Wenn das so ist,
dann ist aber Selbstverwaltung nur zu begreifen entweder als
ein Stilick nur von einem Teil des Volkes legitimierter 6ffent-
licher Gewalt, als echte Autonomie und damit als Durchbre-
chung jenes verfassungsrechtlichen Fundamentalprinzips, als
Ausnahme also, die von Fall zu Fall des Nachweises ihrer Zu-
lassigkeit am MaBstab der Verfassung bedarf. Oder aber Selbst-
verwaltung ist zu begreifen als ein Stiick vom Staat delegier-
ter offentlicher Gewalt mit der unabdingbaren Folge des Vor-
behalts staatlicher Aufsicht, die zumindest Rechtsaufsicht sein
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muB. Ich halte diese zweite Auffassung fiir richtig, auch fiir
den Bereich der kommunalen Selbstverwaltung, fiir die sich ja
noch am ehesten die andere begriinden 148t. Dafiir spricht, da8
die Gemeindeordnungen neben den Bestimmungen iiber die
Rechtsaufsicht sdmtlich auch Vorschriften enthalten, die eine
effektive Verantwortlichkeit der Ratsmitglieder und sonstiger
Ehrenbeamter gegeniiber der Aufsichtsbehérde gewihrleisten,
wobei es sich um eine notwendige Bedingung einer wirksamen
Rechtsaufsicht handelt. Verliert man diese immanenten Gren-
zen des Selbstverwaltungsprinzips aus den Augen, gefihrdet
man nicht nur die Demokratie, wie sie das Grundgesetz ver-
steht, sondern wiederum auch das Prinzip der Rechtsstaatlich-
keit. Denn wenn der Staat — eine Vorstellung, wie sie etwa in
dem bekannten Buch von Ulrich Preuf iiber den staatsrecht-
lichen Begriff des Offentlichen begegnet — in eine Vielzahl
autonomer, von jeglicher Aufsicht befreiter Gruppen zerfiele,
die sich — wie sich am Rande versteht: auf der Grundlage vom
Staat beschaffter Mittel — selbst verwalten, dann wére ein
rechtliches Chaos die unausbleibliche Folge. Daf3 Selbstverwal-
tung die Vorhaltung autonomer Entscheidungsraume impliziert,
wie das Herr von Simson gefordert hat, wird durch diese Fest-
stellungen nicht ausgeschlossen.

Auch hier zeigt sich also, um mich der Gsterreichischen Bil-
dersprache zu bedienen, da man die Bausteine der rechts-
staatlichen Demokratie nicht beliebig miteinander vertauschen
kann, ohne das Ganze zu schidigen.

Bickstiegel: Ich méchte mich kurz fassen, weil manches von
dem, was ich anmerken wollte, in der bisherigen Diskussion
schon gesagt worden ist. Ich darf ankniipfen an das, was Herr
von Simson in seinen Leitsdtzen 23 und 35 und Herr Kriele in
seinem Leitsatz 13 als Problematik angesprochen haben. Es
scheinen mir zwei Entwicklungen zu sein, die man mit unserem
gegenwirtigen staatsrechtlichen Apparat, der versucht, demo-
kratische Verfahren durchzusetzen, nicht sicher im Griff hat.

Die eine ist die Anderung der Gewaltenteilung im staatlichen
Dezisionsprozel, und zwar nicht der iiblicherweise gemeinten
unter den drei staatlichen , Gewalten“, sondern der Gewalten-
teilung zwischen den staatlichen Funktionstragern und den
nichtstaatlichen gesellschaftlichen Kriften und auflerdem auch
unter diesen gesellschaftlichen Kraften selbst. Die zweite Ent-
wicklung ist jene, welche Herr Kaiser vorhin schon angespro-
chen hat. Der neue Weg der Entscheidung, der sich insbeson-
dere im Bund, aber auch auf kommunaler Ebene und anderen
Ebenen zeigt. Hier ist ein Einbruch industrieller Dezisionsme-
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thodik in den staatlichen DezisionsprozeB festzustellen. Ich
weise als Beispiel nur hin auf die insbesondere im Bundes-
kanzleramt entwickelten neuen Planungsmechanismen.

Man kann meines Erachtens nicht einfach iiber diese Ent-
wicklungen hinweggehen und sagen, wir miiten ihre Ergeb-
nisse hinnehmen. Aufhalten 148t sich dieser Proze3 zwar nicht,
aber er mull beriicksichtigt werden. Sonst fiihren die staat-
lichen Dezisionsprozesse zu Ergebnissen, die letztlich demokra-
tisch nicht mehr legitimiert sind. Industrielle Entscheidungs-
prozesse werden heute optimiert mit der sogenannten Netz-
plantechnik. Ich glaube, was aussteht, ist der Netzplan fir jede
wichtige Staatsdezision. Ich mochte insofern etwas der aller-
letzten These von Herrn von Simson widersprechen, wenn er
sagt, diese neuen gesellschaftlichen Entwicklungen sehe er
zwar, zur Zeit sei aber noch nicht die Moglichkeit gegeben, sie
in den Griff zu bekommen. Ich glaube, damit kénnen wir uns
nicht abfinden. Diese Entwicklungen gehen weiter und sie ver-
hindern, da8 das demokratische Prinzip — was immer man
darunter genau verstehen mag — Mafstab aller Faktoren ist,
die im Dezisionsprozef} eine erhebliche Rolle spielen.

Scheuner: MuB Demokratie eine unverninftige Entscheidung
ergeben?

Ich glaube, es geht um die Sicherung eines demokratisch legi-
timierten Entscheidungsverfahrens. Das demokratische Prinzip
zwingt uns, verfahrensméifBig sicherzustellen, dal moglichst
wenig Unheil durch unkontrollierte Entscheidungseinfliisse ge-
schehen kann. Diese Sicherstellung scheint mir nicht moglich
zu sein, solange man diese beiden neuen Entwicklungen, die
ich hier nur angedeutet habe, nicht in dieses Verfahren einbe-
zieht und dabei versucht, die ihnen entsprechenden Kontrollen
einzurichten.

Brohm: Ich kann an den letzten Beitrag ankniipfen und
mochte auf das Problem der Komplexitat der sozialen Verhalt-
nisse hinweisen. Sie hat zur Folge, da wir heute wichtige
Entscheidungen nur noch durch Sachverstindige treffen kon-
nen, weil Sachverstindige allein imstande sind, die Folgen etwa
wirtschafts- und sozialpolitischer MaBnahmen einigermafien
vorauszusehen. Die Schwierigkeit ist doch nun die, diese Not-
wendigkeit sachverstindiger Entscheidungen mit dem demo-
kratischen Prinzip zu koppeln. SchlieBlich bedeutet Demokratie
im allgemeinen Verstindnis ,Mitwirkung”. Die Konsequenz
der gegenwirtigen Situation, scheint mir, hat Herr v. Simson
in Leitsatz 29 aufgezeigt: Die Moglichkeit einer Mitwirkung
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besteht heute nur noch darin, pauschale Urteilé zu fillen. Der
Wihler kann die Staatsfilhrung ersetzen, aber kaum einzelne
MaBnahmen beeinflussen. Herr Geck hat diesen Leitsatz etwas
korrigiert und darauf hingewiesen, daf die Staatsfiihrung oft
auch in ihrer Willensbildung zu einzelnen konkreten Fragen
durch organisierte Gruppen beeinfluit werde. Dieser Gesichts‘?-
punkt trifft aber im wesentlichen nur auf festgefiigte Organi-
sationen zu. Nichtorganisierte Interessen haben diese Moglich-
keiten nicht. Mir scheint daher, daB wir nach Formen suchen
‘mublten, in denen auch etwa ad hoc gebildete Gruppen ihre
Bediirfnisse auf institutionellem Wege artikulieren und so die
Willensbildung der Fiithrungsspitze beeinflussen kénnen.

Sattler: Gestatten Sie mir bitte, daBl ich wegen ihrer grofien
Wichtigkeit doch noch ein paar Worte zu der Frage der Beibe-
haltung oder des Verlustes des Mandats im Falle des Partei-
wechsels des Abgeordneten sage. Meines Erachtens ist es ein
Irrtum anzunehmen, daB der Mandatsverlust im Falle des
Parteiwechsels dem demokratischen Gedanken besser als die
Beibehaltung des Mandats entspricht. Das wire vielmehr nur
dann der Fall, wenn das Volk bei den Wahlen wirklich eine
bis ins letzte eindeutige Entscheidung iiber die kiinftige Ge-
staltung der Politik in allen ihren Einzelheiten treffen konnte.
Unter dieser Voraussetzung wire es sicher richtig, daf der Par-
teiwechsel des Abgeordneten den Verlust des Mandats nach sich
ziehen miifte; denn dann wiirde der Abgeordnete sich mit dem
Wechsel der Partei ja notwendig mit der klaren Wahlentschei-
dung des Volkes in Widerspruch setzen.

Tatsachlich kann das Volk ja aber bei den Wahlen immer
nur eine Entscheidung sehr allgemeinen Charakters iiber den
kiinftigen Regierungskurs treffen und muB die Ausfithrung
dieser Entscheidung im einzelnen den von ihm gewihlten Re-
prasentanten iiberlassen. Dall es dabei zu Meinungsverschieden-
heiten dariiber kommen kann, wie der Volkswille tatsichlich
im einzelnen zu verwirklichen ist, ist ebenso natiirlich, wie sich
die Frage, wer im Falle der Entstehung solcher Meinungsver-
schiedenheiten mit seiner Auffassung im Recht ist, im allge-
meinen nur sehr schwer, wenn liberhaupt beantworten lassen
wird. Infolgedessen ist es auch keineswegs sicher, dals sich der
Abgeordnete, der die Partei wechselt, wirklich mit dem Volks-
willen, so wie er bei den Wahlen zum Ausdruck gekommen ist,
in Widerspruch setzt.

Aus diesem Grunde 146t sich schon unter dem Gesichtspumkt
der Verwirklichung des bei den Wahlen unmittelbar gedufer-
ten Volkswillens der Mandatsverlust des die Partei wechseln-



Das demokratische Prinzip im Grundgesetz 125

den Abgeordneten nicht oder jedenfalls nicht durchweg recht-
fertigen. Ganz und gar zuwider 1duft jedoch der Mandatsver-
lust als Folge des Parteiwechsels des Abgeordneten dem Inter-
esse an einer moglichst weitgehenden Beriicksichtigung des
Volkswillens, wenn man die Dinge nicht unter dem Gesichts-
punkt der Verwirklichung des bei den Wahlen unmittelbar ge-
auflerten Volkswillens, sondern der mittelbaren EinfluBnahme
des Volkes auf die Gestaltung der Politik im Wege der 6ffent-
lichen Meinungsbildung betrachtet. Wiirde sich doch in dem
MaBe, in dem die Einfiihrung des Mandatsverlustes als Folge
des Parteiwechsels die Stellung der Abgeordneten gegeniiber
den Parteien schwichen wiirde, zugleich auch die Aussicht des
Volkes auf eine Beachtung seiner MeinungsduBerungen zu ein-
zelnen politischen Tagesfragen vermindern.

Wie grofl oder wie gering man diese Aussicht unter den ge-
gebenen Verhéltnissen ndmlich auch immer einschdtzen mag,
so sind allein auf Grund der Tatsache, daf} sie sich alle vier
Jahre der Wiederwahl durch das Volk als ganzes stellen miis-
sen, die Abgeordneten doch auf jeden Fall diejenigen, die der
Meinung des Volkes auch in der Zeit zwischen den Wahlen am
ersten Rechnung zu tragen bereit sein werden. Ganz im Gegen-
satz zu dem, was seine Befiirworter meinen, wiirde deshalb
auch die Einfilhrung des Mandatsverlustes als Folge des Par-
teiwechsels nicht auf eine groBere Sicherung, sondern auf eine
Verringerung der politischen EinfluBméglichkeiten des Volkes
hinauslaufen, weil sie mit der Stellung der Abgeordneten die
Stellung der geborenen Adressaten der laufenden Meinungs-
duBerung des Volkes entscheidend schwichen wiirde.

Hiberle: Es hat mich am bisherigen Verlauf der Diskussion
etwas liberrascht, daB die von der ,neuen” oder — wie wir nun
von Herrn v. Simson wissen — ,betagten® Linken vorgebrach-
ten Argumente zum Demokratieverstindnis bisher nicht zur
offentlichen Sprache kamen. Das nachzuholen fiihle ich mich
um so mehr ermutigt, als mich heute friih einer meiner Kolle-
gen auf meine rote Krawatte (zum schwarzen Anzug!) auf-
merksam machte.

Mir scheint, es sind sechs Gesichtspunkte, die wir berticksich-
tigen sollten, weil sie — vielfiltig gefiltert — den Ansto8 zu
einem gewandelten Demokratieverstindnis ,unter“ dem Grund-
gesetz gegeben haben. Ich meine jedenfalls, daB ich insofern
den Kontroversen der letzten Jahre manche Einsichten ver-
danke. Diese Kritik ,von links“ im Rahmen der Verfassung
aufzunehmen, fillt um so leichter, als beide Referate eine ein-
drucksvolle Grundlage dazu gelegt haben und uns in den Stand
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setzen, mancher Herausforderung sicherer zu begegnen. Mei-
nes Erachtens ist an folgende Gesichtspunkte zu denken:

1. an die stirkere Betonung der Seite des Konflikts im demo-
kratischen Willensbildungsproze8, die eine wichtige Korrektur
an manchen fritheren, zu starken Harmonisierungstendenzen
bedeutet, 2. an die verfassungsrechtliche Verortung der aufer-
parlamentarischen Opposition im Grundrechts- und organisa-
torischen Teil der Verfassung (einschlieflich ihrer Demonstra-
tionsfreiheit) — eine Opposition, die mit der innerparteilichen
und innerparlamentarischen vielféltig verschrinkt ist, 3. an die
Forderungen nach einem Mehr an — freilich im einzelnen zu
differenzierender — Offentlichkeit, 4. an die neu aufgerollte
Pluralismus-Diskussion; hier hat man sich in Realanalyse die
Frage zu stellen, wie pluralistisch unser verfassungsrechtlich
gewollter Pluralismus wirklich ist, der gelegentlich zur be-
quemen Ausrede wird und nicht-reprisentierte Pluralgruppen
tibersieht; ich denke an die Nichtzulassung bestimmter Grup-
pen zur konzertierten Aktion, 5. an die stirkere Bewufitma-
chung der demokratischen Funktion des Minderheitenschutzes,
den bei uns — ausgerechnet in einer parlamentarischen Demo-
kratie — nicht selten das Bundesverfassungsgericht {iberneh-
men mub, 6. an das Verstidndnis der Grundrechte auch als 6f-
fentliche Teilhaberechte und -freiheiten (z. B. die Ausbildungs-
freiheit); dem wird der von Herrn von Simson angedeutete Par-
tizipationsgedanke gerecht. All diese Aspekte verfassungs-
immanent stiarker zu beriicksichtigen, hat mich die Kritik , von
links“ veranlafit — so unterschiedlich sie im {ibrigen motiviert
sein mag.

Diirig: Ich bitte um Nachsicht, da8 ich noch einmal grund-
satzlich werde; Sie wissen aber, das geht bei mir immer sehr
kurz und schnell. Ich glaube nicht, da8 wir im Demokratiebe-
griff ohne Einsatztat auskommen, nimlich ohne eine bestimmte
Anthropologie. So leicht kénnen wir nun den alten Rousseau
auch nicht hinwegdiskutieren. Es geht doch um die Vorstel-
lung, wie man’s mit dem Menschen als solchem hilt. Hat man
eine pessimistische Auffassung vom Menschen: dumm, feige,
bése, faul usw. missen Sie zu anderen Verfassungsarchitek-
turen kommen; etwa zur ,Erziehungsdiktatur“ oder zu einem
Politik-ZK, das allein im Besitz der Wahrheit und des Richti-
gen ist. Demokratie ist nur nach- und mitzuvollziehen, wenn
man einen gewissen Optimismus dem Menschen gegeniiber hat,
wenn man letztlich ,,ens” und , bonum* fiir vertauschbar halt.
Natiirlich ist da bei Rousseau viel Hymnik, Schwarmgeisterei
und Realitdtsdefizit. Aber auch wenn wir auf dem Teppich
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bleiben und beim realen Menschen nicht an geheimnisvolle
Mutationen glauben, denken wir doch etwa schon beim demo-
kratischen Mehrheitsprinzip bewult oder unbewuflt mit, daB
der Mensch als solcher im Letzten irgendwie gut und verniinf-
tig ist, daB es eigentlich nur so gerechtfertigt werden kann,
weil so gesehen die ,maior pars“ der Quantitit nach dann im
Prinzip auch die ,sanior pars“ der Qualitat nach ist.

Und ein Zweites. Weil wir in politicis als Realisten keine
absoluten Heilslehren, keine AusschlieBlichkeitsanspriiche gel-
ten lassen, denken wir in den westlichen Demokratien — in
den Texten nirgends ausgesprochen — immanente Spielregeln
der Korrigierbarkeit und Revozierbarkeit mit, die aber mehr
sind als bloBe Spielregeln, vielmehr durchaus zum Inhalt des
Demokratiebegriffs gehoren: DaBl wo eine Mehrheit vorhanden
ist, wenn man nicht mit den beriihmten 99 %-Wahlen ligt,
auch eine Minderheit vorhanden ist. Dal die liberstimmte Min-
derheit von heute die Chance hat, die Mehrheit von morgen
zu sein. DalB es sich bei Wahlen — Herr Letibholz, Herr Maurer,
das ist Ihr Problem der Alternative — um Auswahl mindestens
unter zwei Moglichkeiten, etwa zwei Parteien, handeln mu8.
DaB nach der Wahl die liberstimmte Minderheit als staatsrecht-
liche GroBe, als Opposition anerkannt wird, womit nun der
demokratische Machtauswechselungsvorgang von vorn beginnt,
in dem keine Tiiren endgiiltig zugeschlagen werden.

Und hier habe ich nun drittens, mit Ihnen Herr Herzog, ge-
rade bei dieser Korrekturméglichkeit und dieser Revozierbar-
keit eine prizise Sorge beim Demokratiebegriff. Wenn man
nidmlich im Demokratisierungsrausch erst einmal alle Lebens-
bereiche demokratisiert, potentiell 6ffentlich, politisch gemacht
hat, wenn Staat und Gesellschaft deckungsgleich werden, dann,
meine Herren, gehen mal wieder die Lichter aus. Dieser Vor-
gang ist ndmlich nicht mehr revozierbar. Ich finde jedenfalls
in derart durchsozialisierten Systemen dafiir keinen historisch-
empirischen Beleg. Sie konnen nicht einem derartigen totalita-
ren System — und die totale Gesellschaft ist fiir mich genau so
gefiahrlich wie der totale Staat, weil sie sich dariiber hinaus
nimlich nicht um machtteilende Zustidndigkeiten kiimmert —
gleichsam von riickwirts her und nachtréglich wieder Freiheits-
raume und ausgrenzende Grundrechte einziehen. So etwas hat
noch nie geklappt und wird es auch nie geben.

Und ein Letztes zum Demokratiebegriff. Herr von Simson,
es geht um den erregenden Aspekt in Threm Leitsatz 34. Hier
erleben wir eine Schere, die immer grofer wird. Es klang vor-
hin an, daB die supranationalen Organisationen oft autokra-
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tisch arbeiten. Ich wiirde sagen ,technokratisch“ und denke an
die gesamte Technologie, die ganz anders verfafit ist, als demo-
kratisch auf Egalisierung tendierend. Die Technologie ist ganz
prazise vertikal geschichtet, mit elitaren Befehlsstringen von
oben nach unten. Und auch das Team ist ja als solches nicht
demokratisch, sondern eine Form der Arbeitsteilung, bei der
einer der BoB8 ist. Und so erklirt sich wohl auch viel in der Men-
talitdt unserer jungen Leute, mit denen wir es taglich zu tun
haben. Es ist die Angst, daB sie im Leben in ganz dezidierte
Befehlshierarchien hineinkommen werden, sei es am Opera-
tionstisch, im Industriemanagement, im Cockpit, bei der NASA-
Leitstelle oder wo immer Sie wollen. Und da sie wissen, dal
wir technologisch nicht mit der grofien Verweigerung zu den
Lagerfeuern zuriickkénnen, werden alle Schonrdume, in denen
scheinbar noch egalitire demokratische Verfahren moglich
sind, bis zum ExzeB ausgeniitzt. So wird etwa auch der Frei-
raum der Universitdt ,,durchdemokratisiert. Nur mufl man sich
allmihlich dariiber klar werden, daB die organisationsrechtlich
uberdrehte ,moderne“ Universitdt mit ihren legitimierten in-
ternen Gruppenkdmpfen um ,Macht“ eine stidndestaatliche
Karrikatur der Demokratie ist. DaB also — und dies ist nun
wirklich hier meine allerletzte Sorge — die Universitit in
der heutigen ,demokratisierten“ Form das Ziel des Einiibens
demokratischen Verhaltens diametral verfehlt. Anders gesagt:
Was heute an der neuverfaBten Universitdt ausgetobt wird, ist
ein Anschauungsunterricht, der bei 90 % unserer Studenten die
Staatsform der Demokratie insgesamt in MiBkredit bringt.

Ipsen: Was ich zu sagen habe, habe ich schon mehrfach ge-
druckt gedulBlert (Fusionsverfassung Europdische Gemeinschaf-
ten (1969) S. 58 ff.; Verfassungsperspektiven der Européischen
Gemeinschaften (1970) S. 14 ff.) — aber wer liest das schon?
Deshalb sei es hier wiederholt.

Herr von Simson hat unter (7) drei Mittel zur Ubertragung
des demokratischen Prinzips in die Staatswirklichkeit genannt
und unter (21) bis (23) zum Mittel der Willensverteilung sehr
zutreffend die Aufmerksamkeit auf die Frage gelenkt, ob und
wie es praktiziert werden konne im zwischenstaatlichen Bereich
der europdischen Gemeinschaften, auf die mit Ermaéchtigung
des GG auch deutsche Hoheitsrechte iibertragen seien. Auf-
merksamkeit ist hierzu sicherlich geboten, zumal die Gemein-
schaftsbefugnisse an Ausdehnung zunehmen und die Gemein-
schaften sich auch rdumlich ausdehnen kénnen. Der Referent
ist der Auffassung, es entspringe einer fundamentalen Uber-
zeugung, auch in solchen neu entstehenden Herrschaftstypen
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auf demokratische Bindung zu achten. Die Schluithese (36)
enthilt dann zum deutschen Verfassungsrecht die Forderung,
neue Formen der Partizipation und Kontrolle zur Bewahrung
von Demokratie und Freiheit zu entwickeln, wozu das GG
zwar keine eigenen Ldsungen anbiete, denen gegeniiber es aber
offen sei.

Angesichts der Bedrohungen, denen das demokratische Prin-
zip in der Wirklichkeit heute ausgesetzt ist, darunter der un-
ter (34) genannten der technologischen Entwicklung und der
Vermassungsprobleme, fehlt mir zu der begriindeten Forde-
rung des Referenten nach neuen Formen in seinen Ausfiihrun-
gen ein Schufl ,Konstruktivitit“ oder Therapie, die, wie ich
glaube, gerade der europiischen Wirtschaftsintegration ent-
nommen werden kann. In ihr sind namlich Formen der Wil-
lensverschrinkung praktiziert und erprobt worden, die auch
innerstaatlich auf ihre Eignung und Verwendbarkeit tiberpriift
werden sollten. Diese Erfahrungen sind zwar leider von deut-
scher politischer Wissenschaft bislang nicht aufgearbeitet wor-
den. Darin sind uns Angelsachsen und Franzosen vorauf. Aber
das befreit uns nicht von dieser Aufgabe. Ich meine einmal die
Struktur der an Bedeutung zunehmenden Entscheidungspro-
zesse aus Sachzwang mit der Frage, ob auch sie demokrati-
scher Rechtfertigung bediirfen oder auch nur zuginglich sind.
Ich meine zum anderen die Willensverschrankung im Zusam-
menwirken von Kommission und Rat, der Kommission mit den
groBen Ausschiissen und auch mit der Versammlung. Ich meine
endlich die Mehrgleisigkeit der politischen Gesamtwillensbil-
dung durch das Zusammenwirken der Gemeinschaftsorgane mit
den Mitgliedstaaten sowie die zur Entscheidungsvorbereitung
abklirende Diskussion zwischen den nationalen Biirokratien
und der Kommission — Formen féderaler Willensverteilung
i. S. der These (26), aber hier auf einer hoheren Stufe.

Wenn sich hier im Integrationsbereich neue Formen ent-
wickeln, liegt es nahe, sie bei Eignung auch fiir die innerstaat-
liche Verfassungsfortbildung zu nutzen, wihrend bisher im
Schablonedenken struktureller Homogenitit {iberwiegend an-
genommen wurde, es gehe nur darum, den {iberlieferten —
und, wie wir heute erkennen, reformbediirftigen — Mechanis-
mus des Nationalstaates seinerseits auf die Gemeinschaftsver-
fassung zu ilibertragen.

Herr Kriele hat sinngemifl gesagt, das Problem des Ver-
fassungsstaates liege darin, Vertrauen in die Giite der Méch-
tigen zu haben oder ihn durch institutionelle, rechtsstaatliche
Sicherungen zu gewdihrleisten. Ich bin fiir die Sicherungen,

9 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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und in welcher Weise das Gemeinschaftsrecht ihre Ausformung
entwickelt und erprobt, sollte auch fiir unser Verfassungsrecht
beachtet werden.

Kriele (SchluBwort): Ich bitte zu verstehen, da8} ich aus Zeit-
griinden nur zu einigen ausgewihlten Punkten Stellung neh-
men kann und bitte mir zu glauben, daB die iibergangenen
Beitridge nicht weniger anregend, wertvoll und interessant fiir
mich gewesen sind.

1. Die institutionelle Seite der Grundrechte. Herr Hdberle,
ich stimme Ihnen darin zu, daB die Grundrechte nicht nur eine
individualrechtliche, sondern auch eine institutionelle Seite
haben. Insbesondere die Meinungsfreiheit dient nicht nur dem
Schutz des Einzelnen, sondern ist unerldBliche Voraussetzung
fiir das Funktionieren der parlamentarischen Demokratie und
von daher zu interpretieren. Ich meine, Herr Klein, die ge-
setzliche Forderung, der Wissenschaftler miisse sich vor ir-
gendeiner Instanz rechtfertigen, miisse die gesellschaftliche Re-
levanz seiner Forschung aufweisen, ist selbstverstindlich eine
klare Verletzung des Art. 5 Abs. 3. Die individual-rechtliche
Seite des Grundrechts wird ja dadurch nicht ausgeschlossen,
daB man den institutionellen Aspekt hinzunimmt.

Ein Beispiel dafiir, wie wichtig dieser institutionelle Aspekt
ist, ist die von verschiedenen Seiten angesprochene Pressekon-
zentration. Dazu mochte ich nur eine Gedankenhypothese zur
Erwidgung geben, die das Problem einfacher und plausibler
machen kann: stellen Sie sich bitte vor, der ganze Springer-
Konzern falle, etwa durch Erbgang, in die Hinde eines Man-
nes, der so weit links von der Mitte stiinde, wie Springer rechts
von der Mitte steht, und der ihn durch Personalpolitik usw. zu
einem Instrument seiner Richtung mache. Dann werden sich
bei manchen die Zégerungen und Hemmnisse im Begreifen des
Problems auflésen und sie werden leichter verstehen, wieso die
Pressekonzentration ein so ernstes Problem ist.

2. Rechtsstaat: Ich mochte die traditionelle Unterscheidung
von Rechtsstaat und Demokratie nicht mehr gelten lassen.
Denn der traditionelle Rechtsstaatsbegriff gehort zu einem
Rechtsdenken, das sich zu wenig fiir die Realisierungsbedingun-
gen des Rechts interessiert hat. Im traditionellen deutschen
Rechtsstaatsbegriff ist der Rechtsstaat vereinbar mit Absolu-
tismus. Die materielle Rechtsidee wirkt als moralischer Appell
an den Souveridn, und gerade das, Herr Diirig, setzt voraus,
daBl der Mensch gut ist, nimlich der Machthaber. Vertrauen in
den Menschen zu haben, ist nicht der Grundgedanke der Demo-
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kratie, sondern des Absolutismus. Die Anhidnger der alten,
mit dem Absolutismus vereinbaren Rechtsstaatsidee sagten:
»Der Mensch ist bise, ausgenommen die Machtigen in Staat,
Wirtschaft und Militdr“. Die Tradition der parlamentarischen
Demokratie ging davon aus, der Mensch sei so etwas in der
Mitte zwischen gut und bose, und die Méachtigen seien auch
nicht besser als andere Leute. Deshalb miisse ihre Macht insti-
tutionell eingebunden werden, und deshalb diirfe es keinen
Souverdn geben. Und deshalb wird zur entscheidenden Frage
nicht die nach dem Inhalt der materiellen Rechtsidee, den man
in einem aus Pridmissen abgeleiteten Naturrechtssystem dar-
stellen konnte. Entscheidend wird vielmehr die Frage nach den
Realisierungsbedingungen des Rechts. Die Naturrechtsidee in
der parlamentarisch-demokratischen Tradition ist mit der
Frage nach den institutionellen Realisierungsbedingungen un-
trennbar verkniipft. Von den demokratischen Institutionen er-
hoffte man sich erhdhte Chance der Verniinftigkeit des Rechts.

Das impliziert eine Fortschrittsidee, die sich natiirlich auf
das Rechtlich-Institutionelle beschrianken mufl. Da wir neben
dem rechtlich-institutionellen Fortschritt vielleicht aus tech-
nischen Griinden in Katastrophen steuern, ist eine andere
Frage. Im Rechtlich-Institutionellen ist ein Fortschritt, meine
ich, Herr Walter, erweisbar. Ich mochte die These aufstellen:
Das Recht ist verniinftiger als die Leute. Wenn man unmittel-
bar plebiszitire Demokratie einfiihren wollte, dann hatten wir
sehr bald wieder die Todesstrafe und die Abschaffung der
Kautelen, die das gerechte Verfahren fiir den Angeklagten ga-
rantieren usw. Dann geniigte ein grausiger Mord, um die Emo-
tionen lebendig werden zu lassen, die all das hinwegspiilen,
was in unserem Recht an Vernunft enthalten ist. Das Recht ist
deshalb verniinftiger als die mehr oder weniger durchdachten
Meinungen der Leute, weil es sich im Zusammenwirken so
vieler Argumente und in ihrem wechselseitigen Abklopfen und
im wieder neuen Entscheiden und Weiterdiskutieren immer
von neuem erproben und bewdhren mufBl. Die Chancen fiir
Fortschritt im Recht gibt es diberall, soweit es Geistesfreiheit
gibt. Aber diese Chancen zu optimieren, das ist der Grund-
gedanke der parlamentarischen Demokratie.

3. Und ein dritter und letzter Punkt, den unter anderem Herr
Maurer und Herr Kopp angesprochen haben: politische Kultur.
Ich glaube auch, daB institutionelle Sicherungen allein unsere
Demokratie uns nicht erhalten kénnen. Die Weimarer Republik
ist ja nicht nur etwa daran gescheitert, dal wir keine Art. 79
III und 21 II hatten, sondern eine Demokratie mit nicht ge-
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niigend Demokraten. Und mir scheint, daB, was jetzt wieder
auf uns zukommt an Aggressivitit gegen unsere Demokratie,
mit Moral nicht sehr wirkungsvoll zu beantworten ist. Denn
die politische Kultur ist nicht eine Frage der Moral, sondern
der Einsicht, die sich in eingelebten Konventionalregeln nieder-
schlagen muB. Im Jahre 1923 veriffentlichte Carl Schmitt seine
»Geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus®, de-
ren wesentliche Grundgedanken heute bei der neuen ,Linken*
wieder auftauchen. Im selben Jahr erschien ein kaum beach-
teter Vortrag von Ernst Troeltsch, in dem er die geistesge-
schichtliche Grundlage der Demokratie kennzeichnete als die
gemeineuropdische Naturrechtstradition. Sein Grundgedanke
war, dal Deutschland aus dieser Naturrechtstradition seit der
Mitte des vorigen Jahrhunderts herausgefallen ist. Man kann
die ,hundert finsteren Jahre“ in Deutschland ziemlich genau
festlegen, nimlich von 1849, dem Jahr des Zusammenbruchs
der Hoffnungen auf Verkniipfung von Demokratie und Rechts-
verfassung, bis 1949, dem Jahr der Schaffung des Grundge-
setzes. In diesen Jahren sind wir in einen Strudel des Verlustes
der Naturrechtstradition und damit in die politische Kata-
strophe geraten. M. E. ist das Problem der Legitimitit und da-
mit der Stabilitat unserer Demokratie nicht eine Frage der mo-
ralischen Entriistung, sondern eine Frage der Vergegenwirti-
gung der wirklichen geistesgeschichtlichen Grundlage der par-
lamentarischen Demokratie. Und damit mdchte ich Thnen dan-
ken.

Von Simson (SchlufSwort): Frau Kollegin, meine sehr ver-
ehrten Herren! Ich werde mich in der Ausdehnung meines
SchluBworts zu beherrschen wissen, da ich einen Blick auf die
Uhr geworfen habe und auch finde, daBl viele Fragen, die zur
Diskussion gestellt worden sind, doch so tief gehen, daB sie
sich nicht innerhalb eines SchluBwortes zusammenfassend be-
handeln lassen.

Ich moéchte nur ein paar Fragen beantworten, die direkt ge-
stellt worden sind. Einmal mochte ich auf Herrn Roelleckes
sehr richtige Bemerkung antworten, daB die Theorie der De-
mokratie natiirlich nicht ausreichend entwickelt ist in dem
Sinne, daB dazu nichts Neues mehr zu sagen wire. Da war ja
auch schon das Referat von Herrn Kriele der lebendige Gegen-
beweis. Ich wollte nur sagen: soweit die Abgrenzung der De-
mokratie von der Nichtdemokratie in Frage kommt, verfiigen
wir iiber ausreichende Grundlagen, um uns nicht weiter ver-
unsichern zu lassen. Wir wissen ganz genau heute, was Demo-
kratie im Verhiltnis zur Nichtdemokratie ist. Wie sie in posi-
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tiver Ausgestaltung sein kénnte und wie weit sie nicht zu ver-
wirklichen ist, dariiber sind natlirlich sehr, sehr viele Zweifel
zuldssig. )

Was Herrn Gecks Beitrag angeht, so ist mir zwar bewuft, da3
man in dem Rahmen einer Diskussion nicht ablesen soll. Ich
werde aber trotzdem meine Antwort darauf ablesen und Ihnen
sagen, was ich dazu geschrieben habe, namlich: ,Geck hat
recht!“ Natiirlich! Blo8 kam es mir auf das Prinzip an, das ich
Thnen auch nicht anders als prinzipiell darstellen konnte. Dal3
das aber nur mit Ausnahmen der erwahnten Art zutrifft, dar-
iiber kann gar kein Zweifel sein. Das hat ja Herr Kiichenhoff
auch schon hervorgehoben.

Die eigentlich schwierigste Aufgabe wurde mir gestellt von
Herrn Herzog, wenn er verlangte, ich solle die Abgrenzung
zwischen gesellschaftlich multipler und staatlich eindeutiger
Betitigung prézisieren. Ich gestehe Ihnen ehrlich, daB ich mir
nicht zutraue vor diesem Gremium mit der nétigen Prazision
und mit der nétigen durchdachten Klarheit jetzt eine solche
Abgrenzung darzubieten. Ich weil sogar nicht einmal, ob ich
im stillen Kdmmerlein schon geniigend dazu Giberlegt hitte, um
selber eine solche Abgrenzung vornehmen zu konnen. Ich mufl
Thnen also die Antwort schuldig bleiben. Ich kann jetzt nur
sagen: im Prinzip sehe ich die Dinge so, daB die autonomen
Bereiche nach unten hin gesellschaftlich organisierte Bereiche
sind, sich also aus einer gesellschaftlichen Betédtigung zu einer
Individualitit zusammenkristallisieren. Das Resultat gesell-
schaftlicher Teilprozesse tritt dann in den Gesamtprozel als
teilnehmende GroBe ein. Das ist eine Denk- und Erscheinungs-
form, die aus der Naturwissenschaft uns lingst bekannt ist
und neuerdings in die Soziologie libertragen wird; ich darf da
vielleicht ein Buch erwéhnen, es heifit ,Les Dieux et les Rois“
von Jacques Rueff (Jacques Rueff, Les Dieux et les Rois, Re-
gards sur le pouvoir créateur, Paris, 1967), das mit einem viel-
leicht etwas iibertriebenem philosophischen Anspruch iiberzeu-
gend diese Konfiguration hervorhebt.

Auf Herrn Kaisers Frage nach den Tarifpartnern und ihrem
Verhiltnis zur staatlichen Kontrolle kann ich nur wiederholen,
was ich schon anzudeuten versucht hatte. Ich glaube, dafl ge-
wisse Autonomien im Tétigkeitskreis der Tarifpartner tatsdch-
lich in den Bereich der Staatsverantwortung eingreifen kon-
nen; z. B. in die Konjunkturpolitik, die eben doch, wenn sie
verantwortlich geplant werden soll, vom Staat geleitet werden
mufB. Das bedeutet, daB diesen Institutionen ein Spielraum
angewiesen werden muB, und nicht eine volle Betédtigung er-
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laubt sein kann. Mestmdcker hat vor einigen Jahren einen sehr
bemerkenswerten, von mir allerdings sachlich nicht gebilligten
Aufsatz geschrieben (Wirtschaft und Verfassung, in: DOV,
1964, S. 606 ff.), in dem er glaubt, diesen Spielraum der zivil-
rechtlichen Auslegung iiberweisen zu diirfen, die eben vorge-
nommen werden miisse im Sinne der Staatszwecke. Ich glaube
eher daran, dal hier ein verfassungsrechtlicher Leerraum be-
steht, der ausgefiillt werden miite, da also z.B. die Tarif-
freiheit doch ausdriicklich eingeschrankt werden sollte, und
zwar mit dem Ziel, daB nicht in privater Entscheidung Wirt-
schaftsfakten geschaffen werden konnen, welche die Beein-
flussung der Konjunktur durch den Staat vereiteln. Wenn man
die Notwendigkeit einer staatlichen Konjunktursteuerung be-
jaht, dann muB man m. E. auch diese Einschrinkung der Tarif-
autonomie durch den Staat bejahen. In den Niederlanden ist
eine solche Einschrinkung auch kiirzlich erfolgt, in England
bemiiht man sich darum.

Was schlieBlich Herrn Ipsen angeht, so ist er leider wegge-
gangen, wenn auch mit einer entschuldigenden Bewegung mir
gegeniiber. Ich wire natiirlich sehr versucht, meinen Freund
Philipp M6hring hier nachzuahmen und zu sagen, ich hatte
meinen Ldsungsvorschlag deshalb nicht gebracht, weil ich
Herrn Ipsen nicht durch den vollen Einsatz meiner Geistes-
krifte bloBstellen wollte. In Wirklichkeit beruht aber meine
Askese darauf, da8 ein solcher Vorschlag weit liber das Thema
hinausginge. Wir haben ja heute als Thema ,Das demokrati-
sche Prinzip im Grundgesetz® und da miiflite ich mich, was
Zukunftsmoglichkeiten betrifft, auf knappe Andeutungen be-
schrianken. Auch damit wiirde ich aber jetzt den selbstgesetzten
Spielraum iiberschreiten, und so will ich mich bescheiden und
mich nur mit herzlichem Dank von Ihnen verabschieden.

Zacher: Meine Damen und Herren! Erlauben Sie mir einige
subjektive SchluBbemerkungen. Fiir mich war unter all dem
Bedeutsamen was heute gesagt worden ist, der bewegendste
Satz der von Herrn Kriele, daBl Demokratie Herrschaft des Vol-
kes durch Herrschaft des Rechts ist. Ich glaube, das ist wirklich
die beste Formel, auf die Demokratie als auf Dauer angelegtes
Herrschaftssystem gebracht werden kann. Von daher verstehen
wir auch, daf3 eine Demokratie, die liberleben will als Demo-
kratie, rechtsstaatliche Elemente impliziert. Und wir sehen,
daB eine Demokratie nicht freigegeben werden kann von die-
sen Bindungen, sich durch die Herrschaft des Rechts zu ver-
wirklichen, weil sie sonst verbrennt, sich verzehrt, explodiert
oder auch nur einen Tag lang existiert, um sich wieder aufzu-
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geben, um mit dem Beispiel von Herrn Leibholz zu sprechen.
Moge Herrschaft des Volkes Herrschaft des Rechts bleiben!

Ich darf nun Thnen allen danken und auch noch einmal
Herrn Walter und Herrn Eichenberger fiir Ihre Beitrdge. Vor

allem aber glaube ich, schulden wir alle herzlichen Dank den
beiden Referenten dieses Tages.
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I. Themenabgrenzung

1. Wer iiber die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch
Private nachdenkt, dem wird sogleich der Gedanke an den sog.
belichenen Unternehmer in den Sinn kommen. Die gestellte
Problematik wiirde jedoch ungebiihrlich verkiirzt und falsch
akzentuiert, wollte ich mich in den folgenden Ausfiihrungen auf
einige Variationen zu dem alten Thema der Beleihung') be-

1) Vgl. aus der ilteren Literatur namentlich: Otto Mayer, Deut-
sches Verwaltungsrecht, 2. Aufl,, 1917, Zweiter Band, S. 180 ff., 431
ff.; 3. Aufl. 1924, Zweiter Band, S. 95 ff., 243 ff.; Georg Jellinek,
System der subjektiven Offentlichen Rechte, 2. Aufl. 1919, S. 245;
Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, Nachdruck 1966,
S. 526; Friedrich List, Verwaltungsrecht technischer Betriebe, 1955,
S. 68 ff.; Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts,
8. Aufl. 1928, Nachdruck 1960, S. 341 ff. — Aus dem neueren Schrift-
tum: Klaus Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater Hand,
1959; Jirgen Terrahe, Die Beleihung als Rechtsinstitut der Staats-
organisation, Diss. Miinster 1961; Hermann Gause, Die 6ffentliche
Indienststellung Privater als Rechtsinstitut der Staatsorganisation,
Diss. Kiel 1967; Hubert Mennacher, Begriffsmerkmale und Rechts-
stellung der mit 6ffentlicher Gewalt beliehenen Hoheitstriger des
Privatrechts (Beliehene Private), Diss. Miinchen 1963; Peter Badura,
Das Verwaltungsmonopol, 1963; Hans Peter Ipsen, Gesetzliche In-
dienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben, in: Um Recht und
Gerechtigkeit, Festgabe fiir Erich Kaufmann, 1950, S. 141 ff.; der-
selbe, Die gesetzliche Bevorratungspflicht Privater, AGR 90 (1965)
S. 393 ff.; Wolfgang Riifner, Formen Offentlicher Verwaltung im
Bereich der Wirtschaft, 1967; Wolfgang Siebert, Rechtsstellung und
Haftung der Technischen Uberwachungsvereine im Kraftfahrzeug-
priifungswesen, 1957; Ernst-Rudolf Huber, Wirtschaftsverwaltungs-
recht I, 2. Aufl. 1953, §§ 46 ff.; derselbe, Beliehene Verbiande, DVBL
1952, 456 ff.; Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 1964, S. 317 ££.;
Gerth, Die Erfiilllung von Verwaltungsaufgaben durch juristische
Personen des Privatrechts, DOD 1955, 2 ff.; Hans J. Wolff, Verwal-
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tungsrecht II, 3. Aufl. 1970, § 104; Hans Heinrich Rupp, Privateigen-
tum an Staatsfunktionen? 1963; Hans Peters, Offentliche und staat-
liche Aufgaben, in: Festschrift flir H. C. Nipperdey II, 1965, 877 ff.;
Herbert Bethge, Der verfassungsrechtliche Standort der ,staatlich
gebundenen®, Berufe, Diss, K6ln 1968, S. 79 ff.; Karl-Heinz Arendt,
Ubertragung nicht-hoheitlicher Aufgaben, DV 1949, 147 £f.; Prodromos
Dagtoglou, Der Private in der Verwaltung als Fachmann und In-
teressenvertreter, 1964; derselbe, Die Beteiligung Privater an Ver-
waltungsaufgaben, DOV 1970, 532 ff.; Wilhelm Herschel, Staatsent-
lastende Titigkeit im Arbeitsschutz, in: Festschrift fiir H. C. Nipper-
dey, Bd. II, 1965, S. 221 ff.; Roman Herzog, Artikel , Belichener Un-
ternehmer®, in: Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 145 f.; Hugo Vogel, Die
Indienstnahme privater Unternehmen fiir Zwecke der Arbeitsver-
mittlung, BB 1962, 681 ff.; Udo Steiner, Der ,belichene Unterneh-
mer“, JuS 1969, 69—175; derselbe, Offentliche Verwaltung durch
Private, DOV 1970, 526 ff.; Jiirgen Brand, Die Rechtsstellung des
Beliehenen, Diss. Miinster 1953; Hans Peters/Fritz Ossenbiihl, Die
Ubertragung von offentlichrechtlichen Befugnissen auf die Sozial-
partner unter besonderer Beriicksichtigung des Arbeitszeitschutzes,
1967, S. 38 ff.; Fritz Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grund-
gesetz, 1968, S. 427 £f.; Wilhelm Reuf, Die Organisation der Wirt-
schaft, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte III/1
S. 91 (130 f£.); Winfried Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwal-
tung, 1969, passim, bes. S. 202—224; Klaus Stern, Zur Problematik
des energiewirtschaftlichen Konzessionsvertrages A6R 84, 153 ff.;
Gress, Hoheitliche Verwaltung durch juristische Personen des Pri-
vatrechts, SKV 1967, 122 ff.; Foerster, Konnen Hoheitstriger ihre
Aufgaben auf Privatpersonen iibertragen? SKV 1967, 198 ff.; Arnold
Kottgen, Der EinfluB des Bundes auf die deutsche Verwaltung,
J6R NF 3, 114; 11, 290 £f.; Theodor Maunz, Uber die Rechtsnatur der
Technischen Uberwachungsvereine, ungedr. Rechtsgutachten, 1953;
Krohn, Zuldssigkeit und Grenzen der Uberwilzung von Steuerab-
fihrungspflichten auf private Unternehmer, BB 1969, 1233; Hans
Peters, Dienste fiir den Staat, in: Nipperdey, Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 2 (1930), S. 290 ff.; Werner
Weber, Die Dienst- und Leistungspflichten der Deutschen, 1943;
Walter Cantner, Die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt durch private
Unternehmer, Tibinger Dissertation 1932; Wolfgang Schweikert,
Das beliehene Gffentliche Unternehmen, insbes. in seinem Verhilt-
nis zum Staat und dessen Aufsichtsbefugnisse, Diss. Tiibingen 1959;
Konrad Wiegand, Die Ubertragung hoheitlicher Befugnisse auf Pri-
vatrechtssubjekte, Diss. Mainz 1954; Walter Leisner, Offentliches
Amt und Berufsfreiheit, AR 93 (1968), 162 ff., 192 ff.; Wolfgang
Martens, Ubertragung von Hoheitsgewalt auf Schiiler, NJW 1970,
1029; Hans Wingbermiihle, Die Wahrnehmung staatlicher Zustdndig-
keiten durch Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Diss.
Miinster 1957; Hubert Sauer, Rechtsnatur der Entscheidung des amt-
lich anerkannten Sachverstindigen oder Priifers beim Technischen
Uberwachungsverein iiber Bestehen oder Nichtbestehen der Fahr-
priifung, DVBI. 1970, 486 ff.; Heinrich Boge, Der Verwaltungshelfer
im Polizeirecht, Diss. Gottingen 1964; Manfred Zuleeg, Beleihung
mit Hoheitsgewalt, Verwaltungshilfe und privatrechtliches Handeln
bei Schiilern, DOV 1970, 627 ff.; Ferdinand Kopp, Der belichene
Unternehmer, DVBI. 1970, 724 ff.; Biilck/Himmerlein/Jecht/Perridon,
Verwaltung mit Unternehmen, 1968; Riidiger Michaelis, Der Belie-
hene, Diss. Miinster 1969.
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schrinken. Das Institut der Beleihung hat in der deutschen
Verwaltungsrechtslehre bis heute keine scharfen Konturen er-
halten®). Auch waren die Lehrbuchautoren bislang in einiger

?) Vgl. den instruktiven Uberblick bei Michaelis aaO. S. 6 ff.; fer-
ner namentlich Steiner DOV 1970, 526 ff.; Dagtoglou DOV 1970, 532
ff. — Die Beleihung wurde und wird im wesentlichen begriffen als
ein Institut, durch welches dem Biirger ,staatliche“, d. h. von Natur
aus ,bilirgerfremde“ Aufgaben und Befugnisse verlichen werden.
Der Biirger erhilt — um es weit zu fassen — eine Portion ,hoheit-
licher Substanz“, die ihn erst instandsetzt und legitimiert, bestimm-
te Handlungen vorzunehmen.

Die Aufgabentheorie will diese ,hoheitliche Substanz“ vom Inhalt
der Agenden her bestimmen. Demgegeniiber macht die sog. Befug-
nistheorie (Rechtsstellungstheorie) geltend, daBl es ,materiell staat-
liche Tatigkeiten® (Mennacher aaO. S. 22), ,spezifisch staatliches
Handeln . . . unter den reinen Tathandlungen“ (Vogel aaO. S. 78)
nicht gebe. Der Staat habe kein Monopol, gemeinniitzige Ziele
wahrzunehmen, sondern nur andere Moglichkeiten, sie zu errei-
chen (Vogel aa0. S. 63). Deshalb wird das essentiale der durch Be-
leihung auf Private zu i{ibertragenden ,hoheitlichen Substanz“ nicht
im Tatigkeitsinhalt, sondern in der Erfiillungsform erblickt. ,Nur
dort, wo hoheitliche Befugnisse verliechen sind, kénnen wir fortan
noch von einem ,belichenen Unternehmen* sprechen“ (Vogel aaO.
S. 81). Gegenstand der Beleihung kann danach nur die Wahrneh-
mung von Befugnissen obrigkeitlicher Zwangs- und Befehlsgewalt
sein. —

Man mag dieser Deduktion und Begriffseinschniirung zustimmen
oder nicht, sicher ist eines: jener enge Begriff der Beleihung um-
faBt jedenfalls nicht alle Fille der ,Erfiillung von Verwaltungsauf-
gaben durch Private“., —

Das zeigt sich im Raum der sog. schlichten Hoheitsverwaltung (vgl.
Bethge aaO. S. 131; Mennacher aaO. S. 19 ff., 49 ff.; Michaelis aaO.
S. 66 £). Nach den Worten von Walter Jellinek (Verwaltungsrecht,
S. 21) umfaBt die ,,schlichte Hoheitsverwaltung* als ,nichtobrigkeit-
liche offentliche Verwaltung“ jene Fille, in denen der Staat ,von
seiner Hohe herabsteigt, ohne darum Fiskus zu werden (vgl. auch
schon Georg Jellinek, Allgem. Staatslehre, 1914, S. 622 ff.), ohne die
ihm eigentiimliche Gewalt einzusetzen“. — Dazu gehdren einmal
die ,reinen Tatigkeitshandlungen“ (Realakte; StraBenbau, Anlegen
von Griinflachen, Errichten von Schulen). Solche Realakte zdhlen —
entgegen Vogel (Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater Hand,
S. 54 und passim) ,materiell zum o6ffentlichen Recht“. Das Argu-
ment, man konne nicht das eine Mal privatrechtlich, ein andermal
offentlichrechtlich einen Wald roden, einen Sumpf austrocknen,
eine Strae bauen usw., ist vordergriindig. Freilich bleibt der of-
fentlich-rechtliche Charakter des Realaktes, solange keine Konflikte
eintreten, latent. Wie er rechtlich einzuordnen ist, wird aber sofort
offenkundig, wenn es zur Haftung aus nicht ordnungsgemaéifBer
Durchfiihrung (Amtshaftung!) oder zu sonstigen Schadensfillen
(z. B. Immissionen durch Staubentwicklung, Larmbeldstigung usw.;
aus dem Schrifttum: Martens, Offentlichrechtliche Probleme des
negatorischen Rechtsschutzes gegen Immissionen, in: Festschrift fiir
Schack, 1966, 85 ff.; Michael Hoffmann, Der Abwehranspruch gegen
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Verlegenheit, wenn sie anschauliche Beispiele fiir den Belie-
henen beibringen sollten. Um nicht mit leeren Handen dazu-
stehen, verliech Walter Jellinek®) sogar den Privatdozenten die
»Ziige des belichenen o6ffentlichen Unternehmers“ und ver-
mehrte seine — wie er selbst gesteht — ,recht sparlichen Bei-
spiele“ durch Hinweise auf den Betrieb des Fischmarktes in
Cuxhaven sowie der Gas- und Wasserwerke in Hamburg. —
Und iiber dreiBig Jahre spéter schrieb 1963 ein angesehener
Autor: ,Die Rechtsfigur des beliehenen Unternehmers stammt
aus absolutistischer Zeit, hat sich aber — sonderbarerweise —
bis heute erhalten. Es bestehen auch jetzt noch einige Exempla-

Realakte, 1969; Schack, Zur ,Schlichten Hoheitsverwaltung“, DOV
1970, 40 ff) kommt. Freilich ist die Rechtsprechung geneigt, auch
durch schlichthoheitliches Handeln verursachte Immission nach Zi-
vilrecht zu beurteilen (vgl. BGHZ 41, 264 = DVBI. 1964, 581 = JZ
1965, 313 — Kirmes; BGHZ 49, 148/150 — Straflenlarm; BGH DVBI.
1968, 148 — , Fontdnenanlage“; BGH JZ 1969, 635 — Freilichtbiihne).
Doch hat diese Entwicklung ihren Grund in dem urspriinglich stark
kupierten Verwaltungsrechtsschutz (vgl. Martens aaO.). —

Ebenso gehoren zur schlichten Hoheitsverwaltung jene Moglich-
keiten, wie Versprechungen, Anreize, Drohungen, Unterstiitzungen,
Warnungen, Werbungen, die der Staat ausnutzt, um seine admini-
strativen Ziele ohne Einsatz von Gebot und Verbot, ohne Befehls-
und Zwangsgewalt zu erreichen. — Von der sog. fiskalischen Ver-
waltung ist die ,schlichte Hoheitsverwaltung“ dadurch abgehoben,
daB8 erstere nach Zivilrecht, letztere nach 6ffentlichem Recht lebt
und beurteilt wird. Freilich sind die Unterschiede durch die ver-
waltungsprivatrechtlichen Bindungen der Hoheitsgewalt stark ein-
geebnet. Das berechtigt aber m.E. nicht dazu, fiskalische und
schlicht-hoheitliche Verwaltung zu egalisieren (so aber Herbert
Bethge aaO. S. 132). Im Hinblick auf die Haftung und den Rechts-
weg bleiben relevante Unterschiede. Der Hoheitstriger hat in einem
gewissen Rahmen zwischen beiden Verwaltungsformen die Wahl, —
So kann also der Biirger ebenso wie der Staat das Gemeinwohl
fordern, indem er StraBien baut, Griinflichen anlegt, Kunst und
Theater subventioniert usw. Aber: wenn zwei (faktisch) dasselbe
tun, braucht es (rechtlich) nicht dasselbe zu sein. Der Staat kann
fiskalisch und/oder hoheitlich handeln. Sofern er nun Private in
den Rahmen schlicht-hoheitlicher Verwaltung einbezieht, wie etwa
bei der Gefahrenaufkldrung oder Leistungsvermittlung, liegt eben-
falls eine Variante ,hoheitlicher Verwaltungshilfe Privater® vor
(vgl. auch Hubert Sauer DVBI. 1970, 487; Steiner JuS 69, 71; Brohm,
aa0. S. 206, 210). Freilich sind gerade hier die Grenzen zur ,staats-
entlastenden Privatinitiative* praktisch oft schwer zu ziehen. Wer
wie die Hebamme ,,6ffentliche Gesundheitspflege® betreibt, ist des-
halb noch nicht , hoheitlicher Verwaltungshelfer“ (so richtig Bethge
aa0. S. 133). Entscheidend ist, ob der Staat eine Aufgabe in eigene
Regie nimmt und in der Form schlicht-hoheitlichen Handelns durch
Private erfiillen lassen will.

%) Verwaltungsrecht, S. 528.
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re dieser Art, die aus der Zeit vor dem Grundgesetz stam-
men“4), —

Trotz dieser Prognose fiihrt der beliehene Unternehmer bis
in die Gegenwart ein zdhes Leben. Das vielfach in Zweifel ge-
stellte®) Institut der Beleihung erwies sich auch fiir die Ver-
waltungsrechtslehre als hilfreich, wenn nicht unentbehrlich®),
weil es einmal als manipulative Drehscheibe fungierte, mit de-
ren Hilfe sich bestimmte erwiinschte Rechtsfolgen einstellen
lieBen, und zum anderen weil es als bequemes Sammelbecken
fiir all jene Phinomene diente, bei denen in irgendeiner Weise
private Personen oder Institutionen iiber den bislang als Pri-
vatsphire verstandenen Raum hinaus in den 6ffentlichrechtlichen
oder auch nur o6ffentlichen Bereich hineinwirkten. Nur dieser
ziigellose Gebrauch des Instituts der Beleihung konnte dazu
filhren Notare®), Privatschulen®), Parteien'), Tarifpartner"),
Arbeitgeber®®), Fleischbeschauer®®), Jagdaufseher'!), minderjiah-

4) Wilhelm Reuf, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt II, S. 284 f.;
vgl. auch Wiegand aaQ. (Anm. 1), der feststellt, daB das Rechtsin-
stitut des beliehenen Unternehmers im iiberlieferten Sinne im mo-
dernen deutschen Verwaltungsrecht ein bescheidenes Dasein fristet.

%) Vgl. die Nachweise bei Mennacher aaO. (Anm. 1) S. 1.

%) So ausdriicklich Badura, Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 252.

7) Auf diese ,spezifische Anfilligkeit“ der Beleihung, zum Institut
der Manipulation zu entarten, weist treffend Steiner, DOV 1970, 528
hin (,,Instrumentalisierung der Beleihung zugunsten bestimmter er-
wiinschter Rechtsfolgen“).

8) Vgl. Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht II, 3. Aufl, § 104 1Ib;
Brand aaO. S. 13; Frantzen (Anm. 1) S. 27. — Kritisch: Michaelis
aa0. (Anm. 1) S. 116 ff.

%) Vgl. Perschel, Die Offentlichen Aufgaben anerkannter Ersatz-
schulen und der Verwaltungsrechtsweg, RWS 1964, 321 ff. (325 ff.);
BVerfG NJW 1970, 275 = DOV 1970, 92 ff.; BVerwGE 117, 41 (42); da-
zu Bachof, Rechtsprechung des BVerwG II, Nr. 299.

10) Vgl. Menger, Zur verfassungsrechtlichen Stellung der deut-
schen politischen Parteien, ASR 78 (1952/53), 149; von der Heydte, in:
Die Grundrechte II S. 469 FN 49; Seifert DOV 1956, S. 2 f. — Kri-
tisch dazu Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 152 ff.

11) Zuletzt eingehend: Wiedemann, Die deutschen Gewerkschaften
— Mitgliederverband oder Berufsorgan? RdA 1969, 321 ff. (329 ff.);
weitere Nachweise bei Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969,
S. 162 mit FN 503.

12) Ipsen, Gesetzliche Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsauf-
gaben, aaO. (Anm. 1) S. 145 ff.; Zacher DOV 1970, 12 FN 109; Jo-
hannes Riepen, Die Rechtsstellung des Arbeitgebers im Lohnsteuer-
abzugsverfahren, 1967, S. 41 ff.; zur Stellung des Arbeitgebers im
Sozialversicherungsrecht vgl. Wannagat, Lehrbuch des Sozialver-
sicherungsrechts, 1965, S. 194, 299 ff., 308 ff.

13) Vgl. Michaelis aaO. (Anm. 1) S. 90 ff.

1) RGZ 155, 338 (339).
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rige Schiilerlotsen'®) und viele andere mehr in eine Reihe zu
stellen. Als Notbegriff miBbraucht, muBlte die Beleihung auf
diese Weise zwangsldufig ihre Prigekraft verlieren. Hinzu
kommt, daBl die Fronten in der dogmatischen Auseinanderset-
zung um den Inhalt der Beleihung verhiartet sind und unbe-
weglich erscheinen. Bei solcher Lage diirfte es ratsam sein, sich
aus den gewohnten Denkbahnen der Diskussion um die Belei-
hung zu befreien und unbefangen die Frage zu stellen, an
welcher Stelle und auf welche Weise Private in die Erfiillung
von Verwaltungsaufgaben eingespannt sind, ob dies zulissig
ist und welche Kautelen gegebenenfalls eingehalten werden
miissen.

2. Wenn man so vorgeht, treten sogleich zwei Umsténde ins
BewuBtsein, die weit liber den bisherigen Diskussionsraum der
Beleihung hinausfiihren.

Erstens hat der Staat andere Moglichkeiten, Private in die
Erfiillung von Verwaltungsaufgaben einzuspannen, als durch
die Ubertragung von ,rechtlicher Macht iiber ein Stiick 6ffent-
licher Verwaltung“'®). Er kann namlich bestimmte Verwaltungs-
aufgaben u.U. ganz auf Private abbiirden, indem er die Er-
fiilllung solcher Aufgaben normativ als 6ffentlichrechtliche
Bilirgerpflichten auspragt, wie dies etwa bei der polizeimafi-
gen Wegereinigung durch die Anlieger'”) oder bei der Statu-
ierung von Bevorratungspflichten®) der Fall ist.

Zweitens ist der Verwaltungsaufgaben erfiillende Private
ein — was bisher meist iibersehen wurde — gerade in der
Leistungs-, namentlich der Subventionsverwaltung wuchern-
des Phinomen, auf das schon Zacher'®) 1966 in seinem Referat
vor dieser Vereinigung hingewiesen hat [und welches nur des-
halb im Verborgenen bliiht, weil es nicht auf dem herkémm-
lichen Rechtsboden gewachsen ist und darum juristischem Blick-
feld weitgehend entriickt bleibt. Auf beide Fragen wird noch
zuriickzukommen sein.]

3. Einige Bemerkungen zur Themenstellung seien endlich
den ,,Verwaltungsaufgaben“ und den ,,Privaten”, die das The-
ma anfiihrt, gewidmet.

15) OLG Koéln NJW 1968, 655 = JuS 1968, 239 Nr. 3.

16) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 1924,
S. 243.

17) Dazu ausfiihrlich Gause aaO. (Anm. 1) S. 78 ff.

18) Dazu namentlich Ipsen, Gesetzliche Bevorratungsverpflichtung
Privater, A6R 90 (1965), 393 ff.

19) VVDStRL 25, 308 {f.
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a) Den Begriff ,Privater kann man in einem materiellen
Sinne zunichst einengend verstehen als nicht-staatliches Sub-
jekt. Von diesem Blickpunkt her wire die Verwaltungshilfe
Privater in den gréfleren Zusammenhang des Verhéltnisses von
Staat und Gesellschaft gestellt. Verwaltungshilfe ,Privater” ist
dann nur dort denkbar, wo Staat und Gesellschaft nicht ko-
inzidieren, sondern — wenn auch in vielfiltiger Osmose zuein-
ander stechend — unterscheidbar vorhanden sind. ,Private“
in diesem Sinne gibt es nur, wo Grundrechtsverbiirgungen
staatsfreie Intimsphiren und Individualpositionen gewaihrlei-
sten, die eine Selbstbestimmung des einzelnen Biirgers ermdog-
lichen und ihm seine Individualitit gegen ein Aufsaugen durch
den Staat bewahren. Gerade aus diesem Dualismus nahrt sich
der gréBte Teil der Problematik der Einbeziehung Privater in
die Erfiillung staatlicher Aufgaben®’). — In diesem Sinne wére
als ,Privater® zu begreifen negativ, wer nicht Beamter oder
sonstiger professioneller Funktiondr des Staates ist™); im po-
sitiven Sinne ist gemeint der dem Staat gegeniiberstehende,
grundrechtsgeschiitzte Biirger auBerhalb des institutionalisier-
ten staatlichen Verwaltungsapparates, eben der Privatmann,
u. zw. auch soweit er sich in privatrechtlichen Institutionen
organisiert.

In einem rechtstechnisch-formalen Sinne 148t sich der Be-
griff ,Privater” auch als Privatrechtssubjekt verstehen. Dann
sind thematisch alle Fille einbezogen, in denen der Staat oder
ein anderer Hoheitstriger in Privatrechtsformen unmittelbar
Verwaltungsaufgaben erfiillt. Auch dieses Falles wird zu ge-
denken sein, wenngleich ich den Schwerpunkt auf den Priva-
ten als Biirger legen mochte.

b) Wenn im Thema schlieBlich von , Verwaltungsaufgaben“
die Rede ist, dann sind damit nur die staatlichen Verwaltungs-
aufgaben gemeint, wobei ich bei dieser Kennzeichnung an die
von Hans Peters™) getroffene Unterteilung in Sffentliche und
staatliche Aufgaben ankniipfe. Dabei bin ich mir dariiber im
klaren, daB gerade diese Unterscheidung schon bisher den neu-
ralgischen Punkt der Kontroverse um die Beleihung etwa der
technischen Uberwachungsvereine gebildet hat®) und daB man

20) Vgl. Steiner DOV 1970, 531, der die dogmatische Grundproble-
matik der ,,Offentlichen Verwaltung durch Private* in der ,Diver-
genz von staatlicher Funktion und privatem Status“ sieht.

21y Vgl. Dagtoglou, Der Private in der Verwaltung als Fachmann
und Interessenvertreter, 1964, S. 25; derselbe DOV 1970, 533.

22) Offentliche und staatliche Aufgaben, in: Festschrift fiir H. C.
Nipperdey, II, 1965, S. 877 £f.

%) Vgl. Peters aaO. und Rupp, Privateigentum an Staatsfunktio-
nen? 1963.
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mit diesem Begriffspaar nur arbeiten kann, wenn die Grenze
zwischen beiden Aufgabengattungen gezogen ist. Ich werde
versuchen, dies an spiterer Stelle nachzuholen. Die folgenden
Typisierungen werden diese Grenzziehung noch vernachlassi-
gen.

I1. Erfiillungsmodalititen

FaBt man das breite Spektrum verschiedener Modifikationen
der Erfillung von Verwaltungsaufgaben durch Private im wei-
teren Sinne ins Auge, so lassen sich zumindest folgende Orga-
nisationsstrukturen oder Erfiillungsmodalitaten voneinander
abheben.

Erstens: Der Staat oder ein oder mehrere sonstige Hoheits-
triager bedienen sich zur Aufgabenerfiillung nicht der iber-
kommenen und bereitstehenden o6ffentlichrechtlichen Organi-
sationsformen, sondern schliipfen in das Gewand eines Privat-
rechtssubjekts, um als Aktiengesellschaft, Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung, eingetragener Verein usw. unmittelbar
staatliche Verwaltungsaufgaben zu vollziehen. Dieser Agen-
denbereich ist durch den Begriff des Verwaltungsprivatrechts®)
grob markiert. Die Beispiele fiir solches Handeln in Privat-
rechtsformen sind Legion. Wohl am weitesten verbreitet ist
die Rechtsform der GmbH. Seltener trifft man die Aktienge-
sellschaft®), den eingetragenen Verein®) oder die Genossen-
schaft®) an.

2y Dazu Haas, Das Verwaltungsprivatrecht im System der Ver-
waltungshandlungen und der fiskalische Bereich, DVBI. 1960, 303 ff.;
Mallmann/Zeidler, Schranken nichthoheitlicher Verwaltung, VVDSt-
RL 19 (1961), 165 ff.; Wertenbruch/Schaumann, Grundrechtsanwen-
dung im Verwaltungsprivatrecht, JuS 1961, 105 ff.; Brohm, Struk-
turen der Wirtschaftsverwaltung 1969, S. 181 ff.; Riifner, Formen
Offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967, S. 348 ff.;
Emmerich, Die Fiskalgeltung der Grundrechte, namentlich bei er-
werbswirtschaftlicher. Betdtigung der offentlichen Hand, JuS 1970,
332 ff.

25) Sie ist namentlich bei den o6ffentlichen Wirtschaftsbetrieben
und Banken verbreitet; vgl. Christoph Scholz, Kreditinstitute des
Bundes, 1960; Riifner, Formen Offentlicher Verwaltung im Bereich
der Wirtschaft, 1967, S. 165 ff., 253 ff.; zu einer geplanten Presse-
fondsAG vgl. Michael Kirn, ZRP 1970, 102 ff. (104).

26) Er ist jene Form, in der z. B. von mehreren Verwaltungstrigern
Verwaltungsschulen zur Ausbildung oOffentlicher Bediensteter be-
trieben werden; vgl. die Ubersicht in: Verwaltungs- und Sparkas-
senschule 1967, 6 ff.; ferner sind die Studentenwerke haufig als ein-
getragene Vereine organisiert (vgl. Gerber, Das Recht der wissen-
schaftlichen Hochschulen, I 1965, S. 154 ££.).

2y Dazu Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S.
53 ff. ;

10 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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Bemerkenswert an der neueren Entwicklung ist die Beob-
achtung, dafl der Staat sich der Privatrechtsformen nicht mehr
wie bislang fast ausschlieBlich im erwerbswirtschaftlichen oder
wirtschaftslenkenden Bereich bedient®), sondern auch zur Er-
fillung solcher staatlichen Aufgaben einsetzt, die herkomm-
licherweise durch den staatlichen Verwaltungsapparat selbst
erledigt worden sind. Beispielhaft erscheinen insoweit die in
den letzten Jahren in Nordrhein-Westfalen®) und Niedersach-
sen®) errichteten Hochschulbau- und Finanzierungsgesellschaf-
ten mit beschrinkter Haftung, die den bisher von den Ministe-
rien selbst wahrgenommenen Ausbau bestimmter Hochschulen
libernommen haben.

Geht man den Motiven nach, die diesen organisatorischen
Trend hervorgerufen und begiinstigt haben, so bietet sich ein
buntes Bild*). Ein erster Grund ist jener, der auch zu den sog.
Kriegsgesellschaften nach 1914 gefiihrt hat®), daB der normale
Verwaltungsapparat zur Aufgabenerfiillung ungeeignet er-
scheint. Zum Beweise hierfiir werden nicht nur die Beamten-
mentalitat und der Mangel an Sachkunde angefiihrt, sondern
auch die durch biirokratische und hierarchische Strukturen der

28) Dazu sei pauschal verwiesen auf die einschligigen Monogra-
phien der letzten Jahre von Riifner, Formen offentlicher Verwal-
tung im Bereich der Wirtschaft, 1967, bes. S. 253 ff.; Hans H. Klein,
Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968;
Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969; Giinter Piittner,
Die 6ffentlichen Unternehmen, 1969; Volker Emmerich, Das Wirt-
schaftsrecht der o6ffentlichen Unternehmen, 1969; Wenger, Die 6ffent-
liche Unternehmung, 1969.

) Gesetz liber den Ausbau der Universititen Bielefeld und Diis-
seldorf sowie die Erstellung klinischer Einrichtungen an der Rhei-
nisch-Westfilischen Technischen Hochschule Aachen, an dem Klini-
kum Essen der Ruhruniversitdat Bochum und an der Westfilischen
Wilhelms-Universitdt Miinster (Hochschulbaugesetz) vom 30. Sep-
tember 1969 (GVBI. 1969, 703); ebendort als Anlage: der Vertrag
zwischen dem Land Nordrhein-Westfalen und der Nordrhein-West-
falischen Hochschulbau- und Finanzierungsgesellschaft m.b.H.

30 Gesetz liber den Ausbau der Universitit Gottingen und der
Technischen Hochschulen Braunschweig und Hannover vom 20. Marz
1967 nebst Vertrag zwischen dem Land Niedersachsen und der Nie-
dersichsischen Hochschulbaugesellschaft m.b.H. vom 24. April 1967.

31) vgl. auch Steiner JuS 1969, 72; Wiegand, Die Ubertragung ho-
heitlicher Befugnisse auf Privatrechtssubjekte, aaO. (Anm. 1), S. 11,
27; E. R. Huber, Belichene Verbdnde, DVBI. 1952, 457.

32) Vgl. Lorenz Schomerus, Die organisatorische Eingliederung der
Interessenverbinde in die Bundesverwaltung, Diss. Heidelberg 1959,
S. 6 ff.; E. W. Bickenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der
Regierung, 1964, S. 43; Ernst Heymann, Die Rechtsformen der mili-
tiarischen Kriegswirtschaft als Grundlage des neuen Industrie-
rechts, Marburg 1921.
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Offentlichen Verwaltung verlangsamten und gehemmten Ent-
scheidungsprozesse sowie die als storend empfundenen haus-
halts-, finanz- und personalrechtlichen Bindungen®). — Zum
Teil wird die privatrechtliche Separation damit begriindet, da3
— wie etwa bei der Wirtschaftsférderungsgesellschaft in Nord-
rhein-Westfalen®) — der betreffende Agendenbereich einer-
seits — etwa im Rahmen der Wirtschaftswerbung — unkon-
ventionelle MaBnahmen erfordere, andererseits sich noch in
einem gewissen Experimentierstadium befinde, welches eine
auf Dauer gerichtete Eskalation des Verwaltungsapparates
nicht gestatte®®). — Die privatrechtliche Gesellschaft wird iiber-
dies als ideale Kooperations- und Integrationsform zwischen
mehreren Verwaltungstrigern betrachtet und auch als Instru-
ment eines kooperativen Féderalismus eingesetzt, um im Ver-
hiltnis zwischen Bund und Lindern, die im Prinzip scharf ab-
gegrenzten Verwaltungsrdume zu iiberbriicken und gelegentlich
freilich auch die grundgesetzliche Kompetenzordnung zu unter-
laufen®).

Zweitens: Der Staat kann ferner staatliche Verwaltungsauf-
gaben auf Privatpersonen oder Privatorganisationen im mate-
riellen Sinne zur Ausiibung ibertragen. Solche Fille sind der
deutschen Verwaltungsrechtslehre namentlich im Bereich der
Gefahrenabwehr [(Luftfahrzeugkommandant®), Schiffskapi-
tén®*), Eisenbahnpolizei®), Jagdaufseher), usw.*))] und im Be-

3%) Weitere Griinde — auch zur Auswahl der einzelnen Privat-
rechtsformen — nennt Riifner aaO. (Anm. 1), S. 253 ff.

34) Diese Gesellschaft ist als GmbH gegriindet und ressortiert beim
Minister fiir Wirtschaft, Mittelstand und Verkehr.

35) Die Angabe weiterer Motive setzt eine umfangreiche Rechts-
tatsachenforschung voraus, die bei der Vorbereitung des Referats
nicht geleistet werden konnte.

38) Vgl. etwa fiir die Gesellschaft fiir Nebenbetriebe der Bundes-
autobahnen m.b.H.; Bartlsperger, in: Bonner Kommentar, Art. 90
S. 70. — Zur Koordinierungsfunktion der Verwaltungsgesellschaften
Himmerlein bei Biilck/Himmerlein/Jecht/Perridon aaO. (Anm. 1)
S. 49.

37) § 29 Abs. 3 Luftverkehrsgesetz; dazu Werner Westerburg, Die
Polizeigewalt des Luftfahrzeugkommandanten, 1961, S. 50 ff.; Edgar
Ruhwedel, Die Rechtsstellung des Flugzeugkommandanten im zivi-
len Luftverkehr, 1964, S. 150 ff.

38) § 106 Seemannsgesetz vom 26. Juli 1957 (RGBI. II 713 ££f.); dazu
Westerburg, aaO. (Anm. 37) S. 82 ff.

30) §§ 65 ff. Eisenbahn- und Eisenbahnbau- und betriebsordnung
vom 8. Mai 1967 (EBO) (BGBIL. II 1563) i.d. F. der Verordnung vom
10. Juni 1969 (BGBI. II 1141).

40 § 25 BJagdG; § 23 LJagdG NW.

41) Weiter sind etwa zu nennen: Feld- und Forsthiiter, Fischerei-
aufseher, Tierdrzte, Weinkontrolleure, Priifungsingenieure, Feuer-

10*
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reich des Abgabenrechts [(Arbeitgeber*®), Versicherer*’), Bank-
institute**), Unternehmer*), usw.**))} seit langem bekannt und
in jiingerer Zeit auch fiir die Subventionsverwaltung geradezu
typisch*’). — Die Ubertragungsmotive sind hier ebenfalls offen-
kundig. Der Gedanke der Integration und die Selbstverwal-
tungsidee scheiden aus; gesellschaftspolitische Zwecke werden
nicht verfolgt*®). Es geht schlicht um die Aktivierung und Aus-
nutzung privaten Sachverstandes, privaten Verwaltungspoten-
tials, dem kein vergleichbares des Staates gegeniibersteht®),
und um die Inanspruchnahme privater Situationsbeherr-
schung®) im Einzelfall. Weder der liberale Gedanke der ,Frei-
heitsverbiirgung” noch die demokratische Idee der ,Teilhabe
an der Staatsgewalt sind hier im Spiel®); motivierend sind
allein die Rationalisierung und Okonomie der Aufgabenerfiil-
lung; was freilich nicht ausschliefit, da dem in Dienst genom-
menen Privaten spezifische Hoheitsmacht zuwéchst.

bestattungsvereine; vgl. die Nachweise bei Boge, Der Verwaltungs-
helfer im Polizeirecht, Diss. Gé6ttingen 1964. — Nicht dagegen der
Bauunternehmer hinsichtlich der VerkehrssicherungsmaBnahmen;
dazu zuletzt BVerwG vom 26. 6. 1970 = DVBIL. 1970, 736; ferner
Richard Groh, Verkehrszeichen unzustidndiger Behérden und unbe-
fugter Privater, Diss. Heidelberg 1968, S. 72 ff.

4?) § 38 EStG 1969.

43) § 7 VersStG.

4) § 43 EStG 1969.

4%) Dazu Friauf, Verfassungsrechtliche Probleme der Mehrwert-
steuer, in: Steuerkongre-Report 1968, S. 152 ff,

%) Weiter wire zu nennen die Abfiihrung der Sozialversiche-
rungsbeitriage durch die Arbeitgeber, die Einziehung der Hypothe-
kengewinnabgabe durch Kreditinstitute und die neuerdings umstrit-
tene Erhebung der Kirchensteuer durch die Arbeitgeber (dazu:
Sdlzer NJW 1970, 169 ff.; VG Frankfurt v. 7. 11. 1969 = DB 1969,
2318; BB 1969, 1521; Heinze, ZRP 1970, 34; Scheven JZ 1968, 181).

47y Zacher VVDStRL 25 (1967), 370 ff.; Riifner, Formen o6ffentlicher
Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967, S. 200 {f.; Franz Josef
Spahn, Die Einschaltung der Kreditinstitute bei Eingliederungsdar-
lehen nach dem LAG, 1958; Hans Menzel, Die Mitwirkung der Haus-
banken bei der Vergebung und Verwaltung é6ffentlicher Kredite,
1960; Zuleeg, Die Rechtsform der Subventionen, 1965, S. 89 ff.

) Vgl. auch Steiner JuS 1970, 72.

4) So deutlich bei der Quellenbesteuerung durch die Arbeitgeber,
Banken und Versicherer.

5) So deutlich beim Luftfahrzeugkommandanten (Westerburg,
aa0. (Anm. 37) S. 50: ,ein Polizist fliegt nicht mit“); ebenso beim
Schiffskapitdn, der Eisenbahnpolizei, dem Jagdaufseher usw.

51) Solche Motive liegen im allgemeinen der Heranziehung Priva-
ter zugrunde, die als Fachmann oder Interessenvertreter in den
Verwaltungsorganismus integriert sind; dazu Dagtoglou, Der Private
in der Verwaltung als Fachmann und Interessenvertreter, 1964, S.
121 ff.
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Drittens: Der Staat kann auch so verfahren, da3 er bestimm-
te, die staatliche Gemeinschaft angehende Aufgaben gar nicht
erst an sich zieht, um sie dann Privaten zu iibertragen, sondern
die Erfiilllung solcher Aufgaben als 6ffentlich-rechtliche Biir-
gerpflichten unmittelbar den Privatpersonen als eigene Ange-
legenheiten auferlegt, wofiir etwa die Wegereinigungspflicht
ein Beispiel darstellt™).

Viertens: Wo die ordnungsgemiBe Erfillung offentlicher
Aufgaben durch Privatinitiative gesichert und gewéhrleistet ist,
kann sich der Staat auf eine Beobachterrolle mit Korrektur-
funktionen zuriickziehen. Ein solches staatsentlastendes Privat-
handeln unter staatlicher Aufsicht findet man etwa im Bereich
der staatlich gebundenen Berufe und teilweise auch bei den
sog. ,Offentlichen Wirtschaftseinheiten in privater Hand“®)
wie tberhaupt im wirtschaftlichen Raum®), aber auch in ande-
ren Verwaltungssektoren; erinnert sei etwa an die Aufsicht
liber private Kindergirten und Spielkreise Minderjiahriger nach
den §§ 78, 719 JWG™).

Fiinftens: Uber die Aufsichtsfunktion hinaus kann der Staat
aber auch Privathandeln anregen und férdern. Und um hierfiir
Beispiele anzufiihren, braucht man nicht auf die Prdmien bei
Kartoffelkafersuchaktionen®) oder Natternbekdmpfungen®) zu-
riickzugreifen, sondern uns steht mit der modernen Subven-
tionsverwaltung hier ein unerschopilicher Schatz an Fallmate-
rial zur Verfiigung®®).

Sechstens: SchlieBllich — und das wére wiederum eine Stei-
gerung zur staatlichen Stimulation von Privathandeln — kann
der Staat auch mit Privaten kooperieren, d. h. gemeinsam, ver-
antwortungs- und entscheidungsteilend verwalten. Jenes merk-
wiirdige staatlich-private Kondominium ist eine jener Friichte,
die der Organisationswirrwarr im Subventionswesen her-

52) Dazu eingehend Gause aaO. (Anm. 1) S, 78 ff.

53) Dazu die gleichnamige Schrift von Klaus Vogel. — Zur Ein-
ordnung in die obige Rubrik: Steiner DOV 1970, 530 f.; Dagtoglou
DOV 1970, 535.

54) Vgl. Martin Bullinger, Staatsaufsicht in der Wirtschaft, VVD-
StRL 22 (1965), 264 1f.; Ekkehart Stein, Die Wirtschaftsaufsicht, 1967.

55) Vgl. dazu BVerwG DOV 1970, 282,

38) So Wiegand aaO. S. 5; zur haftungsrechtlichen Seite: RGZ 169,
313.

57) So der Sachverhalt des Arrét Terrier vom 6. 2. 1903 des Conseil
d’Etat; mitgeteilt bei Riifner aaO. (Anm. 1) S. 268.

%) Aufler der einschlidgigen Literatur (Etwa Zacher VVDStRL 25,
308 ff.; Volkmar Goétz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 1966) ge-
ben die &ffentlichen Haushaltspldne Auskunft; vgl. ferner fiir das
Polizeirecht die Ubersicht bei Drews-Wacke, Allgemeines Polizei-
recht, 7. Aufl. 1961, S. 490 ff.
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vorgebracht hat und beispielsweise bei der Kreditvergabe im
Lastenausgleichsrecht vorkommt®). Daneben ist die Verwal-
tung allerdings auch namentlich im Bereich der Wirtschafts-
planung und Wirtschaftslenkung auf Kooperation mit Privaten
angewiesen®).

III1. Staatlicher und privater Kompetenzbereich

1. Die bisherigen Darlegungen diirften gezeigt haben, da8
staatliche und private Agenden und Aktivitdten einander iiber-
lagern und sich in mannigfacher Weise miteinander vermischen.
Diese Gemengelage ist nur Konsequenz oder Spiegelbild der
osmotischen Verbindung von Staat und Gesellschaft. Mogen
einige den Gegensatz von Staat und Gesellschaft betonen, an-
dere ihn fiir unzeitgemiB und {iberwunden halten®), so ist
jedenfalls unleugbar, dal die staatlich institutionalisierte und
die gesellschaftliche Sphire auf breitester Front miteinander
verquickt sind, zum Teil nahtlos ineinander {ibergehen, wobei
sich wechselnd der Staat in die Gesellschaft vorschiebt®®) und
gesellschaftlichen Gruppen institutionalisierte Staatlichkeit in-
filtrieren®), —

%) Vgl. Riifner aa0. (Anm. 1) S. 203.

%) Hierauf weist zu Recht Dagtoglou (DOV 1970, 533) hin. —
Uber die Kooperationsformen der franzésischen planification unter-
richtet Toechemittler, Das Verbandskartell als Instrument der Wirt-
schaftsplanung, 1969; vgl. ferner zu einem interessanten Koopera-
tionsmodell Hans-Gerd von Diicker, Die Aktionsgemeinschaft Deut-
sche Steinkohlenreviere GmbH — Grundziige einer kooperativen
Planung durch Staat und Wirtschaft, 1969. — Thiele (Neue Anfor-
derungen an die Angehorigen des Offentlichen Dienstes, in: Funk-
tionsgerechte Verwaltung im Wandel der Industriegesellschaft, 1969,
S. 95) sieht in der sog. konzertierten Aktion den Keim einer ,Ver-
gesellschaftung staatlichen Handelns“.

81) Zur Problematik: Horst Ehmke, ,Staat* und , Gesellschaft“ als
verfassungstheoretisches Problem, Festgabe fiir Smend, 1962, S. 23
ff.; Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 526 ff.; Josef Isen-
see, Subsidiaritidtsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S. 149 ff;
Lothar Roos, Demokratie als Lebensform, 1969, S. 84 ff. (Ausein-
andersetzung mit Herbert Kriiger); Ernst Forsthoff, Der Staaf,.der
Industriegesellschaft, 1971, S. 21 ff.

62) Vgl. etwa fiir den Bereich der Berufsfreiheit: Walter Leisner,
Offentliches Amt und Berufsfreiheit, AR 93 (1968), S. 162 ff.; ferner
sei etwa erinnert an die Bedrohung oder Zuriickdringung gesell-
schaftlicher Initiativen und Institufionen im Schulwesen.

83) Stichwort: Verbindeproblem. Dazu etwa die Bestandsaufnahme
von Lorenz Schomerus, Die organisatorische Eingliederung der In-
teressenverbinde in die Bundesverwaltung, Diss. Heidelberg 1959;
Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S. 119 ff.; Ernst
Wolfgang Bockenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Re-
gierung, 1964, S. 250 ff.; Hans-Ulrich Evers, Verbande, Verwaltung,
Verfassung, in: Der Staat 1964, 41 ff.; Scheuner, Politische Repra-
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All dies gilt auch fiir den Bereich staatlicher und gesell-
schaftlicher, sprich: privater Agenden. Dieser Befund konnte
nicht schrecken, wenn die Trennung zwischen staatlichen und
privaten Agenden fiir unsere Uberlegungen irrelevant wire.
Indessen bezeugt die Diskussion um die hier gestellte Proble-
matik das Gegenteil*!). Es liegt auch auf der Hand, dafl die
Trennung zwischen staatlichen und privaten Agenden funda-
mentale Bedeutung haben muf}, namentlich fiir die rechtlichen
Bindungen bei der Aufgabenerfiillung, den Rechtsschutz, die
Haftungsfrage und die Effizienz der Grundrechtsgarantien®).
Dieses Trennungsproblem macht geradezu die innere Span-
nungslage unseres Themas , Erfiillung staatlicher Verwaltungs-
aufgaben durch Private“ aus®).

2. Die Erérterungen im Schrifttum drehen sich in erster Linie
um die Frage der Abschichtung von staatlichen und 6ffentlichen
Aufgaben®). Hier werden vielfach die entscheidenden Weichen

sentation und Interessenvertretung, DOV 1965, 577 {f.; Wertenbruch,
Die rechtliche Einordnung wirtschaftlicher Verbdnde in den Staat,
in: Gedéachtnisschrift fir Hans Peters, 1967, S. 614 ff.

84) vgl. etwa die Kontroverse um die Rechtsstellung der Techni-
schen Uberwachungsvereine zwischen Rupp (Privateigentum an
Staatsfunktionen? 1963) und Hans Peters (Offentliche und staatliche
Aufgaben, in: Festschrift fiir H. C. Nipperdey, 1965, S. 877); ferner
die Nachweise in den folgenden Fufinoten.

%) So hat das BVerfG namentlich fiir Art. 12 GG — in allerdings
anfechtbarer Weise — an den Rechtscharakter der Aufgaben ange-
kniipft (Stichwort: ,staatlich gebundener Beruf“); dazu Bethge aaO.
(Anm. 1) S. 112; Hans H. Klein DOV 1965, 756 ff.; Leisner AGR 93
(1968), 162 ff. (184 ff.); derselbe, Werbefernsehen und Offentliches
Recht, S. 16, 24; vgl. noch Hdberle, ,,Gemeinwohljudikatur“ und Bun-
desverfassungsgericht, AGR 95 (1970), S. 86 ff. (104 ff. mit FN 54, 59),
der das BVerfG so interpretiert, daB der Begriff ,6ffentliche Auf-
gabe“ synonym mit dem gemeinen Wohl, Interessen der Allgemein-
heit gebraucht werde.

%) Mit Recht sieht Steiner (DOV 1970, 531) die dogmatische Grund-
problematik der ,Offentlichen Verwaltung durch Private“ in der
sDivergenz von staatlicher Funktion und privatem Status“, womit
das durchgehende Motiv aller folgenden Rechtsprobleme anklingt.

%) Hans Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, in: Fest-
schrift fir H. C. Nipperdey, 1965, S. 877; Hans H. Klein, Zum Be-
griff der o6ffentlichen Aufgabe, DOV 1965, 755 ff.; Brohm, Struktu-
ren der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S. 155 ff.; Herbert Bethge,
Der verfassungsrechtliche Standort der ,staatlich gebundenen“ Be-
rufe, Diss. Koln, 1968, S. 109 ff.; Ellwein, Einfithrung in die Regie-
rungs- und Verwaltungslehre, 1966, S. 13 ff.; Klaus Vogel, Offent-
liche Wirtschaftseinheiten in privater Hand, 1959, S. 61 ff.; Scheuner,
Voraussetzungen und Form der Errichtung 6ffentlicher Korperschaf-
ten, in: Gedichtnisschrift fiir Hans Peters, 1967, S. 797 ff. (811 ff.);
Béckstiegel, Der Staat als Vertragspartner ausldndischer Privatun-
ternehmen, Kélner Habilitationsschrift 1969, S, 1 ff.; Walter Leisner,
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fiir die Losung der juristischen Detailfragen gestellt. Doch ge-
rade an diesem Punkte verlaBt die Diskussion hiufig das Feld
juristischen Argumentierens und gleitet ab in weltanschauli-
ches Risonnement. Uberblickt man die unterschiedlichen Stel-
lungnahmen, so sticht als erstes diese Anderung im Tonfall ins
Auge. Neben dem Vorwurf ,etatistischen Denkens“*) steht das
Wort von der ,Hybris subsidiaristischer MiBverstindnisse“®);
zu ihnen gesellen sich diistere Visionen einer , Veramtung von
Freiheitsbereichen“”) auf der einen und einer Selbstaufgabe des
Staates durch Privatisierung von Staatsfunktionen™) auf der
anderen Seite. Die auf solche Stilmittel verzichtende Rechtspre-
chung argumentiert phraseologisch oder apodiktisch; das Be-
rechtigungswesen wird kurz und biindig als ,natiirliche Auf-
gabe“ des Staates™), die Arbeitsvermittlung etwa als ,wesens-
mdpig staatliche Daseinsvorsorge® apostrophiert™). Die Attri-
bute ,natiirlich” und , wesensméBig“, sowie die emotional und
weltanschaulich aufgeladene, engagiert gefiihrte Diskussion
indizieren deutlich eine Entfernung aus dem juristisch verifi-
zierbaren Bereich. Die Ergebnisse sind ersichtlich durch das be-
wuBlt oder unbewuBit eingebrachte Staats(vor)verstindnis des
jeweiligen Betrachters diktiert.

Werbefernsehen und Offentliches Recht, 1967, S. 14 ff.; derselbe,
Offentliches Amt und Berufsfreiheit, AGR 93 (1968), S. 162 ff. (184 £f.);
Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 759 ff.;
Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 123 ff.; Badura, Das
Verwaltungsmonopol, 1963, S. 313 ff.; 333 ff.; Mennacher aaO.
S. 22 ff.; Rupp, Privateigentum an Staatsfunktionen? 1963, S. 17 ff.;
Herschel, Staatsentlastende Tétigkeit im Arbeitsschutz, in: Fest-
schrift fiir H. C. Nipperdey, Bd. II, 1965, 221 ff. (230 ff.); Josef Isen-
see, Subsidiaritidtsprinzip und Verfassung, 1968, S. 158 ff.; Steiner
DOV 1970, 528. — Aus der Rechtsprechung zuletzt BVerwG v. 14. 3.
1969 = DVBI. 1970, 735 (betr. Aufsuchen von Bodenschitzen in
Bayern).

%) So Hans Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, aaO.,
S. 884 an die Adresse von Rupp.

89) Zacher DOV 1964, 683 (Rezension von Rupp, Privateigentum
an Staatsfunktionen? 1963).

%) Diese Gefahr ist eindringlich ausgemalt bei Walter Leisner,
Offentliches Amt und Berufsfreiheit, AGR 93 (1968), S. 162 ff. bes.
S. 199.

) In diesem Sinne Rupp, Privateigentum an Staatsfunktionen?
1963, der den Einsturz wesentlicher Elemente der Verfassungsord-
nung voraussieht (S. 33).

) BVerfG NJW 1970, 275 = DOV 1970, 92 ff.

%) BGHSt 17, 137 (142) = NJW 1962, 1115; vgl. ferner BSGE 20,
169 (172); BVerfGE, 21, 245 ff.; kritisch dazu: Nipperdey, Grenzen
des Arbeitsvermittlungsmonopols, in: Recht im Wandel, S. 241 ff.
(244); Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 142; Bull, JZ 1967, 564;
Doser, BB 1967, 590; vgl. dagegen Dietrich Bethge NJW 1964, 90 ff.;
Vogel BB 1962, 681 ff.
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Will man dem Abgleiten in staatsphilosophische Spekula-
tionen entgehen und festen Boden unter den Fiilen gewinnen,
so scheinen mir zwei Thesen wichtig, die inzwischen weitest-
gehende Anerkennung gefunden haben.

Erstens: Der ,Nachweis einer spezifischen Staatsfunktion“
laBt sich ,nur aus einer konkreten raumzeitlichen Staatsord-
nung“ erbringen™).

Zweitens: Der Aufgabenbereich des Staates ist notwendig
offen™). Staatliche Aufgaben sind solche, die der Staat nach der
jeweils geltenden Verfassungsordnung zulissigerweise fiir sich
in Anspruch nimmt™). Im Rahmen der Verfassung und der poli-

) Rupp, Privateigentum an Staatsfunktionen?, 1963, S. 16 FN 27;
Leisner, Werbefernsehen und Offentliches Recht, S. 16; ferner die
Nachweise in den folgenden Fufnoten.

%) Hans H. Klein DOV 1965, 755 ff. (758); Martens, Offentlich als
Rechtsbegriff, 1969, S. 131; Arendt DV 1949, 147 ff. (148); Scheuner,
Gedéachtnisschrift fiir Hans Peters, S. 811 ff.

%) So deutlich Hans Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben,
S. 880; Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 759 ff.; Forsthoff,
Die 6ffentliche Korperschaft im Bundesstaat, 1931, S. 17 ff.; Heinze,
Autonome und heteronome Verteilung, 1970, S. 100; Burckhardt, Die
Organisation der Rechtsgemeinschaft, 2. Aufl. 1944, S. 37; Ellwein,
Einfiihrung in die Regierungs- und Verwaltungslehre, 1966, S. 35,
80; Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 313 ff, (bes. S. 315, 329,
338); derselbe JZ 1965, 623 (624); Arendt DV 1949, 147 (148); Martens,
Offentlich als Rechtsbegriff, S. 131; Scheuner, wie vorige Anm.;
Hans H. Klein DOV 1965, 755 ff. (758); Zeidler VVDStRL 19 (1961),
S. 218 mit FN 37; Leisner, Werbefernsehen und Offentliches Recht,
S. 22 f{f.; Herschel, Staatsentlastende Titigkeit im Arbeitsschutz,
aa0. S. 231 {.; Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S. 157
und 161 mit weiteren Nachweisen in FN 120; Herzog, Ev. Staats-
lexikon 1966, Sp. 159; Hubert Sauer DVBI. 1970, 486 ff. (488); Steiner
JuS 1969, 70 £.; Dagtoglou DOV 1970, 53¢. — Anders: Isensee, Sub-
sidiaritatsprinzip und Verfassung, 1968, S. 167; Wingbermiihle, Die
Wahrnehmung staatlicher Zustindigkeiten durch Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften, Diss. Miinster 1957, S. 6f.; — Rupp,
aa0. S. 16 FN 27 geht offenbar davon aus, daf3 sich die Staatsauf-
gaben an Hand materieller Kriterien ermitteln lassen. Man kann ge-
wiB dariiber streiten, ob es originédre, prasumtive staatliche Aufga-
ben, m.a. W. ob es einen gewissen Kernbestand von Wesensaufga-
ben des Staates gibt (vgl. Bethge, Der verfassungsrechtliche Standort
der ,staatlich gebundenen“ Berufe, Diss. Koln 1968, S. 135 ff.;
Leisner, Werbefernsehen und Offentliches Recht, 1967, S. 14 ff.;
Herschel, Staatsentlastende Tétigkeit im Arbeitsschutz, aaQ. S. 231;
Isensee, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassung, S. 168; Klaus Vogel,
Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater Hand, 1969, S. 61 ff,,
der einen solchen Bestand von Wesensaufgaben bestreitet und al-
lein auf den modus der Aufgabenerfiillung (Einsatz von Hoheits-
gewalt!) abhebt, worin letztlich auch die vorgenannten Autoren mit
ihm iibereinstimmen; danach soll die Ausiibung von obrigkeitlicher
Befehls- und Zwangsgewalt die ,origindre Staatsaufgabe“ kenn-
zeichnen (s. Bethge, Leisner aaO.; Hans H. Klein, DOV 1965, 758);



154 Fritz Ossenbiihl

tischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers hiingt der Aufga-
benbestand des Staates von den jeweiligen politischen Vorstel-
lungen ab, die sich in den staatlichen Entscheidungsinstanzen
institutionalisieren und durchsetzen.

3. Mit dieser Ausgangsposition ist die Abschichtung von
staatlichen und o6ffentlichen Aufgaben auf ein Problem der
Verfassungsauslegung zuriickgefiihrt. Die innere Souverinitat
des Staates™), sich selbst Aufgaben zu stellen und diese zu er-
fiillen, wird zumindest durch die Grundrechte geziigelt und
modifiziert, so daf sich in der ,Verkniipfung von Freiheit und
Souverinitdt“™®) eine Kompetenzordnung konstituiert, die nach
Verfassungsrecht gebildet und gegen einen Totalitdtsverdacht

selbst wenn man dem zustimmt, bleibt ein weiter Bereich von Auf-
gaben, die nur deshalb ,staatliche* sind, weil der Staat sie sich
vorbehalten hat. Als Beispiele solcher gewillkiirter, vorbehaltener,
monopolisierter Aufgaben, kurz: Vorbehaltsaufgaben des Staates
wird man die Arbeitsvermittlung (dazu BVerfGE 21, 245 ff.), Post,
Eisenbahn und das Berechtigungswesen (anders BVerfG NJW 1970,
275 = DOV 1970, 72: ,natiirliche Aufgabe“ des Staates) nennen
koénnen. Wesensaufgaben kénnten Private nur kraft staatlicher Dele-
gation, Vorbehaltsaufgaben nur kraft Zulassung oder Uberlassung
erfiillen. — Daneben besteht dann aber auBerdem noch die Mog-
lichkeit und Wirklichkeit der Aufgabenkonkurrenz zwischen Staat
und Privaten. So werden beispielsweise Gefahrenbekdmpfung, Woh-
nungsbau, Gesundheitsfiirsorge usw. vom Staat und von Privaten in
Unabhingigkeit, Kooperation und/oder entscheidungs- und verant-
wortungsteilender Initiative betrieben. (Umstrittenes aktuelles Bei-
spiel: das im Saarland bereits verwirklichte gemischt privatrechtlich-
o6ffentlichrechtliche Rundfunksystem®, dazu Grund DVBL 1969,
481 ff.; Schmitz DOV 1968, 683 ff.; Fuhr/Konrad UFITA 1967 (Bd. 50),
562 ff.; Peter Lerche, Rundfunkmonopol, 1970). — Facit: Jedenfalls
auflerhalb des umstrittenen Kernbestandes von Wesensaufgaben des
Staates werden offentliche Aufgaben zu staatlichen Aufgaben, wenn
der Staat sie an sich zieht oder sich mit ihnen in irgendeiner Form
befafit (so die Formulierung im Fernsehurteil BVerfGE 12, 246).
Auch darin liegt letztlich nichts anderes als eine konkludente Pridi-
katisierung von Aufgaben als ,staatliche“. AuBlerhalb der umstrit-
tenen Wesensaufgaben scheidet somit schon logisch ein materielles
Kriterium fiir die Identifizierung von staatlichen Aufgaben aus. Ent-
scheidend ist der irgendwie zum Ausdruck kommende staatliche
Kreationsakt. — Uber das Versagen einiger materiellrechtlicher
Kriterien (,,Gemeinwohlorientiertheit®, ,Interesse“, , Gewinnstre-
ben*) vgl. Klaus Vogel aaO. S. 61 ff. Daf3 das ,,6ffentliche Interesse*
als Grenzformel ungeeignet ist, zeigen die Ausfiihrungen wvon
Walter Leisner, Privatinteressen als o6ffentliches Interesse, DOV
1970, 217 ff.

77) Auf sie rekurriert namentlich Herbert Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, S. 759 ff.; ebenso Herschel, Staatsentlastende Tétigkeit
im Arbeitsschutz, aaO. S. 231.

%) Hiberle, Zur gegenwirtigen Diskussion um das Problem der
Souverinitat, AGR 92 (1967), 285.
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abgeschirmt ist™). — Die rechtlichen Probleme sind damit nicht
verringert, aber richtiger lokalisiert oder allererst bezeichnet.
Ob eine Agende vom Staat in zuldssiger Weise in Anspruch
genommen worden ist, ist eine Frage des Einzelfalles und der
Grundrechtsauslegung®).

Zu den insoweit bestehenden betrichtlichen Schwierigkeiten
iritt eine weitere hinzu: die Frage danach, wie man erkennen
kann, ob der Staat eine Agende als die seinige prédiziert oder
aus dem gesellschaftlichen Raum evoziert hat. Hier fehlt es
hiufig an klaren Bezeichnungen®). Nur unter diesem Aspekt
148t sich der ausgedehnte Streit um die Technischen Uberwa-
chungsvereine verstehen®). — Prekidrer noch wird die Situa-
tion, wenn der Staat bestimmte Aufgaben auf Private abbiir-
det, ohne liber die Qualitat der Aufgaben eine Aussage zu
treffen, wie beispielsweise bei der Bevorratung von Erdé6l, der
Wegereinigung oder der Einbehaltung von Steuern durch Ar-
beitgeber, Banken, Versicherer usw. Solche an den Biirger
adressierten, gesetzlich statuierten Pflichten zur Erbringung
von Sach- oder Dienstleistungen (z. B. Auskunft, Ermittlungen,
Bevorratungen, Lohnsteuerabzug) kénnen — in der Terminolo-
gie von Forsthoff®) — eine zweifache Bedeutung haben. Er-
stens: konnen sie sich als Verwaltungspflichten®) erweisen, de-

) Darauf hinzuweisen besteht Anlafl angesichts der verschiedent-
lich geduBerten Befiirchtungen, da3 kaum eine Sicherung bestehe,
wenn man die Prddizierung der staatlichen Aufgaben dem legisla-
tiven Ermessen anheimgebe. Hiergegen ist zu bemerken, daBl der
Schutz gegen Totalisierung nur von den Grundrechten selbst aus-
gehen kann. Vgl. auch die abwigenden Ausfiihrungen von Scheuner,
in: Gedachtnisschrift fiir Hans Peters, S. 811 ff.

80) Ob dabei eine ,Funktionsvermutung zugunsten staatsfreier
Titigkeit* spricht (so Steiner DOV 1970, 529) erscheint zweifelhaft,
weil in ihr nichts anderes wiederkehrt als der umstrittene Satz: ,in
dubio pro libertate“.

81) Klare Fille sind die, in denen der Staat eine Aufgabe aus-
driicklich als ,staatliche“ deklariert oder sie einer &ffentlichrechtli-
chen Organisation zuweist; zum Problem: vgl. Brohm, Strukturen
der Wirtschaftsverwaltung, S. 154: SchluB8 von der Institution auf
die Funktion, der gerade bei der Einschaltung von Privaten versagt.

82) Dazu namentlich die Kontroverse zwischen Rupp, Privateigen-
tum an Staatsfunktionen, 1963 und Hans Peters, Offentliche und
staatliche Aufgaben, aaO. sowie Herschel, Staatsentlastende Tatig-
keit im Arbeitsschutz, aaO. S. 242 ff.

83) Lehrbuch, 9. Aufl. 1966, S. 172. Vgl. auch Bachof, Freiheit des
Berufs, in: Die Grundrechte III/1 S. 258 £., der die Auferlegung von
Verwaltungspflichten der ,rechtssatzmiBigen Uberbiirdung® von
z. B. Wegereinigungspflichten gegeniiberstellt.

84y Z.B. Meldepflichten, Buchfitihrungspflichten, Auskunftspflich-
ten usw. Sie sind nach Bachof (wie vorige Anm.) dem Biirger auf-
erlegt, ,,um der Verwaltung die Erfiillung ihrer Aufgaben zu ermog-
lichen*.
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ren Erfiillung eine eigene Angelegenheit des Betroffenen dar-
stellt, der mit dieser Pflichterfiillung nur den von ihm erwarte-
ten und geforderten Beitrag zur Staatsverwirklichung leistet.

Zweitens konnen sich solche Biirgerpflichten aber auch als
Verwaltungsobliegenheiten entpuppen, deren Wahrnehmung
Verwaltungsgeschifte darstellen, die an sich vom staatlichen
Behordenapparat selbst erfiillt werden miften.

Aber wo liegt die Grenze? Woran erkennt man die iiberbiir-
dete Verwaltungsobliegenheit®)?

Diese Fragen lassen sich nicht anders als durch Auslegung
des die Biirgerpflichten statuierenden Gesetzes abkliren®).
Einige allgemeine Gesichtspunkte kommen dabei zu Hilfe. So
kann man die Verwaltungspflichten héufig daran erkennen,
daB sie hochstpersonlichen Charakter tragen®) und zum Teil

8) Diese Fragestellung 148t sich nicht damit umgehen, da8 man
abermals ihre rechtliche Relevanz in Zweifel zieht. Denn diese Re-
levanz 148t sich nicht leugnen. — Zunichst einmal wird man davon
ausgehen missen, da durch die Abbilirdung staatlicher Aufgaben
auf Private kein Qualitatsveriust eintritt; die Aufgaben bleiben
»Staatlich“ (vgl. Ipsen A6R 90 (1965), 418; groBte Zweifel dagegen
duBert Hans H. Klein DOV 1965, 756). Wenn der staatliche Charak-
ter der Aufgaben aber bestimmte rechtliche Konsequenzen im Ge-
folge hat: fiir den Rechtsschutz, die Haftung, die Grundrechtsgel-
tung, die Risikotragung usw., dann miissen diese Konsequenzen
nach der Abbilirdung fortbestehen. Indessen kann der Gesetzgeber
— freilich nur im Rahmen der Verfassung — die Erfiillung staat-
licher Aufgaben durch Private einem anderen Zurechnungsrechts-
kreis zuweisen, eben dem Privatrecht, und auf diese Weise die an-
gefiihrten Konsequenzen abidndern. Letztlich wird aber der Durch-
griff auf die Aufgabenqualitdt wieder hochst aktuell beim Aufga-
benentzug, der sich entweder als Verstaatlichung von Privatagenden
oder als Evokation von Staatsfunktionen darstellen kann und in
dieser Alternative ganz unterschiedlichen grundrechtlichen Barrie-
ren begegnet.

%) Vgl. insoweit BVerwG vom 26. 6. 1970 = DVBI. 1970, 736 betr.
VerkehrssicherungsmafB8nahmen durch Bauunternehmer.

87) Vgl. Forsthoff, Lehrbuch, 9. Aufl. 1966, S. 172; Werner Weber,
Die Dienst- und Leistungspflichten der Deutschen, 1943, S. 73, 79. —
Allerdings sollte man sich davor hiiten, 6ffentlichrechtliche Verhal-
tenspflichten unbesehen als hochstpersonliche Pflichten zu qualifi-
zieren, wie dies namentlich im Polizeirecht kritiklos geschieht; dazu
Ossenbiihl, Die Rechtsnachfolge des Erben in die Polizei- und Ord-
nungspflicht, NJW 1968, 1992; zustimmend Hess VGH v. 13. 12. 1968
= BRS 20 Nr. 188. — Im ibrigen ist die Erfillung von Polizei-
pflichten unzweifelhaft eine eigene Angelegenheit des ,Stérers“. Er
ist aufgrund der Rechtsordnung verpflichtet, Gefahren zu vermei-
den oder von ihm verursachte oder ihm zurechenbare Gefahren und
Stérungen auch ohne Eingreifen der Polizei zu beseitigen. Diese von
Privaten durchgefiihrte Gefahrenbekidmpfung ist keine staatliche
Aufgabe; sie wird es erst, wenn die Polizei aktiv wird. — Das gilt
in gleicher Weise fiir die Pflicht der Besitzer von Kraftfahrzeugen
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sogar auf unvertretbare Handlungen gerichtet sind®). Eine Ak-
tivitdt aber, die nur bestimmte Biirger entfalten konnen, ist
fir den staatlichen Behdrdenapparat schlechterdings unerfiill-
bar, so dafl der Biirger hier auch nicht an Stelle des Staates
handelt oder handeln kann. Ferner: Ist die Erfillung der Biir-
gerpflichten mit drittgerichteten Eingriffen verbunden, die
auBerdem durch die ,Reserve“ der Staatsgewalt abgesichert
werden, wird ebenfalls die Uberbiirdung einer Verwaltungsob-
liegenheit indiziert®).

Im ilibrigen kommt es auf die Ausgestaltung der gesetzlichen
Regelung hinsichtlich Haftung, Verantwortlichkeit, Rechts-
schutz, Aufsicht, Weisungsbindung an, aus denen riickschlie-
Bend Anhaltspunkte fiir die Zurechnung der Aufgabenerfiil-
lung entnommen werden miissen®). Weitere Indizien kénnen

und iberwachungspflichtigen Anlagen, die aber mangels eigenen
Sachverstandes sich fiir diese Pflichterfilllung sachverstiandiger Drit-
ter bedienen miissen. Aber dadurch wird diese Pflichterfiillung
durch Dritte mitnichten ohne weiteres zur Erfiillung staatlicher
Aufgaben (vgl. dazu richtig Peters, Offentliche und staatliche Auf-
gaben, aaQ. S. 887 gegen Rupp, Privateigentum an Staatsfunktionen,
S. 19; zuletzt richtig differenzierend Hubert Sauer DVBL 1970,
486 ff. (488).

%) Z.B. Auskunftspflicht, Zeugen- und Sachverstindigenpflicht,
Hand- und Spanndienste (vgl. Dagtoglou DOV 1970, 536).

89) Vgl. BVerfGE 10, 302 ff. (324 ff., 327) betr. zwangsweise Unter-
bringung eines Miindels in einer geschlossenen Anstalt durch den
Vormund. Dort heilt es: ,Aber auch wenn es im Einzelfall des
faktischen Einsatzes staatlicher Machtmittel nicht bedarf, wird die
zwangsweise Unterbringung rechtlich dadurch gekennzeichnet, daf
offentliche Gewalt als ,Reserve“ bereitsteht und auf Anforderung
des Vormundes jederzeit eingesetzt werden kann . . . Es verbietet
sich hiernach, die Unterbringung volljdhriger Geisteskranker durch
den Vormund rechtlich so zu wiirdigen, als ob die Freiheitsentzie-
hung sich im Rahmen privatrechtlicher Beziehungen zwischen
Staatsbiirgern abspielte. Der Staat kann sich von der Grundrechts-
bindung nicht dadurch befreien, daB er einen Privatmann zur Wah-
rung einer 6ffentlichen Aufgabe bestellt und ihm die Entscheidung
liber den Einsatz staatlicher Machtmittel liberlédfit. — Ebenso die
auBlengerichtete Biirgerpflicht (des Arbeitgebers) beim Lohnsteuer-
abzug (vgl. Johannes Riepen, Die Rechtsstellung des Arbeitgebers
im Lohnsteuerabzugsverfahren, 1967). Hier bleibt die Staatsgewalt
noch verdeckter, weil der Staat sich an den haftenden Arbeitgeber
hilt, dessen Regress auf den Arbeitnehmer aber ungeregelt 1483t
(vgl. Riepen aaO. S. 44 ff). — Vgl. zum Ganzen auch Brohm, Struk-
turen der Wirtschaftsverwaltung, S. 215 FN 70, der das Vorhanden-
sein gesetzlicher Herrschaftsbefugnisse als Indiz heranzieht (An-
klang an die sog. Rechtsstellungstheorie im Rahmen der Beleihung).

90) Allerdings droht hier die Gefahr eines Zirkelschlusses, wenn
einerseits die im Text genannten juristischen Konsequenzen und
Details den Aufgabencharakter indizieren sollen, andererseits dort,
wo diese Detailregelungen fehlen, von der Aufgabenqualitdt auf die
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aus dem Aufgabenzusammenhang®) geschopft werden. So las-
sen sich beispielsweise Agenden, die in untrennbarem Konnex
mit unstreitig staatlichen Aufgaben stehen oder sich als Teil-
akte einer umfassenderen Kompetenz erweisen, die im Schwer-
punkt von staatlichen Behorden ausgeiibt werden, aufgrund
dieser Konnexitdt oder Annexitét als staatliche Aufgaben iden-
tifizieren*). — Freilich wird die Grenze zwischen der staatlich
liberwachten und beaufsichtigten Privatinitiative bei der Erle-
digung offentlicher Aufgaben und der dirigierten Erfiilllung
staatlicher Aufgaben durch Private zuweilen schwer zu ziehen
sein®). Solche Schwierigkeiten lassen sich allenfalls in einem
langeren Abkliarungsprozef beheben oder mildern. Denn sie

rechtlichen Konsequenzen geschlossen werden soll. — AuBerdem
sind die angefiihrten Kriterien nicht stets beweiskriftig. So kann
von der staatlichen Uberwachung und Aufsicht nicht ohne weiteres
auf den staatlichen Charakter der Agende geschlossen werden. Das
zeigt schon die Staatsaufsicht {iber die Privatschulen (vgl. Hans
Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, S. 888 f); zu einem
anderen Fall: Herschel, Staatsentlastende Tétigkeit im Arbeitsschutz,
in: Festschrift fiir Nipperdey, Bd. II 1965, 226. — Der Grund fiir die
mangelnde Unterscheidungskraft der ,Staatsaufsicht“ liegt letztlich
darin, daB sie auf zwei unterschiedlichen Motiven beruhen kann.
Einmal kann sie aus dem Gedanken des Demokratiegebotes und der
Ministerverantwortlichkeit geboten sein (dazu sub IV 1 a); dann liegt
ein Fall der Verwaltungshilfe Privater bei der Erfiillung staatlicher
Aufgaben vor. Zum anderen kann die ,Staatsaufsicht* aber auch
der Uberwachung privater Tatigkeit dienen (dazu Bullinger, Staats-
aufsicht in der Wirtschaft, VVDStRL 22, 264 ff.); dann geht es (al-
lenfalls) um die Erfiillung offentlicher Aufgaben.

1) Dieser ,Aufgabenzusammenhang® ist nicht identisch mit dem
oinneren Funktionszusammenhang®, den Rupp (Privateigentum an
Staatsfunktionen, S. 18) erwidhnt (gegen ihn: Steiner DOV 1970, 529).
Rupp kommt es an dieser Stelle seiner Erwigungen offensichtlich
nur darauf an, die Staatsfunktion aus dem Bannkreis der Zweitei-
lung ,,Offentliches Recht — Privatrecht“ zu befreien, also klar fest-
zustellen, da die Qualitdat der Staatsfunktion unabhingig ist vom
rechtlichen modus der Erfiillung.

92) Vgl. Hubert Sauer DVBL. 1970, 486 ff. (487); Steiner DOV 1970,
528 (Aufteilung eines einheitlichen Arbeitsvorgangs zwischen 6ffent-
licher Verwaltung und Privaten rechtfertigt keine unterschiedliche
Bewertung der einzelnen Teilakte).

93) Davon legt Zeugnis ab z.B. die Kontroverse um die Qualifi-
kation der Gutachtertdtigkeit von Sachverstindigen oder Priifer
beim Technischen Uberwachungsverein (vgl. dazu einerseits Her-
schel, in: Festschrift fir Nipperdey II, 1965, S. 221 (242 ff.); derselbe
NJW 1969, 817 ff.; andererseits Hubert Sauer DVBI. 1970, 486 (487 £.).
— Zur Problematik neuerdings auch die eindringliche Darstellung
von Bdckstiegel aaO. (Anm. 67), der durch eine bedeutsame funk-
tionale auf den individuell-konkreten Streitfall bezogene Betrach-
tungsweise dem Abschichtungsproblem beizukommen sucht.
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sind nichts anderes als Symptome fiir den Mangel einer aus-
gebauten Staatsaufgabenlehre®).

IV. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit und Grenzen der Ver-
waltungshilfe Privater

Ich wende mich nun der Frage nach der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit und den Grenzen der Verwaltungshilfe Privater
zu. [Bei den folgenden Betrachtungen wird das Verhiltnis
Staat — Verwaltungshelfer im Vordergrund stehen, wenn-
gleich sich diese Rechtsbeziehungen nicht von dem Verhiltnis
Verwaltungshelfer — Drittbetroffener, welches anschlieBend
erortert wird, vollig isolieren lassen.] — Die verfassungsrecht-
liche Problematik der Verwaltungshilfe Privater 148t deutlich
zwei Fragenkomplexe erkennen: der erste betrifft die admini-
strative Organisationsstruktur; der zweite hat seinen Schwer-
punkt im Grundrechtsbereich und sieht die Auslagerung von
Hoheitskompetenzen aus der Sicht des zur Verwaltungshilfe
herangezogenen Biirgers.

1. Was zunachst die verfassungsstrukturellen und verfassungs-
organisatorischen Grenzen angeht, so steht an erster Stelle
die Frage nach substantiellen Organisations- und Strukturdi-
rektiven der Verfassung; sodann stellt sich das Problem der
Organisationskompetenz und der rechtlichen Form, die fiir die
Anordnung hoheitlicher Verwaltungshilfe Privater eingehalten
werden muf3®).

a) Die Erfiillung staatlicher Verwaltungsaufgaben bedeutet
Auslibung der Staatsgewalt und muB deshalb in erster Linie
am Demokratiegebot des Art. 20 Abs. 2 GG gemessen werden.
DaB die ,vollziehende Gewalt“ durch ,besondere Organe“ aus-
gelibt wird, ist ein Verfassungserfordernis, welches den rechts-
staatlichen Grundsatz der Gewaltenteilung mit dem Gebot de-
mokratischer Legitimation verkniipft®), aber im iibrigen die
Organisationsstruktur, soweit sie nicht durch das Grundgesetz
selbst weiter ausgeprdgt wird, offen 148t¥). Jedenfalls kann
dem Demokratiegebot nicht entnommen werden, daBl eine
GmbH oder eine Privatperson als ,besondere Organe der voll-

) Vgl. Leisner AGR 93 (1968), 183 ff.; Steiner DOV 1970, 528 f.

85) Nicht betroffen von diesen Fragen ist der Fall der ,,Abbiirdung
von Verwaltungsobliegenheiten“ auf Private, weil sich dieser Fall
nicht als ein Problem der Staatsorganisation darstellt.

%) Vgl. von Mangoldt/Klein S. 596 unten; Diirig bei Maunz/Diirig/
Herzog Art. 20 Rdnr. 50.

?7) Vgl. Hamann, Rechisstaat und Wirtschaftslenkung, in: Recht
der Wirtschaftslenkung, Bd. I, 1953, S. 150.
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ziehenden Gewalt“ a limine auszuscheiden hétten®). Anderer-
seits ist im Prinzip fiir jede Instanz der vollziehenden Gewalt
eine demokratische Legitimation und Kontrolle geboten, die
sich freilich um so mehr verfliichtigen kann, als die Verwal-
tungskompetenzen rein technische oder doch entscheidungs-
arme Befugnisse beinhalten. So kénnen autonome Verwaltungs-
triger nach dem MaB der ihnen anvertrauten Administrativ-
macht mit Hilfe der weitreichenden Skala der Ingerenzen, die
von der umfassenden Weisungsbindung bis zur verdiinnten
Rechtsaufsicht reichen, demokratisch legitimiert*®) und an den
Staatsapparat zuriickgebunden werden.

Das damit angesprochene organisatorische Problem ist alt
und namentlich unter dem Thema der ,ministerialfreien Ver-
waltung® diskutiert worden'®). Es stellt sich fiir die staatlich
betriebene GmbH oder den mit Verwaltungsaufgaben betrau-

88) Pauschal ablehnend dagegen Arend DV 1949, 149. — Wie wei-
ter unten im Text differenzierend: E. R. Huber, Belichene Ver-
biande, DVBI. 1952, 459 f.; derselbe, Wirtschaftsverwaltungsrecht I,
S. 544 £, der die Ubertragung von staatlichen Kompetenzen fiir zu-
ldssig hilt, sofern die ,oberste Aufsichts- und Weisungsgewalt der
parlamentarisch verantwortlichen Exekutivorgane erhalten bleibt“;
grofziigiger Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S. 218 {f.,
der das staatliche Aufsichtsrecht iiber die Auslibung von Hoheits-
kompetenzen prinzipiell in Frage stellt, aber letztlich doch auf der
herkémmlichen Linie bleibt, indem er das Aufsichtsrecht als ,Re-
gelsatz* anerkennt, jedoch hierfiir jeweils eine gesetzliche Grund-
lage fordert. — Vgl. noch Ekkehart Stein, Die Wirtschaftsaufsicht,
1967, S. 2591.; E. W. Bdckenfiérde, Die Organisationsgewalt im Be-
reich der Regierung, 1964, S. 251 ff.; Dagtoglou, Der Private in der
Verwaltung als Fachmann und Interessenvertreter, 1964, S. 151 ff.;
Mennacher aaO. S. 92 ff.

%) Vgl. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S. 247.

100y Dazu: Loening, Der ministerialfreie Raum in der Verwaltung,
DVBI. 1954, 173 ff.; Machtolf Roller, Weisungsfreie Ausschiisse in
der Verwaltung und Ministerverantwortlichkeit, Diss. Tiibingen
1966; Fichtmiiller, Zulédssigkeit ministerialfreien Raums in der Ver-
waltung, AGR 91, 297 ff.; Dagtoglou, Der Private in der Verwaltung
als Fachmann und Interessenvertreter, 1964, S. 149 ff.; E. W. Bdcken-
forde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 1964,
S. 249 ff.; Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz,
1968, S. 442 ff.; Deppisch, Die Beschliisse der Personalausschiisse,
DOV 1954, 241 ff.; Haas, Ausschiisse in der Verwaltung, VerwArch.
49 (1958), 14 1f.; Rasch, Die staatliche Verwaltungsorganisation, 1964,
S. 47; Bachof, Wehrpflichtgesetz und Rechtsschutz, 1957, S. 47 {;
Friesenhahn, Parlament und Regierung im modernen Staat, VVD-
StRL 16, 40 FuBnote; Raschofer/Rohwer-Kahlmann/Werner Weber,
ZBR 1957, 237; Scheuner DOV 1953, 517. — Aus der Rechtsprechung:
BVerfGE 9, 268 ff.; bestidtigt durch BVerfG DVBI. 1968, 175 mit
Anm. Seebode; vgl. auch BVerwGE 17, 66 (73); 12, 20 (28); StGH
Bremen ZBR 1957, 234 ff.



Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private 161

ten Privaten nicht anders als fiir die inneradministrativen wei-
sungsfreien Ausschiisse oder die ausgegliederten ,rechtsfdhigen
Verwaltungseinheiten® im herkémmlichen Sinne. Hier wie dort
setzen Demokratiegebot, Regierungs- und Ministerverantwort-
lichkeit!™) oder der vielfach beschworene Gedanke der , Einheit
der Staatsgewalt“'*) keine uniiberwindbaren organisatorischen
Barrieren, wohl aber implizieren sie verfassungskriaftige Di-
rektiven, die sich namentlich an den Gesetzgeber selbst rich-
ten'®). Diese Direktiven fordern vom Gesetzgeber, sowohl fiir
die Sicherung der Staatsleitungsaufgabe durch die Regierung
als auch fiir die Bewahrung der politischen Verantwortung des
Parlaments Sorge zu tragen. Die Ausgliederung von Hoheits-
kompetenzen und ebenso Umfang und Intensitdt der ministe-
riellen Aufsichts- und Weisungsgewalt gegeniiber der neuge-
schaffenen oder auserkorenen Verwaltungsinstanz sind danach
verfassungrechtlich zu orientieren am MafBstab des politischen
Gewichts eben jener dezentralisierten Aufgaben. Pauschale
Grenzbeziehungen und fixe Richtpunkte sind hier fehl am
Platze. [Von der Sache her kann u. U. trotz Demokratiegebot
und Ministerverantwortlichkeit sogar vollige Weisungsfreiheit
des externen Verwaltungshelfers geboten sein.]

b) Weniger Probleme bietet der Funktionsvorbehalt des Art.
33 Abs. 4 GG. [Nach m. E. zutreffender Auffassung institutio-
nalisiert jene Verfassungsvorschrift das Berufsbeamtentum fiir
die Ausiibung hoheitlicher Staatstidtigkeit, zu welcher nicht nur
die herkémmliche, mit Befehl und Zwang arbeitende Eingriffs-
verwaltung rechnet, sondern auch der in seiner administrativen
Bedeutung zumindest ebenso gewichtige Bereich der Daseins-
vorsorge und der Subventionsverwaltung'®). Indessen scheint
bei solcher Ausdehnung des Art. 33 Abs. 4 GG gerade im Be-
reich der Leistungsverwaltung eine auffillige Inkongruenz
zwischen Verfassungsrecht und Verwaltungswirklichkeit zu be-

101) Hierauf verweist BVerfGE 9, 282.

102) E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I, S. 544 f.; kritisch
dazu Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S. 218 f.

103) Weil die Ausgliederung selbst prinzipiell dem Gesetzesvorbe-
halt unterliegt und das ,Ausgliederungsgesetz* den Umfang der
Riickbindung zu regeln hat; vgl. Brohm, Strukturen der Wirtschafts-
verwaltung, 1969, S. 218 ff., bes. 220, 223: ferner unten sub. IV. 2.

104) So Maunz bei Maunz/Dirig/Herzog, Art. 33 Rdnr. 33 Werten-
bruch, Das Grundgesetz und die Ausiibung hoheitsrechtlicher Be-
fugnisse, JustizverwBl. 1962, 73 ff. (79); a. A. Thieme, Der Aufgaben-
bereich der Angestellten im Offentlichen Dienst, 1962, S. 27; derselbe,
Der 6ffentliche Dienst in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes
1961, S. 57; vgl. auch Otto, Der Beamte als Trager der Staatshoheit,
ZBR 1956, 233 ff. (238 ff.).

11 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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stehen'®). Doch wird dieser Widerspruch gemildert, wenn man
die elastischen Ausnahmen hinzuliest, die Art. 33 Abs. 4 GG
expressis verbis statuiert und die bei entsprechend extensiver
Auffassung geeignet sind, das verfassungsrechtliche Erfordernis
des Beamtentums wieder weitgehend auf Zwangs- und Be-
fehlsbefugnisse zuriickzuschrauben. So etwa, wenn man mit
Maunz'®) als ,nichtstindige Aufgaben“ auch noch solche Ver-
waltungsaktionen qualifiziert, die sich wie der Lastenausgleich
und die Wiedergutmachung iiber mehrere Jahrzehnte erstrek-
ken, deren Ende aber absehbar ist. Mit dieser Begriindung lagt
sich fast die gesamte Subventionsverwaltung dem Direktions-
bereich des Art. 33 Abs. 4 GG entziehen, weil die Subventions-
programme im Regelfall zeitlich begrenzt sind und sténdig
wechseln. — Ein weiterer Gedanke tritt hinzu.] Sieht man den
Zweck des Art. 33 Abs. 4 GG u. a. auch im Schutz des betrof-
fenen Biirgers, dem ein fach- und sachkundiges Personal ga-
rantiert werden soll'), dann wird diese ratio der Verfassung
geradezu effektuiert, wenn der Staat mangels eigener Sach-
und Fachkunde Private in den administrativen ProzeB ein-
schaltet, wie dies etwa bei den Banken im Subventionswesen
geschieht. Wer die Kreditvergabe durch den staatlichen Ver-
waltungsapparat aus der Niahe beobachtet hat, wird geneigt
sein, diesen Schluf aus der Erfahrung zu bestdtigen. — Davon
abgesehen besteht der sachliche Dispens vom Funktionsvorbe-
halt, der sich durch den Zusatz ,in der Regel“ ausdriickt und
die Verwaltungshilfe Privater in allen Verwaltungsbereichen
erdffnet'®), aber zugleich auch quantitativ begrenzt.

c) Keines grofien Aufwandes bedarf es ferner, um die Ver-
waltungshilfe Privater gegen Einwinde abzuschirmen, die aus
der Kompetenzregelung der Art. 83 ff. GG hergeleitet wer-
den'®). Jene Kompetenzvorschriften haben in erster Linie funk-

105) Dabei denke ich namentlich an die Subventionsverwaltung, die
in einer gewissen Umkehrung des Art. 33 Abs. 4 GG ,,in der Regel*
von Privaten betrieben wird; vgl. dazu Zacher, Verwaltung durch
Subventionen VVDStRL 25, 370 ff. mit weiteren Nachweisen.

108) Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog, Art. 33 Rdnr. 42.

107y So Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 1967, S. 200 £.; Brohm, Strukturen der Wirtschafts-
verwaltung, S. 284; Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog Art. 33 Rdnr. 32
sub a) mit weiteren Angaben.

108) Allgemeine Meinung; vgl. z. B. Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog
Art. 33 Rdnr. 42 a.E.; E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd.
I, S. 544; von Mangoldt/Klein S. 812 f.

109} Solche Bedenken hat nur Wilhelm Reuf erhoben (DVBL. 1953,
685; Die Organisation der Wirtschaft, in: Die Grundrechte III/1
(1958), S. 128 ff.; Offentliche Wirtschaftsverwaltung mit privatrecht-
lichen Gestaltungsmitteln, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt 1I
(1963), 283 ff.). — Er ist damit auf einmiitige Ablehnung gestoBen.
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tionelle Bedeutung. Sie teilen die Staatsfunktion , Verwaltung®
auf Bund und Liander auf. Weil die Art. 83 ff. GG in diesem
foderativen Spannungsfeld gesehen werden miissen, darf ihr
institutioneller Gehalt nicht iiberschitzt werden''’). Die Uber-
tragung von hoheitlichen Verwaltungsagenden auf Private ist
im Grundgesetz an keiner Stelle angesprochen. Dieses Schwei-
gen im Sinne eines konkludenten Ausschlusses der Einbezie-
hung Privater in die staatliche Verwaltungsfiihrung zu deuten,
verbietet sich schon angesichts einer nicht zu {ibersehenden
staatsrechtlichen Tradition in Deutschland, der diese Mdoglich-
keit seit langem vertraut ist'!). In gewissen Dosierungen hat
die Ubertragung von Verwaltungsagenden immer zum Bestand
deutscher Verwaltungsrechtsordnung gehért, so dal man sie
fiiglich zu jenen Elementen des ,vorverfassungsméaBigen Ge-
samtbildes“!*?) rechnen darf, von denen sich ein Verfassungs-

geber, wenn er sie aufgeben will, unzweideutig distanzieren
mub.

[Damit ist zugleich auch die Frage danach beantwortet, ob
die Ubertragung von Verwaltungsagenden auf Private nicht
einer ausdriicklichen verfassungsrechtlichen Ermaéchtigungs-
grundlage bedarf. Das ist ohne Zigern zu verneinen. Die Uber-

Die iiberzeugende Widerlegung hat geliefert E. R. Huber, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht 1, S. 540 ff.; ihm folgend Klaus Vogel, Of-
fentliche Wirtschaftseinheiten in privater Hand, S. 237 (,ganz und
gar abwegig“); Scheuner, Die staatliche Intervention im Bereich der
Wirtschaft, VVDStRL 11, 36, 62; Peters/Ossenbiihl, Die Ubertragung
von Offentlichrechtlichen Befugnissen auf die Sozialpartner, 1967,
S. 40 ff.; Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog, Art. 84 Rdnr. 23 mit FN 2;
Art. 86 Rdnr. 2; Kéttgen JOR 11 (1962), S. 180 ff.; 290 ff.; Bartisper-
ger, in: Bonner Kommentar, Art. 90 Rdnr. 79; Mennacher aaO. S. 88;
Ekkehart Stein, Die Wirtschaftsaufsicht, S. 259; Gref, Hoheitliche
Verwaltung durch juristische Personen des Privatrechts, SKV 1967,
123 ff. Badura, Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 251 f. und viele
andere.

10y vgl. E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I S. 540; Maunz
bei Maunz/Diirig/Herzog, Art. 83 Rdnr. 13.

1) ygl. die Nachweise seit Otto Mayer bei Mennacher aaO. S. 8 ff.
— Bei dem im Text gegebenen Hinweis ist natlirlich nicht an die
vorabsolutistische, lehensrechtliche Wurzel der Ubertragung von
Hoheitsrechten gedacht, denn mangels Verfassungskontinuitit kon-
nen aus so entfernten Epochen keine Riickschliisse flir das geltende
Recht gezogen werden (vgl. E. R. Huber DVBL. 1952, 456).

12 Dazu Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl. 1948, S. 1371{.;
Stern NJW 1958, 695; Ossenbiihl, Probleme und Wege der Verfas-
sungsauslegung, DOV 1965, 656; BVerfGE 21, 54 (62) mit Anm. von
Stern/Piittner JZ 1967, 489; Joachim Burmeister, Die Verfassungs-
orientierung der Gesetzesauslegung, 1966, S. 6 Anm. 4; kritisch
Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 339 gegen Bachof, Freiheit
des Berufs, aaO. S. 202 f.

11+
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tragung von Verwaltungsaufgaben auf Private schopft ihre
verfassungsrechtliche Rechtfertigung aus der Tradition, der der
Verfassungsgeber durch sein Schweigen sein Placet erteilt hat,
wenn man nicht sogar so weit gehen will, Verfassungsgewohn-
heitsrecht anzunehmen'?).]

d) Wenn demgegeniiber bei der Problematik des instrumen-
talen Subventionsvermittlers sorgenvoll darauf hingewiesen
worden ist, daB der Staat die Grundform der rechtsfdhigen
Verwaltungseinheit umgehe, sofern er Subventionen durch
Privatrechtssubjekte ausreiche*), so liegt hierin zu dem Vor-
gesagten aus zwei Griinden kein Widerspruch. Einmal sollte
dadurch ersichtlich nicht das , Ob“, sondern das ,Wie“ und
»Wieweit“ der Einschaltung von Privaten getroffen werden.
Zum anderen sind die Sorgen, die mit dem Wort von der ,,Um-
gehungsproblematik® zum Ausdruck gebracht werden, nicht in
erster Linie im Staatsorganisationsrecht, sondern im rechts-
staatlichen Gedankenkreis beheimatet!®); es ist die Sorge um
den betroffenen Biirger, der durch Entartungen in der staat-
lichen Organisationsstruktur Schaden erleiden konnte.

Nun hat der Biirger an sich keinen Anspruch darauf, daf3 der
Staat oder die Verwaltung eine bestimmte Organisation auf-
weist"®). Es wire aber verfehlt, hieraus den Schlufl ziehen zu
wollen, der Staat habe innerhalb der verfassungsorganisato-
risch bereitgestellten Moéglichkeiten das Recht, seine Verwal-
tungsmodelle nach Belieben zu konstruieren. Eine solche Auf-
fassung wiirde den bestehenden gedanklichen und sachlichen
Zusammenhang zwischen den Organisationsnormen und den

13) vgl. Peters/Ossenbiihl, Die Ubertragung von éffentlichrecht-
lichen Befugnissen auf die Sozialpartner, 1967, S. 42.

14) Vgl. Zacher VVDStRL 25, 371.

13%) Das ergibt sich unmittelbar aus der anschlieBenden Argumen-
tation, die nicht auf Organisationsnormen der Verfassung rekurriert,
sondern aus der Sicht des Biirgers vorgetragen wird (Zacher, VVD-
StRL 25, 372).

118) Wohl hat der Biirger einen Anspruch auf zustidndigkeitsge-
mifBes Handeln: vgl. Rasch, Die Verwaltungsorganisation, 1967, S.
132; Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968,
S. 506; derselbe, Ministerialerlasse als Gegenstand der verwaltungs-
gerichtlichen Normenkontrolle, DVBI. 1969, 526 ff. (528); Hess VGH
ESVGH 10, 153 £.; VGH Stuttgart DOV 1957, 508, Bay VGH BayVBl.
1961, 217 ff.; BVerfG NJW 1967, 1957; zuletzt HessStGH DOV 1970,
133. — Uber Art. 2 GG kann der Biirger ferner sogar die Verletzung
von Organisations- und Kompetenznormen mit der Verfassungsbe-
schwerde bekdmpfen; dazu Walter Schmidt, Die Freiheit vor dem
Gesetz, AOGR 91 (1966), S. 42 ff. — Aber abgesehen davon hat die
Verfassung dem Gesetzgeber und der Verwaltung weite Spielrdume
fiir die Verwaltungsorganisation iiberlassen, auf die der Biirger
nicht einwirken kann.
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Grundrechtsgarantien der Verfassung auBler Ansatz lassen'’).
Schon das Fernsehurteil des Bundesverfassungsgerichts'®) hat
gezeigt, daB von den Grundrechtsverbiirgungen sehr konkrete
und detaillierte organisationsrechtliche Direktiven ausgehen
konnen. Und bei der Bochumer Tagung haben Rupp''®) und
Geck™) mit Recht nachdriicklich auf den Zusammenhang zwi-
schen Wissenschaftsfreiheit und Organisationsstruktur der Uni-
versitat hingewiesen. Solche organisationsrechtlichen Sperr-
wirkungen und Direktiven des Rechtsstaatsprinzips und der
Grundrechte grenzen auch die Ubertragung von Verwaltungs-
agenden auf Private als modus der Verwaltungsorganisation
ein. Sie darf insgesamt gesehen kein Defizit in der Rechtsposi-
tion des Biirgers bewirken''). Das bedeutet konkret gesprochen
— im Vorgriff auf das noch zu erdrternde Verhiltnis Verwal-
tungshelfer — Drittbetroffener — dreierlei:

erstens: Schutz vor Rechtsverlust, namentlich vor einer Ein-
buBle von Grundrechtspositionen und dem Wegfall von Lei-
stungsanspriichen gegen den Staat ohne ein entsprechendes
Surrogat;

zweitens: Schutz vor Rechtsverschleierung, die sich — wie
uns Zacher'®®) belehrt hat — nicht zuletzt aufgrund undurch-
sichtiger Organisationsstrukturen, namentlich im Subventions-
wesen ausbreitet;

drittens: Erhaltung der Rechtssicherung, womit die Fragen
des Rechtsschutzes und der Staatshaftung gemeint sind.

[e) Einige Sitze seien schlieBlich dem leidigen bundesstaat-
lichen Problem gewidmet. Erkennt man die Ubertragung von
Verwaltungsagenden auf Privatrechtssubjekte als verfassungs-
rechtlich unbedenkliche Moglichkeit an, so lautet der bundes-
staatliche Aspekt der sich nun anschlieBenden Kompetenzfrage,
wer diese Ubertragung von Verwaltungsaufgaben und die mit

17y Vgl. dazu Peter Schneider/Horst Ehmke, Prinzipien der Ver-
fassungsinterpretation, VVDStRL 20 (1963) S. 30, 90 ff.; Erwin Stein
NJW 1964, 1745 (1752); Franco Pierandrei, Prinzipien der Verfas-
sungsinterpretation in Italien, J6R 12 (1963), S. 211, der darauf hin-
weist, daB ,,Strukturnormen” und ,,materielle Normen* durch ideolo-
gische Grundsitze miteinander verbunden seien; Ossenbiihl, Pro-
bleme und Wege der Verfassungsauslegung, DOV 1965, 657.

118) BVerfGE 12, 262 ff.

119) VVDStRL 27, 117; derselbe, Die Universitdt zwischen Wissen-
schaftsfreiheit und Demokratisierung, JZ 1970, 165 ff. (S. 166 rechts
unten).

120y VVDStRL 27, 156 ff.

121y ygl, auch Zacher VVDStRL 25, 377.

122) YVDStRL 25, 380 ff.



166 Fritz Ossenbiihl

ihr u. U. zusammenhéngende Errichtung von Privatrechtssubjek-
ten anordnen kann. Es mag geniigen, jene Fille zu markieren,
in denen dem Bund diese Anordnungsbefugnis zusteht, weil
damit gleichzeitig auch die Linderkompetenzen im Subtrak-
tionswege ermittelt werden kénnen'®®). — Eine Befugnis des
Bundes, Private mit der Erfiillung von staatlichen Verwal-
tungsaufgaben zu betrauen, kommt in Betracht, wenn und so-
weit dem Bund kraft Verfassung Gesetzgebungskompetenzen
auf dem Gebiet der Verwaltungsorganisation zustehen'®*).
Solche Kompetenzen existieren in bestimmtem Umfange bei
allen herkémmlichen Verwaltungsmodellen.

So ist zunichst fiir den Bereich der bundeseigenen Verwal-
tung unbestritten, da8 der Bund, anstatt ,rechtsfihige Ver-
waltungseinheiten“ im herkémmlichen Sinne aus dem Ver-
waltungsapparat auszusondern, sich auch mit ,privatrechtlichen
Trabanten“'*®) umgeben kann'®), wobei das Verwaltungshan-
deln in Privatrechtsformen und durch Private im materiellen
Sinne nur als Varianten der mittelbaren Bundesverwaltung
angesehen werden'®). -—— Geht man von der darin zum Aus-
druck kommenden — allerdings nur begrenzt zuldssigen —
»Vertauschbarkeit 6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher
Rechtsformen“'*®) aus, dann scheint es mir nur folgerichtig zu
sein, dieses Prinzip iiberall gelten zu lassen, wo das Grundge-
setz eine mittelbare Bundesverwaltung zulidBt, ferner auch im

123) Dje Gemeinden bleiben hierbei auBer Betracht. Inwieweit die-
se im Selbstverwaltungsbereich privatrechtlich agieren oder Private
in Dienst nehmen konnen, ist eine Frage des Gesetzesvorbehalts;
dazu die Kontroverse zwischen Gref und Foerster SKV 1967, 122 ff.,
198 ff. und weiter unten im Text unter 2.

124y Damit ist schon vorweggenommen die These, daB die Ein-
schaltung Privater in die staatliche Verwaltung prinzipiell dem Ge-
setzesvorbehalt unterliegt; dazu weiter unten im Text.

125) Kgttgen JOR 11 (1962), 180 ff.; 290 ff.

126) Kgttgen J6R 11 (1962), 290 ff.; E. R. Huber, Wirtschaftsverwal-
tungsrecht I 540 ff.; derselbe, DVBI. 1952, 459; Maunz bei Maunz/
Diirig/Herzog, Art. 86 Rdnr. 2, Art. 87 Rdnr. 38; Haas, Bundesgesetze
liber Organisation und Verfahren der Landesbehérden (Art. 84 Abs. 1
des Grundgesetzes) AGR 80, 81 ff..

127y Kéttgen JSR 3 (1954), 117; Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog,
Art. 86 Rdnr. 2; Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundge-
setz, 1968, S. 427; Bachof, ASGR 83 (1958), 231 ff.; Badura, Das Ver-
waltungsmonopol, 1963, S. 251 f.; Obermayer, Verwaltungsakt und
innerdienstlicher Rechtsakt, 1956, S. 61; Herzog, Artikel ,Beliehener
Unternehmer®, in: Ev.StLex 1966, Sp. 146; Steiner, Der ,beliehene
Unternehmer*, JuS 1969, 69 ff. (71).

128) ygl. Forsthoff, Lehrbuch, 9. Aufl. 1966, S. 380, 476; E. R. Huber,
Wirtschaftsverwaltungsrecht I 542; Greg SKV 1967, 123.
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Bereich des Art. 87 Abs. 3 GG'*). Dabei ist es freilich selbstver-
stindlich, daB der in Parallele zur Bundesoberbehorde zu se-
hende private ,,obere Bundes-Verwaltungshelfer“ allen Anfor-
derungen jener Verfassungsvorschrift entsprechen muB8*’): er
kann seine Existenz nur auf ein f6rmliches Bundesgesetz griin-
den, sein Funktionsbereich findet in der Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes die duBerste Grenze, schlieflich miissen die
ihm gestellten Aufgaben ohne Inanspruchnahme eines Verwal-
tungsunterbaus zentral vollziehbar sein'). Aus diesen Be-
schrinkungen folgt fiir die Indienstnahme privater Organisa-
tionen, da3 der Bund diese im Rahmen des Art. 87 Abs. 3 GG
nur in Anspruch nehmen darf, wenn sie fiir das gesamte Bun-
desgebiet zustindig sind und keinen eigenen regionalen Ver-
waltungsunterbau aufweisen'*®). Andernfalls konnte der Bund
seine nach Art. 87 Abs. 3 GG amputierte Organisationskompe-
tenz durch Zugriff auf private Verwaltungshelfer verfassungs-
widrig ,nach unten“ verlingern und sich im Kompetenzraum
der Linder einnisten.

Organisationskompetenzen des Bundes bestehen bekanntlich
auch im Bereich der landeseigenen und der Bundesauftragsver-
waltung, und zwar fiir die ,Errichtung und Einrichtung der
Behorden* (Art. 84 Abs. 1, Art. 85 Abs. 1 GG)'). Dennoch er-

120) Ebenso Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog, Art. 87 Rdnr. 38, 53;
Hamann, Das Grundgesetz, 2, Aufl, 1961, S. 372; E. R. Huber, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht I 541; derselbe, DVBI. 1952, 459; Haas, AGR
80, 99; Kottgen JOR 11 (1962), 303; GoOtz, Recht der Wirtschaftssub-
ventionen, 1966, S. 311 ff.

130y ygl. Zeidler VVDStRL 19, 215; Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog,
Art. 87 Rdnr. 38 mit FN 4 und Rdnr. 53 ff. mit Rdnr. 3; Gotz, Recht
der Wirtschaftssubventionen, S. 313 f. — Bestritten ist allerdings,
ob auch die Gesetzesform eingehalten werden muB (vgl. Gotz aaO.;
Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog, Art. 87 Rdnr. 55 sub b) cc); ent-
schieden ablehnend: Kéttgen JOR 11 (1962), 298; vgl. zum Ganzen
unten sub 2.).

13y Vgl. BVerfGE 14, 197; Klaus Burgsmiiller, Die Errichtung
selbstindiger Bundesoberbehtrden gemif Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG,
ihre Stellung innerhalb der Bundesverwaltung und ihr Verhiltnis
zu den Behorden der Linder, Diss. K6ln 1967, S. 22, 84.

132) Vgl. Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog, Art. 87 Rdnr. 38 mit
FN 4, Rdnr. 53 mit FN 3; ferner fiir die Errichtung von Kreditinsti-
tuten durch den Bund: Christoph Scholz, Kreditinstitute des Bundes,
Diss. Freiburg, o.J. S. 18 £.

133) Der Begriff , Einrichtung“ stellt, wie die Entstehungsgeschich-
te des Grundgesetzes lehrt, den Oberbegriff dar zur Errichtung im
gebrauchlichen Sinne und inneren Organisation der Behorden; dazu
Kottgen JO6R 3 (1954), 90; E. W. Bockenforde, Die Organisationsge-
walt im Bereich der Regierung, S. 52 ff. mit Nachweisen; ferner
Friedrich Hohrmann, Bundesgesetzliche Organisation landesunmit-
telbarer Selbstverwaltungskorperschaften, 1967, S. 75 ff.
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scheint die Vorstellung ungewdhnlich, der Bund kénne im Lan-
desbereich die Errichtung von Privatrechtssubjekten als Ver-
waltungsinstanzen oder die Indienstnahme privater Organisa-
tionen anstelle der Beschédftigung von Landesbehérden vor-
schreiben. Allerdings bildet der Behdrdenbegriff der Art. 84,
85 GG kein Hindernis, weil dieser mehrdeutige Terminus'*) in
diesem Zusammenhang nichts anderes meint als ressortgebun-
dene administrative Funktionseinheiten im weitesten Sinne'®),
So ist anerkannt, daB8 der Bund im Landesbereich selbsténdige
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts ins Leben rufen
kann'), und nach durchaus iiberwiegender Meinung gelten
auch die Gemeinden als , Beh6rden® im Sinne der hier in Rede
stehenden Kompetenzregelung'¥). Unter diesen Umstinden
wird man allein von der ratio der Bundesorganisationskompe-
tenz her argumentieren miissen. Deren Sinn und Zweck ist auf
einen vorformenden einheitlichen Gesetzesvollzug und még-
lichst optimalen Vollzugseffekt gerichtet'*®). Und gerade unter
dem letzteren Gesichtspunkt wire es denkbar und sinnvoll,
wenn der Bund, anstatt auf verwaltungseigene Landesbehor-
den, auf sachverstindigere Privatorganisationen rekurrieren
wiirde'®). Im Interesse der Sicherung der Verwaltungsverant-
wortung des Landes wird man allerdings an diese organisato-
rische Moglichkeit die Auflage kniipfen miissen, dafi das Bun-
desorganisationsgesetz im Prinzip hinreichende Lénderingeren-
zen auf den Verwaltungsvollzug vorsieht'*?).]

2. Zu den damit umrissenen Problemen der Organisations-
struktur gesellt sich die Frage danach, welcher Staatsfunktion
die Befugnis zur Errichtung von Privatrechtssubjekten und zur
Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf Private zuzuord-

134) Dazu Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz,
1968, 463 f. mit Nachweisen.

135) So E. W. Bockenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich
der Regierung, S. 31 FN 36 a).

138) Vgl. Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog, Art. 84 Rdnr. 23; Hans
Schneider AGR 83, 21; Kéttgen JOR (1954), 90, 114 £,

137) Vgl. Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog, Art. 84 Rdnr. 24 mit
FN 4; Friedrich Hohrmann, Bundesgesetzliche Organisation landes-
unmittelbarer Selbstverwaltungskorperschaften, 1967, S. 74, 117 ff.

138) Vgl. Lerche, Verfassungsfragen um Sozialhilfe und Jugend-
wohlfahrt, 1963, S. 61; Rohwer-Kahlmann AGR 79, 221; Ossenbiihl,
Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, S. 367; BVerfGE 22, 210.

13%) Im Ergebnis ebenso E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht
1 540 ff.; a. A. Haas A6R 80, 99 £.

140) Vgl. fiir den probleméihnlichen Fall der bundesgesetzlichen
Qualifizierung von Gesetzesvollzugsaufgaben zu ,Selbstverwaltungs-
angelegenheiten der Gemeinde® (§ 12 I JWG, § 96 1 BSHG a.F.):
BVerfGE 22, 210. —
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nen ist. [Konkreter: Wird jene Befugnis von der exekutiven Or-
ganisationsgewalt umschlossen oder steht sie dem Gesetzgeber
zu? Und, sofern ein Gesetzesvorbehalt zu bejahen ist, welche
Anforderungen sind dann an die legislative Form zu stellen?'*)
Diese Fragen sind an drei Fille heranzutragen, namlich

— erstens die Errichtung von Privatrechtssubjekten, etwa
einer GmbH oder AG durch den Staat,

— zweitens die Ubertragung von staatlichen Aufgaben an
eine solche vom Staat geschaffene juristische Person des Privat-
rechts.

— drittens die Ubertragung staatlicher Verwaltungsagenden
auf vom Staat vorgefundene Private im materiellen Sinne.

Die beiden zuerst genannten Vorginge, ndmlich Errichtung
einer juristischen Person und Aufgabenzuweisung, werden re-
gelméBig uno actu erfolgen, denn es ware widersinnig, wenn
der Staat funktionslose juristische Personen gleichsam auf Vor-
rat schaffen wiirde. Allerdings konnen im Einzelfall Funktio-
nen entfallen oder einer bereits existierenden staatlichen GmbH
neue Aufgaben zugewiesen werden, so daB sich der Vorgang
der Aufgabenzuteilung isoliert betrachten la8t. Jedenfalls
scheint mir auch im Falle der Neuerrichtung einer juristischen
Person durch den Staat das entscheidende Gewicht auf der Auf-
gabenzuweisung zu liegen¥?), so dafl man die hier gestellte Pro-~
blematik dahin verkiirzen resp. verallgemeinern kann, ob die
Ubertragung staatlicher Verwaltungsaufgaben auf Private im
formellen und materiellen Sinne der gesetzlichen Grundlage
bedarf.]

a) Fiir das Institut der Beleihung im herkémmlichen Sinne
wird einmiitig eine gesetzliche Grundlage gefordert, wobei Be-
griindungen hierfiir nur selten anzutreffen sind'*®). Geht man

u1y 7 B. férmliches Organisationsgesetz fiir jeden Einzelfall; Glo-
balermichtigung; konkludente Zustimmung etwa durch Einstellen
von Zuschiissen an eine staatliche GmbH oder AG im Staatshaus-
haltsplan.

142) ygl. insoweit auch Gdtz, Recht der Wirtschaftssubventionen,
S. 314; kritisch Zacher VVDStRL 25, 373 FN 312.

4% ygl. Richter, Die Organisationsgewalt, S. 9; E. R. Huber, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht I, 2. Aufl, S. 537 (Prinzip der Gesetzmifig-
keit der Verwaltung); Wolff, Verwaltungsrecht II, 2. Aufl. 1967,
§ 104 II (S. 365) (ohne Begriindung); Obermayer, Verwaltungsakt
und innerdienstlicher Rechtsakt, S. 61 mit FN 171 (ohne Begriin-
dung); derselbe, bei Mang-Maunz-Mayer-Obermayer, Staats- und
Verwaltungsrecht in Bayern, 1962, S. 106; Badura, Das Verwaltungs-
monopol, S. 251 FN 49; SchluBantrag des Generalanwalts Roemer
in EGH Bd. IV (1958), S. 114 {.; Siebert, Rechtsstellung und Haftung
der Technischen Uberwachungsvereine im Kraftfahrzeugpriifungs-
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zunichst von dem allgemeinen rechtsstaatlichen Gesetzesvorbe-
halt'**) aus, so lassen sich mehrere Argumente anfiihren, die
fiir einen Gesetzesvorbehalt sprechen. Unproblematisch sind
dabei jene Fille, in denen die Ubertragung von staatlichen Ver-
waltungsaufgaben fiir den betroffenen Privaten eine listige
Verwaltungshilfe darstellt, die ihm zusétzliche Pflichten auf-
biirdet'*®), oder/und in denen die Aufgabeniibertragung mit
neuen, bisher nicht existenten Eingriffsbefugnissen gegeniiber
Dritten verbunden ist!*).

[Weiterhin wird geltend gemacht, daB eine Kompetenz mit
AuBenwirkung nur durch ein formelles Gesetz oder eine durch
formelles Gesetz gedeckte Rechtsverordnung begriindet werden
konne'*’), Dabei wird aber iibersehen, daf} der verfassungsun-
mittelbaren Organisationsgewalt der Exekutive auBenwirk-
same Kompetenzregelungen nicht grundsdtzlich entzogen
sind'®). — Andererseits kommt man auch bei den auBenwirk-
samen Zustdndigkeitsregelungen in die Ndhe des Gesetzesvor-
behalts, wenn man einen weiteren Gedanken hinzunimmt:

wesen, 1957, S. 26; Mennacher aaQ. S. 113 ff.; BayVerfG v. 16. 3.
1960 = AS 13 II 57/58; Bdockenforde, Organisationsgewalt, S. 95,
schreibt: ,,Die Beleihung begriindet, . . . neben evtl. Vergiinstigun-
gen immer auch besondere 6ffentlich-rechtliche Pflichtigkeiten des
Beliehenen (Hervorhebung von mir), die in dessen Rechtskreis be-
lastend eingreifen. Insoweit ist auch hier eine gesetzliche Grundlage
unerliflich“. — Diese Argumentation versagt aber, wo der Satz
»volenti non fit iniuria“ die Belastung legitimiert. — Gesetzlich sta-
tuiert ist der Gesetzesvorbehalt fiir die Beleihung z.B. in § 24
Schlesw.-Holst. LVwG v. 18. 4. 1967; vgl. ferner Zuleeg, Die Rechts-
form der Subventionen, 1965, S. 91 f. (differenzierend nach Ho-
heitsbefugnissen und schlichtverwaltenden Aufgaben); OVG Rhein-
land-Pfalz DOV 1966, 282 (283); BVerwG vom 14. 3. 1969 = DVBIL
1970, 735 (736).

144) Dazu Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz,
1968, S. 208 ff.

W5 Von einer solchen ,ldstigen Verwaltungshilfe* kann freilich
keine Rede sein, wo der Private die Aufgabeniibertragung erstrebt
(wie namentlich in der Subventionsverwaltung oder bei den Privat-
schulen); dazu unten sub 3. b).

148) Eine andere Frage ist die, ob auch die Auslagerung bereits
existenter Eingriffsbefugnisse ebenfalls dem Gesetzesvorbehalt un-
terliegt. Diese Differenzierung wird meist nicht beachtet (vgl. z.B.
Martens NJW 1970, 1029 r. 0.) dazu weiter im Text.

17) So Steiner JuS 1969, 73 f.

148) Einzelbegriindung bei Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und
Grundgesetz, 1968, S. 263 ff.; Bickelhaupt, Die Praxis der Organisa-
tionsbestimmung im deutschen Recht, Diss. Heidelberg 1958 (Ma-
schinenschrift), S. 71 ff. (75 ff.); E. W. Béckenforde, Die Organisa-
tionsgewalt im Bereich der Regierung, 1964, S. 93; aus der Recht-
sprechung zuletzt: Hess StGH DOV 1970, 132 ff. (134 0. 1) = NJW
1970, 937 mit Anm. Grog.



Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private 171

némlich das Erfordernis der Publizitdt'®). Dieses Publizititsge-
bot gewinnt nun gerade in jenen Bereichen Bedeutung, in de-
nen der Biirger Teilhabe an Staatsleistungen erstrebt. Und
dies ist jener Raum, der nicht schon vom Gesichtspunkt des
Eingriffs her dem rechtsstaatlichen Gesetzesvorbehalt unter-
liegt. — Das Wort von der ,verschleierten Staatsgunst“'*®)
kennzeichnet die Problematik treffend. Der Staat kann den
Biirger um seine Rechte bringen, nicht nur indem er sie ihm
entzieht, sondern auf viel subtilere Weise, indem er sie — je-
denfalls vielen — unsichtbar macht. Unversehens geridt damit
der Gleichheitssatz ins Spiel. Denn staatlich verursachte Un-
kenntnis von Leistungsrechten und Teilhabechancen einiger
Biirger ist Folge einer Ungleichbehandlung. Bekannt sind in-
soweit namentlich die Klagen iiber das Kompetenzchaos im
Subventionswesen''). Die Aufsplitterung der Zustidndigkeiten
beeintriachtigt notwendigerweise die Rechtsposition des Biir-
gers. Deshalb vertraut man darauf, das Gesetz kénne in dem
Kompetenzlabyrinth der Ariadnefaden sein, der dem Betrof-
fenen den Weg zum Recht weist. — Ob dieses Vertrauen ge-
rechtfertigt ist, mag man in Zweifel ziehen™). Jedenfalls
scheint mir festzustehen, daB das Publizitdtsgebot nicht stets
die Einkleidung von Zustindigkeitsnormen in formliche Ge-
setze verlangt, sondern eben nur eine jedermann zugingliche
Verlautbarung'®). Anders gesagt: das Publizitdtsprinzip kann
unter Umstinden die Gesetzesform gebieten; es gibt aber keine
Grundlage fiir einen durchgehenden Gesetzesvorbehalt ab.]

Ferner bedarf die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben
auf Private der Gesetzesform, wenn sie den Biirger in seiner
Rechtsposition in irgendeiner Weise beeintrichtigt, namentlich
dadurch, daB sie etwa durch ein kompliziertes Zustindigkeits-
gefiige die Rechtsverfolgung erschwert'™).

Daraus folgt, dal die Ubertragung von Verwaltungsaufga-
ben auf Private in den wohl weitaus meisten Fillen schon un-
ter dem Aspekt des allgemeinen rechtsstaatlichen Gesetzesvor-

49y ygl, Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz,
S. 266; Spanner DOV 1957, 641; Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog,
Art. 86 Rdnr. 17 unter c) a. E.; Zacher VVDStRL 25, 356 f. und pas-
sim; Leisner BayVBl. 1967, 332; Christian Heinze, Autonome und
heteronome Verteilung, 1970, S. 46 ff., 82.

150) Vgl. Zacher VVDStRL 25, 308 ff.

151y Dazu Zacher VVDStRL 25, 356 ff., 380 ff.

152) Schon angesichts der Tatsache, daB sich auch im Bereich ge-
setzlicher Zustandigkeitsordnung kaum jemand zurechtfindet.

153} ygl. Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz,
S. 266; Hess StGH DOV 1970, 132 ff. (134 rechts).

154y Vgl. Leisner BayVBIl. 1967, 332.
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behaltes durch ein formelles Gesetz geregelt werden mufl. An-
dererseits kann allein vom Blickpunkt des rechtsstaatlichen
Gesetzesvorbehalts die Aufgabenausgliederung nicht vollends
der origindren exekutiven Organisationsgewalt entzogen wer-
den.

b) Indessen wird insoweit der Raum exekutiver Selbstorga-
nisation weiter eingeengt, wenn man zu der rechtsstaatlichen
die demokratische Komponente des Gesetzesvorbehalts hinzu-
nimmt'®*). Danach obliegt es allein dem Parlament, die poli-
tisch bedeutsamen Entscheidungen, auch organisatorischer
Art'®), zu treffen. Deshalb miissen — um mit Kéttgen'™) zu
sprechen — vollgewichtige Institutionen durch den Gesetzgeber
verfallt werden. Hier hat der Gesetzgeber, was auch durch be-
sondere institutionelle Gesetzesvorbehalte in den Léinderver-
fassungen') belegt wird, nicht nur ein Zugriffsrecht, sondern
eine Regelungspflicht. Diese Feststellung gilt auch fiir den Auf-
und Ausbau einer parakonstitutionellen mittelbaren Staatsver-
waltung, wie sie uns bei der Aufgabenerfiillung durch staatlich

185) Vgl. Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz,
S. 269.

158) Vgl. besonders Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in:
Staatsrechtliche Abhandlungen, 1955, S. 237; ferner Maunz bel
Maunz/Diirig/Herzog, Art. 86 Rdnr. 17 sub c¢); Obermayer, Verwal-
tungsakt und innerdienstlicher Rechtsakt, S. 118; Franz Mayer, Or-
ganisationsgewalt, in: Evangelisches Staatslexikon, Sp. 1421 sub VIL,;
Fleck bei Geller-Kleinrahm-Fleck, Die Verfassung des Landes Nord-
rhein-Westfalen, 2. Aufl,, 1963, S. 505 (Erl. zu Art. 77); aufschluB-
reich Bickelhaupt aaO. Anm. 148 (S. 127), der nach Untersuchung
umfangreichen Materials der Staatenpraxis zu dem Schluff kommt:
»ES scheint sich jedoch in der staatsrechtlichen Praxis die Meinung
immer mehr durchsetzen zu wollen, was wichtig, was von Bedeu-
tung ist, misse durch formelles Gesetz geregelt werden.*

157y VVDS{RL 16, 188.

158) Art. 77 Abs. 1 BayVerf. (,Die Organisation der allgemeinen
Staatsverwaltung, die Regelung der Zustdndigkeiten und der Art
der Bestellung der staatlichen Organe erfolgen durch Gesetz®); Art.
70 Abs. 1 Ba.-Wii.Verf. (,Aufbau, rdumliche Gliederung und Zu-
standigkeiten der Landesverwaltung werden durch Gesetz gere-
gelt.“); Art. 43 Abs. 2 Niedersdchs. Verf. (,Der allgemeine Aufbau
und die rdumliche Gliederung der allgemeinen Landesverwaltung
bediirfen eines Gesetzes.”); Art. 77 Satz 1 Verf. NRW (,,Die Organi-
sation der allgemeinen Landesverwaltung und die Regelung der
Zustandigkeiten erfolgt durch Gesetz.“); Art. 116 Verf. des Saarl.
(»Die Organisation der allgemeinen Staatsverwaltung und die Rege-
lung der Zustindigkeiten erfolgen durch Gesetz.“); Art. 38 Abs. 2
Landessatzung fiir Schlesw.-Holst. (,,Die Organisation der Verwal-
tung sowie die Zustidndigkeiten und das Verfahren werden durch
Gesetz bestimmt.”*); Art. 57 Hamb. Verf. (,Das Gesetz regelt Gliede-
rung und Aufbau der Verwaltung.“).
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gegriindete oder vom Staat in Anspruch genommene Privat-
rechtssubjekte entgegentritt'®).

Ebenso wie heute fast einmiitig die Entstehung und Been-
digung rechtsfdhiger Verwaltungstriger des 6ffentlichen Rechts
dem Gesetzesvorbehalt unterstellt werden'®), sollte Einigkeit
dariiber bestehen, da3 der politisch in der Regel gravierendere
Vorgang der Griindung von rechtsfihigen Verwaltungstrigern
in privatrechtlichen Formen (z. B. GmbH, AG) oder der Auf-
gabeniibertragung auf Private nur durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes zulissig ist'*'). [Wenn demgegeniiber von

159) Institution und Aufgabe sind insoweit zusammen zu sehen. —
Zur Einordnung in die mittelbare Staatsverwaltung siehe oben
FufBinote 127.

160) So schon Richter, Organisationsgewalt, 1926, S. 9; ferner: Ha-
mann NJW 1956, 3; Werner Weber, Artikel ,Juristische Personen“
In: Hdwb. der Sozialwiss. Bd. 5, 449 (451); E. R. Huber, Wirtschafts-
verwaltungsrecht I 2. Aufl., S. 64; Spanner DOV 1957, 643 1.; Kott-
gen VVDStRL 16, 172; Ermacora VVDStRL 16, 209; Obermayer bei
Mang-Maunz-Mayer-Obermayer, Staats- und Verwaltungsrecht in
Bayern, 1962, S. 166; Wolff, Verwaltungsrecht II, 2. Aufl. 1967 § 78
II c 1 B) (S. 98); Scheuner, Gedéchtnisschrift fiir Hans Peters, 1967,
S. 805, der insoweit von einem Wandel der rechtlichen Auffassung
spricht (FN 32); Riifner, Formen 6ffentlicher Verwaltung im Bereich
der Wirtschaft, S. 241; Lyncker, Die Rechtsgrundlagen der offent-
lichen Korperschaft im heutigen Verwaltungsrecht, Diss. Bonn 1960,
S. 17 ff, 30; Fleck bei Geller-Kleinrahm-Fleck, Die Verfassung des
Landes Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl., 1963, Erl. zu Art. 77 (S. 518);
Steuer, Die Bundesorganisationsgewalt, Diss. Ko6ln, 1953, S. 41;
Rietdorf-Sigulla-Voss, Handbuch der Landesverwaltung Nordrhein-
Westfalen 1963, S. 80 sub 4. Weitere Nachweise bei Kriiger VVDSt{RL
15, 119 FN 37; einschrdnkend Forsthoff, Lehrbuch, 9. Aufl. 1966,
S. 459 (Korperschaften), S. 468 (Anstalten), S. 474 (Stiftungen), der
darauf abstellt, ob auch materielle Hoheitsbefugnisse verliehen wer-
den, was wohl regelmiaflig zutreffen diirfte; zuriickhaltend auch
Leisner, BayVBIL. 1967, 331 aus Furcht vor einer Uberforderung des
Gesetzgebers; nach Hans Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949,
S. 108 reicht fir die Entstehung der juristischen Person ein Verwal-
tungsakt aus, sofern gesetzliche Bestimmungen fehlen; dagegen soll
die Auflosung der juristischen Person durch Verwaltungsakt einer
gesetzlichen Ermaéchtigung bediirfen (S. 109). — Die von Leisner
aa0. angefiihrten Gegengriinde (Uberforderung des Gesetzgebers;
kein Bediirfnis fiir ein politisches Engagement der Volksvertretung)
treffen fiir die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf Private
jedenfalls nicht zu, weil sie die Ausnahme bilden sollte und deshalb
eine tatsichlich etwa bestehende , Uberforderung des Gesetzgebers“
Alarmzeichen einer ,Normalisierung des Ausnahmezustandes“ ware.
Seltsamerweise geht aber Leisner wie auch andere Autoren als
selbstverstandlich davon aus, daB3 der Staat juristische Personen des
Privatrechts durchweg ohne formelles Gesetz griinden kodnne.

181y ygl, E. W, Bockenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich
der Regierung, S. 96 ff.; OVG Rheinland-Pfalz DOV 1966, 283.
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Kottgen'®) geltend gemacht wird, fiir die Errichtung von , Ver-
waltungsgesellschaften“ jeweils ein Organisationsgesetz zu for-
dern, heiBe nichts anderes, als daf8 das Grundgesetz insoweit
ein Sonderprivatrecht des Staates gefordert habe, so werden
bei dieser Argumentation Staat und Private in eine sinn-
widrige Parallele gebracht. Denn daBl der Staat iiberhaupt in
Privatrechtsformen agieren kann, darum geht es nicht. Es geht
bei dem hier in Rede stehenden Gesetzesvorbehalt einzig und
allein darum, welche staatliche Instanz dariiber entscheidet, ob
der privatrechtliche Weg gegangen werden soll. Das ist keine
Frage eines ,Sonderprivatrechts” fiir den Staat, sondern des
Rechts der staatlichen Willensbildung.]

c) Insgesamt fiihrt der demokratisch-institutionelle Gesetzes-
vorbehalt zu dem Ergebnis, da8 die Erfiilllung von staatlichen
Verwaltungsaufgaben durch Private im weiteren Sinne wegen
der politischen Relevanz prinzipiell nur durch Gesetz oder auf-
grund Gesetzes angeordnet werden kann. Damit wird indes
nicht ausgeschlossen, dal die Exekutive in Bagatellfillen eine
Aufgabenverlagerung ,nach aulen® auch ohne gesetzliche Er-
maichtigung vornehmen kann. Im wesentlichen werden solche
Félle auf freiwillig iibernommene, unselbstindige Verwal-
tungshilfen zu beschrianken sein'®).

[d) Die Anforderungen, die an das formliche Organisations-
gesetz zu stellen sind, wird man unterschiedlich ansetzen miis-
sen. Fir den weiten Bereich der kommunalen Selbstverwal-
tung ist zunichst festzuhalten, daB den Gemeinden im sog.
eigenen Wirkungskreis eine verfassungskriftige Organisations-
gewalt zusteht'®), die sie instandsetzt, auch ohne ausdriickliche
einfachgesetzliche Regelung'®) bis zu einer gewissen Grenze'®)
juristische Personen des Privatrechts als , Verwaltungsgesell-

162) JOR 11, 298.

163) In diesem Sinne fiir den Schiilerlotsen- und Schiilerordnungs-
dienst: Zuleeg DOV 1970, 631; vgl. ferner Kopp DVBI. 1970, 726.

1¢4) Vgl. Kottgen VVDStRL 16, 190, 268; Gref SKV 1967, 126;
Stern, Bonner Kommentar, Art. 28 Rdnr. 102,

165) Fiir die erwerbswirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden fin-
det man solche Regelungen in den Gemeindeordnungen; vgl. z. B.
§§ 69 GO NW. — Im librigen wird die kommunale Selbstverwaltung
auch sonst aus der Problematik des Gesetzesvorbehalts weitestge-
hend ausgeklammert (vgl. Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und
Grundgesetz, S. 224 mit Nachweisen).

168) Djese ist freilich schwer zu bestimmen. Sie wird markiert
durch die Erhaltung der ,Eigenverantwortung® als dem die kom-
munale Selbstverwaltung pragenden Kriterium. Aus der Eigenver-
antwortlichkeit folgt, dal die Gemeinden sich nur partiell der Ver-
waltungsaufgaben entledigen diirfen und daB sie sich jedenfalls
dirigierenden EinfluB bewahren miissen.
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schaften” zu griinden oder Aufgaben auf Private im materiel-
len Sinne zu iibertragen. Soweit Bund oder Léander in Privat-
rechtsformen ausweichen oder Private in die staatliche Ver-
waltungsfithrung einspannen wollen, bedarf es eines besonde-
ren Organisationsgesetzes, welches den Aufgabenkreis, die
Rickbindung an den staatlichen Verwaltungsapparat (Auf-
sicht), die Finanzierung, Geschiaftsfiihrung und andere Details
zu umreiBen hitte'®). Nicht ausreichend ist aus den angefithr-
ten Grinden die in der Praxis vielfach anzutreffende konklu-
dente Zustimmung des Gesetzgebers dadurch, daB das Parla-
ment im Staatshaushalt Zuschiisse an die betreffende ,,Verwal-
tungsgesellschaft® bewilligt.]

3. Betrachtet man die Ausgliederung von Verwaltungsaufga-
ben aus der Sicht des privaten Verwaltungshelfers im Spiegel
der Grundrechte, so ergeben sich ganz unterschiedliche, teils
gegensitzliche Aspekte. Denn die Grundrechte werden in drei-
erlei Weise eingesetzt:

— als Abwehrmittel gegen lédstige Verwaltungshilfen,

— als Anspruchsgrundlagen auf Ubertragung von staatlichen
Verwaltungsaufgaben auf Private,

— als Abschirmrechte gegen die Entziehung einmal iibertra-
gener Verwaltungsagenden.

a) Als Abwehrrechte gegen die Aufbiirdung einer lastigen
Verwaltungshilfe haben die Grundrechte namentlich bei der
rechtlichen Wiirdigung des Kuponsteuerabzugs durch die Ban-
ken'®), [die in dem Lohnsteuerabzug durch die Arbeitgeber ihre
Parallele findet'®),] und in der gesetzlich angeordneten Erdsl-
bevorratung, der sog. ,Haldenlast“ der Mineral6lwirtschaft'’®)

187) Musterbeispiel: Hochschulbaugesetz fir Nordrhein-Westfalen
vom 30. Sept. 1969 (GVBI. 703) betreffend Aufgabeniibertragung an
die Nordrhein-Westfilische Hochschulbau- und Finanzierungsgesell-
schaft m.b.H.

168) Dazu BVerfGE 22, 380; Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog, Art.
14 Rdnr. 54.

18%) Djese Parallele wird auch vom BVerfG (E 22, 383) hervorge-
hoben; zum Lohnsteuerabzug insbes. Gause aaQ. S. 87 ff.; Riepen,
Die Rechtsstellung des Arbeitgebers im Lohnsteuerabzugsverfahren,
1967; aus der Rspr.: BFH v. 5. 7. 1963 = BStBl. 1II S. 468 ff.; FG
Kassel v. 28. 11. 1963 = DStZ/Eildienst 1964, 166.

170) Dazu insbes. Ipsen, Gesetzliche Bevorratungsverpflichtung Pri-
vater, A6R 90 (1965), 393 ff.; ihm zustimmend: VG Frankfurt BB
1968, 233; Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog, Art. 14 Rdnr. 67; vgl
ferner Schneider VerwArch 58 (1967), 355; Christian Heinze, Auto-
nome und heteronome Verteilung, 1970, S. 98 ff.; derselbe, Verwal-
tungsgerichtliche Suspendierung eines Vollzugsaktes zum Erdélvor-
ritegesetz und Entscheidungsmonopol des Bundesverfassungsge-
richts, DOV 1968, 266 ff., Hans H. Klein BB 1967, 297 ff. (301).
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eine Rolle gespielt. Diese Beispielsfille mégen die Uberlegun-
gen leiten und begleiten, ob und inwieweit die Grundrechts-
garantien geeignet sind, den Privaten vor der Ubertragung ihm
ldstiger Verwaltungsaufgaben zu bewahren. Dabei mu8l in Kauf
genommen werden, daBl die Heterogenitit der zahlreichen Fille
einer Verwaltungshilfe durch Private kaum eine paradigma-
tische Erorterung gestattet.

Das zeigt sich schon bei der Sperrwirkung des Art. 12 GG. Je
nach der Art und dem Gegenstand des staatlichen Zugriffs kann
die geforderte private Verwaltungshilfe entweder an Art. 12
Abs. 1 oder Art. 12 Abs. 2 GG zu messen sein oder thematisch
ganz aus dem Schutzbereich der Berufsfreiheit herausfallen.
Das Bundesverfassungsgericht legt den Akzent auf Art. 12
Abs. 1 und kommt im Kuponsteuerurteil zu einer sehr weit-
gehenden Ausdehnung dieser Vorschrift, wenn es nach Abs. 1
auch eine solche dem Privaten auferlegte Tétigkeit beurteilt,
die ,,im inneren Zusammenhang mit dem Beruf steht und Riick-
wirkungen auf die Berufsausiibung hat“!™) — Kriterien, die
man bei der privaten Verwaltungshilfe kaum je wird vernei-
nen kénnen. Demgegeniiber rekurriert der Bundesfinanzhof'’®)
bei der verfassungsrechtlichen Priifung des Lohnsteuerabzuges
durch die Arbeitgeber ausschlieflich auf Art. 12 Abs. 2 GG. —
Gegen beide Versionen sind Bedenken zu erheben, weil sie
gleichermafien, jede auf ihre Weise'”®), den grundrechtlichen
Schutzbereich des Art. 12 iiberdehnen. Abgesehen davon, daB
diese fast grenzenlose Ausweitung des Schutzbereichs der Be-

171y BVerfGE 22, 380; zustimmend Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog,
Art. 12 Rdnr. 122 ff.

172) BFH v. 5. 7. 1963 = NJW 1963, 2191 = BStBI. III 468 ff.; vgl.
auch FG Kassel v. 28. 11. 1963 = DStZ/Eildienst 1964, 166; ebenso
Johannes Riepen, Die Rechisstellung des Arbeitgebers im Lohn-
steuerabzugsverfahren, 1967, S. 76.

173) Die Anwendung des Art. 12 Abs. 2, die der BFH befolgt, wird
vom BVerfG (E 22, 383) abgewiesen mit der Begriindung, Wortlaut
und Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift lieBen erkennen, daf
die im nationalsozialistischen System iiblich gewordenen Formen
der Zwangsarbeit mit ihrer Herabwiirdigung der menschlichen Per-
sonlichkeit ausgeschlossen werden sollten; vgl. auch Krohn, Zulds-
sigkeit und Grenzen von Steuerabfiihrungspflichten auf private Un-
ternehmer, BB 1969, 1233 ff. (1234). — Das BVerfG fordert bei der
Uberpriifung von Steuernormen an Art. 12 I ,objektiv eine berufs-
regelnde Tendenz“ des Gesetzes (E 13, 186) und fiigt diesem vagen
Kriterium im Kuponsteuerurteil (E 22, 384) die im Text genannten
topoi hinzu. Erkennbar ist die Neigung, alle Gesetze, die die beruf-
liche Betdtigung irgendwie beriihren, an Art. 12 GG zu messen.
Dann gibt es freilich kein Halten mehr. Und es ist mit Recht be-
merkt worden, daB dann auch jede StraBenverkehrsregelung aus der
Sicht des Taxifahrers dem Art. 12 GG geniigen muB!
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rufsfreiheit grundrechtsdogmatisch mifllich erscheint'’), ist sie
— entgegen der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts —
auch unter dem Gesichtspunkt eines moglichst vollkommenen
Grundrechtsschutzes'™) unnétig, weil die liickenschlieBende
Funktion des Art. 2 GG Grundrechtsbléfen vermeidet'’®). Und
es scheint mir keineswegs ausgemacht, welche dieser beiden
Grundrechtsgarantien den besseren Schutz verbirgt'”). Denn
sofern die Verpflichtung zur Verwaltungshilfe als Regelung der
Berufsausiibung gewertet wird'®), geniigt es, wenn sie nach der
bekannten Drei-Stufen-Theorie des Bundesverfassungsge-
richts'®) von ,verniinftigen Erwigungen des Gemeinwohls®
getragen wird, was im Hinblick auf die verschiedene Motiva-
tion der Aufgabeniibertragung stets zu bejahen sein wird. Es
erscheint deshalb richtiger, an Art. 12 Abs. 1 GG lediglich die
Ubertragung berufsspezifischer Aufgaben zu messen, die Uber-
biirdung berufs- und gewerbefremder Téatigkeiten dagegen aus-
zuklammern'®’), —

Dies fiihrt zu der Feststellung, dal durchaus nicht in allen
Fallen der privaten Verwaltungshilfe Art. 12 GG thematisch

174) Namentlich im Hinblick auf die Grundrechtskonkurrenzen und
die damit verbundenen Schrankenprobleme; dazu Wilfried Berg,
Konkurrenzen schrankendivergenter Freiheitsrechte im Grundrechts-
abschnitt des Grundgesetzes, 1968; Bachof, Freiheit des Berufs, in:
Die Grundrechte III/1 S. 170.

175) Auf ihn hebt deutlich ab BVerfGE 13, 185.

17¢) Dazu Ernst Hesse, Die Bindung des Gesetzgebers an das
Grundrecht des Art. 2 I GG bei der Verwirklichung einer verfas-
sungsméaBigen Ordnung, 1968, S. 48 ff. — Freilich kommt es darauf
an, auch hier die richtige Mitte zu finden, nicht die speziellen Grund-
rechtsgarantien zu verarmen und Art. 2 I GG aufzublihen. — Zu
einer gegensitzlichen , Tendenz der Entschlackung des Grundrechts
der freien Personlichkeitsentfaltung® neuerdings Michael Kloepfer,
Grundrechte als Entstehenssicherung und Bestandsschutz, 1970, S.
42 ff. (namentlich hinsichtlich der Vertragsfreiheit).

177) Vgl. dazu Ernst Hesse aaO. S. 67.

178) BVerfGE 22, 380; Michaelis aaO. S. 171; Schneider VerwArch
58 (1967), 355.

179) Vgl. die letzte kritische Darstellung von Jirgen Schwabe, Die
Stufentheorie des Bundesverfassungsgerichts zur Berufsfreiheit,
DOV 1969, 734 ff.

180y Tn diesem Sinne Gerd Sdlzer, Rechtsgutachten zur Frage der
Verfassungswidrigkeit des Kirchenlohnsteuerabzugsverfahrens, 1970
(ungedruckt), S. 35. — So lehnt Krohn (BB 1969, 1234, 1236 rechts)
es m. E. mit Recht ab, den Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber
an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen, weil hier der ,eigentliche beruf-
liche Bereich“ nicht tangiert sei; vgl. dagegen BVerfGE 22, 384;
Sdlzer aa0. S. 36 bemerkt sarkastisch, daB der ,Beruf“ des Arbeit-
gebers noch nicht erfunden worden sei.

12 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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betroffen ist'®). Dabei geht es [nicht um die Frage der An-
wendbarkeit dieser Grundrechtsvorschrift auf juristische Per-
sonen'®®), sondern] um die Tatsache, da8 in vielen Fillen — fiir
die mir der Kuponsteuerabzug beispielhaft erscheint — der
Kern und Akzent der lastigen Verwaltungshilfe in dem Zugriff
des Staates auf leistungsfidhige private ,Apparaturen“'®’) zu
sehen ist.

Damit klingt deutlich an, da8 das Zentrum der grundrechtli-
chen Abwehrfunktion in solchen Fillen eher in Art. 14 GG zu
suchen sein kann, weil diese Vorschrift auch solche Eingriffe
abschirmt, die in die ,Substanz des Gewerbebetriebes* ein-
schneiden').

Die Frage lautet also: Sperrt oder beschrinkt die Eigen-
tumsgarantie die staatliche Inanspruchnahme privater Lei-
stungseinrichtungen und Betriebsmittel? Bei der Beantwortung
dieser Frage ist von der gesicherten Erkenntnis auszugehen,
,daB die Eigentumsgarantie eine Erginzung und ein Gegen-
stiick zur Freiheitsgarantie“'®) ist, daB , das Eigentumsgrund-
recht die typische Schutznorm der verméigenswerten Objekti-
vationen eines personlichen Einsatzes“'®) darstellt. Weiterhin
ist anerkannt, daB das Grundgesetz die Unternehmensfreiheit
einschlieBlich der , Dispositionsfreiheit {iber die Betriebsmittel*
schiitzt'®”). Indessen darf nicht iibersehen werden, daB die zu-
letzt genannten Freiheiten thematisch nicht in Art. 14 GG, son-
dern in Art. 2 I GG angesiedelt sind'®), eben weil es sich nicht

181) Vgl. Ipsen AGR 90 (1965), 421 £., der bemerkt, daB die Indienst-
nahme ,der Anschauung des Art. 12 GG historisch offenbar unbe-
kannt geblieben sind“.

182) Zu diesem Problemkreis zuletzt: Wiltraut Rupp-von Briin-
neck, Zur Grundrechtsfihigkeit juristischer Personen, in: Festschrift
fiir Adolf Arndt, 1969, S. 349 ff.

18%) Ipsen AGR 90 (1965), 418.

184) ygl. BVerfGE 13, 225 (229) und die Nachweise aus der Recht-
sprechung des BGH bei Konow, Eigentumsschutz gegen Eingriffe der
offentlichen Hand, 1968, S. 54 ff.; Kimminich, in: Bonner Kommen-
tar, Art. 14 Rdnr. 20 £; Bernd Bender Staatshaftungsrecht 1971, S. 25 £.

185) Werner Weber, in: Die Grundrechte II S. 29.

188) Diirig, Der Staat und die vermdgenswerten oGffentlichrechtli-
chen Berechtigungen seiner Biirger, in: Festschrift fiir Willibalt
Apelt, 1958, S. 33.

187) Vgl. Nipperdey/Wiese, Freie Entfaltung der Perstnlichkeit, in:
Die Grundrechte IV/2 S. 741 ff. (897); zust. Ipsen AGR 90 (1965), 429 £,

188) ygl. BVerfGE 4, 16, wo das BVerfG die Frage der Beschrin-
kung der ,Dispositionsbefugnis iiber Betriebsmittel“ im Zusammen-
hang mit Art. 2 I GG priift und nicht im Rahmen des Art. 14 GG;
vgl. ferner fir die Erddélbevorratungspflicht: Ipsen ASR 90 (1965),
S. 429; Schneider, VerwArch 58 (1967), 355; Krohn BB 1969, 1235;
a. A. Nipperdey/Wiese aaQ. (siehe vorige FuBnote), die fiir einen
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— jedenfalls nicht durchweg — um ,,vermégenswertig objek-
tivierte Freiheitsbetdtigungen“ handelt, weil der Staat nicht
im Wege der Giiterbeschaffung das Privatvermdgen schmailert,
sondern ,nur“ — wenn auch unter Vermogensverlusten —
Privatinitiative einengt®®).

Wenn demgegeniiber vorgebracht wird, die Orientierung des
Art. 14 GG ausschlieBlich an vergegenstindlichten substantiel-
len Vermigenswerten habe heute ihre Rechtfertigung verlo-
ren'), so ist andererseits zu bedenken, dafl der Wegfall des
Merkmals der vermégenswerten Objektivation Art. 14 GG zu
einem Supergrundrecht ausufern lieBe. Der Schutzbereich des
Art. 14 GG ist auf , vermégensmafBig objektivierte Freiheiten*
beschriankt. Uber Art. 14 GG kann nicht ,eingeengte Disposi-
tionsfreiheit” liquidiert werden, weil sonst diese Grundrechts-
vorschrift zu einer Globalanspruchsgrundlage fiir Entschidi-
gungen von vorenthaltener und beschrankter Freiheit ausge-
weitet wiirde. Auch wer die ,grundrechtsstiitzende Kraft des
Eigentums“'"") anerkennt und betont, wird sich dieser Auswei-
tung schon um der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit willen
solange versagen, als dogmatisch glattere Ldésungen zur Ver-
fligung stehen'®®).

Aber selbst wenn man Art. 14 GG im Einzelfall thematisch
fiir betroffen erachtet'®®), werden die meisten Verwaltungshilfs-
pflichten als zulidssige Eigentumsbeschréinkungen zu qualifi-
zieren sein'). Dabei wird in Erwédgung zu ziehen sein, ob nicht
gerade im Hinblick auf die Vorrathaltung den Unternehmern
aufgrund ihrer Stellung im wirtschaftspolitischen Raum eine

weitgefaflten Eigentumsbegriff eintreten; Maunz bei Maunz/Diirig/
Herzog, Art. 14 Rdnr. 67 mit FN 2; Hans H. Klein BB 1967, 301.

18%) Tn diesem Sinne Ipsen AGR 90 (1965), 430 ff. — Gerade die
svorratshaltung* wird dezidiert aus Art. 14 GG ausgeklammert von
Herbert Kriiger, Die Bestimmung des Eigentumsinhalts, in: Ham-
burger Festschrift fiir Friedrich Schack, 1966, S. 81.

190y So Ipsen AGR 90 (1965), 430.

101) Dazu jlingst Michael Kloepfer, Grundrechte als Entstehens-
sicherung und Bestandsschutz, 1970, S. 15 FuBnote 78 und passim
mit zahlreichen Nachweisen.

102) ygl. dazu die Ubersicht bei Ulrich Battis, Erwerbsschutz durch
Aufopferungsentschidigung, 1969, S. 98 ff. iiber Ldsungsansitze aus
dem Gedanken des Opferausgleichssatzes. In diese Richtung gehen
auch die weiteren Ausfilhrungen im Text.

193) Vgl. etwa Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog, Art. 14 Rdnr. 67;
Nipperdey/Wiese, Freie Entfaltung der Personlichkeit, in: Die Grund-
rechte IV/2 S. 741 £f. (897); Hans H. Klein BB 1967, 301 (betr. Bevor-
ratungspflicht).

184y Anders fiir die Erdélbevorratung Maunz, wie vorige FufBinote;
abwigend nach der Schwere des Eingriffs Hans. H. Klein BB 1967,
301.

12*
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gesteigerte Pflichtigkeit obliegt, die ihnen — vergleichbar der
Situationsgebundenheit von Grundeigentum — ein erhéhtes
MaB zumutbarer Opfer fiir die Allgemeinheit auferlegt'®).

Wenn und soweit Art. 12 und 14 GG thematisch ausscheiden,
ist der Rekurs auf Art. 2 Abs. 1 GG geboten. Es scheint mir an
dieser Stelle angebracht hervorzuheben, daB es im Grunde um
zwei zu trennende, aber eng miteinander verflochtene Fragen
geht, namlich:

Erstens: Ob und inwieweit kann der Staat im Hinblick auf
die Grundrechte {iberhaupt Verwaltungsaufgaben auf Private
abbiirden?

Zweitens: Wenn der Staat Aufgaben iibertrigt, hat dann der
dienstleistungspflichtige Private Anspruch auf Aufwendungs-
und Kostenersatz oder kann er auch gezwungen werden, staat-
liche Verwaltungsaufgaben unentgeltlich zu erfiillen?

Gerade die Frage der Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit
hat in der bisherigen Diskussion eine wesentliche Rolle ge-
spielt”®). Ipsen'”) verankert die grundrechtliche Problematik

195) Ansédtze in dieser Richtung bei Herbert Kriiger, Die Bestim-
mung des Eigentumsinhaltes, in: Hamburger Festschrift fir Fried-
rich Schack, 1966, 71 £f. (79 ff). Kriiger spricht den ,groBen Unter-
nehmen* (namentlich bezogen auf die MineralSlindustrie) aufgrund
ihrer durch Eigentum begriindeten Herrschaft eine ,staatsartige
Macht“, einen ,staatsartigen Status“ (S. 81) zu, der sie mit einer
entsprechenden ,,Gemeinverantwortlichkeit* (S. 80) belaste und sie
als ,Biirger mit gesteigerter Pflichtigkeit* (S. 81) auszeichne. —
Aber wo liegt die Grenze? Wann tritt diese Pflichtigkeit ein? —
Schief sind m. E. Kriigers Parallelen zu wirtschaftslenkenden MaB-
nahmen, die ebenfalls keine Entschiddigungspflicht auslésen, und
zur Wehrpflicht des ,kleinen Biirgers* (S. 80). — Es erscheint un-
befriedigend, wenn der Staat nach der Devise ,Es trifft ja keinen
Armen!“ in groBem Stile kostentrachtige Aufgaben auf private Un-
ternehmer abwilzen konnte, weil insoweit unter falscher Flagge
ein Stiick Sozialpolitik betrieben wiirde, die man nicht solchen apo-
kryphen und nebulésen Formen auch eingeben sollte. Dennoch halte
ich den Gedanken gesteigerter Zumutbarkeit und erhéhter Pflichtig-
keit flir bedenkenswert und als topos in der breiten Vermengungs-
zone von Eigentumsbeschrinkung und Enteignung fiir verwertbar.
— Bedenken im Zusammenhang mit der Abwilzung von Steuer-
abfiihrungspflichten auf private Unternehmer macht Krohn BB
1969, 1235 geltend.

198) Dazu namentlich die Darstellungen von Ipsen, in: Festgabe
fiir Erich Kaufmann, 1950, S. 141 ff.; derselbe, ASR 90 (1965), 393 ff.
Er hat freilich als einziger versucht, die Frage des Kostenersatzes zu
kldren. Die ilibrigen Autoren iibergehen durchweg diese schwierige
Frage; so auch zuletzt Michaelis aaO.

197) AGR 90 (1965), 426 ff. in Modifizierung friiherer Ldsungsan-
siitze.
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des staatlichen Zugriffs auf private Leistungseinrichtungen in
Art. 2 Abs. 1 GG und projiziert die Entgeltlichkeitsfrage in die
Grundsatze der Erforderlichkeit und Proportionalitit, an denen
sich das grundrechtstangierende Gesetz messen lassen muB'®).
Gegen diese rechtssystematische Verortung der Probleme wird
man Bedenken anmelden miissen. Art. 2 Abs. 1 GG hilft m. E.
nur bedingt weiter. Zu betonen ist, daB Eingriffe in die Dispo-
sitionsfreiheit des Betroffenen denknotwendig stets ,verhalt-
nismaBiger“ sind, wenn sie gegen Entgelt vorgenommen wer-
den, als wenn sie unentgeltlich erfolgen. Demzufolge wiirde
jeder staatliche Zugriff auf private Leistungsapparaturen oder
Dienstleistungen entweder an Art. 2 Abs. 1 GG scheitern oder
nur gegen Bezahlung zuléssig sein. Das wire ein unhaltbares
Ergebnis!

Ebensowenig wie Art. 12 und Art. 14 kann Art. 2 Abs. 1 den
Staat hindern, in gewissen Grenzen Aufgaben auf den Biirger
abzuladen oder ihm im Interesse der Allgemeinheit Pflichten
und Obliegenheiten aufzuerlegen. Solche Abbiirdungen und
Pflichtenregelungen bediirfen freilich legitimierender Griinde'*)
[(z. B. ZweckmaBigkeit, Verwaltungsokonomie, Sach- und Fach-
kunde des Privaten, Situationsbeherrschung)]; und sie miissen
ferner den Prinzipien der Erforderlichkeit und Verhéltnisma-
Bigkeit geniigen. — Aber: Selbst wenn die Abbiirdung als sol-
che den verfassungsrechtlichen Legitimationsgriinden geniigt,
wird damit keineswegs die Frage der Entgeltlichkeit prajudi-
ziert. Allerdings statuiert das Grundgesetz eine Entschidi-
gungspflicht des Staates nur fiir Enteignungen. Andere Frei-
heitseingriffe konnen danach prinzipiell nicht liquidiert wer-
den®”). Indessen miissen solche Eingriffe allgemein sein und
diirfen nicht einzelne besonders treffen; sonst unterliegen sie
dem Verdikt des Gleichheitsgebotes. Auf diese Weise entste-
hende Ungleichheiten kénnen jedoch durch eine do ut des-Lo-

198) Dazu Ernst Hesse, Die Bindung des Gesetzgebers an das
Grundrecht des Art. 2 I GG bei der Verwirklichung einer ,verfas-
sungsmiafigen Ordnung®, 1968, S. 102 ff.; Hans H. Rupp, Das Urteil
des Bundesverfassungsgerichts zum Sammlungsgesetz — eine Wende
in der Grundrechtsinterpretation des Art. 2 Abs. 1 GG? NJW 1966,
2038 ff. (2040); Wittig, Zum Standort des VerhiltnisméBigkeitsgrund-
satzes im System des Grundgesetzes, DOV 1968, 817 ff. (822); Gentz,
Zur VerhidltnisméaBigkeit von Grundrechtseingriffen, NJW 1968,
1600 ff. mit zahlreichen Nachweisen aus der Rspr. des BVerfG in
FuBnote 8.

199) Vgl. z. B. BVerfGE 20, 154 £.; dazu Rupp NJW 1966, 2040.

200) Dazu Battis, Erwerbsschutz durch Aufopferungsentschidigung,
1969, S. 98 ff.; Hans H. Klein BB 67, 301 und weiter unten im Text.
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sung eingeebnet, kompensiert werden®"). Eine Vergilitung kann
danach also notwendig sein, um den Staatszugriff auf private
Leistungsapparaturen gegen Gleichheitsverst6Be abzusichern.
Die Grundrechte sperren demnach zwar nicht den Zugriff
schlechthin, sie kdonnen aber u.U. im Hinblick auf Art. 3 GG
zum finanziellen Ausgleich verpflichten®®), —

Eine Kosteniibernahme durch den Betroffenen, also das Un-
entgeltlichkeitssystem, bedarf selbst wiederum sachlicher legi-
timierender Griinde, so dafB8 sich zwei Legitimationsschichten
voneinander abheben lassen:

— die Legitimation fiir die Abbiirdung der Aufgabe,

— die Legitimation fiir die Kostenabwilzung auf den Betroffe-
nen.

Ist das Problem der Unentgeltlichkeit im Gleichheitsgebot
anzusiedeln®®), so bleibt als letztes die Aufgabe, eine Reihe von
Topoi zu skizzieren, an denen sich die Gleichheitspriifung orien-
tieren kann. Dazu folgende Hinweise.

— Der Gedanke der Vorzugslast, die als Ausgleich fiir be-
sondere Vorteile unentgeltlich zu erbringen ist*®), kann, wenn
man die Motivationen der Aufgabeniibertragung in Betracht
zieht, kaum eine Rolle spielen®),

— Dagegen kann volle oder weitgehende Kongruenz zwischen
staatlichen und privaten Interessen die Kosteniibernahme durch
den Privaten legitimieren®®). Eine solche Interessenkogruenz

201y Siehe die Nachweise der vorigen FufBinote; ferner namentlich
Diirig, in: Festschrift fiir Apelt, 1958, S. 28; Ipsen, Gleichheit, in:
Die Grundrechte II S. 195: ,Prinzip der Kompensation fiir Verlet-
zung des GIS“; Scheuner, Grundlagen und Art der Enteignungsent-
schidigung, in: Reinhardt/Scheuner, Verfassungsschutz des Eigen-
tums, 1954, S. 125. —

202) Battis, aa0. S. 49 ff. unterscheidet im Anschlufl an Hans J.
Wolff ein gesetzesimmanentes Gleichheitsgebot und ein transzen-
dentes Gleichheitsgebot. Nur letzteres soll als Opferausgleichssatz
zur Kompensationspflicht fithren. Da aber der Opferausgleichssatz
stets verletzt ist, wenn gegen Art. 3 Abs. 1 verstoBen wird (aaO.
S. 118), ist die Differenzierung fiir unser Problem unwesentlich.

203y Zu den Ansitzen im Schrifttum insoweit die Skizze bei Battis
aa0. S. 100 £.; der Gedanke klingt auch bei Ipsen im Zusammenhang
mit dem Erforderlichkeitsprinzip an (AGR 90, 433); deutlicher Be-
zug auf Art. 3 GG bei Christian Heinze, Autonome und heteronome
Verteilung. 1970, S. 97 ff.; vgl. auch R. Schneider, VerwArch 58
(1967) 355.

24y Vgl. Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht I, 7. Aufl. 1968, § 42 II
a); Kruse, Steuerrecht, 1966, § 3 1 2b, II 24, 3.

205y vgl. Ipsen AGR 90 (1965), 436.

206) Vgl. Werner Weber, Die Dienst- und Leistungspflichten der
Deutschen, 1943, S. 136; Boge, Der Verwaltungshelfer im Polizei-
recht, Diss. Gottingen 1964, S. 44.



Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private 183

besteht etwa bei der Wegereinigung durch die Anlieger®") oder
bei der Ubertragung von Polizeigewalt auf Private, die deren
ohnehin gegebenes Hausrecht effektuiert®®).

— Aufschliisse tiber die Gleichheitswidrigkeit des Unent-
geltlichkeitssystems gibt ferner der Vergleich zu dhnlichen Re-
gelungen. So ist namentlich die Pflicht der Mineral§lindustrie
zu unentgeltlicher Bevorratung unter Hinweis auf die Vorrats-
anordnungen anderer Gesetze, insbesondere des Bundeslei-
stungsgesetzes und der einfachen Notstandsgesetze, die ent-
weder einen Aufwendungsersatz oder Kostenregelungen zur
Vermeidung unzumutbarer Belastungen vorsehen®*®), bekdmpft
worden®?). In dieser Argumentation steckt der erwigenswerte
Gedanke, daBl der Gesetzgeber Systemgerechtigkeit nicht nur
innerhalb ein und desselben Gesetzeswerks iiben mufB*'), son-
dern einem einmal auserkorenen System auch in vergleichbaren
Ordnungskonzeptionen treu bleiben muB, so daB die im Rah-
men des Art. 3 GG anerkanntermallen notwendige gesetzesin-
hirente Systemrichtigkeit durch eine gesetzesiibergreifende
Systemtreue*?®) des Normgebers ergianzt wird.

— Die Kostenabwalzung auf den privaten Verwaltungshelfer
kann auch dann gerechtfertigt sein, wenn dem Verwaltungs-

207) Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht I, 7. Aufl. 1968, § 42 II a)
nimmt sogar eine Naturalvorzugslast an.

208) Vgl. Michaelis aaQ. S. 171 unter Hinweis auf die Schiffskapi-
tine und Luftfahrzeugfiihrer.

209) ygl. z.B. fiir die Vorratshaltung: § 6 Erndhrungssicherstel-
lungsgesetz, § 12 Wassersicherstellungsgesetz, § 4 Verkehrssicher-
stellungsgesetz, § 4 Wirtschaftssicherstellungsgesetz.

20) Vgl. Ipsen AGR 90 (1965), 433.

u1) Dazu die Nachweise aus der Rspr. des BVerfG bei Leibholz/
Rinck, Grundgesetz, Kommentar, 3. Aufl., 1968, Art. 3 Rdnr. 11
(S. 73).

212) Dieser Gedanke der Systemtreue ist von Stern (Grundfragen
der Verwaltungsreform im Stadt-Umland, 2. Aufl. 1969, S. 25) fiir
das kommunale Gebietsreformrecht fruchtbar gemacht und vom
VerfGH Rheinland-Pfalz v. 17. 4. 1969 = DOV 1969, 560 (566) iiber-
nommen worden. Zustimmend zu einem solchen Denken und Kon-
trollieren in dbergreifenden Neugliederungskonzeptionen auch
Salzwedel, Zur verfassungsrechtlichen Nachpriifung von Willkir
und mangelnder Konzeptionsgerechtigkeit der Eingemeindungen,
DOV 1969, 546 ff. — ,Systemtreue* und , Konzeptionsgerechtigkeit*
sind letztlich nichts anderes als topoi fiir die richterliche Willkiir-
prifung. Sie implizieren und postulieren die Pflicht zu konsequen-
tem, widerspruchslosen Verhalten des Gesetzgebers und eine damit
verbundene gewisse Selbstbindung des Gesetzgebers bei der Reali-
sierung von Ordnungsmodellen durch Einzelgesetze. Diese Gedan-
ken und Postulate gelten allgemein und nicht nur f4r tberregionale
lgeugliederungsmodelle ; vgl. dazu namentlich Christian Heinze aaO,

. 65,
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helfer rechtlich und faktisch die Moéglichkeit eréffnet ist, die
ihm aufgegebene verméigenswerte Belastung auf einen breite-
ren Kreis, etwa die Konsumenten abzuwilzen; und zwar ohne
daB dadurch fiir ihn Wettbewerbsnachteile entstehen, was re-
gelmaBig ausscheidet, wenn alle Teilnehmer eines bestimmten
Wettbewerbskreises (z. B. alle Hersteller und Einfiihrer be-
stimmter Produkte) betroffen sind®*?).

— Ein wesentlicher Anhaltspunkt fiir die Gleichheitspriifung
scheint mir schliellich die Frage nach der Vertauschbarkeit
zwischen der geforderten Natural- oder Dienstleistung des pri-
vaten Verwaltungshelfers und einer ihm etwa auferlegten
wertgleichen steuerlichen Geldleistung zu sein. Die entschei-
dende Testfrage wiirde danach wie folgt lauten: Wire die Be-
lastung des Verwaltungshelfers, wenn sie durch eine Geldlei-
stungspilicht ersetzt wiirde, im Wege der Besteuerung begriin-
det? Oder konkret: ,Konnten die Kosten der Vorratshaltung
als Zwecksteuern dem Kreis der zur Vorratshaltung verpflich-
teten Unternehmen auferlegt werden“®¢)?

Damit sei der Katalog der Topoi fiir eine Gleichheitspriifung
beendet™®). Trotz dieser Liste von Orientierungspunkten wird
das Gleichheitsurteil im konkreten Falle die schon vom Enteig-

213) Heinze aa0. S. 98; — insoweit zustimmend Ipsen AGR 90
(1965), 436; vgl. auch BVerfGE 18, 12 (13); auch Riepen, Die Rechts-
stellung des Arbeitgebers im Lohnsteuerabzugsverfahren, 1967, S. 80
verweist zur Legitimation fiir die Unentgeltlichkeit auf die Kosten-
abwilzung in Form eines Unkostenfaktors.

214) Heinze aaO.

215) Dieser Katalog ist notwendig ,,offen“; er miiSste durch Erfah-
rungsmaterial nach und nach aufgefiillt werden. — Ob die vielfach
vorgenommene Unterscheidung in ,unternehmensfremde“ und ,be-
triebsspezifische® Aufgaben (so Ipsen AOR 90 (1965), 418; Klaus
Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater Hand, S. 30f.)
fiir die Gleichheitspriifung Friichte tragt, erscheint mir zweifelhaft.
Fiir die Anwendbarkeit des Art. 12 Abs. 1 GG ist diese Zweiteilung
dagegen wichtig (dazu oben im Text bei Anm. 180). —

Wichtig werden kann ferner der schon oben (Anm. 195) angespro-
chene topos der ,gesellschaftlichen Maichtigkeit® (Herbert Kriiger
aa0. S. 79) des privaten Verwaltungshelfers. Wenn man die ,soziale
Michtigkeit” als Gleichheitstopos anerkennt, kann sie dazu fiihren,
dem privaten Verwaltungshelfer Kostenersatz zu versagen, ohne
mit Art. 3 GG zu kollidieren. Man wird diesen Gedanken aber auch
im Rahmen des ,,Zwecksteuertests® (vgl. Text bei Anm. 214) beriick-
sichtigen konnen. AufschluBreich in diesem Zusammenhang auch
Diirig (Apelt-Festschrift, S. 32 FN 43): ,Uberhaupt vermindert sich
selbst beim Sacheigentum die Intensitit des Verfassungsschutzes
(z. B. bei der H6he der Enteignungsentschidigung gem. Art. 14 III
S. 3) je weiter sich das Eigentum vom persénlichkeitsessentiellen
und personlichkeitsdurchwirkten zum ,organisierten“ und persén-
lichkeitsentfremdeten Eigentum entfernt hat“.
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nungsproblem her bekannten Unsicherheiten stehen lassen.
Gleichwohl hat der Rekurs auf Art. 3 I GG eine Reihe von
Vorteilen. Er vermeidet Verbiegungen und Ausweitungen der
Grundrechtsschutzbereiche, namentlich des Art. 14 Abs. 1 GG.
Damit werden gleichzeitig die Schwierigkeiten der Junctim-
Klausel umgangen®®). Entsprechende Ubertragungsgesetze kon-
nen verfassungskonform erginzt werden, ohne daB es hierzu
schwicherer, insbesondere verfassungsrechtlich nicht abgesi-
cherter Konstruktionen fiir einen Ersatzanspruch bedarf*?).

b) Der zweite hier zu erdrternde Problemkreis betrifft die
Frage danach, ob die Grundrechte — ganz im Gegensatz zu
dem bisher Gesagten -— auch als Anspruchsgrundlagen fiir pri-
vate Verwaltungshelfer, gerichtet auf Ubertragung staatlicher
Verwaltungsaufgaben, dienen kénnen. Der Gedanke an eine
solche Umkehrung oder Bereicherung der Grundrechtsfunk-
tionen ist uns heute angesichts michtiger Tendenzen, den
Grundrechten staatliche Leistungsanspriiche zu entlocken®®),
nicht mehr so fremd wie vor einem oder zwei Jahrzehnten.
Dennoch erscheint die Fragestellung im Hinblick auf die Ver-

218) Zu ihnen zuletzt: Rudolf Rausch, Enteignungsrechtliche Pro-
bleme im Lichte der Junktimklausel, DVBI. 1969, 167 ff.

217) Etwa den Riickgriff auf 6ffentlichrechtliches Auftragsrecht: so
Heinze, Autonome und heteronome Verteilung, S. 100; Wingber-
miihle, aaO. S. 116. — Ipsen, der urspriinglich eine ganze Liste von
Anspruchsgrundlagen aufgestellt hatte (Kaufmann-Festschrift, S.
153 ff), kommt in jlingeren Stellungnahmen (ASR 90, 426 f.) wieder
auf den Aufopferungsgedanken, also letztlich auf Art. 3 I GG zu-

218) Am Anfang stand der Anspruch auf Firsorge (BVerwGE 1,
159 ff.). Ihm folgte der Anspruch auf polizeiliches Einschreiten
(dazu namentlich: Martens, Zum Rechtsanspruch auf polizeiliches
Handeln, JuS 1962, 245 ff.; Henke, Das subjektive 6ffentliche Recht
auf Eingreifen der Polizei, DVBI. 1964, 649 ff.; BVerwGE 11, 95 £.;
BVerwG DOV 1968, 211; DOV 1969, 469; OVG Liineburg DVBLI. 1967,
87; DOV 1968, 213). — In neuerer Zeit liegt der Akzent der Ansprii-
che auf der Schaffung und Sicherung der Grundrechtsvorausset-
zungen. Beispielhaft dafiir sind der z.T. angenommene Anspruch
auf Bereitstellung eines Studienplatzes (zum Problem zuletzt: Jiir-
gen Schmitt, Freie Wahl der Ausbildungsstiatte und numerus clau-
sus, JuS 1970, 60 ff.) und der Anspruch auf Privatschulsubvention
(bejahend: BVerwGE 23, 347 = DVBI. 1966, 868; 27, 360 = NJW
1968, 613 = DOV 1968, 128 = DVBIL 1968, 250; verneinend: OVG
Berlin DVBL. 1966, 45 m. Anm. Jessen, zuletzt zusammenfassend
Hermann Weber, Grundgesetzlicher Anspruch auf Privatschulsub-
vention? JZ 1968, 779). Zum Gesamtproblem der ,,Grundrechte als
Leistungsrechte“ zuletzt Michael Kloepfer, Grundrechte als Ent-
stehungssicherung und Bestandsschutz, 1970, S. 2 ff. mit umfassen-
den Nachweisen; ferner zu einer Spezialfrage noch Jorn Pipkorn,
Auskunftsanspriiche gegeniiber Verwaltungsbehtérden, DOV 1970,
171 £f. (173 1f).
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waltungshilfe Privater in sich widerspriichlich. Wenn das den
Verwaltungsaufgaben hinzugefiigte Attribut ,staatlich® ein Zu-
ordnungsverhiltnis ausdriickt, m. a. W. eine Kompetenzaussage
enthilt, dann kann schon aus diesem Grunde ex definitione ein
Ubertragungsanspruch nicht bestehen; denn Aufgaben, deren
Erfiillung Privaten iiberlassen bleiben muf*’), kénnen nicht
»staatlich” sein. Und wenn das Grundgesetz wirklich einen
solchen Ubertragungsanspruch hergibe, dann wiren die be-
treffenden Agenden in Wahrheit nicht ,rein staatliche“, son-
dern zumindest auch private; dann lige in Wirklichkeit kein
Ubertragungs-, sondern ein (negatorischer) Uberlassungsan-
spruch vor. — Das Problem liegt also wiederum in der Kolli-
sion und Abgrenzung zwischen dem staatlichen Kompetenz-
raum und dem privaten Freiheitsbereich. Soweit beide ein-
ander ausschlieBen, wird private Aktivitdt durch die Erstrek-
kung staatlicher Kompetenzen zuriickgedringt oder doch sus-
pendiert bzw. beschrinkt.

Im Lichte dieser Ausgangsiiberlegung mulBl man den ausge-
dehnten Streit um die sogenannten staatlich gebundenen Be-
rufe sehen’), Bei ihm geht es nicht um einen grundrechtlich
abgesicherten Anspruch auf Ubertragung staatlicher Verwal-
tungsaufgaben, sondern um die Behauptung und Absicherung
eines Raumes freiheitlicher Betdtigung fiir den Biirger®"); also
nicht um die Ubertragung, sondern um die Uberlassung be-
stimmter Agenden. Die im Hintergrund stehende Frage da-
nach, ob eine 6ffentliche oder staatliche Aufgabe vorliegt, pri-
judiziert — wie das Notarurteil®®) deutlich zeigt — das recht-
liche Regime des betroffenen Lebensbereichs®®®). Hier werden

219) Nur auf diesen ,Zwang“ kommt es hier an. Die Modglichkeit
freiwilliger Aufgabeniibertragung bleibt auBler Betracht.

220) Vgl. dazu Herbert Bethge, Der verfassungsrechtliche Standort
der ,staatlich gebundenen“ Berufe, Kolner Dissertation 1968; Fried-
rich Burger, Artikel 33 Grundgesetz und die sogenannten staatlich
gebundenen Berufe, Marburger Dissertation 1967, bes. S. 34 f., 38 £f,,
wo der Verfasser den staatlich gebundenen Beruf vom Institut der
Beleihung abgrenzt und zutreffend darauf hinweist, daB durchaus
nicht in allen Féllen, in denen ein staatlich gebundener Beruf an-
genommen worden ist, dem Betroffenen Hoheitsgewalt verliehen
wird (Beispiel: Hebamme); vgl. auch Ekkehart Stein, Die Wirt-
schaftsaufsicht, 1967, S. 248 f.

221) Vgl. Bethge aaQ. passim und SchluBbemerkung S. 202 ff.;
ferner Steiner DOV 1970, 530 f.; Dagtoglou DOV 1970, 535.

22) BVerfGE 17, 371 (376); dazu die Kritik von Rupp NJW 1965,
993 (995), der gerade diesen neuralgischen Punkt der Aufgabenquali-
fikation anspricht; ferner Bethge aaQ. S. 140 ff.

223) Vgl. Michaelis aaO. S. 159 ff. — Diese Tatsache wird vernebelt,
wenn das BVerfG im Apothekenurteil (E 7, 377, 398) in einem spéter
vielzitierten Passus zu den ,staatlich gebundenen®“ Berufen aus-
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die entscheidenden Weichen fiir oder gegen die Berufsfreiheit
gestellt. Dieser Antagonismus wird durch die Zwitterfigur des
staatlich gebundenen Berufs nur verdeckt®!). Ein Anspruch
des Privaten auf Ubertragung staatlicher Verwaltungsagenden
148t sich aus Art. 12 GG nicht herleiten. Jene Vorschrift kann
ihn allenfalls vor ungerechtfertigten, den Freiheitsraum ein-
engenden Aufgabenmonopolisierungen durch den Staat schiit-
zen®®),

Anders scheinen die Dinge zu liegen — wenn man der bis-
herigen Diskussion folgt — bei den privaten Ersatzschulen. Da
das Berechtigungswesen einmiitig als ,natiirliche Aufgabe des
Staates“ qualifiziert wird®), erscheint die Konsequenz unaus-
weichlich, daf} die Erteilung von Zeugnissen und die Abhaltung
von Priifungen mit Gffentlichrechtlicher AuBenwirkung eine
ausschlieBlich staatliche Kompetenz darstellt, die den privaten
Ersatzschulen nur im Wege der sog. Anerkennung iibertragen
werden kann®’). Und auch jene Autoren, die diese sog. ,Of-

fithrt: ,Je ndher ein Beruf durch 6ffentlichrechtliche Bindungen und
Auflagen an den ,offentlichen Dienst“ herangefiihrt wird, um so
stirker kdnnen Sonderregelungen in Anlehnung an Art. 33 GG die
Wirkung des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG tatsdchlich zuriick-
dringen.“ — Wenn man damit ernst machen wiirde, kdnnte der
Staat durch ein bestimmtes MaB 6ffentlichrechtlicher Bindungen die
Berufsfreiheit unterlaufen; in Wirklichkeit sind aber schon diese
Bindungen selbst an Art. 12 I GG zu messen; vgl. auch die Bemer-
kungen von Bachof, Freiheit des Berufs, in: Die Grundrechte III/1
S. 186; Herzog, Artikel ,Berufsfreiheit”, in: Ev. Staatslexikon, 1966,
Sp. 158.

224) Dazu bes. Bethge aaO.

225) Vgl. BVerfGE 21, 245 ff. (248 ff.) betr. Arbeitsvermittlungs-
monopol; Badura, Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 329, 339 f.;
Grund, Das Monopol der o6ffentlichen Hand im Rundfunk- und
Fernsehwesen, DVBI. 1969, 481 ff. (484 ff.); Leisner, Offentliches Amt
und Berufsfreiheit, AGR 93 (1968), 186; Nipperdey, Grenzen des Ar-
beitsvermittlungsmonopols, in: Recht im Wandel, S. 241 ff.; Heinrich
Hoffmann, Die Verstaatlichung von Berufen, DVBL. 1964, 457 ff.
(461 ff.); Herzog, in: Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 158, der allerdings
die Drei-Stufen-Theorie ausschaltet und die Priifung auf das Erfor-
derlichkeitsprinzip reduziert; vgl. auch Thieme, Berufsfreiheit und
Verwaltungsmonopole, JZ 1961, 284 ff.; Walter Schick, Gemeinde-
monopole und Grundgesetz, DOV 1962, 931 ff. — Eine Ubersicht iiber
das Fiir und Wider findet man bei Obermayer/Steiner, Die Mono-
pole der O6ffentlichen Sachversicherung und das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit, NJW 1969, 1457 ff. — Differenzierend: Lerche, Rund-
funkmonopol, 1970, S. 113 ff.; ablehnend Bachof, Freiheit des Berufs,
in: Die Grundrechte II1/1 S. 200 ff.

226) Vgl. BVerfG NJW 1970, 275 = DOV 1970, 92 ff.; ferner die
in den folgenden Fufinoten genannten Autoren.

27y vgl. dazu von Campenhausen, Erziehungsauftrag und staat-
liche Schultrigerschaft, 1967, S. 62 f.; Evers, Verwaltung und Schule,
VVDStRL 23 (1966) 191 f.; Fuf}, ebenda, S. 220 f.; Oppermann, Kul-
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fentlichkeitsrechte“ der Privatschulen als notwendigen Annex
der Privatschulfreiheit betrachten®®), argumentieren gleichsam
systemimmanent, indem sie nicht die staatliche Kompetenz in
Zweifel stellen, sondern (nur) einen aus Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG begriindeten Ubertragungsanspruch zur Grundrechtsstiit-
zung annehmen; eine Auffassung, die nicht weit entfernt ist
von dem in der neueren Judikatur anerkannten®®), im Schrift-
tum®’) aber lebhaft bekdmpften Anspruch der Privatschulen
auf staatliche Subventionen.

Diese Sicht der Dinge erscheint indessen inkonsequent. Wenn
nimlich — und dieser Ansicht mochte ich zustimmen — die
Befugnis der privaten Ersatzschulen, auflenwirksame Zeug-
nisse zu erteilen und Priifungen abzuhalten, Bestandteil der
grundrechtlichen Betitigung, nimlich Schule zu halten®?), ist,
dann erscheinen diese Befugnisse als Auspridgungen ihrer pri-
vaten ,Grundrechtskompetenzen“ und nicht als iibertragene
Staatskompetenzen®?). — Dem berechtigten Anliegen, die Aus-
iibung dieser Befugnisse unter Kontrolle zu halten®?), kann da-
bei in hinldnglicher Weise Rechnung getragen werden. Denn
der Staat hat nicht nur die Méglichkeit, die Priifungsanforde-
rungen gesetzlich festzulegen®™*), sondern er kann auch durch

turverwaltungsrecht, 1969, S. 243 ff.; Perschel, Die 6ffentlichen Auf-
gaben anerkannter Ersatzschulen und der Verwaltungsrechtsweg,
RWS 1964, 321 ff. (325 ff); BVerfG NJW 1970, 275 = DOV 1970,
92 ff.; BVerwGE 117, 41 (42).

228) Von Campenhausen aaQ.; Hans Heckel, Deutsches Privatschul-
recht, 1955, S. 243 ff.; Hans Peters, Elternrecht, Erzichung, Bildung
und Schule, in: Die Grundrechte IV/1 S. 369 ff. (437); derselbe,
VVDStRL 23, 255; auch Maunz bei Maunz/Diirig/Herzog Art. 7
Rdnr. 81 FN 4; Geiger, RWS 1961, 114.

229) Vgl. BVerwGE 23, 347 = DVBI. 1966, 868; 27, 360 = NJW
1968, 613 = DOV 1968, 128 = DVBI. 1968, 250; ablehnend: OVG
Berlin DVBI. 1966, 45 m. Anm. Jessen.

80) Vgl. Fuff, Verwaltung und Schule, VVDStRL 23, 221; Hans
Peters, ebenda, S. 255; Evers, ebenda, S. 194; besonders Hermann
Weber, Subventionierungspflicht des Staates zugunsten privater
Schulen?, NJW 1966, 1798; derselbe, Grundgesetzlicher Anspruch auf
Privatschulsubvention?, JZ 1968, 779 ff.

1) Vgl. die Nachweise in Fuinote 227.

%) Im Ergebnis ebenso Hans H. Klein DOV 1965, 755 ff. (759), der
die Privatschulen in Parallele bringt zum Schiedsvertrag, in deren
Entscheidungen er einen Tatbestand sieht, an den der Staat 6ffent-
lichrechtliche Wirkungen kniipft.; dhnlich Steiner (DOV 1970, 530).
Die daraus folgenden Konsequenzen, z. B. fiir den Rechtsschutz, lie-
gen auf der Hand.

233) Dijeses Anliegen wird besonders betont in BVerfG NJW 1970,
275 (277).

234) Es ist aber falsch, aus dieser dem Staat vorbehaltenen und
nur von ihm ausiibbaren Kompetenz zur Festlegung der Priifungs-
maBstdbe auch die weitere Folgerung ableiten zu wollen, es stehe
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die ihm grundgesetzlich vorbehaltene Aufsicht die Priifungs-
praxis der Privatschulen stindig im Auge und auf Niveau hal-
ten.

Alles in allem sehe ich durch diese Uberlegungen die Aus-
gangsthese bestitigt, daB ein Anspruch des Privaten auf Uber-
tragung staatlicher Agenden ausscheidet.

¢) Der dritte grundrechtliche Aspekt betrifft schlieflich die
Frage, ob die Grundrechte vor dem Entzug einer einmal {iber-
tragenen staatlichen Aufgabe schiitzen oder doch eine Ent-
schddigung bei zulidssiger Entziehung gewédhren. Ausgangs-
und Streitpunkt der in diese Richtung gehenden Erérterungen
des Schrifttums bildet dabei die bekannte Entscheidung des
Bundesgerichtshofs*¥), in der es um die Entziehung von Ver-
einsiiberwachungskompetenzen der Technischen Uberwachungs-
vereine im Land Hessen ging.

Will man in dem hart gefiihrten Streit nicht die Orientie-
rung verlieren, so mufl man zwei wesentliche Fragen im Auge
behalten, niamlich einmal die Frage, ob iiberhaupt eine staat-
liche Aufgabe vorliegt, und zum andern, was im Falle der
Kompetenzentziehung als eigentumsfihiges und eigentumsge-
schiitztes Substrat und damit als Objekt einer Entschidigung
in Betracht kommt. — Diese Problemstellung wird verzerrt,
wenn im Schrifttum in polemischer Zuspitzung die Frage nach
der Moglichkeit von ,Privateigentum an Staatsfunktionen“®®)
aufgeworfen worden ist; denn dhnliches hat, soweit ich sehe, bis
heute niemand behauptet. Staatsfunktionen, die Privaten zur
Ausiibung iibertragen worden sind, kann der Staat jederzeit

nur dem Staat zu, Priifungen nach diesen MafBstiben abzuhalten
(diesem FehlschluBl erliegt Perschel, Die 6ffentlichen Aufgaben an-
erkannter Ersatzschulen und der Verwaltungsrechtsweg, RWS 1964,
321 ff., 326). Demgegeniiber ist zu betonen, dafl zwischen der Fest-
setzung von PriifungsmafBstdben und dem Abhalten von Priifungen
nach diesen Maf@stdben mit allgemeinverbindlicher Wirkung ein
scharfer Trennstrich zu ziehen ist. Letzteres konnen die Privat-
schulen aus eigenem Recht. Hierzu bedarf es entgegen der allgemei-
nen Auffassung keiner ,Beleihung® durch den Staat. — Ganz falsch
ist es als Gegenstand der ,Verleihung® die ,AuBenwirkung* der
Priifungsentscheidung zu betrachten (so aber Perschel aaO. S. 327).
Dann erscheint es schon ungezwungener ,Tatbestandwirkung“ an-
zunehmen (so Hans H. Klein DOV 1965, 759). Denn die ,,Verleihung*
einer Rechtswirkung an einen Privaten ist eine unvollziehbare Vor-
stellung.

235) BGHZ 25, 266 = NJW 1857, 1927; Anm. Schack NJW 1958, 222.

23¢) So die gleichnamige Schrift von Rupp aaO.; vgl. dagegen
Werner Weber, Offentlich-rechtliche Rechtsstellungen als Gegen-
stand der Eigentumsgarantie in der Rechtsprechung, ASR 91 (1966),
382 ff. (400 £.).
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wieder an sich ziehen, ohne daB dieses Riickholrecht durch
grundrechtliche Sperren behindert wire®). [Aber, ob bei-
spielsweise die technische Uberwachung iiberhaupt eine Staats-
funktion darstellt, diese Kernfrage wird meist mit wenigen
apodiktischen Sitzen abgetan und 14Bt sich wohl auch kaum
schliissig beantworten®®).] — Ferner: Staatsfunktionen als sol-
che sind auch unzweifelhaft kein denkbares Substrat méglicher
Enteignung, weil sie keine vermégenswerten Objektivationen
der Biirgerfreiheit darstellen und weil sie — da vom Staat
verliehen — als ,Aquivalent eigener Leistung“®®) nicht in An-
satz gebracht werden kénnen®?),

Damit ist indessen das Entschidigungsproblem noch nicht
entschieden. Denn es bleibt andererseits zu bedenken, daB die
Ubertragung von Staatsfunktionen — obendrein regelmiBig
verbunden mit einer sog. Betriebspflicht**') — den Privaten zu
erheblichen Investitionen und Aufwendungen an Arbeit und
Kapital veranla3t oder sogar gezwungen haben kann®¥). Wenn

37) Vgl. Rupp (wie vorige FuBnote); Diirig, Apelt-Festschrift, S.
37 f. mit FuBnote 56; Werner Weber, Offentlich-rechtliche Rechts-
stellungen als Gegenstand der Eigentumsgarantie in der Rechtspre-
chung, A6R 91 (1966), 382 ff. (400 f.); Nicolaysen, Eigentumsgarantie
und vermogenswerte subjektive Offentliche Rechte, in: Hamburger
Festschrift fiir Friedrich Schack, 1966, 107 £f. (113 mit Fufinote 44);
Michaelis aaO. S. 178 £.

238) Vgl. Rupp aaO. S. 19 (einerseits) und Hans Peters, Offentliche
und staatliche Aufgaben aaO. S. 884 f. (andererseits). — Rupps Be-
grindung leidet, wie Peters schliissig nachgewiesen hat, daran, daB3
er nicht scharf trennt zwischen der Erfiilllung von Biirger-Verwal-
tungspflichten und Verwaltungsobliegenheiten (dazu oben sub III. 3.).

239) Nicolaysen, Eigentumsgarantie und vermogenswerte subjek-
tive Offentliche Rechte, in: Hamburger Festschrift fiir Friedrich
Schack, 1966, 107 ££f. (115).

240) Diirig, Apelt-Festschrift, S. 37, Werner Weber AGR 91 (1966),
400 f.; davon geht auch BGHZ 25, 266 aus, greift dann allerdings zu
dem nebuldsen , Eingriff in die wirtschaftliche Struktur“ des TUV.
Was damit gemeint ist, vgl. weiter im Text.

241) Ygl. Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht II, 3. Aufl. 1970, § 104
III a).

2 Dje damit angesprochene Unterscheidung zwischen Staats-
funktion und Funktionsvollzugspotential ist wesentlich, weil nur
letzteres Eigentumsbestandteil sein kann (vgl. Nicolaysen, Schack-
Festschrift, S. 115 ff.; Werner Weber AGR 91 (1966) 401: ,Denn das
eigentliche Garantieobjekt ist nicht das subjektive Gffentliche Recht,
sondern die aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Gestattung und Verlei-
hung durch personliche Leistung oder Kapitaleinsatz oder beides
entwickelte privatrechtliche Vermogensposition.“; Michaelis aaO.
S. 178; undifferenziert und daher unrichtig Winter, Konnen die
Linder Technischen Uberwachungsvereinen das Recht entziehen,
liberwachungsbediirftige Anlagen im Sinne von § 24 GewO zu pri-
fen? DOV 1962, 734 ff. (736). — Auch fiir die Entziehung sog. 6ffent-
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und soweit dieses mit Riicksicht auf die Wahrnehmung staat-
licher Kompetenzen geschaffene private Betriebs- und Voll-
zugspotential oder sonstige vermogenswerte Aufwendungen
und Dispositionen infolge der Kompetenzriicknahme fiir den
bisherigen Verwaltungshelfer wirtschaftlich nutzlos werden,
steht ihm grundsitzlich ein Entschddigungsanspruch zu®®). Wie
man diesen Anspruch konstruktiv absichert, ist eine weitere
Frage. Soweit das private Vollzugspotential als ,eingerichteter
und ausgeiibter Gewerbebetrieb” qualifiziert werden kann,
wird sich die Entschiddigungsfrage unmittelbar {iber Art. 14
GG abwickeln lassen®). Im iibrigen bliebe zu erwigen ein
»Dispositionsschutzanspruch“*®), der — worauf ich hier nicht
niher eingehen kann — starke Verwandtschaft und Parallelen
zum Plangewihrleistungsanspruch aufweist®®).

lichrechtlicher Rechtsstellungen wird im neueren Schrifttum ein
scharfer Trennstrich gezogen zwischen der ,Rechtsstellung als sol-
cher“ und den auf ihrer Grundlage erworbenen privatrechtlichen
Vermogenswerten (vgl. Werner Weber aaO.; Nicolaysen aaO.; Sell-
mann, Entschidigung der Apothekenrealrechte, VerwArch 56 (1965)
123 ff., 224 ff. (bes. 228 £.); anders noch: BSGE 5, 40 (44); Scheuner,
in: Reinhardt/Scheuner, Verfassungsschutz des Eigentums, 1954, S. 98.

243) Damit entfdllt eine Entschidigung dann, wenn eine solche
private Vermégensposition als , Aquivalent eigener Leistung® nicht
vorhanden ist (so fiir den Fall des Schornsteinfegermeisters: Nico-
laysen aaO. S. 118) oder eine zulissige , Eigentumsbindung* vorliegt
(in diesem Sinne: W. Weber ASR 91 (1966), 400).

244) Vgl. Nicolaysen aaO. S. 117; Sellmann VerwArch 56 (1965),
225 £,

245) vgl. auch Nicolaysen aaO. S. 121; Diirig, Apelt-Festschrift,
S. 38 FuBnote 56 a. E.

#e) Zum Plangewihrleistungsanspruch zuletzt: Martin Oldiges,
Grundlagen eines Plangewihrleistungsrechts, 1970. — Die Parallele
zur Plangewihrleistungsproblematik besteht insofern, als ebenso
wie im bekannten Gefrierfleischfall (RGZ 139, 177; dazu Ipsen, Pla-
nung in Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, in: Uni-
versitdatstage 1965, 231 ff) oder in #hnlichen Situationen (vgl. die
Beispiele bei Kriele, Plangewihrleistungsanspriiche? DOV 1967, 533;
Redeker, Staatliche Planung in Deutschland, JZ 1968, 541; Joachim
Burmeister, Zur Staatshaftung fiir Planschiéiden der Wirtschaft, in:
Die Verwaltung 2 (1969), 39 f) von Privaten auf Veranlassung des
Staates vermdgenswerte Dispositionen getroffen werden, die sich
hernach durch eine gegenteilige staatliche MaBnahme als nutzlos
erweisen; wobei die beiden Moglichkeiten der indikativen oder im-
perativen Planung (dazu Regul, Allgemeine Ziele, Planung und
Wachstumspolitik in den Europdischen Gemeinschaften, in: Planung
I S. 254; Herzog, Artikel ,Planung II“ in: Ev. Staatslexikon, 1966,
Sp. 1526) die Parallele bilden zur freiwillig {ibernommenen und ho-
heitlich erzwungenen Verwaltungshilfe. — Freilich miindet die Dis-
kussion um die Plangewihrleistung weitgehend wieder in die Pro-
blematik des Art. 14 GG ein (vgl. Ipsen aaO. S. 250; Oldiges aaO.
S. 240 ff.; Burmeister aa0. S. 35).
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V. Die Ausgestaltung der Drittbeziehungen

Das Facit der bisherigen Uberlegungen zur verfassungsrecht-
lichen Zuldssigkeit der Verwaltungshilfe Privater laBt sich
nicht in einem kurzgefaBten Grundsatz fixieren. Man kann nur
festhalten, daB die Verwaltungshilfe Privater verfassungsrecht-
lich zuléssig ist, wenn und soweit bestimmte Voraussetzungen
erfiillt sind und Kautelen eingehalten werden, wobei auch diese
Voraussetzungen und Kautelen sich angesichts der Heteroge-
nitit der Verwaltungshilfen einer Katalogisierung entziehen. —
[Zahlreiche Fragen sind dabei offen geblieben. Einige grund-
satzliche Aspekte bediirfen der detaillierten Weiterfiihrung,
etwa die Stellung des Verwaltungshelfers in der Staatsorgani-
sation, die Modalitdten der Staatsaufsicht, die Betriebspflicht,
die Frage der Grundrechtsbindung und der prozessualen Stel-
lung, die Haftung, um nur die wichtigsten Punkte zu nennen.
Ich habe diese Details bewuBlt vernachlissigt, weil gerade sie im
bisherigen Schrifttum stark hervorgekehrt wurden, wihrend
hingegen die fundamentalen verfassungsrechtlichen Fragen im
Hintergrund geblieben sind*’.]

Auch in den folgenden Erwigungen iiber das Verhiltnis
zwischen dem Staat und Verwaltungshelfer auf der einen und
dem Drittbetroffenen auf der anderen Seite muBl ich mich auf
eine Auswahl beschrinken; dies kann ich deswegen leichten
Herzens tun, weil sich Herr Gallwas namentlich diesem Pro-
blemkomplex widmen wird. Meine Auswahl umfalt die Frage
der Grundrechtsbindung, des Rechtsschutzes und der Haftung.

1. Kaum Probleme bietet die Frage der Grundrechtsbindung
des privaten Verwaltungshelfers. In Auslibung der ihm iiber-
tragenen Verwaltungsaufgaben ist er in gleicher Weise der
Verfassung und den Grundrechten verpflichtet wie die agie-
rende staatliche Behorde*®). Die hiergegen vereinzelt erhobe-

27y Dies beanstandet mit Recht Michaelis, Der Beliehene, 1969, S. 3.

28) Vgl. Diirig bei Maunz/Dirig/Herzog, Art. 1 Rdnr. 107; Michaelis
aa0. S. 199 mit weiteren Nachweisen. — Nicht beriihrt ist das Pro-
blem der Fiskalgeltung der Grundrechte, das gerade in jlingster Zeit
wieder stark diskutiert wird (vgl. Volker Emmerich, Das Wirtschafts-
recht der offentlichen Unternehmen, 1969, S. 121 ff.; derselbe, Die
Fiskalgeltung der Grundrechte, namentlich bei erwerbswirtschaft-
licher Betitigung der 6ffentlichen Hand, JuS 1970, 332 {f.; Wolfgang
Riifner, Formen o6ffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft,
1967, S. 366 ff.; Hans H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirt-
schaftlichen Wettbewerb, 1968, S. 165 ff.). — Freilich miindet auch
dieser Komplex in die ,tiefe Aporie der ganzen Staatslehre“, (Her-
zog, Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 146), die uns keine Kriterien fiir
die Bestimmung der Staatsaufgaben zu liefern vermag, was in der
insoweit verstdndlicherweise hilflosen Praxis dazu fuhrt, sich auf
Dezisionismus und Begriffsjurisprudenz zurlickzuziehen, wie der
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nen rechtskonstruktiven Bedenken®®) teile ich nicht. Gewi
mag es rechtstheoretisch mit einem Fragezeichen zu versehen
sein, wenn man die Grundrechtsbindung gewissermaBen als
Dienstbarkeit der Staatsfunktion auffaBt®’). Aber wer die sub-
jektbezogene, namlich auf den Staat radizierte Pflichtbindung
vermift, dem sei gesagt, daB die Projektion von Grundrechts-
bindungen auf die Staatsfunktion nichts weiter darstellt als
eine Abbreviation. Sofern der private Verwaltungshelfer nicht
in den organschaftlichen Bereich des Staates integriert ist, ge-
hort er doch zu den Gliedern der Staatsorganisation®') und ver-
korpert damit selbst ein Stiick Staat, so dafl es nicht an dem
Bezugspunkt eines staatlichen Pflichtsubjekts mangelt.

2. Eine Reihe von Schwierigkeiten tauchen dagegen bei der
Placierung des privaten Verwaltungshelfers im Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsgerichtsverfahren auf, weil das
Verfahrens- und Prozefirecht die Figur des Verwaltungshel-
fers nicht kennt. Zunichst steht m. E. aufler Frage, daB die
Rechtsbeziehungen zwischen dem Verwaltungshelfer als sol-
chem und dem Drittbetroffenen prinzipiell dem 6ffentlichen
Recht zuzuordnen sind, so daB fiir die sich daraus ergebenden
Rechtsstreitigkeiten im Regelfall der Verwaltungsrechtsweg of-

BGH dies in einigen jungeren Entscheidungen getan hat (vgl. BGHZ
52, 325 — Flughafenbenutzung; BGH NJW 1969, 2195 = DVBI. 1970,
172 = JZ 1970, 176 m. Anm. Evers — Stralenbahntarif; zur Kritik:
Emmerich JuS 1970, 332 if.). Dieses Verfahren sieht so aus: bestimm-
te Agenden (z. B. Nahverkehr, Flughafenbetrieb) werden den ,staat-
lichen Verwaltungsaufgaben“ oder ,staatlicher Daseinsvorsorge* zu-
geschlagen, also funktionell der ,6ffentlichen Verwaltung* zugeord-
net, um die Akteure auf diese Weise als Tridger der Staatsgewalt
dem Grundrechtsregime zu unterwerfen.

249y Vgl. Rupp, Eigentum an Staatsfunktionen?, S. 24 ff.

250) Vgl. Rupp, wie vorige FuBnote, S. 25.

1) Vgl. dazu namentlich Jiirgen Terrahe, Die Beleihung als
Rechtsinstitut der Staatsorganisation, Diss. Miinster 1961; in gleicher
Weise argumentiert gegen Rupp: Michaelis aaO. S. 198. — Freilich
bedarf die Gliedschaft oder Zugehorigkeit zum staatsorganschaftli-
chen Bereich, und darin ist Rupp aaO. S. 27 FuBlnote 46 zuzustim-
men, der Begriindung aus sich selbst; d. h. auf sie kann nicht ohne
weiteres von der Funktion her geschlossen werden. Das gilt dann
namentlich fiir solche Institutionen, deren staatsorganisatorische
Integration zweifelhaft ist, wie beim Verwaltungshelfer. — Fiir an-
dere Institutionen, die auBlerhalb der eigentlichen Staatsorganisation
stehen (wie vom Staat gebildete Privatrechtssubjekte), mufl bewie-
sen werden, daB sich in ihnen der Staat als Hoheitstrdger mani-
festiert. Ein RiickschluB von der Funktion auf die Hoheitstriger-
schaft konnte sonst zu bedenklichen Methoden fiihren (vgl. oben
FuBinote 248).

13 Verdtientl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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fen steht®?); wenngleich auch andere Fallgestaltungen denk-
bar sind®?").

Die eigentlichen Schwierigkeiten tauchen erst bei den pro-
zessualen Details auf. Sie haben ihre Ursache darin, daB ein-
mal die Figur des Verwaltungshelfers rechtlich heterogene und
unterschiedlich strukturierte rechtsfiahige oder nichtrechtsfa-
hige Personen und Gebilde umgreift [(natiirliche und juristi-
sche Personen, GmbH, AG, nicht eingetragener Verein usw.)]
und zum anderen darin, dafl die Begrifflichkeit der Verwal-
tungsgerichtsordnung und die Konstruktion der prozessualen
Institute an der Struktur der juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts orientiert sind. Dafl sich unter diesen Umstinden
Streitigkeiten aus privater Verwaltungshilfe iiberhaupt in das
formale System geltenden Prozefirechts einfiigen lassen, ist
nicht so sehr dem von Art. 19 Abs. 4 GG ausgehenden Einpas-
sungszwang als vielmehr der Tatsache zu verdanken, dafl die
prozessualen Begriffe und Institute elastisch und vom Rechts-
schutzzweck her durchaus pragmatisch gefat sind*®). Man kann

22) Vgl. E. R. Huber DVBI. 1952, 460; Michaelis aaO. S. 208; Hans
J. Wolff, Verwaltungsrecht II, § 104 V b); Frantzen aaO. S. 132 ff.;
Mennacher aaO. S. 164 ff.; Eiselt, Die Rechtsnatur von Versetzungs-
und Priifungsentscheidungen anerkannter Privatschulen und die Be-
fugnisse der Schulaufsicht, RWS 1962, 1 ff. — A. A. Forsthoff, Lehr-
buch des Verwaltungsrechts, 9. Aufl. 1966, S. 173, der das Verhiltnis
zwischen Verwaltungshelfer und Drittem den Vorschriften des biir-
gerlichen Rechts unterstellt. Desgleichen Friedrich List, Verwaltungs-
recht technischer Betriebe, 1955, S. 73, der aber offenbar von einem
an Otto Mayers Vorbild zu eng orientierten Beleihungsbegriff aus-
geht.

%2%) So ist etwa denkbar, daB der (private) Verwaltungshelfer,
ebenso wie der Staat selbst, dem drittbetroffenen Biirger in privat-
rechtlichen Formen gegeniibertreten kann, etwa durch Subventions-
gewahrungen hoheitlicher Art in Form privatrechtlichen Darlehens-
vertrages. In solchen Fillen hat man dann nichts anderes als eine
Variante des Verwaltungsprivatrechts vor sich mit allen diesem
Komplex eigenen Problemen. — Dieser seltenere Fall kann indessen
hier nicht weiter verfolgt werden.

%3) Das gilt zunichst einmal fiir den umstrittenen Begriff der
Behorde (vgl. Rasch, Die Behorde, VerwArch 50 (1959), S. 1 ff.; der-
selbe, Die staatliche Verwaltungsorganisation, 1967, S. 33 ff.; Hans
J. Wolff, Verwaltungsrecht II, 2. Aufl. § 76), der je nach dem Blick-
punkt und Systemzusammenhang unterschiedlich konturiert ist (vgl.
E. W. Bockenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regie-
rung, 1964, S. 31 mit FN 36). Wahrend der Behordenbegriff des
Staatsorganisationsrechts institutionell gefat wird, ist der verfah-
rensrechtliche Behordenbegriff funktionsbezogen und daher auf-
nahmefihig auch fiir in die Staatsorganisation nicht integrierte,
sondern ihr nur angegliederte Stellen. Vgl. namentlich auch § 1
Abs. 3 Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (BR-Druck-
sache 269/70): ,,Behorde im Sinne dieses Gesetzes ist jede Stelle, die
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deshalb, ohne etwa durch vom Gesetzeswortlaut erzeugte Skru-
pel gehindert zu sein, den Verwaltungshelfer unter Umstin-
den zugleich als , Behérde” im Sinne des § 73 VwGO**) und als
»Korperschaft* im Sinne des § 78 VwGO®®%) qualifizieren, wo-
mit in einem zum Ausdruck gebracht ist, daB der Verwaltungs-
helfer im Regelfall in das Widerspruchsverfahren eingeschaltet
ist und ferner in einem Verwaltungsprozefl als Klagegegner
fungieren kann, weil seine regelmiBig selbstindige Stellung
innerhalb der Staatsorganisation es rechtfertigt, ihn als ,Kor-
perschaft im Sinne des § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO zu betrachten.
[Unter solchen pragmatischen Aspekten verliert sogar jene
Feststellung an Befremdlichkeit, die dem Sachverstindigen des
Technischen Uberwachungsvereins, also einer natiirlichen Per-
son, prozessual gleichzeitig die Stellung einer ,Behérde“ und
einer ,Korperschaft“ zuweist®®).]

Mit diesen allgemeinen Bemerkungen muB es sein Bewen-
den haben. Konkretere Aussagen setzen eine Typologisierung
nicht nur der Verwaltungshelfer als Rechtssubjekte und ihrer
Beziehungen zur Staatsorganisation, sondern auch der Verwal-
tungshilfen als den vom Verwaltungshelfer praktizierten Ta-
tigkeiten nach Inhalt und Form voraus; eine Aufgabe, die hier
auch nicht im Ansatz geleistet werden kann.

[Erwdhnt sei schlieBlich die Problematik des Zugangs zu den
durch Private, namentlich Privatbanken, mediatisierten Staats-
leistungen im Subventionswesen*’); ein Komplex, der nur in-
soweit unser Thema beriihrt, als manche Schriftsteller den
Privatbanken die Stellung eines beliehenen Unternehmers zu-

Aufgaben der Offentlichen Verwaltung wahrnimmt“. — Die Ent-
wurisbegriindung (S. 29) rechnet dazu, indem sie den pragmatischen
Charakter des Behirdenbegriffs hervorhebt, auch den beliehenen
Unternehmer, und zwar weil er offentliche Verwaltungstitigkeit
ausiibe. Der gleiche Schlufl von der Funktion auf die prozessuale
Behdrdenstellung liegt auch bei den anerkannten Privatschulen zu-
tage (vgl. BVerwGE 17, 41 (42); Eiselt RWS 1962, 3; Kullmann DOV
1959, 569; Menger VerwArch 53 (1962), 280; Michaelis aaO. S. 191 ff.;
a.A. VG Kassel RWS 1962, 246 m. Anm. Skofsky), sofern man sie
iberhaupt als Verwaltungshelfer anerkennen will (dazu oben unter
IV. 3. b). — Ahnliches wie fiir den Behodrdenbegriff gilt auch fiir den
Begriff ,Korperschaft“ i.S. des § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO, der aber
iiberdies noch einen offenbaren terminologischen Fehlgriff darstellt,
weil hier augenscheinlich alle juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts gemeint sein sollen.

#54) Mennacher aaQ. S. 164; Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht 1I,
2. Aufl., § 104 V b.

255) Michaelis aaO. S. 209; Eyermann/Fréhler VWGO § 78 Rdnr. 1;
Steiner, JuS 1969, 75.

29) So Steiner JuS 1969, T4 f.

257y Dazu Zacher VVDStRL 25, 374 ff.

13*
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weisen, um sie auf diese Weise fiir die Rolle des Klagegegners
eines nachteilig betroffenen Subventionsbewerbers im Verwal-
tungsprozeB zu qualifizieren®®). Klarheit und Einigkeit be-
steht hier eigentlich nur insoweit, als die Formen staatlicher
Leistungsdarbietung nicht die Effektivitit des Rechtsschutzes
beeintriachtigen diirfen®®). Im iibrigen herrschen Hilflosigkeit
und Verwirrung. Sicher ist jedenfalls, daB die Vielfalt der im
Subventionswesen praktizierten Leistungsformen mannigfache
Differenzierungen gebietet®), will man nicht einer geriuschlo-
sen Veramtung des freien Bankwesens Vorschub leisten.]

3. Der dritte und letzte Problemkomplex bildet die Frage der
Staatshaftung fiir private Verwaltungshilfe®®'). Mit dieser Fra-
ge hatte sich schon das Reichsgericht in mehreren Entscheidun-
gen auseinanderzusetzen??), und namentlich in jlingerer Zeit
haben die bekannten Urteile zur Staatshaftung fiir Sachver-
standige der Technischen Uberwachungsvereine®) sowie fiir
Schiilerlotsen®™) und sog. Ordnungsschiiler®®) dem Problem-

258) Vgl. z.B. Christoph Scholz, Kreditinstitute des Bundes; Diss.
Freiburg o. J. S. 154 ff.; Hamann, Offentliche Kredite und Biirg-
schaften, BB 1953, 866 f.; Zuleeg, Die Rechtsreform der Subventio-
nen, 1965, S. 91; differenzierend Karl-Otto Henze, Verwaltungsrecht-
liche Probleme der staatlichen Finanzhilfe zugunsten Privater, 1958,
S. 60 £, 91 ff.

258) vgl. z. B. Huber DVBI. 1952, 460 (,,Prinzip des absoluten Rechts-
staates“); Zacher VVDStRL 25, 377; ferner oben unter 1V, 1. d).

260y Vgl. Zacher VVDStRL 25, 376, der bemerkt, da die Erstel-
lung solcher Ordnungskonzeptionen bisher kaum nur versucht wor-
den sei.

281) Dazu namentlich: E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I,
S. 547; derselbe DVBI. 1952, 460; Michaelis aaO. S. 200 ff.; Martens
NJW 1970, 1029 f.; Zuleeg DOV 1970, 627 ff.; Steiner JuS 1969, 75;
Glaser bei Soergel/Siebert, Bd. 3, 10. Aufl. 1969, § 839 Rdnr. 155;
Herschel, Die Haftung der Technischen Uberwachungsvereine, NJW
1969, 817 ff.

262) RGZ 142, 190; 158, 95 (Feld- und Forsthiiter); 169, 313 (Kar-
toffelkifersuchaktion); 155, 338 (Jagdschutzberechtigter); 159, 235
(Nachtwichter einer Gemeinde). — Aus der Rechtsprechung des
BGHZ 36, 193 (Schiedsmann); 20, 290 (Freiwillige Feuerwehr); 22, 246
(nichtbeamtete Fleischbeschau-Tierdrzte, Fleischbeschauer, Trichi-
nenschauer); 39, 358 = NJW 1963, 1821 (Priifingenieur fiir Bausta-
tik); NJW 1961, 969 (Vom Versorgungsamt beauftragte Arzte); NJW
1965, 2104 mit abl. Anm. Hohenester, VersR 64, 1070; 65, 562, 764
(Verkehrssicherung durch Bauunternehmer) MDR 1961, 917 (Trichi-
nenschauer); interessant auch BGHZ 48, 98 = JZ 1968, 84 m. Anm.
Hubmann = NJW 1967, 1857 — DVBI. 1967, 883 m. Anm. Schack
(Autobahnbau durch Unternehmer).

23 BGH v. 30. 11. 1967 — NJW 1968, 443; weitere Urteile siehe
vorige FuBnote.

264y OLG Koln NJW 1968, 655 = JuS 1968, 239 Nr. 3.

265) LG Rottweil NJW 1970, 474.
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komplex neue Aktualitit und praktische Relevanz verliehen®).
Soweit private Verwaltungshelfer in Erfiillung der ihnen iiber-
tragenen staatlichen Verwaltungsaufgaben titig werden, sind
die Grundsitze der Amtshaftung anzuwenden®"). Uber diesen
prinzipiellen Ausgangspunkt dirften kaum Meinungsverschie-
denheiten moglich sein. [Die eigentlichen Streitigkeiten tauchen
erst bei der Anwendung der Amtshaftungsgrundsitze auf, und
sie werden dadurch weiter kompliziert, dal das deutsche Amts-
haftungsrecht durch seinen personal orientierten Haftungstat-
bestand einen System- und Konstruktionsfehler aufweist, den
es seit iiber 100 Jahren bis in die Gegenwart mitschleppt®®).

Bekanntlich greift Art. 3¢ S. 1 GG nur ein, wenn jemand
»in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes“ ge-
handelt hat. In diesem Tatbestandskomplex sind mehrere Klip-
pen und Stireitpunkte angelegt. Erstens setzt sich hier der Streit
fort, wann dieser , jemand* iiberhaupt staatliche Verwaltungs-
aufgaben erfiillt oder nicht, eine Frage, die schon immer eine
crux des Amtshaftungsrechts darstellte und zu kaum iberseh-
baren Listen kasuistischer Leitfille mit vielen Ungereimtheiten
gefiihrt hat®). Dieser systematisch-dogmatisch gesehen desolate
Zustand darf niemanden wundern, denn hier zeigen sich — wie
schon erwdhnt — im Detail nichts anderes als die Symptome
einer unbewiltigten, kaum in Angriff genommenen Staatsauf-
gabenlehre. Das wird exemplarisch deutlich etwa bei den Tech-
nischen Uberwachungsvereinen und bei den Schiilerlotsen, bei
denen ein Gutteil der Haftungsproblematik gerade auch diese
Aufgabenkompetenz betrifft?). — Zweitens geht es um das
Tatbestandselement des ,, Anvertrauens eines ¢ffentlichen Am-
tes“, das namentlich bei den Schiilerlotsen und Ordnungs-
schiillern Zweifel aufwirft*!). Verhangnisvoll ist hier jene Ar-
gumentation, nach der etwa der Schiilerlotsendienst dem in
seinen Dimensionen unerschépflichen Institut der Beleihung
einverleibt wird, um ihn auf diese Weise dem Gesetzesvorbe-
halt zu unterwerfen, weiterhin mangels einer gesetzlichen

266) Vgl. dazu namentlich Zuleeg DOV 1970, 627 ff.

2687y Vgl. z.B. Glaser bei Soergel/Siebert, Bd. 3, 10. Aufl. 1969,
§ 839 Rdnr. 155.

268) ygl. Heidenhain, Amtshaftung und Entschiddigung aus ent-
eignungsgleichem Eingriff, 1965, S. 33 ff.; Bartlsperger, Die Folgen
von Staatsunrecht als Gegenstand der Gesetzgebung, NJW 1968,
1967 (1698 ff.).

269) Vgl. Glaser bei Soergel/Siebert, Bd. 3, 10. Aufl. 1969, zu § 839.

210) Vgl. etwa die Kritik von Herschel an der BGH-Entscheidung
zur Haftung des TOV, NJW 1969, 817 ff.

271y Vgl. dazu die Besprechungen der einschlégigen Urteile durch
Martens NJW 1970, 1029 f. und Zuleeg DOV 1970, 627 £f,
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Grundlage den gesamten Schiilerlotsendienst fiir verfassungs-
widrig zu erklidren und damit das ,Anvertrauen eines Gffent-
lichen Amtes“ in Abrede zu stellen®?). Geht man einmal davon
aus, daB die Schiilerlotsen iiberhaupt staatliche Verwaltungs-
aufgaben erfiillen®*”®), so mufl man zumindest die weitere Frage
stellen, ob hier nicht einer jener Bagatellfille der Einschaltung
Privater in die staatliche Aufgabenerfiillung vorliegt, fiir die
der Gesetzesvorbehalt nicht eingreift, weil er praktisch nutzlos
oder/und von der politischen Relevanz der Aufgaben und der
ihnen inhérenten administrativen Entscheidungspotenz her ge-
sehen unnétig, d. h. weder vom Rechtsstaatsprinzip noch vom
Demokratiegebot gefordert wire und gefordert werden konn-
te?™). — Im iibrigen ist mit Recht darauf hingewiesen worden,
daB das ,,Anvertrauen” als tatsdchlicher Vorgang gewertet wer-
den muB, so daBl es auf die Art, Zulédssigkeit und rechtliche
Wirksamkeit der Ubertragung nicht ankommt®™). —

Man kann also zunichst feststellen, daB Schadensersatzfiille,
die aus der Verwaltungshilfe Privater resultieren, durchweg
dem Regime der Amtshaftung unterliegen.] Wihrend die Judi-
katur insoweit niemals hat Zweifel aufkommen lassen, sind die
Griinde der einschldgigen Urteile von jeher angefiillt mit Aus-
fihrungen zur Passivlegitimation, also zu der Frage, wer als
haftende Korperschaft in Betracht kommt. Die zustindigen
Zivilgerichte haben sich bekanntlich weder die sog. Anstel-
lungstheorie noch die sog. Funktionstheorie zu eigen gemacht,
sondern sie haben die Haftpflicht der Korperschaft danach be-
antwortet, ,wer dem Amtstriger das Amt, bei dessen Aus-
ubung er fehlsam gehandelt hat, anvertraut hat, wer mit an-
deren Worten dem Amtstriger die Aufgaben, bei deren Wahr-
nehmung die Amtspflichtverletzung vorgekommen ist, iiber-
tragen hat“?™). Diese ,,Anvertrauungstheorie“*”) ist auch in den
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung schaden-

#12) So Martens aaO.

2713) So OLG Koln NJW 1968, 655 (656); anders Martens NJW 1970,
1029 (1030); Drews-Wacke, Allgemeines Polizeirecht, 7. Aufl. 1961,
S. 271, 492, 494; Bogs, Der Verwaltungshelfer im Polizeirecht, Diss.
Gottingen, 1964, S. 114.

1) Vgl. dazu oben unter IV. 2. a. E.; ferner Zuleeg DOV 1970, 631.

#15) Vgl. LG Rottweil NJW 1970, 474 (475); Zuleeg DOV 1970, 629;
ferner ist hinzuweisen auf BGH VersR 1958, 705 ff., wo der BGH es
als ,naheliegende Erwidgung“ bezeichnet, die Hilfestellung eines
beim Turnen herangezogenen Schiilers als Ausiibung eines anver-
trauten Amtes aufzufassen.

27%) So BGH v. 12. 2. 1970 = NJW 1970, 750 mit weiteren Nach-
weisen; ferner Glaser bei Soergel/Siebert, Bd. 3, 10. Aufl. 1969, § 839
Rdnr. 150.

217) Glaser, wie vorige FuBnote.
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ersatzrechtlicher Vorschriften {ibernommen worden®®). Sie er-
scheint sachgerecht, weil sie die Verantwortung derjenigen Kor-
perschaft aufbiirdet, die den Amtstriger bzw. Verwaltungs-
helfer aussuchen kann.

Legt man diesen Standpunkt zugrunde, so diirfte die haft-
pflichtige Korperschaft nicht all zu schwer zu ermitteln sein.
Bei mehrstufigen Auswahlakten, bei denen die Funktionsstel-
len mehrerer Kérperschaften zusammenwirken, wie etwa Ge-
meinde und Staat bei der Bestellung des Schiedsmanns, haftet
jene Koérperschaft, deren Behérde die entscheidenden Qualifi-
kationsmerkmale des Verwaltungshelfers zu tberpriifen und
zu bestatigen hat**). — Prekidrer wird die Situation, wenn ju-
ristische Personen des Privatrechts als Verwaltungshelfer auf-
treten, die sich ihrerseits zur Aufgabenerfiilllung natiirlicher
Personen als Erfiillungsgehilfen bedienen. Hier ist die Frage:
Soll die private juristische Person haften oder ist die Haftung
auf die die Verwaltungsaufgaben iibertragende juristische Per-
son des &ffentlichen Rechts zuriickzubeziehen? Ersteres, nam-
lich die Haftung der privaten juristischen Personen, scheint lo-
gisch und sachlich unvermeidbar, wenn auch im Ergebnis merk-
wiirdig®). Denn einmal beschrinkt Art. 34 Satz 1 GG keines-
wegs die Haftpflicht auf juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts®), so daBl vom Wortlaut her auch juristische Personen
des Privatrechts passiv legitimiert sein kénnen; zum anderen
spricht auch der die Haftung legitimierende Gedanke, denjeni-
gen haften zu lassen, der auswéhlt, dafiir, die Passivlegitima-
tion auf die als Verwaltungshelfer fungierende juristische Per-
son des Privatrechts zu beziehen. — Diesem Ergebnis stehen
allerdings zwei gewichtige Bedenken entgegen:

Erstens wiirde die Haftung des privaten Verwaltungshelfers
dem Betroffenen den zahlungsfdhigsten Schuldner, nidmlich
das staatliche Gemeinwesen mit seiner Steuerkraft entziehen,
und ihn auf moglicherweise insolvente Privatinstitutionen ver-
weisen®™®), Hier wére deshalb die Frage zu stellen, ob diese
Haftungskonstruktion unter dem Aspekt des Biirgerschutzes
verfassungskonform erscheint.

278) Dazu Dietzel, Zur Neuordnung des Amtshaftungsrechts, JZ
1969, 48.

219) Vgl. BGH v. 12. 2. 1970 = NJW 1970, 750 (751 links).

280) So Rupp JZ 1968, 300; Herschel NJW 1969, 821.

281) Diese Beschrinkung wird von der Judikatur von jeher ohne
Begriindung behauptet; vgl. z.B. RGZ 142, 190 (194) und zuletzt
BGH NJW 1968, 443 (445); anders dagegen E. R. Huber, Wirtschafts-
verwaltungsrecht 1 547; von Mangoldt/Klein, GG, 2. Aufl,, Art. 34
Anm, III 6 a.

282) So namentlich LG Berlin NJW 1967, 1663 (1664).
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Zweitens wiirde der Staat zu einer auch schon im Verwal-
tungsprivatrecht angefiihrten ,Flucht ins Privatrecht“*®) er-
muntert, mit der er listige Haftungsfille abschiitteln konnte.
Wenn aber die Staatsorganisation ihre Grenzen dort findet, wo
sie zu einem Defizit im Rechtsstatus des Biirgers fiihrt*),
miiBte entweder die genannte Haftungskonzeption verwor-
fen®) oder die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf ju-
ristische Personen des Privatrechts fiir unzulissig erklart wer-
den.

Indessen lieBe sich das aus der Sicht des Biirgers bestehende
Haftungsdefizit durch eine subsididre oder kumulative Haftung
des die Aufgaben iibertragenden Hoheitstridgers ausgleichen,
wobei die Version einer subsididren Staatshaftung im Schrift-
tum vertreten wird®?), allerdings ohne die Frage nach der Haf-
tungsgrundlage zu stellen®®’). Eine solche subsididre Haftung
hitte liberdies zwei Vorteile:

Erstens wiirde sie den Mangel eines Regresses®™) auf den
Verwaltungshelfer bei gegebener staatlicher Primdrhaftung
kompensieren.

Zweitens wire es flir den betroffenen Biirger leichter, den
Haftpflichtigen ausfindig zu machen, was freilich durch die
eventuelle Notwendigkeit Joppelter ProzeBfiithrung erkauft
werden mufBte®®).

Die idealste Losung wire unter diesen Umstédnden wohl eine
gesamtschuldnerische Haftung von Hoheitstriager und Ver-
waltungshelfer als juristischer Person des Privatrechts; eine

23 Vgl. Mallmann/Zeidler, Schranken nichthoheitlicher Verwal-
tung, VVDS{RL 19, 165 ff., 208 ff.; zuletzt Emmerich, Die Fiskalgel-
tung der Grundrechte, JuS 1970, 332 ff.

284y Dazu oben unter 1V. 1. d).

285) So die Judikatur; vgl. BGH NJW 1968, 443 mit Nachweisen.

286) Vgl. E. R. Huber, DVBIL. 1952, 460; Hans J. Wolff, Verwaltungs-
recht II, 2. Aufl,, § 104 V ¢) 2, der aber in der 3. Aufl. 1970 diese
Auffassung aufgegeben hat; Mennacher aaQ. S. 167; Brand aaO.
S. 100 ff.

287) Insoweit kénnte als Vorbild dienen BGH v. 16. 2. 1970 =
NJW 1970, 747, wo die subsidiire Haftung des Staates fiir Berg-
schidden bei Wegfall des privaten Unternehmers begriindet wird.

288) Auf ihn weist Herschel (NJW 1969, 820) mit Recht hin. Denn
Art. 34 Satz 2 stellt eine Haftungsbegrenzungsnorm dar, aber keine
Regrefigrundlage; diese mu3 durch den Gesetzgeber erst geschaffen
werden (vgl. von Mangoldt/Klein Art. 34 mit Anm. III 8b (S. 837)).
Ob ein RegreBanspruch aus verwaltungsrechtlichem Schuldverhilt-
nis angenommen werden kann, ist umstritten (dazu Zuleeg DOV
1970, 630 mit Nachweisen).

28%) Im Erstprozel wird sich moéglicherweise der betreffende Ho-
heitstrager schon als Nebenintervenient melden.
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Haftungskonzeption, die sich aber de lege lata nicht begriinden
lassen wird.

V1. Abschlieffende Bemerkungen

Gestatten Sie mir noch einige abschlieBende Bemerkungen.
Die Erfilllung von Verwaltungsaufgaben durch Private ist in
Deutschland ebenso wie in anderen Léndern®®) ein weit ver-
breitetes, nicht zu iibersehendes Phinomen der Verfassungs-
und Verwaltungswirklichkeit. Die Verwaltungshilfe Privater
stellt kein ,fossiles” Relikt aus , grauer Vergangenheit“*) dar,
welches als Organisationsform vor-staatlicher, feudaler Herr-
schaftsordnung systemfremd in den konstitutionellen Rechts-
staat hineinragt und ausgemerzt werden mufB. Vielmehr kann
auch und gerade der industrielle Sozialstaat auf subsididre
Dienstleistungen Privater bei der Erfillung staatlicher Aufga-
ben nicht verzichten.

Freilich kann und darf die private Verwaltungshilfe nicht
dazu dienen, Staatlichkeit in die Gesellschaft zu entlassen; oder
— um das im Ergebnis entgegengesetzte Extrem zu nennen —
die Verwaltungshilfe Privater darf nicht als legales Vehikel
benutzt werden, um private Initiativen abzutéten, hintanzu-
stellen oder unter staatliche Kontrolle zu bringen®™) und da-
mit ,einen Zustand totalitirer und freiheitsvernichtender Iden-
titdt von Staat und Gesellschaft“**®) herbeizufiihren. Beide Ge-
fahren sind verfassungsrechtlich gebannt. Die Dogmatik kann
ihren freiheitssichernden Beitrag in der Weise leisten, da8 sie
die staatliche Verwaltungshilfe Privater in der Regel auf tech-
nische oder entscheidungsarme, d. h. in ihrem administrativen
Machtgehalt schwache Dienstleistungen reduziert und gegen
die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch Private sowie gegen

20) ygl. Steiner DOV 1970, 526 FN 2, der fiir Italien verweist auf
Zanobini, Corso di diritto amministrativo, Milano, Bd. III, 1958,
385 ff. — Fir Frankreich: E. R. Huber DVBI. 1952, 457 mit Nach-
weisen; Schnur ASR 79, 418 ff.; flir USA: Ehmke, Wirtschaft und
Verfassung, 1961, S. 579 ff.; auch im Europarecht hat der Private als
Verwaltungshelfer vorilibergehend eine Rolle gespielt; vgl. Gerd
Winter, Die Fondsverwaltung der Europidischen Gemeinschaften,
1969, S. 16 ff., 81 ff.; Krawielicki, Finanzielle Ausgleichseinrichtungen
im Recht der Montanunion, in: Festschrift fiir Otto Riese, 1964,
S. 151 ff.; Klaus-Dieter Huth, Die Sonderstellung der offentlichen
Hand in den Europidischen Gemeinschaften, 1965, S. 303 ff.

21) Wilhelm Reuf, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, Bd. II S. 284;
derselbe, in: Die Grundrechte III/1 S. 130.

292) Kottgen JOR NF 11, 300.

%3) Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 166; Peters, Offent-
liche und staatliche Aufgaben, aaQ. S. 879; Dagtoglou DOV 1970, 5317.
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den Selbstverwaltungsgedanken®*) scharf abhebt. — Anderer-
seits besteht kein AnlaB, die Vision eines rechtsstaatlichen Kul-
turverfalls heraufzubeschwoéren, wenn der Staat zur Erfiillung
seiner Verwaltungsaufgaben Private heranzieht, sofern er
selbst die Aufgabenerfiillung nicht oder nur mit unverhéiltnis-
maiBigem Aufwand bewiltigen kann. Unter diesem Aspekt er-
scheint im Gegenteil nicht die Verwaltungshilfe Privater, son-
dern der Versuch, den Staat von der Grundrechtsseite her zu
minimalisieren®®), anders gesagt: die stindige Berufung auf
Grundrechte als individueller Bastionen, in die sich der Ein-
zelne in einem liberalistischen Egoismus staatsfeindlich einigelt,
als ein die grundgesetzliche Freiheit miversichender Atavis-
mus und Anachronismus. Der entscheidende Schritt zur , Ver-
staatlichung® oder ,Sozialisierung“ von bislang unter dem
Regime der Privatautonomie stehenden Agenden besteht nicht
in der Institutionalisierung staatlicher Verwaltungshilfe Pri-
vater, sondern logisch und in der Regel auch zeitlich frither in
der Beschlagnahme dieser Agenden durch den Staat und den
damit verbundenen rechtlichen oder doch faktischen Ausschlufl
der Privatinitiative.

Es gilt, die richtige Mitte zu finden zwischen der totalen In-
pflichtnahme des einzelnen fiir den Staat, die aufgrund deut-
scher Erfahrungen offenbar manchen Verteidiger einer rechts-
staatlichen Demokratie gegen die Verwaltungshilfe Privater
allergisch macht, und der staatsabgewandten oder doch staats-
indifferenten liberalistischen Teilnahmslosigkeit.

24y Zur Abgrenzung gegen die Verwaltungshilfe Privater vgl. etwa
Mennacher aaO. S. 66 ff., 81.

25) Vgl. dazu Smend, Blirger und Bourgeois im deutschen Staats-
recht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl. 1968, S. 309 ff.



Leitsdtze des Berichterstatters tiber:

Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
durch Private

A. Themenbereich

1. Das Problem der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
durch Private ist nicht mit dem Thema des sog. Belichenen
Unternehmers identisch, sondern weitergreifend. Es umfaft
z. B. auch jene Fille, in denen die Verwaltungshilfe Privater
normativ als Gffentlich-rechtliche Biirgerpflicht ausgeprdgt ist
und desgleichen alle sonstigen Verwaltungshilfen, namentlich
auch im Bereich der sog. schlichten Hoheitsverwaltung und der
Subventionsverwaltung.

2. ,Privater” ist einmal, verstanden im materiellen Sinne,
jedes nicht-staatliche Subjekt, d. h. jeder grundrechtsgeschiitzte
Biirger, auch soweit er sich in privatrechtlichen Institutionen
organisiert.

3. Ferner kann im rechtstechnisch-formalen Sinne der Be-
griff ,Privater” auch als Privatrechtssubjekt verstanden wer-
den, so dafi thematisch alle Fille einbezogen sind, in denen der
Staat oder ein anderer Hoheitstrdger in Privatrechtsformen
Verwaltungsaufgaben erfiillt.

4. Mit dem Begriff ,Verwaltungsaufgaben® sind nur die
staatlichen Verwaltungsaufgaben gemeint. Ihre Identifizierung
bildet die Problemquelle der gesamten Thematik.

B. Erfiilllungsmodalititen

5. Bei der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben, die ein Ge-
meinwesen angehen, lassen sich folgende Erfiilllungsmodalitd-
ten voneinander abheben:

a) Der Staat oder ein sonstiger Hoheitstriger bedienen sich
zur Aufgabenerfilllung nicht der 6ffentlich-rechtlichen Organi-
sationsformen, sondern sie wdhlen das Gewand eines Privat-
rechtssubjekts (z. B. AG, GmbH, e. V.).

b) Der Staat kann staatliche Verwaltungsaufgaben auf Pri-
vatpersonen oder Privatorganisationen zur Ausiibung tiber-
tragen.
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¢) Der Staat kann davon absehen, die staatliche Gemeinschaft
angehende Aufgaben erst an sich zu ziehen, um sie dann auf
Private zu tibertragen. Er kann solche Aufgaben auch als 5f-
fentlich-rechtliche Biirgerpflichten unmittelbar den Privatper-
sonen als eigene Angelegenheiten auferlegen (z. B. Wegereini-
gungspflicht).

d) Wenn die ordnungsgemdflie Aufgabenerfiillung durch Pri-
vatinitiative gesichert und gewdhrleistet ist, kann sich der
Staat auf eine Beobachterrolle mit Korrekturfunktionen zu-
riickziehen (Staatsentlastendes Privathandeln unter staatlicher
Aufsicht).

e) Uber die Aufsichtsfunktion hinaus kann der Staat aber
auch Privathandeln anregen und fordern.

f) Schlieflich kann der Staat auch mit Privaten kooperieren,
d. h. gemeinsam, verantwortungs- und entscheidungsteilend
verwalten (Staatlich-privates Kondominium).

C. Staatlicher und privater Kompetenzbereich

6. Bei der Erfillung von Aufgaben, die ein Gemeinwesen
angehen, wirken Staat und Private in mannigfachen Formen
nebeneinander und miteinander. Da staatliches und privates
Handeln je einem Sonderrecht unterliegen, mug trotz aller Ver-
quickung staatliches und privates Handeln scharf abgetrennt
werden, um es dem jeweils ,zustdndigen“ Rechtsbereich zu-
ordnen zu kénnen. Diese Trennung hingt vom Charakter der
jeweiligen Verwaltungsaufgaben ab.

7. Die Abgrenzung 2zwischen staatlichen und &ffentlichen
Aufgaben ist trotz Einverstindnisses tber einige wesentliche
Komplexe in breiten Grenzzonen ungelést, weil die Auffassun-
gen tiber den Staat und seine Aufgaben stetem Wandel unter-
liegen und eine staatliche Aufgabenlehre unter der Geltung des
Grundgesetzes nur aus aktuellen Anldssen sporadisch diskutiert
worden ist.

8. Der Nachweis einer spezifischen Staatsaufgabe ldfit sich
Snur aus einer konkreten raumzeitlichen Staatsordnung“ er-
bringen. Staatliche Aufgaben sind solche, die der Staat nach
der jeweiligen Verfassungsordnung zuldssigerweise fiir sich in
Anspruch nimmt. Ob der Staat eine bestimmte Verwaltungs-
aufgabe an sich gezogen hat, muf durch Auslegung der die be-
treffende Aufgabenmaterie regelnden Gesetze festgestellt wer-
den. Hier liegt eine der schwierigsten und in den Konsequenzen
weittragendsten Fragen, zu deren Beantwortung es der Her-
ausbildung von Auslegungs- ynd Orientierungshilfen bedarf.
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D. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit und Grenzen der Ver-
waltungshilfe Privater

I. Verfassungsstrukturelle und
verfassungsorganisatorische Grenzen

9. Das Demokratiegebot steht der Einschaltung Privater in
die Erfilllung staatlicher Aufgaben nicht entgegen, erfordert
aber zumindest eine am Mafstab des politischen Gewichts der
ausgegliederten Aufgabe orientierte und bemessene Staatsauf-
sicht.

10. Der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG zieht der
Verwaltungshilfe Privater nur eine quantitative Grenze (,in
der Regel“).

11. Die Kompetenzregelung der Art. 83 ff. GG steht der Ver-
waltungshilfe Privater nicht entgegen, weil jene Grundgesetz-
vorschriften lediglich das Bund-Lédnder-Verhdltnis regeln.

12. Die Problematik der Umgehung grundgesetzlicher Orga-
nisationsformen hat ihren Sitz nicht in erster Linie im Staats-
organisationsrecht, sondern im rechtsstaatlichen Gedanken-
kreis. Das Rechtsstaatsprinzip und die Grundrechte enthalten
und erzeugen organisationsrechtliche Sperrwirkungen und Di-
rektiven, die auch die Ubertragung von staatlichen Verwal-
tungsagenden auf Private als modus der Verwaltungsorganisa-
tion eingrenzen und inhaltlich bestimmen. Das bedeutet konkret:

— Schutz des Biirgers vor Rechtsverlust,
— Schutz des Betroffenen vor Rechtsverschleierung,
— Erhaltung der Rechtssicherung (Rechtsschutz, Haftung).

II. Formelle Schranken

13. Die Ubertragung staatlicher Verwaltungsaufgaben auf
Private bedarf prinzipiell der formalgesetzlichen Ermdichtigung.
Dies folgt schon aus dem allgemeinen rechtsstaatlichen Geset-
zesvorbehalt, sofern die Ubertragung von Verwaltungsaufga-
ben fiir den betroffenen Privaten eine ldstige Verwaltungshilfe
darstellt, mit neuen Eingriffsbefugnissen gegeniiber Dritten
verbunden ist oder den Biirger in seiner Rechtsposition in ir-
gendeiner Weise beeintrdchtigt. Im iibrigen stellt der Auf- und
Ausbau einer parakonstitutionellen mittelbaren Staatsverwal-
tung, wie sie uns bei der Aufgabenerfiillung durch staatlich
gegriindete oder vom Staat in Anspruch genommene Private
entgegentritt, einen politisch bedeutsamen Vorgang dar, der der
parlamentarischen Entscheidung bedarf. Das schlieft nicht aus,
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daf die Verwaltung in Bagatellfillen, insbesondere bei freiwil-
lig tibernommener unselbstindiger Verwaltungshilfe, eine Auf-
gabenverlagerung auf Private auch ohne gesetzliche Ermdchti-
gung vornehmen kann.

III. Private Verwaltungshilfe im Spiegel der Grundrechte

14. Aus der Sicht des privaten Verwaltungshelfers werden
die Grundrechte in dreierlei Weise eingesetzt:

— als Abwehrmittel gegen listige Verwaltungshilfen,

— als Ansprungsgrundlagen auf Ubertragung von staatlichen
Verwaltungsaufgaben auf Private,

— als Abschirmrechte gegen die Entziehung einmal tibertra-
gener Verwaltungsagenden.

15. Das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 GQG) ist bei
einer Ubertragung staatlicher Verwaltungsaufgaben auf Pri-
vate thematisch nur betroffen, wenn es sich um berufsspezifi-
sche, nicht dagegen wenn es sich um berufs- und gewerbe-
fremde Tdtigkeiten handelt.

16. Die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG schiitzt (nur) ver-
mogenswertig objektivierte Freiheitsbetdtigungen des Biirgers.
Insofern kann diese Verfassungsvorschrift durch eine Aufga-
beniibertragung tangiert sein, wenn der Staat auf private Lei-
stungsapparaturen zugreift und dadurch in die ,Substanz des
Gewerbebetriebes“ einschneidet.

Uber Art. 14 GG kann jedoch nicht ,eingeengte Dispositions-
freiheit” liquidiert werden, weil sonst diese Grundrechtsvor-
schrift zu einer Globalanspruchsgrundlage fiir Entschddigungen
von vorenthaltener oder beschrinkter Freiheit ausgeweitet
wiirde.

17. Durch Aufgabeniibertragung eingeengte Dispositionsfrei-
heit des Biirgers wird im tibrigen durch Art. 2 Abs. 1 GG er-
faft. Art. 2 GG hindert eine Aufgabeniibertragung prinzipiell
nicht, erfordert aber legitimierende Griinde.

18. Die Frage der Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit der
Aufgabenerfiillung ist nach Art. 3 Abs. 1 GG zu beurteilen.
Die Kostenabwdlzung auf den Betroffenen bedarf der Legiti-
mation, andernfalls ist die Aufgabeniibertragung ohne Entgelt
verfassungswidrig. Fehlen solche legitimierenden Griinde, so
muf, um dem Gleichheitsgebot zu geniigen, ein finanzieller
Ausgleich fiir den herangezogenen Verwaltungshelfer vorge-
sehen werden.
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Anhaltspunkte fiir die damit erforderliche Gleichheitsprii-
fung sind beispielsweise

— der Gedanke der Vorzugslast,
— die Kongruenz zwischen staatlichen und privaten Interessen,

— der Vergleich zu dhnlichen Ordnungskonzeptionen (Erfor-
dernis der gesetzesiibergreifenden Systemtreue des Gesetz-
gebers),

— die Moglichkeit der Kostenabwdlzung auf einen breiteren
Kreis, ohne daf hierdurch Wettbewerbsnachteile entstehen,

— die Zuldssigkeit der Ersetzung der geforderten Natural-
oder Dienstleistung des Verwaltungshelfers durch eine wert-
gleiche Zwecksteuer, die dem Kreis der Verwaltungshelfer
auferlegt wird.

19. Der Rekurs auf Art. 3 GG hat grundrechtsdogmatisch eine
Reihe von Vorteilen, namentlich

— vermeidet er Verbiegungen und unvertretbare Ausweitun-
gen einzelner, thematisch begrenzter Grundrechtsschutzbe-
reiche,

— umgeht er die Schwierigkeiten der Junctim-Klausel,

— liefert er einen verfassungskrdftigen Ausgleichsanspruch,
der unterverfassungsrechtliche Konstruktionen entbehrlich
macht.

20. Verfassungsrechtlich (grundrechtlich) abgesicherte An-
spriiche auf Ubertragung staatlicher Verwaltungsaufgaben
scheiden aus. Die Grundrechte schiitzen allenfalls vor unge-
rechtfertigten, den Freiheitsraum einengenden Aufgabenmono-
polisierungen durch den Staat; geben also (negatorische) Unter-
lassungs- bzw. Uberlassungsanspriiche.

21. Wer die sog. ,,Offentlichkeitsrechte” der Privatschulen als
notwendigen Annex der Privatschulfreiheit betrachtet, muf in
ihnen Ausprdgungen privater ,Grundrechtskompetenzen® er-
blicken, kann sie demnach nicht als tibertragene Staatskompe-
tenzen qualifizieren.

22. Die Frage, ob die Grundrechte vor dem Entzug einer ein-
mal tibertragenen staatlichen Aufgabe schiitzen oder doch eine
Entschddigung bei zulidssiger Entziehung gewdhren, kann nur
dann zutreffend beantwortet werden, wenn zwei Aspekte scharf
getrennt werden, ndmlich

— ob iiberhaupt eine staatliche Aufgabe vorliegt,
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— was im Falle der Kompetenzentziehung als eigentumsfihi-
ges und eigentumsgeschiitztes Substrat und damit als Objekt
einer Entschddigung in Betracht kommdt.

Staatsfunktionen als solche kann der Staat jederzeit wieder
an sich ziehen, und sie sind auch kein denkbares Substrat még-
licher Enteignung. Dagegen kann der private Verwaltungshel-
fer Entschddigung verlangen, wenn und soweit das mit Riick-
sicht auf die Wahrnehmung staatlicher Kompetenzen von ihm
geschaffene Betriebs- und Vollzugspotential oder sonstige Auf-
wendungen oder Dispositionen infolge der Kompetenzentzie-
hung wirtschaftlich nutzlos werden. Soweit nicht Art. 14 GG
unmittelbar eingreift, bleibt ein ,Dispositionsanspruch®, der
starke Verwandschaft und Parallelen zum Plangewdhrleistungs-
anspruch aufweist.

E. Die Ausgestaltung der Drittbeziehungen
Verhdltnis: Staat/Verwaltungshelfer — Drittbetroffener

1. Grundrechtsbindungen

23. Der private Verwaltungshelfer ist in Ausiibung der ihm
iibertragenen Verwaltungsaufgaben in gleicher Weise der Ver-
fassung und den Grundrechten verpflichtet wie eine staatliche
Behdérde.

II. Rechtsschutz

24. Fiir Streitigkeiten, die aus den Rechtsbeziehungen zwi-
schen dem Verwaltungshelfer als solchem und dem drittbetrof-
fenen Biirger resultieren, steht der Verwaltungsrechtsweg
offen.

25. Das geltende Verfahrens- und Prozefrecht rechnet mit
dem Phdnomen privater Verwaltungshilfe nicht. Dennoch ge-
stattet die elastische und pragmatische Begriffsbildung des
Prozefirechts eine Einpassung in das geltende Recht. Der priva-
te Verwaltungshelfer ist unter Umstdnden zugleich als ,Be-
horde” im Sinne des § 73 VwGO und als ,Korperschaft® im
Sinne des § 78 VwGO anzusehen. Weitere Prizisierungen der
prozessualen Details erfordern eine Typologisierung der Ver-
waltungshelfer und Verwaltungshilfen.

III. Staatshaftung

26. Soweit private Verwaltungshelfer in Erfiillung der ihnen
tibertragenen staatlichen Verwaltungsaufgaben titig werden,
sind die Grundsdtze der Amtshaftung anzuwenden.
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27. Umstritten ist die Passivlegitimation, sofern als Verwal-
tungshelfer eine juristische Person des Privatrechts fungiert.
Art. 34 Satz 1 GG hindert nicht, auch eine juristische Person
des Privatrechts als haftende ,Korperschaft® zu qualifizieren.
Gegen eine solche Annahme stehen allerdings zwei Bedenken:

erstens wiirde dem Betroffenen der zahlungsfihigste Schuld-
ner, ndmlich der Staat, entzogen;

zweitens wiirde der Staat zu einer ,Flucht ins Privatrecht®
ermuntert.

Beide Bedenken lieflen sich durch eine subsididre oder kumu-
lative Staatshaftung ausrdumen. Eine subsididre Staatshaftung
wiirde tiberdies den Mangel eines Regresses auf den Verwal-
tungshelfer bei staatlicher Primdrhaftung kompensieren. Die
idealste Losung wdre eine gesamtschuldnerische Haftung von
Hoheitstriger und Verwaltungshelfer; diese Konzeption wird
sich aber de lege lata nicht begriinden lassen.

14 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29



210



Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
durch Private

2. Mitbericht von Professor Dr. Hans-Ullirich Gallwas, Miin-

chen
Inhalt

I. Eingrenzung des Themas . . . . . . .. ... ... ..

Seite
212

1. Dije fragwiirdige Erscheinung: Der private Verwalter ohne
die spezifischen Befugnisse der 6ffentlichen Verwaltung.

Handlungs- und Bestellungsformen. Schépfung der
Organisationsgewalt. Mediatisierungskompetenz der
Verwaltung . . . . . . . . . . ... .. ... ..

2. Die Rechtsstellung des privaten Verwalters:
Im Innenverhiltnis relativierter Grundrechtsschutz,
im AuBenverhiltnis Auffangfunktion des Privatrechts

II. Problemsicht . . . . . . . . ... ... .......
1. Folgen der Mediatisierung fiir das AuBBenverhiltnis:

214
216

Detizit an Grundrechtseffektivitit; Haftungsverlagerung

und Austausch der Haftungsgrundlagen; negative

Perpetuierungseffekte zumal bei vertraglicher Gestaltung

des AuBlenverhéltnisses . . . . . .. . . .. . ...

2. Machtzuwachs des privaten Verwalters: Intensiverer
Gebrauch der Freiheitsrechte; Schaffung prinzipieil
privater Sachwerte mit 6ffentlichen Mitteln; Privatisie-
rung der Sachwerte durch Abstreifen der 6ffentlichen
Bindungen . . . . . . . . . .. ...

3. Steuerungsverluste auf Seiten des Gemeinwesens:
Mangel an hierarchischer Permeabilitdt; prinzipiell

216

begrenzte sachliche und persénliche Kontrolle; erschwerte

Anpassung der Programme an neue Lagen;
Verschleierung hindert Gegensteuerung . . . . . . .

II1I. Lésungsansatz: Garantenstellung des Gemeinwesens .

1. Bewiltigung durch Riickgriff auf die Rechtsfigur des
»Beliehenen“? Ubergang von der Rechtsstellungstheorie
zur Aufgabenthecrie? Abgrenzbarkeit von Kompetenz-
ausiibung und Grundrechtsausiibung? Der fehlende
gemeinsame Nenner . . . . . . . . .. ... ...

2. Versuch der Riickkoppelung durch Einbeziehung des
Gemeinwesens. Ausgangspunkt: keine Schmailerung der
Rechtsposition des Biirgers durch staatlichen Einsatz
Privater. Rechtliche Bindungen des Gemeinwesens und

14+

220
221

222



212 Hans-Ullrich Gallwas

Funktionsverlagerung: Verlagerungsverbot, Freizeichnung,

Garantenstellung . . . . . . . . ... ... ... 225
3. Grundsitzlich weder Verlagerungsverbot noch Frei-

zeichnung, sondern Einriicken in eine Garantenstellung 227

IV. Der Inhalt der Garantenstellung (Skizze) . . . . . . . . 229

1. Garantenstellung begriindet primir die Pflicht zum

Handeln. Mafigebend: Zielsetzung der entsprechenden

normativen Bindung . . . . . . . . .. . .. . .. 229
2. Gewihrleistungsformen: Bindung und Kontrolle des

privaten Verwalters oder subsidiire Bereitschaft des

Gemeinwesens. Notfalls Ausgleich des Defizits . . . . 229
3. Informationspflicht: generell, individuell . . . . . . 231
4. Rechtsschutz: Feststellungsklage . . . . . . . . .. 231

V. SchluBbemerkung. Garantenstellung als allgemeine 6ffentlich-
rechtliche Denkfigur der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
durch Private. Einordnung des ,,Beliehenen“. Konsequenzen
fiir das Innenverhéltnis . . . . . . . . . . . ... .. 232

I. Eingrenzung des Themas

1. Die auffilligste Figur des Themas ist der Private, der
selbstindig spezifisch 6ffentlich-rechtliche Funktionen ausiibt
und der in den Formen des 6ffentlichen Rechts tétig wird, der
deshalb unter anderem an die Grundrechte gebunden ist und
staatlicher Aufsicht untersteht und dessen Verhaltensfolgen
man nach Amtshaftungsgrundsitzen und den iibrigen 6ifent-
lich-rechtlichen Entschiddigungsvorschriften beurteilt?).

Paradebeispiel ist der amtlich anerkannte Sachverstindige
und Priifer im Kraftfahrzeugverkehr mit seinen Entscheidungs-
befugnissen in Sachen Fiihrerschein und Verkehrssicherheit?).

1) Zur Rechtsflgur des Beliehenen im allgemeinen H. J. Wolff,
Verwaltungsrecht II, 3. Aufl., § 104, S. 386 ff. mit Literaturiibersicht;
neuerdings Steiner, DOV 1970, 526; speziell zum verfassungsrechtli-
chen Aspekt der Rechtsfigur des Beliehenen vgl. E. R. Huber, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht I, 2. Aufl,, S. 537 £f.; Kdttgen, J6R 11 (1962)
S. 173 ff. (303); Peters-Ossenbiihl, Die Ubertragung von dffentlich-
rechtlichen Befugnissen auf die Sozialpartner unter besonderer Be-
riicksichtigung des Arbeitsschutzes, S. 37 £f.; s. auch BVerfG 21, 362
(370) [beildufige Erwihnung]; BVerfG 17, 41 (42). Bedenken insoweit
bei Reuss, Wirtschaftsverwaltungsrecht I, S. 64.

2) Hierzu im einzelnen Michaelis, Der Beliehene, Dissertation 1969,

S. 95 ff.; Steiner, JuS 1969, 69 {f.; Sauer, DVBI. 1970, 486 ff.; a. A.
Siebert, Rechtsstellung und Handlung der Technischen Uberwa-
chungsvereine im Kraftfahrzeugpriifungswesen. S. 30 ff.
Zur Titigkeit der Technischen Uberwachungsvereine insgesamt
Rupp, Privateigenlum an Staatsfunktionen? pass.; Herschel, Fest-
schrift fiir Nipperdey, 1965, Bd. II, S. 221 (242 ff.); Peters, Festschrift
fiir Nipperdey, 1965, Bd. II, S. 877 (883 ff), jeweils mit weiteren
Nachweisen.
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Aber der in diesem Sinn ,beliehene“ private Verwalter ist
nicht die eigentliche problematische Figur, denn seine Rechts-
beziehungen sowohl zu Dritten wie auch zu dem Mutterge-
meinwesen, das ihn mit entsprechenden Funktionen betraut
hat, sind im grundsétzlichen weitgehend aufbereitet. Die offe-
nen Fragen zielen insoweit eher auf den konkreten Fall, zumal
auf Klidrung, ob jemand als Privater oder Beliechener gehandelt
hat, ob er spezifisch staatliche Funktionen wahrgenommen hat
oder nicht?).

In den Grundlagen ungekldrt sind hingegen die Fille, in
denen sich das Gemeinwesen zur Erfiillung seiner Zwecke
Privater bedient, ohne diesen die spezifischen Befugnisse der
librigen 6ffentlichen Verwaltung einzurdumen®). Beispiele hier-
fiir sind: der private ErschlieBungstriger im Baurecht®), die
Subventionsmittler?®), die freien Wohlfahrtsverbidnde oder, um
auch einen kleinen Mann zu nennen, der von der Polizei zur
Beseitigung einer Storung Beauftragte.

Dieser Figur des privaten Verwalters begegnet man auf
Schritt und Tritt"). Allenthalben werden Zwecke, die sich das
Gemeinwesen gesetzt hat, erst dadurch wirksam, daBB Private
die konkretisierenden Entscheidungen der Verwaltung, sei es
durch Privatrechtsgeschifte, durch Realakte oder andere Ver-
haltensmodalitdten, in die Tat umsetzen, daB Private durch
entsprechende Erkenntnisakte das Material fiir Entscheidungen

3) Problematisch besonders bei Titigkeiten, die sich nicht auf An-
hieb in das Typenschema o&ffentlich-rechtlicher Handlungsformen
einpassen lassen. Vgl. hierzu die Detailuntersuchung von Bachof,
AOGR 83 (1958) S. 208 (235 {£.).

4) Gerade die Konzeption des Beliehenen durch die Rechtsstel-

lungstheorie, vgl. hierzu Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in
privater Hand, S. 60 ff., S. 81 ff., sowie Zeidler, VVDS{RL 19, S. 208
(211 Fufin. 15), das heifit die Beschrinkung auf die Zuweisung ho-
heitlicher Befugnisse und die Lésung vom Zusammenhang mit der
Wahrnehmung von Staatsfunktionen, hat diesen Fallgestaltungen
ein weiteres Feld geéffnet. Vgl. Steiner, DOV 1970, 526 (527).
Der Ansatz ist hier betont weit gefafit, um moglichst viele vergleich-
bare Erscheinungen einzubeziehen. Eine Einengung auf ,Verwal-
tungstitigkeit”, , Verwaltungsaufgabe“ etc. wiirde, abgesehen wvon
der Unbestimmtheit dieser Begriffe, das Auffinden kongruenter La-
gen erschweren. Deshalb erscheint auch die Abgrenzung Dagtoglous,
DOV 1970, 532 (536 £.) nicht iibernehmbar.

5 § 123 1II BBauG.

%) Hierzu im einzelnen Zacher, VVDStRL 25, S. 308 (370 ff.).

7) Teiliibersicht (1949—1961) zu den privatrechtlichen ,Trabanten
des Offentlichen Gemeinwesens® bei Kottgen, J6R 3 (1954) S. 67
(116 £); 11 (1962) S. 172 (290 ff.). Zur Entwicklungstendenz vgl. Dag-
toglou, DOV 1970, 532 {1,
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der Verwaltung beschaffen oder da8 sie selbst konkretisierende
Entscheidungen treffen bzw. entscheidend beeinflussen®).

Um sich solcher Tatigkeit des Privaten zu versichern, steht
dem Gemeinwesen die gesamte Skala rechtlicher Gestaltungs-
form zu Gebote, von der abstrakt generellen Regelung®) bis
zum Einzelakt'), vom Vertrag offentlich-rechtlicher oder pri-
vatrechtlicher Natur bis zum Anreiz durch in Aussicht gestellte
Vergiinstigungen'') oder durch Androhung von Belastungen'®).
Das entscheidende Wort ist dabei nicht einmal dem férmlichen
Gesetzgeber vorbehalten. Beriicksichtigt man ndmlich die weit-
reichenden Kompetenzen, die der mit dem Biirger kooperie-
renden Verwaltung zugebilligt werden, dann kann man in die-
sem Zusammenhang nachgerade von einer umfassenden Media-
tisierungskompetenz der Verwaltung sprechen. Wo spezielle
gesetzliche Bindungen fehlen, ist es nach iiberkommener Mei-
nung Sache des Verwaltungstrigers, dariiber zu befinden, ob
er seine Aufgabe mit organisatorisch eigenen Mitteln bewiltigt
oder ob er sie von selbstindigen Privaten erfiillen 148t').

2. Bei der Ausiibung der Mediatisierungskompetenz ist ein-
mal im Verhéltnis zwischen dem Verwaltungsmittler und dem
Gemeinwesen vieles offen. Brennpunkte liegen insoweit vor
allem im Grundrechtsschutz des wider seinen Willen in An-
spruch Genommenen!*); Sozialbindung, offentlich-rechtliche

8) Zu letzteren insgesamt Dagtoglou, Der Private in der Verwal-
tung als Fachmann und Interessenvertreter.

%) Wobei keineswegs nur die Auferlegung offentlich-rechilicher

Pflichten in Frage kommt. Das Gemeinwesen kann seine Aufgaben
vielmehr auch durch Begriindung zivilrechtlicher Rechte und Pflich-
ten erfiillen. Vgl etwa die jlingste Diskussion um den Mieterschutz
oder die Regelung des § 12 PflichtversicherungsG.
Speziell zur Daseinsvorsorge im Wege privatrechtlicher Regelung
Siebert, Festschrift fiir Niedermeyer, S. 215 (246). Forsthoff, Rechts-
fragen der leistenden Verwaltung, S. 20f, unterscheidet insofern
zwischen Daseinssicherung und Daseinsvorsorge.

10) Beispiel: § 1 VO iiber den Entschiadigungsfonds fiir Schiiden aus
Kraftfahrzeugunfillen vom 14. 12. 1965 (BGBI. III 925).

1) Beispiel: Die Finanzierungshilfen gem&f §§ 10 ff. des Gesetzes
zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft.

12) Vgl. hierzu den ,sanften“ Zwang des § 13 I Pflichtversiche-
rungsG.

13) Zur Mediatisierungskompetenz vgl. die weitgreifenden Bestim-
mungen des § 23 BHO, § 2¢ LVwG Schleswig-Holstein sowie die in
der Rspr. anerkannte Befugnis, zwischen Erledigung durch eigenen
Verwaltungsapparat und Erledigung durch Dritte zu wéhlen. Kenn-
zeichnend hierfur BVerfG 17, 371 (377); 22, 180 (204).

1) Vgl. Kottgen, J6R 11 (1962) S. 173 (300).
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Dienstleistungspflicht®®), gesetzliche Indienstnahme Privater®),
staatlich gebundener Beruf'’), auBlerdienstliches offentliches
Amt'®) bezeichnen stichwortartig das Spektrum der einschligi-
gen Probleme. Nicht hinreichend diskutiert erscheint in diesem
Zusammenhang zumal die Frage der Entschiadigungspflicht. Das
im Gegensatz zur Sonderbeeintrichtigung vermégenswerter
Rechte ein Sonderopfer in Gestalt der erzwungenen Sonderlei-
stung von Verfassungs wegen keine eindeutige und breite')
Entschidigungsrelevanz besitzt, indiziert aufkliarungsbediirftige
Widerspriichlichkeit'®*).

In dieser Hinsicht geht es allerdings noch um Fragen von
geringerer Grundsatzlichkeit, denn die Grundstruktur der Be-
ziehung zwischen dem Verwaltungsmittler und dem Gemein-
wesen ist, so hat es mindestens zunidchst den Anschein, durch
die Einbettung in den Regelungskomplex des allgemeinen
Biirger-Staat-Verhiltnisses vorgegeben.

Das dndert sich schlagartig, wenn man die Mediatisierungs-
kompetenz unter einem anderen Aspekt betrachtet, wenn man
namlich den Blick auf die Stellung und Funktion des privaten
Verwalters in der Allgemeinheit, vor allem aber auf die Bezie-
hung zwischen dem Verwaltungsmittler und dem einzelnen
Dritten richtet.

Sofern der Verwaltungsmittler keine spezifisch 6ffentlich-
rechtlichen Befugnisse wahrnimmt und auch keinem Sonder-
recht?) unterworfen ist, tritt er als Privater unter Privaten

15) Hierzu H. J. Wolff, Verwaltungsrecht I, 7. Aufl, S. 2521f.;
Maunz in: Maunz-Diirig-Herzog, Art. 12 Rdnr. 122 ff,, S. 60 f.; Uber
Festschrift fiir Schack, S. 167 ff.; Goppel, Die Zulassigkeit von Ar-
beitszwang nach Art. 12 II Satz 1 des Grundgesetzes, Diss. 1967.

16) vgl. Ipsen, Festgabe fiir Kaufmann, S. 141 ff.; Ders.,, AOR 90
(1965) S. 393 £f.

17) vgl. hierzu Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S.
94 ff.; Leisner, AGR 93 (1968) S. 161 (197 £f.).

18y Vgl. Leisner, A6R 93 (1968) S. 161 ff.

19) Ansidtze zu einer verwaltungsrechtlichen Losung bei Otto
Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht II, 2. Aufl.,, S. 402 ff.; Fleiner,
Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, S. 415 £.
(FuBin. 8); Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, S. 415 (419). Vgl
auch Ipsen, Festgabe fiir Kaufmann, S. 141 (154f.); Ders,, AGR 90
(1965) S. 393 (426 £f.); H. J. Wolff, Verwaltungsrecht I, 7. Aufl,, S. 262.

19%) Vgl. hierzu Gallwas, BayVersBl. 71, 245 ff.

20) Zum Beispiel den Regelungen iiber das Lohnabzugsverfahren
bei der Einkommenssteuer, § 38 I1I, § 41 I Satz 1 EGStG der Kapi-
talertragssteuer §§ 43 ff. EGStG, dazu BVerfG 22, 380 (383). Insge-
samt hierzu Gause, Die Offentliche Indienststellung Privater als
Rechtsinstitut der Staatsorganisation, Diss., S. 87 ff. Vgl. im {ibrigen
die Zusammenstellung bei Ipsen, Festgabe fir Kaufmann, S. 141
(145 1f£.).
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auf’") und entstehende Konflikte werden nach den Konflikts-
16sungsmodellen der Privatrechtsordnung entschieden. Das Pri-
vatrecht erfiillt also iiberall dort, wo es an speziellen gesetz-
lichen Regelungen fehlt®), nicht zuletzt gerade in den Féllen,
in denen die kooperierende Verwaltung Private mediatisiert,
eine Auffangfunktion®). Dabei bleibt unberiicksichtigt, daB der
Private gar nicht als solcher, sondern eben als Verwaltungs-
mittler tdtig wird®).

Die Ausiibung der Mediatisierungskompetenz verbunden mit
der Auffangfunktion der Privatrechtsordnung birgt eine spezi-
fische Problematik fiir die Allgemeinheit und den einzelnen
Biirger. Ihr kann nicht mit Akribie und ins einzelne nachge-
gangen werden. Immerhin 148t sich an einigen exemplarischen
Erscheinungen verdeutlichen, worum es geht.

II. Problemsicht

1. Durch die Mediatisierung werden Handlungskomplexe aus
der Verantwortung und den spezifischen Bindungen des Ge-
meinwesens herausgelost und dem privaten Bereich individuel-
ler Verantwortung und Bindung zugeschlagen. Das ist fiir den-
jenigen, der sich dem Verwaltungsmittler gegeniibersieht,
durchaus folgenreich.

Eine der Folgen ist ein Defizit an Grundrechiseffektivitit,
denn an die Stelle unmittelbarer Grundrechtsbindung staat-
licher Verwaltungstriager tritt beim Verwaltungsmittler, dem

%) Siehe Werner Weber, Die Korperschaften, Anstalten und Stif-
tungen des 6ffentlichen Rechts, 2. Aufl., S. 73 £.; Ipsen, Festgabe fiir
Kaufmann, S. 141 (158 ff); Martens, Offentlich als Rechtsbegriff,
S. 133.

22) Nach der Ansicht von Martens, NJW 1970, 1029, soll auch und
sogar dann Privatrecht mafgebend sein, wenn dem Beleihenden die
Beleihungskompetenz fehlt. Speziell zum Fall des Schiilerlotsen auch
Zuleeg, DOV 1970, 627 ff.

23) Hierbei f&llt besonders ins Gewicht, daB die Verwaltungsrechts-
dogmatik den Verwaltungsrealakt noch immer nicht im Griff hat
und daher gerade diese Sachverhalte nahezu ausschlieBlich zivil-
rechtlicher Beurteilung verfallen. Vgl. hierzu schon Kéttgen, VVD-
StRL 6, S. 113; Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater
Hand, S. 78. Bezeichnend Siebert, Rechtsstellung und Haftung der
Technischen Uberwachungsvereine im Kraftfahrzeugpriifungswesen,
S. 25.

#) Die Grundproblematik liegt hier weniger in der ,Divergenz von
staatlicher Funktion und privatem Status“, vgl. Steiner, DOV 1970,
526 (531), als in der Tiitigkeit Privater nach staatlichem Programm.
Vgl. auch Scheuner, Geddchtnisschrift Hans Peters, S. 797 (812). Er
hebt die ,unzureichende Gestaltung der Relation zu Dritten“ hervor
und bezeichnet die Ubertragung staatlicher Aufgaben auf Private
u. a. deshalb als ,,untunlich“.
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keine spezifisch 6ffentlich-rechtlichen Befugnisse iibertragen
sind, der abgeschwichte Schutz, den die Aktualisierung der
Grundrechte iiber die Generalklauseln und unbestimmten
Rechtsbegriffe des Privatrechts vermittelt. Die Verkiirzung des
Grundrechtsschutzes tritt z. B. bei Handlungen zutage, die vom
Gemeinwesen selbst vorgenommen dem Verwaltungsprivat-
recht unterligen oder als Verwaltungsrealakte zu qualifizieren
wiren. Sie zeigt sich aber auch dort, wo der Private seine Lei-
stungen weltanschaulich einfirbt oder von der weltanschau-
lichen Firbung des Gegeniibers abhingig macht wie im Fall
der offentlich geférderten freien Wohlfahrtspflege.

Eine weitere Folge ist die Verlagerung der Haftung und ein
Wandel in den rechtlichen Voraussetzungen fiir Ersatzlei-
stungen.

An die Stelle des stets zahlungskraftigen Trigers 6ffentlicher
Verwaltung treten private Verwalter von geringerer, minde-
stens gefidhrdeterer Bonitit.

Die Einschaltung eines Verwaltungsmittlers kann iiberdies
zum Vorwand werden, um die Haftung des Gemeinwesens auf
die Fille des Auswahlverschuldens zu reduzieren und den
Geschéadigten auf die deliktischen Anspriiche gegen den Ver-
waltungsmittler zu verweisen. Man spricht hier von ,mittel-
barer Ausiibung hoheitlicher Gewalt“®). In negativer Hinsicht
beispielhaft ist eine Entscheidung des Oberlandesgerichts Niirn-
berg®). Ein von der Polizei beauftragter Unternehmer hatte
ein verkehrsunsicheres Fahrzeug beim Abschleppen beschidigt.
Das Gericht meinte, das Abschleppen durch einen privaten Un-
ternehmer sei anders als der Einsatz eines verwaltungseigenen
Abschleppfahrzeugs keine Ausiibung hoheitlicher Gewalt, son-
dern privatrechtliche Tétigkeit des Beauftragten, wenngleich
mit hoheitlicher Zielsetzung®).

Wenn man der Verwaltung die Kompetenz einrdumt, selbst
zu entscheiden, ob eine Aufgabe mit hoheitlichen oder privat-
rechtlichen Mitteln erfiillt wird, dann liegt es in der Tat nahe,
die Einschaltung eines Privaten ohne Sonderbefugnisse als
Indiz fiir eine privatrechtliche Gestaltung zu nehmen®). Die

) Vgl. Glaser, Sorgel-Siebert, BGB, Bd. 3, 10. Aufl.,, § 839 Rdnr.
93, S. 1117.

26) OL.G Niirnberg, Urteil vom 30. 3. 1966, JZ 1967, 61.

#7) Vgl. auch den Schiilerlotsenfall des OLG Ko&ln, Urteil vom 19.
1. 1968, NJW 1968, 655. Hierzu Martens, NJW 1970, 1029; Zuleeg,
DOV 1970, 627 ff.

28) In der Rspr. ist zudem anerkannt, daB Verrichtungen, die fir
sich allein betrachtet dem biirgerlich-rechtlichen Tétigkeitsbereich
zuzurechnen sind, unter Umstinden unter dem Gesichtspunkt des
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Folge ist, daB Anspriiche auf § 839 BGB, Art. 34 GG ebenso
ausscheiden wie der Anspruch aus enteignungsgleichem Ein-
griff und Aufopferung®).

Sofern sich das Gemeinwesen zur Erfiillung seiner Aufgaben
Privater bedient, ohne ihnen besondere rechtliche Befugnisse
einzurdumen, entstehen zudem negative Perpetuierungseffekte.
Das Instrumentarium zur Entstérung von Rechtswidrigkeiten
im normalen Biirger-Staat-Verhiltnis wird mehr oder minder
untauglich. Der Biirger kann gegen Mafinahmen des Gemein-
wesens, die dem Verwaltungsmittler gegeniiber ergehen, oder
gegen Regelungen, die das Verhiltnis zwischen Gemeinwesen
und Verwaltungsmittler gestalten, nicht ohne weiteres vor-
gehen. Werden solche MaBnahmen oder Regelungen spéter aus
Rechtsgriinden oder besserer Einsicht geéindert oder aufgeho-
ben, so wirkt sich dies nicht ipso iure auf den Biirger aus. Ent-
sprechende Entscheidungen des Gemeinwesens wirken zu-
nichst nur im Verhiltnis zum Verwaltungsmittler. DaB dieser
z. B. eine finanzielle Entlastung weiterreicht, ist mindestens in
der Normallage rechtlich nicht gewihrleistet. Sofern das
Rechtsverhéltnis zwischen Verwaltungsmittler und Biirger ver-
traglicher Natur ist, kann der Verwaltungsmittler jederzeit den
Biirger hervorkehren und sich nach beiden Seiten auf den be-
stehenden Vertrag berufen. Ob etwa die Aufhebung unentgelt-
licher Bevorratungspflichten®) oder eine staatliche Ausgleichs-
leistung fiir die Vorratshaltung der Erddlimporteure und Raf-
finerien in Form einer Preissenkung an die Verbraucher
weitergegeben wiirden, ist, sofern keine Sonderregelungen ge-
troffen werden, allein eine Sache der Marktlage.

2. Die Veranderungen, die sich fiir die rechtliche Stellung des
Blirgers ergeben, wenn ihm statt des Gemeinwesens ein pri-
vater Verwalter gegeniibertritt, ist indessen nicht der einzige
problematische Aspekt dieser Erscheinung.

Funktionszusammenhangs am hoheitlichen Charakter einer Titig-
keit teilhaben, der zu dienen sie bestimmt sind. Allerdings setzt das
voraus, daB die Verrichtungen mit der hoheitlichen Téitigkeit in
einem so engen inneren und &uBleren Zusammenhang stehen, daB
auch sie bei natiirlicher Betrachtungsweise dem hoheitlichen Tétig-
keitsbereich zugeordnet werden miissen. Vgl. Glaser, Sorgel-Siebert,
BGB, Bd. III, 10. Aufl., § 839 Rdnr. 94 £., S. 1118. Siehe auch BVerwG,
Urteil vom 23. 10. 1969, DOV 1970, 489 (490) mit Nachweisen. Auch
hier konnte die Einschaltung eines Privaten dazu verleiten, den
Zusammenhang der an sich privatrechtlichen Verrichtung mit dem
hoheitlichen Tatigkeitsbereich zu 16sen. Vgl. dazu BGHZ 48, 98 (102
£.), BGH, Urteil vom 30. 10. 1959, L-M Nr. 2 § 909 Blatt 2.

20) Vgl. hierzu auch Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts,
9. Aufl. S. 507.

30y Insgesamt hierzu Ipsen, ASR 90 (1965) S. 393 ff.
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Aufmerksamkeit verdient auch der Machtzuwachs, den der
Verwaltungsmittler vielfach erfahrt. Dies vollzieht sich frei-
lich nicht so sehr auf der Ebene des rechtlichen Diirfens als auf
der des tatsdchlichen Konnens. Besonders deutlich wird der
Zuwachs an EinfluB und Macht in den Fillen kooperativer Me-
diatisierung, wenn das Gemeinwesen dem Verwaltungsmittler
zur Erfiillung bestimmter Aufgaben Gffentliche Mittel bereit-
stellt oder besondere Finanzierungsquellen erschlief3t.

Man kann insoweit drei Stufen unterscheiden. 1. Stufe: Der
Verwaltungsmittler wird durch den Einsatz dffentlicher Fi-
nanzmittel in die Lage versetzt, Handlungen vorzunehmen, die
unterblieben wiren, wenn er ausschliellich auf eigene Mittel
und privaten Kredit angewiesen wire. Dadurch kann er von
den allen eingeraumten Freiheiten intensiver Gebrauch machen
als andere. Der darin liegende Effekt der Steuerung und Be-
einflussung gesellschaftlicher Potenzen und Mechanismen ist
unverkennbar. Die den privaten Verbidnden, etwa dem Bund
der Vertriebenen, geleisteten staatlichen Zuschiisse liefern
hierfiir geeignetes Anschauungsmaterial. 2. Stufe: Im Zuge des
Einsatzes 6ffentlicher Mittel baut sich der private Verwalter
einen Apparat auf und schafft Sachwerte, die zwar in der einen
oder anderen Hinsicht besonderen Bindungen unterworfen sein
moégen, aber immerhin prinzipiell und letztlich seiner Disposi-
tion unterliegen. Einschlagige Beispiele sind der mit 6ffentli-
chen Mitteln geschaffene Hausbesitz privater Wohnungstréger-
gesellschaften und der vom BGH als enteignungsfihige Rechts-
position anerkannte Apparat der Technischen Uberwachungs-
vereine®)., 3. Stufe: Der Biirger oder der private Verband
streifen die Bindungen, die ihnen in ihrer Eigenschaft als Ver-
waltungsmittler auferlegt sind, ab. Sie privatisieren das Sub-
strat ihrer Tatigkeit und sind wieder nur Biirger oder privater
Verband, jetzt allerdings erheblich méchtiger. Wiederum ver-
mag das in den vergangenen Jahren geschaffene Privateigen-
tum an Grund und Wohnung in der Hand privater Gesellschaf-
ten durch Einsatz 6ffentlicher Mittel zu zeigen, worum es und
wohin es geht. Der Vorgang findet seine Parallele im Eigentum
an Produktionsmitteln, das mit Hilfe von Investitionspridmien
erworben wird®). Die soziale Asymmetrie, die auf diese Weise
entsteht, bedarf der Beachtung, weil sie ein Abfallprodukt im
ProzeB der Verwirklichung des Sozialstaatsgedankens ist und

3y BGHZ 25, 266. Auf die Tatsache, daB8 hier ,staatsfunktionelle
Kompetenzen“ zu einer ,gegen den Staat gerichteten Position grund-
rechtlicher Freiheit umgeprégt werden“, hat bereits Rupp, Privat-
eigentum an Staatsfunktionen?, aufmerksam gemacht.

32) Dazu Wagner, VVDS{RL 27 (1968) S. 41 (58).
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weil sie Sachverhalte begriindet, auf die das Wort ,etablierte
Lebensliigen der Gesellschaft“*®) paBt.

3. Es kann kein Zweifel sein, dafl sich das Gemeinwesen mit
der Einschaltung privater Verwalter administratives Potential
erschliet™); ein Potential, das zumal auch in Bereichen wirken
kann, die dem Gemeinwesen verschlossen sind und das frei ist
von Bindungen, die dem Gemeinwesen durch die Rechtsord-
nung auferlegt sind.

Aber man darf andererseits nicht iibersehen, daB das Ge-
meinwesen die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf Pri-
vate mit einem betrichtlichen Schwund an Steuerungsmoglich-
keiten bezahlt. Weil der Verwaltungsmittler zugleich Biirger
und als solcher Grundrechtstriger ist, kann er, wo entspre-
chende Vorbehalte fehlen, Einmischung des Gemeinwesens un-
ter Berufung auf entsprechende staatsabweisende Rechtsposi-
tionen abwehren. Wo innerhalb des Gemeinwesens das hierar-
chische Prinzip gilt und somit Permeabilitit fiir Entscheidungen
von oben existiert, stoBt man beim Verwaltungsmittler auf
Ablehnung und Rechtsbeteuerung®). Sachliche und personliche
Kontrolle sind entsprechend eng begrenzt®). Was jedoch noch
schwerer wiegt: Unkenntnis und falsche Prognosen wirken sich
stets zu Lasten des Gemeinwesens aus. Die Verwaltung verliert
die Moglichkeit, von sich aus, d. h. ohne Einverstindnis des
Verwaltungsmittlers, Kurskorrekturen vorzunehmen. Das ein-
mal im Verhilnis zwischen Gemeinwesen und Verwaltungs-
mittler fixierte Programm lduft ab, ohne daBl man es, sei es
denn um den Preis der Entschddigung, an neue Lagen anpas-
sen kénnte. Die Verwaltung verfillt zunehmend in eine Lé&h-
mung, der sie nur durch MaBnahmen des Gesetzgebers entris-
sen werden kann.

Bezeichnend fiir einen solchen Lihmungsprozef§ ist eine Ar-
gumentation, die kiirzlich im Rahmen der Diskussion um die
Fehlbelegung von Sozialwohnungen vorgebracht wurde. Man
sagte: Zwar seien fehlbelegte Sozialwohnungen ein Skandal,

33) Zeidler, DVBL. 1970, 562 (564).

34 Vel Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 131 £.

8) Zu der Erscheinung, daB die Funktion sich gegen den Autor
wendet, der Staat sich im Pluralismus gegen ihn gerichtete Autono-
mie aufldst und sich selbst fremd wird, vgl. Rupp, Privateigentum
an Staatsfunktionen?, S. 16, sowie BVerfG 21, 362 (372 £.) und Sauer,
DVBI. 1970, 486 (489).

3¢) Hierzu schon E. R. Huber, DVBI. 1952, 456 (460); Scheuner, Ge-
dichtnisschrift Hans Peters, S. 797 (811 ff.); Reuss, Die Grundrechte
III/1, S. 91 (129 £.); Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grund-
gesetz, S. 430.
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aber eine Kiindigung der bestehenden Mietverhiltnisse konne
dem privaten Hausbesitz aus Rechtsgriinden nicht angesonnen
werden. Dies wirkt sich auch auf die Mieter solcher Wohnungen
aus, die im Eigentum von Bautrédgergesellschaften der 6ffent-
lichen Hand stehen. Denn nur diesen zu kiindigen sei — so
wird gesagt — mit dem Gleichheitsgrundsatz nicht zu verein-
baren.

Die genannten Erscheinungen, also die Verdnderung der
Rechtslage fiir den Biirger, der Machtzuwachs des Verwaltungs-
mittlers und die Steuerungsverluste des Gemeinwesens sind
nicht zuletzt deshalb gesellschaftspolitisch gefdhrlich, weil sie
sich in der Regel iiber lange Zeit hin im Verborgenen®) ab-
spielen. Solange die Beziehung zwischen dem Verwaltungs-
mittler und dem Gemeinwesen nicht ins Pathologische gerit,
bleibt das Innenverhéltnis und seine Auswirkung verschleiert.
Eben weil sich seine Handlungen im Rahmen des allgemeinen
zivilrechtlichen Diirfens halten, erscheint der Verwaltungsmitt-
ler im Rechtsverkehr nicht als Verwaltungsmittler, sondern als
schlichter Biirger, der nichts anderes tut, als daB er die allen
zustehenden Freiheiten ausiibt. Die Allgemeinheit und der ein-
zelne Bilirger, der mit dem Verwaltungsmittler in Beziehung
tritt, werden in gewisser Weise genasfiihrt. Der Offentlichkeit
fehlt der AnstoB, die latent wachsenden Probleme zu diskutie-
ren und durch geeignete GegenmaBnahmen zu entschérfen.

III. Losungssatz: Garantenstellung des Gemeinwesens

1. Wenngleich die Probleme, die sich bei der Erfiillung von
Verwaltungsaufgaben durch Private ohne entsprechende Son-
derbefugnisse ergeben, nur angedeutet sind und nach allen
Seiten hin der Vertiefung bediirften, so zeichnet sich doch ab,
aus welchen Grundvorstellungen sie resultieren.

Das ist einmal die Annahme, da dem Gemeinwesen, und
zwar auch der kooperierenden Verwaltung, eine weitgehende
Mediatisierungskompetenz zustehe; zum anderen ist es die Mei-
nung, daf die Beziechungen zwischen dem Verwaltungsmittler
und Dritten im Prinzip vom Privatrecht beherrscht sind, und
schlieBlich die Ansicht, der Rechtsstatus des Verwaltungsmitt-
lers richte sich, soweit Sonderregelungen und besondere Ab-
machungen fehlen, nach den allgemeinen Grundsidtzen des
Biirger-Staat-Verhailtnisses; vor allem entfalteten die Grund-
rechte auch zu seinen Gunsten ihre volle Schutzfunktion.

37) Vgl. hierzu schon Kaufmann, VVDStRL 6 (1929) S. 151: Anony-
mitét sei Grund fiir die Wahl privatrechtlicher Organisationsformen.
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Mindestens die beiden letzten Vorstellungen sind, will man
die skizzierten Fehlentwicklungen nicht weitertreiben lassen,
korrekturbediirftig.

Man koénnte damit jeweils am konkreten Fall beginnen. Aber
nachdem die Probleme ihre Ursache in grundsétzlichen Erwé-
gungen haben, muBl mindestens versucht werden, mit der Lo-
sung auf gleicher Stufe anzusetzen.

Von vornherein ausgeschlossen erscheinen hierbei alle radi-
kalen Losungswege. Die Beziehungen zwischen dem Verwal-
tungsmittler und Dritten total dem o6ffentlichen Recht oder we-
nigstens dem Verwaltungsprivatrecht zu unterwerfen, wire
ebenso verfehlt wie eine véllige Preisgabe der rechtlichen
Eigensténdigkeit des Verwaltungsmittlers®). Der Verwaltungs-
mittler ist zwar in gewisser Beziehung, aber nicht nur ,ver-
lingerter Arm“ des Gemeinwesens. Auch die Forderung, die
Mediatisierungskompetenz des Gemeinwesens rigoros zu be-
schneiden, etwa durch eine Bindung der kooperierenden Ver-
waltung an den Vorbehalt eines speziellen Gesetzes, wiirde
liber das Ziel hinausschieBen. Was man braucht, sind behut-
samere, flexiblere Losungen.

In diesem Zusammenhang auf die mit spezifischen 6ffentlich-
rechtlichen Befugnissen ausgestattete Rechtsfigur des ,Beliehe-
nen®“ zurlickzugreifen, liegt nahe. Er ist nun einmal die exem-
plarische Erscheinung bei der Erfiillung von Verwaltungsauf-
gaben durch Private. Allerdings hitte man vorab einige Modi-
fizierungen vorzunehmen. Man miifite sich von den Beschréin-
kungen der Rechtsstellungstheorie®), die den Akzent auf die
Zuweisung obrigkeitlicher Mittel legt, befreien und den Zu-
sammenhang der Tétigkeit Privater mit entsprechenden staat-
lichen Funktionen in den Vordergrund stellen. Das bedeutet
Anndherung an die Aufgabentheorie. Zudem miiflite man die
Rechtsfigur des Beliehenen auch fiir solche Fille heranziehen,
in denen nicht ein ganzer Komplex von Handlungen, sondern
nur einzelne Tétigkeiten zur Debatte stehen.

38) Dazu Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 132.

) Vgl etwa Zuleeg, DOV 1970, 627 (630), der die offensichtlich zu
enge Alternative zwischen Beleihung einerseits und privatrecht-
lichem Handeln andererseits im Schiilerlotsenfall mit der Figur der
»verwaltungshilfe“ iiberbriickt, oder den Vorschlag von Medicus,
JZ 1967, 63 ff., fiir den Abschleppfall.

Vgl. auch BGH, Urteil vom 18. 5. 1967 — VersR 67, 859 (861).

49) Die Einteilung Rechtsstellungstheorie — Aufgabentheorie geht
anscheinend auf Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater
Hand, S. 60 ff.,, 81 ff., zuriick. Kritisch dazu Michaelis, Der Beliehene,
Diss., S. 11 FuBin. 41, allerdings mit wenig liberzeugenden Argumen-
ten.
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Dieses Vorgehen liefe letztlich darauf hinaus, da man be-
stimmte Handlungskomplexe und Einzeltidtigkeiten Privater
so behandelt, als hitte sie ein Trager offentlicher Verwaltung
wahrgenommen, und dies obwohl sie dem Gegenstand nach
ebenso gut Kompetenzausiibung wie Grundrechtausiibung sein
konnen. Der neuralgische Punkt dabei liegt in der Fixierung
zureichender Qualifikationsmerkmale, mit deren Hilfe entschie-
den werden kann, ob die Téatigkeit eines Privaten noch nach
dem Recht privater Autonomie oder schon nach dem Recht der
offentlichen Verwaltung zu beurteilen ist. Man muf3 also fiir
bestimmte Handlungen Privater und Handlungen des Gemein-
wesens einen gemeinsamen Nenner finden, einen Nenner, der
es rechtfertigt, beide nach Voraussetzung und Rechtsfolgen
uber einen Leisten zu schlagen.

An Versuchen in dieser Richtung fehlt es nicht. Dabei zeich-
nen sich in der neueren Zeit, seit man die Vorstellung vom
Hnatlirlichen Staatsvorbehalt“ mit Skepsis zu sehen gelernt
hat*), vor allem zwei Grundtendenzen ab.

Die eine geht davon aus, daBl mit dem Anwachsen der staat-
lichen Aufgaben immer mehr ,schlichte Wahrnehmung 6ffent-
licher Angelegenheiten® neben das Handeln in hoheitlich obrig-
keitlichen Rechtsformen tritt, und daf3 kein Grund besteht, die
Kompetenzausiibung Privater kraft Beleihung auf die spezifi-
schen Befugnisse des Gemeinwesens, also hoheitliches Handeln,
zu beschrinken. DemgemiB konzentriert man sich auf die
Frage, ob der Private im einzelnen Fall auf Grund iibertrage-
ner Kompetenz titig geworden ist. Gegebenenfalls unterwirft
man dann das nur dem Anschein nach privatrechtliche Handeln
den Regeln des Verwaltungsprivatrechts. Das entscheidende
Kriterium liegt in der Qualifizierung einer Handlung als Kom-
petenzausiibung. Ausschlaggebendes Indiz ist der Ubertra-
gungsakt®?).

Die andere Tendenz baut auf der Erwidgung auf, da8 be-
stimmte Handlungen, die kraft privater Autonomie vorgenom-
men werden konnen, in einem so engen Zusammenhang mit
spezifischen Funktionen der gemeinschaftsbezogenen ,6ffent-
lichen Verwaltung® stehen, daB} sie diesem Bereich zuzuordnen
sind. MaBgebliche Gesichtspunkte fiir die Zuordnung sind un-

1) Dazu Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater Hand,
S. 61 ff.; Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S. 156 £,
211¢.

42) Brohm, aaO. S. 206; Steiner, DOV 1970, 526 (528 ff.); siche auch
E. R. Huber, DVBL. 1052, 456 (459); Ders., Wirtschaftsverwaltungs-
recht I, 2. Aufl,, S. 533; Henze, Verwaltungsrechtliche Probleme der
staatlichen Finanzhilfe zu Gunsten Privater, S. 61.
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ter anderem: Einordnung in ein entsprechendes Zweckgefiige®),
primére Zustdndigkeit des Gemeinwesens*), ,Wirkungen, die
denen entsprechender staatlicher o&ffentlich-rechtlicher Ent-
scheidungen gleichartig und gleichwertig sind“‘®), Monopol-
stellung*).

Die Bemiihungen um Auffindung und Prizisierung liberzeu-
gender Vergleichsmomente zwischen Handlungen Privater und
Handlungen des Gemeinwesens mogen im einzelnen Fall zu
einer besseren Ab- und Eingrenzung der Rechtsfigur des Be-
liehenen beitragen. Es wird sich jedoch stets um Grenzkorrek-
turen handeln, die das Gros der Verwaltungsmittler nicht er-
fassen.

Die Besonderheit der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
durch Private liegt im Zusammenspiel von privaten Interessen
und Interessen des Gemeinwesens, in der Verschriankung von
Individualwillen oder autonomem Verbandswillen einerseits mit
dem Willen des staatlichen Herrschaftsverbandes andererseits.
Diese Verquickung 148t sich nicht einfach und restlos ausein-
ander dividieren'’). Wenn das Gemeinwesen seine besonderen
Aufgaben nicht in eigener Regie mit eigenem Apparat erle-
digt, sondern von selbstindigen Privaten erfiillen 1d8t, kann
dies bekanntlich ebenso etatistisch wie liberalistisch motiviert
sein. Das wird deutlich, wenn sich im Streit die eine Seite dar-
auf versteift, der Staat habe nur ,seinen Arm verldngert“, und
die andere Seite behauptet, er habe individuelle oder verge-
sellschaftete Freiheit ,ausgespart“®). Beide Argumentationen
sind indessen mindestens im Bereich der sog. konkurrierenden
Staatsfunktionen®®) miiBig®), weil das etatistische und das libe-
ralistische Motiv zueinander nicht im Verhé&ltnis der ausschliefi-

) So offenbar Rupp, Privateigentum an Staatfunktionen?, S. 18
ff.; BGH, Urteil vom 30. 11. 1967, JZ 1968, 298. Gegen diese Argu-
mentation Siebert, Rechtsstellung und Haftung der Technischen
Uberwachungsvereine im Kraftfahrzeugpriifungswesen, S. 40 ff.

) So Gause, Die 6ffentliche Indienststellung Privater als Rechts-
instititut der Staatsorganisation, bis S. 33.

4#) So Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 133 ff.; dhnlich
schon BVerwG 17, 41 (42).

46) So jiingst BGH, Urteil vom 10, 7. 1969, MDR 1970, 214.

1) Dazu Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, S.
429 ff. I

49) So die Argumentation BGHZ 25, 266 (268).

#) Zum Begriff Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl.,, S. 263;
vgl. hierzu auch Isensee, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungsrecht,
S. 163 ff.

50) Vgl. zur Bedeutung von ,,Ubertragung“ und ,,Aussparung“ Ba-
chof, AGR 83 (1958) S. 208 (233 FuBn. 32). Kritisch dazu Herschel,
Festschrift fiir Nipperdey, Bd. 2, S. 221 (231 {.).
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lichen Alternative stehen. Die Verwaltungspraxis zeigt, daf,
wo sich das Gemeinwesen Privater bedient, durchaus eine
Hand die andere wischt®™).

Was man tun kann und in Wirklichkeit auch unternimmt,
sobald man Handlungen Privater auf Grund eines wie auch
immer gebildeten gemeinsamen Nenners mit Handlungen des
Gemeinwesens gleichzustellen versucht, ist allenfalls Akzen-
tuierung. Mal legt man das Schwergewicht auf die einer Hand-
lung innewohnenden Ansatzpunkte fiir eine 6ffentlich-recht-
liche Beurteilung, mal auf die Bezugspunkte fiir eine privat-
rechtliche Sicht.

Stets wird aber bei solchem Vorgehen eine Komponente, ent-
weder das Privatinteresse und der Individualwille®) oder das
Interesse des Gemeinwesens und der Wille des staatlichen Ver-
bandes, aus dem Blickfeld verdrdngt®). Die Einstufung des
Trégers einer privaten Ersatzschule als ,belichener Unterneh-
mer“*) ist ein Musterbeispiel derartiger verdringender Akzen-
tuierung. Die spezifischen Probleme, die sich aus dem Zusam-
menspiel von Kompetenzausiibung und Freiheitsentfaltung er-
geben, werden auf diese Weise verstellt und ihre Losung er-
schwert®).

2. Damit ist man an der Frage, ob es fiir die Probleme, die
mit der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private ver-
bunden sind, nicht einen anderen Loésungsweg gibt als den
iiber den ,Belichenen®, und zwar einen Weg, der nicht schon
von Anbeginn auf eine Verkiirzung der Problemlage hinaus-
lauft, sondern auf das spezifische Widerspiel der Interessen
Bedacht nimmt und es daher eingehender erschliefit.

Eine entsprechende Maglichkeit zeichnet sich ab, wenn man,
ausgehend von der gelegentlich geduBlerten Maxime™), der
Status des Biirgers gegeniiber dem Gemeinwesen diirfe durch
die Einschaltung eines privaten Verwalters nicht beliebig ge-

51) Dazu Leisner, AOR 93 (1968) S. 161 (194 f.), bei der Beleihung
werde der ,Eigennutz privater Initiative“ ausgenutzt.

52) Im Extrem hat man es dann eben mit einem ,Vehikel des
totalen Staates* zu tun. So Kottgen, JOR 11 (1962) S. 173 (300). Vgl.
hierzu auch Leisner, AGR 93 (1968) S. 161 (197).

53) Das wird deutlich bei Dagtoglou, DOV 1970, 532 (535 £.).

54) BVerwG 17, 41; kritisch hierzu Maunz in: Maunz-Diirig-Herzog,
Art. 7 Rdnr. 90, S. 53 £.; FuB, VVDStRL 23 (1964) S. 199 (221). Vgl.
auch Steiner, DOV 1970, 526 ff. (528 mit FuBn. 33).

55) Zu diesem Effekt Werner Weber, Die Korperschaften, Anstal-
fen und Stiftungen des offentlichen Rechts, S. 721{.

56) Siehe Zacher, VVDStRL 25 (1967) S. 308 (377 mit Fufin. 333).

15 Verodffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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schmailert werden, iiberlegt, wem denn eigentlich die Last zu-
fallt, fiir den ungeschmailerten Status des Biirgers Sorge zu
tragen. Daf3 dies stets und nur der Verwaltungsmittler selbst
sei, ist weder zwingend noch ausgemacht.

Das aber bedeutet, daB man nicht nur das Verhailtnis, das
zwischen dem Verwaltungsmittler und dem Biirger besteht,
ins Auge fassen darf, sondern auch die in der bisherigen Dis-
kussion ziemlich vernachléssigte®) flankierende Beziehung zwi-
schen Biirger und Gemeinwesen einzubeziehen hat.

So gesehen vollzieht sich die Erfiillung von Verwaltungsauf-
gaben durch Private nicht in zwei hintereinander geschalteten
Rechtsbezichungen zwischen Gemeinwesen und Verwaltungs-
mittler einerseits und dem Verwaltungsmittler und dem Biir-
ger andererseits, sondern in einer Dreiecksbeziechung zwischen
Gemeinwesen, dem privaten Verwalter und dem Biirger. Die
entscheidende Frage lautet dann: Was geschieht mit den spe-
zifischen Pflichten und Bindungen des Gemeinwesens gegen-
iiber seinen Biirgern, wenn dieses Gemeinwesen Aufgaben
nicht selbst wahrnimmt und stattdessen durch Dritte erfiillen
lapt?

Mehrere Antworten sind denkbar. Es ist méglich, daB die
Bindung oder Pflicht eine Ubertragung der Aufgabe zur Er-
fiillung durch Private génzlich verbietet. Es besteht dann so
etwas wie eine exklusive Wahrnehmungszustidndigkeit. Ebenso
gut 148t sich vorstellen, daB das Gemeinwesen durch die Uber-
tragung von Aufgaben auf Private von seinen Bindungen und
Pflichten frei wird. Insoweit kénnte man von einer Ubertrag-
barkeit mit befreiender Wirkung sprechen. Dazwischen liegt
aber noch eine dritte Méglichkeit. DaB nédmlich das Gemein-
wesen zwar Aufgaben lbertragen darf, aber fiir die Beachtung
der den Bindungen und Pflichten innewohnenden Zielsetzung
zu sorgen hat. Hier handelt es sich um Ubertragbarkeit unter
Begriindung einer konkreten Garantenstellung.

DafBl es Bindungen und Pflichten des Gemeinwesens gibt, die
eine exklusive Wahrnehmungszustidndigkeit begriinden, darfte
auller Zweifel stehen. Das positive Recht kennt sowohl 6ffent-
liche Aufgaben und Funktionen, die das Gemeinwesen selbst
erfiillen bzw. ausiibben muB und nicht libertragen darf®), als

57) Vgl. allerdings Ipsen, Festgabe fiir Kaufmann, S. 141 (149,
158 ££.).

58) Vgl. Leisner, Werbefernsehen und oOffentliches Recht, S. 14 ff.;
Isensee, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungsrecht, S. 167 ff.; Dag-
toglou, Der Private in der Verwaltung als Fachmann und Interes-
senvertreter, S. 72 ff.
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auch solche, mit denen sich zu befassen dem Gemeinwesen
strikt verboten ist®).

Problematisch wird es erst, wenn Bindungen und Pflichten
eine Ubertragung von Aufgaben nicht ausschlieBen. Dann ndm-
lich bedarf der Kldrung, ob das Gemeinwesen sich allein durch
die Ubertragung freizeichnen kann oder ob es, wie auch immer
das im einzelnen aussehen mag, gebunden bleibt. Die Abgren-
zung ist eine Frage der Auslegung, zunichst bezogen auf die
jeweils einschlagige Norm, aber dariber hinaus eingebettet in
das normative Gesamtgefiige.

3. Nachdem Freiheit und Teilhabe das teleologische Zentrum
unserer Rechtsordnung ausmachen, wird man die Ubertragung
mit befreiender Wirkung schwerlich zum Prinzip erheben koén-
nen. Vielmehr ist auch insoweit davon auszugehen, daB sich
die Organe des Gemeinwesens von den allgemeinen und be-
sonderen Bindungen und Pflichten gegeniiber der Allgemein-
heit und dem einzelnen Biirger nur losen diirfen, wenn und
soweit entsprechende Vorbehalte bestehen. Die dem Gemein-
wesen zustehende weitreichende Mediatisierungskompetenz als
solche vermag dabei nichts auszurichten. Durch die Ubertra-
gung von Aufgaben auf selbstindige Private kann sich das
Gemeinwesen allenfalls dann von Bindungen und Pflichten be-
freien, wenn die Rechtsordnung dies eigens anordnet.

Es gibt bereits Denkansiize, die in diese Richtung weisen.
Hervorzuheben ist der VormundschaftsbeschluB des Bundes-
verfassungsgerichts vom 10. 2. 1960%), nach dem auch dann eine
richterliche Entscheidung gemiB Art. 104 II GG erforderlich
ist, wenn ein Vormund in Ausiibung seines Aufenthaltsbestim-
mungsrechts einen volljdhrigen Entmiindigten in einer ge-
schlossenen Anstalt unterbringt. In der Begriindung fiihrt das
Gericht unter anderem aus: Der Anwendung des Art. 104 II
GG stehe nicht entgegen, daB sich der Staat zur Durchfiihrung
der Fiirsorge einer Privatperson bedient; auch nicht, daB die
Unterbringung nach geltendem Recht in die Gestalt einer pri-
vatrechtlichen Aufenthaltsbestimmung durch den Vormund ge-
kleidet ist. Die Einordnung in die herkémmlichen Kategorien
des zivilen und des 6ffentlichen Rechts seien nicht mafBgeblich.
Es verbiete sich, die Unterbringung so zu wiirdigen, als ob die
Freiheitsentziehung sich im Rahmen privatrechtlicher Bezie-
hung zwischen Staatsbiirgern abspielte. Der Staat kénne sich

5%) Vgl. BVerfG 20, 56 (99 £.). Siehe auch Isensee, aaO. S. 162 f. so-
wie Sdnger, Funktion amtlicher Pressestellen in der demokratischen
Staatsordnung, S. 120 £f. (123 £.).

%) BVerfG 10, 302 (323 {f.).

15*
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von der Grundrechtsbindung nicht dadurch befreien, daf3 er
einen Privatmann zur Wahrung einer 6ffentlichen Aufgabe be-
stellt und ihm die Entscheidung iiber den Einsatz staatlicher
Machtmittel berldaBt. Der Schutz des Art. 104 II Satz 1 GG,
der sich auch auf die Freiheitsentziechung zu fiirsorgerischen
Zwecken erstreckt, sei unabhingig davon zu gewihren, ob der
Staat die Fiirsorgemafinahme unmittelbar durch staatliche
Organe bewirkt, oder ob er sie mit Mitteln des Privatrechts
herbeifiihrt,

Noch deutlicher ist eine Stellungnahme von Forsthoff*') zum
Fall, dafl eine Gemeinde die mit Benutzungszwang belegte Ver-
richtung von einem Privaten durchfithren 148t. Forsthoff
schreibt: ,Da die organisatorische Abwicklung der Verwal-
tungsobliegenheit nicht zum Nachteil der Betroffenen gestaltet
werden darf, anders ausgedriickt, da die Betroffenen durch die
Einschaltung des belichenen Unternehmers nicht schlechter ge-
stellt werden diirfen als sie es wiren, wenn die Gemeinde die
Verrichtung selbst in eigener Verwaltung durchfiihren wiirde,
gelangt man zur Annahme einer Rechtspflicht der Gemeinde,
die Interessen der Betroffenen [in der angegebenen Weise] zu
sichern.

Ansitze dieser Art sind keineswegs vereinzelt®®). Es diirfte
daher nicht allzu gewagt sein, sie als Indikatoren eines allge-
meineren Prinzips zu verstehen. Man kénnte es etwa so for-
mulieren: Die Organe des Gemeinwesens bleiben grundsdtzlich
auch dann fiir die Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften verantwortlich, wenn sie Aufgaben von Privaten er-
fiillen lassen. Mit der Ubertragung riicken sie im Verhiltnis zu
den einzelnen Biirgern und der Allgemeinheit in eine Garan-
tenstellung ein.

¢y Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9. Aufl, S. 507 £,

62) Vgl. etwa das Problem des Haftungsausschlusses des Staates
fiir die Tétigkeit des Notars. Hierzu H. J. Wolff, Verwaltungsrecht
II, 3. Aufl, S. 392; Michaelis, Der Belichene, Diss., S. 204 ff.

Die Rspr. zum Offentlich-rechtlichen Imissionsschutz: hierzu BGHZ
48, 98 (104); Miihl, Sorgel-Siebert, BGB, Bd. 4, 10. Aufl, § 1004
Rdnr. 30f., S. 380 1.

Die Pflicht der Gemeinden zur Beteiligung am ErschlieBungsauf-
wand gemifB § 129 I BBauG in den Fillen, in denen die Gemeinde
gemiB § 123 III BBauG die ErschlieBung auf einen Dritten iiber-
trigt. Hierzu Knaup-Ingenstau, Bundesbaugesetz mit Kommentar,
4. Aufl, § 123 Rdnr. 5 £, S. 315, § 129 Rdnr. 5, S. 3301f.; siche auch
Henze, Verwaltungsrechtliche Probleme der staatlichen Finanzhilfe
zu Gunsten Privater, S. 96; Diirlg in: Maunz-Diirig-Herzog, Art. 19
III Rdnr. 44, S. 28 £. (,,Grundrechtsverantwortlichkeit*); Riifner, For-
men Offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschatt, S. 414 ff.
Vgl. zudem § 10 V Satz 2 BSGH; § 5 III Satz 3 JWG.
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IV. Der Inhalt der Garantenstellung (Skizze)

1. Inhalt und Funktion der Garantenstellung, in die das Ge-
meinwesen eintritt, wenn es Aufgaben durch Private erfiillen
148t, kann an dieser Stelle nur mit wenigen, gewissermaflen
nur konturierenden Strichen angedeutet werden.

Die Garantenstellung begriindet primar Handlungspflichten.
Ihr Inhalt ist durch die Zielsetzung der die Organe des Ge-
meinwesens jeweils bindenden offentlich-rechtlichen Rechts-
vorschriften vorgezeichnet. Die Intensitidt normativer Konkre-
tisierung entscheidet iiber die Intensitdt der Bindung. Daher
hat der Gesetzgeber insgesamt freiere Hand als die Exekutive.
DaB aber auch die Legislative nicht beliebig ¢ffentliche Auf-
gaben privatisieren darf, zeigt die zuvor genannte Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zur Ausiibung der Vor-
mundschaft Gber Volljahrige.

2. Mit dem Ziel ist indessen, abgesehen von Ausnahmeféllen,
nicht zugleich das Mittel fixiert. Art und Weise, wie die Ziel-
setzung im Falle der Einschaltung Privater zu gewdihrleisten
ist, bedarf besonderer Bestimmung. Hierfiir stehen im wesent-
lichen zwei Wege offen: die Bindung des Verwaltungsmittlers
und subsididre Bereitschaft des Gemeinwesens.

Das Schwergewicht liegt in der Moglichkeit, die Verwal-
tungsmittler in der einen oder anderen Beziehung besonders®)
zu binden*) und entsprechend zu kontrollieren. Wohl gibt es
Félle, in denen die Art der iibertragenen Aufgabe ausreicht,
um auf Grund allgemeiner Vorschriften eine spezielle Pflicht-
tenstellung des privaten Verwalters zu begriinden®). Die Regel

%) Einer besonderen Bindung bedarf es dann nicht, wenn eine

juristische Person des Privatrechts, die sich ausschlieflich in der
o6ffentlichen Hand befindet, als Verwaltungsmittler fungiert. In die-
sen Fillen kann das Gemeinwesen ohne weiteres ,durchgreifen”.
Vgl. Riifner, Formen Offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirt-
schaft, S. 414 ff.
Zur Stellung verwaltungseigener Verwaltungstriger des Privat-
rechts vgl. Steiner, DOV 1970, 526 (531 f.). Siehe auch BGH, Urteil
vom 23. 9. 1969, JZ 1970, 178 (179), dazu Evers, JZ 1970, 182 m. w. N.
FuBin. 1; Emmerich, JuS 1970, 332 ff.

¢) Zum Erfordernis der Kontrolle E. R, Huber, DVBI. 1952, 456
(460). Seine Ausfiihrungen beziehen sich zwar der Formulierung
nach nur auf die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse, aber die Argu-
mente: Gefahren des ,Neofeudalismus beliehener Verbadnde“ und
eines , kryptostindestaatlichen Pluralismus* treffen auch die {ibrigen
Verwaltungsmittler.

Siehe auch § 20, § 23 III LVwG Schleswig-Holstein.
%5) Vgl. BGH, Urteil vom 10. 7. 1969, MDR 1970, 214 {.
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ist es nicht. Daher sind vielfach besondere Vorkehrungen er-
forderlich. Solange der Gesetzgeber es seinerseits an entspre-
chenden Vorschriften und Erméchtigungen fehlen 148t, bleibt
der Verwaltung nur der Riickgriff auf kooperative Rechtsfor-
men, wie etwa den mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakt
und den o6ffentlich-rechtlichen bzw. zivilrechtlichen Vertrag.
Weil haufig der Schutz des Biirgers im Vordergrund steht, hat
man dabei zumal an die Figur der Auflage und an den Vertrag
zu Gunsten Dritter®) zu denken.

Der Inhalt der Bindung richtet sich nach der konkreten Auf-
gabe und 148t sich nicht in allgemeinen Aussagen wiedergeben.
Das hindert nicht, daB hier und dort Bindungstypen sichtbar
werden. Vor allem der Gesetzgeber, aber auch die Rechtspre-
chung kénnen vorformend wirken. Der privatrechtliche Auf-
opferungsanspruch analog § 26 GewO"), die Verpflichtung zum
Abschlul einer Haftpflichtversicherung®), das Diskriminie-
rungsverbot und der Kontrahierungszwang®), die Riickzah-
lungsvorbehalte geméB § 69 Abs. 3 WoFamG; § 5 Abs. 5 Markt-
strukturG weisen beispielsweise in diese Richtung.

Die Garantenstellung 148t sich freilich nicht durchwegs durch
Inpflichtnahme des Verwaltungsmittlers aktualisieren. Es ist
mehr als naheliegend, dafl das Gemeinwesen unter Umsténden
auf Kooperation mit Privaten angewiesen ist, die dafiir in
Frage Kommenden aber nicht willens sind, Bindungen auf sich
zu nehmen. Woméglich stehen einer einseitigen Verpflichtung
iiberdies die Freiheitsrechte entgegen. In solchen Fillen mul
das Gemeinwesen selbst einstehen. Es mufl das Defizit ausglei-
chen™), etwa dadurch, daBl es dem Biirger Ausweichmoglich-
keiten und Alternativen anbietet. Der Regelung des Jugend-
wohlfahrtsgesetzes, das den Personensorgeberechtigten die
Wahl zwischen Einrichtungen der freien Jugendhilfe und denen

%) Vgl. insoweit Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9.
Aufl,, S. 508; BVerwG 19, 308 (313).

$7) Hierzu Baur, Sorgel-Siebert, BGB, Bd. 4, 10. Aufl., § 906 Rdnr.
66, S. 191.

%) Beispiele: § 23 II PersonenbeforderungsG, § 2 I Ziff. 6 Kraft-
fahrzeugsachverstandigenVoO.

%) Vgl. Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, S. 87 ff. (89)
mit Nachweisen.

%) Diese Ausgleichspflicht des Gemeinwesens schwingt auch in der
Diskussion um die Subventionierung von Ersatzschulen mit. Man
mufl insoweit die Frage stellen, ob sich das Gemeinwesen, indem
es privaten Schultridgern die Ausbildung auf ein von ihm mitgeprig-
tes Ausbildungsziel liberldBt, sich von der Ausgabenverantwortung
befreien kann.
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des Jugendamtes ld8t™), kommt in dieser Hinsicht Modell-
charakter zu.

Je ineffektiver im {ibrigen der Ausgleich des Defizits ist,
desto groBer mufl die Skepsis gegen die RechtméaBigkeit einer
Verwaltungsaufgabe in privater Hand werden. Wo aber, sei es
aus rechtlichen, sei es aus tatsdchlichen Griinden, ein Ausgleich
unmoéglich ist, gerdt man an die Grenze zulissiger Mediatisie-
rung. Das Gemeinwesen mufl dann mindestens alles in seinen
Kriften Stehende tun, um die Aufgabe alsbald in eigene Regie
zu libernehmen?®).

3. Neben die Pflicht zur Bindung des Verwaltungsmittlers
oder zum Ausgleich des Defizits tritt die Pflicht zur Informa-
tion. Die Ubertragung von Aufgaben an Private, ohne dafl man
diesen spezifisch 6ffentlich-rechtliche Befugnisse zuweist, wirkt
verschleiernd. Der Allgemeinheit und dem einzelnen Biirger
bleibt verborgen, wer, welches Programm und welche Mittel
hinter der Tatigkeit des als solchen unerkannten Verwaltungs-
mittlers stehen. Es bilden sich weitere Zonen grauer Verwal-
tung. Dem muf} ein Gemeinwesen, das prinzipiell auf Kontrol-
le und Rechtsschutz angelegt ist, entgegenwirken. Wie dies im
einzelnen geschieht, hingt von der Art der iibertragenen Auf-
gaben und von den Normen ab, die die Garantenstellung des
Gemeinwesens in ihrem Inhalt ausgestaltet. Man kann an wid-
mungsidhnliche Akte™), an generelle™), oder punktuelle Offen-
legung des Innenverhiltnisses oder an Auskunftspflichten den-
ken. Ein gesetzlich geregeltes Beispiel gibt § 94a des Woh-
nungsbau- und Familienheimgesetzes, der das Finanzamt ver-
pflichtet, dem Mieter Auskunft liber die Grundsteuervergin-
stigung des Vermieters zu geben.

4. Insgesamt besehen begriindet die Garantenstellung nur
eine Pflicht zum Handeln. Den Organen des Gemeinwesens
bleibt in der Regel die Entscheidung iiberlassen, wie sie die
ihnen auferlegten Zielsetzungen jeweils verwirklichen. Dem

1y Vgl. zur Konsequenz eines Verstofles gegen die Ausgleichspflicht
Lerche, Verfassungsfragen um Sozialhilfe und Jugendwohifahrt, S.
132 (Verfassungswidrigkeit der Ubertragung). Das erscheint aller-
dings zu eng, weil es die Gestaltungsfreiheit des Gemeinwesens zu
wenig beriicksichtigt.

72) Hier zeigt sich, da3 in der Tat die Alternative zwischen Staats-
behérden und Privaten keineswegs in jeder Beziehung gleichwertig
ist. So schon Rupp, Privateigentum an Staatsfunktionen?, S. 9,S.
271,

) Vgl. hierzu Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater
Hand, S. 211 1f.

74) Beispiel hierfir: § 13 II PflichtversicherungsG mit VO {iber den
Entschddigungsfonds fiir Schiden aus Kraftfahrzeugunfillen,
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haben die um Rechtsschutz angerufenen Gerichte Rechnung zu
tragen. Sie diirfen den Raum fiir entsprechende Konkretisie-
rungen der Garantenstellung nicht eigenmaichtig verengen. Et-
was anderes kann nur gelten, wenn und soweit sich auf Grund
besonderer Umstédnde die Vielfalt der Gestaltungsmoglichkeiten
auf eine Entscheidung reduziert. Als prozessuales Mittel zur
Aktualisierung der Garantenstellung bietet sich daher fiir den
jeweils subjektiv Berechtigten in erster Linie die Feststellungs-
klage™) an. Was mit ihrer Hilfe nicht oder nicht mehr behoben
werden kann, gewinnt unter dem Gesichtspunkt der Amtshaf-
tung und 6ffentlich-rechtlicher Entschidigung Bedeutung™).

V. Schluffbemerkung

Hier ist die Skizze abzubrechen und abschlieBend nochmals
auf den Ausgangspunkt zurilickzukommen.

Zwei Komplexe waren ausgespart worden: die Figur des mit
Hoheitsbefugnissen ,Belichenen“ und das Rechtsverhiltnis
zwischen dem privaten Verwalter und dem Gemeinwesen.

Es hat den Anschein, daB der Gedanke der Garantenstellung
auch insoweit einen weiteren Aspekt er6ffnet. Man kdnnte ndm-
lich im , Beliechenen“ einen Grenzfall sehen, in dem die Ubertra-
gung der Funktion zugleich den Inhalt der Garantenstellung
bestimmt™). Andererseits wird man sich von der Vorstellung zu
lésen haben, daBl das Verhiltnis zwischen dem Verwaltungs-
mittler und dem Gemeinwesen in erster Linie nach den allge-
meinen Regeln des Biirger—Staat—Verhiltnisses zu gestalten
und abzuwickeln ist™).

In der Garantenstellung des Gemeinwesens deutet sich so
besehen ein allgemeineres 6ffentlichrechtliches Funktionsmodell

%) So bereits Henze, Verwaltungsrechtliche Probleme der staat-
lichen Finanzhilfe zu Gunsten Privater, S. 96; Naumann, VVDStRL
11 (1952) S. 131 (135 £.).

%) So schon Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9. Aufl,,
S. 508.

Was aber eben nicht ausschlieBt, ihn auch und zugleich als Tri-
ger von Grundrechten zu sehen. Vgl. dazu Leisner, A6R 93 (1968) S.
161 (194 ££f.).

%) Die Tatigkeit des privaten Verwalters kann nicht ohne weite-
res und in vollem Umfang mit den Normalfillen der Grundrechts-
ausiibung gleichgestellt werden. Das diirfte auch bei der Frage des
Bestandsschutzes gegeniiber nachtriglichen Anderungen von Be-
deutung sein. Es spricht viel fiir den Vorschlag von Rupp, Privat-
eigentum an Staatsfunktionen?, S. 16 £f. Fufin. 27, weniger mit der
Abwehrfunktion der Freiheitsrechte und dafiir mit den Grundsatzen
des Art. 33 GG zu operieren. Siehe auch Kriiger, Allgemeine Staats-
lehre, 2, Aufl, S. 318: Die Innehabung der verliechenen Befugnisse
kénne immer nur eine ,prekére“ sein.
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fiir die Erfillung von Verwaltungsaufgaben durch Private an.
Es ist ein Versuch, die fortschreitende Osmose™) von Staat und
Gesellschaft dogmatisch aufzufangen und in die durch die Ziel-
setzungen unserer Verfassung vorgezeichneten Bahnen zu len-
ken.

) So Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, S. 18.



Leitsdtze des Mitberichtserstatters iiber:

Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
durch Private

I. Eingrenzung des Themas

1. Die im grundsdtzlichen problematischere Figur des The-
mas ist der Private, dessen sich das Gemeinwesen zur Erfiil-
lung seiner Zwecke bedient, ohne ihm spezifisch &ffentlich-
rechtliche Befugnisse einzurdumen.

2. Der private Verwalter darf nicht nur im Verhdltnis zum
Gemeinwesen gesehen werden. Auch seine Stellung und Funk-
tion in der Allgemeinheit und gegeniiber einzelnen Dritten
bedarf der Aufmerksamkeit.

3. Wenn und soweit Spezialregelungen fehlen, wird der
private Verwalter als Privater unter Privaten behandelt. Die
Privatrechtsordnung erfiillt insoweit eine Auffangfunktion.

I1. Problemsicht

1. Der Einsatz Privater ohne spezifisch 6ffentlich-rechtliche
Befugnisse ist in verschiedener Hinsicht folgenreich und frag-
wiirdig.

2. Er hat unter anderem Verdnderung in der Rechtsstellung
des verwalteten Biirgers zur Folge. Er fiihrt zu einem Macht-
zuwachs des privaten Verwalters. Das Gemeinwesen muf
Steuerungsverluste hinnehmen.

3. Diese Erscheinungen, die auch nicht ohne gesellschafts-
politischen Ziindstoff sind, wachsen mehr oder minder unbe-
merkt weiter, weil der private Verwalter im Rechtsverkehr als
schlichter Biirger auftritt.

III. Loésungsansatz: Garantenstellung des Gemeinwesens

1. Anleihen bei der Rechtsfigur des ,Beliehenen® in der Sicht
der sog. Rechtsstellungstheorie erscheinen nicht hilfreich.

2. Die Besonderheit der Erfillung von Verwaltungsaufgaben
durch Private liegt im Zusammenspiel von Privatinteressen
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und Interessen des Gemeinwesens, des Willens einzelner mit
dem Willen des staatlichen Herrschaftsverbandes, von Autono-
mie und Kompetenz. Dem ist Rechnung zu tragen.

3. Die Lésung mufi von folgender Frage ausgehen: Was ge-
schieht mit den spezifischen Pflichten und Bindungen des Ge-
meinwesens, wenn dieses Gemeinwesen Aufgaben durch Pri-
vate erfiillen ldft?

4. Drei Antworten sind denkbar: a) Die entsprechenden
Normen stehen einer Ubertragung von Aufgaben an Private
entgegen. b) Die Ubertragung ist zuldssig und hat befreiende
Wirkung. c) Die Ubertragung ist zulissig, begriindet aber eine
Garantenstellung des Gemeinwesens.

5. Es sind Anzeichen fiir ein allgemeines Prinzip nachweis-
bar, wonach die Organe des Gemeinwesens grundsdtzlich auch
dann fiir die Einhaltung der ¢ffentlich-rechtlichen Vorschriften
verantwortlich bleiben, wenn sie Aufgaben von Privaten er-
fiillen lassen.

IV. Inhalt der Garantenstellung (Skizze)

1. Die Garantenstellung begriindet primdr Handlungspflich-
ten, deren Inhalt auf Grund der jeweils einschldgigen 6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften vom Normadressaten zu konkre-
tisieren ist.

2. Das Gemeinwesen muf} entweder den Privaten in entspre-
chender Weise binden und kontrollieren oder selbst Ausweich-
méglichkeiten und Alternativen anbieten. Daneben tritt die
Pflicht zur Information.

3. Prozessualer Behelf zur Aktualisierung der Garantenstel-
lung ist im Regelfall die Feststellungsklage. Vermogenswerte
Beeintrdchtigungen miissen nach Amtshaftungsgrundsdtzen so-
wie den iibrigen Vorschriften zu den offentlich-rechtlichen Ent-
schddigungsleistungen ausgeglichen werden.

V. Schlulbemerkung

1. Von der skizzierten Garantenstellung aus erscheint der
mit spezifisch offentlich-rechtlichen Befugnissen ausgestattete
.Beliehene“ als Grenzfall, in dem es nur noch eine Entschei-
dungsmoéglichkeit gibt. Zugleich zeigt sich, daff das Verhdltnis
zwischen dem Gemeinwesen und dem privaten Verwalter nicht
ohne weiteres den Regeln des normalen Biirger—Staat—Ver-
hiltnisses unterworfen werden darf.
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2. Die Garantenstellung des Gemeinwesens ist als Versuch
einer allgemeineren d&ffentlich-rechtlichen Denkfigur fir die
Erfillung von Verwaltungsaufgaben durch Private zu ver-
stehen.



Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
durch Private

3. Aussprache und Schlufworte

Huber: In schweizerischer Sicht fallen unter das Thema zahl-
reiche und sehr verschiedenartige Erscheinungen, so dafl es
schwierig, wenn nicht unmdglich ist, sie auf einige wenige ge-
meinsame Nenner zu bringen. Will man den Dingen nicht Ge-
walt antun, so bleibt man leicht in Sozialempirie und juristi-
scher Phénomenologie stehen. Besonders im Wirtschaftsrecht
sind die Entwicklungen noch voll im Gange. Ich hitte zum Bei-
spiel Miihe fiir alle Kategorien gemeinsam zwischen dem Au-
Ben- und dem Innenverhailtnis zu unterscheiden oder ein Drei-
ecksverhiltnis, eine Dreiecksfigur anzunehmen. Bei uns wer-
den die hiaufigen Félle, in denen juristische Personen des Pri-
vatrechts eigens zu dem Zweck geschaffen werden, um Ver-
waltungsaufgaben im weitesten Sinne zu besorgen, deutlicher
als bei IThnen in Deutschland von anderen Kategorien abgeho-
ben und auch anders bezeichnet. Wir sprechen dann nicht von
Privaten, die Verwaltungsaufgaben erfiillen, sondern nur von
der privatrechtlichen Form, zum Beispiel einer 6ffentlichen
Unternehmung. Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Pri-
vate nehmen wir eher nur dann an, wenn der Private eine ei-
gene private Existenz daneben hat, eine juristische Person da-
neben ihren privatrechtlichen Zweck verfolgt. In diesen Fillen
kann man dann unterscheiden je nachdem, ob der Private
6ffentlich-rechtliche Befugnisse hat oder nicht hat, ferner typi-
sieren, je nachdem, ob die Ubertragung mehr ein Anvertrauen
ist auf Bewerbung hin oder mehr ein Auferlegen, eine Inpflicht-
nahme. Die vielzitierte Flucht des Gemeinwesens in die privat-
rechtliche Unternehmung, mit der es hdufig einer parlamenta-
rischen, einer finanziellen oder rechtsstaatlichen Kontrolle aus-
weichen will, wiirde vermutlich von unserem Thema wegfiih-
ren. In der Schweiz ist fiir interkantonale und interkommunale
Unternehmungen auf den Gebieten der Energiewirtschaft, der
Verkehrswirtschaft und anderen Gebieten, die Form der Ak-
tiengesellschaft nicht zuletzt deshalb so beliebt, weil mit ihr die
finanzielle Beteiligung, die EinfluBirechte, die Anteile am Ab-
satz und anderes ohne Schwierigkeit sich abstufen 1dB8t. Die
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Versorgungsbetriebe der Elektrizitatswirtschaft sind {iberwie-
gend als solche Partnerwerke organisiert. Und fiir solche Ak-
tien-Gesellschaften stellt das Obligationsrecht eine vom gemei-
nen Recht abweichende Bestimmung auf iiber die Abordnung
von Nichtaktionidren als Vertreter der Gemeinwesen in die Or-
gane der Aktiengesellschaft, iiber die Beschrinkung des Abbe-
rufungsrechts, iiber die Haftung des Gemeinwesens gegeniiber
Gldubigern und Aktionéren, iiber den Riickgriff in Entschadi-
gungsfillen usf. In der deutschen Literatur begegnete mir wie-
derholt der Ausdruck ,Abwilzung”, Abwilzung von Verwal-
tungsaufgaben durch den Staat auf Private. So kann man man-
che Fille auch in der Schweiz charakterisieren. Allein daneben
kommen Fille vor, in denen besser von einer Vorenthaltung
von Verwaltungsaufgaben gegeniiber dem Staat oder Entzie-
hung von Verwaltungsaufgaben gesprochen wiirde. Und weite-
re Fille, in denen der Staat und Private sich treffen, weil bei-
den gedient ist. Die Besorgung der Verwaltungsaufgaben durch
Private ist also nicht immer die Wahl einer legitimen und an-
gemessenen Organisationsform fiir eine soziale Aufgabe, son-
dern sie kann auch einfach das Ergebnis von Machtausiibung
oder von Opportunitdt sein. Herr Ossenbiihl hat heute morgen
mit Recht die Frage der Antastung der inneren Souverinitit
angetént. Besteht nicht eine gewisse Verwandschaft mit dem
Ringen um den Anwendungsbereich des 6ffentlich-rechtlichen
Vertrages gegeniiber dem Gesetz? Die wirklichen und die vor-
geschiitzten Beweggriinde des Gesetzgebers fiir solche Uber-
lassung von Verwaltungsaufgaben an Private wirken sich auch
aus auf die Ausgestaltung. Darum sollten wir als Juristen auch
von diesen Beweggriinden Kenntnis nehmen, teils in Zusam-
menarbeit mit anderen Wissenschaften. Eine erste Gruppe von
Motiven des Gesetzgebers beschligt Kostenersparnis, Verein-
fachung des Apparates, voriibergehende Natur der Aufgabe u.
dgl. Bei der Bekimpfung der Rindertuberkulose und des Abor-
tus Bang konnen in der Schweiz die Kantone die frei prakti-
zierenden Tierdrzte heranziehen und ihnen als Kontrolldrzten
rdumlich abgegrenzte Viehbestinde zuteilen. Hier hat auch
noch mitgespielt das Motiv der ErschlieBung einer neuen Ver-
dienstquelle, einer guten, staatlich subventionierten fiir diese
Privaten. Das ist zugleich eine berufsspezifische Aufgabe dieser
Kontrolldrzte. Das Bundesgericht als Verfassungsgericht ent-
schied, daB3 der Entzug dieser Funktion oder die Umteilung von
Viehbestinden mit Verfassungsbeschwerde wegen Willkiir oder
rechtsungleicher Behandlung angefochten werden kann, und
daB den betroffenen Tierarzten rechtliches Gehdr wie einem
Privaten in vollem Umfang geschuldet sei. Friither war dagegen
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das Verfassungsgericht auf eine Verfassungsbeschwerde gegen
die Abweisung einer solchen Bewerbung nicht eingetreten. Die
Heranziehung Privater kann auch ungefihr in der gleichen
Richtung gehen, aber weit {iber Kostenersparnis und derglei-
chen hinaus, ndmlich dann, wenn anderswie die Aufgabe gar
nicht praktikabel ist. Der sog. Milchbeschlufl, ein Ausfiihrungs-
erlaB zum Landwirtschaftsgesetz, ordnet die zweckmiBige
Sammlung und Verteilung der Konsummilch an. Der Bauer
darf die Milch nicht unmittelbar an den Verbraucher abgeben;
er muB sie an eine Sammelstelle leiten. Diese Sammelstelle er-
fiillt eine Verwaltungsaufgabe. Sie ist aber zugleich ein pri-
vater Milchkdufer mit geeigneten Rdumen. Der Milchkauf ist
im Ubrigen dem Privatrecht unterworfen. Die Anlegung dieser
Sammelstellen, auch die Vereinigung mehrerer Sammelstellen,
ist der Kontrolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundes
unterworfen. Ein anderes Beispiel: Nach einem anderen Aus-
filhrungserla zum Landwirtschaftsgesetz wird die staatliche
Forderung der Viehrassen auf die herkémmlichen Zuchtgebiete
der einzelnen Rassen beschrankt, und zu diesem Zweck miissen
Herdenbiicher der minnlichen Tiere gefithrt werden. Diese
Verwaltungsaufgabe wird Viehzuchtgenossenschaften iibertra-
gen. (In diesem Zusammenhang kénnen Sie in der eidgendssi-
schen Gesetzessammlung auch lesen, daBl die Schweizer Rasse
das Edelschwein sei!) Im Zusammenhang mit dieser Herden-
buchfiihrung durch die Viehzuchtgenossenschaften mufite das
Bundesgericht als Verwaltungsgericht beurteilen, ob es verfas-
sungsrechtlich {iberhaupt zuldssig ist, die staatliche Forderung
auf die in den Gebieten angestammten Viehrassen zu beschrin-
ken. Es hat die Frage bejaht. Fiir unser Thema fillt noch auf,
daB das Bundesgericht in diesem Urteil den in Frankreich sel-
ber immer mehr umstrittenen Begriff des service public ver-
wendet und damit schon unterschieden hat zwischen service
public und service étatique, zwischen staatlich und o6ffentlich.
Das Schweizerische Uhrenstatut in seinen fritheren Fassungen
bezweckt eine Wirtschaftspolitik der Strukturerhaltung und
Konkurrenzeindimmung. Eréffnung, Erweiterung, Verlegung,
Vereinigung von Betrieben der Uhren-Industrie waren bewilli-
gungspflichtig. Ein Kriterium fiir die Erteilung oder Verweige-
rung der Bewilligung war ,das Gesamtinteresse der Schweize-
rischen Uhren-Industrie“. Das war ein eigentlicher Ermessens-
begriff, nicht bloB ein unbestimmter Rechtsbegriff. Das Ver-
fassungsgericht kam in Schwierigkeiten, weil ihm trotzdem ei-
ne Kontrolle zugeschrieben war. Durch das Uhrenstatut wur-
den sowohl den Unternehmerverbinden in der stark arbeits-
teiligen Uhren-Industrie, als auch der Schweizerischen Uhren-
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kammer im ganzen System Aufgaben der Verwaltung, aber
auch der Mitwirkung bei Rechtsetzung und Rechtsprechung zu-
gewiesen. Die Verbédnde erteilten in erster Instanz gewisse Ka-
tegorien der Bewilligungen, die Uhrenkammer hatte die Stel-
lung eines Staatsanwaltes in Strafverfahren. Das war unge-
fihr der Fall, den Herr Ossenbiihl heute morgen gekennzeich-
net hat als ein Wirken von Staat und Privaten in verschiede-
nen Formen nebeneinander und miteinander. Das Motiv dieser
Heranziehung Privater ist sehr schwer zu bestimmen. Es ist
angesiedelt an der Stelle, wo einerseits die Gruppeninteressen,
das Gruppeninteresse der Industrie am Schutze der Industrie,
dem Interesse der einzelnen Unternehmer zuwiderlaufen kann,
aber auch an der Stelle, wo das Gruppeninteresse als ein Lan-
desinteresse anerkannt ist. Man kann hier sprechen von Parti-
zipation organisierter Interessen. Es paarten sich der unerliB-
liche Riickgriff auf die hochspezialisierte Sachkunde in der Uh-
renindustrie mit EinfluBnahme. Zwischenhinein ein harmloseres
Beispiel, obwohl es um SchuSwaffen geht. Die Schweizer Wehr-
ménner — 400 000 — miissen Jahr fiir Jahr auBer Dienst im-
mer noch ihre SchieBpflicht erfiillen; obwohl die Bewaffnung
sich total verdndert hat, geht das Bild von Wilhelm Tell noch
um. Diese SchieBpflicht wird auf Gemeindeschie8platzen erfiillt
und ist den privaten Schiitzenvereinen anvertraut. Beweggrund:
die Starkung der Wehrkraft in Verbindung mit Tradition und
Sport. Alters- und Hinterlassenenversicherung, Invalidenversi-
cherung, Wehrmannsschutz fiir Verdienst- und Lohnausfall sind
die Zweige der Schweizerischen Sozialversicherung, in denen
fir die Erhebung der Beitrige an der Quelle, beim Arbeitge-
ber, und die Ausrichtung der Renten und der anderen Leistun-
gen Verbandsausgleichskassen bestehen. Den staatlichen Aus-
gleichskassen sind nur die Beitragspflichtigen und Rentenbe-
zieher angeschlossen, die nicht selber oder iiber ihren Arbeitge-
ber zu einem Verband gehoren. Die Verbandsausgleichskassen
besorgen die Anwendung dieses vollstindig durchnormierten
Sozialversicherungsrechts ohne jede Autonomie. Wo liegt hier
die Erkldrung? Die Betrauung der Verbinde ist hier die Gegen-
leistung fiir die Arbeit, welche ihre Mitglieder durch die Bei-
tragserhebung an der Quelle verrichten, und auBlerdem erhéht
es das Prestige der Berufsverbiande, wenn sie staatliche Lei-
stungen an ihre Mitglieder selber verabfolgen. SchlieBlich er-
blickt der Bund in den Verbdnden Faktoren fiir eine willkom-
mene Dezentralisation. Weitere Kategorien bestehen auf Ge-
bieten polizeilicher Eingriffsverwaltung. Das Starkstromin-
spektorat des Schweizerischen Elektrotechnischen Vereins hat
zahlreiche Funktionen bei der Kontrolle elektrischer Apparate,



Die Erfillung von Verwaltungsaufgaben durch Private 241

Leitungen, Materialien, Stoffe, dann Genehmigung von Plan-
vorlagen usw. In diesem Bereich hat das Bundesgericht als Ver-
fassungsgericht im vorigen Jahr entschieden, dafl auch die Ver-
fiigung eines Privaten, der berufen ist iiber die Bewilligung
zur Ausfithrung von Hausinstallationen zu entscheiden, mit
Verfassungsbeschwerde angefochten werden kann. Das war ein
~verwegener® Schritt, wenn man etwa bedenkt, daBl nach dem
Forsthoff’schen Lehrbuch Private nie Verwaltungsakte ausstel-
len konnen. Auf Gebieten polizeilicher Eingriffsverwaltung
kann es in der Schweiz auch am ehesten vorkommen, daBl das
Verfassungsgericht {iber die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben urteilen muB. In ei-
nem etwas élteren Urteil hob das Gericht eine Bestimmung ei-
nes Freiburger Gesetzes auf, das die polizeiliche Aufsicht iiber
die Grundstiickmikler dem Vorstand des Grundstiickmikler-
verbandes iibertragen wollte. Das Verfassungsgericht nahm an,
daB der Einblick in den Geschéftsbereich der Konkurrenten,
den die Vorstandsmitglieder des Verbandes auf diese Weise
nehmen koénnen, mit dem Grundrecht der Gewerbefreiheit, also
Ihrer Berufsfreiheit, nicht im Einklang liegt. Verehrte Damen
und Herren, das ist nur eine ganz kleine Auslese. Sehr haufig
treffen wir in der Schweiz die Losung an, die Sie in Deutsch-
land im AnschluB an die Arbeiten von Herrn Ipsen die In-
dienstnahme nennen. Zum Beispiel Pflichtlagerhaltung, Vor-
ratslagerhaltung in der wirtschaftlichen Kriegsvorsorge, nicht
nur fir Mineraléle, sondern teils wegen der Neufralitit, fir
sehr viele Stoffe und Waren. Die Schweiz hat ein ausgedehntes
Privatbahnnetz, nicht nur Touristenbahnen. Man kénnte in
Anbetracht der Beférderungspflicht, der Betriebspflicht, der
Fahrplanpflicht und der gemeinwirtschaftlichen Leistungen die-
ser Bahnen auch hier von einer Indienstnahme sprechen. We-
sentlich scheint mir jedenfalls zu sein, dal im Charakter der
Eisenbahnkonzession der Charakter als Monopolkonzession fast
vollstindig zurilickgedringt ist zugunsten der Aufsichtskonzes-
sion. Sie ist also das Werkzeug der Aufsicht. Ob zwischen dem
Gemeinwesen und dem Betrauten ein Amts- oder Dienstver-
haltnis besteht, beurteilt sich etwas anders. Ihr Vorstand hat
diese Fille ausgeschieden vom Thema des heutigen Tages. Wir
haben in der Schweiz dagegen verschiedene Kreise von Bun-
desbeamten. Es gibt einen Kreis von Bundesbeamten in dem
einen Sinn und dem anderen Sinn, drei bis vier Beamtenbe-
griffe. In einem Streitfall wegen passiver Bestechung zum Bei-
spiel hat das Bundesgericht einen Angestellten eines kriegs-
wirtschaftlichen Syndikates verurteilt als Beamten, weil er in
dieser Hinsicht als Beamter gegolten hatte. Die Frage ist also

16 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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nicht Ja oder Nein, Entweder Oder. In bezug auf die direkte
Staatshaftung, die erst unlingst eingefiihrt wurde (vermogens-
rechtliche, 6ffentlichrechtliche Haftung) liegen noch keine Fille
aus der Rechtsprechung vor.

Wenger: Verehrte Herren Kollegen! Was mein Vorredner
fiir die Schwe.z betont hat, gilt weitgehend auch fiir Osterreich:
Die Mannigfaltigkeit und Vielgestaltigkeit der hier zur Dis-
kussion stehenden Erscheinungen ist so groB, daB es kaum
moglich ist, die praktisch vorkommenden Typen auch nur eini-
germafien erschépfend anzufiihren. Doch bevor ich darauf ein-
gehe, gestatten Sie mir, bitte, eine Bemerkung zur Theoriege-
schichte. In dem 1904 erschienenen ,Lehrbuch des osterreichi-
schen Verwaltungsrechtes von Josef Ulbrich finden sich be-
reits zwei Stellen zu unserem Thema, die heute geradezu mo-
dern anmuten. Die eine, daB kraft besonders eingerdumten
Rechts auch privatrechtliche Verwaltungssubjekte unter der
Oberaufsicht des Staates die Fiirsorge fiir soziale Interessen
Ubernehmen und so die Staats- oder Selbstverwaltung ergdn-
zen konnen. Daher sei bei der Darstellung des Verwaltungs-
rechts diese privatrechtliche Subsidiarverwaltung zu beriick-
sichtigen. Etwas spéter spricht Ulbrich dann von der ,subsidia-
ren Vereinsverwaltung® und unterscheidet dabei zwischen
zwei Fillen. Der erste sei, daB Privatgenossenschaften in einer
von der Rechtsordnung anerkannten Weise es iibernehmen,
Leistungen zu erbringen, die sonst 6ffentlich-rechtlichen Sub-
jekten zukdmen. Der zweite — wie wir heute wissen viel hau-
figere — Fall sei, daB3 Privatvereinen aus den 6ffentlichen Mit-
teln Subventionen zur Besorgung einer zweckmaéifBigen Tatig-
keit unter Oberaufsicht der Regierung gewiahrt wiirden. Leider
wurden diese theoretischen Ansidtze von Ulbrichs Nachfolgern
kaum beachtet, geschweige denn weitergefiihrt.

Wenn in den beiden Referaten des heutigen Vormittags immer
wieder auf die Grundrechte zuriickgegriffen wurde, so stellt
sich fiir die Osterreichische Rechtswissenschaft das dogmatische
Problem primir unter einem anderen Aspekt, ndmlich unter
dem organisationsrechtlichen. Das osterreichische B-VG zieht
der Verwaltungsorganisation einen viel engeren Rahmen als
andere Verfassungen. Wenn man von rein innerorganisato-
rischen Regelungen absieht, ist bei uns die Organisationsge-
walt dem Gesetzgeber vorbehalten. Aber auch dieser mufl sich
an die bereits im B-VG, vor allem in Art. 20, 69, 77, 101 und
102 normierten Grundziige der staatlichen Verwaltungsorgani-
sation halten; selbstverstandlich auch an die gleichfalls im B-
VG festgelegte Kompetenzverteilung zwischen Bund und Léan-
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dern. Allerdings er6ffnet hier die in Art. 17 B-VG ausdriicklich
ausgesprochene Beschriankung dieser Kompetenzverteilung auf
das offentlich-rechtliche Verwaltungshandeln gewisse Aus-
weichmoéglichkeiten. Gerade diese Bestimmung tber die Privat-
rechtssubjektivitit des Bundes und der Liander fiihrte denn
auch vielfach dazu, dafl bestehende und noch 6fter erst zu die-
sem AnlaBl geschaffene Privatrechtssubjekte mit offentlichen
Verwaltungsaufgaben betraut wurden, die dann freilich im
AuBenverhiltnis nur in privatrechtlichen Formen erfiillt wer-
den koénnen. Das hat allerdings nach unserem Rechtsschutz-
system zur Folge, daB — anders als in Deutschland — damit die
Zustindigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit ausgeschlossen
wird, weil diese auf die Uberpriifung (6ffentlich-rechtlicher)
Bescheide beschrankt ist. Dasselbe gilt im Grunde fiir die dem
Verfassungsgerichtshof vorbehaltene Uberpriifung von Grund-
rechtsverletzungen durch individuelle Verwaltungsakte.

Und nun zur Veranschaulichung ein paar konkrete Fille fiir die
Betrauung von Privatrechtssubjekten mit Aufgaben o6ffentli-
cher Verwaltung. Als Beispiel fiir die Betrauung qualifizierter
physischer Personen mit bestimmten Verwaltungsaufgaben
mochte ich den Ziviltechniker anfiihren, dessen Befugnisse und
Pflichten im Ziviltechnikergesetz 1957 geregelt sind. Danach
sind die behérdlich befugten und beeideten Architekten, Inge-
nieurkonsulenten und Zivilingenieure — sie gelten als freie
Berufe — im Rahmen ihres Fachgebietes berechtigt u.a. zur
Uberwachung und Leitung der Herstellung baulicher, techni-
scher und betrieblicher Anlagen und Einrichtungen, zur laufen-
den Uberpriifung und Uberwachung solcher Einrichtungen so-
wie zur Vornahme von Revisionen und Betriebskontrollen. Sie
sind ferner befugt zur fachtechnischen Uberpriifung der von
anderer Seite verfaBten schriftlichen oder planlichen Anlagen.
GemiB § 6 des Ziviltechnikergesetzes sind die von Ziviltechni-
kern innerhalb ihres Berechtigungsumfanges in der vorge-
schriebenen Form iiber die von ihnen vollzogenen Akte errich-
teten Urkunden o6ffentliche Urkunden im Sinne der ZPO. Auf
der Grundlage der von Ziviltechnikern im Rahmen ihres Fach-
gebietes unterfertigten Pline kann die behdrdliche Baubewilli-
gung erteilt werden. Diese Befugnisse gehen wohl {ber das
Rechtsinstitut des staatlich zugelassenen und anerkannten Be-
rufes hinaus. Hier miissen wir vielmehr von einer Ubertragung
von Verwaltungsaufgaben sprechen.

Das Ziviltechnikergesetz erscheint aber auch deshalb fiir unser
Thema von Interesse, weil es eine ziemlich klare Unterschei-
dung zwischen der rechtlichen Regelung des Verhiltnisses zwi-

16*
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schen Staat und Verwaltungshelfer einerseits und zwischen die-
sem und dem auBenstehenden Privaten, dem sogenannten Drit-
ten, trifft. Begriindet wird das Innenverhéltnis zwischen Staat
und Ziviltechniker durch einen Verleihungsbescheid. Darin ist
auch festzuhalten, wann die formelle Vereidigung, bei der eine
Erinnerung an besondere Amtspflichten einschliefilich der Wah-
rung des Amtsgeheimnisses erfolgt, vorgenommen wurde.

Der Ziviltechniker unterliegt hinsichtlich seiner Standespflich-
ten einem besonderen Disziplinarrecht. Die Ausiibung des Dis-
ziplinarrechtes ist der Ingenieurkammer iibertragen, einem 6f-
fentlich-rechtlichen Berufsverband, der der Aufsicht des zu-
stindigen Ministeriums unterliegt. Beziiglich des AuBenver-
hiltnisses sind vor allem die Betriebspflicht der Kanzlei und
der Kontrahierungszwang zu erwihnen. Der Ziviltechniker
darf niemanden zuriickweisen, der seine Hilfe in Anspruch neh-
men will. Dazu kommt eine Art ,Deklarationspflicht. Der Zi-
viltechniker ist verpflichtet, ein Siegel zu fiihren und eine amt-
liche Legitimation mit sich zu fithren, um sich jederzeit aus-
weisen zu kénnen.

Die gleichfalls hierher gehtrigen Fille der Eisenbahnauf-
sichtsorgane gemaB § 45 des Eisenbahngesetzes 1957 und der
vom Biirgermeister zu bestellenden Zdhl- und Kontrollorgane
gemiB § 7 des Bundesstatistikgesetzes 1965 mdochte ich nur er-
wihnen. Beide Arten von Verwaltungshelfern gelten kraft Ge-
setzes funktionell als Beamte.

Was die Betrauung juristischer Personen mit Aufgaben 6f-
fentlicher Verwaltung betrifft, so finden sich auch in Osterreich
— hnlich wie in der Schweiz — zunichst Beispiele im Agrar-
recht. Das Marktordnungsgesetz sieht vor, daB die Lenkung der
Milchwirtschaft, der Viehwirtschaft und der Getreidewirtschaft
von offentlich-rechtlichen Fonds besorgt wird. Diese selbst sind
dezentralisierte Verwaltungseinheiten und als solche fiir unser
Problem nicht von Interesse. Wohl aber sind es die Kommissio-
nen dieser Fonds, denen die Geschéftsfiihrung iibertragen ist.
In diesen Kommissionen ist ndmlich neben den ¢ffentlich-recht-
lichen Berufsverbédnden, d. s. die Bundeskammer der gewerb-
lichen Wirtschaft und der Osterreichische Arbeiterkammertag,
auch die als Verein nach dem Vereinsgesetz organisierte Prisi-
dentenkonferenz der Landwirtschaftskammern gleichberechtigt
vertreten. Ja sie hat sogar bestimmte bevorzugte Nominierungs-
rechte.

Der Grund dafiir, warum man in die geschiftsfiihrenden
Fondsorgane eine privatrechtliche Korperschaft hereingenom-
men hat, liegt in der Kompetenzverteilung des B-VG. Dieser
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zufolge kann der Bundesgesetzgeber keine Bundes-Landwirt-
schaftskammer einrichten, weil Angelegenheiten der Landwirt-
schaft in Gesetzgebung und Vollziehung Léndersache sind. Da
jedoch die Landwirtschaft aus wirtschaftspolitischen Uberle-
gungen auf eine gesamtstaatliche Interessenvertretung nicht
verzichten wollte, schuf man den Verein ,Prisidentenkonfe-
renz der Landwirtschaftskammern Osterreichs®, dem satzungs-
gemiB die neun auf Grund von Landesgesetzen errichteten 6f-
fentlich-rechtlichen Landwirtschaftskammern und der Oster-
reichische Raiffeisenverband angehoren. Die privatrechtlich or-
ganisierte Prasidentenkonferenz nimmt nicht nur nach dem
Marktordnungsgesetz, sondern auch nach einer Reihe anderer
Wirtschaftslenkungsgesetze Mitwirkungsrechte an der 6ffent-
lichen Verwaltung wahr, die sonst den offentlich-rechtlichen
Kammern iibertragen sind. Hier ist m. E. ein Fall, der im Hin-
blick auf die von Herrn Ossenbiihl heute vormittags festge-
stellte Tendenz zur Unterlaufung der verfassungsrechtlichen
Kompetenzverteilung prifenswert erscheint.

Im Landwirtschaftsgesetz, das im wesentlichen die Bestim-
mungen iiber den Griinen Plan und den Griinen Bericht ent-
hilt, also ein Foérderungsgesetz darstellt, ist gleichfalls eine
Kommission vorgesehen, der auler der Bundeskammer der ge-
werblichen Wirtschaft, dem Osterreichischen Arbeiterkammer-
tag und 4 Sachverstindigen auch die erwéihnte Présidentenkon-
ferenz der Landwirtschaftskammern und zudem der gleichfalls
als Verein organisierte OGB angehoren. Obwohl diese Kommis-
sion formell nur bei der Beschaffung der Unterlagen fiir den
Griinen Bericht mitwirkt, also nicht direkt mit dem Kreis der
Forderungsinteressenten in Verbindung tritt, wirken sich in der
Praxis ihre Beschliisse natiirlich auf Art und AusmaB der
Agrarférderung und damit fiir die Dritten sehr wohl aus. Ahn-
liches 148t sich fiir jene Beirdte und Kommissionen feststellen,
in denen der OGB gleichfalls kraft gesetzlicher Anordnung
vertreten ist: Lastverteilungsgesetz, Rohstofflenkungsgesetz,
Lebensmittelgesetz, Miihlengesetz, Arbeitsmarktférderungsge-
setz.

Den Fall der Kapitalgesellschaften, die offentliche Verwal-
tungsaufgaben besorgen, wie Herr Huber fiir die Schweiz be-
merkt hat, haben wir natiirlich auch bei uns. Er ist aber kaum
ein Osterreichisches Spezifikum. Erwéhnenswert erscheint viel-
leicht in diesem Zusammenhang, da8 eine als AG organisierte
Bank mit der Durchfiithrung der Exportférderung betraut ist
und daB in letzter Zeit die Tendenz stirker geworden ist, kost-
spielige StrafBenbauten wie die Tauernautobahn und die Bren-
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nerautobahn {iber eigens errichtete Kapitalgesellschaften zu fi-
nanzieren. Sie entsprechen funktionell weitgehend den in den
letzten Jahren iiblich gewordenen Fonds zur Finanzierung von
Hochschulprojekten — so Linz, Innsbrucker Baufakultit und
Klagenfurt. Diese Art Ausgliederung von Verwaltungsaufgaben
wirft in erster Linie die Frage nach der Vereinbarkeit mit den
in Art. 51 B-VG normierten Grundsitzen der Budgeteinheit
und der Budgetvollstindigkeit auf; materiell zumindest auch
das Problem der verfassungsrechtlich normierten Budgethoheit
des Parlaments, die solcherart ,unterlaufen® wird.

Die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben an Vereine ist seit
Ulbrich nicht seltener, sondern entschieden hdufiger geworden.
Nur zum Teil handelt es sich dabei um , Subventionsvermitt-
ler* im Sinne der von Herrn Zacher in seinem Grazer Referat
1966 verwendeten Terminologie. Regelmiflig aber sind diese
Vereine in irgendeiner Form mit Aufgaben der Leistungsver-
waltung betraut; freilich ohne formellen gesetzlichen Auftrag.

Der Verein ,Osterreichische Fremdenverkehrswerbung®, zu
dessen Schaffung nicht zuletzt kompetenzrechtliche Uberlegun-
gen — Fremdenverkehr ist ebenso wie die Landwirtschaft Lan-
dessache — gefiihrt haben, hat als Mitglieder den Bund, die 9
Bundeslinder und die Bundeskammer der gewerblichen Wirt-
schaft. Die von ihm bendétigten Forderungsmittel werden je-
doch zu zwei Drittel vom Bund in Form eines Mitgliedsbei-
trages aufgebracht. Wollte man sehr boshaft sein, so kénnte
man fast sagen, der Bund habe sich hier eine ihm verfassungs-
miBig nicht zustehende Kompetenz , erkauft“. Andere Vereine,
denen der Bund und/oder die Lénder, aber auch Gemeinden
und berufliche Selbstverwaltungskorper als Mitglieder angehd-
ren und als solche die Erfiillung der Vereinsaufgaben finanzie-
ren, kann ich aus zeitlichen Griinden nur beispielhaft anfiih-
ren: Osterreichisches Institut fiir Raumplanung, Theatererhal-
terverband der Linder und Stidte, Kommunalwissenschaftli-
ches Institut in Linz, Arbeitsmarktpolitisches Institut an der
Linzer Hochschule sowie einige Vereine zur Forderung des
Ausbaues sogenannter Entwicklungsgebiete wie zum Beispiel
des Burgenlandes und des niederésterreichischen Waldviertels.

Die staats- und verwaltungsrechtliche Problematik dieser Art
von Verwaltungshelfern scheint mir neben der Organisations-
gewalt und der Budget- und Vermogenshoheit des Parlaments
samt den dazugehérigen 6ffentlich-rechtlichen Kontrollen vor
allem auch in der rechtlichen Gewdhrleistung einer Gleichbe-
handlung der eigentlichen Leistungsempfinger zu liegen. Eine
Problematik, die vor einigen Jahren an Hand des Vereins
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»Osterreichischer Bundesjugendring® kritisch untersucht wur-
de, dessen Gestion dem Rechnungshof AnlaB zu berechtigten
Klagen gegeben hatte.

Zum Abschlufl méchte ich auf die gewissermafien umgekehr-
te Seite der Problematik unseres Themas hinweisen. Es gibt bei
uns — und ich vermute nicht nur bei uns — némlich auch Fille,
in denen nichtstaatliche Rechtssubjekte staatliche Verwaltungs-
aufgaben ilibernehmen, die nach der geltenden Rechtsordnung
von der staatlichen Verwaltung selbst wahrzunehmen wéren.
Hier handelt es sich um eine Substitution 6ffentlich-rechtlichen
Verwaltungshandelns durch ein privatrechtliches Kooperieren
zwischen Staat und Privaten. Zwei Beispiele sollen verdeutli-
chen, was damit gemeint ist: In Osterreich gilt heute noch, und
zwar jetzt als Gsterreichische Rechtsvorschrift, das deutsche Kre-
ditwesengesetz aus dem Jahre 1939. Die darin enthaltenen
Verordnungserméchtigungen zur Festsetzung von Liquidititen
seitens der Aufsichtsbehorde sind jedoch aus verfassungsrecht-
lichen Griinden heute unanwendbar geworden. Das KWG ent-
hélt ndmlich diesbeziiglich keine hinreichende inhaltliche Deter-
mination, wie sie Art. 18 B-VG fordert. Das Finanzministerium
hat daher im Einvernehmen mit der Notenbank mit den Kre-
ditinstitutsverbinden Kreditkontrollabkommen abgeschlossen.
In diesen werden auf gentlemen agreement-Basis Liquiditéts-
satze festgelegt.

Das andere, auch im Ausland viel beachtete Beispiel ist die so-
genannte Paritdtische Kommission fiir Preis- und Lohnfragen.
Diese wurde 1957 als gemeinsames Forum von Ministerien und
Verbinden geschaffen, nachdem der Verfassungsgerichtshof das
1951 beschlossene Gesetz iiber ein Wirtschaftsdirektorium der
Bundesregierung fiir verfassungswidrig erklidrt hatte. In der
Parititischen Kommission werden unter dem Vorsitz des Bun-
deskanzlers Mafinahmen zur ,freiwilligen® Kontrolle der
Lohn- und Preisentwicklung beschlossen. Mitglieder der Pari-
tdtischen Kommission sind die Bundesministerien fiir Inneres,
fir soziale Verwaltung, fiir Handel, Gewerbe und Industrie
sowie die Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft, der
Osterreichische Arbeiterkammertag und die beiden bereits er-
wahnten Vereine Présidentenkonferenz der Landwirtschafts-
kammern und OGB. Die Kommission hat drei Unterausschiis-
se: den LohnunterausschuBl, den Preisunterausschul und den
Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen. Sowohl im Lohn- als
auch im PreisunterausschuB}, der sich erklartermafien nur mit
nichtpreisgeregelten Giitern befafit, wurde eine Art férmliches
Kontroll- und Genehmigungsverfahren entwickelt, das freilich
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ohne gesetzliche Grundlage ist. Zeitungen und Rundfunk be-
richten iliber die in diesen Verfahren gefaBten Beschliisse je-
weils wie {iber amtliche Preisregelungsbeschliisse, die durch
Gesetze gedeckt sind. DaB3 dies nicht der Fall ist, wird nur of-
fenbar, wenn ausnahmsweise einmal ein Betroffener nicht be-
reit ist, sich den Beschliissen dieser ,freiwilligen“ Kontrolle zu
unterwerfen.

Ich glaube, diese beiden Fille, in denen ich freilich nur an-
deuten konnte, wo ihre juristische Problematik liegt, zeigen,
daB unser Tagungsthema iliberaus komplex ist und dafl es noch
vieler Einzelanalysen bedarf, um es in allen wichtigen juristi-
schen Aspekten ausloten zu kénnen. Wenn meine notgedrun-
gen skizzenhaften Hinweise dazu ein paar Anregungen gegeben
haben sollten, wiirde ich mich freuen.

Scheuner: Die heute behandelte Erscheinung zeigt zwei Sei-
ten. Sie ist einmal ein Ausdruck der wachsenden Verflechtung
von Staat und Gesellschaft, die es dem Staate schwer macht,
an seinen Riéndern mit rein administrativ-staatlichen Einrich-
tungen auszukommen. Sie ist zum andern eine Folge der sich
immer mehr ausbreitenden Sffentlichen und staatlichen Tatig-
keit, die in gewissen Grenzzonen Unklarheiten der rechtlichen
Gestaltung zeigt. Dabei sollten aus der Betrachtung gewisse
Materien ausscheiden. Das gilt von dem iiberholten Bild einer
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse in Restbestinden iiberkom-
mener sozialer Positionen — z. B. der Ausiibung der Forstpoli-
zei durch private Forstbeamte —, aber auch von den staat-
lichen Wirtschaftsbetrieben in privater Form. Sie zeigen, wie
Herr Wenger ausgefiihrt hat, Ubergiinge zu unserem Problem,
aber sie beruhen auf einem anderen Gestaltungsprinzip. Die
hier maBigebenden Vorginge umfassen diejenigen Fille, in
denen der Staat sich zur Vereinfachung oder zur Kostener-
sparnis privater Hilfe bedient — zu nennen ist hier der Lohn~
steuereinzug durch die Arbeitgeber, die Mineralélbevorratung
durch Firmen der Branche — oder in denen er durch die Unter-
stlitzung privater Unternehmen offentlich-rechtliche Tatigkei-
ten erspart; hierfiir sind viele Beispiele genannt worden, von
denen ich auf den Wohnungsbau durch geférderte Gesellschaf-
ten hinweise. Die Dinge gehen hier in die Materie des Sub-
ventionswesens iiber, bei dem die Inanspruchnahme durch fi-
nanzielle Zuwendungen erfolgt, ohne daB stets eine entspre-
chende staatliche Leitung und Aufsicht besteht.

Ein dritter Bereich ist der privater Tétigkeiten, {iber die der
Staat allmahlich eine gewisse Lenkung ausbreitet. Das erin-
nert an die von Herrn Ossenbiihl herausgehobene Ubernahme
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offentlicher Aufgaben durch Private. In manchen Fillen sehen
wir einen Ubergang bislang privater Tatigkeiten in einen vom
offentlichen Recht her bestimmten und gelenkten Bereich. Das
gilt etwa von der — noch rein privaten — Kreditvergabe der
privaten Banken, die aber schon durch die Bundesbank mit ih-
ren Mitteln gesteuert wird. Auch die Bundesbank selbst, der
nur begrenzte hoheitliche Befugnisse zugewiesen sind, erfiillt
Offentliche Aufgaben durch ihre Mitwirkung an der Konjunk-
turpolitik.

Eine Bemerkung mdchte ich hinzufiigen zu der Frage der
Abgrenzung der Staatsaufgaben. Ich wiirde hier Herrn Ossen-
biihl nicht in der Meinung folgen, es lieBen sich hier keine all-
gemeinen Grundsitze aufstellen. Es gibt staatliche Aufgaben,
die man ziemlich unabhingig von der jeweiligen Verfassung
und Sozialordnung als notwendige Staatstdtigkeiten ansehen
kann. Ich nenne die Polizei, die Ausiibung der Gerichtsbar-
keit. Dariiber hinaus wiirde ich ein Gebot fiir die eigene staat-
liche Verwaltung dort gegeben sehen, wo es sich um bedeut-
same und schwere Eingriffe in die Sphére der Biirger handelt;
sie konnen Privaten nicht anvertraut werden. Was endlich die
Kostentragung anlangt, so wiirde ich mich mit dem Gedanken
der Heranziehung des Gedankens der Opfergleichheit fiir et-
waige Kostenerstattung an den zur Dienstleistung Herangezo-
genen befreunden kénnen, wiirde aber meinen, da3 auch hier
die Linie berufsbezogener Lasten und berufsfremder Inan-
spruchnahme bedeutsam sein diirfte.

Bei Herrn Gallwas halte ich den Gedanken der Garanten-
stellung des Staates fiir die ordnungsméifBige Erfillung der
libertragenen Aufgaben fiir fruchtbar. Ich wiirde ihn nur durch
ein anderes zu erginzen wiinschen, durch eine Verstirkung
der Staatsaufsicht. Man darf, das ist bei beiden Referenten zu
kurz gekommen, den Schutz der Allgemeinheit nicht auBer
Acht lassen. Wo der Staat Téatigkeiten an private Unterneh-
men oder Einrichtungen iiberlafit, muB3 er auf der anderen Seite
durch eine strenge Aufsicht dafiir sorgen, dafl die Interessen
der Verwalteten, der betroffenen Biirger, gesichert bleiben.

Bachof: Wir haben heute morgen sehr viel iiber die Folgen
der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private gehort,
aber nur wenig liber die Tatbestandsseite unseres Themas;
d. h. iiber die Fragen: 1. Was ist eine Verwaltungsaufgabe?,
und 2. Wer ist ein Privater? Um der Aufforderung zur Kiirze
Rechnung zu tragen, will ich mich im wesentlichen auf die erste
Frage beschrinken und zur zweiten nur meine Zweifel an
Herrn Ossenbiihls Thesen 2 und 3 anmerken. — Zu These 2:



250 Aussprache

Danach soll , Privater“, verstanden im materiellen Sinne, ,,je-
des nicht-staatliche Subjekt, d. h. jeder grundrechtsgeschiitzte
Biirger* sein. Ist das nicht eine petitio principii? Ich erinnere
nur an unsere Kélner Verhandlungen 1960, wo ja u. a. dariiber
gestritten wurde, ob und unter welchen Voraussetzungen ge-
wisse privatrechtliche Institutionen (z.B. die sog. gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmen) der Staats- oder der Biirger-
seite zuzurechnen, ob und unter welchen Voraussetzungen sie
selbst grundrechtsgebunden oder umgekehrt grundrechtsge-
schiitzt seien. — Zu These 3, wonach in den Begriff des Priva-
ten (im rechtstechnisch-formalen Sinne) auch der Staat soll ein-
bezogen werden kénnen, wenn er ,in Privatrechtsformen Ver-
waltungsaufgaben erfiillt“: Kann das angesichts der bekannten
weitgehenden Austauschbarkeit privatrechtlicher und 6ffent-
lich-rechtlicher Handlungsformen ein praktikables Kriterium
fiir die Bestimmung des Privaten hergeben? —

Wichtiger noch scheint mir die Aufgabe zu sein, die ,,Verwal-
tungsaufgaben“ in den Griff zu bekommen. Wenn ich sagte,
dies sei heute morgen sehr kurz weggekommen, so méchte ich
das nicht als Kritik an den Referenten verstanden wissen. Mir
ist klar, daB sie bei der Weite des Themas eine Auswahl tref-
fen muBiten. Jede solche Auswahl ist bis zu einem gewissen
Grade willkiirlich und wird den einen mehr, den anderen we-
niger befriedigen. Fiir den Juristen ist nun aber einmal die
Ermittlung des Tatbestandes die erste Aufgabe; erst dann hat
er den Ausgangspunkt fiir eine Erdrterung der Rechtsfolgen.

Herr Ossenbiihl ist in These 4 mit Recht davon ausgegangen,
daB wir es bei unserem Thema nur mit den staatlichen Ver-
waltungsaufgaben zu tun haben. Er hat, gleichfalls mit Recht,
zwischen staatlichen und 6ffentlichen Aufgaben unterschieden
(These 7). Er hat dann mit einiger Resignation beklagt, daB
eine staatliche Aufgabenlehre unter dem Grundgesetz bisher
kaum andiskutiert worden sei, und er meint, daf3 der Nachweis
einer spezifischen Staats- (und damit Verwaltungs-) Aufgabe
sich nur aus einer konkreten raum-zeitlichen Staatsordnung er-
bringen lasse (These 8). Bis dahin bin ich einverstanden. Aber
wie stellen wir fest, ob der Staat eine bestimmte Aufgabe tat-
sichlich ,,an sich gezogen hat“? Herr Ossenbiihl bezeichnet diese
Feststellung, die durch Auslegung der die betreffende Aufga-
benmaterie regelnden Gesetze gelést werden miisse, als eine
der schwierigsten und in den Konsequenzen weittragendsten
Fragen, zu deren Beantwortung es der Herausbildung von
Ausbildungs- und Orientierungshilfen bediirfe. Wo aber finden
wir diese Auslegungs- und Orientierungshilfen?
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Es ist ja nicht immer so, daB3 der Staat eine bestimmte Auf-
gabe zunichst selbst erfiillt und sie dann erst an einen Pri-
vaten abgibt. Wo es so ist, liegt der Fall relativ einfach. Aber
Herr Ossenbiihl hat mit Recht darauf hingewiesen, es gebe
Félle, in denen der Staat eine Aufgabe, weil sie von Privaten
ordnungsmifig erfillt werde, gar nicht erst ,an sich ziehe“,
sondern sich von vornherein auf eine Beobachterrolle mit Kor-
rekturfunktion beschrinke — eine Aufgabe, die dennoch als
Verwaltungsaufgabe zu qualifizieren sei! Woran erkenne ich
hier also die Verwaltungsaufgabe? Etwa an den staatlichen
Kontrollbefugnissen? Diese kénnen nach Art und AusmaB au-
Berordentlich verschieden sein, sie reichen von der blofen Ge-
nehmigung bis zu allen méglichen abgestuften Eingriffsbefug-
nissen. Durch welche Kontrollbefugnisse dokumentiert der
Staat also, daB3 er eine Aufgabe als Verwaltungsaufgabe wer-
tet?

Nehmen wir als Beispiel einmal die Verkehrswirtschaft. Den
Schienenverkehr — Personen- ebenso wie Frachtverkehr —
werden wir wohl sicher als eine Verwaltungsaufgabe ansehen,
auch soweit er durch Privatbahnen wahrgenommen wird. Wa-
rum? Der Staat hat hier durch das grundsitzliche, nur nach
MaBgabe des Eisenbahngesetzes ausnahmsweise durchbrochene
Bundesbahnmonopol eindeutig zu erkennen gegeben, daf er
den Schienenverkehr als eine Staatsaufgabe betrachtet. Aber
wie ist es mit dem o6ffentlichen Straflenverkehr? Mit dem Gii-
terfrachtverkehr, mit dem Personenverkehr, hier wieder unter-
schieden nach Linienverkehr und Gelegenheitsverkehr, mit al-
len seinen Unterformen wie Werksverkehr, Reiseverkehr, Miet-
wagenverkehr, Kraftdroschkenverkehr usw.? Wie ist es mit der
Binnenschiffahrt, mit der Hochseeschiffahrt, mit dem Luftver-
kehr? Was von alledem ist Verwaltungsaufgabe, was nicht? Das
Betreiben eines Taxiverkehrs wird wahrscheinlich niemand als
eine Verwaltungsaufgabe ansehen, trotz staatlicher Genehmi-
gungspflicht und weitgehenden Kontrollbefugnissen. Dagegen
werden wir sehr viel eher dazu neigen, den Linienverkehr mit
Personenomnibussen als eine Verwaltungsaufgabe anzusehen,
auch wenn er von Privaten betrieben wird. Sind es hier die Be-
triebspflicht, die Fahrplanpflicht usw., welche diese Aufgabe
als Verwaltungsaufgabe ausweisen? Wie ist es mit dem Luft-
verkehr? Mag man bei der Lufthansa noch Zweifel haben kén-
nen, ob sie liberhaupt als ,Privater* anzusehen ist, so haben
wir jedenfalls andere Fluggesellschaften, deren privater Cha-
rakter aufler Frage steht. Ist hier ggf. nur der Linien- oder
auch der Charterverkehr eine Verwaltungsaufgabe?
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Ich meine, dafl sich diese Fragen allein durch den Hinweis auf
Art und AusmaB der Kontrollbefugnisse, die sich der Staat
vorbehilt, nicht beantworten lassen, mégen sie auch ein wichti-
ges Indiz sein. Daneben und vielleicht sogar in erster Linie
wird darauf abzustellen sein, ob die Erfiillung einer bestimm-
ten Aufgabe unter Beriicksichtigung der jeweiligen politischen,
sozialen und wirtschaftlichen Situation im &ffentlichen Inter-
esse erforderlich ist. Einen Anhaltspunkt dafiir konnen uns die
Gemeindeordnungen geben. Sie verpflichten, im wesentlichen
libereinstimmend, die Gemeinden dazu, die ,fiir das wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Wohl ihrer Einwohner erforder-
lichen offentlichen Einrichtungen® zu schaffen. Solche Einrich-
tungen zu schaffen und bereitzustellen ist demnach erklarter-
maBen eine , Verwaltungsaufgabe“. Man wird diesen Satz frei-
lich nicht umkehren diirfen: auch das Betreiben nicht ,erfor-
derlicher“, aber ,niitzlicher“ Einrichtungen mag durchaus eine
Verwaltungsaufgabe sein koénnen, wenn diese Einrichtungen
von einem Gemeinwesen bereitgestellt werden. Aber das Be-
reitstellen solcher Einrichtungen ist mangels Erforderlichkeit
nicht von Haus aus eine Verwaltungsaufgabe; es ist es insbe-
sondere dann nicht, wenn die Einrichtungen von Privaten be-
trieben werden. Sind die Einrichtungen dagegen im Sinne der
Gemeindeordnungen ,erforderlich“, so unterfallen sie auch
dann den Verwaltungsaufgaben, wenn sie von Privaten betrie-
ben werden und sich die Gemeinde auf eine Beobachtung be-
schrinkt. So ist z. B. der Betrieb eines Schwimmbades in ei-
nem Hotel, durch einen Sportverein usw. zunéichst eine durch-
aus private Angelegenheit. Dagegen ist der Betrieb eines kom~
munalen Schwimmbades, gleichgiiltig ob erforderlich oder nur
niitzlich, stets eine Verwaltungsaufgabe. Auch der Betrieb ei-
nes privaten, der Offentlichkeit zugénglichen Schwimmbades
kann aber zur Verwaltungsaufgabe werden, wenn ein solches
Bad wegen GréBe und Struktur der Gemeinde aus Gesund-
heitsgriinden erforderlich wird, die Gemeinde aber (nur) des-
halb von der Errichtung eines kommunalen Bades absehen
kann, weil ein privates Bad vorhanden ist oder errichtet wer-
den soll. Dann freilich hat die Gemeinde die Aufgabe, Bestand
und Funktionieren des Bades in geeigneter Weise zu kontrol-
lieren.

Im Grunde genommen sind jene Vorschriften der Gemeinde-
ordnung nur eine Ausformung des Sozialstaatsprinzips, auf das
man — nicht allein, aber in sehr entscheidender Weise — fiir
die Bestimmung der Staats- und damit auch der Verwaltungs-
aufgaben wird abstellen miissen.
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Mit diesen Bemerkungen habe ich nicht mehr tun kénnen,
als einen Problemkreis wenigstens anzureiflen, der mir in der
bisherigen Diskussion zu sehr zuriickgetreten zu sein schien.

Brohm: Ich méchte anschlieen an das, was Herr Bachof ge-
sagt hat. Wenn man von einer ,Erfiillung von Verwaltungs-
aufgaben® in diesem weiten Umfange spricht, wie es Herr
Ossenbiihl in seinem Leitsatz 5 getan hat, dann fallen fast alle
beruflichen Tétigkeiten darunter; denn nahezu alle werden
heute im Rahmen der Wirtschaftslenkung auf bestimmte Ziele
hingeleitet und der Staat hat Méglichkeiten, auf sie einzuwir-
ken. Man koénnte dann immer sagen, diese Tatigkeiten seien
eigentlich Aufgaben, die der Staat erfiillen miiite. So wurde
vorhin zu Recht darauf hingewiesen, dafl z. B. auch die Ge-
schiftsbanken zur staatlichen Kreditpolitik eingesetzt werden,
wenn sie etwa bei der Bundesbank Mindestreserven unterhal-
ten missen. Ich glaube, man kommt in dieser Frage nur weiter,
wenn man scharf zwischen der , Inpflichtnahme®, d. h. der Auf-
erlegung von Pflichten gegeniiber dem Staat, und der ,Belei-
hung, d. h. dem Anvertrauen von Hoheitskompetenzen unter-
scheidet. So treffen etwa die Leitsétze Nr. 9—12 nur auf Pri-
vate zu, die als , Beliehene“ Hoheitsrechte wahrnehmen. Sie
passen aber z.B. nicht auf die Mineralslindustrie mit ihrer
Bevorratungspflicht oder auf die zur Wegereinigung Ver-
pflichteten. Dafiir gelten dann die Leitsitze, die Herr Ossen-
biihl zur Entschidigungsfrage gebracht hat (Leitsitze 14 £f),
gerade auch fiir die Formen der Inpflichtnahme. Die Leitsdtze
20 und 23 ff. dagegen kénnen allenfalls wieder auf die Inha-
ber von Hoheitskompetenzen zutreffen. Insofern scheint mir
hier eine Unterscheidung zwingend geboten zu sein.

Herzog: Nach den Ausfiihrungen von Herrn Brohm habe ich
sehr wenig nachzutragen. Herr Bachof hat seine Bedenken ge-
gen die Thesen der beiden Referate im wesentlichen auf die
Abgrenzung der Verwaltungsaufgaben gestiitzt. Ich mdchte
mich nun in der anderen Richtung bewegen, die Herr Bachof
zwar genannt, dann aber ausgeklammert hat. Herr Ossenbiihl
raumt ein, daB die Abgrenzung der natiirlichen Staatsaufgaben
ungemein schwierig sei, und rekurriert folgerichtig darauf, ob
der Gesetzgeber selbst eine Aufgabe fiir den Staat in Anspruch
nimmt. Mit Recht hat aber Herr Bachof darauf hingewiesen,
daBl aus den Formulierungen, die der Gesetzgeber im allgemei-
nen verwendet, hdufig nur sehr schwer festzustellen ist, ob sie
nun eine Inanspruchnahme fiir den Staat oder eine Uberlas-
sung zugunsten gesellschaftlicher Krifte anstreben. Von mei-
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nem Sténdpunkt aus mufl ich nun die Frage hinzufiigen, an-
hand welcher Kriterien man denn in dem ,grauen Bereich“,
tiber den wir hier sprechen, eigentlich erkennen kann, ob der
konkrete Aufgabentriger, den das Gesetz im Auge hat, zum
»otaat® gehort oder nicht. Dal diese Frage hier nicht ange-
sprochen worden ist, ist fiir mich ein sehr wichtiger Einwand
gegen die Thesen von Herrn Ossenbiihl. Wir haben es ja auch
im ,staatlichen“ Bereich nicht nur mit Beamten und Angestell-
ten, Ministern und Abgeordneten zu tun, sondern mit sehr
vielen von jenen Organisationsfiguren, die Herr Ossenbtihl als
privat bezeichnen wiirde, die bei einer genaueren Betrachtung
aber vielleicht doch noch in die Sphére der 6ffentlich-rechtli-
chen Organisation aufgenommen werden miilten, mit der Fol-
ge, daB bei ihnen auch von keiner Garantiepflicht im Sinne
von Herrn Gellwas, sondern schlicht von einer Dienstpflicht ge-
sprochen werden miite. Diese Frage nach der Unterscheidung
zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Organisa-
tionsformen mufl gestellt werden, und ich frage mich, ob sie
nicht gerade vom demokratischen Prinzip her zu beantworten
wire — womit zugleich der Bogen zum gestrigen Thema ge-
schlagen wire. Wenn der Unterschied zwischen Staat und Ge-
sellschaft, wie ich schon gestern angedeutet habe, heute vor-
wiegend ein organisatorisch-prozeduraler ist, geht es meines
Erachtens nicht an, sich einerseits zu ihm zu bekennen, ihn
dann aber durch die zahlreichen Abstufungen in Fragen der
Einzelausgestaltung, wie sie uns die beiden Referenten vorge-
fithrt haben, aus diesem Themenkreis, in dem er nun wirklich
zum Tragen kommen miiBte, wieder auszuklammern.

Vogel: Die beiden Referate von heute friih haben sich in sehr
gliicklicher Weise erganzt. Herr Ossenbiihl hat vom Verwal-
tungshelfer gesprochen, Herr Gallwas vom Verwaltungsmittler
— und obwohl Herr Gallwas unter seinen Begriff des Verwal-
tungsmittlers als Grenzfall auch noch den Verwaltungshelfer
im Sinne von Herrn Ossenbiihl einbeziehen méchte, scheint mir
doch angesichts der sehr unterschiedlichen Akzentuierung der
beiden Begriffe gerade ihre Gegentiberstellung als Grund-
lage fiir eine Typologie der Inanspruchnahme Privater fiir Ver-
waltungsaufgaben besonders geeignet zu sein.

Herr Ossenbiihl hat uns allerdings nicht ganz genau gesagt,
was er unter einem , Verwaltungshelfer“ versteht; man muB3
es aus seinen Ausfiihrungen erst erschlieBen. Wenn ich ihn
richtig verstehe, meint er nicht alle Félle privaten Tétigwer-
dens, die er in These 5 aufgefiihrt hat, sondern nur die Fille
zu These 5a und b sowie einen Teil der Fille zu f. Die unter



Die Erfillung von Verwaltungsaufgaben durch Private 255

¢ aufgefiihrten 6ffentlichrechtlichen Biirgerpflichten hat Herr
Ossenbiihl selber als ,Verwaltungspflichten“ (= Wahrneh-
mung im Eigeninteresse des Biirgers), nicht als ,,Verwaltungs-
obliegenheiten“ (= Wahrnehmung im Verwaltungsinteresse)
bezeichnet. Und auch die unter Buchstaben d und e aufgefiihr-
ten staatlich {iberwachten und staatlich angeregten privaten
Tatigkeiten — etwa die des subventionierten privaten Unter-
nehmers — will er sicherlich nicht als ,, Verwaltungshilfe“ ver-
stehen. Hier fehlt uns eine verwaltungsrechtliche Lehre von
der indirekten Determinierung privaten Handelns durch staat-
liche Behorden; das ist jedoch etwas anderes als das Thema un-
serer heutigen Sitzung.

Es bleiben also die Fille zu a und b, und damit die Frage,
die Herr Bachof schon angesprochen hat: was kennzeichnet
denn eigentlich eine Aufgabe als ,staatliche Aufgabe“? Entge-
gen Herrn Bachof vermag ich mich nicht davon zu tiberzeugen,
daB man diese Frage unter dem Gesichtspunkt entscheiden
konne, ob die betreffende Aufgabe ,staatsnotwendig“ sei.
Staatsnotwendig ist doch etwa auch die Versorgung der Bevdl-
kerung mit Lebensmitteln; diese Aufgabe wird aber zur Zeit
durch die Privatwirtschaft in ausreichender und zweckméBiger
Weise wahrgenommen, deswegen braucht sie der Staat — an-
ders als in Notzeiten — nicht als ,staatliche Aufgabe“ zu tiber-
nehmen.

Ipsen: Und die Einfuhr- und Vorratsstellen?

Vogel: Wenn ich recht sehe, dienten die Einfuhr- und Vor-
ratsstellen, solange sie noch deutsches Agrarrecht ausfiihrten,
doch wohl nicht in erster Linie der Sicherung der Versorgung,
sondern dem Schutz der Erzeuger, der Landwirtschaft; heute
haben sie ohnehin nur noch Hilfsfunktionen bei der Durchfiih-
rung der Agrarmarktordnungen der EWG. Ich hitte aber wohl
besser von der Verteilung der Lebensmittel durch den Einzel-
handel sprechen sollen. Diese Verteilung ist gewil} eine ,staats-
notwendige® Aufgabe; aber daraus kann man doch sicher nicht
folgern, daf8 nun um deswillen der einzelne Lebensmittelhidnd-
ler eine ,staatliche Aufgabe“ wahrnehme und somit , Verwal-
tungshelfer“ sei. Ich stimme insoweit Herrn Ossenbiihl zu,
wenn er in These 8 sagt, ob der Staat eine bestimmte Aufgabe
als ,,Verwaltungsaufgabe“ an sich gezogen habe, miisse jeweils
durch Auslegung des die betreffende Materie regelnden Geset-
zes festgestellt werden.

Damit stellt sich natiirlich die Frage: nach welchem Mafstab
ist diese Auslegung vorzunehmen? Wir kénnen, meine ich, eine
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derartige Auslegung gar nicht anders vornehmen als im Hin-
blick auf die Rechtsfolgen, die die Qualifizierung einer Aufgabe
als ,staatliche“ oder ,nichtstaatliche“ auslosen soll. Wenn wir
nun zusehen, welche Rechtsfolgen Herr Ossenbiihl an die Qua-
lifizierung einer Aufgabe als ,staatliche“ kniipft, dann sind
dies — vergleichen Sie Thesen 23 ff. — die 6ffentlichrechtliche
Ausgestaltung des Verhiltnisses zum Drittbetroffenen, die Er-
offnung des Rechtsweges vor die Verwaltungsgerichte, die An-
wendbarkeit der Regeln iiber die Amtshaftung. Als ,staatliche
Aufgaben“ wiren danach also diejenigen Verwaltungstatigkei-
ten zu qualifizieren, fiir die diese spezifischen, von Herrn Os-
senbiihl genannten Rechtsfolgen angemessen wiren. Damit wi-
ren wir dann aber wieder beim Beliehenen im Sinne der alten
»Befugnis-“ oder ,Rechtsstellungstheorie“: auch diese Theorie
hat ja doch als Beliechenen nicht lediglich den mit Befehls- und
Zwangsbefugnissen Ausgestatteten angesehen (was ich selber
zu diesem Thema geschrieben habe, ist gelegentlich dahin miB-
verstanden worden), sondern jeden Privaten, der von der
Rechtsordnung mit der Fahigkeit ausgestattet worden war, sei-
ne Rechtsbeziehungen zu Dritten &ffentlichrechtlich zu regeln.
Man mag diesen Privaten kiinftig statt als ,Beliehenen“ mit
Herrn Ossenbiihl als ,Verwaltungshelfer” bezeichnen — das ist
vielleicht besser als der herkémmliche Ausdruck —, aber es
bleibt dabei doch der alte Begriff.

In These 13 scheint mir allerdings ein anderer Begriff des
Verwaltungshelfers zugrundezuliegen. Wenn der Verwaltungs-
helfer ndmlich durch die 6ffentlichrechtliche Natur der Rechts-
beziehung zum Drittbetroffenen gekennzeichnet ist, dann
braucht es zur Begriindung des Gesetzeserfordernisses nicht
mehr des Riickgriffs auf einen ,demokratischen Gesetzesvorbe-
halt“, eine Rechtsfigur, gegen die ich ohnehin gewisse Beden-
ken hatte. DaB 6ffentlichrechtliche Rechtsbefugnisse nur durch
Gesetz begriindet werden konnen, ergibt sich doch wohl schon
aus dem Wesen des o6ffentlichen Rechts — jedenfalls dann,
wenn man diesen Begriff in dem Sinne versteht, wie ihn Hery
Wolff uns entwickelt hat; allerdings nicht notwendig durch ein
formelles Gesetz, es konnte auch eine Rechtsverordnung oder
Gewohnheitsrecht sein. Aber wie Herr Ossenbiihl aus dem ,,de-
mokratischen Gesetzesvorbehalt* das Erfordernis eines formel-
len Gesetzes herleiten will, ist mir ohnehin nicht recht ver-
stindlich: das Grundgesetz gestattet doch eine Einschrankung
von Grundrechten z. T. durchaus auch durch (lediglich) mate-
rielles Gesetz! —
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Neben den so verstandenen Verwaltungshelfer kénnte man
dann den Verwaltungsmittler im Sinne von Herrn Gallwas
stellen. Was Herr Gallwas in diesemm Zusammenhang iiber die
Garantenstellung des Staates bei einer solchen Heranziehung
Privater ausgefiihrt hat, hat mir auBlerordentlich eingeleuchtet.
Den Rahmen, den er uns gezeichnet hat, sollte man allerdings
noch durch eine genauere Typologie ausfiillen. Ich hoffe, nicht
zu sehr pro domo zu reden, wenn ich etwa daran denke, da8l
man zwischen einer Inanspruchnahme natiirlicher Personen
und einer Inanspruchnahme von Unternehmungen unterschei-
den konnte, bei diesen wieder danach, ob sie peripher in An-
spruch genommen werden (das wire Herrn Ipsens ,Indienst-
nahe Privater“) oder im Kern ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit.
Die Analogien zum o6ffentlichen Sachenrecht wiirde ich dabei
heute nicht mehr so stark betonen wie frither. — Abschlieflend
moéchte ich wegen der fortgeschrittenen Zeit nur noch kurz auf
die Kohleneinheitsgesellschaft hinweisen: Hier haben wir den
Fall, daB eine private Gesellschaft Verwaltungsaufgaben, solche
der Rationalisierung, wahrnimmt, aber nicht gegeniiber Dritt-
betroffenen, sondern gegeniiber ihren Mitgliedern. In eine noch
auszuarbeitende Typologie der Erfiillung von Verwaltungsauf-
gaben durch Private miiBite auch dieser Sachverhalt eingeord-
net werden.

Zacher (Diskussionsleiter): Vielen Dank Herr Vogel, aber ich
glaube, daB es gerade die Aufgabe ist, die Typen, nicht einen
Typ, zu finden; die Typen also in ihrer Vielfalt, in ihren Inter-
essenstrukturen aufzudecken; und daB dann die Rechtsfolgen,
die hier von den beiden Referenten, wie ich meine, etwas zu
undifferenziert fiir einen Verwaltungshelfer aufgebaut wur-
den, typenspezifisch entwickelt werden miissen. Davon miissen
wir heute fiir den Rest der Diskussion ausgehen.

Wagener: Hans Schneider hat 1960 in Ko6ln {iber ,Vertrige
zwischen Gliedstaaten“ anhand einer gesondert vorgelegten,
viele Seiten umfassenden systematisierten Liste berichtet. Dies
war vorbereitende Rechis- und Verwaltungstatsachenforschung.
In dieser Beziehung hatte ich gegeniiber den sonst so ausge-
zeichneten Vortrégen eine Art ,, Vermissungserlebnis“. Es wur-
den zwar viele Beispiele des Verwaltungshandelns Privater
genannt, aber fiir einen fritheren Praktiker bleiben unbeant-
wortete Einordnungsfragen fiir eine groBe Zahl von Fillen
librig. Man kann sozusagen aus der ,hohlen Hand“ zahlreiche
Regelungen nennen, deren Qualifizierung nicht auf den ersten
Blick einleuchtend ist. Um nur einige absonderliche Beispiele

17 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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zu nennen, auf die man bei wissenschaftlichem Literaturstu-
dium wohl kaum kommen wird: Da ist etwa der sogenannte
Abdasseler, der als Privatmann auf gesetzlicher Grundlage die
Dasselfliege (Rinderbremse) gegen ,Gebiihr“ bekdmpft. Den-
ken Sie an das Wildursprungszeichen, das nach den Jagdgeset-
zen einiger Léander zur Bekampfung der Wilderei eingefiihrt
worden ist. Die Jager haben erlegte Rehe und Hirsche mit dem
amtlichen Zeichen zu versehen. Der Schlachter darf das Wild
nur kaufen und zerlegen, wenn das Ursprungszeichen da ist;
sodann muB es aufgehoben werden. Interessant sind auch die
Geldpramien an Jéager fiir das Vorzeigen von Fuchsschwinzen;
das Geld wird hidufig von den privaten Jagdverbidnden oder
Jagdgenossenschaften ausgezahlt. Das Ganze dient der Toll-
wutbekdmpfung. Ein ganz andersartiges Beispiel ist die Ge-
sundheitspflichtuntersuchung durch praktische Arzte als Vor-
aussetzung fiir die Berufsausbildung von Lehrlingen. Es wére
nicht schwierig, die Reihe der Beispiele zu verldngern. Aber das
kann hier nicht unsere Aufgabe sein. Es sollte jedoch eine Liste
aufgestellt werden, die systematisiert werden miifite. Das ist,
wenn die Liste einigermafBlen vollstindig sein soll, eine un-
geheuer schwere und langwierige Aufgabe. Dennoch miifite es
versucht werden. Dabei wire eine gewisse Untersuchungsfolge
einzuhalten. Der erste Arbeitsschritt wire die Datenbestands-
aufnahme. Man mufl einfach wissen, ob der Bereich der Ver-
waltungstitigkeit Privater 30 % oder 3 % oder evtl. noch we-
niger der offentlichen Tatigkeit ausmacht. In einem zweiten
Schritt mifite eine Datenanalyse vorgenommen werden. Man
mub wissen, welcher Trend in diesem Bereich gegenwirtig be-
steht. Weiten sich die Aufgaben auf diesem Randgebiet der 61-
fentlichen Verwaltung eigentlich aus, stagniert die Entwick-
lung oder gibt es einen Riickgang? In einem dritten Arbeits-
schritt kann man erst eine Typologie der praktisch vorkom-
menden Fille aufstellen. Viertens und fiinftens wéren dann
die rechtliche Priifung der typischen Fallgestaltung und eine
Dogmatisierung vorzunehmen. Wir haben heute im wesentli-
chen Uberlegungen aus den Bereichen gehort, die zu dem vier-
ten und fiinften Arbeitsschritt zu zdhlen sind. Es wurden also
Rechtsiiberlegungen auf quantitativ nicht ausreichend erforsch-
ter Grundlage angestellt. Das ist den Vortragenden kaum anzu-
lasten. Sie konnten die auf diesen und anderen Gebieten feh-
lende Verwaltungstatsachenforschung nicht in wenigen Mona-
ten nachholen. Es miiite schon insgesamt eine stirkere Riick-
besinnung der deutschen Offentlichrechtler auf die so schwierig
festzustellenden tatsidchlichen Verhéltnisse in Regierung und
Verwaltung eintreten.
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Kaiser: Wir lesen in den Leitsitzen von Herrn Gallwas unter
I1, Ziff. 2, das Gemeinwesen miisse Steuerungsverluste hinneh-
men. Ich frage mich, ob es nicht ebenso kennzeichnend ist, daf3
dem Gemeinwesen auch Steuerungsmechanismen und -befug-
nisse zuwachsen. Ich meine, das schweizerische Uhrenstatut,
von dem Herr Huber gesprochen hat, ist dafiir ein Beispiel, und
dieser Kategorie méchte ich auch die Einheitsgesellschaft Ruhr-
kohle AG zuweisen; dazu rechne ich vor allem auch die Ak-
tionsgemeinschaft Deutsche Steinkohlenreviere GmbH: sie ist
das Instrument einer kooperativen Wirtschaftsplanung vollig
neuer Art, in dem wir fiir die Integration von Unternehmer-
dispositionen und Gewerkschaftsinteressen einen neuen Stil
entwickelt sehen.

Unter diesem Gesichtspunkt mochte ich noch wenige Satze
sagen zu dem Punkt 12 der Leitsdtze von Herrn Ossenbiihl. Da
ist mit dogmatischer Strenge die Grundrechtsperspektive aufge-
wiesen, und das mit Recht. Mir scheint jedoch, da diese Per-
spektive moglicherweise der Ergidnzung bedarf, sozusagen
durch eine Privilegierungsperspektive, leicht zu exemplifizieren
wiederum an der Einheitsgesellschaft, in der die Kohle grofien-
teils von dem Unternehmerrisiko befreit wurde durch eine
Staatsbiirgschaft in Milliardenhdhe. Zu den Gewinnern gehor-
ten aber auch die Gewerkschaften, weil die fiir die Tarifver-
handlungen typische und notwendige Dichotomie geschwicht
ist, denn die Gewerkschaften sitzen in der Einheitsgesellschaft
ja auch auf der Unternehmerseite. Diese Privilegierung findet
nun wiederum ihre Balance in der wettbewerbsrechtlichen Pri-
vilegierung der Einheitsgesellschaft: So wie fiir die Lohnbil-
dung die Paritdt von Arbeitgebern und Arbeitnehmern ge-
schwicht ist, so ist fiir die Preisbildung der Kohle auch der
Wettbewerb geschwécht. Der Lohn- und Preisbewegung sind
damit die bisher wirksamen Bremsen gelockert, wie sich bald
zeigen wird, und man wird wohl einmal nach anderen Steue-
rungsmechanismen Ausschau halten miissen. Bis dahin wird
man jener Grundrechtsperspektive, die mehr auf eine Abwehr
als auf eine staatliche EinfluBnahme gerichtet ist, als mogli-
cherweise ebenso bedeutsam die von mir gekennzeichnete Pri-
vilegierungsperspektive — freilich mit der Aussicht auf not-
wendige neue Steuerungsmechanismen — hinzufiigen miissen.

Ipsen: Beide Referate und die bisherige Diskussion haben —
nicht lberraschend — sichtbar gemacht, dafl unter den Kom-
plex der durch Private erfiillten Verwaltungsaufgaben die un-
terschiedlichsten Sachverhalte gehoren, die sehr schwierig in

17*
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einer Typologie oder Systematik zu ordnen sind. Hierzu nur
eine Frage: ist es nicht denkbar — und wiirde sich daraus nicht
eine wesentliche Rechtsfolge herleiten lassen —, die Fille der
Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben durch Private auch
danach zu gruppieren, ob ihre Finanzierung bei Erfiillung durch
den Staat selbst aus dem o6ffentlichen Haushalt zu erfolgen
hitte? Daraus wire dann zu folgern, daB dies auch geschehen
miisse, falls der Staat zu ihrer Erfiillung Private in Dienst
nimmt. Dadurch wiirde erreicht werden, da auch solche Auf-
gaben unter o6ffentlicher Haushalts- und Rechnungskontrolle
finanziert werden, was nicht gewiahrleistet ist, wenn der Staat
dem in Dienst genommenen Privaten tberlifit, sich die Kosten
der Aufgabenerfillung selbst zu verschaffen. Wenn das ein
privater Wirtschaftsteilnehmer tut — und tun mu3 —, indem
er seine Verwaltungshilfe iiber den Preis finanziert, kénnen
private Interessen in unerwiinschter Weise ins Spiel gebracht
werden, was vermieden wiirde, wenn der in Dienst genomme-
ne Private 6ffentlich-kontrolliert aus Steuermitteln erhilt, was
ihn seine Verwaltungshilfe kostet. Mir schwebt als Beispiel da-
bei die Pflicht der Wirtschaft vor, in einzelnen Sektoren Be-
vorratung lebenswichtiger Giiter im 6ffentlichen Interesse zu
betreiben.

Mayer: Ich glaube, dafl die Referenten iiberfordert sind, wenn
man von ihnen bei der Behandlung des anspruchsvollen Themas
auch noch erwartet, sie wiirden eine Typologie der Verwal-
tungsaufgaben mitliefern. Herr Ossenbiihl hat den Begriff Ver-
waltungsaufgabe synonym mit dem Begriff Staatsaufgabe ver-
wandt. Mogen sich beide Dinge auch partiell decken — Hans
Peters hat diese Relation einmal ausfiihrlich dargelegt — sie
bedeuten keinesfalls dasselbe. Gerade die gastgebende Hoch-
schule fir Verwaltungswissenschaften hat sich iiber die Jahre
bemiiht, diesen Begriff , Verwaltungsaufgabe“ zu erhellen. Der
Klarstellung dieses Begriffs bedarf es nicht nur, weil die Schaf-
fung eines Systems der Verwaltungslehre dies erfordert, son-
dern auch im Hinblick auf die verwaltungsrechtlichen Konse-
quenzen, die wir daraus ziehen miissen, und dies gerade in einer
Verwaltungsrechtsordnung, die bislang nur einen verhéiltnis-
maiBig geringen Bestand von Aufgabennormen aufweist. Man
mufl beim Begriff Verwaltungsaufgabe nicht nur scharf ab-
grenzen gegeniiber dem weiteren Begriff Staatsaufgabe, son-
dern insbesondere auch unterscheiden zwischen Verwaltungs-
aufgabe und Verwaltungsfunktion. Die Verwaltungsaufgaben
sind liber die Jahrhunderte verhiltnisméaBig konstant geblie-
ben. Die 6ffentliche Verwaltung ist ja in ihrem Kern Erfiil-
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lung offentlicher Aufgaben; die Rechtsanwendung erscheint
demgegeniiber hier nachrangig. Die Erfiillung der Verwaltungs-
aufgaben ist notwendigerweise an der Natur des Menschen aus-
gerichtet, die sich wiederum iiber die Jahrhunderte als verhilt-
nismiBig konstant erwiesen hat. Nur die Gemengelage und
Akzentuierung der verschiedenen Verwaltungsaufgaben hat
sich jeweils nach Staatsgesinnung und Staatsauffassung ver-
schoben. Die Aufgabe Aufrechterhaltung der dffentlichen Si-
cherheit und Ordnung und die Aufgabe Planung zum Beispiel
haben sich von jeher der Verwaltung gestellt. Nur die Akzen-
tuierung, die Bedeutung der einen oder anderen Aufgaben war
jeweils sehr verschieden. Von diesem Aufgabenbegriff ist zu
unterscheiden der Begriff Verwaltungsfunktion. Art. 33 Abs. 4
GG enthilt nicht die Ubertragung von Aufgaben, sondern stellt
einen reinen Funktionsvorbehalt dar. Es geht hier um die
Ubertragung von Erfiillungsfunktionen. Die Verwaltung kénn-
te sich im iibrigen gar nicht beliebig ihrer Aufgaben entledigen,
auch wenn sie zur Erfiilllung von Verwaltungsaufgaben z.B.
Private heranzieht. Die Verfassungen, Grundgesetz wie Landes-
verfassung, garantieren dem Biirger die GesetzmaBigkeit der
Verwaltung. Das Prinzip der GesetzmaiBigkeit der Verwaltung
richtet auch hier wohl insoweit eine Schranke auf. Gerade un-
ter diesem Gesichtspunkt miiite m. E. die Untersuchung noch
weitergefiihrt werden.

Gotz: Wie einige meiner Vorredner empfinde ich ebenfalls
die Abgrenzung von Verwaltungsaufgaben und privaten Auf-
gaben, von staatlichem und privatem Kompetenzbereich, auf
die Sie, Herr Ossenbiihl, abgestellt haben, als problematisch.
Aber vielleicht liber das, was die Vorredner ausgefiihrt haben,
in den Konsequenzen hinausgehend, wiirde ich meinen, daBl das
Aufgabenkriterium als solches hier nicht weiterfithren kann.
Wir kénnten auf die Unterscheidung von Verwaltungsaufga-
ben und privatem Kompetenzbereich doch nur mit Erfolg ab-
stellen, wenn wir noch einigermafen im Stadium liberalisti-
scher Unschuld lebten, wenn wir uns noch einigermafen zu-
trauen kénnten, zu wissen, was denn unbedingt Privatangele-
genheit und was Staatsangelegenheit ist. Gewi8, es gibt einige
notwendige Staatsaufgaben: Wegebau, Polizei usw. Aber das
sind nicht die Grenzprobleme, die uns beschaftigen. Herr Vogel,
warum zogern Sie zu sagen, daBl der Getreideimporteur, der
Getreide in die Bundesrepublik einfiihrt und dazu beitragt,
die Getreideversorgung hier sicherzustellen, im Ergebnis auch
eine Verwaltungsaufgabe erfiillt. Das Ergebnis seiner wirt-
schaftlichen Téatigkeit ist deckungsgleich mit einer Verwaltungs-
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aufgabe, die die Agrarwirtschaftsgesetze bezeichnen, nimlich
die Erndhrungsbasis in der Bundesrepublik sicherzustellen.

Dies gilt nicht nur fiir die Lebensmittelwirtschaft. Nehmen
Sie jede beliebige Errichtung eines Industriebetriebes, sagen
wir eines Zweigwerkes in einem wirtschaftlich etwas unter-
entwickelten Raume: die Errichtung des Zweigwerkes ist
deckungsgleich mit der Erfiillung der Verwaltungsaufgabe, fiir
eine bessere wirtschaftliche Strukturierung unterentwickelter
Rédume zu sorgen. Ich weise hier auf die Planungsgesetze hin,
wie das Raumordnungsgesetz des Bundes, die Landesplanungs-
gesetze und das Bundesbaugesetz, die diese Verwaltungsauf-
gabe insgesamt formulieren. Daraus konnen wir nur die Kon-
sequenz ziehen, daBl eine Unterscheidung nach Aufgaben
nicht méglich ist. Ich glaube, daB fiir unser Thema der Ansatz
einmal bei der Ubertragung von Hoheitsbefugnissen gesucht
werden miiBte. Die sollten wir nicht einfach so als weniger
wichtig beiseite wischen. Die Ubertragung von Hoheitsaufgaben
liefert hier die wichtigsten Félle und die entsprechenden ver-
fassungsrechtlichen und rechtsstaatlichen Probleme. Als der
andere wichtige groBe Bereich erschiene mir der der Vergabe
6ffentlicher Mittel an private Institutionen, die zur Weiterver-
teilung der Mittel befugt sind. In dieser Beziehung habe ich
es sehr begriifit, daB das Subventionsthema in beiden Referaten
wieder angesprochen worden ist und daB besonders im Kor-
referat von Herrn Gallwas dieser Problemkreis der Vergabe
6ffentlicher Mittel nun eine ausfiihrlichere Erwihnung gefun-
den hat.

Bullinger: Herr Ossenbiihl hat, das sollten wir anerkennen,
eine bewundernswiirdige rechtsdogmatische und rechtssystema-
tische Leistung erbracht. Er hat es verstanden, die sehr ver-
schiedenartigen Erscheinungen des Verwaltungslebens, die als
Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private aufgefafit
werden, in ein System zu bringen. Allerdings frage ich mich, ob
er dabei nicht allzusehr versucht hat, Rechtsphénomene, die
verhéltnismé8ig wenig miteinander gemein haben, unter einen
gemeinsamen Nenner zu zwingen, also Disparates zu harmoni-
sieren. Manch einer von uns mag es heute mittag bedauert ha-
ben, von der Domorgel staat Bachscher Harmonien harte Dis-
harmonien (Stockhausen) zu vernehmen. Der Erkenntnis einer
Epoche ist es aber unter Umstéinden dienlicher, wenn reale
Gegensitze unerbittlich hérbar oder sichtbar gemacht und nicht
zu schéner Einheit stilisiert werden. Um zur Verwaltung durch
Private zurlickzukehren: wie mir scheint, werden mit diesem
Begriff Rechtsbeziehungen von hdchst unterschiedlicher, ja ge-
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gensétzlicher Struktur iiberdeckt. Die Unterschiedlichkeit und
Gegensitzlichkeit wire offenzulegen, bevor versucht werden
kann, allgemeine oder eben nur partielle rechtliche Gemein-
samkeiten herauszuschéilen.

Dafiir ein Beispiel. Fiir Streitigkeiten, die aus den Rechtsbe-
ziechungen zwischen dem Verwaltungshelfer als solchem und
dem drittbetroffenen Blirger resultieren, soll nach der Auf-
fassung von Herrn Ossenbiihl (Leitsatz 24) generell der Ver-
waltungsrechtsweg offenstehen. Diese Annahme kann aber
schwerlich fiir alle typischen Fille der Erfiilllung von Verwal-
tungsaufgaben durch Private zutreffen, die Herr Ossenbiihl
seiner Untersuchung zugrundegelegt hat (Leitsatz 5), so z. B.
weder fiir den An- und Verkauf von Mineraldl durch eine be-
vorratungspflichtige Raffinerie noch fiir die Beziehungen zwi-
schen einem Betreuungsunternehmen und einem Bauherrn
nach §§ 37, 101 Abs. 2 des Zweiten Wohnungsbaugesetzes. Der
gleiche Einwand gegen eine rechtliche Gleichsetzung disparater
Verwaltungserscheinungen wire auch bei anderen Thesen von
Herrn Ossenbiihl anzumelden.

Riifner: Ich sehe in den Ausfithrungen von Herrn Ossenbiihl
einen Widerspruch: Einerseits entnimmt er die Qualifizierung
als Verwaltungsaufgabe dem einfachen Gesetzesrecht, anderer-
seits leitet er aus dieser Qualifizierung eine ganze Reihe von
Beschrinkungen des Gesetzgebers ab. Das ist nur méglich,
wenn man eine Selbstbindung des Gesetzgebers annimmt oder
von ihm Konsequenz verlangt. Mit beidem, so meine ich, soll-
ten wir sehr vorsichtig sein. Zumindest miiten wir die einzel-
nen Typen der Verwaltungsaufgaben differenzierter behandeln.

Kopp: Ich glaube, man sollte bei der Behandlung der heute
in den Referaten angeschnittenen Fragen auch mit einschlieBen,
daB dieselben oder doch &dhnliche Probleme wie bei Privaten
auch bei 6ffentlich-rechtlichen Stellen, bei Behérden und Kor-
perschaften des offentlichen Rechts auftreten koénnen. Ich darf
hier nur etwa an den Fall erinnern, dal die Bundespost als In-
kasso-Bevollméchtigter fiir den Rundfunk tatig ist und hierbei
tiber sehr weite Vollmachten verfiigt. Dariiber hinaus aber ver-
dient m. E. ganz allgemein auch die sich hier abzeichnende Ent-
wicklung Aufmerksamkeit. Sie macht es notwendig, eine weite-
re Gruppe von Verwaltungshelfern zu unterscheiden: Es gibt
heute zahlreiche Verwaltungshelfer, die bei der Erfiillung von
Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung nicht selbstdndig tétig
werden, sie nicht mehr in eigener Regie gewissermafien als
belichene Unternehmer wahrnehmen, sondern — ich darf auf
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das Beispiel des Inkasso-Bevollmichtigten zuriickkommen —
nur noch im Auftrag und namens einer Behorde. Dieser Fall
ist besonders héufig bei Subventionen in Erscheinung getreten,
wo Verbidnde zwischengeschaltet werden, die nicht mehr im
eigenen Namen handeln, sondern ausschlieBlich namens einer
Verwaltungsbehdrde und mit Wirkung fiir und gegen diese.
Diese neue Gruppe von Verwaltungshelfern oder Verwal-
tungsmittlern ist, glaube ich, bisher von der Rechtswissenschaft
und Rechtsprechung noch nicht hinreichend beachtet worden,
obwohl gerade sie besondere Probleme bietet.

Noch auf einen weiteren Punkt darf ich ganz kurz kommen.
Die Errichtung und Beauftragung von Verwaltungsmittlern
oder Verwaltungshelfern scheint mir in den Referaten und in
der bisherigen Diskussion etwas zu wenig differenziert gesehen
worden zu sein. Ich glaube, wir mifiten im Hinblick auf den
Grundsatz der GesetzesméBigkeit der Verwaltung zwei Stufen
unterscheiden: 1. die organisatorische Errichtung, die dem Or-
ganisationsrecht im engeren Sinn unterliegt und fiir die auBler
der Moglichkeit des Gesetzes oder eines Verwaltungsaktes auf
Grund eines Gesetzes bei Zustimmung des Betroffenen auch
der oOffentlich-rechtliche Vertrag in Betracht kommt. 2. Die
Ubertragung von Zustindigkeiten und Eingriffsbefugnissen ge-
geniliber Dritten. Fiir diese zweite Stufe gelten die allgemei-
nen Anforderung:n, die auch sonst fiir die Begriindung von
Zustandigkeiten und Befugnissen von Behoérden beachtet wer-
den miissen und grundsétzlich, soweit es sich um hoheitliches
Handeln handel;, die Form eines Rechtssatzes verlangen. Beide
Stufen darf man nicht einfach zusammenfassen und verallge-
meinernd sagen, die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben
auf Private kénne nur durch Gesetz oder Verwaltungsakt oder
allenfalls auch durch Vertrag erfolgen.

Ich darf dann als letztes noch darauf hinweisen, daB8 m. E. die
Griinde, die dazu gefiihrt haben, da3 vor allem fiir das Sub-
ventionswesen die sog. ,,Zweistufentheorie® entwickelt worden
ist, nimlich unter anderem die Griinde eines besseren Rechts-
schutzes und einer wirksameren Kontrolle, wie sie nur das
offentliche Recht bieten kann, in weitem Umfang auch fiir die
Erfiilllung von Verwaltungsaufgaben durch Private zutreffen.
Auch hier sollten wir im Zweifel annehmen, daf3 solche Ver-
waltungsmittler im Bereich des 6ffentlichen Rechts titig wer-
den und infolgedessen auch den Schranken des 6ffentlichen
Rechts unmittelbar unterworfen sind. Vielleicht kann die Zwei-
stufentheorie in Verbindung mit der Lehre vom beliehenen
Unternehmer bei entsprechender Verallgemeinerung und mit
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den notwendigen Modifikationen zu einer sachgerechten Li-
sung der heute aufgezeigten Probleme beitragen. Jedenfalls
aber hitte ich Bedenken gegen die von Herrn Gallwas aufge-
stellte These, da8 im geltenden deutschen Recht, wenn und
soweit Spezialregelungen fehlen, der private Verwalter als
Privater unter Privaten zu behandeln ist und insoweit die
Privatrechtsordnung eine Auffangfunktion erfiillt.

Rumpf: Meine Herren! Ich méchte nur anmerken, daB es eine
Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private auch im
Bereich der auswirtigen Verwaltung gibt, also im Geschifts-
bereich der AuBenministerien der wichtigsten Staaten der Welt.
Da ist zunéchst zu erinnern an das schon klassisch zu nennen-
de Beispiel des Instituts des Wahlkonsuls oder, wie man es auch
im Englischen nennt, des honorary consuls. Es handelt sich
hierbei um Privatpersonen, die in den auswirtigen Beziehun-
gen, insbesondere zum Schutze der eigenen Staatsangehérigen
des beauftragenden Staates gewisse, teilweise auch hoheitliche,
jedenfalls aber Verwaltungsaufgaben wahrnehmen. Diese
Wahlkonsuln oder Ehrenkonsuln — eine Bezeichnung, die dem
Amte etwas besser entsprechen wiirde —, sind nicht immer
Staatsangehorige des beauftragenden Staates — auch das muf
in diesem Zusammenhang beachtet werden —; sie sind sogar in
der Mehrzahl der Fille Staatsangehorige des Gastlandes, d. h.
des Landes, in dem sie tdtig sind. Im deutschen Recht ist die
Stellung des Wahlkonsuls durch das Konsulargesetz von 1867,
in der Fassung von 1950, geregelt. Interessant auch, daBl diesen
Ehrenkonsuln in ihrer urspriinglichen Konzeption keinerlei
Entschddigung zustand. Heute ist das etwas anders geworden.
Heute bekommen wir zum Beispiel, vor allen Dingen in den
Touristikldndern, keine Wahlkonsuln mehr, wenn wir nicht
eine gewisse Entschddigung zahlen. Aber das ist schon eine
Abweichung von dem urspriinglichen Bild, das der Gesetzge-
ber hatte. Andererseits gibt es Linder, die diesen Titel nur ge-
gen eine Spende des Amtsbewerbers vergeben. Weitere Phi-
nomene im Zusammenhang des heutigen Themas finden wir in
den auswirtigen Kulturbeziehungen. Die Kulturabteilungen
der wichtigsten Staaten bedienen sich heute gewisser privat-
rechtlicher Institutionen. In der Bundesrepublik ist es insbe-
sondere das Goethe-Institut, das als ein privatrechtlicher Ver-
ein kulturelle Verwaltungsaufgaben, z. B. auf dem Gebiet des
Sprachunterrichts aber auch andere Kulturaufgaben, wahr-
nimmt. Im Gebiet der Offentlichkeitsarbeit wire hier zu nen-
nen: der Verein Inter Nationes, der mit 6ffentlichen Mitteln
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und unter einer gewissen Aufsicht des Bundes Offentlichkeits-
arbeit im Ausland betreibt.

In der Entwicklungshilfe haben wir dhnliche Formen und In-
stitutionen. Soviel mag geniigen als Hinweis darauf, daB auch
in den auswirtigen Beziehungen Verwaltungsaufgaben durch
Private erfiillt werden.

Diirig: Meine Herren, darf ich Sie zum Schlufl noch eine Mi-
nute gewissermaBen ,bésgldubig” machen. Wir sind uns wohl
doch klar, da§ wir bei dem heutigen Thema eindimensional ge-
fahren sind. Ich habe ein biichen Gegenluft geschnuppert, Herr
Gallwas, als Sie eingangs den Fernsehjournalisten XY erwahn-
ten, der als Privater also in Osterreich, in der Schweiz und bei
uns Steckbriefe auf die Bildschirme flimmert. Ich meine also
den thematischen Gegenkurs, daB Private in origindr ho-
heitsrechtliche Gebiete eindringen. Das fingt nach alter Tradi-
tion an beim Jedermann, der vorlaufig festnehmen darf. Das
konnten wir fortsetzen bei der Betriebsjustiz im originir ho-
heitlichen Bereich der Rechtsprechung, bei bewaffneten Werk-
schutzgruppen und koénnten das steigern bis zu paramilitéiri-
schen Verbinden, die ja in unserem gloriosen Widerstandsar-
tikel ,drin“ sind. Wir sprachen heute nur von Uberlassung,
Ubertragung seitens des Staates, von Beliehenen, von Garan-
tenstellung. Jene Tendenz, die ich hier nur anblitzen mdochte,
verlduft genau entgegengesetzt: Private gerieren sich als Er-
fiillungshilfen des Staates und usurpieren sich z. B. Verwal-
tungsmacht. Ich muBl gestehen, daB8 ich diese unserem heutigen
Thema gegenldufige Tendenz viel interessanter und brisanter
finde.

Zacher: Vielen Dank Herr Diirig. Ich darf daran erinnern,
daBl Herr Scheuner dieses Sich-Dringen nach der 6ffentlichen
Gewalt auch schon ausgesprochen hat. Aber es war gut, dafl Sie
mit Nachdruck noch einmal darauf hingewiesen haben.

Piittner: Nur einen kurzen Hinweis mochte ich anbringen:
Ich habe Bedenken gegen die letzten Thesen von Herrn Ossen-
biihl, weil wir hier festgestellt haben, daBl sehr unklar ist,
was Verwaltungsaufgaben sind. Wenn die Beziehungen zwi-
schen dem Drittbetroffenen und dem Verwaltungshelfer 6f-
fentlich-rechtlich aufgefat werden, dann stellt sich in jedem
ProzeB und in jedem Streit zwischen beiden die Frage, ob eine
Verwaltungsaufgabe vorliegt oder nicht. Solange das beider-
seitige Verhiltnis privatrechtlich behandelt wird, braucht diese
Frage nicht ertrtert zu werden. Ich sehe also im Standpunkt
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Ossenbiihl eine Komplizierung und wiirde mich mehr fiir das
aussprechen, was Herr Gallwas mit der Garantenstellung an-
gedeutet hat. Diese bietet ndmlich die Moglichkeit, das Ver-
héltnis des Drittbetroffenen zum Privaten privatrechtlich zu
belassen und die 6ffentlich-rechtlichen Fragen nur im Verhalt-
nis des Staates zum Garanten zu kldren. Eine nidhere Unter-
suchung wire allerdings angezeigt.

Thieme: Ich stimme Herrn Ossenbiihl insoweit zu, als er in
These 13 fiir die Uberantwortung einer Verwaltungsaufgabe an
Private grundsétzlich das formelle Gesetz fordert. Ich stimme
allerdings nicht mit dem iiberein, was Herr Ossenbiihl am Ende
dieser These sagt. Es taucht dort die freiwillig {ibernommene
unselbstédndige Verwaltungshilfe auf. Das sei ein Unterfall der
Bagatellfille. Meines Erachtens, Herr Ossenbiihl, miissen wir
neben dem Grundsatzfall, fiir den das formelle Gesetz gilt,
noch den zweiten Fall einbeziehen, nimlich den des 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages, der ja nach der heute herrschenden Leh-
re keiner gesetzlichen Grundlage bedarf, jedenfalls in einem
bestimmten Rahmen. Das wiirde auch fiir die Vertrdge zur Er-
fillung von Verwaltungsaufgaben durch Private gelten. Ganz
allgemeine Bedenken hitte ich, gewisse Fille als Bagatellfille
auszugrenzen und fiir sie auf den Vorbehalt des Gesetzes zu
verzichten. Ich wiiite nicht, wie man sachgerecht Bagatellfdlle
von den iibrigen Fillen unterscheiden kann.

In Leitsatz 18 von Herrn Ossenbiihl empfinde ich die Be-
zugnahme auf Art. 3 als etwas einseitig. Es ist sicherlich nicht
einfach, darauf haben Herr Scheuner und Herr Ipsen schon
hingewiesen, hier {iberhaupt irgendeine verfassungsrechtliche
Grundlage zu finden, um einen Entgeltanspruch zu begriinden.
Nun wiirde ich aber nicht in dieser einseitigen Weise vorgehen
und den Art. 14 véllig ausscheiden. Das, was Sie in Ihrem
Leitsatz 19 gesagt haben, {iberzeugt mich in keiner Weise. Die
Worte ,Verbiegungen® und ,unvertretbare Ausweitungen*
sind Vorurteile. Man sollte ganz exakt untersuchen, ob es nicht
einige Fille gibt, in denen die Anwendung des Art. 14 moéglich
ist. Die Junktim-Klausel stért insofern nicht. Es 148t sich doch
sicher auch eine Begriindung finden, etwa in einer Parallele
zum enteignungsgleichen Eingriff, die es erlaubt, auf die Junk-
tim-Klausel zu verzichten.

Ich wiirde auch fiir den Dispositionsanspruch nicht mitma-
chen, Herr Ossenbiihl, dall es sich bei ihm um eine unterver-
fassungsrechtliche Konstruktion handelt. Man sollte vielmehr
ganz klar darauf dringen, daBl der Gesetzgeber in allen Fillen,
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in denen fiir eine Leistungspflicht des Biirgers ein Entgelt an-
gemessen ist, dieses Entgelt im Gesetz festsetzt. Es wire einer
Erwégung wert, inwieweit dieses Thema, nimlich das des Ent-
gelts, ein finanzrechtliches Thema ist. Wenn ich mir den Art. 104
Abs. 2 des Grundgesetzes ansehe — man miifite parallel auch
im Landesverfassungsrecht suchen — so wire die Frage zu
stellen, ob nicht auch noch hieraus Argumente zu ziehen wéren,
um gleichsam, sogar von der Verfassung aus, den Anspruch zu
begriinden.

Martens: Ich mochte zunéchst zum Leitsatz 18 von Herrn
Ossenbiihl Stellung nehmen. Ich bin mit Herrn Thieme der
Meinung, daB der Gleichheitssatz keine hinreichende Grundlage
fiir die Zubilligung von Entschdadigungs- und Ausgleichsan-
spriichen fiir in Anspruch genommene Private bietet. Ich sehe
auch die Schwierigkeiten der Junktim-Klausel nicht, die Herr
Ossenbiihl befiirchtet. Ich meine, sie entstehen im Gefolge ei-
nes Enteignungsbegriffes, den zu verwerfen gerade die Junk-
tim-Klausel Anlafl geben sollte. Wenn man aber gleichwohl
nicht auf Art. 14 rekurrieren mochte, dann sollte doch eher auf
den Aufopferungsgedanken zuriickgegriffen werden, in dem ja
doch der Gleichheitssatz eine spezifische Konkretisierung er-
fahren hat, die den Riickgriff auf den allgemeinsten Gesichts-
punkt erspart.

Ein zweiter Punkt betrifft den Leitsatz 24 von Herrn Ossen-
biihl, und insoweit folge ich dem, was Herr Bullinger und Herr
Piittner bereits sagten. Ich bin entschieden der Ansicht, daB
nicht fiir alle Streitigkeiten zwischen Verwaltungshelfern und
den dritten Betroffenen der Verwaltungsrechtsweg eréffnet
sein kann, sondern nur unter der Voraussetzung, dal dem in
Anspruch Genommenen hoheitliche Befugnisse, o6ffentlich-
rechtliche Kompetenzen zugewiesen worden sind. Auch Strei-
tigkeiten zwischen Staat und Biirger entscheiden schlieBlich
nicht immer schon dann die Verwaltungsgerichte, wenn nur
offentliche oder staatliche Aufgaben erfiillt werden. Gerade der
angesprochene Fall zeigt, daB es nach wie vor weiterer Diffe-
renzierungen auch im Hinblick auf die Rechtsfolgen bedarf,
die aus dem Terminus der Verwaltungsaufgabe, so wie sie for-
muliert worden ist, nicht schlechthin beurteilt und abgeleitet
werden kdnnen.

Dagtoglou: Zu einigen Begriffsbestimmungen und Begriffs-
bildungen von Herrn Ossenbiihl habe ich folgendes zu bemer-
ken. Wenn im Leitsatz 3 festgestellt wird, dal Privater jeder
grundrechtsgeschiitzte Biirger ist, ist das nicht eine petitio
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principii? Und wenn unter C von ,staatlichem und privatem
Kompetenzbereich® gesprochen wird ,ist das nicht eine Gleich-
stufung wesensverschiedener Kategorien? Was heilit eigentlich
»private Grundrechtskompetenz”, die Herr Ossenbiihl im Leit-
satz 21 den Staatskompetenzen gegeniiberstellt? Hier wird
wohl ein Kompetenzbegriff geschaffen, der von dem eingebiir-
gerten staatsbezogenen Begriff stark abweicht. Ausfliisse der
personlichen Freiheit als ,Kompetenzen“ zu bezeichnen, dirfte
im Ubrigen der Vorstellung des Grundgesetzes von den Bezie-
hungen zwischen Staat und Einzelnem kaum entsprechen.

Und nun ein paar Worte zu der Frage der Staatshaft;mg.
Im Leitsatz 27 heifit es, daB Art. 3¢ S. 1 GG nicht hindere,
auch eine juristische Person des Privatrechts als haftende ,,Kor-
perschaft“ zu qualifizieren. Eine Begriindung dieser Auffas-
sung hat uns Herr Ossenbiihl nicht gegeben und doch ist die
entgegengesetzte Meinung immerhin die herrschende. Fiir sie
spricht tatsichlich die Struktur, die Entstehungsgeschichte und
das bisherige Verstindnis des Art. 3¢ GG in der Rechtspre-
chung. Die Bedenken, die Herr Ossenbiihl in dem selben Leit-
satz gegen seine eigene Annahme anmeldet, sind nicht blo8
rechtspolitischer Natur, sondern widerspiegeln den Willen des
Grundgesetzgebers. Haftungssubjekt ist also stets eine 6ffent-
liche Korperschaft — im Falle der Erfiillung von Verwal-
tungsaufgaben durch Private, diejenige offentliche Korper-
schaft, deren Aufgaben der Private erfiillt. Dabei kann es kei-
nen Unterschied machen, ob der Private eine natiirliche oder
eine juristische Person ist. Wenn der private Verwaltungshel-
fer nach der richtigen Auffassung von Herrn Ossenbiihl Amts-
trager im Sinne des Art. 34 GG sein soll, so leuchtet es mir
nicht ein, wieso der Staat nicht haften soll (was iibrigens auch
der Garantenstellung des Gemeinwesens im Sinne von Herrn
Gallwas entspricht). Dann gibt es auch keinen ,,Mangel des Re-
gresses“ (Leitsatz 27), sondern der Riickgriff bleibt bei Vor-
satz oder grober Fahrlissigkeit vorbehalten.

Ule: Meine Herren, ich mochte nur drei Bemerkungen ma-
chen, und zwar zunichst zwei aus der Sicht des Beamtenrecht-
lers. Zu Herrn Ossenbiihls Leitsatz 10 wirde ich sagen, der
Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG zieht nicht etwa der
Verwaltungshilfe Privater nur eine quantitative Grenze, son-
dern er zieht ihr liberhaupt keine Grenze, denn Art. 33 Abs. 4
beschaftigt sich nur damit, ob 6ffentliche Aufgaben Beamten
oder Angestellten und Arbeitern libertragen werden koénnen.
Das hat mit dem Problem, das wir hier behandeln, wie ich
meine, nichts zu tun.



270 Aussprache

Bei der zweiten Frage kann ich mich noch kiirzer fassen.
Herr Rumpf hat auf das Beispiel des Wahlkonsuls hingewiesen.
Ich glaube, er hat damit den Begriff, den wir hier behandelt
haben, maBlos iiberdehnt. Der Ehrenbeamte ist, wie ich meine,
kein Verwaltungshelfer. Und der Beamte, der nebenbei als
Widerrufsbeamter mit Verwaltungsaufgaben betraut wird, et-
wa der Postagent, gehért auch nicht in unseren Zusammen-
hang. Ich meine also, diese beiden Fragen miiite man aus dem
Fragenbereich, der hier behandelt worden ist, ausklammern.

Die dritte Bemerkung mochte ich als ProzeBrechtler zu dem
Thema machen, das eben Herr Martens angesprochen hat. Der
Leitsatz 24 von Herrn Ossenbiihl geht meines Erachtens viel
zu weit. Nur ein kurzes Beispiel dafiir: Die Frage etwa der
Aufnahme in eine Privatschule oder des Ausschlusses aus ihr
ist, was den Rechtscharakter oder den Rechtsweg anbelangt,
hochst umstritten. Streitig ist vor allem, ob hier der ordent-
liche Rechtsweg oder der Verwaltungsrechtsweg beschritten
werden muB. Ich wiirde Herrn Martens zustimmen, wenn er
sagt, es gehe um die Frage, ob hoheitliche Befugnisse ausgeiibt
worden sind, und wenn sie ausgeiibt worden seien, miisse die
Moglichkeit bestehen, gegen derartige hoheitliche Manahmen
auch den Verwaltungsrechtsweg zu beschreiten. Gerade diese
Frage ist aber hinsichtlich des Zuganges und des Ausschlusses
aus Privatschulen kontrovers.

Bachof: Ich habe Herrn Ossenbiihls Leitsatz 24 als eine aus
dem Zusammenhang zu interpretierende und zu erginzende
Kurzfassung verstanden, die besagen soll (und dann richtig ist):
Da der zustidndige Rechtsweg fiir Streitigkeiten zwischen dem
Staat als Hoheitstrager und dem Biirger — normalerweise —
der Verwaltungsrechtsweg ist, so ist auch fiir den Streit zwi-
schen Verwaltungshelfer und Biirger — normalerweise — der
Verwaltungsrechtsweg gegeben. Voll ausgefiihrt, miiite Leit-
satz 24 demnach lauten: ,Fiir Streitigkeiten, die aus den Rechts-
beziehungen zwischen dem Verwaltungshelfer als solchem und
dem drittbetroffenen Biirger resultieren, steht derselbe Rechts-
weg offen, der dann offenstiinde, wenn die vom Verwaltungs-
trager erfiillte Aufgabe vom iibertragenden Hoheitstriager
selbst wahrgenommen wiirde“.

Gallwas (SchluBwort): Herr Professor Wagener, Sie haben
die Typenliste vermift. Ich muB in diesem Punkte zugeben, ich
bekenne mich schuldig, — sofern hier von Schuld geredet wer-
den kann, weil ich gleichzeitig sagen muB: ultra posse . . . Ich
hatte in der Tat immer ein wenig den Eindruck, etwas auf dem
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Seil vorzufiihren ohne sicherndes Netz, wobei zudem ungewi3
war, ob nicht auch noch einige Teile des Seils fehlten.

Die Einwendung von Herrn Professor Kaiser zu den Steue-
rungsverlusten erscheint mir nicht durchwegs stichhaltig. Es ist
doch ganz bezeichnend, daB Jahre nach den beiden Wohnungs-
baugesetzen so etwas kommt wie ein Wohnungsbindungsgesetz.
Daran zeigt sich ganz deutlich, daB man zunéchst einmal ge-
meint hat, man koénne 6ffentliche Gelder einpumpen, die Steue-
rung werde sich hernach schon ergeben. Spiter mufite man
aber feststellen, wie dadurch Steuerungsverluste eintraten, daf3
die Bauherrn bei steigender Konjunktur alsbald die Darlehen
zuriickzahlten und sich von den 6ffentlichen Bindungen befrei-
ten. Um dem zu begegnen, bedurfte es einer gesonderten und
kostspieligen Nachsteuerung, némlich der Regelung, daBl bei
der Riickzahlung des Darlehens ein SchuldnachlaB gewihrt
wird und dafiir die 6ffentliche Bindung auf fiinf Jahre beste-
hen bleibt. Ich bin der Ansicht, die Frage nach der Moglich-
keit von Kurskorrekturen durch die Verwaltung selbst ver-
langt in derlei Verhéltnissen besondere Aufmerksamkeit. Wo-
moglich fallt ndmlich die Last der Nachsteuerung in der Regel
an den Gesetzgeber.

Ein weiterer Punkt: Ich bin Herrn Professor Scheuner sehr
dankbar, dafl er meinen Gedanken mit der Garantenstellung
aufgegriffen hat. Das ist die Sache, die mir am meisten am
Herzen lag. Denn bei allen meinen Untersuchungen zum The-
ma stieB ich auf die Tatsache, daB man zwar den , Belichenen“
hat, der nach offentlichem Recht behandelt wird, dal aber
dann die grofle Zisur kommt: wer nicht ,Beliehener“ ist, un-
tersteht auschlieBlich dem Privatrecht. Wohl sind wir in der
Frage des Grenzverlaufs an allen Ecken und Enden in Uber-
gangsphasen, weil das Gemeinwesen unauthaltsam in die Ge-
sellschaft hineinwéchst. Es ist indessen die Frage, warum soll
dabei — mindestens zunéchst — immer alles zugunsten des-
jenigen gehen, mit dem die Verwaltung oder das Gemeinwe-
sen kooperiert. Wegen dieses Uberhanges kam ich auf die Ga-
rantenstellung. Sie bietet einen Losungsversuch fiir die Zeit
des Ubergangs, bis man nimlich jeweils erkennt, dafl das, was
hier geschieht, dem 6ffentlichen Recht zugeordnet werden muf.

Zu Herrn Professor Vogel: Ich bin mir selbstverstidndlich be-
wuBt, daB man, was mit der Garantenstellung nur angedeutet
ist, in einer Typologie weiter erarbeiten miiite. Aber das,
meinte ich, wiirde Sie langweilen. Es ging mir zuerst einmal
um die Garantenstellung als Gedanken. Ich wollte ihn vor-
tragen, um zu sehen, um zu testen, ob es vielleicht in dieser
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Richtung gehen konnte. Jetzt freilich wiirde ich meinen, miifite
man anfangen, die einzelnen Strukturen zu erarbeiten und die
maBgeblichen Unterscheidungen herauszufinden.

Ihr Bedenken, Herr Professor Herzog, da8 der ,Beliehene*
nicht in meine Garantenstellung hineinpasse, trifft mich nicht
so ganz. Er pafit durchaus hinein. Wenn die Verwaltung jeman-
den so mit spezifischen Befugnissen ausstattet, wie der klassi-
sche ,Belichene“ nach der Rechtsstellungstheorie es ist, dann
verengt sich hierdurch fiir die Regelung seiner Rechtsstellung
im {ibrigen der Raum der Gestaltungsmoéglichkeiten, das Aus-
wahlermessen. Die Verwaltung muB sich so behandeln lassen,
als wiirde sie selbst mit eben diesen Mitteln die entsprechende
Aufgabe erfiillen.

Ich glaube iiberdies nicht, da8 man, wie das vorgeschlagen
wurde, auf die Erfiillungsfunktion allein abstellen darf und
dann etwa mit der Vorstellung auskommen koénnte, die Er-
fiillungsfunktion stehe ja ohnehin in vollem Umfang unter dem
Vorbehalt des Gesetzes. Es ist doch so, daB, wo das Verwal-
tungshandeln iiber einen — wie die Osterreicher sagen — Be-
scheid hinausgeht, also tatsiachliches Handeln, Realakt ist, das
offentliche Recht mehr oder minder versagt. Schon im sechsten
Heft der Verdffentlichungen unserer Vereinigung hat Kdottgen
darauf aufmerksam gemacht, daBl der Verwaltungsrealakt ein
Stiefkind der Verwaltungsrechtsdogmatik ist. Aus dieser Stief-
kindschaft ist er immer noch nicht herausgekommen. Wir ha-
ben keine Gleichstellung des Stiefkindes.

Ein letzter Punkt: Ich bin der Ansicht, bei meiner Garanten-
stellung mit ihren drei Elementen: Bindung, Ausgleich und In-
formation, ist im Element Bindung die Aufsicht miterfafit. Ich
habe zum einen von Bindung und Kontrolle der Bindung ge-
sprochen. Dabei war zudem Bindung nicht als das ein fiir alle-
mal Vorfixierte und nur noch zu Kontrollierende gemeint, son-
dern unter Umstdnden auch variabel, eben im Sinne eines
Nachsteuerungsvorbehalts gedacht. Die Moglichkeit einer nach-
traglichen weiteren Bindung des Verwaltungsmittlers kann
man auch als AufsichtsmaBinahme qualifizieren. Bindung und
Aufsicht gehen hier ineinander {iber.

Im tibrigen danke ich Ihnen sehr herzlich. Zu Beginn meiner
Arbeit an dem Thema hatte ich gemeint, jedwedes Aussparen
sei unangebracht. Jetzt aber bin ich ganz dankbar, daB Sie
mich mit massiver Kritik so aussparend behandelt haben.

Ossenbiihl (SchluBwort): Meine sehr geehrten Herren! Ich
mufl mich aus Zeitnot auf einige wesentliche Punkte beschrin-
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ken und Sie wollen es bitte nicht als Miachtung oder mangeln-
de Wiirdigung der Einwénde auslegen, wenn ich einige an mich
gerichtete Bemerkungen und Fragen unbeantwortet lasse.

Das Referat stand — wie alle Referate vor dieser Vereini-
gung — unter zwei negativen Vorzeichen. Das erste negative
Vorzeichen ist die Zeit, die fiir den Vortrag zur Verfligung
steht. Herr Wagner hat auf der Bochumer Tagung im Jahre
1968 von 10 Tagen gesprochen, die erforderlich seien, um das
Thema zu erschopfen; ich erinnere in diesem Zusammenhang
auch an den von Simson’schen Dorfkaplan, der vor dem Kar-
dinalskollegium in einer Stunde zu dem Thema ,Die Bibel“
reden soll. Dieses Bild gilt in etwa auch fiir die Referenten des
heutigen Tages. — Ich habe in der Aussprache ungezihlte Male
die Forderung nach Typologisierung und Differenzierung héren
miissen und kann nur sagen, diese Forderungen sind berech-
tigt. Herr Gallwas hat dazu eigentlich schon die treffenden
Worte gefunden. Ich selbst habe gleich zu Anfang der Referats-
vorbereitungen versucht, eine Bestandsaufnahme der Verwal-
tungshilfen Privater zu machen, mufite aber bald feststellen,
dafl die eigentlich interessanten Fille auflerhalb der Bibliothek
anzutreffen sind, ndmlich in der Verwaltungspraxis. Meine
Nachforschungen in der Praxis, die ich mehrere Wochen lang in
den Ministerien betrieben habe, mufite ich in der Erkenntnis
aufgeben, daB diese Sisyphosarbeit zeitlich nicht zu bewailti-
gen war. Das heiflt also, meine Arbeiten sind notwendig auf
unbestelltemm Acker gegriindet. Die gedankliche Konzeption,
die ich zu entwerfen hatte, konnte praktisch nur eine Art
Grundrif3 sein, wie man bauen kénnte. Es konnte im Grunde
genommen nur eine Problempalette werden, ein Argumenta-
tionsraster, mehr nicht.

Herr Bullinger, Sie haben mir heute morgen bei allen
freundlichen Worten doch gesagt, Sie hitten den Eindruck ge-
wonnen, ich sei wie ein Miusefinger umhergelaufen, der in
einem Raum das nicht zu meisternde Unternehmen versucht
habe, tausend weiBe Mause mit einem Schmetterlingsnetz ein-
zufangen, wobei die Miuse die verschiedenen Verwaltungshel-
fer symbolisieren. Nach dem Besuch des Speyerer Doms und
dem Orgelspiel in der Mittagspause haben Sie ein vornehme-
res Bild gebraucht und von einem Milklang gesprochen. Ich
kann dem nur voll zustimmen, muf allerdings um Versténdnis
dafiir bitten, da wir praktisch hier von ungeklirten Prémis-
sen ausgehen miussen. Freilich ist es nachahmenswert, eine Be-
standsaufnahme anzufertigen, wie das Herr Hans Schneider

18 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 29
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als Anlage zu seinem Referat vor dieser Vereinigung fiir Ver-
waltungsabkommen zwischen den Lindern getan hat. Und ich
erinnere auch an die schéne Bestandsaufnahme zu den Unter-
suchungsausschiissen von Herrn Partsch in seinem Gutachten
zum 45. Deutschen Juristentag. Aber wieviel Leute haben dar-
an mitgewirkt? Welche Zeit haben Sie dazu benoétigt? Das war
fiir einen einzelnen nicht zu leisten. Ich sehe selbst ein, da3
hier ein wesentliches Anliegen der Rechtstatsachenforschung
liegt, Herr Wagener, nur dal ich die Dinge mehr unter den
juristischen Aspekt stellen wiirde. Ich meine also, daB die Dif-
ferenzierungen, die notwendig sind und die sich in den Ver-
astelungen auswirken missen, ndmlich beim Verwaltungs-
rechtsweg, bei der Haftung usw., daB3 diese Differenzierungen
erst dann abschliefend getroffen werden konnen, wenn der
noch ausstehende Typenkatalog erstellt, die Bestandsaufnahme
vollstindig ist. Vorher kann eine juristische Untersuchung nur
paradigmatische und insofern beschrinkte Bedeutung haben.
Und im Hinblick auf diesen Typenkatalog miiBite ich eigentlich
zu jeder meiner Thesen einen Zusatz hinzufiigen im Sinne von
»prinzipiell“ oder ,in der Regel“. Das habe ich auch im Klar-
text getan; Sie kénnen das nachlesen. Insofern hat Herr Bachof
meine Thesen durchaus richtig interpretiert, wenn er sagt, daB
ich die Thesen iiber den Verwaltungsrechtsweg lediglich so
verstanden wissen wollte, daB, wenn der private Verwaltungs-
helfer an Stelle der Verwaltung handelt, er auch so behandelt
werden mufl, als ob die Verwaltung selbst gehandelt hatte. —
Dies sei zugleich auch zu den Einwinden gesagt, die hier von
rechts gekommen sind.

Meine sehr geehrten Herren! Es sind noch einige sehr wich-
tige Punkte die ich mir notiert habe, und zwar zunachst zu dem
Komplex ,, Verwaltungsaufgaben des Staates“. Herr Mayer, Sie
haben gesagt, da Sie in den Verwaltungsaufgaben gegeniiber
den Staatsaufgaben ein aliud sehen, und ich muB Ihnen offen
gestehen, daB ich das nicht recht verstanden habe. — Herr
Gétz mochte offensichtlich die im Prinzip von mir aufrechter-
haltene Trennung zwischen staatlichen und privaten Kompe-
tenzen einebnen, wenn er sogar so weit geht, die Getreidever-
sorgung der Bevolkerung als Verwaltungsaufgabe aufzufassen.
Ich muB Ihnen entgegnen, mir ist das unheimlich. Ich bin er-
innert an die Worte, die Herr Diirig gestern geprdagt hat. Wenn
Staat und Gesellschaft identisch werden, dann gehen fiir die
Freiheit die Lichter aus. Und ich bin der Meinung daB die
Tendenz, die Sie, Herr Goétz, vertreten, Gefahr liuft, sich in
diese Richtung zu verirren.
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Wenn mir entgegengehalten worden ist, ich hédtte praktisch
auf einen staatlichen Dezisionismus abgestellt bei der Frage,
wie man Verwaltungsaufgaben als solche identifizieren kénne,
so bin ich hier doch etwas miBverstanden worden. Natiirlich
gibt es einen Kernbestand staatsnotwendiger Aufgaben, und
insoweit bin ich auch mit Thnen vollig einig, Herr Scheuner.
Ich meine nur, daB den Juristen ja gerade die Grenzzonen in-
teressieren, die zweifelhaften Fille, und fiir diese zweifelhaf-
ten Fille sollte meine These gelten. Und was die Abgrenzung
der staatlichen Verwaltungsaufgaben von den éffentlichen Auf-
gaben anbetrifft, so sind auch insoweit eine Menge von Ein-
wiirfen gemacht worden. — Gerade iiber diesen Punkt habe ich
sehr lange gesessen und vergeblich nachgedacht. Ich habe nicht
den Stein der Weisen gefunden, und ich bin halb begliickt, halb
unzufrieden, daB er mir hier auch nicht geboten worden ist. Ich
meine aber, den Vorwurf an sich in gewisser Weise verkraften
zu konnen, weil sich hier namlich nichts anderes ausdriickt als
der Mangel einer Staatsaufgabenlehre, wobei dieser Mangel
auch schon aus einer Zeit herriihrt, zu der ich mich noch nicht
dieser Wissenschaft gewidmet habe.

Was den Themenbereich angeht, so hat Herr Scheuner ganz
zu Recht gesagt, man miiite die staatliche Wirtschaftstatigkeit
in Privatrechtsformen ausklammern. Ich glaube, ich habe im
Vortrag auch sehr deutlich gesagt, dafl ich die eigentliche
Spannungslage des Themas, seine Grundproblematik, im Dua-
lismus zwischen Staat und Privaten sehe. DaB ich auf das staat-
liche Handeln in Privatrechtsformen {iberhaupt eingegangen
bin, war mehr oder weniger eine Konzession an die Themen-
vorstellung unseres Vorstandes.

Vielleicht noch einige ganz kurze Bemerkungen zu den De-
tails. Es ist mir verschiedentlich vorgehalten worden, ich wiirde
die Artikel 12 und 14 vielleicht in ihrer Tragweite verkennen.
Zu Art. 12 ist gesagt worden, man miisse diese Grundgesetz-
vorschrift doch bedeutsamer sehen. Dabei ist hingewiesen wor-
den auf den Lohnsteuerabzug, der als Annex der beruflichen
Tatigkeit anzusehen sei. Ich glaube nicht, daB dies in dieser
Form zutrifft. Aus dem Schrifttum ist mir die Bemerkung in
Erinnerung, die doch mindestens auf Anhieb nachdenklich stim-
men mufl, da man dann nidmlich auch die Arbeitgebertitig-
keit als Beruf qualifizieren miisse, andererseits die Arbeitge-
bertitigkeit als Beruf erst noch erfunden werden miisse. Ich
glaube diese Bemerkung deutet darauf hin, dal der Schutz-
und Themenbereich des Art. 12 GG iiberspannt wiirde, wollte
man auch den Lohnsteuerabzug an ihm messen. — Und was

18*
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schlieBlich den Gleichheitssatz anbetrifft, so bin ich mir dar-
uber im klaren, daB Art. 3 allein wohl keine Anspruchsgrund-
lage darstellt, sondern dafl Art. 3 nur die Aufgabenabwilzung
auf den Privaten ohne Kosteniibernahme durch den Staat ver-
hindern kann.

Ich habe noch verschiedene Pfeile in meinem Konzept ste-
hen, die auf weitere wichtige Punkte hindeuten, méchte aber
zum Schlufl kommen und mich sehr herzlich bedanken fiir alle
kritischen Beitrige, die mich natiirlich weiter beschiftigen und
auch veranlassen werden, die eine oder andere Linie weiter
auszuzeichnen.

Zacher: Zum SchluB mochte ich noch einige Bemerkungen
machen und zwar weil der Vorstand angesprochen wurde. Ich
glaube, Thnen folgendes sagen zu sollen. Es wurde immer wie-
der heute Kritik geiibt an den Worten ,Privater“ und , Ver-
waltungsaufgabe“. Diese Worte stammen in diesem Zusam-
menhang in der Tat vom Vorstand; denn der Vorstand gibt
das Thema aus. Wir glaubten dabei aber nicht, da man von
vorneherein weif}, was eine ,, Verwaltungsaufgabe“ ist und was
ein ,Privater“ ist, sondern dafl damit eine Spannung angedeu-
tet wird, dafl damit Phinomene angedeutet sind, Problembe-
reiche oder, wie ich es nennen mochte, Syndrome bezeichnet
sind. Wesentlich ist, daB hier Zurechnungen von Handeln an
o6ffentlichrechtliche Triger stattfinden: Handeln von Personen,
die nicht kraft Organschaft, nicht kraft Amts- oder Dienstver-
hiltnis gerade unmittelbar zu diesen Trédgern gehéren. Da ist
eine Vielfalt von Erscheinungen aufzuarbeiten. Nun, es ist si-
cher nicht gelungen, diese Erscheinungen hier zu klidren. Aber
wir sind in dieser grauen Zone etwas weitergekommen. Wir
haben, wie Herr Ossenbiihl so treffend formulierte, neue Ar-
gumentationsraster vor uns. Und es moége uns allen nicht nur
eine Aufgabe sein, nicht nur die Staatsaufgabenlehre, die es,
glaube ich, nicht gibt, zu schaffen, sondern die Probleme in
dieser grauen Zone weiter aufzuarbeiten.

Damit darf ich auch diesen zweiten Verhandlungstag mit
dem Dank an Sie schlieflen, die Sie so intensiv diskutiert ha-
ben, mit dem Dank noch einmal an Herrn Wenger und an
Herrn Huber fiir die Beitrige aus Osterreich und aus der
Schweiz und vor allem mit dem Dank an Herrn Gallwas und
an Herrn Ossenbiihl, die uns, wie ich glaube, doch sehr ein-
drucksvoll vorangeholfen haben in dieser schwierigen Frage.
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Satzung

(Nach den Beschliissen vom 21. Oktober 1949, 19. Oktober 1951,
14. Oktober 1954, 10. Oktober 1956, 13. Oktober 1960
und 5. Oktober 1962)

§1
Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer stellt sich
die Aufgabe:

1. wissenschaftliche und Gesetzgebungsfragen aus dem Ge-
biete des offentlichen Rechts durch Aussprache in Ver-
sammlungen der Mitglieder zu kléren;

2. auf die ausreichende Beriicksichtigung des o6ffentlichen
Rechts im Hochschulunterricht und bei staatlichen und aka-
demischen Priifungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Fillen zu Fragen des 6ffentlichen Rechts durch
Eingaben an Regierungen oder Volksvertretungen oder
durch 6ffentliche Kundgebungen Stellung zu nehmen.

§2

Mitglied der Vereinigung kann werden, wer an der rechts-
wissenschaftlichen Fakultdt einer deutschen oder deutschspra-
chigen Universitit oder an der Hochschule fiir Verwaltungs-
wissenschaften Speyer fiir das Fach des Staatsrechts und ein
weiteres offentlich-rechtliches Fach als habilitierter Privat-
dozent oder als planmaBiger Professor titig ist oder gewesen
ist und sich der wissenschaftlichen Forschung auf dem Gesamt-
gebiete des Staats- und Verwaltungsrechts gewidmet hat.

Das Aufnahmeverfahren wird durch schriftlichen Vor-
schlag von drei Mitgliedern der Vereinigung eingeleitet. Ist der
Vorstand einstimmig der Auffassung, daB die Voraussetzungen
fiir den Erwerb der Mitgliedschaft erfilllt sind, so verstindigt
er in einem Rundschreiben die Mitglieder von seiner Absicht,
dem Vorgeschlagenen die Mitgliedschaft anzutragen. Erheben
mindestens fiinf Mitglieder binnen Monatsfrist gegen die Ab-
sicht des Vorstandes Einspruch oder beantragen sie miindliche
Erérterung, so beschlieft die Mitgliederversammlung iiber die
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Aufnahme. Die Mitgliederversammlung beschlieBt ferner, wenn
sich im Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzungen der
Mitgliedschaft erfiillt sind. Von jeder Neuaufnahme auflerhalb
einer Mitgliederversammlung sind die Mitglieder zu unter-
richten. R

§3

Eine Mitgliederversammlung soll regelmiBig einmal in je-
dem Jahre an einem vom Vorstand zu bestimmenden Orte
stattfinden. In dringenden Fillen konnen auBlerordentliche
Versammlungen einberufen werden. Die Tagesordnung wird
durch den Vorstand bestimmt.

Auf jeder ordentlichen Mitgliederversammlung muB min-
destens ein wissenschaftlicher Vortrag mit anschlieBender Aus-
sprache gehalten werden.

§4

Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzen-
den und zwei Stellvertretern. Die Vorstandsmitglieder teilen
die Geschifte untereinander nach eigenem Ermessen. Der
Vorstand wird am SchluB8 jeder ordentlichen Mitgliederver-
sammlung neu gewaihlt.

Zur Vorbereitung der Mitgliederversammlung kann sich der
Vorstand durch Zuwahl anderer Mitglieder verstidrken. Auch ist
Selbsterginzung zulissig, wenn ein Mitglied des Vorstandes in
der Zeit zwischen zwei Mitgliederversammlungen ausscheidet.

§5
Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederver-
sammlung, in eiligen Féllen auch der Vorstand, besondere
Ausschiisse bestellen.

§6

Uber Eingaben in den Fillen des § 1 Ziffer 2 und 3 und iiber
offentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den
Vorstand oder einen Ausschull im Wege schriftlicher Abstim-
mung der Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Beschlufl
bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitgliederzahl;
die Namen der Zustimmenden miissen unter das Schriftstiick
gesetzt werden.

§7
Der Mitgliederbeitrag wird von der Mitgliederversammlung
festgesetzt. Der Vorstand kann den Beitrag aus Billigkeits-
griinden erlassen.
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