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Vorwort

Die Tagung begann am 10. Oktober 1956 in der Johannes
Gutenberg-Universitit in Mainz mit der Mitgliederversamm-
lung. Die nachfolgend abgedruckten Berichte wurden am 11.
und 12, Oktober gehalten. An sie schlossen sich jeweils die
Aussprachen an.

Vor Beginn des wissenschaftlichen Teils der Tagung begriiiie
der Vorsitzende der Vereinigung, Herr Schiile, die erschie-
nenen Mitglieder und Géste. Er dankte der Universitdt Mainz
und ihrer Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultit
fiir die freundliche Aufnahme und alle Mithe bei der Vor-
bereitung und Durchfiihrung der Tagung. Der Dekan der
erwihnten Fakultit, Herr Armbruster, hieB die Vereini-
gung gleichfalls herzlich willkommen.

Der Vorsitzende gedachte mit warmen Worten der allzu friih
dahingegangenen Kollegen Walter Schoenborn, Kiel, und
Rudolf Stanka, Wien, und wiirdigte Personlichkeit und
wissenschaftliche Leistungen der Verstorbenen.






Erster Beratungsgegenstand:

Das Gesetz als Norm und Mafinahme

1. Bericht von Professor Dr. Christian-Friedrich Menger,
Speyer.

I

Der heutige Beratungsgegenstand stellt — wenn ich das
Thema richtig interpretiere — den Berichterstatter vor zwei Auf-
gaben: Eine Bestandsaufnahme dessen zu geben, was dem Staats-
biirger im Gewande des Gesetzes, Gehorsam erheischend,
gegeniibertritt; und eine kritische Wiirdigung der Art und
Weise vorzunehmen, wie das Gesetz zum Mittel staatlicher
Willensbetdtigung gemacht wird. Allein es wire ein vergeb-
liches Bemiihen, in einer kurzen Stunde den ganzen Bereich
der Gesetzgebung abschreiten zu wollen. Erlauben Sie mir
daher bitte, meine Uberlegungen auf den atypischen Fall, die
sog. MaBnahmegesetzgebung, zu konzentrieren und erst von
daher jeweils auf den Normalfall zuriickzuschlie8en.

Zunichst ist davon auszugehen, daB es weder einen auch
nur fiir die ganze Neuzeit geltenden einheitlichen Gesetzes-
begriff gibt, noch eine einheitliche Vorstellung von den Auf-
gaben der Gesetzgebung. Beide sind zeitbedingt, und es ist
gefdhrlich, die Ansichten der deutschen spéatkonstitutionellen
Staatslehre ohne weiteres in andere Zeiten hineinzuproji-
Zieren!).

Es wire unter diesen Umsténden eine reizvolle Aufgabe, die
Untersuchung auf die verschiedenen Verfassungssysteme min-
destens des modernen kontinentaleuropédischen Staates auszu-
dehnen und dabei die langsame Wandlung des rechtsfindenden
wJurisdiktionsstaates“ zum gestaltenden ,Gesetzgebungsstaat*
zu verfolgen. Die zur Verfiigung stehende Zeit gebietet jedoch
eine Beschriankung auf das hic et nunc Wesentliche. Ich werde
mich daher ausschlie8lich mit der Rechtslage in der Bundes-

1) Vgl.«dazu z. B. Hermann Heller : Der Begriff des Gesetzes in
der Reichsverfassung, VVDStRL 4 (1928), S.98ff. (101 ff.), Ulrich
Scheuner: Auslindische Erfahrungen zum Problem der Uber-
tragung rechtsetzender Gewalt (Die Ubertragung rechtsetzender
Gewalt im Rechtsstaat, 1952, S. 118 ff.) S. 135, und Dens.: Der Be-
reich der Regierung (Rechtsprobleme in Staat und Kirche, Festgabe
fiir Rudolf Smend, 1952, S. 251 ), S.262.



4 Christian-Friedrich Menger

republik Deutschland beschiftigen und nur insoweit zeitlich
und rdumlich dariiber hinausgreifen, als es zum Verstidndnis
der derzeitigen Situation erforderlich ist.

Als erstes mochte ich — gleichsam als Arbeitshypothesen —
kurze Umschreibungen der Begriffe ,Gesetz“, ,Norm“ und
»MaBnahme“ geben, die zu verifizieren dann Aufgabe der wei-
teren Untersuchung sein wird.

Die Bezeichnungen Gesetz, Norm und Rechtssatz werden in
der Rechtswissenschaft hédufig synonym gebraucht, zuweilen
aber auch scharf geschieden; eine einheitliche Terminologie
gibt es nicht?).

Fiir diesen Bericht soll als Gesetz jeder Rechtssatz gelten,
der in der verfassungsmaBig fiir Gesetze vorgeschriebenen Art
und Weise zustande gekommen ist; Norm und MaBnahme
sollen als theoretisch mégliche Inhalte eines solchen Rechts-
satzes Gegenstand der Untersuchung sein?).

Im Begriff der Norm, der dem Thema entsprechend auf
die Rechtsnorm verengt werden darf!), begegnen sich die
beiden Elemente des Verhaltensgebotes und des Beurteilungs-
bzw. BewertungsmaBstabes®). Vom Standpunkte eines ex-
tremen Rechtspositivismus’ aus konnte die nach den Vor-
schriften der Verfassung ordnungsgemill gesatzte Rechtsnorm
ihrem Adressaten jedes beliebige Verhalten gebieten®). Nach

2) Vgl. dazu z.B, Heller, VVDStRL 4 S.99f, 180, und Karl
Friedrichs: Der Allgemeine Teil des Rechts, 1927, S.24{. mit
eingehenden Angaben aus dem Schrifttum.

3) Schon daraus erhellt, da der Begriff der MaBnahme i. S. d.
§ 64 des Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht vom 12, Mirz
1951 (BGBI.I S.243) mit dem Gegenstande dieses Berichts nichts
zu tun hat.

4) Dabei sei die groBe Schwierigkeit einer klaren Abgrenzung
der Rechtsnormen von den Religions-, Moral- und Konventional-
normen hier nur angemerkt; vgl. dazu das bei Ilmar Tammelo:
Untersuchungen zum Wesen der Rechtsnorm, 1947, S. 55 ff., zusam-
mengestellte Schrifttum.

5) Zur Formalstruktur der Rech'osnorm, die in unserem Zusam-
menhange nicht von Belang ist, vgl. z. B. Walter G. Becker : Die
Realitdt des Rechts, ARSP XL, (1952/53), S. 2164, 3751L., 534 ff.
(395 f£.), Hans Kelsen: General Theorie of Law and State, 1949,
p. 161, und Tammelo: Rechtsnorm S.41f.

%) So ausdriicklich Paul Laband: Das Staatsrecht des Deut-
schen Reiches, 5. Aufl.,, 1911—1914, Bd. II S. 63. — Sehr bezeichnend
ist auch die Polemik Richard T h o m a’s : Rechtsstaatsidee und Ver-
waltungsrechtswissenschaft, Jo6ffR IV (1910) S.196 ff. (200 Anm. 1)
gegen die These von H. Maurus: Der moderne Verfassungsstaat
als Rechtsstaat, 1878, S.109 f.: ,Der Staat, in welchem auch das
Unrecht gesetzlich besteht oder bestehen kann, ist nicht Rechts-
staat”“; T h oma riigt, diese Ansicht widerspreche der herrschenden
Auffassung. Ganz anders dagegen 2 Jahrzehnte spdter, wo Thoma
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den Erfahrungen mit einem Regime, das uns lehren wollte,
Recht sei, was dem Volke niitzt?), teilt das Grundgesetz diesen
Standpunkt nicht. Fiir die in der Bundesrepublik geltende
Rechtsordnung ist davon auszugehen, daB die Rechtsnorm den
BewertungsmaBstab fiir den durch sie geordneten Lebens-
bereich stets der im Gewissen des abendldndischen Menschen
lebendigen Gerechtigkeitsidee entnimmt8). Dabei darf aller-
dings nicht jede isolierte Einzelvorschrift als Rechtsnorm ver-
standen werden. Die Rechtsnorm erschliefit sich vielmehr erst
aus der Betrachtung zusammengehodriger Bestimmungen des
materiellen und des Verfahrensrechts, also einem Inbegriff
von Sollenssdtzen, die in ihrer Gesamtheit einen Lebensbereich
ordnen?).

In diesem Sinne moéchte ich unter der Rechtsnorm ver-
stethen das aus einer festgefiigten, am Mafistabe
der Gerechtigkeit orientierten Ordnung flie-
Bende Verhaltensgebot.

Eine MaBnahme ist nach der Umgangssprache eine im
Hinblick auf die Erreichung eines bestimmten Zweckes geplante
menschliche Handlung. Das Wort geht zuriick auf das MaB-
Nehmen, impliziert also das In-Beziehung-Setzen eines Ver-
haltens zu einem bestimmten konkreten Sachverhalt. Im Zu-
sammenhang mit der dem Reichsprisidenten durch Art. 48
Abs. 2 der Reichsverfassung vom 11. August 1919 (RGBL
S. 1383) eingerdumten Diktaturgewalt ist der Begriff Gegen-
stand eingehender Untersuchungen der deutschen Staatsrechts-
lehre gewesen. Wir miissen zwar im Auge behalten, daB die
damaligen Forschungen ausgehen vom Institut des Aus-
nahmezustandes und deshalb einen ganz bestimmten Akzent
tragen!?). Gleichwohl ist die damals herausgearbeitete Be-
griffsbestimmung auch iiber die Interpretation des Art. 18

den Gesetzgeber dem ,Imperativ der Rechtsordnung® unterstellt,
»Sich bei seinen Entschliissen leiten zu lassen von Erwigungen der
Gerechtigkeit und des Gemeinwohls“ (HDStR II, 1932, S. 108 ff., 140).

7y Vgl. dazu auch Fritz von Hippel: Die Perversion von
Rechtsordnungen, 1955, passim.

8) Auf die Frage, ob damit etwas fiir jede Rechtsordnung Gil-
tiges ausgesagt ist, kann hier nicht eingegangen werden. Sie ist seit
Kant (Transzendentale Methodenlehre, I. Hpt.-Stiick, 1. Abschn,,
Akademieausg., Bd. III, S.479) die Kernfrage der Rechtswissen-
schaft. Von modernen Autoren vgl. dazu etwa Erich Fechner:
Rechtsphilosophie, 1956, S.9 ff., 17 f. (mit besonders klarer Formu-
lierung der verschiedenen Aspekte des Problems), Tammelo:
Rechtsnorm S. 74 €. (bejahend) und Hans Nawiasky: Allgemeine
Rechtslehre, 1948, S. 24 f. (verneinend).

%) Ebenso Nawiasky: Allgem. Rechtslehre S.10f., 54 f., 125 {.

10) Vgl, dazu Carl Schmitt: Die Diktatur des Reichsprisiden-
ten, VVDStRL 1 (1924) S.63 ff., 87 f.
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WRYV hinaus bedeutsam; und wir kénnen hier um so weniger
an ihr voriibergehen, als — wie Forsthoff hervorhebt —
jedenfalls nach damals herrschender Lehre ,in Art. 48 Abs.2
WRYV der Begriff der MaBnahme in einer logischen Relation
zum Gesetzesbegriff steht* 11).

Nach der Kommentierung von Anschiitz kommen als
Mafinahme gemidf3 Art. 48 Abs.2 und 4 WRYV zunichst ,Vor-
kehrungen und Eingriffe tatsichlicher Art“ in Betracht, die
fiir unser Thema ohne Belang sind. Ferner fallen unter den
Begriff ,Rechtshandlungen: rechtlich bestimmbare, auf Er-
zielung gewollter Rechtswirkungen berechnete Staatsakte
mannigfaltiger Art“; diese Akte kdnnen sich ,auf einen Ein-
zelfall beziehen und ihre Kraft an diesem Einzelfall er-
schopfen®, sie kénnen aber auch ,abstrakte Vorschriften ent-
halten* 12),

Nicht alle rechtlich bedeutsamen Akte sind jedoch MaB-
nahmen. Am Gegensatz zum Rechtsprechungsakt, der nach
rechtsstaatlichen Vorstellungen allein von der Rechtsidee
beherrscht sein soll'¥), hat Carl Schmitt als wesentliches
Kennzeichen der Mafinahme herausgearbeitet, daB sie inhalt-
lich ,durch eine konkret gegebene Sachlage beherrscht” ist;
ihre ,Eigenart ... besteht in ihrer Zweckabhingigkeit von
der konkreten Sachlage“ 14). Fiir die in Form des Rechtssatzes
getroffene MafBnahme folgt daraus, dafl auch hier jene Zweck-
abhingigkeit das Entscheidende ist, und daB Rechtssidtze, die
,2wesentlich ein Rechtsprinzip zum Ausdruck bringen, d.h.
vor allem gerecht, von der Rechtsidee beherrscht* sein wollen,
niemals bloBe MaBnahmen sind!%).

11) Ernst Forsthoff: Uber MaBnahme-Gesetze (Forschungen
und Berichte aus dem 6&ffentlichen Recht, Gedichtnisschrift fiir
Walter Jellinek, 1955, S. 221 ff.) S. 224,

12) Gerhard Anschiitz: Die Verfassung des Deutschen Reiches,
14. Aufl,, 1933, S. 283.

13) Manche ,,Urteile* des Volksgerichtshofes, vor allem aus der
letzten Zeit des nationalsozialistischen Unrechtsstaates, waren aller-
dings rein zweckabhingig und hatten mit Gerechtigkeit nichts mehr
zu tun; diese MaBnahmen in der d&ulleren Form des Gerichtsurteils
verdienen allerdings die Bezeichnung Rechtsprechungsakt nicht.

14) Schmitt, VVDStRL 1 S.97.

15) Schmitt, VVDStRL 1 S.97; zustimmend Erwin Jacobi,
ebenda S. 108 ff., 129, dhnlich auch Georg D a h m : Deutsches Recht,
1951, S.46f.,, und Forsthoff: Mafnahme-Gesetze S.226. — Die
insbes. zwischen Carl Schmitt und Richard Grau, HDStR II,
S. 274 fi., 279, bestehenden Kontroverse iiber die inhaltliche Begren-
zung der Ma3nahmen des Reichspréasidenten kann hier dahingestellt
bleiben, weil sie nicht den Begriff der Maf3inahme als solchen, son-
dern die Grenzen der présidialen Diktaturgewalt betrifft; vgl. dazu
au:;:h Luvd'wifg Gebhard: Die Verfassung des Deutschen Reiches,
1932, S.2541.
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Damit scheint mir das ausschlaggebende Kriterium ange-
deutet: nach allgemeinem Sprachgebrauch wie nach den Er-
kenntnissen unserer Wissenschaft ist die MaBnahme zweck-
abhingig; wer eine Mafinahme trifft, gewinnt den Mafstab
seines Handelns nicht aus der Gerechtigkeitsvorstellung, son-
dern handelt nach der sachlichen Notwendigkeit oder gar nur
Niitzlichkeit. Als Grundlage fiir die weiteren Erorterungen
kann daher die MaBnahme im Rechtssinne be-
zeichnet werden als rechtlich bestimmbarer, auf
Erzielung gewollter Rechtswirkungen be-
rechneter (Staats-) Akt, der auf eine konkret
gegebene Sachlage zweckbestimmt reagiert.

Zum AbschluB} dieser begrifflich-terminologischen Einleitung
soll noch versucht werden, eine Definition des MaB-
nahmegesetzes zu geben — unbeschadet der Frage,
ob und wie sich ein solches Gesetz in unsere gegenwirtige
deutsche Rechtsordnung einordnen wiirde.

Das Beherrschtsein durch eine konkret gegebene Sachlage,
das die MaBnahme kennzeichnet, prigt sich im MaBnahme-
gesetz in einem verhaltnismiBig geringen Abstande seiner
Tatbestandsseite von den ihr zugrunde liegenden Sachver-
halten aus; d. h. der Kreis von Lebenssachverhalten, den der
Tatbestand generalisierend und typisierend erfaBti$), ist zeit-
lich und/oder zahlenmiBig relativ eng begrenzt, was logisch
aus dem Wesen der konkreten Situation folgt. Aus dem
engen Auf-einander-Bezogensein von Zweck und Mittel, das
gleichfalls zum Wesen der MaBnahme gehort, ergibt sich
zum anderen eine ganz spezifische Abhingigkeit der Rechts-
folge vom Tatbestand: sie ist allein an dessen sachimmanernten
Gegebenheiten orientiert, Wiahrend nidmlich bei der Rechts-
norm die Rechtsfolgeseite eine gerechte Ldsung des in der
Tatbestandsseite normierten Interessenkonflikts gebietet, den
Regelungsmafistab also der Rechtsidee entnimmt, soll die
Rechtsfolge des MaBnahmegesetzes lediglich eine zweckmaBige,
»technisch saubere® Lésung finden. Den von Anschiitz
mit Recht betonten Willensakt mochte ich unter diesen
Umstéinden weniger in der Festlegung der Rechtsfolge er-
blicken, die durch den Tatbestand bei richtiger Erfassung der
in ihm ruhenden Probleme mit einer gewissen Zwangsldufig-
keit vorgezeichnet wird, als vielmehr in der Auswahl und
Umgrenzung der im Tatbestand zusammengefafiten Sachver-
halte, die einer ,gezielten“ Regelung — wie der bezeichnende
terminus technicus lautet — unterworfen werden sollen.

18) Vgl. dazu Hans J. Wolff: Typen im Recht und in der
Rechtswissenschaft, Studium Generale 5 (1952) S. 195 ff.
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Das MaBnahmegesetz ist also ein Rechtssatz, in
welchem der Gesetzgeber einen zeitlich
und/oder zahlenméaBig begrenzten Kreis von
Lebenssachverhalten in einem Tatbestande
mit der Absicht zusammenfafBt, ihn einer
rein zweckmiBigen Rechtsfolge zu unter-
werfen.

1L

Vom Standpunkte vieler moderner Rechtstheoretiker aus
ist das Element des Wollens bei der Bildung des Rechtssatz-
begriffes nichts besonderes’). Mit Recht weist jedoch Hermann
Jahrreiss darauf hin, dafl der Mensch erst sehr spit und
zégernd daran gegangen ist, aus seinem Willen heraus ge-
borene Gesetze zu geben und so ,mit Menschenschicksalen zu
experimentieren® 18),

Der antiken und der mittelalterlichen Welt ist eine der-
artige Vorstellung im wesentlichen fremd. Vorsichtig tastende
Versuche, wenigstens die lex positiva auf den menschlichen
Willen zuriickzufiihren, finden sich allerdings schon bei
Thomas von Aquin!?); aber sie sind angesichts des Domi-
nierens der lex divina und der lex naturalis von um so
geringerer Bedeutung, als Thomas sich bemiihte, den Be-
reich der lex positiva bewufit eng zu umgrenzen. Fir das
RechtsbewuBltsein des Volkes spielte diese Moglichkeit vollends
keine Rolle: in seiner Vorstellung bestand gottliches, natiir-
liches und positives Recht in ungebrochener Einheit als ,das
Recht“ schlechthin, welches Ausdruck der gotttlichen Gerech-
tigkeit ist®0).

Die eigentliche Wendung vom erkennenden Erfassen von
etwas Vorgegebenem zum bewulBliten Gestalten aus eigener
Machtvollkommenheit heraus, auf das allein es fiir unser
Thema ankommt, erfolgt erst spiter, und zwar — wenn wir
recht sehen — bei Francis Bacon.

Bacons Begriff des Rechtsgesetzes steht in unmittelbarem
Zusammenhange mit seiner Naturauffassung. Natur ist fiir
ihn Macht, welche den Menschen zunédchst zwingt, ihr zu
dienen. Wenn der Mensch aber durch kluge Beobachtung der

17) Vgl. dazu z. B. das bei Alf R oss: Theorie der Rechtsquellen,
1929, S.178, insbes. Anm. 22, und S.435, d) f), zusammengestellte
Schrifttum.

18) Hermann Jahrreiss: Grofle und Not der Gesetzgebung,
Schriften der Wittheit zu Bremen, Reihe D Bd. 20, 1953, S. 32.

18) Thomas von Aquino: Summa theologiae II, II, q.57, a.2.

20) Vgl. Fritz Kern: Recht und Verfassung im Mittelalter,
Neudr. 1952, S. 17.
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Natur sich deren Krifte untertan macht, dann wird er zu
ihrem Herren. Freiheit im Sinne Bacons ist Macht iber
die Natur, und da auch der Mensch von ihm rein als Natur-
wesen begriffen wird, ist auch der (andere) Mensch Objekt
jener Macht. ,Ist die Natur Macht, Freiheit aber Herrschaft
iiber die Natur, so wird auch der Inhalt des Rechtsgesetzes
entsprechend zur Organisation der Macht“?!). Die Rechtsord-
nung wird so zum Machtgebot. In Bacons Gesetzesbegriff
ist alles eliminiert, was als Bindung an géttliche Gebote oder
die Vernunft im Sinne mittelalterlichen Denkens verstanden
werden kann. Sein Gesetz ist nur noch die lex positiva,
welche ihren alleinigen Geltungsgrund findet im Willen des
herrschenden Menschen??), Schon vor Hobbes’ beriihmter
Formulierung: ,autoritas non veritas facit legem“ 23) hat also
Bacon den ebenso zukunftstriachtigen wie gefihrlichen Ge-
danken vom Gesetz als Befehl ausgesprochen.

Mit der fortschreitenden Anerkennung der auf Bacon
aufbauenden Gesetzesvorstellung im neuzeitlichen Vernunft-
recht wandelt sich auch die Funktion der Gesetzgebung in
entscheidender Weise. Bisher war es jedenfalls theoretisch
allein ihre Aufgabe gewesen, das ,gute alte Recht“ aufzu-
zeichnen; Rechtsinderung und -erneuerung erschien nur
moglich als wirkliche oder vorgebliche Wiederherstellung des
wahren Rechts®). Und so hatte etwa noch der Freiherr
Johann von Schwarzenberg seine Aufgabe bei der
Schaffung der ,Bambergensis“ aufgefaBt?). Von nun an wird
das Gesetz — theoretisch und zunehmend auch praktisch —
zum Mittel, den zweckbestimmten Willen des seit Bodin
souveridn und seit Hobbes absolut gedachten Herrschers zu
verwirklichen?¢).

Die seitdem bestehende Situation hat Scheuner mit
folgenden Worten charakterisiert: ,In allen Staaten ist, seit
dem Ubergang vom mittelalterlichen Jurisdiktionsstaate zu
einem regierenden, das soziale Geschehen aktiv gestaltenden

19:;) IS:‘.rnst von Hippel: Rechtsgesefz und Naturgesetz, 2. Aufl,,
, 'S. 39.

22) Hippel: Rechtsgesetz S.40; vgl. zu Bacon’s Rechtslehre
auch Erik Wolf: Das Problem des Naturrechts, 1955, S. 96 ff.

23) Thomas Hobbes: Leviathan, cap. 19.

24) Vgl. Kern: Recht S.38ff., insbes. 39 f.

26) Vgl. dazu Erik Wolf: GroSle Rechtsdenker der deutschen
Geistesgeschichte, 3. Aufl. 1951, S. 112 ff., 114,

26) Vigl. in diesem Zusammenhang die Umdeutung des Begriffes
des ,Gemeinen Besten“ im frithneuzeitlichen Territorialstaat und
dazu Walter Merk: Der Gedanke des gemeinen Besten in der
deutschen Staats- und Rechtsentwicklung (Festschrift fiir Alfred
Schultze, 1934, S. 451 ff.) S. 499 ff.
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Staate, das Gesetz, als Gebot des Herrschers und heute als
BeschluB der Volksvertretung, zugleich die Form der Rechts-
feststellung und Rechtsfortbildung, wie auch das Mittel der
politischen Lenkung und Formung des Soziallebens durch
den Staat“?#). :

Von nun an sind auch MaBnahmegesetze moglich. Es wire
allerdings eine ,schreckliche Vereinfachung®, wenn man das
Gesetz als Gestaltungsmittel mit dem MaBnahmegesetz iden-
tifizieren wollte; denn das MafSnahmegesetz ist lediglich ein
extremer Sonderfall innerhalb dieser Kategorie von Gesetzen.
In der Regel sind im konkreten Gesetz beide Elemente ver-
einigt: die Verwirklichung des souveridnen zweckgerichteten
Willens und die Setzung von auf die Gerechtigkeitsidee aus-
gerichtetem Recht. Es ist aber nicht zu verkennen, dafl es
heute Gesetze gibt, die ,der rechtlichen Substanz mehr oder
weniger entbehren und nur noch den Charakter politischer,
wirtschaftlicher und sozialer MaSnahmen haben® %).

III.

Fiir unsere Untersuchung kommt es nun darauf an, Unter-
scheidungsmerkmale zu finden, welche es ermdglichen, in der
Gruppe der menschlicher Willensverwirklichung dienenden
— also nicht nur der Aufzeichnung bestehenden Rechts gelten-
den — Gesetze die MaBnahmegesetze sicherer, als auf Grund
der bisher entwickelten allgemeinen Kriterien zu erkennen.
Ein gangbarer Weg dafiir kénnte die Priifung einiger Grenz-
fdlle sein. Dabei gilt es einmal festzustellen, was zwar MaB-
nahme ist, aber trotz der Bezeichnung als Gesetz nicht als
Rechtssatz anerkannt werden kann. Zweitens mufl eine
Grenzlinie gesucht werden zwischen der echten Rechtsnorm

27y Scheuner: Bereich der Regierung S.253 ff., 2568; vgl. dazu
auch Georg Cohn : Existenzialismus und Rechtswissenschaft, 1955,
S.71 £, und D ahm : Deutsches Recht, S. 46 {., der zwischen ,,Rechts-
bewahrungsgesetzen* und , Zweckgesetzen* unterscheidet.

28) Da hm : Deutsches Recht S.47; denselben Sachverhalt kenn-
zeichnet Werner K 4 gi: Die Verfassung als rechtliche Grundord-
nung des Staates; Untersuchungen {iber die Entwicklungstendenzen
im modernen Verfassungsrecht, 1945, S. 30 ff.,, als Verdringung des
normativ-rechtsstaatlichen Gesetzesbegriffs durch einen politisch-
dezisionistischen und spricht unter Hinweis auf Parallelerschei-
nungen in zahlreichen modernen Staaten von einer ,Krise des
Gesetzes*, Dabei diirfen wir allerdings nicht die Augen davor ver-
schlieBen, da8 es derartige MafBnahmegesetze auch im 19. Jahrhun-
dert gegeben hat; vgl. z. B. das pr. Gesetz iiber die Bestrafung von
Studentenverbindungen vom 7.Januar 1838 (GS §S.13); auch das
pr. Gesetz betr. die Indemnitidt in bezug auf die Fithrung des
Staatshaushaltes vom Jahre 1862 ab . . . vom 14. September 1866
(GS S.563) ist in diesem Zusammenhange zu nennen.
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und dem MaBnahmegesetz. Mit anderen Worten: Mafnahme
und Rechtssatz konnten als zwei Kreise dargestellt werden,
die sich schneiden; die von beiden bedeckte Fldche umschreibt
den Fall des MaBnahmegesetzes, wéhrend auf beiden Seiten
die Rechtsnorm einerseits und die sonstige Mafinahme
andererseits einzuzeichnen wire.

In ijhrer Kritik der ,Lex Schorner fiihrt Hildegard
Kriiger als Beispiele flir MaBnahmegesetze die Ratifika-
tionsermichtigung, den Haushaltsplan und die Kreditermich-
tigung an, also nach der Terminologie der herrschenden Lehre
sogenannte rein formelle Gesetze?). Das steht in
Widerspruch zu unseren eingangs entwickelten Begriffen,
denn rein formelle Gesetze sind Beschliisse des Legislativ-
organs, die nicht auf Schaffung von Rechtssidtzen gerichtet
sind®%) 31), Es fragt sich, ob hier eine lediglich terminologische
Frage vorliegt, oder ob sich hinter der unterschiedlichen
Terminologie eine sachliche Differenz verbirgt.

Frau Kriiger nennt zuerst die Erméchtigung, welche die
Gesetzgebungsorgane gemiB Art.59 Abs.2 GG dem Staats-
oberhaupt zur Ausiibung seines Rechts der Ratifikation eines
volkerrechtlichen Vertrages erteilen — und die begrifflich

20) Hildegard Kriiger: Die Verfassungswidrigkeit der Lex
Schoérner, DVBI. 1955, S. 758 ff., 791 ff. (761).

30) Das rdumt auch Hildegard Kritger ein, vgl. DVBIL 1955,
S. 762.

31) Bekanntlich hat Hermann Heller die Moéglichkeit, dal Ge-
setzgebungsorgane Akte ohne Rechtssatzeigenschaft beschliefSen
konnten, liberhaupt verneint; er gibt lediglich den Fall eines MiB-
brauchs der verfassungsmiflig vorgesehenen Prozedur zu (Hel-
ler, VVDS{RL 4 S.112ff). Soweit Heller dabei von Gesetzen
mit sogen. ,unverbindlichem Gesetzesinhalt“ (Eisele, AcP 69
6. 279) spricht, méchte ich ihm zustimmen, daB es sich dabei ent-
weder um als Legaldefinitionen oder -interpretationen praktisch
notwendige Mittel der Gesetzgebungstechnik handelt oder um
— entbehrliche — Proklamationen innerhalb eines ,normativen
Gesetzes® oder aber schlieBlich um Miflbrauche des ,Gesetzes-
kostiims fiir Kundgebungen irgendwelcher Art“ (Heller, aaO.
S.113). Im iibrigen vermag ich jedoch seiner Ansicht, alle anderen
sogen. rein formellen Gesetze seien in Wahrheit Rechtssétze, nicht
zu folgen. Heller stlitzt seine These auf das Fehlen einer klaren
Unterscheidbarkeit der Staatsfunktionen (S. 114 ff.). Auf diese Frage
wird noch zurilickzukommen sein {(S. u. IV). Bei genauer Priifung
ergibt sich aber, daf Hellers Theorie, die auch den Befehl des
Unteroffiziers zum Rechtssatz erhebt (S. 118 £.), auf seiner egalitar-
demokratischen Staatsauffassung beruht, aus welcher er folgerich-
tig einen rein dezisionistischen Gesetzesbegriff herleitet (S. 123).
Dieser Gesetzesbegriff ist jedenfalls flir das Grundgesetz nicht ver-
bindlich, das nach den jiingsten Erfahrungen mit der ,sittlichen
Vernunftautonomie des Volkswillens“ allen Grund hatte, der Volks-
souverinitit Ziigel anzulegen.
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klarer, als sie es tut, von dem Gesetz unterschieden werden
muB, in welchem der Inhalt des Vertrages entweder in
innerstaatliches Recht transponiert oder dessen Eigenschaft
als Bestandteil des innerstaatlichen Rechts festgestellt wirds?).
Diese Ermichtigung ist kein Rechtssatz, sondern die Wieder-
herstellung von, verfassungsrechtlich hinsichtlich ihrer Aus-
iibung eingeschrinkten, Rechten des Bundesprésidentens?) fiir
den Einzelfall; sie stellt sich juristisch als Anwendung von
Verfassungsrechtssitzen durch die Legislativorgane fiir jenen
Einzelfall dar und ist inhaltlich eine staatsleitende MaB-
nahme.

Entsprechendes gilt fiir den Haushaltsplan und die Kredit-
erméichtigung.

Bereits Heckel hat iiberzeugend nachgewiesen, da8 der
Haushaltsplan zwar nicht, wie Laband annahm3), Ver-
waltungsakt ist, aber auch nicht Gesetz im materiellen
Sinne. Das Budgetgesetz ist vielmehr als Gesamtprogramm
fiir die staatliche Wirtschaftsfithrung eines Etatjahres ein
»Staatsleitender Akt“3%), eine ,wirtschaftsgestaltende MaB-
nahme* 3¢), Die Mitwirkung der Volksvertretung ist auch hier
nicht Rechtsetzung, sondern politische Aktion besonderer Art,
»Mitwirkung an der Staatsleitung” 37). Art.66 Abs.2 der Ver-
fassung der Freien und Hansestadt Hamburg vom 6. Juni
1952 (GVBIl. S.117) verlangt daher fiir die Verabschiedung

32) Vgl. zu dieser nicht unbestrittenen Frage BVerfGE 1 S. 396 fI.
(410), die Referate von Wilhelm Grewe und Eberhard Menzel:
Die Auswirtige Gewalt der Bundesrepublik, VVDStRL 12 (1954),
S.129ff., 179ff., Erich Kaufmann: Normenkontrollverfahren
und volkerrechtliche Vertrige (Jellinek-Gedidchtnisschrift S. 445 ff.)
und Hans F. Zacher: Ratifizierungsgesetz und Normenkontrolle,
DVBIL. 1955, S. 649 ff., 696 f. (651).

33) Jene Rechte sind mit dem Ubergang der Staatsgewalt auf das
Volk diesem zugewachsen und miiBten theoretisch von der Volks-
vertretung ausgelibt werden; da aber der internationale Verkehr
— schon aus praktischen Griinden — eine Einzelperson oder ein
kleines Kollegium (Direktorialverfassung) als Vertretungsberech-
tigten erfordert und voraussetzt, liegt die Vertretungsmacht im
volkerrechtlichen AuBenverhidltnis nach wie vor beim Staatsober-
haupt, das aber im staatsrechtlichen Innenverhiltnis fiir die Aus-
iibung dieser Vertretungsmacht in der unmittelbaren Demokratie
der Erméchtigung des Inhabers der Staatsgewalt, in der reprisen-
tativen Demokratie derjenigen der Volksvertretung bedarf.

34y Laband: Staatsrecht, Bd.IV, S.58%.

35) Johannes Heckel: Einrichtung und rechtliche Gestaltung
des Reichshaushaltsgesetzes, HDStR II S, 374 ff., 386 ff. (390).

36) Scheuner, Ubertragung S.140.

3%) Scheuner, aa0.; ebenso Heckel, HDStR II S. 389, der
von einem ,staatsrechtlichen Gesamtakt“ spricht.
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des Haushaltsplanes mit Recht kein Gesetz, sondern 1d8t den
BeschluB8 der Biirgerschaft geniigen.

Ganz &dhnlich ist auch das Gesetz gemidB Art. 115 GG zu
qualifizieren. Wie schon Art.87 WRV verbietet diese Ver-
fassungsvorschrift der Regierung Kreditaufnahmen zugunsten
sowie Kreditgewdhrungen und Sicherheitsleistungen zu Lasten
des Bundes, verkniipft das Verbot aber mit einem Erlaubnis-
vorbehalt und berechtigt die Gesetzgebungsorgane, die Er-
laubnis zu erteilen®). Das Kreditermichtigungsgesetz ist also
die Offnung einer verfassungsrechtlichen Schranke fiir den
Einzelfall und damit rechtsanwendender Staatsakt, der ledig-
lich in der Form des Gesetzes erlassen wird.

Erlauben Sie mir zur Vervollstindigung noch einen Blick
auf die in Art.59a Abs.1 GG vorgesehene, dem Bundestage
obliegende Feststellung, daBl der Verteidigungsfall eingetreten
ist. Auch sie ist mindestens dann eine MaBnahme, wenn
nicht das Bundesgebiet angegriffen ist, sondern das Gebiet
eines anderen Staates, den militirisch zu unterstiitzen die
Bundesrepublik vertraglich verpflichtet ist. Hier schreibt das
GG, anders als Art.45 Abs.2 WRYV, richtigerweise die Ge-
setzesform nicht vors®) 4%), wihrend sie in Art.59a Abs.4 GG
entsprechend Art.45 Abs.2 WRV fiir den Friedensschlu
verlangt wird4).

Gegen die hier vertretene Ansicht, daB derartige staats-
leitende Handlungen zwar MaBnahme, aber nicht Rechtssatz
seien, konnten ihre unbestreitbaren rechtlichen Wirkungen
eingewandt werden%®). Diese Wirkungen folgen aber nicht
unmittelbar aus der betreffenden MaBnahme. Die Mafinahme
setzt vielmehr ein Tatbestandsmerkmal fiir einen Rechtssatz,

38) Vgl. dazu Friedrich E. M. Saemisch: Das Staatsschulden-
wesen, HDStR II S. 435 ff., 437.

3%) Bereits die hilfsweise Zustindigkeit des Bundesprisidenten
in Verbindung mit dem Bundeskanzler (Art.59a Abs. 2 GG) fiirden
Fall, da dem Zusammentreffen des Bundestages uniiberwindliche
Hindernisse entgegenstehen, deutet darauf hin, daB es sich um
gineém l?kt der Regierungsgewalt und nicht um einen Legislativakt

andelt.

40) Bei der Kriegserkldrung handelt es sich um das ilteste ,rein
formelle“ Gesetz {iberhaupt, da schon das rémische Recht dafiir
die Gesetzesform vorschrieb, vgl. Theodor Mommsen: Romi-
gAcxllles 1’S1:aatsre<:h‘t, 4. Aufl,, Neudruck 1952, III. Bd., 1.Teil, S.327

nm. 1.

41) Wenn man FriedensschluB und Ratifikation des Friedensver-
trages begrifflich trennt, was notwendig ist, weil der rechtliche
Kriegszustand nach geltendem Vilkerrecht auch auf andere Weise
beendet werden kann als durch Vertrag (vgl. z.B. Alfred Ver-
dross: Volkerrecht, 2. Aufl, 1950, S.343), dann stellt sich auch
der Friedensschlufl als MaBnahme ohne Rechtssatzcharakter dar.

42) So z.B. Scheuner: Bereich der Regierung, S.258.
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und die rechtlichen Wirkungen ergeben sich aus dessen
Rechtsfolgeseitet?).

Zusammenfassend kénnen wir feststellen, daB die so-
genannten rein formellen Gesetze zwar in vielen Fillen MaB-
nahmen darstellen, aber keine Rechtssitze sind44).

Bei dieser Gelegenheit mochte ich den Vorschlag machen,
die Bezeichnung ,Gesetz im formellen Sinne“ fiir die nicht-
rechtsetzenden Akte der Legislativorgane in Zukunft als
jrrefithrend zu vermeiden. Dieser Appell richtet sich aller-
dings nicht in erster Linie an die Staatsrechtswissenschaft,
der richtige Adressat ist vielmehr der Verfassungsgesetz-
geber. Es ist m. E. nicht einzusehen, warum Verfassungen
fiir staatsleitende Akte der Volksvertretung zuweilen die
Gesetzesform vorschreiben, wie etwa fiir die Krediterméch-
tigung oder den- FriedensschluB, in vielen anderen Fillen
darauf verzichten, wie z. B. bei der Feststellung des Vertei-
digungsfalles, der Wahl des Bundeskanzlers, der Prisidenten-
anklage und der Einsetzung eines Untersuchungsausschusses,
und in einzelnen Fillen verschiedene Wege gehen, wie beim
Haushaltsplan®s, Das sogenannte rein formelle Gesetz unter-

43y So resultiert die Zeugnispflicht der Staatsbiirger gegeniiber
einem nach Art.44 Abs.1 GG vom Bundestag eingesetzten Unter-
suchungsausschufl, die Scheuner aa0O. als Beispiel anflihrt,
nicht aus der Einsefzung des Ausschusses, sondern aus den mnach
Art.44 Abs.2 GG sinngemiaBl anzuwendenden Vorschriften iiber
den Strafprozef.

44) Nur anmerkungsweise mdéchte ich noch die von der h.L.
ebenfalls in die Gruppe der sogen. rein formellen Gesetze ein-
gereihten Gesetze zur Anderung von Gebietsgrenzen streifen. Sie
koénnen, wenn es sich etwa um sogen. technische Grenzberichti-
gungen handelt, durchaus als MaBnahme bezeichnet werden. Aber
sind sie Rechtssdtze? Diese Qualifikation ergibt sich jedenfalls nicht
aus der Behauptung, daB jede Gebietsinderung Rechtsfolgen fiir
die betroffenen Biirger habe; denn diese Rechtsfolgen treten eben-
falls nicht unmittelbar auf Grund der Gebietséinderung ein, sondern
auf Grund von Rechtssdtzen, die nach der Grenzinderung im abge-
tretenen Gebiet Geltung erlangen. Ihre Bezeichnung als rein for-
melles Gesetz erscheint mir aber aus einem anderen Grunde unzu-
lissig. Die Umgrenzung des Staatsgebiets selbst, soweit sie iiber-
haupt gesetzlich — z.B. in vOlkerrechtlichen Vertrigen — fixiert
ist, enthdlt gar keine Sollens-Sitze. Sie ist aber als eine Art Defi-
nitionsnorm ein ,vor die Klammer gezogener“ Bestandteil der
staatlichen Rechtsordnung, deren Geltungsbereich sie festlegt. Ge-
setze zur Anderung des Staatsgebiets sind Berichtigungen jener
Deflnitionsnorm, Sie lassen sich als nur technisch verselbstindigte,
aber inhaltlich unselbstiindige Teile der Rechtsordnung in unser
Thema nicht einordnen.

43) Die im Falle der ‘Gesetzesform sichergestellte Mitwirkung an-~
derer Verfassungsorgane, vor allem des Bundesrates, kann vom
Verfassungsgeber auch auf andere Weise sichergetellt werden. Ich
vermag ohnehin nicht einzuehen, warum der Bundesrat z.B. bei
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scheidet sich nicht geniigend von anderen MaBnahmen der
Volksvertretung, um eine Sonderbehandlung zu rechtfertigen.
Die in der Verfassung fiir die BeschluBfassung dariiber vor-
geschriebene Gesetzesform, die Carl Schmitt zutreffend als
seinfachen Kunstgriff sprachlicher Technik“ kennzeichnet?!®),
sollte daher in Zukunft beseitigt werden.

Entfillt so die Notwendigkeit, ja die Berechtigung, am
Begriff des rein formellen Gesetzes festzuhalten, so scheidet
auch die Moéglichkeit aus, die erwidhnten MaBnahmen des
Legislativorgans als MaBnahmegesetze zu bezeichnen. Die von
Hildegard Kriiger verwendete Terminologie mu3 vielmehr
ebenfalls als irrefiihrend abgelehnt werden.

Die frither herrschende Lehre rechnete auch die Organi-
sationsgesetze zu den nur formellen Gesetzen, weil
sie nach der bekannten Definition Georg Jellineks ihr
materielles Gesetz als Abgrenzung der gegenseitigen Rechts-
macht von Personen auffafite!’). Jene Lehre ist in mehrfacher
Hinsicht unrichtig.

Zunidchst muBl die Errichtung einer Behordenorganisation
von der Regelung der Zustindigkeiten unterschieden werden;
beides wird zwar hédufig zusammentreffen, muB es aber nicht
notwendig*).

Ein Gesetz, das lediglich eine Behérde schafft, die Fest-
legung von deren Zustidndigkeiten aber anderweitiger Rege-
lung iiberlidBt, ist m. E. ein Organisationsakt; es ist eine hier
nicht zu erérternde Frage, ob man diese MaBnahme als
AusfluB einer eigenstéindigen Organisationsgewalt der Regie-
rung allein iiberldBt, ob man der Volksveriretung ein Mit-

der Feststellung des Verteidigungsfalles durch- den Bundestag ganz
ausgeschaltet ist, bei der hilfsweisen Zustindigkeit des Bundes-
prisidenten und des Bundeskanzlers wenigstens durch seinen Pra-
sidenten neben dem Bundestagsprisidenten beteiligt ist, beim Frie-
densschlu3 aber volle Mitwirkungsrechte besitzt. — Die Griindlich-
keit der Beratung ldBt sich, wie Art.66 Abs.2 Satz 2 hambVerf.
zeigt, miihelos sicherstellen. Die ohnehin fragwiirdige Publizitit
durch Verkiindung in der amtlichen Gesetz-Sammlung schlielich
kénnte ohne weiteres beibehalten werden, steht dieses Verkiin-
dungsorgan doch auch heute schon anderen Staatsorganen offen
und ist keineswegs auf die Verdffentlichung von Legislativakten
beschrankt.

46) Carl Schmitt: Verfassungslehre, 1928, S. 144,

47) Georg Jellinek: Gesetz und Verordnung, 1887, S. 240, vzl
auch Laband: Staatsrecht II S.181 und die Nachweise bei
Heller, VVDStRL 4 S. 1231,

48) Vgl. dazu neuerdings Felln er: Zur Rechisnatur der bayeri-
schen Organisationsakte, bayerVBl. 1955, S.229ff., Schweiger:
Erwiderung gleichen Titels, bayerVBI. 1956, S.72ff., und das dort
angefiihrte Schrifttum.
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wirkungsrecht gibt oder ob man eine alleinige Zusténdigkeit
der Volksvertretung bestimmt*). Wenn, wie es Art. 77 Abs. 1
Satz 1 der Verfassung des Freistaates Bayern vom 2. Dezem-
ber 1946 (GVBL S. 333) vorschreibt, die Volksvertretung die
Organisation der Behorden durch Gesetz vorzunehmen hat,
dann handelt es sich in der Tat um eine MaBinahme in Form
eines Gesetzes, die nicht Rechtssatz ist. Es gilt dann das zuvor
zum sogen. rein formellen Gesetz Gesagte.

Soweit ein Organisationsgesetz aber Zustdndigkeiten be-
griindet, ist es Rechtssatz. Schon Haenel’) und Triepel®)
haben die miBliche Konsequenz der herrschenden Lehre ge-
riigt, daB danach folgerichtig auch der organisatorische Teil
der Verfassung nur Gesetz im formellen Sinne sein diirfte’).
Dieses fatale Ergebnis ld8t sich vermeiden, wenn man aner-
kennt, daB Zurechnungs- und Zuordnungssubjekte von Rechts-
sdtzen nicht nur natiirliche und juristische Personen sein
koénnen®d)., Bereits Walter Schénfeld®) und Hans J.
W olff3%) haben auf die Notwendigkeit hingewiesen, zwischen
Person und Rechtssubjekt zu unterscheiden. Grade im o6ffent-
lichen Recht, das berufen ist, die Rechtsverhidltnisse innerhalb
»des Staates“ zu ordnen, geniigt es nicht, nur mit der juristi-
schen Person ,Staat“ zu operieren. Der Staat selbst besitzt
zwar nur eine einheitliche Rechtsfihigkeit, ist nur eine ein-
heitliche juristische Person. Die Fahigkeit, Subjekt eines
Rechtssatzes zu sein, also die Rechtssubjektivitdt, kommt je-
doch, wie in jedem Organisationsrecht nicht nur dem Staate
als solchem zu, sondern auch seinen Organen, ohne daB diese
Rechtsperstnlichkeit zu besitzen brauchen. Das Zustindig-
keiten regelnde Organisationsgesetz 148t sich daher auf folgen-
des Schema zurlickfithren:Wenn ein im Tatbestande dieses
Rechtssatzes umschriebener konkreter Sachverhalt vorliegt,

49) Vgl. dazu grundlegend Lutz Richter: Die Organisations-
gewalt (1926).

59) Albert Haenel: Das Gesetz im formellen und materiellen
Sinne, Studien zum Deutschen Staatsrecht II, 1888, S.225ff., vgl.
auch D ens.: Deutsches Staatsrecht, 1892, Bd. I, S. 122,

51) Heinrich Triepel: Die Reichsaufsicht, 1917, S. 126, §85.

52) So mit Recht auch Heller: VVDStRL 4 S. 128.

33) Ich habe den nachstehenden Gedankengang bereits in meinem
System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 1954, S. 37 ff.,
entwickelt und beschrinke mich hier darauf, die dort gefundenen
Ergebnisse vorzutragen.

54) Walter Schonfeld: Rechtsperson und Rechtsgut im Lichte
des Reichsgerichts, Festgabe der juristischen Fakultiten zum
50jdhrigen Bestehen des Reichsgerichts, 1929, Bd. II, S. 191 ff., 223 fI.

55) Hans J. Wolff: Organschaft und juristische Person, Bd.I:
Juristische Person und Staatsperson, 1933, §§ 7—11, Bd. II: Theorie
der Vertretung, 1934 §§ 8—14.
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dann soll das hiermit fiir zustindig erkldrte Staatsorgan die
Rechtsfolge setzen.

Sind wir so zu dem Ergebnis gelangt, daB auch solche Vor-
schriften, die nur Rechte und Pflichten zwischen Staatsorganen
erzeugen, materielles Recht darstellen, so liegt die Frage nahe,
ob wir es hier nicht in vielen Fillen angesichts der iiber-
wiegenden Zweckorientiertheit des Organisationsrechts mit
Mafinahmegesetzen zu tun haben. Mit der Gegeniiberstellung
von Rechtssatz und Verwaltungssatz hat Herbert Kriiger
diese Frage bereits angeriihrt, ohne allerdings den Terminus
MaBnahmegesetz zu verwenden®¢).

In seiner Kritik der bisher herrschenden Lehre kommt er zu
dem Ergebnis, daB der Rechtssatz nach dem Mafstabe der Ge-
rechtigkeit der Friedensordnung zu dienen bestimmt ist, der
Verwaltungssatz aber nach dem MaBstabe der ZweckmaiBig-
keit der Wohlfahrt. Organisationsgesetze sind nun sicher Ver-
waltungssitze im Sinne der Kriiger’schen Terminologie,
wenn sie nicht, wie die Fundamentalsitze des organisatori-
schen Teils der Verfassung, ihre innere Begriindung in der
Aufrichtung und Erhaltung der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung besitzen und damit der Friedensordnung selbst
dienen. Verwaltungssatz und MafBnahmegesetz sind jedoch
nicht identisch. Der Gemeinsamkeit der Zweckabhingigkeit
steht der Unterschied gegeniiber, dal das MaBnahmegesetz in
bestimmter Relation zu einer konkreten Situation steht, wih-
rend das normale Organisationsgesetz als Dauergesetz fiir eine
generell und abstrakt bestimmte Vielzahl von Fillen gilt.
Innerhalb des Organisationsrechts kann man zwar z.B. ein
Gesetz als Mafinahmegesetz bezeichnen, das fiir eine be-
stimmte befristete Aufgabe — etwa eine Messe — einen
Staatskommissar einsetzt. Die Bezeichnung der normalen Or-
ganisationsgesetze als Mafinahmegesetz wiirde ich aber fiir
eine Uberdehnung dieses Begriffs ansehen.

Auch fiir Grenzziehung zwischen MaBnahmegesetzen und
Rechtsnormen miissen wir von der Feststellung ausgehen, dag
keineswegs jedes Gesetz ein MaBnahmegesetz ist, das einen
gewollten Zweck verfolgt®). Es wire wirklichkeitsfremd, den

56) Herbert Kriiger: Rechtsverordnung und Verwaltungs-
anweisung (Smend-Festgabe S. 211 ff.) S. 229 £.

57y Mit Recht legt Forsthoff an den Beispielen der Reichs-
gewerbeordnung und der Reichsversicherungsordnung dar, da
damit Gesetze geschaffen wurden, die zwar auch bestimmten kon-
kreten Zwecken dienen, die aber dariiber hinaus am MalBstabe der
Gerechtigkeit orientierte Ordnungen eigenen Wertes errichten
(Forsthoff: MaBnahme-Gesetze §.225). Mit anderen Worten:
die Rechtsfolgen in diesen Gesetzen sind nicht derart tatbestands-

Verdffentlichungen der Staatsrechtsichrer, Heft 15 2
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heutigen Gesetzgeber auf die Aufstellung genereller Normen
beschrinken und das zweckgerichtete Handeln allein der Exe-
kutive — ,,auf Grund® der Gesetze®) — erlauben zu wollen.

Eine solche Aufgabenverteilung war — in der Theorie! —
moglich in einem Staate, dessen Verfassungsordnung auf der
Trennung von Staat und Gesellschaft aufbaute. Wie Forst-
ho ff mit Recht hervorhebt, setzt sie zweierlei voraus: einmal,
daB die Gesellschaft autonom gedacht wird, und die staatliche
Rechtsordnung demgemiB die Gesellschafts- und Sozialord-
nung als Faktum hinnimmt; und zum anderen, daB die Rechts-
ordnung jener von der autonomen Gesellschaft geschaffenen
Ordnung prinzipiell zubilligt, im Einklange mit den Grund-
sdtzen der Gerechtigkeit zu stehen?®?). Diese Voraussetzungen
sind in Deutschland seit dem ersten Weltkriege entfallen. Die
griindlich durch Krieg und Kriegsfolgen, insbesondere den Zu-
sammenbruch der Wiahrung, zerriittete Sozialordnung liegt seit-
her — auch theoretisch — nicht mehr jenseits der Zugriffs-
moglichkeit der staatlichen Gesetzgebung, sondern wird zum,
sogar bevorzugten, Objekt planender staatlicher Gestaltung. Es
liegt auf der Hand, daB damit Zweckgesichtspunkte in der Ge-
setzgebung eine ungleich gréBere Rolle spielen, als bis dahin.
Wo ist nun angesichts dieser Lage die Grenze zu ziehen
zwischen Normsetzung und MaBnahmegesetz-
gebung?

Zur Beantwortung dieser Frage mochte ich — entsprechend
der eingangs aufgestellten Definition des MaBnahmegesetzes —
ausgehen von den bereits von Richard T h om a herausgestell-
ten drei Arten inhaltlich atypischer®?) Gesetze, die simtlich an
konkrete Sachverhalte ankniipfen®!):

a) der Tatbestand des Gesetzes betrifft nur eine einzelne Per-
son oder einen klar umgrenzten Personenkreis;

abhingig, daB sie lediglich ,,sachgemiBe, nach Lage der Fille ge-
iroffene Vorkehrungen* darstellen (Carl Schmitt, VVDStRL 1
S. 97), sondern sie sind bestimmt, einem rechtlich geordneten Zu-
sammenleben der Biirger zu dienen.

58) Vgl. zu der Bedeutung dieser Formel Carl Schmitt: Ver-
fassungslehre, S. 152 f.

%) Forsthoff: MaBnahme-Gesetze S.222 £, vgl. auch Dens.:
Verwaltungsrecht, 1. Bd., 6, Aufl. 1956, S. 58 ff,

60) Zum typischen Gesetzesinhalt vgl. Carl Schmitt: Die
geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 2. Aufl.
1926, S.52 ff., und Dens.: Verfassungslehre, S.151 ff. Da3 dieser
typische Inhalt aber nicht der einzig moégliche ist, weist Ross:
Rechtsquellen, insbes. S. 378 ff,, liberzeugend nach.

¢1) Richard Thoma: Der Polizeibefehl im badischen Recht,
Bd.I, 1906, S.60f.; vgl. dazu auch Hildegard Kriiger: DVBI
1955, S. 761.
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b) er betrifft nur einen einzelnen Fall oder einen klar abge-
grenzten Kreis von Fillen;

¢) er erfaBt nur Fille eines bestimmten, nach Daten festgeleg-
ten Zeitraumes.

Ich mochte die erste Art abgekiirzt ,Einzelpersonengesetz®,
die zweite , Einzelfallgesetz* und die dritte , Zeitgesetz“ nennen
und dabei den von Forsthoff als ,generelles aber konkre-
tes Gesetz“ bezeichneten Sachverhalt®?) wegen des von vorn-
herein feststehenden, wenn auch vielleicht nicht immer kleinen
Kreises von betroffenen Féllen unter die ,Einzelfallgesetze"
rubrizieren?).

Ehe wir uns den Einzelperson- und den Einzelfallgesetzen spe-
ziell zuwenden, darf festgestellt werden, daB es nicht darauf
ankommt, ob solche Gesetze ihren Individualcharakter offen
zeigen, oder ob sie ihn hinter einer generellen und abstrakten
Fassung verstecken. Mit Recht weist Forsthoff auf das
Gesetz iiber den Ausgleich biirgerlichrechtlicher Anspriiche
vom 13. Dezember 1934 (RGBIL I S. 1235) hin, das zwar ab-
strakt und generell formuliert war, in Wirklichkeit aber ge-
schaffen wurde, um einen bestimmten Rechtsstreit dem Gericht
zu entziehen®)., Auch ,getarnte* Individualgesetze®’) miissen
nach ihrem wahren Inhalt beurteilt werden, nicht nach ihrer
— bewuBt oder unbewufit — falschen Selbstqualifikation.

Diese Tarnung ist auch nicht durch die typische konditionale
Formalstruktur des Rechtssatzes®) gerechtfertigt. Denn es
wire sinnlos, den Gesetzgeber auch dann zu einer generellen
und abstrakten Formulierung zwingen zu wollen, wenn ein
Gesetz seinen Tatbestand nur auf einen oder wenige bereits
feststehende Sachverhalte griindet. In solchen Fillen ist viel-
mehr das Abweichen von der iiblichen Form ein Gebot der
Ehrlichkeit. Wo der Gesetzgeber diese Ehrlichkeit vermissen
148t, muB er sich als Ausnahme von der allgemeinen deutschen
Auslegungsregel fiir Gesetze auch bei scheinbar eindeutigem

62) Forsthof f: MaBnahme-Gesetze S.224.

63) Ebenso Hildegard Kritger, DVBI. 1955 S.761.

84) Forsthoff: MaBnahme-Gesetze S.223.

85) Hildegard Kriiger, DVBI. 1955 8. 761, die daneben auch den
m. E. weniger zutreffenden Ausdruck ,abstrakte“ Individualgesetze
verwendet.

66) ,Wenn durch ein Zurechnungssubjekt oder ein Ereignis ein
Tatbestand verwirklicht ist, dann soll ein Zuordnungssubjekt, d. h.
darf ein Rechtssubjekt oder soll ein Pflichtsubjekt, eine Rechtsfolge
setzen“; vgl. Hans J. Wolff: Der Unterschied zwischen &ffent-
lichemm und privatem Recht, AOR 76 (1950) S.205ff. (208); #hnlich
Hans Kelsen: Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 49, der jedoch die
Rechtsfolge mit dem Zwangsakt identifiziert.
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Wortlaut eine griindliche Priifung seiner Motive gefallen
lassen.

Bei der Forderung, Individualgesetze nicht hinter generellen
und abstrakten Fassungen zu verstecken, miissen wir aller-
dings dem Einwand begegnen, wie ein solches Gesetz, das doch
gleichwohl Rechtssatz sein soll, sich unterscheidet vom staats-
leitenden Akt des Legislativorgans, dem wir den Rechtssatz-
charakter nicht zuerkennen konnten. Der Unterschied liegt
darin, daB der staatsleitende Akt vorhandene Verfassungs-
rechtssitze auf einen konkreten Sachverhalt des Verfassungs-
lebens anwendet, wihrend das Individualgesetz fiir den kon-
kreten Fall anwendbares positives Recht schafft.

Vielzitierte Beispiele fiir deutsche Einzelpersonen-
gesetze sind das preuBische Dotationsgesetz vom 28. De-
zember 1866 (GS 1867 S. 25) und das Gesetz iiber die Befreiung
des Reichsprisidenten von Hindenburg von Reichs- und
Landessteuern fiir das Rittergut Neudeck vom 27. August 1933
(RGBIL.I1S.595). Thr MaBnahmecharakter liegt auf der Hand.
Im 1iibrigen sind offene Einzelpersonengesetze in Deutschland
sehr selten. Hiufiger kommen getarnte Einzelpersonengesetze
vor. Ein neueres Beispiel bietet das Straffreiheitsgesetz vom
17. Juli 1954 (BGBI.IS. 203) in seinem omindsen § 8. Wihrend
die lUibrigen Bestimmungen dieses Gesetzes, dhnlich wie schon
das Straffreiheitsgesetz vom 31. Dezember 1949 (BGBI. S. 37),
bestrebt sind, einen Strich unter eine in vieler Hinsicht ver-
worrene und oft rechtlose Zeit zu ziehen, und damit der
Wiederherstellung der gestérten Rechtsordnung dienen%), be-
zweckt §8 des Straffreiheitsgesetzes 1954 einen bestimmten,
relativ kleinen Personenkreis, der in die sogen. Platow-Affaire
verwickelt war, der Strafverfolgung zu entziehen. Mit Recht
stellt Forsthoff auf Grund der Vorgeschichte dieser Be-
stimmung fest, da hier nicht eine ,,.am Gerechtigkeitsgedanken
orientierte Intention des Gesetzgebers“ verwirklicht wurde,
sondern bloBe ZweckmiBigkeitserwigungen zum Zuge kamens®3).
Wir haben es also bei dieser Bestimmung mit einer Ma8nahme
zu tun, die sich in doppelter Weise tarnt; einmal ist sie in
einem Gesetz versteckt, das im iibrigen keinen MaBnahme-
charakter hat; und zum anderen versucht sie, den unbefan-
genen Leser durch eine generelle und abstrakte Formulierung
zu téduschen.

67) Vgl. BVerfGE 2 S.213 ff., 219, und Forsthoff: MaBnahme-
Gesetze S.227 Anm.10. — Auf die Streitfrage, ob die Amnestie
generelle Begnadigung ist oder Korrektur des Rechts, kann hier
nicht eingegangen werden; vgl. dazu BVerfG, aaO., und das dort
zit. Schrifttum.

68) Forsthoff: MaBnahme-Gesetze S.227.
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Die meisten Individualgesetze sind Einzelfall-
gesetze. Beispiele sind in fast jedem Bande des Bundes-
gesetzblattes zu finden. Ich darf aus diesem Jahr anfithren das
Gesetz zur Forderung der deutschen Eierwirtschaft vom
31. Mirz 1956 (BGBL IS.239), auf Grund dessen den Hiihner-
haltern zum Ausgleich fiir die tiber dem Weltmarktniveau
festgehaltenen deutschen Futtermittelpreise fiir jedes in den
Verkehr gebrachte Hiithnerei ein Ausgleichsbetrag gezahlt
wird; ferner auch das Gesetz iiber die Handwerkszdhlung vom
12. Juni 1956 (BGBI.I S. 495). Zwei besonders instruktive Bei-
spiele finden sich in der ddnischen Gesetzgebung dieses Jahres.
Das Gesetz Nr. 86 vom 6. April 1956 (Lovtidende A 1956
Nr. XII, S.174) gebietet den Arbeitern der Transportgesell-
schaften und einiger namentlich aufgezdhlter Mineraldl-
betriebe den von ihrer Gewerkschaft angeordneten Streik so-
fort abzubrechen und ihn frithestens am Ende des neunten
Tages wiederaufzunehmen. Das Gesetz Nr. 93 vom 13. April
1956 (Lovt. A 1956 Nr. XV S. 227) reagiert auf die Tatsache,
daB in der mit dem vorigen Gesetz erzwungenen Streikpause
eine Einigung der Tarifpartner nicht zustande kam, der Streik
vielmehr in anderen Wirtschaftszweigen fortgesetzt worden
war, indem es den Tarifvertrag des staatlichen Schlichters fiir
verbindlich und fiir die Dauer von zwei Jahren alle Streiks
fiir gesetzwidrig erklirt.

Der MaBnahmecharakter auch dieser Gesetze ist unverkenn-
bar. Gleichwohl wire der SchluB voreilig, dal Individual-
gesetze notwendig Mafnahmegesetze sein miifSten. Es spricht
allerdings eine gewisse Vermutung dafiir. Denn in vielen
Fillen wird schon die Tatsache, daf3 es sich um ein individuel-
les Rechtsverhiltnis handelt, den Gesetzgeber in die Richtung
einer rein zweckhaften Regelung driangen. Auch ein Indivi-
dualgesetz kann aber primir dem Ziele dienen, einen einmali-
gen Sachverhalt nach gerechten Mafstiben zu ordnen. Ich
mochte hier neben dem von Forsthoff erwidhnten Fall des
fritheren Reichfilmvermégens®) vor allem an die Notstands-
gesetzgebung zu Gunsten Berlins denken.

Als letztes in der Gruppe der inhaltlich atypischen Gesetze
ist das Zeitgesetz auf seinen MaBnahmecharakter zu prii-
fen. Dabei ist jedoch anzumerken, da dieser systematischen
Unterscheidung keine strenge Trennung in der Rechtswirklich-
keit entspricht; vor allem Einzelfallgesetze sind hiufig zugleich
Zeitgesetze; unsere Beispiele versuchen unter diesen Umstédn-
den nur, ein Uberwiegen des einen oder anderen Moments zu
beriicksichtigen.

) Forsthoff: MaBnahme-Gesetze S.226.
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In einem Zeitschriftenaufsatz bezeichnet Otfto Hauss-
leiter Zeitgesetze schlechthin als MaB8nahmerecht™). Wenn
auch die Begrenzung der Geltungsdauer ein gewichtiges Indiz
fir das Vorliegen eines MaBnahmegesetzes sein kann, méchte ich
Haussleiter in dieser Allgemeinheit doch nicht zustimmen.
Es wire sinnlos, z. B. ein zur Bekdmpfung bestimmter Kriegs-
folgen ergehendes Gesetz dann als Dauergesetz zu verabschie-
den, wenn die erstrebte Wiederherstellung eines nach dem
MaBstabe der Gerechtigkeit geordneten Zusammenlebens der
Biirger zu einem bestimmten, voraussehbaren Zeitpunkt er-
reicht sein kann und soll. Die Kriegsfolgegesetzgebung ver-
schiedener Linder bietet gute Beispiele fiir von der Rechtsidee
beherrschte Zeitgesetze.

Oft allerdings werden Gesetze, die einer zeitbedingten
Situation zu begegnen suchen, jene enge Verkniipfung von
Zweck und Mittel aufweisen, welche das MaBnahmegesetz
kennzeichnet. Beispiele aus jlingerer Zeit sind das Gesetz iliber
Preise fiir Getreide inldndischer Erzeugung fiir das Getreide-
wirtschaftsjahr 1951/52 vom 21. Juli 1951 (BGBL I S.451) oder
das Gesetz liber eine zeitweilige besondere Regelung der
Priifung der Jahresabschliisse von Eisenbahnaktiengesell-
schaften des o6ffentlichen Verkehrs vom 25. Dezember 1955
(BGBLI. I S. 868).

Eine gegeniiber der These Hausleiters umgekehrte
Feststellung 148t sich jedoch treffen: Wenn das MafBnahme-
gesetz nicht bereits als Individualgesetz auf einen klar um-
grenzten Kreis von Personen oder Fillen zugeschnitten ist,
dann muB es seine Geltungsdauer zeitlich beschrinken. Denn
eine konkrete Situation kann logisch nicht unbegrenzt an-
dauern.

Mit der Erkenntnis, da MaBnahmegesetze stets entweder
Individualgesetze oder Zeitgesetze sind, ist die Grenzziehung
gegeniiber den normalen Gesetzen noch nicht abgeschlossen.
Es ist vielmehr noch ein Unsicherheitsfaktor zu beriicksichti-
gen, den ich wiederum an einem Grenzfall deutlich machen
mochte, ndmlich an dem Gesetz iliber die Investitionshilfe der
gewerblichen Wirtschaft vom 7. Januar 1952 (BGBL.I S.7). Es
wire nach meiner Terminologie unter die Einzelfallgesetze zu
rechnen und wird meist als typisches Beispiel fiir ein MaB-
nahmegesetz angefiihrt?).

70) Otto Haussleiter: MaBnahmerecht und Dauerrecht auf
dem Gebiet der wirtschaftspolitischen Verordnungs- und Gesetz-
gebung, D6V 1956 S. 143 ff,

71) Vgl. Forsthoff: MaBnahme-Gesetze S.226f. und Hilde-
gard Kriiger, DVBL 1955 S. 761.
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Forsthoff meint, der MaBnahmecharakter dieses Ge-
setzes sei deutlich geworden, ,als infolge der wirtschaftlichen
Entwicklung wéhrend seiner Durchfiihrung die Erwigungen
hinfillig wurden, die das Gesetz veranlaBit hatten“’?). Grade
diese — durchaus zutreffende — Feststellung gibt Anla zu
Zweifeln, ob jene Qualifikation des Investitionshilfegesetzes
so unproblematisch ist. Ich glaube nidmlich, dafl diesem Gesetz
bei aller unbestreitbaren Zweckhaftigkeit urspriinglich auch
der Gedanke zugrunde lag, im Wege der Vorteilsausgleichung
eine ungerechte Benachteiligung der Grundstoffindustrien
wettzumachen, deren wirtschaftliche Entwicklung vor allem
durch die besatzungsrechtlichen Entflechtungsvorschriften ge-
hemmt worden war. Ob dieser am MafBstabe der Gerechtigkeit
orientierte Gesetzeszweck den rein wirtschaftlichen iiberwog
oder doch wenigstens so stark ins Gewicht fiel, dafl der Mafi-
nahmecharakter des Investitionshilfegesetzes zum Zeitpunkte
seiner Entstehung verneint werden kann, mag hier dahin-
gestellt bleiben?). Bei diesem Beispiel kommt es mir nur dar-
auf an, zu zeigen, daB bei solchen Gesetzen die Clausula rebus
sic stantibus eine gewichtige Rolle spielt. Schon Carl
Schmitt hat auf ihre Bedeutung im Zusammenhange mit
dem Mafinahme-Begriftf hingewiesen’™). Ich mdchte seine These
dahin erweitern, da MaBnahmegesetze nicht nur hinsichtlich
ihrer Anwendbarkeit der Clausula unterliegen, sondern daB
diese fiir die Eingruppierung eines Gesetzes als Norm oder als
MaBnahme selbst von Bedeutung sein kann. Es gibt Gesetze
zunidchst unbestimmten Charakters, bei denen erst
der Lauf der allgemeinen Entwicklung eine Bestimmung nach
der einen oder anderen Seite herbeizufiithren vermag. Die wirt-
schaftliche Entwicklung in der Bundesrepublik hatte im Falle
des Investitionshilfegesetzes die wurspriinglich ungerechte
Situation ausgeglichen, ohne daB} es dazu der vollen Durchfiih-
rung des Gesetzes bedurft hitte. Spitestens von diesem Zeit-
punkte ab wurde das zuvor unbestimmte Gesetz als MaB-
nahmegesetz fixiert, mit all’ den Folgen, von denen noch zu
sprechen sein wird. Es ist aber auch der umgekehrte Fall
denkbar, daB eine Verschlechterung der allgemeinen Lage
tragbare Ungleichheiten derart zu Ungerechtigkeiten ver-
schirft, daB in einem bis dahin unbestimmten Gesetz der Ge-
rechtigkeitsgehalt die in ihm zunichst {iberwiegende Zweck-
haftigkeit ganz zuriickdréngt?).

2) Forsthoff aaO.

73) Vgl. dazu BVerfGE 4 S.7f,, 18.

74) Carl Schmitt, VVDStRL 1 S.97.

78) Ohne ndher darauf einzugehen, erwidhnt Herbert Kriiger,
Rechtsverordnung S. 230 ff,, 235, diese Moglichkeit als ,,Merkposten.
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Damit haben wir das Feld abgeschritten und konnen als
Ergebnis unserer Bestandsaufnahme festhalten:

MaBnahmegesetze sind stets entweder auf einen von vorn-
herein feststehenden Kreis personlicher oder sachlicher
Lebenssachverhalte gerichtet oder auf eine zeitlich begrenzte
konkrete Situation.

Der UmkehrschluB, daB jedes solche Gesetz ein MaBnahme-
gesetz sei, ist unzulissig; es besteht lediglich eine widerleg-
liche Vermutung dafiir.

Es gibt Gesetze, in denen neben ihrer priméren Zweck-
gerichtetheit ein entwicklungsfihiger Keim fiir die Auf-
richtung einer gerechten Ordnung schlummert; dieser Keim
kann auf Grund der allgemeinen Entwicklung absterben, dann
ist das Gesetz unbestimmten Inhalts als MaBnahmegesetz
fixiert; er kann sich aber auch so kriftig entwickeln, daB da-
hinter die Zweckhaftigkeit zuriicktritt; dann kann von einem
MaBnahmegesetz nicht mehr gesprochen werden.

Iv.

Bei der bisherigen Bestandsaufnahme habe ich mich bewulBt
jeder Wertung enthalten, um zunéchst einmal den vorliegen-
den Tatbestand zu registrieren. Das bedeutet natiirlich nicht,
daB ich zur MafSnahmegesetzgebung als solcher und zu jedem
einzelnen ihrer Produkte uneingeschrinkt Ja sage. Mit Recht
hebt Forsthoff hervor, daB auch abgesehen von den Ein-
schréinkungen in Art. 19 Abs. 1 und 79 GG die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundestages in Art. 77 Abs. 1 Satz 1 GG nicht
als ,Ermichtigung zu beliebigem Tun“ verstanden werden
darf. Denn das MaBnahmegesetz stelle jedenfalls einen Ein -
bruch in die von der Gewaltentrennung vor-
ausgesetzte Eigenstindigkeit der Exekutive
dar. Er fiigt allerdings einschrinkend hinzu, daB die in Art. 20
Abs. 2 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG zum unabénder-
lichen Bestandteil der Verfassung erhobene Gewaltentrennung
im Grundgesetz ,auf eine durchaus individuelle, von her-
kémmlichen Vorstellungen vielfach abweichende Weise ver-
wirklicht” worden sei’).

Hier miissen wir etwas weiter ausholen. Es ist zwar schon
rein zeitlich nicht mdglich, an dieser Stelle die Lehre von der
Trennung und Balance der Gewalten in ihrer historischen Ent-
wicklung nachzuzeichnen. Einige wenige Gedanken mochte ich

7 Forsthoff: MaBSnahme-Gesetze S. 227; vgl. auch Hans
Peters: Die Gewaltentrennung in moderner Sicht (Arbeits-
gemeinschaft fiir Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen, Gei-
steswissenschaften Heft 25, 1954) S. 10 ff.
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aber doch andeuten, die mir fiir unser Thema wichtig er-
scheinen.

In bewuBter Vereinfachung kénnte man sagen, daf die
Unterscheidung der Gewalten und der Versuch, sie in ein aus-
gewogenes Gleichgewicht zu bringen, bei Locke die Be-
schreibung eines politischen Zustandes ist, um dessen Ver-
wirklichung im England seiner Zeit nicht ohne Erfolg gerun-
gen wird; und daB Montesquieu diesen Gedanken — ne-
ben anderen’’) — aufgreift als politisches Reformprogramm
fiir das absolutistische Frankreich unter dem Roi Soleil. Bei-
den sind die ,,Gewalten“ echte politische Potenzen, welche in
den Funktionszusammenhang des Staates eingebaut sind oder
eingebaut werden sollen, um die Ubermacht oder gar Allmacht
einer politischen Kraft zu verhindern und die damit not-
wendig entstehende Gefahr fiir die Freiheit der Biirger zu
bannen.

Den Politiker Montesquieu interessiert die Unterschei-
dung der Staatsfunktionen in Wahrheit ziemlich wenig; seine
recht grobschlichtige Einteilung in Gesetzgebung, Recht-
sprechung und Vollziehung der auswirtigen Politik dient ihm
nur als Mittel, die vorhandenen politischen Krifte — Krone,
Adel, Volk — die er ,Gewalten® nennt, in die notwendige
Gleichgewichtslage zu bringen. Und es erscheint gradezu als
Beweis fiir den politischen Charakter dieser Gewalten-
trennungslehre, daBl bei der Verteilung der Funktionen auf
die ,Gewalten“ die dritte, richterliche Gewalt wieder ver-
schwindet: Sie ist ,en quelque fagon nulle“), weil das politi-
sche Gewicht der ,noblesse du robe“ gegeniiber demjenigen
der anderen, am Staatsgeschehen beteiligten Krifte bis zur
Bedeutungslosigkeit zuriicktritt.

In England ist die Gewaltentrennung auch weiterhin als po-
litisches Prinzip des Ausgleichs und der MidBigung der Staats-
gewalt verstanden worden; deshalb konnte es dort, wie Jen-
nings iiberzeugend nachweist™), zu einer klaren Funktionen-
trennung nicht kommen. Deutliches Beispiel dafiir ist das fiir
deutsches Rechtsdenken fast anstoBige Institut der private bills.

77) DaB die Gewaltentrennung in Montesquieus Werk nicht
die zentrale Bedeutung besitzt, welche frithere Generationen ihr
zuschreiben zu konnen glaubten, weist Forsthoff in seiner
Einleitung zum ,,Esprit des Lois* iiberzeugend nach; vgl. Montes-
quieu: Vom Geist der Gesetze, eingeleitet und herausgegeben
von E. Forsthoff, 1951, B4d.I S. XXV fi.; vgl. ferner Peters:
Gewaltentrennung, S.7ff.

) Montesquieu: Vom Geist der Gesetze, Bd.I S.220.

7) Sir Ivor Jennings: The law and the constitution, 3. Aufl,,
5. Neudr., 1948, S.261; vgl. auch Scheuner: Ubertragung recht-
setzender Gewalt S.134f.
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Ganz anders dagegen verlief die Entwicklung in Deutsch-
land. Die Aktivbiirgerschaft als Reprisentant der dem Staate
gegeniiberstehenden ,Gesellschaft“ errang dort zunichst ein
Mitspracherecht und mit dem Ende des deutschen konstitutio-
nellen Staates das Monopol auf dem Gebiete der Gesetz-
gebung; in der Verwaltung blieb es bei den Ansédtzen der mit
den Namen Frhr. vom Stein und Gneist verkniipften
sogen. politischen Selbstverwaltung; und in der Recht-
sprechung kam es nur zu der wenig bedeutsamen Einschaltung
des Laienelements in die Straf- und Verwaltungsgerichtsbar-
keit. Wichtig fiir unseren Zusammenhang ist aber, daB damit
der liberale Gedanke der politischen Gewaltentrennung im
Kerne aufgegeben wurde zugunsten des, egalitir-demokrati-
schen Forderungen entsprechenden, Versuchs, den ganzen
Staat gleichmifBig zu durchdringen®?).

Das hat zwei Konsequenzen:

Einmal werden nun nicht mehr gewachsene politische Krifte
einander gegeniibergestellt, balanciert und in das staatliche
Verfassungssystem eingefiigt; denn diese Krifte sind im Zuge
derselben Entwicklung bereits politisch und zunehmend auch
sozial in die biirgerliche , Gesellschaft® eingeschmolzen wor-
den. Das um der Erhaltung der Freiheit willen notwendige
potentielle Gleichgewicht politischer Krifte verlagert sich aus
dem in der Verfassung vorgezeichneten Raum in die — nach
den Worten Triepelst) — | extrakonstitutionelle” Sphire
der politischen Parteien. Hier, im Wechselspiel von Regie-
rungsmehrheit und Opposition, lebt der politische Gleich-
gewichtsgedanke Montesquieus forts).

Was in den Verfassungen als ,Gewaltentrennung® ange-
sehen wird — und damit kommen wir zur zweiten Konse-
quenz dieser Entwicklung — ist zu einer bloBen Funk-
tionenunterscheidung verblaBt, also zu einem tech-
nischen Mittel der Verfassungsorganisation®s).

Das Grundgesetz rezipiert mit seinem Bekenntnis zum
Mehrparteienstaat und zum parlamentarischen System die
Gleichgewichtsfunktion der politischen Parteien; ja es macht

80) Vgl.dazu auch Heckel, HDStR II S.388{.

81) Heinrich Triepel, Die Staatsverfassung und die poli-
tischen Parteien, 2. Aufl. 1930, S.29f.

82) Vgl. dazu auch Werner Weber: Spannungen und Kréfte im
westdeutschen Verfassungssystem, 1951, S.25 £.

83) Auf die Notwendigkeit einer Unterscheidung dessen, das hier
als ,,Gewalt®* und ,Funktion“ einander gegeniibergestellt wird,
weist auch hin Hermann Jahrreiss: Die Wesensverschiedenheit
der Akte des Herrschens und das Problem der Gewaltenteilung
(Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung, Fest-
schrift fiir Hans Nawiasky, 1956, S. 119 ff.), S.121.
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in seinem Art. 21 sogar den Versuch, sie verfassungsrechtlich
Zu ,incorporieren“®), und folgt damit dem Vorbilde Mon-
tesquieus, der ja auch vorhandenen politischen Kriften
ihren festen Platz innerhalb der Verfassung zuweisen
wollte®s).

Zum anderen verlangt es zwischen der Rechtsprechung und
den iibrigen Staatsfunktionen .eine klare Unterscheidung, weil
es die Rechtsprechungsfunktionen®) in Art. 92 GG den Rich-
tern anvertraut, also voraussetzi, daB diese Funktion ein-
deutig umgrenzbar und umgrenzt ist%).

Das Grundgesetz geht aber noch einen Schritt weiter. Indem
es die Richter zu Hiitern des Rechts auch gegeniiber den mit
der Wahrnehmung der anderen Staatsfunktionen Betrauten
bestellt und diese ihrerseits an Recht und Gesetz bindet, ver-
wandelt es die Funktionentrennung in eine wirkliche Ge-
waltentrennung zuriick; Wahrend alle anderen Staatsorgane
ihren Auftrag letztlich auf die Volkssouverénitdt zurtickfith-
ren, finden die Rechtsprechungsorgane die Legitimation ihres
Tuns in der ,,Souverinitit“ des Rechts. Das Grundgesetz weist
also insofern ,dualistische® Ziige auf, als es dem demokrati-
schen Prinzip der Volkssouverinitit das materiell-rechtsstaat-
liche Prinzip der , Souverinitit® des Rechts gegeniiberstellt®s).

Dagegen ist dem Grundgesetz eine klare Funktionentrennung
zwischen Gesetzgebung, Regierung und Verwaltung fremd.
Wohl ist es moglich, zwischen Rechtssatz und Staatsakt zu
unterscheiden; das haben unsere Untersuchungen zum sogen.
rein formellen Gesetz gezeigt, das ein Staatsakt des Legislativ-
organs ist. Ferner ergibt Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG, daB die
Rechtsetzungskompetenz bei den Legislativorganen liegt, und
die Exekutive zur Rechtsetzung deren Ermichtigung bedarf.
Es ist aber nicht moglich, dem Grundgesetz ein allgemeines
Verbot zu entnehmen, demzufolge die Legislativorgane nicht

84) Triepel: Staatsverfassung S. 12.

85) Vgl dazu Peters: Gewaltentrennung S. 24 ff., 31 ff., der mit
Recht auch die Funktion eines féderativen Staatsaufbaus im Sinne
einer politischen Gewaltentrennung deutet, Friedrich August Frhr.
von der Heydte: Freiheit der Parteien, Die Grundrechte, heraus-
gegeben von Franz L. Neumann, Hans Carl Nipperdey und
Ulrich Scheuner, Bd.II, 1954, S. 457 ff., und meinen Aufsatz:
Zur verfassungsrechtlichen Stellung der deutschen politischen Par-
teien, AGR 78 (1952) S. 149 ff

86) Die Bezeichnung ,rechtsprechende Gewalt” in Art.92 GG ist
— wie noch darzulegen sein wird — gleichwohi richtig.

87) Zum Begriff der Rechtsprechung vgl. mein System des ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, S. 36—50, und das dort an-
gegebene Schrifftum.

88) Es iiberschneiden sich also im GG zwei Formen von Gewal-
tentrennung.
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konkrete Sachverhalte auch iiber die in der Verfassung ge-
nannten Fille hinaus nach Zweckgesichtspunkten regeln, also
gestaltende Regierung und Verwaltung ausiiben diirften®?).
Das folgt m. E. zwingend aus der Tatsache, daBl die Volksver-
tretung heute Reprisentant des Souveriins ist, und daB ihr
daher — soweit die geschriebene oder ungeschriebene Verfas-
sung nichts anderes bestimmt — dessen Prarogative zuge-
wachsen ist.

Diese Antwort kénnte anders lauten, wenn das Grundgesetz
dem Umstande Rechnung getragen hitte, daB der heutige Staat
nun einmal zuweilen genétigt ist, MaBnahmen mit Gesetzeskraft
zu treffen. Wenn unsere Verfassung ein Staatsorgan oder mehrere
gemeinsam mit der Kompetenz ausgestattet hitte, in sinn-
voller Fortentwicklung des Art. 48 WRV, also gel6st vom
»klassischen“ Institut des Ausnahmezustandes, konkreten
Sonder- und vor allem Notsituationen politischer, sozialer oder
wirtschaftlicher Art mit der gesetzesvertretenden Verordnung
zu begegnen, dann konnte eine klare Trennungslinie zwischen
Legislativ- und Exekutivfunktionen gezogen werden®). Da-
durch wiirde nicht nur die rechtsstaatliche Formtypik wieder-
hergestellt, welche die Gefahr eines Parlamentsabsolutismus
hintanhalten konnte®) %2); die Schaffung einer derartigen

89) Zu diesen Begriffen vgl. mein System des verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutzes S. 28, 30 f.

#0) Ebenso Forsthoff: MaBnahme-Gesetze S. 228. — Diese
Trennung zwischen Legislativakten (Gesetzen) und Verordnungen
des Reichsprasidenten auf Grund des Art.48 Abs.2 WRYV, die in-
haltlich Mainahmen sind, hdlt Carl Schmitt noch klar aufrecht,
wenn er trotz praktisch oft iibereinstimmender Wirkung zwischen
der verfassungsrechtlich formalisierten Gesetzgebung und der aus
Art. 48 Abs.2 WRYV flieBenden Befugnis, MaBnahmen zu treffen,
scharf unterscheidet und hinzufiigt, der Reichspréasident sei kein
Gesetzgeber. Wenn Schmitt so allen Akten den MaBnahme-
charakter abspricht, die ,durch verfassungsmifBige Bindung an ein
bestimmtes Verfahren eine solche Rechisférmigkeit erhalten haben,
daB3 sie aufhoéren, ausschlieBlich durch die Lage der Verhdltnisse
bestimmt zu werden®, so wird deutlich, da er den MafBnahme-
begriff weniger inhaltlich bestimmt wissen will, als vielmehr situa-
tionsbedingt; vgl. Schmitt, VVDStRL 1 S.99 f.

91) Ebenso Forsthoff: MaBnahme-Gesetze S. 228.

92) Es wiirde damit auch eine sehr sinnvolle Unterscheidung der
Staatstheorie aus der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts wieder
aufgenommen, welche im Gesetz inhaltlich das allgemein Grund-
legende, Ordnungen Schaffende erblickte, wihrend sie besondere,
auch lokale und temporire Fragen der Regelung durch Mafinahmen
im Verordnungswege vorbehielt; vgl. dazu etwa Hegel: Grund-
linien der Philosophie des Rechts § 211 (Hegels Schriften zur Ge-
sellschaftsphilosophie, Teil I, herausgeg. von Alfred Baeumler,
1927, S. 744ff), Carl von Rotteck: Lehrbuch des Vernunfts-
rechts, 2. Aufl, 1840, Bd. IT S. 326 fI., Friedrich Julius Stahl: Die



Das Gesetz als Norm und MaBnahme 29

Kompetenz wiirde vor allem mit einer klaren Regelung der
Voraussetzungen fiir ihre Ausiibung miBbrauchliche MaB-
nahmegesetzgebung erschweren und ihre verfassungsgericht-
liche Kontrolle erleichtern®).

Solange aber eine solche Kompetenz nicht besteht, sind die
Schranken fiir eine Maf3nahmegesetzgebung
nicht dem Funktionentrennungsschema zu entnehmen, sondern
finden sich in der materiell-rechtsstaatlichen
Struktur des Grundgesetzes, welche nicht nur alle
Staatsorgane an die Formen der Verfassung bindet, sondern
sie alle — auch den Gesetzgeber — dem Recht unterwirft und
damit die alte Unterscheidung von lex und jus wiederauf-
nimmt, die der Positivismus des 19. Jahrhunderts zu unserem
Unheil nicht mehr sehen wollte.

Daraus ergeben sich folgende Konsequenzen, die ich nur
noch thesenartig vortragen mochte.

Eingriffe in die grundrechtlich gesicherte Freiheitssphire
sind schon wegen Art. 1 und 2 Abs. 1 GG nur unter gerechter
Abwigung der Interessen von Allgemeinheit und Betroffenen
zuldssig; Ma8nahmegesetze in diesem Bereich sind verfassungs-
widrig, da fiir grundrechtseinschrinkende Gesetze der Ge-
rechtigkeitsmafstab unverzichtbar ist, also eine blo8 zweck-
miBige Losung nicht genligt. Das gilt nicht nur fiir die nach
Art. 19 Abs. 1 GG*) verbotenen Individualgesetze einschlieB-
lich ihrer Tarnformen, sondern auch fiir legitimerweise ab-
strakt und generell formulierte Zeitgesetze, wenn sie nicht,
wie die Beispiele in Art. 13 Abs. 3 GG deutlich machen, der

Philosophie des Rechts, 2. Aufl. 1846, II, 2, § 55, Lorenz von Sfein:
Verwaltungslehre, 1865, Bd.I S.78f., Dens.: Handbuch der Ver-
waltungslehre, 3. Aufl. 1888, Bd.I, S, 100 ff., Karl Salomon Zacha -
riae: Vierzig Biicher vom Staate, 1820, 21. Buch, S.11, 13{., Hein-
rich Zoepfl: Grundsitze des gemeinen deutschen Staatsrechts,
Teil II, 5. Aufl, 1863, §§ 438f. — Einschréinkend allerdings Carl
Theodor Welcker, Staatslexikon Bd.6, 1838, S.411.

93) Ein solcher Schritt des Verfassungsgebers erschiene mir wir-
kungsvoller als der von Haussleiter, D6V 1956 S. 143 ff., vor-
geschlagene Weg des befristeten Richtliniengesetzes; fiir die gegen-
wartige Situation allerdings verdienen Haussleiters An-
regungen durchaus Beachtung, zumal dafiir auch auf osterreichische
Erfahrungen zuriickgegriffen werden kann; vgl. dazu Theo
Mayer~Maly: Das Verhiltnis zwischen Gesetz und Verordnung
in der Rechtsgeschichte, A6R 80 (1955) S. 157 ff., 169 f.

%) Tn Art. 19 Abs.1 GG wird der von der Staatslehre des Spit-
konstitutionalismus sogen. ,materielle Gesetzesbegrift* wieder auf-
genommen, der mit der ,Freiheit- und Eigentum-Formel“ um-
schrieben wird; vgl. dazu z.B. Anschiitz, WBStVwR II S.215.
Mit Recht hebt Carl Schmitt: Verfassungslehre, S.148f., den
politischen Charakter dieses Gesetzesbegriffes hervor.
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Erhaltung eines der Grundrechtsordnung entsprechenden Zu-
sammenlebens der Biirger gegeniiber einer voriibergehenden
Bedrohung dienen.

Die rechtsprechende Gewalt ist unabhéngig von allen Or-
ganen, die ihre Kompetenz auf die Volkssouveridnitdt zurtick-
fithren; sie ist allein dem Recht verpflichtet. Daher sind MaB-
nahmegesetze stets verfassungswidrig, wenn sie die Zustéindig-
keit des ,gesetzlichen Richters“ antasten. Ich halte deshalb § 8
des Straffreiheitsgesetzes 1954 aus den oben erorterten Griin-
den fiir verfassungswidrig. Fiir die nach Art. 101 Abs. 2 GG
zuldssigen Gesetze, durch die Gerichte fiir besondere Sach-
gebiete errichtet werden kénnen, sind Abstraktheit, Generali-
tdt und zeitliche Unbegrenztheit erforderlich, d. h. sie miissen
die Gerichtsverfassung weiter ausbauen, diirfen sie aber nicht
fiir einen bestimmten Kreis von Féllen oder Personen oder
fiir eine bestimmte Zeit durchbrechen.

Mafnahmegesetze sind — wie ich bereits andeutete — Fille
gestaltender Regierung und Verwaltung. Ich darf jetzt hinzu-
filgen: nur in diesem Bereich kénnen sie zuldssig sein. Aus
dem Gegensatz von gestaltender und rechtsvollziehender Re-
gierung bzw. Verwaltung ergibt sich, daB die Regelung einer
konkreten Situation durch MaBnahmegesetz stets dann unzu-
ldssig ist, wenn die positive Rechtsordnung bereits Organe
eingesetzt hat, die fiir jene Regelung zustindig sind, und
bereits materiell-rechtliche Vorschriften bereitgestellt hat, die
objektiv geeignet sind, die erforderliche Regelung im Wege
der Rechtsanwendung herbeizufithren. D. h. der Gesetzgeber
darf durch MaBnahmegesetz nicht bestehende Kompetenzen
an sich ziehen. Er darf das vorhandene materielle und Organi-
sationsrecht auch nicht durch MaBnahmegesetz indern. Denn
die Rechtsnorm, die nach dem GerechtigkeitsmaBstab eine
Ordnung eigenen Wertes aufrichtet, hat héheren Rang, als das
nur zweckorientierte MaBnahmegesetz. Jenes — so konnte
man vielleicht sagen — erlangt Rechtsgiiltigkeit?), dieses nur
positivrechtliche Geltung®®),

95) Zu dem Problem, wie gesatztes Recht sich ,einblirgert“, vgl.
Jahrreiss: Gesetzgebung S.33ff., und Gerhard Stammler,
ARSP XXXVII S.2111f,

98) Von dieser Feststellung aus 148t sich vielleicht auch ein neuer
Aspekt zur Beantwortung der Frage gewinnen, ob Gesetze kraft
ihres in der Uberzeugung der Rechtsgenossen wurzelnden Rechts-
gehalts gelten oder nur auf Grund der Moglichkeit staatlicher
Zwangsdurchsetzung; vgl. dazu etwa Rudolph von lhering:
Der Zweck im Recht, 1893, I S.320ff., Hans Kelsen: Allgemeine
Staatslehre, 1925, S.17f, Nawiasky: Allgemeine Rechtslehre,
S. 9ff,, Wilhelm Sauer: System der Rechts- und Sozialphilo-
sophie, 2. Aufl. 1949 S.191, Rudolf Stammler: Lehrbuch der
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Auch inhaltlich muB das MaBnahmegesetz besonders
strengen Anforderungen geniigen. Wie jede Exekutivhandlung
ist es dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit von Zweck und
Mittel unterworfen. Wihrend es sinnlos wire, etwa die Insti-
tutionen des Biirgerlichen Gesetzbuches an diesem Grundsatze
messen zu wollen, gibt er bei Gesetzen, die durch ein besonders
Aufeinander-Bezogensein von Zweck und Mittel begrifflich
bestimmt sind, eine brauchbare Handhabe fiir die Kontrolle
ihrer RechtmifBigkeit. Mit Recht hat daher das Bundesver-
fassungsgericht dieses zunichst verwaltungsrechtliche Prin-
zip®) bei der Priifung eines MaBnahmegesetzes mit heran-
gezogen®®). Denn hier kann wirklich von einem Ermessen des
Gesetzgebers gesprochen werden, es sind also auch Ermessens-
fehler denkbar, Begriffe, die dem Legislativbereich sonst wenig
adidquat sind®?).

Wie schon erwihnt unterliegt die Anwendbarkeit des
MaBnahmegesetzes der Clausula rebus sic stantibus; sie ent-
féllt also, sobald der Gesetzeszweck erreicht oder sonst gegen-
standslos geworden ist19?),

Eine Besonderheit ergibt sich schlieBlich fiir die Erzwingung
der zur Durchfiihrung eines MaBnahmegesetzes etwa erforder-
lichen Einzelakte. Ich halte es fiir rechtswidrig, dafiir Krimi-
nalstrafen, und fiir untunlich, dafiir Ordnungsstrafen anzu-
drohen; denn bestraft werden sollten nur VerstoBe gegen ein
Gesetz, dessen Inhalt auf die Rechtsidee zuriickgefithrt werden
kann. Die Behinderung einer nur zweckorientierten Manahme
ist kein Unrecht; gegen sie sollten daher nur Beugemittel an-

Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 1928, S. 148; — Hermann Heller: Staats-
lehre, 1934, S. 188, Georg Jellinek: Allgemeine Staatslehre,
3. Aufl.,, 3. Neudr. 1921, S. 334 ff.,, Ludwig Waldecker: Allge-
meine Staatslehre, 1927, S. 160 Anm.1. Weiteres Schrifttum bei
Walter G. Becker, ARSP XL, S.410ff. Soweit ein Rechtssatz
Konkretisierung des Rechts ist, die lex also auf das jus zuriick-
gefithrt wird, gilt er m. E. ohne Riicksicht auf die staatliche
Zwangsordnung; soweit er aber, wie das Maf3nahmegesetz, nur lex
positiva ist, hingt seine Geltung von seiner Durchsetzbarkeit ab.

97) DafBl es dariiber hinaus auch in anderen Rechtsgebieten, etwa
im Vélkerrecht oder im Arbeitsrecht, Bedeutung besitzt, hebt Her-
bert Kritger: Rechitsverordnung S. 235, hervor.

98) BVerfGE 3 S. 384ff., 399; das BVerfG erblickt allerdings
offenbar in den Wahlrechtsvorschriften gegen Splitterparteien, um
die es in der Entscheidung geht, kein MaBnahmerecht, wie aus
seinen Ausfithrungen S.401 hervorgeht; es verwendet den Begrift
also in einem engeren Sinne, als er hier gebraucht winrd.

99) Ebenso Forsthoff: MaBnahme-Gesetze S. 233f, und
Scheuner: Regierung S. 281 f.

100) Vgl. dazu die von Scheuner: Ubertragung rechtsetzender
Gewalt, S. 133f., zitierte amerikanische Entscheidung Duncan
v. Kahanamoku (1946; 327 US 304).
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gewandt werden diirfen, deren Vollstreckung mit dem Auf-
horen der Behinderung einzustellen ist.

Damit bin ich — da die verfassungsgerichtliche Kontrolle
im Korreferat behandelt werden soll — am Ende meines Be-
richts. Lassen Sie mich zum Schlu8 noch eines sagen: Wir
haben gesehen, daf die MaSnahmegesetzgebung in der Bundes-
republik ihre Schranken findet in der materiell-rechtsstaat-
lichen Struktur des Grundgesetzes. Wegen der Verbindung der
dem Gesetz immer noch anhaftenden Autoritit mit einer vom
Gerechtigkeitsdenken unbeeinfluBten Zweckhaftigkeit birgt
auch jede zulidssige MaBnahmegesetzgebung Gefahren fiir den
Rechtsstaat in sich. Den Rechtsstaat auch gegeniiber dem Ge-
setzgeber zu verteidigen, ist Aufgabe der ,Dritten Gewalt*“.
Es scheint mir die Aufgabe unserer heutigen Arbeitstagung zu
sein, den Richtern dafiir die Wege zu ebnen.



Leitsatze des Berichterstatters tiber:
Das Gesetz als Norm und Mafinahme

I

Dem Bericht wird folgende Terminologie zugrunde gelegt:

1.

Als Gesetz soll jeder Rechtssatz gelten, der in der ver-
fassungsmifig fiir Gesetze vorgeschriebenen Art und
Weise zustande gekommen ist;

Norm und MafBnahme sollen als — theoretisch — magliche
Inhalte eines solchen Rechtssatzes Gegenstand der Unter-
suchung sein.

Rechtsnorm ist das aus einer festgefiigten, am Mafstabe
der Gerechtigkeit orientierten Ordnung fliefende Ver-
haltensgebot,

Mafinahme ist der rechtlich bestimmbare, auf Erzielung
gewollter Rechtswirkungen berechnete (Staats-) Akt, der
auf eine konkret gegebene Sachlage zweckbestimmt
reagiert.

Mafnahmegesetz ist ein Rechtssatz, in welchem der Gesetz-
geber einen zeitlich und/oder zahlenmdifig begrenzten
Kreis von Sachverhalten in einem Tatbestande mit der
Absicht zusammenfaft, ihn einer rein zweckmdfigen
Rechtsfolge zu unterwerfen.

II

Staatsleitende Akte des Legislativorgangs (sogen. rein for-
melle Gesetze) sind keine Mafinahmegesetze, weil ithnen
die Rechtssatzeigenschaft fehlt.

Weil Mafnahmegesetze auf eine konkrete Situation zweck-
haft reagieren, sind sie stets entweder auf einen von vorn-
herein feststehenden Kreis personlicher oder sachlicher
Lebenssachverhalte gerichtet oder auf einen zeitlich be-
grenzten Bereich; beide Voraussetzungen treffen hdufig
zusammen.

Der Umkehrschluf, dafB jedes solche Gesetz ein Mafnahme-
gesetz sei, ist unzuldssig; es besteht lediglich eine wider-
legliche Vermutung dafii.,

Vextffentlichungen der Staatsrzchtsielrer, Heft 15 3
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Es gibt Gesetze, in denen neben ihrer primdren Zweck-
gerichtetheit ein entwicklungsfihiger Keim fir die Auf-
richtung einer gerechten Ordnung schlummert; dieser Keim
kann auf Grund der allgemeinen Entwicklung absterben,
dann ist das Gesetz unbestimmten Inhalts als Mafinahme-
gesetz fixiert; er kann sich aber auch so krdftig ent-
wickeln, daf dahinter die Zweckhaftigkeit zuriicktritt;
dann kann von einem Mapfnahmegesetz nicht mehr ge-
sprochen werden.

II.

Die Schranken fiir eine Mafinahmegesetzgebung sind nicht
dem Funktionentrennungsschema zu entnehmen, sondern
finden sich in der materiell-rechtsstaatlichen Struktur des
Grundgesetzes.

Mapfnahmegesetze sind unzuldssig, wenn sie Eingriffe in
die grundrechtlich gesicherte Freiheitssphidre oder in die
Kompetenz des ,gesetzlichen Richters“ enthalten.

Sie konnen nur als Fille gestaltender Regierung und Ver-
waltung zuldssig sein.

Durch Mafinahmegesetz darf der Gesetzgeber weder be-
stehendes Recht dndern noch nach diesem Recht bestehende
Kompetenzen anderer Staatsorgane an sich ziehen.

Mapnahmegesetze miissen dem Grundsatz der Verhiltnis-
mdpigkeit von Zweck und Mittel geniigen.

Ihre Anwendbarkeit unterliegt der Clausula rebus sic
stantibus; fiir ihre Durchsetzung sollten keine Strafen,
sondern nur Beugemittel angedroht werden.



Das Gesetz als Norm und Mafinahme
2. Mitbericht von Dozent Dr. Herbert Wehrhahn, Tiibingen

Meine sehr verehrten Herren, lassen Sie mich vorweg be-
merken, da8 in dem folgenden Korreferat das rein formelle
Gesetz unerortert bleiben soll, daB demgemiBl die Worte
»Gesetz® und ,Norm® hier stets in dem Sinne von genereller
oder abstrakter Norm verwendet werden.

Das letztere gilt auch fiir den Begriff des MaBnahmegesetzes,
der den Hauptgegenstand auch dieses Korreferats bilden wird.
Ich beschrénke mich also darauf, einwandfrei abstrakte Ma@-
nahmegesetze, wie sie etwa in den Gesetzen zum Art. 131 GG
oder zum Lastenausgleich vor uns stehen, zu erortern.

Vorbehalte gegen das MafBnahmegesetz als Rechtsbegriff
kann ich erst gegen SchiuB des Referats erldutern. Bis dahin
verwende ich den Begriff in dem Verstindnis, das er durch die
bisherigen AuBerungen!) erhalten hat; zur Abwehr von MiB-
verstdndnissen fixiere ich dieses Verstdndnis in vier Punkten:

(1) hinsichtlich des Begriffes: MaBnahmegesetze
lassen sich von sonstigen Gesetzen, wenn iiberhaupt, nur
unter dem Zweckgesichtspunkt sondern, etwa als tempo-
raren und damit liberschaubaren Zwecken derart die-
nende Gesetze, daB diese Zwecke die Prioritit vor den
darin normierten, als Verwirklichungsmittel gedachten
Rechtsfolgen haben;

(2) hinsichtlich der Ursachen: MaBnahmegesetze
werden in ihrer bedrohlichen Hiufung erméglicht durch
das Fehlen einer von der Legislative unabhingigen Exe-
kutivspitze und durch Assimilierung der verschiedenen
Willensbildungsorgane in Bund und Lindern im Zeichen
der Parteiendemokratie und des Parteienbundesstaates;

(3) hinsichtlich der praktischen Folgen: Die
Hiufung von MaBnahmegesetzen fiihrt zu Stérungen
im Ablauf der rechtsanwendenden Staatsfunktionen,
und sie erweitert und verfestigt die Ausfallerscheinun-

1) i.s: E. Forsthoff, Uber MaBnahmegesetze; Gedichinis-
schrift fiir Walter Jellinek (1955), S. 221 ff.; ders.: Lehrbuch des
Verwaltungsrechts I (Allg. Teil), 6. Aufl. (Miinchen 1956), S.9, 139,
286; C. F. Menger in dem vorstehenden Erstbéricht. Zur Her-
kunft dieses terminus vgl. Carl Schmitt, Legalitit und Legitimi-
tat (Miinchen und Leipzig 1932), S. 70 f1.

3e
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gen im rechtsstaatlichen Kontroll- und Balancegefiige,
auf denen sie beruht;

(4) hinsichtlich der Kontroll- und Korrek-
turmoéglichkeiten: Im Vordergrund steht die
Frage nach solchen Méglichkeiten durch die Recht-
sprechung als der einzigen Gewalt, die an der Ent-
stehung dieses Phinomens unbeteiligt ist.

Erster Abschnitt

Unter der Voraussetzung, daB dieses komplexe Phinomen
der von uns iibereinstimmend gesichtete Gegenstand ist, wenn
wir von MaBnahmegesetzgebung sprechen, bitte ich, von der
Feststellung ausgehen zu diirfen, daB unsere Begrifflich-
keit z. Z. noch hinter dieser unserer Einsicht zuriickbleibt.

A

Die Bemiihungen, auf die wir zurlicksehen, sind von drei
Basen ausgegangen.

Voran steht die Gesetzeslehre der konstitutio-
nellen Staatsrechtslehre, unter deren Nachwirkung
sich sozusagen das pathologische Symptom der MaBnahme-
gesetzgebung hat entwickeln konnen, ohne eine zureichende
Diagnose zu finden, die Unterscheidung von materiellem und
rein formellem Gesetz. Unser heutiges Begriffspaar ,Gesetz
als Norm“ und ,Gesetz als MaBnahme* deckt sich mit ihr in
keinem seiner Teile. Wir meinen mit ,Norm“ die abstrakte
Norm schlechtweg und nicht nur die in Freiheit und Eigentum
eingreifende; und wir erblicken eine ,MaBnahme* nicht nur im
Individualgesetz, sondern auch in einwandfrei abstrakten
Normen des Gesetzgebers.

Zwangsliufig wurde die Staatsrechtslehre durch diesen
Wandel der Fragestellung gendtigt, der Normentheorie
der allgemeinen Rechtslehre ihre Begriffe zu ent-
lehnen. Dies gelang aber nur fiir den Begriff der Norm?), und
selbst mit diesem erhielt die Staatsrechtslehre nur einen Stein
statt eines Brotes: sie muBlte erfahren, daB es lediglich eine
Standortfrage sei, ob man das moderne positive Gesetz norma-

2) Diesen Schritt tut flir die allgemeine Staatslehre G. Jelli-
nek, Allg Staatslehre (3. Aufl.,, 4. Neudruck von 1922), S.338, fiir
die Staatsrechtslehre Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre (1911), S.291ff, auch 226 f. u.6. Vgl. G. Anschiitz,
Art. ,,Gesetz im WB des dt. Staats- und VerwR, 2. Aufl., 2.Bd.
(1913), S.212: ,bas Gesetz im materiellen Sinne ist ein Begniff
i'ghcht figent]ich des Staatsrechts, sondern der allgemeinen Rechts-

re.
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tivistisch als Norm oder dezisionistisch als Mainahme des Ge-
setzgebers verstehe?). Einen Versuch, dieses Unvermégen zur
Unterscheidung zwischen Norm und MaBnahme zu iiber-
winden, machte Carl Schmittt), indem er auf den darin liegen-
den Methodensynkretismus hinwies. Das war, fiir sich ge-
nommen, zutreffend, konnte sich aber nicht durchsetzen; der
ererbte Methodensynkretismus war stirker und kennzeichnet
unser Rechtsdenken noch heute.

Der Umweg iiber die allgemeine Rechtstheorie hatte indessen
den Wert zu zeigen, dal dem Begriffspaar ,Norm“ und , Malj-
nahme“ mit grammatikalischen Deduktionen kein Unterschei-
dungskriterium abzugewinnen war. Wihrend er noch begangen
wurde, setzte der erste nicht ausschlieBlich formale und wenig-
stens zu einem gewissen Erfolg fithrende Versuch ein, das
Wesen des MaBnahmegesetzes im Zusammenhang mit der
Funktion der Regierung zu bestimmen, getragen und
gefordert vor allem von Rudolf Smend und Ulrich Scheuner,
aber auch von Carl Schmitt.

DaB auch dieser Versuch nicht zu einem durchschlagenden
Erfolg fiihrte, liegt an den bekannten Schwierigkeiten, von
denen die Frage einer exakten Bestimmung der Regierungs-
funktionen umwittert ist, und von denen zwei zugleich ent-
scheidende Schwierigkeiten auch unseres Fragenkreises sind.

Die eine Schwierigkeit ist der bleibende Idealcharakter der
Rechtsstaatslehre. Sieht man zunichst von dem Postulat der
Grundrechte ab, so setzt der traditionelle®’) Ausgangssatz, daB
Freiheit dort ist, wo Gesetze herrschen, eine Ruhelage des
Gemeinwesens derart voraus, daB es weder von auBlen noch

3) Vgl. etwa U. Scheuner, Gesetz und Einzelanordnung; Fest-
gabe fiir Rudolf Hiibner (Jena 1935), S. 195, 215 {.

4) Carl Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaft-
lsichen Denkens (Schrift der Akademie fiir dt. Recht, Hamburg 1934),

. 35—40.

5) Cicero, Pro Cluentio, § 53: Omnes legum servi sumus, ut
liberi esse possimus; John Locke, The second Treatise of Civil
Government (benutzte Ausgabe: Thomas I. Cook, New York, 1947),
sect, 57: where there is no law, there is no freedom. Montes-
quieu, Del’Esprit des Lois (benutzte Ausgabe: Oeuvres complétes
de Montesquieu avec des notes de Dupin, Crevier, Voltaire, Mably,
Servan, La Harpe, etc, etc.; éd.: Parelle, Paris 1885), XI 3: ,Dans un
état, c’est & dire dans une société o il y a des lois, la liberté ne
peut consister qu'd pouvoir faire ce que l'on doit vouloir, et &
n’étre point contraint de faire ce que l'on ne doit pas vouloir.*

DaBl die obige These Gemeingut der deutschen Rechtsstaats-
theorie seit ihren Anfingen war, bedarf keiner Darlegung, vgl.
I. Kant, Idee zu einer allgemeinen Geschichte der Menschheit
in weltbiirgerlicher Absicht, 6. Satz; Carl Schmitt, Verfassungs~
lehre (Neudruck 1954), S. 125 ff.
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von innen gendtigt wird, seine eigenen Gesetze zu suspen-
dieren. Die juristischen®) Theoretiker des Rechtsstaates haben
zwar mit dieser Notwendigkeit stets gerechnet, mit dem Ergeb-
nis, daB der rechtsstaatlich entworfene Staat nur mit einer
offenen Flanke gesehen wurde, in der ,der Staat“ schlechtweg,
der jeweilige historische Staat, seine einstige unbeschrinkte
und unbeschriankbare Wirksamkeit entfalten konnte — bei
Montesquieu der Monarch mit seinen erhalten gebliebenen Pri-
rogativbefugnissen?), bei Georg Jellinek der im Staatsnotstand
seine Rechtsstaatlichkeit abstreifende Staat®).

Mit dem Wegfall des Monarchen als des Stabilitdtsfaktors
mufite sich das Schicksal eines reinen Rechtsstaates so dar-
stellen, dafl er ein kurzes Gliick, aber auch ein sicheres und
frilhes Ende bedeute, ein Ende entweder infolge #uBerer
Wehrlosigkeit oder infolge der notwendigen Heraufkunft
einer staatserhaltenden Diktatur. Die im Angesicht dieser
Alternative einsetzenden Versuche, einen ,Bereich der Re-
gierung” aus der herkémmlichen rechtsstaatlichen Funktionen-
trias auszuklammern, gehen in ihrer ersten Phase dahin, der
Staatsleitung einen gesetzesfreien Handlungsspielraum?),
spéter dahin, ihr daneben das Instrument des Gesetzgebungs-
beschlusses zur Verfiigung zu stellen!?). Damit war dem Be-

8) Anders I. Kant mit seinem Vertrauen auf die teleologisch
zum Endresultat eines ,grofen Volkerbundes® hinarbeitende
menschliche Natur — aaO. 7.Satz.

7y aa0., XI 6 al. 19; fiir die Republik: XII 19. Vgl. unten
Anm. 10.

8) Vgl. G. Jellinek, aaO. S.610f.: ,Neben diesen normalen
Funktionen gibt es aber noch auflerordentliche Staatstdtigkeiten,
die in keine der drei Kategorien passen. Das ist in erster Linie
der Krieg . .. Im Kriege steht des Staates Dasein auf dem Spiele,
in der Verwaltung bewidhrt er sich als unerschiitterliche Macht.“
» -« Alle Verwaltung setzt die unbestirittene Herrschaft des Staa-
tes, . . . das sichere Funktionieren seiner Rechtsordnung voraus.*

9 G. Jellinek, aa0. S. 616ff.; R. Smend, Die politische
Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsform;
Festgabe der Berliner Juristischen Fakultdat fiir Wilhelm Kahl
(Tibingen 1923), IIl, S. 15ff. = Staatsrechtliche Abhandlungen
S. 79 fI.; Franz M ey er, Der Begriff der Regierung im Rechtsstaat
(Ziirich 1948), S.119ff. und 147 {1,

10) U. Scheuner, Der Bereich der Regierung; , Rechtsprobleme
in Staat und Kirche“, Festgabe fiir Rudolf Smend (Gé6ttingen 1952),
S. 277 ff. — Nicht ohne Interesse ist, daB Montesquieu die zur Be-
hebung eines Staatsnotstandes erforderlichen Einzelakte in der
Monarchie der Exekutivspitze, in, der Republik aber der Legis~
lative zuweist; vgl. i. E. XI 6 al.19: . . . Si la puissance législative
se croyait en danger ... elle pourrait, pour un temps court et
limité, permetire A& la puissance exécutrice de faire arréter les
citoyens suspects, qui ne perdraient leur liberté pour un temps que
pour la conserver pour toujours — XII, 19: Il y a, dans les états,
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diirfnis nach einem Begriff der MaBnahmegesetzgebung in
einer vorlidufigen Weise Geniige geleistet — als MaBnahme-
gesetze konnte man nunmehr die zur Vorbeugung oder zur
Behebung eines Staatsnotstandes ergehenden Gesetze um-
schreiben — aber die alte Frage stellte sich in der praktischen
Gewandung wieder ein, wie man dem jetzt Riicken an Riicken
mit der Exekutivspitze operierenden Gesetzgeber Grenzen
setzen koénne, welche Kontrollmiglichkeiten also gegeniiber
dem Gesetze verbleiben, das nunmehr der Exekutivspitze ver-
figbar geworden war!!). In der herkémmlichen Vorstellungs-
welt der rechtsstaatlichen Lehrtradition ausgedriickt bedeutete
dies, daB der Grundsatz, Legislative und Exekutive durch
voneinander unabhingige Organe wahrnehmen zu lassen,
durch diese Lage gefdhrdet, wenn nicht beseitigt war, und daB
man folglich danach Umschau halten muBte, wie die hier aus-
setzende Gewaltenbalance an einer anderen Stelle des Ver-
fassungsorganismus auszugleichen sei.

Nachdem dann die Funktionsweise der Parteiendemokratie
in der Bundesrepublik und in den Lindern jene theoretische
Besorgnis vollauf bestédtigt hatte, richtete sich diese Umschau
vor allem nach Ausgleichsmoglichkeiten seitens der Justiz,
stand also im Zeichen einer eventuell verstirkbaren Nachpriif-
barkeit von MaBnahmegesetzen durch die Gerichte!?). Damit

ol l'on fait peu de cas de la liberté, des lois qui la violent contre
un seul pour la garder a tous ... Mais, de quelque maniére que le
peuple les donne, Cicéron veut qu'on les abolisse, parce que la force
de la loi ne consiste qu’'en ce qu’elle statue sur tout le monde.
J'avoue pourtant, que l'usage des peuples les plus libres ... me
fait croire, qu’il y a des cas ou il faut mettre, pour un moment, un
voile sur la liberté, comme l'on cachait les statues des dieux.

11} Hierzu Montesquieu aaO. V 10: Le gouvernement mo-
narchique a un grand avantage sur le républicain: les affaires étant
menées par un seul, il y a plus de promptitude dans l'exécution.
Mais comme cette promptitude pourrait dégénérer en rapidité, les
lois y mettront une certaine lenteur. Elles ne doivent pas seulement
favoriser la nature de chaque constitution, mais encore remédier
aux abus qui pourraient résulter de cette méme nature.

12) So U. Scheuner aa0., S.290ff. — Der historischen wie
grundsitzlichen Wiirdigung dieser Bestrebung diirfte der Hinweis
dienlich sein, da8 auch Montesquieu das Prinzip einer Uberpriifung
der (koniglichen) Gesetzgebungsakte durch die (damaligen franzo-
sischen) obersten Gerichte befiirwortet — V 10, al. 3, 4: Les corps
qui ont le dépot des lois (i.s. die Cours souveraines du royaume,
voran die Parlamente, die Chambre des comptes und die Cours des
aides) n'obéissent jamais mieux que quand ils vont a pas tardifs,
et qu’ils apportent dans les affaires du prince cette réflexion qu’on
ne peut guere attendre ... de la précipitation de ses conseils. Que
serait devenue la plus belle monarchie du monde, si les magistrats,
par leurs lenteurs ... n’avaient arrété le cours des vertus mémes
de ses rois ...?
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stehen wir in der jiingsten Phase der Erorterung iiber das
MaBnahmegesetz, die durch den bekannten Aufsatz Ernst
Forsthoffs in der Jellinek-Gedichtnisschrift gekenzeichnet
wird®); in ihm und seitdem ist die Frage nach einem justi-
tiablen Kriterium des Mafnahmegesetzes gestelit.

B.

Die bisherigen Vorschlige gehen dahin, als MaBnahme-
gesetze solche Normen zu bezeichnen, die einem politischen!4)
oder technischen!®) Zweck dienen, und von ihnen auszunehmen
alle Normen, die dem sog. Rechts- oder Gerechtigkeitszweck!®)
dienen.

I

Es bestehen zunéchst gegen die begriffliche Eignung dieser
Zweckbegriffe Bedenken, auf die ich ganz kurz eingehen
mochte.

Uber den Dépbt des lois — sonst durchweg als Droit d’enregistre-
ment bezeichnet — vgl. Actes du Parlement de Paris (Archives de
I'Empire, Inventaires et Documents), t. Ier (Paris 1863), Préface
p. VII, Notice p. CXL ss.; R. Holtzmann, Franzosische Verfas-
sungsgeschichte von der Mitte des 9. Jahrhunderts bis zur Revolu-
tion (Handbuch der mittelalterlichen und neueren Geschichte,
Abt, III, Miinchen und Berlin, 1910), S. 347 ff.

13) Vgl., Anm. 1.

14) So U. Scheuner, aa0, S.274: ,,Es gibt Gesetze, in denen
die rechtsfeststellende Wirkung iberwiegt — etwa biirgerlich-
rechtliche Normen —, und andere — so die wirtschaftspolitischen
Gesetze, Sozialisierungen, Regelungen der Mitbestimmung in Be-
triecben — in denen das politische Element vorherrscht.“ Ahnlich P.
Bockelmann, Richter und Gesetz (Smend-Festschrift) S.29.

15) So der Erstbericht; wohl auch E, Forstho £f, aa0., S.225f.
und 233, insbesondere 226: ,Das MaBnahmegesetz ist dahin zu
kennzeichnen, daB es logisch vom Ziel und Zweck zum Mittel
gelangt.* — Vgl. auch Herbert Kriigers Kennzeichnung des
»verwaltungssatzes“ (in: Rechtsverordnung und Verwaltungsanwei-
sung, Festschrift fiir Rudolf Smend, S.230): ,Eine Norm, die die
Wohlfahrt fordern soll und nach dem MaBstab der ZweckmifBigkeit
gestaltet wurde.“ Ahnlich U. Scheuner, aa0., S.277: ,,... daB
zur Verwaltung die laufende Tétigkeit ... gehort, erst recht das
Technische, Lokale, das Besondere und Einzelne.*

18) So der Erstbericht; U. Scheuner, aa0O, S. 274 (oben
Anm, 14); E. Forsthoff, aa0O, S.225: ,Eine Rechtsnorm kann
geschaffen werden, um einen Lebensbereich angemessen, d. h.
zweckmiBig und in Ubereinstimmung mit den geltenden Vorstel-
lungen von Gerechtigkeit zu ordnen. Ein solches Gesetz als Ganzes
ist der Zweckhaftigkeit entzogen, denn es trigt seinen Wert in sich
selbst. Vgl. Herbert Kriiger, aaO. (,,Rechtssatz ist eine Norm,
die dem Frieden zu dienen bestimmt und nach dem MaQBstab der
Gerechtigkeit gebildet ist, und ihm folgend, E. Forsthoff,
VwRI (6. Aufl), S. 126,
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1. FaBt man Rechtszweck als Gerechtigkeitszweck auf, so
steht man vor der miBllichen Einsicht, da8 Normen sich an
der umfassenden Idee der Gerechtigkeit nur selten messen
lassen. Der Gerechtigkeitsbegriff hat in der
philosophischen Ethik und in der Rechtsphilosophie, auf
die hier vorzugsweise zu rekurrieren ist'?), eine hdchst
kontroverse Beurteilung erfahren. Was ihn zur Charak-
terisierung eines seinem Begriff nach statischen wund
dauerhaften abstrakten Gesetzes untauglich macht, ist der
aktuale und personale Charakter, der das Wesen der Ge-
rechtigkeit in den Akt der Gerechtigkeitsverwirklichung
verlagert8), juristisch gesprochen also in die konkrete,
sachlich wie personlich individuell bestimmte Fallentschei-
dung. Das bedeutet, daB nach diesem Denken eine abstrakte
Norm Gerechtigkeit zwar ermdoglichen, nicht aber unmittel-
bar bereits verwirklichen kann. Summarisch gesprochen: die
so verstandene aktuale und personale Gerechtigkeit 148t
sich mit dem Medium einer abstrakten Norm zwar vereiteln,
nicht aber verwirklichen, so da man hiernach in einem
exakten und verbindlichen Sinn zwar sehr wohl von einer
ungerechten, nicht aber von einer gerechten Norm sprechen
kann. — Dieses Gerechtigkeitsverstindnis soll selbstver-
stdndlich nicht als das allein herrschende hingestellt
werden?®); aber es kennzeichnet die rechtsphilosophische

17) Aber auch in den ethischen Disziplinen der Theologie — s, fol-
gende Anmerkung.

18) Zu verweisen ist hier
a) in erster Linie auf die seit Kant gelehrte und problematisierte

Autonomie und (formale) Reinheit der sittlichen Entscheidung;

ich stiitze mich insoweit auf Th. Litt, Ethik der Neuzeit

(Sonderausgabe aus dem Handbuch der Philosophie), Miinchen

1926; vgl. insbesondere die Formulierungen S.108.

b) sodann auf Entwicklungen innerhalb der theologischen Ethik des
Protestantismus, fiir die ich Quellen und Literatur in ,,Kirchen-
recht und Kirchengewalt® (Tiibingen 1956), S.99—120, auch
S. 52—54, zusammengestellt habe.

19) Dies ist schon im Hinblick auf die gegenwirtige Recht-
sprechung nicht méglich — vgl. etwa BVerfG vom 18. 12, 1953
{BVerfGE 3, 225 ff., hier insbes. S.232 ). Das Ergebnis dieser Ent-
scheidung hitte sich mit der im vorstehenden Text vertretenen
Auffassung mitheloser und insbesondere ohne Uberforderung der
Gerechtigkeitsidee gewinnen lassen. Bedenklich ist insbes. die Er-
wigung S.233: Der Parlamentarische Rat war ,bemiiht, im GG
die Idee der Gerechtigkeit zu verwirklichen. Ob und in-
wieweit dies gelungen ist, kann zwar nur (!) aus dem ob-
jektiven Ergebnis der Gesetzgebung ... abgelesen
werden,“ Treffend demgegeniiber derselbe Senat im Urteil vom
30.4.1952 (1, 265 ff., hier insbes. S.276: Der Gleichheitssatz ver-
pflichtet den Gesetzgeber nur dann, Ungleiches ungleich zu behan-
deln, wenn eine gleichbehandelnde Norm gerechte Einzelfallent-
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Entwicklung seit Hegels ,Grundlinien der Philosophie
des Rechts“?), geht also auf den Ahnherrn dieser Dis-
ziplin zurlick und ist seitdem so gewichtig vertreten
worden?®!), daB es nicht {ibergangen werden kann.

2. Fir den politischen Zweck gilt etwas Ahnliches.
Was ein politicum ist, bestimmt sich nach wechselnden
Lagen und wechselnden Orientierungen; gerade diese
Wandelbarkeit und Relativitit der politisch zu qualifi-
zierenden Lagen, Werte und Akte macht es ja so schwer,
den ,Bereich der Regierung“ zu definieren??). Den bisher

scheidungen vereiteln wiirde). — Wohin eine legalistische Kanoni-
sierung der Gerechtigkeitsidee fiihren kann, illustriert unwider-
leglich Giinter Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung
(,,Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung®,
Festschrift fiir Hans Nawiasky. Miinchen 1956, S. 157 f£.).
20) Die Terminologie Hegels setzt dem Nachweis dieser These die
— hier besonders aufschlufireiche und keineswegs zufillige! —
Schwierigkeit entgegen, daB3 in ihr die Vokabel ,,Gerechtigkeit“ nur
selten und ohne jeden prinzipiellen Wert gebraucht wird: in dem
2. Abschnitt (,,Die bilirgerliche Gesellschaft“) des dritten Teiles
diirfte man sie vergeblich suchen, solange von dem die biirgerliche
Gesellschaft kennzeichnenden ,System der Bediirfnisse* und der
Rechtspflege (§§ 209—229) die Rede ist; erst gegen Schluf taucht
sie hier (§ 229, Zusatz) auf, und zwar als Programmwort flir den
folgenden, ,,Polizei und Korporation" {iberschriebenen Sozialstaats-
entwurf.
Den Beleg fiir die These des Textes ergeben folgende Hinweise:
1. ,Die Verwirklichung des Gesetzes im besonderen Falle“ (§ 224),
insbesondere die Subsumtion unter das Gesetz (§ 228) gehort
zu den ,Rechten des subjektiven Bewusstseyns“ (§ 224), des
Selbstbewusstseyns der Parthei (§ 228).
2. Diese Rechte sind in der Fallentscheidung gewahrt, wenn
a) ,,das Gesetz bekannt und damit das Gesetz der Parthei
selbst“ geworden,

b) ,,der Rechtsgang 6ffentlich ist* und

c) ,,§Zutrauen zu der Subjektivitit des Entscheidenden® herrscht
(§ 228).

3. Der Begriff ,,Subjektivitdt® ist zuvor (§§ 141—157) seiner land-
ldufigen Bedeutung entkleidet und als ,,die absolute Form und
die existierende Wirklichkeit der Substanz“ des Guten ent-
wickelt worden: ,,Die Subjektivitit ... ist im Sittlichen die ihm
adiquate Existenz* (§ 152). Vgl. auch § 144, Zusatz: ,Im Ganzen
der Sittlichkeit ist sowohl das objektive als das subjektive
Moment vorhanden: beide sind aber nur Formen derselben. Das
Gute ist hier Substanz, das heit Erfiillung des Objektiven mit
der Subjektivitit.”

(Benutzte Ausgabe: 3. Aufl, 7.Bd. der faksimilierten Jubi-
laumsausgabe der sémthchen Werke herausgegeben von H.
Glockner, Stuttgart 1952).

21) Vgl. meinen Literaturbericht in JZ 1954, S. 769.

22) Uber Versuche und Schwierigkeiten, ,,das politische Gesetz zu
definieren”, vgl. W. Wengler, Der Begriff des Politischen im
internationalen Recht (Recht und Staat 189/90, Tiibingen 1956),
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geschlossensten Versuch, diesem Wesenszug mit einem
entsprechenden ,Begriff des Politischen" gerecht zu
werden, hat Carl Schmitt vorgelegt; dieser Versuch
filhrte folgerichtig in die Grundfragen der philosophi-
schen Anthropologie?®) und hat von dort aus ernsteste
Bestreitungen erfahren®). Schon dieser Umstrittenheit
wegen kann er unseren juristischen SchluBfolgerungen
nicht zugrunde gelegt werden. Dazu kommt aber — nicht
weniger relevant — der Supremat einer occasionellen?3)
und damit wechselnden Feindorientierung, der hier
ausdriicklich eingeschirft wird?¢), und der ihn aus den
gleichen Griinden, wie sie soeben gegen das aktuale
Gerechtigkeitsverstdndnis vorgetragen wurden, zur Quali-
fizierung statisch dauerhaft gedachter, abstrakter Normen
untauglich macht¥).

8.7—9; iiber ,politische Rechisetzung” und den sie bedingenden
Habitus animae (im Gegensatz zur ,Rechtsetzung aus rechtlicher
Gesinnung®) S.44ff. Fir H. P. Ipsen, Politik und Justiz, Das
Problem der justizlosen Hoheitsakte (Hamburg 1937), S. 169, ist ,,das
Politische kein Sachbereich, sondern objektlos, nicht kategorial be-
schriankt, sondern allumfassend, nicht restriktiv, sondern alles
durchdringend, nicht Stoff, sondern Farbung.“ Carl Schmitt,
Der Begriff des Politischen (Hamburg 1933), S.21: ,,... jede Angele-
genheit potentiell politisch ...“ Franz Meyer zitiert (aa0., S. 165)
M. Le Courtois, Des actes de gouvernement (Thése Poitiers 1899),
p- 93: ,La politique embrasse tout, elle peut tout transformer, elle
est le contraire d’un critérium®. Uber die seither erfolgte Preisgabe
des Politischen als Kriterium des acte gouvernemental in der Recht-
sprechung des Conseil ¢’Etat vgl. U. Scheuner, aa0., S.297f1.

23) Carl Schmitt, aaO., S.81%, 411f.

24) Martin Buber, Die Frage an den Einzelnen (Vortrag von
1933, als Buch erschienen 1936; hier zitiert nach: ,Dialogisches
Leben“ — Gesammelte philosophische und piddagogische Schriften
— Ziirich 1947), S. 240 ff,, aber auch vorher.

25) So treffend U. Scheuner, aa0, S.272, Anm.51.

26) Carl Schmitt, aa0, S.8: ,,... hier beruht selbst die bloSe
Moglichkeit richtigen Erkennens und Verstehens ... nur auf dem
existenziellen Teilhaben und Teilnehmen ...; insbesondere kann
jeder von ihnen nur selbst entscheiden, ob das Anderssein des
Fremden im konkret vorliegenden Konflikisfall die Negation der
eigenen Art Existenz bedeutet ...“ , Weder die Frage, ob der
,1auberste Fall' gegeben ist, noch die weitere Frage, was als ,dufler-
stes Mittel’ notwendig wind, ... kénnte ein Fremder entscheiden...
Seine ,Objektivitdt’ ist entweder nur eine politische Verschleierung
oder aber die véllige, alles Wesentliche verfehlende Beziehungs-
losigkeit.“ Treffend hierzu Franz Meyer, aaO., S.163: ,Der je-
weilige Konflikt wird nur dann geldst, wenn die je andere Existenz
die je meine nicht mehr negiert.*

27) Der Gedanke der Inkommensurabilitit der Feindorientierung
mit ,,genereller Normierung* (vgl. S.8, 9, 281£., 47 ff.), ja, selbst mit
geklarter Begrifflichkeit (13 f.) und allgemeinen Verstehensvoraus-
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IL

Dazu treten Schwierigkeiten der Abgrenzung dieser Begriffe
untereinander und im Verhiltnis zum technischen Zweck.

Aus dem, was ich iiber das aktuale Wesen der Gerechtigkeit
im Verhiltnis zur Norm sagte, folgt, daB die Grenzen zwischen
dem Gerechtigkeitszweck und den technischen Zwecken flieBend
werden: in dem geschilderten aktualen und personalen Ver-
stindnis steht die Gerechtigkeit zur Form der abstrakten Norm
nur in einem vermittelten, gebrochenen Verhiltnis; und das
Ergebnis ist, daB fiir diese Sicht durch eine nur an technischen
Zwecken orientierte, diese Zwecke aber auch erfiillende Norm
dem Gerechtigkeitszweck in grundsitzlich gleicher Weise ge-
dient wird wie mit einer Norm, die ihm unmittelbar gewidmet
sein soll. Mithin verlduft fiir dieses Denken zwischen tech-
nischen Normzwecken und dem Gerechtigkeitszweck keine
aufweisbare Grenze.

Uberlagerungen ergeben sich auch sofort zwischen dem poli-
tischen Zweck und den iibrigen Zwecken. Es ist einerseits nicht
ausgemacht, daf politischen Zwecken dienende Maflnahme-
gesetze dem Gerechtigkeitszweck widersprechen miissen; an-
dererseits: sind sie ungerecht, so dient ihre Qualifikation als
politische MaBnahme in der Regel gerade dazu, sie trotzdem
zu rechtfertigen, dem politischen Zweck also den Vorrang vor
dem Gerechtigkeitszweck zu geben.

Zu diesen begrifflichen Uberlagerungen und Abgrenzungs-
schwierigkeiten tritt nun auch hier das Element der Wandel-
barkeit und Relativitdt hervor. Was heute ein politicum ist,

setzungen (S. 8 — s. 0. Anm. 26) herrscht bei Carl Schmitt
durchgingig.

Die obige Abweisung beschrinkt sich auf den hier erérterten Zu-
sammenhang. Unter anderen Gesichtspunkten verlangt Schmitts
Lehre von ,,dem Politischen“ die volle Aufmerksamkeit der Staats-
theorie, Es handelt sichh hier um einen alles umwertenden moni-
stischen Totalaspekt, dessen Uberzeugungskraft in dem hier ent-
worfenen Menschenbild wurzelt. Da fiir Deutschland die Aera
des Rechtsstaats durch anthropologische Gegenentwiirfe (Kants,
Fichtes, Wilh. v. Humboldts u. a.) eingeleitet wurde (vgl. Fr. Darm-
stddter, Die Grenzen der Wirksamkeit des Rechtsstaates —
Heidelberger Rechtswiss., Abh, 8 — Heidelberg 1930, S.10—23), be-
rithrt das Wiederauftauchen einer Anthropologie von der archa-
ischen Diisternis der hier zitierten die Frage der Uberzeugungskraft
des Rechtsstaatsgedankens; sie steht den lichteren, aber doch auch
enthusiastischeren ,,Menschenbildern*, die den Rechtsstaatsgedan-
ken geschichtlich heraufgefiihrt haben, bis heute zwar abgelehnt
(vgl. U. Scheuner, aa0., auch ,Grundfragen des modernen
Staates*, Recht, Staat und Wirtschaft, III, S.133; Franz Meyer,
aa0, S.164ff.; R. Smend, Staatsrechtliche Abh. S.219, Anm. 113,
auch 2121£), aber unwiderlegt gegeniiber. Sine ira et studio ge-
wiirdigt, kann sie von betrachtlichem kritischen Nutzen sein.
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kann morgen einem anders orientierten BewufBitsein der Ge-
sellschaft als gerechte Dauerldésung erscheinen; was einst, in
gesicherten Zeiten, wertneutral und in diesem Sinne technisch
erschien, kann heute zum Probierstein des Gerechtigkeits-
denkens werden. Vor allem kann die ihrer Natur nach wech-
selnde Qualifikation als ,politisch® hier zur Aufhebung bzw.
Relativierung auch aller iibrigen Qualifikationen fiihren2s).

C.

Innerhalb des Offentlichen Rechts sind diese drei Adjektive
»politisch“, ,technisch“ und ,gerechtigkeitsbezogen* zur Kenn-
zeichnung spezifischer Hoheitsfunktionen verwandt worden.
Fiir ,das Politische* ergab sich bereits: es kennzeichnet die
notstandsvorbeugende und -behebende Funktion der Regie-
rung. ,Technisch® und ,gerechtigkeitsbezogen“ sind die Ele-
mente des Begriffspaares, mit dessen Hilfe die neue Verwal-
tungsrechtstheorie Verwaltungsverordnungen von Rechtsver-
ordnungen, ,Verwaltungssidtze® von ,Rechtssitzen“ unter-
scheidet?®). Dieser konventionelle Sprachgebrauch unseres
Faches kann zwar, wie sich zeigen wird, die angedeuteten Be-
denken nicht zum Schweigen bringen; aber es deutet sich hier
eine Moglichkeit an, die Materien der heutigen Gesetzgebung
mit Hilfe einer Kombination von historischen und teleologi-
schen Gesichtspunkten aufzuteilen.

I
Es ergeben sich dann vorweg 1. die ,klassischen Gesetze*“30)
— mit Ausnahme auch hier der Einzelakt-Gesetze —, deren

klassischer Charakter zwar, historisch genau betrachtet, nur
darin besteht, daB sie in genereller Weise Eingriffe in , Frei-
heit und Eigentum“ normieren; aber diese Eingriffsnormierun-
gen genieBen fiir diese Betrachtung die Vermutung, daB sie
von dem Gerechtigkeitsgesichtspunkt bestimmt wurden. Inner-
halb des verbleibenden Bereichs 2. der nichtklassischen Gesetze
ergeben sich (a) die Rechtsverordnungen — einschlieBlich der-
jenigen Regelungen, die die Verwaltung fiir besondere Gewalt-
verhédltnisse trifft, einschliefllich auch der Satzungen 6ffentlich-

28) Carl Schmitt, aaO., S.13f. ,Alle politischen Begriffe,
Vorstellungen und Werte ... sind an eine konkrete Situation ge-
bunden ... und werden zu leeren ... Abstraktionen, wenn diese
Situation entfidllt ... Auch was ,Recht’, ,Ordnung‘ und ,Frieden‘
bedeutet, ist konkret durch den Feind bestimmt.«

20) Vgl. E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I
(6. Aufl,, 1956), S.126 f,, und die oben, Anm. 14 bis 16, angefiihrten
AuBerungen H. Kriigers.

30) Ausdruck von E. Forsthoff, aaO,, z. B. S.139.
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rechtlicher Koérperschaften —, (b) die generelle Normen setzen-
den Regierungsakte, (¢) die Verwaltungsverordnungen.

1. Diese drei Untergruppen werden in qualitativer
Hinsicht aufgeteilt unter die oben behandelte Trias der Zweck-
begriffe: Rechtsverordnung (a) ist diejenige von einer Exe-
kutivinstanz gesetzte generelle Norm, die der Gerechtigkeit,
Verwaltungsverordnung (c) diejenige, die einem technischen,
Regierungsakt (b) diejenige, die einem politischen Zweck dient.
— In funktionaler Hinsicht — funktional, weil auf die
in diesen Normen sich betidtigende Staatsfunktion abstellend —
ergibt sich: In den Rechtsverordnungen (a) betdtigt die Exe-
kutive die ihr angestammte Befugnis zu gestaltendem Han-
deln; in den normsetzenden Regierungsakten (b) betétigt sich
die sog. Praerogative; die Verwaltungsverordnungen (c) ent-
halten reine Vollziehungsmodalititen. — Unter einem letzten,
dem systematischen Gesichtspunkt schlieBlich ergibt
sich: Die Rechtsverordnungen (a) gestalten das durch ,das Ge-
setz“ — das klassische Gesetz —— determinierte Verwaltungs-
rechtsverhiltnis; die Regierungsakte (b) bewegen sich dariiber
hinaus im Gesamtbereich des allgemeinen Gewaltverhéltnisses;
die Verwaltungsverordnungen (c) sind rein instruktioneller
Natur.

2. Zieht man diese Gesichtspunkte heran, so lassen sich in
dem Gesamtbereich der nichtklassischen Gesetze drei histori-
sche Materien unterscheiden, die sich in der vorgefiihrten drei-
fachen Weise — qualitativ, funktional und systematisch —
sondern lassen. Es ergeben sich dann

a) nichtklassische Gesetze, die das durch klassische Gesetze
determinierte Verwaltungsrechtsverhéltnis unter dem Gerech-
tigkeitsgesichtspunkt ausgestalten, also Materien der einstigen
Rechtsverordnungskompetenz der Exekutive behandeln;

b) nichtklassische Gesetze, die dem ,politischen Zweck” der
Notstandsvorbeugung und -behebung dienen, also Materien der
Praerogative behandeln;

¢) nichtklassische Gesetze, die, ,technischen Zwecken* die-
nend, Vollziehungsmodalititen und also Materien der ,reinen
Exekutive“ regeln.

Diese Unterscheidung 148t sich aufstellen, und unzweifelhaft
hat sie einen erheblichen erklirenden Wert: sie ermoglicht
gleichsam eine genealogische Ubersicht iiber das Material, das
sich in den nichtklassischen Gesetzen pausenlos vor uns auf-
tirmt. Wie aber steht es mit ihrem normativen Wert
—d. h.: sind diese Unterscheidungen geeignet, der Handhabung
dieser nichtklassischen Gesetze durch die Gerichte in Aus-
legung und Normenkontrolle differenzierende Beurteilungs-
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gesichtspunkte zu bieten? — Hierzu muB3 der Hinweis einge-
schaltet werden, daB sich der Bereich und der Begriff des nicht-
klassischen Gesetzes mit denen des MaBnahmegesetzes nicht
deckt (vgl. unten III), und daB demzufolge dieser Frage in zwei
Uberlegungen nachgegangen werden muB.

II.

Zunichst ist zu fragen, was von diesen Unterscheidungen
bleibt, wenn diese nichtklassischen Gesetzesmaterien mit den
klassischen Gesetzen zusammen in dem einheitlichen Gewande
der gesetzgeberischen Norm auftreten. Wir haben unter dem
GG nicht mehr den vom ordentlichen Gesetzgeber institutionell
verschiedenen auBerordentlichen Gesetzgeber der WV31). Da-
mit haben wir die wichtige Moéglichkeit verloren, fiir die Unter-
scheidung der nichtklassischen von den klassischen Gesetzen
in ihrer Herkunft und Form wenigstens vermutungsweise An-
haltspunkte zu sehen; unser Gesetzesrecht ist nach Herkunft
und Form ,einerlei Recht“ geworden.

1. Fiir das Verhidltnis der einst der Exekutive zur Regelung
durch Rechtsverordnungen belassenen Materien zu denen der
klassischen Gesetze fidllt die oben (I, 2 a) aufgestellte Unter-
scheidung in sich zusammen. Der identische Gegenstand ist das
Verwaltungsrechtsverhéltnis; klassische Gesetze determinieren
es, nichtklassische Gesetze gestalten es aus — wie aber soll
innerhalb einer Fiille formal ununterscheidbarer und gleicher-
weise materielles Recht setzender Gesetzesnormen zwischen
determinierenden und ausgestaltenden Gesetzen unterschieden
werden? Jene sind an dem Gerechtigkeitsgesichtspunkt orien-
tiert, diese gleichfalls. Nimmt man hinzu, daB die Kompetenz
der Exekutive zum ErlaB von Rechtsverordnungen fiir die
Sichtweise des parlamentarischen Gesetzgebungsstaates als
delegierte Kompetenz anzusehen ist, so erweist sich ihre
heutige Beanspruchung durch den Gesetzgeber als Widerruf
der Delegation; und damit entfidllt auch jede Berechtigung,
nichtklassische Gesetze von Kklassischen Gesetzen in diesem
Bereich unter dem historischen Gesichtspunkte zu unter-
scheiden.

2. Fiir die Besonderung der Praerogativmaterien der Not-
standsvorbeugung und -behebung liegen die Voraussetzungen
giinstiger: In der Regel 148t sich dem Inhalt des Gesetzes ent-
nehmen, ob es den Einsatz jener auBerordentlichen Macht-
reserve der Regierung oder ein klassisches Gesetz darstellt.
Wie aber soll sich dieser Unterschied auf seine Auslegung und
Kontrolle durch die Gerichte auswirken? Anders formuliert:

31) Vgl. Carl Schmitt, Legalitit und Legitimitat (1932), S. 70 ff.
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Welches sind die rechtswissenschaftlichen Kategorien, in denen
er faBbar werden konnte? — Von der Rechtsverordnung der
Exekutive trennte den Regierungsakt zwar, daB dieser nicht
lediglich Ausgestaltung des gesetzlich determinierten Verwal-
tungsrechtsverhiltnisses war, sondern daB er, praeter oder
contra legem, in dem Gesamtbereich des gesetzlich nicht deter-
minierten allgemeinen Gewaltverhiltnisses operierte; eben
dieses aber hat er mit dem klassischen Gesetz gemeinsam. Von
allen drei anderen Normengruppen unterscheidet den Regie-
rungsakt zwar seine spezifische Zweckwidmung; aber dieser
»politische Zweck" ist einmal, wie dargelegt, vom Gerechtig-
keitszweck nicht abgrenzbar, sodann kann gerade er in diesen
umschlagen, ohne da die Norm sich dndert32), wie oben (B II)
gleichfalls dargelegt wurde. Hierzu kommt, daB die Entschei-
dung {liber die politische Notwendigkeit, ihre Fortdauer und
ihr Aufhéren den Regierungsorganen durch die Justiz nicht
abgenommen werden kann.

Das RegierungsmafBnahmegesetz 148t sich hiernach zwar von
reinen Vollzugsnormen abgrenzen (vgl. unten Ziff.3). Es be-
steht auch je ein abstraktes Kriterium fiir seine Abgren-
zung vom klassischen Gesetz und von der einstigen Rechtsver-
ordnung; beide entziehen sich aber dem Versuch, sie am kon-
kreten Gesetz nachzuweisen: das historische Kriterium versagt
gegeniiber dem klassischen Gesetz, der Zweckgesichtspunkt
gegeniiber beiden.

3. Beschrdnkt man das Kriterium ,technischen Zwecken
dienend* auf Vollzugs- und Durchfiihrungsbestimmungen, so
liefern sowohl der historische wie der Zweckgesichtspunkt ein
generelles und konkretisierbares Kriterium gegeniiber dem
RegierungsmafBnahmegesetz,

Gegeniiber den beiden anderen Gruppen des klassischen Ge-
setzes und der Rechtsverordnung, die ja nunmehr zu einer
Gruppe zusammengeronnen sind (vgl. oben Ziff. 1), versagt der
Zweckgesichtspunkt wegen der dargelegten Inkommensurabili-
tdt der Gesichtspunkte ,gerecht® und ,technisch®: Vollzugs-
regelungen koénnen gerecht wie ungerecht sein; technischen
Zwecken dienen sie in diesem wie in jenem Falle®).

32) Beispiel: Die Fiirsorgepflichtverordnung erging seinerzeit, wie
die Delegationsnorm (2. Erméichtigungsgesetz v. 8. 12. 1923) ausweist,
als ,MaBnahme der Reichsregierung®.

83) An die unbestreitbare Feststellung, ,/daB im modernen Sozial-
staat das Gesetz . . . in htherem oder geringerem Grade situations-
bedingt“ sei und ,die frither der Verwaltung zur Regelung {iber-
wiesenen Modalititen des Vollzugs vorwegnehme*, kniipft E. Forst-
hoff die weittragende Folgerung, ,daB ... das Gesetz seine fest-
umrissene Struktur als abstrakte, generelle Norm verloren“ habe
{Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1., 6. Aufl.,, Mimchen 1957,
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III.

Wie bereits oben (Ia.E.) bemerkt, decken sich der Bereich
und der Begriff des MaBnahmegesetzes nicht mit denen des
nichtklassischen Gesetzes. Geht man, wie bisher, davon aus,
daB ein solches Gesetz eine temporiren Zwecken — der Not-
standsvorbeugung und -behebung — gewidmete Regierungs-
maBnahme ist, so gehoren die beiden Gruppen der einstigen
Rechtsverordnungen und die lediglich instruktionellen reinen
Vollzugsregelungen nicht unter diesen Begriff.

Damit entfallen einige der vorgefiihrten Abgrenzungsschwie-
rigkeiten; aber die entscheidenden bleiben bestehen: dem klas-
sischen Gesetz wie dem MaBnahmegesetz ist gemeinsam, daB
sie Rechts- und insbesondere Verwaltungsrechtsverhiltnisse
schaffen, dndern und aufheben konnen, ohne durch andere als
Verfassungsnormen beschrinkt zu sein; die in abstracto sich
anbietende Unterscheidung nach Zweckkategorien ist in con-
creto unvollziehbar — jedenfalls solange und soweit, als eine
solche Unterscheidung nicht Gegenstand eines verfassungs-
rechtlichen Gebotes ist. —

Der Versuch, mit Hilfe einer Kombination von historischer
und teleologischer Betrachtung Kriterien fiir einen Begriff des
MaBnahmegesetzes zu gewinnen, ist hiernach gleichfalls ge-
scheitert.

S.72; vgl. auch S.57 u. S. 70). In erklidrtem Gegensatz hierzu dringt
nach W. Flume ,die Entwicklung dazu, daf im Verhiltnis von Staat
und Individuum ... an die Stelle des Gewaltverhilinisses das
Rechtsverhiltnis tritt, indem nicht mehr nur Handlungsnormen fiir
ein Handeln kraft eigenen Ermessens der Obrigkeit ergehen, son-
dern Sachentscheidungsnormen das Verhiltnis bestimmen und die
Entscheidung kraft Gewalt ausschliefen“ (Steuerwesen und Rechts-
ordnung, Festschrift fiir Rudolf Smend, S.96). Sieht man von der
verschiedenen Terminologie ab, die beide Autoren trennt, so be-
handeln doch beide die gleiche Entwicklung, aber eben mit ent-
gegengesetztem Resultat: Hier eine ungeheure Inflation genereller
Normen zur Bewiltigung von Massenphaenomenen (Flume), dort
Verwischung der ,Unterscheidung von genereller Norm und
individuellem Befehl, von Regel und Einzelgrifi“ (so E. Forsthoft
aa0., S.70). Ich vermag hier Forsthoff nicht zu folgen: die Sach-
entscheidungsnormen Flumes sind eben diejenigen Normen, die
waurch detaillierte Festlegung der Verfahren bis in die Einzelheiten
hinein“ die Modalititen des Gesetzvollzugs ,,vorwegnehmen* (Forst-
hoff aaQ., S.57 mit 72). Detaillierte Verfahrensnormen verlieren
ebensowenig wie kasuistische Regelungen des materiellen Rechis
ihre Eigenart als generelle Normen; sie sind keine Einzelfall- oder
Einzelperson-Gesetze, sondern bleiben generelle, d.h. eine unbe-
stimmte Vielzahl gleichartig normierter Tatbestinde mit einheit-
licher Rechtsfolge ausstattende Normen. Diese Entwicklung, die auf
den verschiedensten Gebieten, zumal im Steuer- und Sozialversiche-
rungswesen, mit Hinden zu greifen ist (vgl z.B. die unten in
Anm, 45 erwidhnte Denkschrift), verwischt also jene Unterscheidung
in Wahrheit nicht,

Verdffentlichungen der Staut>rechistehree, Heit 15 4
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Zweiter Abschnitt

Dieses negative Ergebnis macht weitere grundsitzliche
Uberlegungen erforderlich. Es gilt, GewiBheit dariiber zu
erhalten, ob es lediglich die Eigenart der bisher betrachteten
Zwecke war, die ein positives Ergebnis verhinderte, oder ob
wir hier vor grundsitzlichen Hindernissen stehen.

Der Ubersichtlichkeit halber nehme ich das spiter sich er-
gebende Resultat vorweg. Es wird sich zeigen, daB es einige
Moglichkeiten der Gesetzeszweckkontrolle durch die Recht-
sprechung gibt, dafl diese aber weit hinter den hierzu ge-
duBlerten Wiinschen zuriickbleiben; sie ergeben sich nur am
MaBstabe einer verfassungsrechtlichen Zweckdirektive und als
Folge einer lediglich systematisch wichtigen Grenzerscheinung,
nidmlich des verhiltnisbedingten Bedeutungswandels einer
Norm.

A,

Diese Erweiterung des systematischen Gesichtspunktes wird
dadurch notwendig, da88 uns ein apriorischer Begriff des Mag-
nahmegesetzes nicht zur Verfiigung steht.

L

Die Ausgangsfeststellung Ernst Forsthoffs, daB das
MaBnahmegesetz sich von normalen Gesetzen durch eine be-
sondere logische Struktur unterscheide, kann ich nicht teilen,
Forsthoff erblickt diese besondere logische Struktur darin,
daBl das konkrete Ziel, das der Gesetzgeber mit der Norm
verfolgt, die ,Prioritdt vor den im Gesetze getroffenen Maf3-
nahmen“®) ,die Prioritit vor den zu seiner Verwirklichung
eingesetzten Mitteln“%) habe. Zweifellos besteht diese Pri-
oritidt; aber sie ist nicht eine logische, sondern eine teleolo-
gische und darum ohne apriorischen Charakter. Sie erlaubt
darum auch nicht die Bildung eines formalen Begriffs vom
MaBnahmegesetz, der die Rechtsprechung in den Stand ver-
setzte, von ihm ausgehend ,die MaBnahmegesetze’ ex
ante aus den ibrigen Gesetzen auszusondern. Vielmehr 18t
sich eine Prioritdt des Normenzweckes vor den eingesetzten
Verwirklichungsmitteln, wie sie Forsthoff vorschwebt, nur
ex post und also nur von Fall zu Fall feststellen. Die hierzu
zur Verfiigung stehenden allgemeinen Begriffe sind keine
anderen als die sonst verwendeten, nimlich Gesetz und

34) aal,, S.233.

35) aa0., S.235. Vgl. auch E. Forsthoff, VwRI (6. Aufl. 1956)
S.139: ,Nach der Logik des MafBnahmegesetzes kann es eigentlich
eine Unterscheidung von Vergangenheit und Zukunft nicht geben.“
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gesetzliche Geltung, Zweck und Geltungsdauer des Gesetzes.
Da der Zeitfaktor im Verhiltnis zum Zwecke nur eine beglei-
tende Rolle spielt, kommt er nur in Verbindung mit ihm in der
Weise zur Erérterung, ob im Hinblick auf den Widmungs-
zweck die Geltungsdauer des Gesetzes gegen die Verfassung
verstoBe. Da es aber in allen denkbaren Féllen stets und nur
um die Frage der Geltung oder der Nichtgeltung der wegen
ihrer Zwecke angegriffenen Norm geht, spielt der Zeitfaktor,
abgesehen vom Zwecke, keine Rolle.

Das wird sich des niheren zeigen, wenn man in schulméBiger
Systematik zunichst nach Verfahren, Gegenstand und MafB-
stab fragt, die sich bei der richterlichen Priifung eines als
MaBnahme verdichtigten Gesetzes ergeben.

Es ergeben sich dann
(1) als Priifungsverfahren die verschiedenen Normen-

kontrollverfahren, gegebenenfalls auch das Verfassungs-
beschwerdeverfahren und der echte Verfassungsstreit
zwischen Gesetzgebungsorganen, sei es des Bundes oder
von Bund und Léndern;

(2) als PriiffungsmaBstab stehen demzufolge nur Ver-
fassungsrechtssétze einschlieBlich solcher Grundsdtze und
Grundwerte zur Verfiigung, die als von der Verfassung
rezipiert gelten kénnen®); und schlieBlich kann

(3) als Priifungsgegenstand nur eine Norm, in unserem
Falle nur eine gesetzliche Norm, in Betracht kommen.

In dem so begrenzten Feld kann der MaBnahmecharakter
einer gesetzlichen Norm, wie gesagt, nur Gegenstand, nicht
Ausgangspunkt der Priifung sein. Erblickt man, wie es bis-
her geschehen und anders nicht moglich ist, das Charakte-
ristikum des MaBnahmegesetzes in seiner Widmung an tempo-
rdre Zwecke, so kann innerhalb dieser Verfahren nur die
Frage Beriicksichtigung finden, ob die Wahl, die der Gesetz-
geber hinsichtlich des Zweckes und der Dauer seiner Norm
getroffen hat, mit der Verfassung vereinbar ist.

Als der Gegenstand der hier anzustellenden Untersuchung
erweisen sich hiernach Zweck und Geltung eines
Gesetzes, beide unter dem Gesichtspunkt, ob sie gegen
die Verfassung verstofen. Nur Zweck und Geltung bilden

36) Diese Formulierung meint sachlich das, was das BVerfG. im
Urteil vom 1.7.1953 (2, 403) dahin formuliert hat, ,,daBl «das Ver-
fassungsrecht nicht nur aus den einzelnen Sdtzen der geschriebenen
Verfassung besteht, sondern auch aus gewissen sie verbindenden,
innerlich zusammenhaltenden allgemeinen Grundsidtzen und Leit-
ideen, die der Verfassungsgesetzgeber, weil sie das vorverfassungs-
méifige Gesamtbild geprdgt haben, von dem er ausgegangen ist,
nicht in einem besonderen Rechtssatz konkretisiert hat.

4+
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diesen Gegenstand: auch wenn man mit Ernst Forsthoff
einen justitiablen Verfassungssatz des Inhalts annimmt, daB
die eingesetzten Mittel dem Zweck des Gesetzes entsprechen
miissen, erweitert das den Priifungsgegenstand nicht;
dieser Satz gehort vielmehr auf die Seite der verfassungs-
rechtlichen PriifungsmaBstédbe, und er ist, da er fiir alle
Gesetze gelten soll, nicht spezifisch fiir unseren Fragenkreis.

IIL

Wendet man sich der Frage nach dem Wesen der Geltung
und dem Verhidltnis von Zweck und Geltung zu, so er-
weist sich alsbald, daB man mit diesem Begriffspaar in das
Zentrum eines Fragenkreises hineingefiihrt wird, von dem
die grundsitzlichsten Folgerungen fiir unser Rechtsleben und
-denken ausgehen, und der sich seit geraumer Zeit in lebhafter
Bewegung befindet.

Was zunichst die Frage nach dem Wesen angeht, so ist,
um in moglichster Kiirze méglichste Klarheit zu schaffen, an
dieser Stelle eine kurze historisch-dogmatische Bemerkung un-
umginglich. In den rechtspolitischen und rechtsphilosophischen
Reflexionen, die das Rechtsdenken unseres Kulturkreises ge-
pragt haben, sind sich seit je zwei Geltungsbegriffe gegeniiber-
gestanden, die Geltung kraft Setzung und die Geltung kraft
Wertteilhabe. Der letztere und é&ltere Geltungsbegriff kraft
Wertteilhabe lduft darauf hinaus, die Geltung einer Rechts-
regel danach zu bestimmen, ob und inwieweit sie Anteil an
der Hierarchie der Werte hat, in der der Idealismus platoni-
scher Herkunft den Kosmos gefiigt sah. Der erste und jiingere
Geltungsbegriff kraft Setzung entspringt dem Verzicht auf eine
solche Einsehbarkeit des Wert- und Weltgefliges; er leitet die
Wiirde und Autoritdt des Setzungsaktes, geschichtlich be-
trachtet, aus Analogieschliissen zu den gesetzten Offenbarungs-
geboten, insbesondere zum Jus divinum positivum, ab.

Uber die praktische Durchsetzung dieser beiden kontrastie-
renden Geltungsbegriffe darf hier soviel gesagt werden, daB
zumindest seit der Herrschaft des Christentums der Geltungs-
begriff kraft Wertteilhabe nicht mehr einseitig geherrscht hat.
Das hohe Mittelalter vertritt z. B. fiir das weltliche Recht in
Thomas von Aquin®¥) ein KompromiB aus Wertteilhabe und
Setzung, wihrend sich im Kirchenrecht der Vorrang der
Setzungsgeltung anbahnt. Von hier, aus dem mittelalterlichen
Kirchenrecht, iibernehmen sie die weithin nominalistisch

37) Mit seiner bekannten Gesetzesdeflnition S. th. 1.2.q. 90
Art. 4; Lex est ordinatio rationis ad bonum commune (— einerseits),
ab eo, qui curam habet communitatis, promulgata (— andererseits).
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denkenden Juristen des Spatmittelalters und mit ihnen die
neuzeitliche Staatstheorie. Thr gegeniiber wird Geltung kraft
Wertteilhabe zum Gewande der modernen kritischen Gegen-
positionen gegen den Staatsabsolutismus, insbesondere der
Volkssouverdnitits- und der Menschenrechtslehren.

Das Verhidltnis beider ist seitdem ein Verhiltnis der
Spannung geblieben. Der Absolutismus bedeutet unter diesem
Gesichtspunkt die véllige Verwerfung einer rechtlichen Gel-
tung kraft Wertteilhabe; die abstrakte Norm ist fiir ihn zu-
nichst das gegebene Mittel zur Verwirklichung des fiirstlichen
Zentralismus und kann daher in ihrer Geltung nur von der
Setzung abhingen.

Die gegenwirtige Lage wird man bestimmt sehen miissen,
einmal durch die noch andauernde Herrschaft des Rechts-
positivismus, der von der Setzungsgeltung seinen Namen hat,
und zum anderen durch die Herrschaft des Rechtsstaats-
gedankens, der ein neues Kompromif3 geschaffen hat. Er ge-
bietet fiir den Bereich der Grundrechte und ihrer Verwirk-
lichung durch den Gesetzgeber einerseits, von einer Geltung
kraft Wertteilhabe auszugehen; fiir den gesamten iibrigen Be-
reich des Rechtslebens und dort, wo die Grundrechte garantiert
sind, auch und gerade fiir den Bereich ihrer Verwirklichung
hilt er im Interesse der Sicherheit und Berechenbarkeit an
dem Begriff der Setzungsgeltung fest.

Diese Lage ist auch bestimmend fiir das wechselseitige Ver-
hiltnis von Zweck und Geltung. Denn es zeigt sich nun, da8,
wer den Zweck eines Gesetzes gegen seine Geltung ausspielt,
von dem Begriff der Setzungsgeltung zu dem der Setzung kraft
Wertteilhabe hiniiberwechselt. Die Frage, wieweit das zuldssig
ist, muB sich zunichst der Vorfrage zuwenden, welchem von
ihnen beiden heute der Primat zukommt; dies ist nach dem
Gesagten der Begriff der Geltung kraft Setzung. Es ist dann
weiter zu fragen, ob etwa dieses Hiniiberwechseln freigegeben
ist durch eines jener Wert- und Zweckwahrungsgebote der
Verfassung. Deren Kreis ist fiir uns heute erheblich gréBer als
in den individualistischen Anfingen des Rechtsstaatsgedankens,
wie Sozialstaatlichkeit, Familien- und Jugendschutz, Direk-
tiven fiir das Bildungswesen u. a. zeigen; aber sie bilden aus
historischen und systematischen Griinden nach wie vor die
Ausnahme von der Regel. Praktisch bedeutet dies, da3 die Gel-
tung eines Gesetzes aus Uberlegungen, die sich auf seinen ein-
stigen oder gegenwirtigen Zweck stiitzen, nur dann verneint
oder beendigt werden kann, wenn sich diese Uberlegungen
als Vollzug eines verfassungsrechtlichen Zweckwahrungsgebots
ausweisen kénnen.
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B.

Fiir unsere engere Frage steht bisher als Ausgangsbasis nur
der Satz zur Verfiigung, daB an die Ungiiltigerklirung gesetz-
licher Normen durch die Rechtsprechung wegen unzuldssiger
oder unzulissig gewordener Zwecke nur zu denken ist, soweit
diese Zwecke gegen ein verfassungsrechtliches
Zweckwahrungsgebot verstoBen.

Vorschriften der Verfassung iiber die Zwecke von einfachen
Gesetzen sind in denjenigen materiellen Weisungen zu finden,
die Ernst Forsthoff als Funktionsnormen bezeichnet hat);
Nachweisungen eriibrigen sich daher. Es erscheint dienlich,
sie fiir unseren Zusammenhang als Zweckwahrungsgebote zu
bezeichnen; daB ein groBer Teil von ihnen nicht nur den
Gesetzgeber, sondern auch die gesetzesgebundenen Gewalten
bindet (vgl. Art.1 Abs.3, Art.19 Abs.3 GG), ist fiir unseren

Zusammenhang unerheblich. Unerheblich ist auch die Form,
in der sie ergehen.

Der Form nach kennt die Verfassung positive und
negative, bedingte und unbedingte Zweckwahrungsgebote:
Bald gebietet die Verfassung die Wahrung, bald verbietet
sie die Vereitelung von Zwecken. Der Sache nach be-
deuten sie als Zweckdirektiven an den (einfachen) Gesetz-
geber beides: das Verbot etwa, Grundrechte und institu-
tionelle Garantien in ihrem Wesensgehalt anzutasten, ist
gleichbedeutend mit dem Gebot, diesen Wesensgehalt zu
wahren. Lediglich fiir die Auswirkung dieser beiden Seiten
148t sich ein Unterschied feststellen: als Zweckvereite-
lungsverbote binden sie den (einfachen) Gesetzgeber un-
bedingt, als Zweckverwirklichungsgebote im
Regelfalle bedingt — bedingt fiir den Fall, da3 er ein den ge-
schiitzten Zweck beriihrendes Gesetz erlidBt, unbedingt in-
dessen, wo die Verfassung mit einem Zweckwahrungsgebot ein
Gesetzgebungsgebot verbindet. Diese Besonderheit bewegt
sich lediglich im Bereiche der Verwirklichung: ist bei den all-
gemeinen Zweckwahrungsgeboten die Verwirklichung nur be-
dingt — fiir den Fall eines Gesetzesbeschlusses — geboten, so
schreibt hier der Gesetzgeber die Erfiillung der Bedingung zu-
sdtzlich vor. Allen gemeinsam ist, dal sie die Wahrung von
Zwecken gebieten, sei es durch gesetzgeberisches Tun, sei es
durch gesetzgeberisches Unterlassen, und dies rechtfertigt die
Sammelbezeichnung ,Zweckwahrungsgebote®3),

38) Jellinek-Gedachtnis-Schrift S.233.
3) Da nicht daran gedacht ist, einen neuen Begriff einzufiihren,
darf darauf verzichtet werden, diese Sammelbezeichnung zu an-
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L

Wichtiger ist der Hinweis, dafl ein Teil von ihnen dazu ver-
urteilt ist, eine lex imperfecta zu bleiben. Theorie und Recht-
sprechung haben das AuBerste getan, um in ihnen aufzufangen,
was von allgemeinen Wertideen verwertbar und notwendig
ist, um das Funktionieren von Verfassung und Rechtsordnung
zu sichern??). Indessen st68t man auch hier auf Grenzen. Da
an eine erschopfende Ubersicht nicht zu denken ist, erwéhne
ich nur die Gewaltenteilungsmaxime.

Das Grundgesetz setzt Gewaltenteilung einerseits — in
Art.1 — voraus und gebietet andererseits ihre Wahrung, in-
dem sie der Bundesrepublik Deutschland die ,,Gewé#hrleistung*
einer rechtsstaatlichen verfassungsmiBigen Ordnung in den
Landern zur Pflicht macht — Art. 28 Abs. III mit Abs. 1. Dal3
das Gewaltenteilungsgebot den Gesetzgeber bindet, steht auller
Erorterung®). Aber eine andere Frage ist, wieweit der Ge-
setzgeber durch die Rechtsprechung zu seiner Beach-
tung angehalten und darin iberwacht werden kann. Sicher-
lich dann, wenn er expressis verbis die Gewaltenteilung
schlechtweg aufheben oder etwa die Gesetzgebungsbefugnisse
auf die Exekutivspitze oder hergebrachte Rechtsprechungs-
funktionen auf weisungsgebundene Verwaltungsbehorden
liberfiihren wiirde; in diesen Fillen wiére eine Einzelnorm
unvereinbar mit der Verfassung, und ihrer Ungiiltigerklirung
im Normenkontrollverfahren stiinde nichts im Wege. Das uns

deren Klassifizierungen der Verfassungsnormen in Beziehung zu

setzen. Es geniigt hervorzuheben:

a) potentiell kommt jeder objektiven Verfassungsnorm — einge-
schlossen die ,elementaren Verfassungsgrundsidtze und Grund-
entscheidungen des Verfassungsgebers (im Verstindnis des
BVerfG, Urteil vom 23. 10. 1951 — Bd. 1, S. 32 f), ausgeschlossen
lediglich ,,bloBe Programmsitze" — die Bedeutung eines Zweck-
wahrungsgebotes zu;

b) dariiber hinaus liegt in den Gewdéhrleistungs- und Vorbehalts-
schranken der Grundrechtsbestimmungen (hierzu Friedr. Klein,
aa0., S.120ff) eine Fiille verfassungsrechtlicher Zweckwah-
rungsgebote der einen oder anderen Art vor.

40) Vgl. die Ubersicht Friedrich Kleins in v. Mangoldt-Klein,
Das Bonner Grundgesetz, 2. Aufl, S.78 ff,, auch S.9ff. — Wegen
des Verhiltnisses von ,, Wert® und , Zweck“ sei auf Nicolai Hart -
mann, Teleologisthes Denken (Berlin 1951), S.112ff. und E.
Forsthoff, VWRI (6. Aufl. 1956) S.144f verwiesen; ,daBl die
Gerechtigkeit kein Zweck“ sei, ist allerdings keine ,Selbstverstand-
lichkeit” (so Forsthoff aaO., S.145).

41) Ebenso, daB das Gewaltenteilungsprinzip der verschiedensten
Ausgestaltung fihig ist — vgl. Werner Kidgi, Zur Entstehung,
Wandlung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzips (Ziirich
1937) und die dort behandelte Literatur; auch BVerfG vom 18.12.
1953 (3, 225 ff.), S.247¢1,
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vorliegende Problem sind dagegen solche Gesetze und Nor-
men, die fiir sich allein weder das Gewaltenteilungsgebot
noch eine sonstige Verfassungsbestimmung verletzen, sondern
die lediglich insgesamt, mit ihrer Hiufung, das
Gewaltenteilungsgefiige durchbrechen und bedrohen. Da die
Rechtsprechung die Waffe der Ungiiltigerklirung nur gegen-
iiber einzelnen Normen, nicht aber gegeniiber einem solchen
geschichtlichen H#ufungsphidnomen besitzt, erweist sich das
Gewaltenteilungsgebot der MaBnahmegesetzgebung gegeniiber
als eine lex imperfecta — in der Sprache Ernst Forst-
hoffs: als eine Funktionsnorm, der eine Kontrollnorm
mit entsprechendem Anwendungsbereich nicht zur Seite steht.

II.

Nur kurz sei die Frage nach der Erkenntnisquelle der gesetz-
geberischen Zweckwidmung beriihrt: Ist es die subjektive
Motivierung des Gesetzgebers, die occasio legis? Ist es die ohne
Riicksicht hierauf aus dem Gesetz selber und seiner Stellung
in der gesamten Rechtsordnung zu entnehmenden Zweck-
widmung, die ratio legis? Oder soll die erst ex post erkennbare
praktische Funktion der Norm, der usus legis, entscheidend
sein? — Es wird sich empfehlen, von einseitigen Festlegungen
fiir diesen Zusammenhang abzusehen und das Prinzip der ver-
fassungskonformen Auslegung, das Bestreben also, eine Ge-
setzesnorm solange zu halten, als die ihr zur Seite stehende
Vermutung ihrer Vereinbarkeit mit der Verfassung nicht
widerlegt wird, walten zu lassen.

III.

Die Zweckwidmung kann entweder von vornherein oder erst
nachtréglich gegen ein verfassungsrechtliches Zweckwahrungs-
gebot verstoBen. Im ersten Fall ist eine Norm ex tune, im
zweiten erst vom Eintritt der Kollision mit dem Zweckwah-
rungsgebot der Verfassung ab nichtig. Der erste Fall gehort in
den Bereich der Gebundenheit des Gesetzgebers und scheidet
daher aus unserem jetzigen Zusammenhang gleichfalls aus.
Der zweite Fall dagegen wirft die fiir unser Problem kardinale
Frage auf: Welche Voraussetzungen miissen ge-
geben sein, um der Rechtsprechung die Un-
giltigerkldrung einer Norm wegen nachtriag-
licher Verfehlung ihres Widmungszweckes im
Normenkontrollverfahren zuerlauben? Und ich
fiige hinzu: allein unter dieser Fragestellung kann die Recht-
sprechung gegen MafBnahmegesetze vorgehen.
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Die Verhidltnisse miissen sich gewandelt haben. Und
zwar kommen nur auBernormative, d. h. solche Ver-
héltnisse in Betracht, die in den Tatbestandsvoraussetzun-
gen der Norm selbst keine Erwihnung gefunden haben.
Der Grund fiir diese Beschrinkung auf auBernormative
Verhilinisse liegt auf der Hand: TatbestandsméiBige Ver-
hiltnisse sind fiir den Richter nur nach zweierlei Seiten
bedeutsam: liegen sie vor, so wendet er die Norm an, lie-
gen sie nicht vor, so lehnt er die Anwendung ab; nie be-
riihrt das Vorliegen oder Nichtvorliegen tatbestands-
m d B1iger Voraussetzungen die Geltung der Normen.

Weiter muB dieser Wandel auBernormativer Verhiltnisse
dahin gefiihrt haben, daB die Anwendung der Norm nach
ihrem urspriinglichen Wortlaut und Inhalt allgemein gegen
ein verfassungsrechtliches Zweckwahrungsgebot verstofien
wiirde. Das Gewicht dieser Erfordernisse im einzelnen
liegt auf der Hand: Die AuBergeltungsetzung einer Norm
kann nur in Betracht kommen, wenn ihre Anwendung
stets, nicht nur in einem Einzelfall, ihren
verfassungsrechtlich zugelassenen Zweck verfehlt; und sie
kann ebenso nur in Betracht kommen, wenn sie nunmehr
gegen ein verfassungsrechtliches Zweckwahrungsverbot
verstoBt, nicht schon dann, wenn sie ohne einen solchen
Verstof§ lediglich ihren seinerzeitigen Ursprungszweck
nicht mehr erfiillt.

SchlieBllich muB dieser verhiltnisbedingte Wandel des An-
wendungsgehalts nach Inkrafttreten der Norm
sich ergeben haben. Dies ergibt sich aus dem Gesichts-~
winkel unserer gegenwirtigen Fragestellung: Es handelt
sich hier um die Frage der Geltungsbeendigung ex nunc
solcher Gesetze, in deren Zweckwidmung der Gesetzgeber
seinerzeit frei w a r, heute aber nicht mehr frei sein wiirde.

Wir kennen nun die Voraussetzungen, unter denen Nor-
men wegen des Obsoletwerdens ihrer Zweckwidmung nach
ihrem Inkrafttreten die Geltung abgesprochen werden
kann. Damit scheint auf den ersten Blick alles erreicht,
was fiir die an Gesetz und Recht gebundene Recht-
sprechung erreichbar ist. Aber das praktische Anwen-
dungsergebnis ist gering: nicht jeder den Zweck wandelnde
Verhéltniswandel geniigt, nicht einmal dann, wenn er den
urspriinglichen Widmungszweck der Norm vbllig vereitelt;
sondern er geniigt nur dann, wenn damit zugleich der An-
wendungsgehalt der Norm so gewandelt wurde, da alle
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ihre voraussehbaren Anwendungsfille gegen ein verfas-
sungsrechtliches Zweckwahrungsverbot verstoBen; nur
dann ist die generelle Ungiiltigerklirung moglich?2).

Iv.

Dennoch empfindet man das Bediirfnis, dem Gesetzgeber
stirkere Widerstinde entgegensetzen zu koénnen; denn selbst
unter den seltenen obigen Voraussetzungen kann ja die Recht-
sprechung nichts von den Einrichtungen und Rechtslagen be-
seitigen, die unter der Geltungsdauer des maBnahmeverdéchti-
gen Gesetzes eingetreten sind; was sie erreicht, wird fiir den
Regelfall auf eine neue verwickelte Abwicklungsgesetzgebung
hinauslaufen. Eine wirksame Warnung des Gesetzgebers vor
weiterer MaBnahmegesetzgebung geht von diesen Moglich-
keiten schwerlich aus. Die Ausgangssorge um die Entstérung
der rechtsstaatlichen Verwaltung 148t uns Ausschau halten, ob
nicht die Rechtsprechung zu Méglichkeiten der Ungiiltigerkla-
rung von MaBnahmegesetzen ex tunc gelangen kann.

Diese Moglichkeit besteht nur fiir den Fall, dafl ein Wandel
auBernormativer Verhéiltnisse die Bedeutung nicht einer ein-
fachen Gesetzesnorm, sondern die einer Verfassungsnorm ge-
wandelt hat.

Auch hier kann Verhiltniswandel Moglichkeiten schaffen,
die zur Zeit des Inkrafttretens der maBnahmeverdéichtigen

42) ,Dafl Normen nur fiir normale Situationen gelten, und die
vorausgesetzte Normalitdat der Situation ein positiv-rechtlicher Be-
standteil ihres ,Geltens'* sei, glaubte Carl Schmitt als ,einfache,
rechtswissenschaftliche Wahrheit“ vertreten zu konnen (Legalitit
und Legitimitidt, 1932, S.711.); indessen verkannte Carl Schmitt
nicht, daB die Zulassung eines solchen Geltungsverstindnisses
{(,ratione temporis ac situationis“) , das Legalititssystem des parla-
mentarischen Gesetzgebungsstaates zerstoren“ wiirde (aaO. S.72),
und hierin diirfte die entscheidende rechtswissenschaftliche
‘Wahrheit seiner Aussagen zu finden sein — der Geltungsbegriff
unserer Rechistheorie wiirde durch diese Voraussetzung aufgelost
werden. Die Entwicklung, die Carl Schmitts Auffassungen spiter
genommen haben, ist nur geeignet, dies zu bestitigen: In den , drei
Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens“ (1934) ist es nicht nur
die ,als normal unterstellte Lage“, sondern aufSerdem auch ,ein
als normal unterstellter Menschentypus®, durch dessen Vorliegen
die Geltung der Norm bedingt und begrenzt wird (aaO. S. 10; dazu
S.23: ,Die Normalitit der ... Lage und des ... konkreten Typus
ist also ... ein inneres juristisches Wesensmerkmal der Norm-
geltung, eine normative Bestimmung der Norm selbst*). Uber die
auflosende Wirkung, die dieser doppelte Vorbehalt auf das Legali-
tdtssystem jedes — keineswegs nur das des parlamentarischen —
Gesetzgebungsstaates ausiiben muB, findet sich in dieser spéteren
AuBerung kein Hinweis mehr; Carl Schmitt beschrinkt sich hier
darauf, ,die situationslose und typenlose Norm“ als ein , juristi-
sches Unding“* zu erkliaren (S. 23).
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Norm noch nicht bestanden; in diesem Falle erhilt die Recht-
sprechung Gelegenheit, eine Gesetzesnorm ihres Zweckes we-
gen ex tunc zu vernichten.

Dieser Fall fiihrt uns, wie auf der Hand liegt, zuriick in den
Bereich der gebundenen Gesetzgebung: Es ist eindeutig ein
Fall der Unvereinbarkeit einer einfachen Gesetzesnorm mit
einer Verfassungsnorm. Aber der Fall wird modifiziert da-
durch, daBl erst die Rechtsprechung den an einer Verfassungs-
norm eingetretenen Bedeutungswandel freilegt, wiahrend sich
der Gesetzgeber — aus welchen Griinden auch immer — an
den Wortlaut und den Ursprungssinn hilt. Es ist also ein Dis-
sensus iiber den Zweckwandel einer Verfassungsnorm, der
zwischen Justiz und Legislative auftritt. In dem Rahmen, in
dem die Verfassungauslegung der Justiz zusteht, hat sie auch
das letzte Wort iiber die Beurteilung eines solchen Wandels*3).
Fiir diese Beurteilung gelten die Erfordernisse, die vorhin auf-
gestellt wurden; es bedarf keiner Darlegung, dal3 sie sich hin-
sichtlich einer Verfassungsnorm noch seltener und nur in
lingeren Zeitrdumen*4) erfiillen werden; nichtdestoweniger ge-
horen sie in diesen Zusammenhang hinein. Als Beispiel kann
die Schrumpfung der rechtsgeschiftlichen Privatautonomie von
der liberalen Vertragsfreiheit zur Eingehungsfreiheit gegen-
iiber den Versorgungsbetrieben der 6ffentlichen Hand dienen.

Schlufl

Die Méoglichkeiten, die die Rechtsprechung hat, sind damit
wenigstens skizziert; auf Einzelheiten und Vorbehalte einzu-
gehen, verbot der Zeitmangel.

Umschrieben wurde, was sich der Rechtsprechung an
effektiven Méglichkeiten bietet, um gegen die MaBnahme-
gesetzgebung vorzugehen. Unter diese effektiven Moglich-
keiten wurden nur die der allgemeinverbindlichen
AuBergeltungsetzung einbezogen; nur diese reduzie-
ren den Bestand an geltenden Normen, und nur von ihnen
geht eine Warnung an den Gesetzgeber aus.

43) Vgl. BVerfG im Urteil vom 1. 7.1953 (2, 401): ,Allerdings kann
eine Verfassungsbestimmung einen Bedeutungswandel erfahren,
wenn in ihrem Bereich nicht vorausgesehene Tatbestinde auf-
tauchen oder bekannte Tatbestinde durch ihre Einordnung in den
Gesamtablauf einer Entwicklung in neuer Beziehung oder Bedeu-
tung erscheinen.” Bedenken gegen diese Formulierung, die auch
mir zu dehnbar erscheint, macht Klein aaO., S.5 (zu Anm. 3),
geltend.

4) Klein spricht aa0., 8.6 der ,Verfassungswandlung“ ,ge-
wohnheitsrechtlichen Charakter zu — sicherlich nur, um das Er-
fordernis der lidngeren Zeitspanne zu unterstreichen.
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Zu fragen bleibt, was von seiten der Verwaltung und des Ge-
setzgebers selbst geschehen kann. Der Verwaltung steht
die Moglichkeit einer AuBSlergeltungsetzung nicht zu Gebote;
aber sie kann aufgreifen, was sich der Erérterung und Heilung
durch die Rechtsprechung entzieht, ndmlich das Hé&ufungs-
phinomen der MaBnahmegesetzgebung; sie kann sich der ge-
setzgebungspolitischen Seite annehmen, von der her
allein das Problem wirksam behandelt werden kann; sie kann
damit dasjenige Zweckwahrungsgebot geltend machen, das die
Rechtsprechung gegeniiber der MaBnahmegesetzgebung nicht
durchsetzen kann, das Gewaltenteilungsgebot; und sie kann
dariiber hinaus ganz allgemein darlegen, daBl und inwiefern der
Ablauf der exekutiven Staatsfunktion gestort und damit die
Verwirklichung des gesetzgeberischen Willens selbst gehindert
wird#).

Dies ist in erster Linie freilich Sache der Exekutivspitze,
die als Regierung in dieser Frage Riicken an Riicken mit
dem Gesetzgeber steht. Fir sie beide gilt, daf sie nicht
nur mehr tun kénnen, sondern auch miissen; sie unterliegen
den verfassungsrechtlichen Funktionsnormen oder Zweck-
wahrungsgeboten auch, wo sie dem Zwange erginzender Kon-
trollnormen nicht mehr ausgesetzt sind; aber das bedeutet, daB
in diesem Bereich nur an ihre Verfassungstreue und Selbst-
disziplin appelliert werden kann. Ob sie dem nachkommen
wollen und kénnen, ist beides fragwiirdig und entzieht sich der
Wiirdigung in einem auf die Rechtsfrage begrenzten Referat.
Was das Wollen und die Selbstdisziplin angeht, so geniigt es,
daran zu erinnern, welches Gewicht in unserem Zusammen-
hang den Wahlversprechungen der Parteien zukommt; was im
Wahlkampf verheifien wird, will nach errungenem Wahlsieg
eingeldst sein*®). Und was das Kénnen angeht, so bleibt es in-
mitten einer fluktuierenden Weltlage und einer labilen Innen-
lage begrenzt.

L

Hier bleibt noch zusammenzufassen, was das fiir den Be-
griff des MaBnahmegesetzes bedeutet. Er wurde hier ein-

45) Vorbildlich und instruktiv in dieser Beziehung die an den
Bundestag gerichtete Denkschrift des Bundes Deutscher Steuer-
beamten (Paderborn, Michaelstr.7) vom Juni 1956; dazu Frank-
furter Allg. Ztg. Nr,166 v. 19.7.1956, S.2 u. 9.

46) Montesquieu aa0., VIII 11: Lorsque les principes du
gouvernement sont une fois corrompus, les meilleurs lois deviennent
mauvaises et se tournent contre I'Etat; lorsque les principes en
sont sains, les mauvaises ont l'effet des bonnes: la force du principe
entraine tout ... Il y a peu de lois qui ne soient bonnes lorsque
I'Etat n’a point perdu ses principes; et, comme disait Epicure en
parla;xt des richesses: Ce n’est point la liqueur qui est corrompu,
c’est le vase.
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gefiihrt als ein heuristischer, d.h. auf Hypothesen beruhender
Begriff; und die Aufgabe des Referats war insoweit darzu-
legen, ob etwas diesen Hypothesen an Wirklichkeitsgehalten
im Lichte einer wissenschaftlich gesicherten Begrifflichkeit ent-
spricht. Es ist nicht zu leugnen, daB dem hypothetischen
Axiom: der Gesetzgeber greift in wachsendem MaBe temporére
Zwecke auf, die es nahelegen, die Geltung einer Anzahl seiner
Gesetze von ihrer Zweckerreichung abhingig zu machen — es
148t sich nicht leugnen, da diesem hypothetischen Axiom eine
Realitidt entspricht. Aber es ist eine Realitidt, die sich nur einer
deskriptiven Wissenschaft erschlieBt. Die Rechtswissenschaft
dagegen besitzt, zumindest vorerst, nicht die Begriffe und
Axiome, um dieser Realitdt ,MaBnahmegesetzgebung* Auf-
nahme unter ihre Grundbegriffe zu gewihren; sie kennt die
Begriffe Zweck und Geltung, aber sie unterscheidet temporédren
Zweck und temporidre Geltung nur empirisch, nicht axioma-
tisch: alle gesetzlichen Normen sind Zwecken gewidmet, und
alle gesetzlichen Normen gelten bis zu ihrem AuBerkraft-
treten durch actus contrarius, desuetudo, Ereignisse mit abge-
leiteter Rechtssatzwirkung etc.; innerhalb dieser Begrifflich-
keit sondern zu wollen, ist vergeblich, weil es eine qualifizierte
Geltung fir Normen mit qualifizierten Zwecken bislang nicht
gibt. Deskriptiv also bleibt, was an Kriterien fiir das Mafi-
nahmegesetz zusammengetragen wurde; und so kann der Be-
griff des MaBnahmegesetzes in den soziologischen Disziplinen
unseres Fachs, also in der Rechtssoziologie und in der von
Jellinek so benannten Soziallehre des Staates einen Platz
erhalten; ein juristischer Begriff ist er bis heute nicht).

II.

In der naheliegenden Verlockung, mich {iber die herkémm-
liche Schranke zwischen den deskriptiven und den normativen
Disziplinen unseres Faches hinwegzusetzen, habe ich eine Ver-
suchung erblickt und demzufolge gemeint, ihr widerstehen zu
miissen. Die Griinde habe ich in dem Exkurs iiber die beiden
Geltungsbegriffe angedeutet. Das Auswechseln der Setzungs-
geltung gegen die Geltung kraft Wertteilhabe ist auf dem
Papier leicht vollzogen; geschichtliche Entwicklungsergebnisse
macht man damit nicht riickgingig, zumal dann nicht, wenn

47) Die Rechtspflege sei — im Gegensatz zur Morallehre — be-
herrscht von dem Grundsatz ,Finis praecepti non cadit sub prae-
ceptum”, schreibt Fr. X. Linsenmann, Lehrbuch der Moraltheo-
logie (Freiburg 1878), S.81. Der diesem Satze zu entnehmende
Fingerzeig wiirde, auf eine allgemeine Formel gebracht, dahin
gehen, daB ein Judizieren secundum finem praecepti Intelligibilitat

des Normzweckes durch den Normadressaten voraussetze, daf dies
aber in foro externo nicht vorausgesetzt werden kénne.
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sie sich in so groBen Zeitriumen vollzogen haben wie die Ver-
ankerung des Rechtsdenkens des deutschsprachigen Kultur-
bereichs auf dem Begriff der Setzungsgeltung.

Und selbst, wenn man meinte, mit diesem Schritt die aktuelle
Problematik einer Lésung entgegenfithren zu kdnnen, so
wiirde man sich denkgesetzlichen, geschichtlichen und rechts-
politischen Einwinden gegeniibersehen, die alle miteinander
abzutun zumindest solange unratsam ist, als es nur um die
Kldrung einer Einzelfrage geht. In denkgesetzlicher
Hinsicht war es die Warnung, die Nicolai Hartmann in
seiner nachgelassenen Schrift liber , Teleologisches Denken*“4S)
aufgerichtet hat: ,Die Finalitidt“, sagt er hier, ,ist im BewuBt-
sein eine hybride Kategorie. Sie hat die Tendenz, sich iiberall
einzudringen, wo das Denken auf Determinationsformen
stoft, die es einstweilen nicht zu durchschauen vermag.“ Unser
Rechtsdenken ist zwar weithin teleologisches Denken gewor-
den, bedarf aber eben darum des Gegengewichtes in Instituten
und Institutionen und, nicht zuletzt, in einer theoretischen
Tradition, die der totalen Finalisierung entzogen bleiben
miissen'?). — Geschichtlich war zu beachten, da

48) Nicclai Hartmann, Teleologisches Denken (Berlin 1951),
passim. Der zitierte Satz findet sich 8.7. Zu vergleichen sind jedoch
insbesondere S.79 ff., auch S.20: ,,... wenn keine Richtung der De-
pendenz eindeutig gegeben ist, so liBt jede Ursache sich auch als
Mittel, jede Wirkung auch als Zweck auffassen.“

49) DaB diese Uberlegung auch Folgerungen hinsichtlich der Ver-
wendung der sog. teleologischen Interpretation bei der Auslegung
der Verfassung nach sich zieht, sei angedeutet: Allgemein an-
erkannt ist, daBl teleologische Auslegung Gesetzesliicken zum Ver-
schwinden bringt (vgl. A. Meier-Hayoz in dem unten Zitierten
Werk); teleologische Auslegung verfassungsrechtlicher Zweckwah-
rungsgebote bedeutet mithin regelmifBig Erweiterung der verfas-
sungsrechtlichen Gebundenheit des Gesetzgebers. Unter diesem
Gesichtspunkt erscheint mir die einschrinkungslose Zulassung der
— der gemeinrechtlichen Tradition als solcher unbekannten — tele-
ologischen Methode zur Verfassungsauslegung (vgl. Fr. Klein,
aa0., S.9: ,... alsg letztlich entscheidendes, weil eigentlich wer-
tendes Auslegungsmittel) nicht unbedenklich. Auch hier sind die
Grenzen noch nicht geklirt — einerseits zu den gemeinrechtlichen
Auslegungsweisen, andererseits zu den jlingeren Auslegungsweisen
(hierzu wéren zu zdhlen die ,historische Interpretation“ neueren
Verstindnisses — vgl. Fr. Klein aaO., S.9, 117 und 119 — ande-
rerseits zur ,Interpretation im Sinne des vorrechtlichen Gesamt-
bildes oder der tragenden vorrechtlichen Gesamtidee — vgl. H.
Nawiasky, Allg. Rechtslehre, Einsiedeln-Ziirich-Kéln 1948,
S.137 £, auch BVerfG oben Anm. 36) sowie schlieBlich zu den Me-
thoden der Liickenerginzung. Zum Ganzen der teleologischen Me-
thode vgl. A. Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber (Zii-
rich 1951), S.56—59, 68 f., 88 ff., 140 ff. (insb. 142, Anm.9), 146 %,
176 £., 272 f.; auch H. Nawiasky, aa0O, S.135ff. und E, Forst-
hoff, VwWR I (6. Aufl. 1956), S. 143 ff.
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die Setzungsgeltung in unserer Geschichte zwar durch das
Stat pro ratione voluntas des Absolutismus zur Herrschaft ge-
langt ist, aber seine ethische Weihe empfangen hat, indem es der
Selbstvernichtung der europiischen Gesellschaft im Zeitalter der
Glaubenskriege ein Ende setzte. Diese ethische Wiirde ist ihr
geblieben; denn —so darf ich hinzufiigen — Teleologie wiirde
sich heute wiederum als Ideologie erweisen; sie einem kate-
gorialen Institut wie der Gesetzesgeltung im Verstindnis un-
serer theoretischen Tradition vorzuordnen, wiirde heilen, diese
— und damit Gesetz und Recht in ihrem Fundament — der
ideologischen Zersplitterung auszuliefern, die wir allenthalben,
auch in den Sozialwissenschaften, am Werke sehen®). — Politisch
schlieBlich steht man vor der Frage ,Wozu“? Es hat sich ge-
zeigt, daB selbst unsere so weit schon gegen den Gesetzgeber
vorgeschobenen Justizkontrollen nur zur Korrektur von Rand-
phédnomenen der MaBBnahmegesetzgebung ausreichen, daBl aber
das Schwergewicht der Verantwortung selbst dort noch bei
ihm bleibt, wo er verfassungsrechtlichen Zweckwahrungs-
geboten unterliegt’!). Alles in allem genommen, stand nur zur
Wahl, diese Verantwortung durch einen axiomatisch unhalt-
baren und in seinen Folgerungen ergebnislosen Schritt zu ver-
schleiern oder sie, im Lichte von Gesetz und Recht, klar-
zustellen.

50) Treffend E, Forsthoff, VwR I (6. Aufl. 1956): ,Nur was
zweckhaft gestaltet ist, kann auch nach Zweckgesichtspunkten be-
griffen werden“ (S. 145). Jedoch begriindet im Verwaltungsrecht
»das stark im Vordergrunde stehende . . . ZweckmiBigkeitsmoment
der Rechtsanwendung . . . die Gefahr, daB sich ihre Erwigungen
in allgemeinen, ungegenstiindlichen, vielfach in das blof Weltan-
schauliche abgleitenden Risonnements verlaufen. Dem gilt es zu
begegnen . . ., um zu verhindern, daB3 die Weltanschauung zur Aus-
flucht eines juristischen Unvermdégens wird“ (S. 147). Eben dieses
Bedenken bringt Nicolai Hartmann gegen das teleologische
Denken insgesamt vor: Thm ,erscheint die Finalisierung im er-
kennenden BewuBtsein nicht nur als hybride Kategorie, sondern
als ein wahres asylum ignorantiae® (S. 83).

51) Fiir Fidlle der administrativen Durchbrechung der gesetz-
lichen Behordenorganisation hat E. Forsthoff folgenden Satz
aufgestellt: ,Das ganze System rechtsstaatlicher Mé&Bigung der
Hoheitsfunktionen kommt ins Wanken, wenn die im Behorden-
organisationsrecht geregelte Verteilung der Staatsfunktionen auf
die zustindigen Behoérden dadurch verdndert wird, daB gesetzlich
nicht vorgesehene Verbindungen solcher Funktionen hergestellt
werden, was eine Potenzierung der Staatlichkeit zur Folge haben
mull“ (a.a.0., S. 86). Es bestehen keine Bedenken, fiir die ver-
fassun gsrechtliche Verteilung der Staatsfunktionen und ihre
Durchbrechung im Gesetzgebungswege das gleiche Prinzip anzu-
nehmen, Quis autem iudicabit?



Leitsitze des Mitberichterstatters tber:
Das Gesetz als Norm und Mafinahme

L

1.a) Als Mafinahmegesetz wird eine abstrakte Norm bezeich-
net, die temporiren Zwecken derart gewidmet ist, daf
diese Zwecke den Vorrang vor den in der Norm ein-
gesetzen Verwirklichungsmitteln haben (Forsthoff).

b) Der Unterscheidung von Mafnahmegesetzen in diesem
Sinne wvon anderen Gesetzen liegt die Voraussetzung
zugrunde, daf die Geltung einer gesetzlichen Norm durch
den Zweck, dem sie gewidmet ist, bedingt oder beschrinkt
werden kann.

2.a) Die Frage der Verwendbarkeit dieses Begriffes durch die
Rechtsprechung hingt von der Frage ab, ob und inwieweit
die an Gesetz und Recht gebundene Rechtsprechung einer
Norm um tihrer gegenwiirtigen oder einstigen Zwecke
willen die Geltung versagen kann.

b) Der so verstandene Mafnahmecharakter einer Norm
kann nur Gegenstand, nicht Ausgangspunkt einer Priifung
durch die Rechtsprechung sein.

II.

3.a) In Rechtsdenken und Rechtsordnung stehen sich zwei
Geltungsbegriffe gegeniiber: Geltung kraft Setzung und
Geltung kraft Wertteilhabe.

b) Die Rechtsordnung des neuzeitlichen Staates beruht auf
dem Vorrang der Geltung kraft Setzung.

4.a) In der Vorordnung des Zweckes vor der (Setzungs-) Gel-
tung einer Norm ist der Ubergang vom Boden der Gel-
tung kraft Setzung auf den der Geltung kraft Wert-
teilhabe zu erblicken.

b) Wegen des Vorranges der Setzungsgeltung ist dieser Uber-
gang nur zuldssig, wenn und soweit ihn die Verfassung
gebietet (verfassungsrechtliche Zweckwahrungsgebote =
Funktionsnormen i. S. Forsthoffs).
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III.

5. a) Im Hinblick auf ithren Zweck kann einer gesetzlichen Norm
die Geltung nur versagt werden, wenn sie gegen ein ver-
fassungsrechtliches Zweckwahrungsgebot verstsft.

b) Auferhalb des Herrschaftsbereiches verfassungsrecht-
licher Zweckwahrungsgebote ist der Gesetzgeber in der
Zweckwidmung seiner Normen frei und nicht iiberpriifbar.

6. Ein Verstof gegen verfassungsrechtliche Zweckwahrungs-
gebote kann bereits bei Inkrafttreten der Norm vorliegen,
kann sich aber auch als Produkt eines spiteren Verhdltnis-
wandels ergeben. In diesem Falle unterliegt die Norm der
Ungiiltigerklirung (vorzugsweise im Normenkontrollver-
fahren), wenn

a) auflernormative — d. h. im gesetzlichen Tatbestand nicht
beriicksichtigte — Verhdltnisse

b) sich derart gewandelt haben, daff die Anwendung der
Norm nach Wortlaut und urspringlichem Inhalt

c) stets — nicht nur in Einzelfillen —

d) gegen ein verfassungsrechtliches Zweckwahrungsgebot
verstoflen wiirde.

Veréffentlichungen der Staatsieditslehrer, Heft 15 5



3. Aussprache iliber:

Das Gesetz als Norm und Mafinahme

Klein-Minster:

Meine sehr verehrten Herren Kollegen! Der Herr Erst-
berichter hat an einer Stelle seines erfreulichen Referates den
Artikel 19 Absatz 1 unseres Grundgesetzes angesprochen.

Ich méchte mir erlauben, von dieser Verfassungsbestimmung
her einen Diskussionsbeitrag zum Verhandlungsthema zu
liefern, weil ich der Meinung bin, dal diese Vorschrift geeig-
net ist, sachlich zum Thema noch etwas wesentliches beizu-
steuern.

Der Artikel 19 Absatz 1 Satz 1 verlangt ein ,allgemein und
nicht nur fiir den Einzelfall geltendes“ Gesetz. Er fordert also
ein allgemein geltendes, nicht dagegen ein allgemeines Gesetz,
wie die Verfassung an mehreren Stellen, im Grundrechts-
abschnitt im besonderen, bei den von mir sogenannten
verfassungsmittelbaren Vorbehaltsschranken formuliert. Der
Unterschied zwischen diesen beiden Arten von Gesetzen, von
allgemeinen Gesetzen und allgemein geltenden Gesetzen —
den, nebenbei bemerkt, Hildegard Kriiger in ihrem Beitrag
zur Verfassungswidrigkeit der lex Schérner im Deutschen
Verwaltungsblatt 1955 meines Erachtens iibersehen oder nicht
beachtet hat — ist der zwischen Geltung und Inhalt. Stellt das
zllgemeine Gesetz auf den Inhalt und nur auf den Inhalt eines
Gesetzes ab, so bestimmt sich der Charakter des allgemein gel-
tenden Gesetzes, wie schon der Ausdruck besagt, nach der Gel-
tung des Gesetzes fiir alle. Daraus ergibt sich, daB die Formu-
lierung von dem allgemeinen Gelten der Eingriffsgesetze nach
Satz 1 des Artikels 19 Absatz 1 beziiglich der allgemeinen
Gesetze im Sinne der Formulierung bei verschiedenen verfas-
sungsmittelbaren Vorbehaltsschranken nicht, wie vielfach be-
hauptet worden ist, eine Tautologie darstellt. Vielmehr miissen
diese allgemeinen Gesetze genau so wie die den Gegensatz
dazu bildenden besonderen Gesetze allgemein gelten.

Ein allgemein geltendes Gesetz ist ein solches, das auf alle
Adressaten in gleicher Weise anwendbar ist, soweit diese liber-
haupt den gesetzlichen Tatbestand erfiillen. Insoweit ist der
Satz 1 des Artikels 19 Absatz 1 nur Ausdruck des Gleichheits-
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gedankens in Artikel 3 Absatz 1. Das ist beispielsweise von
Herrn Giese und von Herrn Ipsen hervorgehoben worden.

Das allgemein geltende Gesetz muB also generell sein. Dabei
ist aber zu beachten, daB sich die allgemeine Geltung des
allgemein geltenden Gesetzes nur auf den angesprochenen
Adressatenkreis, nicht dagegen auf den zu regelnden Sach-
verhalt bezieht. Das bedeutet, daB dieser Satz 1 nur Einzel-
persongesetze, das heiBt also Individualgesetze, nicht aber
Einzelfallgesetze, das heiBt also Spezialgesetze, schlechthin ver-
bietet. Demgemif muB das allgemein geltende Gesetz generell
sein. Entgegen Hildegard Kriiger bin ich aber der Meinung,
daB es nicht abstrakt zu sein braucht. Einzelfallgesetze sind
meines Erachtens nach Satz 1 des Artikels 19 Absatz 1 nur
dann unzulissig, wenn sich der gesetzlich zu regelnde ,Fall“
nur in einer Person oder in nur so wenigen Personen konkreti-
siert, daB eine Verletzung des Gleichheitssatzes anzunehmen
ist, wenn also — anders ausgedriickt — das Einzelfallgesetz
auch und zugleich ein Einzelpersongesetz ist. Die Mehrzahl
aller Gesetze, die nach der Kodifikation der groBen Rechts-
gebiete erlassen werden, sind in dem Sinne Einzelfallgesetze,
da8 sie zwar nicht der fiir die Dauer bestimmten, langfristigen
Regelung der Rechtsbeziehungen der Einzelnen untereinander
und zum Staate dienen, wohl aber fiir eine griBere Zahl von
Personen voriibergehend Erscheinungen des tdglichen Lebens
ordnen, die in mehr oder weniger kurzer Zeit entweder iiber-
haupt nicht mehr der Regelung oder aber einer erneuten
anderen Regelung bediirfen, weil sich die tatsdchlichen Ver-
héltnisse inzwischen gewandelt haben. In diesem Sinne ist
meines Erachtens der gréBte Teil der von Forsthoff in
seinem Beitrag zur Gedéchtnisschrift fiir Walter Jellinek
untersuchten sogenannten ,MaBnahmegesetze als auch nach
Satz 1 des Artikels 19 Absatz 1 zulédssige Einzelfallgesetze an-
zusehen. Der Satz 1 verbietet nach alledem nicht grundrechts-
einschrinkende MafBnahmegesetze schlechthin, sondern nur
dann, wenn sie Einzelpersongesetze sind.

Darf ich das nun an einigen Beispielen illustrieren. In dem
von mir ausgefiihrten Sinne wire etwa als zulédssiges Einzel-
fallgesetz ein die Versammlungsfreiheit des Artikels 8 nach
dessen Absatz 2 einschrinkendes Gesetz denkbar, durch das
wegen dauernder schwerster Tumulte Demonstrations- und
Propogandaziige am Tage einer Bundestagswahl verboten und
die Teilnahme an ihnen unter Strafe gestellt werden wiirden.
Noch konkreter, aber gleichwohl zuldssig wédre nach meiner
Meinung das folgende Einzelfallgesetz: Die Bundesregierung
erwartet, sagen wir, den Staatsbesuch des Ministerpréisidenten

5
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der Sowjetunion und des Parteisekretirs der KPdSU. Weil sie
einerseits auf Grund anonymer Drohungen tumultartige De-
monstrationen befiirchtet, vielleicht sogar mit Attentaten zu
rechnen hat, weil sie anderseits auf Grund der politischen Ein-
stellung derjenigen, die in den zustindigen Behdrden der Lén-
der und Gemeinden fiir die entsprechenden VerwaltungsmaB-
nahmen zustindig sind, solche Verwaltungsmafnahmen nicht
erreichen kann, wird auf ihre Initiative hin ad hoc ein
Bundesgesetz erlassen, das alle Menschenansammlungen unter
freiem Himmel am Aufenthaltsort der sowjetischen Giste ver-
bietet und die Teilnahme an solchen Ansammlungen unter
Strafe stellt. Ich wiirde dies fiir ein zuldssiges Einzelfallgesetz
halien. Konkretere Einzelfallgesetze lassen sich wohl kaum
denken, es sei denn, daB in den von mir angefiihrten Beispiels-
fillen nicht Demonstrationen tiiberhaupt, sondern solche be-
stimmter bekannter Personen oder politischer Gruppen ver-
boten werden. Dann aber handelt es sich nicht mehr nur um
Einzelfallgesetze schlechthin, sondern bereits um Einzel-
persongesetze.

Dasselbe diirfte gelten, wenn das Verbot zwar durch die Art
und Weise seiner Formulierung den Anschein eines Verbots
von Demonstrationen iiberhaupt erweckt, in Wahrheit aber
nur Demonstrationen ganz bestimmter bekannter Personen
oder politischer Gruppen treffen will; in den angefiihrten Bei-
spielsfillen also insbesondere dann, wenn iiberhaupt nur die
Demonstration einer bestimmten politischen Gruppe zu be-
firchten ist.

Das Gesetz im Sinne des Artikels 19 Absatz 1 Satz 1 mul
nicht nur nach seiner Formulierung, sondern auch nach seinen
tatsdchlichen und gerade beabsichtigten Rechtswirkungen all-
gemeine Geltung haben. Demgem& muf3 es nicht nur seinem
Wortlaut nach — weil es hinsichtlich des Adressatenkreises
generell gefaBt ist — formal fiir alle gelten, sondern auch
seinem Inhalt nach darauf angelegt sein, daB es nicht von
vornherein auf einen bestimmten Personenkreis, bestimmte
Personen oder gar nur eine bestimmte Person zugeschnitten
ist. Der Satz 1 verbietet auBerdem — was bereits in den Re-
feraten angeklungen ist — nicht nur das ,offene“, sondern auch
das von Hildegard Kriiger sogenannte ,getarnte’ Einzel-
persongesetz. Das kann garnicht anders und darf nicht anders
sein, weil der Gesetzgeber kraft seiner Technik so weit ist, daB
jedes Gesetz in der Form eines fiir alle geltenden Gesetzes
ergehen kann, auch wenn es sich ganz bewuflt auf die Regelung
von Einzelfragen und Einzelfillen beschrinken will. Wenn nur
eine Person getroffen werden soll, ist die Frage der Zulissig-
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keit eines einschridnkenden Gesetzes einfach — im Sinne der
Richtigkeit des Gesetzes — zu entscheiden. Wenn dagegen eine
Gruppe von Personen getroffen werden soll, erfordert die Ent-
scheidung offenbar sehr viel Takt von dem, der mit der Ent-
scheidung befafBt ist.

Mir moéchte es fast so scheinen, als ob sich die Frage in das
Gebiet rational nicht mehr recht greifbarer Gerechtigkeitsvor-
stellungen verfliichtigt. Wenn etwa in Abwandlung meines
Beispiels von vorhin — des Beispiels des sowjetischen Staats-
besuches — eine bestimmte Gruppe von anonymen oder auch
bekannten Attentdtern und Marodeuren, denen auf Grund ihrer
ganzen Haltung — ausgewiesen durch Drohbriefe und &hn-
liches — jedes Mittel recht zu sein scheint, losschlagen will, ist
das Gesetz zulidssig, weil das entsprechende Handeln der De-
monstranten schon nach der sogenannten verfassungsunmittel-
baren Vorbehaltsschranke des Artikels 2 Absatz 1 Halbsatz 2
unzulidssig ist. Wie aber, wenn irgendeine, wenn auch extreme
Gruppe, sagen wir nur demonstrieren will? Ich muB3 offen
bekennen, daB ich in dieser Stunde noch keine rechte Antwort
auf diese Frage weiB. Ich meine nur eines mit Sicherheit
sagen zu konnen: So wie Hildegard Kriiger diese ganze Pro-
blematik zu losen versucht hat, nimlich mit Hilfe der ,Lehre
von der Vertauschung von Staatsakten®, geht es meines Er-
achtens nicht.

Scheuner-Bonn:

Die beiden Referate, die wir heute frith gehrt haben, haben
uns in einer sowohl sorgfiltig absteckenden als auch auf die
tieferen Hintergriinde eingehenden Weise die Problematik
klargemacht, die wir von dem gestellten Thema aus nur ge-
wissermallen in einem Teilaspekt in unsere Betrachtung ein-
bezogen haben. Es geht heute um die Frage, ob es Moglich-
keiten des Maflstabes vom Gesetzbegriff her gibt, um gewisse
Gesetze mit vorbeugendem oder sonst allzu konkretisiertem In-
halt, die sich in der neueren Gesetzgebung hiufen, entweder
als eine Entartungserscheinung der Gesetzgebung oder sogar
als eine verfassungswidrige Gegebenheit zu kritisieren. Die
Erscheinung, die unter dem Namen MaBnahmengesetze ins
Auge gefafit wird, scheint zwei Erscheinungsbereiche zu um-
fassen. Auf der einen Seite Gesetze, wie sie Herr Klein soeben
im Auge gehabt hat, die man friiher als Individualgesetze be-
zeichnete und heute mit einer moderneren und interessanteren
Bezeichnung als MafBnahmengesetze benennt. Zum anderen
aber richtet sich die Kritik dagegen, daB der heutige Gesetz-
geber in wachsendem Umfange temporar kurzfristige Gesetze
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oder fortlaufende Gesetzesdnderungen erldt, so daB das Er-
scheinungsbild des Gesetzes sich von jener Vorstellung der
Dauer und Bestdndigkeit entfernt, die noch unser biirgerliches
Recht in dem Gedanken kodifikatorischer Zusammenfassungen
von Gesetzen vor Augen hilt. Das sind aber zwei ganz ver-
schiedene Erscheinungen. Wenn wir die letztere Erscheinung
betrachten, so meint — wie Herr Wehrhahn ganz mit Recht
gesagt hat — die Kategorie des Mafinahmengesetzes eine
soziologische Beobachtung. Sie kann aber in dieser Anwendung
keinerlei juristischen Inhalt haben. Ich wiirde ganz ausdriick-
lich feststellen, daB es unmoglich wire, dem Gesetzgeber bei
seiner heutigen etwas lockeren Praxis rasch sich wandelnder
Gesetze etwa verfassungsrechtliche Schranken auf Grund des
geltenden Verfassungsrechts aufzuerlegen. Umgekehrt ist die
Frage der Unzulidssigkeit des Individualgesetzes oder des Ma@3-
nahmengesetzes in jenem technischen Sinne des Einzelper-
sonen- oder Einzelfallgesetzes, wie es uns Herr Menger kldrend
vor Augen gefiihrt hat, in der Tat eine verfassungsrechtliche
Frage, wobei dann nur das Problem entsteht, woher wir die
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkte gewinnen, um solche
Gesetze verfassungsrechtlich angreifen zu kénnen.

Wenn ich zunédchst ein wenig noch auf die Frage des wei-
teren Hintergrundes eingehe, so scheint mir, da Herr Wehr-
hahn uns hier entscheidende Beitrdge dadurch geliefert hat,
daB er uns darauf aufmerksam machte, der moderne Gesetzes-
begriff kénne eine inhaltliche Begrenzung vom materiellen
Gehalt her kaum mehr ertragen. In der Tat ist die Entwicklung
des modernen Gesetzesbegriffes zu einer vélligen VerschleiBung
seiner inhaltlichen Qualititen vorwirts gegangen. Was wir
heute vom Rechtssatz fordern, ist nur die Generalitit, die All-
gemeinheit. Dall sich dahinter freilich viel tiefere Probleme
verbergen, wird jeder, dem die Geschichte des Gesetzesbegriffes
bekannt ist, ohne weiteres erkennen. DaB lange Jahrhunderte
hindurch der Gesetzesbegriff eine inhaltliche Qualitdt aufwies,
brauche ich nicht besonders zu betonen. Das ist fiir das Mittel-
alter selbstverstdndlich gewesen. Es ist das sogar — wie ich
vielleicht gegeniiber Herrn Wehrhahn betonen mochte — auch
fiir die Zeit des Absolutismus noch gegeben. Man darf nicht
Hobbes als einen Normalfall des Absolutismus betrachten,
sondern muB sich dariiber klar sein, da auch der absolute
Fiirst die inhaltliche Bindung seiner Gesetze an das natiir-
liche und gottliche Gesetz bis zur franzésischen Revolution
auller allem Zweifel anerkannt hat. Die Lésung des Gesetzes
von gottlichen und natiirlichen Gesetzen ist ein Schritt, die
vielleicht schon bei Hobbes vorgezeichnet ist, den aber
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im eigentlichen Sinne erst der Positivismus des 19. Jahr-
hunderts, vielleicht in der Anlage schon die Idee der Volks-
souverinitit von Rousseau vollzogen hat. Es darf dabei be-
tont werden, daB der moderne Gesetzesbegriff ein voluntaristi-
scher ist, das hei3t also mindestens ein gemischter ist in dem
Sinne, wie Sie es hier, Herr Wehrhahn, gekennzeichnet haben,
daB er also von vornherein als entscheidendes Merkmal den
Erlaf durch den Triger der Souverdnitit enthdlt, in einer
Wendung, die zugleich eine Entscheidung fiir die nominalisti-
sche Gesetzessicht darstellt. Es ist hochinteressant, daB die
beiden Autoren, die die Formung des Gesetzesbegriffes fiir die
Moderne stark beeinfluft haben, Locke — wenn wir zuriick-
gehen auf die vor wenigen Jahren verdffentlichte, von ihm
selbst zu Lebzeiten nicht verdffentlichte Naturrechtsstudie, die
jetzt in England herausgegeben worden ist — und ebenso
Pufendorf diesen voluntaristischen Gesetzesbegriff vertreten
haben. Mit anderen Morten: In der Entwicklung der Rechts-
theorie ist nichts anderes iibrig geblieben von den inhaltlichen
Qualitidten des Gesetzes als eine abstrakte durch den Kantianis-
mus schliefllich zu einem reinen Formalismus abgeschliffene
Forderung innerer Gerechtigkeit. Diese Forderung innerer Ge-
rechtigkeit hat auch der Positivismus des 19. Jahrhunderts noch
als selbstverstindlich empfunden und festgehalten, wenn er
freilich infolge seines Formalismus nicht mehr in der Lage
gewesen ist, noch eine wirkliche Qualitidtsforderung inhalt-
licher Art daran zu kniipfen. Heute versucht man diese inhalt-
liche Forderung durch eine Rilickwendung zum Naturrecht
wieder einzufiihren, {iber die wir indes hier nicht zu sprechen
haben.

Es darf andererseits festgestellt werden, da entscheidende
Merkmale des Gesetzes aus verfassungsrechtlichen Zusammen-
hingen entnommen werden. Der Gesetzesbegriff des 19. Jahr-
hunderts ist geprdgt worden vom Kampfe des Parlamentes um
einen mdoglichst weitreichenden Anteil an der obersten Staats-
leitung. Es ist mit Recht hervorgehoben worden, dafl das Ge-
setz einen Doppelcharakter trigt. Es ist sowohl Rechtsetzung
wie staatlich-politische Gestaltung. Es ist niemals etwas an-
deres gewesen, jedenfalls seit dem spiateren Mittelalter nicht.
Der Staat ist im Gesetze den konkreten Lebensverhiltnissen
sehr nahe. Ich wiirde vielleicht Herrn Menger zu bedenken
geben, daB seine Forderung, der Gesetzgeber diirfe nicht zu
nahe an die konkreten Lebensverhéltnisse kommen, diese Not-
wendigkeit nicht hinreichend berticksichtigt. Sollte der Gesetz-
geber etwa bei der Gestaltung des Familienrechtes den Lebens-
verhéltnissen fernstehen? Oder sollte er nicht gerade die



72 Aussprache

Lebensverhiltnisse unmittelbar in ihrer gegenwirtigen kon-
kreten Bezogenheit im Auge haben? Sollte er nicht dabei
auch einen erzieherischen und pidagogischen Zweck verfolgen,
um dieses Gesetz nicht nur als Aufzeichnung einer mdglicher-
weise vorliegenden Entartung der tatséchlichen Lebensformen,
sondern als eine Wieder-Hebung und Besserung der Lebens-
verhiiltnisse durchzusetzen? Mit anderen Worten: Politische,
rechtspolitische und rechtliche Festsetzung gehen bei unseren
heutigen Gesetzen eine unlésbare Verbindung ein. Der Versuch,
diese beiden Dinge auseinander zu losen und das eine gegen
das andere auszuspielen, ist meiner Ansicht nach unzulissig.
Er ist auch philosophisch — das brauche ich eigentlich hier
nicht mehr auszufiihren — nicht moglich.

Das bedeutet aber ein weiteres. Die Abgrenzung des Ge-
setzesbereiches ist im 19. Jahrhundert zunichst — jedenfalls
in der deutschen und kontinentalen Theorie — an der Formel
»Eingriffe in Eigentum und Freiheit* erfolgt. Das ist eine sach-
liche Umschreibung, die die Zustédndigkeit des Parlamentes
abgrenzte. Im frithen 19. Jahrhundert fiel alles das, was heute
als MaBnahmegesetze bezeichnet wird, in den Bereich der Ver-
ordnung, trat also als Problem des Gesetzgebers zum grofen
Teil gar nicht in Erscheinung. Denn das friihe 19. Jahrhundert
kannte noch den barocken, heute noch im angelsidchsischen Be-
reich lebendigen Gesetzesbegriff, der in sich auch den Gedanken
der lex specialis, des Privilegiums fiir einen Einzelfall, enthielt.
Denken wir als Beispiel an die im frithen 19.Jahrhundert
vorkommenden Gesetze iiber Anderung der Thronfolge oder
tiber die Rechte einzelner Standesherren. Der monarchische
Staat muBte solche Gesetze kennen, weil die Thronfolge nur
geidindert oder gestaltet werden kann ad personam. Wenn man
die Theorie des fritheren 19. Jahrhunderts befragt, so kennt sie
das Privileg noch immer als einen zugelassenen Bestandteil der
Gesetzgebung. Geédndert hat sich das erst, als die Formel des
Rechtssatzes vom spéteren Positivismus ausgestaltet wurde zu
dem uns heute beschiftigenden Satze, dafl alle generellen
Rechtsanordnungen grundsitzlich durch Gesetz erlassen werden
miissen. Diese — fast unbegrenzte — Erweiterung des Ge-
setzes oder Rechtssatzbegriffes hat notwendig auch eine ebenso
groBe Erweiterung der Zustindigkeit des Parlaments gebracht.
Sie hat das Parlament iiberhaupt erst genétigt, fiir viele vor-
libergehende Fragen Gesetze zu erlassen, weil man nunmehr
nicht mit adminjstrativen MaBnahmen und den bisherigen Ver-
ordnungen auskam. Ahnliche Probleme ergeben sich beim Ge-
waltverhdltnis in seiner Beziehung zu diesem weiten Rechts-
satzbegriff. Solange man dem Bereich der Gewaltverhiltnisse
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einen weiten Umfang gab, konnte man zahlreiche Fragen,
etwa des Schulrechtes oder Beamtenrechtes, intern ohne
Rechtssatz regeln. Je weiter der Rechtssatzbegriff ausgedehnt
wurde, desto mehr fliichtige und voriibergehende Regelungen
fielen dem Parlamente zu.

Wir haben uns also an diesem Punkte die Frage vorzulegen:
Aus welchem Gesichtspunkt soll eigentlich ein temporires
oder ein singulires Gesetz des Parlamentes unzulissig sein?
Ich stimme ganz mit den beiden Vortragenden iiberein, dafl
man hier den Grundsatz der Gewaltenteilung nur mit groBler
Vorsicht anfiihren kann, ganz abgesehen davon, daB dieser
Grundsatz in den verschiedenen Lindern der Welt einen sehr
verschiedenen Inhalt hat. Beispielsweise hindert der Grundsatz
der Gewaltenteilung die angelséchsischen Staaten nicht daran,
das Einzelgesetz ohne weiteres anzuerkennen. So ist wohl der
Grundsatz der Gewaltenteilung in diesem Zusammenhang nur
dort anzufiihren, wo das Gesetz des Parlaments in die Rechts-~
sphire einer anderen Gewalt unter Verfassungsverletzung ein-
greift. DaB das — wie Herr Menger mit Recht hervorgehoben
hat — vor allen Dingen bei der Justiz gilt, ist unstreitig. Im
Gebiet der Rechtspflege ist es unzuldssig, daf das Parlament sich
an die Stelle des Richters setzt. Auch hier ging bekanntlich das
angelsédchsische Recht in &lterer Zeit andere Wege, was damit
zusammenhiéngt, daB das englische Parlament ein High Court
of Parliament ist, also selbst als oberster Gerichtshof fun-
gieren konnte. Es ist bekannt, daB die Supremacy of Parliament
in England nicht die Ubertragung der Herrschaft des Kénig-
tums auf das Parlament oder eine Eigenschaft des Parlaments
als Legislative ist, sondern Supremacy of Parliament folgt im
englischen Recht aus der Eigenschaft des Parlaments als
oberstes Gericht. Es ist ein Court, dessen Ausspruch kein an-
derer Court in Frage stellen kann, weil es der hochste Court
des Landes ist. Auf dem Kontinent ist hingegen entscheidend:
das Parlament darf nicht judizieren. Ein Gesetz, das ein Urteil
vorwegnimmt oder ein erlassenes Urteil aufhebt, ist unzulissig.
Das kénnen wir aus der Verfassung entnehmen. Dazu brauchen
wir gar keine Theorie des MaBnahmengesetzes. Es steht in Ar-
tikel 102, daB Ausnahmegerichte unzulissig sind und niemand
seinem gesetzlichen Richter entzogen werden kann. Das sind
alte Satze des grundrechtlichen Teils.

Schwieriger ist es bei Ubergriffen des Parlamentes in die
Exekutive. Hier beriihrt sich die Problematik, vor der wir
stehen, mit gegenwirtigen politischen Entwicklungen. Die mo-
dernen Parlamente werden infolge der schwindenden Gewalten-
teilung mehr und mehr die eigentlichen Leiter der Verwaltung.
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Das Parlament leitet die Verwaltung heute folglich weniger
durch Einzeleingriffe als durch eine fortlaufende Anderung
der Gesetze. Wir sind auf dem Gebiete des Wirtschaftsrechtes
daran gewéhnt, daB das Parlament immer von neuem die Ge-
setze #ndert. Das ist in Wahrheit eine mehr administrative
als legislatorische Téatigkeit. Dagegen kénnen wir aber nicht
von einem Begriff des Gesetzes aus vorgehen. Hier liegt ein
Mangel vor, der aus der Verfassungsstruktur heraus berichtigt
werden miifite, ein Ziel, das durch eine Selbstindigerstellung
der Exekutive und durch eine Begrenzung der legislatorischen
Tatigkeit erreicht werden miifite. Wenn so die Gewaltenteilung
nicht als MaBstab dienen kann, so ist das eigentlich entschei-
dende Prinzip der egalitire Zug der Demokratie. Die Demo-
kratie gestattet keine Individualgesetze. Hier ist der eine An-
satz des Verbotes von Individualgesetzen. Der zweite liegt im
Rechtsstaatgedanken. Der Rechtsstaatgedanke schlieBt eben-
falls die Gleichheit ein, freilich eine Rechtsgleichheit, nicht so
sehr eine soziale Gleichheit. Auch er verbietet Individual-
gesetze. Der ErlaB der Steuer fiir ein groBes Industrieunter-
nehmen erscheint sowohl der Demokratie wie dem Rechtsstaat
als unzulissig. Ich wiirde — den Ausfiihrungen des Herrn Kol-
legen Klein im wesentlichen zustimmend — sagen: der alte
Begriftf des Individualgesetzes deckte nur den Fall des soge-
nannten Personengesetzes, nicht des Einzelfallgesetzes, oder
jedenfalls dieses nur dann, wenn es ein verhiilltes Personen-
gesetz war. Das temporidre Gesetz ist in der Regel liberhaupt
rechtlich zulissig, wenn es fiir einen echten vortibergehenden
Bedarf erlassen wird. Man sollte sich hiiten, durch eine Er-
weiterung des Begriffes des verfassungsrechtlich unzuldssigen
Individualgesetzes zu weit zu gehen. Ich wiirde davor warnen,
aus der Kritik an der aktuellen Gesetzespraxis heraus zu einer
neuen weiteren Kategorie des verfassungsrechtlich unstatt-
haften Gesetzes, zum MaBnahmengesetz zu kommen. Man mag
das Investionshilfegesetz nicht sehr schidtzen. Aber die Auf-
fassung, daBl es deshalb ungiiltig sei, weil es ein Gesetz fiir
kurze Zeit war, das in einem besonderen Fall einen Ausgleich
zwischen dem einen und anderen Teil der Industrie herbei-
gefithrt hat, das scheint mir aus dem Grundgesetz nicht her-
auszulesen sein.

Lassen Sie mich nur noch einen Gedanken aussprechen. Der
zweite Zusammenhang, iiber den wir hier gesprochen haben,
daB allzu viele voriibergehende und oft geinderte Gesetze er-
lassen werden, ist eine Krankheit aller Linder. Ich habe gerade
vor mir hier eine Vortragsreihe, die im letzten Winter in
Briissel iiber die belgischen Verhiltnisse gehalten wurde. Dort
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ist in einer Zusammenstellung erwdhnt worden, daB im Jahre
1852 38 Gesetze, 53 konigliche und 5 ministerielle Verordnun-
gen ergingen, im Jahre 1952 — ein Jahrhundert spdter —
148 Gesetze, 489 koénigliche Verordnungen und 217 ministerielle
Verordnungen. Das ist der Tatbestand des heutigen Verwal-
tungsstaates, der diese Rechtsflut erzeugt, unter der sowohl die
Parlamente wie die Verwaltung seufzen. Hiergegen Abhilfe
zu treffen, ist keineswegs durch den Gesetzesbegriff moglich.
Die Abhilfe liegt hier ausschlieBlich im Parlamentsverfahren,
nicht in der Struktur des Verhiltnisses von Exekutive und
Legislative. Da das i{iber unser Thema hinausfiihrt, will ich
nur ganz kurz die Gesichtspunkte andeuten: Mufl wirklich das
Parlament so viele Einzelheiten regeln? Da diese Einzelheiten
notwendig kurzfristig sind und daher immerfort neue Ge-
setzesinderungen verlangen, sollte man nicht mehr der Exe-
kutive delegieren? Sollte man nicht Formen schaffen, in denen
Exekutivverordnungen die Genehmigung des Parlaments er-
fordern, aber nicht vom Parlament selbst erlassen werden?
Es ist bekannt, daB eine Erweiterung des Verordnungsrechts
durch das Grundgesetz (Artikel 80) beschrinkt ist und daB die
offizielle Auffassung sich sogar noch bemiiht hat, den Artikel 80
moglichst starr auszulegen, so daB die Verordnungsgewalt der
Exekutive allzusehr beschrinkt wurde. In anderen Lindern
erwigt man schon den Gedanken, den Erla8 mancher Verord-
nungen dem Parlament beigeordneten Ausschiissen oder Bei-
rdten zu lbertragen — wie das auch in den erwdhnten bel-
gischen Vorschldgen anklang —, ein Verfahren, gegen das man
sehr viele Bedenken anmelden kénnte.

Endlich darf in diesem Zusammenhang die Frage aufge-
worfen werden, ob nicht 1iiberhaupt die Vielgesetzgeberei
unserer heutigen Zeit durch eine groBere Sammlung des Ge-
setzesstoffes — also durch eine gréBere Beschrinkung in der
gesetzgeberischen Titigkeit — aufgehalten werden kénnte.
Das hingt freilich mit Erscheinungen des modernen Wohl-
fahrtsstaates zusammen, dessen Ruf nach sozialem Ausgleich
eine sehr detaillierte Gesetzgebung und hidufige Anpassung
deren Regeln notig macht. Weiter darf ich in diesem Zu-
sammenhang noch darauf hinweisen, daB gewisse formelle
MaBnahmen des Parlamentes, wie den HaushaltserlaB oder die
Zustimmung zu Vertrigen, durch BeschluB statt durch Gesetz
erlassen werden kénnten, wobei man sich freilich dariiber klar
werden muB, daB sowohl das parlamentarische Verfahren
identisch sein mufl wie auch die Verkiindung im Gesetzesblatt
notwendig werden wird. Wir kommen hier auf die Frage, ob
nicht ein Souveridn, der sehr viele Rechtsidtze erldBt, zweck-
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miBig handelt, wenn er diese Rechtsétze nach ihrer Bedeutung
durch die Bezeichnung differenziert. Die Monarchie hat das
immer getan. Sie hat gewisse wichtige Erlasse hervorgehoben.
Das ist unseren Parlamenten fremd. Nachdem sie aber der
Haupttriager der Gesetzgebung geworden sind, lieBen sich
solche Gedanken vielleicht auch auf sie tibertragen.

AbschlieBend mochte ich feststellen, daB es mir bedenklich
erscheint, durch die Verwendung einer so vagen Vorstellung
wie der des MaBnahmegesetzes eine Kontrolle der Verfassung
und der Art der Gesetzgebung unter Appell an eine Ausdeh-
nung der Rechtssprechung zu suchen. Die Verfassungsrechts-
sprechung hat ihren guten begriindeten Platz. Aber man darf
sie nicht iiberfordern. Ihr MaBstdbe an die Hand zu geben, die
mehr oder weniger auf unbestimmte Werturteile hinausliefen,
wiirde ich nicht fiir einen Gewinn des Verfassungsrechts halten.
Kurz und gut: Im ganzen scheint mir der Begriff des MaB-
nahmegesetzes kaum einen wesentlichen Fortschritt zu be-
deuten.

Mer k- Tibingen:

Ich méchte nur zu 4 Punkten das Wort ergreifen. — Zu-
nidchst habe ich Bedenken dagegen, da8 die Grenzen zwischen
sog. ,Normgesetzen“ mit an der Gerechtigkeit ausgerichteten
Rechtsitzen und sog. ,,MaBnahmegesetzen* mit aus AnlaB
einer bestimmt gegebenen Sachlage erlassenen, rein zweck-
bestimmten, Rechtsédtzen so scharf gezogen werden, wie es im
1. Vortrage geschehen ist. Mir scheinen die Grenzen in ge-
wissem Grade fliissig zu sein. Einerseits ist das Zweckmerkmal
auch bei den sog. Normgesetzen nicht zu ilibersehen. Denken
wir an ZweckmiBigkeitsbestimmungen, wie sie sich vielfach
in Verfahrensgesetzen, z. B. hinsichtlich der Rechtsmittelfristen,
aber auch im sachlichen Recht, wie z. B. bei den Verjahrungs-
fristen, finden; soll man an diesen Gesetzen eine Aufspaltung
vornehmen, je nachdem der Zweckgedanke oder der Gerechtig-
keitsgedanke bei den einzelnen Rechtsdtzen tliberwiegt? Frei-
lich stehen doch auch diese ZweckmiBigkeitsbestimmungen im
letzten Grunde im Dienste der Gerechtigkeit. Auf der anderen
Seite wird nicht in Abrede zu stellen sein, daB auch die sog.
MaBnahmegesetze unter dem Gebote der Gerechtigkeit, dem
Gleichheitsgrundsatze usw., stehen; daB sie lediglich zweck-
bestimmt seien, wie gesagt worden ist, méchte ich nicht an-
nehmen, weil es sich auch hier nach den Ausfiihrungen des
Herrn 1. Redners um Rechtsétze handelt. Im iibrigen werden
doch auch die sog. Normgesetze regelmiBig durch einen be-
stimmten AnlaBl ausgelést und aus ganz bestimmten Griinden
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und zu bestimmten Zwecken erlassen; man denke z. B. an die
Sozialversicherungsgesetze, Arbeitsschutzgesetze, Kriegsopfer-
versorgungsgesetze, das KraftwagenfallenG. Sie stehen also
auch nicht nur unter dem Gerechtigkeitsgedanken; insofern
sind die sog. Normgesetze auch MaBnahmegesetze, wie um-
gekehrt nach dem vorhin Bemerkten die MaBnahmegesetze
auch Normgesetze. Wenn im {brigen bei den MaBnahme-
gesetzen noch auf die Regelung eines zeitlich oder zahlenméBig
begrenzten Kreises von Sachverhalten als ein weiteres Merk-
mal abgehoben wurde, so diirfte dies zwar, wie insbesondere
der voriibergehende Zweck, fiir manche Fille eine gewisse
Berechtigung haben, im ganzen aber doch eine willkiirliche
Einengung des Begriffs der MaBnahme sein, die eine klare Ab-
grenzung nicht ergibt; auch die in Art. 48, Abs.2 Weim.RV
vorgesehenen ,MaBnahmen“, deren Begriff dort auftaucht,
wiesen eine derartige Beschrinkung nicht auf, wie auch die
auf Grund dieser Bestimmung erlassenen gesetzvertretenden
Verordnungen z.T.Jahre und Jahrzehnte lang bestanden haben.

Weiter kann man m. E. nicht sagen, wie es der Herr 1. Redner
getan hat, dal die sog. Manahmegesetze schlechtweg nur als
Fidlle gestaltender Regierung und Verwaltung zuléssig seien
(Ziff. III,2 d. Leits.) oder ,dem Bereiche der Regierung und
Verwaltung angehodren“. Das ist mir nicht ganz versténdlich,
da ja nach Ziff.I,1 der Leitséitze als Gesetz jeder Rechtsatz
gelten soll, der in der verfassungsmiBig fiir Gesetze vorge-
schriebenen Weise zustandegekommen ist, d. h. also doch wohl
Gesetz im sachlichen und im férmlichen Sinne ist. LBt sich
das wirklich sagen mit Bezug auf die Rechtsdtze — nur von
ihnen ist ja die Rede —, die durch solche MaBnahmegesetze
erlassen werden, im Hinblick darauf, daf nach dem Grund-
satz der Gewaltentrennung (Art. 20, Abs.2 GQG) der Erla8l von
Rechtsétzen grundsitzlich dem Triger der gesetzgebenden Ge-
walt, d. h. der Volksvertretung, vorbehalten, die Regierung und
Verwaltung aber ihm grundsétzlich, soweit nichts Besonderes
bestimmt ist, entzogen ist? Es scheint doch, als ob hier vor
allem, und zwar zu sehr, an die — nicht ausdriicklich er-
wihnten — gesetzvertretenden Verordnungen der vollziechenden
Gewalt gedacht ist, wie sie insb. in der Weimarer Zeit auf
Grund der auBlerordentlichen Gewalt (sog. Diktaturgewalt) vom
Reichsprédsidenten nach Art.48, Abs.2 RV erlassen worden
sind. Es ist doch dem Triger der ordentlichen gesetzgebenden
Gewalt grundsitzlich nicht verwehrt, auch aus besonderem
AnlaB oder fiir voriibergehende Zwecke Gesetze zu erlassen; man
denke an Soforthilfegesetze, Wohnungsbaugesetze, das In-
vestitionshilfeG usw. DaB infolge des vorwiegenden Zweck-
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gedankens, wenn wir ihn bei gewissen Gesetzen feststellen
kénnen, eine gewisse Verwandtschaft mit der weitgehend nach
freiem pflichtmiBigen Ermessen erfolgenden Titigkeit der
Regierung und Verwaltung besteht, soll damit nicht in Ab-
rede gestellt werden; aber deshalb von ,Fillen gestaltender
Regierung und Verwaltung“ zu sprechen, erscheint nicht an-
gingig.

DaB durch sog. MaBnahmegesetze bestehendes Recht nicht
soll abgeidndert werden kénnen, wie unter Ziff. III, 3 der Leit-
sitze des Herrn 1.Redners schlechthin gesagt ist, mochte jch
in dieser Allgemeinheit bezweifeln. Wohl gilt dies ja grund-
sédtzlich fiir Handlungen der Regierung und Verwaltung, an
die wohl hier wieder gedacht ist. Aber es galt nicht fiir Art. 48
Weim.RV und gilt z. B. auch nicht fiir die Notstandsgesetze
des Art. 81 GG, die nur eine Schranke in den Bestimmungen
der Verfassung finden, die nicht gedndert noch auch ganz oder
teilweise auBer Kraft oder auBer Anwendung gesetzt werden
kénnen. Wie soll das im librigen mit dem Grundsatze, daBl das
spitere Gesetz das frithere aufhebt und aufheben kann, in
Einklang zu bringen sein? Die unter Ziff.III,1 der Leitsétze
erwdhnten Schranken fiir MaBnahmegesetze, die sich aus dem
sachlich-rechtlichen Gefiige des GG ergeben und die Unzulés-
sigkeit von Eingriffen in den grundrechtlich gesicherten Frei-
heitsbereich oder in die Zustindigkeit des gesetzlichen
Richters enthalten, gilt — unbeschadet des Vorbehalts des
Gesetzes — m. E. fiir Gesetze aller Art. Da weiter die An-
wendbarkeit der MaBnahmegesetze unter dem aus dem
Vélkerrecht bekannten Grundsatze der verdnderten Verhilt-
nisse stehe, wird in dieser Weise auch nicht anzuerkennen
sein; es wird vielmehr wohl in erster Reihe in Frage kommen,
ob sich noch Sachverhalte der bestimmten Art ereignen
kénnen, und im tibrigen gegebenenfalls sich die Gegenstands-
losigkeit wegen Zweckerledigung ergeben oder zur Aufhebung
geschritten werden konnen. Sodann ist unter Ziff.III,4 der
Leitsdtze gesagt, da MaBnahmegesetze dem Grundsatze der
VerhiltnismiBigkeit von Zweck und Mitteln geniligen miiBiten;
aber welche rechtliche Bedeutung das haben soll, insbesondere,
welche Rechtsfolgen sich an die Nichtbeachtung kniipfen, ist
nicht gesagt — etwa, daB, abgesehen von der gerichtlichen
Rechtsatziiberpriifung durch das BVerfG bei VerstoB8en gegen
verfassungsrechtliche Bestimmungen, wegen Ermessensmif3-
brauchs oder Ermessensiiberschreitung die Verfassungs-
beschwerde nach §93 BVerfGG in Betracht kommt.

Nach alledem scheint mir die ganze Unterscheidung zwischen
sog. Normgesetzen und MaBnahmegesetzen, wie sie hier vor-
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genommen worden ist, rechtlich der genligenden Klarheit und
Bestimmtheit zu entbehren; es ist doch fraglich, ob sie frucht-
bar ist, zumal sie sich auf Gesetze im sachlichen Sinne, Recht-
satzgesetze, beschrinkt: es handelt sich allenfalls um Grades-
unterschiede, aber nicht um Wesensunterschiede. Demgegen-
Uber erscheint mir bedeutsam einmal bei den Gesetzen im
sachlichen Sinne die Unterscheidung zwischen allgemeinen Ge-
setzen und Einzelfallgesetzen. Darauf ist hier nicht ndher ein-
zugehen; es sei nur bemerkt, daB auch die Einzelfallgesetze,
die fiir einen einzelnen bestimmten Sachverhalt bestimmt sind
und in deren Regelung sich ihre Geltungskraft erschépfen soll,
nach unserem Recht nicht schlechtweg ausgeschlossen sind,
soweit nicht besondere Verfassungsbestimmungen entgegen-
stehen, wie Art.19, Abs.2 GG beziiglich des Vorbehalts des
Gesetzes bei Grundrechten oder der Gleichheitsgrundsatz nach
Art. 3. Gerade das InvestitionshilfeG ist z. B. ein solches Einzel-
fallgesetz, wie es auch sonst fiir einmalige Mafinahmen in Be-
tracht kommen kann. Im iibrigen diirfen doch auch in diesem
Zusammenhang Gesetze im blo8 formlichen Sinne nicht auler
Acht gelassen werden. So z. B. sog. Vollzugsgesetze, wo es sich
nicht um den Erlafl von Rechtsdtzen handelt, sondern um einen
bloBen Vollzug von bestehenden Rechtsétzen, d. h. um Verwal-
tungsverfligungen im sachlichen Sinne, aber in Gesetzesform,
die einzelne bestimmte, gegebene, Sachverhalte gestalten, wie
z.B. eine Enteignung, wenn sie nach Art. 14, Abs.3 GG durch
Gesetz vorgenommen wird. Ferner sind hier anzufiihren Haus-
haltsgesetze, die Finanzbeihilfen, wie insbesondere verlorene
Zuschiisse, fiir bestimmte Zwecke vorsehen, sowie Gesetze
iiber die Gewédhrung von Darlehen — wie z. B. fiir den Wieder-
aufbau der deutschen Handelsflotte — oder iiber die Uber-
nahme von Biirgschaften oder sonstigen Sicherheitsleistungen,
die der Form des Gesetzes bediirfen. Warum alle diese Er-
scheinungen aus dem Begriffe der sog. MaBnahmegesetze aus-
geschieden sind (Leitsatz I, 1), ist nicht einzusehen. — Ab-
schlieBend mdchte ich zu diesem Punkte sagen: Mafnahmen
des Staates sind m.E. staatliche Willenshandlungen — ins-
besondere Willenserkliarungen — zur Erreichung eines be-
stimmten Erfolges auBerhalb der Rechtsprechung der Gerichte;
sie k6nnen ergehen als Rechtsatz — allgemeiner Art oder im
Einzelfalle — oder als rechtliche oder tatsidchliche Gestaltung
einzelner bestimmter gegebener Sachverhalte; durch die gesetz-
gebende Gewalt — als Gesetz im sachlichen oder im blo8 f6rm-
lichen Sinne — oder durch die vollziehende Gewalt — als Ver-
ordnung (insbesondere gesetzvertretende VO), Satzung oder
Vereinbarung auf gesetzlicher Grundlage, als Verwaltungsver-
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fiigung oder sonstige Verwaltungshandlung, z.B. auch tat-
séchlicher Art —.

Nun der zweite Punkt. Ich bin der Auffassung, daB an der
Unterscheidung zwischen Gesetz im sachlichen und im férm-
lichen Sinne festgehalten werden sollte, ndmlich, ob es sich
handelt um den verbindlichen ErlaB von Rechtsidtzen, wie dies
durch Verfassung, Gesetz, Verordnung, Satzung oder Verein-
barung erfolgen kann, oder aber um eine staatliche Willens-
erklarung, die im Wege der Gesetzgebung durch den Tréger
der gesetzgebenden Gewalt erfolgt. So sind Rechtsétze, die
durch den Triger der gesetzgebenden Gewalt im Wege der
Gesetzgebung erlassen werden, Gesetze im sachlichen und im
férmlichen Sinne, wihrend z. B. Haushaltsgesetze, Gesetze iiber
die Aufnahme von Darlehen oder die Ubernahme von Biirg-
schaften oder sonstigen Sicherheitsleistungen, wie schon be-
merkt, Gesetze im bloB formlichen Sinne sind, weil sie keine
Rechtsdtze enthalten. Ich sehe nicht ein, warum wir diese
Unterscheidung aufgeben sollen.

Der dritte Punkt betrifft den Leitsatz Ziff. II, 3 des 2. Herrn
Berichterstatters, dafl in Rechtsdenken und Rechtsordnung sich
zwei Geltungsbegriffe gegeniiberstehen, die ,Geltung kraft
Setzung* und die ,Geltung kraft Wertteilhabe“ und die Rechts-
ordnung des neuzeitlichen Staates auf dem Vorrang der Gel-
tung kraft Setzung beruhe. Dem vermag ich nicht so einfach
zuzustimmen. Es sei dazu zunichst daran erinnert, daB schon
Platon in seinen ,Gesetzen“ den Gedanken ausgesprochen hat,
daBl die Gesetze, die nicht um des allgemeinen Besten willen
gegeben werden, sondern den Belangen einer Partei dienen,
nicht Staatssache, sondern Parteisache seien und dem durch
sie bestimmten sog. Recht jeder Anspruch auf diesen Namen
abzusprechen sei. Auch im deutschen Mittelalter bestand durch-
aus der Gedanke, dafl das Recht auf der Rechtsiiberzeugung
des Volkes beruhe. Es sei hingewiesen auf den Krénungseid
des deutschen Konigs, der nach dem Sachsenspiegel nach seiner
Wahl zu schworen hatte, daBl er das Recht stdrken, das Unrecht
krianken und das Reich in seinen Rechten vertreten werde, so
gut er konne und moge. Es lag dem die Auffassung zugrunde,
daB das Recht nicht kiinstlich oder gar willkiirlich gemacht
werden koénne, also lediglich auf einem Setzungswillen be-
ruhe, etwa des , Fiirsten Wille Gesetz“ sei, sondern dafl es als
eine Ordnung von Natur aus bestehe und gegebenenfalls im
Gewissen gefunden werde; nach der Annahme des Christen-
tums wurde es auf Gott zurlickgefiihrt, wie wir denn im Vor-
wort des Sachsenspiegels lesen konnen: ,Gott ist selber
Recht.“ DemgemiB stand auch der Staat und die Staatsgewalt
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des Herrschers unter, und nicht {iber, dem Recht. Noch in der
Zeit des unbeschrinkten Fiirstenstaates hat man bei uns in
der Aufklirungsphilosophie, insbesondere bei Christian Wolff
und Piitter, daran festgehalten, dafl die unbeschridnkte Gewalt
dem Herrscher nur zum allgemeinen Besten durch den Staats-
vertrag eingerdumt und eine Abweichung davon rechtswidriger
Miflbrauch sei; es konnte deswegen, wie auch wegen Ver-
letzung wohlerworbener Rechte, der Landesherr von den
Untertanen bei den obersten Reichsgerichten verklagt werden,
solange er nicht ein unbeschrinktes Vorrecht des Berufungs-
ausschlusses vom Reiche erlangt hatte. Und wenn auch ein-
zelne Herrscher im unbeschrinkten Fiirstenstaat betont haben,
daB sie Trager unbeschrinkter hoéchster Gewalt seien, so
haben sie doch auch z.T. bei uns ausgesprochen, wie z. B. Kénig
Friedrich Wilhelm 1. von PreuBlen, daBl sie ein Amt von Gott
haben, und — wenn auch nicht gegeniiber anderen Menschen,
so doch — vor ihm und dem eigenen Gewissen hierfiir verant-
wortlich seien; Friedrich der GroBe hat sich dann bekanntlich
nur als den ersten Diener des Staates bezeichnet: das offent-
liche Wohl blieb hier als MaBstab fiir die Herrschertidtigkeit
anerkannt. Im {tibrigen kann man doch wohl sagen, daBl wir
vollends nach der nationalsozialistischen Zeit von der Gegeben-
heitslehre (dem sog. Positivismus) losgekommen sind. Der Ge-
danke der Rechtssicherheit hat sicherlich seine Bedeutung;
aber er darf nicht einseitig gegeniiber dem Rechtsgedanken in
den Vordergrund geriickt werden. So bestimmt denn auch das
GG in Art. 1 die Unantastbarkeit der Menschenwiirde und die
Bindung auch der Gesetzgebung an die Grundrechte sowie in
Art. 20, daB8 die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung
an Gesetz ,,und Recht* gebunden sind. Das ist — so kann man
doch wohl sagen — in gewisser Hinsicht eine Erneuerung des
altdeutschen Rechtsgedankens, daB eben nicht der blofle Wille
und die bloBe Setzung auch des obersten Machttrigers im
Staate ,Recht” ist, sondern die Setzung inhaltlich mit Bezug
auf die Grundrechte unter dem Rechte steht und im iibrigen
durch den Rechtsgedanken getragen sein mufl, wenn es als
Recht im vollen Sinne des Wortes soll angesprochen werden
kénnen im Gegensatz zur Willkiir eines Gesetzgebers. Danach
sollte man m. E. nicht einfach von der Geltung kraft Setzung
sprechen und ihr die Geltung ,kraft Wertteilhabe“ als etwas
davon Verschiedenes gegeniiberstellen; vielmehr sollte man
daran festhalten, da3 im Gesetz grundsitzlich die sittliche Ver-
nunft des Volkes zum Ausdruck kommen soll, und nicht der
durch eigensiichtige Belange bestimmte Wille eines Einzelnen
oder einer Gruppe von Menschen.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 15 6
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Endlich ein letzter Punkt. Wenn im Leitsatz Ziff. II, 4 des
2. Herrn Berichterstatters gesagt wird, daB in der Vorordnung
des Zweckes vor der Setzungsgeltung eines Rechtssatzes der
Ubergang vom Boden der Geltung kraft Setzung auf den der
Geltung kraft Wertteilhabe zu erblicken sei, so méchte ich doch
Bedenken dagegen erheben, daB man in dieser Weise Zweck
und Wert — diesen im gegenstéindlichen Sinne verstanden —
einfach einander gleichstellt. Ein willkiirliches ,,Gesetz“ eines
unbeschrinkten Machthabers mag wohl einen bestimmten
Zweck verfolgen; aber ob ihm Rechtswert zukommt, ist damit
noch gar nicht gesagt, vielmehr erst noch und gerade die Frage.

Kaiser-Freiburg:

Die Begriffsbestimmung der MaBnahme durch den Herrn
Erstreferenten enthélt ein Element, dem ich nicht voll zustim-
men kann. Bedenken habe ich gegen die Auffassung, die die
Orientierung an der Idee der Gerechtigkeit als ein Merkmal
der Unterscheidung zwischen MaBnahmegesetz und einem
Gesetz, das nicht MaBlnahme ist, einfiihrt. Es ist zu diesem
Element in dem vorausgehenden Diskussionsbeitrag schon
einiges gesagt worden. Ich darf mir erlauben, erginzend dazu
noch kurz folgendes zu bemerken.

Ich hoffe, ich habe Herrn Kollegen Menger ri¢htig verstanden.
Eine Bestitigung fiir die Bedeutung, die er der Orientierung
an der Gerechtigkeitsidee als Unterscheidungsmerkmal beimift,
finde ich in dem Leitsatz II 3:

»Wenn in einem MaBnahmegesetz der Keim fiir die Auf-
richtung einer gerechten Ordnung schlummert und sich
dieser Keim so kraftig entwickelt, dal die Zweckhaftigkeit
zuriicktritt, kann von einem MafBnahmegesetz nicht mehr
gesprochen werden.“

Eine noch deutlichere Bestédtigung fiir die Bedeutung jenes
Kriteriums im Erstbericht zeigte sich in der miindlichen Be-
griindung des Leitsatzes III5 letzter Teil: Strafen sollten, wenn
ich mich recht erinnere, deshalb nicht angedroht werden, weil
MaBnahmegesetze nach der Auffassung des Herrn Erstbericht-
erstatters nicht auf der Rechtsidee griinden.

Demgegeniiber bin ich der Meinung, daB die Idee des Rechts
oder die Idee der Gerechtigkeit kein Unterscheidungsmerkmal
sein kann und auch nicht sein darf. Wie immer man das Ver-
hiltnis zwischen Gesetz, Recht und Gerechtigkeit bestimmen
mag, fiir das MaBnahmegesetz gilt nichts besonderes. Es scheint
mir auch, daB3 die Regelung eines konkreten Sachverhalts durch
ein MaBnahmegesetz geradezu eine Forderung der Gerechtig-
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keit, etwa des Postulats ,suum cuique” sein kann. Ich habe
gern den Ausfiihrungen von Herrn Wehrhahn, wenn ich sie
richtig verstanden habe, eine gewisse Kritik an der von mir
angegriffenen These von Herrn Menger entnommen.

Wenn es erlaubt ist, noch gegen einen zweiten Punkt des
Herrn Erstberichterstatters Bedenken vorzutragen, dann gegen
die Auffassung, daB eine konkrete Situation, wie sie durch ein
MaBnahmegesetz geregelt wird, logisch nicht unbegrenzt an-
dauern kénne. Gestatten Sie ein Beispiel: Herr Menger hat in
einem anderen Zusammenhang die Subventionierung der Eier-
erzeugung genannt. Nun ist es doch, wie mir scheint, leicht
vorstellbar, daB in einem hochindustrialisierten Staat die Lage
der Landwirtschaft andauernd derart ist, daB solchen Maf-
nahmegesetzen wie anderen Gesetzen Dauer zukommt. Ich
glaube, daB die These von der logischen Unméglichkeit eines
unbegrenzt andauernden durch MaBnahmegesetze zu regeln-
den Zustandes nicht leicht in Ubereinstimmung gebracht wer-
den kann mit dem Leitsatz 14, in dem von einem zeitlich oder
zahlenmiBig begrenzten Kreis von Sachverhalten gesprochen
wird. '

Forsthoff-Heidelberg:

Ich habe mich erst im Laufe der Diskussion zum Wort ge-
meldet, weil das Wort — ich will nicht sagen der Begriff —
MaBnahmegesetz durch meinen Beitrag zur Gedichtnisschrift
fiir Walter Jellinek mit meinem Namen in gewisser Weise ver-
bunden ist.

Ich méchte zu den Anzweiflungen der begrifflichen Fixier-
barkeit des MaBnahmegesetzes bemerken, da8 ich den Begriff
jederzeit preiszugeben bereit bin, daB ich es aber unter keinen
Umsténden fiir zulédssig erachte, an dem sachlichen Problem
vorbeizugehen oder es auch nur zu bagatellisieren, das mit dem
Wort Mafinahmegesetz getroffen werden soll. Damit meine ich
folgendes:

Unser Rechtsstaat leistet die Gewédhr der gesetzlichen
Freiheit in ganz bestimmten Formen und durch deren
Beobachtung. Dazu gehdrt auch die Gewaltenteilung. In Ab-
weichung von dem, was hier mehrfach vorgetragen wurde,
wie von Herrn Wehrhahn und Herrn Scheuner, bin ich der
Meinung, da die Gewaltenteilung fiir die Sache, von der hier
die Rede ist — ich lasse das Wort MaBnahmegesetz beiseite —
sehr erhebliche Bedeutung hat. Die Gewihrleistung der ge-
setzlichen Freiheit beruht nach dem Grundgesetz (Art. 20) auf
der Voraussetzung, daB Normsetzung und Normvollziehung in
verschiedenen Hinden liegen. Die Gewaltenteilung ist nicht

6*
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eine gewohnliche Kompetenzverteilungsnorm. Sie beruht auf
der Einsicht, dafl die drei Gewalten qualitativ verschieden sind,
daB also auch Normsetzung und Normvollzug qualitativ
geschieden werden miissen.

Diese qualitative Unterscheidung beherrscht das rechts-
staatliche System des Rechtsschutzes. Wenn die Gesetze Rechts-
mittel grundsétzlich nur gegen Verwaltungsakte zulassen, dann
gehen sie davon aus, daB nicht die Gesetze, sondern die Akte
der Verwaltung in Freiheit und Eigentum des Einzelnen ein-
greifen und da8 diese Akte in einer gewissen Selbstéindigkeit
von der Verwaltung erlassen werden; denn nur unter dieser
Voraussetzung hat es einen Sinn, daB die Verwaltung im
Rechtsmittelverfahren fiir ihre Akte einstehen mubB.

Es gehort zu den wesentlichen Merkmalen des MaBnahme-
gesetzes, daf mit ihm die gesetzgebende Gewalt in den Vollzug
libergreift, indem sie selbst zur Aktion schreitet. Das kann in
solchem Umfange geschehen, da8 der Verwaltung die Méglich-
keit selbstdndiger Entscheidungen nicht mehr verbleibt, da
alle Entscheidungen bereits im Gesetz vorweggenommen sind.

Ich habe meine Bedenken gegen eine solche Art von Gesetz-
gebung, die man sehr wohl aus Art. 20 GG herleiten kann, in
der erwidhnten Abhandlung angemeldet. Anschaulich und zu-
treffend hat, wenn ich nicht irre, Herr Wehrhahn ausgefiihrt,
dafl auf diese Weise das Gewaltenteilungsprinzip, also immer-
hin ein unabidnderbares Kernstiick des Grundgesetzes, unter-
wandert wird. Kein verantwortungsbewufiter Jurist wird
diese Bedenken gegen den Ubergriff der Gesetzgebung in die
Verwaltung bagatellisieren kénnen. Wenn man sich iiberhaupt
entschlieBen will, diese Bedenken angesichts der Realitdten des
modernen Staatslebens zuriickzustellen, und das habe ich
getan, dann halte ich das nur fiir vertretbar, falls dem beson-
deren Charakter solcher Gesetze, die in den Bereich der Ver-
waltung iibergreifen, unter dem Gesichtspunkt des Rechts-
schutzes Rechnung getragen wird.

Der Rechtsstaat wiirde zweifach preisgegeben, wenn der
Einzelne durch einen Staatshoheitsakt, der zwar als Gesetz
firmiert, aber im einzelnen genau festlegt, was fiir diesen Ein-
zelnen rechtens ist (um an Otto Mayers Definition des Verwal-
tungsakts zu erinnern) auch noch des Rechtsschutzes beraubt
wiirde, den er gegeniiber einem Vollzugsakt der Verwaltung
haben wiirde.

Will man diese zweifache Verleugnung des Rechtsstaats ver-
meiden, so siecht man sich zu der Annahme genétigt, daB der
Gesetzgeber, wenn er schon verwaltet, auch der Rechtskontrolle
unterworfen sein muBl wie ihr die Verwaltung unterworfen ist.
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Ich verkenne die schwierigen Fragen nicht, die damit auf-
geworfen sind. Ich erwdhne nur den Begriff des gesetzgebe-
rischen Ermessens, der damit in das Blickfeld tritt und bisher
noch nicht im einzelnen untersucht worden ist. Doch will ich
dem beileibe nicht weiter nachgehen. Nur dies mdochte ich mit
aller Schirfe hervorheben: ob man den Begriff des MaBnahme-
gesetzes anerkennt oder ablehnt, ist von sekundirer Bedeutung.
Nicht ausweichen kann man aber der Situation, die entsteht,
wenn der Gesetzgeber in den Formen der Gesetzgebung ver-
waltet. Mit dieser Situation muBl man sich unter dem Gesichts-
punkt des Rechtsschutzes auseinandersetzen. Darin schliisselt
sich das Thema, das wir behandeln; hier geht es um die
praktischen Konsequenzen seiner Problematik.

Ich bin prinzipiell anderer Meinung als Herr Scheuner,
der meint, man habe es mit einer allgemeinen Verfas-
sungswandlung zu tun, auf deren Boden man sich stellen
miilte. Ich muB ihm auch widersprechen, wenn er meinen
Erwidgungen zum Rechtsschutz gegeniiber MaBnahmegesetzen
entgegenhilt, man diirfe das Bundesverfassungsgericht
und die sonstigen Gerichte nicht iiberfordern. Von dieser
Uberforderung wird seit Jahren viel gesprochen. Ich halte
sehr wenig davon, denn ich habe unter den Entschei-
dungen der Gerichte seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes
bisher keine gefunden, die an den Richter Anforderungen
gestellt hitte, denen ein qualifizierter Jurist nicht hétte geniigen
konnen. Offenbar soll vielfach mit der Feststellung der Uber-
forderung ein Zweifel daran ge#ubBlert werden, ob man gut
daran getan hat, die Kompetenz der Gerichte, vor allem des
Bundesverfassungsgerichts wie geschehen zu bemessen. Aber
das ist eine Frage fiur sich, die uns hier nichts angeht.

Das Bundesverfassungsgericht hat in dem Urteil zum Investi-
tionshilfegesetz eine weitergehende Priifung verweigert, aller-
dings nur mit dem Satz, es wire nicht einzusehen, warum
solche Gesetze mit anderen Mafstiben gemessen werden sollten
als normale Gesetze, die generelle Normen enthalten. Ich halte
das nicht fiir ein Argument, mindestens nicht fiir ein be-
friedigendes.

Zum Schlusse mochte ich allgemein noch folgendes sagen:
mir scheinen diese Fragen aus folgendem Grunde vordringlich.
Wir haben — die Erfahrungen unserer Tage bestitigen es
wieder — nach den Jahrzehnten verschiedenartigster Staats-
umbriiche kein Staatsbewufitsein mehr. Wir leben insofern in
einer gefidhrdeten Wirklichkeit. In dieser Wirklichkeit sind
uns die entscheidenden Hilfen die Formalhilfen, die tech-
nischen Hilfen, die sozusagen das technische Geriist das Han-
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delns sind, die das Grundgesetz enthidlt. Darum habe ich
seinerzeit in Bonn die Formel vom sozialen Rechtsstaat aus
dem Verfassungsbereich ausklammern wollen, weil sie mir die
Fungibilitit der Verfassungstechnik der Freiheitsverbilirgung
zu gefdhrden scheint. Darum bin ich beunruhigt iiber die MaB~
nahmegesetze oder das, was sachlich darinsteckt, weil ich die
Befiirchtung habe, da8 diese institutionellen Formen der Frei-
heitsverbiirgung, auf denen unsere Ordnung und Freiheit
beruhen, ins Gleiten kommen, und wir mdoglicherweise diesem
Prozel3 tatenlos und mit leeren Hinden zusehen.

Herrfahrdt-Marburg:

Zunéchst eine Bemerkung zu Herrn Wehrhahns Gegeniiber-
stellung , Geltung kraft Setzung“ — ,Geltung kraft Wertteil-
habe“. Setzung allein erzeugt doch niemals eine Verbindlicheit,
sondern nur insofern, als man in der Setzung einen Wert
sieht, ndmlich den Wert der Ordnung (vgl. Radbruchs Unter-
scheidung: Rechtssicherheit als Nahziel, Gerechtigkeit als Fern-
ziel). Setzung einer inhaltlich unvollkommenen Ordnung, durch
eine Autoritit, die die Macht hat, sie durchzufiihren, ist besser
als gar keine Ordnung. Geltung kraft Setzung ist also eine
besondere Form der Geltung kraft Wertteilhabe.

Zu I14b) der Thesen von Herrn Wehrhahn, dafl der Uber-
gang vom Boden der Geltung kraft Setzung auf den der Gel-
tung kraft Wertteilhabe nur zulidssig sei, wo die Verfassung
ihn gebiete, habe ich zu bemerken: Diese Ansicht setzt die Ver-
fassung als die feste Grundlage unserer Staatsordnung voraus.
Aber gilt das auch fiir unsere heutigen Verfassungen? Sind
sie nicht gerade extreme Beispiele fiir das, was hier als ,Ma8-
nahmegesetze* bezeichnet worden ist? In der Psychose des Zu-
sammenbruches konnten sie sich kein anderes Ziel setzen, als
eine vorlaufige Ordnung zu schaffen, in einer Situation, wo
man nicht voraussehen konnte, was die nichsten Jahre bringen
wiirden. Wir miissen also die Verfassungen selbst daraufhin
nachpriifen, inwieweit sie imstande sind, durch die blo8e Tat-
sache der Setzung Ordnung zu verbiirgen. Das gilt fiir alle
rein formalen Vorschriften, z. B. daf3 eine Gesetz nur in Kraft
tritt, wenn es vom Bundesprisidenten verkiindet ist. Anders
z. B. bei den Grundrechten. Hier finden wir meist verschiedene,
einander widersprechende Wertungen vor und kénnen mit
juristischen oder scheinjuristischen Griinden verschiedene
Antworten aus dem Verfassungstext herausholen.

Der Jurist hat eine verstindliche Scheu davor, die ver-
meintlich feste Grundlage der Verfassung in Frage zu stellen
und sie an etwas Héherem zu {iberpriifen. Kelsen wiirde sagen:
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wir sdgen uns den Ast ab, auf dem wir als Juristen sitzen. Ich
wiirde lieber sagen: wir miissen uns klar dariiber werden, daB
wir keinen Boden unter den FiiBen haben und daB deshalb
unsere liberlieferten juristischen Methoden hier nicht passen.
Wir stehen vor einem sehr ernsten Problem, wenn wir daran-
gehen, unsere Verfassungen als blofie ,MaBnahmegesetze* zu
{iberpriifen. Wir haben zu unserem Gliick das Bundesverfas-
sungsgericht. Aber dieses miiite dazu etwas anderes sein, als
es nach dem Grundgesetz sein soll: nicht ein ,echtes Gericht*,
das nur nach festen Rechtsnormen richtet, sondern ein hoéchstes
politisches Schiedsgericht.

Gegen die Ausweitung der Zustidndigkeit des Bundesver-
fassungsgerichts -hat Herr Scheuner mit guten Griinden das
Bedenken der Uberforderung geduBert. Aber wenn das Bundes-
verfassungsgericht vorsichtig, schrittweise seine Zustdndigkeit
ausdehnt, wire das doch wohl das kleinere Ubel gegeniiber
dem, was wir sonst im Falle einer schweren Krise befiirchten
miifiten, eine diktatorische oberste Gewalt. Das Bundesverfas-
sungsgericht ist nach seiner Zusammensetzung die relativ beste
Einrichtung, um letzte Fragen, die nicht mehr positivrechtlich
beantwortet werden konnen, zu entscheiden. Wir brauchen
einen Hiiter der Verfassung, nicht im Sinne einer geschriebenen
Verfassung, sondern als Hiiter der Ordnung.

Minch-Berlin:

Meine sehr verehrten Herren! Wenn vom MaBnahmegesetz
die Rede ist, dann denkt man zuerst an den allgemeinen Be-
griff der MaBnahme und kommt damit auf das Gebiet der
freien Verwaltung.

Da méchte ich sagen, daBl der Gesetzgeber dieselbe Aufgabe
hat wie die Exekutive, ndmlich zum gréfiten Wohl aller zu
handeln. Ich glaube, der Unterschied zwischen dem Gesetz-
geber und der Exekutive in ihrem freien Bereich ist eben nur
der: Der Gesetzgeber legt in logisch verfaBiten und logisch
anzuwendenden Normen fest, was zum Besten aller ist, wih-
rend der Verwalter in seinem freien Bereich das von Fall zu
Fall feststellen muB, ohne an Normen gebunden zu sein in dem
Sinn, daB er seine Handlung auf diese Normen begriinden oder
aus ihnen herleiten miite. Das MaBnahmegesetz wiirde dann
entsprechen einer generellen Verwaltungsentscheidung. Wir
brauchen das Gesetz eben nur deswegen, weil wir in unseren
modernen Verfassungen von dem Grundsatz ausgehen: Der
Biirger kann nur durch ein Gesetz verpflichtet werden, das
heiBt durch einen Akt, der von der Legislative erlassen wird.
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Die Exekutive kann das nur, wenn sie von der Legislative die
Ermachtigung hat.

Die Rechtsgeschichte hilft uns, glaube ich, hier auch nicht
weiter. Es hat das, was wir hier als MaBnahmegesetz bezeich-
nen, schon im byzantinischen Reich gegeben. Es gibt Novellen,
die Devisengesetzgebung und #hnliche Dinge enthalten. Die
Satzungen der Stddte im Mittelalter enthalten dasselbe. Ich
glaube nicht, daB wir aus der Rechtsgeschichte einen idealen
Begriff des Gesetzes im Sinne der allgemeinen Norm und des
guten alten Rechts herleiten kdnnen.

Was wir hier jetzt zu dem Thema héren, ist eigentlich eine
Revolte gegen die gegenwirtige Gesetzgebungspraxis. Ich bin
durchaus bereit, mich dieser Revolte anzuschlieBen. Sie zielt
auf die Erweiterung der Kompetenz der Verwaltung zum
freien Handeln hin, eine Zurilickdringung der Legislative. Aller-
dings soll die Verwaltung kontrolliert werden konnen. Weiter
dahinter steht auch ein Angriff auf die konkrete Planung durch
den Staat; der Staat soll héchstens ein allgemeines Wirtschafts-
system in Normen erlassen konnen. So verstehe ich diese Dis-
kussion und soweit bin ich damit einverstanden.

Wie verfolgen wir nun diese Linie angesichts des Grund-
gesetzes? Mit Artikel 19 kommen wir nicht weiter. Wir sind
uns dariiber klar, daB die MaBnahmegesetze etwas anderes
sind und einen griBeren Bereich umfassen als die klar ver-
botenen Individualgesetze. Mit der Gewaltenteilung kommen
wir auch nicht weiter. Dariiber sind sich bisher alle Redner
klar gewesen. Wo wir eigentlich nur ankniipfen kénnen, das
ist, daB wir wieder einen neuen — er hat seine Geschichte —
Normbegriff hervorholen, dal wir das echte Gesetz unterschei-
den von der VerwaltungsmaBnahme in der Form eines Gesetzes,
also wieder einen ausgesprochenen Wertakzent auf die echte
Norm legen.

VerhiltnisméBig wenig ist hier gesprochen worden von dem
Gleichheitsgrundsatz. Wir sollten doch vielleicht versuchen,
das, was wir suchen, am Gleichheitsgrundsatz aufzuhéngen.
Wenn wir ihn einmal sehr radikal nehmen, dann kénnen wir
vielleicht sagen: das Spezialgesetz verstéBt gegen den Gleich-
heitsgrundsatz. Denn ein Gesetz, welches nur fiir die Apotheker,
Viehhéndler oder Heilpraktiker gilt, ist eigentlich kein gleiches
Gesetz mehr. Es sieht natiirlich gleich aus, weil jeder Apotheker
und Heilpraktiker darunter fillt, aber es gilt nicht fiir jeden
Biirger. Hier ist eben die Frage, ob man nicht etwa derartige
Berufsordnungen, die in Form eines Gesetzes ergehen, einem
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anderen Schema unterwerfen und als Verordnungen erlassen
sollte. Sehr viel schirfer tritt der Konflikt mit dem Gleichheits-
satz hervor in dem beriihmten Platowparagraphen des Am-
nestiegesetzes. Es ist also tatsdchlich zu fragen, ob wir nicht
auf die Dauer — nicht von heute auf morgen — durch eine
Verfeinerung und Entwicklung des Gleichheitssatzes dahin
kommen, wohin wir kommen wollen. Dann lésen sich vielleicht
auch so schwierige Fragen, wie der Fortfall von temporiren
Gesetzen, die nicht unter die Kategorie des verbotenen Indivi-
dualgesetzes gebracht werden kénnen.

Jetzt mochte ich noch einen etwas banalen Punkt anbringen,
nimlich die Frage stellen: Wie kommt es denn in der Praxis
zu so vielen MaBnahmegesetzen und bloBen Organisations-
akten? Warum findet man in vielen Gesetzen die Einrichtung
von Behorden? Einesteils liegt es natiirlich an den fodera-
listischen Einschligen unserer Verfassung. Nicht der Bund
soll alle moéglichen Behérden einrichten, sondern die Lénder
sollen {iberwiegen. Aber liegt es nicht zum anderen Teil daran,
daB die Biirokratie eine Grundlage fiir die Etatgestaltung haben
will? Ist es nicht so — ich bitte mich dariiber zu belehren —,
dafl, wenn eine Behorde durch Gesetz eingerichtet wird, ihre
Ausgaben gesetzlich sind, die vom Parlament bewilligt werden
miissen?

Ich denke an einen Fall, den ich selbst erlebt habe. Es wurde
ein Entwurf fertiggestellt zur Reinhaltung der WasserstraBlen
— ich weiB} nicht, ob die Vorlage inzwischen Gesetz geworden
ist. Da hie83 es zunéchst, daB jede Hafenverwaltung verpflichtet
ist, jeden Morgen um 7% Uhr eine Wasserprobe aus dem FluB
zu entnehmen, sie auf Verschmutzung zu untersuchen und den
Verschmutzungsgrad festzustellen. In der Besprechung habe
ich erkldrt, daB so etwas in ein Gesetz nicht gehore. Selbst
wenn wir heute den Begriff der Heiligkeit des Gesetzes nicht
mehr kennen, so komme mir das sehr seltsam vor. Es geniige
vollkommen, wenn der Minister eine Verwaltungsanweisung
an die Behorden schickt, damit sie diese MaBnahme vornehmen.
Man hat mich in dieser Besprechung absolut nicht verstanden
und nicht begriffen, worauf ich hinaus wollte. Wenn also der-
gleichen in ein Gesetz hereingeschrieben wird, liegt es etwa
daran, daB die Biirokratie sich sichern will, daB die Kosten
fiir diese MaBnahmen ein fiir allemal als notwendige gesetz-
liche Ausgaben in den Etat hereinkommen miissen?

Hans Schneider-Heidelberg:

Ich ziehe es vor, nicht von MaBnahmegesetzen zu sprechen,
sondern von Einzelfallgesetzen und zwar deswegen, weil ich
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einmal das Wort ,MaBnahme* schon vorbelastet finde durch
den Streit um die Auslegung des Artikels 48 der Weimarer
Verfassung. ,Einzelfallgesetz“ scheint mir auch deswegen
gliicklicher zu sein, weil es die Einzigartigkeit des Falles
bezeichnet, der hier gelést werden soll, die Unwiederholbarkeit
des Tatbestandes, den der Gesetzgeber aufgreift. Gerade weil
das Einzelfallgesetz einen unwiederholbaren Tatbestand be-
trifft, scheinen mir die Erorterungen iiber die Frage seiner
Geltung und dem Vorbehalt der clausula rebus sic stantibus
gegenstandslos, weil das Einzelfallgesetz sich erschopft mit
dem Eintritt des einen konkreten Tatbestandes, an den das
Gesetz eine Rechtsfolge kniipft.

Einzelfallgesetze betreffen eine bestimmte Person oder Per-
sonengruppe oder einen bestimmten, vorgegebenen Sachver-
halt. Inhaltlich sind die Fille, die sich in der Praxis ereignet
haben, von zweierlei Art. Einmal handelt es sich um An-
ordnungen, die getroffen werden innerhalb eines Bereiches, der
bis dahin nicht gesetzlich geregelt ist. Dahin geh6éren Organi-
sationsgesetze, Gesetzesbeschliisse iiber eine Schenkung an
einen verdienten Staatsmann, eine Ehrung usw. Das sind Fille
von Privilegierungen. Zum anderen sind es inhaltlich Fille,
in denen innerhalb eines gesetzlich schon geordneten Bereiches
ein Dispens erteilt wird. Zum Beispiel: die Altersgrenze fiir
gewisse amtierende Richter wird verldngert; eine Wahlperiode
des Landtages oder des Reichsprasidenten wird verlingert, ein
anhingiges Strafverfahren wird niedergeschlagen; oder der
Artikel 142 a GG, der, wie wir jetzt in der Riickschau wohl
deutlicher sehen, doch den Einzelfallcharakter (hier sogar ein
Einzelfall-Verfassungsartikel!) deutlich auf die Stirn geschrie-
ben trégt. Ich mochte also sagen, daB man inhaltlich einerseits
Privilegierungen und andererseits Dispense in den Einzelfall-
gesetzen erkennt.

DaBB man Schranken gegentiber dieser Erscheinung ziehen
muB, diirfte sicher sein. In dem Anliegen, welches Herr Forst-
hoff hier so wirkungsvoll vorgetragen hat, also in dem Be-
streben, dal man die Moéglichkeit der richterlichen Kontrolle
erhalten muB, sind wir uns einig. Es fragt sich nur, von welcher
Ecke her man gegen die Erscheinung angehen kann.

Sicher ist es der Artikel 19 Abs. 1, der einem etwas hilft.
Der Gleichheitsgrundsatz— von dem Herr Miinch eben sprach —
wird einem dagegen wenig weiterhelfen, weil erfahrungsgemsis
immer die Einzigartigkeit und Unvergleichbarkeit des Falles,
der getroffen werden soll, gegeniiber allen anderen Lagen
hervorgehoben wird. Dann wird im Strafrecht der Artikel
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ynulla poena sine lege“ Schutz bieten. Dafl ,lex* nur eine
generelle Regel sein darf, ist ja unzweifelhaft. Dann wird es
der Anspruch auf den gesetzlichen Richter sein, der die Zu-
ldssigkeit von Einzelfallgesetzen einschrinkt. Dann wird es
sein die verfassungsmiBig festgelegte Zustindigkeitsverteilung,
die es verbietet, daB der Gesetzgeber eine Zustdndigkeit in
Anspruch nimmt, die einem anderen Organ vorbehalten ist —
zum Beispiel dem Bundesprésidenten das Begnadigungsrecht
fiir den Bund.

SchlieBlich werden noch weitere Fille {ibrigbleiben, bei
denen es sich um die Alternative handelt, daB entweder iiber-
haupt nichts geschieht oder daf}, weil keine andere Stelle etwas
tun kann und die Regierung und Verwaltung auf Grund der
vorhandenen Gesetze nichts unternehmen diirfen, dann eben
der Gesetzgeber im Wege eines Einzelfallgesetzes eine Ent-
scheidung trifft, zum Beispiel bei der Verldngerung der Wahl-
periode eines Parlamentes, oder Amtszeit von Beamten oder
des Prisidenten. In diesen Fillen — ich kann die Grenze noch
nicht ndher beschreiben — empfinde ich doch eine Unausweich-
lichkeit, daB einer solchen anomalen Lage auch mit einem
atypischen Mittel begegnet wird.

Ich habe bedauert, daB der Erstreferent, indem er von dem
férmlichen Gesetzesbegriff ausgegangen ist, sich den Weg ver-
baut hat, noch eine Erscheinung in sein Blickfeld einzubeziehen,
nidmlich die Einzelfallverordnung. Die Einzelfallverordnung
weist ja ganz entsprechende Probleme auf. Gerade im Bereich
der Landesgesetzgebung gibt es eine ganze Reihe von Einzel-
fallverordnungen: Enteignungsverordnung, Polizeiverordnung
fiir einen bestimmten Fall, auch die Frage des Bauplanes, der
nur ein bestimmtes Grundstiick betrifft. Der letzte Punkt, den
das Bundesverwaltungsgericht entschieden hat, betrifft ja eine
recht problematische Angelegenheit. Sicher wird man nur
sagen konnen, dafl die Delegation zum Erla von Verordnungen
die Ermichtigung zum Erla von Einzelfallverordnungen
nicht in sich begreift.

Schliefilich — das hat die Zeit fiir den Herrn Erstreferenten
verboten und fiir den zweiten Referenten die Art, wie er das
Thema bewiltigt hat — bleibt es doch bedauerlich, da3 wir die
Frage der private laws und private bills in den Vereinigten
Staaten und England nicht ndher behandeln konnten. Auch in
Frankreich sind eine Reihe von Gesetzen und Dekreten er-
gangen, die ohne Zweifel Einzelfallcharakter haben. Vielleicht
konnte man in einer spiteren Untersuchung diese Punkte
nachholen.
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Bumpf-Heidelberg:

Die Aussprache hat sich auf die interessante Frage zugespitzt,
ob der Begriff der MaBnahmegesetze eine juristisch greifbare
und rechtsbegrifflich gesicherte Kategorie ist oder werden kann.
Schon das Korreferat hat in seinen wesentliche Punkte treffen-
den Einwendungen diese Frage aufgeworfen und negativ be-
antwortet. Trotzdem will mir scheinen, daB in diesen Phéno-
menen, die mit dem Begriff des MaBnahmegesetzes hier erfait
werden sollen, Erscheinungen der modernen Gesetzgebungs-
praxis vorliegen, die auch fiir den Juristen beachtlich sind.

Obwohl man zweifellos im bisherigen Stand der Diskussion
sagen muB, es handele sich hier nur um ,soziologische Beob-
achtungen® und es bediirfe eines ,,Sprunges iiber das Gehege*
zwischen juristisch-normativer und teleologisch-soziologischer
Betrachtung, um diese Erscheinungen zu erfassen, sollte man
trotzdem versuchen, in Weiterfilhrung etwa der Gedanken von
Forsthoff und Menger diese Phinomene auch fiir den Juristen
greifbar und nutzbar zu machen. Nicht nur aus dem Rechts-
schutzbediirfnis heraus, das Herr Forsthoff in den Vordergrund
stellte, sondern auch im rein akademischen, theoretischen und
wissenschaftlichen Interesse der systematischen Klirung.

Allerdings scheint auch mir — insofern stimme ich den
kritischen Stimmen weitgehend zu — die bisherige Abgren-
zung des Begriffs der MaBnahmegesetze noch nicht ganz {iber-
zeugend zu sein. Wenn Forsthoff vorhin in seinem Diskussions-
beitrag darauf abgestellt hat, daBl es sich hier um Akte der
Verwaltung im Kleide des Gesetzes und von der Urheberschaft
des Gesetzgebers handele, so glaube ich, wenn ich seinen Bei-
trag in der Jellinek-Festschrift recht in Erinnerung habe, darin
eine gewisse Fortentwicklung oder auch Anderung seiner
Unterscheidung in diesem Beitrag zu sehen, die auch im
wesentlichen wieder bei Menger in seinem Referat zu finden
ist. In der bisherigen Unterscheidung Mengers und auch Forst-
hoffs wurde abgestellt auf die Gerechtigkeitsvorstellung einer-
seits und die bloBe Zweckhaftigkeit auf der anderen Seite.
Es tauchte also im Hintergrund der Unterscheidung zwischen
Rechtsnormen im engeren Sinne und MaBnahmegesetzen eine
rechtspilosophische Vorstellung auf, die zwischen einem Ge-
rechtigkeitsdenken und Gerechtigkeitsstreben und einem
bloBen ZweckmiBigkeitsdenken und Zweckstreben unter-
scheidet.

In seinem Diskussionsbeitrag hier hat Forsthoff diese Linie,
ich will nicht sagen verlassen, er hat sie nicht erwahnt und hat
jedenfalls eine andere Stiitze fiir seine Begrifflichkeit gebaut,
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die mir eigentlich weniger tragfihig erscheint als die Gedanken,
die hier zunidchst angeklungen sind, wenn diese auch noch
keineswegs, wie das bei dem jungen Lebensalter dieses
Problemstandes nicht anders sein kann, zu Ende durchgedacht
sind. Wenn wir das MaBnahmegesetz nur auf den Eingriff in
die Verwaltungsfunktionen abstellen, dann verengen wir den
Kreis der Gesetze, die iiberhaupt noch als MaBnahmegesetz
anzusprechen sind, in starker Weise. Denn die meisten, der,
wie Herr Schneider es vorzieht zu sagen, Einzelfallgesetze be-
diirfen ja doch immer noch einiger Verwaltungsakte, um sie
fiir die Einzelnen und fiir den Einzelfall anwendbar zu machen,
um eben hier dem Einzelnen zu sagen, was fiir ihn ,rechtens
ist“.

Das scheint mir eine Verschiebung der Argumentation zu
sein gegeniiber der Argumentation, die in dem Menger’schen
Referat und auch in dem Forsthoff’schen Beitrag zur Jellinek-
Gedichtnisschrift angewandt wird. Nun zu dieser Argumen-
tation, die ich fiir sehr interessant halte. Man konnte mit ihr
in der Tat versuchen, hier eine auch fiir den Juristen — wenn
er, das mul man dazu sagen, sich nicht auf formal-rechtliches,
positivistisches Denken beschrinkt, — interessante und maf3-
gebliche Unterscheidung zu finden. Diese Unterscheidung jedoch
darf nicht dabei stehenbleiben, daB man Rechtsnormen als
solche bezeichnet, die am Mallstabe der Gerechtigkeit orientiert
sind, und ferner feststellt, es kénne Normen geben, bei denen
noch nicht ganz sicher ist, ob in ihnen nicht der ,Keim zur
Aufrichtung einer gerechten Ordnung schlummert“, und &hn-
liche Dinge.

Dabei handelt es sich um so abstrakte und unverbindliche
Begriffe und Vorstellungen, daB wir damit die Abgrenzung
nicht erfolgreich bewiltigen konnen. Mir scheint es vielmehr
so, daB man nur dann zu einer giiltigen Einteilung in MaB-
nahmegesetze und Rechtsnormgesetze kommen kann, wenn
man voraussetzt, daB es eine materiale Wertordnung gibt, die
eben diesen Begriff der Gerechtigkeit ausfiillt. Dann kann man
allerdings behaupten, daB Rechtsnormen, die diese materiale
Wertordnung — man hat sie frither mit dem Begriff des
Naturrechts bezeichnet, der nach dem Kriege eine etwas iiber-
hitzte Konjunktur erlebte und heute wieder im Begrift ist,
der Skepsis allmidhlich zum Opfer zu fallen — aufnehmen und
verwirklichen, sich von bloBen MaBnahme- oder Zweck-
gesetzen unterscheiden. Das ist dann allerdings eine ganz
andere Unterscheidung als die zwischen allgemein-abstrakten
Normen oder Gesetzen und Einzelfallgesetzen. Die Unterschei-
dung der Normen in allgemeine und individuelle, abstrakte
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und konkrete ist eine andere als die zwischen an der Wert-
ordnung orientierten und reinen Zweckgesetzen.

Es ist ja die groBe Frage, ob wir heute noch ilibergeordnete
MaBstibe haben und anerkennen. Ich bekenne mich zu solchen
libergeordneten MaBstidben. In der einen oder anderen Form
tut es heute jeder Rechtspraktiker und Rechtsgelehrte. Aber
wenn man dann an die konkreten Anwendungen, ja auch nur
an die Bestimmung der Postulate und einzelne Werte heran-
tritt, dann beginnt die groBe Wertdiskussion, dann beginnt
der Streit.

Hinter dieser Unterscheidung von Rechtsnormen und MaB-
nahmegesetzen 6finet sich das ganze Kampffeld der weltan-
schaulich-politischen Ideologien, hier wird der Marxist andere
Mafstabe und Vorstellungen haben als etwa der auf dem
Boden /e”mes liberalen oder christlichen Naturrechts stehende
Rechtsdenker. Das sind die metajuristischen Probleme, die sich
hier auftun, und ohne sie in irgendeiner Weise zu beantworten,
werden wir meines Erachtens auch das Problem der MaB-
nahmegesetze nicht vollgiiltig beantworten kdénnen.

Forsthoff-Heidelberg:

Ich erbitte das Wort zu einer kurzen Bemerkung, die ledig-
lich der Klarstellung dienen soll. Wenn auf Grund meiner
Ausfiihrungen der Eindruck entstanden sein sollte, daB ich die
grundsitzlichen Positionen meines Beitrages zur Jellinek-
Gedachtnisschrift aufgegeben hitte, so wére das ein MifBver-
stindnis. Ich habe mich heute auf einen bestimmten Aspekt
des Themas beschridnkt und deshalb den Begriff des MaB-
nahmegesetzes, an dem ich festhalte, keineswegs erschépfend
kennzeichnen wollen.

Schédtzel-Bonn:

Meine Herren! Wenn das Thema auf die heutige Tagesordnung
gestellt ist und wenn wir die Referate und die in der Diskussion
geduBlerten Meinungen ftiberblicken, dann werden wir all-
gemein das Empfinden haben: hier ist irgend etwas Neues auf-
getreten, was uns nicht so ganz paf3t und von dem wir irgend-
welche Gefahren fiir den Rechtsstaat fiirchten.

Wir haben die theoretischen Grundlagen von den verschieden-
sten Seiten ertrtert und gesehen, daB das auBerordentlich
schwer faBbar ist. Ich méchte zu diesen Fragen nichts mehr
beitragen, sondern Sie werden es mir gestatten, dafl ich als ein
Mann, der ein Menschenalter Richter gewesen ist, versuche,
ein Fazit zu ziehen: Kommen wir schon zu irgendwelchen Er-
gebnissen, und kénnen wir irgend etwas praktisch machen?
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Ich glaube, die Einteilung der MaBnahmegesetze — bleiben
wir bei diesem Ausdruck — als Personen-, Einzelfall- und als
Zeitgesetze gibt uns einen gewissen Anhaltspunkt. Wir sind
uns meines Erachtens dariiber einig, dal die Personengesetze
unzuldssig sind. Das kann man aus unserer Verfassung heraus-
lesen. Ebenso besteht wohl kein Zweifel dariliber, daBl Zeit-
gesetze notwendig sind. Nehmen Sie an, die Banken zahlten
nicht mehr. Dann wird der Gesetzgeber etwa die Verjdhrungs-
fristen ausdehnen miissen. Was zweifelhaft bleibt, das sind die
Einzelfallgesetze. Gerade diese beschiftigen uns, weil sie zu-
nehmen. Ich habe das Empfinden, da die Mehrzahl meiner
Kollegen das miBbilligt. Man sucht nach irgendwelchen Gren-
zen und fragt sich, ob man vielleicht einen Teil dieser MaB-
nahme — also der Einzelfallgesetze — mit verfassungsrecht-
lichen Griinden zu Fall bringen kénnte. Ich glaube, daB dieses
ganze Bestreben nicht allzuviel Erfolg haben wird. Wir stehen
hier vor einem Phinomen, das aus verschiedenen Griinden
wahrscheinlich noch seinen Fortgang nehmen mufl. Den einen
Grund sehe ich in folgendem: in der internationalen Ver-
kniipfung. Eine ganze Reihe von diesen Einzelfallgesetzen be-
ruht darauf, daB internationale Verpflichtungen, Konjunktur-
lagen oder etwas #hnliches entstanden sind. Dann bleibt dem
Gesetzgeber nichts anderes tibrig, als irgendwie einzugreifen.
Dann muB er sogar einzeln eingreifen. Da spielt der nationale
Gesetzgeber gewissermafien die Rolle, die im Staat selbst die
Verwaltung spielt. Im Staat gibt der Gesetzgeber normaler-
weise eine allgemeine Norm, und die Verwaltung fiihrt aus.
Jetzt tritt hdufig der Fall ein, daB international irgend etwas
bestimmt wird, oder daB eine gewisse weltpolitische Lage
etwas erfordert. Dann miissen wir das entsprechend ausfiihren.
Wenn jetzt der Gesetzgeber sich damit begniigte, eine allge-
meine Norm zu erlassen und er der Verwaltung die Ausfiih-
rung iiberlieBe, dann kdnnte er fiirchten, daf die Verwaltung
dies vielleicht nicht so macht, wie er will, und er internationale
Schwierigkeiten bekommt. Infolgedessen setzt sich in diesen
Fillen der nationale Gesetzgeber einfach in die Rolle der Ver-
waltung. Ich glaube, das ist eine Entwicklung, die nun einmal
in der zunehmenden internationalen Verkniipfung liegt und
gegen die {iberhaupt nichts zu machen ist.

Der zweite Grund, warum der Gesetzgeber dazu neigt, um
— wie wir empfinden — etwas zu sehr in die Verwaltung ein-
zugreifen, liegt vielleicht am parlamentarischen Staat. Wenn
der Gesetzgeber ein allgemeines Gesetz macht und die Aus-
fiihrung der Verwaltung iiberldBt, dann ist er natiirlich nicht
ganz sicher, in welchem Sinne die Verwaltung das machen
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wird. Die Verwaltung bemiiht sich im parlamentarischen Staat
eine gewisse neutrale Haltung einzunehmen. Das paBt aber
nicht unbedingt der parlamentarischen Mehrheit. Gerade einer
parlamentarischen Mehrheit, die fiirchten muf3, daB etwa bei
den nédchsten Wahlen eine anders geartete Mehrheit mit ande-
ren wirtschaftlichen und politischen Zielen kommt, wird daran
liegen, ihren Willen mdéglichst rasch und bestimmt durchzu-
setzen, damit die Verwaltung nicht lawieren kann und kost-
bare Zeit nicht vergeht, Denn wartet man ab, bis die Verwal-
tung in sdmtlichen Instanzen téitig geworden ist, dann konnen
die 4 Jahre der Legislaturperiode vergehen. Kidme dann eine
andere Parlamentsmehrheit, so wire die Sache verpaGt.

Mir scheinen diese beiden Griinde, die internationale Ver-
knlipfung, die den Gesetzgeber dazu zwingt, die Sache so aus-
zufiihren, wie es international nétig ist, und die parlamentari-
sche Lage, dazu beizutragen, da8 die MaBnahmegesetze beliebt
sind und daf8 sie wahrscheinlich noch zunehmen werden. Wenn
wir das als ein gegebenes Faktum hinnehmen — Sie mégen es
lieben oder nicht —, dann werden wir uns natiirlich fragen
miissen: Wie schiitzen wir den Einzelnen dagegen? Unsere
ganze Verwaltung ist darauf aufgebaut, daB wir ihm einen
moglichst weitgehenden Gerichtsschutz mit vielen Instanzen
geben. Wenn einer enteignet werden soll, dann kann er nor-
malerweise bei einem Verwaltungsakt die ganzen Verwaltungs-
gerichtsinstanzen durchlaufen. Er hat nachher noch die Méglich-
keit der Einreichung einer Entschiadigungsklage usw. Das wird
ihm evtl. abgeschnitten, wenn die Sache durch einen Gesetz-
gebungsakt gemacht wird. Daher wurde die Frage aufge-
worfen: Was kann man nun machen? Herr Forsthoff hat
ganz richtig die Frage gestellt, ob man ihm dann irgendeinen
gleichwertigen Gerichtsschutz geben muB. Es wurde darauf
hingewiesen, daB wir bei uns eine sehr ausgeprigte Ver-
fassungsgerichtsbarkeit haben. Der eine hat das gelobt. Kollege
Scheuner war bedenklicher und meinte, dann kénnte man
die Verfassungsgerichtsbarkeit iiberfordern. Das eine scheint
mir allerdings sicher: Wenn es zunimmt, daB man alle moég-
lichen wirtschaftlichen Mafinahmen, Enteignungen usw., durch
Einzelgesetze macht und wenn man regelm#Big nur auf die
Verfassungsgerichtsbarkeit verweist, dann bekommen wir eine
ganz neue Art der Gerichtsbarkeit. Wir konnen aus dem
Verfassungsgericht kein falsches Amtsgericht machen. Das liegt
nicht in den Zielen der Verfassungsgerichtsbarkeit. Wenn wir
hier einen gleichwertigen Gerichtsschutz geben wollen, miiten
wir ernstlich daran denken, ob wir diese MaBnahmegesetze
nicht wie die einzelnen VerwaltungsmaBnahmen unter die
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Verwaltungsgerichtsbarkeit stellen miissen. Ich wei3, das geht
augenblicklich nicht. Das ist aber ein Problem, das wir allen
Ernstes erdrtern miissen. Wollen wir den anderen Weg gehen
und etwa sagen, es konne die Normenkontrollklage oder die
Verfassungsbeschwerde erhoben werden, dann besteht noch
folgende Schwierigkeit:

Es gibt keine gemeinsame oberste Instanz zwischen dem
Bundesverfassungsgericht und den anderen obersten Bundes-
gerichten. Ich habe es als Spezialist fiir Staatsangehdrigkeits-
fragen gesehen, daB die streitigen Fragen vielfach verschieden
entschieden sind und diametral entgegengesetzte Entscheidun-
gen in konkreten Staatsangehorigkeitsfragen vom Bundes-
verfassungsgericht und anderen Gerichten erlassen sind. Ver-
fahren wir nun so, dal wir den ganzen Rechtsschutz gegeniiber
den MaBnahmegesetzen auf das Bundesverfassungsgericht ab-
schieben, dann werden wir vielfach Parallelfdlle bekommen:
der eine geht vor das Bundesverfassungsgericht, ein anderes
Mal ist ein ganz dhnlicher Tatbestand durch eine Verwaltungs-
maBnahme ergriffen worden, und die Sache lduft den In-
stanzenweg hinauf bis zum Bundesverwaltungsgericht. Dann
sitzen wir eines Tages wieder da mit widersprechenden Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichtes und des Bundes-
verwaltungsgerichts.

Wir miissen das Problem und die Aufgabe, die vor uns auf-
taucht, deutlich sehen. Es ist meiner Ansicht nach unsere Auf-
gabe als Juristen, daB wir rechtzeitig uns iiberlegen, was
gegeniiber diesen zu erwartenden Schwierigkeiten geschehen
kann.

Merkl-Wien:

Ich gestatte mir, von meinem heutigen engsten Interessen-
bereich aus an den zweiten Leitsatz des Herrn Menzel anzu-
kniipfen. Er lautet: ,Rechtsnorm ist das aus einer festgefiigten,
am MafBstabe der Gerechtigkeit orientierten Ordnung flieBende
Verhaltensgebot.“

Durch diesen Leitsatz wird unser Thema mit einem weiteren
Problem belastet, nimlich mit dem Verhéltnis von Recht und
Gerechtigkeit, und damit der nicht nur mdoglichen, sondern
allzu oft auch wirklichen Spannung zwischen Recht und Ge-
rechtigkeit, die nicht wegzureden, ja vielleicht nicht einmal
aus der Welt der Tatsachen wegzudenken ist. Wir stehen
meines Erachtens vor der Unmoglichkeit, das Recht etwa im
Sinne einer sanktionierten Verhaltensregel von Menschen mit
der Gerechtigkeit gleichzusetzen. In dieser Hinsicht gibt es

Verdffentlichungen der Staatsrechtsfehror, Hef: 15 7
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meines Erachtens keinen Unterschied zwischen Gesetz im enge-
ren Sinne des Wortes und einer ,MaBnahme“.

GewiB erhebt der Gesetzgeber meistens — nicht ausnahms-
los — den Anspruch fiir seine Gesetze und auch fiir die
heute sogenannten MafSinahmen und sonstigen Staatshandlun-
gen, die Gerechtigkeit zu verwirklichen. Aber er kiimmert sich
in der Regel nicht um den Nachweis dieser Ubereinstimmung,
sondern behauptet ohne Priifung und oft auch ohne Zulassung
einer Kritik eine solche Ubereinstimmung von Recht und Ge-
rechtigkeit.

Der grundsitzliche Unterschied von Recht und Gerechtigkeit
zeigt sich namentlich bei der Beurteilung der RechtmaBigkeit
und Gerechtigkeit eines Krieges. Mein augenblickliches be-
sonderes schriftstellerisches Anliegen ist die Nutzanwendung
der Idee der Gerechtigkeit, im besonderen des gerechten
Krieges, auf die Kriegsgriinde und Kriegsziele des ersten
und des zweiten Weltkrieges. Beide Kriegsparteien haben be-
kanntlich fiir sich den Anspruch erhoben, einen gerechten Krieg zu
fithren, mindestens eine Kriegspartei offensichtlich zu Unrecht.
Ich mochte auch auf das umfangreiche Buch von Johannes
Hoéffner ,Christentum und Menschenwiirde. Das Anliegen
der spanischen Kolonialethik® hinweisen. Dieser katholische
Theologe ist so ehrlich und um die Wahrheit beflissen gewesen,
einen weitgehenden Widerspruch zwischen dem Gerechtigkeits-
anspruch der spanischen Staatspraxis, namentlich des 16. Jahr-
hunderts, der Konquista, und der tatsichlichen Handlungs-
weise dieser Pioniere und Eroberer aufzuweisen.

Fiir die Willensduflerungen des Staates kann man also
bestenfalls den Anspruch der Gerechtigkeit behaupten.
Doch allzu oft verzichtet der ethisch skrupellose Staat auch auf
diesen Anspruch, wie aiLs der Erfahrung der tolalitiren Staa-
ten der jlingsten Zeit unc wohl auch der Gegenwart geniigend
bekannt ist. Also wollen auch wir darauf verzichten, den Be-
griff des Gesetzes oder irgendeiner MaBnahme und Handlung
des Staates mit einer solchen psychologischen Vorfrage, etwa
mit der Frage nach dem Willen zur Gerechtigkeit, zu belasten.

Es ist aber hiermit erwiesen, dafl Recht im Sinne des durch
den staatlichen Erfiillungsstab gestiitzten Willens mit Ge-
rechtigkeit wesenhaft nicht iibereinstimmt. Halten wir daran
fest, daB die Gerechtigkeit — oder auch nur der gewollte Ver-
such der Gerechtigkeit — nicht Bedingung, sondern eine un-
endliche ethische Aufgabe des Rechtes ist, die blo8 vom moral-
gebundenen Staat erfiillt, aber von anderen Staaten leider nur
zu oft nicht erfiillt, ja nicht einmal angestrebt wird.
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Bachof-Tibingen:

Meine Herren Kollegen! Aus Herrn Forsthoffs Ausfiih-
rungen ist sehr deutlich geworden, da8 das Problem der MaB-
nahmegesetze fiir die Rechtspraxis vor allem ein Problem des
Rechtsschutzes ist; oder, wie Herr Schneider es
ausgedriickt hat: es dreht sich darum, in welcher Weise man an
die MaBnahme- oder Einzelfallgesetze ., herankommt“. Herr
Schitzel schlieBlich hat die Frage aufgeworfen, ob man
nicht die Einzelfallgesetze der Verwaltungsgerichts-
barkeit unterstellen miisse.

Wenn ich Sie nach dem Hohenflug rechtsgrundsitzlicher Er-
orterungen einmal in die Niederungen der Praxis fiihren darf,
so mochte ich Sie auf eine Entscheidung aufmerksam machen,
die jene Rechtsschutzfragen betrifft und in die von Herrn
Schitzel aufgezeigte Richtung weist; es handelt sich dabei
um den Rechtsschutz gegeniiber einer Organisationsmafinahme,
die zwar nicht in Form eines Gesetzes, wohl aber einer Rechts-
verordnung ergangen war. Im bayerischen Recht besteht eine
merkwiirdige Regelung filir das Verfahren bei Umgemeindun-
gen. Sie erfolgen entweder durch Verwaltungsakt; oder aber
durch Rechtsverordnung, die wieder in gewissen Fillen der
Zustimmung des Landtages bedarf, in anderen Fillen einer
solchen Zustimmung nicht bedarf; oder schlieBlich durch for-
melles Gesetz. Welche Form Anwendung findet, hingt davon
ab, ob mit der Umgemeindung eine Aufl6sung oder Neu-
bildung von Gemeinden verbunden ist, ob gleichzeitig Kreis-
oder Regierungsbezirksgrenzen geindert werden usw.; im ein-
zelnen ist das teils in der Gemeindeordnung, teils in der Ver-
fassung festgelegt. Der Bayer. VGH hatte nun iiber einen Fall
zu entscheiden, in dem eine Umgemeindung durch Verordnung
der Staatsregierung mit Zustimmung des Landtags erfolgt
war. Er hat sich auf den Standpunkt gestellt, daf3 es sich, un-
beschadet der Form, der Sache nach um eine Einzelmafinahme,
einen Verwaltungsakt, handele und daB deshalb das An-
fechtungsverfahren und nicht etwa das Normenpriifungs-
verfahren Anwendung zu finden habe (Beschlu3 vom 31. 3. 1953,
Nr.76IV52 und 771V 52; Urteil vom 20.1.1956, Bayer. VBl
1956 S. 121 ff.); auch der Bayer. VerfGH ist dieser Auffassung
beigetreten (Bayer. VGH Band 7 II 113 ff., 120).

Ich bekenne, da8 ich Bedenken gegen diese Entscheidungen
habe. Ich habe mir die Frage vorgelegt, wie der VGH wohl
entscheiden wiirde, wenn einmal ein f5rmliches Umgemein-
dungs g es etz angefochten wiirde. Der VGH wiirde ja, wenn
er an der Logik seiner Entscheidung festhalt, gar nicht anders
konnen, als nun auch dieses formelle Gesetz als Verwaltungs-

Vil
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akt zu behandeln und méglicherweise aufheben! Das wére in
der Tat ein Novum. Aber es war ja schon ein Novum, da eine
Rechtsverordnung nicht etwa im Normenkontroll-
verfahren, sondern im Anfechtungsverfahren tiberpriift wurde.
Ich habe Bedenken gegen diese Rechtsprechung, weil ich meine:
wenn der Gesetzgeber — und gar erst der Verfassungsgesetz-
geber — sich ausdriicklich fiir eine bestimmte Form ent-
scheidet, dann ist darin wohl auch die Entscheidung mit ent-
halten, daf8 alle iiblicherweise aus dieser Form folgenden Kon-
sequenzen gezogen werden sollen, und zwar auch im Hinblick
auf den Rechtsschutz. Ich glaube, daB man allenfalls im Falle
eines eklatanten und offenbaren FormenmiB8brauchs in
der Weise, wie der Verwaltungsgerichtshof das getan hat, die
Form aufBler acht lassen und allein auf den Inhalt abstellen
konnte.

Aber ich will diese Frage hier nicht vertiefen. Mir lag nur
daran, darauf hinzuweisen, da} es in der Praxis schon ein Bei-
spiel dafiir gibt, daB die Verwaltungsrechtsprechung sich iiber
die Form einer Mafinahme hinwegsetzt und allein auf deren
materiellen Gehalt abstellt. Sollte dieser Weg weiter beschrit-
ten werden, so kinnte die Entwicklung mdéglicherweise in der
von Herrn Schidtzel aufgezeigten Richtung verlaufen, MaB-
nahmegesetze der Uberpriifung der Verwaltungsgerichte zu
unterstellen. Personlich stehe ich einer solchen Madglichkeit
skeptisch gegeniiber.

Ule- Speyer:

Ich mochte nur insofern in die Diskussion eingreifen, als ich
durch einige Fragen den Versuch machen will, die beiden
Herren Referenten noch in gewissen Punkten zu einer Kon-
kretisierung ihres Standpunktes zu veranlassen.

Ich habe es heute nach den beiden Referaten bedauert, daB
in manchen Dingen nicht konkreter gesprochen worden ist. Ich
begebe mich jetzt vielleicht mit Herrn Bachof in gewisse
Niederungen der Verwaltungspraxis. Aber mir scheint, da8 wir
hier iiber diese Dinge doch nicht sprechen kdnnen wie die
Blinden von der Farbe.

Manchmal ist es mir heute nachmittag, offen gestanden, so
vorgekommen. Ich habe mir, als ich vor einem Jahr den
Beitrag von Herrn Kollegen Forsthoff in der Jellinek-
Gedichtnisschrift gelesen habe, die Frage vorgelegt, wie es
wohl mit diesen Mafinahmegesetzen im Laufe der geschicht-
lichen Entwicklung gewesen sei. Ich habe bei der Gelegenheit
einmal die alten Gesetzblitter aus dem 19. Jahrhundert durch-
gesehen. Ich weifl nicht, ob wir dariiber einig sind, daB das
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Problem des MaBnahmegesetzes ein Problem des Verwaltungs-
rechts ist. Ich méchte das annehmen. Denn es wird doch gerade
die Behauptung aufgestellt — und ich glaube mit Recht —,
hier greife der Gesetzgeber unmittelbar in die Verwaltung
ein. Das Biirgerliche Gesetzbuch z. B. wire doch wohl der typi-
sche Fall eines Gesetzes als Inbegriff von Rechtsnormen im
strengen Sinne. Wenn man sich nun die Entwicklung der Ver-
waltungsgesetzgebung im letzten Jahrhundert ansieht, dann
kann man feststellen, dafl die Zahl der Gesetze, in der der Ge-
setzgeber irgendwie in die Verwaltung eingreift, zunimmt.
Man kann das mit einem sehr duBerlichen Beispiel belegen.
Wenn Sie etwa die Entwicklung des Werkes von M. von
Brauchitsch , Verwaltungsgesetze in PreuBen* durch die
Jahrzehnte hin beobachten, dann finden Sie, da dieses Werk
zunichst im wesentlichen nichts anderes enthielt als Organisa-
tions-, Zustdndigkeits- und Verfahrensgesetze. Damit fing es
an. Das ist die pr. Gesetzgebung von 1872, 1875, 1883 usw.
Dann war es im Grunde schon zu Ende. Dazu kam noch die
Gewerbeordnung. Mit diesem Band iiber die Gewerbeordnung
schlof das Werk im wesentlichen ab. Da war also von irgend-
welchen MaBnahmegesetzen ganz gewill nicht die Rede. Denn
diese Gesetze, also Organisations-, Zustdndigkeits- und Ver-
fahrensgesetze, haben wohl mit dem Begriff der MaBnahme-
gesetze nichts zu tun.

Wenn man nun in der geschichtlichen Betrachtung weiter
fortschreitet, dann méchte ich Ihnen ein sehr pridgnantes Bei-
spiel vorfiihren: das preuBische Wohnungsgesetz vom 28. Marz
1918, iiberhaupt die ganze Wohnungsmangelgesetzgebung der
Zeit nach dem ersten Weltkriege. Diese Gesetze (Reichsmieten-
gesetz, Mieterschutzgesetz, Wohnungsmangelgesetz) sind doch
sicher in einem soziologischen Sinne MafBnahmegesetze, her-
vorgerufen durch die Wohnungsnot jener Zeit. Diese Gesetze
hatten aber einen sehr langen Bestand, sie gelten teilweise,
wenn auch in gednderter Fassung, noch heute. Nach 1933 ent-
stand im Zuge der Riistungswirtschaft eine umfangreiche Wirt-
schaftsverwaltungsgesetzgebung. Es ist heute schon der Name
von Otto Haussleiter gefallen, der sich kiirzlich gerade mit
»MafBnahmerecht und Dauerrecht auf dem Gebiet der wirt-
schaftspolitischen Verordnungs- und Gesetzgebung* beschiftigt
hat (DOV 1956 S.143ff.). Was ist etwa die ganze Preisgesetz-
gebung seit 1936? Sie ist nichts anderes als eine MaBnahme-
gesetzgebung, bei der neuerdings die interessante Lage ein-
getreten ist, daB die Rechtsprechung gesagt hat: Die Verwal-
tung hat hier iliberhaupt nichts mehr mitzureden; die Preise
werden unmittelbar durch das Gesetz oder die Verordnung
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fir die Parteien festgesetzt; wenn sie sich dariiber streiten,
konnen sie sich an die ordentlichen Gerichte wenden. Ich darf
an die bekannten Entscheidungen des Bundesverwaltungs-
gerichts zur Untermietpreisanordnung erinnern (v. 27.9.1955
Amtl. Samml. Bd. 2 S. 208 ff. u.v. 15.11.1955 DOV 1956 S.507).

Das sind doch wohl alles in diesem weiten Sinne MaBnahme-
gesetze. Ich glaube nicht, da8 man an ihrer verfassungsrecht-
lichen Zulidssigkeit irgendwelche Zweifel hegen wollte oder
konnte. Hier liegt auch nicht das Problem; so habe ich das
jedenfalls in der Aussprache empfunden. Andererseits liegt
das Problem wohl auch nicht bei den Individualgesetzen, auf
die ja erst im Laufe der Debatte hingewiesen worden ist. Das
ist eine Frage, die im Grunde genommen auBlerhalb des heuti-
gen Themas liegt.

Das flir mich Unbefriedigende — und darum bin ich eigent-
lich nur im letzten Augenblick hierher gekommen — ist die
Frage, die ich gern stellen mochte, und, wenn es moglich ist,
auch gern beantwortet hitte: Wo sind denn nun eigentlich
die MafBinahmegesetze, von denen Herr Forsthoff heute
— ich will mich jetzt nicht zum Interpreten seiner Ab-
handlung und seiner eigenen Auffassung machen — ge-
sprochen hat und die offenbar auch Herrn Schétzel in seinem
Diskussionsbeitrag vorgeschwebt haben, also die Gesetze, die
der Erfiillung volkerrechtlicher Verpflichtungen usw. dienen
sollen, und die Gesetze, die — ich kann die Formulierung von
Herrn Schitzel nicht wortlich wiedergeben — irgendwie un-
mittelbare VerwaltungsmaBnahmen in Gesetzesform dar-
stellen. Ich mufl ganz offen gestehen: Mir fehlt die Anschauung,
denn ich weill nicht, was fiir Gesetze damit gemeint sind. Ich
wire dankbar, wenn gesagt wiirde, an welche konkreten Fille
man hier denkt. Wenn ich es richtig in der Erinnerung habe,
hat Herr Forsthoff in seinem Beitrag in der Gedichtnisschrift
fir Walter Jellinek im wesentlichen drei Fille herausgegriffen,
von denen das Investitionshilfegesetz wohl der wichtigste war;
die beiden anderen (Art. 142a GG und die lex Platow) sind von
geringerer Bedeutung. Ich glaube, €in sehr breites Erfahrungs-
bild ist da auch nicht gezeigt worden. Uber das Investitions-
hilfegesetz kann man’ librigens auch noch verschiedener Mei-
nung sein. Ich bezweifle sehr, ob es sich bei ihm um den Stan-
dardfall eines solchen Mafinahmegesetzes in diesem strengen
Sinne handelt, daB durch das Gesetz unmittelbar verwaltet
wiirde, so dafl also fiir einen Gesetzesvollzug durch Verwal-
tungsbehérden iliberhaupt kein Raum mehr bliebe.

Art. 41 der hessischen Verfassung kann hier vielleicht noch
als Paradepferd dienen. Der heute von Herrn Forsthoff her-
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ausgestellte Gesichtspunkt ist ja auch bei dem Streit um die
hessische Sozialisierung herangezogen worden. Wenn ich mich
recht erinnere, hat Carl Schmitt gerade sein Gutachten im
wesentlichen auf diesen eben erdrterten Gesichtspunkt ge-
stiitzt.

Am SchluB3 meines Diskussionsbeitrages — wenn Sie ihn so
nennen wollen — mdchte ich nochmals die Bitte aussprechen,
daB die beiden Herren Referenten das, was sie in sehr ein-
dringlicher Weise heute morgen theoretisch und abstrakt dar-
gelegt haben, in ihrem SchluBwort etwas konkretisieren
mdochten, damit fiir diejenigen, die, wie ich, weniger abstrakten
Uberlegungen, sondern mehr konkreten Anschauungen zuging-
lich sind, die Problematik ein etwas anschaulicheres Bild ge-
winnt, als sie es bisher gehabt hat.

Wehrhahn- Tiibingen (SchluSwort):

Meine Herren!

Ich habe den Eindruck, daB ich in erster Linie zu danken
habe, und ich bin mir dariiber klar, daB ich nicht allen Hofi-
nungen auf mein SchluBwort gerecht werden kann.

Dies gilt vor allem fiir den Beitrag von Herrn Ule! Ich ver-
stehe, daB der Wunsch nach Anschauungsmaterial unbefriedigt
geblieben ist — ich habe im Referat selber einem Gefiihl des
Unbefriedigtseins Ausdruck gegeben —-; aber Herr Forsthoff
hat genau mein Anliegen getroffen: daB wir nimlich in einer
Entwicklung stehen, die entweder die Legislative zum Leiter
der Administration macht, oder die uns nur die Hoffnung auf
den Juristen 148t, ,der mit allem fertig wird“ — auch mit
dem Gesetz — und der die Legislative aller ihrer Funktionen
entsetzt. Beides sind generelle Phinomene, so generell, daf}
man sie, ohne ihnen Gewalt anzutun, generalisierend und also
in allgemeinen Begriffen ansprechen darf.

Beides ist bedriickend. Der Legislative als Leiterin der Exe-
kutive wiirden keine Grenzen gesetzt sein; sie unterwiirfe
sich die Exekutive zu jedem Zwecke mit dem Instrument des
Gesetzes, das ihr die Regierungsjuristen darbieten. Fithren wir
die Justiz als Kontrollinstanz gegen die entfesselte Legislative
vor, so kdnnen wir zwar sicher sein, dafl dem fixen Juristen
zu jedem Legislativakt etwas Kritisches einfallen wird — zu
welchem Ende aber? M.E. mit dem Ende eines Katze- und
Maus-Spieles zwischen den die Legislative steuernden Regie-
rungsjuristen und den Justizjuristen, zu einem Zustande also,
den wir im Frankreich des 17. und 18. Jahrhunderts vorge-
bildet finden, in dem einem durch nichts beschrinkten Gesetz-
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geber eine durch nichts beschrinkte Justiz gegeniibersteht. Die
Lage einer Justiz, die eine so umfassende Kontrolle iiber die
Legislative iiben soll, wie sie die richterliche Kontrolle der
MaBnahmegesetzgebung bedingt und erfordert, ist eine grund-
séitzlich andere als die einer Justiz, die exekutive Funk-
tionen zu iiberpriifen hat: Der Gesetzgeber ist nicht nur vom
Gesetze frei, sondern auch von der theoretischen Tradition;
er kann — und wird — nach Belieben neue Grundvorstellungen
und Begriffe kreieren. Die Justiz mag dem entgegentreten
wollen. Aber dazu muB sie ihr {iberkommenes Vorstellungs-
und Begriffsgefiige erweitern, ergidnzen, auswechseln, mufl
— nolens volens — neue Begriffe und Vorstellungen rezipieren.
So zieht die Entfesselung des Gesetzgebers eine Auflosung des
axiomatischen Gefiliges zumindest der praktischen Jurispru-
denz nach sich — abyssus abyssum clamat — und zahlreiche
Urteile, die wir lesen, zeigen uns, daB diese Entwicklung in
vollem Gange ist. Hilt sie an, so wird sich auch eine traditions-
gefestigte theoretische Jurisprudenz ihr gegeniiber nicht be-
haupten kénnen — ich weiB m. a. W. nicht, wie alsdann Jura
als Handwerk noch methodisch studiert und dargestellt werden
sollen —. Dies war einer der Griinde, um deretwillen ich mir
soviel begriffliche Abstinenz in meinem Referat auferlegt und
— als ersten Vollzug eines allgemeinen Grundsatzes — an-
empfohlen habe, dem Begriff ,MaBnahmegesetz“ die Aufnahme
in die exakte Jurisprudenz zu verweigern: ich fiirchte, daBl mit
der Einsetzung der Justiz als Kontrolleurin der zur Admini-
strationsleitung denaturierten Legislative das juristische Den-
ken und die juristische Begrifflichkeit ihre Handwerksmagig-
keit, Elernbarkeit und damit ihre Sicherheit und Prézision
einbiien.

Ich habe zunichst dem Bediirfnis nachgegeben, die Identitit
der diisteren Aspekte klarzustellen, die ich mit Herrn Forst-
hoff teile. Ich sehe mich auch einig mit ihm hinsichtlich der
Aushilfen. Ich habe mir Ihren Satz gemerkt: Die Zuversicht
muB man auf formale Aushilfen setzen.

Dies ist nun — ich darf damit zugleich zu dem Beitrag
Scheuner iiberleiten — ein Grundgesetz neuzeitlichen Rechts-
denkens. Es gibt nicht mehr — wie im mittelalterlichen und
noch im absoluten Staate — die Bindung der Souveréinitits-
akte an Natur- und goéttliches Recht als Prinzip; wir haben an
seiner Stelle die — wie Herr Forsthoff sagte und wie ich be-
kréftigen méchte — die Teilung von Normsetzung und Norm-
anwendung. Eben dies aber droht — und jegliches sonstige
Minimum an formaler Axiomatik dazu — verloren zu gehen,
droht uns in einen vorneuzeitlichen und nun aber véllig bin-
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dungslosen Gewaltenmonismus zuriickzustiirzen, wenn wir die
Justiz mit der umfassenden Gesetzgebungskontrolle iiber-
fordern und sie damit des Haltes in Theorie und Tradition
berauben. Gerade weil ich die Zuversicht allein noch in for-
malen Aushilfen und allein noch in der Verwendung solcher
formaler Aushilfen durch die Justiz sehen kann, spreche ich
mich gegen ihre Mafinahmekontrollkompetenz gegeniiber dem
Gesetzgeber aus.

DaBl man vor anderen Fragen steht, wenn man den Fall
setzt, daB eine Norm der Verfassung sich als MaBnahme-
norm erweist, versteht sich. Ich neige dazu, daran festzuhalten,
daB die verfassunggebende Gewalt die Natura naturans der
Staatsordnung ist, und da darum ihre MaBnahmekompetenz
jedenfalls anders zu beurteilen ist als die des einfachen Ge-
setzgebers. Aber ich gestehe zu, daB hier so viele allgemeine
rechts- und ideengeschichtliche und auch ideologische Faktoren
zu erdrtern wiren, dafl ich diese Ihre Frage, Herr Professor
Herrfahrdt, hier nur fliichtig beriihren kann.

Einzurdumen habe ich Herrn Professor Merk, da3 zwischen
Wert und Zweck unterschieden werden miisse. Nicht jeder
Zweck ist ,,Wert® im Verstindnis unserer Wertabwégung. In-
dessen: was hiilfe es dem Wert, kein Zweck zu sein? Unter
dem Gesichtspunkt und fiir die Phase seiner Verwirklichung
mufl er Zweck werden — innerhalb dieser Begrenzung diirften
diese beiden Begriffe auswechselbar sein. —

Hiermit bitte ich schlieBen zu diirfen; ich danke sehr herzlich
fiir alle Anregung.

Menger-Speyer (Schlufwort):

Meine sehr verehrten Herren Kollegen, die Diskussion hat
eine solche Fiille von Anregungen gebracht, daB ich nun das
Gefiihl habe, als Berichterstatter der Beschenkte zu sein. Aber
eben wegen der groBen Zahl der dabei hervorgetretenen Ge-
sichtspunkte wird es mir in einem kurzen SchluBSwort nicht
moglich sein, auf alles Gesagte einzugehen.

Erlauben Sie mir, zunichst einige MiBverstindnisse aufzu-
kldren, die wahrscheinlich auf mein zu leises Sprechen zuriick-
zufiihren sind. Ich glaube, Herr Kollege Scheuner hat mich
miBverstanden, als er meinte, ich miBbilligte die Forderung,
Sachverhalt und Tatbestand eng zu verkniipfen. Ich wollte
lediglich als reine Beschreibung eines Phénomens feststellen,
daB speziell das Individualgesetz, in eingeschrinktem MaBe
auch das Zeitgesetz ihren Tatbestand aus einem relativ eng
begrenzten Kreis von Fiallen bzw. aus einem zeitlich begrenz-
ten Bereich entnehmen; mit dieser Feststellung wollte ich
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eine Abgrenzung vom normalen Gesetz erreichen, dessen Tat-
bestand regelmiBig viel weiter gespannt ist. Ebenso hat mich
auch Herr Kollege Merk miBverstanden. Ich habe nicht die
Absicht, die Unterscheidung: Gesetz im formellen und Gesetz
im materiellen Sinne aufzugeben; das, was ich in meinem Be-
richt anregen wollte, war lediglich, das sogenannte rein for-
melle Gesetz — also eine MaBnahme des Legislativorgans in
der duBeren Form des Gesetzes, die kein anwendbares Recht
schafft — des Namens ,Gesetz“ zu entkleiden, weil ich glaube,
daB die iiberkommene Terminologie insoweit irrefithrend ist.

Fine grundsiitzliche Frage ist, ob Abhingigkeit von einem
konkreten Zweck und Orientiertheit an der Idee der Gerechtig-
keit brauchbare Kriterien fiir die Unterscheidung zwischen
MaBnahmegesetz und Norm abzugeben vermogen. Dabei darf
ich in Paranthese hinzufiigen, dafl gegen den Terminus ,MaB-
nahmegesetz” gewiB Bedenken geltend gemacht werden
kénnen, daB ich aber doch glaube, da damit ein politisches
Phinomen unserer Zeit in etwa deutlich gemacht wird, so daB
ich es nicht fiir richtig hielt, von diesemm mir in der Themen-
stellung vorgezeichneten Wort abzugehen. Ich verkenne nicht
— das habe ich, glaube ich, auch mehrfach gesagt —, daB
jedes heutige Gesetz einen gewollten Zweck verfolgt. Gleich-
wohl glaube ich nicht, daB jene Unterscheidungsmerkmale
ganz unbrauchbar sind. Die Erfiillung bestimmter Zwecke
durch ein Gesetz kann ausgerichtet sein auf eine héhere Vor-
stellung, die Vorstellung ndmlich, durch die Verwirklichung
der angestrebten Ziele ein nach dem MaBstabe der Gerechtig-
keit geordnetes, friedliches Zusammenleben der Biirger im
Geltungsbereich des Gesetzes herbeizufiihren oder zu erhalten.
In einem solchen Falle spreche ich von Rechtsnorm. Nur dann,
wenn es sich um eine rein ,technische* Regelung handelt
— technisch im Sinne der Bewiltigung einer konkreten Schwie-
rigkeit mit rein situationsgebundenen Mitteln — spreche ich
von Mafinahmegesetz. Schon daraus folgt, da8 ich den Umfang
der MaBnahmegesetzgebung rein faktisch fiir wesentlich ge-
ringer halte, als das in der Diskussion zum Teil angenommen
worden ist. Die Wohnraumbewirtschaftung der zwanziger Jahre
z. B. wiirde ich nicht als MaBnahmegesetzgebung ansehen. Hier
stand der Gesetzgeber vor einer ungerechten Lage, gegen die
er angehen muBte. Ob die einzelnen Akte dieses Gesetz-
gebungswerks nun durchweg dem Mafistabe der Gerechtigkeit
geniigen konnen, das mag hier dahingestelit bleiben. Ich
glaube aber, daB die Gesamtkonzeption der Wohnraumbewirt-
schaftung nicht nur darin gesehen werden darf, nach Art der
Obdachlosenpolizei einer konkreten Notlage Herr zu werden,
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die entstanden war, weil infolge des Stilliegens der Bautitig-
keit wdhrend des ersten Weltkrieges Wohnraummangel be-
stand, der durch das Einstromen zahlreicher Menschen aus den
abgetretenen Provinzen in das Reichsgebiet noch verschirft
wurde. Ich bin vielmehr der Ansicht, daB dabei der héhere
Gesichtspunkt obwaltete, nach einem gerechten Ausgleich zwi-
schen den Opfern jener Entwicklung und den unbeeintrichtigt
Gebliebenen zu suchen. Deshalb kann man, glaube ich, von
mindestens dem Versuch des gerechten Ordnens eines Lebens-
bereiches sprechen und demgemiB der Wohnraumbewirtschaf-
tungsgesetzgebung die Anerkennung als Rechtsnorm nicht ver-
sagen. Andererseits diirfen wir, wie ich meine, nicht ver-
kennen, daBl der Gesetzgeber — damals wie heute — Ver-
waltungsmaBnahmen in Gesetzesform traf und trifft; ich
erinnere nochmals an § 8 des Straffreiheitsgesetzes 1954 und
an das Bundesgesetz iiber die Getreidepreise von 1951. In
solchen Fillen kann von einem Streben des Gesetzgebers, eine
gerechte Ordnung aufzurichten, wohl kaum die Rede sein.

Herr Kollege Merkl hat es fiir verfehlt angesehen, wenn
man im Zusammenhange mit der staatlichen Gesetzgebung
iiberhaupt den MaBstab der Gerechtigkeitsidee anlegt. Ich darf
dazu nochmals unterstreichen, dafl ich in meinem Referat be-
wullt nur auf die Rechtslage in der Bundesrepublik Deutsch-
land abgestellt habe, schon weil ich sonst mit der Zeit nicht
hitte auskommen kénnen. Der Uberzeugung bin ich allerdings,
daB unsere Rechtsordnung, speziell das Grundgesetz, davon
ausgeht, daB Unrecht in Gesetzesform nicht gelten kann. Der
alte Streit aus dem Anfang dieses Jahrhunderts, ob ein formal
giiltig zustande gekommenes Gesetz Geltung haben kann,
obwohl es inhaltlich ungerecht ist, ist vom Grundgesetz ent-
schieden und die Frage fiir den Geltungsbereich unserer Ver-
fassung verneint worden. Dem Grundgesetz selbst liegt eine
— sicherlich nicht ganz leicht greifbare — Gerechtigkeitsvor-
stellung zugrunde, die sich etwa aus dem Grundrechtskatalog
und dem Bekenntnis zum sozialen Rechtsstaat erschlieBen 1aft.
Daran ist auch unsere Gesetzgebung zu messen, und deshalb
kann ich auf das Kriterium der Gerechtigkeit fiir den Zu-
sammenhang des heutigen Themas nicht verzichten.

Ich habe mich — wenn ich das zum Abschlufl sagen darf —
in meinem, bewuBt sehr nilichtern formulierten, Referat be-
miitht, den Begriff der MaBnahmegesetzgebung nicht aus-
ufern zu lassen. Ich habe nicht jedes Individualgesetz und
schon gar nicht jedes Zeitgesetz fiir ein Mafnahmegesetz er-
klirt, sondern lediglich gesagt, daB in diesen Fillen eine ge-
wisse Vermutung dafiir besteht, daB der Gesetzgeber damit
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einen Akt gestaltender Regierung bzw. Verwaltung vollzieht.
Ich bin durchaus der Meinung, da8} die ,inhaltlich a-typischen"
Gesetze — vielleicht sogar Einzelpersonengesetze — Rechts-
norm sein konnen. Ich bin aber andererseits der Meinung, dal3
wir nun auch nicht in uferlosem Skeptizismus die rechtsstaat-
liche Konzeption, innerhalb deren das MaBBnahmegesetz immer
ein Fremdkorper bleiben wird, iiberhaupt aufgeben diirfen.
Denn der Rechtsstaat ist einer der Werte, auf denen unser
Leben in der Bundesrepublik heute maBgeblich basiert.



Zweiter Beratungsgegenstand:

Das besondere Gewaltverhiltnis
1. Bericht von Professor Dr. Herbert Kriiger, Hamburg

AngestoBen wohl durch die Einfiihrung der Generalklausel
fiir den Verwaltungsrechtschutz entdeckte man vor einigen
Jahren tiberrascht, daB es in Gestalt der ,Besonderen Gewalt-
verhiltnisse* eine Art von vorrechtsstaatlichem Urwald gibt,
der sich als ,Relikt des Obrigkeitsstaates“!) erhalten hat. In-
zwischen sind die Pioniere des Rechtsstaates in diesen Urwald
eingedrungen und haben ihn unter die Kultur des Rechts
genommen: Das besondere Gewaltverhiltnis ist als Rechts-
verhiltnis qualifiziert?), die Grundrechte sind auch hier ange-
siedelt worden und es wird wenigstens nicht mehr grundsitz-
lich bestritten, dal aus diesem Boden auch Rechtsakte erwach-
sen konnen. Nur mit dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der
Verwaltung scheint es auf diesem Neuland noch schlecht be-
stellt zu sein’). Man behilft sich einstweilen damit, ihn durch
die Einwilligung des Biirgers da zu ersetzen, wo Einwilligung
in Betracht kommt, widhrend die kraft staatlichen Zwanges
begriindeten besonderen Gewaltverhiltnisse insoweit eine
offene Frage bleiben. Soviel hier iiberall noch zu tun bleibt,
soll doch dieses Referat das besondere Gewaltverhéltnis nicht
unter dem Blickwinkel des Rechisstaates behandeln. Es soll
vielmehr versucht werden, das besondere Gewaltverhéltnis
in das Bild des Modernen Staates einzuordnen, es also staats-
theoretisch zu wiirdigen, — in der Erwartung, daB ein solcher
Versuch auch fiir die rechtsstaatlichen Probleme nicht ohne

Gewinn auslaufen wird. In diesem Sinne soll als erstes gefragt
werden:

1) E. Becker in VVDStL 14, (1956) S. 96.

2) Vgl. BVerwG vom 10.12, 1954 in: BVerwG E 1. 264: b. G, —
schlieBt nicht aus, daB zugleich ein Rechtsverhiltnis besteht.

3) Vgl hierzu W. Thieme, Die Besonderen Gewaltverhiltnisse
in: DOV 56. 5211, 523f. — G. K6hl, Das besondere Gewaltver-
hiltnis im Offentlichen Recht, Bern 1955. — O. Mayer, Deutsches
Verwaltungsrecht 3. Aufl. 1924 1 98; II 253. — Vgl. aber RG vom
‘2.7.1929 in RGZ 125. 227/228: Ein nicht erfolgter staatlicher Hoheits~

akt kann mniemals durch das Anerkenntnis des Biirgers ersetzt
werden.
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I. Worin besteht die Besonderheit
des besonderen Gewaltverhédltnisses?

Dieses Besondere besteht nicht in der Befreiung — Exem-
tion — von dem allgemeinen Gewaltverh#ltnis, so da8 man
insoweit das besondere Gewaltverhaltnis nicht mit den Im-
munititen der deutschen Verfassungsgeschichte vergleichen
kann. Dem Besonderen geht es hier vielmehr um Bindung. Was
den Umfang dieser Bindung angeht, so kann Besonderheit nicht
meinen, daB es sich statistisch um einen Sonderfall handele.
Denn der Mensch beginnt sein Leben im besonderen Gewalt-
verhiltnis der Entbindungsanstalt, er beschlieBt es im besonde-
ren Gewaltverhiltnis des Friedhofs!), und zwischen diesen
duBersten Punkten tritt er in besondere Gewaltverhiltnisse
als Beamter, als Anstaltsnutzer oder -insasse, als Mitglied
Offentlicher Korperschaften$), als Nutzer Offentlicher Sachen®),
als Adressat der Steueraufsicht?’) als Empfinger von Subven-
tionen®) usw. usw.?), um von dem Verhiltnis zu den Interessen-
verbinden oder der ,Unterwerfung“ unter die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen!®) ganz zu schweigen. Das Besondere
kann daher nicht in der Zahl, es muB im MaB bestehen. Dies
ist in der Tat die Meinung: Im besonderen Gewaltverhiltnis
soll es sich um eine ,zusidtzliche, um eine ,verschirfte“)
Unterworfenheit im Vergleich zu dem handeln, was man das
»allgemeine Gewaltverhiltnis“ nennt.

Hier ist der erste AnlaB, stutzig zu werden. Die Gewalt, die
das allgemeine Gewaltverhiltnis bestimmt, ist die Staats-

4) Der Friedhof als Anstalt des 6ffentlichen Rechis: BGH vom
18.11.1955 in: BGHZ 19, 133 = DVBI. 56. 236.

5 E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 6. Aufl.
1956, S.128. — D. Haas, ArchOffR 80 (1955) 98. — Fiir Mitglieder
der Rechtsanwaltskammern: Bayer.VerfGH vom 13.5.1954 in:
VerwRspr. VII, 387. — Ein b. G. zwischen Gemeinde und Bilirger
wird von A. K6ttgen, DVBL 55. 447 f., wohl verneint

6) Th. Maunz, Hauptprobleme des Offentlichen Sachenrechts
1933, S.238. — R, Thoma, Der Polizeibefehl im Badischen Recht
1906, S. 373. — Vgl auch PrOVG vom 18.4.1901 in: OVG 39, 257
und vom 14, 3, 1940 in: OVG 105 179, in dem die Offentlichen Wege
als Anstalten bezeichnet werden

) O. Mayer, I3 351, 355. — Nach O. Mayer II3 257 wird ins-
besondere durch Verlethungen ein b. G. begriindet.

8) Hiergegen H. P. Ipsen, Offentliche Subventionierung Pri-
vater, in DVBIL. 56. 602 ff, 606 bei Anm. 108.

9) Nach OVG Koblenz vom 9.9.1954 in DOV 55. 256 soll sogar
zwischen Staat und Gemeinde ein besonderes Gewaltverhiltnis be-
stehen.

10) Hermann Krause in: Der Betriebs-Berater 55.265. — BHG

vom 8.3.1955 in: BGHZ 17. 2. und 8. 7. 1955 in: BGHZ 18.99 = NJW
55. 1513.

11) O.Mayer, aaO.1. 101.
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gewalt. Sie ist eine mindestens ebenso erstaunliche Hervor-
bringung der Neuzeit wie etwa Wirtschaft und Technik,
mit denen sie insofern in innerem Zusammenhang steht als
sich Wirtschaft und Technik ohne modernen Staat und vor
allem seine Staatsgewalt nicht im entferntesten so hitten ent-
wickeln konnen wie sie es getan haben. Die Staatsgewalt, ent-
standen als Reaktion auf die ,Herausforderung® der auBler-
ordentlichen aufBlen- und innenpolitischen Situationen des
16. und 17. Jahrhunderts, erweist sich in der Sache als die
Blankovollmacht, alles das tun und vor allem verlangen zu
diirfen, was das Gemeinwohl in jeder Lage immer erfordern
kénnte. Es handelt sich also um ein Instrument von nicht zu
liberbietender Leistungsfihigkeit, das insbesondere auch eine
nicht mehr zu vervollstindigende Herrschaft {iber die Biirger
begriindet!?). Ist dies aber der Fall, dann scheint fiir spezielle
Vollmachten oder Gewalten weder Platz noch Bediirfnis ge-
geben zu sein: Denn sie kénnten den Staat niemals zu etwas
ermichtigen, wozu er nicht ohnehin kraft der Staatsgewalt
ermichtig wire. Das Besondere des besonderen Gewaltverhalt-
nisses kann daher seinen Gegenpol nicht in der Staatsgewalt
schlechthin, es mulB} ihn in etwas anderem haben.

Die Staatsgewalt ist heute eine zur ordentlichen Gewalt er-
hobene auBerordentliche!’) Gewalt, die der Verfassungsstaat
zu fassen oder zu ,kanalisieren“ unternommen hat. Die ur-
spriingliche Staatsgewalt gewédhrt vollige Freiheit in der Wahl
der Mittel zur Verfolgung eines hdchst allgemein, man kann
beinahe sagen, gleichfalls als Blankett umschriebenen Zweckes
{Das Gemeinwohl oder dergl.). Der Verfassungsstaat bemiiht
sich als erstes darum, diese Zwecke im einzelnen zu bestim-
men und genau festzulegen, wobei die Grundrechte die wich-
tige Rolle einer negativen Staatszielbestimmung iibernehmen.
Die Wahl der Mittel aber wird vor allem hinsichtlich der Form
beschriankt, indem jeder Eingriff in Freiheit und Eigentum ein
Gesetz voraussetzt. Was aber Breite und Tiefe des Einbruchs

12) ygl. O.Mayer IIS 149 Anm. 9: ,... Die Subjektion des In-
dividuums ist eine allseitige und nur gehemmt durch die Ordnun-
gen des Verfassungs- und Rechtsstaates; durch Gesetz oder Unter-
werfung werden die Hemmungen beseitigt und, soweit dies der
Fall ist, wirkt (sic!) die allseitige Untertanenschaft sofort wieder
frei.«

13) Eine Nachwirkung hiervon mag es sein, wenn man z.B. auf
eine Bezeichnung des Verwaltungsrechtes als auflerordentliches
Recht M.Hauriou) stét und die Steuer in England noch als
auBerordentliche Staatseinnahme bezeichnet wird. —M.Hauriou,
Précis de Droit administratif 12. Aufl. 1933 S.27ff. — Wade-
Phillips, Constitutional Law 5. Aufl. 1955 S. 186: , The »extra-
ordinary¢ revenue derived from taxation ...*



112 Herbert Kriiger

angeht, so treffen die Grundrechte hieriiber gleichfalls Be-
stimmung. Insgesamt gesehen ist die Staatsgewalt des Ver-
fassungsstaates domestizierte, eben eine ,verfaBte“ Staats-
gewalt, deren vulkanischer Charakter sich allenfalls in Gestalt
eines Staatsnotrechtes, des Regierungsaktes oder im ,militan-
ten” Charakter des Finanzwesens!4) in Erinnerung bringt.

Ungebrochen kann die elementare Gewalt heute, wenn tiber-
haupt, nur noch in Riickzugs- oder Schutzgebieten existieren.
Um etwas derartiges handelt es sich augenscheinlich bei dem be-
sonderen Gewaltverhdltnis. Hier ist der Zweck nicht expliziert
und nicht gefaBt, er ist vielmehr ungeschieden und unauf-
bereitet in der Institution enthalten. Aus einem solchen zwar
teilweisen, aber in keiner Weise n#dher bestimmten Zweck
konnen in einer Freiheit der Wahl, die durch nichts anderes
als durch die urspriingliche Zweckdienlichkeit des Mittels be-
schrinkt ist!%), die Mittel unmittelbar und von Fall zu Fall ge-
bildet und eingesetzt werden. Im besonderen Gewaltverhiltnis
ist die Urspriinglichkeit des Zweckes und die Unmittelbarkeit
der Gewalt weder durch Gesetze noch durch Grundrechte noch
durch Rechtsschutz gebrochen oder vermittelt. Nur noch im
besonderen Gewaltverhiltnis existiert daher die Staatsgewalt
in urspriinglicher Kraft, wahrend sie im allgemeinen Gewalt-
verhdltnis durchaus gebidndigt erscheint. Insofern, aber auch
nur insofern hat es einen Sinn, allgemeine Gewaltverhiltnisse
durch besondere Gewaltverhiltnisse zu iiberhéhen oder zu
verschirfen, obwohl an sich die Staatsgewalt bereits das denk-
bare Hochstmall an Gewalt und Unterworfenheit darstellt. Es
ergibt sich demnach: Das erste Besondere des besonderen Ge-
waltverhiltnisses besteht darin, daBl seine Gewalt im Gegen-
satz zur Staatsgewalt durchaus unverfaBte, elementare Ge-
walt ist.

Fiir die Natur in ihrer ungezihmten Wildheit hat auch das
Verfassungsrecht keinen Platz mehr. Wird aber auch das be-
sondere Gewaltverhéltnis nach dem Muster der Staatsgewalt
in Verfassung gebracht, dann wird der Sinn fraglich, in dem
man dann noch von einem besonderen Gewaltverhiltnis
sprechen konnte. An die Stelle des ,Besonderen“, das
das Elementare meint, tritt das Partielle, und zwar das regio-
nal oder personal Partielle, das durch einen partiellen Ge-
walttrdger oder auch durch eine einzelne Seite des Staates,

14) K. M. Hettlage, Die Finanzverfassung im Rahmen der
Staatsverfassung, in: VVDStL 14 (1956) S. 2ff,, S.13.

15) Vgl. BGH vom 18. 11. 1855 in: BGHZ 19. 133 = DVBI. 56. 236. —
OVG Berlin vom 18. 10. 1954 in: DVBI. 55. 567. — OVG Koblenz vom
9.9.1954 in: DOV 55.256. — LVG Diisseldorf vom 19. 4. 1955 in:
DOV 56.58. — G. Kéhl aaO. 41£.99. — Thieme DOV 56.524.
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z.B. durch seine Dienstherreneigenschaft, geprigt wird. All-
gemeines und besonderes Gewaltverhiltnis wiirden sich dann
nur noch dadurch unterscheiden, daB die allgemeine Gewalt
sich an alle wendet, ohne jedoch fiir alle aktuell zu werden,
wihrend die besondere Gewalt zwar sich nicht an alle wendet,
wohl aber fiir Jedermann jederzeit aktuell werden kann. Ob
dies aber noch eine grundlegende Unferscheidung rechtfertigt,
mag immerhin bezweifelt werden. Ein endgiiltiges Urteil 148t
sich hieriiber erst dann fillen, wenn gepriift ist, ob sich all-
gemeine und besondere Gewalt abgesehen von ihrer Konstitu-
tion nicht auch durch ihren Gehalt unterscheiden.

2. Die Frage ist: Handelt es sich bei der Schaffung eines
besonderen Gewaltverhéltnisses darum, daB die gefesselte
Staatsgewalt sich gewissermaBen selbst entfesselt und sich in
ihren urtiimlichen Zustand zuriickversetzt, oder ist die Gewalt
der besonderen Gewaltverhiltnisse nicht im Vergleich zur
Staatsgewalt als ein Aliud zu werten? Man kann sich des
Eindrucks nicht erwehren, daB zahlreiche Aussagen iber das
besondere Gewaltverhiltnis auf dieses Aliud hinauslaufen. Un-
durchsichtig, vielleicht aber auch bloB nichtssagend ist es, wenn
G. Jellinek) die (besonderen) Gewaltverhiltnisse den
(allgemeinen) Herrschaftsverhilinissen entgegenstellt. Der
Unterschied soll darin bestehen, da man sich jenen entziehen
kann, diesen nicht, — ein Unterschied, der nicht nur ein duBer-
licher ist, sondern auch bedenklich zusammenschrumpft, wenn
man dort an die zwangsweise begriindeten Verhiltnisse, hier
an die Auswanderungsfreiheit denkt. Dagegen lohnt es sich,
aufzumerken, wenn davon die Rede ist, da irgend etwas im
besonderen Gewaltverhiltnis von anderer als von Rechtsnatur
ist. So hat man z.B. behauptet, daB sowohl Gesetze, die be-
sondere Gewaltverhiéltnisse regelten!'?’), wie die Normen, die
innerhalb dieses Verhiltnisses gesetzt werden, Rechtssitze
nicht darstellten'®), Ebenso hat man die Einzelakte des beson-
deren Gewaltverhdltnisses vom Verwaltungsakt abgesetzt!?),

18) System der subjektiven éffentlichen Rechte 2. Aufl, 1005 S, 217 £.

17) G. K6hl aa0. 8.57, — Vgl auch O. Mayer aa0.I674.

18) O, Mayer aaO. I 84. — Vgl dort auch 86 Anm. 10: , Alles,
was Rechissatz sein soll, ist an das formelle Publikationsprinzip
gebunden. Fiir die Verwaltungsvorschriften aber geniigt, daB sach-
lich das ZweckmiBige geschehen ist.“ —E.Forsthoff aa0.S.128:
rotatutarische Regelungen (sc einer Korperschaft des offentlichen
Rechts), welche lediglich die Mitglieder verpflichten und keine nach
auflen reichende Wirkung haben, stellen deshalb nichts anderes als
ein Gegenstiick der Verwaltungsverordnung dar und entbehren des
Rechtssatzcharakters. — BVerwG vom 10.12.1954 in BVerwG
E 1. 262,

19) Vgl. z. B. BVerwG vom 10. 12,1954 in: VerwRspr. VII 925,

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 15 8
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der ja, entgegen seinem Namen, gerade ein Rechtsakt ist. Mit
alledem wird ein materieller Unterschied zwischen allgemeiner
und besonderer Gewalt behauptet: Jene ist einer Verbindung
mit dem Recht fihig, wenn sie nicht sogar Rechtsgewalt ist, fir
die besondere Gewalt gilt beides nicht. Inwiefern aber ein
solcher Unterschied auf der Eigenart der beiden in Frage
stehenden Gewalten beruht, wird nicht gesagt.

Man ist auf den ersten Blick geneigt, anzunehmen, daf3 diese
Andersartigkeit der besonderen Gewalt irgendwie mit dem
Wesen der Verwaltung zusammenhidngen miisse. Aber eine
solche Annahme wiirde einmal voraussetzen, daB man sich
seit langem iliber die Eigenart der Verwaltung, der ihr spezifi-
schen Gestaltungen der Normsetzung und des Einzelhandelns
und vor allem ihr Verhéltnis zum Recht im klaren sei, wovon
naturgemdB erst recht dann nicht die Rede sein kann, wenn
man die Verwaltung als einen ,umfassenden Restbegriff*
definiert. Zweitens aber wiirde eine solche Annahme unter-
stellen, daB Verwaltung nur mittels besonderen Gewalt-
verhiltnisses gefiihrt werden konne. Dies zweite kann man
jedenfalls nicht unbedingt bejahen. Das besondere Gewalt-
verhiltnis und die ihm eigene Gewalt kann nach alledem
nicht durch Riickgriff auf die Eigenart der Verwaltung, es
muBl vielmehr beides aus sich selbst heraus erklidrt werden.
Damit ist zugleich festgestellt, da das besondere Gewalt-
verhiltnis innerhalb der Verwaltung auch in materieller Hin-
sicht einen Fremdkorper darstellt.

Auf der Suche nach Anhaltspunkten st68t man als erstes
auf eine Unterscheidung nach den Gesichtspunkten ,Aufen”
und ,Innen“, wobei die erste Kategorie dem allgemeinen, die
zweite dem besonderen Gewaltverhiltnis zugeordnet zu wer-
den pflegt®). Dieses Bild wird vielfach fortgesetzt, so wenn
man z. B. von einem ,Eintritt“ in das besondere Gewalt-
verhéltnis spricht oder wenn etwa der Nichtversetzung
eines Schiilers deswegen rechtliche Relevanz beigelegt
wird, weil sich dadurch das ,Verlassen” der Schule
um ein Jahr hinausschiebt?®!). Vielleicht gehort diese rdumliche
Kennzeichnung nichtrdumlicher Gegenstinde nicht erst der
naturalistischen Epoche der Rechtsmethodik an, sondern be-
wahrt noch etwas von alter Symbolik des Rechts. Wie dem

20) Vgl. E. Forsthoff, aaO, S.412: ,... Der Anstaltsbegriff
dient dazu, indem er Verwaltungstitigkeiten zu einer abgegrenzten
Einheit zusammenfafit, die Vorstellung eines Innen und AufBlen zu
ermdoglichen, die ihrerseits dasbesondere Gewaltverhiiltnis trigt ...«

21) Vgl. BVerwG vom 10. 12. 1954 in: DVBI. 55. 261 und zum Ver-
gleich das hiermit beurteilte Berufungsurteil des OVG Liineburg
vom 14, 8. 1953 in DVBI. 53. 663.
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aber auch sei, — es erscheint sicher, daB mit solchen rdum-
lichen oder symbolischen Bezeichnungen das andere gekenn-
zeichnet werden soll, das die besondere von der allgemeinen
Gewalt unterscheidet. Geht man hierauf nédher ein, dann
stellt man alsbald fest, da die Vorstellung eines , Innen“ dem
Recht nicht fremd ist. Das Volkerrecht kennt eine Intervention
in ,Innere Angelegenheiten“ — ein Begriff, der nicht selten
verwendet wird, um auch andere Gebilde als den Staat, z.B.
Parteien, Vereine u. dgl, gegen Einwirkung ,von auBlen“ ab-
zuschirmen. Die Rechtsphilosophie kennt seit Jahrhunderten
ein ,Inneres“ des einzelnen Menschen, das allen rechtlichen
Regelungen seiner Natur nach zugénglich sein soll?2). Es
scheint sich aus diesen Beobachtungen eine erste Gemeinsam-
keit zu ergeben: Uberall handelt es sich um die Abwehr einer
heteronomen Bestimmung, die Autonomie aber wird damit ge-
rechtfertigt, daBl es sich um den eigensten Bereich einer kollek-
tiven oder individuellen Perstnlichkeit handelf. Wendet man
diese Hypothese auf das besondere Gewaltverhiltnis an, dann
erweist sich die zunidchst gegebene Deutung des Besonderen
dieses Verhiltnisses als zu grob: Offenbar handelt es sich nicht
eigentlich darum, mittels des besonderen Gewaltverhiltnisses
die Handlungsfreiheit der Staatsgewalt an sich wiederzugewin-
nen, in der sich die verfaBte Staatsgewalt beschriankt fiihlt?3). In
den ginzlich institutionalisierten und veramteten Staat sind
vielmehr in Gestalt der besonderen Gewaltverhiltnisse Bezirke
eingesprengt, die als Zusammenhinge von Personen zu verstehen
sind und deren Funktion sehr personlich bestimmt ist. Zum
Unterschied vom Staat konnte daher hier alles, was an alten
Vorstellungen des Hauses?), der Grundherrschaft und vor
allem des Lehenswesens?%) noch weiterlebt, eine Stéitte finden2?),

22) Vgl. Herbert Kriiger, Die Geistigen Grundlagen des
Staates 2. Aufl, 1944 S. 114 ff. )

23) Vgl. aber O. Mayer II3 S.284: ,Die Ordnung des Nutzungs-
verhiltnisses der Verwaltungsanstalten triagt mit voller Absichtlich-
keit nicht das Geprige des Rechtsstaates. Sie vermeidet Rechtssatz
und Verwaltungsakt. Eben deshalb kommen dabei wichtige sub-
jektive Rechte nicht zum Vorschein.“ — Nach Forsthoff aaO.
S.352 ist O. Mayers Auffassung in dieser Form nicht mehr
haltbar.

24) Vgl. F. W. Jerusalem in: Festgabe fiir R. Huebner 1935;
vgl. auch O. Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht I
(1868) 90. — A. Heusler, Institutionen I 98.

25) Bemerkenswert ist z. B,, daB Laband sich bei der Behand-
lung des Beamtenverhiltnisses noch ganz in lehnsrechtlichen Wen-
dungen und Begriffen bewegt.

2) Ermacora, Die besonderen Gewaltverhdltnisse in der
Osterreichischen Rechtsordnung in: DOV 56.529ff. spricht daher
recht gliicklich von ,patrimonialen“ besonderen Gewaltverhilt-
nissen.
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ohne daB sie sich damit auf die Dauer Verstindnis oder gar
Existenz hitten sichern kénnen. Heute so entpersonlichte Be-
griffe wie etwa Anstaltsherr oder Dienstherr?) haben
sicher einmal eine perstnliche Bedeutung gehabt, die sie von
der bloBen Amtstrigerschaft wesentlich unterschied. Die be-
hauptete nicht-rechtliche Natur von Verwaltungsanweisung
und von Anstalts- oder Dienstakt wire dann nicht darauf zu-
riickzufiihren, daBl es sich um der Verwaltung und nicht dem
Recht zugehorige Institute handele. Sie wiren vielmehr zu
deuten als Befehle einer Person, die wie alle Personlichkeit,
nicht rationalisierbar und damit auch rechtlich nicht regulier-
bar wire. Die Eigenart der Gewalt in diesen Verhiltnissen
bestiinde dann darin, daB sie in vollem Gegensatz zur versach-
lichten Staatsgewalt als personliche Gewalt anzusehen wire.

Die Deutung des besonderen Gewaltverhiltnisses und seiner
Gewalt als persdnlichen Zusammenhanges wird bestétigt durch
die Beobachtung, dafl sich mindestens zwei ganz personliche In-
stitute®®) nur hier jedenfalls in ausgepragter Gestalt finden. Das
eine ist die Fiirsorgepflicht, die fiir die besonderen Gewaltver-
hiltnisse typisch ist?®). Eine solche geschriebene oder unge-
schriebene Fiirsorgepflicht des Herrn ist sicherlich etwas
anderes als eine graue, lieblose Daseinsvorsorge des
Sozialstaates. Auf der anderen Seite duBert sich dieser per-
sonale Charakter in einer Eigenart von Pflichten, wie sie sich
am deutlichsten in der Treuepflicht des Offentlichen Dienstes
zeigt, — wie ja iliberhaupt im Wort ,Dienst* ein personlicher
Unterton mitschwingt. Wiirde man die Idee des Amtes folge-
richtig zu Ende denken, dann kédmen auf die Person des Be-
amten gemiinzte Pflichten {iberhaupt nicht in Betracht, da vom
Amte her gesehen die Person nicht existiert, geschweige denn,
daB sie ,auBerhalb des Dienstes“?®) und woméglich noch mit
jhrem Familienleben erfafit werden diirfte. Wie unstaatlich
dies alles im Grunde ist, mag kontrastierend durch einen Satz
Hegels erhellt werden: ,Der 6ffentliche Zustand ist ... fiir um
so vollkommener zu achten, je weniger dem Individuum fiir
sich nach seiner besonderen Meinung, im Vergleich mit dem,
was auf allgemeine Weise veranstaltet ist, zu tun {ibrig

27) Man konnte hierneben noch stellen den Wegeherren, den Ge-
richtsherren, den Kriegsherren.

28) In diesem Zusammenhang kénnten noch genannt werden: der
Eid, das Disziplinarverfahren mit seinem charakteristischen Mangel
an konkreten Unrechts-Tatbestinden und vieles andere mehr,

29) Vgl. BbH vom 2.5.1955 in: BGHZ 17. 172,

30) vgl. z. B. § 54 BBG.
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bleibt¥!).“ Es darf auch daran erinnert werden, daB niemand
anders als G. Jellinek im allgemeinen Gewaltverhiltnis das
personliche Element der Treue in unpersonlichem Gehorsam
hat aufgehen lassen’?). Wenn man in einem dergestalt persén-
lich bestimmten Verhiltnis einen Rechtsschutz vor den all-
gemeinen Gerichten nicht kennt, dann mag dies nicht zuletzt
darauf beruhen, da man auf andere, personlichere Werte
setzt, die vielleicht sogar zuweilen den gegebenen Erforder-
nissen besser entsprechen mdogen.

Es ist die personliche Natur, die die materielle Eigenart des
besonderen Gewaltverhéltnisses und seiner Gewalt ausmacht.
Ein solcher ,modus magis herilis“%) ist im Grundsatz mit dem
Modernen Staat unvereinbar. Der Moderne Staat ist eine Insti-
tution, die sich in einem System von Amtern organisatorisch
verwirklicht. Uberall wei man daher nichts mehr von Per-
sonen und erst recht nicht von einer Bestimmung der Sache
durch die Person. Das besondere Gewaltverhiltnis als
Immunitit fiir eine Haus- und Herrengewalt ist im Mo-
dernen Staat zum Untergang verurteilt. Es verwandelt sich
unmerklich aus einem Fremdkérper in einen Kunstgriff der
staatlichen Verwaltung, mit dessen Hilfe man sich die juristi-
schen Mittel zur Bewiltigung von Aufgaben verschafft, die mit
den allgemeinen rechtsstaatlichen Konstruktionen jedenfalls
einstweilen nicht zu bewiltigen wiren. Wenn es daher heute
noch ein materielles Anderssein des besonderen Gewaltver-
héltnisses und seiner Gewalt gibt, dann jedenfalls nicht mehr
in Gestalt eines Unterschiedes zu Staat und Staatsgewalt liber-
haupt, sondern nur noch als Unterscheidung gegen andere
Teilgewalten innerhalb der Staatsgewalt selbst. Mit dem Ab-
sterben ihres persénlichen Wesens werden die besonderen
Gewaltverhéltnisse ein Stilick der staatlichen Verwaltung und
ihrer Hoheit. Vom Recht her gesehen erschopft sich die Pro-
blematik eines dergestalt eingeschmolzenen besonderen Ge-
waltverhiltnisses darin, die hierdurch der Verwaltung zuge-
wachsenen operativen Mdoglichkeiten in Konkordanz mit den
allgemeinen Grundsitzen des formalen Rechtsstaates zu brin-
gen. Die Frage, was das Recht in den besonderen Gewaltver-
hiltnissen leisten kann und soll, ist daher heute die gleiche
Frage, wie sie der Verwaltung liberhaupt gestellt ist.

31) Rechtsphilosophie § 242.

32) G. Jellinek, System der subjektiven &ffentlichen Rechte
2. Aufl. 1905 S. 104, 197/198. — A.A.z.B. C.Gareis, Allgemeines
Staatsrecht 1883 S. 144.

33) Georg Melchior Ludolf, Symphorema consultatio-
num et decisionum forensium I (1731) cons. 10 p. 326.
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II. Uber die Gewalt des besonderen
Gewaltverhédltnisses

1. Woher stammt eigentlich die Gewalt des besonderen
Gewaltverhéltnisses? Diese Frage, die nicht gleich-
bedeutend mit dem Problem der Legitimitit ist, ist
jeder Gewalt gestellt. Man wiirde vergeblich nach einer
Antwort auf diese Frage suchen, wenn man sie fiir die Demo-
kratie nicht in der Wendung erblicken wiirde, daB alle Staats-
gewalt vom Volk ausgeht. Diese Aussage ist nicht nur ideolo-
gisch bedeutsam, sondern entspricht auch einer Zwangsliufig-
keit der Sache selbst. Denn in dem gleichen Augenblick, in dem
der Gedanke der Staatsgewalt gefaBt ist, wird die Demokratie
unausweichlich, weil es undenkbar ist, dal eine solche Waffe
von Einem womdglich gegen Alle, und nicht nur von Allen
fiir Alle solite gebraucht werden koénnen. Wie die Erérterung
itber die Herkunft der Gewalt supranationaler Organisationen,
insbesondere der Montan-Union zeigt, ist die Argumentation
der Theorie immer noch eine ganz andere: Nach wie vor dedu-
ziert man kurzerhand aus dem gegebenen Zweck die Gewalt
als Mittel. Ist daher die Institution gesetzt, dann miissen nach
dieser Auffassung auch die Mittel vorhanden sein, ohne die sie
nicht bestehen und nicht wirken kann.

Offensichtlich verlagert man jedoch mit einer solchen Deduk-
tion lediglich das Problem. Nunmehr stellt sich nédmlich die
Frage: Wer ist fahig, eine Institution ins Leben zu rufen, die
von Natur aus mit hoheitlicher Gewalt ausgestattet ist. Eine
solche Fahigkeit zur Vaterschaft oder Mutterschaft3) kann man
als origindre nur dem Staat zuschreiben. Hierzu zwingt die Ein-
heit oder die Einzigkeit der Gewalt: Ist die Staatsgewalt
Blankovollmacht zur Verwirklichung eines unbegrenzten
Staatszweckes, dann kann es sie logischerweise in demselben
Bereich nur einmal geben. Inhaber dieser einen und einzigen
Gewalt ist der Staat. Von ihm muf sich daher jegliche andere
Gewalt herleiten, ihm muB sie auch nach der Verselbstindigung
unterstellt bleiben.

a) Ist daher auch die Gewalt des besonderen Gewalt-
verhdltnisses abgeleitete Gewalt, dann stellt sich so-
gleich die Frage, ob es zur Errichtung von Institu-
tionen, die von Natur aus mit der erforderlichen Gewalt
ausgestattet sind, nicht einer formlichen Erméchtigung in der
Verfassung bedarf. Fiir das AuBenverhiltnis, d. h. die Errich-
tung supranationaler Organisationen, 14Bt sich eine Bejahung

34) Vielleicht ist dieser Ausdruck der treffendere, weil man von
,Muttergemeinwesen“ zu sprechen pflegt. — Vgl. z.B. O, Mayer
aa0. II 331, 333.
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bereits aus Art.24 GG entnehmen. Man wird in der Tat zum
mindesten eine verfassungsmifBige Ermichtigung verlangen
miissen, wenn der Staat durch Begriindung supranationaler
Gewaltverhidltnisse sich selbst zu mediatisieren wiinscht. Im
Innenverhéltnis hingegen besteht offenbar kein Zweifel daran,
daB jedenfalls der Staat neue Gewalttriger aus sich heraus-
setzen kann, ohne hierzu einer ausdriicklichen Ermichtigung
in der Verfassung zu bediirfen?).

Rechnet man diese naturgegebene Fihigkeit zur Organi-
sationsgewalt, dann gerdt man in einen Bereich von Streit-
fragen, aus denen sich die Zuordnung der Organisationsgewalt
zu den drei groBen Gewalten und die Form der Ausiibung der
Organisationsgewalt herausheben. Selbst wenn man fiir be-
glinstigende Staatsakte ein Gesetz nicht verlangt, wiirde man
doch selbst die Errichtung eines freiwilligen besonderen
Gewaltverhiltnisses als belastende MaBnahme ansehen
und ein Gesetz verlangen miissen. Hieriiber gibt es
jedoch eine einheitliche Meinung nicht. Zwar 146t man
die Begrindung von Juristischen Personen des Offent-
lichen Rechtes nur durch konstitutiven Akt der Staatsgewalt
zu¥), aber fiir diesen Akt wird nicht ausnahmslos die Form
des Gesetzes verlangt®’). Heute wire zudem angebracht die
Frage, ob nicht entsprechend dem in Art.80 niedergelegten
Gedanken in dem ermichtigenden Gesetz eine Aussage iiber
Inhalt, Zweck und Ausmafl der zu verleihenden Gewalt ent-
halten sein miite. Von alledem ist jedenfalls da nicht die
Rede, wo das besondere Gewaltverhéltnis nicht in Gestalt einer

85) Vgl. hierzu- Art. 87 und 88 GG. Wire hier nicht diese Meinung
zugrundegelegt, dann hétte es einer Einschrinkung dieser Kre-
ationsfihigkeit nicht bedurft.

38) PrOVG vom 16. 2. 1917 in: OVG 72. 66. — RG vom 20, 12. 1913
in: Recht 1914 Sp. 173. — StGH {iir das Land Hessen vom 7. 10. 1949
in: VerwRspr. II 136 ff., 142 f. — BayerVerfGH vom 20.7.1951 in:
DOV 52.149 ff.,, 151, — O. Mayer aaO. II3 333/334.

37) Ein Gesetz verlangen: A. K6tt gen, Deutsches Universitidts-
recht 1933 S.7. — E. R, Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I
2. Aufl. 1953S.64. — A. de Laubadeére, Traité Elémentaire de
Droit Administratif 1953 S.567: Ein ,service public® kann nur
durch Gesetz, d.h. also durch das Parlament geschaffen werden. —
OVG Liineburg vom 4. 11.1952 in: DVBI. 53. 83: ,,Damit eine Kor-
perschaft des Offentlichen Rechts ins Leben tritt, bedarf es im
Rechisstaat eines Gesetzes, das die Qualifikation durch Verleihung
gewidhrt oder als vorhanden anerkennt. — Neben dem Gesetz
lassen auch andere staatshoheitliche Akte geniigen: BayerVerfGH
aa0. — W. Web er, Die Korperschaften, Anstalten und Stiftungen
des Offentlichen Rechts 2. Aufl. 1943 S.27. — Fiir die Aufhebung
einer rechisfihigen offentlichen Anstalt oder Korperschaft ver-
langen ein Gesetz O. Mayer aa0. IT$ 340, — Wiirtt.-Bad. VGH
vom 5. 9. 1952 in VerwRspr. V 548.
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Juristischen Person auftritt, also vor allem im Falle der
sogenannten unselbstdndigen Anstalten.

b) So wichtig die Fragen der Form sind, die durch die
Begriindung einer besonderen Gewalt aufgeworfen werden —,
noch bedeutsamer sind die hierdurch gestellten materiellen
Probleme. Wie ist es denkbar, daB die Staatsgewalt als ver-
fate Gewalt eine unverfafte Gewalt wie die besondere Ge-
walt aus sich heraussetzen kann? Und zweitens: Wie ist es
moglich, daB die Staatsgewalt als eine unpersénliche Insti-
tutionen- und Amtsgewalt eine personliche Gewalt erzeugen
kann? Diese beiden Fragen treten im iibrigen nicht nur im
Zusammenhang mit dem besonderen Gewaltverhiltnis auf.
Sie stellen sich mit noch viel gréBerem Nachdruck fiir
das Verhiltnis Staat und Fiskus: Wie ist es denkbar,
daB der Staat als durch und durch verfaBtes Gebilde
sich, im {ibrigen ohne jede Ermichtigung oder Form, in
einen Fiskus mit voller Bewegungsfreiheit verwandeln
kann? Und auch hier stellt sich als zweite Frage: Wie ist
es moglich, daBB der Staat als ein ausschliefllich durch das Ge-
meinwohl bestimmtes und auf hoheitliches Handeln verwie-
senes Wesen sich selbst in ein kommerziell motivierendes und
zivilrechtlich handelndes Gebilde verwandeln kann? Gerade
solche strukturelle und materielle Selbstverwandlung des
Staates wirkt auf den ersten Blick geradezu grotesk: Nachdem
man die Scheidung in offentliches und privates Recht vorge-
nommen hat, um dem Staat durch die hierdurch erméglichte
AusschlieBlichkeit der Unterstellung unter das Offentliche Recht
jegliche private Motivation, insbesondere auch die von Gierke
so genannte vermodgensrechtliche Auffassung aller 6ffentlichen
Rechte®) ein fiir allemal unméglich zu machen, verwandelt sich
dieser Staat selbst in den Fiskus, um sich nun in einem von
jedem oOffentlichen Gesichtspunkt gelduterten Privatrecht freier
bewegen zu konnen als je zuvor. Damit verliert die Ausein-
anderlegung des Rechts in 6ffentliches und privates jeden Sinn.
Es ist hochste Zeit, daB die Theorie des Fiskus einmal einer
griindlichen Nachpriifung unterzogen wird, wobei vor allem
nach der Ermichtigung zu forschen wire, kraft deren der Staat
sich selbst zum Fiskus erklirt, um sich ungehemmt kom-
merziellen Regungen hingeben zu kénnen.

Die Selbstverstindlichkeit, mit der man die besonderen
Gewaltverhiltnisse und den Fiskus bisher hingenommen
hat, erklirt sich wohl nicht zuletzt aus der Un-
zuldnglichkeit der Vorstellungen, die man sich vom Sein
des Staates gebildet hatte. Dieses Sein ist nicht nur ein

38) Das Deutsche Genossenschaftsrecht I 1868 S. 154.
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geistiges, es ist vor allem auch ein kiinstliches: Sowohl in
seiner Arbeits- wie in seiner Existenzweise ist der Staat ein
Kunstwerk?®). Als erstes muB man mit G. Burdeau sagen:
»,L’Etat existe parce qu’il est pensé*).“ Damit ist ein biolo-
gistisch-vitalistisches Sein des Staates im Sinne etwa einer
naturalistischen Organismustheorie von vornherein ausge-
schaltet. Aber auch diesem geistigen Verstindnis fehlt noch
die entscheidende Bestimmung: Der Staat ist primér nicht, wie
er tatsdchlich gedacht wird, sondern wie er von Verfassungs
wegen gedacht werden darf und soll. Es ist daher die Ver-
fassung, die den Staat als geistige Wesenheit und damit auch
die Staatsgewalt konstituiert!). Verfassung und verfassungs-
miBiges Gesetz schrinken somit nicht eine natiirliche Hand-
lungs- und Motivationsfdhigkeit derjenigen Personen, die zu
Amtstridgern, Organen oder Funktiondren berufen sind, auf
das MaB des von Verfassung und Gesetz wegen richtigen ein.
Verfassung und Gesetz schaffen vielmehr in Amtstrégern,
Organen und Funktiondren kiinstliche Wesenheiten, die von
vornherein nur insoweit existieren als sie von Verfassung und
Gesetz konstituiert sind und deren Handlungs- und Moti-
vationsfdhigkeit von vornherein keine weiteren und anderen
sind als sie Repridsentanten sind*?). Wenn man nicht erst seit
Hertius von einer natiirlichen Person, die zwei Personen um-
fasse, gesprochen hat, so kommt hiervon fiir den Staat und sein
Sein nur die kiinstliche Person in Betracht.

Existiert die Staatsgewalt demnach nur soweit und derart,
wie sie von der Verfassung konstituiert wird, dann ist es zum
mindesten fraglich, ob eine solche Staatsgewalt sich selbst ent-
verfassen und innerlich verwandeln darf, indem sie beson-
dere Gewalten schafft. Vielleicht kdonnte man aus der Natur
der Staatsgewalt als Blankovollmacht schlieBen, daBl sie auch
zu einer solchen Selbstverinderung befugt sei. Aber selbst
wenn dies richtig wire, dann diirfte eine solche Vermehrung
doch immer nur verfate und unpersénliche Gewalten ergeben,
und ein VerstoB hiergegen wire sicherlich mehr als eine bloSe
Stilwidrigkeit. Will man daher das solche Ent-Verfassung und
Ent-Institutionalisierung konstituierende Moment nicht in Ge-

) Schon Grotius, De Jure Belli ac Pacis Lib. IT Cap. IX—IIIi
bezeichnet die Staaten als corpora artificialia.

40) Traité de Science Politique IT (1948) 230, 239,

41) Vgl. auch R. Smend, Der Streit um den Wehrbeitrag II 563
und friiher schon F. C. von Gerber, Staatsrecht 3. Aufl. 1880 31:
»Die - Staatsgewalt existiert rechtlich nur in der Sphire ihrer
Zweckbestimmung.“ — Dazu neuestens BGH vom 28.2.1956 in
BGHZ 20.119 f1.

42) Vgl. hierzu R. Binding, Zum Werden und Leben der
Staaten 1920 S. 160,
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wohnheitsrecht erblicken?’), was im Zeichen einer geschrie-
benen Verfassung immer miBlich ist, dann muB8 man die be-
sonderen Gewaltverhiltnisse und erst recht natiirlich den
Fiskus als Hervorbringungen werten, die nicht dem juristi-
schen, sondern dem natiirlichen Sein des Staates verdankt
werden. Das aber bedeutet nicht weniger als: Die juristische
Konstituierung und Legitimierung dieser GréBen bleibt einst-
weilen noch offen.

2. In voller Schirfe treten diese Umstinde bei denjenigen
besonderen Gewaltverhiltnissen hervor, deren Entstehung
auf Freiwilligkeit beruht. Hier ist es offenbar die Ein-
willigung, die nicht nur die Unterworfenheit, sondern
die unterwerfende Gewalt selbst konstituieren und demo-
kratisch legitimieren soll. Aber diese Variation des
Themas ,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus“ ist nicht
ohne weiteres geeignet, jegliches Bedenken*$) zu zerstreuen.
Denn man mufl durchaus fragen, ob der Proze8 der Konsti-
tuierung des Gemeinwesens und seiner Gewalt nicht ein ein-
ziger und umfassender ist, der sich nur auf Grund der einen
Verfassung vollziehen kann und daher Nebenprozesse wenn
auch begrenzter, so doch formloser Art nicht zuldit. Alles, was
6ffentliche Gewalt betrifft, ist zudem von allgemeinem Inter-
esse. Im Grundsatz kann daher nur die Allgemeinheit Gewalt
konstituieren. Zu fragen wire schliefilich auch, ob die Eigen-
schaft als Benutzer die hierfiir richtige, ob sie vor allem auch
geniigend reprasentativ ist, um Gewalt begriinden zu konnen,
oder ob nicht fiir den Begriinder 6ffentlicher Gewalt eine vor-
hergehende Metamorphose in einen offentlichen Status ge-
fordert werden mu84). Die besonders Unterworfenen ohnedem
lediglich als Benutzer eine besondere Gewalt konstituierend,
— das ist in einem Verfassungsstaat nicht gerade eine befrie-
digende Vorstellung, zumal wenn man bedenkt, daB zur Unter-
werfung nicht einmal Geschiftsfihigkeit erforderlich ist. Aber
auch wenn man die Unterwerfung an sich betrachtet, so geht
es hierbei doch immer um eine Verfiigung iiber offentliche
Angelegenheiten und ebensolche Rechte, insbesondere Grund-
rechte, — eine Verfiigung, die von einem Privatmann getroffen
wird, der zu diesem Behufe nicht einmal vorweg einen 6ffent-

43) So O. Bachof, Zulissigkeit von Beschrinkungen der Grab-
malgestaltung durch Friedhofsordnungen 1954 S. 11.

44) Bedenken offenbar auch bei Forsthoff aa0. 412, wenn er
von einer vielfach gewagten ,,Uberdehnung” des Satzes ,,volenti non
fit injuria® spricht.

45) Insbesondere auch fiir den Wihler. — Vgl. hierzu das, was
R. Gneist, Die nationale Rechtsidee von den Stinden ... 1894
5. 166/1687 und S. 269 iiber die geheime Wahl sagt.
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lichen Status bezogen hat. DaB3 dies alles sehr praktikabel, ja
geradezu unumginglich ist, &ndert nichts an der Notwendig-
keit, zur konstruktiven Rechtfertigung derartiger Vorginge
dem Biirger auch da, z. B. beim Eintrittt in besondere Gewalt-
verhiltnisse die Fahigkeit zu oOffentlichen Funktionen zuzu-
schreiben, wo er nicht wie z.B. als Wihler ausdriicklich zum
Reprisentanten des Gemeinwesens bestellt ist.

3. Die allgemeine Gewalt ist einzige Gewalt, die besondere
Gewalt ist vielfache Gewalt. Hier tut sich eine Antinomie auf,
die eine einfache Losung dieses Verhiltnisses von Einheit und
Vielheit nicht zuldBt. Soweit es sich nimlich bei den
besonderen Gewaltverhidltnissen um ,,Abgesetzte Verwaltungs-
einheiten“ handelt, haben sie sich von der Einheit im
Interesse der Sachlichkeit, vor allem der Entpolitisierung,
abgesetzt. Die Rundfunkanstalten und vielleicht die kiinftige
Bundesnotenbank ausgenommen hat man mit solcher
Absetzung in der Sache einen Zusammenhang in der
Struktur zu verbinden gesucht, der sich als das Institut der
Aufsicht!®) darstellt. Das Schicksal dieser kunstvollen Kombi-
nation von Sachlichkeit und Einheitlichkeit hdngt daher von
der Entwicklung ab, die die Aufsicht nimmt. Bekanntlich
klingen die Meldungen aus diesem Abschnitt beinahe von Tag
zu Tag diisterer, was um so schwerer wiegt als auch die Sach-
lichkeit durch solche Absetzung keineswegs immer zu ge-
winnen scheint. Die Erwartung, fiir dieses Zugleich von Ein-
heit und Vielheit die Strukturgestalt der Hierarchie und die
Funktionsweise des durchgehenden (und durchschlagenden!)
Befehlszuges bewahren zu konnen, scheint sich nicht zu be-
stitigen. Uberall macht sich vielmehr eine Wendung zur Ko-
ordination bemerkbar, die die Einhaltung der richtigen Bahnen
weniger der Fremd- als der Selbstbeherrschung anvertraut.
Damit ndhert sich die Problematik der delegierten besonderen
Gewalten der Problematik der wildgewachsenen besonderen
Gewalten, wie sie vornehmlich als Parteien und Verbédnde in
Erscheinung treten. Es ist wahrscheinlich, da diese beiden
Problemkreise alsbald ineinander iibergehen werden und daher
im Zusammenhang geordnet werden miissen, wenn auch nicht
unbedingt in dem Sinne, in dem Werner W e b e r¢?) die Selbst-
verwaltung in der Sozialversicherung als das ,Etikett“ dafiir
bezeichnet hat, ,daB diese wichtigen Bereiche aus der Ober-
hoheit des Staates in die Regie der Sozialpartner iibergingen*.

46) Die Aufsicht als notwendiges Korrelat der Absetzung: E.
Becker in: Handbuch der Kommunalwissenschaft I (1956) 165;
A. . Kottgen am gleichen Ort S.217; BVerwG vom 18.11. 1955 in:
BVerwG E 2. 334,

47) Die Selbstverwaltung in der Landesplanung 1856 S. 9.
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Insgesamt aber wird es uns nicht erspart bleiben, ein neues,
vielfidltigeres und lebendigeres Modell fiir die Vorstellung zu
bilden, mit deren Hilfe wir die staatliche Einheit begreifen
und verwirklichen.

III. Das Recht im besonderen Gewalt-
verhidltnis

Die Versuche einer Klarung, ob und inwieweit das besondere
Gewaltverhiltnis einer Verrechtlichung zugénglich ist, sind
sich offenbar nicht bewuflt, daB das von ihnen angepackte
Problem nicht etwa nur ein solches des besonderen Gewalt-
verhiltnisses, sondern des Verwaltungsrechtes i{iberhaupt ist.
Es handelt sich gewissermaBen um ein Nachgeplinkel des
duflerlich ldngst ausgetragenen Streites, ob und wieweit das
Verhiltnis zwischen Staat und Biirger iiberhaupt einer Ver-
rechtlichung fihig ist®). Dieser Sachverhalt wird durch den
Gegensatz von , Aulen“ und ,Innen“‘%) verdeckt: Wenn man
sich iiber die Moglichkeit der Verrechtlichung eines ,Innen®
(d. h. des besonderen Gewaltverhiltnisses) streitet, dann hat
man sich durch die Bezeichnung selbst den Weg dazu verlegt,
daB sich im Bereich des , Auflen“ dasselbe Problem stellt,
— das Problem des Verhiltnisses von Recht und Verwaltung
iiberhaupt, das durch die terminologische Verschmelzung beider
GroBen zum Begriff des ,,Verwaltungsrechts“ selbstverstind-
lich nicht bewiltigt ist.

1. Vor einigen Jahren habe ich im Anschlu8 an Smend den
Versuch einer materiellen Bestimmung von Recht und Verwal-
tung unternommen?®’). Danach soll es dem Recht um den Frieden
nach dem MaBstab der Gerechtigkeit, der Verwaltung um die
Wohlfahrt nach dem MaBstab der Zweckmé&Bigkeit zu tun sein.
Wenn man Guido K6hl folgts!), dann sind allerdings diese
meine Thesen von Bachof so griindlich widerlegt worden, daB
es sich nicht mehr lohnt, sich mit ihnen zu beschiftigen. In
beinahe aussichtsloser Position liegend méchte ich dennoch
diesen Vorschlag noch einmal aufgreifen, um seine Brauchbar-
keit zur Diskussion zu stellen. Es kann ohne weiteres zugegeben
werden, daB Rechtswert und Verwaltungswert niemals in volli-

48) In diesen dlteren Auseinandersetzungen ging es etwa darum,
ob gegen den Staat subjektive Rechte und eine Gerichtsbarkeit
iberhaupt denkbar seien.

49) Vgl. oben Anm. 20.

50) Rechtsverordnung und Verwaltungsanweisung, in: Festschrift
fiir R. Smend 1952, S. 211 ff.

51) Vgl. oben Anm.3. — Der gleichen Ansicht sind: C. H, Ule,
DVBI. 53.417; K. Obermayer, Verwaltungsakt und innerdienst-
licher Rechtsakt 1956 S. 148 ff., 161 fI.
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ger Reinheit auftreten. Thiem e%?) hat mit Recht dargelegt, dafl
die Entscheidung einer scheinbar so ausschlieBflich technischen
Frage wie der des Rechts- oder Linksfahrens nicht ohne einen
Einschlag von rechtlichen Erwdgungen getroffen werden kann.
Aber dieser Einwand trifft nicht nur meinen Vorschlag, sondern
jede, gleich an welchem Kriterium orientierte Unterscheidung.
Es wiirde dann insbesondere reine, d. h. vollig rechtsfreie An-
staltsakte und Dienstbefehle nicht geben kdénnen. Angesichts
einer solchen Komplexitit von Rechts- und Verwaltungswert
liegt es nahe, zu fragen, ob man nicht aus dieser Verbindung
die rechtlichen Elemente herauszufillen habe, um Rechts-
normen und Rechtsschutz allein auf rechtliche Gegenstinde
anwenden zu konnen. Aber eine solche Scheidung unterstellt,
daB das Recht ein Element gleich den nicht-rechtlichen Ele-
menten dieser Verbindung sei. Einer solchen Unterstellung
aber steht die Wahrscheinlichkeit®®) entgegen, daB das Recht
nicht ein materielles Element fiir sich ist, sondern ein Aggregat-
zustand von Materien. Diese Behauptung ist nicht so neu wie
sie vielleicht klingen mag. Gibt es doch eine alte, neuerdings
von einem Manne wie Triepel®) verfochtene Lehre, der zufolge
Verhiltnisse dann Rechtscharakter annehmen, wenn sie in
einer bestimmten sozialwidrigen Weise streitig werden. Ledig-
lich in Parenthese sei bemerkt, daB diese Lehre zu der oben
gewagten Hypothese stimmt, wonach es das Recht mit dem
Frieden zu tun habe.

Ist aber die rechtliche Natur einer Angelegenheit nicht eine
Frage ihres inneren Wesens, sondern ein Aggregatzustand, in
den jeder Gegenstand jederzeit geraten, aus dem er aber
ebenso jederzeit wieder heraustreten kann, dann kommt fiir
die praktische Behandlung alles darauf an, wie man diesen
Aggregatzustand erkennt. Auch diese Aufgabe ist nicht so neu
wie sie vielleicht scheinen mag. Sie wird tdglich bewailtigt,
wenn man ErmessensmifSbrauch feststellt. ErmessensmiBbrauch
setzt nicht Sach- oder Rechtswidrigkeit der Norm oder des
Aktes voraus. Der Mangel liegt vielmehr, wenn ich so sagen
darf, in einer fehlsamen Gestimmtheit der MaBnahme, die
darin zu erblicken ist, da sie nicht amtlich, sondern subjektiv
personlich oder privat gedacht war. Wenn man dergestalt eine
Angelegenheit als eine rechtliche anspricht, argumentiert man
im Grunde immer vom Ergebnis her, das Gericht nimmt sein

52) aa0, {(oben Anm. 3).

53) Vgl. L. von Stein, Handbuch der Verwaltungslehre 3. Aufl. I
S. XTII: Das Recht an sich hat keinen Inhalt.

54) Streitigkeiten zwischen Reich und Léindern in: Festgabe fiir
Kahl 1923 S. 17.
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Urteil in gewisser Weise schon vorweg3’). Damit das Pferd
nicht vom Schwanze her aufgezdumt wird, wird man bei dieser
ersten Priifung auf etwas endgiiltiges verzichten, sich vielmehr
mit etwas vorldufigem, mit einem ersten Eindruck zufrieden
geben miissen, wie man es ja z.B. mit dem Rechtsanspruch
gleichfalls tut, der die Vornahmeklage tragen soll. Es muf}
das Empfinden geniigen, daBl Unrecht geschehen ist5¢), um eine
Sache als Rechtssache qualifizieren zu kénnen und sie dadurch
einer gerichtlichen Priifung zuginglich zu machen.

Vielleicht wird man dieses Miithen um materielle Kriterien
zur Unterscheidung von Rechts- und Verwaltungssache mit
Verwunderung oder gar mit Mitleid betrachten. Man ist sich
offenbar noch nicht iiberall dariiber klar, daB die heutige Ge-
setzeslage dazu zwingt, solche materiellen Kriterien zu
suchen®’)., Zwar ist es sicherlich nicht die Meinung von Art. 19
Abs.IV GG, da8 der Rechtsweg gegen andere Akte der 6ffent-
lichen Gewalt offenstehen soll als gegen Rechtsakte. Er bringt
diese seine Meinung dadurch zum Ausdruck, daB8 der Akt der
offentlichen Gewalt den Betroffenen in seinen Rechten verletzt
haben muB, wobei der Plural hier das entscheidende sagt. So-
lange das Enumerationsprinzip galt, konnte man bei einigem
Optimismus davon ausgehen, daBl der Gesetzgeber wenigstens
eine grobe Scheidung zwischen Rechts- und anderen Sachen
dergestalt vorgenommen habe, daB3 er fiir die letzten den
Rechtsweg nicht zulieS. Eine solche Scheidung durch den Ge-
setzgeber gibt es heute nicht mehr. Sie wire auch sicherlich
angesichts des Art.19 IV nicht mehr méglich, da sie infolge der
generellen Natur des Gesetzes einzelne Rechtssachen ohne
Rechtsschutz lassen miite. Mittels der Generalklausel hat der
Gesetzgeber diese Aufgabe auf den Richter iliberwilzt. Zwar
148t die tibliche Formulierung der Generalklausel den Rechts-
weg nur gegen und wegen Verwaltungsakte zu. Aber wenn
auch eine Definition des Verwaltungsaktes gegeben wird, so
bleibt trotzdem alles so gut wie offen, zumal da das zu defi-
nierende — das Recht — in der Definition selbst wiederkehrt?).
Im iibrigen wird die Lage hier fiir den Richter dadurch ver-
dunkelt, daB die heutigen Verwaltungsgerichtsgesetze nicht
mehr von verletzten Rechten, sondern in der Einzahl von ,ver-

55) Daf3 ein solches Vorgehen nicht so unméglich ist wie Bachot
VVDStL 12 (1954) S. 60 annimmt, mag hier lediglich durch den Hin-
weis auf die AuBerung M. Wolffs in der Festgabe fiir Kahl IV
S.5 Anm.1 und R. Smends in VVDStL 4. 52 dargetan wenrden.

56) Vgl. Herbert Kriiger, Der Rechtsschutz im Besonderen
Gewaltverhilinis, in NJW 53. 1369 ft,

57) aA. Forsthoff aa0O. 352.

58) und zwar selbst in der klassischen Definition Otto Mayers.
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letztem Recht“ sprechen. Man kann es nicht als giiltige Losung
hinnehmen, wenn die Gerichte den Charakter einer Sache
dadurch zu ermitteln suchen, daB sie sie unter die Tatbestands-
merkmale , Verwaltungsakt” und ,,Subjektives Recht" zu sub-
sumieren suchen. Meist lauft dies unbewuf3t auf eine petitio
principii hinaus:; Die Eigenschaft als Verwaltungsakt wird ver-
neint, weil man meint, daB der Sachverhalt sich fiir eine Be-
handlung unter rechtlichen Gesichtspunkten nicht eigne. Es
soll hier keine Statistik dariliber aufgemacht werden, ob nicht
gerade wegen solcher petitio principii im groBlen und ganzen
befriedigende Ergebnisse erzielt wurden. Aber man mufl sich
dariiber klar sein, da8 man gegen den Sinn des Art. 19 Abs. IV
verst68t, wenn auf diese Weise auch nur eine Rechtssache nicht
zur Kognition durch die Gerichte gelangt. Es erweist sich damit
als unzuliissig, die Bestimmung, ob es sich um eine Rechtssache
handelt oder nicht, mittels Subsumtion unter doktrinelle Be-
griffe wertungsfrei treffen zu wollen. Es bleibt nichts anderes
iibrig als unmittelbar zu werten. Eine solche Wertung aber
kann naturgeméifl nicht ohne anerkannte Kriterien zustande-
kommen. Diese Kriterien miissen ihrerseits werthafte sein.
Man wiirde aus der bloBen Subsumtion nicht herauskommen
und zudem noch in ein fremdes Gebiet hiniiberwechseln, wenn
man die Frage der rechtlichen Natur mit Hilfe von rdumlichen
Merkmalen wie ,Innen“ oder ,AuBen“ entscheiden wollte.
Alles dies gilt ebenso fiir die Normen. Auch ihren Charakter
kann man nicht nach AuBerlichkeiten wie Verkiindung®?), Kreis
der Adressaten®) u. & m. bestimmen, sondern nur durch eine
wertende Feststellung ihres Zweckes und der Mittel, deren sie
sich in Verfolgung dieses Zweckes bedienen.

2. Sieht man, wie es hier vorgeschlagen wird, die materielle
Eigenart des besonderen Gewaltverhiltnisses in seiner persona-
len Struktur und Natur, dann stellt sich das Problem, ob und
inwieweit das Recht im besonderen Gewaltverhidltnis eine
Stdtte hat, auf eine andere, und zwar sehr viel spezifischere
Weise. Eine Person als Person ist immer eine mehr
oder weniger einmalige und einzigartige GroBe. Ist
daher das besondere Gewaltverhiltnis wesentlich ein

59) BVerfG vom 22.4.1953 in BVerfG E 2, 235: Keine Rechtsnorm,
wenn Verkiindung fehlt. — BVerwG vom 20.10.1955 in BVerwG
E 2.275: Eine Norm schon deswegen kein Rechtssatz, weil keine
entsprechende Verdffentlichung. — LAG Hannover vom 21. 7.
1953 in: AP 54. 151: Die Reichsassistentenordnung vom 1.1.1940 ist
mangels gesetzlicher Grundlagen fiir ihren Erlal sowie mangels
gehoriger Verkiindung keine Rechisverordnung, sondern lediglich
eine Verwaltungsverordnung.

80) So auch Bachof VVDS{L 12.67.
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personaler Zusammenhang, dann ist es weniger die
materielle als die strukturelle Wesenheit des Rechtes,
deren Fidhigkeit gepriift werden muB, eine Verbin-
dung des Rechts mit einem ausgesprochen personalen Stoff zu
gestatten. Hier geht es um die Allgemeinheit und Abstraktheit
der Rechtsnormen einerseits, die Notwendigkeit andererseits,
sie ,ohne Ansehen der Person®“ anzuwenden. Nun gibt es aber
viele Gebiete staatlicher Tétigkeit, auf denen nicht erfolgreich
gearbeitet werden kann, wenn nicht auch ,die Person ange-
sehen“ wird. Hierher gehéren etwa Gesundheitspflege, Er-
ziehung, Kulturwesen, Strafvollzug u. a. m. Hierher gehort aber
insbesondere auch die Beamtenschaft insofern, als ihr nicht
nur die Funktion, sondern die Person abverlangt wird, um sie
im Amt aufgehen zu lassen. Es handelt sich also immer um
Bereiche, die als besonderes Gewaltverhiltnis verfafBt, viel-
mehr nach der hier vertiretenen Auffassung gerade nicht ver-
faBt sind. Das Recht als seiner Struktur nach zu letzter Indi-
vidualisierung nicht fihig —, die Aufgaben, die herkémmlicher-
weise im besonderen Gewaltverhiltnis bewéltigt werden, als
letzter Individualisierung bediirftig: Das ist die Antinomie, die
zwischen dem Recht und dem besonderen Gewaltverhiltnis
besteht.

SchiuB

Die Betrachtung der Besonderheiten des besonderen Gewalt-
verhiltnisses und die Untersuchung der Herkunft, der Recht-
fertigung und der Einordnung seiner Gewalt haben zu Ergeb-
nissen gefiihrt, die es als zweifelhaft erscheinen lassen, dal
sich das besondere Gewaltverhidltnis in seiner urspriing-
lichen Eigenart gegeniiber dem Verfassungs- und Rechtsstaat
mit seiner Vergesetzlichung und Entpersonlichung aller Ge-
waltverhéltnisse wird behaupten konnen. Dem empfindlichen
Geltungsbediirfnis der aufsteigenden Massen ist es mehr als
alles andere unertréglich, als Person einer Person gehorchen
zu miissen, deren Uberlegenheit gegeniiber man damit seine
eigene Unterlegenheit glaubt eingestehen zu miissen. Nach-
dem das allgemeine Gewaltverhiltnis seit Jahrzehnten vollig
institutionalisiert ist, vollzieht sich auch im besonderen Ge-
waltverhéltnis seit langem ein ProzeB der Versachlichung der
herrschenden Personen und insbesondere einer Domestizierung
der Vorgesetzten®), — ein Prozefi, in dessen Zusammenhang
nicht zuletzt auch das Mitbestimmungsrecht zu stellen ist.

61) A . de Laubadére, Traité Elémentaire de Droit Admini-
stratif 1953 S. 671. — 2. Aufl. 1957 S. 658.
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Uber alledem darf jedoch nicht iibersehen werden, daB ein
seine Eigenart abstreifendes Institut wie das besondere Ge-
waltverhiltnis eine bestimmte Funktion im staatlichen Ganzen
austibt und daB daher entsprechend dem Wegfall dieses In-
stituts diese Funktion entweder von anderen Trigern iiber-
nommen oder sachlich kompensiert werden mufB. Bislang hat
offenbar der Moderne Staat ein UbermaB an GesetzmiBig-
keit und ein UntermaB an Ergiebigkeit im allgemeinen Ge-
waltverhdltnis durch ein UntermaB an GesetzmiBigkeit
und ein UbermaB an Ergiebigkeit im besonderen Gewalt-
verhiltnis ausgeglichen, — wenn er nicht sogar in das
Gewand des Fiskus schliipfte, um hierdurch sachlich
notwendige Ergebnisse herbeizufiihren, die unmittelbar
nicht zu bewirken waren. Im Grunde genommen ist
es ein ebenso unwiirdiger wie gefdhrlicher Zustand, daB sich
der Staat die Handlungsfihigkeit gewissermaBen erschleichen
mull, deren er ja nicht bedarf — wie es uns die geistigen
Nachfahren des alten Rotteck glauben machen wollen —, um
einer sonst unbeschiftigten Biirokratie Beschdftigung zu ver-
schaffen. Es ist aber auch an sich eigentlich nicht recht
sinnvoll, ein UbermaB dort und ein UntermaB hier gegenein-
anderzusetzen, um im Gesamtergebnis rechnerisch zu einem
ausgeglichenen Verhiltnis zweier Groflen zu gelangen. Wenn
daher die besonderen Gewaltverhdltnisse im allgemeinen Ge-
waltverhiltnis aufgehen sollten und, wenn, wie dann zu hoffen,
in diesen Vorgang der Fiskus als Triger offentlicher Ver-
waltung einbezogen wird, dann muB unbedingt dafiir ge-
sorgt werden, da an die Stelle der bisherigen &uBerlichen,
globalen und nachtriiglichen Kompensation eines UbermaBes
durch ein Untermall von vornherein eine individuelle, innere
coincidentia oppositorum tritt, indem in jeder Verwaltungs-
norm und in jedem Verwaltungsakt Ergiebigkeit und Rechts-
richtigkeit zu einem ausgewogenen Ganzen verbunden sind.
Zuweilen erwecken die rechtsstaatlichen Bemiihungen den Ein-
druck, es handle sich darum, den Staat in der Weise eines
Fahrzeuges zu bilden, dessen wesentlicher Teil die Bremsen
sind. Es ist aber auch eine Verkennung des Rechts, wenn man
ihm die Aufgabe zuschreibt, die Bewegung des Staates zu
»2hemmen“®), anstatt die Funktion des Rechts darin zu sehen,
innerhalb der komplexen Richtigkeit dieser Bewegung auch
fiir eine Richtigkeit nach den Ma@Bstiben des Rechtes aktiv
zZu sorgen.

62) das ,Hemmen*, dieses unausrottbare Bestandsstiick deutschen
staatsrechtlichen Denkens, verdankt seine Existenz lediglich einer
fehlsamen Ubersetzung des ,arréter® Montesquieus, die unbesehen
von Generation zu Generation fortgeschleppt wird.

Verdffentlichungen der Staatsrechislchrer, ieft 15 9



Leitsitze des Berichterstatters tiber:
Das besondere Gewaltverhaltnis

. Wihrend das besondere Gewaltverhdiltnis in den letzten
Jahren Gegenstand eindringender Bemiihungen um Er-
schliefung fiir den Rechtsstaat gewesen ist, hat man sich
mit seiner staatlichen Natur niemals recht eigentlich befaft.

I. Die Besonderheit des besonderen
Gewaltverhidltnisses

. Dem besonderen Gewaltverhiltnis geht es nicht -— wie
der Immunitit der Verfassungsgeschichte — um die Be-
freiung von einer allgemeinen Unterworfenheit, sondern
im Gegenteil um eine Vermehrung oder Verschdrfung der
Unterworfenheit.

. Dadie Staatsgewalt ein nicht zu iiberbietendes Maximum an
Gewalt darstellt, kann die Vermehrung oder Verschirfung
der Unterworfenheit, die das Besondere Gewaltverhdltnis
mit sich bringt, nicht in der Gewalt an sich, sondern nur
in threr Art und Weise gefunden werden.

. Hieraus ergibt sich: Wihrend die Staatsgewalt heute ver-
fafte Gewalt ist, besteht die erste — strukturelle —
Besonderheit des besonderen Gewaltverhdltnisses darin,
dap hier die Gewalt unverfaft ist, oder, genauer: sich ent-
verfafit hat.

. Diematerielle Besonderheit des besonderen Gewalt-
verhiltnisses besteht darin, daff seine Gewalt ithrem Ur-
sprung nach Haus- oder Herrengewalt ist.

. Haus- oder Herrengewalt ist persinliche Gewalt. Das be-
sondere Gewaltverhdiltnis ist daher ein Verhiltnis zwischen
Personen. Der personliche Charakter dieses Verhdltnisses
erkldrt es, daf sich dort Erscheinungen wie Firsorge-
pflicht, Eid u. a. m. finden.

. Die personliche Natur dieses Verhdltnisses liefert eine
Erkldrung dafiir, warum es sich bisher der Verrechtlichung
entzogen hat. Umgekehrt lift sich aus zunehmender Ver-
rechtlichung dieses Gebildes schlieflen, daf seine persén-
lichen Elemente absterben.
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Nicht nur das Ent-Verfaftsein, sondern vor allem diese
personliche Natur stellt die besondere Gewalt in Gegen-
satz zur Staatsgewalt, die Gewalt einer Institution und
nicht einer Person ist.

II. Die Gewalt des besonderen
Gewaltverhidltnisses

Die Konstituierung einer besonderen Gewalt ist im Ver-
fassungsstaat an bestimmte formelle Voraussetzungen
gebunden. In diesem Zusammenhang wdre heute insbe-
sondere danach zu fragen, ob die Ermdchtigung zu einer
solchen Konstituierung nicht in etwa auch Art. 80 GG ent-
sprechen miifte.

In materieller Hinsicht muf es Bedenken erwecken,
daf eine verfafte Gewalt unverfafite Gewalten soll aus
sich heraussetzen kénnen, und zwar auch ausgesprochen
zu dem Zweck, sich dem Verfafit-Sein zu entziehen und
eine ungebrochene, lediglich an einen ungefafiten Zweck
unmittelbar gebundene Freiheit zu gewinnen. Eine noch
bedenklichere Parallele zu dieser Selbst-Entfesselung der
Gewalt ist die Tatsache, dafi man es dem Staat im weitesten
Umfang gestattet, sich selbst aus dem Staat in den Fiskus
zu verwandeln, um sich wie ein ,gewdGhnlicher Privat-
mann® (0. Mayer) auffiihren zu kénnen.

Das gleiche gilt fiir den Umstand, daf die Staatsgewalt
sich selbst in threm eigensten Wesen soll verindern
konnen, indem sie Verhdltnisse mit personlicher Gewalt
schafft. Dasselbe Bedenken trifft erst recht zu, wenn der
Staat die Selbstverwandlung in den Fiskus dazu benutzt,
sich einer kommerziellen Motivation hinzugeben, die der
Staatsgewalt entschieden verwehrt ist.

Diese Selbstvermehrung und Selbstverwandlung der Ge-
walt ldft sich theoretisch erkldren nur unter der Voraus-
setzung, daf§ man das Sein des Staates nicht als ein reprd-
sentierendes auffaft, das infolgedessen nicht weiter reicht
als es von Verfassungs- und Rechtswegen konstituiert ist,
dieses Sein vielmehr als naturhaftes Leben mifversteht,
das von auflen her und nachtriglich von Verfassung und
Recht in Fesseln geschlagen wird und infolgedessen auch
und gerade da handlungsfdhig ist, wo es ihm gelungen ist,
sich von diesen Fesseln zu befreien.

Die verfassungsstaatlichen Mdingel, die der besonderen
Gewalt von ihrer Entstehung her anhaften, konnen durch
die Einwilligung der Betroffenen nicht behoben werden.

Qe
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Insbesondere gelangt man hierdurch nicht in Ubereinstim-
mung mit dem Grundsatz, daf alle Gewalt vom Volke aus-
gehen miisse.

Die Vervielfachung der ihrer Natur nach an sich einzigen
Gewalt durch die besonderen Gewaltverhiltnisse bewirkt
eine Antinomie, der man mit dem Institut der Aufsicht
heute nicht mehr entgehen kann.

III. Das Recht im besonderen
Gewaltverhdltnis

Wihrend man sich in den fritheren Jahrhunderten ganz
allgemein um eine Unterscheidung von Justiz- und Ver-
waltungssachen bemiiht hat, stellt man heute nur noch fiir
das besondere Gewaltverhiltnis die Frage, ob und inwie-
weit die Eigenart des Gegenstandes die Verrechtlichung
gestatte.

Die Unterscheidung zwischen rechtlichen und nicht-recht-
lichen Wesenheiten kann nur nach materiellen Kriterien
getroffen werden.

Die besondere Schwierigkeit einer solchen Unterscheidung
liegt darin, daf das Recht nicht selbst eine Materie, son-
dern ein Aggregatzustand von Materien ist,

IV. Die Ubernahme der staatlichen Funktion
der besonderen Gewaltverhdltnisse in das
allgemeine Verfassungs- und Verwaltungs-

18.

19.

recht

Indem die Gewalt sich mittels der besonderen Gewalt-
verhdltnisse (und erst recht als Fiskus!) selbst ent-verfaft
und verwandelt, kompensiert sie im Interesse der Effizienz
der staatlichen Wirksamkeit ein Untermaf von Handlungs-
fahigkeit, das die Folge der Verrechtlichung des allge-
meinen Gewaltverhdltnisses ist.

Eine Verrechtlichung des besonderen Gewaltverhdltnisses
(und eine Beschrinkung des Fiskus auf wahrhaft private
Dinge) muf daher Hand in Hand gehen mit einer Um-
strukturierung von Verfassungs- und Verwaltungsrecht,
die zum mindesten dasjenige Maf von Handlungsfihigkeit
bewahrt, das sich der Staat bisher praeter legem mit Hilfe
des besonderen Gewaltverhiltnisses (und des Fiskus) be-
schafft hat. Es ist undenkbar, in Zeiten wachsender aufen-
politischer Gefihrdung und steigender innerer Anfor-
derungen die Verrechtlichung der Staatstitigkeit ohne
Riicksicht auf deren Ergiebigkeit zu betreiben.
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2. Mitbericht von Professor Dr. Carl Hermann Ule, Speyer

Probleme des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes im besonderen Gewalt-
verhidltnis®¥

I

1. Vor einem Menschenalter, auf der Leipziger Tagung un-
serer Vereinigung am 10. Mérz 1925 hatte Walter Jellinek
an einem Beispiel aus dem Schulrecht auf die Bedeutung der
verwaltungsgerichtlichen Generalklausel fiir den Rechtsschutz
in besonderen Gewaltverhiltnissen hingewiesen. ,,Welch einen
Segen die Generalklausel zu erbringen vermag“, so hatte er
ausgefiihrt, ,ermiBt man, wenn man der Kinder gedenkt, die
in den letzten Jahren nach dreijihrigem Privatunterricht in
die Sexta einer héheren Schule aufgenommen werden wollten,
aber, zunichst wenigstens, abgewiesen wurden. In Preulen gab
es kein Rechtsmittel dagegen, die Eltern mufiten es in ohn-
michtiger Wut hinnehmen, dal vermdége der sehr parteiischen
Anwendung einer Ubergangsbestimmung ihre sextareifen Kin-
der ein Jahr lang wiederholen sollten, was ihnen schon be-
kannt war. In Hamburg dagegen nahmen Verwaltungsgericht
und Oberverwaltungsgericht die Klage der Viter an (HansRZ.
1924 Sp. 111 ff.). Obgleich die Kldger sachlich abgewiesen wur-
den, so blieb in ihnen jedenfalls nicht der Stachel zuriick,
Opfer behdrdlicher Willkiir geworden zu sein; denn die beiden
Urteile setzen klar auseinander, daB nach hamburgischem Recht
ein Anspruch auf Aufnahme in die Sexta nicht bestand“!).
30 Jahre spiter stellte ein Berichterstatter iiber die Hamburger
Tagung der Vereinigung vom 13./14. Oktober 1955 aus dem
Gesprich mit ,manchen Tagungsteilnehmern* fest, ,daB sich
die Sympathien fiir die Generalklausel in demselben Umfang
vermindern, als sich die Fidlle mehren, wo sich unsere Gerichte

*) Das Manuskript dieses Berichts war am 30.September 1956
abgeschlossen. Schrifttum und Rechtsprechung aus der spéteren
Zeit konnten nur noch in den Anmerkungen beriicksichtigt werden.

1) Der Schutz des 6ffentlichen Rechts durch ordentliche und durch
Verwaltungsgerichte (Fortschritte, Riickschritte und Entwicklungs-
tendenzen seit der Revolution): VVDStL Heft 2, 1925, S. 8 ff., 59 1,



134 Carl Hermann Ule

mit Klagen nichtversetzter Schiiler befassen miissen”. ,So
hatten wir uns das nicht vorgestellt.“2).

Ich lasse die Frage, ob sich in dieser Einstellung ein grund-
sdtzlicher Wandel der deutschen Staatsrechtslehre zur verwal-
tungsgerichtlichen Generalklausel anbahnt, die doch Erich
Kaufmann einmal die ,Seele der Verwaltungsgerichtsbarkeit*
genannt hat?), in diesem Augenblick unbeantwortet?). In der
Gegensiétzlichkeit der beiden Auffassungen und in ihrer Be-
deutung fiir die rechtsstaatliche Entwicklung unseres Staates
finde ich jedoch die Rechtfertigung fiir meinen Entschlu8, in
dem mir tlibertragenen Mitbericht ausschlieSlich Probleme des
gerichtlichen Rechtsschutzes im besonderen Gewaltverhéltnis
zu behandeln. Hierzu sehe ich mich um so mehr veranlaBt, als
noch auf der Marburger Tagung unserer Vereinigung behauptet
worden ist, das besondere Gewaltverhiltnis stelle einen
,rechtsleeren Raum* dar und miisse erst noch von Recht und
Rechtsschutz durchdrungen werden$), wihrend umgekehrt von
der Verwaltung, insbesondere den Schulverwaltungen, seit
Jahr und Tag dariiber geklagt wird, daB die Rechtsprechung
der Verwaltungsgerichte unertréglich tief in das innere Leben
der besonderen Gewaltverhéltnisse, vor allem der Schule, ein-
greife.

DaBl erst der Siegeszug, den die verwaltungsgerichtliche
Generalklausel seit 1945 in Westdeutschland angetreten hat,
den gerichtlichen Rechtsschutz im besonderen Gewaltverhiltnis
zu einer theoretisch und praktisch gleich bedeutsamen Rechts-
einrichtung gemacht hat, unterliegt keinem Zweifel. Wer ver-
waltungsrechtliche Lehrbiicher®) oder Monographien iiber das
besondere Gewaltverhélinis?’) oder Darstellungen des Beamten-

2) JZ 1955 S.761 ff., 763.

8) VVDStL Heft 2, 1925, S. 116.

4) Die Berichte von Erich Becker und Helmut Rumpt
iiber ,,Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung® sowie die Aus-
sprache iiber diese Berichte lassen eine solche Tendenz nicht er-
kennen (VVDStL Heft 14, 1956, S.96 ff., 136 ff., 174 f.).

5 Herbert Kriiger in der Aussprache {VVDStL Heft 11,
1954, S. 140).

¢) z. B. die Werke von Otto Mayer, Deutsches Verwaltungs-
recht, 3. Aufl. 1924, Fritz Fleiner, Institutionen des deutschen
Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, Julius Hatschek/Paul
Kurtzig, Lehrbuch des deutschen und preuBischen Verwaltungs-
rechts, 7. u. 8. Aufl, 1931, Walter Jellinek, Verwaltungsrecht,
3. Aufl. 1931,

7Y Hans Nawiasky, Forderungs- und Gewaltverhiltnis
(Festschrift fiir Zitelmann, 1913), Paul K ahn, Das besondere Ge-
waltverhiltnis im o©ffentlichen Recht, Heidelberger Diss. 1912,
Georg Freudenberger, Beitrdge zur Lehre vom besonderen
Gewaltverhiltnis im Gffentlichen Recht (Annalen des deutschen
Reichs, Jg. 1931, S. 163 ff.).
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rechts®) oder des Schulrechts?) aus dem ersten Drittel dieses
Jahrhunderts aufschldgt, wird liber den gerichtlichen Rechts-
schutz im besonderen Gewaltverhiltnis kaum ein Wort finden.
Es ist bezeichnend, daB z. B. die letzte zusammenfassende Dar-
stellung des Beamtenrechts des Reiches und der Lénder im
Handbuch des Deutschen Staatsrechts!®) von einem gericht-
lichen Rechtsschutz gegen die Verletzung nichtvermégensrecht-
licher Beamtenrechte nichts weif!!), obwohl in den Léndern
mit verwaltungsgerichtlicher Generalklausel (Wiirttemberg,
Sachsen, Thiiringen, Hamburg und Liibeck) Anfechtungsklagen
gegen beamtenrechtliche Verwaltungsakte zuldssig waren und
von den Verwaltungsgerichten in stdndiger Rechtsprechung
angenommen worden sind!?).

Und ebenso kennzeichnend ist es, dall} eine im Jahre 1932
erschienene Monographie {iber die Entwicklung der Schulgewalt
und ihre Stellung im Verwaltungsrecht in Deutschland!®) trotz
der schon von Walter Jellinek erwidhnten Entscheidungen
der hamburgischen Verwaltungsgerichte die Frage des gericht-
lichen Rechtsschutzes gegen ,MaBnahmen der Schule“ nur am
Schlufl in einem Satz ablehnend streift!4). Beamtenverhéltnis
und Schulverhéltnis oder, allgemeiner ausgedriickt, Dienstver-
héltnis und Anstaltsverhiltnis sind aber die hervorragendsten
Typen des besonderen Gewaltverhiltnisses. An ihnen lassen
sich daher auch die Rechtsschutzfragen am besten deutlich
machen.

Die heute gelegentlich anzutreffende Behauptung, daB die
Grenze zwischen verwaltungsgerichtlich anfechtbarem Ver-
waltungsakt und verwaltungsgerichtlich unanfechtbarer ,Wei-

8) Arnold Ko6ttgen, Das deutsche Berufsbeamtentum und
die parlamentarische Demokratie, 1928, Arthur Brand, Be-
amtenrecht (in M. v. Brauchitsch, Verwaltungsgesetze fir
Preuflen, 8. Bd., 1930).

%) Walter Landé, Die Schule in der Reichsverfassung 1924,
ders., Schulrecht (in: M. v. Brauchitsch, Verwaltungsgesetze
fiir PreuBien, 6. Bd., 1933).

10) Band II, 1932, S.1ff.

1) Danijiels, Pflichten wund Rechte der Beamten (aaO,,
S.41 1L, 48).

12) Vgl. die Nachweisungen iiber die Rechtsprechung des Wiirtt.
Verwaltungsgerichtshofs, des Sichs. Oberverwaltungsgerichts, des
Thiiring. Oberverwaltungsgerichts und des Oberverwaltungsgerichts
Hamburg in meiner Schrift , Gerichtlicher Rechtsschutz im Be-
amtenrecht“, 1951, S. 12 ff.

13) Arno Eisenhuth, Die Entwicklung der Schulgewalt und
ihre Stellung im Verwaltungsrecht in Deutschland, 1932.

14) aa0. S.103: ,Hinter der Notwendigkeit, die nationale Bildung
der jungen Staatsbiirger denkbar weit zu fordern, miissen rechts-
staatliche Erwidgungen weithin zuriicktreten.®
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sung“®®) frither mit der Grenze zwischen allgemeinem und
besonderem Gewaltverhiltnis zusammengefallen sei!®), ist also
eine vereinfachende Feststellung, die zwar fiir die Verhiltnisse
im Reich, in PreuBen und in anderen Lidndern ohne verwal-
tungsgerichtliche Generalklausel zutrifft, fiir die Lénder mit ver-
waltungsgerichtlicher Generalklausel aber einfach nicht stimmt.
Hier, z. B. in Wiirttemberg oder Thiiringen, unterschied die
Gesetzgebung im Beamtenrecht ausdriicklich zwischen beamten-
rechtlichen Verwaltungsakten im allgemeinen und (so in Thii-
ringen) , Verfiigungen, die im inneren Dienstbetrieb oder im
Dienstaufsichtsweg erlassen sind“!?’). Hier stellte sich also
bereits das auch heute wieder im Mittelpunkt der Erorterungen
stehende Problem der Abgrenzung zwischen Verfiigungen des
inneren Dienstbetriebes und anderen beamtenrechtlichen Ver-
waltungsakten!®). Daher verlief die Grenze zwischen ver-
waltungsgerichtlich anfechtbarem Verwaltungsakt und ver-
waltungsgerichtlich unanfechtbarer ,,Weisung“ in den Léndern
mit verwaltungsgerichtlicher Generalklausel schon friiher im
besonderen Gewaltverhiltnis selbst. Der Beantwortung der
Frage, ob die rechtsstaatliche Entwicklung der letzten zehn
Jahre eine solche Grenzziehung zuléd8t, fordert oder ausschliefit,
wird ein wesentlicher Teil meines Referates gewidmet sein
miissen.

2. Wenn ich mich in diesem Bericht auf die Erérterung der
Probleme des verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes im besonderen Gewaltverhiltnis beschrinke, so
allein schon deshalb, weil es kaum mdglich ist, auch nur diese
Problematik im Rahmen eines zeitlich begrenzten Referates
zu erschépfen. Damit soll die Bedeutung anderer Rechtsschutz-
fragen nicht in Zweifel gezogen werden. Gerade der ver-
waltungsinterne Rechtsschutz — durch Einspruch oder Be-
schwerde — wirft im Bereich der besonderen Gewaltverhalt-

15) Nach dem Vorgang Otto Mayers aaO. Bd.I S. 101 ff. halte
ich an der begrifflichen und terminologischen Unterscheidung zwi-
schen Verwaltungsakt und Einzelanweisung (= Weisung) fest. Die
Begrindung, die Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, 6. Aufl. 1956, S.182f. fiir seinen gegenteiligen Standpunkt
gibt, iiberzeugt nicht.

18) Herbert Kriiger, Der Verwaltungsrechtsschutz im be-
sonderen Gewaltverhiltnis (NJW 1953, S. 1369 ff., 1371).

17) § 113 Abs. 2 Landesverwaltungsordnung fiir Thiiringen v. 10. 6.
1926 (GS S.177).

18) Mit der vom Thiiringischen Oberverwaltungsgericht in stin-
diger Rechtsprechung vertretenen Auffassung, daB die Begriffe
innerer Dienstbetrieb mnd besonderes Gewaltverhiltnis identisch
seien, war dieses Problem allerdings nur umgangen, aber nicht ge-
16st. Vgl. zur Kritik dieser Rechtsprechung meine Schrift ,,Gericht-
licher Rechtsschutz im Beamtenrecht“ 1951, S, 15 ff.
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nisse eine Fiille von Fragen auf. Ich darf hier nur auf die
interessante und symptomatische Tatsache hinweisen, daB das
Beschwerderecht des Beamten in § 171 BBG und den ent-
sprechenden Bestimmungen der Landesbeamtengesetze nur
eine sehr summarische gesetzliche Regelung erfahren hat,
wihrend das Beschwerderecht des Soldaten in einer als Gesetz
ergehenden Wehrbeschwerdeordnung geregelt werden soll'?).
Im Schulrecht fehlt eine gesetzliche Regelung des Beschwerde-
verfahrens ganz?). Und doch konnte gerade hier ein unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten geordnetes Beschwerdever-
fahren dazu berufen sein, manchen Streit, der aus noch zu
erorternden Griinden durch ein Gericht nicht entschieden
werden kann, durch eine verniinftige Entscheidung der Ver-
waltung aus der Welt zu schaffen?!).

Auch die verwaltungsinterne Regelung disziplinarer MaB-
nahmen muB hier auBer Betracht bleiben. Fiir das Beamten-
recht und das Wehrdienstrecht ist eine solche Zuriickhaltung
um so eher vertretbar, als der verwaltungsinterne Rechtsschutz
gegen disziplinare MaBnahmen bei Beamten und Soldaten nach
der geltenden oder kiinftigen gesetzlichen Regelung stets in
den gerichtlichen Rechtsschutz einmiindet. Auch in den Fillen,
in denen der Dienstvorgesetzte oder der Disziplinarvorgesetzte
Disziplinarstrafen verhdngen kann, geht das vorgesehene Be-
schwerdeverfahren zuletzt in ein gerichtliches Verfahren
iber??). Im Schulrecht und im Hochschulrecht fehlt es aller-
dings an einer solchen gesetzlichen Regelung?®3). Hier bedarf
deshalb die Frage der Beantwortung, ob der Rechtsschutz
gegen Disziplinarsirafen nicht aus allgemeinen verfassungs-
und verwaltungsrechtlichen Griinden zu den Gerichten fithren
mufl. Darauf habe ich in anderem Zusammenhang noch zuriick-
zukommen.

Da die Disziplinargerichte weder organisatorisch noch funk-
tionell zur Verwaltung gehoren, ist der Rechtsschutz gegen
disziplinare MaBnahmen im Beamten- und Wehrdienstrecht

19) Entwurf der Wehrbeschwerdeordnung (WBO), Bundestags-
drucksache Nr. 2359. — Vgl jetzt die Wehrbeschwerdeordnung
(WBO) v. 28. 12, 1956 (BGBIL. 1'S. 1066).

20 Hans Heckel, Die Grenzen der Schulgewalt (Recht der
Jugend, Jg.2, 1954, S. 3 ff., 23 ff,, 53 ff., insbes. S. 55).

21) Vgl. Heckel aa0. S.55.

22) Vgl, §26 Abs.4 und 5 BDO und die entsprechenden Bestim-
mungen in den Disziplinarordnungen der Linder, ferner § 30 des
Entwurfs einer Wehrdisziplinarordnung (Bundestagsdrucksache
Nr. 2181) und jetzt § 30 Wehrdisziplinarordnung (WDO) v. 15. 3. 1957
(BGBL. I S. 189).

2%) Hans Heckel 3a0. §.55, Werner Thieme, Deutsches
Hochschulrecht, 1956, S. 330 f.
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kein ausschliellich verwaltungsinterner. Er ist sogar aus-
schlieBlich verwaltungsextern dort, wo Disziplinarstrafen von
vornherein nur durch ein Disziplinargericht verhéngt werden
kénnen, wie es bei den schwereren Disziplinarstrafen gegen
Beamte und den sog. Laufbahnstrafen gegen Soldaten der Fall
ist?4). Diese Art des gerichtlichen Rechtsschutzes im besonderen
Gewaltverhiltnis wird uns noch unter dem Gesichtspunkt
beschédftigen miissen, inwieweit sie zum Ansatz besonderer
Verwaltungsgerichte fiir die einzelnen Gewaltverhéltnisse
gemacht werden kann.

Als eine zwar verwaltungsexterne, aber nicht gerichtliche
Rechtsschutzmoglichkeit mul auch die Austibung des Petitions-
rechts im besonderen Gewaltverhiltnis auBer Betracht bleiben.
Inwieweit das Petitionsrecht den Angehorigen eines beson-
deren Gewaltverhéltnisses zusteht, bedarf deshalb in diesem
Zusammenhang keiner ndheren Priifung?s). Ich méchte nur auf
die jlingste Regelung des Petitionsrechtes fiir Soldaten in
Art. 17a Abs. 1 GG hinweisen, aus der man wohl den Schlufl
ziehen muB, dal eine gesetzliche oder verwaltungsméiBige Be-
schrinkung des Petitionsrechtes fiir andere besondere Gewalt-
verhiltnisse (etwa das Beamtenverhiltnis, das Schulverhilt-
nis, das Strafgefangenenverhiltnis usw.) verfassungsrechtlich
unzuldssig wire. DaB den Beamten das Petitionsrecht zusteht,
ist ilibrigens niemals angezweifelt worden?®). Aber auch fiir
Anstaltsverhéltnisse wird man diese Auffassung vertreten
diirfen, und zwar nicht nur fiir das Anstaltsverhiltnis der
Schiiler und Hochschiiler, sondern auch fiir das Anstaltsver-
hiltnis, das den schirfsten Eingriff in die Freiheit des Einzelnen
darstellt, die Gefangenschaft in einer Strafanstalt?’). Gemein-
schaftliche Petitionen verbieten sich allerdings bei Straf-
gefangenen von selbst, da kein Strafgefangener ein Recht
darauf hat, mit in Freiheit befindlichen Personen oder mit
anderen Strafgefangenen wegen einer gemeinschaftlichen
Petition in Verbindung zu treten?).

24) § 11 Abs. 1 BDO und die entsprechenden landesrechtlichen Be-
stimmungen, § 6 EWDO, jetzt § 6 WDO.

25) Vgl. fiir das frithere Recht Karl Hiifner, Petitionsrecht
(in Nipperdey, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichs-
verfassung, Bd. II, 1930, S.176 ff., 180 ff.).

26) Vgl. Hiifner, aaO, S.182ff, Oskar Georg Fisch-
bach, Bundesbeamtengesetz 1954, S.23 £, 2. Aufl. 1956, S.34.

27) Ebenso Hellmut Ro6hl, Der Rechtsschutz des Gefangenen
(JZ 19594 S. 6511, 66), Wilhelm Kiihn, der Rechtsschutz des
Strafgefangenen. Hamb, Diss. 1855 (ungedruckt), S.47 ff. mit wei-
teren Nachweisen.

28) ebenso Kithn aa0. S.47.
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3. Der gerichtliche Rechtsschutz im besonderen Gewaltver-
héltnis ist nicht auf den Rechtsschutz durch die Verwaltungs-
gerichte beschrankt. Neben den verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutz tritt vor allem der Rechtsschutz durch die sog.
ordentlichen Gerichte, und zwar in erster Linie die Zivil-
gerichte. Ich brauche hier nur an die Verweisung der ver-
mogensrechtlichen Anspriiche der Beamten auf den ordent-
lichen Rechtsweg zu erinnern, die im Landesbeamtenrecht, z. T.
verfassungsrechtlich gewaihrleistet?®), noch eine gewisse Rolle
spielt?®), auch wenn sie sich seit dem Bundesbeamtengesetz
auf dem Riickzuge befindet3!). Den Soldaten hat jetzt das Sol-
datengesetz vom 19. Marz 1956 (RGBI. I S. 114) auch fiir ihre
vermogensrechtlichen Anspriiche den Verwaltungsrechtsweg
er6ffnet (§ 59 Abs. 1). Im Anstaltsrecht wird Rechisschutz durch
die Zivilgerichte dann gewihrt, wenn es sich um o6ffentliche
Anstalten mit privatrechtlicher Nutzungsordnung handelt. Der
zivilgerichtliche Rechtsschutz ist daher vor allem fiir Versor-
gungsbetriebe und Krankenanstalten von Bedeutung?®).

Wo im Dienstrecht, wie im Beamtenrecht der meisten Linder,
noch der sog. ordentliche Rechtsweg fiir die vermdgensrecht-
lichen Anspriiche der Beamten vorgeschrieben ist, ergeben sich
zahlreiche rechtliche Schwierigkeiten aus der durch die Ein-
fihrung der verwaltungsgerichtlichen Generalklausel hervor-
gerufenen sog. Doppelgleisigkeit des Rechtsschutzes, auf die
ich hier nur hinweisen, aber nicht ndher eingehen kann?3).

20) Bayer. Verf. Art. 95 Abs. 2.

30) so in Baden-Wiirttemberg, Bremen, Hamburg, Niedersachsen
und Rheinland-Pfalz.

31) Das Berl. Landesbeamtengesetz v. 24.7.1952 (GVBI. S.603)
§ 160, das Beamtengesetz fiir das Land Nordrhein~-Westfalen (Lan-
desbeamtengesetz — LBG ~) v. 15.6.1954 (GVBI. S. 237) § 180, das
Gesetz iiber die Rechtisstellung der Beamten und Angestellten im
Offentlichen Dienste des Landes Hessen v. 11.11. 1954 (GVBL. S. 239)
§ 138 und das Beamtengesetz flir das Land Schleswig-Holstein (Lan-
desbeamtengesetz — LBG —) v. 19. 3.1956 (GVBI. S. 19) § 182 schrei-
ben nach dem Vorbild des § 172 BBG fir alle Klagen aus dem Be-
amtenverhiltnis den Verwaltungsrechtsweg vor.

32) Uber schwierige Grenzfragen vgl, Wolfgang Siebert,
Privatrecht im Bereich 6ffentlicher Verwaltung. Zur Abgrenzung
und Verflechtung von offentlichem Recht und Privatrecht (Fest-
schrift fiir Hans Niedermeyer 1953 S. 215 ff.).

33) Zur Problematik der Doppelgleisigkeit des Rechtsschutzes im
Beamtenrecht vgl. Otto Bachof, Der Rechtsweg fiir Anspriiche
aus dem Beamtenverhilinis MOV 1951 S.477 ff.) und meine Schrift
»Gerichtlicher Rechtsschutz im Beamtenrecht* aaO. S.7ff., 67ff. —
Als ein besonders krasses Beispiel aus der jiingsten Rechtsprechung
erwihne ich die Divergenz zwischen dem Bescheid des Oberverwal-
tungsgerichts Minster vom 9. Mérz 1956 (DVBI. 1957 S. 21 ff.) und
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Aufler den Zivilgerichten sind aber auch die Strafgerichte
zu Rechtsschutz in besonderen Gewaltverhiltnissen berufen.
Jedoch kénnen die Strafgerichte keinen unmittelbaren Rechts-
schutz gewédhren, und ihre Bedeutung fiir die besonderen Ge-
waltverhédltnisse beschrinkt sich auf den stets nur kleinen
Kreis strafbarer Handlungen. Wenn bestimmte MaBnahmen
weisungsbefugter Personen, etwa der Vorgesetzten im Beamten-
und im Wehrdienstverhiltnis, der Lehrer in der Schule, der
Arzte und Pflegepersonen in Krankenanstalten, strafbare
Handlungen darstellen, kann der einzelne Angehdorige des be-
sonderen Gewaltverhiltnisses, der untergebene Beamte oder
Soldat, der Schiiler (oder seine Eltern), der Patient, allerdings
den Schutz des Strafrichters anrufen und dadurch erreichen, da
die Strafbarkeit und damit auch die Rechtswidrigkeit der um-
strittenen MaBnahme vom Strafrichter festgestellt wird34).
Umgekehrt kann auch der Gewaltunterworfene selbst, z. B.
der Soldat, durch Ungehorsam gegen Weisungen seiner Vor-
gesetzten ein Urteil des Strafrichters dariiber herbeifiihren, ob
er der von ihm fiir rechtswidrig gehaltenen Weisung Folge
leisten muBte oder nicht. Ob und inwieweit dieser ,,Schutz des
Strafrichters“ als eine ausreichende Losung des Rechisschutzes
im besonderen Gewaltverhiltnis angesehen werden kann, wird
noch der Priifung bediirfen.

SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang die Verfassungs-
beschwerde zu erwihnen, die der Angehorige eines besonderen
Gewaltverhiltnisses, der Beamte, der Soldat, der Schiiler, der
Strafgefangene usw. erheben kann, wenn die Voraussetzungen

dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 14. Juli 1856 (BGHZ Bd. 21
S 294 ff. = DVBI. 1957 S. 24 ff.), die beide dieselbe verwaltungsrecht-
liche Frage zu entscheiden hatten und zu genau entgegengesetzten
Ergebnissen gelangt sind. Es handelte sich um die Frage, ob die von
dem Vorsitzenden und einem weiterenr Mitglied eines Polizeiaus-
schusses verfiigte Zurruhesetzung eines Polizeibeamten nichtig oder
nur vernichtbar war, wenn ein entsprechender Beschlufl des Polizei-
ausschusses gar nicht vorlag. Wiahrend das Oberverwaltungsgericht
Miinster die Zurruhesetzungsverfiigung fiir giiltig hilt, hat der
Bundesgerichtshof sie fiir nichtig angesehen. — Vgl. jetzt auch
meine kritische Anmerkung zu beiden Entscheidungen DVBI. 1957
S. 261.

34) Die Frage hat vor allem im Schulrecht groBSe praktische Be-
deutung. Uber die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Lehrers
bei Uberschreitung des Ziichtigungsrechts vgl. G. Friebe, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Lehrers bei Uberschreitung
des Ziichtigungsrechts (ZIBR 1956 8. 174 ff. mit weiteren Nachweisun-~
gen), Hellmuth Mayer, Das Ziichtigungsrecht des Lehrers
(DVBL 1956 S. 469ff.), O. Redelberger ZBR. 1966 S. 382ff.,, O.
Schmelzer, Das Ziichtigungsrecht als Rechtfertigungsgrund
(ZBR 1956 S. 388 f1.).
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des § 90 Abs. 1 und 2 BVerfGG vorliegen®). Thre Zuléssigkeit
ist, wie aus § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG entnommen werden
muB, an die Zulissigkeit des Verwaltungs- (oder eines anderen)
Rechtsweges nicht gebunden3?).

1I.

Die eigentlichen Probleme des gerichtlichen Rechtsschutzes
im besonderen Gewaltverhiltnis liegen jedoch nicht bei den
bisher erwidhnten Rechtsschutzméglichkeiten des ordentlichen
Rechtsweges und der Verfassungsbeschwerde, sondern bei der
verwaltungsgerichtlichen Anfechtungs- und Feststellungsklage.
Nach der Einfilhrung der verwaltungsgerichtlichen General-
klausel muBite sich die frither nur fiir einzelne Gewaltverhilt-
nisse, insbesondere das Beamtenverhéltnis, gestellte Frage
erheben, ob und inwieweit der verwaltungsgerichtliche Rechts-
schutz auch in das besondere Gewaltverhiltnis hineinreicht.
Bei niherer Betrachtung zeigt sich, daB sich hinter dieser Frage
zwei zwar zusammenhingende, aber doch durchaus verschie-
dene Probleme verbergen. Das erste Problem 1dBt sich als die
Frage nach dem Umfang des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes im besonderen Gewaltverhiltnis bezeichnen.
Sie fdllt mit der prozeBrechtlichen Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen im besonderen Gewaltverhédltnis der Verwal-
tungsrechtsweg zulissig ist, zusammen. Das zweite Problem
betrifft nicht den Umfang, sondern die Intensitét des ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes. Hier geht es nicht um
die Frage, in welchen Fillen im besonderen Gewaltverhiltnis
die Verwaltungsgerichte iiberhaupt angerufen werden koénnen,
sondern darum, inwieweit die Verwaltungsgerichte in die
Nachpriifung der im besonderen Gewaltverhéltnis ergangenen
MaBnahmen eintreten konnen, also, anders ausgedriickt, nicht
um das Ob, sondern um das Wie des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes. Da beide Fragen in Rechtslehre und Recht-

35) Ebenso Willi Geiger, Gesetz liber das Bundesverfassungs-
gericht. Kommentar 1952, Anm,.6c zu §90, Konrad Zweigert,
Die Verfassungsbeschwerde (JZ 1952 S. 321ff., 324), Redel-
berger, Die Verfassungsbeschwerde (NJW 1953 S.361ff., 362),
Hellmut R6hl, aa0. S.69, Ulrich Reimer, Rechtsstaat-
liche Garantien im Strafvollzug, Hamb. Diss. 1955 (ungedruckt),
S.54, Glinter Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschen-
wiirde (ArchdffR Bd. 81 S.117ff., 155), BVerfG BeschluB8 v. 30.1.
1953 (BVerfGE Bd.2 S. 118 ff., 119); a. A. ,,fiir Verfiigungen, die den
inneren Dienstbereich regeln® Hans Lechner, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, 1954, Anm. 2b bb zu § 90 Abs. 1 (S. 262).

36) Zutreffend Redelberger aa0. S. 362.
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sprechung nicht immer scharf voneinander getrennt werden¥),

ist ihre sorgfiltige Unterscheidung besonders geboten.

1. Ich wende mich zunichst der Frage nach dem Umfang des
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes im besonderen Ge-
waltverhiltnis zu.

Diese Frage 148t bei einer theoretischen Betrachtung, die von
der Regelung des geltenden Rechts absieht, drei Mdglichkeiten
der Beantwortung zu:

a) Im besonderen Gewaltverhiltnis gibt es {iberhaupt keinen
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz.

b) Der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz ist im besonderen
Gewaltverhéltnis an keine anderen Voraussetzungen ge-
bunden als im allgemeinen Gewaltverhiltnis, also gegen
alle MaBnahmen zuléssig, durch die der Gewaltunterworfene
nach seiner Behauptung in seinen Rechten verletzt wird.

c) Der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz wird nur gegen
bestimmte MaBnahmen gewidhrt, wihrend andere MaG-
nahmen von vornherein ohne verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutz bleiben.

Jede dieser drei moglichen Antworten hat in der Rechtslehre
Anhinger gefunden. Es wird zu priifen sein, welche von ihnen
dem in der Bundesrepublik geltenden Recht entspricht.

a) Mit der heute kaum noch vertretenen Lehre, dal es im
besonderen Gewaltverhiltnis {iberhaupt keinen verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsschutz gebe, brauche ich mich nicht sehr
eingehend auseinanderzusetzen. Wenn Robert Nebinger
»MaBnahmen, die in Ausiltbung der Dienstgewalt oder der
Anstaltsgewalt oder im Rahmen eines anderen besonderen
Gewaltverhédltnisses getroffen werden®, fiir verwaltungsgericht-
lich unanfechtbar erkldrt®), so beruht diese — von ihm nicht
niaher begriindete — Feststellung offenbar auf dem Versuch
des Entwurfs der Verwaltungsrechtsordnung fiir Wirttemberg,
Verfiigungen und Entscheidungen innerhalb eines besonderen

87) Eine Vermengung beider Fragen sehe ich vor allem in den
Lehren Fritz Werners (DVBL 1952 S.342), Hans Schnei-
ders (DVBI 1953 S.82f), Otto Bachofs (NJW 1953 S.3171f.)
und Albert Reuters (Schulordnung und Verwaltungsgerichts-
barkeit: DOV 1954 S. 305 ff.) sowie in dem Urteil des OVG Koblenz
v. 18.12.1953 (DVEBI. 1954 S. 579 ff. = NJW 1954 S. 1461 ff.), da3 gegen
Priifungsentscheidungen (so Werner, Schneider und — wenn
auch zuriickhaltender — B ach o f) und ErziehungsmafBnahmen (so
das angefiihrte Urteil) der Verwaltungsrechtsweg verschlossen sei.
Uber den richtigen Kern dieser Lehren vgl. unten S. 166 ff. Richtig
BVerwG v. 21.1.1955 (Amtl. Samml. Bd. 2 S. 22 ff., 27).

38) Komm. zur Verf. v. Wiirttemberg-Baden 1948 Anm.2 zu
Art. 90 (S. 247), ebenso Verwaltungsrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl,
1949 S.197.
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Gewaltverhiltnisses (Dienstgewalt, Anstaltsgewalt) aus dem
Begriff des Verwaltungsakts auszuklammern {Art. 61 Satz 2).
Jedoch sollte diese Regelung, wie die Begriindung zu dem
Entwurf unzweideutig erkennen 14B8t, nur eine materiellrecht-
liche und gerade keine verfahrensrechtliche Bedeutung haben.
Die Begriindung stellt ndmlich ausdriicklich klar, da8 der Ent-
wurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes unter der im Ver-
waltungsweg und Verwaltungsrechtsweg anfechtbaren Ver-
waltungsverfiigung auch die innerhalb eines besonderen Ge-
waltverhiltnisses erlassenen Bescheide begreift¥). Der Entwurf
der Verwaltungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg kann daher
nicht als Kronzeuge dafiir angerufen werden, daB im besonde-
ren Gewaltverhiltnis iiberhaupt kein verwaltungsgerichtlicher
Rechtsschutz zulédssig sei. Eine solche Feststellung wiirde auch
mit der in Wiirttemberg stets zulédssig gewesenen Klagbarkeit
nichtvermdégensrechtlicher Beamtenrechte unvereinbar sein.

Es schiefit deshalb sicherlich weit liber das Ziel hinaus, wenn
man gerade fiir das Beamtenrecht die Behauptung aufgestellt
hat, daB nur die Unklagbarkeit der — nichtvermogensrecht-
lichen — Beamtenrechte dem Wesen des Beamtenverhiltnisses
als eines Dienstverhiltnisses entspreche?’). Diese These ist
unter verschiedenen Gesichtspunkten anfechtbar und, wie ich
vor einigen Jahren nachgewiesen zu haben glaube, unhaltbar*!).
Ich darf, um mich nicht zu wiederholen, insoweit auf meine
friiheren Ausfilhrungen verweisen%?) und hier nur feststellen,
daB8 der gerichtliche Austrag nichtvermdgensrechtlicher Strei-
tigkeiten mit dem Wesen des Beamtenverhiltnisses als eines
»,Rechtsverhéltnisses personenrechtlicher Art“ nicht in Wider-
spruch steht, wie ein Blick auf das engste personenrechtliche
Rechtsverhiltnis, die Ehe, beweist43).

38) Verwaltungsrechtsordnung flir Wiirttemberg., Entwurf eines
Gesetzes mit Begriindung. 1931. S. 216. Richtig Werner Thieme,
Die besonderen Gewaltverhiltnisse (DOV 1956 S.521 ff., 521).

40) Gerhard Wacke, Zur Neugestaltung des Beamtenrechts
(Arch6ffR Bd. 76 S. 386 fI., 419 ff., 425, 427).

41) Vgl. meinen Aufsatz ,Unklagbarkeit der Beamtenrechte?*
(DVBI. 1951 S.338f.) und die Schrift ,,Gerichtlicher Rechtsschutz im
Beamtenrecht“ 1951, S. 41 ff.

42) In Erginzung meiner friiheren Ausfithrungen méchte ich noch
folgenden Gedanken anfiigen: Wire gerichtlicher Rechtsschutz mit
dem Wesen des Beamtenverhiltnisses als eines Dienst- und Treu-
verhéltnisses nicht vereinbar, so wire es auch nicht folgerichtig,
daf3 trotzdem fiir die vermdgensrechtlichen Anspriiche der Beamten
der Rechtsweg., und zwar -der sog. ordentliche Rechtsweg, offen
sein soll, zumal die Zivilgerichte bei der Entscheidung iiber ver-
mogensrechtliche Anspriiche der Beamten auch beamtenrechtliche
Vorfragen, jedenfalls in gewissem Umfang, nachpriifen kénnen
und miissen.

43) Gerichtlicher Rechtsschutz im Beamtenrecht S.43 f.
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Die These von der , Unklagbarkeit der Beamtenrechte” wire
daher nur dann begriindet, wenn das Beamtenverhiltnis kein
Rechtsverhiltnis darstellte. Dann aber konnte wiederum nicht
von subjektiven Rechten der Beamten die Rede sein. Mit Recht
geht daher auch die hier bekdmpfte Lehre davon aus, da8 es
sich auch beim Beamtenverhiltnis um ein Rechtsverhiltnis
handelt*). Alle besonderen Gewaltverhiltnisse, nicht nur das
Beamtenverhiltnis, sondern alle Dienstverhidltnisse und ebenso
alle Anstaltsverhéltnisse sind Rechtsverhiltnisse. Daran ist in
der Theorie des besonderen Gewaltverhéltnisses nie ein Zweifel
gewesen?®). Der Ausdruck besonderes Gewaltverhiltnis wire
daher nur dann irrefithrend, wenn man das Gewaltverhiltnis
in einem Gegensatz zum Rechtsverhéltnis sehen miiBte, wie es
anscheinend in der politischen Auseinandersetzung gelegent-
lich geschieht. Ein echter Gegensatz zwischen Gewaltverhiltnis
und Rechtsverhiltnis besteht jedoch nicht4®). Auch das Gewalt-
verhiltnis kann ein Rechtsverhiltnis sein und ist es, wenn
der Staat, um dessen Gewalt es hier geht, ein Rechtsstaat ist.
Es bleibt also nur eine gewisse terminologische Unebenheit4ta),
die aber mit gleichem Recht auch an den Ausdriicken Staats-
gewalt, Gewaltenteilung usw. geriigt werden kénnte. Sie reicht
m. E. nicht aus, um die Ausdriicke allgemeines und besonderes
Gewaltverhidltnis durch andere zu ersetzen. Mein eigener, vor
iiber 20 Jahren im Anschlul} an eine beildufige Bemerkung von
Georg Freudenberger?) gemachter Vorschlag, statt von
besonderem Gewaltverhiltnis von besonderem Pflichtenver-
hiltnis zu sprechen?®), hat sich bisher nicht durchgesetzt®), ob-

4) Wacke aaO. 8. 420.

4) Otto Mayer aaO. Bd.1S.101, Nawiasky aa0O.S.6{1.,9,
KahnaaO.S8.7,10, Freudenberger aaO. S. 172, meine Schrift
»Gerichtlicher Rechtsschutz im Beamtenrecht* S. 46, Otto
Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates (VVDStL
Heft 12,1954, S.37ff,, 58f), Werner Thieme NJW 1954 S. 1461 £,
ders., Die besonderen Gewaltverhdltnisse aaO, S.528, Kiihn aaO.
S. 18ff, Reimer aa0. S. 7ff, inshes. S. 20 ff,, beide mit eingehen-
den Nachweisungen zum Rechisverhidlinis der Gefangenschaft
(Berthold Freudenthal, Erwin Jacobi u.a.), Hans J.
Wolff, Verwaltungsrecht I 1956, § 25 VIII, S. 89.

46) Richtig Guido Ko6hl, Die besonderen Gewaltverhiltnisse
im offentlichen Recht. Diss. Bern 1955, S.29 Anm. 2.

46a) So sind wohl die Ausfithrungen vonn Hildegard Kriiger,
Die Grundrechte im besonderen Gewaltverhiltnis (ZBR 1956,
S. 309 ff., 310) zu verstehen, insbesondere der Satz: ,,denn in diesem
Staat geht Recht vor Gewalt“.

47) aa0,, S. 172, Anm. 29; vgl. auch schon Kahn, aa0, S. 12,

48) Das besondere Pflichtenverhiltnis und der Wandel der Staats-
idee (RVerwBl. 1934, S. 649 ff., S. 649, Anm, 3).

49) Er wird von Becker, aa0,, S, 108, Diirig, aa0., S. 152 und
Hans J. Wolff aaO., § 321V c3, S. 126, allerdings {ibernommen.
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wohl er den Rechtscharakter des besonderen Gewaltverhilt-
nisses deutlicher zum Ausdruck bringt. Ich bleibe deshalb, zu-
mal man solche terminologischen Anderungen nicht iiber-
schitzen soll, dabei, im Fortgang meines Referats von beson-
derem Gewaltverhiltnis zu sprechen.

Ist das besondere Gewaltverhidltnis ein Rechtsverhiltnis,
d.h. ein rechtlich geordnetes Lebensverhiltnis, so folgt jedes
besondere Gewaltverhiltnis, das Beamtenverhéltnis, das Wehr-
dienstverhiltnis, das Schulverhiltnis, das Gefangenenverhilt-
nis usw. seiner eigenen Lebensgesetzlichkeit. Es tragt einen
bestimmten, von der Rechtsordnung nicht gesetzten Zweck in
sich selbst. Der Gesetzgeber kann diesen Zweck zwar niher
bestimmen, er kann ihn erweitern oder einschridnken, er kann
aber sein Wesen nicht verdndern®). Wesen und Zweck des
Lebensverhiltnisses bestimmen daher den Charakter des von
ihm geprigten Gewaltverhiltnisses und damit zugleich die
rechtlichen Grenzen der Pflichten, die den Angehdrigen dieses
Gewaltverhéltnisses auferlegt werden kdnnen. Auf die rechts-
staatliche Problematik dieser Sachlage habe ich in diesem Zu-
sammenhang nicht einzugehen. Hier kommt es nur darauf an,
festzustellen, daB die Bindung des besonderen Gewaltverhilt-
nisses an das Wesen und den Zweck eines Lebensverhiltnisses
den gerichtlichen Rechtsschutz nicht von vornherein ausschlieft.
Auch die Ehe ist ein solches Lebensverhiltnis. Auch bei der
Ehe ergeben sich die Rechte und Pflichten der Ehegatten, so-
weit sie nicht im gesetzten Recht im einzelnen festgelegt sind,
aus dem ,, Wesen der Ehe“5!). Aus ihm hat das Gericht in diesen
Fiéllen seine Entscheidung zu schipfen?®). Die Verweisung des
Gerichts auf das Wesen eines Lebensverhiltnisses ist also, wie
gerade das Eherecht zeigt, durchaus nichts Ungewohnliches.
Auch das Zivilgericht mufl feststellen, worin das Wesen der
Ehe besteht. Daher erscheint es nicht von vornherein ausge-
schlossen, daB ein Verwaltungsgericht das Wesen und den
Zweck des Beamtenverhiltnisses, des Wehrdienstverhéltnisses,
des Schulverhiltnisses, des Gefangenenverhiltnisses usw. und
an ihm die Pflichten der Gewaltunterworfenen bestimmdt.

50) Hierin liegt der richtige Kern des von Carl Schmitt sog.
Ordnungsdenkens; vgl. Uber die drei Arten des rechtswissenschaft-
lichen Denkens, 1934, S. 20f. Vgl. auch Karl Engisch, Der
rechtsfreie Raum (Zs. ges, Staatsw., Bd. 108, 1952, S. 385 ff., 387).

51y Wiederholt verweist das Ehegesetz (vom 20. Februar 1946) auf
das ,Wesen der Ehe“ (§ 32, Abs. 1, § 43, § 48, Abs. 2) oder auf die
dem , Wesen der Ehe entsprechende Lebensgemeinschaft® (§§ 43, 44,
48, Abs. 1).

52) Vgl. zu dieser Frage grundsiitzlich Engisch, aaO., insbes,
S. 400, Anm. 1.

Verdffentlichungen der Staatsrechtsiehrer, Heft 15 10
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Die Mafinahmen im besonderen Gewaltverhiltnis werden
inhaltlich durch die Art des Lebensverhiltnisses, um das es
sich im einzelnen handelt, geprdgt. Formal betrachtet sind es
meist Weisungen, die von weisungsbefugten Stellen an die im
besonderen Gewaltverhiltnis stehenden Personen erteilt wer-
den, seltener Werturteile iiber Leistungen. So ist z. B. die An-
ordnung des Lehrers an die Schiiler einer Klasse, iiber ein be-
stimmtes Thema eine Hausarbeit zu schreiben, eine solche
Weisung, die Benotung der einzelnen Arbeiten ein Werturteil.
Weisungen und Werturteile werden in ihrem Inhalt natiirlich
durch die Eigenart des besonderen Gewaltverhiltnisses be-
stimmt. Die Weisung des vorgesetzten Beamten oder Offiziers
ist ein dienstlicher oder militdrischer Befehl, die Weisung des
Lehrers eine pddagogische (erzieherische oder unterrichtliche)
MaBnahme. Auch die Benotung einer Arbeit wie die Beurtei-
lung jeder anderen Leistung eines Schiilers ist eine solche
paddagogische Mafnahme, weil sie durch den péadagogischen
Zweck und durch pddagogische MaBstibe bestimmt wird.

In dieser Feststellung liegt jedoch nichts, was gerade den
besonderen Gewaltverhdltnissen eigentlimlich wére. In jedem
Lebensverhdltnis werden die von den Angehérigen dieses
Lebensverhéltnisses getroffenen MaBnahmen durch seinen
Zweck und die es beherrschenden Grundsdtze bestimmt. So
lassen sich z.B. zwei Kaufleute als Partner eines Kaufver-
trages bei der Abwicklung dieses Rechtsgeschédfts in erster
Linie oder sogar ausschlieBlich von wirtschaftlichen Gesichts-
punkten leiten. Der Riicktritt eines der beiden Partner vom
Kaufvertrage ist also zunichst und vor allem eine wirtschaft-
liche MaBnahme. Noch nie ist jemand auf den Gedanken ge-
kommen, einer solchen Riicktirittserklirung deshalb, weil sie
auch oder sogar iiberwiegend durch wirtschaftliche Uberlegun-
gen veranlaBt ist, den Rechtscharakter abzusprechen. Ent-
sprechende Beispiele lassen sich natiirlich auch aus anderen
Lebensbereichen bilden, etwa aus dem Arbeitsrecht. Die Kiin-
digung eines Arbeitnehmers wird oft durch betriebswirtschaft-
liche Uberlegungen bestimmt sein. Trotzdem ist sie selbstver-
stindlich ein Rechtsgeschift, iiber dessen RechtméaBigkeit vor
dem Arbeitsgericht gestritten werden kann. Die sachliche Zu-
ordnung einzelner MaBnahmen innerhalb eines Lebensverhilt-
nisses zu einem bestimmten Lebensbereich (Wirtschaft, Technik,
Piddagogik) sagt also liber die rechtliche Qualitdt dieser MaB-
nahme nichts. Aus ihr kann deshalb auch kein entscheidender
Einwand gegen die Mdoglichkeit und Zulissigkeit des gericht-
lichen Rechtsschutzes im besonderen Gewaltverhiltnis abge-
leitet werden.
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Bedenklich erscheint mir daher die Lehre, daB gegen Prii-
fungsentscheidungen und ErziehungsmafBnahmen der Verwal-
tungsrechtsweg verschlossen sei, weil die gerichtliche Nach-
priifung dieser Entscheidungen und Mafinahmen ihrem Wesen
widerspreche®®). Am deutlichsten hat diese Auffassung in einer
Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Koblenz%) Aus-
druck gefunden, in der die verwaltungsgerichtliche Anfecht-
barkeit einer Entscheidung der Klassenkonferenz iiber die Ver-
setzung eines Schiilers in die nédchsthéhere Schulklasse mit der
Begriindung verneint wird, daB es sich bei dieser Entscheidung
um eine ,,pddagogische MaBinahme im erzieherischen Aufgaben-
bereich der Schule“ handele. Ich kann es in diesem Zusammen-
hang dahingestellt lassen, ob gegen eine solche Versetzungs-
entscheidung tiberhaupt die verwaltungsgerichtliche Anfech-
tungsklage erhoben werden kann®). Denn hier kommt es mir
nur auf die Begriindung an, mit der die Klage als unzulissig
abgewiesen worden ist. Diese Begriindung verst6fit gegen die
Erkenntnis, daB auch wirtschaftliche, technische und péddagogi-
sche MaBnahmen Rechtsakte, und zwar hier Verwaltungsakte,
sein kénnen. So ist z. B. die Verweisung eines Schiilers von der
Schule auch eine ,pddagogische MaBnahme im erzieherischen
Aufgabenbereich der Schule“, und trotzdem hat das Oberver-
waltungsgericht Koblenz in derselben Entscheidung die ver-
waltungsgerichtliche Anfechtbarkeit einer solchen MaBnahme
— folgewidrig, aber sachlich zutreffend — bejaht®).

b) Die zweite Antwort, die auf die Frage nach dem Umfang
des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes im besonderen Ge-
waltverhilinis gegeben werden kann, liit sich im Gegensatz
zu der ersten, von der jeder Rechtsschutz verneint wird, als
die Lehre vom uneingeschrinkten Rechtsschutz im besonderen
Gewaltverhiltnis bezeichnen. Allerdings ist mit der Formel
rsuneingeschrinkter Rechtsschutz“ nicht gemeint, daBl jeder An-
gehorige eines besonderen Gewaltverhiltnisses gegen jede
Mafinahme im besonderen Gewaltverhiltinis die verwaltungs-
gerichtliche Anfechtungsklage erheben kann. Fiir eine Popular-
klage ist im besonderen Gewaltverhéltnis genau so wenig Raum
wie im allgemeinen. Auch hier hingt die Zuléssigkeit der ver-
waltungsgerichtlichen Anfechtungsklage von der Behauptung

53) Vgl. die in Anm, 37 angefithrten Arbeiten von Werner
Schneider, Bachofund Reuter.

54) Vom 18. 12,1953 (DVBL. 1954, S. 579 ff. = NJW 1954, S. 1461 f1.),

85) Vgl. dariiber unten S. 155.

56) In der gleichen Richtung bewegt sich die Kritik von W.
Thieme, NJW 1954, S, 1461, Anm. unter 1; vgl. auch Klaus
Obermayer, Verwaltungsakt und innerdienstlicher Rechtsakt,
1956, S. 99 ff., insbes. 102.

10
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des Kligers ab, daB die angefochtene MaBBnahme gerade ihn in
seinen Rechten verletze.

Die Lehre vom uneingeschrinkten Rechtsschutz im beson-
deren Gewaltverhiltnis lduft deshalb darauf hinaus, daB der
Gewaltunterworfene gegen jede ihn belastende MaBnahme
verwaltungsgerichtliche Anfechtungsklage erheben kann, wenn
er behaupten kann, durch die MaBnahme in seinen Rechten
verletzt zu sein®). Deshalb kann sich die verwaltungsgericht-
liche Anfechtungsklage nach dieser Auffassung gegen alle
MaBnahmen im besonderen Gewaltverhiltnis wenden. Eine
Unterscheidung zwischen anfechtbaren und nichtanfechtbaren
MaBnahmen ist eigentlich ausgeschlossen und muf}, wo sie doch
vorgenommen wird, als eine inkonsequente Abschwichung
dieser Theorie angesehen werden. Daher erscheint es mir nicht
liberzeugend, wenn man die verwaltungsgerichtliche Anfecht-
barkeit einer MaBnahme davon abhingig machen will, ob ,im
konkreten Falle prima facie Unrecht geschehen ist“38).
Gegen eine rechtswidrige MaBnahme muBl gerichtlicher Rechts-
schutz doch auch dann gegeben sein, wenn die Rechtswidrigkeit
nicht auf den ersten Blick erkennbar ist3®).

Rechtsgrundlage dieser Lehre kann nur Art.19 Abs.4 GG
sein. Zwar ist anfiénglich die Ansicht vertreten worden, daB3 die
Rechtsweggarantie dieser Verfassungsbestimmung fiir beson-
dere Gewaltverhiltnisse nicht gelte®®). Diese Auffassung kann
jedoch inzwischen als {iberwunden angesehen werden®). In der
Tat 148t sich aus Art. 19 Abs. 4 Satz1 GG auch der Schiul ab-
leiten, dal gegen Mafinahmen der 6ffentlichen Gewalt in be-

57) So vor allem Herbert Kriiger, Der Verwaltungsrechts-
schutz im besonderen Gewaltverhiltnis (NJW 1953, S, 1369 f1.).

58) So Kriiger, aaO., 8. 1371 (Die Hervorhebung fehlt im
Urtext).

59) In dhnlicher Richtung die Kritik dieser Auffassung bei Otto
Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates (VVDStL,
Heft 12, 1954, S, 3711, 60) und Klaus Olbermayet, aa0,, S. 161.

%) Ernst Friesenhahn, Der Rechtsschutz im &ffentlichen
Recht nach dem Bonner Grundgesetz (DV 1949, S, 478 ff,, 481), He r-~
xsn :; 21’; nv. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz. Kommentar

¢1) Friedrich Klein, Tragweite der Generalklausel des
Bonner Grundg&setzes (’VVDStL Heft 8, 1950, S. 6711, 107£), K. G.
Wernicke im ,Bonner Kommentar® II 4ga zu Art. 19GG Otto
Bachof, Die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer
Am‘hshandl:ung, 1951, S. 14, Anm. 6, meine Schrift ,,Genchthcher
Rechtsschutz im Beamtenrecht“ 1951, S. 35f., Herbert Kriiger,
aa0, S. 1369, Peter Ler che Wehrrecht und Verwaltu.ngs-
genchtsbarkelt (DVBIL. 1954, S. 626 ff ),Obermayer, aa0., S.41f,,
OVG Hamburg v. 20. 11, 1952 (DVBL. 1953, S. 410 {f,, 410 £), BGH V.
21, 9. 1953 (BGHZ Bd. 10, S. 295 ff., 297 = DVBI, 1954 S. 12411, =
DOV 1954, S. 85 ff. = NJW 1954, S. 32ff ZBR 1954, S 25 f1.).
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sonderen Gewaltverhiltnissen der Rechtsweg offenstehen mu8.
Die Entstehungsgeschichte der Bestimmung®®) 148t nicht er-
kennen, daB man das Problem der Geltung der Rechtsweg-
garantie im besonderen Gewaltverhiltnis liberhaupt gesehen
hat. Aus den zuginglichen Materialien geht jedenfalls nicht
hervor, da man an eine solche Einschrinkung dieser Garan-
tie gedacht hat%®). Auch die Materialien zu Art.132 Abs. 4
GG?4) lassen nicht erkennen, aus welchen Griinden durch diese
Bestimmung den betroffenen Richtern, Beamten und Ange-
stellten ,der Rechtsweg gemiB Art.19 Abs.4“ ausdricklich
gewihrleistet worden ist. Diese Rechtsweggarantie muf3 daher
keine konstitutive, sondern kann auch nur deklaratorische Be-
deutung haben®). Das ist um so mehr anzunehmen, als gegen
Versetzungen von Beamten in den Ruhestand oder Wartestand
oder in ein Amt mit niedrigerem Diensteinkommen in den
Léndern mit verwaltungsgerichtlicher Generalklausel schon
frilher und nach den neuen, bei Erla8 des Grundgesetzes be-
reits in Kraft befindlichen Verwaltungsgerichtsordnungen
(VG@G, VO Nr. 165) der Verwaltungsrechtsweg offenstand.

Art. 132 Abs. 4 GG scheidet daher fiir eine am systematischen
Zusammenhang orientierte Interpretation des Art. 19 Abs. 4 GG
aus. Dagegen ist der Art.19 Abs.4 GG zu Art. 33 Abs.5 GG
in Beziehung zu setzen; denn zu den hergebrachten Grund-
sitzen des Berufsbeamtentums gehort auch der Rechtsschutz
der Beamten durch unabhingige Gerichte. Dieser Rechtsschutz
war, was die vermogensrechtlichen Anspriiche der Beamten
anbelangt, durch Art. 129 Abs. 1 Satz4 WRV sogar verfassungs-
rechtlich garantiert worden. In den Lindern mit verwaltungs-
gerichtlicher Generalklausel bestand aber unter der Weimarer
Reichsverfassung und schon frither gerichtlicher Rechtsschutz
auch fiir nichtvermégensrechtliche Rechte der Beamten; dieser
Rechtsschutz darf ebenfalls zu den hergebrachten Grundsitzen
des Berufsbeamtentums gerechnet werden®). Ich verkenne
nicht, daB es im Reich, in PreuBen und in den iibrigen Lindern

62) J6SR NF Bd. 1, 1951, S. 1ff,, 176 ff.

63) aaO., S. 176 fI.

84) aa0., S. 864 ff.

65) Da3 Art. 132, Abs. 4 GG nur der Klarstellung dient, nimmt
auch der BGH in dem Urteil v. 21. 9. 1953 an (BGHZ Bd. 10, S. 295 ff.,
297 = DVBL. 1954, S. 124 ff. = DOV 1954, S, 85 ff. = NJW 1954, S. 32 fI.
= ZBR 1954, S. 25 ff.).

96) Obwohl Wilhelm Grewe und Oscar Georg Fisch-
bach ihn in ihren Referaten der Offentlich-rechtlichen Abteilung
des 39. deutschen Juristentages in Stuttgart (,Inwieweit 148t Art. 33,
Abs. 5 des Grundgesetzes eine Reform des Beamtenrechts zu?¥)
nicht erwédhnen (Verhandlungen des 39. deutschen Juristentages in
Stuttgart, 1951, Teil D, S. 3 ff., 33 ff.).
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ohne verwaltungsgerichtliche Generalklausel einen solchen ge-
richtlichen Rechtsschutz der nichtvermégensrechtlichen Be-
amtenrechte nicht gegeben hat. Das schlieBt es zwar aus, die
verwaltungsgerichtliche Klagbarkeit solcher Beamtenrechte
schlechthin als einen hergebrachten Grundsatz des Berufs-
beamtentums zu erkldren. Es steht aber nicht der Feststellung
entgegen, daB der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz fiir
diese Beamtenrechte dort zu den hergebrachten Grundsitzen
des Berufsbeamtentums gehort, wo eine verwaltungsgericht-
liche Generalklausel bestand, wie das in Wiirttemberg, Sach-
sen, Thiiringen und in den Hansestddten Hamburg und Liibeck
der Fall war.

Fir entscheidend halte ich jedoch die Erwigung, daB weder
die Entstehungsgeschichte der Bestimmung noch der syste-
matische Zusammenhang mit anderen Vorschriften des Grund-
gesetzes zu der Annahme nétigen oder sie auch nur nahelegen,
daBB die Rechtsweggarantie in Art.19 Abs.4 GG hinter die
rechtsstaatlichen Verhéltnisse der Weimarer Republik zuriick-
fithren wollte. Es ist im Gegenteil anzunehmen, dal Art. 19
Abs. 4 die fritheren und bei seinem Erlall bestehenden Rechts-
schutzmoglichkeiten gegeniiber der offentlichen Gewalt ver-
fassungskriftig (Art. 79 Abs. 3 GG) hat bestiitigen wollen. Da-
fiir spricht auch die Regelung in Art. 19 Abs. 4 Satz 2 GG, durch
den, um nichts zu versdumen, durchaus systemwidrig die sub-
sididre Zulidssigkeit des ordentlichen Rechtsweges eingefiihrt
worden ist.

c¢) Ob man aus diesen Uberlegungen den SchluB ziehen kann,
daB Art.19 Abs.4 GG den gerichtlichen Rechtsschutz im be-
sonderen Gewaltverhiltnis uneingeschriankt gewdhr-
leistet®), erscheint mir allerdings zweifelhaft. Wortlaut und
Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung lassen die Frage
offen. Ihr systematischer Zusammenhang mit Art. 33 Abs.5 GG
148t nur erkennen, daBl jedenfalls im Beamtenrecht ein
eingeschrinkter Rechtsschutz der Verwaltungsgerichte
zu den hergebrachten Grundsétzen des Berufsbeamtentums ge-
hért. Letztlich kann die Bedeutung des Art. 19 Abs. 4 GG daher
nur teleologisch bestimmt werden. In dieser Richtung bewegt
sich offenbar auch die Bemerkung Friedrich Kleins in seinem
Referat auf der Heidelberger Tagung unserer Vereinigung?®),
entscheidend fiir die Auslegung dieser Verfassungsbestimmung
seien ,rechtsstaatliche Erwigungen“. ,Diese gebieten, den
vollen Rechtsschutz auch im Rahmen besonderer Gewaltver-
hiltnisse zuzubilligen.“

67) Dieser Auffassung ist das OVG Miinster in dem Bescheid vom

23. 9. 1953 (NJW 1954, S. 1015 ¢£.).
%) aaO., S. 108.
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Es ist mir nicht mdglich, an dieser Stelle im einzelnen dar-
zulegen, aus welchen Griinden nur eine teleologische Aus-
legungsmethode imstande ist, den verbindlichen Sinn einer
mehrdeutigen Gesetzesbestimmung festzulegen. Ich darf mich
insoweit auf meine Jugendschrift ,Uber die Auslegung der
Grundrechte“%?) beziehen, deren Grundgedanken ich noch heute,
nach fast 25jdhriger richterlicher Erfahrung, fiir zutreffend
halte. Ihr Ergebnis 148t sich in dem Satz zusammenfassen, daB
die teleologische Auslegung einer mehrdeutigen Gesetzes-
bestimmung nach dem Sinn der Bestimmung zu fragen hat,
der in einer bestimmten geschichtlichen Situation als der rich-
tige anzusehen ist.

DaBl das Bekenntnis des Grundgesetzes zum Rechtsstaat die
Auslegung des Art. 19 Abs.4 GG normativ bindet, hat Klein
mit Recht betont. Rechtsstaat im Sinne des Grundgesetzes be-
deutet in diesem Zusammenhang Gesetzmaifigkeit und Recht-
méBigkeit der Verwaltung, auch — jedenfalls hinsichtlich der
RechtméfBigkeit — im besonderen Gewaltverhiltnis’), und
Rechtsschutz gegeniiber der Verwaltung durch unabhéngige
Gerichte. Steht die teleologische Auslegung des Art. 19 Abs.4
unter der Verpflichtung, den Rechtsstaatsgedanken zu férdern,
so erhebt sich die fiir diese Auslegung entscheidende Frage,
ob der Rechtsstaatsgedanke durch einen uneingeschrinkten
oder durch einen eingeschriéinkten gerichtlichen Rechtsschutz
im besonderen Gewaltverhédltnis mehr geférdert wird. Diese
Frage 148t sich nicht durch einen Hinweis darauf beantworten,
daB der Rechtsstaat gerichtlichen Rechtsschutz gegeniiber der
Verwaltung schlechthin, und daher auch im besonderen Ge-
waltverhiltnis verlange. Ein solcher Schluf8 wire durchaus
voreilig und wiirde die Eigenart der besonderen Gewaltver-
hiltnisse gegeniiber dem allgemeinen Gewaltverhiltnis und
die Unterschiede der einzelnen Gewaltverhéltnisse auBer acht
lassen.

Diese Eigenart der besonderen Gewaltverhiltnisse besteht
darin, daB der Einzelne mit der Begriindung des besonderen
Gewaltverhiltnisses in aller Regel einem ,Betrieb“ (in einem
weiteren soziologischen Sinne) eingegliedert wird™). Diese Ein-
gliederung in einen ,Betrieb* erfolgt bei dem privatrechtlichen

69) Arch, 6ff. R. NF, Bd. 21, 1932, S. 37 ff.

70) Bbenso Becker, aa0,, S. 108 und Hans J. Wolff, aaO,
§ 211V, S. 68, § 30III, S. 112£,, § 31111, S. 121,

71) Begriindung des Gewaltverhiiltnisses und Eingliederung in
den ,Betrieb“ kénnen in Ausnahmeféllen zeitlich auseinanderfallen.
Auch kann der Gewaltunterworfene aus dem , Betrieb“ ausscheiden,
obwohl das Gewaltverhiltnis bestehen bleibt (Beispiel: der in den
Wartestand versetzte Beamte ohne Amt).
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Gewaltverhiltnis des Arbeitnehmers genau so wie bei den
offentlich-rechtlichen Gewaltverhiltnissen des Beamten, Sol-
daten, Schiilers, Kranken, Gefangenen usw. Der Dienstbetrieb
einer Verwaltungsbehérde, eines Gerichts oder einer militdri-
schen Einheit, der Betrieb einer Schule, eines Krankenhauses,
einer Strafanstalt sind uns durchaus geldufige Vorstellungen.
Jedoch ist die Eingliederung des Einzelnen in den , Betrieb® bei
den Dienstverhiltnissen eine andere als bei den Anstaltsver-
hiltnissen. Bei den Dienstverhiltnissen des Arbeitnehmers,
des Beamten oder des Soldaten dient der Gewaltunterworfene
dem ,Betrieb“; er ist selbst ein perstnliches Mittel, mit dem
die dem ,,Betrieb” gestellten Aufgaben erfiillt werden. Bei den
Anstaltsverhiltnissen dagegen dient der ,Betrieb“ dem Gewalt-
unterworfenen; er ist, wie man wohl sagt, fiir die Gewaltunter-
worfenen da (die Schule fiir den Schiiler, das Krankenhaus
fiir die Kranken, die Strafanstalt, jedenfalls wenn sie eine
Besserungsanstalt ist, fiir die Gefangenen)’?). Daneben kennt
etwa der Schulbetrieb im Lehrer einen Gewaltunterworfenen,
der als Beamter dem ,Betrieb“ der Schule dient, und ent-
sprechendes gilt fiir andere Offentliche Anstalten™). Trotz
dieser verschiedenen Stellung zum , Betrieb“ werden auch die
gewaltunterworfenen Benutzer 6ffentlicher Anstalten dem An-
staltsbetrieb eingefiigt. Soll dieser die ihm gestellte Aufgabe
erfiillen, so mufB3 die ,Betriebsordnung" auch von denen ein-
gehalten werden, denen der Betrieb zu dienen hat.

Besteht die Eigenart des besonderen Gewaltverhiltnisses in
der Eingliederung des Einzelnen in einen ,Betrieb“ mit einer
Ordnung, der sich der Einzelne zu fiigen hat, dann 1a8t sich
aus dieser Feststellung die Unterscheidung zwischen den Rechts-
beziehungen ableiten, die in der Begriindung, Veridnderung
oder Beendigung des besonderen Gewaltverhiltnisses selbst
bestehen, und den Rechtsbeziehungen, die sich aus der Geltung
der (geschriebenen oder ungeschriebenen) ,Betriebsordnung®
ergeben. Man kann diese beiden Rechtsverhiltnisse auch das
Grundverhiltnis und das Betriebsverhiltnis nennen’).

72) Eine &#hnliche Unterscheidung schon bei Fritz Fleiner,
Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl, 1928, S. 166
und ihm folgend bei Obermayer, aaO, S. 85.

73) So auch Obermayer aa0. S.85.

74) Vom Grundverhiltnis hatte ich bereits in meinem Aufsatz
»Unklagbarkeit der Beamtenrechte?” (DVBI. 1951 S. 338 ff., 340) ge-
sprochen, Ahnlich ,Gerichtlicher Rechtsschutz im Beamtenrecht“
S.28. Ebenso — fiir das Wehrdienstrecht — Peter Lerche,
Wehrrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit (DVBI. 1954 S. 626 f.,
630) und — wohl in der Sache iibereinstimmend — die Unterschei-
dung zwischen Beamtenverhiltnis und Amtsstellung bei Hans J.
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Daf3 der gerichtliche Rechtsschutz im besonderen Gewaltver-
héltnis auch bei eingeschrinktem Rechtsschutz das Grundver-
héltnis umfaflt, ist heute — von den Vertretern der Unklag-
barkeitstheorie abgesehen — allgemein anerkannt. Im Be-
amtenrecht etwa gehoren zum Grundverhiltnis alle Fragen,
die den Bestand des Beamtenverhiltnisses als solchen betreffen.
Daher kann verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz begehrt
werden, wenn die Begriindung oder die Beendigung des Be-
amtenverhiltnisses (Ernennung, Entlassung, Versetzung in
den Ruhestand oder in den einstweiligen Ruhestand™) streitig
ist. Aber auch Verinderungen des Beamtenverhiltnisses (Ver-
setzung in den Wartestand®), Versetzung, Abordnung, Verbot
der Fiihrung der Dienstgeschiifte) gehéren ebenso hierher wie
solche Nebenrechte und -pflichten, die sich aus dem Grundver-
hiltnis ergeben (Leistung des Diensteides, Ubertragung einer
Nebentiitigkeit, Genehmigung zur Ubernahme eines Nebenamts
oder einer Nebenbeschiftigung, Erteilung und Versagung von
Urlaub, Verbot politischer Betitigung, Einsicht in die Personal-
akten, Erteilung oder Verweigerung des Dienstzeugnisses
usw.)’®). Entsprechendes gilt im Wehrdienstrecht, wo jiingst

Wolff in der Anm. zu dem Urteil des VGH Wiirttemberg-Hohen-
zollern v. 26.6.1952 (JZ 1953 S.87f.) und Verwaltungsrecht I §25
VIIIa S. 89, § 32 IVe 3 S. 127,

76) Gegen die gerichtliche Anfechtbarkeit der Versetzung in den
einstweiligen Ruhestand oder in den Wartestand bei politischen
Beamten erhebt Fischbach aa0.S. 93 f. unbegriindete Bedenken
(,diese rein politische MaBnahme vertrigt keine gerichtliche Nach-
prifung®). Zutrefiend H. Schillen, Versetzung und versetzungs-
dhnliche MaBnahmen im Beamtenrecht (ZBR 1956 S.105f., 108 f.).

76) Die einzelnen Fille sind nicht alle unbestritten. Gegen die
verwaltungsgerichtliche Anfechtbarkeit der Eidesanforderung das
OVG Miinster in dem Urteil v. 15.1.1951 (Amtl. Samml. Bd. 4
S.68ff., 69 = DVBI. 1951 S.418 f. = MDR 1951 S.507{.), dem aller-
dings Otto Bachof, Verwaltungsakt und innerdienstliche Wei-
sung (Verfassung und Verwaltung in Theorie und Wirklichkeit 1952
S.285ff, 305ff), Herbert Kriiger, Rechitsverordnung und
Verwaltungsanweisung (Rechtsprobleme in Staat und Kirche 1952
6. 211 ff.,, 232 Anm. 53a) und H. Schillen, Eidesanforderung und
Eidesleistung (ZBR 1956 S.40 ff.) mit Recht entgegengetreten sind.
Gegen die Anfechtbarkeit des Verbots der Fiihrung der Dienst-
geschifte, der Vertagung des Urlaubstermins, der Versagung von
Nebenbeschaftigungen Fischbach, Bundesbeamtengesetz 1954
Anm.I12 zu §172(S. 799 £.), 2. Aufl. 1956, Anm. II13zu § 172 (S.1144 1),
Umstritten ist die verwaltungsgerichtliche Anfechtbarkeit der Ab-
ordnung; bejahend — unter bestimmten Voraussetzungen — OVG
Lineburg Beschl. v. 19.5.1953 (Amtl. Samml. Bd.6 S.482ff. =
VerwRspr. Bd.6, 1954, S.691), OVG Koblenz Urt. v. 15.12.1953
(ZBR 1954 S.188f), H. Schillen, Versetzung und versetzungs-
dhnliche MaBnahmen im Beamtenrecht (aaO. S, 105 ff,, 108), ver-
neinend Fischbach aaO. und VG Freiburg v. 8.5.1953 (ZBR
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das Soldatengesetz fiir alle Klagen der Soldaten aus dem
Wehrdienstverhiltnis den Verwaltungsrechtsweg erdfinet hat,
soweit nicht ein anderer Rechtsweg vorgeschrieben ist (§ 59
Abs. 1). Auch das Schul- und Hochschulrecht bietet in Schrift-
tum und Rechtsprechung kaum noch umstrittene Beispiele da-
fiir, daBl Streitigkeiten liber das Grundverhéltnis vor die Ver-
waltungsgerichte gebracht werden konnen; ich nenne nur
Streitigkeiten tlber die Aufnahme oder Einweisung in eine
Schule, die Zulassung zur Reifepriifung, die Zulassung zum
Hochschulstudium, die Zulassung zur Promotion, die Erteilung
der venia legendi, die Entlassung oder Verweisung von der
Schule, die Versagung des Reifezeugnisses, die Exmatrikulation,
die Entziehung eines akademischen Grades usw.’”). Auch ,Strei-

1954 S.154ff)), vermittelnd Martin Baring, Die Abordnung
(DVBL. 1952 S.389ff.,, 395). Gegen Barings Lehre jetzt Ober-
mayer aa0. S. 164.

77) Zu den Beispielen aus dem Schulrecht vgl. Hans Heckel
aa0. S.54; aus der dort (in den Anm. 7—12) noch nicht angefiihrten
neueren Rechtsprechung zum Schul- und Hochschulrecht sind zu
nennen: OVG Hamburg v. 12, 7. 1954 — Bs.II 40/54 — (nicht ver-
Sffentlicht) — und OVG Berlin (Amtl. Samml. Bd. 3 S. 146 fi. = DOV
1956 S. 641 f. nur Leitsdtze) — Aufnahme in eine bestimmte Schul-
art —, VGH Kassel v. 17.12.1954 (E. Bd. 4 S.150ff. u. 155ff.
= DOV 1956 S. 629 f. u. 641) — Aufnahme bzw. Einweisung in eine
Schule —, OVG Liineburg v. 15.4.1955 — V A 186/54 — (nicht ver-
Offentlicht) — Aufnahme in eine héhere Schule —, OVG Hamburg
Urteile v. 12.3.1956 (MDR 1956 S.317f = DOV 1956 S.627f. und
MDR 1956 S.3181) — Aufnahme in eine weiterfiihrende Schule —,
VG Berlin v. 16.2.1953 — III A 556/52 — (nicht verdffentlicht) —
und OVG Liineburg v. 23. 6. 1953 (DOV 1954 S.510 Nr. 210 nur Leit-
satz) — Zulassung zur Reifepriifung —, OV‘G Liineburg v. 22.8.
1950 (Amtl. Samml. Bd.2 S, 220 ff. = DVBI. 1951 S. 147 = MDR 1951
S.251 = VerwRspr. Bd. 3, 1951, S.6231f), OVG Berlin v. 20.11. 1952
(DVBL. 1953 S.579f.) und Bayer. VGH Beschl. v.31.8.195¢ (DOV
1955 S. 342 {.) — Zulassung zum Hochschulstudium —, Bayer. VerfGG
v. 29.6.1955 (VGHE NF Bd.81I S.38ff. = Bayer. VerwBl. 1955
6.212 1) -+ Zulassung zur Promotion —, OVG Limeburg v. 28.6.
1956 — II A 207/52 — (nicht verdffentlicht) — Ablehnung der Pro-
motion —, OVG Liineburg Urt. v. 25, 10. 1954 (ZBR 1955 S. 94 = DOV
1956 S.643 nur Leitsdtze) und OVG Koblenz Beschl. v. 13.1. 1956
DOV 1956 S.640f) — Erteilung der venia legendi —, Bayer. VGH
v. 17.11. 1953 — Nr.122152 — und BVerwG v. 10.12.1954 (Amtl.
Samml. Bd.1 S.263 ff. = DVBIL. 1955 S.259 ff. = DOV 1955 S, 341 f.
= BayerVerwBl. 1955 8.148f = NJW 1955 S.645f. = MDR 1955
S.312) — Verweisung von der Schule —, VG Freiburg v. 1.4. 1955
(DOV 1956 S.634f) — Ausschlu8 von der Reifepriifung —, VG
Karlsruhe v. 28.11.1954 — III 264/54 — (nicht veroffentlicht) —
Inhalt des Reifezeugnisses —, VG Berlin vom 19.11.1953 (nicht
verdffentlicht), LVG Diisseldorf v. 22.9.1955 (DOV 1956 S.633f.)
und OVG Koblenz v. 16. 5. 1956 (DOV 1956 S. 631 f. = ZBR. 1956
S.4121.) — Versagung des Reifezeugnisses —, VG Freiburg v.19. 1.
1953 (DVBL. 1953 S, 736 ff.) — Zurlickwelisung einer Dissertation und
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tigkeiten iiber das Uberspringen einer Schulklasse’) oder iiber
die Versetzung eines Schiilers in eine andere Klasse beriihren
das Grundverhiltnis™), dhnlich wie die Versetzung eines Be-
amten in ein anderes Amt. Dabei kommt es bei der Versetzung
nicht darauf an, ob es sich um eine gewdhnliche Versetzung
handelt oder um eine Versetzung, die mit der Zuerkennung der
sogenannten mittleren Reife verbunden ist®’); denn von jeder
Versetzung hingen die Dauer des Schulbesuchs und damit die
spiateren beruflichen Entwicklungsmoglichkeiten des Schiilers
entscheidend ab. Daf alle diese Fragen bei der Bedeutung des
Grundverhiltnisses fiir die Rechtsstellung des Einzelnen im
Rechtsstaat gerichtlichen Rechtsschutz genieen miissen, bedarf
daher keiner weiteren Begriindung. Auch in den privatrecht-
lichen Gewaltverhiltnissen kénnen Streitigkeiten uber das
Grundverhiltnis vor die Gerichte gebracht werden.

Fordert der Rechtsstaatsgedanke — und hier liegt das eigent-
liche Problem — auch die Einbeziehung des Betriebsverhilt-
nisses in den verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz und wiirde
eine solche Einbeziehung die rechtsstaatliche Entwicklung for-
dern? Ich mochte diese Frage fiir das Beamtenverhiltnis und
alle offenen Anstaltsverhiltnisse verneinen, fir das Wehr-
dienstverhiltnis und alle geschlossenen Anstaltsverhéltnise
dagegen bejahen.

Erteilung bzw. Ablehnung der Exmatrikel —, OVG Miinster Beschil.
v. 25. 1. 1955 (Amtl. Samml. Bd. 9 S. 231 ff. = MDR 1955 S. 377{.) —
Entziehung eines akademischen Grades.

78) Bayer. VGH v. 18.8.1949 (DVBI1. 1950 S.305ff. = DOV 1950
S.56 1).

79) Ganz herrschende.Meinung in:Schrifttum und Rechtsprechung,
vgl. Kritger aaO. S.1371, Forsthoff aaO. S.354, Peter
Lerche, Wehrrecht und Verwaltungsgerichtsharkeit (DVBI1. 1954
S.626ff.,, 629 Anm.38), Hans J Wolff, Verwaltungsrecht I
§46 VI S.199, LVG Minster v. 6.7.1951 (DVBI, 1953 S.271), LVG
Diisseldorf v. 26.11.1953 (DVBL 1954 S.583 f. = MDR 1954 S.250
nur Leitsitze), OVG Miinster v. 12.1.1954 (DVBI. 1954 S.5841t),
LVG Diisseldorf v. 28.5.1954 (DOV 1954 S.696 ff.), BVerwG v.10.
12. 1954 (Amtl. Samml. Bd.1 S.260 ff. = DVBL 1955 S.261f. = DOV
1956 S. 342 = NJW 1955 S. 646 f. = MDR 1955 S. 312€.), VG Berlin
v. 20. 6. 1955 (nicht veroffentlicht), OVG Hamburg v. 6. 7. 1955
(VerwRspr. Bd. 8, 1956, S. 547ff.), LViG Diisseldorf v. 22. 9. 1955
(DOV 1956 S.635T), VG Bremen v. 28.10.1955 ~— II A 408/55 —
(nicht vertffentlicht), VGH Bebenhausen v. 16. 12. 1955 — PL 293/55
— (nicht veréffentlicht), VG Kassel v. 15. 3. 1956 (DOV 1956 S. 636 ff.);
a.A. OVG Liineburg v. 14.8.1953 (DVBIl. 1953 S.663 ff. = DOV
1954 S.700 Nr.255 (nur Leitsidtze) = MDR 1953 S.7601.) und OVG
Koblenz v. 18.12. 1953 (vgl. Anm. 37), ferner Reuter aaO. S. 306,
Oeltze, NJW 1955 S.765.

80) so OVG Liineburg v. 14.8.1953 (DVBIL. 1953 S. 663 ff. = MDR
1953 S. 760 f.) unter Billigung von Heckel aaO, S.54.
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Bereits das Beamtenrecht vor 1933 unterschied, soweit es fiir
nichtvermoégensrechtliche Streitigkeiten aus dem Beamtenver-
héltnis den Verwaltungsrechtsweg zuliefl, zwischen Grundver-
héltnis und Betriebsverhiltnis. Diese Unterscheidung findet
sich vor allem in der schon erwihnten Landesverwaltungs-
ordnung von Thiiringen vom 10. Juni 1926 (GS S. 177), deren
§ 113 Abs. 2 ,Verfiigungen, die im inneren Dienstbetrieb oder
im Dienstaufsichtsweg erlassen sind“, von der verwaltungs-
gerichtlichen Anfechtbarkeit ausschloB. Eine #hnliche, wenn
auch nicht so deutliche Bestimmung enthielt Art, 34 des wiirtt.
Beamtengesetzes vom 21. Januar 1929, RegBl. S. 7 (,Dienst-
befehle“), und Art. 44 Nr. 4 des Entwurfs eines Verwaltungs-
verfahrensgesetzes fiir Wiirttemberg (,,Anordnungen der
Dienstaufsichtsbehtérden {iber die amtlichen Befugnisse und
Obliegenheiten der ihnen untergeordneten Behdrden und Be-
amten“). Auch das geltende Beamtenrecht bedient sich, wenn
auch nicht expressis verbis, der Unterscheidung zwischen
Grundverhiltnis und Betriebsverhiltnis, indem es, z. B. in § 3
Abs. 2 BBG, beamtenrechtliche Entscheidungen iiber die per-
sonlichen Angelegenheiten der Beamten, fiir die der Dienst-
vorgesetzte zustindig ist, von den Anordnungen fiir seine
Tatigkeit, die der Vorgesetzte erteilen kann, unterscheidet. Es
schliet gegen dienstliche Anordnungen den verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutz aus, was sich daraus ergibt, daB es den
Beamten, von der hier nicht interessierenden Ausnahme der
strafgesetzwidrigen Anordnungen abgesehen, zum Gehorsam
verpflichtet (§ 56 Abs. 2 BBG) und ihm nur, wenn er Bedenken
gegen die RechtmiBigkeit einer dienstlichen Anordnung hat,
ein Remonstrationsrecht einrdumt. Es wiirde dem Sinn eines
solchen Remonstrationsverfahrens zuwiderlaufen, wenn der
Beamte trotzdem noch ein verwaltungsgerichtliches Anfech-
tungsverfahren einleiten konnte. Damit ist das beamtenrecht-
liche Betriebsverhiltnis der verwaltungsgerichtlichen Nach-
priifung entzogen. Gegen dienstliche Anordnungen an einen
Beamten, zu denen ich iibrigens auch die neuerdings um-
strittene Erteilung oder Verweigerung der Aussagegenehmigung
rechned!), gibt es keine verwaltungsgerichtliche Anfechtungs-
klage®?).

81) Ebenso Martin Baring, Die Ablehnung der Aussage-
genehmigung (ZBR 1956 S.37ff, 39f); a. A. G. B. Schweitzer,
Die Versagung der Aussagegenehmigung (ZBR 1956 S. 201 ff.).

82) Herrschende Meinung; vgl. die Nachweisungen in ,,Gericht-
licher Rechtsschutz im Beamtenrecht“ S.26ff. und bei Ober-
mayer aa0. S.148ff. — A.A. Walter Jellinek DVBIL 1952
S.707, Kriiger aa0. S.1370, Obermayer aaO. S.164 und das
OVG Miinster in dem Bescheid v. 23.9.1953 (NJW 1954 S.1015 £).
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Diese Rechtslage bestand bereits vor dem ErlaB des Grund-
gesetzes. Die Gehorsamspflicht des Beamten gegeniiber dienst-
lichen Anordnungen, die nur mittelbar, nimlich im Disziplinar-
verfahren, Gegenstand einer gerichtlichen Nachpriifung sein
konnen, gehért deshalb auch zu den hergebrachten Grund-
sétzen des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG). Es ist nicht
anzunehmen, daB Art. 19 Abs. 4 GG in diese Rechtslage hat
eingreifen wollen. Das ist offenbar auch die Auffassung des
Gesetzgebers, der im Bundesbeamtengesetz keine Bedenken
gehabt hat, mit dem Remonstrationsverfahren des § 56 Abs. 2
die verwaltungsgerichtliche Unanfechtbarkeit dienstlicher An-
ordnungen vorzuschreiben.

Ich sehe aus rechtsstaatlichen Erwigungen heraus keinen
AnlaB, eine Anderung dieser Rechtslage vorzuschlagen. Der
unmittelbare Rechtsschutz im Grundverhiltnis und der mittel-
bare Rechtsschutz des Disziplinarverfahrens reichen hier voll-
kommen aus®®), auch in den Grenzfillen, die fir die Einrdu-
mung verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes zu sprechen
scheinen®). Denn die im Schrifttum und in der Rechtsprechung
als Gegenbeispiele angefiihrten Fille genieBen entweder ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutz, weil sie Streitigkeiten aus
dem Grundverhiltnis betreffen (so der Streit tiber die dienst-
liche Beurteilung eines Beamten®®), oder sie konnen des ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes entbehren, weil der
mittelbare Schutz des Disziplinargerichts geniigt. Wenn man
gemeint hat8), daB einem Beamten die verwaltungsgerichtliche
Anfechtungsklage gegeniiber einem Dienstbefehl mit unzumut-
barem Inhalt zustehen miisse, etwa wenn einem Oberregierungs-
rat befohlen werde, das Dienstauto personlich in Ordnung zu
bringen oder dem Behérdenchef ein Glas Bier aus der gegen-
iiberliegenden Wirtschaft zu holen, so entbehren diese — ,tra-

83) Zweifelnd anscheinend Walter Jellinek, Der Schutz
des &ffentlichen Rechts usw. aaO. S. 50, 52. Zutreffend OVG Miinster
v. 15.1.1951 (Amtl. Samml. Bd. 4 S. 68 I, 69).

84) Ahnlich ist die Rechtslage im Arbeitsrecht, in dem es gegen
Anordnungen, die aus dem Direktionsrecht des Arbeitgebers her-
vorgehen, auch keinen wunmittelbaren Rechtsschutz gibt; wvgl.
Stenschke, Das Direktionsrecht des Arbeitgebers 1932, Ar -
thur Nikisch, Das Direktionsrecht des Arbeitgebers und seine
Grenzen (BB 1950 S.538 ff., 763 £.).

85) a. A. allerdings die Rechtsprechung mit der m. E. nicht durch-
greifenden Begriindung, daB die dienstliche Beurteilung kein Ver-
waltungsakt sei: OVG Liineburg v. 9.5.1951 {Amtl. Samml. Bd.5
S.284 f. = VerwRspr. Bd. 4, 1952, S.87£.) und v. 18.7. 1955 (Schlesw.-
Holst. Anz, 1955 S. 309 £), OVG Hamburg v. 4. 8. 1954 (DVBI. 1955
S.1311).

86) WalterJellinek DVBI1. 1952S.707, Kriiger aaO.S. 1370.
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gikomischen, unwahrscheinlichen“%”) — Beispiele der Uber-
zeugungskraft schon deshalb, weil hier entweder (wie im
2. Fall) eine dienstliche Anordnung im Sinne des §56 Abs.2
BBG iiberhaupt nicht vorliegt, eine Gehorsamspflicht des
Beamten also gar nicht besteht®) oder (wie im 1. Fall) das Re-
monstrationsrecht des Beamten vollig ausreicht. Jetzt hat iiber-
dies das Soldatengesetz in seinem § 11 Abs. 1 Satz 2 ausdriick-
lich klargestellt, daB ein Befehl, der die Menschenwiirde ver-
letzt oder der nicht zu dienstlichen Zwecken erteilt worden ist,
nicht bindet und daher auch nicht befolgt zu werden braucht.

Trotzdem riumt das neue Wehrdienstrecht, niamlich der
Entwurf einer Wehrbeschwerdeordnung®), den Soldaten die
Moglichkeit ein, gegen Befehle der Vorgesetzten gerichtlichen
Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Jeder Befehl kann zum
Gegenstand eines Beschwerdeverfahrens gemacht werden (§1
Abs. 1 EWBO), das auf Antrag des Soldaten in ein gericht-
liches Verfahren (vor der Wehrdisziplinarkammer) einmiindet
(§ 18 EWBO). Da die Beschwerde keine aufschiebende Wir-
kung hat und die Einlegung der Beschwerde nicht davon
befreit, einen Befehl gegen den sich die Beschwerde richtet,
auszufiihren (§ 3 Abs. 1 EWBO), kann die Entscheidung der
Wehrdisziplinarkammer in diesem Fall nur in der — nach-
triglichen — Feststellung bestehen, daB der Befehl rechts-
widrig war (§ 20 Abs. 1 Satz 2 EWBO). Die Schlagkraft der
militirischen Befehlsordnung wird durch diese Regelung
unmittelbar also nicht beeintrédchtigt.

Die neue Regelung geht nicht nur iiber das frithere Wehr-
recht, das nur einen — allerdings ebenso umfassenden —
Beschwerdeschutz erdffnete®®), sondern auch iiber das geltende
Beamtenrecht hinaus. Der Begriindung zum Entwurf der Wehr-
beschwerdeordnung®) ist zu entnehmen, daB man im Bundes-
ministerium fiir Verteidigung der Auffassung ist, der Gesetz-
geber sei durch Art. 19 Abs. 4 GG zu der Einfithrung gericht-
lichen Rechtsschutzes auch gegen Akte der sogenannten Kom-

87) So zutreffend Martin Baring, Die Ablehnung der Aus-
sagegenehmigung (aaQ. S.40 Anm. 22) und Erhaltet die General-
klausel! (ZBR 1956, S. 341 fI., 342).

88) Auch im Arbeitsrecht sind Anordnungen, die iiber die Be-
triebssphire hinausgehen, unverbindlich; vgl. Stenschke aaO.
S.17, Nikisch aaO, S.538f.

_ 8) Vgl. Anm. 19. — Die entsprechenden Vorschriften finden sich
Jjetzt in der Wehrbeschwerdeordnung v. 23. 13, 1956 (BGBL I S. 1066)
und zwar in § 1 Abs. 1, § 7, § 3 Abs. 1, § 19 Abs, 1 Satz 2.

90) ];eschwendeordnung fiir die Angehdrigen der Wehrmacht v.
8. April 1936; vgl. Dietz, Die Beschwerdeordnung 1938.

91) aa0. S.6f.
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mandogewalt genotigt®®). Ich halte diese Auffassung fiir
zutreffend, weil von allen Dienstverhiltnissen das Wehrdienst-
verhiltnis die freie Entfaltung der Personlichkeit am stirksten
einschrinkt, weiles an den einzelnen Soldaten ungleich hiirtere
Anforderungen stellt als jedes andere Dienstverhiltnis und
weil im Wehrdienstverhiltnis der Untergebene straffer an die
Befehle seiner Vorgesetzten gebunden ist und gebunden sein
mull als im Beamtenverhiltnis, was im Fehlen des Remon-
strationsrechts, vor allem aber in der nicht nur disziplina-
rischen, sondern strafrechtlichen Ahndung des militirischen
Ungehorsams zum Ausdruck kommt. Der Soldat ist daher in
wesentlich gréBerem MaBe der Gefahr ausgesetzt, Befehle zu
erhalten, die ihn in seinen Rechten verletzen als etwa der
Beamte, er hat aber weder die Moglichkeit der Remonstration
noch — praktisch — des Ungehorsams. Das Risiko der straf-
rechtlichen Verfolgung wegen militirischen Ungehorsams ist
gerade fiir den wehrpflichtigen Soldaten viel zu gro8, als daB
er auf den mittelbaren ,Rechtsschutz des Strafrichters* ver-
wiesen werden konnte. Der Soldat mufB zunédchst einmal
gehorchen. Um so mehr ist es angebracht, daB seine etwaigen
Bedenken gegen die RechtmiBigkeit eines Befehls nachtriglich
durch ein unabhéngiges Gericht gepriift werden konnen, damit
in seinem Fall und fiir kiinftige entsprechende Fille die Rechts-
lage Kklargestellt wird. Diese Rechtsschutzmdéglichkeit festigt
die Herrschaft des Rechtsgedankens im Wehrdienstverhiltnis.
Sie dient der Einordnung der Bundeswehr in die rechtsstaat-
liche Ordnung unseres Staatswesens. Sie wird nicht nur vom
Rechtsgedanken gefordert, sondern ist auch geeignet, die
rechtsstaatliche Entwicklung der Bundesrepublik zu férdern.
Bei den Anstaltsverhéltnissen muB man zwischen offenen
und geschlossenen Anstaltsverhéltnissen unterscheiden. Diese
Unterscheidung ist mit der zwischen freiwilligen und unfrei-
willigen Gewaltverhéltnissen nicht identisch, weil der durch
gesetzlichen Zwang herbeigefithrte Eintritt in ein besonderes
Gewaltverhéltnis zu einem offenen und zu einem geschlossenen
Anstaltsverhiltnis filhren kann. Die Unterscheidung zwischen
freiwilligen und unfreiwilligen Gewaltverhédltnissen ist auf
die hier zu beantwortende Frage nach dem gerichtlichen
Rechtsschutz im Betriebsverhiltnis ohne entscheidenden Ein-
flul, wenn auch der SchluB nahe zu liegen scheint, daB3 der
Rechtsschutz in Zwangsverhiltnissen weiter gehen sollte als
in freiwilligen, weil sich der Gewaltunterworfene dem
Zwangsverhiltnis nicht entziehen kann. Es ist aber im Schrift-
tum wiederholt mit Recht darauf aufmerksam gemacht worden,

92) Ebenso Lerche aaO. S. 626 ff.
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daB die Unterscheidung zwischen freiwilligen und unfrei-~
willigen Gewaltverhéltnissen deshalb problematisch ist, weil
von einer echten Freiheit eigentlich nur in wenigen Ausnahme-
fdllen gesprochen werden kann. Rechtliche und faktische Frei-
heit decken sich nur noch selten®). AuBlerdem wiirde im
Wehrdienst- und im Schulrecht danach unterschieden werden
miissen, ob es sich um Berufssoldaten und Soldaten auf Zeit
oder um Wehrpflichtige (§ 1 Abs. 1 und 2 Soldatengesetz), um
Besucher von Wahlschulen oder von Pflichtschulen®) handelt,
eine Unterscheidung, welche die Einheit dieser Gewaltverhilt-
nisse und des Rechtsschutzes zerstéren miiBte.

Fiir wesentlich auch fiir den gerichtlichen Rechtsschutz halte
ich dagegen die Unterscheidung zwischen offenen und ge-
schlossenen Anstaltsverhidltnissen. Dabei verstehe ich unter
offenen Anstaltsverhdltnissen solche, die den Gewaltunter-
worfenen mit seiner Mit- und Umwelt in Verbindung lassen,
wie das bei der Benutzung von Schulen, Hochschulen, Kranken-
anstalten und dhnlichen Anstalten der Fall ist. In geschlossenen
Anstaltsverhiltnissen wird der Gewaltunterworfene dagegen
von seiner bisherigen Mit- und Umwelt auch gegen seinen
Willen ferngehalten, was bei den geschlossenen Abteilungen
der Krankenhiuser, vor allem aber bei den Strafanstalten der
Fallist, Natiirlich ist— wie jedes besondere Gewaltverhiltnis —
auch der Betrieb der offenen Anstalten rechtlich gebunden. Aber
es besteht, wie im Beamtenverhiltnis, keineizwingende Notwen~
digkeit, diesen Betrieb unter die unmittelbare Rechtskontrolle
der Verwaltungsgerichte zu stellen. Auch hier geniigt der
mittelbare Rechtsschutz der Disziplinargerichte oder die nach-
trigliche Anrufung der Verwaltungsgerichte. Rechtswidrigen
MaBnahmen weisungsbefugter Stellen kann sich der Gewalt-
unterworfene durch Ungehorsam entziehen, ohne damit — wie
im Wehrdienstverhdltnis — ein besonderes Risiko einzugehen.
In vielen Fillen wird schon dieser Ungehorsam zu einer Auf-
hebung der rechtswidrigen MafBnahme durch die weisungs-
befugte Stelle oder die ihr vorgesetzte Behérde fiihren. Ist
das nicht der Fall und kommt es wegen des Ungehorsams zu
einer Disziplinarstrafe, so ist iiber die RechtmiBigkeit der
umstrittenen MaBnahme im Disziplinarverfahren zu entschei-
den. Dieses Verfahren muB allerdings, um rechtsstaatlichen
Anforderungen zu geniigen, in ein gerichtliches Verfahren
ausmiinden. Wo ein solches gerichtliches Verfahren gesetzlich

93) Vgl. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates
aa0. S.59, Heckel aa0. 8.5, Kéhler aa0O. S.75{, Bernd
Bender, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1956, S. 145.

94) Vgl. Heckel aa0. S.5.
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nicht vorgeschrieben ist, wie im Schuirecht und im Hochschul-
recht®), wird es durch Art. 19 Abs. 4 GG gefordert. Denn die
disziplinare Bestrafung dient zwar der Aufrechterhaltung der
Betriebsordnung im Gewaltverhiltnis, sie beriihrt aber zugleich
das Grundverhiltnis des Gewaltenunterworfenen und ist des-
halb der unmittelbaren verwaltungsgerichtlichen Kontrolle
zugénglich,

Es ist also gegen alle Mafinahmen des Schulbetriebs, ins-
besondere des Unterrichts, der Verwaltungsrechtsweg ver-
schlossen, z. B. gegen die Erteilung von Aufgaben, die Beur-
teilung von miindlichen oder schriftlichen Leistungen, die
Erteilung einer Strafarbeit, die Anordnung des Nachsitzens,
das Verlangen, an bestimmten Veranstaltungen der Schule
(Feiern, Filmvorfiihrungen, Ausfliigen) teilzunehmen, das Ver-
bot an Schiiler, bestimmten Vereinen anzugehdren oder in
Zeitungen zu schreiben, das Verbot an Schiilerinnen, auf
Herrenfahrradern zu fahren oder in Hosen zur Schule zu
kommen usw.?), Natiirlich koénnen alle diese MaBnahmen
rechtswidrig sein, z. B. die Erteilung von Aufgaben, die aus-
schlieBlich den Zweck haben, die Schiiler iiber ihre persénlichen
und familidren Verhiltnisse oder iiber die politischen An-
sichten ihrer Eltern auszuforschen, oder, woriiber kiirzlich in
der Presse berichtet wurde, einem bestohlenen Lehrer die
Moglichkeit zu geben, den im Kreise der Schiilereltern ver-
muteten Dieb zu ermitteln. Auch das uneingeschrinkte Verbot
an Schiiler, in Zeitungen zu schreiben, geht sicherlich {iber
Wesen und Zweck der Schule hinaus und ist deshalb rechts-
widrig®?). Der Schiiler oder seine Eltern, die solche Mafinahmen
fiir rechtswidrig halten, migen dagegen remonstrieren, sich
beschweren oder sie unbeachtet lassen. Die Schule oder die
vorgesetzte Schulbehdrde wird sich dann entweder der besseren
rechtlichen Einsicht der Eltern beugen oder auf ihrem Rechts-
standpunkt beharren. Ein solcher Konflikt kann von den
Schiilern und ihren Eltern, von den Studenten und anderen
Angehirigen offener Anstaltsverhiltnisse ausgetragen werden,
ohne daB der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten unmittel-
bar gegeben sein muB. Greift die Schule durch MaBnahmen
ein, die das Grundverhiltnis der Schiiler beriihren, z. B. durch
eine formliche, vom Schulleiter verhiéngte Schulstrafe oder
durch die Androhung der Verweisung von der Schule, so ist
immer noch Zeit, das Verwaltungsgericht um Rechtsschutz
anzurufen. Wie in der Ehe oder im Beamtenverhiltnis sollte

95) Vgl. die Nachweise in Anm. 23.
98) Gleicher Ansicht Heckel aa0O. S.54.
97) Ebenso Heckel aaO. S.26.

Verdffentlichungen der Staatsrechtsiciiver, Heft 15 11
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man auch in den offenen Anstaltsverhéltnissen den gerichtlichen
Rechtsschutz nicht zu frith in Anspruch nehmen, sondern erst
dann, wenn das Vertrauensverhiltnis zwischen Anstalt und
Anstaltsbenutzer ernstlich gestort ist. Das wird in der Regel
erst dann der Fall sein, wenn die Anstalt in der Verletzung der
Betriebsordnung durch den Anstaltsbenutzer eine so empfind-
liche Beeintrichtigung des Anstaltszwecks erblickt, da8 sie sich
zu MaBnahmen genétigt sieht, die das Grundverhiltnis des
Anstaltsbenutzers beriihren.

Durchaus anders ist diese Frage fiir geschlossene Anstalts-
verhiltnisse zu beantworten, was an dem Prototyp des ge-
schlossenen Anstaltsverhéltnisses, dem Strafgefangenenver-
hiltnis, besonders deutlich gezeigt werden kann. Auch beim
Strafgefangenenverhéltnis wird der Rechtsschutz durch die
Unterscheidung zwischen Grundverhiltnis und Betriebsverhilt-
nis bestimmt. Zum Grundverhiltnis gehéren hier die Fragen
nach der Zulidssigkeit, der Art und der Dauer der Strafvoll-
streckung; sie sind durch die StrafprozeBordnung den Straf-
gerichten zur Entscheidung iibertragen (§ 468 StPO). Art und
Weise des Strafvollzugs, also das Betriebsverhiltnis, ist nach
geltendem Recht dagegen nicht der gerichtlichen Rechtskon-
trolle des Strafgerichts unterstellt®®); es ist die Frage, ob die
allgemeinen Grundsitze des Art.19 Abs.4 GG die unmittel-
bare Anrufung der Verwaltungsgerichte oder der ordentlichen
Gerichte (Strafgerichte) ermdglichen. Dabei lasse ich die
Schwierigkeiten, die sich in Schleswig-Holstein und Nordrhein-
Westfalen®) aus der Fassung des § 25 Abs.1 Satz 2 VO Nr. 165
ergeben (keine Verwaltungsakte im Sinne dieser Verordnung
sind ,die Verwaltungsakte auf dem Gebiete ... des Strafvoll-
zuges"), hier beiseite!®®). Wenn, wie ich annehme, Art. 19 Abs. 4
GG den gerichtlichen Rechtsschutz gegen MaBnahmen im Straf-
gefangenenverhiltnis fordert, wére entweder § 25 Abs. 1
Satz 2 VO Nr.165 insoweit als aufgehoben zu betrachten —
jedenfalls seit dem Inkrafttreten der Pariser Vertrige, insbes.
des sog. Uberleitungsvertrages!®!) —, oder es wiirde nach Art. 19
Abs. 4 Satz 2 GG die subsididre Zustindigkeit der ordentlichen
Gerichte, hier der Strafgerichte, eintreten. In den anderen

$8) Das ist jedenfalls die herrschende Meinung; vgl. die Nach-
weise bei Reimer aa0. S.46 Anm. 42, 43.

89) Nicht in Hamburg und Niedersachsen, wegen Art.61 Hamb.
Verf, und Art.41 Abs.2 vorl. Nds. Verf.

100) Vgl die eingehende Darstellung dieses Problems bei Kiihn
aa0. S, 7711

101) Art. 1 Abs.1 Satz 1,2 Uberl. Vertrag; vgl. Hedwig Maier,
Fortgeltung und Fortwirkung von Besatzungsakten (JZ 1955
S. 408 ff., 409 £.).
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Lindern der Bundesrepublik bestehen diese Schwierigkeiten
nicht. Aber auch hier 148t sich das Problem letztlich auf die
Frage zuriickfilhren, ob Art. 19 Abs.4 GG die gerichtliche An-
fechtbarkeit von Strafvollzugsmafnahmen fordert. Ist diese
Frage zu bejahen, so ist auch die unmittelbare Anfechtung
solcher Mafinahmen durch ein zur Verwaltungsgerichtsbarkeit
im materiellen Sinne berufenes Gericht zulissig.

Dieser gerichtliche Rechtsschutz wird fiir geschlossene An-
staltsverhdltnisse vom Rechtsstaatsgedanken aus &hnlichen
Griinden gefordert wie der verwaltungsgerichtliche Rechts-
schutz im Wehrdienstverhidltnis. Das Betriebsverhiltnis in
geschlossenen Anstalten ist noch straffer als im Wehrdienst-
verhéltnis. Die Verdichtung der Macht, die allen besonderen
Gewaltverhdltnissen eigen ist, hat hier die duBerste Grenze
erreicht. Ein Remonstrationsrecht des Gewaltunterworfenen
besteht nicht. Sein Ungehorsam fiihrt praktisch nur zu einer
weiteren Verschidrfung der ihm auferlegten Beschrinkungen;
er wiirde auch kaum, wie in offenen Anstaltsverhiltnissen, den
Erfolg haben, die Anstaltsleitung zu einer Berichtigung ihres
Rechtsstandpunktes zu veranlassen. Denn die weisungsbefugten
Stellen selbst sind durch die Geschlossenheit des Anstaltsver-
hiltnisses in sehr viel stirkerem MaBe der Gefahr eines MiG-
brauchs der ihnen i{ibertragenen Weisungsmacht ausgesetzt, als
das bei offenen Anstaltsverhiltnissen, die stindig der Kritik
der Offentlichkeit zuginglich sind, der Fall sein kann. Alle
Bedenken gegen eine nur interne Verwaltungskontrolle gelten
hier potenziert. Die Geschlossenheit der Anstalt muB deshalb
jedenfalls im Rechtsschutz durchbrochen werden. Hier mul
der Insasse einer geschlossenen Anstalt die Moglichkeit haben,
bei Einrichtungen Rechtsschutz zu suchen, die sich auBerhalb
der Anstalt befinden und mit dem Anstaltsbetrieb nicht ver-
bunden sind. Wenn man mit dem Rechtsstaatsgedanken im
Strafvollzug wirklich ernst machen will, muBl man die Zulés-
sigkeit gerichtlichen Rechtsschutzes auch gegen MaBnahmen
im Betriebsverhidltnis bejahen'®?), Welcher Rechtsweg dann
offenstehti®) oder offenstehen sollte, ist eine zweitrangige
Frage, auf die ich in anderem Zusammenhang noch zuriickkom-
men werde.

Zusammenfassend komme ich daher zu folgendem Ergebnis:
Nach Art. 19 Abs.4 GG besteht unmittelbarer verwaltungs-

102) Ebenso Kiihn aa0. S.107ff, Reimer aa0. S.49ff, Rohl
aaO0. S. 681, grundsitzlich auch OVG Hamburg v. 13.1. 1956 (DVBI.
1956 S.6581.); a. A. OLG Schleswig Beschl. v. 20. 4. 1951 (Schlesw.-
Holst. Anz. 1951 S. 91).

103) Zu dieser Frage eingehend die in Anm. 102 genannten
Autoren.

11¢



164 Carl Hermann Ule

gerichtlicher Rechtsschutz gegeniiber allen MaBnahmen, die das
Grundverhiltnis eines besonderen Gewaltverhiltnisses betref-
fen. Gegeniiber MafBnahmen im Betriebsverhéltnis besteht
unmittelbarer verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz nur im
Wehrdienstverhéltnis und in den geschlossenen Anstaltsver-
hiltnissen; im Beamtenverhiltnis und in den offenen Anstalts-
verhiltnissen besteht ein solcher Rechtsschutz nicht1%4),

Begreiflicherweise deckt sich dieses Ergebnis mit der
Rechtslage, die in anderen Staaten mit verwaltungsgericht-
licher Generalklausel besteht, nur in den Grundziigen.

In Osterreich z. B. kénnen Beamte gegen Dienstbefehle oder
» Weisungen“1%%) nicht den Verwaltungsgerichtshof anrufen!¢),
wihrend die verwaltungsgerichtliche Anfechtbarkeit von An-
ordnungen im beamtenrechtlichen Grundverhiltnis und in den
Anstaltsverhéltnissen keinen Beschrinkungen zu unterliegen
scheint!®?). Jedoch bietet bei den Anstaltsverhiltnissen der
formliche Begriff des Bescheides!®), der den Kern der verwal-
tungsgerichtlichen Generalklausel bildet (Art.130,131 BVerfQ),
praktisch die Moglichkeit fiir eine gewisse Annédherung an den
deutschen Standpunkt. Die der deutschen Theorie des beson-
deren Gewaltverhiltnisses eigene Unterscheidung zwischen
verwaltungsgerichtlich anfechtbaren Verwaltungsakten und
unanfechtbaren Weisungen (in dem hier verwendeten Sinn) ist,
soweit ich sehe, der Gsterreichischen. Rechtslehre und Recht-
sprechung fremd.

104) Bei diesem Ergebnis ist eine Awuseinandersetzung mit der
von Obermayer aa0. S. 166 ff. vertretenen Auffassung, den ge-
richtlichen Rechtsschutz gegen MaBnahmen im Betriebsverhiltnis
durch prozessuale Mittel (Beschwer, Rechtsschutzbediirfnis) einzu-~
schrinken, nicht erforderlich. Ich halte das Rechtsschutzbediirfnis
aber auch nicht fiir geeignet, die ihm von Obermayer beige-
legte ,prozeBhemmende Aufgabe® zu iibernehmen. Unter dem Ge-
sichtspunkt des Rechtsschutzbediirfnisses ist ,eine Abwigung der...
Interessen des Staatshiirgers ... und der Verwaltung“ durchaus un-
zuldssig.

108) Zu diesem Begriff der osterreichischen Verwaltungsrechts-
lehre vgl. Ludwig Adamovich, Handbuch des Osterreichi-
schen Verwaltungsrechts, 5. Aufl. I.Band 1954, S.93, Walter
Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1954, S.195, Kurt
Ringhofer, Der Verwaltungsgerichtshof, 1955, S. 110 f,

106) Antoniolli aa0. S.195.

107) Vgl. die in den Anm. 105 und 108 Genannten.

108) Uber den Begriff des Bescheides Adamovich aaO.
S.113f1, Antoniolli aa0. S.196f., Egbert Mannlicher,
Das Verwaltungsverfahren, 5. Aufl, 1951, S.161ff., Ringhofer
aa0. S.108 fI. und jetzt grundlegend Giinther Winkler, Der
Bescheid, 1956.
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Dagegen unterscheidet die Rechtsprechung des franzésischen
Staatsrats und, soweit sie ihr folgt!??), die Rechtslehre von den
mit dem recours pour excés de pouvoir anfechtbaren actes ad-
ministratifs die mesures d’ordre intérieur, die verwaltungs-
gerichtlich unanfechtbar sind. Zu den mesures d’ordre intérieur,
die nach dem deutschen Recht den besonderen Gewaltverhilt-
nissen zuzurechnen wiren, gehoren nach der Rechtsprechung
des Staatsrats z. B. die dienstliche Beurteilung eines Beam-
ten!!?), die Mitteilung an einen Beamten, eine Untersuchung
gegen ihn einzuleiten, die zu einer disziplinaren MaBnahme
fithren kann'!!), die Weigerung, einem Beamten vor Eroéffnung
des Disziplinarverfahrens Einsicht in die Personalakten zu ge-
wihren'!?), die schwere Riige eines Offiziers'!3), das Verbot an
Schiiler, ein Abzeichen mit den Nationalfarben in der Schule
zu tragen!!¥), das Verbot an Schiilerinnen einer Méddchenschule,
in der Schule lange Hosen zu tragen!!®), die MaBlnahmen der
Gefingnisverwaltung gegeniiber Gefangenen usw.!%). Dagegen
zdhlt auch der franzdsische Staatsrat, durchaus in Ubereinstim-
mung mit der Rechtsprechung der deutschen Verwaltungs-
gerichte, die Verweisung von der Schule!'?) und die Verwei-
gerung der Versetzung!®) zu den anfechtbaren Verwaltungs-
akten. Die Abgrenzung der mesures d’ordre intérieur von den
anfechtbaren Verwaltungsakten deckt sich natiirlich nicht in
allen Einzelheiten mit der hier durchgefiihrten Unterscheidung
zwischen Verwaltungsakten und Weisungen, es kann aber kei-
nem Zweifel unterliegen, da8 der Begriff des ordre intérieur
auf dem gleichen Grundgedanken beruht wie der Begriff des
Betriebsverhidltnisses. Auf die interessanten Versuche der
franzosischen Rechtslehre, die besondere Behandlung der me-
sures d’ordre intérieur zu rechtfertigen, kann ich hier leider
nicht eingehen?®),

108) Ablehnend z.B. Marcel Waline, Traité élémentaire de
droit administratif, 6.ed. p.130.

110) C, E. 30.4.1948, Jauffred, Rec. Lebon p.622, 657, 1.12.
1950, De Meyer, Rec. Lebon p.593.

11) C.E.4.12.1935, Brifa, Rec. Lebon p. 793.

112) C.E.29.7.1913, Caton, Rec.Lebon p.417,

113) C.E.17.5.1946, Blaise, Rec.Lebon p. 132,

114) C.E. 21.10.1938, Lote, Rec.Lebon p. 786.

115} C. E. 20, 10.1954, Chapon, Rec. Lebon p. 541.

118) C.E. 6.3.1953, Brunaux, Rec. Lebon p. 295, 3.3.1938,

Abet, Rec.Lebon p.224.

117) C.E.5.6.1946, Delert, Rec. Lebon p. 161,

118) C.E.5.7.1949, Audrade, Rec.Lebon p. 331

119) Vgl. Michel Virally, L’introuvable ,acte de gouverne-
ment' (Revue de droit public 1952 p, 317ff), Raymond Odent,
Contentieux administratif, Fasc, II, 1954 p. 334 f.



166 Carl Hermann Ule

2. Auch bei der von mir vorgeschlagenen differenzierenden
Losung der Frage nach dem Umfang des verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsschutzes im besonderen Gewaltverhiltnis
bleibt die Problematikder Intensitédt dieses Rechtsschutzes
bestehen. Denn sie ist nicht an die verwaltungsgerichtliche
Uberpriifung von MaBnahmen im Betriebsverhiltnis gebunden,
sondern wird in gleicher Stirke bei MaBnahmen im Grundver-
héltnis sichtbar. Ja, die meisten umstrittenen Fille betreffen
gerade solche MaBnahmen im Grundverhiltnis, also Verwal-
tungsakte i. e. S., deren verwaltungsgerichtliche Anfechtbar-
keit als solche auBer Streit steht. Ich erwdhne — nur als Bei-
spiele — aus dem Schulrecht den BeschluB der Klassenkon-
ferenz, der die Nichtversetzung eines Schiilers ausspricht, und
die Versagung des AbschluBzeugnisses wegen Nichtbestehens
der Reifepriifung, aus dem Hochschulrecht die Ablehnung
einer Dissertation und die Versagung der venia legendi,
aus dem Beamtenrecht das Nichtbestehen einer Befdhigungs-
prifung!®). In allen diesen Fillen sind sich fast die ganze
Rechtslehre und Rechtsprechung dariiber einig, daB8 derartige
MaBnahmen im Verwaltungsrechtswege angefochten werden
konnen'?!), Es lassen sich auch Fille denken — und sie kommen
tatsdchlich vor —, in denen diese MaBnahmen deshalb rechts-
widrig sind, weil sie in einem rechtlich fehlerhaften Verfahren
oder unter Verletzung materiellrechtlicher Grundsitze, etwa
des Gleichheitssatzes, zustande gekommen sind?2).

120) Vgl z.B. §17 Nr.3, §18 Nr.3, §19 Abs.1 Nr.2 und 4 BBG.

121y Vgl. die Nachweisungen in Anm.77 und 79. Uber die Be-
denken Werners, Schneiders, Bachofs und Reuters
vgl. oben Anm. 37.

122) Ein eindrucksvolles Beispiel dafiir bietet das Urteil des
Verwaltungsgerichts Kassel vom 15. Médrz 1956 (DOV 1956 S. 636 ff.),
durch das der BeschluB8 einer Klassenkonferenz, den Anfechtungs-
kliger nicht von der Obersekunda in die Unterprima zu versetzen,
aufgehoben und das beklagte Land verpflichtet worden ist, den
Direktor der betreffenden Schule anzuweisen, einen neuen Kon-
ferenzbeschluf3 iiber die Versetzung bzw. Nichtversetzung des Kli-
gers herbeizufithren. In diesem Urteil wird festgestellt, daB die
Konferenz nicht ordnungsméBig besetzt gewesen sei, weil der La-
teinlehrer, dessen schlechte Benotung fiir die Nichtversetzung des
anfechtenden Xlidgers ursidchlich gewesen sei, an ihr nicht teil-
genommen habe, dall keine getrennte Beratung iiber Leistungs-
und Fiihrungsnoten stattgefunden habe und dafBl der Lateinlehrer
beil der Festsetzung der Lateinnote gegen allgemein gililtige Be-
wertungsgrundsitze verstoBen habe (er hatte schriftliche Arbeiten
des Schiilers beriicksichtigt, obwohl sie nach dem sog. Extemporale-
Erla8 des pr. KultMin, v, 21.10. 1911 [Zentralblatt f. d. ges. Unter-
richtsverwaltung S.623], erneuert durch den ErlaB des hess. Min.
f. Erzieh. u. Unterricht v. 10.1.1956 [Amtsbl. S.48), nicht hitten
berticksichtigt werden diirfen).
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Die eigentliche Problematik des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes liegt hier jedoch nicht in dieser verhéltnisméBig
unproblematischen Feststellung formeller oder materieller
Rechtsverletzungen, sondern in der Verbindung der umstrit-
tenen MaBnahmen mit technischen Werturteilen. Dabei ver-
stehe ich unter technischen Werturteilen Urteile, die nicht an
einen rechtlichen, sondern an einen auBerrechtlichen MafBstab
gebunden sind. Solche Urteile liegen auch zahlreichen Verwal-
tungsmaBnahmen im allgemeinen Gewaltverhiltnis zugrunde.
Ich darf nur ein Beispiel aus dem Gewerberecht erwihnen:
Nach §57 Abs.1 Nr.1 GewO ist der Wandergewerbeschein zu
versagen, wenn der Nachsuchende mit einer abschreckenden
oder ansteckenden Krankheit behaftet ist. Die Versagung des
Wandergewerbescheins setzt also voraus, dal die zustindige
Verwaltungsbehérde die auf einem medizinischen Urteil be-
ruhende Feststellung trifft, dal der Nachsuchende an einer an-
steckenden Krankheit leidet. Dieses Urteil kann sie, wenn sie
nicht selbst sachverstindig ist, nur unter Hinzuziehung von
Sachverstindigen gewinnen. Kommt es liber die Versagung
des Wandergewerbescheins zu einem Rechtsstreit, so ist das
Verwaltungsgericht, wenn es dariiber zu entscheiden hat, ob
der Versagungsgrund des § 57 Abs.1 Nr.1 GewO vorliegt, an
das medizinische Gutachten eines Sachverstindigen nicht ge-
bunden. Es trigt selbst die Verantwortung fiir die Feststel-
lung, daB der um den Wandergewerbeschein Nachsuchende an
einer ansteckenden Krankheit leidet oder nicht. Hat es Be-
denken, dem Gutachten des Sachverstindigen zu folgen, so
kann es ein neues Gutachten desselben oder eines anderen
Sachverstindigen erfordern (§ 412 Abs.1 ZPO, § 83 StPO, § 63
VO Nr. 165).

Bei den besonderen Gewaltverhidltnissen ist die Sachlage oft
die gleiche. Wenn im Beamtenrecht die zustindige Behdrde
die Versetzung eines Beamten auf Lebenszeit in den Ruhe-
stand verfiigt, weil der Beamte dienstunfdhig ist, so setzt
diese Verfiigung ein medizinisches Urteil {iber den Gesund-
heitszustand des Beamten voraus. Dieses Urteil hat im Falle
des §43 Abs.1 BBG der unmittelbare Dienstvorgesetzte auf
Grund eines amtsérztlichen Gutachtens iiber den Gesundheits-
zustand des Beamten abzugeben. Jedoch ist die zustdndige
Verwaltungsbehdrde an die Erklirung des unmittelbaren
Dienstvorgesetzten und an das amtsérztliche Gutachten nicht
gebunden (§ 43 Abs. 2); sie kann auch andere Beweise erheben
(§43 Abs.2), d.h. auch andere Sachverstindige horen. Erst
recht kann natiirlich das Verwaltungsgericht, wenn die Frage
der Dienstunfidhigkeit des Beamten streitig ist, diese Frage
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durch Einholung neuer Sachverstindigengutachten zu klédren
suchen. Dieser Fall liegt also, was die Stellung des Verwal-
tungsgerichts zu dem medizinischen Urteil anlangt, nicht
anders als der vorhin angefiihrte Fall der Versagung des
Wandergewerbescheins.

Eine wesentliche Anderung der Sachlage wird man jedoch in
den Fillen anerkennen miissen, in denen die den Verwaltungs-
akt erlassende Stelle auch das technische Werturteil abzu-
geben hat, weil sie selbst dafiir sachverstindig ist. Auch das
Beamtenrecht bietet hierfiir Beispiele. Wenn — nach, wie
ich meine, richtiger Ansicht — die Bindung an ein dienstliches
Bediirfnis bei der Versetzung (§ 26 Abs.1 Satz 1 BBG) oder
an zwingende dienstliche Griinde bei der sogenannten Zwangs-
beurlaubung (§ 60 Abs.1 BBG) eine rechtliche Bindung und
keine Ermichtigung zu Ermessensentscheidungen darstellt12s),
so ist die fiir die Versetzung oder Zwangsbeurlaubung zu-
stindige Stelle auch fiir das der Versetzung oder Zwangsbeur-
laubung zugrundeliegende technische Urteil iiber die Erforder-
nisse des Dienstes an sich berufen und sachverstindig. Noch
deutlicher wird diese Verbindung von rechtlicher Entscheidung
und technischem Werturteil in einer Hand im Schul- und Hoch-
schulrecht. Die Klassenkonferenz, die die Nichtversetzung eines
Schiilers ausspricht, die Priifungskommission, die ihm wegen
Nichtbestehens der Reifepriifung das AbschluBzeugnis versagt,
die Fakultdt, die wegen wissenschaftlicher Unzulédnglichkeit
der Dissertation oder Habilitationsschrift eine Promotion oder
Habilitation verweigert, ist auch zu dem péagagogischen oder
wissenschaftlichen Urteil iiber die Leistungen des Schiilers,
Doktoranden oder Habilitanden berufen und fiir dieses Urteil
sachverstindig.

Deshalb scheint der Gedanke nahezuliegen, die péddagogi-
schen oder wissenschaftlichen Urteile, auf denen derartige
Verwaltungsakte beruhen, von der gerichtlichen Nachpriifung
auszunehmen und diese Nachpriifung auf reine Rechtsfragen
— des formellen und materiellen Rechts — zu beschrinken.

Man hat den Versuch gemacht, diese Einschrdnkung der ge-
richtlichen Nachpriifung dadurch zu erreichen, daB man die
padagogischen oder wissenschaftlichen Urteile als Ermessens-
entscheidungen qualifiziert hat. Diese Auffassung ist vor
allem in der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte ver-

123) Vgl. meinen Vortrag ,Ermessen und unbestimmter Rechts-
begrifi“ (Sonderdruck aus der Staatszeitung fir Rheinland-Pfalz
1955 S. 22 ff., 24); a. A. allerdings die Rechtsprechung und die Lehre;
vgl. die Nachweise bei H. Schillen, Versetzung und versetzungs-
dhnliche MaBnahmen (aaO. S.110).
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treten'?¥) und von einem Teil der Rechtslehre gebilligt!2s)
worden. Sie ist, wie inzwischen erkannt wurde, unhaltbar#$),
Die Beurteilung der Leistungen eines Schiilers, eines Stu-
denten, eines Doktoranden, eines Habilitanden liegt gewiB
nicht im Ermessen des Lehrers, des Hochschullehrers oder der
Fakultdt. Von einer echten Freiheit der Wahl zwischen meh-
reren moglichen und rechtlich gleichwertigen Entscheidungen
kann hier keine Rede sein. Die aus der Ermessenslehre stam-
mende Formel, das Verwaltungsgericht diirfe nicht sein Urteil
iiber derartige Leistungen an die Stelle des Urteils der dazu
berufenen Stelle setzen, sondern sei nur befugt nachzupriifen,
ob sich diese Stelle von sachfremden Erwigungen habe leiten
lassen, hilft deshalb hier nicht weiter.

Grundsitzlich erscheint es ausgeschlossen, das padagogische
oder wissenschaftliche Werturteil, auf dem die angefochtene
VerwaltungsmaBnahme beruht, von der gerichtlichen Nach-
priifung auszunehmen. Es ist ein Element dieses Verwaltungs-
aktes und scheint damit wie seine anderen Elemente der ge-
richtlichen Kontrolle offen zu stehen. Wenn das Verwaltungs-
gericht z. B. bei der Versagung der Versetzung oder des Reife-
zeugnisses nachpriifen kann, ob das vorgeschriebene Verfahren
eingehalten worden ist, ob der Sachverhalt vorliegt, den die
Klassenkonferenz oder die Priifungskommission ihrer Entschei-
dung zugrunde gelegt hat, ob die allgemeinen Rechtsgrundsitze
beachtet worden sind, an welche die Klassenkonferenz oder die
Priifungskommission gebunden ist, dann ist nicht recht einzu-
sehen, aus welchem Grunde gerade das wesentlichste Element
dieser Entscheidung, das Urteil iiber die Leistungen und Fihig-

12d) OVG Liineburg v. 22.8.1950 (Amtl. Samml. Bd.2 S.220ff.
= DVBL 1951 S.147 = MDR 1951 S.251 = VerwRspr. Bd.3, 1951,
S. 623 £.), LVG Miinster v. 6. 7. 1951 (DVBI. 19853 S. 27 £.), OVG Miin-
ster v. 28.10. 1952 (Amtl. Samml. Bd. 6 S. 150 ff. = MDR 1953 S. 253 £.),
OVG Berlin v. 20, 11, 1952 (DVBL 1953 S.579 £.), VG Berlin v. 19.11,
1953 (nicht verdffentlicht), LVG Diisseldorf v. 26.11.1953 (DVBL.
1954 S. 583 f. = MDR 1954 S. 250 nur Leitsétze), Bayer. VGH v. 11. 1.
1954 (VerwRspr. Bd. 6, 1954, S.430ff. = JZ 1954 S.364), OVG Miin-
ster v. 12,1.1954 (DVBI. 1954 S.584 ff.), LVG Diisseldorf v. 28.5.
1954 (DOV 1954 S.696 f£.), VG Berlin v. 20.6. 1955 (nicht versffent-
licht), VG Karlsruhe v. 28. 11. 1955 (nicht versffentlicht), OVG Liine-
burg v. 28. 6, 1956 (nicht vertffentlicht).

128) z.B. von Werner Thieme, Die verwaltungsgerichtliche
Uberpriifung von Entscheidungen in Schul-, Ausbildungs- und Prii-
fungssachen (NJW 1954 S. 742 ff., 744).

126) Schneider aa0. S.82f, Reuter aa0. S.306f, Forsi-
hotft aaO. S.354, OVG Berlin v. 14.4.1954 (DOV 1954 S.568 ff.) u.
v. 1.12,1954 (Entsch. Bd.3 S.146 ff.,, 159f.), OVG Hamburg v. 6.7.
1955 (VerwRspr. Bd. 8, 1956, S. 547ff.), wohl auch VGH Beben-
hausen v. 16. 12. 1955 — PL 293/55 — (unveréffentlicht),
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keiten des Schiilers, der gerichtlichen Nachpriifung entzogen
sein soll. Auch dieses Urteil kann ja ein Fehlurteil sein.

Jedoch setzt die gerichtliche Nachpriifung eines solchen
— technischen — Werturteils die Moglichkeit voraus, da3 eine
andere sachverstindige Person iliberhaupt imstande ist, das
Urteil, das die Klassenkonferenz oder die Priifungskommission
liber den betreffenden Schiiler abgegeben hat, durch ihr eigenes
Urteil zu ersetzen. Hier, aber auch erst an dieser Stelle, zeigen
sich die Grenzen, die der gerichtlichen Nachpriifung einer
padagogischen Beurteilung gezogen sind. Im Gegensatz etwa
zu dem Urteil des Amtsarztes iiber den Gesundheitszustand
eines Beamten, der in den Ruhestand versetzt werden soll,
oder zu dem Gutachten eines Sachverstindigen im ProzeB, ist
das Urteil der Klassenkonferenz oder der Priifungskommission
iiber die Leistungen und Fahigkeiten eines Schiilers gewisser-
maBen ein unvertretbares Urteil. Es beruht némlich auf den
Eindriicken und Erfahrungen, die von den einzelnen Lehrern
im Laufe des ganzen Schuljahres gesammelt worden sind und
die in der Klassenkonferenz oder in der Priifungskommission
zum Gegenstand der Erorterung und BeschluBfassung gemacht
werden. Diese perstnliche Kenntnis des Schiilers, die der ein-
zelne Lehrer im Laufe des Schuljahres erworben hat, kann
kein Sachverstdndiger besitzen. Noch weniger ist er in der
Lage, in sich den Ausgleich der Erfahrungen zu vollziehen, die
simtliche Lehrer im Laufe des Schuljahres gewonnen haben.
Ein einzelner Sachverstindiger ist daher nicht in der Lage,
ein auf den gleichen Voraussetzungen gegriindetes Urteil ab-
zugeben wie die Klassenkonferenz oder die Priifungskommis-
sion. Mit anderen Worten: es gibt gar keinen Sachverstéindigen,
dessen Urteil das Urteil der Klassenkonferenz oder der Prii-
fungskommission ersetzen konnte. An dieser Tatsache muB
jede gerichtliche Nachpriifung piddagogischer Werturteile schei-
tern. Deshalb hat das Verwaltungsgericht das Urteil der
Klassenkonferenz als solches ungepriift zu lassen und es nur
auf sein — in formeller und materieller Hinsicht — rechtlich
einwandfreies Zustandekommen nachzupriifen!??).

Etwas anders liegt es bei der wissenschaftlichen Beurteilung
einer Doktorarbeit oder einer Habilitationsschrift durch die
Fakultit einer Universitdt oder Hochschule. Hier kommt es auf
die personliche Kenntnis der friiheren Leistungen des Kandi-
daten nicht an. Gewertet wird ausschlieBlich die schriftlich

127) Im Ergebnis deckt sich diese Lehre mit der Amffassung,
padagogische Urteile seien Ermessensentscheidungen; vgl. oben
Anm. 124, Ahnliche Erwigungen im Urteil des OVG Hamburg v.
6. 7. 1955 (aa0.).
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vorliegende Arbeit. Trotzdem stellt auch die Beurteilung dieser
Arbeiten eine unvertretbare Leistung dar, weil der MaBstab,
an dem eine solche Arbeit beurteilt wird, letztlich von der
wissenschaftlichen Persénlichkeit der einzelnen Fakultitsmit-
glieder, in erster Linie des Berichterstatters und des Mit-
berichterstatters abhingt. Wer promovieren oder sich habili-
tieren will, wendet sich mit seinem Antrag nicht an eine be-
liebige, um nicht zu sagen auswechselbare, sondern an eine
bestimmte Fakultdt, deren wissenschaftliche MaBstébe er als
auch fir sich giiltig anerkennt. Jede Fakultdt hat ihre beson-
dere wissenschaftliche Pragung; ihr Urteil kann daher durch
das Urteil keiner anderen Fakultét ersetzt werden.

Der Gedanke der Unvertretbarkeit wissenschaftlicher Ur-
teile hat in der Einrichtung besonderer Priifungskommissionen
gewissermaBen eine institutionelle Verdichtung erfahren. Prii-
fungskommissionen sind besonders zusammengesetzte und mit
staatlicher Autoritdt ausgestattete Sachverstéindigenkommis-
sionen. In ihnen sind die (fachlich) besten und (personlich) ge-
eignetsten Sachverstiandigen, die sich in einem Verwaltungs-
bezirk fiir bestimmte Fachgebiete finden lassen, in voller Un-
abhingigkeit und Freiheit von Weisungen, letztlich nur ge-
bunden an die von ihnen selbst verkorperten WertmaBstibe
ihres Faches und Berufes, zur Abgabe von Werturteilen Gber
die Befihigung und die Leistungen der Priiflinge berufen!®$).
Es wiirde dem mit der Errichtung besonderer Priifungskom-
missionen verfolgten Zweck zuwiderlaufen, gegen ihre Be-
urteilungen die anderer Sachverstindiger anzurufen, von
denen ein besseres oder richtigeres Urteil nach Lage der Dinge
nicht erwartet werden kann. Deshalb entziehen sich die Ent-
scheidungen der Priifungskommissionen insoweit der verwal-
tungsgerichtlichen Nachpriifung, als es sich um die Beurteilung
der Priiflinge oder ihrer einzelnen Leistungen handelt.

Um zu diesem Ergebnis zu kommen, braucht man nicht eine
selbstindige Priifungsgewalt neben den drei herkémmlichen
Gewalten zu entwickeln!??). Die Lehre von der selbstindigen
Priifungsgewalt enthilt zwar, wie aus meinen bisherigen Aus-
fihrungen hervorgeht, einen richtigen Kern; sie schieBt aber
erheblich iiber das Ziel hinaus. Folgerichtig zu Ende gedacht
miiBte sie nimlich zur verwaltungsgerichtlichen Unanfechtbar-
keit der Priifungsentscheidungen iiberhaupt fiihren. Es ist aber

128) Deshalb kann nichts das Ansehen solcher Priifungskommis-
sionen stdrker gefihrden als die Einberufung solcher Personen als
Priifer, die kraft ihres Amtes diese hervorragende Sachkenntnis
eigentlich besitzen mii3ten, aber nun einmal nicht haben.

120) Ansitze bei Werner DVBIL 1952 S. 342.
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nicht einzusehen, aus welchem Grunde die Entscheidungen der
Priifungséimter und Priifungskommissionen nicht auf ver-
fahrensrechtliche und materiellrechtliche VerstoBe gepriift
werden diirfen'®?). Auch gegen Priifungsentscheidungen muB
der Verwaltungsrechtsweg offen sein!®!). Nur hat die verwal-
tungsgerichtliche Nachpriifung aus den dargelegten Griinden
an den der Priifungsentscheidung zugrunde liegenden Wert-
urteilen ihre Grenze.

Auch diese Einschrénkung des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes wird durch Art. 19 Abs.4 GG gedeckt. Diese
verfassungsrechtliche Garantie des gerichtlichen Rechtsschutzes
eroffnet dem einzelnen zwar den Rechtsweg, wenn er durch
die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wird, sie 148t
aber offen, ob und — worauf es hier ankommt — wie weit
dieser Rechtsschutz in das besondere Gewaltverhiltnis hinein-
reicht. Auch die Frage nach der Intensitit des verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsschutzes verlangt daher eine Antwort, die
der vom Grundgesetz intendierten rechtsstaatlichen Entwick-
lung am meisten entspricht.

Fiir die rechtsstaatliche Entwicklung ware ein verwaltungs-
gerichtlicher Rechtsschutz, der auch die péddagogischen und
wissenschaftlichen Urteile der Schulen, Hochschulen, Priifungs-
dmter usw. seiner Nachpriifung unterstellte, nicht als foérder-
sich, sondern als schéddlich zu betrachten. Denn hier wiirden
die Gerichte nicht nur Grenzen liberschreiten, die, wie ich dar-
gelegt habe, in der Natur der Sache, niimlich in dem Wesen
des pddagogischen und wissenschaftlichen Urteils, liegen, son-
dern sie wiirden mit einer solchen Ausdehnung ihrer Kon-
trolle auch den Widerstand — und zwar den berechtigten
Widerstand — der Verwaltung gegen die verwaltungsgericht-
liche Generalklausel wecken. Sie wiirden damit eine Kritik
an der Generalklausel, ja eine Gefdhrdung der General-
klausel!?) hervorrufen, obwohl diese Grenziiberschreitung von

130) So iibrigens auch Werner aaO. S. 342,

131) In der Rechtsprechung allgemein anerkannt, vgl. Bayer. VGH
v. 19. 7. 1950 (DVBI. 1951 S. 147), LVG Koblenz v. 24. 7. 1951 (Amtl.
Samml. Bd.2 S. 320 ff.), LVG Koblenz v. 22. 4. 1852 (Amtl. Samml.
Bd.2 S.323ff. = DVBI. 1953 S. 78 ff. = NJW 1953 S. 317ff), LVG
Hannover v. 22. 4. 1952 (DOV 1953 S.29 Nr.2, nur Leitsatz), OVG
Miinster v. 28. 10. 1952 (Amtl. Samml. Bd.6 S. 150 ff. = VerwRspr.
Bd. 5, 1953, S.635ff. = MDR 1953 S. 253 £.), Bayer. VGH v. 11. 1. 1954
(VerwRspr. Bd. 68, 1954, S.430ff. = JZ 1954 S.364), OVG Berlin v.
14. 4. 1954 (DVBI. 1954 S.586 = DOV 1954 S.568 = JZ 1954 S.679),
BVerwG v. 21. 1. 1955 Amtl. Samml. Bd.2 S.22ff), OVG Koblenz
v. 9.2,1956 — 2 C 49/55 — (nicht verdffentlicht).

132) Die Schrift von v. Turegg, Gefdhrliche und gefihrdete
Generalklausel (ProzeBrechtliche Abhandlungen Heft 22) 1956, ent-
hilt freilich zu dieser Frage so gut wie nichts. — Ein Bekenntnis
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der Generalklausel nur ermdglicht wird, mit ihr aber nicht
notwendigerweise verbunden ist. Wer die rechtsstaatliche Ent-
wicklung unseres Staatswesens férdern will, mufl daher darauf
achten, daB sich die Verwaltungsgerichte streng an die ihnen
gestellte Aufgabe des Rechtsschutzes halten und nicht in Be-
reiche eingreifen, die ihrem Wesen nach einem gerichtlichen
Urteil verschlossen sind.

3*). Ich wende mich jetzt noch einer Frage zu, die mit den
beiden bisher erdrterten Fragenkreisen nur in losem Zu-
sammenhang steht ihrer Bedeutung wegen aber doch
wenigstens angeschnitten werden soll. Es handelt sich um die
Frage, ob der gerichtliche Rechtsschutz in den besonderen
Gewaltverhiltnissen durch die allgemeinen Verwaltungs-
gerichte gewédhrt werden soll oder ob die Einrichtung be-
sonderer Verwaltungsgerichte fiir die einzelnen Gewaltverhilt-
nisse anzustreben ist.

Verfassungsrechtliche Schranken gegen derartige besondere
Verwaltungsgerichte hat nur das Grundgesetz in seinem
Art. 96 Abs.1 aufgerichtet. Diese Verfassungsbestimmung be-
schrinkt die Zahl der oberen Bundesgerichte auf fiinf. Fiir
Bundessondergerichte 148t die Vorschrift keinen Raum, jedoch
enthédlt Art.96 Abs. 3133) einen Vorbehalt fiir Bundesdienst-
strafgerichte (fiir Dienststrafverfahren gegen Bundesbeamte
und Bundesrichter) und Bundesdienstgerichte (filir Dienst-
strafverfahren gegen Soldaten und fiir Verfahren iiber Be-
schwerden von Soldaten) und damit auch fiir ein oberes Bun-
desdienststrafgericht bzw. Bundesdienstgericht. Aus dieser
Regelung — in Verbindung mit Art. 92 GG — ergibt sich, daf
andere Dienststraf- oder Dienstgerichte (etwa fiir Schiiler, Stu-
denten, Gefangene usw.) im Grundgesetz nicht vorgesehen
sind. Das schliet freilich ihre Errichtung durch die Linder
nicht aus; jedoch kénnte in diesem Falle die Entscheidung fiir
den letzten Rechtszug nur einem der bestehenden oberen

zur Generalklausel bei Becker aaO. S.130, Bachof VVDStL
Heft 14, 1956 S. 180, Martin Baring, Erhaltet die General-
klausel! (ZBR 1956, S. 341 fI.) und neuerdings Fritz Werner,
Zur Kritik an der Generalklausel (DVBI. 1967 S. 221 ff.). Ganz ohne
Beriicksichtigung der rechtsstaatlichen Bedeutung der Generalklau-
sel die Forderung von Rudolf Z orn, Verwaltungsvereinfachung
und Beamtenschaft (Schriftenreihe des Deutschen Beamtenbundes,
Heft 13, 1956) S. 20 nach Abschaffung der Generalklausel und Riick-
kehr zum Enumerationsprinzip.

*) Der folgende Abschnitt (S. 173—178) konnte aus Zeitmangel
miindlich nichit vorgetragen werden.

133) In der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes
vom 19. Mdrz 1956 (BGBI.1 S. 111) Art.I Nr. 11,



174 Carl Hermann Ule

Bundesgerichte — einschlieBlich des Bundesdisziplinarhofs —
zugewiesen werden. Die Frage besonderer Verwaltungsgerichte
fiir die einzelnen Gewaltverhéltnisse ist also fiir die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit der Linder verfassungsrechtlich offen!®).

Das bisherige Recht kannte in den Disziplinargerichten des
Bundes und der Léinder besondere Verwaltungsgerichte fiir
Beamte und Richter. Diese Gerichte sind Sonderverwaltungs-
gerichte nicht nur wegen der Beschrinkung ihrer Zustdndig-
keit auf Beamte und Richter, sondern auch deshalb, weil sie
nur liber Disziplinarsachen zu entscheiden haben. Neben ihnen
scheint ein anderer Typ des besonderen Verwaltungsgerichts
zu entstehen, der zwar auch auf die Angehorigen eines be-
stimmten Gewaltverhédltnisses beschrinkt ist, aber nicht nur
fiir Disziplinarsachen, sondern auch fiir andere Verwaltungs-
sachen zustdndig ist!%). Den ersten Schritt in dieser Richtung
hat das Gesetz zur Erginzung des Grundgesetzes vom 19. Mérz
1956 (BGBI.I S. 111) getan, indem es dem Bund die Moglichkeit
einrdumte, Bundesdienstgerichte auch fiir Verfahren iiber Be-
schwerden von Soldaten zu errichten. Damit kénnen Fragen,
die im Beamtenrecht, soweit sie tiberhaupt gerichtlich anfecht-
bar sind, in die Zustdndigkeit der allgemeinen Verwaltungs-
gerichte fallen, den auch fiir das Dienststrafverfahren zustin-
digen Dienstgerichten zugewiesen werden. Der Entwurf der
Wehrbeschwerdeordnung hat das in seinem § 18 Abs.1 getan,
in dem er alle Fragen, die in den §§6 bis 36 des Soldaten-
gesetzes geregelt sind, mit Ausnahme der in den §§ 24 (Haf-
tung), 25 (Wahlrecht), 30 (Geld- und Sachbezlige, Heilflirsorge,
Versorgung) und 31 (Fiirsorge) behandelten Fille, den Dienst-
gerichten, ndmlich den Wehrdisziplinarkammern und den
Wehrdisziplinarsenaten beim Bundesdisziplinarhof zugewiesen
hat!32)  §59 Abs.1 Satz2 Soldatengesetz 148t diese Einschrdn-
kung des allgemeinen Verwaltungsrechtsweges zu. Wiirde diese
Bestimmung Gesetz, so wire flir Streitigkeiten nicht nur iiber
das Recht der freien Meinungsdulerung und seine Einschrin-
kungen (§ 15 Soldatengesetz), sondern auch tiber die Genehmi-
gung einer Nebenbeschiftigung usw. (§ 20 aa0.), iiber die soge-

134) Vgl. zu diesen Fragen meine Abhandlung ,Bundessonder-
gerichte?“ (DVBI. 1953 8. 396 ff.) mit weiteren Nachweisen.

135) Dienstgerichte und ein Dienstobergericht fiir alle dienstrecht-
lichen Anspriiche der Beamten sah bereits der in den zwanziger
Jahren von der DDP eingebrachte Entwurf eines deutschen Beam-
tengesetzes vor (vgl. Walter Jellinek, Der Schutz des 6ffent-
lichen Rechts usw. aaO. S.361f.).

135a) Ebenso jetzt § 17 Abs. 1 WBO, der diese Fragen den Trup-
pendienstgerichten zuweist.
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nannte Zwangsbeurlaubung (§22 aaO.), iiber das Recht auf
Einsicht in die Personalakten (§29 Abs.3 aa0.) und tlber die
Erteilung einer Dienstzeitbescheinigung und eines Dienstzeug-
nisses (§ 32 aa0.) der Weg zu den allgemeinen Verwaltungs-
gerichten verschlossen und die Zustdndigkeit der Wehrdiszi-
plinarkammern begriindet.

Diese Aushéhlung der allgemeinen Verwaltungsgerichisbar-
keit erscheint vor allem deshalb bedenklich!38), weil die Wehr-
disziplinarkammern schon nach ihrer Besetzung mit einem
richterlichen Mitglied als Vbrsitzenden und zwei militdrischen
Beisitzern, von denen einer ein Soldat aus der Ranggruppe
des Beschwerdefiihrers sein mufl (§56 Abs.1 und 2 EWDO,
§ 19 Abs. 1 EWBO0), fiir die Entscheidung grundsétzlicher wehr-
dienstrechtlicher Fragen nicht geeignet erscheinen. Diese Be-
setzung der Wehrdisziplinarkammern ist offensichtlich auf die
Bediirfnisse der Disziplinargerichtsbarkeit zugeschnitten. In
ihr, aber auch nur in ihr mag der militdrische Beisitzer ,,als
berufener Kenner des soldatischen Lebens“ (so die Begriin-
dung zu § 55 EWDO) unentbehrlich sein.

In einer #hnlichen Richtung wie der Entwurf der Wehr-
beschwerdeordnung bewegen sich die Vorschlédge, die in dem
Referentenentwurf fiir ein Deutsches Richtergesetz (Fassung
vom 30. August 1955) lber die Zustdndigkeiten des Dienst-
gerichts gemacht werden. Der Rechtsweg zum Dienstgericht
steht nach § 53 dieses Entwurfs offen bei Disziplinarverfahren
(§ 56), Versetzung eines Richters im Interesse der Rechtspflege
oder wegen Dienstunfdhigkeit (§59) und Anfechtung einer
Mafinahme der Dienstaufsicht oder Heranziehung zu Neben-
titigkeiten oder Versagung der Genehmigung fiir eine Neben-
tdatigkeit (§ 62). Obwohl § 52 Abs. 1 des Entwurfs fiir alle Klagen
der Richter, Richter im Ruhestand, fritherer Richter oder ihrer
Hinterbliebenen, aus dem Dienstverhiltnis den Rechtsweg zu
den allgemeinen Verwaltungsgerichten 6ffnet, werden die Ver-
setzung im Interesse der Rechtspflege in ein anderes Richter-
amt, die Versetzung in den Ruhestand wegen Unféhigkeit, die
Heranziehung zu Nebentitigkeiten und die Versagung der Ge-
nehmigung fiir eine Nebentitigkeit, fiir die bei anderen Be-
amten der Rechtsweg zu den allgemeinen inneren Verwaltungs-
gerichten offen steht!?), einem besonderen Verwaltungsgericht,
dem Dienstgericht, zugewiesen. Dieses ist, in Abwandlung der
Besetzung der Wehrdisziplinarkammer, mit einem Vorsitzen-

138) Keine grundsédtzlichen Bedenken gegen Wehrmacht-
sonderverwaltungsgerichte hat Lerche aa0. S.631f.
137) Vgl. oben Anm. 75, 76.
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den und sechs Beisitzern besetzt, von denen mindestens ein
Beisitzer den gleichen Rang wie der Betroffene haben soll.

Diese Ausschaltung der allgemeinen Verwaltungsgerichts-
barkeit wird damit begriindet, daB es sich in den erwihnten
Fillen um Angelegenheiten handele, die aus dem besonderen
Pflichtenkreis des Richters entstiinden, mit Disziplinarange-
legenheiten eng verwandt seien und deshalb nicht den Ver-
waltungsgerichten zugewiesen werden konnten, die teilweise
mit Laienbeisitzern besetzt seien (so die Begriindung zu § 53).
Keiner dieser Griinde erweist sich bei ndherer Betrachtung als
stichhaltig. Wenn mit ,dem besonderen Pflichtenkreis der
Richter die richterliche Unabhingigkeit gemeint sein sollte,
so beriihrt die Versetzung im Interesse der Rechtspflege und
die Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunfdhigkeit
allerdings die personlichen Garantien der richterlichen Un-
abhingigkeit, die Unversetzbarkeit und die Unabsetzbarkeit.
Aus diesem Grunde mag es geboten sein, die Versetzung und
die Versetzung in den Ruhestand an ein streng geregeltes Ver-
fahren zu binden, das mit ausreichenden Rechtsgarantien aus-
gestattet ist. Eine besondere Nihe dieser MaBnahmen zu Dis-~
ziplinarangelegenheiten kann ich nicht feststellen, und noch
weniger lberzeugend erscheint mir das Argument, daB die
allgemeinen Verwaltungsgerichte, weil sie teilweise mit Laien-
beisitzern besetzt seien, fiir die Entscheidung dieser Streitig-
keiten nicht in Betracht kidmen. Offenbar soll den Laien-
beisitzern das notige Verstindnis fiir die richterliche Unab-
hingigkeit abgehen. Dieser Gedanke, konsequent zu Ende ge-
dacht, miiite dazu fiihren, dafl z.B. iiber Rechisbeugung der
Richter (§ 336 StGB) nicht die groBe Stratkammer (§§ 74, 76
StPO), sondern das Dienstgericht zu entscheiden hitte.

Bereits dieser kurze Hinweis legt die ganze Problematik
dieser besonderen Verwaltungsgerichte offen. Die Einrichtung
beruht letztlich auf einem MiBtrauen gegen die allgemeine
Verwaltungsgerichtsbarkeit und auf dem Bestreben, die Ge-
richte in ihrer Besetzung moglichst eng an die einzelnen Dienst-
verhidltnisse und ihre Verwaltungen zu binden. Damit soll
offenbar eine besonders ,lebensnahe“ Rechtsprechung erreicht
werden. Fiir die Disziplinargerichtsbarkeit und fiir die Ge-
richtsbarkeit iiber Fragen des Betriebsverhiltnisses erscheint
dieser Wunsch verstdndlich. Die Rechtsfragen des Grundver-
haltnisses sind dagegen in allen Dienst- und ebenso in allen
Anstaltsverhéltnissen im wesentlichen die gleichen und sollten
schon wegen dieser Gleichartigkeit von den allgemeinen Ver-
waltungsgerichten entschieden werden. Sonst wiirde die Recht-
sprechung 1iiber Grundfragen der besonderen Gewaltverhilt-
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nisse in die Gefahr geraten, vollig zu zersplittern!®), Dabei
lasse ich die sonstigen Bedenken, die gegen diese Art Sonder-
gerichtsbarkeit geltend gemacht werden kénnen (,,privilegierte
Standesgerichte'’) ganz auBler Betracht!%9).

Aus diesem Grunde kann ich mich auch fiir den Gedanken
besonderer Schulgerichte nicht erwdrmen. Da Streitigkeiten
aus dem Betriebsverhiltnis nicht unmittelbar vor die Verwal-
tungsgerichte gebracht werden kénnen und fiir diese Streitig-
keiten auch kein Bediirfnis nach gerichtlichem Rechtsschutz
besteht, wiirden die Schulgerichte in erster Linie fiir Rechts-
streitigkeiten aus dem Grundverhiltnis zustindig sein. Fiir sie
sollte jedoch die Kompetenz der allgemeinen Verwaltungs-
gerichte erhalten bleiben. Eine ganz andere Frage ist es, ob
nicht — wie Hans Heck el vorschligt!4®) — fiir Streitigkeiten
aus dem Betriebsverhiltnis ein gesetzlich geordnetes Rechts-
mittelverfahren vorgeschrieben werden sollte, ,,das die Vor-
teile der rechtlichen Unabhiéngigkeit mit den Vorteilen der
besonderen Sachvertrautheit vereinigt“. Heckel sieht in
solchen ,,Schulbeschwerdekammern“ keine besonderen Verwal-
tungsgerichte, sondern ,Schlichtungsbehérden”, die, ,mit
Lehrer- und Elternvertretern unter dem Vorsitz unabhéngiger
Juristen paritatisch besetzt“, ... ,in einem elastischen Verfah-
ren unter Beriicksichtigung nicht nur rechtlicher, sondern auch
pddagogischer und praktischer Erwigungen® zu entscheiden
hidtten. Dieser Vorschlag verdient m. E. ernste Beachtung, doch
fuhrt er lber den hier zu behandelnden Fragenkreis hinaus.

Dagegen ist der Frage, ob der gerichtliche Rechtsschutz im
Strafgefangenenverhiltnis besser durch besondere Verwal-
tungsgerichte als durch die allgemeinen Verwaltungsgerichte
oder die Strafgerichte zu gewihren ist, noch ein kurzes Wort
zu widmen. Der Rechtsschutz gegen MaBnahmen des Straf-
vollzugs fiihrt nach geltendem Recht entweder zu den allge-
meinen Verwaltungsgerichten oder, wenn man diese Ansicht
nicht teilt!4!), zu den Strafgerichten. Man hat — auch in Deutsch-
land (Thiiringen) —~ den Versuch gemacht, besondere Ge-
fangenengerichte zu schaffen, die mit Beamten der Gefangenen-
anstalt und Gefangenen besetzt werden sollten4?).

Dieser Gedanke ist schon deshalb zu verwerfen, weil man
notorische Rechtsbrecher nicht zu Richtern machen soll143),
AuBerdem spricht die von mir vertretene Auffassung, daB in

138) Zur Kritik an den Dienstgerichten vgl. auch Ekkehard
Geib, Gedanken zum Richterrahmengesetz (DVBI. 1955 S.72{f.,
76).

139) Vgl. hierzu Bachof, Der Rechtsweg fiir Anspriiche aus
dem Beamtenverhiltnis (aaO. S.477ff., 482).

140) aaQ, S.55.

Verbffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 15 12
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den geschlossenen Anstaltsverhéitnissen die Geschlossenheit
der Anstalt jedenfalls im Rechtsschutz durchbrochen werden
muB, zwingend gegen Rechtschutzeinrichtungen, die mit An-
staltsangehoérigen besetzt sind!*). Es kommen deshalb nur die
allgemeinen Verwaltungsgerichte oder die Strafgerichte fiir
den gerichtlichen Rechtsschutz gegen Strafvollzugsmafinahmen
in Betracht. DaB den Strafgerichten die Entscheidung iiber Ein-
wendungen gegen die Strafvollstreckung zusteht (§ 458 StPO),
kénnte dazu Veranlassung geben, ihnen auch die Gerichtsbar-
keit iiber StrafvollzugsmaBnahmen zu ibertragen. Anderer-
seits 148t sich nicht verkennen, daB der Strafvollzug seinem
Wesen nach mit der Strafgerichtsbarkeit nichts zu tun hat,
sondern Verwaltung ist. Die im Strafvollzug auftretenden
Rechtsfragen gehéren in den Zusammenhang der Anstaltsver-
waltung tliberhaupt und wiren aus diesem Grunde bei den
allgemeinen Verwaltungsgerichten besser aufgehoben!4%). Jedoch
mochte ich zu dieser schwierigen Sonderfrage hier nicht ab-
schlieBend Stellung nehmen.

III.

Damit bin ich am SchluB8 meines Berichtes iiber Probleme
des gerichtlichen Rechtsschutzes im besonderen Gewaltverhélt-
nis angelangt. Ich bin mir dariiber klar, daB ich auch diese
Probleme nicht erschépft habe. Ich erwédhne nur die Frage, ob
allgemeine Anweisungen im besonderen Gewaltverhiltnis
Rechtsnormen darstellen*®) und ob gegen diese Anweisungen
als ,Rechtsvorschriften* die Normenkontrolle nach §25 VGG
zuldssig ist'?), und weise auf das bisher kaum nidher unter-
suchte — in erster Linie allerdings materiell-rechtliche — Pro-
blem hin, welche Folgen die Fehlerhaftigkeit individueller

141) Vgl. zu dieser Frage die in Anm. 102 angefithrten Autoren.

142) Vgl. die Darstellung bei Reimer aa0. S.92 ff,

143) Ebenso Reimer aa0. S.102.

144) So auch Reimer aa0. S.102.

148) Xhnlich Kiihn aaO. S.80 Anm.1, Giinther Schultz
MDR 19856 S.77; a. A. Rohl aaO. S.69.

146) Vgl. zu dieser Frage insbes, Georg Dahm, Deutsches
Recht, 1951 §.3661.,, Herbert Kriliger, Rechtsverordnung und
Verwaltungsanweisung (aaO. S.211ff), Otto Bachof, Verwal-
tungsakt und innerdienstliche Weisung (aaO. S. 205 ff.), ders., Be-
griff und Wesen des sozialen Rechtsstaates (aaO. S.59f), Ober-
mayer aaO, S.173£f, Reuter, Rechtsfragen um die Schulord-
nungen (Bayer. VerwBl. 1956 S. 227ff, 262ff.), Hans J. Wolff
aa0. § 24 IT b (S.79£.), § 25 VIII (S. 89 f) mit Nachweisungen aus
der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte.

147) Vgl. Kriliger aaO. S. 222 {,, Wiirtt.-bad. VGH Stuttg. Sen.
v. 5.4.1950 (DOV 1950 S. 314 f1.).
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oder allgemeiner Anweisungen im besonderen Gewaltverhilt-
nis nach sich zieht!“8). Diese Fragen mufiten hier schon aus
Zeitmangel auBBer Betracht bleiben.

Lassen Sie mich aber noch in wenigen Worten zu einigen
grundsitzlichen Einwendungen gegen den gerichtlichen Rechts-
schutz im besonderen Gewaltverhiltnis Stellung nehmen.

1. Man hat behauptet, daB der gerichtliche Rechtsschutz im
besonderen Gewaltverhiltnis die Gefahr in sich berge, das
Vertrauensverhéltnis zwischen Gewalthaber und Gewaltunter-
worfenem zu zerstdren. Ein hervorragender Vertreter der
Schulverwaltungen hat z.B. darauf hingewiesen, daB ,,durch
die allzu rasche Inanspruchnahme des Gerichts“ das gegen-
seitige Vertrauensverhéiltnis zwischen Lehrern und Eltern ge-
stért und zuungunsten der Kinder getriibt werden konnel49).
An diesem Hinweis ist gewif} richtig, daB nicht jede MaBnahme
eines Lehrers im Schulbetrieb Gegenstand einer verwaltungs-
gerichtlichen Anfechtungsklage sein darf. In ihrem grundsétz-
lichen Gehalt ist diese These jedoch abzulehnen, weil sie von
unrichtigen Voraussetzungen ausgeht und daher in sich wider-
spruchsvoll ist. Denn in aller Regel werden die Gerichte erst
dann in Anspruch genommen, wenn das bisherige Vertrauens-
verhdltnis zwischen Gewalthaber und Gewaltunterworfenem
bereits gestort oder sogar unheilbar zerstért ist, wobei ich die
schwierige Frage ganz unertrtert lassen muB, inwieweit das
Vordringen der verwaltungsgerichtlichen Generalklausel nicht
liberhaupt auf den Verlust an echter Autoritiat und d.h. doch
an Vertrauen zurlickzufiihren ist, den die Verwaltungsbehdrden
als Teil des Staates im letzten Menschenalter erlitten haben.
Verlorenes Vertrauen ldBt sich aber gewiB nicht dadurch
wiedergewinnen, daB man dem Gewaltunterworfenen von
vornherein jede Mdglichkeit nimmt, gegen Rechtsverletzungen
durch den Gewalthaber Rechtsschutz bei einem unabhéngigen
Gericht zu suchen.

Allerdings kann auch das Gericht das gestérte oder zerstorte
Vertrauensverhiltnis zwischen Gewalthaber und Gewaltunter-
worfenem weder im Einzelfall noch allgemein wieder her-
stellen. Das Gericht kann nur Rechtsstreitigkeiten entscheiden
und die durch solche Streitigkeiten herbeigefiihrte Stérung
des Rechtsfriedens beseitigen. Ob die Streitteile sich dann er-
neut in einem Vertrauensverhiltnis zusammenfinden, hiéngt
von ihnen selbst ab. Das Gericht kann diese Entwicklung durch
sein Urteil erméglichen oder jedenfalls begtinstigen, aber nicht

148) Die einzige umfassende Erorterung dieser Fragen bei Wer-
ner Rohrs, Fehlerhafte Verwaltungsvorschriften, 1932.

149) Senator Prof. Dr. W e n k e auf der Plenarsitzung der Kultus-
ministerkonferenz am 18./19. November 1955 in Bonn.

12¢
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herbeifiihren. Hier sind die Grenzen des Rechts und der
Rechtsprechung erreicht.

2. Diese Grenzen zeigen sich auch an der Frage, inwieweit
die Gerichte in den Betrieb der einzelnen Gewaltverhiltnisse
eingreifen kénnen. Die in den Kreisen der Gewaltunter-
worfenen oft anzutreffende Vorstellung, da die Verwaltungs-
gerichte die sachlichen Entscheidungen der Gewalthaber auch
inhaltlich korrigieren kénnten, ist mit der Beschrinkung der
Gerichte auf Rechtskontrolle unvereinbar. Die Verwaltungs-
gerichte kénnen den Gewalthabern weder die Entscheidungen
im Grundverhiltnis noch die einzelnen MaBnahmen im Be-
triebsverhiltnis abnehmen, auch wenn sie zur rechtlichen
Nachpriifung dieser Entscheidungen und MaBnahmen berufen
sind%?). Auch im allgemeinen Gewaltverhéltnis liegt die sach-
liche, an ZweckmiBigkeitsgesichtspunkten ausgerichtete Ent-
scheidung ausschlieBlich bei der Verwaltung. Die Lehre von
der gerichtlichen Uniiberpriifbarkeit unvertretbarer tech-
nischer Werturteile, auf denen viele Entscheidungen und MaB-
nahmen im besonderen Gewaltverhiltnis beruhen, trigt dieser
Beschrankung der Gerichte auf die Entscheidung von Rechts-
fragen in besonderer Weise Rechnung. Legt man diese Grund-
sédtze zugrunde, so erscheint die Besorgnis, daBl die Verwal-
tungsgerichte durch ihre ,richterliche Objektivitit“ auf die
»piddagogisch erwiinschten Unterschiede” zwischen den ein-
zelnen Schulen nivellierend wirken kénnten!5?), als unbegriindet.

3. Die Eigenart und die Bedeutung des verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutzes im besonderen Gewaltverhéltnis beruhen
vor allem darauf, daB sich die rechtliche Bindung des Gewalt-
habers, soweit eine gesetzliche Regelung fehlt, nur aus Wesen
und Zweck des Gewaltverhéltnisses ergibt — von der Bindung
durch allgemeine Rechtsgrundsitze, etwa den Gleichheits-
grundsatz, einmal abgesehen. Dieser Bindung entspricht im
allgemeinen Gewaltverhéltnis die Bindung der Verwaltungs-
behérden durch unbestimmte Rechtsbegriffe, Generalklauseln.
Das besondere Gewaltverhiltnis ist also rechtlich weitgehend
offen, ndmlich fiir die Entwicklung und den Wandel, der sich
in den duBeren Verhiltnissen und in den Anschauungen der
Menschen vollzieht!%?). Dieser Entwicklung nachzugehen und

130) Unter diesem Gesichtspunkt halte ich die von Reuter,
Schulordnung und Verwaltungsgerichtsbarkeit (aaO. S.307) an dem
Urteil des Bayer. VGH v. 17. 11, 1953 (vgl. Anm. 77) geiibte Kritik
fiir berechtigt.

151) Reuter, Schulordnung und Verwaltungsgerichtsbarkeit
(aa0. S. 307).

.152) Sehr schon hat hierauf schon Kahn aaO. S.44f. hinge-
wiesen,
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den Wandel zu rechter Zeit und in rechter Weise zu erkennen,
ist eine schwierige und verantwortungsvolle Aufgabe, die den
Verwaltungsgerichten bei der Entscheidung umstrittener Fra-
gen aus dem Bereich besonderer Gewaltverhiltnisse gestellt
sind. Der Streit um das Farbentragen und die Bestimmungs-
mensur der Studenten darf als ein besonders anschauliches
Beispiel hier angefiihrt werden!®?). Auch in diesem Streit geht
es letztlich darum, das Wesen und den Zweck eines besonderen
Gewaltverhiltnisses ndher zu bestimmen, ndmlich die Stellung
des Studenten in der deutschen Hochschule unserer Zeit!%4),
Das ist keine im eigentlichen Sinne juristische Aufgabe, son-
dern eine Aufgabe, zu deren Lésung alle Zeugnisse heran-
gezogen werden miissen, aus denen sich Wesen und Aufgabe
der Hochschule im demokratischen und sozialen Staat des
20. Jahrhunderts erschlieBen lassen. Auch bei der Feststellung
der ErziehungsmaBnahmen, die im Bereich der Schule zulissig
sind, werden die Verwaltungsgerichte auf die jetzt maBgeb-
lichen, aufBlerrechtlichen Anschauungen liber die Aufgaben der

153) Vgl. zum Verbot des Farbentragens die Rechtsgutachten von
Friedrich Giese vom 31.3.1952 , Unterliegt das Farbentragen
einer Studentenverbindung in der Offentlichkeit der Regelung
durch die Hochschule?“ und Adolf Siisterhenn vom 14, 7.
1951 iiber das Recht der Studenten zum Tragen von Farben, das
Urteil des OVG Miinster v. 12. 1. 1954 (Amtl. Samml. Bd. 8 S. 136 fI.
= NJW 1954 S.1741f. = DVBI. 1955 S.161 ff.), das Urteil des LVG
Hannover, Kammer Hildesheim, vom 8. 7. 1954 — AH I 92, 94,
98/54 — (nicht verdffentlicht), das Urteil des VGH Freiburg v. 12.9.
1955 (JZ 1956 S.18ff. = DOV 1956 S.639, nur Leitsitze), ferner
Heinrich Maack, Akademische Freiheit und das Recht zum
Farbentragen (DVBI1. 1955 S.140ff), Konrad Zweigert, Aus-
wiichse des studentischen Korporationswesens und die Verwal-
tungsgerichte (JZ 1955 S.533ff.), Werner Thieme, Deutsches
Hochschulrecht, 1956, S. 327{., ders,, DOV 1956 S.639 ., zum Verbot
der Bestimmungsmensur Herbert Kriiger ,Sind die deutschen
Universitaten kraft ihrer Anstaltsgewalt berechtigt, den Studieren-
den die Austragung von Bestimmungsmensuren zu verbieten und
sie im Falle der Zuwiderhandlung gegen dieses Verbot zu be-
strafen?“ (1953), das Urteil des LVG Hannover — Kammer Hildes-
heim — v. 25.3.1954 (DVBI. 1954 S.680 ff. = NJW 1954 S. 1384), das
Urteil des OVG Berlin v. 13. 10. 1954 (DVBL. 1955 S. 564 ff. = JZ 1955
S. 272ff) und Hans Gerber, Studentisches Disziplinarrecht
(DVBIL. 1954 S.657ff.), Ulrich Scheuner, Rechtsgrundlagen des
Hochschulrechts (DVBI. 1955 S. 137 {f.).

154) Dijeser Aufgabe hat sich das OVG Miinster in dem in Anm.
153 angefiihrten Urteil allerdings dadurch entzogen, daB es das
Recht studentischer Vereine zum Farbentragen als ein noch in Gel-
tung befindliches Gewohnheitsrecht bezeichnet hat. Gegen das Be-
stehen eines solchen Gewohnheitsrechts Maack aaO. S. 141f,
Zweigert aaO. S.533 £, VGH Freiburg aaO. S.22f. Grundsitz-
lich richtig Gerber aaO. S.658ff., Schwarz NJW 1954 S. 1742
Anm.
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Schule und das Verhiltnis von Schule, Schiilern und Eltern
zuriickgreifen miissen. Héatte es schon vor 50 Jahren eine ver-
waltungsgerichtliche Generalklausel und eine Rechtsprechung
der Verwaltungsgerichte iiber MaBnahmen im Schulbetriebe
gegeben, so wire diese Rechtsprechung, dhnlich wie die Recht-
sprechung im Polizei- und Disziplinarrecht, eine Fundgrube
fiir den Wandel der Anschauungen, der sich inzwischen voll-
zogen hat.

Die Verwaltungsgerichte sollten sich in ihrer Rechtsprechung
davor hiiten, Werte, die einmal gegolten haben, inzwischen
aber briichig geworden sind, unter allen Umstinden erhalten
zu wollen. Eine solche Erhaltung oder gar Wiederherstellung
zerstorter Werte ist nicht die Aufgabe der Gerichte und geht
auch tliber ihre Kraft. Gewi koénnen sie dabei helfen, der
weiteren Gefihrdung oder Zerstérung noch anerkannter Werte
Einhalt zu gebieten, und die besonderen Gewaltverhiltnisse,
insbesondere das Beamtenrecht und das Schulrecht, geben
hierzu manche Gelegenheit. Auf der anderen Seite sind sie
nicht dazu berufen, die Umgestaltung bestehender Rechtsein-
richtungen, auch der besonderen Gewaltverhéltnisse, im Sinne
noch nicht anerkannter neuer Rechtsgedanken voranzutreiben.
Ihre Aufgabe ist hier, wie auch sonst, eine im wesentlichen
bewahrende. Trotzdem gibt ihnen das besondere Gewaltver-
hiltnis, dhnlich wie die polizeirechtliche und die disziplinar-
rechtliche Generalklausel, ein fruchtbares Betdtigungsfeld fiir
eine schopferische Rechtsprechung. Moge diese Rechtsprechung
vor dem Urteil der Rechtsgeschichte einmal in gleicher Weise
bestehen wie die 5Cjdhrige Rechtsprechung des preuBlischen
Oberverwaltungsgerichts zu § 101117 ALR!



Leitsatze des Mitberichterstatters tiber:
Das besondere Gewaltverhaltnis

Probleme des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes im
besonderen Gewaltverhdltnis

L

. Erst die allgemeine Einfiihrung der verwaltungsgericht-
lichen Generalklausel nach 1945 hat den gerichtlichen
Rechtsschutz im besonderen Gewaltverhiltnis zu einer
theoretisch und praktisch gleich bedeutsamen Rechtsein-
richtung gemacht.

. Die Grenze zwischen verwaltungsgerichtlich anfechtbaren.
Verwaltungsakt und verwaltungsgerichtlich unanfecht-
barer Weisung fiel auch frither nicht mit der Grenze
zwischen allgemeinem und besonderem Gewaltverhdltnis
zusammen.

II.

. Die Frage nach dem Umfang des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes ist von der Frage nach seiner Intensitdt zu
unterscheiden.

. Aus dem Wesen des besonderen Gewaltverhdltnisses als
eines rechtlich geordneten Lebensverhiltnisses ergeben
sich keine grundsdtzlichen Bedenken gegen die Zuldssig-
keit verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes.

. Die sachliche Zuordnung einzelner Mafinahmen innerhalb
eines Lebensverhdltnisses zu einem bestimmten Lebens-
bereich (Wirtschaft, Technik, Pddagogik) sagt iiber die
rechtliche Qualitdt dieser Mafnahmen nichts. Deshalb ist
die Lehre, daff gegen Priifungsentscheidungen und Er-
ziehungsmafinahmen der Verwaltungsrechtsweg verschlos-
sen sei, abzulehnen.

. Ob Art. 19 Abs. 4 GG einen uneingeschrinkten gerichtlichen
Rechtsschutz im besonderen Gewaltverhdltnis gewdhr-
leistet, erscheint zweifelhaft. Die teleologische Auslegunyg
dieser Verfassungsbestimmung muf zu einer differen-
zierenden Losung fiihren.
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Carl Hermann Ule

Die Eigenart des besonderen Gewaltverhdltnisses besteht
in der Eingliederung des Einzelnen in einen ,Betrieb“ mit
einer Ordnung, der er sich zu fiigen hat. Daraus ergibt
sich, daf im besonderen Gewaltverhdltnis zwischen Grund-
verhdltnis und Betriebsverhdltnis zu unterscheiden ist.

Auch bei eingeschrinktem gerichtlichem Rechtsschutz sind
alle Maefinahmen, die das Grundverhiltnis betreffen, ver-
waltungsgerichtlich anfechtbar.

Die Frage nach der Einbeziehung des Betriebsverhdiltnisses
in den gerichtlichen Rechtsschutz ist nicht nur fiir alle
Gewaltverhdltnisse in gleicher Weise zu beantworten. Sie
ist fiir das Beamtenverhiltnis und alle offenen Anstalts-
verhdltnisse zu verneinen, fiir das Wehrdienstverhdltnis
und alle geschlossenen Anstaltsverhdltnisse, insbesondere
das Strafgefangenenverhdltnis, zu bejahen. Dagegen ist
die Untersuchung zwischen freiwilligen und unfreiwilligen
Gewaltverhiltnissen fiir die Rechtsschutzfrage ohne Be-
deutung.

III.

Die Problematik der Intensitit des verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutzes im besonderen Gewaltverhiltnis
liegt in der Verbindung der umstrittenen Verwaltungs-
mafinahmen mit technischen Werturteilen.

Pidagogische oder wissenschaftliche Urteile sind keine
Ermessensentscheidungen, sondern Werturteile, die an
einen auferrechtlichen Mafstab gebunden sind.

Pddagogische und wissenschaftliche Werturteile sind un-
vertretbare Leistungen, die sich aus diesem Grunde der
Nachpriifung durch die Gerichte, etwa mit Hilfe von Sach-
verstindigen, entziehen.

v,

Die Errichtung besonderer Verwaltungsgerichte fiir ein-
zelne Gewaltverhiltnisse (Dienstgerichte fiir Richter, Be-
amte und Soldaten, Schulgerichte, Gefangenengerichte),
die im Bund durch Art. 96 Abs. 3 GG eingeschrinkt wird,
dagegen in den Lindern verfassungsrechtlich offen ist,
erscheint rechtspolitisch bedenklich.

V.

Gerichtlicher Rechtsschutz im besonderen Gewaltverhiltnis
stellt keine Gefihrdung des Vertrauensverhiltnisses dar,
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das zwischen Gewalthaber und Gewaltunterworfenen
besteht.

Auch im besonderen Gewaltverhiltnis steht es den Ge-
richten nicht zu, die sachlichen Entscheidungen der Gewalt-
haber inhaltlich zu korrigieren.

Da das besondere Gewaltverhdltnis rechtlich weitgehend
offen ist, haben die Verwaltungsgerichte die Aufgabe, bei
der Entscheidung umstrittener Fragen aus dem Bereich
der besonderen Gewaltverhdltnisse der Entwicklung und
dem Wandel Rechnung zu tragen, der sich in den duferen
Verhdltnissen und in den Anschauungen der Menschen
vollzogen hat und stdndig vollzieht.

Dabei kann es nicht die Aufgabe der Gerichte sein, zer-
storte Werte wiederherzustellen oder mneuen, noch nicht
anerkannten Rechtsgedanken zum Durchbruch zu wver-
helfen. Ihre Aufgabe ist hier, wie auch sonst, eine im
wesentlichen bewahrende.



3. Aussprache iber:

Das besondere Gewaltverhaltnis

W eber-Gottingen:

Nach so glinzenden, anregenden und in mancher Hinsicht
auch aufreizenden Referaten zur Diskussion zu sprechen, nétigt
von vornherein zu einer starken Beschrinkung auf einige
Punkte, die dem jeweiligen Diskussionsredner wesentlich sind.
Danach werde ich mich also richten. Ich werde insbesondere
nichts zu dem Referat von Herrn Ule sagen, weil das, was ich
dazu zu sagen hitte, nur Nuancen betrifft, die im Augenblick
nichts zur Sache tun.

In den beiden Referaten — insbesondere in dem Referat von
Herrn Kriiger — ist von dem Besonderen Gewaltverhiltnis im
allgemeinen gesprochen worden. Obwohl zur Exemplifikation
gelegentlich dieses oder jenes Besondere Gewaltverhiltnis er-
wihnt worden ist, ist doch eine Absteckung des Kreises der in
Betracht kommenden Besonderen Gewaltverhiltnisse nicht er-
folgt. Ich glaube, dafl die Besonderen Gewaltverhiltnisse, von
denen die Rede war, sehr verschiedener Art sind, und dafl man
die Differenziertheit der gegebenen Sachverhalte sehr deutlich
hervorheben mufl. Ich habe mir liberlegt, welche Besonderen
Gewaltverhiltnisse heute fiir uns aktuell sind. Ich glaube, daB
es neben dem des Beamten, dem des Soldaten, dem des Schiilers
und Studenten etwa noch das des Anstaltsinsassen gibt, wobei
an die Geféngnisinsassen oder die Insassen von Fiirsorgeanstal-
ten und Zwangsheilanstalten zu denken ist. Daneben taucht
demnaichst vielleicht noch eine besondere Kategorie des Beson-
deren Gewaltverhiltnisses auf, ndmlich die des besonderen
Geheimnistrégers, etwa bei der Atomforschung usw. Wenn ich
an die anglo-amerikanischen Atomzentren denke und an das,
was sich dort an neuen Besonderen Gewaltverhiltnissen her-
ausbildet, so scheint mir das ein wesentlicher Punkt und ein
Beweis dafiir zu sein, dal das Besondere Gewaltverhiltnis
unter den Bedingungen der Gegenwart neue Aspekte gewin-
nen konnte.

Ich mochte empfehlen, nicht die schlichten Anstaltsbenut-
zungsverhdéltnisse in das Besondere Gewaltverhiiltnis einzube-
ziehen. Herr Kriiger hat den Weg des Erdenbiirgers von der
Klinik bis zum Grabstein hier beschrieben und gemeint, er be-
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ginne mit einem Besonderen Gewaltverhéltnis, ndmlich der
Geburt in der Klinik — wenigstens einem Besonderen Gewalt-
verhéltnis der Mutter zur Klinik — und ende mit dem
Besonderen Gewaltverhiltnis des Gestorbenen oder seiner
Hinterbliebenen zum Friedhof. Diese beiden Eckpfeiler des
menschlichen Lebens wiirde ich zu den schlichten Anstalts-
benutzungsverhiltnissen rechnen, auch noch manches andere,
was dazwischen liegt. Zwar stellen sich auch dort bestimmte
Ordnungen her, an denen man beteiligt ist und in die man sich
eingliedern muB, aber alles Spezifische des Besonderen Gewalt-
verhéltnisses, auch gerade das, was von den beiden Referenten
hervorgehoben worden ist, zeigt sich hier nicht. Man braucht
auch gar nicht das Besondere Gewaltverhiltnis zu mobilisieren,
um mit den Fragen dieser Anstaltsbenutzungsverhiltnisse, auch
mit der besonderen Einordnung in sie, mit der Respektierung
einer gewissen Anstaltsordnung usw., fertig zu werden. Es ist
hochst bezeichnend, dafl diese Anstaltsbenutzungsverhiltnisse
sich weithin einer privatrechtlichen Benutzungordnung be-
dienen, sei es in bestimmten Kategorien von Anstalten aus-
schlieBlich, sei es alternativ, indem der eine Anstaltsherr sie als
privates Benutzungsverhiltnis, der andere als 6ffentlich-recht-
liches Benutzungsverhiiltnis gestaltet. Schon da, wo diese Alter-
native gegeben ist, liegt ein Indiz dafiir vor, da8 ein Besonderes
Gewaltverhidltnis nicht gegeben ist. Ich glaube auch, daf} die be-
kannte Entscheidung des Bundesgerichtshofes — so problema-
tisch sie in ihrer Begriindung auch sein mag —, die festgestellt
hat, dafl ein Krankenhausbenutzungsverhiltnis in jedem Falle,
gleichviel welche Struktur dieses Krankenhaus hat, immer ein
privatrechtliches ist, und daB der Anstaltsherr sozusagen gar
nicht dariiber disponieren kann, ob er es als Offentlich-recht-
liches oder privatrechtliches ausgestaltet, doch in unserem Zu-
sammenhang insofern charakteristisch ist, als dem Bundes-
gerichtshof nach meiner Meinung mindestens im Unterbewuft-
sein vorgeschwebt hat: Ein Besonderes Gewaltverhiltnis ist

hier eben nicht im Spiel. Das sind schlichte Anstaltsbenutzungs-
verhiltnisse; sie gehéren in ein anderes Kapitel, wozu ich libri-
gens auch das Postbenutzungsverhiltnis rechnen méchte, obwohl
unsere Judikatur sich kréftig darum bemiiht, den extrem
hoheitlichen Charakter dieses Postbenutzungsverhiltnisses
immer wieder herauszustellen.

Wenn man diesen Bereich ausschaltet, dann kommt man doch
den spezifischen Fragen des Besonderen Gewaltverhéltnisses
etwas niher. In diesem Zusammenhang mdochte ich iibrigens er-
wiahnen, daB das Problem dieser Besonderen Gewaltverhilt-
nisse vielleicht auch insofern eine besondere Aktualitdt hat, als
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unser politisches Parteienwesen und unser politisches Gruppen-
bildungssystem die Tendenz in sich triagt, Gefolgschaftsverhilt-
nisse von stiarkerer Dichte herauszubilden — Herr Kriiger hat
das schon angedeutet —, in denen so etwas Ahnliches wie ein
Besonderes Gewaltverhidltnis zur Darstellung kommt, wobei
ferner in bezug auf das Kirchenrecht — insbesondere in der be-
sonderen Stellung des Klerus oder in der besonderen Stellung
der Orden und ihrer Angehérigen — doch mindestens ein
Parallelphé&nomen festzustellen ist; das sind allerdings — wenn
ich mich dieses Ausdruckes hier tiberhaupt bedienen darf —
»Besondere Gewaltverhiltnisse“, die sicher nicht vom Staate
oder jedenfalls nicht in ausgesprochener Weise vom Staate her-
kommen, wie es Herr Kriiger dargestellt hat.

Ich mochte noch einmal besonders betonen, dafl die verschie-
denen Besonderen Gewaltverhiltnisse des Beamten, des Solda-
ten, des Schiilers und des Anstaltsinsassen, der aus irgendwel-
chen Griinden eingesperrt ist, unter sich doch sehr unterschied-
lich sind und daB wir vielleicht in den heutigen Referaten der
Vereinfachung wegen, um namlich die Referate in ertriglichen
Dimensionen zu halten, etwas zu sehr generalisiert haben. Des-
halb ist es aber vielleicht nicht falsch, deutlich darauf hinzu-
weisen, dal der Beamte, der Student, der Schiiler, der Soldat
und erst recht der Anstaltsinsasse jeder seine eigene Ordnung
hat. Was dem Beamten und dem Soldaten im Rahmen seines
Besonderen Gewaltverhiltnisses recht ist, das ist noch lange
nicht dem Firsorgezégling oder dem Strafgefangenen billig.
Das gilt fiir das Recht auf den Kanarienvogel, den Lautsprecher
und das, was es da alles gibt, auch fiir die Gestaltung des Rechts-
schutzes.

Was mir besonders wichtig zu sein scheint und auch Herr
Kriiger mit Deutlichkeit hervorgehoben hat — diese Feststel-
lung wird dann besonders deutlich, wenn man gerade die
schlichten Anstaltsbenutzungsverhéltnisse ausklammert —, ist,
dafl in all diesen Fillen Besonderer Gewaltverhiltnisse ausge-
sprochene Personalbeziehungen vorliegen, wobei man vor allen
Dingen daran denken muB, daB3 die Person als solche ergriffen
wird. Das Verhéltnis braucht nicht sehr stark gefiihlsmigig an-
gefiillt zu sein. Natiirlich liegt dort, wo ein personales Verhalt-
nis vorliegt, auch z. B. immer eine Fiirsorgepflicht vor; aber
»personal“ ist hier zu verstehen im Sinne von , die Person als
solche“, d. h. — potentiell — sie universell ergreifend, nicht
lberall in gleichem Grade, beim Schiiler und Studenten nicht
so stark wie beim Soldaten und Beamten, aber doch im Ansatz
liberall. Einer von den Herren Referenten hat auf den Charak-
ter dieses Verhiltnisses als Pflichtenverhiltnis hingewiesen. Ich
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mochte die Frage aufwerfen, ob man nicht in diesem Zusam-
menhang von einem Status-Verhiltnis sprechen sollte; denn in
der Tat befinden sich ja alle diese Glieder Besonderer Gewalt-
verhéltnisse in einem besonderen Status, dem des Beamten, dem
des Soldaten, dem des Schiilers und des Studenten und auch dem
des Strafgefangenen.Dieser Status braucht nicht bloB ein aktiver
Status zu sein, er braucht nicht ein Status besonderen Ranges
oder besonderer Ehrenstellung zu sein, sondern er kann sich
auch als Status in der besonders dichten Pflichtenstellung und
der besonders starken Beschriankung der persénlichen Freiheit
— etwa beim Strafgefangenen oder sonstigen Erziehungsgefan-
genen — auswirken.

Ich mochte Herrn Kriiger nicht darin zustimmen, daB3 diese
Besonderen Gewaltverhiltnisse noch nicht rechtlich durchformt
seien und daB es sich hier noch, vom Standpunkt rechtlicher
Durchdringung aus betrachtet, um Urwaldgebiete handele. Min-
destens einige dieser Besonderen Gewaltverhéltnisse sind aufler-
ordentlich stark rechtlich durchfurcht, rechtlich verarbeitet und
rechtlich abgesteckt, insbesondere das Beamtenverhiltnis. Da
gibt es ja kaum irgendeine Beziehung — jedenfalls in dem,
was Herr Kollege Ule als das ,Grundverhiltnis“ bezeichnet
hat —, die nicht sogar positiv-gesetzlich abgesteckt wire. Es ge-
hoért sogar zu den hergebrachten Grundsétzen des Beamtentums
im Sinne des Artikels 33 des Grundgesetzes, daf3 diese positiv-
gesetzliche Fixierung des ganzen Grundverhiltnisses existiert.
Wenn wir uns fragen, was ist denn da iiberhaupt noch nicht
rechtlich festgelegt, dann kommen wir zu dem ganz schmalen
Bereich der Gehorsamspflicht, der Unterwerfung unter Anwei-
sungen fiir die dienstliche Tatigkeit. Schon bei der Versetzung
des Beamten hoért es auf. Beim Studenten und beim Schiiler
sagt man allerdings: Aber da ist nichts an rechtlich ausgeformter
Ordnung vorhanden. Doch, da ist auch vieles vorhanden! Nur
hat unsere Entwicklung nicht dazu gefiihrt, daB die rechtliche
Durchformung dieser Besonderen Gewaltverhéltnisse sich in
positiv-gesetzlichen Vorschriften ge#duBert hat. Das war auch
hier nicht nétig, denn das hiingt mit Entwicklungen zusammen,
die gestern hier angedeutet worden sind: némlich mit der Pro-
longation von Vorstellungen einer absolutistischen Exekutive
im Schulverwaltungssystem. Aber niemand kann daran zwei-
feln, daB beispielsweise das Verhiltnis des Studenten zur Uni-
versitdt, innerhalb der Korporation der Hochschule, in einem
rechtlichen Gefiige steht, das durchaus klar ist und sicher abge-
tastet werden kann. Es gibt natiirlich eine Reihe von Grenz-
fillen. Wir wissen nicht immer ohne weiteres, ob die Universi-
tit dem Studenten aufgeben kann, auf das Couleurtragen auch
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auBerhalb der Universitdt zu verzichten. Wir befinden uns hier
noch in Entwicklungen, auf die Herr Kollege Ule am SchluBl
seines Referates hingewiesen hat. Aber solche Zweifel haben
wir auch auf den Gebieten, die nach unserer Meinung kodifika-
torisch bis ins letzte positiv-gesetzlich durchgeformt sind. Im
ganzen werden gerade wir, die wir im aktiven Leben der Hoch-
schulverwaltungen stehen, nicht leugnen koénnen, daB wir es
hier mit einem durchaus geordneten rechtlichen Gefiige zu tun
haben. Auch das Verhiltnis des Schiilers zur Schule, und zwar
zur Schule aller Gattungen, ist ein rechtlich durchformtes,
jedenfalls im Grundverhiltnis, wenn ich mich dieser Termino-
logie bedienen darf. Man darf nicht der Annahme verfallen, als
ob die Tatsache, daB fiir die Sichtbarmachung der hier gegebe-
nen Ordnung seit jeher Zirkulare oder Runderlasse der Schul-
behoérden vorherrschend gewesen sind, dafiir spreche, da8l hier
gar keine rechtlich geformte Ordnung besténde.

Beim Soldaten ist ja jetzt diese Frage neu gestellt. Es wird
sich an der Neuausgestaltung des Militirdienstverhiltnisses,
und zwar sowohl fiir den Berufssoldaten wie auch fiir den
Wehrpflichtsoldaten, entscheiden, wieweit man die Ordnung die-
ses Besonderen Gewaltverhiltnisses positivieren kann. Jeden-
falls ist es nicht richtig, zu meinen, hier sei ein volliger Urwald
gegeben und hier hitten sich weite Bereiche iiberhaupt der
Formung durch die Rechtsordnung und durch rechtliche Fixie-
rungen entzogen. Hier sind vielmehr Teilordnungen des 6ffent-
lichen Lebens vorhanden, die ein sehr reales Ordnungsgefiige
aufweisen, das teilweise positiv-rechtlich formuliert ist wie
beim Beamtenrecht, teilweise als ungeschriebene Ordnung, aber
doch durchaus abhebbar und ermittlungsfahig existiert. In allen
diesen Ordnungen ist allerdings die Verbindung mit einem be-
sonderen Status derjenigen, die zu ihr gehéren, charakteristisch.
In diesem Zusammenhang ist auch mit Recht von einem Refe-
renten auf die Ehe hingewiesen worden. Ich méchte auch auf
die Elternschaft hinweisen, d. h. auf das Eltern- und Kinderver-
héltnis, wo wir auch ganz bestimmte sichere und klare Ordnun-
gen positiv-rechtlich abgesteckt haben und wo ebenfalls statt der
Lockerheit bloBSer Rechtsbeziehungen hin und her klare und
sichere Status-Verhiltnisse — Elternverhéltnisse, Eheverhilt-
nisse — existieren. Hier wiirden sich aus der Parallelitit solcher
Status-Verhéltnisse auch manche Riickschliisse auf das Beson-
dere Gewaltverhiltnis ziehen lassen. Auch der besondere per-
sonale Gehalt ist bei Ehe und Familie, also Elternschaft, ebenso
ausgepriigt wie bei diesen Besonderen Gewaltverhéltnissen. Ich
glaube, man miiBite sich daran gewdhnen, die seinerzeit sicher-
lich praktikable verallgemeinernde Formel vom Besonderen
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Gewaltverhiltnis sozusagen einmal zu suspendieren, damit man
sich nicht zu stark durch den Sog dieser Begriffspragung bestim-
men l4B8t, die zur Zeit ihrer Entstehung einmal eine wichtige
Funktion hatte, aber heute diese Funktion nicht mehr so charak-
teristisch erfiillt. Ich glaube nicht, daB es sich damals und heute
im wesentlichen darum handelt, daB hier neben dem Allgemei-
nen Gewaltverhiltnis des Staatsbiirgers ein Besonderes Ge-
waltverhidltnis als solches besteht, sondern da8 innerhalb der
allgemeinen Staatsbiirger-égalité in unserer 6ffentlichen Lebens-
ordnung doch Status-Verhéltnisse bewahrt worden sind.

Das fiihrt mich zum Letzten, nidmlich zu der Frage, ob die
Empfehlung des Herrn Kollegen Kriiger richtig sein kann, das
Besondere Gewaltverhiltnis abzubauen und das Allgemeine
Gewaltverhiltnis statt dessen zu verdichten. Die Konzeption des
Herrn Kollegen Kriiger war ja die — ich muB eingestehen, daf3
sich auch mir die Dinge weithin so dargestellt haben —: Was
das Allgemeine Gewaltverhéiltnis an Aktionsmiglichkeiten fiir
die obrigkeitliche Gewalt nicht hergibt, das muB sich die obrig-
keitliche Gewalt sozusagen durch die Hintertiir Besonderer
Gewaltverhéltnisse verschaffen. Nun, diesem Mangel kann man
leicht abhelfen: man ebnet beide etwas stirker ein. — Das war
ungefihr die SchluBthese, die Sie, Herr Kriiger, hier geduBert
haben. Ich halte diese SchluBthese fiir bedenklich, so sehr ich
Ihnen im Ausgangspunkt insofern zustimme, als wir das All-
gemeine Gewaltverhéltnis fiir notwendige Dispositionen der
obrigkeitlichen Gewalt so undurchdringlich gemacht haben, daf3
man da manche Anderung fiir niitzlich halten kann. Aber die
Verdichtung des Allgemeinen Gewaltverhiltnisses zu Lasten
einer Auflésung des Besonderen Gewaltverhiltnisses fiihrt doch
dazu, den Gedanken aufzugeben, daB wir eine OoOffentliche
Lebensordnung haben, in der es Status-Verhéltnisse und beson-
dere Ordnungen gibt. Wir fiihren dann sozusagen den Gedanken
der égalité, um nicht zu sagen der Atomisierung des Einzelnen
bis ins Letzte fort. Wir konfrontieren diesen atomisierten Ein-
zelnen einer einheitlichen Staatsgewalt, die nach Threr Meinung
eine etwas stirkere Einwirkungsmoglichkeit auf den atomisier-
ten Einzelnen haben soll, als sie es gegenwirtig gemeinhin hat;
aber wir leugnen damit, daB es in unserem Staats- und Volks-
leben Institutionen gibt: Eine Institution des Beamtentums, eine
Institution Universitit, eine Institution Schule usw., und daB es
Status-Verhiltnisse in diesem o6ffentlichen Leben gibt, die nun
einmal eine Reihe von Konsequenzen involvieren, die ich dann
freilich nicht schlechthin nach der Rolle des atomisierten Einzel-
biirgers betrachten darf. Das zu betonen, ist mir ein besonderes
Anliegen, weil hier die Frage beriihrt wird, die gestern Herr
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Forsthoff angeschnitten hat, nimlich die Frage nach dem Staats-
bewuBtsein, nach den durch Uberlieferung als notwendig er-
wiesenen Ordnungen und Institutionen. Unser Leben 148t sich
nicht allein verstehen als eine Summe von Individualexistenzen,
die alle in einem funktionalisierten und abstrakt definierten
Allgemeinen Gewaltverhiltnis stehen.

M er k -Tiibingen:

Bei der Kiirze der Zeit ist es mir leider nicht méglich, zu all
den Anregungen, welche die beiden Vortrige heute morgen
gegeben haben, eingehend Stellung zu nehmen. Ich mufBl mich
damit begniigen, hier aus Randbemerkungen, die ich mir dazu
gemacht habe, einige Punkte vorzutragen.

1. Herr Kriiger hat zunichst ausgefiihrt, daBl wir es bei den
besonderen Gewaltverhiltnissen sozusagen mit ,Urwaldgebil-
den“ zu tun hitten im Gegensatz zum allgemeinen Gewaltver-
hiltnis der Biirger zum Staat. Das scheint mir jedenfalls fiir den
sozialen Rechtsstaat nicht zuzutreffen; m. E. sind diese sog. Ur-
waldgebilde eingebaut in den ,Hochwald des sozialen Rechts-
staates“. Wenn dazu bemerkt wurde, wiirden diese besonderen
Gewaltverhiltnisse ,verfat“, wie es der Staat mit seiner Ver-
fassung sei, dann gibe es keine besonderen Gewaltverhéltnisse
mehr, sondern nur noch 6rtliche Besonderheiten, so scheint mir
auch dies nicht zuzutreffen; wir kénnen m. E. von bes. GV so-
lange sprechen, als noch ein ,,Mehr* an Gewaltverhéiltnis, ins-
besondere an besonderen Pflichten, und gegebenenfalls Rechten,
vorhanden ist gegeniiber dem allgemeinen GV zum Staat. Dies
gilt namentlich z. B. auch fiir das Beamtenverhéltnis, das durch
Beamtengesetze eingehend geregelt ist; hier kann man doch
wirklich nicht sagen, es sei von einem bes. GV keine Rede mehr,
weil es rechtlich geregelt und daher wohli. S. von Herrn Kriiger
,verfaft” ist.

2. Nun ein anderer Punkt. Es ist davon gesprochen worden,
die bes. GV seien Verhiltnisse zwischen Personen. Das ist gewi3
richtig; aber wir haben doch genauer neben den rein persén-
lichen, eng an die Person ankniipfenden GV, den personlichen GV
i. e. S., auch sachliche oder raumliche GV, wie bei den &ffent-
lichen Anstalten und Einrichtungen, bei denen das Verhiltnis
durch den Eintritt bzw. Aufnahme in die Anstalt usf. begriindet
und mit dem Austritt aus ihr beendet wird, also jedenfalls ein
nicht iliber den Bereich der Anstalt hinausreichendes, d. h. ein
mehr oder weniger nur voriibergehendes persoénliches Verhilt-
nis besteht, das im Gegensatz zu den rein persoénlichen GV
hinter dem Sachlich-Zwecklichen der 6ffentlichen Anstalt oder
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Einrichtung zuriicktritt. Im iibrigen ist es iiberspitzt, zu sagen,
durch ihre personliche Natur stiinden die bes. GV im Gegensatz
zur Staatsgewalt als der Gewalt einer Einrichtung und nicht
einer Person (Leitsatz I, 8); denn es ist doch auch das allg. GV
ein personliches Verhéltnis zum Staate und es handelt sich doch
auch bei dem bes. GV um eine Einrichtung, wie deutlich nament-
lich auch bei den 6ff. Anstalten und Einrichtungen in die Er-
scheinung tritt. — Rechtsgeschichtlich fiihrt bei uns das Rechts-
gebilde des bes. GV bei den rein persénlichen Verhiltnissen auf
das altgermanische Gefolgschaftverhiltnis zuriick, auf dessen
Grundlage sich besondere Treudienstverhiltnisse, das Vasalli-
tdtsverhilinis und der Dienstvertrag insb., herausentwickelt
haben, wie vor allem Otto v. Gierke dargelegt hat. Das Beamten-
verhiltnis hat zweifellos davon viel Gedankliches mit seiner be-
sonderen Treupflicht ibernommen. Dagegen finden wir die bes.
GV bei den Off. Anstalten und Einrichtungen zuerst bei der
Kirche, erst viel spéter in den Stddten, dann insb. seit der Neu-
zeit auch beim Staate, zum guten Teil zuniichst unter Ubernahme
oder Nachbildung von bisher kirchlichen oder stiddtischen An-
stalten und E., wie Schulen, Krankenanstalten usw. Diese
Anstalten und E. waren und sind 6ffentlichrechtliche Rechts-
gebilde, wenn sie auch ihre Benutzung nicht nur in o6ff.-
rechtlicher, sondern z. T. auch in biirgerlichrechtlicher Form
gewiéhren. Es war eine besondere Eigentiimlichkeit der libe-
ralen Zeit, daBl vielfach 6ff. Anstalten und E. vom Staate ge-
schaffen wurden, deren Benutzung grundsitzlich der Freiheit
des Einzelnen tiberlassen war, soweit nicht in gewissen Fillen
aus iliberragenden Griinden des o6ff. Wohls ein Zwang zur
Benutzung vorgesehen war, wie bei den Volks- und Fortbil-
dungsschulen, von den off. Zwangsanstalten, Strafanstalten
usw., hier abgesehen. Unbeschrinkte GV lagen bei den bes. GV
auch friiher nicht vor, sondern es handelte sich um Rechtsver-
hiltnisse, die z. T. gewohnheitsrechtlich oder durch gesetztes
Recht geregelt waren; so war ja auch das Gefolgschafts- und
Vasallitdtsverhiltnis ein gegenseitiges, auf kriegerische und
héfische Dienste und Treue bzw. Schutz abgestelltes Rechts-
verhiltnis. Z.T. noch im unbeschriankten Fiirstenstaat in der
Aufklirungszeit, vor allem aber im Verfassungs- und Rechts-
staat hat sich dann insb. ein ,Beamtenrecht®, ferner ein Schul-
recht und Soldatenrecht wieder herausentwickelt.

3. Es ist weiter gesagt worden, in der Verfassung seien die
bes. GV nicht erwidhnt. Nun ist richtig, daB die Verfassungen
das staatliche Leben nicht immer erschépfend regeln, sondern
in gewisser Hinsicht Liicken aufweisen; z. T. werden insb. lang
iiberkommene Einrichtungen einfach vorausgesetzt oder in

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 15 13
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ihrem Bestande stillschweigend belassen. Aber z. B. beim GG
hat doch nicht eine vdllige AuBerachtlassung stattgefunden;
wenn dort z. B. — im Sinne einer sog. Einrichtungsgewahr —
bestimmt ist, daB der 6ff. Dienst unter Beriicksichtigung der
hergebrachten Grundsidtze des Berufsbeamtentums zu regeln
ist und daB der Bundespréasident die Bundesbeamten ernennt
und entldBt, dann wird doch hier auf diese Einrichtung Bezug
genommen; im ibrigen ist das Néhere durch Beamtengesetze
geregelt. Ahnlich steht es z. T. mit dem Schulverhiltnis und
jetzt wieder mit dem Soldatenverhiltnis. Freilich sind die bes.
GV auller durch Gesetz oder auch ohne solches — wie insb.
bei 6ff. Anstalten und E., Krankenanstalten, Bddern, Biiche-
reien, Kunstsammlungen — auch durch bloBe innere Verwal-
tungsvorschrift, allg. Dienstvorschrift und Anstaltsordnung,
geregelt; im lbrigen kommen noch Dienstbefehle oder Wei-
sungen im Einzelfalle in Betracht.

4. Ein Punkt ist in diesem Zusammenhang gar nicht erwihnt
worden. Diese 6ff. bes. GV sind ndmlich auch fiir das Haushalts-
recht von Bedeutung; denn alle diese Dinge, das bes. GV der
Beamten und Soldaten, der 6ff. Anstalten u. E. kosten doch
etwas, und zwar nicht wenig; es miissen betrichtliche 6ff. Mittel
dafiir im Haushaltsplan jdhrlich bereitgestellt werden. Die
Volksvertretung kann also im sozialen Rechtsstaat bei der Be-
willigung und Uberwachung dazu Stellung nehmen und, wenn
sie es fiir notwendig hélt, auch eine gesetzliche Regelung in die
Wege leiten. So sind denn auch {iberall dort, wo weitgehende
Eingriffe in Freiheit und Eigentum in Frage kamen, im Laufe
der Zeit gesetzliche Regelungen erfolgt, wie beim Beamtenver-
hiltnis, dem Soldatenverhiltnis — vgl. jetzt auch Art. 17a GG —
und den Zwangsanstalten. Wo aber der Eintritt in das bes. GV
véllig dem freien Willen des einzelnen iiberlassen ist, hat man
im allgemeinen bisher ein Bediirfnis fiir eine solche Regelung
nicht fiir gegeben erachtet, wie vielfach bei 6ff. Anstalten u. E.
Also so ,unverfaBt“ ist das alles doch wirklich nicht und es geht
nicht an, hier schlechtweg von ,Uberresten einer unverfaBten
Staatsgewalt* zu sprechen.

5. Es ist dann weiter das Bedenken dagegen erhoben worden,
daB ,eine verfaBte Gewalt unverfal3te Gewalten* aus sich her-
aus setzen konne, und zwar auch zu dem Zweck, sich dem Ver-
faftsein zu entziehen und eine ungebrochene, lediglich an einen
ungefafiten Zweck unmittelbar gebundene, Freiheit zu gewin-
nen (Ziff. I1, 10 d. Leitsédtze). Aber bei den bes. GV steht es, im
Grunde genommen und aufs Ganze gesehen, doch nicht anders
als beim Staate; es handelt sich z.T. um Einrichtungen, die,
wie z. B. die Universitdten, Schulen usw., im Flusse der Jahr-
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hunderte stehen und in denen sich die Rechtsentwicklung des
Staats im wesentlichen sozusagen im Kleinen widerspiegelt,
wie schon ausgefiihrt. Wenn weiter gesagt wird, da8 der Staat
bei den bes. GV sich im weitesten Umfang in die Gestalt des
Fiskus verwandle, um sich wie ein gewdohnlicher Privatmann
auffithren zu konnen, so ist dies doch nur z. T. richtig; denn es
handelt sich doch bei den bes. GV iiberall um o6ff.-rechtliche
Verhiltnisse, bei den Beamten, den Soldaten usw. wie auch bei
den &ff. Anstalten u. E.; wenn diese z. T. auch in biirgerlich-
rechtlicher Weise benutzt werden koénnen, so bleiben sie doch
Off. Anstalten u. E. und mit Bezug auf diese bilirg.-rechtlichen
Nutzungsverhiltnisse liegt dann insoweit kein bes. GV mehr
vor, sondern eben ein biirgerlich-rechtliches Rechtsverhiltnis.
Das gleiche gilt entsprechend, wenn an Stelle von Beamten
Angestellte und Arbeiter eingestellt werden. Aber selbst wenn
hier biirgerliches Recht von Bedeutung wird, dann besteht doch
gerade die rechtliche Gebundenheit durch das biirg. Recht, so
daf also hier auf alle Fiélle von einer rechtlichen Regelung, also
insoweit von einer ,VerfaBtheit“, zu sprechen ist.

6. Sodann ist bezweifelt worden, dafl die dem bes. GV anhaf-
tenden ,verfassungsstaatlichen Méngel“ durch Einwilligung
behoben werden konnten (Leits. II, 13). Zunichst sehe ich, wie
z. T. schon erwidhnt, diese Mingel im wesentlichen nicht zufolge
der Natur unseres Staates als eines sozialen Rechtsstaats unter
Beriicksichtigung des Gebots der Achtung der Menschenwiirde
und der Grundrechtsbestimmungen, mégen diese auch, insb. mit
ihren Freiheitsbestimmungen, eine gewisse Einschrinkung er-
fahren. Allerdings, eine allgemeine verfassungsrechtliche Grund-
lage fiir die bes. GV besteht nicht und ist jedenfalls bis jetzt-
bei den freiwillig eingegangenen bes. GV nicht fiir notwendig
erachtet worden. Im iibrigen sehe ich nicht ein, warum hier
nicht auf Grund der freien Einwilligung weitergehende Pflich-
ten als nach dem allg. GV sollen begriindet werden kénnen. Da
es sich bei den bes. GV um die Staatsgewalt selbst — unmittel-
bar oder mittelbar — handelt, ist der Einwand, bei der gegen-
teiligen Meinung sei man nicht im Einklang mit dem Grund-
satze, dafl alle Gewalt vom Volke ausgehen miisse, hinfillig;
man kann doch diesen Grundsatz nicht auf alles und jedes be-
ziehen, sonst diirfte es z. B. auch keine Beamtenernennung mehr
geben. Der einzelne begriindet ja auch nicht das bes. GV als
solches; dazu bedarf es der Einstellung bzw. Zulassung seitens
des Trégers des bes. GV. Wenn hier nicht auf Grund des allg.
GV und des Vorbehalts des Gesetzes durch den Staat in Frei-
heit und Eigentum eingegriffen wird, sondern es dem ein-
zelnen {iberlassen wird, ob er sich in das bes. GV begeben

13+
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will — von den Zwangsanstalten hier abgesehen —, dann
bildet die Einwilligung bisher unangefochten die Rechtsgrund-
lage fiir dieses Verhiltnis, das in Wahrheit ein Rechtsver-
hiltnis ist. Man unterwirft sich ja auch nur nach bestimmter
Richtung hin diesem bes. GV. Auch beim Beamten und Solda-
ten verbleibt doch ein privater Bereich neben dem Dienst; bei
den 6ff. Anstalten u. E. unterwirft man sich nur mit Bezug auf
einen bestimmten Zweck der Anstaltsgewalt. Ich trete z. B. in
eine 6ff. Krankenanstalt ein, um mich drztlich behandeln und
heilen zu lassen, aber doch nicht zu unbeschrinkten Zwecken,;
dhnlich ist es bei den Schulanstalten jeder Art mit Bezug auf
den Unterrichts- und Erziehungszweck. Schon in dem Namen
der betr. Anstalt u. E. kommt regelméiflig ihre besondere Zweck-
bestimmung zum Ausdruck (Schule, Krankenanstalt usw.). Von
yungefaften Zwecken" zu reden, hat hier wohl nicht viel Sinn,
jedenfalls ist der Ausdruck nicht klar. — Eine Ermichtigung
entsprechend Art. 80 GG fiir die Verordnungen als Grundlage fiir
die Einrichtung von bes. GV vermag ich rechtspolitisch nicht zu
befiirworten; es handelt sich nicht um einen Ausflul der gesetz-
gebenden Gewalt und im librigen wiirde sich m. E. ein unnétiger
Hemmschuh fiir die Neuschaffung bes. GV ergeben, jedenfalls,
soweit die Eingehung auf Freiwilligkeit beruht — von besonde-
ren Verhiltnissen hier abgesehen —; man denke an 6ff. Kunst-
sammlungen, Biichereien, Bider, Krankenanstalten usw.

7. Wenn sodann in Ziff. II, 14 der Leitsédtze des Herrn Kriiger
gesagt ist, daB durch die , Vervielfachung der ihrer Natur nach
an sich einzigen Gewalt“ (des Staates) durch die bes. GV ein
Widerspruch (eine ,,Antinomie”) bewirkt werde, dem man mit
dem Rechtsgebilde der Aufsicht nicht mehr entgehen koénne, so
erscheint mir auch dies nicht unbedenklich. In Wahrheit han-
delt es sich doch nur um besondere AuBerungsformen der ein-
heitlichen Staatsgewalt in diesen bes. GV, um gewisse offent-
liche Aufgaben zweckmiBig und wirkungsvoll wahrnehmen zu
konnen: es ist der Staat selbst, wie bereits bemerkt, der in die-
sen bes. GV, im Beamten-, Soldatenverhiltnis usf., in den 6ff.
Anstalten u. E. tdtig wird. Die politisch-parlamentarische Auf-
sicht bzw. die Verantwortlichkeit der Minister und der Regie-
rung besteht auch insoweit im vollen Umfang, beziiglich der
bes. GV der Selbstverwaltungskorperschaften freilich abge-
schwicht infolge der bloBen sog. Rechtsaufsicht.

8. Von einer ,,Gétterdimmerung® mit Bezug auf die bes. GV
zu sprechen, nédmlich, da8 sie als persénliche Verhiltnisse ,zum
Untergang verurteilt* seien und absterben sollen, weil Unter-
ordnungsverhéltnisse von Person zu Person nicht mehr ge-
wiinscht werden, wie gesagt worden ist, scheint mir gleichfalls
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nicht angebracht. Was soll denn aus diesen bes. GV werden? Wie
soll man sich vorstellen, daB bei uns das Beamtenverhéltnis,
das Soldatenverhéitnis, die '6ff. Anstalten und Einrichtungen
einfach verschwinden oder unter Wahrung gewisser ,,0rtlicher
Besonderheiten“ in das allgemeine GV, woran Herr Kriiger
offenbar denkt, ilibergefiihrt werden sollen? Wir sehen doch
z.B. auch bei den 6ff. Anstalten u. E. auf dem Gebiet der Wohl-
fahrts- und Kulturpflege, den Schulen, Universitidten usf. wirk-
lich keine Abnahme, sondern eher eine stédndige weitere Zu-
nahme. Wir werden also m.E. nur sagen kénnen: Es mag
wohl mehr und mehr noch eine weitere gesetzliche Regelung
von bes. GV erfolgen, wie dies schon beim Beamtenverhilinis,
Soldatenverhiltnis, zum Teil beim Schulverhiltnis geschehen
ist; aber es werden doch verschiedentlich nur gesetzliche
Rahmen oder Ermichtigungen in Frage kommen und der freien
pflichtmaBigen Betdtigung der offentlichen Gewalt zur wirk-
samen Wahrnehmung der in Betracht kommenden besonderen
offentlichen Zwecke ein geniligender Spielraum gelassen wer-
den miissen, wie im allgemeinen auf dem Gebiete der Wohl-
fahrts- und Kulturpflege. Ich meine, wir sollten in dem Ge-
danken der gesetzlichen Durchdringung der bes. GV nicht zu
weit gehen. Herr Kriiger hat selbst am Schlusse seiner Leitsdtze
auf die Nachteile einer allzu groBen Verrechtlichung des allg.
GV fiir eine wirkungsvolle Staatsverwaltung hingewiesen;
sollte dies nicht auch fiir die bes. GV gelten, mit deren Fort-
bestand nun doch einmal auf unabsehbare Zeit zu rechnen ist?
Nur soweit ein wirkliches Bediirfnis vorliegt, sollte hier mit
gesetzlichen Regelungen vorgegangen werden. — Nun noch ein
paar Worte zu den Ausfithrungen von Herrn Ule.

9. Herr Ule hat mit Recht hervorgehoben, daB die bes. GV
Rechtsverhiltnisse sind und daB sich aus dem Wesen des bes.
GV als eines rechtlich geschiitzten Lebensverhiltnisses keine
grundsitzlichen Bedenken gegen die Zuléssigkeit verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsschutzes ergeben. In der Tat kann man sich
nicht vorstellen, wie man sonst von besonderen Pflichten und
Rechten, die da entstehen und vielleicht rechtlich geschiitzt sein
sollen, sprechen kénnte. Ich glaube auch, daf seiner Unterschei-
dung zwischen dem ,,Grundverhéltnis“ und dem ,,Betriebsver-
hiltnis“ ein richtiger Gedanke zugrunde liegt, wenn ich auch diese
Bezeichnungen und ein besonderes , Betriebsverhéltnis“ neben
dem ,,Grundverhéltnis“ im bes. GV (Leits. II, 7) nicht annehmen
mochte. Was aber damit gemeint ist, ist klar. Es soll unterschie-
den werden zwischen der Gestaltung innerdienstlicher Verhalt-
nisse bzw. der Betidtigung der Anstaltszwecke als solcher im
Gegensatz zu der Gestaltung, durch die ,nach auBen“ unmittel-
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bar auf den Rechtsstand des Beteiligten — Beamten usf. — selbst
i.S. der Begriindung, Anderung oder Beendigung von Rechts-
verhiéltnissen eingewirkt wird, wo also dann die allg. Rechts-
mittel, insb. die verwaltungsgerichtliche Klage bei Verletzung
in ,seinen Rechten®, in Betracht kommen. Wo man die Grenze
zu ziehen hat, mag im Einzelfalle zweifelhaft sein; ich vermag
wohl z. B. die Nichtversetzung in eine héhere Klasse einer Ober-
schule — nicht nur die Versagung des Reifezeugnisses —, jedoch
im Gegensatz zu Herrn Ule nach geltendem Recht nicht auch die
»~Abordnung* und die ,Versetzung* im Beamtenverhiltnis als
zu dieser 2. Gruppe gehorig aufzufassen: hier kommen doch vor
allem innerdienstliche Gesichtspunkte in Betracht, wie allseitige
Ausbildung, Verwendung des geeigneten Beamten am geeig-
neten Ort usf., und andrerseits besteht kein ,Recht am Amt* als
solchem; hier eine Anfechtung mit Rechtsmitteln zulassen, hieBle
die Wirksamkeit des Beamtenverhéltnisses flir das 6ffentliche
Wohl weitgehend erschiittern. Anders stiinde es z.B. mit der
Einstufung in eine niedrigere Gehaltsstufe. Zutreffend aber
wurde bei den Beamtenverhéltnissen und den offenen Anstalts-
verhdltnissen der gerichtliche Rechtsschutz mit Bezug auf inner-
dienstliche Verhéltnisse verneint; ich vermag aber nicht einzu-
sehen, warum da eine Unterscheidung zwischen den Verhélt-
nissen der offenen und geschlossenen Anstalten, insb. der Straf-
gefangenen, — also anscheinend nicht einmal lediglich der
Zwangsanstalten — mit Bezug auf den Rechtsschutz gemacht
werden soll. Was hat diese Unterscheidung der Geschlossenheit
oder Offenheit der Anstalten zu tun mit der Frage, ob bestimmte
innerdienstliche oder inneranstaltsméfBlige Weisungen verwal-
tungsgerichtlich angefochten werden kénnen? Da scheint mir
doch ein auBerhalb der Sache liegender Gesichtspunkt herange-
zogen zu sein.

10. Wenn endlich gesagt ist (Ziff. III, 11 d. Leits.), da8 schu-
lische und wissenschaftliche Entscheidungen, z.B. bei Zeug-
nissen und Priifungen, keine Ermessensentscheidungen sind,
sondern an aufBlerrechtliche Mafistibe gebundene Werturteile,
so stimme ich dem wenigstens insofern zu, als hier etwas Auller-
rechtliches — Wertungen — in Frage steht, das gerichtlicher
Nachpriifung grundséitzlich nicht unterliegt, von Ermessensmif3-
brauch, wie insb. bei willkiirlichen, auf sachfremden Beweg-
griinden beruhenden Entscheidungen, und Ermessensiber-
schreitung abgesehen.

Zum Schlusse méchte ich noch bemerken, dal meine Ausfiih-
rungen, in denen ich verschiedentlich gegeniiber den beiden
Rednern eine abweichende Auffassung vertreten habe, den
Wert der geist- und gehaltvollen Vortrige im ganzen nicht in
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Abrede stellen wollen; vielmehr sei dafiir auch meinerseits
aufrichtiger Dank ausgesprochen.

Herrfahrdt-Marburg:

Ich war am Anfang des Referates von Herrn Kriiger liber-
rascht, daB er die ,besonderen Gewaltverhiltnisse® als unver-
fat oder entverfaBt charakterisierte. In der Geschichte sind ja
gerade die besonderen Verhiltnisse die &lteren; sie haben ge-
wachsene Verfassungen, nicht kodifizierte, und erst {iber ihnen
ist die einheitliche Staatsgewalt aufgebaut worden. Ich empfand
insofern einen Zwiespalt, als Herr Kriiger von der einheitlichen,
vom Volke ausgehenden Staatsgewalt sprach, die Einzelheiten
seines Referats dann aber zeigten, daB} die ,besonderen Gewalt-
verhiltnisse* eine viel groBere Lebendigkeit haben, auch im
Sinne rechtlichen VerfaBtseins. Vielleicht ist es schon eine Ver-
filschung, hier von ,Gewaltverhiltnissen* zu sprechen; es sind
gewachsene Gemeinschaften, die allerdings auch etwas von
Autoritét in sich tragen.

Inwieweit ist es nun dem Staat, zunichst der absoluten Mo-
narchie, dann dem parlamentarischen Staat gelungen, diese
besonderen Gemeinschaften in sich einzufligen? Unsere heutige
Ordnung, soweit sie wirkliche Ordnung ist und nicht nur auf
dem Papier steht, beruht auf einem Nebeneinanderleben vieler
solcher Gemeinschaften, und die Aufgabe der Staatsgewalt ist
wesentlich die einer Koordinierung. Eine solche findet zunéchst
auch ohne Hilfe des Staates statt, zwischen den Gemeinschaften
selbst. Wo der Staat die Koordinierung in die Hand nimmt,
bleibt die Frage offen, wieweit er sich damit durchsetzt. Die
Wirksamkeit eines vom Parlament beschlossenen Gesetzes héngt
wesentlich davon ab, ob es gelungen ist, eine Koordinierung der
verschiedenen Gemeinschaften herbeizufithren. Vom Idealbild
des modernen Staates her fordert man, dal die Sondergemein-
schaften sich immer mehr in die einheitliche Ordnung einfiigen.
Ich mochte nicht die groBen Leistungen des modernen Staates
verkleinern. Unsere wirtschaftliche Entwicklung ist erst mog-
lich geworden, seit das frithere Chaos vieler kleiner Gemein-
schaften durch eine einheitliche Staatsgewalt {iberwlbt worden
ist. Aber war dieses Sich-Durchsetzen der Staatsgewalt nicht
gerade dadurch bedingt, daB sie das Eigenleben der Gruppen
achtete? Wird nicht auch in Zukunft die Koordinierung der
Gruppen das Wesentliche sein, also eine Riickkehr des Staates
zur alten Aufgabe des ,,Friedenswahrers“?

Ich arbeite gern mit den drei Begriffen Selbstverwaltung
(innerhalb homogener Gruppen) — Arbeitsgemeinschaft (zwi-
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schen verschiedenen Gruppen ohne Hilfe des Staates) — schieds-
richterliche Fiihrung (als eigentliche Aufgabe des Staates). Es
ist keine Schidigung, sondern eine Férderung der Kraft des
modernen Staates, wenn das Eigenleben der Gruppen wieder
mehr geachtet wird.

Ipsen-Hamburg:

Das Entscheidende der beiden Referate war das Postulat, das
Herr Kriiger in LS 19 an den SchluB stellte, ndmlich einer Um-
strukturierung des Verfassungs- und Verwaltungsrechts unter
dem Aspekt der besonderen Gewaltverhdltnisse nachzuspiiren,
und die Antwort, die Herr Ule auf diese Fragestellung in einer
sehr praktikablen und mefB3baren Weise gegeben hat.

Beipflichten kann ich beiden Herren Referenten darin, daf
nur eine differenzierende Losung das Wesentliche der Sache
trifft. Darin finde ich mich eins mit den Bemerkungen, die Herr
Weber gemacht hat, so auch in seinem Bemiihen, die schlichten
Anstaltsbenutzungs- und -nutzungsverhiltnisse aus diesem
Komplex auszuklammern, weil ihnen das Besondere, das uns
hier am Herzen liegt, schwerlich innewohnt.

Zum LS 13 von Herrn Kriiger, der Einzelne diirfe nicht iiber
die Legitimierung und Begriindung oOffentlicher Gewalt ver-
fligen, etwa durch seine Einwilligung, nehme ich an, daBl er da-
mit im Prinzip das Wesentliche trifft, dies aber doch fiir die
schon von Herrn Weber ausgeklammerten schlichten Anstalts-
benutzungsverhiltnisse nicht von Belang sein darf, weil hier
ohne Bedenken auf die Freiwilligkeit der Begriindung der
Rechtsbeziehung abzustellen ist.

Parallelen — wie Herr Ule empfohlen hat und Herr Weber
guthieB — zu statusartigen Verhiltnissen mit Personlichkeits-
gehalt aus dem Zivilrecht zu suchen, scheint mir dagegen nicht
von gleicher Folgerichtigkeit zu sein; denn wir wiirden dabei
doch den Unterschied verkennen, der darin liegt, da3 der Part-
ner eines derartigen zivilrechtlichen Verhiltnisses eben nicht
imstande ist, selbstgestaltend verbindlich zu entscheiden wie
der Staat oder der sonstige Gewalthaber eines 6ffentlichen Ge-
waltverhéltnisses.

(Zuruf: Der Vater gegeniiber dem Kinde!)

Der Vater gegeniiber dem Kinde? Unter AusschluB} jeder ge-
richtlichen Kontrollméglichkeit doch wohl nicht!

Wichtiger aber als dies ist mir das in LS 19 von Herrn Kriiger
zum Ausdruck Gebrachte: es sei undenkbar, die Verrechtlichung
der Staatstitigkeit ohne Riicksicht auf ihre Ergiebigkeit, ihre
Effizienz, zu betreiben. Das unterstreiche ich nachdriicklich,
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aber ich unterstreiche es auch in bezug auf jene staatliche Tatig-
keit, die durch die Gerichte ausgelibt wird. Das Problem
ist eben dieses: ob wir uns mit der Einebnung der besonderen
Gewaltverhiltnisse in eine allgemeine Rechtsbeziehung nicht
der Gefahr gegeniibersehen, die Effizienz der Tétigkeit der
rechtsprechenden Gewalt in Frage zu stellen.

Die Sorgen, die wir in dieser Beziehung haben miissen, finden
ihren Ursprung in Art. 19 Abs.4 des Grundgesetzes. Ich kann
daher einmal Herrn Ule nachdriicklich darin beipflichten, dafl
Art. 19 Abs. 4 und die entsprechenden Bestimmungen der Lan-
desverfassungen, die den Rechtsweg subsididr wieder zu den
Verwaltungsgerichten erdéffnen, nicht dazu zwingen, eine jede
Ausiibung von Hoheitsgewalt justiziabel zu machen. Erforder-
lich ist in jedem Falle eine Rechtsbeeintrdchtigung, und ich bin
davon tliberzeugt, daf es einen Bereich irgendwie umgrenzbarer
Art von Hoheitsgewalt gibt, der nicht der Gerichtskontrolle er-
schlossen ist — von den Regierungsakten bis hin zu denen, die
hier in Frage stehen.

Frlauben Sie mir, mit einigen Satzen aus einem kleinen Be-
reich etwas Statistisches hier anzufiihren, das die Dinge illu-
striert. Hamburg zeichnet sich dadurch aus, daB dort die
Problematik der Verwaltungsgerichtsbarkeit {iber Schulakte
und solche aus dem Strafvollzug besonders in den Vordergrund
geriickt ist, wobei mir nicht ganz erklérlich ist, warum das alles
gerade in Hamburg passiert.

(Zuruf: Ein rechtsstaatlicher Vorkdmpfer!)

Bei den Schulen erklart es sich vielleicht aus der Einfiihrung
der sechsjdhrigen Grundschule und den Sorgen der Eltern, die
Kinder in die hoéhere Schule zu bringen. Bei den Gefidngnis-
insassen kann ich mir nur erklédren, daB sie alle sehr dicht bei-
einander sitzen und die Chancen der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsverfolgung sich durch die Zellen hindurch herumsprechen.
Es handelt sich nicht nur um die Erlaubnisse, Kanarienvégel
zu halten, die die Gerichte beschiftigen, sondern auch um die
Bereitstellung bestimmter Einrichtungen, die in der einen Zelle
weniger schoén sind als in der anderen, um die Bewilligung einer
Sonnenzelle oder um die Bereitstellung von Kommentaren zur
ProzeBfithrung. Wir haben seit 1955 85 derartige Prozesse vor
den Hamburger Verwaltungsgerichten anhingig und stehen in
der Tat vor der Frage, ob hier die Einebnung der besonderen
Gewaltverhiltnisse der Insassen einer Strafanstalt nicht zu
Losungen fiihrt, die die Effizienz der Rechtspflege in Frage
stellen kénnten.

Die Vorschlige von Herrn Ule halte ich in weitem Umfange
fiir praktikabel, zumal sie ja in die Richtung weisen, die auch
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die Judikatur bisher verfolgt hat: also entweder Ablehnung der
Charakterisierung des fraglichen Aktes im Sinne eines Rechts-
aktes oder Ablehnung des Rechtsschutzbediirfnisses, wobei mir
die Wendung, die Herr Ule gebrauchte — die Behauptung
der Rechtsbeeintriachtigung geniige, um die Klage zuléssig zu
machen — allerdings noch zu weit zu gehen scheint. Brauchbar.
ist auch der Gedanke, dal immer die spezielle Gerichtsbarkeit,
die mobilisiert werden kénnte, den Vorrang genieBen muBl vor
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, wobei fiir den Strafgefangenen
§ 458 StPO in Betracht kommt und so weit wie méglich ausge-
dehnt werden sollte, damit jener Gefangene, der das ,,Sonnen-
zimmer“ haben mdochte, wegen seiner vermeintlichen Rechts-
verletzung wieder vor den Richter kommt, der ihn aus seinem
Strafverfahren kennt, nicht aber vor den Verwaltungsrichter.

Die Unterscheidung ,,Grundverhiltnis : Betriebsverhéltnis*
halte ich fiir verwendbar, infolgedessen auch die LS 10 bis 12,
die Herr Ule angeboten hat, wobei mir deutlich wird, dafl der
Gedanke einer technischen, unvertretbaren Wertbeurteilung
der Verwaltung (die fiir die Gerichte nicht iiberpriifbar ist) im
Grunde ein Institut erneuert, das wir aus dem Amtshaftungs-
recht mit der Konflikterhebung und aus dhnlichen Zusammen-
héngen her kennen.

Der Gedanke der Differenzierung der Gewaltverhéltnisse in
der Frage des Rechtsschutzes ist fiir den Strafgefangenen be-
sonders angebracht. Denn hier sollte es eine Rolle spielen, daB
die Begriindung seines besonderen Gewaltverhéltnisses bereits
auf einem Richterspruch beruht; seine Verbringung in das be-
sondere Gewaltverhiltnis durch einen Richterspruch kann ein
Prajudiz dafiir darstellen, daB die Vollziehung dieses Richter-
spruches manche gerichtliche Uberpriifung entbehrlich macht,
die in Fillen anders begriindeter Gewaltverhiltnisse geboten
sein mag.

Eine Aufgabe, die noch vor uns liegt, ist in der Anregung von
Herrn Kriiger zu erblicken, die Prinzipien des Art. 80 des Grund-
gesetzes zu Ulbertragen auf die innere rechtssatzméfBige Ausge-
staltung der Gewaltverhédltnisse, ndmlich in Form der Juridifi-
zierung der allgemeinen Weisungen, der Anstaltsordnungen
usw., wobei der Staat durch Wahrnehmung einer sachgerechten
Aufsicht in der Genehmigung und Kontrolle derartiger Erlasse
eine rechtsstaatlich segensreiche Rolle spielen sollte.

Zwischen den LS 16 und 17 von Herrn Ule schlieSlich scheint
mir ein gewisser Widerspruch zu liegen, wenn man die konser-
vierende Aufgabe der Rechtsprechung dem Postulat gegeniiber-
stellt, sich den neuen Gegebenheiten anzupassen.
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Bachof -Tiibinéen:

Herr Kriiger hat sich heute morgen in der angeblich aussichts-
losen Position eines Liufers gezeichnet, der gegen die Verfech-
ter der liberkommenen Unterscheidung zwischen Innen- und
AuBlenfunktionen anrennen miisse. Ich bin sicher, daB Herr
Kriiger seine Position in Wirklichkeit keineswegs so pessi-
mistisch beurteilt hat. Jedenfalls hat er aber mit raumgreifen-
den Schritten Boden wettzumachen und die Verfechter jener
Theorie nun seinerseits zu iliberrennen unternommen. Es ldge
also fiir mich nahe, ihm nun wieder einige Schritte abgewinnen
zu wollen. Aber das brauche ich kaum noch zu tun; denn Herr
Ule hat mir dieses Rennen im groBen und ganzen schon abge-
nommen.

Die alte Unterscheidung zwischen ,Innen* und ,,Auflen“ — an
dem Namen hingt es nicht entscheidend — ist wohl weitgehend
die gleiche, wie sie Herr Ule zwischen ,,Grundverhiltnis“ und
»Betriebsverhiltnis“ vornimmt, zumal Herr Ule den Rahmen
des Grundverhiltnisses und derjenigen MaBnahmen, die er da-
zu rechnet, sehr weit gezogen hat. Er hat mit dem Grundverhilt-
nis praktisch fast alles das erfafit, was ich (Laforet-Festschrift
S. 285 ff.) zu den ,,AuBenfunktionen“ gerechnet habe. Herrn Ules
Terminologie halte ich fiir gliicklich, sie ist plastischer als die
bisherige. Worin ich mich von Herrn Ule unterscheide, ist im
wesentlichen wohl nur folgendes: Herr Ule hat einerseits die
Akteim Grundverhidltnis dem Verwaltungsrechtsschutz
vollstdndig unterwerfen wollen; in dieser Frage besteht
Einigkeit zwischen uns. Er hat aber andererseits innerhalb der
Akte des Betriebsverhédltnisses unterschieden, indem
er die Betriebsakte im Beamten verhdltnisundimoffenen
Anstaltsverhiltnis ganz vom Rechtsschutz ausnehmen, Be-
triebsakte in geschlossenen Anstaltsverhiltnissen und
im W ehr verhdltnis dagegen im vollen Umfange dem Rechts-
schutz unterwerfen will. Hier kann ich nicht folgen: Mir
geht das eine zu weit und das andere zu wenig weit. Ich mochte
mich auf die geschlossenen Anstalten beschrianken: Gerade die
Beispiele, die Herr Ipsen gebracht hat, haben meine Bedenken
verstirkt, gegen alle Betriebsakte im geschlossenen Anstalts-
verhiltnis — etwa im Strafvollzug — den Verwaltungsrechts-
weg zu erdffnen. Im einzelnen will ich darauf hier nicht ein-
gehen, —

Herr Kriiger greift die Unterscheidung zwischen Innen- und
Aullenfunktionen des Besonderen Gewaltverhéltnisses — ich
nehme an, dafl er dasselbe mit der Unterscheidung von Betriebs-
verhiltnis und Grundverhéiltnis tun wird — im wesentlichen
deshalb an, weil es sich dabei um eine rein formale Unter-
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scheidung handele. Herr Kriiger will nach einem materiel-
len Kriterium unterscheiden. In dieser Forderung pflichte ich
Herrn Kriiger grundséitzlich bei; nur bin ich der Ansicht, daB
auch die Unterscheidung zwischen Innen- und AuBenfunktionen,
richtig verstanden, durchaus nicht an formalen, sondern an ma-
teriellen Kriterien orientiert ist. Denn die Frage, was im ein-
zelnen zum Grundverhéltnis und was zum Betriebsverhiiltnis,
oder was zum Innenverhiltnis und was zum AuBenverhiltnis
gehort, kann nur an Hand wertender Gesichtspunkte ge-
16st werden, und durch nichts anderes.

Herr Kriiger will so abgrenzen, daB er Akte im Besonderen Ge-
waltverhéltnis dann als anfechtbare Verwaltungsakte ansieht,
wenn sie rechtswidrig sind. Dagegen wehre ich mich nach
wie vor. Die Frage, ob ein angefochtener Verwaltungsakt recht-
maBig oder rechtswidrig ist, bildet ja gerade den Gegenstand
der materiellrechtlichen Priifung des Gerichts, kann daher nicht
den Verwaltungsaktbegriff beriihren. Wenn Herr Kriiger
seine These dadurch einschrénkt, da8 der Akt ,,prima facie“ als
unrechtméBig erscheinen miisse, so ndhert er sich damit freilich
im praktischen Ergebnis meiner Auffassung; denn Akte, die ihrer
Art nach zum Betriebsverhéltnis gehoren, aber wegen einer
ihnen anhaftenden Besonderheit aus dem normalen Betriebs-
ablauf herausfallen, werden in der Tat oft wegen dieses Heraus-
fallens unrechtmiBig sein und auch bereits auf den ersten Blick
als unrechtmiBig erscheinen. Aber das braucht nicht so zu
sein. Auch Weisungen, die aus dem normalen Betriebsablauf
vollig herausfallen und daher liblicherweise nicht durch das Be-
triebsverhiltnis gedeckt wiren, kénnen —z. B. in Katastrophen-
situationen — auch einmal rechtmafBig sein. Wenn ich einmal
das so viel zitierte (von mir bisher wegen seiner Unwahrschein-
lichkeit nie verwendete) Beispiel der einem Regierungsrat er-
teilten Weisung zum Instandsetzen eines Kraftwagens auf-
greifen darf: auch eine solche Weisung kann in auSergewéhn-
lichen Situationen einmal rechtmiBig sein. Der Unrechtsgehalt
eines Aktes — auch der prima-facie-Unrechtsgehalt — ist daher
kein geeignetes Kriterium fiir die Abgrenzung von Verwaltungs-
akt und Nichtverwaltungsakt. Das objektive Heraus-
fallen aus dem Bereich, der normalerweise durch das Be-
triebsverhiltnis gedeckt wird, nicht der (wirkliche oder poten-
tielle) Unrechtsgehalt ist das entscheidende Kriterium. —

Herr Ule hat bei der Interpretation des Art. 19 IV GG eine
betont teleologische, wertende Abgrenzung zwischen an-
fechtbaren und nicht anfechtbaren Akten vorgenommen. Metho-
disch pflichte ich ihm darin voll und ganz bei. Die gleiche
Methode muB selbstverstindlich fiir die Interpretation der Ver-
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waltungsgerichtsgesetze und ihren Begriff ,Verwaltungsakt“
gelten. Ich sehe entgegen Herrn Kriiger nicht ein, warum eine
Rechtsprechung, die derart teleologisch die Akte im Besonderen
Gewaltverhiltnis scheidet und einen Teil von ihnen zu den an-
fechtbaren Verwaltungsakten rechnet, einen anderen Teil nicht,
einen ,,reinen Machtspruch“ darstellen solle. Das ist d ann kein
Machtspruch, wenn dieser Rechtsprechung die vorgezeich-
neten Wertungen der Verfassung zugrundegelegt werden.
Wenn Herrn Kriigers Ansicht richtig ist, dal der Gesetzgeber
davon Abstand genommen habe, seinerseits eine generelle Ent-
scheidung zwischen den widerstreitenden Gesichtspunkten mog-
lichster Verrechtlichung der Staatstdtigkeit einerseits
und ihrer Ergiebigkeit (Effizienz) andererseits zu treffen
— ob er sie iiberhaupt generell und abstrakt hitte treffen k 6 n -
nen, sei dahingestellt —, dann bleibt doch dem gesetzanwen-
denden Richter nichts anderes iibrig, als nun seinerseits diese
Entscheidung zu treffen. Ich kann darin nichts Illegitimes finden,
sofern der Richter die notwendige Abwégung an Hand der im
GG vorgezeichneten Werte vornimmt: des Rechtsstaatsprinzips
einerseits, der (auch ungeschriebenen vorausgesetzten) Effizienz
jeder Staatstiitigkeit andererseits, die librigens im Sozialstaats-
prinzip doch auch wohl ausdriicklich angesprochen wird. So-
lange der Gesetzgeber nicht prizisiert, was ein anfechtbarer
Verwaltungsakt ist, muf diese Frage von Wissenschaft und
Rechtsprechung beantwortet werden. Eine solche Entscheidung,
die unter wertenden Kriterien einen Teil der Akte im Beson-
deren Gewaltsverhidltnis als Verwaltungsakte anspricht und
damit dem Rechtsschutz unterstellt, einen anderen Teil dagegen
als Nichtverwaltungsakte qualifiziert, darf als legitim gelten. —

Ich nehme an, daf die Berichterstatter die schwierige Frage
des Verhiltnisses der Grundrechte zum Besonderen Ge-
waltverhédltnis mit voller Absicht aus ihren Referaten ausge-
klammert haben, obwohl es sich dabei um eine Frage handelt,
die trotz aller bisherigen Erérterungen keineswegs ausgetragen
ist, und die fiir die Praxis eines der wesentlichsten Probleme
des Besonderen Gewaltverhiltnisses darstellt. Ich will die Frage
heute nicht grundsitzlich anschneiden, weil sie die Diskussion
auBlerordentlich ausweiten miiBte. Nur auf eine damit zusam-
menhingende Einzelfrage méchte ich hinweisen, in deren Beur-
teilung zwischen Herrn Scheuner und mir eine Kontroverse be-
steht und die mir von besonderer Aktualitdt zu sein scheint. Es
handelt sich um die Frage, ob der Z w e ck des Besonderen Ge-
waltverhéltnisses sich an den Grundrechten auszurichten
hat, oder ob umgekehrt die Grundrechte nur nach Magigabe des
Zweckes des Besonderen Gewaltverhiltnisses gelten. Herr
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Scheuner vertritt die Ansicht, daB eine Berufung auf die Grund-
rechte, insbesondere auf Art. 2 I GG, nur nach Magabe des vor-
gegebenen Zweckes des Besonderen Gewaltverhéltnisses mog-
lich sei. Dem muB die Frage entgegengehalten werden, von
wem eigentlich dieser Zweck bestimmt wird und woraus er sich
ergibt. Herr Ule hat gemeint, der Zweck werde ,,durch die Natur
des zu regelnden Lebensverhiltnisses vorgezeichnet. Das ist
sicher richtig, wenngleich kaum erschépfend. Es erhebt sich aber
sogleich die Frage, wer denn eigentlich den so ,vorgezeichneten*
Zweck des Besonderen Gewaltverhéltnisses ermittelt und fest-
stellt. Und ferner: die zu regelnden Lebensverhiltnisse lassen
oft eine recht erhebliche Variationsbreite der Zwecksetzungen
zu. Soll also — soweit eine gesetzliche Regelung fehlt — die
Verwaltung als Gestalter eines Besonderen Gewaltverhaltnisses
dessen Zwecksetzung verbindlich festlegen konnen mit der
Folge, daB demgegeniiber eine Berufung auf die Grundrechte
an solcher autoritativ festgelegten Zwecksetzung von vorn-
herein scheitert? Das schiene mir eine véllige Ver-
kehrung des grundgesetzlichen Verteilungs-
prinzips zwischen Freiheit und Staatsmacht
zu sein. Sie wire um so bedenklicher, als die Verwaltung als
Gestalter des Besonderen Gewaltverhiltnisses weitgehend ohne
erweisbare demokratische Legitimation und ohne demokratische
Kontrolle handelt — sehr im Gegensatz zum Allgemeinen
Gewaltverhéltnis, dessen Inhalt und Schranken durch den de-
mokratisch legitimierten und kontrollierten Gesetzgeber be-
stimmt werden. Um so notwendiger ist es, beim Besonderen
Gewaltverhiltnis von vornherein die Grundrechtsschranken ins
Spiel zu bringen, und zwar schon gegeniiber der Zweckbe-
stimmung dieses Verhiltnisses. Will man die Grundrechte
nicht vollig aushohlen, so darf man nicht sagen: ,Grundrechte
nur nach Mafigabe der von der Verwaltung autonom bestimmten
Zwecke“; sondern es mull umgekehrt lauten: , Zwecksetzungen
nur nach MaBgabe der Wertungen der Verfassung und insbe-
sondere nach MaBgabe ihrer freiheitsgewéhrleistenden Grund-
rechte.”

W acke-Hamburg:

Auf zwei Bemerkungen zur Beleuchtung unseres Themas
mochte ich mich beschrianken.

Einmal wollte ich mir erlauben, darauf aufmerksam zu
machen, dal wir eine gesetzliche Definition des Be-
sonderen Gewaltverhiltnisses besitzen, eine sehr alte Definition,
die bis 1937 positiv gegolten hat und dem Sinne nach auch heute
noch Geltung besitzt. Sie ahnen es vielleicht: sie findet sich in
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dem sprachlich schénsten und wohl auch gréSten Gesetzbuch
deutscher Zunge, das ich so liebe, in dem unvergessenen PreuBi-
schen Allgemeinen Landrecht von 1794. In diesem Allgemeinen
Landrecht ist zum ersten Male das gesamte staatliche Dienst-
recht kodifiziert worden in Teil II, Titel 10, das gesamte Dienst-
recht, nicht nur das Beamtenrecht. Der Titel hat zwei Teile und
befaft sich hauptséchlich mit dem Recht der Zivilbedienten, dem
Recht der Beamten; vorher aber finden sich einige Dutzend
Paragraphen iliber das Recht der Militirbedienten, wohl die
erste Darstellung des gesamten Wehrrechts, des Rechts der
Offiziere, Unteroffiziere, Soldaten, Reservisten und Heeres-
beamten, woran man heute einmal erinnern darf. Beiden Teilen
vorangestellt, also fiir Militdrbediente und Zivilbediente in
gleicher Weise giiltig, finden sich einige gemeinsame Anordnun-
gen, und dort heilt es nach meiner Erinnerung wortlich: ,Der-
gleichen Bediente sind, auBler den allgemeinen Untertanen-
pflichten, dem Oberhaupte des Staatesbesondere Treue und
Gehorsam schuldig.“

Dies aber ist genau das Besondere Gewaltverhiltnis, das uns
die beiden Referenten geschildert haben. Herr Kriiger hat
von der Haus- und Herrengewalt gesprochen; Herr Ule hat
gesagt, daB im Besonderen Gewaltverhiltnis die Pflichten vor-
anstehen. Das ALR bringt mit der genannten Vorschrift das
Pflichtenverhiltnis so schon zum Ausdruck, wenn es sagt, die
Beamten seien, auBer den allgemeinen Untertanenpflichten
besondere Treue und Gehorsam schuldig. Der ganze Titel
ist, wenn ich mich recht erinnere, mit der Uberschrift versehen
»von den Rechten und Pflichten der Diener des Staates“, die
Pflichten sind also jedenfalls deutlich hervorgehoben. Es wiirde
sich gewiB} lohnen, diese Vorschrift des ALR einmal exegetisch
zu untersuchen. —

Zweitens: Herr Kriiger hat in einer These deutlich ausein-
andergesetzt, da die Einwilligung des Betroffenen nicht die
verfassungsrechtlichen Bedenken beheben kann, die in dem Be-
sonderen Gewaltverhdltnis liegen. Bei dieser Einwilligung des
Betroffenen denken wir wohl alle an eine Art dffentlich-recht-
liches Zustimmungsgeschift, so schwierig dieses auch im ein-
zelnen zu konstruieren sein mag, wenn wir uns an die verschie-
denen Lehren iiber die Begriindung des Beamtenverhéltnisses
erinnern. Wir haben also wohl alle bisher vorausgesetzt, daBl
diese Besonderen Gewaltverhiltnisse, von denen wir handeln,
solche offentlich-rechtlicher Art sind. Aber wie wére es, wenn
es vielleicht auch ein privatrechtliches Besonderes Ge-
waltverhiltnis gébe, das dem Staate gegeniiber begriindet wor-
den ist? Vielleicht merken Sie, worauf ich hinaus will:
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Vom Beamten war oft die Rede, aber ich frage mich, wie steht
es mit seinem zahlreicheren Kompagnon, dem Angestellten
und — abgeschwicht — dem Arbeiter im staatlichen Dienst?
Man sollte ruhig einmal die Frage aufwerfen, ob dieses Verhilt-
nis nicht auch ein Besonderes Gewaltverhiltnis ist. In der Tat
ist diese Frage durchaus ernsthaft zu stellen. Denn wenn wir
liberlegen, welchen besonderen Beschrinkungen diese Personen
des Offentlichen Dienstes unterliegen, so sind diese Beschréan-
kungen doch ganz deutlich zu sehen. In ihrem politischen Ver-
halten sind die Dienstnehmer keineswegs frei, sie legen ja mehr-
fache besondere Treueversprechen ab; sie werden teilweise ver-
eidigt, immer aber leisten sie ein GelGbnis und Handschlag so-
wie protokollarische Unterschrift auf ihre Dienstpflichten und
unterwerfen sich damit scharfen besonderen Strafbestimmun-
gen. Das Gesetz verlangt auch von ihnen, daB sie sich durch ihr
gesamtes Verhalten zur demokratischen Staatsauffassung be-
kennen. Auflerdem legt das Gesetz ihnen viele besondere
Pflichten auf, genau wie den Beamten: die Haftung fiir Amts-
pflichtverletzungen gilt fiir sie bekanntlich genau wie fiir die
Beamten. Sie unterliegen weiter der Haushaltshaftung nach der
Reichshaushaltsordnung und der Deutschen Gemeindeordnung.
Sie unterfallen auch ausdriicklich dem Erstattungs- oder De-
fektenrecht nach dem Erstattungsgesetz. In vielen Fillen be-
steht fiir sie auch eine besondere disziplinidre Verantwortlich-
keit. Schliefilich unterliegen sie einer besonderen strafrechtlichen
Verantwortung; der besondere Begriff des Beamten im Sinne
des Strafrechts sagt dies ja. Wir besitzen auflerdem die beriihmte
Verordnung vom Jahre 1917, erneuert 1943, die den Angestellten
stiarkere strafrechtliche Normen auferlegt als den Beamten, bei
Geheimnisverletzung und bei Verletzung der Pflicht zur Un-
bestechlichkeit. Durch eine groBe Zahl typisch 6ffentlich-recht-
licher und zwingender Gesetze ist also hier eine starke hoheit-
liche Einordnung vorgenommen.

Dieses Besondere Gewaltverhiltnis scheint mir aber auch in
unserem heutigen Verfassungsrecht statuiert zu sein. In Art. 137
des Grundgesetzes hei3t es, daBl nicht nur die Wihlbarkeit der
Beamten, sondern ausdriicklich auch die Wiahlbarkeit der An-
gestellten des 6ffentlichen Dienstes in das Parlament beschrinkt
werden kann. Das Grundgesetz und auch einige unserer Landes-
verfassungen beschrinken somit fiir die Angestellten das wich-
tigste Status-Recht, das wir kennen, ndmlich das passive Wahl-
recht, und zwar wegen der dienstlichen Téatigkeit der Angestell-
ten, weil sie als Tréger der Zweiten Gewalt aufgefaBt werden.
Wenn ich weiter den Artikel nenne, der die 131er geschaffen hat,
diese neue Spezies des homo sapiens — der wir teilweise auch
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angehort haben —, so ist dies ja auch eine verfassungsmaifige
Beschrinkung der an sich bestehenden Rechte, auch ein Beson-
deres, wartestandsidhnliches Gewaltverhiltnis; denn der Sinn
des Art. 131 ist zunédchst die Sperrklausel und die erst fiir die
Zukunft versprochene ,Regelung”; Art.131 aber bezieht sich
ausdriicklich auch auf Angestellte und Arbeiter des Staates.
Nehmen wir den Artikel 130 des Grundgesetzes, so ist dort von
Disziplinar-Vorgesetzten der Angestellten die Rede, womit ihr
Dienststrafrecht anerkannt wird. In Art. 132 ferner wird eine
vorzeitige Aufhebung des Dienstverhéltnisses im Widerspruch
zu den Vorschriften des biirgerlichen Rechts zugelassen. Uberall
sind hier also starke Beschrinkungen der sonst bestehenden
Rechte durch die Verfassung angeordnet.

Auch eine Beschrinkung der Grundrechte ist bei den
Angestellten — wie wohl schon angeklungen ist — in erheb-
lichem Grade vorhanden. Das Grundgesetz spricht es zwar nicht
aus, aber die Linderverfassungen sagen es z.T. ganz deutlich,
daB} auch den Angestellten und Arbeitern die Aufgabe zukommt,
ausschlieflich Diener des Staates zu sein; sie diirfen Be-
fehlen auflerstaatlicher Michte nicht gehorchen. Das Bundes-
beamtengesetz hat iibrigens diesen Mangel des Grundgesetzes
wieder ausgeglichen. Und die Tarifordnungen der Angestellten
und Arbeiter — es sind Rechtsverordnungen, die heute positiv-
rechtlich weiter gelten — sowie das vorldufige Bundespersonal-
gesetz von 1950 legen den Angestellten genau die gleichen
Pflichten wie den Beamten auf: Treue, Gehorsam, Unbestech-
lichkeit, Dienstverschwiegenheit. Dort ist gesagt, da3 den An-
gestellten von seinen Dienstpflichten keine andere persénliche
Bindung befreien kann, daB3 seine Dienstpflichten jeder anderen
persodnlichen Gehorsamsbindung vorgehen. Nach richtiger An-
sicht diirfen die Angestellten und Arbeiter des Offentlichen
Dienstes wegen dieser ihrer Treuepflicht, die sie gelobten, auch
von Arbeitskampfmitteln nicht beliebig Gebrauch machen, ins-
besondere diirfen sie nicht streiken. Man sieht also deutlich: ein
starkes Gewaltverhiltnis.

Aber wie ist dieses merkwiirdige Besondere Gewaltverhélt-
nis juristisch zu konstruieren? Herr Weber hat im vorigen
Jahre in der Zeitschrift flir Beamtenrecht ausgefiihrt, dal das
Dienstverhiltnis der Angestellten in der Sozialversicherung,
sicher das am meisten nach dem Beamtenrecht orientierte Ver-
hiltnis des o6ffentlichen Dienstes, als ein 6ffentlich-rechtliches
Verhiltnis aufgefat werden kann. Ich selbst war so verwegen,
Herrn Weber an der gleichen Stelle zu widersprechen. An-
schlieBend hat die Rechtsprechung sich mit dieser Frage befaflt
und Herrn Weber leider darin nicht recht gegeben (Zwischen-

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 15 14
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ruf von Herrn Weber: ich bedanke mich fiir das ,leider*;
Heiterkeit). Alle hohen Gerichte, Bundesverwaltungsgericht,
Bundesarbeitsgericht, Bundessozialgericht, haben nimlich im
Laufe des letzten Jahres entschieden: Auch das Dienstverhiltnis
dieser Gruppe von Angestellten des 6ffentlichen Dienstes ist ein
zivilrechtliches, es ist kein 6ffentlich-rechtliches Dienstverhilt-
nis. Wir kommen also dahin, sagen zu miissen, daB die Einwilli-
gung, von der Herr Kriiger gesprochen hat, eine zivilrecht-
liche Erkldrung wire, daB ein biirgerlich-rechtlicher Anstel-
lungsvertrag zugrunde liegt, der zu dem Besonderen Gewalt-
verhéltnis fihrt.

Dies hitte auch Folgen fiir den Rechtsschutz. Herr Ule hat
am Rande bemerkt, daBl auch bei den Beamten in besonderen
Fillen an einen zivilrechtlichen Rechtsschutz zu denken ist. Fiir
das hier geschilderte Besondere Gewaltverhiltnis, das ja nach
alledem ein zivilrechtliches Verhiltnis wire, wiirde aber der
gesamte eigentliche Rechtsschutz im zivilprozessualen, im
arbeitsrechtlichen Klagewege liegen.

Ich meine, es war gewil} verdienstlich, da8 Herr Weber vor-
hin in der Diskussion darauf hingewiesen hat, man miisse sich
die Besonderen Gewaltverhéltnisse einmal einzeln nach ihrem
Inhalte ndher ansehen. In dem von mir geschilderten Dienst-
verhiltnis liegt sicher ein ganz besonders eigentiimlich ausge-
formtes Gewaltverhiltnis vor, das als ein Status-Verhéltnis
auch verfassungsrechtlich selbstindige Bedeutung hat und
dessen ndhere Betrachtung unserem Thema sicher noch eine
besondere Beleuchtung geben wiirde.

Partsch-Bonn:

Vieles von dem, was ich sagen wollte, hat Herr Weber schon
ausgefithrt. Ich méchte hier nur auf eine der Grundthesen von
Herrn Kriiger zurlickgreifen. Mir scheint, daf3 der Punkt 3 von
Herrn Kriiger wesentlich ist. Herr Kriiger setzt dort den Begriff
der Gewalt im Besonderen Gewaltverhiltnis der Staatsgewalt
entgegen und man erwartet fast, daBl er seinen Thesensatz Nr. 3
mit dem Hinweis auf den Satz ,Nemo plus juris transferre
potest quam ipse habet“ schlieBt; ein Satz, der in der staats-
rechtlichen Diskussion der letzten Jahre — ich denke dabei an
die Diskussion iiber den Artikel 24 GG — eine unheilvolle Rolle
gespielt hat. Der Grundsatz von Herrn Kriiger scheint mir hier
den tatsidchlichen Gegebenheiten nicht gerecht zu werden. Ich
kann mich nicht damit abfinden, da3 man sagt: Wenn der Staat,
die Staatsgewalt, nur die GréBe X hat, dann kann die Besondere
Gewalt nicht die Gré8e Y haben. — Die beiden Begriffspaare,
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die hier gegeniiberzustellen sind, sind nicht die beiden Gewal-
ten, sondern die beiden Verhéaltnisse. Es handelt sich um soziale
Tatbestinde, und zwar einerseits das allgemeine Verhéltnis des
Biirgers zum Staat und anderseits das besondere Verhéltnis
einer konkreteren, durch starke personalistische Elemente be-
stimmten Gemeinschaft. Beide Lagen werden gemeistert mit
Mitteln, die aus der Staatsgewalt flieBen.

Wenn man davon ausgeht, muBl man zu einem ganz anderen
Ergebnis wie Herr Kriiger kommen. Es bestehen zwar Struktur-
unterschiede, aber nicht zwischen den Gewalten, sondern Struk-
turunterschiede zwischen den Verhiltnissen. Das Verhiltnis des
Biirgers zum Staat ist recht kiinstlich — selbst wenn man den
Mangel an Staatsgefiihl nicht in dem Umfange bejahen zu
miissen glaubt, wie das gestern hier geschehen ist — wihrend
das andere Verhédltnis sehr viel natiirlicher und viel stiarker
personalistisch bestimmt ist. Das war ja, wie Herr Kriiger sehr
einleuchtend ausfiihrte, der Grund, warum sich die Rechtsord-
nung dieses Verhéltnisses in sehr viel geringerem MaBe an-
nehmen mufite als des allgemeinen Verhéltnisses. Solange nim-
lich natiirliche Bindungen und Loyalitdtspflichten auf beiden
Seiten, sowohl bei dem der Gewalt Unterworfenen wie bei dem
die Gewalt Auslibenden, vorhanden sind und funktionieren, ist
es nicht notig, daB die Rechtsordnung in dem gleichen Umfange
in diese Verhéltnisse eingreift, wie dies bei dem allgemeinen
Gewaltverhiltnis erforderlich ist.

Herr Bachof hat eben schon die Grundrechtsfrage angeschnit-
ten, die wohl an sich aufierhalb der Diskussion bleiben sollte;
aber man wird wohl doch nicht darum herumkommen — wenn
man die Grundrechte nicht véllig zunichte machen will —, zum
mindesten fiir die Ausiibung der Grundrechte derjenigen, die
in einem besonderen Gewaltverhidltnis stehen, eine bestimmte
Grenze ziehen. M, E. kann man die Ausgestaltung dieser beson-
deren Verhéltnisse nicht von den Grundrechten aus vornehmen.
Denken Sie an den Fall der Einschriankung der Meinungsfrei-
heit des Beamten. Ich habe einmal in einer wissenschaftlichen
Arbeit zu der Frage der Kompetenzverteilung zwischen Regie-
rung und Parlament Stellung nehmen wollen, aber in einem
sehr kritischen Augenblick, als ndmlich eine Diskussion iiber
diese Frage zwischen der Regierung und dem Parlament statt-
fand. Das hat mir mein Dienstherr verboten. Ich bin der Mei-
nung, mit Recht; denn er hat mich an eine Loyalitatspflicht ge-
mahnt, die ich als Beamter einhalten mufl. Aber ich mdchte
nicht darauf verzichten, zu der Frage 6ffentlich Stellung zu
nehmen, wenn ich einmal von den Bindungen des besonderen
Gewaltverhiltnisses freigeworden sein werde.

14+
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Pfeifer-Wien:

Ich kann mich im wesentlichen dem anschliefen, was mein
unmittelbarer Vorredner gesagt hat. Ich moéchte mich nur mit
einigen Grundfragen des Referates von Herrn Kriiger befassen.
Ich stehe auch auf dem Standpunkt, daB hier die Dinge nicht
ganz richtig gesehen worden sind und man nicht gegeniiber-
stellen kann die Staatsgewalt als verfaBte Gewalt und das Be-
sondere Gewaltverhiltnis als nicht-verfaBt. Man kann auch
nicht gegentiberstellen, da8 bei dem Besonderen Gewaltverhilt-
nis eine personliche Gewalt vorliege und in dem anderen Falle
nicht. Ich bin also nicht der Meinung, da8 diese prinzipiellen
qualitativen Unterschiede vorliegen, sondern daB in dem einen
oder anderen Fall eben Rechtsverhéltnisse vorliegen, und zwar
allgemeine Rechtsverhiltnisse und Rechtsverhéltnisse besonde-
rer Natur, und daB der Unterschied kein qualitativer, sondern
eher ein quantitativer und gradueller ist. Dal hier bei dem
sogenannten Besonderen Gewaltverhédltnis ein intensiveres
Rechtsverhiltnis auf gewissen Gebieten gegeben ist und beson-
dere Rechte und besondere Pflichten bei dem kleineren Kreis,
der in dieses Gewaltverhiltnis einbezogen ist, vorhanden sind
— die in dem allgemeinen Rechtsverhiltnis zwischen Staat und
dem Staatsbiirger nicht bestehen —, das ist eigentlich der
wesentliche Unterschied.

Ferner vermag ich auch nicht zu sehen, was zum Schluf} an-
gedeutet wurde, daB ndmlich die Verrechtlichung gewisse Ge-
fahren fiir die Effizienz bedeuten wiirde, daf3 also die Wirk-
samkeit des Staates dadurch irgendwie eingeschriankt werden
konnte. Wenn ich davon ausgehe, wie es unsere Gsterreichische
Verfassung in Artikel 18 sagt, daBl die gesamte staatliche Ver-
waltung nur auf Grund der Gesetze ausgeiibt werden darf —
wobei ich es allerdings als Mangel ansehe, da es hier ,die
gesamte staatliche Verwaltung” heiBt und nicht ,die ge-
samte Verwaltung” —, so ist hier doch etwas ausgesprochen,
was ich fiir richtig halte, dafl ndmlich das Recht die Grundlage
und zugleich die Richtschnur fiir die Verwaltung bildet. Und
da ist es gleichgiiltig, ob es sich um das allgemeine Verhiltnis
zwischen Staat und Staatsbiirger oder um das Besondere Ge-
waltverhdltnis handelt. In beiden Fillen bilden Gesetz und
Recht die Grundlage und die Richtschnur fiir das Handeln derer,
die zur Verwaltung berufen sind.

Ich kann daher auch keine Gefahren der Verrechtlichung
sehen; denn das Recht kann immer noch so gestaltet sein, sei
es die staatliche Verwaltung im allgemeinen, sei es das Beson-
dere Gewaltverhiltnis, da es den zum Handeln Befugten ge-
niigend freien Spielraum oder Ermessensraum laBt; was freilich
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nicht bedeutet, daB in diesem Spielraum nun frei von Recht
gehandelt werden konnte. Ich habe doch als Grundlinie aus
dem Referat von Herrn Kriiger herauszuhéren vermeint, als
wenn das Recht irgendwie als Schranke der Verwaltung in Er-
scheinung treten wiirde. Das aber kann und soll es nicht sein,
sondern das Recht soll die Grundlage sein. Das Recht kann nie-
mals eine Einengung der Handlung oder der Handlungsmog-
lichkeit der Verwaltung sein, sondern hichstens eine zu sehr
ins Detail gehende Gesetzgebung, die wir dann freilich ab-
lehnen miifiten.

N awiasky-Miinchen:

Es ist hier auBerordentlich viel von Differenzierung verschie-
denster Art gesprochen worden. Offenbar lag das an der Auf-
fassung des Auftrages, der den Berichterstattern gegeben und
auch von den Diskussionsrednern eingehalten worden ist.
Gegeniiber den amiisanten vorwiegend staatsphilosophischen
AuBerungen von Herrn Kriiger méchte ich aber darauf auf-
merksam machen, daB es sich um ganz allgemein-rechtliche
Begriffe handelt. Herr Ule hatte in seinen erfreulich soliden
Ausfiihrungen die Liebenswiirdigkeit, auf eine von mir vor
43 Jahren erschienene Darlegung in der Festschrift fir Zitel-
mann hinzuweisen, wo ich den Begriff des Gewaltverhiltnisses
allgemein untersucht habe (vgl. auch die Ausfiihrungen von
Thieme in der Offentlichen Verwaltung vom 17. Sept. 1956).
Es handelt sich um rechtliche Grundbegriffe wie Forderungs-
verhiltnis und Gewaltverhiltnis, bei denen sich eine fort-
laufende Reihe aufweisen 148t, die auf dem Grundsatz des
kontriren Gegensatzes beruht. Sie geht aus von den einfachen
Forderungsverhiltnissen und setzt sich dann sukzessive fort bis
zu den potenziertesten Gewaltverhiltnissen, die eine auBer-
ordentliche Steigerung der Berechtigungen des Gewaltherrn
zum Gegenstand haben.

Diese Reihe 148t sich fiir das Privatrecht wie fiir das offent-
liche Recht durchfiihren. Infolgedessen finden sich die gleichen
Probleme im Privatrecht wie im &6ffentlichen Recht, worauf in
der Diskussion ja gelegentlich schon verwiesen worden ist. Es
ist daher auch nicht eine spezielle Erscheinung des 6ffentlichen
Rechts, wenn man von besonderen Gewaltverhéltnissen spricht.
Wenn wir aber diese theoretischen Aspekte ins Auge fassen,
dann gibt es eben einen allgemeineren Begriff, nimlich den des
Gewaltverhéltnisses an sich. Das besondere Gewaltverhiltnis
ist ein Unterfall des Gewaltverhéltnisses. Man muf sich nur
dariiber klarwerden.
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Da es sich um so allgemein grundlegende Begriffe handelt,
hiéngen diese gar nicht von irgendwelchen zeitlichen Zusammen-
héngen ab, wie Herr Kriiger gemeint hat. Sondern ein beson-
deres Gewaltverhiltnis gibt es immer, ganz gleich, in welchem
Staat man lebt. Man kommt ohne diesen Begriff iiberhaupt
nicht aus. Ob Sie nun den heutigen Staat, der demokratisch
legitimiert ist, durch den Grundsatz: ,Alle Gewalt geht vom
Volk aus“, oder den monarchischen Staat nehmen, es gibt immer
besondere Gewaltverhiltnisse. Sie hingen also gar nicht von
Erwiégungen, wie sie Herr Kriiger angestellt hat, ab. Denn ein
Beamtenverhiltnis, ein Soldatenverhiltnis, das Verhiltnis von
Eltern und Kindern, die Anstaltsbenutzungsverhiltnisse bei
offenen oder geschlossenen Anstalten gibt es in jeder Rechts-
ordnung.

Bettermann-Berlin:

Herr Ipsen hat mich als Prozessualisten apostrophiert. Als
solcher méchte ich mich stellen und deswegen nur zum Referat
von Herrn Ule Stellung nehmen, nicht kritisch, sondern nur er-
gidnzend. Ich meine, da jeder Versuch, aus dem Wesen des
Besonderen Gewaltverhiltnisses heraus eine grundsitzliche
Beschriankung des Rechtsschutzes zu rechtfertigen, fehlschlagen
mufl. Das zeigt sich schon, wenn man an die dlteste Form des
Verwaltungs-Rechtsschutzes, die Amtshaftungsklage, denkt.
Mir ist nicht erinnerlich, daf3 die Judikatur der Zivilgerichte,
insbesondere des Reichsgerichts, jemals den Versuch unternom-
men hitte, die Schadenersatzpflicht im Besonderen Gewaltver-
hiltnis irgendwie zu verkleinern gegeniiber den Amtshaftungs-
tatbestinden im Allgemeinen Gewaltverhiltnis.

Auf der anderen Seile hat jeder das Gefiihl — ein Gefiihl,
das auch Herr Kriiger als legitim anerkannt hat —, Schranken
gegen ein Hineinregieren der Gerichte in die Verwaltung im
Besonderen Gewaltverhéltnis aufzurichten. Es fragt sich nur,
wo denn hier die ,,Bremsen“ sind. Die richtigen Bremsen hier
zu finden, das scheint mir wesentlich zu sein, vor allen Dingen
unter dem Gesichtspunkt der Praktikabilitdt; denn nur die mit
den richtigen Etiketten versehenen Bremsen sind fiir den Rich-
ter brauchbar.

Ich bin der Meinung, daB jeder Versuch, bei dem Begriff
des Verwaltungsaktes anzusetzen und ihn zu spalten, frucht-
los ist, insbesondere die Gegeniiberstellung von Verwal-
tungsakt und innerdienstlicher Weisung. Sie mag méglich sein,
das will ich offen lassen; aber fiir den Rechtsschutz ist damit gar
nichts gewonnen. Denn — das wird oft iibersehen — wir haben
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zwei Generalklauseln in unserem geltenden Verwaltungspro-
zeBrecht; auBer der bekannten Generalklausel, daf jeder Ver-
waltungsakt anfechtbar ist, gibt es noch die andere, daB} jede
Streitigkeit des 6ffentlichen Rechts — mit Ausnahme der Ver-
fassungsstreitigkeiten — der Jurisdiktion der (allgemeinen oder
besonderen) Verwaltungsgerichten unterliegt. Wenn man den
Verwaltungsakt-Begriff eliminiert, dann kommt jedenfalls die
dienstliche Weisung — oder was es auch sei — iiber die Hinter-
tiir der ,,sonstigen Streitigkeiten des 6ffentlichen Rechts* wieder
hinein, jedenfalls im Bereich aller derjenigen ProzeBordnungen,
bei denen die ,sonstigen Streitigkeiten des 6ffentlichen Rechts”
sich nicht auf den engen Bereich der sogenannten Partei-
streitigkeiten beschrinken.

Auf der anderen Seite gibt der Begriff der Streitigkeit des
6ffentlichen Rechts eine erste Bremse hier, indem es sich ndmlich
um Rechtsstreitigkeiten handeln muf}, um justititable Streitig-
keiten, die mit rechtlichen MafBstében gemessen werden kénnen.
Gerade in einigen Besonderen Gewaltverhiltnissen werden hau-
fig Fragen und Streitigkeiten auftauchen, die nicht rechtlicher,
sondern fachlicher Natur sind. Ich denke vor allen Dingen an die
Priifungsentscheidungen. Die kénnen nur in dem MaB der
Jurisdiktion unterstellt werden, als es sich um Rechtsfragen
handelt und nicht um Fachfragen. Aber die eigentliche Beurtei-
lung des Priiflings ist eine Fachfrage und keine Rechtsfrage.

Die zweite Bremse sehe ich bei der Rechtsbeeintriachtigung
— das hat auch Herr Ipsen angedeutet —, die wir in Gestalt der
Rechtsverletzung nach Artikel 19 Abs. 4 des Grundgesetzes ver-
langen. In sehr vielen Fillen fehlt es den dem Besonderen
Gewaltverhéltnis Unterworfenen an hinreichend festen Rechts-
positionen. Infolgedessen ist ihnen nicht die Méglichkeit erdff-
net, hier um Positionen gerichtlich zu kimpfen, die keine
Rechtspositionen sind. Ob sie es sind, ist natiirlich eine Frage des
materiellen Rechts.

Die dritte damit zusammenhingende Bremse ist die des
Rechtsschutzbediirfnisses. Der Fall, den Herr Ule brachte und
den er nicht mit diesem Etikett versehen hat, gehért aber hier-
hin. Es ist ein sehr charakteristischer Fall. Er verwies auf das
bekannte Beispiel des Regierungsrates, der das Auto putzen
oder reparieren soll — oder was es sonst fiir ein Befehl sei, der
ihm nicht paBit oder den er fiir rechtswidrig hilt. Dann steht
ihm ja das Remonstrationsrecht zu. Das ist sicher kein Ersatz
fiir den Rechtsschutz. Aber er kann es durch Nichtausfithrung
des Befehls auf eine disziplinare MaBnahme des Dienstherrn
ankommen lassen. Damit ist ihm dann der Disziplinar-Rechts-
weg gebffnet. Jedenfalls genieBt er dort allen Schutz, den er
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billigerweise verlangen kann. Fiir eine vorgéngige verwalt-
tungsgerichtliche Kliarung dieser Frage sehe ich kein Rechts-
schutzbediirfnis. Mit Hilfe dieses Rechtsschutzbediirfnisses 148t
sich sehr hiufig helfen. Herr Ule erzihlte heute morgen ein
Beispiel:-der nichtversetzte Untertertianer kann mit einer Klage
vor dem Verwaltungsgericht, die vielleicht erst nach einem Jahr
oder zwei Jahren entschieden wird, nicht seine Versetzung in
die Obertertia erreichen, sondern nur die Aufhebung der Nicht-
versetzung. Inzwischen ist aber die Sache durch den Zeitablauf
lingst erledigt. Worum es hier geht, ist doch nur der Zeitverlust,
der sich nachher in einem Schadenersatz ausdriickt. Das mag im
AmtshaftungsprozeB geklirt werden. Ich darf darauf hinweisen,
daB3 das Bundesverwaltungsgericht auf dem Standpunkt steht,
daB eine Anfechtungs- oder sonstige Verwaltungsrechtsklage,
insbesondere Feststellungsklage, unzuldssig ist, wenn sie nur
oder liberwiegend der Vorbereitung des Schadenersatzprozesses
dient.

Die vierte Bremse liegt beim Ermessen, wobei ich annehmen
mochte, daB gerade im Bereich der Besonderen Gewaltverhélt-
nisse auch Raum fiir Beurteilungsermessen (im Gegensatz zum
Handlungsermessen) gegeben ist. Im Bundesbeamtengesetz
heilit es, daB der Beamte auf Probe entlassen werden kann,
wenn er sich als ungeeignet erweist. Ich mochte diese Vorschrift
dahin verstehen: wenn er sich nach dem Urteil seiner
Vorgesetzten als ungeeignet erweist. Es ist nicht denkbar,
daB das Gericht das Eignungsurteil fillt. Vielleicht liegt aber
auch der Grund darin, daB es sich nicht um eine Rechtsfrage
handelt.

SchlieBlich die letzte hier.in Betracht kommende Bremse! Bei
der Beurteilung dienstlicher Aufierungen und Riigen greift
§ 193 Strafgesetzbuch ein, der unter dem viel zu engen Rubrum
»Wahrnehmung berechtigter Interessen“ rangiert, der aber
gerade auch Bedeutung fiir die 6ffentliche Hand hat, weil er
ausdriicklich die Riigen der Vorgesetzten, dienstliche AuBerun-
gen usw. erwidhnt und erklirt, daBl dieserhalb eine Beleidigung
nicht in Frage komme. § 193 normiert anerkanntermafen einen
Rechtfertigungsgrund; steht aber dieser Rechtfertigungsgrund
der Behorde, dem Vorgesetzen, zur Seite, dann wird die Klage
des Untergebenen, der sich zu Unrecht geriigt oder falsch beur-
teilt fiihlt, abgewiesen.

Ich glaube, daB wir mit diesen herkémmlichen, teils prozes-
sualen, teils materiell-rechtlichen Bremsen hier die nétigen
Schranken einbauen kénnen, ohne zu einer uferlosen Auswei-
tung des Rechtsschutzes im Besonderen Gewaltverhiltnis zu
kommen.
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Ermacora-Wien:

Als Rechtsbeflissener der 6sterreichischen Rechtsordnung er-
laube ich mir, Thnen zur Information und mir zur Beruhigung
folgendes darzulegen: In Osterreich gibt es besondere Gewalt-
verhiltnisse, obgleich die Rechtslehre in Osterreich solche nicht
kennt. Praktisch werden diese Besonderen Gewaltverhéltnisse
einerseits auf der Ebene der staatlichen Organisation, anderer-
seits auf der Ebene des Verhiltnisses des Staates zum Einzelnen.
In dieser praktischen Sphére hat die dsterreichische Verfassung
gewisse Vorsorgen getroffen, und zwar zwei Generalklauseln;
einmal den beriihmten Artikel 18 des BVG, wonach die gesamte
staatliche Verwaltung nur auf Grund der Gesetze vor sich gehen
darf, zum anderen die berithmte Generalklausel iliber die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, wonach jeder rechtswidrige Bescheid
einer Verwaltungsbehorde angefochten werden kann. Es ficht
sich dann die Diskussion dort aus, wo der Begriff des Bescheides
ausgelegt werden soll, oder dort, wo von dem Begriff der Ver-
waltungsbehorde die Rede ist.

Erlauben Sie mir, dafl ich aus dem Referat des Herrn Kriiger
noch eine mir als grundlegend erscheinende Frage herausgreife,
und zwar die Frage der Legitimation des Staates, sogenannte
Besondere Gewaltverhiltnisse zu schaffen. Herr Kriiger hat
darauf verwiesen, daB3 der Staat , verfaBt‘ sei und die Verfassung
selbst ihm als juristische Person diese Legitimation gebe. Ich
meine nun, dafl gerade dort, wo man den Staat als juristische
Person auffallt, von seiten des Rechts und von seiten der Poli-
tiker der Hauptangriffspunkt liegen miiite, die Besonderen
Gewaltverhéltnisse zu kldren; denn man umgibt den Begriff
»juristische Person“ heute mit einer Aura der Omnipotenz.
Wenn man erkldrt, der Staat ist eine juristische Person, dann
glaubt man, er kénne deshalb, weil er eine juristische Person
sei, alles machen. Nicht die Verfassung allein schrinkt die
Stellung des Staates als juristische Person ein, sondern Beginn
und Ende der juristischen Person miiliten durch die einzelnen
Gesetze bemessen werden, welche die Aktionen dieser juristi-
schen Person von vornherein abstecken. Jedes Besondere Ge-
waltverhéltnis darf nicht deshalb, weil der Staat juristische
Person ist, gestaltet werden, sondern nur deshalb, weil der Staat
durch das Gesetz ermaiachtigt wird, diese Besonderen Gewalt-
verhiltnisse in irgendeiner Weise zu gestalten.

Was die Verbundenheit der juristischen Person mit den
Gesetzen betrifft, wird im Bundesstaat deutlich. In einem Ein-
heitsstaat betrachtet man den Staat von vornherein als juristi-
sche Person, die berechtigt ist, legitimiert zu handeln, wie sie
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wolle; in einem Bundesstaat dagegen nicht. In einem Bundes-
staat besteht die Kompetenzverteilung, und es achten Bund und
Linder jeweils korrespondierend darauf, daB diese Kompetenz-
verteilung eingehalten wird. Es kann also der Bund, und es
konnen die Linder nicht beliebig ihre Gesetze erlassen, sondern
nur in den jeweils festgelegten Kompetenzen. Wenn nun Herr
Kriiger darauf hinweist, daB er die staatlichen Gesetze eher als
einen Motor ansieht, der diese Besonderen Gewaltverhiltnisse
in Ordnung halten soll, so meine ich nicht, dal man diese
Gesetze als Motorisierung des Staates betrachten kann, sondern
man miiBte meines Erachtens die Gesetze als Hemmschuh fiir
die Besonderen Gewaltverhiltnisse ansehen. In unserem mo-
dernen Staat, der so vielschichtig ist, wo Unrecht neben Recht,
Diktatur neben Freiheit, Demokratie neben Autokatie stehen,
wo die Besonderen Gewaltverhiltnisse getragen werden von
Satelliten des Staates, d. h. von Kérperschaften des éffentlichen
Rechts und anderen Interessenvertretungen, muBl um der Idee
des Staates willen das Gesetz dazu beitragen, diese Besonderen
Gewaltverhiltnisse zu hemmen und nicht, sie zu motorisieren.

Ule-Speyer (SchluBwort):

Meine sehr verehrten Herren! Ich mdéchte zunéchst allen
Herren, die in der Diskussion gesprochen haben, herzlich fiir die
Anregungen danken, die sie mir dadurch gegeben haben, auch
soweit sie sich nicht besonders mit meinem Referat beschiftigt
haben. Herr Kriiger und ich hatten uns {iber die Abgrenzung des
Stoffes dahin versténdigt, daf§ er allgemeine Probleme behan-
deln wollte, wahrend ich mich auf die Rechtsschutzfragen
beschrinkt habe. Herr Bachof hat mit Recht hervorgehoben, daB
damit weite Teile des Jagdreviers nicht bejagt worden sind; er
hat besonders betont, daB das wichtige Problem der Geltung der
Grundrechte im Besonderen Gewaltverhiltnis hier nicht néher
angesprochen worden ist. Aber Sie werden wohl mit mir der
Meinung sein, daB3 es dazu eines dritten Referates bedurft hitte.

Ich mochte meinen Dank bei dieser Gelegenheit auch an Herrn
Kriiger richten, dessen Referat ich erst heute kennengelernt
habe; auch seine Thesen sind mir erst in den letzten Tagen zu-
gegangen, so daf3 wir uns also in keiner Weise vorher haben ab-
stimmen koénnen. Ich nehme an, dafl eine Gegensitzlichkeit der
Grundpositionen aus meinem Referat gegeniiber den Ausfiih-
rungen von Herrn Kriiger hervorgegangen ist; denn bei mir war
ja vorausgesetzt, daB das Gewaltverhiltnis als Rechtsverhéltnis
anerkannt werden muB, weil sonst jeder Rechtsschutz in einem
solchen Verhidltnis von vornherein der Grundlage entbehrt.
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Deswegen mdchte ich weitgehend dem zustimmen, was Herr
Weber hier gegen den Gedanken des ,rechtlichen Urwaldes“
geduBert hat. Ich finde, dal Herr Kriiger durch ein ,natura-
listisch-verrdaumlichendes“ Bild hier zu einer unzutreffenden
Darstellung verleitet worden ist.

Der zweite Punkt, auf den ich in meinem SchluBwort hin-
weisen mochte, ist die Bedeutung der privatrechtlichen Gewalt-
verhiltnisse. Auch Herr Nawiasky hat in seinem Diskussions-
beitrag betont, daBl hier gewisse Beziehungen bestehen, die man
nicht, wie Herr Ipsen meint, ganz aufler Betracht lassen kann.
Ob man allerdings die Ehe heute im Zeichen der Gleichberechti-
gung noch als ein Gewaltverhiltnis ansehen kann, das iiberlasse
ich Ihrer Entscheidung.

Die Vaterschaft ist es ganz gewif3. Ich mochte meinen, da@}
auch das privatrechtliche Arbeitsverhdltnis solche personen-
rechtlichen Elemente und damit Elemente eines Gewaltverhilt-
nisses in sich enthdlt. Es gibt hier ein Problem, das auf dem
Gebiet des Rechtsschutzes eine vollkommene Parallele darstellt,
nimlich das Direktionsrecht des Arbeitgebers. Das Direktions-
recht des Arbeitgebers ist nichts anderes als die Weisungsgewalt
des Gewalthabers in einem OoOffentlich-rechtlichen Gewaltver-
hiltnis. Es taucht hier die gleiche Rechtsschutzfrage auf, ob
ndmlich der einzelne Arbeitnehmer gegen solche Weisungen im
Arbeitsverhiltnis etwa das Arbeitsgericht anrufen kann. Das
kann er nach der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte nicht; nur
wenn es zu einer Kiindigung kommt, kann man im Zusammen-
hang mit der Kiindigung vor Gericht dariiber streiten, ob die
Weisung berechtigt war oder nicht.

Ich darf Herrn Ipsen noch einmal an das Eltern- und Kind-
schaftsverhiltnis erinnern. Diese Dinge waren nicht unwesent-
lich fir die Thesen, die ich hier entwickelt habe. Auch dort gibt
es keinen unmittelbaren Rechtsschutz. Das Kind kann nicht
gegen den Vater klagen, etwa durch einen Pfleger oder durch
sonstwen, wenn der Vater der Ansicht ist, mit 14 Jahren kommt
das Kind von der Schule und in die Lehre, es soll nicht bis zum
Abitur die Schule besuchen, es soll nicht studieren. Allenfalls
mittelbar auf dem Umweg iiber den § 1666 BGB , MiBBbrauch des
Sorgerechts kann das Vormundschaftsgericht eingreifen. Das
sind also gewisse Parallelen, die man nicht ganz auBler Betracht
lassen sollte.

Nun zum dritten Punkt, und damit komme ich auf den Kern
meines Referates. Mein Hauptanliegen war ja, daB man Artikel
19 Abs. 4 des Grundgesetzes im Hinblick auf die Rechtsschutz-
fragen in den Besonderen Gewaltverhéltnissen differenzierend
interpretieren mufl. Es scheint so, als ob diese meine These nicht
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allgemeine Ablehnung, sondern vielleicht eher aligemeine Zu-
stimmung gefunden hat, von gewissen Korrekturen, die viel-
leicht angebracht werden konnen, abgesehen. Herr Weber hat
sie angedeutet, aber nicht nidher behandelt. Da man iiber
manche Einzelheiten streiten kann, gebe ich zu, aber mir scheint
— was auch dem Gedanken von Herrn Weber entgegen-
kommt —, daBl man nicht mehr von d e m Besonderen Gewalt-
verhiltnis sprechen sollte, sondern dal man hier differenzieren
mull zwischen den einzelnen Gewaltverhéltnissen. Auch mein
Vorschlag, den Rechtsschutz fiir die einzelnen Gewaltverhé&lt-
nisse zu differenzieren, ging von der Erkenntnis aus, da3 die
einzelnen Gewaltverhiltnisse durchaus verschieden sind, daf3
also das Beamtenverhiltnis etwas anderes ist als das Soldaten-
verhiltnis und das geschlossene Anstaltsverhiltnis etwas an-
deres als ein gewdhnliches, schlichtes Anstaltsbenutzungsver-
haltnis, wie Herr Weber gesagt hat.

Herr Merk hat diesen Gedanken nicht fir tragfahig gehalten
und gemeint, er verstehe nicht, weshalb man gerade bei den
geschlossenen Anstaltsverhiltnissen den Rechtsschutz besonders
intensiv gestalten solle. Hier muB3 man sich von gewissen iiber-
lieferten Vorstellungen lésen. Bisher sind wir wohl alle der
Meinung gewesen, je intensiver das Gewaltverhéltnis ist, desto
weniger Rechtsschutz; denn um so stiarker greift ja der Staat in
die Freiheit des Einzelnen ein, also auch in den Rechtsschutz. Ich
habe bewuBt die Gegenthese entwickelt: Je intensiver das
Gewaltverhiltnis ist, je stdrker es in die Freiheit des Einzelnen
eingreift, um so mehr Rechtsschutz, um eben dadurch den Aus-
gleich herbeizufithren, den der Rechtsstaatsgedanke meines
Erachtens verlangt.

Uber die Auswirkungen des Art.19 Abs.4 GG in Hamburg
habe ich schon vor einigen Wochen von einem hheren Verwal-
tungsbeamten ein Klagelied gehort — ich freue mich, dafl Herr
Ipsen sich das Argument dieses Herrn nicht zu eigen gemacht
hat, daB die Gerichte in Hamburg unter der Last dieser Prozesse
demnichst zusammenbrechen wiirden. Das scheint mir kein
legitimes Argument zu sein. Im iibrigen mochte ich meinen, daf
es sich hier weitgehend um Kinderkrankheiten handelt, daB also
auch die Insassen der Hamburger Strafanstalten nach einer
gewissen Zeit gemerkt haben werden, dal mit irgendwelchen
Lappalien bei den Gerichten nichts zu machen sein wird.

Aber es gibt hier auch Dinge, die Gewicht haben. Gestatten
Sie mir daher, nachdem uns nun schon das Beispiel des Kana-
rienvogels heute beschiftigt hat, zwei dieser gewichtigeren
Fille anzufiihren: einen Fall, Giilber den das Oberlandesgericht in
Schleswig entschieden hat, wo ein magenkranker Strafgefan-
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gener WeiBbrot haben wollte und es nicht bekam. Er war nun
der Meinung, dagegen miisse er Schutz bei den Gerichten
suchen. Aber das Oberlandesgericht hat gesagt: Nein, hier gibt
es keinen Rechtsweg. Die Frage blieb also zu seinen Ungunsten
unentschieden. Dann erwihne ich einen zweiten Fall, der sich
in Hamburg zugetragen hat, wo ein Strafgefangener nicht den
Anstaltsarzt fiir die weitere Behandlung seiner Krankheit in
Anspruch nehmen wollte, sondern einen anstaltsfremden Arzt,
weil er nach seinen Erfahrungen kein Vertrauen mehr zu dem
Anstaltsarzt hatte*). Das sind also immerhin Fille, die der Beach-
tung wert sind und die man nicht so einfach als Bagatellen
(,,Kanarienvogel“) aus der Diskussion ausschalten sollte. Bei den
Insassen von Strafanstalten kénnen also durchaus Fille vor-
kommen, fiir die ein echtes Rechtsschutzbediirfnis besteht. Des-
halb meine ich, da8 es richtig wire, bei diesen besonders inten-
siven Abhiéngigkeitsverhdltnissen den Rechtsschutz moglichst
stark durchzusetzen.

Herr Bettermann hat meines Erachtens vo6llig mit Recht her-
vorgehoben, dafl eine theoretische Unterscheidung zwischen
Verwaltungsakt und innerdienstlicher Weisung unméglich ist.
Das ist auch die These des Buches von Klaus Obermayer. Ich
meine, mit rechtslogischen Mitteln kann man hier in der Tat zu
keinem Ergebnis kommen. Das ist der Grund dafiir gewesen,
daB ich versucht habe, die ganze Frage an Art.19 Abs.4 des
Grundgesetzes aufzuhidngen und sie durch eine teleologische
Auslegung dieser Bestimmung zu 16sen.

Kriiger-Hamburg (SchluBwort):

Die Diskussion hat mich dariiber belehrt, dafl ich mich dreier
methodischer Fehler schuldig gemacht habe. Zum ersten soll
man sich nicht in Bildern ausdriicken, wenn man in der Materie
— hier im Forstwesen — nicht zu Hause ist. Das hat Herr Merk
mit Recht geriigt. Zweitens hat eine allzustarke Kontrastierung
auch ihre Gefahren, besonders die der Uberzeichnung. Trotzdem
halte ich daran fest, daB sich allgemeines und besonderes
Gewaltverhéltnis als verfaBtes und als unverfates Verhiltnis
gegeniiberstehen. Da8 der Gegensatz kein historischer ist, daB
insbesondere das besondere Gewaltverhiltnis nicht ein Resi-
duum aus dem Mittelalter ist, als welches es Herr Herrfahrdt so
liebevoll beschrieben hat, hétte deutlicher gesagt werden
miissen. Wenn daher systematische GroBen konfrontiert wer-
den, so doch nicht als allgemeine Kategorien wie Herr Nawiasky
gefordert hat: Eine Hereinziehung Chinas oder des Alten Testa-

*) Vgl. tiber beide Félle meinen Mitbericht Anm. 102.
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ments hitte nicht nur den Referenten iiberfordert, sondern
wahrscheinlich nicht mehr als Schablonen ergeben.

Ich darf dann zu der Frage iibergehen, die ich unter Punkt I
behandelt habe. Hier hat Herr Partsch bemingelt, daB ich
Gewaltverhéltnisse einander gegeniibergestellt hitte und nicht
soziale Tatbestdnde; die sozialen Tatbestdnde seien verschieden
und nicht ihre Regulierung, also VerfaBt-Sein dort, Ent-Verfa3t-
Sein oder Nicht-VerfafBt-Sein hier. Ich bin dankbar, daf3 auf
diesen soziologischen und psychologischen Hintergrund hin-
gewiesen worden ist, und zwar um so mehr, als ich ja zu der
These gekommen bin, daB das besondere Gewaltverhiltnis
durch die Personalitit des Verhiltnisses und seiner Gewalt
gekennzeichnet ist. Das wird also damit noch einmal beleuchtet
und unterstrichen. Ich darf im {ibrigen sagen, daB ich durchaus
der Kritik von Herrn Weber zustimme, daB es vielleicht besser
gewesen wire, die besonderen Gewaltverhiltnisse zu differen-
zieren. Dann wiren natiirlich auch die von Herrn Partsch ins
Licht geriickten sozialen Tatbestinde mehr in den Vordergrund
getreten. Ich habe aus der Kritik von Herrn Weber die Erkennt-
nis gewonnen, daB8 vielleicht das besondere Gewaltverhaltnis
auch noch etwas leistet, was das allgemeine Gewaltverhiltnis
nicht leistet, ndmlich eine Méglichkeit der Differenzierung des
Rechts. Ob man das mit den sehr abstrakten Verfahrensweisen
des allgemeinen Gewaltverhdltnisses richtig in den Griff
bekdme, wenn man nicht das Differenzierungsmittel des beson-
deren Gewaltverhéiltnisses zur Hand hitte, das scheint mir doch
sehr zweifelhaft zu sein. Ich bin daher fiir diesen Hinweis sehr
dankbar.

Erfreut bin ich dariiber, daB die von mir etwas zaghaft vor-
getragene These von der Personalitiit als der materiellen Beson-
derheit dieses besonderen Gewaltverhiltnisses nicht auf Wider-
spruch gestoBen ist; denn ich bin dadurch in der angenehmen
Lage, ein Versiumnis nachzuholen. Ich hatte es mir in einer
FuBinote meines Manuskriptes notiert. Ich méchte namlich auf
den Aufsatz von Herrn Ermacora in der ,Offentlichen Verwal-
tung” hinweisen, in dem er ganz in meinem Sinne gesagt hat,
es wohne diesen alten besonderen Gewaltverhiltnissen etwas
Patrimoniales und Patriarchalisches inne. Das ist ganz das,
was ich in anderer Weise versucht habe, zum Ausdruck zu
bringen.

Ich kann nun iibergehen zum Kapitel II des Referats. Dazu ist
mehrfach von den Herren Ipsen und Wacke bemingelt worden,
daB ich einige kritische Bemerkungen zur Ersetzung der verfas-
sungsméfigen und gesetzméBigen Konstituierung des besonde-
ren Gewaltverhiltnisses durch die Einwilligung gemacht habe.
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Das habe ich nicht zuletzt getan, um einige allgemeine verfas-
sungsrechtliche Dinge in den Blick zu riicken, so z. B., daB nicht
nur der Beamte als Repridsentant auftritt, sondern auch der
Staatsbiirger, wenn er sich mit staatlichen Dingen beschiftigt.
Dazu muBl er gewissermaBen ein anderer werden. Es wird vom
Biirger ein Umdenken verlangt. Der Biirger aber, der sich in ein
besonderes Gewaltverhiltnis begibt, der bleibt die ,natiirliche*
Person, die er ist: Ich kann nicht verlangen, dafl er in dem
Augenblick, in dem er einen Park betritt, sich aus einem natur-
haften Lebewesen in ein Organ der Verfassungsordnung ver-
wandelt und eine konstituierende Erklidrung abgibt. Ich habe
ausdriicklich gesagt, es handelt sich nicht darum, eine be-
stehende Gewalt zu legimitieren, sondern eine nichtbestehende
Gewalt demokratisch zu konstituieren. Es findet also hier ein
demokratischer Kreationsakt statt. Das habe ich natiirlich nicht
der Groteske wegen gesagt, sondern deshalb, um uiberhaupt ein-
mal auf diese allgemeinen Dinge hinzuweisen.

Nun darf ich zur Frage des Rechts im Besonderen Gewalt-
verhéltnis kommen. Merkwiirdigerweise kommen wir immer
zurilick auf dieses Thema. Es war gestern so, und es ist auch
heute so, und jedesmal, wenn wir darauf zuriickkommen, stellen
wir fest, daB wir keinen Schritt in dieser Kreisbewegung wei-
tergekommen sind. Wir wissen zwar genau, dafl wir an sich nicht-
rechtliche Akte abscheiden miissen, aber wir wissen nicht, wie
wir das machen sollen. Es gelingt dies zwar praktisch irgendwie,
aber irgendeine theoretische Erklidrung dafiir haben wir ebenso
wenig, wie die Physiker einstweilen fiir die Natur der Elektrizi-
tit eine Erkldarung haben, mit der sie aber ganz wacker arbeiten.
Herr Bachof hat den Vorwurf des ,,Naturalismus“ getadelt, den
ich gegen die Unterscheidung der beiden in Frage stehenden
Arten von Normen und Akten mit Hilfe des Kriteriums von
innen und auBen erhoben habe. Ich habe mit Interesse aus dem
Mund von Herrn Bachof vernommen, daBl er seinerseits einen
derartigen Naturalismus ablehnt und mit Hilfe von Wert-
Kriterien zu einer Unterscheidung zu gelangen sucht. Es ist er-
freulich, dafl wir jedenfalls darin einig sind, dal wir werten und
nicht nur wertfrei subsumieren oder die Sache einfach ,durch-
hauen*“ wollen. Ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts —
das mir ein sehr verheiflungsvoller Anfang in dieser Hinsicht zu
sein scheint —, sagt: Verwaltungsakt ist derjenige Akt, gegenden
Rechtsschutz gewdhrt werden mu8. In der Methode kommt man
da also schon weiter. Ich habe dann lediglich festgestellt — was
mir aber zum Vorwurf gemacht worden ist —, der Gesetzgeber
habe dem Richter die Entscheidung iiberlassen, ob ein spezi-
fischer Rechts-Akt vorliege oder nicht. Er hat dies getan, weil er
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offenbar Kriterien nicht gefunden hat, nach denen er Rechts-
und andersartige Fragen hitte tatbestandsmiflig umschreiben
kénnen. Der Gesetzgeber hat sich hier also ebenso geholfen wie
man sich im Volkerrecht verhalten hat, als man den Angriffs-
krieg nicht zu definieren vermochte und daher lediglich ein Ver-
fahren instituierte, das einzelne Fille von Gewaltanwendung
als Angriffskrieg nach Kriterien zu qualifizieren hat, die erst in
dem Verfahren ad hoc gefunden werden. Ein solches Vorgehen
des Gesetzgebers halte ich nicht fiir ideal. In einem derartigen
Fall kann sich die Wissenschaft aber erst recht nicht ihrer Ver-
pflichtung entschlagen, materielle Kriterien fiir die Unter-
scheidung aufzudecken, die der Gesetzgeber dem Richter iiber-
lassen hat.

Ich bin aber der Meinung, daB es hier noch etwas anderes gibt.
Gestatten Sie mir daher, noch zwei Fille anzufiihren, die das
vielleicht veranschaulichen. Wenn man einmal die Frage ins
Auge fafit, wie der Gesetzgeber das Problem der Polizeipflich-
tigkeit gelost hat, so scheint mir das ein Beispiel dafiir zu sein,
wie ZweckmifBigkeit und RechtmiBigkeit vom Gesetzgeber zu
einem Kompromif} gebracht werden kénnen. Nach reiner Recht-
méBigkeit hdtte man sagen miissen, polizeipflichtig ist nur der-
jenige, der schuld hat; nach reiner Zweckméfligkeit hitte man
sagen konnen, wenn es sich um einen polizeiwidrigen Zustand
handelt, ziehe ich den heran, der ihn am besten beseitigen kann.
Ist z. B. ein Haus baufillig, dann nehme ich den ersten besten
Bauunternehmer und lasse ihn das Haus abreifien, ich nehme
aber nicht den armen Ruineneigentiimer, der schon so schwer
getroffen ist und wirklich nichts dafiir kann, daB aus diesem
Haus eine Ruine geworden ist. Der Gesetzgeber ist meines Er-
achtens den Weg der Mitte gegangen und hat gesagt: reine
Brauchbarkeit, das 148t sich mit dem Recht nicht vereinbaren,
reine Schuld, das 148t sich mit der ZweckmaiBigkeit nicht verein-
baren; also nehmen wir die Kausalitdat. Das trifft sich auf der
mittleren Linie. Es ist zwar nicht eine ideale, aber eine sehr
praktikable Losung.

Zu dem Fall, wo der Gesetzgeber diesen Kompromif3 nicht
gefunden hat, sondern der Richter oder der Verwaltungsbeamte
eine Lésung finden muf}, will ich auf das Beispiel von Herrn
Ipsen zuriickgreifen: auf den Strafgefangenen, der den Wunsch
hat, Kommentare zu studieren. In dem vom Bundesverfassungs-
gericht entschiedenen Fall hatte der Mann Kommentare studiert
— und die Verfassungsbeschwerde ist durchgegangen! Er hatte
sie also mit Erfolg studiert.

(Heiterkeit! Prof. Dr. Ipsen: Das lag am Kommentar!)
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Ich wiirde von meinem Standpunkt aus sagen, wenn der Mann
lediglich in seinem Schriftsatz schreibt: mir ist der Kommentar
verweigert worden, — dann wiirde ich die Sache abweisen.
Wenn er aber schriebe, er ist mir verweigert worden, weil der
Strafvollzugsbeamte von dem Kommentator nichts hélt oder
weil er mich iiberhaupt nicht mag, dann ist das ein Gesichts-
punkt, der offenbar nichts mit ZweckmaiBigkeit zu tun hat, son-
dern irgendwie nach Schikane aussieht, und dann nimmt die
Sache eine rechtliche Wendung. Das reicht dann, um sie vor
Gericht zu ziehen, damit sie dort untersucht werden kann. Ich
bin also der Meinung, dal man irgendwie an der Suche nach
einem materiellen Kriterium festhalten sollte und daf das
Kriterium auf die Dauer auch rational darzustellen ist. Es bleibt
nur die Frage, ob hier die Theorie nicht etwas zerstéren wiirde,
was praktisch eigentlich ganz gut l14uft.

Ich habe den Ausdruck von der Einebnung des Unterschiedes
zwischen allgemeinen Gewaltverhidltnissen und besonderen
Gewaltverhédltnissen nicht gern gehért; er ist hier mehrfach
gebraucht worden. Ich meine hier nicht einen willensmifBigen
Vorgang, sondern ich habe nur geglaubt, hier eine Entwicklung
zu beobachten, die ich sogar bedauern wiirde. Ich wiirde sie also
nicht férdern. Und doch halte ich sie in gewissem Sinne fiir
unausweichlich. Ich darf aber sagen, meine ganzen SchluBifolge-
rungen sind doch nur hypothetischer Natur. Fiir den Fall,
daB das besondere Gewaltverhiltnis sich nicht behaupten 148t,
diirfen wir nicht die Funktionen vergessen, die das besondere
Gewaltverhiltnis in einer gewissen Vermehrung der Hand-
lungsfdhigkeit, in einer gewissen personalistischen Farbung der
Regelung der Rechtsverhiltnisse im allgemeinen und im beson-
deren in sich trégt, vielleicht auch hinsichtlich einer gewissen
Moglichkeit der Differenzierung differenzierungsbediirftiger
Bereiche. Die Entwicklung vollzieht sich hier ganz unmerklich,
und auf einmal — in fiinf oder zehn Jahren — miissen wir dann
feststellen, daB von dem halben Urwald innerhalb des Hoch-
waldes nichts mehr iibriggeblieben ist, sondern nur noch rechts-
staatlicher Hochwald, und wir haben versiumt, das, was der
Urwald geboten hat — entschuldigen Sie, jetzt bin ich wahr-
scheinlich wieder aus dem Bild gefallen und vollkommen ver-
irrt —, in den Hochwald einzubauen,

(Heiterkeit.)
oder aber in irgendeiner anderen Form zu erhalten.

Ich mdchte schlieBen mit einem Dank an die Herren, die
durch ihre Diskussionsbemerkungen meine eigenen Gedanken
gefordert haben. Auch die Herren, auf deren Ausfiihrungen ich
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Diskussionsbeitridge nicht vergessen sind, sondern daB8 sie weiter
wirken. Vor allen Dingen gilt mein Dank Herrn Ule. Ich bin
gliicklich und froh dartiber, daB wir uns hier gemeinsam bemiiht
haben, ohne uns irgendwie zu schneiden, und daf er meine
etwas gewagten Ausfiilhrungen durch die Soliditdt desjenigen
kompensiert hat, der weiB3, dal man Richter und Praktiker nicht
einfach ins Geldnde schicken kann mit einer so vorldufigen
Orientierung, wie ich sie Ihnen zu geben versucht habe, sondern
dall man ganz feste, markante Punkte im Geldinde haben muB,
wenn man das Ziel erreichen will.

Ich mochte allerdings Herrn Ermacora noch etwas wider-
sprechen. Ich bin nicht der Meinung, dal das Recht nur die
Funktion einer Hemmung ausiibt. Schranke und Hemmung hore
ich nicht gern, besonders dann nicht, wenn diese Worte im Sinne
einer vergangenen Denkweise gebraucht werden, die die Dinge
immer nur aneinanderstoBen laft, um dann das beriihmte kom-
possible Maximum an Interessenbefriedigung irgendwie her-
auszukalkulieren. Wir konnen die Dinge auch dadurch nicht
negativ definieren, daf wir sie feindlich gegeneinandersetzen
~— und Verwaltung als ein umfassender Restbegriff ist fiir mich
das Schreckgespenst dieser Art von Methode —, sondern wir
miissen sie zu einer positiven Funktion bringen. Vorhin hat mir
jemand ganz richtig gesagt, Sie hitten nicht sagen sollen: das
Recht ist der Motor, — sondern es hiitte besser geheiflen: das
Recht ist die Lenkung des Motors, der die staatliche Existenz
vorantreibt. — Damit méchte ich endgiiltig schlieBen, indem ich
Thnen allen, besonders aber Herrn Ule, noch einmal herzlich
danke.
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Satzung

(Nach den Beschliissen vom 21. Oktober 1949, 19. Oktober 1951,
14. Oktober 1954 und 10. Oktober 1956)

§1

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer stellt sich

die Aufgabe:

1. wissenschaftliche und Gesetzgebungsfragen aus dem Ge-
biete des offentlichen Rechts durch Aussprache in Ver-
sammlungen der Mitglieder zu kléren;

2. auf die ausreichende Beriicksichtigung des offentlichen
Rechts im Hochschulunterricht und bei staatlichen und
akademischen Priifungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Féillen zu Fragen des o6ffentlichen Rechts
durch Eingaben an Regierungen oder Volksvertretungen
oder durch éffentliche Kundgebungen Stellung zu nehmen.

§ 2

(1) Mitglied der Vereinigung kann werden, wer an der rechts-
wissenschaftlichen Fakultit einer deutschen oder deutschspra-
chigen ausléndischen Universitét fiir das Fach des Staatsrechts
und ein weiteres Offentlich-rechtliches Fach als habilitierter
Privatdozent oder als planméiBiger Professor titig ist oder ge-
wesen ist und sich der wissenschaftlichen Forschung auf dem
Gesamtgebiete des Staats- und Verwaltungsrechts gewidmet hat.

(2) Das Aufnahmeverfahren wird durch schriftlichen Vor-
schlag von drei Mitgliedern der Vereinigung eingeleitet. Ist der
Vorstand einstimmig der Auffassung, daB die Voraussetzungen
fiir den Erwerb der Mitgliedschaft erfiillt sind, so verstindigt
er in einem Rundschreiben die Mitglieder von seiner Absicht,
dem Vorgeschlagenen die Mitgliedschaft anzutragen. Erheben
mindestens fiinf Mitglieder binnen Monatsfrist gegen die Ab-
sicht des Vorstandes Einspruch oder beantragen sie miindliche
Erorterung, so beschlieft die Mitgliederversammlung iiber die
Aufnahme. Die Mitgliederversammlung beschlieBt ferner, wenn
sich im Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzungen der
Mitgliedschaft erfiillt sind. Von jeder Neuaufnahme auBerhalb
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einer Mitgliederversammlung sind die Mitglieder zu unter-
richten.

§ 3

Eine Mitgliederversammlung soll regelmiflig einmal in jedem
Jahre an einem vom Vorstand zu bestimmenden Orte statt-
finden. In dringenden Fillen konnen auBerordentliche Ver-
sammlungen einberufen werden. Die Tagesordnung wird durch
den Vorstand bestimmt.

Auf jeder ordentlichen Mitgliederversammlung mufl minde-
stens ein wissenschaftlicher Vortrag mit anschliefender Aus-
sprache gehalten werden.

§ 4
Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzen-
den, seinem Stellvertreter und einem Schriftfithrer, der auch
die Kasse flihrt. Der Vorstand wird am Schlufl jeder ordent-
lichen Mitgliederversammlung neu gewihlt.

Zur Vorbereitung der Mitgliederversammlung kann sich der
Vorstand durch Zuwahl anderer Mitglieder verstdrken. Auch
ist Selbstergdnzung zulidssig, wenn ein Mitglied des Vorstandes
in der Zeit zwischen zwei Mitgliederversammlungen ausscheidet.

§5
Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederver-

sammlung, in eiligen Fillen auch der Vorstand, besondere Aus-
schiisse bestellen.

§ 6

Uber Eingaben in den Fillen des § 1 Ziffer 2 und 3 und iiber
6ffentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den
Vorstand oder einen Ausschufl im Wege schriftlicher Abstim-
mung der Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Beschluf
bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitgliederzahl;
die Namen der Zustimmenden miissen unter das Schriftstiick
gesetzt werden.

§ 17
Der Mitgliedsbeitrag wird von der Mitgliederversammlung

festgesetzt. Der Vorstand kann den Betrag aus Billigkeits-
griinden erlassen.
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