Veriffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer

Heft 13

Der deutsche Staat im Jahre 1945

und seither

Die Berufsbeamten und die Staatskrisen

Berichte

von

A. Freiherr von der Heydte  Giinter Diirig
Richard Naumann Hans Spanner

und
Aussprache zu den Berichten
in den Verhandlungen der Tagung decr deutschen Staatsrechtslchrer
zu Tiibingen am 14. und 15. Oktober 1954

&

Berlin 1965
Walter de Gruyter & Co.

vormals G. J. Géschen'sche Verlagshandlung - J. Guttentag, Verlagsbuchhandlung
Georg Reimer - Karl J. Triibner - Veit & Comp.



Archiv-Nr, 248955
Satz: Walter de Gruyter & Co., Berlin W 35
Druck: Berliner Buchdruckerei Unlon GmbH, Berlin SW 29

Alle Rechte, einschlieSlich des Rechtas der Herstellung von Photokoplen
und Mikrofflmen, vorbehalten



1.

II.

III.

Inhalt

Seite
Ertffnung der Tagung am 14. Oktober 1954
Erdffoung durch den Ersten Vorsitzenden Professor Dr. JahrreiB . 1

Ansprache des Dekans der Rechts- und Wirtschaftswissenschaft-
lichen Fakultdt der Universitit Tiibingen, Professor Dr. Hans
Schneider . . . . . . BT SR TR D N R i u 1

Ansprache des Ersten Vorsitzenden Professor Dr. JahrreiB . . . 3

Erster Beratungsgegenstand:
Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither
1. Bericht von Professor Dr. Freiherr von der Heydte . . 6

Leitsitze des Berichterstatters . . . . . . . . . . . . . . 25
2. Mitbericht von Professor Dr. Giinter Di.ing ....... 27
Leitsdtze des M:tbenchtersta.tf.ers Sl e WG E o aLe 56
3. Aussprache . ., . . . .. . 000 L e e s e e 59

Zweiter Beratungsgegenstand:
Die Berufsbeamten und die Staatskrisen

1. Bericht von Professor Dr. Richard Naumann . . . . . . 88
Leitsitze des Berichterstatters . . . . . . . . . . . « .. 117
2. Mitbericht von Professor Dr. Hans Spanner ..... . . 119
Leitsitze des Mitberichterstatters . . . . . . . . . . . .. 151

3. Aussprache . . . +» v ¢« v v ¢« o b e 0 b e e e . . 154






I. Eréffnung der Tagung am 14. Oktober 1954

Er6ffnung durch den Ersten Vorsitzenden,
Professor Dr. JahrreiB3

Meine Herren Kollegen, unsere lieben Giste!

Ich erdfine hiermit unsere diesjihrige Tagung und darf sogleich
dem Dekan der Tiibinger Rechts- und Wirtschaftswissenschaft-
lichen Fakultdt, Herrn Schneider, das Wort geben.

Ansprache des Dekans der Rechts- und Wirtschafts-
wissenschaftlichen Fakultit der Universitdt Tiibingen,
Professor Dr. Hans Schneider

Im Auftrage Seiner Magnifizenz des Herrn Rektors habe ich die
Ehre, Sie in den Riumen der Eberhard-Karls-Universitit will-
kommen zu heiBen. Zugleich darf ich Sie als derzeitiger Dekan im
Namen meiner Fakultit herzlich begriiBen.

Tiibingen ist bisher noch niemals der Schauplatz einer solchen
Tagung von Staatsrechtslehrern gewesen. Dabei bietet sich Tii-
bingen fiir eine staatsrechtliche Diskussion geradezu an. Ich meine
nicht mit diesem schénen Verhandlungsraum, in dem sonst unsere
Senatssitzungen unter reichlichem ZigarrengenuB abgehalten und
die Berufungslisten einer jeden Fakultit von simtlichen fach-
fremden Professoren durchleuchtet werden. Ich meine auch nicht,
daB die Stadt in ihrer idyllisch-soliden Art und in ihrer etwas puri-
tanischen Verschlossenheit wenig Aufregendes bietet, das einen von
der Arbeit ablenken mochte. Ein KongreB tanzt in Tiibingen nicht.
Ich meine vielmehr das besondere, wohltemperierte geistige Klima
und die lange Tradition, in der das Verfassungsrecht hier steht und
lebt.

In Wiirttemberg sind Verfassungsfragen von jeher sehr ernst
genommen worden. Sie haben in der wenig kriegerischen Entwick-
lung dieses schonen Landes eine bedeutsame Rolle gespielt, vom
Uracher Vertrag von 1473 bis zum Stidwest-Staat-ProzeB. Schon
im Jahre 1514 hat das Land im Tiibinger Vertrag seine erste Ver-
fassung erhalten. In diesem Dokument sind nicht blo8 grundle-
gende Abmachungen iiber die Mitwirkungsrechte der Landstinde
an der Regierung festgelegt, es bildet auch die Magna Charta der
schwibischen Freiheiten. Als verfassungsmiBige Grundrechte
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eines jeden Wiirttembergers sind schon damals festgelegt worden
das Recht, nur durch den ordentlichen Richter verurteilt und nur
auf seine Weisung hin verhaftet zu werden, das Recht, nur die von
den Stinden bewilligten Abgaben zu leisten, nur in Kriegs- und
Notfillen wehrpflichtig zu sein und das Recht, Wehr und Waffen
zu besitzen.

Wihrend dreier Jahrhunderte hat der Tiibinger Vertrag die
Grundlage des wiirttembergischen Verfassungsrechts gebildet.
Freilich ist diese Verfassung nicht unangefochten geblieben, son-
dern muBte in harten Kimpfen immer wieder gegen landesherr-
liche Willkiir, aber auch gegen stindischen Ubermut verteidigt
werden. ,

Die Tiibinger Publizisten haben an diesen Kiampfen ihren guten
Anteil. Johann Jakob Moser hat sich als Syndikus der Land-
schaft um die Verteidigung des alten Rechts besonders verdient
gemacht, er hat freilich auch die typische Berufsgefahr unseres
Faches mit vollem Ernst erfahren miissen (1759—1764). Aber die
landstindische Verfassung hat sich behauptet, sie wurde 1770 be-
kriftigt und sogar — ein erstaunlicher Vorgang — auf Anrufen
der wiirttembergischen Stinde von Friedrich dem Gro8en und den
Kronen Danemarks und GroBbritanniens férmlich garantiert. Der
englische Minister Fox hat spiter den Satz geprigt:, Nur zwei
Linder konnten sich iiberhaupt rithmen, eine Verfassung zu be-
sitzen, die diesen Namen wirklich verdient: England und Wiirttem-
berg.” ,

Im 19. Jahrhundert haben Robert von Mohl und August
Ludwig Reyscher als Wissenschaftler und Politiker das Ver-
fassungsrecht des biirgerlichen Rechtsstaats groB gemacht. Mohl
gilt geradezu als der Erfinder des Wortes: ,,Rechtsstaat'’. Beide
Minner haben bei ihren Niederlagen und Siegen in der Tiibinger
Universitit mutige Bundesgenossen gefunden. Von der Geschlossen-
heit der juristischen Professoren in heiklen verfassungsrechtlichen
Grundfragen zeugt das kiihne Gutachten, das die Tiibinger Juristen-
fakultit 1839 in dem hannoverschen Verfassungsstreit fiir die Stadt
Osnabriick erstattet hat. An Zivilcourage, an freiheitlicher Ge-
sinnung, an VerantwortungsbewuBtsein fiir den Staat und an
Liebe zum deutschen Vaterlande hat es diesen Professoren wahr-
lich nicht gefehlt.

-So besitzt Tiibingen von altersher einen reichen Schatz ver-
fassungsrechtlicher und staatswissenschaftlicher Tradition. Aber
noch eines macht diesen Ort vorziiglich geeignet fiir die Beratung
ebenso brennender wie grundlegender Fragen des Verfassungs-
rechts — wie sie auf unserer Tagesordnung stehen. Das ist der
Geist der Versohnlichkeit und die Neigung zur Verstindigung, die
dem Schwabenlande eigentiimlich ist, weil in ithm seit je die stédrk-
sten Gegensitze und die verschiedensten Talente eng beieinander
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wohnen, nicht nur im geistigen Raum, sondern auch im geschicht-
lich-politischen Wirken. Kamen doch aus diesem Lande die be-
deutendsten deutschen Fiirstengeschlechter. Die beiden groften
PreuBenkdnige haben jetzt unweit dieser siidddeutschen Stadt ihre
Ruhestétte gefunden.

Bei allen groben Worten und zuweilen auch Taten haben die
streitenden Gruppen und Michte in diesem Lande doch noch stets
zueinander gefunden und sich im Wege gegenseitigen Nachgebens
verstindigt. Auch die anderswo unversohnlich rivalisierenden
politischen Parteien der Gegenwart haben sich in Wiirttemberg
noch immer in einem modus vivendi getroffen. Der in die Synthese
einmiindende dialektische ProzeB gehdrt gewissermalBen zum
Lebensstil dieser vielfiltigen Landschaft und jhrer Bewohner. Es
hat in Tiibingen schon unvorhergesehene Erdbeben gegeben, alte
und neue Mauern haben dann Risse davongetragen, aber die Ge-
bidude sind niemals eingestiirzt.

Moge auch die Tiibinger Tagung der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer im Zeichen dieser Tradition stehen!

Ansprache des Ersten Vorsitzenden,
Professor Dr. Jahrreil3

Decane Spectabilis!

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer ist groBen
Dank schuldig geworden und wird ihn von Stunde zu Stunde mehr
schuldig dem Rektor dieser Universitdt und der Fakultit, der Sie
vorstehen, besonders aber Ihnen selbst. Wie ist hier von Ihnen in
den letzten Monaten fiir uns gesorgt worden, damit wir in einer
betreuenden Umhegung arbeiten und gesellig miteinander sein
kénnten! Und einen solchen Akt der Umhegung und Umsorgung
sehe ich auch in dem, was Sie soeben gesagt haben. In Tiibingen,
das in diesen unvorhergesehen wunderbaren Tagen sanft-altgolden
auf blauer Herbstluft schwebt, steht in Thnen vor uns ein Mann,
ein echter Berliner, Angehériger jener Rasse, jener aufreizend
liebenswerten Rasse — scheuverdecktes, tiefgriindiges Gemiit,
immer hilfsbereit, nach auBen blitzender Verstand und unermiid-
liche, rastlose Aktivitit — und appelliert an uns, so verstehe ich
es wenigstens, uns nicht zu zerraufen. Ich meine, wir werden hier
weggehen, ohne uns zerbebt und zerrissen zu haben. Ein gewisser
Verdacht, daB dies alles geschehen kénnte, mag wohl begriindet
sein und die Themata riechen nach Sprengstoff, obwohl wir sie so
gefaBt haben, daB sie viel weiter greifen als jene Urteile, an die wir
alle jetzt denken. Als diese Urteile kamen, ist an den Vorstand die
Anregung herangetragen worden, ja die Aufforderung, die Ver-
einigung moge doch Stellung nehmen. Wenn dabei etwa ein Be-
schlufl erhofft wurde, so konnte das gewiBlich nicht unsere Sache
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sein. Aber daB wir das Forum sein miiBten, in dem nach Klarheit
gesucht wiirde, das war freilich auch gewil. Spatestens bei dieser
Jahrestagung; ob frither, haben wir uns ernstlich gefragt. Wir
haben uns entschlossen: nicht frither. Und ich glaube, wir hatten
gute Griinde. Jedenfalls sind wir durch das, was spiter geschah, in
diesem EntschluB bestitigt worden. Die ersten Reaktionen auf
jene Urteile waren doch hier und dort nicht ganz frei von Senti-
ments und Ressentiments, und so glaubten wir, es wire wohl gut,
wenn, wie vorauszusehen war, der eine oder andere von uns Stel-
lung nihme, bevor die Vereinigung zum Diskutieren kime; viel-
leicht wiirde sich auch die Praxis rithren, vielleicht auch die Recht-
sprechung hoherer und héchster Instanz; und es wire dann die
rechte Zeit, hier den Versuch zu machen, die methodisch so schwie-
rige Situation zu kliren, insbesondere etwa deutlich zu machen,
daB sich Rechtsaufgaben, die aus der Aufeinanderfolge inhaltlich
kontrirer Ordnungen kommen, nicht wie Rechenaufgaben lésen
lassen. So haben wir uns entschlossen, diese Fragen jetzt in ihrem
weitesten Umfang zu behandeln. Und wir hoffen, weil inzwischen
eine gewisse Beruhigung eingetreten ist, daB wir, wenn auch leiden-
schaftlich und scharf, so doch ohne jede Gefahr fir die Wissen-
schaftlichkeit diskutieren koénnen. Sollte uns das gelingen, so
wiirden wir damit Thre Hoffnungen erfiillen, Decane Spectabilis.
Ich bitte Sie in diesem Sinne, Seiner Magnifizenz wie Ihrer Fakultit
unseren herzlichsten Dank zu sagen fiir GruB und Fiirsorge.

Und nun ist es an uns, zu begriien.

Ich darf damit beginnen, daB ich Herrn Kollegen Jacobi aus
Leipzig begriiBe, dessen Erscheinen uns eine ganz besondere Freude
ist. Nicht minder erfreut sind wir iiber das Kommen mehrerer
unserer Osterreichischen Kollegen, von denen einer es sich nicht
hat nehmen lassen, in dieser wirklich nicht sehr leichten Situation
gerade eines der schwierigsten Referate zu iibernehmen, Herr
Kollege Spanner. Ebenso herzlich begriife ich Herrn Nef, unseren
Schweizer Kollegen. Und ich entspreche am besten an dieser Stelle
einer Bitte Giacomettis, wenn ich der Versammlung seinen Gru3
und seinen Dank fiir unsere Einladung und seine herzlichen Wiinsche
iibermittle. So auch haben sich die Herren Kollegen von Wald-
kirch, Marti und Imboden in Briefen an Herrn Schneider
ausgesprochen; ich iibergebe auch ihre GriiBe mit unserem Dank.
Zu einer besonderen Freude wird uns, daB Herr Kollege Wolff
nach so langer schwerer Krankheit wieder unter uns ist. Da auch
Herr Ipsen und Herr Abendroth unter uns sind, ergreife ich die
seit Jahresfrist erwiinschte Gelegenheit, dem fritheren Vorstand
von Herzen unseren Dank zu sagen fiir all das, was in zwei Jahren
von ihm fiir uns getan worden ist. Ich begriiBe schlieBlich die
Herren Redakteure der michtigen publizistischen Zeitschriften
und hoffe, daB sie mit recht viel Anregungen von uns scheiden.
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Zum SchluB gestatten Sie mir noch einen Vorschlag: Meine
Herren Kollegen! Ich bin nicht der einzige, der das Gefiihl hat,
daB unsere Diskussionen gelegentlich ein ziemlich unbezogenes
Nebeneinander von Monologen gebracht haben. Wir sind nun dies-
mal technisch in der gliicklichen Lage, daB die einzelnen Diskus-
sionsredner nicht hier vorzutreten brauchen, was immer ein
Umstand ist; es kann jeder von seinem Platz aus sprechen. Das
hat mich auf den Gedanken gebracht, ob nicht bei den Wortmel-
dungen angegeben werden soll, zu welchen Punkten der Referate
gesprochen werden soll. Dann wiirden wir iiber Mittag die Redner-
liste so einrichten, daB Zusammengehoriges zusammenkommt. Ich
kann ja die einzelnen Redner zwei- oder dreimal bitten. Auf diese
Weise kénnte sich die Diskussion straffen.



II. Erster Beratungsgegenstand:

Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither
1. Bericht von Professor Dr. Freiherr von der Heydte, Wiirzburg

I.

Die besondere Situation des deutschen Volkes im Laufe der Jahr-
hunderte wird zum Unterschied von der Lage anderer européischer
Nationen — unter anderem — durch zwei merkwiirdige Tatsachen
gekennzeichnet: einerseits dadurch, daB die Geschichte Europas
weitgehend durch die rechtliche Struktur des Staates bestimmt
wurde, der als politische Organisationsform des deutschen Volkes
erschien, so daB, wie Ulrich Scheuner aufgezeigt hat, das Pro-
blem der deutschen Verfassung immer wieder nicht nur als ein
deutsches, innerstaatliches — und damit bloB staatsrechtliches —
Problem erschienen ist, sondern als ein europiisches — und damit
vélkerrechtliches — Problem: Ulrich Scheuner weist etwa da-
rauf hin, daB im Instrumentum Pacis Osnabrugensis der Friedens-
vertrag selbst zum letzten Grundgesetz des alten Reichs geworden
war und daB die deutsche Bundesakte von 1815 in der Akte des
Wiener Kongresses zu einem Bestandteil der wieder aufgerichteten
internationalen Ordnung erhoben wurde. Andrerseits wird die be-
sondere geschichtliche Lage der deutschen Nation auch dadurch
gekennzeichnet, daB der Deutsche stets nur in einzelnen Augen-
blicken der Geschichte imstande war, ohne Zweifel und Wider-
spruch das Staatswesen genau zu bezeichnen, das seiner Struktur,
seinem Wesen, seinem tragenden Gedanken und seiner raumlichen
Ausdehnung nach als die politische Organisationsform des deut-
schen Volkes, als Deutschland schlechthin, gelten konnte. Zwischen
diesen seltenen Augenblicken liegen groBe Zeitspannen unbefriedi-
gender Teillssungen, Zeitspannen, in denen zwar manchmal ein
Staat oder mehrere Staaten den Anspruch erhoben, der eigentliche
deutsche Staat zu sein, in denen solcher Anspruch aber stets bald
aus dem einen, bald aus dem anderen Grunde von einem Teil des
deutschen Volks bestritten wurde. Nicht nur in der tragischen Aus-
einandersetzung zwischen GroBdeutschland und Klein-Deutsch-
land um die Mitte des 1g. Jahrhunderts war die Frage: ,,Was ist
des Deutschen Vaterland?“ die Schicksalsfrage des deutschen
Volks. Auch heute steht die Frage nach der Deutschen Vaterland
wieder schicksalsschwer vor uns. Dem Juristen erscheint sie als die
Frage nach der Rechtslage Deutschlands — nach dem deutschen
Staat -— im Jahre 1945 und seither.
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,»,Jm Jahre 1945 und seither“: In dieser Zeitangabe schon wird
angedeutet, daB es sich im Grunde um zwei verschiedene Problem-
kreise handelt. Zunichst geht es darum festzustellen, welche recht-
liche Wirkungen auf den deutschen Staat geschichtliche Ereignisse
hatten, in deren Mitte, sei es als ihre unmittelbare Folge, sei es als
ihr Ausgangspunkt, die bedingungslose Kapitulation der deutschen
Streitkrifte am 8. 5. 1945 steht. Davon aber zu trennen ist die
andere Untersuchung, wie sich ,,seither” das Problem des deut-.
schen Staates entwickelt und welche staatsrechtliche Folgenandere
geschichtliche Ereignisse hatten, die in den Jahren nach dem
8. 5. 1945 — damals noch nicht voraussehbar — eingetreten sind.

,,Und seither’: Diese Zeitangabe deutet weiterhin an, daB es bei
dem zweiten, zuletzt genannten Problemkreis nicht um abgeschlos-
sene Fragen geht, die eine eindeutige Antwort ermdglichen. Wir
stehen hier vielmehr noch mitten in den Problemen; sie kénnen
sich tdglich neu und anders stellen und damit eine neue und andere
Antwort erheischen. Die Losungen hingegen, die sich fiir den erst-
genannten Fragenkreis — den Problemkreis, den das Datum des
8. 5. 1945 bezeichnet — anbieten, erscheinen als abgeschlossen und
beanspruchen Endgiiltigkeit. Mit ihnen darf ich mich zunichst
befassen.

II.

Ich spreche von Lgsungen, die sich anbieten. Doch: Ist die
Frage, um die es geht, iiberhaupt juristisch 18sbar ? Es gibt Theore-
tiker, die dies verneinen. Sie halten das Problem nicht fiir ein
rechtliches, sondern fiir ein rein politisches, das nur durch poli-
tische Ereignisse gelést werden kénne. Zweifellos: Bei der Beant-
wortung dieser Frage spielen politische Momente eine wesentliche
Rolle; doch das schlieBt nicht aus, daB es sich trotzdem um eine
Rechtsfrage handelt. In jedem positiven Recht steckt ja ein Stiick
Politik; jegliches Recht entsteht, lebt und wirkt in der Span-
nung zwischen der Verwirklichung einer konkreten, zeitgebun-
denen und nur aus der Zeit heraus zu verstehenden politischen
Zielsetzung einerseits und der Verwirklichung einer zeitlos-iiber-
zeitlichen absoluten Rechtsidee anderseits. Recht ist stets beides:
Verwirklichung eines politischen Ziels und Verwirklichung einer
sittlichen Idee.

Wenn ich anerkenne, da8 die Beantwortung der Frage nach der
Rechtslage Deutschlands wesentlich von politischen Momenten be-
stimmt wird, dann meine ich damit allerdings keineswegs, dafB
solcher Antwort ein politisches Wunschbild zugrunde liegen muB
oder auch nur zugrunde liegen darf: Wir miissen im Gegenteil ver-
suchen, uns von jedem solchen Wunschbild, so schén es auch sein
mag, vollig zu trennen. Die Frage nach der Rechtslage Deutsch-
lands nach dem Zusammenbruch von 1945 kann nur von rechtlich
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erheblichen Tatsachen her und auf Grund geschichtlicher Fakten,
wie es staatliche Hoheitsakte, Erklirungen, Vertragsklauseln sind,
beantwortet werden, niemals jedoch von einer politischen Utopie
her! Diesen Fakten freilich, von denen wir ausgehen miissen,
wohnt, wie Ulrich Scheuner betont hat, notwendig ,,ein inzi-
dentes politisches Element inne“.

Neben der These, die {iberhaupt die rechtliche Unlésbarkeit
der gestellten Frage nach Deutschlands Stellung nach 1945 be-
hauptet, weil es sich hier um ein reines Politikum handle, tritt eine
zweite These, die zwischen der volkerrechtlichen und der staats-
rechtlichen Seite des gestellten Problems unterscheidet: diese
zweite These behauptet nur, daB vom Vélkerrecht her die Frage
nach der Rechtslage Deutschlands nicht beantwortet werden
konne, da keine entsprechende Vélkerrechtsnorm vorhanden sei;
innerstaatlich hingegen, fiir den Bereich des deutschen Staats-
rechts, entscheide der Wille des Staats — seine Selbstbestimmung —
diese Frage. Ich habe mich vor drei Jahren in einem kleinen Auf-
satz in der , Friedenwarte' mit dieser These auseinandergesetzt.
Es sei mir gestattet, kurz zu wiederholen, was ich damals sagte.

Der volkerrechtliche Ausgangspunkt dieser Auffassung kann ein
doppelter sein. Er kann von der Annahme ausgehen, daB es man-
gels der Gemeinsamkeit wenigstes einiger letzter ethisch-politischer
Grundgedanken tiberhaupt keine allgemein giiltige positive Vélker-
rechtsordnung mehr gebe, die in gleicher Weise die Staaten des
abendlédndischen und des kommunistischen Denkens verbinde und
verpflichte, sondern nur noch je ein Vélkerrecht des Westens und
eins des Ostens. Die Beziehungen zwischen den Staaten des Westens
und denen des Ostens wiren nach solcher Auffassung folgerichtig
nicht mehr durch gemeinsame und beiderseits anerkannte Rechts-
normen, sondern nur durch Erwigungen der ZweckmiBigkeit und
der Furcht bestimmt und einigermaBen geregelt. Eine solche These
von der Aufspaltung des Vélkerrechts ist nur vom Standpunkt
eines rein positivistischen Rechtsbegriffs her vertretbar; fiir ein
Rechtsdenken, das von einem objektiven und absoluten Rechts-
wert ausgeht, der — Gegenstand menschlicher Erkenntnis — un-
abhingig von dieser Erkenntnis besteht und jedem menschlichen
Verhalten im Verkehr mit anderen Menschen MaBstab ist, ist es
aus dem Wesen des Rechts und der menschlichen Beziehungen
heraus schlechthin unméglich, menschliche Beziehungen anzu-
nehmen, die nicht von irgendeiner Rechtsordnung geregelt werden.
Diese Rechtsordnung mag primitiv sein; sie mag jeder organi-
sierten Zwangsgewalt entbehren; ihre wenigen Normen mogen
haufig nicht beachtet werden: trotzdem besteht sie seit dem Augen-
blick, in dem die Menschen, um die es geht, miteinander in Be-
ziehung traten, und solange solche Beziehungen, in welcher Form
immer, noch vorhanden sind; sie besteht wenigstens mit dem not-
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wendigen Mindestinhalt jeder Rechtsordnung, den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen, die sich aus dem Wesen der menschlichen
Person und der menschlichen Gemeinschaft ergeben — Normen,
die unabhingig von Rechtsiibung, Rechtsiiberzeugung und recht-
lichemm Willen kraft ihres Inhalts verpflichten.

Solange also zwischenstaatliche Beziehungen welcher Art immer
zwischen dem Westen und dem Osten bestehen, gibt es im Geiste
dieses Rechtsbegriffs, zu dem ich mich bekenne, auch eine Rechts-
ordnung, die diese zwischenstaatlichen Beziehungen regelt — eine
einheitliche Vélkerrechtsordnung, die fiir die Staaten des Westens
und des kommunistischen Ostens in gleicher Weise Geltung bean-
sprucht.

Wer aus solchen Erwidgungen heraus von der Existenz einer
einheitlichen Volkerrechtsordnung iiberzeugt ist, muB fir die
These von der Unlésbarkeit der deutschen Frage im Rahmen des
Vélkerrechts einen anderen Ausgangspunkt suchen: Denn wie jede
Rechtsordnung, so primitiv sie auch sein mag, tiber ihren Geltungs-
bereich und damit iiber diejenigen Personen oder Personenver-
binde eindeutig aussagt, die ihren Normen unterworfen sind, so
bestimmt auch jede Vélkerrechtsordnung, welcher Personenverband
als Staat in ihrem Sinne existiert. Das heiBt aber, daB eine einheit-
liche Volkerrechtsordnung auch Normen iiber die Rechtslage
Deutschlands und tiber den rechtlichen Status der Bundesrepublik
und der sog. DDR enthilt — es sei denn, man nihme an, daB diese
einheitliche Volkerrechtsordnung Liicken aufweist, die eine Be-
antwortung der gestellten Frage vereiteln. Dies scheint fiir den,
der den Bestand einer einheitlichen Vélkerrechtsordnung auch hic
et nunc erkannt hat, der einzige Ausweg, um trotzdem noch die
rechtliche Unlésbarkeit der deutschen Frage zu behaupten.

Liicken im Voélkerrecht: Wiederum trennt sich das nur positi-
vistische von einem wertphilosophisch verankerten Rechtsdenken.
Der Positivist mag echte Liicken einer Rechtsordnung in dem Sinn
annehmen, daB sich auf eine bestimmte Situation iiberhaupt keine
Normen anwenden lassen, daB8 das Recht diese Lage nicht vorher-
gesehen hat und — von ihr iiberrascht — versagt, bis — meist zu
spidt — die Menschen neue Normen schaffen. Der von der Wert-
philosophie gefithrte Jurist kennt dagegen hier nur vom Recht
gewollte Liicken. Die gewollte Liicke aber ist rechtliche Rege-
lung; sie ist eine Delegationsnorm, eine Norm, durch die die Rechts-
ordnung die Rechtsunterworfenen anweist, in bestimmten wert-
neutralen Lagen nach anderen als in dieser Rechtsordnung be-
griindeten Erwigungen - nach Gutdiinken — zu handeln. Die
gewollten Liicken spielen im Vélkerrecht eine entscheidende Rolle;
sie sind meist mit dem Grundsatz der Effektivitit verkniipft und
finden in ibm ihre notwendige Richtschnur und Schranke. Von
einer solchen gewollten Liicke kann aber dort nicht die Rede sein,
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wo es darum geht, festzustellen, ob in einer bestimmten Lage
tiberhaupt ein Rechtsunterworfener noch existiert. Es scheint
jedenfalls undenkbar, daB eine Rechtsordnung diese Frage dem
Gutdiinken des einen Rechtsunterworfenen anheimstellt, um
dessen Existenz es sich handelt.

Ich fasse zusammen: Die Frage nach der Rechtslage
Deutschlands nach 1945 ist rechtlich 18sbar — und zwar
16sbar nicht nur im Sinn einer internen Sprachregelung fiir den
Bereich, in dem der Wille eines Staats, also etwa der Bundes-
republik, sich durchzusetzen vermag, sondern lgsbar auch im
Rahmen des fiir alle Staaten geltenden Vélkerrechts,

II1.

Ich brauche Ihnen, meine Herren Kollegen, nicht die einzelnen
Thesen erldutern, die die Doktrin der letzten fiinf Jahre aufgestellt
hat, um die aufgeworfene Frage rechtlich zu l6sen: die Lehre vom
Untergang des Deutschen Reiches durch debellatio bzw. durch
Wegfall der Staatsgewalt dieses Reiches einerseits und die ver-
schiedenen Abwandlungen der Kontinuititstheorie, der Lehre
vom Fortbestand des alten Deutschen Reichs nach 1945 anderer-
seits. All diese Thesen sind Ihnen zur Geniige bekannt.

All diese Thesen, in so schroffem Gegensatz zueinander sie
stehen, ist jedenfalls eines gemeinsam:

All ihre jeweiligen Vertreter berufen sich zur Begriindung ihrer
Auffassung auf sorgsame Beobachtung der Staatenpraxis, wihrend
die gegenteiligen Auffassungen jeweils als allzu theoretisch und
wirklichkeitsfremd abgetan werden — und all diese Thesen sind
im Grunde nicht aus der bloBen Staatenpraxis heraus, sondern nur
von dem rechtstheoretischen, ja rechtsphilosophischen Stand-
punkt her zu verstehen, von dem aus diese Staatenpraxis von den
einzelnen Theoretikern betrachtet worden ist. Die Lehre etwa, daB
das Deutsche Reich im Mai 1945 mit dem vélligen Zusammenbruch
der nationalsozialistischen Zwangsordnung auch als Staat unter-
gegangen sei, ist im Grunde nur die notwendige Konsequenz der
Staatslehre Hans Kelsens und jener Nawiaskys. Die jeweils
besondere Begriffsbestimmung des Staates durch Hans Kelsen
und Nawiasky 148t eine andere Deutung der Rechtslage Deutsch-:
lands nach dem Zusammenbruch der rechtlich-politischen Ord-
nung des Nationalsozialismus kaum noch zu.

Wenn man hingegen den Staat nicht bloB mit Kelsen als ein
Normengeriist, sondern als den Inbegriff bestimmter Beziehungen
zwischen bestimmten Menschen erfaBt — und ich gestehe, daB ich
dazu neige, dies zu tun — wird man die Kontinuitit eines Staates
bejahen miissen, so lange ihrem Wesen nach gleiche Bezie-
hungen — eben Beziehungen, die in ihrer Gesamtheit den Staat
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ausmachen — die gleiche Gruppe von Menschen verbinden; mit
anderen Worten: so lange Staatsgewalt und Staatsvolk fortbe-
stehen. Eine noch so umfassende Anderung in der Person der
Trager dieser Staatsgewalt und in der Normenordnung, in der sich
diese Staatsgewalt duBert und jeweils in einer konkreten geschicht-
lichen Situation aktualisiert, beriihrt nach dieser Auffassung vom
Wesen des Staats als eines Inbegriffs bestimmter menschlicher Be-
ziehungen den Staat in seiner Existenz noch nicht. Man mu8
zwischen der Staatsgewalt als solcher und ihren geschichtlichen
Erscheinungsformen streng unterscheiden. Die Staatsgewalt ist
nicht identisch mit irgendeiner bestimmten politischen Organi-
sation. Sie braucht eine solche Organisation, sie schafft sich diese
Organisation, sie benutzt sie: Doch sie bleibt als ein und dieselbe
Gewalt unabhingig von jeder noch so einschneidenden Verinde-
rung der politischen Organisation, deren sie sich bedient, be-
stehen. Sie bleibt selbst dann bestehen, wenn ihr voriibergehend
eine solche Organisation tiberhaupt nicht zur Verfiigung steht, so
lange nur das Staatsvolk, das —von der Staatsgewalt verbunden —
Triger und Unterworfener dieser Gewalt ist, noch existiert und
nicht desintegriert oder einem anderen Staatsvolk einverleibt ist.

RegelmiBig freilich findet die Staatsgewalt in Normsetzung
und Normvollzug ihren geschichtlichen Ausdruck: Das alle bin-
dende Gesetz des Staats, der Richter, der es im Namen des Staates
in seinem Urteil durchsetzt, und das Organ, das es vollzieht und
dabei den Staat handelnd vertritt, stellen jeder fiir sich zwar nie-
mals die Staatsgewalt selbst, wohl aber eine Integrationsform
dieser Staatsgewalt dar.

Der Staat als Inbegriff bestimmter menschlicher Beziehungen
ist eine geschichtliche ‘Realitit. Es ist zwar Aufgabe des Rechts,
die Beziehungen zu ordnen, deren Inbegriff wir als Staat bezeich-
nen; die Frage aber, ob solche Beziehungen bestehen und ob sie
weiterbestehen, ist nicht ein Problem rechtlicher Normen, sondern
die Frage nach einem geschichtlichen Tatbestand. So wenig die
Rechtsordnung, wenn sie nicht ihre Zuflucht zu einer Fiktion
nehmen will, den Tod eines Menschen als rechtens nicht einge-
treten und den Toten als lebend im Sinn des Gesetzes erkliren oder
umgekehrt einen Lebenden als von Rechts wegen iiberhaupt nicht
geboren erfassen kann, ebensowenig kann diese Rechtsordnung
den Untergang eines Staates ignorieren, wenn er geschichtliche
Tatsache ist, oder an der Entstehung eines neuen Staates auf die
Dauer voriibergehen, sobald dieser Staat unbestritten geschicht-
lich existent ist.

Das Recht vernichtet und schafft nicht die Staaten.
Es stellt lediglich die Tatsache des Untergangs oder der Entstehung
eines Staats von Rechts wegen fest und kniipft an den festge-
stellten geschichtlichen Tatbestand bestimmte rechtliche Folgen.
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Beides — foérmliche Feststellung und der Eintritt rechtlicher
Folgen — setzt den geschichtlichen Tatbestand voraus; liegt
dieser nicht vor, bleibt nur der gefihrliche Ausweg in die Fiktion,
die an die Stelle der rechtlichen Feststellung einer geschichtlichen
Tatsache tritt, um bestimmte rechtliche Folgen auch dann ein-
treten zu lassen, wenn die Tatsache, die ihre Voraussetzung sein
soll, geschichtlich nicht gegeben ist. Ein gefdhrlicher Ausweg: Denn
nur zu leicht vergit man iiber der Fiktion die Realitit.

Verzeihen Sie, meine Herren: Ich bin abgeschweift. Ich sprach
von dem Zusammenhang, der zwischen der jeweiligen Auf-
fassung vom Wesen des Staats und der Theorie iiber den Unter-
gang oder Fortbestand eines konkreten Staates notwendig besteht.
Ich konnte diesen Zusammenhang hier nur andeuten; um ihn im
einzelnen und bei allen Thesen nachzuweisen, die sich mit der
rechtlichen Stellung Deutschlands nach 1945 befassen, bediirfte
es einen eigenen Referats. Im Rahmen dieses Berichts geniigt die
Feststellung, daB man vor jeder Antwort auf die Frage, ob
Deutschland 1945 als Staat untergegangenist, jedenfalls
erst kliren muB, was man wunter Staat verstanden
wissen will.

Iv.

MuB so am Anfang jeder Untersuchung iiber die Rechtsstellung
Deutschlands nach 1945 notwendig die Theorie stehen, so darf sich
doch eine solche Untersuchung keinesfalls nur von allgemeinen
theoretischen Anschauungen bestimmen lassen. Ich darf noch ein-
mal Ulrich Scheuner zitieren, der betont hat, daB gerade bei
der rechtlichen Formung neuartiger Situationen, wie sie heute in
Deutschland vorliegen, der staatlichen Praxis eine besondere rechts-
gestaltende Kraft zukommt: Den allgemeinen rechtlichen Uber-
legungen mub daher die sorgsame Beachtung der Staatenpraxis
folgen.

In den ersten vier Monaten des Jahres 1945 brachen die Armeen
unserer Gegner, deren erklirtes Kriegsziel nicht nur — wie 1918 —
war, das Deutsche Reich militirisch, politisch und wirtschaftlich
zu besiegen und seine Staatsform zu 4ndern, sondern die dariiber
hinaus sich die ,,endgiiltige Vernichtung der nationalsozialistischen
Tyrannei’ und die Umerziehung des deutschen Vokes zum Ziel
gesetzt hatten, von West und Ost in Deutschland ein; Anfang Mai
1945 war die militdrische Besetzung Deutschlands fast vollendet.
Es handelte sich dabei zunichst jedenfalls um eine occupatio
bellica im Sinn des Volkerrechts; die Frage, ob fiir diese occu-
patio bellica die Regeln der Haager Landkriegsordnung Geltung
hatten oder ob etwa die Allbeteiligungsklausel in der Haager
Landkriegsordnung eine solche Geltung ausschloB, steht hier nicht
zur Diskussion. Es war noch kein Versto gegen die Haager Land-
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kriegsordnung, wenn die Besatzungsstaaten — jeder in seinem
Machtbereich — die oberste Gewalt im Hinblick auf Deutschland
iibernahmen: Die Haager Landkriegsordnung selbst spricht von
dem tatsichlichen Ubergang der gesetzmiBigen Gewalt in dem
besetzten Gebiet auf den Okkupanten. '

Aus dieser Ubernahme der héchsten Gewalt im Hinblick auf
Deutschland durch die Allierten — eine Ubernahme, die keines-
wegs erst durch die Proklamation vom 5. 6. 1945 erfolgt ist, sondern
die mit dieser Proklamation nur ihre Vollendung findet — aus
solcher Ubernahme, sagte ich, kann der Untergang des deutschen
Staats nicht abgeleitet werden: Eine Debellatio hitte nur dann
vorgelegen, wenn der vollkommenen Okkupation die voll-
kommene Annexion gefolgt wire.

Die Alliierten hatten zu keinem Zeitpunkt der Besetzung
Deutschlands den fiir eine solche Debellatio notwendigen animus
sibi habendi. Auch nach der Ubernahme der obersten Gewalt im
Hinblick auf Deutschland durch die Alliierten bestand die deutsche
Staatsgewalt — als deutsche, und nicht als alliierte Staatsgewalt —
weiter, Man darf Staatsgewalt und Staatsfithrung nicht mitein-
ander verwechseln. Nur die Fithrung verschwand im Mai 1945.
Die iiberwiegende Masse der bisherigen deutschen Gesetze galten
als deutschestaatliche Normen kraft ihrer einstigen Setzung,
nicht kraft einer Rezeption durch die Allilerten und nicht auf
Grund einer Transformation in Besatzungsrecht oder in Recht
einzelner Linder weiter; soweit Richter — die in der letzten
Instanz der britischen Besatzungszone, dem Kolner Obergericht,
iibrigens sehr bald nicht als Richter eines Landes, sondern als
deutsche Richter erschienen — diese Normen anwandten, aber
auch soweit sonstige Organe deutscher Linder oder anderer
Gebietskorperschaften sie durchsetzten und vollzogen, wurde
in der Herrschaftsgewalt dieser Gebietskérperschaften stets auch
deutsche Staatsgewalt ausgetibt.

Auf der untersten Stufe blieb diese Staatsgewalt in jedem
Augenblick des Zusammenbruchs aktualisiert. Ich erinnere nur
an den generellen Befehl der Alliierten, der alle Beamten ver-
pflichtete, bis auf weiteres auf ihrem Posten zu verbleiben; von
den Alliierten neu eingesetzte Beamte wurden, — auch wenn sie
den Befehlen und Anordnungen der Besatzungsmacht unter-
worfen waren — als deutsche Amtstriger, die deutsche Staats-
gewalt ausiibten, nicht als allilerte Beamte ernannt. Die spiter
auf dem Gebiet des fritheren PreuBen von den Besatzungsmichten
geschaffenen neuen Linder erschienen von Anfang an nicht als
selbstindige Staaten, sondern als Glieder eines noch bestehenden
Deutschland, als groBe Selbstverwaltungskorper im Rahmen eines
deutschen Staats. Wohl war mit Hitlers Selbstmord oder vielleicht
erst mit der Verhaftung des GroBadmirals Donitz die fithrende
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Spitze der deutschen Staatsgewalt verschwunden; wohl waren
alle fritheren deutschen Reichsbehdrden aufgeldst oder in Landes-
behérden verwandelt; doch in den Organen der Linder, die sich
als deutsche Gliedstaaten bekannten, lebte die deutsche Staats-
gewalt weiter. ‘

In diesen Organen blieb Deutschland im Innern, auf der Ebene
des Staatsrechts handlungsfihig — auch nachdem die in den
Potsdamer Beschliissen vorgesehenen ,,von Staatssekretiren ge-
leiteten deutschen Verwaltungsimter'’ nicht geschaffen wurden.

V.

Mit der deutschen Staatsgewalt bestand auch das deutsche
Staatsvolk iiber den 8. 5. 1945 hinaus als rechtliche Einheit
weiter; es gab keinen Augenblick seit dem Zusammenbruch im
Frithjahr 1945, in dem es nicht kraft Rechtens deutsche Staats-
angehorige gegeben hitte — und zwar deutsche Stiatsangehorige
nicht nur nach innerdeutschem Recht, sondern auch nach Volker-
recht:In der Diskriminierung dieser deutschen Staatsangehérigen
haben die Siegermichte mittelbar den Fortbestand des deutschen
Staatsvolks anerkannt. Nie war von ,,fritheren deutschen Staats-
angehérigen*’, etwa im gleichen Sinn wie von den Angehdrigen
der ,,ehemaligen Wehrmacht®, die Rede. Erst viel spiter kam die
franzosische Staatspraxis darauf, den Fortbestand auch der
deutschen Staatsangehérigkeit in bestimmten Fillen zu leugnen.

Ich darf hier ein Wort iiber den Zusammenhang von Staat und
Volk einflechten — oder vielmehr iiber den Zusammenhang von
Staat und Nation als der bewuBten, gefithiten, erlebten, gewollten
und bekannten Einheit im Volk. Wie der Staat, so ist auch die
Nation im Grunde ein Inbegriff bestimmter Beziehungen zwischen
bestimmten Menschen. Die Menschen, .die dabei im Wandel der
Generationen hier vom Staat und dort von der Nation erfalt
werden, sind im Kern dieselben; auch der wesentliche Sachgehalt
dieser Beziehungen ist — wenigstens in einem inneren Kern —
hier wie dort der gleiche. Der Unterschied zwischen Staat und
Nation — beide als Inbegriff menschlicher Beziehungen erfait —
liegt darin, daB beim Staat von Menschen gewillkiirte Beziehungen
im Vordergrund stehen, Bezichungen, die ihren Ursprung mensch-
lichem Willensakten verdanken, die in ihrer Existenz von mensch-
lichen Wollen abhingig sind und die der M=nsch durch einen
Willensakt wieder aufheben, von denen er sich lésen, aus denen er
austreten kann, wihrend die Beziehungen, deren Inbegriff die
Nation ist, den Menschen aufgegeben, das heiBt Beziehungen sind,
die sich dem Menschen ohne seinen Willen auferlegen, von deren
Existenz der Mensch in seinem Wollen abhéngig ist, und gegen die
der Mensch zwar in seinen Willensakten zuwiderhandeln, die er
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verleugnen und verraten, von denen er sich aber niemals l§sen
kann. Es gibt keine Flucht, die ihn von den Banden dieser Be-
ziehungen befreit.

Es ist eine merkwiirdige Tatsache, daB — von welchen Bezie-
hungen immer wir sprechen — der Mensch danach strebt, die ihm
aufgegebenen Beziehungen dadurch seinem Willen zu unterwerfen,
daB er sie in gewillkiirten Beziehungen nachvollzieht: Da er sie
nicht aus der Welt schaffen und nicht durch gewillkiirte Bezie-
hungen ersetzen kann, sucht er sie wenigstens durch solche ge-
willkiirte Beziehungen zu {iberdecken. Umgekehrt stellen wir
immer wieder fest, daB8 jede gewillkiirte Beziehung, wenn sie
geniigend lange dauert und geniigend Intensitit erlangt hat,
notwendig eine aufgegebene Beziehung nach sich zieht, die nicht
mehr menschlichem Wollen unterworfen ist. Die gewillkiirte
Beziehung wird zur Entstehungsursache einer aufgegebenen.

Diese allgemeinen Feststellungen finden ihre Bestitigung in dem
Verhiltnis von Staat und Nation. Durch den staatlichen Zu-
sammenhang und den dadurch gegebenen gleichen Lebensstil,
durch das gleiche geschichtliche Erleben in einem Staat und das
dadurch bedingte gleiche Denken entsteht — auch chne gemein-
same Abstammung und gemeinsame Sprache — im Lauf der
Jahrhunderte eine Nation: Das Schweizervolk etwa ist heute eine
solchebewuBteund erlebte, gewollteund bekannte Einheit mit einem
ungeheuer starken Nationalgefiihl. Jeder Staat steht letztlich vor
der Aufgabe, seine Bevolkerung, wieviel Sprachen sie auch spricht,
zur Nation zu integrieren; 1ost er diese Aufgabe nicht, gibt er
sich auch als Staat auf. Umgekehrt steht jede Nation vor der
Wahl, sich ihren Staat zu schaffen — oder sich im Lauf der
Zeit auch als Nation aufzugeben. Daraus folgt aber, daB jede
geschichtlich gewordene Nation ein Recht auf ihren Staat hat.
Das Wort von der einen Nation in zwei Staaten, das Ignaz Seipel
einmal sprach, zeigt nur einen Ausweg fiir eine Zeit des Uber-
gangs, keine endgiiltige geschichtliche Lésung: so lang eine
Nation als Einheit existiert, hat sie ein sittliches Recht auch auf
staatliche Einheit — und eine sittliche Pflicht, fiir diese Einheit
zu kimpfen.

VI.

Ich darf von der Theorie wieder zuriick zur Praxis kommen.
Die Siegermichte hatten mit der Besetzung Deutschlands kraft
Kriegsrechts die oberste Gewalt im Hinblick auf dieses besetzte
Land itbernommen; sie behielten diese oberste Gewalt nach Be-
endigung der Kampfhandlungen, um durch diese Besetzung die
Erreichung ihres Kriegszieles zu gewihrleisten — an erster Stelle
die Vernichtung des nationalsozialistischen Geistes und die Um-
erziehung des deutschen Volkes zur Demokratie, so wie die Sieger
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sie jeweils verstanden. Die fortgeftihrte Okkupation war zwar
keine Annexion, wohl aber, wie Zinn es glinzend formuliert hat,
eine politische Intervention, die in ihrer Wirkung einer Revolution
gleichkam. Um die zur Erreichung ihrer Ziele notwendigen MafB3-
nahmen zu koordinieren, schufen die vier Besatzungsstaaten im
Zusammenwirken den Kontrollrat als ein vdlkerrechtliches
Staatengemeinschaftsorgan und zwar in erster Linie als Ver-
waltungsorgan, durch das sie in bezug auf ganz Deutschland im
Zusammenwirken jene oberste Gewalt ausiiben wollten, die in
bezug auf die einzelnen Zonen jeweils der einzelnen Besatzungs-
macht zustand.

Dieser Kontrollrat war zunichst ein echtes Okkupationsorgan,
wie es bei einer occupatio bellica vom Okkupanten regelmiBig
geschaffen wird. Durch ein solches Organ iibt der Okkupant —
hier mehrere Staaten im Zusammenwirken — die gesetzmiBige
Gewalt aus, die nach der nicht sehr gliicklichen Formulierung der
Haager Landkriegsordnung faktisch auf ihn iibergeht; durch
dieses Organ erfiillt der Okkupant anderseits auch seine volker-
rechtliche Verpflichtung, alle Vorkehrungen zu treffen, um nach
Moglichkeit die 6ffentliche Ordnung und das dffentliche Leben
im Okkupationsgebiet wiederherzustellen und aufrechtzuerhalten.
Die Staatsgewalt, die der Okkupant durch ein solches Organ
ausiibt, ist nicht die Staatsgewalt des okkupierten Staats, die ja
weiter bestehen bleibt, sondern seine, des Okkupanten, eigene
Staatsgewalt auf fremdem Gebiet, die er der fremden Staats-
gewalt, das heiBt der Staatsgewalt des okkupierten Staats, vor-
schaltet und iiberordnet. Die Tétigkeit eines solchen Okkupations-
organs, also auch des Kontrollrats, soweit er als echtes Okku-
pationsorgan handelte, ist durch die allgemeinvélkerrechtlichen
Regeln iiber die occupatio bellica rechtlich begriindet — und
rechtlich begrenzt.

Der Kontrollrat trat freilich von Anfang an nicht nur als ein
solches echtes Okkupationsorgan auf, sondern iibernahm — weit
iiber die in einem solchen Organ vom Volkerrecht gesteckten
Grenzen hinausgehend — zunidchst alle Funktionen der tat-
sichlich fehlenden Spitze der deutschen Staatsgewalt. Die Be-
satzungsmichte traten gewissermaBen geschiftsfithrend fiir diese
fehlende Spitze ein und benutzten als Organ dieser Geschiftss
fuhrung im Hinblick auf Deutschland, das heiBt im gesamt-
deutschen Rahmen, den Kontrollrat. In dieser Titigkeit waren
die Besatzungsmichte und der Kontrollrat zwar nicht durch die
Regeln des Volkerrechts iiber die occupatio bellica beschrinkt,
wohl aber durch die allgemeinen Rechtsgrundsitze; und diese
allgemeinen Rechtsgrundsitze verlangten, daB diese nicht durch
die bloSe occupatio bellica gerechtfertigte Tatigkeit im Interesse
des besetzten Staats ausgeiibt werde — wihrend fiir die T4tigkeit
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im Rahmen der occupatio bellica das Interesse des Okkupanten
maBgebend ist. Diese Zwiespiltigkeit im Status — einerseits
occupatio bellica, anderseits eine weit dariiber hinausgehende
Geschiftsfithrung fiir und in Deutschland — erkldrt zum Teil
die Zwiespiltigkeit mancher Besatzungshandlungen und Be-
satzungsnormen, die den Eindruck erweckten, als habe hier die
linke Hand nicht gewuBt, was die rechte getan.

Deutschland war nach dem Zusammenbruch 1945 als Staat be-
stehen geblieben. Doch dieser Staat war besetzt und hatte kein eige-
nes Fithrungsorgan mehr, keine eigene staatliche Spitze — und des-
halb hatte er im Verkehr mit anderen Staaten, auf der Ebene des
Volkerrechts seine Handlungsfihigkeit zunichst vollig eingebiiBt.
Er war noch Staat, er war aber nicht mehr souverin. Deutschland
war vdlkerrechtlich unter eine Art Vormundschaft gestellt worden;
die Besatzungsmichte im Zusammenwirken (nicht etwa der
Kontrollrat, der nur Organ dieser Besatzungsmichte war) fungierten
als Vormund. Zwischen die innerdeutsche Rechtsordnung und die
Volkerrechtsordnung schob sich — die deutsche Rechtsordnung
mediatisierend — das Besatzungsrecht. Besatzungsrecht war und
ist nicht deutsches Recht — es kann hdchstens ausdriicklich oder
stillschweigend in deutsches Recht rezipiert werden.

Mit der volkerrechtlichen Handlungsfihigkeit hatte Deutsch-
land jedoch nicht seine vélkerrechtliche Rechtsfihigkeit
verloren; es konnte nur zunichst die Rechte, die ihm das Volker-
recht auch weiterhin gewédhrte, nicht mehr selbst innerhalb der
Volkerrechtsgemeinschaft geltend machen. Es ist das Verdienst
Erich Kaufmanns, in der Verwirrung der Begriffe nach 1945
zum ersten Male klar zwischen der unangetasteten vilkerrechtlichen
Rechtsfihigkeit und der ruhenden vélkerrechtlichen Hand-
lungsfihigkeit Deutschlands klar unterschieden zu haben.

Ich habe bisher bewuBt nicht von der Kapitulation des 8. 5.
1945 und von den Potsdamer Erklirungen vom 5. 6. 1945 ge-
sprochen: beide hatten keinen unmittelbaren EinfluB auf die
Rechtsstellung Deutschlands. Die Kapitulation war ein reiner
Kriegsvertrag mit Wirkung nur fiir die kapitulierende Wehrmacht
und nur fiir die Dauer des Krieges, in dem diese Wehrmacht
kapitulierte; die Potsdamer Deklarationen waren zwar politisch
sehr bedeutsame, rechtlich jedoch weithin unverbindliche gemein-
same Erklirungen mehrerer Staaten {iber gemeinsame politische
Ziele — Richtlinien, nicht Normen, um ein Wort Churchills zu
gebrauchen. Lediglich einzelne Abmachungen iiber die Durch-
fithrung dieser Ziele haben Vertragscharakter; aber auch diese
echten Vertrige stehen unter dem Vorbehalt der Aufrecht-
erhaltung der gemeinsamen Ziele. Fiir Deutschland, das nur
Objekt dieser Erklirungen und dieser Vertrige war, waren die
einen wie die anderen res inter alios actae.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 2
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VIL

Bis zum Juni 1948 waren sich die Siegermichte — vielleicht ab-
gesehen von Frankreich — dariiber einig, daB Deutschland als
Staat die Katastrophe von 1945 iiberlebt hatte. Dann kam der
verhingnisvolle 20. 6. 1948. Mit ihm beginnt das Problem der
Rechtsstellung Deutschlands ein Problem der Existenz Deutsch-
lands zu werden. Dieser 20. 6. 1948, nicht der 8. 5. 1945, be-
deutet verfassungsgeschichtlich die entscheidende Zdsur. Der
8. 5. 1945 war ein Ende; der 20. 6. 1948 war Anfang — Anfang
einer Entwicklung, von der wir heute noch nicht wissen, wohin sie
fithrt. Damals begann das deutsche Wunder — es begann aber
auch die deutsche Not.

Der Kontrollrat war auseinandergefallen. Die drei westlichen
Besatzungsmichte gaben unter dem ausdriicklichen Vorbehalt,
daB die hochste Gewalt hinsichtlich Deutschland bei ibnen ver-
bleibe, Anregung und Erlaubnis zur Schaffung einer gemeinsamen
Verfassung fiir das Gebiet ihrer drei Zonen — und damit zur Bil-
dung eines deutschen Staates, der nur diese drei Zonen umfaBte.
Nicht nur die sowjetische Besatzungszone, sondern auch Berlin
und das Saarland sollten nach dem Willen der Besatzungsméichte
nicht im Geltungsbereich der neugeschaffenen Verfassung liegen.
Fast gleichzeitig wurde in der sowjetischen Besatzungszone eine
andere deutsche Verfassung verkiindet, deren faktischer Geltungs-
bereich nur diese Zone war: damit wurde jedenfalls faktisch, wenn
auch unserer Auffassung nach nicht legitim, neben der Bundes-
republik ein zweites staatliches Gebilde, die sog. DDR, geschaffen.

Deutschland war gespalten. Die deutsche Frage war nicht mehr
ein Problem des Fortbestandes der deutschen Staatsgewalt ,,nach
1945, — sie war zur Frage nach dem Fortbestand des einen
deutschen Staates nach 1948/49 geworden: Zur Frage nach der
duBeren Erscheinung, dem Triger und dem Wesen der Staats-
gewalt dieses einen Gesamtstaats.

Man konnte zunichst behaupten, daB Deutschland als Staat
zwar den 8. 5. 1945 fiberlebt habe, aber nach drei Jahren der
Agonie in den Jahren 1948 und 1949 durch dismembratio end-
giiltig untergegangen sei: Die Bundesrepublik und die DDR er-
schienen dann als gleichberechtigte Nachfolgerstaaten des dismem-
brierten Deutschland. Ich habe diese Auffassung in der Theorie
noch kaum ernsthaft vertreten gefunden; gegen sie sprichen jeden-
falls die gleichen Argumente, die gegen die These von der debellatio
1945 angefithrt werden kénnen — Fortbestand des einheitlichen
deutschen Staatsvolkes, Fortdauer einer Staatsgewalt, die sich als
deutsch bezeichnet und bekennt; gegen eine solche Auffassung
spriche dariiber hinaus vor allem der Wille des deutschen Volkes
zur staatlichen Einheit diesseits und jenseits des Eisernen Vor-



Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither 19

hangs und das BewuBtsein dieses Volkes, ein Volk — Volk eines
Staates und mit dem Recht auf diesen einen Staat — zu sein.

Der Untergang eines Staates vollzieht sich meist nicht von einer
Stunde zur anderen. Wie man zwischen der begonnenen und
der vollendeten Annexion unterscheiden mull — wie zwischen
dem Beginn und der Vollendung einer Annexion oft Jahrzehnte
liegen und wie es Annexionen gibt, die nie vollendet werden,
weil, um einen Ausdruck Charles de Visschers zu gebrau-
chen, der Effektivitit der Herrschaftsausiibung des annektie-
renden Staates die Effektivitit des Widerstandes der Bevolke-
rung des annektierten Staates entgegensteht, — so mu man
m. E. auch zwischen der begonnenen und der vollendeten
dismembratio unterscheiden. Auch eine dismembratio ist, dhn-
lich der Annexion, erst dann vollendet, wenn sie ,,unbestritten,
ungest6rt und ununterbrochen* — das heit von Dauer — ist.

VIIIL.

Lehnt man die These von der dismembratio Deutschlands
1948 ab und behauptet man den Fortbestand eines deutschen Ge-
samtstaates auch nach 1948/49, so stellt sich die ,,deutsche
Frage' als Frage dar, ob und inwiefern die Bundesrepublik oder
die DDR eine fortbestehende deutsche Staatsgewalt von Rechts
wegen ausiibe und reprisentiere. Es ist dies gleichzeitig die Frage
nach dem leitenden Gedanken der rechtlichen Grundordnung eines
fortbestehenden deutschen Gesamtstaates. Eine solche machtver-
teilende Grundordnung ist notwendig in jedem Staat vorhanden,
wie immer er beschaffen sein mag: Denn wenn der Staat auch nicht
mit seiner rechtlichen Ordnung gleichgesetzt werden kann und sich
in ihr nicht erschépft, so bedeutet das Bestehen eines Staates doch
jedenfalls auch das Bestehen einer solchen Ordnung, in der er er-
scheint und in der er sich verwirklicht. Es gibt keinen Staat ohne
rechtliche Grundordnung — mag diese in einem Verfassungsgesetz
festgelegt sein oder nicht.

Wenn man also den Fortbestand eines deutschen Gesamtstaates
nach 1948/49 bejaht, muB man auch die Existenz einer solchen
machtverteilenden Ordnung wenigstens in ihren Grundziigen be-
haupten — und man muB als Jurist nach dem Inhalt und dem
Wesen dieser Grundordnung forschen.

Theoretisch sind, wie Theodor Maunz als erster klar heraus-
stellt, seit 1949 zwei Lésungen dieser Frage nach der Stellung der
Bundesrepub‘h'k und der DDR in und zu Deutschland denkbar.
Man kann zundchst annehmen, daB Deutschland im Zustand eines
latenten, kalten Biirgerkrieges lebe, in dem zwei politische Ord-
nungen jede fiir sich behaupten, allein die Verfassungsordnung
Deutschlands zu sein, und in dem zwei rivalisierende, aber terri-

b Ad
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torial begrenzte Regierungen jede fiir sich allein beanspruchen,
Deutschland rechtlich zu reprisentieren. Dies war von Anfang an
die offizielle These der DDR. Ihre Verfassung fordert nach ihrem
Wortlaut schon heute in ganz Deutschland Geltung; die Bundes-
republik ist im Grunde fiir sie nur hochverriterische Separation.
Mit umgekehrtem Vorzeichen wurde diese These vom kalten Biir-
gerkrieg — die sog. Identititstheorie — allmdhlich auch zur offi-
ziellen Auffassung der politischen Fithrung der Bundesrepublik:
Das Grundgesetz gelte im Grunde auch fiir jene Deutschen, denen
an dieser Verfassung mitzuwirken versagt war. Die eingehendste
und itberzeugendste Begriindung der Identititstheorie findet sich
bei Herbert Kriiger und bei Ulrich Scheuner, die einen Zu-
stand der doppelten Reprisentation Deutschlands durch zwei riva-
lisierende, aber territorial begrenzte Regierungen annehmen, den
Scheuner vergleichen zu kénnen glaubt mit der seinerzeitigen
Lage in Spanien, wo die sozialistische und die Franco-Regierung,
in Frankreich, wo die Regierungen Pétains und de Gaulles und in
China, wo die kommunistische und Tschiankaischeks Regierung
einander gegeniiberstanden bzw. -stehen. Kennzeichnend ist, daB
Scheuner, der das Wort Biirgerkrieg dngstlich vermeidet, drei
Fille heiBen Biirgerkriegs zur Stiitzung seiner These heranzieht;
kennzeichnend auch, daB er von zwei rivalisierenden Regie-
rungen spricht, statt von zwei politischen Normenordnungen,
die beide beanspruchen, Deutschlands Verfassung zu sein. Eine
ganze Reihe von AuBerungen der westlichen Alliierten scheinen
darauf hinzudeuten, daB auch sie die Identititstheorie zu ihrer
Auffassung gemacht haben. Friedrich Klein hat in der 2. Auf-
lage des Mangoldtschen Kommentars zum Grundgesetz ein-
gehend die drei Moglichkeiten, die die Identititslehre bietet, —
die Kernstaatsthese, die These von der partiellen Identitdt und die
Unterscheidung zwischen Bundesrepublik und Geltungsbereich
des Grundgesetzes — dargestellt und in iiberzeugender Weise die
Einwinde vorgebracht, die vor allem gegen die Theorie von
Scheuner erhoben werden kénnen: Ich darf — um die mir ge-
setzte Redezeit nicht zu iiberschreiten — hier auf die Ausfiih-
rungen von Klein, denen ich mich weitestgehend anschlieBe, ver-
weisen.

Ich darf nur zwei Gedanken besonders hervorheben: Zunichst
darf ich auf die volkerrechtlichen Konsequenzen dieser staats-
rechtlichen Konstruktion wenigstens im Voriibergehen aufmerk-
sam machen: etwa auf die notwendige bindende Wirkung von
Vertrigen, die die als einzige ,legale” Regierung des Gesamt-
staates anerkannte Regierung mit fremden Michten abschlieBt,
fitr den Gesamtstaat — oder auf das Problem der vélkerrecht-
lichen Haftung fiir Handlungen der ,separatistischen®, ,ille-
galen® lokalen de-facto-Regierung seitens des Gesamtstaates und
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seiner , legalen’’ Regierung dritten Méchten gegeniiber. Man kann
das staatsrechtliche Problem Deutschland nicht nur unter dem
Gesichtspunkt des Staatsrechts betrachten, ohne die Frage des
vilkerrechtlichen Status zu beriicksichtigen, die dadurch aufge-
worfen wird.

Und ein Zweites: Auf dem Boden der Identititslehre 148t sich
nur schwer und nur in gekiinstelter Konstruktion die Tatsache
deuten, daBB das Machtwort der Allilerten neben den beiden riva-
lisierenden Regierungen in Deutschland zwei weitere Staatsfrag-
mente, wenn auch beide nur als Provisorien, geschaffen hat, die
beide zweifellos zu Gesamtdeutschland gehéren, aber weder von
der Bundesrepublik noch von der DDR her regiert werden kénnen:
Berlin und das Saarland.

IX.

Das Problem Berlins und des Saarlandes macht in der anderen
denkbaren Lésung der deutschen Frage keine Schwierigkeit. Diese
zweite Losung nimmt heute in Deutschland die Existenz von
zwei — oder wenn Sie wollen von vier — provisorischen Teilord-
nungen an, die zusammen Deutschland bilden — ein Deutschland,
das als Staat existiert und rechtsfahig ist, wenn es auch zur Zeit
nicht durch besondere gesamtdeutsche Organe handelt. An Stelle
dieser fehlenden gesamtdeutschen Organe erscheint in dieser Kon-
struktion der Gesamtstaat treuhinderisch durch die eine Teilord-
nung vertreten, die allein fiir sich beanspruchen kann, legitime
und demokratische Regierung in Deutschland zu sein. Die recht-
liche Grundlage dieser Vertretung im Rahmen einer in den Grund-
ziigen notwendig vorhandenen, wenn auch nicht in einem Ver-
fassungsgesetz niedergelegten Ordnung des fortbestehenden deut-
schen Gesamtstaates — nicht im Rahmen der Vélkerrechtsord-
nung — wire dabei in einer Art staatsrechtlicher ,,Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag'’ zu suchen, die den vermuteten Willen des am
Handeln verhinderten Gesamtvolkes vollzieht.

Das Grundgesetz scheint diese zweite These zu stiitzen; es be-
zeichnet nicht nur die von ihm geschaffene politische Ordnung an
verschiedenen Stellen selbst als provisorisch, sondern es unter-
scheidet auch klar zwischen seinem vorliufigen Geltungsbereich,
d. h. dem Gebiet der Bundesrepublik, und Deutschland. Wenn es
vom deutschen Volk spricht, meint es nicht nur die Bevolkerung
der Bundesrepublik; deutsche Staatsangehérigkeit im Sinn des
Grundgesetzés ist nicht nur eine denkbare Bundesangehérigkeit
oder die Landesangehdrigkeit zu einem Bundesland, sondern
offenbar die Angehorigkeit zu einem weiterreichenden Gesamt-
staat, der auch Berlin, die Sowjetzone, die Gebiete unter polnischer
Verwaltung und das Saarland umfaBt. Die Bundesrepublik er-
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scheint als ein staatliches Gebilde, das keine nur ihm zugehorigen
Staatsangehorigen hat. Ebensowenig gibt es nach dieser Lehre
Angehorige der DDR, Berlins oder des Saarlandes, die nicht auch
gleichzeitig deutsche Staatsangehdrige wéren. Denn wer zur Teil-
ordnung gehért, gehort immer auch zum Gesamtstaat.

Die These, die die Bundesrepublik und die DDR als eigensténdige
Teilordnungen im gesamtdeutschen Rahmen erfaBt, fand, kaumda8
sie zum erstenmal entwickelt war, im Osten und im Westen hef-
tigen Widerspruch. Die Bundesrepublik, so wird im Westen ein-
gewandt, sei volkerrechtlich handlungsfihig -— dies sei aber mit
dem Status einer bloBen Teilordnung nicht zu vereinen; sie sei
zudem von den Westmichten nicht als Teilordnung, als Staat in
Deutschland, sondern als Deutschland schlechthin anerkannt und
spreche volkerrechtlich fiir ganz Deutschland. Dieser Einwand
iiberzeugt nicht ganz: die volkerrechtliche Handlungsfdhigkeit
wird dadurch nicht notwendig aufgehoben, daB ein Staat als
Teilordnung einer Staatenverbindung, die Deutschland seit jeher
war, erfaBt wird, sondern sie wird nur durch die héhere Ordnung
in bestimmter Hinsicht beschrinkt; eine Teilordnung kann
auBerdem auch treuhinderisch als Organ des Gesamtstaats und
fiir den Gesamtstaat volkerrechtlich handelnd auftreten — und sie
wird regelmiBig den Gesamtstaat vertreten, wenn dieser Gesamt-
staat kein anderes vlkerrechtlich anerkanntes Organ besitzt, durch
das er handeln konnte. Es ist dies letztlich eine Frage der zwischen-
staatlichen Anerkennung eines innerstaatlichen Organs.

In einem solchen Fall, in dem der Teil fiir die Geamtheit treu-
hinderisch handelnd auftritt, wird man freilich klar zwischen dem
vélkerrechtlichen Handeln der Teilordnung fiir sich, qua eigen-
stindiges Volkerrechtssubjekt, und seinem treuhdnderischen
Handeln fiir den Gesamtstaat, qua Représentant und Organ eines
anderen Volkerrechtssubjekts unterscheiden miissen. Auch dort,
wo die provisorische Teilordnung nicht nur fiir sich selbst handelt,
sondern fiir den Gesamtstaat treuhinderisch handelnd eintritt,
ist ihre Handlungsfihigkeit notwendig beschrinkt. Sie kann die
Rechte des Gesamtstaats handelnd wahren, sie kann bestehende
Verpflichtungen fiir ihn anerkennen und erfiillen; sie kann aber
nicht mit Wirkung fiir den Gesamtstaat auf Rechte, die nur dem
Gesamtstaat zustehen, verzichten, nicht neue Verpflichtungen mit
Wirkung fiir ihn iibernehmen. Denn auch dann, wenn sie als
einzige Reprisentantin des Gesamtstaates volkerrechtlich aner-
kannt ist, bleibt sie im Hinblick auf den Gesamtstaat Teilord-
nung. Fiir den Westen ist jedenfalls die Bundesrepublik diese
Reprisentantin Gesamtdeutschlands; dabei wird oft, wie Erich
Kaufmann betont hat, der eigenstaatliche Charakter der Bundes-
republik hinter ihrer Funktion zuriickstehen miissen, Gesamt-
deutschlands Vertreter — nicht selbst Gesamtdeutschland — zu sein.
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X.

Ich habe versucht, Ihnen in Kiirze die moglichen Losungen der
deutschen Frage nach 1948 zu entwickeln. Als Jurist wage ich es
nicht, mich heute schon endgiiltig fiir eine dieser L.osungen zu ent-
scheiden.

Wihrend sich das Problem der Kontinuitdt Deutschlands nach
1945 rechtlich heute an Hand des geschichtlichen Faktums ge-
fillter politischer Entscheidungen 16sen ld8t, liegen in der Frage
des Fortbestand Deutschlands nach 1948/49 und der Stellung der
Bundesrepublik im weiterbestehenden Deutschland die eigent-
lichen politischen Entscheidungen, auf denen allein der Jurist auf-
bauen kann, noch vor uns. Noch sind hier die Dinge im FluB: so-
lange sie im FluB sind, hat das letzte Wort nicht der Jurist de lege
lata, sondern der Politiker de lege ferenda. Es geht dann darum,
was im Rahmen des rechtlich Méglichen politisch zweckmaBig ist.
Auch fiir diese Frage gilt, was Hans Kelsen in anderem Zusam-
menhang von Verfassung und Verfassungswirklichkeit gesagt hat:
eine verfassungsrechtliche Situation ,.erlaubt sehr oft nicht nur
eine, sondern zwei, ja manchmal noch mehr einander widerspre-
chende Interpretationen. Aufgabe des Wissenschaftlers ist es, die
moglichen Auslegungen herauszuarbeiten, nicht aber, eine von
ihnen auszuwihlen und ihr den Vorzug zu geben:... Jede Ent-
scheidung zwischen zwei rechtlich moéglichen Interpretationen
fuBt auf einem politischen Werturteil"’, das zu fillen nicht Auf-
gabe des Wissenschaftlers ist. ,,Solche objektive Untersuchungs-
methode hindert den Wissenschaftler nicht, fiir sich selbst, von
seinem politischen Standpunkt her, eine Interpretation allen an-
deren vorzuziehen. Indes ist eine solche Entscheidung von recht
geringem Wert, wenn ein Verfassungsorgan, dem die Auslegung
von Rechts wegen zusteht, sich fiir eine andere Interpretation als
der Wissenschaftler entscheidet und der Wissenschaftler zugeben
muB, daB diese Auslegung juristisch ebenso méglich ist, wie die,
die er bevorzugt.”

Wenn man den Fortbestand eines deutschen Gesamtstaates nach
1948/49 bejaht, sind die beiden Thesen, die ich genannt habe, so-
wohl die der Identitdtstheorie als auch die der Teilordnungs-
theorie, heute rechtlich in gleicher Weise vertretbar, wenn auch
m. A. die Teilordnungstheorie dem tatsidchlichen Zustand der
letzten Jahre — von 1949 bis 1953 — weit eher gerecht wird als
die Identititstheorie. Heute bieten sich beide Thesen jedenfalls
dem Politiker an: sie bieten sich aber beide dem Politiker — auch
das miissen wir ganz klar sehen — nur als Ubergangslésungen,
als mogliche rechtliche Deutungen eines voriibergehenden auBer-
gewshnlichen Zustandes, als bloBe Ausgangspunkte fiir das Neue,
das kommen soll, an. Beide Thesen bergen deshalb, vom Poli-
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tischen her gesehen, groBe Gefahren in sich; beide kénnen vom
Politiker in endgiiltige Losungen verfilscht werden — was Gott
verhiiten wolle; denn dann konnten sie in der rechtlichen Ver-
ewigung des politischen Gegensatzes zwischen Bundesrepublik und
DDR Ausgangspunkt einer zweiten Teilung Deutschlands werden,
nachdem die Mitte des vergangenen Jahrhunderts in der recht-
lichen Verewigung des politischen Gegensatzes zwischen PreuBen
und Osterreich uns schon die erste Teilung Deutschlands gebracht
hat ... Die endgiiltige rechtliche L§sung kann nur vollendete
Teilung oder endgtiltige Wiedervereinigung heilen.

Ich bin am Ende. Ich habe versucht, nur als Jurist zu Ihnen zu
sprechen und alle anderen Erwigungen auszuschalten. Ich fiirchte
riickschauend, daB mir dies nicht ganz gelungen ist. Ich gestehe es
offen: es ist mir nicht mdglich gewesen, bei der Antwort auf die
groBe Schicksalsfrage Deutschlands nur den juristischen Sachver-
stand sprechen zu lassen. In dieser Frage spricht bei mir — und
ich glaube bei uns allen — ob wir es wahrhaben wollen oder nicht,
stets auch das Herz mit; und diese Stimme des Herzens, die bei
einer noch so sachlichen Behandlung dieser Frage immer mitklingt,
findet ihren Ausdruck nicht in irgendeiner Identitits- oder Teil-
ordnungslehre, sondern am besten wohl in dem einen kurzen Wort,
mit dem Klaus Stauffenberg starb: ,,Ich glaube an das ewige
Deutschland !
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4.

I. Die Frage, ob Deutschland als Staat nach dem 8. 5. 1945 weiter-
bestanden hat, ist rechtlich — und zwar nicht nur im Rahmen des
innerdeutschen Staatsrechis, sondern auch vom Vilkerrecht her —
losbar. Der Beantwortung dieser Frage darf jedoch nicht ein poli-
tisches Wunschbild zu Grunde liegen.

2. Die Frage, ob Deutschland 1945 als Staat weiterbestanden hat,
setzt Klirung der anderen Frage voraus, was unter ,Staat'
tiberhaupt zu verstehen ist; je nach dem rechisphilosophischen
Standpunkt dessen, der die Antwort gibt, muf sie verschieden aus-
fallen.

3. Die Theorie kann nur Ausgangspunkt einer Untersuchung dieser
Frage sein; den allgemeinen rechtlichen Uberlegungen mufl die
sorgsame Beachtung der Staatenpraxis folgen.

B.

I. ,,Staat' ist mehr als blofes Normengeriist, mehr als eine konkrete
politische Ordnung: ,,Staat' ist Inbegriff bestimmiter Bezichungen
zwischen bestimmien Menschen. Als solcher iiberdauert der ,,Staat'’
sowohl eine konkrete Normenordnung als auch eine konkrete poli-
bische Ordnung. Die Frage nach der Existenz eines Staates ist die
Frage nach einem geschichtlichen Faktum.

2. Deutschland hat als Staat den Zusammenbruch der nationalsozia-
Uistischen Zwangsordnung iiberdauert. Die Deutsche Staatsgewalt
bestand trotz des Fortfallens der Staatsspitze auf umteren Stufen
weiter, auch das deutsche Staatsvolk blieb als rechtliche Einheit
nach dem 8. 5. 1945 bestehen.

3. Die nach dem 8. 5. 1945 von den Allierien forigefiihric Okkupation
war keine Annexion, sondern eine politische Intervention, die in
threr Wirkung einer Revolution gleichkam. Eine Debellatio hiite
nur vorgelegen, wenn es zur Annexion gekommen wire.

4. Der deutsche Staat verlor mit dem Wegfall seiner Staatsspitze und mit
der vollkommenen Okkupation seine volkerrechtliche Handlungsfi-
higkeit, seine volkervechtliche Rechtsfihigheit hingegen blieb bestehen.
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C.

. Das eigentliche Problem des ,Deutschen Staates'’ entstand nicht

mit dem Zusammenbruch im Jahre 1945, sondern mit der Schaffung
der Bundesrepublik und der DDR 1948/49. Kern dieses Problems
ist micht die Frage nach dem Fortbestand des Deutschen Staates,
sondern die nach der Stellung der Bundesrepublik und dev DDR
2u diesem Deutschen Staat — d. h. die Frage, wer die fortbestehende
Deutsche Staatsgewalt von Rechts wegen ausiibt und reprisentiert.

. Beide als Antwort auf diese Frage denkbaren rechtlichen Deu-

tungen — sowohl die Identititstheorie als auch die Teilord-
nungstheorie — sind rechilich vertretbar. Es ist Sache des Politi-
kers, hier die Entscheidung zu treffen.

. Beide Thesen bieten nur Ubergangslosungen, rechtliche Deutungen

eines voriibergehenden aufergewohnlichen Zustandes. Sie diirfen
wicht in endgiiltige Losungen verfdlscht werden.
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2. Mitbericht von Professor Dr. Giinter Diirig, Tiibingen

A

1. Es wurde bereits im Erstbericht ganz deutlich, daB uns die
Gegenwart mit der zeitbedingten Frage nach ,,Deutschlands
Rechtslage“1) zugleich die zeitlose Frage nach der Natur des
Staates iiberhaupt stellt,

1. Die konkreten Teilfragen nach Deutschlands Rechtslage
lassen sich wie folgt prizisieren: Wieweit hat die Wirklichkeit des
Zusammenbruchs des Jahres 1945 die Rechtsgrundlagen des deut-
schen Staatswesens beeinfluBt; und: Wieweit kann bei der norma-
tiven Erfassung dieser Rechtsgrundlagen die Wirklichkeit der
nach 1945 (vor allem seit 1949) eingetretenen Ereignisse igno-
riert werden?

In beiden Teilfragen geht es also um das Verhiltnis von Wirk-
lichkeit und Norm und damit letztlich um das Verhiltnis von
Sein und Sollen. Mit den gestellten Teilfragen ist auch die allge-
meine Frage nach dem Wesen des Staates erneut unter den Ge-
sichtswinkel des Spannungsverhiltnisses von Wirklichkeit und
Norm geriickt worden.

2. DaB die hier gestellte Diagnose, wonach Deutschlands Rechts-
lage im letzten ein Problem des Verhiltnisses von Norm und Fakti-
zitdt ist, zutrifft, wird m. E. gerade bei jenen Staatstheorien
offenkundig, die besonders Ernst machen mit einer weitgehenden
Eliminierung physischer, historischer und ethisch-politischer Wirk-
lichkeiten aus dem (demnach) nur juristisch zu verstehenden
Staatsbegriff; bei jenen Staatstheorien also, die klar und (jeden-
falls in der Methode) unversshnbar den Begriff des Staates im
Rechtssinne vom sozialen (soziologischen) Staatsbegriff absetzen.
Es ist bekannt, daB sich Hans Kelsens ,,reine Rechtslehre’ von
,»,allen Elementen loslost, die sich aus dem Bereich der Natur. ..
einschleichen‘?), daB sie alle ,,ethisch-politischen Postulate*?)
eliminiert, daB sie von der ,,Identitdt%) von Staat und Rechts-
ordnung ausgeht. Eben jener als Rechtsordnung verstandene Staat
endet aber nach Kelsens Lehre vom Untergang des Deutschen

1) Die griffigste Ubersicht iiber die Gesamtproblematik findet sich
(allerdings gegeniiber Losungsversuchen resignierend) bei Maunz,
Deutsches Staatsrecht (3. Aufl. 1954) S. 14ff.

?) Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S.96 und durch-
gehend.

3) Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 1171f.
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Reiches als Staat?) durch den rein seinsmiBigen Vorgang der
vollstindigen Niederringung. Man sieht: Eine Theorie, die als
staatsbegriindende Elemente rein seinsmiBige Gegebenheiten
aus dem rechtlichen Staatsbegriff von vornherein eliminiert und
folgerichtig ihr Vorhandensein auch nicht als kontinuititswah-
rende (staatserhaltende) Elemente anerkennt, benutzt reine
Faktizititen, ohne normative Willenserklirungen nachzuweisen,
sehr wohl, um das angeblich allein relevante Rechtliche zu ver-
nichten.

II. 1. Diese dogmatische Schwiiche der Methodenwidrigkeit,
von der auch Nawiaskys Untergangsthese®) nicht ganz frei ist,
ist im konkreten Falle Deutschland zugleich der Ansatzpunkt zur
Widerlegung der Untergangslehren. Der m. E. stirkste Einwand
gegen sie lautet also: Wenn Faktizititen nicht rechtserhebliche
staatsbegriindende und staatserhaltende Kraft haben, dann
koénnen sie fiir sich allein auch keine rechtserhebliche staatsver-
nichtende Kraft haben. Die geistige Wirklichkeit der Staatsge-
walt kann -— wenn sich die normativen Staatslehren treu bleiben
wollen und sie nicht selbst die nach neukantischer Auffassung
schwere Siinde der Vermengung von Sein und Sollen begehen
wollen, die man den soziologisch orientierten Staatstheorien vor-
wirft — nur wieder durch geistige Gegenakte beseitigt werden.
Faktische Realakte der Vernichtung, wie die militdrische Nieder-
ringung (und ibrigens auch die Revolution), bediirfen eines gei-
stigen Vollzuges, um sie rechtlich (also geistig) erheblich zu machen.
Als bloBe Faktizititen haben sie noch keine die Kontinuitit zer-
storende Kraft; — und auch die hier aus der Ferne anklingende

4) Kelsen, The legal status of Germany according to the Declaration of
Berlin, in: American Journal of International Law, Bd. 39 (1945) S. 5181f.

%) Vgl. Die Grundgedanken des Grundgesetzes, 1950, S. 4ff. Nawiaskys
Staatsauffassung ist an sich von der Kelsenschen Lehre dadurch abgesetzt,
daB sie den Staat im Rechtssinne keineswegs von seiner Fundamentierung
in der sozialen Wirklichkeit l6st (vgl. etwa Allgem. Staatsl. Bd. I, S. 49, 153,
161, 174£.). Andererseits 148t aber auch Nawiasky bekaunntlich die seins-
miBigen Elemente Gebiet und Volk nicht als Wesensmerkmale des Staates
im Rechtssinne gelten und gelangt daher gewissermafBen zu der Gleichung:
Staat = Staatsgewalt (vgl. Der Bundesstaat als Rechtsbegriff, 1920 S. 8ff.
Bayer. Verfassungsrecht, 1923, S.s52; Allgem. Staatsl. Bd.I S. 150ff.).
So ist zwar, was oft iibersehen wurde, Nawiaskys Lehre vom Untergang
eines Staates an sich véllig vom konkreten Anwendungsfall des Jahres 1945
zu abstrahieren. Es bleibt aber auch hier der Einwand, daBl eine Lehre, die
fundamentale seinsmiBige Gegebenheiten (Land und Leute) aus dem Staats-
begriff im Rechtssinne eliminiert und nicht als begriindende und er-
haltende Begriffsmerkmale des Staates anerkennt, einen rein seinsmiBigen
Vorgang wie die militirische Niederringung dann plétzlich als staats-
vernichtend bewertet. Dieser,,nackten Tatsache'* wird dann dasPridikat
der ,,rechtlichen Bedeutung‘* beigelegt, und es bediirfe daher wie bei allen
Tatsachen von rechtlicher Bedeutung keines formellen Dokumentes, um sie
,,rechtserheblich* zu machen.
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Lehre von der ,,normativen Kraft des Faktischen® sollte niemals
dahingehend miBdeutet werden, als erspare sie dem Faktum (z. B.
der Revolution) den geistigen Vollzug (z. B. die Anerkennung), um
das Faktum kategorisch verpflichtend zu machen?).

2. Im Fall Deutschland hitte der geistige Vollzug, der das Fak-
tum der vollstindigen (militdrischen) Besiegung des gegnerischen
Staates rechtlich staatsvernichtend wirksam machen konnte (ge-
rade vom Standpunkt etwa Kelsenscher Normlogik aus) in einer
auf rechtlichen Erfolg (Staatsvernichtung) gerichteten Willens-
aktion bestehen miissen, die freilich auch von seiten der besiegten
Nation hitte ausgehen kénnen (etwa durch Aufgabe des Willens
zur Eigenstaatlichkeit oder durch selbst vorgenommene Dismem-
bration des Gesamtstaates),

3. Das Faktum der Niederringung wurde auch noch nicht da-
durch zu dem zusitzlich erforderlichen rechtlichen Moment, da3
die Siegermichte, wie es in Uberschrift und Priambel der Berliner
Erklirung vom 5. 6. 19457 geschah, diese Tatsache der vélligen
gegnerischen Niederlage férmlich feststellten. Willenserkla-
rungen aber, die auf den Rechtserfolg der Staatsvernichtung ge-
richtet waren, sind nicht nachweisbar. DaB eine solche ausdriick-
lich erfolgte, wird auch von den Untergangslehren nicht behauptet.
DaB in der ,,Ubernahme der obersten Regierungsgewalt hinsicht-
lich Deutschlands* laut der Berliner Erklirung vom 5. 6. 1945 eine
konkludente rechtlich relevante Vernichtungserklirung liegen
konne, ist fiir die herrschende Staatslehre, die als unabdingbaren
Ankniipfungspunkt der Staatsgewalt auch das Staatsgebiet an-
sieht, von vornherein ausgeschlossen, da diese Erklirung eben eine
solche Gebietsannektierung expressis verbis (Abs. V der Priambel)
ablehnt. Aber auch wer den Staat im Rechtssinne einer rein recht-
lich verstandenen Staatsgewalt gleichsetzt, oder den Staat seinem
Wesen nach als ein System von Normen ansieht, wird anerkennen
miissen, daB (auch wenn die ,,Ubernahme‘* nicht im technischen
Sinne derivativen Erwerbs durch Ubertragung seitens des Be-
siegten zu verstehen ist) die ,,Ubernahme einer Staatsgewalt* eine
solche einheimische Staatsgewalt potentiell (d. h. als der Anlage

%) Zuletzt in diesem Sinne: Hans Schneider, Vierteljahrshefte f. Zeit-
geschichte 53, 221 Anm. 38 (Bejahung des Faktums als eines Sosein-
Sollens). Zum Gesamtproblem vgl. bei Georges Vedel die Unterscheidung
von ,,gouvernement de fait* und ,,gouvernement d'usurpation*’, die nach
ihm gleichbedeutend ist mit der ,,distinction entre l'autorité généralement
reconnue et obéi et l'autorité généralement contestée et combattue** (Droit
Constitutionel, 1949 S. 279ff.).

7) Zugrunde gelegt ist fiir die ,,Erklirung in Anbetracht der Niederlage
Deutschlands und der Ubernahme der obersten Regierungsgewalt hinsicht-
lich Deutschlands‘‘ die amtliche Ubersetzung des alliierten Biiros des Kon-
trollrats in Deutschland, in: ,,Dokumente und Berichte des Europa-Archivs*
Bd. 6 S. 741f.
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nach vorhanden) voraussetzt. Sie muB wohl sogar, wenn man sich
nicht geistig in die Zeit vor Rousseau begeben will, als potentiell
vorhanden vorausgesetzt werden, solange das Staatsvolk als
immer bereitstehender — und auch nach faktischer Vernich-
tung eines autoritiren Systems bereitstehender — Trédger der
Staatsgewalt noch existiert8). Selbst wenn man aber den Besat-
zungsmichten (m. E.zu Unrecht) unterstellen wollte, sie hétten
im Falle Deutschland ihrer eigenen Einsatznorm vom Demos als
Inhaber der Staatsgewalt und dem Vélkerrechtsgrundsatz vom
Selbstbestimmungsrecht der Vélker untreu werden wollen, dann
hitte, nachdem man auf Genocidium, Annektion und (spitestens
jedenfalls seit dem Potsdamer Abkommen auch auf Dismembra-
tion?) verzichtet hatte, nur der eine rechtliche Weg bestanden, die
Ausiibung der Staatsgewalt total zu ,usurpieren”, so da8 da-
durch erkennbar wurde, da8 fiir Deutschland die rechtsdogmatisch
und ideengeschichtlich gebotene Trennung von Inhaberschaft und
Ausiibung der Staatsgewalt eben nicht mehr gelten solle. Daza
aber hitte es gerade fiir die Lehre der Identitdt von Staat und
Rechtsordnung einer Transformierung allen vorgefundenen ein-
heimischen Rechts zu Fremdrecht bedurft, die bekanntlich nicht
erfolgt ist. Fiir Vertreter der Gleichung: Staat = Staatsgewalt
wire eine Umwandlung der unteilbaren Staatsgewalt zur Fremd-
gewalt nétig gewesen, und zwar zur Fremdgewalt bis hinab zur
rechtsanwendenden Gewalt der Alltagsverwaltung, so daB es nur
noch Besatzungs(auftrags)verwaltung und nur noch Besat-

8) Vgl. Rolf Stsdter, Deutschlands Rechtslage, 1948 S. 48, wo mit
Recht scharf zwischen ,,Ausiibung der Staatsgewalt und ihrer Innehabung"
unterschieden wird. Vgl. Hermann Heller, Staatslehre, 1934 S. 239:,,Der
Machthaber hat Macht im Staate, er besitzt aber niemals die Macht des
Staates*; vgl. S. 240 Hellers Stellungnahme gegen die Verwechselung von
Regierungsgewalt und Staatsgewalt.

%) Nach Wolfgang Abendroth (Europa-Archiv 52, 1943; Auflen-
politik 53, 643; Z. . Politik 54, 71) hat Abs. VI der Berliner Erklirung die
Mbglichkeit der Zerstiickelung Deutschlands noch offengelassen. Erst
Potsdam habe die Abkehr vom Dismembrationsgedanken gebracht. Da-
gegen Wilhelm Grewe, AuBenpolitik, 54, 3471f., der darlegt, daB der
Dismembrationsgedanke zwar bereits im Mirz 1945 teilweise aufgegeben
war, daB aber das Potsdamer Abkommen selbst in diesem Punkt (ebenso wie
die Junierklirungen) indifferent geblieben sei, Hier geniigt die Feststellung,
daB jedenfalls nach Potsdam der Dismembrationsgedanke in keinem Doku-
ment der Siegermichte mehr auftaucht, und daB die in Potsdam beschlossene
Einsetzung von Zentralverwaltungen und die Zulassung politischer Parteien
fiir ganz Deutschland jedenfalls beweisen, daf auch die zwischen Yalta und
Potsdam liegende territoriale Besatzungseinteilung spétestens von hier
ab nichts mehr mit der Dismembrationsidee von Yalta zu tun hatte. Auch
das zum Dismembrationsproblem zunichst nicht gehorte Frankreich hat
bereits in einem (erst neuerdings zugénglich gewordenen) , Memorandum*
vom 14.9.1945 (Europa-Archiv 54, 6747) eine Teilung Deutschland in
mehrere Staaten als ,,auferlegte Losung'* abgelehnt und sie nur als Folge
ciner ,natiirlichen Entwicklung® fiir diskutabel erachtet (aaO. Abs. IV).
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zungsakte hitte geben konnen. Die Tatsache aber, daB es zu jeder
Zeit deutsche Verwaltungsakte, damit also auch Zustdndigkeits-
triger einheimischer Staatsgewalt kraft innerdeutschen Rechts
gab, bestitigt, ohne daB dabei Ursache und Wirkung verkannt
werden, induktiv die hier vertretene Auffassung, daB die ein-
heimische Staatsgewalt dort nicht fremdrechtlich ,,verbraucht
wurde, wo die Besatzungsméichte Inhaberschaften und Zustindig-
keiten von vornherein nicht in Anspruch nahmen und daB sie
ipso jure dort wieder aufleben konnte, wo die Besatzungsméichte
einheimische Zustindigkeiten nachtriglich wieder freigaben.
SchlieBt man sich dem an, dann kann die einheimische Staatsge-
walt ohne Riickiibertragung im technischen Sinne wieder bis zur
summa potestas der duBeren Souverdnitit erstarken, obwohl sie
am ,,Tag Null’ in der Tat nur in einer das erste Sozialchaos impro-
visierend bekimpfenden Alltagszustindigkeit 6rtlicher Behorden
bestand. Die Stadien dieser schrittweise von unten nach oben er-
folgten Freigabe suspendierter deutscher Staatsgewaltsausiibung
sind bekannt.

4. Wenn man anerkennt, daB eine einheimische Staatsgewalt,
die in der Ausiibung wieder aufleben konnte, immer vorhanden
war, wird es von nachgeordneter Bedeutung, ob man der von den
Besatzungsmichten ausgeiibten obersten Regierungsgewalt einen
,Doppelcharakter’ beilegt (d. h. sie teils als Besatzungsgewalt
aus der occupatio bellica, teils als treuhdnderisch ausgeiibte deut-
sche Staatsgewalt auffalt!®} oder ob man in ihr vélkerrechtlich
begriindete reine Fremdgewalt siehtll), Soweit ersichtlich, ist
diese Frage nur fiir die Anwendbarkeit der Haager Landkriegs-
ordnung von Bedeutung. Aber auch die Lehre von der reinen
Fremdgewalt sieht in dieser eine volkerrechtlich begriindete
Fremdgewalt sui generis und behauptet keineswegs, da8 die Ge-
samtheit der Besatzungsbefugnisse hinsichtlich Deutschlands als
lediglich in der occupatio bellica begriindet und folglich ganz-
umfassend als durch die in der Haager Landkriegsordnung kodi-
fizierten Regeln der occupatio bellica begrenzt anzusehen sei.

B.

Mag das Bisherige auch die herrschende Meinung??) vom Fort-
bestand Deutschlands als Staat tiber das Jahr 1945 hinaus be-

19) So die wohl herrschende Meinung. Vgl. zuletzt BGHZ Beschl.
v. 20. 5. 1954,(GSZ 6/53) BGHZE 13, 265 (204).

1) Hauptvertreter dieser Ansicht Ulrich Scheuner, DVBIL. 50, 482;
ders. Friedenswarte Bd. 51 S. 19.

12) Mafgeblich nach wie vor die Monographien von Stédter, Deutsch-
lands Rechtslage (1948); E. Kaufmann, Deutschlands Rechtslage unter
der Besatzung (1948); Grewe, Ein Besatzungsstatut fiir Deutschland
(1948) S. 471f. Vgl. ferner: Scheuner, DVBL. 50, 481 ff.; ders. Friedens-
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stitigen, so sollte es doch in erster Linie ein (naturgemiB frag-
mentarischer) Versuch sein, die rein normativen Staatslehren, die
scheinbar folgerichtig zur Untergangsthese gelangen, mit dem
Nachweis eigener Methodenwidrigkeit zu widerlegen, da sie,
wie dargetan, bei der Befassung mit dem Staat seinsmiBige Gege-
benheiten in positiver Hinsicht methodenrein nicht gelten lassen,
sie aber (m. E.) methodenwidrig zum Nachweis rechtlicher Dis-
kontinuitdt verwenden. Wenn sich hieran noch eine in das Ein-
zelne gehende Begriindung der Fortbestandslehre anschlieBen
wiirde, erhobe sich mit Recht der Vorwurf der herrschenden Mei-
nung, eine offene Tiir aufzustoBen. Jene Tiir macht aber bekannt-
lich, um beim Bilde zu bleiben, nur den Weg frei fiir die Beschifti-
gung mit der viel schwierigeren Frage, wie sich die Ereignisse
nach 1945 auf diesen zunichst fortbestehenden Staat Deutschland
ausgewirkt haben. Scharfgestellt lautet diese Frage: Ist eseinebloBe
Fiktion (wenn man will: ein ,,Wunschbild*), daB dieses zwar {iber
den Zusammenbruch des Jahres 1945 hinaus als Staat erhalten ge-
bliebene Gebilde Deutschland auch heute noch als Staat besteht ?13).

Diese Frage nun ist m. E. kaum l8sbar ohne das Wagnis, eine
staatstheoretische Grundkonzeption zu entwerfen, auf
deren Basis man im folgenden zu argumentieren gewillt ist. Dabei
diirfte am Beginn der folgenden kleinen Studie eines von vorn-
herein und ganz generell feststehen: Je mehr sich eine Staatslehre
als Soziallehre versteht, die Sozialgegebenheiten auch in den
Rechtsbegriff des Staates und in die Staatsrechtslehre iiber-
nimmt, desto anfilliger wird sie gegeniiber kontinuititszer-
storender historischer Wirklichkeit sein; und in jedem Fall werden
solche Lehren gegeniiber den Wechselfillen der Geschichte an-
filliger sein als es die normativen Staatslehren sind, weil sie sich
vor der Effektivitit des Lebens niemals hinter die kiinstliche
Mauer der juristischen Fiktion fliichten konnen, wie es die rein
normativen Staatslehren ohne methodischen Bruch letztlich tun
konnten, und es m. E. eigentlich, solange nicht in der Normen-
ebene das Kontinuum beseitigt ist, sogar tun miiBten.

warte Bd. 51 8. 1ff.; v. d. Heydte, Friedenswarte Bd. 50 S. 323 ff. Bei allen
Autoren weitere Literatur- und Rechtsprechungsnachweise. Letzte
hochstrichterliche Entscheidungen BVerfGE 3, 288 (319) — ,,Sol-
datenurteil®’; BGH Beschl. GSZ v. 20. 5. 1954, JZ 54, 489 (496) = NJW s4,
1073 (1077) = BGHE 13, 265 (292). Vgl. ferner in letzter Zeit Urt. des
Judicial Committee of the Privy Council v. 12. 1. 1953 in Sachen
Schiffahrtstreuhand GmbH gegen Procurator General (ArchVslkR 4, 359
mit Anm. v. Scheuner), wo jedenfalls der Vorgang des ,,unconditional
surrender'’ nicht als untergangsbewirkend angesehen wird.

1B} — wobei die destruktiven und gegen ein Kontinuum wirkenden
Tatsachen, die etwa mit dem Auseinanderfallen des Kontrollrates ein-
setzten und mit der sog. ,,Souveradnititserklarung® der Sowjetunion v.
25. 3. 1954 zugunsten der DDR jhren vorldufigen AbschluB fanden, auch
hier nicht erneut kompilatorisch aneinandergereiht zu werden brauchen.
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I. Im theoretischen Ausgangspunkt sei angeregt, zunichst
die durch den Neukantianismus bedingte dualistische ZerreiBung
von normativem Sollen und faktischem (physischem, historischem,
aber auch kulturtatsichlichem) Sein in der Erkenntnis zu ver-
s6hnen, daB zwar das normative Sollen niemals aus dem Sein zu
»begriinden®ist, daB es aberim Sein ,,griinden* muf®). , Jedes
Sollen ist fiir einen bestimmten Stoff bestimmt und deshalb auch
durch diesen Stoff bestimmt‘* (Radbruch). Diese Erkenntnis hat
heute nichts Erregendes mehr an sich. Schon vor Erich Kauf-
manns herber ,Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie‘
(x921) hatten Rechtsdenker die tiefe Schlucht zwischen Sein und
Sollen nie ohne die verbindenden Briicken gelassen, die der Neu-
kantianismus glaubte abbrechen zu miissen. Es darf an Eugen
Hubers Lehre von den ,,Realien der Gesetzgebung'‘1%) erinnert
werden. Auch Walter Jellineks Lehre von den ,,Tatsachen mit
urspriinglicher und abgeleiteter Rechtssatzwirkung‘‘1%) gehért hier-
her, obwohl die Formulierung das MiBverstindnis erwecken kénnte,
als schiifen Tatsachen Recht. Auf der gleichen Linie liegt Gustav
Radbruchs Lehre von der ,Natur der Sache als juristische
Denkform‘??) und neuestens Erich Fechners Lehre von der
teilweisen ,,Determiniertheit des Rechts‘*8). Ferner ist bekanntlich
die Bestimmung des Rechtsinhalts (des Soseins, nicht des Da-
seins des Rechts) immer mit der sozialen Wirklichkeit verzahnt
gewesen, und mit Recht hat in neuerer Zeit das Bundesverfassungs-
gericht!®) auch fiir Verfassungsnormen erklirt, daB das Gericht der
Lebensordnung, ,,auf die sich die Verfassungsnorm bezieht und
in die seine Entscheidung regulierend eingreifen soll, nicht unbe-
teiligt gegeniiberstehen koénmne. ,,Die Norm erhilt ihre volle Be-
deutung erst von dem sozialen Tatbestand her, auf den sie sich

) Dazu und iiber die ,, doppelte Abhingigkeit des Rechts* vgl. Diirig,
ABR 79, 69ff.

18) Zeitschr. f. Rechtsphilosophie, Bd. 1, S. 391f.

6) Gesetz, Gesetzesanwendung und ZweckmiBigkeitserwigung, 1913,
S. 131f.

1%) In: Festschrift fiir R. Laun, 1948, S. 157ff.

18) Die Bedeutung der Gesellschaftswissenschaft fiir die Grundfrage des
Rechts, in: Soziologie und Leben, 1952, S. 1021f.

1%) Bemerkungen des BVerfG zu dem von Prof. Dr. Richard
Thoma erstatteten Rechtsgutachten betr. die Stellung des BVerfG vom
3. 6. 1953 unter III c. Wollte man iibrigens den wesentlichsten Unterschied
in der Rechtsprechung der herkémmlichen Staatsgerichtsbarkeit und der
jetzigen Verfassungsrechtsprechung herausschilen, dann miite man ihn
darin sehen, dafl jetzt auch die realen (politischen) Wirkungen, die der
richterliche Ausspruch zeitigen kann oder soll, beriicksichtigt werden. In der
Verpflichtung hierzu liegt in der Tat ein Spezifikum der Verfassungsgerichts-
barkeit, dem z. B. der ehem. Staatsgerichtshof fiir das Decutsche Reich
kaum geniigend Rechnung getragen haben diirfte.

Veroffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 3



34 Giinter Diirig

bezieht“29), Und schlieBlich ist ja die positivierte Normativitit
selbst wieder eine Art sozialer Faktizitit.

I1. Diese kurze Gesamtschau iiber die Abhingigkeit zwischen
normativem Sollen und sozialem Sein fiihrt dann folgerichtig zu
der Erkenntnis, daB auch der Staat als Rechtsbegriff stoff-
bestimmt, d. h. ein im sozialen Sein griindender Begriff ist. Auch
das ist nicht Neues, und es darf daran erinnert werden, daB kein
anderer als Georg Jellinek?®) die physischen Wirklichkeiten
Land und Leute in seiner juristischen Staatsdefinition ver-
wendete, also keineswegs so streng dualistisch den juristischen vom
sozialen Begriff des Staates gesondert hat, wie es nach der tech-
nischen Anlage seiner Allgemeinen Staatslehre (,,Soziallehre®
einerseits, ,,Staatsrechtslehre” andererseits) und nach einigen
methodentrennenden Wendungen?®2) den Anschein erweckt. Georg
Jellineks Trias der Staatselemente, die man manchmal als selt-
sam und als unertrigliche Vermischung physischer und geistiger
Wirklichkeit empfunden hat?®), birgt in sich durchaus bereits die
moderne Erkenntnis von der Stoffbestimmmtheit allen Rechts und
damit auch des Staates im Rechtssinne. Und es besteht auch nach
wie vor kein AnlaB, Gebiet und Volk als Realien des rechtlichen
Staatsbegriffes aus diesem zu eliminieren, und iibrigens lést auch
Nawiasky, der das bekanntlich unternimmt, keineswegs — wie
etwa Kelsen — den Staat im Rechtssinn véllig von seiner Funda-
mentierung in der sozialen Wirklichkeit24),

1. Wenn man aber zugibt — und soweit ersichtlich, tun dies
auBer den Vertretern der reinen Rechtslehre alle —, daf} sich die
Lebensordnung der sozialen Welt niemals véllig der Norm und
dem Normativen ,ausliefert”, daB vielmehr jede Norm erst ihre
volle Bedeutung vem sozialen Tatbestand her gewinnt, auf den sie
sich bezieht, dann folgt hieraus m. E., daB es keinen Rechtsbe-
griff vom Staat gibt, der nicht primir den Staat als Sozialbegriff
voraussetzt (ebenso wie etwa der Rechtsbegriff der Ehe den pri-

20) Martin Drath, Zur Soziallehre und Rechtslehre vom Staat, ihren
Gebieten und Methoden, in: Festgate fiir R. Smend, 1952 S. 39ff. (S. 40).
Vgl. auch Dietrich Schindler, Verfassungsrecht und coziale Struktur,
2. Aufl. 1944, S.61.

1) Allgem. Staatsl. (3. Aufl. 1914) S. 183.

#2) Z. B. von der ,,Doppelnatur** des Staates, aa0O. S. 50.

3) Vgl. z, B. Ulrich Scheuner, Entstehung, Altersstufen und Unter-
gang von Staaten im Lichte des Rechts, Koélner Z. {, Soziologie 4, 211. Der
hirteste Angriff gegen die Drej-Elementen-Lehre findet sich bei Rudolf
Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 56 (,,unméglich und wider-
sinnig*).

) Allgem. Staatsl. Bd. I, S. 71f.; 162ff. Nawiasky gibt zu, daB min-
destens die erstphasige Rechtssetzung der sozialen Welt angehdért (aaO.
S. 174f1.).
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miren Sozialbegriff der Ehe voraussetzt?5). Der Staat ist als soziale
Tatsache auch ohne Rechtsordnung denkbar?$), wihrend das
Gegenteil geistig unvollziehbar ist. Daraus folgt, fiir die wissen-
schaftliche Befassung mit dem Erkenntnisobjekt Staat, daB jede
Rechtslehre vom Staat im Grundlegenden notwendig auch zu-
gleich immer Soziallehre vom Staat ist. Damit aber mu8 dann die
Sozialwissenschaft auch ihre Methodik weitgehend auf die
Rechtswissenschaft iibertragen.

2. Hieraus wiederum ergibt sich fiir den Staatsbegriff als solchen
(und damit auch zur Erhellung des uns beschéftigenden konkreten
Problems) eine nicht zu unterschitzende Folgerung. ,,Die Fiille
des Lebens laBt sich eben nicht in enge Schablonen pressen”
schriecb Georg Jellinek?) und entwickelte daran anschlieBend
bereits die Grundziige einer Lehre deridealtypischen Begriffs-
bildung der Sozialwissenschaft®). DaB auch vermeintlich reine
Rechtsbegriffe eigentlich solche idealtypischen Begriffe sind, er-
kannte fiir den Bundesstaatsbegriff schon Georg Jellinek an.
Man wird aber auch die These wagen kénnen, daB der herkémm-
liche Staatsbegriff selbst ein idealtypischer Begriff ist, der zwar
juristisch abstrakt und rein gedacht wird (seit er einmal in den
Nationalstaaten der Jahrhundertwende rein verwirklicht war, weil
Staatsgebiet, Staatsvolk, Staatsgewalt und sogar Souverinitit den
Staatsbegriff auch realiter erfiillten), der aber nichtsdestoweniger
ein idealtypischer Begriff geblieben ist, und als solcher in der Wirk-
lichkeit vorhandene Abschwichungen, Uberginge und
Graduierungen gestattet, ohne sie als begriffswidrig und begriffs-
zerstérend erscheinen zu lassen. Wenn man dem Idealtypus des
Bundesstaatsbegriffes als Wesensmerkmal des (Glied-)Staates
ziemlich unbedenklich die Souverinitit opferte, dann kann es

25) Uber die seinsmiBig ,vorgegebenen* Realien der Ehe vgl. Diirig,
FamRZ 54, 2. Vgl. auch in den Bem. des BVer{G zum Thoma-Gutachten
(II A 2) die Ausfilhrungen iiber ,,vorgegebene Wesenheiten', die {iber-
wiegend den fundamentalen Ordnungsprinzipien des gesellschaftlichen
Lebens angehdrten, und zu denen mit Recht auch der Staat selbst gerechnet
wird,

%) Vgl. Nawiasky, Allgem, Staatsl. Bd. I S. 6o.

27) Allgem. Staatsl. S. 31.

28) Vgl. Hans Freyer, Soziologie als Wirklichkeitswissenschaft, 1930,
S. 148: ,,Der Begriff des Idealtypus iiberspannt den Gegensatz von indivi-
dualisierender und generalisierender Denkweise, indem er im Individuellen
das Charakteristische heraushebt und andererseits auf dem Wege der Ge-
neralisation nur bis zum Typischen, nicht bis zur schlechthinnigen Allgemein-
giltigkeit des Gesetzes fortschreitet.* Vgl. zuletzt hieriiber: Martin
Drath, Festschr., f. Smend, 1952 S. 49ff. mit Literaturnachweisen und
eigenen Nutzanwendungen auf die Begriffe Souverinitit, Gewaltenteilung
usw. In riickschauender Betrachtung weist Ernst Kern, Moderner
Staat und Staatsbegriff, 1949, S. 29ff. mit Recht darauf hin, daB sich der
Staatsbegriff des 19. Jahrhunderts auch nicht auf dl1tere Ordnungsgebilde
iibertragen 148t.

3
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m. E. kaum ein begriffsjuristisches Vergehen sein, wenn man dem
Idealtypus des Staatsbegriffes selbst Modalitéten der Staatsgewalt
opfert. Konkrete, in der Wirklichkeit vorhandene Verminderungen
des Wesensmerkmals Staatsgewalt zwingen dann noch nicht dazu,
den Staatsbegriff selbst in Frage zu stellen. Dann ist es kein Grund
zu juristischem Erschrecken, wenn in der sozialen Wirklichkeit
einmal idealtypische Anforderungen — wie etwa ununterbrochen
und einheitlich ausgeiibte Staatsgewalt — bei einem Staatswesen
nicht realisiert sind. Fiir unser konkretes Problem aber ergibt sich
dann, daB man vor der weiteren rechtlichen Erfassung Gesamt-
deutschlands als Staat nicht zu resignieren braucht, selbst wenn
sich dieses Staatswesen, gemessen am herkémmlichen idealty-
pischen Staatsbegriff, als ,,monstro simile’ im Sinne Pufendorfs
erweist.

3. Nach diesem methodischen Exkurs, der nétig erschien, um
angesichts weitverbreiteter Resignation zu zeigen, daB es am
Thema zu bleiben lohnt, selbst wenn ein inkommensurables Staats-
gebilde erfaBt werden mubB, stellt sich im Fortgang unserer staats-
theoretischen Untersuchung die Frage nach dem Wirklichkeits-
stoff, durch den der Staat bestimmt ist. Dieser Stoff ist zunichst
physischer Tatsachenstoff. DaB alle sozialen Einheiten Zu-
sammenhinge des Raumes sind und daB auch das Dasein des
Staates auf dem Boden aufruht, erscheint dabei ebenso selbstver-
stindlich wie die Tatsache, daB sich der Staat, wie jede Gemein-
schaft, aus den Menschen als den eigentlichen psycho-physischen
Trigern zusammensetzt.

II1. Hier aber gilt es aus Griinden, die noch erkennbar werden
sollen, zu verweilen. An dieser Stelle springt ndmlich gedanklich
unsere herrschende, herkémmliche Staatslehre {ibergangslos von
den physischen Wirklichkeiten (Land und Leute) sofort zu der
geistigen Wirklichkeit der Staatsgewalt, zur institutionellen Ver-
festigung, zur Organisation, zum Normativen. Man iiberspringt
andere im Staat, wie in jeder sozialen Einheit, wirksame geistige
Realititen282) wie etwa Tradition, BewuBtsein, Schicksalserlebnis,
Kultur usw. und endet sofort bei der vom juristischen Standpunkt

283) Mit Recht spricht Giinther Krauss, dessen Aufsatz iiber ,,Die
Verfassung Deutschlands 1945—1954%, DOV 54, 579 dem Mitberichter
Jeider nicht mehr rechtzeitig vorlag, von einem ,,unbewiltigten Wirklich-
keitsriickstand*. Auch Krauss gelangt zu der Diagnose, daB zwischen die
naturhaften Elemente und das institutionelle Element ,,ein neues, drittes
Element als Verbindungsstiick eingeordnet werden mufB. Da8 dieses Ele-
ment dem geistigen Sein zugehdrt, ist auch fir Krauss zweifelsfrei. Er
schlagt vor, es als ,,geistig-sittliches Element‘ zu bezeichnen, das vor allem
den ,,Willen zur politischen Einheit** umfasse. Die starke Betonung des
voluntaren Moments bei Krauss 148t sich vielleicht auf die (einprég-
same, aber m. E. etwas zu einfache) Formel bringen: Deutschland besteht
deshalb als Staat fort, weil wir wollen, daB es als Staat fortbesteht.
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aus naturgemiB vollkommensten Verwirklichung des geistigen
iiberindividuellen Seins, bei der normativen Staatsgewalt, die aber
doch nur ein Teilgebiet der geistigen Wirklichkeit ist. Nun ist
freilich dieses Ignorieren einer Liicke durchaus verstdndlich, denn
es hat noch keine Zeit einer Staatstheorie ernsthaft die Aufgabe
gestellt, das iiberindividuelle geistige Sein, das im Staatsverband
auBer der Staatsgewalt wirksam ist, zu erfassen. Denn es ist frag-
los nach wie vor richtig, daB trotz vorhandener geistiger Gegeben-
heiten in der sozialen Gruppe kein Staat entsteht ohne bewuBte
Herbeifiihrung der Einheit durch institutionelle Verfestigung, und
daB das Gesetz der Organisation das grundlegendste Bildungsgesetz
des Staates ist. Es ist ferner richtig, daBl oft — man denke an
dynastische Staatsgriindungen — das Normativ-Organisatorische
die iiberindividuellen geistigen Realititen der Einheit éiberhaupt
erst schafft2?). Und es ist schlieBlich nicht bezweifelbar, daB ein
auf Dauer gerichtetes (vor allem fremdbestimmtes) Zerbrechen der
institutionellen Bande trotz aller vorhandenen geistigen Reali-
titen des Verbandes das Ende des Staates bedeutet. Unser Pro-
blem aber lautet: Inwieweit vertrigt das vorhandene geistige Sein
der iiberpersonellen Einheit Staat Lockerungen, Losungen und
Suspendierungen einmal vorhanden gewesener institutioneller Ver-
festigungen, um dennoch die geistige Realitit Staat zu bleiben,
eine geistige Realitit, die ohne Neukonstituierung wieder nor-
mativ-organisatorisch perfektioniert werden kann.

IV. Was folgt, ist daher nichts Geringeres als das Bemiihen,
ein neues (wenn man will: , viertes’) Staatselement aufzu-
decken??). Es ist m. E. das Staatselement schlechthin, weil es die
beiden naturhaften Elemente iiberhoht, weil es die Wirkur-
sache fiir das Teilelement Staatsgewalt ist und somit die Liicke
zwischen auBergeistigem Seinsstoff und der geistigen Wirklichkeit
der Staatsgewalt schlieSt, und weil es die wirkliche Realitit des
Staates darstellt, die iiber das Kontinuum entscheidet, solange es
noch auf das Selbstverstindnis einer Gemeinschaft von ihrem
Staat ankommt und keine kontinuitidtszerstérende Fremdbe-
stimmung erfolgt ist.

1. Auf der Suche nach der sozialen Realitit der Einheit Staat
glauben wir, ohne groflen Widerspruch auszulGsen, von vorn-

%) Beispielhaft hierfiir ist auch die von Besatzungs wegen erfolgte Neu-
grindung der deutschen Gliedstaaten im Jahre 1945, die eigentlich nur fiir
Bayern an landsmannschaftliche Verbundenheit, geschichtliche und kul-
turelle Zusammenhénge usw. ankniipfte, wihrend in den anderen Lindern
der Organisationsakt die geistige Einheit erst zur Folge haben kann.

30) Mut und Anregung hierzu empfing der Berichterstatter bereits durch
Willibalt Apelts Vorlesung iiber , Allgemeine Staatslehre'*. Vgl. die
(z. T. aber miBlungene) Vorlesungsnachschrift, Skriptum des Studenten-
werks Miinchen, 1950 S. 2. Es ist zu hoffen, daB Apelt seine Lehrmeinung
vom ,,vierten Staatselement'‘ auch literarisch zuginglich macht.
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herein den Ballast aller organologisch-biologischen Theo-
rien, aber auch aller organizistischen Analogien abwerfen zu
kénnen. Es gibt selbstverstandlich keine Realexistenz kollektiver
Personlichkeiten®), und wie es keine ,,Kollektivkérper” (auch
nicht als ,,Bild‘“ verwendbar) gibt, gibt es keine ,, Kollektivseele*
und keinen mythologischen ,,Volksgeist’, die abstrahiert von
der Realeinheit Einzelmensch zu denken wiren.

2. So einig man sich dariiber ist, daB psycho-physische Realitét
nur den die soziale Einheit bildenden Einzelmenschen zukommt,
so einig ist man sich auch dariiber, daB es soziale Einheit als gei-
stige Realitiat gibt32). Seit die klassische deutsche Soziologie —
man denke an G. Simmel, A. Vierkandt, L. v. Wiese — er-
kannte, daB die Summe der Individuen zur Einheit wird durch ein
System geistiger ,,Beziehungen® und ,»Wechselwirkungen; und
daB, wo ,,Menschen in Wechselwirkung‘* sind, zumindest ,,Gesell-
schaft®, und wenn die Wechselwirkungen tiefere und umfassendere
Schichten des Individuums ergreifen, auch (im Sinne der bekannten
Unterscheidung von Ténnies) ,,Gemeinschaft” entsteht, seither
anerkennt auch die Staatstheorie, daB sich die soziale Einheit min-
destens in der subjektiven Synthese des auBenstehenden Betrach-
ters als geistige (ideelle) Realitdt darstellt. Verharrt man frei-
lich hierbei — und fiir dieses Verharren ist die jiingste umfassende
Staatslehre von Nawiasky reprisentativ®?) — dann handelt es
sich immer nur um eine ,,vorgestellte Einheit*®¥), die auBerhalb
des EinzelbewubBtseins, d. h. in der sozialen Welt, letztlich nicht
weit von wirklichkeitsloser Fiktion und Abstraktion entfernt ist3%).
Auch wenn man sich nun keineswegs den Vorwurf36) zu eigen
macht, hier handele es sich um eine extrem ,,individualistische*’
(atomistische) Gesellschaftsauffassung, die mit umgekehrtem Vor-
zeichen aus denselben Griinden abzulehnen sei wie die kollektiv-

31) Nawiasky, Allgem. Staatsl. Bd. I S. 19: ,,Es geniigt folgende Uber-
legung aufzustellen: Wenn alle Mitglieder einer Personenvereinigung weg-
fallen, bleibt dann noch die Vereinigung als solche iibrig? Antwort: Nein!
Wenn eine Personenvereinigung aufgelost wird, bleiben noch die einzelnen
Personen, die vereinigt waren, iibrig? Antwort: Ja! Also sind real existent
die Einzelpersonen, nicht die Personenvereinigungen.* Gegen die ,orga-
nische und universalistische** Gesellschaftsauffassung vgl. auch Hermann
Heller, Staatslehre, 1934 S. g6ff.

32) — wobei es seit langem keines Nachweises mehr bedarf, daB iiber-
haupt eine Realitit geistiger Gegebenheiten anzuerkennen ist, und daB
iiberhaupt erkenntnistheoretisch fiir geistiges Sein Erkenntnisméglichkeit
besteht.

33) Vgl. Allgem. Staatsl. Bd. I S, 22ff.; 27; 8gif.; Bd.II S. 2.

3) Nawiasky, aaO. S. 27.

35) Vgl. dazu die Kritik Hellers, Staatslehre S. 96.

38) Vgl. Heller, aa0O. 8. 96. Da8 der Vorwurf einer ,,mechanistischen**
und ,,atomistischen‘* Lehre speziell Nawiasky nicht treffen kann, zeigt
dessen ,,Staatsideenlehre’, mit der er, soweit ersichtlich als Erster, die
dualistische Staatslehre G. Jellineks zum Trialismus erweitert,
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freudigen Organologien, wird man dieser juristisch und soziologisch
noch herrschenden Meinung wohl kaum den Vorwurf ersparen
kénnen, daB sie nicht mehr ganz dem heutigen Befund der onto-
logisch und phinomenologisch gerichteten Philosophie
gerecht wird.

a) In den Phinomenen des Geisteslebens gibt es namlich als Er-
kenntnissubjekt fiir gesellschaftliche Gebilde diesen ,,dritten au8en-
stehenden Beobachter’ nicht. Fiir alle Erkenntnis gesellschaft-
licher Gebilde ist phdnomenologisch nur eine ,,Identitit von Mate-
rial und Subjekt’ %) aufweisbar, und schauen wir den gesellschaft-
lichen Gebilden auf den Grund, ,sso finden wir immer uns
selbst"¥), Kein menschliches Individuum (und damit auch nicht
der ,,auBen‘“-stehende Betrachter) kann, wie Theodor Litt3s)
in seiner phinomenologischen Analyse des Ich nachgewiesen hat,
iiberhaupt vorgestellt werden ohne die reziproke (umkehrbare)
Verbundenheit mit dem ,,Du‘* der Anderen und dem ,,Wir'‘ der
Gemeinschaft. Das Individuum ist als geistiges Wesen nicht ,,an
und fiir sich’ und ist als solches keiner isolierenden Betrachtung
fahig; das Individuum ist tiberhaupt nur geistiges Wesen in dem
von vornherein gegebenen geistigen Zusammenhang — in der
.,sozialen Verschrankung™ (Litt) — mit der sozialen Umwelt3?).

b) Dieser geistige Lebensvorgang unter psycho-physischen
Wesen ist nicht nur eine intraindividuelle, sondern ist auch eine
tiberindividuelle Gegebenheit°), obwohl sich nirgends ein iiber-

) Hans Freyer, Soziologie als Wirklichkeitswissenschaft, 1930 S. 82,
(,,Wir finden ein Gefiige, dessen Glieder wir sind; ein Geschehen, das durch
uns hindurch geschieht; eine Spannung, die sich aus unserem Sein und Tun
aufwdlbt.*)

3%) Theodor Litt, Individuum und Gemeinschaft (2. Aufl. 1924) durch-
gehend. Kernsitze (S. 56:,,Denn zu dem Ich gehort seine ihm perspektivisch
zugerichtete Umwelt, zu ihr in bevorzugter Stellung die fremden geist-
erfilllten Wesenheiten — und mit ihnen ist auch schon jene Reziprozitit
gegeben, die jede einseitige Ableitung der sozialen Wirklichkeit ausschlieSt*;
S. 84: ,Erst innerhalb der Gesellschaft kommt es zu den wesens-
formenden Lebensvorgingen, die sich in und mit den Akten des Kundgebens
und des Verstehens aktualisieren.*

3%) Soweit auch noch Nawiasky (vgl. aaO. S.27) unter Billigung
von Smend, der seinerseits in seinem Werk » Verfassung und Verfassungs-
recht' (1928) generell auf Litt aufbaut. Vgl. hierzu auch Nicolai Hart-
mann, Das Problem des geistigen Seins, 2. Aufl. 1949 S. 296{.: ,,Der Geist
ist fiberhaupt niemals personal einsamer Geist, Ich ohne Du. Auch als per-
sdnlicher formt er sich schon in der Gemeinschaft.* Vgl. ferner: Heller,
Staatslehre, S.96. Deshalb sehr beachtlich die von Richard Biumlin,
Die rechtsstaatliche Demokratie, 1954 S. 97 fiirr das Grundrecht der Mei-
nungsfreiheit gezogene Folgerung: ,,Der Staat, der die freie Meinungs-
dulerungen unterbindet, verbietet so nicht nur einen die Substanz des Men-
schen als einer geistigen Person an sich intakt lassenden Akt, sondern er
kiirzt auch die menschliche Existenz als solche.'*

4%) Hier trennen wir uns im AnschluB an Denker wie Dilthey, Fre yer,
Litt, Nicolai Hartmann u. a. von der durch Nawiasky reprisentierten
(wohl noch herrschenden) Meinung.
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individuelles Aktzentrum (ein ,,Gemein-Ich”, , Kollektiv-Ich*)
bildet. Es handelt sich deshalb um eine auch iiberindividuelle
Gegebenheit, weil im sozialen Proze8 vor allem die folgenden drei
objektivierenden (iiberden personalen Einzelgeist hinaustragenden)
geistigen Phinomene auftreten:

aa) Alle Lebensbeziehung zwischen psycho-physischen Wesen
hat in der sozialen Situation die Eigenart, daB trotz aller Ichge-
bundenheit der Einzelakte ein Mehr und ein Aliud entsteht, das
nicht die bloBe Summe der addierten Einzelakte ist, sondern im
sozialen Miteinander als Komplex eigene Qualititen gegeniiber
den Qualitdten seiner Elemente hat4!}. Jeder Geistesakt des Einzel~
geistes ist also im sozialen Miteinander von vornherein seelisch
potenzierter Geistesakt und konstituiert mit diesem gewisser-
maBen ,,iiberschieBenden’ (,,objektiven) Teil geistige Sozialitit.

bb) Alle Lebensbeziehung zwischen psycho-physischen Wesen
hat ferner die Eigenart, sich, um iiberhaupt eine erwartete Ant-
wort und ein erwartetes Verstehen zu finden, in einer Bedeutung
(einem ,,Sinn") zu objektivieren?). Jede soziale Bezichung
geistiger Art reicht damit in den Bereich objektiven, d. h. au8er-
psychischen, ideellen Sinnes hinein43).

cc) Jede solche Objektivierung des Geistesaktes entnimmt aber
ihren Sinngehalt (fast ausschlieBlich) bereits vorgedachtem und
anderweitig gedachtem Geist und hat diesen zur Voraussetzung.
Jeder personale Geist, der in ,,sozialer Korrespondenz'* (Freyer)
ist, der Antwort und Verstehen sucht, benutzt Sinngehalte, die
auch den anderen geistig zuginglich, also ,,objektiv’* vorhanden
und gemeinsam sind. DaB solche Objektivierungen als echte form-
gewordene ,,Objektivationen’* dort gegeben sind, wo eine kérper-
liche Verfestigung vor sich ging (Schulbeispiele: Literatur,
Kunstwerk), kann wohl von niemandem angezweifelt werden. Aber
auch jeder geistige Besitz, der ohne materiellen (verkérperlichten)
Niederschlag einer Menschengruppe als ,,Gedankengut* gemein-
sam ist, ist objektiv vorhanden und liegt durch ,,soziale Ver-
mittlung® (Litt) und zur erneuten ,,sozialen Vermittlung* latent
bereit.

41) Hans Freyer, Theorie des objektiven Geistes, 1923 S. 81 spricht
hier von der ,,sozialen Synthese*. Ubrigens ist verwunderlich wie das speku-
lative Denken selbst ein solches Urphinomen des Sozialen ignoriert hat,
obwohl es doch ganz schlichte Empirie ist, daB, wenn auch nur zwei zu-
sammen etwas tun, es etwas ,,anderes* ist, als wenn nur der eine und der
andere es fiir sich tun.

42) Vgl. dazu Freyer, Theorie des objektiven Geistes, S. 131f. und daran
anschlieSend Litt, Individuum und Gemeinschaft S. 58,

43) Vgl. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 21: ,,Jeder geistige
Austausch fiihrt unvermeidlich in die Bereiche des zeitlosen Sinns hinein,
die er zugleich voraussetzt ...
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V. Wie man diesen geistigen Besitz, der (materiell vergegen-
stindlicht oder nur geistig wirklich) einer Menschengruppe ge-
meinsam ist, bezeichnet, ist von sekundirer Wichtigkeit. Man kann
etwa (mit Litt%) von einem ,,Sinngefiige’* sprechen, welches das
Leben der Gemeinschaft durchzieht; man kann auch (mit Apelt#9)
von einem ,,bestimmten Kulturgut’* einer Gemeinschaft sprechen,
sofern man nur das Wort ,,Kultur in seiner weitesten und allge-
meinsten Bedeutung nimmt und es nicht etwa im konventionellen
Sinne mit , Literatur’* udgl. identifiziert4¢). Aller Bedenken durch-
aus bewuBt, mit denen der Begriff geistesgeschichtlich belastet ist,
mochten wir mit Hans Freyer#) und vor allem mit Nicolai
Hartmann*) nach wie vor diese geistige Realitit, die in einer
Gemeinschaft wirksam ist, als ,,objektiven Geist’ bezeichnen
(eine Bezeichnung, die sich in neuerer Zeit auch Ulrich Scheuner
noch zu eigen macht4®).

1. Dieser objektive Geist ist nichts Spiritualistisches, ist nichts
,.irei Schwebendes’’. Er ist getragener Geist, und zwar getragen
von Schichten niederen Seins, die oft sogar bis zur niedrigsten
Schicht — der Materie5%) — hinabreichen. Das Volk nun ist gewi
nicht der allein mégliche und nicht einmal der zahlenmiBig hau-
figste Triger des objektiven Geistes, aber es ist in staatstheore-
tischer Sicht jedenfalls nach wie vor der normale Tr4ger des objek-
tiven Geistes. In jedem Volk lebt zu jeder Zeit ein bestimmter
Geist als der seinige, und dieser jedem Volk eigentiimliche
Geist begriindet nach auBen die unterschiedliche Eigenart (was
etwas ganz Konkretes ist und jeder erfihrt, der in ein fremdes
Land kommt), und begriindet nach innen die Gesamtheit (was

44) Vgl. Individuum und Gemeinschaft, S. 189. (Die Terminologie Litts
wechselt, vgl. aaO. S.184: ,,Gefiige von ideell-zeitlosen Sinnbeziigen'';
S. 179 ,,ideelles Bedeutungsgefiige'*; S. 185 ,,Werkgefiige der Kultur*’).

45) Vorlesungsnachschrift (vgl. Anm. 30) S. 2.

48) Vgl. Harry Elmer Barnes, Soziologie und Staatstheorie, deutsch
1927, S. 6gff. Die dort genannte Literatur ist im vorliegenden Bericht noch
nicht beriicksichtigt.

47) Theorie des objektiven Geistes, 1923.

48) Das Problem des geistigen Seins, 2. Aufl. 1949, durchgehend; bes.
S. 175ff. AaO. S. 75 spricht Hartmann selbst von einem ,,leider schwer
ersetzbaren’ Terminus, der mit ,,iiberspannten Vorstellungen belastet ist*¢
(,,Gefahr der Hegelschen Geistmetaphysik'’). Vgl. auch das insoweitige
Sichabsetzen von Hegel bei Freyer, aaO. S. 11.

4%) Kolner Z. 1. Soziologie 4, 212. Franz W. Jerusalem, Der Staat,
1935 S. 11f,, der ebenfalls geistig auf Dilthey und Freyer aufbaut, spricht
von ,,Gemeingeist*, ohne aber eigentlich zu sachlichen Unterschieden zu
dem, was Nicolai Hartmann ,,objektiven Geist* nennt, zu gelangen.
Der Berichterstatter ist sich bewuBt, daB die Abneigung gegen den hier ver-
wendeten Ausdruck mancherorts so stark sein kann, daB sein Anliegen
iiberhaupt auf Ablehnung std8t,

50) Z. B. ist das ,,Aufruhen** des vergegenstindlichten, formgewordenen
objektiven Geistes auf der Materie ganz evident.
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ebenfalls schlichte Erfahrungstatsache ist). Der objektive Geist
eines Volkes wirkt also nach auBen ,.individualisierend, nach
innen ,,unierend®.

2. Wie der objektive Geist demnach nicht unabhingig von der
Vitalsphire ist, so ist er auch nicht absolut unabhingig vom per-
sonalen Geist der Individuen, und es ist keine Rede davon, da3
der objektive Geist selbst ein ,,Wesen" hinter den Individuen sei,
dasden personalen Geist der Individuen,,verschluckt*, bedingungs-
los ,,treibt”, ,,iberlistet” oder irgendwie entwertet5!), Der objek-
tive Geist ist durchaus durch den Geist der Einzelpersonen be-
dingter Geist (ebenso wie der personale Geist sich als durch den
objektiven Geist bedingt erwies)??),

3. Aber der objektive Geist ist, eben weil er, wie dargetan, nicht
quantitativ summierter Einzelgeist, sondern in der sozialen Situa-
tion immer qualitativ andersartiger Geist ist, relativ unabhingig’
vom personalen Geist. Und nur dadurch lassen sich m. E. folgende
weitere Urphdnomene des Sozialen erkliren, deren Erhellung auch
fiir das uns beschiftigende konkrete Problem wichtig ist:

a) Der objektive Geist braucht zwar notwendigerweise Indi-
viduen als Triger, aber er ist unabhingig vom Wechsel der (je-
weiligen) Individuen. Er ist nicht wie der personale Geist an
Leben und Tod der Personen gebunden. Nur er ermdglicht daher
die Erklirung des sozialen Phinomens des Kontinuums einer
sozialen Einheit trotz wechselnden personalen Bestands®3). Das
bedeutet fiir unser konkretes Problem, daB das Kontinuum der
Einheit Deutschlands von vornherein nicht zeitlich durch (biolo-
gischen) Personenwechsel befristet ist, und bedeutet insbesondere,
daB es nicht entfallen muB, wenn sich die Generation ausgewech-
selt hat, die diese Einheit noch in ihrer vollstindigen institutio-
nellen Staatlichkeit erlebte,

b) Zum anderen ist der objektive Geist relativ unabhingig von
Erlebnisakt und Erlebnisinhalt des personalen Geistes der
konkreten jeweiligen Individuen. Daraus erkliren sich zwei
soziale Teilphdnomene:

51) In diesem Zusammenhang muB man sich iberhaupt, will man nicht
in den Fehler des deutschen Idealismus zuriickverfallen, freihalten von
Bewertungen. Der iiberindividuelle objektive Geist ist keineswegs hher-
wertig als der personale Geist und ist im groBen geistesgeschichtlichen
Kampf ,, Individualismus — Universalismus‘* nicht als Argument zugunsten
der Ganzheitstheorien, die im Sozialallgemeinen das wertmiBig Allgemeine
sehen, verwendbar.

5%2) Vgl. Nicolai Hartmann, aaO. S. 200: ,,Zwischen personalem und
objektivem Geist ist das Tragen und Getragensein ein gegenseitiges.*

%) Vgl. dazu Litts Schaubilder zum ,geschlossenen Kreis" (aaO.
S. 1111f) und zur , Erweiterung (Ausdehnung) des geschlossenen Kreises*
durch ,,soziale Vermittlung* (aaO. S. 142).
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aa) Da ein bei jedem Individuum vorhandener auf Gemeinsam-
keit gerichteter Einzelgeistesakt nicht konstituierendes Begriffs-
merkmal (gewissermaBen zur Erreichung der Summe unerldaB-
licher Addend) ist, erkldrt sich das Phinomen des Kontinuums
der sozialen Einheit trotz ,ruhenden’ (,inaktiven) Einzel-
geistes. Diese Erkenntnis, mit der sich die Staatstheorie seit jeher
unter dem Problemkreis des ,,schlafenden Staatsbiirgers’* aus-
einandergesetzt hat5), bedeutet fiir unser konkretes Problem, da3
das Kontinuum der Einheit Deutschlands nicht dadurch beseitigt
wird, daB der personale Geist eines Teiles der Individuen ,,rubt®.
Das an sich selbstverstindliche soziale Phinomen, daB die soziale
Einheit existent ist und bleibt, auch wenn sie nicht von allen
geistig vollzogen wird, wire nicht erwihnenswert, wenn nicht die
durch ein totalitires System ,Entmiindigten’ den schlafend
BewuBtlosen gleichzusetzen wiiren. Diese wie jene aber beseitigen
weder die Gegebenheit iiberindividuellen objektiven Seins noch
lassen sie sich gegen das Kontinuum der geistigen Einheit in das
Feld fithren.

bb) Dieser Unabhingigkeit des objektiven Geistes vom konkret-
individuellen Erlebnisakt entspricht seine relative Unabhingig-
keit vom Erlebnisinhalt des personalen Geistes der Individuen.
Es ist eine schon ziemlich alte Erkenntnis der Phidnomenologie,
daB personale Geistesinhalte nicht unbedingt parallel oder zu-
einander hinzulaufen brauchen, um geistig einheitsbildend und
einheitserhaltend zu wirken, und daB auch ein Gegeneinander-
stehen der Geister in Modalititen des Anzustrebenden noch nicht
als solches dissozilerend wirkt®%). Solange nicht die Gegensitze
so scharf sind, daB {iiberhaupt ein Gemeinsames, iiber dessen
Modalititen der Gestaltung man streitet, fehlt, bedeutet innere
Entzweiung keine Auflésung der Erlebniseinheit. Wirklich dis-
sozilerend wirkt dann nicht die geistige Auseinandersetzung,
sondern nur die gleichgiiltige Indifferenz. Dies bedeutet fiir
unser konkretes Problem, daB auch die Auseinandersetzungen
iiber die Modalititen, wie der Gesamtstaat Deutschland kiinftig
ausgestaltet werden soll, so lange nicht das Kontinuum der
Einheit zerstdren, als nicht an Stelle der Auseinandersetzung
indifferente Gleichgiiltigkeit tritt56).

54) Vgl. etwa Kelsen, Der soziologische und der juristische Staats-
begriff, 2. Aufl. 1928, S.9; Nawiasky, Allgem. Staatsl. Bd.I S. 25;
Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 5.

65) Vgl. Litt, aaO. S. 118ff.; 125ff.; 224ff.

5¢) Und solange nicht ein Auseinanderfallen durch geistige Indifferenz
eintritt, miiBte man wohl selbst bei riumlichem Zerbrechen der deutschen
Einheit mit Litt (aaO. S. 126) noch feststellen: ,,Aufheben 1aBt sich das,
was der Bedingung der Riumlichkeit untersteht: das Zusammensein, Zu-
sammenwerden, Zusammenwirken, nicht aufheben 148t sich das, was iiber
alle Riumlichkeit hinausreicht: das Zusammengehoren.*
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4. Im iibrigen aber miindet der angestellte kurze sozialphéino-
menologische Versuch einer Grundlagenforschung durchaus in der
Erkenntnis, daB sich der in einem Volk wirkende tiberindividuelle
objektive Geist nicht definieren, sondern nur beschreiben
liBt. Aus denktechnischen Griinden wird diese Beschreibung
(seinsmiBig an sich Untrennbares gedanklich zerlegend) einmal
den objektiven Geist im ,,Querschnitt” zu erfassen haben, so daf3
man das Substrat (die Gegenstinde der Seinsweise des objektiven
Geistes) erkennt, und wird zum anderen die Seinsweise selbst,
also den LebensprozeB des objektiven Geistes zu betrachten
haben. Der Beschreibungsversuch beniitzt dabei, um der Themen-
stellung gerecht zu werden, als konkretes Modell das Sozial-
gebilde ,,Deutschland’ und kann m. E. iiberhaupt nur an einem
konkreten Modell und nicht in Form hypothetischer Frage-
stellung erfolgen.

VI. Beginnt man zunichst mit dem Substrat des objektiven
Geistes, so ergibt sich im AnschluB an die (keinesfalls wertmigig
zu verstehende) Stufenschichtung des Seins folgende grobe und
ausbaubediirftige Ubersicht:

1. Ausdem auBergeistigen Sein sind folgende Sachgehalte des
objektiven Geistes, die (iiber seine noch zu besprechende Seins-
weise) Wirkkrifte der geistigen Einheit bilden, feststellbar:

a) Es gibt eine biologisch-organische Zusammengehorig-
keit der deutschen Menschen. Niemand wird mehr in Lehren zu-
riickverfallen wollen, wonach das Bluterbe, d. h. der vererbte kor-
perliche Habitus, ein entscheidendes Konstitutionsmerkmal fiir
geistige Einheit sein kénne®). Ich meine die ganz schlichte Tat-
sache der Familienverwandtschaften, die sich als uniibersehbar
dichtes Netz zwischen West- und Mitteldeutschland spannen. Alle
Versuche, diese elementarmenschlichen Beziehungen zu unter-
binden, erwiesen sich jedenfalls als ergebnislos und fithrten nur
zum Ausweichen in die ,,Illegalitit”. Ein exakter soziologischer
Befund wiirde dabei vermutlich iibrigens ergeben, daf die Millionen
der aus den Ostgebieten vertriebenen und jetzt zerstreut in Rest-
deutschland lebenden Familien die entscheidende Potenz bilden,
die die rein menschliche Gemeinsamkeit stindig realisiert.

b) Es gibt eine riumliche Zusammengehdrigkeit der deut-
schen Menschen. Auch hier kann man auf Ubertreibungen der
Geopolitik (Schlagwort: ,,Schicksalsraum®) verzichten, um den-
noch anerkennen zu kénnen, daBl der Raum Gegenstand geistiger
Gemeinsamkeitserlebnisse mindestens dann ist, wenn er, wie das

57} Vgl. die iiberzeugenden Einwendungen gegen die Rassentheoretiker
bei Nawiasky, Allgem. Staatsl. Bd. II S. 40ff. und Heller, Staatslehre,
S. 1481f.
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deutsche Lebensgebiet, gleichzeitig ein Kulturprodukt ist, also zur
geographisch-physisch keineswegs mehr allein erfaBbaren ,,Heimat*
gestaltet ist. Dieser Sachgehalt einer gemeinsamen Heimat (eines
gemeinsamen ,,Vaterlandes im wortlichen Sinne) ist aber eben-
falls ganz schlicht und konkret nach wie vor feststellbar, wobei
sich auch hier iibrigens gerade das Faktum einer millionenfach
verlorenen Heimat als zusammenfithrende Wirkkraft fiir die
Gemeinsamkeit des verbliebenen Vater-Landes erweist.

c) Es gibt (bereits mit geistigem Seinsstoff verzahnt) einen ge-
meinsamen deutschen Kultur-,besitz’ im dinglichen Sinne.
Hierunter verstehen wir jeglichen in der Materie verkdrperlichten
Niederschlag des Geistes; also reichend vom aufgeschriebenen
Volkslied bis zur Symphonie, von der Hausgiebelform bis zum
Miinster, vom Volksmirchen bis zum Drama usw.

2. Aus dem geistigen Sein sind folgende Wirkkrifte der gei-
stigen Einheit feststellbar:

a) Die vorhandene Gemeinsamkeit der Sprache als einheits-
bildendes und -erhaltendes Bindemittel bedarf kaum der Erorte-
rung. Die Sprache ist geradezu der Schulfall fiir ein Gebilde des
objektiven Geistes, und am Beispiel der Sprache wird seit jeher das
charakteristische Wechselverhiltnis zwischen individuellem und
objektivem Geist veranschaulicht®).

b) Einheitsbildender und -erhaltender Sachgehalt des geistigen
Seins ist ferner die gemeinsam (wenn auch meist unfreiwillig)
durchlebte Geschichte. Ich meine hier noch nicht jene groBe
,,-objektive geistige Tradition’’, die den Gesamtgehalt des kultu-
rellen Seins umfaBt, sondern schlicht das aus der Vergangenheit
aktuell nachwirkende psychologisch-geistige Gemeinsamkeitser-
lebnis einer Schicksalsgeneration, also vor allem die Gemeinsam-
keit zweier durchlebter Kriegs- und Nachkriegszeiten, die Gemein-
samkeit von Furcht, Not und Leid und den daraus entstammenden
Not- und Wahlverwandtschaften5?),

c) Unter AuBerachtlassung von anderen gemeinsamen Sachge-
halten des objektiven Geistes (wie Sitte, Brauch, Asthetik, Ge-
fithlsitberzeugung usw.) verdient die Gemeinsamkeit der christ-
lichen Religion besondere Erwihnung. Was im Glaubensgut
wesensméiBig tibernational wirkt, erweist sich folgerichtig auch
trennungsfeindlich im nationalenBereich, wodurch es sicherklart,
daBauch die Institutionen (Organisation, Mitgliederbestand) der
Religionsgemeinschaften in der konkreten Situation Deutschlands
besonders wirksam zur Erhaltung der nationalen Einheit sind.

58) Vgl. N. Hartmann, aa0. S. 212ff.; Freyer, Theorie, S. 65.

59) Dieser Gemeinsamkeit kann man sich m. E. iiberhaupt nur durch
bewufiten Austritt aus der Altgemeinschaft entziehen (vgl. auch Smend,
Verfassung und Verfassungsrecht, S. 16).
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3. Im Ganzen des objektiven Geistes ist das geltende Recht
ein (wenn auch weitgehend verselbstindigtes, so dennoch nie da-
von zu losendes) Teilgebiet der geistigen Wirklichkeit, ist es eine
Schépfung®?) des objektiven Geistes. Ein gemeinsam geltendes
Recht ist wegen der Statik, die allem Normativen der Tendenz
nach innewohnt, selbstverstindlich besonders. wirksam zur Er-
haltung des Kontinuums der Einheit. Dabei ist von vornherein
wichtig, daB das Kontinuum der Rechtseinheit selbst nur dann
beseitigt ist, wenn abweichendes Recht auch wirklich im mate-
riellen Sinne, ,,gilt'". Eine fremdbestimmte, von Usurpatoren
oktroyierte Auseinanderentwicklung in der Rechtseinheit ist erst
dann kontinuititszerstérend, wenn die Rechtsunterworfenen im
Ganzen genommen®!) dieses abweichende Recht gutheiBlen und als
das ihrige anerkennen®?).

a) Feststeht jedoch, daB als Phinomen des objektiven Geistes
nach wie vor eine Gemeinsamkeit der Grundeinstellung zum
Soseinsollen vorhanden ist. Allein diesem gemeinsamen (ge-
samtdeutschen) BewuBtsein des Soseinsollens méchten wir den Be-
griff des ,,ordre public” vorbehalten %). Von spezifisch politisch be-
dingten Straftatbestinden abgesehen, ist Gemeinsamkeit in der
Auffassung dariiber vorhanden, was als crimen und als Kriminal-
unrecht anzusehen ist. Es besteht bei aller Reserve gegeniiber
férmlicher Ubereinstimmung der Texte®) dennoch sicher im Be-

80) Dazu, daB es dabei keineswegs nétig ist, ein hypothetisches Vor-
stadium der Rechtlosigkeit und Gemeinschaftslosigkeit anzunehmen, vgl.
N. Hartmann, aaO. S. 211.

81) Was natiirlich nicht zu heiBen braucht, da der Einzelne die einzelne
Bestimmung bewuf3t will, Es bietet sich als quantitative Gré8e die ,,Majori-
tit** an. So etwa Vedel, Droit Constitutionnel, S. 281, im Falle der Vichy-
Regierung als ,,gouvernement d’usurpation’’.

62) Vgl. etwa Heller, Staatslehre, S. 258: ,,Die staatliche Normsetzung
schafft . . . zunichst noch kein geltendes Recht, sondern nur den Plan eines
in der Zukunft erwiinschten Rechts." (,,Offerte*, die das Leben ablehnen
kann); Hermann JahrreiB, Berechenbarkeit und Recht, 1927 S. 19 spricht
hier vom autorisierten Befeh! als ,,Experiment‘’. Dieser Experimentier-
charakter scheint uns fiir die ostzonale Rechtssetzung trotz aller iiberstei-
gerten Zwangsbewehrtheit (und rechtsphilosophisch gesehen: eben deshalb)
geradezu typisch zu sein. In der Bundesrepublik liefert der hessische So-
zialisierungsversuch den Schulfall fiir das Fiasko einer Normsetzung (zu-
letzt dazu Diirig, DOV 53, 129ff.; dort auch die These, daB die Verfassung
der DDR z. B. nicht die rechtliche Kraft hatte, das Eigentum zu verlagern,
wo der status quo der Eigentumsverteilung noch im Gesamtvolk gelebte
Kulturtatsache — Faktizitit — war und ist).

63) Es war m. E. eine Fehlentwicklung, daB westdeutsche Gerichte den
Gesichtspunkt des ,,ordre public'* auf sowjetzonales Recht angewendet
haben. Es ist kaum ein Fall erkennbar, der nicht einfach mit der gebiets-
hoheitlich begrenzten Geltung der Norm hitte gelést werden kénnen, um
dennoch unseren fundamentalen Rechtsprinzipien Geniige zu tun.

) Alle vom Wortlaut ausgehende Rechtsvergleichung ist wegen der tief-
greifenden Abweichung der Rechtswirklichkeit von der Norm in ihrem
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wuBtsein der mitteldeutschen Menschen eine Gemeinsamkeit {iber
die materiellen Grundpfeiler, auf denen unser Privatrechtssystem
aufgebaut ist®%), — nimlich Einehe, elterliche Gewalt, Vertrags-
freiheit, Privateigentum und Erbrecht®®).

b) Gegeniiber dieser Gemeinsamkeit in der Auffassung, daf3
wesentliche Seinsgesetze des menschlichen Gemeinschaftslebens .
auch so sein sollen, hat die Gemeinsamkeit im (aus fritherer per-
fektionierter Staatlichkeit nachwirkenden) Organisationsrecht
an sich zweitrangige Bedeutung. Die im folgenden erwihnten Ge-
meinsamkeiten sind keine unentbehrlichen Sachgehalte geistiger
Einheit, sondern nur Integrationsfaktoren organisierter Staat-
lichkeit, deren Vorhandensein zweifellos auch staatseinheitser-
haltend wirkt, die aber iiber Existenz oder Nichtexistenz des Kon-
tinuums nicht entscheiden, sondern nur Indizien fiir Kontinuitit
oder Diskontinuitit abgeben.

Es gibt (auch formal verfassungsmiBig anerkannt®’) eine ein-
heitliche deutsche Staatsangehérigkeit, mit der wichtigen Folge,
daB jeder Deutsche im ganzen Gebiet als Inlidnder betrachtet wird,
und daB auch im Ausland (etwa bei Wahrung deutscher Inter-
essen) von den diplematischen Vertretungen der Bundesrepublik
allen Deutschen Hilfe geleistet wird, ,gleichgiiltig ob sie aus
Weimar oder Wiesbaden stammen'‘%8). Man leistet sich (immer von
spezifisch politisch akzentuierten Fillen abgeschen) nach wie vor
Amts- und Rechtshilfe, anerkennt Justiz- und Verwaltungsakte,
errichtet keine Zollgrenzen, erhebt postalisch Inlandsporto usw.8?),

Wortsinn von vornherein nur mit Vorbehalten méglich. Vgl. dazu etwa
Martin Drath, Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit in der
sowjetischen Besatzungszone, 1954, S. 14ff.

%) Diese in geradezu klassischer Form herausgestellt zu haben, ist das
Verdienst von Gustav Boehmer in seiner Abhandlung iiber Art. 154 der
WeimVerf. (Nipperdey, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichs-~
verfassung, Bd. III S. 250ff., bes. S. 2551.).

88) Uber die bereits eingetretene — und fraglos fortschreitende — Aus-
einanderentwicklung des Zijvilrechts vgl. zuletzt: Arwed Blomeyer, Die
Entwicklung des Zijvilrechts in der sowjetischen Besatzungszone, 1950.
Das tiefste, weil praktisch am schwersten zu reparierende Rechtsgefille
ist durch die {(z. T. rein politisch bedingte) Eigentumsneuverteilung ein-
getieten (vgl. etwa Kromer, Die Sozialisierung in der socwjetischen Be-
satzungszone Deutschlards als Rechtsproblem, 1952). Hier mége die Fest-
stellurg geniigen, daB es jedenfalls die Verfassung der DDR nicht wagen
konnte, das Privateigentum als solches anzutasten. Die Unterschiedlichkeit
der Eigentumsverfassung harrt im iibrigen lingst einer monographischen
Untersuchurg.

87) GG: Art. 16, 116; VerfDDR: Art. 1 IV,

88) Eberhard Menzel, Europa-Archiv 54, 6615.

88) Vgl. dazu Ulrich Scheuner, DVBIL 50, 483f. mit weiteren und
noch vermehrurgsfihigen Beispielen. Es sei aber noch einmal wiederholt,
daB es keinesfalls tief genug angesetzt ist, wenn man allein von diesen organi-
satorischen Gemeinsamkeiten auf das Kontinuum der Einheit Deutschlands
schlieBt und umgekehrt ihren Wegfall als untedingt kontinuititszerstérend
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4. In der vom auBergeistigen zum geistigen Sein verlaufenden
Stufenschichtung folgt als letzter Sachgehalt des objektiven Geistes
dic geistige Realitdt der Idee. Uns beschiftigt dabei weder die
Lehre vom ,,Staat als Idee’%), noch die Lehre von den ,,Staats-
ideologien* (d. h. vom staatlichen Ideal), sondern lediglich die
phinomenologische Fragestellung, ob es als geistigen Wirkungs-
faktor noch ein gemeinsames deutsches RichtungsbewuBtsein
gibt, und — dem Thema folgend — ob diese BewuBtseinsrichtung
auf nationale Einheit zielt. Es ist hier auch nicht der Ort, das
deutsche Schwanken zwischen Extremen vom fehlenden National-
bewuBtsein zum tibersteigerten NationalbewuBtsein (,,Nationa-
lismus") historisch zu analysieren™). Jedenfalls 14Bt sich jenseits
alles Emotionalen, das vielleicht etwa im Begriff der ,,Reichsidee
mitschwingt, schlicht empirisch als geistige Realitdt und als ein-
heitswahrender Wirkungsfaktor ein gemeinsames BewuBtsein in
Richtung eines menschlichen und historischen deutschen Zu-
sammengehorens feststellen. Denn was in der konkreten Situation
Deutschlands heute unter dem Gedanken der ,,Wiedervereini-
gung'‘??) verstanden wird, ist nichts anderes als der Gedanke, daB3
dieses als geistiges Faktum vorausgesetzte Zusammengehdren
auch wieder zum vollstindigen staatlich organisatorischen Zu-
sammenwirken erstarken soll, und ist somit nichts anderes als die
Bestitigung eines vorhandenen gemeinsamen Nationalbewu8t-
seins. Dabei sei noch einmal (die schon erwihnte allgemeine Er-
scheinung der geistigen sozialen Einheit) hervorgehoben, dafl auch
eine Idee (hier: eine Nation zu sein) nicht deshalb die Eigenschaft
der Gemeinsamkeit verliert, weil Differenzen iiber ihre Realisie-
rung bestehen™). (Nicht Differenzen vernichten, sondern Indiffe-

ansprechen wiirde; wenn man also etwa in juristischer Verengung argu-
mentierte: Solange es (und nur solange es) deutsche Staatsangehérigkeit,
Inlandsporto usw. gibt, gibt es die staatliche Einheit Deutschlands. Das
gleiche gilt, ohne auch deren (sachliche) Integrationswirkung (im Sinne
Smends, aa0. S.451f.) zu unterschitzen, von der Gemeinsamkeit der
+Symbole'* (Farbe, Hymne). ‘

70) Vgl. dazu neuestens Nawiaskys Staatsideenlehre, aa0. Bd. I S. 291f,,
69 {f., deren Berechtigung als selbstindigeLehreDrath, Festschr.f. Smend
S. 57, vom Standpunkt einer Staatslehre alsSozialwissenschaft aus bestreitet.

1) Vgl. zuletzt hierzu: Scheuner, Nationalismus und StaatsbewuBtsein
in Deutschland, in Recht, Staat, Wirtschaft, Bd. IV (1953) S. 341{f.

72) Vgl. etwa das ,,Manifest‘* der Volksbewegung fiir die Wiedervereini-
gung ,unteilbares Deutschland* (in SBZ-Arch. 54 Nr. 12).

%) Freilich konnen auch Gegensitze so scharf werden, da8 eine Gemein-
samkeit des zu Realisierenden {iberhaupt entfillt. Man denke an den hypo-
thetischen Fall, daB die Menschen der sowjetisch besetzten Zone im Gegen-
satz zur westdeutschen Bevotlkerung eine Einheit ohne Freiheit und Men-
schenwiirde erstreben wiirden. Mit (in der Tat vorhandenen) unterschied-
lichen Auffassungen iiber die zeitliche Folge der Wertrealisierung von
Einheit und Freiheit aber entfillt die Gemeinsamkeit der deutschen National-
idee ganz sicherlich noch nicht.
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renz vernichtet die Gemeinsamkeit des deutschen Nationalbe-
wubBtseins.)

VII. Bei der Beschreibung der Sachgehalte des objektiven
Geistes haben wir bisher einen denktechnischen Kunstgriff ange-
wendet, denn wir haben ,,punktuell* gedacht und sind damit dem
Phinomen des objektiven Geistes noch keineswegs gerecht ge-
worden. Da man im Bereich geistigen Seins selbstverstandlich
nicht mit dem biologischen Vorgang der ,,Vererbung'* arbeiten
kann, fehit also noch die Erkldrung dafiir, wie diese (beispielhaft
am konkreten Modell Deutschland) geschilderten Sachgehalte
,wandern“, wie sie objektiv und iiberindividuell zu ,iiber-
dauern’ vermégen.

1. Diese Seinsweise des objektiven Geistes, dieses Wirken,
das die geschilderten Sachgehalte erst mit geistigem Leben er-
fiillt, geschieht durch Tradition (tradere)™). Von seiten des indi-
viduellen Geistes erscheint dieses Tradiertwerden von vorgefun-
denem geistig Gemeinsamen in den verschiedensten Stirkegraden,
die etwa vom still-selbstverstdndlichen Hineinwachsen und Um-
gebenwerden {iber mithsam intellektuelles Erlernen und Erzogen-
werden bis zum elementaren SichmitreiBenlassen und FErfaBt-
werden reichen. Immer aber ist es der gleiche Vorgang des Uber-
nehmens eines latent bereitstehenden Geistesgutes, sei es, daB sich
dieses im wortlichen Sinne objektiviert hat, sei es, daB es nur
immateriell (als Gedankengut) zur Verfiigung steht. Diese ,,0bjek-
tive geistige Tradition” — ,, Tradition* also einmal als vorge-
fundener Sachgehalt bereits tradierten Geistesgutes und zum
anderen als Vorgang des Tradierens selbst verstanden — ist das
entscheidende Schopfungs- und Erhaltungselement jeder sozialen
Einheit, ist die gemeinsamkeitsbegriindende und -erhaltende gei-
stige Realitiit der sozialen Wirklichkeit.

2. Fiir denjenigen, der iiberhaupt gewillt war, auf den Boden der
ontologisch-phinomenologisch orientierten Philosophie zu folgen?s),
ist es von der hier erreichten Stelle unseres Versuches aus kein
groBer Schritt mehr, in dieser ,,objektiven geistigen Tradi-
tion auch das entscheidende (wenn man will: »vierte')
»Staatselement’ anzuerkennen. Ich méchte dem Vorhergegan-
genen gemil anregen, diesen Schritt zu tun. Es werden dabei, wie

™) Am Beispiel der Sprache besonders iiberzeugend veranschaulicht
bei N. Hartmann, aaO. S. 212ff,

%) Der EinfluB, den etwa N. Hartmanns hier laufend zitiertes Werk
noch ausiiben wird, kann gar nicht iiberschitzt werden. Er macht sich derzeit
schon selbst im rein praktisch orientierten 6ffentlich-rechtlichen Schrift-
tum bemerkbar (vgl. z. B. Hahn, Praktische Kommunalverwaltung, 1954
S. off.). Vgl. aus jiingster Zeit etwa auch Ridder, Meinungsfreiheit, in:
Neumann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte Bd.II (1954)
S. 263 mit Anm. 71.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 4
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dargelegt, die bisher anerkannten physischen Staatselemente
(Gebiet und Volk) keineswegs aus dem Staatsbegriff eliminiert,
sondern iiberh6ht?®).

Aber der Staat wird als Wirklichkeit des sozialen Lebens dort
erfaBt, wo es m. E. allein méglich ist, nimlich im Bereich des gei-
stigen Seins. In Kauf nehmen muB man nach hier vertretener
Auffassung lediglich, daB sich in diesem Bereich des geistigen Seins
die geistige Wirklichkeit der Staatsgewalt nur als Teilerscheinung
und die institutionelle Verfestigung nur als Moment des iiber-
individuellen geistigen Seins darstellen. An dieser Relativierung
des gewohnten organisatorisch-normativen AusschlieBlichkeits-
anspruches kann naturgemiB groBer Widerspruch ansetzen. Aber,
und das sei klar betont, diese Relativierung bedeutet ja nicht, daB
ohne normativ-institutionelle Verfestigung eine Staatsgriindung
moglich wire; sie verkennt auch nicht, daB oft das Institutionelle
erst die ,,objektive geistige Tradition' schafft; und bestreitet
schlieBlich nicht, daB bei endgiiltigem Zerbrechen der institutio-
nellen Verfestigung der Staat trotz vorhandener objektiver gei-
stiger Tradition untergeht und nur durch Neugriindung rechtlich
wieder ,,aufleben’ kann. Aber — und ebendies ist die konkrete
deutsche Situation — die als Staatselement aufgefaBte ,,objektive
geistige Tradition* eréffnet m. E. schliissig die theoretische Ein-
sicht, daB ein Staat als Staat ,iiberdauern’ kann, trotz Sus-
pendierung organisatorischer Staatlichkeit und stark gelockerter
institutioneller Verfestigung. Wenn man die ,,objektive geistige
Tradition’* als Staatselement anerkennt, dann hat man m. E. eine
befriedigende Erklirung dafiir gefunden, daB iiberhaupt Staaten
Revolutionssituationen und ,heiBe’ Biirgerkriegssituationen mit
den bekannten mannigfaltigen dabei auftretenden Erscheinungen
der faktisch fehlenden, der rivalisierend ausgeiibten, der usur-
pierten usw. Staatsgewalt als Staaten iiberdauern kénnen, ohne
daB danach, solange es auf das Selbstverstindnis der Staaten und
nicht auf die (volkerrechtliche) Auffassung fremder Staaten an-
kommt, Identitdtsprobleme, geschweige Rechtsnachfolgeprobleme
auftauchen. Dann aber hat man auch die staatstheoretische Er-
klarung fiir die Moglichkeit gewonnen, daB in der konkreten Situa-
tion Deutschlands trotz nicht einheitlich ausgeiibter Staatsgewalt,
trotz zweier rivalisierender Regierungen, trotz einer sog. ,kalten.
Biirgerkriegssituation keine Diskontinuitit im Fortbestand des
gemeinsamen bisherigen Staates eintreten muB. Eben einen solchen
staatstheoretischen Nachweis aber glaubten wir versuchen zu
miissen, da das selbst noch auf einzelstaatlicher Grundlage ruhende

7¢) Es jst daher z. B. nach wie vor daran festzuhalten, daB Annektion
trotz vorhandener objektiver geistiger Tradition zum rechtlichen Unter-
gang des Staates fithrt, so daB ein ideelles Ankniipfen an diese kontinuier-
liche Tradition rechtlich eine Staatsneugriindung ist.
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Volkerrecht keine fiir alle Staaten verbindlichen MaBstibe fiir den
Untergang eines Staates als solchen aufzustellen vermag®).

VIII. Nun hitten im konkreten Fall Deutschland selbstver-
stindlich die Besatzungsmichte mit konstitutiver rechtsver-
nichtender Wirkung iiber das Kontinuum der staatlichen Einheit
Deutschlands entscheiden kénnen. Und da wiederholt hervorge-
hoben wurde, daB trotz des vorhandenen Staatselements einer
,,objektiven geistigen Tradition’ das Kontinuum endet, wenn der
Staatsuntergang durch Fremdbestimmung bewirkt wird (so daB
dann nur eine Staatsneugriindung in Betracht kommt), bleibt diese
besatzungsrechtliche Frage noch erérterungsbediirftig.

1. Da mit der herrschenden Meinung daran festzuhalten ist, daB
das Jahr 1945 nicht zum Untergang Deutschlands als Staat fithrte,
und da sich auch fiir die Folgezeit (bis 1948), in der die Alliierten
in der Staatsgewaltsausiibung noch zusammenwirkten, keine vom
Vernichtungswillen getragenen Erklirungen oder Handlungen
gegen die staatliche Einheit Deutschlands nachweisen lassen®),
stellt sich die Frage, ob in der vélkerrechtlichen Behandlung?®) der
inzwischen entstandenen DDR einerseits und der Bundesrepublik
andererseits von seiten der Besatzungsmichte eine solche die Kon-
tinuitdt des Gesamtstaates zerstérende Fremdbestimmung zu er-
blicken ist. Dies wird man aus folgenden Griinden verneinen
miissen:

a) DaB an sich Teilordnungen im Rahmen eines bestehenden
Dachstaates vélkerrechtliche Existenz und Handlungsfihigkeit
haben kénnen, ist eine vom Modell des Bundesstaates her geldu-

77) Vgl. Scheuner, Kdlner Z. . Soziologie 4, 210. Diese Ohnmacht des
Volkerrechts zur Aufstellung begrifflicher Malstibe dafiir, wann ein Staat
untergegangen ist, hat an sich nichts mit der derzeitigen Auseinander-
entwicklung in ein ,, Vélkerrecht des Westens** und ,, Vélkerrecht des Ostens**
zu tun, sondern ist der Sache nach dadurch bedingt, daB ein noch auf dem
Prinzip einzelstaatlicher Souverinitit aufgebautes Vélkerrecht immer nur
den Staatsuntergang feststellen kann und demgemiB auch Rechtsfolgen
nur an einen Tatbestand kniipfen kann, fiir dessen Erfiillung (hier: Effek-
tivitit des Untergangs) in erster Linie der betreffende Staat selbst die
MaBstibe liefert.

8) Speziell iiber die sowjetischen Auffassungen zur Deutschlandfrage
unterrichtet die gleichnamige, nach amtl. Dokumenten dargestellte Schrift
des Bundesmin. f. gesamtdeutsche Fragen, o. J. S. 13ff.

%) Die vorliufig (14. 10. 1954) erreichten Endpunkte der Entwicklung
zur ,,Souverinitit' sind einerseits die Erklirung der Sowjetregierung vom
25. 3. 1954 (nach ADN zit. in Europa-Archiv 54, 6534: nach TASS in AR
79, 503) und andererseits der noch nicht ratifizierte {,,Bonner*') Vertrag
iiber die Beziehungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den
drei Machten vom 27. 5. 1952 (BGBL. II, 54, 57). Wichtigster positivrecht-
lich geltender Vertrag: Londoner Schuldenabkommen vom 27. 2. 1953
(BGBL II S. 331). Die Ergebnisse der Londoner Neunmichte-Konferenz
sind noch nicht beriicksichtigt.

4*
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fige Erscheinung, die nicht gegen die Existenz des Oberstaates
spricht8?).

b) Die Schwierigkeiten entstehen erst mit dem Identitéts-
problem, weil es Identitit begrifflich nur im Verhiltnis zweier
GroBen zueinander geben und von zwei Gréfen nicht jede mit
einer dritten identisch sein kann. Rechtslogisch kann es sich also,
wenn man nicht rein fiktiv iiberhaupt die Realitit zweier vor-
handener Teilgebilde ignorieren will, von vornherein nur um einen
Identititsanspruch handeln, dessen Triger (Pritendenten) die
beiden Teilordnungen sind, und dessen Inhalt auf alleinige Re-
prisentation des deutschen Gesamtstaates geht. Es wird also von
dem nicht zu leugnenden Vorhandensein zweier Teilordnungen
ausgegangen, die nach hier vertretener Ansicht im Rahmen eines
weiterbestehenden Dachstaates existieren. Dabei ist jeder der
beiden Teilordnungen die Rechtsqualitit abzusprechen, identisch
mit dem Deutschen Reich zu sein und ein konkurrierender Identi-
titsanspruch festzustellen, mit der Richtung, das Deutsche
Reich zu repriasentieren. Damit hat die vom gestellten Thema
nur mittelbar aufgeworfene Frage an sich nichts zu tun, welcher
der erhobenen Anspriiche der begriindete (legitime) ist. Der An-
satz zur Lésung dieser Frage wird sich m. E. nur im Wege einer
rigorosen Vereinfachung finden lassen®?).

80) Vgl. zum Problem: ,,Gliedstaaten als Voélkerrechtssubjekte*, Paul
Guggenheim, Lehrb. d. Volkerrechts, 1948, Bd. I S.275ff. Vgl. ferner:
Alfred VerdroB, Volkerrecht, 2. Aufl. 1950, S. 82ff. L. Oppenheim,
International Law (7. Aufl. hrsg. v. Lauterpacht) 1948, S. 167{f.; Her-
mann Mosler, Festschr. f. R. Thoma, 1950 S. 139. Vgl. auch di¢ unter
Leitung von Hans Schneider entstandene Diss. von Kurt Hallmayer,
Die volkerrechtliche Stellung der deutschen Linder nach dem Bonner
Grundgesetz, Tiibingen 1954 ungedr.

81) Jeder Rechtsanwender in der Bundesrepublik (einschlieBlich des
Bundesverfassungsgerichts) ist m. E. gehalten, auf dem Boden der (spa-
testens seit der ersten Bundestagswahl) als , legitimiert* anzuerkennenden
bundesrepublikanischen Verfassungsordnung zu argumentieren, und ist da-
her — itberspitzt ausgedriickt — im Streit um die Berechtigung der An-
spriiche ,,Partei kraft Gesetzes*. Dabei tauchen gewisse Schwierigkeiten
deshalb auf, weil eben jenes Grundgesetz, auf dessen Boden alle deutschen
Herrschaftstriger der Bundesrepublik zu argumentieren verpflichtet sind,
sich selbst als durch deutsche Gesamtstaatlichkeit auflosend bedingtes
Provisorium versteht. Es kann sich also nur um jene obersten Konsti-
tutionsprinzipien unserer Rechtsordnung handeln, die, wie Art. 79 III GG
in Verbindung mit Art. 1 und 20 erkennbar macht, als (axiomatisch) ,,zeit-
los‘ zu denken sind. Hierzu gehéren auf jeden Fall die Legitimation aller
Staatlichkeit durch deren Relativierung vom Selbstzweck zum bloBen
Mittel fiir Schutz und Achtung der Menschenwiirde (Art. 1.I) und die Legi-
timation der staatlichen Herrschaft im Volkswillen (Art. 20 II). An diesen
MaBstiben ist dann auch die Legitimitit der Identitdtsanspriiche zu messen.
Die Wissenschaft kann freilich in diesem Streit um Voraussetzungen kaum so
selbstverstindlich auf den Boden rechtlich positivierter Voraussetzungen, nur
weil sie rechtlich positiviert sind, treten, wie es die Rechtsanwendung
m. E. sogar tun muB. Aber da die sogenannte Voraussetzungslosigkeit
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2a) Genau die gleiche Anspruchskonkurrenz aber spiegelt sich
in der besatzungs- und vdlkerrechtlichen Ebene (ndmlich einmal
als Anerkennung des Anspruchs der DDR von Seiten der Ostblock-
staaten und zum anderen als Anerkennung des Anspruchs der
Bundesrepublik von seiten der westlichen Alliierten) wider.
Eine Anspruchskonkurrenz aber, die (aus zeitbedingten politischen
Griinden) von keiner iibergeordneten gemeinsamen Instanz ent-
schieden werden kann, 148t den Anspruchsinhalt insgesamt in der
Schwebe. Die Anspriiche absorbieren sich vorldufig gewissermaBen
gegenseitig und haben nicht die Kraft, die Kontinuitit des Ganzen
zu vernichten. Im Gegenteil scheint mir — wie jeder Pritendenten-
streit letztlich den Streitgegenstand als existent bestitigt — ein
Streit, das Ganze zu sein oder zu reprisentieren, im letzten eine
Bestitigung des Vorhandenseins des Ganzen zu bedeuten.

b) Diese mehr rechtslogische Argumentation, wonach Deutsch-
land trotz auBerdeutscher Anerkennung zweier konkurrierender
Identitdtsanspriiche als Einheit weiterexistiert, bestitigt sich
induktiv und positivrechtlich. Von Seiten der Besatzungsmichte
ist ndmlich der Anspruch der beiden Teilordnungen bisher immer
nur fiir das AuBenverhiltnis anerkannt worden, wihrend das
Innenverhiltnis der Teilordnungen zu Deutschland als Ganzem
entweder offengelassen oder ausdriicklich der zugestandenen ,,Sou-
verdnitit entzogen wurde®?).

der Wissenschaft wohl als geistesgeschichtlich iiberwunden gelten kann,
wird jeder Wissenschaftler mirdesters vom Boden einer bestimmten
Anthropologie aus argumentieren miissen. Will er aber nicht mit zwei-
tausend Jahren christlich-abendlirdischer Tradition brechen, so wird sich
diese Anthropologie inhaltlich vollig mit Art. 1 I Satz 1 GG decken, wo sie
als oberstes Konstitutionsprinzip urserer Rechtsordnung auch positiv-
rechtlich unbezweifelbar gemacht ist. Wieder gesonderter Ertrterung be-
diirfte dann die Frage nach territorialer und gegenstindlicher Begrenzung
selbst des begriindeten (legitimen) Identitdtsanspruches der Bundesrepublik.
Besonders interessant ist dabei, daB die Saarverhandlungen doch wohl
nur so gedeutet werden kénnen, daB Frankreich die Bundesrepublik iiber
ihr Gebiet hinaus als legitimiert anerkennt. Fiir die gegenstiandliche
Befugnis, die der Bundesrepublik von den westlichen Alliierten im Ver-
hiltnis zu Gesamtdeutschland zugestanden wird, diirfte Art. 25 des Lon-
doner Schuldenabkommers vom 27. 2. 1953 (BGBL. II S. 355) beispielhaft
sein (nicht vollstindige Vertreturg mit absolut verbindlicher Wirkung, aber
Vertretungsmacht mit immanenter ,,Anpassungsklausel*).

82) Vgl. Bonner Vertrag Art. 2. Der in der Erkldrung der Sowjetregierung
vom 25. 3. 1954 (zit. nach TASS, A6R 79, 503) in Ziffer 3 Absatz IT ent-
haltene Vorbehalt zugunsten ,,Gesamtdeutscher Fragen‘ macht jedenfalls
im Innenverhiltnis trotz der in Ziffer 1 enthaltenen Befugnis, ,,die gegen-
seitigen Beziehungen mit ‘Westdeutschland nach eigenem Ermessen zu
regeln*, die ,,Souverdnitit" zur Scheinsouverinitit und entspricht in der
Wirkung durchaus dem offenen Vorbehalt in Art.2c des Bonner Ver-
trages zugunsten der allilierten Rechte, die ,,Deutschland als Ganzes‘ be-
treffen. Ubrigens taucht der Begriff ,,Souverinitit" in der Erklirung vom
25. 3. 1954 picht auf. Nur die Tagespresse sprach von ,,Souverinitiat*,
Hier ist wichtig, daB die Erklarurg erkennbar macht, daB das sowjetische
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3. Auch in dieser fremdstaatlichen Sicht bleibt es also dabei, da3
es fiir die Fortbestandsfrage nach wie vor auf das deutsche Selbst-
verstindnis ankommt.

IX. Ein Letztes noch erscheint wichtig: Von der abstrakten
sozialwissenschaftlichen und staatstheoretischen Aussage, daB die
,,objektive geistige Tradition* als Staatselement die Kraft hat,
einen Staat trotz Abbaues organisierter Staatlichkeit tiberdauern
zu lassen, ist die Frage zu trennen, ob in concreto (auf die staat-
liche Einheit Deutschlands bezogen) diese gemeinsame objektive
geistige Tradition noch vorhanden ist. Unsere oben angestellte
rein empirische Ubersicht iiber die gemeinsamen Sachgehalte des
objektiven Geistes diirfte zu der Feststellung berechtigen, daB dies
derzeit noch der Fall ist.

Die Frage stellt sich aber stindig neu. Ich wage hier nicht zu
entscheiden, ob Rudolf Smends ,,Integrationslehre*®¥) in Zeiten
perfektionierter Staatlichkeit nicht die Statik einer Ver-
fassung, die doch nicht zuletzt als Form und Regel gerade auch
zur Uberwindung und Uberbriickung von Desintegration dient84),
zu sehr in einen bloBen ,,Vorgang' auflést (,,dynamisiert™); ob
die Integrationslehre zu Gunsten dieses Vorgangs nicht die sach-
lichen ,,Gehalte” des Vorgangs unterbewertet®s), Gehalte, die
tibrigens Renan trotz seiner dynamischen Formel vom ,,plébiscite
de tous les jours” durchaus gesehen haben diirfte®¢); kurz, ob dem-
gemdl in Zeiten perfektionierter Staatlichkeit die ,,Integration’
wirklich das Spezifikum des Staates (,,der Kernvorgang des
staatlichen Lebens“®) ist. Unangreifbar scheint mir aber die Er-
kenntnis zu sein, daB es kein Fortlebén tiberindividuellen geistigen
Seins gibt, das nicht — vor allem wenn das Motorische der organi-
satorisch-normativen Eigengesetzlichkeit abgeschwicht ist — der
Notwendigkeit steter Erneuerung im Geistesleben der Einzel-
personen unterworfen ist, das sich also nicht in diesemn Sinne aus

Interesse nach wie vor der gesamtdeutschen Entwicklung gilt und somit
nicht als definitive Wendung zu einer Teilungspolitik gewertet werden
kann. Gesamtdeutsches Interesse unter gleichzeitiger definitiver Teilungs-
politik lieBe sich m. E. nur durch den taktischen Kunstgriff koppeln, daB
nebe:in die Regierung der DDR eine westdeutsche Exilregierung gestellt
wiirde.

83) Verfassung und Verfassungsrecht, 1928.

84) Vgl. Dietrich Schindler, Verfassungsrecht und soziale Struktur
2. Aufl. 1944, S. 122.

85) Im iibrigen soll hier aber kein Wert auf Vollstindigkeit der gegen
Smend erhobenen Einwinde gelegt werden. Hier wurde seine Lehre im
Grundsitzlichen incidenter schon dadurch bejaht, daB oben durchgehend
auf Theodor Litt Bezug genommen wurde. Die zeitlich letzte Bejahung
der Lehre Smends vgl. bei Scheuner, Kélner Z. {. Soziologie, 4, 213 Anm. 9.

8%) Vgl dazu Freyer, Der politische Begriff des Volkes 1933, S. 7.

87) Smend, a2a0. S. 18.



Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither 55

dem Geistesleben der Einzelmenschen ,integriert”¥). In der
deutschen Situation, in welcher das (seiner Natur nach statisch
und kontinuierlich wirkende) einheitliche Normative, Organisa-
torische, Institutionelle gelockert und teilweise ganz suspendiert
ist, wird die so verstandene ,,Integration*‘ oder ,,Desintegration
in der Tat iiber die Gemeinsamkeit der objektiven geistigen Tra-
dition und damit auch iiber das Rechtsschicksal der staatlichen
Einheit Deutschlands entscheiden.

88) In diesem Sinne verwendet auch N. Hartmann, aa0O. §. 287 den
Begriff. Vgl. auch Schindlers Hinweis (aaO. S. 122), da8 diese Integration
auch fiir ,,andere soziale Ordnungen’’ notwendig ist.
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I

1. Die Frage nach ,,Deutschlands Rechislage'* ist im letzten eine F rage
des Verhilinisses von Norm und Faktizitit und 10t sich daher von.
vornherein nur von einer bestimmten staatstheoretischen Grund-
konzeption aus, auf deren Boden man im folgenden argumentiert,
beantworten. Besonders offenkundig wird dies bei den normativen
Staatstheorien, die fiir das Jahr 1945 zur Staatsuntergangsthese
gelangen, ohne mnormative Willenserklirungen nachweisen zu
konnen.

2. Es ist daran festzuhalten, daf das Deutsche Reich das Jahr 1945
als Staat diberdauert hat, und die bisherigen Argumente sind durch.
folgendes staatstheoretisches Argument zu ergiinzen: Wenn die nor-
mativen Staatslehren, die zur Untergangsthese gelangen, seins-
mapige Gegebenheiten methodenrein nicht als staatsbegriindende
und staatserhaltende Elemente im Rechtssinne gelien lassen,
dann diirfen sie nicht methodenwidrig rein faktische Vorginge
(militirische Niederringung) zum Nachweis der D1iskontinuitit
verwenden.

11

Die staatstheoretische Grundkonzeption, die zur Bejahung des Fort-
bestandes Deutschlands als Staat auch nach 1945 fiihrt, verliuft
wie folgt:

1. Die mit dem Neukantianismus diblich gewordene dualistische Zer-
reifung von normativem Sollen und faktischem (physischem,
historischem, geistig-kulturellem) Sein ist durch die dialektische
Synthese zu verséhmen, daf alles Sollen fiir einen bestimmien Stoff
bestimmt ist. Auch der Staat als Rechtsbegriff ist stoffbestimmter
Begriff.

2. Da sich der Seinsstoff niemals dem Normativen villig ,,ausliefert",
ist jede Staatslehre in erster Linie Sozialwissenschaft und damit
auch weitgehend deren Methoden unterworfen. Die idealtypische
Begriffsbildung der Sozialwissenschaft lift (ebenso wie den Bun-
desstaatsbegriff) auch den Staatsbegriff selbst als idealtypischen
Begriff erscheinen, der in der Wirklichkeit vorhandene Abschwii-
chungen, Uberginge und Graduierungen gestattet, ohne sie als be-
griffswidrig und begriffszerstérend bewerten zu miissen.
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3. Zwischen dem Stoff der physischen Wirklichkeit (Land und Leute)
und dem Institutionellen und Normativen (Staatsgewalt) klafft
in der herkommlichen Staalstheorie die Liicke des sonstigen in einer
Gemeinschaft wivksamen geistigen Seinsstoffes.

4. Es ist anzuraten, diese Liicke durch den neueren Befund der onto-
logisch-phinomenologisch  orientierten Philosophie (Dilthey,
Litt, Freyer, Nicolai Hartmann) zu schliefen. Der geistige
Lebensvorgang unter psycho-physischen Wesen ist nicht nur eine
intraindividuelle, sondern auch eine iber-individuelle Gegeben-
heit, obwohl sich nirgends ein , Kollektiv-Ich'* bildet.

5. Diesen geistigen Besitz, der einer Menschengruppe eigentiimlich
ist, kann man trotz aller geistesgeschichilichen Bedenken ,,0bjek-

tiven Geist' (,,Gemeingeist'') nennen. Nur er erklirt drei soziale
Urphinomene:

a) Er braucht zwar Individuen als Triger, aber er ist unabhingig

b)

vom Wechsel der Individuen (Folge: das Kontinuum Deutsch-

lands ist kein durch Personen- und Generationenwechsel be-
fristetes Problem).

Ev erklirt, da der Einzelgeistesakt wicht zur Erreichung der
Summe unerliflicher Addend ist, die Erscheinung des ,,vu-
henden Einzelgeistes (Folge: auch die durch ein totalitires
System ,,Entmiindigten sprechen nicht gegen das Kontinuum
der deutschen Einheit).

Die Geistesinhalte des personalen Geistes brauchen nicht unbe-
dingt parallel oder zueinander hin zu verlaufen. Nicht das
Gegenetnanderstehen, sondern die Indifferenz wirkt dissoziie-
rend (Folge: nur Indifferenz, nicht Auseinandersetzung iiber
Modalititen der kiinftigen Ausgestaltung des Gesamistaats zer-
stort das Kontinuum der Einheit Deutschlands).

6. Ein Beschreibungsversuch des objektiven Geistes hat aus denktech-
nischen Griinden etnmal ,, punktuell die Sach gehalteund zum
andeven die Setnsweise zu erfassen.

a) An Sachgehalten sind (erginzungsfihig) feststellbar: Biolo-

gisch-organische Zusammengehirigkeit als dichtes Netz von
Familienverwandtschaften, riuwmliche Zusammengehirigheit
durch ,Heimat" und ,,Vater-land*, gemeinsamer Kulturbesitz
vm dinglichen (vergegenstindlichien) Sinnm; aus dem geistigen
Sein: Gemeinsame Sprache, gemeinsames Schicksalserlebnis,
Gemeinsamkeit der Religion, Gemeinsamkeit in der Grundein-
stellung zum rechtlichen Soseinsollen, gemeinsames aus Zeiten
perfektionierter Staatlichkeit noch nachwirkendes Orgawisa-

tionsrecht, gemeinsames Richtungsbewufisein (Idee der natio-
nalen Zusammengehirigkeit).
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b) Die Seinsweise, die diese Sachgehalte | jiiberdauern’ lassen
kann, geschieht durch ,, Tradition'' (tradere).

7. Diese ,objektive geistige Tradition* — |, Tradition'* einmal als
vorgefundener Sachgehalt bereits tradierien Geistesgutes und zum

- andeven als Vorgang des Tradierens selbst verstanden — ist das
enischeidende Schipfungs- und Erhaltungsmoment jeder sozialen
Einheit. Sie ist auch das entscheidende Staatselement, das die phy-
sischen Staatselemente tiberhoht und die Wirkursache fir das nor-
mative Staaiselement des Organisatorischen darstellt. Dabei wird
nicht verkannt, daf

a) ohne institutionelle Verfestigung kein Staat entsteht,

b) oft das Organisatorische tiberhaupt die ,0bjektive geistige Tra-
dition'* erst schafft,

¢) trotz vorhandener objekiiver geistiger Tradition der Staat
endet, wenn durch Fremdbestimmung das Institutionell-Or-
ganisatorische zerbrochen wird.

8. Da eine besatzungsrechiliche Fremdbestimmung diber das Konti-
nuum der Einheit Deutschlands nicht erfolgt ist, insbesondere auch
nicht in der volkerrechtlichen Behandlung der beiden Teilordnungen
gesehen werden kann, entscheidet nach wie vor das deutsche Selbst-
verstdndnis iber das Weiterbestehen des gesamtdeutschen Staates.
In dieser Situation aber hat die als Staatselement aufgefafte ,,0b-
jektive geistige Tradition”, sofern sie stindig ermeuert wird, die
Kraft, einen Staat trotz Suspendierung im Organisatorischen als
Staat viberdauern zu lassen, so daf er ohne Neugriindung wieder
institutionell — organisatorisch perfektioniert werden kann.
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Spanner-Graz: Ich méchte mir zu einem Punkt des Referats
des Herrn v. d. Heydte eine kleine Bemerkung erlauben, und zwar
im Zusammenhang mit der Rechtslage Osterreichs. Wenn wir die
These v. d. Heydtes unter B 2 lesen: ,,Deutschland hat als Staat
den Zusammenbruch der NS-Zwangsordnung iiberdauert®, usw.,
so ergibt sich daraus natiirlich die Frage: innerhalb welcher
Grenzen? Und ich darf annehmen, daB von beiden Herren Be-
richterstattern am Vormittag das Deutschland innerhalb der
Grenzen vor dem 13. 3. 1938 gemeint worden ist. Denn sonst wiirde
man ja, wenn man die Ausfithrungen des Herrn v. d. Heydte folge-
richtig anwendet, auch in der Frage der Rechtsstellung Osterreichs
zur Konsequenz kommen, daB die Verfassung Osterreichs nunmehr
auch eine Teilordnung wire. Allerdings wiirde sich diese Teilord-
nung wesentlich unterscheiden von den beiden anderen Teilord-
nungen, vor allen Dingen, weil sie keinen Anspruch darauf erheben
wiirde, auch fiir die beiden anderen Teile aufzutreten, was bei der
Bundesrepublik und der DDR wechselseitig der Fall ist.

Im Zusammenhang mit dem Tatbestand, wie er in Osterreich
im Jahre 1938 geschaffen worden ist, sind zwei Thesen aufgestellt
worden, die als Okkupations- und Annexionstheorie bekannt ge-
worden sind. Dabei fragt essich, welcher dieser beiden Auffassungen
der Vorrang zu geben ist. Man wird wohl viel fiir die Annexions-
theorie ins Treffen fithren kénnen. Andererseits muB ich insbeson-
dere nach dem Referat Diirigs (iiber die Bedeutung der Tradition
innerhalb des traditions- und staatsbewuBten Volkes) sagen, daB
dies sehr wohl zur Untermauerung der Okkupationsthese verwendet
werden kann. 1945 ist das Wiedererstehen Osterreichs als selb-
stindige Republik, als ein selbstindiger Staat, zweifellos auf lega-
lem Wege erfolgt. Nach den Regeln des Vélkerrechts bleibt viel-
leicht die Frage offen, ob sich Osterreich wieder gebildet hat nach
einer debellatio des ,,Dritten Reiches”. Jedenfalls aber steht
fest, daB das Wiedererstehen Osterreichs 1945 die allseitige Aner-
kennung gefunden hat nicht nur von Seiten der beiden deutschen
Teilordnungen, sondern auch von Seiten der Siegermichte.

Abendroth-Marburg a. d. Lahn: Die beiden Referate haben
in eindrucksvoller Weise zur Frage der Kontinuitit des deutschen
Staates die in Deutschland herrschende Lehre unterstiitzt. Wenn
allerdings gleichzeitig in einem Aufsatz in der ,,Offentlichen
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Verwaltung'’ behauptet wird, nur Emigranten oder solche Ju-
risten, deren Spezialgebiet nicht das Offentliche Recht ist, hitten
sich dieser These in der deutschen Wissenschaft entgegengestellt,
so muB ich doch anmelden, daB diese Auffassung nicht ganz
stimmt.

Das Referat des Kollegen Diirig hat in besonders eindrucksvoller
Weise dargelegt, daBl zweifellos im politischen Denken des deut-
schen Volkes das BewuBtsein seiner Einheit niemals untergegangen
ist und daB diese Kontinuitit in der kulturellen und geistigen
Einheit der Nation ein gewichtiges Argument auch fiir die Staats-
lehre darstellt. Ich halte es fiir durchaus richtig, daB man diesem
Faktor der BewuBtseinsentwicklung einer Nation auch in der
Staatslehre zentrale Bedeutung einriumt und glaube, daf} Diirigs
Referat einen wertvollen Beitrag zur Fortentwicklung unseres
politischen Denkens darstellt. Gleichwohl bin ich der Meinung,
daB es nicht méglich ist, den Staatsbegriff im Volksbegriff unter-
gehen zu lassen. Der Staat ist die organisatorisch verselbstindigte
aktuelle und eigenstindige Wirkungseinheit eines Volkes, aber er
ist nicht mit dem Volk in jenem schlechten Sinne identisch,
daB er sich nicht vom Volk abheben 148t. Die Existenz des Willens
eines Volkes zu seiner politischen Einheit bietet gewil die Voraus-
setzung fiir die Existenz seines Staates, aber der Staat besteht
nicht schon dann, wenn dieser Wille vorhanden ist.

Im Jahre 1945 hatte das deutsche Volk, dessen Wille zur poli-
tischen Einheit gewiB nicht gebrochen war, infolge des politisch
realen Tatbestandes der Debellation keine Méglichkeit, zu einer
aktuellen politischen Wirkungseinheit in organisierter Form zu
gelangen. Die Ubernahme der ,,Autorité supréme‘‘ durch die vier
Besatzungsmichte war keine Ubernahme der Staatsgewalt in
dem Sinne, daB etwa die deutsche eigenstandige Staatsgewalt
»libernommen* werden kénne, sondern driickte lediglich aus, daB
die politische Dispositionsbefugnis an die Sieger {ibergegangen
war. Die Siegermichte haben dann im Rahmen ihrer héchsten
Herrschaftsgewalt dem deutschen Volke die Wieder- und Neu-
entwicklung partikularer Teile der deutschen Staatsgewalt er-
moglicht, die sich in der Griindung der Linder und dann der
zentralen Staatsfragmente niederschlug.

Von dieser Uberlegung aus wird, wie mir scheint, erst jenes
merkwiirdige Phanomen verstindlich, das im Referat von Kollegen
von der Heydte dahin gekennzeichnet wurde, dafl erst am Tage
der Wiahrungsreform und durch den Weg zur Griindung von
Bundesrepublik und DDR das Problem der Weiterexistenz des
deutschen Staates wirklich aktuell geworden sei. Die doppel-
spurige Entwicklung Deutschlands 148t sich aber nicht durch
verschiedene eigenstindige Entwicklung des deutschen Volkes
diesseits und jenseits der Elbe seit dieser Zeit erkliren, sondern
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nur dadurch, daB die Dispositions- und Organisationsgewalt der
Besatzungsmichte nun in zwei Parteien getrennt gegeneinander
antrat.

Auch ein anderes Phinomen zeigt gerade durch die Verschieden-
heit des Ansatzes, daB ernsthafte Uberlegungen iiber diese Ver-
schrankung angestellt werden miissen. Herr Kollege Spanner hat
in geschickter Weise das Problem der Kontinuitdt Osterreichs
dargestelit. Man kann, wie mir scheint, an der Effektivitit der
Annektion Osterreichs durch das Deutsche Reich im Jahre 1938
kaum zweifeln. Man kann auch nicht mit voller Sicherheit be-
haupten, daB der Wille des &sterreichischen Volkes zur Aufrecht-
erhaltung seiner speziell &sterreichischen politischen Einheit
damals noch fortbestanden habe. Ganz sicher ist aber dieser Wille
1945 deutlich aufgelebt und darauf die Illusion verflogen, daB
Osterreichs NationalbewuBtsein im deutschen aufgegangen sei.
Die Disposition der Sieger iiber den NS-Staat hat dann aber erst
die Wiedergeburt des &sterreichischen Staates erméglicht. Wenn
also heute dieser dsterreichische Staat seine Kontinuitit behauptet,
so kann er diese These nur durch eine Fiktion begriinden. Diese
Fiktion muB einen doppelten Bruch iiberbriicken: einerseits das
siebenjahrige Verschwinden der organisatorischen Einheit und
Selbstindigkeit, andererseits das voriibergehende Fragwiirdig-
werden des Willens der Nation zur Einheit. Gleichwohl méchte
ich keineswegs unbedingt die Fruchtbarkeit dieser Fiktion be-
streiten, solange nur Klarheit dariiber besteht, daB es sich um
eine Fiktion handelt, Wenn nun die deutsche Staatslehre in Bezug
auf die deutsche staatliche Entwicklung nach dem Jahre 1945
behauptet, daB diese Fortentwicklung die Weiterentwicklung des
gleichen Staates sei, der 1945 total besetzt und dessen Staats-
gewalt damals total vernichtet wurde, so muB sie sich klar
dariiber sein, daB sie auch hier diese Identitit nur fingieren
kann. Sie muB zwar keineswegs, wie es fiir die Osterreichische
Staatsrechtswissenschaft erforderlich ist, diese Fiktion in die
soziale Grundlage der staatlichen Existenz hinein erstrecken,
soweit es sich um den Willen der Nation zu ihrer politischen
Einheit handelt. Dieser Wille hat sich nur in soweit gewandelt,
als er sich unzweifelhaft nicht mehr auf die gleichsprachige
Bevélkerung des wieder verselbstindigten Osterreich erstreckt.
Aber jenes organisatorische Moment des Staates, das die Nation
zu einer aktuellen politischen Wirkungseinheit zusammenfaBt,
war 1945 unzweifelhaft entfallen. Die organisatorisch-politische
Einheit der Nation war nur noch durch ein Gemeinschaftsorgan
der fremdstindigen Staatsgewalt der vier Besatzungsmichte,
nimlich durch den Kontrollrat, garantiert. Das erneute Entstehen
eigenstindiger und einheitlicher staatlicher Gewalt wollten zwar,
wie das Potsdamer Abkommen ausweist, auch diese vier Be-
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satzungsmichte durch ihr Gemeinschaftsorgan sicherstellen. Des-
halb haben auch alle vier Besatzungsmichte, soweit sie Ansatz-
punkte eigenstindiger deutscher Staatsgewalt langsam wieder
wieder entstehen lieBen, gestattet, dal diese Staatsgewalt sich
nicht als Sonderstaatsgewalt in bestimmten Réumen, sondern
als partikulare AuBerung einheitlicher deutscher Staatsgewalt
empfand. Wie das Beispiel Bayern zeigt und durch den amerika-
nischen Einspruch gegen andere Tendenzen der bayrischen Ver-
fassung sichtbar wurde, fithlten sich sogar die Besatzungsmichte
veranlaBt und durch ihre Ubereinkunft untereinander volker-
rechtlich verpflichtet, Fehlentwicklungen vorzubeugen, die dieser
Primisse widersprochen haben wiirden, daB nimlich die neu-
entstandene deutsche Staatsgewalt jeweils rdumlich begrenzte
AuBerung werdender Gesamtstaatsgewalt des deutschen Volkes
sei. Aber die organisatorische Kontinuitit war zweifellos in der
Wirklichkeit gebrochen; sie kann deshalb nur fiktiv wieder
hergestellt werden. Auch in diesem Fall ist diese Fiktion (wie viele
andere Fiktionen der geltenden Rechtsordnung) durchaus méglich
und wahrscheinlich auch begriindet, weil sie sich bei der Lésung
rechtlicher Probleme als brauchbares Hilfsmittel erweisen kann.
Sie wiirde nur dann gefihrlich, wenn das BewufBtsein verloren
ginge, daB} es sich bei dieser Betrachtung um eine Fiktion und
nicht um bloBe Darstellung der Wirklichkeit handelt.

Diese Erwdgungen leiten zu einer zweiten Problematik iiber,
zu jener Problematik nidmlich, mit der sich im einzelnen in ver-
dienstlicher Weise das Referat des Kollegen von der Heydte
befaBt hat. Es handelt sich um das Problem, ob man der
gegenwirtigen Spaltung Deutschlarids in mehrere Staatsfragmente,
bei denen der Bundesrepublik wie der DDR die Tendenz inne-
wohnt, sich aus Staatsfragmenten in wirkliche Staaten zu ver-
wandeln, mit einer Teilordnungstheorie oder der Lehre von der
vollen Identitit nur einer der Teilordnungen mit dem ganzen
deutschen Staate gerecht werden kann. Mir scheint von der Heydtes
Konsequenz gefihrlich zu sein (These zu C 2), daB beide Lehren
rechtlich gleichberechtigt seien und zwischen ihnen der Politiker
die Entscheidung zu treffen habe, wihrend der Jurist zwar die
Frage stellen miisse, aber darauf verzichten solle, sie zu ldsen.
Liegt in dieser These nicht praktisch eine Kapitulation des Ver-
fassungsrechts vor Tendenzen, denen allerdings niemand die
Moglichkeit absprechen kann, daB sie sich eines Tages in unab-
dnderliche Wirklichkeit verwandeln ? Gewi3 mu8} der Verfassungs-
jurist sich hiiten, politische Wunschbilder irgendwelcher Art in
sein juristicches Denken einflieBen zu lassen. Gerade, weil ich
z. Z. einen Lehrstuhl fiir Politik innehabe, lege ich auf siuber-
liche Trennung zwischen der Betrachtungsweise der politischen
Soziologie und des Verfassungsrechts sehr groBen Wert, die beide
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erst durch konsequente Anerkennung ihrer verschiedenen Aui-
gabenstellung und Methodik zu vollem wissenschaftlichen Wert
gelangen konnen. Aber zur Rechtsordnung gehoren keineswegs
nur die unmittelbar anwendbaren Normen des Verfassungsrechts,
sondern ebenso die Rechtsgrundsitze, zu denen sich jeweils eine
Verfassungsordnung bekannt hat. Sie stellen das Bindeglied
zwischen beiden Disziplinen, der Politik und der Lehre vom
6ffentlichen Recht, her.

Zu diesen Rechtsgrundsitzen gehért aber nach dem, was ich
vorher iiber die Gesamtsituation bei der Wiedererstehung der
deutschen Staatlichkeit nach 1945 gesagt habe, unzweifelhaft
das Bekenntnis zu einem gesamtdeutschen Staat, also die Ab-
lehnung des Gedankens, daB partikulare Bildungen, die durch
die zufilligen Machtverhiltnisse der Besatzungsmichte unter-
einander vorbestimmt wurden, bereits der volle gesamtdeutsche
Staat seien. Diese Erkenntnis hat sich im Grundgesetz der Bundes-
republik Deutschland in der Priambel und in Art. 146 zu einem
Rechtsgrundsatz verdichtet, der mindestens juristisch (wenn
auch vielleicht nicht immer mehr in der politischen Wirklichkeit)
der Verfassungsordnung dieser Bundesrepublik eingeordnet ist.
Deshalb ist auch der Verfassungsjurist verpflichtet, diesen
Rechtsgrundsatz ernst zu nehmen und nicht einfach zu registrieren,
wie sich die Verfassungswirklichkeit fortentwickelt. Wir diirfen
deshalb nicht in dieser entscheidenden Frage in unserer Funktion
als Vertreter der Wissenschaft .des Verfassungsrechts einfach
kapitulieren, um den Politikern das Feld zu iiberlassen. Wiirden
wir das tun, so wiirden wir in unserer Verantwortung vor jener
Wirklichkeit, die Kollege Diirig so eingehend dargestellt hat,
versagen: vor der Wirklichkeit der weiterbestehenden Nation.
Wir diirfen niemals vergessen, da8 der bloBe Tatbestand des
Nebeneinanderbestehens widerspruchsvoller verschiedener poli-
tischer Gebilde auf dem Boden einer Nation die Existenz des
Willens dieser Nation zur politischen Einheit und also zum ein-
heitlichen Staat zersetzen und auflésen kann, wenn nicht auch
Rechtsordnung und Rechtswissenschaft immer wieder die Aufgabe
in Erinnerung rufen, die das Grundgesetz in Art. 146 formu-
liert hat.

Apelt-Miinchen: Ich méchte an das ankniipfen, was von
meinem Herrn Vorredner zuletzt gesagt worden ist. Als ich die
Einladung unseres Vorstandes in die Hand bekam, und die Themen
ansah, war mein erstes Gefithl ein Bedauern mit den Herren
Referenten. Ist es denn richtig, daB wir auf unseren Tagungen
Themen behandeln, die nicht eigentlich juristisch lésbar sind?
Wird hier nicht etwas verlangt von unseren Referenten, was sie
gar nicht leisten kénnen? Denn die fiir heute gestellte Aufgabe
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ist eben nicht ldsbar. Ich weiB nicht, ob Sie denselben Eindruck
gehabt haben. Ich meinerseits glaube meine Auffassung bestitigt
zu sehen; denn beide Herren Referenten, so sehr sie voll Geist und
Klarheit sprachen, so wenig waren sie in der Lage, die eigentliche
konkrete Frage zu beantworten, mit Mitteln der Rechtswissen-
schaft schon gar nicht.

Es sind verschiedene Auffassungen von den Herren Referenten
vorgetragen worden, die durchaus mit Argumenten gestiitzt
wurden, die sich vertreten lassen. So sehr wir in groSer Uberzahl
iiberzeugt gewesen sind, daB nach 1945 das alte Deutsche Reich,
das Bismarck geschaffen hat, weiterbestand, so sehr ist doch Kklar,
daB dies in der weiteren Entwicklung nach 1945 zweifelhaft
geworden ist. Der verstorbene Kollege Riezler hat in der Juristen-
zeitung bei der Besprechung eines Urteils des Bundesgerichtshofes
ausgefiihrt, man solle doch endlich die Fiktion des Fortbestands
des Reichs fallen lassen, sie sei juristisch nicht mehr haltbar.
Er hat auch Argumente fiir diese Auffassung gegeben. Wenn
man jetzt priift, was von Herrn Diirig entgegen dieser Riezlerschen
Auffassung gesagt worden ist, so bleibt doch mancher Zweifel.
Ich méchte nur das eine erwihnen. So ist gesagt worden, nach 1945
habe das alte Reichsrecht weitergegolten. Aber wenn Sie die
Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes ins
Auge fassen, so wird man anderer Ansicht. Er hat konsequent den
Standpunkt vertreten, das alte Reichsrecht sei bayerisches Landes-
recht geworden. Es habe als bayerisches Landesrecht fortgegoiten
bis zum 8. g. 1949, also nicht als Reichsrecht. Staatsrechtlich ist
eben heute das Vorhandensein des alten Reichsrechts so weit
verblaBt und durch die Auseinanderentwicklung der beiden
Hilften Deutschlands so zweifelhaft geworden, da8 man ent-
gegen dem Diirigschen Argument sehr wohl sagen kann, das Fort-
bestehen des Reiches ist eine Fiktion. Ob es fruchtbar ist, eine
solche Fiktion aufrechtzuerhalten, dariiber kann man natiirlich
streiten. Ich mochte nur feststellen, daB diese Frage mit Mitteln
der Rechtswissenschaft nicht gelést werden kann. Es ist im Grunde
genommen die Entscheidung eine politische. Man kann durchaus
verschiedener Meinung sein dariiber, ob noch eine soziologische
und politische Einheit besteht. Was die Zukunft uns bringt, ist
vollig unabsehbar. Deswegen mdchte ich vorschlagen: Wenn wit
uns mit solchen Fragen beschiftigen, ist klarzustellen, daf} sie mit
Mitteln der Staatsrechtswissenschaft nicht lésbar sind, und da
man nicht von uns verlangen soll, daB wir eine tragbare Losung
eines solchen Problems der Offentlichkeit anbieten.

Nawiasky-Miinchen-St. Gallen: Herr Kollege Diirig hat mich
auf die Anklagebank gesetzt und deswegen muB ich mich wver-
teidigen. Er hat mir den Vorwurf der Methodenwidrigkeit gemacht.
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Ein todlicher Vorwurf, da ich immer bestrebt war, mich an strenge
Methodenreinheit zu halten.

Auch Kelsen hat er den gleichen Vorwurf gemacht. Schade,
daB er nicht da war, es wire ein interessanter Augenblick gewesen.
Ich weiB nicht, ob Diirig unterrichtet ist, daB Kelsen in bezug auf
das Volkerrecht stets auf die Effektivitit als rechtsinhaltliches
Moment hingewiesen hat. IThm hier einen Widerspruch vorzu-
werfen, ist ungerecht.

Was mich anbelangt, hat Herr Diirig mir zunichst Methoden-
unreinheit vorgeworfen. Dieser Vorwurf trifft nicht zu. Ich habe
in meiner ,,Allgemeinen Staatslehre'* 3 Staatsbegriffe aufgestellt
und unterschieden: den Staat als Idee, als soziologische Tatsache
und als Rechtsbegriff. Und beziiglich des Staates als Rechtsbegriff
habe ich die These vertreten, daB Triger der Rechtsordnung der
Staat im soziologischen Sinne ist. Ich bewege mich daher durchaus
nicht in der Richtung Kelsens.

Ich habe weiter auch in meiner Rechtslehre gesagt, da die
Rechtsnorm, die meiner Meinung nach ein duBeres Verhalten bei
sonstiger Sanktion vorschreibt, immer einen materialen Inhalt
haben muB, da es keine inhaltsblinde Rechtsnorm gibt. Fiir mich
ist mit dem Recht der Inhalt als der Stoff, der aus dem soziolo-
gischen Tatbestand erwidchst, von vornherein aufs engste ver-
bunden.

Die Frage des Staatsuntergangs: Hier kann es nicht darauf
ankommen, daB das Volk als soziologischer Tatbestand immer
bleibt. Das ist selbstverstindlich. Dagegen habe ich im Jahre 1920
(Der Bundesstaat als Rechtsbegriff) darzulegen versucht, da von
den drei Begriffselementen des Staates, die G. Jellinek aufgestellt
hat, zwei wegfallen miissen, nimlich das Staatsgebiet und das
Staatsvolk.

Ich habe mir erlaubt, auszufithren, daB das Staatsgebiet un-
moglich ein Staatselement sein kann. Denn sonst kénnte man
einen Marsbewohner, der Hochverrat gegen Deutschland auf
einem fliegenden Teller ausiibt, in Deutschland niemals straf-
rechtlich zur Verantwortung ziehen, obwohl das unbestritten ist.
Die Strafgerichtsbarkeit ist doch zweifellos ein Bestandteil der
Staatsgewalt. Die Staatsgewalt ist nicht an das Staatsgebiet
gekniipft, sondern geht dariiber hinaus bis in die Stratosphire.
Das Staatsgebiet ist nur die territoriale Unterlage der normalen
Staatsbehorden, ihr értlicher Kompetenzbereich. Das Staatsvolk
aber ist nichts anderes als die Kehrseite der Staatsgewalt.

Wenn die Staatsgewalt das einzige bleibende Begriffselement
des Staates ist, dann muB der Staat zugrunde gehen, wenn die
Staatsgewalt zugrunde gegangen ist. Dies ist meine Theorie, die ich
beziiglich der Revolution ausgesprochen habe. Die Vernichtung
der Staatsgewalt ist das Ausschlaggebende. Deshalb ist fiir mich,

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 5
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wenn diese Staatsgewalt verschwunden ist, auch der Staat ver-
schwunden. Das ist streng logisch. Herr Diirig hat immer von
Staatsorganisation gesprochen. Damit ist nichts geholfen. Herr
v. d. Heydte hat verschiedenen Arten von Staatsgewalt stufen-
méBig unterschieden. Darauf lasse ich mich nicht weiter ein,
denn schlieflich muB der Staat als solcher eine héchste Gewalt
darstellen. (Eine relativ hoéchste, mit Beriicksichtigung der Ein-
ordnung unter das Volkerrecht). Sonst wire es gar keine Staats-
gewalt, nur die Gewalt eines Selbstverwaltungskérpers. Der
Staat ist also mit dem Untergang der Staatsgewalt tatsichlich
untergegangen. Das Bundesverf.Ger. war nahe daran, sich dieser
Theorie anzuschlieBen. Dann hat es doch halt gemacht, weil die
Lehre in die Politik hineinspielt. Das Bundesve:fassungsgericht
will heute diese politischen Dinge nicht anriihren. Davor hat der
verstorbene Prasident gewarnt.

Zu dem Dirigschen Begriff des selbstindig existierenden
objektiven Geistes mochte ich bemerken, daB diese Losgeldstheit
des objektiven Geistes von den einzelnen individuellen BewuBt-
seintrdgern aufhért, wenn sie alle gestorben sind. Diese Lehre hat
also eine Grenze. GewiB sind die Individuen in einen gréBeren
sozialen Zusammenhang eingebaut. Aber Triger des sogenannten
objektiven Geistes ist immer nur das Individuum. Wenn das auf-
hért, hort auch der objektive Geist auf. Diirig hat weiter die
Bedeutung des objektiven Geistes fiir den Begriff des Volkes
angefithrt. Diese These hat aber m. E. aus diesem Grunde keine
Bedeutung fiir unser Thema. Wenn das Volk iiberhaupt kein
Staatselement ist, dann ist die Frage, wie man zum Begriff des
Volkes kommt, eine rein soziologische Frage, aus der sich keine
rechtlichen Konsequenzen ergeben. Das Volk ist nur soweit rechts-
bedeutsam, als es durch die Staatsgewalt erfaBt wird. Darum
kann man mit dem Fortbestand des Volkes nicht argumentieren.
Es hat mit dem Fortbestand des Staates nichts zu tun. Man kann
nicht vom Dasein des Volkes auf den Staat schlieBen, nur um-
gekehrt. Auch das vierte von Diirig angefiihrte Staatselement der
Tradition kann nur in soziologischem Sinne verwendet werden.
Nach meiner Meinung gibt es, wie gesagt, nur ein Element des
Staates, ndmlich die Staatsgewalt.

Auch der Begriff der Nation, auf den Herr v. d. Heydte hin-
gewiesen hat, kann fiir das Problem des Fortbestandes des Staates
nichts beweisen. Die Begriffe Volk und Nation unterscheiden
sich dadurch, da8 es sich beim Volk um einen objektiven Tat-
bestand handelt. Der Begriff Nation muB m. E. im Gegensatz
zum Begriff des Volkes eine Bejahung seitens der Beteiligten
enthalten. Volk und Nation sagen aber iiber das Vorhandensein
des Staates nichts aus, deshalb auch nichts fiber den Fortbestand
des Staates. Es gibt auch staatlich geteilte Vélker — man denke
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beispielsw. an das deutsche Volkstum in Deutschland, Osterreich,
Liechtenstein, eventuell in der Schweiz — und Nationen ohne
staatliche Organisation. Ich verweise auf den Fortbestand der
polnischen Nation nach der Teilung Polens. Ein polnischer Staat
bestand damals natiirlich nicht.

Scheuner-Bonn: Die hier behandelten Fragen reichen sehr
tief in staatstheoretische Auseinandersetzungen hinein. Wir ditrfen
es Herrn Diirig danken, daB er uns die Bedeutung und das Gewicht
dieser Fragen so eindringlich vor Augen gefiihrt hat. Es handelt
sich nicht nur um die Interpretation von Einzelheiten des gegen-
wirtigen deutschen Status, sondern hinter den Gegensétzen in den
speziellen Fragen werden zwei im Ansatz verschiedene Anschau-
ungen vom Staate in seiner sozialen und rechtlichen Erscheinung
und von den Grundlagen der Staatslehre sichtbar. Auf der einen
Seite steht eine positivistische Anschauung des Staates. Sie faBt
ihn in radikaler Ausprigung als eine bloBe normative Ordnung auf,
die sich aus einer als Grundnorm bezeichneten Faktizitit ableitet.
Oder aber sie deutet den Staat als die aus einer bestehenden tat-
sichlichen Herrschaft flieBende Willensmacht und 148t von da aus
Recht und Bestand aller staatlichen Normen herstammen. Dem-
gegeniiber steht auf der anderen Seite eine Sicht des Staates, wie
sie uns Herr Diirig gegeben hat. Sie macht den Versuch, in An-
lehnung an moderne phinomenologische Untersuchungen den
Staat zu verstehen aus den Lebensprozessen geistiger Vereinheit-
lichung und Aktivitit seiner Glieder, die ihn als eine tiberindivi-
duelle Einheit des BewuBtseins und des Handelns tragen. Von
dieser Basis aus ergeben sich dann zur Frage der Kontinuitdt des
Untergangs und der Erneuerung selbst nach zeitweiser Unter-
brechung des organisatorischen Rahmens Feststellungen, die sich
nicht auf die Beachtung allein der normativen oder der faktischen
Seite konzentrieren, sondern beide dialektisch zu vereinigen wissen.
Wenn wir noch tiefer in diese Zusammenhinge eindringen, so
stoBen wir auf den Gegensatz zweier alter Anschauungen des
Staates. Die eine versteht den Staat in erster Linie als Macht, die
ein Land und ein Volk bezwingt. Nur wo eine solche iibergeordnete
Willensmacht gegeben ist und sich behauptet, wird der Staat als
existent angesehen. Wo sie zerspringt, wird mit den Institutionen
der Gewaltausiibung und der Herrschaftsorganisation zugleich das
Staatswesen als zerfallen angesehen. Vom Boden dieser Auffassung
aus kommt es auf die Aneignung der tatsichlichen vollen Gewalt
an. Der Staat ist fiir sie Willen und Macht. Bei Verinderungen und
Revolutionen, so hat in der groBen englischen Revolution Anthony
Ascham die neuen Gewalten gerechtfertigt, diirfen wir denen ge-
horchen, die den vollen Besitz der Macht gewinnen; unter sie hat
uns das Geschick gewiesen. Dem steht eine andere Lehre vom

5.
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Staate gegeniiber, wie sie uns Herr Diirig vorgetragen hat und wie
ich sie in dhnlicher Weise fiir mich annehmen méchte. Sie griindet
Existenz und Bestand des Staates auf die Mitwirkung und Zu-
stimmung des ganzen Volkes. Hier treten Elemente jener alten
Lehre hervor, die im consensus der Regierten das entscheidende
Moment erblicken, aus dem alle Herrschaft sich ableitet und be-
grenzt. Wo in diesem Sinne der Kern staatlichen Bestehens nicht
im bloBen Besitz der obersten Macht allein gesehen wird, sondern
in der inneren Verbundenheit aller Glieder des Staatswesens, kann
der Staat auch fortbestehen, obwohl voriibergehend der duBlere
organisatorische Apparat zerbrochen oder ausgeschaltet wird, und
obgleich zeitweise die hochste Befehlsgewalt in fremde Hénde tiber-
geht. Denn hier ist nicht im Sinne des Hobbes Befehl und Macht-
tibung, sondern fortdauernde aktive Verbundenheit aller Glieder
das Lebenselement des Staates. Ahnliches gilt fiir die Rechts-
ordnung. Wo man sie allein als Manifestion staatlicher Befehlsge-
walt ansieht, f4llt sie mit deren Zerbrechen dahin. Nach der anderen
Anschauung dagegen kann die Rechtsordnung die im rechtlichen
BewuBtsein der Gemeinschaft wurzelt, den Fall der Staatsorgani-
sation iiberdauern, die sie gestiitzt und getragen hat.

Das Vélkerrecht hat praktisch — ohne die Frage zu vertiefen —
weithin den Bestand des Staates nicht von der jeweiligen Inne-
habung der Macht, sondern von der fortdauernden inneren Ver-
bundenheit des Volkes abhingig gemacht. Es faf3t daher eine Okku-
pation nicht als eine Art Annexion auf, sondern charakterisiert
sie als zeitweilige Ubernahme staatlicher Funktionen durch den
Okkupanten, wihrend die eigentliche Staatlichkeit fortbesteht. Im
Grunde geht es bei diesen Auseinandersetzungen um die Fragen
der Kontinuitit und des Uberdauerns bei den Erscheinungen von
Staat und Recht. Fiir sie kommt es nicht — um einmal in der
Terminologie der Staatstheorie von Georg Jellinek zu sprechen —
auf Volk und Land an, die nur die physische Grundlage bilden,
sondern auf jenes als Staatsgewalt benannte dritte Element. IThm
hat Herr Diirig gegeniiber der Machttheorie eine modernere, un-
gleich feinere und lebendigere Deutung gegeben. Es wird darge-
stellt durch den geistigen Strom gemeinsamen BewuBtseins, der
durch die Zeiten hindurchgeht, und der doch wiederum in jedem
Moment erneut von der Gesamtheit empfunden und fortgetragen
werden muB. Wo dieser lebendige Fortgang aufhort, verliert der
bloBe organisatorische Bestand der Macht seinen Sinn und Halt.
Ist die bewegende innere Kraft eines Staatswesens entfallen, wie
dies in der osterreichischen- ungarischen Monarchie nach dem
Tode Kaiser Franz Josefs, der zuletzt noch die Staatsidee des
Reiches in sich verkérpert hatte, der Fall war, ist der dulere Nieder-
bruch vor der Tiir. Man sollte in der Tat in der Staats- und Vélker-
rechtslehre groBeres Gewicht auf diese inneren Momente legen.
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Ich bin daher Herrn Spanner dankbar fiir seine Erwidhnung des
Osterreichischen Geschehens der Jahre 1938—45. Unzweifelhaft
erhilt die offizielle dsterreichische Theorie einer moglichen Fort-
existenz des Staates trotz Annexion {die hier als blo8e Okkupation
gedeutet wird) durch die Ausfithrungen von Herrn Diirig eine ge-
wisse Stiitze., Nur in einem untergeordneten Punkte wiirde ich
einen Vorbehalt gegeniiber Herrn Diirig machen. Er spricht von
einem normativen Voluntarismus; diese Vokabel scheint mir
allein im Bereiche des positivistischen Blickfeldes, nicht aber auf
dem Boden einer phinomenologischen Deutung verwendbar.

In den Einzelfragen méchte ich betonen, da es mir nicht an-
gingig erscheint, sich hinter die juristische Unldsbarkeit der
Fragen zu fliichten. Praktische Notwendigkeiten zwingen dazu,
Lésungen zu suchen. Notwendig wird es allerdings sein, ihnen eine
dynamische Tendenz zu geben. Die Antworten diirfen nicht in ein
zu enges konstruktives Bett gefaBt werden. Man muB in einer Situa-
tion, die so im FluB ist, eine Stellungnahme gewinnen, die die
Zukunft nicht prijudiziert. Die letzten Richtigstellungen aller
theoretischen Deutungen wird nur die Zukunft bringen. Ubersehen
wir auch nicht, daB in solchen Auseinandersetzungen jede recht-
liche Interpretation ein bestimmtes politisches Moment enthilt.
Was wir hier diskutieren, sind nur die von deutscher Seite ent-
worfenen Thesen. Thnen stehen etwa von franzgsischer oder so-
wjetischer Seite wieder ganz andere Deutungen derdeutschen Gegen-
wart gegeniiber. IThnen gegeniiber sinken die Unterschiede der ver-
schiedenen in Deutschland vertretenen Meinungen zu relativen
Gegensdtzen herab. In Frankreich hat man seit 1945 gern von
einem Untergang der deutschen Staatlichkeit gesprochen, sieht die
Bundesrepublik und die Deutsche Demokratische Republik als
Neubildungen an (ohne Zustindigkeit fir das Ganze) und neigt
neuestens dazu, von der Existenz zweier unabhingiger deutscher
Staatswesen in West und Ost auszugehen. Die deutsche Auf-
fassung hingegen geht, von einigen Ausnahmen abgesehen, vom
Fortbestand der deutschen gesamtstaatlichen Einheit aus. Alle
Losungen, die hier gefunden werden kénnen, werden ein bestimmtes
Moment der kiinftigen Entwicklung enthalten und daher in einem
gewissen MaBe nicht allein konstruktiven Vorstellungen, sondern
auch politischen Anschauungen entspringen. Das gilt fiir die von
deutscher wie die von alliierter Seite verfochtenen Ansichten.
Unter diesem Gesichtspunkt wird daher man berechtigt sein, eine
bestimmte Sicht der deutschen Gegenwartslage nicht nur unter
rein staatstheoretischen Aspekten zu wiirdigen, sondern ihr die
Frage vorzulegen, ob sie in der Lage ist, auch kiinftigen Entwick-
lungen und Auseinandersetzungen iiber den Bestand des deutschen
Staates, die Wiedervereinigung und die Grundlagen der deutschen
rechtlichen Position standzuhalten. Esist auch unter diesen Gesichts-
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punkten, daB mir eine Deutung der deutschen Lage geeignet er-
scheint, die im Sinne auch der neueren Abmachungen der Bundes-
republik deren Anspruch klarstellt, die maBgebliche Reprisen-
tation des deutschen Gesamtstaates — wenngleich z. Z. in terri-
torialer faktischer Begrenzung — zu sein und fiir alle Deutschen
handeln kénnen. Gegeniiber der von Herrn von der Heydte vor-
getragenen Auffassung, mit der ich nicht im einzelnen in Ausein-
andersetzung treten kann, will ich nur vier Fragen erheben.

1. Wie méchte Herr von der Heydte den Anspruch Deutsch-
lands auf Wiedervereinigung begriinden ? Will er sich hier auf
die fortbestehende Gesamtordnung stiitzen?

2. Kann er einer Teilordnung die Moglichkeit volkerrechtlichen
Handelns zugestehen, ohne sie allen iibrigen von ihm ange-
nommenen Teilordnungen auch zuzubilligen ?

3. Wie will er von seiner Sicht aus das Recht der Bundesre-
publik klarlegen, sich jedes Deutschen anzunehmen und fiir
die Gesamtheit des Volkes zu sprechen?

4. Wie gelangt er dazu, zwischen der Rechtsordnung der Deut-
schen Demokratischen Republik und der der Bundesrepublik
zu differenzieren ? Weshalb gelten deren Anordnungen nicht
bei uns ? Die Berufung auf das interlokale Privatrecht scheint
mir hier zu versagen, wo allein die Einsicht darin, daf3 hier
zwel rivalisierende Regierungen gegenseitig ihre politischen
Akte nicht respektieren, weiterzuhelfen vermag.

Warncke-Koéln: Wenn die Auffassung vertreten wurde, die
Frage nach der ,Rechtslage des deutschen Staates seit 1g45°
kénne nicht geldst werden, so méchte ich mit den beiden Herren
Referenten sagen, daB eine Antwort des Juristen nicht nur ver-
langt, sondern auch gefunden werden kann.

Vom Vélkerrecht her liegen, abgesehen von nicht grundsitz-
lichen Bestimmungen des Potsdamer Abkommens, rechtlich zwin-
gende Anderungen bisher nicht vor. Mangels einer neugeschaffenen
volkerrechtlichen Lage ist also von dem Weiterbestehen des deut-
schen Gesamtstaates auszugehen.

Bei der Priifung der staatsrechtlichen Seite hat Herr Diirig eine
Staatstheorie vorgetragen, die noch vor wenigen Jahren iiber-
wiegend abgelehnt worden wire. Erich Kaufmann hat schon vor
28 Jahren vor diesem Gremium bei der Auslegung des Gleichheits-
grundsatzes in der Weimarer Verfassung unter Hinwendung zu
einer idealistischen Rechts- und Staatsphilosophie Bedenken gegen
den Rechtspositivismus geltend gemacht. Auch Herr Diirig wendet
sich stark davon ab einer idealistischen Staatslehre zu. Er meint,
die auch von Frhr. v.d. Heydte erwihnte Wendung vom rein
normativen zum geistigen, zum historisch sozialen Staatsbegriff.
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Recht und Staat erscheinen so wesentlich als geistige, finale Werte,
die der traditio und fortgesetzten Verwirklichung (Integration)
bediirfen, um lebendig zu sein. Schon von Parmenides und Plato
wurden die hier auftauchenden Fragen beantwortet und den Namen
von Theodor Litt und Nikolai Hartmann wiirde ich noch den von
Aloys Miiller hinzufiigen, der unbedingt der Erwihnung bedarf.

Wenn das Recht als geistige ,,Realitit’ bezeichnet wurde, so
méchte ich mit der Ontologie den Begriff ,,Irrealitit‘* — nach pla-
tonischer Auffassung wiirde ,,Idealitiit’’ etwa dasselbe ausdriicken
— vorziehen.

Jedenfalls ist Recht seinem Wesen nach nur dann Recht, wenn
es im Einklang mit der Gesamtkultur steht, wenn eine enge Ver-
bindung mit den anderen geistigen Werten, insbesondere den lo-
gischen, ethischen, religiésen gewahrt ist. Vor zwei Jahren hat hier
Ernst von Hippel in seinem Referat iiber ,,Ungeschriebenes Ver-
fassungsrecht” im Hinblick auf das Naturrecht diese Zusammen-
hinge stark betont. Und in Wirklichkeit haben alle Naturrechts-
lehren ihre Bedeutung fiir das Recht und die Rechtswissenschaft
dadurch, daB sie die Abhéngigkeit des positiven Rechts von dieser
geistigen Grundlage betont haben: zunichst die Verkniipfung mit
den religiosen Normen, dem gottlichen Recht, dann den Hinweis
auf die ethischen Werte, die Regeln der Sittlichkeit (Leibniz) und
schlieBlich die Begriindung des Naturrechts als Vernunftrecht aus
der Natur des Menschen als verniinftigen und moralischen Wesens.
Diese Gedanken finden wir in der griechischen Staatsphilosophie,
sie wurden im Mittelalter und in der Neuzeit wiederum begriindet.

Was hier vom Recht gesagt ist, gilt in gleichem MaBe vom
Wesen des Staates. Auch er ist begrifflich zuerst von den geistigen
Werten aus zu erfassen. Fritz Schulz wies nach, daB3 die ,,Prinzi-
pien des romischen Rechts” auch die Hauptmerkmale der rémi-
schen Staatsidee waren, ndmlich traditio, natio, humanitas, fides
usw. Wenn Herr Diirig die Bedeutung der ,, Tradition‘* hervorhebt
und vom ,,Strom der Zeit’* spricht, der durch Staat und Staats-
gewalt hindurchgeht, so driickt Cicero in seiner Schrift ,de re
publica’ denselben Gedanken so aus: ,nostra autem res publica
non unius est ingenio sed multorum, nec una hominis vita, sed
aliquod constituta saeculis et aetatibus®.

Bei der Formulierung des soziologischen Staatsbegriffes halte
ich ein gewisses MiBtrauen insofern fiir geboten, als manche Sozio-
logen dazu neigen, den naturwissenschaftlichen Kausalbegriff in
den Kreis der Geisteswissenschaften einzufithren. Der Staat als
wesentlich geistiger Wert und Begriff ist aber nur mit geistes-
wissenschaftlichen Methoden, also phinomenologisch und viel-
leicht auch psychologisch zu begreifen. Jedenfalls ist die geistige
und psychische Existenz des gesamten deutschen Volkes fiir Be-
griff und Rechtslage des deutschen Staates wesentlich.
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Um diese Erérterungen auf das Thema anzuwenden, méchte ich
mit folgendem schliefen:

Ob man die verschiedenen Theorien, wie Identitits-, Kontini-
tits- oder Dachtheorie usw. fiir mehr oder weniger richtig hilt,
entscheidend ist eine entsprechende geistige Untermauerung, wie
sie von beiden Referenten fiir erforderlich gehalten wurde. Jeden-
falls ist Deutschland auch heute ein Staat, trotz der von auBen
gegen den Willen des deutschen Volkes aufgezwungenen organi-.
satorischen, also rein geographisch-physischen Zonentrennung.

Merk-Tiibingen: Ich fasse meine Ausfithrungen in fiinf Punkte
zusamimen.

Zunichst ein Wort zu einer geschichtlichen Bemerkung des
Herrn von der Heydte, mit der er auf den Westfilischen Friedens-
vertrag und die — in die Wiener-Kongre3-Akte — aufgenommenen
Deutsche Bundesakte mit ihrer Regelung von verfassungsrecht-
lichen Verhiltnissen Deutschlands hingewiesen hat. Diese Vor-
génge zeigen gewiB die Bedeutsamkeit, aber auch die Gefahren der
Mittellage Deutschlands in Europa. Aber es ist doch fiir uns be-
triibend, daB — was wir so bei keinem anderen europdischen Staate
sehen — durch fremde Michte innere Verfassungsverhéltnisse des
deutschen Volkes bestimmt und unter ihre Gewahr gestellt worden
sind, also ohne deren Zustimmung rechtlich nicht geindert werden
konnten; das verdanken wir unserer damaligen politischen Zer-
rissenheit und Ohnmacht. Einen #hnlichen Zustand haben wir
wieder infolge der Uberheblichkeit des nationalsozialistischen
Fiihrerstaats nach 1945 mit dem Eingreifen der Besatzungsmichte
in die Regelung der verfassungsrechtlichen Verhiltnisse Deutsch-
lands erlebt.

Sodann ist in den Leitsitzen des Herrn von der Heydte unter
B 1 bemerkt, der Staat sei der Inbegriff bestimmter Beziehungen
zwischen bestimmten Menschen. Das erscheint mir zu unbestimmt
und zu einzeltitmlich gedacht. Der Staat stellt m. E. seinem Kern-
gehalt nach den Willens- und Machtverband eines Volkes auf
einem bestimmten Gebiete im Sinne einer rechts- und handlungs-
fahigen Gesamtpersonlichkeit unter einer urspriinglichen, beim
vollkommenen Staate auch unabhingigen, Herrschaftsgewalt dar.
Wenn man die Auffassung Kelsens ablehnt, wonach Staat und Recht
zusammenfallen, so sollte man m. E. auch nicht einfach mit Bezug
auf den Staat von ,,Ordnung‘’, und mit Bezug auf den gegenwir-
tigen Zustand Deutschlands von ,,Teilordnungen®, sprechen. Staat
und Recht verhalten sich vielmehr zueinander wie der Verband
eines Volkes zur Ordnung dieses Verbandes.

Der dritte Punkt betrifft die Frage nach dem Fortbestand des
Deutschen Reichs nach 1945. Es ist so, daB auch die véllige kriege-
rische Niederkimpfung und Besetzung eines Staates als solche
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nicht den Untergang des besiegten Staates zur Folge haben, sofern
damit nicht der dauernde und endgiiltige Wegfall eines der wesent-
lichen Begriffsmerkmale des Staates — Staatsvolk, Staatsgebiet,
Staatsgewalt —, d. h. hier insbesondere der Staatsgewalt, ver-
bunden ist; dies kommt dann regelm#fBig zum Ausdruck in einer
rechtlichen Willenserklirung, entweder einer einseitigen Einver-
leibungserklirung des Siegerstaates oder einem Vertrag, insbe-
sondere Friedensvertrag, des Siegerstaates und des besiegten
Staates iiber dessen Aufgehen in den Siegerstaat, wie dies z. B.
hinsichtlich der Burenfreistaaten im Friedensvertrag von Pre-
toria am 31. Mai 1902 geschehen ist. Von beidem ist mit Bezug
auf Deutschland keine Rede. Die véllige Ubergabe vom 8. Mai 1945
hat ausweislich der im Auftrage des deutschen Oberkommandos
der Wehrmacht ausgefertigten Urkunde lediglich militdrische Be-
deutung — die Waffenstreckung der ganzen deutschen Wehr-
macht —, nicht aber unmittelbar politische Bedeutung gehabt;
eine Ubertragung der deutschen Staatsgewalt insbesondere an die
Feindbundmaéchte hat nicht stattgefunden. Weiter haben die ver-
biindeten Machte in der sog. Viermichteerklirung vom 5. 6. 1945
ausdriicklich erklirt, daB eine Einverleibung Deutschlands von
ihnen nicht vorgenommen werde. So ist auch insbesondere die
deutsche Staatsangehérigkeit nach wie vor von den Besatzungs-
michten anerkannt worden; niemand, der am g. 5. 1945 die deut-
sche Staatsangehorigkeit besessen hat, ist in diesem Zeitpunkte
staatenlos geworden, um spiter erst wieder die deutsche Staatsan-
gehorigkeit in einem neugebildeten Staate zu erwerben. Weiter ist
in der Erklirung vom 5. 6. 1945 von den Grenzen Deutschlands
vom 3I. 12, 1937 die Rede. In der Frankfurter Urkunde Nr. 1 der
drei westlichen Besatzungsmichte vom 1. %. 1948 ist dann die Be-
stimmung enthalten, daB, wenn die zu beschlieBende Verfassung
von zwei Dritteln der westdeutschen Linder angenommen ist, sie in
Kraft tritt und fiir alle Linder bindend ist, was dann entsprechend
in das Bonner GG iibernommen worden ist; danach hat auch
Bayern mitmachen miissen, obwohl bekanntlich dort der Landtag
das GG abgelehnt hat. All das ist nicht denkbar, ohne die Vor-
stellung, daB der deutsche Staat, also das im Jahre 1871 gegriindete
neue Deutsche Reich, fortbestanden hat. Die deutsche Staatsge-
walt, die nach der Beseitigung der kurzlebigen Regierung Dénitz
zunidchst wegen Fehlens staatlicher Willenstriger geruht hat, ist
zunichst in den neu bzw. (bei Bayern und den Hansestidten)
wiedergebildeten Lindern und dann im Gesamtverband des west-
deutschen Volkes wiederaufgelebt. Ich kann deshalb die Auf-
fassung des Herrn Apelt nicht teilen, der sich auf den Bayerischen
Verfassungsgerichtshof berufen hat, wonach das 1871 gegriindete
Reich 1945 untergegangen sei, wie das ja auch Kelsen und Nawiasky
behauptet haben. Aber mit dieser Auffassung steht der Bayerische
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Verfassungsgerichtshof — dessen Entscheidung mir {ibrigens nicht
weiter bekanntgeworden ist — so gut wie allein, da nicht nur das
GG, sondern auch der Bundesgerichtshof und das Bundesver-
fassungsgericht von dem Fortbestande des Reichs ausgehen. Ich fiir
meine Person lehne jedenfalls die Auffassung ab, daB das Reich im
Jahre 1945 untergegangen sei. In Bayern sind bekanntlich immer
wieder besondere staatsrechtliche Auffassungen vertreten worden,
die im iibrigen Reiche keinen Anklang gefundenhaben: esseihiernur
an die Lehre Max von Seydels iber die rechtliche Natur des zweiten
deutschen Kaiserreiches als eines bloBen Staatenbundes erinnert.

Dann zum vierten Punkt. Wenn wir danach von der Fortdauer
des alten deutschen Staates nach 1945 auszugehen haben, wie steht
es aber dann mit diesem Staate, nachdem im Jahre 1949 im Westen
der Bundesfreistaat Deutschland und in Mitteldeutschland die
DDR entstanden sind ? Dabei sei hier der Einfachheit halber von
den anderen Gebietsteilen, die am 3I. 12. 1937 zum Deutschen
Reich gehért haben, abgesehen. Ich vermag die Behauptung in den
Leitgedanken des Herrn von der Heydte unter C 2, da die Die-
selbigkeitslehre und die Teilverbandslehre in gleicher Weise recht-
lich vertretbar seien und es Sache der Politiker sei, hier die Ent-
scheidung zu treffen, in dieser Form nicht als zutreffend anzuer-
kennen. Die rechtliche Erfassung der Wirklichkeit ist Sache der
Rechtskundigen, wihrend es Sache der Politiker ist, einen end-
gililtigen politischen Zustand zu schaffen. Es handelt sich hier um
einen Ubergangszustand, wie dies ja auch im Vorspruch und in
Art. 23 und 146 des GG zum Ausdruck gebracht ist. So ergeben sich
gewisse Zweifelsfragen und Schwierigkeiten, da ein Friedensvertrag
iiber die endgiiltige Gestaltung der deutschen Verhiltnisse, und
insbesondere der deutschen Grenzen, bisher nicht ergangen ist.
Zunichst ist davon auszugehen, daB, wie gesagt, das Deutsche
Reich von 1871 auch nach dem 8. 5. 1945 fortbestanden hat und
auch heute noch fortbesteht. DaB es nun aber neben und iiber dem
westdeutschen Bundesfreistaat und der DDR als Teilverbianden —
unabhingig davon — das ,,Deutsche Reich* in den Grenzen
von 1937 als Staats- und Rechtspersdnlichkeit, also drei
voneinander verschiedene staatliche Gebilde, bestehen sollen,
wie dies in den mir soeben zuginglich gewordenen Aushingebogen
der zweiten Auflage des Mangoldtschen Erliuterungsbuches zum'
GG behauptet wird (S. 271f.), geht m. E. nicht an. Wir kénnen
nur sagen, der Gedanke eines einheitlichen deutschen Staates ist
im westlichen wie im 6stlichen Besatzungsgebiet trotz der beiden
von den Besatzungsméchten zugelassenen bzw. geschaffenen Ge-
bilde, wobei das ganze deutsche Volk nicht zur Bildung eines ein-
heitlichen deutschen Staates innerbalb der Grenzen von 1937 zu-
gelassen wurde, noch lebendig; ferner bestehen auch noch gewisse
Rechtseinrichtungen in Nachwirkung des fritheren deutschen
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Staates fort, das deutsche Staatsgebiet in den Grenzen von 1937
und weiter die deutsche Staatsangehérigkeit. Im iibrigen aber sind
der Bundesfreistaat Deutschland und die DDR vorerst nur vor-
iibergehende Gebilde; die Eigentiimlichkeit ist dabei, daB jedes
dieser Gebilde das andere volkerrechtlich und diplomatisch nicht
anerkennt, sondern in Anspruch nimmt, fiir das ganze deutsche
Volk den wahren Staat darzustellen, mag auch deren Herrschafts-
gewalt sich nur auf ein nach den Besatzungsmichten bestimmtes
Teilgebiet z. Z. beschrinken. Es ist dann aber doch die Frage, ob
wir die DDR als einen Staat im wahren Sinne des Wortes be-
trachten kénnen. Es handelt sich um ein von RuBland militirisch
besetztes Gebiet, in dem von einer freien WillensiuBerung der
Bevolkerung keine Rede ist. Es besteht dort die Gewaltherrschaft
einer kleinen Minderheit, gestiitzt auf die militdrische Macht RuB-
lands, die aber bei freien Wahlen offenbar sofort verschwinden
wiirde; die Vereinigung des dort wohnhaften deutschen Volksteils
mit dem westlichen Teile wird nur durch duBere MaB8nahmen ver-
hindert, die Trennung beruht nicht auf dem Willen jenes Volks-
teils. Fiir den Bundesfreistaat Deutschland dagegen kénnen wir
sagen, daB er, im ganzen gesehen, auf dem freien Willen des west-
deutschen Volkes beruht, mag auch das GG, das aber nur einen
vorliufigen Notbau darstellt, nicht ohne erhebliche Einwirkung
der westlichen Besatzungsmichte zustande gekommen sein. Man
kann im ibrigen nicht auBer acht lassen, daB er drei Viertel der
Bevélkerung mit etwa 50 Millionen, dagegen die DDR nur ein
Viertel nit 18 Millionen umfaBt. So méchte ich meinen, daB wir
fiir die Ubergangszeit den Bundesfreistaat Deutschland jedenfalls
mit mehr Recht als den deutschen Staat ansehen diirfen als die
DDR. Er stellt ein vorliufiges ,, Kleinstdeutschland® dar; wir
koénnen im Falle der Wiedervereinigung von einer Ausdehnung der
Staatsgewalt des westdeutschen Freistaats auf Mitteldeutschland
sprechen, unbeschadet insb. der Frage, inwieweit Vertrige, die der
Bundesfreistaat Deutschland abgeschlossen hat, auch bei einer sol-
chen Anderung den Gesamtstaat binden, was z. T. gegebenenfalls
rechtlich zu regeln wire, z. T. aber auch schon nach verschiedener
Richtung hin geregelt ist, wie z. B. bei dem Londoner Schulden-
abkommen. Jenes schattenhafte dritte staatliche Gebilde, der
»Dachstaat’’, wiirde dabei iiberhaupt nicht in die Erscheinung
treten, Nehmen wir an — was wir alle nicht hoffen wollen — in
einem Friedensvertrage wiirde Mitteldeutschland endgiiltig von
Deutschland losgetrennt werden, so wird man nicht sagen kdnnen,
das 1871 gegriindete Deutsche Reich sei jetzt untergegangen; wir
wiirden nicht verstehen, wieso dann auf einmal und jetzt der Bun-
desfreistaat Deutschland dieselbe Staats- und Rechtspersonlich-
keit sein soll wie das Deutsche Reich vor 1945. Wenn wir von
derselben Staats- und Rechtspersonlichkeit mit Bezug auf den
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Bundesfreistaat Deutschland ausgehen, dann verschwinden diese
Schwierigkeiten. Ich halte hiernach die vorliegende Frage nicht,
wie Herr Apelt meinte, jetzt fiir unlésbar. GewiB, die Herrschafts-
gewalt des westlichen Staates erstreckt sich z. Zt. grundsitzlich nur
auf das Gebiet der westdeutschen Linder; aber es 148t sich nicht
vermeiden, daB dariiber hinausgegangen wird, weil in der DDR das
deutsche Volk nicht frei seinen politischen Willen duBern kann, wie
wir dies schon im Vorspruch des GG ausgedriickt finden. Es kann
da von einer treuhinderischen Art der Wahrung von Angelegen-
heiten fiir das ganze deutsche Volk gesprochen werden. So kénnen
wir nur sagen: der Bundesfreistaat Deutschland ist vorerst an der
Ausiibung der Staatsgewalt innerhalb der ganzen Grenzen von
1937, insbesondere iiber die ,,deutschen Staatsangehérigen des
russisch besetzten Gebiets, gehindert (vgl.-auch Art. 23 GG).
Jedenfalls ist alles Reichsvermdgen innerhalb des Bundesireistaats
grundsitzlich Bundesvermégen geworden und ist also nicht mehr
ein davon verschiedenes Reichsvermégen; die Reichsgesetze sind
Bundesgesetze geworden und nicht davon unabhingige Reichs-
gesetze geblieben: sollen sie denn etwa als solche unverdndert
fortbestehen, wenn eine Anderung im Bundesfreistaat vorge-
nommen worden ist? Man kime zu einem unwirklichen Gebilde,
wenn man annimmt, daB eine besondere Staatspersénlichkeit,
,~Deutsches Reich* genannt, daneben noch — ohne Willenstréger
und ohne Handlunigsfihigkeit — in den Grenzen von 1937 mit den
deutschen Staatsangehérigen im Bundesfreistaat und der DDR
fortbesteht. Ich vermag so die Auffassung, daB auBer dem Bundes-
freistaat Deutschland eine davon verschiedene besondere Staats-
und Rechtspersonlichkeit ,,Deutsches Reich’ als sogenannter
,,Dachstaat’ vorhanden sei, nicht als richtig anzuerkennen. Wenn
Mitteldeutschland abgetreten werden miiBte—daskénnte aber doch
nur durch den Bundesfreistaat geschehen, und nicht durch jenen
,»Dachstaat’‘, aber doch nicht als bloBen ,, Teilstaat’’, wozu er ja gar
nicht befugt wiire —oder unsdauernd verloren ginge, da miiBten wir
diesen westdeutschen Staat eben endgiiltig als ,,Kleinstdeutsch-
land*, als das uns verbliebene Reich, ansehen miissen. Vorerst
liegen aber nur einstweilige Zustinde vor. Ich habe in der Vor-
lesung das Bild gebraucht: es ist bestenfalls vergleichsweise dhn-
lich, wie wenn ein FluB sich in zwei Arme zerteilt und nochnicht
feststeht, ob sie sich wieder vereinigen oder endgiiltig trennen, der
eine sozusagen nach Westen und der andere nach Osten flieBt;
aber daB der hauptsichlichste Arm noch der alte FluB ist, 148t
sich nicht in Abrede stellen.

Endlich noch einige Bemerkungen zum gehaltvollen Vortrage von
Herrn Diirig. Tatsdchliches und Rechtliches geht — wie bei der Un-
terscheidung zwischen Tatbestand bzw. seiner Erfiillung und Rechts-
folge in den Rechtssitzen iiberhaupt — auch bei der Entstehung
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des Staates eng zusammen. Die Entstehung des Staates ist zu-
nichst eine geschichtliche Tatsache, die freilich sofort eine Wen-
dung ins Rechtliche nimmt, insofern damit ein Verband eines
Volkes auf einem bestimmten Gebiete unter einer urspriinglichen,
beim vollkommenen Staate auch unabhingigen Herrschaftsge-
walt im Sinne einer rechts- und handlungsfihigen Gesamtperson-
lichkeit gebildet wird. Es muB} also durch einen geschichtlichen
Vorgang eine rechtliche Vereinigung eines Volkes gebildet werden.
Wir kommen weiter nicht darum herum, Staatsgebiet und Staats-
volk als natiirliche Grundlagen des Staates anzusehen und dies
im Staatsbegriff zu berticksichtigen. Das bedeutet nichts anderes,
als daB die rechtliche Vereinigung eines Volkes unter einer ur-
spriinglichen bzw. unabhidngigen Herrschaftsgewalt auf einem
bestimmten Gebiet besteht, m. a. W., daB es sich dabei nicht nur
um einen persénlichen Verband handelt, sondern auch eine sach-
liche Grundlage vorhanden ist, der Staat eine sog. Gebietskérper-
schaft ist; nur so haben wir eine klare Abgrenzung gegeniiber Ge-
bilden anderer Art, die wir infolge Fehlens der Gebietsgrundlage
nicht als Staat ansehen koénnen, wie z. B. die katholische Kirche.
Ich sehe nicht ein, warum neben der Staatsgewalt nicht auch
Staatsvolk und Staatsgebiet zu den Begriffsmerkmalen des Staates
gerechnet werden sollen.

Den Ausfithrungen {iber den sog. ,,objektiven Geist” im Sinne
von Hegel in Verbindung mit Gedanken von Nikolai Hartmann,
Theodor Litt und Smend, stimme ich weitgehend zu. Dieser sog.
,,objektive Geist’ ist nichts auBerhalb des Geistes der Einzelnen
fiir sich Bestehendes; er kann sich freilich in duBeren Erscheinungen
verkorpern. Er kann aber als eine geistige Tatsache, ja Macht, den
Einzelnen gegeniibertreten, aber nicht so, daB der Einzelne nicht
seinerseits gestaltend auf ihn einwirken kénnte. In Wirklichkeit
ist hier alles im Flusse der Entwicklung: es kommt darauf an, ob
und wie die Uberlieferung von spiteren Geschlechtern aufge-
nommen und wie sie weitergefiihrt und vielleicht umgeformt wird;
fithrende Geister konnen sich im besonderen MaBe schpferisch
auswirken. Im iibrigen ist hier aber doch fiir unsere Betrachtung
eine gewisse Einschrinkung vorzunehmen; denn das Gesagte gilt
fiir die gesamte geistige Kultur eines Volkes, Sprache, Kunst,
Recht, Sitte usw., und nicht nur fiir den Staat als solchen. Wie
zum Volke im letzten Grunde das BewuBtsein und der Wille der
Zusammengehorigkeit gehort, so gilt dies dhnlich auch fiir den
Staat. DaB ein Staat als Verband des Volkes ohne BewuBtsein und
den Willen der iiberwiegenden Mehrheit des Volkes, diesem Staate
anzugehoren, im Fortgang der Zeiten bestehen kann, ist nicht
denkbar. Von einem vierten Bestandteile des Staatsbegriffs zu
sprechen, scheint mir nicht notwendig: der Verband eines Volkes
ist eben im letzten Grunde eine geistige Wirklichkeit. Aber der
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Staatsverband muB als eine tatsichliche Gegebenheit einmal ge-
schichtlich geschaffenseinund fortbestehen, damitsich dieses Staats-
bewuBtsein daran ankniipfen kann, sonst fillt es ins Leere oder ist
nicht oder nicht mehr vorhanden. Wir haben das bei unserem
deutschen Volke in der Zeit von 1806—1871 gesehen, wo zwar ein
gewisses gesamtdeutsches KulturbewuBtsein und ein Zusammenge-
horigkeitsgefithl vorhanden war, aber nicht ein Gesamtstaat und
daher auch nicht ein GesamtstaatsbewuBtsein, sondern nur Bestre-
bungen auf Herstellung eines solchen Gesamtstaates. Wir kdnnen
aber doch sagen, daB auch heute noch der Wille, einem gesamt-
deutschen Staateim Sinne der Reichseinheit angehéren zuwollenund
nicht von ihm fiir immer abgetrennt zu sein, nicht nur im Westen,
sondern auch gréBtenteils im Osten noch vorhanden ist, zumal
da eine endgiiltige Regelung der staatlichen Verhdltnisse noch
nicht erfolgt ist. Aber wir miissen uns bemiihen, die staatliche
Einheit des deutschen Volkes wieder im vollen Sinne herbeizu-
fithren: das Reich im Sinne eines gesamtdeutschen Staates ist uns
im Augenblick aufgegeben und nicht gegeben.

Pfeifer-Wien: Aus den Reden der Vorredner sind verschiedene
Gesichtspunkte hervorgegangen. Ich selbst habe das Thema des
Herrn v. d. Heydte mit den realen Augen eines Wissenschaftlers
und Politikers betrachtet und ich méchte vorwegschicken, daB
realistisch und idealistisch zu sein keine Gegensitze sind, sondern
realistisch und phantastisch. Wir miissen bei den realen Tatsachen
bleiben.

Herr v. d. Heydte hat mit Recht an die Spitze seiner Ausfiih-
rungen den Satz gestellt, daB die Frage: Staatsuntergang oder
nicht ? abhingig ist von der Frage, was wir unter Staat verstehen.
Das auf einem bestimmten Gebiet seBhafte, organisierte und ge-
fithrte Volk, das ist der Staat. Zundchst sind Vélker da, Staaten
sind Gebilde, die von Menschen geschaffen werden. Nach der
klassischen Staatslehre ist fiir den Bestand eines Staates auBer den
naturhaften Elementen Staatsvolk und Staatsgebiet auch das
institutionell-normative Element der Staatsgewalt erforderlich.

Der Begriff der Staatsgewalt bedarf der kritischen Beleuchtung.
Nach Georg Jellinek ist sie der die gemeinsamen Zwecke des Ver-
bandes versorgende Wille, der anordnet und die Vollziehung seiner
Anordnungen leitet. NaturgemdB muB die Staatsgewalt eine ein-
heitliche sein, die das ganze Staatsvolk und Staatsgebiet umfaBt.
Damit steht und fillt der Staat. Wie steht es im Augenblick hier?
Wenn wir Deutschland nennen, so miissen wir gestehen, daBl es
seit 1948/49 gespalten ist und daB sich tatsichlich zwei Staatsge-
walten aufgetan haben. Das Deutsche Reich ist derzeit ein be-
setzter und handlungsunfihiger Staat. Aber gibt es iiberhaupt
handlungsunfihige Staaten? Auf die Dauer gesehen nicht. Nur
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voriibergehend kann ein Staat seiner Regierung und damit seiner
Handlungsfihigkeit beraubt sein und dennoch fortbestehen. Denn
ich glaube, daB die Handlungsfihigkeit zum Wesen des Staates
gehort, Ein handlungsfiahiges Organ, das fiir das gesamte Deutsche
Reich Pline fa8t, Anordnungen trifft und diese ausfiithren 148t,
ist augenblicklich nicht vorhanden.

Herr v. d. Heydte hat am SchluB seiner Rede gesagt, daB bei
ihm vielleicht doch noch mehr das Herz als der Verstand mitge-
sprochen hat. Dieser deutsche Staat, das Deutsche Reich, es lebt
in den Herzen der Menschen, die dessen Staatsvolk ausgemacht
haben; es ist augenblicklich nicht effektiv, sondern nur im Herzen
und Willen der Nation vorhanden. Es soll wieder geschaffen werden.

Ich komme damit zum Verhiltnis Staat und Nation. Herr v. d.
Heydte meinte, daB beim Staate vom menschlichen Willen ge-
willkiirte Beziehungen vorhanden seien, die Nation hingegen dem
Menschen aufgegeben und von seinem Willen unabhingig sei.
Diesem Nationsbegriff kann ich nicht beipflichten. Der Nations-
begriff in dem in Deutschland und Mitteleuropa gebriduchlichen
Sinn setzt das Volk im nattiirlichen Sinne voraus. Dieses ist eine
Bluts-, Kultur- und Schicksalsgemeinschaft, in die der Einzelne
hineingeboren wird, und ist zugleich eine seelische Gemeinschaft,
die auf dem Zusammengehérigkeitsgefithl des Volksgenossen be-~
ruht. '

Bei voller Entfaltung des GemeinschaftsbewuBtseins wandelt
sich das Volk zur Nation. Die Nation ist vorhanden, wenn das bloB8e
GemeinschaftsbewuBtsein eines Volkes sich zum Gemeinschafts-
willen steigert, d. h. zu einem Willen nach gemeinsamer Lebens-
und Zukunftsgestaltung. In dem Augenblick, in dem ein Volk als
Kampfgemeinschaft auftritt, wie die staatlich nicht geeinten
Griechen im Kampf gegen die Perser, die deutschen Stimme im
Kampf gegen die Ungarn und die deutschen Einzelstaaten im Be-
freiungskampf gegen Napoleon, in dem Augenblick ist das Volk
bereits im vollen MaBe Nation.

Die Nation ist also eine besondere Spielart des Volkes: das
willensgeeinte oder politische Volk. Dieser deutsche Nationswille
ist trotz augenblicklichen Fehlens der effektiven staatlichen Ein-
heit vorhanden, und solange er diesseits und jenseits des eisernen
Vorhanges erhalten bleibt, kénnen wir gliubigen Herzens auf die
staatliche Wiedervereinigung hoffen.

Herrfahrdt-Marburg: 1. zu Referat Frh. v.d. Heydte:

Die Bemerkung unter B 2, ,,die deutsche Staatsgewalt bestand
trotz Fortfallens der Staatsspitze auf unteren Stufen weiter, ist
leider im Vortrag selbst nicht ganz zur Geltung gekommen. Sie
scheint mir aber von grundsitzlicher Bedeutung. Wir miissen uns
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frei machen von der Vorstellung des Absolutismus — die im Par-
lamentarismus infolge zentralisierender Tendenzen des Wahl-
kampfes weiterlebt —, daB die Staatsordnung wesentlich von der
Spitze her zu verstehen sei. Nach 1945 lief der groBte Teil unseres
sffentlichen Lebens weiter, obwohl die Spitze fehlte. Die meisten
Entscheidungen fallen nicht an der Spitze, sondern in unteren
Instanzen an Hand alltiiglicher 6rtlicher Bediirfnisse. Die Staats-
spitze wirkt groBenteils nur koordinierend. Diese Koordination ist
1945 weggefallen und durch den Willen der Besatzungsmichte
ersetzt worden. Die alte Verwaltungstradition hat den Weimarer
Staat und den Nationalsozialismus tiberdauert. Deshalb konnte
z. B. unsere Erndhrungswirtschaft unter schwierigsten Verhilt-
nissen in Ordnung gehalten werden, wihrend in Lindern ohne
solche Tradition Menschen auf der StraBe verhungerten.

Zu C, 2 und 3 des Referats v. d. Heydte (Identitits- und Teil-
ordnungstheorie) gingen m. E. in der Aussprache zwei verschiedene
Fragen durcheinander. So unterscheidet Herr Apelt die Rechts-
frage (Bindung an die lex lata) und die freigestaltende Aufgabe des
Politikers (lex ferenda). Das kreuzt sich mit einer anderen Gegen-
iiberstellung: Recht als gerechter Ausgleich — Politik als Sieg der
stirksten Macht. Sieht man aber in der Politik ebenso wie im
Recht die Aufgabe gerechten Ausgleichs, so riicken beide ein-
ander niher. Wichtig ist deshalb der Satz von Herrn v. d. Heydte,
daB wir die rechtlichen Deutungen eines auBergewShnlichen Zu-
standes nicht in endgiiltige Losungen verfilschen diirfen. Der
Jurist hat, auch als Richter, im Sinne gerechten Ausgleichs die
kiinftigen politischen Ldsungen geistig vorzubereiten.

2. Zum Referat Diirig méchte ich zu II,1 nur darauf hinweisen,
daB sich die neukantianische Trennung Sein — Sollen nicht mit
dem Begriffspaar Norm — Faktizitit deckt.

Ermacora-Wien: Auch in Osterreich wird eine Kontinuitéts-
theorie verfochten. Sie lehrt, daB Osterreich nach demz27. 4. 1945
dasselbe Staatswesen sei wie das am 13. 3. 1938. Diese Kontinui-
titstheorie, auch Okkupationstheorie genannt, versucht ihr Ziel
mit Argumenten zu erreichen, die sich einzig und allein auf posi-
tives Recht stiitzen. Die Theorie Diirigs ist eine Kontinuitétslehre,
die ihre Argumente auBerhalb positiven Rechtes sucht. Diirig geht -
hierbei durchaus originelle Wege. Die Phinomene, die — gemessen
an der klassischen Staatslehre — Bestandteil eines vierten Staats-
begriffselementes sind, konnten von philosophischen Schulen, die
der Phinomenologie nicht huldigen, mit schwerwiegenden Griin-
den als ,,Chimédren*‘ abgetan werden (vgl. z. B. die Existential-
philosophie). So wiirde einer gedeihlichen unangefochtenen An-
wendung der Diirigschen Kontinuititstheorie mit der Vernichtung
der Elemente, die den ,,objektiven Geist'* speisen, wohl der.Boden
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unter den ,, FiiBen‘* weggezogen. Ich mdéchte daher vermerken, daB
die Theorie Diirigs in diesem Falle nur Mittel zum Zweck sein
konnte; zum Zweck, die Wesensgleichheit des deutschen Staats-
wesens nach 1945 mit jener vor 1945 zu belegen. Glauben Sie als
Juristen, die es mit der Anwendung positiven Rechtes zu tun
haben, daB vier Jahre nach Setzung des ,,Bonner Grundgesetzes'
die Diirigsche Theorie angewendet werden konnte, ohne mit dem
positiven Rechte Deutschlands in Widerspruch zu treten?
Ich glaube, der deutsche Gesetzgeber, wie auch die deutsche Voll-
ziehung, haben Rechtslagen geschaffen, die die Diirig'sche Theorie
als ,,reine Theorie‘* erscheinen lieBen. Will sie nicht reine Theorie
sein, miiBte sie ihre praktisch-politische Durchschlagskraft be-
weisen. Juristisch gesehen, miite sie sich vor der geschriebenen
Verfassung — dem A und O der rechtlichen Existenz eines moder-
nen staatlichen Gemeinwesens — bewihren. Die politischen Ent-
scheidungen und Bekenntnisse in dieser miiBte die Kontinuitats-
theorie in sich tragen. Die wohl fundierte, originelle Theorie
Diirigs kénnte fiir den Verfassungsgesetzgeber und den Gesetz-
geber des Bundes und der Linder fiir den Beweis die Quelle
sein, daB das heutige Deutschland, gemessen an seiner recht-
lichen Substanz, dem Deutschland vor dem 8. 5. 1945 gleich-
artig ist.

Stanka-Wien: Herr Scheuner hat das Beispiel Karl II. von
England gebracht. Es wire in diesem Zusammenhang vielleicht
noch Ludwig XVIII. zu nennen, der 1814 vom 19. Jahr seiner
Regierung gesprochen hat. Fir ihn bestand keine Regierung
Napoleons, fiir ihn hatte die bourbonische Herrschaft ununter-
brochen weiterbestanden. Wenn wir heute den Ausspruch des
Bourbonenherrschers betrachten, so scheint das geschichtliche
Blindheit. Der Historiker wird einmal urteilen miissen und nur er
allein wird urteilen kdnnen, wer heute den berechtigten Anspruch
erhoben hat, Traditionstriiger des deutschen Staates gewesen zu
sein. Noch ein Wort beziiglich des Alliierten Kontrolirats. Einige
Schriftsteller glaubten, in ihm in den Jahren 1945—1948 das
oberste deutsche Staatsorgan zu sehen. Dies ist schon deshalb
falsch, weil dieses Organ nicht den Anspruch erheben konnte
auf eine inriere Autoritit und es lediglich duBere Autoritit
beanspruchte. Jede Kontinuitdtstheorie muB sich gefallen
lassen, in bezug auf ihre geschichtliche Wirklichkeit unter-
sucht zu werden u. U. als zu leicht befunden zu werden. Die
Minner, die heute Politik machen mit dem Anspruch darauf,
daB sie vor dem Urteil der Geschichte einmal bestehen werden,
kénnen dies nur im Vertrauen auf die zukiinftige Geschichte,
nicht aber im Vertrauen auf eine Betrachtung der gewesenen
"Vorginge.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 8
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Diirig-Tiibingen (SchluBwort):

Meine Herren Professoren! Als ich dem Herrn Prisidenten
unserer Vereinigung die Ubernahme des Mitberichts zusagte, be-
griiBte ich ihn mit dem Notruf der Gladiatoren und Privatdo-
zenten: moriturus te salutat. Ich danke Ihnen, daB Sie mich in
der Diskussion wissenschaftlich ,,am Leben gelassen‘’ haben. Ein
Teil der Herren Diskussionsredner hat mich sogar mit den Sonnen-
strahlen des Lobes bedacht. Besonders gefreut hat mich dabei die
Anerkennung von Herrn Professor Scheuner. Das erdffnet véllig
neue Perspektiven fiir die von seiner Seite aus so tiberaus hart
gefiihrte Kontroverse um den klassischen Enteignungsbegriff.

Aber auch den Herren, die nicht mit Kritik gespart haben, bin
ich dankbar. Wenn ich nicht auf Einzelheiten eingehe, und hier-
fiir um Nachsicht bitte, dann hat das den ganz einfachen Grund,
daB ich infolge eines defekten Armes die fast dreistiindige Dis-
kussion nicht so exakt festhalten konnte, wie es fiir einen Anfinger
nétig gewesen wire, um konzise Antworten geben zu kénnen. Nur
soviel:

Ich kann die Skepsis meines verehrten Lehrers, Geheimrat Apelt,
nicht teilen. Ich bin mit den Herren Professoren Scheuner und
Merk und Herrn Kollegen Warncke der Meinung, daB wir uns
solchen Problemen, wie sie heute erdrtert wurden, stellen miissen.
Wenn wir es nicht tun, was sollen dann unsere Gerichte tun?

Es tite mir leid, wenn ich Herrn Professor Nawiasky irgendwie
Unrecht getan hitte. Ich darf betonen, dal ich schlieBlich drei
Jahre lang auch zu seinen FiiBen gesessen bin. Aber ich komme
an folgender, wie mir scheint, Inkonsequenz nun einmal nicht
vorbei: Herr Professor Nawiasky hat es auch heute wiederholt,
daB er Staatsvolk und Staatsgebiet nicht als Wesensmerkmale des
rechtlichen Staatsbegriffs gelten 148t. Die rein faktische Gegeben-
heit der militdrischen Niederringung wird von ihm dann aber
entscheidend fiir den rechtlichen Nachweis des Staatsuntergangs
verwertet. Dieser, wie er schreibt, ,mnackten Tatsache' wird
dann plétzlich also sehr erhebliche und entscheidende rechtliche
Bedeutung beigelegt.

Im AnschluB an die Kritik Nawiaskys mochte ich es fast schon
bedauern, daB ich einige Male, gewissermaBen in Klammern, vom
»vierten Staatselement gesprochen habe. Sie wollen mir bitte
glauben, daB ich gewiB keine Ambitionen habe, eine Lehre vom
vierten Staatselement aus der Taufe zu heben. Mir kam es darauf
an, die Liicke — Giinther KrauB3 spricht hier sehr schén von
einem ,,unbewiltigten Wirklichkeitsriickstand* — zwischen den
seinsmiBigen Gegebenheiten einerseits und der geistigen Realitit
der Staatsgewalt andererseits zu schlieBen. Dies war mein ganzes
Anliegen, das man nicht ,,dramatisieren’’ sollte, wie es m. E.
Herr Ermacora getan hat.
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Herr Warncke hat mir, wenn ich ihn recht verstanden habe,
eine ,,idealistische Rechtslehre'* unterstellt. Ich mdchte betonen,
daB ich auf gar keinen Fall einer Riickkehr zum . ,deutschen
Idealismus, der im Sozialallgemeinen auch das wertmiBig
Allgemeine sieht, das Wort rede. Mein Versuch war soziologisch
orientiert und die Idee — hier berithre ich mich mit Martin
Drath — ist ein Teil dieses soziologischen Wirklichkeitsstoffes.

Sie gestatten mir, ehe ich den Platz fiir Baron von der Heydte
frei mache, noch eine persénliche Bemerkung. Als die Miinchener
Universitit im Winter 1945/46 ihre Pforten 6ffnete und Geheimrat
Apelt das erste dffentlich-rechtliche Seminar abhielt, lautete das
Thema des ersten Seminarabends ,,Theodor Litt: Individuum
und Gemeinschaft’’. Der Referent an diesem Abend war ich. Sie
werden mir nach dem Inhalt des Referates, das zu halten ich heute
vor Thnen die Ehre hatte, zugeben, daB sich fiir mich heute ein
gewisser Ring geistig geschlossen hat. DaB das so ist, verdanke ich
meinem verehrten Lehrer, Geheimrat Apelt. Und ich glaube, es
gibt fiir einen Anfinger kein geeigneteres Gremium, als die Ver-
einigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, um ihm hierfiir und
fiir alles andere meinen tiefempfundenen Dank auszusprechen.

Von der Heydte-Wiirzburg (SchluBwort): Ich bitte um Ent-
schuldigung, wenn ich nicht auf alle Einwinde eingehe, sondern
nur einige herausgreife.

Zunichst sind eine ganze Reihe terminologischer Einwinde
gemacht worden. Terminologie ist ein schwierig Ding: Ob man
wohl jemals zu einer gemeinsamen Sprachregelung kommt? Ich
weiB es nicht.

Noch gréBer werden die Gegensitze, sobald es sich nicht mehr um
Terminologien, sondern um die Deutung des Wesens und Inhalts
von Begriffen handelt. Hier mdchte ich vor allem die Auffassung
zuriickweisen, daB das Recht eine geistige Irrealitit sei. Im Gegen-
teil: Recht ist eine geistige Realitit. Geist besteht allerdings
zunichst darin, daB er nicht materialistisch aufzufassen ist.
Doch die Materie ist nicht die einzige . Erscheinungsform des
Realen. Es gibt Realitit auch auBerhalb jeder Materie.

In den Bemerkungen, die ich in Bezug auf Staat, Volk und Nation
gemacht habe, habe ich mich offenbar sehr unklar ausgedriickt.
Ich darf wiederholen, was ich in meinem Vortrag als Nation
versucht habe herauszustellen: Nation ist fiir mich die bewuBt
gewollte, erlebte und bekannte Einheit eines Volkes, die als Grund-
lage eine dem Menschen aufgegebene Beziehung hat, die der Mensch
verleugnen, die er verraten, von der der Mensch sich aber nicht
durch eigene Entscheidung 16sen kann. Volk und Staatsvolk sind
meiner Anschauung nach sehr klar zu trennen. Das Staatsvolk
gehort zum Staat, es ist ein Teil und Wesenselement des Staates —

[}



84 Aussprache

und wenn das Staatsvolk als solches noch weiterbesteht, wenn es
noch weiter die Summe aller Angehorigen eines Staates umfalt und
wenn man dies nachweisen kann, dann kann man ohne weiteres
dies nicht als einzigen, wohl aber als einen der Beweise auch fiir
den Fortbestand dieses Staates anfithren. Etwas ganz anderes ist
das Volk im natiirlichen Sinne, und etwas ganz anderes die Nation.
Volk und Nation kénnen Voraussetzung eines Staates sein, die
Nation Ausgangspunkt fiir das Werden eines Staates, ein Staat
in stadio nascendi, sie sind aber nicht Teil und Wesenselement des
Staates.

Ich habe allerdings versucht, auch die Existenz der deutschen
Nation als Beweis fiir den Fortbestand des deutschen Staates
anzufithren: Solange eine Nation als Einheit existiert, hat sie ein
sittliches Recht auch auf staatliche Einheit und eine sittliche
Pflicht, fiir diese Einheit zu kdmpfen.

Wenn ich schlieBlich den Staat einen Inbegriff bestimmter Be-
ziehungen zwischen bestimmten Menschen genannt habe, so wollte
ich damit keine Definition geben. Ich wollte nur eine Aussage iiber
den Staat machen. Herr Abendroth hat den Staat fiir mich
sehr iiberzengend eine Wirkungseinheit genannt und meinte,
diese Wirkungseinheit deutscher Staat habe nach 1945 nicht mehr
bestanden. Ich kann mich dem nicht anschlieBen. Es gibt doch
auch eine geistige Wirkungseinheit — und als geistige Wirkungs-
einheit hat dieser deutsche Staat nach 1945 jedenfalls fort-
bestanden. ,

Die Frage, ob die deutsche Staatsgewalt nach dem 8. 5. 1945
fortbestanden hat oder nicht, wurde von den einzelnen Rednern
verschieden beantwortet. Ich muB allen Herren recht geben, da
ja jeder unter Staatsgewalt im Grunde etwas anderes verstanden
hat. Die Frage, ob die deutsche Staatsgewalt weiterbestanden
hat, kann man nur dann beantworten, wenn man vorher sich
diber den Begriff der Staatsgewalt klar ist. Deshalb habe ich in
meinem kurzen Referat zu Beginn versucht zu sagen, was ich
unter Staatsgewalt verstehe, Ich habe von der Staatsspitze und
von der Staatsfithrung gesprochen, die ich nicht mit der Staatsspitze
gleichgesetzt habe, weil diese Fiihrung auf verschiedenen Stufen er-
folgt, und ich habe schlieBlich daneben von der Rechtsordnung,
in deren Verwirklichung wiederum die Staatsgewalt aufscheint,
gesprochen. Auch die Staatsfithrung im weitesten Sinn ist nach
dem 8. 5. 1945 freilich zunichst gehemmt gewesen. Doch diese
Hemmung der Staatsgewalt in ihrer Fiihrungsaufgabe bedeutet
nicht Aufhebung der Staatsgewalt; die langsam eintretende Er-
laubnis, diese Fiihrungsaufgabe wieder auszuiiben, bedeutet nicht
eine Delegation seitens der Besatzungsmichte.

Es wurde weiter von dem Plan gesprochen, Deutschland in
Teile auseinanderzureiBen, ein Plan, der in Jalta bestanden hat
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und auch bei der Vorbereitung der Potsdamer Konferenz noch
einmal aufgetaucht ist. Der Plan bestand; aber Zielsetzungen
schaffen noch kein Recht. Erst wenn der Plan in Willensakten,
in Handlungen verwirklicht wird, wird er rechtlich erheblich
und geeignet, eine neue Rechtslage zu schaffen. Eine solche Verwirk-
lichung dieses Planes kann man jedoch nicht nachweisen.

Die Herren aus Osterreich haben die Frage der Kontinuitit
in Zusammenhang mit der &sterreichischen Frage beriihrt, Zu-
néchst darf ich entgegnen, daB ich bewuBt die Frage des Staats-
gebiets ausgeklammert habe, um nicht meine Zeit notwendiger-
weise zu {iberschreiten. Ich sprach bewuBit nur von der Staats-
gewalt und von dem Staatsvolk; ich wollte lediglich die Konti-
nuitdt des Staates nachweisen, und bei diesem Nachweis spielt die
Frage des Umfanges des Staatsgebiets jedenfalls keine Rolle.
Doch wenn Sie mich nach meiner Ansicht zum hier nicht zur
Diskussion stehenden Problem des deutschen Staatsgebietes
fragen, antworte ich gern: Ganz einerlei, zu welcher Theorie
man sich hinsichtlich der Kontinuitit des deutschen Staates be-
kennt, zum deutschen Staatsgebiet gehért m. E. mindestens
das Staatsgebiet, das bis zu dem Zeitpunkt zu Deutschland
gehort hat, in dem Deutschland sein Staatsgebiet nicht durch
eine volkerrechtswidrige Handlung erweitert hat.

Die Frage der Kontinuitit Osterreichs ist natiirlich etwas
anders gelagert als die der Kontinuitdt Deutschlands. Man macht
es sich zu einfach, wenn man sich auf den Standpunkt stellt:
Osterreich besteht trotz Annexion und Okkupation, trotz Wegfall
einer Osterreichischen Staatsgewalt 1938, trotz des Willens der
Mehrheit seiner Bevolkerung 1938, sich an Deutschland an-
zuschlieBen, fort, das Deutsche Reich hingegen ist untergegangen,
und wenn man als Beweis fiir diese These nur das Wiederinkraft-
treten einer alten Verfassung anfithrt. Das Wiederinkrafttreten
einer alten Verfassung beweist ebensowenig die Kontinuitit eines
Staates wie eine totale Verfassungsinderung den Untergang
eines Staates bedeutet.

Ich habe versucht, in meinem Referat einfach und klar zu sein.
Es ist mir offenbar nicht gelungen: sonst wire der Eindruck
nicht entstanden, daB ich von einer Stufenfolge verschiedener
Staatsgewalten gesprochen habe. Es gibt nur eine deutsche
Staatsgewalt: die Einheit der Staatsgewalt gehort zum Wesen
des Staates. Dort, wo ich von der Okkupation sprach, habe ich
nur eine herrschende Iehre des Vélkerrechts vertreten. DaB sich
bei der occlipatio bellica die fremde Staatsgewalt des Okku-
panten der Staatsgewalt des okkupierten Staates vorordnet, ist
eine These, die allgemein vertreten wird. Diese Vorordnung der
Okkupationsgewalt schafft fiir den Okkupanten eine Dispositions-
befugnis: Doch diese Dispositionsbefugnis des Okkupanten im
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okkupierten Staat kann nicht als Beweis fiir den Untergang des
okkupierten Staates angefiihrt werden. Die Folge wire die, da3
jeder voll okkupierte Staat dadurch, daB die Okkupationsmacht
in ihm diese ihr nach Vélkerrecht zustehende Befugnis ausgeiibt
hat, untergegangen wire. Das widerspricht nicht nur der herrschen-
den Vélkerrechtstheorie, sondern auch jedem Sinn geschichtlicher
Wirklichkeit.

Es ist teilweise meine Auffassung kritisiert worden, daB} wir
heute in einem Augenblick stehen, in dem die Dinge noch so in
FluB sind, daB der Jurist nicht sagen kann, daB die Identitéts-
theorie oder die Teilordnungstheorie fiir diesen Zeitpunkt des
Ubergangs die einzig mogliche rechtliche Losung ist. Wenn ich
sage, daB dies heute eine Frage ist, die die Juristen erst ent-
scheiden konnen, wenn bestimmte politische Entscheidungen ge-
fillt sind, die heute noch bevorstehen, so meine ich damit nicht,
daB der Politiker eine rechtliche Entscheidung zu fillen hat.
Doch der Politiker hat die Voraussetzungen fiir eine rechtliche
Beurteilung zu schaffen; er hat dann im Rahmen des rechtlich
Moglichen das ZweckmiBige zu tun.

Der Diskussionsbeitrag von Herrn Scheuner hat gezeigt, da8
die Identititstheorie, so wie sie Herr Scheuner heute vertritt, und
die Teilordnungstheorie, so wie ich versucht habe sie zu vertreten,
im Grunde genommen nicht weit von einander entfernt sind.
Man muf beide Theorien in ihrer Dynamik sehen und nicht als
statisch feste AusschlieBlichkeit beanspruchende Thesen. Ver-
steht man die Identititstheorie richtig, so kann man nicht be-
haupten, die Sowjetzone gehére nach der Identititstheorie nicht
mehr zu Deutschland. Auch die Identititstheorie sieht in der
Sowijetzone einen Teil Deutschlands. Ebensowenig kann man
anderseits, wenn man die Teilordnungstheorie nur richtig versteht,
den SchluB ziehen, die Teilordnungstheorie setze die Gleich-
berechtigung oder die Gleichheit der einzelnen Teilordnungen
voraus.

Nun zu Herrn Scheuners Frage. Ich sehe nicht ein, inwiefern
die Teilordnungstheorie den Anspruch Deutschlands auf Wieder-
vereinigung irgendwie auch nur gefihrden sollte; gerade dadurch,
daB wir immer wieder betonen: ,,Wir sind nur Teile und kein
Ganzes!“, wird dieser Anspruch auf Wiedervereinigung der Teile
nur gestirkt. Inwiefern weiter in der Teilordnungstheorie die Mog-
lichkeit nicht gegeben sein soll, die Regierung der Bundesrepublik
als einzige legitime und demokratische Regierung innerhalb ganz
Deutschlands, als einziges volkerrechtlich vom Westen anerkanntes
Organ Gesamtdeutschlands zu betrachten und damit ihre Zu-
stindigkeit zu begriinden, fiir Gesamtdeutschland zu handeln
und die Vertretung aller Deutschen im Auslande zu iibernehmen,
sehe ich ebenfalls nicht ein.
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Betrachten wir die letzten Erklirungen der Alliierten im Hin-
blick auf die Bundesrepublik, sehen wir ganz klar, daB die Bundes-
republik als einzige legitime, demokratische Vertretung aller
Deutschen anerkannt wird. Das bedeutet aber nicht irgendwie,
daB sie als identisch mit Gesamtdeutschland im Sinne einer allzu
starren Identitdtstheorie betrachtet wird.

Eine letzte Frage: Die Frage des ordre public. Im Grunde ge-
nommen kann man gerade hier den Unterschied zwischen der
Bundesrepublik als Teilordnung und der Bundesrepublik als Re-
prasentant Gesamtdeutschlands klarer sehen. Der ordre public,
auf den die Bundesrepublik sich in der Behandlung von staat-
lichen Akten der Ostzone beruft, ist ja nicht nur der ordre public
der Bundesrepublik, sondern der ordre public Gesamtdeutschlands;
weil die Bundesrepublik treuhidnderisch fiir Gesamtdeutschland
handelt, muB sie gerade auch diesen ordre public bewahren.

Ich weil, daB mein Referat wie meine SchluBworte das Problem
im Grunde nur angeriihrt, aber keinesfalls gelost haben. An der
Losung der deutschen Frage konnen wir als Juristen nur mit-
arbeiten; die Losung ist nicht nur uns, sondern dem ganzen
deutschen Volk als Aufgabe gestellt. Als Hochschullehrer miissen
wir den Gedanken der deutschen Einheit, wie wir ihn staats-
rechtlich in der Lehre von der Kontinuitit des deutschen Staates
erfassen, als Bekenntnis und politische Forderung unseren Stu-
denten vermitteln und damit hinaustragen in die deutsche Be-
volkerung und miissen dabei eines vor allem bekimpfen: Die
Indifferenz diesen Dingen gegeniiber, die leider auch in unserer
akademischen Jugend schon in erschreckendem MaBe um sich
greift. Solange der Effektivitit der Teilung Deutschlands die
Effektivitit unseres Widerstandes gegen diese Teilung gegen-
iibersteht, ist die zweite Teilung Deutschlands nicht vollendet.



III. Zweiter Beratungsgegenstand

Die Berufsbeamten und die Staatskrisen

1. Bericht von Professor Dr. Richard Naumann, Hamburg und Liineburg

I. Es kann verwundern, daB sich die Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer innerhalb von wenig mehr als 2o Jahren schon
zum zweiten Male mit Beamtenrecht befaBt. Ende Oktober 1931
berichteten Hans Gerber und Adolf Merkl iiber die Entwick-
lung und Reform des Beamtenrechts auf der Staatsrechtslehrer-
tagung in Halle!). Die Fiille der damals, seit 1918/1919, auf-
geworfenen beamtenrechtlichen Einzelprobleme wurde dabei der-
maBen auf grundsitzliche Fragestellungen des Verfassungsrechts
zuriickgefiihrt, daB die Hallenser Ergebnisse bis heute weder iiber-
boten worden, noch die Anschauungen von damals {iberholt sein
diirften, soweit die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Grund-
gesetzes gegentiber der Weimarer Verfassung eine Ankniipfung
gestatten. Die Voraussetzung dafiir hat vor allem mit darin ge-
legen, daB sich die rechtswissenschaftliche Behandlung des Be-
amtenrechts von einer verwaltungsrechtlichen zu einer betont
verfassungsrechtlichen gewandelt hatte: Im Mittelpunkt stand
die Frage, wie sich das Berufsbeamtentum als eine Grundein-
richtung des Staates in den Gesamtzusammenhang der staatlichen
Verfassung einfiige?). Die Auffassung, daB das Beamtentum als
Triager der Amtseinrichtungen eine verfassungsrechtlich garan-
tierte Institution sei, die Verfassungsbestimmungen dazu eine
institutionelle Garantie bedeuteten, war dabei grundlegend3). Ge-
rade diese Erkenntnis, aus der auch fiir die individuelle Rechts-
stellung der einzelnen Beamten?) wesentliche Schliisse gezogen

1) Veroffentlichungen der VDStRL., Heft 7, 1932, S. 2—130.

%) Vgl. Gerber in VDStRL 7, S.3. In Anm. 2 und 3 daselbst ist die
Literatur zum Beamtenrecht nach 1919 aufgefithrt.

3) Zur institutionellen Garantie des Berufsbeamtentums vgl. die Literatur-
hinweise bei Gerber, VDStRL 7, S. 5, Anm. 10. Zum Streit iiber die Be-
zeichnung institutionelle Garantie und Institutsgarantie vgl. 39. Deutschen
Juristentag Stuttgart, Verhandlungen Teil D, S.r1o1, 104/5, 147. Zu-
treffend Werner Weber, Staats- und Selbstverwaltung in der Gegenwart,
1953, S. 90 Anm. 4.

4) Vgl. Koellreutter, Deutsches Staatsrecht, 1953, S.65ff.; Jess in
»nBonner Kommentar* zu Art. 33; Wacke, Entstehungsgeschichte und
Inhalt des Art. 33 Abs. 5 des GG, in ,,Neues Beamtentum‘’, Beitrige zur
Neuordnung des offentlichen Dienstes, 1951, S.-152ff.; Grewe, Verhand-
lungen des 39. Dt. Juristentages, Teil D, S. 6; Fischbach, ebenda, S.D34;
Werner Weber, Staats- und Selbstverwaltung, S. go.
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werden konnten, ist auch im heutigen Staat als bedeutsam an-
erkannt, ja, Wert und Folgerungen dieser Erkenntnis werden heute
mit Recht noch schirfer gesehen oder noch mehr betont als damals,
weil man der Pluralisierung der gesellschaftlichen Krifte in deren
EinfluB auf die politische Willensbildung im Staat stdrkere Auf-
merksamkeit zu schenken hat’). Demgegeniiber ist die statische
,.Neutralisierungsaufgabe’ des Berufsbeamtentums besonders be-
deutsam, und der Rechtsstaat ist unter den heutigen Lebens-
verhiltnissen ohne Berufsbeamtentum wohl gar nicht vollziehbars$).

Von hier aus gesehen konnte eine erneute Behandlung beamten-
rechtlicher Fragen oder Grundfragen durch die Staatsrechts-
lehrertagung kaum gerechtfertigt erscheinen; auch nicht deshalb,
weil in der Zeit seit Inkrafttreten des Grundgesetzes eine Fiille
von beamtenrechtlicher Literatur zu Einzelfragen des zu schaffen-
den Beamtenrechts oder zur erneuten Besinnung auf das ver-
fassungsrechtliche Wesen des Beamtentums erschienen ist?).
Gegen eine Behandlung beamtenrechtlicher Probleme hier konnte
auch sprechen, daB sich andere Vereinigungen, Fachkongresse
oder Institute nach 1945 bis zum Inkrafttreten des Bundes-
beamtengesetzes mit beamtenrechtlichen Fragen de lege lata und
de lege ferenda eingehend befafit haben. Ich darf an das Thema
der o6ffentlich-rechtlichen Abteilung des 39. Deutschen Juristen-
tages mit den Referaten von Grewe und Fischbach erinnern?®)
sowie an die Weinheimer Arbeitstagung des Instituts zur For-
derung &ffentlicher Angelegenheiten vom Dezember 1950 iiber

%) Vgl. Werner Weber, Spannungen und Krifte im westdeutschen Ver-
fassungssystem, 1951, bes. S. 39ff.; ders., Staats- und Selbstverwaltung
in der Gegenwart, 1953, S. 97ff.; ders., Das Berufsbeamtentum im demo-
kratischen Rechtsstaat, 1952, S. 9.

8) Vgl. Werner, Rettung der Demokratie durch die Verwaltung, DV
1950, S.107; Forsthoff, Verfassungsrechtliche Prolegomena zu Art. 33
Abs. 5§ GG, OV 1951, S. 4001ff.; N6ll von der Nahmer, Das Berufsbeamten-
tum — eine staatspolitische Notwendigkeit, BBZ 1951, S. 1611f.; 1952,
S. 3ff.; Ernst Kern, Die Institution des Berufsbeamtentums im konti-
nentaleuropiischen Staat, S.33ff.; ders., Die Verfassungsfunktion des
Berufsbeamtentums, OV 1951, S. 432ff.; ders., Zur Institution und Ge-
schichte des Berufsbeamtentums, ArchéffR 77, S. 1o07ff.; Werner Weber,
Staats- und Selbstverwaltung S. 95; Forsthoff, Verfassungsprobleme des
Sozialstaats, 1954, S. 20ff.; Eschenburg, Der Beamte in Partei und Parla-
ment, 1952; ders., Last und Leid der Biirokratie, in ,,Der Volkswirt", 1954,
Nr. 29, 30.

7) Vgl. die Literaturangaben in ,,Neues Beamtentum*, Beitrige zur Neu-
ordnung des 6ffentl. Dienstes, Wissenschaftliche Schriftenreihe des In-
stituts zur Forderung o&ffentlicher Angelegenheiten, Band 10, 1I95I
S. 263—281.

%) Verhandlungen des 39. Dtsch. Juristentages, éffentlich-rechtliche Ab-
teilung, , Inwieweit 148t Art. 33 Abs. 5 des Grundgesetzes eine Reform des
Beamtenrechts zu?** im Druck herausgegeben von der Stindigen Depu-
tation des Juristentages 1952, Teil D.
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Fragen der Neuordnung des Beamtenrechts®), ebenso an die
Bochumer Beamtenrechtstagung vom Mérz 195119 und ganz neuer-
dings den 19. Staatswissenschaftlichen Fortbildungskurs der Hoch-
schule fiir Verwaltungswissenschaften zu Speyer, Ende September
1954, mit dem Generalthema ,,Strukturwandel des &ffentlichen
Dienstes’‘ 11},

Das heutige Thema der Staatsrechtslehrertagung ist hauptsich-
lich daraus zu erkliren, daB es durch einen bestimmten, geradezu
aktuellen Vorfall ausgelost worden ist: Die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts!?) zum Gesetz zu Art. 131 GG sind der
konkrete AnlaB zur Behandlung des heutigen Themas. Das wird
mir bei der notwendigen Begrenzung der Erérterung des allgemein
gefaBten Themas eine gewisse Richtschnur geben.

Man koénnte fast meinen, daB3 der AnlaB noch zu aktuell ist, als
daB die durch ihn beleuchteten Fragen bereits Gegenstand der Er-
orterung einer Staatsrechtslehrertagung sein diirften. Indessen
sind die vom Bundesverfassungsgericht aufgeworfenen Probleme
fiir den Aufbau und Ausbau unseres Staates und auch fiir die juri-
stische Methode der Behandlung staatsrechtlicher und beamten-
rechtlicher Fragen von evidenter Bedeutung. Es mag daher als
nicht geniigend angesehen worden sein, wenn viele Einzelstimmen
zu ihnen Stellung genommen haben?’). Wenn es angebracht er-

%) Neues Beamtentum, Beitrige zur Neuordnung des 6ffentlichen Dienstes,
‘Wissenschaftliche Schriftenreihe des Instituts zur Férderung offentlicher
Angelegenheiten e. V. Band 10, 1951; vgl. dazu auch den kritischen Bericht
von Ule, DVBI. 1951, S. 566; ferner auch ,,Der Beamtenbund", 1951, S.71f.
19 Vgl. den ausfithrlichen Bericht von Fischbach, DVBL. 1951, S. 2741f,,
3071f.

_ 1) Vgl. den Bericht von Tietgen, DVBI 1954, S. 699ff. und von Ja-
rosch, OV 1954, S. 753. ‘

12) Vor allem: Urteil vom 17. 12. 1953 — 1 BVR 147/52 — BVerfGE 3,
S. 581f.,, betr. Beamte; Urteil vom 17. 12. 1953 — 1 BvR 323/51 — BVerfGE
3, S. 162ff., betr. Angestellte; Urteil vom 24. 2. 1954 — 1 BVR 371/52 —
"BVerfGE 3, S. 2881f., betr. Berufssoldaten.

13) Vgl. aus der Fiille der AuBerungen vor allem: Bachof, Das BVerfG
und die Beamtenverhiltnisse, OV 1954, S.33; Forsthoff, Das BVerfG
und das Berufsbeamtentum, DVBIL. 1954, S.69; Kriiger, Das BVerfG
und der moderne Staat, ZBR 1954, S. 33; Reinhardt, Das BVerfG und
das Gesetz zu Art. 131 GG, RAA 1954, S. 41; Reuss, Das 131. Urteil
des BVerfG, JR 1954, S. 81; Giese, Zum Karlsruher Beamtenurteil, Rund-
'schau fiir Kommunalbeamte und -angestellte, 48. Jhgg. 1954, S. 50; Fisch-
bach, Kritische Betrachtungen zur Entscheidung des BVerfG vom 17. 12.
1953, NDBZ 1954, S.21; Schack, Die staatsrechtlichen Grundlagen des
Beamtenurteils, NDBZ 1954, S. 81; E. Kern, Probleme der Rechtsprechung
des BVerfG zur VerfassungsmiBigkeit des Ges. gemiB Art. 131 GG, DVBL
1954, S. 211, 273; Heegner, Die Entscheidungen des BVerfG und des
BGH zum Gesetz 131, NJW 1954, S. 897; Biinger, Die Fortsetzung des
Beamtenverhiltnisses, Das Recht im Amt, 1954, S. 46; Jerusalem, Das
'methodische Prinzip der 13rer Urteile des BVerfG, NJW 1954, S.980;
Helfritz, Der Dienstherr des Staatsbeamten — zum Urteil des BVerfG
vom 17.12.1953, ZBR 1954, S. 97; Giesges. Zum Urteil des BVerfG vom
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schienen ist, das Gewicht einer Jahrestagung der Staatsrechts-
lehrer einzusetzen, so hat das vor allem auch deshalb seine Berech-
tigung, weil die Staatsrechtslehrertagung berufen ist, die Methoden
staatsrechtswissenschaftlicher Erkenntnisse zu priifen und zu
sichern. Im iibrigen handelt es sich bei dem heutigen Thema, jeden-
falls soweit ich es im Vortrag behandeln kann, gewissermaBen nur
um einen verhiltnismdBig kleinen Annex zu dem gestern behan-
delten Fragenkreis. Ich bin mir daher auch des relativ kleinen
Umfanges meiner akzessorischen Aufgabe bewuBt — nur im Be-
wuBtsein dessen habe ich die mir angetragene Aufgabe tiberhaupt
iibernehmen diirfen,

Ich sehe mich bei Inangriffnahme meiner Aufgabe vor einer
ganzen Reihe komplexer Schwierigkeiten. Zu diesen Schwierig-
keiten gehért — ganz im Sinne der gestrigen BegriiBungsworte
von Spektabilitit Schneider — die typische Berufsgefahr des
Staatsrechtlers nicht. Ich bin hier nicht durch sie beeinflu3t, wie
es auch der Atmosphire dieser Universitdtsstadt entspricht, wo
der Mond durchs Neckartal braust*). Nein, es sind andere Schwie-
rigkeiten: Die Fassung des Themas deutet auf eine allgemeine
Problematik weit {iber die aus dem Jahre 1945 fiir Deutschland
folgende hin: Es kénnte daher in meinem Bericht nicht nur um
die Behandlung der Frage gehen, ob und wie die Berufsbeamten
des deutschen Staates bis 1945 den Zusammenbruch und die Staats-
krise von 1945/1946 rechtlich iberstanden haben. Vielmehr kénnten
oder miiBten nach dem Thema die Fragen des Berufsbeamtentums
nach Staatskrisen iiberhaupt, auch in anderen Staaten im Zu-
sammenhang mit fremden Staatskrisen, untersucht werden. Der
allgemeinen oder auch nur vergleichenden Betrachtung sind beim
niheren Zusehen jedoch Grenzen gezogen: Die eine Begrenzung
ist allerdings fiir mich hier beinahe selbstverstindlich. Es geht
mir lediglich um die juristische, die rechtswissenschaftliche, staats-
rechtswissenschaftliche Behandlung, nicht um historische oder
soziologische Betrachtung, mag solche auch fiir Gestaltung kiinf-

17. 12. 1953, ZBR 1954, S. 132; Bachof, Beamte und Soldaten, OV 1954,
S.225; Tietz, Sind am 8. Mai 1945 alle Beamtenverhiltnisse erloschen?
NJW 1954, S. 1269; Lucas, Zu den Fragen der Geltung der Eigentums-
garantie fitr Beamte, NJW 1954, S. r273; Redaktion der JZ, Anm. in JZ
1954, S.193; Lewald, SchluBbetrachtung NJW 1954, S.1274; danach
aber eingehend noch Koettgen, Das Beamtenurteil des BVerfG, ArchoffR.
79, S. 350; Laun, Zwei Entscheidungen des BVerfG zu Fragen des Volker-
rechts, Jahrbuch f. Internat. Recht 4 (1954), S.138; Peters, Der Streit
um die 131er-Entscheidungen des BVerfG, JZ 1954, S. 589.

*) ,,Der Mond braust durch das Neckartal . ..”, Ein romantischer Spa-
ziergang durch das nachtliche Tiibingen, nebst allerlei niitzlichen und kurz-
weiligen Betrachtungen iiber Gott und die Welt, Raum und Zeit, Natur und
Geist, und insonderheit iiber die Menschen untereinander von Theodor
Haering, Biirger zu Tiibingen, 17. Auflage 1935.



92 Richard Naumann

tigen Rechts von Bedeutung sein4), Inwieweit dies allerdings zu
trennen ist, wird zu priifen sein. Aber abgesehen davon bestehen
fiir die allgemeine oder vergleichende staatsrechtswissenschaftliche
Analyse der Folgen von Staatskrisen fiir die Berufsbeamten
Grenzen: Erstens sind Berufsbeamtentum und Berufsbeamten-
recht durchaus nicht in allen Staaten gleichmiBig gestaltet, und
dementsprechend sind auch die einzelnen Beamtenrechtsverhilt-
nisse verfassungs- und verwaltungsrechtlich recht verschieden ge-
ordnet. Man muB daher schon, um fiir die deutschen Verhiltnisse
etwas zu gewinnen, von den deutschen staatsrechtlichen Ver-
hiltnissen und den deutschen Berufsbeamten ausgehen und im
wesentlichen dabei bleiben. Zweitens stellt sich einer verallge-
meinernden oder vergleichenden Betrachtung die Tatsache ent-
gegen, daB es zwar in der Geschichte mannigfache Staatskrisen
gegeben hat, dal diese aber in den rechtlichen Konsequenzen
nicht ohne weiteres mit dem deutschen Zusammenbruch des
Jahres 1945 verglichen werden kénnen. Auch wenn man mit dem
historischen Begriff der Katastrophe ohne Beispiel!%) im Bereich
der Staatsrechtswissenschaft vorsichtig umgeht, — und das sollte
man schon deshalb, weil aus der Ndhe des geschichtlichen Ereig-
nisses eine schockhafte Uberbewertung nicht ausgeschlossen ist,
wihrend die historische ,,Einmaligkeit‘‘ weiter zuriick oder anders-
wo liegender Ereignisse, wie z. B. die Abschaffung der Monarchie,
verblassen kann, im tibrigen aber iiberhaupt jedes historische Er-
eignis unwiederholbar bleibt1¢) —, aber auch wenn man, sage ich,
insofern zuriickhaltend ist, bleibt doch die Tatsache bestehen, da3
es sich bei der Staatskrise des Jahres rg45 um einen mit anderen
Staats- oder Verfassungskrisen staatsrechtlich schwer vergleich-
baren Vorgang handelt. Dies kommt vor allem daher, daB die
Staatsverfassung der Jahre 1933 bis 1945 durch die totale Politi-
sierung des sozialen Lebens im Sinne einer einzigen, ganz besonders
geprigten Auffassung oder Weltanschauung gekennzeichnet war.

Aus diesen Griinden kann auch etwa der staatsrechtliche Ver-
gleich mit dem Zusammenbruch des faschistischen Staates in
Italien nichts wirklich MaBgebliches zur juristischen Erkenntnis
der verfassungsrechtlichen und insbesondere beamtenrechtlichen
Folgen des deutschen Zusammenbruchs erbringen. Die duBerlich
in vielem {ibereinstimmenden Formen des Autoritiren diirfen
nicht dariiber hinwegtiduschen, daB nach der faschistischen Auf-
fassung und Praxis der Staat eine wesentlich gréBere Bedeutung
bewahrt hatte, als es nach der nationalsozialistischen Auffassung

1) Vgl. die soeben erschienene Schrift von Herbert von Borch, Obrig-
keit und Widerstand, zur politischen Soziologie des Beamtentums, Ti-
bingen 1954.

15} BVerfGE 3, S. 87.

16) Vgl. zutreffend Ernst Kern, DVBL 1954, S. 215.
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von einem Fithrer-Gefolgschaftsverhiltnis jedenfalls der Idee nach
der Fall war. Dabei bleibt ganz offen, ob man bet solchen Ver-
gleichen nicht mit der Unterstellung arbeiten miiBte, das Beamten-
tum des italienisch-faschistischen Staates sei verfassungsrechtlich
dem deutschen Berufsbeamtentum des nationalsozialistischen
Staates gleichzustellen. Vergleiche wiirden daher auch insoweit
nicht nur, wie alle Vergleiche, hinken, sondern wirklich unfrucht-
bar sein.

Juristisch wird die Besonderheit der deutschen Staatskrise nach
1945 aulerdem — vielleicht entscheidend — dadurch charakte-
tisiert, daB sich an den Zusammenbruch eine vollstindige Okku-
pation des Landes und Ubernahme aller Staatshoheit seitens der
Siegermichte anschlo8. Die vollige Lihmung oberster eigener
deutscher Staatswillensbildung und die Ausiibung der deutschen
Hoheitsbefugnisse durch die Besatzungsmichte gibt der deutschen
Staatskrise nach dem Zusammenbruch 1945 besondere, und zwar
gerade auch besondere juristische Akzente. Die rechtlichen Ver-
hiltnisse kénnen daher auch nicht sinnvoll etwa mit der franzé-
sischen Staatskrise nach dem Zusammenbruch der napoleonischen
Herrschaft verglichen werden.

So ist dem Referenten hier, jedenfalls in Anbetracht der be-
grenzten Zeit fiir einen miindlich vorzutragenden Bericht, trotz
der Fassung des Themas eine verallgemeinernde und vergleichende
Betrachtung im wesentlichen versagt. Fiir grundsitzliche Fragen
und fir die sterreichischen Verhiltnisse nach 1945 darf ich auf
den Bericht unseres Herrn Spanner verweisen. DaB ich — schon
aus Zeitgriinden — bei den deutschen staatsrechtlichen Verhilt-
nissen im Bereich der Bundesrepublik bleibe, brauche ich nicht
besonders zu betonen.

Beschrinke ich so das Thema darauf, die staatsrechtliche Lage
des deutschen Berufsbeamtentums und die aus dem Beamtenstatus
folgenden Pflichten und Rechte der Beamten nach 1945 rechtlich
zu beurteilen, so bestehen in gewisser Weise Gefahren, die mit bei-
nahe jeder aktuellen Behandlung politisch wertbedingter Fragen
verkniipft sind: Ganz gleich welche Wege die kritische Erorterung
geht und zu welchen Ergebnissen sie fihrt, kann man sich der MiB3-
‘deutung aussetzen, man sei mit politischen Vorurteilen oder vor-
gefaBten beamtenpolitischen Werturteilen belastet, man iibersehe
die vor oder hinter der formalen Ordnung stehende Wirklichkeit
oder lege ihr in dieser oder jener Hinsicht zu viel oder zu wenig
Gewicht bei, oder werde gar durch die Stellung als persdnlich
irgendwie Betroffener oder Nichtbetroffener mindestens unbewuBt
beeinfluBt. Erhoht wird die Gefahr, im sachlichen juristischen Be-
miihen nicht voll verstanden zu werden, dadurch, daB die bis-
herigen Auseinandersetzungen um die Urteile des Bundesver-
fassungsgerichts zum Gesetz zu Art. 131 zum Teil recht heftig
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gefithrt wurden und auch die bisher in der Literatur geduBerten
Meinungen im Ergebnis sachlicher Kritik weit auseinander liegen.

So ist z. B. gesagt worden: ,,Die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 17. 12. 1953 ist in methodologischer Hinsicht
wohl eine der groBartigsten Leistungen der deutschen Judikatur
seit dem Jahre 1945. Sie ist ausgezeichnet durch ihre geistige Red-
lichkeit, durch die Sauberkeit der angewandten Methode, durch
ihre unerschrockene Betrachtung einer schlimmen Wirklichkeit,
durch ihre Wahrheitsliebe und Objektivitit, durch den Verzicht
auf die Verschleierung einer unliebsamen Vergangenheit, durch
ihre Klarheit und innere Konsequenz, vielleicht auch durch ihren
Verzicht auf Popularitit. Sie ist eine bedeutende, vortreffliche
Leistung??). Auf der anderen Seite stehen zum Teil sehr heftig
ablehnende AuBerungen?®). Auf jeden Fall ist es gerechtfertigt,
von Stiirmen zu sprechen, die die 131er-Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts ausgelést haben'?) oder — nidmlich vor
allem im Hinblick auf die vorherige Praxis in Verwaltung und
Rechtsprechung — von einer ,,Schockwirkung der Urteile™2?).
Nun trifft der Hinweis von Peters?!) sicher zu, da8 sich bei Er-
érterung der Urteile hdchster Gerichte in erster Linie diejenigen
zu Wort melden, die der jeweiligen Entscheidung kritisch oder gar
ablehnend gegeniiberstehen. Der dadurch entstehende Eindruck,
die 131er-Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts wiirden
von der herrschenden Meinung abgelehnt, ist daher in der Tat mit
einem gewissen Unsicherheitsfaktor belastet. Schon von hier aus
ist der Versuch gerechtfertigt, auf der kiihlen juristischen Platt-
form der Staatsrechtslehrertagung die Fragen nochmals zusammen-
fassend zu erdrtern. Die Notwendigkeit dazu ergibt sich aber viel-
leicht besonders daraus, daB die Auffassungen des Bundesver-
fassungsgerichts vom héchsten deutschen Zivilgericht, dem Bun-
desgerichtshof, im Vorlagebeschlu8 des GroBen Zivilsenats vom
20. 5. 1954 22) in zum Teil scharfer Kritik abgelehnt worden sind,
so daB hier sogar in der Rechtsprechung eine unerquickliche Situa-
tion entstanden ist. Diese Situation kann zwar auch von einer
Staatsrechtslehrertagung nicht befriedet werden. Selbst wenn eine
eindeutige staatsrechtswissenschaftliche Stellungnahme zu der
materiellen Frage zu erreichen ist, welches rechtliche Schicksal das
deutsche Berufsbeamtentum durch die Staatskrise von 1945 er-
litten hat, so bleibt doch fiir die Praxis der Rechtsanwendung in
Zukunft die Frage offen, ob etwa entgegengesetzte Auffassungen

17) Heegner, NJW 1954, S. 903.

18) Denen Bachof in OV 1954, S. 33, mit Recht wegen ihrer Form deut-
lich ¢ntgegentritt.

1% Bachof, OV 1954, S. 228.

2%) Bursche, DVBI. 1954, S. 597.

%) JZ 1954, S. 580.
#2) Abgedruckt in JZ 1954, S.489ff. (BGHZ 13, S. 2651f.).
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des Bundesverfassungsgerichts maBgeblich bleiben, ob sie nach
§ 31 Abs. 1 BVerfGG bindend sind ).

Diese Frage der Tragweite des § 31 Abs. 1 BVer{GG ist nicht
Gegenstand meines Berichtes, und ich méchte sie nur am Rande
beriihren, zumal ich mir vorstellen kann, daB8 sie in der Aussprache
einen breiteren Raum einnimmt. Meine Meinung zum Umfang der
Bindungskraft von Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts kann ich nur kurz dahin andeuten: Die Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts, simtliche Beamtenverhiltnisse seien
institutionell mit dem 8. 5. 1945 erloschen, erscheint mir als eine
die Urteilsformeln wirklich tragende, die Auslegung des Verfas-
sungsrechts betreffende Erwigung im Sinne des § 31 Abs. I
BVerfGG bindend. Weder mit dem Problem der Rechtskraft noch
mit der Frage der Gesetzeskraft hat diese Bindung etwas zu tun.
Die Bindung im genannten Umfang diirfte der verfassungsgesetz-
lich dem Bundesverfassungsgericht aufgelasteten Aufgabe ent-
sprechen, bei Streitfragen und Meinungsverschiedenheiten iiber das
Verfassungsrecht mit Riicksicht auf die Rechtssicherheit das maB-
gebende letzte Wort zu sprechen?4). Die Antwort auf die Frage des

2} Die Verbindlichkeit der vom BVerfG in den Urteilsgriinden nieder-
gelegten Auffassung, ,,daB die Arbeitsverhiltnisse derjenigen Angestellten
und Arbeiter, die am 8. 5. 1945 bei seither weggefallenen Dienststellen des
Reichs beschiftigt waren, durch den Zusammenbruch endgiiltig beendet
wurden** anerkennt z. B. das Urteil des Bayr. Gerichtshofs fiir Kompetenz-
konflikte vom 14.1.1954 (Samml. von Entscheidungen des BayrVGH
1954, Bd. 7 NF Teil IV, Heft 1, S. 11f.). Bindungskraft der tragenden Ent-
scheidungsgriinde bejaht fiir das Erldschen der Beamtenverhiltnisse mit
dem 8. 5.1945 OVG Liineburg vom 24.2. 1954, ZBR 1954, S. 175, mit
krit. Anm. von Schulz-Koffka.

24) Die Diskussion des Problems der Bindungskraft ist gerade durch die
Entscheidungen des BVerfG zum Gesetz zu Art. 131 GG lebhaft angefacht
worden. Aus der Literatur vgl. besonders Forsthoff, DVBL. 1954, S. 72;
Reinhardt, RAA 1954, S. 42ff.; Schneider, DVBI 1954, S. 1841f.,219,
u. JZ 1954, S.710; Baring, ZBR 1954, S.65ff.; Kern, DVBL 1954,
S. 273ff.; Schulz-Koffka, ZBR 1954, S.177; Thieme, ZBR 1954,
S. 193ff.; Bursche, DVBI 1954, S. 5971f.; Geiger, NJW 1954, S. 1057
im Anschluf an Komm. z. BVerfGG, Anm. 6 zu § 31, DRIZ 51, S. 172 und
BAnz. 1951, Nr. 218, Anlage; Sellschopp, OV 1954, S. 324; Lucas, NJW
1954, S. 1273; Willms, JZ 1954, S. 525; Jesch, JZ 1954, S. 528; Lechner,
Komm. z. BVerfGG S. 180 und JZ 1954, S. 351; Bachof, OV 1954, S. 228
und NJW 1954, S. 510; Scheuner, OV 1954, S. 641ff.; Friedrich Giese,
JR 1954, S. 401; Schack, NDBZ 1954, S.81ff.; Giesges, ZBR 1954,
S. 1321f.; Stumpf, NDBZ 1954, S.84ff. Aus der Rechtsprechung vgl.
OVG Liineburg in DVBL 1954, S. 191 und NJW 1054, S. 1094; LAG Frank-
furt in NJW 1954, S. 1096; BGH GZS vom 20. 5. 1954, BGHZ 13, S. 265ff.
— Soweit tibrigens die Praxis von einer Bindungskraft der tragenden Ent-
scheidungsgriinde ausgeht, ist sie gegeniiber ihren bisherigen Ergebnissen
kaum nachhaltig erschiittert, sondern kommt bei der Anwendung des Ges.
zu Art. 131 GG auch dann zurecht: Vgl. z. B. Anders, Komm. zum Ges.
zu Art. 131, 2. Aufl. S, 28/29: ,Die Primissen der Entscheidungen des
BVerfG sind fiir die Anwendung des Gesetzes nicht von ausschlaggebender
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Umfangs der Bindungskraft verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen darf natiirlich dadurch nicht beeinfluBt werden, daB Er-
- gebnis oder tragende Griinde einer verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidung als unrichtig oder als richtig befunden werden, auch
nicht dadurch, daB gegen eine verfassungsgerichtliche Entschei-
dung einmal der Vorwurf erhoben werden kann, sie verstoBe gegen
das weise Rezept jedes Gerichts, nur das wirklich unbedingt fiir
die Entscheidung Wesentliche zu sagen. Ich brauche im iibrigen
in diesem Kreise nicht zu betonen, daB es nicht um ,,Demonstra-
tionen fiir oder gegen dieses oder jenes héchste Gericht geht. Es
sind iibrigens keine Staatsrechtler gewesen, die dem Bundesge-
richtshof eine Demonstration gegeniiber dem Bundesverfassungs-
gericht haben unterschieben wollen?3). Wie irrig das hinsichtlich
des Anlasses der Vorlage wire, geht schon daraus hervor, daf die
Vorlage des III. Zivilsenates an den GroBen Zivilsenat nach § 137
GVG — wie mir kiirzlich in einem persénlichen Gesprich auch
Bundesverfassungsrichter Geiger bestétigt hat — aus dem Jahre
1952 stammt, aus einer Zeit also, in der mit der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zeitlich noch gar nicht entfernt zu
rechnen war. Die Vorlage des GroB8en Zivilsenates an das Bundes-
verfassungsgericht aber dient in erster Linie der Klirung der Frage,
wieweit die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts fiir
andere Gerichte bindend sind.

II. Bei Erorterung der Frage des rechtlichen Schicksals des
deutschen Beamtentums nach der Staatskrise des Jahres 1945 ist
es nicht zu umgehen, nochmals einen kurzen Uberblick iiber Ent-
stehung und Entwicklung des aktuellen Problems zu geben, wobei
Vollstandigkeit hier im Vortrag nicht zu erreichen ist.

Bedeutung, Wire die Primisse zu a) (Erloschen des Beamtenverhiltnisses
mit dem 8. 5. 45) richtig, so wiirden die Regelungen des Gesetzes, die von
einer anderen Auffassung ausgehen, Fiktionen darstellen.‘

Die Fortsetzung der vor den Entscheidungen des BVerfG vom 12. 12. 1953
liegenden beamtenrechtlichen Praxis ist vor allem dadurch erméglicht
worden, daB man den Grundsatz der Formstrenge im Beamtenrecht, vor
allem bei Ernennungen fiir die Zeit nach 1945 zunichst nicht mehr als
strikt maBgeblich erklirt hat. Vgl. BGHZ 2, S. 1981f. (202); 3, S. 11f. (29);
6, S. 3481f. (350); VGH Karlsruhe in VerwRspr. 2, S. 471; OLG Braun-
schweig, DVBL 1953, S. 220, Dienststrafthof Rheinland-Pfalz in VerwRspr.
5, S. 47ff ; HambgOVG B{. II 149/53 und Bf. II 329/53 (noch nicht ver-
sffentlicht); a. A. LVG Rheinland-Pfalz in VerwRspr. 3, S. 440.

28) Vgl. die von Peters, JZ 1954, 549 zitierte AuBerung der Deutsch.
Zeitung Nr. 73 vom 11.9. 1954, S. 3 mit der Uberschrift ,,Fehde in Karls-
ruhe*’; ferner den Artikel in ,,Die Zeit** vom 5. 8. 1954 mit der Uberschrift
»,Karlsruhe contra Karlsruhe*, wo davon gesprochen wird, der GrofSe
Zivilsenat habe dem BVerf{G ,,eine Bremse angelegt*’, habe ,,den Kirchturm
wieder ins Dorf gestellt und den Verfassungsrichtern des Ersten Senats eine
ernste Lehre erteilt*. Abdruck dieses Artikels im vollen Wortlaut auch in
, Hamburgische Beamtenzeitung, 6. Jahrgang 1954, Nr. g, S. 8.
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Seinen Ausgang nimmt das Problem praktisch von dem sozial-
politisch und finanzpolitisch als bedriickend empfundenen Kom-
plex2¢) derjenigen Beamten und sonstigen Bediensteten, die am
8.Mai 1945 im 6ffentlichen Dienst standen, ihre Stellungen aber aus
anderen als beamtenrechtlichen oder tarifrechtlichen Griinden tat-
sichlich verloren hatten. Der Parlamentarische Rat nahm sich
auch dieses Fragenkreises an und bestimmte in Art. 131 GG, daB
die Rechtsverhiltnisse dieser Personen, soweit sie nicht bereits bis
zum Inkrafttreten des GG wieder verwendet waren, durch ein-
faches Bundesgesetz zu regeln seien. Von vornherein war es um-
stritten, ob dieses Bundesgesetz nur das Fortbestehen der bis-
herigen Rechtsverhiiltnisse entsprechend der Auffassung vom
Fortbestand des deutschen Staates deklaratorisch festzustellen
und bundeseinheitlich lediglich zu modifizieren habe, oder ob es
die bisherigen Rechtsverhiltnisse mitsamt den Anspriichen und
Pflichten daraus rechtsgestaltend (, konstitutiv’‘) regeln dtirfe
und miisse 27). Diese Kontroverse ist riickschauend nicht mehr so
ganz zu verstehen, weil das eine (Fortbestand der bisherigen
Beamtenverhiltnisse) das andere (konstitutive Neuregelung der
Anspriiche) nicht prinzipiell auszuschlieBen brauchte. Jede Er-
drterung stand doch auf jeden Fall weithin im Schatten der all-
gemeinen Konkurs-Situation des deutschen Staates?) oder doch
der Zweifel an den finanziellen Moglichkeiten der Bundesrepublik.
Aber man sprach sogar von der Alternative, die Regelung auf der
Plattform des Finanziellen und Politischen oder auf der Plattform
des Rechtlichen vorzunehmen??), In einer Zusammenfassung der
Bundestagsdebatte zum 131er Gesetz wies der Abgeordnete
Dr. Witrmeling darauf hin, der Bundestag habe ,,dieses Gesetz
nicht ausschlieBlich unter formalrechtlichen Gesichtspunkten
sehen diirfen, sondern auch soziale, allgemeinpolitische, beamten-
politische wie auch technische und nicht zuletzt finanzielle Ge-
sichtspunkte maBgebend sein lassen miissen??). Die Auffassung,
daB Art. 131 GG den Grundgesetzgeber zu einer gestaltenden,
konstitutiven Regelung ermichtigt und verpflichtet, setzte sich

2%) von Mangoldt, Komm. z. GG, S. 641.

27) Vgl. Heyland, Die Rechtsstellung der entfernten erfolgreich ent-
nazifizierten deutschen Beamten, 1950; Wahl, ZBR 1950, S. 26; Wenzel,
Rechtsstellung der entnazifizierten Beamten, 1949; derselbe, Die gegen-
wirtige Rechtslage der entfernten und heimatvertriebenen Beamten, 1950;
Jess, ZBR 1950, S. 41f. und OV 1950, S. 269ff.

2%) Vgl. Erich Kaufmann, Rechtliche Bemerkungen zur Frage der Ver-
sorgungsanspriiche der Wehrmachtsangehorigen, Miinchen, 1950, ungedruckt;
JahrreiB, Die Rechtspflicht der Bundesrepublik Deutschlandzur Entschédi-
gung fiir Reparations- und Demilitarisierungseingriffe der Kriegsgegner des
Reiches in Privatvermdgen, gedrucktes Rechtsgutachten, Oktober 1950, S.16.

29) Vgl. Die Ubersicht bei Dennewitz-Jess, Bem. zu Art. 131 S. 3—1I12
des ,,Bonner Kommentars**.

3%9) Deutscher Bundestag, Stenographische Berichte, Band 6, S. 5090 (A).

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 7
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schlieBlich durch, allerdings wohl auf dem Boden staatsrechtlicher
Unklarheit tiber die Grundlagen solcher Auffassung. Holtkotten3!)
setzte sich besonders nachdriicklich fiir konstitutive Regelungs-
moglichkeit ein, und das Bundesverfassungsgericht fithrte im
Urteil vom 20. 3. 1952%) aus, nach der Entstehungsgeschichte
konne , kein Zweifel sein, da das Grundgesetz den Bundesgesetz-
geber ermichtigt hat, den ... Komplex der Rechtsverhiltnisse
" verdringter Beamter nach eigenem gesetzgeberischen Ermessen
konstitutiv zu ordnen”.

Von Mangoldt war — unter Hinweis auch auf Art. 123 GG —
der Auffassung, Art. 131 GG habe nur die Folgerung daraus ge-
zogen, dafBl die Bundesrepublik in die Rechte und Verpflichtungen
des Reiches eingetreten ist, soweit die Westzonen an ihnen be-
teiligt sind®). ,,In Art. 131 wird also, wie sich insbesondere aus
Satz 3 ergibt, das Fortbestehen von Rechtsverhiltnissen fiir den
in ihm umschriebenen Personenkreis anerkannt. Zugleich wird der
Gesetzgeber aber verpflichtet, die durch die umwilzenden Ereig-
nisse der Jahre 1945 und 1946 in weitem Umfang unklar und
zweifelhaft gewordenen Rechtsverhiltnisse und die aus ihnen her-
vorgehenden Anspriiche und Verpflichtungen rechtsgestaltend zu
regeln“?%), Holtkotten suchte seine Auffassung, der Gesetzgeber
sei bei Erledigung der ihm durch Art. 131 erteilten Auftrige grund-
sdtzlich frei, noch dadurch zu unterstreichen, daB er ~— im Gegen-
satz zur wohl herrschenden, prozessualen, Auffassung — die Mei-
nung vertrat, in logischer Folgerichtigkeit habe Satz 3 des Art. 131
die ,,materiellrechtliche Suspendierung bestehender Rechte” an-
geordnet, eine Auffassung, die ziemlich deutlich auf einen petitio
principii hinauskommt. ,,Wo nach der bisherigen Rechtslage bei
Inkrafttreten des BGG Rechte bestanden, hat der Verfassungs-
gesetzgeber sie zwar einerseits nicht selbst von Verfassungs wegen
endgiiltig aufgehoben, sie aber auch andererseits ebensowenig in
ihrem Rechtsbestand irgendwie verfassungskriftig anerkannt'35),

Die Fiille der zu Art. 131 GG und zum dazu ergangenen Gesetz
entstandenen Judikatur und der verschiedenen Meinungen in der
Literatur kann hier nicht erértert werden, braucht auch nicht im
einzelnen erdrtert zu werden. Es ist auf jeden Fall insgesamt ge-
sehen nicht ohne Interesse, daB sich wohl die meisten AuBerungen
in der Literatur damit befassen, ob und inwieweit die als fortbe-
stehend erachteten Rechte und Anspriiche der einzelnen Beamten

31) ,,Bonner Komm." Bem. zu Art. 131, S. 13ff.

3%) BVerfGE 1, S. 167, 177.

#) Vgl. BFH v. 21. 2. 1952, JZ 1952, S. 435.

34) v.Mangoldt, aaO S. 641, unter Hinweis auf Kleindienst, Stenogr.
Berichte des Bundestags, S. 4985 C; v. Arnim, Kommentar zum Gesetz zu
Art. 131 S. 11 Ziff. 3; Kern, MDR 1951, S. 396.

3) Holtkotten, Bem. B 6 b zu Art. 131, S. 28.
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nach dem GG zur Disposition des Verfassungsgesetzgebers und des
von ihm beauftragten Bundesgesetzgebers standen oder nicht
standen. Seltener wurde die Frage erortert, welches verfassungs-
rechtliche Schicksal die Institution des Berufsbeamtentums iiber-
haupt habe, nachdem sich der Zusammenbruch des Reiches er-
eignet hatte. Die Debatte um Art. 131 ist gewissermaBen umge-
kehrt verlaufen wie die beamtenrechtliche Diskussion nach 1919,
wo sie sich aus einer vorwiegend die Einzelrechte und Pflichten
des Beamten beriihrenden Diskussion zu einer verfassungsrecht-
lichen Erérterung der staatsrechtlichen Einrichtung des Beamten-
tums als Ganzem entwickelt hatte, innerhalb deren die Einzelan-
spriiche nur eine abgeleitete Rolle spielten3f). Eine solche Ent-
wicklung ist an sich verstidndlich, wenn man bedenkt, daB das GG
selbst zum rechtlichen Verhiltnis der Bundesrepublik zum Reich
keine umfassende Stellungnahme gebracht, sich fiir den Bereich
des Beamtentums lediglich fiir eine Beriicksichtigung der herge-
brachten Grundsitze bei Durchfithrung eines Reformprogramms
fiir ,,den offentlichen Dienst'’ ausgesprochen sowie die Regelung
der Einzelrechtsverhiltnisse der verdringten und sonst ausge-
schiedenen Beamten ziemlich maBstabslos in die Hand des Bundes-
gesetzgebers gelegt hatte.

Allerdings blieb der Zusammenhang des Problems mit den
Fragen der Identitit oder auch der Rechtsnachfolge der Bundes-
republik mit dem Reich nicht verborgen. So erérterte z. B. schon
1949 das OLG Schleswig®) die Frage, was ,,tatsichliches Aus-
scheiden** sei und bemerkte, insbesondere die Beamten auf Lebens-
zeit kénnten, soweit sie Fliichtlinge oder Vertriebene seien, wohl
nur als tatsichlich Ausgeschiedene angesehen werden, ,,wenn man
nicht von der Auffassung ausgehen will, daB das deutsche Reich
durch Untergang .., ohne daB es einen Rechtsnachfolger ge-
funden hat, einfach weggefallen sei’. Auch Grewe hatte schon
1949%) dargelegt, das ganze Verfassungsrecht sei von dem Grund-
satz der Identitit des Bundes mit dem deutschen Reich beherrscht,
wie sich auch aus Art. 131 (neben Art. 123) erweise. Die durchaus
herrschend gewordene Auffassung vom Fortbestand des deutschen
Staates nach 1945 und dessen jedenfalls teilweiser Fortsetzung in
der Bundesrepublik hat aber die verfassungsrechtliche Sonder-
frage des Fortbestehens der staatsrechtlichen Institution des Be-
rufsbeamtentums als scheinbar unproblematisch. immerhin zum
Teil verdeckt. Wenn man davon ausging, daB die Bundesrepublik
den deutschen Staat fortsetze, schien damit auch bereits die Frage

3¢) Vgl. Koéttgen, Die Entwicklung des deutschen Beamtenrechts und
die Bedeutung des Beamtentums im Staat der Gegenwart, Hdb. d. dt. StR II,
§ 61, sowie Gerber, VDStRL, 7.

) DV 1949, S. 589.

28) DRZ 1949, S. 315.

7e
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bejahend geldst, ob die fritheren Beamten des Reiches in einem
rechtlich fortbestehenden Beamtenverhiltnis zur Bundesrepublik
stiinden®?). Wenn die iiberwiegende Meinung den in Art. 131 ent-
haltenen Auftrag an den Bundesgesetzgeber dennoch als eine Er-
michtigung zu konstitutiver Regelung der beamtenrechtlichen
Rechtsverhiltnisse ansah, so deshalb, weil man der Auffassung
war, daB die Rechtsverhiltnisse und die aus ihnen hervorgehenden
Anspriiche und Verpflichtungen ,,durch die umwilzenden Ereig-
nisse der Jahre 1945 und 1946 in weitem Umfang unklar und
zweifelhaft* geworden waren49). Die an sich denkbare Méglichkeit,
daB die staatsrechtliche Institution des Berufsbeamtentums weg-
gefallen war, obwohl der Staat rechtlich weiterbestand, wurde
kaum erértert.

Der bei den Beratungen zum Gesetz zu Art. 131 stark im Vor-
dergrund stehende und auch kritisierte Gedanke der Grenze finan-
zieller Leistungsfihigkeit der Bundesrepublik wurde zur Recht-
fertigung des Gesetzes nach dessen ErlaB nur noch wenig und kaum
noch als selbstindiger Gesichtspunkt herangezogen. Allerdings be-
merkte z. B. Holtkotten4), der Gesetzgeber habe das Spezial-
problem des Art. 131 ,,im Sinne einer Liquidation zu 16sen‘* gehabt ;
er wertete diesen Hinweis aber nur bei der Priifung der Frage aus,
ob das Gesetz zu Art. 131 etwa hergebrachte Grundsitze des
Berufsbeamtentums verletze. Wihrend bei Erérterung der allge-
meinen Frage, ob und wieweit die Bundesrepublik fiir Schulden des
Reiches hafte, und ob die Bundesrepublik zwischenstaatlich fiir
Reichsschulden einstehen miisse, der Gesichtspunkt einer be-
schrinkten Haftung im Hinblick auf die gebietsmiBig nur teil-
weise iibernommenen Aktiva des Reiches durchaus deutlich her-
ausgestellt wurde4?), verblaBt dieser Gedanke verhiltnismaBig bei

3%) Vgl. v. Mangoldt, Bem. 2 zu Art. 131 GG, S. 641: ,,In Art. 131 wird
also, wie sich insbesondere auch aus Satz 2 ergibt, das Fortbestehen von
Rechtsverhiltnissen fiir den in ihm umschriebenen Personenkreis an-
erkannt®,

49 v Mangoldt, S.641 mit weiteren Hinweisen.

41) Bonn. Komm. zu Art. 131 S. 31.

4?) Vgl. Stodter, Deutschlands Rechtslage, 1948, S.265ff.; Kriiger,
SJZ 1950, S. 113ff.; Scheuner, DVBL 1950, S. 481ff.,, 514ff. (516). Zum
Londoner Schuldenabkommen berichtet Wolff (JZ 1954, S.109): ,,Bei
aller Bereitschaft, fiir die Verbindlichkeiten in Deutschland einzutreten,
muBten die deutschen Vertreter doch darauf hinweisen, daB die finanzielle
Lage der Bundesrepublik unter den Gebietsverlusten und unter dem Verlust
aller deutschen Werte im Ausland, sogar im neutralen Ausland, erheblich
gelitten hat. Djeser beschrankten Leistungsfihigkeit hitte nach Ansicht der
deutschen Vertretung in noch stirkerem Umfange Rechnung getragen
werden miissen, als es geschehen ist. Immerhin haben sich die Gliubiger-
staaten zu nicht unerheblichen Konzessionen entschlossen. Die rund 13,5
Milliarden DM deutscher Schulden sind auf rund 7,3 Milliarden DM herab-
gesetzt worden.*
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den Erérterungen um das Gesetz zu Art.131%). Er kam aber in der
Kritik gegeniiber den Griinden der Urteile des Bundesverfassungs-
gerichts vom 17. 12. 1953, gewissermaBen aus der Néhe des Kon-
kursrechts, zur Rechtfertigung des Ergebnisses des Bundesver-
fassungsgerichts wieder deutlich zum Vorschein®).

Ging die iiberwiegende Meinung somit vom Fortbestand des
deutschen Staates aus, so erschien es ihr auch als geradezu selbst-
verstindlich, daB die zum Reich begriindet gewesenen beamten-
rechtlichen Verhiltnisse nach 1945 fortbestanden. Dies schloB
allerdings die Annahme, Art. 131 GG enthalte eine verfassungs-
rechtlich giiltige Ermichtigung des Bundesgesetzgebers, die
Rechtsverhiltnisse, Anspriiche und Verpflichtungen konstitutiv
neu zu regeln, nicht aus. Die Begriindung zum Regierungsent-
wurf45) verstand darunter eine ,,Umformung® bestehender Rechte.
DaB der Bundesgesetzgeber iiber diese ,,Umformung'* hinaus auf
Grund der weit gespannten Ermichtigung des Art. 131 bis zu
einer Rechte vernichtenden Negation der fortbestehenden An-
spriiche gehen diirfe, bejahte z. B. Holtkotten?¢) mit dem Hin-
weis darauf, der Gesetzgeber sei hier nicht an ,,wohlerworbene
Rechte” gebunden. Die Freiheit des Gesetzgebers, Anspriiche zu
vernichten, ergebe sich auch aus der umgekehrten Tatsache, da3
er ermichtigt sei, bereits rechtswirksam erloschene Rechtsver-
hiltnisse in irgend einer Form wieder aufleben zu lassen. Abge-
sehen aber von allem habe Art. 131 GG selbst alle Rechte eben
gerade unter den Vorbehalt der hier vorgesehenen bundesgesetz-
lichen Regelung gestellt #7).

Diese letzten Endes unbewiesene Auffassung entspricht im
wesentlichen auch maBgeblichen Stimmen, die sich in der heftigen
Debatte des Bundestags bei Beratung des Gesetzes zu Art. 131
zur Frage des Umfangs des Gesetzesauftrags aus diesem Artikel
geduBert hatten®). Bei der Debatte des Bundestages zum Gesetz

43) Vgl. aber Scheuner, DVBL 1950, S. 516. Lit. bei Anders, Komm. z.
Ges. zu Art. 131, zu § 77.

4) vgl. Kern, DVBL 1954, S. 2111f.; 2731f.; Kriiger, ZBR 1954, S. 37,
Tietz, NJW 1954, S. 1270.

46) Bundestags-Drucksache 1306, S. 129.

46) ,,Bonn. Kommentar'* zu Art. 131, S. 29.

i7) Holtkotten, ,,Bonn. Komm.' zu Art. 131, S. 29.

48) Vgl. die Debatten in Verhandlungen des Deutschen Bundestages,
I. Wahlperiode 1949, Stenogr. Berichte, Bd. 6 (1951) S. 4984ff., 5089 bis
5111, Vgl insbesondere den Berichterstatter Dr. Kleindienst, S. 4985:
,,Der Artikel 131 des Grundgesetzes erkennt nach seinem Wortlaut und nach
den Verhandlyngen des Parlamentarischen Rates das Fortbestehen von
Rechtsverhilltnissen der in Frage kommenden Personen des &ffentlichen
Dienstes . .. an und hat insofern eine deklaratorische Bedeutung. Soweit
er aber verpflichtet, die durch die umgestaltenden Ereignisse des Jahres 1945
und 1946 unklar und zweifelhaft gewordenen Rechtsverhiltnisse und die aus
ihnen hervorgehenden Anspriiche und Verpflichtungen zu regeln, stellt er der
Gesetzgebung ohne Zweifel eine rechtsgestaltende Aufgabe'’. Von dieser
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zu Art. 131 kam bei einigen Abgeordneten zur inneren Rechtferti-
gung des die Anspriiche auch vernichtenden oder beschneidenden
Gesetzes (vgl. vor allem § 77) der Gedanke des Lastenausgleichs
ziemlich deutlich zum Ausdruck. Diese Grundauffassung duBerte
sich iibrigens auch darin, daB ins Gesetz zu Art. 131 auch solche
Personen als anspruchsberechtigt aufgenommen wurden, die keine
beamtenrechtlichen Anspriiche gegen das Reich hatten, nimlich
Beamte deutscher Staatsangehorigkeit, die bei einer staatlichen
oder kommunalen Dienststelle der autonomen Verwaltung des
ehemaligen Protektorats Bshmen und Mihren im Dienst standen
(Ges. zu Art. 131, § T Ziff. 1¢); volksdeutsche Beamte, die bei einer
staatlichen oder kommunalen Dienststelle eines fremden Staates
im Dienst standen, wegen ihrer deutschen Volkszugehorigkeit ver-
trieben und als Vertriebene anerkannt worden sind (§ 1 Ziff. 1d)*9).

Es leuchtet ein, da8 sich mit solchen und dhnlichen Erérterungen
die Kritik gegeniiber dem Gesetz zu Art. 131 im wesentlichen auf
der Ebene bewegte, inwiefern der Bundesgesetzgeber bei der Rege-
lung der Einzelanspriiche etwa grundrechtliche Bestimmungen zu
beachten gehabt habe, die er trotz Ermichtigung zu konstitutiver
Regelung nicht habe verletzen diirfen. Die Frage: Welchen Rechts-
status die unter Art. 131 fallenden Bediensteten 1945, 1946, 1949,
1951 hatten, — eine Frage, die sich lediglich aus der Priifung hatte
beantworten lassen, welchen verfassungsrechtlichen Status die
Institution des Beamtentums nach dem Zusammenbruch des
Reiches hatte — diese Frage wurde als unbeachtlich oder neben
der Sache liegend bezeichnet®9). Die Kritik am Gesetz zu Art. 131

Grundauffassung aus habe auch der AusschuB des Bundestages gedacht,
daB es ,,den durch die Folgen der Katastrophe von 1945 ohnedies iiber-
lasteten finanziellen Kriften der Bundesrepublik* nicht méglich sei, die
Anspriiche voll zu erfiillen. — Abgeordneter Dr. Wiirmeling betonte dazu
{S. 5090) besonders deutlich, daB ,die Rechtsanspriiche jedes Staatsbiirgers
gegen die staatliche Gemeinschaft ihre natiirlichen Grenzen finden an dem
nicht weniger berechtigten Anspruch anderer Volksschichten auf das
Existenzminimum, das ein menschenwiirdiges Leben gewahrleistet*. Vgl
auch Abgeordneter Frohlich, S. 5093. Als ,,Vorleistung zum Lastenaus-
gleich* bezeichnet der Abgeordnete Dr. Reismann das Gesetz (S. 5097).
Auch Bundestagsprasident Dr. Ehlers stellt das Gesetz unter ,,die iibrigen
groBen sozialen Gesetze des Bundes* (S. 5110).

49) Wohl in einem gewissen MiBverstindnis des Gleichheitssatzes wurde
durch die Aufnahme solcher Regelungen das beamtenrechtliche Gesetz zu
Art. 131 GG — wenn es ein solches sein wollte — in seiner Grundkonzeption
verworren; denn Bestimmungen jener Art gehorten systematisch ins
Fliichtlings- und Vertriebenenrecht und in das allgemeine Lastenausgleichs-
recht. :

509) Holtkotten, Bonn. Komm. zu Art. 131, S. 29:... ,liegen insofern
alle noch so subtilen Erérterungen zur Ermittlung des derzeitigen Rechts-
status der unter Art. 131 fallenden Bediensteten neben der Sache'’, — Auch
Anders bemerkte, daB ,,die zahlreichen Streitfragen wie Identitit von
Bund und Reich... keine entscheidende Rolle* spielten (Vorwort zur
1. Aufl, des Kommentars zum Gesetz zu Art. 131, 1951).
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befaBte sich statt dessen iiberwiegend damit, ob das Gesetz grund-
gesetzlich garantierte hergebrachte Grundsitze des Berufsbeamten-
tums und wohlerworbene Beamtenrechte oder Grundrechte ver-
letzes!), etwa den Gleichheitssatz%?), die Eigentumsgarantie des
Art. 14, oder die Artikel 97, 101, Abs. I, Satz 2, oder 139 GG, oder
auch, ob schon Art. 131 selbst verfassungswidrig sei®®). In etwa
auf dieser Basis kam es auch zu den Verfassungsbeschwerden, iiber
die das Bundesverfassungsgericht zu entscheiden hatte. Dies geht
aus der Sachdarstellung, die das Bundesverfassungsgericht seiner
Entscheidung vom 17. 12. 1953 — I BVR 147 — vorangestellt hat,
deutlich hervor®¥). Es kann auch durchaus nicht als ein Mangel
in der Begriindung der erhobenen Verfassungsbeschwerden ange-
sehen werden, wenn sie die Grundfragen des Fortbestandes des
Reiches in der Bundesrepublik und des Fortbestandes der Insti-
tution des Berufsbeamtentums als Ganzem nicht noch mehr ver-
tieften als es geschehen war5%). Denn mochten auch die im Bundes-
tag in der 3.Lesung vor allem vom Abgeordneten Reif%¢) ge-
duBerten Auffassungen nicht ganz eindeutig fiir allgemeine Be-
jahung der Kontinuitit der Institution des Beamtentums ge-
sprochen haben, — auf die Meinung und Auffassungen der einzelnen
Abgeordneten und die Motive des Gesetzgebers sonst kommt es bei
Beurteilung, Anwendung und Nachpriifung eines Gesetzes prinzi-
piell nicht an, soweit der im Gesetz objektivierte Wille des Gesetz-
gebers insgesamt hinreichend deutlich Ausdruck gefunden hat.
Dieses konnte aber bei niaherer Betrachtung des Gesetzes zu Art.
131 wohl ohne weiteres im Sinne der Bejahung der Kontinuitit
des Beamtentums und der aus ihm flieBenden Rechtsverhiltnisse
festgestellt werden:

So unterstellt z. B. § 9 des Gesetzes die 131er-Beamten auch
wegen solcher Dienstvergehen unter disziplinargerichtliche Ahn-
dung, die sie vor dem 8. 5. 1945 begangen hatten. Wenn § 77 des
Gesetzes ,,Anspriiche’* aus dem , fritheren Dienst- oder Arbeits-
verhiltnis gegen den Bund oder andere im Bundesgebiet befind-
liche offentlichrechtliche Dienstherren‘ ausschlieft, soweit die
Anspriiche itber die nach Gesetz zu Art. 131 hinausgehen, so kann
das kaum anders verstanden werden, als daB das Gesetz solche
Anspriiche aus dem fritheren Dienstverhiltnis wegen Fortbe-

) Vgl. dazu die bei v.Mangoldt, S.642 gebilligten Ausfithrungen
des OLG Kbéln vom 2. 7. 1951, MDR 1952, 115; Giese, JZ 1952, S. 253;
Wenzel, Die Wiederherstellung der Beamtenrechte, S. 17.

52) Vgl, OLG Hamburg, DV 1949, S. 586.

8) Vgl, Kriiger, NJW 1950, S.163; Bachof, Verfassungswidrige
Verfassungsnormen, 195I.

54) BVeriGE 3, S. 68f1f. ‘

55) Vgl. JahrreiB, Das Recht der ehemaligen berufsmaBigen Wehr-
machtsangehdrigen, Gedrucktes Rechtsgutachten vom 9. 6. 1950.

58) Stenographische Berichte Bd. 6, S. 5108,
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standes des Instituts des Beamtentums voraussetzt, sie wegen des
aus Art. 131 entnommenen Auftrags zu , konstitutiver” Regelung
jedenfalls im Verhiltnis zu den heutigen Dienstherren aber aber-
kennt. Dies geht wohl auch aus § 77 Abs. 2 des Gesetzes hervor,
wenn er die gesetzlichen Vorschriften iiber die ,Sicherung des
Dienstverhiltnisses der Heimkehrer'’ unberiihrt 1468t%7). Auch § 82
des Gesetzes 148t deutlich erkennen, daB das Gesetz zu Art. 131
von der Kontinuitit des Beamtentums und der Beamtenverhilt-
nisse ausgeht, und zwar aus dem Gedanken der Funktionsnach-
folge heraus; denn das Gesetz sagt: ,,ist ihr Dienstherr nicht
etwa: ,,gilt als Dienstherr'%). Vom Fortbestand des Beamten-
tums gehen aber auch §§ 1 und 2z des Gesetzes aus, soweit es sich
um den deutschen Berufsbeamtendienst handelt, denn es ist hier
in Erliuterung des ,,Ausscheidens'’ in Art. 131 GG nur vom Weg-
fall der Dienststelle und Aufgabe des Dienstes die Rede, nicht aber
von deren rechtlichem Ende. Diese Voraussetzung der Kontinuitdt
des Beamtentums liegt offenbar auch Art. 132 GG zugrunde, wie
sich insbesondere aus Abs. 2 ergibt.

Es ist an den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
bedeutsam, daB8 sie die Fragestellung zunichst darauf konzentriert
haben, welches rechtliche Schicksal das Beamtentum als staats-
rechtliche Institution durch den staatlichen Zusammenbruch er-
litten hat. Die Priifung des rechtlichen Schicksals der Einzelan-
spriiche wurde damit dorthin zuriickgefiihrt, wo alle Erérterungen
iiber einzelne Beamtenrechte und Pflichten zunichst einmal ihren
Grund haben: In der staatsrechtlichen Einrichtung des Beamten-
tums als Ganzem. Ob das Bundesverfassungsgericht die Frage des
Fortbestandes der Institution zutreffend beantwortet hat, wird
noch zu priifen sein. Ich darf es mir hier versagen, den Inhalt und
die wesentlichen Linien der Gedankenfiihrung der Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts wiederzugeben. Die Entschei-
dungen sind hinreichend bekannt,

II1. Die Frage unseres Themas prizisiert sich nun auf dem
Boden der Erwigungen des Bundesverfassungsgerichts dahin, ob
das Berufsbeamtentum von 1933 bis 1945 verfassungsrechtlich ein
,»,Regime-Beamtentum' war, so daB es den Zusammenbruch
dieses Regimes rechtlich nicht iberdauern konnte, oder ob es ein
Staatsbeamtentum war, das mangels Untergangs des deutschen
Staates auch nach 1945 rechtlich bestehen blieb oder jedenfalls
bestehen bleiben konnte.

Um MiBverstindnissen vorzubeugen, mochte ich darauf hin-
weisen, dafl es mir bei der Stellungnahme nicht um das Ergebnis
der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts geht. Ich bin

87) Vgl. Anders, Komm. 3. Aufl. S. 324.
88) Vgl. Anders, aaO S. 337.
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der Auffassung, daB die Zuriickweisung der Verfassungsbeschwer-
den und die Feststellung der VerfassungsmiBigkeit von Bestim-
mungen des Gesetzes zu Art. 131 im Ergebnis zu Recht erfolgt
sind: Auch bei der Annahme, das Beamtentum habe als staats-
rechtliche Institution den Zusammenbruch 1945 rechtlich iiber-
dauert, ergab sich die Notwendigkeit, ungeachtet aller Rechtsan-
spriiche aus dem Beamtenverhiltnis gesetzlich eine lastenaus-
gleichsihnliche Liquidationsregelung zu treffen. Der Bundesge-
setzgeber hatte insofern praktisch die Grundlagen seiner Aufgabe
nicht geradezu verfehlt verstanden, wenn er in die Regelungen des
Gesetzes zu Art. 131 sogar solche Verhiltnisse einbezog, bei denen
ein AnschluB an beamtenrechtliche Positionen nach deutschem
Staatsrecht iiberhaupt nicht gegeben war. Die viel besprochene
konstitutive Regelung im Vollzug des Art. 131 GG beinhaltete
gerade auch bei Annahme des Fortbestandes des Beamtentums
und der beamtenrechtlichen Rechtsverhiltnisse die Kompetenz,
die Rechtsanspriiche dann doch in Anbetracht der Notlage des
gesamten Volkes und Staates zu kiirzen oder ganz abzuschneiden,
so lange das nicht willkiirlich geschah. Auch bei Annahme fort-
bestehenden Beamtentums und fortbestehender Beamtenverhilt-
nisse folgte aus der dem Beamtenstatus innewohnenden Treue-
pflicht und dem wechselseitigen Angewiesensein aufeinander die
beinahe selbstverstindliche Rechtspflicht des Beamten, der den
Amtsplatz faktisch zunichst einmal verloren hatte, sich wegen
seiner auf den vergangenen Dienst gestiitzten Anspriiche zu be-
scheiden, sich auch mit der — in rechtsstaatlich geordnetem Ge-
richtsverfahren nachpriifbaren — Verwirkung solcher Rechts-
positionen abzufinden, die er unter Verletzung beamtenrechtlicher
Bestimmungen oder wegen individueller enger Verbindung zum ver-
gangenen Regime erlangt hatte (§7 des Ges. zu Art. 131). Betrachtet
man das einzelne Beamtenverhiltnis mit seinen Anspriichen
und Verpflichtungen, so 148t sich in der Tat sagen, der Beamte
diirfe ,,am allerwenigsten verlangen, aus einer solchen Katastrophe
ungeschoren hervorzugehen‘‘%?). Es kann rechtlich im Blick auf das
einzelne Beamtenverhiltnis kaum bezweifelt werden, ,,daB der
Bundesgesetzgeber bei der ihm aufgetragenen Regelung nach der
tiefgehenden Erschiitterung, die das gesamte Staatsgefiige durch
die Katastrophe von 1945 erlitten hatte, angesichts des Verlustes
weiter Gebiete, angesichts der schweren Verluste an Wirtschafts-
kraft, insbesondere der umfangreichen Verwiistungen und Zer-
storungen an Eigentum und Einrichtungen der privaten und
offentlichen Hand, sowie der Zerriittung der Wihrung und ange-
sichts des Zustroms von Fliichtlingen einschlieBlich zahlreicher
verdringter deutscher Beamten in das Bundesgebiet, in beste-

%) BGH III Z R 30/53 vom 5. 7. 1954, ZBR 1954, S. 2711f. (272).
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hende Beamtenverhiltnisse eingreifen, sie zur Anpassung an die
tiefgreifenden politischen, wirtschaftlichen und sozialen Verhalt-
nisse umgestalten und Anspriiche daraus beschneiden durfte#?).
Zum Inhalt gerade des Beamtenrechtsverhéltnisses hat man auch
die Pflicht des Beamten zu rechnen, ,sich den grundlegend ver-
inderten Verhiltnissen des Dienstherrn anzupassen‘‘#).

Doch zuriick zu unserer Frage, wie sie sich auf dem Boden der
Untersuchungen des Bundesverfassungsgerichts stellt: War das
Beamtentum 1933 bis 1945 noch eine staatsrechtliche, d. h. noch
auf den Staat bezogene Institution, oder war es — &hnlich etwa
wie die Amtswalterschaft der NSDAP — ein Regime-Beamtentum,
das den Zusammenbruch des Regimes rechtlich nicht iiberdauern
konnte? DaB der deutsche Staat nach 1945 weiterbesteht, wird
dabei iibrigens auch vom BVerfG vorausgesetzt®?).

Wenn man sich die Frage stellt, ob das Beamtentum nach 1933
von einem Staatsbeamtentum zu einem Regime-Beamtentum um-
gestaltet worden ist, so muB man sich kurz wieder vergegenwarti-
gen, worin die wesentlichen staatsrechtlichen Ziige der Institution
des Berufsbeamtentums vorher bestanden hatten. Zu den wesent-
lichen Kennzeichen des Beamtentums gehorte es, daB es nicht mit
eigener politischer Entscheidungsmacht betraut war®). Das deut-
~ sche Beamtentum war ferner seit der absoluten Monarchie da-
durch gekennzeichnet, daB die Beamten als Amtstréger in einer im

80) BGH aa0 v. 5. 7. 1954; ahnlich BGH GSZ 6/63, BGHZ 13, S. 2651f.
1) BGH in ZBR 1954, S. 273; VorlagebeschluB des GSZ BGH vom
20. 5. 1954 — GSZ 6/53 — Leitsatz 6 des DVBL 1954, S. 569; Reinhardt,
RdAA 1954, S. 45: ,,Modifizierung (der fortbestehenden Beamtenverhaltnisse)
im Sinne der finanziellen Tragbarkeit, — allerdings nicht ohne Gerechtig-
keit*; Kriiger, ZBR 1954, Heft 2, Sonderdruck Seite 5, stellt als Kern der
Sache ebenfalls die Frage heraus, wie sich eine nationale Katastrophe auf
erworbene Rechte auswirkt. Er weist auf die Sozialpflichtigkeit aller Rechte
hin, auf die allen Rechten immanenten Bindungen an das Schicksal der
Gemeinschaft; BGH GSZ (ZBR 1954, S. 252) fithrt zutreffend aus: ,,Das
Beamtenverhiltnis trigt bereits aus eigenem Recht die Moglichkeit in sich,
die Anspriiche der Beamten oder Versorgungsberechtigten in Féllen tiei-
gehender Erschiitterung des Staatsgefiiges der verinderten Lage durch
Herabsetzung oder sonstige Umformung in gewissem Umfange anzupassen*’,

62) Es trifft nicht zu, daB sich das Bundesverfassungsgericht in der Ent-
scheidung vom 17.12.1953 (BVeriGE 3, S. 581ff., 88, 89) der Auffassung
angeschlossen hitte, der deutsche Staat sei 1945 untergegangen. Auf 8. 89
heiBt es: ,,Aber auch wenn man -— mit der herrschenden Lehre ... — das
Weiterbestehen eines zunichst nur seiner Handlungsfihigkeit beraubten
deutschen Reiches annimmt* (Sperrung nicht im Originall). Es heiBt
nicht: ,,annehmen wollte®, oder: ,,annehmen wiirde*, und insofern kann
man von klarem Wortlaut sprechen. Mit Recht hat das Bundesverfassungs-
gericht in der Entscheidung vom 26. 2. 1954 (BVerfGE 3, S. 288ff., 319, 320
die Auffassung als eine MiBdeutung gekennzeichnet, daB es den Auffassungen
iiber das Aufhéren des deutschen Staates ,,zumindest zuneige. Keinesfalls
ijst etwa die Auffassung vom Ende des deutschen Staates irgendwie tra-
gender Entscheidungsgrund fiir das Bundesverfassungsgericht gewesen.

63) Kottgen, Handbuch des deutschen Staatsrechts Bd. II, S. 5.
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Staat reprisentierten Idee aufgingen®). Das deutsche Beamten-
tum hatte damit einen ganz bestimmten Wertakzent. Das Beamten-
tum der Weimarer Republik stimmte mit dem des monarchisch
verfaBten Staates darin itberein, daB es an die Staatsidee gebunden
war®), Der deutsche Beamte der Weimarer Republik hatte auch
staatsreprasentativen Charakter. Da das Fehlen formalrecht-
licher Unabhingigkeit des Beamten dessen rechtliche Repiisen-
tationsstellung nicht entscheidend in Frage stellen konnte, hat
Kottgen®s) iiberzeugend dargelegt. Die geistige Selbstindigkeit
des Beamtentums gegeniiber dem parlamentarisch verantwort-
lichen, politischen Minister wurde mit Recht hervorgehoben, fand
{iibrigens auch in Art. 130 RV 1919 (, Diener der Gesamtheit®)
deutlich Ausdruck, und zwar in Ubereinstimmung mit der Tra-
dition der iiberparteilichen Staatsbezogenheit, die sich das deutsche
Beamtentum als Ganzes bewahrt hatte.

Parteipolitische Neutralitit und Bindung an die Rechtsidee der
im Staat verfaBten Gesamtheit waren im monarchischen Staat
beinahe selbstverstindlich®?). Im republikanischen Parteienstaat
hob man die iiberparteiliche Neutralitit und Staatsbezogenheit
des Beamtentums besonders stark hervor. Man bezeichnete mit
Recht diese Neutralitit als Voraussetzung dafiir, daB das parla-
mentarische System iiberhaupt funktionsfihig war®®). Wenn das
deutsche Beamtentum durch die Bindung an die Staatsidee charak-
terisiert wurde, dann war es begreiflich, wemn man sich Sorge
um den Bestand dieses Berufsbeamtentums deshalb machte, weil
die Staatsidee nach 1919 an Geltung verloren zu haben schien®?).
Deshalb sprach man mit Recht auch von einer Krise des Beamten-
tums, wie von einer Krise der Staatsidee??), weil die Gemeinschafts-
grundlage zersetzt erschien und daher dem Staat nicht mehr so
,,solide Fundamente bieten konnte™), wie die Idee des korpora-
tiven Staates sie erfordert. Die Hoffnung, die Krise des Beamten-
tums zu iiberwinden, lag in der Neuentfaltung der staatstra-

84) Kéttgen, aa0 S. 6.

85 Vgl. Gerber, Vom Begriff und Wesen des Beamtentums, ArchoffR
NF 18, S. 1ff.; Kottgen, Das deutsche Berufsbeamtentum und die Parla-
mentarische Demokratie, S. 57ff.

86) Handbuch des deutschen Staatsrechts, II, S. 7—g.

87) Kéttgen, Das deutsche Berufsbeamtentum S. 35; Handbuch des
Deutschen Staatsrechts II, S. ro. ’

68) Kottgen, Handbuch des deutschen Staatsrechts, II, S. 10, 13.

89) Vgl. Thoma, Artikel ,,Staat* im Handworterbuch der Staatswissen-
schaften, 4. Aufl. 1926, Band VII, S. 743; Kigi, Die Verfassung als recht-
liche Grundordnung des Staates, 1945.

70) Kéttgen, Das deutsche Berufsbeamtentum und die parlamentarische
Demokratie, S.77; derselbe, Handbuch des deutschen Staatsrechts II,
S. 19.

) Kottgen, aaO vgl. auch die Klage von Erwin Jacobi iiber das
Versagen der gemeinschaftsbildenden Kraft des Volkes; Diskussion Ver-
einigung deutscher Staatsrechtslehrer 7, S. 123.
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genden, die Staatsidee nachhaltig bestimmenden Gemeinschafts-
grundlagen?). Die Integrationslehre von Rudolf Smend konnte
auch auf beamtenrechtlichem Gebiet eine starke Bedeutung er-
halten®). Im gesetzes- und staatsbezogenen Beamtentum er-
blickte man den geradezu notwendigen statischen Faktor eines
Verfassungslebens, das pluralistisch zu zerfallen drohte™). Im
Dienst am Staat als Rechtsgemeinschaft wurde mit Recht die be-
sondere Funktion des Berufsbeamtentums gefunden?®). Das Be-
amtentum wurde als ,, Triger der institutionellen Organe und als
Verwalter des rechtlichen Funktionskreises” und damit als ,.ein
unabhingiger Faktor staatlichen Lebens erkannt™). Konsequent
forderte man daher eine in den organisatorischen Teil der Ver-
fassung aufzunehmende ausdriickliche Garantie der Institution
des sachbezogenen, gesetzesgebundenen, staatsbezogenen Beamten-
tums??). Ebenso konsequent wurde der Gedanke der sogenannten
parteipolitischen Neutralisierung des Beamtentums verfochten™).
Von hier ergab sich auch die Folgerung der Neutralitat des Beam-
tentums gegeniiber der Staatsform und die Auffassung, daB das
deutsche Berufsbeamtentum den Wechsel der Staatsform 1918/19
juristisch ohne weiteres iiberdauert habe. Am einleuchtendsten
war diese rechtliche Unempfindlichkeit des Beamtentums gegen-
iiber der Staatsform dann zu begriinden, wenn man im Berufs-
beamtentum, ,,juristisch gesehen nichts als eine bestimmte Organi-
sationstechnik der Vollziehung* erblickte?®). Aber auch bei einer
materiell auf die Staatsidee bezogenen reprisentativ-organschaft-
lichen Auffassung des Berufsbeamtentums kam Hans Gerber
mit Recht zu dem Ergebnis: ,,Der Sinn des Berufsbeamtentums
hingt nicht mit einem bestimmten Staatsformprinzip zusammen,
nicht mit den Grundsitzen der Monarchie, unter der es entstanden
ist, sondern mit dem modernen Staatsdenken schlechthin‘8?),
Natiirlich war der Verfassungswandel nicht ohne jede Bedeutung
fiir das Beamtentum, aber doch nur insofern, als dem Beamten-

72) Ksttgen, aaO.

") Verfassung und Verfassungsrecht 1928, besonders auch S. 29ff. zur
Integration durch die Biirokratie.

%) Vgl. Richard Schmidt, Volksstaat und Obrigkeitsstaat, Zeitschr.
fiir Politik XV (1926) S. 193ff.; Giese, Das Berufsbeamtentum im Deutschen
Volksstaat 1929, 2. Aufl. 1930; Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung,
Beitrige zum bffentlichen Recht der Gegenwart, 1931, Bd. I, S. 149ff.

) Gerber, VDStRL, 7, S. 18.

78) Gerber, VDStRL S. 22 unter Hinweis auf weitere Literatur.

77) Vgl. Kottgen, Berufsbeamtentum, S.244; Giese, Berufsbeamten-
tum S. 39; besonders klar Gerber, VDStRL 7, S. 27ff.

78) Kottgen, Berufsbeamtentum, S. 581f., derselbe, Handbuch des
deutschen Staatsrechts, II, S. 1o0; Giese, Berufsbeamtentum, S. 31; Carl
Schmitt, Hiiter der Verfassung, S. 149ff.; Gerber, VDStRL 7, S. 28ff,

7%) Merkl, VDStRL 7, S. 57.

80) Gerber, VDStRL 7, S. 4.
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tum im systematischen Zusammenhang der staatstragenden
Krifte eine etwas verdnderte Stellung zuzuweisen war, von sozio-
logischen Strukturwandlungen ganz abgesehen.

Ich kann es mir hier beim Vortrag ersparen, im einzelnen dar-
zulegen, wie #hnlich die heutigen Probleme des Beamtenrechts
und des Beamtentums sind. Hervorragende Vertreter des Staats-
rechts und des Beamtenrechts haben dem Ausdruck gegeben. In
der heutigen deutschen Literatur iiber das Beamtentum findet
sich aber im allgemeinen ein weiler Fleck fiir die Zeit von 1933 bis
19458°%) ; das hat leicht einzusehende Griinde. Niemand setzt sich
gern der Gefahr aus, bei der juristischen Darstellung des Beamten-
tums in jenen Jahren des nationalsozialistischen Regimes ohne
ausreichenden duBeren und inneren Abstand von den damaligen
historischen und politischen Ereignissen etwa rechtlich falsche
Schliisse zu ziehen. Das Bundesverfassungsgericht hat es trotzdem
unternommen, jenen weiBen Fleck in der Beurteilung des Beam-
tentums im nationalsozialistischen Staat auszufiillen — eine in der
Tat wenig populire Aufgabe, mag sie so oder so gelst werden. In
der Methode der dazu erforderlichen Untersuchungen kann ich
dem Bundesverfassungsgericht nicht folgen; denn zwar kann das
Staatsrechtliche nicht vom Politischen getrennt®!), aber anderer-
seits darf die rechtswissenschaftliche Erérterung auch nicht mit
einer sozialwissenschaftlichen oder soziologischen oder histo-
rischen Betrachtung verwechselt oder auch nur vermengt werden52).
Daher habe ich in immanenter Kritik zu den Auffassungen des
Bundesverfassungsgerichts nur wenig auszufiihren.

Es ist bei unseren derzeitigen Einsichten in die Grundlagen
unserer deutschen und rechtsstaatlichen Verfassungsordnung
sicher kaum bestreitbar, da8 in einem demokratischen Parteien-
staat, in dem vielleicht auch noch auBerparlamentarische Gruppen-
krifte um maBgebenden EinfluB bei der Staatswillensbildung
ringen, das Beamtentum als statischer Faktor gesamtheitsbezo-
gener, insofern neutraler, Gewalt eine ganz bedeutsame staats-
rechtliche Rolle spielt. Man kann auch den Staat lediglich als
ProzeB, ohne alle statische Faktoren, rechtlich nicht voll er-
fassen. Die Spétentwicklung eines statischen Berufsbeamtentums
in auslindischen alt-demokratischen Lindern bestitigt das in der
Praxis. All das kann aber noch nichts dariiber besagen, ob das

80s) Von auslindischer Literatur vgl. Morstein-Marx, Government
in the Third Reich, 2nd. ed. 1937, bes. S. 1281ff.; Loewenstein, Hitler's
Germany, 1940, S. 173ff.; Franz Neumann, Behemoth, 1944, S. 369ff.

81) Vgl. Triepel, Staatsrecht und Politik, 1926; Smend, Verfassung
und Verfassungsrecht, 1928; Gerber, VDStRL 7, S. 19ff.
. 8% Vgl dagegen Draht, Zur Soziallehre und Rechtslehre vom Staat,
ihren Gebieten und Methoden, Festgabe fiir Rudolf Smend, 1952, S. 41ff.
— Gegen Draht: Kern, Probleme der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, DVBL. 1954, S. 211{f. (218).
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Beamtentum in einem Staat rechtlich existieren kann, der das
parlamentarische Mehrparteiensystem noch nicht kennt, wie
die absolute Monarchie, oder nicht mehr kennen will, so da8} er es
aufhebt. Zwar ist ein HochstmaB gerechter Verfassungsordnung
unter Achtung der Wiirde des Menschen sicherlich auf Dauer nur
dann gewihrleistet, wenn die Staatswillensbildung auf dem Boden
echter Toleranz und Diskussion unter Anerkennung der sozialen
und politischen Gruppenbildung und Interessen geschieht. Es ist
im modernen Staat hybris, wenn einer sich anmaBt, unter ge-
waltsamer Ausléschung aller Diskussionspartner die politische Ein-
heit in sich selbst zu reprisentieren und allein zu gestalten. Aber
verfassungsrechtlich méglich ist ein Versuch, den Pluralismus ge-
sellschaftlicher und politischer Teilkrifte autoritdr oder auch dik-
tatorisch zu beseitigen, so lange nur die so verfaBte Einheit noch
als Staat angesehen werden kann. Das Herrschaftssystem in einem
solchen Staat kann als sittlich wertlos und moralisch verwerflich
zu verdammen sein, — der Staat kann als solcher rechtlich trotz-
dem bestehen. In diesem Staat kann auch staatsrechtlich die In-
stitution eines Beamtentums bestehen. Die Wahrscheinlichkeit,
daB ein moderner Staat ohne Berufsbeamtentum auskommen
kann, ist dabei verhiltnismiBig gering, mindestens in dem Sinne,
daB wohl jeder komplizierte moderne Staat organisatorisch Tech-
niker der Vollziehung braucht82s). Dem eigentiimlich deutschen tra-
_ ditionellen Wesen des Berufsbeamtentums wiirde man allerdings
mit einem so inhaltlich entleerten Beamtentum nicht gerecht. Es
muB daher gefragt werden, ob es in dem autoritdren und totali-
tdren Staat nach 1933 noch ein echt deutsches, d. h. auf Staat und
Volk als Ganzem bezogenes Beamtentum gab. Auch das muf be-
jaht werden. Ohne Fortfithrung der riesenhaften sachlichen Ver-
waltungsaufgaben des modernen Staates konnte auch der natio-
nalsozialistisch gefiihrte Staat nicht existieren. Schon die Ver-
hiltnisse zwangen gewissermaBen zur Kontinuitit mit der auf den
Staat bezogenen Verwaltung und damit dem Beamtentum$s),

Das Bundesverfassungsgericht ist der Auffassung, das Beamten-
verhiltnis sei ,,in ein besonderes persénliches Treueverhiltnis zu
Hitler selbst und in ein Abhingigkeitsverhiltnis zu der den Staat
beherrschenden Partei umgestaltet”” worden, das parteipolitisch
neutrale Berufsbeamtentum (das nach 1945 hitte fortgesetzt
werden koénnen) sei — zumal nach Beseitigung des verfassungs-
miBigen Schutzes der Beamten gegeniiber dem Gesetzgeber — zer-
stort worden®). ,,Gegeniiber der Bindung des Beamten an den
Staat lag nunmehr das Schwergewicht auf der lebenslinglichen

82s) Vgl. Friedrich, Der Verfassungsstaat der Neuzeit, 1953, S. 4off.,
449 £f.

83) Vgl. Reinhardt, Recht der Arbeit, 1954, S. 44.

84) BVeriGE 3, S. 89.



Die Berufsbeamten und die Staatskrisen 111

Bindung an die Person des Fiihrers und eine von ihm gelenkte,
den Staat beherrschende und mit ihm unléslich verbundene
Partei®s‘). Diese Bindung an die politische Auffassung einer ein-
zelnen Partei stehe im schdrfsten Widerspruch zum Begriff eines
Beamtentums, das dem Staat und Volk als Ganzem verpilichtet
ist. ,,Ein auf solcher Rechtspflicht beruhendes Rechtsverhiltnis
verliert seine entscheidende Grundlage, wenn der Staat von der
ihn beherrschenden Partei befreit und die Partei selbst fiir illegal
erkliart wird"#¢),

Die Auffassung von der Umwandlung des primir auf den Staat
und die Staatsidee bezogenen Berufsbeamtentums in personhaft
gedachte Rechtsverhiltnisse zum Fiihrer der den Staat beherr-
schenden Partei sucht das Bundesverfassungsgerlcht durch eine
Analyse der Entwicklung sowie von AuBerungen im Schrifttum
und Rechtsprechung, vor allem von Disziplinargerichten, zu ge-
winnen. Es mag sein, daB es den Wiinschen und Absichten der
NSDAP entsprochen hat, das staatsbezogene Berufsheamtentum
in eine geradezu mystische Fithrergefolgschaft umzugestalten,
jeden einzelnen Beamten zum Gefolgsmann des Fiihrers zu machen,
das Beamtenverhiltnis zu einem rein personal verstandenen Ver-
hiltnis zu einer Fiihrerperson zu formen. Es kann kaum bestritten
werden — auch ohne daB ich die Gestalten des Landbrieftrigers
oder Katasterbeamten beschwére —, daB eine solche Verperson-
lichung zwar mdglich, aber doch im "modernen Verwaltungsstaat
sehr schwierig gewesen wire®). Die dafiir u. a. rechtlich nétige
Konsequenz, die Beamten auf die Lebenszeit des Fithrers zu er-
nennen, ist {ibrigens wohl niemals erértert worden®), Die unent-
rinnbare Notwendigkeit, trotz aller personhaften Vorstellungen
ein institutionalisiertes, auf den Staat bezogenes Beamtentum bei-
zubehalten, fand auch ihren gesetzlichen Niederschlag in § 1 DBG,
wo es hieB, der deutsche Beamte stehe zum Fiihrer und zum Reich
in einem offentlichrechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis. Auf
diese Bindung an das Reich, also an den Staat, hat Reuss schon
nach Inkrafttreten des DBG besonders hingewiesen®?). Ubrigens
lieB auch das ganze DBG von 1937 den gesamten traditionellen
Gehalt des Staatsbeamtenverhiltnisses noch deutlich erkennen °9).
Es ist gewiB richtig, daB die Forderung einer personalisierten
Treuepflicht zum Fithrer betont erhoben wurde, so daB sogar der
Treueeid mit dem auf den Monarchen zu leistenden Treueeid nicht
vergleichbar sein sollte, Aber die objektive Struktur der Beamten-

85) BVeriGE 3, S. 118.

86) Ebenda.

87) Vgl. Kriiger, ZBR 1954, Heft 2, S. 2.

88) Vgl. Giesges, ZBR 1954, S. 134.

8%) Beamtenjahrbuch 1937, S. 198, vgl. auch schon JW 1953, S.2320.
#9) Zutreffend Wichert, Deutsches Beamtengesetz, 1952, S. 21, 33.
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verhiltnisse, die versachlichte Funktion des Staats-Beamtentums
konnte dadurch in der Wirklichkeit schlechterdings nicht besei-
tigt werden ®1). ,,Die institutionelle Staatlichkeit ist einfach stirker
als jede denkbare politische Strebung* 2).

In welchem MaBe unter diesen Umstinden ein verfassungsge-
setzlicher Schutz der Einzelrechte der Beamten (Art. 129, RV 1919)
aufrecht erhalten blieb oder abgeschafft wurde, ist nicht ent-
scheidend, da die Institution des Beamtentums als solche nicht
beseitigt wurde. Auch dadurch wurde das Beamtentum nicht zu
einem aliud, daB es iiber das Treueband zu dem Fiihrer in vollige
Abhingigkeit zu der den Staat beherrschenden Partei geraten
wire. Weder wurden die Beamtenstellen zu Parteifiihrerstellen —
von kumulierter Amterhdufung in bestimmten Einzelfillen abge-
sehen —, noch wurde die staatliche Amtsorganisation von der
Parteiorganisation aufgezogen. Staat und Partei blieben ge-
trennt %), Aber selbst wenn man eine weitgehende politisch-
ideologische Durchdringung des gesamten Beamtentums als In-
stitution annehmen wollte, bliebe juristisch immer noch die Frage,
ob die so erreichte nationalsozialistisch-strukturelle Substanz des
Beamtentums wirklich das Wesentliche in dem Sinne war, da
es ohne diesen 1945 vernichteten Wesenszug rechtlich nicht
" weiter bestehen konnte. Hierbei ist staatsrechtlich zu bedenken:

Auch wenn man die beamtenrechtlichen Rechtsverhiltnisse
nicht mit der formalen Konstruktion eines besonderen Gewalt-
verhiltnisses abtun will, dann ist doch fiir eine auch auf den Inhalt
des beamtenrechtlichen Rechtsverhiltnisses bedachte juristische
Charakterisierung des Beamten der Begriff des Statusverhiltnisses
bedeutsam. Arnold Kéttgen?®) hat mit Recht betont, daB mit
jedem Status geschichtsgebunden ein spezifischer Inhalt mitge-
setzt ist. Es ist in der Tat die Frage, inwieweit diese Inhalte ver-
inderlich sind, ohne daB die Hiille der Inhalte, der Status, not-
wendig mitverindert wird. Dabei ist zu beachten, daf jedem Status
rechtlich eine besonders starke —— eben statische — Konstanz
innewohnt. Insofern kann man sicherlich fiir das Statusrecht vom
Prinzip oder doch der Vermutung der rechtlichen Kontinuitit
sprechen?3), Bei der juristischen Analyse eines rechtlichen

1) Vgl. Dahm, Deutsches Recht, 1. Aufl. 1944, S. 229: ,,denn zur Ver-
waltung geh6rt nun einmal das unpersdnliche Amt, das Fachliche und
Rationale, die Institution, die feste Ordnung und Zustindigkeit*.

92) Forsthoff, DVBI 1954, S. 71.

%) Die , Einheit von Partei und Staat ist zwar schlagworthaft viel
berufen worden, konnte aber nicht verwirklicht werden.

84} ArchoffR 79, S. 357.

95) Jerusalem, Das methodische Prinzip der 131er Urteile des Bundes-
verfassungsgerichts, NJW 1954, S. g801f., sieht im ,,juristischen Kontinuum*
eine der gro8en GesetzmiBigkeiten des menschlichen Daseins in der Ordnung
eines Volkes, Staates oder ciner Kirche iiberhanupt. Das BVerfG habe das
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Status ist die Feststellung statusrechtlich entscheidender Struk-
turverinderung des Inhalts sehr schwierig. Statusrechtliche Rechts-
verhiltnisse stellen eine wesentliche Grundlage der Rechtssicher-
heit dar. Daher besteht gerade bei einem rechtlichen Status die
kaum anders als durch positives Gesetz auszuschlieBende Ver-
mutung, daB der Status als solcher juristisch bestehen bleibt, mag
auch historisch, politisch, ideologisch, soziclogisch betrachtet der
Inhalt des Status wesentlich verindert worden sein.

Wenn man die Frage der Konstanz der Beamtenrechtsverhilt-
nisse nicht institutionell, gemessen am Beamtentum als staats-
rechtlicher Institution beantworten will, sondern individuell,
personlich, gemessen am einzelnen Beamten und dessen Beamten-
rechtsverhiiltnis, dann kann die Antwort in jedem Einzelfall anders
ausfallen, Das zeigt im Grunde die gesamte verwaltungsgericht-
liche Judikatur zu § 7 des Gesetzes zu Art. 131. Aber auch hier bei
der rechtlichen Beurteilung des einzelnen Beamtenrechtsverhilt-
nisses kann der allgemeine Gedanke der Verwirkung allein fiir sich
die rechtliche Feststellung nicht tragen, der Status habe aufge-
hoért; dies kann vielmehr nur auf der Grundlage eines Tatbestdnde
normierenden Gesetzes entschieden werden®®). Die Rechtsinsti-
tution des Beamtentums als Ganzem aber hat erst recht einen
historisch-politisch etwa zu bejahenden inneren Strukturwandel
iiberdauert, wenn sie nicht ausdriicklich durch den dazu befugten
Gesetzgeber beseitigt worden ist 7).

iibersehen und die ,,Negierung des Kontinuums‘‘ zum methodischen Prinzip
gemacht. Auch Kriiger, Das Bundesverfassungsgerxcht und der moderne
Staat, ZBR 1954, Heft 2 (S. 4), betont, im Zweifel sollte man es mit der
Kontinuitit halten. ,, Im Grunde genommen ist es das wesentliche Anliegen
des Rechts, der Politik die Kontinuitit der Rechtsverhiltnisse abzuge-
winnen‘, Auch der Status der deutschen Staatsangehorigkeit bewihrt seine
Konstanz, obwohl er bis 1945 vom politischen Inhalt des Reichsbiirgers
wesentlich iiberlagert war. Vgl. auch Kriiger, SJZ 1950, S. 115.

96) § 7 des Ges. zu Art. 131 setzt daher auch, wenn Ernennungen und
Beférderungen ,,unberiicksichtigt bleiben** sollen, eine im Verwaltungs-
rechtsweg nachpriifbare konstitutive Entscheidung der obersten Dienst-
behérde voraus. '

87) Dies iibersieht man, wenn man die Frage stellt, ob der Satz, daB das
Berufsbeamtentum vom Wechsel der Staatsform unberithrt bleibt, auch
nach dem Umbruch 1945 in der Neuformung oder Wiederherstellung einer
traditionell rechtsstaatlichen Verfassungsordnung Geltung beanspruchen
kann. Das Bundesverfassungsgericht verneint diese Frage aus zwei Griinden:
Erstes stellten die Ereignisse vom Mai 1945 keinen bloSen Wechsel der
Staatsform dar, und zweitens setze die Geltung jenes Satzes voraus, ,,dal es
sich wirklich um ,,Beamtenverhiltnisse’* im traditionell-rechtsstaatlichen
Sinne handelt, wie sie sich im Laufe des 19. Jahrhunderts in Deutschland
entwickelt haben‘ (BVerfGE 3, S. 116). Diese Auffassung begriindet das
BVerfG noch niher damit: ,,Der Satz, daB der Wechsel der Staatsform das
Beamtenverhiltnis nicht beriihrt, ist iiberhaupt nur sinnvoll, wenn ange-
.nommen wird, daB dieses Verhiltnis den Beamten mit dem Staat als einer
von seinem jeweiligen obersten Reprisentanten einerseits, von den politi-

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 8
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Bei staatsrechtswissenschaftlicher Betrachtung hingt der
Fortbestand der Institution des deutschen Berufsbeamtentums
nach 1945 daher davon ab, ob die zur staatsrechtlichen Neuord-
nung befugte Autoritit die Institution aufgehoben hat oder nicht.

Das ist nicht der Fall. Bei Priifung dieser Frage darf man aller-
dings nicht nur das Gesetz zu Art. 131 und das Grundgesetz zur
Hand nehmen, sondern muB zunichst auch die in ihrer Geltungs-
kraft dariiber stehenden Regelungen der Sieger- und Besatzungs-
miichte betrachten. Ebenso wenig wie der deutsche Staat nach dem
Willen der Siegermichte durch AnnexionsmaBnahmen beseitigt
worden ist, ist die institutionalisierte staatliche Amterorganisation
des deutschen Staates von ihnen beseitigt worden. Die fiir das
deutsche Recht maBgebenden Anordnungen des Kontrollrats und
der Besatzungsmichte itber die Beseitigung der nationalsoziali-
stischen Amter, Organisationen und Stellen umfassen im wesent-
lichen Parteiorganisationen, nicht aber die staatliche Amtsorga-
nisation. Dieses Vorgehen entsprach auch durchaus dem Okku-
pationsstatut, der Haager Landkriegsordnung, und den Zielen der
Siegermichte, und es kann wohl nicht behauptet werden, daB sich
die Entscheidung der Siegermichte insoweit nicht in Uberein-
stimmung mit dem eigenen Willen des deutschen Volkes befunden
hitte. Denn ebenso wie die Siegermichte zur Erreichung der ge-
steckten Kriegsziele nach der Kapitulation die deutsche Amts-

schen Gruppen andererseits unabhiingigen, in diesem Sinne neutralen Rechts-
person verbindet'’. (So auch Peters, JZ 1954, S.592). Dieser Auffassung
kann nicht gefolgt werden. Sie wiirde den Versuch bedeuten, die staats-
rechtliche Institution des Berufsbeamtentums gerade nur auf den demo-
kratischen Mehrparteienstaat moderner Prigung zu beschrinken. Die Ent-
wicklung des deutschen Beamtenrechts und Beamtentums zeigt aber, daB
die rechtliche Einrichtung des Beamtentums nicht auf Verfassungsverhilt-
nisse beschrinkt gewesen ist, deren Struktur durch mehrere demokratische
Parteien und ein darauf beruhendes Parlament gekennzeichnet war. Richtig
ist nur, wie ausgefiihrt, daB in einem Mehrparteienstaat dem Berufsbeamten-
tum eine ganz besondere Aufgabe zukommt. Wo aber ein Staat nicht auf der
Grundlage mehrerer Parteien verfa8t ist, dort ist noch lingst nicht gesagt,
daB ein Berufsbeamtentum wesensmifig als besondere Institution des
Staates nicht existieren kénnte. Wie der BGH (OV 1954, S. 249) in seinem
VorlagebeschluB zutreffend ausgefithrt hat, kann eine staatsrechtliche
Umformung des Mehrparteienstaates zu einem Einparteienstaat fiir sich
allein die Institution des staatsverbundenen Berufsbeamtentums noch nicht
entscheidend beriihren. Richtig ist auch, da8 ein solcher Einparteienstaat,
wie gerade das nationalsozialistische Regime gezeigt hat, in der steten
Gefahr steht, zum Unrechtsstaat zu entarten und dabei auch das Beamten-
tum zu MaBnahmen des Unrechts zu miBbrauchen und seinen Dienst an den
fortdauernden legitimen Staatsaufgaben rechtswidrig zu verfilschen. Bei so
unrechtmiBiger Gleichschaltung kann dann auch die Frage aufgeworfen
werden, ob das einzelne Beamtenverhiltnis eine derartige Ubung iiber-
dauern kann. Von hier aus gesehen finden auch § 7 und § 8 des Gesetzes
zu Art. 131 ihre Rechtfertigung. Die gesamte Rechtseinrichtung des Be-
amtentums kann aber dadurch juristisch nicht in Frage gestellt werden.
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organisation und das auf die sachlichen Aufgaben und Dienste fiir
die Allgemeinheit eingestellte Beamtentum brauchen und benutzen
wollten %), ebenso bendétigte das verzweifelte und zerrissene deut-
sche Volk das Beamtentum zur Wiederherstellung der Lebens-
ordnung und zum Aufbau. Das deutsche Volk und die Besatzungs-
michte wollten zwar die nationalsozialistischen Beamten besei-
tigt sehen, nicht aber das Beamtentum des deutschen Staates.
Diese Entscheidung trafen auch, zunichst maBgeblich fiir die
deutsche Rechtsordnung, die Siegermiéchte, und ich kann nicht
finden, daB der Grundgesetzgeber mit seinen Entscheidungen,
insbesondere in Art. 33 Abs. 5 und Art. 131, dariiber hinausge-
gangen wire.

Letzten Endes ist alles, was man unter historisch-soziologisch-
politischer Betrachtung fiir die Institution des Beamtentums zu
gewinnen sucht, in Wahrheit Sache einer — wie JahrreiB ein-
mal gesagt hat — Staats-Natur-Wissenschaft und nicht Sache der
Staatsrechtswissenschaft #9), Fiir den Juristen ist die Frage, ob
das Berufsbeamtentum die Staatskrise von 1945 iiberdauert hat,
methodisch dahin zu fassen, ob die nach dem deutschen Zusam-
menbruch zur Grundentscheidung zunichst allein berufenen Sieger-
michte die Institution des Beamtentums beseitigt haben oder nicht.
Es kommt auf den BeschluB8 und auf die Entscheidung der Be-
satzungsmichte an, ob der deutsche Staat und ob staatsrechtliche
Institutionen weiter bestanden oder wegen des besonders engen
Zusammenhanges mit der bekimpften Ideologie aufgeldst oder
abgeschafft wurden. Es kann aber wohl kein Zweifel sein, daB die
Besatzungsmichte die tatsichlich entstandene Organisationskrise
der Staatseinrichtungen nach kurzer Ubergangszeit mit der Ent-
scheidung beendet haben, daB die Institution des deutschen Be-
amtentums fortbestehen solle. Die Bejahung des Fortbestehens
des Berufsbeamtentums nach 1945 aus diesen rechtlichen Griinden
hat weder mit der reinlichen historischen Scheidung von Ver-
gangenheit und Gegenwart etwas zu tun, noch gar mit dem Ver-
such einer nachtriglichen politischen Rechtfertigung des ver-
flossenen Regimes.

Historische oder soziologische Betrachtungen diirfen gewi8 fiir
die Rechtserkenntnis nicht auBer acht gelassen werden. Das heiBt
aber nicht, daB jede Anderung sozialer Krifteverhiltnisse und

98) Vgl. Proklamation Nr, 1 des obersten Befchlshabers der Alliierten
Streitkrifte.

99) JahrreiB, Die Rechtspflicht der Bundesrepublik Deutschland zur
Entschidigung fiir Reparations- und Demilitarisierungseingriffe der Kriegs-
gegner des Reichs in privatem Vermégen, gedrucktes Rechtsgutachten,
Oktober 1950, S. 6 Anm. 9; vgl. auch JahrreiB, Das Recht der ehemaligen
berufsmiBigen Wehrmachtsangehérigen und ihrer Hinterbliebenen auf Ver-
sorgung durch die Bundesrepublik Deutschland (gedrucktes Rechtsgut-
achten 1950).

8¢
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politischer Ideologien von selbst eine rechtliche Anderung gerade
institutioneller Staatseinrichtungen bewirkte. Die Abschaffung von
staatsrechtlichen Institutionen kann nur durch Rechtssitze ge-
schehen, die vom Triiger der Staatsgewalt oder an dessen Stelle
vom vblkerrechtlichen Inhaber der héchsten Entscheidungsgewalt
gesetzt werden1°%). Mit einer historisch-soziologischen Methode ver-
fehlt man den Sinn des Rechts. Es geht dabei nicht etwa um den
, Ruhm der Methodenreinheit*‘1%) der Staatsrechtswissenschaft.
Es geht aber um die Einsicht, daB die Normen des Staatsrechts
zwar in enger Beziehung stehen ,,zu den politischen Kriften, die
sie schaffen und ausgestalten, daB diese aber ,,ihrerseits wieder
vom staatlichen Rechte gemeistert werden‘‘1%?), Man braucht
heute wohl wenig Sorge davor zu haben, daB8 ,,der Staat im Recht
verschwindet’ — wie es Triepel einmal formuliert hat1%). Aber
man muB wohl — mit Kigil®) — acht geben auf die Getahr des
Niederganges alles Normativen im Staatsrecht, und zwar schon in
der Methode! Ich bekenne mich damit als Jurist zu der Auffassung,
daB die Aufgabe der Staatsrechtswissenschaft heute im Umfang
relativ bescheiden, wenn auch intensiv ist, und ich glaube mich da
in voller Ubereinstimmung mit Ernst Forsthoff zu befinden!%).
In dieser Selbstbescheidung liegt nicht der Verzicht auf die Auf-
gabe des Juristen, sondern, wie ich finde, gerade mit seine Stirke.

100) Vgl. Stoedter, Deutschlands Rechtslage, S. 104.

10, Triepel, Staatsrecht und Politik, S. 19.

102) Triepel; aaO.

103) Triepel, aaO S. 27.

104) Kagi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates
Zirich 1945, bes. S. 18ff.

105) Vgl. Aussprache auf der Bonner Staatsrechtslehrertagung, SchluBwort.
VDStRL Heft 12, S. 129.



Leitsiitze des Berichterstatters iiber:

Die Berufsbeamten und die Staatskrisen

. Wegen der staatsrechtlichen Besonderheiten des deutschen Berufs-
beamtentums und der deutschen Staatskrise, wie sie sich im Zu-
sammenbruch 1945 darstellt, muf die Fragestellung aus dem
Thema fiir den zu erstattenden Bericht auf die staatsrechtliche
Lage des deutschen Berufsbeamtentums vor und nach 1945 kon-
zentriert werden.

. Der aktuelle Anlaf des Themas wird tn den Urteilen des Bundes-
verfassungsgerichts zum Geselz zu Art. 131 GG ersichtlich; die
Erorterung des Themas geschieht aber ohne Riicksicht auf die
Frage des Umfanges der Bindung bundesverfassungsgerichi-
licher Emntscheidungen. Die vom Bundesverfassungsgericht als
tragend verwenmdete Erwdgung, sdmtliche Beamtenverhilinisse
seten mit dem 8. Mai 1945 erloschen, wird im iibrigen nach § 31
Abs. 1 BVerfGG als bindend anzusehen sein.

. Der rechtliche Fortbestand des deutschen Staates hat das verfas-
sungsrechtliche Sonderproblem des Fortbestehens der staatsvecht-
lichen Inmstitution des Berufsbeamtentums teilweise verdecken
konnen, es ist nicht ausgeschlossen, daf trotz Fortbestandes des
Staates staatsrechtliche Institutionen furistisch zu bestehen auf-
gehort haben.

..Das Bundesverfassungsgericht hat bei seinen Entscheidungen
zum Gesetz zu Art. 131 GG zutreffend die Fragestellung auf das
rechtliche Schicksal des Beamtentums als staatsrechtlicher Insti-
tution gerichtet. Das Ergebnis des Bundesverfassungsgerichts, die
Bestimmungen des Gesetzes zu Art. 131 GG seien mit dem GG
vereinbar, ist zu billigen, fedoch nur aus der Erwigung heraus,
dapf wegen der stark beschrinkien Leistungsfihigheit der Bundes-
republik eine liguidationshafte Anpassung der Anspriiche und
Verpflichtungen aus den Beamienrechisverhiltnissen geboten und
auch fiir den einzelnen Beamten zumutbar war.

. Auf dem Boden der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts
muf gepriift werden, ob das Beamtentum I1933—I945 noch
Staats- Beamtentum war, oder ein Regime-Beamtentum. Ent-
gegen der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts kann kaum
angenommen werden, daf es dem Regime gelungen wire, die auf
den Staat bezogene, versachlichte Funkiion des Berufsbeamten-
tums und damit dessen traditionellen Wesenskern zu beseitigen.
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Letzten Endes wire aber eine entgegengeseizte, in historisch-
politischer Methode gewonnene, Feststellung staatsrechtlich nicht
entscheidend.

. Staatsrechtlich hingt der Fortbestand der Institution des Berufs-

beamtentums nach 1945 davon ab, ob die zur staatsrechtlichen
Neuordnung befugte Autoritiit die Institution rechtswirksam auf-
gehoben hat oder nicht, Die mafgebenden rechilichen Anord-
nungen der Siegermidchie lassen erkennen, dafl von ihnen die
Institution des Berufsbeamtentums nicht beseitigt werden sollte
und nicht beseitigt worden ist. Deshalb hat staatsrechtlich be-
trachiet, das deutsche Berufsbeamtentum die Staatskrise diber-
dauert, mag auch historisch-politisch Diskontinuitit angenommen
werden.



Die Berufsbeamten und die Staatskrisen

2. Mitbericht von Professor Dr. Hans Spanner, Graz

I

Schon im Jahre 1931 hat sich die Tagung der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer zu Halle mit Berichten der
Herren Gerber und Merkl mit einem #hnlichen Problemkreis
,,Entwicklung und Reform des Beamtenrechts’ befalt*). Das
Thema ,Die Berufsbeamten und die Staatskrisen', welches
seine besondere Aktualitit aus den Ereignissen der jiingsten Ver-
gangenheit heraus gewonnen und seine Beleuchtung wiederum in
den bekannten Urteilen des deutschen Bundesverfassungsgerichts
vom I7%.1I2.1953 und vom 26. 2. 1954, im ,,Beamtenurteil” und
im ,,Soldatenurteil’!) erfahren hat, kann von verschiedenen Ge-
sichtspunkten aus betrachtet werden.

Hierbei muB aber zuvor festgestelit werden, in welchem Sinn der
Begriff ,,Staatskrise” hier Verwendung finden soll. Ich glaube,
daB wir fiir unseren Zusammenhang und nach den geschichtlichen
Ereignissen, die vor allem auch das Berufsbeamtentum in seinem
innersten Bestand beriihrt haben, von einer Staatskrise im juri-
stischen Sinn einmal dann sprechen kdnnen, wenn sich in einem
Staat verfassungsrechtlich revolutionire Vorginge ereignen, d. h.
wenn eine neue verfassungsrechtliche Ordnung ohne rechtlichen
Zusammenhang mit der fritheren Verfassung entsteht oder wenn
zumindest eine erhebliche Gefahr eines solchen revolutiondren
Wechsels gegeben ist. Eine Staatskrise kann sich aber auch in
formalrechtlichen Bahnen abwickeln, indem die von einer Ver-
fassung — und zwar insbesondere von einer wertneutralen Ver-
fassung — dargebotenen formalen Moglichkeiten zur Herbeifith-
rung einer materiellen Totalinderung der Verfassungslage beniitzt
werden. Solche Vorginge haben sich in Deutschland in der Macht-
iibernahme durch den Nationalsozialismus, in Osterreich beim
Ubergang Zum autoritiren Regime 1933/34 und schlieBlich beim
,,AnschluB* des Jahres 1938 ergeben. Wir kénnen daher von einer
Staatskrise bei einer Totalinderung der Verfassung sprechen,
wobei dieser letzte Begriff im materiellen Sinn verstanden

*) Verdifentlichungen der VADSt,, Heft 7, 1932.

1) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, 3. Bd. 1954, Nr. 10,
S. 581f. u. Nr. 20, S. 288ff.
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wird. So versteht der 6sterr. Verfassungsgerichtshof (Slg. 2455/52)2)
unter Gesamtdnderung der Verfassung eine solche Anderung, die
einen der leitenden Grundsitze der Bundesverfassung betrifft, als
welche das demokratische, das rechtsstaatliche und das bundes-
staatliche Prinzip in Betracht kommen. Staatskrisen dieser Art
finden sich auch in der &sterr.-ungarischen Monarchie laufend in
der Zeit zwischen 1848 und 1867, als bis zur Dezember-Verfassung
von 1867 immer wieder, meist unter Scheinbezugnahme auf die
eben bestehende Verfassung, in einer Kette von Verfassungs-
briichen die Verfassungslage mehrfach einschneidende Verinde-
rungen erfuhr, ohne daB hierbei aber die Identitit des Staats-
wesens in Frage gestellt war. Eine Staatskrise, bei der gleichfalls
die Identitit des Staates, sofern man ihn nicht mit seiner Rechts-
ordnung, insbesondere mit seiner Verfassungsordnung identifi-
ziert, auBer Frage stand, ergab sich in der Republik Osterreich in
den Jahren 1933 und 1934 mit dem Ubergang zur autoritiren
Staats- und Regierungsform. Hier trat der Ubergang insbesondere
in den durch Regierungsverordnungen verfiigten Verboten poli-
tischer Parteien in Erscheinung, nimlich in dem Verbot der Kom-
munistischen Partei durch Verordnung vom 26. 5. 1933, BGBI.
Nr. 200, der Nationalsozialistischen Partei durch Vdg. vom
19. 6. 1933, BGBL Nr. 240, und der Sozialdemokratischen Partei
durch Vdg. vom 12. 2. 1934, BGBL. I, Nr. 8. Auch hier kann man
nur von einer scheinbaren Verfassungskontinuitit sprechen, da
die formale Bezugnahme auf das ,,Kriegswirtschaftliche Ermichti-
gungsgesetz*’ vom 24. 7. 1917, RGBL. Nr. 307, nur dadurch bei den
Regierungsverordnungen — mit einer solchen wurde zunichst so-
gar die neue ,,Verfassung 1934 erlassen — so lange gehandhabt
werden konnte, weil der Verfassungsgerichtshof ebenfalls auf dem
Wege einer solchen Verordnung ausgeschaltet worden war.

Anders geartet sind die Staatskrisen im Zusammenhang mit dem
Untergang der &sterr.-ungarischen Monarchie im Jahre 1918, mit
der Eingliederung Osterreichs in das Dritte Reich 1938 und endlich
mit dem Untergang des nationalsozialistischen Regimes im Jahre
1945. Diese Krisen waren so einschneidend, da8 sie um Untergang
der &6sterr.-ungarischen Monarchie, verbunden mit dem Entstehen
neuer Staaten auf dem Territorium des untergegangenen Staats-
wesens filhrten und daB sie 1945 Diskussionen iiber den Weiter-
bestand oder Untergang des Deutschen Reiches und dessen Fort-
bestand und damit die Frage der Identitit des Staates entstehen

%) Sammlung der Erkenntnisse und wichtigsten Beschliisse des Ver-
fassungsgerichtshofes; in der Folge zitiert als ,,VerfGH Slg.* oder nur
»Slg.", sofern sich aus dem Zusammenhang ergibt, daB es sich um den
VerfGH handelt. Das gilt sinngema8 fir die Sammlung ,,Erkenntnisse und

Beschliisse des Verwaltungsgerichtshofes*, Neue Folge, Administrativ-
rechtlicher Teil. (VwGH Slg.)
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lieBen, Fragen, die auch im Zusammenhang mit der Eingliederung
Osterreichs in das ,,Dritte Reich 1938 und seinem Wiedererstehen
1945 erdrtert worden sind.

Fiir unseren Zusammenhang sollen unter Staatskrisen ganz
allgemein Situationen verstanden werden, die entweder zu einer
mit formalrechtlichem Zusammenhang oder ohne einen solchen
mit der bestehenden Verfassung erfolgenden Totalinderung der
Verfassung — Totalinderung im materiellen Sinn als Anderung
eines oder mehrerer der leitenden Grundsitze einer Verfassung
verstanden — oder zum Untergang des Staates fiihren oder fithren
konnen. Die Krise kann daher entweder durch das Entstehen und
die Festigung der neuen Ordnung oder durch den Sieg der be-
stehenden Ordnung gegen die revolutioniren Krifte ihr Ende
finden.

In allen Fillen von Staatskrisen liegt daher eine tiefgehende
Verinderung oder im Fall des Obsiegens der bestehenden Ordnung
doch ein tiefgehendes, wenn auch voriibergehendes Infragestellen,
ein weitgehendes Unsicherwerden der bestehenden politischen
Grundordnung vor. Alle solchen Vorginge kénnen die Einrichtung
des Berufsbeamtentums alseiner tragenden Siule des modernen
Staates nicht unberiihrt lassen, und zwar nicht nur infolge wesent-
licher Verinderung des Dienstgebers Staat, ja vielleicht
sogar in Anbetracht des Unterganges desselben, verbunden mit
Fragen der Rechtsnachfolge, sondern vor allem infolge der Eigen-
art der beim Berufsbeamtentum besonders engen Bindung des
Beamten gegeniiber dem Staat, die ja schon in den ersten Anfingen
des Berufsbeamtentums in Erscheinung getreten ist. Daraus folgt,
daB mit einer Staatskrise, welche die tragenden Leitgedanken
einer Verfassungsordnung oder den Bestand des Staates beriihrt,
in der Regel eine Krise des Berufsbeamtentums verbunden ist.
Wenn wir sagen ,,in der Regel”, so deshalb, weil es sich unter
Umstinden um eine Anderung eines solchen leitenden Grund-
satzes einer Verfassung handeln kann, der das Berufsbeamtentum
in seinem inneren Bestand weniger beriihrt, zum Beispiel eine
Anderung im foderalistischen Prinzip. Anderungen von tragenden
Grundsitzen einer Verfassung vollziehen sich aber meist nicht so
isoliert, sondern beriihren regelmiBig doch mehr oder weniger alle
Grundprinzipien der Verfassung.

Die Krise des Berufsbeamtentums, die im Zusammenhang mit
einer Staatskrise entstanden ist, kann diese tiberdauern und linger
anhalten. Wenn wir die gegenwirtige Verfassungsordnung in der
deutschen Bundesrepublik oder in Osterreich betrachten, so be-
steht wohl kein AnlaB, von Staatskrisen zu sprechen, wihrend es
manche Erscheinungen gibt, die es zu rechtfertigen vermdogen,
noch immer von einer Krise des Berufsbeamtentums zu sprechen,
insbesondere wenn man an das Streben der politischen Parteien



122 Hans Spanner

auf Erlangung und Verstirkung ihres Einflusses auf die Beamten-
schaft oder an die Frage der Freiheit politischer Betédtigung des
Beamten selbst denkt. Eine tiefgehende Krise des Beamtentums
kann umgekehrt auch zu einer Staatskrise fithren.

Die sich aus Staatskrisen ergebenden Einflisse auf das Berufs-
beamtentum und dessen Krisen selbst kénnen nun entweder von
einem ausschlieBllich juristischen Standpunkt in ihrer norma-
tiven Ordnung dargestellt werden, indem die sich ergebenden
Rechtsfragen erdrtert und untersucht werden, oder von einem
historisch-soziologischen Standpunkt aus, indem die tat-
sichlichen Gegebenheiten festgestellt und, insbesondere auf ihre
tatséichlichen Griinde und Auswirkungen hin untersucht werden.

Zu einer umfassenden Untersuchung des Themas sind wohl
beide Betrachtungsweisen erforderlich. Ob dies zur Ent-
scheidung einzelner Rechtsfragen erforderlich ist und ob daher das
deutsche Bundesverfassungsgericht richtig gehandelt hat, als es
in den eingangs erwihnten Urteilen in so weitem MaB historisch-
soziologischen Betrachtungen Raum gab — man hat ja sogar von
einem Ausweichen auf die Soziologie und Geschichtsdeutungs?)
gesprochen —, mag hier dahingestellt bleiben. Eine solche Unter-
suchung wire jedenfalls nétig, wenn es sich etwa um die Frage nach
Bestand eines derogatorischen Gewohnheitsrechts handeln wiirde.
Eine historisch-soziologische Betrachtung neben der juristischen
Betrachtung ist aber erforderlich, wenn aus einer Analyse einzr
bestehenden Rechtslage und eines tatsichlichen Zustandes heraus
Folgerungen fiir eine kiinftige Ordnung im Sinn rechtspolitischer
Forderungen gezogen werden sollen.

Wie aus den frither schon angezogenen Beispielen aus der sterr.
Entwicklung bereits hervorgehen mochte, bietet sich hier manches
Vergleichsmaterial zu den Problemen, denen sich das Beamtentum
in der deutschen Bundesrepublik gegeniibersieht, und ich darf
daher die mir gestellte Aufgabe des Mitberichters wohl dahin auf-
fassen, speziell tiber die dsterreichische Entwicklung und
die 6sterreichischen Erfahrungen zu berichten, wobei sich
selbstverstindlich zahlreiche Parallelen zur deutschen Rechtslage
und zu deutschen tatsichlichen Verhiltnissen werden feststellen
lassen.

Hierbei wird sich vielfach Gelegenheit bieten, die Recht-
sprechung des osterr. Verfassungsgerichtshofes und des
Verwaltungsgerichtshofes heranzuziehen, wobei allerdings
gleich vorweg gesagt werden soll, daB diese Rechtsprechung, und
zwar teils infolge ihrer gegeniiber dem deutschen Bundesverfas-
sungsgericht erheblich beschrinkteren Zustindigkeit und teils

3) So Kern, Probleme der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zur VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes gemaB Art. 131 GG, DVBL
69. Jg. 1954; S.zrrff, u. S.273if., insbes. S. 216.
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infolge ihrer insbesondere vom Verfassungsgerichtshof wiederholt
unterstrichenen Beschrinkung auf die Entscheidung des kon-
kreten Falles auf Grund des positiven Rechts, niemals die ihr
unterbreiteten Probleme beinahe in der Art einer umfassenden
wissenschaftlichen Untersuchung behandelt und erértert hat, wie
dies in den schon erwihnten Urteilen des deutschen Bundesver-
fassungsgerichts der Fall gewesen ist, was iibrigens bekanntlich
verschiedentlich Widerspruch erregt hat4). Der &sterr. Verfas-
sungsgerichtshof hat in einem konkreten Fall, als eine Landesre-
gierung in einem Antrag auf Aufhebung eines Gesetzes einfach auf
eine in einer Zeitschrift erschienene wissenschaftliche Abhandlung
verwiesen und auch die Bundesregierung in ihrer GegenduBerung
hierzu Stellung genommen hatte, grundsitzlich erklirt: ,,Der
VerfGH sieht sich demgegeniiber zu der Feststellung veranlaft,
daB seine Erkenntnisse nicht der Ort sind, wissenschaftliche
Meinungsverschiedenheiten zu erdrtern, zu ihnen Stellung zu
nehmen und sie auszutragen. Der VerfGH ist nach seiner im Bundes-
verfassungsgesetz festgelegten Zustindigkeit ausschlieBlich dazu
berufen, iiber Anrufung durch die dazu Berechtigten iiber die nach
der Bundesverfassung zuldssigen Antrige, Anfechtungen, Klagen
und Beschwerden zu erkennen* (Slg. 2455/52).

Wenn ich im folgenden auch von der Moglichkeit Gebrauch
machen werde, mich auf die deutsche Literatur zu beziehen, so
muB ich leider feststellen, daB ich hierbei nicht in der Lage war
und bin, auch nur annihernde Vollstindigkeit zur Grundlage zu
haben, da mir diese Literatur nicht immer im wiinschenswerten
AusmaB zur Verfiigung stand.

II.

Vollig zu Recht wird stets, wenn die Lage des Berufsbeamten-
tums im Zusammenhang mit seiner Stellung und Funktion im
Staat behandelt wird, der geschichtlichen Entwicklung des
Berufsbeamtentums besondere Bedeutung beigemessen. Diese
Entwicklung verlief naturgemiB im deutschen und 6sterreichischen
Raum zunichst innerhalb des heiligen romischen Reiches deutscher
Nation in gleichartigen Bahnen4®).

Beim Entstehen des modernen Staates, der sich bekanntlich in
den Territorien des Reiches entwickelte, spielte das Entstehen des
Berufsbeamtentums im Kampf zwischen Landesherrn und Stinden
eine sehr wesentliche Rolle. Beide damaligen Machtfaktoren
suchten in richtiger Erkenntnis der Bedeutung des aufkommenden
Berufsbeamtentums ihren EinfluB auf das Beamtentum und die

4 z, B. Bachof, Das Bundesverfassungsgericht und die Beamteun-
verhiltnisse, DOV. 7. Jg. 1954, S. 33ff., insbes. S. 34; derselbe, Beamte
und Soldaten, aaQO S. 225ff., insbes. S, 226,

43) Vgl. Merkl, aa0. S. 55f.
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Besetzung der Amter zu gewinnen, zu bewahren und zu steigern,
so daB man versucht ist, damit den Kampf der heutigen politischen
Parteien um einen solchen EinfluB zu vergleichen. Insbesondere
Maximilian I. bemiihte sich, seine landesherrliche Gewalt im Wege
der Verwaltung zu erweitern, wobei er sich der Berufsbeamten als
Werkzeuge bediente®). Dieses Bestreben, die beherrschten Lande
durch ein vom Landesherrn abhingiges und ihm treu ergebenes
Beamtentum straff zusammenzufassen, wurde noch gefordert
durch die Ubernahme des rémischen Rechts, da dessen Anwendung
das Entstehen und Vorhandensein eines durch besondere Vorbil-
dung gekennzeichneten Standes bedingte. Das Entstehen und
Vorhandensein eines durch besondere Vorbildung gekennzeich-
neten, in besonderen Besoldungsverhiltnissen stehenden und dem
Landeshermn in besonderem Treueverhiltnis verbundenen Standes
fithrte unter Maximilian I. zum Entstehen des modernen, zunichst
vom Landesherrn pers6nlich abhidngigen Berufsbeamtentums. Ein
Grund fiir die Notwendigkeit des Berufsbeamtentums ergibt sich
eben stets aus der Notwendigkeit des Vorhandenseins von in be-
stimmter Weise vorgebildeten und ganz bestimmte Kenntnisse
besitzenden Personen bei der Durchfithrung der staatlichen Auf-
gaben.

Das Anwachsen und die Ausweitung der Aufgaben des Staates
fithrte in der geschichtlichen Entwicklung zur Neueinrichtung von
Behorden und damit sowohl durch die Steigerung der Zahl der
Beamten als auch von der Aufgabenseite her zur Steigerung
der Bedeutung des Beamtenstandes. Der Grundauffassung des
absoluten Staates entsprechend ist das Beamtenverhiltnis zu-
nédchst auf die den Staat verkérpernde Person des Landesfiirsten
abgestellt. Thm gegentiber ist das Treueverhiltnis des Amtstrigers
begriindet. Die Beamten erscheinen grundsitzlich, von Ausnahme-
fillen abgesehen, in denen sie gleichzeitig als Vertrauensleute der
Stande erschienen, als Diener des Landesfiirsten. Gelang es dem
Landesfiirsten, seine Macht gegeniiber den Stidnden weiter zu
festigen, so wirkte sich dies in der Richtung einer Verstirkung der
Bindung der Beamten gegeniiber dem Landesherrn aus. Eine
solche Reform fiihrte insbesondere Ferdinand II. nach der Schlacht
am WeiBen Berge (1620) durch, indem er die in Béhmen an der
Spitze des Landes stehenden Beamten aus Vertretern der Stinde
zu Dienern des Landesherrn machte. Ahnliche MaBnahmen
folgten in Schlesien und Méhren. Die enge Verbindung zwischen
Beamtenstand und Landesfiirsten zeigte sich im steigenden An-
sehen des Beamtentums, in welches in zunehmendem MaB auch
Angehdrige alter Adelsgeschlechter eintraten, wihrend andererseits

%) Zur folgenden kurzen Darstellung der historischen osterr. Entwick-
lung: A. Luschin v. Ebengreuth, GrundriB der ésterr. Reichsgeschichte,
2. Aufl. 1918, passim.
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verdiente Beamte vom Landesfiirsten geadelt wurden. Unter
Maria Theresia waren praktisch alle hheren Beamtenstellen bis
zum Kreishauptmann herunter mit Adeligen besetzt. Erst seit der
Mitte des 18. Jahrhunderts vollzog sich hier wieder ein langsamer,
aber stetiger Wandel in diesen personellen Verhéltnissen, der
schon durch das zahlenmiBige Ansteigen der Beamten bedingt
war.

Schon diese stirkere oder geringere Verbindung von Beamten-
tum und Adel im Lauf der geschichtlichen Entwicklung des Be-
amtentums zeigt in einem nicht unwesentlichen Detail, wie sich
das Beamtentum durch seine geschichtlich bedingte enge Verbin-
dung mit dem Landesfiirsten, in Osterreich spiter mit dem Kaiser,
als konservativer Faktor entwickelte, eine Feststellung, die in
gleicher Weise fiir den deutschen Raum im engeren Sinn und fiir
den &sterreichischen Raum zutrifft, und ein Umstand, der dann
beim Zusammenbruch der &sterr.-ungarischen Monarchie dieses
historisch mit der Monarchie gewachsene und dieser besonders
verbundene Beamtentum schwer treffen muBte. Zwar hatte die
KompromiBform der konstitutionellen Monarchie eine stirkere
Bindung der Beamten an den Staat selbst gebracht, aber grund-
sitzlich war doch auch hier die auf dem Gewaltenteilungsschema
aufgebaute konstitutionelle Monarchie dadurch gekennzeichnet,
daB die Exekutive als die Doméne des Monarchen anzusehen war,
wenn auch durch das vordringende demokratische Prinzip weit-
gehende Einbriiche erfolgten. Die grundsitzliche personliche Treue-
bindung des Beamten gegeniiber dem Monarchen blieb bestehen
und fand stets ihren deutlichen Ausdruck in dem dem Monarchen
zu leistenden Treueeid, mochte er auch mit einem Verfassungseid
verbunden sein. Mit Recht betont etwa Koéttgen, daB die Ge-
waltenteilung der konstitutionellen Monarchie dem Verwaltungs-
beamten seinen Platz an der Seite der Krone gewiesen hat, so daB
der ,konigliche Dienst innerhalb des konstitutionellen Antago-
nismus zwischen Krone und Parlament nicht neutral war®).

Die konservative, staatserhaltende Funktion des Beamtentums
und die enge Bindung an den Monarchen war im sterreichischen
Vielvolkerstaat von besonders groBer Bedeutung. Das Beamtentum
war neben der Armee der hervorragendste Triger der gesamt-
osterreichischen Staats- und Kulturidee?), so daB hier die Funk-
tion des Beamtentums als einer tragenden Siule des Staatswesens
noch deutlicher in Erscheinung treten mochte als anderswo. Die
Vorherrschaft des deutschen Elements im Beamtentum trug

%) Ko6ttgen, Das Beamtenurteil des Bundesverfassungsgerichts, Arch.
d. 6. R, Bd. 79, 1954, S. 350ff., insbes. S. 360. Vgl. auch Maunz, Deut-
sches Staatsrecht, 2. Aufl,, 1952, S.193; H.Peters, Lehrbuch der Ver-
waltung, 1949, S. 239.

) so Hantsch, Die Geschichte Osterreichs, 2. Bd,, S. 364.
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einerseits zwar wohl zur Einheit und Festigung des Staatsgefiiges
bei, erhohte aber andererseits die Abneigung der anderen Vilker
gegen das Deutschtum in der Monarchie.

Zusammenfassend kann aber auch fiir die historische Entwick-
lung des Beamtentums in Osterreich gesagt werden, daB es in
engster Verbindung mit der Entwicklung des modernen Staates
und zwar wesentlich als Werkzeug des Landesfiirsten entstanden
ist und daB der engen Bindung gegeniiber dem Monarchen gerade
in der osterreichischen Vielvélkermonarchie eine besonders groBe
Bedeutung zukam. Das Beamtentum war zwar keine verfassungs-
miBig verankerte Einrichtung, aber in der tatsichlichen politischen
Grundordnung und im tatsichlichen politischen Leben eine tra-
gende Siule des Gesamtstaates.

III.

Mit dem Zusammenbruch der Monarchie hatte das Beamtentum

in Osterreich jenen festen Bezugspunkt verloren, den es hier seit
seiner Entstehung besessen hatte: das personliche Treueband
gegeniiber der Monarchie fiel weg. Dies wog hier besonders schwer,
weil, wie wir eben gesehen haben, Herrscherhaus und Monarchie
in der osterr. Monarchie in hherem Ma8 als anderwirts die Staats-
idee und die Einheit des Reiches verkorpert hatten. Aus diesem
Grund hatten auch die Verfassungskrisen in der Zeit zwischen
1848 und 1867 keine Krise des Beamtentums mit sich gebracht,
weil Herrscherhaus und Monarchie unbestritten waren.
" Aus dem Zusammenbruch der Monarchie zog das Gesetz vom
12.11.1918 tiber die Staats-und Regierungsform von Deutsch-Oster-
reich, StGBl. Nr. 5, ausdriicklich auch die Folgerung: ,Die Be-
amten, Offiziere und Soldaten sind des dem Kaiser geleisteten
Treueides entbunden”. Kelsen bemerkt hierzu richtig?), daB diese
Bestimmung eigentlich iiberfliissig war, da dieser Treueeid ohne-
dies nur verbindlich war unter der Voraussetzung der Verfassung,
die ihn anordnete.

Die aus der Monarchie in die Republik #ibernommene Beamten-
schaft, gewohnt, dem Staat treu zu dienen, blieb schon infolge des
Beharrungsvermégens der Institution des Berufsbeamtentums
eine Stiitze auch fiir das republikanisch gewordene Staatswesen.
Erst allmihlich zeigten sich, und zwar im Zusammenhang mit den
neuen politischen Kraftzentren, den nunmehr nach Wegfall der
Monarchie zur, allerdings pluralistischen, wenn man so sagen darf,
Alleinherrschaft gelangten politischen Parteien und ihren Ver-
suchen, EinfluB auf das bislang im wesentlichen einheitliche Be-
rufsbeamtentum zu gewinnen, Krisenerseheinungen auch fiir das

8) Die Bundesverfassung vom I. I0. 1920, herausgegeben in Verbindung
mit G. Froehlich u. A.Merkl von H. Kelsen, 1922, S. 36.
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Beamtentum, die aber wesentlich erst mit dem Ubergang zum
autoritiren Staats- und Regierungssystem in Erscheinung traten.

In den ersten Jahren nach dem Zerfall der Monarchie spielten
jene Rechtsfragen in der Praxis die Hauptrolle, die sich aus
diesem Zerfall im Zusammenhang mit dem Entstehen der Nach-
folgestaaten auf dem Gebiet des ehemaligen Reiches ergaben. Dies
zeigt sich vor allem in der Rechtsprechung des damals in weitem
AusmaBl mit Beamtenrechtsfillen befaBten Verfassungsgerichts-
hofes. Schon im ersten Erkenntnis des Gerichtshofes hatte er An-
1aB, festzustellen (Slg. 1/19, vom I10. 3. 1919): ,,Die Errichtung des
Staates Deutsch-Osterreich bewirkte bereits eine Anderung, ja
eine véllige Umwilzung in der Grundlage der Gerichtsverfassung.
Die Quelle aller in diesem Staat ausgeiibten Gerichtsbarkeit ent-
springt ja aus der Staatsgewalt des neugeschaffenen Deutsch-

sterreich . . . So weit also die in der untergegangenen Monarchie
bestellten Richter, als vorliufig von Deutsch-Osterreich tiber-
nommen, in diesem Staate richterliche Funktionen ausiiben,
konnten sie dies nur deshalb tun, weil sie eben durch die Gewalt
des neugeschaffenen Staates mit dieser Aufgabe betraut waren®.

Und in seinem zweiten Erkenntnis (Slg. 2/19, vom II. 3. I9IQ)
nimmt der Verfassungsgerichtshof grundsitzlich zur Frage der
Rechtsnachfolge Stellung und behandelt damit fiir die damalige
Rechtslage eine Frage, die dann in der Zeit seit 1945 sowohl in der
deutschen Bundesrepublik als auch in Osterreich wiederum, frei-
lich in anderem Zusammenhang, an die Gerichte herantrat. ,,Das
Rechtsverhiltnis’ so hei8t es in diesem Erkenntnis, ,,bestand
zwischen dem Kliger und dem alten Staat Osterreich, der Gesamt-
heit der im Reichsrate vertretenen Konigreiche und Lénder.
Dieser Staat besteht als dffentlich-rechtliches Subjekt nicht mehr . .
Auf dem Boden des alten Staates Osterreich sind Nationalstaaten
entstanden, neue Staaten, die nicht Nachfolger des alten Staates
sind und fiir seine Verpflichtungen nicht ohne weiteres haften.
Nach volkerrechtlichen Grundsiitzen sind allerdings, wenn ein
Land von einem Staat an einen anderen tibergeht oder wenn an
Stelle eines Staates andere sich bilden, der erwerbende oder die
neuen Staaten verpflichtet, einen angemessenen Teil der Verpflich-
tungen des fritheren Staates zu iibernehmen, entsprechend der
staatlichen und volklichen Giitermasse, die in dem an sie fiberge-
gangenen Land durch die unmittelbare Titigkeit oder unter dem
Schutze des fritheren Staates entstanden sind. Aber im einzelen
Fall muB die Ubernahme und deren MaB durch vélkerrechtliche
Vereinbarung festgestellt werden, und so auch zwischen den Na-
tionalstaaten im Gebiete Osterreichs*®).

%) Auf die vélkerrechtlichen Fragen nach dem Zusammenbruch der
bsterr.-ungar. Monarchie weist auch hin: XKern, aaO S. 212.
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Den Beamten der Monarchie stand kein Rechtsanspruch
auf Ubernahme in den Dienst der Republik zu, was der Ver-
fassungsgerichtshof gleichfalls mehrfach ausdriicklich aussprach:
Die Republik ,,setzt das zwischen den aktiven Beamten und dem
untergegangenen Staate bestandene Dienstverhiltnis nur mit
jenen Beamten fort, die sie einzeln und ausdriicklich in ihren Dienst
iibernommen hat ... Ein rechtlicher Anspruch auf diese Uber-
nahme stand ihm (sc.’dem Kliger) in keinem Falle zu* (Slg. 50/20).

Hinsichtlich der Pensionsempfinger bestimmte Art. 216, des
Staatsvertrages von St. Germain vom 10. 9. 191g: ,,Die Be-
zugsberechtigten von Zivil- oder Militirpensionen des ehemaligen
Ssterreichischen Kaiserstaates, die ‘auf Grund dieses Vertrages als
Staatsangehérige eines anderen Staates als Osterreichs anerkannt
sind oder zu solchen Staatsangehdrigen werden, kénnen aus dem
Titel ihrer Pension keine Anspriiche an die dsterreichische Regie-
rung stellen®.

Diese Bestimmung bezieht sich aber nicht auf aktive Staats-
bedienstete der ehemaligen Monarchie. Dies¢ konnten Anspriiche
gegen die Republik nur im Fall ihrer Ubernahme durch dieselbe
oder auf Grund einer Vereinbarung derselben mit den Sukzessions-
staaten stellen (VerfgGH Slg. 73/21). Aber auch in solchen Ver-

“trigen war grundsitzlich eine Ubernahme nur im einzelnen Fall
vorgesehen. So bestimmte das Venediger Abkommen, betr. die
Regelung der westungarischen Frage (sc. Ubernahme des Burgen-
landes) vom 13. ro. 1921, BGBL Nr. 138/22; ,,Von Erwigungen
der Menschlichkeit ausgehend verpflichtet sich die osterreichische
Regierung im Prinzip, die zum Zeitpunkt der tatsichlichen Uber-
gabe im abgetretenen Gebiet diensttuenden Beamten nicht in
Masse und aus politischen Riicksichten zu entlassen. Sie wird die
Beibehaltung der Beamten in ihren gegenwirtigen Funktionen
vom Ergebnis der Priifung jedes einzelnen Falles abhiingig machen.
Die 6sterreichische Regierung erkennt im Prinzip die Verpflich-
tung an, die diesen Beamten zukommenden Pensionen zu tiber-
nehmen. Die beziiglichen Detailbestimmungen werden durch ein
spezielles Abkommen zwischen den beiden Regierungen geregelt
werden*’.

Aus diesem Text ist besonders hervorzuheben, daB die Beamten
im - allgemeinen nicht ,,aus politischen Riicksichten entlassen:
werden sollen, wihrend bei allen spiteren Staatskrisen immer mehr
politische Griinde fiir die Lésung der Beamtenverhiltnisse in den
Vordergrund treten. —

Zusammenfassend 148t sich fiir die Ubernahme der Beamten der
ésterr. Monarchie durch die ésterr. Republik feststellen: Hinsicht-
lich der aktiven Beamten bestand kein Rechtsanspruch auf Uber-
nahme, zumal auch in staatsvertraglichen Sonderabkommen
grundsitzlich nur eine Ubernahme im einzelnen Fall auf Grund
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spezieller Priiffung vorgesehen war, Der Staatsvertrag von St.
Germain regelte grundsitzlich nur die Aufteilung der Pensions-
lasten.

Das osterreichische Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) vom
I. 10. 1920, BGBL Nr. 1, enthielt und enthilt keine verfassungs-
rechtliche Verankerung des Beamtentums als Institution, sondern
nur einige, teils Kompetenziragen regelnde, teils Verpflichtungen
(Amtsverschwiegenheit, Weisungsgebundenheit in der Verwaltung),
teils in den Rahmen der Grundrechte fallende diesbeziigliche Be-
stimmungen. Abgesehen von der gemiB Art. 149 B-VG als Bundes-
verfassungsgesetz geltenden Bestimmung des Art. 3 des Staats-
grundgesetzes iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger vom
21. 12. 1867, RGBI. Nr. 142, tiber die allen Staatsbiirgern gewéhr-
leistete gleiche Zuginglichkeit zu den 6ffentlichen Amtern, sieht
das B-VG im Art. 7 im AnschluB an den Gleichheitsgrundsatz vor,
daf allen offentlichen Angestellten, einschlieBlich der Angehérigen
des Bundesheeres, die ungeschmélerte Ausiibungihrer poli-
tischen Rechte gewihrleistet ist. Im Zusammenhang damit
ordnet Art. 59 B-VG an, daB 6ffentliche Angestellte, einschlieB-
lich der Angehorigen des Bundesheeres, zur Ausiibung eines Man-
dates im Nationalrat oder Bundesrat keines Urlaubes bediirfen.
Sofern sie sich um ein Mandat bewerben, ist ihnen die dazu erfor-
derliche freie Zeit zu gewihren. Fiir die Bundesbeamten enthilt
die nach wie vor in Kraft stehende , Dienstpragmatik vom
25. 1. 1914, RGBL. Nr. 15 (§ 71), die entsprechende Ausfithrungs-
bestimmung, wie sie auch schon in der Monarchie fiir die Wahlen
und Mandatsausiibung im Reichsrat gegolten hatte. Ahnliche Be-
stimmungen gelten fiir die Landtage der einzelnen Linder, gemiB
Art. 95 B-VG und den einzelnen Landesverfassungen.

Nachdem der bis zu einem gewissen Grad iiber den politischen
Parteien stehende feste Bezugspunkt, den das Beamtentum in der
Monarchie gehabt hatte, weggefallen war, konnte es nicht aus-
bleiben, daB die Beamtenschaft nunmehr — wenigstens zum Teil —
sich den politischen Parteien als zu eroberndes Gebiet darbot. Hilt
man sich die Entstehung des Berufsbeamtentums als eines wesent-
lichen Werkzeuges des Landesfiirsten zur Festigung seiner Herr-
schaft vor Augen und betrachtet man den Kampf der politischen
Parteien um den EinfluB auf die Beamtenschaft, so ist es nur zu
natiirlich, daB auch jedes neuere autoritire System, wiederum
aus ganz richtiger Erkenntnis der groBen Bedeutung des Beamten-
tums fiir den Staat, versucht, sich dieses Instruments in moglichst
weitem AusmaB zu bemichtigen und darauf Einflul zu gewinnen.

Dies zeigte sich schon in den MaBnahmen im ésterreichischen
autoritdren System zwischen 1933 und 1938, als es einer
politischen Richtung gelang, die anderen auszuschalten und zu
einer Alleinherrschaft zu gelangen. Die Verordnung vom ro. 5. 1933,

Verd(fentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 9
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BGBL. Nr. 173, ordnete an, daB die 6ffentlich-rechtlichen Bundes-
angestellten des Dienststandes neuerdings den Diensteid zu leisten
hatten. Mit der Disziplinarstrafe der Entlassung wurden die 6ffent-_
lich-rechtlichen Bundesangestellten bedroht, die sich u. a. einer
Verletzung ihrer Dienstpflichten dadurch schuldig machten, daB
sie geflissentlich staats- oder regierungsfeindliche Bestrebungen
forderten. Im Zusammenhang mit den Verboten der kommunisti-
schen, der nationalsozialistischen und der sozialdemokratischen
Partei verfiigte die Verordnung vom 26. 1. 1934, BGBL. I Nr. 52/34,
iiber MaBnahmen, betreffend die 6ffentlichen Angestellten, daB die
rechtskriftige Abstrafung auf Grund einer der im Absatz 2 des § r
der Verordnung aufgezihlten Verordnungen — unter diesen be-
fanden sich insbesondere die Verordnungen iiber die Verbote der
genannten politischen Parteien!®) — bei Personen, die in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis stehen oder auf Grund eines
solchen einen RuhegenuB beziehen, den Verlust des Amtes und
aller aus dem Amt flieBenden Befugnisse, Rechte und Anspriiche
fir sie und ihre Angehérigen zur Folge habe, wenn das Bundes-
kanzleramt den Eintritt dieser Rechtsfolge ausspricht, Eine andere
Verordnung vom 23. 2. 1934, BGBL. I Nr. 120/34, sah eine verein-
fachte Dienstenthebung von Personen, die in einem o&ffentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnis stehen, durch das Bundeskanzleramt
vor, und zwar aus Griinden der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ruhe, Ordnung und Sicherheit. Hierbei konnte eine Kiirzung der
Beziige auf zwei Drittel verfiigt werden.

Wenn diese MaBnahmen, insbesondere auch in ihrer praktischen
Anwendung, nicht im entferntesten in Ausmaf} und Folgen an die
MaBnahmen des nationalsozialistischen Systems — das sie ja
. wesentlich mit bekdmpfen sollten — heranreichten, so liegen sie im
Grundsidtzlichen doch insofern mit diesen auf einer Linie, als
es auch hier um die Ausrichtung des Beamtentums auf eine einzige,
ganz bestimmte politische Richtung unter Ausschaltung aller dem
herrschenden System feindlich oder ablehnend gegeniiberstehenden
Gruppen ging. Zu den erwihnten Vorschriften kam hinzu das
nachdriickliche Bestreben, die Beamten méglichst zahlreich in die
einzige erlaubte politische Organisation, die ,,Vaterlindische
Front" einzugliedern. Das Bundesgesetz vom 1. 5. 1934, BGBI. II,
Nr. 4, betreffend die Vaterlindische Front, berief (§ 2) diesen als
juristische Person des 6ffentlichen Rechts eingerichteten Verband
dazu, ,,Triger des dsterreichischen Staatsgedankens zu sein. Sein
Ziel ist die politische Zusammenfassung aller Staatsangehorigen,
die auf dem Boden eines selbstindigen, christlichen, deutschen,
berufsstindisch gegliederten Bundesstaates Osterreich stehen und

19 Die VO. iiber das Verbot der Sozialdemokratischen Partei wurde
durch VO. BGBL. I, Nr. 162/34 eingefiigt.
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sich dem derzeitigen Fiihrer der Vaterlindischen Front oder dem
von diesem bestimmten Nachfolger unterstellen*. Der Beamte, der
diesem Verband beitrat, unterwarf sich damit, im Sinne eines
Fiithrerprinzips, dem Fiihrer dieser Organisation.

Zur Wertung und Beurteilung der MaBnahmen des national-
sozialistischen Regimes soll und kann hier kurz gesprochen werden,
da diese fiir den Osterreichischen Bereich grundsitzlich keine
anderen waren, als eben im Gesamtbereich des Dritten Reiches
und all dies in der deutschen Bundesrepublik in weitestem MaB
erortert wurde und wird.

Im Beamtenurteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts vom
17.12. 1953 wird zur Begriindung der Behauptung des Erléschens
der Beamtenverhidltnisse mit dem 8. 5. 1945 ausgefithrt, daB
das nationalsozialistische Regime das Beamtenverhiltnis im tiber-
kommenen Sinn ,,ausgehshlt’” und dadurch zum Erléschen ge-
bracht habe. Diese ,, Aushshlung’* — ein nicht unumstrittener
Begriff!!) — wird in der Hauptsache damit begriindet, daB das
nationalsozialistische Regime das Beamtentum véllig auf die den
Staat beherrschende NSDAP und ihren ,,Fithrer* ausgerichtet und
zugleich seine wesentlichen Sicherungen, die es traditioneller Weise
kennzeichnen, vernichtet habe. Diese beiden auch formalrechtlich
und tatsichlich durchgefiihrten Tendenzen trafen wohl im allge-
meinen zu — die Darstellung des Bundesverfassungsgerichts ist
allerdings nicht unwidersprochen getlieben!?) — doch will uns
scheinen, daf eben jedes Regime, ob autoritir oder demokratisch,
—eben haben wir das Beispiel des sterreichischen autoritiren
Regimes gesehen — versucht, das Berufsbeamtentum méglichst
fest in seine Hand zu bekommen, wie dies seit der Entstehung des
Berufsbeamtentums der Fall ist. Die Unterschiede liegen doch in
erster Linie in den Zielen, zu denen dies geschieht, und in der In-
tensitdt, mit der die EinfluBnahme auf das Berufsbeamtentum
angestrebt und verwirklicht wird. Der Satz von Kottgen, ,Der
Charakter des Beamtentums ist entscheidend bestimmt durch den
Charakter des Staates, dem der Beamte dient“3), gilt auch fiir
den nationalsozialistischen Staat. Es will uns aber doch scheinen,
daB die MaBnahmen des Dritten Reiches nicht so weit gegangen
sind, daB man von einer vélligen Denaturierung des Beamtenver-
hiltnisses sprechen miiBte und kénnte, insbesondere wenn man
sich eben nach der geschichtlichen Entwicklung die stets ange-
strebte enge Bindung des Berufsbeamtentums an das herrschende

1) Vgl. etwa Kern, aaO. S. 216.

12) Vgl. etwa Forsthoff, Bundesverfassurgsgericht und Berufs-
beamtentum, DVBIL. 69. Jg. 1954, S.69ff., insbes. S. 70; Bachof, aaO.
S. 351, 2271, Kottgen, aaQ S. 352ff. ’

13) In Handbuch d. Deutschen Staatsrechts, Bd. I, § 61, S. 3; zustimmend
Koellreutter, Deutsches Staatsrecht, 1953, S. 67.
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Regime vor Augen hilt. Mit Recht bemerkt Bachof!), daB der
persénliche Treueid auf den Fiihrer diesem grundsitzlich nur in
seiner Eigenschaft als Oberhaupt und Reprisentanten des Staates
geleistet wurde und daB in der Beamtenschaft nach wie vor die
Vorstellung eines primir staatsbezogenen Dienst- und Treuever-
hiltnisses herrschte. Dies steht auch mit der damaligen norma-
tiven Situation nicht im Widerspruch. Insofern besteht u. E. da-
her auch nicht ein entscheidender formaler Unterschied zwischen
dem Eid auf den Monarchen und auf den Fiihrer, wie dies das
Beamtenurteil annimmt. Man hitte daher aus den angedeuteten
Griinden auch fiir 1918 ein Ende der Beamtenverhiltnisse an-
nehmen miissen, eine Folgerung, die das Bundesverfassungsgericht
bekanntlich nicht gezogen hat. Ebenso ist Koéttgen?d) beizu-
pflichten, wenn er feststellt, daB die Identitit und Kontinuitit
eines Statusverhiltnisses, wie es das Beamtenverhiltnis ist, keines-
falls notwendig von der Konstanz seines -geschichtsgebundenen
Inhalts abhingig sind. Ebenso unterstreicht Wackel%) die Tat-
sache, die auch sonst verschiedentlich festgehalten wurde, daB das
deutsche Beamtentum seine Existenz unter vier verschiedenen
Staatsformen (spitere absolute Monarchie, konstitutionelle Mo-
narchie, parlamentarische Demokratie und nationalsozialistischer
Fithrerstaat) bewahrt hatte, so daf es sich als von der Staatsform
unabhingig und ihr gegeniiber neutral erwiesen zu haben schien.

Bei Priifung der MaBnahmen des Nationalsozialismus gegeniiber
dem Beamtentum vom normativen Standpunkt aus ist das Haupt-
gewicht wohl dem Reichstagsbeschlul vom 26. 2. 1942,
RGBL. I S. 247, beizumessen — seine allgemeine Bedeutung hat
insbesondere auch Koellreutter?’) nachdriicklich hervorge-
hoben —, denn in der Beseitigung jedweden Rechtsschutzes des
Beamten liegt in der Tat eine auBerordentlich einschneidende MaB-
nahme, die den iiberkommenen Prinzipien des Berufsbeamtentums
mit seiner weitgehenden Sicherung des Beamten voéllig wider-
spricht. Hierin wiirde wirklich eine grundsitzliche Zerstérung des
Beamtenverhiltnisses im iiberkommenen Sinn liegen, wenn es sich
nicht — dies wird durch die Praxis bestitigt —, um eine Aus-
nahmsregel gehandelt hiitte, neben welcher die sonstigen beamten-
rechtlichen Bestimmungen weiterhin aufrecht blieben. Aus dem er-
wihnten ReichstagsbeschluB kann man dessen Ausnahmecharak-
ter insbesondere aus zwei Umstindenherauslesen: einmal kann man
in der Bezugnahme auf die ,,gegenwirtige Zeit des Krieges* eine

) 2a0.S.35; vgl. ferner Redelberger, Der Eid des Beamten, DOVerw.
7. ]8. 1954, S. 3971f.

15) aa0. S. 357.

16) Wacke, Zur Neugestaltung des Beamtenrechts, Arch. d. 6. R,, 76.Bd.,
1950/51, S. 3851f., insbes. S. 393:

17} aa0. S. 20.
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zeitliche Beschrinkung der im Beschlu3 enthaltenen Vollmachten
herauslesen und zum anderen kennzeichnet sich der Ausnahme-
charakter in der Regelung der Zustindigkeit, die nur dem ,,Fiihrer**
zustand. Man kann daher durchaus Peters®) beipflichten, dal
niamlich die formale Rechtsinstitution des Berufsbeamtentums
durch den Nationalsozialismus nicht allzu sehr verindert wurde.

Wenn wir uns nunmehr wieder der Rechtslagein Osterreich
zuwenden, so gliedern sich die nach dem Zusammenbruch des
nationalsozialistischen Regimes von der wiedererstandenen Re-
publik getroffenen MaBnahmen in zwei Gruppen, némlich einmal
jene, welche negativ auf die Entnazifizierung gerichtet waren
und zum anderen jene, welche positiv den Aufbau eines neuen
Beamtenstandes zum Ziele hatten. Die Bestimmungen der
ersten Gruppe finden sich im wesentlichen im Verfassungsgesetz
vom 8.5.1945, StGBl. Nr. 13, iiber das Verbot der NSDAP
(,,Verbotsgesetz®), welches mehrfach, insbesondere durch das
Nationalsozialistengesetz vom 6. 2. 1947, BGBI. Nr. 25, gedndert
wurde. Das Verbotsgesetz in seiner urspriinglichen Fassung be-
stimmte, daB Beamte, die in der Zeit zwischen dem 1. 7. 1933 und
dem 13. 3. 1938 nach Erreichung des 18. Lebensjahres der NSDAP
oder einem ihrer Wehrverbinde angehért hatten, entlassen sind.
Waren solche Personen bereits im Ruhestand, so wurde der Ruhe-
bezug eingestellt und ebenso bestand fiir ihre Hinterbliebenen kein
Anspruch auf Versorgungsgeniisse (§ 14). Andere Angehérige der
NSDAP oder ihrer Wehrverbinde, welche Beamte waren, sollten
entlassen oder in den Ruhestand versetzt werden, sofern sie nach
ihrem bisherigen Verhalten keine Gewdhr dafiir boten, jederzeit
riickhaltlos fiir die unabhingige Republik Osterreich einzutreten
(§ 21). Die Bestimmungen des Nationalsozialistengesetzes von 1947
brachten eine gewisse Milderung dieser Bestimmungen, worauf
aber nicht niher eingegangen werden soll, da es fiir unseren Zu-
sammenhang geniigt, auf das Grundsitzliche hingewiesen zu haben.

. Im Zusammenhang mit diesen MaBnahmen ist auch auf die
Proklamation der drei 1945 bestehenden politischen Parteien
vom 27.4.1945, StGBL. Nr. 1, hinzuweisen, die in der in ihr enthal-
tenen Unabhingigkeitserklidrung in den Art. IV und V der-
selben bestimmt: ,,Vom Tage der Kundmachung dieser Unab-
hingigkeitserklirung sind alle von Osterreichern dem Deutschen
Reiche und seiner Fiithrung geleisteten militirischen, dienstlichen
oder personlichen Gelobnisse nichtig und unverbindlich®. ,,Von
diesem Tage an stehen alle Osterreicher wieder im staatsbiirger-
lichen Pflicht- und Treueverhiltnis zur Republik Osterreich®.
Damit wurde in dhnlicher Weise wie im Jahre 1918 ausdriicklich

18) 2a0. 8. 237, vgl. Beamtenurteil, aaO. S. 103, ferner Kéttgen, aaO,
S. 352.
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die Losung auch des Beamteneides ausgesprochen. Nicht aber be-
deutete der letzterwihnte Satz etwa, daB dadurch ein Wiederauf-
leben fritherer osterreichischer Dienstverhiltnisse bewirkt worden
wire (VwGH Slg. 2059/53).

Die Grundlage fiir den Wiederaufbau des neuen Osterreichischen
Beamtenkérpers bildet das Gesetz vom 22. 8. 1945, StGBI. Nr. 134,
zur Wiederherstellung des 6sterreichischen Beamtentums (Be-
amten-Uberleitungsgesetz, B-UG). Dieses Gesetz bestimmt
zunichst, daB die Gesetze und alle sonstigen zur Regelung des
offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnisses ergangenen Anord-
nungen, die am 13. 3. 1938 in Geltung standen, wieder in Kraft
treten, soweit nicht durch Verordnung etwas anderes bestimmt
wird. Fiir den Aufbau des neuen Beamtenkérpers aber bestimmt
das Gesetz (§ 2), daB die Personalstinde fiir alle in einem Offent-
lich-rechtlichen Dienstverhiltnis stehenden Personen neu gebildet
werden, wobei allen Erwigungen das zwingende Staatsinteresse
vorgehe, eine der Republik Osterreich ergebene, nach Gesinnung
und Haltung einwandfreie dsterreichische, demokratische Beamten-
schaft zu schaffen (§ 6).

Ohne auf Einzelheiten einzugehen, sei zunichst festgestellt, daB
das Gesetz trotz seines Titels ,,Gesetz zur Wiederherstellung des
dsterreichischen Beamtentums® damit keine institutionelle Ga-
rantie des Beamtentums bietet: es enthilt vielmehr grundsitzlich
nur Bestimmungen iiber die Regelung der Rechtsverhiltnisse der
einzelnen Beamten.

Ahnlich wie 1918 spielte wieder die Frage der Rechtsnach-
folge im Zusammenhang mit dem Wiedererstehen der Republik
Osterreich eine wesentliche Rolle. Das B-UG geht von dem Grund-
satz aus, daB die am 13.3.1938 bestandenen o&ffentlich-recht-
lichen Dienstverhiltnisse nicht als seither fortbestehend ange-
nommen werden. Ein Dienstverhiltnis zur Republik Osterreich
muB vielmehr nach diesem Gesetz wieder neu begriindet werden.
Es gilt also gegeniiber dem am 13. 3. 1938 bestandenen Dienstver-
hiltnis der Grundsatz der Diskontinuitidt. DemgemiB hat auch
die Rechtsprechung des Verfassungs- und des Verwaltungsgerichts-
hofes wiederholt festgestellt, daB ein am 13. 3. 1938 bestandenes
osterreichisches Dienstverhiltnis durch die Ubernahme der be-
treffenden Person in den Dienst des Deutschen Reiches erloschen
ist (VerfGH Slg. 1687 u. 1688/48, 1827 u. 1841/49, 1935/50; VwGH
Slg. 664 u. 782/49). Frithere, am 13. 3. 1938 bestandene Dienstver-
hiltnisse zur Republik Osterreich lebten also keineswegs wieder
von selbst auf, wie bereits in anderem Zusammenhang kurz er-
wihnt wurde, es bedurfte vielmehr der Neubegriindung nach dem
B-UG, und zwar durch Ubernahme auf einen Dienstposten der
neugebildeten Personalstinde durch Ernennung nach den hierfiir
bestehenden Vorschriften. Auf die Ubernahme, bzw. Ernennung
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bestand und besteht kein Rechtsanspruch, was gleichfalls von den
beiden Gerichtshéfen des oOffentlichen Rechts wiederholt ausge-
sprochen worden ist (VerfGH Slg. 1827, 1841, 1859/49; 1985/50).

Hervorzuheben ist, daB nach stindiger Rechtsprechung die vom
B-UG grundsitzlich geforderte Ernennung als Formalakt durch
eine bloBe tatsichliche Verwendung nicht ersetzt werden kann.
Der Verfassungsgerichtshof hat hierzu ausgefithrt (Slg. 1985/50),
daB die Ernennung durch konkludente Handlungen nicht ersetzt
werden kann, weil eine dem § 863 des ABGB nachgebildete Be-
stimmung im &ffentlichen Recht fehlt. § 863 ABGB besagt nim-
lich: ,,Man kann seinen Willen nicht nur ausdriicklich durch
Worte und allgemein angenommene Zeichen, sondern auch still-
schweigend durch solche Handlungen erkliren, welche mit Uber-
legung aller Umstinde keinen verniinftigen Grund, daran zu
zweifeln, iibrig lassen”. Im konkreten Fall handelte es sich um
einen de facto amtierenden Richter, wobei der Verfassungsgerichts-
hof noch hinzufiigte: ,,Welche Folgen seine (sc. des Beschwerde-
fithrers) Verwendung in richterlichen Stellungen hinsichtlich der
von ihm gefillten Entscheidungen hat, insbesondere ob diese
mangels gehoriger Besetzung des Gerichts samt und sonders nichtig
sind, hat nicht der Verfassungsgerichtshof zu entscheiden, sondern
bleibt der Beurteilung der dazu berufenen Instanzen der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit iiberlassen, falls sie aus diesem Grunde an-
gerufen werden’’. Der Verwaltungsgerichtshof hat hinsichtlich der
rechtlichen Bedeutung einer de facto erfolgten Verwendung den
gleichen Standpunkt eingenommen (Slg. 233/47; 381 u. 621/48).

Hier weicht die dsterreichische Judikatur entscheidend von der
Auffassung des deutschen Bundesverfassungsgerichts ab, da diese
im Beamtenurteil, ausgehend von dem Standpunkt, daB ,,der Ge-
danke der Formstrenge des Beamtenrechts nach Staatskata-
strophen, wie im Jahre 1945, sich nicht ohne Einschrinkung
durchfiihren 148t", auch ohne Aushindigung einer neuen Ernen-
nungsurkunde die Neubegriindung von Beamtenverhiltnissen fiir
moglich erachtet!®). Die Begriindung eines Dienstverhiltnisses
durch konkludente Handlungen, insbesondere durch Fortsetzung
des Dienstverhiltnisses wird demnach hier fiir zulissig angesehen.

Das &sterreichische Beamten-Uberleitungsgesetz steht hinsicht-
lich der Beamten, die erst nach dem 13. Mirz 1938 ernannt worden
sind, auf dem Standpunkt, den iibrigens auch das Beamtenurteil
des deutschen Bundesverfassungsgerichts fiir die durch das natio-
nalsozialistische Regime geschaffenen Tatbestinde anerkannt
hat2°), daB nimlich auch solche Ernennungen keineswegs rechtlich
unbeachtlich sind: denn § 8, Abs. 1, B-UG bestimmt ausdriicklich,

19) Beamtenurteil, aa0. S. 121; hierzu Bachof, aa0. S. 36, Kottgen,
aa0. S. 363f.

20) Vgl. Kdttgen, aaO. S. 366{.
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daB Bedienstete, die im Zeitpunkt der Beendigung der national-
sozialistischen Herrschaft in einem &ffentlich-rechtlichen Dienst-
verhidltnis gestanden sind, gleichviel, ob sie vor oder nach dem
13. 3. 1938 in ein solches aufgenommen worden sind, wenn sie
nicht nach § 7 des Ges. in den Dienststand iibernommen werden,
aus dem Dienstverhiltnis auszuscheiden sind. So lang die Aus-
scheidung aus dem Dienstverhiltnis nicht erfolgt ist, besteht das
offentlich-rechtliche Dienstverhiltnis nach fort (VerfGH Slg.
2426 u. 2429/52). Ebenso hat der Verwaltungsgerichtshof ausge-
sprochen (Slg. 982/49): ,,Die Ernennung war allerdings von einer
deutschen, nicht von einer &sterreichischen Behérde verfiigt
worden, allein das steht ihrer Beriicksichtigung im Sinne des
B-UG nicht entgegen, da dieses Gesetz, wie sich insbesondere aus
den Bestimmungen seines § 10, Abs. 2, ergibt (d. s. Bestimmungen
tiber Pensionsempfinger) grundsitzlich auch die von deutschen
Behérden getroffenen Personalverfiigungen als rechtswirksam be-
trachtet”. Damit scheint auch die vom deutschen Bundesver-
fassungsgericht vertretene Auffassung vom Erléschen aller Be-
amtenverhiltnisse des nationalsozialistischen Staates mit dem
8. 5. 1945 fiir den &sterreichischen Rechtskreis nicht annehmbar.

Nach dem Beainten-Uberleitungsgesetz ist fiir die Ausscheidung
der nicht iibernommenen Bediensteten eine eigene Behérde, ndm-
lich der ,,Liquidator fiir die Einrichtungen des Deutschen Reiches
in der Republik Osterreich* zustindig, eine eigene Behorde, die im
Behorden-Uberleitungsgesetz vom 20. 7. 1945, StGBL. Nr. 94 (§ 1,
Abs. 2), geschaffen wurde. Er kann gemi8 § 3, Abs. 2, Beamten-
Uberleitungsgesetz, Bedienstete einer in Liquidation befindlichen
Dienststelle des Deutschen Reiches, unbeschadet ihrer allfilligen
Rechtsanspriiche aus dem Dienstverhiltnis gegeniiber dem Deut-
schen Reich ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist von ihrer
Dienstleistung entheben. Aus einem solchen Dienstverhiltnis
konnen Anspriiche gegen die Republik Osterreich nicht erhoben
werden. Ob eine von einem in den 6sterreichischen &ffentlichen
Dienst iibernommenen Beamten nach dem 13. 3. 1938 im Dienst
des Deutschen Reiches zuriickgelegte Dienstzeit angerechnet wird,
ist Sache des freien Ermessens (B-UG, § 11).

Iv.

Die MaBnahmen, die, sei es von demokratischen, sei es von auto-
ritiren und diktatorischen Systemen -gegen Beamte getroffen
wurden und werden, lassen immer wieder die Frage des Schutzes
wohlerworbener Rechte auftauchen. Bekanntlich hat das
deutsche Bundesverfassungsgericht nicht nur im Beamtenurteil,
sondern noch ausfiihrlicher im Soldatenurteil zu diesem Problem
Stellung genommen und u. E. zutreffend ausgefiihrt: | Solche
wohlerworbene Rechte, die dem Gesetzgeber gegeniiber verbind-
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lich wiren, kann es nur auf Grund einer positiven verfassungs-
rechtlichen Bestimmung geben®2!). Und etwas spiter heiBt es
im Soldatenurteil 22): , Erst vom Staate her, nicht aber aus tiber-
staatlichem Recht, erhidlt das Dienstverhiltnis seine Legitima-
tion. Es wird daher auch nur nach MaBgabe der staatlichen Ge-
setze oder der Verfassung geschiitzt. Wohlerworbene Rechte aus
einem vom Staate geschaffenen 6ffentlich-rechtlichen Dienstver-
hiltnis auf tberstaatlicher Rechtsgrundlage wiren geradezu ein
Widerspruch in sich®,

Diesen Ausfiihrungen ist beizupflichten, ohne daB hier niher
zu der vom Bundesverfassungsgericht erérterten Frage Stellung
genommen werden soll, ob und inwieweit der von der Weimarer
Verfassung (Art. 129) gewihrleistete Schutz der wohlerworbenen
Rechte durch den Nationalsozialismus zerstért wordenist, eine Frage,
die vom Bundesverfassungsgericht wohl mit Recht bejaht wurde?3),

Die 6sterreichische Rechtsordnung kennt keinen besonderen
Schutz wohlerworbener Rechte, weder im allgemeinen, noch fiir
das Beamtenrecht, was sowohl der Verfassungs- als der Verwal-
tungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen haben. Der Verfas-
sungsgerichtshof weist darauf hin (Slg. 1859/49), daB das Dienst-
verhidltnis der offentlich-rechtlichen Angestellten gemiB8 Art. 21
der Bundesverfassung durch einfaches Bundesgesetz geregelt
werden kann und daB daher auf diesem Weg auch die durch
frithere Normen erworbenen Rechte beseitigt werden
konnen. Der Verwaltungsgerichtshof fithrt aus (Slg. 1886/51):
,,Bei der Entscheidung . . . ist davon auszugehen, daB das Dienst-
verhiltnis ein 6ffentlich-rechtliches ist, d. h. daB die daraus er-
wachsenden Rechte und Pflichten nicht wie bei einem privatrecht-
lichen Dienstverhiltnis durch Vertrag, sondern unmittelbar durch
Gesetz bestimmt werden und auch jederzeit durch Gesetz geindert
werden kénnen. Solche Anderungen wirken, sofern das Gesetz nicht
anderes bestimmt, auch auf die Rechte und Pflichten aus bereits
bestehenden Dienstverhéltnissen und koénnen auch zum Nachteil
der Bediensteten getroffen werden. Wenn daher die Gesetzgebung
auch in der Regel durch entsprechende Ubergangsbestimmungen
dafiir sorgt, daB eine Benachteiligung bereits im Dienst stehender
Bediensteter bei Anderungen des Dienstrechts vermieden oder doch
in ihrer Auswirkung nach Méglichkeit gemildert werde, so ist doch
ein rechtlicher Schutz wohlerworbener Rechte aus éffentlich-recht-
lichen Dienstverhiltnissen gegen Eingriffe durch die Gesetzgebung
dem Osterr. Dienstrecht ebenso fremd, wie er dem vor dessen
Wiedereinfithrung in Geltung gestandenen Besoldungsrecht des
Deutschen Reiches fremd war* (ebenso VwGH Slg. 2059/51).

21y aa0. S. 160.

22) aa0, S. 320.
#) 2a0.S. g1f.
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Die Heranziehung der verfassungsrechtlichen Eigentumsga-
rantie versagt im Dienstrecht der oéffentlich-rechtlichen Bedien-
steten ebenfalls, weil der hier in Osterreich in Betracht kommende
Art. 5 des Staatsgrundgesetzes iiber die allgemeinen Rechte der
Staatsbiirger vom 21. 12. 1867, RGBI. Nr. 142, ,,Das Eigentum ist
unverletzlich. Eine Enteignung gegen den Willen des Eigentiimers
kann nur in den Fillen und in der Art eintreten, welche das Gesetz
bestimmt* sich nur auf Privatrechte bezieht. Wiederholt hat
der Verfassungsgerichtshof ausgesprochen, daf diese Eigentums-
garantie nur die Privatrechtssphire des einzelnen schiitzt, wihrend
der Gehalts- oder RuhegenuBanspruch des 6ffentlichen Beamten
nicht privatrechtlicher, sondern 6ffentlich-rechtlicher Natur ist
(VerfGH Slg. 1827/48, 2179/51, 231T u. 2437/52).

Der mangelnde Schutz wohlerworbener Rechte und das Ver-
sagen der Eigentumsgarantie wirken sich umsomehr aus, als so-
wohl nach der &sterreichischen als nach der deutschen Rechtsord-
nung hier auch riickwirkende Gesetze als zuldssig angesehen werden
miissen. Denn ebenso wie das deutsche Bundesverfassungsgericht
im Beamtenurteil bemerkt, daB das riickwirkende Inkrafttreten
eines Gesetzes, abgesehen vom Strafrecht (Art. 103, Abs. 2, GG)
nicht schlechthin unzulissig ist?4), hat auch der Osterreichische
Verfassungsgerichtshof wiederholt festgestellt, daB es durch die
Verfassung dem Gesetzgeber nicht verwehrt ist, eine Riickwirkung
von Gesetzen auszusprechen (Slg. 26/19, 167/22 u. 2009/50).

Diese Ausfithrungen zeigen, daB ein positivrechtlicher Schutz
der wohlerworbenen Rechte aus dem Beamtenverhiltnis derzeit
weder in Osterreich noch in Deutschland besteht. Da aber nach den
geschichtlichen Erfahrungen der letzten Jahrzehnte die Gesetz-
gebung, und zwar nicht nur des Dritten Reiches, in erheblichem
MaB in wohlerworbene Rechte eingegriffen hat und dies eine
wesentliche Minderung der Sicherheit des Beamten, insbesondere
in wirtschaftlicher Hinsicht, bedeutet, wiirde es sich doch emp-
fehlen, eine solche Sicherung verfassungsrechtlich zu verankern,
zumindest in der Weise, wie dies im Art. 129 der Weimarer Ver-
fassung der Fall war. Eine solche Sicherung wiirde selbstverstiand-
lich auch nur wihrend der Dauer des Bestandes einer Verfassung
wirksam sein, innerhalb dieser Zeit aber wenigstens einen Riegel
dagegen abgeben, daB etwa schon bei Anderung der einfachen
Mehrheitsverhiltnisse in den Parlamenten, insbesondere aus poli-
tischen Griinden, Eingriffe durch die Gesetzgebung in die wohler-
worbenen Rechte der Beamten erfolgen konnen. Insofern wire eine
solche Bestimmung auch geeignet, der zunehmenden Verpoliti-
sierung der Beamtenschaft entgegenzuwirken, weil dann eine Be-
fiirchtung solcher Eingriffe schon im Fall der Erringung der ab-

%) aa0. S. 150.
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soluten Mehrheit durch eine Partei oder Parteienkoalition nicht
besttinde, sondern hierfiir die qualifizierte Mehrheit fiir eine Ver-
fassungsinderung notwendig wire. Fiir Ausnahmesituationen ist
natiirlich Bachof2?%) durchaus zuzustimmen, daB hergebrachte
Rechte iiberhaupt nur unter einer normalen Verfassungslage un-
beschrinkte Geltung beanspruchen konnen. Mit Recht hat Forst-
hof{2%) in diesen Zusammenhingen von einer Tragtdie des Berufs-
beamtentums gesprochen: ,,Es scheint sein Schicksal zu sein, daB
es in Zeiten politischer Umwilzungen von dem Staat, dem es dient,
keinen oder nur begrenzten Schutz erfihrt, wihrend jeder andere
unter allen politischen Systemen vorwurfslos seinen Geschiften
nachgehen kann“. Es ist ihm véllig beizupflichten, daB in dieser
Hinsicht das Beamtenurteil des Bundesverfassungsgerichts einen
deprimierenden Eindruck hinterliBt, indem es die Schutzlosigkeit
des Beamtentums in der modernen Staatenwelt offenbart. Ob
allerdings der von Forsthoff zur Erwigung gestellte Weg einer
Abkehr von dem iiberkommenen Beamtenrecht zugunsten des
kriftigeren Elements des modernen Arbeitsrechts hiergegen eine
wirksame Abbhilfe bieten wiirde, will uns doch zweifelhaft er-
scheinen, zumal auch dieses der einfachen Gesetzgebung unter-
liegt und kein ernstliches Hindernis bestehen wiirde, bei politischen
Umwilzungen die von dem neuen Regime fiir wiinschenswert er-
achteten MaBnahmen durchzufiihren. Weder wohlerworbene Rechte
noch Eigentumsgarantie verméchten hier sicheren Schutz zu ge-
wihren, die letztgenannte unter Beriicksichtigung der osterrei-
chischen Rechtslage insbesondere auch deshalb nicht, weil ja ein-
mal durch die einfache Gesetzgebung Enteignungen vorgesehen
werden koénnen, zum anderen aber vor allem auch deshalb, weil
die frither erwihnte Eigentumsgarantie des Art.5 des Staats-
grundgesetzes iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger keine
verfassungsrechtliche Verankerung der Entschidigungspflicht bei
Enteignungen enthilt, so daB nach der Rechtsprechung des Ver-
fassungsgerichtshofes sogar entschidigungslose Enteignungen nicht
der Verfassung widersprechen.

V.

Die Staatskrisen, die in Deutschland und Osterreich zum Zu-
sammenbruch der Monarchie, in Osterreich iiberdies zum Zerfall
des Reiches gefithrt hatten, waren in ihren Auswirkungen auf das
Berufsbeamtentum wesentlich verschieden von den spiteren
Staatskrisen. Das Berufsbeamtentum in der Monarchie war durch
seine einheitliche Ausrichtung auf die Monarchie und den Monar-

25) aa0. S. 226,
28) aa0. S. 72.
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chen politisch einheitlich gefiithrt gewesen und bewahrte seine Ein-
heit — unbeschadet des treuen Dienstes gegeniiber der Republik —
auch in dieser neuen Staatsform, der es insbesondere in den ersten
Jahren nach 1918 wertvollste Dienste im Hinblick auf die Stabi-
lisierung der neuen Staatsformen leistete. Mit Recht stellte Werner
Weber fest:??) ,,Die Weimarer Republik verdankte ihre relative
Stabilitit und Funktionsfihigkeit wesentlich dem Umstand, daB
sie die Exekutive der konstitutionellen Monarchie iibernommen
hatte, eine hochqualifizierte Beamtenaristokratie, eine verliflich
arbeitende Verwaltungsapparatur, ein von hohem Dienstethos er-
fiilltes Berufsbeamtentum und in allem die Dritte Kraft eines par-
teipolitisch neutralisierenden Wahrers staatlicher Konsistenz®.
Dies gilt genau so fiir Osterreich, allerdings kommt hier hinzu, da8
durch den Zerfall der Monarchie sich durch das Problem der Rechts-
nachfolge schwierige Fragen fiir die einzelen Beamten im Hinblick
auf ihre Ubernahme durch die einzelnen auf dem Territorium der
Monarchie entstandenen Nachfolgestaaten ergaben. Hierbei han-
delte es sich aber nicht um solche Probleme politischer Art, wie sie
bei den spiteren Staatskrisen in den Vordergrund traten. Aus
diesen ergibt sich aber, daB, nachdem die Frage nach dem Weiter-
bestand des Berufsbeamtentums wohl als im bejahenden Sinn ge-
16st angesehen werden kann, das Kernproblem fiir diesen Weiter-
bestand ,,unter Beriicksichtigung der hergebrachten Grundsitze
des Berufsbeamtentums®, um mit den Worten des Art. 33, Abs. 5,
GG zu sprechen, das Problem der Entpolitisierung oder
Wiederentpolitisierung des Beamtentums ist, dessen Bedeu-
tung von Gerber und Merkl schon auf der Tagung unserer Ver-
einigung zu Halle 1931 mit besonderem Nachdruck unterstrichen
worden ist27#),

Schon im Zusammenhang mit dem Uberblick iiber die geschicht-
liche Entwicklung hat sich gezeigt, daB eine Entpolitisierung des
Beamtentums stets nur relativ sein kann, da das Beamtentum als
Institution immer eine eminent wichtige politische Aufgabe zu
erfiillen hatte und hat. Hinsichtlich des Beamtentums in der Mo-
narchie ist an die Feststellung zu erinnern, da3 man auch hier nicht
von einem politisch vollig neutralen Beamtentum sprechen kann,
da es auch dort durch die enge Verbindung mit Staatsform und
Monarch eine wesentliche politische Funktion besa8. Es war zwar
parteipolitisch weitgehend neutral, aber anderseits doch ein aus-
gesprochen konservativer Faktor im Staatsleben. Wenn Leibholz
von der ,,legendiren Vorstellung von der Uberparteilichkeit des
durch den Monarchen und seiner Regierung reprisentierten Staates

27) Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungssystem, 1951,
S. 181,

27a) Verdifentl. der VADSt., Heft 7, 1932.
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gesprochen hat, so gilt dies in dem angedeuteten Sinn auch von
dem Beamtentum der Monarchie?®),

In der Mehrparteiendemokratie kommt es u. E. darauf an, ob
es moglich ist, der Beamtenschaft in ihrer Gesamtheit eine ein-
heitliche Richtlinie zu geben, wie dies eben in der Monarchie
durch die enge Bindung an den Monarchen und die in ihm ver-
koérperte Staatsidee der Fall war. Auch die autoritiren Systeme —
das gilt sowohl fiir das nationalsozialistische als auch fiir das
osterreichische autoritire System der Jahre 1933—1938 —, ver-
suchten formal und im Prinzip — von der grundlegenden inhalt-
lichen Verschiedenheit in der Monarchie abgesehen — etwas Ahn-
liches, indem sie Staat und Beamtentum auf ihre Ziele auszu-
richten suchten.

Die liberale Mehrparteiendemokratie 14Bt hingegen
grundsitzlich jedem weitestgehende politische Freiheit, auch dem
Beamten, erdffnet damit aber weit das Tor fiir das Eindringen
verschiedener politischer Richtungen in den ganzen Staatsapparat.
Ebenso wie zur Zeit der Entstehung des modernen Berufsbeamten-
tums Landesfiirst und Stinde als die damals wesentlichen poli-
tischen Machtfaktoren um die Beherrschung des Beamtentums,
um EinfluB auf die einzelnen Beamten und die Besetzung der
Amterposten gekdmpft haben, ebenso traten nun — wir haben auf
diese Parallele bereits hingewiesen — die politischen Parteien als
die modernen politischen Machtfaktoren in einen solchen Kampf
ein, Dies geschah und geschieht nicht nur mit dem Zweck der Er-
ringung von Wihlerstimmen, sondern um durch die Beamten-
schaft Einflu auf die Ausiibung der staatlichen Funktionen
nehmen zu kénnen, also aus ganz richtiger Erkenntnis der groBen
Bedeutung des Beamtentums als Institution fiir Bestand und
Leben des Staates. Da der Staat nur durch seine Organe titig
werden kann, ist schon eine de facto bestehende Abhingigkeit der
Organpersonen von einer politischen Partei ein nicht zu unter-
schitzendes Mittel der EinfluBnahme auf das Staatsleben, insbe-
sondere auf die Verwaltung. Zwar ist ein solcher Einflu8 den poli-
tischen Parteien bereits ganz legitim gesichert durch die Demo-
kratisierung der Verwaltung und die damit zusammenhin-
gende und dadurch bedingte Besetzung der leitenden Funktionen
im Staat, in Bund und Lindern, sowie im Bereich der Selbstver-
waltung, nicht nur in der territorialen, sondern ebenso der beruf-
lichen Berufsvertretungen im Wege der Wahl. Aber gerade die
Entwicklung in den beruflichen Selbstverwaltungseinrichtungen
zeigt deutlich, daB die freilich schon aus Griinden der Sachkenntnis
notwendige Biirokratie, mag es sich hier auch meist um Vertrags-

28) Der Strukturwandel der modernen Demokratie, 1952, S. 30, ebenso

Pe?ers, aa0. S. 239, der geradezu von einer ,,Partei des Monarchen
spricht.
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bedienstete handeln, ein selbstindiges Kraftzentrum wird und als
solches wirken kann. Mit Recht kann daher Adamovich2®?) fiir
die osterreichischen Verhiltnisse — und fiir die deutsche Bundes-
republik wird wohl Ahnliches gelten — feststellen: ,,Tatsichlich
gewinnt auch dieses Element der beamteten Organe im Rahmen
der beruflichen und territorialen Selbstverwaltung, ja, wie die
Entwicklung zeigt, dariiber hinaus geradezu fiir das ganze 6ffent-
liche Leben immer mehr an Bedeutung und EinfluB. DaB der ur-
spriingliche Gedanke der Selbstverwaltung durch dieses immer
weitere Vordringen des Einflusses einer besonderen autonomen
Biirokratie in steigendem MaB zuriickgedringt wird, kann aller-
dings nicht verkannt werden‘.

DaB ein Berufsbeamtentum ein eigener Machtfaktor ist, sofern
eine innere Geschlossenheit da ist — und sie wird aus bestimmten
gemeinsamen Interessen bis zu einem gewissen Grad immer da
sein —ist freilich eine Erscheinung, die im staatlichen Bereich
schon lange eine historisch bestitigte Tatsache bildet. Ein solches
mehr oder weniger geschlossenes Kraftzentrum kann unter Um-
stinden den Intentionen der politischen Fithrungsorgane erheb-
lichen Widerstand entgegensetzen oder ihnen zumindest bei der
Durchsetzung ihrer Absichten erhebliche Schwierigkeiten be-
reiten, Deshalb vermag die Besetzung lediglich der politischen
Fihrungspositionen den politischen Parteien nicht zu geniigen,
ganz abgesehen davon, daB die Wahlen hier Verdnderungen mit
sich bringen kénnen, wihrend die in der Beamtenhierarchie ge-
sicherten Positionen hiervon weitestgehend unabhingig sind, so-
fern an den herkémmlichen Grundsitzen iiber die Sicherheit der
Stellung des Beamten festgehalten wird. Die im Beamtentum ge-
sicherten Positionen mégen vielleicht in der jeweiligen Gegenwart
geringere Bedeutung besitzen, als die Positionen in Parlament,
Landtagen, Gemeindestuben oder anderen Einrichtunger der
Selbstverwaltung. Aber sie bieten eine gewisse Gewihr fiir die
Zukunft, auch wenn die eine oder andere politische Position der
genannten Art verloren gehen sollte. Hier mag sich sogar ein ge-
wisser Zwiespalt in den politischen Bestrebungen gegeniiber dem
Beamtentum ergeben: Wenn eine politische Richtung im Fall
ihres Obsiegens darauf abzielt, nun mdglichst viele ihrer Leute in
staatlichen Stellen unterzubringen — dies ist bekanntlich beim
amerikanischen spoil-system der Fall, das tibrigens in der Praxis
schon sehr zugunsten einer Festigung der Beamtenverhiltnisse
gemildert ist, sodaB es der Eisenhower-Administration sehr schwer
fiel, auch nur einen Teil ihrer Leute unterzubringen — und wenn
dies durch die Gesetzgebung ermoglicht ist, so wird dies im Fall

8a) Adamovich, Handbuch des &sterr, Verwaltungsrechts, I.Bd., 1954,
S. 55.
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des Verlierens dieser politischen Richtung bei den néichsten Wahlen
eine fiir sie hdchst unerwiinschte Folge haben, indem sie die von
ihr besetzten Posten wieder verliert. Politische Richtungen, die
auf lange Sicht sehen, werden also eher geneigt sein, die Siche-
rungen des Beamtentums zu erhalten, als einen raschen Wechsel
zu befiirworten. Mit dem Blick der Politik auf lange Sicht hingt
ja die historische Tatsache zusammen, daB das Berufsbeamtentum
seine eben auch die Sicherung seiner Stellung betreffenden Grund-
sitze in der Zeit stabilerer staatlicher Verhiltnisse in der ihrem
Wesen nach konservativen Monarchie entwickelt hat. Ein rascher
Wechsel der politischen Richtungen ist einem stabilen, gesicherten
Beamtentum abhold, wie die Auswirkungen der Staatskrisen auf
das Berufsbeamtentum deutlich genug gezeigt haben.

Aus diesen Zusammenhingen erklirt sich aber auch das MiB-
trauen zunidchst der demokratischen Parteien gegeniiber dem Be-
amtentum, wie es im Jahre 1918 aus der Monarchie iibernommen
wurde und von da her einen konservativen Charakter aufwies. Die
zunehmende Verpolitisierung des Beamtentums aber erhéht noch
mehr ein solches Miitrauen, da sie die politische Abstempelung
des einzelnen Beamten férdert und der gegnerischen Richtung noch
mehr AnlaB zum MiBtrauen bietet, als das parteipolitisch —
unbeschadet seiner grundsitzlich konservativen Haltung — wei- -
testgehend neutrale Beamtentum der Monarchie, wie es ja noch
weitgehend in den Anfangsjahren der Republik vorhanden war.

Soll im Mehrparteienstaat ein parteipolitisch neu-
trales Beamtentum, wie es fiir die Stabilitit des staatlichen
Lebens auBerordentlich wertvoll ist und wie es allein auch das Ver-
trauen aller Staatsbiirger zu objektiver Justiz und Verwaltung
gewihrleistet, bestehen und, man kann zum Teil ruhig sagen,
wiederhergestellt werden, so setzt dies das Vorhandensein einer
iiber die verschiedenen Parteien hinweg bestehenden einheitlichen
. Staatsidee voraus, die von allen Parteien anerkannt wird und der
und dem von ihr getragenen Staat das Beamtentum zu dienen hat.
In diesem Fall kann es wegen seines Dienstes gegeniiber dem von
einer Staatsidee getragenen Staat von den verschiedenen, gleich-
falls diese Idee bejahenden Parteien nicht als der bestehenden
Staatsordnung, der bestehenden Verfassung feindlich angesehen
werden. :

Eine einheitliche Staatsidee kann aber nicht von heute auf
morgen geschaffen und gefestigt werden. Hierzu bedarf es einer
langen Tradition, wie sie sich etwa in den Vereinigten Staaten von
Nordamerika entwickeln konnte oder wie sie — hier wieder im
Zusammenhang mit der Monarchie — im britischen Empire (hier
allerdings, wie die Lockerung des Empire-Verbandes zeigt, erheb-
lich geschwicht) vorhanden ist. Mit Recht wurde hervorgehoben,
daB die grundsitzlich wertneutrale Demokratie des Weimarer
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Staates nicht imstande war, eine wirkliche Anziehungskraft und
Tragfihigkeit besitzende Staatsidee zu entwickeln. Dies war mit
ein entscheidender Grund dafiir, daB sie die durch den Angriff
straff organisierter Parteien herbeigefithrte Staatskrise nicht zu
bestehen vermochte und dem nationalsozialistischen System zum
Opfer fiel. Dasselbe gilt auch analog fiir die dsterreichische Ent-
wicklung, da der Versuch des autoritiren Systems, eine tragfihige
Staatsidee zu entwickeln und zu festigen, aus mehrfachen Griinden
scheitern mubBte.

Vielleicht bietet aber die Idee der ,,aktiven Demokratie®,
die das Grundgesetz zu verwirklichen sucht, hier eine Lésung, da
es nicht allen politischen Zielsetzungen grundsitzlich den gleichen
Wert beimiBt, sondern eine von ganz bestimmten weltanschau-
lichen und kulturellen Grundsitzen beherrschte, vor allem Freiheit
und Wiirde des Menschen gewihrleistende demokratische Ordnung
zu entwickeln und zu bewahren sucht. Mit Recht fiihrt Peters??)
aus, daB die lebendige Demokratie, die von einer Staatsidee erfiillt
ist und sich nicht bloB im Formalen erschépit, auch aus dem iiber-
kommenen Beamtenethos groBe Vorteile ziehen kann,

Die Moglichkeit des Bestandes eines parteipolitisch neutralen
Beamtentums setzt aber weiters — und darauf kommt es ent-
scheidend an — eine Zuriickhaltung der politischen Parteien in
ihren Bestrebungen, politischen Einflul auf die Beamtenschaft zu
gewinnen, voraus, eine Zuriickhaltung, die sofern das Beamtentum
sich als eine tragende Siule der bestehenden, von einer allgemein
anerkannten Staatsidee beherrschten Staatsordnung erweisen soll,
eine wahrhaft staatspolitische Haltung beweisen wiirde. Ein par-
teienmiBig gespaltenes Beamtentum, das Parteiegoismus in die
Verwaltung und auch in die Justiz hineinzutragen vermag, wird
schwere Stérungen im Staatsleben und damit sogar neue Staats-
krisen herbeifiihren kénnen. Im Zusammenhang mit der Frage der
politischen Gebundenheit des Beamten und der ihm zukommenden
Reprisentationsmacht hebt Gerber3®) nachdriicklich hervor, wie
bedeutsam die dem Sinn der Verfassung entsprechende Gesetzes-
anwendung ist: ,,Und wie wichtig dieser Gedanke gerade in der
modernen Demokratie ist, um sie vor einer Zersprengung durch
ihre politischen Krifte zu bewahren, das sollte nach den gemachten
Erfahrungen keiner Erliuterung bediirfen!” .

Der EinfluB, den der einzelne Beamte auf den Gang vor allem der
Verwaltungsgeschiifte zu nehmen und durch den er di¢ politische
Richtung, der er anhingt, zu fordern vermag, ist sehr vielfiltig.
Man denke nur an den weiten Bereich des freien Ermessens,
insbesondere bei der Verleihung von Berechtigungen oder der Ver-
leihung einer rechtlichen Eigenschaft, etwa der Staatsbiirgerschaft,

- 29) Vgl Peters, aaO. S. 239.
30) Arch. d. 6. R. Jg. 79, 1954, S. 263.
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vor allem aber an den EinfluB parteipolitischer Momente im Be-
reich der Personalpolitik selbst, die freilich fithrend regelmiBig von
den gewihlten politischen Funktioniren gesteuert wird. Wenn fiir
die dsterreichischen Verh4ltnisse ein so griindlicher und erfahrener
Kenner der Verwaltung, wie Adamovich®), der sich zudem als
Prisident des Verfassungsgerichtshofes stets in seinen Versffent-
lichungen auBerordentliche Zuriickhaltung auferlegt, sich veranlaBt
sieht, in dem kiirzlich (1954) erschienenen ersten Band seines Hand-
buches des §sterr. Verwaltungsrechts ,,Abkehr vor allem von dem
verheerenden Prinzip einer parteimiBigen (proportionellen) Be-
setzung von Amtsposten‘‘ zu fordern, so mag dies ein Zeichen da-
fiir sein, welches Ausmafl und welche Bedeutung dieser Praxis be-
reits zukommt.

Der dsterr. Verfassungsgerichtshof hatte jlingst AnlaB, sich mit
einem konkreten Fall zu beschiftigen (Erk. vom g. 12. 1953, B
109/53, Slg. 2602/53), in welchem ein provisorisches 6ffentlich-recht-
liches Dienstverhiltnisvon einer Landesregierunggelost worden war
und in dem der hiervon Betroffene in seiner Beschwerde an den Ver-
fassungsgerichtshof u. a. behauptet hatte, die Kiindigung sei aus
parteipolitischen Motiven erfolgt, weil er es abgelehnt hatte, sich
einer bestimmten politischen Richtung anzuschlieBen: er erachtete
sich dadurch insbesondere in dem verfassungsmiBig gewihrleisteten
Recht der Gleichheit vor dem Gesetz verletzt. Nachdem der Ver-
fassungsgerichtshof zunéichst festgestellt hatte, daf eine Verletzung
des Art. 3 des Staatsgrundgesetzes iiber die allgemeinen Rechte der
Staatsbiirger, betreffend die gleiche Zugénglichkeit zu den &ffent-
lichen Amtern nicht vorliegen kénne, weil dieser Begriff nur im Zuge
einer Stellenbesetzung denkbarsei, wenn einer Person die Bewerbung
um ein 6ffentliches Amt verweigert wird, fithrt er vorerst hinsicht-
lich des von der Landesregierung ausgeiibten freien Ermessens aus:

,,Die Landesregierung tibersieht hier aber, da8 ,Ermessen‘ nicht
,Willkiir’ bedeutet, und daB auch dort, wo das Gesetz der Behorde
freies Ermessen einriumt, vom Ermessen nur im Sinne des Ge-
setzes Gebrauch gemacht werden darf. Ubt die Behorde das Er-
messen nicht im Sinne des Gesetzes aus, 148t sie sich einen Er-
messensexzeB zuschulden kommen, dann liegt, wie sich aus Art.
130 B-VG ergibt, eine Rechtswidrigkeit vor, die sich auch als Ver-
fassungswidrigkeit qualifizieren kann, sofern nimlich erweislich
ist, daB die Ermessensentscheidung auf Motive zuriickzufithren
ist, die gegen ein verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht ver-
stoBen. Insoweit ist der VerfGH im Zuge des Verfahrens iiber eine
auf Art. 144 B-VG (d. i. Beschwerde wegen Verletzung verfassungs-
méBig gewihrleisteter Rechte) gestiitzte Beschwerde berufen, auch
Ermessensentscheidungen zu iiberpriifen‘’.

3) 8. 44.
Verbffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 10
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,, Der Gleichheitsgrundsatz, dessen Verletzung Beschwerde-
fithrer geltend macht, bedeutet, wie der VerfGH in seinem Er-
kenntnis Slg. 2088 ausgesprochen hat, die Verpflichtung der Ge-
setzgebung und Vollziehung, andere als objektive Unterschei-
dungsmerkmale, d. h. sachlich gerechtfertigte Momente be1 der Be-
handlung der Staatsbiirger beiseite zu lassen’.

,Der VerfGH ist zu der Uberzeugung gelangt, daB die angefoch-
tene Kiindigung aus solchen subjektiven, in der Person des Be-
schwerdefiihrers gelegenen Momenten erfolgt ist, die mit dem ver-
fassungsmiBig festgelegten Grundsatz der Gleichheit aller Staats-
biirger vor dem Gesetz unvereinbar sind.” Hierzu wird dann aus-
gefithrt: , Es kann nun dahingestellt bleiben, ob sich die Landes-
regierung zur Losung des Dienstverhiltnisses des Beschwerde-
fithrers nur entschlossen hat, um der offensichtlich aus den letzt-
bezeichneten Motiven (sc. parteipolitische und staatsbiirgerliche
Momente, diese, weil der Beschwerdefithrer erst spit die &ster-
reichische Staatsbiirgerschaft erworben hatte) erhobenen Forde-
rung der Personalvertretung — iibrigens einer jeder gesetzlichen
Grundlage entbehrenden Institution?®) — nachzukommen, fiir
welche Annahme die Verwaltungsakten eine Reihe von Anhalts-
punkten ergeben, oder aber, ob die vom Beschwerdefiihrer be-
haupteten parteipolitischen Momente im engeren Sinn fiir den Be-
schluB der Landesregierung mafgebend waren. Denn sowohl in
dem einen wie in dem anderen Fall ist die Losung des Dienstver-
hiltnisses zumindest vorwiegend aus subjektiven, nur in der Per-
son des Beschwerdefiihrers gelegenen Umstinden erfolgt. Dadurch
erscheint aber nach der stindigen Rechtssprechung des VerfGH
der Beschwerdefiihrer im verfassungsgesetzlich gewihrleisteten
Recht der Gleichheit vor dem Gesetz verletzt, weshalb der ange-
fochtene Bescheid als verfassungswidrig aufgehoben werden muBte*.

In diesen Ausfithrungen des Verfassungsgerichtshofes ist nicht
ein Unterschied gegeniiber der Auffassung des deutschen Bundes-
verfassungsgerichts%) zu erblicken, wonach das Verfassungsgericht
nicht berufen ist, innerhalb des Gleichheitsgrundsatzes Fragen der
ZweckmiBigkeit zu priifen und seine Auffassung iiber Zweck-
méBigkeitsfragen vor die des Gesetzgebers, hier im sterreichischen
Fall vor die der zur Vollziehung berufenen Behérde zu setzen: denn
hier handelte es sich eben nicht um Fragen der ZweckmiBigkeit,
sondern der RechtmiBigkeit, und zwar der VerfassungsmaBigkeit,
um Fragen des ErmessensmiBbrauchs.

Mit der erwihnten Entscheidung hat der &sterr. Verfassungs-
gerichtshof mit aller Klarheit und Deutlichkeit ausgesprochen, daB

32) Mit Erkenntnis v. 24. 6. 1954, G 6/54, hat der VerfGH die betreffende
Bestimmung des Landesdienctrechts-Uberleitungsgesetzes vom 28. 7. 1949,
LGBL f. Kirnten, Nr. 54, als verfassungswidrig aufgehoben.

3) aa0 S. r35f.
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eine Losung eines Dienstverhiltnisses aus dem Grunde der Zuge-
horigkeit oder Nichtzugehérigkeit einer Person zu einer bestimmten
politischen Partei dem Gleichheitsgrundsatz widerspricht. Dies
muB aber sinngemiB fiir die Auswahl von Personen bei der Be-
setzung von Amtsposten gelten oder mit anderen Worten: die
Auswahl von Bewerbern um einen bestimmten Posten nach partei-
politischen Gesichtspunkten und damit das Proporzsystem miissen
als mit dem Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz im Wider-
spruch stehend angesehen werden, weil dies in der liberalen Mehr-
parteiendemokratie kein objektives, sachlich gerechtfertigtes
Unterscheidungsmerkmal bildet.

Nach dem Bild, welches die Praxis hiufig bietet, muB allerdings
leider angenommen werden, daB diese hier vom Verfassungsge-
richtshof ausgesprochene Unvereinbarkeit des Proporzsystems mit
der Verfassung und mit dem Gleichheitsgrundsatz sich kaum wird
durchzusetzen vermégen, wobei auch formalrechtliche Momente der’
Kontrolle im Einzelfall hinderlich im Wege stehen. Gerade der er-
wihnte Fall 148t nimlich — hierauf niher einzugehen, wiirde zu -
weit fithren — erkennen, wie schwer der Beweis eines Ermessens-
miBbrauchs durch Anwendung unsachlicher Momente zu erbringen
ist, wofiir wieder zwei Griinde mafBgeblich sind: Einmal mag es der
Behorde nicht allzu schwer méglich sein, die wahren Griinde eines
Bescheides, bei dessen Erlassung der Behérde freies Ermessen ein-
gerdumt ist, zu verschleiern, und zum anderen gentigt es nach der
Rechtsprechung des &sterreichischen Verwaltungsgerichtshofes
zur Begriindung solcher Ermessensbescheide, wenn die Behorde
dartut, daB sie berechtigt war, nach freiem Ermessen vorzugehen.
Freilich ist sie gemdB Art. 130 B-VG verpflichtet, von dem ihr
eingeriumten freien Ermessen ,,im Sinne des Gesetzes'* Gebrauch
zu machen, Besteht aber hinsichtlich der Begriindung innerhalb
des Ermessensbereiches keine Begriindungspflicht, so ist es auBer-
ordentlich schwer, eine Verletzung dieses Grundsatzes nachzu-
weisen. Diese Feststellungen sind nicht nur hinsichtlich der Ver-
politisierung der Personalpolitik, sondern tiberhaupt fiir die Ver-
politisierung der Verwaltung von Bedeutung, da sie das Ein-
dringen parteipolitischer Einfliisse in die Verwaltung beglinstigen.

Abgesehen von dem in solchen Fillen wohl meist vorliegenden
Beweisnotstand bietet auch die Legitimation zur Beschwerde an
den Verwaltungs- oder an den Verfassungsgerichtshof in Osterreich
durch ihre Beschrinkung auf die behauptete Verletzung subjek-
tiver Rechte keine Moglichkeit zu einer umfassenden Kontrolle
der GesetzmaBigkeit der Verwaltung. Insbesondere in der Perso-
nalpolitik hat der zugunsten eines anderen Bewerbers um einen
bestimmten Posten Ubergangene im Verfahren, das zur Emennung
des anderen fiihrte, keine Parteistellung und keine Beschwerdele-
gitimation. Der Ernannte wird in der Regel keinen AnlaB haben,

10+
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seine Ernennung anzufechten. Ausnahmsweise kann itbrigens auch
ein solcher Fall vorkommen: so hat ein vom Bundesprisidenten
zum a. o. Professor Ernannter seine Ernennung mit der Begriin-
dung angefochten, er hitte zum o. Professor ernannt werden
miissen, weil er im Jahre 1945 vom Landeshauptmann des Bundes-
landes, in dem die Universitit liegt, zum o. Professor ernannt
worden war (VerwGH Slg. 1886/51).

Im allgemeinen aber kann gesagt werden, daB eine grundsitz-
lich — wenn auch gewisse Ausnahmen bestehen — auf den Schutz
subjektiver Rechte abgestellte verwaltungsgerichtliche Kontrolle
nicht ausreicht, um eine volle Gewidhr einer Verfassungs- und Ge-
setzmiBigkeit der Verwaltung zu gewihrleisten, worauf auch
Adamovich kiirzlich hingewiesen hat?!): , Eine solche Lage wird
vor allem dann gegeben sein, wenn die Verletzung des objektiven
Rechts durch den behérdlichen Verwaltungsakt den Wiinschen der
Parteien geradezu entgegenkommt. Zu diesen Fillen gehéren recht-
lich sehr bedauerliche Erscheinungen, alle jene Akte vor allem, in
denen eine Verwaltungsbehérde im Einverstindnis mit der an der
Sache beteiligten Partei dieser unter Verletzung des Gesetzes recht-
liche Vorteile zuwendet, die ihr nicht zuerkannt werden durften.
Die weitestgehenden Moglichkeiten fiir Fille dieser Art bietet be-
greiflicherweise der Bereich des freien Ermessens, die Ausniitzung
des Ermessens zum ErmessensmiBbrauch®.

Was hier iiber den parteipolitischen EinfluB in der Verwaltung
gesagt wurde, gilt insofern auch fiir den Bereich der Gesetzgebung,
als es praktisch nicht gleichgiiltig sein wird, ob die an der Legis-
lative beteiligten Beamten parteipolitischen Erwigungen bei ihrer
Mitwirkung an der Gesetzgebung Raum geben.

Die Verpolitisierung der Verwaltung hingt wohl entscheidend mit
der Stellung und Bedeutung des Berufsbeamtentums zusammen.
Sie ist aber — und dies muB nachdriicklich unterstrichen werden —
keine Einzelerscheinung fiir diesen Bereich, da das ganze Leben und
nicht nur die 6ffentliche Verwaltung seit dem Ende des ersten Welt-
krieges eine starke —eineviel zu starke — Verpolitisierung aufweist.

Im Zusammenhang mit der Stellung des Beamtentums im Ge-
triebe der Politik steht das Problem der politischen Betiti-
gung der Beamten selbst. Wie bereits an einer anderen Stelle
frither erwidhnt wurde, stellt das §sterreichische Bundes-Verfas-
sungsgesetz den Beamten eine politische Betitigung in weitestem
Mage frei, indemes (Art.7, Abs.2) den dffentlichen Angestellten die
ungeschmailerte Ausiibung ihrer politischen Rechte gewihrleistet
und ihnen die Moglichkeit der Bewerbung und Ausiibung von
Mandaten in Nationalrat, Bundesrat und Landtagen sichert
(Art. 59, Abs. 2 und Art. g5, Abs, 5).

3) aa0 S. 1271,
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Unter den politischen Rechten sind nach der stindigen Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes (Slg. 775/27, 1359/30,
1368/31 u. 2311/52) ,,die politischen Rechte im engeren Sinn, nim-
lich jene Rechte zu verstehen, die dem Berechtigten einen EinfluB
auf die staatliche Willensbildung einriumen, vor allem das Wahl-
recht zu allen allgemeinen Vertretungskdrpern® (Slg. 1359/30).

Beschrinkungen hinsichtlich der sonstigen politischen Betiti-
gung der Beamten kénnen sich dagegen aus den Dienstvorschriften
der Beamten ergeben, deren Vorhandensein und Geltung insbe-
sondere nicht dem Gleichheitsgrundsatz widersprechen. Denn der
Gleichheitsgrundsatz hindert nach der stindigen Judikatur des
Verfassungsgerichtshofs nicht, daB aus wichtigen Griinden des Ge-
meinwohls einzelne Klassen oder Stinde, so auch die Beamten
durch die Gesetzgebung besonders behandelt werden und sie be-
sondere Pflichten zu tragen haben (Slg. 216/23, 775/27, 943/28,
2311/52). Aus den Dienstvorschriften kénnen sich insbesondere
Einschrinkungen des Rechts der freien MeinungsiduBerung er-
geben, schon im Zusammenhang mit der verfassungsgesetzlich
verankerten Pflicht zur Amtsverschwiegenheit.

All dies hingt aber zusammen mit der auBerordentlich schwie-
rigen und befriedigend wohl iiberhaupt nicht lésbaren Frage der
Selbstverteidigung des Staates, der liberalen Demokratie im be-
sonderen. Gerade hier muB eine wertneutrale Demokratie versagen,
wihrend die wertbetonte Demokratie des Gundgesetzes durch die
Méoglichkeit der Aberkennung von Grundrechten und des Ver-
botes politischer Parteien eine aktive Abwehr von ihren Grund-
sitzen zuwiderlaufenden Bestrebungen erméglicht. In diesem Sinn
konnte daher fiir die Bundesrepublik mehrfach auch hervorge-
hoben werden, daB der Staat der politischen Haltung der Beamten
keineswegs gleichgiiltig gegeniiberstehen kann35), eine Feststellung,
die iibrigens auch in der historischen Entwicklung des Beamten-
tums ihre Bestitigung in der Vergangenheit findet, mag freilich
auch die Intensitit dieses staatlichen Interesses im Lauf der Ge-
schichte sehr abhingig von den Staatsformen und politischen Be-
strebungen gewesen sein.

Die osterreichische Verfassung kennt keine solchen Moglich-
keiten, wie sie eben fiir die Bundesrepublik erwihnt wurden. Ins-
besondere wire daher die Benachteiligung von Beamten auf Grund
ihrer politischen Einstellung nur auf besonderer bundesverfas-
sungsgesetzlicher Grundlage méglich, wie sie etwa in der National-
sozialistengesetzgebung vorliegt.

Bei allen diesen Problemen aber geht es vor allem darum, wie
weit die liberale Demokratie hier tiberhaupt gehen kann, ohne ihrg
Prinzipien und damit sich selbst aufzugeben, eine Frage, die ins.

3%) Vgl. auch Beamtennrteil, S. 118
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besondere in den Vereinigten Staaten hinsichtlich der Stellung der
Beamten und ihrer Haltung gegeniiber dem Staat unter dem
Schlagwort der ,loyalty’ lebhafte Diskussionen hervorgerufen
hat?¢). Gerade in diesen Fragen aber bedarf nicht nur der Staat,
sondern ebensosehr der einzelne eines sicheren Schutzes durch die
Entscheidung unabhingiger Gerichte.

Wir haben nun gesehen, daB die Auswirkungen von Staats-
krisen auf das Berufsbeamtentum sich seit dem Zusammenbruch
der Monarchien in Osterreich und Deutschland immer mehr ver-
schirft haben, wofiir vor allem die zunehmende Politisierung die
Ursache bildet. Nichtsdestoweniger mag gerade der Umstand, daB
sich das Beamtentum iiber alle Krisen hinweg erhalten und sich
auch beim Wiederaufbau seit 1945 sehr groBe Verdienste erworben
hat, ein Beweis dafiir sein, welcher staatspolitische Wert dieser
Institution nach wie vor zukommt, ein Wert, der, der historischen
Entwicklung folgend, die Beibehaltung dieser Institution auch fiir
die Zukunft voll zu rechtfertigen vermag.

36) Hierzu: K. Loewenstein, JurZtg. 7. Jg. 1952, S. 2ff. Der Kommu-
nismus und die amerikanische Verfassung.
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1. Im Zusammenhang mit dem gestellten Thema werden unter
Staatskrisen Sttuationen verstanden, die zu einer mit oder ohne
formalrechtlichen Zusammenhang mit der bestehenden Verfassung
erfolgenden Totalinderung der Verfassung fithven oder fiihren
konnen. Der Begriff der Totalinderung wird im materiellen Stnn
als Anderung eines oder mehrever der leitenden Grundsitze einer
Verfassung verstanden. Die Krise kann entweder durch das Ent-
stehen und die Festigung der neuen Ordnung oder durch den Sieg
der bestehenden Ordnung gegen die einen Wandel anstrebenden
Kyrifte ihr Ende finden. Solche Krisen konnen auch zum Unter-
gang eines Staates und zur Entstehung neuwer Staaten fiihren.

2. Im Hinblick auf die Funktion des Berufsbeamientums als einer
tragenden Sdule des Staates und insbesondere im Hinblick auf
die besondere Bindung des Berufsbeamiten gegeniiber dem Staat
wird in der Regel mit einer Staatskrise eine Krise des Berufs-
beamtentums verbunden sein.

3. Die sich aus Staatskrisen ergebenden Einwirkungen auf das Be-
rufsbeamtentum miissen, wm ein umfassendes Bild geben zu
konnen, sowohl vom juristischen als vom historisch-soziologischen
Standpunkt untersucht werden, insbesondere wenn aus einer
Analyse des bestehenden Zustandes Folgerungen fiir eine kiinfti-
ge Ordnung im Sinm rechispolitischer Forderungen gezogen
werden sollen.

4. Fiir die historische Enlwicklung des Berufsbeamtentums in
Osterreich kann ebenso wie fiir die Entwicklung im gesami-
deutschen Rawm diberhaupt festgestellt werden, daf es in eng-
ster Verbindung mit der Entwicklung des modernen Staates und
zwar wesentlich als Werkzeng des Landesfiirsten entstanden ist
und daf der engen Bindung gegeniiber dem Monarchen gerade in
der Osterreichischen Vielvolkermonarchie eine besonders grofe
Bedeutung zukam. Das Beamtentum als Institution war zwar
keine verfassungsmifig verankerte, wohl aber in der tatsiich-
lichen politischen Grundordnung eine tragende und konscrvative
Einrichtung des Gesamistaates.

5. Der Untergang der Monarchie im Jahre 1918 beraubte das Be-
amientum seines festen Bezugspunmktes, Das Machistreben der
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politischen Parteien richtele sich auch auf das Berufsbeamien-
tum, was in Osterreich im Zusammenhang mit dem Ubergang
zum autoritiven Regime der Jahre 1933 bis 1938 deutlich wurde
und in den Rechisnormen dieses Regimes deutlich in Evscheinung
trat.

. In den ersten Jahren nach dem Zusammenbruch der Monarchie

stehen in Osterreich solche beamienrechtliche Fragen im Vorder-
grund der Rechisprechung des Verfassungs- und des Verwaltungs-
gerichishofes, die mit dem Unlergang der Monarchie und mit
Fragen der Rechisnachfolge zusammenhingen und die hier zum
Teil dhnliche Lisungen fanden, wie nach dem Wiedererstehen
der Republik Osterreich im Jahre 1945.

. Weder in der Monarchie noch in der Republik kann von einer

volligen politischen Neutralitit des Beamtentums gesprochen
werden, da es stets eine hervorragende politische Rolle tm Staats-
leben spielt. Es kann sich daher nur um eine relative Neutralitit
im Sinne einer Loslosung aus der Parteienpolitik handeln, wenn
von einer Entpolitisierung des Beamtentums die Rede ist.

. Die Mafnahmen der Republik Osterreich nach dem Zusammen-

bruch der nationalsozialistischen Herrschaft sind dhnlich denen
in der deutschen Bundesrepublik: sie bezwecken einerseits negativ
die Awusschaltung fjeglichen mnationalsozialistischen Einflusses
(Entnazifizierung) wnd anderseits positiv den Wiederaufban
eines neuen Osterreichischen Beamientums, Es besteht kein Rechis-
anspruch auf Aufnakme tn die neuen Personalstinde. Die
dienstrechtlichen Mapnahmen des Deutschen Reiches nach dem
I3.3.1938 bis zum 27. 4. 1945 werden nicht als schlechthin
nichtig betrachiet. Die im Beamtenurteil und im Soldatenurteil
des deutschen Bundesverfassungsgerichts erGrterte Frage der Be-
endigung der deutschen Beamtenverhdlinisse des nationalsoziali-
stischen Staates mit dem 8. 5. 1945 ist fiir Osterreich, soweit das
dsterreichische Recht in Betracht kommt, nicht aktuell geworden.

. Bei allen Staatskrisen zeigt sich das Fehlen eines wirksamen

Schutzes wohlerworbener Rechte der Beamten. Die Eigentums-
garantie versagt, weil sie nach der stindigen dsterreichischen Judi-
katur nur fiir die Privatrechissphdre gilt. Ebenso fehlt ein Schuitz
gegen die Riickwirkung von Gesetzen. Hinsichtlich eines Schutzes
der wohlerworbenen Rechte und gegen riickwirkende Gesetze
wdren verfassungsrechtliche Sicherungen wiinschenswert.

Gegeniiber dem zunehmenden EinfluB der politischen Parteien
auf die Beamtenschaft ist eine Entpolitisierung in dem Sinn
anzustreben, daf das Beamientum dem von einer einheitlichen,
auch von den politischen Parieien anerkannten Staatsidee ge-
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tragenen Staat zu dienen hat. In dieser Hinsicht bietet die weri-
betonte, aktive Demokratie des Grundgesetzes der Bundesrepublik
Deutschland die Moglichkeit der Entwicklung und des Bestandes
einer solchen Staatsidee.

Von besonderer Bedeutung ist esne Entpolitisierung der Personal-
politik, wobes ein Erkenninis des dsterreichischen Verfassungs-
gerichishofes (vom 9. 12. 1953, B 109/53, Slg. 2602) von Inter-
esse 1st, in dem der Gerichishof ausgesprochen hat,.daf eine aus
Griinden der Nichtzugehorigheit eines Gffentlichrechtlichen An-
gestellten zu einer bestimmien politischen Richtung ausgesprochene
Kiindigung dem Grundrecht der Gleichheit vor dem Gesetz wider-
spricht.

Zusammenjassend kann gesagt werden: Ein fiiy die Stabilitit des
Staates notwendiges und damit auch gegen das Enistehen von
Staatskrisen wirksames, eine objektive Ausiibung der staatlichen
Funktionen, insbesondere der Verwaltung gewdhrieistendes
Beamtentum bedarf einer einheitlichen Staatsidee, auf der die
Verfassung beruht und die eine klare Richtlinie zu geben vermag,
es bedarf entsprechender Sicherung der Existenz des einzelnen
Beamten mit der Moglichkeit eines Rechisschutzes durch unab-
hiingige Gerichte und einer Entpolitisierung im Sinn der Herbei-
fihrung und des Bestandes eimer parteipolitischen Neutralitit
bei Ausiibung seiner Funktionen.
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Giese-Frankfurt a. M.:

Fiirchten Sie nicht, daB ich ein umfangreiches Anwaltsplidoyer
halte. Ich spreche hier als Mitglied unserer Vereinigung, als Pro-
fessor emeritus an einer Stitte des freien Meinungsaustausches.
Zunichst moéchte ich etwas zur Methode bemerken: Ich bin und
bleibe positiver Jurist. Darum habe ich mich besonders gefreut,
daB auch die Vortragenden heute morgen vom Standpunkt eines
positiven Juristen aus gesprochen haben. Ich verkenne keineswegs
die Bedeutung der historisch-soziologischen Methode. Jeder soll
nach seiner Fasson selig werden. Und sicherlich nimmt auch der
positive Jurist Riicksicht auf politische Gegebenheiten, auf histo-
rische Tatsachen, auf soziologische Erscheinungen. Ich meine, da
man auch beide Methoden kombinieren kann, daBl man, wenn man
die eine vertritt, auf die andere Riicksicht nehmen sollte. Wogegen
ich mich aber entschieden wenden muf3, obwohl die beiden Herren
Referenten diesen Fehler durchaus vermieden haben, ist dies, daB
man von einer Methode in die andere hin- und herspringt. Es
geniigt wohl diese Andeutung, welche Rechtsprechung damit
gemeint ist.

Nun zum Wert der Rechtsvergleichung. Hier schien ein gewisser
Unterschied zu bestehen. Herr Naumann hat die Rechtsverglei-
chung abgelehnt, Herr Spanner hat seine Ausfiihrungen mehr im
Sinne der Rechtsvergleichung gehalten, Vielleicht liegt auch hier
das Richtige in der Mitte. Rechtsvergleichung ist oft unentbehr-
lich. Und gerade beim Berufsbeamtentum kann Rechtsverglei-
chung wertvoll sein, wenn man nimlich Linder und Verfassungen
vergleicht, die sich zum Berufsbeamtentum bekennen. Dariiber
hinaus freilich wire eine Rechtsvergleichung bei unserm Problem
wohl nicht allzu fruchtbar.

Man konnte heute mancherlei zulernen, man konnte Dinge, die
bisher noch nicht ganz klar waren, in groBerer Klarheit sehen. So
namentlich die Frage nach dem Standort des Beamtenrechts. Ich
habe es frither in das Verwaltungsrecht verwiesen. Heute ist mir
deutlich geworden, daB3 das Beamtenrecht grundsitzlich ins Ver-
fassungsrecht gehért, gewi8 mit Auswirkungen in andere Rechts-
gebiete hinein. Beim Recht des 6ffentlichen Dienstes der Ange-
stellten kann man iiber den Standort streiten. M. E. gehért dieser
Rechtskomplex, darin stimme ich dem Spezialkenner Herrn Wacke



Die Berufsbeamten und die Staatskrisen 155

durchaus zu, nicht ins Arbeitsrecht, sondern ins Verwaltungsrecht.
Das Beamtenrecht hingegen gehért wissenschaftlich ins Verfas-
sungsrecht.

Das gilt vor allem fiir das Grundprinzip, das heute so klar her-
ausgestellt worden ist, ndmlich das Berufsbeamtenprinzip. Dieses
war in der Weimarer Verfassung deutlich zum Ausdruck gelangt.
Es ist leider im Grundgesetz nicht ebenso sauber zum Ausdruck
gebracht worden. Das Prinzip des Berufsbeamtentums muf aber
in einer ordentlichen deutschen Verfassung ausdriicklich enthalten
sein. Und wenn es nicht expressis verbis darin steht, mul} es zu
jenen ungeschriebenen vorkonstitutionellen Rechtsgrundsitzen ge-
rechnet werden, die auch dann gelten, wenn sie nicht besonders
erwihnt sind. Es ist ferner Aufgabe der Verfassung, die nétigen
verfassungsrechtlichen Sicherungen nicht nur fiir das Beamtentum
im Ganzen, sondern fiir den einzelnen Beamten personlich einzu-
bauen. Deshalb bin ich der Meinung, daB in Art. 33 Abs. 5 GG
nicht nur das Prinzip des Berufsbeamtentums verankert ist, son-
dern auch die so viel besprochenen und so oft miBhandelten, weni-
ger von der Theorie als namentlich von der Praxis miBachteten
,,wohlerworbenen Beamtenrechte’. Wenn ein hochstes Gericht
anderer Ansicht ist, so ist das namentlich aus prinzipiellen Griinden
bedauerlich. Vollends aber ist bedauerlich, ja untragbar, wenn
héchste Gerichte untereinander verschiedener Meinung in so wich-
tigen Fragen sind, wie das zwischen BVerfG und BGH der Fall ist.

Zur Frage der Tragweite des § 31 Abs. 1 BVerfGG hat der erste
Referent nur kurz Stellung genommen. Ich mdéchte hierzu ergin-
zend bemerken, daB ich mich inzwischen vollkommen davon habe
iiberzeugen lassen, daB nur der Tenor des Urteils fiir andere Organe,
Behorden, Gerichte usw. verbindlich sein kann. Diese Erkenntnis
verdanke ich dem jiingst verdffentlichten VorlagebeschluBl des
Bundesgerichtshofs vom Mai dieses Jahres zum 131er-Gesetz,
iiber den ich demnichst in der Berliner Zeitschrift ,,Juristische
Rundschau® berichten werde.

Die wenig glickliche Fragestellung, ob die Ermichtigung in
Art. 131 GG konstitutiv oder deklaratorisch zu deuten sei, méchte
ich nicht erneut kritisieren. Hauptsache ist dies: Man kann den
Art. 131 so oder so auslegen. Eins aber sollte man dabei nicht ver-
kennen, etwas, worauf uns leider das BVerfG — von seinem
Standpunkt aus freilich konsequent — keine Antwort gegeben hat.
Es ist die Erkenntnis, daB der Gesetzgeber bei der Durchfithrung
des Art. 131 jedenfalls nicht verstoBen durfte gegen gewisse
fundamentale Bestimmungen der Grundrechte, vor allem nicht
solche Grundrechte, die als Menschenrechte im Naturrecht wurzeln.
Von Einzelfragen kénnte in diesem Sinne noch herausgegriffen
werden das Prinzip der Gleichheit. Es ist von Herrn Bachof einmal
gesagt worden, der Gesetzgeber habe die Ungleichheit nicht ge-
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schaffen, sondern vorgefunden. Nun, dann wire es doch seine Auf-
gabe gewesen, die Gleichheit wieder herzustellen, vor allem aber
keine neuen Ungleichheiten zu schaffen.

Interessant war mir zu héren, daB in der Frage der Enteignung
von Rechten in Osterreich die Auffassung nicht nur vertreten,
sondern herrschend ist, daB nur Privatrechte enteignet werden
konnen. Man kann dariiber streiten, was in der Bundesrepublik
rechtens sei. Bekanntlich steht der Bundesgerichtshof auf dem
Standpunkt, daB auch éffentliche Rechte enteignet werden kénnen.
Anders bekanntlich das BVerfG. Wie dem auch sei — das Schlimme
dabei ist wieder, daB in einer so wichtigen Frage zwei hochste Ge-
richte der Bundesrepublik in ihren Meinungen auseinandergehen.

Nun eine kritische Bemerkung zu den Ausfiihrungen des Herrn
Referenten Naumann. Er sprach von einer , lastenausgleichsihn-
lichen* Situation nach dem Zusammenbruch. Das klingt doch be-
denklich nach dem Postulat der Einschaltung finanzpolitischer
Elemente in juristische Deduktionen. Der Ernst der finanzpoli-
tischen Lage von 1945 steht auBer allem Zweifel. Aber bei juri-
stischen Wertungen, auch bei der Handhabung des Gleichheits-
prinzips, scheint es mir doch verfehlt, mit Erwigungen rein finan-
zieller oder gar fiskalischer Natur zu arbeiten. Auch eine Verwen-
dung konkursdhnlicher Tatbestinde ist m. E. abzulehenen.

Endlich noch ein Wort zum Fortbestehen der Beamtenverhilt-
nisse nach Untergang des sog. Dritten Reichs. Es wurde mit Recht
betont, daB das positive Recht fiir die Kontinuitit des Beamten-
rechts und aller beamtenrechtlichen Stellungen spricht, Aber auch
das uns von den Besatzungsmichten aufgenétigte Gesetz zur Be-
freiung von Nationalsozialismus und Militarismus diirfte ein Argu-
ment fir die Kontinuitit sein. Das Gesetz 14Bt zwingend erkennen,
daB es das Fortbestehen der Beamtenverhiltnisse schlechthin vor-
aussetzt. Welchen Sinn hitte es sonst iiberhaupt fiir die Beamten-
schaft haben kénnen, fiir die es neben den Angestellten doch die
grofBte und wichtigste Rolle gespielt hat ? :

AbschlieBend sei mir gestattet, dem Vorstand unserer Vereini-
gung dafiir zu danken, daB er so aktuelle Probleme auf die Tages-
ordnung gesetzt hat. Es lag darin das groBe Vertrauen, daB wir
unsere Kritik nicht miBbrauchen wiirden. Es lag darin zugleich
die Erkenntnis, daB8 das politisch heiBe Eisen uns Juristen nicht
hindern darf, dazu juristisch Stellung zu nehmen und daB wir
solcher Beschrinkung fihig sind.

Helfritz-Erlangen: Die ausgezeichneten Ausfilhrungen der
Herren Berichterstatter sowie des Herrn Vorredners lassen in er-
freulicher Weise keinen Zweifel an der Tendenz der Erhaltung des
Berufsbeamtentums in seiner historisch gewordenen Eigenart. Ich
habe ihnen insofern nichts hinzuzusetzen und méchte mich nur
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auf den kurzen Hinweis beschrinken, daB gegenwirtig die Bestre-
bungen einer Angleichung des 6ffentlich-rechtlichen Beamtenver-
hiltnisses an das privatrechtliche Arbeitsverhiltnis nicht etwa er-
loschen sind, sondern vielmehr der Beachtung bediirfen. Es handelt
sich hierbei insbesondere um den zur Zeit dem Bundestag zur Be-
ratung vorliegenden Entwurf eines Gesetzes iiber die Personalver-
tretungen in den offentlichen Verwaltungen und Betrieben des
Bundes. Der Entwurf sieht nach den Beschliissen des Ausschusses
eine gemeinsame Personalvertretung und Personalversammlung
fir Beamte und Richter, Angestellte und Arbeiter bei den Verwal-
tungen, Gerichten und Betrieben des Bundes und der bundesun-
mittelbaren Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen des offent-
lichen Rechtes als ,,Bedienstete’’ in §§ 1 und 2 vor. Beamte und
Richter bilden eine gemeinsame Gruppe neben den Gruppen der
Angestellten und Arbeiter. Beratung und BeschluBfassung im
Personalrat erfolgt in gemeinsamer Sitzung. Nur darf bei Ange-
legenheiten, die lediglich die Angehorigen einer Gruppe betreffen,
der BeschluB des Personalrats nicht gegen die Mehrheit der Stim-
men der anwesenden Gruppenvertreter erfolgen (§ 36).

Dies entspricht nicht der Verschiedenheit der bisher getrennt
gehaltenen Gebiete des privatrechtlich aufgebauten Arbeitsrechts
und des dem 6ffentlichen Rechte angehérenden Beamtenrechts,
zumal gewisse Entscheidungen verwaltungsrechtlicher Art den
Arbeitsgerichten iibertragen werden. Es widerspricht auch dem
Art. 130 Abs. III der Weimarer Verfassung ,,Die Beamten er-
halten nach ndherer reichsgesetzlicher Bestimmung besondere
Beamtenvertretungen®, der nach herrschender Auffassung als nach
dem Bonner Grundgesetz Art. 33 Abs. V fortbestehend anerkannt
werden muB. Vermehrt ist dies der Fall, wenn zu den Sitzungen
des Personalrats ein Beauftragter einer dem Betrieb fremden
Gewerkschaft mit beratender Stimme auf Antrag von einem Viertel
der Mitglieder des Personalrats hinzuzuziehen ist (§ 34), dhnlich
wie an allen Personalversammlungen Beauftragte der in der Dienst-
stelle vertretenen Gewerkschaften teilnehmen (§ 49).

Ohne Zweifel liegt in den Bestimmungen des Entwurfs so, wie
sie vom AusschuBgeéindert worden sind, der Versuch eines Einbruchs
in die Rechtsstellung des Berufsbeamtentums vor, zugleich aber
auch einer parteipolitischen Beeinflussung und damit eine Bedro-
hung der Unparteilichkeit der Beamten, die gerade in Art. 130
Abs. I der Weimarer Verfassung und somit in Art. 33 Abs. V des
Bonner Grundgesetzes betont wird, im iibrigen zu den selbstver-
stindlichen Grundsitzen eines Rechtsstaates gehért. Wenn die
durch die Staatskrise auch fiir das Berufsbeamtentum entstandene
Krise von 1945 in der Hauptsache fiir das letztere auch als {iber-
wunden angesehen werden kann, so wird es sich doch empfehlen,
mit besonderer Aufmerksamkeit das Zustandekommen solcher
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Gesetze zu verfolgen, die scheinbar nur Nebensachen regeln, in
Wahrheit aber ein wohlerworbenes Recht, wie hier das der selb-
stindigen Vertretung der Beamtenschaft, beseitigen, zugleich aber
die so notwendige unparteiische Stellung der Berufsbeamten prak-
tisch unterhghlen.

Jellinek-Heidelberg: Wenn ich etwas an dem schénen Vortrag
von Herrn Naumann bedaure, so dies, daB er die These fiir richtig
hilt, die Gerichte seien an die tragenden Griinde der Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts gebunden. Dadurch wurde
den ausgezeichneten Ausfithrungen viel von ihrer Durchschlags-
kraft genommen. Gerade hier in Tiibingen, wo Herr Schneider
einen Alarmruf ausgestoBen hat gegen diese These, miissen wir mit
allem Nachdruck gegen sie Stellung nehmen.

Vor allem war man iiber das Beamtenurteil des Bundesver-
fassungsgerichts deshalb so erstaunt, weil es gegen alle Erwar-
tungen kam, Vielleicht kann sich hiertiber Herr Giese ndher 4uBern,
da er bei der Verhandlung anwesend war. Nach den Zeitungsbe-
richten jedenfalls wurde die Frage, ob das alte Berufsbeamtentum
mit dem 8. 5. 1945 beseitigt war, nicht so klar in den Kreis der Be-
trachtungen gestellt, daB man nicht itber diese AuBerst befremdende
Konstruktion sehr erstaunt sein muBte. Ganz allgemein fallen
manche Entscheidungen des Gerichts gegen alle Erwartung aus,
weil das Fiir und Wider vorher nicht richtig erdrtert wurde. Dies
gilt notgedrungen von den ohne miindliche Verhandlung erge-
henden Entscheidungen, in denen einmal ein Antrag als offensicht-
lich unbegriindet abgetan wurde, fiir den sich in einem Parallelfall
ein erheblicher Wissenschaftler eingesetzt hatte. Ich fragte nach-
triglich einen Richter des entscheidenden Senats, wie der Senat
zu dieser Entscheidung gekommen sei; der Richter erwiderte, er
konne es nicht sagen, er habe dabei nicht mitgewirkt. Als aber das
Urteil heraus war, muBte ich feststellen, daB sein Name darunter
stand.

Auch bei staatsrechtlichen Fragen kann man an die bekannte
Regelung des schweizerischen Zivilgesetzbuches in dessen Art. 1
ankniipfen, daB man bei zweifelhafter Rechtslage bewdhrter Lehre
und Uberlieferung folgen solle. Zur bewdhrten Lehre und Uber-
lieferung im Staatsrecht gehort aber die Auffassung, daB der Staat
eine juristische Person sei. Dies ist seit Wilhelm Eduard Albrechts
berithmter Kritik in den Goéttinger Gelehrten Anzeigen von 1837
Gemeingut der Staatsrechtswissenschaft geworden. Auch Otto
Mayer, der hiergegen Stellung nahm, gab doch zu, daB der Staat
eine Uberperson sei, also zwar unterschieden von sonstigen juri-
stischen Personen, aber doch immerhin Person. Die These hat sich,
wie die Entwicklung zeigt, durchgesetzt. Beim Wechsel des mo-
narchischen Herrschers war es friiher iiblich, daB der Beamte dem
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neuen Herrscher einen Treueid leistete. Dies kam aber bald in
Vergessenheit, ein Beweis dafiir, daB der Beamte dem Staat als
solchem diente, und nicht dem Herrscher. Ebenso war es frither
itblich, daB beim Wechsel des Staatsoberhauptes der Gesandte ab-
berufen und dann neu akkreditiert wurde. Dies wurde aber all-
méhlich nur noch eine Formsache, Aber auch beim NS-Staat war
es nicht anders. Das Gesetz iiber die Wiederherstellung des Berufs-
beamtentums von 1933 geht augenscheinlich davon aus, daB die
Beamtenverhiltnisse bestehen blieben und nur politisch bedingte
Anderungen eintraten. Der Kronjurist des Dritten Reiches, Rein-
hold Hohn, hat die Theorie aufgestellt, daB der Staat ein Macht-
apparat sei, und scharf zwischen den Beziehungen innerhalb der
Partei, wo Hitler der Fithrer war, und solchen gegeniiber dem
Machtapparat, dem der Beamte eingegliedert war, unterschieden.
Auch hier also der Gedanke, daB der Beamte nicht einfach ein
Funktiondr der NSDAP war. Als die Sowjetunion 1917 erklirte,
daB sie an frither abgeschlossene Vertrige nicht gebunden sei,
widersprach dies allgemeinem Herkommen und wurde nicht als
richtig anerkannt.

Weshalb hat das Bundesverfassungsgericht so weit ausgeholt ?
Es waren m. E. zwei Griinde. Einmal, daB in den Besatzungs-
zonen verschiedenes Recht galt. Die Amerikaner haben immer
daran festgehalten, daB die Entlassungen der Beamten echte Ent-
lassungen waren. In der britischen Zone sollten es nur Suspendie-
rungen gewesen sein. Man kann dem Bundesverfassungsgericht
nachfithlen, daB es in dieser grundlegenden Frage die Bundes-
republik nicht spalten wollte, hier muBte gleiches Recht fiir alle
gelten. Der zweite Grund war die Ansicht von der Gebundenheit
des Verfassungsgebers an tiberverfassungsm#Bige Normen. Hier
sollte man aber sehr zurilickhaltend sein und nur wirklich uner-
trigliche Verfassungsbestimmungen als verfassungswidrig an-
sehen. In der hessischen Verfassung von 1946 finden sich Andeu-
tungen hieriiber. Normalerweise muB man dem Verfassungsgeber,
-also dem Parlamentarischen Rat, wenn er nicht absolut willkiirlich
handelte, das Recht zugestehen, Normen zu schaffen, die keine
Nachpriifung vertragen. So war es mit Art. 131. Man wollte hier
eine ganz schwierige Frage 16sen.’ Der Verfassungsgeber konnte
daher alle Klagen der verdringten und entfernten Beamten zu-
nichst fiir unzuldssig erkliren und dem zu Art. 131 zu erlassenden
Gesetz gestatten, unter Abwiigung des Fiir und Wider Rechte und
deren Klagbarkeit in dem MaBe zuzulassen, wie es dem Gesetz-
geber gut schien. Diese Begriindung hitte das Beamtenurteil ge-
tragen, ohne daB es notwendig war, die erstaunliche und den
Tatsachen nicht entsprechende These aufzustellen, daB alle
Beamtenverhiltnisse in der Bundesrepublik am 8. 5. 1945 er-
loschen seien.
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Wenzel-Erlangen: Die These des BVerfG von dem Untergang
der Beamtenverhiltnisse als Folge des Zusammenbruches 1945
widerspricht u. a. auch der fiir die Rechtslage maBgeblichen Auf-
fassung der Besatzungsmichte, die in ihren Proklamationen, Direk-
tiven und von ihnen erlassenen oder veranlaBten ,,Befreiungsvor-
schriften” eindeutig von dem Fortbestand nicht bloB des deutschen
Beamtenrechts, sondern auch der Beamtenverhiltnisse ausgingen.
Das Gleiche ergeben entgegen der Ansicht des BVerfG auch die
Verhandlungen des Parl Rates iiber den Art. 131 GG. Lediglich der
Abgeordnete Zinn hatte die Untergangsfrage beriihrt, aber bemerkt,
da8 er die Fortgeltung des Beamtenrechts dahingestellt sein lasse,
und gefordert, daB in Art. 131 diese Rechte beschrinkt, insbe-
sondere das Recht auf Wiedereinstellung aberkannt werden sollten.
Man hat sich dann auf die Sperrvorschrift des Art. 131 S. 3 ge-
einigt. Diese ist nur verstindlich bei Annahme des Fortbestehens
der Beamtenrechte. Ebenso gingen der Reg.-Entwurf und die
Bundestagsverhandlungen zum 131-Gesetz klar vom Fortbestehen
aus, haben also den Auftrag des Art. 131 nicht als einen ,,Fiir-
sorgeauftrag’ (BVerfG) aufgefat. Die gesetzliche Regelung kniipft
bewuBt an die Beamtenverhiltnisse an, wie sie vor dem ,,Aus-
scheiden aus anderen als beamtenrechtlichen Griinden bestanden.
Sollte sie doch den von den Lindern hinsichtlich der ,,Ausgeschie-
denen" geschaffenen unhaltbaren Zustand beseitigen. Dies Fort-
bestehen schlieBt eine ,konstitutive’” Regelung (neben der ,,de-
klaratorischen’’) durchaus nicht aus (wie auch das Bundesbeamten-
gesetz beweist); aber diese findet ihre Grenzen an den Vorschriften
des GG, insbesondere den Grundrechten, was auch das BVerfG
zugibt (anders der Reg.-Entwurf). Die Kernfrage des 131er Pro-
blems ist also: Sind die Schranken des GG (Art. 3, 5 111, 14, 33 V,
139) bei der Regelung der fortbestehenden Beamtenverhiltnisse
durch das 131-Gesetz respektiert worden? Man wird dies bei
manchen Bestimmungen verneinen miissen. Jedoch ist zu unter-
scheiden zwischen der Notzeit des Staates im ersten Jahrfiinft
nach dem Zusammenbruch und der spiteren Zeit. Da der Art. 131
zur Regelung der Beamtenverhiltnisse vom Zeitpunkt des Zu-
sammenbruchs ab, also auch fiir die Notzeit ermichtigte, so mu8
man den Bundesgesetzgeber fiir berechtigt halten, die Anspriiche
der r3rer Beamten und Versorgungsberechtigten der Notlage des
Staates anzupassen (vgl. BGH Gr. Senat Gutachten vom 20. 5. 1954
unter B III 3c u. V, ZBR 1954 S. 2521., 254). Er durfte aber den
Alimentationsanspruch der Beamten auf Lebenszeit und der Ver-
sorgungsberechtigten keinesfalls ganz beseitigen, wie das durch
§ 77 I geschehen ist. Das verst68t gegen Art. 14 und 33 V GG. Man
kann gegen solche Kiirzung der Beziige nicht einwenden, daB da-
durch der Gleichheitssatz verletzt werde, da die Lander die Beziige
ihrer Beamten und Versorgungsberechtigten damals nicht der Not-
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lage entsprechend herabgesetzt haben. Denn diese Unterlassung
der Liander kann von dem erst nach der Notzeit titig gewordenen
Bundesgesetzgeber nicht mehr korrigiert werden, andererseits ihn
aber auch nicht binden, seinerseits ebenfalls die Notlage des Staates
unberiicksichtigt zu lassen. Dies gilt aber nur fiir die Zeit der Not-
lage! Mit ihrem Wegfall, insbesondere als der Bundesgesetzgeber
bei der Regelung der Beziige der Bundesbeamten eine Notlage
nicht mehr annahm, muBte die ungleiche und benachteiligende
Behandlung der 131er Beamten gegeniiber den iibrigen den Gleich-
heitssatz verletzen.

Forsthoff-Heidelberg: Der von Herrn Geheimrat Apelt ge-
duBerten Ansicht, das Problem der Diskontinuitit sei ein poli-
tisches und entziehe sich der Aussage des Juristen, vermag ich so,
wie sie ausgesprochen wurde, nicht béizutreten. Die Diskonti-
nuitit versteht sich von selbst, wenn ein Staatswesen mit allen
seinen Merkmalen (Staatsgebiet, Staatsgewalt, Staatsvolk) zu be-
stehen aufhért. Diese Fille sind selten und juristisch uninteressant.
Der typische Fall, in dem die Frage der Diskontinuitit akut wird,
ist der, daB die Staatsgewalt, insbesondere die sie ordnende Ver-
fassung, untergeht, aber die iibrigen Merkmale der Staatlichkeit:
Staatsgebiet und Staatsvolk bestehen bleiben. In dieser Lage be-
fand sich die RuBland 1917, das Deutsche Reich 1945. Die Dis-
kontinuitatserklirung der revolutiondren russischen Regierung
macht deutlich, um was es bei der Diskontinuitdt geht: um die
Lossagung von den Verbindlichkeiten des vorangegangenen Re-
gimes. Die Diskontinuitit versteht sich unter solchen Voraussetzun-
genkeineswegs vonselbst. Sietrittnichtipso jure ein,sondernsiewird
durch eine hoheitliche, hochpolitische Entscheidung erst geschaffen.

Deshalb steht der Jurist grundsitzlich auf dem Boden der Kon-
tinuitidt. Diskontinuitit kann es fiir ihn nur geben, wenn sie durch
eine solche politische Entscheidung geschaffen worden ist. Die
Diskontinuitit ist nicht mit den Mitteln juristischer Logik dedu-
zierbar. Deshalb hat der Jurist auch nicht die Moglichkeit, selb-
stdndig tiber Kontinuit4t oder Diskontinuitit zu entscheiden. Das
Beamtenurteil des Bundesverfassungsgerichts hat es versucht,
eine partielle Diskontinuitit hinsichtlich der Beamtenverhiltnisse
aus deren Verflechtung in den nationalsozialistischen Fithrerstaat
im Wege des juristischen Folgerns abzuleiten. Dieser Versuch
konnte nicht gelingen, weil er die Grenzen der juristischen Er-
kenntnis iiberschritt und in Wirklichkeit nur eine politische Ent-
scheidung motivierte. Eine solche Entscheidung zu treffen, wire
aber ausschlieBlich Sache der politischen Instanzen gewesen, die
sie aber bekanntlich nicht getroffen hatten. Das Urteil ist deshalb
ein den gegenwirtigen Justizstaat charakterisierender, apokrypher
Souverinititsakt.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 11
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Noch ein Wort iiber die beamtenrechtliche Bedeutung des Ur-
teils. Seit dem Jahre 1918 ist ein deutliches Gefille in den Auswir-
kungen der Verfassungsumbriiche auf das Berufsbeamtentum
wahrzunehmen. Die unvermeidliche Folge ist, daB ein Gefiihl der
Unsicherheit in der Beamtenschaft stindig zugenommen hat.
Dieses Gefille wird durch das Urteil erheblich gesteigert. Es be-
lehrt den Beamten dahin — und daran dndern auch die differen-
zierenden Wertungen in der Begriindung nichts — daB er bei
einem Verfassungswechsel schutzlos wird. Schutz und Gehorsam
aber gehoren unldsbar zusammen. Die Problematik des Schutzes
ist immer zugleich auch eine Problematik des Gehorsams. Deshalb
hat das Urteil fir den Staat als Gehorsam heischenden Dienst-
herrn der Beamten Weiterungen, die sich zur Zeit schwerlich iiber-
sehen lassen.

Das Urteil deckt die Schwiche auf, in die das Beamtenrecht als
Ganzes durch die Wirrnisse der Verfassungsentwicklungen seit
1918 geraten ist. Ich habe darauf schon frither hingewiesen und
die Frage gestellt, ob das notwendige MaB von Schutz den Beamten
nicht eher gesichert wiire, wenn ihre Rechtsverhiltnisse in das un-
gleich stabilere Element des Arbeitsrechts tiberftihrt wiirden. Diese
Erwigung ist auf entschiedene Ablehnung gestoBen. Ich habe da-
fiir volles Verstindnis, da ich den hohen Wert der beamtenrecht-
lichen Traditionen nicht weniger schitze als die Gegener solcher
Uberlegungen. Ich gebe nur eines zu bedenken. Der Aufstieg des
Staatsdienertums zum Staatsbeamtentum im Anfang des vorigen
Jahrhunderts wurde erméglicht durch die duBere und damit auch
innere Selbstindigkeit, die dem Beamten mit der Garantie der
wohlerworbenen Rechte verliehen war. Der Abbau dieser Garantie
bedeutet zugleich den Abbau dieser Selbstindigkeit, ein Vorgang,
der die Struktur des Berufsbeamtentums grundlegend verindern
muB. Denn es ist gerade die Selbstindigkeit, die den Beamten iiber
den Staatsdiener hinaushebt.

Friesenhahn-Bonn: Ich habe lange geschwankt, ob ich in
dieser Diskussion das Wort ergreifen sollte. Da aber ein Urteil des
Bundesverfassungsgerichts hier heftig angegriffen wird, diirfte fiir
ein Mitglied dieser Vereinigung, das zugleich Mitglied des Bundes-
verfassungsgerichtes ist, eine gewisse Verpflichtung bestehen, sich
zur Sache zu duBern. Ich kann dies um so eher tun, als ich Mitglied
des Zweiten Senates bin und darum mit dem hier so lebhaft kriti-
sierten Beamtenurteil des Ersten Senates nichts zu tun hatte und
fiir die Begriindung keine Verantwortung trage. Ich kann Ihnen
sogar erkliren, daB ich von der Begriindung genau so iiberrascht
war wie Sie, und daB ich sie urspriinglich heftig abgelehnt habe.
Gerade aber AusmaB, Inhalt und Form der Kritik haben mich dazu
gebracht, mich allmihlich mit der Begriindung mehr zu befreunden.
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Ich besitze also die ,,Keckheit*, trotz der Referate und der bis-
herigen Diskussionsbeitrige das Wort zu nehmen, und nehme mir
ogar die Freiheit, Gedankenginge zu entwickeln, die von den bis-
her vorgetragenen grundsitzlich abweichen. Ich muB mich dabei
allerdings auf Andeutungen beschrinken und kann nicht auf alle
Einzelheiten eingehen. Immerhin darf ich bitten, da ich ja hier als
Vertreter einer hoffnungslosen Minderheit spreche, es mir zu ge-
statten, daB ich mich nicht so genau an die Redezeit halte,

Zunichst noch eine kurze Antwort an Herrn Jellinek: Nach
meiner bestimmten Erinnerung hat der Prisident des Ersten
Senates in der Verhandlung an die Vertreter der Antragsteller eine
Frage gerichtet, die darauf zielte, die Fortdauer der Beamtenver-
hiltnisse iiber den 8. 5. 1945 hinaus in die Erérterung einzuschlieBen ;
und wenn ich mich nicht sehr irre, hat Herr Giese sogar auf diese
Anfrage geantwortet. Ich bin bereit, Herrn Jellinek das Band in
Karlsruhe vorspielen zu lassen, damit er sich davon iiberzeugen
kann, daB also von einer Uberrumpelung der Antragsteller durch
die Begriindung des Urteils wohl kaum die Rede sein kann.

Das Thema ,,Die Berufsbeamten und die Staatskrisen’* war ganz
allgemein gestellt worden. Demgegeniiber hat Herr Naumann nach
meinem Dafiirhalten in seinem Referat zu stark das Urteil des
Bundesverfassungsgerichtes in den Mittelpunkt gertickt. Herr
Spanner hat dankenswerterweise an einigen Punkten seines Refe-
rates die grundsitzlichen Fragen angeriihrt, auf die es in erster
Linie ankommen diirfte, und er hat iiberdies unser Gesprich durch
das Material aus der osterreichischen Gesetzgebung und Praxis
bereichert. ,

Die erste Frage ist also die: Was war mit der Themenstellung
eigentlich bezielt? Man kénnte sich vorstellen, daB dieses Thema
nach einer dreifachen Richtung bearbeitet wird:

1. Eine geschichtliche Darstellung, Schon ein Bericht, wie es
tatsichlich gewesen ist, wie es mit den Berufsbeamten in oder
nach Staatskrisen gehalten wurde, diirfte von gréBtem Inter-
esse sein. Leider haben die beiden Referate in dieser Hinsicht
nur wenig gebracht.

2. Man kénnte die Frage einengen auf das positive deutsche Ver-
fassungsrecht der Gegenwart: Wie stellen sich die Rechte der
am 8. 5. 1945 im Amte befindlich gewesenen Beamten gegen
die Bundesrepublik Deutschland und ihre Linder?

3. Unser eigentliches Anliegen aber sollte doch woh! die grund-
sdtzliche systematische Deutung des Verhiltnisses der Be-
rufsbeamten zum Staat sein, der Versuch einer Erklirung,
warum es bei den historischen Staatskrisen so oder anders
gewesen ist. Wir miiBten versuchen, einen Standpunkt zu ge-
winnen, von dem aus wir beurteilen kénnern, ob bestimmte

11*
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Gesetze oder VerwaltungsmaBnahmen, durch die ein Staat
in oder nach einer Krise die Rechisstellung seiner Beamten
ordnet, gerechtfertigt sind oder nicht.

Diese letzte Dimension habe ich in den Referaten weitgehend
vermiBt.

Das Thema konfrontiert die ,,Berufsbeamten‘ und die ,,Staats-
krisen‘‘. Man muB also zunichst einmal danach fragen, was da-
runter zu verstehen ist.

Was macht das Wesen des Berufsbeamten aus? Das ist nach
meiner Meinung in den Referaten nicht klar genug herausgearbeitet
worden.

Es hat den Anschein, als ob manche Leute als Hauptbegriffs-
merkmal, als das eigentlich Wesentliche des Berufsbeamten an-
nehmen, daB er alle Staatskrisen in seiner personlichen Rechts-
stellung véllig unangetastet iiberdauert. Das aber diirfte sicherlich
nicht richtig sein.

Der Begriff des Berufsbeamten — dariiber diirfte in unserem
Kreise wohl Einigkeit bestehen — kann nur aus einer historisch-
soziologischen Betrachtungsweise gewonnen werden.

Zwei Elemente diirften vor allem wesentlich sein, die in den
beiden Referaten in unterschiedlicher Dosierung hervortraten.
Herr Naumann legte besonderes Gewicht auf die Versachlichung
(Neutralitit) des Berufsbeamtentums (These 5, Satz 2), wihrend
Herr Spanner in der Begriindung seiner Thesen 7 und 10 insbe-
sondere auch den politischen Gehalt des Berufsbeamtentums her-
vorhob, von der Verbindung mit dem jeweiligen Machthaber
sprach.

Jedenfalls diirfte dariiber Ubereinstimmung herrschen, daB das
Berufsbeamtentum eine tragende Einrichtung des modernen
Staates ist. Daher wire wohl eher der SchluB gerechtfertigt, dafl
dieses Berufsbeamtentum von Staatskrisen nicht unberiihrt bleiben
kann.

Bei den ,,Staatskrisen miiBten zunichst einmal die verschie-
denen Typen unterschieden werden. Was verstehen wir tiberhaupt
unter einer Staatskrise? Welches AusmaB kann eine Staatskrise
annehmen? Worin unterscheiden sich die verschiedenen Staats-
krisen? Wie ist das Verhiltnis des Staates zu seiner Verfassung
und wie wirken sich also Verfassungswechsel auf den Staat aus?
Herr Spanner hat bereits auf einiges hingewiesen und vor allen
Dingen dargelegt, daB die bloBe Verfassungsinderung selbstver-
standlich nicht als eine Staatskrise behandelt werden kann. Fiir
mich ist aber z. B. auch evident, daB der Ubergang von der natio-
nalsozialistischen Diktatur zur f{reiheitlichen Demokratie des
Bonner Grundgesetzes fiir unser Thema etwas fundamental anderes
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bedeutet hat als der Ubergang von der konstitutionellen Monarchie
zur konstitutionellen Demokratie der Weimarer Reichsverfassung.
Je nach dem Grad der Nihe oder Ferne des Berufsbeamtentums
zum Staat,
je nach dem ,,politischen’ Gehalt des Berufsbeamtentums
je nach dem Verhaltnis von Staat und Verfassung und nach dem
konkreten Gehalt der Staatskrise,
wird die Situation des Beamtentums bei einer Staatskrise unter-
schiedlich zu beurteilen sein.

Bezogen auf die Situation der deutschen Beamten am 8. 5. 1945
kann die Kernfrage unseres Themas nur lauten: Wie wiren die
Rechte der am 8. 5. 1945 im Amt befindlichen Beamten zu beur-
teilen, wenn das Grundgesetz dariiber gar nichts sagte ? Ich mochte
also die Diskussion von dem Art. 131 GG etwas ablenken und bin
Herrn Forsthoff besonders dankbar, daB auch er diese grundsitz-
liche Seite des Themas angerithrt hat.

Herr Naumann hat in These 3 bereits zutreffend ausgefiihrt,
daB unsere Frage nichts zu tun hat mit dem Problem der Konti-
nuitit und Identitit des Deutschen Reiches. Auch wer die Kon-
tinuitit des Deutschen Reiches anerkennt, kann doch eine Diskon-
tinuitit fiir die Beamtenrechte bejahen.

Es handelt sich aber hier tiberhaupt nicht um eine Frage, die auf
das Beamtenrecht beschrinkt wire, sondern um das Problem der
sogenannten wohlerworbenen Rechte schlechthin. Die Frage ist
die, ob bei einem Verfassungswechsel Rechte gegen den Staat, die
unter der alten Verfassungsordnung erworben waren, fiir die neue
Verfassungsordnung unantastbar sind, insbesondere dann, wenn
die neue Verfassungsordnung in einem so diametralen Gegensatz
zur fritheren Verfassungsordnung steht wie das Bonner Grund-
gesetz zur Nazidiktatur.

Herr Forsthoff hat es als die grundsitzliche Aufgabe des Ju-
risten bezeichnet, fiir die Kontinuitit einzutreten. Ich kann dies
nicht zugeben, bin vielmehr der Meinung, daB hier genauer unter-
schieden werden muB, und daB jedenfalls fiir die Rechte der Be-
amten, die ja in besonderer Weise mit dem Staat in seiner bisherigen
Verfassungsordnung verbunden waren, die Diskontinuitit gemifer
ist als die Kontinuitit.

Vielleicht ist es niitzlich, daB wir uns hier am Rande doch er-
innern, daB unsere Stellungnahme auch einmal bedeutsam werden
konnte fiir die Frage, wie bei der Wiedervereinigung die Rechte zu
beurteilen sind, die im &éffentlichen Dienst der Sowjetzonenrepublik
erworben worden sind.

Es geht bei unserem Problem tiberhaupt nicht um das Institut
des Berufsbeamtentums. Auch wenn die alte Verfassungsordnung
und die neue Verfassungsordnung das Institut des Berufsbeamten-
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tums anerkennen, kann keineswegs gefolgert werden, daB die neue
Ordnung alle Beamten in ihrer unter der alten Ordnung erwor-
benen Rechtsstellung iibernehmen und ihnen den Schutz der neuen
Verfassung gewihren muB. Das ergibt sich m. E. gerade aus dem
Wesen des Berufsbeamtentums, aus dem von Herrn Spanner mit
Recht hervorgehobenen politischen Gehalt des Berufsbeamten-
tums. Das muB erst recht gelten, wenn die Beamten so stark mit
dem betreffenden Regime verbunden waren, wie es im national-
sozialistischen Staat der. Fall gewesen ist.

Herr Naumann ist nach These 6 wohl der Meinung, daB bei einem
Verfassungswechsel die Beamten ihre Rechte in vollem Umfange
behalten, wenn sie nicht positiv aufgehoben werden.

Er hat allerdings nach meiner Erinnerung nicht niher untersucht,
ob und in welchem AusmaB denn nun eine solche Beseitigung er-
worbener Rechte gerechtfertigt sein wiirde, wer sie vornehmen
kann, und auf welcher Stufe der Rangordnung der Normen sie
erfolgen miifte.

Ich bin demgegeniiber der Meinung, dafl der Staat nach einem
Verfassungswechsel grundsitzlich die Freiheit der Entscheidung
hat, ob und welche Beamte er in seine Dienste wieder aufnimmt.
Es bedarf also vom Boden meiner These aus der Aufnahme einer
besonderen Bestimmung iiber die Sicherung der frither erworbenen
Rechte in die neue Verfassung, wenn allen alten Beamten mit Ver-
fassungskraft ihre erworbenen Rechte garantiert werden sollen.
Die bloBe Anerkennung des Instituts des Berufsbeamtentums in
der neuen Ordnung schlieBt das nicht ein.

Herr Spanner hat uns das Beispiel des dsterreichischen Gesetzes
gebracht, das ebenfalls von der Diskontinuitit der Beamtenver-
hiltnisse bei Staatskrisen ausgeht. Leider hat er uns aber nur das
Faktum dieses Gesetzes berichtet, ohne zu diesem Faktum grund-
sitzlich wertend im Rahmen unseres Themas Stellung zu nehmen.

Ich darf daran erinnern, daB es in den Jahren 1930/31 schon
einmal eine groBe Kontroverse um die wohlerworbenen Rechte der
Beamten gegeben hat — auch damals befand ich mich in der hoff-
nungslosen Minderheit. In jener Kontroverse ist auch herausge-
arbeitet worden, daB es das Anliegen des Art. 129 der Weimarer
Reichsverfassung gerade war, neben der verfassungsrechtlichen
Sicherung der Institution des Berufsbeamtentums als solchen, die
Rechte der bei der Revolution im Dienste befindlichen Beamten
zu sichern.

Aus dieser grundsitzlichen Sicht heraus kénnte man auch dem
Art. 131 GG die Auslegung geben, daB er verfassungsrechtlich nichts
anderes sagt, als was seinem Wortlaut entspricht, daB er alsokeines-
wegs mit verfassungsrechtlicher Wirkung den Fortbestand der bis-
herigen Beamtenverhiltnisse anerkennt und die Wahrungaller unter
der fritheren Verfassung erworbenen Beamtenrechte garan tiert.
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Ich kann diese These auch gar nicht als so ungeheuerlich emp-
finden. Man muB ja doch die praktischen Folgen beachten, und in
aller Regel wird der Staat unter seiner neuen Verfassungsordnung
bis auf wenige Ausnahmen die alten Beamten wieder in seinen
Dienst stellen und ausdriicklich oder stillschweigend ihre alten
Rechte in die neue Ordnung iberfiithren.

Auch der Hinweis auf den ,,Lokomotivfithrer* und andere Be-
rufsbeamte, deren Titigkeit keineswegs ,,politisch** affiziert sei,
kann mich nicht vom Gegenteil iberzeugen. Wir miissen doch wohl
als Staatsrechtler von dem einheitlichen Begriff des Beamten aus-
gehen, fiir den einerseits ganz allgemein die Staatsbezogenheit maB-
gebend ist, und fiir den andererseits feststeht, daB er grundsitzlich
mit hoheitlichen Aufgaben betraut ist. Insofern kann also nicht
unterschieden werden nach den verschiedenen Titigkeitsarten der
Beamten. Ich habe sonst nirgends gefunden, da8 bei grundsitz-
lichen Erorterungen iiber die Rechte und Pilichten der Beamten
zwischen den Beamten nach ihren verschiedenen Titigkeitsge-
bieten unterschieden wird.

Wenn geltend gemacht wird, daB damit die Rechtsstellung des
Berufsbeamten zu einer ungesicherten wird, so kann ich darauf nur
erwidern, daB es eben das Schicksal des Beamten ist, daB eine
Staatskrise seine Rechtsstellung tangieren muB. Genau so wenig,
wie wir uns gegen Revolutionen, Kriegsschiden und Bombenan-
griffe sichern kdnnen, genau so wenig kann es fiir einen Menschen,
der die Beamtenlaufbahn ergreift, die Sicherung geben, daB nie-
mals etwas passieren kann, was ihn aus der einmal erworbenen
Rechtsstellung hinausbringen kénnte. Ich stimme Herrn Forsthoff
durchaus zu, daB der Staat seinen Beamten Schutz und Hilfe an-
gedeihen lassen muB; aber ich méchte die Frage stellen, wie er sich
eigentlich diesen Schutz und diese Sicherung gerade bei Staats-
krisen denkt? Welche Verfassung soll denn eigentlich sichern?
Ick meine, wir wiren uns doch alle dariiber einig, daB gegen eine
Revolution ein Kraut nicht gewachsen ist. Ich sagte bereits, da8
es gar nicht um die Institution des Berufsbeamtentums als solchen
geht, und daB der Angriff gegen das 131er Urteil vollig fehl geht,
daB damit die Institution des Berufsbeamtentums in unserem
gegenwirtigen Staat untergraben wiirde.

Das Grundgesetz erkennt die Institution des Berufsbeamtentums
als wesentlich fiir den neuen Staat an und sichert die Rechte der
Beamten, die der Staat in seiner neuen Ordnung in seine Dienste
aufgenommen hat., Welche Beamte er aber aufnimmt, und ob er
die Beamten, die unter der fritheren Verfassungsordnung in den
Dienst aufgenommen worden sind, in ihrer Rechtsstellung unbe-
rithrt hinlibernimmt, das ist eine ganz andere Frage. Der Kreis der
aus der fritheren Ordnung zu iibernehmenden und zu schiitzenden
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Beamten hat nichts zu tun mit der Garantie der Institution des
Berufsbeamtentums als solchen in der neuen Verfassung.

Was nun die Argumentation des Ersten Senates des Bundesver-
fassungsgerichts angeht, so verstehe ich die dagegen gerichtete
These 5 von Herrn Naumann nicht ganz. Wenn das Beamtentum
von 1933—1945 nicht mehr Staats-Beamtentum, sondern Regime-
Beamtentum war, dann mu8 dies auch staatsrechtlich von Be-
deutung sein.

Die Entgegensetzung von historisch-politischer Methode und
staatsrechtlicher Betrachtungsweise kann ich nicht mitmachen.
Ich kann mich nur wundern, wieso auf einmal und in unserem
Kreise so ,,normativ* gedacht wird, wihrend sonst die historisch-
politische Methode doch durchaus in Mode ist.

Ich verstehe nicht ganz, warum ein Regime, das ganz bewuBt
nicht normativ sein wollte, nun plétzlich riickwirkend normativ
gemessen werden soll, und warum dieses Regime plétzlich so ange-
sehen wird, als ob es ein Rechtsstaat mit gesicherten Rechtsstel-
lungen gewesen sei. Herr Giese hat ja so stark auf das ,,positive
Recht* der nationalsozialistischen Zeit hingewiesen, das fiir den
Fortbestand des Berufsbeamtentums spriche. Es kommt nach
meiner Meinung nicht darauf an, ob nach dem positiven Recht der
nationalsozialistischen Zeit hinsichtlich der Rechtsstellung noch
zwischen dem Beamtenverhiltnis und . dem Arbeitsverhiltnis
unterschieden wurde, sondern was das Beamtenverhiltnis seinem
inneren Gehalt nach in jener Zeit war.

Da hier so stark auf das ,,positive Recht’’ abgehoben wird,
mochte ich fragen, ob man nun plétzlich auch etwa die Fortgeltung
der Weimarer Reichsverfassung nach 1933 behaupten will, weil sie
niemals aufgehoben worden sei. Mir scheint, daB wir bisher doch
nahezu alle darin einig waren, da8 die Weimarer Reichsverfassung
als Verfassung beseitigt war durch das Faktum der Machtergrei-
fung.

Esist gar nicht zu bestreiten, da8 es in der nationalsozialistischen
Ara noch die Institution des Beamtentums gab. Aber die Frage ist,
welchen Gehalt dieses Beamtentum hatte, und ob es sich dabei
noch um das Berufsbeamtentum im traditionellen Sinn gehandelt
hat. Diese Sinndeutung des Beamtentums unter der nationalsozia-
listischen Verfassung kann nur erfolgen im Hinblick auf die Nor-
men und auf die historisch-politischen Fakten. Wir werden uns
allerdings wahrscheinlich in der Deutung der historisch-politischen
Fakten unterscheiden.

Ich komme damit zu dem entscheidenden Punkt. Man kann ent-
weder die ganze Zeit von 1933—1945 streichen; dann liegt der Fall
sehr einfach und die Diskontinuitit ist klar. Oder man nimmt auch
diese Zeit verfassungsrechtlich ernst. Dann kann man die Rechts-
institutionen dieser Zeit nur deuten aus den Grundlagen der da-
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maligen Verfassung. Herr Giese hat ja noch soeben stark betont,
daB das Beamtenrecht zum Verfassungsrecht gehére. Nun hat
Herr Naumann gemeint, daB hinsichtlich der juristischen Dar-
stellung des Beamtentums fiir die Zeit von 1933 bis 1945 ein,,weiler
Fleck’* bestehe. Ich kann dies nicht zugeben, muB vielmehr da-
rauf verweisen, daB wir aus jener Zeit eine Fiille exakter staats-
rechtlicher Darstellungen besitzen, in denen dem Beamtentum
seine Stellung in der damaligen Verfassung angewiesen wird. Ich
berithre damit ein sehr ernstes Problem und mdochte hier mit allem
Nachdruck betonen, daB ich mich schimen wiirde, dieser Vereini-
gung anzugehdren, wenn wir in unseren Reihen Professoren hitten,
die uns sagen konnen, alles was wir zwischen 1933 und 1945 ge-
schrieben haben, waren Mirchen. Ich mache diesen Herren gar
keinen Vorwurf. Ich unterscheide sehr genau zwischen denjenigen,
die dazu beigetragen haben, den Nationalsozialismus hochzu-
bringen, ihn ideologisch unterstiitzt haben und propagandistische
Fanfaren geblasen haben, und denen, die nichts anderes getan
haben als das, was das Schicksal des Staatsrechtslehrers ist, das
positive Verfassungsrecht der jeweiligen Zeit auszulegen. Ich nehme
nur diese Herren beim Wort und méchte wiinschen, daB sie zu
ihren damaligen Darstellungen auch heute noch stehen.

Greifen wir aber zu der damaligen Literatur, so finden wir ein-
hellig die Feststellung, daB das Beamtenverhiltnis einen grund-
legenden Wandel durchgemacht habe. Das waren keine Mérchen,
keine politischen Fanfaren, sondern wohlbegriindete, bis in die
Einzelheiten ausgefiihrte staatsrechtliche Thesen. Immer und tiber-
all wird betont, daf3 die ,,Neutralitit'‘ des friiheren Berufsbeamten-
tums restlos vernichtet sei, daB der Beamte nunmehr existentiell
dem Fithrer und der nationalsozialistischen Weltanschauung ver-
bunden sei. Das ,,Fithrer-Gefolgschaft-Verhiltnis*, das stets und
stdndig herausgehoben wird, ist etwas wesenhaft anderes als das,
was Herr Spanner mit dem ,,In-die-Hand-Bekommen‘‘ meint, das
jedes Regime mit den Beamten versucht. Und ich méchte Herrn
Helfritz erwidern, daB es sich hier nicht um eine ,,parteipolitische**
Betrachtung des Beamtenverhiltnisses handelt, da die NSDAP gar
keine ,,Partei’ war, sondern als ,staatstragende Bewegung'* ihr
Programm zur Grundlage des ,,Fiihrer-Reiches” und der gesamten
Verfassung gemacht hatte.

Aus der Fiille der AuBerungen, die ich vorlegen kénnte, méchte
ich nur eine als reprisentativ herausgreifen. Ernst Rudolf Huber,
dessen systematische Darstellung der Verfassung des national-
sozialistischen Reiches ich als eine geistige Leistung durchaus an-
erkenne, hat im Jahre 1939 in einem Beitrag fiir die Arbeitsge-
meinschaft fiir die deutsch-italienischen Rechtsbeziehungen die
»Rechtliche Gestaltung des 6ffentlichen Amtes und rechtliche Ge-
staltung des privaten Anstellungsverhiltnisses’* dargestellt. Hier
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heiBt es auf Seite 11: ,,Der Beamte ist zum Aufgabentriger der
Volksgemeinschaft und zum Handlungsorgan des Fiihrerwillens
geworden ... Das innere Bekenntnis zur nationalsozialistischen
Weltanschauung soll das bloB mechanische Funktionieren einer
entseelten Apparatur iiberwinden ... Die Bindung an das Ge-
samtvolk, die unverbriichliche Verpflichtung auf den Willen des
Fithrers, die der politische Treueid des Beamten bekriftigt, sind
der Kern des o6ffentlichen Amtes ... Das bloB staatsgebundene
Beamtenverhiltnis des Absolutismus und das interessengebundene
Beamtenverhiltnis des gewerkschaftlichen Kollektivismus sind
beide durch das gemeinschaftsgebundene offentliche Amt iiber-
wunden worden. Auch das Beamtenverhiltnis ist zur pflichtge-
bundenen Rechtsstellung in der Gemeinschaft geworden®. Auf
Seite 16 heiBt es: ,,Der Beamte ist kraft seiner Dienststellung dem
Fithrer zur vorbehaltlosen Treue und zum unbedingten Gehorsam
verpflichtet; diese besondere politische Treuepflicht gegeniiber
dem Fiihrer, die durch den Eid bekriftigt wird, ist konstituierend
fiirdas 6ffentliche Amt.* Endlich auf Seite24:,,Aufgabe der Rechts-
dogmatik wird es sein, nach Uberwindung der verbrauchten tradi-
tionellen Formeln die Unterschiede der drei Kategorien des Dien-
stes wissenschaftlich zu erarbeiten®.

Herr Spanner hat zustimmend auf Herrn Bachof verwiesen, der,
ebenso wie jiingst Herr Laun in der Anmerkung zu dem Urteil in
dem XKieler Jahrbuch fiir internationales Recht, darauf hinge-
wiesen hat, daB auch der Eid des Beamten doch Adolf Hitler nur
als dem Staatsoberhaupt geschworen worden sei. Darauf mdochte
ich fragen, ob Sie wirklich alle bereits vergessen haben, daB die
beiden Autoren, die sich in jener Zeit speziell mit dem politischen
Eid befaBt haben, ja gerade diese These bekdmpft haben?

Die Deutung, die damals die Professoren des Verfassungsrechts
fiir die verfassungsrechtliche Stellung des Beamten gaben,
halte ich fiir richtig, und nach meiner Meinung kommt es allein
darauf an, nicht darauf, wie der einzelne Beamte seine Stellung'
empfunden hat. Danach fragen wir wohl auch sonst nicht, wenn
wir als Staatsrechtler die Stellung einer Institution im System des
Verfassungrechts festlegen wollen. Fur die heutige Ordnung
aber kommt es allein darauf an, welche Stellung das Beamtentum
in der nationalsozialistischen Verfassung hatte DaB es sich nicht
bloB um leere Deklamationen und bloBe Wunschgebilde gehandelt
hat, das haben uns eigentlich die Ereignisse des 30.Juni 1934 und
nach dem 20. Juli 1944 gelehrt. Auch die im Urteil angefiihrten
Entscheidungen der Disziplinargerichte sprechen eine beredte
Sprache. Siebeweisen die Effektivitit jener vondenstaatsrechtlichen
Autoren entwickelten Stellung des Beamten im System dieser Ver-
fassung. Und wie viele Dinge sind nichtzugerichtlichen Entscheidun-
gen gekommen und kénnen heute nicht aktenmaBig belegt werden?
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Nach allem, was die deutschen Professoren in jener Zeit iiber das
Verfassungsrecht geschrieben haben, kann ich also Herrn Spanner
nicht darin zustimmen, daB der ReichstagsbeschluBl vom 26. 4. 1942
nur einen ,,Ausnahme-Charakter* gehabt habe und darum fiir die
staatsrechtliche Deutung des Beamtenverhiltnisses keine Bedeu-
tung haben konne, sondern ich sehe in ihm gerade den klarsten
Ausdruck der damaligen Verfassungslage. Oder wollen Sie etwa
bestreiten, daB es auch ohne jenen Reichstagsbeschluf eine wirk-
liche Sicherung der Beamtenrechte gegen den ,,Staat’’, wie aller
Rechte im nationalsozialistischen Reich, nicht gab? Wollen Sie
wirklich behaupten, daB damals der Beamte sich gegen MaB-
nahmen des , Fithrers” oder seiner Geheimen Staatspolizei hitte
mit Erfolg wehren konnen? Und dann soll der heutige Staat ge-
notigt sein, jene Beamten, deren Rechte in der verflossenen Ara so
wenig gesichert waren, nun mit gréBerer Sicherung in seine heutige
Verfassungsordnung zu iibernehmen ?

Giese-Frankfurt a. M.: Es sei mir erlaubt, Herrn Friesenhahns
Bemerkung dahin zu bestitigen: Der Prisident des Bundesver-
fassungsgerichts stellte zu Beginn der Verhandlungen sowohl iiber
die Beamtenrechte als auch iiber die Soldatenrechte an uns fol-
gende Frage: Ob das Dienstverhiltnis — auch wenn Identitédt
zwischen dem Deutschen Reich und der Bundesrepublik ange-
nommen wiirde — nicht doch an den Fiihrer und eine bestimmte
Staatsform gebunden gewesen sei, so daB mit dem Zusammenbruch
1945 die Basis des damaligen Beamtenrechts zusammengebrochen
sei ? Ich habe diese Frage damals an beiden Tagen entschieden ver-
neinend beantwortet. Aber ich habe mich spiter in der NDBZ
Nr. 1, S. 1 dahin geduBert, daB ich diese Frage verfahrensmiBig
korrekt und loyal gefunden hitte. Allerdings erfuhren wir bei den
weiteren Verhandlungen nichts dariiber, aus welchen Griinden
diese uns itberraschende Frage gestellt worden war.

Weber-Gottingen: Ich halte das hier besprochene Beamten-
urteil des Bundesverfassungsgerichts im Tenor fiir richtig, in der
Begriindung fiir anfechtbar. Wenn die Ausfithrungen des Urteils
hier in unserem Kreise als Diskussionsbeitrag vorgetragen worden
wiren, wiirde ich das fiir ausgezeichnet halten. Dann nimlich
hitten sie nach ihrem inneren Gewicht mitgeholfen, unsere Be-
mithungen um die Erfassung des Wesens und des Sinns des Be-
amtentums zu vertiefen. Das Bedenkliche sehe ich nur darin, daB
jene Darlegungen eben in der Entscheidung eines hohen Gerichts-
hofs enthalten und damit gleichsam ex cathedra geduBert sind.

Herrn Friesenhahn stimme ich vollkommen darin bei, da8 nicht
jedes im nationalsozialistischen Regime begriindete Beamtenver-
héltnis und alle dadurch entstandenen Beamtenrechte respektiert
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werden miissen. Damals sind zahlreiche Beamtenverhiltnisse auf
unredliche Weise zustandegekommen, die nicht mit den Anspruch
auf Fortbestand auftreten konnen.

Ich stimme mit Herrn Friesenhahn vor allem darin iiberein, da
man zu einer Beurteilung der Lage des Beamtentums im national-
sozialistischen Regime nur gelangen kann auf dem Weg tiber eine
Sinndeutung der realen Zusammenhinge unter Beachtung der
politischen Fakten. Aber mir stellt sich gerade nach dieser Rich-
tung die Lage etwas anders dar als ihm. Ich sehe noch lebhaft vor
mir den wechselvollen Kampf des Berufsbeamtentums darum, im
damaligen Regime seine traditionelle Stellung zu behaupten. Wenn
dieser Kampf damit geendet hitte, daB das Berufsbeamtentum
etwa in eine Rolle wie die des SS-Fiihrerkorps oder des Korps der
Politischen Leiter verwiesen worden wire, brauchten wir iiber das
Problem hier gar nicht zu sprechen. Aber die Situation ist doch so,
daB wihrend der ganzen Jahre von 1933 bis 1945 eine erbitterte
Auseinandersetzung stattgefunden hat zwischen ,Staat” und
. Partei”, wobei auf der Seite des ,,Staates’* nichts anderes stand
als das Berufsbeamtentum, wenn man von der Wehrmacht ab-
sieht. Und dieses Ringen wurde darum gefiihrt, ob sich das Be-
amtentum in seiner Aufgabe als eigenverantwortlicher Sachwalter
des gemeinen Wohles werde behaupten und sich davon werde frei-
halten konnen, bloBes Instrument der , Partei’ zu werden. In
diesem Zusammenhang muB man auch vieles von dem verstehen,
was damals iiber das Verhiltnis des Beamtentums zum ,,Fiihrer*
gesagt und geschrieben worden ist. Es handelte sich darum, fiir
das Beamtentum sozusagen eine Immediatstellung zum ,,Fiithrer*
in Anspruch zu nehmen, um dadurch die Unterwerfung des Be-
amtentums durch die ,,Partei’* abzuwehren und die Eigenstandig-
keit des Beamtentums im Rahmen seines traditionellen staatsge-
bundenen Dienstethos zu sichern. Ich brauche die verschieden-
artigen Wechselfille und Phasen des Ringens zwischen Beamten-
tum und Partei hier nicht nachzuweisen. Dazu gehort z. B. auch
das Ausweichen in neue Organisationsbereiche, die gegen den Ein-
fluB der , Partei’ stirker immunisiert zu sein schienen, wie den
Vierjahresplan, die Ressorts von Todt und Speer und wo immer man
hoffte, einen Patron zu finden, der fiir die Bewahrung iiberlieferten
Beamtentums eine giinstige Lage bot. Man darf die Behauptung
wagen, daB der Kampf zwischen Beamtentum und Partei 1945
noch nicht ausgetragen war. Bei einem siegreichen Kriegsausgang
wire er midglicherweise rasch zuungunsten des Beamtentums ent-
schieden worden. So aber standen die Fronten noch. Es hat bis
2um Zusammenbruch ein Beamtentum gegeben, das, wie Herr
Naumann ausgefiihrt hat, von dem Regime keineswegs véllig auf-
gesogen war, das vielmehr seine Rolle, eigenverantwortlicher Tra-
ger staatsbezogener Sachwalterschaft zu sein, zum Teil sehr wacker
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behauptet hat. Man wiirde den vielen und oft &uBerst entsagungs-
vollen Bemiihungen um die Bewahrung dieser Haltung Unrecht
tun, wenn man das leugnete. Es ist ungerecht, dieses Bemiihen
sozusagen nachtriglich wegzuwischen und aus der Geschichte aus-
zutilgen, Deshalb sehe ich zugleich in der Annahme des Wegfalls
und des Zerbrechens des Beamtentums mit dem Regime eine Ge-
fahr fiir den Bestand der Institution des Beamtentums iiberhaupt.

Uber die Stellung des Beamtentums in der Monarchie brauchen
wir uns, wie ich glaube, heute nicht zu unterhalten. DaB diejenigen
politischen Gruppen, die zum monarchischen Regime in Oppo-
sition standen, das Beamtentum auf der Seite des Monarchen sahen
und ihm von hier aus die innenpolitische Neutralitit bestritte,
ist verstindlich. Fiir uns handelt es sich um die spezifische ver-
fassungspolitische Funktion des Beamtentums in der modernen
parteienstaatlichen Massendemokratie. Diese Frage erschdpft sich
nicht darin, was aus der Rechtsstellung der einzelnen Beamten,
was aus dem beamtenrechtlichen Status als solchem wird. Wenn
wir von der Institution des Berufsbeamtentums sprechen und sie
verfassungsrechtlich sichern, so meinen wir damit das Beamtentum
als Bestandteil unseres Verfassungsgefiiges. Und die Frage, die sich
hier stellt, lautet dahin, ob das Beamtentum eine Masse von Funk-
tiondren in der Hand der politischen Gruppen des parteienstaat-
lichen Systems bildet, oder ob es durch seine parteipolitisch neu-
trale Sachgebundenheit und seine staatsbezogene Eigenverant-
wortlichkeit dazu beitrigt, institutionelle Staatlichkeit und obrig-
keitliche Autoritidt zur Darstellung zu bringen, ohne die auf die
Dauer kein politisches Gemeinwesen bestehen kann.

Die Bewahrung des Statuscharakters des Beamtenverhiltnisses
steht damit allerdings in Zusammenhang. Man kann sich der an-
gedeuteten verfassungspolitischen Funktion des Beamtentums
nicht versichern, wenn nicht das Beamtenverhiltnis seinen tradi-
tionellen Charakter behilt. Auf der anderen Seite ist mit der bloBen
Sicherung der Beamtenrechtsstellung noch nichts Entscheidendes
gewonnen. Unsere Beamtengesetze sind in der Ubernahme und
Bewahrung der iiberlieferten Beamtenrechte nicht kleinlich. Aber
die erwidhnte verfassungspolitische Funktion des Beamtentums
ist heute AuBerst umstritten, nicht so sehr in grundsitzlichen Aus-
einandersetzungen als in der Praxis unseres Staatssystems, und
hier enthiillt sich ein Teil der Verfassungskrise unserer Zeit. Man
sieht die allenthalben immer mehr um sich greifende Amterpa-
tronage, sieht als deren Folge das Absinken verantwortlicher
Eigenstindigkeit in den Spitzen des Beamtentums, sieht sehr
massive Entscheidungen im Sinne weiterer Deklassierung des
Beamtentums, z. B. in der gerade vollzogenen Umgestaltung, die
das Personalvertretungsgesetz in den Ausschuflberatungen des
Bundestages gefunden hat. Mit der Unterminierung der institu-
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tionellen Geschlossenheit und Festigkeit des Beamtentums greift
man auch die vom Grundgesetz gewollte Gewaltenteilung an. Man
kénnte davon sprechen, daB die beamtenstaatlichen Elemente
bereits auf das Richtertum zuriickgedringt seien. Auch hier
kénnten sie eines Tages bedroht sein.

Die Krisen des Staates und des Beamtentums, iiber die hier ge-
sprochen wurde, liefern sicher viele Aufschliisse. Ich méchte aber
darauf hinweisen, daB auch in unserer unmittelbaren Gegenwart
das Thema der Krise des Beamtentums und des Staates und des
Zusammenhangs zwischen beiden auf das dringendste gestellt ist.

Ipsen-Hamburg: Ich bitte, es den Zufilligkeiten der Redner-
liste zuzuschreiben, wenn ich nicht imstande bin, die Diskussion
im eigentlichen fortzufithren. Ich méchte mich wieder den Aus-
fithrungen der beiden Herren Referenten zuwenden und zum Referat
von Herrn Naumann die Sachlichkeit betonen, mit der er das BVG-
Urteil in den Mittelpunkt unserer Betrachtung geriickt hat, zum an-
deren die schone Erginzung und Vervollstindigung hervorheben, die
Herr Spanner dadurch herstellte, daB er das sehr allgemein formu-
lierteThema als solches in das Gesprich einfiihrte, z. B. mit seinen
Andeutungen iiber die Typologie der Krisen, von denen er uns
einige Beispiele gezeigt hat; und dies mit historisch-politischen
Betrachtungen, die in diesem Zusammenhang selbstverstdndlich
und notwendig sind und unter gar keinen Umstdnden unberiick-
sichtigt bleiben diirfen, selbst wenn wir das lobenswerte Bemithen
haben, lediglich normativ-juristische Erkenntnisse zu gewinnen.

Das Thema, das uns gegeben war, mdchte ich anhand der
Diskussion und der Referate speziell beziehen auf unseren Fall 1945
und auf den Personenkreis des Berufsbeamtentums, der von dem
Gesetz zu Art. 131 betroffen war. Welche Staatskrise stand in
Frage, und in welcher Beziehung stand sie in Frage?

DaB das Deutsche Reich 1945 zergliedert worden ist in Teil-
ordnungen, stellt kein Krisenmoment dar, das fiir unsere Proble-
matik irgendwie besonders typisch oder speziell genannt werden
kann. Aus der Tatsache, daB das Gesetz zu Art. 131 sich aus-
einandersetzen muBte mit Beamten, die ihre Dienststellung im
heutigen Bereich der Sowjetzone verloren haben, vermégen wir
unserer Fragestellung keine besonderen Ziige abzugewinnen. Zum
anderen: was die Behandlung derjenigen 131er-Beamten angeht,
dic durch die politische Siuberung in diesen Status gelangt sind,
diirfen wir nicht tibersehen, daB die alliierte Gesetzgebung nach
1945 und die darauf gegriindete deutsche Gesetzgebung sich zu
einem Prinzip der individuellen Entnazifizierung bekannt
haben. Der ,,globale’ Entnazifizierungsversuch, den das 13zer-
Gesetz unternommen hat, scheint mir hierzu im Widerspruch zu
stehen. Insoweit konnte von einer krisenbedingten Einwirkung



Die Berufsbeamten und die Staatskrisen 175

auf das Berufsbeamtentum die Rede sein. Was die Finanzfrage
angeht, so wiirde ich sie wiederum nicht fiir spezifisch im Sinne
unseres Themas ansehen, es sei denn, daB man gerade aus der
beschrinkten. Leistungsfihigkeit des westdeutschen Teilstaates
folgern muB, die Sicherung der aus der heutigen Sowjetzone
stammenden Beamten habe aus diesem Grunde irgendwelche
Schmilerung erfahren.

Entscheidend, glaube ich, ist fiir unsere Problematik dies: war
eine neue Verfassungsordnung in ihrem Geltungsbereich, also das
GG im Gebiet der Bundesrepublik, rechtlich imstande, die wohl-
erworbenen Rechte der Beamten, die bis Mai 1945 und auch
danach in Beamtenverhiltnissen standen, zu ignorieren durch
Vorschriften, die depossedierten? Wenn wir diese Frage stellen,
kann die Antwort nur lauten: Nach 1945 lag es de jure in der Hand
derjenigen, die die Verfiigungsbefugnis besaBen, {iber den Fort-
bestand der Beamtenverhiltnisse als solcher zu entscheiden. Also
hatten zunichst die Alliierten dariiber zu befinden, wieweit die
Fortexistenz von Beamtenverhiltnissen nach 1945 zu honorieren
sei oder nicht. Solche negativen Entscheidungen sind definitiv
nicht ergangen. Ich kenne auch kein alliiertes Gesetz gegen das
Beamtentum als Institution. Fiir das GG, das danach zu ent-
scheiden hatte, haben wir in anderem Zusammenhang festgestellt,
daB es weithin zwar von einem Geist der konservierenden Er-
haltungdes statusquo beherrscht ist, der manche unteruns ein wenig
fremdartig anmutet. Jedenfalls gilt das fiir Art. 14. Wenn wir aber
die Art. 131 und 139 betrachten, stellen wir dort fest, daB das GG
in ihnen vom Gedanken der Erhaltung des status quo sehr er-
heblich abweicht, indem es in Art. 131 konstitutive einfache
Gesetzgebung ermoglicht, die zur Depossedierung fithrt, und in
Art. 139 individuelle SiuberungsmaBnahmen auch gegeniiber
seiner sonstigen Grundrechtsgewihrleistung sanktioniert. Wenn
man diese Entscheidungen betrachtet, ergibt sich aber, daB das
GG in dem Fall, der uns beschiftigt, im Gegensatz zu seiner
sonstigen Haltung fiir den einfachen Gesetzgeber die Moglichkeit
erdffnet, den status quo der fortbestehenden Beamtenverhiltnisse
inhaltlich zu negieren. Obwohl also alle staatlichen Neugestal-
tungen seit 1945 und die Weisungen der Alliierten mit allem
Nachdruck die Notwendigkeit des Berufsbeamtentums als In--
stitution und Apparatur bejaht und anerkannt haben, auch das
GG als solches dem Berufsbeamtentum als Institution positiv
gegeniibersteht, hat es doch in seinen Entscheidungen der Art. 131
und 139 im Widerspruch zu seinem sonstigen Bekenntnis negiert
und abgewertet. Und dazu war das GG berechtigt. Denn
eine neue Verfassungsordnung ist nach meiner festen Uberzeugung
nicht daran gebunden, den status quo der iiberlieferten Verhilt--
nisse zu respektieren. Das liegt im Wesen und in der Kraft einer
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neuen Verfassungsentscheidung, der gerade auch das Beamtentum
eines Staates infolge seiner Krisengemeinschaft mit seinem Staat
ausgesetzt ist und die auBer den 131ern auch alle anderen Beamten
hitte treffen kénnen oder anteilig hitte mittreffen sollen. Und
darin liegt der Grund fiir die prinzipielle Richtigkeit der BVG-
Entscheidung, nicht in der Begriindung, die ihr zuteil wurde.

Wacke-Miinster (Westf.): Ich méchte weniger zu dem sprechen,
was die beiden ausgezeichneten Referate gebracht haben, als
vielmehr zu Punkten, zu denen sie geschwiegen haben, zu ihrer
Erginzung und Unterstiitzung also, insbesondere zur Unter-
stiitzung von Herrn Naumann. Es sind drei Dinge, die ich hervor-
heben will.

Erstens: Wir sprechen nach dem Thema von Staatskrisen.
Was aber ist eine Staatskrise? Herr Naumann hat darunter sehr
beschrinkt nur die einmalige Staatskatastrophe verstanden, die
wir 1945 erlebt haben. Eine Krise aber ist schwicheren Grades, sie
kann iiberwunden werden, wir haben schon ofter Staatskrisen
erlebt. So hitte vielleicht doch eine rechtshistorische Behandlung
des Themas nahegelegen. Von Friedrich dem Groflen etwa wird
iiberliefert, daB er im siebenjihrigen Krieg jahrelang keine
- Beamtengehilter gezahlt hat ; freilich lagen damals fiir die Beamten
ganz andere wirtschaftliche Verhiltnisse vor. Weiter ist der Zu-
sammenbruch des PreuBischen Staates 1806/07 seinerzeit durchaus
als eine Staatskrise schwerster Art empfunden worden. Es soll
auch in dieser Zeit eine Auswechselung des Beamtentums im
groBen Mafle stattgefunden haben. Solche Vorginge hitte man
in Betracht ziehen kénnen.

Weiter sprechen wir nach dem Thema von den Berufs-
beamten, nicht aber nur von den Staatsbeamten. Wir haben
nun ein vom Staate unabhingiges, erst in jiingster Zeit, nach 1919,
entstandenes besonderes Beamtentum, dasjenige der Kirchen. Die
Kirchenbeamten bieten sich hier rechtsvergleichend an. In den
evangelischen Kirchen haben nach 1945 dhnliche Vorginge statt-
gefunden. Es lassen sich deutlich Parallelen nachweisen. Die
Kirchen selbst sind bestehen geblieben, haben aber eine ganz
andere Regierung erhalten; die Gehilter an die Geistlichen haben
sie lange Zeit nur zum Teil bezahlen kénnen.

Drittens aber, und daran liegt mir besonders, nachdem Herr
Giese mich freundlicherweise angesprochen hat, wire darauf hin-
zuweisen, daB es nicht nur ein Beamten- und ein Soldatenurteil
des Bundesverfassungsgerichts gibt, sondern auch ein An-
gestelltenurteil; vielmehr, es befassen sich von den fiinf
Urteilen vom 17. Dezember 1953 allein drei mit den Verhiltnissen
der Angestellten. Durch einen Blick auf die Angestellten wird das
ganze Problem viel anschaulicher, wie mir scheinen will. Man
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kénnte fragen, was die Angestellten iiberhaupt bei Betrachtung
der Staatskrisen zu suchen haben, da ihnen ja gekiindigt werden
und der Staat sie auf diese Weise los werden kann. Aber dem
Bundesverfassungsgericht geniigt dies nicht; es hat ein auto-
matisches Erléschen auch aller Angestelltenverhiltnisseim Maizg45
angenommen.

Es ist dabei kein Geheimnis, daB sich Angestellte, und auch
Arbeiter, heute in allen Dienststellen finden. Im Jahre 1938, zu
leidlich normaler Zeit, gab es zwei Millionen Arbeitnehmer im
offentlichen Dienst. Nach 1945 hat sich das fortgesetzt. Auf der
kiirzlichen Tagung in Speyer sind erstaunliche Zahlen genannt
worden. Dabei stellen sich die Probleme nicht nur fiir kleine An-
gestellte, sondern gerade auch fiir hohe und hdchste Verwaltungs-
stellen. Das Reichsarbeitsgericht hat dreimal {iber einen Ministe-
rialrat im Reichswehrministerium entschieden. Gerade die jeweils
neuesten und schwierigsten Stellen des 6ffentlichen Dienstes sind
itblicherweise mit Angestellten besetzt, weil man haushaltsmaBig
noch keine Planstellen schaffen konnte: Im Amte Blank finden
Sie keine Beamten. Die Probleme stellen sich auch fiir Hochschul-
lehrer; es gibt arbeitsgerichtliche Urteile iiber einen ordentlichen
Professor und seinen Anspruch auf Aufnahme in das Vorlesungs-
verzeichnis mit Ficherbezeichnung usw. Die Probleme stellen sich
auch fiir Richter; in Sachsen waren einmal tiber hundert Gerichts-
assessoren als Richter auf Privatdienstvertrag beschiftigt (Zuruf
von Herrn Stanka: in Osterreich auch!). Richtig, in Osterreich
gibt es viele dffentliche Angestellte, von denen wir leider zu wenig
wissen.

Wie sehr sind nun diese Angestellten mit dem Staate verkniipft,
gehoren sie vielleicht nicht unter das Thema der Staatskrisen?
Nun, die Verkniipfung ergibt sich vor allem aus der Treuepflicht,
die auch den Angestellten obliegt. Die Tarifordnung legt sie den
Angestellten mit den gleichen Worten auf wie das Gesetz den
Beamten. Herr Ule hat zwar einmal in seiner Schrift iiber den ge-
richtlichen Rechtsschutz im Beamtenrecht geschrieben, daB der
Beamte dem Staat weder Liebe noch Treue schulde, und daB das
Treueverhiltnis und der Begriff des Dienstherrn eine bloBe Er-
innerung aus dem 17. Jahrhundert sei. Im Bundesbeamtengesetz
ist das freilich abgelehnt, es hat die Treuepflicht sehr verstirkt,
von voller Hingabe des Beamten ist dort zu lesen, von seinem
Dienst am ganzen Volke, von seinem Gewissen, den politischen
Pflichten, vom Dienstherrn und seiner Fiirsorgepflicht, vom
Dienst- und Treueverhiltnis usw. Wenn ich das iiberlege, so
méchte ich mich doch zu jenen gesellen, die Treue nicht fiir einen
leeren Wahn halten.

Herr Naumann hat anschaulich von dem weiBen Fleck des
Beamtentums in den Jahren 1933 bis 1945 gesprochen. Nun, bei

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, H‘eft 13 12
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den Angestellten gibt es heute noch zwei Bestimmungen, die diesen
weiBen Fleck etwas farbiger machen. Fiir ihre Gehorsamspflicht
und ihre Verschwiegenheitspflicht heiBt es heute noch, ihre
,,Bindung an Gesetz und dienstliche Anordnungen geht jeder
anderen Gehorsamsbindung vor", und von diesen Pflichten
»kann keine andere persénliche Bindung befreien’’. Das
sind ganz entscheidende Aussagen beamtenmifiger Haltung, die
aus dem Beamtengesetz iibernommen worden sind. Im Urteil des
Bundesverfassungsgerichts habe ich vergeblich einen Hinweis da-
rauf gesucht, auch in den zahlreichen Abhandlungen, die dazu er-
schienen sind; dabei sind diese Formulierungen so aufschluBireich
dafiir, wie sehr der Staat sich damals gegen jede auBerstaatliche
Macht abgeschirmt hat. Diese Bestimmungen sind auch nicht
etwa Theorie geblieben, sie waren damals durchaus in praktischer
Anwendung, wie ich zur Unterstiitzung dessen, was Herr Weber
gesagt hat, ausfithren muB. Es war damals anerkannt, dal der
Beamte und der Angestellte Anweisungen von Parteistellen nicht
befolgen diirfe; die Begriindung zum Deutschen Beamtengesetz
selbst sagt sogar ausdriicklich, daB der Beamte nicht einem Befehl
der Partei, sondern nur einem Befehl seiner vorgesetzten Dienst-
stelle zu gehorchen hat; simtliche Kommentare hoben das damals
geschlossen hervor; diese Stellen aus den Kommentaren aber
zitiert das Bundesverfassungsgericht nicht. Weiter war klarge-
stellt, daB auch der Beamte, der selbst Amtswalter der Partei war,
seine amtlichen Kenntnisse nicht auBerhalb des Dienstes verwerten
durfte. Auch durften Auskiinfte an Parteistellen nicht gegeben
werden. Gleiches galt im Verhiltnis zur Arbeitsfront, zur Wehr-
macht, zum Luftschutz, zu den Kirchen usw.

Wer damals ein wenig Einblick in die Personalverwaltung hatte,
der weiB, wie stark die genannten Bestimmungen sich bewihrten.
Vieles konnte ausgefiithrt werden, um diesen stillen Xampf des
Beamtentums gegen auBerstaatliche Einfliisse darzulegen. So etwa
gibt es ein arbeitsgerichtliches Urteil, das die Dienstentlassung
billigt, weil der Angestellte ohne Urlaub an einer Ubung der Wehr-
macht teilgenommen hatte. Es sind schon groBartige Formulie-
rungen, die dem Staatsdiener sagen, daB ihn von der Bindung an
den Staat keine andere personliche Bindung befreien kann. Und
ist diese Frage etwa heute weniger aktuell? Arbeiten z. B. von
Herrn Weber haben klar gemacht, wie stark auch heute der Staat
durch auflerstaatliche Michte gefihrdet ist. In unserem heutigen
Beamtenrecht aber sind die genannten Vorschriften in allzu groBer
Schiichternheit gestrichen, aus bitteren Erfahrungen freilich; das
Gesetz gibt heute dem Beamten leider keine Richtschnur fiir solche
Fille des Gewissenskonfliktes. Im Dienstrecht der Angestellten
und Arbeiter gelten die Vorschriften aber weiter, weil das Bundes-
beamtengesetz insoweit das Bundespersonalgesetz und dieses
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wieder die fritheren Tarifordnungen aufrecht erhilt. Ubrigens
werfen diese Bestimmungen auch ein besonderes Licht auf die Ent-
nazifizierung: Wenn kein Beamter, auch das Parteimitglied nicht,
Befehlen der Partei nachkommen und Auskiinfte dorthin geben
durfte, so wird der ganze Begriff des ,,Betroffenen* problematisch.

Gerade die Fragestellung, welche Wirkung die Staatskrisen
haben, ist aber bei den Angestellten lehrreich. Schon die Monarchie
band in einer auf die Krise zusteuernde Zeit, durch die noch giiltige
Verordnung vom 3. 5. 1917 {iber Bestechung und Geheimnisverrat
nichtbeamteter Personen, die Angestellten noch stirker an sich
selbst als die Beamten und integrierte sie damit zu Staatsdienern.
Als die Republik sich aufrichtete, gab sie den Angestellten die
Tarifvertrige und eine besondere Stellung im Betriebsritegesetz;
nach Uberwindung der Inflation kamen 1924 der Reichsangestell-
tentarifvertrag und der PreuBische Tarifvertrag mit einer starken
Anwendung beamtenrechtlicher Grundsitze auf die Angestellten.
Aber die Republik lie8 die Angestellten auch den bésen Tropfen
genieBen. Sie unterwarf sie in der Wirtschaftskrise von 1930 auch
den Gehaltskiirzungen und der Gehaltsangleichung im Verhiltnis
zu den anderen &ffentlichen Kérperschaften. Wir haben ja wohl
nicht vergessen, welche der heutigen dhnliche Krise es im Beamten-
tum gab, als die Gehaltskiirzungen sich gegen die wohlerworbenen
Rechte mit Hilfe der Rechtsprechung durchsetzten. So sehr teilten
damals die Angestellten das Los ihres Dienstherrn. Im Jahre 1939
aber, im zweiten Weltkrieg, gab der Staat seinen Angestellten nicht,
wie es in der Wirtschaft der Fall war, nur den Familienunterhalt,
sondern zahlte jhnen, wie den Beamten, das Gehalt weiter; 1943,
im entsprechenden Jahr wie 1917, erneuerte er die Verordnung
fiber Bestechung und Geheimnisverrat, faBte die Tarifordnungen
neu und fiihrte sogar ein besonderes Dienststrafverfahren fiir An-
gestellte ein. Und schlieBlich im Zusammenbruch 1945: Auch hier
wurden die Angestellten und Arbeiter wegen ihrer Verbindung zum
bisherigen Staatssystem bis zum letzten StraBenkehrer abgewrackt,
und der Einzelne muBte schon Gliick haben, wenn er einen Ent-
nazifierungsbescheid erhalten wollte, wie ich ihn fitr einen stad-
tischen Arbeiter, einen Feuerwehrmann, gelesen habe: ,,Darf im
Beruf verbleiben; darf aber nicht mehr an der Spritze, sondern nur
noch an der Pumpe verwendet werden’. Aber auch unsere neue
Demokratie hat die Angestellten zu sich herangezogen; das Grund-
gesetz hat die Angestellten des offentlichen Dienstes an vielen
Stellen erwihnt und zu einer verfassungsmaBig anerkannten Insti-
tution erhoben; Art. 131 und seine Gesetzgebung erstrecken sich
ebenso auf sie wie die Wiedergutmachungsgesetzgebung fiir den
6ffentlichen Dienst und eine besondere Personalvertretung soll
fiir sie ja geschaffen werden. So fest bindet auch der heutige Staat
die Angestellten an sich selbst.

12+
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So komme ich nun zu dem fiir das Beamtenrecht lehrreichen
Ergebnis, daB die Betrachtung der Urteile des Bundesverfassungs-
gerichts und aller damit zusammenhingender Fragen doch um
eine Dimension farbiger und plastischer geworden wire, wenn man
den Komplex der Angestellten mit einbezogen hitte. Es zeigt sich,
daB der Staat in einer Staatskrise nicht nur nicht seiner Beamten
ledig ist, er ist nicht einmal seiner Angestellten ledig, weil er es
sich nicht leisten kann, gegen zwei Millionen Arbeitnehmer von
heute auf morgen auszuwechseln.

Pfeifer-Wien: Zunichst eine kurze Bemerkung zu Punkt 3 des
Referates von Herrn Naumann, der folgenden Satz enthilt: ,Es
ist nicht ausgeschlossen, daB trotz Fortbestandes des Staates
staatsrechtliche Institutionen juristisch zu bestehen aufgehort
haben®. Ich mochte dazu nur sagen, daB so ohne weiteres das Auf-
horen einer kardianalen Institution des Staates nicht angenommen
werden kann, und méchte zu bedenken geben, daBl das Berufs-
beamtentum im modernen Staat zweifellos ein Stiick der Staats-
gewalt darstellt, die wir als eines der drei Elemente des Staates
betrachten. Wenn wir eine solche tragende Siule des Staates ein-
fach als nicht mehr fortbestehend betrachten wiirden, wire m. E.
auch der Fortbestand des Staates theoretisch in Zweifel gezogen.

Als Osterreicher modchte ich mich im {ibrigen darauf beschrinken.
die Ausfithrungen des Herrn Spanner zu erginzen; dies umso mehr,
als ich diese Angelegenheit im 6sterreichischen Nationalrat seit
Jahren behandle und durch Gesetzesantrige einer Losung nahe-
zubringen versucht habe.

Herr Kollege Spanner hat richtig mit der Unabhingigkeitser-
klirung vom 27. 4. 1945 begonnen und einige Stellen dieser Er-
klirung erwihnt. Ich glaube, daB man der Vollstindigkeit halber
noch zwei Artikel anfiihren muB, die sehr wichtig sind:

Art. I: , Die demokratische Republik Osterreich ist wiederher-
gestellt und im Geiste der Verfassung von 1920 einzu-
richten®.

Art. IT: ,Der im Jahre 1938 dem 6sterreichischen Volke aufge-
zwungene Anschluf} ist null und nichtig®.

Das ist wichtig fiir unsere Betrachtung. Die Worte ,aufge-
zwungene AnschluB“ will ich hier nicht ndher untersuchen. Ich
stelle hiezu einfach fest, daB der damalige aktive Staatskanzler
und spitere Bundesprisident Dr. Karl Renner in einer Denk-
schrift, die er iiber die Geschichte der Unabhingigkeitserklirung
Osterreichs im Jahre 1945 in der Osterreichischen Staatsdruckerei
herausgegeben hat, nach Schilderung des DollfuBschen Staats-
streiches von 1934 und des damaligen Regimes auf S. 16 wortlich
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schreibt: ,,So kam es, daB gut zwei Dritteile des Volkes Hitler vor
Schuschnigg den Vorzug gaben®.

Die weiteren Artikel der Unabhingigkeitserklidrung, die nur eine
logische Folge der fritheren sind, sprechen aus, daf3 die von Oster-
reichern dem Deutschen Reiche und seiner Fithrung geleisteten
Gelsbnisse nichtig und unverbindlich sind. Herr Kollege Spanner
hat daran den Satz gekniipft, daB seiner Auffassung nach eine
automatische Ubernahme der ehemaligen §sterreichischen Beamten
in dieser wiedererstandenen osterreichischen Republik nicht statt-
gefunden hat. Ich freilich glaube, daB aus dieser Unabhéngigkeits-
erklirung eher das Gegenteil herauszulesen ist. Wenn der AnschluB
null und nichtig ist, wenn alle Osterreicher wieder in einem staats-
biirgerlichen Pflicht- und Treueverhdltnis zu Osterreich stehen,
dann ist der weitere SchluB der, daB die &sterreichischen Beamten
zum Osterreichischen Staat wieder in einem Dienstverhiltnis
stehen. Auf diesen Boden hat man sich auch tatséchlich sofort ge-
stellt. Dasselbe war in einer Erklirung der amerikanischen Militar-
regierung zu lesen.

Am 8. 5. 1945 wurde ein Verfassungsgesetz iiber das Verbot der
NSDAP erlassen, das ehemalige Parteimitglieder unter Ausnahme-
recht stellte. Was die Beamten anlangt, so wurden diese damals in
drei Gruppen eingeteilt. Eine Gruppe, die sog. Illegalen, sind schon
von Gesetzes wegen entlassen worden. Die einfachen Parteimit-
glieder konnten entweder entlassen oder unter Kiirzung der Ruhe-
geniisse pensioniert werden. Die seit 1938 erfolgten Anstellungen
galten fiir eine dritte Gruppe als widerrufen. In diesem Verbots-
gesetz vom Mai 1945 kommt ganz klar zum Ausdruck, da man
damals auf dem Standpunkt des Fortbestandes der Dienstver-
hiltnisse gestanden ist. Man kann nicht eine Anstellung wider-
rufen, oder einen Beamten aus dem Dienst entlassen oder pensio-
nieren, wenn das Dienstverhiltnis nicht fortbesteht. Das war doch
die tragende Rechtsidee, auf die sich Regierung und Parlament bei
uns stets stiitzen, daB die zweite &sterreichiche Republik ident ist
mit der ersten Republik, also nur die Fortsetzung von ihr bildet.
In allem und jedem hat man den Grundsatz der Identitit und
Kontinuitdt bejaht. In dem Beamten-Uberleitungsgesetz vom
22. 8. 1945 hat man dann jih und plétzlich entgegen dem bis dahin
eingenommenen Standpunkt auf dem Gebiete des 6ffentlichen
Dienstrechtes Diskontinuitit angenommen und auch dies nicht in
allem konsequent durchgefithrt. Das Beamten-Uberleitungsgesetz
stellt also einen schweren Bruch mit der Idee der Identitit und
.K:)ntinuitéit dar, von der das &sterreichische Staatsrecht beherrscht
ist.

Ahnlich wie tei der deutschen Gesetzgebung sind noch weitere
schwere Bedenken gegen dieses Beamten-Uberleitungsgesetz gel-
tend zu machen. Es hat an mehreren Stellen offenkundig gegen den



182 Aussprache

Gleichheitsgrundsatz verstoBen, und zwar insofern, als nach der
Verfassung die o6ffentlichen Amter fiir alle Staatsbiirger gleich zu-
ginglich sind, das Gesetz aber gewisse Personengruppen bevorzugt
und andere benachteiligt. DaB sich die Regierung selbst der Ver-
fassungswidrigkeit dieses Gesetzes bewuBt war, beweist der Ver-
such, dieses Gesetz nachtriglich zum Verfassungsgesetz zu er-
heben; er scheiterte daran, daB der GesetzesbeschluB nicht die er-
forderliche Zustimmung des Alliierten Rates fand.

Ich habe mich bemiiht, die grobsten Hirten und Ungerechtig-
keiten des Gesetzes zu beseitigen. Allerdings ist dies an der Hal-
tung der Regierungsparteien bisher gescheitert. In meinem Antrag
waren Gedanken enthalten, wie sie das deutsche Gesetz vom
II. 5. 95T zu Art. 131 GG ausspricht und verwirklicht, Gedanken,
die das groBe Heer der vorzeitig aus dem Dienste Ausgeschiedenen
wieder eingliedern oder in den Ruhestand versetzen wollten. Es
sind iiberwiegend erfahrene und tiichtige Beamte, die vorzeitig
ausgeschieden und schwerstens geschidigt wurden, obwohl sie nur
ihre Pflicht erfiillt haben.

Ich méchte noch zu der AuBerung von Herrn Friesenhahn Stel-
lung nehmen, daB das Staatsbeamtentum im NS-Staat ganz auf
den Fithrer ausgerichtet war, wihrend es in seinen Anfingen Diener
des Monarchen war. Wenn man die Staatskrisen, insbesondere das
voriibergehende Verschwinden von Staaten betrachtet, so dringt
sich eine Erkenntnis zwingend auf, daB der Beamte niemals der
Diener eines bestimmten Regimes oder einer bestimmten Regie-
rung, sondern immer nur der Diener seines Volkes ist und sein darf.

Was die wohlerworbenen Rechte betrifft, so muB ich sagen, dal3
das einzige, was mir auch von Seiten des Bundeskanzleramtes
gegen alle diese Argumente entgegengehalten werden konnte,
lediglich war: Es gibt in Osterreich keinen verfassungsrechtlichen
Schutz der wohlerworbenen Rechte der Beamten. Dieser schwere
Mangel muB beseitigt werden. Unser 6sterreichisches biirgerliches
Gesetzbuch, das von 1812 stammt, hat bereits in § 5 einen Satz
iiber die Wahrung der wohlerworbenen Rechte enthalten, lange
ehe es ein Verfassungsgesetz gab. Leider wurde dieser Satz nicht
in das Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der Staats-
biirger von 1867 und in das Bundes-Verfassungsgesetz von 1920
iibernommen.

Merk-Tiibingen: Ich mdchte nur zu vier Punkten das Wort er-
greifen.

Der erste Punkt betrifft den Inhalt des Urteils des BVerfG vom
17. 12. 1953. Ich muB sagen, daB ich von Anfang an die schwersten
Bedenken gegen dieses Urteil gehabt habe; sie sind auch durch die
neuesten Ausfilhrungen von Peters in der ,,Juristenzeitung®
(Jhrg. 1954, S. 589f.) in keiner Weise entkriftet worden. Ich habe,
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sobald mir der Wortlaut des Urteils bekannt geworden ist, meine
Auffassung in einer Abhandlung niedergelegt, die ich am 19. Mirz
an einen Verlag zur Veréffentlichung abgeliefert habe; sie wird zu
meinem grofen Bedauern, wie ich hore, erst anfangs des nichsten
Jahres in der ,,Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft* erscheinen*);
die Druckdurchsicht habe ich bereits vor mehreren Monaten vor-
genommen. An dem, was ich dort niedergelegt habe, halte ich fest,
Der Kiirze der Zeit wegen kann ich hier nur einige Punkte daraus
herausgreifen und muB im iibrigen wegen alles Weiteren auf diesen
Aufsatz verweisen. Meine Bedenken stiitzen sich einmal darauf, da
das Deutsche Reich 1945 nicht untergegangen ist; darauf brauche
ich, nachdem ich davon gestern bereits gesprochen habe, hier nicht
nochmals einzugehen, zumal da das BVerfG in dem sog. Soldaten-
urteil ja diesen Standpunkt auch eingenommen hat, nachdem es
diese Frage zunichst in dem frither ergangenen, oben erwihnten
Beamtenurteil unentschieden gelassen hat. Freilich, wire das
Deutsche Reich 1945 untergegangen, dann wiren mit dem
Staate auch seine Beamtenverhiltnisse untergegangen; aber
davon kann keine Rede sein. Aber nun hat das BVerfG gesagt, aus
einem anderen Grunde sei jedenfalls die Fortdauer simtlicher
Beamtenverhidltnisse iiber den 8.5.1945 in Abrede zu stellen,
niamlich, weil das Beamtenverhiltnis im nationalsozialistischen
Staat innerlich so umgewandelt, es so auf diese bestimmte Ver-
fassungsgestaltung des nationalsoz. Fiihrerstaats abgestellt ge-
wesen sei, dall es diese Verfassungsgestaltung nicht habe iiber-
dauern konnen. Nun hat gewi das Beamtenverhiltnis in jener
Zeit verschiedene Wandlungen erfahren, aber sie erscheinen doch
nicht als so wesentlich, daBl man zu den Folgerungen des BVeriG
kommen miiBte. Denn einmal ist das Beamtenverhiltnis auch in
der nationalsoz. Zeit nicht etwa ein persénliches privates Verhiltnis
zum Fiihrer und auch nicht ein Parteiverhiltnis geworden. Die
Partei ist rechtlich auch nicht dem Staate iibergeordnet worden,
wie das BVerfG meint; hier ist nicht geniigend zwischen Welt-
anschaulichem und Politischem auf der einen, und dem Rechtlichen
auf der anderen Seite unterschieden. Eine rechtliche Befehlsgewalt
stand der Partei als solcher gegeniiber den Beamten nicht zu, wie
sich auch aus dem deutschen Beamtengesetz und der deutschen
Gemeindeordnung ergibt. Und wir sollten auch nicht pipstlicher
sein wollen als der Papst. Die verbiindeten Feindmichte, die sich
erklirtermaBen die Ausrottung des Nationalsozialismus zum Ziele
gesetzt hatten, haben im Gegensatz zu ausgesprochen nationalsoz.
Gesetzen sowie zur Partei mit ihren Gliederungen und angeschlos-
senen Verbdnden weder das deutsche Beamtengesetz noch auch die
deutschen Beamtenverhiltnisse aufgehoben. Wire das Beamten-

*) Inzwischen erschiemen in ,,Zeitschr. f.d. ges. Staatswissenschaft’:, Bd.
1i1, S.131ff.
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verhiltnis wirklich so ,,nationalsozialistisch’ verseucht gewesen,
wie das BVerfG meint, so hitten die Besatzungsméichte vor der
Aufhebung des DBG und der Beamtenverhiltnisse sicherlich nicht
Halt gemacht. Das DBG hat so auch noch nach dem 8. 5. 1945
fortgegolten, indem die nationalsoz. Bestandteile gegenstandslos
geworden sind und es ist dann auch noch ohne sie in einer Bundes-
fassung i. J. 1950 neu bekannt gemacht worden. So wesentlich
waren also jene Bestandteile nicht, dal das DBG und die Beamten-
verhiltnisse nicht ohne sie hitten fortbestehen konnen. Entschei-
dend ist aber doch, daB nach § 1 DBG die Beamten zum Fithrer
und zum Reich in einem besonderen Dienst- und Treueverhiltnis
standen. Aus einem Fiirstendiener des unbeschrinkten Fiirsten-
staats war mit dem Ubergang zur verfassungsmaBig beschrinkten
Einherrschaft ein Staatsdiener geworden. Dies galt auch noch fiir
den Beamten der nationalsoz. Zeit. Das Beamtenverhiltnis war im
letzten Grunde ein staatsrechtliches Verhiltnis: die Beamten
hatten staatliche Geschifte, nicht solche des Fiihrers, zu besorgen,
wie sie auch ihre Beziige aus der Staatskasse erhielten. Das ist das
Wesentliche an dem Verhiltnis; es war nicht lediglich und auch
nicht im letzten Grunde ein Verhiltnis zum Fiihrer als solchem:
ihr Dienstherr war das Reich, und nicht der Fiihrer. Dies wird
nicht dadurch beeintrichtigt, daB im § 1 DBG auch noch von
dem Dienst- und Treueverhiltnis zum Fiihrer die Rede und der
Diensteid auf den Fiihrer abgestellt war; denn daB das Beamten-
verhiltnis und so auch der Beamteneid keinen Bezug auf die be-
stehende Staatsform aufweisen diirfen, kann nicht gesagt werden.
Der Diensteid insbesondere, der vom Beamten zu leisten war, war
dem Fiihrer als Staatsoberhaupt zu leisten; im iibrigen hat ja der
Diensteid bekanntlich keine rechtsbegriindende, sondern nur eine
auf bereits bestehende Pflichten zu deren Bestirkung hinweisende
Bedeutung und kann in diesem Zusammenhang jedenfalls nicht als
entscheidend angefithrt werden. Auch die politischen Sduberungs-
gesetze — wie tibrigens auch die Begriindung zum AusfiithrungsG
zu Art. 131 GG — gehen davon aus, daB die vor 1945 begriindeten
Beamtenverhiltnisse an sich fortbestanden haben; es sollten so-
zusagen nur ,,die riudigen Schafe’* aus dem Dienst entfernt werden.
Merkwiirdig ist auch, daB die Beamten bis zur Entscheidung des
BVerfG — also iiber acht Jahre, — nichts davon gemerkt haben,
daB sie am 8. 5. 1945 aufgehért haben, Beamte zu sein; sie haben
auch noch nach diesem Zeitpunkt staatliche Geschifte besorgt,
soweit sie nicht durch die Besatzungsmichte daran gehindert
worden sind, und auch ihre Beziige aus der Staatskasse weiter be-
zogen. Vielmehr hat, wie die deutsche Staatsgewalt zunichst iiber-
haupt ruhte, so auch nur ein zeitweiliges und unfreiwilliges Aus-
setzen der Titigkeit der Beamten stattgefunden, bis sie wieder
titig werden durften. Im tibrigen aber muB es als widersinnig er-
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scheinen, anzunehmen, da8 nur die Beamtenverhiltnisse aufge-
hort haben zu bestehen, nicht dagegen aber auch der deutsche
Staat als solcher, denn er wire doch nicht weniger als ,,national-
sozialistisch verseucht anzusehen gewesen als die Beamtenver-
hiltnisse. Auf der anderen Seite erscheint ebenso widersinnig die
Annahme, daB der Staat als solcher fortbestanden und nur seine
Téatigkeit geruht habe, dagegen nicht die Beamtenverhiltnisse,
wo der neuzeitliche Staat, jedenfalls in den westeuropiischen
Lindern ohnedas Beamtentum iiberhaupt nicht denkbarist. Davon,
daB nach 1945 ganz neue Beamtenverhiltnisse begriindet und
Antrige auf Wiedereinstellung gestellt worden seien, kann gar
keine Rede sein, soweit es sich um denselben Dienstherrn gehandelt
hat; eine solche Annahme ist eine reine Erdichtung. Sie fithrt aber
auch zu den groBten rechtlichen Schwierigkeiten wegen des wesent-
lichen Formerfordernisses der Beamtenernennung: wenn nach
§ 27 DBG jemand, der eine Urkunde mit den Worten ,unter Be-
rufung in das Beamtenverhiltnis” nicht erhalten hat, ,nicht Be-
amter” im Sinne des DBG ,,ist”, so kann der Auffassung des
BVerfG (Bd. 3 S. 255), wonach es fiir die Ubergangszeit auf dieses
Formerfordernis unter gewissen Voraussetzungen nicht ankomme,
nicht gefolgt werden.

Ich sehe den Fehler des Urteils des BVerfG im tiefsten Grunde
darin, daB es den dauernden Bestand des Staates, hier vor allem
des Reichs, und seiner Verhiltnisse, d. h. hier insbesondere der
Beamtenverhiltnisse, nicht geniigend gewiirdigt hat gegeniiber
den voriibergehenden fliichtigen Erscheinungen des nationalsoz.
Staates. Wir konnen uns hier nicht von Gefiihlswallungen gegen-
tiber dem nationalsoz. Staate, der freilich groBes Unheil iiber unser
Volk gebracht hat, bestimmen lassen. Ich halte hiernach die Auf-
fassung des BVer{G als rechtlich unhaltbar und freue mich, da8 der
GroBe Ziv. Senat des BGH in seinem VorlagebeschluB an das
BVerfG vom zo. 5. 1954 (JZ S. 4891ff.) eine andere Stellung ein-
genommen hat. Soviel zum ersten Punkt.

Der zweite Punkt betrifft die Frage, wie steht es mit den Beamten
(einschl. der Versorgungsberechtigten usw.), die in Mittel- und
Ostdeutschland beschiftigt waren und im Bundesfreistaat Deutsch-
land nicht mehr verwendet werden konnten? Ich bin der Auffas-
sung, daB man hier durchaus auskommt mit dem Gesichtspunkt,
daB3 auch, soweit das Beamtenverhiltnis hier im FEinzelfalle als
fortbestehend anzusehen ist, infolge des vorlidufigen Verlustes von
Mittel- und Ostdeuntschland bei der groBen Zahl der in Betracht
kommenden Personen einerseits, bei dem im Westen vorhandenen
freien Stellen sowie den verfligbaren Geldern andrerseits, die Wei-
terverwendung bzw. Zahlung der vollen Beziige fiir den Bundes-
freistaat unzumutbar, ja geradezu unméglich erscheint. Es kommt
hier ein ihnlicher Rechtsgedanke in Betracht wie bei der sog.
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Staatennachfolge im Vélkerrecht, wo im Falle der Auflésung, Auf-
teilung usw. eines Staates aus Gerechtigkeits- und Billigkeits-
griinden eine anteilméBige Verteilung der Lasten und Schulden
des Dbisherigen Staats auf die Nachfolgestaaten stattfindet.
Es konnte so mit rechtsbegriindender Wirkung eine Kiirzung der
Beziige vorgenommen werden durch das in Art. 131 GG vorbe-
haltene Bundesgesetz. Das Grundrecht der Gleichheit kann m. E.
unter den vorliegenden besonderen Verhdltnissen nicht herange-
zogen werden. Auch der Gesichtspunkt der Enteignung kommt, wie
hier nicht weiter ausgefiihrt werden kann, nicht in Betracht, da sie
sich nur auf personliche vermégensrechtliche Rechte des biirger-
lichen Rechts bezieht.

Ein dritter Punkt betrifft die Frage der Bindung an die sog.
tragenden Griinde der Entscheidung des BVerfG. Hier habe ich
im Gegensatz zu Herrn Naumann (Ziff. 2 seiner Leitsitze) von mir
aus von Anfang an die Auffassung vertreten, daB eine Bindung an
sie nicht angenommen werden kann, von den praktischen Schwierig-
keiten dieser Lehre ganz abgesehen. Aus Art. 31 Abs. 1 BVerfG
ergibt sich m. E. nicht, daB die tragenden Griinde an der Bindung
teilnehmen, sondern griindsitzlich nur die Entscheidung als solche
die dort bezeichneten Stellen bindet, wobei sie freilich aus den
Griinden ausgelegt werden muB, soweit nicht besondere Bestim-
mungen etwas anderes anordnen.

Und endlich ein letzter Punkt. Ich kann nur unterstreichen, was
Herr Helfritz iiber den Wert des Berufsbeamtentums gesagt hat.
Es wire m. E. zu begriiBen, wenn wir zu dhnlichen Verhiltnissen
wie in England kidmen, wo politische Amtstriger und Berufsbe-
amte streng voneinander getrenntsind und diepolitischen Parteien,
wenn sie an die Macht kommen, ihre Macht nicht dazu mi8brauchen,
um ihre Parteigenossen in Beamtenstellungen unterzubringen ohne
Riicksicht auf Fihigkeiten und Leistungen. Bei einer solchen Ge-
staltung ergibe sich auch eine gefestigte Stellung der Beamten
gegeniiber sog. ,,Staatskrisen’’. Ein Staatsgedanke mit einer ent-
sprechenden Staatsgesinnung, der den Beamten mit dem Staat
verbindet, ist freilich notwendig, wenn er nicht Diener von Par-
teien, sondern der Gesamtheit sein soll.

Herrfahrdt-Marburg: Es iiberrascht mich, daBl Herr Friesen-
hahn die Lehre Hubers als das geltende Staatsrecht der national-
sozialistischen Zeit ansieht. Die meisten von uns haben damals
doch diese Lehre fiir falsch gehalten. Es war das Wunschbild, das
sich manche Kreise der NSDAP vom Verfassungsrecht machten,
aber es ist niemals geltendes Recht geworden. Unsere Staatswirk-
lichkeit war bis 1933 vom monarchisch geprigten Beamtentum ge-
tragen. Die Demokratisierung blieb, da sich die Parteien gegen-
seitig neutralisierten, wesentlich Fassade. Indem die NSDAP iiber
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die alten Parteien siegte, konnte sie sich vortduschen, den Staat
erobert zu haben; in Wahrheit hatte sie nur in dem fiir das Staats-
ganze unwesentlichen parteipolitischen Bereich gesiegt. So ist der
Beamten- und Verwaltungsstaat bis heute bestehen geblieben; er
hat nur Fassade und Spitze gewechselt.

Wihrend des Krieges habe ich in Gesprichen mit militdrischen
Befehlshabern stets meine Auffassung bestétigt gefunden, daB
Anordnungen Hitlers unverbindliche Privatmeinungen seien, so-
lange sie nicht durch den Organismus des OKW bzw. OKH ge-
gangen waren. Bei der leidenschaftlichen Art Hitlers und seiner
volligen Verstdndnislosigkeit fiir Institutionen war es allerdings
meist unmoglich, ihm persénlich zu widersprechen. Aber grund-
sitzlich herrschte Klarheit dariiber, daB der wesentliche Inhalt
des Treueides darin bestand, unsinnige Anordnungen Hitlers abzu-
biegen, ebenso wie das frither gegeniiber Privatwiinschen der Mo-
narchen gegolten hatte.

Zum Referat von Herrn Spanner (Z. 10 u. 12) mdchte ich die
Frage aufwerfen, ob es heute eine ,,wertbetonte aktive Demo-
kratie* gibt, an die die dem Beamtentum notwendige Staatsidee
ankniipfen kann, Die geschichtliche Grundlage fiir einen deutschen
Volksstaat finden wir gerade in der alten Tradition des Beamten-
tums als Dienst am Staats- und Volksganzen, insbes. im Streben
nach gerechtem Ausgleich zwischen den Volksgliedern. Der Obrig-
keits- und Verwaltungsstaat trigt unbegrenzte Moglichkeiten in
sich, durch Anpassung an neue Aufgaben und Zusammenwirken
mit allen Volksgliedern zum volksverbundenen Staat weiterent-
wickelt zu werden. Diese von Frh. v. Stein angebahnte Entwick-
lung ist, wenn auch inzwischen gestért durch westliche Vorstel-
lungen von Demokratie, bis heute lebendig geblieben.

Bachof-Erlangen: Das, was ich zu Herrn Friesenhahns Aus-
fiithrungen sagen wollte, hat z. T. schon Herr Herrfahrdt vorweg-
genommen. Ich bin mit Herrn Friesenhahn darin einer Meinung,
daB es unserer unwiirdig ist, die AuBerungen aus den Jahren 1933
bis 1945 in der heute vielfach iiblichen Weise zu verharmlosen. Ich
bin aber im Gegensatz zu Herrn Friesenhahn der Ansicht, daB
diese AuBerungen — auch die der Professoren! — mindestens zu
einem erheblichen Teil gerade keine objektive Analyse der Wirk-
lichkeit waren, sondern bis zu einem gewissen Grad nur politische
Woaunschbilder. Freilich hat es sich bei den Einwirkungen des Par-
teiapparates auf Staat und Wehrmacht keineswegs nur um ,,Rand-
storungen’‘ gehandelt, um Herrn Herrfahrdts Ausdruck zu ge-
brauchen. Als Nachrichtenoffizier im Oberkommando einer Heeres-
gruppe habe ich wihrend des Krieges auch in militdrische Vorginge
einen gewissen Einblick erhalten und muB Herrn Herrfahrdt nach-
driicklich widersprechen: Wenn jemand unmittelbare Befehle



188 Aussprache

Hitlers als ,,PrivatiuBerungen’* angesehen hitte, so hitte er wohl
den nichsten Tag kaum mehr erlebt! So einfach (und falsch) darf
man die Dinge auch nicht sehen.

Herr Naumann hat die Frage aufgeworfen, ‘ob ein staatsbezo-
genes Berufsbeamtentum als Institution auch in einem autori-
tiren Staat moglich sei, und er hat das bejaht. Nach meiner An-
sicht kann gar kein Zweifel daran bestehen, daB die Frage, so ge-
stellt, bejaht werden muB. Aber mir scheint, daB schon die Frage
verkehrt gestellt ist. Richtig und sinnvoll gestellt mu8 sie lauten,
ob in einem Staat, der in groBerem oder geringerem AusmaBe eine
Absage an den Rechtsstaat darstellt, also intentional ,,Un-
rechtsstaat‘* ist — ob in einem solchen Staat ein staatsbezogenes
Berufsbeamtentum als Institution denkbar ist. Und das scheint
mir allerdings nicht mdglich zu sein, sofern sich der Unrechts-
gehalt wirklich iberall durchgesetzt hat; jedenfalls wiirde es sich
dann nicht mehr um ein ethisch fundiertes Berufsbeamtentum im
Sinne der deutschen Uberlieferung handeln kénnen. Ob und in-
wieweit der Unrechtsgehalt sich unter dem Nationalsozialismus tat-
siachlich durchgesetzt hatte, das kann nur an Hand historisch-
soziologischer Betrachtungsweise entschieden werden. Ich bin —
und darin unterscheide ich mich von Herrn Friesenhahn — der
Ansicht, daB er sich im Staatsapparat nicht voll durchgesetzt
hatte. Die Kritik an den Entscheidungen des BVerfG hat sich m.E.
nicht dagegen zu richten, daB das Gericht diese Frage historisch-
soziologisch gewertet hat. Wenn das Gericht die Frage des Fort-
bestandes der Beamtenverhiltnisse entscheiden muBte, so konnte es
das in der Tat nur mit Hilfe einer historisch-politisch-soziologischen
Wertung. Meine Kritik richtet sich dagegen, daB das Gericht
diese heikle, mit allen Risiken einer (stets bis zu einem gewissen
Grade subjektiven) Wertung behaftete Entscheidung iiberhaupt
getroffen hat, obwohl es dariiber gar nicht hitte zu entscheiden
brauchen, weil der Streitgegenstand das nicht erforderte. —

Wir haben heute eine ganze Menge von den Auswirkungen der
Staatskrisen auf das Beamtentum, aber nur wenig von dem um-
gekehrten Verhiltnis gehort. Herr Spanner hat zwar auf die hier
bestehenden Wechselwirkungen hingewiesen, und auch Herr
Weber hat das kurz beriihrt. Nicht nur rufen Staatskrisen Krisen
des Beamtentums hervor, sondern auch umgekehrt miissen Krisen
des Beamtentums Staatskrisen provozieren oder mindestens zu
einer Krisenanfilligkeit des Staates fiihren. Diese Seite des Themas
ist heute durch den etwas einseitigen Blick auf die 131er Ent-
scheidungen wohl ein wenig zu kurz gekommen. Es ist aber eine
wichtige und dringende Aufgabe der Staatsrechtswissenschaft,
sich auch dieser Frage zuzuwenden. Wir haben heute eine latente
Beamtenkrise. Betrachten wir nur einmal das Nachwuchsproblem
in Justiz und Verwaltung: Vor wenigen Jahren meldeten sich nach
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statistischen Zahlen in Bayern noch rund die Hilfte aller gut
qualifizierten Assessoren fiir den Justizdienst; heute ist es nur noch
ein verschwindender Bruchteil. Zahlen aus der Verwaltung liegen
mir nicht vor; aber nach meinen persénlichen Eindriicken liegen
die Verhiltnisse hier noch ungiinstiger.

Warum ist das so? Hier wird die Krise des Beamtentums deut-
lich sichtbar! Sie hat ihre Ursache keineswegs nur in wirtschaft-
lichen Fragen, etwa einer zu niedrigen Besoldung; iiber solche
Banalititen brauchte man hier nicht zu sprechen. In erster Linie
ist die heute schon mehrfach erwihnte Politisierung der Ver-
waltung verantwortlich zu machen; aber keineswegs nur die
Politisierung der Personalpolitik, sondern mindestens ebenso sehr
die Politisierung der sachlichen Arbeit der Verwaltung. Es ist sehr
aufschluBreich, wenn man einmal unsere jungen Juristen nach
ihren Berufsabsichten und den dafiir maBgebenden Griinden
fragt. Zur Zeit der Referendarpriifung wollen noch relativ viele
die Verwaltungslaufbahn ergreifen; fragt man dieselben jungen
Leute etwa zwei Jahre spiter — wenn sie promovieren —, dann
will fast keiner mehr in die Verwaltung. Inzwischen haben sie sich
ndmlich als Referendare schon in der Verwaltung umgesehen und
lehnen es rundweg ab, in der eines Juristen unwiirdigen Rolle
titig zu sein, wie sie den staatlichen Beamten etwa am Landrats-
amt heute zugemutet wird : den politisch gewihlten und bestimmten
Landrat so zu beraten, daB er ,die stérenden Gesetze umgehen*’
kann, wie ein Landrat selbst in schéner Offenheit kiirzlich in einer
Zeitschrift die Aufgabe seines juristischen Beraters — so wie er sie
sah — gekennzeichnet hat. Eine solche Stellung des Juristen in
der politisierten Verwaltung kann bei unserem Nachwuchs nie und
nimmer Lust und Liebe zum Beamtenberuf erwecken.

Aber auch die Ausgestaltung des Beamtenrechts ist nicht
schuldlos an dieser Abneigung. Ich will keineswegs einer Abwer-
tung des Beamtenrechts, etwa im Sinne der von Herrn Forsthoif
erwogenen Angleichung ans Arbeitsrecht, das Wort reden. Aber
gewisse Reformen des Beamtenrechts scheinen mir notwendig zu
sein. Man tut heute vielfach so, als sei die ,,Beriicksichtigung der
hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums’ gleichbe-
deutend mit der Erhaltung jedes Buchstaben, jeden Punktes und
jeden Kommas des iiberkommenen Beamtenrechts. Auch in
Beamtenkreisen selbst ist diese Einstellung weit verbreitet, ver-
mutlich aus der Besorgnis, bei Anderungen im Kleinen das ganze
Gebiude ins Rutschen zu bringen. Aber gewisse Anderungen sind
unvermeidlich, da das tiberkommene Beamtenrecht weithin auf
sozialen Gegebenheiten basiert, die der Vergangenheit angehoren.

Nehmen wir nur einmal das Besoldungsrecht als Beispiel (wo-
bei ich die Frage des Besoldungsniveaus als Ganzen bewuBt aus+
nehme, da sie weniger den Juristen als den Politiker angeht).
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Hier ist z. B. das heutige Verhiltnis von Anfangsgehalt, Endge-
halt und Pension ganz ungesund; es war nur ertriglich in Zeiten,
in denen der junge Beamte von Hause aus in der Regel iiber ein
gewisses Vermégen verfiigte. Gerade in den ersten 10 bis 15 Jahren
seines Berufslebens benétigt der junge Beamte groBere Mittel zum
Aufbau seiner Existenz, da er heute regelméiBig mit nichts anfingt.
Die starke Differenzierung der Gehaltsgruppen und -klassen ver-
leidet dem jungen Juristen die Lust an einer Beamtenlaufbahn.
Er fragt nicht so sehr, was er in 30 oder 40 Jahren verdienen oder
noch spiter einmal an Pension erhalten wird — ganz abgesehen
davon, daB Berechnungen auf so weite Sicht in unserer Zeit ohne-
hin suspekt geworden sind —, sondern was er in den Jahren seiner
Existenzgriindung verdienen wird. —Und ebenso verfehlt ist,
als eine weitere Folge unseres Besoldungsrechts, die ,,Pensions-
horigkeit'* des Beamten, die es ihm unméglich macht, in spéteren
Jahren seinen Beruf zu wechseln, da er nur unter Verlust aller
Pensionsanspriiche und somit seines gesamten erdienten ,,Kapi-
tals* ausscheiden kann. Auch der Staat sollte kein Interesse da-
ran haben, Beamte im Dienst zu behalten, die ohne inneres Inter-
esse am Beruf, vielleicht sogar ganz gegen ihre Uterzeugung, nur
deshalb Beamte bleiben, weil sie nun einmal wegen ihrer Pensions-
abhingigkeit lebenslang auf Gedeih und Verderb mit dem einmal
gewihlten Staatsdienst verbunden sind. Diese faktische Unmdg-
lichkeit, den Beamtenberuf vielleicht spiter einmal wieder
aufzugeben, hilt nach meinen Beobachtungen nicht wenige junge
Juristen von diesem Beruf ab. Unter dem Nationalsozialimus be-
durfte der Beamte zum Ausscheiden aus dem Beamtenverhiltnis
der Zustimmung des Dienstherrn; diese Vorschrift wurde damals
von den Beamten treffend als ,,Staatssklavengesetz'’ bezeichnet.
Zum Gliick gibt es das nicht mehr. Aber fithrt die Pensionshorigkeit
nicht zu einem Zustand, der davon praktisch gar nicht sehr weit
entfernt ist?

In diesen und etlichen anderen unzeitgemidBen Regelungen
lieBen sich manche Anderungen treffen, ohne daB dadurch der
Wesensgehalt des deutschen Beamtentums angetastet wiirde. Vor-
bilder fiir zweckméaBigere Regelungen gibt es zur Geniige. Vor
einigen Jahren wurden Fragen einer Beamtenrechtsreform lebhaft
erdrtert, freilich unter recht geringer Beteiligung der Staatsrechts-
wissenschaft. Inzwischen ist es merkwiirdig still darum geworden.
Ich meine, daB hier eine wichtige Aufgabe unserer Wissenschaft
liegt, der sie bisher nicht im gebotenen Mafe gerecht geworden ist.

Ermacora-Wien: Ich erlaube mir, auf folgendes aufmerksam
zu machen: Der Titel des Referates lautete: ,,Die Berufsbeamten
und die Staatskrisen. Was haben die Herren Referenten unter
dem Begriff ,,Staatskrisen” verstanden ? Man hat allein das Schick-
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sal Deutschlands bzw. Osterreichs im Mai 1945 und in den fol-
genden Jahren im Auge gehabt. Die deutsche ,,Staatsperson®
war Objekt der Staatskrisen, d. h. aber dann die ,,Griindung” und
der ,,Untergang" von Staaten. Dariiber wurde in Referaten und
Diskussionen kaum hinausgegangen. Das scheint mir aber eine zu
willkiirliche Beschrinkung des Themas zu sein. Die Staatskrisen,
so verstanden, machen — so wie Geburt und Tod des Menschen —
emen im Staatenleben durchaus natiirlichen Vorgang aus. An
der Substanz des Staates an sich — nicht des ,historischen
Staates’ — wird hingegen nicht geriittelt. Meines Erachtens liegt
das Wesen der Staatskrisen anderswo. Heute, im 20. Jahrhundert,
dort, wo die Grenzen zwischen Staat (=Recht) und Gesellschaft
immer mehr verschwinden, sich die Gesellschaft des Staates be-
michtigt und der Staat so — parteiisch — die Rechtsunterwor-
fenen allmihlich ihrer ,,politischen Freiheit” (vgl. Montesquieu)
beraubt. Diese Krise ist unmittelbare Ursache der Krise der Stel-
lung des Berufsbeamtentums — eine Wechselwirkung zwischen
beidem scheint wohl gegeben. In dieser Staatskrise — Verschmel-
zung von Staat und Gesellschaft — wird der Beamte zum ,,héri-
gen* Beamten. Das scheint fiir mich die Krise des Berufsbeamten-
tums. Diese hat Herr Spanner zumindest angedeutet, ohne jedoch
klare Auskunft iiber seine Vorstellung vom Inhalt des Begriffes
»Staatskrise'’ zu geben.

Ich mochte zur Unterstiitzung der Ausfithrungen Herrn
Naumanns, wonach &éffentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse nach
dem 8. Mai 1945 nicht untergegangen seien, auf folgendes hin-
weisen: Die Bonner Bundesregierung hat mit der Osterreichischen
Bundesregierung das als ,,Gmundener Abkommen" bezeichnete
Abkommen (nicht publiziert) im Jahre 1953 abgeschlossen. Da-
nach leistet die Bundesrepublik Deutschland an Osterreich be-
stimmte Zahlungen fiir die Pensionen aus &ffentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnissen, die Personen deutscher Sprachzugehorigkeit
mit dem Deutschen Reich, seinen Gebietskérperschaften usw. nach
dem August 1938 abgeschlossen hatten und derzeit in Osterreich
leben. Aus welchem anderen rechtspolitischen Grunde hitte die
Bundesrepublik schon Ursache, diese Lasten auf sich zu nehmen, -
wenn sie dem Fragenkomplex nicht mit der Uberlegung gegen-
tibersteht, daB zwischen dem deutschen Staatswesen vor dem
8. Mai und dem nach dem 8. Mai 1945 Kontinuitit bestiinde und
die Beamtenverhiltnisse zum szt. Reiche nicht spurlos unterge-
gangen wiren?

Wolgast-Niirnberg: Eine kurze Bemerkung zu beiden Ver-
handlungstagen. GewiB hat nach unser aller Eindruck das Wissen-
schaftlich-Bewegendste beider Tage in den psycho-phinomeno-
logischen Bemerkungen Herrn Diirigs bestanden, die sich auf die
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Philosophie u. a. Husserls stiitzten. Mit Worten der 1920er Jahre
aus der ,,Krisis der Staatsrechtslehre’ gegen den Rechtspositi-
vismus ausgedriickt, hat der Redner von einem ,,apriorischen
Wissen um hohere Ordnungen® (E. Kaufmann) gesprochen. Uns
diirfte erinnerlich bleiben, daB, was der Druck nicht wird wieder-
geben konnen, eine ungewohnte Erkenntniserregung durch diesen
Saal ging. Lassen Sie mich sagen, daB der Grund dafiir nicht eigent-
lich in der angerufenen Philosophie lag, sondern in der mit dieser
zugleich, wenn auch unbewuBt, erfolgten Bezugnahme auf die
,,.Gestaltlehre* oder besser: in einem Sprechen im Sinne der Lehre;
Husserl gehort zu deren Vorlidufern. Letztlich handelt es sich
darum, daB — bemerkenswerterweise durch einen jungen Ge-
lehrten — etwas von dem groBen ,,Universalienstreit’* angeriihrt
wurde, der von Plato und Aristoteles iiber das Hohe Mittelalter
bis auf unsere Tage dauert und in dem wir Deutschen durch das
beriihmte und doch wenig bekannte Goethe-Schiller-Gesprich
itber das Reale und das Ideale ausgezeichnet worden sind. Nur zu
hohen Zeiten scheint das Universalien-Gesprich gefithrt worden
zu sein. DaB es jetzt, der Jurisprudenz allerdings noch unbekannt,
itber die Welt hin in der Gestaltlehre wieder angehoben hat
(Vershofen: ,,ein neuer Universalienstreit ?*’), wird vielleicht die
Welt mit ithrem ,,Verlust der Mitte* hoffen lassen sowie unseren
Kreis bewegen, sich mit der Lehre zu befassen und auf sie hin
die Jurisprudenz, in Abwendung von ihrer atomistischen Art,
ganzheitlich umzudenken, gemiB dem ,,Wissen um héhere Ord-
nungen®’. Im iibrigen darf ich auf meine Ausfithrungen zur aus-
wirtigen Gewalt auf unserer vorjdhrigen Tagung (Band 12 unserer
»» Verdifentlichungen®, S. 221ff.) Bezug nehmen, die die Gestalt-
lehre breiter gezeichnet haben.

Spanner-Graz (SchluBwort): Ich glaube, daB die Diskussion
des heutigen Nachmittags in einem noch gréBerem AusmaB, als
dies die Berichte am Vormittag tun konnten, die auBerordentliche
Aktualitit des Themas erwiesen und bestitigt hat. Die zahlreichen
Bemerkungen in der Diskussion waren sehr wertvoll, einmal des-
halb, weil sie verschiedene Punkte, die behandelt worden sind,
einer weiteren Klirung zufithren konnten, dann aber auch des-
halb, weil sich die Berichte ja nur darauf beschrinken konnten,
den einen oder anderen Punkt herauszugreifen, so daB die Dis-
kussionsbeitrige  eine wesentliche Erginzung der Berichte dar-
stellten,

Ich méchte die Ausfithrungen der Herren Pfeifer und Ermacora
besonders erwihnen, da sie eine niitzliche Erginzung zur Dar-
stellung der osterreichischen Rechtslage bildeten. Zu einzelnen
Punkten aus der Diskussion Stellung zu nehmen, fehlt die Zeit. Ich
méchte mir nur erlauben, ein paar Punkte ganz kurz zu erwahnen.
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Mit Herrn Friesenhahn stimme ich durchaus {iberein, daB eine
Verpflichtung des neuen Verfassunggebers zu einer Regelung
beamtenrechtlicher Fragen in einem ganz bestimmten Sinn aus
dem positiven Recht nicht begriindet werden kann. Das Bundes-
verfassungsgericht hat dies nachdriicklich und klar ausgesprochen.
Soweit solche Forderungen an den Gesetzgeber gestellt werden,
handelt es sich nur um naturrechtliche Postulate. Besonders aber
mdchte ich zu den Ausfithrungenvon Herrn Friesenhahn noch auf
etwas hinweisen: er meint, formal sei das Beamtenverhiltnis auch
im nationalsozialistischen Staat im wesentlichen bestehen ge-
blieben, in seinem Kern aber sei es etwas anderes gewesen. Man
mag diese Auffassung vertreten, wiewohl auch eine andere Mei-
nung durchaus méglich ist. Aber der Richter, der zu einer Ent-
scheidung kommen muB, kann nicht sagen, formal sei das Rechts-
verhiltnis geblieben, im Kern aber sei es verindert worden, da er
zu einer eindeutigen Entscheidung gelangen muB, wie ja auch das
Bundesverfassungsgericht zu einer Entscheidung gekommen ist.

Herr Forsthoff hat zur Erwigung gestellt, ob man nicht vonden
herkémmlichen Regelungen des Berufsbeamtentums abgehen solle
zugunsten der stirkeren Sicherungen, die das moderne Arbeits-
recht bietet. Er hat insbesondere auf den Schutz durch die Ge-
werkschaften verwiesen. Ich glaube, daB dieser Weg fiir den tra-
ditionellen Charakter des Berufsbeamtentums nicht unbedenklich
wire, da dann der Verpolitisierung in noch weiterem MaB Tiir und
Tor gedffnet wire, als dies bisher schon der Fall ist.

AbschlieBend mochte ich nochmals fiir die Aufmerksamkeit

danken, die Sie am Vormittag meinem Bericht entgegengebracht
haben.

Naumann-Hamburg (SchluBwort): Nachdem Herr Spanner
die wesentlichen Gesichtspunkte aus der Diskussion bereits
zusammengefaBt hat, méchte ich mich auf wenige Worte be-
schrianken.

Ich bitte es nicht als einen routinemiBigen Dank aufzufassen,
wenn ich in unser beider Namen ganz besonderen Dank fiir die
ungewohnlich anregende Diskussion sage. Persénlich méchte ich
auch hier nochmals Herrn Spanner danken, daB er es iibernommen
hat, den so wesentlichen Teil der grundlegenden Fragen zu er-
ortern, die ich sonst hitte mit behandeln miissen. Man muB sich
ja, wenn man vor der Staatsrechtslehrertagung den ehrenvollen
Auftrag zu erfiillen sucht, einen Bericht zu geben, dariiber klar
.sein, daB man einen typischen Vortrag zu halten hat. Das heift
vor allem, daB man sich auBerordentlich beschrinken muB, wenn
man nicht sowohl den Gegenstand wie auch die Zuhorer erschip-
fend behandeln will. Man muB alles daran setzen, einige wenige
Gesichtspunkte nachdriicklich herauszustellen, und ich bin mir

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 13 13
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bewuBt gewesen, daB ich zu dem Zweck manches sehr zugespitzt
habe, vor allem aber nicht so vollstindig sein konnte, wie man es
bei der allgemeinen Fassung des Themas vielleicht erwarten
konnte. DaB das aber nicht zum Nachteil der Diskussion war,
haben wir erlebt. Es ist mir selbst schwergefallen, das umfassende
Thema ,,Die Berufsbeamten und die Staatskrisen” in einer sinn-
vollen Weise zu begrenzen. Aber ich hatte ja kein Buch zu schrei-
ben, sondern einen Vortrag zu halten, und ich wollte ihn auf wirk-
lich eine Stunde beschrinken. Dabei schien mir der besondere
AnlaB der Themenstellung wesentlich genug fiir starke Begrenzung.

Ich darf sagen, daB ich mir — weil es ja jedem aus unserer
Vereinigung in der Regel nur ein einziges Mal vergonnt ist, hier
zu berichten — ein schéneres Thema gewiinscht hitte. Ich habe
auch, das mochte ich gestehen, wihrend der drangvollen Zeit
der Vorarbeit fiir diesen Bericht das Thema manchmal ver-
wiinscht. Aber ich muB sagen: Nachdem wir heute Nachmittag
diese auBerordentlich lebhafte Diskussion miterlebt haben, bin
ich doch innerlich froh, daB unser Vorstand auch dieses Thema
auf die Tagesordnung gesetzt hat und daB ich es durch meinen
Vortrag gewissermaBen mit einem Diskussionsbeitrag habe ein-
leiten diirfen.



Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen

Sammlung der noch wichtigen Entscheidungen
nach Fachgebieten geordnet

aus Gruppe V: Offentliches Recht
Beamtenrecht

Bearbeitet von Rechtsanwalt Hermann Reuss

Oktav. VIII, 467 Seiten. 1954, Halbleinen DM 26,40
Bei Bezug der gesamten Gruppe ermdfigt sich der Preis um 10°%s

,Die Auswahl kann als besonders gelungen und gliicklich be-
zeichnet werden. Gerichten und Verwaltungsbehorden kann die
Sammlung zur Anschaffung sehr empfohlen werden. Auch fiir
den Unterricht an den Verwaltungsschulen und Verwaltungs-
akademien ist die Sammlung ein brauchbares Hilfsmittel.*

Der 6ffentliche Dienst
e« ist fiir alle Stellen, die mit Beamtenrecht zu tun haben, fiir
die Behorden des Bundes und der Linder, fiir die Gerichte, ins-
besondere die Verwaltungsgerichte, fiir Gemeinden und Ge-
meindeverbinde, denen bisher die ganze Sammlung der reichs-
gerichtlichen Entscheidungen meist nicht ohne weiteres zugidng-
lich war, von groStem Wert. Mittels des einzelnen Bandes kann
der Sachbearbeiter jetzt unmitielbar aus der Quelle der Recht~
sprechung schépfen ... Die Verwaltungspraxis

Dr. Kurt Egon von Turegg
Lehrbuch des Verwaltungsrechts

2, neubearbeitete Auflage

DIN A5. XXVI, 424 Seiten. 1954. Halbleinen DM 22,—
(Lehrbiicher und Grundrisse der Rechtswissenschaft Band 20)

,Zu jedem einzelnen Kapitel ist das Schrifttum zusammenge-
tragen, so daB das Lehrbuch nicht nur fiir den Lernenden,
sondern auch fiir den bereits mit der Materie Vertrauten eine
wirkliche Hilfe darstellt. Die Beispiele sind durchweg der neuen
Rechtsprechung entnommen, wie denn iiberhaupt das Charakte-
ristikum des Lehrbuches von Turegg geradezu darin liegt, da8
es nicht nur Gesetzgebung und Rechtsprechung mit einer an
Vollstindigkeit grenzenden Genauigkeit und nach dem jetzigen
Stande beriicksichtigt, sondern auch in aller gebotenen Kiirze
die fiir eine wirkliche Kenntnis des bestehenden Verwaltungs-

zustandes erforderlichen Tatsachen mitteilt.”
Das Recht im Amt
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NEUE KGLNER RECHTSWISSENSCHAFTLICHE ABHANDLUNGEN

Herausgegeben von der Rechtswissenschaftlichen Fakultit
der Universitit zu Kéln

In dieser Schriftenreihe gibt die Fakultdt in zwangloser Folge
rechtswissenschaftlichen Abhandlungen heraus als Fortsetzung der
friihervon G. Bohne, A. Coenders, H. Jahrreil, H Leh-
mann, H. C. Nipperdey und H. Planitz herausgegebenen
Kélner Rechtswissenschaftlichen Abhandlungen, Neue Folge,

Heft 1: Soeben erschienen:

Uber die Grundlagen des Strafprozesses mit
besonderer Beriicksichtigung des Beweisrechts

Von Dr. U, Westhoff, Bad Nauheim.
Oktav. VIII, 174 Seiten. 1955. DM 14,—
Die Verfasserin hat es sich zur Aufgabe gesetzt, Ansatzpunkte fiir
die Weiterentwicklung des deutschen Strafprozesses herauszu-
arbeiten. Zu diesem Zweck setzt sie sich kritisch mit den ProzeB-
prinzipien deutscher und anderer Rechtskreise und ihrem Bedeu-
tungswandel auseinander. Die Entwicklungsgeschichte des deutschen,
franzdsischen und anglo-amerikanischen Rechts werden unter
besonderer Wiirdigung des Beweisrechts verfolgt, um schlieBlich
die heutigen ProzeBformen einander gegeniiberzustellen.

Gesetzesumgehung
im deutschen Internationalen Privatrecht

Von Dr. G. Rémer, Diisseldortf.
Oktav. XV, 182 Seiten. 1955. DM 15—

Heft 2: In Vorbereitung:
Der Begriff der Gerechtigkeit in der aristotelischen
Rechts- und Staatsphilesophie
Von Dr. P. Trude, Kéln. Oktav. XVIII, 178 Seiten. 1055.

Die Abgrenzung von Tatbhestands- und Verbotsirrtum

bei Blankettstrafzesetzen

Von Dr. H~G. Warde, Diisseldorf. Oktav. XII, 49 Seiten. 1955.
Versuch einer kritischen Analyse der Rechtslehre
Rudolf von Jherings
Von Dr. W. Wertenbruch
Der Anwendungsbereich
des Unterschlagungstatbestandes
Von Dr. H. Post
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