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I.LErsterBeratungsgegenstand

Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit
1. Bericht von Professor Dr. Erich Kaufmann, Bonn

Wenn ich Ihnen heute ein Referat iiber die Grenzen der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit halten soll, so kann ich Ihnen keine
Gedanken vortragen, die ich nicht schon irgendwie am Rande
meiner Publikationen in den letzten Jahrzehnten gebracht habe.
Aber dies Referat ist mir eine erwiinschte Gelegenheit, sie zu~
sammenzufassen. Das Problem ist mir zuerst im Jahre 1919
lebendig geworden, als ein Staatsgerichtshof zur Aburteilung
der Schuldfragen, die sich auf Kriegsausbruch und Krieg-
flihrung bezogen, eingesetzt werden sollte. In meiner Schrift:
»Untersuchungsausschull und Staatsgerichtshof* habe ich einen
ersten Versuch gemacht, die Grenzen fiir jede Gerichtsbarkeit
zu bestimmen. Die damaligen Gedanken und Formulierungen
habe ich dann an der Hand vieler weiterer Erfahrungen und
Problemstellungen immer wieder durchdacht. Ich will auch
nicht unerw#hnt lassen, daB meine Erfahrungen und Erwégun-
gen nicht nur aus der staatsrechtlichen Sphire stammen,
sondern da8 ich besonders viel wertvolle Anregungen aus der
internationalen Theorie und Praxis empfangen habe. Denn die
Frage, wo die Grenzen einer Gerichtsbarkeit iiber staatliche
Angelegenheiten liegen, ist sowohl eine Frage des Staatsrechts
wie des Volkerrechts. Ich betrachte es daher als eine gliickliche
deutsche Einrichtung, daB wir im Prinzip keine besonderen
Professoren fiir Volkerrecht haben oder gar das Vélkerrecht
mit dem internationalen Privatrecht zusammenkoppeln. Meine
Erfahrung hat mich gelehrt, daB auch derjenige, der sich liber-
wiegend mit vilkerrechtlichen Fragen zu beschiftigen hat, in
engster Fiihlung mit den staatsrechtlichen Problemen bleiben
muB. Die Kenntnis der volkerrechtlichen Problematik und der
volkerrechtlichen Praxis ist aber auch von auBerordentlichem
Wert fiir die Behandlung der entsprechenden verfassungsrecht-
lichen Fragen. Mein Ausgangspunkt von den Problemen des
Verfassungsrechts war mir stets von besonderem Nutzen fiir
meine theoretische und praktische Arbeit auf dem Gebiete des
Vilkerrechts.
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2 Erich Kaufmann

Wenn ich von den Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit
sprechen will, so denke ich nicht an irgendein besonderes posi-
tives Recht, sondern an die Grenzen, die der Verfassungs-
gerichtsbarkeit schlechthin gezogen sind, an Grenzen, die fiir
jede positive Rechtsordnung mafBgebend sein miissen. Daher
richten sich meine Gedanken nicht nur an den Richter, sondern
vor allem auch an den Gesetzgeber. Sie richten sich jedoch in-
sofern auch an den Richter, als es gilt ihm Mut zu machen,
unkeusche Zumutungen von seiten des Gesetzgebers abzuleh-
nen, ja gegebenenfalls ein Urteil zu verweigern, wenn der
Gesetzgeber die Grenzen, die der Gerichtsbarkeit wesensmaBig
gezogen sind, lberschritten hat.

Grenzfragen sind stets von entscheidender Bedeutung. Ich
mochte sagen, die Erkenntnis von Grenzen gehért zum Wesen
des Menschen; denn der Mensch ist das einzige Wesen, das sich
seiner Grenzen bewuf3t werden und so ein BewulBitsein dafir
haben kann, daB es etwas jenseits seiner Grenzen gibt. Das
»transcende te ipsum‘ von Augustinus ist eine Mahnung und
eine Forderung, die mit dem Wesen des Menschen gegeben ist.
Viele Juristen sehen dies Problem nicht, weil sie dazu erzogen
werden, jedes ihnen vorgelegte Gesetz anzuwenden. Die Frage
nach dem inneren Werte des Rechts oder die Frage nach dan
Grenzen, die dem Recht seinem Wesen nach gezogen sind, stellt
sich ihnen nur selten. Der rein positivistisch geschulte Jurist
ist geneigt, sich ausschlieBlich im Kifig der Gesetzestexte, die
ihm vorgelegt werden, zu bewegen, ohne sich der Gitter des
Kifigs, die ihn von der AuBlenwelt trennen, bewuflt zu werden.
Der Gesetzgeber kann ihm aber Aufgaben stellen und Fragen
zuweisen, die er nicht stellen oder zuweisen sollte. Er kommt
gelegentlich in die Versuchung, delikate Fragen auf den Richter
abzuschieben, und der rein positivistisch erzogene Richter ist
bereit, das, was ihm in Gesetzesform dargeboten wird, einfach
anzuwenden, zu verspeisen, was ihm zu verspeisen geboten
wird. Je mehr der Jurist aber die ihm wesensmiflig gezogenen
Grenzen sieht, um so mehr ist er erst wirklicher Jurist, ja wirk-
licher Mensch, dem die Erkenntnis seiner Grenzen als Aufgabe
gestellt ist; und nur ein Mensch in diesem Sinne sollte Richter
sein.

Nun, die Grenzen fiir das, was legitimerweise in den Rechts-
kreis fillt, sind einerseits enger als das, was der Gesetzgeber
dem Richter gelegentlich vorlegt, anderseits aber auch wesent-
lich weiter, als vielfach angenommen wird. Es gibt eine Fiille
von Sitzen des ungeschriebenen Rechts. Wenn es einerseits vor-
kommt, daB Richtern die Beantwortung von Fragen zugemutet
wird, die vor ein anderes, oft h6heres Forum gehéren, so gibt
es anderseits vielfach echte Rechtsfragen auch da, wo ein an
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den Text der Gesetze gebundener Jurist glaubt, am Ende seines
Lateins angelangt zu sein. Beide Gesichtspunkte werden wir
bei unserer Betrachtung iiber die Grenzen der Verfassungs-
gerichtsbarkeit im Auge zu behalten haben.

Ich will auf die viel erdrterte Frage, was ein ,,Verfassungs-
streit® ist, nicht eingehen; das kann von den hdheren Gesichts-
punkten aus, von dem ich unser Problem aufrollen méchte, vom
positiven Recht so oder so geschehen. Auch will ich mich nicht
iber das Problem der Rechtsprechung im Sinne einer bestimm-
ten Rechtsordnung &duBern, nachdem wir gerade eine inter-
essante Arbeit von Friesenhahn hieriiber erhalten haben. Ich
will vielmehr, ganz unabhingig von jeder konkreten Rechts-
ordnung, von dem Satze ausgehen, dafl grundsitzlich Gegen-
stand der Verfassungsgerichtsbarkeit jede Frage des Ver-
fassungsre chts sein kann. Jede echte Verfassungsrechts-
frage kann gerichtlich entschieden werden, d.h. entschieden
werden von Personen, die in dem Sinne unabhingig sind, da
sie total und exklusiv abhéingig sind von Rechtsnormen. Véllige
Unabhingigkeit gibt es in menschlichen Verhiltnissen nicht.
Unabhéngig kann der Mensch nur von bestimmten Dingen sein;
und das bedarf immer des Korrelats der Abhiangigkeit von
anderen.

Damit beriihre ich, ohne es im einzelnen vertiefen zu wollen,
die Frage der Zusammensetzung von Verfassungsgerichten. Na-
tiirlich miissen in den Verfassungsgerichten vor allem durch-
gebildete Juristen sitzen. Aber das schlieBt nicht aus, dal da-
neben auch besonders erfahrene Kenner des Verfassungslebens
Platz finden. Der Jurist ist bei uns meist einseitig ausgebildet,
einseitig nicht nur in der Methode seines Denkens, sondern
auch im Hinblick auf die ihm vertrauten Lebensverhiltnisse;
dadurch schwebt er in der Gefahr, gegeniiber ihm nicht ver-
trauten Lebensverhéltnissen lebensfremd zu sein. Ich will diese
Frage nur darum streifen, weil von ihrer Losung die Gesund-
heit der Verfassungsgerichtsbarkeit im Bund und in den
Landern abhangt. Es wire bedenklich, im wesentlichen am
bilirgerlichen und Strafrecht geschulte Juristen in die Verfas-
sungsgerichte zu entsenden, weil ihnen die Lebensverhaltnisse,
die dem biirgerlichen und Strafrecht zugrundeliegen, aber
nicht die des Verfassungslebens vertraut sind. Auf der anderen
Seite aber wird es freilich schwer sein, unabhéngige, d. h. aus-
schlieflich vom Recht abhéngige Personen zu finden, die dem
Verfassungsleben nahe, aber dem Rechte fern stehen; bei ihnen
konnen leicht Abhédngigkeiten von politischen Faktoren, Par-
teien oder Ideologien, ja von politischen Opportunitidten eine
Rolle spielen. Die Minner, die berufen sind, die Verfassungs-
gerichte des Bundes und der Linder zu besetzen, miissen sich

I



4 Erich Kaufmann

des Ernstes dieser Problematik und der darin liegenden Ver-
antwortlichkeit voll bewuBt sein und aus einem so gelduterten
BewuBtsein handeln.

Die Abgrenzung der Rechtsstreitigkeiten wvon politischen
Streitigkeiten ist ein dem Verfassungsrecht und dem Voilker-
recht gemeinsames Problem; ja es ist insbesondere in der
volkerrechtlichen Theorie und Praxis untersucht worden. Man
kann diese Abgrenzung von der Seite des objektiven Rechts
oder von der der subjektiven Rechte her vornehmen. Den ersten
Weg ist das Statut des Haager Gerichtshofes gegangen, in dem
Artikel 38 die verschiedenen Arten von Rechtsnormen aufzihlt,
die der Gerichtshof bei seinen Entscheidungen anzuwenden hat.
Den zweiten Weg haben die Schiedsvertrige von Locarno in
ihrer bekannten und vielfach nachgeahmten Formel beschritten:
,différends au sujet desquels les parties se contesteraient réci-
proquement un droit“. Da subjektive Rechte jedoch auf objek-
tiven Rechtssdtzen beruhen, so verweist letztlich auch diese
Formel auf die Anwendung und Auslegung von objektiven
Rechtssitzen. Sie fiigt dem nur den besonderen Gedanken hin~
zu, dal nur der klagen darf, der ein eigenes Recht geltend
machen kann. Es hieBe Eulen nach Athen tragen, wenn ich mich
vor Thnen iiber den Begriff des subjektiven Rechts verbreiten
wiirde. Ich bin, sicher in Ubereinstimmung mit vielen anwesen-
den Kollegen, fiir eine weite Auslegung, nach der ein subjek-
tives Recht iiberall da vorliegt, wo den Individuen durch
objektive Rechtssiitze eine gesicherte Position geschaffen werden
sollte. Wo die Grenze im einzelnen verliduft, kann generell und
abstrakt nicht gesagt werden. Es ist Aufgabe der Gerichte, mit
dem erforderlichen Takt und der erforderlichen Erfahrung eine
Tradition aufzubauen und auf Grund dieser am Einzelfall ge-
schulten Tradition neue Fiélle zu entscheiden. Jeder Versuch,
diese Formel niher zu umschreiben oder zu konkretisieren,
kann nur zu Tautologien fithren.

Damit haben wir die erste Grenze der Verfassungsgerichts-
barkeit bezeichnet: von ihr sind alle politischen Fragen
ausgeschlossen. Ein viel gebrauchter, aber auch viel mi8brauch-
ter und schillernder Begriff, den fiir unsere Zwecke zu kliren
mir wesentlich erscheint. Ich wiirde ganz banal sagen: politisch
sind die Fragen, fiir deren Entscheidung keine Rechtsnormen
bestehen. Das ist auch das Ergebnis, zu dem der Haager Ge-
richtshof gekommen ist, wenn er vor die Frage gestellt war,
die Grenzen seiner Zustéindigkeit zu bestimmen, wie z.B. in
dem Zonenstreit zwischen Frankreich und der Schweiz. Ins-
besondere hat sich der amerikanische Richter Kellogg in seiner
Concurring Opinion zu dem Urteil in dieser Angelegenheit aus-
fihrlich zu diesem Grenzproblem geéuflert, mit dem Ergebnis,
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daB fiir alles, was der freien Entscheidung der Staaten (iber-
lassen ist, eben darum keine Rechtsnormen bestehen und die
Frage eine politische Frage ist. Unter diesen Gesichtspunkten
hat der Gerichtshof den Kompromifl zwischen Frankreich und
der Schweiz ausgelegt und sich darauf beschrénkt, die Fragen
zu entscheiden, die er fiir Rechtsfragen hielt. In der karelischen
Angelegenheit hatte der Gerichtshof die Erstattung eines
Rechtsgutachtens, um das der Voélkerbund ihn ersucht hatte,
abgelehnt, weil er auch bei der Erstattung von Rechtsgutachten
ein Gerichtshof bleibe und an den prozefirechtlichen Grundsatz
saudiatur et altera pars“ gebunden sei. Es handelte sich um die
Auslegung eines Vertrages zwischen Finnland und der Sowjet-
Union, dessen Text vorlag; aber die Sowjet-Union war nicht
erschienen. In der Angelegenheit der Zollunion zwischen
Deutschland und Osterreich hatte Anzilotti in seinem Sonder-
votum die Meinung vertreten, dafl der Gerichtshof die Erstat-
tung des Rechtsgutachtens ablehnen miiBite, da die Frage, ob das
Zollunionregime die Unabhingigkeit Osterreichs gefihrde, eine
politische Frage sei. Die Kritik an der Entscheidung des Hofes
ging im allgemeinen dahin, daB das Gericht den Fehler began-
gen habe, bei der politischen Natur der Frage eine Entscheidung
zu féllen.

Der Begriff der politischen Frage wird aber auch in einem
ganz anderen Sinn gebraucht. Es wird ndmlich gesagt: politische
Fragen unterscheiden sich von den juristischen durch die Inten-
sitdt, mit der gestritten wird, oder dadurch, daB ein besonderes
Schlaglicht auf einen Fall fillt; es konne daher jede Frage je
nach der'beriihmten , konkreten Situation* eine politische Frage
werden. Das kann auch bei einem StrafprozeB, ja sogar bei
einem ZivilprozeB der Fall sein, auch solche Prozesse konnen
»politisch* werden, einen politischen Beigeschmack oder Nach-
geschmack haben, um einen Ausdruck des Présidenten
Dr. Simons aufzunehmen. In diesem Sinne haben Verfassungs-
streitigkeiten stets einen politischen Beigeschmack oder Nach-
geschmack. Aber das ist nicht der Sinn, in dem wir hier von
politischen Fragen im Gegensatz zu Rechtsfragen sprechen. Fir
uns ist allein wesentlich, ob auf einen Streitfall Rechtsnormen
oder Normen anderer Art anzuwenden sind, unabhingig von
jedem politischen Beigeschmack oder Nachgeschmack. Denn es
geht gerade darum, diesen Beigeschmack oder Nachgeschmack
auszuschalten und nur das Recht zum Worte kommen zu lassen.

Daraus folgt etwas, was man sich nicht immer klar zu machen
pflegt. Es kann eine Partei ,Recht" haben, aber politisch un-
richtig gehandelt haben; und es kann umgekehrt eine Partei
politisch richtig, aber juristisch unrichtig gehandelt haben. Die
nach Rechtsnormen erfolgte Entscheidung eines Verfassungs-
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gerichts besagt nichts iiber die politische Weisheit der be-
strittenen MaBnahme. Das wird in der rauhen Wirklichkeit des
politischen Kampfes oft miteinander vermengt. Es kommt nicht
ganz selten vor, daB eine Partei versucht, das von ihr politisch
Bekampfte juristisch anzugreifen, und daf}, wenn sie juristisch
unrecht bekommt, sie das Gericht verdachtigt, parteiisch und
aus politischer Befangenheit geurteilt zu haben, oder daf} der
Sieger in einem Rechtsstreit glaubt, daB damit auch etwas tiber
die politische Weisheit dessen, was er getan hat, gesagt ist.
Denn das Recht, auch das Verfassungsrecht, will in erster Linie
Freiheit und Verantwortlichkeit. Es sanktioniert daher geradezu
den Irrtum und das Fehlgreifen im Ziel und in den Mitteln.
Nur ein kleiner und bescheidener Teil des staatlichen Lebens
ist rechtlich normiert und rechtlich normierbar; die eigentlichen
Verantwortlichkeiten nimmt das Recht den zu politischen Ent-
scheidungen berufenen Organen nicht ab. Das Verfassungsrecht
enthilt {iberwiegend Ermichtigungsnormen und Verfahrens-
normen, im Gegensatz zum Privatrecht, bei dem Verhaltens-
narmen iiberwiegen. Die Verhaltensnormen des Verfassungs-
rechts bezeichnen meist nur die Grenzen der Erméchtigungen
zu freien Entscheidungen. Zur Erlauterung des hier Gemeinten
mochte ich mit Thnen den Aufbau dessen, was man die voll-
ziehende Gewalt nennt, etwas naher betrachten.

Die vollzichende Gewalt ist im Staate des 19. und 20. Jahr-
hunderts in den meisten Staaten Europas dreifach gegliedert:
Staatshaupt, Regierung, Verwaltung.

Zunichst das Staatshaupt: der Monarch oder der Staats-
prisident. Seine Bedeutung beruht mehr auf auctoritas als auf
potestas. Er soll nicht selbst regieren; aber er bleibt, wenn die
Regierungen wechseln; er hat eine die Regierungen uber-
dauernde Erfahrung und ein lingeres Gedichtnis. Sein Rat und
seine Mahnungen haben eine spezifische Funktion, die nur eine
ein iiber den Regierungen stehendes und von ihr unabhéngiges
,,pouvoir neutre* erfiillen kann. Er ist, was auch im Text der
Verfassung stehen mag, der oberste Regulator der staatlichen
Willensbildung. Wenn zlles normal verlduft, bleibt er im Hinter-
grunde, tritt aber hervor, wenn Hemmungen und Stérungen im
normalen Verlauf der staatlichen Willensbildung eintreten. Er
ist ein selbstindiger und politisch nicht verantwortlicher Faktor
der staatlichen Willensbildung, der der Gegenzeichnung ver-
antwortlicher Minister bedarf, ohne den aber gewisse letzte
Entscheidungen nicht gefillt werden konnen, Entscheidungen,
die den Staat als {iber den wechselnden Regierungen stehende
Einheit nach auBen und innen betreffen, und die eines die Re-
gierungen iiberdauernden Ansehens bediirfen. Ihre Emanation
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Staatshaupte verleiht ihnen einen Glanz und eine Autoritét, die
Regierungsakten nicht innewohnt.

Die Regierung hat die Aufgabe, in Verantwortlichkeit gegen-
liber der Volksvertretung und, von ihr getragen, der gesamten
Staatstitigkeit eine bestimmte Richtung zu geben und fiir die
Einhaltung dieser Linie durch die ihr unterstellten Instanzen
zu sorgen. Ihr obliegt es, die Mannigfaltigkeit der Interessen
und Bediirfnisse des staatlichen und gesellschaftlichen Lebens
zu erkennen und mit den eigenen Erkenntnissen und Zielen zur
Einheit eines Programms zu verarbeiten, die fiir dessen Durch-
fiihrung erforderlichen Impulse zu geben und so die aligemeine
Richtung der Staatstitigkeit zu bestimmen und sie in lebendigen
Gang zu halten. Thre Zusammensetzung aus dem ihre Geschéifte
leitenden, die Richtlinien bestimmenden, Gegensitze ausglei-
chenden und alles zusammenfassenden Chef und aus den
Leitern der einzelnen Geschidftszweige, sowie ihre stindige
Fihlung und Zusammenarbeit mit der Volksvertretung, er-
mdglichen ihr die integrierende, aktivierende und dirigierende
Aufgabe, zu der sie berufen ist.

Fiir die dem Staatshaupt und der Regierung verfassungs-
miBig erteilten Ermichtigungen gibt es grundsitzlich keine
Rechtsnormen fiir den Inhalt ihrer Tatigkeit. Rechtsfragen
konnen sich nur erheben {iber die Frage der Zustandigkeit, d. h.
uber die Frage, wer zu diesen rechtsnormfreien Entscheidungen
ermichtigt ist, sowie iiber die Frage, ob sie die in den Grund-
rechten jeder staatlichen Téatigkeit gezogenen Grenzen iiber-
schritten haben.

Das dritte Glied der vollzichenden Gewalt ist die Verwaltung.
In ihr differenziert und spezialisiert sich die einheitliche Staats-
titigkeit wieder in ihre verschiedenen Zweige und offentlichen
Dienste, die der Staatsapparat in seinem hierarchischen Aufbau
von der in der Regierung verankerten Spitze bis nach unten hin
zu verrichten hat. Auch die Verwaltung ist in sich wieder drei-
fach gegliedert. Die oberste Schicht mdéchte ich die Ressort-
politik nennen. Als uns naheliegendes Beispiel darf ich die Uni-
versititspolitik nennen; so die Frage, ob eine vierte Landes-
universitidt in Bayern gegriindet werden soll oder nicht. Die
Entscheidung dieser Frage ist nichi nur von gréfiter allgemeiner
Bedeutung, sondern beriihrt auch intensiv die Interessen der
bestehenden Landesuniversitidt. Aber es ist eine Frage der
Ressortpolitik, fiir die es nur eine politische Verantwortlichkeit
vor den politischen Instanzen gibt und keine Rechtsfrage. Ein
anderes Beispiel wire etwa die Ressortpolitik der Verkehrs-
ministerien. Ihre Eisenbahn-, Wasserstraien-, LandstraB3en-
politik; dazu kommen weiter etwa die Beschaffungsfragen,
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welcher Typ von Lokomotiven bestellt werden soll und wo die
Bestellungen unterzubringen sind.

Unter dieser obersten Schicht der Verwaltung steht die orga-
nisatorische Arbeit, in der sie ihre eigentliche Titigkeit ent-
faltet, in der frei zu ,,walten berufen ist. Ihr Verhaltnis zum
Recht ist hier ein besonderes. Natiirlich wirkt sie nicht in einem
rechtsfreien Raum; aber sie handelt zunéichst einmal auf Grund
des aligemeinen Amtsauftrages, die Geschidfte der einzelnen
Dienstzweige aufzubauen und zu besorgen. Der Amtsauftrag ist
meist nicht in Gesetzesform festgelegt, sondern ergibt sich aus
der Natur der Sache und ist gewohnlich nur in allgemeinen An-
weisungen, Geschidftsverteilungsplidnen, Ressortreglements usw.
niedergelegt. Wie die Behérden z. B. die Polizei aufbauen
und organisieren, ist von entscheidender Bedeutung, nicht
nur fiir Ordnung und Sicherheit, sondern fiir das ganze Leben
der Gesellschaft und der Individuen. Voraussehen, Planen, Be-
obachten, Berichten, Verhandeln, Ausgleichen, Raten, Fordern,
Hemmen, Abwiégen von Interessen, Regulieren des Tempos,
fesieres oder loseres Anspannen der gesetzlich zuldssigen For-
derungen, Kundendienst im weitesten Sinne, Geschiftsvertei-
lung, Dienstaufsicht usw. sind spezifische Aufgaben der Verwal-
tung, bei deren Erfiillung es auf Takt, Umsicht, Erfahrung usw.
ankommt. Solcherart sind die Normen, die das Verhalten der
Verwaltungen regeln und ihrem Ermessen weitesten Spielraum
lassen. Rechtsnormen xommen fiir diesen wesentlichen Teil der
Verwaltung kaum in Betracht.

Erst bei der dritten Schicht der Verwaltung, bei den Verwal-
tungsakten, beginnen die Rechts- und justiziablen Fragen; erst
diese unterste Stufe im Bereiche der Verwaltung ist rechtlich
faBbar. Unsere Vorlesungen iiber Verwaltungsrecht — ich will
keinem Kollegen zu nahe treten — sind im wesentlichen ab-
gestellt auf Verwaltungsakte, als ob die Verwaltung nichts
weiter zu tun hitte, als Verwaltungsakte zu erlassen, wie das
Gericht Urteile fdllt. Vom Recht der Verwaltung ist in unseren
Vorlesungen vielfach nicht die Rede, und darum erwecken wir
bei unseren Studenten vielfach ein falsches Bild. Es ist tief in
unserer soziologischen, wirtschaftlichen und politischen Ent-
wicklung begriindet, daB die Aufgabe der Juristen bei der Fiille
der im staatlichen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Leben
zu erfiillenden Aufgaben eine sehr viel bescheidenere geworden
ist, als sie im 19. Jahrhundert war. Das juristisch NichtmefBbare
spielt im heutigen iiberbelasteten Staat eine immer grtfere
Rolle. Auf diese Tatsache habe ich bereits im Frithjahr in einem
Vortrage in Hamburg gelegentlich der Volkerrechtstagung hin-
gewiesen; wir Juristen sollten uns unserer geringeren Bedeu-
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tung bewulBit werden und bescheiden die Grenzen erkennen,
die wir in fachlicher Hybris leicht {ibersehen.

Wihrend die Regierung auf die oberste Leitung der durch
Rechtsnormen nicht gebundenen Gesamtpolitik und auf die Zu-
sammenfassung der Ressortpolitik ausgerichtet ist, ist die Ver-
waltung ihrem Wesen nach spezialisiert und differenziert nach
den Gesichtspunkten der verschiedenen Offentlichen Dienst-
zweige. Aber die volle Konkretisierung und Spezialisierung
und darum die rechtliche und aus gerichtliche FaBbarkeit liegt
erst bei der untersten Stufe der Verwaltungstiatigkeit, beim
Verwaltungsakt, vor. Erst er kann durch gesetzliche Verhal-
tensnormen geregelt werden; aber auch. wo gesetzliche Be-
stimmungen fehlen, sind die Ermichtigungen so spezialisiert,
daB es moéglich ist, ein rechtliches Urteil zu fillen, ob z. B. ein
détournement de pouvoir vorliegt, ob die Verwendung von Er-
michtigungen zu sachfremden, d. h. von den speziellen Ermich-
tigungen nicht gedeckten Zwecken gebraucht worden ist. Ich
brauche in diesem Kreise auf keine Beispiele hinzuweisen. Hier
erst ist die Rationalisierung, die Technisierung und Speziali-
sierung so weit vorgetrieben, daBl von rechtlich faBbarem
Ermichtigungs- und Ermessensmiflbrauch gesprochen werden
kann. Natiirlich gibt es mannigfaltige Differenzierungen in
der Weite der Verwaltungserméchtigungen, die den Rich-
ter vor delikate Fragen der Differentialdiagnose stellen.
Die Verwaltungsrechtsséitze enthalten oft sogenannte ,un-
bestimmte Begriffe*; und, wenn wir sagen, da auch sie recht-
lich nachpriifbar sind, so doch nur in dem Sinn, dafl gewisse
duBerste Grenzen bei ihrer konkreten Anwendung nicht iiber-
schritten werden diirfen; die unbestimmten Begriffe sind ge-
wihlt worden, um die Verwaltungsbehorden relativ rechts-
normfreie Entscheidungen zu ermdglichen. Wir denken dabei
an Begriffe wie ,,Bediirfnis", ,0ffentliches Interesse“, ,6ffent-
liche Ordnung* und dergleichen mehr.

Also iiberall, wo nicht eine Spezialisierung der Erméchtigun-
gen auf bestimmte technische Zwecke und eine gewisse Ra-
tionalitit des staatlichen Handelns vorliegt, vielmehr eine
Vielfalt von Interessen und Gesichtspunkten
im Spiel ist und eine freie Abwadgungdieser mannig-
faltigen Interessen und Gesichtspunkte not-
wendig ist, hort die rechtliche und gerichtliche Priifbarkeit auf.
Hier fehlt es an der rationalen Einfachheit, die fiir die Evidenz
gerichtlicher Entscheidungen notwendig ist. Ich finde diesen Ge-
danken sehr gut ausgedriickt in der Joint Dissenting Opinion
von Basdevant, Winiarski, McNair und Read zu der Entschei-
dung des Haager Gerichtshofes vom 28. Mai 1948, bei der es
sich um die Voraussetzungen fiir die Zulassung eines Staates
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zur Mitgliedschaft in den Vereinigten Nationen handelte*); da
heiBt es (Recueil des Arréts, Avis Consultantifs et Ordonnances
S. 85):

“The main function of a political organ is to examine
questions in their political aspect, which means examining
them from every point of vie w. It follows that the
Members of such an organ who are responsible for forming
its decisions must consider questions from every
aspect...”

Da die Ermichtigungen an die politischen Organe der Ver-
fassung Ermichtigungen zu politisch verantwortlichem Handeln
sind, d. h. dafB} sie berufen sind, die Fiille der Interessen und
Gesichtspunkte zu beriicksichtigen und gegeneinander abzu-
wigen, kommt eine gerichtliche Nachpriifung ihrer Entscheidun-
gen’ nicht in Betracht, es sei denn, da es um die Frage der Zu-
stindigkeit geht, d. h. um die Frage, welches der verfassungs-
méligen Organe mit der politischen Entscheidung betraut ist,
oder um die Frage, ob spezielle Normen, insbesondere die
Grundrechte, dem politischen Ermessen gebietend oder ver-
bietend Schranken ziehen. Aber auch hierbei darf nicht ver-
gessen werden, daB es sich um Ermichtigungen an politische
Organe handelt, die bei der Abwédgung der Vielfalt der zu be-
riicksichtigenden Gesichtspunkte eine gewisse Freiheit genieen
miissen. Ich denke dabei auch an den Gesetzgeber. Sie wissen,
daB ich bereits friiher dafiir eingetreten bin, daB auch der Ge-
setzgeber sich die gerichtliche Kontrolle iiber die Einhaltung der
Grundrechte gefallen lassen mufl. Die hochst delikaten Fragen,
die sich ergeben konnen, lassen sich nicht durch eine abstrakte
Formel losen, sondern es wird eine sorgfiltige Differential-
diagnose der Einzelfdlle erforderlich sein. Ich denke dabei vor
allem auch an die Uberpriifung der Gesetze unter dem Gesichts-
punkt der Gleichheit vor dem Gesetz, d.h. letztlich unter den
Gesichtspunkten der materiellen Gerechtigkeit. Zum Wesen des
Rechts gehort, daB Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu
behandeln ist. Aber ich hatte auch in meinem viel kritisierten
Miinsterer Vortrage zum Ausdruck gebracht, dafl3 es sich auch
bei dieser Nachpriifung immer nur um die Frage der Einhal-
tung der duBersten Schranken der gesetzgeberischen Freiheit
handeln kann, d.h. ob die Entscheidung des Gesetzgebers auf
verniinftigen Erwigungen beruht, und die Differenzierungen,
die er vornimmt, der Natur der Sache entsprechen und nicht
willkiirlich sind. Die Rechtsprechung des Supreme Court der
Vereinigten Staaten spricht von der ,rule of reasonableness".

¥) Fir die Mehrheit des Gerichtshofes batte sich die Frage nicht gestellt, da sie
meinte, daB die Voraussetzungen fir die Zulassung enumerativ und limitativ geregelt
seien.



Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit 11

Nur politischer und juristischer Takt kann fiir Fragen dieser
Art eine gesunde Tradition aufbauen. Es besteht keine Moglich-
keit genereller und abstrakter Formulierungen. Auch die ame-
rikanische Judikatur hat es abgelehnt, eine Definition der
»political questions“ zu geben; nur durch am Einzelfall
orientierte Entscheidungen kann eine sinnvolle und iiber-
zeugende Judikatur aufgebaut werden.

Ich bin tiberzeugt, daf3, wenn die hier entwickelten Gesichts-
punkte und Schranken beachtet werden, die Gefahr einer
Juridifizierung der Politik und einer Politisierung der Justiz
nicht besteht. Um der politischen Offentlichkeit Wesen und
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit iiberzeugend erkenn-
bar zu machen, kommt es viel auf die Begriilndung der Urteile
an. Die Seele der Urteile liegt, wie Max Huber in seiner
Inauguralrede als Prisident des Haager Gerichtshofs gesagt
hat, in ihrer Begriindung. Ist sie iiberzeugend, so wird sie den
Urteilen den politischen Beigeschmack und Nachgeschmack
nehmen und die politischen Leidenschaften zu ddmpfen ver-
mogen.

Das Bonner Grundgesetz hat die Entscheidung iber die
Frage, ob eine Partei wegen Verstofles gegen die freiheitliche
demokratische Grundordnung zu verbieten sei, dem Bundes-
verfassungsgericht iibertragen. Wenn es im Rahmen eines Ge-
richts bleiben will, wird es die politische Frage von der recnt-
lichen reinlich schéiden miissen. Damit meine ich folgendes.
Man hat die subversiven Parteien mit einem groflen im Meer
treibenden Eisberg verglichen, von dem nur eine kleine Spitze
liber den Meeresspiegel hinausragt, wahrend die eigentlich ge-
fahrliche Masse unter dem Meeresspiegel liegt. Die Fragen, ob
es zweckmiBig ist, die Partei wegen ihrer offenkundigen Be-
titigung zu verbieten oder sie wegen ihrer unterirdischen
Tatigkeit bestehen zu lassen und weiter zu beobachten, welche
politischen Konsequenzen das Verbot im Rahmen der Gesamt-
lage hat, sind politische Fragen, fiir deren Entscheidung eine
Fiille von Gesichtspunkten und eine Abwigung der verschie-
densten Interessen mafBgebend sind, fiir die es aber rechtliche
Normen nicht gibt. Das Bundesverfassungsgericht wird daher
den Standpunkt einzunehmen haben, daBl es in dem Antrage
der Regierung, die betreffende Partei zu verbieten, die poli-
tische Entscheidung tiber die genannten Fragen sieht, und nur
die rechtliche Frage zu beantworten hat, ob die in dem Antrage
liegende Entscheidung im Hinblick auf den Tatbestand innerlich
begriindet, verniinftig und nicht willkiirlich ist. Dadurch wiirde,
dem Wesen der Sache entsprechend, die politische Verantwort-
lichkeit allein bei der Regierung liegen und das Bundesverfas-
sungsgericht nur die Verantwortlichkeit dafiir tragen, daB diese
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politische Entscheidung rechtlich begriindet und nicht willkiir-
lich war.

Ich habe bisher von den Grenzen der Verfassungsgerichts-
barkeit in dem Sinne gesprochen, daB ich den im Verhéltnis
zur gesamten Staatstitigkeit bescheidenen Raum abgesteckt
habe, auf den Verfassungsgerichten beschriankt bleiben miissen,
wenn sie das hohe Gut ihrer spezifischen Autoritit als Gerichte
wahren wollen. Ich schulde Ihnen nunmehr noch wenigstens
einen Uberblick {iber das weite Feld, das Sie in diesem Raum
zu bearbeiten haben. Das Verfassungsrecht stellt den Juristen,
der mit der Verantwortlichkeit fiir seine Auslegung und An-
wendung betraut ist, vor Aufgaben besonderer Art. Die Ver-
fassungsurkunden sind keine Kodifikation des Verfassungs-
rechts von derselben Art wie die Kodifikationen des biirger-
lichen Rechts. Dessen Begriffe und Sétze sind in einer Arbeit
von mehr als 2000 Jahren von Wissenschaft und Praxis gepragt
worden. Eine vergleichbare Vorarbeit fehlt fiir die ,,jlingere
Schwester* der rechtlichen Disziplinen. Die Lebensverhiltnisse,
die unser Verfassungsrecht normiert, sind modernen Ursprungs
und sind dem Wechsel der Zeiten und ortlichen Verhéltnisse in
anderer Weise unterworfen als die Lebensverhéltnisse, die den
Gegenstand des Privatrechts, insbesondere des biirgerlichen
Verkehrsrechts bilden. Dem Begriffsapparat, den der Verfas-
sungsrechtler zu handhaben hat, fehlt daher die technische
Vollendung in geschriebenen Verfassungstexten, wie sie in
hohem Ma@Be bei den biirgerlich-rechtlichen Kodifikationen er-
reicht ist. Das ungeschriebene Recht spielt daher eine wesent-
lich groBere Rolle als im biirgerlichen Recht. Dies zu finden und
zu entwickeln, macht die besonderen Schwierigkeiten, aber
auch den besonderen Reiz des Verfassungsrechts aus.

Ich habe bereits erwidhnt, da das Verfassungsrecht vor allem
Ermichtigungsnormen enthdlt. Fir sie muBl der Grundsatz
gelten, daB jede Kompetenzzuweisung so auszulegen ist, daB sie
alle Machtbefugnisse umfaBt, die fiir eine wirkungsvolle Durch-
fiihrung der den betreffenden Organen anvertrauten Aufgabe
erforderlich ist. Zustindigkeitsnormen sind nicht restriktiv aus-
zulegen; sie bediirfen einer ,broad interpretation, wie sie der
Supreme Court der Vereinigten Staaten seit seinem ersten
groBen Chief Justice Marshall geilibt und so eine Erstarrung
des amerikanischen Verfassungslebens verhindert hat. Das Ver-
fassungsleben stellt oft Probleme, an die der Verfassungsgeber
nicht gedacht hat und nicht denken konnte; nur eine elastische
»broad interpretation* kann diese Lagen meistern und einen
EngpaBl vermeiden. Es ist nicht nur ein Scherz und vielleicht
nur etwas auf die Spitze getrieben ausgedriickt, wenn ich
glaube, fordern zu sollen, daB erstens kein Mitglied des Parla-



Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit 13

mentarischen Rates in das Verfassungsgericht kommt und daB
zweitens die Materialien des Parlamentarischen Rates, wenn
nicht verbrannt, so doch in einem verschlossenen Schrank ge-
halten und nur zu rein historischer Arbeit herangezogen wer-
den (Beifall). Auch die von bestem Willen beseelten Verfas-
sungsgesetzgeber in Bonn waren Menschen und als solche dem
Irrtum unterworfen und konnten nur beschrankte und zeit-
gebundene Einsichten haben. Was daher dieser oder jener Ab-
geordnete zu dieser oder jener Frage gedacht und gesagt hat,
ist historisch interessant, wenn auch nicht entscheidend; aber
was alle Abgeordneten bei ihrer Abstimmung, auf die es letzt-
lich ankommt, gedacht oder nicht gedacht haben, ist nicht fest-
zustellen. Wie dem aber auch sei, es gibt eine Fiille von
Problemen, es wird in der Zukunft noch mehr geben, an die
keiner gedacht hat und die keiner in allen Konsequenzen {iber-
sehen konnte. Wenn man an die Kommentare, die bereits alle
diese Materialien vor uns ausbreiten, denkt, dann fiirchte ich,
daB man dem ,Willen des Gesetzes", der nicht identisch
ist mit dem Willen dieser oder jener Gesetzgeber, nicht gerecht
wird. Der Wille des Gesetzes, oder vielleicht richtiger, der Sinn
des Gesetzes ist eine ideelle Gréfle, die mit dem psychologischen
Willen der Parlamentarier nichts zu tun hat. Nur dadurch
konnte der Verfassung der Vereinigten Staaten ein 175jdhriges
Dasein beschieden sein, dafi die Weisheit einer ,broad inter-
pretation‘‘ sich mit einer Kenntnis der wechselnden Bediirfnisse
des Verfassungslebens paarte.

Damit beriihre ich die Lehre von den ,,implied powers*, die
die Judikatur des Supreme Court entwickelt hat. Wir Deutsche
verdanken ihre Kenntnis der schénen Arbeit von Triepel iiber
»Die Kompetenzen des Bundesstaats und die geschriebene Ver-
fassung®, eine Arbeit, die heute in besonderem Mafle des Lesens
und Studiums wiirdig ist. In der Weinheimer Tagung des In-
stituts zur Forderung offentlicher Angelegenheiten im Oktober
1949 ist in den interessanten Vortrigen und Diskussionsreden
das Problem der ,,implied powers" eingehend behandelt wor-
den. Ich darf diesen wertvollen Beitrag zur Auslegung des
Grundgesetzes bei Ihnen als bekannt voraussetzen. Als Ergeb-
nis der Tagung wurde festgestellt, daB es ,ungeschriebene
Bundeskompetenzen* gibt: einerseits Zustindigkeiten, die sich
aus dem Wesen und der verfassungsmifiigen Organisation des
Bundes ergeben, ,natiirliche Bundesaufgaben und anderseits
Zustindigkeiten aus dem notwendigen Sachzusammenhang mit
ausdriicklich verlichenen Zusténdigkeiten.

Bei dem fragmentarischen Charakter der Verfassungsurkun-
den erheben sich weitere Rechtsfragen, fiir deren Beantwortung
ein geschriebener Rechtssatz nicht zur Verfligung steht, so daB



14 Erich -Kaufmann

auf ungeschriebenes Recht zurlickgegriffen werden mufl3. Ich
denke z. B. an die Frage der Inkompatibilitit der Mitgliedschaft
in Bundestag und Bundesrat, bekanntlich ein altes Problem des
deutschen Bundesstaatsrechts, das eine wertvolle Untersuchung
nach dem Bonner Grundgesetz durch K. J. Partsch und W.
Genzer im Archiv des offentlichen Rechts gefunden hat. Ich
denke sodann an die Frage der Organisationsgewalt, wer iiber
die Fahnen, Wappen und Siegel des Bundes, iiber die National-
hymne, iiber die Einrichtung und den Aufbau der Bundes-
ministerien zu bestimmen hat. Wir werden endlich unter Um-
stinden in einiger Zeit vor der Frage des Militdrwesens und
der militarischen Dienstpflicht stehen. Ergeben sich aus der
Natur der Sache oder des sachlichen Zusammenhanges hierfiir
von dem Grundgesetz vorausgesetzte oder implizierte Rechts-
séitze liber eine ,natiirliche Bundesaufgabe‘ und eine der Natur
der Sache entsprechende Kompetenzverteilung?

Ich darf in diesem Zusammenhange eine weitere grundsétz-
liche Frage nicht unerwéahnt lassen. Alle Verfassungen, und so
auch das Bonner Grundgesetz, sind zugeschnitten auf das nor-
male Funktionieren aller Organe. Was ist aber Rechtens, wenn
einmal das eine oder andere dieser Organe nicht funktionsfidhig
ist? Hort dann jede rechtliche Beurteilung auf oder gibt es auch
hierfiir ungeschriebene Normen, die sich aus der Natur der
Sache, aus dem Wesen der Stellung des Parlamentes oder des
Prisidenten oder der Regierung ergeben? Ich habe diese Frage
einmal im Jahre 1931 gestelit. Gibt es da nicht auch ein dem
organischen Leben analoges Rechtsgesetz, nach dem ein funk-
tionsfahiges Organ sich in die Funktionen eines funktions-
unfihig gewordenen Organs substituiert? Besteht in solchen
Lagen ein im Naturrecht begriindetes Notrecht, ja eine Not-
pflicht verantwortlicher funktionsfihiger Organe? Ein weiteres
Beispiel: es gibt fiir alle Verfassungen eine ungeschriebene,
aber als selbstverstidndlich vorausgesetzte Norm, die bestimm-
ten Organen die Pflicht zur Zusammenarbeit und damit die
Pflicht zu Kompromissen auferlegt. Wir kennen das Problem
aus der Periode der konstitutionellen Monarchie; in PreuBlen
hatte es seinerzeit zu dem bekannten Verfassungskonflikt ge-
fiihrt. Das Bonner Grundgesetz hat die damalige Konfliktsfrage
durch detaillierte Vorschriften geregelt; wenn Bismarck das
Bonner Grundgesetz gehabt hitte, widre es zu dem Konflikt
nicht gekommen. Ahnliche Fragen kénnen sich auch nach dem
Bonner Grundgesetz stellen, z. B. in dem Verhiltnis zwischen
dem Bundespriasidenten, dem das Grundgesetz gewisse Ent-
scheidungen vorbehilt, ihn aber zugleich an die Gegenzeichnung
des Bundeskanzlers bindet. Dem Bundesprisidenten obliegt die
Ernennung und Entlassung der Bundesminister, wihrend der
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Bundeskanzler hierfir ein Vorschlagsrecht hat. Hinter dieser
geschriebenen Norm steht die ungeschriebene, die es beiden zur
Pflicht macht, sich zu einigen und loyal zusammenzuarbeiten,
indem jeder die sachlichen Erwigungen des anderen wiirdigen
und nicht kompromiBlos auf dem eigenen Standpunkt ver-
harren soll. Diese ungeschriebene Pflicht zur Einigung kann
auch fiir den Bundeskanzler von grofler Bedeutung sein, indem
sie ihm die Moglichkeit gibt, bei der Kabinettsbildung gegen-
iber unberechtigten Forderungen der Parteien zu sagen: diese
oder jene Person kann ich dem Bundesprisidenten nicht vor-
schlagen, der sagt sicher Nein. Die Frage freilich, wer von
beiden staatlichen Faktoren im Einzelfall Recht hat, ist keine
Rechtsfrage, da fiir sie keine Rechtsnormen bestehen. Das mit
einem solchen Konflikt etwa befa3te Bundesgericht miifite sich
darauf beschrinken, auf die ungeschriebene Rechtsnorm zu ver-
weisen, die beiden die Pflicht zu verstidndnisvoller Zusammen-
arbeit auferlegt.

Ich darf auch nicht unterlassen, Sie noch auf einen letzten
Komplex ungeschriebener Rechtsnormen hinzuweisen. Es gibt
gewisse oberste Rechtsprinzipien, an die auch das staatliche
Leben gebunden ist. In der vdélkerrechtlichen Theorie und
Praxis bezeichnet man sie als ,principes généraux de droit
reconnus par les nations civilisées“. Solche Rechtsprinzipien
gibt es auch fiir das Verfassungsrecht. Auch der Staat ist bei
allen seinen Handlungen an den Grundsatz von Treu und Glau-
ben gebunden. Dazu kommen die Normen der Verfahrens-
gerechtigkeit, deren Bedeutung vielfach noch nicht voll erkannt
ist. Auch flieen aus dem Prinzip, dafl unser Staat Rechtsstaat
sein will und sein soll, eine Fiille von ungeschriebenen Normen,
liber deren Einhaltung zu wachen eine der vornehmsten Auf-
gaben der Verfassungsgerichtsbarkeit ist. Es darf endlich nicht
vergessen werden, dal auch die Individuen und Gesellschaft
gewihrten Freiheitsrechte rechtliche, vielfach ungeschriebene
Schranken haben, die sich teils aus besonderen Gewaltverhalt-
nissen, teils aus dem auch fiir sie geltenden Verbot des Mif3-
brauchs ergeben.

Ich habe Ihre Geduld wohl bereits iibermaiflig in Anspruch
genommen, bitte Sie jedoch, mir zu gestatten, zum Schlusse
noch kurz auf eine letzte Frage von besonderem Ernst eingehen
zu dilirfen. Eine Grenze fiir jede Gerichtsbarkeit muf} auch da
vorliegen, wo es um moralische Fragen geht. Es wire die
schlimmste Uberschreitung der Grenzen, die jeder Gerichtsbar-
keit gezogen sind, wenn Fragen, die ihrem Wesen nach vor das
forum internum gehoren, vor ein forum externum gezogen wer-
den. Nur zwei Hinweise: manche Urteile der Niirnberger Mili-
tiargerichte und manche Denazifizierungsentscheidungen. Hier
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geht es um eine der bedeutendsten Fragen, vor die wir heute
iiberhaupt gestellt sind. Denn wenn die héheren Normenarten
vor ein Forum gezogen werden, das fiir die niedere Normenart
des Rechts — womit ich deren Bedeutung in keiner Weise unter-
schiitze — geschaffen ist, so werden damit die héheren Normen-
und Schuldarten ihrer Hohe und Wiirde entkleidet. Auch hier
geht es um Fragen, bei denen eine Fiille von verschiedenen
Gesichtspunkten zu erwigen ist, die sich daher der juristischen
Spezialisierung und Rationalisierung entziehen, bei denen der
einzelne in der tragischen Situation steht, sie nicht ohne Schuld
16sen zu kénnen, freilich eine Schuld, die keine rechtliche ist*).
Und doch handelt es sich letztlich auch hier um eine Rechts-
frage. Denn wenn der Grundsatz von dem Wert und der Wiirde
der menschlichen Persénlichkeit einen Sinn hat, so jedenfalls
auch den, daB der Mensch bei diesen Fragen einen Rechts-
anspruch darauf hat, in der Sphére der moralischen und theo-
logischen Schuld nicht vor ein menschliches Gericht gezogen zu
werden.

Ich bin am Ende meiner Ausfithrungen und hoffe und erwarte
von der Diskussion mannigfache Korrekturen, Erginzungen
und Belehrungen.

*) Anmerkung: Der Rat der Evangelischen Kirchen in Deutschland hat sich in
einem Schreiben an die Regierungen vom 6. Dezember 1950 um die Frage der Grenzen
mensclicher Gerichtsbarkeit bemiht und ist dabei zu folgender Formel gekommen:

Die Gerichte wurden vielfach vor Tatbestinde gestellt, die untrennbare Be-
standtefle eines politischen und mil tirischen Gesamtgeschehens darstellten, in
das der einzelne verstrickt war. Es bedeutete eine unidsbare Aufgabe, die
SuBerst verwickelten Zusammenhdnge eines ganzen Abschnittes moderner
Gesdhichte in der Form eines Gerichtsverfahrens zu erfassen und zu beurteilen.
Musfiten nicht hierbei dle Grenzen menscilicher Gerichtsbarkeit dberschritten
werden?*
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2. Mitbericht von Professor Dr. Martin Drath,
Freie Universitat Berlin.

Die umfangreiche Materie, die unser Thema zu behandeln
hat, kann nicht in einem Vortrag erschipft werden. Ich habe
daher von der Freiheit der Auswahl Gebrauch machen miissen,
kann heute auch nur das Wichtigste vortragen und mufl im
lbrigen auf den gedruckten Bericht verweisen. Die Leitsédtze
in Ihren Hénden und einige Bemerkungen zur Uberleitung an
den Stellen, an denen ich den Bericht kiirze, sollen den roten
Faden bieten. Auch der gedruckte Bericht kann aber eine
dringend noétige monographische Bearbeitung unserer heutigen
V. nicht ersetzen.

Die V. hat schon im Jahre 1928 auf der Tagesordnung einer
Versammlung unserer Vereinigung gestanden'). Damals han-
delte es sich um ,,Wesen und Entwicklung der Staatsgerichts-
barkeit. Wenn man mit den damaligen Referenten Triepel und
Kelsen davon ausgeht, daB ,,Staatsgerichtsbarkeit” und ,,Ver-
fassungsgerichtsbarkeit Synonyma sind?), so moéchte man aus
dem Unterschied der Themenstellung entnehmen, daB heute
uUber das Wesen der V. Klarheit besteht. Diese Annahme er-
scheint mir jedoch zu optimistisch. Es ist wohl so:

Die Themenstellung von 1928 war leicht erklédrlich: Die Be-
grindung zahlreicher Zustdndigkeiten der Staatsgerichtshofe
und dhnlicher hoher Gerichte?) nach der Enumerationsmethode
erforderte damals eine einheitliche Erfassung. Schon deshalb
war es wichtig, nach Entwicklung und Wesen der V. zu fragen.
Dies um so mehr, als die V. damals sehr bedeutungsvolle
Funktionen neu erhalten hatte!). Ferner war vor allem der
wichtige Begriff ,,Verfassungsstreitigkeiten* zu untersuchen, der
in Art. 19 WRYV vorausgesetzt, tatsichlich aber — wie die Recht-

1) Verdffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 5, mit
den Referaten von Triepel und Kelsen.

%) A.a.0. S. 4 u. 30. Dabei ziehe ich mit Triepel und Kelsen die Bezeichnung ,Ver-
fassungsgerichtsbarkeit* vor, weil sie auf das We s en dieser Gerichtsbarkeit hin-
weist.

") Vor allem des RG und des RFH in den Féllen des Art. 13 WRV, des Wahl-
priiffungsgerichts in den Féllen des Art. 31 WRV.

) Uber ihre Entwicklung vgl. bes. das Referat von Triepel sowie spéter Stolzmana
im A. 6. R. N.F. Bd. 16 S. 355 ff.; ihre hohe Bedeutung war neu.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 2
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sprechung und ihre Kritik gezeigt haben — keineswegs so klar
war; man konnte erwarten, daBl er auch aus Wesen und Ent-
wicklung der ganzen V. weiter geklirt werden kénnte. Das
waren Griinde genug fiir die damalige Themenstellung. Tat-
séachlich aber scheint, wie die spitere Behandlung der V. durch
Friesenhahn zeigt, der {liberzeugende Nachweis der wesens-
miBigen Einheit der Aufgaben der Verfassungsgerichte nicht
gelungen zu sein®), wihrend allerdings der Begriff der , Ver-
fassungsstreitigkeiten* wenigstens grundsétzlich befriedigend
iiber Art.76 aRV hinaus fortentwickelt wurde®).

%) Nach Friesenhahn (Hb. d. d. St.R. Bd. Il S. 526) gibt es keinen ,einheitlichen Be-
griff von Staatsgerichtsbarkeit"; dies sei vielmehr eine ,Sammelbezeichnung fir ver-
schiedene Arten von Rechtsprechung, die allerdings diese Zusammenfassung dadurch
rechtfertigen, daB sie die ,héchsten’ Stufen der Rechtsprechung innerhalb des Staates
darstellen*. Danach wire es also nur der Rang, der die Zusammenfassung rechtfertigte,
aber eine Zusammenfassung unter einer ,Sammelbezeichnung”®, nicht in einem das
Wesen ausdriickenden Begriff. Dann erhebt sich aber die Frage, weshalb die Zu-
sammenfassung an hochster Stufe der Rechtsprechung erfolgt ist! Diese Frage erhebt
sich heute doppelt, da das damals schon von Friesenhahn getadelte vermeintliche
System der Systemlosigkeit noch erheblich ausgebaut worden ist. Da ich eine grund-
sitzliche wesensmiBige Einheit aller Zustindigkeiten der Verfassungsgerichte annehme
und 2u weiegen Loffe, verwende ich den Begriff ,Verfassungsgerichtsbarkeit’ im um-
fassenden Sinn, wiahrend Friesenhahn ihn auf die, Verfassungsstreitigkeiten® beschrankt,

%) Der Begriff .Verfassungsstreitigkeiten* war unter der aRV mehr fiir die konkrete
Verfassungslage als grundsétzlich geklart (vgl. vor allem die von Friesenhahn a.1.0.
S. 528 Anm. 18 angefiihrte Literatur, Jerusalem, Die Staatsgerichtsbarkeit S. 113 ff., bes.
S. 115f. und Triepel, Die Kompetenzen des Bundesstaats und die geschriebene Ver-
fassung, Festschr. f. Laband S. 329). Uberwiegend wurde angenommen, daB Verfassungs-
streitigkeiten nur zwischen Volksvertretung und Regierung bestehen kénnten. Der Be-
griffsumfang stand im Vordergrund, nicht der Begriffsinhalt. In dieser Weise verstanden,
konnte der Begriff ,Verfassungsstreitigkeit* auf Verfassungen mit parlamentarischer
Abhingigkeit der Regierungen nicht Gbertragen werden, weil solche Streitigkeiten so
gut wie ganz entfielen, andere aber neu oder stirker als frither auftauchten. Hieraut
haben schon der Reichsstaatsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 12. 7.2t St 5/2t
(Lammers-Simons, Die Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich . . .
Bd. ! S.363) und spiter Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 115 sowie Triepel a.a.O.
S. 20f. hingewiesen. Tatsdchlich sind in den ersten vier Binden der Sammlung von
Lammers-Simons nur finf Entscheidungen iiber Streitigkeiten zwischen Volksvertretung
und Regierung enthalten. Drei davon betreffen die VerfassungsmaBigkeit von Gesetzes-
beschliissen des Parlaments (vom 12. 7. 21 St 4/21 Bd. 1 S. 379 ff., vom 14. 6. 22 St 6/21
Bd. IV S. 288 ff. und vom 5. 3. 26 Bd. III S. 357 ff.); die vierte Entscheidung betrifft das
Verhidltnis einer geschaftsfiihrenden Regierung zum neu gewdhlten Parlament (vom
20. 6. 27 Nr. 3 Bd. III S. 306 ff.), die funfte die Auflésung des Parlaments nach Ablehnung
eines Vertrauensantrags der Regierung (vom 21, 4. 25 Bd. IIl S. 364 ff.). Alle diese Ent-
scheidungen zeigen gewiB .neuralgische Punkte* des Verhaltnisses zwischen Volks-
vertretung und Regierung auch bei parlamentarischer Abhédngigkeit. Neuralgische Punkte
ergeben sich aus der verschiedenen Ausgestaltung der parlamentarischen Abhédngigkeit
und selbst bei ausgepragter Abhiangigkeit aus mancherlei einzelnen Befugnissen der
Regierung gegeniiber dem Parlament und umgekehrt, z. B. aus dem Auflgsungsrecht,
dem Einspruchsrecht gegen Gesetzesbeschliisse, dem Verordnungsrecht, der Priifung der
Verfassungsmasigkeit von Gesetzesbeschlissen anlidBilich der Ausfertigung usw. Gerade
die deutschen Konstruktionen eines in vielfaltigen Formen ausgestalteten Gegenspieler-
tums zwischen Regierung und Volksvertretung schaffen Konfliktsmoglichkeiten dieser
beiden Organe. Praktisch konnten iibrigens unter der WRV auch hinter den Entschei-
dungen des RG oder des RFH nach Art. 13 WRV Differenzen zwischen Volksvertretung
und Regierung eines Landes stehen. Trotzdem erscheint mir das oben angegebene Bild
iberzeugend: Ein echtes, gewachsenes Gegenspielertum existierte bei parlamentarischer
Abhingigkeit der Regierungen nicht mehr. Insofern liegt am Ende der Monarchien mit
seiner Verdnderung der Regierungsposition ein grundsatzlicherer Einschnitt als beim
Ubergang vom Stdndestaat zur konstitutionellen Monarchie.
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Wie steht es nun mit unserem heutigen Thema? Zunéchst sind
die Zustindigkeiten der Verfassungsgerichte heute so erweitert,
dall man fragen muf}, ob und wo die Aufgaben, die einer be-
sonderen Verfassungsgerichtsbarkeit zukommen, iiber-
schritten worden sind; ich behandle diese Frage der Sachgebiete
der V. im L. Abschnitt des Referats. Dann sind allgemeine
Grenzprobleme materiell-rechtlicher und verfahrens-rechtlicher
Art zu erdrtern (Abschnitt II). SchlieBlich ist (Abschnitt III)
nach der Einhaltung der Grenzen echter Gerichtsbarkeit
und damit nach dem Wesen der V. als Gerichtsbarkeit
zu fragen,

Die Themenstellung fiir heute scheint mir also darauf zu be-
ruhen, daB die Begrenzung der V. nach diesen drei Seiten ein
dringliches Anliegen geworden ist. Dabei werden sich selbst-
verstidndlich die Grenzen auch aus dem Wesen, aber auch das
Wesen aus den Grenzen der V. ergeben’). Nur liegt es im Thema
begriindet, dal heute die Grenzen im Vordergrund stehen und
daB wir zum Wesen nur aus diesem Zusammenhang heraus
etwas zu sagen haben werden.

7) Daher hat auch auf der Tagung von 1928 die Frage der Grenzen zur Bestimmung
des Wesens der Verfassungsgerichtsbarkeit eine Rolle géspielt.

I

Angesichts der eingangs erwidhnten Kritik von Friesenhahn
an den Zustindigkeiten der Verfassungsgerichte!) unter der
WRYV fragen wir also zuerst, ob die heutigen, noch erweiterten
Zustindigkeiten im Rahmen der Aufgaben liegen, die einer be-
sonderen Verfassungsgerichtsbarkeit zukommen, ob sie
diesen Rahmen iiberschreiten und ob sie ihn ausfiillen. Diese
Frage erhebt sich ja gegeniiber jeder Enumerationsmethode
und kann deshalb auch heute nicht umgangen werden. Die Ant-
wort setzt Klarheit iiber das Wesen der V. voraus.

Die V.i.f.S., d.h. die Institution besonderer Verfassungs-
gerichte mit ihren Zusténdigkeiten ist zur Ergidnzung der
anderen Gerichtsbarkeiten geschaffen worden. Solche Erginzun-
gen entstehen nicht zufillig, sondern weil neue, besondere Auf-
gaben gesetzt oder zur Losung alter Aufgaben neue, besondere
Mittel gewidhlt werden. Wenn man Zustindigkeiten fir ver-
schiedene Sachgebiete enumerativ konzentriert, so gehoren sie
doch zusammen, weil nach den herrschenden Auffassungen und
der mafBgeblichen Entscheidung des Gesetzgebers entweder eine
einheitliche Aufgabe vorliegt oder aber sich wenigstens ein ein-

1) Ich gebrauche diesen Begriff ibereinstimmmend mit Friesenhahn, Uber Begriff und
Arten der Redhtsprechung, Pestschr. f. Thoma, S.34 Anm. 1, einheitlich fiir alle
Staats- und Verfassungsgerichtshofe.

2%
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heitliches Mittel fiir verschiedenartige Aufgaben empfiehlit.
Handelt es sich bei der V. um das Erste oder um das Zweite?
Meiner Ansicht nach um das Erste. Aus den modernen Ver-
fassungsgebungen entstand — nicht ohne Ankniipfung an stén-
dische Verhiltnisse — die einheitliche Aufgabe, fiir die diese
besondere Institution geschaffen wurde. Diese Aufgabe war ein-
heitlich in ihrer bisherigen Entwicklung und ist es auch heute
geblieben, trotz der ,,verwirrenden Vielfalt?) der Regelungen
seit 1945. Ich mochte also den Gedanken ablehnen, daB etwa
— wie bei der freiwilligen Gerichtsbarkeit — die einmal ge-
planten oder bestehenden Verfassungsgerichte nur benutzt
worden sind, um ihnen auch Kompetenzen zuzuweisen, die nicht
ihrem Wesen nach zu der eigentlichen Aufgabe dieser Institution
gehdren, und hoffe, das belegen zu kénnen.

Das bedeutet — entgegen Friesenhahns Ansicht?) — die These
des einheitlichen Begriffs der V. i. m.S., also die Ablehnung
einer bloBen ,,Sammelbezeichnung"; es bedeutet die Auffassung,
daB die enumerative Zusammenfassung verschiedener Zustin-
digkeiten doch nichts Verschiedenartiges betrifft, sondern
aus innerer Zusammengehorigkeit zu erklédren ist.

Diese einheitliche Aufgabe, die Funktion der V. in unseren
Verfassungssystemen, ergibt sich aus dem Begriff der V.i.m.S.
Hierunter verstehe ich den gerichtlichen Schutz des Verfassungs-
rechts zur Gewaihrleistung des verfassungsgemiBen Funktio-
nierens des Staates*).

!) So FPriesenhahn a.a.0. S.55. Dort wird vollig klar, daB diese Feststellung sich
darauf bezieht, daB vielfach den Verfassungsgerichten nicht nur echte Gerichtsbarkeit
dbertragen ist, worauf ich erst in Abschnitt III eingehe. Aber Friesenhahn charakterisiert
die Verfassungsbeschwerde (a.a.O. S. 49), die Entscheidung iiber die Verwirkung von
Grundrechten und iiber das Verbot von Parteien (a.a.0. S. 50) sowie die Entscheidung
Gber Kompetenzkonflikte (a.a.0. S. 54) als Ve r w al tun g s gerichtsbarkeit, das Ver-
fahren bei Richteranklage als eine besondere Form des Dienststrafverfahrens (a.a.O.
S. 47); dies spricht dafiir, daB er auch die Zuweisung rechtlich so verschiedener Aufgaben
als ,verwirrend vielfdltig betrachtet. Endlich scheint sich diese seine Kritik auch dar-
auf zu beziehen, daB die Regelungen in den Verfassungen und Ausf.Ges. bei der Aus-
gestaltung im einzelnen, z. B. hinsichtlich der Konfliktstriger, sehr variieren (vgl. hier-
tiber Text unter I. A a. E.). Aber auch Friesenhahn sieht doch die Einheitlichkeit der
Avufgabe, den .Schutz der Verfassungen* (a.a.O. S. 55). Diese halte ich fiir entscheidend:
Das geschiitzte einheitliche Rechtsgut muB im Vordergrund der Wesenserkenntnis stehen,
keinesfalls die Einordnung in das traditionelle Rechtssystem an Hand der Bedeutung
fiir den Einzelnen usw., némlich auf Grund des allgemeinen ,verwaltungs®-rechtlichen,
des besonderen .dienststraf“-rechtlichen oder .straf’-rechtlichen Eingriffs in die Sphére
des Einzelnen. Denn wenn aus politischen Griinden neue Institutionen geschaffen oder
bestehende erheblich und grundsiitzlich ausgebaut werden, so wiirde eine Betrachtung,
die sich entscheidend am ilberkommenen Reditssystem orientiert, dem Neuen nicht
immer gerecht. Ein so prinzipiell gedachter Verfassungsschutz 1dBt sich nicht auflgsen
in Einzelheiten, die jede fiir sich als vermeintlich ihrem Wesen nach verwaltungs-,
disziplinar- oder strafrechtlich charakterisiert werden sollen. Verfassungsrechtsschutz
Giberhaupt ist nicht dasselbe wie Redhtsschutz auf Grund einzelner Verfassungssitze.

%) Hb. d. d. St.R.II S. 526.

4 Ahnlich Triepel a.a.O. S. 6, Kelsen a.a.0. S. 30 und Friesenhahn in Festschr. f.
Thoma S. 55 sowie die Uberschriften der Abschnitte, in denen die Verfassungen von
Rheinland-Pfalz (vor Art. 129) und Baden (vor Art. 122) die V. behandeln, u. a. m. Der
Reichsstaatsgerichtshof hat sich selbst als _Hiiter der Reichsverfassung® bezeichnet
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In dieser Aufgabe einerseits und in der Institution einer be-
sonderen Gerichtsbarkeit zu ihrer Erfiillung andererseits be-
steht m. E. das Wesen der V. liberhaupt.

Aus ihm und seinen beiden Komponenten — der Aufgabe
und dem gerichtlichen Mittel zu ihrer Erfiillung — ergeben sich
jedoch keine festen Grenzlinien fiir die Zustindigkeitsregelun-
gen im einzelnen: Es konnen nur die fiir einen Ver-
fassungszustand wesentlichen, d. h. die typischen oder
besonders kritischen rechtlichen Konfliktsméglichkeiten der V.
unterstellt werden®). Diese sollen aber auch méglichst vollzahlig
erfaf3t werden, sobald man aus dem tastenden Anfangsstadium
der Entwicklung herausgekommen ist und soweit nicht beson-
dere Bedenken entgegenstehen. Aus der Aufgabe folgt also nur
ein grundsitzlicher Zustdndigkeitsbereich, dessen Abgrenzung
im einzelnen von der Entscheidung des Verfassungs- oder Ge-
setzgebers abhidngt, der sich an die herrschenden gesellschaft-
lichen Auffassungen anlehnen wird. Es lassen sich aber Zustén-
digkeiten unterscheiden, die im Gefiige einer Verfassung sozu-
sagen ,notwendig” sind, wiahrend man andere als ,,gewillkiirt*
bezeichnen kénnte®). In jedem Fall bedeutet die Einbeziehung

(Zwischenentsch. v. 15. 10. 27 StGH 4/26, Lammers-Simons Bd. I S. 295). Schon die wiirt-
tembergische Verfassung von 1819 bestimmt in § 195: ,Zum gerichtlichen Schutz der
Verfassung wird ein Staatsgerichtshof errichtet®. Von Mohl, Das Staatsrecht des Kénig-
reiches Wiirttemberg I. Bd. 2. Aufl. 1840, behandelt den Staatsgerichtshof als Erstes
unter der Uberschrift des 4. Kap. ,Die Garantien der Verfassung*. Bei einer grofien Zahl
einzelner Zustandigkeitsregelungen wird der Verfassungsschutz auch im positiven Recht
ausdriiklics betont. Hierauf wird noch einzugehen sein.

%) Insofern mochte ich iiber Triepels Auffassung (a.a.O. S. 21) hinausgehen, der den
«politischen Charakter* als die Grundlage der Einbeziehung in die Zustindigkeit der
Verfassungsgerichte ansieht. Carl Schmitt, Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung,
in: Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben Bd. 1 S. 156 spricht von ,der be-
sonderen Richtung, aus welcher eine Gefahr droht” und behandelt als solche fiir heute
die Parlamentsmehrheit. So schon Redslob, Die Staatstheorien der franzésischen Na-
tionalversammliung von 1789 S. 200 als Ansicht Robespierres; aber das Problem des Ge-
meinwillens, der Interessen der Minoritdten usw. war schon damals erkannt, schon von
Rousseau und partiell von Montesquieu. Es lag also nicht an fehlender Erkenntnis,
sondern wohl eher an der relativen Bedeutungslosigkeit der Parlamentsmehrheiten, daB
gegen sie bei uns erst spiter verfassungsrechtlicher Schutz gesucht wurde, der friher
notfalls zugunsten der damals als schutzwiirdig betrachteten Interessen einer méglichen
Minderheit schon anderweit — oft durch ungenierte Privilegierungen — gesichert er-
schien. Hier kommen selbstverstindlich in Betracht Macht- und andere Interessen, mehr
oder minder grundsitzliche Tendenzen zum Rechtsstaat auch auf dem Gebiét des
Verfassungsrechtsschutzes und Verschiedenheiten des rechtsstaatlichen Entwidklungs-
prozesses, Vertrauen zu verfassungsméiBigem Verhalten auch ohne Verfassungsgerichts-
barkeit, Bedenken gegen eine Erstarrung der Verfassungsentwidklung, gegen eine
Madchtposition der Verfassungsrichter u. 8. m. Das Verbot des Art. 106 II der PreuBischen
Verfassung von 1850 ist nur ein Beispiel dafir. Auch fiir Bismarck war im neu errich-
teten Deutschen Reich eine Verfassungsgerichtsbarkeit nicht akzeptabel, einerseits wohl
aus politischen und Machtgriinden, andererseits aber auch um der Gefahr der friih-
zeitigen Erstarrung des Verfassungsrechts zu entgehen; der groBe Beitrag, den die
staatsrechtliche Theorie zur Entwicklung des Reichsverfassungsrechts hat leisten kdnnen,
scheint mir das zu bezeugen.

%) Zum Teil lassen sich ,notwendige* Zustindigkeiten heute davon ablesen, was das

GG spiter den Ldndern zwingend an V. auferlegt, und davon, weldhe Zustindigkeliten
in den heutigen deutschen Verfassungen besonders haufig sind.
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in die V., daB ein Konflikt als ein wesentlich verfassungs-
rechtlicher angesehen wird oder werden soll, d.h. daB er fiir
das BewuBtsein des Gesetzgebers selbst an dem Wesen aller V.
i.m.S. teilhat oder nach seiner maBgeblichen Entscheidung
daran teilhaben soll”).

A. M. E. kénnen wir feststellen, daB} heute grosso modo den
Verfassungsgerichten nur Sachgebiete zugewiesen sind, die
wichtige Konfliktsméglichkeiten unserer Verfassungen enthal-
ten, d. h. daB sich diese Sachgebiete mit einer vertretbaren Auf-
fassung der V. i.m. S. decken, und daB3 die Regelungen an den
Randgebieten ihre Erklarung finden. Das bedeutet: Die aus der
Aufgabe hervorgehenden wesensmiBigen Grenzen der V. sind
grundsitzlich von den Verfassungen und Ausf.Ges. nicht iiber-
schritten.

Bei aller Verschiedenheit der Ausgestaltung im einzelnen
sind diese Sachgebiete, auf denen die Verfassungsgerichte heute
in Deutschland zustindig sind, schon nach den urspriinglichen
Regelungen der Linder relativ einheitlich. Da die Verfassungs-
geflige selbst sich dhnlich sind, wie das innerhalb eines Bundes-
staats natiirlich ist, konnte auch die Bewertung der Konflikts-
moglichkeiten durch die Verfassungs- und Gesetzgeber relativ
einheitlich ausfallen®). Ich bitte, das nicht so zu verstehen, als
ob alle Linder den Verfassungsgerichten anndhernd die
gleichen Sachgebiete zur Entscheidung libertragen hitten, son-
dern nur so, daB wir gleichartige Sachgebiete meistens bei
mehreren Lindern finden, da kein Land ganz und selten ein
Land mit einer Einzelheit vollig auBerhalb der Reihe der
lbrigen Linder steht. Es handelt sich um folgende Sachgebiete:

(In der nachstehenden Ubersicht beziehen sich die Art. auf die Verfassungen, die §§ auf
die Ausf.Ges. Auf Ausf.Ges. ist nur Bezug genommen, soweit diese die Sachgebiete
der V. gegeniiber der Verfassung erweitern. — Die allgemein bekannten Regelungen
des GG sind nur ausnahmsweise erwihnt.)

1. Anklage gegen Minister in Baden (Art.80, 87f,
112 IIT), Bayern (Art. 59, 61 I, II), Bremen (Art. 111), Hessen
(Art. 115), Rheinland-Pfalz (Art.131), Wiirttemberg-Baden
(Art. 80 I), Wiirttemberg-Hohenzollern (Art. 57 I, 65), Nord-
rhein-Westfalen (Art. 63, 75), Berlin (Art. 72), auch im Saar-

") Deutlich ist das Beispiel der Rechtsbeugung: Angesichts der heutigen verfassungs-
rechtlichen Stellung der richterlichen Gewalt wird sie in einigen Lidndem als Ver-
fassungskonflikt, nicht mehr nur als strafrechtliches Delikt eines einzelnen Richters, ge-
wertet. Manche Linder machen engere Voraussetzungen fiir die Betrachtung der Rechts-
beugung als Verfassungskonflikt. Dgs GG hat in Art. 98 V diese Wertung als Ver-
fassungskonflikt auch insoweit aufrechterhalten und damit anerkannt, als Landerver-
fassungen weiter gegangen sind als das GG selbst.

) Das GG hat die Einheitlichkeit noch vergréBert, bes. durch Auferlegung einer V.
fir alle ,Verfassungsstreitigkeiten® in den Lindern (ein Begriff, der einheitlich auf-
gefafit werden mufl, Art. 100 I,99) und durch die Begrindung einer subsididren V. fir
alla Sffentlich-rechtlichen Streitigkeiten in den Léndern, soweit sie nicht Verwaltungs-
streitigkeiten gem. Art. 19 IV GG sind (Art. 93 I Z. 4 GG; vgl. Abschn. II unter B 1).
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gebiet (Art. 96). Im Bund Anklage nur gegen den Bundes-
prasidenten (Art.61).

Anklage gegen Abgeordnete in Bayern (Art. 611,
III) und im Saargebiet (Art. 87).

Anklage gegen Richter in Bremen (Art. 136 III,
138), Hessen (Art. 127 IV), Rheinland-Pfalz (Art. 132), Nord-
rhein-Westfalen (Art. 73), Schleswig-Holstein (Art. 36 II)
und Berlin (Art. 72).

Anklage gegen den Prdsidenten des Rech-
nungshofs in Berlin (Art. 72).

Erzwingung des ordentlichen Strafver-
fahrens wegen Hochverrats inHessen (Art. 14711)
und Verhdngung polit. Sanktionen bei Verletzung der
Pflicht, fiir den Bestand der Verfassung einzutreten, durch
den Staatsgerichtshof selbst in Hessen (Art. 146 II und § 33).

Verbot politischer Parteien in Baden (Art.1181,
III), Bayern (Art. 15 II, 62), Hessen (Art.146 II u. § 36),
Rheinland-Pfalz (Art. 133 II, 135), Nordrhein-Westfalen
(Art. 32).

Aberkennung des Wahlrechts in Baden (Art. 118
III), Hessen (Art. 146 II u. § 33 IT Ziff. 5), Nordrhein-West-
falen (Art. 32).

Aberkennung von Grundrechten in Baden
(Art. 124), Hessen (Art. 17, 146 II u. §§ 33 II, 45 ff), Rhein-
land-Pfalz (Art. 133 I i. Verb. mit 130 III) und im Saargebiet
(Art. 10).

Verfassungsbeschwerde in Bayern (Art. 48 I1I, 66,
120), Hessen (Art.131 I u. §§ 45 II, 48), Rheinland-Pfalz
(Art. 130).

Verfassungsbeschwerde gegen Sozialisie-
rungsmafBnahmen inRheinland-Pfalz (Art. 61,130 II).

Wahlprifung in Bayern (Art. 33, 63), Hessen (Art. 131 I),
Wiirttemberg-Baden (Art. 55 III), Wiirttemberg-Hohenzol-
lern (Art. 27 II, 65), Nordrhein-Westfalen (Art. 33, 75).

Kompetenzkonflikte in Baden (§ 3).

Richterliches Priifungsrecht in Baden (Art. 95 f,
114 11, IV, 123), Bayern (65, 75 I11, 92, 98), Bremen (Art. 142),
Hessen (Art. 131—133), Rheinland-Pfalz (Art. 129 £, 135 f),
Wiirttemberg-Baden (Art. 85 I, 92 II), Wiirttemberg-Hohen-
zollern (Art. 62, 65), Nordrhein-Westfalen (Art. 75), Schles-
wig-Holstein (Art. 37), in Berlin nur gutachtlich (Art. 72).

Geltung von Gesetzen in Baden (Art.114 IV).
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15. Fortgeltung d4lteren Rechts nach Inkraft-
treten der Verfassung in Baden (Art. 127), aber
auch im Bund (Art. 126).

16. Verfassungsstreitigkeiten und Verfas-
sungsauslegung in Baden (Art. 109), Bayern (Art. 64),
Bremen (Art. 140), Hessen (Art. 131 I), Rheinland-Pfalz
(Art. 130), Wiirttemberg-Baden (Art. 91 III), Wiirttemberg-
Hohenzollern (Art. 65), Nordrhein-Westfalen (Art. 75),
Schleswig-Holstein (Art. 37) und mangels besonderer Ver-
fassungsgerichte in den iibrigen Lindern der Brit. Zone bei
den Verwaltungsgerichten (§ 27 lit. d der VO 165).

Diese Ubersicht iiber die Sachgebiete der V. zeigt, daB dem
deutschen Verfassungsdenken seit 1945 nicht nur eine einheit-
liche Konzeption der V. i. m. S., sondern sogar eine m. E. tiber-
raschend grofle Einheitlichkeit der grundsitzlichen Auffassun-
gen von den wesentlichen, den typischen oder kritischen Kon-
fliktsmoglichkeiten zugrunde liegt. Dies wird noch unterstrichen
aurch dic in vielen Lindern bestehende Vorschrift, da den
Verfassungsgerichten noch weitere Konflikte durch einfaches
Gesetz zugewiesen werden konnen, offenbar um die Erfahrun-
gen, auch die der anderen Linder, zum weiteren Ausbau var-
wenden zu konnen.

Ich bin der Ansicht, dal man die verfassungsrechtliche Natur
aller dieser Konfliktsmoglichkeiten und damit die Einhaltung
der Grenzen der V. i.m. S. nachweisen kann, und wir werden
sogleich hierzu iibergehen.

In der ndheren Ausgestaltung dieser Sachgebiete weichen die
Liénder allerdings — z.T. erheblich — voneinander ab; hier
zeigt sich die Unsicherheit, manchmal auch die zurtickhaltende
Vorsicht der Verfassungsgeber, die aber durch die eben erwéhn-
ten Vorbehalte der Erginzung durch Ausf.Ges. z. T. aufgewogen
werden kann und offenbar auch soll, zeigt sich aber andererseits
auch ein Bemiihen um eine einwandfreie Erfassung der wesent-
lichen Konfliktslagen und -triger®).

) Von der Einfihrung einer Generalklausel etwa fir alle ,Verfassungskonflikte®
sind wir also noch recht entfernt. Die Entwicklung aber dirfte bei Bewdhrung der
Verfassungsgerichte dahin gehen. SchlieBlich konnte auch die partielle Generalklausel
fir .Verfassungsstreitigkeiten® hinreichend befriedigend wirken. Auf dem Gebiet der
Verwaltungsgerichtsbarkeit war die Entwiclung nicht so grundlegend anders: Die
Problematik der partiellen Generalklausel fiir die Anfechtung von ,Polizeiverfiigungen”
ist uns heute auch hinsichtlich des ersten Bestandteils dieses Begriffs (der .Polizei®)
wieder bewuBt geworden. Bei der umfassenden Generalklausel bieten allein schon die
subjektiven dffentlichen Rechte noch Probleme genug. Dennoch 1d8t sich mit der ver-
waltungsgerichtlichen Generalklausel arbeiten. Bei einer verfassungsgerichtlichen Ge-
neralklausel wiirden die Wirkungen von Fehlentscheidungen (auch solchen iiber die
Zuldssigkeit des Verfassungsrechtsweges) viel bedenklicher sein; wenn sich aber in
lingerer Praxis eine genligend einheitliche Auffassung herausgebildet hat, kann diese
Gefahr sehr vermindert werden. Selbst soweit es sich nicht um echte Gerichtsbarkeit
handelt (8. unten Abschnitt III), 1aBt sich elne Zustindigkeit kraft Uberlieferung denken.
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B. Esist also notwendig, jetzt auf diese einzelnen Sachgebiete
verfassungsgerichtlicher Zustidndigkeiten einzugehen. Das wird
uns zugleich auf diejenigen Stellen fiihren, an denen die Zu-
stindigkeit der Verfassungsgerichte mehr oder weniger weit
erstreckt werden konnte; hier wird sich vor allem zeigen, daB
die Aufgaben der Verfassungsgerichte auch nach positivem
Recht dort endigen, wo die V. i.m.S. ihr Ende hat. Scweit das
geltende Recht fiir die Zustidndigkeitsregelung allgemeine
Begriffe verwendet, die der Auslegung nach der Natur der
Sache bediirfen, versteht sich das ohnehin von selbst; denn
solche allgemeinen Begriffe miissen im inneren Sachzusammen-
hang mit dem Begriff der V. i. m.S. gesehen und auch aus ihm
ausgelegt werden.

Umgekehrt freilich steht es nicht so giinstig: Die Enumeration
der Konfliktsfille, der Konfliktstriger u. a. m. hat dazu gefiihrt,
daB3 das positive Recht oft nicht so weit geht, daB alle wesent-
lichen Konflikte auch wirklich in jedem Fall vor die Verfas-
sungsgerichte kommen koénnen.

Diese Untersuchung der einzelnen Sachgebiete kann ich heute
nur an einigen wichtigen Punkten durchfiihren, obwohl Aus-
legungsfragen hier immer Grenzfragen sind. Ob die Punkte,
die ich ausgewihlt habe, sich als bedeutsam erweisen werden,
kann erst die Zukunft lehren. Wollten wir erschépfend sein, so
miiBten wir die Auslegung des gesamten heutigen Rechts der
V. in allen Einzelheiten, in allen Verfassungszusammenhéngen
und auch im Verhdiltnis zwischen Bundesrecht und Landesrecht
versuchen. Ich beschrinke mich daher auf einiges wenige und
breche Fragen auch dann ab, wenn ihre Weiterfiihrung inter-
essant wire, zumal sicherlich auch die Diskussion noch manches
hierzu beitragen wird.

Dagegen méchte ich in diese Behandlung der Einzelkomplexe
von Zustindigkeiten solche Punkte einbeziehen, die uns auf
allgemeine Probleme bringen, von denen ich im Abschnitt II
spreche, oder die fiir den grundsétzlichen Standort der heutigen
V. wichtig sind, den ich im III. Abschnitt des Referats behandeln
werde.

Zu 1. Die Ministeranklage ist stets als Verfassungs-
konflikt betrachtet worden, hat stets zur V. i. m. S. gehort. Zwar
wird in der Literatur erértert, ob sie straf- oder disziplinar-
rechtlichen Charakter trage oder wenigstens eine Parallele dazu
sei'?), Allein diese Wiirdigung fiihrt nicht auf das eigentliche,

1) Gegen die disziplinarrechtliche und tir eine strafrechtliche Auffassung z. B. Meyer-
Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Aufl. S. 801, 803; fir die Annahme
einer disziplinarrechtlichen Parallele Friesenhahn, Hb. d. d. St.R. Bd. II S. 526. Vgl. audh
Seydel-Piloty, Bayerisches Staatsrecht Bd. I S. 345 und Otto Mayer, Das Staatsrecht des
Konigreichs Sachsen S. 220.
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verfassungsrechtliche Wesen, sondern betrifft die rechtstech-
nische Gestaltung der Anklage, ihres Verfahrens oder der még-
lichen Sanktionen. Ihr Wesen ergibt sich aus dem Zweck, den
schon Montesquieu klar dargestellt hat, als ein Kontrollmittel
des Parlaments liber die Regierung zur Sicherung des Ver-
fassungsprinzips von der GesetzmiBigkeit der Verwaltung und
damit zur Sicherung der Verfassung iiberhaupt!!). Solange nur
der Monarch zur Entlassung eines Ministers befugt war, besal
die Volksvertretung in der Anklage das Mittel, wenigstens bei
einer Verfassungsverletzung den Minister aus seinem Amte zu
entfernen oder — falls das Gericht nur zur Feststellung der
Verfassungsverletzung befugt war — immerhin einen Druck
auf seine Entfernung auszuiiben.

Kommen diese Gesichtspunkte heute noch in Betracht, han-
delt es sich hier wirklich um einen wesentlichen Konflikt? Die
Frage hat eine tatsidchliche und eine rechtliche Seite: Man kann
sich daran erinnern, dal von der Anklage in der deutschen
Geschichte selbst dort, wo sie moglich war, fast nie Gebrauch
gemacht worden ist!?), wenn wir auch eine prohibitive Wirkung
der Anklagebefugnis nicht véllig bestreiten wollen'®). Wo aber
ein parlamentarisches MiBtrauensvotum besteht, verliert die
Ministeranklage ihre urspriingliche Bedeutung sehr!?). Die an-
nahernd gleichzeitige Einfiihrung des parlamentarischen Mif3-
trauensvotums der einfachen Mehrheit!®) und der Minister-
anklage in der WRV kann daher als ein Anachronismus er-
scheinen, wenn er auch politisch verstindlich sein mag. Anders
wire es, wenn man damals den urspriinglichen Zweck fort-
entwickelt und einer Minderheit, die praktisch kein Mifi-
trauensvotum durchbringen konnte, wenigstens bei Verfas-
sungsverletzung das Recht gegeben hitte, den Minister durch
Anklage und gerichtliches Urteil zu entfernen. Dies hétte der
Entwicklung entsprochen, die an die Stelle des fritheren Gegen-
satzes Regierung — Volksvertretung lidngst den Gegensatz
Mehrheit — Minderheit und an die Stelle der Abhéngigkeit der
Minister vom Monarchen ihre Abhingigkeit von der Mehrheit

1) De l'esprit des lois, 11. Budh, 6. Kap. im 46. Abs.

1ty Vgl, Marschall von Bieberstein im Hb. d.d. St.R.Bd.I S, 523 Anm. 8. Friiher
schon z, B. Seydel-Piloty a.a.0. S. 235f. Anm. 22 a. E, und S. 346 Anm. 1, Jellinek, All-
gemeine Staatslehre 3. Aufl. S. 793, Poetzsch-Heffter, Kommentar zur WRV Anm. 1 zu
Art. 59, Triepel a.a.0. S, 21.

%) DaB z. B. in Preufien kein Aust.Ges. zu Art. 61 der Verf. v. 1850 zustande gekom-
men ist, deutet klar in diese Richtung, noch mehr die Beseitigung der Anklageméglich-
keit nach § 67 der Badischen Verf. v. 1818, die im Jahre 1868 zustande kam.

Y4) Ich entnehme der Schrift von Wahl, Beitrige zur Geschichte der Konfliktszeit S. 35,
daB schon Friedrich Julius Stahl auf diese Tatsache hingewiesen hat, was seitdem oft
wiederholt worden ist.

1) Das nicht mehr zur politischen Wirksamkeit gekommene Reichsgesetz vom 28. 10.
1918 RGBL S. 1273 lasse ich hier beiseite.
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gesetzt hatte!®). Mindestens iiberall da, wo das Mif3trauensvotum
erschwert oder ausgeschlossen ist, also heute auch im Bund
gegeniiber dem Kanzler bzw. den einzelnen Ministern, wire
Platz fiir die Ministeranklage, wenn man nicht sogar bei un-
eingeschrinktem Mifitrauensvotum der jeweiligen Minderheit
das Anklagerecht geben will. Die heutigen Verfassungen machen
aber die Anklage durchweg von qualifizierter Mehrheit ab-
hingig, ohne dal} eine innere Abstimmung mit dem parlamen-
tarischen Mifitrauensvotum erkennbar wére!?). Wahrscheinlich
hat man einfach die Folgen gescheut, die sich aus einer solchen
Regelung im modernen Verwaltungsstaat und bei der unver-
meidlichen Verwaltungstitigkeit auch der Ministerien ergeben
hitten, vor allem angesichts der ausgebauten Grundrechte. Viel-
leicht hat man auch daran gedacht, da die moderne Verwal-
tungsgerichtsbarkeit dem einzelnen Schutz genug gewéhrt.
Sicher hat aber auch der Ausbau der V. in manchen anderen
Punkten (Verfassungsbeschwerde, richterliches Priifungsrecht
usw.) der Ministeranklage einen Teil ihrer fritheren Bedeutung
genommen. Dennoch beweist ihre Beibehaltung in zahlreichen
Linderverfassungen, daB8 die urspriingliche Bedeutung der An-
klage als Instrument des Verfassungsschutzes heute noch nach-
wirktund durch unsere Erfahrungen wieder belebt worden ist!®).

Durchweg kann die Ministeranklage auf Verletzung ,,der
Verfassung* gestiitzt werden. Grundsétzlich méchte ich mich
dem unter der WRYV nicht seltenen Versuch, einzelne Verfas-
sungssitze zu depravieren, nicht anschlieBen, ohne aber hier
Naiaheres auszufiihren. Es erhebt sich sogar die Frage, ob nicht
die Verletzung einfacher Gesetze zur Begrlindung einer Mi-
nisteranklage wegen Verfassungsverletzung auch dort ausreicht,
wo dies nicht ausdriicklich bestimmt ist; denn der Satz von der
Bindung der Exekutive an die Gesetze ist ein Verfassungssatz,

1) In &hnlichem Sinn iibrigens schon fiir monarchistisch-konstitutionelle Verhiltnisse
Seydel-Piloty a.a.0. S. 342 Anm. 3 u. S. 346 Anm. | a. E.

1) Eine Ausnahme macht vielleicht Bayern, wo in Art. 59 eine Anklage gegen den
einzelnen Minister, aber kein parlamentarisches MiBtrauensvotum zugelassen ist. Aller-
dings kann die Anklage nur zur Feststellung der Verfassungs- oder Gesetzesverletzung,
aber nicht zur Amtsenthebung fithren (§ 34 I des Ausf. Ges.). In Hessen, wo nur gegen
den Ministerprdsidenten ein MiBtrauensvotum moglich ist, kann nach § 31 des Ausf.Ges.
schon ein Drittel des Landtags Anklage gegen jedermann und damit auch gegen einen
Minister erheben, weil er nicht .mit allen ihm zu Gebote stehenden Kréften fir den
Bestand der Verfassung eingetreten® ist. Das bezieht sich jedoch nur auf den Bestand
der Verfassung im Grundsédtzlichen, nicht auf eine Verletzung eines einzelnen Ver-
fassungssatzes, der nicht nach §§ 33 f. des Ausf.Ges. durch die Strafdrohung des Hoch-
verrats geschiitzt ist.

16} Hijerfiir spricht auch die Anklage des Bundespridsidenten nach Art. 61 GG. Da
dieser nur wenige Entscheidungen unter alleiniger Verantwortung trifft, kann der Fall
eintreten, daB er angeklagt und verurteilt wird, der gegenzeichnende Minister aber
nicht. Hierfiir spricht auch, daB in Art. 58 GG die noch in Art. 50 S. 2 WRYV enthaltene
Bestimmung fehlt, daB der Minister mit seiner Gegenzeichnung die Verantwortung iiber-
nimmt. Der Kanzler wird hier durch ein drohendes Mifitrauensvotum zur Entfernung
dece Ministers gezwungen werden kénnen.
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und jede Gesetzesverletzung stellt also auch eine Verfassungs-
verletzung dar. Ich moéchte diese Frage wegen der iiberragen-
den Bedeutung jenes Verfassungsprinzips bejahen und wiirde
sie auch dann bejahen, wenn nicht jetzt Art. 20 III GG unmittel-
bar oder iiber Art. 28 GG auch innerhalb der Léinder géilte. Die-
jenigen Verfassungen, die eine Ministeranklage ausdriicklich
auch bei Gesetzesverletzung zulassen, haben also zunéchst
expressis verbis etwas klargestellt, das sich bereits aus dem
frither allgemein-deutschen, heute gemeindeutschen Verfas-
sungsprinzip von der Bindung der Verwaltung an die Gesetze
ergibt.

Es fragt sich aber weiter, ob die ausdriickliche Zulassung der
Anklage auch bei Gesetzes verletzung nicht noch mehr be-
deutet: Im modernen Verwaltungsstaat ist das Verwaltungs-
handeln um ein Vielfaches hiufiger als in der Zeit, aus der die
Ministeranklage stammt. Die Ministerialinstanz ist mit eigenen
Handlungen gegeniiber dem Birger hieran oft beteiligt. Prak-
tisch wire also Ministeranklage, wenn sie auf jed e Gesetzes-
verletzung gestiitzt werden konnte, in einem Umfange méglich,
der das ganze Institut fast ad absurdum fiihren konnte,
selbst wenn der Minister nur fiir seine eigenen Handlungen
und Unterlassungen angeklagt werden kann. Normalerweise
geniigen aber die sonstigen rechtsstaatlichen Einrichtungen, da
ein verfassungspolitisches Interesse in aller Regel hier nicht
vorliegt. Wo die Anklage nur wegen Verfassungsverletzung
zugelassen ist, ist der Bereich des verfassungspolitischen In-
teresses enger begrenzt als dort, wo auch Gesetzesverletzung
eine Anklage begriindet. Eine materielle theoretische Unter-
scheidung diirfte sich schwerlich formulieren lassen; sie wird
allein im Verfahrensrecht, ndmlich im Ermessen des die An-
klage beschlieBenden Parlaments liegen, das in der rechtlichen
Beschridnkung auf Verfassungsverletzungen einen Hinweis auf
eine enge, in der Ausdehnung auf Gesetzesverletzung einen
Hinweis auf eine weitere Auslegung des verfassungspolitischen
Interesses zu erblicken haben wird. Immer aber wird es sich
darum handeln, daB die Anklage zum Schutz der Verfassung
oder ihres Geistes gegen MiBbrauch der Exekutive erforderlich
erscheint, wie das fiir die Richteranklage in den Verfassungen
von Wiirttemberg-Baden (Art. 88), Baden (Art. 111) und Bremen
(Art. 138) m. E. richtig ausgedriickt worden ist.

Die Frage, ob auch die Verletzung von Rechtsverordnungen,
Satzungen oder Gewohnheitsrecht eine Anklage begriinden
kann, moéchte ich nur andeuten. Nach Art. 20 III GG diirfte
der entscheidende Punkt nicht mehr nur die Wahrung der
»Rechte der Volksvertretung gegeniiber der Exekutive sein,
sondern die Wahrung der Verfassungs- oder Rechtsstaatlichkeit
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an sich, also des objektiven Rechts, auch wenn es nicht fé6rm-
liches Gesetz ist!®). Bedenken bestehen jedoch dagegen, Recht,
das nicht ,Landesrang* besitzt, etwa ortliches Polizeirecht,
diesem Schutz zu unterstellen?’).

Zum Landesverfassungsrecht gehért m. E. auch dasjenige
Bundesrecht, das auf die Verfassung des Landes einwirkt?!). Die
Konkurrenz der Bundesaufsichtsmittel mit der Ministeranklage
in solchen Fillen wire kein Argument gegen diese Auffassung,
weil diese Mittel — anders als die Ministeranklage — in erster
Linie den rechtswidrigen Zustand als solchen beseitigen sollen,
und weil die Erhebung der Anklage einem anderen zusteht als
die Geltendmachung der Bundesaufsicht. Anders jedoch scheint
es mit der Wahrung normalen Bundesrechts zu stehen, das nicht
auf die Landesverfassung einwirkt, und zwar selbst dann,
wenn nach der Verfassung dieses Landes schon eine blofe Ge -
setzesverletzung fiir die Erhebung der Anklage ausreicht;
hier wird zu unterscheiden sein, ob das Land das Bundesgesetz
als ,eigene Angelegenheit* oder als , Auftragsangelegenheit*
ausfiihrt. Im letzten Fall kommt nur die Bundesaufsicht in
Frage, im ersten Fall steht auch der Lan d e s verfassungssatz
von der Bindung der Exekutive an das Gesetz mit in Frage, be-
steht also auch vom Standpunkt des Landes aus ein reales ver-
fassungspolitisches Interesse an der Einhaltung des Bundes-
gesetzes.

Wichtig ist die Frage, ob ein Landesminister auch fiir sein
Verhalten im Bundesrat angeklagt werden kann. Er hat dort
nach Instruktionen seines Kabinetts abzustimmen, und solche
Kabinettsbeschliisse unterstehen jedenfalls der Minister-
anklage. Man wird von einem im Kabinett liberstimmten Mi-
nister erwarten miissen, daB er einen verfassungs- oder gesetz-
widrigen Beschluf8 nicht ausfiihrt, duBerstenfalls zurlicktritt;

") Marschall von Bieberstein wendet sich im Hb. d. d. St.R. Bd.I S. 539 Anm. 112
gegen eine Anklage bei Verletzung einer Rechtsverordnung. Die Frage diirfte viel-
seitiger sein: Wenn die Verordnung von einem anderen Minister oder gemeinsam mit
ihm oder mit Zustimmung eines Parlamentsausschusses erlassen worden ist, weon der
Satz von der Allgemeinheit des Gesetzes und der Gleichheit vor dem Gesetz verletzt sind,
so kanndje Bindung der Verwaltung an Verfassung und Gesetz sehr stark tangiert werden!

) Es erscheint mir durchaus erwigenswert, hier die gleichen Grundsitze anzu-
wenden, die der Badische Staatsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 27. 11. 1948
StGH 1/48 (Verw.Rspr. 1/248) bei der Ablehnung einer Priifung der GesetzmdBigkeit
von Rechtsverordnungen aufgestellt hat, die nicht von der Landesregierung oder von
einem Minister erlassen sind.

1) Dabei diirfte es keine Rolle spielen, ob es sich um Bestimmungen des GG selbst
oder um anderes Bundesrecht handelt, ob es unmittelbar oder etwa iiber die Trans-
formationsklausel des Art. 25 GG oder iiber allgemeine Prinzipien des Bundesverfas-
sungsrechts begriindet ist. Der Reichsstaatsgerichtshof hat unter der WRV sténdig Ver-
fassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes auch dann angenommen, wenn es sich um
Reichsverfassungsrecht handelte, das auf die Landesverfassung einwirkte. An dem ver-
tassungsrechtlichen Eigenbereich der Ldnder hier festhalten zu wollen, besteht nach dem
Fortfall des dynastischen Prinzips und angesichts der notwendigen Homogenitdt, der
soldhe Normen des Bundes dienen sollen, m. E. keine Veranlassung.
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dies ganz besonders, wenn die Verfassung eine Widerstands-
pflicht enthélt oder wenn selbst die Beamten zum Ungehorsam
gegen gesetzwidrige Dienstbefehle verpflichtet sind. DaB der
Minister seine Stimme in einem Bunde sorgan abgibt, wird
ihn vor der Anklage m. E. nicht schiitzen, da das dem fodera-
listischen Charakter des Bundesrates widerspriche.

Besonders bedeutsam wird dies, wenn die Landesverfassung
nicht nur Rechtsverletzung, sondern auch politisch falsches
Handeln fiir ausreichend zur Ministeranklage erklirt®®). Hieran
hatte schon Montesquieu gedacht®®), und vielleicht spiegelt sich
in solchen Vorschriften auch heute noch oder erneut die Si-
tuation des politischen Kampfs um die Verfassungsrechte des
Volkes und der Volksvertretung wider. Unter dem Konstitu-
tionalismus besaB eine solche Regelung einen realen Hinter-
grund, wenn wir etwa an Akte denken, die von der Gegen-
zeichnung befreit waren, bei denen also nur ein falscher
politischer Ratschlag eines Ministers in Frage kam, der aber doch
erhebliche verfassungspolitische Bedeutung haben konnte (wie
z. B. auf dem Gebiet der militidrischen Kommandogewalt, wenn
diese zum Verfassungsbruch benutzt wurde). Es erscheint mir
deshalb auch nicht zufillig, daB in Rheinland-Pfalz, wo diese
Anklagemoglichkeit heute besteht (Art. 131), sogar Vermdogens-
einziehung, Verlust des Wahlrechts und des Rechts zur politi-
schen Tatigkeit jeder Art sowie Wohn- und Aufenthalts-
beschrinkung zulissig ist?). Entscheidend fiir diese heutige
Ausdehnung der Anklagemdglichkeit scheint mir jedoch nicht
mehr der Gegensatz zwischen Monarch und Volksvertretung
aus der Zeit des Konstitutionalismus, sondern die Erfahrung
aus den Jahren 1932/33 gewesen zu sein. Die V. ist hiermit deut-
lich zu einem Instrument des politischen Kampfes der Demo-
kratie um ihren Bestand gemacht worden, wie das in anderer
Form auch in Art. 18 und 21 GG zum Ausdruck kommt?®), Wenn
ich die schwierigen Fragen des Ermessens, die hierbei eine ent-
scheidende Rolle spielen, beiseite lasse, so bestdtigt auch diese

) So in Baden, Hessen und Medklenburg-Schwerin unter der WRV, vgl. Leibholz in
Hh. d. d. St.R. Bd. I S. 641; heute in Rheinland-Pfalz Art. 131 und in Wiirttemberg-Baden
Art. 80. In beiden Fallen ist schwere Gefihrdung der offentlichen Sicherheit oder der
Wohlfahrt des Staates die Voraussetzung; Vorsatz oder grobe Fahrldssigkeit werden
nur bei Verletzung der Verfassung oder eines Gesetzes verlangt.

) A.a.0. 11. Buch, 6. Kap. im 46. Abs.

) Art. 20 des Auf.Ges. von Wiirttemberg-Baden }dBt nur Aberkennung des Minister-
amts und des Ruhegehalts sowie der Befdhigung zum Ministeramt oder zu einem
anderen Gffentlichen Amt zu.

%) Dies hat selbstverstdndlich grundsatzliche Bedeutung, auf die ich in Abschnitt III
des Berichts eingehe. Es scheint mir, als ob hier ein Residuum aus der frithkonstitutio-
nellen Kampfperiode des vorigen Jahrhunderts eine bemerkeaswerte neue Wendung
erfahren habe. Die friihere Bedeutung ist deutlich erkennbar bei Seydel-Piloty a.a.O.
S. 343 Anm. 6 und 8; vgl. auch die Erganzung zur Badischen Verfassung vom 20. 2. 1868
Art. 67 a.
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besondere Regelung, dall es sich bei der Ministeranklage um
echte Verfassun gskonflikte, um V.i.m.S. handelt.

Wihrend z. B. nach der Wiirttembergischen Verfassung von
1819 (Art. 199) die Anklage nicht nur gegen Minister, sondern
auch gegen andere Beamte gerichtet werden konnte und das
Ausland solche Regeiungen des impeachment noch heute kennt,
ist sie bei uns grundséitzlich nur gegen die eigentlichen Mit-
glieder der Regierung zuldssig. Ein nachgeordneter Beamter
steht nicht fiir die Exekutive {iberhaupt; ihm gegeniiber geniigt
fiir unser Denken vor allem die innerdienstliche Verantwort-
lichkeit. Gewifl kann dort, wo die parlamentarische Verant-
wortlichkeit fehlt, auch die Ministeranklage dem Parlament
normalerweise keine Moglichkeit verschaffen, die innerdienst-
liche Verantwortlichkeit effektiv zu machen; eine Anklage ist
erst moglich, wenn ein Minister z. B. auch bei Verfassungs-
verstoBen gegen einen nachgeordneten Beamten kein Diszipli-
narverfahren einleitet, weil er sich dann nicht mehr auf das
Opportunitatsprinzip berufen kénnte, sondern selbst durch
Unterlassung die Verfassung verletzen wiirde.

Fraglich kann aber sein, ob der Begriff ,Minister* auf die
Leiter der tiblichen Ressorts mit Sitz und Stimme in allen An-
gelegenheiten im Kabinett begrenzt ist, oder ob nicht auch
andere Leiter oberster Behérden, die materiell die Stellung
eines Ministers haben oder vielleicht sogar {iber ihm stehen
kénnten, hierunter mitverstanden werden miissen®). Wir
kennen aus der Vergangenheit Kommissare sehr verschiedener
Art (Spar-, Fliichtlings-, Demobilmachungs-, Preis-, Wohnungs-
baukommissare usw.). Darauf, ob sie Minister heilen oder ob sie
ausdriicklich Ministerrang besitzen, kann es kaum ankommen.

Zu 2. Die Anklage gegen Abgeordnete fand
sich schon in einer der ersten deutschen Verfassungen,
der von Wiirttemberg aus dem Jahre 1819, spidter zur
Zeit der WRYV in Bayern, Anhalt und Mecklenburg-Schwerin.
Urspriinglich war sie das Gegenstiick zur Ministeranklage:
so wie das Parlament Minister anklagen konnte, konnte
die — vom Parlament unabhingige — Regierung Ab-
geordnete anklagen®). Jedenfalls dient heute diese An-

*) In Bayern kann sich die Anklage auch gegen Staatssekretdre richten, mindestens
soweit sie unter eigener Verantwortung den Minister vertreten (Art. 59 i. Verb. m.
Art. 51 II Satz 2) oder ihr Stimmrecht im Kabinett ausgeiibt haben (Art. 59 i. Verb. m.
Art. 50 II Satz 2); vielleicht wird das aber auch gelten, soweit sie auf Grund einer
Weisung ihres im ibrigen vorgesetzten Ministers (Art. 51 II Satz 1) ,vorsitzlich die
Verfassung oder ein Gesetz verletzt haben”.

¥)  So deutlich § 199 der Wiirttembergischen Verfassung von 1819: .Die Anklage . ..
kann geschehen von der Regierung gegen einzelne Mitglieder der Stinde ... und von
den Stinden sowohl gegen die Minister . .. *. Die Verfassung ist als Vertrag zwischen
Kénig und Stinden mit wedhselseitigem Rechtsschutz durch § 199 deutlich erkennbar,
wie sich auch aus dem SchluB ihrer Prdambel ergibt.
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klage dem Schutz der einwandfreien Willensbildung des
Parlaments als unserer bedeutendsten Verfassungsinstitu-
tion. Die gegenwirtigen Erorterungen im Bundestag?®) iiber
dieses Problem zeigen die aktuelle Bedeutung, die iibrigens
auch ein Blick auf ausldndische Regelungen zur Sicherung ein-
wandfreier Willensbildung im Parlament und das Wiederauf-
leben der Inkompatibilititsvorschriften fiir Angehorige des
offentlichen Dienstes bestéatigt. Hier wird nicht iiber subjektives
Recht gestritten, sondern hier geht es um das einwandfreie
Funktionieren des hochsten Staatsorgans. Die verfassungs-
politische Bedeutung der Anklage gegen Abgeordnete ist also
evident.

Andererseits zeigt sich hier die Problematik eines Versuchs,
die Motive politischen Verhaltens rechtlich zu qualifizieren, die
auch bei der Nachpriifung des Ermessens in politischen Ange-
legenheiten auftaucht. Die politische Willensbildung kann in
unseren komplizierten Gesellschaftsverhiltnissen auf den
mannigfachsten Motiven beruhen. Bei einem Partei- oder Ver-
bandsfunktionédr, der als solcher Abgeordneter wird, ist die
innere Bindung durch seine politische oder gesellschaftliche
Funktion offensichtlich und bekannt. Aber auch sonst gibt es
uniibersehbare Moglichkeiten, Abhéngigkeiten zu begriinden,
die z.B. als Abgeordnetenbestechung schwer erfafit werden
konnen. Dies gilt nicht nur fiir einzelne Abgeordnete, sondern
im Wahlkampf usw. fiir ganze Parteien, so dal das Problem
auch bei der Parteienkontrolle gemé Art. 21 I GG wieder vor-
kommt. Die pressure group bedarf in Deutschland iiberhaupt
erst der Untersuchung. Soweit aber die Anklage gegen Ab-
geordnete eine wirksame Waffe ist, wird die Gefahr begriindet,
daB sie zum politischen Kampf unter den Parteien benutzt wird,
also ihren Zweck verfehlt und fremden Zwecken dienstbar ge-
macht wird, daB aus ihr also keine ,,Konkurrenz um die Lauter-
keit aller Parteien und Abgeordneten resultiert. Dem Versuch,
gerade aneiner Stelle, die flirunsachliche Beeinflussungsmoglich-
keiten besonders viele Wege erdffnet und die auch dem Beein-
fluBten besonders viele Moglichkeiten zur Verwendung im
Sinne dieses Einflusses gibt, mit rechtlichen Mitteln Sicherun-
gen zu schaffen, wihrend heute selbst erwiesener MiBbrauch
kaum noch selbstverstindliche moralische oder auch nur kon-
ventionelle Reaktionen, bis zur gesellschaftlichen Achtung, aus-
16st, kann man nur mit Skepsis gegeniiberstehen. Hier scheinen
mir die realen Moglichkeiten des Rechts liberhaupt erreicht zu
sein.

#) Icb meine die durch eingehende Presseberichte bekanntgewordenen Verband-
lungen des ,Spiegel*-Untersuchungsausschusses des Bundestags, gleichgiiltig, was ihr
Ergebnis sein wird.
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Noch problematischer wird das Ganze, wenn man nach den
Wirkungen einer Verurteilung etwa wegen Bestechung eines
Abgeordneten fragt. Hier entsteht die Frage, ob seine Stimm-
abgabe als ungeschehen betrachtet werden soll und liberhaupt
betrachtet werden kann, wihrend in anderen Fillen seine
EinfluBnahme vielleicht {iberhaupt nicht in ihrer Tragweite
festgestellt und noch weniger revidiert werden kann.

Zu 3. Fiir die Anklage gegen Richter geniigt es, auf
die Verhandlungen des 37.Deutschen Juristentages im Jahre
1949 zu verweisen, wo der hessische Justizminister Zinn diese
m. W. aus der hessischen Verfassung stammende Einrichtung
begriindet hat®). Hieraus geht hervor, da8 die Richteranklage
vor allem durch die Ausbildung der Rechtspflege als eine be-
sondere Gewalt in unseren Verfassungen bedingt ist. Dadurch
erscheint jeder Richter kraft seiner Unabhéngigkeit als ein Re-
prisentant dieser Gewalt iiberhaupt. Ihr einwandfreies Funk-
tionieren im Sinne der demokratischen Ordnung ist deshalb die
Voraussetzung dafiir, da die Unabhéngigkeit jedes einzelnen
Tréagers dieser Gewalt und ihre starke Gesamtstellung im Ver-
fassungssystem nicht die demokratische Verfassung selbst
1ldhmt oder Demokratie ausschliet. Da8 es sich hierbei um einen
Konflikt von erheblicher verfassungspolitischer Bedeutung
handelt, ist offenbar. Indem das GG selbst die Richteranklage
iibernimmt und in Art. 98 V sogar weitergehende Bestimmun-
gen des Landesverfassungsrechts aufrecht erhilt, auch die Ein-
fithrung der Richteranklage durch ein einfaches Landesgesetz
ausdriicklich erlaubt, wihrend zweifellos die Einfithrung einer
Ministeranklage durch einfaches Landesgesetz nicht méog-
lich wire, scheint es mir den Verfassungsrang des Konfliktes
zu bestédtigen.

Soweit die Richteranklage auf Verletzung des ,,Geistes der
Demokratie*, auf Fehlen ,sozialen Verstindnisses“, auf Ver-
letzung der ,,Grundsitze des GG* usw. gestiitzt werden kann,
bestétigt auch diese Formulierung, da es sich um ein Institut
zur Verteidigung der Demokratie selbst handelt. Klar wird das
in den Verfassungen von Wiirttemberg-Baden (Art.88) und
Baden (Art.111) formuliert, wo die Anklage wegen Rechts-
beugung®®) darauf abgestellt wird, daB sie ,,zum Schutze der
Verfassung oder ihres Geistes gegen mifSbrauchliche Verwen-
dung der richterlichen Gewalt erforderlich erscheint; nach
diesen beiden Verfassungsvorschriften waren allerdings beson-

") Die Rechtspflege im Bonner Grundgesetz, S. 46 ff., bes. S. 61 ff.

¥} Ich verwende diesen Begriff nicht im gleichen Sinn wie das StGB und lasse be-
sonders die Frage nach Vorsatz und Fahrldssigkeit sowie das weitere Problem beiseite,
ob nur Rechtsverletzung bei der Streitentscheidung oder auch bei der ProzeSleitung, in
der freiwilligen Gerichtsbarkeit sowie bei richterlicher Verwaltungstitigkeit zur An-
klage fiihren kann.

Verodffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 3
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dere Dienststrafthtofe und nicht die Verfassungsgerichte zu-
stindig. Bremen (Art. 138) hat die gleiche Regelung, es ent-
scheidet das Verfassungsgericht. Auch hier ist wie bei der Mi-
nisteranklage das Ermessen der Anklageberechtigten entschei-
dend, weil eine theoretische Abgrenzung des Verfassungs-
konfliktes, der ja indirekt in jeder Rechtsbeugung liegt, schwer
formuliert werden kann.

Berlin (Art. 72) und Rheinland-Pfalz (Art. 132) verzichten auf
solche Richtlinien fiir das Ermessen der Anklageberechtigten;
in diesen beiden Léndern kann daher jede Rechtsbeugung zur
Richteranklage fiihren. Es mag in der Natur der Rechtspflege
liegen, daB3 eine Rechtsbeugung eher als Verletzung des Ver-
fassungsprinzips von der Bindung des Richters an das Gesetz
betrachtet werden kann als eine Rechtsverletzung in der Ver-
waltung. Deshalb soll hier offenbar nach dem Willen der Ver-
fassungen der Verfassungskonflikt e h e r angenommen werden
als in den Lindern, die Richtlinien hinzufiigen, welche auf den
Schutz der Verfassungen abgestellt sind; die Rechtslage ist &hn-
lich wie bei der Ministeranklage wegen Verletzung einfacher
Gesetze. Eine Objektivierung der Abgrenzung versuchen die
Verfassungen von Nordrhein-Westfalen (Art.73) und Schleswig-
Holstein (Art. 36) und dhnlich das GG selbst (Art.98), die dieRich-
teranklage auch bei Rechtsbeugung nur zulassen, wenn der Rich-
ter ,,gegen die Grundsitze des GG oder gegen die verfassungs-
maéBige Ordnung des Landes* verst6t. Damit wird nicht nur
auf das Ermessen der Anklageberechtigten, sondern auf die
Rechtsauffassung des Verfassungsgerichts selbst abgestellt.

Im ibrigen scheint bei der Rechtsbeugung der Tatbestand,
der einer Anklage zugrunde liegen mu8}, eindeutig zu sein. In-
dessen wird das zweifelhaft, wenn man berticksichtigt, da8 wir
gegeniiber dem ,,positiven’ Recht keine positivistische Haltung
mehr einnehmen kénnen. Gewi kommt der Richter insoweit
nicht in Gefahr, als die VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen
usw. in Frage steht, weil hier die letzte Entscheidung nur bei
dem Verfassungsgericht selbst liegt (Art.100 GG). Aber das
Ende des Positivismus hat wesentlich weiter reichende Folgen.
Hierdurch ist der Gedanke, daB die Rechtsauslegung zu einem
eindeutigen Ergebnis fiihrt, iiberhaupt beseitigt, sind vielmehr
sehr verschiedene soziale, politische usw. Auffassungen als mog-
lich und auch bei der richterlichen Entscheidung als zuléssig
anerkannt. Damit beschrinkt sich aber die Moglichkeit, Rechts-
beugung festzustellen, praktisch auf wenige duBerste Fille.

Grundsitzlich wird in diesen Verfassungen ein Treueverhilt-
nis der Richter zur Demokratie vorausgesetzt, dhnlich wie in
Art.5 III GG fir die Hochschullehrer, das liber formales Ver-
halten hinausgeht. Was Demokratie bedeutet und verlangt, ist
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jedoch bei unseren politischen und sozialen Auffassungen und
Verhailtnissen noch zu wenig selbstverstindlich; die Ansichten
sind nicht nur voneinander verschieden, sondern schwanken
auch in sich und sind nicht einmal immer innerlich konsequent,
so daB es im einzelnen Fall schwer sein kann, zu entscheiden,
wann z. B. der ,,Geist der Demokratie” verletzt ist. Hier obliegt
dem Verfassungsgericht die Konkretisierung, die auch sonst oft
seine Aufgabe ist und geradezu grundsitzlich seine Stellung be-
stimmt, wovon in Abschnitt III noch zu sprechen ist. Die
Schwierigkeit wird dadurch gesteigert, daf3 das Treueverhélt-
nis, weil Treue etwas Inneres ist, sich auf die gesamte Existenz
des Richters und also auch auf sein Verhalten auBlerhalb des
Amts erstrecken mufl, wie das in Wiirttemberg-Baden (Art. 88),
Baden (Art.111), &hnlich auch in Rheinland-Pfalz (Art. 132),
Hessen (Art.127 IV u. II), Nordrhein-Westfalen (Art.73), Schles-
wig-Holstein (Art.36 II) und in der Bundesrepublik selbst
(Art. 98 II), jedoch nicht in Bremen, auch ausdriicklich bestimmt
ist. In Hessen, wo jedermann verpflichtet ist, fiir den Bestand
der Verfassung positiv mit allen seinen Kriften einzutreten
(Art. 146), wird konsequenterweise auch nur solches positive
Eintreten als Gewihrleistung fiir ein Verhalten im Geist der
Dernokratie gemidB der Bestimmung iiber die Richteranklage
(Art. 127 IV u. II) gelten konnen.

Handelt es sich bei der Richteranklage um ein spezielles In-
stitut zur Verteidigung unserer Demokratie, so steht also nicht
der Schutz des einzelnen Richters im Vordergrund. Vielmehr
wird bewuBt ein Konflikt des Richters mit der demokratischen
Verfassuhg der Entscheidung von Richtern unter sich ent-
zogen und einem speziell fiir den Schutz und die Verteidigung
der demokratischen Verfassung bestimmten Organ {ibertragen.
Daher kann die V. hinter der Disziplinargerichtsbarkeit inso-
weit keinesfalls zuriicktreten, sondern nur umgekehrt. Wir
konnen die Frage, ob die Disziplinargerichtsbarkeit etwa schon
durch die Zuladssigkeit des Verfassungsrechtswegs ausgeschlos-
sen wird, hier nicht in vollem Umfange priifen; zu beriicksich-
tigen wird sein, da8 fiir die Richteranklage auch oder nur andere
Stellen zustindig sind als fiir die Einleitung des Disziplinar-
verfahrens, dafl die ProzeBibeteiligung im Richteranklagever-
fahren anders als im Disziplinarverfahren geregelt ist und da8
Entscheidungen der Verfassungsgerichte u. U. selbst rechts-
kriftige Disziplinarentscheidungen aufheben kénnen®).

#1) Ich bemerke am Rand, daB die Zustindigkeit des Verfassungsgerichts zur Ent-
scheidung iiber die Dienstunfdhigkeit oder iiber schwere Amtspflichtverletzung eines
Verfassungsrichters oder des Landesanwalts nach § 11 des hessischen Ausf.Ges. in ithrer
ersten Hilfte nur ein allgemeines Organisationsprinzip fur héchste Gerichte verwirk-
licht, in ihrer zweiten Hailfte die Spezialisierung der allgemeinen Ridchteranklage fiir
die Verfassungsrichter selbst.

3‘
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Zu 4. Die Anklage gegen den Pridsidenten des
Rechnungshofs ist nur in Berlin eingefiihrt. Offenbar hat
man die Stellung des Rechnungshofs als eines unabhéngigen,
verfassungsunmittelbaren Staatsorgans und die Wichtigkeit vor
allem des Etatrechts, die friiheren Zeiten als ein Kernpunkt
des Verfassungslebens stidrker bewullt war als uns heute, be-
tonen wollen. Aus dem Etat- und Finanzrecht kénnen sich in
der Tat verfassungsrechtliche Konflikte ergeben. Die Bestim-
mung ist jedoch unzureichend, da sie sich nur auf den Prisi-
denten des Rechnungshofs erstreckt und damit der {iblichen Un-
abhingigkeit sdmtlicher Mitglieder des Rechnungshofs, auch
ihrer Unabhidngigkeit von ihrem Présidenten, nicht gerecht
wird. DaB die Berliner Regelung das Sachgebiet der V. nicht
iiberschreitet, wird durch einen Blick auf die Osterreichische
Regelung (Art. 123 in Verb. mit Art. 142 II des Bundesverfas-
sungsgesetzes) bestitigt.

Zu5. Hessen behandelt in einem besonderen Abschnitt seiner
Verfassung den ,,Schutz der Verfassung“ und gibt hier demVer-
fassungsgericht zwei Aufgaben: Die Vorschrift iiber die Er -
zwingungdesHochverratsverfahrens (Art. 1471II)
wird in § 40 des Ausf. Ges. dahin geregelt, daB das Verfassungs-
gericht die Eroffnung der Hauptverhandlung vor dem Straf-
gericht anordnen kann. Dadurch soll ein Versanden der Straf-
verfolgung von Hochverrat verhindert werden. DaB es sich hier
um Verfassungsschutz handelt, ist offenbar. Ich verweise vor
allem darauf, daB die Verfassung der Paulskirche in § 126 lit. 1
dem Reichsgericht, das iiberwiegend ein Verfassungsgericht
sein sollte, alle Strafgerichtsbarkeit in Fillen des Hoch- und
Landesverrats gegen das Reich zuwies, und dafl § 124 lit. 1 der
Erfurter Unionsverfassung dieselbe Bestimmung enthieit. V.
dieser Art hat hier bereits ein Vorbild.

Bei einer Verletzung des Art.146 II der hessi-
schen Verfassung, der verlangt, daB jedermann ,mit
allen ihm zu Gebote stehenden Kréften fiir den Bestand der
Verfassung eintritt®, entscheidet das Verfassungsgericht selbst
in der Sache, wobei nach §§ 31 ff. des Ausf. Ges. Aberkennung
gewisser Grundrechte, des Wahlrechtes, der Amtsfahigkeit oder
auch Parteienverbot in Frage kommt. Auch hier ist der Schutz
der Verfassung das erklirte Ziel (vgl. die Uberschrift von
§§ 31 ff. und den Wortlaut von §§ 33 f. des Ausf. Ges.).

Die schwierigen Fragen der Fortgeltung dieses materiellen
wie formellen hessischen Rechts im Hinblick auf Art. 143 GG
und die bundeseinheitliche StrafprozeSordnung kann ich hier so
wenig wie auf den anderen Sachgebieten untersuchen.

Zu 6. Die Zustindigkeit der Verfassungsgerichte fiir das
Verbot politischer Parteien tliberhaupt oder ihrer
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Teilnahme an Wahlen und Abstimmungen ergibt sich aus dem
selbstverstindlichen Verfassungsrang dieser Aufgabe, den
Art. 21 GG bestétigt. Dal man in diesen Fillen die Entscheidung
nicht den Verwaltungsgerichten {iberldBt, wird nur als die an-
gemessenste Lsung betrachtet werden kénnen®'?), Auch hier
werden die Verfassungsgerichte als politisches Kampfinstru-
ment der Demokratie gegen ihre Gegner aufgefat und dadurch
mit einer ausgesprochen politischen Verantwortung beladen.
Von ihnen wird der Mut zur Durchfiihrung der Intoleranz der
Demokratie gegen die Feinde der Demokratie verlangt. Wenn
nach dem Entwurf des Ausf. Ges. (§ 39 der Drucksache
Nr. 788 1. Wahlperiode des Bundestags) das Parteienverbot
gegen die Partei beim Verfassungsgericht beantragt werden
mubB, so handelt es sich hier um eine ,,urspriingliche* V., bei der
der Regierungsakt in Form einer Gerichtsentscheidung ergeht,
dhnlich wie im friiheren preuBlischen Verwaltungsrecht die
Konzessionsentziehung. Das bedeutet also eine Teilhabe des
Verfassungsgerichts an der Regierung selbst, eine Tatsache von
auflerordentlicher und grundsétzlicher Bedeutung, die uns in
Abschnitt III bei der Priifung der Frage, wie weit unsere Ver-
fassungsgerichte echte Gerichtsbarkeit ausiiben, beschif-
tigen wird.

Bei der Erdrterung der Grenzprobleme im einzelnen lasse ich
die Frage beiseite, wie weit die Regelungen der Linder
durch Art.21 GG wieder eingeschrinkt worden sind; sie er-
streckt sich auf die materiellen Anforderungen der Verfassun-
gen an die Parteien einschliefllich der zugelassenen Verbots-
griinde, auf die Sanktionen und auf die Zustdndigkeit von
Landesverfassungsgerichten in dem verbliebenen Rahmen
iiberhaupt.

Das wichtigste Grenzproblem ist m. E. die Frage nach dem
Begriff,,Partei, weil von ihm die Zulissigkeit des Verfassungs-
rechtswegs abhingt. Die Judikatur des friiheren Reichsstaats-
gerichtshofs in der Frage der Parteifdhigkeit bei Verfassungs-
streitigkeiten gibt zwar Anhaltspunkte fiir den Begriff der
Partei im Sinne des Parteienverbots, kann aber nicht einfach
ibernommen werden; denn damals muBten z. B. an die GroéBe
der Partei bestimmte Anforderungen gestellt werden, die bei
dem Zweck der Bestimmungen iliber das Parteienverbot sinn-
widrig wiren. Ich mochte ferner darauf hinweisen, daB3 die Ab-
grenzung der Parteien von anderen ,politischen Vereinen“
auch durch das Wahlrecht beeinfluit werden kann, weil z. B.
bei Mehrheitswahl in Ein-Mann-Wahlkreisen das Auftreten mit
eigenen Kandidaten bei Wahlen nicht mehr verlangt werden

Ma) A.A. Friesenhahn in Festschr. f. Thoma S.50f.
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kann; es kann geniigen, da8 zur Wahl eines ,fremden“ Kan-
didaten aufgefordert wird®®). Soweit nicht das Wahlrecht durch
ein Listensystem die Abgrenzung der ,Parteien” von den
anderen politischen Vereinigungen erleichtert, sehe ich erheb-
liche Schwierigkeiten bei der Anwendung der Bestimmungen
liber das Parteienverbot und damit bei der Abgrenzung der V.
voraus.

Im iibrigen aber diirfte dieses an sich so interessante Sach-
gebiet der V. fiir die hie r behandelten Fragen keine besonde-
ren Schwierigkeiten enthalten.

Zu 7. Auch die Zustdndigkeit zur Aberkennung des
Wahlrechts dient dem Schutz der demokratischen Verfas-
sung. Sie hat — abgesehen von besonderen Fiéllen — nicht die
breite rechtliche Wirkung wie das Verbot einer ganzen Partei;
aber hier ist nicht nur die rechtliche Wirkung auf den ein-
zelnen, sondern die u. U. weit dariiber hinausgreifende poli-
tische Wirkung zu beriicksichtigen. Schon deshalb ist die Zu-
stindigkeit der Verfassungsgerichte begriindet. Sie ergibt sich
abel cuch aus einem Sachzusammenhang mit dem Verbot von
Parteien: Die Konkretisierung der freiheitlichen Demokratie
gerade bei der politischen Betidtigung von Einzelnen oder
Gruppen ist damit an einer hiéchsten und fiir diese Aufgabe
grundsdtzlich besonders geschaffenen Stelle konzentriert. Hier
begegnet uns besonders deutlich der Gesichtspunkt des Sach-
zusammenhanges bei der maBgeblichen Gestaltung des politi-
schen ,,Selbstverstindnisses der Demokratie* (vgl. Abschnitt ITI).
Dieser Gesichtspunkt spielt z. B. auch bei der Richteranklage
eine Rolle, soweit sie sich nicht auf jede Rechtsbeugung stiitzen
kann.

) Schon der Reichsstaatsgerichtshof hatte sich in seiner Entscheidung vom 24. 4. 1931
StGH 4/30, Lammers-Simons Bd. IV S. 263 f. mit einem sehr spezialisierten Interessen-
verband, dem ,Liibecker Haus- und Grundbesitzerverein e. V.*, zu beschiftigen, der bei
einer Wahl mit Kandidaten aufgetreten war. Ihm wurde die Parteifdhigkeit in einer
Verfassungsstreitigkeit innerhalb Liibecks zuerkannt, weil er als politische Partei
fungierte. Wie aber, wenn er die Parole ausgegeben hitte: ,Bleibt dieser Wahl fern!*?
Wie wenn besonders wirtschafts- und sozialpolitische Vereinigungen zwar nicht fir
einen bestimmten Kandidaten oder eine bestimmte Liste, aber allgemein darauf hin-
weisen, daB nur Kandidaten gewahlt werden sollen, die sich fiir die Interessen ihrer
Mitglieder einsetzen? Art. 21 GG legt den Parteien besondere Pflichten auf und gewdhrt
ihnen auch besonderen Schutz; beides ist miteinander verbunden, der Kreis der Schutz-
berechtigten entspricht genau dem der Verpflichteten. Vielleicht wird die Wirkung der
Pflichten die sein, daf sich politische Vereine von erkennbarer EinfluBbnahme auf Wahlen
fernhalten, um die Pflichten der Parteien zu vermeiden. Dann werden die — auf diesem
Gebiete besonders einfachen und als besonders dringlich empfundenen — Umngehungs-
handlungen bei Wahlen nicht auf sich warten lassen. Fir andere Vereinigungen wird
der Schutr des § 2t GG iiberwiegen, so da8 sie die Pflichten in Kauf nehmen. Es ist nicht
undenkbar, daB die Wahlen bei uns hierdurch ein anderes Gesicht als bisher annehmen
werden, daB sich pressure-Methoden bisher wenig bekannter Art ausbilden. Jedenfalls
2eigt dies besonders deutlich, wie sehr das Verfassungsgericht nicht nur aus der Norm
heraus, sondern in einer sehr umfassenden Abwédgung der in diesem Fall geradezu un-
iibersehbaren politischen Folgen seiner Entscheidung zu urteilen hat. Das wird uns in
Absdchnitt III noch besonders beschidftigen.



Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit 39

Zu 8. Auch die Aberkennung von Grundrechten
steht in diesem Zusammenhang: Demokratie verlangt vor allem
die Méglichkeit eigener freier Urteils- und Willensbildung und
eigener freier EinfluBnahme auf die Urteils- und Willensbildung
der anderen. Diese Freiheiten kann man als Konnexinstitute der
Demokratie betrachten. Die Verteidigung der Demokratie gegen
antidemokratischen MiBbrauch dieser Rechte ist ein dringendes
Problem geworden. Der Zweck der Bestimmungen ist daher
nicht in erster Linie der Rechtsschutz des Einzelnen, der auch
durch die Verwaltungsgerichte ausreichend gewdhrt werden
konnte, sondern ist der Schutz der freiheitlichen demokrati-
schen Verfassung. Auch hier handelt es sich nach §§ 34 ff. des
Entwurfs des Ausf. Ges. zu Art. 94 II GG um , urspriingliche“ V.
und um Teilhabe an der Regierungsgewalt®®). Schon dies zeigt,
daB hier ein Konflikt mit Verfassungsrang vorliegt, den das
GG selbst durch die Zuweisung zur V. bestitigt. So interessant
und wichtig die Aberkennung von Grundrechten auch materiell
ist, so glaube ich doch, mich hier, wo es sich in erster Linie um
die Zugehorigkeit zur V.i. m. S. handelt, auf diese kurzen Be-
merkungen beschrinken zu kdnnen.

Zu 9. Die Verfassungsbeschwerde als ein beson-
deres Sachgebiet der V. besitzt in Deutschland eine Tradition®).
Sie fand sich insbesondere bereits in § 126 lit. g der Frankfurter
Reichsverfassung. Schon im Stidndestaat und spiter unter dem
Absolutismus war der Schutz der ,,verfassungsméafiigen‘‘ Rechte
des Einzelnen Gegenstand des politischen Kampfes. Im allge-
meinen wurde der Rechtsschutz durch die ordentlichen und
spidter durch die Verwaltungsgerichte als ausreichend be-
trachtet, wihrend sich in Bayern ein stirkeres Bewuftsein des
urspriinglichen Charakters dieser Rechte als Verfassungs-
rechte erhalten hat*#). Einige andere Linder haben dieses In-
stitut gleichfalls neueingefiihrt. Gleichgiiltig, ob dieVerfassungs-
beschwerde von Anfang an oder erst nach Erschipfung der
sonstigen Rechtsbehelfe als eine Art ,,Revision aus besonderen
Rechtsgriinden” gegen an sich rechtskriftige Entscheidungen
gegeben ist, liegt hier ein Fall vor, wo der Gesetzgeber einen
Konflikt bewuBt als Verfassungskonflikt aufgefaBt und ausge-
staltet hat. DaB hiermit das Gebiet der Verfassungs-
gerichtsbarkeit i. m. S. liberschritten sei, wird man nicht be-

3) Anders nach § 45 des hessischen Ausf.Ges. Hiernach findet eine Uberpriifung der
Verfassungs miligkeit eines angefochtenen Verwaltungsakts durch das Ver-
flassungsgericht statt; im Bund wird nicht nur die Auslegung der
Verfassung insoweit dem Verfassungsgericht vorbehalten.

%) Vgl. Carl Schmitt im Hb. d. d. St.R. Bd. II S. 574.

M3) Uber die &sterreichische Rechtslage vgl. Wittmayer, Usterreichisches Verfassungs-
recht S. 21 und jetzt Art. 144 des Bundesverfassungsgesetzes.
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haupten koénnen, zumal auch der Entwurf des Auf.Ges. des
Bundes in §§ 84 ff. eine Verfassungsbeschwerde zulassen will;
denn die Sicherung der Freiheiten gehért in unserer Demo-
kratie zu den notwendigen Voraussetzungen fiir eine Erweckung
des biirgerlichen SelbstbewuBtseins gegeniiber den Trigern
der Staatsgewalt.

Auch hier ergibt sich die Frage, wieweit das Landesrecht
durch das neuere Bundesrecht beeinflut wird. In diesem Zu-
sammenhang spielt vor allem Art.142 GG eine Rolle; mit der
Aufrechterhaltung grundrechtlicher Bestimmungen der Landes-
verfassungen (trotz des Art.31 GG) bestehen zugleich die lan-
desrechtlichen Rechtsbehelfe einschlieflich der Verfassungs-
beschwerde weiter. Bundesverwaltungsbehdrden sind
an die Grundrechte der Lénder ebenfalls gebunden. Die Ent-
wicklung hat dazu gefiihrt, daB die Landesverwaltungsgerichte
auch iiber Akte der Bundesverwaltung entscheiden, weil
Bundesverwaltungsgerichte fiir den ersten Rechtszug z. Zt. nicht
bestehen und weil sonst nach Art.19 IV GG die ordentlichen
Gerichte, also ebenfalls L an des gerichte, zur Entscheidung
berufen wiiren. Hieraus ergibt sich, daB der Bund sich der
Landesgerichtsbarkeit im Verwaltungsrecht mindestens vor-
ldufig unterstellt hat. Bei Schadensersatzklagen wegen Amts-
pflichtverletzung von Reichsbehérden, die sich indirekt mit der
gleichen Materie befaBten, war das schon immer so. Anders
aber steht es, wenn Bundesgerichte entschieden haben (oder
gegen eine vorliegende Entscheidung eines Landesgerichts das
Rechtsmittel an ein Bundesgericht zulissig wire). Hier ergibt
sich im Bereich der ordentlichen Gerichtsbarkeit schon aus der
Gerichtsverfassung selbst, also aus Bundesrecht, da die Ent-
scheidungen der Bundesgerichte endgiiltig sein sollen. Dem-
gegeniiber kann auch aus der Aufrechterhaltung der iiberein-
stimmenden Landesgrundrechte durch Art, 142 GG und der da-
mit verbundenen Aufrechterhaltung der landesrechtlichen Ver-
fassungsbeschwerde nicht der Schlull gezogen werden, daB jetzt
das ein f a ch e Bundesrecht, das die Gerichtsverfassung regelt,
insoweit gedndert wire, und das wird auch durch die Bestim-
mungen des GG iiber die Bundesgerichte indirekt bestitigt.
Auch fiir die Verwaltungs- und sonstige nicht zur ordentlichen
Gerichtsbarkeit gehorenden Gerichte mufl dasselbe gelten,
denn die Bundesgerichte sollen jeweils die héchsten Ge-
richte sein, und das ist gleichbedeutend mit der Endgiiltigkeit
ihrer Entscheidungen. Eine Verfassungsbeschwerde an ein
Landesverfassungsgericht entfillt daher, sobald ein Bundes-
gericht endgiiltig entschieden hat. Auch soweit der normale
Rechtsbehelf an ein oberes Bundesgericht geht und die Er-
schépfung der normalen Rechtsbehelfe Voraussetzung der
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landesrechtlichen Verfassungsbeschwerde ist, muf} die letzte in
der Regel entfallen. Wenn aber ein Landesgericht nach Zuriick-
verweisung der Sache durch ein Bundesgericht endgiiltig ent-
schieden hat, ist auch die bei der Zuriickverweisung vertretene
Rechtsauffassung des Bundesgerichts der Verfassungs-
beschwerde entzogen. Im ubrigen sind hier noch zahlreiche
Komplikationen denkbar, nicht nur nach Rechtshidngigkeit bei
einem Bundesgericht, sondern auch dann, wenn der normale
Rechtsbehelf an eine Bundesbehirde oder ein Gericht eines
anderen Landes zu gehen hitte®®). Im letzten Fall werden
auch fiir das Verhditnis der Linder untereinander neue, in
dieser Form bisher nicht bekannte Probleme aufgeworfen.

Wenn die Verfassungsbeschwerde im Bund ohne Erschopfung
der normalen Rechtsbehelfe zugelassen wird, woriiber nach
Pressemeldungen im Bundestagsausschufl noch keine Klarheit
besteht, wird das Problem der Beschrinkung auf Fille von
grundsétzlicher Bedeutung auftauchen. Hieriiber diirfte das
Bundesverfassungsgericht selbst zu befinden haben, dhnlich wie
in § 48 I des hessischen Ausf.Ges. bestimmt ist, da das Ver-
fassungsgericht nur entscheidet, ,,wenn die Bedeutung der
Sache iliber den Einzelfall hinausgeht, insbesondere mit einer
Wiederholung zu rechnen ist, und daher eine allgemeine Ent-
scheidung erforderlich erscheint.*

Zu 10. Die Vorschrift in Rheinland-Pfalz iiber die Anru-
fung des Verfassungsgerichts gegen Soziali-
sierungsmaBnahmen ist an sich ein Unterfall der Ver-
fassungsbeschwerde, wird aber in der Verfassung der Landes
selbst und auch von mir besonders herausgehoben, weil sie deut-
lich die heutige Funktion der Verfassungsgerichte zeigt, zwischen
der Erhaltung der bestehenden und der Begriindung einer
neuen und gesiinderen Staats- und Sozialordnung einen Weg
zu finden. Mit diesen Bestimmungen wird einerseits die Not-
wendigkeit der Sozialisierung anerkannt und andererseits eine
Sicherung gegen Schematisierung, gegen Sozialisierung un-
wesentlicher Betriebe geschaffen. Nichts kann so deutlich die
Situation offenbaren wie dieses Nebeneinanderbestehen zweier
gesellschaftlicher Prinzipien und dieser Versuch, sie evolutionir
durch Aufstellung einer abstrakten Ausgleichsforderung und
konkrete verfassungsgerichtliche Entscheidung in jedem Einzel-
fall zu einem Ausgleich zu bringen. Wir kénnen die sachliche
Problematik hier nicht von Grund auf untersuchen. Es geniigt,
daB sich an dieser Stelle besonders deutlich dokumentiert, daf3
unsere Verfassungsgerichte nicht nur zum Schutz organisato-
rischer Verfassungsnormen errichtet sind, sondern auch zum
Schutz einer bestimmten sozialen Ordnung, die sich iibrigens

#) Vgl. hierzu § 48 IV des hessischen Ausf.Ges.
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nicht nur in den Grundrechten, sondern auch in einer soziolo-
gischen Entsprechung zwischen unserer verfassungsrechtlichen
Organisation und der bestehenden Sozial- und Wirtschaftsord-
nung ausdriickt. Da diese sich ihrer selbst aber nicht mehr naiv
oder auch bewufBt kimpferisch gewil und sich deshalb der Not-
wendigkeit ihrer Fortentwicklung bewufit ist, wird dem Ver-
fassungsgericht die Aufgabe gestellt, das Ausmafi der Fort-
entwicklung, die jeweils erforderlich erscheint, seinerseits im
Rahmen des allgemeinen verfassungsrechtlichen Prinzips naher
zu umreiBen. Es wird ihm damit eine hohe politische Funktion
libertragen, die es nur erfiillen kann, wenn es selbst die beiden
abstrakt einander widerstreitenden, von der Verfassung jedoch
zum jeweiligen konkreten Ausgleich bestimmten Prinzipien der
Sozial- und Wirtschaftsordnung in sich trdgt und wenn es zu
einem tragfidhigen Ausgleich, der immer eine politische Ent-
scheidung darstellt, fihig und bereit ist. Man kann diese Auf-
gabe der Verfassungsgerichte erleichtern, indem man ihnen nur
die Uberpriifung duBerster Grenzen der Entscheidung anderer,
,»politischer Staatsorgane iibertrigt; letztlich abnehmen kann
man ihnen hiermit die politische Verantwortung und einen iiber
die formelle Verantwortung wohl noch hinausgehenden politi-
schen Einflu nicht.

Zu 11. Die Wahlprifung, unter der ich hier auch die
Priifung von Abstimmungen mit verstehe, ist nicht erst jetzt
als Angelegenheit des Verfassungsschutzes anerkannt. In Fort-
setzung der Entwicklung des Stidndestaats war sie lange Zeit
spater noch als ,Prifung der Legitimation“ der einzelnen
Abgeordneten gegeniiber einander oder dem Parlament selbst
betrachtet worden. Die Aufgabe, die verfassungs- und gesetz-
miBige Zusammensetzung der Volksvertretung als des wich-
tigsten Staatsorgans und die Richtigkeit etwaiger Volksabstim-
mungen zu sichern, hat sich jedoch immer mehr durchgesetzt.
Es bedarf auf diesem Gebiet jetzt der klaren Abgrenzung
zwischen der Aufgabe des fiir die eigentliche Wahlpriifung zu-
stindigen Gerichts und der Aufgabe eines Verwaltungsgerichts
in Wahlsachen®): Nur soweit das letzte, verfassungsrechtlich
allein bedeutsame Ergebnis, d. h. die Zusammensetzung des
Parlaments und das Ja oder Nein der Volksabstimmung in
Frage steht, liegt V. vor; nur soweit dieses verfassungsrechtlich
allein bedeutsame Ergebnis fehlerhaft ist, greift die Entschei-
dung des Wahlpriifungsgerichts korrigierend ein%). Alles andere

%) Friesenhahn im Hb. d. d. St.R. Bd. II S. 526 bezeichnet die Wahlpriifung als Ver-

waltungstitigkeit, allenfalls als Verwaltungsgerichtsbarkeit; aber er hat einen engeren
Begriff der V., der auf die Entscheidung von ,Verfassungsstreitigkeiten® begrenzt ist.

¥) Art. 78 II der Hessischen Verfassung spricht mit Recht von der ,Erheblichkeit fir
den Ausgang der Wahl®. Das scheint mir die von Genzmer im Hb. d. d. St.R. Bd. II S. 509
aufgeworfene Frage zu beantworten, ,ob etwa die Wahlpriifungsgerichte als Sonder-
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gehort vor die Verwaltungsgerichte. Das verfassungsmifBige
Zustandekommen des Volkswillens ist also das Rechtsgut, das
die V. hier schiitzt. Wo nach Landesrecht kein Gericht mit
der Wahlprifung betraut ist, greift deshalb Art.93 I Z.4 GG
ein. Die Entscheidung iliber das aktive Wahlrecht eines einzel-
nen als solchen wird also grundsétzlich nicht Gegenstand der V.,
auch nicht gemiB Art.93 I Z.4 GG, sondern der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit (notfalls gemaB Art. 19 IV GG), selbstverstind-
lich soweit nicht eine Verfassungsbeschwerde mdoglich ist. Die
Entscheidung iiber das passive Wahlrecht gehért dann, wenn
dieses zu Unrecht bejaht und der Betreffende fiir gewahlt er-
klart ist, selbstverstandlich zur V., widhrend es im umgekehrten
Fall nur darauf ankommt, ob die unberechtigte Ablehnung
wegen angeblichen Fehlens des passiven Wahlrechts Einflufl
auf die Zusammensetzung des Parlaments haben konnte oder
nicht. Entsprechendes gilt fiir den Volksentscheid: Nur sein Zu-
standekommen oder Nichtzustandekommen, gegebenenfalls
sein Zustandekommen mit der erforderlichen besonderen Mehr-
heit, steht als Verfassungskonflikt in Frage. Selbstverstandlich
kann gesetzlich anderes vorgeschrieben sein, denn diese Grund-
sdtze kommen nur dort in Frage, wo die Grenze der V. allein
aus ihrem Wesen bestimmt werden muB, insbesondere wo Ver-
fassung oder Gesetz nur von ,,Wahlpriifung* als einer Aufgabe
der Verfassungsgerichte sprechen.

Kann aber auch das Wahlpriifungsverfahren selbst als ,,ande-
rer Rechtsweg" im Sinne des Art. 93 I Z. 4 GG gelten, oder setzt
dies nicht voraus, daB} das Qericht in einem streitigen Ver-
fahren titig wird? Ich halte das nicht fiir erforderlich, sondern
nehme an, dafl auch ein gerichtliches Wahlpriifungsverfahren
ohne streitige Ausgestaltung den Erfordernissen des Art.93 I
Z.4 genligt, mindestens dann, wenn die Streitteile, die nach
dieser Bestimmung in Betracht kdmen, an dem Wahlpriifungs-
verfahren ,beteiligt sind*).

Die Aufstellung der Kandidaten, soweit sie — wie in der Re-
gel — durch Parteien vorgenommen wird, gehért zur inneren
demokratischen Ordnung der Parteien gemil Art. 21 I GG. Sie
kann allerdings nach der Formulierung des GG nicht zum Ver-.
bot der Parteien fiihren, da dieses nach Art.21 II GG iiber-

gerichie der Staatsgerichtsbarkeit anzusehen seien®. Ich bejahe diese Frage klar. Das
hessische Ges. iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit i. d. F. vom 30. 6. 1949 GVBL. S. 137
schlieBt in § 22 I die Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte aus fiir ,parlamentarische
Wahlpriifungen und sonstige in den Bereich der Steatsgerichtsbarkeit fallende
Streitigkeiten*. Es betrachtet also auch die Wahlprifung als in den Bereich der
Staatsgerichtsbarkeit fallend.

%) § 29 111 des Wiirttembergischen Landtagswahlgesetzes vom 4. 4. 1924 Regq.Bl. S. 228
und die Entscheidung des Hessischen Staatsgerichtshofs vom 31. 1. 1928 StGH 3, 4, 6/28,
Lammers-Simons Bd. III S. 346 zeigen, daB es auch eine Popularklage zur Anfechtung
fehlerhafter Wahlen geben kann.
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haupt nicht auf Verletzung der inneren demokratischen
Ordnung der Parteien gestiitzt werden kann; anders ist es nur,
wenn aus einer autoritdren inneren Ordnung der Partei auf
das Bestreben nach einer autoritiren Re gierung geschlossen
werden kann. Dennoch wire es denkbar, daB die Kandidaten-
aufstellung auch bei der Wahlpriifung eine Rolle spielt, weil
eine Verletzung der demokratischen Formen fiir diese wichtige
Entscheidung vorliegt. Ich erinnere nur daran, daf} sich bei der
Wahlpriifung schon friiher oft Tatbestinde und Fragen ergeben
haben, die nicht vorauszusehen waren, und besonders an das
beriihmte Scheitern der Kandidatur Max Webers zur Weimarer
Nationalversammlung®).

Auch die Erschwernisse fiir Splitterparteien kénnen bei der
Wahlpriifung eine Rolle spielen. Da hierbei eine Verletzung des
Art.28 I GG in Frage steht, wird jedes Wahlpriifungsgericht
eines Landes notfalls die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts nach Art.100 I GG herbeifithren miissen; denn auch
wo die Wahlpriifung von Amts wegen durchgefiihrt wird und
das Moment der Streitentscheidung formell fehlt, sind doch die
Wahlpriifungsgerichte Gerichte im Sinne des Art. 100 I GG.

Zu 12, Die Entscheidung iiber den Kompetenzkonflikt
ist in Baden dem Verfassungsgericht zugewiesen. Dies ist nur
moglich, wenn man annimmt, dal das Wesen dieses Konflikts
nicht in dem Streit iber den Rechtsschutzanspruch des Einzel-
nen, sondern in dem Streit zweier verfassungsunmittelbarer
Gewalten miteinander besteht. Die besonders kriaftige Aus-
gestaltung der richterlichen Gewalt speziell schon in der badi-
schen Verfassung selbst (Art. 56) konnte diese Auffassung
wiederbeleben. Sie ist auch theoretisch vertretbar, wenn man
sich bewuBt ist, daBl der positive und nicht der negative
Kompetenzkonflikt der primiére ist und daB der negative Kon-
flikt erst dann kraft Sachzusammenhangs in die Regelung mit
einbezogen werden muBte’?), wenn nicht im Rechtsstaat auch
der Ausschlufl der Rechtsschutzlosigkeit des Blirgers selbst Ver-
fassungsrang besitzt. Friesenhahn hat unter Berufung auf Trie-
pel und Walter Jellinek erst jiingst Bedenken hiergegen geltend
gemacht??). Die Bedenken stiitzen sich jedoch vor allem auf die
rechtstechnische Ausgestaltung des Verfahrens, nicht auf den
eigentlichen Ausgangspunkt des Konflikts. Dieser erscheint mir
jedoch weitaus bedeutsamer als die verfahrenstechnische Rege-

) Hierher konnte z. B. die Frage gehéren, welche Folgen eine Blankoerklirung des
Mandatsverzichts vor der Wahl in Baden angesichts des Verbots ,unbedingten Gehor-
sams” in Art. 121 hat, namlich nur die Nichtigkeit solcher Erklirung oder auch Folgen
auf die Wabhl selbst.

#a) Hiervon geht auch Otto Mayer, Theorie des Franzdsischen Verwaltungsrechts
S. 147 aus.

4%) Festschr. f. Thoma S, 54.
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lung, die den einzelnen Biirger nicht lbergeht, sondern sein
Sachinteresse zur Klarung der Rechtsfrage einspannt. Die ent-
scheidende Frage lautet m. E., wer den positiven Kompetenz-
konflikt als den primiren erhebt und aus welchem Grunde®).
Dies beweist auch die geschichtliche Entwicklung des Kompe-
tenzkonflikts, mégen auch die fritheren Verhiltnisse hcute nicht
mehr unverindert bestehen. Sieht man von der Ausgestaltung
des Verfahrens ab und blickt man auf den realen Konflikt, der
dieses Verfahren iiberhaupt in Gang setzt, so stellt der Kom-
petenzkonflikt einen Sonderfall der Streitigkeit zweier verfas-
sungunmittelbarer Gewalten um ihre Zustdndigkeit, also der
Verfassungsstreitigkeit, dar. Unter diesem Gercichtspunkt er-
scheint mir die badische Regelung mindestens mdoglich und
jedenfalls einer neuen Untersuchung bedirftig*?). Die rechtliche
Auffassung bestimmter Institute darf ja nicht starr bleiben,
sondern muf} neu gepriift werden, vor allem wenn sich Ande-
rungen ergeben, und seien es nur Anderungen in den Zusam-
menhingen, in die das Institut selbst gestellt ist.

Zu 13. Dariiber, daB das richterliche Prifungs-
recht Verfassungsrang besitzt, braucht nichts mehr gesagt zu
werden; das Problem des Schutzes der Verfassung gegen
den einfachen Gesetzgeber ist zu einem fundamentalen Problem
unserer Verfassungen geworden.

Wo auch der Vorbehalt des Gesetzes gegen den Verord-
nungsgeber von den Verfassungsgerichten zu wahren ist, steht
ein ausdriickliches oder selbstverstandliches Verfassungsprinzip
in Frage. Wir haben iiber solche Zusammenhinge bereits bei
der Ministeranklage gesprochen und wollen deshalb hier nicht
nédher darauf eingehen, obwohl die Rechtslage nicht in jeder
Hinsicht vollig die gleiche ist.

Die Beschrinkung von Ermaéichtigungsgesetzen durch Art. 80
GG, die m. E. iiber die Art. 20 III und 28 GG auch in die Linder-
verfassungen wirkt, die Erschwerungen der Verfassungsinde-
rungen und -durchbrechungen und die Unabinderlichkeits-
klauseln mancher Verfassungen*) sowie die Konzeption der

41) Gerade Triepel selbst betont in Streitigkeiten zwischen Reich und Ldndern S. 31
Anm. 1, daB ,die den Konflikt ethebende Behdrde immer namens der ganzen Verwal-
tung” und gegen die ,ganze Justiz* auftritt. Sollte aber, was fiir die Erhebung
des Konflikts gilt, nicht das W e s e n des Konflikts am deutlichsten kennzeichnen?

%) Wird der positive Kompetenzkonflikt angesichts der heutigen Stellung der richter-
lichen Gewalt wesensgemidB als Verfassungskonflikt betrachtet, so ist dort, wo keine
andere Gerichtsbarkeit hierfiir besteht, die Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts
nach Art. 931 Z. 4 GG begriindet. Das konnte auch fiir den negativen Kompetenzkonflikt
gelten auf Grund des vom GG vorausgesetzten starken Rechtsschutzanspruchs des
Biirgers. Vgl. im iibrigen schon die osterreichische Regelung seit 1867 und 1875 (Gumplo-
wicz, Das Osterreichische Staatsrecht, 3. Aufl. S. 151 f. und jetzt Art. 138 des Bundes-
verfassungsgesetzes.)

43) Wiirttemberg-Baden Art. 85 I, V; Hessen Art. 150, aber auch wohl Art. 67; Bayern
Art. 751 usw,
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Grundrechte als vor- oder tiberstaatlich haben die verfassungs-
rechtliche Bedeutung des richterlichen Priifungsrechts erheb-
lich verstirkt. DaB das GG den einzelnen Gerichten diese Prii-
fung zugunsten der Verfassungsgerichte entzogen hat'), mag
sich z. T. aus dem Sachzusammenhang zwischen der abstrakten
und der inzidenten Normenkontrolle ergeben haben*®). Es be-
stiatigt aber den Verfassungsrang dieser Aufgabe.

Art. 142 GG hilt grundrechtliche Bestimmungen der Linder
aufrecht. Damit wird indirekt auch die Verfassungsbeschwerde
oder das richterliche Priifungsrecht entsprechend dem Landes-
recht aufrechterhalten, jedoch mit der Ausnahme, daBl der Ver-
stoB in einem Gesetz nach Art.100 GG zu behandeln ist.
An der Stelle der Verfassungsbeschwerde oder des Priifungs-
rechts des einzelnen Gerichts steht also bei Gesetzen die
Entscheidung des zustidndigen Verfassungsgerichts. Soweit nach
Landesrecht schon Gesetzesvorlagen verfassungsgerichtlich
geprift werden konnen, bleibt dies unverdndert. Damit wird
jedoch Art. 100 GG nicht unwirksam, es muB} also notigenfalls
das Verfassungsgericht erneut mit der Frage befat werden,
ein gewil unbefriedigendes Ergebnis.

Im Zusammenhang mit Art. 142 GG erhebt sich die Frage,
ob eine Landesverfassungswidrigkeit, die zugleich eine Bundes-
verfassungswidrigkeit ist, nicht in jedem Falle vor das Bundes-
verfassungsgericht gebracht werden muf}. Ich will jedoch diese
Frage der Abgrenzung zwischen Landes- und Bundesverfas-
sungsgerichtsbarkeit hier nicht erértern.

DaB im iibrigen der Begriff ,,Verfassungsgerichte“ in Art.
100 III GG nicht nach der Bezeichnun g, sondern nach der
Funktion verstanden werden muB, dal also z. B. auch ein
Verwaltun gsgericht, wenn es V. ausiibt?), unter diese Be-
stimmung £fillt, scheint mir unzweifelhaft zu sein. Ferner nehme
ich an, dafl auch besondere Wahlpriifungsgerichte als Verfas-
sungsgerichte im Sinne des Art. 100 III GG zu betrachten sind.
Jedenfalls wird es nicht darauf ankommen, daB es sich um Ent-
scheidung von Rechtsstreitigkeiten zwischen streitenden Par-
teien handelt, und zwar weder bei der Entscheidung, die jetzt
getroffen werden soll, noch bei der fritheren Entscheidung, von
der das Verfassungsgericht abweichen will. Es geniigt also
jede Auslegung des GG, z.B. auch eine solche im Verfahren
nach Art. 931Z.1GG.

4) Mindestens fiir den wirklichen Konfliktsfall, d. h. wenn das Gericht die Ver-
fassungsmiBigkeit des Gesetzes verneinen will.

#) Dabei verkenne ich keineswegs den Unterschied zwischen inzidenter Nichtbeach-
tung eines Gesetzes und autoritativer Ungiiltigerklarung (vgl. vor allem Carl Schmitt,
Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung, in: Die Reichsgerichtspraxis im deutschen
Rechtsleben Bd. 1 S. 154 ff., bes. S. 167 ff.).

#) Etwa nach § 27 lit. d) der Brit. VO Nr. 165.
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Auch beim richterlichen Priifungsrecht erhebt sich das Pro-
blem, die Verwaltungsgerichtsbarkeit von der V. abzugrenzen,
wo die Priifung von Verordnungen den Verfassungsge-
richten iibertragen ist: Bestimmen Verfassung oder Gesetz
nichts anderes, so wird von dem Begriff der V. i.m.S. auszu-
gehen sein; daher diirften Verordnungen, die nicht Landesrang
besitzen, nicht unter die Zustindigkeit des Verfassungsgerichts
fallen, weil kein unmittelbarer Verfassungskonflikt vorliegt,
sondern die Verwaltungsgerichte entscheiden kénnen®?). Aller-
dings ist denkbar, daBl vor allem die Verteidigung der Grund-
rechte als ein so wichtiges Verfassungsproblem aufgefal3t wird,
daB auch das Priifungsrecht {iber Polizeiverordnungen unter-
geordneter Behorden bei Verfassungsgerichten konzentriert ist.
Uberall wo die Verfassungsbeschwerde auch gegen solche Ver-
ordnungen gegeben ist, ist dies der Fall. Aber auch dann, wenn
— wie in den Lindern der brit. Zone — sonst der einzige,
jedoch einigermaflen verzweifelte ,,Rechtsschutz’* durch ein
S trafgericht gegeben wire, wird sich vermutlich eine Tendenz
zur Ausiibung des Priifungsrechts bei den Verfassungsgerichten
entwickeln.

Zul4. Uber die Geltung von Gesetzen im tibrigen
entscheidet das Verfassungsgericht nur in Baden. Hier handelt
es sich vor allem um die Prinzipien der lex specialis und
generalis, der lex posterior und prior, der Kodifikation (vor
allem im Zusammenhang mit dem Vorbehalt des Gesetzes
gegeniiber Verordnungen), des Obsoletwerdens, des Gewohn-
heitsrechts, der ,,Einheit der Rechtsordnung‘‘ (wiederum im Zu-
sammenhang mit dem Vorbehalt des Gesetzes gegeniiber Ver-
ordnungen) sowie auch des rdumlichen und sachlichen
Geltungsbereichs. Immer geht es um Prinzipien, die i ber den
einzelnen Gesetzen stehen und z.T. sogar die Verfassun-
genselbst regieren. Einzelfragen, etwa ob der Vorrang von
Vilkerrecht oder von vorstaatlichen Menschenrechten hier
ebenfalls in Betracht kommt, brauche ich nicht zu erdrtern.
Jedenfalls handelt es sich um die Wahrung allgemeiner Grund-
sidtze unseres Rechtssystems, die mir der Grund fiir die Zuwei-
sung zur V. zu sein scheint. Ob diese Prinzipien iiber die Gel-

41y Vgl. die Entscheidung des Badischen Staatsgerichtshofs vom 27. 11. 1948 StGH 1/48
(Verw.Rspr. 1/248). § 25 des hessischen Ges. iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit i.d.F.
vom 30. 6. 1949 GVBL. S. 137 gibt dem Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der sachlichen
Zustdndigkeit der Verwaltungsgerichte das Priifungsrecht {iber alle Verordnungen und
sonstigen, im Rang unter dem Gesetz stehenden Rechtsvorschriften. Zur Entscheidung
iber die Verfassungs maBigkeit-von Rectsverordnungen ist jedoch nach Art. 132
der Verf. ,nur* der Staatsgerichtshof zustindig. Hier wird nur die materielle Verfas-
sungsmiBigkeit gemeint sein oder Zustindigkeitsfragen aus der Verfassung unmittel-
bar, nicht die Verletzung der Bindung an die Schranken der Ermichtigung in einem ein-
tachen Gesetz, die ja stets als mittelbare Verletzung der Verfassung zu be-
trachten ist. Ob sich der Staats- oder Verwaltungsgerichtshof Hessens mit dieser Frage
schon auseinandergesetzt haben, konnte ich noch nicht feststellen.
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tung des Rechts so klaren Verfassungscharakter besitzen, daB
sie schon zur Priifung der VerfassungsmaéaBigkeit von Gesetzen
gehoren, oder ob diese sich nur auf die Verfassungsurkunde
selbst bezieht, vielleicht auch noch auf ungeschriebenes Ver-
fassungsrecht und Transformationsklauseln wie in Art. 25 GG,
kann ich heute nicht von Grund auf untersuchen; ich neige zur
Verneinung dieser Fragen und zur Aufrechterhaltung der Zu-
standigkeit aller Gerichte zur Inzidententscheidung hieriiber
trotz der Konzentrierung der Priifung der ,,Verfassungsméafig-
keit“ der Gesetze im Art. 100 GG.

Zul15. Die Fortgeltung dlteren Rechts nach In-
krafttreten der Verfassung wird gleichfalls nur in Baden, jetzt
aber auch im GG selbst den Verfassungsgerichten zur Entschei-
dung iibertragen. Hier handelt es sich um die Durchsetzung der
neuen Verfassung gegeniiber dem ilteren Recht, also um einen
echten Schutz der Verfassung selbst.

Zul6.DaBdie Verfassungsstreitigkeiten denKern
der V. bilden, war nie streitig. Die vorsichtige Beschrinkung
des Bundesverfassungsgerichts auf bloBe Auslegung in
Art. 931Z.1 GG*) unterstreicht den hohen Verfassungsrang nur
noch, ebenso die partielle Ausdehnung der verfassungsgericht-
lichen Zustandigkeit auf Meinungsverschiedenheiten oder blofie
Zweifel?).

Die weitaus bedeutendste Frage auf dem Gebiet der Verfas-
sungsstreitigkeiten ist die der Parteifdhigkeit. Hieriiber wird in
Abschnitt II bei der Behandlung der allgemeinen verfahrens-
rechtlichen Grenzen zu sprechen sein; an dieser Stelle will ich
nur folgendes erwihnen: Durch die subsididre Zustindigkeit
des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 931Z 4 GG ist der Ver-
fassungsrechtsweg m. E. ebenso wie unter der WRV fiir alle
einzelnen Verfassungsstreitigkeiten in den Lindern erodffnet,
wenn in dem konkreten Fall kein anderer Rechtsweg ge-
geben ist. Es gibt also einen bundeseinheitlichen Begriff der
Verfassungsstreitigkeiten, den die Lénder nicht einschrinken,
sondern hiochstens erweitern kénnen. Allerdings kann es sein,
daB dieser Begriff kiinftig in der Judikatur nicht mehr mit der
gleichen Klarheit erscheint wie unter der WRV, weil Art.931Z.4
GG den weiteren Begriff ,,6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten‘

) Diese Zuriikhaltung ist nicht neu; sie mag unmittelbar aus der noch gréSeren
Zurickhaltung in Art. 19 WRV zu erkldren sein. Doch findet sie sich entsprechend schon
in § 153 der Sdcdhsischen Verfassungsurkunde von 1831 und in § 154 der Kurhessischen
Verfassungsurkunde von 1831. Die letzte Bestimmung wurde nach dem Verfassungs-
konflikt von 1850 auf Grund eines Bundesbeschlusses von 1852 in der neuen, oktroyierten
Verfassung beseitigt.

#) _Zweifel” war urspriinglich ein euphemistischer Ausdruck, der die Méglichkeit
echten Streits zwischen Monarch und Volksvertretung in das Reich der Undenkbarkeiten
wverweisen sollte. Erst spdter hat der Begriff einer Vorsorge, d. h. der rechtzeitigen
Verhiitung der Entstehung echten Streits dienen sollen.
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gebraucht und auch Art. 191V GG nicht fiir alle verwaltungs-
rechtlichen Streitigkeiten einen anderen Rechtsweg offnet®).

Da der Begriff der streitfdhigen Partei mit dem Begriff der
Verfassungsstreitigkeiten untrennbar zusammenhingt, wird
auch der Parteibegriff grundsétzlich im gleichen Sinn bundes-
einheitlich sein, allerdings vorbehaltlich besonderer Verfas-
sungsfaktoren in dem einen oder anderen Land®). Im allge-
meinen waren die Landerverfassungen, soweit sie die Partei-
fahigkeit in Verfassungsstreitigkeiten geregelt haben, dabei
nicht engherzig. Nicht selten haben sie umfassende Befugnisse
zur Anrufung der Verfassungsgerichte an politische Parteien,
Fraktionen oder Mindestzahlen von Wahlberechtigten erteilt.

Erlauben Sie noch ein kurzes abschlieBendes Wort zu diesen
einzelnen Sachgebieten:

Ich habe bei allen Uberlegungen abgesehen von der Aus-
legung der Linderverfassungen im einzelnen und habe auch die
Uberlagerung des Landesrechts durch das GG im allgemeinen
beiseite gelassen, sondern mich weitgehend auf das Landesrecht
selbst beschrinkt, weil sich gerade hieraus m. E. tiberzeugend
ergibt, dafl die Linder bei aller Verschiedenheit im einzelnen
doch von bemerkenswert einheitlichen grundsétzlichen Auffas-
sungen iiber den Begriff der V. i. m.S. ausgegangen sind. Das
Resultat scheint mir zu sein, dall den Verfassungsgerichten schon
in den urspriinglichen Linderregelungen Sachgebiete zur Ent-
scheidung iibertragen worden sind, die wir bei einer sachge-
méflen Wiirdigung durchaus als wesentliche verfassungsrecht-
liche Konflikte anerkennen konnen, daBl m. a. W. die Grenzen
der V. i. m. S. von den Lindern grundsitzlich kaum {iberschrit-
ten worden sind, all das selbstverstindlich mit dem prinzipiel-
len Vorbehalt, dal wir zunéchst nur die Sachgebiete und nicht
das Problem der echten Gerichtsbarkeit auf diesen Sachge-
bieten untersucht haben.

An einigen heute schon erkennbaren Beispielen habe ich
ferner versucht, Abgrenzungen der V. vor allem gegeniiber der
Verwaltungsgerichtsbarkeit aufzuzeigen und aus der Betrach-
tung der einzelnen Sachgebiete einige wichtige Anhaltspunkte
fiir unsere weiteren, grundsitzlichen Untersuchungen zu finden.

Aus dem Bund e srecht ergeben sich zahlreiche neue Fragen,
die ich nur zum geringen Teil gestreift habe, wie z. B. die Zu-

%) Nicht fiir Parteistreitigkeiten, nicht fiir bloBe Feststellungsklagen und je nach der
Auslegung, die Art. 19 IV GG finden wird, evtl. auch nicht fiir Klagen wegen Unter-
lassung eines Verwaltungsakts; vgl. Abschnitt II unter B1).

#!) Landesrechtliche Beschrankungen der Parteifdhigkeit werden dazu fihren, daB die
Verfassungsstreitigkeit dann vor das B un d e s verfassungsgericht kommt, ganz wie
unter der WRV. So auch Friesenhahn in Festschr. f. Thoma S. 60. In Usterreich kann
auch der Rechnungshof nach Art. 126 a des Bundesverfassungsgesetzes Partei in Ver-
fassungsstreitigkeiten sein, die seine Zustdndigkeit betreffen.

Veroffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 4
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stindigkeit zur Entscheidung liber den Vorrang des Bundesrechts
vor dem Landesrecht, Fragen der Bundesaufsicht und des sonsti-
gen Verhiltnisses zwischen Bund und Léndern sowie zwischen
den Lindern untereinander. Umfassende Untersuchungen hier-
liber sind nur im Zusammenhang dizser materiellen Rechts-
gebiete moglich, etwa wie in den Arbeiten von Triepel.

C. Dieser Abschnitt wire unvollstindig, wenn wir nicht auch
fragen wiirden, ob etwa wesentliche Konfliktsmoglichkeiten, die
zur V. i.m.S. gehdren, von den Léndern beiseite gelassen
worden sind. Die Frage liegt besonders nahe, weil selbst Linder
mit weit ausgebauten Zustindigkeiten der Verfassungsgerichte
sich noch weitere Zuweisungen von Kompetenzen durch ein-
faches Gesetz vorbehalten. Diese Frage 148t sich nicht fiir ein-
zelne Linder beantworten, weil wir dann die Auslegung aller
einzelnen Landesvorschriften unternehmen mii3ten®?); ich frage
daher nur, ob sich etwa wesentliche Konfliktsméglichkeiten
heute schon erkennen lassen, die in keinem Lande beriick-
sichtigt worden sind:

i. Voun den Zustindigkeiten der fritheren deutschen Staats-
gerichtshoéfe fehlt heute die damalige voriibergehende Aufgabe
des Staatsgerichtshofs zum Schutz der Republik®®). Entscheidend
diirfte gewesen sein, daB man sie nicht als zum typischen Inhalt
einer Verfassung und eines Ausf.Ges. liber V. gehorig betrach-
tet hat, weil der strafrechtliche und strafprozessuale Zusam-
menhang iiberwiegt; auBlerdem glaubte man wohl auf andere
Weise Vorsorge gegen #hnliche Entwicklungen getroffen zu
haben, und zwar nicht nur, aber auch mit verfassungsgericht-
lichen Mitteln (z. B. in Art. 18 und 21 im Gegensatz zu Art. 139
und 143 GQG). Vor allem Art. 143 GG, der die strafgerichtliche
Zusténdigkeit bei Hochverrat regelt, obwohl fiir dieses Delikt
schon immer eine exzeptionelle Zustindigkeit bestand®?), scheint
mir dies zu bestitigen. Auch das Land Hessen, das an diesen
Fall gedacht hat, begniigt sich mit einer Erzwingung des nor-
malen strafgerichtlichen Verfahrens durch das Verfassungs-
gericht; wenn es aber noch eines besonderen Hinweises darauf
bediirfte, daBB es sich hier um einen Grenzfall handelt, so er-
bringt ihn gleichfalls das Land Hessen, das in den Féllen des
Art. 146 II und der §§ 31 ff. des Ausf.Ges. eigene Sachentschei-
dung des Verfassungsgerichts liber politische Folgen der Straf-
tat vorschreibt und in § 35T des Ausf.Ges. die Feststellung des

¥) Dabei hitten wir die Besonderheiten des ganzen Verfassungsrechts des betr.
Landes zu beriicksichtigen, weil sich erst aus dem Ganzen ergibt, weldhe Konflikts-
moglichkeiten bestehen.

%) Carl Schmitt, Das Reichsgericht als Hiiter der Reichsverfassung S. 159 f. erwihnt
dieses Gericht mit Redat.

¥} Auch hierauf bat Carl Schmitt a.a.O. S. 159 bereits hingewiesen.
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Sachverhalts und die rechtliche Beurteilung der Tat durch das
Verfassungsgericht gegeniiber allen Gerichten und Behorden
fir bindend erkldrt. Hier diirfte im Ergebnis eine echte straf-
gerichtliche Zustidndigkeit eines Verfassungsgerichts bei einem
Sondertatbestand des ,,Hochverrats' geschaffen worden sein3?).

Auch ein besonderer Gerichtsstand vor den Verfassungs-
gerichten, etwa bei Hochverrat bestimmter Personen, die un-
mittelbare Verfassungsfunktionen ausiiben wie z. B. Minister,
ist in keinem Land geschaffen worden, denn die Ministeranklage
ist heute nirgends ein Ersatz des normalen Strafverfahrens.

2. Die Wirkung von Nebenstrafen, die ein Strafgericht ver-
hangen kann, ist auch bei Verfassungsorganen oder einzelnen
ihrer Mitglieder nicht der Kontrolle von Verfassungsgerichten
unterworfen. Bestimmungen iiber die Aberkennung des Wahl-
rechts, der biirgerlichen Ehrenrechte usw. durch Verfassungs-
gerichte sind ein Zusatz, kein ausschlieBender Ersatz hierfiir.
In Betracht gekommen ware insoweit etwa eine Abgabepflicht
der Strafgerichte, die jedoch nirgends begriindet worden ist®).
Offenbar lag das daran, daB der strafrechtliche und straf-
prozessuale Zusammenhang und unsere Tradition hiergegen
sprechen; vielleicht auch daran, dall man dann eine Bindung des
Verfassungsgerichts an die Feststellung des Tatbestands und
die rechtliche Wiirdigung durch das Strafgericht kaum hétte
umgehen konnen, also die Rangverhéltnisse der Gerichte um-
gekehrt hitte.

3. Die Auslegung der Verfassungen ist keineswegs bei den
Verfassungsgerichten ausschlieBlich konzentriert®”). Sie bleibt
weitgehend bei den normalerweise zustindigen Verwaltungs-
behérden und Gerichten, die die Verfassungen tiberall da ausle-
gen, wo sie sie in irgendeiner Weise ihrer Entscheidung zugrunde
legen. Selbst dann ist die Auslegung der Verfassungen nicht bei
Verfassungsgerichten konzentriert, wenn es sich um das Funk-
tionieren deés Staates nach den Normen der Verfassungen han-

%) Ich untersuche nicht, wie es nach den Verfassungen anderer Ldnder steht, insoweit
Aberkennung von Grundrechten, Parteiverbot und &hnliches moglich ist und die
Spriiche des Verfassungsgerichts fiir alle Gerichte bindend sind, Hier wiren zundchst
die Uberlagerungen durch das Bundesrecht klarzustellen.

%) Die etwaige Zustimmung des Parlaments zur Strafverfolgung ist natiirlich kein
Ersatz hierfdr. Art. 143 des ésterreichischen Bundesverfassungsgesetzes bestimmt fiir die
Ministeranklage usw., daB der Verfassungsgerichtshof allein zustdndig ist, wenn der
Anklagetatbestand auch strafgerichtlich zu verfolgen ist; der Verfassungsgerichtshof ist
also zugleich das ausschlieBlich zustindige Strafgericht.

%) Das gilt auch gegeniiber dlterem Recht, d. h. fiir die Frage, ob und wieweit es
angesichts der Verfassungen fortgilt. Nur Baden besitzt in Art. 127 eine dem Art. 126 GG
entsprechende Vorschrift. Wenn allerdings auf Grund &lteren Rechts eine verfassungs-
rechtliche Kompetenz in Anspruch genommen wird, so kann das zu einer Verfassungs-
streitigkeit fihren (z. B. wenn der Ubergang dlterer Zustindigkeiten auf ein Organ des
heutigen Verfassungsrechts in Frage steht; Art. 129 GG enthilt fiir diesen Fall besondere
Regeln, auch eine geradezu verfassungsrichterliche Kompetenz von Bundesregierung
und Bundesrat).

4%
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delt; denn z. B. im Strafprozefl ist die Einhaltung des Art. 104
GG allein von den Strafgerichten zu iiberwachen, im Amts-
haftungsproze sind nach wie vor die biirgerlichen Gerichte zu~
stindig, auch soweit es sich um Verfassungsvorschriften liber
die Organisation des Staates und ihre Funktionen oder um ma-
terielles Recht wie z. B. um Grundrechte handelt®®). Ich lasse
dabei ganz auler Betracht, dal das Fehlen der Kompetenz zu
einem Staatsakt sowieso in der Regel letzten Endes ein
verfassungsrechtlicher Mangel, jedoch im Verwaltungs-
streitverfahren von den Verwaltungsgerichten zu beurteilen ist.
Vor allem ist auch die Auslegung einfacher Gesetze aus dem In-
halt oder Geist der Verfassung den anderen zustidndigen Ge-
richten verblieben®). Es stellt also eine Ausnahme dar, daB
Art. 100 III GG die Auslegung des GG zentralisiert, insoweit sie
von den Verfassungsgerichten der Linder vorgenommen
wird, und auch in den Fillen des Art. 93 I Z.1 GG, beim richter-
lichen Prifungsrecht usw. ist die Zentralisierung bei den Ver-
fassungsgerichten begrenzt.

Trotzdem glaube ich, wir konnen alles in allem anerkennen,
daB grundsitzlich kein wesentlicher verfassungsrechtlicher Kon-
flikt allen Lindern entgangen ist, sondern dafl wir in den
Sachgebieten, die die Linder den Verfassungsgerichten zuge-
wiesen haben, eine erschopfende Regelung besitzen, jedenfalls
bei verstindiger Auslegung der allgemeinen Begriffe und par-
tiellen Generalklauseln. Allerdings bedarf es in Einzelheiten
einer gesetzlichen Anpassung der einzelnen Linder aneinander.
Schon die grundsitzliche Einheitlichkeit der bisherigen Rege-
lungen in den Landern stellt einen m. E. liberzeugenden Aus-
druck der einheitlichen Auffassung vom Wesen der modernen
V. bei uns dar, die selbstverstiandlich unsere heutige relativ
einheitliche Rechts- und Sozialordnung zur Grundlage und Vor-
aussetzung hat.

II.

Schon bei den bisherigen Bemerkungen zu den einzelnen
Sachgebieten der V. sind wir auf wichtige allgemeine Grenz-
probleme gestoBen. Ich behandle nun die allgemeinen Grenzen
materiellrechtlicher, danach die verfahrensrechtlicher Art:

") Ich verweise z. B. auf die bedeutsame Frage des Mitbestimmungsrechts von Be-
triebsriten in der offentlichen Verwaltung bei parlamentarischer Demokratie (vgl. zu-
letzt meine Besprechung des Urteils des Deutschen Obergerichts f. d. V. Wirtschafts-
gebiet vom 8. 2. 1950 I S. 28/49 in Arbeitsrechtl. Praxis 1950 S. 289 und die dort an-
gegebenen Entscheidungen und Abhandlungen).

8%) Das hessische Ausf.Ges. enthdlt in § 45 I fiir gewisse Fille ein ius evocandi an
das Verfassungsgericht. An dieser Stelle sind noch bedeutende Entwicklungen der V.
denkbar.
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A. 1. Zunichst ist festzustellen, daf nicht nur férmliches
Verfassungsrecht eine Kontrolle durch die Verfassungsgerichte
begriinden kann. In den gesetzlichen Regelungen der einzelnen
Sachgebiete ist vielfach bestimmt, daB auch Recht geringeren
Ranges geltend gemacht werden und den Spruch tragen kann!).
Mogen auch in der Regel in der Verletzung solchen Rechts
mittelbare Verletzungen von féormlichem Verfassungsrecht oder
von ungeschriebenen Verfassungs- oder allgemeinen Prinzipien
unserer Rechtsordnung zu sehen sein, so kann das von der
Wahlpriifung nicht gesagt werden. Trotzdem kann die Ver-
letzung von Wahlgesetzen sogar Verfassungsstreitigkeiten be-
griinden?). Der Grund ist klar: keine Verfassung kann die Ein-
zelheiten des Wahlrechts und Wahlvorgangs selbst regeln. Das
geschiitzte Rechtsgut ist daher nicht die férmliche Verfassung,
sondern die verfassungsmiBige Ordnung, zu der gerade an die-
sem Punkt die komplizierte Bildung des wichtigsten Staats-
organs engstens gehért. Der Begriff der verfassungsméiBigen
Ordnung soll jedoch hier nicht weit interpretiert werden, etwa
gar im Sinne der Kelsenschen Stufentheorie.

Nun hat der Abgeordnete Kahl im Verfassungsausschull der
Weimarer Nationalversammlung am 3.6. 1919 fir die Verfas-
sungsstreitigkeiten, bei denen diese Frage besonders wichtig
ist, ausgefiihrt, es sei gleichgiiltig, ,,ob es sich um einen in der
Verfassungsurkunde enthaltenen Satz handelt oder um einen in
einem sonstigen Verfassungsgeseize stehenden Satz‘?). Es be-
diirfte einer subtilen Analyse der verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidungen, um festzustellen, wieweit diese dem Abgeordneten
Kahl gefolgt sind und was sie unter ,sonstigen Verfassungs-
gesetzen'* verstanden haben. Triepel hat hieriiber im Sinn
Kahls eingehende Ausfiihrungen gemacht?®); auch Jerusalem
aufBlert sich im gleichen Sinn®). Trotzdem bedarf dieser Stand-
punkt der Prézisierung, die wir heute hier nicht im einzelnen
durchfiihren koénnen. Ich mochte annehmen, daBl z. B. ein
Finanzminister auch Rechte aus einer Haushalts- oder Schulden-
ordnung geltend machen kann, weil es sich dabei um Rechte
handeln kann, die seine materiell-verfassungsrechtliche Stellung

!} Z. B. bei der Ministeranklage, soweit auch die Verletzung einfacher Gesetze dafiir
ausreicht, bei der Richteranklage wegen Rechtsbeugung, bei der Wahlpriifung, die
nicht nur auf Grund der wenigen Bestimmungen der Verfassungen Gber die Wahl,
sondern vor allem auch derjenigen des Wahlgesetzes und sogar der Ausfiihrungs-
verordnungen hierzu durchgefiihrt wird, bei der Frage der Geltung von Rechtsnormen
und beim richterlichen Priifungsrecht, soweit es sich um die GesetzméBigkeit von Ver-
ordnungen handelt, usw.

%) Vgl. z. B. die Entscheidung des Reichsstaatsgerichtshofs vom 24. 4. 1931 StGH 4/30
in Lammers-Simons Bd. IV S. 257 ff.

%) Aktenstick Nr. 391 S. 409.

4) Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit S.51.
%) Die Staatsgerichtsbarkeit S. 118.
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betreffen®). Grundsitzlich wird jedenfalls der Begriff ,,Ver-
fassungsstreitigkeiten im GG und in den Lénderverfassungen
so zu verstehen sein, wie er sich unter der WRV ausgebildet
hatte; in dem Komplex aber, den man als ,,Verfassungsstreitig-
keiten innerhalb des Bundes'‘ bezeichnen kann, hat Art.931Z.1
GG dem Verfassungsgericht nur die Auslegung des f6rm-
lichen Verfassungsrechts iibertragen. Auch wenn ein Teil
eines obersten Bundesorgans Rechte auf Grund der Geschéfts-
ordnung besitzt, kann er zu ihrer Verteidigung nicht das
Verfassungsgericht angehen’). Deshalb kommt insoweit in der
Tat ausnahmsweise kraft positiver Bestimmung des GG nur
die Auslegung formlichen Verfassungsrechts durch das
Verfassungsgericht in Betracht.

Die Kritik, die Carl Schmitt an der verallgemeinernden
Gleichstellung alles Verfassungsinhalts als ,die Verfassung*
ausgesprochen hat®), wird man heute angesichts der klaren Ent-
scheidungen unserer Verfassungen iiber die Zustandigkeiten
der Verfassungsgerichte nicht mehr aufrechterhalten koénnen.
Eine andere Frage ist die, ob damit die Verfassungsgerichte zu
einem Aushilfsmittel gemacht worden sind, das immer dann be-
nutzt wird, wenn ein moglichst nachhaltiger Schutz gewiinscht
wurde. Ich moéchte das nicht annehmen, sondern auch den Ge-
danken beriicksichtigen, daBl jede Verfassung den mehr oder
minder einheitlichen Charakter einer politischen Lebensord-
nung trigt, und daB gerade deshalb die Zustidndigkeiten der
Verfassungsgerichte sich im Zweifel auf den gesamten Verfas-
sungsinhalt erstrecken; hieriiber werden wir in Abschnitt III
noch zu sprechen haben. Im i{ibrigen liegt es im Sinn der da-
maligen Kritik Carl Schmitts, daB die Verfassungen es z. T. bei
bestimmten Aufgaben der Verfassungsgerichte ausdriicklich
nicht auf den g esamten Inhalt, sondern nur auf die ,,Grund-
sitze” der Verfassung u.a.m. abstellen.

2. Es kann aber auch ungeschriebenes Verfas-
sungsrecht und es kénnen auch allgemeine verfassungs-
rechtliche Prinzipien, z. B. das der Bundestreue, Grundlage ver-
fassungsrechtlicher Entscheidungen sein.

%) Ich méchte dies auch annehmen fiir solche Bestimmungen eines kiinftigen Friedens-
vertrages, die etwa die deutsche Verfassungslage modifizieren. Im Bund selbst kdnnte
freilich Art. 931 Z. 1 GG entgegenstehen, weil es hiernach auf die Auslegung des
GG selbst allein abgestellt ist. Wenn die Stellung des Bundesrats in Frage steht,
kdme u. U. ein Umweg iber Streitigkeiten zwischen Bund und Léndern in Betradht,
Gber den das Verfassungsgericht entscheiden kdnnte.

7} So hitte kiirzlich die Fraktion der KPD im Bundestag das Verfassungsgericht nicht
mit Erfolg anrufen koénnen, weil ihr Rechte nach der Geschédftsordnung
far die Zeit abgesprochen wurden, in der sie durch voriibergehenden AusschluB von
Fraktionsmitgliedern unter die Fraktionsstirke gesunken war.

%) Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung S. 158.
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Hier ist die deutsche Auffassung von der lediglich formell-
gesetzlichen Bedeutung des Etats zu nennen. § 24 der
Reichshaushaltsordnung kdnnte als einfaches Gesetz durch
jedes neue Etatgesetz des Bundes durchbrochen werden®).
Wenn wir trotzdem annehmen, dafl die Begriindung von Rech-
ten und Pflichten im Etat unzulissig ist, so legen wir nicht den
Willen des Etatgesetzgebers aus, sondern nehmen ein unge-
schriebenes Verfassungsverbot an oder fassen das Etatgesetz
verfassungsgewohnheitsrechtlich so auf, daf es Rechte und
Pflichten gar nicht begriinden kann, selbst wenn — schein-
bare — Rechtssitze in ihm enthalten sein sollten. Weiter ist der
Vorbehalt des Gesetzes zu nennen, soweit er sich dar-
auf bezieht, daB} ein formliches Gesetz nur durch férmliche Ge-
setze oder gesetzesvertretende Verordnungen abgeindert oder
aufgehoben werden darf. Insoweit ist der Vorbehalt des Ge-
setzes in den Verfassungsurkunden meistens nicht ausge-
sprochen'®). Dennoch kann er Grundlage von Entscheidungen
der Verfassungsgerichte {iber die Verfassungswidrigkeit nicht
hinreichend ermichtigter Verordnungen sein!!). Ahnlich steht
es mit dem Begriff der ,Einheitder Rechtsordnung®,
aus diesem Prinzip ergibt sich ein Rechtszustand, der gleichfalls
einem Vorbehalt des Gesetzes gegeniiber dem Verordnungs-
geber unterliegt. Dasselbe gilt von den Grundsitzen fiir die
Auslegung und Geltung von Gesetzen (lex posterior, lex spe-
cialis, Kodifikation usw.), die sogar im Rahmen des formellen
Verfassungsrechts anzuwenden sind.

Wihrend man fiir den materiellen Vorbehalt des Ge-
setzes (,,Eingriff in Freiheit und Eigentum‘) heute naturrecht-
liche Vorstellungen geltend zu machen geneigt ist!?), kommt fiir
die anderen obenerwéhnten Gesichtspunkte nur der allgemeine
Teil der Rechtslehre in Frage, fiir die Bedeutung des Etats nur
die Entstehung von Verfassungsgewohnheitsrecht durch unsere
besondere Rechtsentwicklung.

Ein weiteres Beispiel der Entscheidung nach ungeschriebenem
Verfassungsrecht scheint mir die Beschridnkung der Zustdndig-
keit der Verfassungsgerichte auf 6ffentlichrechtliche An-
gelegenheiten zu sein'?). Sie hat m. E. zur Folge, daf3 z. B, eine

%) Vor Inkrafttreten des GG konnten sogar die Linder diese Bestimmung durch-
brechen.

%) Anders die Badische Verfassung (Art. 90).

11) Hieriiber immer noch bedeutsam Thoma, Der Vorbehalt des Gesetzes im preugi-
schen Verfassungsrecht, Festgabe fiir Otto Mayer S. 167 ff.

12) Nachdem das GG den materiellen Vorbehalt des Gesetzes aufgenommen hat,
spielt diese Frage auch fiir die Lander keine Rolle mehr; anders stand es vor dem
Inkrafttreten des GG, wo Linderverfassungen keinen solchen Vorbehall enthielten.

%) Sie gilt jedenfalls als Grundsatz, auch wo sie nicht ausdriicklich gesetzlich fest-
gelegt ist. In Ausnahmefdllen wdre m. E. die Zuweisung privatrechtlicher Zustdndig-
keiten kraft Sachzusammenhangs denkbar, aber dann aus ganz besonderen Griinden;
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Wirkung etwa der verfassungsgerichtlichen Ungiiltigerkldrung
eines Biirgschafts- oder Kreditgesetzes') auf zivilrechtlich iiber-
nommene Biirgschaften oder kontrahierte Kreditvertrige nicht
grundsiitzlich, sondern allenfalls dann eintreten kdnnte, wenn
die Entscheidung des Verfassungsgerichts ,,Gesetzeskraft hat,
wihrend dann, wenn ,,alle Gerichte an die Entscheidung des
Verfassungsgerichts gebunden* sind, hochstens eine mittelbare
Wirkung auf die zivilrechtliche Lage eintreten kénnte, was noch
niherer Untersuchung bedarf. Auch bei Art.135 GG und den
Ausf.Ges. dazu erhebt sich die Frage der Offentlichrechtlichkeit
eines Streits um das Vermoégen. Wird hiernach Eigentum gel-
tend gemacht, so sind scheinbar die ordentlichen Gerichte zu-
stdndig; handelt es sich um Forderungen, so wére nach ihrer
offentlichrechtlichen oder privatrechtlichen Begriindung zu
unterscheiden. Ich kann mich jedoch mit der zivilrechtlichen Be-
handlung nicht befreunden, sondern neige zu der Annahme, da8
— selbst soweit etwa Art. 135 GG oder ein Ausf.Ges. dazu das
Eigentum ipsa lege begriinden — doch aus dem Gesichtspunkt
der ,Staatennachfolge", der ,offentlichen Sache* sowie der
nFortsetzung der Verwaltungsaufgaben" eine offentlichrecht-
liche Streitigkeit vorliegt, daB also d@hnlich wie bei Bereiche-
rung aus oOffentlichrechtlichen Vorgingen der Rechtsweg vor
den ordentlichen Gerichten mit inzidenter Entscheidung iber
die offentlichrechtlichen , Vor“-Fragen unzuldssig wire. Dann
aber sind innerhalb eines Landes die Verwaltungsgerichte zu-
stdndig, falls vor ihnen auch Parteistreitigkeiten ausgetragen
werden koénnen, und subsididr evtl. das Bundesverfassungs-
gericht nach Art.93 I Z.4 GG'®); zwischen Bund und Lindern
oder zwischen verschiedenen Lindern ist mangels einer Bundes-
verwaltungsgerichtsbarkeit fiir Parteistreitigkeiten!®) nur das
Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung berufen. Art.93 1
Z.4 GG bestatigt also fiir die dort behandelten Spezialfille nur
die allgemeine ungeschriebene Regel, dal die Verfassungs-
gerichte allein in Offentlichrechtlichen Angelegenheiten ent-
scheiden.

ich denke etwa an vermébgensrechtliche Differenzen zwischen Lindern oder Bund und
Léndern usw., die autoritativ, jedoch ohne hinreichende inhaltlich bestimmte Rechts-
grundlage .entschieden” werden sollen, so daB das richterliche Ermessen eine groBe
und auch politisch bedeutende Rolle spielt. Wenn es sich um die Abwicklung o6ffent-
lich-rechtlicher Vorginge handelt, wie bei Anderungen der Lindergrenzen usw., wird

audh die vermégensrechtliche Differenz als 6ffentlich-rechtlich zu betrachten sein (vgl.
Art. 18 VII WRYV).

1) Art. 115 GG und Parallelvorschriften der Linderverfassungen.

%) Uber die Frage, ob die Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts nach Art, 931
Z. 4 GG iber den Rahmen der V.i.m.S. hinausgehen kann, vgl. Abschnitt Il unter B 1.

) Sie wird in diesen Fiallen nicht durch die subsiddre Zustindigkeit der ordent-
lichen Gerichte nadh Art. 19 IV GG ersetzt, weil keine Rechtsverletzung durch die

offentliche Gewalt vorliegt, sondern ein echter Parteienstreit zweier Triger offentlicher
Gewalt.
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3. Uber die Grenzen der V. auf dem Gebiet vélkerrechtlicher
Regeln mochte ich nur bemerken, daB eine Ubertragung
von Hoheitsrechten nach Art.24 GG diesen den Cha-
rakter deutscher Hoheitsrechte nimmt. Hier kann zwar die
Ubertragung selbst, etwa die Frage, ob der Bund nach Art. 24
GG auch iliber ausschlieBliche Landerhoheitsrechte verfiigen
darf, oder ob eine Ubertragung auch durch Gesetz gemiB Art. 81
GG zulissig ist, gepriift werden. Die Organe und Akte der ein-
mal giiltig geschaffenen zwischenstaatlichen Einrichtungen sind
aber nicht mehr Gegenstand deutschen Verfassungsrechts und
deutscher V.1%), wie auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit nach
Art. 19 IV GG gegen Verwaltungsakte z. B. eines Zollvereins
entfallen wiirde. Fraglich und von der ndheren Regelung ab-
héngig kann allerdings sein, ob nicht die Handlungen eines
deutschen Ministers in internationalen Organen einer Minister-
anklage unterliegen, weil der Minister dort gerade als Ver-
treter Deutschlands tédtig ist. Diese Frage wiirde m. E. im
Zweifel zu bejahen sein, wenn es eine Ministeranklage im Bund
gébe, und ist im Zweifel zu bejahen fiir die Anklage gegen den
Bundesprisidenten nach Art.61 in Verb. m. Art. 59 GG.

4. Aus der Natur und dem Gegenstand des Konflikts kann
sich ergeben, daf die Verfassungsgerichte unabhingig
vom einfachen Gesetz und abhingig nur von der Ver-
fassung sind, ihre Entscheidung also auch nur ihr entnehmen
konnen. Dort, wo es sich um die Unabénderlichkeit von Teilen
oder Grundsitzen der Verfassung handelt, beschrinkt sich die
Bindung evtl. sogar auf diesen Unabinderlichkeitssatz und die
von ihm umfaBten Bestimmungen und Grundsétze, besteht also
bei Auslibung des richterlichen Priifungsrechts nicht einmal
gegeniiber dem Verfassungsgesetzgeber selbst eine Bindung,
der das verfassungsidndernde Gesetz beschlossen hat. Dabei
wird das Verfassungsgericht das Unabénderlichkeitsprinzip
weitgehend erst konkretisieren und also den Umfang seiner
Bindung selbst bestimmen miissen, wenn jenes Prinzip allge-
meine Begriffe verwendet oder auf sie verweist; das wird uns
in Abschnitt III noch beschiftigen.

Fir das Volkerrecht ergibt sich noch die besondere
Frage, ob der in Art.25 S.2 GG bestimmte Vorrang vor dem
Bundesrecht auch gegeniiber Art. 79 I (Abédnderlichkeit des GG)
gilt, so daB auch Art. 25 selbst unabinderlich wire. Das scheint
nicht beabsichtigt zu sein. Kann nun dem Bundesverfassungs-
gericht die Freiheit und Pflicht der Entscheidung, ob eine vél-
kerrechtliche Regel eine allgemeine ist und welchen Inhalt sie
hat, dadurch abgenommen werden, daB hieriiber eine vélker-

%3) Wichtige Teile des fir uns geltenden ,Verfassungsrechts® kénnen so der
V. entzogen werden.
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rechtliche Entscheidung ergeht, die entweder allgemein an-
erkannt wird oder auf Grund innerstaatlichen Rechts oder
partikulidren oder allgemeinen Vdlkerrechts allgemein anzu-
erkennen ist? Diese Fragen sind vielschichtig, konnen aber m. E.
nicht grundsétzlich verneint werden. Sicher scheint mir zu sein,
daB auch volkerrechtliche Entscheidungen selbst allge-
meine Regeln des Volkerrechts darstellen kénnen. Auch eine
dltere Entscheidung eines deutschen Verfassungsgerichts, die
Gesetzeskraft oder Geltung fiir jedermann hat, mufl m. E. hinter
einer jlingeren allgemeinen volkerrechtlichen Regel zuriick-
treten, weil nur dies dem in Art. 25 ausgedriickten Prinzip ent-
spricht.

5. Bindungen der Verfassungsgerichte konnen sich auch er-
geben aus Staatspraxis oder Verfassungswand-
lung. Ich will dies hier nur erwdhnen, um darauf im Ab-
schnitt III im Zusammenhang mit der geradezu verfassungs-
gestaltenden Funktion der Verfassungsgerichte einzugehen, die
sich aus der zwangsldufigen Allgemeinheit der Verfassungs-
vorschriften und aus den Grenzen der Normierbarkeit auf die-
sem Gebiet ergibt.

6. Bedeutsam ist die Frage des Verhiltnisses der Revolu-
tion zur V.: Werden die Verfassungsgerichte durch die Revo-
lution beseitigt oder selbst neu rechtlich fundiert, so ist die
Problematik gering. Dagegen ist die Wirkung der ,,normativen
Kraft des Faktischen“ bei ndherer Betrachtung aufBlerordent-
lich problematisch. Normalerweise wird ein Gericht hierzu erst
nach einigermaflen endgiiltigem tatsédchlichem AbschlulB3 der re-
volutiondren Ereignisse Stellung zu nehmen haben; ein Ver -
fassungsgericht jedoch ist mitten in den Gang der Ereig-
nisse selbst gestellt, gar wenn es, wie gemiB Art.48 III der
Bayerischen Verfassung, gegen Einschrinkungen oder Auf-
hebungen von Grundrechten bei drohender Gefihrdung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung ,innerhalb einer Woche
wenigstens eine vorldufige Entscheidung zu treffen“ hat'?). In
jedem Fall muBl es zu dem hochpolitischen Ereignis unaus-
weichlich Stellung nehmen. Dann wiirde der Satz von der
normativen Kraft des Faktischen noch weiter prizisiert werden
miissen, weil er in seiner allgemeinen Formulierung noch keine
geniigende Begrenzung der zeitlichen Existenz des bisherigen
Verfassungszustands ergibt, dessen Bestandteil auch die Insti-
tution der V. selbst ist und mit dem sie — je nach der Tendenz
der Revolution — steht und fillt. Die ,,Revolution als Rechts-
problem* ist daher auch ein wichtiges Problem der Begrenzung

') Auch Entscheidungen nach Art. 21 GG kénnen unaufschiebbar sein, bes. wenn
Wahlen — audh nur in einem Lande — bevorstehen.
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der V. Es fragt sich vor allem, wie es mit dem Sieg der Revo-
lution in einem Teilgebiet des Landes steht, welche Dauer der
revolutiondren Herrschaft und welcher Grad der Anerkennung
verlangt wird. Wenn ein lingerer revolutiondrer Kampf statt-
findet, soll es dann auf einen einheitlichen Stichtag fiir die An-
erkennung ankommen oder auf eine partielle Anerkennung fiir
Teilgebiete des Landes, je nach der Ausdehnung der revolutio-
néren Herrschaft, wie das etwa in Spanien mit dem Franco-
Regime der Fall war? Wenn es sich erweisen sollte, dal3 eine
weitere Prézisierung der ,normativen Kraft des Faktischen*
nicht moglich ist, so wére in einer revolutiondren Situation
moglicherweise eine dullierste Grenze aller V. gegeben, die von
grundsétzlicher Bedeutung fiir die Wiirdigung des gesamten
Instituts als eines Versuchs der Sicherung der Verfassung bis
zur Grenze des Moglichen ist.

Dabei werfen die Verfassungen, die ein Widerstands-
recht und eine Widerstandspflicht kennen!®), noch eine beson-
dere, aber grundsétzliche Frage auf: Mul3 das Widerstandsrecht
als ein Menschenrecht, mindestens wenn es sich gegen einen
revolutionidren Zustand richtet, der die Menschenrechte selbst
nicht anerkennt, nicht die verfassungsrechtliche Leugnung der
normativen Kraft des Faktischen {iberhaupt bedeuten? Das
Land Hessen zieht diese Konsequenz und geht sogar noch dar-
liber hinaus, indem es die Widerstandsp flicht zugunsten
des bestehenden Verfassungszustandes verkiindet, ohne Riick-
sicht auf den inneren Gehalt der Revolution: Art. 146 I statuiert
fiir jedermann die Pflicht, ,,mit allen ihm zu Gebote stehenden
Kriften fiir den Bestand der Verfassung einzutreten*; Art. 1471
erkldrt: ,,Widerstand gegen verfassungswidrig ausgetibte 6ffent-
liche Gewalt ist jedermanns Recht und Pflicht; Art. 148 for-
dert, daf} ,,alle, die sich beim Umsturz oder danach (!) einer
Verletzung der Verfasung schuldig gemacht haben, zur Rechen-
schaft gezogen werden, sobald der verfassungswidrige Zustand
wieder beseitigt ist”. Die hessische Verfassung verlangt damit
auch fiir ihren organisatorischen Teil Respekt und Verteidigung
von jedermann, auch wahrend einer revolutiondren Zwischen-
herrschaft. Aus ihrem ausdriicklichen Wortlaut ,,Sollte die Ver-
fassung durch revolutionidre Han::'ungen ihre tatsichliche Wir-
kung auf kiirzere oder lidngere Zeit (!) verlieren ...” und aus
der deutlichen Tendenz gegeniiber dem Nationalsozialismus er-
gibt sich, dall selbst jahrelanger Widerstand verlangt wird.
Diese Bestimmung mochte ich fiir eine Konsequenz des Wider-
standsrechts halten, die mit jeder vor- oder iiberstaatlichen

%) Bremen (Art.19), Hessen (Art. 1461, 1471 u. 150 II), Berlin (Art. 23 IIl}, auch
Brandenburg (Art. 6 II) und die Ostzone (Art. 41); Hessen und Bremen haben sogar
eine Widerstandspflicht; ein partielles Widerstandsrecht findet sich in Baden (Art. 126},



60 Martin Drath

Auffassung der Menschenrechte verbunden ist'®), wenigstens
sofern der revolutiondre Zustand nicht seinerseits die gleiche
Gewihr der Menschenrechte bietet. Das aber bedeutet nicht
nur, daB die normative Wirkung des Faktischen verhiitet, son-
dern daf} sie iiberhaupt geleugnet werden soll, in Hessen sogar
ohne Riucksicht auf die Frage der Menschenrechte; denn eine
nléngere* Zeit der Unwirksamkeit der bisherigen Verfassung
kann — so deutlich abgestellt auf die jiingste deutsche Ver-
gangenheit — nur im Hinblick auf eine tatsédchlich durch-
gesetzte Zwischenherrschaft vorgesehen sein; sonst wire
Art. 148 neben der Widerstandspflicht des Art. 147 fast ohne Be-
deutung. Damit aber werden auch die Verfassungsgerichte
ebenso wie jedermann zum echten Kampf fiir die alte Verfas-
sung verpflichtet. Diese Verpflichtung ist mit der Androhung
verbunden, selbst dann zur Rechenschaft gezogen zu werden,
wenn keine echte Wiederherstellung des urspriinglichen Ver-
fassungszustands eintritt, sondern sich ein neuer Verfassungs-
zustand herausbildet, der nur eine grundsédtzliche An-
kniipfung an den urspriinglichen Zustand darstellt, wenn der
Umsturz also nicht niedergeschlagen, sondern in anderer Weise
tiberwunden wird.

Ich wage heute nicht zu entscheiden, ob der hessische Ver-
fassungsgeber damit die Grenzen alles moglichen Verfassungs-
rechts liberschritten hat, oder ob wir hier in eine Periode von
tiefer, von menschenrechtlich fundiertem staatstheoretischem
und verfassungsrechtlichem Denken eintreten. Jedenfalls 146t
sich nicht verkennen, daf3 diese Sondervorschrift ebenso wie die
anderen Unabénderlichkeitsklauseln heutiger Verfassungen und
alle Auffassungen von der vor- oder iiberstaatlichen Natur der
Menschenrechte der Ausdruck der Idee sind, daB Demokratie
und Menschenrechte zusammengehoéren und dafl sie beide
nicht nur kraft positiven Verfassungsrechts gelten, sondern fiir
uns unter allen Umstdnden in Anspruch genommen werden
und genommen werden miissen, wie auch immer die tatsédch-
liche Machtlage sei, weil sie allein der ,,ewigen* Natur des Men-
schen entsprechen?®). Driickt der Gedanke eines Widerstands-

) I stimme in dieser Hinsicht véllig Heyland zu, der (Das Widerstandsrecht des
Volkes S. 115, ahnlich schon S. 4) sagt: .DaB zu dem in den deutschen Léndern nun-
mehr geltenden Naturrecht auch ein dem Art. 147 HV entsprechender Rechtssatz gehort,
kraft dessen fiir jedermann ein Widerstandsrecht, verbunden mit Widerstandspflicht
gegen Verfassungsbruch besteht, ist nicht in Zweifel zu ziehen”. Er betrachtet deshalb
auch selbst diese Vorschrift als ,lediglich deklaratorisch*. Aber er spricht nur von
Art. 147, nicht von Art. 148 der hessischen Verfassung.

*) Die Frage reicht bis in die Kulturphilosophie, Ethik und Religion; sie hat auch
in friiheren Jahrhunderien ihre groBe Rolle gespielt. Die neueren Untersuchungen
werden der Tiefe der Problematik fiir unsere Zeit m. E. noch nicht immer gerecht.
Rechtlich geht es um die Frage, ob auch die freiheitliche Demokratie naturrecstlich
begriindet werden kann, ob sie eine besondere Legitimation in unserer Zeit besitzt,
Wir beziehen die Fragestellung oft nur auf die Freiheit in der Demokratie,
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rechts zur Verteidigung der Menschenrechte einen idealistischen
Glauben an das Individuum aus, der nicht nur mit dem Ge-
danken des ,,irrenden Gewissens“?!), sondern auch mit dem Be-
wulltsein der Bedeutung geschichtlicher Entwicklung und aller
ihrer Schwierigkeiten in Einklang gebracht werden mufi, so
kann die Grundlage der hessischen Widerstandspflicht zu-
gunsten der freiheitlichen Demokratie, also auch der Demo-
kratie an sich, und zwar in der konkreten Auspriagung der hes-
sischen Verfassung, nur auf einem fast iiberwiltigenden Glau-
ben an die Evolutionsfihigkeit der freiheitlichen Demokratie
beruhen, von dessen Boden aus jede Revolution als Unrecht
auch im Sinne der Menschenrechte erscheint. Ein solcher Glaube
ist nur moglich, wenn wir mit dieser Evolutionsfihigkeit vollig
Ernst machen; er bleibt auch dann eine Kiihnheit, die an die
Zeit der franzosischen Revolution erinnert, die aber heute
— wie stets, wenn eine politische Forderung in das Stadium
ihrer Realisierung eingetreten ist — nur durch die héchst
lebendige Verpflichtung gerechtfertigt werden kann, die Men-~
schenrechte unter den sich wandelnden Notwendigkeiten der
Zeit so weit zu verwirklichen, wie das jeweils irgend méglich
ist. Dieser Standpunkt ist nur denkbar im klaren BewuBtsein
der Gewissenspflicht des Staatsmannes auch bei der Abwigung
zwischen einer Erhaltung des Bestehenden in Staat und Gesell-
schaft und einer Gestaltung des Neuen, das die Unzulédnglich-
keit der Gegenwart und das Wohl der Zukunft von ihm fordert.
In den Verfassungen kann dies nur mit allgemeinen, der aktuel-
len Konkretisierung bediirftigen Formeln, wie der vom
»Sozialen Rechtsstaat” oder von der ,sozialen Gerechtigkeit*
umrissen werden. Die Verbindlichkeit solcher Programme wird
durch das Widerstandsrecht und die Widerstandspflicht also be-
sonders unterstrichen. Sie besteht aber nicht nur fiir den Staats-
mann, sondern fiir jedes Staatsorgan, fiir die Parteien und fir
jedermann. Wir werden in Abschnitt III sehen, daBl auch die
Verfassungsgerichte in diese Situation gestellt sind, weil ihnen
ein groBer Teil der Konkretisierung des Verfassungsrechts auf-
getragen ist, mindestens insofern es von ihnen abhéngt, wieweit
neuen Gestaltungen durch Gesetzgeber und Regierung Raum
gegeben wird oder nicht.

B. Auch von den allgemeinen verfahrensrecht-
lichen Grenzen der V. kénnen im Rahmen dieses Referats
nur einige behandelt werden:

aber nicht auf die demokratische Organisation selbst und auf die
Verkniipfung der Freiheit mit der Demokratie und umgekehrt. DaB es in der letzten
Hinsicht nicht geniigt, wenn der demokratische Staat die Freiheit zu verwirklichen,
aber damit auch maBgeblich zu bestimmen unternimmt, scheint mir offenbar.

1) Welzel, Vom irrenden Gewissen.
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1. Mit den Sachgebieten der V. hingt die Zulidssigkeit
des Verfassungsrechtswegs unmittelbar zusammen.
Hier ist vor allem die Abgrenzung zwischen der
Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbar-
keit bedeutsam?®?). Ein besonderes Problem besteht in dem
Nebeneinander der Art. 19 IV und 93 I Z.4 GG. Die letzte Vor-
schrift begriindet nur eine subsididre Zustindigkeit des Bundes-
verfassungsgerichts. Jedoch ldBt ihre Formulierung offen, ob
dieses Gericht hiernach auch in verwaltungsrecht-
li c h e n Streitigkeiten zu entscheiden hat. Wire es so, wiirde es
in alle Liicken eintreten, die in der Verwaltungsgerichtsbarkeit
nach Art. 19 IV GG oder sonstigen Gesetzen hieriiber, die etwa
einen weitergehenden Rechtsschutz gewihren, offen gelassen
sind. Wir beschrinken unsere Betrachtung auf Art.19 IV GG.
Klagen wegen Unterlassung eines Verwaltungsakts kommen
allerdings, soweit Unterlassung der Ablehnung gleichgestellt
wird®®), nicht in Betracht; wie steht es aber mit Feststellungs-
klagen bei erst drohender Rechtsverletzung und vor allem mit
Parteistreitigkeiten des Verwaltungsrechts?

Nach meiner Ansicht soll Art. 93 I Z. 4 GG kein Einrlicken des
Bundesverfassungsgerichts in solche Liicken der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit bewirken, ist iiberhaupt der Rechtsschutz des
Biirgers nicht sein Gegenstand. Verfassungsgerichte sind grund-
sdtzlich nur fir V.i.m.S. bestimmt, und der Verwaltungs-
rechtsschutz des Biirgers gehort nicht hierzu, soweit nicht Ver-
fassungsbeschwerde zugelassen ist, weil der Biirger als solcher
nicht Verfassungsorgan und im Zweifel vor Verfassungsgerich-
ten nicht parteifdhig ist, jedenfalls nicht nach Art.93 I Z.4 GG.
Soweit das GG die Verwaltungsgerichtsbarkeit regeln wollte,
ist das in Art. 19 IV GG geschehen, und zwar erschépfend. Was
dort nicht gewéhrt ist, darf nicht aus Art. 93 I Z.4 hergeleitet
werden. Das Bundesverfassungsgericht ist kein Verwaltungs-
gericht erster und einziger Instanz®!). Eine andere Ldsung wire
iibrigens auch mit der grundsitzlichen Konstruktion unserer
Gerichtsbarkeit als Aufgabe der Liander kaum noch vereinbar.

Anders diirfte es stehen, soweit Bundund Lédnderoder
Linder untereinander streiten. Solche Streitigkeiten

) Genzmer fihrt im Hb. d. d. St. R. Bd. Il S.509 aus, ,daB wir einstweilen noch
keine scharfe Grenzlinie, sondern nur einen Grenzstreifen festlegen kénnen, innerhalb
dessen die genaue Grenze durch die Wissenschaft und Rechtsanwendung noch gezogeri
werden muB®. Diese Feststellung nach dem Versuch Genzmers, den materiellen Unter-
schied zwischen Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit zu bestimmen, zeigt, da
es volle Klarheit iiber das Wesen der beiden Gerichtsbarkeiten noch nicht gab. Durch
das Nebeneinander der beiden Bestimmungen in Art. 191V und in Art. 931 Z. 4 GG
ist dieses Problem noch dringender geworden.

) In Bremen bestimmt das Art. 141 ausdriicklich.

) Ebenso z. B. Friesenhahn in Festschr. f. Thoma S. 59.
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sind nicht nur nach ihrer Bedeutung leicht ,,politisch, sondern
konnen auch selten nur verwaltungsrechtlich betrachtet wer-
den. Vielmehr wird oft — und das wird sich keineswegs bei
Einleitung des Verfahrens voraussehen lassen — der Gedanke
der Freundlichkeit und des Respekts vor dem anderen Staat
und vor seiner Betiitigung eine wichtige Rolle spielen. Regel-
miBig wird sich die Entscheidung deshalb nicht auf blofles Ver-
waltungsrecht stiitzen kénnen, sondern auch das Bundesverfas-
sungsrecht, das im Bundesstaat geltende Volkerrecht usw. mit
heranziehen und aus dem allgemeinen Bundesverhiltnis argu-
mentieren miissen. Auch darf ein solcher Streit im Bundes-
interesse selbst nicht unentschieden, d.h bei unseren Auf-
fassungen nicht ohne richterliche Entscheidung bleiben,
nur weil etwa die Verwaltungsgerichtsbarkeit unzureichend
ausgebildet ist. Handelt es sich um das Verhéltnis der 6ffent-
lichen Gewalt des einen Staats zum Fiskus des andern, so wird
zunéchst der Verwaltungsrechtsweg und subsididr im Rahmen
des Art. 19IV GG der ordentliche Rechtsweg fiir eine Anfech-
tungsklage offenstehen. In die Liicken des Art. 19 IV GG oder
der sonstigen verwaltungsrechtlichen Gesetze aber, so fiir Fest-
stellungsklagen bei erst drohender Rechtsverletzung, wird das
Bundesverfassungsgericht nach Art.93 I Z.4 GG eintreten. Das
wire unter der WRV m. E. anders gewesen, wenn man der An-
sicht von Poetzsch-Heffter folgt?®). Dieser stiitzte sich auf den
Wortlaut des Art. 19 WRV, der von ,,Streitigkeiten nicht privat-
rechtlicher Art“ sprach, nicht von ,nicht privatrechtlichen
Streitigkeiten*. Art. 93 I Z.4 GG jedoch gebraucht die mit der
letzten Formulierung identischen Worte ,,6ffentlichrechtliche
Streitigkeiten®. Sie lassen die hier vertretene Auslegung zu, die
sich aber nicht nur auf den Wortlaut stiitzt, sondern auch auf
die Notwendigkeit rechtlicher Erledigung solcher Streitigkeiten
und auf das verfassungsrechtliche Verhéltnis, das fast immer
hineinspielen wird. Diese Griinde gelten in erh6htem Mafe fiir
Parteistreitigkeiten, selbst wenn sie verwaltungsrechtlicher Na-
tur zu sein scheinen. Hier kann es sogar fraglich sein, ob der
Gerichtsstand vor dem Verwaltungsgericht des einen oder
andern Landes begriindet ware, und dann kann evtl. keins von
beiden Léndern verlangen oder erzwingen, da3 das andere vor
seinen Gerichten Recht nimmt?®). Bei Parteistreitigkeiten des
offentlichen Rechts zwischen Lindern oder zwischen Bund und

¥) Vgl. Poetzsch-Heffter, Handkommentar der Reichsverfassung, 3. Aufl. Anm.4b
zu Art. 19,

*) Wenn mehrere Liander sich zum gemeinsamen Betrieb einer Anstalt in der Weise
verpflichtet haben, daB das eine die Anstalt finanziert und die anderen ihm Zuschiisse
zahlen, so k ann der Gerichtsstand der belegenen Sache ergeben, in welchem Land
eine Parteistreitigkeit hieriiber von den Verwaltungsgerichten zu entscheiden ist. Die
Anstalt braucht aber in keinem der Linder belegen zu seinl!
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Lindern steht jedenfalls stirker als bei Feststellungsklage..
zwischen der offentlichen Gewalt des einen Staates und dem
Fiskus des andern die Bundesstruktur und das Bundesverhilt-
nis selbst in Frage. Deshalb diirfte es richtig sein, sie nur aus-
nahmsweise bei klarer verwaltungsgerichtlicher Zustdndigkeit
und klarer Begrenzung auf die Materie des Verwaltungsrechts
vor die Verwaltungsgerichte zu bringen, im iibrigen aber in
ihnen einen Konflikt nach Bundesverfassungsrecht zu sehen und
sie demgemé&B nach Art. 93 I Z.4 GG durch das Bundesverfas-
sungsgericht entscheiden zu lassen®). So dhnlich war es auch
unter der WRV, wo Art. 19 WRV Parteistreitigkeiten zwischen
Reich und Lindern oder zwischen Lindern stets der Judikatur
eines Gerichts des Reichs unterwarf, praktisch beim Fehlen
eines Reichsverwaltungsgerichts also der Judikatur des Reichs-
staatsgerichtshofs. Heute ist die Verwaltungsgerichtsbarkeit der
Linder besser ausgebaut und deshalb mag die Streitentschei-
dung durch ein Landesverwaltungsgericht gelegentlich méglich
sein. Soweit das aber nicht der Fall ist, muB m. E. hier das
Bundesverfassungsgericht entscheiden?®s).

Ich bin der Ansicht, daB sich so eine grundsiitzlich befrie-
digende Abgrenzung zwischen Verwaltungs- und Verfassungs-
gerichtsbarkeit, zwischen Art. 19IV und Art.93 I Z.4 GG er-
zielen 1aB8t, und zwar auf der Basis des Begriffs der V.i.m. S,,
fiir die Art. 93 I Z. 4 allein bestimmt ist.

Nur zur Klédrung sei noch eingegangen auf die Verfassungen
der Linder Bayern (Art. 60) und Bremen (Art. 140). Dort ist von
der Zustindigkeit der Verfassungsgerichte fiir ,staatsrecht-
liche* Fragen die Rede. Jedoch ergibt eine nihere Priifung, daB
Bayern wie Bremen trotzdem die Zustindigkeit ihrer Ver-
fassungsgerichte auf V.i. m. S. begrenzt haben, Bremen sogar in
ganz besonderem MaBe®s), Selbst in diesen beiden Lindern
kommen also nicht etwa Verwaltungsakte, die nach Staatsrecht
vorgenommen werden, wie z. B. im Staatsangehorigkeitsrecht,
vor die Verfassungs- statt vor die Verwaltungsgerichte®).

2. Abgesehen von den wenigen Fillen ,urspriinglicher* V.
haben die Verfassungsgerichte die obersten Staatsorgane und

1) Damit schlieBe ich die Entscheidung durch ein Schiedsgericht nicht aus; vgl. untea
Abschnitt II unter B 6.

) A, A. wohl Friesenhahn in Festschr. f. Thoma S. 68, der eher als ich anzunehmen
scheint, daB zwischen Bund und Léndern oder zwischen Lindern re i n e verwaltungs-
rechtliche Streitigkeiten vorliegen kdnnen.

#a) Vgl. allerdings unten S.80 und Anm. 56.

#) Selbstverstindlich ist damit Gber die etwa besonders zugelassene Verfassungs-
beschwerde nichts gesagt (vgl. Abschnitt I unter B 9). Hessen stellt es deshalb in § 22
seines Gesetzes Uber die Verwaltungsgerichtsbarkeit deutlicher nicht auf ,Staatsrecht”,
sondern auf die .in den Bereich der Staatsgerichtsbarkeit failenden® Angelegen-
heiten ab.
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die sonstigen Verfassungsfaktoren®) erst nachtridglich zu
kontrollieren. Jedoch sind Freistellungen von solcher Kontrolle
in mancherlei Formen denkbar. Obwohl sie nicht alle ver-
fahrensrechtlicher Art sind, sollen sie an dieser Stelle im
Zusammenhang behandelt, freilich nicht erschépft werden. Ich
gehe daher jetzt zu folgenden Punkten iiber:

allgemeine Fragen der Ermessensfreiheit und daraus folgender
Ausschlul des Verfassungsrechtswegs;

besondere VergréBerung der Ermessensfreiheit fiir einzelne
Materien verfassungsrechtlicher Betdtigung;

vollige Ermessensfreiheit fiir bestimmte Entscheidungen oder
Mboglichkeit, durch Erklirung zum ,Regierungsakt“ fiir jede
Entscheidung voéllige Freiheit von der Nachpriifung zu be-
wirken;

Sollvorschriften;

Begrenzung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle auf bloBe
Auslegung;

AusschluB verfassungsgerichtlicher Tatsachenfeststellung durch
Gewahrung bloBer Rechtsbeschwerde;

endgiiltige Entscheidung durch nichtrichterliche Instanzen.

Das Verfassungsrecht kennt hiufiger als das Verwaltungs-
recht besonders hohe Grade der Er messens freiheit; denn
Handeln im Bereich des Verfassungsrechts beruht oft auf be-
sonders ,,politischen” Entscheidungen oder hat sie selbst zum
Inhalt. Der Wille von Verfassungsorganen konkretisiert erst im
Einzelfall den Staatswillen mit groBer Freiheit, weil eine all-
gemeine und inhaltlich bestimmte Regelung im voraus nicht
angebracht oder moglich erscheint. Innerhalb dieser breiten
Sphire des Ermessens mufl die verfassungsgerichtliche Kon-
trolle ausgeschlossen sein. Die Beurteilung einer Rechtsbeugung
bei Richteranklage unterscheidet sich allerdings in dieser Hin-
sicht nicht von der Beurteilung bei strafgerichtlicher Verfol-
gung, die Beurteilung des Ermessensgebrauchs einer Verwal-
tungsbehorde bei Verfassungsbeschwerde nicht von der
Beurteilung bei verwaltungsgerichtlicher Anfechtungsklage.
Aber es ist selbst auf dem gleichen Sachgebiet der V., etwa bei
der Verfassungsbeschwerde, ein Unterschied zu machen
zwischen der Ermessenskontrolle z. B. gegeniiber einem Ver-
waltungsakt, gegeniiber einer Rechtsverordnung zur Ausfiih-
rung eines Gesetzes, gegeniiber einer Rechtsverordnung auf

) Uber den Begrift ,Verfassungsfaktoren® vgl. Abschnitt II unter B 4. Ich verstehe
darunter neben den Verfassungsorganen des Staats vor allem die Parteien.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 5
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Grund eines Ermichtigungsgesetzes und gegeniiber einer ,,Not-
verordnung* oder einem Gesetz. Rechtswissenschaft und Recht-
sprechung haben schon unter der WRYV iiber das Ermessen des
Gesetzgebers®!) und der Regierung z. B. bei Notverordnungen?®?)
Grundsétze entwickelt, die wir auch heute anwenden kénnen.
Prinzipiell bedenklich wéire es nur, wenn die Verfassungs-
gerichte aus der Ausdehnung ihrer sachlichen Zustindigkeiten
folgern wiirden, dal es im Sinn der Verfassungen ldge, wenn
sie nun auch noch diese bekannten Grundsatze der Ermessens-
priifung inhaltlich verschirften. Das wire ein logischer Fehl-
schluB und wiirde auch zu einer Einengung unserer Verfas-
sungsorgane filihren, die nicht einmal in Zeiten ungefihrlich
wire, in denen wir eine relativ stetige und nicht wie heute eine
relativ rasche Entwicklung unserer politischen und sozialen
Verhiltnisse erwarten konnten. Es wire vielleicht das beste
Mittel, die V. selbst zu gefdhrden. Wenn also auch umfassende
neue Sachgebiete der verfassungsgerichtlichen Kontrolle unter-
stellt sind, so sind doch nicht auBerdem noch die Grundsitze fiir
die Ausilibung dieser Kontrolle verschirft, sind m. a. W. Gesetz-
geber, Regierungen usw. nicht doppelt an den Ziigel ge-
nommen. Ich erwihne das besonders, weil der Reichsstaats-
gerichtshof auf Grund seiner speziellen Aufgabe gegeniiber
Notverordnungen ein weitergehendes Priifungsrecht in An-
spruch genommen hat, als anderen Gerichten konzediert
wurde. Das scheint mir grundséatzlich berechtigt zu sein; jedoch
sind gerade fiir Verfassungs gerichte die Grundsétze ihrer
Ermessenspriifung hinreichend geklart und diirfen nicht weiter
verschirft werden.

Zu dem gleichen Ergebnis komme ich fiir die Zubilligung
besonderer Ermessensfreiheit fiir bestimmte Verwaltungs-
oder Regierungszweige oder -mafinahmen, etwa fiir die aus-
wirtige Politik oder fiir MaBnahmen nach Art. 91 GG. Es mag
fraglich sein, ob § 5 Z. 2 des Reichsbeamtenhaftungsgesetzes von
1910 noch fortgilt, oder ob man hier einen allgemeinen Rechts-
gedanken finden kann, der bei Verfassungsbeschwerden usw.
sinngemiB herangezogen werden kann; jedenfalls ergibt sich
aus der Natur der auswiértigen Politik und aus einer Abwigung
des Ranges der Rechtsgliter ein gewichtiges Argument fiir die
Aufrechterhaltung der aus Riicksichten auf die auswirtige
Politik getroffenen MaBnahmen. Dies kann m. E. sogar gegen-

1) Vgl. z. B. Entscheidung des Reichsstaatsgerichtshofs vom 17. 2. 1930 StGH 12/28,
Lammers-Simons Bd. IV S. 131 ff., bes. S. 139.

M) Vgl. z. B. die Entscheidungen des Reichsstaatsgerichtshofs zu Art. 55 der PreuBi-
schen Verfassung von 1920, etwa vom 25. 4. 1931 StGH 6/30, Lammers-Simons Bd. IV
S. 158 ff., und die dort S. 164 weiter angefiihrten Entscheidungen, bes. die vom 23. 3.
1929 StGH 8/28, Lammers-Simons Bd. II S. 51 1.
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iiber einzelnen Grundrechten in Betracht kommen?®). Der Aus-
weg ist dann evtl. durch Entschidigung, notfalls unter Heran-
ziehung der Aufopferungslehre zu ziehen. Im iibrigen kann
auch Volkerrecht fiir die Aufrechterhaltung solcher MaB-
nahmen, die aus Riicksichten der auswirtigen Politik ent-
springen, in Betracht kommen, etwa die Prinzipien der Re-
pressalie oder der Retorsion®%). Bei Art.91 GG werden wir
etwa mit den zu Art.48 WRV entwickelten Grundsétzen zu
arbeiten haben, weil es sich um eine Situation dhnlicher Art
handelt, die nur mit dhnlichen Prinzipien gemeistert werden
kann®).

Gelegentlich gewidhren Verfassungen oder Gesetze den Ver-
fassungsorganen ein vollig freies Ermessen. Im Rahmen
des Art. 81 GG handelt es sich allein um mindestens zwei Ent-
scheidungen: die Bezeichnung einer Gesetzesvorlage als ,,dring-
lich“ und die Bezeichnung der Beschliisse des Bundestages als
,sunannehmbar*. Die Formulierung ,,cbwohl die Bundesregie-
rung sie als dringlich bezeichnet hat“ stellt es eindeutig nur auf
die Entscheidung und Erklirung der Bundesregierung ab. Dies
und die Materie, um die es sich handelt, schlieBt eine verfas-
sungsgerichtliche Priifung dieser Erklirung der Bundes-
regierung z.B. im Verfahren nach Art.93 I Z.1 GG aus.
Ahnlich steht es mit der Unannehmbarkeitserklirung: Hier
ist allerdings die Formulierung des Art.81 GG etwas ver-
ungliickt; aber vielleicht wird dadurch sogar besonders Kklar
ersichtlich, daB die politische Auffassung der Bundesregierung
das letzte Wort in der Sache sein soll%). Anders dagegen steht
es vielleicht mit der Erkldrung des Gesetzgebungsnotstands
selbst. Hier ist zu beachten, daB schon die vorhergehende Dring-

#) Beispielsweise bei der Versagung der PaSerteilung oder der Ausreise gegeniiber
einem Deutschen. Vgl. ferner die frilher bekannten Freiheitsentziehungen wéihrend des
Besuchs eines fremden Staatsoberhaupts oder Aufenthaltsbeschrinkungen in upmittel-
barer Grenznidhe, wenn Grenzzwischenfille drohen. Selbstverstindlich kann eine Ver-
letzung des Asylrechts durch Auslieferung nicht in Frage kommen, weil dieses Recht
sich gerade ge gen MaBnahmen aus Ridksichten auswirtiger Politik richtet; hier
bedirfte es zundchst des Verfahrens nach Art. 18 GG. DaB in frliheren Zeiten mit
MaBnahmen aus Riicksicht auf die auswartige Politik MiBbrauch getrieben worden sein
konnte, wiirde nicht hindern, daB wenigstens bei echten Gefahren fiir die auswartige
Staatssicherheit mit dieser selbst auch die in diesem Staat gewdihrleisteten Grundrechte
in Gefahr wiren. Hier muf also ein besonders freies Ermessen gewihrt werden.

M3) Kelsen, Justiz und Verwaltung S. 14, sagt m. E. mit Recht, .da es aber Ver-
waltungsorgane sind, die verfassungsmaBig far die Erfillung der vélkerrechtlichen
Verpflichtungen des Staates zustindig und verantwortlich sind, muB eine Einschrin-
kung der richterlichen Unabhédngigkeit nach dieser Richitung hin keineswegs als
undiskutabel bezeichnet werden”. Immerhin spricht Kelsen nur von vélkerrechtlichen
Pflichten des Staats.

) Zu Art. 481 WRV vgl. die Entscheidung des Reichsstaatsgerichtshofs StGH 15,
16, 17, 19/32 v. 25. 10. 1932, PreuBische Landtagsdrucksache Nr. 1231 der 4. Wahlperiode
Sp. 31 und 37.

%) DaB der Bundesrat und der Bundesprisident zur Frage der Unannehmbarkeit nicht
aomitte!bar Stellung nebmen, halte ich fir kein Gegenargument.

5'
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lichkeitserkldrung der Bundesregierung uniiberpriifbar ist und
im direkten Hinblick auf die Verkiindung des Gesetzgebungs-
notstands ausgesprochen wird. Dies spricht dafiir, da auch
diese Verkiindung selbst keiner verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle unterworfen ist’®). Im iibrigen aber gibt der Text des GG
in dieser Frage keinen Anhaltspunkt, so daB das Problem noch
der speziellen Untersuchung bedarf. Dagegen halte ich es nicht
fiir eine uniiberpriifbare Entscheidung, wenn ein Finanz-
minister ein unvorhergesehenes und unabweisbares Bediirfnis
fiir eine Haushaltsiiberschreitung auf Grund einer landesrecht-
lichen Parallelvorschrift zu Art.112 GG bejaht. So frei auch
diese Ermessensentscheidung sein muB, ist doch eine Minister-
anklage wegen MiBbrauchs dieser Befugnis in duBersten Féllen
nicht ausgeschlossen.

Die generelle Vorschrift aber, daB jeder Akt ohne Riicksicht
auf seinen Inhalt zum ,Regierungsakt” erkliart werden
kann, wie sie gegeniiber der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Thiiringen im Herbst 1945 geschaffen wurde®), wire mit
unseren heutigen rechtsstaatlichen Vorstellungen gemif Art. 28
GG nicht vereinbar, gleichgiiltig ob es sich um ein einfaches
Bundes- oder um ein Landesgesetz handelt. Auch der Verfas-
sungsrechtsweg konnte auf diese Weise nicht ausgeschlossen
werden. Das besagt freilich nicht, daB die Verfassungsgerichte
nicht ein besonders hohes MaB freien Ermessens zubilligten,
wenn Gesichtspunkte geltend gemacht werden, die zur An-
erkennung eines besonderen acte de gouvernement in Wissen-
schaft und Rechtsprechung gefiihrt haben. Eine eingehendere
Untersuchung des acte de gouvernement aber ist nur im Rahmen
einer umfassenden Monographie moglich, die sich allerdings
mit unserer heutigen V. besonders zu beschiftigen haben
wiirde.

Spezieller Erwahnung bediirfen im Zusammenhang mit der
Ermessensfreiheit m. E. die Parteien. Auch ihr Verhalten ist
an die Verfassungen gebunden; aber es ergibt sich doch aus
ihrem Charakter als Transformatoren der in der Gesellschaft,
im Volk vorhandenen Tendenzen in den Staatswillen, dafl sie
im Zweifel eine besonders freie Rolle zu spielen haben, wo
immer sie nach Verfassung oder Gesetz titig werden. Ich nehme
an, daB dies einer der Griinde war, weshalb man das Parteien-
verbot als einen Fall urspriinglicher V. ausgestaltet hat; denn
dadurch ist ein besonderer Schutz gegeniiber Eingriffen der

¥) Der Reichsstaatsgerichtshof hat in der oben Anm. 34 angefiihrten Entscheidung
a.a.0. Sp. 35 mit Recht ausgefithrt, er habe zu der Frage der Ermessensprifung tiber
die Voraussetzungen eines Einschreitens nach Art. 48 II WRV bis dahin nicht Stellung
genommen.

¥) § 126a der Thiringischen Landesverwaltungsordnung i. d. F. vom 26. 11, 1945
Reg.Bl. 1946 S. 53.
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Polizei usw. begriindet. Ahnlich steht es mit den Fraktionen,
wenn sie z. B. die Minister- oder Richteranklage zum Schutze
der Verfassung fiir erforderlich halten, soweit nicht die MaBi-
stidbe hierfiir objektiviert und der verfassungsgerichtlichen Be-
urteilung unterworfen worden sind*). Vor allem gilt das auch
fiir die einzelnen Abgeordneten und iiberhaupt grundsitzlich
im Bereich der gesamten parlamentarischen Tétigkeit, ins-
besondere bei der Gesetzgebung®®). Bei den Abgeordneten findet
es seinen Ausdruck in der verfassungsrechtlichen ,,Unter-
werfung nur unter ihr Gewissen. Diese Zusammenhinge
werden bei der Beurteilung der Fraktionsdisziplin m. E. oft zu
wenig gewlirdigt!®). Selbstverstindlich ist allerdings, daB dort,
wo es sich nicht wie etwa bei der nidheren Ausgestaltung des
Gleichheitssatzes um Gesetzgebung, sondern materiell um
Rechtsprechung handelt, wie z.B. bei der Entscheidung iiber
Ordnungsstrafen innerhalb des Parlaments oder bei der parla-
mentarischen Wahlpriifung, nicht diese politische Freiheit,
sondern die Bindung des Richters besteht.

Ob wir aus dem bloBen Charakter einer Bestimmung als
w3 0ll“-Vorschrift den SchluBl ziehen diirfen, dal damit
der Verfassungsrechtsweg zur Uberpriifung der Entscheidung
oder des Verhaltens des Staatsorgans ausgeschlossen wird, wird
rein terminologisch zweifelhaft sein kénnen. Denn im Rahmen
eines Gesetzes, das systematisch zwischen Soll- und Mufi-Vor-
schriften unterscheidet, 148t sich diese Absicht leichter nach-
weisen als bei einem Gesetz, in dem sporadisch eine Soll-Vor-
schrift vorkommt. Ich nenne als Beispiel § 3 I Satz 2 des
hessischen Ausf.Ges., der dem Landtag Richtlinien fiir die
Wahl der Mitglieder des Verfassungsgerichts gibt. In diesem
besonderen Fall schafft jedoch § 11 des gleichen Gesetzes Klar-
heit, der die Wahl durch den Landtag ausdriicklich als die

®¥) Vgl. oben Abschnitt I unter B1 a. E. des 4. Abs. und unter B 3 im 3. Abs.

¥) Mir scheinen deshalb Entscheidungen wie die des Wiirttembergisch-Badischen
VGH vom 13. 11. 1950 III 69/50, DOV 1950 S. 722, sehr problematisch. Aus der Tatsache,
dad die Parteien sich iber ein Gesetz zu Art, 131 GG nicht einigen kdnnen, sollte kein
Gericht die Berechtigung herleiten, diese Einigung durch Urteil zu ersetzen oder einen
Druck auf eine Einigung auszuiiben. Gerade d a B die Parteien sich so schwer einigen
konnen, ist eln Zeichen dafiir, daB erst recht fiir die Gerichte Zuriickhaltung geboten ist.

) Aber auch die Notwendigkeit einer Fraktionsdisziplin fiir den parlamentarischen
Betrieb, ohue den keine zweckmdBige Arbeit moglich ‘wire, und die Freiwilligkeit der
normalen Unterwerfung unter den .Fraktionszwang® wird oft fibersehen; der Abgeord-
nete fiigt sich heute der Mehrheit seiner Fraktion, weil er morgen bereits in einem
anderen Fall bei der Mehrheit sein und dann gleichfalls die Stimmen der Minderheit
fir seine eigene Ansicht brauchen kann. Auch diese Uberlequng gehért ja zu elner
gewissenhaften politischen Entscheidung. Es besteht auch eine im allgemeinen aus-
reichende grundsitzliche Ubereinstimmung innerhald der Fraktionen, die solche Fiig-
samkeit nicht. zur Knechtschaft werden 1dBt. Im ibrigen kennt sogar das englische
Parlament Prektionszwang in sehr starker Form. Durch bloBes Zureden lassen sich
solche Verhdltnisse nicht &ndern, am wenigsten, wenn ,weltanschauliche® Prinzipien
in der Politik ihre historischen und gegenwirtigen Griinde haben!
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endgiiltige Entscheidung liber die Wahrung der Soll-Vor-
schrift des § 3 I Satz 2 erkliart.

Die Absicht, dem Ermessen politischer Organe Respekt zu
verschaffen, kann sich auch indirekt daraus ergeben, dal dem
Verfassungsgericht nur die Auslegung der Verfassung,
aber nicht die Entscheidung des Streits iibertragen
worden ist*!). Damit ist dem Verfassungsgericht die Tatsachen-
feststellung entzogen und vielleicht sogar den Verfassungs-
organen gegeniiber dem Spruch des Verfassungsgerichts eine
Bewegungsfreiheit gegeben; denn da dieser keine Streit-
entscheidung enthilt, kann den Verfassungsorganen, fiir die er
bestimmt ist, je nach der Sachlage mehr oder minder anheim-
gegeben sein, was sie damit anfangen??).

Ferner kann das Ermessen nichtrichterlicher Organe wenig-
stens hinsichtlich der Tatsachenfeststellung dadurch
geschont werden, daBl nur eine Rechtsbeschwerde an das Ver-
fassungsgericht gegeben wird, wie die Verfassungsbeschwerde.
Auch bei der Wahlpriifung nach Art.41 GG und gleichen Lin-
derbestimmungen kdnnte man sich eine blofie Rechtsbeschwerde
an das Verfassungsgericht vorstellen; sie ist nur deshalb un-
praktisch, weil gerade auf diesem Sachgebiet die unparteiische
Tatsachenfeststellung eine besondere Bedeutung besitzt, so da
sie auch dem Verfassungsgericht zuginglich sein sollte. Es er-

4) Folgende Linder besitzen Vorschriften iiber blole Auslegung der Ver-
fassung: Schleswig-Holstein (Art. 37), Nordrhein-Westfalen (Art. 75), Wirttemberg-
Baden (Art. 91), Bremen (Art. 140). Im Bund gilt die entsprechende Vorschrift des
Art. 931Z. 1 GG. Fiir die Linder verlangt der Bund jetzt in Art. 100 I GG die Existenz
eines Gerichts zur Entscheidung von ,Verfassungsstreitigkeiten”, fiir den Bund
selbst dagegen nicht. In der Ver waltun gs gerichtsbarkeit dagegen unterwirft sich
der Bund in Art. 19 IV GG genau derselben Redhtskontrolle wie die Lander. Das zeigt
deutlich den gerade im Gesamtstaat politischen Charakter, der das Verfassungsredt
vom Verwaltungsrecht, die Verfassungsgerichtsbarkeit von der Verwaltungsgerichts-
barkeit grundsitzlich unterscheidet, der aber selbstverstindlich kein Definitionsmerk-
mal darstellt. In Berlin (Art. 72) wird das Ermessen des Gesetzgebers dadurch geschont,
daB das Verfassungsgericht sich zur VerfassungsméBigkeit von Gesetzen nur gutachtlich
(und nur auf Antrag bestimmter Staatsorgane) zu d@uBern hat. Uber dlteres Recht dieser
Art vgl. Anm. 48 zu Abschnitt I.

#) Damit bleibt wenigstens in diesem Zusammenhang noch Raum fiir eine auBer-
ordentlich wichtige Entwidklung, die am besten durch einen Vergleich mit der ver-
fassungsrechtlichen Entwicklung unter der aRV zu kennzeichnen ist: Damals konnte die
deutsche Staatsrechtslehre in eingehenden Untersuchungen zur Klarung und Fortentwick-
lung des Verfassungsredits beitragen; die Verfassungspraxis konnte von dieser theo-
retischen Arbeit Gebrauch machen. Heute dagegen wiirden die einzelnen Fragen voa
den Verfassungsgerichten in zufdlliger Reihenfolge und evtl. ohne vorherige theore-
tische Kldrung verbindlich fiir die Praxis entschieden werden missen, wenn nicht
wenigstens an dieser Stelle noch eine gewisse Liicke in der V. gelassen ware. Es ist
kqum zweifelhaft, daB damit nicht etwa willkiirlichem Handeln der Verfassungsorgane,
sondern zunéchst einmal einer behutsamen Verfassungspraxis der Weg offen gelassen
ist. Zu einer anderen Auffassung beziiglich des Art. 931 Z.1 GG wird man dann
kommen, wenn man dem Wort ,entscheidet” in der Einleitung des Art. 93 I entnimmt,
da8 auch im Fall der Z. 1 eine Bindung beabsichtigt sei. Durch diese Auslegung wiirde
allerdings die zuriickhaltende Vorsicht der Z. 1 praktisch beseitigt. § 27 des Entwurls
des Ausf.Ges. des Bundes sieht diese Bindung vor. Damit ist aber nur die Auslegung
des GG bindend festgelegt, die Verfassungsstreitigkeit als solche jedoch nicht
entschieden.
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hebt sich sogar die Frage, ob im Rahmen des Art.931Z.4 GG
ein blofer Rechtsbeschwerdeweg ausreicht, um die Zustidndig-
keit des Bundesverfassungsgerichts auszuschlieBen. Ich mochte
diese Frage verneinen; denn wenn auch die grundsétzliche Auf-
gabe der Verfassungsgerichte die R e ch t s entscheidung ist, so
doch zum Zweck der Kontrolle und Sicherung des verfassungs-
maifBigen Funktionierens des Staats. Dieser Zweck ist ohne
richterliche Tatsachenfeststellung weitgehend unerreichbar.
Wir betrachten ja auch die Beschrinkung eines Verfassungs-
gerichts auf die blofe Auslegung der Verfassung, selbst
wenn diese bindend fiir die Verfassungsorgane ist, als eine er-
hebliche Begrenzung der V. selbst. Man kann daher grundsitz-
lich nicht annehmen, daB die Moglichkeit der Tatsachenfest-
stellung durch eine nichtrichterliche Instanz mit anschlieendem
Rechtsbeschwerdeweg vor eine richterliche Instanz geniigt, um
die Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 931
Z.4 GG auszuschlieBen.

SchlieBlich soll der Verfassungsrechtsweg iiberall da aus-
geschlossen werden, wo die endgiiltige Entscheidung
iiber einen rechtlichen Verfassungskonflikt einer nicht-
richterlichenlInstanzzugewiesen ist. Ich nenne als Bei-
spiel Art.129 I GG*) und vor allem die Bestimmungen vieler
parlamentarischer Geschiftsordnungen iiber die endgiiltige
Entscheidung des Altestenrats, des Plenums o.dgl., wenn ein
Abgeordneter sich gegen einen Ordnungsruf oder gegen einen
Ausschlufl von den Sitzungen wehrt, ferner endgiiltige Parla-
mentsentscheidungen in Fragen der Wahlpriifung*$). Dabei
stelle ich hier die Frage zuriick, ob solche Regelungen in ein-
fachen Bundesgesetzen oder in Landesrecht heute mit den Vor-
schriften des Bundes iiber die V. vereinbar sind.

Es lassen sich noch andere Formen der Freistellung von der
verfassungsrechtlichen Kontrolle denken, etwa gegeniiber der

) Wenn sich Bundesrat und Bundesregierung in diesen Fillen nicht einigen, kann
die Sache doch m. E. auf Grund des Art. 931 Z. 1 GG an das Bundesverfass;gkggeridxt
kommen.

#) In Bremen gewdhrt Art. 85 der qualifizierten Mehrheit des Parlaments die %e;
fugnis zum Ausschlufl eines Abgeordneten auf die Dauer, wenn der Abgeordgete sei
Amt ausnutzt, um sich oder anderen personliche Vorteile zu verschaffen oder ,sich
beharrlich weigert, die ihm als Biirgerschaftsmitglied obliegenden Geschifte zu er=
fiillen” oder ,der Pflicht der Verschwiegenheit zuwider handelt*. Eine dhnliche Regelung
enthdlt Art. 84 der Bremischen Verfassung (Entscheidung des Vorstands der Biirger-
schaft diber AusschluB eines Abgeordneten wegen Befangenheit). Ich kann mich nicht
zu der Annahme entschlieBen, daB die Abgeordnetenstellung in Bremen mit dieser
.Hypothek” materiell belastet sei, sondern halte den AusschluB des Verfassungsrechts-
wegs fiir nicht vereinbar mit dem GG (Art. 931 Z.4 und Art. 100 I). Ahnliches gilt
wohl von etwaigen Vorschriften iiber die endgiiltige, d. h. materiell-rechtliche Wirkung
der Eintragung in die Wahlerliste; auch hierdurch oder durch die Entscheidung in einem
Verfahren gegen die Richtigkeit der Wahlerliste dirfte das Wahlpriifungsgericht nicht
gebunden sein, ebenso wenig ein anderes Verfassungsgericht, wenn ein Kandidat
Z. B. behauptet, er sei infolge von Fehlern in der Waihlerliste zu Unrecht nicht ge-
wiéhlt worden.
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Ministeranklage durch Ubertragung staatlicher Funktionen an
6ffentlichrechtliche Koérperschaften, Stiftungen oder Anstalten
oder durch Begriindung von Sonderverwaltungen mit quasi-
richterlicher Unabhéngigkeit. Der Bundesgesetzgeber konnte
dhnliche Wirkungen erzielen durch Ubertragen von Funktionen
an die Linder, wenigstens dort, wo die Linder eine weniger
ausgebaute eigene V. besitzen.

Wir haben im Zusammenhang mit diesen Freistellungen von
der verfassungsgerichtlichen Kontrolle bereits die Frage an-
schneiden miissen, wieweit solche Freistellungen mit dem
Bundesverfassungsrecht vereinbar sind. Die
Frage besteht fiir den einfachen Gesetzgeber im Bund selbst
ebenso wie fiir den Gesetzgeber der Linder. Was die parlamen-
tarischen Ordnungsstrafen im Bundestag anbelangt'®), so fragt
es sich, ob Art. 40 I GG kraft Gewohnheitsrechts auch eine Er-
maéchtigung enthdlt, die endgiiltige Entscheidung durch das
Parlament selbst in der Geschiftsordnung vorzusehen, so daB3
dieses Gewohnheitsrecht auch gegeniiber Art.92und931Z.1GG
als lex specialis gelten wiirde. Wenn man diese Frage bejaht, so
stellt sich die weitere Frage, ob etwa der Bundestag oder sein
Prisident dabei doch die Auslegungdes GGselbst vom
Bundesverfassungsgericht nach Art. 93 I Z.1 GG einzuholen
haben. Ahnliche Fragen ergeben sich, wo einfache Bundes-
gesetze Freistellungen von der verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle bezwecken*®).

Soweit die Lénder in der Regelung der V. keinen Vorschriften
des Bundes unterliegen, steht es auch ihnen frei, Entscheidun-
gen nichtrichterlicher Organe fiir endgiiltig oder fiir bindend
fiir die Verfassungsgerichte zu erkliiren, diesen Gerichten die
Respektierung breiten Ermessensspielraums aufzuerlegen oder
sonstige Freistellungen von der verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle anzuordnen. Das wiirde an sich auch fiir die Wahlpriifung
gelten. Diese ist bei uns meistens als eine Priifung der Legiti-
mation der Abgeordneten voreinander konstruiert, wenn sie
von den Parlamenten selbst durchgefithrt wird, und wird
meistens von Amts wegen betrieben. Hierfiir aber ist von
Bundes wegen keine Gerichtsbarkeit fiir die Lidnder obliga-
torisch. Uber ein konkretes Mandat jedoch kann es leicht zu
einer Streitigkeit innerhalb des Landes im Sinn des Art.931
Z.4 GG kommen; denn daran, daB hierfiir einzelne Abgeord-
nete, Wahlkandidaten oder Fraktionen als Streitteile zugelassen
werden, ist kaum zu zweifeln. Insoweit ist also der Verfassungs-

) §5 91 1. der Geschiftsordnung fiir den Bundestag.

) 1ch verweise neuerdings auf § 22 IV des Bundesgesetzes zur Regelung der Wieder-
gutmachung nationalsozialistischen Unrechts fiir Angehdrige des offentlichen Dienstes
vom 11, 5. 1951 BGBI I S. 291.
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rechtsweg durch ein Land nicht ausschlieBbar, die Wahlprii-
fungsentscheidung des Landesparlaments also nicht uniiber-
priifbar fiir das Bundesverfassungsgericht!’). Nur dann wire
die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts in solchen Fillen
ausgeschlossen, wenn dem nach Art. 93 I Z.4 GG an sich Klage-
berechtigten ein anderer echter Rechtsweg gegen die Entschei-
dung des Parlaments offen gestanden hitte. Ahnliches wie bei
der Priifung der Wahl zu Landesparlamenten diirfte fiir die
Wahlen der Landtage zur Bundesversammlung nach Art. 54 III
GG gelten, da diese Wahl als ein Akt der L an d e s staatsgewalt
zu betrachten ist. Hierher gehort auch der schon erwihnte § 11
des hessischen Ausf.Ges., nach dem der Landtag durch seine
Wahl endgiiltig dariiber entscheidet, ob die zum hessischen Ver-
fassungsgericht gewihlten nichtrichterlichen Mitglieder ,er-
fahrene Personen des 6ffentlichen Vertrauens und fiir das Amt
als Mitglied des Staatsgerichtshofes besonders geeignet“ sind.
Eine iiberstimmte Minderheit des Landtags kann die Uber-
schreitung einer duBersten Ermessensgrenze bei dieser Wahl
dann nicht geltend machen, wenn das Land in der Ausgestaltung
der V. {iber diese Fragen von bundeswegen freie Hand hat. In
Betracht kommt neben Art. 93 I Z. 4 GG hier Art. 100 I GG, der
fiir jedes Land die Existenz eines Gerichts fiir Verfassungs-
streitigkeiten voraussetzt, so da8 notfalls das Bundesverfas-
sungsgericht nach Art.931Z.4 GG zustidndig wird, auch wenn
das Land kein Gesetz nach Art. 99 GG erlassen hat. Ich halte es
nicht fiir ausgeschlossen, in dem hessischen Beispiel eine 6ffent-
lichrechtliche Streitigkeit im Sinn des Art.93 I Z.4 und sogar
enger: eine Verfassungsstreitigkeit im Sinn des Art. 100 I GG,
in jedem Fall also einen Verfassungsrechtskonflikt anzunehmen,
weil es sich um eine echte Differenz zwischen der Minderheit
und der Mehrheit des Landtags handelt und dieser Konflikt bei
Geltendmachung der Uberschreitung &#uBerster Ermessens-
grenzen ein Rechtskonflikt ist. Dann aber kann die Freistellung
von der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung durch das Lan-
desrecht nicht mehr wirksam werden. Wohl aber muBl man aus
dem Zweck der Freistellungsvorschrift entnehmen, daBl dem
Landtag bei seiner Wahl ein absolut freies Ermessen zugebilligt
werden soll, und muf dies umdeuten in ein so hohes Ma8 freien
Ermessens, wie mit dem Bundesrecht noch vereinbar ist. Hier-
bei ist davon auszugehen, daB auch das Bundesverfassungsrecht
selbst in dhnlichen Fillen ein hohes Maf3 von Ermessensfreiheit
kennt, und kann dem Land nicht die Ermessensfreiheit fiir
seine Organe bestreiten, die der Bund selbst in entsprechenden
Fillen fiir sich gelten 148t oder nach unseren Grundsitzen {iber

¥7) Das gilt z. B. gegeniiber Art. 67 der Badischen Verfassung. § 17 des Ges. vom
7. 7. 1948 GVBI S. 105 gleicht das z. T. wieder sus.
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die Ermessensfreiheit von Verfassungsorganen bei Akten dhn-
licher Art in Anspruch nehmen kénnte.

Dies gilt jedoch nur mit Einschrdnkungen: Art.931Z.1 wie
Z. 4 GG schonen die Bundesorgane im Gegensatz zu der Rege-
lung fiir die Linder in Art. 1001 und 931 Z. 4 GG. Solche Kon-
flikte sind innerhalb des Bundes in einem héheren Sinn politisch
als innerhalb der Liander. Ein Vergleich mit der aRV und der
WRYV zeigt, daB3 das im Gesamtstaat schon friiher so war. Des-
halb kénnen Ermessensentscheidungen im Bund uniiberpriif-
bar fiir das Verfassungsgericht sein, chne dafl hieraus zwingend
Schliisse auf eine voéllig gleiche Freistellungsméglichkeit zu-
gunsten der politischen Organe der Léiénder gezogen werden
diirften. Soweit also z.B. ein Land auf dem Gebiet der nach
Art.100 I und 93 I Z.4 GG obligatorischen V. keine Ent-
scheidung, sondern etwa nur eine Ausle gung durch das
Verfassungsgericht vorgesehen hat, tritt die subsididre Zu-
standigkeit des Bundesverfassungsgerichts ein, das nach Art. 931
Z. 4 GG nicht nur auszulegen, sondern selbst zu entscheiden hat.
Aus diesen Griinden diirfen jedoch andererseits die Freistellun-
gen des Ermessens politischer Organe, die die Linder anordnen,
nicht ungebiihrlich beschnitten werden; denn man darf die
Lander und ihre Verfassungsorgane heute sogar noch weniger
als unter der WRV zu lediglich gehobenen Verwaltungstriagern
und -organen machen und auch auf dem Gebiet des Verfassungs-
handelns nach Grundsitzen messen, die fiir das Verwaltungs-
recht entwickelt worden sind.

GewiBl miissen die Linder bei solchen Freistellungen immer
Rechtsstaaten im Sinn des Art. 28 GG bleiben. Dies erfordert
jedoch an Kontrolle durch die Verfassungsgerichte nichts Zu-
sdtzliches zu Art. 100 I und 93 Z.4 GG. Die Entscheidung
tiber einen Ordnungsruf oder iiber Ausschlu von Abgeordne-
ten durch ein Linderparlament oder seinen Altestenrat kann
heute nicht mehr endgiiltig sein, weil eine 6ffentlichrechtliche
Streitigkeit im Sinn des Art.93 I Z.4 GG vorliegt, wenn der
Abgeordnete sich gegen die parlamentarische Entscheidung
wehrt. Damit ist in die ,,Souverinitidt" der Landerparlamente
in ihreneigenenAngelegenheiten von Bundes wegeneingegriffen.
Wird damit nicht der Fortgang der parlamentarischen Arbeit in
den Liandern unertréglich erschwert? Erhebt sich nicht sogar die
Frage, ob die Entscheidung des Parlaments oder seines Altesten-
rats mindestens bis zur abweichenden Entscheidung des Ver-
fassungsgerichts rechtswirksam bleiben mu8l, weil man die in-
zwischen wihrend der Abwesenheit des Abgeordneten gefaBten
Parlamentsbeschliisse nicht nachtraglich umwerfen kann? So-
weit die Linder keinen Rechtsweg gegen derartige parlamen-
tarische Entscheidungen besitzen oder schaffen, wiirde sich die
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Arbeit beim Bundesverfassungsgericht konzentrieren, wiirden
dessen Entscheidungen notwendig verzogert und wiirden
mindestens die politischen Spannungen unnétig vergréfert.

Ich mochte mich auf diese Bemerkungen iiber bedeutsame
Formen der Freistellung des Ermessens der politischen Organe
von der verfassungsgerichtlichen Kontrolle beschrinken, so
wichtig auch eine eingehende Untersuchung wire.

3. Aus der iiberragenden Bedeutung der V. ergibt sich, daf
sie auch hinter anderen Gerichten nicht zuriicktritt*®). Der Ver-
fassungsrechtsweg ist also prinzipiell nur bei Subsidiaritits-
klausel durch die Zulidssigkeit eines anderen Rechtswegs aus-
geschlossen. Dasselbe gilt von der Riige der anderweitigen
Rechtshéngigkeit. Sogar die Rechtskraft anderer Entscheidungen
begriindet keine Riige gegeniiber dem Verfassungsrechtsweg
und auch keine Bindung fiir die Verfassungsgerichte, soweit
nicht anderes bestimmt ist‘®). Der hessische Staatsgerichtshof
hat in einem Urteil vom 27.5.1949 DOV 1950/55 die Wieder-
aufnahme aller rechtskriftig abgeschlossenen Verfahren
angeordnet, die nicht im Sinn seiner eigenen Entscheidung aus-
gegangen waren; § 43 des Ausf.Ges. berechtigte ihn hierzu aus-
driicklich. Ahnliches bestimmt § 26 III des Ausf.Ges. von
Rheinland-Pfalz. Aber auch wo das nicht bestimmt ist, tritt der
Verfassungsrechtsweg und das Verfassungsgericht nicht in der
Weise zuriick, die wir im Verhiltnis anderer Gerichte und
anderer Rechtswege zueinander kennen. Daf3 damit ein Faktor
der Rechtsunsicherheit geschaffen ist, muB in Kauf genommen
werden. Das ist nur die Kehrseite dessen, was mit der V. be-
zweckt wird: die Sicherung des verfassungsmiBigen Funktionie-
rens des Staates. Hinter diesem fundamentalen Zweck treten
die normalen, iiberwiegend der biirgerlichen Rechtssicherheit
dienenden Grundsidtze zuriick, weil anders der Zweck der V.
nicht erreicht werden kénnte. Das bedeutet nicht, da3 die Ver-
fassungsgerichte auBerhalb unseres ganzen gerichtlichen Sy-
stems stehen, sondern daBl die friiher hierfiir entwickelten
Grundsitze heute bei der prinzipiellen Bedeutung unserer V.
nicht unveréndert bleiben kénnen. Die Praxis wird dabei noch
eine Fiille rechtstechnischer Einzelfragen ergeben, die ich heute
nicht behandeln kann.

) Eine Ausnahme hiervon haben wir auf Grund des hoheren Ranges der Bundes-
gerichte gegeniiber den Landesgerichten bei der Behandlung der Verfassungsbeschwerde
nach Landesrecht gemacht (s. Abschnitt I unter B 9). Fir die Ministeranklage hat
Marschall v, Bieberstein, Hb. d. d. St. R. Bd. I S. 526 Anm. 28 und S. 539 Anm. 114 be-
reits festgestellt, daB Ministeranklage und ordentliches Strafverfahren sich nicht aus-
schlieBen. Dasselbe gilt von Amtshaftungsklagen usw.

#) Nach manchen Linderbestimmungen k a nn das Verfassungsgericht andere ge-
richtliche Entscheidungen zugrunde legen. Es kann aber z. B. bei Ministeranklagen
anders entscheiden als ein sonstiges Gericht (Strafgericht, ordentliches Gericht im
AmtshaftungsprozeB usw.).
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4. Die Tendenz, die wichtigen verfassungsrechtlichen Kon-
flikte der V. zu unterwerfen, zeigt sich auch bei der Partei-
fihigkeit: Sie ist schon unter der WRV gegeniiber der
konstitutionellen Zeit ausgedehnt worden, damals — wie wir
im Abschnitt I. unter B 16 sahen — nur auf dem Gebiete der
Verfassungsstreitigkeiten. Diese Tendenz hat sich in der
neusten Entwicklung fortgesetzt. Art.131 der hessischen Ver-
fassung erklirt generell fiir antragsberechtigt: eine Gruppe von
Stimmberechtigten, die mindestens 1%ealler Stimmberechtigten
umfaBt (damit praktisch auch die politischen Parteien und son-
stige Vereinigungen nicht nur politischer Art), den Landtag,
10%o seiner Mitglieder, die Regierung, den Ministerprisidenten
und nach naherer gesetzlicher Regelung evtl. jedermann. In
anderen Liindern handelt es sich um die obersten Staatsorgane,
selbstindig berechtigte Teile von ihnen und andere am Ver-
fassungshandeln grundlegend mitwirkende Faktoren, wie die
politischen Parteien. Ich mochte vorschlagen, sie alle als ,,Ver-
fassungsfaktoren* zu bezeichnen. Dariiber hinaus ist in Hessen
die Stellung eines Landesanwalts geschaffen, der grund-
sétzlich von Amts wegen den Verfassungsrechtsweg beschreiten
kann®?).

Diese Entwicklung kann zurlickgefiihrt werden auf einen
groBeren Realismus gegeniiber dem Verfassungsleben und ist
damit begriindet genug. Aber es wire nicht ausreichend, wollte
man diesen Realismus nur in der ausdrilicklichen verfassungs-
rechtlichen Anerkennung der Rolle erblicken, die vor allem die
politischen Parteien im Verfassungsleben spielen. Das wire
vielleicht nicht mehr als eine Wendung gegen den Einparteien-
staat und bliebe als bloBe Negation unfruchtbar. Zur Zeit der
Entstehung unserer heutigen Verfassungen mag der Blick noch
stirker rlickwirts gewandt worden sein; selbst dann gilte es,
sich heute hiervon zu 16sen und die inneren Lebensgesetze der
freiheitlichen Demokratie zu erkennen und zu befolgen; sie ist
ohne Parteien nicht denkbar.

%) Friesenhahn in Festschr. f. Thoma S. 61 bezweifelt, daB der hessische Landes-
anwelt auch in Verfassungsstreitigkeiten als Streitpartei auftreten kann. Auch hierin
drickt sich aus, daB es heute weit weniger als friher das ,subjektive Recht® der ein-
zelnen Verfassungsorgane ist, dessen Schutz die V. dient, auch wenn wir das .sub-
jektive Recht’ in dem abgeschwéchten Sinn verstehen, von dem vor allem Thoma im
Hb. d. d. St. R. Bd. II S. 610 ff. und Friesenhahn im Hb. d. 4. St. R. Bd. II S. 524 sowie
in Festschr. f. Thoma S, 36 ff. gesprochen haben. Es ist vielmehr das objektive Ver-
fassungsrecht, das heute stirker als frilher gesehen wird, und dessen Schutz gerade
durch eine weite Ausdehnung der Parteifdhigkeit bis hin zur Einfithrung eines Verfahrens
von Amts wegen oder zur Auslésung durch jedermann erstrebt wird. Dieselbe Tendenz
zeigt sich Gbrigens auch bei der Wirkung der verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen, die vielfach Gesetzeskraft haben oder alle Behbrden und Gerichte oder jeder-
mann binden. Sie zeigt sich — auch ohne soldhe besondere Kraft — in der objektiven,
balb abstrekten .Auslegung® des Verfassungsrechts z. B. nach Art. 931 Z.1 GG und in
der abstrakten Normenkontrolle.
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In der Rechtsprechung des Reichsstaatsgerichtshofs waren die
politischen Parteien als antragsberechtigt nur dann anerkannt,
wenn sie eigene Rechte bei Wahlen und Abstimmungen geltend
machten. Das war bei Betrachtung der politischen Realitdten
schon damals zu eng, lief aber parallel mit der Gesetzgebung,
die im allgemeinen die Parteien nur im Rahmen des Wahlrechts
erwahnte. Heute ist es eine Konsequenz der realistischen An-
erkennung, die die politischen Parteien in Art.21 GG gefunden
haben, daf3 ihnen eine Rolle von Wichtern der Verfassung zu-
kommt; freilich nicht im Sinne eines objektiven ,Hiiters der
Verfassung“, sondern im Sinne einer wiederum realistischen,
sozusagen aufeinander und auf die anderen Verfassungs-
faktoren eifersiichtigen, mehr subjektiven Wichterstellung.
M. a. W. wird ihr politisches Eigeninteresse benutzt, um die
Wahrung des objektiven Verfassungsrechts zu gewihrleisten.
Die verschiedenen Regelungen der einzelnen Lénder auf diesen
Gebieten kann ich hier nicht behandeln®); sie werden wahr-
scheinlich iiber Art. 931 Z. 4 GG eine gewisse bundeseinheitliche
Entwicklung erfahren, indem den politischen Parteien hiernach
der Verfassungsrechtsweg auch in den Lindern und auf den
Sachgebieten eriffnet werden kénnte, wo er ihnen nach dem
verschieden ausgestalteten Landesrecht verschlossen wire.

Eine ganz besondere Frage ist die, ob Parteien auch gegen-
einander vor den Verfassungsgerichten streiten kénnen oder
Parteistellung nur gegeniiber Verfassungsorganen des Staates
selbst besitzen kénnen. Ich méchte das erste nicht fiir unmoéglich
halten. Das mag zum Teil von dem materiellen Parteienrecht
selbst abhingen, insbesondere von einem Parteiengesetz zu
Art. 21 GG. Bei der Wahlpriifung, soweit diese nicht von Amts
wegen stattfindet, ist eine Streitigkeit unter Parteien nicht un-
denkbar. Den Streitigkeiten zwischen Parlamentsmehrheit und
-minderheit liegt materiell schon heute regelmigig ein Par-
teienstreit untereinander zugrunde. Auch die Verfassungs-
beschwerde kann hierzu fithren, wenn sie auch gegen ,,soziale*
Gewalten gerichtet werden kann.

Zu beachten scheint mir jedoch, da das objektive Verfas-
sungsrecht zwar fiir sein tatsdchliches Funktionieren in ,,Rech-
ten“ und ,,Pflichten“ der einzelnen Staatsorgane usw., sogar in
konkreten Rechten und Pflichten gegeniiber einander,
ausgepriagt werden kann, aber doch immer nur teilweise und in
einem iibertragenen Sinn. Tatsdchlich ist das objektive Verfas-
sungsrecht stets ein ganzes Sinngefiige, das niemals in einzelne
Teile oder Normen oder in einzelne Rechts- und Pflichten-

1) Z. B. hat das OVG Liineburg in der Entscheidung vom 19. 6. 1950 II OVG A 243/50,
A. 6. R. 76 (1950) S. 344 ff., bes. S. 353, die Parteifdhigkeit von politischen Parteien und
Fraktionen in Verfassungsstreitigkeiten anerkannt.
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beziehungen aufgelést werden kann. Es ist also ein Realismus
desVerfassungsrechts notig, das nicht formalisiert und
individualisiert und damit atomisiert werden darf; schon die
Betrachtung von Kompetenzen als subjektive Rechte und
Pflichten stellt eine biirgerlichrechtliche Analogie dar, fiir deren
Berechtigung im Verfassungsleben die soziale Individualisie-
rung des biirgerlichen Lebens fehlt®®). Den einzelnen Staats-
organen und sonstigen Verfassungsfaktoren sind ihre Kompe-
tenzen oder Rechte in der Regel nicht als einzelne isolierte und
auch nicht nur als Kompetenzen gegeniiber bestimmten anderen
Organen oder sonstigen Verfassungsfaktoren gegeben; viel-
mehr héngen sie sinnvoll zusammen mit den {ibrigen Kompe-
tenzen, auch denen aller anderen Verfassungsfaktoren, und
sogar mit den Grundrechten der Biirger und Menschen. Daher
ist selbst die Bedeutung einer einzelnen Verfassungsstreitigkeit
zwischen zwei hochsten Staatsorganen und also auch der ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidung hieriiber kaum je be-
schrinkt auf die beiden streitenden Staatsorgane selbst. Man
darf die ,,Fernwirkungen*“, die oft nicht einmal sehr fern liegen,
unter keinen Umstinden unterschitzen®?).

2} Diese Erkenntnis wird im Grunde bereits durch die Vorstellung einer ,Balance”
2wischen den drei Teilen der Staatsgewalt und ihren Trdgern gefordert. Denn schon
dieses Bild zwingt uns, die einzelnen Kompetenzen niemals isoliert fir sich zu be-
trachten, sondern als Bestandteile einer G e s a m t position dieses Teils der Staats-
gewalt und ihres Trdgers, und diese Gesamtposition stets zugleich in einer engen
Beziehung zu den Gesamtpositionen und den einzelnen Kompetenzen der beiden
anderen Teile der Staatsgewalt und ihrer Trdger zu sehen. Jede Verschiebung an
einer Stelle verschiebt die Balance. Wieviel mehr gilt das heute, da an Legislative wie
Exekutive je mehrere Organe in sehr verschiedener Weise beteiligt sind und dabei
z. T. die Gewaltenteilung selbst keineswegs besteht (vgl. z. B. nur die Art. 50, 81 und
113 GG). Idh halte es fiir bedenklich, die Subjektivierung der Verfassungsrechte zu
stark zu betonen. Die Einfiihrung des Verfassungsrechtsschutzes wird ohnehin etwas
an den objektiven Beziehungen dndern, in denen die Verfassungsfaktoren zueinander
stehen. Sie kann und sie wird wahrscheinlich die Tendenz zur Ausiibung im eigenen
Interesse und damit zur Desintegration verstirken. Ein gewif extremes Beispiel ergibt
das Urteil eines hochsten Verwaltungsgerichts in J.R. 1950 S. 311 und seine Besprechung
durch Kreutzer J.R. 1950 S. 499 {. Durch diese Subjektivierung entsteht auch die Gefahr
einer Erstarrung des Verfassungslebens. Wenn z. B. ein Parlament sich mit keinem
Antrag (z. B. einem MiBbilligungsantrag gegen einen einzelnen Bundesminister) be-
schédftigen diirfte, der nicht ausdriicklich in der Verfassung zugelassen ist, so sind wir
wieder bei den miBtrauischen Verboten einzelner frithkonstitutioneller Verfassungen
angelangt, fiir die Art. 79 der Sdchsischen Verfassung von 1831 nur ein Beispiel ist.
Bei soldien Erstarrungen wiirde sich in vergangenen Zeiten kaum das Budgetrecht
oder die parlamentarische Kritik und Kontrolle zur heutigen Gestalt entwidkelt haben,
wére wohl das ganze moderne Verfassungsleben und -recht noch weniger evolutiondr
entwidkelt, als es sowieso nur geschehen ist. Ich denke etwa auch daran, daB sich u. a.
aus Thronreden oder Regierungserkldrungen und der Adresse oder Zustimmung dazu
das Vertrauensvotum und schlieBlich die parlamentarische Abhdngigkeit entwickelt zu
haben scheinen. Aber micht nur fiir das sinnvolle Zusammenwirken der Verfassungs-
organe, sondern auch fir den Inhalt der politischen und sozialen Ordnung missen
vorzeitige Verhdrtungen m, E. méglichst vermieden werden.

%) Auch Friesenhahn betont in anderem Zusammenhang, daB der Landtag an Ver-
fassungsstreitigkeiten stets irgendwie beteiligt sei (Festschr. £ Thoma S. 35). Selbst
das Verbot einer einzelnen Partei betrifft nie nur diese und ihre derzeitige Fihrung
oder Mitgliedschaft allein, sondern stets mehr; denn es werden die Mehrheitsverhait-
pisse In den Parlamenten entweder sofort oder aber fir kiinftig verschoben, damit auch
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Dieser Sachlage entspricht es, wenn nicht nur die Parteifshig-
keit, d. h. praktisch: die Berechtigung zur Anrufung der Ver-
fassungsgerichte ausgedehnt, sondern auch die Mitwirkung der
anderen Verfassungsfaktoren an dem Verfahren durch ihre
féormliche Heranziehung als ,Beteiligte” sichergestellt
wird®).

Die Parteifdhigkeit ist fiir die einzelnen Sachgebiete der V.
verschieden geregelt. Es kann sich auch um eine mehr oder
minder ausgeprigte Parteistellung handeln, weil auf einzelnen
Gebieten mehr ein AnstoB als eine echte Parteistellung in Frage
kommt; das letzte gilt besonders von der Stellung der Gerichte
beim richterlichen Priifungsrecht®®). Die Ausdehnung der

die Bedeutung aller anderen Parteien und evtl. die Position der Regierung gegeniiber
den bisherigen Mehrheiten usw. Um ein ganz einfaches Beispiel zu gebrauchen: Wenn
beim zweiten Wahlgang der ersten Reichsprasidentenwahl vom 26. 4. 1925 die KPD
verboten gewesen wire mit der Wirkung, daB ihr Kandidat Thilmann fiir diese Wahl
nicht hitte kandidieren kdnnen, so wiren von den fast 2 Millionen Stimmen, die auf
ihn abgegeben waren, doch wohl 50 % auf Marx entfallen und hdtten damals zur
‘Wahl von Marx statt von Hindenburg gefihrt.

#) Nach §§ 331 und 34II der Verfahrens- und Geschiftsordnung des Staats-
gerichtshofs fiir Wiirttemberg-Hohenzollern v. 26. 7. 1950 RegBl S. 273 sind im Ver-
fahren wegen Auslegung oder Anwendung der Verfassung oder wegen Verfassungs-
maéBigkeit eines Gesetzes oder einer Rechtsanordnung Regierung und Landtag stets
beteiligt, auch wenn sie nicht Antragsteller sind; nach § 37 dieser Ordnung sind bei
Wahlprifungen stets der Landtagspriasident, der Abgeordnete, iiber dessen Zugehérig-
keit zum Parlament zu entscheiden ist, und der Anfechtende am Verfahren beteiligt,
ferner der Staatsprasident, die Regierung, die Mehrheit des Landtags und die Landtags-
fraktionen.

%) Um mehr als einen Anstof fiir die V. handelt es sich hierbei nicht. Mir scheint
immerhin fraglich, ob hier ein urspriingliches Priifungsrecht der iibrigen Gerichte vor-
lag, die VerfassungsmidBigkeit von Gesetzen zu verneinen, das ihnen nur zugunsteo
der Verfassungsgerichte entzogen wére und deshalb bis zu deren tatsichlicher Errich
tung unbedenklich von ihnen selbst ausgeiibt werden kénnte. DaB dieses Ver-
neinungsrecht schlieBlich unter der WRV fiir all e Gerichte in Anspruch genommen
wurde, beweist allein hiergegen nichts; denn es handelt sich nicht einfach um eine
historische Weiterentwidklung des Zustandes unter der WRV, sondern m. E. auch um
die Erkenntnis, daB die Staatsgewalt bei einem Verneinungsrecht je des Gerichts
gefdhrdet ist, besonders aber eine Demokratie, die erst selbst nach einem so schweren
Zusammenbruch aufgebaut werden muB. Es stehen mit anderen Worten zwei Gedanken
zur Erérterung, die einander widerstreiten, ndmlich keineswegs nur die .Redhts-
staatlichkeit®, die bei Anerkennung des Verneinungsrechts aller Gerichte schon in
einem ganz bestimmten Sinn verstanden wird (gegen den ebenso die umgekehrte
Auffassung von der Unterwerfung des Richters unter das Gesetz als rechtsstaatlich
geltend gemacht werden konnte), sondern auch die Verantwortung fiir den Aufbau
einer demokratischen Staatsgewalt, die heute mehr als friiher gesetzgeberische. Ein-
griffe erfordert, also politische Entscheidungen, die nicht Sache eines einzelnen Richters
sein kénnen. Auch theoretisch ist die Allgemeingiiltigkeit oder Gesetzeskraft einer
verfassungsgerichtlichen Entscheidung etwas anderes als die Ausibung des
Priifungsrechts durch jedes Gericht im Einzelfall. Die s e s Priifungsrecht ist vielleicht
nicht aufgehoben, soweit es bei den Verfassungsgerichten konzentriert ist,
sondern es ist den Gerichten vielleicht grundsédtzlich nicht gegeb e n. Bei den
Verfassungsgerichten ist vielleicht etwas ganz anderes neu geschaffen worden, das
auf einer vorldufigen, jedoch letzlich unmaBgeblichen Stellungnahme der anderen
Gerichte zur VerfassungsméBigkeit eines Gesetzes nur praktisch aufbaut {Art. 100 GG).
Man darf dann die Wirksamkeit des Verbots eigener Verneinung der Verfassungs-
mafigkeit, wie es in Art. 100 GG liegt, nicht fiir die Zeit vom Inkrafttreten des GG
bis zur Aufnahme der Titigkeit des Bundesverfassungsgerichts als suspendiert
betrachten.
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Parteifdhigkeit auf 6ffentliche Behérden (Baden § 18 des Ausf.
Ges. fiir Verfassungsstreitigkeiten) oder 6&ffentlichrechtliche
Korperschaften (Bremen Art. 140) halte ich allerdings nicht fiir
berechtigt; das erste bedarf keiner Begriindung; das zweite ist
systemwidrig, soweit es sich nicht um eine Art Verfassungs-
beschwerde handeln soll, die aber in Bremen sonst nicht vor-
gesehen ist und also auf &ffentlich-rechtliche Kérperschaften
beschrinkt wire®),

Wahrscheinlich wird die Praxis in der Frage der Parteifédhig-
keit auch durch die tatsichliche Entwicklung noch Neues
bringen. So kann sogar der Begriff des ,obersten Bundes-
organs* in Art.93 I Z.1 GG der Wandlung unterliegen, nicht
nur, wenn etwa das Ausf.Ges. z. B. einen Rechnungshof*”) oder
eine Schuldenverwaltung fiir parteifdhig zur Verteidigung
ihrer Unabhéngigkeit und Funktion erkldren wiirde, sondern
auch, wenn sich etwa die Stellung des Bundeskanzlers fortent-
wickeln wiirde: Die Moglichkeit zur Entwicklung auf die
Stellung des Kanzlers unter der aRV, zu der der Bundeskanzler
iiber die anderen Minister hinauswachsen kénnte, ist nicht zu
verkennen. Dann wiirde er m. E. eindeutig nicht nur mit seinen
Sonderrechten als ,, Teil eines obersten Bundesorgans*, sondern
mit seiner Gesamtstellung als ,,oberstes Bundesorgan“ er-
scheinen®?).

Eine Beschrinkung der Parteifdhigkeit in Verfassungs-
streitigkeiten gegeniiber der Zeit unter der WRV wird jedoch
notig sein, soweit Gemeinden, Adelsgruppen und Landeskirchen
damals ihre Rechte in Verfassungsstreitigkeiten geltend machen
konnten: Soweit die Gemeinden in Betracht kommen, diirfte
heute der Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit geniigen, vor
die solche Streitigkeiten grundsitzlich gehoren. In dieser Hin-
sicht ist das Rechtsschutzbediirfnis heute m. E. durch Art. 19 IV

%) So kann in Rheinland-Pfalz (Art. 130) jede Kérperschaft des dffentlichen Rechts,
die sich in ibren Rechten beeintrdchtigt glaubt, den Verfassungsgerichtshof zur Ent-
scheidung dariiber anrufen, ob ein Gesetz, eine Gesetzesvorlage oder die Handlung
eines Staatsorgans verfassungswidrig ist, wahrend jeder Birger die Verfassungs-
widrigkeit von Gesetzen oder Verfiigungen eines Verwaltungsorgans zunédchst nur vor
den ordentlichen oder den Verwaltungsgerichten geltend machen kann, die allerdings
die Entscheidung des Verfassungsgerichts herbeifiihren miissen, wenn sie die Ver-
fassungswidrigkeit bejahen wollen. Hier ist die Beschrinkung des Antragsrechts der
offentlich-rechtlichen Koérperschaften immerhin sinnvoller als die bremische Regelung.

§7) Vgl. Art. 126a des Osterreichischen Bundesverfassungsgesetzes.

%) Es ist aber auch eine Entwicklung in Richtung auf das britische Verhdltnis
zwischen Kabinett und Parlament denkbar, bei dem eine Streitigkeit zwischen Bundes-
tag und Bundesregierung zunichst mindestens praktisch entfallen und in dem
konstruktiven MiBtrauensvotum des Art. 67 GG nur ein Ausgleich fiir die iibliche
deutsche Ko alitionsgrundlage des Kabinetts zu sehen wiire, namlich dafiir, daB
aus Koalitionen erfahrungsgeméB leichter ein Tell ausbricht als aus einer geschlossenen
einzigen Regierungspartei, deren Mitglieder ja nicht zu einer Partei gehoren
wiirden, wenn sie sich nicht grundsétzlich in ihrer politischen Haltung néaber stiinden
als die Mitglieder m e h r e r e r Koalitionsparteien.



Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit 81

GG vollig befriedigt; zwar kann eine Verfassungsbeschwerde
in Betracht kommen, wo sie zuldssig ist, aber keine Verfas-
sungsstreitigkeit. Ahnlich steht es mit der Autonomie von
Adelsgruppen. Diese wird zwar nach der zwischenzeitlichen
Entwicklung schon praktisch kaum noch in Anspruch ge-
nommen werden; sollte es jedoch der Fall sein, so geniigt auch
hier der Rechtsschutz vor den anderen Gerichten und ge-
gebenenfalls die Verfassungsbeschwerde. Eine Verfassungs-
streitigkeit kommt m. E. nicht in Betracht, da es sich nicht im
engeren Sinn um Mitwirkung an der Ausilibung der
Staatsgewalt handelt, sondern primir um den Anspruch auf
eine besondere Freiheit von der eigentlichen Staatsgewalt. Man
kann die autonome Rechtsetzung nicht gleichzeitig als ,,Aus-
iibung von Staatsgewalt“ betrachten und damit eine monistische
Staatsauffassung zugrundelegen, wonach alles Recht letztlich
staatlich gesetzt wird, aber gleichzeitig die dualistische Ansicht
vertreten, die es allein rechtfertigen wiirde, in der Autonomie
primir keine besondere Freiheitssphiare vom Staat, sondern
eine Teilhabe an derjenigen Staatsgewalt zu sehen, auf der
auch die Autonomiegewihrung selbst beruht. Die abweichende
Auffassung in der Entscheidung vom 10.5.1924 StGH 5/22,
Laramers-Simons Bd.I S. 254 ff., war zu wenig begriindet®).
Ahnlich steht es m. E. mit der Anerkennung der Parteifdhigkeit
von Landeskirchen.

5. Mit der Parteifdhigkeit hingt die Einleitung des verfas-
sungsgerichtlichen Verfahrens auf Antrag oder von
Amts wegen zusammen: Die Wahlpriifung war schon
immer weitgehend ein Verfahren von Amts wegen. Allerdings
wird das verfassungsgerichtliche Verfahren nach
Art. 41 GG erst durch eine Beschwerde ausgeldst; aber diese
konnte auch einem Bundeswahlleiter gegeben werden, so daB
auch hier ein Verfahren von Amts wegen eingeleitet wiirde.
Generell {fiir die V. ist nur in Hessen (Art. 130 I) durch die Be-
stellung eines unabhingigen (§ 18 des Ausf.Ges) Landes-
anwalts ein Verfahren von Amts wegen vorgesehen. Grundséitz-
lich mag es ein Vorzug sein, daB ernste Konflikte nicht auf
Grund eines Verfahrens von Amts wegen gerichtlich: aus-
getragen werden miissen. Aber dieser Vorzug erdfinet auch
die Méglichkeit zu Fehlentwicklungen durch die Staatspraxis
und evtl. zu MiBlbrauch im Parteiinteresse, vor allem wenn die
Antragsbefugnis allzu begrenzt ist®). Besonders die obersten

) Hiergegen schon auf der Tagung von 1928 Triepel a.a.0. S. 24.

%) 7, B. ware eine Begrenzung des Antragsrechts beim Parteienverbot auf die
Bundesregierung oder die Mehrheit des Bundestags bedenklich, weil das im Partei-
interesse ausgenutzt werden kénnte. Bei der obem Anm. 53 erwiahnten Reichsprasi-
dentenwah! im Friihjahr 1925 wiirde der Antrag auf Verbot der KPD vermutlich nicht

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer Heft9 6
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Staatsorgane haben ihre Zustindigkeiten nicht zur Wahrneh-
mung nach freier eigener Entscheidung im eigenen Interesse,
sondern im 6ffentlichen Interesse®'). Sie haben mit der Antrags-
befugnis auch die Moglichkeit zum Verzicht auf den Antrag und
damit zu einer tatsichlichen Disposition iiber den objektiven
Verfassungszustand mit praktischer Wirkung auch auf kiinftige
Fille. Dies ist aber unvermeidlich, wenn man nicht einen
Landesanwalt bestellt, der jedoch seinerseits ebenfalls nicht
nach dem Legalititsprinzip jederzeit jeden moglichen Antrag
zu stellen, sondern hieriiber nach einem auBerordentlich ver-
antwortungsvollen politischen Ermessen zu entscheiden haben
wird.

6. Bei der Disposition iliber den objektiven Verfassungs-
zustand taucht das Problem der Schiedsgerichtsbar-
keit auf dem Gebiet des Verfassungsrechts auf: Die Schieds-
gerichtsbarkeit hat in die Regelungen iiber die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit jetzt stirkeren Eingang gefunden. Man kann
nicht verkennen, dafl es dem Ausbau und der Entwicklung des
Verfassungsrechts schidlich sein kann, wenn die Verfassungs-
gerichte friihzeitig und zufillig nach den eingehenden Antrigen
bald hier, bald dort Einzelfragen des Verfassungsrechts herans-
greifen und autoritativ entscheiden miissen. Der Weg der
Schiedsgerichtsbarkeit kann den Vorzug besitzen, durch ein
praktisches KompromiB die Streitbeteiligten stirker zusammen-
zufiihren, wo eine gerichtliche Entscheidung in Anwendung des
jus strictum zwar dem Verfassungsrecht besser entsprechen,
jedoch die politische Gesamtlage — nicht nur fiir den Augen-
blick — erschweren kénnte. Die V. wird manchmal ihre beste
Wirkung dadurch entfalten, daB sie zwar moglich ist, aber
praktisch nicht in Anspruch genommen wird. Ich denke daran,
daf selbst die autoritative Auslegung des Art. 64 I GG in der
Frage, ob der Bundesprisident an die vom Bundeskanzler vor-
geschlagene Ministerliste gebunden ist oder nicht, unerwiinscht
sein konnte, weil die Frage nur mit ja oder nein beantwortet
werden kann und eine Auslegung zugunsten des Kanzlers das
Gewicht selbst informeller Bedenken des Bundesprisidenten
vermindern, die Stellung des Kanzlers gegeniiber seinen
Ministerkollegen erhdhen wiirde usw., wihrend umgekehrt

v or der Wahl von einer Seite gestellt worden sein, die an der Wahl Hindenburgs
interessiert war; umgekehrt wiirde eilie Reichsregierung oder Reichstagsméhrheit, die
an der Wahl von Marx interessiert war, den Antrag moglichst rechtzeitig vor dieser
‘Wahl gestellt haben.

#) Auf die Bedeutung der von Thoma im Hb. d. d. St. R. Bd. II S. 610 ff. und von
Friesenhahn im Hb. d. d. St. R. Bd. IT S. 524 und neuerdings in der Festschr. f. Thoma
S. 36 ff. vertretenen Auffassung von gder Rechtssubjektivitit der Verfassungsorgane
kann ich im Rahmen dieses Referats nicht ndher eingehen. Sie bedarf einer besonderen
Untersuchung. Vgl. hierzu oben Anm. 52.
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eine Entscheidung zugunsten des Bundesprisidenten diesen aus
der Stellung eines Organs herauslésen wiirde, das gerade des-
halb besondere Autoritdt besitzt, weil es wenig einzelne recht-
liche Kompetenzen hat und deshalb in die Tagespolitik wenig
hineingezogen wird. Die rechtliche Ungeklartheit mancher Be-
fugnisse des englischen Konigs ist nicht nur ein Nachteil,
sondern kann ein dem deutschen, mehr rechtlichen als poli-
tischen Denken etwas fernliegender groflier Vorzug sein!

Nun kénnen wir aber heute nicht mehr wie frither mit Vor-
stellungen iiber ,,Austrige“ u.dgl. auskommen, weil sie nur
moglich sind, wo das Verfassungsrecht wenige und klar iiber-
sehbare Rechtsverhiltnisse mit echten subjektiven Rechten und
Pflichten begriindet. Gerade die oben im Abschnitt IT unter B 4
erwdhnte Natur des Verfassungsrechts als eines Sinngefiiges,
die Fernwirkungen auf andere Verfassungsfaktoren und deren
Stellung im verfassungsgerichtlichen Verfahren als ,,Beteiligte*
stehen dem entgegen. Jedenfalls diirfte die Riige der Unzu-
lassigkeit des Verfassungsrechtswegs wegen eines bestehenden
Schiedsvertrags problematisch sein, weniger die Anerkennung
eines Schiedsspruchs durch tatsdchliches Verhalten mit der
rechtlichen Moglichkeit, trotzdem jederzeit das Verfassungs-
gericht anzurufen. Wo die Entscheidung des Verfassungs-
gerichts Gesetzeskraft besitzt, Bindung fiir alle Behorden und
Gerichte o. dgl. herbeifiihrt, ist ein Schiedsvertrag m. E. ausge-
schlossen; dies gilt auch dann, wenn der Begriff ,,Gesetzeskraft*
fiir alle verfassungsgerichtlichen Entscheidungen verwendet
wird, aber fiir die besondere Art Verfassungskonflikt, um
die es sich im Einzelfall handelt, fehl am Platze ist. Auch
ein etwa gefillter Schiedsspruch wiirde dann nicht mehr
als ein unverbindliches Gutachten darstellen. Fiir unbedenklich
halte ich einen echten Schiedsspruch dort, wo blofle subjektive
Rechte streitig sind, tiber die die Parteien verfiigen kénnen, wie
es im Verhiéltnis zwischen Léndern der Fall sein kann, wo
jedenfalls nicht das erwédhnte Sinngeflige des Verfassungsrechts
mit Fernwirkungen auf andere zu Beteiligende in Betracht
kommt. Eine Verfassungsbeschwerde braucht der Biirger
zwar nicht zu benutzen; aber daraus ergibt sich m. E. noch nicht
zwingend, daB er sich insofern auch einem Schiedsgerichts-
verfahren unterwerfen kann. Einer Ausdehnung der Zustén-
digkeit des Bundesverfassungsgerichts in den Fillen des
Art.931Z.1GG durch Schiedsvertrag auf echte Entscheidung
des Streits halte ich ebenfalls nicht fiir zuldssig, weil das GG
hier m. E. bewul}t eine Grenze gezogen hat.

7.DasrechtlicheInteresse an der Beschreitung des
Verfassungsrechtswegs ist, wenn iiberhaupt, in den Verfassun-
gen und Ausf.Ges. verschieden geregelt; es wird aber still-

6’:‘
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schweigend vorausgesetzt. Wo schon bloBie , Zweifel“ zur An-
rufung des Verfassungsgerichts berechtigen, wird die Rechts-
unsicherheit gerade auf dem Gebiet des Verfassungsrechts als
ein so wichtiger Faktor angesehen, daBl sie allein schon das
rechtliche Interesse an der verfassungsgerichtlichen Klirung
begriindet. Auf die Begriffe ,Streitigkeiten”, ,,Meinungs-
verschiedenheiten*, ,,Auslegung und Anwendung’ mochte ich
nicht eingehen. Jedenfalls aber entspricht der Erweiterung der
Parteifdhigkeit auch eine Erweiterung des rechtlich geschiitzten
Interesses.

8.Einstweilige Anordnungen sind nach der Recht-
sprechung des Reichsstaatsgerichtshofs grundsétzlich nicht aus-
geschlossen. Bayern (Art. 48 III) hat sie fiir den besonderen Fall
der Einschrinkung oder Aufhebung von Grundrechten bei
drohender Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
ausdriicklich zugelassen. Hessen hat sie in § 22 seines Ausf.
Ges. ebenso allgemein zugelassen wie der Entwurf des Ausf.
Ges. des Bundes (§ 28). Rheinland-Pfalz kennt sie bei der
Richteranklage in der Form der Suspension vom Amt (§ 44),
Nordrhein-Westfalen ebenso bei der Ministeranklage (Art. 63
II). Eine entsprechende Regelung enthdlt das GG selbst in
Art. 61 fiir die Anklage gegen den Bundesprésidenten; aller-
dings stelle man sich die Wirkung auf Art. 81 I GG vor! Grund-
sétzlich wird man annehmen miissen, daB3 die Verfassungen an
der Zulédssigkeit einstweiliger Anordnungen, wie sie sich unter
der WRYV herausgebildet hatte, haben festhalten wolien, auch
wenn sie hieriiber nichts ausdriicklich bestimmen. Dafl fiir ge-
wisse Sachgebiete (z. B. fiir die Wahlpriifung) einstweilige An-
ordnungen ausscheiden, ergibt sich aus der Natur der Sache.
Dasselbe mochte ich trotz des § 28 des Entwurfs des Ausf.Ges.
des Bundes von der Verwirkung der Grundrechte nach Art. 18
GG und vom Parteiverbot nach Art. 21 GG annehmen. In Ba-
den, wo das Verfassungsgericht als Kompetenzgericht fungiert,
wird bei negativem Konflikt eine einstweilige Anordnung aus-
scheiden, wihrend bei positivem Konflikt die Unterbrechung
oder Aussetzung des gerichtlichen Verfahrens mangels nidherer
Regelung sich bereits aus der Natur der Konfliktserhebung
ergibt.

9. Eine wichtige verfahrensrechtliche Begrenzung der V. mag
wenigstens erwihnt werden, die durch Bezugnahme auf die
Straf- oder ZivilprozeBordnung mancherorts vorgeschriebene
Aussagegenehmigung fiir Beamte und entspre-
chende Regelung fiir die Vorlage behérdlicher Akten. Nur
einige Lénder haben besondere Bestimmungen tiber die Un-
anwendbarkeit dieser Vorschriften getroffen, z. B. Hessen (§ 20
1V des Ausf.Ges.). Man wird sich fragen diirfen, ob die Anwen-
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dung dieser Vorschriften nicht die Erforschung der Wahrheit so
sehr erschweren kann, daB sie mit der hohen Aufgabe der Ver-
fassungsgerichte unvereinbar ist.

10. Uber die rechtliche Wirkung der Entschei-
d ung en sind sehr verschiedenartige Bestimmungen getroffen.
Einige Verfassungen oder Ausf.Ges. sehen generell vor, daBl die
Entscheidungen ,,Gesetzeskraft® haben®). Diese Bestimmung
geht nicht weit genug, wenn es sich darum handelt, die Ver-
fassungswidrigkeit einer Gesetzesvorlage wegen Unabinder-
lichkeit einer Verfassungsbestimmung oder die Notwendigkeit
verfassungsiandernder Mehrheit festzustellen; denn im ersten
Fall muB} auch der zu Verfassungsdnderungen befdhigte Gesetz-
geber, im zweiten Fall wenigstens der einfache Gesetzgeber an
die Entscheidungen gebunden sein. Die Entscheidung soll dann
nicht nur Gesetzes-, sondern Verfassungskraft haben, ja bei
Unzuldssigkeit der Verfassungsinderung sogar die erhéhte
Verfassungskraft entsprechend Art. 79 III GG; die mafBgebliche
Auslegung einer Verfassungsbestimmung mufl nun einmal den
Rang der Bestimmung teilen, die ausgelegt wird, wenn die ge-
wollte Bindung erzielt werden soll. In Art. 136 II der Verfas-
sung von Rheinland-Pfalz ist das klarer erkannt, indem auch
die ausdriickliche Bindung des Gesetzgebers (und zwar sogar
beziiglich der Unabénderlichkeitsklausel) vorgeschrieben und
damit gerade der verfassungsindernde Gesetzgeber gemeint
ist. § 19 des Ausf.Ges. von Rheinland-Pfalz summiert be-
merkenswerterweise Rechtskraft und Bindung fiir alle Gerichte
und Verwaltungsbehoérden, ja evtl. sogar Gesetzeskraft. Die
Rechtskraft ist hier, da sie von der Verkiindung oder Zustellung
abhingt, offenbar inter ,partes” zu verstehen. § 13 II des Ausf.
Ges. von Baden spricht von Rechtskraft fiir und gegen jeder-
mann und von Bindung fiir die Streitteile und fiir alle Gerichte
und Verwaltungsbehérden, zusidtzlich von Gesetzeskraft fiir
bestimmte Fille. Andererseits ist die ,,Gesetzeskraft“ keines-
wegs immer notig, so bei der Wahlpriifung und bei der
Ministeranklage®).

#) Dabei ist zweifelhaft, ob ein einfaches Gesetz ohne Ermichtigung durch die Ver-
fassung den Entscheidungen des Verfassungsgerichts Gesetzeskraft beilegen kann, ob
damit nicht ein zweiter ,Weg der Gesetzgebung* begrindet oder ausgeweitet wird.
Soweit z. B. das richterliche Priiffungsrecht reicht, liegt die Ermdchtigung m. E. implicite
vor. Bedenken hitte ich, wenn ein einfaches Gesetz den kiinftigen einfachen Gesetz-
geber an die ,Auslegung® der Verfassung binden wdllte, weil hier dem Spruch not-

wendigerweise sogar Verfassungskraft zukommen miifte, was sich bei dem Versuch
einer spiteren gesetzlichen Aufbebung des Spruchs bemerkbar machen wiirde.

) Je nach dem Sachgebiet werden die Entscheidungen der Verfassungsgerichte also
nicht nur verschieden tenoriert sein, sondern auch verschiedene Rechtswirksamkeit
haben miissen. § 27 des Entwurfs des Ausf.Ges. des Bundes spricht nicht von Redchts-
kraft, sondern nur von Bindung der Verfassungsorgane des Bundes und der Ldnder
sowle aller Gerichte und Behdrden. Als ob nicht z. B. auch der Bund und die Linder
selbst gebunden wiren! Nach § 3511 des hessischen Ausf.Ges. sind die Fest-
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Die Feststellung der allgemeinen Verbindlichkeit von Vélker-
recht muf3 den gleichen Vorrang vor dem Bundesrecht haben,
den Art. 256 GG fiir diese Regeln des Volkerrechts selbst
statuiert.

Soweit Entscheidungen Gesetzeskraft haben, kann man die
Regeln iiber das Inkrafttreten von Gesetzen nicht anwenden.
Dies gilt vor allem fiir Entscheidungen, die authentisch aus-
legen oder einen bestehenden Rechtszustand als bereits be-
stehend autoritativ feststellen, wie es z. B. nach Art. 100 II GG
der Fall ist. Die Frage, ob es den Verfassungsgerichten in
solchen Fillen erlaubt ist, das Inkrafttreten ihrer Entscheidung
selbst klarzustellen, und die Ungiiltigerklarung eines Gesetzes
ex tunc oder ex nunc will ich heute im einzelnen nicht prifen.

Auch die Geltungsdauer der Spriiche mit Gesetzeskraft kann
nicht vollig den Regeln iliber die Gesetze folgen. Obsolet diirften
sie ebenso wie Gesetze werden. Mit den schon erwihnten Ein-
schriankungen wird ihre Abédnderung durch formelles Gesetz
und hinreichend ermichtigte gesetzesvertretende Verordnung
miglich sein. Hier ist Gesetzeskraft weniger als Rechtskraft,
weil neue Gesetze im Zweifel rechtskraftige Entscheidungen
unberiihrt lassen. Gesetzeskraft ist aber auch insofern weni-
g er als Rechtskraft, als eine Aufhebung einer gesetzeskrafti-
gen Entscheidung durch Einleitung eines neuen Verfahrens in
der gleichen Frage nicht unmdoglich ist, widhrend Rechtskraft
den erneuten Antrag wegen res judicata ausschlésse. Wenn
aber eine gesetzeskriftige Entscheidung aufgehoben werden
kann, so ergeben sich besondere Probleme, soweit es sich um
eine authentische Auslegung handelt; denn diese mufl grund-
sitzlich fiir beide Entscheidungen riickwirkende Kraft auf
den Zeitpunkt des Erlasses der ausgelegten Norm beanspru-
chen. Allerdings konnen auch Auslegungen dem Wandel gesell-
schaftlicher Auffassungen unterworfen sein, was iibrigens auch
fiir die Vereinbarkeit von Landes- und Bundesrecht gilt, viel-
leicht sogar fiir die Fortgeltung dlteren Rechts gegeniiber dem
heutigen Verfassungsrecht, da auch die Auslegung des letzten
nicht konstant ist. Wenn in Baden (Art. 114 IV) das Verfassungs-
gericht auch lber die Geltung von Gesetzen zu entscheiden hat,
so besteht das gleiche Problem hier auch, soweit das Verhiltnis
der lex prior zur lex posterior zu klédren ist.

Eine besondere Frage ergibt sich iibrigens hier fiir Berlin:
Berlin hat das GG auf seinem Gebiet mit Wirkung vom 1. 10.
1950 in Kraft gesetzt und eine Ubernahme von Bundesrecht als

stellungen des Sachverhalts und die rechtliche Beurteilung der Tat durch das Ver-
fassungsgericht bindend fiir alle Gerichte und Behdrden. Wenn der Staatsgerichtshof
seinem Urteilstenor hier nicht eine Formulierung gibt, die fiir eine solche Bestimmung
vollig ausreicht, wiirden auch die Urteilsgriinde partiell Bindungskraft besitzen.
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Berliner Recht®¥) verfassungsrechtlich méglich gemacht. Er-
kldart das Bundesverfassungsgericht ein so libernommenes Ge-
setz spater fiir grundgesetzwidrig, so gilt es im Zweifel als nie-
mals existent. Damit aber entsteht fiir Berlin die Frage, ob nun-
mehr der UbernahmebeschluB selbst seiner Grundlage beraubt
und damit gegenstandslos geworden ist, oder ob es fiir Berlin
erst eines erneuten Gesetzgebungsbeschlusses der Berliner Le-
gislative bedarf®).

Bei der Wahlpriifung wird nach gemeindeutscher Rechtsauf-
fassung eine Riickwirkung nicht angenommen; der Abgeordnete
war zunichst vollgiiltig berufen, auch wenn seine Wahl spiter
fiir ungililtig erklart wird. Wie steht es aber, wenn sich auf An-
klage gegen einen Abgeordneten ergibt, dafl er seine Stimme
verkauft hat? Hier entsteht das Problem der Giiltigkeit der er-
kauften Stimmabgabe und der etwaigen Korrektur von Be-
schliissen des Parlaments, auf das ich hier nur hinweisen kann.

Ein dhnliches Problem ergibt sich, wenn auf Ministeranklage
die Verfassungs- oder Gesetzwidrigkeit von Handlungen des
Ministers festgestellt wird. Besteht die Pflichtwidrigkeit in
Unterlassungen, so kann die Verpflichtung zur Vornahme des
Aktes oder zum Schadensersatz die Folge sein; besteht sie in
positivem Tun, so ergibt sich die Frage der Zurilicknahme des
Aktes, der Aufhebung der Abstimmung im Kabinett und im
Bundesrat, falls Handlungen in einem Bundesorgan iiber-
haupt durch einen Akt der L and esrechtsprechung tangiert
werden koénnen und die Tatigkeit der Léndervertreter im
Bundesrat nicht ausschliellich als eine Teilnahme an der Aus-
iibung der Bundesgewalt betrachtet werden kann, was wie-
derum angesichts des foderalistischen Charakters des Bundes
und der Bindung an Instruktionen der Landesregierung nicht
leicht moglich ist.

11. SchlieBlich noch einige Bemerkungen zur Voll-
streckung und ihrer etwaigen Unterbindung: Das fiir die
Vollstreckung zusténdige Organ bestimmen die Verfassungen
oder Ausf.Ges. hidufig. Wo Gesetzeskraft oder Bindung fiir alle
Gerichte oder Behérden vorgeschrieben ist, wird man daraus
entnehmen miissen, da auch dem Vollstreckungsorgan kein
Ermessensspielraum iiber das Ob und wenig Spielraum iiber
das Wie der etwaigen Vollstreckung gewéahrt ist, so zweifelhaft
auch sein mag, ob der Begriff ,,Behtérden* an sich auf Minister-

#) Art. 87 der Berliner Verfassung lief noch offen, ob Berlin nicht das Bundesrecht
als solches bei sich in Kraft setzen wollte, Das Genehmigungsschreiben der
Alliierten Kommandantur zur Verfassung vom 29. 8. 1950 verlangt jedoch Verabsdhie-
dung ,als Berliner Gesetz"

) Eine Entscheidung des Berliner Verfassungsgerichts ist nicht vorgesehen, sondern

nur eine gutachtliche AuBlerung Giber die VerfassungsmiBigkeit eines Gesetzes
{Art. 72 111 der Berliner Verfassung).
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prisidenten usw. angewandt werden kann. ,Rechtskraft“ aber
kann nicht die spezielle Vollstreckungspflicht des Voll-
streckungsorgans auslésen, auch wenn es sich um ,,Rechtskraft
fiir jedermann* handelt. Eher mochte ich die Einsetzung eines
Vollstreckungsorgans als grundsitzlich gleichbedeutend mit der
Statuierung einer Vollstreckungspflicht ansehen. In einigen
Verfassungen fehlen Bestimmungen iiber die Vollstreckung
iiberhaupt®®). In Wiirttemberg-Hohenzollern gibt nur die Ver-
fahrens- und Geschiéftsordnung (vom 26. 7. 1950, Reg.-Bl. S. 273
§ 9 III) dem Vorsitzenden des Staatsgerichtshofs die Ausfiih-
rungsbefugnis; wenn auch nach Art. 65 IV der Verfassung alle
Entscheidungen Gesetzeskraft haben, so ist hier die Befugnis
einer Verfahrens- und Geschiftsordnung (§ 7 Abs. 1 des Ausf.
Ges.) doch wohl {iberschritten, mag auch der Landtag diese
Ordnung genehmigt haben®). Die eigene Ausfithrung seiner
Entscheidungen mufl die seltene Ausnahme bleiben, etwa wenn
die Entscheidung gegen die Regierung selbst gerichtet ist, wie
das in dem Ausf.Ges. von Hessen (§ 23 II) oder Rheinland-Pfalz
(§ 20 I1) bestimmt ist.

Bei Entscheidungen des Reichsstaatsgerichtshofs der WRV
wurde die Moglichkeit bejaht, den Vollzug zu inhibieren; in
dem bekannten Fall Preulen gegen das Reich ist das durch Not-
verordnung vom 6.2.1933 (RGBIL.IS.43) auch praktisch ge-
schehen. Ob das ohne verfassungsrechtliche Kompetenzen zu
»MaBnahmen‘ miglich ist, darf bezweifelt werden; denn ein
Gesetz zur Unterbindung des Vollzugs diirfte an dem Verfas-
sungsprinzip von der Allgemeinheit des Gesetzes scheitern®),
gleichgiiltig, ob dieser Spruch des Verfassungsgerichts selbst
Gesetzeskraft hat oder nicht. Dabei kénnte sich auch die Frage
ergeben, ob nicht etwa Art. 37 oder 91 GG unter heute noch un-

) Auch das GG enthélt keine Vorschrift itber das Volistreckungsorgan, womit es
von Art. 19 II WRV bemerkenswert abweicht. § 32 des Entwurfs des Ausf.Ges. hilft
dem ab. Aber kann dieses Gesetz hierfiir dem Bundesprisidenten Kompetenzen bei-
legen, die er an sich nicht besitzt?

¢) Entweder gibt die Regelung dber die Vollstreckung keine neuen materiellen
Befugnisse; dann ist sie eine bloBe Zustindigkeitsregelung, und dann kann diese
Zustiindigkeit in der Hand des Vorsitzenden des Verfassungsgerichts nicht viel aus-
richten. Oder die Regelung gibt materielle Befugnisse; dann bediirfen diese der Klar-
stellung und sind in einer bloBen Verfahrens- und Gesdéftsordnung nicht genfigend
fundiert, weil in die normalen und regelméBig gesetzlich geregelten Kompetenz-
bereiche eingegriffen wird, neue Gehorsamspflichten (evtl. auch auBerhalb des 6ffent-
lichen Dienstes) begriindet werden usw. In jedem Fall ist es bedenklich, daB das
Verfassungsgericht seine Entscheidung selbst durchsetzen muB., Wo keine Bestimmungen
Gber die Vollstreckung erlassen sind wird sich die Zustindigkeit aus dem Begriff der
.Regierung® ergeben; auch nachdem die aus der friilhkonstitutionellen Zeit stammende
historische Vermutung der Zustindigkeit zugunsten der Regierung heute ver-
schwunden ist, besteht doch die Zustindigkeit aus Begriff und Funktion
der Regierung fort, besonders bei unserer relativ stark betonten Gewaltenteilung.

%) DaB das Prinzip von der ,Allg inheit des Gesetzes® auf manche verfassungs-
gerichtliche Entscheidungen, die ,Gesetzeskraft® besitzen, nicht anwendbar ist, sef am
Rande vermerkt.
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voraussehbaren Verhéltnissen eine Auslegung erfahren wer-
den, die auch ,,MaBnahmen“ erlaubt. Soweit aber eine Lénder-
verfassung ,,MaBnahmen‘ auch zur Unterbindung des Vollzugs
einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung erlaubt, wire eine
solche MaBnahme der Landesgewalt auch dann zuldssig,
wenn das Land gemiB Art. 99 GG die Entscheidung seiner Ver-
fassungsstreitigkeiten dem Bund es verfassungsgericht iiber-
tragen hat, weil dieses dann Landesgewalt ausiibt. Anders steht
es m. E., wenn mangels einer Regelung des Landes nach Art. 99
GG und mangels eines geniigenden Ausbaus der eigenen V. das
Bundesverfassungsgericht auf Grund des Art.93 I Z.4 GG zu
entscheiden hat, weil es im letzten Fall m. E. Bun des gewalt
ausiibt.

Hier begegnet uns abermals das Widerstandsrecht: Ist es ein
echtes vor - oder ii b e r staatliches Recht, so muf3 es gegeniiber
aller Staatsgewalt gelten, auch der durch die Verfassungs-
gerichte ausgeiibten®®). Wer diese Konsequenz vermeiden will,
kann dem Widerstandsrecht und damit auch den Menschen-
rechten, wenn er vom juristischen und nicht vom religiésen
Standpunkt aus urteilen will, m. E. nicht uneingeschrinkt den
vor- oder iiberstaatlichen Charakter zusprechen, weil eine Bin-~
dung an die Entscheidung der Verfassungsgerichte dem wider-
spriache. Es scheint mir, als wenn die Verfassungsgeschichte
durch viele Jahrhunderte in vielen Léndern die Tendenz er-
kennen 1483t, das Widerstandsrecht in rechtlich geordnete Bah-
nen zu lenken und auf bestimmte Organe zu verlagern, im
ganzen also zu ,verstaatlichen. Dabei darf nieht verkannt
werden, daf die Verstaatlichung nicht erst den Ausschlufl3 eines
Widerstandsrechts gegeniiber dem gefédllten Spruch des Ver-
fassungsgerichts bedeutet, sondern bereits die Absorption des
Widerstandsrechts durch die bloB8e Kompetenz des Ver-
fassungsgerichts und evtl. sogar durch die ausschlieBliche An-
tragsberechtigung bestimmter Organe beim Verfassungsgericht.
Bei dieser Auffassung ist das Widerstandsrecht keine Be-
grenzung der V., sondern ist in ihraufgegangen, frei-
lich evtl. nicht ausschlieflich in ihr, sondern auch in der
Strafgerichtsbarkeit gegen Hochverrat, in der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit sowie in den Zustdndigkeiten aller sonstigen
Gerichte und Behorden, die ja sdmtlich die Verfassung auf
ihrem Gebiete zu wahren haben. Dann aber ist auch das Wider-
standsrecht nur ein nicht gliicklicher, sondern irrefithrender
Ausdruck fiir einen relativ vollendeten Zustand der Rechts-
staatlichkeit, vor allem auf dem Gebiete der V.; ein Ausdruck,
der freilich nicht dariiber hinwegtiduschen kann, da8 es schlie3-

#) Heyland a.a.O. S. 89f., 97 f. spricht deshalb mit Recht mehrfach von dem Wider-
standsrecht gegen richterliches Urteit.
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lich doch der Staat ist, der hier mafigeblich liber das Indivi-
duum und seine Rechte, einschl. des Widerstandsrechts ent-
scheidet. Aber auch das ist noch nicht die letzte Seite des
Problems. Gegeniiber der funktionierenden demokratischen
Ordnung mag eine Absorption des Widerstandsrechts denkbar
sein; gegeniiber dem Umsturz w:ire es naiv, Widerstandsrecht
und -pflicht auf einen Brief an das Verfassungsgericht als an-
gebliche ,,Widerstandshandlung® beschrinken und der Hand-
voll Richter den wirklichen Widerstand ,im Namen des
Volkes* iiberlassen zu wollen. Hier denkt m. E. die hessische
Verfassung realistischer, indem sie von jedermann — nicht nur
zur Verteidigung der Menschenrechte — wirklichen Kampf
verlangt, etwa von der Arbeiterschaft den Generalstreik und
von jedem anderen das Entsprechende. Dann wiirde gegeniiber
dem Umsturz der individuelle Widerstand durch die V. nicht
absorbiert, sondern jedermann einschlieBlich der Verfassungs-
gerichte wire ne b e n einander zum Widerstand berechtigt und
verpflichtet. Ich kann diese Fragen selbstverstindlich hier nur
aufwerfen.

II1.

Wir haben bisher die Grenzen der V. de lege lata besprochen.
Es konnte zweckmifig erscheinen, eine Untersuchung de lege
ferenda anzuschlieBen; denn es ist schon von einer Hyper-
trophie der heutigen V. gesprochen worden'). Doch obwohl die
Verfassungsgeber uns auch nach meiner Ansicht mit der heu-
tigen V. kein geringes Risiko auferlegt haben und obwohl die
Verfassungsrichter selbst ihre Verantwortung oft kaum tragbar
finden werden, sollten wir jetzt an Fragen de lege ferenda nicht
herangehen. Der Gedanke an eine gesetzgeberische Wieder-
beschrinkung ist im jetzigen Augenblick, in dem diese V. gerade
geschaffen worden ist, wenig sinnvoll. Heute haben wir zu-
nichst einmal von dem auszugehen, was geltendes Recht ist,
Hier bleibt uns jetzt zu priifen, wie die so gestaltete V. funk-
tioniert. Das ist nur moglich in Erkenntnis ihrer staatsrecht-
lichen, aber auch ihrer staatstheoretischen und politischen Be-
deutung, ihrer grundsatzlichen Funktion in unserem Verfas-
sungs- und politischen Leben. Hieraus muB sich ergeben, was
die Erfiillung dieser Funktion voraussetzt. In diesen Voraus-
setzungen liegen bereits die prinzipiellen Grenzen der V. M. E.
ist auf unserem Gebiet ganz besonders zu unterscheiden
zwischen den Grenzen, die der V. in den Verfassungen usw.
selbst gesetzt sind, und den Grenzen, auf die sie bei ihrem
Funktionieren st68t; denn dariber, dafl die Normen iiber die V.
nicht allein ihren tatsichlichen Ablauf bestimmen, kann kaum

') So Friesenhahn in Festschr. f. Thoma S. 40 Anm. 3.
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eine Meinungsverschiedenheit bestehen. Wir haben uns daher
zunéchst die Frage vorzulegen: Wie funktioniert wesensgemis
die V.? Da es sich nach Formen, Verfahren und Bezeichnung
um Gerichtsbarkeit handelt, fiir die die Unterwerfung unter
Rechtsnormen und die Entscheidung nach Rechtsnormen we-
sentlich ist, will ich das Problem so prézisieren: Wie steht es
mit der Herrschaft der Normen in der V.? Welche Schranken
sind ihrer Wirksamkeit in der Arbeit der Verfassungsgerichte
gesetzt?

Normen koénnen nur auf typische Fille abgestellt werden,
Normativitdt setzt Normalitdt voraus. Der Verfassungsgeber
kann aber das kiinftige Verfassungsleben nur zum Teil, jedoch
weitgehend gerade nicht in seinen konkreten Konfliktslagen
aus den bisherigen typischen Lebensabldufen und Verfassungs-
erfahrungen entnehmen. Er ist deshalb weitgehend auf gedank-
liche Konstruktionen angewiesen. Schon aus diesem Grund mul3
er sich mit allgemeinen Begriffen und Regeln begniigen. Soweit
er aber kiinftige Konfliktslagen praziser voraussehen kann,
148t sich oft nicht im voraus libersehen, wie sie zweckmiBig zu
regeln wiren. Dies ist ein weiterer Grund dafiir, da Normen
entweder besonders allgemein formuliert werden oder iiber-
haupt fehlen. Oft sind deshalb in den Verfassungen bewulBt
,Liicken“?) gelassen oder blofSe Prinzipien enthalten. Es finden
sich sogar echte Widerspriiche®). Ferner sind nicht nur die ein-
zelnen Normen, sondern ist das ganze verfassungsrechtliche
Normensystem sehr locker, d. h. der Zusammenhang zwischen
den einzelnen Normen, den durch sie geregelten Funktionen
und Institutionen wenig prézise und erschépfend geregelt. Ver-
fassungsurkunden konnen auch nicht iiberladen werden und
sollen obendrein der kiinftigen Weiterentwicklung geniigend
Raum lassen. Fiir das nichtférmliche Verfassungsrecht gilt all
dies in z. T. geringerem Grad ebenfalls.

Selbst wenn aber Normen vorhanden und praziser formuliert
sind, so taucht doch gerade dann in jedem Konfliktsfall die
Frage auf, ob dieser Fall als ein typischer nach einer vorhan-
denen Norm behandelt werden kann, sei es, weil schon der Tat-
bestand als ein besonderer erscheint, sei es, weil die bestehende
Norm zu praktischen Ergebnissen fiihrt, die ,,unméglich ge-
wollt” sein kénnen. Im letzten Fall wird der Richter evtl. sogar

?) Zum Liickenproblem vgl. z. B. Kelsen, Reine Rechtslehre S. 100 ff. Seiner Auf-
fassung, daB ,Liicken im innerstaatlichen Recht nicht zu vermuten sind, daB man von
ihnen hoédhstens in einem handwerklichen Sinn sprechen sollte, schlieBe ich mich weit.
gehend an. Vgl. hierzu auch Jerusalem, Kritik der Rechtswissenschaft S. 57 f., Triepel,
Die Kompetenzen des Bundesstaats und gdie geschriebene Verfassung, Festgabe liz
Laband Bd. II S. 253, 309, 311 u. a. m.

3) Uber Antinomien im GG vgl. Klein in Zischr. f. d. ges. Staatswissenschaft
Bd. 106 (1950) S. 398 ff.
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gezwungen, den Tatbestand erneut daraufhin zu priifen, ob er
nicht eine Besonderheit bietet, die ihn von der strikten An-
wendung der Norm befreit.

Die Norm ergibt also weit weniger noch als flir andere Ge-
richte!) z win g end den Inhalt der Entscheidung. Selbst wenn
sie wegen ihrer gerade auf dem Gebiet des Verfassungsrechts
oft sehr allgemeinen Formulierung formal ,,angewendet®
werden kann, so ist sie doch gerade dann weitgehender Inter-
pretation bediirftig und zugénglich; das Ergebnis ist in diesem
Fall das gleiche: Der Verfassungsrichter ist zwar der Norm
»yunterworfen*, hat sie jedoch selbst erst zu konkretisieren, d. h.
ihr den realen Inhalt erst selbst zu geben. Die Entscheidung von
Konflikten ist deshalb nicht nur den jeweils zustdndigen Ver-
fassungsfaktoren, sondern schlieBlich den Verfassungsgerichten
in weitem Umfang iiberlassen, ohne daf eine enge inhaltliche
Bindung an das Verfassungsrecht moglich wire.

Die Auslegung der Verfassung unter Heranziehung des In-
halts einfacher Gesetze ist nicht so einfach moglich, wie sonst
unter dem Gesichtspunkt der ,,Einheit der Rechtsordnung*; denn
als Gesetz héheren Ranges hat die Verfassung Anspruch auf
primidre Geltung. Die gesamte {iibrige Rechtsordnung muB
grundsitzlich aus der Verfassung verstanden werden (wenn
auch stets die Frage auftauchen kann, wie weit die Verfassung
auf alten Rechtsvorstellungen usw. aufbaut und sie voraus-
setzt), aber nicht umgekehrt. Fiir dlteres Recht ist das selbst-
verstandlich. Fiir jiingeres Recht gilt zwar die starke Vermu-
tung, daB die Entscheidungen des einfachen Gesetzgebers dem
Willen der Verfassung entsprechen; aber dieser Grundsatz ist
leichter zu verwirklichen, wenn es sich nur um die Frage
handelt, ob ein einfaches Gesetz wegen Uberschreitung des ge-
setzgeberischen Ermessens im Widerspruch zur Verfassung
steht und deshalb als ungiiltig erachtet werden muB, weil es
sich hier nur um d&uBerste Grenzen der Vereinbarkeit mit
der Verfassung handelt, als wenn die Frage die ist, ob ein ein-~
faches Gesetz den Willen und Geist der Verfassung oder ein-
zelner Verfassungsbestimmungen ,klassisch“ ausdriickt und
deshalb zur Auslegung der Verfassung selbst geeignet ist. Das
letzte wiirde voraussetzen, daBl der einfache Gesetzgeber auch
heute schon selbstverstindlich voll im Sinn der Verfassungen
dichte, lebte und wollte. Daf3 diese Voraussetzung bei uns noch
nicht ohne weiteres gegeben ist, beweist allein schon die groBe
Bedeutung des richterlichen Priifungsrechts.

4) Hieriiber und zum Folgenden grundsitzlidh z. B. Isay, Redhtsnorm und Ent-.
scheidung S. 20 ff., 28 und 177, ferper Beradt, Der Richter, S.58ff., Triepel a.a.O.
S. 293 und 317 ff., Kelsen a.a.O. S. 90 ff. und passim, Kelsen, Justiz und Verwaltung

S.5 und 17, Jerusalem a.a.0. S.15ff. und passim. del Vecchio, Die Gereditigkeit,
2. Aufl. S. 157,
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Auch an der Staatspraxis und an etwaigem Verfassungs-
gewohnheitsrecht werden die Verfassungsgerichte nur wenig
Anhalt finden. Beide sind in ihrer Existenz wie auch in ihrem
Inhalt bei der Jugend unserer Verfassungen schwer feststell-
bar. Neue Staatspraxis stellt selbst eher einen maglichen Kon-
fliktsstoff fiir die V. dar als eine Richtschnur. Mit neuem Ge-
wohnheitsrecht wird kaum schon zu rechnen sein, obwonl es
sich auf verfassungsrechtlichem Gebiet schon aus relativ
wenigen Vorgingen ergeben kann. Der Riickgriff auf die Zeit
unter der WRYV ist aber keineswegs immer unbedenklich. In
jedem Fall ist auch zu beachten, daB vorzeitige Verhirtungen
vermieden werden miissen, weil dem Willen der jeweiligen
Staatsorgane und sonstigen Verfassungsfaktoren vieles anheim
gegeben sein und bleiben soll?).

Dann bleibt dem Richter nichts anderes iibrig, als auf das
G anze der Verfassung, auf die sinnvollen Zusammenhinge
von Normen und ganzen Verfassungsinstitutionen, ja der
ganzen Wirklichkeit des politischen Lebens zuriickzugreifen.
Dabei verlangen auch solche Teile des Gesamtgefiiges Beriick-
sichtigung, die nicht unmittelbar ,streitig” sind, aber doch
mittelbar betroffen werden, weil eine Verschiebung an einer
Stelle das gesamte Sinngefiige der verfassungsmifBigen Ord-
nung andert®). So sind es schlieBlich sehr aligemeine Erwéigun-
gen, die die Entscheidungen der Verfassungsgerichte letztlich
tragen miissen, jedenfalls m. E. in der Mehrzahl aller Fille, die
vor die Verfassungsgerichte kommen.

Die Verfassung ist daher fiir die Arbeit der Verfassungs-
gerichte nicht mehr als eine mehr oder minder klare, mehr oder
minder scharf umrissene, aber auch mehr oder minder mit
Mingeln behaftete Grundkonzeption einer politischen, sozialen
und geistigen Gesamtordnung unseres Lebers, aus der aber die
Ordnung in concreto auch vom Verfassungsgericht nicht einfach
abgelesen werden kann. Geltung der Verfassung, Unterworfen-
heit unter die Verfassung bedeutet deshalb fiir die Tatigkeit
des Verfassungsrichters bei weitem nicht dasselbe wie Geltung
des Gesetzes und Unterworfenheit unter das Gesetz fiir die
Tatigkeit des Richters sonst.

Aus allen diesen Griinden gilt fiir die Verfassungsgerichte
weit mehr noch als fiir alle anderen Gerichte die Feststellung
von Isay?), daB die heute noch vertretene Auffassung falsch ist,

%) DaB die Eintiihrung umfassender verfassungsgerichtlicher Entscheidungsbefugnisse
das Streben nach baldigen autoritativen Entscheidungen zlichten und damit frithzeitig
Prijudizien zu zahlreichen Einzelfragen des Verfassungsrechts schaffen kann, ist nidat
das geringste Bedenken gegen den heutigen Ausbau der V.

%) Vgl. Anm. 52 f. zu Abschnitt II und unten Anm. 18.
7} A.a.0. S.20ff, bes. S. 28 und 177,
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der Richter sei nur der, der das Recht feststellt, aber nicht auf-
stellt, er sei nach Montesquieu nur ,,der Mund des Gesetzes“®).
So einfach sei es ,,fast niemals“. Die Entscheidungen der Ver-
fassungsgerichte unter der WRV zeigen m. E. sehr deutlich, daB
sie nicht aus den Normen entnomrren worden sind, sondern aus
allgemeinen Erwigungen, ja da sie z. T. um des Ergebnisses
willen ,,gewollt* sind. Es handelt sich in allen Fillen, die ernst-
haft zweifelhaft sind — und andere werden kaum vor die Ver-
fassungsgerichte kommen —, gerade bei der V. nicht nur um
Konkretisierung des Rechts durch Auslegung, sondern um eine
weitaus selbstindigere, geradezu um eine eigene schopferische
Tétigkeit, um ein selbstindiges Weiterdenken des Willens der
Verfassung aus ihrem Geist heraus. Hierbei kann es eine Er-
leichterung bringen, daB3 dies nicht abstrakt, sondern in einem
konkreten Konflikt geschieht, in dem sich der Tatbestand und
seine Bedeutung, ja vielleicht schon die Lésungsmoglichkeiten
fiir das Verfassungsgericht abzeichnen, in dem die Beteiligten
zur Kldrung beitragen usw. Trotzdem mdochte ich diese Erleich-
terungen fiir das Verfassungsgericht nicht hoch veranschlagen,
denn fiir seine Entscheidung bringen sie schliefilich doch
nur Gesichtspunkte bei, aber keine Grundlage. Es fehlt geradezu
zwangsldufig der Umstand, daB unter allen denkbaren Entschei-
dungen diejenige, die das Verfassungsgericht schlieflich fallt,
die einzige ist, die Recht ist. Statt dessen ist es weitgehend
so, daf3 die gefillte Entscheidung nicht aus den Normen her-
geleitet, sondern nur als aus ihnen begriindbar erwiesen wird’).
Ihre ,Begriindung“ ergibt also nicht die Griinde, die zu ihr
fiihren muBten, sondern nur die, die diese Richter zu ihr
gefiihrt haben. Sie ergibt, daB die Entscheidung nicht recht-
lich undenkbar, jedenfalls nicht willkiirlich ist, m.a. W. da
so entschieden werden konnte, aber nicht, daB juristisch
notwendig so entschieden werden muBte.

Bei dieser Sachlage stellt jede Entscheidung eines Verfas-
sungsgerichts eine mehr oder minder selbstindige Beteiligung
dieses Gerichts an der Gestaltung des politischen und
sozialen Lebens dar. Schon im ZivilprozeB ist die soziale Wir-
kung eines Urteils i{iber einen einzelnen Anspruch, der aus einer
voriibergehenden einmaligen Begegnung im gesellschaftlichen
Leben entstanden ist, verschieden von der sozialen Wirkung
einer Entscheidung, die in einem gesellschaftlichen Dauerver-
hiltnis ergeht'?). Im Verfassungsleben handelt es sich nun ge-

) Montesquieu sagt sogar, die Richter sollten ,des 2tres inanimés® sein (De
Y'esprit des lois, 11. Buch, 6. Kap., Abs. 49).

') Isay, a.a.0. S.28 und &hnlich S. 177 stellt das sogar fiir die Titigkeit der
anderen Gerichte fest.

) Bei einem einzelnen Anspruch auBerhalb eines Dauerverhiltnisses ist die An-
gelegenheit fiir das gesellschaftliche Leben in der Regel mit der Erfiilllung des zu-
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radezu grundsétzlich um Dauerverhéiltnisse, also praktisch
immer um soziale Gestaltung durch verfassungsgerichtliche
Entscheidung. Aber selbst wenn wir zunichst nur den einzelnen
Fall betrachten, so hat doch die Entscheidung iiber ihn im Ver-
fassungsleben eine préjudizielle und damit allgemeine Bedeu-
tung, so daB sie fast von selbst zum Bestandteil unserer politi-
schen und sozialen Grundordnung wird, wenn nicht im juristi-
schen, so doch im praktischen Sinn. Wer ein Gesetz auf Grund
des richterlichen Priifungsrechts als verfassungsmifBig an-
erkennt, 148t es damit zu!'), wer ihm die Anerkennung versagt,
schaltet es aus. Wer die Kompetenzen der obersten Staats-
organe, die Rechte von Minderheiten in Parlamenten abgrenzt,
wer Parteien verbietet oder bestehen 148t usw., wirkt unmittel-
bar auf Krifte ein, die ihrerseits den maBgebenden Anteil an
der politischen und sozialen Gestaltung besitzen. Selbst Ent-
scheidungen iiber Verfassungsbeschwerden haben oft keine ge-
ringere politische und soziale Bedeutung als die Ausiibung des
richterlichen Priifungsrechts!?). Es wird auch allgemeines Ein-
verstdndnis dariiber bestehen, dafl die Verfassungsgerichte zur
Bildung von Staatspraxis und Verfassungsgewohnheitsrecht
viel beitragen kénnen und sollen.

Wir miissen deshalb grundsétzlich feststellen: Wer so wie
unsere Verfassungsgerichte an der maBgeblichen Gestaltung
der Grundlagen unseres politischen und sozialen Lebens mit-
zuwirken hat, ist nicht nur im formalen, im juristischen Sinn
ein Verfassungsorgan, sondern erhilt selbst eine nicht nur kon-
trollierende und hemmende, sondern zwangsldufig auch eine
aktive politische Funktion!?). Die Verfassungs-

erkannten Anspruchs erschépft und erledigt. Die Angelegenheit findet ihre mehr oder
minder reibungslose Eingliederung in die Totalitat des sozialen Lebens relativ leicht,
normalerweise schon durch die Beschrinkung ihrer sozialen Wrkungen auf die Streit-
parteien. Ein Dauerverhiltnis aber wird durch das Urteil selbst, d. b. mehr oder minder
im ganzen affiziert, denn das Urteil erzeugt Wirkungen auf ein.solches Verhiltnis
u. U. sehr grundlegender Art und noch in der Zukunft.

1) Es ist bei unseren Grundrechten usw. keineswegs undenkbar, daB sich aus dem
richterlichen Prifungsrecht der Verfassungsgerichte die Stellung einer .dritten
Kammer* entwickelt, weil bei allen bedeutenden Gesetzen leicht die Tendenz auftreten
wird, die Giiltigkeit zu bezweifeln, bis sie vom zustindigen Verfassungsgericht bejaht
worden ist. Von dort bis zur Einregistrierung durch die Parlamente in Frankreich ist
nur ein kleiner Schritt. Deren historische Bedeutung fiir die franzésische Revolution
ist bekannt.

1) Auch Verfassungsbeschwerden gegen Verwaltungsakte und Urteile prazisieren
den Inhalt der Rechtsordnung. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. S. 608, be-
zeichnet authentische Verfassungsinterpretation beim richterlichen Prifungsrecht als
.in Wahrheit gesetzgeberische Tatigkeit®.

1) Nachdem der Begriff des Politischen durch die bekannte Schrift Carl Schmitts
eine ebenso interessante wie einseitige Behandlung erfahren hat, sollten wir uns
fragen, ob die frithere Judikatur und Literatur zu diesem Begriff, die Diskussion iiber
das Reichsvereinsgesetz usw. wirklich von ihm vollstindig erledigt ist. Der Begriff
des Politischen bezieht sich m. E. auf die soziale Gestaltung und Behauptung nach
innen und auBen, also auf alle Institutionen, Akte, Kridfte und Probleme, in denen wir
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gerichte haben (soweit sie nicht an einfache Gesetze gebunden
sind) geradezu die Aufgabe, in dem mehr oder minder
weiten und lockeren Rahmen des Verfassungsrechts selbst den
pouvoir constituant auszuiiben, wobei schlieflich nicht einmal
der Inhalt des urspriinglichen Verfassungsrechts selbst un-
beriihrt bleiben wird. Wenn ich , Regierung* hier im Sinn des
angelsichsischen ,,government® und nicht des ,,gouvernement®
verstehe, so sind die Verfassungsgerichte eher mit Unabhéngig-
keit ausgestattete,in speziellem Verfahren mit mancherlei Ga-
rantien titige Regierungsorgane besonderer Art,
als normengebundene, den anderen Gerichten vergleichbare
Gerichte. Die V. ist deshalb in groBem Umfang keine echte Ge-
richtsbarkeit im hergebrachten Sinn dieses Wortes, und das
keineswegs nur, insoweit sie ,urspriingliche V. ausiibt, wie
beim Parteienverbot und der Aberkennung von Grundrechten,
wo sie besonders deutlich an der ,,Regierungsgewalt" (sogar im
engeren Sinn des Wortes) teilhat. Kelsen!?) hat darauf hin-
gewiesen, daB es gleichgiiltig sei, ob man die Aufgabe der Ver-
fassungsgerichte noch als echte Justiz auffassen konne. Ich
glaube, daB er Recht hat, weil V. niemals und nirgends
mit anderer Gerichtsbarkeit wesensgleich ist, weil sie sich nie-
mals und nirgends in auch nur annidhernd gleicher Weise wie
andere Gerichtsbarkeit auf die Bindung an das Gesetz hat be-
schrinken und allein verlassen kdnnen. Es kommt nicht darauf
an, ob auch andere Gerichte mehr oder minder (und gelegent-
lich sogar sehr) frei von solcher Bindung sind, und ob auch ein
Verfassungsgericht gelegentlich durchaus gebunden sein kann;
mabBgebend ist allein, dafl die Bindung fiir die anderen Gerichte
charakteristisch ist, fiir die Verfassungsgerichte aber nicht, daB
fiir das politische und soziale Leben die Bindun g der ande-
ren Gerichte ebenso relevant ist und ihre Funktion legitimiert,
wie die Nichtbindung der Verfassungsgerichte fiir das
Verfassungslében relevant ist, ohne allerdings deren Funk-
tion legitimieren zu konnen. Hier liegt die entscheidende
Schwierigkeit: Es wird die legitimierende Kraft, die die sonstige
Gerichtsbarkeit in unseren Verhiltnissen erworben hat, benutzt
fir eine Institution und ein Verfahren, fiir die und in denen
die Voraussetzungen dafiir zwangslidufig fehlen. Es wird im
Sinn der Gewaltenteilung als Funktion der richterlichen
Gewalt gekennzeichnet, was tatsdchlich im gréBten Umfange
einer anderen Gewalt angehért.

die Souverdnijtit im Spiel befindlich wissen und die wir eben deshalb als ,politisch”®
kennzeichnen, um auszudriicken, daB hier die Souverinitit im Sinne Hermann Hellers
im Spiel ist oder in das Spiel gezogen wird.

¥} Vgl. den Aufsatz ,Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?’ in .Die Justiz®,
Bd. VI S. 576 ff., bes. S. 583 {.
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Schon im Zivilproze8 muB der Richter, wenn ihm prizise
Normen fehlen, sich ein Bild von der Lage machen, die sich aus
der beabsichtigten Entscheidung mutmaBlich ergeben wird. In
ungleich stirkerem Umfang muB3 der Verfassungsrichter sich
durch gedanklich-konstruktive Vorwegnahme der politischen
Wirkungen ein Bild von der politischen Ordnung machen, die
aus der einen oder anderen Entscheidungsmoglichkeit voraus-
sichtlich hervorgeht. Er mufl erstreben, daB auf der Basis der
beabsichtigten Entscheidung kiinftig sinnvoll weitergehandelt
werden kann. Seine Entscheidung muBl durch die kiinftige Ent-
wicklung ,,bestitigt werden, sich in ihr bewidhren konnen. Mit
der eigenen Entscheidungsbefugnis des Verfassungsgerichts ist
also ein Elementder Entscheidung von der Zukunft
h er zwangslaufig verbunden. Selbst ddriiber, was bedeutsam
ist fir eine verfassungsrechtliche Institution, fiir das gegen-
seitige Verhéltnis von Verfassungsorganen usw., 1Bt sich aus-
schlieBlich aus der Vergangenheit nur bei annidhernd gleich-
bleibenden Verhéltnissen, also bei ruhiger Entwicklung ein
richtiges Urteil bilden; nichts beweist dies deutlicher als die
weitgehende Zuriickhaltung der Verfassungen selbst vor zu ein-
gehenden Normierungen. Schon dann, wenn es sich nur darum
handelt, ob ein Fall als ein atypischer, als ein ,,besonderer* be-
handelt werden muB, weil die verfassungsrechtliche Regelung,
die zur Verfiigung steht, Ergebnisse herbeifiihren wiirde, die
yunmoglich gewollt" sein koénnen, handelt es sich um eine
geistige Vorwegnahme der Zukunft, um eine Entscheidung
von den Wirkungen des Spruchs her. Dies bezieht
sich keineswegs nur auf Fragen der Zustdndigkeit und des Zu-
sammenspiels der Verfassungsfaktoren, sondern auch auf Fra-
gen der materiellen Ordnung des politischen und sozialen
Lebens. Es gilt erst recht, wenn nicht nur die Anwendung oder
Nichtanwendung einer bestimmten Regel, sondern die Wahl
zwischen mehreren Regeln oder die Entscheidung nur auf
Grund allgemeiner Prinzipien und Erwigungen in Betracht
kommt. Hier ist ,,prudentia‘“ erst recht ,,providentia‘. Die Hal-
tung ,,pereat mundus!“ kann niemals die sein, die ein Verfas-
sungsgericht einzunehmen hat, im Gegenteil: Nicht die Begren-
zung des Blicks auf die formale ,Erledigung“ der Akten,
sondern die moglichst zutreffende Berlicksichtigung aller denk-
baren Folgen der Entscheidung gehort zu den grundlegenden
Aufgaben der Verfassungsgerichte. Damit entfillt aber auch
weitgehend die Moéglichkeit, zwischen Verfassungsauslegung
und Verfassungswandlung durch die Urteile der Verfassungs-
gerichte klar zu unterscheiden.

Dies bedeutet nichts anderes, als daB wir vom Verfassungs-
gericht selbst politisches Denken verlangen, dall die Verfas-

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 7
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sungsrichter auch als ,,Politiker* entscheiden, nédmlich im ge-
wissen Sinn selbst konstruktiv Politik treiben. Auch das
kiinftige Leben, fiir das eine Verfassung ,,gilt", ist historisches
Leben und wandelt sich als solches, in manchen Perioden all-
maihlich und fast unmerklich, in anderen iiberstiirzend rasch.
Die allméhliche Wandlung von Sinn und Bedeutung der Ver-
fassungsnormen, die allméhliche Entstehung von Staatspraxis
und Verfassungsgewohnheitsrecht wird die geringsten Schwie-
rigkeiten bereiten. Hier wird es oft ausreichen, zu fragen, was
der Verfassungsgeber selbst bestimmt haben wiirde, wenn er
fiir den konkreten Fall eine Bestimmung hitte treffen wollen,
oder was er in der heutigen Lage bestimmen wiirde, wenn er
heute zu entscheiden hiétte. Schwieriger ist es, wenn die Ver-
fassung die politischen Kréfte und Verhiltnisse, die Wirkungen
der Normen usw. falsch beurteilthat!’) oder wenn diese spiter eine
unvoraussehbare Entwicklung nehmen. Keine Verfassung kann
der Zukunft einfach ,,auferlegt werden, sondern stets wird ein
Spannungsverhiltnis zur Wirklichkeit eintreten. Im &duBersten
Fall kann vom Verfassungsgericht nicht nur ein Mitgehen mit
Wandlungen verlangt werden, die sich im Verfassungsleben
bereits weitgehend durchgesetzt haben, sondern kann nur noch
die Wahl zwischen der Offnung neuer verfassungsrechtlicher
Wege und einer Krise bleiben, die eine Reinigungskrise oder
aber eine todliche Krise fiir die Verfassung werden kann. Dann
wichst der Verfassungsrichter selbst in die Stellung eines ver-
antwortungsvollen Staatsmannes hinein'®). Aber nicht erst in
solchen Situationen, in denen ein Staatsstreich oder eine Revo-
lution droht, steht das Verfassungsgericht vor ausgesprochen
dynamischen Entwicklungen!

In diese Situationen ist das Verfassungsgericht allerdings nicht
mit der Freiheit gestellt, die ein ,,politisches’ Staatsorgan be-
sitzt. Durch seine Ausgestaltung als ,,Gericht” wird ausgedriickt,
daB die konservierende Funktion die grundsétzliche Basis aller
seiner Entscheidungen bleiben muB. Ist aber das, was grund-
sitzlich konserviert werden muB, nicht an sich eindeutig und
gilt die Verpflichtung zur Konservierung nicht absolut, sondern
nur in polarer Spannung mit unvermeidlicher Anpassung
und Fortfihrung, so erhebt sich die Frage, wodurch die Ent-

1) Gerade wenn der Verfassungsgeber seine Konzeptionen klar, widerspruchslos
und moglichst erschopfend ausgedriickl hat, zeigt sich, wie wenig er sie der Zukunft
und den verschiedenen politischen und sozialen Kréiften auferlegen kann. Der zwingende
Charakter von Verfassungsrecht allein lost dieses Problem nicht, Triepel a.a.O. S 278
sagt unter Berufung auf Bryce: ,Starre Verfassungen haben nur die Wahl, ob sie
gebogen oder gebrochen sein wollen.”

%) Wir brauchen uns nur vorzustellen, daB das Parteiverbot nach Art. 21 GG schon
vor 1933 mdglich gewesen wire und daB etwa im Jahre 1932 von einer Landes-
regierung der Antrag auf Verbot der NSDAP gestellt worden ware.
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scheidung des Verfassungsgerichts als ,richtig“ erwiesen
werden kann.

Nicht juristische Notwendigkeit der Entscheidung, sondern
eine Art Evidenz ihrer Richtigkeit, von der noch zu sprechen
ist, ist also das Hochsterreichbare.

Bei den anderen Gerichten wird es sich darum handeln, da
dann, wenn die Normen nicht diese Entscheidung und
keine andere als richtig erweisen, doch ihre sozialen
Wirkungen regelméBig hinreichend tibersehbar sind und
als ,,gerecht erscheinen. Hieriiber wird in der Regel eine all-
gemeine Ubereinstimmung ,,aller billig und gerecht Denkenden*
bestehen konnen. Eben weil dies grundsitzlich méglich ist,
wird es darauf, daB eine solche Beurteilung jeder einzelnen Ent-
scheidung gar nicht stattfindet, liberhaupt nicht mehr ankom-
men. Selbst , Fehlentscheidungen“ werden von dieser grund-
sidtzlichen Legitimation und von der ebenso grundsitzlichen
Anerkennung liberschattet, da§ der Richter sich um die Gerech-
tigkeit seines Spruches nach besten Kriften bemiiht und dag
auch er nicht frei von Irrtum ist, ja daB auch die Richtigkeit
einer abweichenden Auffassung nicht unzweifelhaft festzu-
stehen braucht. Auf dem Gebiet des Verfassungsrechts hin-
gegen kommt ,,Gerechtigkeit oder ein dhnliches allgemeines
Prinzip nur in Ausnahmefillen in Betracht, etwa wenn es sich
um Grundrechte, insbesondere um den Gleichheitssatz handelt.
In der Regel aber ist diese Basis zu schmal, um den tragenden
Gedanken fiir eine verfassungsgerichtliche Entscheidung abzu-
geben, yeil dies immer bedeutet, da auf dieser Basis — gewifl
nur in Erginzung des anderweitig Bestimmten — die formale
und materielle politische und soziale Gesamtordnung weiter
konkretisiert oder ausgebaut werden muf. Selbstverstindlich
liegt es im Wesen des Staates, daB er grundsitzlich den Gerech-
tigkeitsmaBstiben der Zeit entsprechen soll. Ich will hier nicht
die Verschiedenheit der Malistibe bei den verschiedenen Ge-
sellschaftsgruppen usw. behandeln, ebenso wenig das Problem
der Verschiebung der herrschenden Auffassungen und ihre Ur-
sachen. Aber daneben kommen auch praktische, organisato-
rische und Machtgesichtspunkte in Betracht, etwa bei Fragen
der Durchfiihrbarkeit einer Norm oder Entscheidung oder bei
ihren politischen und gesellschaftlichen Auswirkungen. Man
denke etwa an die Verschiedenheit, mit der héhere Lohn-
forderungen einerseits und hoéhere Preisforderungen anderer-
seits nicht nur unter dem Gesichtspunkt der Gerechtigkeit,
sondern auch ihrer Durchfiihrbarkeit und ihrer Folgen ail-
gemein beurteilt werden. Es konnen sogar Griinde, die in
normalen Zeiten als unzulidssige ZweckmaiBigkeitserwigungen
betrachtet werden wiirden, unter besonderen Verhiltnissen als

71@
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zuldssige Gerechtigkeitserwigungen gelten!’). Der Gesichts-
punkt der Gerechtigkeit tritt vor allem zuriick, wenn es sich um
organisatorische, besonders um Zustidndigkeitsfragen handelt;
zwischen Bundestag und Bundesrat herrscht keine ,,Gerechtig-
keit”, sondern eine sinnvolle funktionelle Ordnung, die teil-
weise auf Zweckmifigkeitsgriinden, teilweise aber auch auf
— klar oder unklar gewollter — Machtverteilung beruht.
Selbst fiir das Beispiel des Gleichheitssatzes sind allzu ver-
schiedene GerechtigkeitsmaBstdbe vorhanden. Selbst dieser
Satz, als Gerechtigkeitssatz verstanden, besagt u. U. nicht mehr,
als daf3 gleich zu behandeln ist, was nicht ,,an sich“ gleich ist,
sondern was unter dem Gesichtspunkt der frag-
lichenBehandlunggleichzustellen ist und umgekehrt.
Es findet hier zwar ein regressus, aber doch nicht ein regressus
auf eine sichere GroBe statt; ja es ergibt sich, wenn die Un-
gerechtigkeit ungleicher Behandlung nicht wegen ihrer prak-
tischen Wirkungen offensichtlich ist, nicht viel mehr als eine
Tautologie: gleich ,,ist”, und ,,deshalb* gleich behandelt werden
ini:2, was gleich behandelt werden mufB. Mit anderen allge-
meinen Prinzipien diirfte es m.E. nicht viel besser stehen.
Gerade hieriiber bedarf es freilich noch einer eingehenden Un-
tersuchung.

In manchen Fillen mag die ,Richtigkeit” der Entscheidung
aus der besonderen ZweckmaiBigkeit des Ergebnisses klar genug
hervorgehen. Trifft sie zusammen mit der Moglichkeit, dieses
Ergebnis auch rechtlich liberzeugend in die geltende verfas-
sungsmaissige Ordnung einzufiigen, so ergibt das die volle
Richtigkeit dieser Entscheidung. LAt sich das zweckmiBigste
Ergebnis nicht so gut rechtlich begriinden, wie ein minder
zweckmaiBiges, so kann der Anspruch auf Einfiigbarkeit der
zweckmifligsten Entscheidung in die verfassungsmifige Ord-
nung gesenkt werden, falls die ZweckmiBigkeit dieser Ent-
scheidung besonders deutlich ist; sonst muB eine minder zweck-
maiBige, jedoch besser einfiigbare und deshalb rechtlich besser
begriindbare Entscheidung geféllt werden, die jedoch ,,tragbar
sein mufl. Welches ist nun aber die zweckméafBigste, welches ist
eine tragbare Entscheidung? Erwigungen hieriiber sind weit-
gehend politisch und dem Kampf der Meinungen besonders
ausgesetzt. Sie sind deshalb nicht zwangsldufig jeder wissen-
schaftlichen Betrachtung entzogen, sondern kénnen durch eine

17) Ein Beispiel hierfdr war die Einfithrung einer ,Reichshilfe* der Festbesoldeten
im &ffentlichen Dienst. Die Gesetzesvorlage war zunidchst im Juli 1930 vom Reichstag
abgelehnt; dann wurde die Reichshilfe durch Notverordnung vom 16. 7. 1930 RGBI. I
S. 207 eingefiihrt, auf Grund eines Reichstagsbeschlusses gemiaB Art. 48 WRYV durch neue
Notverordnung vom 18. 7. 1930 RGBL. I S. 223 wieder aufgehoben und nach Auflésung
des Reichstags wenige Tage spiter durch Notverordnung vom 26. 7. 1930 RGBI. I S. 311
als Sondersteuer endgiiltig eingefiihrt.
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realistische Staatslehre und Staatsrechtslehre fiir den demo-
kratischen Staat in unserer Zeit und bei uns u.U. fundiert
werden, wovon noch zu sprechen sein wird. Selbstverstindlich
wire es besser, wenn wir auf einen allgemeinverbindlichen
Bestand an Grundiiberzeugungen und an praktisch-politischem
Verhalten zuriickgreifen kénnten; indessen sind weder unser
Volk im ganzen noch die unmittelbar an der laufenden Politik
mitwirkenden Teilnehmer und Kréfte des politischen Lebens
durch Jahrzehnte demokratischen Verfassungslebens geschult
und daran gewohnt. Sie miissen selbst erst in die Demokratie
hineinwachsen, die ja nicht dann schon besteht, wenn sie ver-
fassungsrechtlich ,,eingefiihrt worden ist. Noch weniger ver-
fiigen wir iliber eine Freiheit des BewulBtseins, die es uns er-
moglichen wiirde, unseren Weg in innerer Souverdnitdt mit
politischem Takt einigermaBen sicher von Fall zu Fall selbst zu
finden. Das oft beklagte MiBBverhéltnis zwischen Mehrheiten
und Minderheiten ist nur ein Beispiel hierfiir, das durch die
weitgehende lange Zeit hindurch erzwungene Negativitit
unserer Oppositionen und durch manches andere mehr zwar er-
kldrt werden kann, aber doch mit dem Ende der konstitutionel-
len Monarchien und des Autoritarismus nicht einfach ent-
fallen ist.

Die Konkretisierung der bestehenden und die geistige Vor-
wegnahme der kiinftigen Gesamtordnung kann nur in
begrenztem Umfang eine Auferlegung durch das Verfassungs-
gericht darstellen. Sie kann keinen anderen sozialen Gesetzen
unterliegen als die Verfassungsgebung selbst, die immer auf
einer , Annahme“ durch das Volk beruht, gleichgiiltig, in
welcher Form sie sich rechtlich vollzieht. Auch die Entscheidun-
gen der Verfassungsgerichte besitzen gegeniiber den politischen
und sozialen Kriften keine groBere Gewalt als die Verfassun-
gen selbst. Auch die Autoritét unserer Verfassungsgerichte, die
nicht in alter Tradition begriindet ist, muB erst durch deren
Praxis erworben werden und darf nicht zu einem neuen Autori-
tarismus fiihren. Es bedarf also der Herstellung von ,,Rechts-
frieden*, wenn die Gestaltungen durch die verfassungsgericht-
lichen Entscheidungen ihren Zweck erfiillen sollen, d. h. es be-
darf ihrer inneren Annahme durch die bedeutsamsten sozialen
und politischen Krifte. Das Verfassungsleben muf} als politi~
sches Leben auf dem Zusammenarbeiten dieser Krifte auf-
gebaut sein, und dieses Zusammenwirken muf} ein positives
sein und bleiben. Es ist zu beachten, daB Verfassungsnormen
im gewissen Sinn stets leges imperfectae sind, weil ein Zwang
zur positiven Zusammenarbeit nicht immer moéglich ist. Nicht
anders steht es mit verfassungsgerichtlichen Entscheidungen.
Die Tatsache, dal der Reichsstaatsgerichtshof unter der WRV
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sich moglichst mit Feststellungsurteilen begniigte, zeigt, daB
ihm dieser Umstand bewuBlt war. Zu den Wirkungen der Ent-
scheidung, von denen oben die Rede war und die der Verfas-
sungsrichter zu bedenken hat, gehort daher immer auch die
Reaktion der anderen Verfassungsfaktoren auf die Entschei-
dung, und zwar wegen der Interferenz aller Verfassungs-
normen und Verfassungsfaktoren keinesfalls nur die der
etwaigen Streitparteien'®).

DaB sich hieraus geradezu zwangsldufig auch Folgerungen
auf die Zusammensetzung der Verfassungsgerichte ergeben,
scheint mir offenbar zu sein. Ich begriiBe daher ihre Besetzung
unter Beriicksichtigung der politischen Parteien, weil hierdurch
eine grundsétzliche Basis des Vertrauens dieser bedeutsamen
Verfassungsfaktoren geschaffen, weil ihnen hierdurch selbst
eine ,,gefilterte” Moglichkeit zur Mitarbeit bei der Gestaltungs-
aufgabe der Verfassungsgerichte geschaffen und weil hierdurch
eine gewisse Gewihr dafiir gegeben wird, daB die Vorstellun-
gen von der Ordnung, die aus der Entscheidung hervorgehen
wird, addquat sind. Es scheint mir geradezu empfehlenswert,
daB das Verfassungsgericht in seinen Entscheidungsgriinden
selbst moglichst den Weg angibt, der zu dem erstrebten verfas-
sungsmiBigen Zusammenspiel aller politischen Kréfte auf
Grund der Entscheidung fiihren kann, damit die Entscheidung
selbst nicht nur als rechtlich herbeigefiihrt, noch weniger nur
als durch Rechts- oder Gesetzeskraft erzwungen, sondern auch
als die Basis fiir die Fortsetzung des gemeinsamen politischen
Weges erwiesen wird.

Werden diese Gesichtspunkte nicht bertlicksichtigt, so wird die
V. in ihrem Funktionieren an Grenzen stoBen, die ihr nicht ge-
zogen zu sein brauchen. Sie wird zu ihrer eigenen Vermeidung
oder Umgehung beitragen'®). Schon wenn bedeutende politische

) Die Stellung des Kanzlers bei der Ministerernennung zum Bundesprasidentem
beriihrt auch seine Stellung zu seinen Ministerkollegen und zwangslaufig auch derem
Stellung gegeniiber dem Parlament und den Fraktionen der Regierungskoalition und
der Opposition. Eine Entscheidung iiber die Verfassungswidrigkeit einer Partei be-
trifft nie nur diese selbst und ihre derzeitige Filbrung und Mitgliedschaft, sondern stets
auch deren Abgeordnete, selbst wenn sie nicht ihr Mandat automatisch verlieren,
namlich ihre kiinftige Wablaussicht und damit ihr heutiges Verhalten, sie betrifft die
Mehrheitsverhiltnisse entweder sofort oder bei kiinftigen Wahlen, die anderen Par-
teien mindestens bei kiinftigen Wahlen und damit die Position der Regierungen, kurz
das politische Schicksal des ganzen Volkes und die derzeitige oder mindestens kiinftige
Bildung und Zusammensetzung der Verfassungsorgane und andere Verfassungsfaktoren.

") Die Notverordnung des Reichsprdsidenten zur Herstellung geordneter Regie-
rungsverhaltnisse in PreuBen vom 6.2.1933 RGBIl. 1 S. 43, die sich formal auf das
Verhalten des Landes PreuBen gegeniiber dem Urteil des Reichsstaatsgerichtshofs vom
25. 10. 1932 stiitzte, ist gewiB durch die Ereignisse des®30. 1. 1933 und alles, was damit
zusammenhdngt, ausgeléost worden; tatsdchlich aber entsprang sie doch wohl der
politischen Unmiglichkeit des Entscheidungsinhalts, so sehr man anerkennen médchte,
daB das Gericht sich um ein ,annehmbares® Ergebnis bemiiht hat, annehmbar freilich



Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit 103

Krifte auch nur den Weg zum Verfassungsgericht vermeiden,
kann die V. zu einem Instrument der anderen politischen
und sozialen Kréfte werden.

Wir sollten alsc anerkennen, daB die Verfassungsgerichte in
der politischen Realitdt keineswegs so wie in der rechtlichen
Regelung iib er den anderen Verfassungsfaktoren stehen, daB3
sie ihnen viel eher in ihrer politischen Funktion nebengeordnet
sind. Das Verfassungsleben besteht nun einmal nicht aus ein-
zelnen Akten der Vollzichung von Verfassungsnormen oder
von verfassungsrechtlichen Entscheidungen, sondern aus einem
weitgehend nicht nur unnormierten, sondern auch unnormier-
baren dauernden Zusammenspiel der Verfassungsfaktoren.
Auch Verfassungsrechtssdtze und verfassungsrechtliche Ent-
scheidungen sind nicht immer vollstreckbar, und selbst die
Vollstreckung, die stattfindet, braucht das Problem nicht wirk-
lich fiir das politische Leben zu I6sen. Immer kann es Situa-
tionen geben, in denen alles auf den Willen der Verfassungs-
faktoren, auch einer unterlegenen Streitpartei, und nichts mehr
auf ihre blole Gehorsamspflicht gegeniiber einer verfassungs-
gerichtlichen Entscheidung ankommt?®®). Es hat ja seinen guten
Grund, daf3 im Verfassungsrecht so vieles dem jeweiligen
politischen Ermessen der Verfassungsfaktoren iiberlassen wird;
Entscheidungen der Verfassungsgerichte konnen nicht an sich
eine stirkere, sondern nur eine konkretere und insofern wirk-
samere Dpolitische Effektivitdt besitzen als die Verfassungs-
normen selbst. Schon Montesquieu hat die Frage aufwerfen

in erster Llnie fiir die stirkere Seite, die zugleich die letzte verfassungsmiBige
Autoritidt in der damaligen Situation zu sein schien.

Ich wirde es fiir wenig realistisch halten, wenn wir den Gedanken ausschlieSen
wollten, daB uns noch sehr ernste Verfassungskonflikte bevorstehen kénnen, auch
ernste Krisen der V. selbst. Sie muB sich gegeniiber und bei wirklichen ,GroBmichten*
des innerstaatlichen politischen Lebens durchsetzen und hat dazu nicht mehr als die
Kraft ihrer Griinde zur Verfiigung. Der Versud, sich dem Spruch zu entziehen oder
die tatsachliche Entscheidung vorwegzunehmen, ist in groBen Konflikten nicht unwahr-
scheinlich. Es ist auch moglich, daB Organe, die an der Bildung der Verfassungs-
gerichte beteiligt sind, nicht handeln oder ihr Handeln auch nur hinauszégern, so daB
das Verfassungsgericht nicht oder nicht geniigend besetzt und damit funktionsunfahig
wiirde. Im Bund selbst kénnte eine Anderung der neuerdings erdrterten Zustdndig-
keiten der Senate des Bundesverfassungsgerichts durch einfaches Gesetz, evtl. sogar
durch Notgesetz nach Art. 81 GG praktisch dhnliche Bedeutung haben.

¥) Wenn z. B. bei Verneinung des Selbstaufldsungsrechts eines Parlaments eine
starke Minderheit nicht mehr mitarbeitet, wenn sie sich aller geschaftsordnungsméBigen
Maoglichkeiten zur Opposition bedient, so kann ein Punkt erreicht werden, an dem
die Entscheidung bedeutungslos wird, weil die Majoritdt gezwungen ist, sich mit der
Opposition in der Frage, um die der Streit um die Selbstaufldsung entbrannt ist, zu
einigen, oder aber selbst nach einer Auflésung zu suchen. Ahnlich steht es mit der
Kompetenz des Kanzlers nach dem GG oder der Ministerprésidenten nach den Lander-
verfassungen, die Minister durch Richtlinien der Politik zu binden; denn auch hier geht
es nicht um die rechtliche Kompetenz allein, sondern auch um die politische Realitét,
in der ein rechtlich zur Einhaltung solcher Richtlinien verpflichteter Minister regel-
maBig als Fiihrer einer Koalitionspartei sehr viel selbstindiger sein kann, evil. so
selbstindig, daB er den Kanzler oder Ministerprdsidenten politisch sogar iibergeht und
sich seiner Richtliniengewalt entzieht oder ihn bei ihrer Ausiibung maBgebend bestimmt.
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miissen, ob die von ihm verlangte wechselseitige Hemmung
seiner drei Verfassungsfaktoren, die er sich obendrein als je
homogen vorstellte, nicht etwa bewirke, daB sie nebeneinander
,,devroient former un repos ou une inaction*®!). Er hat sie dahin
beantwortet, da3 diese drei politischen Faktoren, die er zu den
obersten Staatsorganen machen wollte, durch die notwendige
Entwicklung der Dinge (,par le mouvement nécessaire des
choses*) gezwungen sein wiirden, vorwiérts zu schreiten, und
zwar ,d’aller de concert. Diese Notwendigkeit besteht fiir
unsere heutigen so viel zahlreicheren und keineswegs homoge-
nen Verfassungsfaktoren nicht minder, ist aber schwerer zu
erfiillen. Sie gilt gegeniiber Entscheidungen der Verfassungs-
gerichte nicht minder als gegeniiber den Verfassungsnormen
selbst. Auch sie sind — ebenso wie die Verfassungen — allen
Verfassungsfaktoren anvertraut. Der Verfassungsrichter kann
nur z.'T. voraussetzen, dal das Zusammenwirken auf der Basis
seiner Entscheidung durch den verfassungsmifigen Gehorsam
oder durch einen selbstversténdlichen ,.Drang zur Macht“ ge-
wahrleistet sein werde. Er wird es mdoglichst vermeiden, durch
seine Entscheidung einen Wechsel von Personen in Verfassungs-
organen oder von Mehrheiten herbeizufiihren. Selbst wenn sie
nur indirekt dazu fithren konnte®?), wire das ein hichst verant-
wortungsvolles Unterfangen fiir ein Verfassungsgericht, eine
Wirkung von kaum iibersehbarer Tragweite?®). Die Konflikts-
lage konnte bis zur Unheilbarkeit verschirft warden. Die
Selbstverstidndlichkeit des Zusammenspiels der Verfassungs-
faktoren, die wir in England erkennen, muf} also auf der Basis
der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen erreicht werden.
Die Entscheidung darf nicht desintegrieren, sondern muB8 in-
tegrieren. Die beste Wirkung wird u. U. dadurch erzielt, dafl die
bloBe Moglichkeit, das Verfassungsgericht anzurufen,
bereits zu einem verniinftigen Zusammenspiel und evtl. zum
KompromiB fiihrt. Es hat also seinen guten Sinn, wenn der Ver-
fassungsrechtsweg — abgesehen vom Land Hessen — nicht von
Amts wegen beschritten wird. Ebenso hatte es seinen guten

1) A.a.O. Abs. 56.

1) Ich denke z. B. daran, da8 bei der Feststellung der Verfassungswidrigkeit eines
Gesetzes oder eines Gesetzgebungsplans eine bestehende Mehrheit auseinanderbrechen
kann, an die politischen Folgen einer Verurteilung bei Ministeranklage oder eines
Parteienverbots in kritischen Fillen, wenn eine knappe Mehrheit davon abhingt auch
an die Wirkungen einer wahlprifyngsrechtlichen Entscheidung, so sehr die Wahl-
prifung heute schon technisch, d. h. unpolitisch geworden ist.

) Soldie Verdnderungen zu vermeiden durch eine Entscheidung, die an den be-
tehenden Kraftegruppi gen, an der derzeitigen Besetzung der Verfassungsorgane
usw. nichts &ndert, wird in der Regel als minder verantwortungsvoll erscheinen, weil
fiir die menschliche Betrachtung nun einmal — auch im politischen Leben — ,nichts
énpdern® nahezu gleidibedeutend ist mit ,nichts verursachen” und damit nicht ver-
antwortlich sein fiir das, was geschieht.
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Sinn, wenn der Reichsstaatsgerichtshof wiederholt auf eine
Einigung der Streitparteien hingewirkt, wenn er sich wieder-
holt auf bloBe Auslegung der Verfassung beschrinkt und eine
»verurteilung” zu bestimmten MafBnahmen méglichst ver-
mieden hat, weil es sich selten nur um eine einmalige Befol-
gung der gefillten Entscheidung, sondern um ein sinnvolles
Weiterhandeln auf der Basis dieser Entscheidung handeiie, die
selbst rechtlich oder wenigstens politisch zum Bestandteil
unserer verfassungsmaBigen Ordnung werden mufite. Die
politische und soziale Grundordnung wird nicht durch Verfas-
sungen, Gesetze und verfassungsgerichtliche Entscheidungen
allein gestaltet, sondern auch durch das politische und soziale
Verhalten dazu. In diesem Wirkungszusammenhang steht das
Verfassungsgericht stindig und unausweichlich.

Nun ist der Anteil der Verfassungsgerichte an der politischen
und sozialen Gestaltung nicht nur aus diesem Grund ein ganz
besonderer; hinzu kommt, daB3 diese Gerichte nur auf Anruf
tdtig werden, also der eigenenInitiativeentbehren.
So weit auch die praktisch-politische Wirkung ihrer Entschei-
dungen reicht, so wird sie doch dirigiert und damit beschrinkt
durch den Tatbestand, der vor sie gebracht wird. Hiervon freie,
selbstdndige Versuche zur Losung politischer oder sozialer Pro-
bleme kénnen sie nicht unternehmen. Gewif ist die Institution
durch ihre richterliche Unabhéngigkeit so isoliert, dai ,,be-
stellte’ Antrédge nicht zu erwarten sind, anders als beispiels-
weise die indirekten ,,Regierungsvorlagen* zu Gesetzen in den
USA, die durch nahestehende Abgeordnete eingebracht werden.

Trotzdem werden hierdurch materiell selbstdndige Versuche
zur Gestaltung des politischen und sozialen Lebens nicht unter
allen Umstdnden verhindert. Sie sind nicht nur in geeigneten
Konfliktsfillen niemals unmoglich, sondern es ist auch dort, wo
es in der Welt V. gibt oder gegeben hat, Kritik dieser Art nie-
mals ausgeblieben?!). Verfassungsgerichtliche Entscheidungen
werden oft bestimmte MaBnahmen auf dem Gebiet der Gesetz-
gebung, der Verwaltung oder auch des praktisch-politischen
Verhaltens von Verfassungsfaktoren herbeifiihren und sogar
erzwingen. Das Verfassungsgericht kann selbst konkrete An-
regungen dieser Art geben. Dabei kann es mehr oder minder
darauf ankommen, wie sie von anderen Verfassungfaktoren
aufgegriffen und verwirklicht werden. Aber selbst ein indirek-
ter Zwang zu solchen MaBnahmen wird oft eine Belastungs-
probe fiir die Verfassung und die V. selbst darstellen.

Ein Senat mit solchen Aufgaben war und bleibt iiberall und
jederzeit nur dann ertrédglich, wenn es sich um eine Instanz

) Vgl. z. B. Soltau, Die souverdne richterliche Gewalt in der Verfassung, im
Redbtsleben und im politischen Bilde der USA, J. R. 1950 S. 485 ff., bes. S. 489.
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handelt, die an der Macht selbst im librigen nicht beteiligt ist,
die grundsitzlich nur den anderen Verfassungsfaktoren
ihren Anteil an der Bildung der Staatsorgane und an der Aus-
ubung der Staatsgewalt zuweist. Die nicht nur rechtliche,
sondern auch tatsdchliche Unfidhigkeit, den eigenen Macht-
bereich zu erweitern, soziale und politische Macht zu akkumu-
lieren, kann nie voll gegeben sein, weil das Verfassungsgericht
auch seine eigenen Kompetenzen mafgeblich auszulegen hat. Es
wire ein ernstes Krisenzeichen, wenn eine gesetzliche Begren-
zung der V. auf Grund der Praxis auch nur erwogen werden
sollte. In jedem Fall muB das Verfassungsgericht frei bleiben
von der Absicht, selbst kdmpferisch politische Tendenzen
durchzusetzen. Es mul als letzte, aber auch allgemeinste, der
Konkretisierung besonders bediirftige Bindung diejenige an die
in der Verfassung, in ihrem Grundrechts- wie in ihrem organi-
satorischen Teil sich spiegelnden Grundentscheidungen, Wer-
tungen und Wertrelationen und an die auf dieser Basis gewoll-
ten Entwicklungsméglichkeiten des politischen und sozialen
Lebens bestehen bleiben.

Das erfordert eine groBe innere Freiheit der Richter, auch
eine Freiheit gegeniiber ihrem eigenen politischen, welt-
anschaulichen und sozialen Standort, ja was noch mehr ist: eine
Freiheit von Bindungen an ihre eigenen, oft ungepriiften und
unbewuBiten Voraussetzungen des Denkens?®). Freiheitliche De-
mokratie besteht nicht nur auf Grund von Menschen- und
Biirgerrechten, sondern besteht in der Freiheit des Kampfes der

%) Hier mag man das Hauptbedenken gegen die Bildung der Verfassungsgerichte
unter Beriicksichtigung der Parteien sehen. Nach fast allen Verfassungen werden diese
Gerichte durch die Volksvertretungen gebildet, nach manchen mit ausdriicklichem
Hinweis auf die Vertretung der Parteien in den Verfassungsgerichten. Dadurch kénnen
Bindungen an feste Meinungen oder gar an Forderungen in die Verfassungsgerichte
getragen werden, selbst wenn kein unmittelbares parteipolitisches Interesse am
Ausgang der Sache besteht. Trotzdem halte ich es fiir richtig, daB die Verfassungen
nicht nur auf ein abstraktes politisches Interesse gebaut und ihm den Schutz der Ver-
fassungen anvertraut haben. Berufsrichter allein stehen der Sache, um die es sich
handelt und die hier so sehr Beriicksichtigung verlangt, m. E. zu fern, mindestens bei
uns heute. Die Erfahrungen mit den Staatsgerichtshéfen und Wahlpriifungsgerichten
der Zeit unter der WRV sprechen auch fiir die Verwendung von Politikern und politisca
interessierten und bewédhrten Miannern und Frauen aus dem Volk in diesen Gerichten.
Heute ist sie bei den Aufgaben unserer Verfassungsgerichte geradezu unvermeidbar.
‘Wir unterscheiden uns von den totalitiren Einparteienstaaten doch nicht nur formal,
sondern durch die volle Anerkennung der Tatsache, daB Parteien absolut notwendige
Ausdrucksformen geistiger und nichtgeistiger Realitdten unseres sozialen Lebens sind.
Sie sind geradezu der Transformator, ohne den das Individuum gar nicht zur vollen
Entfaltung seiner Persénlichkeit kommen kénnte, nimlich nicht zum sozialen Handeln
und zur Mitbestimmung iiber das soziale Schicksal. Freiheitliche Demokratie wollen
heift deshalb auch die Parteien grundsitzlich als tragende Séaulen unseres gemein-
samen Lebens anerkennen und dieses Leben durch sie entscheidend mitgestalten
lassen, auch und gerade in den Verfassungsgerichten. Ich denke nicht, dahin miBver-
standen zu werden, daB ich die Parteipolitik in den Gerichtssaal tragen will; denn es
ist wohl offenbar, welch hohes MaB von Reife des politischen Urteils mir fiir die Ver-
fassungsrichter notwendig zu sein scheint, die allerdings auch nicht nur auf Grund von
Fachkenntnissen und bewuBter Beschrinkung auf das Fachliche sich von selbst ein-
stellt, zumal hier weniger als an jeder anderen Stelle Fachkenntnisse geniigen.
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Geister und Meinungen. In normalen Zeiten mit ruhiger und
stetiger Entwicklung ist sie bereits schwer genug zu verwirk-
lichen. In einer Situation, in der das blole Beharren bei den
Auffassungen von gestern und heute oder ein einfaches Wieder-
ankniipfen an die Zeit vor 1933 nicht ausreicht, muB} von den
Verfassungsrichtern geradezu politische Weisheit verlangt
werden. Sie ist nie nur auf Ausschnitte des menschlichen Le-
bens beschrinkt, sondern ist etwas Umfassendes; sie mufl sich
auf die sozialen Fragen, auf wirtschaftliche Probleme und das
geistige Leben in einem geradezu universalen Sinn erstrecken
und muB vor allem auch ein Bild von der Natur des Menschen
und vom Sinn des persénlichen und sozialen Daseins in unserer
Zeit umfassen.

Damit ist aber das Problem der Objektivitdt und der
Neutralitidt aufgeworfen. Rechtliche Unabhingigkeit fiihrt
nicht von selbst zur Objektivitdt, sondern kann sie nur schiitzen,
wo sie vorhanden ist, und sie reicht selbst dazu allein nie aus.
Sie genligt auch in Verbindung mit der Unmdéglichkeit, Macht
zu akkumulieren, nicht einmal zur Begriindung der notwendi-
gen Distanz. Obendrein ist fir die Verfassungsgerichte nicht
nur Distanz erforderlich, sondern umgekehrt auch das Gegen-
teil davon, namlich ein essentielles Darin-Stehen in den Pro-
blemen, die zu entscheiden sind. Zwischen der Distanz von den
politischen Ereignissen, Kraften und Fragen und diesem Mitten-
Darin-Stehen fithrt der Weg hindurch, auf dem der Richter
keines von beiden vermeiden kann und sich keinem von beiden
hingeben darf. Auch darf die Neutralitit, die von ihm gefordert
wird, nicht einfach als eine Neutralitdt zwischen den Streit-
parteien verstanden werden, soweit es solche im konkreten
Fall gibt®*®). Vielmehr handelt es sich um eine Neutralitét
zwischen den realen Interessen geistiger und nichtgeistiger Art,
die selbst von vorhandenen Streitparteien eines gegenwirtigen
Streits nicht immer rein und erschépfend ausgedriickt zu sein
brauchen. Denn indem zwischen den konkreten Parteien eines
Streits entschieden wird, wird tatsédchlich iiber diese von ihnen
selbst nur subjektiv ausgedriickten Interessen entschieden. Tat-
sdchlich betroffen, d.h. gefordert oder gehemmt werden diese
Interessen selbst?”). Interessen sind nicht als solche illegitim,
TDTIS—d_as_-Verfassungsgerid]t in den Fillen, in denen es unmittelbar die freibeit-
liche Demokratie zu verteidigen hat, nicht neutral in dem sonstigen Sinn sein kann,
versteht sich von selbst. So wichtig das Problem der Grundrechte der Gegner der
Demokratie und der rechtlichen Stellung antidemokratischer Parteien auch ist, so gehe
ich doch heute hierauf nicht nadher ein.

27) Z. B. kann eine Streitigkeit ,zwischen Bund und Land* in Wahrheit eine Streitig-
keit zwischen der Koalition,adie hinter der Bundesregierung steht, und der Koalition,
die die Landesregierung bildet, sein. ,Das Land* und .der Bund® sind konkret immer
bestimmte Regierungen und Majorititen und deren Interessen. Nicht anders steht es

bei der Vereinbarkeit von Landesrecht mit Bundesrecht oder von Bundesgesetz mit
dem GG: immer sind reale Interessen und Krifte im Spiel.
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sondern sind gerade aus dem Wesen der freiheitlichen Demo-
kratie, die die Fiille des gesellschaftlichen Lebens und die In-
dividualitit nicht nur des einzelnen Menschen, sondern auch
der Gruppen bejaht, grundsatzlich legitim, auch wenn der In-
teressenkampf die Form der Macktausiibung und des Macht-
kampfs annimmt. In diesem Interessenkampf, der mit recht-
lichen Argumentationen ausgefochten werden kann, die von den
motivierenden Interessen u.U. nicht das geringste verlauten
lassen, werden also die Verfassungsrichter sich ihren eigenen
Standpunkt bilden miissen. Dafl nicht nur die eigene soziale
Stellung, die ich hier in einem umfassenden Sinn verstehe, ein
groBeres Verstindnis fiir die eine oder andere Seite mit sich
bringen kann, sondern dafl der Richter {jberhaupt aus dem Be-
reich seiner persénlichen Lebenserfahrung heraus entscheidet,
daB es demgegeniiber erst eines bewufBten Korrektivs bedarf,
das sich nicht in bloBer Toleranz oder in subjektivem Gerech-
tigkeitsstreben erschopfen kann, sondern ein hohes und nur
selten aufgebrachtes Maf3 an Klarheit des Denkens und an Ethos
verlangt, sollte nicht bestritten werden. Es scheint mir, als ob
es unter Juristen heuté weniger als frither diese Selbstverstéind-
lichkeit des ,,Realisierens“, d. h. der klaren Vorstellung solcher
soziologischen Tatsachen gibe, als ob Max Weber, Max Scheler
und Karl Mannheim fiir uns umsonst gelebt hiitten. Das mag
aus der Lage, in der wir uns befinden, die nach einer neuen
Fundierung richterlicher Unabhéngigkeit sucht, erklérlich sein;
auch hier gilt aber der Satz ,ab integro nascitur ordo“,
nur aus der Klarheit und Wahrheit des Gedankens kann eine
wahre Ordnung entstehen.

Ziehen wir aus dem in diesem Abschnitt Gesagten die Folge-
rungen, so ergibt sich, da} hier die bedeutsamsten, die nicht nur
speziellen, die nicht nur allgemeinen, sondern die prinzipiellen
Schwierigkeiten und Grenzen der V. liegen: Der Mangel an
juristischen Bindungen der Verfassungsgerichte muB so weit
wie moglich, kann aber fiir eine echte Gerichtsbarkeit im
sonstigen Sinn niemals genligend ersetzt werden durch innere
Bindungen an die freiheitliche Demokratie. In den Verfassungs-
richtern muBl deren Geist in héchstem MaBe lebendig sein. Aus
ihm heraus miissen sie den grundsitzlichen Einklang der ande-
ren Verfassungsfaktoren erstreben und selbst in ihm zu bleiben
suchen, da sie die politische und soziale Ordnung zwar mit, aber
nie allein gestalten, da sie helfen sollen, diese Faktoren zu in-
tegrieren. Andernfalls wiirde gerade freiheitliche Demokratie
mehr noch als andere Verfassungen unméglich, weil V. wirk-
lich, d. h. wirksam wire. Wenn wir auch festgestellt haben, da3
die Verfassungsgerichte selbst ein Stiick des pouvoir constituant
ausiiben, daB sie die verfassunggebende Gewalt stets gegen-
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wirtig und im konkreten Fall zur Entscheidung im Rahmen der
bestehenden Verfassung fdhig machen, so miissen wir dies
dahin einschridnken, daB nicht nur ihre Titigkeit im Rahmen
der bestehenden Verfassung, sondern grundsétzlich auch im
Einklang mit den politischen Verfassungsfaktoren auszuiiben
ist und daB sie ein politisches Gesamtbild nicht nur vom Verfas-
sungsrecht, sondern auch von der jetzigen und kiinftigen Ver-
fassungswirklichkeit besitzen miissen.

Mag diese Aufgabe auch liber das Fassungsvermdogen einer
Gerichtsbarkeit in der iiblichen Bedeutung des Begriffs hinaus-
gehen, so kann doch der Versuch, diesen Triger der Staats-
gewalt mit richterlicher Unabhingigkeit auszustatten und ein
richterliches Verfahren einzufiihren, deshalb als zweckmiBig
erscheinen, weil er in unserer konkreten Lage das Aufeinander-
prallen schroffer gegnerischer Standpunkte mildern und eine
ruhige Weiterentwicklung gewihrleisten helfen kann. Freilich
wirft diese Losung keineswegs nur die Frage auf, ob wir den
Verfassungsgerichten mehr aufgetragen haben, als Gerichte
leisten kénnen?®®), sondern auch die viel ernstere Frage, ob wir
etwa den Glauben an die politischen Gestaltungskrifte unserer
Zeit verloren haben oder ob wir Neuentwicklungen hemmen
wollen®). Es wire duBerst bedenklich, wenn frejheitliche De-
mokratie im Sinn der Restauration oder Erhaltung der be-
stehenden sozialen Verhéltnisse und nicht auch als Freiheit
zur Neugestaltung verstanden wiirde. Die Aufgabe unserer
Verfassungsgerichte kann insofern vielleicht z.T. verglichen
werden mit derjenigen der ersten deutschen Lénderregierungen
vor den Verfassungsgebungen: Man kénnte diese als eine Art
kommissarische Diktatur zur Demokratie hin bezeichnen, weil
sie — neben der Befriedigung der dringendsten duBeren Not-
durft — die Hauptaufgabe hatten, Demokratie in Deutschland
wieder herbeizufithren. Was damals hinauslief auf die Schaf-
fung der ersten Voraussetzungen hierfiir und was an Verfas-
sungsbestimmungen noch nicht gebunden war, muf3 heute von
den Verfassungsgerichten mit fortgesetzt werden, allerdings
auf der Basis der Verfassungen, in ihrem Rahmen und ent-
sprechend ihrer Rolle als Gericht mehr zulassend als aus eigener
Initiative fiihrend und formend. Sie sind nicht die einzigen

®) Das gilt nicht nur wegen des Fehlens hinreichend bestimmter Normen usw.,
also aus Juristischen Grinden, sondern auch aus tatsdchlichen, weil
ein Organ, dem die eigene Initiative fehlen mu8, immer eine gewisse Ahnlichkeit mit
einem Arzt hat, den man nur zur Beseitigung von Symptomen und Beschwerden, aber
nicht zur wirklichen Heilung der Krankheit ruft.

") Werner Weber, Weimarer Verfassung und Bonner Grundgesetz, S. 12 urteilt iiber
das GG: ,An ihm ist nichts von unbekimmerter Frische, vorwirtsgreifendem Wagnis
und mutiger Entscheiddng.® Was die Verfassungen uhmittelbar nicht entschieden
haben, ist damit doch zundchst faktisch zugunsten des Bestehenden entschieden. Da
jede Gerichtsbarkeit grundsétzlich eine konservierende Funktion hat, liegt hierin eine
gewisse indirekte Verankerung der bestehenden sozialen und politischen Verhéltnisse.
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»Hiiter der Verfassung®, aber sie sind es auch, und auch fiir
sie bedeutet dies nicht: behiiten kénnen, was ist, sondern
schaffen helfen, was erst werden soll. Es erhebt sich sogar
die Frage, ob die Verfassungsgerichte nicht selbst Reprasenta-
tionsorgane sind, auf die ich heute jedoch nicht eingehen kann.

Bewiltigen 148t sich diese Aufgabe der Verfassungsgerichte,
falls tiberhaupt, so nur auf Grund eines klaren, eines umfassen-
den und sehr realistischen Bildes von der Demokratie hic et
nunc, eines Bildes, das in kaum einer Hinsicht mehr den Vor-
stellungen des 19. Jahrhunderts, auch nicht seiner Staatslehren,
entspricht und das auch in unseren Verfassungen sehr unvoll-
kommen ausgedriickt ist. Diese Demokratie bedarf realer Sub-
strate und konkreter Verwirklichungen in unseren sozialen
Verhiltnissen und in unserer geistigen Welt. Sie ist nicht zu-
letzt auch ein soziologisches, philosophisches und selbst anthro-
pologisches Anliegen®). Als solches mufB} sie den Verfassungs-
richtern in allen ihren Zusammenhingen nicht etwa nur nicht
fremd, sondern sogar lebendig vertraut sein. Sie selbst zu er-
forschen, kann jedoch nicht die Aufgabe von Juristen und noch
weniger die von Richtern sein, die nur bei Gelegenheit ein-
zelner Entscheidungen daran mitwirken. Verfassungsrichter
sind — wenn ich die Dynamik des Verfassungslebens aus-
klammere — in ihrem Amt eher zu vergleichen einem Mosaik-
bildner, dem in. der Verfassung nur eine Kohleskizze des

) Ich erwihne die Philosophie und die geisteswissenschaftliche Anthropologie be-
wuft vor allem im Hinblick auf die Menschenrechte, aber auch auf die Demokratie. Wer
sind die Menschen, denen diese Freiheitsrechte und diese Vollmacht zur Gestaltung
auch des offentlichen Teils ihrer eigenen Angelegenheiten iberantwortet sind? Weldhes
Bild vom Menschen hat den Verfassungsgebern vorgeschwebt? In unserer Zeit schwer-
lich von Menschen, die der Konzeption ,der Mensch ist von Natur gut” entsprechen,
schwerlich von Menschen, deren Entwicklung, so wie sie ihnen als ,naturgegeben*
vorschwebt, die .freie Entfaltung der Persénlichkeit ist, von der das GG spricht und
die uns aufgegeben, aber nicht ,von selbst® gegeben ist. Der heutige Mensch ist
nicht einmal geistig und in seinen sozialen Beziigen ein In-dividuum, eine Einheit. Er
will sich in der modernen Malerei und in der Existenzialphilosophie vielleicht nicht
richtig verstanden finden; aber es kann kein Zufall sein, daB ihm seine Zerrissenheit
oder Nichtigkeit in unserer Zeit im Spiegel vorgehalten wird, wo immer ernsthaft iiber
den Menschen nachgedacht und nach seinem Sein gefragt wird. Die Soziologie wie die
Psychologie bestatigen dies zu ihrem Teil. Auch die Staatslehre unserer Zeit wird sich
nicht nur zu den Geisteswissenschaften rechnen dirfen, sondern auch die geistige und
soziale Situation der Zeit voll verarbeiten miissen. Die staatsrechtlichen Konzeptionen
unserer Verfassungen scheinen mir an der Oberfliche dieser Phinomene geblieben
zu sein, noch dem Positivismus anzugehdren. indem sie seine letzte ,Bliite® ver-
neinen, ihn selbst aber geistig nicht iiberwinden. Das kann gewiB auch nicht das Werk
des Staatsrechts und nicht einmal das der Staatslehre allein sein. Nodh ist neue geistige
Zucht selbst in der Dichtung, der frithesten Offenbarung neuer geistiger Epochen, wenn
ich richtig sehe, kaum aufgetaucht. Aber die Probleme werden in anderen Wissen-
schaften erkannt und bearbeitet, wihrend das Staatsrecht sich in den Menschenrechten
wie in der Demokratie mit der Antithese zum totalitdren Autoritarismus begniigt und
damit nicht einmal realistisch ist. Aber auch unsere Staatslehre scheint noch nicht viel
weiter zu sein. Eine grundsiétzliche Ausnahme macht Kipp's .Mensch, Recht und Staat®.
Die freiheitliche Demokratie als die Lebensform der abendlindischen Gesellschaft wird
so gesund und zukunftskriftig sein, wie der abendlindische Mensch und seine Gesell-
schaft es sein werden. Beide sind es nicht kraft einer demokratischen Verfassung und
ihrer Menschenrechte; beides ist Gberhaupt nicht gegeben, sondern aufgegeben.
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ganzen Bildes zur Verfiigung gestellt worden ist, und der je-
weils auf Anfordern nur an einer bestimmten Stelle ein ein-
ziges Steinchen einsetzen kann, das er aber nach GroBe, Farbe,
Konturen usw. jeweils so wihlen mu8, dafl es zu dem ganzen
Bild paBt, einem Bild, das nur in der Skizze vor ihm liegt, das
er aber im Geist immer lebendig vor sich sehen muf}, so da3 er
alle kiinftigen Steinchen passend zu dem heute eingesetzten
richtig auswihlen und einsetzen kann, ,,richtig” im Sinn des als
vollendet ausgefiihrt nur gedachten Gesamtbildes. Diese Skizze
der Verfassung weiter auszufiihren, dieses Gesamtbild im
ganzen zu entwerfen, ist vielmehr eine Aufgabe der Wissen-
schaft, weil jene Aufgabe der Verfassungsgerichte ohne solche
nihere Ausfithrung der Skizze fast unlosbar wird. Diese Auf-
gabe unserer Wissenschaft mufl vor allem von der Staatslehre
und Staatsrechtslehre unserer Zeit gelést werden, zweifellos
nicht ohne eine Erweiterung ihres traditionellen Arbeitsgebiets
und ihrer Arbeitsmethode und in intensiver Zusammenarbeit
mit den anderen Disziplinen der Geistes- und vor allem der So-
zialwissenschaft. Soltau®!) spricht fiir die USA von ,,einem dem
Kontinental-Européder fast unfaBbaren Phidnomen®, ,der we-
sentlichen Ubereinstimmung von verfassungsrechtlicher Kon-
struktion, praktischer Rechtsiibung und politischer Realitit,
erklérlich nur aus einer den Biirgern jenes groBen demokrati-
schen Staatswesens gemeinsamen und verbindlichen Lebens-
und Gesellschaftskonzeption und Tradition®.

Das war aber stets in allen groBen Zeiten unserer Wissen-
schaft ihre Aufgabe, angefangen von Plato und Aristoteles. Ob
wir Bodinus, Grotius, Hobbes, Locke, Montesquiep, Kant,
Fichte, Schleiermacher oder wen immer nehmen, stets handelte
es sich um eine politisch-konkrete Staatsphilosophie und -lehre,
in der alle geistigen und nichtgeistigen Kritte der Zeit zu einem
Gesamtbild zusammengefaBt wurden, das iiberzeugen wollte,
um zu wirken, sei es konservativ oder motorisch. Mégen ihre
Lehren auch in der Notwendigkeit unseres Lehrbetriebes leicht
eine abgegriffene Miinze werden, so sind sie doch aus Geist und
Lage der Zeit heraus verstindlich, und waren sie jedenfalls aus
ihr und fiir sie geschrieben. Ohne eine gleiche Basis fiir die frei-
heitliche Demokratie hic et nunc bliebe alle V. in Gefahr, ein
mehr oder minder orientierungsloses Suchen in Einzelheiten zu
werden, wire also den Verfassungsgerichten eine Aufgabe auf-
gebiirdet, mit der sie gerade heute und bei uns gar nicht fertig
werden k6nnten. In der klaren Erkenntnis der Beschrankt-
heit des rein juristischen Standpunkts und der rein juristischen
Aufgabe bei ihrer Arbeit und in der ebenso klaren Erkenntnis
der notwendigen Bindung an eine reale politische Gesamt-

M) A.a.0. S. 484,
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konzeption der freiheitlichen Demokratie hier bei uns sehe ich
die weitaus bedeutsamste ,,Grenze* der V. Gerade die Ver-
engung des Blicks wire kaum irgendwo gefidhrlicher als hier.
Sie ist als Tendenz aller ,,Zustindigkeit” immanent und kann
nur vermieden werden, wenn den Verfassungsrichtern die
ganze Breite und Fiille der Zusammenhinge gegenwdrtig ist,
in der ihre Arbeit steht. Die Aufgabe, ihnen die unerléBliche
Grundlage hierfiir zu liefern, iegt bei der Wissenschaft unserer
Zeit.

Ich glaube nicht, daB damit allein freiheitliche Demokratie
bei uns schon gewahrleistet wire; aber ich bin der Uberzeu-
gung, daB3 ohne sie keine sinnvolle Mitarbeit der Verfassungs-
gerichte am Aufbau und an der Sicherung der freiheitlichen
Demokratie entsprechend dem Auftrag unserer Verfassungen
moglich ist.

Leitsitze des Mitberichterstatters iiber die Grenzen
der Verfassungsgerichtsbarkeit

I

1. Die Verfassungsgerichtsbarkeit im formellen Sinn, d. h. die
Institution besonderer Verfassungs- oder Staatsgerichts-
hofe, ist als Erginzung der anderen Gerichtsbharkeiten ent-
standen, um eine besondere Aufgabe zu erfiillen (s. u. 2).
Die bei den Veriassungsgerichten zusammengefaten Zu-
stdndigkeiten bilden daher unter dem Gesichtspunkt dieser
Aufgabe eine Einheit.

2. Verfassungsgerichtsbarkeit im materiellen Sinn ist der ge-
richtliche Schutz des Verfassungsrechts zur Gewdhrleistung
des verfassungsmdBigen Funktionierens der Staates. Es
werden grundsdtzlich die fiir einen Verfassungszustand we-
sentlichen oder die kritischen rechtlichen Konfliktsméglich-
keiten unter verfassungsgerichtlichen Schutz gestellt. Hierin
liegt ein Element der Bewertung durch den Verfassungs-
geber,

3. Grosso modo deckt sich auch heute die Verfassungsgerichts-
barkeit im materiellen Sinn mit den Zustdindigkeiten der
Verfassungsgerichte.

4. Aus der relativen Einheitlichkeit des Verfassungsgefiiges
in den heutigen deutschen Verfassungen und der relativen
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Ubereinstimmung der Entscheidungen der Verfassungs-
geber (Ziff. 2, letzter Satz) hat sich ergeben, daB (bei aller
Verschiedenheit der Ausgestaltung im einzelnen) die Zu-
stdndigkeiten der Verfassungsgerichte insofern (iber-
raschend einheitlich aufgebaut sind, als sich gleichartige Zu-
stdndigkeiten meistens bei mehreren Ldndern finden und
selten ein Land mit Einzelregelungen ganz auBerhalb steht.
Wohl nirgends wird die Grenze dessen liberschritten, was
als Verfassungsgerichisbarkeit im materiellen Sinn aulf-
gefaBt werden kann (s. Ziff. 2).

5. Auch eine ndhere Priifung der Zustdndigkeiten, bei denen
die Frage der Uberschreitung besonders nahe liegt, zeigt,
daB auch diese Zustdndigkeiten im einzelnen auf die Aui-
gabe begrenzt oder zu begrenzen sind, die sich aus der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit im materiellen Sinn ergibt.

IL.
A, Aligemeine Grenzen materiell-rechtlicher Art:

6. - Nicht nur f6rmliches Verfassungsrecht, sondern auch Recht
niedrigeren Ranges kann Gegenstand der Verfassungs-
gerichtsbarkeit sein, wenn seine Wahrung fiir das von der
Verfassung gewollte Funktionieren des Staates von un-
mittelbarer Bedeutung ist. Insofern ist die Rechtsprechung
unter der WRV grundsdtzlich zu bestdtigen, in Einzelheiten
zu kerrigieren,

7. Die Verfassungsgerichtsbarkeit dient auch dem Schutz un-
geschriebener verfassungsrechtlicher Prinzipien.

8. Soweit Hoheitsrechte nach Art. 24 GG auf zwischenstaat-
liche Einrichtungen libertragen werden, entfdllt die deutsche
Verfassungsgerichtsbarkeit.

9. Die Verfassungsgerichte stehen teilweise iiber dem ein-
fachen Gesetz, ja — insoweit es sich um die Unabdnderlich-
keit von Verfassungsteilen handelt — sogar tliber dem ver-
fassungsdndernden Gesetz. Da sie das Unabdnderlichkeits-
prinzip weitgehend erst selbst zu konkretisieren haben,
haben sie auch den Umfang ihrer Bindung weitgehend selbst
zu bestimmen; dies gilt entsprechend von der Priifung der
VerfassungsmdBigkeit einfacher Geselze.

Die Freiheit von der Bindung an das einfache Gesetz be-
steht auch, wo allgemeine Regeln des Vélkerrechts den Vor-
rang besitzen (Art. 25 GG). Fraglich ist, ob dieser Vorrang
auch gegeniiber der Abdnderungsvorschrift des Art. 79 I GG

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 8



114

10.

11.

12.

Martin Drath

besteht. Bindungen der Verfassungsgerichte kdnnen sich
auch aus fritheren oder kiinftigen Entscheidungen
vélkerrechtlicher Instanzen ergeben.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit ist gebunden an den Ver-
fassungszustand, zu dessen Schutz sie errichtet ist. Staals-
praxis und Verfassungswandlung hat sie zu berlicksichti-
gen; sie beriihren ihren eigenen Bestand nicht. Mitl einer
Revolution findet sie selbst ihr Ende. Das allgemeine Prinzip
der normativen Kraft des Faktischen muB noch ndher prd-
zisiert werden, weil ein Verfassungsgericht in der Regel
schon wdhrend der revolutiondren Ereignisse Stellung
nehmen muB. Widerstandsrecht und Widerstandspflicht, be-
sonders in der hessischen Ausprdgung, scheinen die norma-
tive Kraft des Faktischen iiberhaupt zu leugnen. Dabei ent-
steht die Frage, ob das Widerstandsrecht ein freies indivi-
duelles ist oder von férmlichen Rechtsbehelfen (besonders
im Verfassungsrechtsweg) absorbiert wird, im ersten
Fall die weitere Frage, ob es auch gegeniiber der von den
vertassungsgerichten selbst ausgelibten Staatsgewalt be-
steht.

B. Allgemeine Grenzen verfahrens-rechtlicher Art:

Die Unterscheidung zwischen Verfassungs- und Verwaltungs-
gerichisbarkeit, nicht zwischen Staats- und Verwaltungs-
recht, ist maBgebend fiir die Zuldssigkeit des Verfassungs-
rechisweges (,andere O&ffentlich-rechtliche Streitigkeiten
innerhalb eines Landes” im Sinn des Art. 931Ziff. 4 GG im
Gegensatz zum Rechtsweg nach Art. 191V GG. Entsprechen-
des gilt fiir dhnliche Ldnderbestimmungen).

Auch der Verfassungsrechtsweg ist unzuldssig gegeniiber
Akten anderer Instanzen, die nach Ermessen zu treffen sind.
Die iiberkommenen Grundsdtze hieriiber werden im all-
gemeinen beibehalten werden kénnen; insbesondere wird
aus unserem grundsdtzlichen Ausbau der Verfassungs-
gerichtsbarkeit nicht zu entnehmen sein, da88 die Prinzipien
Uber die Freiheit des gesetzgeberischen Ermessens inhalt-
lich eingeschrdnkt werden sollen.

Bisher endgiltige Entscheidungen nicht gerichtlicher
Instanzen iber Rechtsstreitigkeiten in den Ldndern sind
kiinftig nicht mehr endgiiltig (Art.931Ziff.4 GG). Das qilt
auch innerhalb der ,Souverdnitdt® der Parlamente in ihren
eigenen Angelegenheiten (z. B. ,endgiiltige* Entscheidung
des Altestenrates iiber Ordnungsstrafen). Jedoch kann sich
in der bisherigen Endgiiltigkeit die Absicht ausdriicken,
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dieser Instanz eine besondere Ermessenfreiheit zuzubilligen;
demgegeniiber schafft auch Art. 931 Ziff. 4 GG keinevolle,
sondern nur eine auf die duBersten Grenzen beschrénkte
Uberprifungsméglichkeit. Entsprechendes kann gelten, wo
Landesrecht das Landesverfassungsgericht auf bloBe Aus -
legung beschrinkte und von der Entscheidung liber
die Anwendung ausschlo8.

Der Verfassungsrechtsweg wird nur bei Subsidiaritdts-
klausel unzuldssig durch andere gerichiliche Verfahren.

Parallel zum Ausbau der sachlichen Zustdndigkeiten geht
eine Ausdehnung der Parteifdhigkeit und des rechtlich ge-
schiitzten Interesses. Geschiitzt wird grundsdtzlich das Sinn-
gefiige des objekliven Verfassungsrechts, nicht die eigene
Rechtsposition der ,Partei”. Deshalb tritt an die Stelle der
«Partei’ weitgehend der ,Beteiligte®.

DaB die Verfassungsgerichte regelmdBig nur auf Antrag
tdtig werden, ist ein Vorzug, erméglicht aber auch die Ent-
stehung ungesunder Staatspraxis und tatsdchliche Disposi-
tionen tiber den objektiven Verfassungszustand. Die Ein-
rede der Unzuldssigkeit des Verfassungsrechtswegs wegen
eines Schiedsvertrags kann nur in besonderen Fdllen
durchgreifen (wenn echte subjektive Rechte der Streitteile
zur Entscheidung stehen). Eine Ausdehnung der Zustdndig-
keit der Verfassungsgerichte durch Vereinbarung der Streit-
teile erscheint unzuldssig.

Einstweilige Anordnungen sind zuldssig, soweit sich nicht
aus der Natur des Streilgegenstandes anderes ergibt (z. B.
bei der Wahlpriifung).

+Geselzeskraft’ ist eine unzureichende Charakterisierung
der rechtlichen Wirkung des Spruches, insofern eine héhere
Kraft beansprucht werden muB (Feststellung der Unzuldssig-
keit einer Verfassungsdnderung oder der Notwendigkeit
verfassungsdndernder Mehrheit, der allgemeinen Verbind-
lichkeit und damit des Vorranges von Vélkerrecht). ,Ge-
setzeskraft schlieBt die Einwendung der res judicata nicht
aus. Fiir andere Gebiete geht die Bezeichnung ,Gesetzes-
kraft* zu weit.

Weder die Regeln liber das Inkraftireten noch die iiber
die Geltungsdauer von Gesetzen kénnen auf gesetzeskrdf-
tige Entscheidungen ohne weiteres angewendel werden.
Auch Entscheidungen der Verfassungsgerichte kénnen ob-
solet werden oder dem Wandel gesellschaftlicher Auffas-
sungen unterliegen, besonders bei authentischer Auslegung
von Gesetzen.

Bll
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»Gesetzeskraft” oder ,Bindung fiir alle Gerichte und Be-
hérden® wird Vollstreckungsorganen keinen Ermessens-
spielraum iber das ,Ob“ und grundsitzlich wenig Spiel-
raum iiber das ,Wie“ der Vollstreckung gewdhren. ,Rechts-
kraft fiir jedermann® begriindet keine spezielle Voll-
sireckungspflicht, sondern nur eine aligemeine Bindung
an die Entscheidung. Das ist bedeutsam, wo Vollstreckungs-
organe tiberhaupt nicht bestimmt sind.

Die Unterbindung des Vollzugs durch Notverordnung
(Beispiel: VO vom 6. 2. 1933, RGBL. I S.43) selzt die ver-
fassungsrechtliche Ermdchtigung zu ,MaBnahmen* voraus,
die im Grundgesetz jedenfalls ausdriicklich nicht gegeben ist.

HI.

Verfassungsgerichtsbarkeit ist durch spezielle Normen
wenig gebunden und angesichts ihrer Aufgabe auch wenig
bindbar. Sie hat die politischen Gesamtentscheidungen mehr
oder minder zu konkretisieren und ist daher weitgehend
Austibung des pouvoir constituant. Um so wichtiger sind
die inneren Bindungen.

Jeder einzelne Spruch muB einer Grundkonzeption der
freiheitlichen demokratischen Verfassung entsprechen, die
konkret und widerspruchslos auszudriicken auch den Ver-
fassungsgebern nicht immer gelungen ist.

Diese Grundkonzeption ist nicht nur rein rechtlicher Art,
sondern schlieBt soziale Verhdltnisse und eine philosophisch
und anthropologisch fundierte Auffassung vom Menschen
ein. Sie kann daher nicht nur von Richtern in oder bei Ge-
legenheit von einzelnen Entscheidungen entwickelt werden,
sondern ist eine wissenschaftliche Aufgabe der Staatsiehre
und des Staatsrechts unserer Zeit.



Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit
(3. Aussprache)

Peters-Koln: Zum Referat von Herrn Kaufmann einige
Worte: Mir scheint, da Herr Kaufmann bei seiner Beurteilung
der Tatigkeit des Verfassungsgerichtshofs nur die eine Seite
der richterlichen Aufgaben gesehen und untersucht hat, und
zwar die, die wir auf den Universitdten fast ausschlieBlich
pflegen: die Subsumtion. Aber es erscheint mir wichtig, auch
die andere Seite der richterlichen Tatigkeit zu betonen, die
nicht in der Gesetzesanwendung, sondern in der Auf-
kldarung des Sachverhalts beruht. Gerade die letz-
tere beansprucht auch sonst zumindest quantitativ den gréfSeren
Teil der Arbeitskraft des Richters. Die Aufklirung des Tat-
bestands gehért auch zu den Aufgaben jedes Verfassungs-
gerichts. Dabei ist Wesentliches von Unwesentlichem zu trennen.
Dieser nachher unter bestimmte Normen zu subsumierende Tat-
bestand ist seinem Wesen nach im Bereich der Verfassungs-
gerichtsbarkeit h&dufig politisch. Damit kann sich der Ver-
fassungsrichter anldBlich der Ordnung des Tatsachenmaterials
politischer Erwigungen oft nicht enthalten, eben weil er zuerst
den von ihm rechtlich zu wertenden Sachverhalt finden mus8.
In Wirklichkeit ist also nicht, wie Herr Kaufmann mit Recht
betont, die eigentliche Gesetzesanwendung politisch; wohl aber
liegt in der Tatbestandsaufkldrung nicht selten eine politische
Arbeit des Richters, der er sich nicht entziehen kann.

Es ist daher m. E. auch nicht moglich, daB der Verfassungs-
gerichtshof dort seine Mitwirkung verweigert, wo ihm — wie
in Art. 18, 21 GG — politische Werturteile libertragen sind.
Da — ob mit Recht oder Unrecht, bleibe hier dahingestellt —
die Verfassungsgerichtshéfe bei weiten Kreisen der Bevoilke-
rung in politischer Hinsicht als besonders objektiv gelten, hat
man ihnen eine Schiedsfunktion in gewissen politischen Streit-
fragen . iibertragen, wo man der Regierung das erforderliche
Vertrauen fiir gewisse MaBnahmen nicht entgegenbringt. Der-
artige schiedsrichterliche Tétigkeit ist aus den zwischenstaat-
lichen Beziehungen der Staaten nicht unbekannt. Es kommt nur
auf den Willen des Verfassungsgesetzgebers an, ob er einer
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moglichst objektiven Instanz, hier: dem Verfassungsgerichts-
hof, Aufgaben iibertragen will, die von Haus aus eigentlich
nicht justiziabel sind. Das halte ich flir zulédssig.

Die Gefahr eines gouvernement des juges, die in der franzé-
sischen und schweizerischen Literatur eine Rolle spielt, besteht
in der Tat bei uns. Hier miissen Grenzen gesetzt werden. Aber
man muB sich allgemein dariiber klar sein, daf Auslegung von
Gesetzen und Auslegung von Verfassungen voneinander
wesentlich verschieden sind. Daher braucht der beste Zivil-
richter noch kein guter Verfassungsrichter zu sein, wie unsere
Juristen — in Verkennung von Verfassungsleben und Ver-
waltung — vielfach annehmen. Fiir die Verfassungsgerichtsbar-
keit spielen Existenzfragen des Staates wie die Aufgaben der
Rechtsschopfung eine entscheidende Rolle. Wird dieser Gesichts-
punkt miBachtet, so miifite auch die neue deutsche Ver-
fassungsgerichtsbarkeit wieder scheitern.

AbschlieBend mochte ich nur noch widersprechen der Aus-
einanderreiBung des Zusammenhangs von Recht und Moral am
Schlusse des im ganzen so ausgezeichneten Referats von Herrn
Kaufmann.

Bachof-Heidelberg: Ich moéchte zunidchst eine Frage-
stellung aufzeigen, ohne die aufgezeigte Frage selbst hier in
extenso erortern und beantworten zu wollen. Es ist heute ge-
sagt worden, dal die Entscheidung solcher Fragen aufBierhalb
der Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit liege, ,flir die
keine Rechtsnormen bestehen. Hier stellt sich sofort die Frage,
wann eine Norm Rechtsnorm ist, und ob insbesondere alle
Normen der Verfassung echte Rechtsnormen im strengen Sinne
und deshalb auch justiziabel sind, oder ob es nicht vielmehr
Verfassungsnormen geben kann, die lediglich politische Direk-
tiven an den Gesetzgeber darstellen. Ich darf an den umstritte-
nen Art.72 Abs.2 des Grundgesetzes erinnern, wonach der
Bund das Gesetzgebungsrecht im Bereich der konkurrierenden
Gesetzgebung nur hat, soweit ,,ein Bediirfnis nach bundesgesetz-
licher Regelung besteht”, und wobei weiterhin in den Ziff. 1
bis 3 Direktiven dafiir gegeben sind, unter welchen Voraus-
setzungen ein solches Bediirfnis zu bejahen ist. Hier sind nun
Begriffe verwendet, die so unbestimmt sind — Unmdgglichkeit
einer ,,wirksamen Regelung® durch die Linder, ,,Beeintrachti-
gung der Interessen“ anderer Linder oder der Gesamtheit,
Wahrung der ,,Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse’ —, daf
ich die Entscheidung iiber das Vorliegen dieser Voraussetzun-
gen wegen der von Herrn Professor Kaufmann betonten Viel-
heit der abzuwigenden Gesichtspunkte kaum fiir justiziabel zu
halten vermag. Hier handelt es sich um Dinge, deren Ent-
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scheidung man dem Richter nicht {iberlassen kann. Es ist nun
zwar selbstverstindlich, daf3, wenn hier liberhaupt eine ver-
fassungsgerichtliche Priifung méglich wire, nur eine Priifung
auf die Einhaltung der heute mehrfach erwdhnten ,,dulersten
Grenzen“ moglich wire. Damit ist aber, glaube ich, die von mir
aufgeworfene Frage noch nicht beantwortet. Die Frage, ob eine
»Ermessungsiiberschreitung’ des Gesetzgebers vorliegt, scheint
mir ihrerseits wieder eine eminent politische Frage zu
sein. Auch an die verfassungsgerichtliche Priifung der Ein-
haltung jener duflersten Grenzen kommt man nur und
erst dann heran, wenn man zunichst die Justiziabilitdt der
obigen Begriffe grundsatzlich bejaht. Gerade diese Justiziabili-
tit erscheint mir als sehr zweifelhaft; denn hier stellt sich die
Frage, ob jene Normen des Art. 72 Abs. 2 GG nicht eben nur
politische Direktiven und somit gerade keine Rechtsnormen
sind. — Ich hielt es fiir wichtig, dieses Problem wenigstens auf-
zuzeigen, auch wenn es mir nicht moglich erscheint, dazu jetzt
abschlieBend Stellung zu nehmen.

Auf etwas anderes mochte ich dafiir um so nachdriicklicher
hinweisen. Und zwar mochte ich davor warnen, Begriffe, die
auf einem ganz bestimmten Rechtsgebiet entwickelt worden
sind, allzu unbedenklich in ein anderes Rechtsgebiet zu iiber-
nehmen. Auf der vorhin erwidhnten Weinheimer Tagung ist die
Frage des ,ErmessensmiBbrauchs“ in Zusammenhang mit
Art. 72 Abs.2 GG erdrtert worden. Ermessen und Ermessens-
miBbrauch sind aber Begriffe, die im Verwaltungsrecht
entwickelt und dort in einem ganz konkreten Sinn umrissen
worden sind. Wenn man diese Begriffe auf die Priifung eines
ganz anderen , Ermessens‘, ndmlich des politischen Ermessens
des Gesetzgebers, iibertrdgt, dann ergeben sich leicht scheinbare
Parallelen, die in Wirklichkeit schief sind. Der Ermessensbegriff
dient im Verwaltungsrecht der Kontrolle von Verwal-
tungsakten, und ich halte die Ubertragung der hier ent-
wickelten Maflstdbe auf die Priifung legislatorischer,
unter politischen Gesichtspunkten ergehender Akte fiir sehr be-
denklich. Es erscheint mir in diesem Zusammenhang und ange-
sichts der héufigen unberechtigten Gleichsetzung auch. not-
wendig, darauf hinzuweisen, daB8 der im deutschen Recht her-
ausgebildete Begriff des ErmessensmiBBbrauchs keineswegs mit
dem ,,détournement de pouvoir” des franzésischen Rechts iden-
tisch ist, und daB daher auch und erst recht dieser letztere Be-
griff bei den von uns zu erérternden Problemen nur mit duBer-
ster Vorsicht gebraucht werden darf.

Apelt-Minchen: Herr Bachof hat mit Recht auf den Unter-
schied hingewiesen, der besteht zwischen dem Ermessenbegriff
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im Verwaltungsrecht und dem Ermessenbegriff im Staatsrecht.
In der Weimarer Zeit war schon einmal davon die Rede. Man
hat nachgewiesen, daB die Nachpriifung des Ermessens im
Staatsrecht von anderen Voraussetzungen auszugehen habe als
im Verwaltungsrecht, da8 den Regierungsstellen im Staats-
recht ein weiteres Ermessen gewihrt werden miisse. Dann zum
Begriff der Regierungsakte! Es ist leider von dem Begriff der
Regierung nicht die Rede gewesen. Ich glaube, da dem Akt
der Regierung eine andere Funktion zukommt als dem Ver-
waltungsakt. Es wird eine interessante und wichtige Aufgabe
sein, die Grenze zwischen Regierungs- und Verwaltungsakt neu
festzulegen. Ich glaube, dal man dabei zu einer erheblichen Be-
schrinkung der Verfassungsgerichtsbarkeit kommen muB.

Herr Draht hat am Schlusse seiner Ausfiihrungen mit grofiem
Recht auf die Hypertrophie der Verfassungsrechtsprechung hin-
gewiesen, in der wir uns jetzt befinden; das hat bereits Herr
Weber getan — auch ich selbst darf mich nennen. Ich habe den
Eindruck, wenn ich Herrn Draht nicht miBverstanden habe, daB
e1 1o seinen Ausfiihrungen gerade fiir eine Ausdehnung der Zu-
stdndigkeit der Verfassungsgerichte plddierte. Ich méchte viel-
mehr darauf hinwirken, dafl die Verfassungsgerichte ihre Zu-
stindigkeit beschrinken; denn nur so kann dieser Hypertrophie
gesteuert werden.

Das eine noch: In dieser Entwicklung, in der wir stehen, die
kein anderes Land in dhnlicher Weise kennt, ist bei uns Deut-
schen wieder einmal der Pendel zu weit geschlagen. Die Ver-
schiebung in der Gewaltenteilung ist im Grunde doch nichts
anderes als ein ausgesprochenes Mifltrauensvotum gegen die
Legislative. Wir sind drauf und dran, die Legislative um ihre
fundamentale Stellung zu bringen. Sie ist die priméire Ver-
tretung des Volkswillens. Wenn wir an Rousseau festhalten,
so miissen wir immer wieder betonen: Das primére Organ des
Volkswillens in der Reprisentation ist das Volk und kann nie
und nimmer eine Exekutive sein; denn auch die Rechtsprechung
ist Exekutive. Sie hat keine Gesetze zu machen; sie hat nicht das
Gemeinschaftsleben zu einer neuen Sozialordnung zu gestalten
— das sind alles Aufgaben der Legislative. Kein Gericht kann
diese Aufgabe den Parlamenten abnehmen. Es wire eine Uber-
forderung an die Rechtsprechung, wenn man die Lésung
solcher Aufgaben von einem Richterkollegium verlangen wollte.
Das ganze Volk hat die- Entscheidung zu treffen, nicht ein
Gericht.

Wolff-Minster: Das entscheidende Kriterium fiir die Ab-
grenzung der rechtlichen von den politischen Verfassungs-
streitigkeiten sehe auch ich darin, daBl alle fiir unabhingige
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Richter judikablen Fragen objektiv beantwortbar sein miissen.
Echte gerichtliche Entscheidungen setzen daher voraus einer-
seits (manchmal freilich erst zu erschlieBende) objektive Rechts-
sitze, andererseits, daB die zu subsumierenden im Spiele stehen-
den Interessen (wennschon manchmal als nicht unzweifelhaftes
Ergebnis schwieriger Ermittlungen) objektiv iibersehbar sind.
Fiir die Uniibersehbarkeit der Interessen kommt es aber nicht,
wie Herr Kaufmann sagte, auf die Vielheit der zu berticksich-
tigenden Interessen an; daraus folgen allenfalls praktische
Schwierigkeiten. Nicht objektiv iibersehbar sind vielmehr die-
jenigen Interessen und Interessenwerte, deren Beurteilung von
einer Zukunftserwartung, von der bloBen Vermutung zukiinf-
tiger Entwicklung abhingen und fiir die auch die allgemeine
Lebenserfahrung keine sichere Prognose gestattet. Erst derart
ungewisse Sachverhalte sind nur unter ,politischer’ Verant-
wortung zu beurteilen und entziehen sich richterlicher Evidenz.
Auch die schiedsrichterlichen Gestaltungen, auf die Herr Peters
hinwies, setzen (oder unterstellen) eine libersehbare Interessen-
lage, die in einer im poritiven Recht nicht vorgesehenen Weise
geregelt wird. Die Einrdumung freien Ermessens hat u. a. vor-
nehmlich den Sinn, Raum zu lassen fiir die ,,politische“ Ein-
schitzung objektiv unsicherer Faktoren durch das ermichtigte
Organ. Es gilt dann auch m. E. das, was Herr Kaufmann iiber
die rechtlichen Grenzen des Ermessens ausgefiihrt hat: Nicht
rechtswidrig ist, was unter verniinftigen Gesichtspunkten unter
den, wennschon sehr unbestimmten, nur allgemeine Zusténdig-
keiten begriindenden Rechtssatz subsumierbar ist. So lassen
sich m. E. auch der verfassungs- und der verwaltungsrechtliche
Ermessensbegriff unter einen Oberbegriff rechtlichen Ermessens
bringen.

Nawiasky-Miinchen: Herr Kaufmann hat in seinem Vor-
trag den Schwerpunkt darauf gelegt, daB es gewisse immanente
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit gebe. Allerdings hat
er ebenso wie der Korreferent Drath betont, daBl die Bestim-
mungen des Bonner Grundgesetzes im allgemeinen diese Gren-
zen nicht {iberschreiten. Infolgedessen handelt es sich nicht um
eine praktische, sondern um eine theoretische Frage. Nur in
einem Punkt hat er eine Ausnahme gemacht, indem er ver-
langte, daB das Bundesverfassungsgericht, wenn es aufgefordert
wird, zu priifen, ob eine politische Partei den im Grundgesetz
festgelegten Grundsitzen entspreche, dieses Urteil ablehnen
solle. Was diesen speziellen Punkt anbelangt, halte ich die ver-
tretene Auffassung fiir unrichtig. Denn das Bundesverfassungs-
gericht ist durch das Grundgesetz geschaffen worden, ist daher
dem Grundgesetz untergeordnet und steht nicht iber ihm, son-
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dern leitet seine Befugnisse daraus ab. Der Sachverhalt ist
genau der gleiche wie im Fall des Bayerischen Verfassungs-
gerichtshofes, der jlingst die Frage aufgeworfen hat, ob eine
Bestimmung der Bayerischen Verfassung zulissig sei. Es mufite
ihm entgegengehalten werden, daB diese Fragestellung unzu-
lassig ist. Denn der Bayerische Verfassungsgerichtshof ist nur
durch die Bayerische Verfassung geschaffen worden, nicht aber
etwa durch Naturrecht. Er hat also die Bayerische Verfassung
zu vollziehen und kann sich nicht gegeniiber dieser Verfassung
auf ein hoheres Naturrecht berufen. Entsprechend halte ich es
fiir ausgeschlossen, da3 das Bundesverfassungsgericht die Be-
antwortung einer Frage ablehnt, obwohl ihm die Beantwortung
dieser Frage durch das Grundgesetz aufgetragen ist. Man
konnte zwar als Theoretiker die Meinung haben, man solle
einen Richter nicht mit der Beantwortung politischer Fragen
betrauen; wenn aber durch das Verfassungsrecht dem Gericht
eine solche Aufgabe ilibertragen ist, dann muBl es diese voll-
ziehen.

Nun zur theoretischen Frage.

Gewi kann man vom gesetzgebungspolitischen Standpunkt
aus sagen, dafl eine Rechtsfrage wegen ihrer politischen Natur
besser dem Verfassungsgericht nicht zur Entscheidung unter-
breitet wird. Aber immanente Grenzen fiir die Justiziabilitat
gibt es nicht. Vielmehr handelt es sich um eine Frage der Rechts-
entwicklung. Wir werden uns daran erinnern, daf es eine Zeit
gegeben hat, in der das Fehderecht selbstverstdndlich war, weil
man die Gerichte nicht fiir geeignet hielt, alle Streitigkeiten zu
entscheiden, sondern sie zum Teil der persénlichen Austragung
Uberlassen zu miissen glaubte. In der Zeit des Polizeistaats hielt
man es fiir ausgeschlossen, die Entscheidungen der Verwaltungs-
behorden der Kontrolle durch eine gerichtliche Instanz zu unter-
werfen. Heute ist die Verwaltungsgerichtsbarkeit eine Selbst-
versténdlichkeit. Wenn man an staatsrechtliche Fragen denkt,
so ist zu erwidhnen, da3 man beispielsweise in der Schweiz
keine Bedenken hat, alle verfassungsrechtlichen Streitfragen,
welche die Kantone angehen, durch eine bundesgerichtliche
Instanz entscheiden zu lassen. Verfassungsfragen, deren poli-
tische Natur doch auler Zweifel steht, machen davon keine Aus-
nahmen. Stellen wir uns vor, es wiirde zu einer europdiischen
Union kommen, so lieBle sich leicht denken, daB auf ihrem Boden
eine Instanz geschaffen wiirde, die iber die Streitigkeiten
zwischen den einzelnen europidischen Staaten zu entscheiden
hitte, und die Weiterentwicklung konnte moglicherweise zu
einem Welistaat fihren, der Uber einen Weltstaatsgerichtshof
flir Rechtsstreitigkeiten zwischen den einzelnen Nationen ver-
fligen wirde.
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Aus dem Gesagten ergibt sich, daBl jede politische Frage den
Umstidnden entsprechend zu einer Rechtsfrage werden kann
und dal} es ausgeschlossen ist, sachlich immanente Grenzen der
Rechtsprechung anzunehmen. Es kann nur in einem bestimm-
ten Entwicklungsstadium unzweckmifBig sein, gewisse Fragen
einem gerichtlichen Urteil zu unterwerfen.

Grewe-Freiburg: Diejenigen von Ihnen, die vor einer
Woche an den Beratungen des Kongresses fiir Rechtsverglei-
chung in Tibingen teilgenommen haben, werden den Vortrag
von Herrn Kaufmann in gewissem Sinne als ein Gegen-
stlick zu dem Vortrag von Herrn Schneider in Tiibingen
empfunden haben.

Ich darf zu den Ausfiihrungen von Herrn Apelt bemerken,
dall in den Tiibinger Diskussionen die Frage der ,actes de
gouvernement” ausfiihrlich zur Sprache gekommen ist. _

Mir scheint, dal3 in dem Vortrage von Herrn Kaufmann inso-
weit eine wichtige Korrektur an den in Tiibingen vorgetragenen
Thesen vorgenommen worden ist, als in Tiibingen der Begrift
des Politischen in sehr starkem MaBe als Inbegriff des Inten-
sitdtsgrades einer sozialen Beziehung verstanden worden ist,
der sich jeder beliebigen Frage mitteilen kann. Mit Recht hat
der Herr Vortragende darauf hingewiesen, daB3 man von diesem
Begriff des Politischen her nicht zu den Grenzen der Justiziabili-
tit kommen kann. Eine bestimmte Strafsache kann und darf
nicht dadurch injustiziabel werden, dafl sie in den Lichtkegel
des Politischen hineinriickt. Es ist notwendig, von einer gegen-
sténdlichen Grenzziehung auszugehen. Herr Kaufmann hat ver-
sucht, die Kriterien dieser Grenzziehung aus gewissen Par-
allelen mit dem Vdlkerrecht zu entwickeln. Er hat hier die
Unterscheidung zwischen ,,politischen Streitigkeiten“ und
.- Rechtsstreitigkeilen* herangezogen. Vielleicht wire es rat-
samer, wenn wir ,,Rechtsstreitigkeiten” und , Interessenstreitig-
keiten* unterscheiden wiirden. Es konnen auch Rechtsstreitig-
keiten in den Lichtkegel des Politischen hineintreten, und es
wire daher zweckmiBliger, terminologisch in der vorgeschlage-
nen Weise zu unterscheiden.

Dafl diese Parallelen zwischen Volkerrecht und Staatsrecht
sehr fruchtbar sind, ist in dem bekannten Buch von Brierly
iiber die ,,Zukunft des Volkerrechts dargetan worden. Beide
Rechtsordnungen haben es mit méachtigen Kollektivgebilden zu
tun, die leicht aufsiéissig werden, wenn es um ihre Lebensinter-
essen geht. Brierly hat darauf hingewiesen, dafl es im zweiten
Weltkrieg moglich war, dafl in England 6ffentlich Aktionen der
Gewerkschaften diskutiert wurden, die ganz klare gesetzwidrige
MaBnahmen in sich schlossen. Es fragt sich nun allerdings, ob wir
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mit der Unterscheidung zwischen Rechtsstreitigkeiten und Inter-
essenstreitigkeiten einen geniigend breiten Ansatz gewonnen
haben, um die Grenzen der Justiziabilitdt bestimmen zu kénnen
— und da habe ich gewisse Zweifel, und zwar Zweifel gerade
dann, wenn man in weiterem Umfang auf ungeschriebenes Ver-
fassungsrecht zuriickgreift, wie Herr Kaufmann es getan hat.
Gerade in diesem Fall verschwimmen die Grenzen zwischen
dem ungeschriebenen Verfassungsrecht und dem rechtsnorm-
freien Bereich, von dem Herr Kaufmann gesprochen hat, sehr
leicht. Wenn Herr Kaufmann als Beispiel die Frage erwihnt
hat, ob der Bundesprisident an die Vorschlige des Bundes-
kanzlers hinsichtlich der Zusammensetzung des Kabinetts ge-
bunden sei, eine Frage also, die nach seiner Ansicht aus einem
Rechtssatz des ungeschriebenen Verfassungsrechts heraus be-
antwortet werden kénnte, so muB ich sagen, daB ich sehr grofle
Bedenken hitte, eine solche Entscheidung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit zu unterwerfen. Wir stehen vor der Tatsache,
dafl gerade in dieser Frage das Grundgesetz im Art.93 Nr.1
einen entscheidenden Schritt iiber die Weimarer Verfassung
hinausgegangen ist. Es ist mir zweifelhaft, ob darin ein wirk-
licher Fortschritt zu sehen ist.

Es bleibt die Frage offen, wie weit man nicht dariiber hinaus
auch in einem Bereich, in dem an sich Rechtsnormen des Ver-
fassungsrechtes bestehen, zu einem Satz kommen muB, der
dazu fiihrt, daB Fragen der Machtverteilung zwischen den
obersten Gewalten im Staate der Verfassungsgerichtsbarkeit
entzogen sind, schon darum, weil in solchen Fillen die Frage
der Exekutierbarkeit des Urteils problematisch wird.

Merk-Tibingen: Es herrscht m.E. ein gewisser Wider-
streit zwischen politischer Fithrung und Macht auf der einen,
und Recht und Gerichtsbarkeit auf der anderen Seite. Es ist
doch die Frage, ob hier ein allgemeingiiltiger Ausgleich nach
naturrechtlicher Art in befriedigender Weise fiir die Ver-
fassungen aller Staaten und Zeiten gefunden werden kann. Ich
glaube, es kommt sehr viel an auf die ganzen Machtverhilt-
nisse in einem einzelnen bestimmten Staate in einer bestimm-
ten Zeit, weiter auf die geschichtliche Uberlieferung, die vor-
handenen Bediirfnisse und Auffassungen, ferner, ob es sich um
regelmifige Zeiten oder um aulBergewohnliche Notzeiten
handelt. Je nachdem wird die Regclung ganz verschieden aus-
fallen.

Wohl eines der #ltesten Beispiele einer Art von Einschrin-
kung einer Verfassungsgerichtsbarkeit — im Sinne einer Nach-
priifung von Handlungen der politischen obersten Gewalt —
kann in der rémischen Diktatur gefunden werden, wo urspriing-
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lich die Berufung an das Volk (provocatio) gegeniiber Spriichen
des Diktators im Zwangs- und Strafrecht ausgeschlossen war.

Im iibrigen ist bei den einzelnen Vélkern vor allem von Be-
deutung, ob sie den Schwerpunkt in ihrem Verfassungsrecht
legen auf die Betonung der politischen Fiihrung und Macht oder
aber auf eine weitgehende gerichtliche Nachpriifbarkeit von
MaBnahmen der politischen Fiithrung. Ich darf daran erinnern,
daB in England die Staatsanklage seit dem Jahre 1805 nicht
mehr angewendet worden ist, weil sich die parlamentarische
Regierungsweise durchgesetzt hat. In Frankreich ruht — jeden-
falls seit 1877 — der politische Schwerpunkt im Abgeordneten-
haus, jetzt in der Nationalversammlung; dort ist durch die
Rechtsprechung des Staatsrats als obersten Verwaltungsgerichts
eine Ejnschriankung der gerichtlichen Nachpriifung von ge-
wissen MaBnahmen der Regierung vorgenommen worden, die
zundchst nirgends festgesetzt war: so sind Handlungen der
Regierung mit Bezug auf ihr Verhiltnis zur Volksvertretung,
die Erklirung des Belagerungszustandes, MaBnahmen der aus-
wirtigen Politik, Gnadenerlasse usw. als sogenannte Regie-
rungshandlungen im Gegensatz zu sogenannten Verwaltungs-
handlungen der Rechtsprechung des Staatsrats nicht unter-
worfen. Hier hat also die Volksvertretung bei der bestehenden
parlamentarischen Regierungsweise das entscheidende Gewicht
in der Hand behalten mit Bezug auf politische Fragen und
Streitigkeiten und diese nicht einem unabhidngigen Gerichtshof
zur Entscheidung iibertragen. In Deutschland haben in der Ge-
schichte eigentiimliche Wandlungen stattgefunden. Nachdem
schon im alten Reiche die Landesherren von ihren Landstédnden
und den einzelnen vor den obersten Reichsgerichten wegen
MiBbrauchs der Landeshoheit oder wegen Eingriffs in wohl-
erworbene Rechte belangt werden konnten, soweit nicht ein
Vorrecht des Berufungsausschlusses erteilt war, war dann nach
der Uberwindung des unbeschrinkten Fiirstenstaates in der
Frankfurter Reichsverfassung von 1849 ein weitgehender ge-
richtsformiger Rechtsschutz mit Bezug auf politische Streitig-
keiten vor dem Reichsgerichte vorgesehen, offenbar aus einem
gewissen MiBitrauen heraus gegen die obersten Gewalten, in
Nachwirkung der Verhéiltnisse des unbeschridnkten Firsten~
staates. Heute ist es bei uns wieder dhnlich, nachdem die poli-
tische Leitung der staatsrechtlich unbeschriankten Fiihrergewalt
im nationalsozialistischen Staate versagt hat. Das Bonner
Grundgesetz beruht wiederum auf dem Gedanken eines weit-
reichenden gerichtlichen Rechtsschutzes mit Bezug auf poli-
tische Fragen. Wenn insbesondere nach der Bestimmung des
Art. 93 Ziff.1 GG die Entscheidung iiber die Auslegung des
Grundgesetzes aus AnlaBl von Streitigkeiten iiber den Umfang
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der Rechte und Pflichten eines obersten Bundesorgans einem
Verfassungsgerichtshof, dem Bundesverfassungsgericht, zu-
gewiesen ist, so halte ich das fiir zu weitgehend. Es bleibt ab-
zuwarten, ob die Entwicklung dhnliche Wege einschlagen wird
wie in Frankreich in der Weise, daB das Bundesverfassungs-
gericht sich insbesondere darauf beschrinkt, die &uBersten
Rechtsschranken fiir das freie Walten der obersten politischen
Gewalten in seiner Rechtsprechung zu liberwachen. Es gibt ge-
wisse innere Schranken der Gerichtsbarkeit gegeniiber der
Staatsfiihrung, wenn diese wirksam sein, insbesondere auch in
ihrer EntschluBkraft nicht geldhmt werden soll. Das ist zwei-
fellos ein richtiger Gedanke, wie dies auch Herr Kaufmann
dargelegt hat und wie es auch in dem — geschriebenen oder
ungeschriebenen — Verfassungsrecht einzelner Staaten zum
Ausdruck kommt. Und wenn auch einem Verfassungsgerichts-
hof, wie bei uns dem BVG, die Entscheidung gewisser Ver-
fassungsfragen iibertragen ist, so sollte er doch stets auch diese
inneren Schranken beachten — entsprechend der allgemeinen
Aufgabe der Rechtspflege, nur die Rechtsordnung als solche
aufrecntzuerhalten — und nicht versuchen, die Regierung und
die Volksveriretung auch mit Bezug auf den Bereich ihres
freien politischen Ermessens unter seine Ziigel zu bringen und
so die oberste politische Leitung in gewisser Weise an sich zu
reilen, ohne doch selbst Triger politischer Verantwortlichkeit
zu sein.

Abendroth-Wilhelmshaven: Ich 10chte ankniipfen an
das, was Herr Nawiasky zum Problem der immanenten Gren-
zen der Verfassungsgerichtsbarkeit gesagt hat. Mir scheint, da3
Herrn Nawiasky insofern zugestimmt warden kann, als man
nicht mit apriorischer Sicher. eit von vornherein sagen kann,
es bestlinden irgendwelche immanenten Grenzen fiir Staats-
gerichtsbarkeit und Verfassungsd¢erichtsbarkeit und dafl also
das Bundesverfassungsgericht sich einer ihm im Grundgesetz
iibertragenen Zustidndigkeit nicht einfach entziehen kann. Aber
die Verfassungsgerichtsbarkeit steht jeweils im konkreten
politischen Ganzen der verfassungsrechtlichen Ordnung des
einzelnen Staates. Und von hier aus konnen wir aus den
Generalnormen, die diesen St.at charakterisieren sollen,
durchaus die konkreten immanenten Grenzen auch der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit zu erkennen trachten.

Ich glaube, daB wir von hier aus unter Beriicksichtigung der
Tatsache, daB ja schlieBlich das Grundgesetz inArt.20 Abs.1 und
28 Abs.1 unseren Staat in bestimmter Weise charakterisiert,
etwas zu dieser Problematik auszusagen vermégen. Damit
stoBen wir allerdings an eine Problematik, die von Herrn Drath
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aufgegriffen wurde, daB uns nimlich eine demokratische
Staatslehre fiir unsere Periode, fiir das 20. Jahrhundert, noch
sehr weitgehend fehlt und daBl wir daran zu arbeiten haben.
Ich glaube, daB das, was Herr Apelt zum Problem der Hyper-
trophie der Verfassungsgerichtsbarkeit gesagt hat, sehr weit-
gehend richtig ist, und ich freue mich, da3 es auch hier wieder
gesagt wurde. Von hier aus hat nach meiner Meinung die
Wissenschaft des o6ffentlichen Rechts zu arbeiten, um die Ar-
beitsgrundlagen zu schaffen, die dem Bundesverfassungsgericht
helfen, einigermaBen die Grenzen einzuhalten, die davor be-
wahren, da3 der demokratische Bundesstaat in einen Staat der
verfassungsgerichtlichen Diktatur umschligt.

Nun hat zweifellos das Grundgesetz in manchen seiner
Normen — Art. 93 Abs. 1 und Art. 100 etwa in Verbindung mit
Art.3 Abs.1 wurden mit Recht zitiert — hier die Grenzen
uberschritten, die dem Verfassungsgericht seine Arbeit leicht
machen wiirden. Eben deshalb wird auch von hier aus nach
meiner Meinung zu priifen sein, inwiefern durch die Tatsache
der Ubertragung dem Wesen nach politischer Grundentschei-
dungen an das Verfassungsgericht in manchen Fillen der
Zwang entsteht, gerade vom Standpunkt der demokratischen
Staatslehre aus erstens darauf hinzuweisen, da3 es notwendig
sei, dafiir zu sorgen, daf} nicht nur der Jurist und auch nicht
nur der Offentlich-Rechtler im Staatsgerichtshof zu Wort kom-
men sollte, sondern daB sich auch das politische Krafteverhalt-
nis der Nation im Staatsgerichtshof spiegeln mufl und daB
zweitens der Staatsgerichtshof in seiner Judikatur sich bewufit
bleiben sollte, daB er den Gesetzgeber nur dann zur Ordnung
rufen darf, wenn vollig eindeutige Verletzungen der durch das
Grundgesetz gezogenen Schranken vorliegen, widhrend die in-
haltliche Ausfiillung dieses duBersten Rahmens in allen Fillen,
in denen — man denke etwa an die zur Problematik des Gleich-
heitssatzes erforderlichen Bewertungen — der Gesetzgeber
zur Konkretisierung verfassungsrechtlicher Grundsétze primér
legitimiert erscheint, dem Gesetzgeber tiberlassen bleiben mu8.

Kaufmann-Bonn (SchluBwort): Es ist eine allgemeine
Beobachtung bei wissenschaftlichen Veranstaltungen, daB ein
Referat an den Hérern voriiberrauscht und so MiBverstind-
nisse i{iber den Vortrag entstehen. Das war auch heute wieder
der Fall. Sehr viel von dem, was mir Kkritisch und polemisch
entgegengehalten wurde, habe ich selbst ausdriicklich gesagt.

Herr Peters stellte die Frage, ob es nicht méglich und zu-
lassig sei, der Verfassungsgerichtsbarkeit auch schiedsrichter-
liche Funktionen zuzuweisen. Er dachte dabei offenbar an eine
Parallele zum Volkerrecht. Hier unterscheiden wir in der Tat
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drei Arten von schiedsrichterlicher Erledigung von Streitig-
keiten: die reine Rechtsentscheidung, die Entscheidung ex
aequo et bono und die an rechtliche Normen nicht gebundene
vollig freie Entscheidung. Ich méchte die beiden letzten Ent-
scheidungen mit Entschiedenheit fiir die Verfassungsgerichts-
barkeit ablehnen. Es kam mir ja vor allem darauf an zu zeigen,
daB eine Juridizierung der Politik durch die Verfassungs-
gerichtsbarkeit unbedingt abgelehnt werden muB. Das wiére
aber der Fall, wenn ein Verfassungsgericht rechtlich véllig frei
oder auch Entscheidungen ex aequo et bono zu treffen hitte. Im
tibrigen denkt Herr Peters nur an die vélkerrechtliche Schieds-
gerichtsbarkeit; einem Schiedsgericht kann in der Tat auch die
Aufgabe eines politischen Zwangsausgleichs von den Parteien
durch ein SpezialkompromiB iibertragen werden; dann wird
das Schiedsgericht in einer solchen politischen Entscheidungen
angepafiten Weise zusammengesetzt. Der Vergleich der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit mit internationalen Einrichtungen
fithrt uns aber nicht zu voélkerrechtlichen Schiedsgerichten,
sondern zu wirklichen internationalen Gerichten: Der Haager
Internationale Gerichtshof ist auf rechtliche Entscheidungen be-
schrinkt. Zwar sieht Art. 36 auch vor, daB im beiderseitigen
Einvernehmen die Parteien auch eine Entscheidung ex aequo
et bono beantragen konnen. Was damit gemeint ist, ist — auch
in den sehr interessanten Diskussionen iiber diese Frage im
Institut de Droit international — nicht klarzustellen gewesen.
Jedenfalls ist von dieser Moglichkeit niemals Gebrauch gemacht
worden. Selbst in der Entscheidung zu dem von mir erwihnten
Zonenstreit zwischen Frankreich und der Schweiz, in dem es
nahegelegen hitte, den Kompromif§ in diesem Sinn zu inter-
pretieren, hat der Gerichtshof in seiner Entscheidung seine Auf-
gabe mit besonderer Betonung streng auf die Entscheidung
reiner Rechtsfragen beschrinkt. Gewil kénnen auch im Ge-
biete des Verfassungsrechts schiedsrichterliche oder Vermitt-
lungsinstanzen niitzlich sein. So ist der Vermittlungsausschuf3
zwischen Bundestag und Bundesrat eine Einrichtung, die sich
bewidhrt hat. Aber ein Verfassungsgerichtshof wiirde seine
Autoritdt als Gericht verlieren, wenn er mit politischen
Zwangsausgleichen belastet wiirde.

Alles, was Herr Bachof gesagt hat, unterschreibe ich
vollkommen. Ich glaube, seine Gedanken fast mit denselben
Worten ausgedriickt zu haben. Es ist in der Tat notwendig,
zwischen Verwaltungsermessen und dem Ermessen, das poli-
tischen Instanzen iibertragen ist, zu unterscheiden; das Ver-
waltungsermessen ist daher in anderem Sinne justiziabel als
das politische Ermessen.
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Zu Herrn Apelt kann ich sagen, dafl ich den Ausdruck
nactes de gouvernement* absichtlich nicht gebraucht habe; der
Sache nach aber war es mein Anliegen, das, was Regierung ist,
von allem anderen abzugrenzen und zu versuchen, das Zu-
stindigkeitsfeld der Regierung niher zu bezeichnen. DaB ein
gewisses Mifitrauen gegen die Legislative bei der Verfassungs-
gerichtsbarkeit am Platze und gesund ist, leugne ich nicht. Mit
dem vielfach so miBverstandenen Rousseau hat das freilich
alles nichts zu tun. Auch glaube ich, bei der Nachpriifung von
Gesetzen immer wieder betont zu haben, wo die Grenze dafiir
liegt.

Herr Wolff stimmt im wesentlichen mit mir Gberein. Er
will die Vielheit der Gesichtspunkte durch die Uniibersehbar-
keit der Lagen ersetzt wissen. Ich habe dagegen nichts einzu-
wenden, kann aber einen wesentlichen Unterschied darin nicht
sehen; denn Uniibersehbarkeit liegt eben dann vor, wenn eine
Vielheit von Gesichtspunkten in Betracht zu ziehen ist.

Mit Herrn Nawiasky werde ich mich niemals verstindi-
gen konnen. Das ist bereits auf der Miinsterer Tagung hervor-
getreten. Da gibt es eben eine unilibersteigbare Grenze der
Verstindigung. Ith suche das a priori, das jedem Gesetz voraus-
geht. Leugnet man dies, dann kann man sich dariiber nicht mit-
einander unterhalten. Ich sehe nicht, warum nicht auch der Ver-
fassungsgesetzgeber die ihm a priori gezogenen Grenzen sollte
Uberschreiten kénnen. Fiir mich war es ein erhebender Tag, als
ich in der bekannten Entscheidung des Bayerischen Ver-
fassungsgerichtshofes lesen konnte, dafl auch die Verfassung
gegen das Naturrecht verstoen kann. Das ist moglich, weil die
Verfassung auch von Menschen gemacht wird, sogar von poli-
tischen Menschen, die aus politischen Griinden die wesens-
mifBigen Grenzen iiberschreiten kénnen. Also volle Uberein-
stimmung mit dem Bayerischeri Verfassungsgerichtshof und
totale Differenz mit Herrn Nawiasky.

Wenn Herr Grewe auf den guten Vortrag von Herrn
Schneider in Tiibingen hingewiesen hat, so habe ich ihn nattir-
lich im Sinn gehabt, als ich bei der Erorterung des Problems
der politischen Fragen die Tiibinger Schlagworte von der Inten-
sitdt des Streites und von dem politischen Schlaglicht ge-
sprochen habe. Ob der Ausdruck Interessenstreitigkeiten besser
ist als der Ausdruck politische Streitigkeiten, kann dahin-
gestellt bleiben; es ist Geschmacksache. Mir scheint der Aus-
druck Interessenstreitigkeiten wenig gliicklich fiir die Unter-
scheidung, weil hinter jeder Rechtsfrage immer auch Interessen
stehen. Es kommt vielmehr auf die anzuwendenden Normen-
arten an. Herr Grewe hat mich an einem Punkte mifBver-

Verbffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 9
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standen. Ich habe bei der Frage Bundeskanzler und Bundes-
prisident gerade gesagt, dal die Frage, wer Recht hat, nicht
justiziabel ist, daB aber dahinter die Norm steht: Verstidndigt
Euch! Arbeitet zusammen! Es geht aber meines Erachtens
wieder zu weit, wenn man sagen wiirde, daB3 alle Fragen der
Machtverteilung keine justiziablen Fragen sind. Sie sind es
vielmehr in typischer Weise, wenn es um die Fragen der Zu-
stdndigkeit geht. Es ist daher natiirlich zum Beispiel eine justi-
ziable Frage, ob fiir einen vélkerrechtlichen Vertrag die Zu-
stimmung des Bundestages und Bundesrates erforderlich ist
oder nicht. Fragen der Machtverteilung auf Grund von Rechts-
normen sind typisch juristische Fragen, wahrend die Frage,
ob das zustdndige Organ richtig oder nicht richtig gehandelt
hat, in dessen politischem Ermessen liegt.

Herr Merk hat die Frage der Notzeiten angeriihrt; auch
sie hatte ich beriihrt, als ich ausfiihrte, daBl eine Verfassung im
allgemeinen von der Voraussetzung ausgeht, dal alle Organe
normal funktionieren. Es erhebt sich freilich die Frage, ob eine
Verfassung gut tut, auch fiir Fille dieser Art ein bestimmtes
Organ mit Zustindigkeiten zu betrauen. Ich glaube in der Tat,
daB dies zweckmiBig ist. So habe ich zum Beispiel Zweifel, ob
die Bayerische Verfassung und das Bonner Grundgesetz dies in
ausreichendem Mafle getan haben. Ich stehe unter dem Ein-
druck, da8l die Besatzungsmichte sich dies Recht vorbehalten
wollten; denn man darf bei dem Bonner Grundgesetz nicht ver-
gessen, daBl es gleichzeitig mit dem Besatzungsstatut ent-
standen ist.

Ob ich Herrn Abendroth mit seiner partiellen Zustim-
mung zu Herrn Nawiasky richtig verstanden habe, weil ich
nicht. Jedenfalls wiirde ich ihm dasselbe erwidern, was ich
Herrn Nawiasky gesagt habe. Herr Abendroth hat bei der
Frage, ob es a priorische Grenzen gibt, auf verschiedene Typo-
logien hingewiesen. Das ist eine Fragestellung, die ich in diesem
Zusammenhang ablehnen mufl. Mir geht es nicht um Typo-
logien, sondern vielmehr darum, ob es ein a priori, d.h. be-
griindete MagBstdbe gibt, an denen alles, was individuelle
Menschen mit allen ihren Fehlern und Irrtiimern in konkreter
Lage tun, meBbar ist oder nicht. Diese Frage bejahe ich aller-
dings, und von dieser Fragestellung war mein ganzes Referat
geleitet.

Drath-Berlin (SchluBwort): Ich habe nicht den Eindruck,
daB die Gegensitze zwischen den Referaten und den Dis-
kussionsbeitrigen so grundsitzlich sind, bis auf wenige Punkte,
die aber noch sehr eingehender Untersuchung bediirfen, so da8
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ich nur auf einige Bemerkungen der Diskussion eingehen
will. Der ganze Komplex ist sowieso ungeheuer gro8}, so daB
noch manches zu sagen wiére.

Ich bin nicht der Meinung, daB in unseren Verfassungen
die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit iiberschritten
worden sind, von denen ich zun&dchst gesprochen habe,
niamlich daB es sich oft gar nicht um Verfassungs-
gerichtsbarkeit handele. Erst im letzten Abschnitt meines
Referats habe ich die Frage aufgeworfen, ob man nicht zu
weit gegangen ist, indem man Gerichte fiir nichtrichter-
liche Aufgaben einsetzte. Hier liegt in der Tat das Problem
des gouvernement des juges. Unsere Verfassungsgerichte
miissen an der Gestaltung unserer politischen und sozialen
Verhiltnisse in groBem MaB8e Anteil nehmen. Wir leben
ohne Frage in einem gewissen Mifltrauen gegen unsere eigene
politische Gestaltungsfdhigkeit, d.h. gegen die Richtigkeit
der auf politischer Ebene zu erwartenden Entscheidungen,
und haben aus diesem MiBtrauen, das nicht nur in normalen
inneren Gegensidtzen, sondern auch in der Situation einer
historischen Epoche kommender Neugestaltungen begriindet
ist, unsere Zuflucht zur Verfassungsgerichtsbarkeit genommen.
Damit aber wird ein besonders starkes politisches Element
in aller Tatigkeit der Verfassungsgerichte unvermeidlich;
denn schon in einfacheren Zeiten wire Verfassungsgerichts-
barkeit etwas grundsétzlich anderes als andere Gerichtsbarkeit.

Gewil kann in solchen Lagen den Verfassungsgerichten nicht
geniligend Zuriickhaltung und Selbstbegrenzung empfohlen
werden. Ein Beispiel dafiir ist die Judikatur zu Art. 48 WRV,
die die Ermichtigung des Reichsprisidenten keineswegs
restriktiv auslegte. Aber auch die Selbstbegrenzung hat in an-
derer Hinsicht Grenzen, ndmlich dort, wo die Verfassungs-
gerichte unter dem Entscheidungszwang stehen, d. h. die eigene
Entscheidung nicht verweigern diirfen. Hier kénnen sie
die Ziigel nicht einfach locker lassen, sondern miissen klar
sprechen: ja oder nein.

Das gilt m. E. besonders fiir das schwierige Parteiverbot.

Die Warnung, den Begriff des Ermessens aus dem Ver-
waltungsrecht zu iibernehmen, wire berechtigt, wenn wir nicht
alle klar wiiten, daB wir vom ,,Ermessen”“ des Gesetz-
gebers oder eines Regierungsorgans in einem ganz
anderen Sinn sprechen als vom Ermessen einer Verwaltungs-
behdrde. Auch das letzte ist ja in sich graduell sehr verschieden,
und fiir Verfassungshandeln k6nnen nicht enge Grenzen
des Verwaltungsrechts iibernommen werden. Wo z. B. die Ver-
fassungen sich mit allgemeinen Zielsetzungen oder Formu-

[k
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lierungen begniigt haben und begniigen muBten, darf der Ver-
fassungsrichter nichf sein politisches Ermessen an die Stelle
desjenigen der politischen Organe setzen, das grundsitzlich ein
weit freieres ist als beim Verwaltungshandeln.

Eine feste Unterscheidung zwischen dem rechtsnormenfreien
und dem rechtlich normierten Raum gibt es in der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit weniger als sonst. Das Prinzip der
Bundestreue z.B. erlaubt es uns, manche konkrete Rechts-
folge aus ihm abzuleiten; aber auch da gibt es einen Grenz-
streifen, in dem Zweifel moglich sind, und keine feste
Grenzlinie. Machtverteilung und Machtausiibung sind nun
einmal ‘der Hintergrund aller verfassungsrechtlichen Kon-
flikte, und daraus ergibt sich freilich die Frage, ob unsere
Versuche, solche Machtauseinandersetzungen mit gerichtlichen
Mitteln unter Kontrolle zu halten, nicht zu weit getrieben sind.

Mit Herrn M e rk stimme ich weitgehend iiberein: Alle Ver-
fassungsinstitutionen sind hic et nunc gebunden und anders
nicht erkldrbar. Wir Deutschen haben nach 1933 das Pendel
weit nach der anderen Seite ausschlagen lassen und versuchen
heute, durch besondere Verstirkung rechtsstaatlicher Prinzi-
pien und Institutionen mit der Politik fertig zu werden, mit
einer gerade durch den Ausschlag nach der anderen Seite be-
sonders schwierigen Politik. Andere Léinder mit stetigerer poli-
tischer Entwicklung sind hierin glicklicher. In England wird
die Auffassung der Regierung iiber die Anerkennung fremder
Regierungen usw. von den Gerichten als selbstverstindlich
akzeptiert und nicht iiberpriift. Aber die Verfassungsgerichts-
barkeit kann auch in dieser Hinsicht Gutes wirken; sie kann
dazu fiihren, uns aus dem Obrigkeitsstaat herauszufiihren, d. h.
unser Volk politisch selbstverantwortlich zu machen, und kann
dann dazu beitragen, uns vor kiinftigen extremen Pendelaus-
schliigen zu bewahren. Gewif fehlt uns das soziale Substrat
und die Tradition filir ein echtes demokratisches SelbstbewuBt-
sein, ganz abgesehen von unseren obrigkeitsstaatlichen poli-
tischen Verhiltnissen. Offensichtlich muB3 einer funktio-
nierenden Demokratie eine lange Periode echter liberaler
Zustéinde vorausgehen, in der selbstbewuBte Biirger heran-
wachsen, in der jedermann die Moglichkeit besitzt, sich jedem
unangenehmen Druck zu entziehen, gleichgiiltig ob er von der
Obrigkeit oder vom Arbeitgeber usw. kommt. Das ist nétig,
um freiheitsbewufite Menschen zu bilden, und das gab es in
anderen Lindern mit unbebrenzteren Moglichkeiten mehr als
bei uns'). Da kann uns die Verfassungsgerichtsbarkeit helfen,

1} Der Schrift von Hdlzle, Das Alte Recht und die Revolution, S. 64, verdanke ich den
Hinweis auf ein Wort von Wilhelm Ludwig Wekbrlin: ,Wollt ihr eine raisonable
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zu der biirgerlichen Haltung zu kommen, die erst die freiheit-
liche Demokratie ausmacht; da es ihr allein gelingt, er-
scheint mir zweifelhaft, denn ein Ersatz fiir eine gewachsene
Demokratie ist auch die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht. Man.
kann unter schwierigen Verhiltnissen ein vorhandenes demo-
kratisches Fundament leichter weiter erhalten als es iiber-
haupt erst bauen.

Ich habe allerdings Bedenken, die menschliche Natur in den
Punkten, in denen das Naturrecht heute eine so bedeutsame
Rolle in unserem Schrifttum und selbst in der Judikatur spielt,
als a priori gegeben zu denken. Sie ist geschichtlich ausgeformt,
und diese besonderen Formungen ergeben erst den konkreten
Inhalt des Naturrechts. Doch kann ich heute hierauf nicht
weiter eingehen.

Was mir jedoch angesichts der Ausgestaltung unserer heuti-
gen Verfassungsgerichtsbarkeit als das Dringlichste erscheint,
148t sich am besten an dem Arbeitsbereich Max Webers zeigen:
Er war urspriinglich Jurist; aber er wurde dann der National-
6konom und Soziologe, als der er in der ganzen Welt bekannt
ist. Er starb jedoch mitten in seiner letzten Vorlesung, und
diese hiefl ,Aligemeine Staatslehre und Politik“. Das scheint
mir ein Zeichen dafiir zu sein, daB es fiir uns heute noch mehr
als vor 30 Jahren gerade als Verfassungsrechtler des Ver-
suches bedarf, klar und konkret zu sagen: Wie ist unter den
Verhéltnissen des 20. Jahrhunderts und hier bei uns in
Deutschland nach wunseren Verfassungen die freiheitliche
Demokratie moglich? Dies den Verfassungsgerichten zu tiber-
lassen, damit sie es von Fall zu Fall sagen, wenn ein Streit
vor sie kommt, ist nicht moglich. Hier liegt m. E. eine der
bedeutendsten Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit. Sie
braucht ein umfassendes und konkretes Gesamtbild der frei-
heitlichen Demokratie gemi8 unseren Verfassungen. Das kann
man nicht in einzelnen Entscheidungen erst entwickeln, son-
dern das mufl auch dem Verfassungsgericht als Gesam t bild
bei jeder Entscheidung bereits zur Verfiigung stehen. Dies
aber ist eine Aufgabe, die uns als den deutschen Staatslehrern
selbst gestellt ist?).

Freiheit auf die Spitze bringen, so werdet reich!®* W. war offenbar der Zusammenhang
2wischen dem steigenden Reichtum des englischen Biirgertums und der englischen Ver-
fassungsentwicklung noch deutlich gegenwartig, wihrend wir im allgemeinen aus einer
I d e e der Freiheit argumentieren.

*) Ich glaube, mich nicht zu irren, wenn ich einen erheblichen ,Materialien-Kult® vor
allem mit dem GG feststelle. Ist das richtig, so bezeugt es eine weitgehende Unsicher-
heit in der Auffassung unserer Demokratie. Dieser Eindruck scheint mir die Notwendig-
keit einer konkreten demokratischen Staats- und Staatsrechtslehre fiir uns zu bestétigen.
Um so erfreulicher sind Entscheidungen, die eindeutig vom Materialien-Kult abriicke~
(Wiirttemberg-Badischer Verw.GH Karlsruhe v. 25. 6. 1948, A. 6. R. 75/251, Bayerischer
Verw.GH v. 9. 4. 1951, DVBL 1951/410 u. a. m.).



II. Zweiter Beratungsgegenstand

Die Gestaltung des Polizei- und Ordnungsrechts
insbesondere in der britischen Besatzungszone

1. Bericht von Professor Dr. Hans J. Wolff, Miinster (Westf.)

Ein halbes Jahrhundert lang hat das Polizeirecht den soliden
Kern des deutschen Verwaltungsrechts und erst recht der deut-
schen Verwaltungsrechtslehre gebildet. Die organisatorischen
Grundlagen waren seit der Mitte des 19.Jahrhunderts im
wesentlichen gelegt. Seine materiellen und formellen Grund-
sidtze hat vornehmlich das preuBische Oberverwaltungsgericht,
dessen 75. Geburtstag wir am 20. November 1950 gedenken, in
einer an den meisterhaft formulierten § 10II 17 ALR ankniip-
fenden bewunderungswiirdigen Rechtsprechung entwickelt, 1931
war das allgemeine Polizeirecht zur preuBischen Kodifikation
des Allgemeinen Teils reif geworden.

Was eine feste Grundlage und Ansatzfliche fiir weitere ver-
waltungsrechtliche Kodifikationen hitte werden konnen,
wurde kaum zwei Jahre spiter seiner eigenen rechtsstaatlichen
Grundlagen — im wahrsten Sinne des Wortes: — beraubt. De-
gradiert zur Vogelscheuche, wehrte es allenfalls frechen
Spatzen und wies nur noch den Feldhiiter in seine Schranken,
Schwert, Flinte und andere Zwangs- und Mordwerkzeuge aber
riB eine anonyme Hydra an sich und diskreditierte mit dem
Namen des Staates zum dritten Male den der ,Polizei“, dem
Achtung und Ansehen zu verschaffen sich Ménner wie Carl
Severing erfolgreich bemiiht hatten.

Es ist daher nicht zu verwundern, daB die totale Umkehr,
die dem Zusammenbruch der Hybris folgte, durch eine tief-
greifende Neugestaltung des Polizeiwesens eine Wiederholung
ihres MiBbrauchs griindlich vereiteln wollte. Verstiindlich ist es
auch, daB die Besatzungsmichte dieser Neuordnung ihre eigene
Polizei-Ordnung zugrunde legten, ohne deren Einfiigung in das
deutsche organisatorische Gefiige und materielle Rechtssystem
besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Nur die franzosische
Militirregierung bedachte, da8 der vornazistische Rechtszustand
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rechtsstaatlichen Anforderungen hinreichend entsprach, um
durch seine Restituierung ,,demokratischen Anforderungen zu
geniigen. In der britischen Besatzungszone insbesondere hat die
Neuordnung des Polizeirechts eine Fiille von Fragen aufgewor-
fen, die die Landesgesetzgeber im Interesse einer guten, zweck-
maifigen und billigen Verwaltung so bald wie moglich werden
beantworten miissen. Zur Losung der damit aufgegebenen
Probleme beizutragen wird das Hauptanliegen meines Referates
sein.

Das Thema — die Gestaltun g des Polizei- und Ordnungs-
rechts — erfordert jedoch zunéchst noch einen Riickblick in die
Vergangenheit und einen Uberblick iiber die gegenwirtige
Rechtslage, um von diesem Standpunkt aus einen Ausblick auf
eine wiinschenswerte Neugestaltung zu gewinnen. Dabei
werde ich mich freilich in knappster Form auf die fiir die bevor-
stehenden Gestaltungsaufgaben m. E. wichtigsten Momente be-
schrinken miissen und auch beschrinken kénnen, da ich in
diesem Kreise die Kenntnis der geschichtlichen Entwicklung des
Polizeibegriffs und des Polizeirechts voraussetzen, wegen der
im wesentlichen importierten Einrichtungen des englischen
Rechts auf den Beitrag Hans Schneiders in der Festschrift
fiir Julius von Gierke!) und im iibrigen, insbesondere bzgl.
des geltenden Rechts und der vorliegenden Entwiirfe auf das
»Polizeirecht® von Pioch verweisen kann?).

I Riickblick.

Im Rickblick auf die geschichtliche Entwicklung des Polizei-
rechts erscheint mir besonders folgendes bemerkenswert:

a) Der Polizei-Begriff hat mehrere Momente, sein Gegenstand
mehrere Dimensionen, die nur noch quantitativ (intensiv) va-
riabel sind, z. T. allerdings selbst pro toto genommen werden,
némlich?)

1. funktional: Gewihrleistung einer sozialen, politischen
und Rechts-Ordnung innerhalb des Staates durch Verwal-
tungsorgane erforderlichenfalls unter Machteinsatz auf
Grund nicht genau bestimmter Tatbestinde;

1) Berlin 1950 S. 234—265, sowie derselbe in ,Polizei-Praxis® 1949 S. 321 ff., 355 ff.

%) Hans-Hugo Pioch: Das Polizeirecht einschiieBlich der Polizeiorganisation {Grund-
ri des Verwaltungsrechts, hgg. v. L. Ambrosius Bd. 25, Tiibingen 1950). Dort sind
auch die im folgenden erwihnten Rechtsquellen, nicht aber die Entwiirfe abgedrudkt.

%) Vgl. meinen z. T. ein wenig abweichenden Vortrag iber Aufgaben und Organi-
sation der Polizei- und Ordnungsverwaltung in systematischer und rechtspolitischer
Hinsicht: Polizeirecht im neuen Deutschland (Polizei-Institut Hiltrup, Westf., 1949).
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funktionell:

Vermeidung von MiBstdnden, insbesondere Bekiampfung
akuter oder (und) latenter, konkreter oder (und) abstrakter
Gefahren

oder (und) Herstellung gewisser sozialer Zusténde;

qualitativ: negativ oder (und) positiv,
repressiv oder (und) praeventiv;

dispositiv:speziell oder subsididr oder universal; Sub-

sidiaritdt besteht hinsichtlich

a) der Rechtsgrundlage (Generalermichtigung),

b) der Zustindigkeit anderer Behorden,

¢) der Funktionsbefugnis nur bei dringender E11bedurft1g-
keit (erster Zugrif});

modal: konkrete oder (und) abstrakte Anordnungen;

effektiv: Ersatzvornahme, Zwangsgeld, unmittelbarer
Zwang gegen Sachen oder (und) Personen, vorldufige oder
(und) endgiiltige Bestrafung;

sachlich (Kompetenzen): Rechtssicherheitspolizei (z.B.
StraBenverkehrspolizei, Kriminalpolizei),

politische Sicherheitspolizei (z. B. Staatsschutzpolizei, Frem-
den-, PaB-, Vereins-, Versammlungspolizei),
Verwaltungs-(Ordnungs-)polizei (z.B. Gesundheits-, Ge-
werbe-, Baupolizei),

Wohlfahrtspolizei,

Gliickseligkeitspolizei;

ortlich: Orts- (Land- oder Stadt-), Kreis-, Landes-
polizei;

institutionell: ordentliche oder Sonder-Polizeibehor-
den (z. B. Wasserschutz-, Bahn-, Bergpolizei),

Allgemeine oder besondere Polizeibehérden (z. B. Polizei-
prasidenten),

Orts-, Kreis- und Landespolizeibehérden,

staatliche oder kommunale Polizeibehorden,

Polizei - Verwaltungs-, -Exekutiv- und -Wirtschafts-
behoérden,

handelnde und Aufsichtsbehérden,

Sammlungs- und Informationsstellen;

formell: die Zustindigkeit der Polizeibehérden (z. B.
auch Tier- und Landschaftspflege, Ausstellung von Quit-
tungskarten der Invalidenversicherung).

b) Es hat zwar i m m e r der Sache nach und seit dem Beginn
der Neuzeit auch dem Namen nach eine Polizei gegeben und
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muB sie auch geben, um die soziale Geltung der verfassungs-
miBigen Ordnung i.w.S. nicht dem Zufall, insbesondere der
Folgsamkeit der Regierten zu iiberlassen. In funktionaler Ab-
hingigkeit vom Staatszweck galten jedoch jeweils Polizei-
begriffe, die verschiedene Intensitdts- bzw. Quantititsgrade
jener Dimensionen miteinander verbanden. Dabei zeigt sich in
charakteristischer Verbindung mit der Entstehung von Sonder-
behorden eine allgemeine Tendenz der Einengung der
polizeilichen Zustdndigkeiten und damit des Polizeibegriffs.

c) Wie schon die Reaktionszeit und jede diktatorische Periode
brachte jedoch erst recht die nationalsozialistische eine Aus-
dehnun gder inhaltlichen und modalen organisatorischen und
politischen Zustdndigkeiten der Polizei durch Ausrichtung auf
ein angebliches Volkswohl. Die Ausschaltung der Mitwirkung
volksprisentativer Organe und besonders die zunéchst teil-
weise, dann vollstindige Ausschaltung gerichtlicher Kontrolle
enthob die Polizei praktisch aller rechtlichen Schranken. Es ist
sehr lehrreich, daB dies de jure durch einen der kiirzesten Para-
graphen, néamlich § 7 des prG {i. d. Geheime Staatspolizei vom
10. 2. 1936, bewerkstelligt werden konnte. — Es gibt iibrigens
keinen Schutz gegen dergleichen, wenn die Voraussetzungen
der Diktatur im iibrigen gegeben sind.

II. Uberblick.

a) Die ,Anweisung des Obersten Befehlshabers an die Vor-
steher der deutschen Polizeibehérden im Kontrollgebiet der
Militdrregierung Deutschland 1945, verlangte Denazifi-
zjerung,Demilitarisierung und Dezentralisie-
run g der Polizei.

Eine (nicht veroffentlichte) Instruktion der briti-
schenMilitdr-Regierung (brMR) vom 25. 9. 1945 fiihrte
die britische Beschrinkung der Polizei ein auf reine Exekutive
(uniformierte Schutz- und Kriminalpolizei) ,,zur Verhinderung
und Aufkldrung von Straftaten sowie zur unbedingten Auf-
rechterhaltung von Gesetz und Ordnung* unter Ausschlufi der
»gesetzgebenden' und der ,richterlichen Gewalt" (d. h. des Ver-
ordnungs- und Strafverfiigungsrechts), anfangs sogar ohne die
Zustéindigkeit zum Erla8 schriftlicher Verfiigungen und zur An-
wendung mittelbaren Zwanges (Erl. OP Westf. v. 25.2.1946).
Die iibrigen ehemaligen polizeilichen Kompetenzen blieben
ungeregelt.

Gegliedert ist die Polizei i. e. S. seit 1. 10. 1946 in je selbstén-
dige Stadtkreis- (SK-) und Regierungsbezirks-
(RB-)Polizeien, so dal zwar iiberall eine gewisse Stirke
erreicht, die ortliche Polizei aber allermeist von der Hauptstadt
des Regierungsbezirks her ausgeiibt wird. '
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Durch brMRVO 57 wurde zwar die Polizeigewalt den Lin-
dern iiberlassen; doch standen und stehen diese unter anhalten-
dem starken EinfluB der Militir-Regierung bzw. der Regional
Commissioners, die auch die Polizeiorganisations-
gesetzgebung der Linder weitestgehend vorschrieben.
Diese (nwUbergangsG v. 20. 12. 46 i. d. Fssg. v. 6. 3. 1947—GVBI
165 ~—, shG v. 4.1.1947 — Amtsbl. 11 —, nds. UbergangsG v.
23.4.1947 — GVBL. 58 —, hambG v. 7. 11. 1947 — GVBI. 73) l6ste
die Polizeibehérden (auBer in Hamburg) von den Verwaltungs-
behorden und sah fiir jede einen Polizeiausschuf fiir die Haus-
halts- und Wirtschaftsverwaltung und fir die politische Kon-
trolle sowie einen Polizeichef fiir die Exekutive vor. Die dies-
beziiglichen Grundsitze wurden in brMRVO 135 unter Starkung
des Polizeichefs ausgesprochen. Die materielle Zusténdigkeit
wurde dort in Art.1 dhnlich wie in § 14 prPVG generell, aber
sehr unexakt umschrieben; gemeint ist wohl mehr eine Be-
schriankung des Aufgabenkreises als eine Erméchtigung.

b) Die geltenden Polizeigesetze der Lédnder
(niedersédchsisches mehrfach verlingertes Ubergangsgesetz v.
23. 4. 1947, hamburgisches G. v. 7.11. 1947, schleswig-holsteini-
sches G. v. 23. 3. 1949 — GVBIL. 61 — mit Anderung v. 23. 1. 1950
— GVBL. 23 — nordrhein-westfilisches G. v. 9. 5. 1949 — GVBL.
143 —)% variieren mehr oder weniger jene Grundsitze und be-
schrinken sich fast ganz auf eine organisatorische Neuregelung
der allgemeinen Polizei im institutionellen Sinne. —

Die Wasserschutz-, Eisenbahn-, Berg- u.a. Sonderpolizeien
stehen auBerhalb dieser Organisation. Sie bleiben auch im
folgenden auBer Betracht.

1. SK-Polizeibehérden bestehen nur in GrofBstddten iiber
100000 Einwohnern, in Nijedersachsen nur in Braunschweig
und Hannover. In Schleswig-Holstein gibt es je eine Polizei-
gruppe Nord, Siid, Kiel und Liibeck.

2. In Hamburg ist die Polizeibehodrde staatlich. Sie
untersteht einem Senator. Der Polizeiausschuf hat nur be-
ratende Zustindigkeiten.

In Schleswig-Holstein ist die Polizei Einrichtung des Landes.

In Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen bilden die SK-
und RB-Polizeien (genauer Polizeibehérden) rechtsfihige 6ffent-

*a) Die nach AbschluB des MS ergangenen einschligigen Gesetze, nimlich die Auf-
hebung der brMRVO 135 durch AHKVO 220 (ABI. 1950 S. 702), das ndsG ii. d. 6ftentl.
Sicherheit u. Ordnung v. 21.3. 1951 (GVBL. 79), die Neufassung des shPolG v. 31.3.
1951 (GVBL 91), die Neufassung des nwPolG v. 19. 6. 1951 (GVBI, 73), das shG iiber
ein Verwaltungsabkommen zwischen der Bundesregierung und den Landesregierungen
Qber die Errichtung von Bereitschaftspolizeien der Linder v. 18. 5. 1951 (GVBL. 105)
mit jenem Verwaltungsabkommen v. 27. 10. 1950 als Anlage, und das nwG 1i.d.
Bereitschaftspolizei v. 3.8.1951 (GVBI. 105), konnten in dem insoweit z. T. iiber-
holten Text nicht mehr bericksichtigt werden.
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liche Anstalten mit eigenen Rechten und Pflichten, eigenem,
von den Gemeinden und dem Lande gespeistem Haushalt und
eigener Dienstherrlichkeit, hingen also organisatorisch ,,in der
Luft“.

Sie sind fiir ihren Kompetenzbereich die Orts- und Kreis-
polizeibehérden des ilteren Rechtes, so daB diese also heute
ihren Sitz in der Hauptstadt des Regierungsbezirks haben.
Folge: Sie sind ,,zu weit vom Schu* und miissen eilbediirftige
Entscheidungen auf oértliche Stellen delegieren.

3. Der Polizeiausschufl ist (aufler in Hamburg) ein
Unterorgan der Polizeibehérde und selbst Behorde i.S.d. § 25
Abs. 2 brMRVO Nr. 165 iiber Verwaltungsgerichtsbarkeit. Er
vertritt die Polizeibehérde beamtenvermdégensrechtlich, zivil-
rechtlich und zivilgerichtlich. Schadenersatz- und Entschidi-
gungsklagen sind daher gegen ihn zu richten.

Seine sieben bis neun Mitglieder werden von den Stadtriten
bzw. Kreistagen der zum Polizeibezirk gehérenden Stiddte und
Kreise aus deren Mitte (in Hamburg: aus der Bevolkerung) fiir
deren Wahlperiode gewihlt. Sie sind an Weisungen — auch des
Rates der Stadt bzw. des Kreistages — nicht gebunden, haben
jedoch in Nordrhein-Westfalen die Ansichten der entsendenden
Kreise zu vertreten. Sie wihlen einen Vorsitzenden aus ihrer
Mitte und nach Bedarf Unterausschiisse. Beschliisse werden mit
einfacher Mehrheit gefaBt. Die laufenden Geschiifte fiihrt ein
vom Polizeiausschull eingestellter Geschiftsfiihrer mit seinem
Verwaltungspersonal ohne Stimmrecht im AusschuB. In Nord-
thein-Westfalen bedarf es der Bestidtigung durch den IM. Fiir
die AuBenvertretung sind m. E. die gemeinderechtlichen Vor-
schriften entsprechend anzuwenden?).

In Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen fiihrt der Polizei-
ausschuB die allgemeine Aufsicht liber die Polizeieinheit, stellt
den Haushalts- und Stellenplan auf, der jedoch vom Innen-
minister zu genehmigen ist, und verantwortet die Buch- und
Kassenfiihrung, auf die m. E. ebenfalls die kommunalrecht-
lichen Vorschriften Anwendung finden. Er ernennt, entldfit und
versetzt den Polizeichef ggf. in den Ruhestand. In Nordrhein-
‘Westfalen steht ihm auch die Ernennung, Beférderung und Ent-
lassung der Polizeibeamten vom Obermeister an aufwirts auf
Vorschlag des Chefs der Polizei zu. Uberall beschlieit er iiber
die Personalfragen der Wirtschaftsverwaltungsbeamten, An-
gestellten und Lohnempfinger. In Schleswig-Holstein ist seine
Stellung wesentlich schwicher. In Hamburg hat er sogar nur
beratende Funktionen.

—

%) Vgl. dazu Elleringmann: Die allgemeine AuBenvertretung der Gemeinden im
Lande Nordrhein-Westfalen = Verwaltung und Wirtschaft H. 1 (Festschrift der West-
filischen Verwaltungsakademien, Miinster, Berlin, Bad Godesberg, 1950) S. 77—118.
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In Nordrhein-Westfalen kann die Landesregierung einen
PolizeiausschuB, der seine Pflichten nicht erfiillit, durch einen
Kommissar ersetzen.

4. Der Chefder Polizeiist der Leiter der Polizeieinheit,
die — das ist der Vorteil der Zusammenfassung zu SK- und
RB-Polizeieinheiten — verhaltnismidBig stark und schlag-
kraftig ist.

Auch der Chef der Polizei ist ,,Behorde” i.S.d.§25 Abs.2
brMRVO 165, so daB ,,die Polizeibehorde also aus drei ,,Be-
horden* besteht. MaBnahmen der Polizeibeamten sind Verwal-
tungsakte des Chefs der Polizei.

In Hamburg wird er vom Senat ernannt, sonst vom Polizei-
ausschufl gewihlt. In Niedersachsen bedarf die Wahl der Ge-
nehmigung des Innenministers, in Nordrhein-Westfalen und in
Schleswig-Holstein sind diesem die auf die Ausschreibung der
Stelle eingegangenen Bewerbungen vorzulegen; er kann Be-
werber ausscheiden. In Nordrhein-Westfalen bedarf der Ge-
wihlte auBerdem noch der Bestitigung des Innenministers. —
Entlassen wird er in Schleswig-Holstein auf Antrag des Polizei-
ausschusses durch den Innenminister, in Nordrhein-Westfalen
durch den Polizeiausschufl mit Zustimmung des Innenministers.
Das bezieht sich aber nur auf die Amtsstellung, da das Dienst-
verhiltnis der Polizeibeamten nach sechs Dienstjahren lebens-
lénglich ist. In Nordrhein-Westfalen und m. E. auch in Nieder-
sachsen und in Schleswig-Holstein (Arg. aus § 44 Ziff. 5 DBG)
konnen die Polizeichefs in den Wartestand versetzt werden.

Der Chef der Polizei ist allein verantwortlich fur den Einsatz
der Polizeikrifte seines Bereiches, aber nicht fiir deren Lei-
stungsgrad. Im Bedarfsfalle kann er polizeiliche Hilfe eines be-
nachbarten Polizeichefs anfordern. Nur in Hamburg ist er an
Weisungen des Polizeisenators gebunden. Er fithrt die Dienst-
aufsicht und hat die Disziplinargewalt tiber die Polizeibeamten,
so daB er in Nordrhein-Westfalen den PolizeiausschuB vor ein
fait accompli stellen kann. Dort werden die unteren, sonst alle
Polizeibeamten von ihm ernannt, befordert und entlassen. Zur-
ruhesetzung von Polizeibeamten steht in Hamburg dem Senat,
in Nordrhein-Westfalen dem Polizeiausschuf, in Niedersachsen
und in Schleswig-Holstein dem Polizeichef mit Zustimmung des
Polizeiausschusses zu.

An den Beratungen des Polizeiausschusses nimmt er ohne
Stimmrecht teil.

Entsteht ein Notstand durch das Verhalten eines Polizeichefs,
so kann in Nordrhein-Westfalen der Innenminister diesen vor-
ldufig vom Amte entheben und einen anderen oberen Polizei-
beamten mit der Wahrnehmung der Geschifte beauftragen.
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5.Polizeiaufsichtsbehodrde ist nur noch der Innen-
minister. Er wirkt mit bei der Ernennung des Polizeichefs, in
Nordrhein-Westfalen auch des Geschiftsfiihrers, in Schleswig-
Holstein aller Polizeibeamten vom Inspektor an aufwirts und
kann in Schleswig-Holstein und Nordrhein-Westfalen die
Polizeibeamten auf ihren Antrag oder auf Antrag des Chefs der
Polizei bzw. des Polizeiausschusses aus in ihrer Person liegen-
den Griinden versetzen. Er stellt — im Einvernehmen mit dem
Finanzminister — den Haushaltsplan der Polizeibehérden
fest (!) und kann allgemeine Dienstvorschriften, Laufbahnricht-
linien, Anstellungs- und Beférderungsbestimmungen u. d. er-
lassen. Er kann ferner seinem Willen nach englischem Vorbild
durch Gewihrung oder Versagung besonderer Zuschiisse Nach-
druck verleihen.

In Notféllen kann er Polizeieinheiten zur gegenseitigen Hilfe-
leistung zusammenfassen, in Nordrhein-Westfalen aber erst
nach Ermichtigung durch den Hauptausschufl des Landtages
oder in Eilfdllen der Landesregierung.

In Nordrhein-Westfalen sind die Regierungsprisidenten mit
gewissen Polizejaufsichtsfunktionen (z. B. allgemeiner Aufsicht
lber die Polizeiausschiisse, Verhingung der Polizeiaufsicht,
Bestétigung von Hilfspolizeibeamten—§ 13 prPVG) beauftragt.

Den Innenministern stehen Polizeiinspektoren und in Nord-
rhein-Westfalen ein vom Landtag gewihlter Polizeirat be-
ratend zur Seite.

6. Die neuen Polizeibehérden sind — was besonders beamten-
rechtlich wichtigist— Rechtsnachfolger der ehemaligen
Reichspolizei. Nur in Nordrhein-Westfalen ist diese Rechts-
nachfolge gesetzlich (§ 1 Abs. 2 PolG) ausdriicklich ausgeschlos-
sen worden. § 22 des Beamtenrechtsdnderungsgesetzes vom
30.6.1933 findet hier keine Anwendung®). Auch in Nordrhein-
Westfalen sind die neuen Polizeianstalten jedoch Rechtsnach-
folger der fritheren kommunalen Polizei.

7. Das Deutsche Polizeibeamtengesetz ist in Nord-
rhein-Westfalen durch § 7 III. SparVO v. 19. 3. 1949 aufgehoben;
seine Geltung im ibrigen ist zweifelhaft, m. E. mindestens in
Hamburg und Schleswig-Holstein zu bejahen. Die Beamten der
Polizei in Hamburg sind ohne Veridnderung ihrer Anstellungs-~
verhiltnisse durch VO v. 10. Februar 1948 (GVBI. S.5) als Be-
amte der Hansestadt Hamburg iibernommen worden.

8.DiePolizeik osten werden je zur Hilfte von der Stadt
bzw. den Kreisen und vom Lande getragen. Sie, insbesondere
auch die kommunalen Anteile namentlich der kleinen Gemein-
den, sind sehr erheblich héher als nach dem friiheren preuf}i-

) So auch nwOVG v. 15. 6. 1950 — IV A 257,
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schen Recht. AuBerdem leistet die derzeitige Polizei weniger,
weil die gesamte Ordnungsverwaltung nicht mehr dazu ge-
hért?).

¢) Dieses Landespolizeirecht wird ergéinzt durch einige bun-
desrechtliche Rechtssdtze wie insbesondere

1. den Art.91 GG, nach dem ein Land im FalleeinesStaats-
notstand es die Polizeikréafte aus anderen anfordern und im
Gefahrfalle die Bundesregierung mit Billigung der Besatzungs-
behérden die Polizeikréfte der Linder ihren Weisungen unter-
stellen kann.

2. Nach Art.72 Ziff. 10 GG hat der Bund ferner die ausschlieB3-
liche Gesetzgebung tiiber die Zusammenarbeit des
Bundes und der Linder in der Kriminalpolizei und
in Angelegenheiten des Verfassungsschutzes, die Einrichtung
eines Bundeskriminalpolizeiamtes sowie die internationale Ver-
brechensbekidmpfung. Derartige Einrichtungen des Bundes, von
denen auch in Art. 87 GG die Rede ist, diirfen jedoch nach dem
Willen der Besatzungsmaichte noch nicht selbst iiber einen exe-
kutiven Apparat verfiigen. Das Bundesgesetz iiber die Zusam-
menarbeit des Bundes mit den Léndern in Angelegenheiten des
Verfassungsschutzes vom 27. 9. 1950 (BGBI. 682) betont daher
ausdriicklich in § 3 Abs. 2: ,,Polizeiliche Befugnisse oder Kon-
trollbefugnisse stehen dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz
nicht zu. Das Amt darf einer polizeilichen Dienststelle nicht an-
gegliedert werden.“

9) Deshalb und wegen der Anderung des Polizeikostenrechts wihrend des Krieges
durch das Gesetz vom 29. April 1940 ist ein Vergleich schwierig. Immerhin mégen
folgende Zahlen angegeben werden:

Polizelkosten

Staatliche Polizei
Gen;el]!.ldllidle (ZuschuBbedarf)
Anteil der Stadt olize der Stadt insges.
- w02 e 00 " 02
g (85 5 (83 &z (3 3 |3
2 |52 £ |B3x| & |32 £ |34
8 X9 s %9 3 S 8 20
s el = |23] = [=3] = |22
Schleswig - Holstein
1938: RM 15.400.000 | 6,69 - —_
1949: DM 29.300.000 | 10,86 — _— ? — — —_
RB-Mdanster
1849: DM 10,006.435 | 6,20 - - ? - —_ -
Gelsenkirchen
1838: RM ? -_— 793.637 (2,50 ] 1.651.852 | 5,20 | 2.445.489 | 7,20
1949: DM 3.502.629 | 11,57 | 1.751.315 | 5,77 1.551.500 | 5,13 3.302.815 | 10,90
Minster (Westf.)
1938: RM ? aad 336,083 | 2,38 196,747 {1,40] 532,810 | 3,78
1949: DM 1.277.531 [ 11,75 | ©638.324 | 5,87 266.9290 {2,64] 925.253 | 8,51
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3. Gleichwohl kénnen Bundespolizeibehérden auch mit Ex e -
kutivbefugnissen eingerichtet werden, und zwar nicht
nur die Bahnpolizei, sondern auch Bundesgrenzschutzbehérden,
die in Art.87 Abs.1 Satz 2 GG erwidhnt und von den Be-
sdtzungsmichten im sogen. Polizeibrief vom 14. April 1949 zu 1a
ausdriicklich zugestanden sind. Auch fiir das zu errichtende
Bundeskriminalpolizeiamt sind gewisse Exekutivbefugnisse
vorgesehen?).

Die Bundespolizeibehérden haben n#chst dem Bundesrecht
das Landrecht des jeweiligen Eingriffsortes anzuwenden.

4. Der Wille der Besatzungsmiéchte zur Nicht-Militarisierung
und Dezentralisierung der deutschen Polizei kommt {ibrigens
noch in einer Anweisung der Alliierten Hohen
Kommission an die Landeskommissare vom 21. September
1949%) zum Ausdruck. Dort wird auch u. a. erneut festgestellt,
dafl der Erlafl von Verordnungen und daf solche Funktionen,
die ,,von Rechts wegen den Justizbehorden zustehen nicht
s~Aufgaben der Polizei* sein diirfen und dafl diese, d.h. die
Polizeibehdrden, keine Aufgaben iibernehmen diirfen, die nicht
in direktem Zusammenhang stehen mit der Sorge fiir die Auf-
rechterhaltung der offentlichen Ordnung und Sicherheit, der
Verhiitung von Verbrechen und der rechtlichen Verfolgung von
Verbrechen oder mit der Information der alliierten Behorden
liber Vorginge, die deren Sicherheit beeintrichtigen.

Z.Z. schweben bekanntlich Verhandlungen mit dem Ziel,
diese starre, sachlich schwer gerechtfertigte Haltung der Be-
satzungsmichte aufzulockern®).

d) Die Fortgeltung des preuBischen Polizei-
verwaltungsgesetzesvoml. Juni 1931 (prPVGQG) fiir die
Polizeibehérden i. e. S.19).

1. Trotz der organisatorischen Neuordnung und kompeten-
ziellen Beschrinkung ist auch die Polizei im neueren, engeren
Sinne iiberall ,,Angelegenheit des Staates‘ geblieben. In Ham-
burg und Schleswig-Holstein ist das unzweifelhaft. Auch in
Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen ist § 1 prPVG niemals

7) Das Gesetz ist inzwischen am 8. Midrz 1951 (BGBI. S. 165) ergangen.

%) ,Die Polizei® 1949 S. 382f. und Pioch: Polizeirecht, Anlage 8 (S. 208 ff.} nebst
Brganzungsschreiben ebenda Anlage 46 (S. 288).

%) Durch eine dem Bundesminister des Innern am 14. November 1950 mitgeteilte
Instruktion der Alliierten Hohen Kommission an die Landeskommissare ist inzwischen
eine gewisse gesetzliche Zentralisation der Polizei auf Landesebene zugelassen; den
s,independently governed municipalities” soll jedoch ihr Recht zur Unterhaltung einer
unabhingigen Ortspolizei gesichert bleiben.

1) Fast alles Folgende ist umstritten: Das Schrifttum ist Gibersichtlich geordnet von
Galette: Zur gesetzlichen Neuregelung des Rechts der &ffentlichen Sicherheit und
Ordnung = D5V 1950 S. 575f. Anm. 4—7. Auf diesen vortrefflichen Aufsatz (D5V 1950
S. 574—580 und 612—617), der mir erst nach meinem Vortrag bekannt geworden ist,
sei zur Erginzung auch des rechtspolitischen Teils (unten III) nachdriicklich hin-
gewiesen.
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aufgehoben oder die Polizeiverwaltung zur Selbstverwaltungs-
angelegenheit erklirt worden. Die Gemeinden sind an ihr viel-
mehr nur mittelbar durch die Wahl der Mitglieder des Polizei-
ausschusses und die anteilige Tragung der Kosten beteiligt.
Auch auf diese hat aber kein Gemeindeorgan einen rechtlichen
Einflu8. Ein solcher EinfluB steht vielmehr, wennschon eng be-
grenzt, nur dem Innenminister oder der Landesregierung zu.
Der Staat tibt allerdings in Nordrhein-Westfalen seine Polizei-
gewalt durch rechtlich selbstéindige Anstalten aus, die sich in
der Wahrnehmung dieser Auftragsangelegenheit erschépfen.

2. §§ 2—7, 9—12 prPVG gelten nach dem Gesagten fiir die
Polizei i. e. S. nicht mehr. Wegeh §8 s. 0. IIb a. E. und
hambVO iiber die Wasserschutzpolizei v. 31. August 1948
(GVBL. S. 94).

3. § 13 prPVQG ist in Niedersachsen, in Nordrhein-Westfalen
und in Schleswig-Holstein in Geltung geblieben. Die Bestiti-
gung von Hilfspolizeibeamten steht danach dem
Minister des Innern zu. Sie ist in Nordrhein-Westfalen durch
RdErl. IM v. 14, Oktober 1949 (MinBl. S. 996) bzgl. Talsperren-
wichtern, Feld- und Frosthiitern den Regierungsprisidenten
zur Wahrnehmung iibertragen worden. In Hamburg: VOn v.
5. September 1947 (GVBI. S.53) und v. 14.12.1948 (GVBL
S. 153) auf Grund des Gesetzes vom 26. Januar 1921.

4. §§ 14—17 prPVG (betr. Aufgaben) sind in Geltung ge-
blieben und von Schleswig-Holstein wortlich in sein PolG iiber-
nommen worden.

In Nordrhein-Westfalen hilt man § 14 Abs. 2 prPVG, d. h. die
Ubertragung polizeifremder Angelegenheiten, nicht mehr fiir
anwendbar. Doch ist das Sache des Gesetzgebers, der diesbeziig-
lich auf eine besondere Genehmigung des Hohen Kommissars
angewiesen ist. Die alten polizeifremden Zustdndigkeiten sind
allerdings den Polizeibehérden durch die Militirregierung ge-
nommen.

Nach Art. 35 GG sind die Polizei- wie alle Behérden anderen
Behorden zur Amtshilfe verpflichtet. In § 152 GVG, §§ 158,
159, 161, 163 Abs.2 und 189 StPO, §§ 758, 7569 ZPO, § 76 der
Eisenbahnbau- und Betriebsordnung, in §§ 25, 188, 189, 424 und
427 RAO, in den Geschlechtskranken-Gesetzen und sonst ist
ihre Amtshilfepflicht ausdriicklich und z.T. ndher bestimmt
worden. Sie gilt — entgegen der in Nordrhein-Westfalen und
z.T. in Hamburg herrschenden Auffassung — aber auch sonst
— allerdings mit der Einschréinkung, daB Amtshilfe insoweit
nicht verbindlich verlangt werden kann, als die ersuchende Be-
hérde selbst zur Durchfiihrung der MaBnahme rechtlich ver-
pflichtet und dazu auch imstande ist (z. B. die Ordnungsverwal-
tung oder der Bundestagsprisident — Art. 40 Abs.2 GG). In
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diesem Falle kann sich die Polizeibehérde darauf beschridnken,
fiir den Schutz des Vollziehungsbeamten zu sorgen.

Wird die Polizeibehorde auf Ersuchen tédtig, dann verant-
wortet sie nur die allgemeine Zustidndigkeit der ersuchenden
Behorde zur Anordnung der ersuchten MaBnahme und ihre
eigene Titigkeit bei deren Ausfithrung.

Wie die Polizeibeamten Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft
sind, so sind sie auch Hilfsbeamte der Ordnungsbehérden,
insofern sie die notwendigen MaBnahmen zur Gefahrenabwehr
zu treffen, also sowohl im Eilfalle aus eigener EntschlieBung das
zur Abwehr einer unmittelbar bevorstehenden Gefahr an Ort
und Stelle Notwendige zu tun, als auch die Ordnungsbehérden
dariiber und in allen Fillen beobachteter materiell-polizeilicher
Gefdhrdungen zu unterrichten, als endlich diesen mit den ihnen
eigenen Mitteln beizustehen haben.

In Schleswig-Holstein (RAErl. v. 8.3.1949 bei X 3) werden
nur die Polizeibeamten zur Anwendung unmittelbaren Zwanges
fiir zustindig gehalten. In der Tat wird man andere Behorden
dazu i.d.R. als tatsidchlich ,nicht imstande* ansehen kénnen.

So ist die Polizei ,,der starke Arm der Verwaltung“ auch in
diesem Sinne geblieben.

5. §§ 18—21 (betr. polizeipflichtige Personen) und
§§ 22—23 (betr. 6rtliche Zustidndigkeit) prPVG gelten
fort und werden durch die neuen Bestimmungen iiber die
polizeiliche Nachbarhilfe und Zusammenfassungen in Notfillen
ergénzt. Niedersachsen hat mit Hamburg, Schleswig-Holstein
und Bremen Vereinbarungen iiber die Erweiterung der ért-
lichen Zustidndigkeiten ihrer Polizeien getroffen (ndsG v.7.7.
1950 — GVBI. S. 35—36).

6. Polizeiverordnungen (§§ 24—39 prPVG) kénnen
die Polizeibehorden i. e. S. — also auch die Polizeiausschiisse —
nicht erlassen. Dieses Recht ist auf den Rat der Gemeinden bzw.
denKreistag iibergegangen und steht auBerdem — wie frither —
den Regierungsprisidenten und den Ministern zu.

7. §§ 40—44 prPVG (betr. polizeiliche Verfiigun-
g en) gelten auch fiir die Polizeibehdrden neuen Rechts. Ins-
besondere kénnen sie auf ihrem Kompetenzgebiet (z. B. dem
Stra8enverkehrsrecht) auch schriftliche Verfiigungen erlassen
und sind sie auf Grund des § 14 sowohl berechtigt als auch ver-
pflichtet, angetroffenen akuten Gefahren jeder Art durch miind-
liche Verfiigungen zu begegnen (vgl. oben bei 4 a.E.).

Der Rechtsmittelzug der §§45—54 prPVG (Beschwerde
und AnschluBklage binnen 2 Wochen) gilt fiir die Verfiigungen
der Polizeibehorden i. e. S. nicht mehr. Zwar 148t § 49 brMRVO
165 dltere Vorschriften unberiihrt, doch wiirde es sich mit der
von der brMR befohlenen und von den Polizeigesetzen durch-

Veréffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 10
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gefiihrten Trennung der Polizei- von den anderen Verwaltungs-
behorden nicht vertragen, wenn die Rechtsnachfolger der Land-
rdate und wenn die Regierungsprisidenten im Beschwerdewege
in das Ermessen der Polizeibehoérden eingreifen kénnten. Poli-
zeiliche Verfiijgungen sind daher mit dem Einspruch des
§ 44 brMRVO 165 und anschlieBender Klage nach §§ 22, 48
brMRVO 165 — je binnen 1 Monat — anfechtbar.

8. Die Polizeibehtrden i.e.S. konnen unmittelbaren
Zwang und auch — z. B. auf straBenverkehrspolizeilichem
Gebiet — Ersatzvornahme nach §§ 55 ff prPVG androhen
und anwenden!?). Die Androhung und Verhdngung von Zwangs-
geld und Zwangshaft ist ihnen jedoch durch die Militirregie-
rung versagt worden und auch durch neuere deutsche Gesetze
noch nicht wieder zugestanden. Sie kénnen also Unterlassungen
nur durch einen wiederholten unmittelbarenZwang durchsetzen.

9. Polizeiliche Strafverfiigungen kinnen nicht
mehr erlassen werden. Sie galten der Militdrregierung und
gelten den Hohen Kommissaren als ,,gerichtliche* Funktionen,
obwohl sie nur einen vorldufigen Charakter haben und der De-
linquent stets gerichtliche Entscheidung beantragen konnte.
Jenen m. E. unbegriindeten Bedenken der Militirregierung
haben nicht nur 1946 die Oberlandesgerichtsprésidenten da-
durch Rechnung getragen, daB sie die Nachpriifung polizeilicher
Strafverfiigungen (§§ 413—448 StPO) durch die Erméglichung
gerichtlicher Strafverfiigungen ohne miindliche Verhandlung
wegen Ubertretungen auf Anzeige der Polizeibehérde ersetzten;
diese héchst unzweckmiBige Neuerung ist auch in die Straf-
prozeBnovelle von 1950 (§ 413) ibernommen und sogar {iber den
Bereich der polizeilichen auf alle bisherigen Strafverfiigungen
von Verwaltungsbehtrden ausgedehnt worden. Das hat zur
Folge, daB nicht mehr diejenige Behérde, die die Ubertretung
festgestellt hat, sie unmittelbar in der ihr angemessenen Weise
ahndet, sondern daB ein oder mehrere Richter taglich hunderte
vorbereiteter Strafverfiigungen unterschreiben miissen und er-
fahrungsgeméB8 héhere Strafen als die Verwaltungsbehoérden
festsetzen. Damit ist nicht mal einem Prinzip, geschweige denn
den Beteiligten, sondern allenfalls den Formulardruckereien
und dem juristischen Nachwuchs durch die erforderliche Ver-
mehrung der Richterstellen gedient!?).

Die zeitweilig von den Besatzungsmichten verbotene, sehr
zweckmigige geblihrenpflichtige Verwarnung ist neuer-
dings wieder méglich.

#) Die Bedenken von Kohlhaas (DRZ 1950, 440), die Polizisten kdnnten wegen
Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG von der Waffe nicht Gebraudh machen, bestehen im Geltungs-

gebiet des § 55 prPVG und in Hamburg nidht.
1) Vgl. auch Kern: MDR 1950, 585.
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10. §§ 70—173 prPVG betr. Entschidigungen gelten
fort.

11. Insgesamt lidBt sich sagen, daB die polizeiliche Tétig-
keit in den Léndern der britischen Zone trotz der z. T. weiter-
gehenden Befugnisse tatsiachlich — auch dies nach dem Vorbild
des englischen Rechts — beschrinkt ist auf die Regelung des
StraBenverkehrs, die Anwendung unmittelbaren Zwangs zur
Behebung akuter Gefahren einschlieBlich der Tumultpolizei
und — hier liegt heutzutage das Schwergewicht — auf die
Strafverfolgung, und zwar nicht nur der Kriminalpolizei,
sondern auch der uniformierten ,,Schutzpolizei, die nicht mehr
selbst Recht setzt und durch mittelbaren Zwang oder polizei-
liche Strafverfiigung durchsetzt, sondern sich darauf be-
schriankt, Ubertretungen den Gerichten zur Bestrafung anzu-
zeigen. Damit ist die frither so umfassende ,Polizei“ in der
britischen Zone selbst zu einer Sonderbehérde, ihr Recht fast zu
einem Sonderrecht geworden. Jene Allgemeine Polizei aber ist
unter Verlust ihres Namens an die sogen. Ordnungsverwaltung
ibergegangen: Zur Rechten sieht man wie zur Linken die
Polizei gespalten sinken. Die linke Hilfte fiihrt das Schwert,
kann aber nur noch unbeholfen schreiben; die rechte Hilfte
filhrt die Feder, kann aber nur noch indirekt zwingen. Dies
wird ebenso wie die geschilderte neue Organisation der Polizei-
behérden weithin als nicht zweckmi8ig und unbefriedigend an-
gesehen (s. a. unten bei f).

€) Was ist nun aus den von den Polizeibehérden i. e. S. nicht
iibernommenen Kompetenzen der ehemaligen Orts- und Kreis-
behdrden geworden? Der Praxis erschien das zunichst sehr
zweifelhaft. Es ist aber mit einem Satz zu sagen: kraft des ju-
ristischen und organisatorischen Tréigheitsprinzips sind sie in
dem bisherigen Umfang und in der bisherigen Weise den-
jenigen Organen verblieben, die sie bisher innehatten oder die
an Stelle dieser Organe getreten sind'®). Sie haben also ihren
polizeilichen Charakter nur dem Namen nach, nicht aber ma-
teriell eingebiift. Heute heiflen sie ,,Ordnungsangele-
genheiten“ und werden von ,,Ordnungsbehiérden“ wahr-
genommen. (Diese Benennung ist nicht eben gliicklich, da sie
sich mit dem bisherigen Begriff der polizeilichen Ordnung!#)
nicht deckt und die ,,6ffentliche Ordnung* in dem iiberkomme-
nen Sinne nicht nur von den Ordnungs-, sondern auch von
den Polizeibehérden zu schiitzen ist. Die gelegentlich vorge-
schlagene und verwendete Bezeichnung ,,Aufsichtsangelegen-

1) Ebenso nwOVG v. 25. 1. 1950 — III A 110/49. — Vgl. zum Folgenden H. J. Wolff:

Die Rechtsgrundlagen der sog. Ordnungsverwaltung im nordwestdeutschen Geltungs-
gebiet des prPVG = MDR 1950 S. 5 ff.,, mit Schrifttumsangaben und AG6R 75 S. 470 ff.

1) Vgl Bill Drews: PreuBisches Polizeirecht I (5. Berlin 1936) 14—26.
10™
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heiten“ ist nicht empfehlenswert, da das Wort ,Aufsicht"
staats- und verwaltungsrechtlich bereits einen anderen Sinn
hat. Es wire auch zumindest unschon, von der Aufsicht iiber die
Aufsichtsfiihrung zu sprechen. Das Gewerbeaufsichtsamt ist
ferner etwas anderes als das Gewerbeordnungsamt).

Fiir diese sogen. Ordnungsverwaltung gilt das prPVG mit
wenigen Ausnahmen fort.

1. Sie ist Angelegenheit des Staates, wird aber
ausgeiibt von einem Gemeindeorgan. Sie ist aber nicht, wie
meist gelehrt wird, Auftragsangelegenheit der Gemeinde. Das
prPVG hat vielmehr die Polizeiverwaltung einem bestimmten
Gemeindeorgan im Wege der sogen. Organleihe iibertragen,
nimlich dem Biirgermeister bzw. Amtmann, in Landkreisen
dem Landrat als Orts- bzw. Kreispolizeibehérden. Biirger-
meister und Landréte gibt es in der britischen Zone zwar noch
dem Namen nach; nach der dort geltenden Neufassung der
Deutschen Gemeindeordnung sind sie aber nicht Rechtsnach-
folger der Biirgermeister und Landrite dlteren Rechts. Das sind
vielmehr gem. § 32 brDGO die Gemeinde- bzw. Amtsrite bzw.
Kreistage. Auf diese also sind die einst den Orts- bzw. Kreis-
polizeibehérden zugeschriebenen Zustindigkeiten iibergegan-
gen. Sie konnen sie, soweit es sich um regelmiBige Verwal-
tungsgeschéfte handelt, durch einen HauptausschuB (§ 53 Abs. 4
brDGO) ausiiben lassen'®). Die laufenden Geschifte werden
durch den zustindigen Gemeindebeamten wahrgenommen. Ob
das stets der Hauptgemeindebeamte ist oder sein kann, mag un-
untersucht bleiben. M. E. ist er es nicht, soweit ein besonderer
Gemeindebeamter (Gemeinderat, Stadtrat, Beigeordneter) zu-
stdndig ist. Fiir die Verwaltung der Landkreise gilt entspre-
chendes. Ordnungsangelegenheiten, insbesondere der Erlal von
Verfiigungen, werden in der Regel ,laufende Geschifte" sein,
weil und soweit es sich nur um Gesetzesanwendung — wenn-
schon innerhalb eines Ermessensspielraums — handelt. Da-
durch wird die UnzweckmaibBigkeit der juristischen Konsequenz
— ein groBes und sogar ein kleines Kollegialorgan ist wenig
geeignet, polizeiliche Aufgaben zu erfilllen — weitgehend
ausgeglichen.

Die Ordnungsverwaltung ist in einigen Stidten organisa-
torisch zusammengefallt, in anderen den jeweils sachlich
verwandten Dezernaten (z. B. die gewerbepolizeilichen Ange-
legenheiten den Wirtschaftsimtern) zugewiesen. M. E. ist — wo
moglich — eine Zusammenfassung vorzuziehen!®), weil die
Handhabung der PVG, insbesondere der Generalermichtigung,
gewisse Rechtskenntnisse erfordert, weil andernfalls eine Ver-

¥) Vgl. nwOVG v. 1. 6. 1950 — III A 118/50 (DVBI. 1951 5. 149 ff )
14} Ebenso Hahn: Stusev 1950, 41 f.
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mischung von Selbstverwaltung und staatlicher Verwaltung,
pflegerischer und hoheitlicher Verwaltung nahegelegt wird und
weil Fachstellen geneigt zu sein pflegen, in einer Stérung ihrer
eigenen Belange gleich eine Stérung der 6ffentlichen Ordnung
zu erblicken.

Die nicht von den Polizeibehérden i.e. S. iibernommenen Auf-
gaben der ehemaligen Polizeipriasidenten sind ebenfalls an die
ortlich zustidndige Ordnungsbehorde (zuriick-)gefallen.

Uber viele ehemalige polizeiliche Erlaubnisse oder Dispense
entscheiden die auf Grund brMRVO 141 Art. VIII Ziff.1 gebil-
deten BeschluBausschiisse.

Von Besonderheiten in den einzelnen Léndern, insbesondere
auch im ehemaligen Braunschweig, Lippe und Oldenburg sei
hier abgesehen. Das aufgestellte Prinzip gilt {iberall.

2. Ordnungsaufsichtsbehorden sind nach wie vor
(§§ 9 ff. prPVQG) die Regierungsprisidenten und der Minister
des Innern, sowie als Fachaufsichtsbehorden auch die anderen
Minister. An Stelle des Landrats ist auch hier der insoweit von
Weisungen des Regierungsprisidenten abhiéngige Kreistag ge-
treten.

3. Weil und soweit die Polizeibehérden i.e.S. nicht mit
»polizeifremden* Aufgaben betraut werden diirfen, missen den
Ordnungsbehérden eigene Vollzugsbeamte zur Verfii-
gung stehen, die insbesondere auch die Bau-, Lebensmittel-
usw. Kontrollen durchzufiihren haben. Hier liegt einer der
Griinde fiir die Kostspieligkeit der derzeitigen Polizeiorgani-
sation i.w.S.

Da die Vollzugsbeamten der Ordnungsbehiorden nicht
unmittelbare Staatsbeamte sind, bediirfen sie gem. § 13 prPVG
der Bestitigung durch die unmittelbar vorgesetzte Ordnungs-
aufsichtsbehorde (den Kreistag bzw. den Regierungs-~
préasidenten).

4. Aus dem Grundsatz der Fortgeltung des prPVG fiir die
Ordnungsbehérden folgt u. a., daf auch ihnen die General-
erméidchtigungdes § 14 Abs. 1 prPVG zur Verfiigung steht
(was im shPolG § 1 Abs. 3 sogar allen Verwaltungsbehoérden
eingerdumt ist, ,soweit sie zur Aufrechterhaltung der offent-
lichen Sicherheit oder Ordnung titig werden“), da die Ord-
nungsbehorden materiell-polizeiliche Verfiigungen nach §§ 40ft.
prPVG erlassen und daB diese mit den Rechtsmitteln der
§§ 45 fI., d. h. mit Beschwerde und AnschluBklage binnen zwei
Wochen angefochten werden kénnen. Die Beschwerdefrist ist
allerdings gem. § 49 brMRVO 165 allgemein auf 1 Monat erhéht.
Uber die Beschwerde entscheiden, wenn die Ordnungsverwal-
tung ihr nicht selbst abhilft, der Kreistag oder dessen Haupt-
ausschuBl bzw. der Regierungsprisident. Da es sich dabei nicht
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um eine Angelegenheit der laufenden Verwaltung handelt,
mochte ich den Oberkreisdirektor mindestens im Innenverhilt-
nis nicht fiir zustindig erachten.

In Hamburg ist durch G. v. 29. 10. 1949 (GVOBI. 265) der Ein-
spruch als einziges Rechtsmittel gegen Verwaltungsakte ein-
gefiihrt.

Gegen erstinstanzliche, materiell-landespolizeiliche Verfii-
gungen des Regierungsprisidenten ist gem. § 49 prPVG i. Vb.
m. § 44 brMRVO 165 unmittelbare Klage gegeben.

An die Stelle der Revision ist selbstverstidndlich die Berufung
an das OVG getreten.

5.Als Zwangsmittel stehen den Ordnungsbehérden die
des § 55 prPVG zur Verfligung — nicht, wie zeitweilig ange-
nommen wurde, die des § 132 prLVG, weil dieser fiir das
{materiell) polizeiliche Gebiet durch § 79 m prPVG aufler Kraft
gesetzt worden ist und ein anderer Rechtstitel als die Vorschrif-
ten des PVG oder der anderen ,,polizeiliche Zustindigkeiten
begriindenden Gesetze fiir die MaBnahmen der Ordnungs-
behérden fehlt!?).

Zwangshaft kann angesichts des Art. 104 Abs. 2 GG auch als
Ersatzstrafe von Verwaltungsbehdrden nicht mehr verhidngt
werden. Auch dem hat die StrafprozeBnovelle vom 12.9.1950
leider nicht. Rechnung getragen. Doch sind m.E. die Amts-
gerichte bereits unmittelbar aus Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG zur
Umwandlung eines nicht beitreibbaren Zwangsgelds in Haft
zustindig'®). In Hamburg sind es die Vormundschaftsgerichte
(hambG v. 17. 8. 1949 — GVBL. 177).

6. Auch Polizeiverordnungen kénnen die Ordnungs-
behdrden, d. h. der Rat der Gemeinden bzw. der Kreistag, der
Regierungsprisident und die Minister, erlassen. Dies kann
selbstverstidndlich weder dem (Ober)stadt(Kreis)direktor noch
auch den HauptausschufB iiberlassen bleiben (§ 52 brDGO). Die
umstrittene Frage, ob eine solche Verordnung, wie § 32 Buch-
stabe b prPVG vorschreibt, als ,,Polizeiverordnung‘‘ zu bezeich-
nen ist, ist m. E. zu bejahen. Auch § 32 Buchst. b prPVG ist
nirgends aufgehoben und gilt fiir die Ordnungsverwaltung.
Diese iibt materiell Polizeirechit aus. Ubrigens stand das Polizei-
verordnungsrecht auch frither schon Behérden zu, die nicht
Polizeibehérden waren (z. B. den Oberprisidenten). Materiell-
polizeiliche Gebote statt in einer Polizeiverordnung in einer
Ortssatzung zu erlassen, wire jedenfalls unzulissig, da es sich
nicht um ,eigene Angelegenheiten* und, wie gesagt, nicht ein-
mal um Auftragsangelegenheiten der Gemeinden handelt.

1) Ebenso nwOVG v. 25. 5. 1950 — IV A 218/50.

Y7a) Dazu Wolff: Das Verfahren bei Freiheitsentziechungen = DSV 1951 S.313ff.
bei V.
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Nach Aufhebung des § 25 Abs.2 prPVG durch das prG v.31. 5.
1933 haben die Minister ihre Polizeiverordnungen nicht mehr
dem Landtag zur Kenntnis zu bringen. — Obwohl das prAn-
passungsG vom 15.12.1933 den § 26 prPVG nicht ausdriicklich
libernommen hat, entfillt doch (entgegen Erl. nw IM v. 26. 3.
1949 — I 108-79/49) die Zustimmung des BeschluBausschusses
fiir den Regierungsbezirk zu den Polizeiverordnungen des Re-
gierungsprisidenten, weil auf den BeschluBausschuf8 nur die
Zustindigkeiten der ehemaligen Bezirksausschiisse ,,im Be-
schluBverfahren* iibergangen sind (z. B. nwVO v. 23.6.1948 § 3
Abs.1 i. Vb.m. Art. VIII Ziff.1 brMRVO 141 u.m. § 2 VO OP
Westfalen v. 2. 8. 1946 § 2 Abs. 1).

f) Die damit umrissene Gestaltung des Polizei- und Ordnungs-
rechts in der britischen Zone ist, dariiber sind sich fast alle
einig, namentlich in organisatorischer Hinsicht — mit Aus-
nahme der Hamburger und z.T. der schleswig-holsteinischen
Organisation — noch weit unbefriedigender, als es der
derzeitige Zustand unserer Verwaltung tiberhaupt ist. Was sich
in GroBbritannien in liberalistischen Zeiten historisch ent-
wickelt hat und von der dortigen demokratischen Praxis sinn-
voll erfiillt wird, fiigt sich nicht in das in Nordwestdeutschland
historisch gewordene Organisations- und Rechtssystem, das
keine kasuistischen Stérungstatbestinde entwickelt und die
staatliche Beugegewalt nicht bei den Gerichten und deren Hilfs-
organen konzentriert hat. Es haften dem geltenden Polizeirecht
m. E. aber noch weitere Miéngel an. Insbesondere mochte ich auf
folgende MiBstinde hinweisen:

1. Das Schwergewicht des Polizeibegriffs ist von dessen funk-
tionellem zu dessen institutionellem Moment verscho-
ben. Die ,Polizei“ wird also vielfach als Subjekt statt als
Funktion angesprochen.

2. Damit zusammen geht eine — allerdings leider zeit-
gemédBe — Selbstherrlichkeit des Technischen und — auch
politische — Eigengewichtigkeit des Apparats, die gerade dann
bedenklich sind, wenn es sich um die Technik des Macht-
apparates handelt. Exempla docent.

3. Der Polizei-Institution fehlt also die Verbindung
zur allgemeinen Staats- und kommunalen Selbstverwaltung.
An deren Stelle ist mancherorts eine Entfremdung oder gar
Gegnerschaft getreten.

4. Insbesondere hat der Regierungspriasident gar
keinen EinfluB mehr auf die Polizei.

5. Der Einfluf des Innenministers ist beschrankt auf
eine Mitbestimmung bei der Auswahl des Polizeichefs und
seines stindigen Vertreters, auf den Haushalt und auf allge-
meine Anordnungen. Er hat mithin insbesondere keinen Einfluf§
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auf die Auswahl des sonstigen Personals — weshalb 8 von
11 Innenministern kiirzlich bekennen mubfiten, sie seien gegen
parteipolitische Infiltration der Polizeiverbinde vollkommen
machtlos. Das ist um so bedenklicher, als von der Militirregie-
rung 1945/46 Personen in die Polizeieinheiten eingestellt wur-
den, die zwar angeblich antifaschistisch gesonnen waren, deren
Verfassungstreue aber nicht unzweifelhaft ist. Zur Durch-
setzung seines Willens stehen dem Innenminister, abgesehen
vom Grenzfall der Kommissarbestellung, nur die Gewidhrung
oder Versagung finanzieller Zuschiisse zur Verfiigung — als ob
der Stand einer Institution dadurch verbessert werden konnte,
daB man ihr die Mittel schmailert.

6. Die Kreise und kreisfreien Stddte entsenden
zwar Vertrauensleute in den Polizeiausschuf3, haben aber nicht
den geringsten EinfluB auf deren Verhalten und Beschliisse. Die
kommunalen Verwaltungen haben auch keinen Einblick in und
erst recht keinen Einflu auf die Finanzgebarung, des Haus-
halts- und des Stellenplans der Polizeibehérde, was um so
bitterer ist, als sie die Hilfte des Finanzbedarfs bezahlen
miissen.

7. Aber auch der PolizeiausschufB hat nur einen
geringen EinfluB auf den Stand und die Leistungskraft der
Polizeieinheit, obwohl er nach § 10 brMRVO 135, § 3 ndsG und
§ 6 nwG dafiir ,,verantwortlich* ist. Denn ihm sind durch die
Festlegung der Planstirken und der Besoldung sowie durch die
Anforderungen an die Schulung und an die technische Aus-
ristung seitens des Innenministers, der auch selbst den Haus-
haltsplan feststellt, die Hinde gebunden. AuBlerdem kann er in
allen wesentlichen Hinsichten vom Polizeichef vor ein fait
accompli gestellt werden.

8. Der Polizeichef wiederum ist praktisch abhingig
einerseits von den im Polizeiaysschufl herrschenden politischen
Stréomungen und personellen Verhiltnissen, andererseits vom
Haushaltsplan und den allgemeinen Anordnungen des Ministers.
Immerhin ist seine Stellung bei weitem die stirkste. Er ist von
konkreten Weisungen véllig unabhingig, und er kann es sich
leisten, z. B. Amtshilfeersuchen nicht zu entsprechen und Vor-
teile aus der hochst unklaren materiellen Zustindigkeit der
Polizeibehérden zu ziehen.

9. Wer priift z. B. Lichtspielvorfiihrungen, die Innehaltung
von MaBnahmen zur Viehseuchenbekdmpfung, die Zuverlissig-
keit eines Wandergewerbetreibenden, die Mingelbeseitigung
an einem Kraftfahrzeug, die Eighung eines Jugendlichen zur
Erlangung eines Fiihrerscheins, wer veranlait die Aufstellung
von Verkehrszeichen? All dies und noch viel mehr ist zumindest
zweifelhaft gewesen. Man sagt, daB die unheilvolle Verbreitung
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der Tuberkulose wesentlich auf unterlassene Milchkontrollen
zuriickzuflihren sei.

10. Angesichts der sehr erheblichen rechtlichen Beschrinkung
und zusédtzlichen Selbstbeschriankung der Polizei sind deren
Beamte nicht mehr ausgelastet. Auf der anderen
Seite fehit den Gemeinden und Gemeindeverbédnden das Per-
sonal oder das Geld, um Vollzugsbeamte einzustellen, die sich
der von den Polizeibeamten nicht mehr versehenen Verrich-
tungen annehmen.

11. Trotzdem und infolge jener organisatorischen Mif3stinde
ist die Polizeiverwaltung — sogar im engeren Sinne verstan-
den — viel teurer als sie es sogar in Zeiten polizeilicher
Hybris gewesen ist.

III. Ausblick.

a) Die zustidndigen Ministerien haben diese Méangel lingst
erkannt und Gesetzentwiirfe ausgearbeitet, die das Poli-
zei- und Ordnungsrecht auf eine neue rechtliche Grundlage
stellen sollen. Dabei versucht man z.T. das alte preuBlische
Polizeirecht durch Verwertung der neuen, insbesondere der
organisatorischen Formen iiber den Stand von vor 20 Jahren
hinaus fortzuentwickeln.

1. Am 21.Juni 1949 hat der Senat der Hansestadt Hamburg
(unter Nr. 145) der Biirgerschaft die Entwiirfe eines Polizeiver-
waltungsgesetzes und eines Gesetzes liber die Organisation der
Polizei vorgelegt. Der letztere bringt nichts Neues, der erstere
bezieht sich sowohl auf die ,,ordentliche Polizei* als auch auf
»die Verwaltungsbehorden, sofern sie polizeiliche Aufgaben
wahrnehmen*. Er iiberwindet das derzeitige Nebeneinander des
sogen. Verhidltnisgesetzes vom 23. April 1879 i. d. Fassg. v. 8.10.
1923 mit gewohnheitsrechtlicher Geltung des § 10 II 17 ALR
neben der Fortgeltung des prPVG in den ehemaligen preufBi-
schen Landesteilen im Sinne einer weltergehenden Ubernahme
und teilweisen Ergénzung des prPVG.

2. In Schleswig-Holstein, das in der Neugestaltung
des oOffentlichen Rechts den anderen Lindern der britischen
Zone voraus ist, ist es bereits zum LandtagsbeschluBl eines das
Polizeigesetz vom 24. 3. 1949 erginzenden Gesetzes liber die
offentliche Sicherheit und Ordnung vom 30.5.1950 gekommen
(Landtagsvorlage Nr. 318/3). Das Gesetz ist jedoch von den
Hohen Kommissaren abgelehnt worden, weil es die Polizei-
gewalt nicht hinreichend dezentralisiert und den Verwaltungs-
behorden zu weitgehende Zusténdigkeiten einrdumt. Auch die-
ser GesetzesbeschluB3 lehnt sich an das prPVG an, beschrinkt
aber die Polizeiverwaltung einerseits auf unaufschiebbare Fille,
iiberiaBt ihr jedoch andererseits fast den gesamten Vollzug.
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3. Auf der Grundlage des nidmlichen Referentenentwurfs hat
die niedersidchsische Landesregierung im Mirz 1950
dem Landtage den Entwurf eines Gesetzes iiber die Verwaltung
der Ordnungsbehérden und der Polizei vorgelegt!®).

4. Diese beiden, einander dhnlichen Problemlésungen haben
z. T. recht lebhaften Widerspruch gefunden. In Nordrhein-
Westfalen etwa mdchte man einerseits zu den Grundsétzen
des prPVG zuriickkehren, andererseits den Kompetenzbereich
der Polizeibehorden i. e.S. tunlichst einschrinken und den der
Verwaltungs-, insbes. der Selbstverwaltungsbehdérden erwei-
tern. Besonderen Wert legt man hier, wenn ich recht orientiert
bin, auf eine moglichst weitgreifende Entpolizeilichung der-
zeitiger Zweige der Ordnungsverwaltung'®).

5. Dies letztere erstrebt auch der Deutsche Stddtetag, der
auBlerdem mindestens die Ordnungsverwaltung als Selbstver-
waltungsangelegenheit (allenfalls mit ,,verstiarkter Staatsauf-
sicht“) anerkannt wissen mochte.

Von den Polizeireferenten der Ministerien, den Polizeichefs
und den Polizeiausschiissen sowie vom Institut zur Férderung
offentlicher Angelegenheiten und im Schrifttum sind die ein-
schlidgigen Fragen wiederholt erortert worden. Eine herrschende
Meinung hat sich noch nicht herausgebildet.

b) Bevor man die Fragen nach einer vergleichsweise besten
Neugestaltung des Polizei- und Ordnungsrechts beantwortet,
wird man gut tun, sich liber einige Tatsachen, Grundsitze und
Regeln Klarheit zu verschaffen:

1. Polizei im funktionalen Sinne ist praktisch notwendig.
Es darf nicht dem Zufall iiberlassen bleiben, ob die von der
Verfassung und Regierung gewollte Ordnung beachtet wird
oder nicht. JERUSALEM hat daher die Polizei als eine der drei
Grundfunktionen des Staates bezeichnet?®?). Sie ist es insbeson-
dere auch dann, wenn die Verfassung — wie das Bundesgrund-
gesetz — die Wirksamkeit der 6ffentlichen Organe auf die Her-
stellung und Bewahrung eines Rechtszustandes ausrichtet. Denn
dieser ist ein (normatives) Ideal, das sich nicht kraft Natur-
notwendigkeit durchsetzt, sondern auch gegen Uneinsichtigkeit
und Boswilligkeit von Menschen durchgesetzt werden muf.
Macht zu sein gehért bekanntlich zum Wesen, die Staatsgewalt
zum Begriff des Staates. Dazu geniigen aber nicht die Anord-
nungen und Drohungen der — selbst nur normativen — Ge-
setze, Verordnungen und Verfiigungen. Ihnen mufl vielmehr

1) Er ist am 21. 3. 1951 ergangen (GVBI. 79).

*) Von einer genaueren Berichterstattung iber diese Entwiirfe sehe ich ab, da ich
sie im DVBL 1951 S. 300—303, 334—337 besprochen habe. Eine schematische Ubersicht
uber die Entwiirfe findet sich auf den vorhergehenden Seiten.

") F. W. Jerusalem: Der Staat (1935) 193 ff.; Ders.: Kritik der Rechtswissenschaft
(1948) 348.
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eine potentielle Zwangsgewalt entsprechen, die wieder ihrer-
seits erforderlichenfalls in aktueller physischer Machtentfaltung
zum Ausdruck kommen muf. Diese liegt nicht nur bei der
Polizei, und die Polizei erschépft sich nicht in der physischen
Machtentfaltung. Beide aber gehéren wesentlich zueinander
und zum Staate. Es wire anarchistische Utopie, auf dies ,,staats-
machtliche Instrument“ verzichten zu wollen?!). Es bedeutete
die Selbstaufgabe des Staates, dieses Instrument anderen Krif-
ten wie etwa politischen Parteien zu lberlassen. Ebenso un-
angebracht ist eine ohnmichtige Polizei oder der Versuch, ihre
Kraft durch organisatorische MaBnahmen zu hemmen. Militd-
rische Macht des Staates oder einer Besatzung konnen diesen
Sachverhalt verdecken, nicht aber dndern.

Ist Polizeimacht notwendig, so ist auch das Risiko des Macht-
miflbrauchs unvermeidlich. Méglich ist jedoch, den machtméBi-
gen Eingriffen des Staates rechtliche Schranken zu ziehen und
dafiir zu sorgen, daB diejenigen Menschen, denen die legalen
Machtmittel anvertraut sind, sie im verfassungsmiBigen Sinne
handhaben, sowie die Machthaber und ihre MaBnahmen zu
kontrollieren.

Daraus folgt einerseits die Regel tunlichster Konzentration
der staatlichen Exekutivfunktionen, andererseits die Geltung
der rechtsstaatlichen Forderungen der GesetzmiBigkeit, des
Gesetzesvorbehaltes und der Ablehnung unbestimmter positiver
Zwangsgewalt sowie die Forderung demokratischer, gericht-
licher, disziplinarer und Gebarenskontrolle auch und gerade
der Polizei in jedem Sinne.

2. Notwendig sind insbesondere Schutzleute, die das
Offentliche Leben beobachten, offentliche Gefihrdungen des
Lebens, der Gesundheit und der Sachgiiter nach Méglichkeit
verhindern und nach eingetretenen Schiden erforderlichenfalls
autoritativ die Rechtsverfolgung sichern. Notwendig ist eine
Streitmacht, die jeden moglichen Widerstand gegen die
verfassungsmifBige Ordnung zu brechen und den Fortbestand
dieser Ordnung zu sichern imstande ist. Notwendig sind ferner
Beamte, die begangene Straftaten zur Verfolgung
bringen, und notwendig sind solche, die Ordnungs-
stérungen aller Art mit geeigneten MaBnahmen begegnen.
Eine besondere Frage ist es, ob alle diese Funktionen von den-
selben oder in welcher Weise sie von verschiedenen Menschen
wahrgenommen werden sollen. Im allgemeinen wird man sagen
konnen, dafB das, was einer machen kann, auch e in e r machen
soll, weil mit jeder weiteren Beteiligung Reibung, Zeit und
Kosten im Quadrat anwachsen. Dabei ist 6rtlicher Zusammen-
hang und die Art und Weise der Geschiftserledigung nicht nur

!1) Dies zu Gut: D&V 1949, 466 f,




138 Hans J, Wolff

billiger, sondern auch wichtiger als sachlicher Zusammenhang,
da die Bearbeitung wechselvoller Aufgaben vor schemati-
scher Einseitigkeit bewahrt und ein lebendigeres Interesse
wachzuhalten vermag. Was alles gerade auf polizeilichem Ge-
biete geleistet werden kann, haben die preuBlischen und auBler-
preulischen Landjiager (Gendarmen) in ihrem téglichen Dienst
bewiesen.

3. Die i. w. S. polizeilichen Funktionen stehen in sehr engem,
manchmal kaum trennbarem Zusammenh ang miteinander
und mit anderen Staatsfunktionen. SchlieBlich dient fast die
gesamte rechtsstaatliche Wirksamkeit der Aufrechterhaltung
der fiir das Gemeinschaftsleben notwendigen guten Ordnung.
Auch die Gesetzgebung, die Rechtsprechung und weite Teile
der allgemeinen Verwaltung wenden Gefahren ab, wenn man
diese Begriffe nicht in einem engeren ,,polizeirechtlichen Sinne
versteht.

Daher ist ein enges Zusammenarbeiten verschiedener Behor-
den auch auf denselben Lebens- (nicht Kompetenz-) gebieten
angesichts des Umfanges und der arbeitsteiligen Differenzie-
rung der modernen oOffentlichen Verwaltung schlechterdings
unvermeidlich. Dennoch ist eine trennende Unterscheidung not-
wendig, um klare Zustindigkeiten und damit eindeutige Ver-
antwortungen der Behérden und Beamten zu schaffen®®). Es
darf aber auch keine Verantwortung (wie z. Z. die des Polizei-
ausschusses) liber die eingerdumte rechtliche Zusténdigkeit hin-
ausgehen, wenn man gefdhrliche Reibungen, Anmaung und
Anonymitdt vermeiden will.

4. Im iibrigen hat die Beantwortung jener Frage auszugehen
nicht von den Wiinschen vorhandener Behiérden und anderer
politischer Michte, sondern von den zu bewiltigenden Auf-
gaben. Sie hat also zu ermitteln, wer die gegebenen
Funktionen am besten wahrnehmen kann. Da-
bei ist zu beriicksichtigen, daB — ganz anders als noch vor 50
oder gar vor 100 Jahren — sidmtliche Zweige der 6ffentlichen
Verwaltung, auch die der Polizei im weiten wie sogar im
engsten Sinne — z. B. der einfache Streifen- und Bereitschafts-
dienst — je besonderen ,,technischen* (einschl. rechts- und
verwaltungskundlichen) Sachverstand erfordern. Darum
kann lingst nicht mehr jeder ,,gebildete Mensch und nicht
jeder Beamte alles gut erledigen. Laien sind daher nicht mehr
imstande, befriedigend zu verwalten, soweit sie nicht selbst
(zuféllig) Sachkenner sind. Sie kdnnen nur anregen, zwischen

1) Hachst unzweckmiBig ist es aber z. B., wenn, wie in Nordrhein-Westtalen, iiber
gewerberechtliche Ausnahmen und Beschwerden von einer anderen Behdrde zu ent-
scheiden ist, als von der gewerberechtlichen Aufsichtsinstanz (wie iibrigens jede Be-
schneidung von Zustandigkeiten des Regierungsprasidenten).
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mehreren ,,technisch** moéglichen Problemlosungen entscheiden,
iUber die Grundziige genereller Normen und Planungen sowie
iber die Anwendung klarer Rechtssitze auf tibersehbare Sach-
verhalte befinden und Kontrollberichte priifen. Viele ,.Laien®
in der heutigen &ffentlichen Verwaltung, insbesondere Volks-
vertreter, sind freilich mehr oder minder sachverstindige
Interessenvertreter und als solche da, aber auch nur da am
Platze, wo es gilt, die vertretenen Interessen zur Geltung zu
bringen, nicht aber Gefahren, i.e.S. abzuwehren und das
geltende Recht ohne Riicksicht auf widerstreitende Interessen
durchzusetzen. — DaBl reine Exekutivfunktionen nicht kolle-
gialisch versehen werden kénnen, weifl jedermann.

c¢) Obzwar m. E. ein zwingender Grund zur Preisgabe der
ziemlich einheitlichen und iibersichtlichen Polizeiorganisation
von 1931 weder bestand noch besteht, ist doch zu priifen, ob
und in welcher Weise den von den Besatzungsmichten einge-
fithrten neuen Gesichtspunkten Rechnung zu tragen und dabei
das dltere deutsche Recht gliicklich fortzubilden ist. Das ist nur
dann moglich, wenn es gelingt, den einheitlichen Kompetenz-
bereich der Polizei im alten Sinne aufzugliedern. Einen
Ansatzpunkt hierfiir bietet die bereits erwidhnte fachliche Ver-
besonderung der verschiedenen Sparten der Polizei, die ja
librigens auch schon in der ehemaligen Kompetenzverteilung
zwischen den Polizeiprisidenten und den Biirgermeistern zum
Tragen kam.

1. So konnte und sollte man m. E. zunéchst alle diejenigen
frither polizeilichen, nun zur Ordnungsverwaltung gehorenden
Gebiete ausscheiden, die im Laufe der Jahre in der for-
mellen und materiellen Gesetzgebung eine fast schon erschop-
fende Regelung gefunden haben. Man sollte also die Entwick-
lung fortsetzen, die durch die Entpolizeilichung des Fiirsorge-
und Schulwesens, des Feld- und Forstwesens (§ 78 prPVG), so-
wie von Teilen des Bau-??), des Gewerbe-*') und des Gesund-
heitswesens®®) bereit seit langem im Gange ist. M. E. sitd nun
auch die letzteren und ist dazu das Melde-, Fund-, Veterinir-
und Jagdwesen reif, je so weitgehend kodifiziert zu werden,
daf sie allgemeiner polizeilicher Ermichtigungen nicht mehr
mudnlinien(‘: v. 5.7.1875 §§ 1 (Gemeindevorstand), 12 und 15 (Orts-

statute), prWohnungsG v. 28. 3. 1918 Art. 6 § | (Wohnungsaufsicht), nwG v. 7. 12. 1948
§ 2 (Bebauungsverordnungen).

M) RGewO §§ 1 ff., 16 &., 41—42 b, 55—60, 81 ff., 139b usw., sowie zahlreiche Neben-
gesetze.

%) RGewO §§ 29—30b, RG betr. Bekimpfung gemeingefdhrlicher Krankheiten vom
30. 6. 1900, VO z. Bekdmpfung ibertragbarer Krankheiten v. 1. 12. 1938, RG &. d. Ge-

sundheitswesen v. 3. 7. 1934, ErAVO RG . Geschlechtskrankheiten § 3, RArzteordnung,
RApothekerO v. 18. 4. 1937, RBestallungsO f. Apotheker v. 8. 10. 1937, RHebammenG

v. 21. 12. 1938, RFleischbeschauG v. 29. 10. 1940 u. &.
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bediirfen und von anderen als den Ordnungs- oder gar Polizei-
behorden i. e. S. wahrgenommen werden kénnen??).

Tiefer gerechtfertigt wire dies freilich nur dann, wenn es sich
hierbei nicht oder nicht mehr um Gefahrenabwehr im engeren
polizeilichen Sinne handelt. Dem ist in der Tat so. Der funktio-
nelle Polizeibegriff hdngt mit dem dispositiven auf das engste
zusammen. Infoige der Subsidiaritdt der Polizei im alten Sinne
war und ist eine Gefahr nur dann und insoweit eine ,,polizei-
liche“, als ihr nicht durch andere als ,Polizeibehérden“ auf
Grund besonderer gesetzlicher Ermichtigung und Verpflichtung
zu begegnen ist. Solche gesetzlichen Zustindigkeiten beson-
derer Behorden fehlten vielfach, und zwar nicht zuletzt
deshalb, weil die Polizeibehdorden den festen Kern der
staatlichen Behérdenorganisation bildeten und imstande waren,
mit Hilfe der polizeilichen Generalermichtigung die erforder-
lichen niheren rechtlichen Bestimmungen selbst zu treffen. Das
ist inzwischen z. B. auf baupolizeilichem Gebiet so ausfiihrlich
geschehen, daB es fiir eine gesetzliche Kodifikation reif gewor-
den ist?’). Auf anderen Gebieten hat sogar der Gesetzgeber
selbst allmahlich die wichtigsten Ermachtigungen spezialisiert,
so daB der Anwendungsbereich des § 14 prPVG dort recht
schmal geworden ist und nur noch wenig fehlt, um ihn fast ganz
entbehrlich zu machen. DaB es die gewil nicht unberechtigte
Scheu vor der Errichtung von Sonderbehérden und die bei
weitem nicht so berechtigte Scheu vor der Uberlassung an die
Selbstverwaltungskorperschaften war, die ihren ,,polizeilichen*
Charakter bewahrten, ergibt sich auch daraus, da etwa die
Gewerbeordnung weithin die Polizei im materiellen und funk-
tionellen Sinne hat fernhalten, also polizeifeste Rechtsstellun-
gen hat schaffen wollen. Es ergibt sich ferner daraus, da der
Gesichtspunkt der Gefahrenabwehr z. B. bei der Bediirfnis-
priifung (vor Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG), im Bau-, Melde-, Jagd-,
Veterindr- und z.T. auch im Gesundheitsrecht ziemlich weit
hergeholt ist. Im sozialen Rechtsstaat riickt er vollends in den
Hintergrund. Es kommt nun, wie mir scheint, auf den genann-
ten Lebensgebieten und, um ein weiteres besonders deutliches
Beispiel zu nennen, bei der Unterbringung Obdachloser in
erster Linie auf eine gerechte soziale Gestaltung innerhalb der
verfassungs- und gesetzesrechtlichen Ermichtigungen und erst
in zweiter Linie auf deren Sicherung an — wie das z. B. fiir den
AnschluBzwang an gewisse Gemeindeeinrichtungen in § 18 DGO
mu und zum Folgenden: H. U. Scupin: Die Angelegenheiten der 6ffent-

lichen Ordnung in .Recht, Staat und Wirtschaft* Bd. 2 (1950} S. 298—319, und Ders.:
Redht, Staat, Wirtschaft® Bd. 3 (1951).

") Eine vollstindige, entpolizeilichende Kodifikation des gesamten Baurechts ver-

sucht der, allerdings in wichtigen Hinsichten miBflungene, Entwurf zu einem Baugesetz
tiir die Bundesrepublik Deutschland (z. B. §§ 155, 166, 206 ff.).
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bereits Gesetz geworden ist. Die ins Auge gefate spezialgesetz-
liche Regelung bedeutet also durchaus nicht, daB die dadurch
erfaBten Verwaltungsbereiche befehls- und zwangslos bleiben,
sondern nur daBl die auf ihnen getroffenen gestaltenden Ver-
waltungsmafnahmen auf Grund spezieller gesetzlicher Ermich-
tigung mit den ihnen jeweils gemiBen Befehlsinhalten und
Zwangsmitteln gesichert werden sollen. Statt der Gefahren-
abwehr sollte also die Sicherung der Daseinsvorsorge durch
Zwangsmittel im Vordergrund stehen. Wie weit man dabei
hinter dem Ideal konzise gefaBter Tatbestinde im Interesse der
Anpassungsfihigkeit an die hochst vielgestaltigen Lebens-
erscheinungen zuriickbleiben muB, ist eine andere, nicht mehr
grundsétzliche Frage. Grundsitzlich wichtig aber ist, da auch
neben oder besser hinter einer solch spezialgesetzlichen Rege-
lung und den danach verwaltenden Behérden die materiell-
polizeiliche Generalermichtigung der Ordnungs- und Polizei-
behorden zur subsididren Gefahrenabwehr verbleibt — wie es
trotz § 1 RGewO und Art. 19 Abs. 1 GG bei den polizeilichen
Beschréinkungen der Ausiibung des Gewerbebetriebs und wie
es trotz der entpolizeilichten Wohnraumbewirtschaftung und
~-Fiirsorge bei der polizeilichen Unterbringung Obdachloser ver-
blieben ist oder wie BGB und ZPO ein polizeiliches Einschreiten
auf biirgerlich-rechtlichen Gebieten nicht vollig ausschlieBen.

Indes dies alles kann einstweilen nur ein Hinweis fiir die
Gesetzgeber auf rechtssystematisch mogliche und — nicht nur
meines Erachtens — zweckmifige Neuregelung gewisser bis-
lang materiell-polizeilicher Lebensgebiete sein. Vorerst gehoren
sie noch zum Polizei- oder vielmehr ,,Ordnungsrecht®.

2. Eine der soeben fiir wiinschenswert gehaltenen Abspaltun-
gen gewisser Verwaltungsbereiche aus dem Gesamtbereich der
Polizei im traditionellen Sinne hat in anderer Hinsicht in-
zwischen stattgefunden. Witzigerweise ist nimlich die Polizei
selbst ,entpolizeilicht, d.h. vom Kernbereich der staatlichen
Verwaltungsorganisation abgesondert und besonderen, eben
den Polizeibehérden im neueren, engeren Sinne iibertragen
worden. Ob diese wesentlichste Verinderung unseres iiberkom-
menen Polizeirechts auch fernerhin in irgendwelcher Weise bei-
zubehalten ist, hdngt davon ab, ob und wie eine sinnvolle Unter-
scheidung von Polizei- und Ordnungsverwaltung moglich ist.
Dafiir kann man grundsétzlich an jede der Dimensionen des
Polizeibegriffs ankniipfen mit Ausnahme der formellen und
der institutionellen, nach denen gerade gefragt ist. Auch die
qualitative Dimension kann von vornherein ausscheiden, weil
eine positive Sozialgestaltung mit ungenau bestimmter Zwangs-
gewalt im Rechtsstaat weder der Polizei noch der Ordnungs-
verwaltung gestattet werden darf. Danach verbleiben drei

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 1
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Unterscheidungsgruppen: Man kann ansetzen bei den polizei-
lichen bzw. Ordnungs-MaBnahmen rechtfertigenden Tatbestin-
den, indem man einen prinzipiellen Unterschied sucht zwischen
den Gefahren, deren Bekdmpfung allein den Polizeibehdrden
und denen, deren Bekidmpfung allein den Ordnungsbehérden
obliegt. Oder man kann sich darauf beschriinken, die jeweiligen
Kompetenzgebiete aufzuzéhlen. Oder man kann endlich nach
den Rechtsfolgen, d.h. hier nach den Mitteln, unterscheiden,
mit denen die Gefahren einerseits von den Polizei-, andererseits
von den Ordnungsbehérden bekdmpft werden.

Die prinzipielle Unterscheidung nach den rechtsfolgebedin-
genden Tatbestinden wire hier wie sonst juristisch die beste.
Es ist daher verlockend, sie schon in die funktionale Dimension
hineinzulegen, indem man die Unterschiedenheit im Begriffs-
paar ,,Sicherheit und Ordnung' auswertet. Den Namen nach ist
das sicherlich méglich: Die Polizei i. e. S. ist Sicherheitspolizei,
die Ordnungsverwaltung materiell Ordnungspolizei. Aber ab-
gesehen davon, dal diese Bezeichnungen wesentlich anders ver-
standen werden miiBten, als in der Vergangenheit, fragt es sich,
was denn Sicherheit im Gegensatz zu Ordnung ist.

Es ist bekannt, daB es nicht angeht, die Sicherheitspolizei da-
durch niher zu bestimmen, dafl sie gegen den bosen Willen von
Menschen gerichtet ist. Denn sie bekdmpft auch Gefahren, die
durch Naturereignisse veranlaBt werden; und die Ordnungsver-
waltung sollte nicht dann unzustindig sein, wenn etwa ein Bau-
werk durch Verschulden eines Menschen gefahrdrohend ist.

Erst recht kann man nicht auf den Unterschied von Rechts-
und Sozialordnung abstellen, weil der Schutz beider den
Polizei- und den Ordnungsbehérden anvertraut ist. Es er-
scheint mir iiberdies sehr zweifelhaft, ob man diesen Unter-
schied — jedenfalls in der von ANSCHUTZ?®) vorgeschlagenen
Weise — machen kann. Denn auch diejenigen Normen, ,,deren
Befolgung nach den jeweils herrschenden ethischen und sozialen
Anschauungen als Vorbedingung gedeihlicher Koeexistenz aller
mit allen als Grundlage des Gemeinschaftslebens gelten*, sind
ungeschriebene Bestandteile der Rechtsordnung, wenn sie
iberhaupt Rechtsfolgen auszulésen imstande sein sollen.

Vielleicht aber 148t sich an den Unterschied zwischen absolu-
ten und relativen Rechtsgiitern derart ankniipfen, da man
unter der von den Polizeibehérden zu gewihrleistenden
»Sicherheit“ einen Selbstzweck, unter der von den Ordnungs-
behorden zu gewihrleistenden ,,Ordnung*, aber ein relatives
Rechtsgut versteht, das nur um anderer, absoluter Giiter, ins-
besondere der Wiirde, des Lebens, der Gesundheit und des

#) Gerhard Ansdhiitz: Die Polizei (Vortrige der Gehe-Stiftung II, 1910) S. 17.
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Eigentums willen aufrechtzuerhalten ist. Dann lieBe sich der
engere Begriff einer ,,absoluten Gefahr* bilden, die von den
Polizeibehérden abzuwenden ist, wihrend die Ordnungsbehér-
den relative Gefahren zu vermeiden, indem sie Stérungen ihrer
Ordnungsbewahrung abzuwenden haben. Da die absoluten
Rechtsgiiter der Verwaltung objektiv vorgegeben sind, bedarf
es zu deren Sicherung keiner Rechtsgestaltung, wihrend die
Ordnungsverwaltung die von ihr zu sichernde Ordnung selbst
zu konkretisieren hat. Diese Unterscheidung zielt indes nicht so
sehr auf die von Polizei und Ordnungsverwaltung, als vielmehr
auf die von materiell Polizeilichem und zu Entpolizeilichendem
(oben III ¢ 1). Die auf ihn implizit abstellenden Erwigungen des
Deutschen Siiddtetages eilen der gegebenen und sogar der
wiinschbaren Rechtslage voraus, wenn sie die gesamte Ord-
nungsverwaitung unter diesem Gesichtspunkt sehen und dem-
gemil entpolizeilicht wissen wollen.

So bleibt in der ersten Gruppe nur noch die Ankniipfung an
die Art der Gefahr nicht ihrer Quelle oder ihrer Richtung, son-
dern ihrer Aktualitdt nach. Dahin zielen denn auch der schles-
wig-holsteinische und der niedersichsische Entwurf, wenn sie
die Polizeibehorden fiir die Regel auf die unaufschiebbare Be-
kdampfung von Gefahren beschrinken, und der Stidtetag, wenn
er ihnen die Bekdmpfung akuter Gefahren vorbehalten will.
Auch dabei wire aber der Gesichtspunkt der Subsidiaritit zu
beriicksichtigen: Auf ihren Sachgebieten sind auch die Ord-
nungsbehdrden (wie alle Behorden auf allen Gebieten) ver-
pflichtet, auftretenden akuten Gefahren mit ihren Mitteln zu
begegnen. Sehr scharf ist auch diese Abgrenzung also nicht.

Sie wird in modaler und effetiver Hinsicht ergénzt werden
miissen. Die Beschrinkung der Polizeibehérden auf die Be-
kdimpfung akuter Gefahren hat zur Folge, ihr den ErlaB ab-
strakter Anordnungen vorzuenthalten, weil diese der Bekdmp-
fung latenter Gefahren dienen. (Der Unterschied von speziellen
und generellen Anordnungen ist in diesem Zusammenhang
— wie sonst meist — unerheblich.) Was so in modaler Hinsicht
die Ordnungsverwaltung vor der Polizeiverwaltung voraus hat,
sollte diese vor jener in effektiver Hinsicht voraus haben, ndm-
lich die Anwendung mittelbaren Zwanges gegen Personen. Thr
den gesamten Vollzug (oder gar den Gesetzesvollzug im Gegen-
satz zur Gesetzesanwendung) anzuvertrauen, wiirde jedoch
m. E. einstweilen noch zu weit gehen. Abgesehen davon, daB
die Abgrenzung sehr schwierig ist und die Vollstreckung von
Geldforderungen sicherlich ausscheiden miiite, sollten die Ord-
nungsverwaltungen ihre Anordnungen, wenigstens soweit das
besonders technische Kenntnisse voraussetzt — wie bei der
Bau-, Lebensmittel- und z. T. auch Gewerbe-Kontrolle — durch

11*
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eigenes geschultes Personal durchfithren und die Polizei-
beamten davon verschont werden.

Die funktionalen und funktionellen, modalen und effektiven
Besonderheiten der Polizei i. e. S. werden verbunden, wenn man
ihr diejenigen Kompetenzen vorbehilt, die sie allein technisch
und situationsgemiB recht zu handhaben versteht. Eben dahin
zielt auch SCUPIN von der Ordnungsverwaltung her, wenn er
deren ,,spezialisierte Gefahrenabwehr* der nichtspezialisierten
Gefahrenabwehr durch die Polizei gegeniiberstellt®®). Dabei dart
aber nicht iibersehen werden, daB auch die polizeiliche Tétig-
keit bestimmte spezialisierte Techniken erfordert. Es sind dies
die Techniken der stidndigen, insbesondere okularen Beobach-
tung des dffentlichen sozialen Lebens, soweit es sich auf und an
der StraBe abspielt, einschlieflich der ohne besondere Fach-
kunde moglichen Uberwachung der Beachtung bestehender Ge-
setze und Verordnungen (z. B. bzgl. der Sperrstunde, der Laden-
o6ffnungszeiten, des ambulanten Gewerbes, der Hausnummern,
des Plakatierens, der StraBensammlungen, der StraBenreini-
gung und sonstigen Schuttbeseitigung), der vorliufigen Ver-
mittlung bei Taxstreitigkeiten, Ehegliterzwist und Besitz-
streitigkeiten, der StraBenverkehrsregelung, des ersten Zugriffs
bei Gefahr im Verzuge, sowie als wichtigstes des unmittelbaren
Zwanges gegen Personen (einschl. der Tumultbekdmpfung, der
vorldufigen Festnahme und Verwahrung) und des damit eng
zusammenhidngenden gewaltsamen Eindringens in eine Woh-
nung sowie der Strafverfolgung im iibrigen. Das gilt auch von
den Sonderpolizeibehorden der Wasserschutz-, Eisenbahn-,
Steuer- und Zollpolizei, wihrend die Strand- und Fischerei-
polizei liberwiegend zur Ordnungsverwaltung gehéren.

Die Verbindung mit den {ibrigen Verwaltungs-, insbesondere
mit den Ordnungsbehérden besteht in der origindren Pflicht der
Polizeibeamten, beobachtete Rechts- und Ordnungswidrigkeiten
den zur Sachbearbeitung zustindigen Behorden (wie langst schon
der Staatsanwaltschaft) anzuzeigen, die Durchfilihrung unmittel-
barer MaBnahmen anderer Behérden durch den Schutz der sie
ausfithrenden Beamten und Strafverfolgung sich Widersetzen-
der zu gewiihrleisten und AuBenermittlungen durchzufiihren,
zu denen die ersuchende Behérde nicht imstande ist. Diesen
iiber die Amtshilfe hinausgehenden Beistand schuldet die Poli-
zei allen anderen Behorden als das Auge und der starke
Arm der Regierung und der Verwaltung — dem Innenminister
wie dem Verkehrsminister, der Gemeindeverwaltung wie der
Staatsanwaltschaft. Zur letzteren und zur Ordnungsverwaltung

”) H. U. Scupin: Recht, Staat, Wirtschaft III (Stuttgart 1951) nach dem Manuskript
zitiert.
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sind ihre Beziehungen nur wegen der gemeinsamen Aufgaben
der Verbrechens- bzw. der Gefahrenbekidmpfung besonders eng.

Diesem Kern der polizeilichen Zustindigkeiten sollten m. E.
andere hinzugefiigt werden, die in engem Zusammenhang mit
ihnen stehen, um eine eindeutige Verantwortung sicherzu-
stellen und Reibungen zu vermeiden. AuBerdem wiirde ich es
fiir vorteilhaft halten, wenn die Polizeibehorden, die praktisch
so vielfdltig von den Rechtsgestaltungen und Ersuchen anderer,
insbesondere der Ordnungsbehorden, abhéngen, auch ihrerseits
eigene materielle Verwaltungszustandigkeiten haben, um die
volle Verantwortung fiir ihren Kompetenzbereich tragen zu
konnen. Dafiir kime m. E. in Frage die Ubernahme der Zustéin-
digkeiten der StraBenverkehrsimter und der sonstigen Wege-
und Wegebaupolizei, das Waffen- und Sprengstoffwesen®?) so-
wie simtliche Zweige der politischen Polizei mit Vereins- und
Versammlungspolizei, ferner Theater- und Lichtspielpolizei,
weil diese nach der verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Sicherung der diesbeziiglichen Freiheiten in unlésbarem Zu-
sammenhang mit der Kriminalpolizei stehen und ein etwa an-
zuwendender Zwang i.d.R. unmittelbar gegen Personen zu
richten ist®). Umgekehrt erfiillt z. B. das Meldewesen pclizeilich
(kriminalistisch) nur eine Hilfsfunktion, die auch bei einer
Wahrnehmung durch die Ordnungsverwaltung unschwer ge-
sichert werden kann, und hingt die Ausldnderaufsicht mit dem
Staatsangehorigkeitswesen so eng zusammen, daB sie biiro-
maiBig mit diesem zu bearbeiten ist.

Die Frage nach einer sinnvollen Abhebbarkeit der Polizei-
verwaltung i.e. S. ist daher m. E. wegen der typischen Beson-
derheit der von ihr zu bekédmpfenden Gefahren und erst recht
wegen der Besonderheit der von ihr anzuwendenden Mittel ge-
rechtfertigt. AuBerdem lassen sich gewisse Kompetenzgebiete
aufzihlen, deren Bearbeitung ihnen zweckmifBig iiberlassen
werden.

3. Was nach der Abspaltung der spezialisiert zu regelnden
ehem. Verwaltungspolizei einerseits, der Polizei i. e. S. anderer-
seits von den fritheren materiellpolizeilichen Zustdndigkeiten
verbleibt, ist die sogen. Ordnungsverwaltung. Sie ist

®) Das Waffen- und Sprengstoffwesen gehért in der britischen Zone bereits jetzt
zu den Kompetenzen der Polizeibehdrden.

") Galette: DVBL. 1951 S. 614 f., wendet sich gegen die Ubernahme derartiger Ver-
waltungsauigaben durch die Polizeibehdrden, weil diese dann einen neuen selb-
stindigen Behordenaufbau schaffen miiften und zusammenhingende Aufgabengebiete
auseinandergerissen werden wirden. Diese Argumente sind sehr gewichtig. Sie treffen
aber m. E. nicht zu. Ein selbstindiger Behoérdenaufbau der Polizei ist, wenn man nicht
zur behordlichen Einheit von Polizei- und Ordnungsverwaltung zuriikkehrt, ohnehin
notwendig. Die genannten Kompetenzen kdnnen und sollen ohme Vermehrung des
Personals durch Polizeibeamte wahrgenommen werden. SchlieBlich soll gerade Zu-
sammengehdriges nicht auseinandergerissen werden.
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gekennzeichnet durch generelle Subsidiaritit der negativen und
priventiven Ordnungsbewahrung mit Hilfe einer General-
ermichtigung zum Erla abstrakter und konkreter Anordnun-
gen und deren Durchsetzung mit Ausnahme des unmittelbaren
Zwanges gegen Personen.

DaB auch die Ordnungsverwaltung — wie die Polizei — eine
Generalermichtigung nach Art des § 14 prPVG be-
notigt, folgt zwingend aus der Unvorhersehbarkeit aller mog-
lichen Ordnungsstérungen. Es ist zwar richtig,daBdiepolizeiliche
Generalermichtigung im Zuge der Entwicklung durch speziel-
lere Regelungen typischer Lebensverhiltnisse hinsichtlich ihres
Anwendungsbereichs erheblich eingebiiBt hat. Was einst durch
konkrete polizeiliche Verfiigungen angeordnet wurde, wurde
im Laufe der Zeit durch abstrakte lokale und dann bezirkliche
Polizeiverordnungen, schlieBlich vielfach durch formelle Ge-
setze und deren allgemeine Durchfiihrungsverordnungen ge-
regelt®). Es ist auch richtig und wire z. T. wiinschenswert, daB
dieser SchrumpfprozeB fortgesetzt wird (vgl. III c¢ 1). Ein Blick
in aie Kommentare zu § 14 prPVG zeigt aber, da3 er fiir eine
schwer ilibersehbare Zahl von z.T. wichtigen Fillen noch un-
erldBlich ist. Die Generalermichtigung hat sich daher auch in
den Lindern durchgesetzt, wo sie nicht in einem geschriebenen
Gesetz enthalten ist. Da man in GroBSbritannien ohne sie aus-
komme, ist {ibertrieben (die Polizei hat ,the King’s peace* zu
wahren, sect. 249 des Local Government Act 1933 erméchtigt
die Country- und Borough-Councils, by-laws zu erlassen , for
the good rule and government of the whole or part of the
county or borough, as the case may be and for the prevention
an suppression of nuisances therein®’) und liegt im iibrigen nur
daran, daB dort fast alle Rechtsdurchsetzung richterlich ist und
den Gerichten hinreichend elastische Tatbestinde zur Ver-
fiigung stehen. Was die Formulierung des § 14 prPVG anlangt,
so gestehe ich, daB ich eine bessere nicht anzubieten habe. Und
wenn das der Fall wire, so fragt es sich doch sehr, ob nicht die
in siebzig wechselvollen Jahren bewihrten Begriffe dennoch
den Vorzug verdienen, weil sie einen so elastischen wie didak-
tisch soliden Gehalt gewonnen haben. Jedenfalls gestatten sie
jeder, sogar einer labilen sozialen und politischen Situation ge-
recht zu werden. Die Abschaffung der Generalermichtigung
wiirde iiber kurz oder lang zu einem Aufbliihen des beriichtigten
»otaatsnotrechts” fiihren, zu dessen Beschrinkung sie gerade

m; die einst so vortreffliche Anschilitzsche Fallsammlung fast unbrauchbar

geworden, weil nun unmittelbar einem Spezialgesetz zu entnebmen ist, was einst aus
§ 10 II 17 ALR zu entwickeln war.

) Weiteres hieriiber auBer bei Schneider (oben Anmerkung 1) in der noch unver-
6ffentliche Habilitationsschrift von H. Ridder iber die neueste Entwicklung des eng-
lischen Verwaltungsrechts.
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erfunden wurde. Eine Beschrinkung der Generalermichtigung
auf konkrete Anordnungen wiirde der Verschiedenheit der
értlichen Ordnungsbediirfnisse und der bekannten Schwer-
filligkeit der Landesgesetzgebung nicht Rechnung tragen.

Obschon die Ordnungsbehorden, wie gesagt, den Beistand der
Polizeibehorden geniefen oder doch genieBen sollten, miissen
auch sie—wenigstens in den GroBstddten-—iiber Vollzugs-
beamte verfiigen, ndmlich solche, die technisch auf die be-
sonderen Fachgebiete der Ordnungsverwaltung (z.B. Eich-,
Lebensmittel-, sonstige Gewerbe- und Handels-, Bau- u. 4. Kon-
trollen) spezialisiert oder fiir Dienste einsetzbar sind, die den
Polizeibeamten nicht ohne das Risiko des Autoritdtsverlustes
zugemutet werden konnen. Die Kontrollbeamten sollten zu
Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft erkliart werden (§ 152
Abs.2 GVG), um ihnen ein strafverfolgendes Einschreiten zu
ermoglichen.

Besonders hingewiesen sei schlieBlich auf die ehemals ,,poli-
zeilichen" Zustdndigkeiten zur Mitwir kun g bei verschieden-
artigen VerwaltungsmafSnahmen (z. B. im Fluchtlinien-, Wege-,
Wasserrecht). Bei ihrer Begriindung stand i. d. R. nicht so sehr
das Interesse an einer Gefahrenabwehr im Vordergrund als
der Wunsch, iberortliche Gesichtspunkte, objektive offentliche
Interessen, eine gewisse Rechtskontrolle sowie das Staats-
interesse und die Staatsautoritit (durch den weisungsabhingi-
gen Amtsvorsteher) gegeniiber den Selbstverwaltungsorganen
zur Geltung zu bringen. Sie gehéren, zumal Gefahrenabwehr
immerhin mitspricht, heute sicherlich zur Ordnungsverwaltung.
Es fragt sich aber, ob sie ganz dorthin passen. Das wird vor-
nehmlich davon abhingen, welchen Behiorden die Ordnungs-
verwaltung anvertraut wird. Es ist jedenfalls unzweckmaiBig,
wenn nicht gar sinnlos, daB dasselbe Gemeinde- oder Kreis-
organ ,,die Zustimmung der Ortspolizeibehérde zu einem von
ihm selbst gefaBten BeschluB zu erkldren hat.

d) 1. Damit ist die besonders schwierige, in Hamburg aller-
dings nicht auftauchende Frage angeschnitten, wie die Orga-
nisation der Polizei- und der Ordnungsverwaltung zu
gestalten ist. Das kann in vier verschiedenen Weisen ge-
schehen: es konnen staatliche Behérden geschaffen oder benutzt
werden, die Aufgaben konnen einem Gemeindeorgan im Wege
der Organleihe iibertragen werden, so daBl dieses Organ — un-
abhingig von seiner gemeinderechtlichen Stellung und Ver-
antwortung gewissermafen als Commissariusloci des Staates—
die Polizei- bzw. Ordnungsverwaltung fiihrt, oder sie kénnen-
den Gemeinden bzw. den Kreisen als solchen iibertragen
werden, so da8 deren Organe sie nach niherer MaBgabe der
Gemeindeverfassung im staatlichen Auftrage wahrnehmen,
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oder sie konnen schlieBlich den Gemeinden bzw. Kreisen als
Selbstverwaltungsangelegenheiten iiberlassen werden. Im
letzteren Falle wire noch zu unterscheiden, ob die Selbstver-
waltungskorperschaften einer nur negativen Rechtsaufsicht
oder einer verstirkten, auch positiven Staatsaufsicht unterstellt
sind oder in den Angelegenheiten der Polizei- bzw. Ordnungs-
verwaltung unterstellt werden.

Welche dieser Organisationsnormen man wihlt, hingt davon
ab, ob es sich um o6rtliche oder um iibersrtliche Angelegenheiten
und — zumal im letzteren Falle — ob der zentralen Staats-
gewalt ein unbeschrinktes Eingriffs- oder gar Weisungsrecht
gesichert bleiben muB, ob die Steuerung durch allgemeine und
abstrakte Dienstanordnungen und Geldzuweisungen oder ob
gar eine Steuerung durch formelle Gesetze geniigt. Angesichts
der engen Verflochtenheit des sozialen und politischen Lebens
in der Gegenwart, insbesondere auch der lebhaften Fluktuation
der Bevolkerung gibt es nur noch wenige Angelegenheiten, die
ausschlieglich von ortlicher, gar nicht von iiberértlicher Bedeu-
ting sein kénnen. Es kann daher diesbeziiglich nur auf das
Schwergewicht ankommen und darauf, die Verwaltung durch
Delegierung echter Verantwortung tunlichst aufzulockern, um
den 6den Anweisungsschematismus, diese Seuche der modernen
parteipolitischen Verwaltung, zu iiberwinden. Briefbeférderun-
gen sind der Post zu iiberlassen! — AuBerdem muB man
beriicksichtigen, daB8 ja doch auch die Kommunalverwaltung
offentliche, daB sie mittelbare Staatsverwaltung ist, und
vollends in einem demokratischen Staate die Unterschiede zur
unmittelbaren Staatsverwaltung nur bestehen in der unter-
schiedlichen Zusammensetzung der Organe, der politischen
Ausgeglichenheit der Gemeinden und Gemeindeverbinde, in
denen die Minderheitsparteien nicht so sehr von der Regierung
und Verwaltung ausgeschlossen sind wie in den Léndern und im
Bunde, und vor allem hinsichtlich der verwaltenden Menschen
und ihres Verwaltungsstils. Daneben spielt die getrennte Haus-
haltsfiihrung angesichts der Staatsabhidngigkeit der — hier
muf3 man schon fast sagen: ,sogenannten“ — Selbstverwal-
tungskérperschaften leider nur noch eine geringe Rolle. Im
ubrigen ist der erhebliche Unterschied zu beachten, der besteht
zwischen den Verwaltungsverhiltnissen in kleinen Gemeinden
und Amtern, in Landkreisen und in kreisfreien Stddten.

2. Tritt man auf Grund dieser und der frither angestellten
allgemeinen Erwégungen zunichst an das Organisations-
problem der Polizei i.e. S. heran, so wird man diese wohl
trotz der Art. 83 der bayerischen und Art. 85 der wiirttemberg-
hohenzollernschen Verfassung als eine Angelegenheit des
Staates ansehen miissen, die der Selbstverwaltung nicht iiber-
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lassen werden kann, weil der Staat dieses wesentliche Macht-
mittel ohne Selbstpreisgabe ebensowenig aus der Hand geben
kann wie etwa die Strafrechtspflege. Auch Art.91 GG spricht
ubrigens von den Polizeikréaften der Lénder, die es also grund-
gesetzlich geben mus8.

Man wird jedoch unterscheiden miissen zwischen der Tumult-
(Bereitschafts-)polizei, der Autobahnpolizei, der Verfolgung
iiberértlicher Verbrechen (z.B. Schmuggelei) und reisender
Verbrecher (Falschmiinzerei, Hochstapelei u. 4.) sowie besonders
schwierigen Verbrechensaufklirungen einerseits und den
tibrigen Sparten und Aufgaben der Polizei andererseits. Denn
nur jene sind eindeutig von iiberdrtlicher Bedeutung, wihrend
die sonstige StraBenverkehrspolizei, der Streifendienst und
auch der GroBteil der Kriminalpolizei den Schwerpunkt ihrer
Titigkeit am Orte haben. Kleine Gemeinden und auch Amter
vermoégen allerdings eine eigene Polizei weder zu tragen noch
zu handhaben. AuBlerdem muB8 mindestens die Polizei aus dem
unvermeidlichen ortlichen Kliingel herausgehalten werden.
Ebensowenig darf auch nur die leiseste Méglichkeit bestehen,
daB eine groBe Gemeinde oder gar ein Oberbiirgermeister alten
Stils, auf eine Polizeimacht gestiitzt, die Staatspolitik zu beein-
flussen vermag. Andererseits sind Regierungsbezirke zu groB,
um eine lebendige Ubersicht und Einsicht zu gestatten.

Daher empfehle ich eine zentralisierte Verwaltung der
— mehreren — Bereitschaftspolizeigruppen und zentralen
Polizeieinrichtungen (Schulen, Kriminaluntersuchungs- wund
Fahndungsstellen mit Exekutivbefugnissen); im iibrigen aber
eine Dekonzentration auf die Kreisstufe also auf dem Lande
nach Art der fritheren Landjédgerei, die sich meiner Erfahrung
nach sehr bewihrt hat, in den kreisfreien Stidten nach Art der
friiheren Polizeiprisidien. Die so gebildeten Polizeieinheiten
miifiten selbstverstindlich in amtlicher wie in dienstlicher Hin-
sicht einem fiir sie verantwortlichen Polizeichef unterstehen;
die Polizeibeamten miiten mit dessen Einverstindnis von und
zu den Bereitschaftspolizeigruppen versetzbar sein. Auier den
untersten Rangstufen sollten alle Polizeibeamten, auch die In-
haber von Polizeichef-Stellen, unmittelbare Staatsbeamte auf
Lebenszeit sein. Die Kreispolizeigruppen sollten zentraler fach-
licher Inspektion und auBer der Gesetzgebung auch fachlichen
Direktiven und sogar Weisungen des Innen- und des sonst be-
teiligten Fachministers unterliegen. Fiir Ausnahmezustinde
kann auf die im Grundgesetz.vorgesehene Weisungsbefugnis
der Bundesregierung nicht verzichtet werden.

Eine m.E. notwendige Verbindung mit der Allgemeinen
Staatsverwaltung lidBt sich durch die allgemeine Aufsicht mit
Weisungsbefugnis des Regierungsprisidenten, die noch not-
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wendigere Verbindung mit den Kommunalverwaltungen dadurch
erreichen, daf3 die Polizeibehérde ihnen — wie ja schon den
Staatsanwaltschaften und den Verkehrsbehérden — Beistand
zu leisten hat, daB die Entscheidungen iiber die wirtschaftlichen
Belange der Polizeiverwaltung unter Beteiligung eines dafiir
gebildeten Ausschusses des Kreistages bzw. des Rates der Stadt
getroffen werden, daB der Kreis bzw. die Stadt zu den Kosten
der Polizeiverwaltung insoweit beitrdgt, als sie iiber das in
unmittelbarem staatlichen Interesse unerldBliche MaB hinaus-
gehen, daB der Kreis bzw. die Stadt den Leiter und das Personal
der polizeilichen Rechts- und Wirtschaftsverwaltung stellt, und
— vor allem — daf3 der Polizeichef, sein stindiger Vertreter
und vielleicht sonstige hohere Polizeibeamte im Einvernehmen
mit dem erwihnten Polizeiausschul3 bestellt werden. Dadurch
wird zugleich eine parteipolitische Uniformitit aller Polizei-
machthaber vereitelt. Dem PolizeiausschuBl besondere anstalt-
liche Rechte oder selbstindige Behérdenstellung zu verleihen,
halte ich fiir nicht angebracht; genug, daB er die demokratische
Kontrolle ausiibt und die Interessen der Polizei im Kreistag
bzw. im Rate der Stadt vertritt.

Im ibrigen miiBte, wie in §§ 22, 23 prPVG, dafiir Sorge ge-
tragen werden, daB die Behendigkeit und Schlagkraft der
Polizeibehorden und -beamten durch die Kreis-, ja sogar durch
die Lindergrenzen nicht behindert wird und daB es jederzeit
moglich ist, Sachverstindige an beliebigen Orten einzusetzen.

DaB eine solche staatliche Polizei iiberméchtig werde, ist an-
gesichts der Kleinheit und parteipolitischen Differenziertheit
der deutschen Lénder sowie der verfassungsméBigen Siche-
rungen gewil} nicht zu befiirchten.

Fiir die polizeilichen Zustindigkeiten des Bundes reichen
m. E. Art. 87 Abs. 1 Satz 2 und Art. 91 Abs. 1 und 2 GG aus.

Auch die sonstigen Bedenken, die gegen eine solche Ab-
trennung der Polizei i.e.S. von der Ordnungsverwaltung er-
hoben werden, vermag ich nicht zu teilen. Wo staatliche Polizei-
verwaltungen bestanden, waren ja auch friither auf den
meisten Gebieten der nunmehrigen Ordnungsverwaltung
andere, nédmlich Kommunalbehorden, titig, ohne daB das zu
wesentlichen Schwierigkeiten gefiihrt hidtte. Andererseits bietet
die Abtrennung der Polizei i. e. S. von der Ordnungsverwaltung
die Moglichkeit, jene unbeschadet ihrer sachlichen Ab-
hiingigkeit von Gerichts-, Kommunal- u.a. Behorden in eine
m. E. wiinschenswerte personelle Abhingigkeit von der
Landesregierung zu bringen.

Eine so organisierte Polizei wiirde eine notwendige Staats-
funktion in eigener Verantwortung erfiillen, indem sie als
Landespolizei nach Mafgabe der Staatsfiihrung, insbesondere
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des Innenministers, fiir die Aufrechterhaltung der allgemeinen
politischen Sicherheit und Ordnung sorgt, als staatliche Kreis-
polizei bestimmte, mit ihren sonstigen Aufgaben in engstem
Zusammenhang stehende Verwaltungskompetenzen wahr-
nimmt, als Hilfsorgan der Staatsanwaltschaft dieser bei der
Aufkldarung und Verfolgung von Straftaten teils auf Ersuchen,
teils mit vorldufigen MaBnahmen und Berichterstattungen in
eigener EntschlieBung unersetzbar behilflich ist und endlich als
Hilfsorgan der Verwaltungsbehérden, insbesondere der Ord-
nungsbehérden, wiederum teils auf Ersuchen, teils mit vorliufi-
gen MaBnahmen und Berichterstattung in eigener Entschliefung
reine Exekutivfunktionen, insbesondere auf Grund einer Ge-
neralermichtigung, unbestimmten unmittelbaren Zwang, und
zwar gegen Personen in ausschlieBlicher Zustidndigkeit, aus-
iibt%).

3. Auch die Ordnungsverwaltung ist m.E. als An-
gelegenheit des Landes anzusehen. GewiB ist das unmittelbare
staatliche Interesse auf diesen Gebieten weniger beteiligt als
auf denen der Polizei i. e. S. und das ortliche meist sogar iiber-
wiegend. Trotzdem handelt es sich bei der Gefahrenabwehr um
vitale Interessen des Staates, die dieser nicht vollig dem Er-
messen kommunaler Organe iiberlassen kann. Auch kann die
Staatsregierung nicht darauf verzichten, ihren Willen auch auf
anderen Gebieten als denen der Polizei-, Finanz- und Arbeits-
verwaltung bis in die untersten Instanzen zur Geltung zu
bringen, zumal es sich dabei um Bundesauftragsangelegen-
heiten handeln kann. Es mag vom Standnunkt der Gemeinden
aus geniigen, wenn das nur auf den Gebieten der Gefahren-
abwehr der Fall ist. Wiirden die Gemeinden oder doch die
Kreise und kreisfreien Stidte morgen die Uberlassung der
Ordnungsverwaltung zur Selbstverwaltung erreichen, wiirden
wahrscheinlich libermorgen neue staatliche Sonderverwaltungs-
behorden errichtet werden. Statt dessen sollten sie m. E. ihren
EinfluB dahin geltend machen, dafl ihnen alle anderen als
die Ordnungszustandigkeiten zur Selbstverwaltung liberlassen
werden.

Damit habe ich schon gesagt, daB die Ordnungsverwaltung
m. E. der Kommunalverwaltung an- oder einzugliedern ist. Ob
das am besten in der strafferen Form der Organleihe oder in
der der Auftragsangelegenheit erfolgt, hingt von dem Charak-
ter der jeweiligen Angelegenheit ab. Organleihe eines kommu-
nalen Einmannorgans halte ich im Zweifelsfalle wegen der
klareren Anweisungszustindigkeit fiir zweckméifliger und
jedenfalls dann fiir erforderlich, wenn zur Ordnungszustindig-

%) Weitgehend ibereinstimmend eine unverdffentlichte Denkschrift des Chef der
RB-Polizei, Atnsberg, Polizeidirektor Hahnzog, v. 26. Nov. 1950.
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keit gewisse Kontrollbefugnisse gegeniiber der Kommunal-
verwaltung gehoren, wie z.B. auf den Gebieten des Flucht-
linien- und Wegerechts — es sei denn, diese Zustandigkeiten
wiirden den Polizeibehérden i.e.S. libertragen, wofiir aller-
dings gerade auf jenen straBenverkehrsnahen Gebieten. vieles
spricht. Andererseits eignen sich zur Wahrnehmung als Auf-
tragsangelegenheiten die, aber auch n ur diejenigen Materien,
in denen den kollegialen Gemeindeorganen ein Ermessensspiel-
raum belassen werden kann. Dazu gehort stets die Zusténdig-
keit zum Erla88 von Verordnungen.

Bei der ordnungsrechtlichen Zustindigkeit kommunaler Be-
schluBausschiisse als staatlicher Organe®) sollte es ver-
bleiben, ja sie sollte sogar m. E. auf alle Betriebserlaubnisse
und BewirtschaftungsmaBnahmen von erheblicher Bedeutung
ausgedehnt, die Ausschiisse allerdings dem Vorsitz eines rechts-
kundigen Beamten unterstellt werden. Auch die Beantwortung
der Frage, ob die Ordnungsangelegenheiten auf der Gemeinde-,
Amts- bzw. Stadt- oder Kreis- bzw. GroBstadt-Stufe zu erledi-
gen sind, wird zweckmiBig nach der Verschiedenheit dieser
Angelegenheiten unterschieden. Diejenigen, deren befriedi-
gende Erledigung besondere technische und Rechtskenntnisse
erfordern, sind m. E. der Kreisstufe vorzubehalten, wobei ich
optimistischerweise davon ausgehe, da8 in nicht allzu ferner
Zeit die Kreisverwaltungen wieder mit fachlich, insbesondere
rechtlich voll ausgebildeten leitenden Beamten versehen sein
werden. Fiir Landgemeinden geniigen die auf den Haupt-
gemeindebeamten abzustellenden Buchst.a,bund e des§ 5prPVG.

Frithere materielle oder auch formelle polizeiliche, ins-
besondere Kontroll-Zustindigkeiten, deren Ubertragung auf
Kommunalorgane auf uniiberwindliche Bedenken stofien sollte
(vielleicht z. B. Staatsangehorigkeits- und Ausldnderangelegen-
heiten, Namensinderungen), kénnten als formelle Landes-
ordnungssachen dem Regierungsprisidenten anvertraut
werden.

Die Aufsicht liber die Ordnungsverwaltungen gebiihrt
den Regierungsprisidenten und dem Fach-, im Zweifel und
im allgemeinen dem Innenminister.

4. Das Problem der ordnungsbehérdlichen Zustindigkeit
wird sehr an Bedeutung verlieren, wenn, wie ich es fiir an-
gebracht halte, die in der oben bei III ¢ 1 geschilderten Weise
rechtlich spezialisierbaren Zweige der derzeitigen
Ordnungsverwaltung den Gemeinden zur Selbstverwal-

%} Das sind sie schon nach geltendem Recht. Sie waren es seit der Gneistscheam
Reform. Auch brMRVO 141 Art. VIII oder dessen Ausfihrungsverordnungen der L&nder
haben die BeschluBsachen nicht zu Selbstverwaltungsangelegenheiten gemacht, sondern
nur Organen der Selbstverwalungskdrperschaften (wie es a.a.0. richtig heiBen muB)
zur Erledigung ubertragen.
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tun g iiberlassen werden. Dafiir spricht nicht nur die aus all-
gemeinen Erwégungen lingst gebotene und vielfach geforderte
Dezentralisation und Zusammenfassung moglichst vieler Ver-
waltungskompetenzen bei den unteren und mittleren kommu-
nalen Selbstverwaltungskorperschaften, sondern insbesondere
auch die Tatsache, da das Schwergewicht der zur Entpolizei-
lichung reifen Verwaltungsbereiche — mit Ausnahme vielleicht
der bisher von den Gewerbeaufsichtsdmtern bearbeiteten An-
gelegenheiten — also das iibrige Gewerbe-, das Bau-, Gesund-
heits-, Veterinir-. Jagd-, Melde- und Fundwesen ganz oder fast
ganz ortlich gebunden ist und zumeist mit den Selbstverwal-
tungsangelegenheiten der Gemeinden und Kreise auf das
engste zusammenhidngt. Soweit, wie beim Gesundheits- und
Veterindrwesen, auch iiberortliche Belange einschlagen, kann
deren Berlicksichtigung den Selbstverwaltungsorganen gesetz-
lich zur Pflicht gemacht und im Aufsichtswege iiberwacht
werden, wie denn iiberhaupt die mit der Entpolizeilichung ver-
bundene erschopfende spezialgesetzliche Regelung sowohl eine
entsprechend intensive Kommunal-(Rechts-)Aufsicht als auch
gerichtliche Rechtskontrolle erméglicht. Bedenkt man noch, da
auch die Nichterfiillung einer gesetzlichen Aufgabe und daB
zweckwidrige (d. h. nicht nur unzweckmiBige) MaBnahmen er-
messensmifSbriuchlich und damit rechiswidrig sind, schwinden
m. E. die Bedenken, die gegen die Uberlassung bisher anwei-
sungsunterworfener Zustindigkeiten zur Selbstverwaltung
sprechen mdgen. Darum bedarf es m. E. nicht einmal der Ein-
fiihrung einer ,verstirkten Staatsaufsicht, der der Deutsche
Stidtetag alle zur Selbstverwaltung iiberlassenen bisherigen
Auftragsangelegenheiten zu unterwerfen bereit ist. Die auf Ge-
neralerméichtigung gestiitzte, weisungsgebundene Zustindig-
keit der Ordnungsverwaltung zu subsididren Eingriffen zwecks
Abwendung bevorstehender Gefahren bleibt auBerdem im
Hintergrund. Erfiillt also eine Gemeinde die ihr aus der Durch-
fithrung, z.B. des Baugesetzes, erwachsenen Aufgaben unzweck-
miBig, so ist das ihre Sache; weder die Aufsichtsbehérde noch
ein Gericht ist befugt, ihre (bessere oder schlechtere) Meinung
an Stelle der der Gemeindeorgane zu setzen. Erfiillt die Ge-
meinde jene Aufgaben nicht dem Gesetz entsprechend, zweck-
widrig oder gar nicht, dann ist die Aufsichtsbehorde berechtigt,
mit den erforderlichen Geboten und Verboten einzugreifen.
Entsteht aus der ungeniigenden Aufgabenerfiillung seitens der
Gemeindeorgane eine Gefahr im Sinne dec § 14 prPVG, so ist
die Ordnungsbehérde unmittelbar wie auch auf Weisung ihrer
Aufsichtsbehérde verpflichtet, die erforderlichen Anordnungen
— auch gegen die Gemeindeorgane — zu treffen. Uber die Be-
rechtigung jener kommunalaufsichtlichen wie dieser Ordnungs-
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mafBnahmen — z. B. iiber die Widerzwecklichkeit einer MagB-
nahme oder dariiber, ob eine Gefahr vorliegt — entscheidet auf
Klage des Hauptorgans der Gemeinde das Verwaltungsgericht.

e) Was endlich die materiellenund formellen Zu-
stindigkeiten der Polizei- und der Ordnungsbehérden
anlangt, so stimmen sie trotz der hervorgehobenen Unter-
schiede dieser Verwaltungszweige weitgehend iiberein.

1. Zwar ist es die Hauptaufgabe der Polizei, die Gefahren ab-
zuwehren, die der offentlichen und personlichen Sicherheit
drohen. Die Polizeibeamten miissen aber auch berechtigt sein,
in allen anderen Gefahrenfidllen wenigstens subsididr einzu-
schreiten. Entsprechend miissen die Ordnungsbehérden MaB-
nahmen auch gegen Sicherheitsgefahren treffen konnen. Da
diese wie jene nicht mit Bestimmtheit vorauszusehen sind,
lassen sie sich nicht kasuistisch aufzihlen. Deshalb muBl es m. E.
fiir beide bei der Generalermichtigung des § 14 prPVG ver-
bleiben, zumal dieser interpretativ geniigend geklart ist%).

Nicht dagegen bedarf es dieser oder einer dhnlichen General-
ermichtigung fiir die zu entpolizeilichenden Sondergebiete.
Denn diese sollen gerade gesetzlich speziell geregelt werden
derart, daB alle Zustindigkeiten der Verwaltungsbehdrden zu
Eingriffen in Freiheit und Eigentum der Rechtsunterworfenen
an gesetzliche Tatbestéinde gebunden sind. Eine andere Frage
ist, wie genau diese gefat werden kénnen und ob nicht in
jedem dieser Gesetze auch ungenau gefaBte Tatbestidnde
enthalten sein miissen. Aber auch diese wiirden den besonderen
Erfordernissen des Spezialgebietes enger angepafit, also immer
noch genauer gefafit sein kénnen als § 14 prPVG.

Erst recht wiirde ich es nicht fiir angebracht halten, eine
Generalermichtigung zu allen fiir die Gefahrenabwehr erfor-
derlichen MaBnahmen nach Art des § 13 prPVG allen Be-
horden der kommunalen Selbstverwaltung oder auch nur der
Staatsverwaltunginihren Kompetenzbereichen einzurdumen.Das
hitte zwar den Vorteil, daB eine Verbesonderung der Ordnungs-
verwaltung entfiele und diese insgesamt institutionell ,ent-
polizeilicht* werden wiirde. Es hitte aber die Kehrseite, dafl
die gesamte Verwaltung einschlieBlich der Wohlfahrtsférderung
i.w.S. funktional und funktionell ,verpolizeilicht werden
wiirde, wie das in der vorrechtsstaatlichen Epoche des Verwal-
tungsrechts der Fall war. In der Tat wire ein Riickschritt in
diese Epoche und damit eine schroffe Verletzung des rechts-
staatlichen Geistes unserer derzeitigen Verfassungen unver-
meidlich. Die durch Generalerméchtigung gewihrte also relativ

%) Der Einwand eines Praktikers, einem Oberkreisdirektor dirfe die starke Waffe

-des § 14 PVG nicht in die Hand gegeben werden, da er damit nicht umzugehen ver-
stehe, trifft einen MiBstand, der auch aus anderen Griinden beseitigt werden muf.
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unbestimmte Anordnungs- und Zwangsgewalt ist ein allzu
scharfes Schwert, als daB3 seine Handhabung allen Verwaltungs-
behoérden iiberlassen werden konnte. Die Anwendung solcher
Generalermichtigung erfordert eine Kenntnis des Rechts, der
Gesetzgebung und der Rechtsprechung, und einen Uberblick
iiber die sozialen Zusammenhinge, die den Fachbehérden aller-
meist fehlt; und sie verleitet zum Einsatz ,,polizeilicher Mittel
schon dann, wenn die besonderen Intentionen der Behorde be-
droht erscheinen.

2. Auch bei den Grundsédtzen des Vorgehens: der
Richtung gegen den Stérer, der Entschidigung des Nichtstdrers
und der VerhiltnisméBigkeit, kann es fiir Polizei- und Ord-
nungsverwaltung beim Recht des prPVG verbleiben. Selbst-
verstindlich miissen sie auch beide ,polizeiliche Ver-
figungen“ — und zwar sowohl die Polizeibehérde schrift-
liche als auch die Exekutivbeamten der Ordnungsbehérden
miindliche — erlassen konnen. Ob hiergegen Einspruch
oder Beschwerde gegeben ist, wird sich nach der allge-
meinen Regelung des verwaltungsgerichtlichen Vorverfahrens
richten. M. E. sollte der Regierungsprisident iiber Beschwerden
gegen Verwaltungsakte der nachgeordneten Behérden entschei-
den, ‘gegen Verfiigungen der Regierungsprisidenten und der
héheren Behorden aber der Einspruch gegeben sein. Es ist
wichtig, daB8 vor Einleitung des verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens eine rechts- und sachkundige Verwaltungsbehorde, die
Uberblick und Vergleichsmoglichkeiten hat, die RechtmiBigkeit
und ZweckmiBigkeit der manchmal von nicht hinreichend
rechtskundigen und sachlich befangenen Beamten oder Organen
erlassenen Verwaltungsakte priift, sofern dem nicht das Selbst-
verwaltungsrecht der Gemeinden und Gemeindeverbidnde ent-
gegensteht.

3. Der ErlaB von Verordnungen konnte allerdings den
Polizeibehorden versagt und den Kreistagen bzw. den Stadt-
riiten (bei Magisterverfassung freilich dem Magistrat), den Re-
gierungsprisidenten und den Ministern vorbehalten bleiben.
Die Verordnungen der Kreistage, Stadtrdate und Magistrate
sollten, um Fehler zu vermeiden, den Regierungsprisidenten
zur Genehmigung (praeventive Rechtskontrolle und Zuriick-
verweisung wegen UnzweckmifBigkeit), die der Regierungs-
prisidenten vor Erla8 dem BeschluBausschuf8 fiir den Regie-
rungsbezirk und die der Minister einem Landtagsausschul3 zur
Billigung vorgelegt werden, sofern nicht besondere Eilbediirf-
tigkeit dazu zwingt, diese Mitwirkungsakte nachzuholen.

4, Solche Verordnungen sollten, wie nach § 33 prPVG, nicht
Geldstrafen, sondern nur Zwangsmittel, insbesondere
Zwangsgeld androhen. Das gilt auch von den Gesetzen und
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Verordnungen der spezialgesetzlich zu regelnden derzeitigen
Ordnungsangelegenheiten, sofern es nicht ausnahmsweise gilt,
Menschen wegen ihres verbrecherischen Verhaltens zur Rechen-
schaft zu ziehen. M. E. wird die Strafgewalt des Staates viel zu
sehr iiberspannt und die Staatsautoritidt nicht gefestigt, sondern
beeintrichtigt, wenn Verst6Be gegen Ordnungsregeln oder gar
gegen technische Verwaltungsnormen (z.B. Anmeldezwang)
unter Strafe gestellt werden. Die Strafe ist kein Zwangsmittel.
Strafwiirdig ist nur eine Tat, deren Rechtswidrigkeit jedem ge-
sunden Menschen bewuBt ist, weil deren Folgen die absoluten
Rechtsgiiter betrifft. Die Verwaltungsbehorden zielen dagegen
auf etwas ganz anderes, nimlich auf die Aufrechterhaltung
eines ordnungsgemiBen Zustandes von'der Sicherheit bis zur
ungestdrten Abwicklung der Verwaltungsgeschifte —und zwar
notfalls mit Zwang, einem Zwang, der fiir den Widerstrebenden
ebenso unangenehm oder gar noch unangenehmer sein mag als
eine Bestrafung, die aber dennoch keine Bestrafung ist, weil
es fir ihn nur auf die Verantwortung des Pflichtigen, nicht aber
auf dessen Verschulden ankommt. Im Hinblick darauf ist es
vielleicht schlieflich doch zu begriien, daB die StrafprozeB-
novelle 1950 die polizeiliche Strafverfiigung abgeschafft hat,
wenn dadurch der Gesetzgeber veranlafit wird, sogen. Polizei-
delikte in Zukunft statt mit Strafsanktionen vielmehr mit
Beugesanktionen zu versehen.

5. Man mag einwenden, daBl es nicht angehe, den Polizei-, den
Ordnungs- und anderen Verwaltungsbehérden eine Zwangs-
gewalt anzuvertrauen, deren Wirkung der einer Strafe gleich-
komme. Das ist m. E. aber nur bei Freiheitsentziehung richtig
und nun auch geltenden Rechts. Im {ibrigen geniigt es vollauf,
wenn die zwangsandrohenden Verordnungen und die Zwangs-
mittel festsetzenden Verfiigungen durch unabhingige Gerichte
nachgepriift werden kénnen, was nunmehr — mit Aus-
nahme der abstrakten Verordnungskontrolle in der britischen
Zone — auch uneingeschrinkt geltenden Rechts ist.

6. Abgesehen von der Anwendung unmittelbaren Zwanges
gegen Personen, der m. E. — von Notstand und Notwehr ab-
gesehen — einschlieBlich der Festnahme und der Verwahrung
(§ 15 prPVQG) den Polizeibeamten i. e. S. vorzubehalten ist, soll-
ten also — wie bisher — die Zwangsmittel der Ersatzvor-
nahme, des Zwangsgeldes und des unmittelbaren Zwanges
gegen Sachen sowohl den Polizei- als auch den Ordnungs-
behodrden zur Durchsetzung ihrer auf die Generalermichtigung
gestiitzten MaBnahmen zur Verfiigung stehen, weil ja einer-
seits die Polizei mindestens auf dem Gebiete des StraBenver-
kehrsrechts auch biirokratisch, andererseits die Ordnungs-
behdrden z. B. auf dem Gebiet der Lebensmittelkontrolle exe~
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kutiv titig werden. Ich hitte auch keine Bedenken, aufier den
Polizeibehérden auch den Ordnungsbehorden das Recht zum
ErlaB gebiihrenpflichtiger Verwarnungen und zum ErlaB ge-
richtlich iiberpriifbarer Strafverfiigungen zuzugestehen. Im
Falle der Nichtbeitreibbarkeit eines Zwangsgeldes miiBte auf
Umwandlung in Haftstrafe schon wegen Art. 104 Abs.2 Satz 1
GG ein Gericht, und zwar m. E. dasjenige Gericht, das iiber die
Berechtigung der Androhung und der Verhingung zu entschei-
den hitte, also das Verwaltungsgericht, zu erkennen haben, um
unterschiedliche Beurteilung der Rechtswidrigkeit ginzlich
auszuschlieBen.

Die Zwangszustindigkeiten der Gemeindebehorden bzgl. der
ihnen zur Selbstverwaltung iiberwiesenen Gebiete
richten sich nach den diesbeziiglichen Gesetzen. Sie werden
auller Ersatzvornahme, Zwangsgeld und unmittelbarem Zwang
gegen Sachen auch andere, der jeweiligen Materie sachlich an-
gepalBte Zwangsmittel vorsehen kénnen (z. B. Verlust von Vor-
teilen). Der an § 132 LVG ankniipfbare Einwand, die Gemein-
den als solche hitten keinen obrigkeitlichen (besser: hoheit-
lichen) Charakter, geht fehl. GewiBl liegt ihr Schwergewicht
entschieden auf der pflegenden (auch sogen. schlichten Hoheits-)
Verwaltung. Sie sind aber sowohl aus § 18 DGO als auch als
Anstaltsherren lingst und mit Recht zur zwangsweisen Durch-
setzung ihrer rechtmiBigen Anordnungen befugt. Da8 es eine
Staatsgewalt gibt, schlieBt nicht aus, daf es auch eine — davon
abgeleitete — Gemeindegewalt gibt.

7. Angesichts der weitgehenden Ubereinstimmung der
materiell- und formellrechtlichen Zustindigkeiten der Polizei-
und der Ordnungsverwaltung bestehen m. E. keine Bedenken,
beide, wie im schleswig-holsteinischen und im niedersichsischen
Entwurf, in einem Gesetz zusammenzufassen. Die zu ,ent-
polizeilichenden* Gebiete der gegenwirtigen Ordnungsverwal-
tung miiten aber selbstverstdndlich in je besonderen Gesetzen
geregelt werden.

Leitsiitze des Berichterstatters iiber die
Gestaltung des Polizei- und Ordnungsrechts in der
britischen Besatzungszone

a) Da die soziale Geltung der verfassungsmdBigen Ordnung
nicht dem Zufall iiberlassen bleiben darf, muB es eine Polizei
geben. Der dem jeweiligen Staatszweck und der Behérden-
Differenzierung entsprechende Polizeibegriff faBt gewisse
Intensitdts- bzw. Quantititsgrade folgender Dimensionen
zusammen:

Verolfentlidiungen der Staatsrechisiehrer, Heft 9 1?2
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. funktional: Gewdhrleistung einer sozialen, politi-

schen und Rechis-Ordnung innerhalb des Staates durch
Verwaltungsorgane, erforderlichenfalls unter Macht-
einsatz auf Grund nicht genau bestimmter Tatbestdnde;

. funktionell:

Vermeidung von MiBstdnden, insbesondere
Bekdmpfung akuter oder (und) latenter,

konkreter oder (und) abstrakter Gefahren
oder (und) Herstellung gewisser sozialer Zustdnde;

qualitativ: negativ oder (und) positiv,
repressiv oder (und) praeventiv;

. dispositiv: speziell oder subsididr oder universal;

Subsidiaritit besteht hinsichtlich

a) der Rechtsgrundlage (Generalermdchtigungj,

b) der Zustdndigkeit anderer Behdrden,

¢} der Funktionsbefugnis nur bei dringender Eilbediir{-
tigkeit (erster Zugriff);

. modal: konkrete oder (und) abstrakte Anordnungen;

effektiv: Ersatzvornahme, Zwangsgeld, unmitiel-
barer Zwang gegen Sachen oder (und) Personen, vor-
ldufige oder (und) endgtiltige Bestrafung;

. Ssachlich (Kompetenzen): Rechtssicherheitspolizei

(z. B. StraBenverkehrspolizei, Kriminalpolizei),
politische Sicherheitspolizei (z. B. Staatsschutzpolizei,
Fremden-, PaB-, Vereins-, Versammlungspolizei),
Verwaltungs- (Ordnungs-)polizei (z.B. Gesundheils-,
Gewerbe-, Baupolizei),

Wohltahrtspolizei,

Gliickseligkeitspolizei;

6rtlich: Orts- (Land- oder Stadt-}, Kreis-, Landes-
polizei;

. institutionell: ordentliche oder Sonder-Polizei-

behérden (z. B, Wasserschutz-, Bahn-, Bergpolizei),
Allgemeine oder besondere Polizeibehdrden (z. B. Poli-
zeiprdsidenten),

Orts-, Kreis- und Landespolizeibehdrden,

staatliche oder kommunale Polizeibehérden,
Polizei-Verwaltungs-, -Exekutiv- und -Wirtschaits-
behérden,

handelnde und Aufsichtsbehérden;

Sammlungs- und Informationsstellen;
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10. formell: Die Zustdndigkeit der Polizeibehé6rden (z. B.
auch Tier- und Landschaftspflege, Ausstellung von
Quittungskarten).

Mit Riicksicht auf den nationalsozialistischen MiBbrauch der
Polizeigewalt verlangte die brMR auBer Denazifizierung und
Demilitarisierung auch Dezentralisierung der Polizei und
verbot deren ,gesetzgebende’ und ,richterliche® Tdtigkeit.
Ohne Riicksicht auf die zum gré8ten Teil fortbestehende
deutsche, insbesondere preuBische Verwaltungsorganisation
und materielle Rechtsordnung wurden die entsprechenden
britischen Grundsdtze importiert.

1. Die Léinder iibernahmen die Gliederung in RB- und SK-
Polizeieinheiten mit je einem Polizeichef und Polizei-
ausschuB unter nur allgemeiner Aufsicht des Innen-
ministers ohne sonstige Verbindung mit der Staats- oder
Selbstverwaltungsorganisation.

2. Trotz z. T. weitgehender Befugnisse beschrinkt sich die
Tdtigkeit der Polizeibehérden auf die Regelung des
StraBenverkehrs, die Anwendung unmittelbaren Zwangs
zur Behebung akuter Gefahren und — mil Schwer-
gewicht — auf die Strafverfolgung.

3. Die tibrigen fritheren polizeilichen Zustdndigkeiten sind
als ,Ordnungsverwaltung® den Gemeinderdten, Kreis-
tagen (als Nachfolgern der Biirgermeister bzw. Land-
rdte), Regierungsprdsidenten und Ministern nach Ma8-
gabe des prPVG verblieben.

4. Insbesondere die Generalermdchtigung des § 14 prPVG
ist weiterhin gesetzliche Grundlage fiir MaBnahmen der
Polizei- und der Ordnungsbehdrden,soweit nicht Spezial-
ermdchtigungen Platz greifen.

¢} Da dieser Rechtszustand nicht befriedigt, werden allseits

Pldne fiir eine Neuordnung erwogen. Dabei sollte auf Zu-
sammenfassung technisch und lokal zusammenhdngender
Funktionen, Leistungsfdhigkeit, Ausnutzung vorhandener
Krdfte, Eignung der Betrauten, klare Zustindigkeitsabgren-
zungen und eindeutige Verantwortung, Billigkeit und Kon-
trolle gesehen werden. Eine demokratische Organisation der
Gefahrenabwehr ist nicht moglich.

ZweckmdBig erscheint, wenn nicht eine Riickkehr zum Rechts-
zustand von 1931,

1. entpolizeilichende, spezialgesetzliche erschép-
fende Regelung derjenigen frither polizeilichen, jetzt

12
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Ordnungsangelegenheiten, bei denen die Geiahren-
bekdmpfung hinter der vorsorgenden Gestaltung zuriick-
tritt, (z. B. Bau-, Gesundheits-, Gewerbewesen) und
deren Uberlassung an die kommunalen Selbstverwal-
tungsverbdnde;

. Polizei-(Sicherheits)Verwaltung durch zen-

tralisierte Informationsstellen und staatliche Polizei-
einheiten zur Bekdmpfung von Tumulien und anderen
tiberértlichen oder speziellen Gefahren,

sowie unter EinfluBméglichkeiten der Kreise und kreis-
freien Stddte durch dekonzentrierte staatliche Kreis- und
Stadtpolizeieinheiten zur Beobachtung des offentlichen
Lebens auf und an der StraBe, zur StraB8enverkehrsrege-
lung, zum ersten Zugriff, zur Anwendung unmittelbaren
Zwangs gegen Personen und zur Strafverfolgung mit
der Pilicht, mit diesen Mitteln den anderen Behdrden
— wie der Staatsanwaltschaft — Beistand zu leisten,
nebst einigen damit unmittelbar zusammenhdngenden
Verwaltungsgeschdften (z. B. ehem. Wegepolizei) ohne
Polizeiverordnungsrecht;

. Ordnungsverwaltung in staatlichem Auftrag

oder kraft Organleihe durch kommunale Organe zur Ab-
wehr aller librigen Gefahren (erforderlichenfalls auch
auf den spezialgesetzlich geregelten Gebieten) im Akten-
betrieb und durch eigene sachlich spezialisierte Kontroll-
und Exekutivbeamte ohne Zwangsrecht unmittelbar
gegen Personen. Verordnungsrecht der Kreis- und Stadt-
rdite, der Regierungsprdsidenten mit BeschluBausschuB
und der Minister mit LandtagsausschuB.

. Der Polizei- und der Ordnungsverwaltung muB eine Ge -

neralermdchtigung nach Artdes § 14 prPVG und
die Befugnis zur Ersatzvornahme, zu unmittelbarem
Zwang gegen Sachen sowie zur Androhung und Fest-
setzung von Zwangsgeld erteilt werden.

. Polizei- und Ordnungswidrigkeiten sollten nicht mit

Strafsanktion, sondern mit Beugesanktion ver-
sehen sein. Solange das nicht durchgefiihrt ist, sollten
die Verwaltungs- einschl. der PolizeibehGrden Straf-
verfligungen erlassen diirfen, die auf Antrag gericht-
licher Priifung unterliegen.



Die Gestaltung des Polizei- und Ordnungsrechts in
den Lindern der amerikanischen und franz6sischen
Besatzungszone
2. Mitbericht von Professor Dr. Otto Ginnenwein, Heidelberg.

I

Das Polizeirecht der amerikanischen und franzosischen
Zone!') und innerhalb der franzésischen Zone das Recht der drei
Linder dieser Zone hat sich griindlich auseinander entwickelt.
Eine formelle Rechtseinheit ist nur fiir die Lander der amerika-
nischen Zone festzustellen. Das ganze hier zu behandelnde Gebiet
kannte bei aller partikularen Besonderheit bis 1933 einen ge-
meinsamen Polizeibegriff, der gebildet war durch die Schran-
ken, die § 10 II 17 des PreuB. Allg. Landrechts den Polizei-
behorden gesteckt hatte. Die Einrichtungen der zentralistisch
verwalteten Deutschen Polizei, die ein Werkzeug des totalen
Staates geworden war, wurde mit dem Einmarsch der alliierten
Armeen vernichtet. Die neuen Polizeigewalten, die zuerst ganz
bei den Militdrregierungen lagen, und die dann — zunichst
noch unter straffer Beaufsichtigung durch die Militdrregierun-
gen — auf die neugebildeten Linder ilibergingen, wurden unter
den drei Gesichtspunkten der Denazifizierung, Demilitarisie-
rung und Dezentralisierung errichtet. Ausgangspunkt fiir die
Organisation der Polizei war nicht der Zustand vor 1933 und
nicht der des nationalsozialistischen Regimes, sondern die un-
mittelbar nach der Besetzung getroffenen Not- und Ubergangs-
l6sungen, die wegen Fehlens einer Landesstaatsgewalt unver-
bunden nebeneinander stehende Gemeindepolizeien, dann auch
allméhlich Kreispolizeien gebracht hatten.

II.

Das gegenwirtige Polizei- und Ordnungsrecht der Linder
deramerikanischen Zone hat seinen Ursprung in An-
ordnungen der Militdrregierung. Richtlinien des Hauptquartiers
der Streitkrifte der Vereinigten Staaten liber die Verwaltung

1) Wie im 1. Bericht wird auf Hans-Hugo Pioch, Das Polizeirecht, ver-
wiesen; dort ist die Mehrzahl der zu erwidhnenden Rechtsquellen abgedruckt. Seit Er-
stattung des Mitberichts ist noch erschienen: Robert Nebinger, Allgemeines

Polizeirecht (Schaeffers GrundriB des Rechts und der Wirtschaft Abt. II, 29. Band,
3. Teil), Stuttgart-Diisseldorf 1951.
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&

der Militdrregierung in der US-Zone Deutschlands vom 7. Juli
1945 16sten die deutschen Polizei- und Feuerwehrverbinde auch
formell auf; nach bestimmten neuen Grundsédtzen wurde eine
neue Polizei gebildet. Die neue Polizei durfte keine richter-
lichen und gesetzgeberischen Funktionen ausiiben. Demgemifi
istdasStrafverfiigungsrecht der Polizeibehérden auf-
gehoben worden; dieses Recht ist durch Gesetze der vier
Léander auf die Amtsgerichte iibergeleitet worden (Wiirttem-
berg-Baden: Gesetz vom 20. November 1945, Reg.Bl. S. 1;
Bayern: Gesetz vom 28. Januar 1946, Ges.u.VOBLI. S. 54; Hessen:
Gesetz vom 16. Mai 1946, Ges.u.VOBI. S. 164; Bremen: Gesetz
vom 30. April 1947, Ges.Bl. S. 66). Beziiglich des Zwangsgeldes
hat die Militdrregierung Hessen in einem im Ges.u.VOBI. 1947
(S. 94) veroffentlichten Schreiben an den Ministerprisidenten
von Hessen den Standpunkt vertreten, eine Verfiigung, die
Zwangsgeld oder im Nichtbeitreibungsfalle Haft auferlege, ver-
eitle nicht nur die Beseitigung des Polizeistaates, sondern ver-
stofSe gegen das Verbot der polizeilichen Befugnis, Strafen zu
verhangen; die Richtigkeit der deutschen Rechtsauffassung, daB
Zwangsgeld keine Strafe bedeute, sondern nur ein Mittel dar-
stelle, den Betroffenen zu einem bestimmten Verhalten zu ver-
anlassen, konne dahingestellt bleiben. In Wiirttemberg-Baden
galt es dagegen als unbestritten, daB die Landrite und Biirger-
meister nach wie vor Ungehorsams- und Ungebiihrstrafen ver-
hingen kénnen.

Die in Reichs- oder Landesgesetzen enthaltene Erméchtigung
der Polizeibehorden zum ErlaB von Polizeiverordnun-
g en wurde aufgehoben; in Wiirttemberg-Baden erging ein Ge-
setz Nr. 23 iiber die Neuordnung des Polizeiverordnungsrechts
vom 7. Februar 1946 (Reg.Bl. S. 40). Das Verordnungsrecht ging
je nach dem Geltungsbereich einer Verordnung auf die Ge-
meinderiite, die Kreistage und den Landtag?®) liber.

Der vorlaufige Aufbau der Polizei erfolgte in den Lindern
im Laufe der Jahre 1945/46. Nach verschiedenen Anderungen

*) Als Polizeiverordnungen im Sinne des Wiirtt.-Bad. Ges. Nr. 23 sind nur die-
jenigen Rechtsverordnungen zu verstehen, die auf generelle Ermdchtigungea
gestiitzt werden. Das Gesetz hat daher nur diejenigen Befugnisse auf den Land -
t a g iibertragen, die frither nach Art. 50 a—52 des Wiirtt. und nach §§ 22, 23 des Bad.
PoIStGB den obersten Landesbehdrden zustanden. Die in anderen Gesetzen enthal-
tenen Spezialermdchtigungen blieben unberiihrt. Durch das Wiiitt.-Bad.
Ges. Nr. 234 iiber Rechtsverordnungen auf Grund ehemaligen Reichsrechts vom
12. 11. 1947 (RegBl. S. 185) sind dazuhin Erméchtigungen, die der friiheren Reichs-
regierung oder einem Reichsminister zustanden, der Landesregierung iibertragen
worden (zu vgl. auch Art. 129, Abs.2 GG}, ohne daB dabei die Ermachtigung zum
Erlad von Redhtsverordnungen, die die &ffentliche Sicherheit und Ordnung betreffen,
ausgenommen worden wéren. Ein Gesetz Nr. 3020 vom 2. 8. 1951 (RegBl. S. 63) muBte
dies durch die folgende Bestimmung klarstellen: ,Die gesetzliche Ermichtigung der
Landesregierung oder einer obersten Landesbehérde zum ErlaB der zur Ausfihrung
des Gesetzes erforderlichen Rechtsverordnungen bleibt auch dann bestehen, wenn die
Rechtsverordnung die Sffentliche Sicherheit und Ordnung betrifft.” Diese eine authen-
tische Interpretation des Ges. Nr. 23 darstellende Bestimmung steht durchauys in Ein-
klang mit Art. 86 der Wilrtt.-Bad. Verfassung.
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der Grundsitze der Militdrregierung brachte der vom offent-
lichen Sicherheitswesen handelnde Titel 9 der Military Govern-
ment Regulations vom 1. Februar 1946, jetzt in einer Fassung
vom 22. Mai 1947, einen gewissen Abschlufl der Einwirkungen
der Militidrregierung. Ihnen zufolge wurde die Polizei nun in
einer auf lingere Dauer berechneten Form organisiert.

Die Richtlinien der amerikanischen Militar-
regierung bedeuten wie in der britischen Zone eine Ein-
schrinkung der Funktionen, die mit dem Worte ,Polizei* be-
zeichnet werden diirfen. Nach Titel 9—400 der Richtlinien sind
Aufgaben dieser Polizei im engeren Sinne: Aufrechterhaltung
von Ruhe und Ordnung, Durchfiihrung der deutschen Straf-
gesetze und Strafbestimmungen, Durchfithrung der Gesetze und
Befehle der alliierten Kontrollbehdrden und der Militdrregie-
rungen und die Erfiillung solcher und anderer nicht mit diesen
Bestimmunger in Widerspruch stehender Aufgaben, die den
deutschen Polizeistellen auf Grund der deutschen Gesetzgebung
iibertragen sind. Was der neue Polizeibegriff erfassen will, das
ergibt sich aus einem Zusammenhalt von 9—400 und 9—235.
9—400 redet von maintaining law an order, enforcing German
criminal law; 9—235 grenzt dann negativ ab: alles was nicht
eingeschlossen ist in der polizeilichen Verantwortung fir
Schutz von Leben und Eigentum, fiir Friedensbewahrung, fiir
Verbrechensverhinderung und -entdeckung muB aus der Tatig-
keit der Polizeibehérden entfernt werden. Dafl damit eine klare
Aufspaltung moglich gewesen wire, kann nicht behauptet
werden. Praktisch herausgebildet hat sich folgendes: Zur
Polizei gehort nur noch die unmittelbare, allgemeine Aufrecht-
erhaltung von Ruhe und Ordnung sowie die Beseitigung akuter
Gefahren durch Befehl und Zwang; es handelt sich also um die
Sicherheitspolizei im engeren Sinne, die &uBerlich in Gestalt
der uniformierten Schutzpolizei in Erscheinung tritt; hinzu
kommt die Kriminalpolizei. Weil das Strafverfiigungsrecht der
Polizei genommen ist, spricht neben den Betdtigungsformen
des Befehls und des Zwanges die Anzeige an die Strafverfol-
gungsbehérden heute eine wesentliche Rolle.

Alle fritheren, von der deutschen Polizei wahrgenommenen
Aufgaben, die keinen unmittelbaren Zusammenhang mit
dem Schutz von Leben und Eigentum, der Aufrechterhaltung
der offentlichen Ordnung, der Verhiitung und Entdeckung von
Straftaten stehen, wurden dem polizeilichen Titigkeitsgebiet
entzogen. Diese liber den verengten Aufgabenkreis der Polizei
hinausgehenden friiheren Polizeiaufgaben diirfen von anderen
geeigneten Behorden erfiillt werden; doch ist es untersagt, die
Bezeichnung ,,Polizei‘ fiir solche Funktionen oder ihre persén-
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lichen Triiger zu beniitzen. V6llig verboten ist eine besondere
Sicherheits- und Geheimpolizei (9—234).

Innerhalb des Gesamtgebietes der inneren Verwaltung soll
gewissermaBen eine gegenseitige Hemmung von allgemeiner
Verwaltung und Polizei stattfinden, die eine allzu starke Macht-
entwicklung der Polizei verhindert. Es bestehen z w ei Polizei-
organisationen, die weithin gegeneinander abgekapselt sind.
Der abgetrennte Teil des friiheren materiellen Polizeibegriffs
verhilt sich aber zum eingeengten neuen Polizeibegriff nicht
wie Anordnung und gebundene Ausfithrung. Wire dem so,
dann wire die neue Polizei ein Arm, der von keinem Kopf
mehr gelenkt wird. Die Polizei soll aber nach dem Willen der
Besatzungsmacht aus eigenem Antrieb tédtig werden; sie soll
innerhalb ihres Wirkungsbereiches vom Recht des ersten An-
griffs Gebrauch machen; sie soll dabei unabhingig®) von dex
allgemeinen inneren Verwaltung sein. Andererseits dient auch
die Verwaltungspolizei der Ordnungsbewahrung und Gefahren-
abwendung. Zu ihrem Bereich — die amerikanischen Richtlinien
iherschreiben 9—235 selber mit dem Wort ,,Verwaltungs-
polizei“ — gehort vor allem die fordernde Titigkeit zur Auf-
rechterhaltung der Ordnung und Sicherheit auf bestimmten
Lebensgebieten; sie wird titig vor allem in der Form des Ver-
waltungsaktes; gedacht ist an das Gewerberecht, das Baurecht
und das Gesundheitswesen, dann an das PaB- und Meldewesen,
die Fremdenaufsicht und das Verkehrswesen (Fiihrerschein-
erteilung). Die Verwaltungspolizei ist bei den seitherigen
staatlichen und kommunalen Behorden geblieben.

Organisatorisch hat (9—211) jede Gemeinde mit mehr als
5000 Einwohnern eine gesonderte Gemeindepolizeiabteilung
(a unified municipal police department) als Glied der Gemeinde-
verwaltung’) zu unterhalten; es steht ihr ein Polizeiverwalter
vor. Dieser Polizeiverwalter hat alle polizeilichen Aufgaben im
eingeschrianktem Sinn innerhalb der Gemeinde wahrzunehmen.
Jede Polizeibehorde stellt eine gesonderte Einheit dar; sie ist
nur gegeniiber der Verwaltungsbehorde, in deren Dienst sie
steht, also Gemeinderat und Biirgermeister, verantwortlich, und
darf nicht — hierin kommt der Gedanke der Dezentralisation
besonders scharf zum Vorschein — der Befehlsgewalt oder
Dienstaufsicht einer anderen Amtsstelle unterliegen. Die Ge-
meindebehérde trigt die volle verwaltungsméBige Verantwor-

%) Von amerikanischer Seite wird bei der .independant police® an ein Gegenstick
der richterlichen Unabhangigkeit gedacht; zu vgl. Stadtverwaltung und Polizei in den
stiddeutschen L&ndern, Bericht dber eine Arbeitstagung des Instituts zur Forderung
Sffentlicher Angelegenheiten, Frankfurt a. M. 1950, S. 38.

4) Titel 9—300 der Fassung von 1946 hatte den Bilrgermeister als oberste Dienst-
aufsicht vorgesehen.
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tung fiir die Polizeiabteilung; sie ist Trigerin der Polizeiver-
waltung und auch fiir Klagen gegen die Polizei passiv legiti-
miert. In Gemeinden, die keine selbstéindige Polizeiverwaltung
einrichten (Gemeinden mit weniger als 5000 Einwohnern kén-
nen im Falle ihrer Leistungsfihigkeit eine eigene Gemeinde-
polizei errichten), werden die polizeilichen Aufgaben von der
Landespolizei erfiillt (9—212). Die Landespolizei ist nur der
obersten Landesbehtrde verantwortlich. Sie kann ihre Verant-
wortlichkeit an Regierungsbezirke oder Landkreisbehérden
tibertragen.

Diesen Richtlinien folgend sind die Polizeiverwaltungen in
den Léndern der amerikanischen Zone mit nur geringen Ab-
weichungen auf Grund von Verordnungen oder internen Er-
ldssen der Regierungen aufgebaut worden. Eine gewisse Sonder-
stellung nimmt Bremen ein.

In den Gemeinden mit mindestens 5000 Einwohnern ist im
aligemeinen®) eine Gemeindepolizei eingerichtet worden, fiir die
der Biirgermeister die Verantwortung iibernimmt, soweit nicht
nach der Gemeindeverfassung (namentlich in haushaltrecht-
licher Beziehung) die Zusténdigkeit der Gemeindevertretung
begriindet ist. Die Gemeindeverwaltung hat die Pflicht, diese
Polizeidienststellen einzurichten, zu versorgen und zu unifor-
mieren; sie ernennt und entldaft auch die Beamten und Ange-
stellten. Die Polizei steht im iibrigen unter ihrem besonderen
Leiter; sie bildet innerhalb der Verwaltung der Gemeinden eine
besondere Einheit, das heif3t, sie darf nicht mit Dienststellen der
tibrigen Gemeindeverwaltung verbunden werden. Im Interesse
der Dezentralisation ist in 9—200 der amerikanischen Richt-
linien angeordnet, daB die Polizeiverwaltung nur der Dienst-
aufsicht der Korperschaft, der sie dient, unterstellt sein darf.
Sie muf frei sei von der Weisungsbefugnis anderer Behérden
(free from command or supervision). Da8 die Gemeindepolizei
der Kommunalaufsicht, d. h. also einer Rechtskontrolle unter-
liegt, ist nicht zu bezweifeln. Das Wort supervision ist wohl mit
,Dienstaufsicht zu ilibersetzen.

Die Polizei darf nicht zur Bearbeitung von Aufgaben der Ver-
waltungspolizei herangezogen werden; dieses Verbot ist z. B. in
Wiirttemberg-Baden fiir das Einwohnermeldewesen, die Aus-
stellung von Kennkarten und einige andere Aufgaben beson-
ders hervorgehoben.

Die fritheren staatlichen Polizeidmter (Polizeidirektionen,
Polizeipriisidien), in denen Verwaltungs- und Vollzugspolizei
vereinigt waren, sind bei Neuaufbau der Polizei folgerichtig
aufgelést worden. Die Aufgaben der Verwaltungspolizei gingen

%) In Wiirttemberg-Baden konnten sich Gemeinden bis zu 20000 Einwohnern der
Landespolizei anschlieBen, hiervén ist vielfach Gebrauch gemacht worden.
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in den kreisangehoérigen Stiddten auf die Landrite und Biirger-
meister, in den Stadtkreisen auf die Oberbiirgermeister iiber;
sie sind dort haufig in besonderen Verwaltungsstellen, die den
Namen , Amt fiir o6ffentliche Ordnung* fiihren, zusammen-
gefaBit. ,

In den Gemeinden ohne eigene Polizeiverwaltung werden die
polizeilichen Aufgaben von der Landespolizei (in Bayern Land-
polizei; in Hessen Landesgendarmerie) erfiillt; der Chef der
Landespolizei (in Bayern Prasident der Landpolizei, in Wiirt-
temberg-Baden der Landespolizeidirektor, in Hessen der Chef
der Landesgendarmerie) untersteht dem Innenministerium. Die
Untergliederung der Landespolizei ist der Verwaltungs-
organisation des Landes, also den Regierungsbezirken und
Kreisen, angepaBt. In Bayern stehen dabei den Regierungs-
prisidenten und Landriten kein Weisungsrecht gegeniiber der
Landpolizei ihres Bezirkes zu; sie haben nur ein Anforderungs-
recht. Dieses Anforderungsrecht bewegt sich aber nur im Rah-
men der eingeengten Polizeiaufgaben; der Landrat kann also
die Polizei anfordern, wenn eine andere Gemeinde seines
Kreises etwa bei Tumulten mit eigenen Kraften die 6ffentliche
Ordnung nicht wiederherstellen kann. In Wiirttemberg-Baden
dagegen stehen den Landraten beim Vollzug ihrer verwal-
t un g s polizeilichen Aufgaben die Landespolizei und die Ge-
meindepolizei zur Verfiigung (Erla des Innenministeriums
vom 22. Dezember 1947, Amtsbl. 1948 S. 17). Die Landréte sind
daher berechtigt, den Dienststellen der Landespolizei ihres
Kreises die zum Vollzug ihrer Anordnungen verwaltungspoli-
zeilichen Inhalts erforderlichen Weisungen zu erteilen. Auch die
Biirgermeister der Gemeinden ohne Gemeindepolizei kénnen
der Landespolizei die fiir den Vollzug ihrer verwaltungspolizei-
lichen Anordnungen erforderlichen Weisungen geben. Die er-
wihnte Abkapselung der beiden Polizeisparten ist also in
Wiirttemberg-Baden wieder weithin beseitigt.

Bei jeder Gemeindepolizei und jeder Dienststelle der Landes-
polizei kann neben den Schutzpolizeieinheiten eine krimi-
nalpolizeiliche Ermittlungsstelle gebildet werden. Diese
muf} aber Teil der Gemeindepolizei oder der landespolizeilichen
Dienststelle sein; Sicherheits- und Kriminalpolizei miissen einen
einheitlichen Leiter stellen.

Sonderpolizeibehdrden sind vor allem die Wasser-
schutzpolizei (so in Hessen), die Bahnpolizei u.a., dann in
Bayern die Landesgrenzpolizei; in Bremen erging am 11. Ja-
nuar 1946 (GesBl. S. 11) eine Verordnung iber die Verwaltung
der Hafenpolizei. Diese Sonderpolizeibehdrden sind nach den
amerikanischen Richtlinien 9—214 zulissig. Sie miissen den
allgemeinen Vorschriften fiir die Polizei entsprechen.
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1II.

Die franzdsische Militdrregierung verzichtete
auf allgemeine Richtlinien flir die Neuordnung des Polizei-
wesens in ihrer Zone; sie beschrinkte sich auf die Beseitigung
der nationalsozialistischen Gesetze und Verordnungen. Der Auf-
bau der Polizei in den Léndern der franzésischen Zone geschah
daher uneinheitlich. Er war lediglich unter das gemeinsame
Gebot der Denazifizierung, der Demilitarisierung und Jer De-
zentralisierung gestellt.

Wirttemberg-Hohenzollern ging miteiner Rechts-
anordnung iiber die Einrichtung einer Landespolizei vom
18. Januar 1946 (Amtsbl. S.2) voran. Sie spricht in ihrem § 1
aus, daB die gesamte Polizei des Landes verstaatlicht ist. Die
Landespolizei hat ,fiir die Erhaltung der o6ifentlichen Ruhe,
Ordnung und Sicherheit sowie fiir die Abwendung der Ge-
fahren zu sorgen“; in ihre Zustindigkeit fillt auch die Uber-
wachung des StraBenverkehrs und die Ausiibung der Grenz-
polizei. Sie hat ferner die Aufgabe der Kriminalpolizei zu iber-
nehmen.

Diese Aufgabenzuweisung enthéalt nichts anderes als den all-
gemeinen materiellen Polizeibegriff; sie 148t nicht ahnen, daB
diese Landespolizei Polizei im anglo-amerikanschen Sinne ist,
also nur der allgemeinen und unmittelbaren Ordnungsbewah-
rung und der Abwendung akuter Gefahren dient. Erst einem
Rundschreiben der Landesdirektion des Innern und der Finan-
zen vom 25. September 1946 (Amtsbl. S.19) ist zu entnehmen,
daB die Funktionen der Polizei im oben erwdhnten Umfange
eingeengt sind.

Die Sicherheitspolizei im engeren Sinn und die Kriminal-
polizei also sind verstaatlicht. Sie haben ihre Spitze in einer
Landespolizeidirektion, unter der fiir die Gebiete der Kreise
Oberpolizeikommissariate, und fiir einzelne Gemeinden oder
Gruppen von Gemeinden, Landespolizeikommissariate gebildet
wurden. Die sogenannte Verwaltungspolizei blieb bei den Land-
rats- und Biirgermeisterdmtern. Die in einzelnen (durchweg
kreisangehorigen) Stéddten nach der friitheren Polizeiorganisa-
tion (Gesetz vom 16. Dezember 1921) gebildeten staatlichen Poli-
zeidmter, deren Aufgabenkreis sich auf die Schutz- und Ver-
waltungspolizei erstreckte, wurde durch eine Rechtsanordnung
vom 25. September 1946 (Amtsbl. S. 247) aufgelést. Die so-
genannte Verwaltungspolizei ging als Ordnungspolizei an die
Biirgermeisterimter und Landratsdmter iiber. Das Recht, Straf-
verfligungen zu erlassen, blieb bis zum Ergehen der neugefaf3-
ten StrafprozeBordnung gleichfalls bei den Behérden der all-
gemeinen Verwaltung, also den Landrats- und Bilirgermeister-
dmtern. Die strengen Anforderungen an die Durchfiihrung des
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Gewaltentrennungsprinzips sind also vom franzésischen Ober-
kommando nicht gestellt worden. Dagegen ist durch ein Rund-
schreiben bestimmt worden, daB der Ausdruck ,,Polizei’ aus-
schlieBlich fir die Bezeichnung derjenigen Angelegenheiten
vorbehalten bleibe, die in die Zustindigkeit der Landespolizei
fallen.

Das Land Wiirttemberg-Hohenzollern hat also, wie die Lin-
der amerikanischen und britischen Zone die Funktionen der
Polizei auf die Sicherheitspolizei im engeren Sinne beschrinkt.
Die Organisation der Polizei unterscheidet sich in diesem
Lande von der amerikanischen Zone durch die keine Ausnahme
zulassende Verstaatlichung und Zentralisierung der Sicherheits-
polizei. Die Anndherung an die anglo-amerikanische Auf-
fassung vom Polizeibegriff erfolgte nicht ganz ohne Mitwirkung
der franzoésischen Militirregierung, hauptsachlich aber von
deutscher Seite her in dem Bestreben, die Rechtsgleichheit mit
dem Landesbezirk Wiirttemberg des Landes Wiirttemberg-
Baden nicht véllig zu verlieren.

Wenig von den anglo-amerikanischen Vorstellungen beein-
fluflit, vielmehr weitgehend an die Organisation vor 1933 an-
gelehnt ist das neue Polizeirecht des Landes Rheinland-
Pfalz. Schon eine Rundverfiigung des Oberregierungsprisi-
diums Hessen-Pfalz, das mit dem Oberprisidium Rheinland-
Hessen-Nassau am 30. August 1946 zum Lande Rheinland-Pfalz
zusammengeschlossen wurde, und dessen Gebietsteile unmittel-
bar nach dem Einmarsch der Alliierten zum gré8ten Teil unter
der Herrschaft der amerikanischen Besatzungsmacht standen,
vom 1. Oktober 1945 (Amtl. Mitteilung 1945, S.19) hatte die
staatlichen Polizeiverwaltungen aufgeldst und angeordnet, dafl
eigene Ortspolizeidienststellen nur in Gemeinden mit mehr als
5000 Einwohnern eingerichtet werden diirfen. Bineweitere Rund-
verfiigung vom 1. Oktober 1946 (Amtl. Mitteilung S. 555) glie-
derte die allgemeine Polizei in Ordnungspolizei, Kriminalpoli-
zeit, Gendarmerie, sowie Grenz- und Strompolizei. Die gleiche
Gliederung iibernahm dann eine Landesverordnung
von Rheinland-Pfalz vom 14. Mai 1947 (Verord-
nungsbl. S. 142) fiir das ganze Land, eine Verengerung des ma-
teriellen Polizeibegriffs fand nicht statt; eine besondere Ver-
waltungspolizei wur.de nicht ausgeschieden. Eine
Ordnungspolizei darf grundsitzlich nur in Gemeinden mit mehr
als 5000 Einwohnern eingerichtet werden. Es konnen aber staat-
liche Ortspolizeibehérden an die Stelle der Gemeindepolizei-
behorden treten. Hiervon ist fiir die Stidte mit mehr als 10 000
Einwohnern Gebrauch gemacht worden. Die Aufsichtsbehdrden
konnen den Polizeidmtern, und zwar auch den kommunalen,
Weisungen erteilen.



Die Gestaltung des Polizei- und Ordnungsrechts 189

DaBl das franzosische Oberkommando auch noch anderen
Lésungen der Polizeifrage zuzustimmen bereit war, beweist das
Recht Badens. Ein nicht veroffentlichter RunderlaB vom
23. Mirz 1946 (Nr. 807) hat die Ortspolizei in den beiden Stadt-
kreisen Freiburg und Baden-Baden sowie in drei, spdter vier
kreisangehoérigen Stdadten auf das Land libertragen. Die Ver-
waltung dieser verstaatlichten Ortspolizei wurde in den beiden
Stadtkreisen Polizeidirektionen, in den Kkreisangehorigen
Stddten, alter badischer Tadition entsprechend, den Landrats-
dmtern iibertragen; ausgenommen von dieser verstaatlichten
Ortspolizei wurde in den beiden Stadtkreisen die Bau- und
Feuerpolizei, die den Stadtverwaltungen als Auftragsangelegen-
heiten verblieben, in den anderen Stddten mit verstaatlichter
Polizei die Feld- und Gemarkungspolizei. Die staatlichen Orts-
polizeiverwaltungen umfassen in Baden nach wie vor die Ver-
waltungs- und Sicherheitspolizei im hergebrachten Sinne;
irgendeine organisatorische Trennung ist nicht vorgesehen. Die
Polizeidirektionen sind staatliche Verwaltungsbehérden.

In den gréferen Gemeinden mif nicht verstaatlichter Polizei
wird die Sicherheitspolizei durch eine kommunale Schutzpolizei
ausgelibt, die allerdings stark eingeschrinkt werden sollf), in
den kleineren Gemeinden durch die Gendarmerie. Die Schutz-
polizei, sowohl der Gemeinden wie der staatlichen Ortspolizei-
verwaltungen, ist seit einem Runderla vom 28. Februar 1950
in 5 Schutzpolizeidistrikten zusammengefaft. Die Distriktsfithrer
haben die allgemeine Dienstaufsicht iiber die ihnen unterstell-
ten Einheiten. Doch sind die Landrite und die- Polizeidirekto-
ren die gesamtverantwortlichen Leiter der Polizei innerhalb
ihres Verwaltungsbezirkes. Sie sind die Dienstvorgesetzten aller
Polizeibeamten ihres Bezirkes, die Landrite also sowohl der
Schutzpolizei als auch der Gendarmerie und der Kriminal-
polizei. Nur die drei Gendarmeriedistriktsfiihrer unterstehen
unmittelbar dem Innenminister.

Iv.

Das heutige Polizeirecht ist zum griBten Teil Landesrecht;
auf die Rechtssétze des Bundes (Art.87 Abs. 1 und 91 des Grund-
gesetzes) hat der Herr Vorredner hingewiesen.

Die Ermaéichtigungen zum Eingreifen der Polizei’) sind in den
alten allgemeinen Polizeigesetzen der friiheren Linder ent-
halten; es handelt sich bekanntlich teils um General-, teils um
md ist eine Note der Direction de la Sureté, derzufolge eine Gemeinde-
schutzpolizei zundchst nur fiir 35 Gemeindep genehmigt wurde.

) Dazu jetzt: Der polizeiliche Eingriff in Freiheiten und
Rechte, bearb. von Horst Blomeyer-Bartenstein, Ginter Olzog u. a. unter der
Leitung von Erich Kaufmann (Wissenschaftliche Schriften des Instituts zur Fdrderung
offentlicher Angelegenheiten in Frankfurt a. M.), Frankfurt a. M. 1951.
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Spezialermachtigungen. So gilt beispielsweise nach wie vor die
Generalermichtigung des § 30 des Bad. Pol. St.G.B. als Grund-
lage fiir polizeiliche MaBnahmen, im ehemaligen Land Hessen-
Darmstadt Art. 129 b der Stadteordnung und Art. 64 der Kreis-
und Provinzialordnung, in den ehemals preuflischen Gebieten
der heutigen Linder Hessen, Rheinland-Pfalz und Wiirttemberg-
Hohenzollern der § 14 des Preufl. Pol. Verwaltungsgesetzes von
1931. In Wiirttemberg hat man seit langem bezliglich der
Rechtsgrundlage polizeilichen Einschreitens zu vorkonstitutio-
nellen Ermichtigungen Zuflucht genommen. Dazuhin gelten
lberall die Ermichtigungen zahlloser Reichs- und Landes-
gesetze des besonderen Polizeirechtes weiter.

Nicht zu vergessen ist die Schranke, die das Grundgesetz in
Art. 104 Abs. 2 der Polizei gesetzt hat; die Polizei darf aus
eigener Machtvollkommenheit niemanden lidnger als bis zum
Ende des Tages nach dem Ergreifen im eigenen Gewahrsam
halten.

Kurz erwihnt sei, dal die Bestimmungen der alten Polizei-
vervaltungsgesetze {iber den Aufbau und die Bezeichnung der
Polizeibehérden, vor allem aber auch im Geltungsbereich der
Verwaltungsgerichtsgesetze der amerikanischen, britischen und
franzosischen Zone die Vorschriften iliber die Rechtsmittel
auBler Wirkung gesetzt sind.

Auch fiir das Polizeiverordnungsrecht gelten, ab-
gesehen vom Ubergang auf andere Stellen, die alten Ermichti-
gungen; im preuBlischenRechtskreis, der noch Teile der heutigen
Lander Hessen, Rheinland-Pfalz und Wiirttemberg-Hohenzol-
lern umfaBit, die Generalermichtigung, in den Gebieten der
alten Linder Bayern, Wiirttemberg und Baden Sonderermich-
tigungen, vor allem in den Polizeistrafgesetzbiichern. Das
Wiirtt.-Bad. Gesetz Nr. 23 iiber die Neuordnung des Polizeiver-
ordnungsrechts vom 7. Februar 1946 verweist ausdricklich auf
die Artikel 50 a—52 des Wiirttembergischen und die §§ 22—23
des Bad. Polizeistrafgesetzbuches als Rechtsgrundlage.

Unanwendbar geworden ist die Verordnung des Reichs-
ministers des Innern iiber die Polizeiverordnungen der Reichs-
minister vom 14. November 1938 (RGBI.1 S. 1582). Sie enthielt
eine echte Generalermichtigung, deren Inhalt und Schranke
sich aus dem materiellen Polizeibegriff ergab, und stiitzte sich
auf das Gesetz iiber den Neuaufbau des Reichs vom 30. Januar
1934, war also nur im Einheitsstaat denkbar. Die Verordnung
ist keine Rechtsvorschrift, die als Landesrecht fortgilt (Art. 129,
Abs.2 GG); ihre Ermichtigung ist deshalb nicht auf die Landes-
minister {ibergegangen; fiir die Landesregierungen und Landes-
behorden gelten vielmehr die alten General- und Spezial-
ermichtigungen weiter. Die Bundesminister aber kdnnen aus
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der Verordnung vom 14. November 1938 keine Befugnisse ab-
leiten, weil eine allgemeine Zusténdigkeit des Bundes zur Auf-
rechterhaltung der ofientlichen Ordnung und Sicherheit nicht
gegeben ist, die der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes
unterliegenden Gebiete des materiellen Polizeirechtes (Art. 74
Ziff. 3, 4, 19, 20, 22; Art. 75 Ziff. 2, 3, 5 GG} aber nur auf Grund
von Spezialermichtigungen der Gesetze im Verordnungswege
geregelt werden kénnen (Art. 80 GGQG).

V.

Die Frage, ob die Polizei Staatsaufgabe oder Selbst-
verwaltungsangelegenheit ist, wurde im neuen
Polizeirecht der amerikanischen und franzosischen Zone erneut
von aktueller Bedeutung; vor allem in Bayern und Wiirttem-
berg-Hohenzollern, wo in den Verfassungen der Versuch einer
Umschreibung des eigenen Wirkungskreises der Gemeinden
unternommen worden ist.

Nach Art.83 Abs.1 der Bayerischen Verfassung fillt
in den eigenen Wirkungskreis der Gemeinden insbesondere
auch die ,,0rtliche Polizei“. Der mehrfach geduBlerten Meinung,
daB hier in dem Wort ,,Polizei“ noch der alte umfassende Be-
griff steckt, wird beizupflichten sein. Die Sicherheitspolizei hat
in den Gemeinden mit mehr als 5000 Einwohnern nach den
Richtlinien der amerikanischen Militarregierung ihre Tatigkeit
als gesonderte Einheit innerhalb der Gemeindeverwaltung aus-
zuiiben,; sie ist nur Gemeinderat und Biirgermeister verantwort-
lich und darf nicht der Befehlsgewalt einer anderen Amtsstelle
unterliegen. Damit sind fiir die Gemeindepolizei in den Lindern
der amerikanischen Zone die Merkmale des eigenen Wirkungs-
kreises der Gemeinden gegeben. So ist jedenfalls die Auffassung
in Bremen, auf dessen Polizeigesetz noch einzugehen sein wird.
In Bayern wacht nach Artikel 83 Abs.4 der Verfassung der
Staat in Angelegenheiten des eigenen Wirkungskreises der Ge-
meinden iiber die Erfiillung der gesetzlichen Pflichten und Vor-
schriften. Die Gemeindepolizei erscheint daher auch im Hinblick
auf diese Verfassungsbestimmung in Bayern als eine An-
gelegenheit des eigenen Wirkungskreises der Gemeinden. Die
Téatigkeit der staatlichen Landpolizei in den kleinen Gemeinden
widerspricht dem Artikel 83 Abs. 1 der Bayerischen Verfassung
deshalb nicht, weil die Gemeinden nach Artikel 11 Abs. 2 der
Verfassung nur das Recht haben, ihre Angelegenheiten im
Rahmen der Gesetze selber zu verwalten. Beziiglich der
Verwaltungspolizei diirfte Artikel 83 Abs, 1 gerade im Hinblick
auf Artikel 11 Abs.2 der Verfassung zur Zeit keine praktische
Anwendbarkeit haben; die Verwaltungspolizei ist nach den Ge-
setzen Auftragsangelegenheit.
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Nach Art.85 Abs.1 der Verfassung von Wiirttem-
berg-Hohenzollern fallen in den eigenen Wirkungs-
kreis der Gemeinden alle 6ffentlichen Aufgaben, die nicht nach
gesetzlicher Vorschrift anderen Stellen ausdriicklich zugewiesen
sind oder auf Grund gesetzlicher Vorschrift von anderen Stellen
ubernommen werden. Zu diesen Aufgaben gehort, genau wie in
Bayern, u.a. auch die ortliche Polizei. Eine gesetzliche Vor-
schrift, die eine Angelegenheit des eigenen Wirkungskreises der
Gemeinden einer anderen Stelle zuweist, ist u.a. auch § 1 der
Rechtsordnung vom 18. Januar 1946 (Amtsbl. S. 2), der be-
stimmt: ,Die gesamte Polizei wird verstaatlicht.” Ob der Ver-
fassungsgeber mit den Worten ,,6rtliche Polizei* schon den ver-
engerten Polizeibegriff im Auge hatte, ist daher unwesentlich.
Dagegen kann sich § 57 der Wiirtt.-Hohenz. Gemeindeordnung
vom 14. Mirz 1947, demzufolge die Ortspolizei vom Biirger-
meister nach den gesetzlichen Vorschriften verwaltet wird, nur
auf die Verwaltungspolize1 beziehen, denn die Sicherheitspolizei
ist ja ausnahmslos verstaatlicht. Die Ubertragung der verwal-
tungspolizeilichen Aufgaben der aufgelisten staatlichen Polizei-
amter war am 25. September 1946 an die Biirgermeisterdmter,
nicht an die Gemeinden erfolgt; es liegt also eine Organleihe
vor, die den Bestimmungen der Gemeindeordnung entspricht.

Ahnlich ist auszulegen die Bestimmung des § 46 der GO von
Rheinland-Pfalz vom 27. September 1948, die zeitlich
nach der Landesverordnung iiber die Verstaatlichung und den
Aufbau der Polizei vom 14.Mai 1947 (Verordn.Bl. S.142) er-
gangen ist. Nach der GO hat der Biirgermeister, soweit nicht
ein besonderer Beamter bestellt ist, die ordentlichen Geschifte
der allgemeinen Staatsverwaltung, insbesondere die Ortspolizei
zu handhaben. Die Polizei ist aber nach § 1 der erwihnten
Landesordnung Angelegenheit des Staates. Die Vorschrift der
GO kann sich daher nur auf die Verwaltungspolizei als Auf-
tragsangelegenheit und auf die Sicherheitspolizei in den Ge-
meinden iiber 5000 Einwohner beziehen, die nach § 9 der Lan-
desverordnung eine eigene Ordnungspolizei als Auftrags-
angelegenheit eingerichtet haben. Die Gemeindeordnung
erginzt also die Landesordnung, indem sie ein einzelnes Ge-
meindeorgan, nicht die Gemeinde selber, zum Triger der Auf-
tragsverwaltung auf polizeilichem Gebiete macht.

Unkomplizierter ist § 2 Abs. 5 der Badischen Gemeinde-
ordnung vom 23. September 1948, der es beziiglich der Polizei-
verwaltung der Gemeinden bis zu einer anderweitigen Regelung
bei den bisherigen Vorschriften belafit.

Das Bremische Gesetz iiber die Rechtsverhiltnisse der
Polizei vom 2. August 1947 (Ges.Bl. S. 128) macht in seinem § 1
die Polizei zur Selbstverwaltungsangelegenheit der Stadt-
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gemeinden Bremen und Bremerhaven. Die beiden Stadt-
gemeinden iiben in ihrem Gebiet die Aufgaben der Polizei aus,
sie unterhalten die erforderlichen Polizeikrédfte und erlassen
die polizeilichen Gesetze und Verordnungen nach MalBigabe der
Gemeindeverfassungen. DaBl die Sicherheitspolizei im engeren
Sinne gemeint ist, kann bei der Zugehorigkeit der Hansestadt
Bremen zur amerikanischen Zone nicht zweifelhaft sein; Titel 9
der Regulations war anzuwenden®). Die Polizei in den beiden
Stiddten ist den Richtlinien der Militdrregierung entsprechend
errichtet und wurde daher angesichts ihrer Unabhingigkeit von
staatlichen Stellen zur Selbstverwaltungsangelegenheit erklirt.

Verstaatlichung und Kommunalisierung der Polizei iiber-
kreuzten sich in der jlingsten Vergangenheit in merkwiirdigster
Weise. Wiahrend in der Zeit vor 1933 in Siiddeutschland die
Polizei, mochte man sie zum eigenen oder iibertragenen Auf-
gabenkreis der Gemeinden rechnen, nur in den groéSeren
Stddten — man ging bis zu einer Einwohnerzahl von 10000
herunter — durch staatliche Behorden verwaltet wurde, haben
in der amerikanischen Zone jetzt gerade die gréBeren Gemein-
wesen Recht und Pflicht zur Errichtung einer Gemeindepolizei,
wihrend die kleinen Gemeinden — hierin folgt die neue Ent-
wicklung dem nationalsozialistischen Polizeirecht — von staat-
lichen Polizeistellen betreut werden. In der franzésischen Zone
folgt Baden ganz und Rheinland-Pfalz teilweise dem alten
Recht, in dem in den ganz kleinen und in gr6B8eren Gemeinden
Staatspolizei besteht.

Wo, wie in Wiirttemberg-Hohenzollern, die Sicherheitspolizei
ausnahmslos verstaatlicht ist, und wo die Landespolizei den
Gemeinden eine Amtshilfe nur innerhalb des Rahmens ihrer
verringerten Zustindigkeit leisten darf, sind Liicken in der
Aufgabenerledigung entstanden, die den Ruf nach kommunaler
Orstpolizei begreiflich erscheinen lassen. Man muB sich aller-
dings bei der Kritik vor Augen halten, daB auch nach altem
Recht in Orten mit verstaatlichter Polizei die Amtshilfepflicht
der Polizei gegeniiber der Gemeindeverwaltung keine unbe-
grenzte war, sondern daf3 sie Botenginge und andere unter-
geordnete Verrichtungen ausschloB. Aber das spannungsreiche,
dem Finanzausgleich zwischen Land und Gemeinden angehorige
Thema der Polizeikosten wird durch die Entbl68ung der
Gemeinden von Vollzugspolizeibeamten doch beschwert, weil
solche Gemeinden zu Mehrausgaben fiir Amtsboten, gréBere
Gemeinden auch zur zusitzlichen Anstellung besonderer Voll-
m a.a.0. S. 140 werden in einer ,Verwaltungsabteilung® des Polizeichefs
von Bremen zahlreiche Angelegenheiten der Verwaltungspolizei {so Gesundheits-,
Lebensmittel- und Veterinirwesen) mitbehandelt; daneben gibt es aber ,Ordnungs-

angelegenheiten®, die aut Verwaltungsbehérden iibergingen; es liegt also keineswegs
der ganze Kreis der materiellen Polizeiangelegenheiten beim Polizeichef.

Veroffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 13
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zugsbeamter fiir die einzelnen Zweige der Verwaltungspolizei
genétigt sind. Wiirttemberg-Baden hat aus diesen Griinden die
Kosten der Landespolizei in den kleinen Gemeinden im Finanz-
ausgleichsgesetz ganz auf die Staatskasse iibernommen; im
iibrigen erhalten in der amerikanischen Zone die Gemeinden
mit Gemeindepolizei einen PolizeikostenzuschuBl fiir ihre Poli-
zeibeamten. Nach dem hessischen Gesetz zur Regelung der
Polizeikosten vom 9. Juli 1949 (Ges. und Verordng.Bl. S. 87) be-
wegt sich dieser staatliche Zuschu3 zwischen 2650 und 3000 DM
fiir die besetzte Polizeivollzugsbeamtenstelle.

Die Aufgabe, die verfassungsmiBlige Ordnung im Lande auf-
recht zu halten, ist eine Funktion des Staates. Das schlieBt
nicht aus, dafl die Gemeinde in einzelnen Bezirken ihres Wir-
kungskreises eigenstindig die Aufgaben der nachbarlichen
Friedenswahrung wahrnimmt. Ich erinnere an die Feld- und
Gemarkungspolizei, auch Marktpolizei. Solche Aufgaben konnen
ruhig zum eigenen Wirkungskreis der Gemeinden erklart wer-
den, und den Gemeinden muf} es gestattet sein, unabhéngig von
der staatlichen Polizei fiir solche Zwecke uniformierte Voll-
zugsbeamte anzustellen.

Die Sicherheitspolizei im engeren Sinne muB aber in den
Hinden des Staates liegen; die Gemeinden haben, abgesehen
von den GroBstddten, nicht die Kraft, den technischen Apparat,
der heute zur Aufrechterhaltung der Ordnung und Sicherheit
und zur Gefahrenabwendung erforderlich ist, zu beschaffen und
auf der nétigen Hohe zu halten; dazuhin treten die unerfreu-
lichen Abhiingigkeiten der Sicherheitspolizisten von politischen
Mehrheiten in den Gemeindevertretungen. Wohl ist eine staat-
liche Sicherheitspolizei ein bedauerlicher Einbruch in die Ein-
heit der ortlichen Verwaltung, zu der sich die neuen Gemeinde-
ordnungen wieder durchweg bekennen; kommunalpolitisch be-
trachtet ist aber die Ubertragung der Verwaltungspolizei an die
Gemeinden wieder ein Gewinn, der gerade in der Richtung der
Herstellung einer Einheit der ortlichen Verwaltung liegt.

Auf alle Fille ist es eine auf die Dauer nicht ertrigliche
Systemlosigkeit, wenn in der amerikanischen Zone die Auf-
rechterhaltung der oOffentlichen Ordnung und Sicherheit als
Staatsaufgabe in den kleinen Gemeinden durch staatliche
Organe und in den Gemeinden von 5000 Einwohnern an durch
Gemeindebeamte wahrgenommen wird. Das klare System der
rein staatlichen Sicherheitspolizei in Wiirttemberg-Hohenzol-
lern, auch die in Rheinland-Pfalz gegebene Moglichkeit, in Ge-
meinden mit mehr als 10000 Einwohnern eine staatliche Sicher-
heitspolizei einzurichten, verdient den Vorzug. Die ungliickliche
Regelung der amerikanischen Zone ist aus Griinden der De-
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zentralisation, also aus politischen Griinden, erfolgt; man ging,
wie ich eingangs bemerkte, viel zu sehr vom Zustande der
ersten Notzeit nach dem Zusammenbruch des 3. Reiches aus;
man wollte einem neuen Polizei- oder SS-Staat vorbeugen. Seit
in unseren Tagen von einer einheitlichen Bereitschaftspolizei,
die in irgendeiner Form dem Bunde unterstehen soll, geredet
wird, sollten die Forderungen einer Dezentralisierung der ort-
lichen Sicherheitspolizei als liberholt angesehen werden. In der
Uberwindung der aus dem MiBtrauen geborenen Dezentrali-
sation stehen wir bereits mitten drin.

VI.

Der alte verwaltungsrechtliche Begriff der Polizei ist mit der
Verwirklichung der Richtlinien der amerikanischen Militér-
regierung nicht zerstért worden. Das polizeirechtliche Natur-
schutzgebiet Baden mit seinen staatlichen Polizeidirektionen im
alten Sinne zeigt, daB der Weltfriede nicht gefdhrdet wird,
wenn die Aufgaben der Ordnungs- und Sicherheitspolizei in
einer Behorde vereinigt sind. Der alte materielle Polizeibegriff
muf} auch in der amerikanischen und franzosischen Zone auf-
rechterhalten werden, weil zahlreiche noch anwendbare Gesetze
und Verordnungen nur diesen Begriff kennen. Im iibrigen er-
hebt sich die alte Frage, was der Polizeibegriff fiir die Verwal-
tungsrechtswissenschaft liberhaupt zu leisten vermag; es ist mit
Otto Mayer daran festzuhalten, da die Polizei eine besondere
Art der inneren Verwaltung darstellt. Wer aus Abneigung
gegen Generalklauseln die heutige Trennung als eine Verwirk-
lichung der Forderungen des Rechtsstaates empfindet, tduscht
sich. Vorhandene Generalklauseln fiir polizeiliches Einschreiten
decken notigenfalls auch MaBinahmen der Verwaltungspolizei,
wenngleich die Verwaltungspolizei in ungleich hgherem MaSe
als die Sicherheitspolizei mit Einzelermichtigungen arbeiten
kann.

Die Polizeifrage der amerikanischen Richtlinien ist nicht
nur ein Wortstreit. Sie ist es allerdings auch?®). Wenn Titel
9—235 der Richtlinien im englischen Text als Uberschrift das
deutsche Wort ,,Verwaltungspolizei’* verwendet, hitten keine
Bedenken dagegen bestehen diirfen, im amtlichen deutschen
Sprachgebrauch dieses Wort als Aufgaben- und Behérden-
bezeichnung zuzulassen. Das verkrampfte Suchen nach Bezeich-
nungen, die das Wort Polizei vermeiden, fithrte zu den ungliick-
lichen Wortbildungen wie ,,Ordnungsrecht“ und , Amt fiir
offentliche Ordnung®. Nach dem Kennzeichen der ,,Ordnung®

%) Dazu: Fritz Gut, Polizei oder Recht der &ffentlichen Ordnung und Sicher-
heit, Die Uffentliche Verwaltung, 1949, S. 463 {f.

13*
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148t sich Sicherheitspolizei und Verwaltungspolizei nicht von-
einander scheiden.

Die Durchfiihrung der amerikanischen Richtlinien hat Ande-
rungen im Behordenaufbau mit sich gebracht; sie hat getrennt,
was frither als notwendigerweise zusammengehérend betrachtet
wurde. Aber man darf nicht vergessen, daB auch in der friihe-
ren Polizeiorganisation niemals alle polizeilichen Funktionen in
einer staatlichen oder kommunalen Polizeibehorde vereinigt
gewesen sind. Auch in Stddten mit verstaatlichter Polizei mufite
eine Zusténdigkeitsabgrenzung zwischen Polizeiverwalter und
Oberbilirgermeister stattfinden. Die ganze Entwicklung ging
eher auf die Riickiibertragung von Polizeiaufgaben auf die Ge-
meinden als auf Vermehrung der Zustindigkeit der staatlichen
Polizeidmter.

Im lbrigen gebe ich dem Herrn Vorredner vollig recht, wenn
er meint, daB einzelne Zweige der Verwaltungspolizei, nament-
lich soweit sie gesetzlich abschlieflend geregelt sind, endgiiltig
entpolizeilicht und der allgemeinen Verwaltung zugeschlagen
werden sollten. Ich erinnere hauptsichlich an die Baupolizei,
bei der die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und
die Gefahrenabwendung gegeniiber den Gesichtspunkten der
Stadtplanung und der Entwicklung eines Stddtebildes, also
gegeniiber &sthetischen Werten, ziemlich in den Hintergrund
getreten sind. Auch Wasser-, Jagd- und Fischereipolizei geben
hierfiir geeignete Beispiele.

Die Ubertragung des Polizeiverordnungsrechtes auf die Ver-
tretungsorgane der Gemeinden und der Kreise wird eine
dauernde Einrichtung bleiben miissen.

Die polizeirechtliche Entwicklung der zurlickliegenden fiinf
Jahre hat in der amerikanischen und franzoésischen Zone
manche Verschlechterung gebracht, sie hat aber nichts zer-
schlagen, was nicht auf einfache Weise wieder zusammen-
gebracht werden konnte, um eine Polizei mit allen Durch-
setzungsmoglichkeiten zu schaffen. Was not tut, ist die Aus-
stattung der Polizei mit einem technisch vollkommenen Apparat
und die Beseitigung einer die Gefahrenabwendung im grofien
unmdéglich machenden Dezentralisation. Den For”=rungen des
Rechsstaates ist mit der Moglichkeit der Anfechtungsklage
gegen Polizei- und Ordnungsverwaltungsakte Rechnung getra-
gen. Wo eine Generalklausel fiir polizeiliches Einschreiten ge-
geben ist, steht ihr die Generalklausel der Verwaltungsgerichts-
gesetze (gegebenenfalls ergénzt durch Art. 19, Abs. 4 des Grund-
gesetzes) gegeniiber. Die deutsche Polizeifrage der Gegenwart
ist in erster Linie eine Organisationsfrage; sie kann zur Schick-
salsfrage fiir die Bundesrepublik werden.
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Leitsitze des Mitberichterstatters
iiber die Gestaltung des Polizei- und Ordnungsrechts
inden Lindern deramerikanischen und franz6sischen
Besatzungszone

1. In den sdmtlichen Gebieten der heutigen Ldnder der ameri-
kanischen und franzésischen Besatzungszone war vor 1933 der
materielle Polizeibegriff des § 10 II 17 des Preuf. Allg. Land-
rechts anerkannt. Die Neuordnung des formellen Polizeirechts
erfolgte unter den obersten Gesichlspunkten der Denazifizie-
rung, Demilitarisierung und Dezenlralisierung.

2. Die amerikanische Militdrregierung hat tiefgreifende Ande-
rungen im Recht und in der Organisation der Polizei angeordnet.

a} Sie hat vor allem der Polizei jede gesetzgeberische und
richterliche Titigkeit untersagt. Infolgedessen ist das Recht,
Polizeiverordnungen zu erlassen, auf die Gemeinderdte und
Kreistage ilibergegangen; das Strafverfiigungsrecht wurde auf
die Amtsgerichte ilibergeleitet.

b) Innerhalb der inneren Verwaltung sind nur die Funktionen
der unmittelbaren Ordnungs- und Sicherheilsbewahrung und
des kriminellen Ermittlungsverfahrens unter der Bezeichnung
»Polizei* zusammengefaBt geblieben. In der Absicht einer voll
wirksamen Dezentralisation sind in Gemeinden mit mindestens
5000 Einwohnern als besondere Verwaltungseinheiten Polizei-
abteilungen gebildet worden, die unter der Leitung eines Chefs
in Tdtigkeit treten, aber den Gemeindeorganen verantwortlich
sind und somit nicht auBerhalb der Gemeindeverwaltung stehen.
In den kleineren Gemeinden iibt die Polizeigewalt eine Landes-
polizei aus, die unter der Verantwortung der obersten Landes-
behoérde einheitlich organisiert ist und sich in ihrer Gliederung
der Einteilung der Ldnder in Bezirke und Kreise anpaBt.

¢) Alle iber die unmittelbare Ordnungs- und Sicherheils-
bewahrung hinausgehenden, im alten deutschen Polizeibegriff
liegenden Aulfgaben, also vor allem die férdernden und vor-
beugenden Funktionen der sog. Verwaltungspolizei diirfen nicht
mehr mit dem Wort ,Polizei” bezeichnet werden. Sie werden
von den seitherigen kommunalen und staatlichen Behérden, sog.
Ordnungsbehérden (kommunale Amter fiir 6ffentliche Ordnung)
wahrgenommen.

3. Das Oberkommando der franzdsischen Besatzungsmacht hat
auf die Aufstellung einheitlicher Grundsditze fiir das neue
Polizeirecht verzichtet.

a) In der organischen Trennung von Verwaltungs- und
Sicherheitspolizei im engeren Sinne kommt das Land Wiirttem-
berg-Hohenzollern den Verhdlinissen in der amerikanischen
Zone nahe. Die Sicherheitspolizei, die allein den Namen ,Polizei”
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fithren darf, ist aber durchweg staatlich. Die Verwaltungspolizei
ist bei den Gemeindebehérden und Landratsdimtern geblieben.

b} Ganz der Organisation der Zeit vor 1933 angendhert ist
der Aufbau der Polizei in Rheinland-Pfalz. Dabei ist in diesem
Lande die Mdoglichkeit gegeben, die Polizei in Gemeinden mit
mehr als 10 000 Einwohnern zu verstaatlichen. Sicherheitspolizei
und Verwaltungspolizei sind vereinigt.

c) In Baden hat eine organische Trennung der Polizeifunk-
tionen nach anglo-amerikanischem Vorbild nicht statigefunden
So sind namentlich die staatlichen Polizeidirektionen nach wie
vor Behérden der inneren Staalsverwaltung, die ungetrennt die
Verwaltungs- und Sicherheitspolizei austiben.

4. Grundlage fiir MaB8nahmen der Polizei- und Ordnungs-
behérden ist das alte Recht, also entweder General- oder
Spezialermdchtigungen, wie sie § 30 Bad.Pol.St.G.B. und § 14
des PreuB. Pol.-Verwaltungsgesetzes, das in den friiheren
preuBischen Gebietsteilen der neuen Ldnder noch gilt, enthalten
sind, oder vorkonstitutionelle Befugnisse wie in Wiirttemberg.

5. Das Verhdltnis von Polizei und kommunaler Selbstverwal-
tung hat mannigfache Wandlungen erfahren. Zufolge der Richt-
linien der amerikanischen Militdrregierung, die die Gemeinde-
polizei nur den Organen der Gemeinde verantwortlich sein liBt,
ist die Polizei in Gemeinden von mehr als 5000 Einwohnern
zur Selbstverwaltungsaufgabe geworden. In den Lindern der
franzosischen Zone, die auch eine Gemeindepolizei zulassen
(Rheinland-Pfalz und Baden), gehért die Ausiibung dieser Poli-
zeigewalt zum iibertragenen Wirkungskreis. Eine ausnahmslose
Verstaatlichung ist in Wiirttemberg-Hohenzollern, eine reine
Kommunalisierung ist in Bremen durchgefiihrt.

6. Die eingeschrinkte Anwendungsmoglichkeit des Wortes
»Polizei® und die Verselbstindigung der Sicherheitspolizei im
engeren Sinne hat den deutschen Begriff der Polizei nicht zer-
stért. Er wird weiterhin noch bendtigt, weil alle friiheren Ge-
setze ihn noch voraussetzen, und weil auch die Ordnungs-
behérden ihre Ermdchtigung noch zum Teil aus den General-
klauseln zu entnehmen haben. Ein Aufgehen von Teilen der
sog. Verwaltungspolizei, bei denen der Sicherheitsgedanke hinter
anderen Zielen zuriicktritt, in der allgemeinen inneren Verwal-
tung ist zu befiirworten.

7. Die unter dem Gesichtspunkt der Dezentralisation erfolgte
Einrichtung kleinster Polizeieinheiten in den Gemeinden der
amerikanischen Zone ist als MiBgriff zu bezeichnen. Die Rege-
lungen in Wiirttemberg-Hohenzollern und Rheinland-Pfalz ver-
dienen den Vorzug. Wenn schon die Sicherheitspolizei im enge-
ren Sinne verselbstdndigt wird, muB offenbar werden, daB sie
Staaisaufgabe ist.



Die Gestaltung des Polizei- und Ordnungsrechts
in den einzelnen Besatzungszonen
(3. Aussprache)

Mirbt-Halle!): Es soll versucht werden, das iiber die Ent-
wicklung des Polizeirechts in der Bundesrepublik Dargelegte
durch einige Bemerkungen iiber die Verhéltnisse in der DDR
zu ergidnzen. Deren Eigenart gestattet freilich nicht, in der
exakten Weise der heute frith gehorten Referate eine positiv-
rechtliche Analyse zu geben. Dafiir miissen andere Seiten des
Polizeiproblems, die bei der betonten, ja iiberbetonten Rechts-
staatlichkeit des Westens dort keinen AnlaB zu kritischen und
besorgten Fragen geben, erértert werden, um so das Besondere
der sowjetzonalen Entwicklung aufzeigen zu kénnen. Sich iiber
die polizeiliche Ordnung innerhalb der bisherigen Sowjetzone
zu unterrichten, ist nicht ganz leicht. Es gibt zwar einige wenige
Gesetze, es gibt Verordnungen, die man nicht kennt, denn sie
sind nicht veroffentlicht; es gibt die ,,Neue Justiz“, die sich nicht
nur mit Rechtsfragen beschiftigt, aber nichts {iber Polizeirecht
bringt; wir haben die Zeitschrift ,,Demokratischer Aufbau®, die
sehr viel liber Verwaltung und Verwaltungsrecht bringt, sich
iiber die Polizei aber ausschweigt; die dritte in Betracht kom-
mende Zeitschrift ist ,,Der Volkspolizist*, im wesentlichen be-
stimmt zur politischen und spezialfachlichen Schulung der jungen
Volkspolizisten; sie ist nicht ohne weiteres zuginglich. In allen
diesen Blittern kénnen wir iiber die Dinge, die uns als Juristen
interessieren, eigentlich nichts lesen, héchstens manchmal
zwischen den Zeilen. Schliefllich haben wir auch nur sehr
wenige fiir das Polizeirecht ergiebige Urteile, da die Ver-
waltungsgerichte eine sehr beschrinkte Zustindigkeit haben.
Es ist also nur in einer unbestimmten Weise moglich, die Ver-
hiltnisse in der Zone zu schildern.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, daB dhnlich wie aus den
Referaten, besonders von dem des Herrn Wolff, zu sehen war,
auch im Gebiet der DDR der Polizeibegriff veriandert ist. Jahr-
zehntelang stellte die Einbeziehung z. B. des Verkehrswesens,
murduldlt des Stenogramms waren die fir den Diskussionsbeitrag be-

nutzten Aufzeichnungen mir nicht mehr zuglnglich, da ich Halle im November 1950
sebr eilig verlassen muBte. Mirbt.
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des Gewerbe-, Bau-, Gesundheitswesens in den Kreis der poli-
zeilich liberwachten Betidtigung und die Herausarbeitung von
Gefiahrdungstatbestinden den Weg dar, auf dem ein Tétig-
werden der Offentlichen Gewalt {iberhaupt erst ermoglicht
wurde. Die allgemeine Richtung einer zunehmenden Beschrin-
kung der individuellen Handlungsfreiheit war erkennbar. Es
wurde uns nun heute morgen sehr lebendig verdeutlicht, daf}
die stets an Gefihrdungen ankniipfende polizeiliche Denkweise
nicht mehr ausreicht, um den Ordnungsbediirfnissen zu ge-
niigen, welche sich aus den veradnderten sozialen, wirtschaft-
lichen, technischen Lebensverhiltnissen ergeben. Diese viel-
fdltigen Ordnungsaufgaben sind von dem Begriff der offent-
lichen Sicherheit her schon lidngst nicht mehr erfafibar; sie
haben sich verselbstindigt, werden vielfach von eigenen Be-
horden wahrgenommen, so da nunmehr wissenschaftlich und
gesetzgeberisch die Riickkehr zu dem ilteren Polizeibegriff er-
kennbar ist. Diese positiv gestaltende und nicht mehr einzelne
Gefahren abwehrende Verwaltung hat mit der Polizei hochstens
noch deren Durchsetzungsmittel gemein. Diese Ver#dnderung,
die ja schon 1914 beginnt — die letzte meines Wissens 1928
erschienene Neubearbeitung von Fleiners Verwaltungslehr-
buch zeigt die Schwierigkeiten, welche dem systematischen
Einbau dieser Wandlungen in das bisherige System entgegen-
stehen —, hat in der sowjetzonalen Entwicklung einen entschie-
deneren Charakter. Das Anderssein wird grundsitzlich scharf
betont. Die Grundsédtze, welche von 1945 an den Aufbau der
rekonstruierten Verwaltungskompetenz oder noch deutlicher
gesagt, das Verhiltnis der Verwaltung und des Staates zum
Biirger bestimmt haben, gehen bewuBt und eindeutig dahin,
die liberalen Reste in der Bestimmung der Aufgabe der
Obrigkeit zu beseitigen. Viele der MafBnahmen, mit denen so
gewaltsam und gewaltig in die bisherige Wirtschafts- und Sozial-
ordnung eingegriffen wurde, hitten durch Erweiterung der
Polizeigewalt getroffen werden koénnen, aber man hat diesen
Weg nicht beschritten, hat den Umfang dessen, was die Polizei
zu tun hat, vielmehr verengert. Auch die Polizei ist im
wesentlichen auf Sicherheitspolizei, auf Gefahrenabwehr be-
schriankt. Man kann hinsichtlich des gegenwirtigen Verhilt-
nisses von Polizei und Ordnungsverwaltung sagen, daB die
Regelung, welche 1938 in einer Preuflischen Verordnung iiber
die Zustandigkeit der staatlichen Polizeiverwaltung vorgenom-
men worden ist, von groBtem EinfluB auf die Kompetenz-
abgrenzung der beiden Verwaltungsgebiete gewesen ist. Eine
eigentliche Regelung dieser neuartigen Abgrenzung gibt es
nicht. Wir haben kein Gesetz, keine Verordnungen, sondern es
sind das im Fluf} befindliche Abgrenzungen zwischen den in
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Betracht kommenden Ministerien. Der Polizeiverwaltung sind
aus diesem genannten Katalog bestimmte Gebiete vorbehalten,
wie die echte Sicherheitspolizei, die Preisiiberwachung, das
ambulante Gewerbe, die Verkehrspolizei. Hier ist die Polizei als
Polizeibeh6rde unmittelbar und allein tatig. Verwaltungspolizei-
liche Angelegenheiten wie Bauwesen, Gesundheitswesen, Ob-
dachangelegenheiten, Wohnungswesen, vor allem gewerbliche
Angelegenheiten werden jetzt auBerhalb des Bereiches der
Polizei verwaltet. Die Polizei ist mit ihren Angelegenheiten
vollig selbstdndig, hat ihren eigenen Instanzenzug und hat mit
derjenigen Einrichtung, welche grundsitzlich nach dem Gesetz
die Hauptstelle fiir die offentliche Verwaltung sein soll, tat-
séchlich nichts zu tun. Diese Gestaltung ist rechtlich kaum er-
faBbar. Denn nach den demokratischen Gemeinde- und Kreis-
ordnungen(§ 4) ibernehmen die Gemeindenbzw Kreise als Selbst-
verwaltungsangelegenheiten auf wirtschaftlichem, sozialem
und kulturellem Gebiet alle Aufgaben, die das Wohl der be-
treffenden Gemeinschaft zum Ziel haben. Nach dem gleichen
§ 4 aber gehoren zu den Selbstverwaltungsangelegenheiten
auch die Aufrechterhaltung der oOffentlichen Sicherheit und
Ordnung im Verbandsgebiet, dies freilich im Rahmen der
Weisungen der zustindigen iibergeordneten Organe; danach
erldBt die Gemeinde Ortspolizeivorschriften nach dem gelten-
den Bestimmungen und fiihrt der Biirgermeister die Geschéfte
der Ortspolizei. § 4 ist, wie ohne weiteres erkennbar, in sich
widerspruchsvoll. Er enthidlt einander nicht entsprechende
Grundsidtze. Zwar sind die Angelegenheiten der Ortspolizei als
Selbstverwaltungsangelegenheiten bezeichnet, aber sie werden
zugleich den Uberwachungs- und Weisungsrechten der Landes-
regierung unterstellt. Diese an sich schon wegen ihrer inneren
Gegensitzlichkeit bedenkliche gesetzliche Regelung, ist aber,
wie auch in Werner Webers Schrift iiber den Verwaltungs-
aufbau schon angedeutet ist, in der tatsichlichen Entwicklung
nicht beachtet worden. Die kommunale Polizeiverwaltung,
deren Tréger der Biirgermeister bzw. der Landrat war, ist be-
seitigt, und zwar nicht durch Gesetz, sondern durch Verwal-
tungsmafBnahmen, deren Form man nicht kennt. Es gibt keiner-
lei Kreis- und Gemeindepolizei mehr, sondern es ist entstanden
eine von der Selbstverwaltung &uBerlich vollig geschiedene
Volkspolizei, welche als solche dem Minister des Inneren unter-
steht. Unter ihm stehen dann in den kreisfreien Stddten die
Volkspolizeiprdsidenten, in den Landkreisen die Kreispolizei-
amter, in den Gemeinden erforderlichenfalls Auflenstellen. In
welchem Umfang es neben dieser ordentlichen Volkspolizei
noch Sonderformationen gibt, entzieht sich meiner Kenntnis.
Inwieweit unter der Bezeichnung Wasser-, Eisenbahn- und



202 Aussprache

Grenzpolizei noch etwas existiert, weiB man im Westen besser
als innerhalb der DDR. Daneben steht die Staatssicherheits-
polizei, von der wir hier nicht sprechen wollen.

Das, was man bisher als Verwaltungspolizei bezeichnete, ist
jetzt Sache der einzelnen Amter innerhalb der kommunalen
Organisation. Wenn man ein Blatt wie die ,,Amtlichen Mittei-
lungen fiir Halle' verfolgt, sieht man, wie die beiden Bereiche
langsam auseinandergeriickt sind. Die Gemeinde erlift heute
noch Polizeisatzungen; das sind dann Polizeiverordnungen im
Sinne des jetzt nicht mehr als Polizei bezeichneten Verwal-
tungsbereiches. Wer auf diesem Gebiete verordnungsberechtigt
ist, war zweifelhaft. Es nehmen die Gemeinden und die Kreise
fiir ihre Vertretungskorperschaften dieses Recht fiir sich in
Anspruch. Daneben erlassen die Minister fiir ihre einzelnen
Fachgebiete Polizeiverordnungen, sich dabei manchmal zur
Legalisierung auf das preuBlische Polizeiverwaltungsgesetz be-
rufend. Vereinzelt ist auch das ministerielle Verordnungsrecht
ausdriicklich anerkannt, so fiir Sachsen-Anhalt durch einen
LznAtagsheschluB.

Dieses Auseinanderwachsen ohne klare gesetzliche Regelung
hat sich besonders stark im Bereich der Rechtsbehelfe aus-
gewirkt. Soweit es sich um Akte der Volkspolizei handelt, be-
schrinken sie sich auf die Mdéglichkeit, Beschwerden einzu-
reichen. Bei den jetzt den Kommunalverbidnden zufallenden
friiheren Polizeiangelegenheiten ist die Regelung in den ein-
zelnen Teilen der DDR noch verschieden. Sie ist davon ab-
hiingig, wie sich die Verwaltungsgerichtsbarkeit entwickelt hat.
Die grundsitzliche Ablehnung der Generalklausel im Gebiet
der DDR diirfte bekannt sein. Dasjenige Land, welches an
letzter Stelle die Verwaltungsgerichtsbarkeit gesetzlich ge-
regelt hat, ist Sachsen-Anhalt. In dem Gesetz von 1950 ist vor-
gesehen, daB die Zustdndigkeit der Verwaltungsgerichte durch
eine Verordnung der Landesregierung niher bestimmt wird,
und nach dieser Verordnung kommen in Betracht Wasser- und
Deichangelegenheiten, - Fischerei, Bauaufsicht, StraBen- und
Baufluchtliniengesetz, Jagdaufsicht, Streitigkeiteniiber §132LVG
und schlieBlich Gewerbeangelegenheiten, soweit sie nicht nach
dem Gesetz vom 28. Juni 1947 zur Zustindigkeit anderer Be-
hérden gehoren. Ein solches Gesetz gibt es aber fiir Sachsen-
Anhalt Giberhaupt nicht. Ich habe mich mehrfach bei den zu-
stindigen Stellen danach erkundigt und schlieBlich festgestellt,
daB dieses angebliche sdchsisch-anhaltinische Gesetz in Wirk-
lichkeit ein solches ist, welches unser Nachbar, der Freistaat
Sachsen, erlassen hat und in welchem fiir diesen ein besonderer
Ausschul fiir Gewerbeangelegenheiten besteht. Man hat in
Sachsen-Anhalt inzwischen bemerkt, da8 die Sache nicht in
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Ordnung ist. Und so ist diese Verordnung zwar durch den
Landtag genehmigt, aber noch nicht verkiindet worden. Was
zur Folge hat, daf} die Verwaltungsgerichtsbarkeit in Sachsen-
Anhalt auch weiterhin nicht funktioniert. — Soweit eine ver-
waltungsgerichtliche Zustidndigkeit nicht existiert, gehen die
Beschwerden nicht an die Vertretungskorperschaften, sondern
an den jeweiligen Fachminister. Was dieser Zustand ungeklar-
ter Kompetenzverhéltnisse tatsdchlich bedeutet, wird erkenn-
bar, wenn wir die sonstige Struktur der Ostzone ein wenig
betrachten. Sie ist wichtiger als Organisations- und Kom-
petenzfragen, aber juristisch schwer zu erfassen; denn die ge-
setzlichen Regelungen und das tatsichliche Verwaltungsleben
klaffen auseinander.

Sehr umstritten ist zuniichst die Frage nach dem Verhéltnis
von Gemeinde und Staat. Hier bestehen erhebliche Span-
nungen und Meinungsverschiedenheiten, die sich nicht mit
schonen Worten beseitigen lassen. Es fiihrt etwa der gegen-
wiértige Justizminister Fechner aus, da im groSen ja alle
offentlichen  Angelegenheiten Selbstverwaltungsangelegen-
heiten des Volkes seien und die ganze dualistische Frage-
stellung tberholt sei. Oder Zuckermann schreibt im ,,Demo-
kratischen Aufbau“, daB Gemeindefreiheit den Einflu§ des
amerikanischen Monopolkapitalismus stiarke. Gegeniiber solchen
Gefahren, die der Selbstverwaltung von oben drohen, treten
natiirlich im Bereich der gemeindlichen Atmosphére immer
wieder starke anti-zentralistische Krédfte auf, welche Selb-
stdndigkeit der gemeindlichen EntschlieBungen sowohl bei der
Vertretungskérperschaft wie auch bei den Stadtriten fordern.
Man muB sich freilich dariiber klar sein, daB die Selbstdndig-
keitsmoglichkeiten nach zwei Richtungen hin von vornherein
beengt sind. Einmal sind umfassende Planungen nicht blo8 auf
wirtschaftlichem Gebiet undurchfiihrbar, wenn die einzelnen
offentlichen Verwaltungstriager die Selbstdndigkeit des 19. Jahr-
hunderts behalten. Die andere Beschrinkung ist mindestens
ebenso wichtig wie die aus der allgemeinen Zielsetzung sich er-
gebende: Die ganze 6ffentliche Verwaltung -steht unter der
unmittelbaren Beeinflussung durch parteidisziplindr gebundene
parteipolitische Krifte. Sie machen sich iiberall auf das Deut-
lichste bemerkbar, nicht bloB in Vertretungskorperschaften.
Vielmehr stehen neben diesen Einrichtungen wie die Ausschiisse
der Nationalen Front, die sich ja nicht auf spezifisch politische
Fragen beschrinken, sondern in zunehmendem MaBe fiir Ver-
waltungsaufgaben verwendet werden. Es sind ferner zu nennen
die Massenorganisationen VVN, FDJ, FDGB, dann die ,,spon-
tan“ entstandenen Volkskontrollausschiisse, vor allem die
straff geleiteton staatlichen Kontrollkommissionen mit um-
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fassenden Befugnissen. Eine nihere Darlegung ist hier nicht
moglich, aber es darf darauf hingewiesen werden: staatliche
und nichtstaatliche Organisationsformen sind hier so stark und
vielfidltig miteinander verzahnt worden, daB sehr schwer zu
sagen ist, wo die wirkliche Entscheidung fillt. Am einflulireich-
sten sind diese Organisationen da, wo Ermessensfragen mit all
ihren Abstufungen von Bedeutung sind, insbesondere bei der
gesamten Personalverwaltung. Angesichts der iiberall erkenn-
baren Einschrinkung der individuellen Entscheidungsmoglich-
keit und der Verantwortungsfreudigkeit der Funktionire ist
die letzlich mafigebliche Stelle sehr oft nicht diejenige, die
duBerlich ihren Namen hergibt. Es haben daher horizontale
und vertikale Zustandigkeitsfragen nicht das Gewicht wie im
Westen.

Und dann ist selbstverstandlich noch ein sehr ernstes Problem
gegeben, an dem wegen seiner fundamentalen Bedeutung nicht
voriibergegangen werden kann. Wir stehen vor einer sehr
starken Aktivitdt, vor einem Streben nach Intensivierung aller
Lebensiuderungen der 6ffentlichen Gewalt. Wir haben anderer-
seits eine geschriebene Verfassung, welche an zahlreichen Stel-
len eindeutig die 6ffentliche Gewalt, insbesondere die Exekutive
bindet. Die erwiihnte gesteigerte Aktivitit aber ist sehr grofi;
es besteht daher die Gefahr, daB die Kraft des Gesetzes in
ihrem vollen Wert, in ihrer Autoritit gegeniiber dem reinen
Machtstreben der Verwaltung nicht voll beachtet wird. Wir
kénnen eindrucksvolle Formulierungen mafBgebender Person-
lichkeiten lesen, in denen Achtung vor dem Gesetz und strenges
RechtsbewuBtsein immer wieder gefordert wird. Aber anderer-
seits wird z. B. in einer Abhandlung iiber demokratische Ge-
setze durch einen Lehrer an der Verwaltungsakademie Forst
Zinna herausgearbeitet, die alte Bindung der Exekutive an den
gesetzgeberischen Willen des Parlaments habe den Zweck ge-
habt, zuniéchst die im Parlament dominierenden besitzbiirger-
lichen Einfliisse zu sichern, um damit ein moglichst schlag-
kraftiges Instrument gegen die Arbeiterklasse zu haben. Nun-
mehr sei aber durch die gesellschaftliche Entwicklung der frither
notwendige Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung
iberholt. Derartige AuBerungen miissen sehr sorgfiltig gepriift
werden, und es ist nicht leicht, den letzthin wirklichen Sinn zu
erfassen, zumal wenn man dann weiter liest, daB zwar jeder
neuer Rechtssatz als echte Volksentscheidung zu werten ist, daB
alle staatlichen Organe zur unbedingten Achtung und Annahme
verpflichtet sind, daB8 aber schlieBlich in dieser neuen Rechts~
ordnung der Verwaltung die Hauptsache der Aufbau, die Kon-
trolle und der Schutz der Wirtschaft usw. sei. Es diirfe diese
neue demokratische Gesetzlichkeit nicht formal betrachtet wer-



Die Gestaltung des Polizei- und Ordnungsrechts 205

den, sondern erforderlich sei eine sinnvolle, aus verantwor-
tungsvoller Denkart und verstindnisvoller Einsicht in die
okonomischen und politischen Gesamtzusammenhinge heraus
erfolgende Gesetzesanwendung. Und wenn man diese Worte
genauer analysiert, so mufl man doch zu dem Ergebnis kom-
men, daBl die echte Achtung vor dem Gesetz als der Entschei-
dung des souveridnen Volkes nicht gefordert wird. Aber: da das
Gesetz Volksentscheidung ist, steht es liber den Parteien und
dem entsprechend heifit es auch in Artikel 3: Die im 6ffentlichen
Dienst tdtigen Personen sind Diener der Gesamtheit und nicht
einer Partei. Zwischen der in dieser Weise prézisierten Stel-
lung der Angestellten der offentlichen Verwaltung und dem
Verwaltungswege selbst besteht keine volle Harmonie. Es be-
stehen nur unzweifelhaft Spannungen. Die Gesetze enthalten
eindeutige Bindungen der offentlichen Gewalt. Die Verfassung
legt dem, der innerhalb der 6ffentlichen Verwaltung titig ist,
Verpflichtungen auf. Sie beginnt mit den Worten, daB alle
MaBnahmen der Staatsgewalt den Grundsidtzen entsprechen
miissen, die in der Verfassung zum Inhalt der Staatsgewalt er-
klirt sind. Widerstandsrecht und Grundrechte sind kraft der
Verfassung geltendes Recht. Und so steht man immer wieder
vor der Frage, in welchem Umfange diese nach 1945 formulier-
ten Gesetze auch maligebend sind fiir die Fiihrung der Verwal-
tung selbst. Man kann nur die Hoffnung haben, daBl die Stunde
nicht zu fern ist, in welcher diese in der Verfassung der DDR
so eindeutig und klar formulierten Grundsidtze auch in ganz
Deutschland die mafBgebliche Richtschnur des Handelns sein
werden. Das ist natiirlich der heile Wunsch aller derer, die
unter dieser Verfassung leben. Und so werden Sie die Hoff-
nung verstehen, dafl diese Verfassung, welche die Freiheit und
die Rechte des Menschen verbiirgt, einmal in ganz Deutschland

gilt.

W acke-Marburg: Das Bild, das Herr Kollege Mirbt in
seinem Referat so anschaulich gezeichnet hat, méchte ich noch
etwas von anderer Seite her beleuchten, das Bild nimlich vom
Polizeirecht des sowjetisch besetzten Mitteldeutschland. Es sind
dabei zwei Punkte, die ich hervorheben machte, beide hingen
mehr mit dem materiellen Polizeibegriff zusammen als mit dem
formellen.

Erstens mochte ich betonen, was schon einmal hier anklang,
daB der Bereich des Polizeirechts immer kleiner
wird. In diesen Lindern nun sieht man aufs deutlichste, wie
die Gebiete hoheitlicher Eingriffe dem iiberkommenen Polizei-
recht und seinen Garantien entfremdet werden. Im sowjetisch
besetzten Mitteldeutschland ist dabei zunidchst zu denken an
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den Geschiftskreis des friiheren Generalstabschef der Roten
Brigade in Spanien, des heutigen Ministers fiir den Staats-
sicherheitsdienst, mit seinen Dienststellen der ehemaligen Kri-
minalpolizei, Abteilung 5 (K 5); dort ist selbstverstindlich fiir
das normale Polizeirecht ebensowenig Raum wie seinerzeit in
der entsprechenden Einrichtung desDritten Reiches. Es kommen
dann hinzu die vielen Arbeitsgebiete, in denen sich fiir uns der
ganze dortige Staatsaufbau charakterisiert, Bereiche also, auf
denen sich die permanente proletarische Revolution abspielt,
der Vorgang der Homogenisierung der Gesellschaft, wie es Herr
Steiniger einmal in Hamburg gesagt hat. Dazu gehért das
uns bekannte Gebiet der Entnazifizierung, das dort ein Kampf-
mittel der Proletarisierung war; dann der grofie Bereich der
Sequestrierungsbefehle 124/126 fiir die Industrie, und schlieB-
lich das Gebiet der Bodenreform. Als die Entnazifizierung als
abgeschlossen bezeichnet wurde, kam der Befehl 202 mit der
gleichen Zielsetzung. Fur alle diese Gebiete hat man als Be-
horden besondere Ausschiisse eingesetzt, die als nichts anderes
denn als spezielle Fachsowjets bezeichnet werden koénnen,
Kreiskommissionen und Landeskommissionen, die fast aus-
schlieBlich mit Angehdrigen der SED und deren Gliederungen,
unter Zuziehung einiger Mitglieder der sogenannten biirger-
lichen Parteien besetzt wurden. Da z.B. nach Thiiringischem
Polizeirecht (§ 32 Landesverwaltungsordnung), entsprechend
der Auffassung Otto Mayers, die Polizei nur eine Seite jeder
Verwaltungsbehérde darstellt, wiren dies alles Verwaltungs-
gebiete gewesen, in denen das normale Polizeirecht hitte Platz
greifen miissen.

Auf keinem dieser Bereiche obrigkeitlicher Staatseingriffe
war es jedoch méglich, zu einem justitiablen Verfahren zu kom-
men. Ein einziges Mal ist es gelungen, eine Sache der Boden-
reform vor ein oberes Gericht, das Thiiringische Oberverwal-
tungsgericht, zu bringen, ein Fall, in welchem der Kliger, ein
bekannter Ziichter, auf Riickgabe seiner Dominen klagte mit
der Behauptung, daB sie ihm auch nach dem Bodenreformgesetz
zu Unrecht entzogen worden seien. Diese Gerichtsverhandlung
war denkwliirdig; der Leiter der Landeskommission fiir die
Bodenreform, ein junger sogenannter Regierungsrat, dirigierte
den Rechtsberater der Landeskommission, welcher allein
sprach, einen ehemaligen Landgerichtsdirektor, der in dieser
Kommission sein Gnadenbrot iBt — von einer solchen juristi-
schen Berufsschande muB berichtet werden —, durch Zeichen.
Dieser Jurist legte das Bodenreformgesetz z. B. so aus, daBl er
Fliichtlingen, die mit nichts anderem als einem Pferd nach Thii-
ringen kamen, dieses Pferd fortnahm mit folgender Begriin-
dung: Du bist zwar kein Grundbesitzer, aber Dein Onkel war
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einer, von dem Du das Pferd geerbt hast; der Grundbesitz, auf
dem das Pferd arbeitete, lag zwar nicht in Thiiringen, wo das
Bodenreformgesetz allein gilt, er lag auch nicht einmal in der
Ostzone, sondern in Schlesien; aber wenn er in Thiiringen ge-
legen hitte, oder wenn das Gesetz in Schlesien gegolten hitte,
dann wire das Pferd Inventar dieses Gutes gewesen und wiére
mit diesem dortigen Gute in die Bodenreform gezogen worden;
also wird Dir das Pferd auch hier auf Grund des thiiringischen
Bodenreformgesetzes enteignet. Unter dem Druck derartiger
Auffassungen ist auch das Thiiringische Oberverwaltungsgericht
einer materiellen Entscheidung ausgewichen und hat den
Rechtsstreit wegen Unzuldssigkeit des Verwaltungsrechtswegs
abschlédgig entschieden, man kann die Entscheidung heute in
seinem Jahrbuch Band 18 nachlesen. Es war vielleicht gut so,
denn das Gericht wire fortgefegt worden, wenn es anders ge-
handelt hitte. Auf allen Arbeitsgebieten dieser speziellen So-
wjets war also jede richterliche Nachpriifung der Staatsein-
griffe unmoglich.

Auf der anderen Seite, es ist dies das Zweite, das ich hervor-
heben mochte, ist die rechtliche Umschreibungder
Polizei, der Polizeibegriff, noch die gleiche wie bisher
und wie in Westdeutschland. UnbestrittenermaBen gilt das
PreuBische Polizeiverwaltungsgesetz auch dort weiter, so in
Ostberlin und in Brandenburg, in der fritheren Provinz Sach-
sen, in Rest-Schlesien und in Rest-Pommern; aber auch in dem
ehemaligen Koénigreich Sachsen und in Mecklenburg und An-
halt, wo der Polizeibegriff gewohnheitsrechtlich aus der klassi-
schen Formulierung des § 10 II 17 ALR abgeleitet wird. Der-
selbe Polizeibegriff gilt auch in Thiiringen in den in mehrfacher
Beziehung vorbildlichen Vorschriften der § 32 ff. der LVO;
diese Vorschriften sind nach 1945 aufrechterhalten worden.
Loening, der damals das Thiiringische Gesetzgebungsamt
leitete, hat sich im Herbst 1945 in geschickter Weise — so machte
wman ja damals Gesetze — durch die Unterschrift seines da-
maligen Landesvaters Paul die Landesverwaltungsordnung
neu fassen lassen; dabei blieb aber das ganze Polizeirecht un-
verindert. Das Thiiringische OVG hat in der Folgezeit, solange
es in alter Form bestand, den Polizeibegriff auf iiberlieferter
Grundlage weiter entwickelt, wenn auch hier wiederum auf-
fallt, wie gering die Zahl der polizeirechtlichen Entscheidun-
gen ist. Im Herbst 1948 wurde dann die LVO weitgehend ab-
gedndert durch Ubernahme des Verwaltungsgerichtsgesetzes
nach dem Entwurf der SED, wie er in den anderen Léndern der
Zone schon Gesetz geworden war. Aber auch hier sind — und
das ist besonders bemerkenswert — die ganzen Bestimmungen
des Polizeirechts, die die LVO iiber den Polizeibegriff, die
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Polizeiverordnungen, die Polizeiverfliigungen, die Strafver-
figungen enthilt, vollig unverdndert bestehen geblieben.
Noch immer gelten also die alten Worte vom Schutz der All-
gemeinheit oder des Einzelnen vor Gefahren, durch die die
offentliche Ruhe, Sicherheit oder Ordnung bedroht wird. Das
Recht lautet in seinen Worten genau so wie bei uns, aber wel-
chen Inhalt hat es erlangt? Dieselben Begriffe, die hier den
Rechtsstaat bauen helfen, dienen dort dazu, die sogenannte
fortschrittliche Entwicklung im Sinne der proletarischen Re-
volution zu férdern, ein Vorgang, der uns Juristen mit ge-
spenstischem Schauer erfiillen muf8, und iibrigens genau so
auf den anderen Rechtsgebieten im Vergleich mit dem bolsche-
wistischen Recht liberhaupt zu beobachten ist. Die juristischen
Begriffe versagen, die juristische Sprache versagt bisher, wenn
es sich darum handelt, die Welt von Unterschieden zu kenn-
zeichnen, die beide Staatsauffassungen voneinander trennt. —

Apelt-Minchen: Ich méchte nur zwei Bemerkungen
machen, eine theoretischer und eine praktischer Art.

Wir haben aus den Referaten von heute vormittag sowohl
wie aus den Diskussionen etwas entnehmen kénnen, was auch
frither schon bekannt war, nimlich, daB der Polizeibegriff fiir
die Theorie des Verwaltungsrechts herzlich wenig brauchbar
ist. Zwar ist er in der Praxis unentbehrlich, aber theoretisch
hat er keine besondere Bedeutung. Ich mochte in diesem Zu-
sammenhang einen Namen nennen, das ist der Name Otto
Mayer. Er hat in seinem grundsétzlichen Werk einmal sehr
richtig gesagt, daB fiir die Theorie der Polizeibegriff keine Be-
deutung habe, aber er mége ruhig weiterlaufen, weil er einmal
in der Praxis nicht entbehrt werden konne. Unsere Verhand-
lungen haben gezeigt, daB sich das auch in der Gegenwart nicht
geadndert hat.

In der Praxis kann man Polizeifunktion von allgemeiner
Verwaltungsfunktion kaum unterscheiden. So ist heute z.B.
das Baurecht erwidhnt worden. Sachsen hatte schon seit 50 Jah-
ren ein modernes Baugesetz; wenn man sich dieses Baugesetz
ansieht, so enthilt es sowohl Normen der aufbauenden Fiir-
sorgeverwaltung wie auch Normen der Abwehr von Gefahren,
also polizeirechtliche Normen. Wenn Herr Kollege Wolff eine
Lanze dafiir brach, da man derartige Gebiete durch Sonder-
gesetze regeln solle, so kann ich auf dieses Baugesetz verweisen,
da ist das in mustergiiltiger Weise geschehen. Dabei zeigt sich
auch, daB diese Dinge nicht voneinander zu trennen sind. Die
Polizei kann nicht als selbstdndige Funktion neben der Verwal-
tung stehen; es handelt sich um eihe Aufgabe der Verwaltung,
um eine Seite der Verwaltung, aber nicht um eine selbstéindige
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Verwaltungsform. Darauf hat auch schon Otto Mayer hin-
gewiesen.

Nun noch eine praktische Frage: Es hat mich auBerordentlich
interessiert, daB Herr Génnenwein sich dafiir eingesetzt hat,
die Polizei in Stiddten in die Hand des Staates zu legen. Ich bin
vollauf mit ihm einverstanden. Ich habe als séchsischer Minister
des Innern diesen Standpunkt praktisch verwirklicht und in
groBeren Stddten die Polizei verstaatlicht. Ich halte auch heute
an dieser Uberzeugung fest, aber leider geht die Entwicklung in
Siiddeutschland in ganz entgegengesetzte Richtung. In Bayern
z. B. geht die Tendenz dahin, die ganze Staatsverwaltung auf-
zulésen und zu kommunalisieren, auch die Polizei. Das ist eine
bedenkliche Entwicklung fiir die Erhaltung der Staatsautoritit,
die wir auch in einer Demokratie nicht entbehren kénnen.

Ich bin sehr wohl in der Lage, auch hier aus praktischen Er-
fahrungen zu sprechen. Ich habe im Mai 1945 als kleiner Biir-
germeister in Walchensee begonnen, bin auch heute noch Kreis-
rat im Kreise T6lz und weiB, wie es in den unteren Verwal-
tunge_. aussieht. Ich habe die Uberzeugung, daB der jetzt ein-
geschlagene Weg nicht so weitergegangen werden darf. Wir
haben in Weinheim im April d. J. im Institut fiir 6ffentliche An-
gelegenheiten die Frage der Mittelinstanzen erortert. Ich hatte
diese Frage bereits 1928 in einer gréB8eren Denkschrift be-
handelt: Soll der Staat sich allein auf die Mittelinstanz, auf den
Regierungsprisidenten stiitzen oder soll es der Landrat sein,
der die staatliche untere Verwaltung trigt. Man hat liber diese
Fragen in Weinheim sehr interessante Diskussionen gefiihrt mit
sehr verschiedenen Meinungen. Ich méchte aber nochmals be-
tonen, daB ich die Auffassung, die Herr Génnenwein vertrat,
duirchaus teile.

Merk-Tiibingen: Wie die verschiedenen Berichte zeigen,
ergibt die gegenwirtige Gestaltung des Polizeirechts einen
durchaus unbefriedigenden Zustand. Man koénnte m. E. eigent-
lich nichts Besseres tun, als moglichst bald auf diesem Gebiete
zu dem ,guten alten Recht" zurlickzukehren, wie es vor
1933 war.

Ich vermag zunichst nicht zuzugeben, was mein verehrter
Herr Vorredner gesagt hat, daB der bisherige Polizeibegriff
wissenschaftlich wertlos sei. Schon da8 er sich praktisch durch-
aus bewdhrt hat, widerspricht dem. Ich weifl nicht, welche Be-
denken wissenschaftlicher Art gegen diesen Begriff der Polizei
als der Abwehr von Gefahren fiir die Allgemeinheit oder die
einzelnen, durch welche die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
bedroht werden, geltend zu machen sind. GewiB8 ist das mit
Bezug auf das Merkmal der Ordnung ein unbestimmter Be-

Verdtfentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 9 14
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griff. Aber es hat doch wohl eben aus diesem Grunde die Be-
stimmung iiber die Aufgabe der Polizei, § 10 T.II Tit.17 Pr.
ALR, die dann sachlich unveridndert in den § 14 Pr. PVG von
1931 libergegangen ist und aus der der Polizeibegriftf abgeleitet
ist, mit dem gleichen Wortlaut sowohl in der Zeit des unbe-
schrinkten Fiirstenstaats als auch in der Zeit der verfassungs-
miBig beschridnkten Einherrschaft wie auch in der Zeit des
Weimarer Freistaats fortbestanden und fortbestehen kénnen.
Es war hier eine Anpassungsmoglichkeit mit diesem unbe-
stimmten Polizeibegriff gegeben, indem damit die Werte, die
nach den jeweils vorhandenen allgemeinen Anschauungen in
Volk und Staat vorhanden sind, in ihrem Bestande geschiitzt
sind, da ja ,,Ordnung“ — wie auch in der Begriindung zum
PVG gesagt ist — nichts anderes bedeutet als den Inbegriff der
Regeln, von denen ein gedeihliches Zusammenleben in der Ge-
meinschaft abhingig ist.

Ich bin der Meinung, daB8 wir gegeniiber dem derzeitigen
Wirrwarr auf dem Gebiet des Polizeirechts in Deutschland allen
AnlaR haben, in der Wissenschaft an dem alten Polizeibegrift
festzuhalten. Nichts kann besser die Bestrebungen widerlegen,
den Polizeibegriff auf das Gebiet der Sicherheitspolizei einzu-
engen und ihm gegeniiberzustellen die sog. Ordnunsverwal-~
tung, als die neuen Gesetze und Gesetzentwiirfe iiber dasPolizei-
recht, insbesondere auf dem Gebiete der Ordnungsvérwaltung.
Da ist doch gerade auch fiir diese die Abwehr von Gefahren
fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung als Aufgabe bezeich-
net. Ich kann es nicht billigen, wenn gesagt worden ist, man
solle fiir diesen Bereich dann sprechen von ,,Ordnungssicher-
heit"; das ist zwar ein anderes Wort, der Sache nach ist das aber
kein Fortschritt mit Bezug auf Klarheit gegeniiber dem bis-
herigen Polizeibegriff.

Auf dem Gebiete der bisher sog. Verwaltungspolizei, d.h.
jetzt der ,,Ordnungsverwaltung*, besteht ein enger Zusammen-
hang zwischen Polizei im bisherigen Sinne und Wohlfahrts- und
Kulturpflege. So z. B. bei der Straenverwaltung, wo die Sorge
far die Erhaltung der StraBen und die Sicherheit des Verkehrs
zur StraBenpolizei, dagegen die Sorge fiir die Anlegung einer
neuen StraBe oder die Beseitigung einer Steigung an einer alten
Strafie zur Wphlfahrts- und Kulturpflege gehort. In einzelnen
Zweigen der Verwaltung kann so pflegliche Tétigkeit und
Polizei eng nebeneinander hergehen. Auch in Verwaltungs-
gesetzen kann dhnliches vorkommen; so finden sich z. B. in der
wiirttembergischen Bauordnung von 1910 neben den baupolizei-
lichen Vorschriften auch Bestimmungen gegen die Verunstal-
tung von Orts- und Landschaftsbildern sowie von Baudenk-
mailern, also Schonheits-, d. h. Wohlfahrts- und Kulturpflege.



Die Gestaltung des Polizei- und Ordnungsrechts 211

Wenn nun diese bisher sog. Verwaltungspolizei nicht mehr
»Polizei’ genannt, sondern gegebenenfalls mit der zugehorigen
Wohlfahrts- und Kulturpflege unter den unklaren und ver-
schwommenen Begriff der ,,Ordnungsverwaltung® oder — wie
in Wiirttemberg-Hohenzollern — des ,,Wesens" (,,Bauwesen",
,Gewerbewesen®) gebracht wird, so ist dies m. E. vom wissen-
schaftlich-begrifflichen Standpunkt aus nur zu bedauern. Man
kann aber weiter m. E. auch die Polizei im Sinne der Sicher-
heitspolizei nicht v6llig herausreiflen aus der sonstigen Verwal-
tungstitigkeit, wie z.B. nach der VO 135 der englischen Militir-
regierung iliber die deutsche Polizei. Das geht einmal wissen-
schaftlich-begrifflich nicht: ist doch die Polizei im sachlichen
Sinne eine Hauptaufgabe der inneren Verwaltung neben der
Wohlfahrts- und Kulturpflege. Aber auch in der praktischen
Verwaltungstitigkeit 148t sich m. E. eine solche Scheidung unter
ZweckmiBigkeitsgesichtspunkten nicht gut durchfiihren. Ich bin
hiernach der Auffassung, daB die polizeilichen Aufgaben im
alten Sinne, moglichst zusammengefaBt, wieder den Behdrden
der allgemeinen inneren Verwaltung iibertragen werden. Es
steht selbstverstindlich nichts im Wege, daf3 einzelne polizei-
liche Gebiete unter Zuriickdringung der allgemeinen Erméch-
tigungen der Polizei besonders geregelt werden, wie z. B. die
Baupolizei usw., und sie z. T. auch besonderen Behorden, sog.
Sonderpolizeibehérden, zugewiesen werden, wie z. B. die Berg-
und die Wasserpolizei — wie das ja auch frither schon der Fall
war.

Nun aber etwas anderes: Wie soll diese Polizei geregelt sein,
soll sie schlechtweg eine staatliche Aufgabe sein oder — wenig-
stens zum Teil — eine Selbstverwaltungsaufgabe? Da darf ich
doch zunichst geschichtlich daran erinnern, daB bis zur Stein-
schen Stddteordnung von 1808 die Polizei nach altiiberlieferter
deutscher Auffassung zu der nach Gegenstand oder Bezirk in
Betracht kommenden allgemeinen 6ffentlichen Verwaltung ge-
horte, daher auch fiir den ortlichen Bereich der betreffenden
Gemeinde. Auch in Frankreich ist heute noch die Ortspolizei
eine Selbstverwaltungsangelegenheit der Gemeinde, fiir die
aber von der vorgesetzten Staatsbehérde jederzeit Weisungen
erteilt werden kénnen. Die preuBlische Regelung, wonach die
Polizei Aufgabe des Staates ist, haben dann auch verschiedene
andere deutsche Lénder libernommen; aber Wiirttemberg ist
schon in der Gemeindeordnung von 1922, Baden in der Ge-
meindeordnung von 1921 zu der Auffassung zuriickgekehrt, da
die Ortspolizei eine Selbstverwaltungsangelegenheit der Ge-
meinde ist. In beiden Lidndern wurde aber die Ortspolizei bis
1945 so behandelt, als wire sie eine Auftragsangelegenheit, d. h.
sie unterstand nach Art einer Dienstaufsicht den Weisungen der

14
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libergeordneten staatlichen Verwaltungsbehorde, dhnlich wie
im franzésischen Recht. Ich bin nun nicht der Meinung, daB die
Polizei schlechtweg als eine einheitliche Staatspolizei einge-
richtet sein soll. Ich sehe nicht ein, warum den Gemeinden nicht
auch die Polizeiverwaltung in ihrem &rtlichen Bereich iiber-
tragen werden kann. Es ist m. E. nur die Frage, ob sie als Auf-
tragsangelegenheit, d. h. staatliche Angelegenheit, oder als
Selbstverwaltungsangelegenheit bestimmt werden soll. Es mag
sozusagen ein Schonheitsfehler sein, wenn sie zwar als Selbst-
verwaltungsangelegenheit bezeichnet, aber als eine Auftrags-
angelegenheit behandelt wird; doch das ist unerheblich. Wohl ist
ein Bediirfnis dafiir anzuerkennen, in den gréSeren Stddten
eine staatliche Polizei einzurichten; aber soll das nun fiir jede
Gemeinde gelten? Es war doch friiher so, da8 der Landrat in
den Landkreisen mit Weisungen in die Polizeiverwaltung der
Gemeinden eingreifen konnte; im iibrigen standen ihm als
Kreispolizeibehorde auch Landjdger zur Verfiigung. Ich sehe
keine geniigenden Griinde, die ganze Polizei, in allen Stufen,
als staatliche Polizei zusammenzufassen und nicht in der unte-
ren Stufe die Ortspolizei den Gemeinden zu iiberlassen. Man
hat frither auch im Falle der Einrichtung einer staatlichen Orts-
polizeiverwaltung z. T. gewisse polizeiliche Aufgaben noch der
Gemeinde iiberlassen, wie z. B. in Wiirttemberg die Feld- und
Forstpolizei, die Friedhofspolizei, die Marktpolizei usw. — alles
polizeiliche Angelegenheiten, welche die Gemeinde als solche
nidher beriihren und jetzt zur ,,Ordnungsverwaltung" bzw. zu
den ,,Wesen* gehoren. Warum soll nicht einmal dies den Ge-
meinden iiberlassen sein? Oder doch unter dem neuen Deck-
namen? Ich stelle mich sonach auf den Standpunkt, daB zwar
in den héheren Stufen, vom Kreise ab, und auch in den grogSe-
ren Stddten die Polizei als eine staatliche eingerichtet, dagegen
in der unteren Stufe die Ortspolizei fiir die Regel den Gemein-
den iiberlassen werden soll, sei es nun als Auftragsangelegen-
heit oder auch als Selbstverwaltungsangelegenheit, die wie eine
Auftragsangelegenheit behandelt wird mit der Maglichkeit,
Weisungen allgemeiner Art oder im Einzelfalle im Dienstauf-
sichtswege zu erteilen. Es wird im iibrigen auch aus finanziellen
Griinden nicht angehen, in jede der vielen (z. T. iiber 50) Ge-
meinden eines Landkreises je einen staatlichen Polizeibeamten
zu setzen, der gar nicht voll beschiftigt wire.

Scupin-Miinster: Ich mochte ergidnzend zu dem Referat
von Herrn Wolff einige Worte sprechen. Seine schiéne scherzhafte
Bemerkung mit den zwei halben Polizeitiirken hat uns die
Mingel einer iliberstiirzten Entwicklung, die 1945 eintrat, sehr
deutlich gezeigt und uns sehr einpridgsam gemacht. Ich glaube
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aber, Sie haben beim Schlufiteil des Vortrags schon gemerkt,
daB in vielem dieser Entwicklung zugestimmt werden muf3 und
wir mit ihr rechnen miissen, nicht deswegen, weil sie sich
schlecht riickgéngig machen ldt, sondern deswegen, weil
irgendwo ein ernsthafter Kern steckt. Sie wissen, da} die sog.
Entpolizeilichung, um dies nicht sehr schéne, aber gebrauchliche
Wort einmal zu benutzen, eigentlich recht alt ist, wie die Ent-
wicklung des Gewerbewesens, des Gesundheitswesens und an-
derer Gebiete zeigt.

Was ist nun eigentlich der Grund dafiir? Die knappe Ant-
wortformel ist, daBl dies nichts anderes war als ein Ausdruck
der allgemeinen Entwicklung, die wegfiihrt vom Obrigkeits-
staat. Das steckt auch in dem, was wir heute sehen. Dabei wiren
verschiedene Wege zu begehen gewesen, der organisatorisch-
institutionelle und der der materiellen sowie funktionalen Neu-
ordnung. Letzteren zu beschreiten hat man gezbgert, und den-
noch ist er der wichtigere. Man soll, wenn schon einmal diese
Entwicklung eingetreten ist, moglichst weit weggehen von der
Gefahrenabwehr und hinein in die Vorsorge, wie jener Bereich
der Fiirsorge i. w. S. jiingst wieder von Forsthoff genannt wor-
den jst. Wenn wir das wollen, dann kommen wir damit zugleich
einen Schritt weiter in der Richtung, die zum sozialen Staat
hinfiihrt. Diese Seite des Problems muB kiinftig beriicksichtigt
werden, im Bauwesen, im Wegerecht und auf verschiedenen
anderen Gebieten. Auf diese Weise, d. h. durch Intensivierung
der Gesetzgebung in der Richtung der materiellen Spezialisie-
rung des Ordnungsrechts kann dem Wirrwarr der Praxis und
der Anschauungen ein Ende bereitet werden.

Aber ich michte noch auf eines hinaus: Der soziale Staat hat
eine Affinitit zum Zwangsstaat, wo derjenige, dem es obliegt,
Vorsorge oder gar Fiirsorge zu treffen, im allgemeinen das, was
er fiir segensreich hilt, auch als das objektiv Gebotene ansieht
und durchsetzt; jedenfalls wird er bestrebt sein, seinen Willen
durchzusetzen.

Herr Peters brachte neulich an anderm Orte ein hiibsches
Beispiel fiir das vermeintlich segensreiche Wirken einer Orts-
polizeibehérde auf einem heute dem Ordnungsrecht zugehori-
gen Gebiet.

Hat die vorsorgende Behérde Zwangsmittel gleich zur Hand,
dann ist der Weg im einzelnen zum Zwangsstaat nicht weit.
Man kann dem schon jetzt steuern. Sicher! Aber die Mittel des
Rechtsstaates greifen nachtriglich ein. Jedenfalls scheint es
mir richtig, daB auch institutionell, um dem méglichen Zwang,
der vielleicht nicht ruchbar wird, vorzubeugen, eine Trennung
geschaffen ist. Wir miissen das, was geworden ist, aus diesem
Grunde hinnehmen und vervollkommnen, und wir miissen
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sehen, daB wir ihm Dauer geben. Es bleibt dabei, daB dem,
was hier Ordnungsverwaltung etwas unvollkommen genannt
wird, das Moment der Gefahrenabwehr noch anhaftet. Man
muB es jedoch moglichst weit einschrénken. Ich gebe zu: Man
kann nicht ganz davon absehen; sogar in der Baupolizei etwa
steckt eben immer noch polizeiliche Gefahrenabwehr, die iiber-
all zur Aufrechterhaltung der spezialisierten Ordnung des je-
weiligen Verwaltungsgebietes notwendig ist. Es bleibt der Ord-
nungsverwaltung also im Unterschied zur allgemeinen Verwal-
tung immer dieses Moment der Gefahrenabwehr.

Der Unterschied zur Polizei ist ebenfalls nicht zu verkennen.
Es wurde vom Vortragenden erwdhnt, daB ich darauf hin-
arbeite, man moge fiir die sog. Ordnungsverwaltung von spe-
zialisierter Gefahrenabwehr sprechen. Was Verwaltungs-
polizei war, war von der urspriinglich einheitlichen Polizei-
organisation sozusagen wegspezialisiert; man nannte das tech-
nische Spezialisierung. Heute spricht man auch gelegentlich
schon von politischer Spezialisierung einzelner Gebiete der
Ordnungsverwaltung.

Ferner tritt als Unterscheidungsmoment zur eigentlichen
Polizei, wie sie sich besonders in der britischen Zone, aber auch
in der amerikanischen Zone entwickelt hat, das Moment der
Vorsorge hinzu, worin, wie gesagt, der neue und entscheidende
Unterschied zur Polizei gegeben ist.

Ich glaube, wenn man den Vergleich mit den halben Tiirken
wieder aufnehmen will, so mu8 man die Schwierigkeiten in
Kauf nehmen, die durch die Spaltung der alten Polizeiorgani-
sation in eine solche mit Schwerthand und eine solche mit
Schreibhand deutlich werden und wie sie durch die blofie Zu-
sammenarbeit von Polizei und Ordnungsverwaltung sich er-
geben. Wenn man das Rad der Entwicklung nicht einfach zu-
riickdrehen will, sondern das lebendige Wirken des Schicksals
in ihr erfassen will, so miissen wir die Ordnungsverwaltung
institutionell und formell so unpolizeilich wie moglich gestalten
und werden damit am ehesten der allgemeinen Grundlinie
unserer Rechtsvorstellungen und der sozialen Vorstellungen
auf diesem Gebiete gerecht werden.

Schack-Hamburg: Der Ausdruck Ordnungsverwaltung,
Ordnungsbehérde und Ordnungsaufgabe ist meiner Ansicht nach
zu bemiingeln. Er ist in einem der Linder der britischen Zone
hochgekommen und hat sich schnell auf die ganze britische
Zone erweitert. Aber ich finde das &uBerst ungliicklich. Es ent-
spricht einer festgefiigten Begriffsbestimmung des Polizei-
rechts, daB ,,Ordnung” im Gegensatz zur ,,Sicherheit” alles um-
faBt, was durch die Begriffe ,,Anstand*, ,,Moral‘, , Sittlichkeit"
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gekennzeichnet wird. In dieser Beziehung unterscheiden auch
dementsprechend das PVG von 1931 und ebenso die neuen
Polizeigesetze des britischen Gebiets deutlich Sicherheit ,,oder"
Ordnung. Durch Einfiigung des Wortes ,,oder an Stelle von
yund“ wollte man diese zwei verschiedenen Kreise deutlich
voneinander scheiden.

Nun aber die Verwaltungspolizei, die also hier als Ordnungs-
behorde tituliert ist. Was hat diese iiberhaupt mit dem Begriff
der Ordnung im iiberkommenen Sinne an sich zu tun? Eigent-
lich gar nichts. Neben ihrer pflegerischen Aufgabe haben die
Verwaltungspolizei, Baupolizei, Gewerbepolizei usw. im
wesentlichen die Aufgabe der 6ffentlichen Sicherheit zu erfiil-
len. Daher ist also die Bezeichnung Ordnungsbehirde nur ge-
eignet, Verwirrung zu schaffen. Es wire Aufgabe unserer
Theoretiker, darauf hinzuweisen, daB eine bessere Bezeichnung
gewidhlt werden miiBte. Die Situation ist, wie aus dem Schau-
bild hervorgeht, die, daB sich keiner mehr zurechtfindet. Die
Bezichungen zwischen Ordnungsbehérden und Polizeibehor-
den sind strittig untereinander geworden, das weil man aus
dem Schrifttum, und man hat in zunehmendem MaQe die Po-
lizei funktionsunfihig gemacht.

Ich will noch kurz beriihren, was Herr Wolff gesagt hat be-
ziiglich der Ubertragung der Freiheitsentscheidung auf die Vor-
mundschaftsgerichte in Hamburg. Herr Wolff hat das bemén-
gelt. (Zuruf: Nie!) Was hat Hamburg getan? Es hat das Grund-
gesetz ausgefiihrt und hat also die Freiheitsentscheidung von
der richterlichen Entscheidung abhidngig gemacht. Das war
sehr rechtsstaatlich. Hamburg ist schon immer sehr justizstaat-
lich gewesen. Aber auch der ordentliche Richter kann fehl
gehen. Ich habe in der Monatszeitschrift fiir deutsches Recht
Anfang dieses Jahres einen Fall besprochen, da hat der Ham-
burger Vormundschaftsrichter einfach auf Grund der Tatsache,
dafl die Sozialbehérde als frithere Verwaltungspolizeibehdrde
auf einen telephonischen Anruf der Ehefrau eines betrunke-
nen Mannes hin diesen zwecks Einweisung in eine Trinkerheil-
anstalt dem Vormundschaftsrichter vorfiihrte, diese Unterbrin-
gung ausgesprochen.

Aber Hamburg ist nicht ein Rechtsstaat zweiter Ordnung;
als Beschwerdeinstanz konnte das Landgericht angerufen wer-
den, und dieses hob diese Entscheidung auf.

W ol ff-Miinster verzichtet auf das SchluBwort.
Goénnenwein-Heidelberg: Ich mochte gleichfalls verzich-

ten. Herrn Merk mochte ich nur noch sagen: Es gibt keine
naturrechtliche Begriindung der Forderung nach Staatspolizei.
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Angelegenheiten der nachbarschaftlichen Sicherheitsbewahrung
auf den Dorfern, z. B. Feldpolizei usw., die sollen Selbstver-
waltungsangelegenheiten der Gemeinde sein.

Ich habe humoristische Beispiele fiir die Notwendigkeit der
staatlichen Polizei angefiihrt; hinter demm Humor steckt aber
der bittere Ernst, und ich wollte gebeten haben, ihn nicht zu
iiberhoren. Ich glaube, so weit auseinander sind unsere Auf-
fassungen gar nicht. Die Staatsaufgaben sind qualitativ und
quantitativ gewachsen seit 1808, und auch eine veridnderte
Staatsauffassung steht hinter der Forderung nach einer staat-
lichen Polizei.

Ende der Tagung.
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V. Satzung

(Nach den Beschliissen vom 21. Oktober 1949
und 19. Oktober 1951)

§ 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 kliren;

2. auf die ausreichende Beriicksichtigung des o6ffentlichen
Rechts im Hochschulunterricht und bei staatlichen und
akademischen Priifungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Fillen zu Fragen des o6ffentlichen Rechts
durch Eingaben an Regierungen oder Volksvertretungen
oder durch 6ffentliche Kundgebungen Stellung zu nehmen.

§ 2.

Mitglied der Vereinigung kann werden, wer an einer deut-
schen Universitdt oder sonstigen Hochschule als Lehrer des
Staats- und Verwaltungsrechts tétig ist oder gewesen ist und
sich der wissenschaftlichen Forschung auf dem Gesamtgebiete
dieser Wissenschaften gewidmet hat.

Die zur Heidelberger Tagung eingeladenen Staatsrechts-
lehrer werden ohne weiteres als Mitglieder gefiihrt, es sei
denn, daB sie ihre Streichung verlangen. Uber die Aufnahme
neuer Mitglieder beschlieBt die Mitgliederversammlung. Eines
Beschlusses bedarf es nicht, wenn der Vorstand in einem Rund-
schreiben die Mitglieder von seiner Absicht, einem Staatsrechts-
lehrer die Mitgliedschaft anzutragen, verstiandigt und nicht
mindestens fiinf Mitglieder binnen Monatsfrist gegen die Auf-
nahme des Vorgeschlagenen Einspruch erheben oder miindliche
Erorterung beantragen. Von jeder auBerhalb einer Mitglieder-
versammlung erfolgten Neuaufnahme sind die Mitglieder zu
unterrichten.

Gegenwirtige oder friihere deutschsprachige Staatsrechtsleh-
rer an auslandischen Universititen oder Hochschulen konnen auf
ihren Antrag als Mitglieder aufgenommen werden.
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§ 3.

Eine Mitgliederversammlung soll regelmiBig einmal in jedem
Jahre an einem vom Vorstande zu bestimmenden Orte statt-
finden. In dningenden Fillen kénnen auBerordentliche Ver-
sammlungen einberufen werden. Die Tagesordnung wird durch
den Vorstand bestimmt.

Auf jeder ordentlichen Mitgliederversammliung muf8 min-
destens ein wissenschaftlicher Vortrag mit anschlieBender
Aussprache gehalten werden.

§ 4.

Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzen-
den, seinem Stellvertreter und einem Schriftfiihrer, der auch die
Kasse filhrt. Der Vorstand wird am Schlusse jeder ordent-
lichen Mitgliederversammlung neu gewihit.

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 l\llitgliederver—
sammlung, in eiligen Fillen auch der Vorstand, besondere
Ausschiisse bestellen.

§ 6.

Uber Eingaben in den Fillen des § 1 Ziffer 2 und 3 und
uiber 6ffentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch
den Vorstand oder einen Ausschufl im Wege schriftlicher Ab-
stimmung der Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Be-
schluB bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mit-
gliederzahl; die Namen der Zustimmenden miissen unter das
Schriftstiick gesetzt werden.

§ 7.

Der Mitgliedsbeitrag betrédgt fiinf Deutsche Mark fiir das
Kalenderjahr. Der Vorstand kann den Beitrag aus Billigkeits-
griinden erlassen.
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