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Eroffnung der Tagung am 8. Oktober 1958

Die Eréffnungssitzung fand im Festsaal der Akademie der
Wissenschaften statt. Der Vorsitzende, Herr Peters, begriifite
die Giiste und Mitglieder. Er dankte der Rechts- und Staats-
wissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt Wien, deren grofie
wissenschaftliche Leistungen er wiirdigte, fiir die freundliche
Aufnahme und fiir die Vorbereitung der Tagung. Er fiihrte
dabei folgendes aus:

»Wir wihlten- Wien nicht nur unseren verehrten ein-
ladenden Kollegen zuliebe als Tagungsort, auch nicht nur
wegen der vielfdltigen Schonheit und der mannigfachen An-
regungen, die diese Stadt bietet, sondern auch um unserer
Verbundenheit mit der groBen Rechtstradition der "Wiener
Universitdt Ausdruck zu verleihen. Neben den bedcutenden
Leistungen im Romischen Recht und im Zivilprozefirecht,
um’ nur zwei andere Zweige der Rechtswissenschaft zu
nennen, gingen von hier die Ideen der Kameralisten wie der
Reinen Rechtslehre aus und haben bis auf den heutigen Tag
unser Staats- und Verwaltungsrecht in starkem Mafie be-
reichert. MGgen sie auch in Methode und Ziel untereinander
noch 80 gegensiitzlich sein, 80 haben doch beide auf die
Praxis einen groSen EinfluB gehabt und werden in ihren
Grundgedanken auch von uns Heutigen immer wieder in
Zustimmung oder Widerspruch neu aufgegriffen und frucht-
bar gemacht.

Als ein gliickliches Omen mdochte ich es bezeichnen, daf3
heute die deutschsprachigen Kollegen aus drei Staaten: aus
Osterreich, der Schweiz und der Bundesrepublik Deutsch-
land als Mitglieder oder als Géste unserer Vereinigung in
dieser traditionsreichen Stadt Wien versammelt sind, ver-
bunden durch das gemeinsame Ziel der Erforschung des
Staatsrechts; diese Tatsache berechtigt zu der Hoffnung,
daB unsere gemeinschaftliche Arbeit fiir Staaslehre und
Staatsrechtswissenschaft gerade durch die Aspekte ver-
schiedener Verfassungssysteme und Erfahrungen sich von
Jahr zu Jahr fruchtbarer gestalten wird. Das allméhliche
Wiederzusammenwachsen der Vereinigung mit ihren nach
Art und Auffassung durchaus verschiedenen Persbtnlichkei-
ten, nicht zuletzt der in diesemx Jahr erfolgte Beitritt zweier
Kollegen aus der Schweiz zu unserer Vereinigung, wird sich
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auf unsere Beratungen wie auf die kollegialen Beziechuhgen
sicher giinstig auswirken.

Wir erinnern uns in diesem Augenblick an die Tagung
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, die am
23. und 24. April 1928, vor rund 30 Jahren, hier in Wien als
ein fiir uns unvergefliches Ereignis stattfand. Wir Alteren,
die jene Tagung mitgemacht haben, denken noch gern an
dieses Erlebnis zuriick. Fiir mich selbst bedeutete sie eine
bleibende Erinnerung. Vielleicht ist mancher von den #lte-
ren Kollegen, die heute hier anwesend sind, gerade durch
den Riickblick auf jene Tage zur Teilnahme an unserem
jetzigen Treffen veranlaBt worden. Mit tiefer Wehmut
gedenken wir damaligen Teilnehmer heute auch der zahl-
reichen osterreichischen und deutschen Kollegen, die in-
zwischen verstorben sind oder aus ihrer Heimat vertrie-
ben wurden. Unser unvergeBliches Mitglied Ludwig Ada-
movich — auch er ist vor einigen Jahren verstorben —
wurde auf der damaligen Wiener Tagung in unsere Vereini-
gung eingefiihrt.

Auch wenn man nicht Gelegenheit hitte, die in Heft 5 der
Veroffentlichungen unserer Vereinigung abgedruckten glin-
zenden Referate der Wiener Tagung iiber Wesen und Ent-
wicklung der Staatsgerichtsbarkeit von Heinrich Triepel
und Hans Kelsen nachzulesen, so wéaren sie sicher, so
wie mir, auch den anderen Zuhorern in der Erinnerung ge-
blieben. Die damals vorgetragenen Gedanken wurden fiir
das Bonner Grundgesetz bedeutsam. Mir, der ich die Tagung
als Privatdozent mitmachte, sind aber auch noch die klaren
gedankenreichen Ausfiihrungen der Diskussionsredner —
ich erwiihne nur Rudolf v. Laun, Richard Thoma, so-
wie unseren heutigen Mitgastgeber Adolf Merkl — im
Gedichtnis geblieben. — Wie in diesem Jahr war das zweite,
damals von Max Layer und Ernst v. Hippel behan-
delte Thema — die Uberpriifung von Verwaltungsakten
durch die ordentlichen Gerichte — ein verwaltungsrecht-
liches. Mehr als das (auch heute noch aktuelle) Thema zu
versprechen scheint, gab es Anlaf} zur Erérterung wich-
tiger Grundfragen des Allgemeinen Verwaltungsrechts.

Neben der damals empfangenen reichen Belehrung waren
es immer wieder die Stadt Wien und unsere Gastgeber, die
uns mit viel Charme durch verschiedene gesellschaftliche
und kiinstlerische Veranstaltungen in ihren Bann zogen.
Diese Stadt iibt auf mich — wie wohl auf die meisten ande-
ren Besucher — immer wieder den ihr eigenen eigentiim-
lichen Reiz aus, durch den sie seit Jahrhunderten Menschen
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aller Berufe, besonders aber Vertreter des geistigen Lebens
aus ganz Europa, ja aus der ganzen Welt anzieht. Sie, meine
verehrten Anwesenden, werden auch in diesen Tagen man-
nigfache Gelegenheit haben, Wesen und Wirken dieser Stadt,
ihre Naturschénheiten und ihren kiinstlerischen und geselli-
gen Charakter kennenzulernen: ihre Einzigartigkeit, die
uns Fremde die Wiener beneiden ldt, die in diese Welt hin-
eingewachsen sind und daher all das vielleicht nicht so stark
als etwas Besonderes empfinden wie wir. Schon in dieser
Stunde nehmen uns die reiche Architektur und der kiinst-
lerische Schmuck dieses prichtigen Saales gefangen und
befliigeln den' Geist — was hoffentlich auch unseren Be-
ratungen zugute kommen wird.

Die Wahl der Themen der Referate fiir diese Tagung ist
nicht zuletzt mit Riicksicht darauf erfolgt, daB in den zu
erdrternden Fragen grundlegende staats- und verwaltungs-
rechtliche Unterschiede zwischen Osterreich, der Schweiz
und der Bundesrepublik bestehen. Ein Vergleich und eine
gegenseitige Durchdringung diirften fiir die verfassungs-
wie verwaltungsrechtliche Entwicklung in unseren Léndern
ebenso von wissenschaftlicher wie praktisch-politischer Be-
deutung und daher fruchtbringend sein.*

AnschlieBend DbegriiBte der Dekan der Rechts- und
Staatswissenschaftlichen Fakultdt der Universitit Wien, Pro-
fessor Dr. Alfred von Verdrof-DroBberg, die Er-
schienenen mit herzlichen Worten. Indem er an den glanzvollen
Verlauf der Wiener Tagung von 1928 ankniipfte, fiihrte er u. a.
aus:

»wWas hat sich seitdem nicht alles verdndert! Damals
war Europa, trotz der Erschiitterungen durch den 1. Welt-
krieg, noch immer der Mittelpunkt der politischen Welt;
heute stehen sich im Herzen Europas zwei fremde Michte
atombewaffnet gegeniiber. Damals schien die liberale und
sozialpolitisch fortschrittliche Demokratie nahezu in allen
europdischen Staaten gesichert; heute ist ihr raumlicher Gel-
tungsbereich beinahe auf die Staaten des Europarats einge-
schrumpft. Damals schien der Weltfriede auf fester Grund-
lage zu ruhen: der Vertrag von Locarno und der Kellog-
Pakt lieBen wieder einen gewissen Fortschrittsoptimismus
aufkommen, wie er lange Zeit im 19. Jahrhundert geherrscht
hatte; heute befindet sich Europa im Zustand der Angst
oder des Fatalismus gegeniiber den Drohungen einer tota-
len Zerstérung. Wenn ich diese gewaltigen Anderungen auf
mich wirken lasse, die sich in diesen vergangenen 30 Jahren
vollzogen haben, s0 fiillt mir ein Vers Ovids ein, in dem der
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Dichter in meisterhafter Prignanz die Wandlungen im
Leben Niobes zum Ausdruck bringt — ein Vers, der, auf
unsere Verhéltnisse abgewandelt, etwa lauten kénnte: ,heu
quantum hic mundus mundo distabat ab illo!

Die grofien Verdnderungen, die seit 1928 eingetreten sind,
beschréanken sich aber nicht auf den Bereich der hohea Poli-
tik. Auch im Bereich der Ideen konnen wir einen deutlichen
Wandel beobachten. Wahrend namlich damals die nationale
Idee im Mittelpunkt stand, die auch vor den Staatsgrenzen
nicht haltmachte, ist nach dem 2. Weltkrieg im freien
Europa die iibernationale Idee der européischen Einheit in
den Vordergrund getreten — ein Gedanke, der schon im
Kaisertum Osterreich, wenngleich nur teilweise, verwirk-
licht war.

Soviel sich aber auch seit 1928 veridndert hat, zwei Dinge
sind sich erfreulicherweise gleich geblieben: die freund-
schaftlichen personlichen Beziehungen zwischen den deut-
schen, Osterreichischen und schweizerischen Kollegen, sowie
die wissenschaftliche Zusammenarbeit zwischen ihnen. Ja,
wir kénnen mit Freude feststellen, daB3 sieh diese Zusam-
menarbeit seit damals noch fruchtbarer entwickelt hat. Da-
von zeugt nicht nur die heurige Tagesordnung, sondern
vielleicht noch mehr der Umstand, daf3 die Meinungsver-
schiedenheiten, die 1928 iiber das Wesen der Verfassungs-
gerichtsbarkeit bestanden und die in den antagonistisch auf-
gebauten Referaten Heinrich Triepels und Hans Kel-
sens ihren Ausdruck fanden, heute fast véllig bereinigt
sind. Ja, wir konnen sagen, daf die Deutsche Bundesrepu-
blik die Gsterreichische Losung der Verfassungsgerichtsbar-
keit nicht nur iibernommen, sondern sie sogar noch weiter
ausgebaut hat.

Indem nun Ihre Vereinigung den Ausbau des Rechts-
staates auf ihr Programm geschrieben hat und dies in ihren
alljahrlichen Versammlungen beredt zum Ausdruck bringt,
spielt sie heute wieder eine é&hnliche Rolle wie seinerzeit in
der Weimarer Republik, als Sprachrohr einer fortschritt-
lichen Auslegung und Weiterentwicklung des offentlichen
Rechts. In dem Wunsche, daB auch Ihre diesjihrige Tagung
zu diesem Ziel beitragen moge, darf ich ihr einen vollen
Erfolg wiinschen. Ebenso sehr wiinsche ich Ihnen aber, daB
Sie auch auBBerhalb der Tagung die Schénheiten dieser Stadt
und der Landschaft genieBen méigen.*

Nach der Eréffnungssitzung fand eine Mltghedetversammlung
statt, zu deren Beginn der Vorsitzende der seit der letzten
Tagung verstorbenen Kollegen Friedrich Giese (Frankfurt),
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Hans Helfritz (Erlangen) und Godehard J. Ebers (Inns-
bruck) in warmen Worten gedachte. —

Die wissenschaftlichen Beratungen fanden am 9..und 10. Ok-
tober 1958 in der Wiener Kammer der Gewerblichen Wirtschaft
statt.






Erster Beratungsgegenstand:

Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen
Parteien im modernen Staat

1. Bericht von Professor Dr. Konrad He s se, Freiburg i. Br.

I

Seit die politischen Parteien unter einer spezifisch recht -
lichen Fragestellung in das Blickfeld der deutschen Staats-
rechtswissenschaft getreten sind!), gehért es zu den Grund-
iiberzeugungen unserer Wissenschaft, daf3 hier die normierende
Kraft des Rechts einer iibermichtigen politischen Wirklichkeit
notwendig unterliegen miisse. In der Zeit der Weimarer Republik
hat Erich Kaufmann von den politischen Parteien als den
»unheimlichen gesellschaftlichen Gewalten" gesprochen .. ., ,die,
sich selbst die Normen ihres Verhaltens gebend, ihr Gesetz dem
Verfassungsleben aufzwingen und in ihrer durchaus irrationalen
Kraft durch staatlich formulierte abstrakte Normen nicht regu-
liert werden kénnen*?), Carl Schmitt hat auf die Unmoglich-
keit hingewiesen, die Schwierigkeiten und Mifistinde des heu-
tigen Parteiwesens dadurch zu beheben, dafl man die Parteien
als gesetzliche Organisationen anerkenne®). Gustav Rad-
bruch hat hervorgehoben, daB kein Gebiet des Verfassungs-
lebens gegeniiber dem Normierungswillen des Gesetzes eine so
kriftige Eigengesetzlichkeit zeige wie das Parteiwesent). Und
auch heute sind Zweifel und Skepsis gegeniiber einer ,,Insti-
tutionalisierung der Parteien* die iiberwiegend anzutireffende
Grundhaltung,

In der Tat steht das Parteiwesen auch, wenn nicht gar iiber-
wiegend unter anderen Gesetzen als denen des Rechts. Es ist

1y Das Interesse der dlteren Literatur richtet sich, soweit sie die
Parteien nicht ignoriert oder von vorneherein ablehnt, iiberwiegend
auf eine politisch-theoretische Analyse des Parteiwesens oder der
Parteirichtungen als solcher. Vgl. dazu Th. Schieder, Die
Theorie der Partei im &lteren deutschen Liberalismus, jetzt in:
Staat und Gesellschaft im Wandel der Zeit (1958) S.110ff.

2) Die Regierungsbildung in PreuBlen und im Reich, Die West-
mark 1921, S. 207.

3) Verfassungslehre (1928) S. 247.

4) Die politischen Parteien im System des deutschen Verfassungs-
rechts, HABDStR I (1930) S. 294.
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insbesondere die Eigengesetzlichkeit des Politischen, welche sich
hier geltend macht, die Kraft und die Notwendigkeit des Wer-
denden im Gegensatz zum Gewordenen, das wesensmaBig nicht
Organisierte und Rationalisierte innerhalb jener Polaritdt von
,rationalisiertem Gefiige* und ,,irrationalem Spielraum*, welche
das Lebensgesetz des sozialen Ganzen bestimmt®). Deshalb steht
am Anfang jeder Untersuchung der verfassungsrechtlichen Stel-
lung der Parteien die Frage, ob und inwieweit die rechtliche Ver-
fassung die Wirklichkeit der Parteien ordnend zu gestalten ver-
mag, eine Frage, die wie kaum eine andere die Gesamtproblematik
staatsrechtlicher Betrachtung ins BewuBtsein ruft. Denn fiir
eine sich als Normwissenschaft verstehende Staatsrechtswissen-
schaft kann weder die Beschidftigung mit wirklichkeitslosen Nor-
men noch die mit einer normlosen Wirklichkeit eine sinnvolle
Aufgabe sein. So notigt gerade der Gegenstand dieses Berichts
dazu, wenigstens in aller Kiirze die entscheidende Vorfrage
nach der normativen Kraft des Verfassungsrechts und der Auf-
gabe staatsrechtlicher Betrachtung aufzuwerfen®).

1. Der Versuch einer Antwort wird auszugehen haben von
der Einsicht in den prinzipiellen Zusammenhang von Wirklich-
keit und Norm, von Sein und Sollen im Recht. Jedes isolierende
Verstehen fiihrt unvermeidlich zu einem Durchschlagen der
blofen Faktizitat, Das gilt, wie mehrfach bemerkt worden ist7),
fiir den staatsrechtlichen Rechts- und Begriffspositivismus in
gleicher Weise wie fiir den ihn so nachdriicklich bekimpfenden
»30ziologischen Positivismus” Carl Schmitts, und das gilt nicht
minder fiir jede Betrachtung, welche den iiberkommenen for-
malistischen Positivismus nur rein &uBerlich durch zusitzliche
soziologische oder politische, ontologische oder metaphysische
Unterbauungen zu erginzen sucht®). Gerade die Dbisherige
staatsrechtliche Behandlung der Parteien, reprisentiert nament-
lich durch die Arbeiten Heinrich Triepels und Gustav Rad -
bruchs, bietet hierfiir bezeichnende Beispiele?).

5 K. Mannheim, Ideologie und Utopie (3. Aufl. 1952)
S. 97 f1. (99).

%) Fiir das Folgende Niheres in meiner Freiburger Antrittsvor-
lesung: Die normative Kraft der Verfassung (1959).

7) Z. B. G. Leibholz, Verfassungsrecht und Verfassungswirk-
lichkeit, jetzt in: Strukturprobleme der modernen Demokratie
(1958) S. 279f.; H . Ehmke, Grenzen der Verfassungsinderung
(81953)f S. 33; Chr. Graf v. Krockow, Die Entscheidung (1958)

., 65 1.

%) R. Smend, Art._,Integrationslehre“ im Handworterbuch der
Sozialwissenschaften 5, S. 300.

% H. Triepel, Die Staatsverfassung und die politischen
Parteien (2. Aufl. 1930); G. Radbruch, HABDStR I (1830)
S. 285 ff. — Das gilt mit Einschrinkungen auch fiir den Bericht der
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Rechtliche Verfassung, politische und soziale Wirklichkeit
diirfen jedoch auch nicht ineinsgesetzt werden. Sie stehen in
einem Verhiltnis korrelativer Zuardnung. ‘

Die Verfassungsnorm hat kein eigenes, von der Wirklichkeit
unabhéngiges Sein. Thr Wesen besteht darin, daB sie gelten, d. h.
den von ihr normierten Zustand in der Wirklichkeit verwirk-
lichen will. Dieser Geltungsanspruch laf3t sich nicht von den
geschichtlichen Bedingungen seiner Realisierung ablésen, welche,
in vielfdltiger Interdependenz stehend, die besonderen Gesetz-
lichkeiten schaffen, an denen er nicht voriibergehen kann. Dazu
gehoren die jeweiligen natiirlichen, technischen, sozialen, politi-
schen Bedingungen, denen gegeniiber der Geltungsanspruch der
Reghtsnorm sich nur realisieren 1d83t, wenn sie diese Bedingungen
in Rechnung stellt. Und dazu gehdren nicht minder die geistigen
Gehalte, die in einem Volke Wirklichkeit geworden sind, die kon-
kreten gesellschaftlicheti Anschauungen und Wertvorstellungen,
welche die Gestaltung, das Verstindnis und die Autoritit der
Rechtssiiize entscheidend beeinflussen.

Aber, und das bedarf besonderer Hervorhebung, der Geltungs-
anspruch einer Verfassungsnorm ist mit den Bedingungen seiner
Realisierung nicht identisch; sondern er {iritt als ein eigenes
Element zu diesen Bedingungen hinzu. Deshalb ist die rechtliche
Verfassung nicht nur Ausdruck eines Seins, sondern auch eines
Sollens, ist sie mehr als ein bloRes Spiegelbild der tatsédchlichen
Bedingungen ihrer Geltung, insbesondere der politischen und
sozialen Kriftegruppierungen. Vermoge ihres Geltungsanspruchs
sucht sie ihrerseits die politische und soziale Wirklichkeit zu
ordnen und zu gestalten. Von dieser bestimmt, sie aber zugleich
wieder bestimmend, a3t sie sich nicht auf ein Prinzip zuriick-
filhren, weder auf das rein Normative noch auf die bloBe Nor-
malitdt oder die Bedingungen der politischen, gesellschaftlichen
oder 8konomischen Situation. Wirklichkeitsbedingtheit und Nor-
mativitdit der Verfassung lassen sich nur unterscheiden; sie
lassen sich weder voneinander trennen noch miteinander identi-
fizieren.

Diese — nicht neue — Einsicht beantwortet freilich noch nicht
die hier entscheidende Frage nach der normativen Kraft der
Verfassung, die Frage also nach den Méglichkeiten und Grenzen
einer Realisierung ihres Geltungsanspruchs innerhalb des Ge-

vom Bundesminister des Innern eingesetzten Partelenrechtskom-
mission (Rechtliche Ordnung des Parteiwesens — im folgenden
~Bericht* — 2. Aufl. 1958), in detn soziologische, politische, recht-
liche und ethische Erwigungen oft unverbunden nebeneinander
stehen oder unklar ineinander iibergehen. Das Fehlen einer be-
wuBten Gesamtkonzeption ist freilich bei der Arbeit eines Gremi-
ums stets ein notwendiges Ubel.
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samtzusammenhanges der Interdependenzen. Die Antwort kann
sich nur aus der Wirklichkeitsbezogenheit der rechtlichen Ver-
fassung ergeben. Die verfassungsrechtliche Normierung vermag
zu wirken, wenn sie die in der individuellen Beschaffenheit der
Gegenwart angelegten Gegebenheiten MaBl und Form gebend
in die Zukunft hinein zu bilden sucht. Ihre Lebens- und Wir-
kungskraft beruht darauf, daB sie sich mit den gegebenen spon-
tanen Kriften und lebendigen Tendenzen der Zeit verbindet,
daB sie diese Kriifte zur Entfaltung bringt und eingnder sach-
lich zuordnet, daB3 sie vom Gegenstand her bestimmte, d. h. sach-
liche Gesamtordnung konkreter Lebensverhiltnisse ist. Je mehr
dabei der Gedanke der Unverbriichlichkeit der Verfassung vom
allgemeinen Bewul3tsein getragen wird, je mehr er vor allem
im BewuBtsein der fiir das Verfassungsleben Verantwortlichen
lebendig ist, desto eher vermag die normierende Kraft der Ver-
fassung sich auch gegeniiber einer widerstrebenden Wirklichkeit
durchzusetzen. Wo dagegen diese Voraussetzungen nicht be-
stehen, da fehlt der Verfassung der unerlédBliche Keim ihrer
Lebenskraft und da vermag sie nicht zu erreichen, daf3 der Zu-
stand, den sie normiert, auch eintritt.

Die normierende Kraft der Verfassung ist also keine fest-
stehende GroéBe. Sie findet unvermeidlich ihre mehr oder minder
weit hinauszuschiebenden Grenzen. Deshalb kommt alles darauf
an, die Voraussetzungen zu realisieren, unter denen die recht-
liche Verfassung innerhalb dieser Grenzen zu bleiben und ihre
Wirkkraft zu bewahren vermag.

2. Aus dieser Einsicht in den Zusammenhang von Wirklich-
keitsbezogenheit und Normativitiit in der rechtlichen Verfassung
ergeben sich zugleich Aufgaben und Grenzen der Wissenschaft
von der rechtlichen Verfassung. Sie ist nicht in dem engeren
Sinne der Soziologie oder der Wissenschaft von der Politik
Wirklichkeitswissenschaft. Sie ist freilich auch nicht, wie der
formalistische Positivismus meinte, bloBe Normwissenschaft.
Sie ist vielmehr — hier scheint mir der Kernpunkt der Diskus-
sion dieser Fragen auf unserer vorjdhrigen Tagung zu lie-
gen'®) — beides, und zwar, bedingt durch die groBere Ab-
héngigkeit ihres Gegenstandes von der politischen und sozialen
Wirklichkeit wie durch das Fehlen einer &uBeren Gewihr fiir
die Durchsetzung der Verfassungsnormen, in héherem MaBe als
andere Disziplinen der Rechtswissenschaft. Der enge Zusammen-

10) VStR 16 (1958) S. 113, 116, 122, 148, 147, 255 £.; vgl. dazu auch
die Bemerkungen W. Thiemes in seinem Bericht iiber die
Tagung AGR 82 (1957) S. 492 ¢£.
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hang von Normativitit und Wirklichkeitsbezogenheit im Recht
verbietet es der Staatsrechtswissenschaft, die Bedingtheiten der
Normativitit zu vernachldssigen, wenn sie ihren Gegenstand
nicht verfehlen will. Nicht minder aber verfehlt sie ihren
Gegenstand, wenn sie iiber . die Normativitit der Verfassung
hinweggeht oder ihr eine sekundiire Rolle zuweist. Die Bedingt-
heit dieser Normativitét zieht ihr uniibersteighare Grenzen; die
Tatsache, daB die normierende Kraft der Verfassung nicht
schlechthin gesichert, sondern etwas Aufgegéebenes ist, stellt ihr
eine um so groBere Aufgabe: sie hat unter diesem Gesichts-
punkt ihre Dogmatik zu entwickeln; sie hat — darin besteht die
Bedeutung dieser Uberlegungen fiir den hier zu erérternden Zu-
sammenhang — unter diesem Gesichtspunkt die Bestimmungen
der Verfassung auszulegen. Die Interpretation der Verfassung
steht unter dem Gebot optimaler Verwirklichung ihres norma-
tiven Sinnes. Dal} diesem Gebot mit den Mitteln logischer Sub-
sumtion oder begrifflicher Konstruktion nicht gerecht zu werden
ist, versteht sich von selbst. Wenn das Recht und namentlich
das Verfassungsrecht in seiner Wirkkraft durch die konkreten
Lebensverhéltnisse bedingt ist, dann darf die Auslegung nicht
an diesen voriibergehen. Sie hat sie zu erfassen und zu dem
normativen Gehalt des Verfassungssatzes in Beziehung zu
setzen. Diejenige Auslegung ist die gebotene, die unter den kon-
kreten Bedingungen der gegebenen Sachlage den Sinn der nor-
mativen Regelung optimal verwirklicht.

3. Fiir die hier gestellte Aufgabe ergibt sich daraus folgendes:

Eine Untersuchung der verfassungsrechtlichen Stellung der
politischen Parteien hat sowohl die rechtliche Normierung wie
die Wirklichkeit des Parteiwesens und des staatlichen Lebens
ins Auge zu fassen, nicht in &ullerer Aufeinanderfolge, sondern
in ihrem inneren Zusammenhang. Das bedeutet auf der einen
Seite, daB der normative Gehalt der grundgesetzlichen Rege-
lungen den Ausgangspunkt bilden muB. Das Grundgesetz macht
hier nicht ein nur notgedrungenes Zugestindnis an eine nicht
mehr wegzuleugnende Wirklichkeit!!), sondern es weist den
Parteien in dem von ihm geregelten ProzeB der Konstituierung
und Erhaltung der politischen Einheit Funktionen zu, teils
ausdriicklich, wie in Art. 21 I 1 GG, teils mittelbar, insofern das
verfassungsmiiig intendierte Wirken seiner Einrichtungen Be-
stand und Wirken der politischen Parteien voraussetzt. Nicht
ihre sozusagen anatomische Gestalt bestimmt daher die ver-

1) E. Forsthotf, Zur verfassungsrechtlichen Stellung und
inneren Ordnung der Parteien in: Die politischen Parteien im Ver-
fassungsrecht (1950) S. 12.
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fassungsrechtliche Stellung der Parteien, sondern ihre funk-
tionelle Bedeutung im Verfassungsleben!2),

Und das bedeutet auf der anderen Seite, dal eine Unter-
suchung der verfassungsrechtlichen Stellung der Parteien in
besonderem Mafle die Eigengesetzlichkeit ihres Gegenstandes
zu beachten haben wird'?). Eine Interpretation des geltenden
Verfassungsrechts, welche dieser Eigengesetzlichkeit keinen
Raum ldft, lduft unvermeidlich Gefahr, entweder die normie-
rende Kraft des Rechts in Frage zu stellen oder die politischen
Parteien um ihr eigentliches Wesen und damit die Demokratie
um eine ihrer wesentlichsten Voraussetzungen zu bringen. Nicht
eine moglichst weitgeheride rechtliche Erfassung im Wege
extensiver Interpretation kann daher die Aufgabe sein, sondern
nur eine restriktive, zuriickhaltende Auslegung der gegebenen
rechtlichen Normen.

Von dieser Grundlage aus behandle ich unter notwendiger
Vernachlissigung zahlreicher, auch wichtiger Einzelheiten zu-
nichst die Verfassungsfunktion der politischen Parteien und
suche danach die sich aus dieser Funktion ergebenden Konse-
quenzen fiir ihre verfassungsrechtliche Stellung zu ziehen.
Wegen der bekannten und gerade bei diesem Gegenstand beson-
ders hervortretenden Schwierigkeiten einer rechtsvergleichen-
den Betrachtung beschrinke ich mich dabei auf die Rechtslage
nach dem Bonner Grundgesetz!4).

IL

Sedes materiae!®) filr die Frage nach der verfassungsmiBig
aufgegebenen Funktion der Parteien®®) ist Art. 21 11 GG: ,,Die

12) R, Smend, Die Verschiebung der konstitutionellen Ord-
nung durch die Verhiltniswahl, Staatsrechtliche Abhandlungen
(1955) S.60¢£., 67.

13) Von hier dus ist ein erster grundsiitzlicher Einwand gegen die
Arbeit W. Henkes, Die Parteien im Staat des Bonner Grund-
gesetzes, DOV 1958, 646 ff. geboten. Hen k e betont selbst, daf3 die
eigentliche Wirksamkeit der Parteien von auBerrechtlichen Fak-
toren abhiinge. Dann heift es aber die hier angedeutete Problema-
tik verkennen, wenn zugleich einer maximalen rechtlichen Bin-
dung der Parteien das Wort geredet wird.

14) Zur Literatur Uber das auslindische Parteiwesen vgl. die
Ubersicht Bericht S. 23511

18) Landesverfassungsrecht k¥me neben den Bestimmungen des
GG nur in Betracht, soweit es Materien des Parteienrechts regelt,
die nicht bereits in Art. 21 GG geregelt sind (vgl. auch Bericht
S. 118). Da das GG entgegen dem ersten Anschein bereits alle
wesentlichen Grundziige des Parteienrechts normiert, bleibt fiir
das Landesverfassungsrecht kaum noch Raum. Deshalb sicher
unberechtigt die Kritik, die namentlich- an der Verfassung von
Nordrhein-Westfalen geiibt worden ist (Ch. Fr. Menger, Zur
verfassungsrechtlichen Stellung der deutschen politischen Parteien,



Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien 17

Parteien wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes
mit.“ Die Tragweite dieses Satzes wird nur deutlich, wenn er in
dem Zusammenhang gesehen wird, in den er hineingestellt ist:
die Entscheidung des Grundgesetzes fiir eine demokratische
Ordnung (Art. 201 GG).

1. Mit dieser Entscheidung normiert das Grundgesetz nicht
ein von der Wirklichkeit losgelostes Theorem, das im Falle einer
Konfrontierung mit der Wirklichkeit nur mit Hilfe von Fik-
tionen gerettet werden kann oder einen offenen Widerspruch
zwischen Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit zutage
treten liRt. Sondern es bezieht die Grundwerte der Demokratie:
Legitimierung am Volk, Gleichheit und Freiheit auf die Wirk-
lichkeit und konstituiert damit eine sachliche Ordnung konkreter
Lebensverhiiltnisse und Lebensformen als Sinn und Grundlage
staatlicher Existenz.

Deshalb muf3 jede Sicht, die von den fiktiven Voraussetzungen
einer vorgegebenen Einheit des Volkes, eines einheitlichen
Volkswillens und der Vorstellung eines dem Volke gegeniiber
stehenden substanzhaft verkérperten Staates ausgeht, das
Wesen der politischen Ordnung des Grundgesetzes notwendig
verfehlen. Dieses wird nur von zwei Grundeinsichten her erkenn-
bar: der Einsicht in die reale Unterschiedlichkeit und Gegen-
sitzlichkeit der Meinungen, Interessen und Bestrebungen inner-
halb des Volkes, deren Ausgleich, Austragung und Uberwin-
dung gleichermaBen zur kategorisch gestellten Aufgabe wie zur
Daseinsbedingung des Staates wird, und der Einsicht in die

AGR 78 [1952/53]) S. 151 f. mit weiterer Lit) — jedenfalls dann,
wenn man der herrschenden Auffassung folgt, daB Art. 31 GG
nicht nur inhaltlich entgegenstehendes, sondern auch iibereinstim-
mendes Landesrecht erfassé. Vgl. dazu auch K. Hesse, Der
Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen BPBereich
(1956) S. 23 fI,

16) Ich gehe von dem Begriff der Partei aus, wie er im Bericht
der Parteienrechtskommission S. 123 ff. entwickelt ist, und zwar in
der Deutung, welche die Mehrheit der Kommission dem Begriff
gegeben hat (S.127). — Die Kritik von W. Henrichs (Partei-
begriff und Parteienregistrierung, DVBI. 1958, 277 fI.) verkennt die
Tragweite der Art 211 1 und 2 GG, die im Zusammenhang mit
den Bestimmungen, welche die demokratische Ordnung des GG
konstituieren, auch die entscheidenden Elemente des Parteibegriffs
hervortreten lassen. Regelungen, die den Parteibegriff voraus-
setzen, lassen auch Riickschliisse auf den Inhalt des Begriffs zu.
Wenn nach H. die Begriffsbestimmung letztlich dem BVerfG iliber-
lassen bleibt, so ist zu fragen, nach welchem MafBstab das BVerfG
diese Bestimmung vornehmen soll, wenn das GG hier keine An-
haltspunkte bietet. — Zu der hier nicht niher zu verfolgenden
Bedeutung des Parteibegriffs fiir das Kommunalwahlrecht:
BVerwG DOV 1958, 208 = DVBI. 1958, 613 und A. K&ttgen,
Parteibegrift und Gemeindewahlrecht, DVBI. 1958, 598 ff.

2 Verdffentlichungen der Stastsrechtslehrer, Heft 17
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wesensmifige Unformiertheit und Formungsbediirftigkeit des
pluralistisch aufgespalitenen Volkswillens!?).

Zur Grundvoraussetzung heutiger staatlicher Ordnung wird
dieser Tatbestand in der Folge einer sich in gegenseitiger Be-
dingtheit vollziechenden Entwicklung, die ihren Grund letztlich
in der Entstehung der modernen Technik, der mit ihr verbun-
denen Industrialisierung und Bevélkerungsvermehrung findet!®).
Die zunehmende Technisierung, Industrialisierung, Spezialisie-
rung und Arbeitsteilung und cdie daraus resultierende immer
engere Verflechtung und Komplizierung der Lebensverhiltnisse
in der modernen Industriegesellschaft machen immer weiter
gehende Intervention, Lenkung und planende Gestaltung durch
den Staat notwendig; sie stellen den Staat ver neue, ihm bisher
unbekannte Aufgaben; sie erhéhen die Bedeutung des Staates
fiilr das wirtschaftliche und soziale Leben; sie vermehren die
Abhdngigkeit des Einzelnen von den Auswirkungen der staat-
lichen Titigkeit. Der Staat wird zum Sozialstaat.

Aus diesen Griinden wird der Staat in den Kampf der wirt-
schaftlichen und sozialen Interessen und die Auseinandersetzung
der im Zuge der gleichen Entwicklung entstehenden grofien,
untereinander gegensitzlichenr 6konomischen Gruppen gezogen.
Damit éndert sich notwendig das Wesen der politischen Ausein-
andersetzung. Hatten die sozialen Gruppen bisher ihre Gegen-
sdtze unter- und auflerhalb des festen Rahmens der staatlichen
Ordnung ausgetragen, so richten sie ihr Streben und ihre Er-
wartungen nunmehr unmittelbar auf die politische Macht und
den Ort ihrer Ausiibung, den regierenden und verwaltenden
Staat!®)., War die politische Auseinandersetzung bisher Sache
begrenzter Schichten gewesen, so wird sie nunmehr Sache der
Massen, denen das allgemeine Wahlrecht die Méglichkeit einer
EinfluBnahme erdffnet. Der Staat wird zu einem Stiick Selbst-
organisation der modernen Industriegesellschaft, und in dem
MafBle, in dem er zum_Produkt gesellschaftlicher Krifte wird,
verliert er seinen Charakter als vorgegebene Einheit.

Das bedeutet freilich nicht, daB er nur noch als die aus der
Auseinandersetzung der pluralistischen Krifte immer neu her-

") E. Kaufmann, Zur Problematik des Volkswillens (1931)
S.91f.; J. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demo-
kratie (2. Aufl. 1950) S. 401 ff.; Triepel S. 33.

'*) Dazu auch G. Ritter, Vom Ursprung des Einparteienstaa-
tes in Europa, Hist. Jahrb. 74 (1955) S. 567 ff.

1) P. v. Oertzen, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen
Positivismus. Eine soziologische Studie iiber die Entstehung des
formatistischen Positivismus in der deutschen Staatsrechtswissen-
schaft, Gottinger phil. Diss. 1953 (MS) S. 349 f.
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zustellende politische Einheit begriffen werden konnte. Damit
wiirde das institutionelle Moment moderner Staatlichkeit iiber-
sehen, das auch fiir die Gegenwart seine Bedeutung behalten
hat. Aber der Staat kann heute auch nicht mehr allein als in
sich ruhende institutionalisierte Herrschaftsgewalt verstanden
werden. Er gewinnt Wirklichkeit und Leben nur in dem sich
bedingenden Nebeneinander jener beiden bewegenden und
erhaltenden Faktoren, in denen sich die Polaritdt von ,ratio-
nalisiertem Gefiige und,,irrationalem Spielraum* widerspiegelt.

Diese Entwicklung erfordert in zahlreichen Beziehungen die
Einschaltung von Zwischengliedern zwischen den Einzelnen und
den Staat, nicht nur um der Durchsetzung der jeweils gemein-
samen Interessen willen, sondern vor allem, weil die wachsende
Komplizierung der Verhiltnisse mit einer immer geringer wer-
denden Uberschaubarkeit und Durchsichtigkeit der -politischen
Zusammenhdnge einhergeht und die gestaltende Formung der
Meinungen und Stromungen notwendig macht. Zu diesen Zwi-
schengliedern gehoéren die Parteien, und es ist die typenbildende
Kraft dieser Notwendigkeit, welche ihre Wandlung von der
lockeren Gruppierung der ,;Reprisentationspartei oder ,,Hono-
ratiorenpartei“ &lteren Stils zur Partei heutiger Priagung be-
dingt. Den Parteien wichst die Sammlung und Formierung der
unterschiedlichen Besirebungen und Interessen wie die Aufgabe
zu, die bestehenden Gegensitzlichkeiten in sich, in der Verstin-
digung oder im Kampf mit der Gegenpartei auszugleichen und
auszutragen®®). Sie werden damit zu daseinsnotwendigen Fak-
toren fiir den modernen Staat. Die in der Gegenwart undifferen-
zierter werdende Klassenlage und in ihrer Folge der heutige
Riickgang der politischen Polarisierung?') vereinfachen und
modifizieren diese Aufgabe; sie &ndern nichts an der prinzipiellen
Tragweite des Tatbestandes.

Angesichts dieser Wirklichkeit wiirde das auf dem Kontinent
bisher vorwiegende Verstidndnis der Demokratie als einer
Staatsform der Selbstregierung des Volkes zu Ideutifizierungen
zwingen, deren fiktiver Charakter offen zutageliegt. Dagegen
nimmt das Verstindnis der Demokratie, wie es sich namentlich
in den angelsichsischen Léndern entwickelt hat, die Wirklich-
keit der modernen Industriegesellschaft in sich auf. Die bekann-
ten Wesensziige, welche diese Erscheinungsform der Demo-
kratie bestimmen: nicht Herrschaft d e s Volkes, sondern Herr-

20) vgl. dazu auch Bericht S.65f.

21) Dazu etwa W. Hennis, Meinungsforschung und reprisen-
tative Demokratie (1957) S. 11; O. Kirchheimer, Vom Wandel
der politischen Opposition, ARSP XLIII (1957) S. 79ft. Vgl. auch
unten S. 22.

‘o
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schaft , fiir das Volk*“2?), gleiche Chance fiir die Minderheit ein-
mal zur Mehrheit zu. werden??), freie und offene politische Wil-
lensbildung, sind es, welche auch der. Entscheidung des Grund-
gesetzes fiir eine demokratische Ordnung zugrunde liegen.

Das Grundgesetz konstituiert diese Ordnung durch Art. 20 II,
nach dem die Staatsgewalt (auflerhalb der Wahlen) nicht vom
Volke ausgeiibt, sondern durch die Bezogenheit auf das Volk
legitimiert wird, durch den Grundsatz freier, gleicher und ge-
heimer Wahl, durch Grundrechte und deren Schutz, nicht zuletzt
durch die Einschaltung der rechtsprechenden Gewalt in das
System der Gewaltenteilung, die sich als Sicherung der ver-
fassungsrechtlichen Position der Minderheit auswirkt und damit
dem Gewaltenteilungsprinzip im Sinne einer Balance der realen
politischen Kriéfte seine fiir die Gegenwart kennzeichnende
Note verleiht??). Seine Ordnung hebt sich damit von allen ge-
schlossenen Verfassungssystemen ab. Sie §ffnet sich dem Flie-
Benden und Werdenden, indem sie Raum bietet fiir das Leben
der jeweiligen politischen und sozialen Kriifte der Wirklichkeit.
Sie ermdglicht damit im Gegensatz.zu jenen geschlossenen
Systemen eine Anpassung an die sich wandelnde geschichtliche
Entwicklung?3).

2. Im Rahmen dieser Ordnung haben die Parteien eine Reihe
unentbehrlicher Aufgaben zu erfiillen.

a) Ein Verstindnis der Demokratie, welches diese nicht als
Selbstregierung des Volkes?®), sondern als Herrschaft fiir das

22) Eine Formulierung J. Schumpeters S.406.

23) Dieses Wesensmerkmal wird in der neueren Theorie mit
Recht mehr und mehr als entscheidend herausgehoben. Vgl. dazu
etwa: Schumpeter S. 428; O. Stammer, Politische Soziolo-~
gie in: Soziologie hrsg. von Gehlen-Schelsky (1955) S. 281 f.

M) W. Weber, Spannungen und Kréfte im westdeutschen Ver-
fassungssystem (2. Aufl. 1958) S. 28; Die Verfassung der Bundes-
republik in der Bewdhrung (1958) S. 41; U. Scheuner, Die Par-
teien und die Auswahl der politischen Leiturig im demokratischen
Staat, DOV 58, 643.

25) Darin liegt die Legitimitit der politischen Ordnung des GG,
und es ist deshalb nicht angingig, sie zum bloflen formalen Legali-
titssystem abzuwerten, dem dann eine in diesem System nicht ent-
haltene Legitimitit entgegengesetzt wird (Henke, DOV 1958,
648 ff.). Einem Denken, dessen Zentralbegriffe , Grundentscheidun-
gen*, ,echte Entscheidungen“, ,Homogenitdt* usw. sind, muB frei-
lich der Zugang zu der Legitimitit eines offenen Verfassungs-
systems verborgen bleiben.

2%) Flir das Verstindnis der Demokratie als Staatsform der Identi-
tiit von Regierenden und Regierten kann nur Rousseaus Satz
gelten, daB es keine Sondergemeinschalten im Staat geben diirfe
(Contrat social II, 3), miissen politische Parteien als Fremdkorper
und - Apflésungserscheinungen einer konsequenten Demokratie er-
scheinen und muB die -bekannte Formel von der Mediatisierung



Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien 21

Volk versteht, wird zunidchst die lebensnotwendige Aufgabe
politischer Fiihrung in den Vordergrund zu riicken haben, einer
‘Fithrung freilich, welche der Legitimierung durch die Mehrheit
des Volkes bedarf. Aufgabe der Parteien ist es, die politischen
Filhrer herayszustellen und um ihre Legitimierung durch die
Mehrheit zu werben. Sie haben die unerlafiliche Funktion des
Bindegliedes in der Legitimationskette zwischen Volk und politi-
scher Fiihrung?’). Die Parteien haben daher die auf die politische
Macht und ihre Ausiibung gerichteten Meinungen, Interessen
und Bestrebungen zum Ausdruck und zur Geltung zu bringen.
Sie haben diese aber auch — deshalb konnen die Parteien nicht
mit dem Volke identifiziert werden?®) — zu sammeln und ge-
staltend’ zu formen. IThr Wirken wird damit zu einer Grundvor-
ausseizung der Anteilnahme des Volkes am politischen Leben.

b) Liegt die Funktion eines Bindegliedes zwischen Volk und
politischer Fiihrung vornehmlich in den Hénden der Regierungs-
parteien, 80 bedingt die Gewéhrleistung der gleichen Chance der
Minderheit eine kaum minder wichtige, oft hervorgehobene
Funktion der: Oppositionsparteien2®). Ihnen obliegt die Kritik,
die Kontrolle und damit die MdBigung der Macht der herrschen-
den Fiihrungsgruppe, und sie sind es, welche die Alternative zu
der augenblicklich herrschenden politischen Gesamtrichtung zu

des Volkes durch die Parteien die Legitimitit der Existenz und des
Wirkens der Parteien in Frage stellen’ Nur eine andere, der theo-
retischen Grundlage letztlich entbehrende Sicht desselben Tat-
bestandes ist es, wenn das — heute noch vielfach nachwirkende
— konstitutionelle und spiatkonstitutionelle deutsche Denken den
Parteien den Platz eines pluralistischen auflésenden Gebildes zu-
weist. Vgl. dazu etwa Ehmke S. 118 mit Lit.; U. Scheuner,
DOV 1958, 641 £.

21y U. Scheuner, VStR 16 (1958) S. 124.

28) Die Konzeption des Parteienstaates von G. Leibholz be-
ruht auf der unzuldssigen Identifizierung der Parteien mit dem
organisierten Volk in seiner Differenzierung. Sie erweist sich da-
mit als bloBe Modifikation des Identitiéitsdenkens, welche das
Wesen der Demokratie des GG notwendig ebenso verfehlen muB,
wie jenes Denken selbst. (Der Parteienstaat des Bonner GG in:
Recht, Staat, Wirtschaft III [1951] S.108; Strukturwandel der mo-
dernen Demokratie [1952] S. 31; Verfassungsrechtliche Stellung
und innere Ordnung der Parteien, Verhandlungen des 38. DJT
[1951] S. C lo). :

29) Mit Recht rechnet daher das BVerfG das Mehrpaiteienprin-
zip und die Chancengleichheit fiir alle politischen Parteien mit
dem Recht zur verfassungsmiiSigen Bildung und Ausilbung einer
Opposition zu den Grundprinzipien der " freiheitlichen demokra-
tischen Grundordnung (BVerfGE 2, 1 [13]; 5, 85 [140); vgl. auch
v. Mangoldt-Klein, Das Bonner GG [1957] Anm. III, § zu
Art. 21 mit weiterer Lit.; U. Scheuner, Grundfragen des mo-
dernen Staates in: Recht, Staat, Wirtschaft III [1851] S. 143).
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entwickeln und damit die Moglichkeit eines Wechsels der politi-
schen Fiihrung zu schaffen haben.

Diese Aufgaben vermag am besten ein Zweiparteiensystem zu
erfiillen®®), Sie werden erschwert durch ein System vieler mitt-
lerer und kleinerer Parteien, die zu einer klaren Mehrheitsbil-
dung nicat imstande sind3!). Sie werden endlich in Frage gestelit
durch das System einer Allparteienherrschaft®?). So sehr hier
der Sinn des Mehrparteiensystems in sein Gegenteil verkehrt zu
werden droht, so wenig liBt sich freilich der Wandel der Be-
dingtheiten politischer Opposition iibersehen, auf den Otto
Kirchheimer jiingst aufmerksam gemacht hat3?) : ihre zuneh-
mende Objektlosigkeit sowohl in bezug auf die Innen- wie die
AuBenpolitik, welche zu einem ,,Versickern* der herkémmlichen
Gestalt verfassungsmifBiger Opposition zu fithren geeignet ist,
und der gegeniiber der ,,Koalitionspakt mit eingebautem Oppo-
sitionsmechanismus‘ als neue, das Institut als solches erhaltende
Form erscheinen kann. Allen diesen Schattierungen ldfit das
Grundgesetz Raum. Entscheidend ist, daB es durch die Garantie
der gleichen Chance die Moglichkeit und Wirksamkeit politischer
Opposition gewihrleistet und daf} es den in Opposition stehen-
den Parteien eine nicht minder sinnvolle Aufgabe stellt als den-
jenigen,. welche die politische Fiihrung innehaben.

¢) Aus der Entscheidung fiir eine freie und offene Willens-
bildung endlich folgt die Aufgabe der Parteien, Trédger und
Mittler dieses Prozesses zu sein.

Ohne die Triger- und Mittlerschaft der Parteien ist es unter
den Bedingungen der Gegenwart nicht moglich, die frei sich
bildenden politischen Antriebe den institutionalisierten Organen
der politischen Willensbildung zuzufiihren. Die dargelegten
sozialen und politischen Strukturwandlungen haben dazu ge-
fithrt, daB} jene Impulse nur noch in geringem Mafie von Einzel-
personen, im ‘wesentlichen vielmehr von den organisierten ge-
sellschaftlichen Gruppen, den Verbidnden, vor allem aber von
den Parteien selbst ausgehen. Es hat sich damit zwischen den

30) Uber die Voraussetzungen des Wechselspieles zwischen Re-
gierung und Opposition innerhalb eines Zweiparteiensystems neu-
erdings O. Kirchheimer, ARSP XLIII S. 60ff.; iiber seine
Wirkungen statt vieler: W. Hennis, Parlamentarische Oppo-
sition und Industriegesellschaft in: Gesellschaft, Staat, Erziehung 1
(1956) S. 208 ff.; iiber die deutschen Entwicklungstendenzen:
Th. Eschenburg, Das Zweiparteiensystem in der deutschen
Politik in: Forschungen zu Staat und Verfassung, Festgabe fiir
Fritz Hartung (1958) S. 403 f1.

*l) Dazu W. Hennis aa0. S. 212,

32) Uber den Unterschied zwischen Allparteienregierung und
»Blocksystem“ vgl. Kirchheimer, ARSP XLIII S, 73.

3%) ARSP XLIII S. 59 fI.
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leitenden Einrichtungen des Staates und dem Volke ein, wie
Ulrich Scheuner es formuliert hat, ,,freier Bereich der Vor-
formung des politischen Willens* gebildet, in dem die Entschei-
dungen noch nicht fallen, in dem sie aber vorbereitet und durch
eine §ffentliche Auseinandersetzung der verschiedenen Strémun-
gen ermdiglicht werden®*). Ziel jener Auseinandersetzung ist es,
die 6ffentliche Meinung zu gewinnen und zu formen. Dieser Be-
reich, den das Grundgesetz insbesondere durch die Garantien der
Meinungs- und Vereinigungsfreiheit gewihrleistet, ist das legi-
time Feld der organisierten Gruppeninteressen; er ist zugleich
ein Feld der Parteien, die hier, politische Meinungen hervor-
bringend und fiir sie werbend, mit jenen Gruppen in Konkurrenz
treten. Den Parteien obliegt die Sammlung, Sichtung, und der
vermittelnde Ausgleich der verschiedenen Bestrebungen, gé-
gebenenfalls auch die Abwehr solcher Anspriiche oder Meinun-
gen, die durchzusetzen einen Schaden fiir das Ganze bedeuten
wiirde. Und sie allein sind es, welche die auf diese Weise for-
mierten Bestrebungen auf der néchsten Stufe, der institutionali-
sierten Willensbildung in Parlament und Regierung, zur Gel-
tung zu bringen haben, nicht als Vollstrecker eines Auftrages
der Wihler oder einer Interessentengruppe, sondern als Ver-
fechter einer in eigener verantwortlicher Entscheidung als rich-
tig und notwendig erkannten politischen Zielsetzung; nur so
werden sie ihrer politischen Fiihrungsaufgabe gerecht?).

Die Mitwirkung der Parteien im Bereich der institutionalisierten
Willensbildung bewirkt tiefgehende Wandlungen der Paria-
mentsstruktur und des Parlamentsverfahrens, der Struktur und

34) Der Staat und die intermedidren Krifte, Zeitschrift f. ev.
Ethik 1 (1957) S. 34 ff.; DOV 1958, 643; vgl. auch Bericht S.70f.
Delroisegr:i;ﬁ ist nunmehr auch vom BVerfG aufgenommen: BVerfGE
8, (113).

35) Wenn im Zusammenhang mit Art. 21 GG die Frage eines
Monopols der Mitwirkung der Parteien an der politischen Willens-
bildung aufgeworfen wird (Ipsen, Uber das GG [1950] S.221.),
so wird die Antwort fiir die einzelnen Stufen der politischen Wil-
lensbildung gesondert zu geben sein. Die Parteien besitzen weder
ein Monopol im Bereich der Vorformung des politischen Willens
noch ein Monopol der Kandidatenaufstellung fiir die Wahlen zur
Volksvertretung. (Ebenso: Leibholz, 38 DJT S. C 16;
v. d. Heydte, Freiheit der Parteien, in: Die Grundrechte, hrsg.
von Neumann-Nipperdey-Scheuner II [1954] S.471f). Dagegen
begriindet Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG in der hier erorterten dritten
Beziehung in der Tat ein Monopo!l der Parteien. Insowcit bemerkt
W. Grewe (Zum Begriff der politischen Partei, Festgabe fiir
Erich Kaufmann [1950] S. 69) mit .Recht, daB die Verpflichtungen
der Parteien ihre Berechtigung verlieren wiirden, wenn an der
politischen Willensbildung gleichberechtigt andere, nicht partei-
méBig organisierte Gruppen mitwirken konnten, denen diesc Ver-
pflichtungen nicht auferlegt sind.
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Funktion der Regierung, des Zusammenspiels von Parlament
und Regierung und des bundesstaatlichen Aufbaus. Diese sind
ebenso oft beschrieben worden wie ihre unterschliedliche und
wechselnde Tragweite®®). Ich kann mich hier mit einem Verweis
auf den ersten Beratungsgegenstand unserer vorjihrigen
Tagung begniigen. Im Rahmen der hier gestellten Aufgabe muf3
nur auf einen Punkt aufmerksam gemacht werden: das ist die
Verschiebung der konstitutionellen und bundesstaatlichen Ord-
nung, die Art. 21 GG zur Folge hat. Denn durch die Mitwirkung
der Parteien #éndern sich nicht nur Art und Grundlagen des
Funktionierens und des Zusammenspiels der Organe der staat-
lichen Willensbildung, sondern verschieben sich auch die Ge-
wichte zugunsten der mitwirkenden Parteien. Gewi3 sind die
Entscheidungen der staatlichen Organe der politischen Willens-
bildung formell Entscheidungen dieser Organe; der Sache nach
sind sie, sicher in wechselndem, im ganzen aber nicht wegzu-
leugnendem Umfang vielfach Entscheidungen der diese Organe
tragenden Parteien. Dieser durch Art. 2111 GG prinzipiell legi-
timierte Tatbestand mag durch Personalunionen zwischen
Staatsimtern und Parteidmtern verdeckt werden; er wird da-
durch nicht aufgehoben, weil grundsitzlich der staatliche politi-
sche Wille wirksam nur mit dem Riickhalt an einer Partei ge-
bildet werden kann. Seine Folge ist, dafl die staatlichen Organe
der Willensbildung an eigener institutioneller Bedeutung ver-
lieren3"), ist ein Verlust an institutionalisierter Staatlichkeit
jedenfalls dann, wenn den Parteien nicht die Stellung einer
staatlichen Institution zukommt.

3. Der Einblick in die mit dem Wesen demokratischer Ordnung
heutiger Gestalt gegebenen Funktionen der politischen Parteien
ermiglicht es, zusammenfassend die Aufgaben zu bestimmen,
die ihnen durch Art.2111 GG verfassungsmiilig zugewiesen
sind. Der Satz von der Mitwirkung der Parteien bei der politi-
schen Willensbildung besagt ein Dreifaches: Es obliegt den Par-
teien, die politischen Fiihrer auszubilden, auszulesen®®) und zu

%) vgl. die Berichte von E. Friesenhahn und K. J.
Partsch VStR 16 (1958) S. 41 ff.; 102 ff. mit weiterer Lit. und
Scheuner DOV 58, 843. — Uber die Folgerungen fiir Struktur
und Funktion des Bundesrates: Th. Eschenburg S. 4141,

37) Fir das Parlament hervorgehoben von O. Kirchheimer,
Parteistruktur und Massendemokratie in Europa, ASR 79 (1953/54)
S. 3131%.; dhnlich, jedoch in nicht vertretbarer Zuspitzung:
G. Leibholz, Strukturwandel S. 18; ders. 38. DJT S. C 10.

3%) Die unmittelbare Beteiligung an der politischen Willensbil«
dung, wie das Grundgesetz sie vorsieht, befihigt erst die Parteien
zu positiven politischen Leistungen. Sie sind nicht mehr auf jene
negative Kritik beschriinkt, die Max Weber mit Recht als die
entscheidende Schwiche des deutschen Parteiwesens und des deut-
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présentieren und in den Wahlen um die Legitimierung dieser
Filhrer durch die Mehrheit zu ‘werben. Sie haben als Mehrheits-
partei die Verbindung zwischen Volk und politischer Fiihrung
herzustellen, als Parteien der Minderheit die politische Oppo-
sition zu bilden und wirksam zu machen. Sie haben die auf die
politische Macht und ihre Ausiibung gerichteten Meinungen,
Interessen und Bestrebungen hervorzubringen oder zu sammeln,
sie gestaltend zu formen und geltend zu machen, und zwar so-
wohl im Bereich der Vorformung des politischen Willens wie im
Bereich der institutionalisierten staatlichen Willensbildung.

Damit sind die den Parteien durch das Grundgesetz zu-
gewiesenen Funktionen im wesentlichen abschlieBend bestimmt.
Abgesehen von dem Wirken der kommunalen Vertretungs-
korperschaften, die nach Art. 28 I 2 GG im Wege allgemeiner, un-
mittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahlen gebildet und
damit einer Mitwirkung der politischen Parteien zuginglich ge-
macht werden?®?), eréffnet das Grundgesetz den politischen Par-
teien keinen EinfluB auf diejenigen staatlichen Funktionen, die
aulerhalb des Bereiches der politischen Willensbildung liegen:
die Rechtsprechung und die vollziechende Gewalt im engeren
Sinne. Es hat einen eindeutigen Sinn, wenn die Mitwirkung der
politischen Parteien nur im Zusammenhang der politischen Wil-
lensbildung normiert wird. ,,Politische Willensbildung* darf nim-
lich nicht mit ,,Ausiibung der Staatsgewalt* im Sinne des

schen Staates vor 1918 gekennzeichnet hat (Parlament und Regie-
rung im neugeordneten Deutschland, Ges. pol. Schriften, 2. Aufl.
1958, passim, bes. S. 328 f,, 333 fI., 379 f£.), und deren Auswirkungen
dem Parteiwesen der Weimarer Republik sein verhiingnisvolles
Gepriige gegeben haben. Indem die Parteien verantwortlich an der
politischen Leitung beteiligt werden, werden sie in die Lage ver-
setzt, Anziehungskraft auf politische Fiihrerperstnlichkeiten aus-
zuiiben, die in ihnen ein Mittel zur Gewinnung der politischen
Macht finden. Zugleich eréffnet die Mitarbeit der Parteien nament-
lich in den Ausschiissen des Parlaments die M3glichkeit, sachliche
politische Arbeit zu lernen (Max Weber aaO. S.343). Durch die
unmittelbare Mitwirkung bei der politschen Willensbildung wer-
den die Parteien damit in den Stand gesetzt, Stiitten politischer
Fithrerauslese und -ausbildung zu sein. Gewi8 darf darliber die
Problematik einer politischen Filhrerauslese durch die Parteien
nicht verkannt werden (Dazu 2. B. Max Weber selbst aaO.
S. 389 f1.). Aber es kann keinem Zweifel unterliegen, dal die Ver-
fassung diese Mbglichkeiten schafft und diese Aufgabe stellt und
daB es nur die entscheidende Frage sein kann, ob die Parteien
diese Aufgabe ergreifen und jene Mduglichkeiten verwirklicht
werden.

- 3% Dazu H. Peters in seinem fir die Parteienrechtskom-
mission erstatteten ungedruckten Gutachten: ,Die Parteien im
System der Staatsgewalten“ (1956) S.15f. und im Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis I (1936) S.6, 121,
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Art. 20.II 2 GG identifiziert werden, mit. der Folge, da die Par-
teien sich iiberall dort einzuschalten legitimiert wiren, wo
Staatsgewalt ausgeiibt wird*’). Es handelt sich vielmehr um
sachlich verschiedene Lebensvorgingé mit einer jeweils eigenen
Wertgesetzlichkeit, die das Grundgesetz in der klaren Aufgaben-
zuweisung der Art. 21, 33 und 92 einander zuordnet und vonein-
ander abgrenzt. Hier der Bereich des politischen Handelns, der
nicht nur auf die Gesetzgebung beschrénkt ist, sondern auch die
Regierung und das. Amt des Bundesprisidenten umfafit, als Be-
reich spontaner Entfaltung dynamischer politischer Krifte, als
Bereich schopferischer Neuformung und leitender, zZusammen-
fassender Titigkeit. Dort der seiner Eigenart nach dem politi-
schen Wechselspiel entriickte Bereich bereits geformten staat-
lichen Lebens: gebundener, streitentscheidender Tétigkeit einer-
seits, angeleiieter, ausgerichteter, technischer Ausfithrung
anderseitsi'). Hier der Bereich, der den Typ des politischen
Fiihrers, wie ihn uns Max Weber geschildert hat, voraus-
setzt, dessen Lebenselement es ist, politische Ziele zu setzen, um
ihretwillen den Kampf um die Macht zu fithren und die aus
dieser folgende Verantwortung fiir seine Sache zu tragen; dort
der Bereich, dem der Typ des Beamten und Richters zugeordnet
ist: der Bereich gewissenhafter Wahrnehmung amtlicher, fest-
umschriebener Aufgaben fachlicher Art, der Beherrschung der
organisatorischen Probleme, der Sachlichkeit und Unparteilich-
keit gegen eigene wie fremde Meinungen und Neigungen4?).

Gewill bedeutet, wie Hans Peters gezeigt hat, die Verla-
gerung des Schwergewichts der Staatsmacht in die Verwaltung
einen Anreiz fiir die im Kampf um die Macht im Staate stehen-
den Kriifte, besonders also die Parteien, Einflu auch in diesem
Bereich zu erstreben®®). Aber der legitime und verfassungs-
miBig vorgesehene Ort dieser EinfluBnahme ist nicht die Ver-
waltung selbst, sondern die politische Fiihrung, der das Grund-
gesetz wirksame Mittel zur Kontrolle der Verwaltung in die
Hand gibt. Die politische Fiihrung wie die an ihr mitwirkenden
Parteien werden um jhr Wesen und ihre eigentliche Aufgabe

¥) Peters Gutachten S. 18f; Bericht S. 77f; dagegen
mehr im Sinne des Textes: H. Peters, Gewaltentrennung in mo-
derner Sicht (1954) S. 27 ff. B

) R. Smend, Die politische Gewalt im Verfassungsstaat und
das Problem der Staatsform, Staatsrechtliche Abhandlungen (1955)
S. 791%; U. Scheuner, Der Bereich der Regicrung in: Rechts-
groblexfne in Staat und Kirche, Festschrift fiir R. Smend (1952)

. 277 L.

42) Max Weber, Parlament und Regierung, passim, z. B. S. 323,
339; Politik als Beruf, Ges. pol. Schriften S.512¢.

%) H Peters, Der Kampf um den Verwaltungsstaat in: Ver-
fassung und Verwaltung, Festschrift fiir W. Laforet (1952) S. 32.
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gebracht, wenn sie in die Verwaltung ausweichen. Ebensowenig
wie der Beamte politisch zu fithren vermag, kann die Verwaltung
Aufgabe spezifisch politischer Kriéfte sein. Deshalb gestattet
das Grundgesetz eine jenseits der unmittelbaren politischen
Willensbildung liegende Mitwirkung der Parteien wohl in sol-
chen Institutionen, die dem Bereich der Vorformung des politi-
schen Willens angehtren, wie etwa den Rundfunkriten; es
gestattet sie prinzipiell — die Grenzen sind freilich nicht leicht
zu ziehen — nicht in der staatlichen Rechtsprechung und Ver-
waltung?®). Die Gefahr eines Ubergewichts der Biirokratien ist
kein Gegenargument. Wenn eine politische Fiihrung sich aus
eigener Kraft und mit den ihr wesenseigenen Mitteln nicht
durchzusetzen vermag, so 6ffnet ihr das Grundgesetz mit Recht
keine verfassungsrechtlichen Hintertiiren. Gerade dadurch, daB
ihr ein Hiniiberwechseln aus ihrer eigenen Aufgabe in sach-
fremde Aufgaben erschwert wird, wird sie — das ist nicht zu-
letzt der Sinn jener Aufgabenverteilung — auf ihr eigentliches
Wesen hingefiihrt.
III.

Mit der Einsicht in die den politischen Parteien verfassungs-
miBig aufgegebenen Funktionen und ihre Grenzen ist die
Grundlage gewonnen, von der aus der Versuch unternommen
werden kann, ihre verfassungsrechtliche Stellung zu bestimmen.
Funktion und verfassungsrechtliche Stellung der Parteien stehen
in einem notwendigen Zusammenhang, freilich nicht in dem
Sinne, in dem jener Zusammenhang zumeist gesehen wird: daB
die Funktion der Parteien eine bestimmte verfassungsrechtliche
Stellung zur Folge haben miisse®), sondern gerade in dem
umgekehrten Sinne: daB die den Parteien durch das Grund-
gesetz zugewiesenen Funktionen eine bestimmte verfassungs-
rechtliche Stellung voraussetzen, welche sie in den Stand
setzt, ihre Funktion optimal zu erfiillen. Erblickt man in der
verfassungsrechtlichen Stellung der Parteien eine Bedingung
ihrer Funktion, so 4Bt sie sich durch drei Wesensziige kenn-
zeichnen: die verfassungsrechtliche Stellung der Parteien ent-
hiillt einen Status der Freiheit; sie enthiilt einen Status der
Gleichheit; und sie enthiilt einen Status. der Offentlichkeit.

1. Die Funktion der politischen Parteien bedingt zuniichst
einen Status der Freiheit. Denn nur ein solcher macht es den Par-
teien méglich, Triger und Mittler des in der Demokratie voraus-

44) Zutreffend v. Mangoldt-Klein Anm. III 44 zu Art.
21; K. H. Seifert, Zur Rechtsstellung der politischen Parteien,
DOV 1958, 2; von einem anderen Ansatz her und skeptisch:
W. Weber, Die Verfassung der Bundesrepublik in der Bewih-
rung S. 45.

45) Z. B. Bericht S. 111f und passim.
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gesetzten freien und offenen politischen Willensbildungspro-
zesses zu sein. Er wird normiert und gewd#hrleistet durch die
auf ihn bezogenen Grundrechte, die sich hier nicht als Garan-
tien negativer Freiheit, als Formen der Ausklammerung, sondern
als wesentliche Elemente eines fiir Bestand und Leben moderner
Demokratie unentbehrlichen objektiven Funktionszusammen-
hanges erweisen. Wenn die Verfassungsfunktion der Meinungs-
freiheit darin besteht, die spontane Bildung, die freie Entfaltung
und die offene Auseinandersetzung der politischen Anschauun-
gen zu gewihrleisten, wenn die Funktion der Vereinigungsfrei-
heit, durch Art. 21 12 GG noch einmal ausdriicklich auf die Par-
teien erstreckt, darin besteht, die freie Formierung der Gruppen
zu ermoglichen, welche diese Anschauungen durchzusetzen
suchen, wenn beide Grundrechte im Verein mit der Versamm-
lungsfreiheit die freie Werbung verbiirgen, so bedeutet das fiir
den Status der Parteien, daB in allen diesen Richtungen eine
inhaltliche Bindung oder EinfluBnahme von Verfassungs wegen
ausgeschlossen ist. Im anderen Falle wiirden der ProzeB der
freien Willensbildung und die Funktion der Parteien innerhalb
dieses Prozesses ihre wesensbestimmenden Ziige einbiien.

Aus diesem Befund ergeben sich als Konsequenzen erstens ein
Gebot der Freiheit der Parteien nach auflen, zweitens ein Gebot
der Freiheit der Parteien nach innen und drittens das Verbot
einer staatlich-institutionellen Verfestigung, insbesondere das
Verbot jeglicher Einfiijgung der Parteien in die organisierte
Staatlichkeit.

a) Die Funktion der Parteien als Tréger und Mittler eines
freien Willenshildungsprozesses setzt ihre Freiheit von duBeren
Einflilssen voraus.

Soweit diese Einfliilsse von staatlichen Organen ausgehen
konnen, setzt das Grundgesetz ihnen in Art. 21 I 2 und Abs: II ein
prinzipielles Verbot jeder unmittelbaren oder mittelbaren In-
gerenz auf die Bildung, den Bestand und die verfassungsmiBig
vorausgesetzte Titigkeit der politischen Parteien entgegen, ge-
wilhrleistet es insbesondere Griindungs-, Beitritts- und Aus-
trittsfreiheit sowie erhthten .Schutz vor Auflésung.

Damit untersagt es in erster Linie jegliche staatliche Recht-
setzung, welche die verfassungsmiBig aufgegebene Funktion der
Parteien beeintrichtigen konnte. Es begrenzt auf diese Weise
den Regelungsauftrag des Art. 21 III auf ein Minimum, Denn da
die Funktion der Parteien in der Gewihrleistung eines freien
politischen Willensbildungsprozesses, also gerade eines inhalt-
lich nicht normierbaren Vorganges besteht, bleiben nur solche
rechtlichen Normierungen zuléissig, die einer Sicherung jener
Funktion dienen. Soweit der Staat freilich zur rechtlichen Ord-
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nung des Parteiwesens befugt ist, darf er diese auch mit den
Mitteln der vollziehenden und rechtsprechenden Gewalt durch-
setzen. Es gibt keinen Anhaltspunkt fiir die' Annahme, dafl
staatliche Sanktionen auf das &uBBerste Mittel des Verbotes nach
Art. 21 II GG beschrinkt seien. Da nicht jedes rechtswidrige
Verhalten eine Partei verfassungswidrig macht, bliebe von einer
solchen Voraussetzung aus die vom Staat gesetzte rechtliche
Ordnung des Partciwesens eine lex imperfecta, wire insbeson-
dere gerichtlicher Rechtsschutz gegen rechtswidrige MaBnahmen
der Parteien schlechthin ausgeschlossen. Es kann aber schwer-
lich der Sinn einer rechtlichen Ordnung des Parteiwesens sein,
dieser Ordnung von vornherein jede praktische Wirksamkeit zu
nehmen*®). Vielmehr decken sich die Grenzen, die einer Ingerenz
der staatlichen vollzichenden Gewalt und der staatlichen Recht-
sprechung gezogen sind, mit den Grenzen der fiir die Parteien
verbindlichen staatlichen Rechtsetzung. Deshalb kommt es ent-
scheidend auf die Schranken an, die dieser Rechtsetzung gezogen
sind.

Soweit es sich dagegen um Einfliisse nicht-staatlicher Michte
handelt, vermag die Verfassung die Freiheit der Parteien nicht
wirksam zu schiitzen. Gewi3 gilt der Grundsatz der Parteifrei-
heit auch und gerade gegeniiber jenen Michten, die der Funktion
der Parteien als Triiger und Mittler eines freien Willensbildungs-
prozesses gefahrlicher werden konnen als der Staat selbst. Aber
es handelt sich insoweit unvermeidlich um eine lex imperfecta.
Denn die Abgrenzung zwischen legitimer und den Proze3 freier
Willensbildung stérender EinfluBnahme wie die Formen und
Mittel illegitimer Ingerenz entziehen sich der rechtlichen Erfas-
sung und vollends einer wirksamen Realisierung jenes Grund-
satzes. Alles ist hier auf die eigene Widerstandskraft der Par-
teien, auf ihr Vermégen, selbst Einflul zu iiben, anstatt sich
fremdem Einflul zu unterwerfen, auf ihre Fihigkeit politisch
zu fithren, auf ihr VerantwortungsbewuBtsein gestellt.

b) Die zweite Konsequenz aus der Funktion der Parteien als
Triiger und Mittler eines freien politischen Willensbildungs-
prozesses ist die Notwendigkeit einer freiheitlichen inneren Ord-
nung der Parteien.

Das Grundgesetz normiert diese Forderung, ohne sie freilich
im einzelnen zu konkretisieren, zuniichst in Art.2113: ,Ihre
innere Ordnung mufl demokratischen Grundsiitzen entsprechen.”

4¢) Zu dieser Konsequenz fiihrt die Auffassung des Berichts
S. 1721.; insoweit mit Recht kritisch: Henke, DOV 1958, 6501.;
G. Willms, Zur Problematik eines Parteiengesetzes, JZ 19858,
267. (— Die vori Willms vorgeschlagene Sanktion der Nichtzu-
lassung von Wahlvorschligen diirfte freilich mit dem GG nicht
vereinbar sein). .
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Dieser Satz beschrinkt und relativiert nicht, wie oft angenom-
men wird??), die Freiheit der Parteien im Sinne einer inhalt-
lichen Festlegung ihrer inneren Ordnung, sondern er will im
Gegenteil ihre innere Freiheit gerade herstellen und gewihr-
leisten. Bei anderen Vereinigungen ist es fiir das Verfassungs-
leben ohne Belang, ob ihre innere Ordnung eine freiheitliche ist,
weshalb eine solche Forderung gem. Art.9 GG nicht an sie ge-
stellt werden diirfte*®). Hier dagegen geht es um die Sicher-
stellung des freien politischen Willensbildungsprozesses an
seiner Quelle: in den Parteien selbst, und dafiir ist es von ent-
scheidender Bedeutung, ob die innere Ordnung der Parteien
einen freien Willensbildungsproze3 ermoglicht. Nur dieser, nicht
der Gedanke einer ,,demokratischen* Gleichschaltung der Par-
teien, l1a63t den Sinn und die Problematik des Art. 2113 sichtbar
werden.

Art. 2113 GG gibt deshalb (in Zusammenhang mit Abs. IIT)
dem Gesetzgeber keine unbeschrinkte Vollmacht zur Regelung
des Lebens der Parteien oder auch nur der inneren Ordnung
schlechthin. Er normiert nur bedingt das wirklichkeitsfremde
Prinzip eines ,,Aufbaus von unten nach oben‘“#®), Sein Ziel ist
vielmehr die Abwehr von Entwicklungstendenzen, die einen
freien politischen Willensbildungsproze unméglich machen
wiirden, insbesondere die Sicherung der Mitbestimmung der
Parteimitglieder bei der Kandidatenaufstellung®®) und Beset-
zung der Fiihrungsposten, die Sicherung einer regelmiBigen zeit-
lichen Erneuerung der leitenden Organe und die Sicherung der
Stellung der- Parteimitglieder®'). Die normative Kraft solcher
Sicherungen der inneren Freiheit der Parteien wird um so gréf3er
sein, je zuriickhaltender der Gesetzgeber sich verhilt. Denn das
Vorhandensein von Regeln fiir den- Aufbau und die Organi-
sation der Parteien erzeugt — darin liegt der Grundirrtum aller
Befiirworter einer eingehenden Normierung ihrer inneren Ord-

41 Z. B. G. Rabus, Die innere Ordnung der politischen Par-
’éeia;x;:; im gegenwirtigen deutschen Staatsrecht, ASGR 78 (1952/53)

. ff.

48 Deshalb z.B. grundgesetzwidrig §2 Satz2 des Berliner Ge-
setzes liber die Vereins- und Versammlungsfreiheit v. 29. 9. 1950
Gr.-BerlVBL. S.442), nach dem Aufbau und Willensbildung aller
Vereinigungen nach demokratischen Grundsidtzen erfolgen miissen.

4) Z. B. Bericht S. 157; Rabus S. 165; Seifert, DOV 58,
6, Willms, JZ 1958, 266; BVerfGE 2, 1 (40). Das BVerfG schrinkt
diesen Satz freilich alsbald wieder ein, indem es seine Bedeutung
darauf beschrinkt, daB die Mitglieder nicht von der Willensbil-
dung ausgeschlossen werden diirfen.

89) vgl. Bundeswahlges. §§ 22, 28 V.

81) Dazu niher: Bericht S. 162ff.; Leibholz, 38 DJT
S.C.22f1; Rabus S.179 ff.
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nung — nhoch kein politisches Leben. Schopferische Initiative,
Aktivitdt, Intelligenz und Energie der politischen Fiihrer und
der Anwirter auf die Filhrungsposten als Voraussetzungen
dieses Lebens lassen sich durch heteronome Regelungen nicht
bewirken; sie konnen allerdings leicht durch derartige Regelun-
gen eingeengt werden®?). Sicherung der Freiheit der Parteien
nach innen kann deshalb nicht die Aufgabe bedeuten, das ohne-
hin zusammengeschrumpfte Eigenleben der Parteien durch
rechtliche Grenzziehungen noch weiter einzuschrianken, sondern
es kommt gerade darauf an, diesem Leben Raum zu lassen und
es anzuregen. Die eigentlichen und wirksamsten Garantien gegen
Auswiichse und MiBbrauche liegen weniger in Art. 21 I3 GG53),
als in der Notwendigkeit, sich dem Urteil der Wihler zu
stellen®®) und in der Gewdhrleistung des freien Mandats durch
Art. 3812 GG.

Es ist dieser Zusammenhang, der den Einblick in die heutige
Tragweite der vielumstrittenen Bestimmung ertffnet. Ihre Be-
deutung liegt, soweit sie die Parteien betrifft5), nicht in der
Abwehr der duBersten Konsequenzen des Art. 215¢), sondern
sie liegt gerade in der Konsequenz des Artikels®),
Art. 3812 GG gewihrleistet rechtlich die Selbstindigkeit der
Fraktion einer- des Abgeordneten gegeniiber der Partei ander-
seits, und diese rechtliche Gewidhrleistung ist um so wirksamer,
je unentbehrlicher der einzelne Abgeordnete, die Gruppe einer
Fraktion, insbesondere natiirlich die Fraktion selbst fiir das
Wirken der Partei als Oppositions- oder Regierungspartei sind.
Das Fraktionsmitglied kann deshalb, wie Otto Kirchheimer
gezeigt hat, die blofle Existenz der Parlamentstribiine und die
Méoglichkeit Gesichtspunkte zu vertreten, die von der offiziellen
Parteilinie abweichen, dazu benutzen, die innerparteiliche Dis-
kussion voranzutreiben und den Kampf um die innerparteilichen

52) Mit groSSlem Recht hervorgehoben von Kirchheimer,
ABR 79, 322ff.

53) Ein VerstoB gegen Art. 21 I 3 GG rechtfertigt fiir sich allein
noch nicht ein Parteiverbot gem. Art. 21 II GG: BVerfGE 2, 1 (14,
46/47).

599y Kirchheimer, ASR 79, 324.

55) Dal daneben Art. 38 I 2 GG als Gewihrleistung der Unab-
hingigkeit des Abgeordneten gegeniiber anderen Einfliilssen
seine Bedeutung behilt, ist oft und -mit Recht hervorgehoben wor-
den (z. B. 0. Kirchheimer, A6R 79 S. 3171).

5) Leibholz, Strukturwandel S. 30; 38. DJT S. C 18; vorsich-
tiger BVerfGE 2, 1 (72): ,Diese beiden Vorschriften lassen sich
theoretisch schwer in Einklang bringen . . .“

57 Ahnlich A. v. d.. Heydte in seinem zur Vorbereitung des
Berichts der Parteienrechtskommission erstatteten ungedruckten
Gutachten: ,Die Parteifreiheit und ihre Grenzen“ (1957) S. 31.
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Fithrungspositionen aufzunehmen. Von hier aus erweist sich
Art. 38 12 GG als wirksame Sicherung der innerparteilichen
Demokratie, damit der Moglichkeit innerparteilicher Fortent-
wicklung und damit als Garantie des Prozesses freier Willens-
bildung in der Demokratie®®) ; darin liegt die heute entscheidende
Bedeutung der Anerkennung des freien Mandats durch das
Grundgesetz5?). — Ahnliche Riickwirkungen ergeben sich auch
aus der Struktur des Bundesstaates.

In den Zusammenhang des Problemkreises einer freiheitlichen
inneren Ordnung der Parteien gehort schlieflich die Frage, ob
und inwieweit die Parteien im Verhaltnis zu ihren Mitgliedern
an die Grundrechte gebunden sind; dies freilich nur dann, wenn
die Grundrechte nicht nur als individuelle negative Abwehrrechte
gegen den Staat, sondern, wie hier, zugleich auch als Prinzipien
der Begriindung und Gewihrleistung. sachlich gerechtfertigter
Gesamtordnung verstanden werden.

Die Problematik, um die es hier geht, ist nicht eine Frage der
Geltung der Grundrechte im Privatrechtsverkehr, also eine
Frage ihrer Drittwirkung®®). Sie liegt vielmehr in unmittelbarer
Néhe des Fragenkreises einer Geltung und Beschrinkung der
Grundrechte in , besonderen Gewaltverhiltnissen*. Denn ebenso
wie bei den Institutionen der Schule, der Kirche, der Universitdt
oder des 6ffentlichen Diénstes handelt es sich bei der Grund-
rechtsbindung der Parteien um die Frage einer sachlichen Zu-
ordnung von verfassungsmiflig geordneten und gewahrleisteten
Lebensbereichen. Die Grundrechte und damit die von ihnen um-
schlossenen Grundverhiltnisse personlichen und sozialen, gei-
stigen und politischen Lebens stehen gleichrangig neber jenen
Bereichen und Lebensordnungen; die Verfassung gewihrleistet
sie beide, weil das Ganze mit dem Bestand und Leben beider
Ordnungen zusammenhéngt, weil beide sich gegenseitig bedin-
gen, Die Grenze des einen Lebensbereiches und Lebensverhilt-
nisses liegt jeweils dort, wo diese Grenze zur Bedingung der
Moglichkeit des anderen Lebensverhiltnisses wirds!).

%) Kirchheimer, AR 79, 3101, 315f; Scheuner, Recht,
Staat, Wirtschaft III, S.145; v. d. Heydte, Gutachten S. 31.

89) Zur Frage der Abhiingigkeit des Abgeordneten von seiner
Partel auch auBlerhalb der Wahlen vgl. insbes. die klirenden, sich
von den iblichen Betrachtungen iiber den Fraktionszwang wohl-
guend abhebenden Bemerkungen A. v. d. Heydtes, Gutachten

. 32 1.

60) So der Bericht S. 160, der eine solche Drittwirkung ver-
neint, aber das Parteiengesetz fiir ermichtigt hilt, entsprechende
Schutzvorschriften zu treffen.

) H. Zwirner, Politische Treupflicht des Beamten (Gottinger
jur. Diss. 1956, MS), S. 247.
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Von hier aus wird man eine Bindung der Parteien an die hier
allein in Betracht kommenden politischen Freiheitsrechte und
an den Gleichheitssatz nur bedingt annehmen diirfen. Das Wesen
einer Partei als einer Gesinnungsgemeinschaft wiirde aufge-
hoben, wenn das einzelne Mitglied sich ihr gegeniiber auf die
Freiheit des weltanschaulichen Bekenntnisses berufen kdnnte.
Mit dem Wesen einer Partei wire es unvereinbar, wenn ihre
Mitglieder sich unter Berufung auf die Vereinigungsfreiheit zu
dissentierenden Sondergruppen innerhalb der Partei zusammen-
schliefien kénnten und unter Berufung auf Art. 8 GG Versamm-
lungen dieser Gruppen veranstalteten. Dagegen ldf3t sich die
Frage der Bindung an die Meinungsfreiheit nicht mit einem
uneingeschrinkten Ja oder Nein beantworten. Gewil3 entspricht
die freie AuBerung und Auseinandersetzung der Meinungen
innerhalb der Partei ihrer Eigenart als Trégerin und Mittlerin
eines freien Willensbildungsprozesses. Auf der anderen Seite
steht sie wesensméBig nicht unter dem Gebot einer schranken-
losen Toleranz, Man wird hier annehmen miissen, daf3 die In-
formationsfreiheit uneingeschréinkt, die Meinungsfreiheit bis zur
Beschlu3fassung iiber eine Frage auch innerparteilich gewéhr-
leistet sind. Endlich steht auch eine Bindung an den Gleichheits-
satz als ein Grundprinzip der Ordnung des sozialen Ganzen mit
dem Wesen der politischen Partei nicht in Widerspruch®?).

¢) Wenn nach dem eben Gesagten der Grundsatz der Freiheit
der Parteien nach auBen dem Staat jede rechtliche Normierung
verbietet, welche ihre verfassungsméBigen Funktionen beein-
trachtigen wiirde, wenn der Grundsatz der Freiheit der Parteien
nach innen die zuldssige Regelung dieser Funktionen auf ein
Minimum beschrankt, so ergibt sich daraus die dritte in diesem
Zusammenhang wesentliche Konsequenz: das Verbot jeder staat-
lich-institutionellen Verfestigung der Parteien, insbesondere das
Verbot einer Einfiigung der Parteien in die organisierte Staat-
lichkeit.

Die politischen Freiheitsrechte, Art.21 12, 3 und Abs. II GG
wollen, wie gezeigt, die Parteien als freie Gebilde erhalten. Die
Pflicht zur finanziellen Rechenschaftslegung im Sinne des
Art. 2114 GG vermag fiir sich allein keine exakte institutionelle
Bindung zu rechtfertigen. Um ihrer aufgegebenen Funktion
willen tritt das Grundgesetz allen Versuchen, den bestehenden
Parteien ein Monopol zu verschaffen®), allen Versuchungen,

€2) Xhnlich: (Meinungsfreiheit und Gleichheitssatz als notwen-
diger Inhalt der Normierungen des Parteiengesetzes) Leibholz,
38. DJT S. C 23£. und (fiir die Meinungsfreiheit, beschrinkt auf
Beratungen vor der Beschlufifassung iiber eine Frage) Rabus
S. 182,

83) Forsthotf, Verfassungsrechtliche Stellung S. 12.

3 Ver8ffentlichungen der Stastsrechtslehrer, Heft 17
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ihren Besitzstand zu sichern und damit jeglicher Tendenz einer
Erstarrung des bestehenden Parteiensystems entgegen. Dieser
Gedanke ist es vor allem, welcher dem Verbot einer Einfiigung
der Parteien in die organisierte Staatlichkeit zugrunde liegt.
Zwar legt der vorhin angedeutete Verlust an institutioneller
Staatlichkeit den Gedanken nahe, dafl das Grundgesetz jenen
durch die Mitwirkung der Parteien entstandenen Verlust durch
eine staatlich-institutionelle Anreicherung dieser Mitwirkung
sozusagen kompensiert habe, oder dafl es doch wenigstens eine
derartige Kompensation zulasse. Aber beides ist nicht der Fall.
Indem das Grundgesetz sich fiir einen freien Willensbildungs-
proze entscheidet, indem es jede staatlich-rechtliche Bindung
der Parteien auf ein Minimum an Sicherung ihrer verfassungs-
mifBigen Funktion beschrinkt, schlie3t es jede Einbeziehung der
Parteien in den Bereich der institutionalisierten Herrschafts-
gewalt aus und verbietet es dem Gesetzgeber, einen solchen Zu-
stand in Vollzug des ihm durch Art.21III GG erteilten Rege-
lungsauftrages herzustellen®®). Denn freie Willensbildung und
Einfiijgung der Parteien in die organisierte Staatlichkeit sind
miteinander unvereinbar. Zum Wesen einer staatlichen Einrich-
tung gehéren Bindung und Begrenzung: sie hat fest umrissene
Zustidndigkeiten in einem geregelten Verfahren und im Zusam-
menspiel mit anderen staatlichen Einrichtungen wahrzunehmen;
sie unterliegt im Regelfalle der Kontrolle durch andere staatliche
Einrichtungen; ihre Finanzgebarung wird haushaltsrechtlich
erfaBBt. Was hier in geiner rationalisierenden und beschrénken-
den Wirkung Grundbedingung staatlichen Verfassungslebens ist,
wiire auf die Parteien iibertragen die Aufhebung ihrer verfas-
sungsméfig vorausgesetzten Eigenart. Die spontane Bildung
von politischen Meinungen und Anschauungen und deren Fort-
entwicklung, das freie Fluktuieren der politischen Kriifte, die
Wirksamkeit politischer Fiihrer, die Dynamik des politischen
Lebens, dessen Tridger die Parteien sind, gehoren einem anderen
Bereich an; sie sind dem Wesen der staatlichen Einrichtung
durchaus entgegengesetzt und lassen sich nicht in ein rationales,
planméfBig ablaufendes System bringen. Deshalb wiirde eine Ein-
fiigung in die organisierte Staatlichkeit den Parteien ihre Sub-
stanz nehmen. Sie wiirde das Inhaltliche dem Formalen und
Technischen opfern, das im Gegensatz zur Tatigkeit staatlicher
Einrichtungen hier keinen Ort hat. Sie wiirde zur Erstarrung
und zur Sicherung eines status quo fiihren, wo Bewegung und

%) vgl. auch (mit abweichender Begriindung): Bericht S. 120;
Nieders. StGH, Beschl. v. 28. 3. 58, Rechtsprechungsheilage Nr. 6
zum Nieders. MBI 1958 S. 28.
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Fortschreiten notwendig aufgegeben sind. Sie wiirde die Eigen-
gesetzlichkeit des Politischen ignorieren und daher unvermeidlich
eine Kompensation im auBlerkonstitutionellen Bereich nach sich
ziehen: die Verlagerung des Schwergewichts des politischen
Lebens und der freien politischen Aktivitét in die Interessenver-
biinde®®). Der Sinn der verfassungsméBigen Inkorporation der
Parteien wire damit in sein Gegenteil verkehrt.

Es hat also sein Bewenden dabei, daB die politiSschen Parteien
auch auf der Stufe ihrer nunmehrigen verfassungsmifigen In-
korporation von dem Bereich der institutionalisierten staatlichen
Herrschaftgewalt geschieden bleiben. Der durch ihre Mitwirkung
bei der politischen Willensbildung eingetretene Verlust an insti-
tutionalisierter Staatlichkeit wird vom Grundgesetz nicht durch
eine staatlich-institutionelle Verfestigung der Parteien ausge-
glichen. Darin liegt gewi ein Faktor der Labilitit und ein Ver-
lust an Rationalitéit. Aber zugleich nimmt die Verfassung damit
das Prinzip des ,,irrationalen Spielraums* in sich auf, den sie
nunmehr nicht weiter ignoriert, den sie auch nicht zu beseitigen
versucht, sondern den sie dem Bereich des ,rationalen Gefiiges*
der institutionalisierten Herrschaftsgewalt zuordnet. Darin,
nicht in ihrer staatlich-rechtlichen Institutionalisierung, liegt der
in diesem Zusammenhang wesentliche Sinn der verfassungs-
méfigen Inkorporation der Parteien®®).

) K. D. Bracher, Die Auflssung der Weimarer Republik
(2. Aufl. 1957) S. 67; Bericht S. 71. — Wenn diese Konsequenz
bereits de lege lata gezogen und die Parteien funktionell, organi-
satorisch und soziologisch als Einrichtungen der von der Gesell-
schaft zu unterscheidenden staatlichen Herrschaftsapparatur ange-
sehen werden (J. H. Kaiser, Die Représentation organisierter
Interessen, 1956 S. 236 fI.), so ist hier die heutige verfassungsrecht-
liche Stellung der Parteien verkannt. Organisatorisch sind
die Parteien gewiBl nicht Teile der staatlichen Herrschaftsappara-
tur. Einer funktionellen Identifizierung steht Art. 21 GG
entgegen, der nicht nur die Mitwirkung der Parteien an der in-
stitutionalisierten staatlichen Willensbildung betrifft.
DaB schliellich eine soziologische Identifizierung nur bedingt
moglich ist, gibt Kaiser selbst zu. Fiir die rechtliche Be-
trachtung handelt es sich dabei nicht um akzidentielle oder ephe-
mere Besonderheiten, sondern sie wird gegeniiber einer zweifellos
vorhandenen Tendenz der Parteien, sich mit dem ,Staat* zu iden-
tifizieren, gerade die Bedeutung des verfassungsrechtlichen Ver-
bots einer Verbindung von Parteien und institutionalisiertem
Staat hervorzukehren haben.

€¢) Die Parteien kénnen daher nicht, wie dies von neuem auf
der Konstanzer Tagung der Jungen Union im Juli 1958 in Erwi-
gung gezogen worden ist, die Stellung einer Kdrperschaft des
‘bffentlichen Rechts erhalten, jedenfalls dann, wenn das konsti-
tuierende Element dieses Begriffs in seinem Zusammenhang mit
der mittelbaren Staatsverwaltung gesehen wird., Vollends wiire
eine Regelung unzuléissig, welche, wie der nicht zum Gesetz ge-

3*
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2. Wie die Funktion der politischen Parteien innerhalb des
Prozesses freier Willensbildung eine verfassungsrechtliche
Stellung der Freiheit, so bedingt das Prinzip der gleichen Chance
der Minderheit im Konkurrenzkampf um die Legitimation zur
politischen Fiihrung einen Status der Gleichheit der Parteien.
Freiheit und Gleichheit stehen hier in engem innerem Zusammen-
hang, insofern das Verbot jeglicher EinduBnahme auf Griin-
dung, Bestand und Tétigkeit der politischen Parteien sich zu-
gleich als Garantie ihrer gleichen Chance, die gleiche Chance
sich als Sicherung ihrer Freiheit erweist.

a) Diese verfassungsrechtliche Stellung der Gleichheit be-
deutet prinzipiell schematische Gleichheit; eine rechtliche Unter-
scheidung zwischen grofen und kleinen, Regierungs- und Oppo-
sitionsparteien ist unzuldssig. Das ist der Grundsatz, fiir den
eine verfassungsrechtliche Vermutung spricht. Allen politischen
Parteien im Rechtssinne des Begriffs kommt daher grundsitz-
lich der gleiche Status zu. Er da#f von keinen anderen Voraus-
setzungen abhiingig gemacht werden als denen, die das Grund-
gesetz fiir den Parteibegriff aufstellt. Alle politischen Parteien
stehen im GenuB des Privilegs des Art.211I; alle politischen
Parteien sind in glelcher Weise durch Art.2113 und 4 GG ver-

wordene Entwur! eines franzosischen Parteienstatuts wvon 1945,
zwischen anerkannten Parteien und Parteien im Status einer
6ifentlichen Korperschaft (Etablissement Public) zu unterscheiden
suchte, und dabei die Erlangung der Korperschaftsqualitit von der
Erfilllung bestimmter inhaltlicher Voraussetzungen abhingig
machte. Der in Kreisen einzelner politischer Parteien mitunter
ausgesprochene Wunsch nach einer Umkleidung der Parteien mit
staatlicher Autoritéit, von der eine Stirkung des Ansehens und
eine Uberwindung der Abneigung der Bevdlkerung gegen die Par-
teien und ihre Funktionire erhofft wird, mu3 daher — von allen
sonstigen Bedenken abgesehen — an der klaren Entscheidung des
GG fur die Freiheit der Parteien scheitern. — Die Abwehr in-
stitutioneller Verfestigung verbietet es aber auch, den Parteien
den Charakter einer auBBerstaatlichen o6ffentlichen Kérper-
schaft zuzuerkennen, wie er heute den Kirchen und wie er in der
Zeit des nationalsozialistischen Regimes nach dem Gesetz iiber die
Einheit von Partei und Staat — das gerade keine rechtliche Ein-
heit von Partei und Staat begriindete, sondern die Partei neben,
wenn nicht liber den Staat stellte — der NSDAP zukam. Der Be-
griff der 6ffentlichen Kérperschaft mag zwar in Sonderfillen aus
dem Zusammenhang der mittelbaren Staatsverwaltung geldst wer-
den. Aber er wird um jeden Sinn gebracht, wenn das die staat-
liche und auflerstaatliche offentliche Korperschaft verbindende
Band der institutionellen Verfestigung zerschnitten wird. Den heu-
tigen Parteien als freien politischen Gebilden die Kdrperschafts-
qualitdt zuzuerkennen, wiirde daher — von allen praktischen Be-
denken ganz abgesehen — einen wesensmiiBigen Widerspruch be-
decuten. Es bliebe nichts als eine verwirrende, den eigentlichen
Tatbestand verdunkelnde und darum gefiéihrliche Etikette.
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pflichtet: Insoweit ldBt der Status der Gleichheit keine beson-
deren Fragen entstehen.

Problematisch’ wird die gleiche verfassungsrechtliche Stellung
dagegen in den Ausnahmeféllen, in denen eine Differenzierung
unerliBlich wird. Sie betreffen namentlich die Gestaltung des
Wahlrechts, das Recht der Parteien auf Mitwirkung im Parla-
ment, ihr Recht auf freie Werbung. und die Finanzierung der
Parteien.

Art und Grundlagen dieser Differenzierungen sind bekannt.
Das geltende ‘Wahlrecht des Bundes unterwirft Wahlkreisvor-
schlige und Landeslisten parlamentarisch bisher nicht ver-
tretener Parteien erschwerten Zulassungsbedingungen (§§ 1911,
2812 BWG) und beriicksichtigt bei der Zuteilung von Sitzen
auf die Landeslisten nur solche Parteien, die mindestens 5 %
der im Wahlgebiet abgegebenen Zweitstimmen oder in drei
Wahlkreisen einen Sitz errungen haben (§ 6IV1 BWG). Die
Geschéftsordnung des Deutschen Bundestages ermoglicht nur
groBeren Parteien die Bildung einer Fraktion und damit den
Zugang zy den Parlamentsausschiissen (§§ 10 I, 60 I°*). Das
gleiche Recht auf Werbung wird namentlich bei der Zuteilung
von Sendezeiten im Rundfunk aktuell, wo die kleinen Parteien
offenbar nicht die gleichen Sendezeiten erhalten kénnen wie die
groBen®®). Und #hnliches gilt fiir eine unmittelbare oder mittel-
bare staatliche Finanzierung, bei der eine schematisch gleiche
Zuteilung die kleinen Parteien bevorzugen, jede Differenzierung
aber unvermeidlich zu einem Konflikt mit dem Prinzip der
gleichen Chance fithren wiirde®?).

L#Bt sich hier eine Gleichheit iiberhaupt nicht verwirklichen,
so wiirde eine schematische Gleichstellung dort die Funktions-
fihigkeit des Parlaments gefithrden. Die entscheidende Frage
ist, ob es Gesichtspunkte gibt, welche Ausnahmen solcher Art

67) Den Abgeordneten der kleineren Parteien bleibt freilich die
Moglichkeit zum ZusammenschluB oder zum AnschluB an dic
Fraktion einer groBeren Partei.

%) Vgl. dazu BVerfGE 7, 99 (108). Die Entscheidung wirft die
gleiche Problematik auf wie die staatliche Finanzierung der Par-
teien; vgl. die folgende Anm.

$9) Eine nach der Stimmenzahl bei der letzten Wahl abgestufte
Berlcksichtigung wiirde eine Priimie auf den Besitz der politischen
Macht bedeuten und damit gerade die gleiche Chance zur Errin-
gung 'der politischen Macht in Frage stellen. Deshalb enthilt die-
ser Mafistab nicht ohne weiteres einen sachgerechten Gradmesser,
wie dies neuerdings wieder angenommen worden ist (L. Meyer-
Arnd t, Verfassungsrechtliche Fragen der mittelbaren Staats-
finanzierung politischer Parteien, DOV 1958, 886). Zu der Gesamt-
p;'soblemagk vgl. Bericht S. 212ff,; Meyer-Arndt, DOV
1858, 885 fI.
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rechtfertigen oder gar notwendig machen™). Ein solcher Ge-
sichtspunkt ergibt sich aus folgender Erwigung:

Wenn fiir den Status der politischen Parteien ihre Funktion
innerhalb der politischen Ordnung mafBigebend ist, so muBl ein
Gleiches fiir etwaige Modifikationen ihrer Stellung gelten. Denn
bei den rechtlichen Gewéhrleistungen und Normierungen dieser
Stellung geht es nicht um eine abstrakte Rechtsstellung, sondern
um die hinter dem besonderen Status der Parteien stehende, das
Gesamtleben tragende und bestimmende Wirklichkeit. Die wirk-
liche Bedeutung der grofien Parteien fiir die politische Willens-
bildung ist jedoch ungleich griBer als die der kleinen und klein-
sten Parteien, deren Bedeutung fiir die politische Willensbildung
zunéchst nur eine potentielle ist. Ein Mafstab der Differenzie-
rung, der die Parteien danach beurteilt, ob sie sich im politischen
Leben in einem gewissen MaBe durchgesetzt haben, wird daher
schwerlich als nicht sachgem#f3 angesehen werden kiénnen. Es
mag sein, dafl dadurch ein retardierendes Element in die freie
Fortentwicklung der politischen Ideen und Anschauungen ge-
bracht wird. Aber diese Erschwerung hat zugleich die Wirkung,
dafl kurzlebige Zufallsbildungen nicht kiinstlich emporgeziichtet
werden. Es wird auf diese Weise der Zug zu einem System mit
wenigen Parteien verstidrkt, das die politische Willensbildung
vereinfacht, sie durchsichtiger macht und klare Verantwortlich-
keit ermdglicht™). In den hier in Frage stehenden Richtungen
gewdhrleistet daher eine proportionale Gleichheit unter dem Ge-
sichtspunkt der tatsichlichen Durchsetzung im politischen Leben
die in der Demokratie vorausgesetzte Funktion der Parteien
besser als ein starres Festhalten an dem Prinzip schematischer
Gleichheit; dadurch erfiahrt sie ihre Rechtfertigung.

b) Mit diesen Gewihrleistungen der gleichen Stellung der Par-
teien gegeniiber dem Staat ist freilich noch nicht ihre tatsichlich
gleiche Chance garantiert. Solange sie iiber ungleich hohe finan-

70) Das BVerfG beurteilt die Zulissigkeit von Differenzierungen
bekanntlich nach der Natur des jeweils in Frage stehenden Sach-
verhalts; es hat die Differenzierungen der Wahlgesetze fiir mit der
Natur des Sachbereichs ,Wahl der Volksvertretung“ vereinbar
erklirt (vgl. BVerfGE 1, 208 {248 f£.]; 3, 19 [26 ff.]; 3, 383 [393 ff.]; 4,
31 [3911.]; 4, 375 [3821.); 5, 77 [83£.]; 6, 84 [90fL.]). Das ist im Hin-
blick auf die Chancengleichheit der Parteien nur bedingt zu billigen,
weil der hier in Frage stehende Sachbereich sich nicht ohne weiteres
mit dem der Wahlrechtsgleichheit deckt.

) Das Bestreben, méglichst viele Wahlerstimmen zu gewinnen,
bedeutet zudem die Notwendigkeit, einem breiten Spielraum unter-
schiedlicher Interessen in der Partei Ausdruck zu geben. Die groBie
Partei wird dadurch vor die Aufgabe gestellt, diese Interessen und
Gegenslitze bereits in sich auszugleichen. Sie vermag deshalb ihre
Funktion auch im Bereich der Vorformung des politischen Willens
besser zu erfiillen als die kleinere Partei.
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zielle Mittel verfiigen, solange namentlich Verbénde oder andere
Einrichtungen unterschiedlich hohe eigene Mittel zur Werbung
fiir eine Partei einsetzen’®), werden die Parteien ihre Werbung
mit ungleichem Aufwand und Erfolg betreiben kénnen. Das
Grundgesetz versucht hier eine Teillésung durch die Vorschrift
des Art.2114, nach dem die Parteien iiber die Herkunft ihrer
Mittel 6ffentlich Rechenschaft zu geben haben. So ernst der Sinn
dieser normativen Regelung genommen werden muB, so wenig
diirfte sie die tatsichliche Herstellung gleicher Chancen ermog-
lichen. Ahnliches hiitte fiir eine Beschrinkung der Wahlausgaben
zu gelten, wie sie in England durchgefiihrt™) und offenbar im
ganzen auch eingehalten wird™). Selbst eine Ersetzung der freien
Finanzierung der Pagteien oder wenigstens ihrer Wahlausgaben
durch eine ausschlieBliche staatliche Finanzierung wiirde, von
dem schon erwiihnten Bedenken des fehlenden MaBstabs hier ab-
gesehen, die von anderen Organisationen und Einrichtungen ge-
leistete Hilfe nicht ausschalten konnen. Bei den Formen illegi-
timer, die Freiheit der Parteien gefihrdender Einflunahme, die
sich wie gezeigt der rechtlichen EinfluBnahme ebenfalls ent-
ziehen, kann und mufl die Abwehr den Parteien selbst anvertraut
werden. In der Frage der gleichen Chance ist ein solcher Appell
nicht moglich; hier ist es das gute Recht der Parteien, jeden sich
bietenden Vorteil wahrzunehmen. So bleibt die gleiche Chance
der Parteien notwendig unvollkommen, eine Lage, fiir die es.
keine andere Rechtfertigung gibt als die des geringeren Ubels:
Die Freigabe einer Mehrzahl von notwendig ungleich intensiven
gesellschaftlichen Kriiften enthélt immerhin die Chance eines
gewissen Gleichgewichts; als Alternative bietet sich nur das
Monopol einer Staatspartei.

3. Die Verfassungsfunktion der politischen Parteien bedingt
endlich einen Status der Offentlichkeit. Wenn das Grundgesetz
die Parteien in das Verfassungsgefiige inkorporiert und ihnen
wesentliche Aufgaben innerhalb des Verfassungslebens zuweist,
so hebt es die Stellung der Parteien deutlich von der des privaten
Vereins ab, eben weil ein Verein die Anforderungen einer beson-
deren Struktur und Wirksamkeit nicht zu erfiillen braucht,
welche die Funktion der Parteien voraussetzt. Dieser Unter-
schied schlieBt fiir die Parteien den allgemeinen Vereinsstatus
aus. Wenn das Grundgesetz auf der anderen Seite jede Ein-

72) Dazu Bericht S.204.
73) Representation of the People Act 1949 12 & 13 Geo 6 CH. 68
ss. 60—78.

) Uber die Schwierigkeitén einer praktischen Durchfiihrung
unter deutschen Verhiltnissen vgl. Bericht S. 211.
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fiigung der Parteien in die organisierte Staatlichkeit verbietet,
so kann den Parteien nicht der Status einer diesem Bereich zu-
gehorigen staatlichen Einrichtung zukommen., Die verfassungs-
rechtliche Stellung der Parteien ldBt sich also mit den her-
gebrachten Kategorien nicht sachgeméfl erfassen.

a) Es ist im Grunde nur eine Bestitigung dieses Vakuums,
wenn die Parteien heute vorsichtig und schwerlich erhellend
als ,,anerkannte Bestandteile*’®), als ,Einrichtung* des Ver-
fassungslebens’) oder als ,,Teilnehmer am Verfassungsleben*")
qualifiziert werden. Unklar ist insbesondere der vom Bundesver-
fassungsgericht zur Kenzeichnung der rechtlichen Stellung der
Parteien verwendete Begriff des ,,Verfassungsorgans“’®), der
keinen- Sinn ergibt, weil die Verfassung keine Organe haben
kann — ganz abgesehen von der Problematik des Organbegriffs
in seiner Anwendung auf politische Parteien. Auch die Analogie
zu der verwaltungsrechtlichen Figur des ,belichenen Unter-
nehmers* kann die besondere Stellung der Parteien nicht zum
Ausdruck bringen™). Und nur ein technischer Notbehelf ist es
schlieBlich, wenn versucht wird, die verfassungsrechtliche Stel-
lung der Parteien im Sinne eines singuldren Mischstatus zu
qualifizieren. Danach kime den Parteien grundsitzlich der all-
gemeine vereinsrechtliche Status des Art.9 GG zu, der jedoch,
soweit sie an der politischen Willensbildung teilnehmen, durch
den Sonderstatus des Art.21 GG iiberlagert wird®®). So sehr
eine solche Aufgliederung in einzelnen Fillen, wie z. B. der
Klagebefugnis der Parteien in Streitigkeiten vor dem Bundes-
verfassungsgericht, zu befriedigenden praktischen Ergebnissen
fithren kann®!'), so unvollkommen muB} sie in anderen Fillen
bleiben. So ist das Recht des eingetragenen Vereins auf die Par-

) Bericht S.71.

%) Bericht S.155.

) Bericht S.111; eine Ubersicht liber weitere Bestimmungs-
versuche, die alle auf der gleichen Ebene liegen, bei v. Man-
goldt-Klein Anm.II5 zu Art. 21 GG.

“8) BVerfGE 4, 27 (30). Zu welchen MiBverstindnissen dieser
Begriff in seiner Anwendung auf Parteien AnlaB geben kann,
zeigen die zustimmenden Bemerkungen F. Gieses (AR 80
[1955/56] S.377fl.) und die kritischen E. Forsthoffs (DOV 1856,
513), die aus dem Begriff des ,Verfassungsorgans“ den Schlul
ziehen, daB hier die Parteien verstaatlicht wilrden, was das BVerfG
wohl gerade vermeiden wollte; vgl. auch Seitert DOV 19856, 2.

") Chr. F. Menger, A5R 78 (1952/53) S.161; Seifert, DOV
1956, 2 f.; dazu mit Recht kritisch: U. Scheuner, DOV 19858, 642.

%) Bericht S. 1111, 158¢.; vgl. auch Nieders. StGH aaO. S. 28;
Secifert, DOV 1958, 5.

1) Vgl einerseits BVerfGE 4, 27 (30), anderseits BVerfGE 7, 99
(103 1).
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teien nur bedingt anwendbar®?). Und vollends lassen sich auf
dieser Grundlage zwischenparteiliche Vereinbarungen, etwa ein
Koalitionsvertrag oder eine Fusionsvereinbarung, und das auto-
nome Recht der Parteien nicht sicher dem einen oder anderen
Bereich zuordnen. Bereits daran zeigt sich, daf auch die An-
nahme eines aus verfassungs- und biirgerlichrechtlichen Ele-
menten gemischten Status die Rechtsstellung der Parteien nicht
sachlich adiquat zum Ausdruck bringt®3).

b) Dieses Versagen beruht letztlich darauf, daB der Gegenwart
ein tragfihiger Begriff des Offentlichen und des Offentlichen
Rechts fehlt; die Rechtswissenschaft hat hier im Zeichen des
juristischen Positivismus die Verbindung zu einer gewandeiten
Wirklichkeit wie zu einer gewandelten Verfassungslage verloren
und steht im Grundsitzlichen wie im Einzelnen vor weithin noch
offenen Problemen.

Die Richtung, in der eine Antwort zu suchen ist, ergibt sich
aus dem am Eingang Gesagten: Der Begriff des Offentlichen
laBt sich als ein Rechtsbegriff weder rein normativ-formali-
stisch, noch dezisionistisch, noch unter Verzicht auf jedes nor-
mative Element rein vom Faktischen her bestimmen®) ; er muB
in seiner Sinn- und Wertbezogenheit wie in seiner Bedingtheit
durch den Wandel der geschichtlichen Gegebenheiten zugleich
gesehen werden. Rudolf Smend hat uns gezeigt, welche Be-
deutungsschichten in dem so verstandenen Offentlichkeitsbegriff
enthalten sind: das Moment des Offenbarseins, der Zuginglich-
keit zu den Bereichen von allgemeinem Interesse, Offentlichkeit
als Selbstzweck; das iiber diesen immanenten Sinn hinaus-
weisende Moment der Offentlichkeit als Lebenselement heutiger

82) vgl. z. B. die in ihrer VerfassungsmiBigkeit freilich ohnehin
problematische Vorschrift des § 43, ferner §§ 61—63, 72 BGB. —
Noch gréfer werden die Schwierigkeiten bei der Form des nicht-
rechtsfiihigen Vereins. Welch kilinstliche Konstruktionen hier not-
wendig werden, um zu sachgerechten Ergebnissen zu gelangen,
belegt anschaulich das Urteil des OLG Frankfurt NJW 1952, 792 f1.

§3) Xhnliches hat fiir eine Qualifizierung der Parteien als ,teil-
rechtsfihige Verbinde des offentlichen Rechts“ zu gelten (O.
Bachof, Teilrechtstihige Verbéinde des 6ffentlichen Rechts, ASR 83
[1858] S.274 Anm. 88). Wenn die Parteien sich hier in derselben
rechtlichen Stellung finden, wie z. B. die technischen Ausschiisse
nach § 24 GewO, aber auch die Gewerkschaften, so zeigt das
bereits, daB eine solche Einordnung den besonderen sachlichen
Status der Parteien kaum zum Ausdruck bringen kann. Sie 1d8t
im besonderen den ausschlaggebenden sachlichen Unterschied nicht
sichtbar werden, der darin besteht, da8 der Sffentliche Status der
Parteien ein Status auBlerhalb des Bereichs organisierter Staatlich-
keit ist. .

84) Dazu auch A. K3ttg en, Kirche im Spiegel deutscher Staats-
verfassung der Nachkriegszeit, DVBI. 1952, 488,
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Staatlichkeit; und schlieBlich die den Begriff vom Faktischen
zum Normativen erhebende Bedeutung des Offentlichen ais Be-
zeichnung des eigentlichsten aufgegebenen Wesens moderner
Staatlichkeit®®).

Enthilt danach der Rechtsbegriff des Offentlichen ,eines der
wichtigsten Momente neuzeitlicher konstitutioneller Staatlich-
keit*“%8), so erscheint es allerdings nétig, noch ein wesentliches,
mit jener zweiten und dritten Bedeutungsschicht notwendig ver-
bundenes Element des Begriffs hervorzuheben: das Moment der
Verantwortlichkeit. In einer freiheitlich-rechtsstaatlichen Ord-
nung wie der des Grundgesetzes kann ,,6ffentlich im Sinne einer
Teilhabe an den Legitimitdtsprinzipien, als Bezeichnung des auf-
gegebenen Wesens jener Ordnung nicht ohne dieses Moment ge-
dacht werden. Die Verfassung kennt keine Macht ohne Verant-
wortlichkeit. Unverantwortlichkeit und Freiheit zur Willkiir kann
ein wesentliches Element des Privaten sein; dem Bereich des
Offentlichen sind sie in einer freiheitlich-rechtsstaatlichen Ord-
nung notwendig wesensfremd. ,,Offentliches” Wirken im Rechts-
sinne des Begriffs ist daher nicht schon jedes Wirken, das sich
an die Adresse der Aligemeinheit, an die ,,in der Demokratie
letzte, nicht organisierte Instanz der Offentlichkeit%’) wendet,
sondern es setzt voraus, dal es in Wahrnehmung einer auf-
gegebenen Verantwortung und um dieser Verantwortung willen
geschieht, und daB bestimmte Personen oder Institutionen fiir
dieses Wirken verantwortend einzustehen haben58).

Dieser — von staatlicher Bestimmung und Entscheidung®?)
notwendig unabhéingige — Rechtsbegriff des Offentlichen 148t es
nicht zu, dem Bereich der Offentlichen Meinung, der Massen-
beeinflussungsmittel, der Geltendmachung organisierter Inter-
essen in toto Offentlichkeitscharakter zuzuerkennen?). Damit

85) Zum. Problem des o6ffentlichen und der Offentlichkeit in:
Forschungen und Berichte aus dem &4ffentlichen Recht, Gediichtnis-
schrift fiir Walter Jellinek (1955) S.13 f!.

%) R. Smend, aa0. S.20.

) R. Smend, aaO. S.186.

88) Auf diesen Zusammenhang hat am Beispiel der 6ffentlichen
Meinung mit groBemn Recht W. H e n nis (Meinungsforschung S. 22)
aufmerksam gemacht.

) E. Forsthott, Die 6ffentliche Kérperschaft im Bundesstaat
(1931) S.171. '

%0) Das wire ein Schritt, der schon mehrfach getan ist: J. H.
Kaiser S.355ff.; H. Kriiger, Die Stellung der Interessenver-
binde in der Verfassungswirklichkeit, NJW 1956, 1220; offenbar
auch U, Scheuner, DOV 1958, 642f. — Nicht mit der Stellung
der Interessenverbiinde zu vergleichen ist die der Kirchen. Ihr
Status ist kraft des ithnen und ihrem Wirken eigenen Charakters
ein iffentlicher; in und gegeniiber dem Staat und seiner Rechts-
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wiirde der Begriff in den Bereich der bloBen Faktizitat ver-
wiesen. Soziale oder politische Macht als solche begriinden noch
keinen Offentlichkeitsstatus des Inhabers dieser Macht. Die Zu-
gehorigkeit zum Bereich des Offentlichen setzt vielmehr voraus,
daB der Triager der Offentlichkeit an den Legitimitétsprinzipien
der Gesamtordnung teilhat, daB sein Wirken sich nicht nur an
die Allgemeinheit wendet, sondern dal er der Allgemeinheit
auch Einsicht in die Vorginge gewihrt, welche dieses Wirken
hervorbringen, dal3 er vor allem in Wahrnehmung einer auf-
gegebenen Verantwortung und in realisierbarer Verantwortlich-
keit tdtig wird. Man kénnte fiir einzelne Verbiénde und Insti-
tutionen jenes Bereichs an einen je nach dem Grad der Erfiillung
dieser Voraussetzungen abgestuften O&ffentlichen Status den-
ken®'). Ein rechtlicher Offentlichkeitsstatus schlechthin kommt
ihnen nicht zu, solange es an dem wesentlichen Merkmal reali-
sierbarer Verantwortlichkeit fehlt®?). Alles andere hieBe die
offentliche Ordnung als efne rechtliche Ordnung der Gefahr

ordnung freilich setzt der Offentlichkeitsstatus der Kirchen die
Anerkennung des Staates voraus und beruht er auf dieser An-
erkennung (K. Hesse, Rechtsschutz S. 59, 60, 67).

9) Wie er bereits in der Beteiligung von Verbinden an der
Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben und ihrer Mitwirkung in
Ausschiissen und leitenden Gremien namentlich im Bereich der
mittelbaren Staatsverwaltung sichtbaren Ausdruck findet. Zum
Offentlichkeitsanspruch der Gewerkschaften vgl. etwa Th. Pir-
ker, Die Gewerkschaft als politische Organisation, Gewerkschaft-
liche Monatshefte 1952 S. 76 ff.; anderseits jedoch (notwendig
privatrechtlicher Status): U. Brisch, Die Rechtsstellung der
deutschen Gewerkschaften (1951) S. 58 ff. — Wieviel Vorsicht gegen-
iiber einer totalen Einbeziehung geboten ist, macht H. Kriiger
aa0. selbst deutlich, wenn er {S.1220f) darauf hinweist, daB die
Einfligung in den Bereich des Offentlichen den Verzicht der Ver-
binde auf die Mittel des sozialen Kampfes — insbesondere den
Streik — notwendig mache. — Damit werden die Verbiinde um
einen guten Teil ihres eigentlichen und verfassungsmiBig voraus-
gesetzten Wesens gebracht.

#2) Damit wird ihre von H. Kriiger (NJW 1956, 1217 ff) mit
Recht hervorgehobene Bedeutung fiir die Gesamtordnung nicht ge-
leugnet. H. Kriigers Umkehrschlufl (aaO. S.1220), daB {iberall
dort, wo sich das Volk jedenfalls unter irdischen Gesichtspunkten
organisiere, etwas vom Staat sei, hebt indessen die Scheidung von
privatem und éffentlichem Bereich praktisch auf. Auch im Staat der
Selbstorganisation der Industriegesellschaft gibt es eine private
Sphiire. Diese ist jedoch nicht mehr als ausgeklammerter. Bereich
zu denken, sondern als in die Gesamtordnung eingefiigter und
gerade in ihrer besonderen Eigenart fiir die Gesamtordnung we-
sentlicher Sachbereich. Deshalb ist die biirgerliche Freiheit und
sind privatrechtliche Institute wie Ehe, Familie, Eigentum ver-
fassungsrechtlich garantiert. Und deshalb werden Bestand und
Wirken der Verbéinde — auch wenn ihnen ein rechtlich ffentlicher
Status nicht zukommt — von der Verfassung in Art.9 doch ge-
wihrleistét und positiv bewertet.
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maB- und gestaltloser Willkiir ausliefern und den Sinn auf-
gegebener Gesamtordnung ignorieren.

Diese notgedrungen nur skizzenhaften und vorldufigen Uber-
legungen konnen hier nicht weiter verfolgt werden. Sie machen
jedoch deutlich, daB den politischen Parteien ein
rechtlich 6ffentlicher Status zukommt. Die Parteien sind wesent-
liche Elemente der Konstituierung und Erhaltung der Gesamt-
ordnung. Ihnen kommt Offentlichkeitscharakter zu, weil und so-
weit sie an der Legitimitdt der Gesamtordnung teilhaben, wes-
halb Parteien, die nicht auf dem Boden jener Grundlagen stehen,
nach Art.21II GG verboten werden kénnen. Das Wirken der
Parteien hat Offentlichkeitscharakter, weil es sich in Wahrneh-
mung eines verfassungsméBigen Auftrages an die Allgemeinheit
wendet, und weil sie verfassungsmiBig verpflichtet sind, der
Allgemeinheit Einsicht in die Krifte und Vorginge zu geben,
welche dieses Wirken hervorbringen — hier liegt der verfas-
sungsrechtliche Sinn der durch Art. 2114 GG begriindeten Pilicht
zur finanziellen Rechenschaftslegung. Die Stellung der Parteien
ist eine offentliche, weil sie eine verfassungsmiBig aufgegebene
Verantwortung fiir das Ganze wahrzunehmen haben und ihre
Verantwortlichkeit bei den Wahlen realisiert werden kann. Vor
allem hier liegt der entscheidende, mit groBSem Recht hervor-
gehobene Unterschied zwischen Parteien und Verbiinden, der
fiir die Unterschiedlichkeit der verfassungsrechtlichen Stellung
von ausschlaggebender Bedeutung ist®).

Die politischen Parteien haben also von Verfassungs wegen
einen voll ausgeprigten 6ffentlichen Status. Das bedeutet, daB
ihre Rechtsstellung insgesamt, nicht nur in Teilen, eine solche
des Offentlichen Rechts ist. Sie leben nach &ffentlichem Recht
als dem Recht offentlicher Sachbereiche, dem Recht sachlicher
Ordnung und Zuordnung derjenigen Lebensverhiiltnisse und
Lebensformen, deren Gegenstand, deren Inhalt und deren Be-
stimmung nach den Worten Friedrich Julius Stahls in der
nEinigung zu einem Gesamtzustand* besteht®). Denn darin,
nicht in formalen Willens- und Herrschaftskategorien liegt das
aufgegebene Wesen moderner Staatlichkeit und damit das Sinn-
prinzip des 6ffentlichen Rechts®). Das Wesen des Rechts ist
verkannt, wenn es einseitig auf das voluntative Moment redu-

9) Kaiser S.242; Bericht S.137; v. d. Heydte, Freiheit
der Parteien S.4721.; vgl. dazu auch Ehmke S$.112f; Scheu-
ner, Recht, Staat, Wirtschaft III S.143.

%4 Philosophie des Rechts II, 1 (3. Aufl. 1854) S. 302.

98) Zur Ablésung des Willensdogmas im Privatrecht: F. Wie-
acker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzblicher
;ﬁls%e diesEggwicklung der modernen Gesellschaft (1953) S.51., 1711,

S. . 5
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ziert wird, weil hier die Bedingtheiten seiner Geltung und die
Grundlagen seiner Lebens- und Wirkungskraft nicht gesehen
werden. Und ebenso ist das Wesen des Staates verkannt, wenn
er als vorgegebenes Willens- und Herrschaftssubjekt verstanden
wird. Solange dies noch keine Fiktion war, mochte 6ffentliches
Recht noch als System von Willensbeziehungen zwischen dem
mit Herrachergewalt ausgeriisteten Gemeinwesen und gleich-
und untergeordneten Willenssubjekten gedeutet werden kon-
nen®). Sobald der Staat jedoch den Charakter eines eindeutig
vorgegebenen Herrschafts- und Willenssubjekts verliert und die
Konstituierung dieses Subjekts und darin des Staates selbst zur
entscheidenden Aufgabe wird, sobald der Staat zum Sozialstaat
wird, tritt die einheitsbildende Zusammenordnung der in ihm
lebendigen Kriifte und Strémungen und die Wahrnehmung sach-
licher Ordnungsaufgaben —die nur zu einem geringen Teil durch
die Inanspruchnahme obrigkeitlicher Herrschaftsgewalt erfiillt
werden®’) — in den Vordergrund. Dies ist aber die Situation des
modernen Staates.

Die Parteien leben nach 6ffentlichem Recht. Angesichts der
dargelegten Besonderheit des Sachbereichs ,Parteiwesen®, ins-
besondere des Verbotes jeder staatlich institutionellen Verfesti-
gung, wird ihre Gewalt damit allerdings nicht ohne weiteres zur
noffentlichen Gewalt”, werden ihre Amter nicht zu ,,6ffentlichen
Amtern®, ihre Dienststellen nicht 2u Behdrden im technischen
Sinne dieser Begriffe. Wohl aber ist es, um nur einige Beispiele
zu nennen, ausgeschlossen, sie fiir den Erwerb der Rechtsfiihig-
keit auf das private Vereins- und Gesellschaftsrecht zu verwei-
.8en; hier wird das nach Art.21 III GG zu schaffende Parteien-
gesetz eine die Freiheit der Parteien nicht verletzende Form des
Erwerbs der Rechtsfahigkeit zu schaffen haben. Parteistatuten
sind nicht private Vereinssatzungen; Vereinbarungen zwischen
den Parteien sind, gleichgliltig, ob sie sich auf die politische
Willensbildung beziehen-oder nicht, nicht, wie man gemeint hat,
Verfassungsrecht®®), sie sind auch nicht bilrgerlichrechtliche
Vertriige, sondern sie gehtren eben jenem besonderen &ffent-
lichen Rechtsbereich an. Art.21 GG ist deshalb entgegen der
herrschenden Meinung nicht Spezialnorm zu Art. 9, sondern er
normiert ein aliud.

Die verfassungsrechtliche Stellung der Parteien im modernen
Staat 18t sich infolgedessen nur als ein singuliéirer 8ffentlich-

%) G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre (3. Aufl. 1921) S. 386.

97) Dazu schon A. Kéttgen, Die erwerbswirtschaftliche Betiti-
gung der offentlichen Hand und das &ffentliche Recht (1928) S.91.

%) H.Liermann, Uber die rechtliche Natur der Vereinbarun-
gen politischer Parteien untereinander, A6R NF 11 (1928) S. 411.
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rechtlicher Status begreifen. Sie kann und braucht nicht durch
Begriffe, die anderen Sachbereichen angehéren, umschrieben zu
werden. Der Begriff der politischen Partei als Bezeichnung der
Inhaber dieser Stellung und ihrer das Gesamtleben tragenden
und bestimmenden Wirklichkeit ist ein Rechtsbegriff, ebenso
wie der des Vereins, der Aktiengesellschaft oder der Korper-
schaft des offentlichen Rechts als Bezeichnungen der hinter die-
sen Begriffen stehenden rechtlich geordneten Wirklichkeit.

4. Politische Parteien: das bedeutet nach dem Grundgesetz in
dem jeweils dargelegten Sinne einen Status der Freiheit, einen
Status der Gleichheit- und einen Status der Offentlichkeit —
nicht im Sinne der rechtlichen Privilegierung einer faktischen
politischen Machtstellung, auch nicht als Folge der Bedeutung
der Parteien fiir das Verfassungsleben, sondern als Vorausset-
zung ihrer aufgegebenen Funktion in der Demokratie. Darum
ist die verfassungsrechtliche Stellung der Parteien in gleicher
Weise und in gleichem Umfang grundgesetzlich gewdhrleistet
wie die Demokratie selbst. Man kann nicht eine bestimmte
Staatsform gewihrleisten ohne die konstituierenden Elemente
dieser Staatsform mitzugarantieren. Demokratie als Staatsform
der Herrschaft fiir das Volk, der gleichen Chance der Minder-
heit einmal zur Mehrheit zu werden, als Staatsform eines freien
und offenen politischen Willensbildungsprozesses setzt den Be-
stand der Parteien, ihre Mitwirkung bei der politischen Willens-
bildung, das Mehrparteiensystem, den freien, gleichen und
dffentlichen Status der Parteien voraus. Insoweit sind Bestand
und rechtliche Stellung der Parteien durch Art. 79 III GG jedem
Eingriff selbst des verfassungséindernden Gesetzgebers entzo-
gen. Positivrechtlich gewendet: Art. 2111 und 2 und zumindest
der Wesensgehalt derjenigen Grundrechte, welche die gleiche
Chance der Minderheit und den freien politischen Willensbil-
dungsproze3 gewihrleisten, haben an der Bestandsgarantie des
Art. 79 III GG teil®®), —

Ich bin damit am Ende und bin mir bewuBt, dafl ich mit dem,
was ich gesagt habe, nicht nur IThre Geduld {iberméBig in An-
spruch genommen, sondern auch — vielleicht berechtigte —
Skepsis geweckt habe. Vieles konnte nur angedeutet werden,
vieles bedarf der vertiefenden Durchdringung, manches sicher
der Korrektur. Gegeniiber dem Einwand der Harmonisierung
unvereinbarer Gegensitze oder der Verharmlosung der Herr-
schaft und des Kampfes der Oligarchien und Biirokratien aller-
-dings mdchte ich eines zu bedenken geben: Eine Staatsrechts-
wigsenschaft, die sich darauf beschrinkt, bestehende Fakten zu

%) Vgl. auch H Ehmke, S.103f1., 136¢.; fiir das Mehrparteien-
system auch Grewe, Festgabe f. Kaufmann S. 68.
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legitimieren oder die sich damit begniigt, Widerspriiche zwischen
rechtlicher Normierung und Wirklichkeit zu konstatieren, schafft
selbst ein Faktum, das notwendig die Macht der Fakten ver-
stdrkt. Ohne die Normativitdt des Rechts bleibt im modernen
Staat nur der pluralistische Kampf aller gegen alle, der Aus-
gleich der Interessen und, wo dieser nicht méglich ist, die Ent-
scheidung durch den Midchtigsten. Die Labilitdt eines solchen
Zustandes liegt auf der Hand. Die staatliche Ordnung und der
Staat selbst werden in genau dem MaBe stark und gefestigt sein,
in dem die Normativitit des offentlichen Rechts, welche immer
erneut die ,,Einigung zu einem Gesamtzustand“ aufgibt, leben-
dige Kraft entfaltet.



Leitsatze des Berichterstatters iiber:
Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen
Parteien im modernen Staat

I.

Der Gegenstand des Berichtes notigt dazu, die Vorfrage nach
der normativen Kraft des Verfassungsrechts und der Aufgabe
staatsrechtlicher Betrachtung zu stellen.

1

Der Geltungsanspruch einer Verfassungsnorm iRt sich
nicht von den geschichilichen Bedingungen seiner Reclisic-
rung ablosen, ist mit diesen Bedingungen aber auch nicht
identisch. Aus dieser Bedingtheit ergeben sich dic Méglich-
keiten und Grenzen der normierenden Kraft der Verfassung.
Die verfassungsrechtliche Normierung vermag zu wirken,
wenn sie sich mit den gegebenen spontanen Kriften und
lebendigen Tendenzen der Zeit verbindet, diese Krifte zur
Entfaltung bringt und einander sachlich zuordnel. Je mehr
dabei der Gedanke der Unverbriichlichkeit der Verfassung
vYom allgémeinen BewuBtsein und dem BewuBtsein der fiir
das Verfassungsleben Verantwortlichen getragen wird, desto
eher vermag die normierende Kraft der Verfassung sich
auch gegeniiber einer widerstrebenden Wirklichkeit durch-
zusetzen. Die normierende Kraft der Verfassung ist daher
keine feststehende GroBe.

Der Zusammenhang von Normativitit und Wirklichkeits-
bezogenheit im Recht verbietetl es der staatsrechtlichen Be-
trachtung, die Bedingtheit der Normativitdt zu vernach-
ldssigen; ebensowenig darf sie jedoch iiber die Normativi-
tdt der Verfassung hinweggehen oder thr eine sekunddre
Rolle suweisen. Der Richtpunkt, unter dem sie ithre Dog-
matik zu entwickeln und die Verfassung auszulegen hat, ist
die normierende Kraft der Verfassung. Diejenige Inter-
pretation ist die gebotene, die unter den konkreten Bedin-
gungen der gegebenen Sachlage den Sinn der normativen
Regelung optimal verwirklicht.

Eine Untersuchung der verfassungsrechtlichen Stellung. der
Parteien hat daher die rechtliche Normierung und die Wirk-
lichkeit des Parteiwesens in threm inneren Zusammenhang
ins Auge zu fassen. Dabei muB3 die grundgesetzliche Normie-
rung der Funktion der Parteien den Ausgangspunkt bilden.
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Angesichts der besonderen Eigengesetzlichkeit des Gegen-
standes ist — um der normierenden Kraft der Verfassung

willen — eine zuriickhaltende Auslegung der gegebenen
rechtlichen Normen geboten.
1I.

1. Die Tragweite des Art.21 GG wird nur vor dem Hinter-
grund der Entscheidung des GG fiir eine demokratische
Ordnung sichtbar.

a) Mit dieser Entscheidung bezieht das GG die Grundwerte
der Demokratie: Legitimierung am Volk, Gleichheit und
Freiheit auf die Wirklichkeit und konstituiert damit eine
sachliche Ordnung konkreter Lcbensverhdlinisse und Le-
bensformen als Sinn und Grundlage staatlicher Ezxistenz.
Deshalb liBt sich das Wesen seiner politischen Ordnung
nicht von den fiktiven Voraussetzungen einer vorgegebenen
Einheit des Volkes, eines einheitlichen Volkswillens und der
Vorstellung eines dem Volke gegeniiberstehenden substanz-
haft verkorperten Staates, sondern nur von zwei Grund-
einsichten her erkennen: der Einsicht in die reale Unter-
schiedlichkeit der Meinungen, Interessen und Bestrebungen
innerhalb des Volkes und der Einsicht in die wesensméBige
Ungeformtheit und Formungsbediirftigkeit des pluralistisch
aufgespaltenen Volkswillens.

b) Zur Grundvoraussetzung heutiger staatlicher Ordnung
wird dieser Tatbestand einerseits durch die Entwicklung
des Staates zum Sozialstaat, anderseits durch seine Ent-
wicklung zu einer Form der Selbstorganisation der moder-
nen Industriegesellschaft. Dadurch wird die Einschaltung
von Zwischengliedern zwischen den Einzelnen und den Staat
notwendig.

¢) Angesichts dieser Wirklichkeit kann Demokratie nicht
als Selbstregierung des Volkes begriffen werden. Dagegen
nimmt die Erscheinungsform der Demokratie, wie sie sich
namentlich in den angelsichsischen Lindern entwickelt hat,
die Wirklichkeit der modernen Industriegesellschaft in sich
auf. Ihre Wesensziige: Herrschaft fiir das Volk, gleiche
Chance der Minderheit einmal zur Mehrheit zu werden,
freie und offene politische Willensbildung, liegen auch der
Entscheidung des GG fiir eine demokratische Ordnung zu-
grunde.

2. Innerhalb dieser Ordnung obliegt es den Parteien nach
Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG, die politischen Fiihrer auszubil-
den, auszulesen, zu prisentieren und in den Wahlen um die
Legitimierung dieser Fiihrer durch die Mehrheit zu werben.
Sie haben als Mehrheitspartei die Verbindung zwischen

4 VerBffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 17
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Volk und politischer Fiihrung herzustellen, als Partei der
Minderheit die politische Opposition zu bilden und wirksam
zu muchen. Sie haben als Triger und Mittler eines freien
und offenen Willensbildungsprozesses die auf die politische
Macht und ihre Ausiibung gerichteten Meinungen, Interes-
sen und Bestrebungen hervorzubringen und zu sammeln,
sie gestaltend zu formen und geltend zu machen, und zwar
sowohl im Bereich der ,Vorformung des politischen Wil-
lens”“ wie im Bereich der institutionalisierten staatlichen
Willensbildung. Die: letzte Form der Mitwirkung bewirkt
notwendig einen Verlust an institulionalisierter Staatlich-
keit.

Weitere Aufgaben weist das GG den Parteien nicht zu. Ab-
gesehen von dem Wirken kommunaler Vertretungskorper-
schaften eriffnet es den Parteien keinen Einflul3 auf die-
jenigen staatlichen Funktionen, die auBerhalb des Bereichs
der politischen Willensbildung liegen: die Rechtsprechung
und die voliziehende Gewalt im engeren Sinne.

I,

Die verfassungsrechtliche Stellung der Parteien ist nicht als

Folge ihrer ,Inkorporation in das Verfassungsgefiige®, sondern
als Voraussetzung optimaler Erfiillung der thnen verfassungs-
mdaBig zugewiesenen Funktionen zu verstehen.

1. Die Funktion der Parteien als Triger eines freien und offe-

nen Willensbildungsprozesses bedingt einen Status der
Freiheit.

Das bedeutet:

a) Grundsdtzliche Freiheit der Parteien nach aulBen. Den
staatlichen Organen ist jede unmittelbare oder mittelbare
Ingerenz auf die Bildung, den Bestand und die verfassungs-
mifBig vorausgesetzte Tdtigkeit politischer Parteien prin-
zipiell verboten. Das GG beschrinkt damit die im Rahmen
des Art.21 Abs. 8 zulissige gesetzliche Bindung der Par-
teien auf ein Minimum. In diesem Rahmen darf der Staat
indessen seine Regelungen auch mit den Mitteln der voll-
ziehenden und rechtsprechenden Gewalt durchsetzen. —
Auch nicht-staatliche Mdchte sind an den Grundsatz der
Freiheit der Parteien nach auBen gebunden, doch enthdlt
er insoweit unvermeidlich eine lex imperfecta.

b) Grundsdtzliche Freiheit der Parteien nach innen. Diesem
Ziel dient zundchst Art.21 Abs. 1 Satz $ GG, der nur bedingt
einen Aufbau der Parteien ,von unten nach oben” fordert,
sondern der Abwehr von Entwicklungstendenzen dient, die
ecinen freien politischen WillensbildungsprozeB innerhalb
der Parteien unmdéglich machen wiirden. Die rechtliche
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Normierung der inneren Ordnung kann jedoch ein freies
innerparteiliches Leben nicht bewirken,; es kommt vielmehr
darauf an, dem Eigenleben der Parteien Raum zu lassen
und es anzuregen. Die Garantien gegen Auswiichse und
MiBbrduche liegen weniger in Art. 21 Abs. 1 Satz 3 GG als
in der Notwendigkeit, sich dem Urteil der Wihler zu stellen
und in der Gewdhrieistung des freien Mandats durch Art. $8
Abs. 1 Satz 2 GG, dessen heutlige Bedeutung, soweit er die
Parteien betrifft, namentlich in der Sicherung der inner-
parteilichen Demokratie besteht. In der gleichen Richtung
wirken diejenigen Grundrechte, die auch fiir die Parteien
verbindlich sind: Art.3 und (beschrinkt) Art.5 Abs.1
Satz 1 GG.-

¢) Das Verbot jeder staatlich-institutionellen Verfestigung
der Parteien, insbesondere das Verbot einer Einfiigung der
Parteien in die organisierte Staatlichkeit. Um ihrer auf-
gegebenen Funktion willen tritt das GG jeglicher Tendenz
einer Erstarrung des bestehenden Parteiensystems ent-
gegen. Indem es sich fiir einen freien WillensbildungsprozeB
entscheidet und jede staatlich-rechtliche Bindung der Par-
teien auf ein Minimum beschréinkt, schlieBt es jede Einbe-
ziehung der Parteien in den Bereich der institutionalisierten
staatlichen Herrschaftsgewalt aus und verbietet es dem Ge-
setzgeber, einen solchen Zustand in Vollzug des thm durch
Art. 21 Abs. $ GG erteilten Regelungsauftrages herzustellen.
Der durch die Mitwirkung der Parteien bei der politischen
Willensbildung eingetretene Verlust an institutionalisierter
Staatlichkeit wird daher nicht durch eine staatlich-insti-
tutionelle Verfestigung der Parteien ausgeglichen.

Das Prinzip der gleichen Chance der Minderheit im Kon-
kurrenzkampf um die Legitimation zur politischen Fiih-
rung bedingt einen Status der Gleichheit der
Parteien.

a) Diese Gleichheit ist prinzipiell schematische Gleichheit.
In Ausnahmefdillen, namentlich bei der Gestaltung des Wahl-
rechtes und im Parlamentsrecht, gewdhrleistet proportio-
nale Gleichheit unter dem Gesichtspunkt der tatsdchlichen
Durchsetzung der Parteien im politischen Leben die in der
Demokratie vorausgesetzte Funktion der Parteien besser
als ein starres Festhalten am Grundsatz; insoweit ist daher
eine Differenzierung gerechifertigt. Keiner dieser MaBstibe
vermag jedoch im Falle einer staatlichen Finanzierung dem
Prinzip der gleichen Chance voll gerecht zu werden.

b) Mit der Gewdihrleistung der gleichen Stellung der Par-
teien gegeniiber dem Staat ist thre tatsdichlich gleiche
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Chance noch nicht verbiirgt. Sie 148t sich durch staatliche
Regelungen nur bedingl herstellen.

Die Verfassungsfunktion der Parteien bedingt einen St a-
tusgderOffentlichkeit.

a) Ihre verfassungsrechtliche Stellung 188t sich mit den
hergebrackten Kategoriem nicht sachgemdB erfassem. Der
Begriff ,,Verfassungsorgan® ist zur Kemnzeichnung dieser
Stellung ungeeignet. Auch die Annahme eines aus verfas-
sungs- und bilrgerlichrechtlichen Elementen zusammen-
gesetzten singuliren Mischstatus bringt die Rechisstellung
der Parteien nicht sachlich addquat zum Ausdruck.

b) Grundlage der Erfassung der rechtlichen Stellung der
Purteien. ist der Rechtsbegriff des Offentlichen. Die Zu-
gehorigkeit zum Bereich des Offentlichen setzt namentlich
voraus, daB der Triger der Offentlichkeit an den Legitimi-
tdtsprinzipien der Gesamtordnung teilhat, daf3 sein Wirken
sich nicht nur an die Allgemeinheit wendet, sondern daB er
der Allgemeinheit auch Einsicht in die Vorginge gewdhrt,
welche- dieses Wirken hervorbringen, dafB er- vor allem in
Wahrnehmung einer aufgegebenen Verantwortung fiir das
Ganze und in realisierbarer Verantwortlichkeit tatig wird.
c) Von hier aus haben die Parteien einen voll ausgeprigten
dffentlichen Status. Sie leben nach éffentlichem Recht als
dem Recht sachlicher Ordnung und Zuordnung offentlicher
Lebensverhdlinisse und Lebensformen.

d) Die verfassungsrechtliche Stellung der Parteien im mo-
dernen Staat liBt sich damit nur als singulirer éffentlich-
rechtlicher Status begreifen. Der Begriff der politischen
Partei ist ein Rechtsbegriff, der nicht durch Begriffe, die
anderen Sachbereichen angehdren, umschrieben zu werden
braucht. Art.21 GG is¢ nicht Spezialnorm zu Art.9 GG,
sondern er normiert ein dliud.

Als wesentliche Voraussetzung der Demokratie ist die ver-
fassungsrechtliche Stellung der Parteien in gleicher Weise
ung in gleichem Umfang grundgesetzlich gewdhrleistet wie
die Demokratie selbst. Der Bestand der Parteien, ihre Mit-
wirkung bei der politischen Willensbildung, das Mehrpar-
teiensystem, ihr freier, gleicher und offentlicher Status sind
jedem Eingriff selbst des verfassungsindernden Gesetz-
gebers entzogen. Art. 21 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG und 2u-
mindest der Wesensgehalt derjenigen Grundrechte, welche
die gleiche Chance der Minderheit und den freien politischen
Willensbildungsproze3 gewdhrleisten, haben deshald an
der Bestandsgarantie des Art. 79 Abs. 8 GG teil.



Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen
Parteien im modernen Staat

2. Mitbericht von Universitidtsdozent Dr. Gustav E. Kafka,
Graz

Der Vorstand unserer Vereinigung hat dem Korreferenten
die Aufgabe gestellt, bei der Behandlung des heutigen Themas
ingbesondere die soziologisch-politischen Probleme heraus-
zuarbeiten, die dje verfassungsrechtliche Steldlung der politischen
Parteien begriinden, und zugleich die eigentiimliche Lage des
Parteiwesens in Osterreich zu behandeln.

Diese doppelte Aufgabe ist innerhalb der mir zur Verfiigung
stehenden Zeit nicht ganz einfach zu lésen. Ich glaube nicht, daB
es im Rahmen eines relativ kurzen Referatés aiich nur méglich
wire, das Ergebnis jener kaum noch zu iibersehenden Fiille von
Untersuchungen iiber die Soziologie der politischen Parteien
zusammenzufassen!). Sie haben zum Teil fiir eine normative
Theorie auch nur sehr begrenzten Wert. Soziologische Unter-
suchungen iiber das 6sterreichische Parteiwesen wird man da-
gegen in der wissenschaftlichen Literatur vergebens suchen, und
auch die Arbeiten iiber die verfassungsrechtliche Stellung der
Osterreichischen politischen Parteien sind sehr diinn gesit?).

1) Eine ausfiihrliche Bibliographie in: Rechtliche Ordnung dcs
Parteiwesens, Bericht der vom Bundesminister des Innern cinge-
setzten Parteienrechtskommission, 1957, S. 235fl.; vgl. ferner
G. Bremme, Die politische Rolle der Frauen in Deutschland,
1956; H. Unkelbach:, Grundlagen der Wahlsystematik, 1936;
F. Tennstiddt, Der Wihler, Allensbacher Schriften Nr.4, 1957;
U.Scheuner, Die Parteien und die Auswahl der politischen
Leitung im demokratischen Staat, DOV 1958 S.641; W. Henke,
Die Parteien im Staat des Bonner Grundgesetzes, ebenda S.616;
v. Merkatz, Die Parteien in ihrer heutigen verfassungspoiitischen
Bedeutung, Z. £, ausl. 6. R. u. VR. 1958, S. 459 {.

?2) L. Adamovich—H. Spanner, Handbuch des Oster-
reichischen Verfassungsrechts, 1957, S.117ff.; P. Berger, Elec-
tions and Parties in Austria, The Journal of Politics 1950, S. 511 {I.;
F. Ermacora, Der Verfassungsgerichtshof, 19856, S. 264fY.;
H. Kinz, Die Rechtsstellung der politischen Parteien, Innsbrucker
Diss. 1950 (Manuskript); G. J. Kraus, Die politische Partci als
Rechtssubjekt, JBI. 1929, S.493; A. Lenho{{, Die politische Partci
als Rechtssubjekt, JBL 1929, S. 250ff.; E. Mannlicher, Der
Staat und die politischen Parteien, Berichte und: Informationen
(Bul), Nr.509; H. A. Kraus, Die Millstinde in unserem Partei-



54 Gustav E. Kafka

Ferner konnte die Formulierung des Themas zu der Ansicht
verleiten, der ,,moderne Staat“ sei das Bekannte, die verfas-
sungsrechtliche Stellung der politischen Parteien dagegen das
Unbekannte, dem sein Platz innerhalb der bekannten Gréfe zu-
zuweisen sei. Aber so ist es eben nicht. ,,Politische Parteien* und
»moderner Staat“ sind vielmehr komplementére Begriffe. Der
moderne Staat kann heute ohne Erwédhnung der politischen Par-
teien schwerlich definiert werden, wie sich im weiteren Verlauf
der Untersuchung erweisen wird.

Und schlieBlich muB ich darauf verzichten, das Verhiltnis von
Kommunistischer Partei und kommunistischem Staat hier dar-
zulegen, einem Staat, der ja — nach kommunistischer Auf-
fassung — auf einer hoheren Stufe des dialektischen Entwick-
lungsprozesses steht und somit ,,moderner* ist als der unsere.
Aber auch das wire bereits Gegenstand eines selbstindigen
Referates?®).

wesen, Berichte und Informationen, Nr. 69, 70, 71, 173, 178;
R. Mlczoch, Gesellschaftsordnung, soziale Klassen und poli-
tische Parteien, Soziologische Betrachtungen und eine Kritik der
Presse, 1955 (Wiener phil. Diss.); H. Pfeifer, Volksbegehren und
Volksabstimmung im Osterreichischen Bundesrecht, JBl. 1958,
S.161ff. u. 198 ff.; ders.,, Die Gewissensfreiheit der Abgeordneten
und der Parteienstaat, JBIl. 1958, S. 373 ff., 436 ff., 462ff.; E. Strele,
Mandatsverlust bei Parteienwechsel, ZfoR. Bd. 13 (1933) S. 727 f.;
A. Wandruszka, Osterreichs politische Struktur, Geschichte
der Republik Osterreich, hrsg. v. H. Benedikt, 1954; ders., Parteien
und Ideologien im Zeitalter der Massen, in Spectrum Austriae, 1957;
I. Birnbaum, Osterreichs politische Parteien, Politische Studien
1954 Heft 49; vgl. auch A, Vulpius, Die Allparteienregierung,
1957, S. 60—83.

3) Das Verhiltnis von ,Partei“ und ,Staat“ ist auch fiir die kom-
munistische Theorie ein dorniges Problem, obwohl es in Art. 126
der sowjetischen Verfassung (vgl. R. Maurach, Handbuch der
Sowjetverfassung, 1955, S. 18 fI., 366 ff.) positiv-rechtlich , geldst* ist.
Man wird der kommunistischen Auffassung iiber das Verhiltnis
von Staat und Partei nur dann gerecht, wenn man in der ,Partei“
die Volistreckerin eines kosmischen Gesetzes sieht, wihrend der
»Staat* ein Instrument der siegreichen Arbeiterklasse und ihrer
.organisatorischen Vorausabteilung* (Stalin) d. h. der Partei ist,
ein Instrument, das nur solange gebraucht wird, als der Kampf der
Arbeiterklasse gegen innere und &uflere Feinde gefilhrt werden
muB. Als ,kosmologische Repriisentation* hat das kommunistische
System bemerkenswerte historische Vorgéinger, vgl. E. Voege-~-
lin, The new Science of Politics, 1952, S.59, 11511, 125ff. Vgl
im ibrigen die Literaturausziige in Ost-Probleme, 9. Jg. Nr.28 v.
8.11.1957 und 10. Jg. Nr.9 v, 25,4,1958. Vgl. ferner H. Kelsen,
The communist Theory of Law, 1955; C. Stern, Portrit einer
bolschewistischen Partei, 1957, S.238ff.; S. J. Reshetar, Die
Partei, in J. M. Bochenski—G. Niemeyer, Handbuch des
Weltkommunismus, 1958, S.111ff.; K. Polak, Die schopferische
Rolle der Volksmassen und der Staat, Ein Beitrag zur Dialektik in
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Die Schwierigkeit, mit der jede normative Betrachtung des
Parteiwesens zu kimpfen hat, die auch heute noch immer wieder
zu Fehlbeurteilungen fiihrt, ist die Ideologie der Volkssouverini-
tit, der der Wortlaut der modernen Staatsverfassungen Tribut
zu zollen scheint, eine Ideologie, die vom Axiom der Koinzidenz
von Gemeinwohl und Volkswille ausgeht*) und sich als Folge
der optimistischen Anthropologie des 18. Jahrhunderts darstellt,
eine Ideologie schlieBlich, die allen ,intermedidren Gewalten®
mit MiBtrauen begegnet, weil sie die Einheit des Volkes ge-
fahrden.

Wenn wir aber hier vom ,,Volk* sprechen, soll darunter nicht
ein pseudonaturrechtliches Wunschbild verstanden werden, son-
dern eine soziale Realitdt. Dann aber darf das Volk nicht als
Assoziation von Individuen sondern es muf} als Assoziation von
Gruppen gesehen werden.

Freilich ist der Begriff der Gruppe vieldeutig und er wird
von den Soziologen auch in ganz verschiedenem Sinn ange-
wandt®). Mit oft spitzfindigen Unterscheidungen von beschrank-
tem heuristischen Wert brauchen wir uns indessen hier nicht zu
befassen. Wesentlich ist lediglich die Beobachtung, daB3 Gruppen-
bildung nicht als spontanes Zusammentreffen von Menschen
gleicher Intentionen zustande kommt. Die Assoziation erfolgt
vielmehr als Ergebnis einer EinfluBnahme, als Wirkung einer
geistigen Kraft, die den Willen anderer Menschen nach dem
eigenen Sinn zu lenken vermag. Diese geistige Kraft nennen wir

der Staatslehre, in Staat und Recht im Lichte des Groflen Oktober,
Festschrift zum 40. Jahrestag der GroBen Sozialistischen Oktober-
revolution, 1957, S.69ff, insb. S.74 a. E.; H. Such, Uber die
GesetzmiBigkeiten des gesellschaftlichen Lebens und ihr Verhiltnis
zum Recht, in Festschrift fir E. Jacobi, 1957, S.22ff.; M. P. Ka-
rewa, Recht und Moral in der sozialistischen Gesellschaft, 1954;
F. Klenner, Der Marxismus und Leninismus iiber das Wesen
des Rechts, 1954; H. Kréger, Der Sozialismus siegt! Unsere Auf-
gaben nach dem V. Parteitag der Sozialistischen Einheitspartei
Deutschlands, Staat und Recht, 1958, S. 757ff.; K. Polak, Zu
einigen Grundproblemen der Einheit von Theorie und Praxis in
der Staats- und Rechtswissenschaft, ebenda S.777ff.; W. Ul-
bricht, Die Staatslehre des Marxismus-Leninismus und ihre
Anwendung in Deutschland, Neue Justiz 1958, S. 257 ff. Eine Fiille
von Ausziigen aus den ,klassischen“ Schriften Lenins und Stalins
findet sich in Der KPD-ProzeB, 1955/56, wobei insbesondere auf das
Gutachten von J. M. Bochenski (Bd. III S.509 ff.) hingewie-
sen sei. Uber das ,,Absterben des Staates* vgl. neuerdings die Litera-
turausziige in Ost-Probleme 10. Jg. Nr. 25/26 vom 19. 12. 1958,

4 E. Fraenkel, Die repriisentative und die plebiszitirc Kom-
ponente im demokratischen Verfassungsstaat, 1958, S.7 ff.

5 H Proesler—K. Beer, Die Gruppe, 1955; vgl. auch
B. Bernsdorf in Worterbuch der Soziologie, 1955, S.193ff.;
E. Pteil, Gruppenforschung, 1950.
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Autoritét®). Autoritit und Politik sind komplementiire Begriffe;
denn was ist Politik — im weitesten Sinne des Wortes — anders
als die Kunst, die Krifte anderer Menschen durch Beeinflussung
ihres Willens zusammenzufassen? Es gehort zur Natur des
Menschen, Vertrauen zu haben und Vertrauen einzufléBen. Ohne
Vertrauen ist die menschliche Gesellschaft nicht einmal vorstell-
bar. Die Fahigkeit, Vertrauen zu wecken, ist aber den Menschen
nicht in gleichem Grade gegeben und die Zahl jener, die Autori-
tdt haben, also um es zu wiederholen, die Fiahigkeit, sich Ver-
trauen und freiwillige Unterordnung zu verschaffen, ist kleiner,
als die Zahl jener, die bereit sind, sich unterzuordnen. Die
Autoritidt ist das Strukturprinzip der ganzen menschlichen Ge-
sellschaft, sie ist es, die die sozialen Gebilde aufbaut und am
Leben erhilt.

Das gilt auch fiir den Staat; Wesensmerkmal des Staates ist
die Macht nur dann, wenn unter Macht nicht nur das mit Erfolg
beanspruchte ,,Monopol der legitimen physischen Gewaltsam-
keit*“*) sondern eben auch die Macht durch Autoritédt verstanden

%) Vgl. G. E. Kafka, Die Autoritit als Voraussetzung der ju-
ristischen Existenz. OZf6R. N. F. Bd. III (1951) S.433ff.; B. de
Jouvenel, De la Souveraineté. A la Recherche du Bien Politi-
que, 1955, S. 40 ff. (Eine Inhaltsangabe in Die Neue Ordnung, 1958,
S. 21011, 285 1) In einem ganz anderen Sinne wird , Autoritdt“ von
Hannah Arendt, Fragwiirdige Traditionsbestinde im politi-
schen Denken der Gegenwart, o. J. (1958) S.117 ff. verwandt, die
nur einen historischen Autoritdtsbegriff im Gegensatz zur ,Auto-
ritit iiberhaupt“ gelten lassen will. Ahnlich C. Schmitt, Ver-
fassungslehre, 1928, S.75 Anmerk. 1.

) M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1956, S.821, vgl.
ferner G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. S. 180:
,Diese Macht unbedingter Durchsetzung des eigenen Willens gegen
den anderen Willen hat nur der Staat“; H Nawiasky, Allge-
meine Staatslehre II/1, 1945, S. 45, 1I/2, 1952, S. 99, 105. Auch. K el -
sens Lehre von der Effektivitit ,Im GroSen und Ganzen“ als
Conditio sine qua non der Existenz eines Normensystems (General
Theory of Law and State, 1945, S.119f1.) iibersieht, daB der Staat
es heute keineswegs nur mehr mit Einzelnen und kleineren
Gruppen zu tun hat, die sich mit Erfolg der staatlichen Zwangs-
gewalt entziehen, sondern daB es sich heute oft gar nicht mehr aus-
machen liBt, wer ,die“ Staatsgewalt inne hat. Beispiele bei
Kafka aaO. S. 438. Als Beispiele aus jlingster Zeit mag an Zypern
und Algerien erinnert werden. Bereits 1932 hat C. Malaparte
(Der Staatsstreich) auf die leichte Verwundbarkeit des Staats-
apparates hingewiesen. Schon beim Kapp-Putsch (13. 3. 1920) mufite
der ,Staat“ erst durch die Drohung der Gewerkschaften mit dem
Generalstreik gerettet werden, wihrend die Reichswehr und die
Biirokratie abwarteten, d. h. zunlichst nichts taten. Vgl. J. W.
Wheeler-Bennet, Die Nemesis der Macht, Die deutsche
Armee in der Politik 1918—1845, 1845, S.96ff. H. v. Borch,
Obrigkeit und Widerstand, 1954, versucht vergeblich, die damalige
»Neutralitit* der hohen Biirokratie als passiven Widerstand zu
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wird. Dieses ,,Monopol der Zwangsgewalt“ ist ja ohnehin ein
sehr fragwiirdiger Begriff, weil der Begriff des Zwanges nicht
eindeutig ist. Das Leben in der Gesellschaft nétigt jeden Men-
schen, sich den Anschauungen und den Sitten seiner Umwelt an-
zupassen, und dieser Zwang ist oft sehr viel stéirker als der mit
den Zwangsmitteln der staatlichen Vollstreckungsorgane aus-
geiibte. Wegen der unvollkommenen Effektivitit des Staats-
apparates, der eben nicht allen anderen sozialen Gebilden not-
wendig iiberlegen ist, sieht sich die totalitire Partei genétigt,
immer neue ,,Hebel und Transmissionsriemen* — der Ausdruck
stammt aus dem Wortschatz des Kommunismus — zu schaffen,
um ihrem Willen in allen Bereichen der menschlichen Gesell-
schaft Geltung zu verschaffen, Hebel und Transmissionsriemen,
die von den staatlichen Organen und vom staatlichen Vollzugs-
apparat organisatorisch streng getrennt sind. Im kommunisti-
schen Staat sind etwa die Gewerkschaften solche Hebel und Trans-
migsionsriemen, aber sie sind Hebel und Transmissionsriemen
der Partei®), nicht des Staates. Und die Tatsache, daB sie Zwang
ausiiben, beweist zugleich den Mangel an Autoritit des Regimes,
denn da Autoritét freiwillige Unterordnung bedeutet, ist es klar,
dafl, wer Autoritédt hat, nur in geringem MaBe des Zwanges be-

heroisieren. Auch heute ist es noch eine durchaus offene Frage, ob
der ,Staat“ sich bei der gegenwiirtigen Verfassungslage in der
Bundesrepublik gegen einen politischen Generalstreik durchsetzen
konnte, solange mit dem DGB sympathisierende Parteien die fiir
ein entschiedenes Handeln notwendige Anderung des GG zu ver-
hindern rechtlich in der Lage sind. Ob in einem solchen Falle eine
Regierung bereit ist, sich auf einen ,iibergesetzlichen Notstand“ zu
berufen und ob ihre Autoritit dann ausreicht, um den Staats-
apparat {iberhaupt in Bewegung zu setzen, ist ebenso ungewif3, wie
die Frage des Erfolges, der nicht zuletzt davon abhiingt, ob die
Regierung sich die Verfiigung iiber die Versorgungsbetriebe er-
halten kann.

8) ,Die kommunistische Partei hat stets betont, daB sie ihre
Politik und ihre Fithrung der Gesellschaft und des Staates durch
ein System von ,Transmissionsriemen’ und ,Hebeln‘ verwirklicht,
das hei8t durch die Massenorganisationen der Werkt#tigen, die den
grofiten Teil des sowjetischen Volkes erfassen. Es sind dies: die
Deputiertensowjets der Werktitigen von Stadt und Land mit ihren
zahireichen Verzweigungen sowohl im Zentrum als auch an der
Peripherie in Form der administrativen, wirtschaftlichen, militéiri-
schen, kulturellen und anderen staatlichen Organisationen, die
Gewerkschaften mit ihren Verzweigungen in einer ganzen Reihe
von Kultur-, Erziehungs- und anderen Organisationen in den Be-
trieben, alle Arten des Genossenschaftswesens, der Jugendverband
und andere.“ Pod rukovodstvom Kommunistiteskoj partii za
dal'nejsee ukreplenie sovetskogo socialistiteskogo gosudarstva
(Unter Fithrung der kommunistischen Partei fiir die weitere Festi-
gung des sozialistischen Sowjetstaates), Sowjetskoje Gosudarstwo
i Prawo, Nr. 8, 1957, zitiert nach Ost-Probleme, 9.Jg. S. 990.
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darf. Man kann mit Bertrand de Jouvenel sagen: ,,Das Ende des
Prestiges ist der Beginn der Polizeiherrschaft“®), aber auch die
Polizeiherrschaft kann ohne ein Minimum an Autoritdt nicht
lange bestehen®). Auf die Dauer gilt der Satz: Autoritdt kann
ohne Zwangsgewalt bestehen, aber keine Zwangsgewalt ohne
Autoritdt. Ohne Autoritiit ist der ganze Staatsapparat ein hilf-
los dahintreibendes Wrack.

Die Autoritéit griindet, wie es die Geschichte aller Parteien
eindrucksvoll lehrt, zundchst auf dem Prestige einer oder meh-
rerer befreundeter Personen. Weit mehr oft als ihr Programm
ist es die Kraft ihrer Personlichkeit, die andere Menschen dazu
bringt, ihnen Vertrauen zu schenken und sich um sie zu grup-
pieren. Aber auch der charismatische Fiihrer steht nicht isoliert
seiner Gefolgschaft gegeniiber, denn die Situation, die ihm das
Stichwort fiir sein Hervortreten gibt, gibt es nicht nur ihm
allein, iiberall findet er kleinere, oft formlose Assoziationen vor,
die die gleiche Not ins Leben gerufen hat,"und neben ihnen feste
und relativ alte soziale Gebilde, die nach einer Antwort auf das-
selbe Problem suchen und in denen naturgemif ebenfalls Triger
begrenzter Autoritdt im Mittelpunkt stehen. Das Talent der
groflen Parteifiihrer der Vergangenheit bestand gerade darin,
sich der Hilfe von Ménnern zu versichern, die in ihrem Lebens-
bereich iiber personliches Prestige verfiigten, deren Wort in
ihrem Kreis etwas galt und die mit dem ihnen geschenkten Ver-
trauen, mit ihrer begrenzten Autoritdt, die umfassendere eines
anderen stiitzten. Kein politisches Ereignis der jiingeren Ge-
schichte beweist dies eindrucksvoller als die Art und Weise, wie
in Deutschland und Osterreich 1945 nach dem Zusammenbruch
bei nahezu vollig unterbrochenen Kommunikationen sich iiberall
dieselben politischen Parteien auf relativ begrenztem Gebiet
konstituieren, wie ihre Fiithrer allmahlich miteinander in Kon-
takt treten, sich freiwillig anderen Parteifiihrern unterordnen,
bis schlieBlich das ganze Parteiwesen sich um zwei grofie politi-
sche Parteien aufbaut, unter Ménnern, die zu einer Zeit bereits
iiber Autoritiit verfiigen, in der von einem ,,souverinen Staat“
kaum gesprochen werden kann!').

%) AaO. S.49; an einer anderen Stelle (S. 99) heiBt es: ,,A mesure
qu'on a voulu se passer du prestige de la personne souveraine, il
a fallu aggraver les moyens de contraindre: quand la majesté s’en
va, vient la police.

10) vgl. F. A. von der Heydte—K. Sacherl, Soziologie
der deutschen Parteien, 1955, S. 149 ff.

11) Aus der Fiille der Literatur zur neueren Geschichte der poli-
tischen Parteien seien zitiert: L. Bergstrisser, Geschichte der
politischen Parteien in Deutschland, 8. u. 9, Aufl, 1955; Parteien
in der Bundesrepublik, Studien zur Entwicklung der deutschen
Parteien bis zur Bundestagswahl 1953, Bd. 6 der Schriften des In-
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Gegeniiber den, wenn ich mich so ausdriicken darf, Griinder-
jahren der sozialistischen und christlich-sozialen Parteien in der
zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts darf freilich ein charakteri-
stischer Unterschied nicht iibersehen werden, daB namlich dem
personlichen Prestige nach 1945 bereits das Prestige der
fritheren Parteien als Institution zur Hilfe kam, wie denn iiber-
haupt eine moderne politische Partei weder auf das Prestige ein-
zelner Fiithrer noch auf das Prestige der Partei als Institution
verzichten kann, ein Prestige, das mit jeder gliicklich bestan-
denen Gefahr, mit jeder erfolgreich gemeisterten riskanten
Situation wichst, so dafl auch die MiBerfolge zundchst nur als
voriibergehende Schlappe empfunden werden. Und ebenso wie
die politischen Parteien gewissermafien als Koalitionsheere
unter einem Bundesfeldherren entstanden -sind, so stellen sie
auch in ihrem inneren Gefiige Assoziationen von Autoritéts-
trigern dar, die sich freiwillig in die Kampfgemeinschaft ein-
zuordnen und unterzuordnen bereit sind. Diese Ein- und Unter-
ordnung vollzieht sich nicht reibungslos. Da Politik Streben nach
Autoritdt in sich schliet und diese Autoritdt nicht jedem in
gleichem MafBle zuteil wird, stehen die Trdger von Autoritdt

stituts fiir politische Wissenschaft, 1955; E. Deuerlein,
CDU-CSU 1945—1957, Beitrdge zur Zeitgeschichte, 1957; K. Buch -
heim, Geschichte der christlichen Parteien in Deutschland, 1953;
H. G. Wieck, Die Entstehung der CDU und die Wiedergriindung
des Zentrums im Jahre 1945, Heft 2 der Beitrige zur Zeitgeschichte
des Parlamentarismus und der politischen Parteien, 1953; H. Graf,
Die Entwicklung der Wahlen und politischen Parteien in Gro(-
Dortmund, 1957; W. Matull, Werden und Wesen der deutschen
Sozialdemokratie, 1957; W. Theimer, Von Bebel zu Ollenhauer,
1957; L. J. Edinger, German Exile Politics, 1956; O. Flecht-
heim, Die deutschen Parteien seit 1945, 1955. Die maBgebende
Darstellung zur Osterreichischen Parteiengeschichte ist A. Wan-
druszka, aaO. S.289; vgl. auch W.Goldinger, Der geschichtliche
Ablauf der Ereignisse in Osterreich 1918—1945, in H. Benedikt
(Hg.), Geschichte der Republik Osterreich, 1954, S.15ff.; R. His-
cocks, The Rebirth of Austria, 1953. Im iibrigen mufl aut die
Erinnerungen fiihrender §sterreichischer Politiker verwiesen wer-
den, insbes. auf F. Funder, Vom Gestern ins Heute, Aus dem
Kaiserreich in die Republik, 1952; ders., Als Osterreich den Sturm
bestand, Aus der Ersten in die Zweite Republik, 1957; A. Schirt,
Osterreichs Erneuerung 19451955, Das erste Jahrzehnt der
Zweiten Republik, 3. Aufl. 1955; ders., April 1945 in Wien, 1948;
ders.,, Zwischen Demokratie und Volksdemokratie, Osterreichs
Einigung und Wiederaufrichtung im Jahre 1945, 1950; K. Renner,
Denkschrift iiber die Geschichte der Unabhingigkeitserkldrung
Osterreichs und die Einsetzung der povisorischen Regierung der
Republik, 1945; ders.,, An der Wende zweier Zeiten, 19468; ders.,
Osterreich von der Ersten zur Zweiten Republik, 1953; L. Wein-
berger, Tatsachen, Begegnungen, Gespriche, 1948; K. Gruber,
Zwischen Befreiung und Freiheit, 1953; O. Helmer, 50 Jahre
erlebte Geschichte, 1957.
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nicht nur von Partei zu Partei sondern auch innerhalb der Par-
teien in stdndigem Wettbewerb miteinander, besonders dann.
wenn die formelle Parteifithrung iiber ein relativ geringes per-
sonliches Prestige verfiigt!?). Es ist das Streben jedes Partei-
fiihrers, sich innerhalb der Partei eine immer gréBere ,,Haus-
macht* zu schaffen, eine Bezeichnung, die sich immer mehr im
politischen Sprachgebrauch einzubiirgern beginnt, und das mit
Recht, weil die moderne politische Partei in der Tat gewisse
Ahnlichkeiten mit einem Feudalstaat aufweist, vor allem in dem,
daB sie auf der Loyalitdt der Triger begrenzter Autoritit
aufbaut,

Zwischen Sozialisten einerseits, christlichsozialen und natio-
nalliberalen Parteien andererseits besteht hier der sehr charak-
teristische Unterschied, daB bei den ersten die Hausmacht mehr
auf dem Vertrauen haupt- und ehrenamtlicher Funktionére in
den Parteigliederungen und den Gewerkschaften beruht, wih-
rend bei den zweiten die Hausmacht viel stirker in allen még-
lichen von der Parteiorganisation vollig unabhéingigen Verbin-
den, die nicht immer Interessenverbéinde sind, griindet, zuweilen
in Ideal- oder Realkonkurrenz mit personlichem Prestige im
Wahlkreis. Bei den national-liberalen Parteien schlieflich ist es
fast nur diese persdnliche Position im Wahlkreis, die Hausmacht
verleiht, geschwiécht durch den anscheinend unaufhaltsamen
Schwund der liberalen Traditionswihler.

Diese fiir die Bundesrepublik und Osterreich geltenden all-
gemeinen Bemerkungen darf ich noch durch einige Besonder-
heiten des Osterreichischen Parteiwesens erginzen. Die Soziali-
stische Partei Osterreichs (SPY) beruht primér auf dem Prinzip
der Einzelmitgliedschaft, die bei der Osterreichischen Volkspar-
tei (OVP) die Ausnahme ist. Mitglied der OVP ist man in der
Regel mittelbar durch die Mitgliedschaft in einem der drei nach
Berufszugehorigkeit organisierten ,Biinde*“, d.h. dem Oster-
reichischen Arbeiter- und Angestelltenbund (OAAB), dem Oster-
reichischen Wirtschaftsbund (OWB) und dem Osterreichischen
Bauernbund (OBB), ferner in der Osterreichischen Frauen-
bewegung (OFB) und der Osterreichischen Jugendbewegung
(6JB), so daB auf Bundes-, Landes- und Hauptbezirksebene ein
ziemlich kompliziertes Nebeneinander von foderalistisch zusam-
mengesetzten Parteiorganen im eigentlichen Sinne und von
Organen der rechtlich selbsténdigen ,,Biinde* bzw. ,,Bewegun-
gen” besteht, auf das hier nicht néher eingegangen werden
kann. Daneben hat die OVP aber noch einige ,,Zweckverbinde*,
d.h.,,Organisationen fiir bestimmte Aufgabenbereiche, die mit der
OVP in Interessengemeinschaft stehen und deren programmati-

12) Yvonder Heydte-Sacherl, aaO. S.145ff., 151 ff.,, 221 ff.
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sche Leitséitze ihrer Arbeit zugrunde liegen“ (§ 8 des Bundes-
organisationsstatutes), -ndmlich der ,Osterreichische Wohl-
fahrtsdienst®, das ,,Kinderrettungswerk*, den ,,0sterreichischen
Akademikerbund“, die ,,0VP-Kameradschaft der politisch Ver-
folgten* und den ,,Bund Osterreichischer Freiheitskidmpfer®.

Auch die SPO hat besondere Organisationsformen fiir be-
stimmte Bevélkerungsgruppen entwickelt: das , Frauenzentral-
komitee* (mit Landes-, Bezirks- und Lokalkomitees) und die
nFrauen-Zentralkonferenz“ (§ 16 des O. St.), die Fraktion der
Sozialistischen Gewerkschaften im OGB (§ 17) mit Betriebs-,
Bezirks- und Landesfraktionen in den einzelnen Gewerkschaften,
die wieder zu Bezirks- und Landesgruppen im Rahmen des 0GB
selbst zusammengefaBt sind, die ,,Sozialistische Jugend“ und
den ,,Verband sozialistischer Mittelschiiler* (§ 18), die ,,SPO —
Freie Schule ,Kinderfreunde'“ (§ 19) und andere ,,Sozialistische
Organisationen®, die sich ,,in ihren Statuten zu den Grundsitzen
der SPO bekennen*, und deren ,,gewihlte Funktionére nach den
Satzungen Mitglieder der SP0 sein miissen*. Unter den zur Ent-
sendung von Delegierten zum Parteitag der SPO ermiichtigten
Stellen finden wir neben den namentlich im Statut Aufgefiihrten
noch ,Delegierte der zentralen Berufsorganisationen von selb-
stindig Erwerbstitigen, die von einem Parteitag als sozialisti-
sche Organisation anerkannt wurden“ (§ 24 Z. 11 O. S$t.), wozu
insbesondere der Gegenpol des OWB, der ,,Freie Wirtschaftsver-
band Osterreichs“ (FWV{0) gehért; nicht seine Mitglieder,
wohl aber alle Funktiondire miissen Mitglieder der SPJ sein,
ebenso wie alle seine in ,,6ffentlich-rechtlichen Koérperschaften
wirkenden Verbandsmitglieder die Pflicht haben, den Frak-
tionen des FWVO bzw. der SP0 in diesen Kérperschaften, d. h.
vor allem den Handelskammern anzugehoren (§ 3 Z. 4 und 5 der
Statuten des FWVJ). Weiter sind auf dem Parteitag durch Dele-
gierte vertreten der ,Sozialistische Lehrerverein Osterreichs®,
der ,Bund Sozialistischer Akademiker, Intellektueller und
Kiinstler* (BSA), der ,,Verband Sozialistischer Studenten 0.%,
die ,,Sozialistische Fraktion der Osterreichischen Konsumver-
eine”, der ,,Arbeiterbund fiir Sport und Kérperkultur (ASKO),
eine Dachorganisation sozialistischer Turn- und Sportvereine,
der ,Bund Sozislistischer Freiheitskimpfer und Opfer des
Faschismus®, der ,,Osterreichische Arbeits-Bauern-Bund“, das
Gegenstiick zum OBB, und der ,,Verband sterreichischer Rentner
und Pensionisten*; zur festen Gefolgschaft der SP0 gehéren
ferner noch die ,, Mietervereinigung Osterreichs®, der ,,Verband
8sterreichischer Arbeiter-Fischereivereine”, der ,0sterreichi-
sche Siedlerverband“, der ,Zentralverband der Kleingiértner,
Siedler und Kleintierziichter {sterreichs®, der ,,Arbeiter-Absti-
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nentenbund Osterreichs®, der ,,0Osterreichische Arbeiter-Séinger-
bund%, der ,,Verband der Arbeiter-Musikvereine {sterreichs*
und der ,,Verband der Arbeiter-Rentner Osterreichs*. Die totale
Erfassung des kulturellen Bereichs spiegelt sich in § 9 der
Satzung des BSA ab, wo folgende 11 ,,Fachverbéinde" angefiihrt
sind:

Sozialistische Arztevereinigung Osterreichs,

Verein fiir Gesellschafts- und Wirtschaftswissenschaft,

Vereinigung Sozialistischer Hochschullehrer,

Verband Sozialistischer Ingenieure,

Vereinigung Sozialistischer Journalisten und Schriftsteller,

Vereinigung Sozialistischer Juristen Osterreichs,

Verband Sozialistischer Kiinstler,

Vereinigung der Sozialistischen Mittelschullehrer,

Vereinigung Sozialistischer Pharmazeuten,

Vereinigung Sozialistischer Tieridrzte Osterreichs,

Vereinigung Sozialistischer Dentisten Osterreichs.

Bei der OVP liegt die Situation insofern etwas anders, als ihre
Wihler, von den Bauern abgesehen, weitaus weniger bereit sind,
sich parteipolitisch zu deklarieren als die der SPY. Die alten
Christlich-Sozialen konnten sich vor ihrer Auflosung auf ein
reichgegliedertes und stark entwickeltes katholisches Vereins-
wesen stiitzen, das heute infolge eines ganz andersartigen Auf-
baus der Katholischen Aktion in Osterreich zum Teil nicht mehr
besteht, zum Teil, wie z. B. die katholischen Verbindungen des
CV und KV, nicht mehr zur ,Katholischen Aktion“ im eigent-
lichen Sinne gehort, obwohl zahlreiche ihrer Angehérigen als
Einzelpersonlichkeiten in der Katholischen Aktion mitarbeiten.
Obwohl also auf den Parteitagen der OVP (§ 19 des Bundes-
organisationsstatuts) nur die drei ,,Biinde*, die zwei ,,Bewegun-
gen* und die ,Zweckverbidnde” vertreten sind, kann die OVP
mit einer Reihe ihr ,nahestehender* Gruppen rechnen, wie z. B.
der ,,Osterreichischen Turn- und Sportunion“ und andere in der
»Arbeitsgemeinschaft katholischer Verbidnde* zusammengefaf-
ten Vereine'®). Auch in manchen anderen, nach der Satzung
pneutralen’ Vereinigungen steht die Vereinsleitung der OVP
nahe. Kurz, auch sie stiitzt sich auf eine Fiille von beruflichen
und auBerberuflichen meist als ,iiberparteilich ausgegebenen
Interessenorganisationen, so da nahezu alle Gliederungen der
Gesellschaft die Polaritdt der politischen Organisation wieder-

13) A. Burghardt, ,Der osterreichische Katholizismus“, Be-
richte und Informationen, Nr. 531, 532; ,Die Wiener OVP und die
anderen OVP*, Berichte und Informationen, Nr.634; , Volkspartei:
der katholische Mutterboden“, Wochenpresse v. 25. 10. 1958.
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spiegeln*). Wihrend die KPO — allerdings vergeblich — ver-
sucht, die ,,Hebel- und Transmissionsriemen* ihrer ,Massen-
organisationen“ zu Organisationen von Massen zu machen, ist es
dem Verband der Unabhéngigen (VDU) bzw. der Freiheitlichen
Partei Osterreichs (FPO) kaum gelungen, sich im ,vorpoliti-
schen Raum* eine organisierte Gefolgschaft zu sichern, und dies
ist eine der Hauptursachen ihrer geringen Wirkungsmoglichkeit.
Fiir diese Partei war es vor allem ein schwerer Nachteil, daB} die
Mehrzahl der Fiihrer des liberalen ,Landbundes”, der in der
Ersten Republik in Kérnten, Steiermark, Salzburg und Ober-
Osterreich als bduerliche Interessenpartei einen festen Wihler-
stamm mit homogenen wirtschaftlichen Interessen hatte, sich
seit 1945 dem OBB anschlof3 und darauf verzichtete, die in der
»Provisorischen Staatsregierung* im Mai 1945 fiir ihn freigehal-
tenen zwei Sitze einzunehmen.

Es ist iibrigens falsch, die eben erwédhnten Interessenverbédnde
mit den britischen und amerikanischen ,,Pressure Groups“ in
einen Topf zu werfen!®), denn — wie C. J. Friedrich richtig be-
merkt!®) — steht die ,,Pressure Group“ in keinem dauernden
Loyalititsverhéltnis zu einer bestimmten Partei, wihrend in der
Bundesrepublik die meisten Repréasentanten organisierter Inter-
essenverbéinde durch ihre Hausmacht zugleich in die traditio-
nelle Gefolgschaft einer Partei einbezogen werden, wobei der
Grad der Loyalitit, ebenso wie im Feudalsystem, sehr variieren
kann. Am engsten in der ganzen Welt ist, wie bereits erwihnt,
die Verbindung von Interessenverbdnden und Partei bei der
OVP, die sich auch in ihrem Parteistatut als Koalition groBer
Interessenverbidnde darstellt und Einzelmitgliedschaften nur als
Ausnahme kennt.

Die Zahl der Parteifiihrer, oder wie wir uns vielleicht vor-
sichtiger ausdriicken sollten, der fiihrenden Persdnlichkeiten
in einer Partei, ist naturgemif nicht sehr gro und umfaft in
der Bundesrepublik bei den beiden grofien Parteien 170 bis
180 Personen?”), in Osterreich schidtzungsweise je 70 Personen.

4y ygl. J. MacCormac, ,The improbable Coalition that
governs Austria“, The Reporter v. 23. Jan. 1958 S.33ff. Die Mit-
teilung dieses angesehenen Korrespondenten der New York Times:
~There are two nudist clubs in Vienna, and the writer has been
solemnly assured that the People’s Party is represented in one and
the Socialists in the other“ habe ich allerdings nicht verifizieren
koénnen.

1% vgl. z. B. W. Bernsdorf in Staat und Politik, Hg.
E. Fraenkel—X. D. Bracher, 1957, S, 236; ebenso J. H.
Kaiser, Die Repridsentation organisierter Interessen. 1954,
S. 232 ff.; wie hier: von der Heydte-Sacherl, aaO. S.175 11,

18) pDer Verfassungsstaat der Neuzeit, 1953, S. 539.

17y Von der Heydte~Sacherl, aaO. S.21211.
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Trotz dieses und des weiteren Umstandes, dal3, wer einmal in
den Fiihrungsstab einer Partei aufgestiegen ist, nicht leicht be-
reit ist, auf diese Stellung zu verzichten und dabei alle jene
Mittel anwendet, die bereits Robert Michels’ Kritik heraus-
gefordert haben®), ist es unrichtig, die Parteien als Oligarchien
zu bezeichnen. Der Begriff ,,Oligarchie“ bezeichnet ja nicht die
geringe Zahl der faktischen Machthaber — in diesem Sinne wiire
jede Herrschaftsform Oligarchie, auch die Monarchie —, sondern
die normative Abriegelung eines geschlossenes Kreises von
aristokratisch oder plutokratisch determinierten Familien, in
denen die Teilhabe an der politischen Macht wie ein Sachver-
mogen vererbt wird. Ein Mitglied des Fiihrungsstabes einer
Partei ist dagegen rechtlich seiner Autoritit nie versichert, die
Treue seines Anhanges ist ihm durch nichts garantiert, sie
mufBl immer wieder neu erworben werden. Und wenn es auch
utopisch wire, von den Parteien zu verlangen, daf} sich die politi-
sche Willensbildung in ihnen von unten nach oben vollziehe, wie
es der demokratischen Ideologie entspriiche, so ist es eben doch
Treue zur Person und Treue zur Institution, die die Kampf-
gemeinschaft der politischen Parteien am Leben erhiit, nicht
nur der Parteibiirokratie listige Winkelziige, um die Wahlen zu
den Parteiorganen und die Aufstellung von Kandidaten zu be-
einflussen.

Es ist ein Irrtum, unter Berufung auf das Grundrecht der
Gewissensfreiheit und auf das Verbot des imperativen Mandates
in die Verfassungen Bestimmungen hineinlesen zu wollen, die
auf eine Lockerung der Partei- und Fraktionsdisziplin hinaus-
laufen!?). Das ist schon deshalb nicht méglich, weil in Deutsch-
land wie in Osterreich die Verfassungen das Werk von Parteien
sind und darum nicht gegen die Parteien und ihr Lebensgesetz,
die freiwillige Disziplin, ausgelegt werden konnen. Darum kann
der verfassungsgesetzliche Ausschluf} des imperativen Mandates
heute nur bedeuten, daB der Staatsapparat Partei- und Frak-
tionsdisziplin, ebenso wie ihre Verletzung, grundsitzlich zu
ignorieren und als interne Angelegenheit der Parteien zu be-
handeln hat. Der Staat ergreift keine MaBregel, um den Ab-
geordneten zur Disziplin zu zwingen, er schiitzt ihn aber auch
nicht gegen MaBnahmen der Verbandsdisziplin. Das gilt insbe-
sondere fiir den in Osterreich mangels einer Regelung méglichen
Blankoverzicht auf das Mandat, der zwar im Zweifel nicht per se

18y Zur Soziologie des Parteiwesens in der modernen Demokratie.
Untersuchungen iiber die oligarchischen Tendenzen des Gruppen-
lebens, 2. Aufl. 1925, S.179 f1.

1) K. Kremer, Der Abgeordnete, 1953; H. Pfeifer, Die
Gewissensfreiheit, aa0O.; Dennewitz-Schneider, in Bonner
Kommentar zu Art. 38 GG.
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ungiiltig ist, wohl aber jederzeit widerruflich, solange der Ver-
zicht nicht beim zustindigen Adressaten eingegangen ist?°). Die
bisherigen Erfahrungen berechtigen auch keineswegs zu dem
Schluf3, dafl die von den Parteien selbst in ihre Satzungen ein-
gebauten Sicherungen gegen willkiirlichen Parteiausschlufd nicht
geniigten®'). Und was schlieflich die durch die Fraktionsdiszi-
Plin angeblich verletzte Gewissensfreiheit anbelangt, so ist zu
bedenken, dal der sog. Fraktionszwang einer Fraktion nicht
gegen den Willen einer relativ grof3ien Minderheit auferlegt wer-
den kann, weil in den Fraktionen, in Deutschland wie in Oster-
reich, die Inhaber von Hausmacht in der Partei iiberwiegen
und das ganze Gewicht der Hausmacht, bis zur Drohung mit der
Spaltung der Partei, auszuniitzen vermégen, um auf diese Weise
ein innerparteiliches Kompromif3 zu erzielen. Es ist zudem
keineswegs gewissenloser, daB3 die Minderheit oder einzelne Mit-
glieder einer Fraktion, die aus Partei und Fraktion aus-
treten konnen, sich der Mehrheit unterwerfen, als daf} die
Minderheit der Wéahler, die nicht aus dem Staat austreten
kann, gezwungen ist, Gesetze zu befolgen, die ihr von den.Ver-
trauensleuten der Mehrheit auferlegt worden sind. Von Partei-
und Fraktionszwang zu sprechen, widre unter Juristen nur
dann gestattet, wenn an den Ungehorsam ein Rechtsverlust ge-
kniipft wire. Aber niemand hat ein subjektives 6ffentliches Recht
darauf, von einer bestimmten Gruppe als Kandidat aufgestelit
zu werden und niemand hat das Recht, einer Partei anzugehdren
wenn er sich nicht an die soziale Spielregel jeder Organisation??),
nédmlich die Disziplin, halten will. Nicht jede abweichende Mei-
nung ist schon eine Gewissensentscheidung: Nonkonformismus
als Prinzip ist keine Tugend.

Art. 38 (1) S.2 GG konstituiert keine ,,verfassungsrechtliche
Pflicht*23) des Abgeordneten, nach bestem Wissen und Gewissen

20) In Osterreich ist der freiwillige Mandatsverzicht weder im
B.-VG. noch im Geschiftsordnungsgesetz (BGB). Nr. 10/1920 mit
zahlreichen Novellen) noch in der Autonomen Geschaftsordnung
(BeschluB3 des Nationalrates v. 19. Nov. 1920, seitdem mehrfach ab-
gedindert, abgedruckt bei Adamovich, Die Bundesverfassungs-
gesetze, 8. Aufl. 1953, S.420ff.) geregelt.

21y Fir Osterreich vgl. §§ 50 f1. des Parteistatuts und das ,,Regu-
lativ zum Schiedsgerichtsverfahren® der SPO in Programm und
Statut der SPO, hg. im Auftrag des Parteivorstandes vom Zentral-
sekretariat der SPO, 1958, und §§ 52 ff., 60 ff., 85 des Bundesorga-
nisationsstatuts der OVP.v. 19. Mai 1948,

) J. Pieper, Grundformen sozialer Spielregeln, 3. Aufl. 1955,
S.109 f1.

2%) Kremer, aaO. S.91. Eine Verbindung zwischen Gew!ssen
und Verbot des imperativen Mandats wird nur in Art. 91 WRV
und Art. 38 GG hergestellt. Dem Osterreichischen B-VG 1920/29 ist
sie ebenso fremd wie der Schweizerischen Bundesverfassung 1874,

§ VerSffentlichungen der Staatarechtslehrer, Heft 17
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zu entscheiden. Von einer Rechtspflicht kénnte man nur dann
sprechen, wenn der Spruch des forum internum in die Beurtei-
lung der dufleren Handlung des Abgeordneten durch ein Organ
des Staates einbezogen werden diirfte. Jede solche Beurteilung
des duBeren Verhaltens des Abgeordneten, d. h. seiner Stellung-
nahme in der parlamentarischen Diskussion und Abstimmung,
wird aber im Gegenteil durch Art. 46 (1) GG ausdriicklich ver-
boten. Das Verbot des imperativen Mandates und die Indemnitat
konnen und sollen nur verhindern, daf3 dem Abgeordneten recht-
liche Nachteile aus einer bestimmten Entscheidung erwachsen.
Sie sichern ihm das Recht auf freie Entscheidung und verbieten
zugleich jede materielle Nachpriifung derselben. Kein Gesetz
kann mit der Begiindung angefochten werden, die fiir die
Majoritat erforderlichen, oft wenigen Stimmen seien von Irren
oder Bestochenen abgegeben worden. Ob die Motive der Ab-
stimmenden edel oder unedel waren, ist fiir das verfassungs-
méafige Zustandekommen eines Gesetzes rechtlich vollig belang-
los. Denn die volonté générale, d. h. der auf das gemeine und
nicht nur auf ein partikuldres Wohl gerichtete Wille und die
Gewissenhaftigkeit des Abgeordneten wird in’Art. 38 (1) S. 2 GG
von Rechtswegen unwiderleglich vermutet. Wie das Verhalten
des Abgeordneten aufBerhalb des staatlichen Rechts, d.h. von
anderen als Staatsorganen, beurteilt wird und welche Konse-
quenzen diese Beurteilung de facto fiir ihn hat, dariiber kann
sich das Staatsrecht nicht aussprechen, ohne um der Freiheit des
Dissenters willen die Freiheit der Mehrheit einer Fraktion oder
Partei und schlieSlich der Wihler einzuschrénken. DaRl der Dis-
senter moralischer sei als die Mehrheit ist eine mit dem demo-
kratischen Legitimititsprinzip unvereinbare Fiktion.

Die verfassungsrechtliche Stellung der Parteien im modernen
Staat 14t sich am Beispiel Osterreichs vielleicht am klarsten
demonstrieren. Dazu ist es notwendig, etwas weiter auszu-
greifen?*). Am Osterdienstag des Jahres 1945 forderten sowjeti-
sche Offiziere den greisen sozialistischen Politiker Dr. Karl
Renner auf, eine neue Gsterreichische Regierung aller ,,demokra-
tischen Krifte' zu bilden. Nach Verhandlungen mit Vertretern
der Kommunistischen Partei und der Christlichsozialen Volks-
partei, jetzt Osterreichische Volkspartei (OVP) am 20. und
22. April kam es schlieBlich am 23. April zu einer Vereinbarung
iilber die Bildung einer ,Provisorischen Staatsregierung®, die

wo es niichtern heiBit: ,,... sind bei der Ausiibung ihres Berufes an
keinen Auftrag gebunden“ bzw. ,... stimmen ohne Instruktion“.

Eine rechtsvergleichende Ubersicht bei H. Ptfeifer, Die Gewis-
sensfreiheit, aa0. S. 374.

24) vgl. die in Anmerk. 10 zitierten Werke von Goldinger, Gru-
ber, Helmer, Hiscocks, Renner, Schirf u. Weinberger.
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dann vom sowjetischen Marschall Toibuchin genehmigt wurde.
Danach, am 27. April 1945, erlielen diese Minner als ,,Vor-
stinde der politischen Parteien Osterreichs“; von Professor Dr.
Adamovich beraten, eine Unabhiingigkeitserkldrung, in der es
heit (Art.1), daB die demokratische Republik Osterreich
wieder hergestellt sei, und dal (Art.3) zur Durchfiihrung der
Unabhingigkeitserkldrung unter Teilnahme aller ,,antifaschisti-
scher Parteirichtungen* eine provisorische Staatsregierung ein-
gesetzt und, vorbehaltlich der Rechte der besetzenden Miichte,
mit der vollen Gesetzgebung und Vollzugsgewalt betraut werde.
Diese Unabhiingigkeitserklirung wurde im Staatsgesetzblatt
unter Nr. 1 veroffentlicht. Am 13. Mai 1945 beschlof die von den
Parteivorstinden eingesetzte und zugleich gebildete Provisori-
sche Staatsregierung ein Verfassungsiiberleitungsgesetz (auf
den 1. Mai 1945 zuriickdatiert)?®), in dessen Art.1 das Bundes-
verfassungsgesetz in der Fassung von 1929 und sémtliche an-
deren Verfassungsgesetze und Verfassungsbestimmungen nach
dem Stamde vom 5. Mirz 1933 wieder in Wirksamkeit gesetzt
wurden. In der gleichfalls riickwirkend zum 1.Mai 1945 er-
lassenen ,,Vorldufigen Verfassung“?®y heit es dann in § 12 (1):

»Scheiden sédmtliche Mitglieder der &sterreichischen Staats-

regierung aus dem Amte, so haben die Vorstidnde ‘der politi-

schen Parteien, die an der Bildung der ersten Provisorischen

Staatsregierung beteiligt waren, fiir die Bildung einer neuen

Osterreichischen Staatsregierung zu sorgen.‘

In § 30 (Abs. 2) desselben Gesetzes werden die Landeshaupt-
leute von der Provisorischen Staatsregierung ,,auf Grund eines
von den Vorstéinden der politischen Parteien des Landes erstat-
teten Vorschlages ernannt, ebenso wie nach § 31 die Mitglieder
der Landesregierungen vom Landeshauptmann mit Zustimmung
der Provisorischen Staatsregierung ,,auf Grund der Vorschlige
der Vorstinde der politischen Parteien zu ihrem Amt berufen
werden.

Wenn man alle diese Bestimmungen im Zusammenhang be-
trachtet, so wird klar, da — ob man sich nun der Annexions-
oder der Okkupationstheorie anschlieBen will — jedenfalls die
Osterreichische Verfassung, wie sie heute gilt, nicht auf dem
BeschluB} einer konstituierenden gewdhlten Volksvertretung be-
ruht, sondern durch einen Vertrag politischer Parteien wieder
ins Leben gerufen worden ist?’). Denn vor der deutschen Be-

25) StGBIL. Nr. 4.

) StGBIl. Nr. 5.

37) Das Wesen der Verfassung als Vertrag hat bereits H. Kelsen
gelegentlich festgestellt, wenn er daraus auch keine juristischen
Konsequenzen gezogen hat: ,Eine Verfassung, die politisch nicht
als Vertrag, d. h. aber nicht als KompromiBl zwischen zwei Volks-

5.
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setzung hatte ja nicht diese, sondern die ,,stdndische* sog. ,,Ver-
fassung 1934 vom 1. 5. 1934 gegolten.

Das Eigentiimliche an dieser Situation ist nun allerdings, daB
im Zeitpunkt der Unabhidngigkeitserklarung diese politischen
Parteien im Rechtssinn nicht existierten, sie waren ja simtlich
schon vor dem sog. AnschluB aufgelést worden, als letzte die
Christlichsoziale Volkspartei, die am 14. Mai 1934 in der ,,Vater-
landischen Front" aufgegangen war. Auch organisatorisch exi-
stierten sie nur auf dem Papier, denn ihre Anhénger begannen
sich erst allméhlich auf lokaler Ebene zu formieren — allerdings
auf der Basis persénlicher Kontakte aus der Zeit der , Ersten
Republik*; im Zeitpunkt der Unabhéngigkeitserklirung war zu-
dem ein grofler Teil Osterreichs noch von deutschen Truppen
besetzt.

Trotzdem ist diese Unabhangigkeitserklarung der rechtliche
Ausgangspunkt fiir das gesamte Osterreichische Verfassungs-
leben seit 1945, und mit gutem Recht hat infolgedessen der
Oberste Gerichtshof in einer Entstheidung vom 8. Mirz 194748)
aus den zitierten Paragraphen der Vorldufigen Verfassung ge-
schlossen, dafl Parteien, die als solche das Recht hidtten, Mit-
glieder von Regierungen zu bestellen, und die damit Triger ent-
scheidender offentlicher Rechte seien, auch von den Gerichten
als partei- und prozeBfihig angesehen werden miifiten, ohne
Riicksicht darauf, ob sie nach dem Vereinsgesetz Rechtsfiahigkeit
erlangt hiitten oder nicht. Die schwierige Frage, ob dies nur fiir
die drei sog. , historischen Parteien* oder auch fiir spitere Par-
teigriindungen wegen des Gleichheitsprinzips zu gelten habe,
hatte der OGH nicht zu entscheiden, da 1947 keine anderen Par-
teien existierten. Die einzige im Nationalrat und den Landtagen
vertretene ,nichthistorische” Partei, der Verband der Unab-
hingigen (VDU), jetat ,Freiheitliche Partei Osterreichts*
(FPO), hat jedenfalls Rechtsfahigkeit nach dem Vereinsgesetz
erlangt.

Es wiirde den Rahmen dieses Referates sprengen, wollte ich
im einzelnen schildern, wie dann die von der Provisorischen
Staatsregierung auf Grund der Unabhiéngigkeitserklirung ein-

gruppen zustande kommt, die beide bedeutende und lebenswich-
tige Schichten reprisentieren, und deren Gréfiendifferenz weniger
als ein Drittel betrigt, eine Verfassung, die sich als das Diktat der
einen oder anderen Gruppe darstellt, kann keinen dauernden
Bestand haben“ (Die Verfassungsreform, JBl. 1929, S. 447). Was
Kelsen dabei iibersieht, ist der Umstand, daB ein Vertrag immer
cin Phinomen der Rechtsordnung ist. Soweit das GG in Frage
kommt, sind die ,politischen Vertrdge* im Rahmen des ,Inter-
fraktionellen Fiinferausschusses“ geschlossen worden, vgl. Jb. des
off. R, N.F.Bd. 1 (1951) S. 11t
%) §Z XXI Nr. 24 S.52f1.
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gerichtete neue Rechtsordnung sich im Laufe des Jahres 1945
auch in den von den westlichen Alliierten besetzten Bundeslén-
dern durchsetzte, weil es den zu ihr zusammengeschlossenen
Parteifiihrern gelang, sich der Loyalitdt der auf derselben histo-
rischen Basis unabhingig voneinander formierenden Gruppen in
den Bundesldndern zu versichern. Ich kann hier auch nicht be-
handeln, wie die Ubergangsperiode der ,Vorlaufigen Verfas-
sung* nach den Wahlen vom 25. November 1945 ihr Ende fand,
ohne dafl das volle Giiltigwerden der Verfassung des Jahres
1929 jemals formell durch ein Verfassungsgesetz festgestellt
worden wire. Auch die Folgen des Ausscheidens der Kommu-
nisten aus der Regierung im Jahre 1947 kann ich nicht dar-
stellen??).

Was uns hier zu beschidftigen hat, ist der Umstand, daB zwar
eindeutig diese Verfassung ihren Rechtsgrund in der Unab-
hingigkeitserkldrung der ,,Drei demokratischen Parteien“, hat,
daB aber die Verfassung 1929 selbst die Parteien nur an vier
Stellen erwihnt. Art. 26 (6) B.-VG spricht davon, da} bei der
Duchfiihrung- und Leitung der Wahlen zum Nationalrat, der
Wahl des Bundesprisidenten und von Volksabstimmungen, so-
wie zur ‘Mitwirkung bei der Uberpriifung von Volksbegehren
Wahlbehorden zu bestellen sind, denen als stimmberechtigte Bei-
sitzer , Vertreter der wahlwerbenden Parteien“ anzugehéren
haben. Art. 35 (1) S.2 B.-VG bestimmt, dafl die Mitglieder des
Bundesrates von den Landtagen nach dem Grundsatz der Ver-
hiltniswahl gewihlt werden, ,,jedoch mufl wenigstens ein Man-
dat der Partei zufallen, die die zweitgr6Bte Anzahl von Sitzen
im Landtag oder, wenn mehrere Parteien die gleiche Anzahl von
Sitzen haben, die zweithéchste Zahl von Wahlerstimmen bei der
letzten Landtagswahl aufweist“, wobei bei gleichen Anspriichen
mehrerer Parteien das Los entscheidet. Art.55 (2) 8.2 B.-VG,,
der vom stindigen Unterausschuf des Hauptaussusses des
Nationalrates handelt, i3t die Wahl dieses Unterausschusses
nach dem Grundsatz der Verhiltniswahl erfolgen: ,Bei Be-
dachtnahme auf diesen Grundsatz mufl jedoch dem Unteraus-
schufl mindestens ein Mitglied jeder im Hauptausschufl vertre-
tenen Partei angehoren. Art. 147 (4) S.2 B.-VG. endlich ver-
bietet, da} dem Verfassungsgerichtshof Personen angehé&ren,
ndie Angestellte oder sonstige Funktioniire einer Partei sind*.

Es ist also nicht zu verwundern, daf sich .die &sterreichische
Staatsrechtswissenschaft bis zur 5., von Spanner bearbeiteten
und erginzten Auflage des , Handbuches des Osterreichischen

%%) Vgl. H. Brandweiner, Die Rechtsstellung Osterreichs,
o. J. (1951); dagegen: G. E. Kafka, ,Gilt die Bundesverfassung
19297“ Die Osterreichische Furche, 32/1951.
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Verfassungsrechts“ von Adamovich mit dem Problem der politi-
schen Parteien kaum befafit hat, und auch die Rechtsprechung
hatte dazu wenig Veranlassung, um so mehr als die Parteien in
ihrer konkreten Form, nidmlich vielfdltig gegliedert und mit
einer mit mehr oder weniger groBen Befugnissen ausgestatteten
zentralen Fiihrung, Organisationen waren, deren rechtliche Ein-
ordnung mehr als schwierig war.

Das Osterreichische Vereinsrecht enthilt némlich noch bis zur
Vereinsgesetz-Novelle 19473°) besondere Bestimmungen {iber
sog. ,,politische Vereine“, in denen es heiBt, daB politische Ver-
eine keine Zweigvereine und keine Verbiénde unter sich bilden,
und daB sie auch nicht mit anderen politischen Vereinen schrift-
lich oder durch Abgeordnete in Verbindung treten diirften. Kein
Vorstandsmitglied eines politischen Vereins durfte gleichzeitig
dem Vorstand eines anderen politischen Vereins angehoren.

NaturgemiB machten solche Bestimmungen eine das Bundes-
gebiet oder selbst das Gebiet eines Bundeslandes umfassende
Organisation unméglich, denn eine politische Partei, die Rechts-
fdhigkeit nach § 33 des alten Vereinsgesetzes voni1867 erworben
hatte, konnte jederzeit durch die Verwaltungsbehorde aufgelist
werden, sebald sie sich eine Gliederung gab oder zu einer organi-
sierten Zusammenarbeit mit anderen gleichartigen lokalen und
regionalen Parteien iiberging.

Darum haben die Osterreichischen Parteien noch in der sog.
»Ersten Repyblik* auf die Rechtspersonlichkeit nach dem Ver-
einsgesetz verzichtet und sich besonderer Rechtstriiger fiir ihre
Vermégensverwaltuny bedient. Als ,Partei konnten sie weder
Mitgliederbeitrige einklagen, noch Riume mieten, noch Sekre-
tdre anstellen3!),

Die offenkundige Divergenz zwischen Rechtsnorm und Rechts-
wirklichkeit veranlafite chon 1929 A. Lenhoff32) die Frage auf-
zuwerfen, ob die politischen Parteien nicht,auch ohne staatliche
Anerkennung rechts- und parteifihig seien. Konne die Existenz
einer politischen Partei unter der Rechtsordnung iiberhaupt in-

30y BGBI. Nr. 251/1947.

31) Das juristische Zwielicht, in das. die politischen Parteien auf
diese Weise notwendig gerieten, zeigte sich dann, als die Regie~
rung Dollful durch eine Verordnung v. 12. 2. 1934 (BGBl. I Nr. 78)
die Sozialdemokratische Partei verbot.und gleichzeitig ausdriick-
lich die ,,Organisation“ dieser Partei aufléste. Diese Formulierung
licBe darauf schliefen, daB die Partei nicht als juristische Person
angesehen wurde, da sonst eine besondere Auflosung der ,Orga-
nisation* nicht notwendig gewesen wire. Aber schon fiinf Tage
spiiter behandelte ®tine Verordnung v. 17. Febr. 193¢ (BGBIL I
Nr. 104) die Partei als Inhaber von Bankguthaben, was wieder
ihre Rechtspersonlichkeit voraussetzt.

37) Die politische Partei als Rechtssubjekt”, JBl. 1929 S. 250 ff.
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frage gestellt werden, da doch ,,das Gebaude der herrschenden
staatlichen Verfassung auf den Sdulen der politischen Parteien
beruhe“?. Insbesondere glaubte Lenhoff, eine solche Rechtsper-
sénlichkeit ipso jure aus den Bestimmungen der Nationalrats-
wahlordnung 1923%) entnehmen zu kdnnen, wonach (§ 70) die
Mandate auf Parteilisten verteilt wiirden, die Parteien damit
aber als rechtsbildende Faktoren anerkannt seien. Ferner
machte er auf die bereits erwdhnte Bestimmung des Art. 35 (1)
B.-VG "aufmerksam, aus der er ebenfalls eine Bejahung der
rechtlichen Existenz der Parteien entnehmen zu kénnen glaubte,

Thm erwiderte G. J. Krauss®*), dafl das positive Gesetz diese
Auslegung nicht zulasse. Art. 35 (1) bedeute nicht die Notwen-
digkeit, sondern nur die Zuldssigkeit politischer Parteien; was
aber die bereits in § 23 der Reichsratswahlordnung 1907%)
erwihnten ,,wahlwerbenden Parteien“ betreffe, diirften diese
»Wahlparteien“ nicht mit den ,,politischen Parteien“ identifiziert
werden, da sie als ,,Wahlergruppen, die sich an der Wahlwer-
bung beteiligen®, gesetzlich definiert seien. Bei der Wahlpartei
koénnten z. B. auch minderjihrige Wahlberechtigte ohne Mitwir-
kung ihres gesetzlichen Vertreters Mitglieder sein, wihrend um-
gekehrt Mitglieder einer politischen Partei auch Personen ohne
Wahlrecht sein konnten. Die Wahlpartei existiere nur fiir die
Dauer der Wahlwerbung, die politische Partei dagegen auf
Dauer. Die einzige Funktion der Wahlpartei sei es, sich an der
Wahlwerbung zu beteiligen, wihrend ihr, selbst innerhalb der
Wahlzeit, jede andere Betétigung, etwa im biirgerlich-rechtlichen
Verkehr, im Gegensatz zur politischen Partei, nicht zustehe. Und
schlieBlich sei ja auch die Vertretung der Wahlpartei zwingend
geregelt, insofern in jedem Wahlkreis ein'em Vertreter alle
der Wahlpartei obliegenden Funktionen iibertragen seien, wih-
rend etwaige satzungsgeméfe Organe einer politischen Partei
im Wahlverfahren keine rechtliche Funktion beanspruchen
konnten. Vertreter einer Wahlpartei werde man durch Benen-
nung und Unterzeichnung des Wahlvorschlages durch die ge-
setzlich notwendige Anzahl von Personen, wihrend iiber die Be-
stellung der Vertreter politischer Parteien die Satzung, d. h. im
Regelfall ein Mehrheitsbeschlufl entscheide. Der eine sei unab-
setzbar, die anderen nicht.

Auch die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes hat
schon friihzeitig®®) festgestellt, daB die in der NRWO und in
§ 67 Abs.1 VerfGG erwiihnten ,Parteien“ nur an der Wah!-

33) BGBL Nr. 367.

3) Die politische Partei als Rechtssubjekt, Politische Partei —
Wabhlpartei, JBI1. 1929 S. 493 ff.

35) RGBI. Nr. 17.

36) Slg. 7/1921 S. 266, 494.
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werbung beteiligte Wahlergruppen sind, deren Funktion mit der
rechtskriftigen Beendigung des Wahlverfahrens erlischt, weil
sie eben nur fiir die Zwecke der Wahl errichtet worden sind.
Diese Rechtsprechung ist dann von 1950 ab in zahlreichen Ent-
scheidungen vertieft und konkretisiert worden, und zwar im Hin-
Blick auf § 59 (2) der Burgenlindischen GemWOQ0?37), Art. VII der
Niedergsterreichischen GemWO038), § 27 (2) der Innsbrucker
Wahlordnung?®®) und § 23 Z. 8 der GemWO fiir Steiermark?), in
denen ausgesprochen ist, daB die Aufsichtsbehtrde den Mandats-
verlust eines Mitglieds des Gemeinderats auszusprechen habe,
wenn dieses Mitglied aus der ,,Gemeinderatspartei ausgeschie-
den sei*!). Die stdndige Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofes*?) geht dahin, daB ,,Gemeinderatspartei* im Sinne der an-
gefithrten Restimmungen weder die ,,Wahlpartei” noch etwa die
Gemeinderatsfraktion sei, sondern eine Organisation auf ver-
einsrechtlicher Basis, deren Satzungen Bestimmungen iiber Er-
werb und Verlust der Mitgliedschaft enthielten, mindestens aber
eine iiber die Wahldauer hinausreichende organisatorische Ge-
meinschaft*?). So kann z. B. ein Mitglied des Gemeinderates,
der bei der Wahl noch nicht Mitglied der Politischen Partei
war, diese Mitgliedschaft aber spiiter erworben hat und spiter
aus der Partei ausgeschlossen wurde, dennoch seines Mandates
fiir verlustig erkldrt werden; auch begriindet der bloRe Aus-
schlufl aus der Gemeinderatsfraktion keinen Mandatsver-
lust. Bedient sich eine Politische Partei als wahlwerbende Partei
im Sinne der zitierten Gemeinderatswahlordnungen eines ande-
ren Namens, z. B. der Verband der Unabhiéngigen der Bezeich-
nung ,,Wahlpartei der Unabhiingigen*, so zieht der Verlust der
Mitgliedschaft in der Politischen Partei, also 1im VDU, den Ver-
lust des Gemeinderatsmandates nach sich, da die WDU, wie be-
reits erwéhnt, nach rechtskriftigem AbschluB des Wahlverfah-
rens nicht mehr existiert, die Mitgliedschaft in ihr darum nach
diesem Zeitpunkte auch nicht mehr verloren werden kann. Das
-schwierige Problem, wie zu entscheiden wiire, wenn mehrere
Politischen Parteien als eine Wahlpartei auftreten und ein ge-
wilhites Gemeinderatsmitglied von der einen den Wahlvorschlag

3%y LGBL Nr. 6/1950,

3%) L.GBL Nr. 1/1955.

3% LGBl Nr. 139/1953.

40) 1,GBI. Nr. 136/1953.

41) Ahnliche Bestimmungen enthalten die Landesverfassungs-
gesetze von Tirol (§ 19) LGBI1. Nr. 24/1953 und Wien (§ 16) LGBI.
Nr. 1/1920, mehrfach novelliert.

12) Slg. 2158, 2157, 2158, 2251, 2430, 2483, 2484, 2510, 2535, 2571,
2607, 2539, 2715, 2731, 2802, 2803, 2914, 2972, 3001, 3114. Vgl. jedoch
u. Anm. 43a.

13) Sig. 2802.
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unterstiitzenden Politischen Partei zu einer anderen, ebenfalls
zur Wahlpartei gehdrenden Politischen Partei iibertritt, kann
hier nur gestreift werden. Fiir unsere Zwecke geniigt die Fest-
stellung, daB in Art. 26 B.-VG von ,,Wahlparteien”, in Art. 147
(4) B.-VG von ,,politischen Parteien“ die Rede ist; ebenso wird
man den Bestimmungen der Art.35 (1) und 55 (2) B.-VG den
Begriff der ,,politischen Partei“ zu Grunde legen miissen, wenn
man davon ausgeht, daf3 die Wahlpartei mit der rechtskriftigen
Beendigung des Wahlverfahrens ipso jure erlischt.

Diese Unterscheidung von ,,Wahlpartei*, die keinerlei organi-
satorischen Zusammenhalt voraussetzt und ,,politischer Partei®,
die notwendig eine Organisation sein mufl, hat insofern grofie
praktische Bedeutung, als damit ein fiir alle Mal klargestellt
ist, daf} die Auflésung einer Partei nach dem Vereinsgesetz die
ehemaligen Mitglieder und ‘Anhénger dieser Partei nicht daran
hindert, sich an Wahlen zu beteiligen, und zwar als Wihler wie
als Kandidaten. Denn Art. 26 (5) B.-VG laBt die AusschlieBung
vom aktiven und passiven Wahlrecht nur als ,,Folge einer ge-
richtlichen Verurteilung oder Verfiigung‘ zu, also eines indivi-
duellen Staatsaktes, so dal die Untersagung einer ,,Wahlpartei*
nur auf Grund eines verfassungsdndernden Bundesgesetzes
moglich wire, und zwar nach Art. 59 (2) und 119 (2) S. 2 B.-VG,
selbst dann, wenn es sich nur um Landtags- oder Gemeinderats-
wahlen handelt.

Dem Sinn des Art. 26 (5) B.-VG wiirde es infolgedessen auch
widersprechen, durch einfaches Gesetz die Zugehorigkeit zu einer
bestimmten politischen Partei zu einem Grunde fiir einen Man-
datsverlust zu erkliren, der auf Antrag des betreffenden Ver-
tretungskorpers vom Verfassungsgerichtshof auszusprechen,
bzw. von ihm auf Anfechtung eines den Mandatsverlust aus-
sprechenden Bescheides einer Verwaltungsbehdrde zu iiberprii-
fen wiire. Eine Verfassung, die einem Vertrag zwischen politi-
schen Parteien ihre rechtliche Existenz verdankt, die von der
freien Konkurrenz aller politischen Parteien ausgeht und die
freie Parteibildung nicht beschrinkt, kann unméglich einer ein-
fachen Majoritiit das Recht einrdumen, sich einer Minoritit da-
durch zu entledigen, daB sie erst einen ,,gesetzlich vorgesehenen
Grund“ fiir einen Mandatsverlust schafft und dann im Namen
des ,allgemeinen Vertretungskidrpers“ den Antrag auf Man-
datsverlust beim Verfassungsgerichtshof stellt. Mandat und
politische Partei haben vor dem Gesetz grundsédtzlich
nichts miteinander zu tun, und zwar nicht um des einzelnen
Mandatars, sondern um der  politischen Partei willen. Darum
auch sind jene Gemeinderatswahlordnungen und Landesverfas-
sungen, nach denen die Beendigung der Mitgliedschaft in der
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politischen Partei auch Mandatsverlust nach sich zieht, mit dem
Sinn der Staatsfundamentalnorm durchaus vereinbar, die im
Zweifel immer zu Gunsten der politischen Parteien auszulegen
istdda),

Unabhéngig von der Frage des Mandatsverlustes ergibt sich
aber die weitere Frage, ob die drei ,historischen Parteien, die
die Unabhiéngigkeitserkldrung 1945 unterzeichnet hatten, iiber-
haupt von einer Verwaltungsbehérde aufgrund von § 24 des
Vereinsgesetzes*) aufgeldst werden kénnen, denn sie haben ihre
rechtliche Existenz, wie oben gezeigt, nicht nach dem Vereins-
gesetz erlangt. Es ist also sehr zweifelhaft, ob etwa die ,histo-
rische* Kommunistische Partei durch Bescheid des Innenmini-
steriums auch bei Vorliegen der Griinde des § 24 VG aufgelost
werden konnte, widhrend dies beispielsweise bei einer nach dem
Vereinsgesetz gebildeten Partei ohne weiteres zulédssig zu sein
scheint4®). Das Fiir und Wider kann hier im einzelnen nicht
erirtert werden. Ich jedenfalls neige zu der Ansicht, daB die
Unterscheidung zwischen ,,historischen* und ,nichthistorischen*
Parteien keinen sachlichen Grund fiir eine Differenzierung dar-
stellt, ferner daB eine historische Partei nur im Wege eines Ver-
fassungsgesetzes aufgelést werden kann, und daf3 infolgedessen
dieses Privileg der ,historischen Parteien“ iiberhaupt auf alle
Parteien auszudehnen ist, daB} also die Bildung und Auflésung
von Parteien iiberhaupt nicht nach dem Vereinggesetz zu beur-
teilen ist. Denn es darf nicht iibersehen werden, da3 der dem
B.-VG zugrunde liegende Parteienvertrag, in dessen Ausfiihrung
das 1. Verfassungsiiberleitungsgesetz erlassen und insbesondere
die Verfassung 1929 wieder eingefiihrt wurde, auf eine Wett-
kampfordnung unter den politischen Parteien hinauslduft),

4%) Entgegen dem bisher in den oben (Anm.42) zitierten Ent-
scheidungen implicite vertretenen Standpunkt hat nunmehr der Ver-
fassungsgerichtshof im Erkenntnis G 36/58 v. 18. 10. 1958 den
Art. VII (1) lit. b, (3) der Niederdsterreichischen GWO als verfas-
sungswidrig aufgehoben und es fiir unvereinbar mit Art.119 (2)
B.-VG erklirt, daB ein Mitglied einer Gemeindevertretung sein Amt
verliert, wenn es aus der Partei, in deren Wahlvorschlag es aufge-
nommen war, ausscheidet. Dies sei nimlich eine Einschrinkung des
passiven Wahlrechtes, das fiir die Gemeindevertretungen nicht enger
gezogen werden diirfe als filr Landtage und Nationalrat. AuBerdem
verletze die aufgehobene Bestimmung das ,,freie Mandat“. Abgeord-
nete seien ausschlieBlich Repriisentanten der Wihler und ithre Ab-
berufung kénne daher nicht in die Hand einer Parteiinstanz gelegt
sein. Eine Kritik dieses Erkentnisses muB ich mir an dieser Stelle
versagen.

44) VG 1951 BGBI. Nr. 233/1951.

48) Uber die Rechtslage in der Bundesrepublik vgl. u. a. Th.
Ma unz, Deutsches Staatsrecht, 6. Aufl. 1957, S. 64,

48) Vgl schon R. Thoma, Der Begriff der modernen Demokra-
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und daB dieser Wettkampf grundsitzlich jedem offensteht, der
iiber eine entsprechende politische Anhiéngerschaft verfiigt.
Schon die Teilnahme an der Provisorischen Staatsregierung
sollte nach dem Willen der Staatsgriinder auch Vertretern des
ehemaligen Landbundes, einer liberalen Bauernpartei, offen-
stehen, doch zogen es die meisten ehemaligen Landbundfiihrer
vor, sich der OVP anzuschlieBen. Die Unabhéngigkeitserklirung
und ihre Prdambel und die ihr zugrunde liegende Parteienver-
einbarung kénnen also als ,,Vertrag zu Gunsten dritter Parteien*
angesehen werden, und zwar auch zu Gunsten kiinftiger Par-
teien, obschon sich die Urheber der Unabhéngigkeitserklirung
als ,die unterzeichneten Vertreter aller antifaschistischen
Parteien Osterreichs* vorstellen; aber eine authentische Inter-
pretation der Unabhingigkeitserkldrung in diesem Sinne ergibt
sich eben bereits aus der Tatsache, da3 schon im 1. VUG fiir das
neuerliche Wirksamwerden des B.-VG 1929 optiert wird.
Wenn man aber einmal davon ausgeht, daB politische Parteien
keine ,,Vereine“ sind, sondern Staatsgriinder und Staatserhalter,
die ihren Wettkampf verfassungsrechtlich regeln, so entspricht
es mehr dem Sinn einer solchen Wettkampfregel, die Entschei-
dung dariiber, wer nicht mehr mitkdmpfen darf, den jeweils
méchtigsten und an der Existenz potentieller Bundesgenossen
in der Form kleinerer Koalitionsparteien interessierten Kampf-
gruppen selbst, also jenen, die iiber unmittelbare Autoritét ver-
fiigen, anzuvertrauen‘”), Ubertrigt man sie einer Verwaltungs-

tie, in Erinnerungsgabe fiir Max Weber, 2. Bd. 1923 S. 58; J. A.
Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 1956,
S. 428; O. Stammer, Politische Soziologie, in A. Gehlen-
H. Schelsky, Soziologie, S. 260 ff.

4T) Es liegt in der Logik des parteipolitischen Kampfes, daB eine
groBe Partei, wenn sie schon nicht die Anhinger einer anderen
groBBen Partei zu sich heriiberzuziehen hofft, an der Existenz von
kleineren Parteien interessiert ist, die aus bestimmten Griinden,
z. B. weil sie auch ,biirgerlich“ oder ,sozialistisch“ sind, das
Geschidft der Schwichung des Hauptgegners leichter betreiben
kénnen. Bei den Wahlen zum Nationalrat vom 9. Okt. 1949 hat sich
das deutlich gezeigt. Auch in Osterreich galt némlich, wie in der
Bundesrepublik, zunichst das Lizenzierungssystem, d. h. der Alli-
ierte Rat behielt sich die Genehmigung neuer Parteien vor und
lieB lediglich drei Parteien, nimlich die KPO, die SPO und die in
etwa die Tradition der ,Christlichsozialen Partei“ fottsetzenden
OVP zu. Da die Sozialisten ein Interesse daran hatten, die abso-
lute Mehrheit der OVP nach dem Wahlergebnis vom 25. Nov. 1#45
zu brechen, bemiihten sie sich lebhaft um eine Abinderung dieses
Beschlusses, wihrend die Volkspartei naturgemiB an seiner Auf-
rechterhaltung interessiert war, in der Erwartung, da8 die bei die-
ser Wahl erstmals wieder wahlberechtigten sog. ,minderbelaste-
ten“ Nationalsozialisten und die Heimkehrer aus Krieg und Ge-
fangenschaft sie bei einer auf SPO und KPO beschrinkten Kon-
kurrenz bevorzugen wiirden. Es entspann sich eine lebhafte Presse-
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behorde, so besteht die Gefahr, daf aus Griinden politischer
Taktik eine u. U. nur iiber eine schwache Majoritidt verfiigende
Regierung eine vollendete Tatsache schafft, die dann auch durch
eine nachtrigliche verfassungsgerichtliche Nachpriifung nicht
mehr leicht zu korrigieren ist. Ubertriigt man die Entscheidung
dagegen von Anfang an einem Gericht, so zwingt die diesem ob-
liegende Pflicht des rechtlichen Gehdrs und der Beweiserhebung
zu einem hochst beddchtigen und der Verschleppungstaktik aus-
gesetzten Verfahren, wo schnelles Handeln geboten sein kann.

Ich habe gesagt, daB} die Verfassung des modernen Staates als
eine Wettkampfordnung zwischen politischen Parteien inter-
pretiert werden mufl, eines Wettkampfes auf einem durch die
verfassungsgesetzlich garantierten Rechte des Staatsbiirgers
abgegrenzten Kampfplatz. Das Ziel dieses Wettkampfes ist die
Erringung der gesetzgebenden und der Regierungsgewalt, die
infolgedessen iiberall dort verschmelzen, wo die Fiihrer der sieg-
reichen Parteien zugleich die Fithrung der Regierung iiberneh-
men. Dort aber, wo Parteifiihrer und Chef der Regierung nicht
tdentisch sind, wie in den Vereinigten Staaten und moglicher-
weise im Vollzug der neuen franzésischen Verfassung, behilt
die Trennung der Gewalten ihren Sinn, weil sie zugleich Macht-
verhiltnisse innerhalb der politischen Parteien selbst wider-
spiegelt*®).

Ebenso behilt das bundesstaatliche Prinzip, wie gerade das
Osterreichische Beispiel beweist, iiberall auch dort seine volle
Geltung, wo die Landesregierung sich aus Minhern zusammen-
setzt, die innerhalb ihrer eigenen Parteien iiber eine respektable
Hausmacht verfiigen, so da die Bundesparteileitungen und dem-

fehde iiber die Fortgeltung des Lizenzierungszwanges, ungeachtet
der Tatsache, dal die Wahlordnung fiir den Nationalrat vom
18. Mai 1949 (BGBIL. Nr. 129), die eine solche Beschrinkung des
passiven Wahlrechts nicht kannte, ohne Widerspruch des Alliierten
Rates hatte publiziert werden konnen. SchlieSlich kam es zu einer
Anfrage der Bundesregierung an den Alliierten Rat. Er fafite zwar
keinen direkten BeschluB3 iiber die Zulassung neuer Parteien, ent-
schied aber am 10. Sept. 1949, ,dal ,wahlwerbende Parteien‘ in
Ubereinstimmung mit dem &sterreichischen Wahlgesetz unbehin-
dert an den Wahlen teilnehmen konnten“ (A. Schirf, Oster-
reichs Erneuerung, S. 238 ff.). Allerdings erwies sich die sozia-
listische Spekulation als Irrtum, weil die neue in den Nationalrat
mit 16 Mandaten einziehende Wahlpartei der Unabhiingigen
(v:hDU), zwar der OVP acht, der SPO jedoch neun Mandate ab-
nahm.

" 48) Uber das Verhiiltnis von ,Staatsverfassung® und ,Parteiver-
fassung“ vgl. besonders E. Fraenkel, Parlament und 6ffent-
liche Meinung, in Zur Geschichte und Problematik der Demokratie,
Festgabe fiir H. Herzfeld, 1958, S. 163ff. und Die reprisen-
tative und plebiszitire Komponente im demokratischen Verfas-
sungsstaat, 1858.
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zufolge auch die Bundesregierung immer einen Kompromif3 zu
suchen gezwungen sind, einen KompromiB, der unter Umsténden
darin bestehen kann, dafl in der Form eines als. verfassungs-
rechtlicher Konflikt zwischen ,,Bund* und ,,Land* vor dem Ver-
fassungsgerichtshof ausgetragenen Verfahrens eine innerpartei-
liche Meinungsverschiedenheit ausgetragen wird. Die Zweite
Kammer des ésterreichischen Parlaments, der nach dem Senats-
prinzip im Wege indirekter Wahl durch die Landtage gebildete
Bundesrat, spielt dagegen im Verfassungsgefiige kaum noch eine
Rolle. Er kann keine Initiativantriage stellen, die den National-
rat zur Behandlung zwingen wiirden und sein einziges wichtiges
Recht, von dem er von 1945 bis 1957 insgesamt 13mal Gebrauch
gemacht hat, ist das eines suspensiven Vetos gegen Gesetzes-
beschliisse, ausgenommen den Bundesvoranschlagt®). Diese
schwache Position des Bundesrates datiert noch aus der Zeit, in
der nur das Bundesland Wieh eine sozialistische Mehrheit hatte,
den Sozialisten also an einer Verstirkung des ohnehin im
Nationalrat bestehenden Ubergewichts der ,biirgerlichen“ Par-
teien durch eine voraussichtlich noch viel stiirkere ,,biirgerlich*
orientierte Zweite Kammer oder gar eine dem Reichsrat der
Weimarer Republik vergleichbare Institution nicht gelegen sein
konnte. So hat ein Mandat zum Bundesrat heute fast nur noch
den Charakter einer Pfriinde fiir ,,verdiente Politiker, denen die
Parteien noch nicht oder derzeit nicht oder nicht mehr ein Man-
dat im Nationalrat oder iiberhaupt keine wichtige politische
Position verschaffen konnen*“®?). DaB3 die 13 suspensiven Ein-
spriiche des Bundesrates gegen Gesetzesbeschliisse des National-
rates sich fast nur mit der Beseitigung von Unklarheiten, nach-
traglich bewuf3t gewordenen Redaktionsfehlern und dergleichen
befafiten, wird nicht wunder nehmen3!).

Wie etwa bei den meisten Kampfspielen die Zahl der Treffer,
ist im friedlichen Wettkampf der Parteien das Mandat die
Recheneinheit, nach der die politische Macht und damit der par-
teipolitische Erfolg und MiBerfolg gemessen wird. Im Parteien-
staat hat das Volk die Aufgabe des Schiedsrichters, der die Ent-

49) Art. 42 (2) (3) B.-VG.

50y W. Lorenz, ,GroBer Kummer mit kleiner Kammer, Sinn
und Ohnmacht des Osterreichischen Bundesrates”, in Die Oster-
reichische Furche v. 5. April 1958.

51) In den ersten Jahren der Besetzung Osterreichs durch die
Allijerten fanden regelmiiBig Konferenzen der Landshauptleute
mit dem Bundeskanzler und den Mitgliedern der Bundesregierung
statt. Der AnlaB dazu ist heute weggefallen. Statt dessen flnden
regelmiBig Konferenzen der Landesamtsdirektoren (vgl. Art. 108
B.-VG.) statt, die im Verfassungsrecht ebensowenig vorgesehen
sind, wie die analogen ,Stindigen Konferenzen“ der Landesmini-
ster in der Bundesrepublik.
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scheidung iiber das Maf der Macht fillt, das jeder politischen
Partei fiir einen bestimmten Zeitraum zukommt®2). Streng ge-
nommen miite man also sagen, daB die verfassungsrechtliche
Stellung des ,,Volkes* auf der verfassungsrechtlichen Stellung
der Parteien beruht und nicht umgekehrt. Und nur darum
haben die politischen Parteien im Bunde das Recht, in der Form
eines verfassungsindernden Bundesgesetzes die Gesetzgebungs-
periode und die Bedingungen des aktiven und passiven Wahl-
rechtes nach ihrem Belieben festzusetzen und zu veridndern, ohne
das angeblich souverdne Volk auch nur zu befragen: denn wer
Schiedsrichter sein soll, kann nur von den Streitparteien fest-
gesetzt werden®?).

Gerade das Beispiel Osterreichs zeigt, daB die Annahme, man
kénne durch Aufnahme plebiszitirer Elemente in die Verfassung
die Parteien ,einem fruchtbaren demokratischen Risiko aus-
setzen*®%), nicht zutrifft, denn die Bundesverfassung 1929 ent-
hillt ja nach wie vor alle plebiszitiren Elemente, die durch die
Bundesverfassungsnovelle 19295%), in Anlehnung an das Vor-
bild der Weimarer Reichsverfassung 1919, eingefiihrt worden
waren: die unmittelbare Wahl des Bundesprisidenten, dem das
Recht der Ernennung und der Entlassung der Mitglieder der
Bundesregierung und der Auflosung des Nationalrates ein-
geriumt ist, um seine wichtigsten Befugnisse zu nennen, ferner
aber die schon in der Verfassung 1920 gegebenen Moglichkeiten
zu Volksabstimmungen und Volksbegehren. Die Bestimmungen
der Art. 41 (2) (Volksbegehren), 43 und 44 (Volksabstimmung)
des B.-VG sind bisher niemals praktisch geworden und es ist
charakteristisch, da die in Art. 46 vorgesehene Regelung des
plebiszitiren Verfahrens erst durch Bundesgesetze vom 2. Juli
1929%) und vom 16.Juni 19315") getroffen wurde. Nach 1945
war es streitig, ob diese Ausfithrungsgesetze zu Art. 46 mit dem
Bundesverfassungsgesetz 1929 wieder in Kraft getreten seien.

52) Vgl. hierzu G. Leibholz, Der Strukturwandel der moder-
nen Demokratie, 1952; ders. Parteienstaat und reprisentative
Demokratie, DVB). 1951 S. 554 ff.; ders. Der Parteienstaat im Bon-
ner Grundgesetz, in Recht, Staat, Wirtschaft, Bd. 3 (1951) S. 399 fI.

53) Mit der Souver#nitiit des Volkes vertrigt sich auch schlecht
die Bestimmung des Art. 26 (1) (3) B.-VG., in dem die Linder er-
michtigt werden, fiir ihren Bereich eine Wahlpflicht zum National-
rat festzusetzen. Zur Souveridnitit gehért doch wohl auch die
rﬁtliche Moéglichkeit, in souveriner Untitigkeit verharren zu
diirfen.

54) W. Weber, Spannungen und Kriifte im westdeutschen Ver-
fassungssystem. 2. Aufl. 1958, S. 61.

55). BGBI1. Nr. 392.

56) BGBI. Nr. 297.

57) BGBL Nr. 181.



Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien 79

Diese Frage ist erst durch das Volksabstimmungsgesetz 1958%¢)
geklirt worden, wihrend eine Novelle zum Volksbegehren-Ge-
setz von den beiden Regierungsparteien als nicht vordringlich
und weiterer Uberlegungen bediirftig angesehen wird. Daran ist
nicht 80 sehr dieses Verhalten der beiden Koalitionsparteien als
der Umstand interessant, daB3 keine politische Gruppe es bisher
versucht hat, den Streitfall durch versuchte Einreichung eines
Volksbegehrens in eine verstidrkte Diskussion zu bringen und
letztlich eine Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes wegen
verfassungswidriger Ablehnung des Zulassungsverfahrens nach
Art. 144 B.-VG zu erzwingen. Der Grund dafiir liegt darin, daB
die Voraussetzung des Art. 41 (2) B.-VG fiir ein Volksbegehren
(Unterschrift von 200 000 Stimmberechtigten oder von je der
Hilfte der Stimmberechtigten dreier Bundesldnder) von einer
der gegenwirtigen Oppositionsgruppen wohl nur mit Unter-
stiitzung durch eine der Koalitionsparteien erfiillt werden
konnte, vor allem aber, daf} selbst die Erreichung der notwendi-
gen Zahl nur die Bundesregierung verpflichtet, den Gesetzent-
wurf dem Nationalrat vorzulegen, der aber seinerseits nicht
einmal dazu verpflichtet ist, ithn innerhalb einer Frist zu be-
handeln. Ebenso sind Volksabstimmungen iiber einfache Ge-
setze nach Art. 43 B.-VG nur vorgesehen, wenn der Nationalrat
es beschlie3t, oder die Mehrheit der Mitglieder des Nationalrates
es verlangt, iiber Verfassungsgesetze, wenn das Referendum von
mindestens einem Drittel der Mitglieder des Nationalrates oder
des Bundesrates verlangt wird. Mit anderen Worten: Sinn eines
Referendums im osterreichischen Verfassungsrecht ist die Mog-
lichkeit, dal} Parteien, deren Stimmen fiir das Zustandekommen
eines Gesetzes oder Verfassungsgesetzes notwendig waren, den
im Parlament unterlegenen Oppositionsparteien eine Chance
geben, die Entscheidung durch Appell an den Wahler umzu-
stoflen; es kann auch den Sinn haben, eine unter Koalitions-
parteien selbst streitige Maflnahme gewissermafBien auszuklam-
mern und dem Schiedsspruch des Wihlers zu unterwerfen, ohne
— wie bei einer Neuwahl — die politische Krifteverteilung ins-
gesamt in Frage zu stellen.

Das Staatsvolk, oder besser gesagt die Wihler, haben die
Aufgabe von Schiedsrichtern iiber das in Mandatsziffern aus-
gedriickte Gewicht der politischen Parteien im allgemeinen. Das
wahlberechtigte Staatsvolk kann aber von der gesetz- und ver-
fassungsgesetzgebenden Mehrheit auch zum Schiedsrichter fiir
den Einzelfall bestellt werden. Obligatorisch ist dieser Schied-
spruch im Einzelfall nur bei einer sog. Gesamtéinderung der

56) BGBL. Nr. 13.
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Bundesverfassung®®) ein Begriff, der im B.-VG nicht authentisch
und von Lehre und Rechtsprechung restriktiv interpretiert
wird®®). Der Frage, ob die Abschaffung des obligatorischen
Referendums selbst eine Gesamtiénderung der Verfassung in
sich schlgsse, ist das B.-VG aus dem Wege gegangen. Die Frage
kann — soll ein circulus vitiosus vermieden werden — nur als
Option zwischen demokratischer Ideologie und wirklicher
Autoritat erfolgen, und ich jedenfalls halte es fiir verniinftiger,
dem Volk eine durch die Verfassung von den Parteien zugebil-
ligte Schiedsrichterrolle zuzusprechen, die es spielen kann, als
die eines ,,Souverins“, die es niemals ausiiben kann und auch nie-
mals ausgeiibt hat. Dann ist aber nur die Schiedsrichterrolle {iber
die zeitlich begrenzte generelle politische Kréfteverteilung obli-
gatorisch, weil dieses Schiedsrichteramt von den wirk!lichen
Tridgern politischer Macht, nimlich den Parteien, vereinbart ist
und die fundamentale Norm ihres friedlichen politischen Kampfes
um die Staatsgewalt iiberhaupt darstellt. Dagegen liegt die Mog-
lichkeit eines Schiedsspruches im Einzelfalle etwa auf der glei-
chen Ebene wie die Mdglichkeit, den Nationalrat durch ein mit
einfacher Mehrheit beschlossenes Gesetz vor -Ablauf der Ge-
setzgebungsperiode aufzulésen, eine Bestimmung®!), die man
gewiB nicht als fundamental fiir das Verhiltnis der politischen
Parteien bezeichnen kann. Fundamen:al ist, dafl innerhalb einer
bestimmten Frist die Entscheidung des Wihlers iiber die Macht-
verteilung unter den Parteien angerufen wird, nicht, daB diese
Frist verkiirzt und der Gegenstand der Entscheidung auf eine
konkrete Sachfrage beschriinkt werden kann.

Ubrigens sind Volksinitiative und Referendum noch in den
Landesverfassungen von Salzburg, Vorarlberg und Tirol vor-
gesehen®?). In Vorarlberg. ist nach Art.26 der Landesverfas-
sung auch ein Referendum iiber eine Volksabstimmung méglich
und es. ist charakteristisch, da3 der erste Fall eines solchen
Referendums erst 1957 eintrat, und daB die Unterschriften
durch den iiberwiegend sozialistischen Osterreichischen Gewerk-
schaftsbund gesammelt wurden®®). Auch hier zeigt es sich, dal

59) Art. 44 (2) B.-VG.

60) Adamovich-Spanner S. 103, 111, 314; Ermacora
aaO0. S. 242fL.; Strele, Der Begriff der Gesamténderung der Ver-
fassung, JBI. 1935 S. 465ﬂ Verf. GH.. Slg. 2455.

1) Art. 20 (2) B.-VG.

€2) Uber dieEinzelheitenvgl. Adamovich-SpannerS.3111t,

83) Der Voralberger Landtag faBte Ende des Jahres 1956 einen
GesetzesbeschluB8 (tber das Verbot des Werkshandels (Betriebs-
aktionenverbotsgesetz). Da der GesetzesbeschluB nicht fiir dringlich
erklirt wurde und 17642 Landtagswihler unterschriftlich eine
Volksabstimmung verlangten, wurde von der Landesregierung
gemiB Art. 26 der Landesverfassung fiir den 31. Miirz 1957 eine
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alle plebiszitiren Institutionen nur den Sinn einer Chance- fiir
die schwichere Partei haben®),

Ahnlich verhilt es sich mit der Volkswahl des Bundesprasi-
denten, die nur als Kraftprobe zwischen grofen politischen Par-
teien sinnvoll ist, sinnlos dagegen, wenn Parteien, die iiber eine
verfassungséndernde Mehrheit verfiigen, sich auf einen gemein-
samen Kandidaten einigen. Bei der Beurteilung .des Parteien-
staates darf die Tatsache nie aufler Acht gelassen werden, daf3
etwa 85 9% der Wihler Traditionswihler sind, so daB die
Schiedsrichterrolle de facto nur von einem relativ kleinen Teil
der Wihlerschaft gespielt wird. In Usterreich ist der politische
Traditionalismus sogar vielleicht noch stidrker ausgepragt als in
der Bundesrepublik, wobei an dieser Stelle vielleicht bemerkt
werden darf, daB die Osterreichische Volkspartei rund doppelt
soviele Mitglieder hat als CDU und CSU zusammengenommen,
nédmlich rund 700 000, und daB auch dié etwa gleichstarke SPO,
wenn auch nicht im gleichen Verhdltnisse, mehr Mitglieder hat
als ihre Schwesterpartei in der Bundesrepublik®s).

In der Wettkampfordnung der {sterreichischen Parteien spielt
der Bundesprésident insofern die Rolle eine Kampfrichters, als
er nicht gezwungen werden kann, ein Gesetz, das er fiir verfas-
sungswidrig hilt, zu unterschreiben. Unter den besonderen Be-

Volksabstimmung angeordnet. Das Ergebnis der durchgefihrten
Volksabstimmung ergab bei einer Stimmbeteiligung von 93,2 %
gliltige auf ,ja“ lautende Stimmen 37459, giiltige auf ,nein“ lau-
tende Stimmen 78 371 und ungiiltige Stimmen 1810. Das Betriebs-
aktionenverbotsgesetz wurde vom Landeshauptmann daher nicht
kundgemacht. (11. Beilage zu den Sten. Sitzungsber. des XVIII.
Vorarlbérger Landtages, 1958.)

64) Charakteristisch ist, daB zwar die NWO 1949, BGBl. Nr. 129
in § 77 (3) die Streichung und Anderung der Rexhentolge von Kan-
didaten vorsieht, da3 von dieser Moglichkeit jedoch die Wihler der
SPO iiberhaupt nicht, die der OVP 1949 und 1953 nur je einmal,
1956 zweimal® ausreichenden Gebrauch gemacht haben (Abg.
Mark, Sten. Prot. VIII. GP., 24. Sitz. v. 23. Jan. 1957) In allen
vier Fillen war die Parole zur Anderung der Reihung von der
Katholischen Aktion nahestehenden Gruppen ausgegeben worden.
Ohne eine solche Parole, d. h. ohne das Eingreifen , intermediérer*
Gewalten fiihlt sich der Wihler durch die Moglichkeit der Reihung
und Streichung in der Regel liberfordert. Trotz seiner im Ergebnis
geringen praktischen Bedeutung hat aber auch die NWO 1957
(BGBI. Nr. 67) das Prinzip beibehalten.

65) Auf die Nationalratswahl von 1956 bezogen, waren im Bun-
desdurchschnitt rd. 37%s, in Wien sogar ilber 52 %, der SPO-Wih-
ler auch SPO-Mitglieder (691150). Vgl. A. Vodopivez, Neue
Zahlen iibér die SPO, Bul. Nr. 542/1956. Die OVP gibt ihre Mit-
gliederzahl nicht bekannt. Jedoch nimmt man die Mitgliedcrzahl
des OAAB mit rd.+~155 000, des OWB mit rd. 98 000 und des OBB
rund 540 000 Personen an, wozu dann freilich noch die ,Bewegun-
gen“ und ,,Zweckverbiéinde (vgl. S. 81) kommen.

6 VerSffentlichungen der Staatsrechtsichrer, Heft 17
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dingungen der §sterreichischen Koalition, auf die ich noch zu
sprechen komme, hat er dariiber hinaus die Moglichkeit, die
Fortsetzung oder Beendigung der Koalition zu erzwingen, da er
es ist, der die Bundesregierung ernennt®®). Aber obwoh! die In-
stitution des Gsterreichischen Bundespréisidenten, mit der Aus-
nahme seines unpraktischen Notverordnungsrechts (Art. 18
[3] [4] B.-VG), der Weimarer Regelung nachgebildet ist, hat
der Bundesprisident in Osterreich in Wirklichkeit niemals die
Funktion eines ,,pouvoir neutre“ aufler im Sinne eines Schlich-
ters und Vermittlers gespielt®?).

Auch der Verfassungsgerichtshof, das dritte Verfassungs-
organ, das unter den verschiedensten rechtlichen Formen an ihn
herangetragene Streitigkeiten der politischen Parteien zu ent-
scheiden hat, kann nicht als ,,pouvoir neutre” im eigentlichen
Sinne angesehen werden, da seine Mitglieder auf Vorschlag der
Bundesregierung, des Nationalrates und des Bundesrates, somit
praktisch wiederum von den politischen Parteien ernannt wer-
den und daher samtlich ihr Amt dem Vertrauen politischer Par-
teien verdanken. Das wire dann bedenklich, wenn die Mehr-
heitsverhéltnisse in Bundesregierung, Nationalrat und Bundes-
rat gleich und zwar so_gelagert wiren, da3 eine groB3e Oppo-
sitionspartei keine Vertrauensleute im Verfassungsgerichtshof
hétte. Unter den Bedingungen der gegenwirtigen Koalition, die
ja iiber mehr als neun Zehntel der Mandate im Nationalrat®®)
und den Landtagen verfiigt, und iiberhaupt in jedem anderen
System, in dem fiir eine Mitgliedschaft von Vertrauensleuten

60) Nach den Nationalratswahlen 1853 versuchte die OVP, deren
Vorsprung gegeniiber der SPO auf ein Mandat zurtickgegangen
war, den VDU (FPO) in die Regierung aufzunehmen. Dies 'schei-
terte nicht zuletzt am Widerstand des Bundesprédsidenten Dr. Kor-
ner (Schirf, Osterreichs Erneuerung, S. 320 ff.).

67) Die erste unmittelbare Volkswahl des Bundesprisidenten er-
folgte erst 1951! Mit Ausnahme des ersten Bundesprisidenten,
Dr. Michael Hainisch (1920—1928) ist bisher immer ein Politiker
zum Bundesprisidenten gewihlt worden.

68) vgl. die Ubersicht bei Adamovich-Spanner, S. 122,
Anmerk. 1. Die nachstehende Tabelle zeigt in der ersten Spalte die
Differenz zwischen den Mandaten der Regierungsparteien OVP
und SPO seit 1945, die zweite Spalte die zwischen den Mandaten
der Koalitions- und Oppositionsparteien (VDU bzw. FPO und KPO)
(Gesamtzahl der Mandate: 165).

Wahljahr Vorsprung der OVP Vorsprung der Koalitionsparteien

1945 9 161
1949 10 144
1953 1 147
1956 8 156
1959 1 157

Seit 1949 ist die absolute Stimmenzah] der Oppositionsparteien stin-
dig u. zw. von rd. 702 000 auf rd. 478 000 (1959) zuriickgegangen.
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groBer Oppositionsparteien Sorge getragen is{, wie in der
Bundesrepublik, stiarkt es nur die Autoritdt des Verfassungs-
gerichtshofes, dafl sie von der der politischen Parteien mitge-
tragen wird.

Aus der Schiedsrichterstellung des Verfassungsgerichtshofes
ergibt sich dann auch die Lésung der in Osterreich umstrittenen
Frage, ob der Verfassungsgerichtshof durch Anderung des Ver-
fassungsgerichtshofgesetzes, das nur ein einfaches Bundesgesetz
ist, lahmgelegt werden kann, weil er ein ihn am Richten hindern-
des Gesetz nicht auf seine VerfassungsmiBigkeit nachpriifen
diirfe. Entgegen der in Osterreich herrschenden Lehre®®) ist das
zu verneinen, weil der in einer Wettkampfordnung eingesetzte
Schiedsrichter nicht einseitig durch eine der Kampfparteien be-
hindert werden darf und der Schiedsrichter nicht verpflichtet
sein kann, eine solche Behinderung zur Kenntnis zu nehmen, so-
lange sie ihm nicht in derselben Form notifiziert wird, in der der
Grund seiner rechtlichen Existenz gelegt wurde, nédmlich der
eines Verfassungsgesetzes. Denn der Sinn des Unterschiedes
zwischen ,,einfachem* und ,,Verfassungsgesetz“, der ja vom Ge-
sichtspunkt der demokratischen und der Reprisentationsideolo-
gie aus gesehen ein Fremdkdorper ist, und insbesondere der Sinn
der fiir das Zustandekommen eines formellen Verfassungs-
gesetzes ganz willkiirlich festsetzbaren qualifizierten Mehrheit,
ist nicht ohne Bedachtnahme auf die Existenz der politischen
Parteien zu erschlieflen, die sich einerseits gegen die willkiirliche
einseitige Anderung der Wettkampfbedingungen sichern, an-

89) vgl. insbes. H. Spanner, Die richterliche Priifung von Ge-
setzen und Verordnungen, 1951, S. 18 ff. Die h. M. argumentiert da-
mit, daBl eine Verordnung oder ein Gesetz solange giiltig seien, bis
sie aufgehoben seien, daher kénne der Verfassungsgerichtshof die
Voraussetzungen des verfassungsrichterlichen Wirkens nicht nach-
priifen, ,da seiner Titigkeit Grenzen gesetzt sind, die er nicht
uberschreiten kann und darf, ohne sich ins Unrecht zu setzen“.
Dieses beschrinkte Nachpriifungsrecht gilt aber nach Art. 89 (1) (2)
B.-VG. nur fiir die ordentlichen Gerichte und selbstverstindlich
(Art. 20 B.-VG.) fir die weisungsgebundenen unteren Verwaltungs-
organe. Das sind aber positive Ausnahmevorschriften, denn die
Logik verlangt, daB jedes vollzichende Organ die GesetzmiiBigkeit
einer Verordnung und die VerfassungsmiBigkeit eines Gesetzes
nachpriifen muB, da es ja anders nicht feststellen kann, ob es gel-
tendes Recht vollziehen wiirde. Art. 89 B.-VG. vereinfacht dieses
Priifungsverfahren, indem er es auf die ,gehérige Kundmachung*
einschréinkt. Er gilt aber gerade nicht fiir den Verfassungsgerichts-
hof. Ebensowenig kann aus der Tatsache, daB weder untere Ver-
waltungsbehérden (Art. 20) noch ein anderes Gericht die Gesetz-
mifBigkeit von Verordnungen nachpriifen kénnen (Art. 139 (1)
B.-VG.) gefolgert werden, daB auch der Verfassungsgerichtshot
nur solche Verordnungen aufheben darf, die sich nicht auf ihn
selbst beziehen.

6*
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dererseits aber verhindern miissen, daBl eine notwendige Ande-
rung der Wettkampfbedingungen durch Parteien von geringer
Autoritdt, und daher von geringer Mandatszahl verhindert wird.
Es liegt zwar im Wesen der Wettkampfordnung, daf auch die
kleinen Parteien sich am Wettkampf beteiligeri konnen. Die
Unterscheidung von ,einfachem* und ,Verfassungsgesetz"
fiihrt aber faktisch zu einer Disqualifizierung ‘der kleinen Par-
teien, sopald sich die grofien, deren Kompromifi auch die Ver-
fassung geschaffen hat, iiber die Anderung der Verfassung einig
sind. Die Parallele zur Stellung der Grofméchte im Volkerrecht,
bei prinzipieller Rechtsgleichheit aller souverédnen Staaten, liegt
nahe. Diese faktische Diskriminierung der kleinen Parteien zeigt
sich® iibrigens auch im Wahlrecht?)

Es ist hier nicht die Zeit, die Berechtigung der Klagen ither
den Niedergang dés klassischen Parlamentarismus des 19. Jahr-
hunderts zu untersuchen. Er ist die direkte Folge unseres
Systems der hypostatischen Union von Regierungs- und Partei-
filhrung. Aber man, vergesse nicht, daB fiir den Wettkampf der
politischen Parteien das parlamentarische Verfahren der Gesetz-
gebung zwar nur die historische und keineswegs die einzige
Form ihrer Auseinandersetzung ist, da} es aber fiir den fried-
lichen Wettkampf der Parteien ebenso zweckmiBig und un-
ersetzlich ist, wie die obligatorische Form der Beurkundung
eines wichtigen Vertrages. Die Fraktionen sind keine Marionet-
ten in der Hand ihrer Parteien, sondern nach einem gliicklichen
Wort von B. Wildenmann ,hierarchisch gebildete Partei-
organé"™). Selbst der die grofen politischen Entscheidungen
in die Regierung und damit gleichzeitig in die Parteispitzen ver-
legende &sterreichische Koalitionspakt verhindert in keiner
Weise, daf} in den Parlamentsausschiissen um die konkrete For-
mulierung der meist im voraus vereinbarten Grundgedanken des
Gesetzes heftig und mit Sachkunde gerungen wird. Was die
Offentlichkeit davon zu sehen oder zu hdren bekommt, ist dann
freilich nicht viel mehr als die feierliche Schluf3zeremonie eines
Schaukampfes.

Ich habe soeben vom &sterreichischen Koalitionspakt ge-
sprochen und wir sind nun allérdings an einem entscheidenden

“9) Bei den Wahlen zum Nationalrat 1956 benétigten SPO und
OVP filir die Erringung eines Mandates rd. 25000 Stimmen, die
FPO 47 000 und die KPO 64000 (Abg. H. Pfeifer, Sten. Prot. des
NRt.,, VIII,-GP. 24. Sitz. v. 23. Jan. 1957). Dies beruhte vor allem
auf der Einteilung des Wahlgebietes in vier Wahlkreisverbidnde
(§§ 2, 6 NWO 1949), die die Reststimmen, auf die die kleineren
Purteien  angewiesen sind, nicht als Ganzes zum Zuge kommen
lassen. Wegen ihrer geringeren Wihlerdichte konnen sie nur rela-
tiv wenige Grundmandate in den 25 Wahlkreisen erringen.

71) Partei und Fraktion, 2. Aufl. 1955, bes. S. 154.
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Punkt der Betrachtung angekommen. Nichts ndmlich scheint
mir charakteristischer fiir die Verlegenheit der mit traditionellen
Begriffen arbeitenden Wissenschaft gegeniiber den politischen
Parteien zu sein als der Umstand, da8 die Frage, was eigentlich
ein Koalitionspakt im System der Rechtsordnung sei, soviel ich
sehe, bisher, mindestens in der &sterreichischen Litera'tur, ver-
nachlissigt worden ist. SchlieBlich geht es doch wohl nicht an,
Koalitionspakte auf die gleiche Ebene zu stellen, wie etwa jene
uns aus der Einfithrungsvorlesung in das biirgerliche Recht be-
kannten Phinomene: den versprochenen Tanz oder gar den ver-
sprochenen KuB, bei denen von einer Verpflichtung im Rechts-
sinne nicht gesprochen werden kann.

Es liegt mir freilich fern, im Rahmen dieses Referates eine
tiefsinnige Untersuchung iiber das Wesen des Rechts anzu-
stellen und ich mull mich wiederum.damit begniigen, unter Hin-
weis auf die Untersuchungen Reinachs®) zu bemerken, daf} zwar
der einzelne Inhalt eines Vertrages durch staatliche Satzung ge-
regelt werden kann, der Vertrag selhst aber, d. h. die Institution
des Vertrages, vom Staat nur vorgefunden wird und logisch
unabhingig von ihm ist. Schon das Wort Koalition ruft Ge-
dankenverbindungen mit dem internationalen Recht waeh. Ein
Koalitionspakt unter politischen Parteien ist ein echter Ver-
trag, in dem politische Parteien sich zu gemeinsamem Handeln,
vor allem auf dem Kampfplatz des Parlaments, vereinigen und
gleichzeitig Bedingungen der .Zusammenarbeit festsetzen®)
Ebenso wie der Bruch eines vilkerrechtlichen Vertrages auf der
zwischenstaatlichen Ebene, zieht der Bruch eines Koalitionsver-
trages Repressalien und Sanktionen auf der zwischenpartei-
lichen Ebene nach sich; eine solche Sanktion ist insbesondere
das Ausscheiden aus einer Regierung, die damit ihre Mehrheit
verliert. Die Repressalie kann etwa darin bestehen, daf die eine
Partei einzelne ihrer Mitglieder nicht daran hindert, einen Pro-
pagandafeldzug gegen die andere zu erdffnen, oder daf3 sie einer
einzelnen von der anderen Partei gewiinschten MaBnahme die
Zustimmung versagt und dergleichen, dies bei Aufrechterhaltung
der Koalition.

2) Zur Phinomenologie des Rechts. 1953, S. 17 ff. Vgl. auch
K. Stern, Zur Grundlegung einer Lehre des odffentlich-recht-
lichen Vertrages, Verwaltungs-Archiv Bd. 49 (1958) S. 121 ff. und
die dort zit. Lit.

%) Ebenso D. Sternberger, Lebende Verfassung, 1956,
S. 115, wo auch auf den bayerischen Koalitionsvertrag vom Dezem-
ber 1950 hingewiesen wird. Vgl. auch meinen Art. , Koalition" im
Staatslexikon 6. Aufl. (im Druck). Auf die Parallele zum Vélkerrecht
hat als erster hingewiesen E. Kaufmann, Die Regierungsbildung
in PreuBien und im Reiche, Die Westmark 1921, S. 258.
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Das Verhéltnis von Koalitionsparteien zueinander, das nach
dem soeben Gesagten ein echtes Rechtsverhiéltnis ist, weil es
subjektive und iibrigens auch erzwingbare Rechte und Pflichten
begriindet, hat nun in Osterreich aus historischen Griinden, unter
denen der Biirgerkrieg des Jahres 1934 an erster Stelle steht,
eine gewisse traditionelle Form erhalten. Wie alle Koalitions-
vertrige enthalten die seit 1945 abgeschlossenen Koalitions-
pakte™) ein Aktionsprogramm und Vereinbarungen iiber die
Amterverteilung, und zwar nicht nur fiir die Regierungsstellen,
sondern auch fiir die Leitungsfunktionen, die Aufsichtsrite usw.
aller vom Fiskus kontrollierten Unternehmungen. Fiir die Macht-

74) Dije erste Abmachung zwischen OVP und SPO kam bereits
Anfang Dezember 1945 zustande, und zwar zu einer Zeit, als die
Kommunisten noch in der Regierung saBlen (diese schieden erst
am 21. November 1947 aus der Regierung aus). Diese Abmachung
enthilt bereits eine Absprache iiber den Proporz (s. unten), die
Amterverteilung (vgl. BGBl. Nr. 120/1946 und Nr. 56/1946) und das
Gesetzgebungswerk der nédchsten Zukunft. Am 8. Januar 1947
wurde ergidnzend vereinbart, daB alle Mitglieder der Regierung
Erklarungen in Wihrungsfragen nur nach vorheriger Billigung
durch den Bundeskanzler (OVP) und den Vizekanzler (SPQ) ab-
geben diirften; ein aus Vertretern beider Parteien gebildetes
Komitee sollte Vorschlige iiber wihrungspolitische MaBnahmen
erstatten (Schirf, Osterreichs Erneuerung, aaO. S. 277). Schrift-
lich abgeschlossen wurde erst der zweite Koalitionspakt v. 5. Nov.
1949, der nicht veriffentlicht wurde, {iber den wir aber aus den
Erinnerungen von A. Schiarf unterrichtet sind:

»In einem allgemeinen Teil {iber die Grundsitze der Zusammen-

arbeit wurde ausdriicklich festgehalten, daB es sich um eine Re-

gierung zu zweit, also unter Ausschlufl dritter Parteien handle;
daB im Verhiltnis zwischen beiden Parteien der bei den Wahlen
vom 9. Oktober 1949 erzielte Proporz gelte, der auch bei den

Vorschliigen fiir die Leitungsfunktionen der verstaatlichten Wirt-

schaft anzuwenden sei. Die Zusammenarbeit solle fiir die Dauer

der Gesetzgebungsperiode gelten. Die néchsten Wahlen seien von
dem von den Parteien gebildeten Kabinett durchzufiihren. Der

Grundsatz der Zusammenarbeit und des Proporzes erstreckte sich

auf die Landesregierungen und auf die Gemeinden mit mehr als

10000 Einwohnern. . . . Besondere Verbindungsausschiisse zur

Fihrung von Verhandlungen zwischen den Parteien wurden in

Aussicht genommen.” (aaQ. S. 250.)

In einem zweiten Teil dieses Paktes wurden Zahl und Wirkungs-
bereich der Bundesministerien festgelegt und der Inhalt der nach
Art. 77 (2) B.-VG. notwendigen bundesgesetzlichen Regelung
v. 16. Dez. 1849 (BGBI. Nr. 24/1950) vorweg vertraglich vereinbart.
Der Koalitionspakt vom 2. April 1953 wurde wiederum schriftlich
abgeschlossen und sollte auch wiederum geheim bleiben; er wurde
jedoch durch eine Indiskretion in einer dem VDU nahestehenden
Zeitschrift (Die Aktion;-9. Jan. 19854) verdffentlicht (Schirt,
as0. S. 332). Der Inhalt ist als Anhang I dieses Referates abge-
druckt. Der vierte Koalitionspakt, d. h. dessen I. Teil (s. Anhang II)
v. 26. Juni 1958, wurde erstmalig der Offentlichkeit bekannt gege-
ben (Wiener Zeitung v. 27. Juli 1956).
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verteilung hat sich dabei als Schliissel die Mandatsverteilung
zwischen den Koalitionspartnern im Parlament eingebiirgert,
der sog. Proporz, iiber den sehr viel geschrieben und der oft mif3-
verstanden wird. Denn der Sinn des Proporz ist keineswegs die
vollige Beschlagnahme der Amterbesetzung im Staat und in der
staatlich kontrollierten Wirtschaft durch die Regierungspar-
teien, sondern wiederum ein uns aus dem Volkerrecht wohl be-
kannter Grundsatz, nimlich der des Gleichgewichts der grofien
Michte. Das Proporzprinzip besagt also nicht, daRl alle Staats-
stellungen, im weitesten Sinne des Wortes, unter Bedachtnahme
auf die politische Zugehorigkeit des Amtswerbers zu besetzen
sind, sondern nur, daB sich keine Partei durch Patronage ein
Ubergewicht verschaffen darf. Der Proporz ist viél weniger ein
eigenes Prinzip zur Verteilung von Amtern, Krediten und Sub-
ventionen als der Anwendungsfall eines viel weiter gehenden
Grundsatzes des speziellen ésterreichischen ,,Jus inter partes*’).

Das Prinzip der politischen Patronage selbst ist nicht nur mit
der Institution der modernen Parteien untrennbar verbunden,
weil die Patronage eines der Mittel ist, das Vertrauensverhdltnis
von Fiihrern und Gefiihrten zu erhalten, sondern ein Wesens-
element schlechthin jeder politischen Herrschaft™). Ein Mif-
verhiltnis von politischer ,, Allmacht* und fiktiver ,,Allwissen-
heit“ besteht ja nicht nur in der Diktatur, sondern in jedem
Gemeinwesen, in dem Herrscher und Beherrschte wegen der
immer stirkeren Konzentration der Macht und der immer gro-
feren Anzahl der Beherrschten keinen unmittelbaren Kontakt
miteinander haben k 6 n n e n. Der ,,Zugang zum Machthaber*’")
wird damit zum Problem nicht nur fiir die Beherrschten, son-
dern inghesondere fiir die Machthaber, die darauf bestehen
miissen, Informationen und Vorschlige von Minnern ihres Ver-
trauvens zu erhalten. Das Beamtentum der Monarchie war eben
nicht ,eigenstdndig* und ,,neutral*, sondern ,,staatstreu”, d. h.
ein Teil des im Monarchen gipfelnden und auf ihn hingeordneten

%) Der Proporz ist natiirlich keine osterreichische Erfindung.
Vgl z.B. iiber die ,Weimarer“ Koalition in PreuBen C. Seve-
ring, Mein Lebensweg, 1950, Bd. I, S. 353; ferner A. Vulpius,
aa0. S. 16711

%) Die Parallelen unserer heutigen Parteiverfassung zu den
Grogklientelen zu ziehen, wie sie am Ende der Romischen Repu-
blik bestanden, ist eine verlockende Aufgabe. Vgl. A. v. Pre-
merstein, Vom Werden und Wesen des Prinzipats, Abhandlun-
gen d. Bayr. Ak. d. Wissensch., Phil. Hist. Abt,, N.F.H. 15, 1937,
M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1958, S. 821; E. Voege -
Adin, The new Science of Politics, S. 92—97.

™) C. Schmitt, Gespriich iiber die Macht und den Zugang
zum Machthaber, 1954; ders., Der Zugang zum Machthaber, in
Verfassungsreditliche Aufsiitze 1958, S. 430 f1.
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Apparats, der sich auch nur aus den ,staatstreuen‘, d. h. kon-
servativen und allenfalls nationalliberalen Kreisen erginzte.
DaB hierbei keine Patronage ausgeiibt worden wire, freilich
innerhalb der Grenzen der Ausbildungsvorschriften und des
auch heute noch als Bremse wirkenden Anciennitétsprinzips, ist
eine Behauptung, die durch haufige Wiederholung nicht glaub-
hafter wird. Es war die Patronage der ,feinen Kreise“, von
denen das Kommersbuch zu berichten wei3’8), Familienpatro-
nage, die Patronage von akademischen Korporationen und an-
deren Gemeinschaften’), kurz die Patronage der adeligen und
biirgerlichen ,,guten Gesellschaft*, die heute nicht mehr besteht,
womit auch jeder Versuch, den Geist und die Stellung des Be-
amtentums in der Monarchie zu restaurieren, als vergeblich er-
scheinen muB.

In der Polemik gegen die Patronage der politischen Parteien
wird hdufig behauptet, daB sie das Prinzip der Gleichheit vor
dem Gesetze verletze. Dieser Vorwurf, der, wie gezeigt, sich
mindestens mit ebenso gutem Recht gegen das Beamtentum der
Monarchie richtet, wird freilich nicht dadurch gegenstandslos,
daB} die Patronage regelmiBig im Bereich des freien Ermessens
und der Wirtschaftsverwaltung gewiéhrt wird und somit prak-
tisch niemals als Grund eines Aktes der Verwaltung erkennbar
wird®®). Die Rechtswissenschaft wird dadurch nicht der Nach-
priifung enthoben, ob die Zugehorigkeit zu einer Regierungs-
partei eine sachlich nicht gerechtfertigte, willkiirliche Differen-
zierung darstellt. Dabei ist davon auszugehen, daBl jede Vertei-
lung von Giitern — im weitesten Sinne des Wortes — einmal
unter dem Gesichtspunkte mdéglich ist, daB der zugewendete
materielle und ideelle Vorteil als Mittel zur Erreichung eines
Zieles (Leistungsprinzip) oder als Mittel zur Existenzerhaltung
und Existenzerleichterung (Versorgungsprinzip) betrachtet
wird®'), D. h. im konkreten Falle, da3 das Versorgungsprinzip
dann hei der Patronage eine Rolle spielt, wenn die Vergiinsti-
gung nur den Zweck hat, den Klienten der politischen Partei
zufriedenzustellen, ohne Riicksicht darauf, ob damit ein anderes
objektives Ziel erreicht wird. In Reinkultur wiirde das Versor-
gungsprinzip dann gelten, wenn auf die Leistung und Befihi-
gung zur Leistung iliberhaupt keine Riicksicht genommen wiirde.
Dem steht nun entgegen, da3 eine politische Partei eine im
Wettkampf stehende Organisation ist. Sie darf also das Lei-

) ... . der Jurist besucht nur feine Kreise, der Mediziner ist
kein Christ, der Theolog’ zu weise.“ _

%) Gemeinschaft wird hier im Sinne von J. Pieper, aaO.
S. 43 1. verstanden.

*0) Adamovich-Spanner, aaO. S. 120.

M) B. de Jouvenel, aa0. S. 200 f1.
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stungsprinzip nie vernachlidssigen, denn sie verschlechtert nur
ihre Stellung im Wettkampf, wenn die Unfihige in wichtige Po-
sitionen bringt, oder ein unsolides Unternehmen subventioniert.
Patronage der politischen Parteien hat aber nicht zuletzt den
Zweck, die eigenen Wettbewerhschancen zu verbessern. Die
politischen Parteien in Deutschland und Osterreich haben darum
niemals das Auslesesystem der Beamtenschaft durch Priifungen
angetastet. Sie sind auch nicht grundsitzlich gegen das Prinzip,
daf} offene Dienststellen ausgeschrieben werden, wie das nach
Art. 86 B.-VG und die § 2 und 3 der Gerichtsverfassungsnovelle
194782) vorgeschrieben ist, wobei jedoch die alternativén Be-
setzungsvorschliige der Personalsenate der Gerichtshofe die
ernennende Behorde nicht binden. In historischer Schau wird
man feststellen miissen, daBl der Zugang zu Beamtenposten nie-
mals so sehr allen Bevélkerungsschichten offen stand wie unter
dem System des Proporz. Denn in der Ersten Republik waren in
der Verwaltung des Bundes und aller Bundesléndeér, auller Wien,
Angehorige der Sozialdemokratie im héheren Bundesdienst sehr
selten, wihrend umgekehrt Nichtsozialdemokraten in der Wiener
Landes- bzw. Gemeindeverwaltung ebenso selten zu finden
waren. Besonders krafl war das MiBverhaltnis bei der Justiz, bei
der die Patronage von ,,nationalen* akademischen Verbindungen
eine groBe-Rolle spielte®®), Ubrigens beweisen die Gsterreichi-
schen Erfahrungen, dal auch eine parteipolitisch gemischt zu-
sammengesetzte Beamtenschaft ein sehr starkes Solidaritits-
bewuBtsein entwickelt, wenn es um ihre eigenen Interessen geht.

SchlieBlich ist noch eine andere Erwdgung am Platze. Es kann
schwerlich geleugnet werden, dal Regieren an sich eine Leistung
filr das Gemeinwohl darstellt. Dann aber erbringen auch Par-
teien und deren Anhiinger, die die Regierung unterstiitzen und
ohne die sie das Geschift des Regierens nicht besorgen kbnnte,
eine spezifische Leistung, die von Oppositionsparteien nicht er-
bracht wird und nicht erbracht werden kann. Auch unter diesem
Gesichtspunkte also kann man nicht sagen, daB eine Bevor-
zugung von Parteianhéingern im Rahmen von Ermessensent-
scheidungen eine willkiirliche und sachlich nicht zu rechtferti-
gende Differenzierung darstellt.

Das Gleichgewichtsprinzip ist ein so charakteristischer Be-
standteil der Osterreichischen Innenpolitik und damit der Or-
ganisation der Verweltung in Bund, Léndern, Gemeinden und

82) BGBL. Nr. 71

83) Die GroBdeutsche Partei, deren Filhrer schon 1932 fast ge-
schlossen ins Lager des Nationalsozialismus abschwenkten, hatte
ihre Anh#inger zu einem grofen Teil in der Beamtenschaft; insbes.
das Justizministerium konnte als Dom#ine GroBdeutscher Personal-
politik gelten (A. Wandruszka, aaO. S. 299, 389).
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in offentlicher Hand befindlicher Unternehmen geworden, daf}
man mit gutem Grunde sagen kénnte, dafl die meisten Bestim-
mungen des formellen Verfassungsrechts, einschlieBlich der
republikanischen Staatsform, ohne tiefgreifende Folgen geéndert
werden konnten, solange nur dieses Prinzip in Kraft bleibt,
wihrend die Riickkehr zur freien politischen Konkurrenz einer
Revolution gleich kime, obwohl dazu nicht ein Komma im Ver-
fassungstext gedndert werden miifite.

Es ist mir ganz unmoglich, das Wirken des Gleichgewichts-
prinzips bis in alle Einzelheiten vor Thnen darzulegen und ich
muf} mich darauf beschriinken, einige besonders charakteristi-
sche Beispiele aufzuzeigen. So darf z. B. die in 6ffentlicher Hand
befindliche ,,Austria Wochenschau GmbH*“ den Veranstaltungen,
die dem Prestige der einen Partei férderlich sind, nicht mehr
Meter Film widmen, als korrespondierenden Ereignissen zum
Ruhme der anderen Partei®4). Ein anderes Beispiel: Der ster-
reichische Rundfunk wird ebenfalls in der Form einer GmbH
betrieben, zu deren Organen u. a. ein Aufsichtsrat gehért, dessen
Zusammensetzung dem Krifteverhiltnis der im HauptausschuB
des Nationalrates vertretenen Parteien entspricht (13 :12:1).
Bei der Formulierung des Vertrages hatte man jedoch vergessen,
dall nach den Vorschriften des Betriebsridtegesetzes von Ge-
setzes wegen auch zwei Mitglieder des Zentralbetriebsrates
stimmberechtigte Mitglieder im Aufsichtsrat waren, von denen
man annehmen durfte, dal sie der SPO nahestiénden. Die echt
osterreichische Losung bestand darin, dafl zwei von der SPO
nominierte Vertreter als Mitglieder des Aufsichtsrates an der
Abstimmung nicht teilnehmen, bis eine neue Losung gefunden
wird®®). Ein weiteres sehr charakteristisches Beispiel ist die Ge-
staltung des Osterreichischen Staatsbiirgersschaftsrechts. Diese
Regelung war insofern politisch bedeutsam, als rund 337000 Hei-
matvertriebene in Osterreich verblieben, denen erst durch ein Ge-
setz vom 2. Juni 1954%8) ein gesetzlicher Anspruch auf die oster-
reichische Staatsbiirgerschaft zugebilligt wurde. Bis dahin galt

84) Vgl. ,,30 Meter schwarz, 30 Meter rot", Die Wochenpresse v.
9. Mirz 1957.

85) Vgl. auch ,Staatliches Kulturmonopol im Ather“, Deutsche
Zeitung und Wirtschaftszeitung v. 21. Sept. 1957.

8) BGBI. Nr.142 bzw. BGBL. Nr. 284/19568. Die oben angegebene
Zahl ,,volksdeutacher* Fluchtlinge bezieht sich auf den 1. 1.1953 und
dlrfte sich seitdem durch Abwanderung in die Bundesrepublik und
Auswanderung aus Europa verringert haben. Eingebiirgert waren
davon am .gleichen Stichtag rd. 150000 (vgl. T. Radspieler; The
Ethnic German Refugee in Austria, Studies in Social Life IT, 1955,
8. 61, 177). Insgesamt wurden bis 1. 7. 1858 rd. 275 000 Fliichtlinge in
Osterreich eingeblirgert, wobei allerdings die ,,Reichsdeutschen* und
die fremdsprachigen inbegriffen sind.
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auch fiir sie die bereits im Staatsbiirgerschaftsgesetz 1945%7) ge-
troffene Regelung, d. h. daB bei Aufenthalt im Bundesgebiet von
weniger als 4 Jahren die Bundesregierung durch Ministerrats-
beschlul und bei Aufenthalt von weniger als 10 Jahren das
Bundeskanzleramt und der Bundesminister fiir Inneres der Ein-
biirgerung zustimmen miissen®®). Nun ist nicht nur die Bundes-
regierung als Ganzes nach dem Proporz besetzt, sondern dem
Bundeskanzler aus der OVP steht regelmii3ig ein Vizekanzler
aus den Reihen der SPO und dem Innenminister der SPO ein
Staatssekretdr der OVP zur Seite. Mit anderen Worten, durch
das Staatsbiirgerschaftsgesetz wurde Vorsorge dagegen  ge-
troffen, dal} die eine Partei durch eine relativ grofziigige Ein-
biirgerungspolitik in einem von ihr beherrschten Lande sich eine
zuséitzliche Klientel von Neubiirgern schaffen konnte. Eine Ein-
biirgerung war in der Praxis vielmehr immer nur iiber eine
Empfehlung durch eine der beiden Koalitionsparteien moglich,
80 daB sich weder eine dem BHE vergleichbare Partei bilden,
noch eine der beiden Koalitionsparteien sich ein Ubergewicht
verschaffen konnte.

Eine andere praktische Anwendung des Gleichgewichtsprin-
zips ist auch die Institution des sog. Junktim, d.h. daB der
Koalitionspartner seine Zustimmung zur Verwirklichung be-
stimmter Wiinsche der anderen Partei nur dann gibt, wenn diese
in einer sachlich nicht zusammenhéngenden Frage ihm entgegen-
kommt. Ein solches Junktim wurde z. B. zwischen der Erhéhung
von Rundfunkgebiihren im Bund und von Gemeindetarifen in
Wien hergestellt??), oder zwischen der Sanierung der Kranken-
kassen und der Ausgabe neuer sog. ,,Volksaktien“%),

Das Gleichgewichtsprinzip fiihrt weiter zur praktischen Ab-
anderung von Verfassungsartikeln. So heif3t es in Art. 78 (3)
B.-VG, daB die Staatssekretire dem Bundesminister unterstellt
und an seine Weisungen gebunden sind. Das gilt aber de facto
mindestens dann nicht, wenn, wie etwa z. Zt. im Auflenmini-

87) StGBl. Nr. 60, jetzt StbG. 1948, BGBl. Nr. 276.

88) Im ersten Fall muB ausdriicklich festgestellt werden, daB die
Einbiirgerung im Interesse des Bundes liegt, im zweiten lediglich,
daB ,vom Standpunkte der Interessen des Bundes kein Anstand
obwaltet“, § 5 (4) (5) StbG .1949, vgl. Adamovich-Spanner,
aa0. S. 423 f1.

89) Vgl. ,Koalitionskrise wegen Rundfunkgebiihren*, FAZ v.
15. Nov. 1957; ,HOrer, #rgere dich nicht“, Die Wochenpresse v.
1. Nov. 1858. Aus dieser letzten Meldung ist zu ersehen, dag das
Junktim z. Zt. zwischen der Erhéhung von Rundfunkgebiihren und
den Bundesbahn- und Posttarifen besteht, was von der SPO aller-
dings bestritten wird. Ferner ,Volksaktien, Der Schlag ins Was-
ser“, Wochenpresse v. 21. Juni 1958.

90) Zahn um Zahn“, Die Wochenpresse v. 17. Nov. 1958,
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sterium, im Innenministerium und im Verteidigungsministerium
ein Staatssekretir der jeweils anderen Koalitionspartei ange-
hort. Hier fithrt ndmlich das Gleichgewichtsprinzip zur Fol-
gerung, daf der Staatssekretdr ein Kontrollorgan seines Mi-
nisters ist und gegen dessen Entscheidungen jeweils eine Aus-
einandersetzung auf einer héheren parteipolitischen Ebene
erzwingen kann®!).

Entsprechende Kontrollorgane finden wir dann auch im Be-
reiche der Hoheits- und Wirtschaftsverwaltung. Wenn der
Sicherheitsdirektor eines Landes der einen Partei angehért,
steht der Polizeidirektor der Landeshauptstadt der anderen
Partei nalie, der Stellvertreter des Generaldirektors der Credit-
anstalt, die eine OVP-Doméne ist, ist Sozialist usw. In den
Kammern fiir gewerbliche Wirtschaft werden regelmafig, min-
destens in das Prisidium, auch Vertreter einer Gliederung der
SPO gewiihlt, umgekehrt werden dem der OVP gehérenden
OAAB im OGB und in den Kammern fiir Arbeiter und Ange-
stellte Plitze in der Verwaltung eingerdumt, die sich sie nach
der Stimmenzahl ohne Unterstiitzung durch die Konkurrenz-
partei niemals erobern kénnten. Daneben gibt es allerdings Ver-
waltungsstellen, die praktisch ausschlielich Doméne der cinen
oder anderen Koalitionspartei sind, z. B. das Landwirtschafts-
ministerium (OVP) und das Sozialministerium (SPO), bei
denen die jeweils andere Partei von der Mitregierung praktisch
ausgeschlossen ist. Nicht zu Unrecht hat darum ein geistreicher
Journalist einem Aufsatz iiber die Gsterreichische Innenpolitik
den Titel: ,,Unter der Regierung Kaiser’Franz Joseph IL.“ ge-
geben®®) und die OVP mit den ,,im Reichsrat vértretenen Konig-
reichen und Lindern“, die SPO mit der ,ungarischen Reichs-
hilfte* verglichen.

Dem System der ,Delegationen* zifr Beratung und Beschlufi-
fassung iiber die gemeinsamen Angelegenheiten beider Reichs-
hiilften entspricht dabei nach Gsterreichischem zwischenpartei-

#1) Diese Vereinbarung wurde schon im Dezember 1945 getroffen
und am 8. Januar 1947 bestiitigt (Schirt, Osterreichs Erneue-
rung, S. 277). In die schriftlich abgefaBten Koalitionspakte ist sie
merkwliirdigerweise .nie aufgenommen worden, obwohl sie nach
wie vor gilt. Eine dhnliche Rolle als Kontrollorgan spielt der Vize-
kanzler, der nach Art. 69 (2) B.-VG. ,zum Vertreter des Bundes-
kanzlers zu dessen gesamtem Wirkungsbereich berufen* ist. Kon-
trollorgane in diesem Sinne sind auch die Landeshauptmann-Stell-
vertreter in den Bundesliindern, soweit sie der zweitstirksten
Landtagsfraktion angehéren. Uber die Zusammensetzung der Lan-
desregierungen vgl. Adamovich-Spanner, aa0Q. S. 24511.

) Willy Lorenz ,Unter der Regierung Kaiser Franz
Joseph IL.“, Gedanken zur Osterreichischen Situation, Die Oster-
reichische Furche v. 3. Sept. 1955.
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lichen Recht ein sog. Koalitionsausschuf3. Seine Existenz wird
schriftlich erstmalig im Koalitionspakt vom 5. 11. 1949 fixiert,
de facto diirfte er aber bereits friiher bestanden haben. Im
Koalitionspakt vom 31.Mérz 1953 wird dem ,Koordinations-
ausschufl“ auch die ,,Austragung von Meinungsverschieden-
‘heiten und die Vorberatung von Gesetzentwiirfen und -antrigen*
iibertragen. Im Koalitionspakt vom 26. Juni 1956 wird die Auf-
gabe des Koalitionsausschusses aber nur noch mit ,,Sicherung
einer reibungslosen Zusammenarbeit* umschrieben und seine
personelle Zusammensetzung geregelt®®). Auch hier ist wieder
die Ahnlichkeit mit Schlichtungsausschiisgsen des speziellen
Vilkerrechts ganz unverkennbar. Die Institution des Koalitions-
ausschusses ist also, wie gesagt, bereits ein traditioneller Be-
standteil der zwischenparteilichen Rechtsnormen und gehért da-
mit bereits zum ,Allgemeinen Teil“ aller Koalitionspakte®).
Weitere Bestimmungen des ,Allgemeinen Teils’ gelten der
Dauer der Koalition fiir die Legislaturperiode®),dem AusschluB
dritter Parteien und der Verpflichtung, 6ffentliche Erkldrungen
iiber Wahrungsmafnahmen nur auf Grund besonderer Partei-

#3) Von. Fall zu Fall werden auich Koalitionsunterausschiisse ge-
bildet, z. B, fiir das Schulproblem, oder das Landwirtschaftsgesetz.
An den Sitzungen des Koalitionsausschusses nehmen z. Zt. teil:
regelmiBig seitens der OVP: Der Bundesparteiobmann,
Bundeskanzler Ing. Julius Raab, der Generalsekretir (der zufillig
auch Clubobmann ist), NR. Dr. Maleta; seitens der SPO;
Vizekanzler Dr. Pittermann, Clubobmann NR. Olah; fallweise
seitens der OVP: fiir den Bauernbund Minister a. D. Kraus,
fiir den Arbeiter- und Angestelltenbund Vizebiirgermeister Wein-.
berger, Wien, Minister Dr. Bock (BMf. Handel u. Wiederaufbau),
Minister Graf (BMf. Landesverteidigung), Minister Dr. Kamitz
(BM!. Finanzen), Minister Thoma (BMf. Land- und Forstwirt-
schaft); seitens der SPO: Minister Helmer (BMf. Inneres),
Minister Waldbrunner (BM{f. Verkehr und Elektrizititswirtschatt),
Biirgermeister Jonas, Wien. (Auf freundliche Mitteilung von BR.
Dr. Tzobl)

94) vgl. auch Z. 8—10 des Koalitionspaktes 1953 (Anhang I) Uiber
die Bildung zweier ,parititischer Kommissionen“ beim BM{. Ver-
kehr und verstaatliche Betriebe (SPO) und im BMf. Finanzen.
Diese Kommissionen, deren ,Befugnisse nicht auf Gesetz, sondern
auf dieser Parteienvereinbarung® beruhen, sind heute gegenstands-
los geworden, weil sowoh! fiir die ,Verstaatlichten Unternehmun-
gen“ wie fiir das , Deutsche Eigentum“ eine neue Regelung getroffen
wurde; vgl. ,Osterreichs Staatsholding umtaBt 77 Betriebe“, Han-
delsblatt v. 25. ¥an. 1958.

9) Zur Zeit wird die Frage einer Anderung von Art. 29 (2)
B.-V@G. erortert, wonach- der Nationalrat mit einfacher Mehrheit
seine Auflisung beschlieSen kann. Es wird insbesondere von eini-
gen Vertretern der SPO vorgeschlagen, daB eine vorzeitige Auf-
16sung nur mit qualifizierter Mehrheit méglich sein soll; das wiirde
wiederum eine Ausrichtung des Bundesverfassungsgesetzes auf
den Koalitionspakt bedeuten.
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vereinbarung abzugeben. Im Koalitionspakt von 1949 war dar-
iiber hinaus der Grundsatz der Zusammenarbeit und des Pro-
porzes auch auf die Landesregierungen und Gemeinden mit
mehr als 10 000 Einwohner erstreckt worden, eine Bestimmung,
die sich bereits im Koalitionspakt 1953 nicht mehr findet®®), Im
Koalitionspakt 1953 heifit es dann: ,,Die beiden Parteien werden
bei allen sonstigen wichtigen Vorlagen und Antrédgen im Parla-
ment die Art der Abstimmung und nétigenfalls auch die Frei-
gabe der Abstimmung absprechen; der koalitionsfreie Raum
wird besonders vereinbart“. Der letzte Absatz bedeutet, dafl
keine der beiden Koalitionsparteien sich des ,,Ziingleins an der
Waage*, d. h. des VDU (jetzt FP)) bedienen darf, um in einer
Einzelfrage die andere Regierungs- und Koalitionspartei zu
iiberstimmen, daB} also alle Gesetze nur die formelle Bestitigung
von Vereinbarungen der beiden Koalitionsparteien darstellen
sollen; dabei soll es aber unter Umstidnden der einen Koalitions-
partei freigestellt sein, sich mit Zustimmung der anderen iiber-
stimmen zu lassen, wenn ihr dies aus taktischen und insbeson-
dere propagandistischen Griinden zweckmiilig erscheinen sollte.
Der Koalitionspakt 1956 dndert diese Bestimmungen dahin, daf}
im Nationalrat nur noch ,,grundlegende Abéanderungsvorschliage*
der Zustimmung bediirfen, und zwar nicht mehr wie 1953 der
,interessierten Ressortminister”, sondern des Koalitionsaus-
schusses. Es ldaf3t sich also sowohl hinsichtlich des Geltungs-
bereiches des Koalitionspaktes als auch hinsichtlich der Verbind-
lichkeit von Abstimmungen auf hochster Ebene eine Tendenz
zur Einrdumung groBerer Freiheit an die Parlamentarier, die
regionalen und kommunalen Parteiinstanzen feststellen, ein
Symptom dafiir, dal sich das System auf Landes- und Ge-
meindeebene bereits hinreichend eingebiirgert hat und aus dem
Innern der beiden Parteien heraus kaum zu erschiittern ist.
Im Hinblick auf diese Dezentralisation des dialektischen Pro-
zesses der Gesetzgebung muBl auch das Phinomen des sog.
»Kammerstaates” gesehen werden®’). Es wird darunter ver-
standen, daB die wirtschaftlichen Selbstverwaltungskorper, die
nach dem Prinzip der Zwangsmitgliedschaft zusammengefaBt
sind, untereinander Abkommen schlieen, die dann von den ver-
fassungsmiifligen Organen der Gesetzgebung gewissermaBen nur
in den Formen der Gesetzgebung vollzogen werden, wie dies vor
allem bei den ,,Lohn- und Preisabkommen*® in den ersten Jahren

%) Dije ¢sterreichische Landesregierungen und ebenso die Exe-
kutiven der Gemeinden waren sidmtlich schon vor 1933 kraft Ge-
setz nach dem Allparteienprinzip zusammengesetzt. Méglicher
Streitpunkt war und ist dabei nur die Geschiiftsverteilung. N&he-
res bei Vulpius, aaO. S. 69 ff.

97) Vgl. Adamovich-Spanner, aaO. S. 122 ff.
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nach 1945 der Fall war. Aber auch heute noch ist anzunehmen,
daf3 insbesondere eine Reihe von wirtschaftspolitischen Ge-
setzen, wenigstens in den Grundziigen, von Kammer zu Kammer
vereinbart werden. Die wichtigsten Kammern, nédmlich die der
Gewerblichen Wirtschaft®®), die Kammern fiir Arbeiter und An-
gestellte®), die landesgesetzlich eingerichteten Landwirtschafts-
kammern und Landarbeiterkammern sind ebenso wie der als
Verein mit freiwilliger Mitgliedschaft konstituierte Osterreichi-
sche Gewerkschaftsbund politisiert'®®), d. h. da3 die Wahlvor-
schldge zu ihren Organen vorwiegend von politisch ausgerich-
teten Organisationen, wie z. B. dem OBB, dem OWB, den partei-
politischen Fraktionen in den Gewerkschaften usw. eingereicht
werden. Zwischen den politischen Parteien und den fiihrenden
Personlichkeiten der Kammern und des OGB besteht oft Per-
sonalunion. Das Prinzip des Gleichgewichts auf der Kammer-
ebéne zeigt sich bei zahlreichen Wirtschaftsgesetzen, z. B. im
Milchwirtschaftsgesetz 19561°!), wo die entscheidenden Be-
schliisse iiber die Verwaltung des sog. Milchfonds von einer Ver-
waltungskommission aus 27 Personen (je 9 auf Vorschlag der
Landwirtschaftskammern, des Arbeiterkammertages und der
Bundeskammer der Gewerblichen Wirtschaft ernannt) mit einer
vier Fiinftel Mehrheit (§ 16), und die des geschaftsfiihrenden
Ausschusses der Verwaltungskommission sogar einhellig, gefalt
werden miissen. Eine #hnliche Regelung gilt fiir das Getreide-
wirtschaftsgesetz'°2) und das Viehverkehrsgesetz193).

Zusammenfassend und abschliefend mufl betont werden, dal
das Gleichgewichtsprinzip ein Prinzip des labilen Gleich-
gewichts ist, d. h. daB die jeweils numerisch stirkere Partei in
der Koalition ein leichtes Ubergewicht mit Erfolg beansprucht.
Dies zeigt sich vor allem darin, daB sie den Posten des Bundes-
kanzlers beanspruchen kann, nicht zuletzt aber auch in der Ver-
fiigung {iiber die verstaatlichten Unternehmungen und das
,Deutsche Eigentum*1%4),

98) BGBl. Nr. 182/1946.

99) BGBI. Nr. 105/1954.

100y Die Wahlen zu den Kammern der freien Berufe sind dage-
gen entweder ganz unpolitisch, wie z. B. die Wahlen zur Kérntner
Arztekammer v. 1. Juni 1958, wo in allen drei Wahlgiingen nur
Einheitslisten vorlagen, oder aber nur teilweise politisch, d. h.
unter- Konkurrenz von unpolitischen und politischen Listen, wie
z. B. bei den letzten Wahlen zur Wiener Arztekammer.

101y BGBI. Nr. 148/1956.

102) BGBI. 149/1858.

103) BGBI. Nr. 150/1956.

104) Vgl. hierzu § 2 des Bundesgesetzes v. 1. Febr. 1946 BGBI
Nr. 56/1946 iiber die Errichtung eines Bundesministeriums fir Ver-
moégensicherung und Wirtschaftsplanung mit § 4 (1) Z. 2, § 5 (2)
des Bundesgesetzes v. 16. Dez. 1949 BGBL Nr. 24/1950 {iber die
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Das osterreichische System hat zur Folge, daB3 Gesetze nicht
als Kompromif zwischen Regierungsparteien und parlamentari-
scher Opposition zustande kommen'®®), sondern dafl der dialck-
tische Proze3 der Gesetzgebung sich nur innerhalb der Regie-
rungskoalition selbst abspielt!®®). Daswird nur der bedauern??),
der das R echt auf Opposition, das ein hohes Gut ist, mit der
Existenz einer Opposition, also mit der Existenz von Un-
einigkeit, die keinen Eigenwert hat, identifiziert. Denn wenn
man den Parteienstaat dahin definiert, daB in ihm die Autoritit
liber einen Teil des Volkes Zwangsgewalt iiber das ganze Volk
zur Folge hat, dann ist offenbar die innere Einheit d e s Staates
am besten gewahrt, in dem der Kreis der Gewaltunterworfenen
und der Kreis der die Autoritdt der Staatsfiihrung freiwillig An-
erkennenden sich am weitesten decken. Da} dies in Osterreich
wie in wenigen anderen Lindern der Welt gelungen ist, ist eine
der bedeutendsten politischen Leistungen der #sterreichischen
Geschichte.

Wer den Zustand der politischen Gesellschaft als untergeord-
nete Koexistenz!%%), als eine Vielzahl von Oligarchien deutet,
die nur durch einen starken ,,pouvoir neutre*“ gebéindigt werden
konnen, steht — vielleicht unbewuft — in der Nachfolge von
Hobbes, nur daf} aus dem Naturzustand des ,, Krieges aller gegen
alle* Individuen, ein ,Pluralismus®“ genannter ,Krieg
aller gegen alle® Kollektive geworden ist. Dochi an dieser
Theorie ist nur das eine richtig, daBl, wenn die vielen Triger
sozialer Autoritdt nach dem Prinzip ,,Homo homini lupus“ an-
einander handeln, die Wahl - zwischen Diktatur und Anarchie

Auflésung von Bundesminjsterien und die Neuordnung des Wir-
kungsbereiches einiger Bundesministerien und schliefllich § 3 des
Bundesgesetzes v. 11. Juli 1956 BGB1. Nr. 134/1956 iiber die Errich-
tung eines Bundesministeriums fiir Landesverteidigung und iiber
die Neuordnung des Wirkungsbereiches einiger Bundesministerien.
Bereits das Datum dieser Gesetze beweist den Zusammenhang ihres
Inhalts mit dem Ausgang der vorhergehenden Wahlen zum National-
rat und den Koalitionspakten. Auf die im Einzelnen sehr komplizierte
Regelung kann hier nicht néher eingegangen werden, vgl. ,,Es bleibt
doch nicht alles beim alten“, FAZ v. 8. Juli 1956.

105) H Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl.
1929, S.53 ff.

108) Abg. Mark (Sten. Prot. VIII. GP. 41. Sitz. v. 3. Dez. 1957):
»Wir missen sowoh! Regierung als auch Opposition zugleich sein,
weil wir die Aufgabe haben, zwar gemeinsam zu regieren, aber
gleichzeitig einander auch zu kontrollieren, und diese Tatsache
wird vom &sterreichischen Volk seit 1945 stiindig und in wachsen-
dem MagBe anerkannt.“

107) A, Vulpius, aaO. S. 190 1.

108) C. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, 1931, S. 601’!
8L, 14111; W. Weber Spannungen und Kriifte im westdeut-
schen Vertassungssystem, 2 Aufl. 1958 S. 152 f1.
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unausbleiblich wird. Nur bitte ich dabei eins zu bedenken: wenn
die Hobbes’sche Diagnose auf unsere heutige Gesellschaft zu-
trifft, dann ist es unlogisch und systemwidrig, die Beseitigung
dieses unerfreulichen Zustandes von einer kiinstlichen Einfiih-
rung plebiszitirer Elemente in die Verfassung zu erwarten.
Denn damit geht man von einer pessimistischen Anthropologie,
die den Menschen nicht von einer zur Erkenntnis des Gemein-
wohls befihigten Vernunft gelenkt sieht, sondern von seiner
durch Furcht temperierten Begehrlichkeit, jah und unmotiviert
zu einer optimistischen Anthropologie {iber und fordert eine Ver-
fassung, die mit der pessimistischen Priimisse der pluralistischen
Anarchie schlechthin nicht vereinbar ist1°®). Aber der anarchi-
sche Pluralismus der Oligarchien besteht ja in Wirklichkeit
ebensowenig, wie die Existenz des Volkerrechts wegen des
Fehlens einer zentralen Zwangsgewalt {iber den Staaten ge-
leugnet werden kann. Es ist nicht die Furcht, sondern die dem
Menschen und seinen Assoziationen innewohnende Tendenz zur
Solidaritat, die die Einheit des Staatswesens wie die Einheit
der Vélkerrechtsgemeinschaft erhilt, eine Tendenz, die es be-
wirkt, daB Gegensiitze zwischen groBen Gruppen dér Gesell-
schaft .nicht etwa ohne Kampf, wohl aber durch einen Kampf in
rechtlich geordneten Formen, innerhalb normativ gezogener
Grenzen ausgetragen werden konnen, in Formen und Grenzen,
die auf iibereinstimmender Einsicht der Wettkdmpfer in die
Notwendigkeit dieser Ordnung beruhen, in-Formen und Grenzen,
die freilich auch dem Geist der Kdmpfer und ihm allein anver-
traut sind. Wie im Vélkerrecht ist és auch im zwischenpartei-
lichen Recht die bona fides, die Bejahung des Anderen als Rechts-
genossen, die das Band der Rechtsgemeinschaft erhdlt. Darum
darf ich den Grundgedanken dieses Korreferates durch die
Variation eines bekannten Zitats aus Ciceros ,,De re publica*
zusammenfassen!®) : , Das Gemeinwesen ist gemeinsame Sache
des Volkes. Volk aber ist nicht jede Vereinigung von Menschen,
die sich als Masse zusammenschart, sondern der Zusammen-
schluB mehrerer durch Autoritit zusammengehaltener organi-
sierter Gruppen, auf der Grundlage einer Rechtsvereinbarung
und einer Interessengemeinschaft.

10%) B, d Jouvenel, aa0. S. 308 fI.
110) Reclam 1956, S. 39.

7 Verdfientlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 17
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Anhang I

Der Koalitionspakt vom 31. Miirz 1953

1. Die Osterreichische Volkspartei und die Sozialistische Partei
Osterreichs bilden eine Regierung unter Ausschlu3 dritter Parteien
und verpflichten sich, gemeinsam die Verantwortung fiir die Regie-
rungsmaBnahmen zu iibernehmen.

2. Im Verhiltnis zwischen OVP und SPO gilt grundsitzlich der
bei den Wahlen am 22. Februar 1953 erzielte Proporz. Dieser Pro-
porz ist auch bei den Vorschlidgen fiir die Leitungsfunktionen bei
den verstaatlichten Unternehmungen anzuwenden.

3. Die Zusammenarbeit beider Parteien gilt fiir die Dauer der
Legislaturperiode. Neuwahlen vor Ablauf der Legislaturperiode
kénnen nur im Einvernehmen beider Parteien festgelegt werden.
Die nichsten Wahlen werden von dem von den beiden Parteien
gebildeten Kabinett durchgefiihrt.

4. Die Zusammenarbeit in den Landesregierungen und Ge-
meinden wird den lokalen Organisationen iiberlassen.

5. Zum Zwecke einer reibungslosen Erledigung der Regierungs-
vorlagen wird zwischen beiden Parteien im Parlament ein Koordi-
nationsausschuf3 gebildet, dem auch die Austragung von Meinungs-
verschiedenheiten und die Vorberatung von Gesetzentwiirfen und
Antrigen obliegt. Kanzler und Vizekanzler gehéren ihm an.

6. Die in der Regierung beschlossenen Gesetzesvorlagen sind fiir
die beiden Parlamentsklubs verpflichtend. Abdnderungen koénnen
nur nach Absprache unter Zustimmung der daran interessierten
Ressortminister vorgenommen werden.

7. (1) Die Regierung ist verpflichtet, ein Arbeitsprogramm fest-
zulegen, das die beiden Koalitionsparteien in der Regierung und
im Parlament zu gemeinsamem Vorgehen veranlafit.

(2) Die beiden Parteien werden bei allen sonstigen wichtigen
Vorlagen und Antrigen im Parlament die Art der Abstimmung
und noétigenfalls auch die Freigabe der Abstimmung absprechen;
der koalitionsfreie Raum wird besonders vereinbart.

8. Beim Ministerium fiir Verkehr und verstaatlichte Betriebe
wird eine parititische Kommission der OVP und SPO (je drei Mit-
glieder) gebildet, die unter Vorsitz des Ministers arbeitet. Die Be-
fugnisse beruhen nicht auf Gesetz, sondern auf dieser Parteienver-
einbarung. Die Kommission hat sich mit dem organisatorischen
Aufbau und der personellen Besetzung der leitenden Organe der
verstaatlichten Unternehmungen zu beschidftigen. Der Ressort-
bereich des bisherigen Verkehrsministeriums bleibt von dieser
Kommission unberiihrt, jedoch f&llt auch die Ravag in die Kom-
petenz dieser Kommission.

Unter organisatorischem Aufbau ist zu verstehen:

a) Die Festlegung der Geschiaftsordnung und der Statuten der
Vorstande und der Aufsichtsrite dieser Unternehmungen.

b) Der organisatorische Zusammenschlufli der Unternehmungen in
ubergeordnete Gesellschaftsorgane (Holdings, Generaldirektion).
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Unter personeller Besetzung ist zu verstehen die Besetzung der
Vorstinde, der Aufsichtsrite und 6ffentlichen Verwaltungen der in
den Zustindigkeitsbereich fallenden verstaatlichten’ Unterneh-
mungen.

Im Verhiltnis zwischen OVP und SPO gilt der bei den Wahlen
am 22. Februar 1953 erzielte Proporz. Der Proporz ist derart an-
zuwenden, daB innerhalb der Spitzenfunktion (Generaldirektoren,
Préasidenten) auch dieses Verhiltnis gilt. Fiir die Auswahl der in
Betracht kommenden Personen hat selbstverstindlich die fachliche
und sachliche Eignung zu gelten.

9. Beim Bundesministerium fiir Finanzen, dem die Liquidation
des Deutschen Eigentums und anderer verfallender Vermoégen und
die Zustidndigkeit hinsichtlich der drei verstaatlichten Banken zu-
fallt, wird eine gleiche Kommission wie beim Verkehrsministerium
errichtet. Diese Kommission hat sich mit der Liquidation dieser
Vermogenschaften zu beschéftigen.

10. Fiir beide Kommissionen (Kommissiéon im Ministerium fiir
Verkehr und verstaatlichte Betriebe und Kommission im Finanz-
ministerium) gilt das Rekursrecht an den Bundeskanzler und Vize-
kanzler gemeinsam (fiir den Fall, daB keine Einigung in der Kom-
mission erzielt wird). Fiir die beiden Kommissionen in beiden
Ministerien gilt als Grundsatz, daBl sie mindestens einmal im Monat
zusammentreten sollen, und daB sie weiter einzuberufen sind, wenn
einer der beiden Teile es verlangt.

11. Uber Anderungen der Statuten und Geschiftsordnung sowie
der Besetzung der Aufsichtsrdte und der Vorstinde bei den ver-
staatlichten Banken entscheidet die Bundesregierung.

12. Die Wihrungsfrage soll wie bisher fiir beide Parteien gemein-
sam sein. Offentliche Erklirungen iiber WihrungsmaBnahmen, vor
allem durch Regierungsmitglieder, kénnen nur mit Genehmigung
des Bundeskanzlers und des Vizekanzlers erfolgen.

13. Fiir die Nationalbank ist ein Statut zu schaffen, fiir eine
handlungsfihige Direktion und einen Aufsichtsrat (Nationalbank-
gesetz).

14. Notwendig werdende finanzpolitische MaBnahmen zugunsten
der Kreditinstitute sollen im Einvernehmen geschehen,

15. Zwischen den Parteien soll ein Abkommen iiber die beider-
seitige Beriicksichtigung im staatlichen oder staatlich beeinfluiten
Nachrichten- oder Propagandadienst getroffen werden.

16. Mit der vorbereitenden Arbeit zur Aufstellung der Wehr-
macht ist das Bundeskanzleramt zu betrauen. Eine Generaldirektion
fiir Landesverteidigung ist entsprechend den vereinbarten Organi-
sationsgrundsitzen nach Gestattung durch die Alliierten im Bun-
deskanzleramt zu errichten.

Anhang I1
Der Koalitionspakt vom 28. Juni 1958¢)

1. Die Osterreichische Volkspartel und die Sozialistische Partei
Osterreichs bilden eine Regierung unter AusschluB dritter Parteien

7.
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und verpflichten sich, gemeinsam die Verantwortung fiir die Regie-~
rungsmafinahmen zu ibernehmen.

2. Im Verhiltnis zwischen Osterreichischer Volkspartei und
Sozialistischer Partei Osterreichs gilt grundsitzlich der bei den
‘Wahlen vom 13. Mai 1956 erzielte Proporz. Dieser Proporz ist ins-
gesamt bei den-Vorschligen fiir die Leitungsfunktionen bei den
verstaatlichten Unternehmungen anzuwenden. Dies gilt auch fiir
die Besetzung der Aufsichtsréite und der Vorstinde bei den ver-
staatlichten Banken. Uber deren Berufung sowie die Anderungen
der Statuten und der Geschiftsordnung der Banken entscheidet die
Bundesregierung.

3. Die Zusammenarbeit der beiden Parteien gilt fiir die Dauer
der Legislaturperiode. Neuwahlen vor Ablauf der Legislaturperiode
konnen nur. im Einvernehmen der beiden Parteien festgelegt
werden. Die nidchsten Wahlen werden von dem von den beiden
Parteien gebildeten Kabinett durchgefiihrt.

4, Zur Sicherung einer reibungslosen Zusammenarbeit wird ein
Koalitionsausschu8l, bestehend aus je fiinf Vertretern beider Par-
teien, einberufen. Er soll regelmifig, jedenfalls aber im Falle von
Differenzen zwischen den beiden Regierungsparteien oder deren
Ministern einberufen werden. Den Vorsitz fiihrt der Bundeskanzler,
in seiner Vertretung der Vizekanzler. Dem Koalitionsausschu$ ge-
horen die beiden Klubobménner an.

5. a) Regierungsvorlagen, iiber die ein einstimmiger Beschluf3 der
beiden in der Bundesregierung vertretenen Koalitionsparteien in
materieller und formeller Hinsicht erzielt worden ist, sind fiir die
im Nationalrat vertretenen beiden Koalitionsparteien verbindlich.
Grundlegende Abidnderungsvorschlige bediirfen der Zustimmung
des Koalitionsausschusses.

b) Ist anléBlich der BeschluBfassung iiber eine Regierungsvorlage
ein BeschluB der Regierung gefafSt worden, die parlamentarische
Behandlung der Regierungsvorlage im Nationalrat den Koalitions-
rarteien freizugeben, so haben die beiden Koalitionsparteien bei
der Behandlung einer solchen Regierungsvorlage im Nationalrat
freie Hand.

6. Bei allen sonstigen Vorlagen und Antrédgen werden die beiden
Parteien im Parlament die Art der Abstimmung und nétigenfalls
auch die Freigabe der Abstimmung absprechen.

7. Die Wahrungsfrage soll wie bisher fiir beide Parteien gemein-
sam sein. Daher kénnen éffentliche Erklérungen ttber Wihrungs-
mafBnahmen vor allem durch Regierungsmitglieder nur mit Geneh-
migung des Bundeskanzlers und des Vizekanzlers erfolgen.

*) Der Koalitionspakt vom 26.6.1956 ist insofern unvollstindig,
als die Abmachungen ilber die Reglerungsbildung und die Kom-
petenzverteilung (vgl. Anm.104) bereits eine Woche vorher verSffent-
licht worden waren. Die Priambel bezeichnet den Inhalt des Koali-
tionspaktes 1956 als ,,Grundsiitze {iber die kiinftige Zusammenarbeit
in Regierung und Parlament”.



Leitsatze des Mitberichterstatters iiber:
Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen
Parteien im modernen Staat

. Gruppen entstehen nicht durch spontane Assoziation, son-
dern unter der Mitwirkung von. Autoritlt, d. h. durch die
Fihigkeit einzelner Menschen, Vertrauen und freiwillige
MitwirKung von Anhingern zu gewinnen. Autoritdt griin-
det bald mehr auf personlichem Prestige, bald mehr auf
dem traditionellen Prestige einer Institution.

. Je groBer die Gruppe, desto notwendiger ist die Unterstiit-
zung der zentralen Autoritdt durch Autorititen iber lklei-
nere Teilgruppen, Dies zeigt sich vor allem bei den politi-
schen Parteien, deren Zusammenhalt auf der Unterstiitzung
der Parteifiihrung durch die Triger eines enger begrenzten
Prestiges beruht.

. Purteien sind keine ,,Oligarchien”, sondern — iiber ihre for-
male Organisation hinaus — vielfdltig gegliederte, fodera-
listische Gebilde. Unter den Bedingurigen des Wettbewerbs
kann das demokratische Element in ihnen nie ganz aus-
geschlossen werden.

. Die Einheit des Staates kann nicht allein durch das Monopol
bestimmter Zwangsmittel bewahrt werden. Auch der Staat
bedarf der Autoritdt der Staatsfithrung, die nicht durch
ideologische Fiktionen, wie die Volkssowverdnitit, ersetzt
werden kann.

. Die Rechtsgemeinschaft des modernen Staates wird als
Rechisgemeinschaft der politischen Parteien begriindet und
erhalten. Die Bedingungen dieser Rechtsgemeinschaft, die
nur z. T. im formellen Verfassungsgesetz Ausdruck finden,
sind die Grundnorm, die der Verfassung ihren normativen
Charakter gibt.

. Die Verfassung des modernen Staates muf3 an Hand ihrer
Grundnorm, der Parteieniibereinkunft, interpretiert wer-
den. Verfassungsrechtliche Institutionen erhalten dadurch
den Sinn von Regeln friedlichen politischen Wettkampfes,
von Kampfgerichten und Schlichtern.

. Der ,Parteienstaat” ist ein Staat, in dem dic in geordnetem
Wettkampf errungene Autoritit iiber einen Teil des Volkes
die Zwangsgewalt iiber das ganze Volk fiir eine bestimmte
Dauer zur Folge hat.
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Neben den in der Form von Gesetzen erkennbaren allge-
meinen Regeln des friedlichen Wettkampfes der politischen
Parteien gibt es noch ein besonderes Parteienrecht (Koa-
litionspakte). Durch Koalitionspakte konnen -neben den
staatlichen auch noch auBerstaatliche Organe der gegensei-
tigen Kontrolle und der Schlichtung zwischenparteilicher
Streitigkeiten geschaffen werden.

Das bundesstaatliche Prinzip verliert durch das Zusammen-
fegllen von Autoritit der Parteien und staatlicher Zwangs-
gewalt nicht notwendig seine Bedeutung, selbst dann, wenn
dieselbe. Partei in Bundes- und Gliedstaat die Regierung
fiihrt.

Patronag'ef ist mit jeder Form der Herrschaft unirennbar
verbunden. Patronage durch politische Parteien ist keine
Verletzung des Leistungsprinzips.

Das osterreichische Recht unterscheidet zwischen ,,Wahl-
parteien” und ,,politischen Parteien”. Die zweiten haben
mindestens zum Teil ihre Rechtsfihigkeit nicht auf Grund
des Vereinsgesetzes erlangt.

Das osterreichische Regierungssystem beruht auf einem
Vertrag zwischen 2wei groBen Parteien, die zusammen iber
mehr als 90 9 der Mandate im Nationalrat verfiigen und
unter sich nahezu gleich stark sind. Sie sind mit wirtschaft-
lichen Interessengruppen auch organisatorisch emg ver-
flochten.

Grundprinzip der éOsterreichischen Koalitionspakte ist die
Erhaltung eines labilen Gleichgewichis zwischen den Koa-
litionsparteien unter AusschlulB3 dritter Parteien von der
politischen Mitbestimmung.

Der dialektische ProzeB der Gesetzgebung wird dadurch in
die Koalition selbst gelegt, wihrend die parlameniarische
Opposition von der Mitbestimmung ausgeschlossen ist.



Die verfassungsrechtliche Stellung
der politischen Parteien im modernen Staat

3. Auszug aus der Aussprache und Schluworte

Ermacora ist der Auffassung, daBl das Referat von Hesse
praktisch auf die Frage nach der Institutionalisierung der Par-
teien hinauslduft. In der Form, wie der Referent die Funktionen
einer Partei dargestellt habe, werde eine solche Institutionalisie-
rung freilich wohl allseits abgelehnt werden miissen. Jedoch sei
zweifelhaft, ob Hesse alle Funktionen erértert habe, die eine
Partei tatsdchlich ausiibe. Der Referent habe sich mit einer
Schilderung der Funktionen begniigt, die’der Partei nach Art. 21
GG zukommen, ohne dariiber hinaus zu erdrtern, ob und welche
Funktionen die heutige Partei in der politischen Wirklichkeit
tatsichlich hat. Das Verhiltnis der Partei zum Staat und zur
Gesellschaft und damit Probleme, um die He gel in den Grund-
linien seiner Rechtsphilosophie gerungen habe, sei unerirtert ge-
blieben. Bei Betrachtung der geschichtlichen Entwicklung der
Parteien dringe sich die Frage auf, ob sich heute die Partei-
gewalt nicht weitgehend als mit der Staatsgewalt identisch
erweise. Zu diesem Ergebnis sei offenbar auch der Referent
gelangt, der von einem ausgeprigten Offentlichen Status der
politischen Partei berichtet habe. Von hier aus gesehen, erscheine
die Parteigewalt als Teil der Staatsgewalt und verbinde sich mit
dem Problem ihrer Institutionalisierung ein neuer Aspekt der
Gewaltenteilung. Zumindest miisse diese Institutionalisierung
unter dem Gesichtswinkel eines etwaigen Mi3brauchs der Par-
teimacht und ihrer Einwirkungen auf die Staatsmacht néher
untersucht werden.

. Merk fiihrt aus, zweifellos seien nach dem Sturze der Einherr-
schaft die politischen Parteien Triger der politischen Macht ge-
worden. Es handle sich um Gruppierungen, insbesondere ge-
sellschaftlicher und wirtschaftlicher Art, die bestrebt sind,

bestimmte Gestaltungen der staatlichen Ordnung und des politi-
schen Lebens herbeizufilhren. Eine einheitliche politische Wil-
lensrichtung werde so in diesen Gruppierungen ermoglicht
anstelle der Aufsplitterung in eine unendliche Vielheit politischer
Einzelgdnger. Die Parteien hiitten ihre Machtstellung in der
Volksvertretung in den sog. Fraktionen. Aber es frage sich,
welche weiteren gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Krifte
dahinter stehen — insbesondere sog. ,,Verbiéinde* — und iiber
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jene Einfluf auf die Volksvertretung zu gewinnen suchen, wo-
moglich in eigensiichtiger Weise. Der Annahme einer Gleich-
setzung von Parteigewalt und Staatsgewalt miisse schon mit
Riicksicht auf das Vorhandensein einer Mehrzahl von Parteien
widersprochen werden. Zwischen Partei und Staat sei rechtlich
zu unterscheiden. Die Parteien miiflten, da sie nur Teilbelange
und -schichten des Volkes vertreten, sich in das Ganze einordnen
unter einem gerechten und billigen Ausgleich der verschieden-
artigen Belange zum Wohle der Allgemeinheit.

H e sse habe die Aufgaben der Parteien unter II 3 der Leit-
sdtze zu eng umschrieben. Ganz abgesehen davon, daB3 die Par-
teien sich heute tatsiéchlich auf allen Gebieten des 6ffentlichen
Lebens geltend zu machen suchten, sej ihnen dieser Einfluf} auch
durch' dgs Grundgesetz z. B. bei der Richterwahl zugebilligt,
wenn auch ein unmittelbarer Eingriﬁ in die Rechtsprechung nicht
in Frage komme. Wenn die Parteien dariiber hinaus auch auf
die Verwaltung, insbesondere auf deren Personalpolitik, Einflufl
zu nehmen versuchten, so sei dies im GG zwar nicht vorgesehen,
aber ebensowenig verboten.

Wenn in Leits. III 1 ¢ von einem Verbot der Einfiigung der
Parteien in die ,,organisierte Staatlichkeit gesprochen werde,
sc sei nicht geniigend klar, was damit gemeint sei. Wenn den
Parteien eine 6ffentliche Aufgabe zukomme, so kénne nicht in
Abrede gestellt werden, daB sie ,,im Staate* stehen, wenngleich
ihnen 'dqs GG eine weitgehende Freiheit der Betatigung in diesem
einriume. Staatliche Willenstriger seien die Parteien im iibrigen
nicht.

Ahnliche Bedenken bestiinden gegen Ziff. III 3 der Leitsitze
Hesses iiber den Rechtsstand der Gffentlichkeit der Parteien.
Das GG koénne nicht in dem Sinne ausgelegt werden, daB alle
Vorgiinge innerhalb der Partei der Offentlichkeit kundbar zu
machen Seien, wenn auch ihre innere Ordnung volksherrschaft-
lichen Grundsiitzen entsprechen miisse. Art.2114 GG (offent-
liche Rechenschaft iiber die Herkunft der Mittel) kénne nicht
ausdehnend ausgelegt werden, ganz abgesehen davon, daf3 diese
Bestimmung selbst hinsichtlich ihrer Tragweite keineswegs ein-
deutig sei.

Auch der Satz, daB die Parteien einen voll ausgepriigten 6ffent-
lichrechtlichen Rechtsstand haben, kénne nicht stimmen; sie
seien nach geltendem Recht eben nicht 6ffentlichrechtliche Kor-
perschaften, auch wenn sie offentliche Aufgaben' besorgen. Im
Verwaltungsrecht sei es eine bekannte Erscheinung, dal 6ffent-
liche Aufgaben auch von Rechtspersonen des biirgerlichen Rechts
wahrgenommen werden konnen. —
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Kafka habe (vgl Ziff.1 seiner Leitsétze) nicht geniigend
gewiirdigt, daB einem politischen ZusammenschluB als Partei
meist gemeinsame Belange, insbesondere gesellschaftlicher und
wirtschaftlicher Art, zugrundeliegen. Das dort Gesagte habe
gewi3 seine Bedeutung fiir die Fithrung von Menschengruppen
und so auch fiir die Parteifithrung i. S. einer besonderen Bega-
bung und ,,Begnadung*; im iibrigen gebe es freilich auch Partei-
bildungen, die sich an eine bestimmte Personlichkeit anschlie-
Ben, wie dies, bei meist loserer Form, namentlich in Frankreich
zu beobachten gewesen sei. — Weiter sei es nicht richtig, daB
eine Amterbesetzung nach Parteigesichtspunkten mit jeder Form
der Herrschaft untrennbar verbunden sei (Leitsatz 10); das be-
weise vor allem die Finrichtung des englischen Berufsbeamten-
tums, das durch einen Wechsel der sog. ,,Parteiregierung* nicht
berithrt werde. In Osterreich sei die Entwicklung allerdings
anders verlaufen; jedoch mii3ten gegen den Satz, daB die Am-
terbesetzung nach parteipolitischen Gesichtspunkten keine Ver-
letzung des Leistungsgrundsatzes sei, Vorbehalte angemeldet
werden. DaBl bei einer Aufschliisselung der. Stellenbesetzung
nach Parteigesichtspunkten die Besten:und Tiichtigsten in Spit-
zenstellungen einriicken, Sei nicht gew#hrleistet, da der Partei-
gesichtspunkt das letztlich Entscheidende sei, von unnétigen
Doppelbesetzungen ganz abgesehen. Diese Aufschliisselung
fiihre dazu, daB jeder, der in der staatlichen Laufbahn vorwirts
kommen wolle, um den AnschluB an.eine Partei bemiiht sein
miisse, um bei der Verteilung der Amter beriicksichtigt zu wer-
den. Deshalb sei es nicht verwunderlich, daB die ésterreichischen
Parteien einen viel gréBeren Mitgliederbestand aufzuweisen
hiitten als die Parteien in Westdeutschland. Hier gelte der Be-
amte auch heute noch als Diener des ganzen Volkes und nicht
einer Partei, wie auch das Bundesbeamtengesetz (§ 52) in An-
lehnung an die Weimarer Verfassung (Art. 130) bestimmt habe.

Kafka berichtet iiber die innerhalb der Osterreichischen Volks-
partei maflgeblichen Grundsiitze der Aufschliisselung. Hier be-
stehen 3 groBe Biinde, unter ihnen als der weitaus grofite der
&sterreichidche Bauernbund mit 450 000 Mitgliedern; ihm folgt
der Bund der Arbeiter und Angestellten mit schidtzungsweise
150 000 Mitgliedern; und schlieBlich als der kleinste, aber viel-
leicht miichtigste dieser 3 Biinde der Osterreichische Wirtschafts-
bund mit rund 80 000 Mitgliedern. Es sei durchaus nicht so, daB
man nur iiber eine Partei in Amter und Wiirden kommeén kdnne.
Gerade bei der OVP — das gelte iibrigens éhnlich auch fiir die
bundesdeutsche CDU und CSU — begniige man sich vielmehr
weitgehend mit ,,nahestehenden Leuten“, von denen man einen
Parteibeitritt nicht verlangt. Ja, es gebe sogar einzelne Stellen,
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fiir die man parteipolitisch profilierte Leute gerade nicht
haben wolle, weil man auf diesem Platz einen Vermittier brauche.
Das gelte insbesondere fiir bestimmte Posten innerhalb der
Justiz,

Pfeifer stimmt im grundsitzlichen der Ansicht von Merk zu,
daB das Parteiwesen einen ungemein starken Einflu auf die
I\mterbesetzung habe. Er berichtet, daB3 die beiden &sterreichi-
schen Regierungsparteien bereits wiederholt Antrédge gestellt
haben, um den sich hieraus ergebenden Unzutriglichkeiten ent-
gegenzuwirken. Man habe aus diesem Grunde eine 6ffentliche
Ausschreibung freier Stellen verlangt, um so eine Garantie fiir
die Auswahl des jeweils fachlich Geeignetsten zu bieten. Die
Schwierigkeit liege nur darin, dafl man nicht wisse, wer dariiber
entscheiden soll, wer der geeignetste Mann ist. Jedenfalls kénne
festgestellt werden, dafl beide Parteien eine Anderung des der-
zeitigen Zustarndes fiir notwendig halten, der auch in der Offent-
lichkeit als unerwiinscht betrachtet wird.

Kriiger hilt das Referat von Hesse insofern fiir ergin-
zungsbediirftig, als die Partei dort gleichsam als ein deus ex
machina auftrete. Der Gedanke, daf3 Demokratie eine Herrschaft
fiir das Volk sei, sei angeklungen, aber es sei offen geblieben,
woher diese Parteien kommen. Die Parteien seien Formen der
politischen Selbstgestaltung des Volkes. Der Grundsatz der
freien Parteigriindung enthalte nicht zuletzt auch eine positive
Aufforderung an das Volk, sich mittels der Parteien als der em-
pirisch bisher offenbar am besten bewidhrten Form politisch zu
organisieren. Daraus folge, daB die Nichtausnutzung dieser ver-
fassungsrechtlichen Chance dem Volk selbst zur Last zu legen
sei. Im Falle seines Versagens kidnne sich das Volk nicht be-
klagen, wenn die Parteien nicht so sind, wie sie nach. seiner
Meinung sein sollten. Die Parteien seien nicht nur Sprachhelfer
einer sprachunbegabten Masse; vielmehr wire es Sache des
Volkes, sich innerhalb der Parteien selbst zum Sprechen zu
bringen. Es handele sich somit nicht nur darum, daB iber-
haupt gesprochen wird, sondern daB richtig gesprochen
wird. Die Parteien seien vorerst nur ein Versuch des Volkes, sich
zum Ausdruck richtiger Gedanken zu steigern. Das Gesprich
unter den miteinander konkurrierenden Parteien habe diesen
Versuch ,,ins Unreine” in immer bessere Formen zu bringen,
damit das Volk gewissermaBen iiber sich selbst hinauskomme.
Demgegeniiber fehle in Hesses Referat ein Hinweis auf den
bessernden Sinn des Parteiwesens, das zur repriisentativen De-
mokratie zu rechnen sei, sofern Représentation nicht nur einen
technischen Kunstgriff bedeute.
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Hesses Referat habe die Parteien der totalitiren Systeme
ausgeklammert; diese Parteien miisse man offenbar zur un-
mittelbaren Demokratie rechnen. Bei uns gehére hingegen
die Partei zum repridsentativen Teil der Demokratie,
wobei die Freiheit neuer Parteigriindungen eines der wenigen
Ansiitze zu unmittelbarer Demokratie innerhalb des Grundgeset-
zes sei. Hier sei die Verantwortung der Partei die Verantwor-
tung fiir das Bessere, darin beruhe ihre Existenzberechtigung
gegeniiber dem Volk. Entschliigen sich die Parteien einer so
verstandenen Verantwortung, dann verachteten sie das Gesetz,
das allein ihre Existenz sichere und ihre Wirksamkeit recht-
fertige.

Merkl sieht eine Konkurrenz von Willensstrémungen und die
hieraus. folgende Notwendigkeit zum Kompromi3 als wesens-
bestimmend an fiir einen Staat, der nicht von einem einzigen
Willen regiert wird. Es gebe keine andere Form der Koexistenz
mehrerer sozialer Gruppen in einem Staat; nur der Kompromif,
wie es ihn gliicklicherweise zwischen allen politischen und reli-
gidsen Gruppen gebe, verhindere die Diktatur. Man habe zwar
erreicht, daB} keine konfessionellen Kriege mehr stattfinden, aber
man sei noch nicht soweit gekommen, daf3 es auch einen Krieg
zwischen verschiedenen Klassen und sozialen Gruppen und damit
auch zwischen den Parteien nicht mehr gibt. Politische Parteien,
die von groBen Gruppen des Staatsvolkes als ihr Sprachrohr ver-
standen werden, kdnnten jedenfalls von der Teilnahme an der
Regierung nicht ausgeschaltet werden. Daraus ergebe sich die
Notwendigkeit einer Verstindigung zwischen den groB3en politi-
schen Parteien mit der Konsequenz, dafl ein Kompromif§ zwischen
ihren Parteiprogrammen zur Richtlinie des Staatshandelns wird.
Fiir den modernen Staat sei der Parteienstaat eine Notwendig-
keit. Eine Demokratie sei ohne die Koexistenz mehrerer Par-
teien und unter gewissen Umstdnden ohne gemeinsames Regie-
ren mehrerer Parteien praktisch undegkbar.

Was insbesondere das osterreichische Verfassungsrecht an-
lange, so seien hier nur gewisse Ansitze zu einer Parteiverfas-
sung festzustellen. Art. 26 des Bundes-Verfassungsgesetzes
spreche an zwei Stellen von wahlwerbenden Parteien, wobei der
Plural das Entscheidende sei. In diesem Zusammenhang sei ins-
besondere des Staatsvertrages von Wien-Belvedére vom 15. Mai
1955 zu gedenken, der als das Werk der Osterreichischen Par-
teienkoalition gewiirdigt werden miisse. Dieses Verdienst der
Osterreichischen Koalitionsparteien sollten auch ihre Kritiker
nicht aus denAugen verlieren.

Der Redner berichtet ferner, daid die beiden 6sterreichischen
Koalitionsparteien schon von vornherein bei einer regelmiigen
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Wahlbeteiligung von 96 bis 97 % der Wahlberechtigten iiber
eine so hohe Stimmenzahl verfiigten, wie man sich dies auierhalb
Osterreichs kaum vorstellen konne. Nicht ohne Bedeutung sei
dabei ein fiir Osterreich charakteristisches AusmaB der Politi-
sierung im Sinne einer Verpflichtung jedes Biirgers, zu den Mdg-
lichkeiten des Regierens personlich Stellung zu nehmen. Diese
moralische Verpflichtung sei stiirker als jede gesetzliche Wahl-
pflicht, wie sie das Bundesverfassungrecht nur im Falle der
Wahl des Bundespriisidenten kenne.

Die 5sterreichische Koalition der letzten Jahre kénne auf eine
beachtliche Leistung zuriickblicken, zumal da ein Regieren mit
wechselnden Parteien fiir Osterreich die unmittelbare Gefahr
eines Zerfalls des Staates und seiner Spaltung mit. sich gebracht
haben wiirde. Darin liege die tiefere Berechtigung dafiir, daf3
man in Osterreich den Weg einer das Zweiparteiensystem legiti-
mierenden, legalisierenden und fundierenden.Koalition beschrit-
ten hat. Damit .sei in einer besonderen historischen Situation
die staatserhaltende Mitte in .ungewohnlicher Weise gestiitzt
worden; lediglich 9 Angehérigen der Opposition stdnden 156 Ab-
geordnete der Koalition gegeniiber.

Allerdings gebe es auch bedauerliche Begleiterscheinungen,
auf die namentlich Kaf k a hingewiesen habe. Das gelte ins-
besondere von jener proporzméBigen Verteilung der Stellen in
der verstaatlichten Wirtschaft, wie sie im Koalitionsabkommen
vorgesehen sei. Im iibrigen bestehe eine verfassungsrechtlich
fundierte Antinomie zwischen Parteipflicht und Rechtspflicht,
auch wenn diese in der Praxis nicht immer zureichend beachtet
werde.

Peters hilt He ss es These, die normierende Kraft der Ver-
fassung sei keine feststehende Gréfle, fiir sehr bedenklich; sie
verwechsle das Wechselvolle der Verfassung mit dem Wechsel-
vollen ihrer soziologischen Grundlagen. Seiner Ansicht nach ist
die Verfassung die feste Norm, so grof auch die zeitlichen wie
ortlichen Unterschiede im Soziologischen sein mégen.

Von Kriiger sei schon mit Recht darauf hingewiesen wor-
den, daB beide Referenten die Hilfestellung der. Parteien fiir das
repriasentative System nicht geniigend beachtet hiitten. Die
Frage, ob und in welchem Sinne die Parteien wesensmiéBig zum
Repriisentativsystem und nur zu diesem gehéren, diirfe aus
der Diskussion nicht ausgeklammert werden. SchlieBlich miisse
Hesse insoweit widersprochen werden, als er die Meinung
vertreten habe, die politische Willensbildung vollziehe sickh nur
im Schofle des gesetzgebenden Parlaments. Vielmehr gebe es
eine solche politische Willensbildung auch in der Verwaltung,
ohne dal deshalb etwa die Parteien die ganze Politik in die Ver-
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waltung hineintragen sollten. Im Gegenteil, sie sollten sich in
weitem Umfang aus den Fragen der Verwaltung heraushalten;
aber man konne nicht sagen, daB es in der Verwaltung keine
Probleme politischer Willensbildung gebe.

Herrfahrdt bejaht, im Gegensatz zu Peters, Hesses
These, da die normierende Kraft der Verfassung keine fest-
stehende Grofle ist. Der hier beschrittene Weg der Verfassungs-
auslegung sei sogar besonders zu begriilen; allerdings gerate
die Wissenschaft in mancherlei Schwierigkeiten, wenn sie den
‘Boden bloBer Interpretation verlasse. Die sich hierbei erge-
benden Probleme konnten ohne eine umfassende Wissenschaft
vom Staate nicht wahrhaft beantwortet werden. Nur unter
dieser Voraussetzung sei es denkbar, ohne revolutionidren Bruch
und ohne Erschiitterung der Rechtssicherheit von einer geschrie-
benen Verfassung aus zu einem neuen Zustand zu gelangen.

Herrfahrdt hilt deshalb mit Hesse eine Révision her-
gebrachter Vorstellungen vom Wesen der Demokratie fiir erfor-
derlich, die in der Tat heute nicht mehr als eine Regierung des
Volkes begriffen werden kénne. Demokratie im hergebrachten
Sinne sei eine geschichtliche Episode gewesen und im wesent-
lichen nur im Anschluf an die griechische Tyrannis und an die
europdische absolute Monarchie verwirklicht worden. Ob es ge-
lingen werde, nach dem Vorbild angelséchsischer Demokratie die
Wirklichkeit der modernen Industriegesellschaft in den Staats-
begriff aufzunehmen, sei zumindest sehr zweifelhaft. An eine
Nachahmung angelsidchsischer Verfassungstradition und insbe-
sondere ihres Zweiparteiensystems sei unter den deutschen Ver-
héltnissen kaum zu denken, zumal sich bei uns mit Parteikdmp-
fen in aller Regel eine menschliche Entfremdung verbinde. Unter
golchen Gesichtspunkten habe eine wissenschaftliche Analyse vor
allem auf eine Typologie des Parteiwesens Gewicht zu legen,
wobei zwischen Weltanschauungsparteien, im Gewande einer
Partei auftretenden Interessengruppen und Wetteiferparteien
unterschieden werden miisse.

Ridder stellt an Kriiger die Frage, ob dieser zumindest
einen Teil der Priimissen des leider abwesenden Kollegen Leib-
holz mit diesem teilt und daher sagen will, da} die politische
Partei sozusagen das Reprisentationserbe des einzelnen Abge-
ordneten angetreten habe. Herrn Kr il g e r s Kopfschiitteln be-
lehre ihn allerdings dariiber, da dieser nicht in solchem Sinne
verstanden sein wolle.

Kriiger antwortet, ihm gehe es entscheidend allein um den

»ProzeB der Aufbesserung®, der sich jedoch nur in einer unend-
lichen Reihe von Etappen vollziehen kénne und allerdings seine
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Krénung im Parlament erfahre. Die Parteien seien in diesen
Proze mafgeblich eingeschaltet; sie seien die ersten ,,Vorfor-
mer* politischer Willensbildung, um den von Scheuner ge-
prigten Begriff zu verwenden.

Ridder erwidert, das alles laufe wahrscheinlich auf das hinaus,
was schon frither von Grewe als Legitimation der Parteien am
Gemeinwohl bezeichnet worden sei. Allerdings diirfe dariiber
die Praxis nitht iibersehen werden, wenngleich wir hier nicht
geniigend Zeit und vor allem kein zureichendes Material fiir
deren sorgsame Analyse hitten. Immerhin gebe es Beispiele
aus der Bundesgesetzgebung, wo Parteien durch Interessen-
gruppen bewegt worden seien, was im Falle eines Zweiparteien-
systems die Mdglichkeit elnes Gegeniibers einer Partei von
Saturierten und einer anderen Partei von Nichtsaturierten in
sich schliee, wobei der Pendelschwung zwischen beiden jeweils
vom wirtschaftlichen Barometer abhéngig sei.

Ein Seitenblick auf das amerikanische Parteiwesen, innerhalb
dessen von demokratischem Aufbau und demokratischer Willens-
bildung kaum die Rede sein kdnne, lasse erkennen, daR3 sich
gerade unter diesen Umstidnden eine starke Anndherung der
Parteiprogrammatik ergebe. Umgekehrt sei zu fragen, ob nicht
Art.21 GG mit seinem Anliegen einer Demokratisierung der
Parteien diese zwangsléufig in die Linie von Interessenverbinden
abdringe, womit die Unterscheidung zwischen Partei und Inter-
essenverband verfassungsrechtlich eingeebnet sei.

Scheuner betont, daf3 die Rolle der Parteien als einer Erschei-
nungsform des repridsentativen Systems sich keineswegs aus-
schlieBlich auf das Reprédsentativmoment beschrinke. Rechnet
man die Parteien in Ubereinstimmung mit Leibholz zu den
plebiszitdren Einrichtungen des geltenden deutschen Verfas-
sungsrechts, so sei es ihre Aufgabe, die Meinungen des Volkes
in sich aufzunehmen und zur Geltung zu bringen. Allerdings
konne man fragen, ob sich diese plebiszitdére Komponente genii-
gend entfalte oder ob es nicht vielleicht notwendig sei, neben
seiner Vertretung durch die Parteien das Volk selbst unmittelbar
zum Sprechen zu bringen. Dabei miisse allerdings zwischen sach-
lichen und personalen plebiszitdren Fragestellungen schirfer, als
dies gemeinhin in der Literatur geschieht, unterschieden werden.

Leibholz denke unter dem Eindryck des englischen Man-
dats bei einem Plebiszit offenbar vornehmlich an ein Sachplebis-
zit iiber eine konkrete Frage. Nur dann, wenn man das Plebis-
zit im Sinne einer Personenauswahl verstehe, hitten die heu-
tigen Parteien hingegen eine plebiszitare Funktion. Diese sei
insbesondere deswegen wichtig, weil eine unmittelbare auf Volks-
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wahlen gegriindete plebiszitire Fiihrung in der Praxis fast
immer autoritire Ziige gewinnen wiirde. Deshalb sei der plebis-
zitdr gewdhlte Prédsident der Vereinigten Staaten nur unter der
Voraussetzung einer sorgfiltigen Gewaltenteilung mit demokra-
tischen Vorstellungen vereinbar.

Die irrtiimliche Beurteilung des Parteiwesens seitens der
deutschen Staatsrechtslehre habe eine doppelte Ursache. Ein-
mal stehe sie im Banne der These Rousseaus, das Volk
kénne unmittelbar politisch agieren; zum anderen konserviere
sie Uie iiberlieferte Vorstellung einer monarchischen Spitze, von
der aus die gesamte Staatswillensbildung ihre eigentlichen An-
triebe erhilt. So werde die deutsche Staatsrechtsiehre einerseits
zu der Vorstellung gedrangt, die Parteien gehorten zu den inter-
medidren Gewalten im Sinne Rousseaus und seien als sol-
che zu verdammen. Auf der anderen Seite sei fiir die deutsche
staatsrechtliche Diskussion des Parteiwesens charakteristisch,
daf bis auf den heutigen Tag die staatsrechtliche Dogmatik an
Leitbildern der spétkonstitutionellen Monarchie festhalte und
damit unfihig sei, die Wirklichkeit moderner Demokratie zu
erfassen.

Der Redner verweist in diesem Zusammenhang auf die neue
franzosische Verfassung vom 28. September 1958, deren Art. 4
eine erkennbare Verwandtschaft mit dem Art.21 des Grund-
gesetzes aufweist. Allerdings solle man sich nicht dariiber
tduschen, daf3 die franzosische Verfassung die Parteien nicht
gleich dem Grundgesetz zu einer Mitwirkung an der politischen
Willensbildung berufen habe. Wenn es dort heifit: ,,Les parties
et groupements politiques concourent a l’expression du suf-
frage*, so sei damit lediglich auf ihre Bedeutung als ,,Vorfor-
mer* der politischen Willensbildung hingewiesen.

Weiter sei auf die Forderung des franzosischen Verfassungs-
rechts hingewiesen: ,Ils doivent respecter les principes de la
souveraineté nationale et de la démocratie“. Dieser Satz stamme
aus einem Vorentwurf des Conseil d’Etat und schliefle offenbar
die Moglichkeit eines Parteiverbotes in sich. Dagegen sei eine
weitere Bestimmung aus diesem Vorentwurf, der zufolge die
Minister keiner Partei angehéren diirfen, nicht in den Verfas-
sungstext aufgenommen worden. Man konne sich bei diesem
Vorschlag an ein Wort Léon Blums erinnern, der im Jahre
1943 aus dem Gefingnis einem Freunde geschrieben habe, ohne
Parteien sei eine Demokratie nicht vorstellbar.

Pfeifer geht davon aus, daf3 es in fundamentalen Fragen des
Rechts, der Sittlichkeit, der Existenz eines Volkes oder Staates
einen einheitlichen Volkswillen gibt. Hingegen seien Volkswille
und Parteiwille, wie insbesondere die Schweizer Praxis beweise,
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keineswegs immer und iiberall gleich. Dabei sei es ein kritischer
Punkt des Parteiwesens, ob hier wirklich im Sinne Hesses
eine freie und offen¢ Willensbildung stattfinde. In der Wirklich-
keit sei es doch héufiger so, dal die Parteien im wesentlichen
Propaganda fiir die Ideen ihrer Parteifiihrung machen.

Das von Hesse unterstellte Verbot einer Einfiigung der
Parteien in organisierte Staatlichkeit sei ihm unverstédndlich,
denn Parteienstaat und parlamentarische Regierung miifiten
doch wohl gerade umgekehrt verstanden werden. Es bleibe aller-
dings das Problem, daB zumindest an der Staatsspitze nur die
Vertireter der Regierungsparteien in diese organisierte Staat-
lichkeit eingefiigt seien. Zum anderen bediirfe das im Parteien-
staat wesensnotwendig dngelegte Institut des Kompromisses
einer genaueren Analyse, um insbesondere den Kompromifs von
einem im Kern fehlerhaften Kuhhandel zu unterscheiden.

Weiter meldet der Redner gegeniiber der These Kufkas,
Osterreich sei durch einen Vertrag zwischen politischen Parteien
entstanden, Vorbehalte an. Der urspriingliche Auftrag der Par-
teien habe sich auf Wiederherstellung der alten Verfassung be-
schrinkt. Diese sei jedoch nicht das Produkt einer Parteiverein-
barung sondern vielmehr der damals gewéhlten Censtituante.
Von einer verfassunggebenden Gewalt der politischen Parteien
konne daher keine Rede sein. Im #ibrigen konne kein Parteipro-
gramm alle Fragen vorwegnehmen, die spiter in der Praxis des
Parlaments beantwortet werden miifiten; zumindest fiir diese
miisse dem Abgeordneten volle Gewissensfreiheit gewahrt blei-
ben; Dag gelte insbesondere dann, wenn ein Konflikt mit Ver-
fassung, Recht oder Sittlichkeit gegeben sei, in dem der Abge-
ordnete ohne Riicksicht auf seine Partei zu eigenverantwortlicher
Entscheidung verpflichtet sei.

Kaiser kniipft an die am Anfang von Hesses Referat ge-
brachte These von der normativen Kraft der Verfassung an.
Das sei eine einpriigsame Formulierung, es sei jedoch zu fragen,
ob sie der bekannten Formulierung von Georg Jellinek
(»Normative Kraft des Faktischen) benachbart sei und daher
in Wirklichkeit zu Lasten der normativen Kraft geschriebener
und ungeschriebener Verfassungsnormen einen Vorrang poli-
tisch-soziologischer Realitiiten betone.

In diese Richtung deute z. B., wenn mehrfach — insbesondere
im zweiten Teil des Referates — von ,Einordnung konkreter
Lebensverhiltnisse” gesprochen werde. Es sei nicht unbedenk-
lich, wenn etwa die Eigengesetzlichkeit der Partei ausdriicklich
betont und dieser damit eine normative Kraft in dem Sinne zu-
gebilligt werde, daB diese im Falle einer Konkurrenz mit den
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Verfassungsnormen zu einer ecinschrinkenden Interpretation
der dort fiir das Parteiwesen aufgestellten Rechtsgrundsétze
fithre.

Merk nimmt zu der in der Aussprache aufgeworfenen Frage
Stellung, ob die Entstehung von politischen Parteien das Be-
stehen von Volksvertretungen voraussetze, also in Staaten mit
unmittelbarer Volksherrschaft nicht denkbar sei. Diese Frage
sei geschichtlich zu verneinen. So habe es im Altertum sowohl in
den griechischen Stadtstaaten wie auch in Rom bei der sog. un-
mittelbaren Volksherrschaft auch schon Parteien — oder viel-
leicht besser ausgedriickt: Parteiungen — gegeben, wenn auch
in verhiéltnismiBig loser Form und in geradezu unvertréglicher
— die Vernichtung oder Vertreibung des politischen Gegners
erstrebender — Weise (Adelspartei, Volkspartei). Man denke
z. B.in Rom an den Gegensatz von Adelspartei (Optimaten) und
Volkspartei nach dem Aufkommen der Gracchen, und an diz
Parteikdmpfe zwischen Sulla und Marius, César und Pompejus
mit ihren Anhédngern. Allerdings seien in der Neuzeit die Par-
teien im Zusammenhang mit der Einrichtung einer Volksvertre-
tung entstanden, wie zuerst in England nach der Wiederherstel-
lung des Konigtums bald nach dem Jahre 1660 mit dem Auf-
kommen der Tories und Whigs. So sei es auch in Deutschland
erst auf dem Boden einer Verfassung mit einer gewihlten Volks-
vertretung zu einem Parteiwesen gekommen, zuerst bekanntlich
in der Frankfurter Paulskirche im Jahre 1848.

Kafka (SchluBwort): In Anbetra¢ht meiner etwas provoka-
torischen Ausfiihrungen bin ich eigentlich in der Diskussion sehr
sanft behandelt worden. Ich hoffe aber, daB} einiges, was heute
ungesagt blieb, spiter vielleicht nachgeholt werden wird.

Ich méchte darum hier nur noch auf einige Punkte eingehen, die
Herr Professor Pfeifer angeschnitten hat, und zuniéichst ein-
mal ein kleines Mifiverstindnis beseitigen. Was die demokrati-
sche Theorie des 18. und 19, Jahrhunderts so gegen die Parteien
eingenommen hat, war der Umstand, dal man unter ,,volonté
générale” den auf das Gemeinwohl gerichteten Willen verstan-
den hat, nicht den Willen aller; man hat als Axiom angesehen,
daB der Wille des Volkes als Ganzen automatisch auf das Ge-
meinwohl gerichtet sei. Dieses Axiom bestimmt heute kaum
noch die politische Wirklichkeit. Ich glaube, das ist bei allen
Fragen nach dem Wert plebiszitirer Elemente einer Verfassung
zu beriicksichtigen.

Wenn Herr Professor Pfeif er meinte, da durch die Ver.
lagerung der Diskussion und des dialektischen Prozesses der Ge-
setzgebung in die Koalition, die Gesetze schlechter werden, so
mdchte ich das nicht unbesehen unterschreiben. Ich glaube nicht,

8 VerSffentlichungen der Staatsrechtalehrer, Heft 17
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daB sich durch eine Riickverlagerung sehr viel indern wiirde.
Den sogenannten Kuhhandel kénnen Sie auch durch eine par-
lamentarische Behandlung von Vorlagen, etwa im Stile des
amerikanischen Représentantenhauses und Senats, nicht gut ver-
hindern. Es liegt in der Natur der Dinge, partikuldre Interessen
durch Kompromisse auszugleichen. Ich gebe zu, dall eine mog-
lichst breite Diskussion sehr oft wiinschenswert wire. Gott sei
Dank gibt es ja aber auch eine unabhéingige Presse und immer-
hin noch geniigend kritische Leute, die ihr Wort zur Sache zu
sagen haben. Schlechte Gesetze zu verhindern, ist schlieBlich
auch eine der Funktionen unseres Bundesrates, der immerhin
seit 1945 13 suspensive Vetos eingelegt hat, von denen wiederum
einige zur Anderung von ausgesprochenen Schnitzern der Ge-
setzesvorlage gefiihrt haben.

Wenn Sie die Grundlage unseres Verfassungswerkes, die Un-
abhiangigkeitserklirung, den Bundes- und Parteienvertrag ab-
werten und meinen, die bis 1933 geltende Verfassung hiitte sich
geradezu von selbst aufgedrdngt, so stimmt das insofern nicht,
als es 1945 durchaus nicht so sicher war, daB die Verfassung
von 1929 wieder in Kraft gesetzt werden wiirde. Ich darf daran
erinnern, dafl im Aufruf des Marschalls Tolbuchin an die
Wiener Bevilkerung vom Mirz 1945 davon die Rede war, dafl
Osterreich unter den Bedingungen, ,,die bis zum Jahre 1938 be-
standen*, wieder hergestellt werden sollte. Das wire die Ver-
fassung von 1934 gewesen. Aus den Memoiren des jetzigen
Bundespriisidenten werden Sie sich vielleicht auch erinnern
konnen, dafl sich die Kommunisten heftig gegen die Wieder-
einfithrung der Verfassung von 1929 gewehrt haben, daB3 sogar
spiater im Alliierten Rat noch versucht wurde, die Verfassung
von 1929 nicht als Grundlage der Gesetzgebung des Staates an-
zuerkennen, und daB der Alliierte Rat der 6sterreichischen Bun-
desregierung 1946 aufgab, eine neue ,,demokratische Verfas-
sung vorzulegen. All das, glaube ich, spricht doch ein wenig
gegen Ihre These.

Was nun die Gewissensfreiheit betrifft, so bin ich ganz Ihrer
Ansicht, daf} ich auch als Parteiangehoriger meinem Gewissen
zu folgen habe; das ist eine Selbstverstdndlichkeit. Nur ist die
Frage, ob ich mir mein Gewissen nicht auch etwas kosten lassen
muf}, ob die Verfassung bei einer abweichenden Meinung oder
einem Bruch der Parteidisziplin dieses Verhalten zu honorieren
verpflichtet ist. Der Ansicht bin ich eben nicht, weil vom positiven
Recht her eine Verfassung, die durch einen Parteienvertrag zu-
stande gekommen ist, nicht so ausgelegt werden kann.

Jetzt noch eine Schiu3bemerkung allgemeiner Art. Ich habe
schon vorhin in der Diskussion gesagt, dafl ich hier gewisser-
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mafien als Verteidiger des ,,6sterreichischen Systems“ aufge-
treten bin. Ich bin aber durchaus nicht der Uberzeugung, daf das
nosterreichische System* die beste Verfassung wire, die iiber-
haupt denkbar ist. Es ist aber die Verfassung, nach der Oster-
reich nun einmal regiert wird. Ich sehe keine andere politische
Kraft, die eine andere Verfassung zuwege bringen kénnte. Wir
alle wissen sehr genau — und ich habe nicht ohne Grund vélker-
rechtliche Kategorien anzuwenden versucht —, wie gefiihrdet
das Volkerrecht ist. Wir wissen, wie gefidhrdet es gerade heute
ist, nachdem zwei grofie Staaten in ihrer Ideologie die universale
Rechtsgenossenschaft, die die Grundlage der Vélkerrechts-
gemeinschaft ist, nicht mehr ohne Vorbehalt anerkennen. Das
ist die groBe Schwierigkeit, auf die auch VerdroB in der letzten
Auflage seines Lehrbuches hingewiesen hat. Ebenso gefihrdet
ist ein Gemeinwesen, das auf der Rechtsgenossenschaft politi-
Scher Parteien beruht. Solange es aber besteht — und es ist
schlieBlich auch eine Aufgabe der Wissenschaft, bewufit zu
machen, da3 es fallen kann —, solange muf} die jetzige Realver-
fassung Osterreichs auch als Grundlage juristischer Uberlegun-
gen akzeptiert werden. Ich wiifite mehrere idealere Verfassun-
gen. Aber eine Verfassung wird eben nicht auf dem Reif3brett
entworfen, sondern von politischen Kriften nach ihren Inter-
essen gestaltet. Und daB sie in Osterreich von maBgeblichen
politischen Kriiften getragen wird, das zu beweisen habe ich
versucht.

Hesse (SchluBwort): Herr Herrfahrdt hat mit vollem
Recht hervorgehoben, dafl uns heute eine Wissenschaft vom
Staate als Ganzem fehlt. Ich kann das nur unterstreichen. Es
fehlt uns vor allem eine Staatstheorie, und darin lag die Schwie-
rigkeit sowohl der Referate wie der Diskussion.

Diesem Mangel gegeniiber muBlte ich mich damit begniigen,
gewisse Ansitze einer Verfassungstheorie zu entwickeln, und ich
habe dafiir den Begriff der ,,normativen Kraft der Verfassung*
gewiihlt. Dieser meint — ich konnte das nur sehr kurz dar-
legen — nicht die normative Kraft des Faktischen im Sinne
Georg-Jellineks ; viel eher trifft es das Gemeinte, wenn in
einer neueren kleinen Schrift von der ,normativen Kraft des
Normativen* gesprochen und diese gegeniiber der heute vielfach
anzutreffenden Faszination durch das Faktische hervorgehoben
worden ist!). Allerdings: eine normative Kraft des Normativen,
bei der der innere Zusammenhang der Dinge beachtet werden
muf; das scheint mir das Entscheidende zu sein. Das Wesen des
Rechts erschopft sich nicht in einer isolierten Normativitit — so-

1) W. Hennis, Meinungsforschung und reprisentative Demo-
kratie (1957) 8.52.

8*
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lange wir das nicht sehen, werden wir aus dem Positivismus
nicht in neue Denkformen hiniiberfinden —, das Normative
steht im Gesamtzusammenhang der Interdependenzen, und es
muf in diesem Zusammenhang gesehen werden, wenn das Recht
in seiner Wesensart und seiner Rolle innerhalb des Ganzen recht
verstanden werden will. Das gilt besonders fiir das Verfassungs-
recht. Die normative Kraft der Verfassung ist keine feststehende
Grdfie. Hier fiihle ich mich durch Herrn P e t e r s noch nicht ganz
widerlegt. Die Verfassung, sagt Herr Peters, ist etwas Fest-
stehendes, aber es wechseln die soziologischen GréBen. Gerade
dabei scheint mir der innere Zusammenhang nicht gesehen zu
sein. Wenn die normative Kraft, die optimale Geltung der Ver-
fassung der Richtpunkt jeder Auslegung und Anwendung der
Verfassung ist, dann éndert sich mit den ,,80ziologischen* Ge-
gebenheiten aucn das Recht. — Die Dinge weiter zu verfolgen
wiirde in die Problematik der Verfassungswandlung fiihren.

Ich habe ferner bewuf3t darauf verzichtet, die verfassungsrecht-
liche Stellung der politischen Parteien auf den Hintergruna des
Begriffspaares,,Staat und Gesellschaft“ zu projizieren, obwohl dies
an sich nahegelegen hiitfe. Die Unterscheidung ist in der Form,in
der sie von Hegel und Lorenz von Stein ausgeprigt worden
und in die deutsche Staatstheorie eingegangen ist, wesentlich;
sie fihrt jedoch nicht weiter, wenn sie im Sinne einer realen
Entgegensetzung beider Gréen verstanden wird, und zwar des-
halb, weil sich beide Bereiche ineinandergeschoben haben. Der
Staat ist heute weithin ein Produkt der gesellschaftlichen Kriifte,
wie umgekehrt das Wirken des Staates Voraussetzung fiir die
Exigtenz der Gesellschaft geworden ist. Aus dieser Lage
ergibt sich die heute gestellte Aufgabe, die mit jenen Kategorien
nicht bewiltigt werden kann. Wenn ich von dieser Grundlage
aus von einem o6ffentlichen Status der Parteien gesprochen habe,
dann bedeutet das darum nicht notwendig eine Anndherung von
Parteigewalt und Staatsgewalt. Es bedeutet auch nicht, daB die
Parteien vom ,,Staat" als solchem getrennt wiiren. Ich habe viel-
mehr bewuf3t unterschieden zwischen der organisierten und in-
stitutionalisierten Staatlichkeit und dem Bereich des Nicht-
Organisierten, des Nicht-Institutionalisierten und des Nicht-
Rationalisierten, der gleichwohl fiir Leben und Existenz des
Staates von wesentlicher Bedeutung ist. Beide Bereiche miissen
geschen, diirfen aber nicht identifiziert werden.

In der Frage, wieweit das Verhiltnis von Parteien und Staat
dem Gedanken der repriisentativen Demokratie zuzuordnen ist,
kann ich nur voll unterstreichen, was Herr Scheuner dazu
ausgefithrt hat. Fiir das Verstindnis des Wesens der heutigen
Demokratie besitzen freilich sowohl der Begriff der Volksrepri-
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sentation wie der der Identitdt nur noch bedingten Wert. Das ist
fiir den Begriff der Reprisentation, jedenfalls in seinem klassi-
schen Sinngehalt, vielfach bemerkt worden. Es ist aber eine un-
echte Alternative zu meinen, dafl dann blof3 die Moglichkeit der
identitiren Demokratie bleibe, wie uns das von Herrn Kollegen
Leibholz vorgetragen wird. Diese Alternative besteht nur,
solange Demokratie als Herrschaft d e s Volkes verstanden wird.
Sie besteht nicht fiir eine Sicht der Demokratie als einer
Herrschaft fiir das Volk, und es ist nur die Frage, ob diese
Form der Demokratie noch durch den ideengeschichtlich allzu
komplexen, vieldeutigen und deshalb die Dinge eher verdunkeln-
den als kldrenden Begriff der Repriasentation, der dann in einer
gewandelten Bedeutung verstanden werden miifte, hinreichend
gekennzeichnet werden kann. Ebenso muf natiirlich der Begriff
der Demokratie selbst in einer gewandelten Bedeutung verstan-
den werden. Wenn er in seiner urspriinglichen Gestalt der heu-
tigen Wirklichkeit nicht mehr entspricht, dann zwingt das naca
meiner Auffassung nicht dazu, den Begriff der Demokratie
schlechthin aufzugeben.

Herr Kriiger hat darauf hingewiesen, da} in der Entwici-
lung der Funktionen der Parteien heute einige Liicken bestehen;
die Parteien seien wesentliche Elemente der Selbstgestaltung
des Volkes; das Parteiwesen sei ein Versuch, ,iiber sich selbst
hinauszukommen*. Ich wtirde dem voll zustimmen, nur wird man
hier wohl ein Fragezeichen setzen miissen, jedenfalls soweit es
das deutsche Parteiwesen betrifft. Der Gedanke der Selbstgestal-
tung des Volkes ist, wie mir scheint, im Zeichen heutiger politi-
scher Entfremdung problematisch geworden. Gerade dieser Tat-
bestand bildet ja das eigentliche Problem moderner Staats-
theorie. Das, was ich hier nur‘zeigen wollte, war, daB politisches
Leben und politische Aktivitit sich jedenfalls nicht durch recht-
liche Normierungen hervorbringen lassen.

SchlieBlich noch ein Wort zur politischen Willensbildung. Ich
habe diesen Begriff nicht auf die politische Willensbildung im
Parlament beschrinkt — insofern diirfte vielleicht ein MiBver-
stindnis unterliegen — sondern bewuf3t die Regierung und auch
das Amt des Bundesprisidenten einbezogen. Gewif3 werden auch
in der Verwaltung ,politische” Entscheidungen getroffen: die
Verwaltung steht nicht jenseits aller Politik. Aber es wird in
der Verwaltung kein politischer Wille gebildet. Ich
glaube daran ldBt sich nur schwer riitteln.

Insgesamt bin ich dankbar, daB meine nur sehr thesenhaft und
fragmentarisch vorgetragenen Uberlegungen so viel Verstindnis
gefunden haben. Ich bin dankbar fiir die Ergiinzungen und An-
regungen. Ich bin insbesondere dankbar fiir alie Kritik.



Zweiter Beratungsgegenstand:

Das Verwaltungsverfahren

1. Bericht von Professor Dr. Karl August Bettermann,
Berlin

A. Begrift und Arten des Verwaltungsverfahrens

I. Verwaltungsverfahren ist dasVerfahren
der Verwaltungsbehorden.

1. Der Begriff der Verwaltung wird hier also im formellen
Sinne verstanden. Das erscheint zweckméfBiger als die Verwen-
dung des materiellen oder funktionellen Verwaltungsbegriffs.
Denn wiirde man unter Verwaltungsverfahren jedes Verfahren
bei Ausiibung vollziehender Gewalt verstehen, so miiite man
auch eine Reihe gerichtlicher Verfahren einbeziehen, nimlich die-
jenigen, bei denen die Gerichte nicht rechtsprechen, sondern ver-
walten, wie z. B. in weiten Bereichen der Freiwilligen Gerichts-
barkeit!) oder der Zwangsvollstreckung. Andererseits wiirde aus
dem Begriff des Verwaltungsverfahrens herausfallen das Ver-
fahren der Verwaltungsbehérden bei der Rechtsetzung, also beim
ErlaB von Rechtsverordnungen, Verwaltungsvorschriften und
Satzungen. Diese Verfahrensart von vornherein auszuscheiden
und das Verwaltungsverfahren auf den ErlaB von Einzelakten
zu beschriinken, erscheint mir nicht gerechtfertigt, zumal die
Grenzen zwischen abstrakter und konkreter und zwischen gene-
reller und individueller Regelung im Bereich der Verwaltung
fliissig sind.

2, In diesem formellen Sinne: als Verfahren vor den Verwal-
tungsbehérden, gebraucht auch das Grundgesetz den Begriff des
Verwaltungsverfahrens, wenn es in Art. 84 I bestimmt, daB dért,
wo die Léinder die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus-
filhren, sie die Einrichtung der Behdrden und das Verwaltungs-
verfahren regeln, wenn nicht Bundesgesetze mit Zustimmung
des Bundesrats etwas anderes bestimmen. Fiir das gerichtliche
Verfahren weist demgegenilber Art.74 Ziff.1 GG die Gesetz-
gebungskompetenz primér dem Bund zu und ohne den Vorbehalt

1) Vgl. meinen Beitrag zur Lent-Festschrift (1857): Die Frei-
willige Gerichtsbarkeit im Spannungsfeld zwischen Verwaltung und
Rechtsprechung (8. 17ff.); Wertenbruch, Registereintragun-
gen der Freiwllligen Gerichtsbarkeit als Verwaltungsakte, DOV
1988, 732.
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bundesritlicher Zustimmung. In Art. 108 111 2 spricht das Grund-
gesetz vom Aufbau der Landesfinanzbehérden und dem von
ihnen (!) anzuwendenden Verfahren?) ; beide kann der Bund mit
Zustimmung des Bundesrats regeln. Diese benétigt er dagegen
nicht fiir die einheitliche Regelung der Finanzgerichtsbarkeit,
die ihm Art. 108 V zur Pflicht macht.

3. Das Grundgesetz unterscheidet also deutlich zwischen dem
gerichtlichen und dem verwaltungsbehdrdlichen Verfahren. Das
sollten auch wir tun — auch im Bereich der Verwaltungsrechts-
pflege. Zum Verwaltungsverfahren gehdrt daher nicht das ver-
waltungsgerichtliche Verfahren, wohl aber das diesem vor-
geschaltete verwaltungsbehordliche Rechtsmittelverfahren, das
sogenannte Vorverfahren3).

4. Das Verwaltungsverfahrensrecht ist also nicht Verwal-
tungsprozeBrecht und auch kein Teil davon, sondern bildet dessen
Gegenbegnﬁ ProzeBrecht ist, im formellen Sinne verstanden,
das Recht des gerichtlichen Verfahrens — im materiellen Sinne
ist es das Recht des Verfahrens der rechtsprechenden Staats-
organe. Das Verwaltungsverfahrensrecht ge-
hort nicht zum ProzefSrecht, sondern zum
Verwaltungsrecht.

Diese Standortbestimmung hat u.a folgende Konsequenzen:
Mingel des Verwaltungsverfahrens, d.h. VerstoBe gegen die
Normen des Verwaltungsverfahrensrechts, begriinden keine Ver-
fahrensmingel i. S. der Prozeflgesetze. Auf sie finden die
Vorschriften der ZivilprozeBordnung, des Bundesverwaltungs-
gerichtsgesetzes und des Sozialgerichtsgesetzes iiber die Revision
wegen Verfahrensmingeint) keine Anwendung®). Die Verletzung
von Vorschriften iiber das Verwaltungsverfahren einschlieBlich
des Vorverfahrens kann nur unter den gleichen Voraussetzun-
gen geriigt werden wie die Verletzung materiellen Rechts®).
Beim Bundesverwaltungsgericht sind Verwaltungsverfahrens-
vorschriften also nur dann revisibel, wenn sie dem Bundesrecht
angehéren®), wihrend ProzeBrechtsnormen unbeschrinkt, also
auch alsLandesrecht, der Priifung des Bundesverwaltungsgerichts
unterliegen, § 56 Abs. 1 Satz 1 gegen Satz 2 BVerwGG. Im Ver-

2) Ebenso Art.10812: ,Der Aufbau dieser Behdrden" (d.h. der
Bundesfinanzbehdrden) ,,und das von ihnen (!) anzuwendende Ver-
fahren (!) werden durch Bundesgesetz geregelt*.

3) Vgl zu thm auch u. 8.154¢., 170 ¢.

4) §§ 551 Zifr. 5, 554 IIT Ziff. 2b, 559 S.1, 564 1I, 566a 01 ZPO:
§§ 54, 56 I S. 2 BVerwGG; § 162 I Ziff. 2 SGG.

5) BVerwG DOV 1955, 348; BVerwGE 2, 31 (33); BSG in Sozial-
rechtliche Entscheidungssammlung I 4 SGG, § 162 I Ziff.2 Nr. 13;
BSG NJW 1958, 1320.

€¢) BVerwGE 2, 31 (33)
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waltungsproze besteht also kein Unterschied zwischen ma-
teriellem Verwaltungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht;
die Trennungslinie verlauft nicht zwischen ihnen, sondern zwi-
schen Verwaltungsrecht und ProzeBrecht.

II. Wenn aber das Verwaltungsverfahrensrecht kein Teil des
ProzeBrechts, sondern des Verwaltungsrechts ist, wie ist es dann
von dessen iibrigen Bestandteilen abzugrenzen, insbesondere
vom Sogenannten materiellen Verwaltungsrecht?

1. Auf diese Frage, die fiir die Verteilung der Rechtssetzungs-
kompetenz zwischen Bund und Léindern eine wesentliche Bedeu-
tung hat?), ist zuniichst die negative Antwort zu geben, daf3 ma-
terielles Verwaltungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht sich
nicht so abgrenzen lassen wie materielles Recht und Prozef3recht.
Die Unterscheidung von materiellem Recht und Prozefrecht be-
ruht auf dem Gegensatz von Verhaltensnorm und Beurteilungs-
norm?), d. h. auf der Einsicht?), daB eine Rechtsnorm fiir den
Rechtsgenossen oder Rechtsunterworfenen eine andere Funktion
hat als fiir den Richter, der dem Rechtsgenossen das Recht
spricht. Wéhrend der Rechtsgenosse sich nach der Norm zu
richten und auszurichten hat, dient sie dem Richter dazu, das
Verhalten der Parteien nach ihr zu beurteilen und auszurichten.
In dieser Sicht ist materielles Recht die Summe der richterlichen
Beurteilungsnormen, wiahrend das Prozefirecht die Handlungs-
normen fiir den Richter und die Prozeflbeteiligten enthilt. Es
regelt, wie die Richter und die sonstigen ,,Gerichtspersonen“ sich
in iudicando et procedendo und wie sich die Parteien und sonsti-
gen Prozefibeteiligten vor Gericht zu verhalten haben.

Diese Unterscheidung von materiellem Recht und ProzeBrecht
nach Verhaltens- und Beurteilungsnorm ist fiir die Abgrenzung
von materiellem Verwaltungsrecht und Verwaltungsverfahrens-
recht unbrauchbar. Denn das gesamte Verwaltungsrecht ist Ver-
haltensrecht; auch die Bestimmungen des sogenannten materiel-
len Verwaltungsrechts sind Verhaltensnormen — nicht nur fiir
den Biirger, sondern auch fiir die Verwaltungsbehorde, soweit
sie an sie gerichtet sind und ihr Rechte und Pflichten zumessen.
-Jede Norm des Verwaltungsrechts ist fiir die Verwaltungs-
behirde Verhaltensnorm, nicht Beurteilungsnorm. Darin liegt ja

7) Niheres dariiber u. S. 154 ff.

8) Forsthoff, Uber MaBnahmegesetze, in Ged#ichtnisschrift
filr Walter Jellinek (1955) S. 221 1. (232/3) unterscheidet bei der ver-
fassungsgerichtlichen Gesetzgebungskontrolle Funktionsnorm und
Kontrollnorm, wobei er aber — m. E. unzutreffend — annimmt, da8
die Kontrollnorm notwendig hinter der Funktionsnorm zuriickbleibe,
obwohl es sich jeweils um dieselbe Norm handeit!

%) Die wir, wenn ich recht sehe, vornehmlich James Gold-
schmidt, Der ProzeB als Rechtslage (1925) 8. 227 ff. verdanken.
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gerade einer der wesentlichen Unterschiede zwischen Recht-
sprechung und Verwaltung, zwischen Gericht und Verwaltungs-
behorde, trotz beiderseitiger Rechtsgebundenheit und Rechts-
unterworfenheit: dal3 das Recht fiir die Verwaltung Verhaltens-
mafstab, fiir den Richter aber — mit Ausnahme des ProzeB-
rechts, soweit es an ihn adressiert ist — BeurteilungsmaB-
stab ist1?).

2. a) Materielles Verwaltungsrecht und Verwaltungsverfah-
rensrecht lassen sich auch nicht abgrenzen nach den Kriterien
Form und Inhalt. Denn Formvorschriften enthilt auch das ma-
terielle Recht — und das Verfahrensrecht besteht nicht nur aus
Formvorschriften; das Verwaltungsverfahrensrecht regelt kei-
neswegs nur die Formen des verwaltungsbehérdlichen Handelns
und die des Biirgers im Umgang mit der Verwaltungsbehérde.
Inhalt, Wesen und Bedeutung des ProzeBrechts wie des Ver-
fahrensrechts {iberhaupt werden verkannt mit der Bezeich-
nung oder Begreifung als bloSe Form, als nur formelles Recht.
Von hier ist es dann nur ncch ein kleiner Schritt zum Verdikt
des Formelkrams, Wir wissen aber alle, daB der Vorwurf des
Formalisten den Juristen in seiner Gesamterscheinung trifft —
auch und gerade dort, wo er das materielle Recht wahrt, an-
wendet und auslegt.

b) Richtiger und plastischer als die Formel von Inhalt und
Form ist das von Merkl1?!) gebrauchte Bild von Weg und
Ziel'?), Aber es zeichnet weder genau noch vollstindig den
Unterschied zwischen materiellem Verwaltungsrecht und Ver-
waltungsverfahrensrecht. Das materielle Verwaltungsrecht regelt
nicht nur die Ziele der Verwaltung, sondern auch den Gegen-
stand, den Adressaten und den Inhalt ihres Handelns — und das
Verwaltungsverfahrensrecht regeit nicht nur das Zustande-
kommen der verwaltungsbehérdlichen Entscheidungen, sondern
auch deren Form und Bekanntmachung, ferner ihren Volizug,
sowie ihre Anfechtung, Anderung und Aufhebung.

3. Damit ist aber bereits die Stelle, erreicht, wo zwar keine
Definition, wohl aber eine Beschreibung, keine Umgrenzung, aber
eine Umschreibung des Verwaltungsverfahrens und seines Rechts
miglich wird: Das Verwaltungsverfahrensrecht
regelt das Zustandekommen, die Form und
Bekanntmachung, den Vollzug, die Anfech-

10)Wie ich in meinem Beitrag zur Ged#chtnisschrift filr Walter
Jellinek (1958) ,Verwaltungsakt und Richterspruch* 8. 361ff,,
insbes. 8. 362—369, nither ausgefiihrt habe.

1) Merkl, Allgemelnes Verwaltungsrecht (1927) 8.213, dem
Antoniolli, Aligemeines Verwaltungsrecht (1954) S.222, folgt.

12) oder das von Tezner, Das sterreichische Administrativver-
fahren (1922) S. 145, gebrauchte Bild von Erzeugung und Erzeugnis.
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tung und Anderung von Entscheidungen der
Verwaltungsbehdordensowiederen Kontrolle.
Damit sind vielleicht nicht alle, wohl aber die wesentlichen Teile
und Materien des Verwaltungsverfahrensrechts aufgefiihrt, wie
mir scheint.

Zu den einzelnen Elementen dieser Aufzihlung sei an dieser
Stelle nur folgendes bemerkt:

a) ,Entscheidung einer Verwaltungsbehdrde ist in
dieser Umschreibung nicht gleichbedeutend mit Verwaltungsakt.
Mein Entscheidungsbegriff ist viel weiter; er ist in seinem echten
und urspriinglichen Wortsinne gemeint. Das Verwaltungsver-
fahrensrecht regelt nicht nur das Verfahren des Erlasses und
Vollzugs, der Kontrolle und Korrektur von Verwaltungs-
akten, sondern auch von Verordnungen und sonstigen Rechts-
setzungsakten der Exekutive, ferner die Willensbildung und den
Willensvollzug bei den nichtrechtsgeschéftlichen Amtshandlun-
gen und im schlicht hoheitlichen Bereich, ja selbst beim fiskali-
schen Handeln der Verwaltung. Man darf das Verwaltungsver-
fahrensrecht nicht ausschlieflich um den Verwaltungsakt grup-
pieren und an ihm orientieren. Dadurch wird man zu unnétigen
und unbrauchbaren Anleihen beim und zu falschen Parallelen
zum ProzeBrecht verleitet, das in der Tat und mit Recht sich am
Urteil, am Richterspruch, ausrichtet. Man darf beim Verwal-
tungsverfahren auch nicht nur an den hoheitlichen Umgang der
Behorde mit dem Biirger denken oder gar nur an die obrigkeit-
liche Verwaltung. Zwar steht dieser Bereich der Verwaltung fiir
die Gestaltung des Verwaltungsverfahrens und seines Rechts
im Vordergrund des juristischen und vor allem des rechtspoliti-
schen Interesses: weil hier rechtsstaatliche Forderungen und Be-
diirfnisse zu befriedigen sind. Aber darum sind die Fragen, wie
die Entscheidungen iiber die Errichtung und Gestaltung einer
Schule, iiber den Bau eines Theaters oder die Einrichtung eines
Krankenhauses zustandekommen, ausgefiihrt, finanziert und
kontrolliert werden, weder rechtlich noch politisch gleichgiiltig,
vielmehr einer Normierung und Reglementierung nicht weniger
zugiinglich und bediirftig. Die Stichworte Selbstverwaltung,
Staatsaufsicht, Haushaltsordnung und Finanzausgleich mégen
geniigen, um zu zeigen, welches Gewicht die Regeln und Pro-
bleme des Verfahrens der schlicht hoheitlichen bis hin zur fis-
kalischen Verwaltung haben oder doch gewinnen kénnen. Diesen
Verwaltungsbereich aus dem Verwaltungsverfahrensrecht aus-
zuklammern kann m. E. heute im Zeichen der Ausbreitung des
Wohlfahrtsstaates und seiner rechtsstaatlichen Durchformung
ernstlich nicht mehr erwogen werden.
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b) Das Verwaltungsverfahrensrecht regelt das Zustande-
kommen verwaltungsbehordlicher Entscheidungen — man
koénnte auch sagen: die Willensbildung der Verwal-
tungshehdrden. Welchen Willen sie im Einzelfall bilden,
welchen Inhalt ihre Entscheidungen haben kénnen, diirfen,
sollen oder miissen, das bestimmt — wenn auch nicht ausschlief-
lich, so doch iiberwiegend — das materielle Verwaltungsrecht;
aber wie sie den Willen bilden und zur Entscheidung gelangen,
das regelt das Verwaltungsverfahrensrecht. Dabei sind vor
allem folgende Probleme regelungsfihig und -bediirftig: Welche
Personen und Behérden — auBer den entscheidenden — kénnen
oder miissen am Verfahren beteiligt werden? Welche Rechte
und Pflichten haben sie im Verfahren? Damit zusammenhén-
gend: antragsbedingtes oder amtswegiges Verfahren? Wieweit
beherrscht die Behdrde das Verfahren, wieweit tun es die son-
stigen Beteiligten, insbesondere der betroffene Biirger 713) Wie
wird der rechtlich, verwaltungstkonomisch oder sonst erhebliche
Sachverhalt ermittelt, wie die Tatsachen, auf die die Entschei-
dung zu griinden ist? Aufklirung des Sachverhalts, Gestaltung
des Beweisverfahrens. Fiir dieses wie fiir das gesamte Verfah-
ren der verwaltungsbehordlichen Willensbildung stellen sich
ferner die Fragen nach Unmittelbarkeit oder Mittelbarkeit,
Miindlichkeit oder Schriftlichkeit, Offentlichkeit oder Geheim-
haltung. In die meisten der bisher genannten Probleme ist fer-
ner die Frage des sogenannten rechtlichen Gehors verwoben.

¢) Das Verwaltungsverfahrensrecht normiert ferner Form
und Bekanntmachung verwaltungsbehoérd-
licher Entscheidungen. Hierher gehdren bei Verord-
nungen und Satzungen die Fragen, ob, wo und wie sie zu publi-
zieren sind, ob sie die gesetzliche Grundlage und die aufsichts-
behérdliche Genehmigung, wo solche vorgeschrieben, anfiihren
miissen; bei Verwaltungsakten die Fragen: Geniigt konkludentes
Handeln oder ist ausdriickliche Erkldrung notig? Geniigt
miindliche Erklarung oder ist Schriftform oder eine sonstige
Formalisierung erforderlich?'4) Miissen die Entscheidungen

13) Das Problem stellt sich im ProzeBrecht als Frage nach der
Partel- oder Richterherrschaft iiber den ProzeB. So kann sie im Ver-
waltungsverfahren nicht gestellt werden, weil die Verwaltungsbehdrde
nicht quasirichterlich, weil nicht als unbeteiligter und unparteiischer
Dritter in fremder Sache, sondern als Beteiligter in eigener Sache
entscheldet. Die Verkennung dleses grundlegenden Unterschiedes
zwischen dem gerichtlichen Rechtsprechungsverfahren, dem ProzeS
i. e. 8., und dem Verwaltungsverfahren einschlieBlich des verwaltungs-
behdrdlichen Rechtsmittelverfahrens ist m. E. der Grundfehler des
8sterreichischen Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes.

14) § 14 II Berliner VerwaltungsverfahrensG vom 2. 10. 1958 (GVBI.
S.951) schreibt fir alle Verwaltungsakte, ausgenommen Polizeiver-
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begriindet werden?'®) Muf} iiber etwaige Rechtsmittel belehrt
werden 7'%) Wie miissen die Entscheidungen den Beteiligten be-
kannt gemacht werden? Zustellungswesen!

d) Zum Verwaltungsverfahrensrecht rechnet fernerder Voll-
zug verwaltungsbehordlicher Entscheidungen. Davon ist die
Verwaltungsvollstreckung, wie sie in dem so ge-
nannten Bundesgesetz von 1953'7) geregelt ist, nur ein Aus-
schnitt, ebenso wie die Begriffe ,,Verwaltungszwang* und ,,Voll-
ziehung* von Verwaltungsakten mur Teilbereiche des Ver-
waltungsvollzugsverfahrens bezeichnen. Auch in
diesem Teil des Verwaltungsverfahrensrechts darf man nicht nur
an den Verwaltungsakt und an die obrigkeitliche Verwaltung
denken. Auch verwaltungsinterne Entscheidungen kénnen oder
miissen vollzogen werden. Dieser Vollzug ist regelbar und viel-
fach geregelt. Man denke nur an den Vollzug der Beschliisse
der Gemeindeverfassungsorgane durch die Gemeindeverwaltung
und an die Kontrolle dieses Vollzugs durch das Gemeindeparla-
ment einerseits, durch die staatliche Aufsichtsbehdrde anderer-
seits.

e) Die Regeln iiber die Anfechtung verwaltungsbehtrd-
licher Entscheidungen, insbesondere, aber nicht nur der Verwal-
tungsakte, gehéren zum Verwaltungsverfahrensrecht, soweit
die Anfechtung nicht durch Klage oder einen sonstigen gericht-
lichen oder prozessualen Rechtsbehelf, sondern durch einen
solchen des Verwaltungsrechts erfolgt: wenn also nicht im
Rechtsweg, sondern im Verwaltungsweg angefochten wird, wenn
nicht eine richterliche, sondern eine verwaltungsbehordliche
Korrektur beantragt wird.

f) Wenn das aber richtig ist, dann miissen auch die — geschrie-
benen und. ungeschriebenen — Regeln iiber die Korrektur von
Amts wegen zum Verwaltungsverfahrensrecht gerechnet werden.
Wenn Einspruch, Widerspruch, Beschwerde und Rekurs wesent-

tigungen, Schriftform vor; nur in Eilfillen kdnnen sie mindlich
erlassen werden, missen dann jedoch unverziiglich schriftlich be-
stitigt werden. Das ist eine unertréigliche — und vermutlich undurch-
filhrbare — Formalisierung des Verwaltungsverfahrens.

15) So generell § 10 III 1 Berliner VwVertG flr alle anfechtbaren
Verwaltungsakte.

16) 80 z.B. § 21 I BVerwGG; § 46 JI MRVO Nr.165; § 40 IT VGG;
§ 21 VGG Rheinland-Pfalz; § 27 II VGG Saarland; §§ 1590, 1631 IV
RVO; § 332 1 2 LAG (vgl. Anm. 24), auf den § 36 IIT FeststG (vgl.
Anm, 23) verweist; § 18 Ziff.1 GaststG vom 28.4.1930 (RGBIL. I
8.146); § 14 III 2 Berliner VwVerfG; § 33 II nieders. SOG (vgl.
Anm, 28); §% 21 I, 25 II bayer. PolAufgG vom 16.10.1954 (GVEIL
8.2387). — Vgl. auch die Sollvorschriften § 48 preus. PVG; §§ 211 IT
Ziff. 1, 268 1 2 AO; auf § 211 AO vérweist auch § 125 IT LAG.

17) Verwaltungsvollstreckungsgesetz (VwVG) vom 27. 4. 1853
(BGBIL. I 8.1857).
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liche Institutionen des Verwaltungsverfahrens sind, ja zu dessen
Kernbestand gehoren, was niemand bezweifeln wird, dann gehort
auch die Lehre vom Widerruf des Verwaltungsaktes!®) zur
Lehre vom Verwaltungsverfahren und seinem Recht. Wird doch
mit diesen Rechtsbehelfen, mit der Anfechtung, nichts anderes
als der Widerruf, die Riicknahme, die Authebung oder Abénde-
rung des Verwaltungsakts erstrebt! Ob sie auf Antrag oder von
Amts wegen erfolgen, kann fiir die Frage, welchem: Recht die
Regelung ihrer Voraussetzungen und Formen zuzurechnef ist,
keinen Untérschied machen. Uberdies zeigt die Dienstaufsichts-
beschwerde, die sicherlich ebenfalls zum Verwaltungsverfahrens-
recht gehort, wie flieBend die Ubergiinge von der ahtragsbeding-
ten zur amtswegigen Korrektur sind. Und wie oft liegt dem
echten Widerruf, d. h. dem Widerruf, der nicht auf Anfechtung
hin ergeht, dennoch ein Antrag oder eine Anregung des Be-
troffenen oder eines sonstigen Beteiligten rugriinde?!

Der vom V. Senat des Bundesverwaltungsgerichts'®) vertre-
tenen Auffassung, dal das Widerrufsrecht zum Recht des Vet-
waltungsverfahrens i. S, des Art. 84 GG gehétre, hat Bach o £2?)
,»mit Nachdruck* widersprochen und bei Aufrechterhaltung und
Durchsetzung dieser Auffassung ,,das Ende des deutschen Ver-
waltungsrechts prophezait. Ich will auf diese Folgerung
Bachofs aus der von ihm bekidmpften Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts hier noch nicht eingehen?!), sondern
nur priifen, of Bachofs Widerspruch' gegen di¢ Zuordnuhg
des Widerrufsrechts zum Verwaltungsverfahrensrecht begriindet
ist. Ba ch of s einziges Gegenargument ist dies, da der Wider-
ruf eines Verwaltungsakts selbst wieder ein Verwaltungsakt sei;
die Voraussetzungen fiir den ErlaB eines Vefwaltungsakts aber
gehorten eindeutig dem materiellen Verwaltungsrecht an. Doch
schon diese These ist nicht richtig. Es gibt auch verfahrens-
méBige Voraussetzungen fiir den Erlafl von Verwaltungsakten:
zum Beispiel der Antrag des Betroffénen oder eines Beteiligten,

18) die ja auch ,Selbstanfechtung” genannt wird. Nur diesen
Widerruf des Verwaltungsakts meine ich, nicht den ,,Widerruf* eines
durch einen Verwaltungsakt veérliechenen Rechts oder einer durch
einen Verwaltungsakt begriindeten Rechtsstellung wegen verinder-
ter Umstiinde wie z. B. der,,Widerruf” des Beamtenverhiltnisses beim
‘Widerrufsbeamten oder wié die Konzessionsentziehung, die hiufig in
das Gewand einer Riicknahme der Erlaubniserteilung gekleidet wird.
Hier herrscht im Verwaltungsrecht die gleiche Begriffsverwirrung,
die im biirgerlichen Recht beim , Widerrut* der Schenkung ($§ 530 f£.
BGB) einerselts, bei der ,,Anfechtung* nach §§ 119 ##. BGB anderer-
seits begegnet.

19) DVBI. 1957, 391 = Verszpr 9, 574; DVBL 1957, 780 = DOV
1957, 889.

90) »Das Ende des deutschen Verwaltungsrechts”, DOV 1858, 27 ff.

21) Vgl. dazu u. S.162f1.
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dessen Zustimmung oder diejenige einer anderen Behorde oder
eines Dritten, ferner die Einhaltung von Fristen oder die An-
hérung eines Beteiligten, gutachtliche Stellungnahme eines Sach-
verstindigen oder einer berufsstindischen Organisation usw.
Aber auch wenn und soweit die Voraussetzungen fiir den Erlaf
eines Verwaltungsakts dem materiellen Recht angehéren,
braucht dies fir die Voraussetzungen seines Widerrufs oder
seiner Anderung nicht zuzutreffen. Um das zu erkennen, braucht
man nur an den Widerruf richterlicher Entscheidungenzu denken:
Unter welchen Voraussetzungen der Richter der Klage statt-
geben oder sie durch Sachurteil abweisen darf und muf, be-
stimmt sich gewif vornehmlich, wenn auch nicht ausschlieBlich,
nach materiellem Recht. Aber unter welchen Bedingungen er
seine eigene Entscheidung von Amts wegen abédndern darf, nor-
miert ausschlieBlich das Prozefirecht. § 318 ZPO verbietet es
dem erkennenden Zivilrichter fiir seine End- und Zwischen-
urteile schlechterdings; § 18 FGG-gestattet es dem Richter der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit mit gewissen Einschrinkungen:
Entscheidungen, die der sofortigen Beschwerde unterliegen, diir-
fen iiberhaupt nicht, Ablehnungen antragsbedingter Verfiigun-
gen nur auf (neuen) Antrag hin gedndert werden. Kann man
ernstlich bezweifeln, daf dieser § 18 FGG ein Teil des Verfah-
rensrechts der Freiwilligen Gerichtsbarkeit ist ? Dann kann aber
fiir die Bestimmungen iiber den Widerruf von Verwaltungsakten
nichts anderes gelten als die Zurechnung zum Verwaltungsver-
fahrensrecht, zumal die Freiwillige Gerichtsbarkeit, vor allem
in ihrem klassischen Anwendungsbereich, materiell und funk-
tionell weitgehend Verwaltungstitigkeit ist'). Nur insoweit be-
stimmen sich die Widerrufsvoraussetzungen nach materiellem
Verwaltungsrecht, als der Widerruf wegen Rechtswidrigkeit des
zu widerrufenden Verwaltungsakts erfolgt: ob im Einzelfall
diese Voraussetzung der Widerrechtlichkeit vorliegt, dariiber ist
allerdings — wenn auch nicht allein — das materielle Verwal-
tungsrecht zu befragen. Aber von dieser — speziellen — Vor-
aussetzung handelt ja die Widerrufslehre nicht, sondern von den
allgemeinen Voraussetzungen, unter denen Verwaltungsakte
ohne Riicksicht auf den Verwaltungszweig, in dem sie ergangen
sind, widerrufen oder geiindert werden konnen. Soweit der
Widerruf im allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts und als Teil
der Lehre vom Verwaltungsakt behandelt wird, gehdrt er zum
Verwaltungsverfahrensrecht.

Dahin rechnen ihn weithin auch Gesetzgebung, Recht-
sprechung und Lehre.

a) Die Reichsabgabenordnung regelt die Zuriicknahme, Ande-
rung, Ersetzung und@ Einschrinkung finanzbehérdlicher Ver-
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filgungen in den §§ 92—96, die Berichtigung von Steuerbeschei-
den, Freistellungs- und Feststellungsbescheiden in § 222, Dieser
steht im Unterabschnitt: , Ermittlungs- und Festsetzungsver-
fahren“ — jene Bestimmungen gehdren zum Unterabschnitt, der
iiberschrieben ist ,,Vorschriften zum Verfahren*. — Die thiiringi-
sche Landesverwaltungsordnung2?) behandelt das Widerrufs-
thema zusammen mit der Anfechtung unter der Uberschrift
»Anfechtung und sonstige Anderungen von Verfiigungen* hinter
dem ,,Verwaltungsgerichtsverfahren*“ und vor dem ,,Zwangsver-
fahren“. Diese drei Kapitel bilden zusammen mit dem iiber das
»allgemeine Verwaltungsverfahren den zweiten Hauptteil ,,Ver-
fahren*. — Im Lastenausgleichsrecht behandeln das Wideriufs-
problem einmal die §§ 37a und 39 I FeststellungsG?3) ; sie finden
sich im (IV.) Abschnitt , Verfahren“. Der zwischen jhnen
stehende § 38 ist mit ,,Rechtsmittel” iiberschrieben. § 391 aaO.
verweist auf § 342 LAG?), der die Anderung rechtskriftiger
Bescheide iiber die Hauptentschddigung, Kriegsschadenrente
und Hausratsentschiadigung im Gewande der ,,Wiederaufnahme
des Verfahrens“ und im 13. Abschnitt des LAG regelt, der mit
»Verfahren" iiberschrieben ist. In diesem Abschnitt stehen auch
§ 343 iiber Cie Einstellung, das Ruhen und die Anderung dér Zah-
lungen von Kriegsschadenrenten bei nachtriiglicher Anderung
ihrer Voraussetzungen, und § 335a,der dem oben erwéhnten§37a
FeststellungsG entspricht: Er behandelt in Abs.I den Wider-
rufsvorbehalt; im Abs. II verweist er auf ,,die Grundsitze des
allgemeinen Verwaltungsrechts, nach denen Bescheide ohne aus-
driicklichen Vorbehalt geéndert,zuriickgenommen oder sonst auf-
gehoben werden kdnnen*. — Das preuB3ische Polizeiverwaltungs-
gesetz2%), das noch in Berlin?¢), Nordrhein-Westfalen?”) und dem
Saarland gilt, und die Polizeigesetze von Niedersachsen?®) und
Rheinland-Pfalz??) regeln die ,Zuriicknahme und nachtrégliche
Einschrinkung* polizeilicher Erlaubnisse und Bescheinigungen
und die Aufhebung polizeilicher Dauerverfiijgungen unmittelbar

22) vom 10. 6. 1926 (GS. S.177) 1. d. F. d. Bek. vom 22. 7. 1830 (GS.
S.123).

23) @G ilber die Feststellung von Vertreibungsschiden und Kriegs-
schidden (FeststG) i. d. F. d. Bek. vom 14. 8. 1852 (BGBIl. 1 8. 534)
und des 4, AnderungsG zum LAG vom 12, 7. 1955 (BGBI. I S. 403).

24) G ilber den Lastenausgleich vom 14. 8. 1952 (BGBI. I 8. 446)
mit zahlreichen Anderungen.

25) § 42 PVG vom 1. 6. 1931 (GS. 8. 77).

28) {. 4. F. d. Bek. vom 2, 10. 1958 (GVBIL. S. 961).

27) i. d. F. 4. Bek. vom 27, 11. 1953 (GVBI. 8. 403).

28) § 31 G iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung vom 21. 3.
1951 (GVBL S. 79).

20) § 50 PVG vom 23. 3. 1954 (GVBIL. 8. 31).
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vor den Vorachriften iiber die Form und Begriindung von Polizei-
verfiijgungen und iiber deren Anfechtung, also in unmittelbarem
Zusammenhang mit verfahrensrechtlichen Normen.—Nach §§ 8,9
des bremischen Gesetzes iiber das Verwaltungsverfahren (!) und
den Verwaltungszwang’®) kann eine verwaltungsbehérdliche
Verfiigung nacli ilirer Bekanntgabe nur wegen Ubergehung des
Kostenpunktes oder wegen Schreib- oder Rechenfehlern oder
dhnlicher offenbarer Unrichtigkeiten von Amts wegen, sonst nur
auf Antrag oder mit Zustimmung dessen geéndert werden, an
den sie gerichtet ist. — Die ,,Berichtigung von Bescheiden* der
Versorgungsbehiorden normiert nicht das Bundesversorgungs-
gesetz!), sondern das Gesetz iiber das Verwaltungsverfahren (!)
in der Kriegsopferversorgung3?) in seinen §§ 40 bis 44. — Im
ehemaligen Lande Baden war biw. ist das Widerrufsproblem in
§ 43 der. Landesherrlichen Verordnung, das Verfahren (!) in
Verwaltungssachen betreffend, vom 31. 8. 188433) geregelt — in
Osterreich in §§ 68 ff. des Allgemeinen Verwaltungsverfahrens-
gesetzes*), auch hi¢r im Zusammenhang mit der Anfechtung
ubiter der gemeinsamien Uberschrift , Rechtsschutz“. Der so
{iberachriebene Teil des Allgemeinen Verwaltungsverfahrens-
gesetzes gliedert sich in die Abschnitte ,,Berufung“, ,Sonstige
Abiinderung von Bescheiden” und ,,Entscheidungspflicht”. Der
zweite, unser Widerrufsproblem behandelnde Abschnitt wiederum
ist unterteilf in die ,,Abiinderung und Behebung von Amts
wegen' und die ,,Wiederaufnahme des Verfahrens* auf Antrag
einer Partei. Hier wird erneut der verfahrensrechtliche Aspekt
des Problems der Bestidndigkeit oder Bestandsfestigkeit von
Verwaltungsakten deutlich. Jede Anderung eines bereits un-
anfechtbar gewordenen Verwaltungsakts bedeutet eine Wieder-
aufrollung des in diesem Verwaltungsakt entschiedenen Falles.
Das Widerrufs- und Anderungsverfahren kann in der Tat als
eine Art Wiederaufnahmeverfahren angesehen werden3’) —
jedenfalls dann, wenn es sich um die Anderung und Aufhebung
eines bereits unanfechtbar gewordenen Verwaltungsakts handelt.

30) vom 11.4.1934 (GBIl S.132) i. d. F. vom 29. 10. 1954 (GBIl
8.111, ber. S.161).

#1) G fiber die Versorgung der Opfer des Krieges (Bundesversor-
gungsgesetz) L. d. F. vom 8. 6. 1956 (BGBI. I S. 469).

32) vom 2. 5. 1855 (BGBL. I 8. 202).

33) GBI. 8. 385.

34) vom 21. 7. 1925 (BGBI. Nr. 274); neu verlautbart durch Kund-
machung der Bundesregierung vom 23. 8. 1850 (BGB). Nr. 172).

36) 80 geschehen in § 342 LAG, auf den — jeweils in dem Ab-
schnitt liber das ,,Verfahren" — § 39 I FeststG, § 9 VI G Ulber einen
Whhrungsausgleich flir Sparguthaben Vertriebener i. 4. F. d. Bek.
vom 14. 8. 1852 (BGBL. I 8. 547) und § 16 G zur Milderung der Hirten
der Wihrungsreform (AltsparerG) vom 14. 7. 1958 (BGBL. I B. 495)
Bezug nehmen.
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In einem weiteren Sinne fiihrt aber auch jeder sonstige Rechts-
behelf ebenso wie jede amtswegige Anderung eines Verwaltungs-
akts zu einer Wiederaufnahme des Verfahrens, mit der der
durch den Verwaltungsakt zuniichst geregelte und abgeschlos-
sene Fall erneut aufgerollt wird.

B#) Damit ist dann aber das Thema der Rechtskraft an-
geschlagen; denn die Wiederaufnahme ist ja ein Mittel zur Be-
seitigung der Rechtskraft. In'der Tat wurde und wird das Pro-
blem der Widerruflichkeit und Ab#énderlichkeit von Verwal-
tungsakten in Lehre und Rechtsprechung weithin — im Steuer-
recht sogar vorwiegend — unter der Fragestellung: materielle
Rechtskraft von Verwaltungsakten? erdrtert. Ipsen hat das
in seiner Dissertation iiber den ,,Widerruf giiltiger Verwaltungs-
akte“3®) eingehend und kritisch dargestellt. Kritisch deshalb,
weil man fiiglich daran zweifeln kann, ob die Unwiderruflichkeit
ein Element der materiellen Rechtskraft bildet oder nicht
vielmehr der f or m e 11 e n Rechtskraft — oder ob sie nicht eine
dritte Erscheinungsform der Bestdndigkeit und Verbindlichkeit
von Entscheidungen neben der materiellen und der formellen
Rechtskraft ist. SchlieBlich kann man — noch kritischer — fra-
gen, ob nicht der Begriff der Rechtskraft auf richterliche Ent-
scheidungen beschréankt und dem ProzeBrecht vorbehalten wér-
den soll oder muB. Alle diese Fragen kann ich hier unbeantwortet
lagsen. In unserem Zusammenhang geniigt die blofe Tatsache,
daB das Widerrufsproblem im Verwaltungsrecht vielfach unter
dem Rubrum ,Rechtskraft* erértert ist, zum Beweise, daB. es
als Verfahrensfrage angesehen wird. Denn die Rechtskraft ist
ja ein Institut des Verfahrensrechts.

7} Angesichts diesér Zuordnung des Widerrufsproblems in
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur war das Bundes-
verwaltungsgericht wohl berechtigt, zum Verwaltungsverfahren,
dessen Regelung im Bereich der landeseigenen Ausfithrung von
Bundesgesetzen Art.841 GG grundsitzlich den Léndern vor-
behilt, auch den Widerruf und die Anderung von Verwaltungs-
akten zu rechnen — selbst wenn diese Zuordnung rechtslogisch
nicht zwingend oder gar unrichtig sein solite. Denn der Begriff
des Verwaltungsverfahrens in Art. 8¢ muBl sicherlich historisch-
empirisch und darf nicht apriorisch-logisch interpretiert werden.

g) SchljeBlich mdchte ich zum Verwaltungsverfahren noch die
Verwaltungskontrollerechnen, also die Staatsaufsicht
in ihren verschiedenen Formen der Rechts-, Dienst-, Fach- und
Finanzaufsicht. Mit Ausnahme der Finanzaufsicht hiingen diese

38) Hamburg 1932; verdffentlicht in: Hamburgische Universitiit —
Abhandlungen und Mittellungen aus dem Seminar flir Offentliches
Recht, Heft 26; 8. 22 f1.

9 VerSffentlichungen der Stastsrechtslehrer, Heft 17
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Kontrollen ja eng auch mit dem Rechtsschutz des Biirgers zu-
sammen. Das zeigt nicht nur die Dienstaufsichtsbeschwerde.
Auch bei den formlichen Rechtsbehelfen des Verwaltungsver-
fahrens ist der Rechtsmittelzug weitgehend identisch mit dem
Aufsichtsinstanzenweg, die formliche Verwaltungsbeschwerde
hédufig die Anrufung der Aufsichtsbehdrde, nicht anders als bei
der formlosen Dienstaufsichtsbeschwerde.

4. Freilich, die Staatsaufsicht gehort nicht nur zum Verwal-
tungsverfahren, sie ragt auch weit hinein in die Verwal-
tungsorganisation. Deren Recht ist nicht ein Bestand-
teil dés Verwaltungsverfahrensrechts, sondern dessen Gegen-
stiick oder Xomplement?®’). Ihre Abgrenzung voneinander ist
z. B. wegen der differierenden Regelung der Gesetzgebungs-
kompetenz in Art. 84 bis 86 GG nétig, wo zwischen ,,Einrichtung
der Behorden* und ,,Verwaltungsverfahren‘ unterschieden wird.

a) Diese Abgrenzung zwischen Verwaltungsorgani-
sationsrecht und Verwaltungsverfahrens-
recht ist genau so schwierig und unsicher wie die zwischen
Prozefirecht und Gerichtsverfassungsrecht. Warum ist z. B. die
ortliche Zustindigkeit fiir das Erkenntnisverfahren’®) der
ordentlichen Gerichte in der ZivilprozeBordnung®*®) und Straf-
prozeBordnung?®), die sachliche und funktionelle Zustindigkeit
einschlieflich der Kompetenz (i.e.S.) aber im Gerichtsverfas-

37) Diese Erkenntnis bestimmt vielfach die Gliederung von Ge-
sctzen. So regeln z. B. das KartellG vom 27. 7. 1957 (BGBI. I S. 1081)
das Recht der ,,Behorden” und das , Verfahren, das AVAVG i. d. F.
d. Bek. vom 3. 4. 1957 (BGBI. I S. 322) die ,,Organisation* und das
.Verfahren“ in verschiedenen Abschnitten. Auch das Allgemeine.
KriegsfolgenG vom 5. 11. 1957 (BGBIL. I S.1747) (4.Teil, 2. Ab~
schnitt) und das SoldatenversorgungsG vom 26. 7. 1957 (BGBIL I
S. 785) (4. Teil) unterschieden zwischen ,,Organisation*-und ,,Ver-
fahren*, das BEG i. d. F. 4. Bek. vom 29. 6. 1956 (BGBI. I S.562)
im 9. Abschnitt zwischen , Entschidigungsorganen* (§§ 173f., 184
his 227) und ,,Verfahren* (§ 175—183), die Berliner Zustéindigkeits-
und Verfahrensordnung zum BEG vom 8. 9. 1958 (GVBI. S.904) im
1. Abschnitt zwischen ,,Entschiddigungsbehérden“ und dem ,,Verfah-
ren vor den Entschiidigungsbehérden. — In der AO folgen auf die
Vorschriften {iber die ,,Behorden* (§ 17—70) die ,,Vorschriften zum
Verfahren (§§ 71—96).

35) Anders beim Vollstreckungsverfahren, fiir das die ZPO und die:
StPO auch die sachliche und funktionelle Zustéindigkeit regeln, vgl.
§§ 708, 707, T191I1, 72211, 724 II, 731, 7321,- 764 I/I1, 767, 7691, 770,
7711, 7911, 796 III, 797 I/II1/V, 797 a I/I1, 805 I1, 828 IT, 8481, 858 IT,
879, 8881, 8891, 890 I/II, 893 II, 899, 919, 90421 ZPO; §§ 453 II (auf
den § 453 a I und 454 III verweisen), 462 I/III, 462 a StPO.

) Vgl §§ 12—40, 978, 983, 987 a, 990, 1002 II, 1005 I ZPO.
40) Vel §§ 7--21 StPO.
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sungsgesetz4l) normiert??) ? Die Verwaltungsgerichtsgesetze?)
regeln die Zustindigkeit in einem eigenen Abschnitt hinter
den Vorschriften iiber die Bildung und Besetzung der Verwal-
tungsgerichte und v o r den Regeln iiber das Verfahren. Die Pro-
bleme des judex vel magistratus suspectus et inhabilis sind fiir
die ordentliche Gerichtsbarkeit in den Prozeordnungen, nicht
im Gerichtsverfassungsgesetz geregelt*), fiir die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit bald bei den Organisationsvorschriftent®), bald
unter den allgemeinen Verfahrensvorschriften?®). Die Reichs-
abgabenordnung+’) behandelt die ,,AusschlieBung und Ableh-
nung der Amtstriger" im Teil ,,Behérden*, nicht unter den ,,Vor-
schriften zum Verfahren“, ebenso das Osterreichische Allgemeine
Verwaltungsverfahrensgesetz*®) — wie ich glaube, mit Recht!
Denn hier geht es um die Frage des ,,wer 7, nicht des ,,wie7“.
Wer darf entscheiden oder handeln? Wer ist Trager oder
Organ einer bestimmten Exekutivfunktion ? —— diese Fragen be-
treffen die Verwaltungsorganisation; das Verwaltungsverfahren
dagegen heantwortet die Frage, wi e die Entscheidungen dieser
Funktionédre zustandekommen.

Deshalb méchte ich auch die Zustdéndigkeitsnormen
zum Organisationsrecht rechnen, nicht zum Verwaltungsverfah-
rensrecht. Hei3t doch ,,organisieren” nicht nur: Organe schaffen,
sondern auch: ihnen Funktionen zuordnen. Organisieren bedeutet
immer auch und wesentlich: Zustiandigkeiten verteilen. In der
Organisationsgewalt*®) steckt daher stets auch eine Kompetenz-
Kompetenz: die Zustindigkeit zur Zustindigkeitsregelung.

Die hier versuchte Konfrontierung von ,,wer?“ und ,wie?*
des Verwaltungshandelns will jedoch nicht mehr als eine Faust-

41) Vgl. §§ 13, 23—26, 28, T1—T74 b, 80, 94—96, 100, 119—121, 133
bis 135 GVG.

42) Das gilt aber nicht fiir einige Sonderverfahren, wie Wieder-
aufnahme (§ 584 ZPO, § 3671 StPO), Entmiindigung (§§ 6451, 648
[und den hierauf verweisenden § 680 III], 665 [auf den §§ 6791V,
684 IV, 686 IV Bezug nehmen], 676 ZPO [und den hierauf verweisen-
den § 685]), Mahnverfahren (§ 689 ZPO), Schiedsverfahren (§§ 10451,
1046, 1047 ZPO), Strafbefehl (§ 407 I StPO), Strafverfilgung (§ 413 II
StPO) und Sicherungsverfahren (§ 429b III StPO), Einziehung und
Vermbgensheschlagnahme (§ 430 StPO).

43) Vgl §8 9—11 BVerwGG; §§ 22, 27, 20 MRVO Nr. 165; §§ 21, 22,
26, 27 VGG; §§ 25—29 VGG Rheinland-Pfalz; §§ 30, 31 VGG Saarland;
§8 19, 24, 26 VGG Berlin; §§ 44—54 EntwBVerwGO.

44) Vgl §§ 4149 ZPO; §§ 22—31 StPO.

43) Vgl. § 17 VGG; § 10 VGG Rheinland-Pfalz; § 12 VGG Saarland.

48) Vgl § 13 BVerwGG; § 38 MRVO Nr. 165; § 55 EntwBVerwGO.

47) Vgl. §§ 67—70 AO.

48) Vgl § 7.

49) Uber sie vgl. VVOStRL 16 (1958) mit den Berichten von
Kottgen (S.154ff.) und Ermacora (S.19111.).

9.



132 Karl August Bettermann

regel sein. Es wird immer eine breite Zone umstrittenen Grenz-
gebiets zwischen Verwaltungsorganisationsrecht und Verwal-
tungsverfahrensrecht bleiben.

b) Uberdies darf man nicht nur an das denken, was sie trennt,
sondern auch an ihre Verbindungen miteinander. Es bestehen
vielfache. und enge Wechselbeziehungen zwischen
der Organisationsform und der Verfahrens-
gestaltung. Das Verfahren einer biirokratisch oder mono-
kratisch organisierten Behorde sieht anders aus als bei einer
Koilegialbehdrde. Die BeschluBausschiisse der preuBischen Ver-
waltungsreform nach dem siebziger Krieg gebaren ein beson-
deres BeschlufBverfahren®), das teilweise noch heute
besteht, Sobald man BeschluBkérper schafft, also Kollegial-
behdrden verwalten ldfit, muB3 man die Bildung des kdrperschaft-
lichen Willens regeln, also Verfahrensnormen setzen: iiber Zu-
sammentritt, Unterrichtung, Beratung, Abstimmung, Bekannt-
machung und Vollzug. Aber auch jede monokratisch organisierte
Behorde braucht, wenn sie aus mehr als einem Amtstriger be-
steht, eineGeschédftsordnung, die das Zusammenwirken
der mehreren Amtstriager regelt, und eine Dienstordnung,
die die Dienstpflichten jedes Amtstrigers im Getriebe und Be-
tricbe des Behordenorganismus, dem er angehort, regeit.

Auch diese Ordnungen des inneren Behordenbetriebes gehoren
zum Verwaltungsverfahrensrecht, die nicht schon deshalb un-
wichtig sind, weil sie vielfach nur in Verwaltungsvorschriften
enthalten sind oder weil sie von uns wenig beachtet werden. Man
darf das Verwaltungsverfahrensrecht nicht beschriinken auf den
Verkehr der Verwaltungsbehérden mit dem Biirger, sondern
muf3 auch den Verkehr der Amter und Beamten untereinander
einbeziehen. Man darf also nicht nur fragen, wie die Behdrde
mit dem Biirger und dieser mit ihr verféhrt, sondern auch, wie
die Behorden und ihre Tréger miteinander verfahren. Das ist
um so nétiger und wichtiger, je mehr der Blirger neben seiner
Rolle als Gegenspieler der Verwaltung, als Gewaltunterworfener
und damit ihr ,,Objekt”, zu ihrem Subjekt wird: zum Mitinhaber
offentlicher Gewalt, zum Mitspieler in der Verwaltung und zum
Mitglied ihrer Organisation: Jede Form von Selbstverwaltung,
biirgerschaftlicher oder berufsstiindischer Mitverwaltung oder
personeller Mitbestimmung wie jede Beteiligung gesellschaft-
licher Gruppen an der Staatsverwaltung éndern nicht nur den
Verwaltungsstil, sondern auch das Verwaltungsverfahren. Sie

G0) Es geht zuriick auf §§ 140—163 der Kreisordnung fiir die Pro-
vinzen Ost- und WestpreuSen, Brandenburg, Pommern, Schlesien und
Sachsen vom 13. 12, 1872 (GS. 8. 861) und beruhte auf §§ 115—126
des G {lber die allgemeine Landesverwaltung vom 30. 7. 1883 (GS.
S.195).
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machen aber auch neue Verfahrensregeln notig: iiber die Art
und Weise, in der diese Beteiligung realisiert und praktiziert
wird.

¢) Daraus scheint sich mir fiir die Organisationsgewalt eine
wichtige Folgerung 2zu ergeben: In jeder Organi-
sationskompetenz steckt auch ein Stiick Zu-
stindigkeit zur Verfahrensregelung: nédmlich
fiir das Verfahren innerhalb der Organisation. So wie die Or-
ganisationsgewalt, auBler der Macht zur Schaffung, Besetzung
und Auflésung von Behorden, auch die Zustdndigkeit zur Kom-
petenzverteilung enthilt, so schlieBt sie auch ein die Befugnis
zur Ordnung des behordeninternen Verfahrens, insbesondere
iiber das Zusammenwirken mehrerer Beh6rden, Amtstriger oder
Organe.

Das ergibt fiir Art. 851 GG folgende Nutzanwendung. Dort
heil3t es, daB bei der Bundesauftragsverwaltung die Einrichtung
der Behérden Angelegenheit der Ldnder bleibt, solange keine,
der Zustimmung des Bundesrats bediirftige, Bundesregelung
vorliegt, wihrend bei der landeseigenen Ausfithrung der Bundes-
gesetze nach Art. 84 die Linder aufer der Behdrdeneinrichtung
auch das Verwaltungsverfahren regeln, solange und soweit der
Bund sich dessen enthillt. Hier umfallt die Landeskompetenz zur
Einrichtung der Behorden nicht nur deren Errichtung und nicht
nur die Verteilung der durch die auszufithrenden Bundesgesetze
begriindeten Befugnisse und Pflichten auf die bereits vorhandenen
oder neu zu errichtenden Landesbehdrden, sondern erstreckt sich
auch auf die Regelung ihres internen Verfahrens, ihres ,,Funk-
tionierens“ — dagegen nicht auf ihren Umgang mit dem Biirger
aoder Publikum, nicht auf ihre Tétigkeit nach auBen, nicht auf
ihre Amtshandlungen bei der Ausfithrung der Bundesgesetze.
Dieses externe Verfahren ist vielmehr das Verwaltungsverfahren
des Art. 84, dessen Regelung nach dem Grundgesetz den Lidndern
nur im Bereich der landeseigenen Ausfithrung der Bundesgesetze,
nicht auch bei der Bundesauftragsverwaltung, ausdriicklich vor-
behalten ist.

Ebenso liegt es bei der bundeseigenen Verwaltung nach Art. 86.
Er rdumt der Bundesregierung die Kompetenz einerseits zum
Erlal allgemeiner Verwaltungsvorschriften, andererseits zur
Regelung der Behordeneinrichtung ein, wihrend er {iber das
Verwaltungsverfahren schweigt. Dieses Schweigen ist insoweit
konkludent, als es sich um das Verwaltungsverfahren i. S. des
Art. 84 I handelt, also um das Verwaltungsverfahren im Verkehr
der Bundesbehtrden mit den Bundesbiirgern und dieser mit
ihnen, Dafiir verleiht Art. 86 der Bundesregierung keine Rege-
lungskompetenz, wohl aber fiir das Verfahren innerhalb der mit
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der bundeseigenen Verwaltung betrauten Bundesbehérden oder
bundesunmittelbaren Kérperschaften.

5. Diese zwischen Behérdenorganisation und Verwaltungsver-
fahren unterscheidende Regelung des Grundgesetzes notigt zu
einer Differenzierung auch des Begriffs des Verwaltungsverfah-
rens und seines Rechts: danach, ob Gegenstand des Verfahrens
das Zusammenwirken der verschiedenen Behérden, Amtstriger
und Organe der Verwaltung bildet oder deren Titigkeit gegen-
iiber dem Biirger. Es muf} zwischen internem und exter-
nem Verwaltungsverfahren unterschieden werden
— oder auch zwischen Verwaltungsverfahren im engeren und
im weiteren Sinne®'). Zum Verwaltungsverfahren i. w. S. gehort
auch -das blof3 interne Verwaltungsverfahren, das Verwaltungs-
verfahren i. e. S. beschridnkt sich auf das externe Verwaltungs-
verfahren,

Freilich ist die Berechtigung und Moglichkeit der Unter-
scheidung vom Innen und AuBen der 6ffentlichen Verwaltung
im letzten Jahrzehnt infrage gezogen worden. Herbert Krii-
g er hat sie in der Smend-Festschrift5?) schlechthin verworfen,
Forsthoff in seinem Lehrbuch®) und Bachof in der
Laforet-Festschrift>) haben sie gegen Krii g er verteidigt, die
Grenzen aber verriickt und deren Labilitdt aufgezeigt. Ober -
mayer hat die Unterscheidung in seinem Buch iiber ,,Verwal-
tungsakt und innerdienstlichen Rechtsakt“®®) fiir den Bereich
der besonderen Géwaltverhéiltnisse abgelehnt, will sie im iibrigen
aber doch aufrechterhalten, wenn ich ihn recht verstanden habe.
Diese Diskussionen wie auch die am zweiten Tage unserer Main-
zer Tagung®) wurden ausschlieBlich oder vorwiegend im Hin-
blick auf den Rechtsschutz gegeniiber internen MaBnalimen und
im Innenverhiltnis der Verwaltungsorgane zueinander gefiihrt.
Man fragte, ob und inwieweit aus dem internen Charakter einer
VerwaltungsmaSnahme auf deren Unanfechtbarkeit oder Rechts-
weglosigkeit geschlossen werden diirfe und ob der Verwaltungs-

51) Auch Kratzer DOV 1952, 233 spricht — im Hinblick auf
Art. 84 I GG — von Verfahrensvorschriften i. e. 8., worunter er aber
woustiindigkeitsnormen, Rechtsbehelfe, Beschwerdefristen u. ihnl.*
verstanden wissen will, also Dinge zusammenfaflt, die nach meiner
oben entwickelten Auffassung verschiedenen Rechtsbereichen zuzu-
rechnen sind.

52) Rechtsverordnung und Verwaltungsanweisung, in: Rechtspro-
bleme in Staat und Kirche, Festgabe fir Rudolf Smend (1952)
S. 219; NJW 1953, 1371.

53) Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I. Band, Alligemeiner Telil,
7. Aufl., 8. 12711,

54) Verwaltungsakt und innerdienstliche Weisung, in: Verfassung
und Verwaltung, Festschrift fiir Laforet (1952) S. 285 (290 f£.).

85) (1956), z. B. 8.110, 164.

88) VVDStRL 18 (1957) S.109 fr.
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rechtsschutz oder die Verwaltungsgerichtsbarkeit sich auf den
Bereich externer Verwaltung beschrinke. Ich méchte fiir meine
Frage, ob man fiir Begriff und Regelung des Verwaltungsverfah-
rens zwischen AufBlen- und Innenverhiltnis unterscheiden kann
und muf, genau umgekehrt argumentieren — nidmlich dahin,
dafl zum Verwaltungsverfahren im engeren, eigentlichen und
‘technischen Sinne nur diejenigen Verfahren gehoren, die nach
dem positiven Recht der doppelten Generalklausel®”) in ein ver-
waltungsgerichtliches®®) Verfahren, in ein Verwaltungsstreitver-
fahren iibergehen konnen, bei denen also der Verwaltungsweg
in den Verwaltungsrechtsweg einmiinden kann.

6. Freilich: diese Abstellung auf die Mdoglichkeit eines an-
schlieflenden Verwaltungsstreitverfahrens, diese Qualifizierung
des Verwaltungsverfahrens nach dem Zusammenhang mit der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, verengt den Begriff des Verwal-
tungsverfahrens noch in anderer Richtung: sie beschriankt ihn
auf die hoheitliche Verwaltung und scheidet die fiskalische Ver-
waltung aus, also diejenige Verwaltungstidtigkeit, die mit den
Mitteln und in den Formen des Privatrechts erfolgt. Sie hat auch
der Gesetzgeber ausgeklammert. Sowohl das Osterreichische All-
gemeine Verwaltungsverfahrensgesetz als auch die thiiringische
Landesverwaltungsordnung, das Berliner Verwaltungsverfah-
rensgesetz und der wiirttembergische Entwurf eines Verwal-
tungsverfahrensgesetzes von 1931%°) beschrianken sich auf die
hoheitliche Verwaltung. Diese Beschriankung ist auch sachlich
gerechtfertigt, wenn und soweit es sich um das Verfahren bei
der Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt gegeniiber dem Gewalt-
unterworfenen handelt, also um den externen Teil, um das Ver-
fahren der Behérde gegeniiber dem Biirger. Fiir den internen
Teil, das Verfahren im Innern der Behérdenorganisation, ist da-
gegen die Unterscheidung von hoheitlicher und fiskalischer, von
Offentlichrechtlicher und privatrechtlicher Verwaltung ohne
grundsitzliche Bedeutung. Fiir beide Bereiche konnen die glei-

57) Erste Generalklausel: alle Verwaltungsakte sind verwaltungs-
gerichtlich anfechtbar. Zweite Generalklausel: alle Streitigkeiten des
Offentlichen Rechts (mit Ausnahme der Verfassungsstreitigkeiten)
koénnen vor das Verwaltungsgericht gebracht werden, soweit keine
andere gerichtliche Zustiindigkeit besteht. Vgl. § 221 MRVO Nr. 165;
$§ 221 VGG; § 151 VGG Rheinland-Pfalz; §§ 20—22 VGG Saarland;
§ 19 I VGG Berlin. Auf die darin enthaltene zweifache Generalklausel
habe ich in VVDStRL 15 8. 214 f. hingewiesen.

58) oder in ein zivilgerichtliches Verfahren, wenn die zivilgericht-
liche Zustiindigkeit eine solche kraft Zuweisung ist, d. h. auf regel-
‘widriger Zuwelsung eilner verwaltungsrechtlichen Streitigkeit an die
Zivilgerichtsbarkeit beruht.

59) Vgl.: Verwaltungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg, Entwurf
elnes Gesetzes mit Begriindung (1931), S. 645 ff. (Anhang): Verwal-
tungsverfahrensgesetz.
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chen Regeln iiber Willensbildung, Amtshilfe, Aufsicht usw. an-
wendbar sein und hier wie dort gleichermal3en passen. Der
Unterschied von privatem und o6ffentlichem Recht wird fun-
damental erst, wenn die Verwaltung nach aulen titig wird:
wenn sie den Rechtskreis eines Dritten beriihrt. Dann ist es ent-
scheidend, ob sie dies durch Verwaltungsakt oder Amtshandlung
einerseits oder durch privatrechtliche Willenserkldrung, Rechts-
geschiéft oder Realakt andererseits tut.

7. Um eine Eingrenzung des in Art. 84 1 GG verwendeten Be-
griffs des Verwaltungsverfahrens hat sich Kottgen schon
1952%) bemiiht.

a) Er will es als ,,férmliches Verfahren“ qualifizieren und am
Prozefirecht orientieren. Beides halte ich nicht fiir richtig. Denn
formlich wird ein Verfahren erst dadurch, daB es rechtlich ge-
regelt wird, und jedes geregelte Verfahren ist mehr oder weniger
férmlich. ProzeRformig aber kann das Verwaltungsverfahren
nicht sein, weil ihm die zentrale- Figur des ProzeBrechts fehit:
der Richter als unparteiischer Dritter. Das habe ich ja gleich zu
Anfang meines Referats klarzustellen versucht. Trotzdem bin
ich — wie ich glaube — im Ergebnis gar nicht weit von
K 6ttgen entfernt: Denn einerseits spricht er von der ,,Legali-
sierung des dem Proze vorausgehenden Verwaltungsverfah-
rens*, setzt algo ebenfalls das Verwaltungsverfahren des Art. 84
in Beziehung zum Verwaltungsstreitverfahren — andererseits
setzt er es ab ,gegeniiber all jenen Verfahrensnormen im wei-
teren Sinne, die zwar den Verwaltungsablauf steuern, aber nicht
das individuelle Verhiltnis der Behérde zum Biirger normativ
verdichten wollen“. Das scheint mir identisch zu sein mit meiner
Abstellung auf das Innen und Auflen.

b) Trotzdem befinde ich mich in einem erheblichen Dissens
zu K6ttgen, ndmlich dariiber, wem gegeniiber die so be-
stimmte Grenze zu ziehen ist. Wihrend ich den Gegensatz vom
Innen- und Auflenverhidltnis gur Abgrenzung des Verfahrens-
rechts vom Organisationsrecht benutze, indem ich das Verfahren
im Innern des Verwaltungsorgamsmus aus dem Verwaltungs-
verfahrensrecht i. e. S. ausklammere und zum Organisations-
recht — im weiteren Sinne und im Sinne des VIII. Abschnitts
des Grundgesetzes — schlage, sieht K6 tt g e n sein ,,formliches
Verwaltungsverfahren“ , mehr oder weniger deutlich* in das
Organisationsrecht ,,eingebettet*, beide also,,mehr oder wehiger*
als Einheit an. Damit will er die einheitliche Behandlung beider
in Art. 841 verfassungspolitisch rechtfertigen, wobei er mir zu

) in seinem Aufsatz: Das Verwaltuhgsverfahren als Gegenstand
der Bundesgesetzgebung, DOV 1852, 422 f¥.



Das Verwaltungsverfahren- 137

iibersehen scheint, da bereits Art.85 und 86 sie nicht mehr
gleich behandeln.

Ko6ttgen geht es also nicht um die Abgrenzung des Ver-
waltungsverfahrensrechts vom Organisationsrecht, sondern vom
materiellen Verwaltungsrecht und um die Auskreisung des
»formlichen Verfahrens* aus den iibrigen Regeln {iber den ,,Ver-
waltungsablauf. Diese Grenzziehung ist deshalb wichtig, weil
Art. 84 I fiir bundesgesetzliche Regelungen nur insoweit die Zu-
stimmung des Bundesrats verlangt, als eine solche Regelung die
»Einrichtung der Behérden und das Verwaltungsverfahren* zum
Gegenstand hat. Je enger man diese beiden Begriffe fait, um
80 mehr verengert sich der Kreis der zustimmungsbediirftigen
und erweitert sich der Bereich zustimmungsfrefer Bundesgesetz-
gebung. Um diese Ausweitung aber geht es Kéttgen.

¢) Ihr muB ich de constitutione lata widersprechen, wie das
schon Robert Held®®und Dieter H aa 8% ‘getan haben.
Sie entspricht weder der grundsédtzlichen Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Léndern in Art. 30 und 70 GG mit ihrer Ver-
mutung fiir die Landeszustéindigkeit, noch harmoniert sie mit der
speziellen Regelung der Verwaltungskompetenzen in Art. 83 ff.
Diese Regelung umfaBt nicht den Gesamtbereich der éffentlichen
Verwaltung in Bund und Léndern, sondern nur zwei Teilbereiche,
was schon in der Uberschrift des VIII. Abschnitts zum Ausdruck
kommt: erstens ,die Ausfithrung der Bundesgesetze* und zwei-
tens ,,die Bundesverwaltung”. Mit dem ersten Bereich, der Exe-
kutivfunktion der Verwaltung, befassen sich die Art. 83—86, mit
der zweiten die Art. 86—90. Dabei bildet Art.88 den Schnitt-
punkt zwischen beiden, indem er die Ausfithrung von Bundes-
gesetzen durch Bundesorgane regelt. Schon darin zeigt sich,
daB beide Bereiche keine sich ausschlieBenden Gegensétze bilden,
sondern sich wie zwei sich schneidende Kreise verhalten. Die
bundeseigene Verwaltung nach Art. 87 ff. kann auch exekuto-
rische, auf den Gesetzesvollzug beschrinkte Verwaltung sein,
sie mufl es aber nicht sein und ist es weithin nicht. Dagegen
handelt es sich bei den Art.83—88, in denen allein unsere Ab-
grenzungsprobleme auftauchen, ausschlieBlich um die Verwal-
tung als Gesetzesvollzug. Behilt man das im Auge, dann kann,
glaube ich, die Bestimmung des Begriffs ,,Verwaltungsverfah-
ren” in diesen sich mit der Ausfiiirung der Bundesgesetze be-
fassenden Artikeln nicht mehr schwierig sein: Verwaltungsver-
fahrensrecht bedeutet in diesem Zusammenhapg die Summe der

61) Der autonome Verwaltungsstil der Linder und das Bundes-
ratsveto nach Art.84 Abs.I des Grundgesetzes, AR Bd.80, 50
(T11r.).

62) Bundesgesetze Uber Orga.niutlon und Verfahren der Landes-
behdrden, ASR Bd. 80, 81 (8311.).
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Regeln dariiber, wie die Bundesgesetze auszufiihren sind — so
wie ,die Einrichtung der Behorden“ die Frage betrifft, wer
die Bundesgesetze ausfiihrt. Hier, bei der reinen Exekutive, ist
die oben®® aufgestellte Faustregel vom ,wer?*“ und ,,wie?* am
leichtesten zu handhaben und trifft sie am ehesten zu. Dabei
dient sie nicht nur zur Abgrenzung von Organisationsrecht und
Verfahrensrecht, sondern hier vor allem zur Kennzeichnung
ihrer Komplementidrfunktion. Organisationsrecht und Verwal-
tungsverfahrensrecht zusammen bilden das Recht des Gesetzes-
vollzugs®¢, Man kann daher das Verwaltungsverfahrensrecht i. S.
des Art. 84 auch definieren als das Recht des Gesetzesvollzugs
durch die Verwaltungsbehérden mit Ausnahme ihrer Organi-
sation.

8. Aber wie kommt das Grundgesetz dazu, die Art und
WeisedesGesetzesvollzugsalsVerwaltungs-
verfahren zu bezeichnen? Nur wenn man darauf eine be-
friedigende Antwort zu geben vermag, ist man berechtigt, den
Begriff des Verwaltungsverfahrensrechts in Art. 84 nach der
Seite des materiellen Verwaltungsrechts hin so weit zu interpre-
tieren, wie ich es hier getan habe: als Summe der Regeln iiber
den Vollzug der Bundesgesetze mit Ausnahme der Behorden-
organisation. Die Antwort ergibt sich daraus, dafl Gesetzesvoll-
zug zwar nicht ausschlieBlich, aber iiberwiegend Gesetzes-
anwendung darstellt oder doch voraussetzt, und zwar Ge-
setzesanwendung im Einzelfall. Diese erfordert die Ermittlung
des konkreten Sachverhalts und dessen Subsumtion unter den
abstrakten Tatbestand des Gesetzes, aus dem die Rechtsfolge
fiir den konkreten Fall gezogen wird. Insoweit befindet sich der
Verwaltungsbeamte in keiner anderen Lage als der Richter.
Beide sind ja rechtsanwendende Organe, mag auch die Rechts-
anwendung hier und dort eine verschiedene Funktion haben, in-
dem sie jeweils einem anderen Zweck dient: beim Richter der
Feststellung, was im Einzelfalle rechtens ist, der Entscheidung
von Rechtsstreitigkeiten oder/und der Rechtsschutzgewihrung
— beim Verwaltungsbeamten dem Vollzug des Gesetzes, der
Realisierung der vom Gesetzgeber gestellten Staatsziele und/oder
der Forderung des Gemeinwohls. Diese Unterschiede im Zweck
der Gesetzesanwendung #ndern nichts an der Gemeinsamkeit

€3) 8.131.

64) Charakteristisch dafiir ist die Regelung der Kriegsopferversor-
gung. Das materielle Verwaltungsrecht ist im Bundesversorgungs-
gesetz 1. d. F. vom 6. 6. 1956 (BGBI. I S. 469) enthalten. Seinen Voll-
zug regeln organisatorisch das Gesetz Uber die Errichtung der Ver-
waltungsbehdrden der Kriegsopferversorgung vom 12.3.1951 (BGBI.I
8.169), verfahrensmiiig das Gesetz Ulber das Verwaltungsverfahren
der Kriegsopferversorgung vom 2. 5. 1955 (BGBI. I 8. 202).
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dieses Mittels: daB beide Gewalten die Gesetze anzuwenden
haben; beide sind sie ihnen ja gleichermaflen unterworfen,
Art. 20 III GG. Diese Gesetzes- oder Rechtsanwendung®®) aber
vollzieht sich denknotwendig in cinem Verfahren: die richter-
liche Rechtsanwendung innerhalb und auf Grund eines Pro-
zesses, die verwaltungsbehordliche im Verwaltungsverfahren.

Diesen Zusammenhang von Verfahren und
Rechtsanwendung hat schon Merk1%) erkannt: Er
hilt ihn fiir so innig, daB er beide geradezu gleichsetzt: Er defi-
niert das Prozefirecht — worunter er nicht nur das Recht des ge-
richtlichen Verfahrens, sondern auch das Verwaltungsverfahren
versteht — als diejenigen ,,Bestandteile der Gesamtrechtsord-
nung, die die Anwendung von Rechtssidtzen regeln“. Ich lasse
offen, ob damit das Wesen des Verfahrensrechts erschopfend
beschrieben ist: ob es nur das Recht der Rechtsanwendung
regelt. So viel scheint mir jedenfalls richtig zu sein: Gesetzes-
anwendung im Einzelfall ist nur mittels eines Verfahrens mog-
lich; ja, Gesetzesanwendung ist selbst Verfahren. Die fiir den
Vollzug des Gesetzes erforderliche Realisierung, Konkretisie-
rung und Individualisierung der hypothetischen Regelung in der
abstrakten und generellen Norm bedin gt nicht nur ein Ver-
fahren, sondern i st ein Verfahren, eine Prozedur: ein Auf-
kldrungsprozeB, in dem der gesetzeserhebliche Sachver-
Lialt ermittelt wird, ein DenkprozeB3, in dem die Subsumtion dieses
Sachverhalts unter das Gesetz erfolgt und dieses — notfalls —
ausgelegt wird (Subsumtions-undInterpretations-
prozefB), und endlich ein Verkiindungs- und Voll-
streckungsprozef, in dem die so gefundene Entschei-
dung dem Betroffenen oder Beteiligten bekanntgemacht und,
notfalls, vollstreckt wird.

Das Grundgesetz war also in der Tat berechtigt, in Art. 84
die Regelung des Vollzugs der Bundesgesetze durch die Lénder
als Regelung des Verwaltungsverfahrens zu bezeichnen. Denn
wenn sich auch einerseits das Verwaltungsverfahren, wie die
Verwaltung iiberhaupt, nicht im Gesetzesvollzug erschépft, so ist

65) Ebenso wie die Rechtssetzung im Verfassungsstaat. Des-
halb spricht man mit vollem Recht von einem Gesetzgebungsverfah-
ren. Aber auch die sonstigen Gebiete des Verfassungsrechts enthalten
in erheblichem MaBe Verfahrensrecht — bis in die grundrechtlichen
Teile hinein. Verfassungsrecht ist zu einem wesentlichen Tefl Organi-
sations- und Verfahrensrecht. Den ,prozeBrechtlichen" Aspekt des
Verfassungsrechts hat Merkl aa0., S, 214ff. hervorgehoben,
dessen Hinweis auch dann beachtlich bleibt, wenn man nicht, wie er,
auf dem Boden der Kelsen'schen reinen Rechtslehre und Stufen-
theorie steht.

6¢) Allgem. Verwaltungsrecht (1927) S.214/15.
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doch andererseits jeder Gesetzesvollzug durch die Exekutive Ver-
waltungsverfahren.

9. a) So erweist sich erneut die Auffassung des Bundesver-
waltungsgerichts als richtig, daf die Fragen der Widerruflich-
keit von Verwaltungsakten zum Verwaltungsverfahren ge-
héren; denn der Verwaltungsakt selbst ist ein
Institut des Verwaltungsverfahrens und daher
die Lehre vom Verwaltungsakt ein Bestandteil der Lehre vom
Verwaltungsverfahren. Ist doch der Verwaltungsakt eine, wenn
nicht die charakteristische Rechtsfigur des Gesetzesvollzugs. Er
ist das typische Mittel zur Konkretisierung und Individualisie-
rung des abstrakt-generellen Gesetzes. Das Verhiiltnis von Ge-
setz und Verwaltungsakt darf nicht allein derart gesehen wer-
den, daB das Gesetz nur Mittel zum Zweck sei: nur Schranke
oder nur Erméchtigung fiir den Verwaltungsakt. Vielmehr ist
im Bereich der Verwaltung als vollziechender Gewalt umgekehrt
der Verwaltungsakt ein Mittel zum Vollzug des Gesetzes.

b) Wenn aber die ganze Lehre vom Verwaltungsakt, die doch
das Herzstiick des allgemeinen Verwaltungsrechts ausmacht,
zum Verwaltungsverfahrensrecht rechnet — und nach meiner
Uberzeugung mupB sie dazu gerechnet werden — was bleibt dann
noch vom materiellen Verwaltungsrecht iibrig ? Die Antwort auf
diese berechtigte Frage lautet dahin: Das materielle Verwal-
tungsrecht steckt vornehmlich in eben jenen Gesetzen, die die
Verwaltungsbehérden zu vollziechen haben. Das zu Voll-
ziehenderegelt das materielle Verwaltungs-
recht, den Vollzug das Verwaltungsverfah-
rensrecht — in dieser Formel kann man das Verhéltnis
von materiellem Verwaltungsrecht und Verwaltungsverfahrens-
recht vereinfachend skizzieren fiir denjenigen Bereich der Ver-
waltung, der Gesetzesvollzug ist. Da aber dieser Bereich dauernd
wichst auf Kosten des eigenverantwortlichen, schépferischen
und weitgehend gesetzesfreien Wirkungsraumes der Verwal-
tung, ist oft genug beschrieben und beklagt worden, jedoch
schwerlich zu é&ndern und jedenfalls zu respektieren. '

¢) Die genannte Formel wirft aber auch Licht auf das Ver-
hédltnis desallgemeinen zum besonderen Ver-
waltungsrecht. Denn die Gesetze, die die Verwaltungs-
behérden zu voliziechen haben, gehéren, wenn nicht ausschlieB-
lich, so doch ganz iiberwiegend zum besonderen Verwaltungs-
recht. Sie bilden dessen Kern, 8o wie das Verwaltungsverfahrens-
recht ein Kernstiick des allgemeinen Verwaltungsrechts ist. Frei-
lich wiire es nicht nur eine unzuldssige Vereinfachung, sondern
eine grobe Unrichtigkeit, wollte man kurzerhand allgemeines
Verwaltungsrecht mit Verwaltungsverfahrensrecht und beson-



Das Verwaltungsverfahren 141

deres Verwaltungsrecht mit materiellem Verwaltungsrecht
identifizieren. Natiirlich enthélt das besondere Verwaltungs-
recht als das Spezialrecht der einzelnen Verwaltungszweige auch
verfahrens- und organisationsrechtliche Bestimmungen — und
andererseits erschipft sich der allgemeine Teil des Verwaltungs-
rechts nicht in den allgemeinen Regeln iiber den Gesetzesvollzug
und iiber die Formen und Prinzipien der Behtrdenorganisation,
sondern umfaBt alle Regeln, die simtlichen oder doch mehreren
Zweigen der Verwaltung gemeinsam sind, ohne Riicksicht dar-
auf, ob sie materiellen, organisatorischen oder verfahrensmégi-
gen Inhait haben. Trotzdem bestehen hier sachbedingte Zuord-
nungen und lassen sich Schwerpunkte bilden: Das ma-
terielleVerwaltungsrecht hat seinenSchwer-
punkt im besonderen Verwaltungsrecht. Ob
umgekehrt das Verwaltungsverfahrensrecht seinen Schwerpunkt
im allgemeinen ‘Verwaltungsrecht hat, ist zweifelhaft. M. E. ist
die Frage verschieden zu beantworten, je nachdem ob man die
Lehrbiicher oder die positive Satzung zum MafBstab nimmt. Nicht
zweifelhaft ist mir aber die Antwort auf die Frage, welche Be-
deutung dem Verwaltungsverfahrensrecht im System des allge-
meinen Teils des Verwaltungsrechts zukommt. Das Verwal-
tungsverfahrensrecht bildet den Schwer-
punkt des allgemeinen Verwaltungsrechts,
sein Kernstiick. Allgemeines Verwaltungsrecht heiBt weit-
gehend: Organisation und Verfahren der Verwaltungsbehrden.
Das scheint mir fiir die Frage nach der Méglichkeit und Niitz-
lichkeit einer Kodifikation des allgemeinen Teils des Verwal-
tungsrechts einerseits, der gesetzlichen Regelung des Verwal-
tungsverfahrens andererseits wichtig zu sein: Den allge-
meinen Teil kodifizieren bedeutet vorallem,
das Verwaltungsverfahren und die Behor-
denorganisation in ihren allgemeinen For-
men und Grundsitzen zu regeln — und diese
zuregeln,d h allgemeineOrganisations- und
Verfahrensgesetze zu schaffen, das bedeu-
tet, den allgemeinen Teil des Verwaltungs-
rechts zu positivieren oder gar zu kodifi-
zieren.

B

Damit ist das Gewicht der Aufgabe gekennzeichnet, {iber deren
Erfiillbarkeit ich jetzt im zweiten Teil meines Referats sprechen
will: {iber die Notwendigkelt und Ntitzlichkeit, sowie tiber die Mug-
lichkeiten und Rechisformen einer Regelung des Verwaltungsver-
fahrens.
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I. Bei einer solchen Regelung denkt man an die Normierung
eines fiir alle Verwaltungszweige geltenden Verwaltungsrechts
— an ein allgemeines Verfahrensgesetz oder
mehrere Solcher allgemeiner Verfahrensgesetze, losgeldst
von den einzelnen Verwaltungszweigen und
dem speziell fiir sie geltenden Verwaltungs-
recht. Aber das ist keineswegs die einzig mogliche und allein
verniinftige Methode der Normierung des Verwaltungsverfah-
rens und der Positivierung seines Rechts. Es ist vielmehr gerade
die Frage, ob nicht der bisher in Deutschland iiberwiegend ein-
geschlagene Weg beibehalten werden soll, jeweils in dem zu
vollziehenden Gesetz das wer? und wie? des Vollzugs mitzu-
regeln, also den Weg spezialgesetzlicher Regelung
imengen Zusammenhang mit dem jeweiligen
materiellen Verwaltungsrecht zu wihlen. Es ist
eine durchaus noch offene Frage, ob es zweckmiflig, ja ob es
iiberhaupt méglich ist, d as Verfahren der, d. h. aller Verwal-
tungsbehérden zu regeln, oder ob nicht besser das Verfahren
in der Kriegsopferversorgung getrennt vom Verfahren der
Lastenausgleichsbehérden und wieder selbstdndig und abschlie-
Bend das Steuerverfahren geregelt wird — wie es de lege lata
der Fall ist.

Eine éhnliche Problematik besteht im Prozefirecht. Dort wird
seit einigen Jahren lebhaft die Frage der Angleichung und Ver-
einheitlichung der verschiedenen Prozefordnungen erdrtert. Die
bundesdeutsche Anwaltschaft méchte am liebsten ein Einheits-
verfahrerr — so wie sie fiir die Einheitsgerichtsbarkeit kampft.
Nun, auch unter uns gibt es solche Unifikateure: Streiter fiir die
Einheit der Verwaltung, fiir die Wiederherstellung der allge-
meinen und inneren Verwaltung preuBischen Angedenkens. In
der Tat sind und bleiben der Abbau von Sonderverwaltungen
und die Allzustdndigkeit der Kreise als unterer Verwaltungs-
behorden ein wichtiges, freilich auch problematisches Anliegen
der Verwaltungsreform. Aber man sollte es nicht verquicken mit
dem Problem eines allgemeinen und einheitlichen Verwaltungs-
verfahrens — so wenig die Justizeinheit von ProzeBeinheit be-
gleitet sein muB und so wenig die Erhaitung der jetzigen Vielfalt
von Gerichtsbarkeiten eine Vereinheitlichung des Prozefirechts
hindert. Uber die Moglichkeiten und Schwierigkeiten einer sol-
chen Vereinheitlichung habe ich vor zwei Jahren vor den Prozef3-
rechtslehrern gesprochen®”). Ich will das dort Gesagte hier nicht
im einzelnen wiederholen, sondern nur einige Nutzanwendungen
fiir unser Thema daraus ziehen.

67) Notwendigkeit, Mdglichkeiten und Grenzen einer Angleichung
der deutschen Verfahrensordnungen, ZZP 70 (1957), 161 ff.
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1. Nur in dem MaBe, in dem sich das Verfahrensrecht vom
materiellen Recht und die einzelnen Verfahrensordnungen von
den ihr zugeordneten materiellen Rechtsgebieten sich ablosen
lassen, ist ihre Angleichung und Vereinheitlichung moglich, Da
dieser Emanzipation des Verfahrensrechts vom materiellen Recht
durch die Natur der Sache Grenzen gesetzt sind, so sind auch
die Moglichkeiten der Angleichung und Ver-
einheitlichung begrenzt und ist ein Ein-
heitsverfahrenunmdéglich. Das damals fiir das Pro-
zel3recht, also das Gerichtsverfahren, Festgestellte scheint mir
fiir das Verwaltungsverfahren nicht weniger zuzutreffen. Gewif3
kann das Verwaltungsverfahren weit mehr als bisher vereinheit-
licht werden. Es ist dariiber hinaus auch méglich, einzelne Teile,
Probleme und Prinzipien des Verwaltungsverfahrens generell
fiir alle oder viele Verwaltungszweige und losgelést von ihnen
zu regeln, also ein allgemeines Verfahrensgesetz oder mehrere
solcher Art zu schaffen®®). Aber ich halte es fiir ausgeschlossen,
daB man auf diese Weise das gesamte Verwaltungsverfahren
derart regeln kann, dal man mit einem solchen allgemeinen Teil
auskommt. Vielmehr werden. daneben immer Spezialregelungen
fiir einzelne Verwaltungsgebiete nétig sein, die nicht nur die
allgemeinen Regeln erginzen, sondern auch modifizieren und
korrigieren. Solche Spezialregeln sollten immer dort geschaffen
oder beibehalten werden, wo sie durch die Besonderheiten des
betreffenden Verwaltungszweiges und seines materiellen Ver-
waltungsrechts, aber auch seiner Organisation geboten sind. Die
Fach- und Sachgerechtigkeit ist wichtiger als die Einheitlichkeit
— und Unitét ist noch keine Garantie fiir Qualitéit. Die richtige
Fragestellung lautet also nicht: Einheitsverfahren oder Mehr-
heit oder Vielfalt von Spezialverfahren? sondern dahin, wieweit
die Spezialisierung und wieweit die Generalisie-
run g getrieben werden kann oder soll. Es geht um die richtige
Kombination beider Methoden?®?).

e8) Das ist in Deutschland vor allem durch folgende Gesetze ge-
schehen: Im Bund durch das VerwaltungszustellungsG vom 3. 7.1952
(BGBI. I S.379) und das VerwaltungsvollstreckungsG vom 27. 4. 1953
(BGBIL.I 8.157); in Baden-Wiirttemberg durch das Landesver-
waltungsG vom 7.11.1955 (GBI 8. 225); in Berlin durch das Ver-
waltungsverfahrensG vom 2. 10. 1958 (GVBL S.951); in Bremen
durch das G ilber das Verwaltungsverfahren und den Verwaltungs-
zwang vom 11.-4. 1934 (GBI. S.132) i. d. F. vom 29. 10. 1954 (GBI.
S.111, ber. S.161); im Saarland durch das G liber die allge-
meine Landesverwaltung vom 13. 7. 1950 (ABl S.796); in Thi-
ringen durch die Landesverwaltungsordnung vom 10. 6. 1926 (GS.
8.177) 1. 4. F. vom 26. 11, 1945 (GS. 1946 S. 53); durch die Verwal-
tungszustellungs- und -vollstreckungsgesetze der Liinder, vgl. Anm. 80
bis 83, 87.

69) Vgl. Merkl aaO, S.219 Abs.II.
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2. Man sollte: ferner bei der Vereinheitlichung stufen-
weisge vorgehen — stufenweise in mehrfacher Hinsicht:

a) Einmal und vor allem in der Richtung, daB man nicht gleich
alle, sondern nur einige Verwaltungsgebiete unter einen Hut
bringt: daB ‘man verfahiensrechtlich die Vielfalt der Verwal-
tungszweige zu einzelnen Gruppen zusammenfaf3t. Soiche
Gruppenbildung habe ich damals™) fiir das ProzeBreoht
dahin vorgeschlagen, da3 man zusammenfasse erstens alle Zivil-
verfahren einschlieBlich des arbeitsgerichtlichen Prozesses,
zweitens alle Strafprozesse einschlieBlich des Disziplinarverfah-
rens, drittens alle. Verwaltungsprozesse einschliéBlich der
Finanz- und Sozialgerichtsbarkeit und viertens das Verfahren
der Verfassungsgerichte, Der Vorschlag hat Zustimmung ge-
funden und ist auch fiir die Diskussion um die Justizeinheit
niitzlich geworden™), also vom Prozeflrecht auf das Gerichts-
verfassungsrecht iibertragen worden. Auf das Verwaltungsver-
fahrensrecht ist er s o natiirlich nicht {ibertragbar; aber er hat,
wie ich glaube, heuristischen Wert. Einerseits glaube ich wegen
des engen Zusammenhangs von Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsproze nicht, daf es viél Wert hat, die verfahrensrecht-
lichen Bestimmungen der Reichsabgabenordnung und der Reichs-
versicherungsordnung zugunsten eines allgemeinen Verfahrens-
gesetzes zu beseitigen, solange wir noch eine eigene Finanz- und
Sozialgerichtsbarkeit neben derallgemeinen Verwaltungsgerichts-
barkeit haben. Andererseits weisen diese beiden Verwaltungs-
ordnungen, die Reichsabgabenordnung und die Reichsversiche-
rungsordnung, die ja auch Verfahrensordnungen sind, den Weg
der Gruppenbildung. Sie sind schon solche Bildungen, und dig
Reichsahgabenordnung kann ihren Geltungsbereich noch erheb-
lich erweitern, wie die Landesgesetzgebung der letzten Jahre
zeigt: Fast alle Lidnder der Bundesrepublik haben die Reichs-
abgabenordnung, die nach ihrem § 3*2) nur fiir die Zélle und die
der Bundesgesetzgebung unterliegenden Steuern gilt, auf die
landesgesetzlich regelbaren Steuern oder Abgaben fiir anwend-
bar erklirt’) — aber nur, wenn sie von den Landesfinanz-

1) Vgl. ZZP 70, 195 .

T1) Vgl. Baur, Empfiehit es sich, die verschiedenen Zweige der
Rechtsprechung ganz oder tellwelse zusammenzufassen?, Verh. d.
42. DJT (1957) B4.1/2 S. 28 1.

72 4. d. F. d. G zur Anderung von einzelnen Vorschriften der
Relchsabgabenordnung und anderer Gesetze vom 11. 7. 1953 (BGBI. I
8.511). Dadurch ist § 39 I des 1. FinanzverwaltungsG vom 6. 9. 1950
(BGBL. I B.448), der den Anwendungsbereich der AO auf ,alle Ab-
gaben, die durch Bundesfinanzbehirden oder durch Landesfinanz-
behtrden verwaltet werden“, erstreckte, iiberholt, vgl. BTDrucks.
1. WP. Nr. 3926 Anl. 1 Begr.1I1.

73) Vgl. die Gesetze tiber die Anwendung bundesrechtlicher Ab-
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behdrden verwaltet werden, also nicht fiir die Gemeindesteuern
oder -abgaben und nicht fiir diejenigen anderer juristischer Per-
sonen des offentlichen Rechts. Sowohl auf Bundes- wie Landes-
ebene kénnte demnach der Geltungsbereich der Reichsabgaben-
ordnung noch erweitert werden — im Endergebnis auf alle
6ffentlichrechtlichen Geldforderungen der &ffentlichen Hand —
80 wie bereits jetzt § 51 VerwVollstrG die Beitreibungsvorschrif-
ten der Reichsabgabenordnung auf alle Offentlichrechtlichen
Geldforderungeiy des Bundes 'und der bundesunmittelbarer
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts mit gewissen Aus-
nahmen erstreckt hat, soweit sie durch Bundesbehdrden bei-
getrieben werden.

b) Diese Ausnahmen sich anzusehen, scheint mir fiir unsere
Frage nach der Gruppierung und Kodifizierung niitzlich: Die
erste Ausnahme betrifft die Forderungen, die im Parteistreitver-
fahren der Verwaltungsgerichtsbarkeit geitend zu machen sind,
die also ausgeklagt werden miissen (§ 1 I 1. Fall VerwVollstrG).
Sie werden nach den Vollstreckungsvorschriften der Verwal-
tungsprozeBordnungen™) vollstreckt. Sie bleiben also durch das
voraufgegangene Gerichtsverfahren dem Verwaltungsverfahren
entzogen. Das Prozefrecht behauptet sich gegen das Verwal-
tungsrecht, die dritte- Gewalt gegen die zweite, obwohl' die
Vollstreckung staatsfunktionell Verwaltung, nicht Recht-
sprechung ist.

Auf verwandter Erwdgung beruht die zweite Ausnahme: Sie
betrifft 6ffentlichrechtliche Geldforderungen, fiir die ein anderer
Rechtsweg als der Verwaltungsrechtsweg begriindet ist (§11I
2. Fall), iiber die also im ordentlichen Rechtsweg entschieden
wird. Der gesetzgeberische Gedanke ist hier offenbar folgender:
Was der allgemeinen und besonderen Verwaltungsgerichtsbar-

gabenvorschriften in den Lindern Baden-Wiirttemberg § 11 Ziff.1
G vom 27. 6. 1955 (GBI S.102); Bayern Art. 11 Ziff.1 G vom 12. 6.
1956 (GVBI. 8.102); Berlin § 1I Ziff.1 G vom 10. 3. 1955 (GVB\.
'S.169); Hamburg § 11 Ziff.1 G vom 13. 6. 1955 (GVBIL. 8.210);
Hessen § 1I Ziff.1 G vom 5. 3. 1957 (GVBI. 8.15); Niedersachsen
§ 1I Ziff.1 G vom 21. 2. 1956 (GVBL S.11); Nordrhein-Westfalen
§ 11 2iff. 1 G vom 4. 1. 1955 (GVBI. S. 3); Rheinland-Pfalz § 11 Zifr. 1
G vom 3. 12. 1954 (GVBI. S.154); Schleswig-Holstein §1I Ziff.1 G
vom 15. 7. 1955 (GVBL. 8. 139).

Vgl. auch die Verweisungen der Vergniigungssteuergesetze der
Linder Baden-Wiirttemberg § 27 G vom 31. 1. 1955 (GBI. S.41);
Bayern Art. 27 G vom 11. 6. 1958 (GVBI. 8.85); Bremen § 21 G vom
22. 4. 1958 (GBIL. S. 39); Hessen § 27 G vom 14, 3. 19566 (GVBI. 8. 83);
Niedersachsen § 19 G vom 21. 3. 1951 (GVBIl. 8.87); Nordrhein-
Westfalen § 27 G vom 16. 9. 1956 (GVBI. S. 295); Schleswig-Holstein
§ 28 G vom 1. 11. 1852 (GVBL. S.187) i. d. F.. d. Bek. vom 16. 7. 1956
(GVBI. 8.120).

74) Vgl § 76 BVerwGG; § 108 MRVO Nr. 165; § 34 VGG; § 98 VGG
Rheinland-Pfalz; §§ 108 {. VGG Saarland.

10 Verdffentlichungen der Staatsrechtsiehrer, Heft 17
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keit entzogen ist, dem sind auch der Verwaltungsvollstreckungs-
weg und das Verwaltungsvollstreckungsverfahren verschlossen.
Das Recht des Vollstreckungsverfahrens folgt dem Recht des
Erkenntnisverfahrens — ein Prinzip, das ich zwar nicht fiir
zwingend halte’®), das aber unserem geltenden Recht vielfach
zugrundeliegt und iiber dessen Beibehaltung oder Preisgabe man
sich jedenfalls bei einer Neuordnung unseres Verwaltungsver-
fahrensrechts klar werden mubB3.

Dieses Prinzip diirfte auch die dritte Ausnahme von der Gel-
tung des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes tragen: den Vor-
behalt seines § 1 III zugunsten der Justizbeitreibungsordnung®) :
Entscheidend hierfiir ist nicht oder nicht nur, daf3 die Justiz-
kosten von den Justizbehorden, also Gerichtsbehérden, beigetrie-
ben werden, sondern vor allem, dall der Rechtsweg hiergegen
zu den ordentlichen Gerichten fiihrt'). Hier wie in den ersten
beiden Ausnahmen zeigt sich wieder die Wechselbeziehung von
Verwaltungsverfahren und ProzeB.

¢) Viertens sind die Sozialversicherungsbeitrige ausgenom-
men’®) ; deren Vollstreckung soll sich weiterhin nach der Reichs-
versicherungsordnung und ihren Nebengesefzen richten. Hier
kreuzen sich zwei Kodifikationen: die des Sozialversicherungs-
rechts einerseits, des Verwaltungsvollstreckungsrechts anderer-
seits. Dabei muBte sich die erste, die Reichsversicherungsord-
nung, schon deshalb als die stidirkere behaupten, weil nicht alle
Versicherungstriager bundeseigen sind, arg. Art.871II GG, das
Verwaltungsvollstreckungsgesetz sich aber auf die Geldforde-
rung des Bundes und seiner Verwaltungstriager beschrankt, § 11.
Das gleiche Problem ergibt sich bei der Reichsabgabenordnung,
die nach ihrem § 3 ja auch fiir einen Teil der den Léandern zu-
flieBenden Steuern gilt. Auch fiir sic macht daher § 1III Verw-
VollstrG einen Vorbehalt, erklrt die Reichsabgabenordnung
also zum derogierenden Spezialgesetz. Das wiire aber vermutlich
auch ohne diese spezifisch bundesstaatsrechtliche Schwierigkeit
geschehen; denn die Einheit des Verwaltungsvollstreckungsrechts

75) Vgl. dazu meine Ausfilhrungen NJW 1953, 1007 (1009) sub 3
und DVBI. 1954, 298 f. sub II 2.

76) vom 11. 3. 1937 (RGBI. I S. 298) mit Anderungen vom 7. 8. 1952
{BGBL I S.401) und 26. 7. 1957 (BGBL I S. 861).

77) § 8 JustizbeitreibungsO i. d. F. des G zur Anderung und Ergin-
zung kostenrechtlicher Vorschriften vom 26. 7. 1957 (BGBI. I S. 861).

- Durch diese Neufassung sind iliberholt BayVerwGH Niw 1957,
394 - Bay VerwBl. 1956,-348; OVG Berlin JR 1952, 372; OVG Ham-
burg MDR 1954, 443; OVG Liineburg Nds. Rpfl. 1851, 206, betr. Ver-
waltungs- oder ordentlicher Rechtsweg gegen BeitrelbungsmaBnah-
men der Justizkassen.

iv) und die sonstigen offentlichrechtlichen Geéldforderungen von
Sozialversicherungstriagern und -behdrden des Bundes. Vgl. § 1 III
VerwVollstrG.
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wiare mit der Verstiimmelung zweier — anderer — Kodifi-
kationen, der Reichsabgabenordnung und der Reichsversiche-
rungsordnung, zu teuer erkauft, wie mir scheint.

Doch welche Kodifikation und welche Einheit man auch fiir
wertvoller hillt: die des Abgaben- oder Finanzverwaltungsrechts
und die des Sozialversicherungsrechts einerseits, die des Ver-
waltungsvollstreckungsrechts andererseits — jedenfalls muf
man den Konflikt erkennen, der nicht nur hier, sondern iiberall
dort entsteht, wo man ein allgemeines, fiir alle Verwaltungen
geltendes Verfahrensgesetz schafft, mag es nun nur Teile des
Verfahrens regeln, wie hier die Vollstreckung, oder das gesamte
Verfahren in all seinen Erscheinungsformen. Man zerstort damit
die Einheit und Geschlossenheit der bereits vorhandenen Ge-
samtregelungen einzelner Fachverwaltungsgebiete, wie sie ja
nicht nur fiir die Finanzverwaltung und die Sozialversicherung
bestehen, sondern z. B. auch fiir die Arbeitsverwaltung?®), die
Kriegsopferversorgung®) und den Lastenausgleich®), und fiir
die Wehrverwaltung®?) sich anbahnen.

d) Seinen Grund hat dieses Dilemma, vor das sich die Kodifi-
katoren eines allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts gestellt
sehen, darin, dal die Normgruppen, die hier aufeinanderstof3en,
nach verschiedenen Prinzipien gebildet sind — und um diese
Gruppenbildung geht es uns ja hier. Man kann das Verwaltungs-
verfahrensrecht nach Verwaltungszweigen und -gebieten grup-
pieren, also nach Sachgebieten und im AnschluB an die Verwal-
tungsorganisation — man kann es aber auch nach speziell ver-
fahrensmiBigen Gesichtspunkten, nach dem Gegenstand des
Verfahrens oder nach Verfahrensabschnitten ordnen. Dann er-
geben sich etwa folgende Gruppen: Das Verfahren beim Erlaf

79) Die bundesrechtlichen Vorschriften sind im wesentlichen:
AVAVG vom 3. 4. 1957 (BGBIL. I S. 321); GewO vom 21. 8. 1869 i. 4.
F. d. Bek. vom 26. 7. 1900 (RGBI. S. 871); HandwerksO vom 17. 9.
1953 (BGBI. I S.1411); HGB i. d. F. d. AndG (Recht der Handels-
vertreter) vom 6. 8. 1953 (BGBIl. I S.771); VorlLandarbeitsO vom
24. 1. 1919 (RGBI. S.111); SeemannsG vom 26. 7. 1957 (BGBIl. II
8. 713); JugendschutzG vom 30. 4. 1938 (RGBI. I S.437); Mutter-
schutzG vom 24. 1. 1852 (BGBEBI. I S. 69); SchwerbeschiidigtenG vom
16. 6. 1953 (BGBI. I S. 389); HeimarbeitsG vom 14. 3. 1951 (BGB!L. 1
8.191); ArbeitszeitO vom 30. 4. 1938 (RGBI. I S. 447); LadenschluG
vom 28.-11, 1956 (BGBI. I 8.875) i. d. F. vom 17. 7. 1957 (BGBL I
S.722).

80) Siehe 0. Anm. 64.

81) Vgl. insbesondere LAG (8. 0. Anm. 24); FeststellungsG (s. o.
Anm. 23); WhhrungsausgleichsG i. d. F. d. Bek. vom 14. 8. 1952
(BGBIL. I 8.547); AltsparerG vom 14. 7. 1953 (BGBI. I 8. 495); Bun-
desvertriebenenG i. d. F. d. Bek. vom 14. 8. 1957 (BGBI. I S.1215);
Allg. KriegstolgenG vom 5. 11. 1957 (BGBI. I 8. 1747).

82) Vgl. dazu Reinfried, Die Bundeswehrverwaltung, ein neuer
Zwelg der bffentlichen Verwaltung, DOV 1958, 142.

10*
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von Verordnungen und sonstigen Rechtssetzungsakten der Ver-
waltung — beim Erla von Verwaltungsakten und bei der Vor-
nahme sonstiger Amtshandlungen im, AuBenverhdltnis der
Verwaltung zum Biirger — bei der Vollstreckung von Verwal-
tungsakten und bei sonstiger Zwangsanwendung — bei der
Rechtsschutzgewdhrung (Vorverfahren!) — bei der Kontrolle
von Verwaltungsbehérden durch Verwaltungsbehérden —
bei der fiskalischen Verwaliung — und schlieBlich das Ver-
waltungsstrafverfahren. An dieser Einteilung und Gruppen-
bildung ist die Osterreichische Gesetzgebung iiber das Ver-
waltungsverfahren orientiert mit ihrer Trias von Allgemei-
nem Verwaltungsverfahrensgesetz®!), Verwaltungsstrafgesetz®?)
und Verwaltungsvollstreckungsgesetz®4). Die bundesdeutsche
Gesetzgebung hat diesen Weg ebenfalls betreten mit dem
besprothenen Verwaltungsvollstreckungsgesetz®®), dem Verwal-
tungszustellungsgesetz®®) und -dem Ordnungswidrigkeiten-
geset28), die alle drei, wohl nicht zuffllig, aus der gleichen Zeit
1952/53 stammen. Dabei unterscheidet'sich die deutsche Methode
von der gsterreichischen durch das etappenweise Vorgehen. Diese
Methode der Teillésungen sollte, wenn {iberhaupt der Weg
allgemeiner Verfahrensregelung weitergegangen wird, beibehal-
ten werden: nicht von vornherein eine Gesamtregelung des gan-
zen Verwaltungsverfahrensrechts erstreben, sondern Teilrege-
lung zu einzelnen Verfahrensfragen cder Fragenkomplexen, die
dann spiiter einmal in einer Kodifikation zusammengefaf3t wer-
den mégen, nachdem sie sich bewéhrt haben!

3. Ob dieses Ziel erstrebenswert ist und ob iiberhaupt dieser
Weg allgemeiner, vom materiellen Recht und von den einzelnen
Verwaltungszweigen abgeldster, also ,reiner* Verfahrensrege-
lungen weitergegangen werden soll®7), ist mir zweifelhaft, bedarf
aber jedenfalls griindlicher und vielfdltiger Uberlegungen. Es
steckt darin und dahinter das allgemeine Rechtsquellenproblem,

n3) vont 21. 7. 1925 (BGBIl. Nr.275); wiederverlautbart durch
Kundmachung der Bundesregierung vom 23. 5. 1850 (BGBIl. Nr. 172).

»4) 'vom 21, 7.1925 (BGBI. Nr. 276); wiederverlautbart durch Kund-
machung der Bundesregierung vom 23. 5. 1950 (BGBI. Nr. 172).

M) Vgl. o. Anm, 68,

*) vom 25, 3. 1952 (BGBI. I 8.177) i. d. F. d. G vom 26. 7. 1957
(BGBL. I S.861) und vom 26. 7. 1957 (BGBI. II 8. 713).

87) Die Justizverwaltung in Gestalt der freiwilligen Gerichtsbar-
keit ist ihn nie gegangen. Schon das I'GG enth#lt von 200 Paragra-
phen nur 34 ,,allgemeine Vorschriften”, der Rest regelt das Verfah-
ren- jeweils getrennt nach der Art der ,, Angelegenheit”,-also nach
Verwaltungszweigen. Ebenso ist die splitere Gesetzgebung vorge-
gangen, die eine Fillle weiterer Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit zugewiesen hat. Dabel hat sie sich meist nicht mit
einer bloBen Verweisung auf das FGG, also auf dessen §§ 1-—34,
begnligt, sondern jewells zusitzliche Spezialregeln erlassen.



Das Verwaltungsverfahren 149

ob und wieweit die allgemeinen Lehren, Grundsitze und Insti-
tutionen ein taugliches Objekt gesetzgeberischer Arbeit dar-
stellen oder besser®®) Rechtsprechung und Wissenschaft iiber-
lassen bleiben; ob es notig und niitzlich ist, allgemeine Teile nach
der Art des ersten Buches des BGB zu schaffen; und ob gerade
unsere Zeit und unser Rumpfstaat den Beruf zu solcher Gesetz-
gebung haben. Speziell fiir das Verwaltungsverfahrensrecht ist
ferner folgendes zu erwigen:

a) Nicht jede Verfahrensfrage eignet sich
gleichermafBen fiur eine allgemeine Rege-
lung : manche sind dafiir geradezu pradestiniert, wie z. B. das
Ladungs- und Zustellungswesen, die Berechnung der Fristen und
das Verfahren der Wiedereinsetzung bei Fristversiumung, die
Stellvertretung, Beistandschaft und Rechtsberatung der Biirger
im Verfahren vor der Verwaltungsbehdrde, die Amtshilfe und
die Akteneinsicht, die Vollstreckung und das Verwaltungsstraf-
verfahren. Umgekehrt gibt es Verfahrensfragen, die nur oder
besser im Zusammenhang mit dem zugehorigen Organisations-
recht und dem materiellen Recht, also speziell fiir den Verwal-
tungszweig, in dem sie auftauchen, geregelt werden koénnen.
Manche vertragen gar keine einheitliche Beantwortung fiir alle
Verwaltungsgebiete. Das trifft z. B. zu fiir die Form und den
Widerruf von Verwaltungsakten, sowie fiir das sogenannte
rechtliche Gehor. Ich halte es daher fiir keinen Zufall, da} die
Reichsabgabenordnung (§§ 92—96, 222—225 a) die Abdnderung
von Steuer-Verwaltungsakten durchaus eigenstindig und mit
erheblicher Abweichung von dem, was man im allgemeinen Teil
iiber die Widerruflichkeit lehrt, geregelt hat. Ich halte es auch
fiir richtiger, da man die Voraussetzungen fiir die Anderung
von Rentenbescheiden der Versicherungsidmter spezialrechtlich
in den Sozialversicherungsgesetzen regelt, statt einfach auf die
einschligigen Bestimmungen einer Bundes- oder Landesverwal-
tungsordnung oder eines allgemeinen Verwaltungsverfahrens-
gesetzes zu verweisen. Durch solche Verallgemeinerungen wird
das Widerrufsproblem in unzulidssiger Weise vereinfacht —
genau wie das Probleth des nichtigen Verwaltungsakts, dessen
Behandlung u. a. daran leidet, da3 versucht wird, es fiir alle
Verwaltungsakte gleichmiBig, also fiir den Verwaltungsakt

88) So W. Weber, Der fehlerhafte Staatsakt als Gagenstand
der Gesetzgebung, AR N.F. Bd.34, 60 (83ff.); For.thoff,
Lehrbuch des Verwaltungsrechts I, 7. Aufl, S.149; Scheuner,
Die Einheit des deutschen Rechtsstandes und die Frage der jurtsti-
achen Ausbildung, DOV 1955, 321 (322); ders., in VVDStRL Heft 14
(1956), 187. A. A. Hufnagl, Bemerkungen zum Entwurf einer
Verwaltungsgerichtsordnung, DVBI. 1950, 559f.; v. Rosen-
v. Hoewel, Zur Frage der Kodifikation des allgemeinen Verwal-
tungsrechts, DOV 1952, 101 (102).
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schlechthin zu beantworten, statt nach Art und Inhalt des fehler-
haften Verwaltungsaktes, und nicht nur nach der Art des Feh-
lers, zu differenzieren. Nicht weniger gefdhrlich als die Speziali-
sierung kann die Generalisierung sein: Uber die Unifizierung
fithrt sie leicht zur Simplifizierung. Sie setzt daher sorgfilltige
Priiffung voraus, welche Fragen des Verwaltungsrechts eine
Generalisierung vertragen und wieweit sie es tun. Hitr ist noch
viel Vorarbeit zu leisten, wie mir scheint. Insbesondere ist zu-
niachst einmal eine Bestandsaufnahme dariiber nétig,
welche Verfahrensfragen und wie sie bisher schon positivrecht-
lich geregelt sind und warum diese Regelungen voneinander ab-
weichen. Bei solcher Auswertung des besondereh Verwaltungs-
rechts, an der es mir noch erheblich zu fehlen scheint, wird sich
dann herausstellen, welche Probleme einer einheitlichen Rege-
lung zugéinglich sind und welche weiterhin differenziert und
somit spezialgesetzlich geregelt sein miissen. Ich glaube nicht,
daf die erste Gruppe sehr umfangreich ausfallen wird.

b) Aber auch wenn sie es tite, wiren damit die geplanten®®)
Kodifikationen des Verwaltungsverfahrensrechts noch nicht hin-
reichend gerechtfertigt. Vielmehr wire erstens noch das Be-
diirfnis nach solcher Einheitlichkeit nachzuweisen
— mindestens dort, wo es sich um bundesgesetzliche Regelungen
im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung handelt®®). Zwei-
tens und vor allem ist noch zu beriicksichtigen, daB die Einheit-
lichkeit auwch auf andere Weise als durch Kodifikation eines all-
gemeinen Teils erreicht werden kann: nimlich dadurch, da man
in den einschligigen Spezialregelungen die gleichen Verfahrens-
fragen soweit als moglich iibereinstimmend regelt. Das geniigt
i. d. R. den praktischen Bediirfnissen. Denn auf die Gleich-
heit, nicht auf die Einheit, auf die Homogenitit, nicht
auf die Identitit der Regelungen kommt es bei der Vereinheit-
lichung des Verwaltungsverfahrensrechts an. Was wir im Pro-
zeBrecht wie im Verwaltungsverfahrensrecht brauchen und errei-
chen konnen, ist nicht das Reichseinheitsverfahren,
das alles iiber einen Leisten schligt und deshalb doch alsbald
wieder von vielfachen Sonderbildungen iiberwuchert wird. Not-
tut vielmehr die Beseitigung willkiirlich er Ungleichheiten

82) Die Konferenz der Innenminister und Senatoren fiir Inneres
der Bundesliinder hat im April 1956 beschlossen, den L#ndern die
Schaffung von mdiglichst ibereinstimmenden Verwaltungsverfah-
rensgesetzen zu empfehlen. Uber die in Vorbereitung befindlichen
Gesetze nach dem Stand vom Oktober 1956 ( ?) berichtet Fellner,
Zur Regelung des Verwaltungsverfahrens in den Liindern, VerwArch.
Bd. 48, 95 (97). Inzwischen ist Berlin mit einem Allgemeinen Zustiin-
digkeitsG vom 2. 10. 1858 (GVBL. 8.947) und einem Verwaltungs-
verfahrensG vom 2. 10. 1958 (GVBI. 8. 951) vorgeprescht.

90) Vgl. Art. 72 Abs. I (primo) GG.
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in der Regelung gleicher Fragen und Interessenlagen. Darauf
ist die Vereinheitlichung zu beschréanken.

¢) Dafiir aber reicht i. d. R. die Form der Angleichung
aus. Mindestens sollte man zunéchst diese Form wihlen und die
Angleichung erproben, ehe man zur nichsten Stufe, dem Ein-
heitsgesetz iibergeht. Auch insoweit sollte man etappenweise
vorgehen.

Dabei ergeben sich als Zwischenstufen oder Zwischenformen
die Verweisung und die Ubernahme. Von ihnen jst gerade auf
dem Gebiet des Verwaltungsverfahrensrechts in den letzten
Jahren Gebrauch gemacht worden. So haben alle Lidnder der
Bundesrepublik das Verwaltungszustellungsgesetz des Bundes®')
in ihr Landesrecht iibernommen®?) — Baden-Wtlirttemberg aller-
dings nur voriibergehend®®) —, und zwar fiir die gesamte unmit-
telbare und mittelbare Landesverwaltung, aufier Bayern, wo sie
nur fiir einzelne Verwaltungszweige, z. B. fiir di€ Landesfinanz-
behorden®) und die Wohnungsbewirtschaftung®) recipiert wurde.
Auch beim Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten®®) begegnen beide
Methoden der bernahme: die totale Ubernahme in den Gesamt-
bereich der Landesverwaltung®) und die partielle Ubernahme
des ganzen Gesetzes fiir die Zuwiderhandlungen auf einzel-
nen Verwaltungsgebieten oder gegen einzelne Verwal-
tungsgesetze®”). Dagegen hat das Verwaltungsvollstreckungs-

81) Vgl.-0. Anm. 68.

92) Berlin durch G vom 5. 8. 1952 (GVBI. S.648), jetzt § 16
VwVerfG; Bremen durch G vom 14. 9. 1954 (GBLl. 8. 103, ber. S. 108);
Hamburg durch G vom 21. 6. 1954 (GVBI. S. 33); Hessen. durch G
vom 14. 2. 1957 (GVBL. 8. 9); Niedersachsen durch G vom 20. 11. 1953
(GVBL. 8. 88); Nordrhein-Westfalen durch G vom 23. 7. 1957 (GVBL.
8. 213); Rheinland-Pfalz durch G vom 14. 3. 1955 (GVBL. S. 25, ber.
S.69); Saarland durch G vom 27.3.1958 (ABI. S.393); Schleswig-
Holstein durch G vom 15. 2. 1954 (GVBL. S. 31).

83) Baden-Wiirttemberg erlieB ein eigenes Verwaltungszustel-
lungsG vom 30. 6. 1958 (GBl. S. 165), das iltere Verweisungen auf
das BundesverwaltungszustellungsG (z. B. § 5 AusfiihrungsG zum
WBewG vom 14. 6: 1954 (GBI. S. 79); § 12 BerufsgerichtsO vom 27. 7.
1955 (GBI. S. 177) aufhob.

%4) § 11 Ziff. 4 G liber die Anwendung von bundesrechtlichen Vor-
schriften des allgemeinen Abgabenrechts auf landesrechtlich gere-
gelte Abgaben vom 12. 6. 1956 (GVBI. 8. 102).

95) § 5 AusfilhrungsG zum WBewG vom 7. 5. 1954 (GVBI, 8. 105).

%) So in Bayern durch Art.47 LStraf- und VerordnungsG vom
17. 11. 1956 (GVBI. 8.261); in Bremen. durch das LOrdnungswidrG
vom 16. 7. 1857 (GBI. 8. 71); in Hamburg durch das LOrdnungswidrG
vom 6. 12. 1854 (GVBL 8.137); in Nordrhein-Westfalen durch § 27
des 1. VereinfachungsG vom 23. 7. 1857 (GVBI. S. 189).

97) Vgl. z. B. fiir Baden-Wirttemberg: § 35 III LJagdG
vom 15. 3. 1954 (GBI. S. 35, ber. S.60); § 13 I Sonn- und FeiertagsG
vom 13. 12. 1954 (GBIl. S. 167 ber. GBI, 1955 S.6); Art. 19 IV LWahIG
vom 9. 5. 1955 (GBIl. S.71); Bayern: Art.3 LStraf- und Verord-
nungsG; vgl. aber auch die Generalreception in Art. 47 dieses Gesetzes;
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gesetz nur in Berlin eine Reception erfahren®). Doch gilt sein
erster Abschnitt iiber die Geldvollstreckung indirekt auch in den
meisten Landern, weil und soweit diese — wie frither erwihnt?®®)
— die Reichsabgabenordnung recipiert haben; denn das Ver-
waltungsvollstreckungsgesetz verweist ja seinerseits wieder auf
die Beitreibungsvorschriften der Reichsabgabenordnung.

Man sieht an dem letzten Beispiel, wie verschlungen die Wege
sein konnen, auf denen die Rechtseinheit im Bundesstaat her-
gestellt oder gewahrt wird. In der Tat sind Verweisung und
Ubernahme typische Mittel zur Uberwindung der Hindernisse,
die sich aus der foderativen Staatsstruktur fiir die Kodifizierung
des Verwaltungsverfahrensrechts ergeben und iiber die noch zu
sprechen ist'%°). Das andere Mittel dazu ist die moglichste Coordi-
nierung landesgesetzlicher Regelungen mit denen der iibrigen
Léander und denen des Bundes. Materiellrechtlich fiihrt diese das
Selbstgefiihl der Lénder mehr schonende Form kongruenter
Landesgesetzgebung iiber die gleichen Fragen zum gleichen Er-
gebnis wie Verweisungen oder Mantelgesetze. Ob sie es auch
prozefrechtlich tun, némlich in der Frage der Revisibilitidt, ist
dagegen zweifelhaft; dariiber spater?!).

Berlin: § 11 II GewerbezulassungsG vom 13. 5. 1954 (GVBL
S.282); § 5 I Sonn- und FeiertagsG vom 28. 10. 1954 (GVBI. S. 615);
§§ 33, 76 PolizeiverwaltungsG; § 21 MeldeG vom 16. 10. 1958 (GVBIL.
S.1022); Hessen: § 53 II PolizeiG vom 10. 11. 1954 (GVBL.
S.203); Art.145f. BachG i. d. F. d. Bek. vom 1. 7. 1957 (GVBL. 8. 77);
§ 19 IV LandtagswahlG i. d. F. d. Bek. vom 21, 7. 1958 (GVBI. S.81);
Niedersachsen: § 28 IV SchulG vom 14. 9. 1954 (GVBI. S.89);
§ 48 LWahlG i. d. F. d. Bek. vom 17. 12. 1958 (GVBI. S.183); §§ 4,
13 Feld- und ForstordnungsG vom 23. 12. 1958 (GVBI. S.244);
Rheinland-Pfalz: § 39 II PolizeiverwaltungsG; § 36 II Privat-
schulG vom 21. 12. 1957 (GVBI. 1958 S.15); § 18 III MeldeG vom
24. 7. 1958 (GVBL S.129); Schleswig-Holstein: § 12 II
Sonn- und FeiertagsG vom 12. 12. 1953 (GVBI. S.161); § 14 IT Schul-
plichtG vom 5. 12. 1965 (GVBI. 8.169); § 12 IV StrahlenschutzG vom
30. 6. 1958 (GVBIL. 8.225). — Im Saarland wurde der Anwendungs-
bereich des OWIiG nur auf die Sachgebiete ausgedehnt, die das Saar-
land gem. § 6 EingliederungsG vom 23. 12. 1956 (BGBI. S.1010) durch
partielles Bundesrecht geregelt hat, vgl. § 2 G Nr. 609 vom 17. 12. 1957
(ABl. 8.187). — Weitere Nachweise bei Patzig, DOV 1954,
360 f£. und 1956, 261 fr,, 295 fr.

98) durch G vom 30. 5. 1953 (GVBI. 8. 361), jetzt § 16 II VwVertG.
Vorllbergehend war es auch in Nordrhein-Westfalen fir einzelne Ver-
waltungszweige rezipiert, z. B. durch § 10 LWohnungsG vom 9. 6.
1954 (GVBI. 8.205), und durch § 26 S.1 OrdnungsbehdrdenG vom
16. 10. 1956 (GVBI. S. 289). — Inzwischen haben eigene VerwVollstr-
Gesetze erlassen: Bremen am 29. 10. 18564 (GBIl. 8. 111); Nordrhein-
Westfalen am 23. 7. 1957 (GVBI. 8. 2186, ber. 8. 238); Rheinland-Pfalz
am 8. 7. 1967 (GVBIL. 8.101).

%) Sjehe 0. 8.144 1.

100) Siehe u. S.154 ff.

101) Siehe u. 8.161f.
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4. Eine weitere Form schrittweisen Vorgehens zur Erprobung
kiinftiger Regelung durch Gesetz oder Rechtsverordnung bietet
die Rechtsfigur der Verwaltungsvorschrift. Ein
groBer Teil der Verfahrensfragen steht dieser Form rechtlicher
Regelung offen'®?). Verwaltungsvorschriften kénnen niimlich
nicht nur das Verfahren im Innern der Verwaltungsorganisation
regeln, sondern auch zu einem erheblichen Teil zwischen Verwal-
tungsbehiorde und Biirger, also das, was wir oben'®) das Ver-
waltungsverfahren im engeren Sinne nannten, also das férmliche
Verwaltungsverfahren K6ttgens. Es wire verkehrt, aus dem
Charakter der Verwaltungsvorschrift als bloB innerdienstlicher
Weisung, als generellen Dienstbefehls, zu schliefien, dal Gegen-
stand ihrer Regelung nur das Innen-, nicht auch das Auflenver-
héltnis der Verwaltung sein koénrie. Man mufl zwischen dem
Gegenstand einer Regelung, ihrem Geltungsbereich und ihrem
Adressaten unterscheiden..Daher kann in einer Verwaltungsvor-
schrift sehr wohl auch das Verhalten und das Verfahren der
Verwaltungsbehérde und ihrer Funktiondre gegeniiber dem
Biirger, nicht nur gegeniiber anderen Behérden und Funktio-
nidren, geregelt werden. Verschlossen ist ihrer Regelung nur
das Verhalten des Biirgers gegeniiber der Behdrde. Verwaltungs-
verfahrensrechtliche Pflichten und Rechte des Biirgers kénnen —
natiirlich — nur durch einen perfekten Rechtssatz begriindet,
geindert und aufgehoben werden.

102) Einen Gesetzesvorbehalt im technischen Sinne enthalten die
Art. 84 I und Art.108 Abs.I Satz 2 und Abs.III Satz 2 GG nicht,
selbst wenn man sie als Zustidndigkeitsnormen ansieht, was fiir
Art.841 nicht zutrifft (s.u.S.156ff.). Sie schlieBen weder aus, da der
Bundesgesetzgeber die Bundesregierung im Rahmen des Art. 80 zur
Verfahrensregelung durch Rechtsverordnung ermichtigt, noch dag
die Bundesregierung auf Grund ihrer Kompetenz zum Erla8 allge-
meiner Verwaltungsvorschriften nach Art. 84 II, 85 IT und 108 VI im
Rahmen von Gesetz und Recht das Verwaltungsverfahren durch Ver-
waltungsvorschriften regelt; diese Kompetenz wird durch Art.84
Abs.I und Art.108 Abs.I (2) und Abs.III (2) m. E. nicht einge-
schrinkt.

Das Gleiche giit flr das Verhiiltnis des Landesgesetzgebers
zur Landesregierung — selbst dort, wo die Landesverfassung
nicht nur — wie in Baden-Wirttemberg (Art.70), Bayern (Art.77),
Hamburg (Art. 57), Niedersachsen (Art. 43 II) und Nordrhein-West-
falen (Art. 77) — flr die Verwaltungsorganisation, sondern auch —
wie in Schleswig-Holstein (Art. 38) — flir das Verwaltungsverfahren
vorschreibt, dag sie durch Gesetz zu regeln sind. Auch hier ist, jeden-
falls f{ir das Verwaltungsverfahren, Raum flir Verordnungsdele-
gationen und Verwaltungsvorschriften geblieben. Vgl. auch BVerfG
NJW 1959, 235, dessen Ausfilhrungen sub 2a) in dem Satz gipfeln,
daBl die Regelung von Verfahren und Zustlindigkeiten jedenfalls der
Leistungsverwaltung keinem Gesetzesvorbehalt unterliegt.

103) S.134.
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Ferner entféllt — worauf Bach o f1*4) hingewiesen hat —
die Rechtsform der Verwaltungsvorschrift fiir das Verfahren
nicht weisungsgebundener BeschluBkérper und sonstiger ,,unab-
héngiger Verwaltungsorgane; der weisungsfreie Verwaltungs-
raum.ist der Verwaltungsvorschrift nicht zuginglich.

II1.*) Nunzuden bundesstaatsrechtlichen Hin-
dernissen und Schwierigkeiten einer Positi-
vierung und Kodifizierung des Verwaltungs-
verfahrensrechts!®),

1. Der Bund hat keine Kompetenz zu einer allgemeinen und
allumfassenden Regelung des Verwaltungsverfahrens, die fiir
jedes Verfahren jeder bundesdeutschen Verwaltungsbehdrde
gelten konnte; dariiber herrscht kein Streit. Aber eine solche
Kompetenz beansprucht der Bund fiir einen Teil des Verwal-
tungsverfahrens, namlich fiir das sogenannte Vorverfah-
ren, also fiir das verwaltungsbehordliche Rechtsmittelverfah-
ren, das der Anfechtungs- oder Vornahmeklage zum Verwal-
tungsgericht voraufgeht. Er hat es im Sozialgerichtsgesetz19.107)
geregelt, und die Bundesregierung will es in der Bundesverwal-
tungsgerichtsordnung'®®) mitregeln — beide Male ohne Riick-
sicht darauf, ob der angefochtene, Verwaltungsakt oder die be-
antragte Amtshandlung von einer Bundes- oder einer Landes-
behérde und von dieser in Eigenverwaltung oder in Bundesauf-
tragsverwaltung erlassen wurde oder vorzunehmen ist. Man
beruft sich dafiir auf Art. 74 Ziff. 1 GG, der dem Bund die kon-
kurrierende Gesetzgebung u. a. fiir das gerichtliche Verfahren
zuweist. Aber diese Bestimmung verleiht dem Bund auch dann
keine Kompetenz fiir das Vorverfahren, wenn dessen Erschép-
fung oder Erfolglosigkeit durch eine ProzeB- oder Gerichts-
ordnung zur Klage- oder Prozevoraussetzung des gerichtlichen
Verfahrens gemacht wird'°?).’ Ich habe schon zu Eingang meines

. *) Der Abschnitt ITI (S.154 bis 164) wurde beim Vortrag wegen der
beschriinkten Zeit fortgelassen.

104) Verwaltungsakt und innerdienstliche Weisung, in: Festschrift
fUr Laforet (1952) S.285 (3131.); VVDStRL Heft 16 (1958) S. 265.

108) In diesem Abschnitt III wird unter Verwaltungsverfahren nur
das externe Verwaltungsverfahren in dem o. S.134 ff. entwickelten
Sinne verstanden. Vgl. auch Leitsiitze 13 und 18. -

108) §§ 77—86 SGG 1. d. F. d. Bek. vom 23. 8. 1958 (BGBI. I S. 613).

107) Hier liegt es freilich insofern anders als bel der Bundesverwal-
tungsgerichtsordnung, als hier dem Bund weit(er)gehende Kompe-
tenzen auf Grund des Art.74 Ziff.12 zustehen. Daraus kann die
Vorverfahrensregelung des Sozialgerichtsgesetzes gerechtfertigt wer-
den.

108) §§ 70—81 EntwVGO (BTDrucks. 3. WP. Nr. 55).

109) Ebenso Kratzer Bay Bgm. 1953, 78; Fellner Verw-
Arch. 48, 98.
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Referates betont, dafl verwaltungsbehordliches und verwaltungs-
gerichtliches Verfahren sauber unterschieden werden kénnen
und miissen. Angesichts seiner strengen Gewaltenteilung zwi-
schen vollziechender Gewalt und Rechtsprechung kann dem
Grundgesetz nicht unterstellt werden, es habe, wenn es vom ge-
richtlichen Verfahren spricht, trotzdem auch das Verwaltungsver-
fahren dann mitgemeint, wenn es Vorldufer oder Voraussetzung
eines Gerichtsverfahrens sei. Da ist auch fiir eine Zustandigkeit
kraft notwendigen Sachzusammenhangs, wie sie Ba ch o f119)
behauptet, kein Raum. Ich will hier nicht auf die Streitfrage!!!)
eingehen, ob der Sachzusammenhang iiberhaupt einen legitimen
Kompetenztitel im Bereich des Grundgesetzes abgeben kann.
Hier fehlt ihm jedenfalls die Notwendigkeit. Der Bund benétigt
diese Hilfskompetenz gar nicht zur Ausiibung der Hauptkompe-
tenz. Das verwaltungsgerichtliche Verfahren kann sehr wohl
ohne das Vorverfahren geregelt werden. Was nétig und nach
Art. 74 Ziff. 1 moglich ist, das ist nur dies: zu bestimmen, ob
und inwieweit ein verwaltungsbehordlicher Rechtsbehelf, wenn
er nach geltendem Verwaltungsverfahrensrecht gegeben ist, er-
griffen werden muf}, bevor geklagt werden kann'!%?), Ja, der
Bund kann -— vielleicht — auch noch bestimmen, dafl der An-

110) Bachof DVBI 1958, 6 (8) Anm. 15.

111) Grundsiitzlich bejahend: BVerfGE 3, 407 (421);, v. Man-
goldt, GG (1953) Art. 30 Bem. 2, Art,70 Bem.2; Dennewitz,
Bonner Komm. Art.30 Anm.II 2; Grewe, DRZ 1949, 350; Der-
nedde, DV 1949, 315/6; Giese, Die Bundeskompetenz zur Rege-
lung und Gestaltung der Raumordnung (1952) S.36 und ASR 80,
213/4; Wacke, Das Finanzwesen der Bundesrepublik (1850) S. 66;
Fischer-Menshausen, DOV 1952, 673 (675); Koellreut-
ter, Deutsches Staatsrecht (1953) S. 143f.; Kiichenhoff,
DVBL. 1957, 585f., 617f. (621) m. w. Nachw.; Ergebnisse der Wein-
heimer Tagung des Instituts flir Férderung 6ffentlicher Angelegen-
heiten, in Bundesrecht und Bundesgesetzgebung (1949) S.192 und
AGR 75 (1949), 475 sowie Referate bzw. Diskussionsbeitriige von
Grewe (8.31, 39f, 471, 136), Joel (8S.134), Kaufmann
(S.84) und Ernst Wolff (S.80); vgl. auch Kéttgen Stiidte-
tag 1952, 3. — Grundsitzlich verneinend: Ringelmann, Wein-
heimer Bericht S.25, 27, 81; Maunz, Deutsches Staatsrecht
(7. Aufl. 1958) S.179/180 und OV 1950, 643f.; Jansen, DOV 1955,
436; Hamann, Das GG (1956) Art, 30 Anm. 20. — Flr das frilhere
Recht vgl. Triepel, Die Kompetenzen des Bundesstaates und die
geschriebene Verfassung, in Festgabe fiir Laband (1908) S. 249, ins-
bes. 252f. und 270f.; Anschiitz, HDStR (1930) Bd.1 S.367;
Lassar, HDStR Bd.1 8. 310.

112) Auf diese Regelung beschrinken sich die Vorverfahrens-
bestimmungen der §§ 46—48 des Entwurfs der Bundesfinanzgerichts-
ordnung (BTDrucks. 3. WP Nr.127). Dabei ist gerade hler die
Beschréinkung nicht nétig, weil der Bund im Bereich der Finanzver-
waltung die volle Kompetenz zur Regelung des gesamten Vorverfah-
rens hat: auf Grund des Art.108 Abs.I Satz 2 und Abs.III Satz 2
GG, 8. u. S.160 sub (4).
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fechtungskliger bei der beklagten Behorde erfolglos remonstriert
oder ihr die Klage angedroht haben miisse, bevor er klagen
konne. Solche Regelungen sind durch die ProzeBrechtskompetenz
gedeckt, weil sie das Rechtsschutzbediirfnis betreffen, das ein-
deutig dem ProzeBrecht zugehort. Dagegen berechtigt diese
Kompetenz nicht zur Schaffung neuer oder zur Anderung, Auf-
hebung oder Ausgestaltung vorhandener Rechtsbehelfe zu den
Verwaltungsbehdrden. Die Kompetenz dafiir richtet sich nach
der Kompetenz fiir das Recht des Verwaltungsverfahrens und der
Verwaltungsorganisation, nicht nach der'jenigen fiir das Ge-
richtsverfassungs- und Gerichtsverfahrensrecht.

2. Wie aber steht es mit der Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Lidndern fiir das Verwal-
tungsverfahrensrecht, wenn dafir die Verfahrens-
kompetenz des Art. 74 Ziff.1 ganz ausscheidét? Hier iRt das
Grundgesetz manches unklar, und vieles ist bestritten!??). Ich
will hier die Kontroversen nicht ausbreiten, sondern nur meine
Ansicht entwickeln. Bekanntlich schweigen die Gesetzgebungs-
kataloge der Art. T3—175 und des Art. 105 GG sich iiber die Be-
hordenorganisation und das Verwaltungsverfahren aus. Beide
Materien werden vielmehr erst in den Vorschriften des Grund-
gesetzes iiber die Verwaltung einschlieBlich der Finanzverwal-
tung, also in Art. 84 ff. und Art. 108 behandelt. Fiir Art. 84 I und
Art. 851 hat schon Ha asl14) die Frage gestellt, ob sie iiber-
haupt Kompetenznormen seien oder nicht vielmehr Bestimmun-
gen iiber das Gesetzgebungsverfahten trifen, ob sie also eine
Kompetenz des Bundesgesetzgebers erst begriinden oder nicht
vielmehr nur die Ausiibung einer sich schon aus Art. 73 ff. er-

118) Vgl. neben den Kommentaren-zum GG insbes.: Haas, Bun-
desgesetze iliber Organisation und Verfahren der Landesbehérden,
AR 80, 81f.; Held, Der autonome Verwaltungsstil der Liinder
und das Bundesratsveto nach Art.84 I GG, ASR 80, 50f.; Kott-
gen, Das Verwaltungsverfahren als Gegenstand der Bundesgesetz-
gebung, DOV 1852, 422f.; Kratzer, Zustimmungsgesetze, ASR
77, 2661.; ders., Die Befugnis zum Erlag allgemeiner Verwaltungs-
vorschriften, DOV 1953, 173, Ule, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, DVBL. 1957, 597 ¢.; DVBI. 1958, 9f.; Nawi-
asky, Grundgedanken des Grundgesetzes filr die Bundesrepublik
Deutschland (1950) S.41f.; Spanner, Grundsitzliches-zum Ver-
waltungsverfahren, DOV 1958, 651f.; Rohwer- Kahlmann,
Verfassungsrechtliche Schranken der Zustimmungsgesetze, ASR 79,
208f.; Pathe, Die Ausfiihrung der Bundesgesetze, DVBI. 1951,
681f.; Fellner, Zur Regelung des Verwaltungsverfahrens in den
Liindern, VerwArch. 48, 95f.; von Hausen-von der Helide,
Die rechtliche und funktionelle Bedeutung der Art. 84 und 85, DOV
1058, 768f.; Katzenstein, Rechtliche Erscheinungsformen der
g(ac::tverschiebung zwischen Bund und Lindern seit 1949, DOV 1958,

93 f.
114) AR 80, 85/88.
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gebenden Bundeskompetenz an die Zustimmung des Bundesrats
binden. Regeln Art. 84 I und 85I auch die Kompetenz des Bundes
oder nur die Mitwirkung des Bundesrats? Haas'!®) beant-
wortet die Frage fiir das Organisationsrecht anders als fiir das
Verfahrensrecht: fiir das Organisationsrecht soll die Kompetenz
erst aus Art. 84 und 85 folgen, fiir das Verfahrensrecht schon
aus Art. 73 ff.

a) In diesem letzten Punkte ist H a a 8 zuzustimmen, mit Aus-
nahme der Finanzverwaltung. Fiir ihre Organisation und ihr
Verfahren wird in Art. 108 III 2 nicht nur die Zustimmung des
Buandesrats vorgeschrieben, sondern eindeutig die Regelungs-
kompetenz!1®) des Bundes begriindet!'”), und zwar ohne Riick-
sicht darauf, ob die Landesfinanzbehérden Bundessteuergesetze
oder Landessteuergesetze ausfithren, wihrend Art.84 und 85
nur denjenigen Teil der Landesverwaltung betreffen, der in der
Ausfiihrung von Bundesgesetzen besteht. Gerade weil auf dem
Gebiet der Steuerverwaltung der Bund die Behdrdeneinrichtung,
das Verwaltungsverfahren und die Ausbildung auch dort solite
regeln kénnen, wo die Lénder ihre eigenen Steuergesetze aus-
fiihren, war es nétig, die Bundeskompetenz fiir das Organi-
sations-, Verfahrens- und Ausbildungsrecht ausdriicklich zu nor-
mieren. Eine so weite, auch die Aysfiilhrung der Landessteuer-
gesetze umfassende Kompetenz konrte sich aus den Art. 73 ff.
nicht ergeben. Was sich aus ihnen ableiten 1d8t, ist eine Organi-
sations- und Verfahrensrechtskompetenz des Bundes nur im
Bereich der Ausfithrung von Bundesgesetzen, und auf diesen
Bereich beschrinken sich die Art. 84 und 85.

b) In der Tat schlieBén die Art. 73 ff. auch organisations- und
verwaltungsverfahrensrechtliche Kompetenzen in sich ein. So-
weit der Bund materielles Verwaltungsrecht setzen kann, darf er
auch das zugehorige formelle Verwaltungsrecht mitregeln. Wenn
und soweit er Gesetze erlassen kann, die durch Verwaltungs-
behorden auszufiihren sind, die also einer Vollziehung bediirftig
oder doch féhig sind, muf} er in den Schranken der Verfassung
auch regeln konnen, von wem und wie diese Gesetze vollzogen
werden sollen. Mit dem Verwaltungsverfahrensrecht steht es
also #hnlich wie mit dem Polizeirecht. Eine generelle Polizei-
rechtskompetenz hat der Bund nicht ; wohl aber kann er spezielles
Polizeirecht auf den Gebieten setzen, die seiner Gesetzgebungs-
kompetenz unterliegen. Das hat das Bundesverfassungsgericht18)
in seinem Gutachten iiber die Zustéindigkeit des Bundes zur Bau-

115) aaO0., S. 87.

118) Es handelt sich um eine konkurrierende, nicht um eine exklu-
dierende Kompetenz des Bundes. Siehe u. S. 160.

117) VYgl. auch Art. 108 Abs. I Satz 2 GG.

118) E 3, 407 (433); vgl. ferner BVerfG NJW 1959, 29.
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rechtsgesetzgebung geklirt. Dort hat es die Polizeigewalt als
Annex des Sachgebiets bezeichnet, auf dem sie tdtig wird. So ist
auch das Verwaltungsverfahren, soweit es den Gesetzesvollzugz
betrifft, ein Annex zu dem Gesetz, das die Verwaltung zu voll-
ziehen hat, und zu dem Sachgebiet, auf dem sie tétig wird:

¢) Daraus folgt, da der Bund das Vérwaltungsverfahren nur
fiir diejenigen Verwaltungszweige regeln kann, deren materielles
Verwaltungsrecht seiner ausschlieflichen oder konkurrierenden
Gesetzgebung unterliegt. Fillt eine Materie in seine Rahmen-
kompetenz, kann er auch fiir das zugehorige Verwaltungsver-
fahren nur Rahmenvorschriften erlassen. Dagegen ist aus der
Annexitit und Accessorietdt der Verwaltungsverfahrensrechts-
kompetenz nicht zu folgern, daf3 der Bund nur spezielles Verwal-
tungsverfahrensrecht setzen, d. h. jeweils nur das Verfahren fiir
den Vollzug eines bestimmten Bundesgesetzes regeln kénne und
nur in diesem Gesetz oder im Zusammenhang mit ihm. Er kann
das Verwaltungsrecht fiir den Vollzug von Bundesgesetzen auch
losgelost von diesen Gesetzen derart regeln, dal3 die Verfahrens-
regeln fiir den Vollzug aller Bundesgesetze oder bestimmter
Gruppen von ihnen gelten sollen''®), Aber der Geltungsbereich
solcher allgemeinen Verfahrensrechtsnormen des Bundes be-
schriinkt sich auf den Vollzug der Bundesgesetze und erstreckt
sich nicht auf den Vollzug der Landesgesetze, auch wenn diese
im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes und
nicht im Bereich aussclilieBlicher Landeskompetenz ergangen
sind. Die allgemeinen Verwaltungsverfahrensregeln des Bundes
gelten nicht im Gesamtbereich der Suchgebiete, fiir die der Bund
gesetzgebungsbefugt ist, sondern nur fiir den Bereich, in dem
er von dieser Befugnis Gebrauch gemacht hat. Das ist beim
Ordnungswidrigkeitengesetz®), das ja zu einem erheblichen Teil
Verwaltungsverfahrensrecht enthilt, erkannt und beriicksichtigt
worden. Nach seinem § 3 gilt es nur bei ,,Zuwiderhandlungen auf
Sachgebieten, fiir die der Bund von seiner Gesetzgebungsbefugnis
Gebrauch gemacht hat oder Gebrauch macht“. Ein entsprechen-
der Vorbehalt besteht fiir alle Verwaltungsverfahrensgesetze
des Bundes, auch wenn er nicht ausdriicklich zugefiigt wird: All-
gemeine Verwaltungsverfahrensvorschriften des Bundes gelten
uneingeschrinkt nur fiir die Bundesbehorden, fiir die Landes-
behérden nur dann, wenn und soweit sie Bundesgesetze aus-
fithren.

d) Danach ergibt sich folgendes Bild iiber die Kompetenzver-
teilung zwischen Bund und Lindern auf dem Gebiete des Ver-
waltungsverfahrensrechts.

118) A,  A. Ule, DVBI 1957, 597 (601).
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(1) Fiir das Verfahren der Verwaltungsbehérden des Bun -
d e s ist dieser*?®) ausschlieflich kompetent!?!), Der Zustimmung
des Bundesrats bediirfen solche Verfahrensvorschriften nur
dann, wenn das Gesetz, dessen Vollzug sie regeln, zustimmungs-
bediirftig ist'??2) — jedoch auch dann nicht, wenn das Verfahren
durch

a) Verwaltungsvorschrift geregelt wird, arg. Art. 86;

b) Rechtsverordnung geregelt wird und das die Verordnungs-
erméchtigung enthaltende Gesetz die Zustimmungsbediirftigkeit
ausdriicklich ausgeschlossen hat, arg. Art, 80 IL.

(2) Fiir das Verfahren der L and esverwaltungsbehdrden
— auch derjenigen mittelbarer Landesverwaltung — sind die
Lénder ausschlieBlich kompetent, sofern es sich nicht um die
Ausfiihrung von Bundesgesetzen handelt.

(3) In diesem dritten Bereich. Ausfiithrung von Bun-
desgesetzen durch Landesbhehdrden, konkurrie-
ren Bund und Lander nach Maf3gabe des Art. 72123) und mit der
weiteren Einschriankung!?t), dafl der Bund nur Rahmenvor-
schriften erlassen kann, wenn das von den Léndern zu voll-
ziehende Bundesgesetz ein Rahmengesetz nach Art. 75 ist. Der

120) d. h. der Bundesgesetzgeber. Die Bundesregierung
kann das Verwaltungsverfahren durch Rechtsverordnung nur regeln,
wenn und soweit sie dazu durch ein die Grenzen des Art.80I wah-
rendes Bundesgesetz ermichtigt wird — anders als bei der Organi-
sationsregelung, fiir die ihr bereits Art.86 (2) ein Rechtsverord-
nungsrecht — genauer: ein Organisationsverordnungsrecht — ver-
leiht. Wohl aber kann nach Art.86 (1) die Bundesregierung das
Verwaltungsverfahren ohne gesetzliche Ermichtigung durch Ver-
verwaltungsvorschriften regeln, soweit es nach dem o. S. 153 f. Aus-
gefilhrten einer solchen Regelung iiberhaupt zuginglich ist.

121) Sog. Zustdndigkeit aus der Natur der Sache. Vgl. auch hiertiir
die Nachw, in' Anm. 111. i

122) So fiir die Regelung durch Rechtsverordnung aus-
driicklich Art. 80 II. Fiir die Verfahrensgesetze ergibt sich die
Zustimmungsbediirftigkeit aus dem Gesichtspunkt der Annexitiit
oder Accessorietidt der Verfahrenskompetenz.

123) Dabei besteht kein Unterschied zwischen Bundesauftrags-
und landeseigener Verwaltung. Es wire unzutreffend, aus Art.85 I
einen Umkehrschluf dahin zu ziehen, dal die Regelung des Verwal-
tungsverfahrens der Léinder bel der Bundesauftragsverwaltung aus-
schliellich Sache der Linder oder ausschlieBlich Sache des Bundes
sel. Das ist offenbar, wenn man Art, 85 {lberhaupt nicht als Zustiin-
digkeitsnorm ansieht, gilt aber auch im gegenteiligen Falle. Der
einzige UmkehrschluB, der aus Art. 85 I gezogen werden kann, ist
der, daB die bundesgesetzliche Regelung des Verfahrens der Bundes-
auftragsverwaltung nicht der Zustimmung des Bundesrats bedarf.
Doch ist auch die Berechtigung dieses Schlusses bestritten, s. u. in
und zu Anm. 126, 127.

124) Die sich wiederum (vgl. Anm. 122) aus dem Gesichtspunkt der
Annexitdt der Verfahrensregelungskompetenz ergibt.
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Bund bedarf zur Verfahrensregelung der Zustimmung des
Bundesrats, wenn die Regelung

a) durch Verwaltungsvorschrift erfolgt!?®): immer, Art.
84 11, 8511, auBler in den Fallen des Art.87bII2 (2) und des
Art. 120212 (1);

b) durch Rechtsverordnung erfolgt: immer, sofern nicht das
ermichtigende .Gesetz die Zustimmungsbediirftigkeit ausdriick-
lich ausgeschlossen hat, Art. 80 II;

¢) durch Gesetz erfolgt: sofern es sich um den landeseigenen
Vollzug handelt, nicht um Bundesauftragsverwaltung, Art. 84 1,
851. Doch ist die letztgenannte Einschrinkung?é) bestritten:
Teilweise wird auch die Bundesverfahrensgesetzgebung im Be-
reich der Bundesauftragsverwaltung fiir zustimmungsbediirftig
gehalten!??),

(4) Im Bereich.der Finanzverwaltung ist der Bund
allein kompetent fiir das Verfahren seiner eigenen Finanz-
behordent?®), 129),

Er konkurriert’®®) mit den Lindern fiir das Verfahren der
Landessteuerverwaltung, auch soweit sie Landessteuergesetze
ausfiihrt, Art. 108 Abs. III 2, Abs. VI'3!), Die Frage, wieweit die
Bundesregierung oder der Bundestag zur Regelung des Ver-
fahrens der Landesfinanzbeh¢érden der Zustimmung des Bundes-
rats bedarf, beantwortet sich wie bei der sonstigen Landesver-
waltung; also sind zustimmungsbediirftig

125) Dafl sie durch Verwaltungsvorschriften erfolgen kann, s. o.
Anm. 102. _

126) Die auch vertreten wird von Haas in DVBIL 1957, 773
Anm. 32 und Maunz, Deutsches Staatsrecht (7. Aufl. 1958) S, 272.

127) So anscheinend Koellreutter, Deutsches Staatsrecht
(1953) S.232. Nawiasky aa0., S.44und Haas, AGR 80, 87 zu
Anm. 19 halten das Fehlen einer Regelung fiir das Verfahren in
Art. 85 I fiir ein Versehen, ohne sich dariiber zu dufiern, ob und wie
dieses Versehen Kkorrigiert werden kann. Herrfahrdt, Bonn-
Komm. Art.85 Bem.II 2 folgert aus dem Schweigen des Art. 85 I
{iber das Verwaltungsverfahren lediglich, daf dieses durch Verwal-
tungsvorschriften der Bundesregierung geregelt werden koénne.

128) 8. 0. Anm. 121, 111.

128) Ob dle Zustlmmung des Bundesrats nétig ist, beantwortet sich
wie zu (1), vgl. Art. 80II, 108 VI. — Wenn § 40 des 1. Finanzverwal-
tungsG (Anm. 72) und § 4 des 2. FinanzverwaltungsG vom 15. 5. 1652
(BGBL.I §.293) {.4.F.d.G vom 11.7.1953 (BGBI.1 S.511) fiir alle
zur Durchfiihrung dieser Gesetze erforderlichen Verwaltungsvor-
schriften, also auch insoweit sie sich an die Bundesfinanzbehirden
richten, die Zustimmung des Bundesrats verlangen, so ist das mit
Art. 108 VI GG nicht vereinbar (vgl. Wacke Finanzarchiv 12
[1950/51] 720: ,,geht liber das GG hinaus“) und daher ungiiltig.

130) Arg. Absatz ITI Satz 2: ,Der Bund kann ... regeln“ Vgl
demgegeniiber AbsatzI Satz 2: ,... werden durch Bundesgesetz
geregelt.*

131) Abs. VI muB sinngem#fl dahin ausgelegt werden, da er eine
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a) die Verwaltungsvorschriften der Bundesregierung immer;
Art. 108 VI;

b) die Rechtsverordnungen immer dann, wenn nicht das er-
michtigende Gesetz die Zustimmungsbediirftigkeit ausgeschlos-
sen hat, Art. 80 II;

¢) die Gesetze jedenfalls im Bereich der landeseigenen Finanz-
verwaltung, Art. 108 III 2, wiahrend bei der Bundesauftragsver-
waltung — wie bei Art. 85 I'32) — wieder zweifelhaft ist, ob auch
hier die Verfahrensregelung durch den Bund der Zustimmung
des Bundesrats bedarf!3?).

3. Was ergibt sich daraus fiir die Lander und ihr Vorhaben34),
das allgemeine Verwaltungsrecht oder das Verwaltungsver-
fahrensrecht zu kodifizieren ? Sie kénnen es nur fiir die unmittel-
bare und mittelbare Landesverwaltung, und auch fiir diese nur
in einem Teilbereich: nur dort, wo nicht Bundesgesetze ausge-
fiihrt werden. Soweit das Land Bundesgesetze ausfiihrt, kann
es dessen Verfahren nur regeln, wenn und soweit der Bund
noch keine Regelung getroffen hat und solange er keine trifft,
Art. 72 I GG. In diesem Bereich der Landesexekutive von Bundes-
gesetzen kann also der Bund Verfahrensregelungen der Linder
jederzeit {iberspielen, wenn auch nur mit Zustimmung der
Linderkammer. Angesichts der Weite dieses Bereichs und der
Aktivitit der Bundesgesetzgebung sollten die Lénder sich sorg-
faltig iiberlegen, ob sich der Aufwand landesrechtlicher Ver-
fahrenskodifikation noch lohnt.

a) Sie sollten ferner bedenken, welche Gefahren fiir die Rechts-
einheit im Bundesgebiet durch solche landesrechtlichen Verwal-
tungsordnungen oder Verwaltungsverfahrensgesetze entstehen.
Diese Gefahren werden selbst bei tunlichster Angleichung an die
korrespondierende(n) Regelung(en) anderer Bundeslinder und
des Bundes nicht voll gebannt. Vor allem sollte man die Aus-
wirkung solcher Landesregelungen auf die Revisionszu-
stindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts
beriicksichtigen. Wie zu Eingang!3®) ausgefiihrt, ist das Verwal-
tungsverfahrensrecht nur revisibel, wenn es Bundesrecht ist. Das
ausschlieBliche Kompetenz der Bundesregierung nur filr die
Bundesfinanzverwaltung begriindet, wihrend im' Bereich der
Landesfinanzverwaltung Bund und Liinder konkurrieren, wie bei
Art.108I112. A. A. Nawiasky aaO. S.53. Allerdings kann der
Bund durch Gesetz (Art.108 II12) die Befugnisse der Liinder ein-
schriinken, z. B. — sofern hier nicht Bedenken unter dem Gesichts-
punkt ,Mischverwaltung* bestehen — ihre Verwaltungsvorschriften
an die Zustimmung des Bundesfinanzministers binden, wie in § 11X
des 2. FinanzverwaltungsG (s. Anm. 129).

132) §, 0. 8. 160 sub (3) c zu Anm. 126, 127.

133) Bejahend BVerftGE 1,76 (79); Nawiasky aaO. 8. 52.

134) Vgl. die oben in Anm.89 angetilhrte Empfehlung.
138) 8, 0. 8. 119,

11 Verbffentlichungen der Staatsrechtsiehrer, Heft 17
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ist es aber bestimmt nicht mehr, wenn und soweit es landes-
gesetzlich geordnet wird3). Solange es dagegen ungeschrieben
ist, besteht die Chance, daf3 das Bundesverwaltungsgericht es als
Bestandteil des gemeinen deutschen Verwaltungsrechts ansieht
und deshalb schlechthin fiir revisibel hillt oder doch fiir den
Fall, daB es zur Ergiénzung geschriebenen Bundesrechts heran-
gezogen wird oder fiir das Verfahren bei der Ausfithrung von
Bundesgesetzen. Ich spreche von ,,Chance‘ statt von GewiBheit,
weil das Bundesverwaltungsgericht bisher noch keine feste Linie
in der Frage der Revisibilitdt der ungeschriebenen allgemeinen
Grundsiitze und Regeln des deutschen Verwaltungsrechts ge-
funden hat!?7), Nimmt man mit dem V. Senat??®) an, daB das
Verfahrensrecht der landeseigenen Ausfiihrung von Bundes-
gesetzen nur dann Bundesrecht sei, wenn der Bund es geregelt
habe, also Landesrecht auch dann, wenn und solange es unge-
regelt sei, dann tritt freilich durch seine landesgesetzliche Rege-
lung keine Verdnderung in der Revisibilitit ein. Durch die
Landesregelung wird dann das Verfahrensrecht nicht irrevi-
sibel, sondern es bleibt irrevisibel. Alsdann kann die Revisi-
bilitdt nur auf dem Wege des Art. 99 GG erreicht werden: durch
landesgesetzliche Er6ffnung. Davon sollten alle Lénder Gebrauch
machen, wenn und soweit sie den allgemeinen Teil des Verwal-
tungsrechts oder des Verwaltungsverfahrensrechts kodifizieren.
Sie sollten darin bestimmen, dafl die Revision zum Bundesver-
waltungsgericht in solchen landesrechtlichen Streitigkeiten zu-
ldassig ist, bei denen es sich um die Anwendung oder Auslegung
dieses allgemeinen Verwaltungs- oder Verfahrensgesetzes han-
delt. Auf die Verletzung auch dieser landesrechtlichen Vorschrif-
ten mii3te die Revision gestiitzt werden kénnen. Auch eine solche
partielle Revisionser6ffnung diirfte durch Art. 99 gedeckt sein.

Freilich — richtiger als dieser Umweg, auf dessen Beschrei-
tung der Bund keinen EinfluB hat, wire der direkte Weg der
Anderungdes § 5611 BVerwGG, wozu die Bundesver-
waltungsgerichtsordnung gute Gelegenheit bietet: die Anderung
dahin, daf} revisibel jede Norm ist, die in mehr als einem Ober-

136) .es sei denn, dafl diese Regelung inhaltlich mit der eines an-
deren Landes oder des Bundes voll Ulbereinstimmt. In diesem Falle
kénnte man eine Revisibilitlit erwigen: wenn man sich dazu durch-
ringen konnte, schon de lege lata anzuverkennen, dafl revisibel nach
$5611 BVerwGG jede Norm sel, die in mehr als einem OVG-Bezirk
gilt — wie ich es in JZ 1958, 235 (237) vorgeschlagen habe.

137) Vgl. meine Anm. in NJW 19857, 1204 mit Nachw., fernmer
BVerwGE 6, 1 (5) und die in Anm. 138 angefithrten Entscheidungen.
Vgl. auch Ha a s DVBI. 1957, 368 (insbes. 373); Bachot DOV 1958,
27. Bettermann DVBL 1956, 11 und JZ 1958, 11.

13%) DOV 1957, 264 = DVBl. 1957, 391 (392) = ZMR 19356, 382;
DOV 1957, 889 (890) = DVBI. 1957, 730 (731) = ZMR 1957, 318; ZMR
1956, 30 (31).
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verwaltungsgerichtsbezirk gilt, analog der Regelung in § 549
ZPO und § 162 II SGG'*?), Dann wire der Streit dariiber, ob und
wann die allgenteinen Grundsdtze des Verwaltungsrechts ein-
schlieBlich des Verwaltungsverfanrensreclits zum Bundesrecht
oder zum Landesrecht gehéren, weithin erledigt.

b) Ganz begraben wire er damit freilich nicht. Er bleibt akut
fiir das vorkonstitutionelle Recht, soweit es nach
Art. 123—125 GG fortgilt, wegen der Sperrwirkung, die die
Fortgeltung als Bundesrecht auslost. Sie wird gerade fiir das
Verwaltungsverfahrensrecht akut, weil dessen -allgemeine
Grundsitze ja fast alle aus der Zeit vor dem Grundgesetz stam-
men und zum groBen Teil schon Gewohnheitsrecht geworden
sind. Wurden sie nun am 24. Mai 1949 Bundes- bder Landes-
gewohnheitsrecht oder beides? Die Frage ist leicht zu beant-
worten fiir die Verwaltungsgebiete, die der ausschlieB-
1ich en Gesetzgebungskompetenz des Bundes oder der Lénder
unterliegen, schwierig dagegen fiir den Bereich der konkur-
rierenden Kompetenz einschlieBlich der Rahmenkompetenz.
Hilt man sich an den Wortlaut des Art.125 und versteht man
unter ,,Recht* auch das Gewohnheitsrecht und die allgemeinen
Verwaltungsgrundsétze, dann ist die Frage generell zugunsten
des Bundes bean{wortet; denn die Voraussetzung der Zonen-
einheitlichkeit ist ja fiir dieses allgemeine Verwaltungsrecht
immer oder fast immer zu bejahen. Die Folge davon wire, da3
die Lénder allgemeine Verwaltungs- und Verwaltungverfahrens-
gesetze nur fiir den Bereich der Landesverwaltung schaffen
konnten, in dem sie nicht Bundesgesetze ausfiihren, wiahrend der
Gesamtbereich des Landesvollzugs von Bundesgesetzen einer
landesrechtlichen Regelung in den grundsitzlichen und allge-
meinen Fragen des Verwaltungsverfahrensrechts entzogen
wire, auch wenn und soweit und solange der Bund noch keine
positivrechtliche Regelung getroffen hat. Dieses Ergebnis, das
Bachofl4) vertritt, wenn ich ihn recht verstanden habe,
scheint mir aber mit der Regelung des Art. 84 I GG und seinem
Grundgedanken nicht vereinbar zu sein, wonach im Bereich der
landeseigenen Verwaltung die Gestaltung des' Verwaltungsver-
fahrens durch die Lénder die Regel und die Ordnung durch den
Bundesgesetzgeber ‘die Ausnahme bildet'4!). Auch wird auf diese

13%) Uber die verfassungsrechtliche Zullissigkeit einer solchen
Regelung vgl. insbes. BGHZ 6, 147 (153), BArbGE 4, 346, Better-
mann JZ 1958, 235, Arndt DVBIL 1957, 566, Mliller NJW 1958,
11 und Werthauer NJW 19857, 1387 gegen Haas DVBI 1857,
368, 567, vonMangoldt, GG (1853), Anm. 34 vor Art. 82, Anm. 2
zu Art. 99, Friesenhahn DV 1949, 478 (480).

140) DOV 1958, 27 (28/29).

141) Ebenso im Ergebnis H a a 8 DVBI. 1857, 373/4.

11*
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Weise das dort vorgeschriebene Erfordernis der Zustimmung des
Bundesrats illusorisch gemacht. Daher verdient die Auffassung
des Bundesverwaltungsgerichts den Vorzug, daf} die Regeln iiber
den Vollzug von Bundesgesetzen durch die Liinder in Eigenver-
waltung dem Landesrecht angehdren, wenn und soweit der
Bundesgesetzgeber keine solche Verfahrensregeln gesetzt hat,
aufler wenn die bundesrechtliche Regelung als erschipfend ge-
dacht ist,«also kodifikatorischen Charakter trigt, und zwar nicht
nur fiir das materielle, sondern auch fiir das Verfahrensrecht.
Die Vermutung spricht aber gegen solche Kodifikationsabsicht
—- jedenfalls beim Organisations- und Verfahrensrecht.

C. Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit

Ich komme zum letzten Kapitel: iiber die Wechselbeziehungen
zwischen der Gestaltung des Verwaltungsverfahrens und der des
Verwaltungsprozesses, damit auch zur Frage der Justizformig-
keit des Verwaltungsverfahrens.

I. Diese Wechselbeziehungen sind jiingst ins Licht - geriickt
worden durch eine Kontroverse zwischen Bach of und Ule4?)
iiber die Frage, ob es zuldssig und zweckméaBig sei, den Instanzen-
weg der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu kiirzen zugunsten eines
Ausbaus des Vorverfahrens und einer justizférmlichen Aus-
gestaltung des Verwaltungsverfahrens iiberhaupt. Diesen Weg
hat Osterreich?4®) beschritten und ist ihn konsequent zu Ende
gegangen: Nur eine gerichtliche Instanz, die iiberdies reine
Rechtsinstanz, keine Tatsacheninstanz ist; Verwaltungsgerichts-
hof und Verfassungsgerichtshof kénnen beide erst nach Er-
schopfung des verwaltungsbehordlichen Instanzenzuges ange-

142) Bachof, Wehrpflichtgesetz und Rechtsschutz (Recht und
Staat Heft 202/203, 1957), S. 26, 511.; ders.,, DVBI. 1958, 6; Ule, Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI. 1857, 597
und DVBI. 1958, 9. Vgl. ferner: Fellner, Zur Regelung des Verwal-
tungsverfahrens in den Léndern, VerwArch. Bd. 48,95 (105); Meyer-
Hentschel, Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit als Tellpro-
blem der Verwaltungsreform, VerwArch. Bd, 48, 142 (156f1.);
Spanner, Grundsiitzliches zum Verwaltungsverfahren, DOV 1958,
651; Reu B, Das Verwaltungsverfahren — psychologisch betrachtet,
DOV 1958, 656; Hauck, Vorverfahren und gerichtliches Verfahren
nach dem Sozialgerichtsgesetz, NJW 1958, 327; Schiller in der
Diskussion iiber ,Die Verwaltungsgerichtsbarkeit, Verh. des
38.DJT D 80; die Besprechungen von Bachofs Wehrpflichtgesetz
und Rechtsschutz durch Ule in DVBI 1957, 328 und Ridder in
DOV 1957, 511.

143) durch das AVG (vgl. Anm. 34) und das Verwaltungsgerichts-
hofG vom 12.10.1945 (StGBl. Nr.208) — wiederverlautbart durch
Kundmachung der Bundesregierung vom 6. 5. 1952 (BGB). Nr. 96).
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rufen werden!¢), der grundsitzlich!*®) bis zuin Minister
lduft!4®) und prozeBahnlich gestaltet ist.

1. Eine solche Radikallosung scheitert in der Bundesrepublik
schon an verfassungsrechtlichen Hindernissen. Dem Abbau der
Verwaltungsgerichtsbarkeit bis auf eine Rechtsinstanz steht
Art. 96 I GG entgegen, der je ein ,,ober es Bundesgericht" fiir
die Verwaltungs-, Finanz- und Sozialgerichtsbarkeit fordert,
also untere Verwaltungsgerichte in den Léndern voraussetzt und
die oberen Bundesgerichte als Rechtsmittelgerichte charakteri-
siert'4”). Die Erschépfung eines mehrstufigen Instanzenzugs zur
Voraussetzung der Klage beim Verwaltungsgericht zu machen,
ist mit der Reclitsweggarantie des Art.191V GG unvereinbar, dem
nur bei alsbaldiger Eroffnung des Rechtswegs geniigt
ist148). An Art. $9 IV scheitert ferner die Beschrinkung der ein-
zigen Gerichtsinstanz auf Rechtsfragen; er verlangt mindestens
eine gerichtliche Tatsacheninstanz!4?). SchlieBlich versprechen
einige Landesverfassungen?®®) eine mindestens zweistufige Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, wobei das Bindesverwaltungsgericht
nicht mitzdhlt!5!), weil es ein reines Bundesgericht und als
Revisionsgericht auf die Nachpriifung von Bundesrecht be-
schrinkt ist152).

2. In diesen und anderen Verfassungsbestimmungen kommt
die grundsétzliche Entscheidung zum Ausdruck, die das bundes-

144) Vgl. Art. 131 I Bundes-VerfassungsG (BVerfG) vom 1. 10. 1920
(StGBI. Nr. 450) i.d. F. vom 9.10. 1946 (BGBI. Nr. 211).

145) soweit nicht durch Bundesgesetz ausdriicklich anders bestimmt
ist, Art. 103 IV BVerfG.

148) Vgl. Art.103 IV BVerfG (Anm. 144) fiir die ,,mittclbare Bun-
desverwaltung*. Nach der Rechtsprechung gilt auch in den iibrigen
Verwaltungsbereichen der ,,Grundsatz des uneingeschrinkten In-
stanzenzuges*; vgl. Adamovich, Handbuch des &sterrcichischen
Verwaltungsrechts Bd.I (5. Aufl. 1954) S.59; Ringhofer, Der
Verwaltungsgerichtshof (1955), S.128f.

147) Das ist unbestritten. Zweifelhaft ist nur, ob und wieweit den
oberen Bundesgerichten daneben auch erstinstanzliche Zustandig-
keiten ilibertragen werden kénnen; vgl. dazu ncuestens BVerfG NJW
1958, 2011 = NJW 1859, 93 (LS).

148) BVerwG ZMR 1954, 318/319; Bettermann in Bettermann-
Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte Bd. III;2 (1959) S.807 sub 10
m. Nachw.

149) Vgl. Bettermann aaO. S.810 sub ¢) m. Nachw.; Holt-
kotten, BGG Art.92 Erl.II2f; Klein, VVDStRL 8 (1950)
8.94/95; Maunz-Dirig, GG Art. 19 ‘Abs. IV Anm. 47.

150) Art. 67 III Baden-Wiirttemberg; Art. 74 II Nordrhein-West-
falen.

151) Vgl. BVerwGE 2, 186 (187); 3, 291 (292); Baden-Wiirtt. StGH
GBL. 1955, 242 = DOV 1955, 760 £.; VGH Stuttgart. DOV 1954, 409.;
1955, 6081.; Jellinek, DOV 1854, 595 (5961.).

182) Vgl. § 56 I BVerwGG.
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republikanische Deutschland bei der Neuordnung der Verwal-
tungsrechtspflege und des Verwaltungsrechtsschutzes getroffen
hat und die ebenso der siiddeutschen und Osterreichischen wie
der preuBischen Tradition widerspricht. Der geistige Ahnherr
unserer neudeutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit ist weder
Hans Kelsen noch Rudolph von Gneist, sondern. Otto Béhr.
Wir haben die justizstaatliche Lésung gewéhlt, indem wir den
Rechtsstaat durch den Rechtswegstaat verwirklicht haben. Die
wirkliche Differenz zwischen Gneist’®3) und Béhr!®4) bestand
nimlich gar nicht darin, wie meist angenommen wird, ob die
Verwaltungsgerichtsbarkeit durch die ordentlichen Gerichte
oder durch besondere Verwaltungsgerichte ausgeiibt, sondern ob
der Verwaltungsrechtsschutz durchGerichts-
barkeit oder durch Selbstverwaltung gewihrt
werden solle: Gneist wollte die individuelle Freiheit des Biirgers
durch Gewidhrung politischer Freiheit sichern, also im Bereich
der staatlichen Verwaltung das wiederholen, was der Freiherr
vom.Stein bei der Kommunalverwaltung begonnen und was die
Revolution von 1848 auf der Verfassungsebene erkampft hatte.
Durch Demokratisierung auch der staatlichen, der obrigkeitlichen
Verwaltung glaubte Gneist, die monarchische Exekutive bén-
digen und méBigen und die Freiheit des Untertanen sichern zu
konnen. Auf diesem Gedanken der sogenannten politischen
Selbstverwaltung?®®) beruhten gleichermaflien das Be-
schluBverfahren'®®) wie das Verwaltungsstreitverfahren!®*) bei
den Kreis- und Bezirksausschiissen!®®), die daher folgerichtig
Abteilungen der Kreis- und Regierungsbezirksverwaltungen
waren'®®). Nur im preuBlischen Oberverwaltungsgericht, das
echtes Gericht und keiner Verwaltungsbehdrde angegliedert

153) Der Rechtsstaat, 1. Aufl. (1872) S. 167.

154) Der Rechtsstaat (1864), S.12.

155) oder ,,Selbstverwaltung im politischen Sinne“. Vgl. Baring,
Die politische Selbstverwaltung und die Verwaltungsgerichtsbarkeit,
DVBIL. 1955, 685 ff., 721 ff., Beck e r im Handbuch der Kommunalen
Wissenschaft und Praxis (1956) Bd.I S.115f.; Heffter, Die Deut-
sche Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert (1950) S. 403, 743.

158) Vgl. §§ 115—126 preuBl. G {iber die allgemeine Landesverwal-
tung (LVG) vom 30.7.1883 (GS S.195).

187) Vgl. §§ 61—114 preuBl. LVG.

158) Vgl §§ 28—40 preuS. LVG. — Das G betr. dle Verfassung der
Verwaltungsgerichte und das Verwaltungsstreitverfahren vom 3. 7.
1875 (GS 8. 375) bezeichnete sie als Kreis- und Bezirksverwaltungs-
gerichte (§ 2). Dieser Name wurde flir die Ausschiisse in ihrer Eigen-
schaft als Verwaltungsgerichte wiedereingefiihrt durch § 2 G iber
die Anpassung der Landesverwaltung an die Grundsiitze des national-
sozialistischen Staates vom 15.12.1933 (GS S. 479).

189) § 41 preu’. LVG.
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wari®) erschien das andere, das Bihr'sche Prinzip: Rechts- und
Freiheitsschutz durch unabhéngige Gerichte, durch die dritte
Gewalt. Fiir diese Losung des Rechtsschutzproblems haben sich
nach 1945 Verfassungs- und Gesetzgeber in Bund und Léndern,
wie vorher schon die Besatzungsméichte, entschieden: durch die
verwaltungsgerichtliche Generalklausel'®!'), durch die Garantie
des Rechtswegs gegeniiber jeder Verletzung des Biirgers seitens
der oOffentlichen Gewalt®2), durch den Aufbau eines gericht-
lichen Instanzenzugs bis zu den cberen Bundesgerichten und
durch die Verfassungsbeschwerde'®®), die nicht, wie in Oster-
reich'®t), neben, sondern hinter die Verwaltungsgerichtsbarkeit
geachaltet ist, den Rechtsweg also verlidngert und abschlief3t.

3. Mag man dariiber streiten, ob diese Entscheidung fiir Bahr
und gegen Gneist, fiir die gerichtliche statt fiir die demokra-
tische Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung richtig war. Aber
nachdem sie getroffen ist, sollte sie respektiert und beibehalten
werden, mindestens bis zur Wiedervereinigung. Entscheidungen
von solcher Tragweite k6nnen nicht beliebig umgestofen werden;
sie sind sikularer Natur, Man kann nicht Gerichte aus dem Boden
stampfen, beliebig oft umorganisieren und wieder abschaffen.
Was unseren Verwaltungsgerichten wie unserer Gerichtsorgani-
sation iiberhaupt, aber auch den meisten unserer Verwaltungs-
behorden nottut, ist dies, da man sie endlich zur Ruhe kommen
und arbeiten 143t, statt sie dauernd zu reformieren und sie durch
das ewige Gerede von Justiz- und Verwaltungsreform in perma-
nenter Revolution zu halten. Ich kann es daher nicht recht be-
greifen, daB ausgerechnet solche Minner, die sich um den Auf-
bau der neuen Verwaltungsgerichtsbarkeit und um das Ansehen

160) Vgl. §§ 17ff. G betr. die Verfassung der Verwaltungsgerichte
und das Verwaltungsstreitverfahren, vom 3. 7. 1875 (GS 8.375) i.d. F
d. Bek. vom 2. 8.1880 (GS S. 328).

161) §, o. Anm. 57.

162) Vgl. Art. 19 IV GG und die Verfassungen von Baden-Wiirttem-
berg (Art.671), Berlin (Art.71), Bremen (Art. 141), Hamburg
(Art.61), Hessen (Art.21III), Niedersachsen (Art. 41 I), Nordrhein-
Westfalen (Art.74I), Rheinland-Pfalz (Art.124 I), Saarland (Art.
20), sowie die auBler Kraft getretenen Verfassurigen von Wiirttem-
berg-Baden (Art. 90) und Wiirttemberg-Hohenzollern (Art. 63).

163), Vgl. §§ 90 fi. BVerfGG. Landesrechtliche Vgrfassungsbeschwer-
den bestehen in Baden-Wiirttemberg (Art. 76 Verf. i. Vb. mit § -54
StGHG vom 13. 12. 1954 [GBI. S.171]), Bayern (Art. 48 III, 120 Verf.
i. Vb. mit §§ 48—54 VerfGHG vom 22.7.1947, BSI S. 24), Hessen
(§§ 46—49 StGHG vom 12.12.1947 [GVBI 1949 S.3]), Nordrhein-
Westfalen (§ 50 VerfGHG vom 4.3.1952 [GVBI. S.35]), Rheinland-
Pfalz (Art.130I, II Verf. i. Vb. mit §§ 23—28 VerfGHG vom '23.7.
1949 [GVBI. 8.285] i. d. F. vom 10. 7. 1952 [GVBL. S$.109]) und im
Saarland (§§ 49—55 VerfGHG vom 17. 7. 1958 {ABI. S.735]).

164) Vgl. Art.144TI BVerfG (Anm. 144). Dazu Adamovich
aa0. 8.294; Ringhofer aa0. S.146.
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ihrer Rechtsprechung wesentliche, ja entscheidende Verdienste
erworben haben, jetzt ihrem Abbau zugunsten eines Ausbaues
des Vorverfahrens und des Verwaltungsverfahrens das Wort
reden®%),

4. Fiir diesen Ausbau ist kein Raum mehr, nachdem die — ver-
fassungsrechtlich verankerte — Entscheidung zugunsten des
Rechtswegstaates gefallen ist: mit der dreistufigen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit zugunsten der Fremdkontrolle der zweiten Ge-
walt durch die dritte Gewalt anstelle einer Selbstkontrolle durch
Selbstverwaltung, und mit der Schwerpunktverlagerung der ver-
waltungsgerichtlichen Funktion von der Verwaltungskontrolle
zur Rechtsschutzgewdhrung, - von der Wahrung des objektiven
Rechts zum Schutz subjektiver Rechte. Mit dieser Ordnung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit sind auch wesentliche Entscheidun-
gen der Verwaltungsorganisation und des Verwaltungsverfah-
rens gefallen: gegen die Justizférmigkeit, gegen den Ausbau des
verwaltungsbehordlichen Rechtsmittelzuges und gegen das Be-
schluflverfahren.

a) Die Prozessualisierung des Verwaltungs-
verfahrens, wie sie das ésterreichische Allgemeine Verwal-
tungsverfahrensgesetz vorgenommen hat, dient iiberwiegend
dem Schutz des Biirgers gegeniiber der Verwaltung. Dieser
Schutz wird bei uns in reichlichem, vielleicht in allzu reichem,
jedenfalls aber ausreichendem MaBe durch die Verwaltungs-
und Verfassungsgerichte gewihrt. Folglich kann auf die Prozes-
sualisierung, auf die justizférmliche Umgestaltung des Verwal-
tungsverfahrens verzichtet werden'®), und es muB3 darauf ver-
zichtet werden, weil sie die Verwaltung hemmt. Die Verwaltung
kann in der Verfahrensgestaltung enthemmt werden, weil sie
und je mehr sie durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit gehemmt
wird. Es gilt die Gleichung: je mehr und je bessere
Verwaltungsgerichtsbarkeit, desto weniger
Justizformigkeit der Verwaltung ! Die Fesselung
der Verwaltung durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit auf der

168) Wie z.B. Ule aaO.; Egidi, DVBL 1956, 559 (561); van
Husen, ,Aktuelle Probleme des Verwaltungsrechtsschutzes* (1958)
S.14 (zit. bef Meyer-Hentschel, VerwArch. Bd. 48, 156); sehr
viel zurlickhaltender duBert sich van Husen in DVBIL 1958, 671
(8751.).

160) Vgl. BVerfG NJW 1959,-235 (236): ,Da das Verwaltungs-
handeln durch die Vorschriften des GG und den Ausbau der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit nunmehr in jedem Falle (von hier nicht inter-
essierenden Ausnahmen abgesehen) einer gerichtlichen Nachpriifung,
meist in mehreren Instanzen, unterstellt ist, haben die Rechtsschutz-
erwigungen, die frilher fir die justizférmige Ausgestaltung der Ver-
waltungsverfahrens- und Zust#ndigkeitsregelung angefiihrt werden
konnten, heute an Bedeutung verloren.“
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einen Seite bringt ihr auf der anderen Seite einen Zuwachs an
Freiheit: ndmlich zu raschem, rationellem und formlosem Vor-
gehen.

Die Gleichung 143t sich umkehren: Je weniger Ver-
waltungsgerichtsbarkeit gewédhrt wird, um
so mehr muB das Verwaltungsverfahren ver-
formlicht und verprozessualisiert werden. Aber die
Justizformigkeit der Verwaltung macht die Verwaltungsgerichts-
barkeit nicht entbehrlich1%?), 188), Der weisungsgebundene Ver-
waltungsbeamte ist kein Ersatz fiir den unabhingigen Richter,
die in eigener Sache entscheidende Verwaltungsbehérde kein
Ersatz fiir das als unparteiischer Dritter fungierende Gericht.
Wirklichen und wirksamen Rechtsschutz gewdhren nach der
Conception unseres Grundgesetzes nur die .Gerichte'®?).

SchlieBlich mufy die Verprozessualisierung des Verwaltungs-
verfahrens unwirksam bleiben, nachdem das Juristen-
monopol gebrochen ist'"?); und sie muB scheitern iiberall

187) Bachof, Wehrpflichtgesetz und Rechtsschutz, S.26, 52;
ders. DVBL. 1958, 6 (7). Auch R e u 8 DOV 1958, 656 (659) wendet sich
ausrechtsstaatlichen Griinden gegen eine Schwerpunktver-
lagerung vom Verwaltungsstreitverfahren zum Verwaltungsverfahren.

Bedenklich ist es, wenn das BVerfG in E 4, 387 (411) den Aus-
schlu der Berufung in Baulandsachen deshalb fiir vertretbar hilt,
weil ,in dem vorgeschalteten Verwaltungsverfahren bereits alle ...
magBgeblichen Umsténde in einem férmlichen, dem Gerichtsverfahren
weitgehend angeglichenen Verfahren gepriift werden miissen, und
wenn es in NJW 1958, 2011 (2013) ausfiihrt: , Die Entscheidung
durch ein Gericht erster und letzter Instanz genligt jedenfalls dann
rechtsstaatlichen Anspriichen, wenn ein Verwaltungsverfahren voran-
gegangen ist, innerhalb dessen die Behdrde Gewidhr daflir bietet, daB3
sie ihre Entscheidung in Bindung an das Recht getroffen hat.“ — Das
BVerwG stellt in E 7, 73 bei der Priifung der Zuldssigkeit der Rechts-
mittelbeschriinkungen des WehrpflichtG im Anschluf an die amtl.
Begr. auch darauf ab, ,daB man .. eine griindliche Priifung ...
schon im Vorverfahren ... habe erreichen wollen“, und der Bayer.
VerfGH (VerwGHE 6 II 27 [34]) bei der Priifung der Gultigkeit des
§ 50 VGG darauf, ,,daB durch ein vorgeschaltetes Beschwerde- oder
Einspruchsverfahren eine Ttechtliche Vorpriifung bei den Verwal-
tungsbehérden gesichert ist‘. _

168) Das zeigt u.a. § 44 II MRVO 165, wonach es zur verwaltungs-
gerichtlichen Anfechtungs- und Vornahmeklage des erfolglosen Vor-
verfahrens (Einspruchs, Beschwerde, Widerspruchs) nicht bedarf,
wenn ,,der angefochtene Verwaltungsakt oder die Ablehnung des Ver-
waltungsakts durch eine Kollegialbehtrde in einem f8rmlichen Ver-
fahren beschlossen worden ist“. Kollegialitiit und Formalitit er-
sparen hier also keine Gerichtsinstanz, sondern nur eine Verwal-
tungsinstanz!

169) Vgl.u.a. E.R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht (2. Aufl
1054), Bd. II 8. 581.

170) Vgl. dazu u.a. Forsthoff, Der liistige Jurist, DOV 1955,
648;'Heckel, Die Rolle des Juristen in der Fachverwaltung, DOV
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dort, wo die Verwaltung Massenprobleme!™) zu bewil-
tigen hat. Sie kollidiert mit der zwangslidufigen und férderungs-
wiirdigen Tencenz zur Rationalisierung und Mecha-
nisierung!™) der Verwaltung. Sie ist in weiten Bereichen
einfach antiquiert.

b) Ahnliche Gleichungen wie bei der Justizformigkeit lassen
sich auch fiir das Verhiltnis der Verwaltungsgerichtsbarkeit
zu den verwaltungsbehérdlichen Rechtsmitteln und zum Vor-
verfahren aufstellen: Je mehr Verwaltungsgerichtsbarkeit,
desto weniger Vorverfahren; je mehr verwaltungsgerichtliche
Instanzen, desto weniger Verwaltungsinstanzen sind notwendig
und vertretbar. Dabei bleibt freilich zu beachten, daf3 die Ver-
waltungsgerichte i. d. R. keine Ermessenskontrolle ausiiben. Fiir
wichtigere Ermessensentscheidungen ist und bleibt daher trotz
ausgebauten Rechtswegs zusitzlich der formliche Verwaltungs-
weg zu erdffnen.

Dreht man die Gleichung um, so ergibt sich, da man das
Vorverfahren um so mehr ausbauen mufl, je weniger Verwal-
tungsgerichtsbarkeit man gewéhrt. Aber dieser Ausbau recht-
fertigt nicht den Abbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit, weil
er ihn nicht zu kompensieren vermag. Denn der. Verwaltungs-
schutz gewidhrt nicht die gleiche Qualitit von Rechtsschutz wie
der Gerichtsschutz — so wie dieser.nicht gewidhren kann, was
jener bietet: die Beriicksichtigung von ZweckmaBigkeit und
Billigkeit. Daher sind’ Regelungen, die dem Biirger wahlweise
b eid e Rechtsbehelfe — nebeneinander, nicht hintereinander —
bieten: Beschwerde oder Klage @der beide (sogen. Wahlklage),
nicht bedenklich!™), sondern nachahmenswert, weil sie das Ver-
fahren beschleunigen.

1958, 29; Reu B, Das Verwaltungsverfahren — psychologisch be-
trachtet, DOV 1958, 656 (6581.).

im) Vgl. Korte, Gedanken zur Automation von Massenvorgin-
gen der o6ffentlichen Verwaltung, DVBI. 1957, 561.

172) Dazu Badenhoop, Zur Praxis der Verwaltungsrationali-
sierung, DOV 1957, 437; Jéhnig, Verwaltungsvereinfachung
durch Mechanisierung, DOV 2958, 607; Markull, Rationalisierung
der dffentlichen Verwaltung, VerwArch. Bd. 48, 5; Kort e, Gedanken
zur Automation von Massenvorgiingen der dffentlichen Verwaltung,
DVBI. 1957, 561; ReuB, Zur Diskussion um die Rechts- und Ver-
waltungsreform, VerwArch. Bd. 48, 61; Weichmann, Zielsetzung
der Verwaltungsreform in der Gegenwart, VerwArch. Bd. 48, 111.

1713) DaB keiné verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen, habe
ich in , Wahlklage und SchluBklage im Anfechtungsprozef*, DOV
1858, 165, nachzuweisen versucht. Dort und bei Ba rin g DVBI. 1955,
721 f£. weitere Literatur und Judikatur.
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Abzubauen, ja radikal abzuschaffen sind hingegen alle Be-
schwerde- und Einspruchsverfahren vor unabhédngigen!’)
Spruchkérpern, die — mehr oder weniger — nach den Regeln
des VerwaltungsprozeBrechts fungieren sollen'*®*). Das Verfah-
ren der streitigen Gerichtsbarkeit kann auf das Verwaltungs-
verfahren nicht iibertragen werden, weil hier das Dreiecksver-
héltnis von Klidger, Beklagtem und Richter fehit'?®); denn die
Verwaltung ist auch im Einspruchs-, Widerspruchs- und Be-
schwerdeverfahren selbst Partei und entscheidet in eigener
Sache. Jede andere Gestaltung, die die Einspruchs- oder Be-
schwerdebehrde zum neutralen Dritten und damit zum Richter
im Streit zwischen Biirger und Verwaltung macht, ist verfas-
sungswidrig, weil rechtsprechende Funktionen nur von Richtern
und Gerichten ausgeiibt werden diirfen, Art. 92 Satz 2 GG'").

¢) Damit ist aber auch dem Beschlufverfahren?)
das Urteil gesprochen, soweit es kontradiktorisch gestaltet und
der BeschluBausschu3 weisungsfrei, also in die Rolle des un-
parteiischen Dritten heraufgehoben und die Verwaltungsbehdrde
in die Rolle der Partei herabgedriickt ist. Die Folge davon ist,

174) Uber verfassungsrechtliche Bedenken unter dem Gesichts-
punkt der parlamentarischen Kontrolle und Ministerverantwortlich-
keit vgl. die Diskussionen der 6ffentl.-rechtl. Abt. des 39. DJT (1951)
D 24, 31, 1311, 153, 160f.; Loening DVBI. 1954, 173ff.; Klein-
dienst BT-Drucks. Nr.1373/53 S.2; Balke Bulletin 1957, 1754;
Rohwer-Kahlmann ASR 79, 213ff, 223ff.; Deppisch DOV
1954, 242f.; Haueisen DOV 1955 60; Kipp DOV 1957, 519;
Haas VerwArch. 49, 22f.; v.d. Groeben VerwArch. 49, 239; E. R.
Huber aa0. I 90; Fischbach ZBR 1954, 236; BVerwGE 17,.73.

178) So z.B. § 18 V nordrhein-westf. LWohnungsG vom 9. 6. 1854
(GVBL. S.205). Auf das Beweisverfahren des BVerwGG verweist
z. B. § 102 I BBG i. d. F. d. Bek. vom 18. 9. 1957 (BGBI.I S.1338); auf
§ 17 VGG, der die AusschlieBung und Ablehnung von Richtern regelt,
verweist § 5 hess. AG FlurbereinigungsG vom 30.3.1954 (GVBI. S. 44).
— Hiuflg wird auf die ZPO Bezug genommen: so fir die Beweis-
erhebung § 33 ITI FeststG; § 14 IIT KriegsgefangenenentschidigungsG
i.d.F, d. Bek. vom 8.12,1956 (BGBI. 1 S. 908); fUr das Vernehmungs-
ersuchen im Beweisverfahren § 330 III LAG, § 34 III FeststG, § 15111
KriegsgefangenenentschiidigungsG; flr die AusschlieBung von Amts-
trigern § 328 8.2 LAG, § 13 III KriegsgefangenenentschidigungsG,
Art. 28 III bayer. AG FlurbereinigungsG vom 11. 8. 1854 (GVBI.
S.165), § 10 rheinland-pfilz. AG FlurbereinigungsG vom 26, 3. 1854
(GVBIL. S. 49). — Mindliche Verhandlung schreiben vor § 22 II VGG
Rhid.-Pfalz, § 20 I VGG Saarland.

17¢) Darin liegt m. E. der grundsiitzliche Fehler in der Konzeption
des 8sterr. AVG vgl. 0. Anm. 13 a. E.

177) Vgl., Bettermann in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner,
Die Grundrechte Bd. III/2 (1959) S. 876 m, Nachw.; Ule JZ 1958, 628.

178) Beispiele des positiven Rechts bei Thierfelder, Mitwir-
kung von Ausschilssen in der staatlichen Verwaltung, VerwArch.
Bd. 49, 249 (256 f1.); E. R. Huber aaO. IT 628 ff.



172 Karl] August Bettermann

daB die beteiligte Verwaltungsbehorde!’®), deren Aufsichts-
behoérde'®®) oder ein ,,Vertreter des- 6ffentlichen Interesses*!®!)
gegen die Entscheidung des BeschluBausschusses klagen kann.
Solche Insichprozesse der Verwaltung sind aber eine Perversion
der Verwaltungsgerichtsbarkeit'®?), die im Bereich der Anfech-
tungs- und Vornahmeklagen dem Rechtsschutz des Biirgers zu
dienen bestimmt ist und nicht dem Austrag eines Behdrden-
kriegs. '

. Nun muB freilich das BeschluBverfahren nicht kontra-
diktorisch und quasirichterlich gestaltet sein. .Auch ohne diese
Attribute kann es seinen Sinn erfiillen: Rechtsschutz durch
Selbstverwaltung zu gewihren. Dieser Sinn ist auch durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeit heutiger Art nicht vollig entfallen,
Denn diese gewidhrt dem Biirger nur repressiven, nach-
triglichen Rechtsschutz, wihrend das Beschlufiverfahren, wie
andere formliche, insbesondere rechtliches Gehdr gewihrende
Verwaltungsverfahren, Priventivschutz bezwecken. Durch
die Ausgestaltung und Verférmlichung des Verfahrens einer-
seits, durch die Kollegialitdt und Autonomie des Beschluf3korpers
andererseits sollen Fehlentscheidungen und Rechtsverletzungen
von vornherein vermieden werden — das ist ja wohl der Leit-
gedanke dieser Institution. '

1. Dieser Gedanke ist so richtig und so falsch, wie der Satz,
daB Vorbeugen besser sei als Heilen. Wenn der fiir den pridven-
tiven Schutz notwendige Aufwand weitaus gréBer ist als der fiir
den repressiven Schutz, dann verdient.dieser den Vorzug. Wenn
von hundert im formlosen Verfahren ergehenden Verwaltungs-
akten gleicher Art erfahrungsgemidfl nur fiinf verwaltungs-
gerichtlich angefochten werden, dann ist es unnétig und un-
rationell, fiir diese Verwaltungsakte das Verfahren zu formali-
sieren und zu kollegialisieren, nur um die Fehlerquote noch

17?) wie z.B. nach § 263 II AO i. d. F. d. 1. FinVerwG (vgl.
Anm. 72); § 40a III 3 VGG Hessern; § 7 S. 2 schlesw.-holst. G ilber die
Neuregelung des BeschluBverfahrens vom 15. 6. 1948 (GVBI. S.151)
i.d.F. d. Bek. vom 27.11,1951 (GVBIL S.201) und des G vom 2.1.
1956 (GVBL. 8. 3).

180) § 22 ITI VGG Rheinland-Pfalz; § 20 II VGG Saarland; § 241
nordrhein-westf. 1. VereinfachungsG (vgl. Anm. 96); § 12 ITI 2 nord-
rhein-westf. LWohnungsG vom 9.6.1854 (GVBI 8.205); § 7 S.2
schleswig-holst. G iber die Neuregelung des BeschluBverfahrens
(Anm. 179).

181) § 838 LAG (Anm. 24), auf den §§ 345 III, 347 S.4 LAG ver-
welsen und der gem. § 344 LAG auch fiir das Verfahren nach dem
FeststG (Anm. 23) gilt; § 52 I, IIT G Uber die Abgeltung von Be-
satzungsschiiden vom 1.12.1955 (BGBL I 8.734); § 12 ITT 2 nord-
rhein-westf. LWohnungsG (Anm. 180).

183) wie ich schon in der Gediichtnisschr. fiir W. Jellinek 8. 361
(388) ausgetiihrt habe.
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weiter herabzudriicken. Es ist in diesem Zusammenhang weiter
zu bedenken, daB es in der Verwaltung hidufig mehr auf die
Fixigkeit als auf die Richtigkeit ankommt, wenn nur beiden
Seiten, Biirger und Staat, die Méglichkeit offen gehalten wird,
die Fehler nachtriiglich zu korrigieren oder korrigieren zu lassen.
Es liegt auf der Hand, daBB die Wahl zwischen prédventivem und
repressivem Schutz, und zwischen Richtigkeit und Schnelligkeit,
nicht ein fiir allemal und fiir alle Verwaltungsgebiete und alle
Verwaltungsakte einheitlich getroffen werden kann, sondern
dal man hier nach Sachgebieten und nach der Bedeutung der
jeweiligen Verwaltungsentscheidungen differenzieren muf3 und
die Verfahrensformen vielfdltig variieren kann — wie das ja
auch im ProzeBrecht und Gerichtsverfassungsrecht geschieht.
Dafiir 148t sich die Formel aufstellen: Je schwerer die
Entscheidung wiegt, um so formlicher mufl
ihr Verfahren gestaltet sein. Insbesondere gilt dies
fiir belastende Verwaltungsakte: Je tiefer die Verwal-
tung in Freiheit oder Eigentum des Biirgers
eingreifen darf oder soll, um so starker mufl
das Verwaltungsverfahren mit rechtsstaat-
lichen Garantien versehen werden.

2. Die beste Garantie aber bietet die Einschaltung des
Richters — jedenfalls nach der Auffassung des Grund-
gesetzes, das den Rechtsstaat als Rechtswegstaat oder Richter-
staat gestaltet hat. Es hat nicht nur in Art.19 IV den repressiven
Rechtsschutz gegeniiber aller Verwaltungstiitigkeit gew&hr-
leistet, sondern es hat fiir einige, besonders schwerwiegende
Staatseingriffe den Richter praventiv eingeschaltet, ihn also dem
Verwaltungsakt nicht nach-, sondern vorgeschaltet. Neben den
Gesetzesvorbehalt hat es den Richtervorbehalt, den Vor-
behaltdes Richterspruchs gestellt: so fiir die Frei-
heitsentziehung in Art. 104, fiir die Durchsuchung in Art.13
und fiir die Absetzung und Versetzung der beamteten Berufs-
richter in Art. 97 II, 98 11182a), Aber diese Form der Garantie ge-
setzmiaBiger Verwaltung ist keine Erfindung des Grundgesetzes,
sondern war lingst bekannt und erprobt. Die strafrechtliche und
strafprozessuale Freiheitsentziehung, Beschlagnahme und Durch-
suchung z. B. stehen seit 100 Jahren unter Richtervorbehalt.
Auch dem Verwaltungsrecht ist er seit langem bekannt bei der
Entziehung bestimmter Gewerbekonzessionen, auf die die Be-
hérde klagen mufl oder muBitel®®),

182a) Ferner flir die Grundrechtsverwirkung und das Parteien-
verbot in Art.18 (2) und 211II2.

183) vgl. z. B. §}§ 119, 120 preuB. G {lber dle Zustlindigkeit der Ver-
waltungs- und Verwaltungsgerichtsbehdrden (ZustG) vom 1.8.1883
(GS 8.287); § 121 preuS, ZustG 1. V. mit §§ 4, 5§ AVO zum ReichsG
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Auch die Freiwilige Gerichtsbarkeit gehdrt zum
Teil hierher. Einer der Griinde dafiir, bestimmte .,,Angeiegen-
heiten“, die staatsfunktionell Verwaltungsaufgaben darstellen,
an die Freiwillige Gerichtsbarkeit der Justiz zu iiberweisen, lag
darin, 8aB sie dort durch einen unabhiingigen Richter erledigt
werden'®t). Diesen Weg sollte man fortsetzen — aber mit einer
Drehung in Richtung auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Wir
brauchen wieder eine ,freiwillige* Verwaltungsgerichtsbarkeit,
wie wir sie der Sache, wenn auch nicht der Form nach in Preu-
Ben hatten, wo das Verwaltungsstreitverfahren nur zum Teil
repressiven, zum Teil priaventiven Rechtsschutz gewédhrte und
bezweckte®®), Nach 1945 ist einseitig und vorschnell die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit auf die sogenannte nachtridgliche
Verwaltungsrechtspflege, also auf die repressive
Funktion, beschriankt worden. "‘Die Folgen dieser Ausschaltung
aus der urspriinglichen Verwaltungsrechtspflege haben sich -als-
bald bei Art.104 II GG gezeigt, wo die Zulassung der polizei-
rechtlichen Freiheitsentziehungen (Unterbringung der gemein-
gefdhrlichen Geisteskranken, der ansteckend Kranken, der
Siichtigen und Arbeitsscheuen und die Abschiebrngshaft der
Auslinder) auf die Justiz itbergegangen ist%¢) — ein schwerer
Gebietsverlust fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, die doch in
erster Linie fiir den Grundrechtsschutz kompetent ist.

vom 1. Juli 1883 betr. Abdnderung der Gewerbeordnung vom 31.12.
1883 (GS 1884 8.7), § 2 AVO zum ReichsG vom 30. Juni 1800 betr.
die Abénderung der Gewerbeordnung vom 30. 7. 1900 (GS S. 308) und
§ 2 AVO zum ReichsG zur Abénderung der Gewerbeordnung vom
7. Februar 1927, vom 29. 4. 1927 (GS S.78); § 18 GaststG vom 28. 4.
1930 (RGBIL.I S.146) i. V. mit Art.I1 preu. DVO vom 18.6.1930
(GS 8.117) i.d.F. d. VO vom 30.3.1933 (GS S.108) und vom 6. 2.
1934 (GS S.59); § 18 MilchG vom 31.7.1930 (RGBL I S.421) i. V.
mit § 23 I, III preuB. DVO vom 16.12.1931 (GS S.259) i.d.F. 4. VO
vom 20.10.1934 (GS S.425); § 2 VO iber Speiseeiswirtschaften vom
16. 7. 1934 (RGBIL. I 8.709) {. V. mit § 1 preu. DVO vom 24. 5. 1935
(GS S.80); § 6 G Ulber das Versteigerungsgewerbe 1. d. F. d. Bek. vom
12.2.1988 (RGBIL.I S.202) 1. V. mit §§ 1, 14 preu8. DVO vom 3.12.
1934 (GS S. 439). —

Vgl. auch BVerwGE 1, 144 und 147; BVerwG JR 1857, 252 und 253
gegen BerlinOVGE 1, 186; diese Entscheidungen sind durch das Ber~
liner VerwVerfG (vgl. Anm. 14) und das 1. VereinfG fiir Nordrhein-
Westfalen (vgl. Anm. 96) iiberholt; vgl. auch Landmann-Roh-
mer-Eyermann, Gewerbeordnung (11. Aufl.1956) § 53 Anm.186.

184) Vgl. Baur, Freiwillige Gerichtsbarkeit Bd. I (1955) S.15 m.
Nachw.

186) Vgl. Anm. 183 sowie z. B. §§ 114 III, 126 preu. ZustG.

188) Vgl. die Nachweise bel Bettermann in: Bettermann-Nip-
perdey-Scheuner, Die Grundrechte, Bd. ITI/2 S. 886 ff. und bei Saage,
Freiheitsentziechungsverfahren (1958), Einl. IT Anm. 12, 22#.; II § 3
Anm. 2.
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Die Wiederherstellung der urspriinglichen
Verwaltungsrechtspflege oder vorbeugenden
Verwaltungsgerichtsbarkeit wiirde erhebliche
Riickwirkungen auf das Verwaltungsverfahren und auf die
Frage seiner rechtsstaatlichen Ausgestaltung haben. Wo das
Interesse des Biirgers an der Wahrung- seiner Grundrechte das
Offentliche Interesse an schnellem und formlosem Handeln der
Verwaltung so sehr iiberwiegt, dafl der Biirger sich nicht mit
den Korrekturmitteln der nachtriglichen Verwaltungsrechts-
pflege begniigen kann, sondern wo die Schwere des Eingriffs
bereits fiir den Erlafl des Verwaltungsakts ein Verfahren erfor-
dert, das volle Aufkldrung des Sachverhalts.und richtige Rechts-
anwendung garantiert, da wird es i. d. R. geboten sein, den Erlaf
des Verwaltungsakts in die Hand des Richters zu legen oder
von dessen Zulassung den Eingriff der Verwaltung abhéngig
zu machen, wie es beim Freiheitsentzug und bei der Durch-
suchung bereits geltendes Recht ist. Wenn und wo man schon ein
prozeBférmliches oder- gerichtsidhnliches Verwaltungsverfahren
fitr nétig halt, dann und dort hole man auch gleich den Richter,
der damit besser umzugehen weill als der Verwaltungsbeamte,
von dem andere Qualitdten erwartet werden. Wo der Ruf nach
Justizférmigkeit des Verwaltungsverfahrens wirklich berechtigt
ist — und es gibt Verwaltungsbereiche und Verwaltungsakte,
wo er berechtigt ist — da verbirgt sich in Wahrheit der Ruf nach
dem Richter. Ihn erhéren heif3t nicht, die Last der Verwaltungs-
gerichte noch weiter zu tiirmen. Es erfolgt mit solcher Zuwei-
sung urspriinglicher Verwaltungsrechtspflege ndmlich zugleich
eine Entlastung bei der nachtriglichen Verwaltungsgerichtsbar-
keit. Wo der Richter schon prédventiv tédtig wurde, braucht er
nicht repressiv bemiiht zu werden. Fiir die vom Richter erlas-
senen oder zugelassenen Verwaltungsakte entfillt die Anfech-
tungsklage'®”). Es fragt sich nur, ob diese Entlastung bei der
nachtriaglichen Verwaltungsgerichtsbarkeit die Belastung mit
urspriinglicher Verwaltungsrechtspflege aufwiegt. Das aber ist
zu bejahen, wenn man den Vorbehalt des Richterspruchs auf die
schweren Grundrechtseingriffe beschrédnkt; denn diese werden in
der Mehrzahl der Fille angefochten. Aber nur diejenigen Ver-
waltungsakte, bei denen i. d. R. oder in der Mehrzahl mit An-
fechtungsklagen zu rechnen ist, sind der Verwaltung zu entzie-
hen und dem Richter vorzubehalten. Die Verwaltung aber ge-
winnt durch solche Abgabe an die ‘Verwaltungsgericlitsbarkeit
oder die Justiz die Freiheit der Verfahrensgestaltung zuriick,
deren sie nach meiner Uberzeugung bedarf, wenn sie ihr Wesen
erfiillen soll.

187) Vgl. Bettermann aaO. S. 893; Saage aaO., II § 13
Anm. 5.



Leitsatze des Berichterstatters iber:
Das Verwaltungsverfabhren

I

Begriff des Verwaltungsverfahrens und des
Verwaltungsverfahrenerechts

1. Verwaltungsverfahren im formellen Sinne ist das Verfahren
der Verwaltungsbehiorden ohne Riicksicht auf die Art threr
Titigkeit, Verwaltungsverfahren im materiellen Sinne ist
das Verfahren der Ausiibung von Verwaltungsfunktionen
ohne Riicksicht auf deren Trager.

2. Das positive Recht verwendect den Begriff des Verwaltungs-
verfahrens im formellen Sinne.

8. Zum Verwaltungsverfahren gehirt auch das Vorverfahren,
nicht aber das Verwaltungs-Gerichtsverfahren.

4. Das Verwaltungsverfahrensrecht gehort nicht zum ProzeB3-
recht, sondern zum Verwaltungsrecht.

5. Mdngel des Verwaltungsverfahrens einschlieBlich des Vor-
verfahrens sind keine Verfahrensmdngel im Sinne der Pro-
zeBgesetze. Daher ist das Verwaltungsverfahrensrecht beim
Bundesverwaltungsgericht nur revisibel, soweit es Bundes-
recht ist.

6. Materielles Verwaltungsrecht und Verwaltungsverfahrens-
recht lassen sich nicht abgrenzen
a) wie materielles Recht und ProzeBrecht nach der unter-
schiedlichen Funktion einer Norm als Verhaltens- oder Be-
urteilungsmaBstab;

b) nach den Kriterien von Form und Inhalt.

7. Das Verwaltungsverfahrensrechi regelt das Zustandekom-
men, die Form und Bekanntmachung, den Vollzug, die An-
fechtung und Anderung von Entscheidungen der Verwal-
tungsbehorden sowie deren Kontrolle.

8. Die Widerruflichkeit von Verwaltungsakten wird in Gesetz-
gebung und Lehre iiberwiegend und mit Recht als Verfah-
rensfrage behandelt,

9. Das Verwaltungsverfahren betrifft das ,wie“?, die Verwal-
tungsorganisation das ,,wer?“ des Verwaltungshandelns.



10.

11,

12.

18.

14

15.

16..

17.

18.

19.

20.

Leitslitze des Berichterftatters 177

Zustindigkeitsnormen gehoren zum Organisationsrecht.
Jede Organisationskompetenz enthilt daher eine Kompe-
tenz-Kompetenz: zur Regelung der Zustindigkeit.

Jede Organisationskompetenz enthdilt ein Stiick Verfahrens-
kompetenz: zur Regelung des. Verfahrens innerhalb der
Organisation.

Es muB zwischen internem und externem Verwaltungsver-
fahren unterschieden werden. Intern ist das Verhdltnis der
Behorden und Amtstriger untereinander, extern ihr Ver-
haltnis zum Biirger. Das externe Verwaltungsverfahren ist
das Verwaltungsverfahren im engeren Sinne.

Nur das externe Verwaltungsverfahren ist Verwallungs-
verfahren i. 8. des Art. 84 GG. Dié Kompetenz zur Rege-
lung des internen Verwaltungsverfahrens richtet sich nach
der Kompetenz zur ,Einrichtung der Behorden” i. 8. der
Art. 8,—86 GG.

Verwaltungsverfahren im engeren Sinne sind nur solche
Verfahren, die unter der Herrschaft der doppelten General-
klausel in ein verwaltungsgerichtliches Verfahren iiber-
gehen konnen.

Das Verwaltungsverfahren im engeren Sinne beschrinkt
'sich auf die Hoheitsverwaltung

Veryaltungsverfahrensrecht i 8. des Art.84 GG ist das
Recht des Vollzugs der Bundesgesetze durch die Landes-
verwaltungsbehorden mit Ausnahme shrer Organisation.

Das Verwaltungsverfahrensrecht regelt die Art und Weise
des Gesetzesvollzugs. Gesetzesvollzug bdedingt Rechts-
anwendung; Rechtsanwendung bedingt Verfahren.

Der Verwaltungsakt ist ein Institut des Verwaltungsver-
fahrens, weil er ein typisches Instrument des Gesetzesvoll-
zugs ist.

Den Vollzug regelt das Verwaltungsverfahrensrecht, das zu
Voliziehende das materielle Verwaltungsrecht.

Das materielle Verwaltungsrecht hat seinen Schwerpunkt
im besonderen Verwaltungsrecht; das Verwaltungsverfah-
rensrecht bildet den Kerm des allgemeinen Verwaltungs-
rechts.

12 Verdffentlichungen der Staatsrechtsichrer, Heft 17
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1.

Niitzlichkeit und Méglichkeiten, Formen und
Methoden der Regelung des Verwaltungs-
verfahrens

21. Den allgemeinen Teil des Verwallungsrechts kodifizieren
bedeutet, das Verwaltungsverfahren und die Behordenorga-
nisation in ihren allgemeinen Formen und Grundsditzen zu
regeln. Diese regeln heiBt, den allgemeinen Teil des Ver-
waltungsrechts positivieren.

22. Nur in dem MaBe, in dem sich das Verfahrensrecht vom
materiellen Recht ablésen 1iBt, kann es vereinheitlicht und
verallgemeinert werden. Da dieser Loslésung Grenzen ge-
setzt sind, ist ein Einheitsverfahren fiir alle Verwaltungs-
zweige unmoglich. Spezialregelungen fiir einzelne Verwal-
tungsgebiete bleiben immer in erheblichem Umfange nitig.
Das Problem ist, wie weit die Spezialisierung getrieben wer-
den muB und die Generalisierung getrieben werden kann. Die
Schwierigkeit liegt in der richtigen Kombination beider
Methoden.

238. Bei der Generalisierung kann und sollte man etappeniveise
vorgehen durch Gruppenbildung
entweder nach Verwaltungszweigen — Vorbild: RAbgO,
RVO —
oder nach Verfahrensarten — Vorbild: VerwZustG, Verw-
VolistrG, OWiG.
Die gleichzeitige Anwendung beider Methoden kann zu Kon-
flikten zwischen zwei Kodifikationen fiihren.

24. Es bedarf eingehender Einzeluntersuchung, welche Verfah-
rensfragen einer generellen Regelung fihig sind und welche
je nach dem Verwaltungsbereich, in dem sie auftauchen,
differenziert geregell werden miissen. Es bedarf einer Be-
standsaufnahme, welche Vcrfahrensfragen das geltende
Recht, wie es sie und warum es sie verschieden geregelt hat.

25. Neben der Moglichkeit generalisierender Regelung ist deren
Notwendigkeit zu priifen. Art. 72 II GG beachten!

26. Notwendig ist die Beseitigung willkiirlicher Ungleichheiten
in der Regelung gleicher Verfahrensfragen.

2%7. Dafiir geniigt die Form der Angleichung. Auf die Gleich-
heit, nicht auf die Einheit der Regelung kommt es an.

28, Die Angleichung kann auch in den Formen der Ubernahme,
des Mantelgesetzes und der Verweisung erfolgem. Damit
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konnen auch bundesstaatsrechtliche Hindernisse einheit-
licher Regelung iiberwunden werden.

Ein Mittel schrittweisen Vorgehens und der Erprobung ist
auch die Verwaltungsvorschrift. Ihr steht nicht nur das in-
terne, sondern auch -das externe Verwaltungsverfahren
offen, ausgenommen das Verhalten des Biirgers und das
Verfahren weisungsfreier Verwaltungsorgane.

1.

Die Verteilung-der Regelungskompetlenz
zwischen Bund und Lindern nach dem GG

30.

Der Bund hat keine Kompetenz z:u. einer allgemeinen und

- umfassenden Regelung des Verwaltungsverfahrens.

31.

32.

33.

84.

35.

12¢

Art. 14 Ziff. 1 GG begriindet keine Bundeskompetenz filr das
Vorverfahren.

Soweit der Bund nach Art.78 ff. gesetzgebungsbefugt ist,
kann er auch den Vollzug seiner Gesetze regeln (Annex-
kompetenz) — auch generell fiir alle Bundesgesetze oder
bestimmie Gruppen von ihnen, nicht nur jeweils fiir ein
bestimmtes Einzelgesetz und in ihm.

Fiir das Verfahren der Verwaltungsbehérden des Bundes
ist dieser ausschlieBlich kompetent. Der Zustimmung des
Bundesrates bediirfen solche Verfahrensvorschriften nur
dann, wenn und soweit das Gesetz, dessen Vollzug sie
regeln, zustimmungsbediirftig ist.

Fiir das Verfahren der Landesverwaltungsbehorden sind
die Linder ausschlieBlich kompetent, sofern es sich nitht
win die Ausfihrung von Bundesgesetzen handelt.

Im Bereich der Ausfiihrung von Bundesgesetzen durch Lan-
desbehorden konkurrieren Bund und Léinder nach MaBgabe
des Art. 72 und mit der weileren Einschrinkung, daB der
Bund nur Rahmenvorschriften erlassen kann, wenn das von
den Ldndern zu vollziehende Bundesgesetz ein Rahmen-
gesetz nach Art.75 ist. Der Bund bedarf zur Verfahrens-
regelung der Zustimmung des Bundesratls, wenn die Rege-
lung

a) durch Verwaltungsvorschrift erfolgt: immer! Art. 8411,
8511;

b) durch Rechtsverordnung erfolgt: sofern nicht das er-
mdchtigende Gesetz die Zustimmungsbediirftigkeit aus-
driicklich ausschlieBt, Art. 80 1I;
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36.

37.

38.

39.

40.
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¢) durch Gésetz erfolgt: sofern es sich um den landeseige-
vien Vollzug handelt, nicht um Bupdesauftragsverwaltung,
Art. 84 I, 85 I1.. Doch ist bestritten, ob nicht auch die Bun-
desverfahrensgesetzgebung im Bereich der Bundesauftrags-
verwaltung zustimmungsbedilrftig ist

Im Bereich der Finanzverwaltung st der Bund allein kom-
petent fiir das Verfahren der Finanzbehiérden des Bundes.
Er konkurriert it den Lindern fiir das Verfahren der
Landessteuerverwaltung, auch soweit sie Landessteuer-
gesetze ausfiihrt. Die Frage, wieweit die Bundesregierung
oder der Bundesf{ag 2ur Regelung des Verfahrens der Lan-
desfinanzbehprden der Zustimmung des Bundesrats bedarf,
beantwortet gich wie in Ziffer 35; auch bei Art. 108 ist zwei-
felhaft, ob im Bereich der Bundesaufiragsverwaltung die
Vérfahrensgesgtzgebung des Bundes zustimmungsbediirftig
ist.

Der danach den Ldndern zur ingestérten Regelung des Ver-
waltungsverfahrens verbleibende Bereich erscheint zu klein,
um den Aufwand landesrecht¥icher Kodifikation zu lohnen.

Die Linder sollten die Auswirkung solcher Kodifikationen
auf die Revisibilitidt beachten und von der Maglichkeit des
Art: 99 GG Gebrauch machen.

Der Bund sollte § 56 I 1 BVerwGG dahin éndern, daB revi-
sibel jede Norm ist, die in mehr als einem OVG-Bezirk gilt,
damit

a) iibereinstimmende Landesregelungen und

b} die allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsverfahrens
— wie des Verwaltungsrechts iiberhaupt — unter die Juris-
diktion des BVerwG fallen.

Vorkonstitutionelles Verwaltungsverfahrensrecht, insbeson-
dere Gewohnheitsrecht, ist im Bereich der konkurrierenden
Gesetzgebung Landesrecht geworden, auBer wenn es das
Verfahren der bundeseigenen oder der Bundesauftrags-Ver-
waltung betrifft oder wenn es eine bundesgesetzliche Rege-
lung ergénzt, die-als Kodifikation.gedacht ist.

v

Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit
— Justizformigkeit und BeschluBverfahren

$1.

Eine Ubernahme der-Ssterreichischen Lésung scheitert am

GG.
a) Art. 96 sieht mindestens zwei Gerichtsinstanzen fiir die
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allgemeine und die besondere Verwaltungsgerichtsbarkeit
vor.,

b) Art. 191V erfordert mindestens eirie Tatsacheninstanz.

¢) Art.19 IV verbietet, die Erschopfung des Verwaltungs-
instanzenzugs zur Klagevoraussetzung zu machen.

Mit der Option fiir den Verwaltungsrechtsschutz durch un-
abhingige Gerichte — justizstaatliche Losung — hatbs sich
die Bundesrepublik entschieden

a) gegen die Justizverformlichung des Verwaltungsverfah-
rens,

b) gegen den Ausbau des Vorverfahrens,

c) gegen das BeschluBverfahren
als Rechtsmittel.

a) Je mehr und je bessére Verwaltungsgerichtsbarkeit,
desto wenyger Justizformigkeit der Verwaltung, desto weni-
ger Vorverfahren, desto weniger Verwaltungsinstanzen!

b) Je weniger und je schlechtere Verwaltungsgerwhtsbar-
keit gewdhrt wird, desto mehr muB das Verwaltungsverfah-
ren verprozessualisiert und der Verwaltungsmstanzenziug
verlingert werden, ohne doch den Mangel an Verwaltungs-
gerichtsbarkeit ausgleichen zu, konnen, weil nach dem GG
wirksamer Rechtsschutz nur durch unabhingsge Gerwchte
gewdhrleistet wird.

Die Forderung nach Verprozessualisierung des Verwal-
tungsverfahrens ist unvereinbar

a) mit der nicht riitkgingig zu machenden Brechung des
Juristenmonopols,

b) mit den forderungswiirdigen. Tendenzen zur Rationali-
sierung und Mechanisierung der Verwaltung.

Die ?maltungagmchtsbarkeit maché, das Vorverfahren
insoweit nicht iiberflilssig, als es der Ermessenskontrolle
dient. . Wahlklageregelungen sind zu begriilBen.

Alle Rechtsmittelverfahren vor unabhdngigen Spruchkir-
pern der Verwaltung, die nach ProzeBrecht fungieren, sind
abzuschaffen. Ebenso alle kontradiktorischen BeschiuBver-
fahren unabhiingiger Ausschiisse. Sie sind verfassungs-
rechilich bedenklich und neben der Verwaltungsgerichts-
barkeit weitgehend iiberflissig.

Die heutige, auf nachirdgliche Verwaltungsrechtspflege be-
schrinkte Verwaltungsgerichtsbarkeit befriedigt nicht das
Bediirfnis nach priventivem Rechtsschuts. Aus ihm ent-
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springt die Forderung mach Justizformigkeit des Verwal-
tungsverfahrens; aus ihm ist das BeschluBBverfahren ent-
standen.

Dieses Bediirfnis ist berechtigt nur fiir besonders schwere
Eingriffe in Grundrechte. Sonst geniigt in der Regel re-
pressiver Rechtsschutz.

Je schwerer eine Verwaltungsentscheidung wiegt, umso
Jormlicher muB ihr Verfahren gestaltet sein. Je tiefer die
Verwaltung in Freiheit oder Eigentum eingreift, umso stér-
ker muB3 das Verwaltungsverfahren mit rechisstaatlichen
Garantien ausgestattet werden.

Wo dasInteresse des Biirgers an der Wahrung seiner Grund-
rechie das offentliche Interesse an schnellem und formlosem
Handeln der Verwaltung so sehr iiberwiegt, daB er sich
nicht mit den Korrekturmitteln der nachiriglichen Verwal-
tungsrechtspflege begniigen kann, sondern wo die Schwere
des Eingriffs bereits fiir dessen Vornahme ein Verfahren
erfordert, das volle Aufklirung des Sachverhalts und rich-
tige Rechtsanwendung garantiert, da wird es i. d. R. geboten
sein, den Eingriff dem Richter vorzubehalten oder von
dessen Zulassung abhingig zu machen — wie in Art. 18 1I,
10411 G@G. In diesem Umfange ist die urspriingliche oder vor-
beugende Verwaltungsgerichtsbarkeit wiederherzustellen.



Das Verwaltungsverfahren
2. Mitbericht von Professor Dr. Erwin Melichar, Graz

I

Der osterreichische Gesetzgeber sah es im Jahre 1925 als
zweckmiBig an, das Verwaltungsverfahren einer moglichst
einheitlichen Regelung zuzufiihren. Wenn man diese gesetz-
geberische Entscheidung kritisch beurteilen will, so darf man
nicht die einzelnen Fragen isoliert untersuchen, sondern nur im
Zusammenhang mit dem Rechtssystem, fiir das die Entschei-
dung getroffen wurdel). Da ein gesetzlich geregeltes Verwal-
tungsverfahren deshalb, weil es den Parteien prozessuale
Rechte einrdumt, zu den Rechtsschutzeinrichtungen im weiteren
Sinn z#ghlt, muB in erster Linie das Rechtsschutzsystem als
Einheit im Auge behalten werden. Pas heit aber, da8 vor
allem auch die Art der Ausgestaltungder Verwal-
tungsgerichtsbarkeit von wesentlicher Bedeutung da-
fir ist, ob und inwieweit eine gesetzliche Regelung des Ver-
waltungsverfahrens zweckmiBig oder vielleicht sogar not-
wendig ist?).

Besteht — wie in Osterreich — das System der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit a posteriori, setzt also die
Kontrolle der Verwaltung durch-ein Verwaltungsgericht erst
nach Erschopfung des administrativen Instanzenzuges ein, so
bedeutet dies, daB diesem administrativen Instanzenzug be-
wullt die Funktion einer innerverwaltungsmiBigen Kontrolle
zugeteilt wird. Diese Funktion kann aber die Einrichtung des
administrativen Instanzenzuges nur dann voll erfiillen, wenn
das Verfahren, das diesen Instanzenzug durchlduft, rechtlich

1y Vgl. Spanner, -Grundsitzliches zum Verwaltungsverfahren,
DOV 1958, S. 652.

2) Dieser Zusammenhang leuchtet auch deutlich aus der jiingst
zwischen Bachof und Ule entstandenen Meinungsverschicden-
heit hervor. Vgl. Bachof, Wehrpflichtgesetz und Rechtsschutz,
Tiibingen 1957; d ers., Nochmals: Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, DVBI, 1958, S.6ff.; Ule, Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI. 1957 S.597 (1.,
ders., Nochmals Verwaltungsverfahren und Verwaltungsgerichts-
barkeit, DVBI. 1958, S.9¢. Auch Fellner, Zur Regelung des Ver-
waltungsverfahrens in den Lindern, Verw.Archjv 1957, S. 95f1.,
weist auf S. 105 auf diesen Zusammenhang hin. '
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geregelt ist®). Es hat zwar in Osterreich die Judikatur des be-
reits im Jahre 1876 eingerichteten Verwaltungsgerichtshofes
in Wien, der auch berufen war, das Zustandekommen der an-
gefochtenen Bescheide in einem einwandfreien Verfahren zu
iberpriifen, so stark richtungweisend gewirkt, daB Friedrich
Tezner schon 1896 sein Handbuch des osterreichischen
Administrativverfahren im Wesentlichen auf diese Judikatur
aufbauen konnte*). Doch aber erwies es sich als zweckmiBig,
das Verwaltungsverfahren einer allgemeinen gesetzlichen Re-
gelung zuzufithren, weil iiber die allgemeinen Verfahrens-
grundsitze hinaus, die diese Judikatur entwickelt hatte, sich
gewisse Detailregelungen als unerldflich erwiesen, némlich
jener Verfahrensfragen, die nicht aus den Grundsitzen ab-
geleitet werden konnten, weil es sich um Fragen formalisti-
scher Ordnung handelte, wie Zustellwesen, Fristen und dgl,
und weil die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes fiir die
Verwaltungsbehérden nicht verbindlich und iiberdies gewissen
Schwankungen unterworfen war. Auch wurde geltend
gemacht, daB Rechtsschutzeinrichtungen zugunsten der Par-
teien im Administrativverfahren zugleich im Interesse der
staatlichen Aufsicht gelegen sind und daB iiberhaupt eine ge-
wissenhafte, griindliche Verwaltung ohne ein auf Gewissen-
haftigkeit und Griindlichkeit hinzielendes Verfahren der Be-
hérden und ohne wirksame Gestaltung der Teilnahme der
Parteien daran nicht zu erreichen ist®).

Besteht dagegen das System der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit a priori, welches von vornherein ge-
wisse Verwaltungsstreitsachen in die Zustindigkeit der Ver-
waltungsgerichte verweist, oder ein Mischsystem, welches die
Verwaltungsgerichtbarkeit sozusagen bereitsin mittlerer Instanz
einsetzen 1d8t, dann verlagert sich das ganze Problem auf die
Regelung des Verfahrens vor den Verwaltungsgerichten, die
dann auch in der Regel als eine instanzenmiifig verbundene
Justizhierarchie eingerichtet sind. Denn in diesem Fall ist
eben die Rechtsschutzfunktion in erster Linie den Verwaltungs-
gerichten ilberantwortet, und zwar nicht nur materiellrechtlich,
sondern auch in Bezug auf das Verfahren. Dem Verfahren vor

3) So schon Tezner, Handbuch des osterreichischen Admini-
strativverfahrens, Wien 1896, S. VIL.

4) Noch deutlicher wird dies in seinem Buch ,Das Ssterreichische
Administrativverfahren, systematisch dargestellt auf Grund der
verwaltungsgerichtlichen Praxis“ 3, Wien 1925, welches im Rahmen
seines Werkes ,Die rechtsbildende Funktion der Ysterreichischen
verwaltungsgerichtlichen Rechtssprechung“ erschienen ist.

%) Tezner, aaO, S.VIL
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den Verwaltungsbehérden kommt dann nur geringe Bedeu-
tung zu.

Daraus ergibt sich, da eine Regelung des Verwaltungsver-
fahrens, dem die Funktion einer immanenten Verwaltungs-
kontrolle zugeteilt ist, nicht ohne weiteres fiir eine Rechts-
ordnung paBt, die die Verwaltungsgerichtsbarkeit schon vor Er-
schépfung des administrativen Instanzenzuges einsetzen ldBt.

Trotzdem kann aber m. E. auch in diesem zweiten
Fall eine Regelung des Verfahrensin der Ver-
waltung nicht von vornherein als iiberfliissig
abgetan werden. Denn auch fiir dieses Verfahren ergeben. sich
Probleme, die eine rechtliche Regelung erheischen, wie z. B. das
Zustellwesen. Allerdings héngt der Umfang dieser Regelung
wieder weitgehend davon ab, welche Bedeutung man diesem
Verfahren zumifBt. Geht man davon aus, da8 ,die Verwaltung
nicht in der Lage ist, ihren Akten die gleiche Sorgfalt zu
widmen, wie der Richter sie an das Urteil wendet“®) und nimmt
man deshalb von vornherein gewisse Fehlleistungen bewuBt in
Kauf, dann kénnen allerdings die verwaltungsverfahrensrecht-
lichen Probleme fast bis zur Bedeutungslosigkeit herabsinken,
auch wenn man die Korrekturméglichkeit in einem Einspruchs-
verfahren offen liBt. Aber es ist doch wohl nicht ganz so, daB
man der Verwaltung das Privileg der verfahrensmiifligen
Flichtigkeit einrdumen will; man will doch offenbar nur im
Interesse der Fliissigkeit des Verwaltungshandelns eine gewisse
Vernachlissigung verfahrensrechtlicher Fragen tolerieren, Das
beweist allein schon die Tatsache, da8 die Reichsabgabenondnung
schon in ihrer urspriinglichen Fassung eine relativ genaue
Regelung des Verfahrens vor den Verwaltungsbehdrden ent-
hielt.

Ferner behiilt das Problem der Regelung des Verwaltungs-
verfahrens fiir alle jene Fille seine Bedeutung, die nicht
vor die Verwaltungsgerichte kommen. Das ist
unmittelbar einsichtig, wenn fiir die Zustlindigkeit der Ver-
waltungsgerichte das Enumerationsprinzip gilt. Beim System
der Generalklausel kionnen allerdings alle Verwaltungsakte
letzten Endes irgendwie vcr ein Verwaltungsgericht gebracht
werden, aber man kann auch bei diesem System nicht {iber-
sehen, daB der Grofteil der Verwaltungssachen endgiiltig vor
den Verwaltungsbehirden ausgetragen wird und auch end-
gliltig ausgetragen werden soll, weil es sonst zu einer Uber-

%) So im Zusammenhang mit der Behandlung des Einspruchs
Forsthotf, Lehrbuch des Verwaltungsrechts I ¢ Miinchen und
Berlin 1938, S. 455.
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lastung der Verwaltungsgerichte und damit schlieBlich zu einer
so starken Rechtsverzégerung kommt, daB. sie sich praktisch als
Rechtsverweigerung auswirkt®).

In diesem Zusammenhang ist es auch von Belang, ob den
Verwaltungsgerichten auch die Uberpriifung der Sachver-
haltsermittlung obliegt oder ob sie auf die Uberpriifung
der Rechtsfragen beschrinkt sind. Im letzteren Falle ge-
winnt das Verwaltungsverfahren insoferne erhéhte Bedeutung,
als die von den Verwaltungsbehérden durchgefiihrte Sachver-
haltsfeststellung fiir die Verwaltungsgerichte bindend ist, also
liber die tatsachenméBigen Grundlagen des Rechtsfalles endgiiltig
im Verwaltungsverfahren abgesprochen wird. Es miissen daher
Vorschriften erlassen werden, die sicherstellen, daB diese durch
die Verwaltungsgerichte nicht mehr iiberpriifbare Sachver-
haltsermittlung der Verwaltungsbehérden in einer einwand-
freien Weise erfolgt. In Osterreich bestimmte schon § 6 des
Verwaltungsgerichtshofgesetz, RGBI. Nr. 36/1876, daB der Ver-
waltungsgerichtshof in der Regel auf Grund des in der letzten
Instanz angenommenen Tatbestandes zu erkennen hat. Wenn
jedoch der Verwaltungsgerichtshof fand, da8 der Tatbestand
aktenwidrig angenommen wurde oder daS er in wesentlichen
Punkien einer Erginzung bedarf oder daB wesentliche Formen
des Administrativverfahrens auler acht gelassen worden sind,
so hatte er den angefochtenen Bescheid wegen mangelhaften
Verfahrens aufzuheben. Auch heute bestimmt § 41 des Ver-
waltungsgerichtshofgesetzes (VwGG) 1952, BGBl. Nr. 96, da8
der Verwaltungsgerichtshof den angefochtenen Bescheid auf
Grund des von der belangten Behénde angenommenen Sach-
verhaltes zu iiberpriifen hat. Er hat nach § 42 (2) VwGG 1952
den Beschéid nur dann wegen Verletzung von Verfahrensvor-
schriften aufzuheben, wenn 1. der Sachverhalt von der belang-
ten Behorde in einem wesentlichen Punkt aktenwidrig ange-
nommen wurde oder 2. der Sachwerhalt in einem wesentlichen
Punkt der Erginzung bedarf oder 3. Verfahrensvorschriften
auBer acht gelassen wurden, bei deren Einhaltung die belangte
Behorde zu. einem anderen Bescheid hitte kommen kénnen.
Darunter fillt auch die Verletzung von Verfahrensvorschriften
liber die Sachverhaltsermittlung und der Fall, daB die Beweis-
wiindigung in einer den Denkgesetzen widersprechenden Art
vorgenommen wurde, also logisch nicht schliissig ist. Es ist
klar, daB dadurch der Verwaltungsgerichtshof geradezu dazu
gedriingt wurde, schon vor der gesetzlichen Regelung dem Ver-
waltungsverfahren im Hinblick auf die Sachverhaltsfeststellung

7) Vgl hiezu Bithler, Grunds3tzliche Fragen der Neuordnung
der Finanzgerichtsbarkeit, Karlsruhe 1958, S, 10 f., 18.
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und die Wahrung des Parteiengehdrs erhthte Aufmerksamikeit
zuzuwenden und so auf eine Verrechtlichung des Verwaltungs-
verfahrens hinzuarbeiten®).

Wenn aber die Verwaltungsgerichte auch die Sachverhalts-
ermittlung zu iiberpriifen haben, also an die verwaltungs-
behérdliche Sachverhaltsfeststellung nicht gebunden sind, dann
sind Fehler, die bei dieser Sachverhaltsfeststellung unterlaufen,
fiir die endgiiltige Lésung des Verwaltungsrechtsfalles nicht
entscheidend. Aber gleichwohl muB auch in diesem Fall be-
dacht werden, da3 nur ein verhiltnismiBig geringer Teil der
anfallenden Verwaltungssachen tatsichlich von den Verwal-
tungsgerichten iiberpriift wird und daher schon aus diesem
Grund eine rechtliche Regelung des vor den Verwaltungs-
behorden durchzufithrenden Sachverhaltsermittlungsverfahrens
fiir eine rechtsstaatliche Fiihrung der Verwaltung von gréfStem
Nutzen ist. Sie wirkt, wie Spanner richtig hervorgehoben
hat®), auch fiir jene Fille priventiv, die ansonsten der wver-
waltungsgerichtlichen Uberpriifung unterworfen werden
wiirden.

Noch ein weiterer Gesichtspunkt darf nicht iibersehen wer-
den. Innerhalb des Verwaltungsapparates gewinnt der nicht
juristisch geschulte Fachbeamte mit oder ohne
Hochschulbildung gegeniiber dem Juristen immer mehr an
Boden. Vom Standpunkt seines Fachwissens ist er sehr oft in
einem Vervollkommnungsstreben befangen, das rechtliche Re-
gelungen seines Verhaltens als Fesseln empfindet, die seinem
einseitig orientierten Streben nach einem bestimmten Ideal-
zustand hinderlich sind. Er wird daher geneigt sein, ihnen
zu entschliipfen. Das gilt auBer fiir die budgetrechtlichen Bin-
dungen vor allem auch fiir verfahrensrechtliche Vorschriften,
die als besonders listig empfunden werden. Um so hem-
mungsloser muB sich aber dieses Streben auf die rechtsuchen-
den Parteien auswirken, wenn es an solchen Regelungen fehlt.
DaB8 den Parteien dagegen gerichtlicher Rechtsschutz geboten
wird, ist nicht ausreichend. Es kommt doch wohl in erster
Linie darauf an, daB die Verwaltung rechtsstaatlich vorgeht'?).
Denn das ist das Ziel, das durch die verfassungsmiflige Ver-
ankerung des Rechtstaates gesetzt wurde; eine noch so gut
eingerichtete Verwaltungsgerichtsbarkeit ist immer nur ein
repressives Mittel zur Erreichung dieses Zieles und kann da-
her nicht geniigen. Eine Regelung des Verwaltungsverfahrens

8 Vgl auch Spanner, aaO,, S.655.
%) Spanner, aa0., S.655.
10) Vgl. hiezu Reuss, DOV 1858, S. 656 f., insbes. S. 859.
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bietet Richtlinien zur unmittelbaren Erreichung dieses Zieles
und Hhindert auch jene Verwaltungsorgane ihre Aufgabe zu
verkennen, die dazu auf Grund ihres Vervollkommnungs-
strebens geneigt wiren.

Von rein kodifikatorischer Bedeutung ist schlieBlich der von
Fellner vorgetragene Gesichtspunkt, daB eine Regelung des
Verwaltungsverfahrens geeignet ist, eine Reihe von Streit-
fragen auf dem Gebiet des Verwaltungsverfahrensrechts im
Interesse der Rechtssicherheit und der Vereinfachung ver-
bindlich zu kliren und damit aus der Welt zu schaffen'?).

Thm schlieBt sich weiters die Erkenntnis an, daB damit auch
der ‘'verwaltungspolitische Vorteil verbunden wire, daB der
Verwaltungsnachwuchs von vornherein klare Richtlinien fiir
sein verfahrensmiBiges Verhalien hiitte und nicht darauf an-
gewiesen wire, sich die Verfahrensregeln ‘erst' miihsam durch
die Praxis zu erarbeiten'?). Dies kann vom Standpunki der
dsterreichischen Erfahrung aus nur bestiitigt werden; denn
dem aufmerksamen Beobachter wird nicht entgangen sein, daB
manchmal jlingere Verwaltungsbeamte, die schon  an der Uni-
versitit im Verwaltungsverfahrensrecht griindlich unter-
richtet wurden, in Verfahrensfragen besser Bescheid wissen
als mancher iltere Herr, der seine Verwaltungslaufbahn noch
vor 1925 begonnen hat.

Noch in einer anderen Richtung ist die Ausgestaltung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir die Frage der rechtlichen Re-
gelung des Verwaltungsverfahrens von Bedeutung. Sind nim-
lich die Verwaltungsgerichte nur berufen, die Recht-
méBigkeit von. Verwaltungsakten zu iiberpriiferr, bleibt
also’'die Ermessensiibung grundsétzlich den
Verwaltungsbehdrden vorbehalten, so bedarf
es des Schutzes der Parteien gegen eine unrichtige Er-
messensiibung. Dieser kann aber bei diesem System der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit nur in einem rechtlich geregelten
Verfahren geboten werden. Zwar iiberprift in Osterreich der
Verwaltungsgerichtshof auch Ermessensbescheide auf ihre
RechtmiiBigkeit, aber doch' nur darauf, 1. ob der Ermessens-
rahmen eingehalten wurde, also die Frage der sogenannten
Ermessensiiberschreitung, 2. ob’ vom Ermessen im Sinne des
Gesetzes Gebrauch gemacht wurde, also die Frage des soge-
nannten ErmessensmiBbrauches ‘und 3. ob der Ermessensbe-
scheid in einem einwandfreien -Verfahren zustandegekommen
ist. Gegeniiber anderen Fillen unrichtiger Ermessensiibung

1) Fellner, aa0., S.99.
%) Fellner, aa0., S.99.
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bleibt aber nur der Schutz'in einem verwaltungsbehordlichen
Instanzenzug iibrig und dieser kann nur durch rechtliche Zu-
teilung prozessualer Parteirechte erfolgen, weil ja ein subjek-
tives Recht in der Sache selbst bei Ermessensbescheiden schon
begrifflich ausgeschlossen ist. Die verfahrensrechtliche Ab-
grenzung der Parteistellung wird damit geradezu zum Angel-
punkt des Rechtsschutzes in Ermessenssachen iiberhaupt.
AuBerdem setzt gerade die dritte Richtung verwaltungsgericht-
licher Uberpriifung von Ermessensbescheiden ein rechtlich ge-
regeltes Verwaltungsverfahren voraus, wenn sie voll wirksam
sein soll, weil ohne eine solche Regelung die Judikatur auf die
Grundsiitze — vor allem Wahrung des Parteiengehtrs mit
allen sich daraus ergebenden Konsequenzen — beschrinkt
bleiben ‘miiBte. Wird schlieBlich der Verwaltungsgerichtsbar-
keit auch die Aufgabe des Schutzes gegen die Untétigkeit der
Verwaltungsbehorden zugeteilt, so setzt dies begrifflich vor-
aus, daB die Parteien ein subjektives Recht auf Entscheidung
haben. Dieses mu8} rechtlich irgendwie festgelegt sein, damit
die RechtmiBigkeitskontrolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit
einsetzen kann. Wenn dann zugleich auch noch das System der
nachtriiglichen Verwaltungsgerichtsbarkeit gilt, muB {iberdies
bestimmt sein, wie diese Entscheidungspflicht im Verwaltungs-
verfahren prozessual geltendgemacht werden kann. In Oster-
reich hat man bekanntlich diesbeziiglich den Weg gewihlt,
daB nach sechsmonatiger Siumnis der zustindigen Verwal-
tungsbehérde auf Antrag der Partei die Zustdndigkeit auf die
sachlich in Betracht kommende Oberbehdnde iibergeht (§ 73
des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes - AVG) und
gegen die Sdumnis der obersten Verwaltungsbehdrde, die die
Partei, sei es im Instanzenzug, sei es im Devolutionswege an-
zurufen in der Lage war, die Siumnisbeschwerde an den Ver-
waltungsgerichtshof offen steht (§ 27 VwGG 1952).

Obliegt aber den Verwaltungsgerichten auch die Ermessens~
libung, wenn auch vielleicht nur in den unteren Instanzen,
dann verlagert sich wieder die Problematik auf die Regelung
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, das dann so gestaltet
sein mufl, daB auch in Ermessenssachen soweit prozeSirechtlich
Parteistellung begriindet wird, als es notwendig ist, um den
Rechtsuchenden in die Lage zu versetzen, eine Uberpriifung
von Ermessensakten zu erreichen. Auch dies soll wieder nicht
heiBen, dal eine Regelung des Verwaltungsverfahrens dann
schon aus diesem Grunde iiberfliissig ist, es kommt ihr nur
nicht die durchschlagende Bedeutung zu wie im zuerst genann-
ten System.
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I1.

Wenn nun die Ausgestaltung der Verwaltungsgerichtsbar-
keit — so wie in Osterreich — eine rechtliche Regelung des
Verfahrens geradezu erfordert oder wenn sie in anderer Fil-
len fiir zweckmiBig angesehen wird, so dringen sich die Fra-
gen auf, ob diese Regelung einheitlich fiir moglichst alle
Verwaltungszweige erfolgen soll oder ob Sonderregelun-
gen fiir die einzelnen Gebiete der Verwaltung vorzuziehen
sind, und ob die Regelung durch Gesetz getroffen oder
der Verwaltung selbst {iberlassen werden soll. In Oster-
reich hat man sich bekanntlich fiir die grundsiitzliche Ein~
heitlichkeit der Verwaltungsverfahrungsordnung wund ihre
Regelung durch Gesetz entschieden. Das hatte verschiedene
Griinde:

In Osterreich herrschte bis 1925 das System der Sonder-
regelungen. Dieses erwies sich sowohl vom Standpunkt der
Rechtsuchénden als auch von dem’ der Verwaltung aus als un-
befriedigend. Das zeigt allein schon der Umstand, daB das Be-
mithen um eine einheitliche Regelung bis in das vorige Jahr-
hundert zuriickreicht, weil es mit der Ausbildung der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit zusammenhingt. Schon im Motiven-
bericht zur Gesetzesvorlage iiber die Errichtung des Verwal-
tungsgerichtshofes wurde von der Regierung ausgefiihrt, ,,da8
die erhéhte Bedeutung, welche nach den Bestimmungen des
Entwurfes in Zukunft der Ermittlung und Feststellung des
Tatbestandes durch die administrativen Behfrden zukommt,
die Erlassung genauer Vorschriften iiber das administrative
Verfahren, insbesondere iiber dasin Verwaltungsrechtsstreitig-
keiten abzufiihrende Beweisverfahren, notwendig machen
wird.“ Gleichartige AuBerungen fielen bei der Beratung des
Gesetzentwurfes im Reichsrat, wobei der Schutz der Parteien
gegen' Willkiir der Verwaltungsbehérden in den Vordergrund
gestellt wurde. Das Schrifttum vertrat die Forderung nach
einem einheitlichen Verwaltungsverfahrensrecht seither mit
Nachdruck und RegelmiiBigkeit. Auch die Verwaltung selbst
empfand dieses Problem als dringend und suchte zunichst
durch Dienstinstruktionen der Oberbehérden an die unter-
stehenden Dienststellen wenigstens einigermafBen Abhilfe zu
schaffen, und zwar nicht zuletzt aus dem Gesichtspunkt der
Wahrung der Einheit der Verwaltungstitigkeit durch diese
MaBnahmen der Dienstaufsicht. Denn die wenigen gesetzlichen
Regelungen waren nicht nur liickenhaft, sondern auch in véllig
gleichgelagerten Fragen, wie z.B. bei der Bemessung der
Rechtsmittelfristen, ohne sichtbaren Grund vollkommen ver-
schieden, was nicht nur fiir die Parteien zur Rechtsunsicher-
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heit fiihrte, sondern auch die nachgeordneten Dienststellen im
ungeregelten Raum fiihrungslos lieB. So gewannen die Reform-
bestrebungen schon 1904 dadurch offiziellen Charakter, daB
im Auftrag des Ministerprisidenten Kérber ,Studien iiber
eine Reform der inneren Verwaltung“ ausgearbeitet und ver-
offentlicht wurden. Seither blieb die Reform des Verwaltungs-
verfahrens dauernd ein dringendes Regierungsanliegen. Cha-
rakteristisch an dieser Entwicklung ist also, daB die Ver-
waltung selbst dem Gedanken einer einheitlichen Ver-
fahrensregelung nicht nur keinen grundsitzlichen Widerstand
entgegensetzte, sondern vielmehr ihrerseits bemiiht war, durch
eigene Manahmen diesem Gedanken entgegenzukommen. Dal
es erst 1925 zur angestrebten Reform gekommen ist, hat seinen
Grund in erster Linie in den politischen Ereignissen des ersten
Jahrhundertviertels!®). Freilich hiitete man sich von vorn-
herein davor, den Gedanken der rechtlichen Regelung des
Verwaltungsverfahren durch die Forderung nach allzu ins
Detail gehenden Bestimmungen zu iiberspannen.

In der Monarchie dachte man noch an eine Regelung durch
Ministerialverordnung, es kam sogar zum Entwurf einer sol-
chen Verordnung. Diese Méglichkeit fiel weg, als die republi-
kanische Rechtsordnung zum féderalistischen Staatsaufbau
tiberging. Denn es handelte sich doch darum, ein einheitliches
Verfahrensrecht fiir die Bundes- und die Landesverwal-
tung zu schaffen und dies konnte nur durch Bundesgesetz
erreicht werden. AuBlerdem verbietet Art. 18 (2) des Bundes-
Verfassungsgesetzes (B-VG) gesetzeserginzende Regelungen
im Verordnungswege, Die verfassungsrechtliche Grundlage ist
also in Osterreich eine ganz andere als nach dem Bonner GG.
In Osterreich ist die Regelung des Verwaltungsverfahrens
zwingend eine Angelegenheit der Gesetzgebung, wobei die Zu-
stindigkeit zur Regelung des Verfahrens grundsitzlich der
Zustidndigkeit zur Gesetzgebung in der betreffenden Materie
folgt, dem Bund aber in Art. 11 (2) B-VG eine Bedarfsgesetz-
gebung soweit eingerdumt ist, als ein Bediirfnis nach Erlassung
einheitlicher Vorschriften als vorhanden erachtet wird.

Man kénnte meinen, daB die Regelung durch Gesetz das
Verwaltungsverfahren unbeweglich macht. Dieses Problem
héngt aber in Wahrheit nicht mit der Frage zusammen, wer
die Regelung erlassen soll, sondern mit ihrem Inhalt. Hem-

13) vgl. zur geschichtlichen Entwicklung vor allem Adamo-
vich, Handbuch des -6sterreichischen Verwaltungsrechtes I, Wien
1954, S.203ff; Hellbling, Kommentar zu den Verwaltungsver-
fahrensgesetzen I, Wien 1953, S.1ff.; Mannlicher-Coreth,
Die Gesetze zur Vereinfachung der Verwaltung, Wien 1826,
S. XXIft.
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mend kénnen Verwaltungsverfahrensgesetze wirken, wenn sie
etwa nach Art der ZPO stark ins Detail gehen und von. einem
zu formalistischen Denken beherrscht’sind. Alle Bedenken fal-
len weg, wenn sich der Gesetzgeber eine- gewisse Zuriickhal-
tung auferlegt und nur das regelt, was zu regeln notwendig
ist, im {ibrigen ‘aber der Verwaltung die notwendige Anpas-
sungsfihigkeit auf dem Gebiete des Verfahrens belifit. Dann
kann es bei einer relativ stabilen gesetzlichen Regelung blei-
ben, weil eine Adaption, wie sie Ministerialverordnungen
ermbiglichen wiirden, nicht notwendig ist. Wir werden uns mit
dem anzustrebenden Umfang der gesetzlichen Regelung noch
zu befassen haben.

Tatsache ist, daB sich der Verwaltungsstil auf dem
Gebiet der obrigkeitlichen Verwaltung seit dem Inkrafttreten
der Verwaltungsverfahrensgesetze in Osterreich kaum geiin-
dert hat, dafiir aber der Vorteil einer festen juristischen
Grundlage gewonnen wurde, der sich nicht nur im Sinne der
Rechtssicherheit der Parteien ausgewirkt hat, weil auch die
Verwaltung bei .Einhaltung der Verfahrensvorschriften eine
Aufhebung ihrer Besclieide wegen Mangelhaftigkeit des Ver-
fahrens durch den Verwaltungsgerichtshof nicht mehr zu
fiirchten braucht. Sie hat die fiir die Durchfiihrung der Ver-
fahren notwendigen Richtlinien vom Gesetzgeber in die Hand
bekommen. Alle Fragen, die nicht mit der Besonderheit der
materiellrechtlichen  Regelung durch die Verwaltungsschrif-
ten'?) zusammenhiingen, kénnen grundsitzlich noch' innerhalb
der Verwaltung bereinigt werden. Insofern hatten die Verwal-
tungsverfahrensgesetze in Osterreich eine erzieherische Wir-
kung, die kaum iiberschifzt werden kann. Die Fliissigkeit des
Verfahrens hat dadurch eher gewonnen. Wenn auch heute noch,
Verfahrensfehler unterlaufen und Gegenstand: der verwal-
tungsgerichtlichen Judikatur werden umnd auch heute noch
mehr oder weniger hiufig {iber die lange Dauer von Verwal-
tungsverfahren geklagt wird, so nicht wegen der Schwierig-
keit der Handhabung der Verfahrensgesetze, sondern vielmehr
wegen der Uberlastung der Verwaltung und allenfalls wegen
der persbnlichen Unzuliénglichkeit einzelner Verwaltungs-
organe.

Zusammenfassend kdnnen wir feststellen, daB es folgende
Faktoren waren, die in Osterreich zu einer einheitlichen Re-

14) Unter Verwaltungsvorschriften sind im Gegensatz zu anderen
Terminologien im &sterreichischen- Recht nach Art. VI des Ein-
fihrungsgesefzes zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen alle die
verschiedenen Gebiete regelnden, von den zur Anwendung der Ver-
waltungsverfahrensgesetze verpflichteten Behérden zu vollziehen-
den Gesetze, Staatsvertriige und Verordnungen zu verstehen.
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gelung der Verwaltungsverfahren durch Gesetz gefiihrt haben:
Das Rechtsschutzbediirfnis der Parteien, die Einrichtung eines
zentralen Verwaltungsgerichtshofes mit der Aufgabe, auch das
Zustandekommen von Bescheiden in einem einwandfreien
Verfahren zu {iberpriifen, das auch von der Verwaltung unter-
stiitzte Bestreben, durch eine einheitliche und dadurch rich-
tungsweisende Regelung der Aufhebung von Bescheiden durch
den Verwaltungsgerichtshof wegen Mangelhaftigkeit des Ver-
fahrens vorzubeugen und schlieBlich die verfassungsrechtliche
Situation. Wir konnen aus dieser besonderen Osterreichfschen
Entwicklung m, E. pligemein ersehen, daB eine einheitliche
Regelung des Verwaltungsverfahrens.durchaus nicht immer
einseitig nur dem Parteiinteresse niitzlich sein muB, sondern
auch fiir die Verwaltung nutzbringend sein kann, soferne die
Regelung sich nur in beiderseits ertraglichen
Grenzen hilt. Mit diesen Grenzen werden wir uns nun .zu
befassen haben.

III.

Bei der ésterreichischen Verwaltungsreform des Jahres 1925
tauchte zundchst die Frage auf, wie weit der Gedanke
der Einheitlichkeit des Verfahrens vorange-
trieben werden .soll Es wurde nimlich keinesweges
verkannt, da8 gewisse Materien einer verfahrensrechtlichen
Sonderregelung bediirfen ;und daB nicht alle Verwaltungsbe-
hérden mangels entsprechender personeller Ausstattung in der
Lage sein werden, die Verfahrensgesetze auch einwandfrei zu
handhaben. Es bestand dabei sowohl die Moglichkeit, be-
stimmte Sachgebiete der Verwaltung, als auch bestimmte Be-
horden von der Anwendung der Verfahrensgesetze auszu-
schlieBen. Beide Moglichkeiten wurden genutzt und so kam
man zu einem gemischten System.

Zuniichst erwies es sich als notwendig, dasVerwaltungs-
strafverfahren und das Verwaltungsvollstrek-
kungsverfahren neben dem allgemeinen Verwaltungs-
verfahren gesondert zu regeln. Dies entsprach auch dem
Vorbild des Justizrechtes. Allerdings konnte man auch in
diesen Belangen den Weg wihlen, gewisse Bestimmungen des
Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes auch in diesen
Sonderverfahren gelten zu lassen (§ 24 Verwaltungsstrafgesetz
1950 [VStG] und § 10 Verwaltungsvollstreckungsgesetz 1950)
und nur die sich aus der Besonderheit der Verfahrensarten
ergebenden Einzelprobleme zusiitzlich zu regeln. Diese Methode
hat sich bewithrt und ist seither nie angefochten worden. Sie
wahrt noch am besten das angestrebte Ziel der Einheitlichkeit

13 VerSffentlichungen der Staatsrechtsichrer, Heft 17
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des Verfahrens, Sie wurde auch bei der Schaffung des Agrar-
verfahrensgesetzes angewendet.

Zwei weitere Verwaltungsgebiete wurden vollkommen von
der Anwendung der Verfahrensgesetze ausgenommen: das Ab-
gabenverfahren (ausgenommen gewisse Strafamtshandlungen
in Landesabgabensachen) und das Verfahren in den -Angele-
genheiten des Dienstverhiltnisses der 6ffentlich-rechtlichen
Bediensteten der Gebietskorperschaften. Die weitere Entwick-
lung hat allerdings gezeigt, daB die Problematik bei diesen
beiden Verfahrensarten doch verschieden gelagert ist.

DaB das Abgabenverfahren ausgenommen wurde,
ist dadurch gerechtfertigt, daBl dieses Verfahren auf ganz
anderen Grundlagen aufbauen muBl als die iibrigen Verwal-
tungsverfahren. Zum Unterschied von diesen sind die Verwal-
tungsbehorden in Abgabensachen aus o&ffentlichem Interesse
auf die wahrheitsgeméiBe Mitwirkung der Parteien angewiesen,
soll das Verfahren nicht geradezu zu einer geheimen Steuer-
polizei entarten. Es besteht daher in diesem Verfahren eine
Offenlegungspflicht der Parteien, deren Verletzung in der
Regel einen Abgabenstraftatbestand verwirklichen wird.
Ferner darf nicht iibersehen werden, daB es sich im Abgaben-
verfahren um Geldleistungen handelt, die der Pflichtige an
das Gemeinwesen zu entrichten hat, und daB iiber diese Lei-
stungspflicht das Verwaltungsorgan des berechtigten Gemein-
wesen sozusagen in eigener Sache entscheidet, wogegen bei
Geldleistungen viele besonders empfindlich sind. Daraus er-
geben sich zwei Moglichkeiten der Abirrung: einerseits der
mit Recht gefiirchtete Fiskalismus der Organe der Finanzver-
walting, die aus einer ibertriebenen Treuepflicht heraus
manchmal nicht nur nach der Maxime ,in dubio pro fisco“
vorgehen, sondern dariiber hinaus auch noch mit besonderem
FleiB die Abgabenpflicht auslésende Tatbestinde in das Gesetz
hineininterpretieren, die von diesem gar nicht erfafBt sind,
also geradezu neue Abgabenanspriiche erfinden, und anderer-
seits die Gefahr, daB die Anspriiche des Gemeinwesens nicht
geniigend gewahrt werden, weil das Verwaltungsorgan von
seinen beiden Funktionen — Vertreter der finanziellen Inter-
essen des Gemeinwesens und Entscheidungsorgan — die
Parteirolle nicht hinreichend ausgeiibt hat, Es ist klar, daB
diese vollig andere Situation auch eine andersgeartete Ver-
fahrensregelung bedingt. Dieser AusschluB des Abgabever-
fahrens aus der allgemeinen Regelung bedeutet aber nicht, da
dieses Rechtsgebiet nicht allgemein fiir das gesamte Bundes-
gebiet besonders geregelt werden soll. Die Gesetzgebungs-
praxis in Osterreich zeigt, da8 auch hier eine einheitliche Rege-
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lung des Abgabenverfahrens fiir alle Arten von Abgaben an-
gestrebt wird: Die angeflihrte kompetenzrechtliche Bestim-
mung des Art. 11 (2) B—VG betont iibrigens ausdriicklich,
daB die Bedarfskompetenz des Bundes auch die Regelung des
Abgabenverfahrens erfaft.

Was das Dienstrechtsverfahren betrifft, so ist die
weitere Entwicklung dieses Rechtsgebietes in Osterreich
charakteristisch. Der Verwaltungsgerichtshof erklirte nimlich
in seiner Judikatur, daB8. die Verfahrensgrundsitze des AVG,
in denen die Erfordernisse eines geordneten” rechtsstaatlichen
Verfahrens ihren Niederschlag gefunden haben, -auch im
Dienstrechtsverfahren anzuwenden sind, sofern es sich nicht
um besondere Formvorschriften oder besondere Rechtseinrich-
tungen handelt. Damit war auch auf diesem Verwaltungsgebiet,
das zunichst fiir die Anwendung des AVG wegen der Eigenart
des besonderen Gewaltsverhiltnisses nicht geeignet erschien,
der Weg fiir eine gesefzliche Regelung auf Grundlage der be-
wihrten Grundsiitze der AVG geebnet. Im heurigen Jahr ist
nun diese gesetzliche Regelung derart erfolgt,.daB das AVG
grundsijzlich fiir anwendbar erklidrt wurde und lediglich .die
berkits seit langem gesetzlich geregelten Disziplinarverfahren
und Qualifikationsverfahren ausgenommen wurden und im
tbrigen durch zusiitzliche Sonderbestimmungen der Eigenart
des -6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnisses Rechnung ge-
tragen wurde'®). Man mag iiber die ZweckmiBigkeit einzelner
dieser Sonderbestimmungen vielleicht verschiedener Meinung
sein, die uns hier interessierende Tatsache ist, daB sich auch
auf diesem Gebiet eine Regelung als méglich und zweckmifig
erwies, die im wesentlichen auf dem AVG aufbaut. Auch hier
ist zu erwarten, daB sich der Verwaltungsstil nicht wesentlich
verindert, weil die gesetzliche Regelung in ihren Grundziigen
bereits durch die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
vorgepriigt war. Trotzdem erwies sie sich aus Griinden der
Rechtssicherheit als notwendig; weil es darum ging, manche
Rechtseinrichtungen des AVG.besonderersArt zu iibernehmen
(z. B. die Bestimmungen iiber die Geltendmachung der Ent-
scheidungspflicht) und weil neben den von der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes entwickelten tragenden Grund-
sitzen eben auch Detailregelungen verfahrensrechtlicher Ein-
zelfragen erforderlich waren.

Wenn der Gesetzgeber des Jahres 1925 im iibrigen die Be-
hérden taxativ anfiihrt, die die Verfahrensgesetze anzuwen-
den haben und die anderen Behorden somit davon ausschliefit,
so verfolgt er damit teils den Zweck, gewisse Verwaltungs-

15) BGBI. Nr. 54/1958.
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gebiete auszuschlieBen (Justizverwaltung, Hochschulverwal-
tung), teils die Absicht, gewisse Verwaltungsbehérden wegen
ihrer ‘Besonderheit auszuschalten, weil man von ihnen eine
einwandfreie Handhabung der Verfahrensgesetze nicht -ver-
langen kann und auch nicht muB8 (z. B. manche Selbstverwal-
tungsbehérden). Tatsichlich hat aber die spiitere Gesetzgebung
die Liste der Behorden, die die Verfahrensgesetze anzuwenden
haben, im Wege von Einzelbestimmungen in materiell-recht-
lichen Gesetzen erheblich erweitert, so daB die Aufzdhlungz
des Art. II (2) EGVG kein richtiges Bild mehr gibt'®). Auch ist
man weiterhin bestrebt, den Anwendungsbereich der Ver-
fahrensgesetze auf weitere Behdrden auszudehnen (z. B. Hoch-
schulverwaltung). All dies zeigt, daB in Osterreich die Uber-
zeugung von der Notwendigkeit und Niitzlichkeit einer einheit-
lichen Regelung des Verwaltungsverfahrens gegeniiber dem
Jahre 1925 sicherlich zu und nicht abgenommen hat; etwaige
Meinungsverschiedenheiten ergeben sich beziiglich der geeig-
neten Anpassung, nicht aber im Grundsitzlichen.

Fiir alle diese Behtrden gelten die Verfahrensgesetze aber
nur soweit, als behdérdliche Aufgaben zu besorgen
sind. Das bedeutet den AusschluB der gesamten nichtobrigkeit-
lichen Verwaltung'’). Dementsprechend behandeln die Ver-:
fahrensgesetze auch nur Probleme der obrig-keitlichen Ver-
waltung, also nur Verfahren, die auf die Erlassung eines Be-
$cheides hinzielen. Diese Beschra.nkung der Anwendung der
Verfahrensgesetze auf die obrigkeitfiche Verwaltung hat in
Osterreich in letzter Zeit Kritik erfahren. In echter Sorge um
den Rechtsschutz des einzelnen wurde wegen der immer stei-
genderen Bedeutung der u-bngen Verwaltung fiir das Leben
des einzelnen, der wahrlich eines Schutzes auch gegen die.Uber-
griffe der Wirtschaftsmacht der 6ffentlichen Hand bedarf, die
Forderung erhoben, es mégen immer weitere Gebiete der
Privatwirtschaftsverwaltung den Verfahrensgesetzen unter-
worfen werden®). Allein die  Usterreichischen Verfahrens-
gesetze sind inhaltlich so eindeutig auf die obrigkeitliche Ver-
waltung ausgerichtet, daB eine Anwendung in der Privatwirt-
schaftsverwaltung schon deshalb nicht in Betracht kommen
kann. Wohl aber ist die Forderung nach einer verstiirkten
rechtlichen Regelung der Privatwirtschaftsverwaltung grund-
sitzlich zu unterstiitzen und in diesem Zusammenhang wird
sich m. E. ergeben, daB in erster Linie eine Verrechtlichung

1) vgl. hiezu die Zusammenstellung bei Mannlicher, Das
Verwaltungsverfahren ¢, Wien 1853, S.33 f1.

17) In Osterreich Privatwirtschaftsverv/altung genannt.

%) Klecatsky, Allgemeines Usterreichisches Verwaltungs-
recht, Jur.Bl,, Wien 1954, S. 505.



Das Verwaltungsverfahren 197

des Verfahrens wird angestrebt werden miissen, soll nicht
liberhaupt das betreffende Verwaltungsgebiet in die obrig-
keitliche Verwaltung iiberstellt werden (z. B. Vorschriften iiber
die Vorgangsweise bei der Stellenbesetzung bei &ffentlichen
Vertragsbediensteten, obligatorische Ausschreibung mit nach-
folgender Auswahl mnach bestimmten Gesichtspunkten bei
offentlichen Auftrigen oder Wohnungsvergebungen u. dgl).
Die Moglichkeit einer einheitlichen Regelung sehe ich aller-
dings auf dem Gebiet der Privatwirtschaftverwaltung nicht,
weil sich diese Verfahrensmafinahmen nach den konkreten
Bediirtnissen der einzelnen Falltypen richten miissen und
diese doch sehr unterschiedlich sind.

IV.

Wie bereits mehrfach angedeutet, besteht das wesentliche
Problem fiir die Brauchbarkeit einer einheitlichen Regelung
des Verwaltungsverfahrens darin, wie der Umfang inhaltlich
gezogen werden soll, Denn davon hingt es ab, ob den Parteien
geniigend Rechtsschutz geboten wird und .ob die einheitliche
Regelung auf die vielgestaltigen Erfordernisse des Verwal-
tungsgeschehens paBt. Schon daraus ergibt sich, daB das Ver-
waltungsverfahren nicht wahrhaft ,justizf6rmig® geregelt
werden darf®), sondern den besonderen Bedingungen der Ver-
waltung entsprechend weitmaschiger geregelt sein muf.

Was das Problem des Rechtsschutzes der Parteien betrifft,
so ergibt sich wieder ein Dilemma: Eine Verwaltungsver-
fahrensordnung hat einerseits, wie jede ProzeBordnung, dem
Streben nach richtiger Rechtsfindung zu dienen, an-
dererseits muB aber auch der Gesichtspunkt der Rechts-
sicherheit beachtet werden. Ein Zuviel an Rechtsschutz
untergribt die Rechtssicherheit und verfehlt letzten Endes
sein Ziel. Biihler?’) hat dies einmal, allerdings in einem an-
deren Zusammenhang, mit den Worten ausgedriickt: ,Der
Weg vom Uberrechtsstaat zum Minderrechtsstaat ist nicht
weit“

Die Bindung an einheitliche Verfahrensvorschriften muf
aber auch dem Umstand Rechnung tragen, daB die ProzeB-
gesetze der Justiz auf relativ gleichartige Falltypen zuge-
schnitten sind und deren Behandlung vor den Gerichten daher
eingehend regeln konnen, ohne daff sie dadurch ungeeignet
werden, die verbleibende Variabilitit der Fille einer sach-
gemiiBen Erledigung zuzufiihren. Auch spielt das Zeitmoment

%) Spanner, aa0,, S.653.
20 Bilhler, aa0,, S. 12.
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bei ihnen trofz aller gebotenen Beschleynigung der Erledigung
eine geringere Rolle als in der Verwaltung, zumal fiir Fille
besonderer Dringlichkeit durch - einstweilige Verfiigungen,
Exekution zur Sicherstellung u. dgl. besonders vorgesorgt ist.
Dagegen ist die Verschiedenartigkeit der von den Verwaltungs-
behérden zu losenden Fille geradezu unbegrenzt und die
Schnelligkeit, mit der manchmal im 6ffentlichen Interesse von
den Verwaltungsbehérden vorgegangen werden muB, fiir die
Erreichung des Verwaltungszieles von groBer, oft sogar von ent-
scheidender Bedeutung. Eirfe einheitliche Regelung des Ver-
waltungsverfahrens muf3' daher diese Umstinde beriicksich-
tigen. Die Bindung der Verwaltung an Verfahrensvorschriften
darf ihre Beweglichkeit und Fliissigkeit nicht wesentlich be-
eintrachtigen und muB die Anpassung an die Versch1edenart1g-
keit der Materie erméglichen.

Die demnach gebotene Zuriickhaltung vor allzu ins Detail
gehenden Regelungen muB sich sowohl bei der Auswahl der
zueregelnden.Probleme, als auch béeim Umfang
der Regelung der ausgewihlten Probleme bewéihren.

Wenn wir von dieser Blickrichtung aus. an die O6ster-
reichischen Verwaltungsverfahrensgesetze
herantreten und zunichst die Auswahl der geregelten Fragen
betrachten, so ergibt sich, daB das den Stamm bildende AVG
alle wichtigen prozeBrechtlichen Fragen regelt, aber auch nur
die wichtigen Fragen, namlich die Zustindigkeit, die Befangen-
heit von Verwaltungsorganen, den Parteibegriff, die Partei-
und ProzeBfihigkeit einschlieBlich ProzeBvertretung, Akten-
einsicht, allgemeine Fragen {iber Anbringen, Niederschriften,
Aktenvermerke und Erledigungen, Ladungs- und Zustell-
wesen, Fristenberechnung, Verhandlungspolizei (Ordnungs-
und Mutwillenstrafen), die allgemeinen Grundsitze des Er-
mittlungsverfahrens, die Durchfiihrung einer miindlichen Ver-
handlung, Beweisrecht, Erlassung, Inhalt und Form der Be-
scheide, ordentliche und auBerordentliche Rechtsmittel, Schutz
gegen Siaumnis der Verwaltungsbehorden, die Rechtskraft von
Bescheiden und die Verfahrenskosten.

Dies alles wird in 79 Paragraphen behandelt. Schon daraus
ersieht man, daB8 die Regelung des AVG an Umfang weit hinter
den ProzeBordnungen der Justiz zuriicksteht, also gar nicht so
»justizformig* ist, wie manchmal angenommen zu werden
scheint, Uberdies wird die Anpassungstihigkeit an die ein-
zelnen Verwaltungsmaterien dadurch gewahrt, daB in einer
Reihe von Verfahrensfragen deh Vorschriften des AVG nur
subsididrer Charakter zukommt indem allfdlligen
verfahrensrechtlichen Bestimmungen der organisationstecht-
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lichen und materiellrechtlichen Verwaltungsvorschriften der
Vorrang eingeriumt wird, so z. B. bei der Zustindigkeit, bei
der Form des Anbringens, beim Ermittlungsverfahren, beim
Instanzenzug, beim Recht auf Einbringung einer Berufung,
beim Schutz gegen Sdumnis und bei den Kosten. Frelhch
bringt dies die Gefahr mit sich, daB durch allzu héufige Sonder-
bestimmungen in den Verwaltungsvorschriften die Einheitlich-
keit des Verfahrens wieder aufgeweicht wird. Sie besteht nur
dann nicht, wenn sich der Gesetzgeber stets das Ziel der Ver-
fahrenseinheitlichkeit vor Augen hilt und ddher in jedem
einzelnen Fall sorgsam priift, ob und in welchem Umfang
Spezialbestimmungen tatsdchlich unvermeidlich sind®).
Mehrfach verankert ist auch der Gesichtspunkt der
raschen Erledigung. § 39 (2) AVG spricht ausdriicklich
aus, daB sich die Behorde bei Durchfithrung des Ermittlungs-
verfahrens von Riicksichten auf moglichste ZweckmiBigkeit,
Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis leiten zu lassen
hat. Da das Ermittlungsverfahren vom Offizialprinzip be-
herrscht .ist’ und trotz mancher Detailregelungen der Gestal-
tungsfreiheit des Verwaltungsorganes im Rahmen des pflicht-
gemiBen Ermessens geniigend Raum 1i4Bt, ist das Verwaltungs-
organ in der Lage, diesen Grundsitzen im einzelnen Verfahren
auch tatsidchlich zum Durchbruch zu verhelfen. Als  Beispiel
diene nur der Umstand, da8. das AVG in fiinf Paragraphen,
die insgesamt 16 Absitze umfassen, also verhidltnismiBig ein-
gehend die miindliche Verhandlung und.die Folgen ihrer Ver-
sdumung regelt, eine solche aber nur dann zwingend vorge-
schrieben ist, wenn die Verwaltungsvorschriftep dies anordnen,
im iibrigen aber die. Durchfithrung einer kontradiktorischen
Verhandlung in das Ermessen des Verwaltungsorganes ge-
stellt ist (§ 39 [2] AVG). Auch die Bestimmungen des § 38
AVG iiber die selbstindige Beurteilung von Vorfragen lassen
erkennen, daB der Gesetzgeber die rasche Entscheidung der
unbedingt richtigen vorzieht??). Dazu treten noch die Vor-
schriften des § 57 AVG, wonach in Fillen, in denen es sich um
die Vorschreibung von Geldleistungen nach einem gesetzlich,
statutarisch oder tarifmiBig feststehendem MaBstab oder um
unaufschiebbare MaSnahmen wegen Gefahr im Verzug handelt.
die Behtrde berechtigt ist, einen Bescheid auch ohne voraus-
gegangenes Ermittlungsverfahren zu erlassen, und die Vor-
schriften der §§ 47 bis 50 VStG iiber die Strafverfiigung und
das Organmandat, die die Fidlle regeln, in denen auch im Ver-

21) Adamovich, aa0, S.208; Spanner, aa0O., S.653.
22) Antoniolli, Allgememes Verwaltungsrecht Wien 1954,
S.224; Hellbling, aa0., S. 252.
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waltungsstrafverfahren ein Ermittlungsverfahren unter-
bleiben kann. SchlieBlich sei noch auf die Regelung des § 73
AVG iiber die Entscheidungspflicht und die Folgen der Sdumnis
der Verwaltungsbehérden hingewiesen.

Die tragende Siule jedes rechtsstaatlichen Verfahrens ist
die Wahrung des Parteiengehdrs. Gleichwoh! ist es, wie
auch wieder das vorangegangene Referat des Erstbericht-
erstatters gezeigt hat, nicht unbestritten, ob dieser Grundsatz
auch 'im Verwaltungsverfahren der Bundesrepublik Deutsch-
land allgemein gilt*®®). Diese Streitfrage besteht in Osterreich
nicht. Denn es ist die einheitliche Auffassung der Ooster-
reichischen Literatur und Judikatur, vor allem aber auch der
gesamten Bevilkerung, daB in einem rechtlichen Verfahren
das Parteiengehor zu wahren ist. Das Recht auf Parteiengehor
ist demgemiB in den Verwaltungsverfahrensgesetzen mehrfach
verankert. § 37 AVG bezeichnet es unter anderem auch als
Zweck des Ermittlungsverfahrens, den Parteien Gelegenheit
zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen Interessen
zu geben; § 45 (3) AVG ordnet an, daB den Parteien Gelegen-
heit zu geben ist, von dem Ergebnis der Beweisaufnahme
Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen, und schlieBlich be-
stimmt § 40 (1) VStG, daB im Verwaltungsstrafverfahren dem
Beschuldigten Gelegenheit zu geben ist, sich zu rechtfertigen.
Die Ausnahmen von diesem Grundsatz in jenen Fillen, in
denen das Gesetz von der Durchfiihrung eines Ermittlungs-
verfahrens dispensiert, habe ich schon erwidhnt. Zu erginzen
ist aber, daB in diesen Fillen die Rechtsmittel der Vorstellung
und des Einspruches das ordentliche Ermittlungsverfahren in
Lauf setzen und in diesem dann das Parteiengehér gewahrt
wird. Uberdies gehort zum Problemkreis des Parteiengehors
auch noch die sehr wichtige Frage der Akteneinsicht?).
Denn wenn schon das Gesetz das Recht auf Parteiengehdr fest-
legt, so muBl auch der Partei das Recht zugestanden werden,
aus eigener Wahrnehmung zu iiberpriifen, ob die ihr zur Stel-
lungnahme vorgehaltenen Tatsachen der Aktenlage ent-
sprechen oder nicht. Andererseits besteht aber fiir die Staats-
organe die Pflicht zur Amtsverschwiegenheit, die mit dem Ver-
langen auf Akteneinsicht in einen unvermeidbaren Gegensatz
gerit. In Osterreich ist die Pflicht zur Amtsverschwiegenheit
sogar verfassungsgesetzlich festgelegt. Allerdings versperrt
diese verfassungsgesetzliche Pflicht zur Amtsverchwiegenheit

?%) Siehe auch Mang, Verwaltungsrecht in Bayern I, 1951,
]% 11141,6 und Wiirtt.-Bad. VGH.Urteil v. 10.6.1955, VerwRspr. 8

r. 116.

) Adamovich, aaO,, S.235; Hellbling, aaO., S.159;
Spanner, aa0,, S. 654.
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keineswegs den Weg zur Gewidhrung von Akteneinsicht. Denn
Art. 20 (2) B=VG bestimmt: , Alle mit Aufgaben der Bundes-,
Landes- und Gemeindeverwaltung betrauten Organe sind, so-
weit gesetzlich nicht anderes bestimmt ist, zur Verschwiegen-
heit iiber alle ihnen ausschlieBlich aus ihrer amtlichen Tatig-
keit bekanntgewordenen Tatsachen verpflichtet, deren Geheim-
haltung im Interesse einer Gebietskérperschaft oder der
Parteien geboten ist (Amtsverschwiegenheit). Die Amtsver-
schwiegenheit besteht fiir die von einem allgemeinen Ver-
tretungskérper bestellten Funktiondre nicht gegeniiber diesem
Vertretungskérper, wenn er derartige Auskiinfte ausdriicklich
verlangt.“ Damit ist nicht nur fiir den einfachen Gesetzgeber
der Weg offengehalten, durch ausdriickliche Bestimmungen
Ausnahmen von der Amtsverschwiegenheit festzulegen und
damit auch das Recht der Parteien des Verwaltungsverfahrens
auf Akteneinsicht durch Gesetz zu regeln, sondern es besteht
diese Pflicht iiberdies von vornherein nur soweit, als die Ge-
heimhaltung im Interesse einer Gebietskorperschaft oder der
Parteien geboten ist. Stehen diese Interessen nicht entgegen,
kann daher Akteneinsicht auch in Verfahren gewdhrt werden,
fiir die diese Frage nicht gesetzlich geregelt ist. Das ist eine
deutliche Absage an die Geheimverwaltung friiherer Zeiten, die
durch die Ausnahme der Funktionire allgemeiner Vertretungs-
korper von der Amtsverschwiegenheit im Rahmen ihrer Aus-
kunftspflicht noch unterstrichen wind. Auf dieser verfassungs-
rechtlichen Grundlage konnte § 17 AVG anordnen, daB die
Behorde, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes
bestimmen, den Parteien die Einsicht und Ahschriftnahme der
Akten oder Aktenteile zu gestatten hat, deren Kenntnis zur
Geltendmachung oder Verteidigung ihrer rechtlichen Inter-
essen erforderlich ist. Von der Akteneinsicht ausgenommen
sind Beratungsprotokolle, Amtsvortrige, Erledigungsentwiirfe
und sonstige Schriftstiicke (Mitteilungen anderer Behérden,
Meldungen, Berichte u. dgl), deren Einsichtnahme durch die
Parteien eine Schidigung berechtigter Interessen einer Partei
oder dritter Personen oder eine Gefihrdung der Aufgaben der
Behorde herbeifithren oder den Zweck des Verfahrens beein-
trichtigen wiirde. Allen an einem Verfahren beteiligten
Parteien muB auf Verlangen die Akteneinsicht in gleichem
Umfang gewihrt werden. Man kann also drei Grundsitze
dieser Regelung erkennen: Akteneinsicht nur im notwendigen
Umfang, davon gewisse Ausnahmen, Gleichbehandlung aller
Parteien. Man kann sicherlich durchaus verschiedener Meinung
sein, ob der &sterreichische Bundesgesetzgeber hier die Grenzen
der Akteneinsicht im einzelnen richtig gezogen und ob er die
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richtige Formulierung gefunden hat. Aus einer mehr als
30jahrigen Erfahrung kann allerdings gesagt werden, daB sich
die getroffene Regelung im GroBen und Ganzen bewihrt hat.
Eines ist jedenfalls sicher: Durch eine allgemeine Verfahrens-
vorschrift 1dBt sich grundsitzlich ein Mittelweg finden, der so-
wohl dem berechtigten Verlangen nach Amtsverschwiegenheit,
als auch dem berechtigten Verlangen auf Akteneinsicht Rech-
nung trigt. Alle anderen sind Detailfragen, die Meinungsver-
schiedenheiten iiber den richtigen Weg der Mitte zwischen den
beiden gegensitzlichen, aber im Prinzip durchaus anzuerken-
nenden Prinzipien betreffen; sie kénnen je nach der Lebens-
haltung einzelner Vilker oder Volksteile verschieden gelast
werden, sie berithren aber das Grundsitzliche nicht, daB ndm-
lich ein solcher Mittelweg gesucht werden muB und gefunden
werden kann. Ubrigens zeigt sich auch bei dem Problem der
Akteneinsicht wieder der Zusammenhang zwischen Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit. Jede Rege-
lung der Akteneinsicht im Verwaltungsverfahren ist sinnlos,
wenn nicht fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren eine an-
gepaBte Regelung der Akteneinsicht besteht, die garantiert,
daB das Verwaltungsgericht nicht in Fillen Akteneinsicht ge-
wiihren darf, in denen dies der Verwaltungsbehérde versagt
ist; im ixbrlgen bestiinden keine Bedenken, wenn das Verwal-
tungsgericht-in anderen Fillen in welterem Umfang Aktenein-
sicht gewihrt als die Verwaltungsbehdrde®).

Ein groBer Teil der iibrigen im AVG geregelten Probleme
ist mehr technischer Art, so daB keine grundsitzlichen
Schwierigkeiten bestehen, mag auch im einzelnen AnlaB zu
Meinungsverschiedenheiten geringerer Bedeutung sein. Wenn
wir sie in aller Eile kurz iiberblicken, so zeigt sich zunichst,
daB das Problem der Zustdndigkeit durch die blo8
subsidiire Geltung der entsprechenden Bestimmungen des
AVG entscharft ist und die Fragen der konkurrierenden Zu-
stindigkeit mehrerer Behérdeh und des verwaltungsrechtlichen
Zustiéndigkeitsstreites sich nach reinen ZweckmiBigkeits-
erwiagungen l6sen lassen. Die Befangenheit von Verwal-
tungsorganen kann in Anlehnung an die Vorschriften des
Justizrechtes geregelt werden, ohne daB wesentliche Sonder-
bediirfnisse der Verwaltung bestiinden. Die Partei- und
ProzeBfihigkeit kann ohne Schwierigkeiten von der
biirgerlichrechtlichen Rechts- und Handlungsfihigkeit abge-

) vgl. tiir Osterreich § 25 des Verwaltungsgerichtshofgesetzes
1952; dagegen mit gutem Grund anders § 20 (3) des Vertassungs-
geriththofgesetzes 1953, weil es bei manchen Verfassungsbeschwer-
den auf die Motive ankommt, von denen sich die Behorde bei ihrer
Entscheidung leiten lie,
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leitet werden, wenn nur Sonderbestimmungen der Verwal-
tungsvorschriften’ der Vorrang eingerdumt wird. Die Prozef -
vertretung kann grofiziigiger als im Justizrecht geordnet
werden, um den Besonderheiten gewisser engerer Lebensver-
héltnisse Rechnung zu tragen. Formvorschriften iiber An-
bringen, Niederschriften, Aktenvermerke
und Erledigungen, das Ladungs- und Zustell-
wesen, die Fristenberechnung und die Mutwil-
lens-und Ordnungsstrafen sind rein technische, durch
ZweckmiBigkeitserwigungen bestimmte Fragen, die keine
grundsitzliche Entscheidung zur Losung aufgeben, Das Be-
weisrecht mul weniger formstreng als im Justizrecht ge-
regelt werden, vor allem was die Zulissigkeit der Beweismittel
betrifft. So bestimmt daher auch § 46 AVG, daB als Bewaeis-
mittel alles in Betracht kommt, was zur Feststellung des ma8-
gebenden Sachverhaltes geeignet und nach Lage des Falles
zweckdienlich ist. Die Vorschriften des Justizrechtes Gber die
Beweiskraft von Urkunden kénnen bedenkenlps in das Ver-
waltungsverfahren iibernommen wenden; auch die Vorschriften
iiber die Vernehmung von Zeugen, Beteiligten und Sachver-
stindigen und iiber den Augenschein kénnen, wenn auch nicht
immer so formstreng, nach dem Vorbild des Justizrechts er-
lassen werden. Dagegen ist aus praktischen Bediirfnissen der
Verwaltung die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme ebenso
wenig zwingend vorzuschreiben wie die Durchfithrung einer
miindlichen Verhandlung. Bu der Frage der Erlassung, des In-
haltes und der Form der Bescheide hat sich die Lésung des
AVG in Osterreich durchaus bewdhrt. GewiB wird z. B. die
Formvorschrift, daB ein Bescheid ausdriicklich als solcher zu
bezeichnen ist, leider auch heute noch in manchen Fillen nicht
gehandhabt und manchmal werden auch umgekehrt Erledi-
gungen ohne Bescheidcharakter irrtiimlich als Bescheide be-
zeichnet; da die Gerichtshife des offentlichen Rechts es in
ihrer Judikatur aber nicht ‘auf die duBere Bezeichnung an-
xommen -lassen, schadet dies objektiv nichts, die Vorschrift
bringt aber doch den Vorteil mit sich, daB in der weitaus iiber-
wiegenden Mehrheit der Félle fiir die Parteien Klarheit
dariiber geschaffen wird, ob ein Bescheid vorliegt oder nicht.
Wichtig vom rechtsstaatlichen Standpunkt aus erscheint mir
die grundsitzliche Festlegung der. Begriindungspflicht, sofern
dem Standpunkt der Partei nicht vollinhaltlich Rechnung ge-
tragen wird oder iiber Einwendungen oder Antrige von Be-
teiligten abgesprochen wird (§ 58 [2] AVG). Sie erméglicht der
Partei eine weitere Rechtsverfolgung auf relativ sicherer
Grundlage. Auch den Vorschriften iiber die Erteilung einer
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Rechtsmittelbelehrung und die Folgen einer fehlerhaften
Rechtsmittelbelehrung kommt mehr als die Bedeutung einer
bloBen Ordnungsvorschrift zu; sie wollen den Parteien gegen-
liber die Rechtslage klarlegen und sie in ihrem Vertrauen auf
die behdrdliche Rechtsmittelbelehrung schiitzen. Dal den Vor-
schriften iliber dieordentlichen Rechtsmittel derBerufung und
der Vorstellung (in den Fillen der Bescheiderlassung ohne
vorangegangenes Ermittlungsverfahren) sowie iiber die auBler-
ordentlichen Rechtsmittel der Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand und der Wiederaufnahme des
Verfahrens in einem Rechtsschutzsystem mit nachtrig-
licher Verwaltungsgerichtsbarkeit besendere Bedeutung zu-
kommt, ist unmittelbar einsichtig; Schwierigkeiten haben sich
in diesen Materien, wenn man von belanglosen Detailfragen
absieht, die bei jeder Regelung auftreten, liberhaupt nicht er-
geben. Im Gegenteil! Wihrend sich die Vorschriften iiber die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand an die entsprechenden
Bestimmungen des Justizrechtes unmittelbar anschliefen, be-
deuten die Vorschriften iliber die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens gegeniiber dem Justizrecht sogar einen Fortschritt der
Rechtsentwicklung. Die Kostenfrage schlieflich scheint
mehr technischer Natur zu sein, ist es aber in Wahrheit nicht,
weil Kostenfolgen u. U. die Rechtsverfolgung hemmen kénnen.
Gewohnlich steht ndmlich im Verwaltungsverfahren der Partei
als Gegner nur der Verwaltungstriger gegeniiber, der seiner
unverhéltismiBig groBeren finanziellen Kraft wegen leichter
ein Kostenrisiko iibernehmen kann als der einzelne. Daher ist
hier Vorsicht am Platz.

Die Ubersicht ergab, daB alle diese Probleme, mogen sie
nun groBere oder geringere praktische Bedeutung haben,
grundsitzlich 16sbar sind. Zwei Probleme méchte ich allerdings
noch herausgreifen, weil sie mir besonders empfindlich er-
scheinen: den Parteibegriff, weil er die Grundlage aller
prozessualen Rechte im Verwaltungsverfahren bildet, und die
Rechtskraft von Bescheiden.

§ 8 AVG definiert: ,Personen, die eine Tétigkeit der Behorde
in Anspruch nehmen oder auf die sich die Tétigkeit der Be-
hirde bezieht, sind Beteiligte und, insoweit sie an der Sache
vermoge eines Rechtsanspruches oder eines rechtlichen Inter-
esses beteiligt sind, Parteien.” Die Parteleigenschaft ist
eine ProzeBvoraussetzung. Es kann daher mnicht darauf an-
kommen, ob jemand tatsiichlich einen Rechtsanspruch auf die
Erlassung eines Bescheides bestimmten Inhaltes hat, — denn
diese Frage soll und kann jaerst nach Durchfiihrung des Ver-
fahrens beantwortet werden —, sondern lediglich auf den Um-
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stand, ob ein solcher Rechtsanspruch geltend gemacht wird.
SchlieBlich ist es auch im Zivilproze8 nicht anders: Wer klagt,
also einen Anspruch vor Gericht in der Form der Klage geltend
macht, ist Partei. Schwieriger ist es, alle anderen Personen
in einer allgemeinen Formel zu erfassen, denen mit Recht
Parteistellung zukommen soll. Das AVG versucht dies mit dem
Gedanken der Beteiligung vermége eines rechtlichen Inter-
esses. Damit wird jedenfalls allen Personen Parteistellung ver-
liehen, die entweder — wenn auch chne Rechtsanspruch auf
einen Bescheid bestimmten Inhaltes-— mit ihrem Anbringen
eine Anderung ihrer Rechtslage durch die beantragte Erledi-
gung unmittelbar anstreben, oder die durch. einen Be-
scheid, der von anderer Seite beantragt wurde oder dessen
Erlassung von Amts wegen beabsichtigt ist, in ihrer Rechts-
stellung unmittelbar berithrt wiirden. So klar dieses Ergebnis
theoretisch ist, so groBe Schwierigkeiten bereitet in der Praxis
in vielen Fillen die Beantwortung der Frage, ob die Rechts-
stellung einer Person unmittelbar berithrt wird oder nicht®).
Denken Sie z. B. nur an die Frage, ob in einem Bauverfahren
betreffend die Nachsicht vom vorgeschriebenen Abstand von
Nachbargrundstiick bei offener Bauweise dem Anrainer Par-
teistellung zukommt oder nicht, Denn die Grenze zwischen
rechtlichen und blo8 wirtschaftlichen oder perstinlichen In-
teressen ist nicht immer .scharf gezogen. Hingt es doch weit-
gehend vom materiellen Verwaltungsrecht ab, ob ein wirt-
schaftliches Interesse zu einem rechtlichen verdichtet wurde
oder nicht. Aber auch hier bietet sich ein Ausweg: Es soll den
Gesetzgeber freigestellt sein, auch auBlerhalb der allgemeiner
Definition durch ausdriickliche Bestimmungen bestimmter
Personen oder Organen Parteistellung einzuriumen und au!
diese Weise Grenzfragen verbindlich zu kliren (sogenannte
Formalpartei). Leider ist dieser Weg in Osterreich aus kom-
petenzrechtlichen Griinden zumindest dem Landesgesetzgeber,
nach einer strengeren, wenn auch nicht herrschenden Ansicht
sogar auch dem Bundsgesetzgeber verrammelt®). Eine allge-

26) Vgl. die zahlreichen Entscheidungen {iber die Parteistellung
bel Mannlicher, aa0,, S.635f1.

87) Der Verfassungsgerichtshof hat in Ubereinstimmung mit der
Literatur (L. Werner, Probleme des Verwaltungsverfahrens,
Jur.Bl. 1954, S.203 ff., hier S.294; ders. Dreiig Jahre Verwal-
tungsverfahrensgesetze, Jur.Bl. 1956, S. 109 f., hier S.110) in den
Erkenntnissen Slg.Nr. 3081/1956 und 3132/1956 ausgesprochen, daB
die einheitliche Regelung des Verfahrens durch den Bundesgesetz-
geber nach Art.11 B-VG den Liindern die abweichende Regelung
verfahrensrechtlicher Belange verwehrt. L. Werner (DreiBig
Jahre Verwaltungsverfahrensgesetze, Ein Nachwort, Jur.Bl. 1957
S.122f., hier S.123) nimmt dariiber hinaus auch eine gleichartige
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mein in der Praxis befriedigende und zu keinerlei Zweifeln
AnlaB gebende Definition des Parteibegriffes, so notwendig sie
an sich ist, kann m. E. wegen der vielfidltigen Erfordernisse
des Verwaltungsgeschehens iiberhaupt nicht gefunden werden.
Wie in so manchen Angelegenheiten juristischer Technik kann
auch hier Vollkommenheit nicht erreicht werden. Eine ver-
niinftige Ergidnzung einer allgemeinen Definition durch Aus-
niitzung der Figur der Formalpartei kann aber zu durchaus
befriedigenden Ergebnissen fiithren.

Das letzte Problem, das ich behandeln mdchte, ist das der
Rechtskraft von Verwaltungsbescheiden, Auch
diése Frage spielt in einem Rechtssystem mit nachtriglicher
Verwaltungsgerichtsbarkeit eine gréBere Rolle als in einem
anderen System verwaltungsgerichtlicher Uberpriifung. Mir
erschiene allerdings das Prinzip, da im Verwaltungsrecht nur
verwaltungsgerichtlichen Urteilen Rechtskraftwirkung zu-
kommen soll, nicht nur eine Voreingenommenheit, sondern
vom Standpunkt der Rechtssicherheit aus schlechterdings als
untragbar. Denn bei dem gegebenen Zusammenhang zwischen
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit, der
eine rechtsmitteldhnliche Verklammerung darstellt, kann es
doch nicht darauf ankommen, in welcher Organisationsstufe
der Ablauf des Verwaltungsgeschehens endet, um danach die
Rechtskraftfdhigkeit eintreten zu lassen oder nicht. Die all-
fillige Auffassung, daB nur Gerichtsurteile in Rechtskraft
erwachsen koénnen, ist ein unbewiesenes und unbeweisbares
Dogma. In Wahrheit geht es auch gar nicht darum, die unbe-
strittene Rechtskraftwirkung verwaltungsgerichtlicher Urteile
als einen Vorzug der Justizfunktion herauszustellen. Es ist
lediglich das Minimum an Rechtskraftfahigkeit, das schlechter-
dings nicht bestritten werden kann und daher nolens volens
schon aus dogmatischen Griinden auch im Rahmen der Ver-
waltung in Kauf genommen werden muB. Es geht vielmehr
beim Problem der Rechtskraft von Verwaltungsakten darum,
einerseits der Rechtssicherheit zi dienen — das ist ja der
tragende Gedanke der Einrichtung der Rechtskraft iiberhaupt
— und anderseits doch die 6ffentlichen Interessen durch die
Rechtskraft unrichtiger Verwaltungsakte nicht zu sehr zu be-
eintridchtigen. Diese Frage 148t sich daher mnicht theoretisch be--
antworten, weil auch hier allein ZweckmiBigkeitserwidgungen
maBgebend sein kénnen, um die richtige Mitte zwischen diesen
beiden, letzten Endes auf den vermeintlichen Gegensatz von
privaten und &ffentlichen Interessen zuriickgehenden gegen-

Bindung des Bundesgesetzgebers an seine auf Art.11 B-VG sich
griindende Verfahrensregelung an.
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sdtzlichen Gesichtspunkten zu finden. Das heiBit aber: Grund-
satzliche Anerkennung der Rechtskraftfihigkeit von Verwal-
tungsbescheiden mit hinreichenden Eingriffsmoglichkeiten zum
Schutz der 6ffentlichen Interessen. Der Gsterreichische Gesetz-
geber hat den Versuch unternommen, durch eine positive Rege-
lung fiir seinen Bereich auf diesem Gebiet Klarheit zu schaffen.
§ 68 AVG normiert grundsitzlich die materielle Rechtskraft
formell rechtskriftiger Bescheide und setzt auBerdem die Be-
dingungen fest, unter denen auBerhalb der ao. Rechtsmittel
der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und der Wieder-
aufnahme des Verfahrens von Amts wegen von den Verwal-
tungsbehorden in die materielle Rechtskraft von Bescheiden
eingegriffen werden kann. Diese Bedingungen sind folgende:
1. Rechtskriftige Bescheide, aus denen niemandem ein Recht
erwachsen ist, das sind also vor allem belastende Bescheide
und solche, die bloB einen Parteienantrag abweisen, kénnen
jederzeit aufgehoben oder abgeindert werden, 2. Andere
rechtskriftige Bescheide kénnen in Wahrung des éffentlichen
Wohles insoweit abgeiindert werden, als dies zur Beseitigung
von ‘das Leben oder die Gesundheit von Menschen gefihrden-
den MiBstinden oder zur Abwehr schwerer volkswirtschaft-
licher Schidigungen notwendig und unvermeidlich ist, wobei
in allen diesen Fillen mit méglichster Schonung erworbener
Rechte vorzugehen ist. 3. Alle rechtskraftigen Bescheide
konnen fiir nichtig erklért, d. h. aufgehoben werden, wenn sie-
entweder von einer unzustindigen Behérde oder einer nicht
richtig zusammengesetzten Kollegialbehtrde erlassen wurden
oder wenn sie einen strafgesetzwidrigen Erfolg herbeifiihren
wiirden oder wenn sie tatsdchlich undurchfiihrbar sind oder
wenn sie an einem durch gesetzliche Vorschrift ausdriicklich
mit Nichtigkeit bedrohten Fehler leiden. 4. Die daneben der
Behorde in den Verwaltungsvorschriften eingerdumten Be-
fugnisse zur Zuriicknahme oder Einschrinkung einer Berechti-
gung auBerhalb eines Berufungsverfahrens bleiben unberiihrt.
Wenn man nun danach fragt, wie sich diese Regelung in der
Praxis bewidhrt hat, so ist zunichst festzustellen, daB diese
Regelung durch mehr als 30 Jahre in Kraft steht und man sich
daher schon ein einigermaBen verliBliches Urteil {iber ihren Wert
bilden kann. Die Antwort mag iiberraschen: Es hat sich in die-
sen 30 Jahren keine erwihnenswerte Stimme der Kritik gegen
diese Bestimmungen in der erdrterten Richtung erhoben. Mag
sein, daB die Verwaltungsorgane, dur¢h die Verfahrensvor-
schriften geleitet, besser arbeiten, mag sein, daB die Bestim-
mung iiber die unbeschrinkte Aufhebbarkeit (Abinderbarkeit)
von Bescheiden, aus denen niemandem ein Recht erwachsen ist,
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die Mehrheit der Fille deckt, in denen im privaten uhd 6ffent-
lichen Interesse eine Remedur geboten erscheint, mag sein,
daB in der Mehrheit der Fille unrichtiger Verwaltungsakte
die &ffentlichen Interessen gar nicht so sehr beriihrt sind, als
es auf den ersten Blick scheinen mag, und daher die Unab-
inderlichkeit, wenn die Voraussetzungen des zweitgenannten
Falles nicht vorliegen, gar nicht so sehr ins Gewicht fillt, mag
sein, daB der Gesetzgeber nur sparsam und nur in besonders
wichtigen Fillen von der Mbglichkeit Gebrauch macht, einen
Fehler ausdriicklich mit Nichtigkeit zu bedrohen, mag sein,
daB von besonderer Bedeutung ist, daB sehr oft eine Anderung
des Sachverhaltes ein neues Verfahren erméglicht — die
Rechtskraft wirkt ja nur bei gleichbleibendem Sachverhalt —,
mag sein, daB in vielen Fiillen unrichtiger Erledigung die
Wiederaufnahme des Verfahrens hilft, —zusammenfassend mufy
festgestellt werden, da3 sich diese Regelung vielleicht nicht
als letztes Ideal, in der Tat aber als durchaus btauchbar er-
wiesen hat.

In einer anderen Richtung allerdings hat die Regelung zu
einer divergierenden Judikatur der Gerichtshsfe des 6ffentlichen
Rechtes einerseits und des Obersten Gerichtshofes’ andererseits
AnlaB gegeben. § 68 (4) lit. a AVG ermoglicht — zeitlich be-
grenzt auf 3 Jahre — eine Nichtigerklirung von Bescheiden
wegen Unzusténdigkeit der erlassenden Verwaltungsbehérde.
Hierbei wird nicht zwischen einem gew®hnlichen Zustindig-
keitsmangel und der Unzuldssigkeif des Verwaltungsweges
liberhaupt unterschieden. Nun ist es gelegentlich vorgekom-
men, daB eine Verwaltungsbehérde Bescheide in einer Ma-
terie erlassen hat, die in Wahrheit in die Gerichtskompetenz
fdllt, und daB solche Bescheide rechtskréftig eine Vorfrage
eines spiiteren gerichtlichen Verfahrens lésten. In solchen Fil-
len hat dann der Oberste Gerichtshof eine Bindung an den
rechtskréiftigen Verwaltungsbescheid abgelehnt. Das war zwar
unrichtig, entsprach aber doch einem gewissen Bediirfnis, so
daB in dieser Bezichung vom Gesetzgeber durch eine Sonder-
regelung vorzusorgen sein wird. Wir sind aber damit beim
Problem angelangt, wie weit die Rechtskraft von Verwaltungs-
bescheiden wirken soll, némlich absolut oder nur relativ inter
partes. Die Antwort ist nicht leicht zu geben, weil sie von der
Gesamtheit der Rechtsschutzeinrichtungen einer Rechtsord-
nung bestimmt wird. Entscheidet man sich zum Schutz berech-
tigter Interessen Dritter fiir die blo8 relative W-irkung, so
wird tibersehen, daB es sich bei Verwaltungsbescheiden in der
Regel gar nicht um die Fixierung von Rechtsbeziechungen zwi-
schen zwei Parteien, sondern um die der Rechtsbez.iehungexf
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zwischen einzelnen und der Allgemeinheit handelt, also um
Rechtsbeziehungen, die nicht nur zwei Partner angehen, son-
dern alle und daB daher die rechtskriftige Regelung dieser
Beziehungen von allen, vor allém von den Staatsorganen be-
achtet werden mufl. Entscheidet man sich fiir die absolute
Rechtskraftwirkung, so miissen Sicherungen eingebaut werden,
die die berechtigten Interessen Dritter wahren und ihnen
Rechtsschutz angedeihen lassen. Der osterreichische Gesetz-
geber hat sich fiir die absolute Rechtskraftwirkung entschie-
den; wird aber durch einen Bescheid in.die Rechte Dritter
eingegriffen, so sind diese Dritten im vorangehenden Verwal-
tungsverfahren als Parteien zu behandeln und sie kénnen,
wenn dies vernachlissigt wurde, kraft ihrer ihnen vom Gesetz
eingerdumten Parteistellting auch noch nach Jahren die Zu-
stellung des Bescheides verlangen und.im Anschluf8 daran ein
Rechtsmittelverfahren in Lauf setzen oder Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof erhieben. Rechtskraft tritt eben nur
soweit ein, als der Bescheid den Parteiea zugestellt wurde und
keinem Rechtszug mehr unterliegt. Das heit aber nichts an-
deres, als daB der Eintritt der Rechtskraft gegeniiber den
Parteien relativiert ist, die Rechtskraft nach ihrem Eintritt
aber absolut wirkt.

Wenn ich es im Auftrag des Vorstandes unserer Vereinigung
unternommen habe, die Préblematik des Verwaltungsverfah-
rens speziell aus dem Gesichtswinkel der dsterreichischen Re-
gelung 2u behandeln, so habe ich damit keineswegs die
Absicht verbunden, das ésterreichische Verwaltungsverfah-
rensrecht als Idealfall zur Ubernahme in andere Rechtsord-
nungen zu empfehlen. Mir ging es vielmehr darum aufzuzeigen,
daB das Verwaltungsverfahrensrecht nur im Gesamtzusammen-
hang aller Rechtsschutzeinrichtungen einer Rechtsordnung
richtig gesehen werden kann und daB8 die Osterreichische
Lésung zwar nicht fehlerfrei ist, sich aber jedenfalls als
brauchbares Rechtsinstrument erwiesen hat, da8 also das
Problem der einheitlichen Regelung des Verwaltungsverfah-
rens grundsatzlichlésbar ist.

14 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 17



<9

PN

[+]]

Leitsatze des Mitberichterstatters aber:
Das Verwaltungsverfahren

I.

Die Frage der rechtlichen Regelung des Verwaltungsverfah-
rens hingt eng mit dem herrschenden System der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit zusammen.

Setzt die Verwaltungsgerichtsbarkeit erst nach Erschop-
fung des administrativen Instanzenzuges ein, so hat das
Verwaltungsverfahren eine eigene Rechtsschutzfunktion
und bedarf daher schon deshalb einer rechtlichen Regelung.

Setzt dagegen die Verwaltungsgerichtsbarkeit schon friiher
ein, so kommt dem Verwaltungsverfahren nicht diese grofB3e
Bedeutung zu; es verlagert sich vielmehr das Problem weit-
gehend auf die rechtliche Regelung des verwaltungsgericht-
lichen Verfahrens. Trotzdem ist auch in diesem Fall eine
rechtliche Regelung des Verwaltungsverfahrens nicht von
vornherein iiberfliissig.

Ist die Verwaltungsgerichtsbarkeit auf die Kontrolle der
RechimdBigkeit der Verwaltung beschrinkt, so kommt eine
Uberpriifung der Ermessensiibung nur im administrativen
Instanzenzug in Betracht und kann ein Rechisschutz in Er-
messenssachen nur im Wege einer Verwaltungsverfahrens-
rechisordnung geboten werden, die prozessuale Rechte und
Pflichten zuteilt, weil subjektive Rechte in der Sache selbst
voraussetzungsgemal3 nicht bestehen kionnen.

Hat die Verwaltungsgerichtsbarkeit auch die Aufgabe des
Schutzes gegen die Untitigkeit von Verwaltungsorganen,
so mul3 das prozessuale Recht auf Entscheidung und im
Falle der nachtriglichen Verwaltungsgerichtsbarkeit auch
die Art seiner Geltendmachung im Verwaltungsverfahren
rechtlich geregelt sein.

I.

In Osterreich bewirkten folgende Faktoren, daB es zu einer
einhcitlichen Regelung des Verwaltungsverfahrens durch
Gesetz kam: das Rechtsschutzbediirfnis der Parteien, die
Einrichtung eines zentralen Verwaltungsgerichtshofes mit
der Aufgabe, auch das. einwandfreie Zustandekommen von
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Bescheiden zu iiberpriifen, das auch von der Verwaltung
unterstiitzte Bestreben, durch eine einheitliche und dadurch
richtungweisende Regelung der Aufhebung von Bescheiden
durch den Verwaltungsgerichtshof wegen Mangelhaftigkeit
des Verfahrens vorzubeugen und die verfassungsrechtliche
Situation.

Der Verwaltungsstil hat sich im Anwendungsbereich dieser
rechtlichen Regelung kaum gedndert; die gewonnene juristi-
sche Grundlage wirkte sich aber giinstig fiir Parteien und
Verwaltungsorgane aus.

Eine einheitliche Regelung des Verwaltungsverfahrens
mul3 némlich nicht iminer einseitig nur dem Parteiinteresse
nutzlich sein, sondern kann auch fiir die Verwaltung nutz-
bringend sein, sofern sich die Regelung nur in beiderseits
ertriglichen Grenzen hdlt.

1.

Der Gedanke der Einheitlichkeit des Verfahrens darf aber
nicht iiberspannt werden.

Einer Sonderregelung bediirfen das Verwaltungsstrafver-
falhren und das Verwaltungsvollstreckungsverfahren; es
erwies sich in Osterreich als moglich, fiir diese Verfahrens-
arten nur zusdtzliche Bestimmungen zu schaffen.

Einer Sonderregelung bedarf auch das Abgabenverfahren
wegen des ginzlich anders gearteten Verhdlinisses zwischen
Behérden und Parteien (insbesondere Offenlegungspflicht).

Das Dienstrechtsverfehren war in Osterreich zundchst aus
dem Anwendungsbereich der Verfahrensgesetze ausgenom-
men. Die Entwicklung hat aber gezeigt, daBB3 auch hier eine
Sonderregelung nach Art der Schaffung zusdtzlicher Anpos-
sungsbestimmungen maoglich ist.

Fiir die Privatwirtschaftsverwaltung passen Verfahrens-
gesetze der obrigkeitlichen Verwaltung keinesfalls. Soweit
iiberhaupt eine Verrechtlichung der Privatwirtschaftsver-
waltung anzustreben ist, wird sie allerdings zundchst Ver-
fahrensfragen betreffen miissen. Wegen der Verschieden-
artigkeit der Tatbestinde wird aber eine einheitliche
Regelung kaum in Betracht kommen.

IV.

Wesentlich fiir die Brauchbarkeit einer Verwaltungsverfah-
rensrechisordnung ist der inheltliche Umfang der Regelung.
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Einerseits mufl das Streben nach richtiger Rechtsfindung,
dem jede ProzeBordnung zu dienen hat, mit dem nach
Rechtssicherheit in Einklang gebracht werden und ander-
seits diirfen durch die Bindung an Verfahrensvorschriften
die Beweglichkeit, Fliissigkeit und Anpassungsfihigkeit der
Verwaltungstitigkeit nicht wesentlich beeintrdchtigt wer-
den,

Die Auswahl der geregelten Probleme und der Umfang der
Regelung in den osterreichischen Verwaltungsverfahrens-
gesetzen zeigen, daB dieser Ausgleich grundsdtzlich
gefunden werden kann.

Die entscheidendey Probleme sind die Abgrenzung der Par-
teistellung, weil sie die Grundlage aller prozessualen Rechte
bildet, und die Regelung der Rechtskraft von Verwaltungs-
akten, weil es sich hier darum handelt, inwieweit der forde-
rung nach Rechtesicherheit gegeniiber der nach rechtlicher
Richtigkeit der Verwaltungsakte der Vorrang eingerdumt
wergden soll; dabei geht es nicht nur um den Ausgleich zwi-
schen éffentlichen und privaten Interessen, sondern auch um
die Frage des Umfanges der Rechtskraftwirkung (absolute
oder nur relative Wirkung).
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3. Auszug aus der Aussprache und Schlufworte

Zur Ergénzung der Ausfithrungen der Berichterstatter {iber
die Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland und in Oster-
reich gibt Imboden folgenden Uberblick iibet die Rechtslage in
der Schweiz:

Die Schweiz nimmt in der Frage, die uns heute beschiftigt,
eine Mittelstellung ein. Sie weist sowohl Ahnlichkeiten mit der
Ordnung in der Bundesrepublik wie mit derjenigen in Oster-
reich auf.

Was den bundesstaatlichen Aspekt anbelangt, ist die schwei-
zerische Losung grundverschieden von der Gsterreichischen. Eine
Parallele zu Art. 11 Abs. 2 der Osterreichischen Verfassung fehlt.
Es wiirde als foderalistisch untragbar angesehen, au¢h in den
den Kantonen iiberlassenen Angelegenheiten das Verfahren
durch Bundesgesetz zu ordnen. Die strukturellen Verschieden-
heiten der kantonalen Behdérdenorganisation lassen ein einheit-
liches Verwaltungsverfahren nicht zu. Einen gewissen Ersatz fiir
die fehlenden allgemeinen Verfahrensgrundsiitze bietet immer-
hin die Verfassungsbeschwerde. Der Verfassungsrichter hat sich
unter dem Gesichtspunkt des Regchtsgleichheitsgebotes und des
Willkiirverbotes in starkem MafBe auch mit dem Verwaltungs-
prozefl auseinandergesetzt. Er hit gls Verfassungsprinzipien ge-
wisse allgemeine, auch fiir die kantonale Verwaltung mafBgeb-
liche Verfahrensgrundsiitze postuliert.

Mit Recht haben beide Referenten auf die innere Beziehung
zwischen dem Verwaltungsverfahren und der Ausgestaltung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit hingewiesen. Unter diesem Gesichts-
punkt weist die schweizerische Loésung, die zu verwirklichen man
nunmehr im Begriffe ist, in die Richtung der dsterreichischen
Ordnung. Im allgemeinen orientiert man sich am Bilde einer ein-
stufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit. Dafiir spricht einmal — ein
Moment, auf das Herr Bettermann bereits hingewiesen
hat — der in den Kantonen vorhandene weitverzweigte dezen-
tralisierte Unterbau.

Etwas anderes als eine einschichtige Verwaltungsjustiz lift
sich auf diesem Fundament kaum errichten. Eine Ausnahme
gilt filr die Streitigkeiten in Sozialversicherungs-Angelegen-
heiten, wo heute durch Bundesgesetz eine zweistufige Gerichts-
barkeit verwirklicht ist; den kantonalen Justizbehdrden ist das
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eidgendssische Versicherungsgericht iibergeordnet. Auch im Be-
reiche der direkten Besteuerung besteht mitunter eine zwei-
stufige Gerichtsbarkeit. Das sind aber die Ausnahmen. Im all-
gemeinen soll es bei einer Justizstufe sein Bewenden haben.
Dabei ist freilich zu betonen, daB man in der Schweiz von der
Generalklausel noch weit entfernt ist. Nur ein Kanton, Basel-
Stadt, kennt heute ein Verwaltungsgericht mit umfassenden
Kompetenzen. Das Bundesgericht, das zugleich Bundesverwal-
tungsgericht ist, urteilt auf Grund von einigen Teil-General-
klauseln und auf Grund eines langen Kataloges von Spezial-
klauseln. Man heabsichtigt zwar, den Zustdndigkeitsbereich des
eidgendssischen Verwaltungsrichters in den néchsten Jahren
wesentlich zu erweitern. Aber der Ubergang zur Generalklausel
ist nicht ins Auge gefafit. Man will vor allem die Zahl der Teil-
Generalklauseln vermehren.

Uberlegt man sich, was aus dieser Ordnung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit fiir das Verwaltungsverfahren resultiert, so
mochte ich sagen: diese Grdnung der Justiz ruft geradezu zwin-
gend einem verfahrensmiBig durchgeformten und gesicherten
Unterbau innerhalb der aktiven Verwaltung. Das ist denn auch
die Linie, der heute die Gesetzgebung zu folgen scheint. 1950/51
wurden im Bund- die Vorarbeiten fiir die Verbesserung des
Rechtsschutzes in Verwaltungssachen sufgenommen. Der Er-
weiterung des Enumerations-Kataloges des Bundesverwaltungs-
gerichtes soll ein allgemeines Verwaltungsverfahrens-Gesetz
vorangestellt werden. Der Gegenstand dieses Verfahrens-Ge-
setzes, das nur fiir eidgenéssische, nicht aber fiir kantonale Be-
horden Anwendung finden soll, ist freilich bewufit begrenzt
worden. Vier Bereiche sind es, die der Gesetzgeber einheitlich
ordnen will.

1. Einmal muB3 der AnschluB} zwischen dem Rechtszug inner-
halb der aktiven Verwaltung und der nachfolgenden Ausein-
andersetzung vor dem Verwaltungsgericht gesichert werden.
Diesem Anliegen dienen einige mehr formale Bestimmungen
iiber die von den Verwaltungsbehérden zu treffenden Entschei-
dungen. Die Verfiigung muB z. B. eine Rechtsmittel-Belehrung
enthalten, und sie muf} in ein bestimmtes duBeres Kleid ge-
bracht sein.

2. Das niichste Anliegen ist wesentlich anspruchsvoller: die
richtige Abkldrung des Tatbestandes muB gesichert werden. Vor
allem in den romanischen Léndern ist dieser Gesichtspunkt — im
Unterschied zum anglo-amerikanischen Recht — cher vernach-
lissigt worden. Trotz eines HuBerlich imponierenden Aufbaues
der Verwaltungsgerichtsharkeit wird in Frankreich der Tat-
bestands-Sicherung 2u geringe Bedeutung beigemessen. Zwar
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hat der Conseil d’Etat in den letzten Jahrzehnten gewisse prin-
cipes généraux du droit entwickelt, die auch im Verwaltungsver-
fahren Geltung beanspruchen. In der Tatbestandsermittlung ge-
wihren sie indessen dem Biirger noch keinen hinreichenden
Schutz seiner Interessen.

3. Mit dem o&sterreichischen Referenten bin ich darin einig,
dafl der tragende Gesichtspunkt jeder rechtlichen Durchdrin-
gung des Verwaltungsverfahrens die Gewdhrung des rechtlichen
Gehors sein mull. Daran hat sich auch der schweizerische Ge-
setzentwurf gehalten. Er konnte sich dabei in weitem Mafie
an der Verfassungs-Rechtsprechung des Bundesgerichtes orien-
tieren, wo die Gehorsgewdhrung als Ausflul des Gleichheits-
Grundsatzes gedeutet wird.

4. SchlieBlich soll das allgemeine Verfahrensgesetz eine mini-
male Unabhéngigkeit der erstinstanzlich verfiigenden oder der
im verwaltungsinternen Rekursweg entscheidenden Behorden der
aktiven Verwaltung sichern. Gewi3 wire es verfehlt, so etwas
wie eine Parallele zur richterlichen Unabhingigkeit anzustreben.
Durch gewisse Regeln, so etwa durch Vorschriften iiber die Be-
fangenheit von Verwaltungsorganen, 146t sich indessen doch die
Stellung der Behorden festigen und kléren.

Der Aufriff dieser Anliegen mag als ein bescheidenes gesetz-
geberisches Programm erscheinen. Die Frage driangt sich gewil3
auf, ob man nicht weiter gehen sollte. Einiges wiirde dafiir
sprechen, gemdf3 dem Osterreichischen Vorbild auch die admini-
strative Vollstreckung einheitlich zu ordnen. Hingegen habe ich
erhebliche Zweifel, ob eine derart zentrale Frage wie das Pro-
blem des Widerrufs von Verwaltungsakten, durch eine allge-
meine Norm in befriedigender Weise gesetzgeberisch geordnet
werden kann. Jedenfalls wird man in der Schweiz davon ab-
sehen, eine Parallele zu § 68 AVG zu schaffen. Dieser Zuriick-
haltung liegt, wie ich glaube, eine richtige Erkenntnis zugrunde.
Das Problem der Berichtigung und Anpassung von Verwaltungs-
akten 1dBt sich nicht nur als formelle Frage begreifen. Das
Schweizerische Bundesgericht hat — dhnlich der neuesten Recht-
sprechung des deutschen Bundesverwaltungsgerichtes — die
Formel gepriagt, das Problem des Widerrufs lasse sich nur durch
wertende Interessenabwigung 16sen; zwischen den Rechtssicher-
heits-Interessen einerseits und den Legalitiats-Interessen an-
dererseits miisse gewidhlt werden. Wird die Frage so gestellt,
dann ist indessen offenbar, daf3 nicht ohne Wiirdigung der ma-
teriellen Rechtslage entschieden werden kann. In der Kontro-
verse zwischen Herrn Bettermann und Herrn Bachof
wiirde ich daher eher zur Meinung von Herrn Ba ch o { neigen.
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Die gegensténdliche Beschrinkung des allgemeinen Verfah-
rensgesetzes hat im iibrigen den Vorzug, daff der Anwendungs-
bereich des Gesetzes sehr weit gezogen werden kann. Sogar das
Steuerrecht, das herkémmlicherweise den Anspruch erhebt, ein
unantastbares Sondergebiet zu sein, 148t sich in sinnvoller Weise
einbeziehen. Es erweist sich, dafl selbst eine Erscheinung wie
die steuerliche Offenbarungspflicht nicht ohne Parallelen in Ge-
bieten auBerhalb des Abgaberechtes bleibt. Ein Verwaltungs-
verfahrens-Gesetz sollte aber auf moglichst breiter Grundlage
stehen und wenn immer moglich alle Bereiche der Administra-
tion umschlieBen. In dieser umfassenden Allgemeinheit liegt vor
allem sein rechtsstaatlicher Wert.

Die anschlieBende Aussprache befaf3t sich auf Vorschlag des
Vorstandes im wesentlichen mit folgenden drei Fragebereichen:

I. Begriff des Verwaltungsverfahrens und des Verwaltungs-
verfahrensrechts;
II. Niitzlichkeit und Moglichkeiten einer gesetzlichen Regelung
des Verwaltungsverfahrens;
III. Verhiitnis und Wechselwirkungen zwischen Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit; BeschluBver-
fahren.

I. Begriff des Verwaltungsverfahrens und
des Verwaltungsverfahrensrechts

Bachof (als Verhandlungsleiter) schldgt vor, zundchst einmal
zu iiberlegen, ob sich eine allgemein brauchbare Abgren-
zung zwischen Verwaltungsverfahrensrecht und materiellem
Verwaltungsrecht iiberhaupt finden lasse. Eine hinreichend
scharfe rechtsbegriffliche Grenzziehung scheine ihm
kaum moglich zu sein; die Abgrenzung sei wohl mehr eine Frage
der ZweckmifBigkeit und daher, mindestens in gewissem Um-
fange, der Regelung durch das positive Recht anheimgegeben.
Miisse man sich also nicht darauf beschréinken, zu fragen, was
Verwaltungsverfahren im Sinne einer bestimmten
Vorschrift, z. B. des Art. 84 GG sei? Ubrigens sei von der
gesetzlichen Terminologie und von der Zuordnung einer Vor-
schrift zu einem ,,materiellen” oder einem ,,Verfahrens*-Gesetz
keine zuverlissige Auskunft iiber die wahre Natur dieser Vor-
schrift zu erwarten, denn diese Zuordnung sei, wie sich am Bei-
spiel des Widerrufs von Verwaltungsakten zeige, einigermafen
willkiirlich.
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Im iibrigen empfehle er, die zwar fiir die Bundesrepublik
Deutschland sehr wichtige, aber fiir die dsterreichischen und
schweizerischen Kollegen wenig ertragreiche Frage nach der Aus-
legung des Art. 84 I GG méglichst aus der Diskussion auszu-
klammern.

Ipsen wendet sich gegen den Ausgangspunkt Bettermanns,
den Beguriff des Verwaltungsverfahrens und des Verwaltungs-
verfahrensrechts unter den Gesichtspunkten der.Revisibilitit
einerseits und der Gesetzgebungskompetenz andererseits zu be-
stimmen, um dann von dort her eine Reihe verwaltungsrecht-
licher Sachbereiche zu kategorisieren und sie entweder dem Ver-
fahrensrecht oder dem materiellen Verwaltungsrecht zuzuweisen.
Diese Methode scheine ihm unfruchtbar zu sein; das sei ihm
besonders am Beispiel der  Aufsicht deutlich geworden.

Daf3 man so nicht weiterkomme, 148t sich nach Ansicht des
Redners am Widerruf von Verwaltungsakten aufzeigen. Better-
mann habe in These 18 gesagt, der Verwalttingsakt sei ein In-
stitut des Verwaltungsverfahrens, weil Gesetzesvollzug (wobei
schon das ,,weil Gesetzesvollzug* in Frage zu stellen sei). Der
Referent habe dann erklédrt, die Widerrufsfrage als Kernfrage
dieses Bereiches gehore zum Verfahrensrecht; ebenso wohl Herr
Melichar in Leitsatz 4 IV. Es sei aber sehr zweifelhaft, ob
man wirklich so argumentieren konne: ,,Wenn beim Zustan-
dekommen des Aktes, also bei der Prozedur seiner Kreation,
Mingel vorgekommen sind, dann muf3 auch die Frage der Be-
standskraft eines solchen Aktes eine verfahrensrechtliche
Frage sein, deren Lésung man durch Aufstellung einer Rechts-
kraftvorschrift beikommen kann‘. Im “ilibrigen entstiinden die
entscheidenden Widerrufsfragen gar nicht fiir Verwaltungsakte,
die unter Verfahrens- oder sonstigen Mingeln litten, sondern
gerade fiir die gesund auf die Welt gekommenen Verwaltungs-
akte. Bei diesen frage es sich, ob sie, obwohl gesund entstanden
und geblieben, gleichwohl spiiter zum Nachteil des Begiinstigten
widerrufen werden diirfen. Das sei kein Rechtskraftproblem,
sondern eine Frage der Belassung eines materiellen Besitzstan-
des, die schlieBlich in Grundrechtsproblematik, Entschidigungs-
problematik usw ausmiinde. Diese Frage sei nie und nimmer
eine Problematik des Verfahrens und gehére deshalb auch nicht
in eine Verfahrensordnung.

Wenn es bei Bettermann in These 20 heifle, Kern des
allgemeinen Verwaltungsrechts sei das Verwaltungsverfahrens-
recht, so konne dieser SchluB nur entstehen, indem man aus
dem bisher als materielles Verwaltungsrecht behandelten Be-
reich Teile in einer Art und Weise herausgreife und verprozes-
sualiere, die den Dingen Gewalt antue. Deshalb sei, abgesehen
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von der Methodenfrage, einer solchen Begriffsumschreibung des
Verwaltungsverfahrensrechts nicht beizupflichten.

Kiichenhoff verweist auf die Carolina als Beispiel eines Ver-
fahrensgesetzes, das zugleich auch materielles Recht enthalte. —
Daf3 die Frage der Widerruflichkeit von Verwaltungsakten in
das materielle Recht gehore, lasse sich am sog. ,,Widerruf* von
Beamtenernennungen (in der dem Allgemeinen Teil des Biirger-
lichen Rechts entsprechenden Terminologie des Bayer. Beamten-
gesetzes: Anfechtung) wegen Zwanges, arglistiger Tduschung,
Bestechung entwickeln. Auch die Frage, ob in Analogie zu diesen
Bestimmungen eine gewerberechtliche Konzession zuriickgenom-
men werden konne, sei sicher schon deswegen eine Frage des
materiellen Rechts, weil zum materiellen Recht u. a. die Frage
gehore, ob eine die Vernichtung von Rechisverhiltnissen er-
moglichende Bestimmung analog anzuwenden sei oder ob diese
Bestimmung ein argumentum e contrario liefere.

Wer in der Praxis tdtig sei oder gewesen sei, werde das Be-
diirfnis nach einer Ordnung des Verwaltungsverfahrens bejahen.
Frage man nach dem Wesen dieses Verwaltungsverfahrens, so
sei es als Willensbildungsverfahren zu kennzeich-
nen. Darin liegt nach Meinung des Redners der entscheidende
Unterschied zwischen Willensbildung im Offentlichen Recht
und Willensbildung im Privatrecht. Bei der privatrechtlichen
Willensbhildung werde das Zustandekommen der Willensbil-
dung, abgesehen von den Fillen des Zwanges, der arglistigen
Tduschung usw., nicht nachgepriift. Im Verwaltungswillensbil-
dungsverfahren werde dagegen, dhnlich wie im Gesetzgebungs-
verfahren, die Willensbildung als solche geordnet. Ge-
rade da B sie geordnet und deshalb nicht rein psychologischer
Vorgang oder gar Willkiirakt sei, sei fiir das Verwaltungsver-
fahren entscheidend. Zum Willensbild un g s verfahren komme
ein Willenserkldrungsverfahren hinzu. DaB3 die Willens-
bildung Gegenstand eines besonderen Verfahrens sei, mache es
verstéindlich, daB sie im ersten Referat lediglich als Verfahrens-
angelegenheit betrachtet worden sei.

Frage man nach dem Unterschied zwischen materiellem und
Verfahrensrecht, so sei das Verfahren eine Gestaltung.
Bewegung, intentional, ein Vorankommen, wihrend das ma -
terielle Recht etwas bereits Gestaltetes sei, welches
zur Anwendung gelange. Wenngleich er Ipsen darin zustim-
me, daf3 der Unterschied nicht ,,zentral* sei, so miiBten Verfah-
rensrecht und materielles Recht dennoch auseinandergehalten
werden, schon weil nur die Fragen des materiellen Rechts unbe-
schrinkt revisibel seien, von Art. 84 GG ganz abgeschen.
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Bettermann stellt auf Grund einer Zwischenfrage klar, dal} er
nur die Voraussetzungen eines Widerrufs ,ex tunc“ d. h.
eines Widerrufs wegen Fehlerhaftigkeit des zu widerrufenden
Verwaltungsaktes, zum Verfahrensrecht rechnet. Der sog.
Widerruf ,ex nunc“ bei dem eine Besitzposition entzogen
werde (klassischer Fall: der Widerruf des Widerrufsheamten)
gehdre zum meteriellen Recht. Diese Fille liefen fdlschlich unter
der Bezeichnung des Widerrufs des Verleihungs-Verwaltungs-
aktes; dieser werde nicht widerrufen, sondern der durch den
Akt verliehene Rechtsstand werde wieder entzogen.

Bachof erhebt gegen die unterschiedliche Behandlung beider
Falle Bedenken, weil das Gesetz (z. B. die Gewerbeordnung)
vielfach keinen Unterschied zwischen den Widerrufsgriinden
wegen urspriinglicher Fehlerhaftigkeit und wegen nachtriglich
eintretender Umstinde mache.

Auf Frage von Ule, der zwischen Verfahrensfehlern und ma-
terieller Rechtswidrigkeit unterscheiden will, stellt Bettermann
weiter klar, dafl es nach seiner Ansicht keinen Unterschied
macht, ob der zum Widerruf berechtigende Fehler ein Form-
fehler beim Zustandekommen des Verwaltungsaktes ist oder ob
der Verwaltungsakt gegen materielles Recht verstéBt. In
heiden Fillen sei die Frage, ob der Akt wegen dieses Fehlers
widerrufen werden konne, eine Frage des Verfahrensrechts.
Bachof widerspricht dem. Er konzediert zwar, daB ein Widerruf
auch aus verfahrensrechtlichen Griinden erfolgen kénne, glaubt
sich aber mit Ule darin einig, dal} sicher nicht alle Wider-
rufsgriinde dem Verfahrensrecht zuzurechnen seien.

Menger widerspricht ebenfalls der These Bettermanns
vom Verwaltungsakt als Institut des Verwaltungsverfahrens.
Ein Akt des Verfahrensrechts sei allerdings der Vorgang der
Entstehung und Weiterentwicklung des Verwaltungsaktes bis
zu seiner endgiiltigen Gestalt. Aber das, was inhaltlich dem
Adressaten durch den Verwaltungsakt zur Pflicht gemacht
werde, scheine ihm ein Fall materiellen Rechts zu sein. Er habe
in seinem ,,System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes*
diese Tatbesidnde als Verwaltungsakt im formellen und im ma-
teriellen Sinne unterschieden. Dort liege seiner Ansicht nach
auch die Scheidungslinie zwischen dem Verwaltungsverfahrens-
recht und dem materiellen Verwaltungsrecht.

Pfeifer wirft die Frage auf, wie die rechtsprechende Titigkeit
der Verwaltungsbehérden zu werten ist. Das Ergebnis des Ver-
waltungsverfahrens habe verschiedene Inhalte; es koénne eine
Verfiigung, aber auch eine Entscheidung oder eine Beurkundung
sein, Deshalb sei die von Kiichenhoff vorgenommene
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Kennzeichnung des Verwaltungsverfahrens als Willensbildung:-
vorgang nicht richtig. Bei einem Rechtsprechungsakt oder Lei
einer reinen Feststellung kénne man nicat von Willensbildung
sprechen, diese habe hier schon der Gesetzgeber vorgenommen.
Da jedes Verfahren ein ,procedere®, sei, sei alles Verfahrens-
recht und somit auch das Verwaltungsverfahrensrecht letztlich
Prozef3recht.

Wenn der Erstreferent sein Referat damit geschlossen habe,
die Verwaltung miisse frei sein, um ithr Wesen zu bewahren, so
zeige sich hier — wie schon auf der voriihrigen Berliner Tagung
bei der Behandlung der Organisationsgewalt — der grundsitz-
liche Unterschied in der Sicht der deutschen und der &sterreichi-
schen Staatsrechtslehre. In Osterreich sei man der (in der Ver-
fassung begriindeten) Ansicht, die gesamte staatliche Verwal-
tung diirfe nur auf Grund von Gesetzen ausgeiibt werden. Ob es
sich um Organisation oder um Verwaltungsverfahren handele:
in beiden Féllen miisse der Gesetzgeber alles Grundsidtzliche
regeln; die Verwaltung kénne nur Ausfilhrungsvorschriften
erlassen, aber nicht das Verhalten der Behiérde dem Biirger ge-
geniiber regeln. Dadurch ergebe sich die Notwendigkeit einer
gesetzlichen Regelung des Verwaltungsverfahrens.

Merk versteht unter Verwaltungsverfahren den Inbegriff der
Verwaltungshandlungen einer Verwaltungsbehdrde, welche dem
Zweck dienen, eine Verwaltungsaufgabe in einem bestimmten
Einzelfalle durchzufiihren und regelméfig den ErlaB einer Ver-
waltungsverfiigung oder -enischeidung zum Ziele haben. Von
einer ,,Willensbildung* kénne man da nicht sprechen.

Der Redner wendet sich weiter dagegen, daB3 in Better-
manns Leitsatz 17 gesagt werde: den allgemeinen Teil des
Verwaltungsrechts kodifizieren bedeute, das Verwaltungsver-
fahren und die Behdrdenorganisation in ihren allgemeinen For-
men und Grundsdtzen zu regeln. Gegeniiber dieser Begriffs-
bestimmung vermisse er, daB da von Rechten und Pflichten
iiberhaupt nicht die Rede sei, also vom sog. Verwaltungsrechts-
verhéltnis im sachlichen Sinne, das doch zweifellos auch zum all-
gemeinen Teil des Verwaltungsrechts gehore.

Zum Verwaltungsverfahren gehbre-auch die Regelung des
Rechts des Beteiligten auf Geh6r. Leider fehle es in Deutschland
bisher an einer allgemeinen gesetzlichen Anerkennung desselben,
entsprechend dem gerichtlichen Verfahren nach Art.103 GG,
wenngleich es in eingelnen Gesetzen ausdriicklich vorgeschrieben
sei. Unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten miisse das Recht
auf Anhérung aber allgemein bejaht werden; zugleich auch unter
dem Gesichtspunkt, daB eine sachgerechte Entscheidung regel-
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miBig die Anhérung des Beteiligten, insbesondere auch zu den
Beweisergebnissen, -erfordere.

Der Widerruf sei keineswegs nur eine verfahrensrechtliche
MaBnahme, wenn ihm auch ein Verwaltungsverfahren voraus-
gehe, sondern habe auch sachlich-rechtliche Bedeutung. Er sei
eine Verwaltungsvérfiigung und gehore daher dem sachlichen
Verwaltungsrecht an, wie das sonst auch bei den Verwaltungs-
verfiigungen (Geboten, Verboten, Genehmigungen, Erlaubnissen
usw.) der Fall sei. Im Gegensatz.zum Urteil werde hier nicht
entschieden, was rechtens sei, sondern es werde unmittelbar
gestaltend auf die Rechtsstellung des Biirgers eingewirkt, han-
dele es sich nun um die Erteilung oder den Widerruf einer Ver-
waltungsverfiigung. Es begriinde dabei keinen Unterschied, ob
der Widerruf riickwirkende Kraft habe oder nicht.

Kriiger fordert, man miisse zunédchst einmal iiberlegen, ob und
wieweit es nach der Eigenart des Verwaltungshandelns iiber-
haupt m6 glich sei, dasselbe ,,in Verfahren zu bririgen*“. Wenn
es bisher noch kein gesetzlich allgemein geregeltes Verwaltungs-
verfahren gibt, so sei das doch wohl nicht nur der Schlifrigkeit
der Verwaltungsjuristen zuzuschreiben, es liege vielmehr in der
Natur der Sache. JUber diese Natur der Sache miisse man sich
erst klar werden, ehe man forsch daran gehe, das angeblich
nfortschrittliche” Verfahren der Justiz zu rezipieren, ohne dabei
auf die Eigenart des Stoffes Rilchsicht zu nehmen. Worin nun
eigentlich die Eigenart des Stoffes liege, kdnne in der Kiirze der
verfiigbaren Zeit nicht erértert werden. Aber schon in den Refe-
raten scheine sich diese Eigenart sehr deutlich dadurch zur Gel-
tung gebracht zu haben, daB die Referenten gegeniiber ihren
eigenen Versuchen der Verprozedierung oder ,,Verrechtlichung*
des Verwaltungshandelns Hemmungen gefiihit hétten; so z. B.
bei der Feststellung, eine einheitliche Verfahrensordnung werde
durch die Verschiedenheit des Stoffes verhindert.

Uberhaupt noch nicht beriicksichtigt worden sei bisher der
Gesichtspunkt, daf es in der Verwaltung auch auf Effizienz
ankomme. Effizienz sei nicht mit Fixigkeit zu verwechseln, son-
dern sei Ergiebigkeit. Ihm scheine eine Lésung, die vom
Rechtsschutz ausgehe und diesen an den Anfang des Verfahrens
stelle, nicht gerade der Ergiebigkeit zugute zu kommen. Das
Erfordernis der Ergiebigkeit des Verwaltungshandelns verlange
— er milsse das auf die Gefahr hin sagen, miflverstanden zu
werden —, daf i{iberhaupt erst einmal etwas geschehe. Denn
das sei die Ausgangslage des modernen Staates. Die Verkehrung
der Parteitollen im Rechtsschutz dergestalt, daB nicht der Staat
fiir die Rechtsordnung sorge, sondern dafl der Staat zuniichst
einmal handele und es dem Betroffenen — der an sich ja passives
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Objekt sei — iiberlasse, die Initiative zu ergreifen: diese Ver-
kehrung der Parteirollen scheine ihm durchaus in der Natur der
Sache zu liegen. Die Uberlegung. welches die Eigenart des zu
regelnden Sloffes sei, scheine ihm eigentlich die kritische Vor-
frage zu sein, die ganz an den Anfang hitte gestellt und dort
behandelt werden miissen. Denn diese Uberlegung gebe erst
AufschluB iiber die Frage, ob es iiberhaupt m&glich sei, das
Verwaltungshandeln ,,in Verfahren zu bringen“.

Forsthoff &duflert sich in einer struktureilen Bemerkung zu
der Frage, welche Bedeutung und welches Anrecht dem Verwal-
tungsverfahren zu geben sei. Wenn man das englische und das
deutsche Recht vergleiche, so biete das leicht geschiirzte engli-
sche case-law die Gewdhr des Rechtsim Verfahren. Infoige-
dessen spiele das due-process-of-law im englischen Recht eine
entscheidende Rolle. Das deutsche Recht dagegen, das -— jeder-
falls im wesentlichen noch — mit abstrakten generellen Normen
operiere, gehe von anderen, in erster Liniean das materielle
Recht ankniipfenden Vorstellungen der Rechtsverwirklichung
aus; diese werde im weiten Umfange vorgesichert durch die
Struktur der Rechtsordnung selbst. Das Verfahren habe in einer
solchen Rechtsordnung nicht die gleiche Bedeutung wie in der
englischen. Fiir Osterreich scheine insofern ein Sonderfall vor-
zuliegen, als hier — in einer noch sehr stark empfundenen Nach-
wirkung der Kelsen’schen Rechtslehre — die Anwendung
auch der Verwaltungsrechtsnorm sehr viel mehr als Rechts-
anwendung gesehen werde, und als zu dieser Rechtsanwen-
dung natiirlich auch eine Gewéahr gesucht werde; fiir die bundes-
republikanischen Vorstellungen sei die Verwaltungsrechtsnorm
dagegen ein Mittel, innerhalb deren Grenzen die Verwaltung
zum Ziel zu kommen suche.

II. Niitzlichkeit und Moglichkeiten einer ge-
setzlichen Regelung des Verwaltungsver-
fahrens

Weber fithrt aus, ,,Verwaltungsverfahren“ sei nur eine sehr
allgemeine Kategorie — allenfalls brauchbar, wenn man vom
Verwaltungsverfahren im Gegensatz zum Gerichtsverfahren
spreche. Innerhalb des Verwaltungsverfahrens gebe es eine
grof3e Zahl von Verfahren, die man als Rechtsfindungs- oder
Rechtsentscheidungsverfahren bezeichnen koénne; sie betreffen
die zahlreichen Entscheidungen, die in der Sozialversicherung,
in der Versorgung, in der Fiirsorge, in Rentenangelegenheiten
usw. fallen. Das seien, wenngleich in verwaltungsrechtlicher
Form ergehernd, Rechtsfindungsakte, die sich im Grunde genom-
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men in der Gerichtsbarkeit in gleicher Qualitat fortsetzen, z. B.
in der Sozialgerichtsbarkeit. Fiir diesen ganzen Komplex sei
eine Verfahrensregelung unerldfilich, aber auch vorhanden, und
von dem materiellen Recht dieser Gebiete durchaus abgrenzbar.
Auch die Frage der Rechtskraft beurteile sich hier anders als in
den von Kiichenhoff als Verwaltungswillensbildungsver-
fahren bezeichneten Fillen. Er glaube, daf3 man gerade in den
Fragen der Rechtskraft von Verwaltungsakten sehr deutlich
zwischen diesen beiden Fallgruppen unterscheiden miisse.

Der Redner weist darauf hin, daB3 in unseren Verwaltungsver-
fahren diejenigen Verfahren eine besondere Rolle spielen, die
man als Planverfahren bezeichnen kann (Enteignungsverfahren;
Verfahren nach §§ 16 ff. Gewerbeordnung; wasserrechtliches
Verleihungsverfahren; Planverfahren im Naturschutz, im Eisen-
bahnrecht, im Wegerecht usw.). Dicse Verfahren werden nach
seiner Ansicht in Zukunft an Bedeutung noch zunehmen. Auch
bei diesen Materien bestehe die Notwendigkeit, das Verfahren
prézise und selbstindig neben dem materiellen Verwaltungsrecht
zZu regeln.

Ziehe man die beiden vorgenannten grofien Kcmplexe ab,
dann bleibe freilich ein Gebiet des Verwaltungsverfahrens iibrig,
das einer Regelung iiber das bereits bestehende hinaus nicht be-
diirfe. Nach der bundesdeutschen Vorstellung niitze hier ein
Verwaltungsverfahren gar nichts. Und zwar einmal weil die
Verwaltung durch eine solche Regelung unangemessen beengt
und denaturiert werden konnte; dann aber auch deshalb, weil
die Prinzipien dieses Verwaltungsverfahrens noch auf eine ganze
Reihe von Jahren oder Jahrzehnten hin besser von der Wissen-
schaft und von der Rechtsprechung entwickelt wiirden als von
einem Zufallsgesetzgeber, der sich moglicherweise noch auf
Bund und 10 oder 11 Linder aufsplittere, und der dabei alles
Mogliche und Verschiedenartige zusammenkomponiere. Die Ein-
heit der Verwaltung und die grundsitzliche Erfassung der Pro-
bleme -sei bei der Weiterentwicklung durch die Judikatur und
Wissenschaft besser gesichert; deshalb miisse davor gewarnt
werden, die Aktivitdt des Gesetzgebers auf diesem Gebiet be-
sonders zu ermuntern. Man habe in Deutschland eine sehr tiich-
tige Verwaltungsbiirokratie in Bund und Léndern und sehr
eifrige Landesgesetzgeber, die nach Erledigung ihrer Haupt-
gesetzgebungsarbeit demnéichst nach Arbeit suchen wiirden. Es
sei voraus zu sehen, wie sich dann die Verwaltungsbiirokratie
und die Landtage auf diese Materie stiirzen werden. Wenn man
von technischen Dingen (wie dem Verwaltungsvollstreckungs-
gesetz usw.) -sowie von einigen dringend reformbediirftigen An-
gelegenheiten (wie z. B. dem Beschluflverfahren norddeutscher
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Provenienz) absehe, so sei es niitzlicher, die Dinge sich ruhig
und ohne besondere gesetzliche Regelung entwickeln zu lassen.

Der Redner unterstreicht dann Bettermanns Forde-
rung, die Gerichte zuniichst einmal in ihrer Arbeit und in ihrer
Organisation in Ruhe zu lassen und sie nicht durch alle még-
lichen Reorganisationspline stindig zu beurruhigen. Er stimmt
ferner Bettermanns These 45 zu, wonach Wahlklage-
regeliingen zu begriifen sind. Unser Verwaltungsrechtsschutz-
system leide darunter, daB es fiir die Ermessensentschei-
dungen keinen eigentlichen Rechtsmittelweg gebe. Da es sich
nun aber in vielen Fillen um Ermessensentscheidungen handele,
so riefen die Petenten, die diese Fragen in eine héhere Instanz
gebracht wissen mdchten, die Verwaltungsgerichte an. Diese
gerieten dadurch in die peinliche Lage, ermessensschlechte Ent-
scheidungen auf irgendeine Weise doch zu korrigieren und in
jhre Judikatur hineinzuziehen, wodurch manche Unstimmig-
keit ehtstanden, andererseits der Rechtsuchende oft doch nicht
zu seinem vollen Recht gekommen sei. Die jetzt als vetfassungs-
rechtlich zuliissig erachtéte Wahlklage sei in einer ganzen Reihe
von Féllen der riclitige Ausweg.

Ule. hilt es fiir notwendig, zuniichst einmal eine Bestandsauf-
nahme der geltenden Verfahrensregelungen zu machen. Aus dem
Referat von Bettermann sowie aus einer Reihe von Dis-
kussionsbeitridgen konne man den Eindruck gewinnen, als ob es
darum.gehe, positivrechtlich ungeregeltes Recht jetzt zu kodifi-
zieren. Davon sei jedoch nach der gegenwiirtigen Lage in der
Bundesrepublik keine Rede. Denn die verfahrensrechtlichen
Fragen seien zu einem groflen Teil bereits geregelt ; dem Katalog
der heute schon genannten Gesetze kénne man noch eine lange
Liste weiterer eindchldgiger Regelungen hinzufiigen. Bei dem
Versuch, nur die Bundesgesetzgebung nach 1949 in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht zusammenzufassen, habe sich herausgestellt,
daB 50 bis 100 Gesetze mehr oder minder umfangreiche Verfah-
rensregelungen enthielten. Angesichts dieser Ausgangslage und
der Tatsache, daf} dariiber hinaus in den einzelnen Liéndern teils
ebenfalls Sonderverfahrensregelungen vorhanden, teils allge-
meine Verfahrensgesetze angestrebt wiirden, stelle sich die Not-
wendigkeit der Priifung, ob man dann nicht lieber den Versuch
einer Zusammgnfassung dieser z. T. sehr auseinanderlaufenden
Einzelregelungen machen solle. Gewif miisse dabei sorgfiiltig
gepriift werden, wieweit eine Vereinheitlichung méglich sei.
Osterreich habe vor etwa 30 Jahren schon gezeigt, wie man
vorgehen miisse, ohne dabei alles {iber einen Kamm zu scheren.
Aber gerade wenn man die vorhandenen Gesetze einmal ver-
gleiche, lasse sich doch ein sehr grofer Bestand an einheitlichen
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verallgemeinerungsfihigen Normen finden; Abweichungen seien
z. T. nur als Folgen eines reinen Ressortpartikularismus zu ver-
stehen. Es bestehe also durchaus die Moglichkeit einer Zusam-
menfassung in einem einheitlichen. Gesetz, wenn man die schwie-
rigen Fragen der bundesverfassungsrechtlichen Kompetenzen
einmal auBer acht lasse. DaB man wegen dieser Kompetenzrege-
lung ein derartiges Gesetz nur fiir die bundeseigene und die Bun-
desauftragsverwaltung machen koénne, sei freilich bekannt; dies
mache die Dinge fiir die Bundesrepublik so viel schwieriger als
fiir Osterreich.

Die zweite grundsitzliche Frage sei die, ob und aus welchen
Griinden man eine derartige einheitliche Regelung anstreben
solle. Im Gegensatz zu Bettermann und wohl auch zu den
meisten bundesrepublikanischen Kollegen teile er — der Redner
— die Osterreichische Auffassung, dafl der Rechtsstautsgedanke
eine derartige verfahrensrechtliche Regelung zwingend fordere.
Kriiger habe den gegenteiligen Standpunkt deutlich erkennen
lassen, als er vom Einzelnen als einem passivenn Objekt der Ver-
waltung gesprochen habe. Der Einzelne sei im Rechtsstaat nun
gerade k ein passives Objekt, sondern Subjekt, als welches er
auch am Verwaltungsverfahren beteiligt werden miisse. Hier
zeige sich wohl die verschiedene Grundauffassung, von der aus
man sich gegeniiberstehe und dann natiirlich auch im einzelnen
zu verschiedenen Folgerungen kommen miisse. Im Voraus
wehren miisse er sich gegen den Einwand, daB3 eine rechtliche
Regelung des Verwaltungsverfahrens eine vorzeitige ,,Verrecht-
lichung“ der Verwaltung bedeutete. Im Gegenteil, das Unterblei-
ben einer verfahrensrechtlichen Regelung foérdere diese Ver-
rechtlichung viel mehr. Der Vorschlag von Bettermann
laufe ndmlich auf eine sehr vorzeitige Verrechtlichung der Ver-
waltung hinaus, weil die Verwirklichung dieses Vorschlags den
Biirger zwinge, schon in einem sehr frithen Stadium zu den Ge-
richten zu gehen. Wenn man dagegen ein der Stellung des Biir-
gers zum Rechtsstaat entsprechendes Verwaltungsverfahren
schaffe, dann filthre das dazu, daB diese vorzeitige Verrecht-
lichung nicht eintrete, vielmehr der Weg zu den Verwaltungs-
gerichten auf einen Zeitpunkt verschoben werde, zu dem die
ZweckmiBigkeitsgesichtspunkte bereits hinreichend Beriicksich-
tigung hétten finden kénnen.

Bachof wirft die Frage auf, ob es richtig sei — wovon Ule
offenbar als selbstversténdlich ausgehe — daf der Biirger bei
einem nicht formalisierten Verwaltungsverfahren schlechter
fihrt als bei einer gesetzlichen Verfahrensregelung. Kriiger
habe vorhin auf die Bedeutung der ,Effizienz fiir die Verwal-
tung hingewiesen. Die Effizienz sei aber nicht nur fiir die Ver-

15 Verdffentlichungen der Staatsrechtsiehrer, Heft 17
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waltung und damit zur Wahrung des Allgemeininteresses
von Wichtigkeit, sondern sie sei in vielen Féllen genauso wichtig
oder noch wichtiger fiir den Biirger. Dem Biirger komme es
oft darauf an, daB rasch entschieden werde und daB er rasch
zu dem komme, was er begehre. Der Redner ist nach den Erfah-
rungen Seiner eigenen Verwaltungspraxis skeptisch, ob eine ein-
gehende gesetzliche Verfahrensregelung dem Biirger niitzt.
Wenn er seine in der ziigigen und wenig formalen preuBischen
Verwaltung gemachten Erfahrungen mit seinen spiteren Erfah-
rungen in Bayern vergleicht — wo das Verwaltungsverfahren
zwar nicht so sehr durch Gesetze, wohl aber durch generelle
Verwaltungsanweisungen stark formalisiert sei —, so gelangt
er zu der Auffassung: Die Verantwortungsfreudigkeit der Ver-
waltung ist dann gréfRer, wenn sie nicht durch Verfahrensvor-
schriften irgendwelcher Art zu sehr gehemmt wird. Die Sorge
des Beamten, etwas falsch zu machen, sei viel gréfier, wenn er
es mit vielen detaillierten Vorschriften zu tun habe. Beriicksich-
tige man, dall die weit iiberwiegende Mehrzahl aller Verwal-
tungsmafinahmen ni¢ht vor die Verwaltungsgerichte gelange,
sondern sich ausschlieBlich in der aktiven Verwaltung abspiele
und dort ihr Ende finde (und auch finden solle), dann sei es
sehr fraglich, ob man mit einer Formalisierung des Verwaltungs-
verfahrens wirklich eine Verbesserung fiir den Biirger erziele.

Kriiger stellt fest, daf} sein Ausdruck vom Biirger als,,passivem
Objekt der Verwaltung® von Ule mif3verstanden worden sei.
Wenn er vorher die Frage aufgeworfen habe, was es heil3e, etwas
»in Verfahren zu bringen*, dann habe er damit ja nicht irgend-
ein procedere gemeint; vielmehr sei der Ausdruck ,,Verfahren*
genau akzentuiert gemeint, wie wenn man-von ,,Verfassung*
spreche. Das sei ja auch nicht irgendeine Verfassung,
sondern eine Verfassung in einem ganz bestimmten Sinne. Wenn
er Verfahren sage, dann bedeute das — unter Beschrankung
auf die strukturellen Momente —: mehrere Akte und mehrere
Beteiligte. Kadi-Justiz, bei der der Richter sich an die Brust
schlidgt und sagt: ,,So ist es*, sei iiberhaupt kein Verfahren,
jedenfalls nicht im prignanten Sinne. Echtes Verfahren sei
immer in mehreren Etappen zu vollzichen und miisse immer
mehrere Leute ins Spiel bringen. Um sich des Mi3verstindnisses
seiner AuBlerungen zu erwehren, wolle er also sagen: Verfahren
bedeute immer kontradiktorisches Verfahren.

Merk hilt es fiir wiinschenswert, da3 der Bund allgemein das
Verwaltungsverfahren regelt, vorbehaltlich besonderer Rege-
lungen fiir einzelne Sachgebiete, wo dies geboten erscheint. Die
gegenwirtige unterschiedliche Regelung jeweils in den einzelnen
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Gesetzen — z. B. in der Reichsversicherungsordnung, im Kriegs-
opferversorgungsverfahrensgesetz, im Bundesleistungsgesetz
usw. — 8ei hochst unbefriedigend. Eine einheitliche Regelung
sei sowohl fiir das Verfahren der Bundesbehérden zu wiinschen,
wie auch fiir die Durchfiihrung der Bundesgesetze durch die Lén-
der, sei es im eigenen Namen oder als Auftragsverwaltung. Die
Lénder konnten dann fiir ihren Bereich zur Durchfiihrung von
Landesgesetzen besondere Regelungen vornehmen; wiinschens-
wert erscheine dies freilich nicht, da nicht zu erwarten sei, dad
dabei eine einigermafen einheitliche Regelung zustande komme,
vielmehr sollten die Lénder méglichst auch fiir ihren Bereich
das bundesrechtlich' geregelte Verfahren iibernehmen, zumal
dieselben Behorden vielfach Bundes- und Landesrecht nebenein-
ander anzuwenden haben. Jedenfalls miisse eine gewisse gesetz-
liche Mindestregelung mit Riicksicht auf den Schutz des Biir-
gers vorgenommen werden. Dahin gehore vor allen Dingen die
Regelung des Anspruchs auf rechtliches Gehor; dabei miisse
man freilich Ausnahmen fiir Félle von Gefahr im Verzug machen.
Er weise darauf hin, da3 Baden schon auf Grund einer landes-
herrlichen Verordnung von 1884 iiber das Verfahren in Verwal-
tungssachen eine vortreffliche Regelung des Verwaltungsver-
fahrens gehabt habe mit verhdltnismédflig wenigen Bestimmun-
gen, die aber doch zum Schutze der Belange des einzelnen geniigt
hédtten. Im {ibrigen bedauere er, infolge der Beschrinkung der
Redezeit eine Reihe weiterer Punkte nicht mehr zur Sprache
bringen zu kénnen.

Merkl weist auf die Doppeldeutigkeit des Ausdrucks ,,Verwal-
tungsvorschrift* hin. Die Osterreichische Gesetzgebung versteht
darunter alle Rechtsquellen des Verwaltungsrechts, wiihrend die
deutsche wissenschaftliche Terminologie darunter nur unter-
gesetzliche Normierungen der Verwaltung versteht: sog. Ver-
waltungsverordnungen im weiteren Sinne des Wortes. Wenn
z. B. die Osterreichischen Verwalttingsverfahrensgesetze auf die
»verwaltungsvorschriften verweisen, so wollen sie damit nicht
den Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung ausschlie-
Ben, sondern setzen hier Verwaltungsvorschriften in Geset-
zesform, zumindest als Grundlage der generellen Regelung
dieser Verwaltungstitigkeit, voraus.

Der Redner hilt és fiir eine notwendige Konsequenz des
Rechtsstaates, da gewisse bedeutsame Fragen des Verfahrens
gesetzgeberisch geregelt werden und daf hier die Entscheidung
nicht mehr der Literatur oder Judikatur iiberlassen wird. Wih-
rend seiner Titigkeit in Tiibingen habe er Vergleiche zwischen
den beiden grundsitzlichen Moglichkeiten anstellen k&nnen.
Sehr aufschluBreich seien seine Erfahrungen mit dem Entwurt

18°*
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der Verwaltungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg. Obwohl dieser
Entwurf-zum Bedauern der Verwaltungsjuristen nicht Gesetz
geworden sei, habe man ihn doch der Verwaltungspraxis, min-
destens teilweise, Zugrunde gelegt. An diesem Vorgang sei das
rechtspolitische Bediirfnis offenbar geworden, im Banne der
Vorstellung des Rechtsstaates, konkretere Lésungen zur Richt-
schnur zu habep und damit auch den Adressaten der Verwaltung
ein gewisses MaB von Berechenbarkeit zu gewihrleisten. Der
Gesetzgeber finde daher auf dem Gebiet des Verfahrensrechts
noch ein wichtiges Titigkeitsfeld vor. Die d8terreichische Gesetz-
gebung koénne dafiit insofern mustergiiltig sein, als sie sich mog-
lichst allgemein fasse und dem Ermessen einen groBen Spiel-
raum belasse.

Diirig kniipft an die Ausfiihrungen des Vorredners an. Der
Bntwurf der Verwaltungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg werde
in der wiirttembergischen Praxis in der Tat als Quasi-Gesetz
angewendet. Das bestiitige die AuBerungen Melichars, wo-
nach nicht nur der Biirger, sondern auch die aktive Verwaltung
— und hier insbesondere die mittleren Verwaltungsbeamten, die
Amtménner, Inspektoren, usw. — sich nach einer solchen ge-
setzlichen Regelyng sehne.

Bachof weist dazu darauf hin, daB die praktische Anwendung
des Entwurfs der wiirtt. Verwaltungsrechtsordnung recht frag-
wiirdig sei. Die Rechtsprechung greife dann auf den Entwurf
als angeblichen Ausdruck des Gewohnheitsrechts zuriick, wenn
er ihre Auffassung bestiitige. Stehe er im Widerspruch zur Auf-
fassung Her Rechtsprechung, so werde der Entwurf ebenso
selbstverstindlich unbeachtet gelassen.

Xlein stellt an Bettermann die Frage, wie dessen Leit-
sitze 12, 13 und 29 miteinander in Einklang zu bringen sind. In
Leitsatz 12 unterscheide Bettermann zwischen internem
und externen Verwaltungsverfahren anhand der iiblichen Defini-
tion: ,Intern ist das Verhiltnis der Behtrden und Amtstriger
untereinander, extern ihr Verhidltnis zum Bilrger.“ In Leitsatz
13 werde iiberhaupt nur das externe Verwaltungsverfahren als
Verwaltungsverfahren im Sinne des Art. 84 GG gewertet. Nach
Leitsatz 29 schlieBlich soll das externe Verwaltungsverfahren,
,.ausgenommen das Verhalten des Biirgers* (zu ergénzen: ,zur
Behorde*), der Regelung durch Verwaltungsvorschriften offen-
stehen. Was ist nun also ,externes" Verwaltungsverfahren?
Prige Bettermann etwa drei verschiedene Begriffe, einen
ganz allgemeinen der externen Verwaltung (Verhiltnis des Biir-
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gers zur Behorde und umgekehrt), einen zweiten im Sinne des
Art. 84 GG und einen dritten in Bezug auf die Verwaltungsvor-
schriften?

Bettermann beantwortet die Frage dahin, daB er nur eihen
einheitlichen Begriff verwende, innerhalb des externen Verwal-
tungsverfahrens aber bei der Frage, wieweit dieses Verfahren
der Regelung durch Verwaltungsvorschriften offenstehe, unter-
scheide. Die Verwaltungsvorschrift kdnne zwar Rechte und
Pflichten der Verwaltung, aber keine Rechte und Pflichten des
Biirgers begriinden. Fiir den Begriff des Verwaltungsverfahrens
bestehe also kein Unterschied, wohl aber in der Frage, was durch
Verwaltungsvorschrift geregelt werden kdnne. Darauf sei fol-
gende Antwort zu geben: Geregelt werden kénne durch Verwal-
tungsvorschrift nicht nur, wie man prima vista vielleicht an-
nehme, das interne Verfahren, sondern auch das externe Ver-
fahren, dieses aber nur in einem Teilbereich.

Fiir Art. 84 GG sei die Frage nicht sonderlich kritisch, denn
in Art. 84 Abs.2 sei ja geregelt, daB die Bundesregierung die
allgemeinen Verwaltungsvorschriften mit Zustimmung des Bun-
desrats erlasse Also konne sie, wenn und soweit keine ge-
setzliche Regelung des Verwaltungsverfahrens vorliege;
dieses im Wege der Verwaltungsvorschrift regeln, wenn auch
ohne Verbindlichkeit fiir den- Biirger. Er empfinde es als durch-
aus zweckmifBig, wenn zundchst im Wege der Verwaltungsvor-
sehrift neuere Verfahrensregelungen erprobt wiirden..

Ule wirft die Frage auf, ob denn iiberhaupt das sog. externe
Verwaltungsverfahren durch blofe Verwaltungsverschriften ge-
regelt werden kénne. Er habe ernste Bedenken dagegen; seiner
Ansicht nach miisse dies durch Gesetz geregelt werden. Auf den
Hinweis von Bachof, daB im weiten Umfange, besonders im
Steuerrecht externe Regelungen durch Verwdltungsvorschriften
vorgenommen werden, bemerkt Ule, daf diese Tatsache unbe-
streitbar sei, der Zustand dadurch aber nicht richiiger werde.
Merk betont, soweit das Verfahren nicht unmittelbar in den
Rechtskreis der Biirger eingteife, falle es nicht unter den Vor-
behalt des Gesetzes und kénne deshalb durch Verwaltungsvor-
schrift geregelt werden; es betreffe ja nur die Frage, wie die
Verwaltungsbehorden tiitig zu sein haben. Bachof bemerkt dazu,
daB die Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht sich keineswegs
auf das Wie des Tiitigwerdens beschrinken, sondern z. B. die
Steuersiitze innerhalb eines gesetzlichen Rahmens festsetzen.
Mit seinem Hinweis auf das Steuerrecht habe er diese Praxis
nicht als richtig hinstellen, sondern nur auf die Tatsache hin-
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weisen wollen, daB hier im weiten Umfange externe Regelungen
— und zwar iiber das Verfahren hinaus — durch bloBe Verwal-
tungsvorschriften getroffen werden.

Ipsen fordert, daB die Frage der ZweckmiBigkeit einer gesetz-
lichen Regelung des Verwaltungsverfahrens unter einem Ge-
samtaspekt gesehen werden miisse, der unsere gegenwirtige
Legislatur, unser Rechtsschutzsystem, unsere Grundrechtsord-
nung, ferner die sich aus einer gewissen Ubersteigerung unserer
Rechtswegstaatlichkeit ergebenden Fragen, sowie schlieBlich
auch gewisse riickldufige Bewegungen (Stichwort: unbestimmte
Rechtsbegriffe) einbezieht. Die Frage der Zweckmifligkeit einer
gesetzlichen Regelung miisse hic et nunc gestellt werden. Be-
riicksichtige man das, so sei unsere Gesamtlage fiir ein Unter-
nehmen dieser Art nicht giinstig. Dem Redner erscheint es un-
vorstellbar, daB sich, wie Melichar ausgefithrt habe, der
Stil der Verwaltung in Osterreich durch die Einfithrung der Ver-
waltungsverfahrensgesetze nicht wesentlich geindert haben soll.
Sei es vielleicht so, daf} der Stil immer schon so gewesen sei, wie
er heute von den Verwaltungsverfahrensgesetzen gefordert
werde ?

Verwaltungsverfahrensregelung ziele — das diirfe er Krii -
ger entgegenhalten — im wesentlichen auf Rechtsschutzsiche-
rung fiir den einzelnen; das Kernanliegen der Verwaltung, Dinge
vom Fleck zu bewegen, werde damit nicht angesprochen. Aber
irgendwie bestehe- die Versuchung, unter dem Stichwort Ver-
fahrensordnung die Aufgabe der Verwaltung — in Berlin habe
er einmal verfinglich von der , Mission* der Verwaltung ge-
sprochen — mit in die prozessuale Form hineinzubringen. Dieses
Anliegen bewege offenbar Herrn Kriiger, und es miisse
deutlich unterstrichen werden, wenn man die Frage erortere, ob
iiberhaupt solche Regelungen getroffen werden sollen.

Melichar beantwortet I p s e ns Frage, wieso sich der Verwal-
tungsstil durch die Verfahrensgesetze nicht geiindert habe: Die
rechtliche Regelung der Vorgangsweise sei bereits vor Erla der
Verfahrensgesetze durch die Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofs weitgehend vorgepriigt gewesen; deshalb habe sie
sich nicht wesentlich geiindert. Natiirlich hitten die Gesetze ge-
wisse Anderungen und Neuerungen gebracht. Nicht geidindert
habe sich aber der wesentliche Gedanke, daB3 die Verwaltung nur
auf Grund der Gesetze vorgehen diirfe. Der VGH habe alle Prin-
zipien der Verfahrensgesetze bereits in seiner Rechtsprechung
entwickelt. Nur sei durch die Gesetze eine klare juristische Basis,
mit einigen freilich wichtigen und niitzlichen Neuerungen ge-
schaffen worden.
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Pfeifer berichtet, er habe vor und nach der Einfiihrung der
Ssterreichischen Verfahrensgesetze in der allgemeinen Verwal-
tung gearbeitet. Aus seiner Erfahrung miisse er sagen, da die
Schaffung der Gesetze eine wesentliche Erleichterung fiir die
Verwaltung gebracht habe, weil nun eine einheitliche Zusammen-
fassung der in zahlreichen Rechtsvorschriften und in der Judi-
katur verstreuten Materie erfolgt sei.

Noch nicht erwiihnt worden sei bisher Art.IV Nr.3 des EG
zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen, wonach nicht beriihrt
werde ,,die Befugnis der Behorden der allgemeinen staatlichen
Verwaltung (Bundespolizeibehérden) und der Organe der ffent-
lichen Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der &ffentlichen Ord-
nung und Sicherheit sowie zur Abwehr unmittelbar drohender
Gefahren die in ihren Wirkungskreis fallenden Ma3nahmen auch
ohne vorausgegangenes Verfahren zu treffen sowie die diesen
Behorden und Organen auB3erhalb des Vollstreckungsverfahrens
zustehenden Zwangsbefugnisse®. Damit sei gesagt, daBl, wenn
wirklich rasches Handeln im Allgemeininteresse geboten sei, das
Verwaltungsverfahren kein Hindernis darstelle.

Die Regelung der Verfahrensgesetze habe zweierlei gebracht:
Rechtsvereinheitlichung und Verwaltungsvereinfachung. Sie
seien fiir die Beamten und fiir den Biirger gleich niitzlich; das
sei Verwaltungsreform und Verwaltungsentlastung zugleich.

Schima (Wien) ergreift als Gast das Wort, um als einer der
altesten anwesenden Osterreicher auf Grund seiner langjédhrigen
Wahrnehmungen zu bekunden, daB die erziehende Gewalt der
Verwaltungsverfahrensgesetze gar nicht iiberschiitzt werden
konne. Herr Melichar habe die schreckliche Zeit vor Erla
der Verfahrensgesetze nicht mehr selbst erlebt; er, Schima,
kenne sie aber noch.

Spanner erblickt Aufgabe und Zweck eines Verwaltungsver-
fahrens in der Feststellung des Sachverhalts, auf Grund dessen
der Verwaltungsakt zu erlassen sei, und zwar unter Mitwirkung
der Parteien und nach deren Anhérung. Es ist ihm unerfindlich,
wieso ein gesetzlich geregeltes Verfahren mit einer solchen
Zwecksetzung in Widerspruch zur Aufgabe der Verwaltung
stehen soll.

Eine derartige Behauptung laufe dahin hinaus, da3 die Ver-
waltung vor ihrer Entscheidung oder Verfiigung den Sachver-
halt nicht klar festzustellen und die Parteien vorher nicht zu
horen brauche; schroff ausgedriickt: die Verwaltung solle auch
weiterhin am Stand des absoluten Polizeistaates festgehalten
werden. Das stehe in Widerspruch zu der in der Bundesrepublik
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andererseits festzustellenden Hypertrophie der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit.

Auch die Wirksamkeit der Verwaltung, die angeblich durch
eine Verfahrensregelung gehemmt werde, werde in Wirklichkeit
viel mehr gehemmt, wenn Sachverhaltsfeststellung und Parteien-
gehdr erst nachtriiglich in einer dreistufigen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit durchgesetzt werden miiften.

Die Verwaltung sei nun einmal fiir den Juristen Rechtsanwen-
dung. Denn es miisse ja mindestens eine Rechtsnorm vorhanden
sein, die es iiberhaupt ermogliche, das Handeln irgendeiner Per-
son dem Staat oder einem anderen Rechtstriger zuzurechnen
und somit als Verwaltungsakt zu qualifizieren; in diesem Sinne
mii s se Verwaltung also Rechtsanwendung sein. Das habe be-
sonders Adolf Merkl in seinem , Aligemeinen Verwaltungs-
recht” in bahnbrechenden Ausfiihrungen deutlich gemacht.

(Auf Zwischenfrage von Peters:) Alles das beziehe sich
nicht auf die Privatwirtschaftsverwaltung, sondern nur auf die
Hoheitsverwaltung und speziell auf den Erla8 von Bescheiden
der Verwaltungsbehérden. Die gegenwirtige Entwicklung mit
ihren zunehmenden Eingriffen des Staates in den Bereich der
Wirtschaft fithre allerdings dazu, daB die in der Hoheitsverwal-
turg durch Verwaltungsverfahren und Verwaltungsgerichtsbar-
keit erreichte Rechtssicherheit zum Teil wieder gestért werde.
Auf die Problematik des Verhiltnisses von Rechtsstaatlichkeit
und Privatwirtschaftsverwaltung kénne er aber hier nicht ein-
gehen.

Bachof weist darauf hin. dafs — entgegen dem Eindruck, den
Spanners Ausfiihrungen machen kénnten — das Verwal-
tungsverfahren in der Bundesrepublik auch ohne allgemeine ge-
setzliche Regelung durchaus kein rechtsleerer Raum sei. So gelte
‘2. B. der Grundsatz des rechtlichen Gehdrs hier nach den von der
Rechtsprechung entwickelten Grindsitzen materiell in _etwa
demselben Umfange wie in Osterreich, wo er ja auch fiir nicht
unerhebliche Ausnahmefille durchbrochen sei. Die Frage sei
fiir die Bundesrepublik nur die, ob jene Probleme gesetzlich
geregelt werden sollten oder ob man ihre Lésung weiterhin der
Entwicklung durch Rechtsprechung und Wissenschaft {iber-
lassen solle. Die Hemmungen der bundesdeutschen Verwaltungs-
rechtler gegen eine gesetzliche Regelung seien — nicht nur, aber
doch zu einem ganz erheblichen Teil — durch die verfassungs-
rechtliche Lage bedingt; diese lasse uns als einzige Alternative
zur bisherigen Lésung nur die Wahl, mehrere Gesetzgeber
konkurrierend mit der Regelung der Probleme zu betrauen, nim-
lich teils den Bund, teils die einzelnen Liinder. Bei einer solchen
gesetzlichen Regelung werde vermutlich ein wesentlich bunteres
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und damit der Rechtssicherheit stidrker abtrdgliches Ergebnis
herauskommen, als bei der Belassung dieser Fragen in der Hand
der im wesentlichen einheitlichen Rechtsprechung.

Spanner pflichtet dem bei. Seine Ausfiihrungen sollten sich
nur gegen die heute vorgetragenen grundsédtzlichen Ein-
wendungen gegeniiber einer gesetzlichen Verfahrensrege-
lung iiberhaupt richten.

Weber wendet sich gleichfalls gegen Spanners Darlegun-
gen, nach denen es scheinen konne, als ob das deutsche Verwal-
tungsverfahren ein Tummelplatz administrativer Willkiir sei. So
sei es keineswegs, und besonders nicht seit dem Inkrafttreten
der Gesetze iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit, also seit 1946.
Diese Gesetze hiatten ja nicht nur die Verwaltungsgerichtsbarkeit
geregelt, sondern auch etliche wichtige Punkte des Verwaltungs-
verfahrens: so z. B, das Vorschaltverfahren, den Begriff des Ver-
waltungsakts, die Bedeutung der Rechtsmittelbelehrung, usw.
Auch diese Regelungen hitten zwar nichts wesentlich Neues
Zebracht, aber doch etliches in niitzlicher Weise positivrechtlich
geregelt. Pen Grundsatz des rechtlichen Gehérs halte er fiir so
grundlegend, daB er auch dann existiere, wenn er nicht aus-
driicklich geregelt sei. Die Frage sei nur, ob iiber das hinaus,
was wir dankenswerterweise bereits an positivem Recht haben,
im gegenwiirtigen Zeitpunkt eine rational konzipierte Regelung
des Verwaltungsverfahrens niitzlich sei. Der Redner bestreitet
das und glaubt, da der gegenwirtige Zustand weder fiir die
Rechtsstaatlichkeit noch fiir die Effizienz der Verwaltung oder
fiir die Sicherheit und Klarheit des Verwaltungsverfahrens einen
Nachteil bedeutet. '

Kriiger méchte nicht als ,,Gewaltmensch* gelten, der den Biir-
ger in ein Objekt und die Verwaltung in eine blind um sich
schlagende Macht verwandelt. Er miisse deshalb einiges klar-
stellen. In seinen vorherigen Ausfithrungen stecke eine ganze
Reihe von Fragestellungen ; darin stecke vor allem der
Versuch, auch die wissenschaftlichen Fragen selbst gewisser-
maBen in einem ,geordneten Verfahren“ anzupacken und zu-
nichst einmal festzustellen, wie denn die Fragen eigentlich zu
formulieren seien. Seine Beispiele héitten der Erlduterung der
gestellten Fragen dienen, aber keine Antworten geben wollen.
Die Annahme Spanners, daB in seinen (Kriigers) Aus-
fithrungen die Auffassung enthalten sei, die Verwaltung brauche
den Sachverhalt nicht genau zu ermitteln, sei verfehlt. Ubrigens
habe gerade der absolute Staat die Sachverhalte sehr genau
ermittelt; dieser Staat habe sehr exakt gearbeitet und durchaus
nicht ins Blaue hinein manévriert. Keineswegs steckealsoin seinen
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(Kriigers) Fragestellungen der Versuch, die Verwaltung am
Polizeistaat festzuhalten. Was darin stecke, sei vielmehr das
Problem der duBersten Rationalitit der Verwaltung im Sinne
ihrer Effektivitit. Worum es sich handle, sei, wieweit man das
Element des Rechtes in das Verfahren hineinbringen kénne, ohne
seine Effektivitit mehr zu schiadigen, als es zu verantworten sei.
Es handele sich also letztlich um die Findung eines Kompromisses
und nicht mehr. Um einen solchen Kompromif3 zu finden, miisse
man aber zunichst einmal wissen, welche Elemente im Spiel
seien, was man also zu einem Kompromifl zu bringen habe. Und
bei dieser Abwidgung habe er den Eindruck, dal das eine Ele-
ment, nimlich der Effektivitit, zu kurz gekommen sei. Man
mache es sich zu leicht, wenn man einseitig die juristische L6sung
proklamiere und dann sage: Nach uns die Sintflut.

Ule wendet sich gegen den durch die Ausfithrungen Webers
und Kriigers erneut hervorgerufenen Eindruck, als handele
es sich darum, eine Kodifikation auf einer Grundlage vorzu-
nehmen, die bisher jeglicher gesetzlicher Regelung ermangele.
Nach dem in der Bundesrepublik vorliegenden Tatbestand
kénne davon keine Rede sein. Es gebe bereits eine Fiille gesetz-
licher, in ihren Grundsitzen iibereinstimmender Regelungen des
Verwaltungsverfahrens. Falls der Gesetzgeber sich der Sache
annehme — was nicht einmal wahrscheinlich sei —, so wiirde er
auf diese bereits kodifizierten Teillosungen zuriickgreifen. Die
Innenministerkonferenz habe im Lauf der letzten Jahre einen
Entwurf ausgearbeitet, der weitgehend die Billigung der Mini-
sterialbiirokratie der Ldnder gefunden habe. Es sei also durch-
aus denkbar, daf man sich mindestens auf der Ministerialebene
auf einen Entwurf einige, der freilich keine Offenbarungen ent-
halten, sondern nur das partielle Recht kodifizieren wiirde.
Gerade weil es nur darum gehe, die richtige Losung ,,hic et nunc*
zu finden, sei es ihm unverstdndlich, weshalb man aus der ganzen
Angelegenheit ein Grundsatzproblem mache. Dieses Grundsatz-
problem habe uns der Gesetzgeber schon seit Jahrzehnten aus
der Hand genommen und tue es jeden Tag von Neuem; aber er
tue es in einer Weise, die hchst unbefriedigend sei, weil jedes
Ressort gein eigenes Verwaltungsverfahren gestalte. Der Redner
bezweifelt, ob das nun gerade zweckmifBiger, wiinschenswerter
und verniinftiger sei als eine nach einheitlichen Gesichtspunkten
gestaltete Kodifikation.

Antoniolli betont nachdriicklich die Bewihrung der &sterreichi-
schen Losung, und zwar sowohl vom Standpunkt des Biirgers
aus, der eine im wesentlichen einheitliche Rechtsgrundlage fiir
seine Beziehungen zum Staate gewonnen habe, wie auch vom
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Standpunkt der Verwaltung aus. Der Redner habe als Verwal-
tungsbeamter in erster Instanz 12 Jahre lang Tausende von Be-
scheiden erlassen, sich ebensooft aber mit Situationen ausein-
andersetzen miissen, in denen man Bescheide wegen der Not-
wendigkeit sofortigen Handelns nicht mehr erlassen konnte.
Nicht ein einziges Mal habe er dabei das Gefiihl gehabt, in den
Verwaltungsgesetzen eine Fessel seines Handelns zu finden.

Die einheitliche Verfahrensregelung habe sich aber auch fiir
die Gesetzgebung auflerordentlich bewihrt. Allerdings habe sich
der Gesetzgeber nicht immer richtig verhalten. Wenn der Gesetz-
geber immer so handelte, wie er es nach den Verfahrensgesetzen
tun kénnte, so mii3ten die 6sterreichischen Gesetze oft um vieles
kiirzer sein als sie tatséchlich sind. Die einzelnen Gesetze kénnten
infolge des Vorhanderseins allgemeiner verfahrensrechtlicher
Regelungen wesentlich entlastet werden; der Gesetzgeber
brauchte nur die im Einzelgesetz notwendigen Abweichungen zu
regeln. Wenn der Gesetzgeber das beachte, habe der Biirger wirk-
lich eine klare Regelung, die ihm in Erginzung des allgemein
geregelten Verwaltungsverfahrens alles sage, was er im kon-
kreten Fall zu wissen brauche. Aus diesen und aus vielen anderen
Griinden halte man in Osterreich die getroffene Regelung fiir gut.
Nicht zuletzt sei dabei auch an den erzieherischen Wert fiir die
Verwaltung zu denken.

Der Redner vermutet, daf3 bei den deutschen Teilnehmern noch
einige nicht ganz richtige Vorstellungen iiber den Grad der
Vereinheitlichung bestehen. Er stellt deshalb fest, daB die
Osterreichische Verfahrensregelung sich zundchst nur auf An-
gelegenheiten der Hoheitsverwaltung bezieht, die Privatwirt-
schaftsverwaltung scheide aus. Sodann betreffen die Verwal-
tungsverfahrensgesetze zwar einen grofien Bereich der Verwal-
tung, es bestehen aber Sonderregelungen fiir bestimmte
Verwaltungsverfahren, im besonderen fiir das Dienstrechtsver-
fahren, von einigen weniger wesentlichen Dingen abgesehen. Fiir
das Dienstrechtsverfahren z. B. sind in einem ganz kurzen Ge-
setz nur die Abweichungen von den allgemeinen Verfahrens-
regeln des AVG formuliert. Das AVG selbst enthilt ein in sich
geschlossenes Verfahrensrecht. Fiir das, was man vielleicht den
nSofortigen Polizeizwang* nennen kann, gilt es nicht. Die ma-
terielle Erméchtigung zu solchen Handlungen des Polizeizwangs
muf} allerdings in einschligigen Gesetzen gegeben sein. Ver-
fahrensrechtlich hat die Behérde aber hier vollkommene Freiheit.

Am AVG selbst sei besonders die weise Beschrinkung des
Gesetzgebers zu bewundern. Dabei kénne man den Gesetzgeber
in diesem Fall fast personifizieren, es sei der als Gast anwesende
Priisident Mannlicher.
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Der Gesetzgeber hat im nur 80 Paragraphen umfassenden AVG
knappe, kurze, in gutem Deutsch geschriebene Vorschriften ge-
geben. Das Gesetz enthilt verschiedene Gruppen von Normen.
Dort, wo es unbedingt notwendig ist, einheitliches Recht zu
schaffen, sind die Normen zwingend. In anderen Fillen sind sie
subsididr ahzuwenden, wenn die Verwaltungsvorschriften nichts
anderes regeln. Bei einer dritten Gruppe von ‘Bestimmungen
wird ausdriicklich auf die Verwaltungsvorschriften verwiesen.
Der Redner berichtet, daB es einen stindigen Kampf bei den
Beratungen in der gesetzgebenden Korperschaft gibt, um zu
erreichen, daf die Gésetzentwiirfe dem Geist des AVG Rechnung
tragen und Abweichungen nur dort bringen, wo dies wirklich be-
griindet ist. Leider sei dieser Kampf oft vergeblich; aber das
besage nichts gegen das AVG. Infolge der geschilderten Libera-
litiit des AVG kénne man dieses Gesetz ohne Schwierigkeiten
ebensogut in einer Bausache wie in eiher Wasserrechts-
sache oder in einer Staatsbiirgerschaftssache anwenden,
Praktisch gebe es dabei {iberhaupt keine Schwierigkeiten.
In Deutschland gehe es, wie er den bilherigen Ausfiik-
rungen entnehme, offenbar nur um die Frage der einheit-
lichen Regelung der in einer groBen Zahl von Gesetzen ver-
streuten Bestimmungen. Gerade weil dieses Ziel in Osterreich
durch die Verfahrensgesetze erreicht sei, seien diese Gesetze
hier so beliebt. Die Erfahrung-lehre, dafl gerade bei denjenigen
Behordenkategorien, fiir die das AVG noch nicht gelte, das
rechtsstaatliche BewuB3tsein sehr viel geringer sei als bei sol-
chen Behorden, die der. einhéitlichen Regelung des AVG unter-
worfen seien. Gerade in jenen von der Geltung des AVG ausge-
nommenen Behérden hiitte sich der Polizeistaat in Reinkultur
erhalten konnen. Man habe daher das Bestreben, die ein-
heitliche Regelung immer mehr auszudehnen, um die Grund-
regeln des Verwaltungsverfahrensrechts in das allgerheine Be-
wulltsein jedes Biirgers eindringen zu lassen. Jeder Osterreicher
soll z. B: wissen, gegen welche MaBnahmen er Berufung ein-
legen und wohin er sich damit zu wenden habe. So sollte z. B.
die Berufungsfrist in allen Angelegenheiten vereinheitlicht wer-
den, damit die bisherige Unsicherheit aufhére. Er glaube, daB
nur ein einheitliches Verfahrensrecht ein allgemeines Rechts-
bewuftsein herbeifiihren kénne. Das mache es verstiéndlich, daB3
man in Osterreich geradezu versessen auf die eigene Regelung
sei, ohne dafl man selbstverstiindlich diese Regelung anderen
aufzwingen oder auch nur einreden wolle.

Partsch gibt zur Erliduterung der von Ule und Weber
erwiihnten gesetzgeberischen Absichten eine Information. Nach-
dem die Innenministerkonferenz sich iiber den Plan eines Ver-
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waltungsverfahrensgesetzes nicht habe einigen konnen, habe
das Innenministerium von Schleswig-Holstein in einer wahren
»rage de perfection“ die Initiative ergriffen und ein allgemeines
Verwaltungsgesetz in Angriff genommen, das weit iiber ein Ver-
waltungsverfahrensgesetz hinausgehe. In einem Beratergremium,
dem auch Offentlichrechtler der Universitit Kiel angehérten,
habe sich eine starke Kritik gegen den perfektionistischen Ent-
wurf erhoben, der zu einem Kodifikationswerk von geradezu
phantastischem AusmafR fithren solle. Es hat den Redner sehr
stark heeindruckt, zu héren, wie vorsichtig man in Osterreich
vorgegangen Sei. Besonders interessiert hat ihn die Darlegung
von Melichar, wonach die Osterreichische Regelung im
Grunde nur eine gesetzliche Fixierung des schon vorher Er-
arbeiteten sei.

Es sei vorher gesagt worden, die bereits in den verschiedenen
Spézialgesetzen vorhandenen Einzelregelungen seien von allge-
meinen Grundsédtzen durchzogen, die im wesentlichen iiberein-
stimmten. Er sei in dieser Beziehung skeptisch und bezweifle,
ob die gemeinsame Grundlage, die den Zeitpunkt der Kodifika-
tionsreife eines Gebietes wesentlich bestimme, wirklich schon ge-
geben sei. Besonders die von Peters erwihnte Frage der
Wirtschaftsverwaltung mache das deutlich., Er glaube, daB wir
uns heute im Verwaltungsrecht in einem #hnlichen Zustande be-
finden, wie das Biirgerliche Recht zu Zeiten Savignys.
Damals sei die Arbeit der spiiten gemeinrechtlichen Schule, die
mit Windscheid kulminiert und das Biirgerliche Gesetz-
buch erst moglich gemacht habe, noch nicht geleistet gewesen.
Man miisse sich daher vorsehen und den Warnruf Savignys
wieder in Erinnerung bringen, bevor man den Versuch mache,
etwas zu formulieren, dessen Grundlagen heute noch nicht erar-
beitet sind.

Scheuner geht davon aus, daf} die Bedenken gegen die’ gesetz-
liche Regelung des Verwaltungsverfahrens aus drei Gesichts-
punkten stammten: a) aus dem Gesichtspunkt, es fehle heute
an der Berufung zur Gesetzgebung (Ipsen); b) Zweitens han-
dele es sich um das Bedenken, die Verwaltung kénne geldhmt
und gehemmt werden (Kriiger); hier hitten ihn die Ausfilh-
rungen Antoniollis, soweit {iberhaupt noch nétig, davon
iiberzeugt, daB man durch ein so maB3volles Gesetz wie das Oster-
reichische AVG eine Reihe von Fragen einheitlich regeln kénne,
ohne die Verwaltung damit zu beschriinken. ¢) Das eigentliche
Bedenken der deutschen Juristen komme aber aus dem dritten
Gesichtspunkt, daB wir bei der deutschen verfassungsrechtlichen
Situation eine grofe Zahl unterschiedlicher, das materielle Ver-
waltungsrecht auseinanderreifender Landesverwaltungsgesetze
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bekommen wiirden. Diese Entwicklung hiéinge freilich nicht allein
an dem Erlaf von Verwaltungsverfahrensgesetzen. Sie trete
bereits in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
auf, wenn dieses seiner bisherigen Rechtsprechung folge; das
habe Bachof kiirzlich sehr iiberzeugend dargetan. ‘

Man miisse sich aber auch noch einen weiteren Gesichtspunkt
klarmachen. Gliicklicherweise bestehe -eine Sicherung des Ver-
waltungsverfahrens im Grundgesetz, namlich in der Vorschrift
des Art.19 IV GG. Forsthoff habe vorher den due process
of law zitiert. Nach seiner (Scheuners) Auslegung enthilt
Art. 19 IV diesen Grundsatz des due process; einen Grundsatz,
der eher ins materielle Recht gehore. Dieser Grundsatz erklirte
jeden Eingriff der Verwaltung, der keine geniigende Gewéhr
eines rechtlichen Verfahrens (Vorgehens) enthalte, fiir unzulis-
sig. Werde Art. 19 IV so verstanden, so sei durch den Bund ein
Verwaltungsverfahren gewihrleistet, und es konne auf dem
Wege der Verfassungsbeschwerde in Deutschland zu einer &hn-
lichen Entwicklung kommen wie in der Schweiz.

IIIl. Verhdltnis .und Wechselwirkungen zwi-
schen Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit; Beschluflver-
fahren

Scheuner stimmt der These 43b von Bettermann zu,
wendet sich aber entschieden gegen dessen These 43a. Aus
einem Mehr an Verwaltungsgerichtsbarkeit folge noch keines-
wegs ein Weniger an Verwaltungsverfahren. Die Unrichtigkeit
jener These lasse sich an den von Weber erwidhnten Plan-
verfahren aufzeigen. Im Anschluf an frithere Darlegungen
Forsthoffs miisse gefragt werden, ob die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit iiberhaupt gegeniiber einem Planverfahren aus-
reichenden Rechtsschutz gewdhren kénne. Der Redner verneint
das. Wenn niédmlich einmal ein Enteignungsplan und ein Bebau-
ungsplan aufgestellt und durchgefiihrt seien, so niitze der Ein-
spruch des einzelnen nichts mehr; denn die gebauten Hiiuser
koénne man nicht mehr einreien. Es komme daher alles darauf
an, hier das Verwaltungsverfahren sachgerecht aus-
zugestalten und z. B. die Auslegung, die rechtzeitige Behandlung
der Einwendungen, der Einspriiche usw. zu regeln. Die Méglich-
keiten des Verwaltungsgerichtsverfahrens seien hier unzurei-
chend. Ebenso sei aber auch das heutige Verwaltungsverfahrens-
recht insoweit unzureichend.

Es sei auch nicht so, daB dasvon Bettermann bekdmpfte
Priventivverfahren in der Verwaltung — und namentlich das un-
abhéingige Beschluverfahren — nur eine Vorwegnahme der
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Verwaltungsgerichtsbarkeit darstelle. Fiir einige Fille treffe
das freilich zu. Bettermann habe deshalb mit der Bekémp-
fung dieses Vorverfahrens in den von Weber angesprochenen
Fiéllen der mechanisierten und rationalisierten Renten- und Ver-
sorgungsverfahren recht; aber eben auch nur in diesen Féllen.
Dagegen habe er dort nicht recht, wo das Vorverfahren wesent-
liche personelle und sachliche Elemente enthalte, z. B. bei Ent-
scheidungen einer Fakultit, eines Priifungsausschusses oder
iiberhaupt eines lebens- und verwaltungsniheren Gremiums. In
solchen Fillen sei es auch unzweckmifBig, die Wahlklage zuzu-
lassen. Er sei daher nicht der Meinung Webers, daB die Zu-
lassung der Wahlklage in allen Féllen der richtige Weg sei. (Zu-
ruf Weber: Nicht in allen Féllen!).

Den Leitsdtzen Bettermanns Nr. 47 und 48 pflichtet der
Redner bei. Er mochte sie aber viel stidrker betont wissen, etwa
im Sinne der These 3 von Melichar. Die Frage: Verwal-
tungsgerichtsbarkeit oder Verwaltungsverfahren?, diirfe iiber-
haupt nicht als Gegensatz verstanden werden. Auch die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit sei — darin sei er mit Peters grund-
sitzlich einer Meinung — auch heute noch nicht nur Rechts-
schutz des Biirgers, sie habe vielmehr zugleich die Funktionen
der Selbstkontrolle der Verwaltung. Man diirfe deshalb nicht
Gneist gegen das Verwaltungsverfahren anfiihren, indem
man sage, das Verwaltungsverfahren sei veraltet und iiberfliissig,
seitdem eine Verwaltungsgerichtsbarkeit bestehe. Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit gehéren nach seiner
Ansicht eng zusammen. Eine zu ausgedehnte Verwaltungs-
gerichtsbarkeit habe auch den Nachteil, die eigentliche Verwal-
tung ins Privatrecht abzudringen oder dem Gesetzgeber die
Entscheidung in die Hand zu geben. Es sei daher unrichtig, zu
meinen, je eher man die Verwaltungsgerichtsbarkeit einschalte,
desto besser. Die Osterreichische Regelung sei hier weiser.

Ule pflichtet Betterma nn darin bei, daB eine Ybernahme
der osterreichischen Lésung in der Bundesrepublik an verfas-
sungsrechtliche Schranken stoBt. Insofern stimmt er den Leit-
siitzen 41a und 41b zu. Er versteht aber nicht, weshalb in 41¢
die Meinung vertreten wird, Art. 19 IV verbiete, die Erschépfung
des Verwaltungsinstanzenzuges zur Klagevoraussetzung zu
machen; eine solche intensive Interpretation des Art.19 IV be-
diirfe einer niheren Begriindung. Das gleiche gelte fiir diejenige
These des Leitsatzes 42, derzufolge jene Verfassungsvorschrift
die ,,Justizverformlichung* des Verwaltungsverfahrens — schon
gegen diesen Ausdruck miiBten Bedenken angemeldet wer-
den —, den Ausbau des Vorverfahrens und das Beschlu3verfah-
renals Rechtsschutzmittel verbiete. Scheuner habe
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zutreffend dargelegt, daB das Vorverfahren und das Beschlufi-
verfahren nicht nur den Zweck des Rechtsschutzes verfolgen,
sondern daB dabei auch ganz andere Gesichtspunkte eine wesent-
liche Rolle spielen.

Bedenklich seien auch die Formulierungen des Leitsatzes 43
»je mehr und je bessere Verwaltungsgerichtsbarkeit" bzw. ,,je
weniger und je schlechtere Verwaltungsgerichtsbarkeit. Was
solle.unter diesem Mehr und Weniger verstanden werden? Falls
das so zu verstehen sei, da3 die Zahl der Instanzen ein Mehr
und ein Besseres bedeute, S0 miisse er erhebliche Vorbehalte an-
melden. Man wisse aus dem StrafprozeB, daf die Zahl der In-
stanzen durchaus keine Verbesserung des Verfahrens bedeute.

Zum Leitsatz 45 (Wahlklageregelungen): Die verfassungs-
rechtliche Frage nach der Zuldssigkeit solcher Regelungen sei
streitig und werde eines Tages entschieden werden. Abgesehen
davon sei es aber nicht 8o, dal Wahlklageregelungen allgemein
zu begriiBen seien; diese Frage miisse vielmehr differenziert be-
handelt werden.

In Leitsatz 49 sei darauf hingewiesen, dafl, je schwerer eine
Verwaltungsentscheidung wiege, um so formlicher auch ihr Ver-
fahren gestaltet sein miisse. Dazu sei zu bemerken, daf3 dieser
Gesichtspunkt auch und in sehr starkem Mafe fiir die Leistungs-
verwaltung gelte, wo es um die materielle Existenz vieler Be-
troffener gehe.

Der Redner faflt zusammen: Die Frage der Ausgestaltung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit hénge sehr wesentlich von der Ge-
staltung des Verwaltungsverfahrens und insbesondere davon ab,.
ob man den Schwerpunkt der rechtsstaatlichen Regelung bereits
in das Verwaltungsverfahren verlege. Wenn man das Verwal-
tungsverfahren, wie es in der Bundesrepiblik bereits in weitem
Umfange der Fall sei, den rechtsstaatlichen Anforderungen ent-
sprechend ausgestalte, 8o konne man auf die Dauer die nach
1945 vorgenommene Ausgestaltung des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens nicht durchhalten. Dies seien die Griinde, die den
Redner zu den von Bettermann in seinem Referat be-
kiimpften Vorschligen bewogen hétten.

Apelt empfindet, dhnlich wie Scheuner, dal unser Ver-
waltungsverfahren einschlieBlich der Verwaltungsgerichtsbar-
keit dort eine gewaltige Liicke im Rechtsschutz offenliBt, wo die
Verwaltungsgerichtsbarkeit nur eine nachtriigliche Kon-
trolle der Verwaltung darstellt, sich also erst an den Ab-
schluB des Verwaltungsverfahrens anschlieit. Diese Liicke kénne
nur durch eine gesetzliche Regelung geschlossen werden. Ein
Fall aus der bayerischen Praxis mache das deutlich: Das Wal-
chenseewerk hat seinen Betrieb erheblich erweitert, einige Ge-
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wiisser in den See iiberfiihrt und dann im Laufe des Winters den
Seespiegel gesenkt, um mehr Wasserkraft zu gewinnen und die
Energieerzeugung zu steigern. Es handelt sich um ein grofles
Projekt, hinter dem die bayerische Regierung stand und fiir das
der Landtag die nétigen Millionen bewilligt hatte. Man begann
schon vor der Durchfithrung des wasserpolizeilichen Verfah-
rens mit dem Bau. Dabei stiitzt sich die Regierung auf eine Be-
stimmung des bayer. Wassergesetzes, wonach sofortige Maf-
nahmen zulédssig sind, wenn das Verfahren nicht genug Zeit 1dit,
das Nétige sofort vorzukehren; in solchen Fillen mufl nach
jener Vorschrift das Verfahren nachtriaglich- durchgefiihrt wer-
den. Tatsichlich wurde das Verwaltungsverfahren erst durch-
gefiihrt, nachdem der ganze Betrieb bereits im Gange war. Erst
nachdem die Millionen verbaut waren und dasneue Werk arbeitete,
konnten die Anlieger ihre berechtigten Interessen geltend
machen. Die nachtrigliche wasserpolizeiliche Genehmigung
wurde durch die beeintrachtigten Anlieger mit Erfolg angefoch-
ten und das ganze Vorgehen der Staatsregierung fiir ungesetz-
lich erkldrt. Was habe das aber den Anliegern geniitzt? Die
Millionen seien verbaut und das Werk im Betrieb gewesen, und
niemand habe annehmen konnen, daB diese Tatsachen riick-
gingig gemacht wiirden. Hier zeige sich also eine ganz erhebliche
Liicke im Verfahrensrecht. Es miisse den Anliegern eine Moglich-
keit gegeben werden, rechtzeitig ihre Interessen geltend zu
machen, also rechtzeitig den Richter einzuschalten. Mindestens
aber miisse das Verfahren so ausgebaut werden, daf3 die rechts-
staatlichen Belange von vornherein gesichert seien. Es werden
nach Ansicht des Redners immer wieder Fille vorkommen, in
denen die Verwaltungsbehdérde so verfahrt, daB eine nach-
tragliche Aufhebung des Verwaltungsakts den Interessen
des Staatsbiirgers nicht mehr gerecht wird. Hier bestehe also ein
dringendes Bediirfnis, die bestehende gesetzliche Liicke zu
schlieBen.

Melichar (SchluBwort) : Zum Thema meines Referates habe
ich auf die Diskussionsbeitrige nur- weniges zu erwidern. Zuerst
mochte ich ein MiBverstdndnis aufkliren. Wenn ich sagte, da
sich der Verwaltungsstil nur wenig geiindert habe, so meinte ich
nicht, daB alles nach ErlaB der Verwaltungsverfahrensgesetze
gleich gebljeben ist. Ich habe in meinem Vortrag genau dieselben
Worte gebraucht wie mein verehrter Freund Schima, daf
niamlich die erzieherische Wirkung der Verwaltungsverfahrens-
gesetze gar nicht {iberschitzt werden kann. Was ich aber zum
Ausdruck bringen wollte, ist, da@ schon vor ErlaB dieser Ver-
waltungsverfahrensgesetze durch die Judikatur des Verwal-
tungsgerichtshofs und die Literatur der Grundsatz fest ver-

16 VerSffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 17
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anKert war, dafl das Verwaltungsverfahren ein Rechtsproblem
darstellt. Und ich habe in meinem Bericht auch gezeigt. welches
die Momente waren; die zu dieser Verrechtlichung im Jahre 1925
hingefiithrt haben. Es waren also Vorstadien da. DaB natiirlich
nach Erlafi der Verwaltungsverfahrensgesetze sich diese Ten-
denz vertieft hat und auch in der Praxis viel stdrker zum Aus-
druck gekommen ist, das ist eben die erzieherische Wirkung, die
jeder rechtlichen Regelung eines Verfahrens innewohnt. Zum
zweiten: Es wurde gesprochen von der Schwierigkeit, die Frage
der Aufhebung oder Anderung der Verwaltungsakte beim for-
mellen oder beim materiellen Recht einzuordnen. Vom Stand-
punkt unserer Diskussion dus, meine Herren, glaube ich, da
diese Kategorisierungsfrage' sekundérer Natur ist. Es kommt im
wesentlichen auf die Losung an und. da hat sich eben, wie ich in
meinem Referat gezeigt habe, die 6sterreichische Losung durch-
aus bewdhrt. Ich méchte hier auch noch einmal auf die Ausfiih-
rungen. des Herrn Priisidenten Antoniolli hinweisen, daB es
gar nicht zutrifft, daB} durch diese Beschrankung der Aufhebbar-
keit und Abidnderbarkeit, die der Gesetzgeber in Form einer
Rechtskraftbestimmung geschaffen hat, die Verwaltung inirgend-
einer Weise gelihmt wurde. Wenn Herr Bachof gemeint hat,
Verwaltungsverfahrensgesetze kénnten dazufiihren, daB die Ent-
scheidungsfreudigkeit. gehemmt wird, so muf ich auch aus der
Erfahrung sagen, daf3 dies durchaus nicht der Fall ist. Es kommt
viel eher vor, dafl ein Akt schlampig gearbeitet ist, als daB3 er
iibergenau gearbeitet ist. Der ganzen Diskussion iiber die gegen-
sdtzlichen Meinungen scheint mir allerdings eines zugrunde-
zuliegen, namlich eine Grundentscheidung. Einmal die Frage: Ist
die Verwaltung an das Recht grundsitzlich gebunden, bedarf sie
zu allen ihren Akten der gesetzlichen Grundlage und gesetzlichen
Ermichtigung ? Oder die andere Alternative: Ist die Verwaltung
prinzipiell frei und nur durch gesetzliche Bestimmungen be-
schrinkt ? Meine Herren, das ist eine Grundentscheidung, die wir
theoretisch nicht 18sen kénnen. Allerdings bin ich der Meinung
des Kollegen Spanner, der hier eine Auffassung vertreten
hat, die auf das , Allgemeine Verwaltungsrecht* des Kollegen
Mer k! zuriickgeht, daf ndmlich irgendein Minimum an Recht
jedenfalls vorhanden sein muf}, damit das Handeln der Person
einem 6ffentlichen Gemeinwesen zugerechnet werden kann.

Bettermann (Schlufiwort): Ich habe mich heute morgen be-
miiht, den Kampf gegen die Zeit zu gewinnen. Dabei habe ich den
Kampf gegen das Mifverstindnis nicht beachtet und verloren.

Herr I psen, es ist ein grundsitzliches Mi3verstindnis, wenn
Sie meinen, daf3 mein Referat darauf gerichtet sei, das materielle
Verwaltungsrecht zu verprozessualisieren. Es kam mir lediglich
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darauf an, mit dem ersten Teil der begrifflichen Erorterungen
eine andere, aber nicht die einzige Sicht des Verwaltungsrechts
vorzufiihren. Ich wollte nur klarmachen, dal man auch den
verfahrerisrechtlichen Aspekt sehen muf3 ; da eine der Methoden,
das Handeln der Verwaltung und die Verwaltungsrechtsregeln des
allgemeinen Teils zu begreifen, die ist, daff man sich klarmacht,
dafl im Gesetzesvollzug ein Rechtsanwendungsverfahren vor-
liegt. Ich bin fiir die Diskussionsbemerkung von Herrn Forst-
hoff sehr dankbar — ich selbst habe es ja auch im Referat
auszudriicken versucht: Man kann den Verwaltungsakt im Ver-
héltnis zum Gesetz ansehen als den Zweck und das Gesetz als das
Mittel; ob es mir Ermichtigung zum Handeln gibt und gleich-
zeitig die Schranken des Handelns bestimmt. Man kann aber auch
umgekehrt den Verwaltungsakt als ein Mittel des Gesetzesvoll-
zuges ansehen. Beides ist richtig, beide Betrachtungsweisen sind
m. E. auch notwendig, um dieses komplexe Gebilde ganz in den
Griff zu bekommen, Dagegen kommt es mir nicht darauf an, das
gesamte Verwaltungsrecht oder das gesamte allgemeine  Ver-
waltungsrecht nun in das Prozef3recht ,,einzugemeinden* — auch
hier nicht fiir das Verfahrensrecht einzugemeinden, sondern dar-
auf, den verfahrensrechtlichen Aspekt des Verwaltungsrechts
herauszuarbeiten. Bei diesen begrifflichen Bemiihungen habe ich
nicht darauf abgestellt, daB es eine scharfe begriffliche Ab-
grenzung zwischen materiellem Verwaltungsrecht und Verwal-
tungsverfahrensrecht gehe. Solche Abgrenzung ist méglich zwi-
schen materiellem Recht und ProzeRrecht als dem streitigen Ge-
richtsverfahrensrecht. Dagegen lassen sich materielles Verwal-
tungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht nicht messerscharf
trennen. Deswegen habe ich auch keine Begriffsbestimmung,
sondern nur eine Beschreibung gegeben.

Herr Kriiger hat mich an einer anderen Stelle vortrefflich
mif3verstanden, wenn er meint, dal ich der Verwaltung das
Recht des ersten Zugriffs nehmen wolle. Ich habe nur erwogen,
ob bei ganz bestimmten Verwaltungshandlungen wegen ihrer be-
sonderen Schwere der Richter ein- oder vorgeschaitet werden
soll. Dabei mul} die Schwere und die Bedeutung der Verwaltungs-
entscheldung nicht unbedmgt im Eingriff in Grundrechte liegen,
sie kann auch bei der Leistungsverwaltung bestehen. Ich habe
gesprochen von ,je schwerer eine Verwaltungsentscheidung
wiegt”: sie muBl nicht ein Eingriff sein. Aber gewif3 steht der
Grundrechtseingriff hier im Vordergrund. Da scheint mir eben,
daf} hinter diesem Ruf, wie ihn Herr S p a n n e r mit allem Pathos
vorgetragen hat: nach Tatbestandsfeststellung, rechtlichem. Ge-
hor, sonst Polizeistaat — daB hinter diesen Worten im Grunde
der Ruf nach dem Richter steht und daB zu iiberpriifen ist, ob

le*
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und inwieweit der Art. 104 GG ein Vorbild sein kann und nach-
geahmt werden soll. Ich michte eben um der Verwaltung willen
nicht, daB sie in die Funktion des Richters mit umfassender
Tatbestandsaufkldrung und reiner Rechtsanwendung hinein-
gedréngt wird, sondern, wo das moglich ist, und es gibt solche
Fille, da muB doch mindestens erwogen werden, ob es nicht
besser ist, den Richter in das Verfahren einzuschalten: nicht das
Verfahren ihm zu iitberantworten, wie in der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, sondern wie nach Art. 104 GG die Zulassung des
Eingriffs dem Richter vorzubehalten. Die Verwaltung bleibt der
Herr des Verfahrens. Sie muf3 nur den Richter um die Zulassung
ihres beabsichtigten Eingriffs ersuchen, alles Ubrige liegt bei ihr.

DafB das nur eines der Rechtsschutzprobleme, der préventiven
Rechtsschutzprobleme, sein kann, Herr Scheuner, ist mir
durchaus klar. Daf} wir auch formalisierte Verwaltungsverfahren
brauchen in der Richtung, wie Herr W e b e r uns die Tatbestéinde
vorgefithrt hat, erkenne ich durchaus an. Bei dem Planverfahren
freilich scheint mir auch der Ruf nach dem Richter irgendwo zu
klingen. Aus der Verwaltungspraxis, jedenfalls meines Heimat-
landes Nordrhein-Westfalen, weify ich, daB die Umlegungsaus-
schiisse in der Hand von Richtern oder von Beamten. mit der
Befdhigung zum Richteramt liegen. Offenbar deshalb, weil hier
widerstreitende Interessen auszugleichen und eingehende Sach-
verhaltsermittlungen notwendig sind. Es kann aber keine Rede
davon sein, wie Herr Spanner es dargestellt hat: es muf} in
jedem Fall bei jedem Verwaltungsakt und bei jedem Verwal-
tungsverfahren der Tatbestand 100%ig festgestellt werden, und,
damit zusammenhiéngend, die Partei muf3 vorher gehért werden.
Das, meine Herren, haben wir noch nicht einmal im Gerichtsver-
fahren, obwohl Art.103 GG das rechtliche Gehor unter Ver-
fassungsschutz stellt. Bei der Strafverfiigung und beim Straf-
befehl findet ein Grundrechtseingriff statt, ohne da eine um-
fassende Tatbestandsermittlung vorgenommen und ohne daB
der Betroffene vorher gehért worden ist. Wenn das am
griilnen Baum der Justiz geschieht, um wieviel weniger kann ich
es fiir die Verwaltung zu einem rechtsstaatlichen Grundprinzip
machen: vor jedem Verwaltungsakt, oder auch nur vor jedem
belastenden Verwaltungsakt, ist der Biirger zu héren und ist
der Tatbestand so aufzukldren, wie der Strafrichter im nor-
malen Strafverfahren den Sachverhalt aufzukliren hat.

Herr Ule hat die These aufgestellt, die Rechtsstaatlichkeit
unserer Verwaltung fordere die Formalisierung, besser: die
Regelung, des Verwaltungsverfahrens. Da bin ich mir eben nicht
sicher. Ich glaube, da3 Herr Forsthof f da die Gegenposition
gesetzt hat: daB in unserem Rechtssystem, im Gegensatz zum
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englisch-amerikanischen Rechtssystem, die Rechtsstaatlichkeit
der Verwaltung eben in erster Linie in der Herrschaft des Ge-
setzes gesehen wird und nicht im due process of law. Ich glaube
nicht, Herr Scheuner, da Ihre These durchdringen wird,
die These, die ich zum ersten Mal gehért habe, daB3 in Art. 19 IV
GG nicht nur der Rechtsweg als Gerichtsweg garantiert sei, son-
dern dafl dort ein ,rechtsstaatliches* Verwaltungsverfahren
garantiert sei. Das ist sicher eine interessante These, aber ich
glaube nicht, daf} sie richtig und niitzlich ist.
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100. Wacke, Dr. Gerhard, Professor, Hamburg-Nienstedten,
Ordinger Weg 14.

101. Warncke, Dr. Friedrich, Privatdozent, Kéln-Nippes,
Mauenheimer StraBe 45.

102. Weber, Dr. Werner, Professor, G5ttingen,
Wackenroder Weg 1.

103. Wehrhahn, Dr. Herbert, Professor, Saarbriicken 15,
Universitiit.



104.

105.
106.

107.
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Wengler, Dr. jur,, Dr. rer. pol. Wilhelm, Professor,
Berlin-Zehlendorf, Werder StraBe 15.

Wenzel, Dr. Max, Professor, Erlangen, LohestraBe 21.

Wertenbruch, Dr. Wilhelm, Privatdozent, Kéln,
Volksgartenstrafle 2.

Wolff, Dr. Hans J., Professor, Miinster i. W.,
GorresstraBle 26.



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 kliren;

2. auf die ausreichende Beriicksichtigung des offentlichen,
Rechts im Hochschulunterricht und bei staatlichen und
akademischen Priifungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Fillen zu Fragen des o&ffentlichen Rechts
durch Eingaben an Regierungen oder Volksvertretungen
oder durc¢h 6ffentliche Kundgebungen Stellung zu nehmen.

§2

(1) Mitglied der Vereinigung kann werden, wer an der rechts-
wissenschaftlichéen Fakultét einer deutschen oder deutschspra-
chigen auslindischen Universitét fiir das Fach des Staatsrechts
und ein weiteres &ffentlich-rechtliches Fach als habilitierter
Privatdozent oder als planmiBiger 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, daBl die Voraussetzungen
fiir. den Erwerb der Mitgliedschaft erfiillt sind, so verstdndigt
er in einem Rundschreiben die Mitglieder von seiner Absicht,
dem Vorgeschlagenen die Mitgliedschaft anzutragen. Erheben
mindestens fiinf Mitglieder binnen Monatsfrist gegen die Ab-
sicht des Vorstandes Einspruch oder beantragen sie miindliche
Erérterung, so beschlieSt die Mitgliederversammlung iiber die
Aufnahme. Die Mitgliederversammlung beschliet ferner, wenn
sich im Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzungen der
Mitgliedschaft erfiillt sind. Von jeder Neuaufnahme auBlerhalb
einer Mitgliederversammlung sind die Mitglieder zu unter-
richten.
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§3

Eine Mitgliederversammlung soll regelmifig 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 mu3 mindé-
stens ein wissenschaftlicher Vortrag mit anschlieBender Aus-
sprache gehalten werden.

§ 4

Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzen-
den, seinem Stellvértreter und einem Schriftfithrer, der auch
die Kasse fiihrt. Der Vorstand wird am Schluf jeder ordent-
lichen Mitgliederversammlung neu gewihit.

Zur Vorbereitung der Mitgliederversammlung kann sich der
Vorstand durch Zuwahl anderer Mitglieder verstdrken. Auch

ist Selbstergédnzung zuléssig, wenn ein Mitglied des Vorstandes
in der Zeit zwischen zwei Mitgliederversammlungen ausscheidet.

§5
Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann dié Mitgliederver-
sammlung, in eiligen Fiéllen atich der Vorstand, besondere Aus-
schiisse bestellen.
§6
Uber Eingaben in den Fillen des § 1 Ziffer 2 und 3 und iiber
6ffentliche Kundgebungeh kann nach Vorbereitung durch den
Vorstand oder einen Ausschuf3 im Wege schriftlicher Abstim-
mung der Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Beschluf3
bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitgliedérzahl;
die Namen der Zustimmenden miissen unter das Schriftstiick
gesetzt werden.

§7
Der Mitgliedsbeitrag wird von der Mitgliederversammlung

festgesetzt. Der Vorstand kann den Beitrag aus Billigkeits-
griinden erlassen.
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