Die Garantien der Freiheit
im demokratischen Rechtsstaat

Von Werner Elsner?¥*).

Am 15. Mai 1776, etwa 1'/, Monate vor der Unabhiéngigkeits-
erklirung der Vereinigten Staaten, forderte der nach Philadelphia
einberufene Kongre8 von 13 britischen Kolonien in Nordamerika
seine Mitglieder auf, sich Verfassungen zu geben. Virginia war
der erste Staat, der dieser Aufforderung folgte. In der Declaration
of rights von Virginia vom 12. Juni 1776") finden sich folgende
Erklarungen:

»... daB alle Menschen von Natur aus frei und unabhingig

sind und bestimmte angeborene Rechte besitzen, nimlich das

Recht auf den GenuB des Lebens und der Freiheit, auf die

Mittel zum Erwerb und Besitz von Eigentum, das Streben

nach Gliick und Sicherheit und das Erlangen beider.

... daB alle Gewalt im Volke ruht und daB die gesetzgebende,

vollziehende und richterliche Gewalt getrennt und unterschie-

den werden sollte.*”

Diese Erklirungen enthalten die beiden Grundsatze, die dem
abendlindischen Verfassungsstaat seine Priagung gegeben haben:
Individualrechte und Gewaltenteilung.

Als die Vertreter des .guten Volkes® von Virginia in .voll-
zahliger und freier Versammlung® ihre Verfassung beschlossen,
herrschte auf dem europiischen Festland die Staatsform der ab-
soluten Monarchie. Sie hatte die stindestaatliche Ordnung des
Mittelalters durch die Vereinigung der bis dahin zwischen I'tr-

') Auszugsweise Wiedergabe eines Vortrags des Verfassers im stu-
dium generale der Justus-Liebig-Hochschule in GieSen am 24. 2. 1954.

) Abgedruckt in Bodo Dennewitz, Die Verfassungen der modernen
Staaten. 1947. Bd. 1 S. 52 1f.
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sten und Stinden geteilten Staatsgewalt in der Hand des Fiirsten
abgelost. Einen anderen Weg war die staatsrechtliche Entwick-
lung in England gegangen. Hier hatten sich bereits seit dem
13. Jahrhundert mit der Magna Charta Libertatum (1215) frei-
heitliche Formen entwickelt, die zunichst allerdings auf stinde-
staatlichen Auffassungen beruhten. Im Jahre 1627 wurden die
nie aufgehobenen Freiheiten der Magna Charta durch die Geneh-
migung der Petition of rights von Konig Karl I. von neuem an-
erkannt. 1679 folgte die Habeas-Corpus-Akte und 1689 die Bill
of rights, die bis auf den heutigen Tag den Grundpfeiler der
Volksfreiheiten in England bildet und wohl mit Recht als eine
erste moderne Verfassungsbestimmung gilt*).

Die in den Verfassungen der nordamerikanischen Einzel-
staaten und der Union niedergelegten Grundsitze fanden durch
die franzosische Revolution (Déclaration des droits de I'homme
et du citoyen 1789 und . franzosische Verfassung von 1791) den
Weg in die Verfassungen des europiischen Festlandes. Die Grund-
rechte des Individuums und die Machtverteilung im Staate sind
seitdem die Garantien der Freiheit der abendlindischen Verfas-
sungsstaaten geworden und bis auf den heutigen Tag geblieben.

Nachdem auch in Deutschland sich der Verfassungsstaat in
der Form der konstitutionellen Monarchie im 19. Jahrhundert
durchgesetzt hatte, war zu Beginn unseres Jahrhunderts das Pro-
blem der innerstaatlichen Freiheit zuruckgetreten hinter den Pro-
blemen der Demokratisierung und der sozialen Reformen. Da er-
folgte mit Ausgang des ersten Weltkrieges der Einbruch in dieses
System des konstitutionellen Staates des Abendlandes durch das
Aufkommen des Systems des totalitiren Staates, zuerst durch den
Sieg des Bolschewismus in RuBiland, dann durch die Machtergrei-
fung des Faschismus in Italien und des Nationalsozialismus in
Deutschland. Aus der Begegnung der abendlindischen Welt mit
dem System des totalitiren Staates ist die Idee der Freiheit wie-
der in den Vordergrund geriickt. Sie hat die Staatenwelt in zwei
groBe Lager gespalten: Hier das Lager der freiheitlichen Ver-
fassungsstaaten abendlindischer Pragung, dort das Lager des

?) Dennewitz a. a. O. Bd. 1 S. 33 ff.
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totalitiren Machtstaates, fiir den nach der Beseitigung des Fa-
schismus und des Nationalsozialismus der bolschewistische Staat
der Sowjetunion der Typus geworden ist.

I. Die Grundrechte.

Das Bonner Grundgesetz behandelt die Grundrechte in seinem
ersten Abschnitt in 19 Artikeln. Anders als der Verfassungsent-
wurf der Paulskirche und die Weimarer Verfassung stellt es die
Grundrechte an die Spitze der Verfassungsbestimmungen und
bringt damit ihre besondere Bedeutung fiir die freiheitliche Ver-
fassung zum Ausdruck. Die wesentlichen Grundrechte gehen auf
die Declaration of rights von Virginia von 1776 und auf die
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen von 1789, die
in der Priambel der franzosischen Verfassung von 1946 erneut
bestatigt ist, zuriick.

Unabhingig von der Systematik des Bonner Grundgesetzes
selbst, schillen sich vier Gruppen von Grundrechten heraus. Die
erste Gruppe umfaBt die individuellen Freiheits- und Schutz-
rechte im engeren Sinne: Unantastbarkeit der Menschenwiirde,
Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit, auf Leben, korper-
liche Unversehrtheit und persénliche Freiheit, Gleichheit vor dem
Gesetz, Schutz der Ehe und Familie, Erziehungsrecht der Eltern,
Freiziigigkeit, Unverletzlichkeit der Wohnung, Unverletzlichkeit
des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses, Schutz gegeniiber
dem Ausland, Auslieferungsverbot. Als zweite Gruppe kommen
hinzu die geistigen Freiheitsrechte: Freiheit der MeinungsauBe-
rung, zu der auch die Pressefreiheit und die Freiheit der Bericht-
erstattung durch Rundfunk und Film gehéren, Glaubens- und
Gewissensfreiheit, Freiheit der Religionsausiibung und des weit-
anschaulichen Bekenntnisses, Freiheit der Kunst, Wissenschaft,
Forschung und Lehre. Die dritte Gruppe umfaBt die wirtschaft-
lichen Freiheitsrechte: Koalitionsfreiheit, Freiheit der Berufswahl,
der Wahl des Arbeitsplatzes und der Ausbildungsstitte, Verbot
des Arbeitszwanges, Gewihrleistung des Eigentums und des Erb-
rechts. SchlieBlich zeichnet sich noch eine vierte Gruppe von
Rechten ab: Das sind die Rechte, die dem einzelnen im Rahmen
der politischen Gemeinschaft zustehen und durch deren Aus-
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%) Dennewitz a. a. O. Bd. 1 S. B3 ff.
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ubung er an der staatlichen Willensbildung mitwirkt. Sie be-
zeichnet Artikel 33 des Grundgesetzes als die staatsbiirgerlichen
Rechte. Dazu maochte ich rechnen: Die Versammlungs- und Ver-
einsfretheit, das Wahlrecht, insbesondere die Garantie der Wahl-
freiheit und des Wahlgeheimnisses, das Petitionsrecht, das Recht
auf Zugang zu iffentlichen Amtern, die Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung und die Gewihrleistung des unabhingigen
Rechtsschutzes auch in Verwaltungs- und Verfassungsstreitig-
keiten.

Die Weimarer Verfassung spricht in der Uberschrift ihres
zweiten Hauptteils ausdriicklich von den Grundrechten — und
iibrigens auch den Grundpflichten — der Deutschen, das Bonner
Grundgesetz von den Grundrechten schlechthin, an deren Anfang
es die Unantastbarkeit der Wiirde des Menschen stellt. Es bekennt
sich darum zu unverletzlichen und unveriduBerlichen Menschen-
rechten als Grundlage jeder menschlichen Gesellschaft, des Frie-
dens und der Gerechtigkeit in der Welt. Die Menschenrechte sind
dadurch als selbst der Verfassung vorgegebenes Recht anerkannt.
In Fortfithrung dieses Gedankens stehen die meisten Grundrechte
des Bonner Grundgesetzes (nicht die ,staatsbiirgerlichen Rechte*)
nicht nur den Deutschen, sondern allen Menschen, also auch den
im Bundesgebiet lebenden Auslindern. zu.

Der Grundrechtsteil der Weimarer Verfassung ist wesentlich
umfangreicher als der des Bonner Grundgesetzes. So enthiilt die
Weimarer Verfassung in ihrem Grundrechtsteil zahlreiche Be-
stimmungen, die im Bonner Grundgesetz fehlen, wie z. B. den
Minderheitenschutz, das Recht auf Auswanderung, die wohler-
worbenen Rechte der Beamten, die Rechte der Religionsgesell-
schaften, den Schutz der Sonn- und Feiertage, die Handels- und
Gewerbefreiheit, den Schutz der Arbeitskraft, den Schutz des
Mittelstandes, das Recht der Arbeiter und Angestellten auf eine
Betriebsvertretung.

Es konnte also scheinen, als ob das Bonner Grundgesetz in
der Gewihrleistung der Grundrechte einen Riickschritt darstellte.
Doch geht dieser SchluB fehl. Die meisten grundrechtlichen Be-
stimmungen der Weimarer Verfassung hatten keine unmittel-
bare Gesetzeskraft. sondern stellten nur Richtlinien fiir die kiinf-
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tige Gesetzgebung dar. Demgegeniiber bestimmt das Bonner
Grundgesetz in Artikel 1 Abs. 3: Die Grundrechte binden Gesetz-
gebung, Verwaltung und Rechtsprechung als unmittelbar gelten-
des Recht. Damit ist gesagt, dag auch der Gesetzgeber Eingriffe
in die Grundrechte nur durch ein verfassungsinderndes Gesetz
vornehmen darf. Dartiber hinaus verbietet das Grundgesetz aber
iberhaupt jeglichen Eingriff in das Grundrecht des Art. 1, der
die Wiirde des Menschen garantiert und das Bekenntnis zu den
allgemeinen Menschenrechten enthilt. Allerdings schrinken die
einzelnen grundrechtlichen Bestimmungen diese Garantie sogleich
wieder ein. So kann z. B. in die Rechte auf Leben, korperliche
Unversehrtheit und personliche Freiheit auf Grund eines ein-
fachen Gesetzes eingegriffen werden. Das Recht auf freie Mei-
nungsiuBerung, auf Presse-, IFilm- und Rundfunkfreiheit findet
seine Grenze in den allgemeinen Gesetzen. Das Erziehungsrecht
der Eltern kann unter bestimmten Voraussetzungen durch Gesetz
eingeschrinkt werden. Dasselbe gilt fiir Versammlungen unter
freiem Himmel, fur das Brief-, Post- und Fernmelde-Geheimnis,
die Freiziigigkeit, die Unverletzlichkeit der Wohnung, die Berufs-
ausiibung und das Eigentum. Man kdnnte also meinen, daBl die
Bestimmung iiber die Bindung der Gesetzgebung an die Grund-
rechte doch weitgehend auf dem Papier steht. Aber das trifft
nicht zu. Denn einzelne Grundrechte konnen in der Tat iiber-
haupt nicht durch ein einfaches Gesetz eingeschrinkt werden,
z. B. die Gleichheit vor dem Gesetz, die Glaubens- und Gewissens-
freiheit, die Freiheit von Kunst, Wissenschaft und Forschung,
das Recht der Erziehungsberechtigten, iiber die Teilnahme der
Kinder am Religionsunterricht zu bestimmen, das Recht auf Ver-
sammlungsfreiheit in geschlossenen Riumen, das Verbot der
Zwangsarbeit, das Verbot der entschidigungslosen Enteignung,
das Auslieferungsverbot an das Ausland und das Asylrecht fitr
politisch Verfolgte. Es bleibt also immer noch ein groBer Raum
iibrig, in dem Grundrechte keinesfalls durch einfaches Gesetz
eingeschrinkt werden konnen. Abgesehen davon bestimmt Art. 19
des Grundgesetzes, daB auch in den Fillen, in denen ein Grund-
‘recht durch einfaches Gesetz eingeschrinkt werden kann. unter
keinen Umstinden das Grundrecht in seinem Wesensgehalt an-
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getastet werden darf. Der gleiche Artikel bestimmt, da8 jedem,
der durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wird,
der Rechtsweg offensteht. Hierdurch wird in Verbindung mit
den Bestimmungen, die das Grundgesetz iiber die richterliche
Gewalt getroffen hat, ein Schutz der Individualrechte eroffnet,
wie er groBer kaum gedacht werden kann.

II. Die Machtverteilung im Staate.

Die Grundrechte stellen die Grenzen dar, die in materieller
Hinsicht der Staatsgewalt im ganzen gesetzt sind, um die Freiheit
des einzelnen zu schiitzen. Nicht minder wichtig sind die Schran-
ken, die durch den Aufbau der staatlichen Organisation errichtet
sind, um zu verhindern, daB alle Macht des Staates oder jeden-
falls allzu viel Macht in einer einzigen Person oder Personen-
gruppe vereinigt ist und damit die Gefahr ihrer willkiirlichen
Ausiibung durch den Machthaber entsteht. Die Aufteilung der
Macht im Staate ist geradezu die Grundlage des zivilisierten Staa-
tes. In ihr liegt das Wesen des freiheitlichen Verfassungsstaates’).
Eine Zusammenballung der Macht in der Hand einer Person be-
stand in der absoluten Monarchie, da in dieser der Monarch allein
sowohl Gesetzgeber, Chef der Regierung und Verwaltung und im
Wege der Kabinettsjustiz oberster Richter war. Im Kampf gegen
diese Zusammenballung der Macht in der Person des Monarchen
ist der freiheitliche Verfassungsstaat entstanden. DaB der nati-
onalsozialistische Staat sich zu einem absolutistischen totalitiren
Staatssystem entwickelt hatte, verdeutlicht mehr als alles andere
jener ReichstagsbeschluB vom 26. April 1942, in dem festgestellt
wurde, daf§ der Fiihrer zugleich oberster Gesetzgeber, Chef der
Regierung, Verwaltung und Wehrmacht und oberster Richter sei
Hier liegt auch der Wesensunterschied zwischen dem freiheit-
lichen Verfassungsstaat und den totalitiren Volksdemokratien,
die die Gewaltenteilung ablehnen.

Dieses Prinzip der Machtverteilung im Staate, angesprochen
schon von Harrington und Locke im 17. Jahrhundert, hat seine
klassische Pragung erhalten durch Montesquieu im 11. Buche

*) Carl J. Friedrich, Der Verfassungsstaat der Neuzeit. 19563. S. 2.
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seines Werkes ,,Vom Geist der Gesetze“. Die entscheidenden Stel-
len daraus lauten*):

»In jedem Staate gibt es drei Gewalten, die gesetzgebende
Macht, die vollziehende Macht in Dingen, die vom Volkerrechte
abhingen, und die vollziehende Macht in allem, was vom biirger-
lichen Rechte abhingt.

Man nennt diese letztere die richterliche Gewalt, die andere
dagegen einfach die vollziehende Gewalt des Staates.

Ist die gesetzgebende Gewalt mit der vollziehenden in einer
Person oder in einem und demselben obrigkeitlichen Staatskdrper
vereint, so gibt es keine Freiheit, weil man fiirchten kann, der-
selbe Monarch oder derselbe Senat werde tyrannische Gesetze
geben, um sie tyrannisch zu vollziehen.

Es gibt ferner keine Freiheit, wenn die richterliche Gewalt
nicht von der gesetzgebenden und der vollziehenden getrennt ist.

Alles wiire verloren, wenn ein und derselbe Mensch oder die-
selbe Korporation der Vornehmen oder des Adels oder des Volkes
diese drei Gewalten, Gesetze zu geben, die 6ffentlichen Beschliisse
zu vollziehen und Verbrechen oder Streitigkeiten der Privatleute
zu richten, zugleich ausibte.”

Seit Montesquieu hat die Lehre von der Gewaltenteilung ihreu
Einzug gehalten in die modernen Verfassungen des Abendlandes.
Sie bildete die Grundlage der ersten franzdsischen Verfassung von
1791 ebenso wie der Verfassungen der deutschen Einzelstaaten
des 19. Jahrhunderts und gilt heute noch in reinster Form in der
Verfassung der USA. Auch das Bonner Grundgesetz bekennt sich
ausdriicklich in seinem Artikel 20 zu ihr.

In der Verfassungswirklichkeit bedeutet die Gewaltenteilungs-
lehre die Aufteilung der Macht der einheitlichen Staatsgewalt auf
verschiedene Funktionstriger, die sich gegenseitig kontrollieren
und in Schach halten.

Die europiiischen Verfassungsstaaten haben allerdings im Ge-
gensatz zu den Vereinigten Staaten von Amerika nicht die Staats-
form der gewaltenteilenden Republik eingefiihrt, sondern das

4 Zit};;t nach Ludwig Gumplowicz, Geschichte der Staatstheorien.
1905. S. 237.
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Syslem der im 19. Jahrhundert dominierenden konstitutionellen
Monarchie durch das der parlamentarischen Monarchie (England,
Belgien, Holland und nordische Staaten) und der parlamentari-
schen Republik (Frankreich, Italien und Deutschland) ersetzt. Im
parlamentarischen Staate hat in der Tat das Parlament eine iiber-
ragende Stellung. Ihm steht im wesentlichen die Gesetzgebung zu.
Aber auch die Regierung als die Inhaberin der vollziehenden Ge-
walt ist von ihm abhiingig, sie ist im Grunde genommen ein Aus-
schuB der jeweiligen Parlamentsmehrheit. Hierdurch entsteht die
Gefahr einer Machtanhiaufung beim Parlament, d. h. bei der
Mehrheitspartei oder der sich zur Mehrheit zusammenschlieBen-
den Parteien. Um so mehr ist es die Aufgabe der Verfassung im
parlamentarischen Staat, soweit sie eine freiheitliche sein will,
Grundsitze zu entwickeln, um die herrschende Partei oder Par-
teiengruppe in ihrer Macht zu beschrinken.

IIl. Unmittelbare Beschrankungen der Macht
des Parlaments und der herrschenden Partei.

Eine wesentliche Beschrinkung der Macht der jeweils herr-
schenden Partei stellt die Bestimmung dar, da8 das Parlament
auf begrenzte Zeit gewihlt wird. Diese Bestimmung bedeutet eine
Machtbeschriinkung dadurch, daB nach Ablauf der Wahlperiode
die Parteien, und insbesondere die bisher die Mehrheit besitzende
Partei, sich erneut der Entscheidung durch das Volk stellen miis-
sen. Damit gewinnen die Wahlen eine besondere Bedeutung im
Rahmen der Fretheitsgarantien. Die Wahl kann ihre Aufgabe als
Freiheitsgarantie aber nur erfiillen, wenn sie selbst frei ist und
das Wahlrecht nicht bestimmte Bevilkerungsgruppen oder Klas-
sen bevorzugt. Vor allem muB es sich um echte Wahlen handeln,
d. h. der Wihler mu8 die Auswahl unter mehreren Parteien
haben, und dies nicht nur zum Schein. Das ist offenbar eine
Selbstverstindlichkeit, aber es ist auch in Deutschland seit 20 Jah-
ren keine Selbstverstindlichkeit mehr. Echte Wahlen liegen nicht
vor, wenn nur eine einzige Partei vorhanden ist — wie dies bei
der NSDAP der Fall war —, aber auch dann nicht, wenn sich
samtliche Parteien zu einem Blocksystem vereinigen, wie in der
DDR. Es miissen also mindestens zwei Parteien um den Wihler
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werben, die in echter Opposition zueinander stehen. Darauf be-
ruht das Funktionieren des Zweiparteiensystems in England und
in den USA. Hieraus folgt die Wichtigkeit der Opposition fur
den freiheitlichen Staat. Das kommt in der Stellung des Oppo-
sitionsfithrers in England zum Ausdruck, der nichst dem Pre-
mierminister, also dem Kiihrer der herrschenden Partei, der wich-
tigste Mann im Staate isl.

Die Wahl mu8 aber nicht nur eine echte Wahl, sondern auch
frei sein. Das Bonner Grundgesetz ebenso wie die nach 1945 er-
lassenen deutschen Linderverfassungen sprechen dies ausdriick-
lich aus. Die Weimarer Verfassung nahm es als selbstverstindlich
an. Die Begegnung mit dem totalitiren Staat hat gelehrl, dab
auch dieses nicht selbstverstandlich ist. Freie Wahl bedeutet, da}
jeder Wiihler frei von Angst und Furcht seine Stimme seinem
Willen gemifB abgeben kann und daB das Wahlgeheimnis ge-
wahrt ist. Das Wahlrecht darf auch nicht bestimmte Gruppen
oder Klassen bevorzugen oder benachteiligen. Es mufi deshalb
allgemein und gleich sein. Allgemein bedeutet: Jeder Staatsbiirger
muB von einem bestimmten Alter ab das Wahlrecht haben, so-
fern es ihm nicht in einem geordneten Verfahren abgesprochen
ist. Der AusschluB von Staatsbiirgern vom Wahlrecht wegen ihrer
Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Schichi, wie ihn die
erste Verfassung der Sowjetunion von 1918 fir Unternehmer,
Kapitalrentner, Privatkaufleute, Mdnche und geistliche Ange-
stellte der Kirchen vorsah, verstoBt gegen das Prinzip des allge-
meinen Wahlrechts.

Gleiches Wahlrecht bedeuet: jeder Waihler hat die gleiche
Stimme. Unterschiede nach Vermogen, Einkommen, Bildung.
Kinderzahl oder sonstigen persdnlichen und sozialen Gesichts-
punkten verstoBen gegen das Prinzip des gleichen Wahlrechts.
Deshalb war das preuBische Dreiklassenwahlrecht kein gleiches
Wabhlrecht. Erfiillt das Wahlrecht diese Voraussetzungen: Echt,
frei und geheim, alligemein und gleich, so stellt es eine wesent-
liche Garantie der Freiheit dar.

Wir kommen nunmehr zu solchen Bestimmungen, die die
Macht der zur Herrschaft gelangten Partei oder Parteiengruppe
wihrend der Wahlperiode des Parlaments einschrinken. Zuerst
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ist dabei die verfassungsindernde Gewalt zu nennen. Es liegt auf
der Hand, daB es um die Freiheit schlecht bestellt wire, wenn
ein einmal gewihltes Parlament mit seiner Mehrheit die in der
Verfassung enthaltenen Freiheitsgarantien, die Grundrechte des
Einzelnen und die Grundsitze der Machtverteilung ohne beson-
dere Schranken iindern oder aufheben koénnte. Dann kénnte es
z. B. auch die Begrenzung seiner Wahlperiode beseitigen und
damit der herrschenden Partei die Macht auf Dauer erhalten.
Verfassungsindernde Gewalt bedeutet, daB iiber der dem Parla-
ment obliegenden gesetzgebenden Gewalt eine hohere Gewalt
steht, die auch iber die Verfassung zu verfiigen hat.

Die verfassungsindernde Gewalt liegt teils beim Parlament
selbst — in diesem Falle unterliegen Parlamentsbeschliisse er-
schwerenden Bedingungen —, teils beim Volke als Triger der
Souverinitiat. Das Bonner Grundgesetz (ebenso die Weimarer
Verfassung) ist den ersten Weg gegangen, indem es in Art. 79
vorschreibt, daB ein verfassungsinderndes Gesetz der Zustimmung
von */, der Mitglieder des Bundestages und */; der Stimmen des
Bundesrates bedarf. Die hessische Verfassung dagegen unterwirft
eine Verfassungsanderung im Endergebnis der Entscheidung durch
das Volk selbst.

Einzelne Verfassungsbestimmungen werden von einer Ande-
rung iiberhaupt ausgeschlossen. Das gilt fiir das Bonner Grund-
gesetz nicht nur hinsichtlich des in Art. 1 niedergelegten Grund-
rechts der Menschenwiirde, sondern auch hinsichtlich der Glie-
derung des Bundes in Lander, der grundsitzlichen Mitwirkung
der Lander bei der Gesetzgebung und der in Art. 20 niedergeleg-
ten Grundsitze, die die Bundesrepublik als einen demokratischen
und sozialen Bundesstaat erkliaren, den Ursprung aller Staats-
gewalt im Volke erblicken und die Verteilung der Macht auf be-
sondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und
der Rechtsprechung vorschreiben. Nach der Verfassung der USA
darf keinem Staate ohne seine Einwilligung das gleiche Stimm-
recht im Senat durch eine Verfassungsianderung entzogen werden.
Die franzisische Verfassung von 1946 schlieBt die republikani-
sche Regierungsform als Gegenstand eines Revisionsverfahrens aus.
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Ein weiteres Mittel zur Einschrankung der Macht des Parla-
ments und der in ihm herrschenden Partei oder Parteiengruppe
ist das Mehrkammersystem. Dieses bedeutet, daB dem eigentlichen
Parlament nicht nur hinsichtlich der Anderung der Verfassung,
sondern auch bei der einfachen Gesetzgebung Schranken dadurch
auferlegt werden, daB8 seine Beschliisse der Zustimmung eines
zweiten Parlaments, das auf anderem Wege als durch Volks-
wahl, z. B. nach landschaftlichen, kommunalen, berufsstindi-
schen und idhnlichen Gesichtspunkten, gebildet wird, bediirfen,
um Gesetzeskraft zu erlangen. Eine solche zweite Kammer, die
hiaufig als erste Kammer bezeichnet wird, sah die Verfassung der
Paulskirche in dem Staatenhaus neben dem Volkshaus vor, die
preuBische Verfassung von 1850 in dem Herrenhaus neben dem
Abgeordnetenhaus; England kennt sie im Haus der Lords neben
dem Haus der Gemeinen, die USA in dem Senat neben dem
Reprisentantenhaus, Frankreich in dem Rat der Republik und
daneben noch in einem besonderen Wirtschaftsrat neben der
Nationalversammlung. Von den deutschen Lindern hai nach
1945 nur Bayern das Zweikammersystem in seine Verfassung
aufgenommen. Die bayerische Verfassung sieht neben dem Land-
tag einen Senat vor, der aus Vertretern der Land- und Forstwirt-
schaft, der Industrie und des Handels, des Handwerks, der Ge-
werkschaften, der freien Berufe, der Religionsgemeinschaften,
der Wohltitigkeitsorganisationen, der Hochschulen und Akade-
mien und der Gemeinden und Gemeindeverbinde besteht. Die
Rechte dieser ,anderen* Kammer sind allerdings sehr verschie-
den, zum Teil so gering, daB von einer echten Beschrinkung der
Macht des eigentlichen Parlaments keine Rede sein kann. In den
USA steht allerdings der Senat dem Reprisentantenhaus gleich-
berechtigt gegeniiber. In Frankreich hat der Rat der Republik
und erst recht der Wirtschaftsrat dagegen im wesentlichen nur
gutachtliche Funktionen. Dasselbe gilt fiir den Senat in Bayern.

Das Bonner Grundgesetz (wie auch die Weimarer Reichsver-
fassung) kennt das Zweikammersystem nicht. Denn der Bundes-
rat (Reichsrat) ist keine Volksvertretung, sondern eine Vertretung
der bundesstaatlichen Regierungen (nach der Weimarer Verfas-
sung wurde allerdings die Halfte der dem Lande Preuflen zu-
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stechenden Stimmen von gewihlten Vertretern der preuBischen
Provinzen wahrgenommen). Trotzdem stellt auch der Bundesrat
(der Reichsrat) eine Beschrinkung der Macht des Parlaments
(Bundes- bzw. Reichstag) dar. Art. 77 BGG sieht vor, daB der
Bundesral gegen einen GesetzesbeschluB des Bundestages Ein-
spruch erheben kann. Diesen Einspruch kann der Bundestag mit
der gleichen Mehrheit zuriickweisen, mit der ithn der Bundesrat
erhoben hat. Fiir sogenannte Zustimmungsgesetze -— dazu ge-
horen z. B. die Bundesgesetze liber Steuern, deren Aufkommen
den Lindern oder den Gemeinden ganz oder zum Teil zuflieBt —
ist sogar die Zustimmung des Bundesrats vorgeschrieben. Die
Weimarer Verfassung kannte aufler dem Weg der Gesetzgebung
tiber den Reichstag auch den Weg uber das Volk durch das Volks-
begehren. Auch Hessen sieht in Art. 124 seiner Verfassung die
Moglichkeit von Volksbegehren vor. Dagegen kennt das Bonner
Grundgesetz die Einrichtung des Volksbegehrens nicht. Eine ein-
schneidende Machtbeschrinkung des Parlaments stellen solche
Bestimmungen dar, die einem anderen Staatsorgan das Recht ge-
ben, das Parlament vor Ablauf seiner Wahlperiode aufzulgsen.
Dieses Recht hatte nach der Weimarer Verfassung — Art. 25 —
der Reichsprisident. Das Bonner Grundgesetz gibt dem Bundes-
priasidenten dieses Recht nur in einem Falle, namlich dann, wenn
nach mehrfachen ergebnislosen Versuchen, einen Bundeskanzler
mit absoluter Stimmenmehrheit zu wahlen, eine Wahl lediglich
mit relativer Stimmenmehrheit zustande kommt. Die franzoésische
Verfassung von 1946 sieht in einem ahnlichen Fall mehrfacher
ministerieller Krisen die Auflosung der Nationalversammlung auf
BeschluB des Ministerrates durch den Prisidenten der Republik
vor.

IV. Die ,neutrale Gewalt*.

Diese Betrachtungen fiithren zu der Frage, ob es auBerhalb
des Parlaments oder der Regierung Organe oder Institutionen
gibt, die befdhigt sind, als neutrale Gewalt gegeniiber Parlament
und Regierung zu wirken. Solche Stellung wird gelegentlich dem
Staatsoberhaupt zugedacht. Dort, wo das Staatsoberhaupt gleich-
zeitig Chef der vom Parlament unabhéangigen Exekutive ist —
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wie in den USA —, spielt die Frage keine Rolle. Sie ist also auch
nur bedeutsam im parlamentarischen Staat, in dem Regierungs-
chef und Staatsoberhaupt nicht personengleich sind. Wir vollen
die Stellung, die das Staatsoberhaupt im Kraftespiel der staat-
lichen Macht einnimmt, am Beispiel der Weimarer Republik im
Vergleich zur Bundesrepublik erortern. In der Weimarer Repu-
blik war die Stellung des Reichsprisidenten in der Tat gewichtig.
Er wurde vom Volke unmittelbar gewihlt. Seine Wahlzeit betrug
sieben Jahre, war also fast doppelt so lang wie die des Reichs-
tags. Er konnte jedes vom Reichstag beschlossene Gesetz vor
seiner Verkiindung zum Volksentscheid bringen, also das souve-
rine Volk anrufen, von dem er in gleicher Weise wie der Reichs-
tag seine Macht herleitete. Ihm lag die Ernennung des Reichs-
kanzlers ob, und zwar ohne daB dieser vorher vom Reichstag
gewihlt wurde. Er konnte den Reichskanzler auch jederzeit ent-
lassen. Er konnte den Reichstag jederzeit auflosen, zwar nur ein-
mal aus dem gleichen AnlaB, aber doch nicht auf den einzigen
Fall beschrinkt, in dem das Grundgesetz dem Bundesprisidenten
dieses Recht einrdumt. In Artikel 48 der Weimarer Reichsverfas-
sung war ihm das Recht der Reichsexekutive gegeniiber Lindern.
die ihre Pflichten vernachlissigten, und das Notverordnungsrecht
bei Storung oder Gefihrdung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung eingeraumt. So hatte der Reichsprisident eine erheb-
liche Machtfiille, die ihn in seiner Stellung dem Prisidenten der
Vereinigten Staaten von Amerika dhnlich machte. Diese Macht-
fiillle fand jedoch eine dreifache Begrenzung. Seine Anordnungen
und Verfiigungen bedurften zu ihrer Giiltigkeit der Gegenzeich-
nung durch den Reichskanzler oder den zustindigen Reichs-
minister. Er konnte ferner zwar den Reichskanzler ernennen, aber
dieser bedurfte zur Fiihrung seines Amtes des Vertrauens des
Reichstags und muBte zuriicktreten, wenn ihm der Reichstag
durch ausdriicklichen BeschluB sein Vertrauen entzog. SchlieBlich
konnte der Reichstag — wie den Reichskanzler und die Reichs-
minister — den Reichsprisidenten wegen schuldhafter Verletzung
der Reichsverfassung oder eines Reichsgesetzes anklagen. Gleich-
wohl blieb die Stellung des Reichsprisidenten immer noch so
stark, daB er eine echte neutrale Gewalt gegeniiber dem Parla-

11 GieBener Hochschuinachrichten 161



ment und der jeweils herrschenden Partei oder Parteiengruppe
darstellte. Die Tatsache, daB Deutschland nach dem Versagen des
parlamentarischen Systems von 1930 bis 1932 im Wege der soge-
nannten Prasidial-Demokratie regiert wurde, ist ein Beweis dafiir.

Gerade aber dieser Vorgang war fiir die Viter des Bonner
Grundgesetzes eine Mahnung, die Stellung des Bundesprisidenten
wesentlich schwicher auszugestalten, als es die des Reichsprisi-
denten war. Der Bundesprisident der Bonner Bundesrepublik
wird nicht vom Volke, sondern von der Bundesversammlung,
d. h. unter wesentlicher Mitwirkung des Bundestages, gewihlt.
Seine Wahlzeit dauert nur noch funf Jahre. Er hat — auBer in
dem einen genannten Fall — nicht das Recht, den Bundestag
aufzulosen. Er kann auch keinen GesetzesbeschluB des Bundes-
tages zum Volksentscheid bringen, sondern hdchstens ein Gut-
achten des Bundesverfassungsgerichts iuber seine Verfassungs-
miBigkeit einholen. Den Bundeskanzler kann er nicht frei er-
nennen, sondern ist an die vom Bundestag getroffene Wahl ge-
bunden. Er darf ihn auch keinesfalls nach eigenem Willen ent-
Iassen. Er hat keine Bundesexekutive und kein Notverordnungs-
recht.

Der Auffassung des Herrenchiemseer Entwurfs des Grund-
gesetzes, da8 der Bundesprisident in der Ausgestaltung seiner
Stellung ein echtes pouvoir neutre gegeniiber dem Parlament und
der Regierung sei, kann demnach nicht beigetreten werden. Inso-
fern ist vielmehr Werner Weber Recht zu geben, da dem Bun-
desprisidenten die ausgleichende und stabilisierende Funktion im
Parteienstaat und auch die Tauglichkeit, als Element der Gewal-
tenteilung zu wirken, genommen sei®). Das Bonner Grundgesetz
ist damit im Gegensatz zur Weimarer Verfassung und erst recht
zur Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika den Weg
gegangen, den die franzdisischen Verfassungen schon vorher be-
schritten und erst recht in der Verfassung von 1946 fortgesetzt
haben, und der im iibrigen auch die Stellung des britischen Monar-
chen gegeniiber Parlament und Parteiregierung bestimmt. Ein
solches Staatsoberhaupt mag vielleicht durch eine starke Person-

%) Werner Weber, Spannungen und Kréafte im westdeutschen Ver-
fassungssystern. S. 29
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lichkeit Mdaglichkeiten haben, zwischen den Organen des Par-
teienstaats ausgleichend als neutrale Gewalt zu wirken, eine recht-
liche Fundierung dieser Moglichkeiten ist ihm allerdings versagt.

Es wird auch die Meinung vertreten, daB die Biirokratie eine
solche neutrale Gewalt darstelle, also geeignet sei, die Macht der
herrschenden Partei einzuschrinken °). Die Biirokratie ist keines-
wegs eine Erfindung des modernen Verfassungsstaates. Sie ist
vielmehr von diesem aus dem absoluten Fiirstenstaal tbernom-
men worden. Der konstitutionelle Staat hat ihr in der Ausiibung
der ihr innewohnenden Macht Schranken gesetzt. Mit diesen
Schranken, die sich aus dem Prinzip der GesetzmaBigkeit der
Verwaltung im Rechtsstaat ergeben, ist die Institution der Biiro-
kratie, d. h. des Berufsbeamtentums, im parlamentarischen Staate
beibehalten und zum Teil mit einer besonderen Verfassungsgaran-
tie ausgestattet worden. Die Weimarer Verfassung bestimmte in
Art. 130 ,die Beamten sind Diener der Gesamtheit, nicht einer
Partei“ und in Art. 129 _die wohlerworbenen Rechte der Beam-
ten sind unverletzlich“. Art. 33 des Grundgesetzes gibt dem Ge-
setzgeber die Weisung, das Recht des offentlichen Dienstes unter
Beriicksichtigung der hervorgebrachten Grundsitze des Beruis-
beamtentums zu regeln. Allein durch eine solche Verfassungsbe-
stimmung ist eine Begrenzung der Macht der im parlamenlari-
schen Parteienstaat herrschenden Partei oder Parteiengruppe nicht
gewihrleistet. Anders als dem Richter ist dem Beamten keine
sachliche und personliche Unabhéangigkeit gegeniiber der partei-
miBig bestimmten Spitze der vollziechenden Gewalt, der Regie-
rung, eingerdumt. Im Gegenteil wird in der politischen Wirklich-
keit das Beamtentum immer mehr abhédngig von den Bedingt-
heiten des Parteinstaates. Es gibt keine festen rechtlichen Tren-
nungsmauern zwischen der herrschenden Partei auf der einen und
dem Beamtentum auf der anderen Seite. Zwar hat auch die Bun-
desrepublik daran festgehalten, daB der Beamte im allgemeinen
auf Lebenszeit angestellt wird und nur im Wege eines geordneten
Dienststrafverfahrens vorzeitig aus seinem Amte entfernt werden

% Hierzu Friedrich a. a. O, S. 40, der die Biirokratie geradezu als
»das Kernstiick des modernen Staates* bezeichnet.
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stehenden Stimmen von gewihlten Vertretern der preuBischen
Provinzen wahrgenommen). Trotzdem stellt auch der Bundesrat
(der Reichsrat) eine Beschrinkung der Macht des Parlaments
(Bundes- bzw. Reichstag) dar. Art. 77 BGG sieht vor, da8 der
Bundesrat gegen einen GesetzesbeschluB des Bundestages Ein-
spruch erheben kann. Diesen Einspruch kann der Bundestag mit
der gleichen Mehrheit zuriickweisen, mit der ihn der Bundesrat
erhoben hat. Fiir sogenannte Zustimmungsgesetze - dazu ge-
horen z. B. die Bundesgesetze liber Steuern, deren Aufkommen
den Lindern oder den Gemeinden ganz oder zum Teil zuflieBt —
ist sogar die Zustimmung des Bundesrats vorgeschrieben. Die
Weimarer Verfassung kannte auller dem Weg der Gesetzgebung
uber den Reichstag auch den Weg iiber das Volk durch das Volks-
begehren. Auch Hessen sieht in Art. 124 seiner Verfassung die
Moglichkeit von Volksbegehren vor. Dagegen kennt das Bonner
Grundgesetz die Einrichtung des Volksbegehrens nicht. Eine ein-
schneidende Machtbeschrinkung des Parlaments stellen solche
Bestimmungen dar, die einem anderen Staatsorgan das Recht ge-
ben, das Parlament vor Ablauf seiner Wahlperiode aufzulosen.
Dieses Recht hatte nach der Weimarer Verfassung — Art. 25 —
der Reichspriasident. Das Bonner Grundgesetz gibt dem Bundes-
prisidenten dieses Recht nur in einem Falle, nimlich dann, wenn
nach mehrfachen ergebnisiosen Versuchen, einen Bundeskanzler
mit absoluter Stimmenmehrheit zu wihlen, eine Wahl lediglich
mit relativer Stimmenmehrheit zustande kommt. Die franzosische
Verfassung von 1946 sieht in einem &dhnlichen Fall mehrfacher
ministerieller Krisen die Auflésung der Nationalversammlung auf
BeschluB des Ministerrates durch den Prisidenten der Republik
vor.

IV. Die ,neutraleGewalt®,

Diese Betrachtungen fiihren zu der Frage, ob es auBerhalb
des Parlaments oder der Regierung Organe oder Institutionen
gibt, die befiahigt sind, als neutrale Gewalt gegeniiber Parlament
und Regierung zu wirken. Solche Stellung wird gelegentlich dem
Staatsoberhaupt zugedacht. Dort, wo das Staatsoberhaupt gleich-
zeitig Chef der vom Parlament unabhingigen Exekutive ist —
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wie in den USA —, spielt die Frage keine Rolle. Sie ist also auch
nur bedeutsam im parlamentarischen Staat, in dem Regierungs-
chef und Staatsoberhaupt nicht personengleich sind. Wir vollen
die Stellung, die das Staatsoberhaupt im Kraftespiel der staat-
lichen Macht einnimmt, am Beispiel der Weimarer Republik im
Vergleich zur Bundesrepublik erértern. In der Weimarer Repu-
blik war die Stellung des Reichspriisidenten in der Tat gewichtig.
Er wurde vom Volke unmittelbar gewihit. Seine Wahlzeit betrug
sieben Jahre, war also fast doppelt so lang wie die des Reichs-
tags. Er konnte jedes vom Reichstag beschlossene Gesetz vor
seiner Verkiindung zum Volksentscheid bringen, also das souve-
rine Volk anrufen, von dem er in gleicher Weise wie der Reichs-
tag seine Macht herleitete. lhm lag die Ernennung des Reichs:
kanzlers ob, und zwar ohne daB dieser vorher vom Reichstag
gewihlt wurde. Er konnte den Reichskanzler auch jederzeit ent-
lassen. Er konnte den Reichstag jederzeit aufliésen, zwar nur ein-
mal aus dem gleichen Anlafl, aber doch nicht auf den einzigen
Fall beschriankt, in dem das Grundgesetz dem Bundesprisidenten
dieses Recht einrdumt. In Artikel 48 der Weimarer Reichsverfas-
sung war ihm das Recht der Reichsexekutive gegeniiber Lindern.
die ihre Pflichten vernachlissigten, und das Notverordnungsrecht
bei Storung oder Gefihrdung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung eingeraumt. So hatte der Reichsprisident eine erheb-
liche Machtfiille, die ihn in seiner Stellung dem Prisidenten der
Vereinigten Staaten von Amerika dhnlich machte. Diese Macht-
fiille fand jedoch eine dreifache Begrenzung. Seine Anordnungen
und Verfiigungen bedurften zu ihrer Giiltigkeit der Gegenzeich-
nung durch den Reichskanzler oder den zustindigen Reichs-
minister. Er konnte ferner zwar den Reichskanzler ernennen, aber
dieser bedurfte zur Fiihrung seines Amtes des Vertrauens des
Reichstags und mu8te zuriicktreten, wenn ihm der Reichstag
durch ausdriicklichen BeschluB sein Vertrauen entzog. SchlieBlich
konnte der Reichstag — wie den Reichskanzler und die Reichs-
minister — den Reichspriisidenten wegen schuldhafter Verletzung
der Reichsverfassung oder eines Reichsgesetzes anklagen. Gleich-
wohl blieb die Stellung des Reichsprisidenten immer noch so
stark, daB er eine echte neutrale Gewalt gegeniiber dem Parla-
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ment und der jeweils herrschenden Partei oder Parteiengruppe
darstellte. Die Tatsache, daB Deutschland nach dem Versagen des
parlamentarischen Systems von 1930 bis 1932 im Wege der soge-
nannten Prisidial-Demokratie regiert wurde, ist ein Beweis dafiir.

Gerade aber dieser Vorgang war fiir die Viter des Bonner
Grundgesetzes eine Mahnung, die Stellung des Bundesprisidenten
wesentlich schwicher auszugestalten, als es die des Reichsprasi-
denten war. Der Bundesprisident der Bonner Bundesrepublik
wird nicht vom Volke, sondern von der Bundesversammlung,
d. h. unter wesentlicher Mitwirkung des Bundestages, gewibhlit.
Seine Wahlzeit dauert nur noch fiinf Jahre. Er hat — auBer in
dem einen genannten Fall — nicht das Recht, den Bundestag
aufzulosen. Er kann auch keinen GesetzesbeschluB des Bundes-
tages zum Volksentscheid bringen, sondern héchstens ein Gut-
achten des Bundesverfassungsgerichts iiber seine Verfassungs-
mifigkeit einholen. Den Bundeskanzler kann er nicht frei er-
nennen, sondern ist an die vom Bundestag getroffene Wahl ge-
bunden. Er darf ihn auch keinesfalls nach eigenem Willen ent-
lassen. Er hat keine Bundesexekutive und kein Notverordnungs-
recht.

Der Auffassung des Herrenchiemseer Entwurfs des Grund-
gesetzes, daB der Bundesprisident in der Ausgestaltung seiner
Stellung ein echtes pouvoir neutre gegeniiber dem Parlament und
der Regierung sei, kann demnach nicht beigetreten werden. Inso-
fern ist vielmehr Werner Weber Recht zu geben, daB dem Bun-
desprisidenten die ausgleichende und stabilisierende Funktion im
Parteienstaat und auch die Tauglichkeit, als Element der Gewal-
tenteilung zu wirken, genommen sei®). Das Bonner Grundgesetz
ist damit im Gegensatz zur Weimarer Verfassung und erst recht
zur Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika den Weg
gegangen, den die franzésischen Verfassungen schon vorher be-
schritten und erst recht in der Verfassung von 1946 forigesetzt
haben, und der im iibrigen auch die Stellung des britischen Monar-
chen gegeniiber Parlament und Parteiregierung bestimmt. Ein
solches Staatsoberhaupt mag vielleicht durch eine starke Person-

%) Werner Weber, Spannungen und Krifte im westdeutschen Ver-
tassungssystem. S. 29.
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lichkeit Moglichkeiten haben, zwischen den Organen des Par-
teienstaats ausgleichend als neutrale Gewalt zu wirken, eine recht-
liche Fundierung dieser Moglichkeiten ist ihm allerdings versagt.

Es wird auch die Meinung vertreten, da8 die Biirokratie eine
soiche neutrale Gewalt darstelle, also geeignet sei, die Macht der
herrschenden Partei einzuschrinken ¢j. Die Biirokratie ist keines-
wegs eine Erfindung des modernen Verfassungsstaates. Sie ist
vielmehr von diesem aus dem absoluten Fiirstenstaat ibernom-
men worden. Der konstitutionelle Staat hat ibr in der Ausiibung
der ihr innewohnenden Macht Schranken gesetzt. Mit diesen
Schranken, die sich aus dem Prinzip der GesetzmiaBigkeit der
Verwaltung im Rechtsstaat ergeben, ist die Institution der Biiro-
kratie, d. h. des Berufsbeamtentums, im parlamentarischen Staate
beibehalten und zum Teil mit einer besonderen Verfassungsgaran-
tie ausgestattet worden. Die Weimarer Verfassung bestimmte in
Art. 130 ,die Beamten sind Diener der Gesamtheit, nicht einer
Partei“ und in Art. 129 .die wohlerworbenen Rechte der Beam-
ten sind unverletzlich®. Art. 33 des Grundgesetzes gibt dem Ge-
setzgeber die Weisung, das Recht des Offentlichen Dienstes unter
Beriicksichtigung der hervorgebrachten Grundsitze des Berufs-
beamtentums zu regeln. Allein durch eine solche Verfassungsbe-
stimmung ist eine Begrenzung der Macht der im parlamentari-
schen Parteienstaat herrschenden Partei oder Parteiengruppe nicht
gewiahrleistet. Anders als dem Richter ist dem Beamten keine
sachliche und personliche Unabhingigkeit gegeniiber der partei-
miBig bestimmten Spitze der vollziehenden Gewalt, der Regie-
rung, eingerdumt. Im Gegenteil wird in der politischen Wirklich-
keit das Beamtentum immer mehr abhingig von den Bedingt-
heiten des Parteinstaates. Es gibt keine festen rechtlichen Tren-
nungsmauern zwischen der herrschenden Partei auf der einen und
dem Beamtentum auf der anderen Seite. Zwar hat auch die Bun-
desrepublik daran festgehalten, daB der Beamte im allgemeinen
auf Lebenszeit angestellt wird und nur im Wege eines geordneten
Dienststrafverfahrens vorzeitig aus seinem Amte entfernt werden

%) Hierzu Friedrich a. a. O., S. 40, der die Biirokratie geradezu als
»Gas Kernstiick des modernen Staates* bezeichnet.
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kann, sowie, daB seine wirtschaftliche Existenz und seine Rulte-
standsversorgung gesichert sind. Aber das #andert nichts daran.
daB der Beamte den Weisungen der politischen Regierung in sach-
licher Hinsicht voll unterworfen ist, daB er jederzeit in ein ande-
res Amt und ein bestimmter Kreis politisch besonders bedeutungs-
voller Amtstriger sogar in den einstweiligen Ruhestand versetzt
werden kann. DaB die politische Begierung tliber die Anstellung
und Beforderung allein entscheidet und damit in der Lage ist, den
Beamtenkorper nach den ihr zweckmiBig erscheinenden politi-
schen Gesichtspunkten zusammenzusetzen, kommt hinzu. Es
konnte deshalb abwegig erscheinen, die Biirokratie iiberhaupt in
den Rahmen der Betrachtungen iiber die Machtverteilung im
Staate einzubeziehen. Denn offenbar stellt sie keine Schranke der
Macht fir die den Staat beherrschende Partei dar. Trotzdem
wohnt ihr eine solche, zwar nicht verfassungsrechtlich fundierte,
aber in der Verfassungswirklichkeit vorhandene Eigenschaft inne.
Diese Macht, aber auch die Tragik des Fachbeamtentums in der
parlamentarischen Demokratie und damit das Verhiltnis des poli-
tischen Fiihrers zu der Beamtenschaft seines Ressorts hat Winston
Churchill in der Biographie seines Vaters, Lord Randolph Chur-
chill, mit folgenden Worten geschildert:

-Kein Politiker, mag er im Lande noch so populir oder im
Parlament einflufireich sein, kann es sich leisten, iitber die Mei-
nung der Beamten seines Ministeriums, mit denen und durch die
er arbeilet, hinwegzugehen. Der Offentlichkeit verborgen in den
tiefen Kliiften von White Hall (Regierungsviertel in London),
keinen Ruhm suchend, ausgeriistet mit den Spezialkenntnissen
lebenslanger Studien, vertraut mit den Geheimnissen eines Dut-
zend Regierungen, leisten die Sklaven des Rings oder der Zauber-
lampe treue und gehorsame Dienste dem, der den Talisman in
Hinden hat. Welche Aufgaben ihnen gesetzt werden, kluge oder
dumme, anstindige oder iible, sie erfiillen sie auf Befehl. Und
doch bleibt ihr stummes Urteil iiber ihre Meister und deren Ge-
schaftsfithrung nicht ohne Wirkung. Der Apparat arbeitet zwar °
weiter, aber er verliert die Hilfte seiner Wirksamkeit, wenn diese
Geister beleidigt oder in Unruhe versetzt sind. Und ganze Wille
fachlicher Einwendungen und unbeantwortbarer Beweisgriinde
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hemmen den Ungliubigen und Unwiirdigen an der vollen Aus-
ubung seiner Machtbefugnisse, die ihm Gewalt oder die Gunst des
Schicksals in den SchoB geworfen haben“ 7).

Wir fassen das Ergebnis dieses Abschnitts unserer Betrachtun-
gen dahin zusammen: Sowohl das Staatsoberhaupt wie die Biiro-
kratie konnen zwar eine Machtbeschrinkung der herrschenden
Partei im parlamentarischen Staat darstellen, aber sie sind dazu
nur in sehr bedingten AusmaBen, und zwar nicht auf Grund der
rechtlichen Fundierung ihrer Stellung, sondern hochstens der
ihnen personlich innewohnenden Krifte befiahigt.

V. Foderativsystem und Selbstverwaltung.

Je mehr sich im parlamentarischen Staat die Verteilung der
Macht nach funktionellen Gesichtspunkten im Sinne der Montes-
quieuschen Lehre verwischt und Gesetzgebung und Vollziehung
beide dem Bereich der herrschenden Partei iiberantwortet sind,
gilt. es nach anderen Prinzipien der Machtverteilung zu suchen,
um einen maoglichst weiten Raum der Freiheit zu gewiahrleisten.
Hier bietet sich das Prinzip der territorialen Aufteilung der Macht
an, gewissermaBen in dem Sinne, daB die vertikale Machtauf-
teilung nach den Staatsfunktionen erginzt wird durch die hori-
zontale auf die verschiedenen Ebenen des staatlichen Lebens {(Lan-
der, Provinzen, Kreise, Gemeinden).

Damit berithren wir das Problem ,Zentralismus und Dezen-
tralisation“. Der absolute Staat und ebenso der totalitare ist not-
wendig auch zentralistisch. Der absolute Monarch und die Fiih-
rerschaft der Einheitspartei im totalen Staat erkennen neben sich
keine Organe oder Institutionen an, die den Staatswillen nach
eigenem Recht zum Ausdruck bringen®). Das Fiithrerprinzip im
nationalsozialistischen Staat bedingte, daB den territorialen Glie-
derungen, den Lindern, Gemeinden und Gemeindeverbianden, kein
freier vom Fiihrerwillen unbeeinfluBter Wirkungskreis zustand.

7) Zitiert nach Otto Koellreutter, Deutsches Staatsrecht. 1953. S. 68.

¢) DaB die Sowjetunion ein foderalistisch aufgebauter Staat ist, dn-
dert an dieser Feststellung nichts, da die Staatsmacht in ihr in der Ver-
fassungswirklichkeit von der herrschenden Einheitspartei einheitlich ge-
lenkt wird.
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Durch das Gleichschaltungsgesetz vom 31. Marz 1933 und das
Reichsstatthaltergesetz vom 7. April 1933 wurde die Stellung der
Liander als selbstindiger Teilhaber an der Staatsgewalt tatsich-
lich, durch das Neubaugesetz vom 30. Januar 1934 auch rechtlich
beseitigt. Durch die deutsche Gemeindeordnung vom 30. Januar
1935 erlitten die Gemeinden wesentliche Einschrinkungen ihres
Selbstverwaltungsrechts. Ebenso kennzeichnend ist es fiir die Ent-
wicklung der DDR, dafl durch das Gesetz vom 23. Juli 1952 die
bis dahin jedenfalls duBerlich noch bestehenden Linder der sow-
jetischen Besatzungszone aufgelést und durch Bezirke ersetzt wur-
den, denen jedoch — ebenso wie den Gemeinden und Kreisen
— das Recht echter Selbstverwaltung fehit.

Das foderative System in Deutschland wurzelt in der geschicht-
lichen Tatsache, daB schon im Heiligen Romischen Reich Deut-
scher Nation immer stirker die aus dem Lehnssystem hervor-
gegangenen weltlichen und geistlichen Firstentimer und die
Freien Reichsstidte sich zu selbstindigen vom Reich mehr oder
weniger unabhangigen Staatsgewalten entwickelt hatten, die nach
der Auflosung des Reiches als souveriine Staaten fortbestanden
und erst in Form eines Staatenbundes — des Deutschen Bundes
von 1815 —, dann in der Form eines Bundesstaates — des Deut-
schen Reiches von 1871 — wieder zueinanderfanden. Auch in
der Weimarer Republik waren die Lander nicht dem Reiche ein-
gegliederte Gebietskorperschaften mit Autonomie, sondern trotz
aller unitarischen Tendenzen mit geminderter Souverinitiat be-
stehende Staaten. Nach 1945 waren zuerst die Lander da. Sie ver-
einigten sich 1949 zur Bundesrepublik. Die Selbstverwaltung da-
gegen ist nicht originires, sondern vom Staat abgeleitetes Recht.
Sie geht in Deutschland auf die Steinschen Reformen von 1808
zuriick, die wohl an die auf anderen staatsrechtlichen Grundlagen
beruhenden mittelalterlichen Stadtefreiheiten ankniipften, aber
doch insofern neue Wege gingen, als sie ausdriicklich die Ober-
hoheit des Staates iiber die Stidte voraussetzten.

Fir unsere Betrachtung ist magebend, inwiefern sich Féde-
rativsystem und Selbstverwaltung als Prinzipien der Machtver
waltung auswirken. Sie wirken sich dadurch aus, da8 der Staat,
d. h. die Bundesrepublik, den Lindern einen von seiner Herr-
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schaft freien Raum in Gesetzgebung und Verwaltung iiberlaBt und
die Linder verpflichtet, den ihnen nachgeordneten Verbinden,
den Gemeinden und den Gemeindeverbanden, gegeniiber ein glei-
ches mindestens auf dem Gebiet der Verwaltung zu tun. Die ein-
zelnen positivrechtlichen Bestimmungen seien stichwortartig an-
gefiihrt:

Artikel 70 des Grundgesetzes geht davon aus, daB das Recht
der Gesetzgebung in erster Linie den Landern zusteht. Dieses
Recht wird allerdings durch die folgenden Bestimmungen iiber
die ausschlieBliche, die konkurrierende und die Rahmengesetz-
gebung des Bundes erheblich eingeschrankt. Im Ergebnis besitzt
der Bund die maBgebende Gesetzgebungskompetenz, auf den Ge-
bieten der auswirtigen, der Rechts-, Wirtschafts-, Sozial- und
Finanzpolitik. Den Léindern ist die Gesetzgebung fiir die allge-
meine und innere Verwaltung, die Polizei, das Schulwesen und
die Kulturpflege belassen. Dazu kommt die Beteiligung der Lén-
der an der Bundesgesetzgebung durch den Bundesrat. Art. 83
stellt den Grundsatz auf, daB die Ausfiihrung der Bundesgesetze,
also die Verwaltung, in erster Linie Aufgabe der Lander ist. Als
eigene Verwaltungen des Bundes nennt Art. 87 lediglich den aus-
wirtigen Dienst, die Bundesfinanzverwaltung, die Bundeseisen-
bahn, die Bundespost, die Verwaltung der Bundeswasserstrafien
und der Schiffahrt, die Bundesgrenzschutzbehérden und gewisse
polizeiliche Zentralstellen, insbesondere fiir den Verfassungsschutz
und die Kriminalpolizei. Allerdings koénnen die Lander nach
Art. 85, soweit sie die Bundesgesetze im Auftrage des Bundes aus-
fithren, bundesrechtlichen Weisungen unterworfen werden.

Wir haben es hier mit einer echten Machtverteilung zu tun,
insofern als den Lindern auf den ihnen vorbehaltenen Gebieten
der Gesetzgebung eine echte eigene staatliche Willensbildung zu-
steht und sie die Verwaltung zu einem erheblichen Teil selbst
beherrschen. In der politischen Wirklichkeit kommt dieses Prin-
zip der Machtverteilung jedoch nur bedingt zum Tragen. Denn
die politische Wirklichkeit wird weniger von den Fragen des
Verwaltungsaufbaus als von denen der Wirtschafts- und Sozial-
ordnung bestimmt. Uber diese wird aber nicht in Diisseldorf,
Hannover und Miinchen, sondern in Bonn entschieden. Auch auf
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kulturellem Gebiet vollzieht sich, wie die kiirzliche Ministerpri-
sidenten-Konferenz in Miinchen gezeigt hat, allmihlich eine An-
gleichung. Vor allem aber sind die Parteien, die die Triger der
Herrschaft im Bund wie in den Lindern sind, ihrer Organisation
nach zentralistische Gebilde, so daB iiber die Parteiapparate —
zwar nicht verfassungsrechtlich zugelassen, jedoch in der Ver-
fassungswirklichkeit nicht vermeidbar — gewissermaBen auf kal-
tem Wege eine neue Gleichschaltung der staatlichen Willensbil-
dung in Bund und Landern moglich ist”).

Ebenso wie der Verfassungsentwurf der Paulskirche in § 184
und die Weimarer Verfassung in Art. 127 enthalt das Grund-
gesetz eine institutionelle Garantie der gemeindlichen Selbstver-
waltung (Art. 28 Abs. 2}. Danach sind die Linder verpflichtet,
den Gemeinden das Recht zu gewihrleisten, alle Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener
Verantwortung zu regeln. Die kommunale Selbstverwaltung ist
die alteste Form demokratischer Staatsauffassung, die in Deutsch-
land verwirklicht worden ist.

Jedoch ist schon in den Zeiten der Weimarer Republik gel-
tend gemacht worden, dafl die kommunale Selbstverwaltung, die
im 19. Jahrhundert als Gegengewicht zu der obrigkeitlichen
Staatsverwaltung entstanden sei, sich nun nach der Durchfiithrung
des demokratischen Staatsaufbaus in der Staatsspitze iiberlebt
habe. Auch heute hért man bisweilen Gedanken wie: die Selbst-
verwaltung zehre von romantischen Vorstellungen aus der Zeit
der Bliite des Liberalismus und von dem Mythos, der mit dem
Namen des Freiherrn vom Stein verbunden sei. Alle diese Auf-
fassungen, die die kommunale Selbstverwaltung als tiberlebt an-
sehen, gehen an dem Kernpunkt des Problems vorbei. Es handelt
sich ndmlich in erster Linie gar nicht darum, ob etwa die Selbst-
verwaltung als Wurzel der Demokratie gewissermaflen aufs Alten-
teil gesetzt, eine ehrfiirchtige Schonung verdient oder als Vor-
schule der Demokratie bestimmte Erziehungsaufgaben im Staate
zu leisten hat. Viel wesentlicher ist, dafl sie gerade im parlamen-
tarischen Staat dazu berufen ist, als Freiheitsgarantie machtver-

9) Koellreutter a. a. O.,, S. 129 ff., insbes. S. 132.
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teilend zu wirken. Nur durch die Vielfalt der demokratischen
Prozesse auf den verschiedenen Ebenen des staatlichen Lebens
kann im parlamentarischen System verhindert werden. daB der
zentralistische Einparteienstaat wieder in der Diktatur endet '),
Ob die kommunale Selbstverwaltung heute in der Bundesrepublik
in der Lage ist, diese machtverteilende Funktion wirksam zu
erfiillen, kann hier nur angedeutet werden. Sie ist zwar — im
Gegensatz zu ihrer Lage im nationalsozialistischen Staat — wie-
der, wie schon vor 1933, nur der Rechtskontrolle durch die
Staatsaufsicht unterworfen und in ihrem eigenen Wirkungskreis
von der Beachtung der Ziele der Staatsfithrung freigestellt. Aber
ihr raumlicher Wirkungsbereich ist durch den weitgehenden Weg-
fall der iiberkreislichen Selbstverwaltung, ihr sachlicher durch
zahlreiche staatliche Sonderbehérden in der Kreis- und Ortsstufe
und durch das Uberhandnehmen der sogenannten Auftragsange-
legenheiten eingeengt. Vor allem ist seit der Erzbergerschen I°i-
nanzreform von 1919 ihre finanzielle Selbstindigkeit immer mehr
in Frage gestellt.

Jedenfalls kann die kommunale Selbstverwaltung ihre Funk-
tion als Machtverteilungsprinzip und Freiheitsgarantie nur dann
vollkommen erfiillen, wenn ihr ridumlicher und sachlicher Wir
kungskreis moglichst weit gespannt und ihre finanzielle Unab-
hiingigkeit wieder hergestellt wird. '

Der moderne Verfassungsstaat kennt auler der auf regionaler
Grundlage beruhenden kommunalen Selbstverwallung noch an-
dere Selbstverwaltungseintichtungen, denen er die Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt zu eigenem Recht ubertrigt und die damit an
der politischen Macht unter Einschrinkung der zeuntralen Staats-
gewalt teilnehmen. Hierzu gehéren die berufsstindischen Ein-
richtungen, denen der Staat die Rechte offentlicher Koérperschaf-
ten verlichen hat, wie die Landwirtschafts-, Industrie-, Handels-
und Handwerkskammern, die Kammern der freien Berufe sowie
die Trager der Sozialversicherung und die Bundesanstalt fir
Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung. Hierzu miissen

1) Werner, Kommunale Selbstverwaltung und Verwaltungsgerichts-
barkeit. DVBL 1952. S. 551.
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aber auch die Universititen gerechnet werden. Es ist hier nicht
der Raum, zu diesem sehr umstrittenen Problem Stellung zu neh-
men. Ich verweise dazu auf den Aufsatz des Freiburger Profes-
sors Dr. Hans Gerber in den GieBener Hochschulblattern vom
22. Juli 1953. Zu diesen Gewalten des offentlichen Lebens, die
neben dem Staat bestehen, sind schlieBlich auch die Kirchen und
die Religionsgesellschaften zu rechnen, denen Art. 137 der Wei-
marer Verfassung unter Ablehnung des Prinzips der Staatskirche
die selbstindige Ordnung und Verwaltung threr Angelegenheiten
tiberlassen hatte.

VI. Dierichterliche Gewalt.

Es bleibt zu erértern, welche Bedeutung der dritten Gewalt,
der richterlichen Gewalt, fiir das Prinzip der Machtverteilung
zukommt. Schon 1701 hatte der Akt of Settlement den englischen
Richtern die Unabsetzbarkeit wihrend der Dauer guten Verhal-
tens verbiirgt. Auch auf dem europiischen Festland begann um
die Mitte des 18. Jahrhunderts — vor den Verfassungen der USA
und vor der franzosischen Revolution —, sich eine Sonderstellung
der Gerichte zu entwickeln. Es war die Zeit des aufgeklirten Ab-
solutismus. So hatte Friedrich d. Gr. 1752 einen Eingriff des
Konigs in ein schwebendes gerichtliches Verfahren abgelehnt und
erklart, daB er sich selbst den Gerichten in seinen eigenen Sachen
unterwerfe. Die Unabhéangigkeit der richterlichen Gewalt wurde
alsdann in den amerikanischen Verfassungen und in den Fest-
landsverfassungen des konstitutionellen Staates des 19. Jahrhun-
derts festgelegt: Die Gerichte sind unabhiingig und nur dem Ge-
setz unterworfen. Das bedeutete, daB weder der konstitutionelle
Monarch noch die Exekutive iiberhaupt sachlich in die Recht-
sprechung eingreifen durften. Es war der Gegensatz zur Kabinetts-
justiz des absoluten Staates. Sachliche Unabhingigkeit der Ge-
richte besagt aber noch nichts iiber die personliche Unabhéngigkeit
der Richter. Sachliche Unabhingigkeit wiirde im Ergebnis nicht
bestehen, wenn der Richter befiirchten miiBte, personliche Nach- -
teile zu erleiden infolge von Urteilen, die mit der Auffassung der
Regierung im Widerspruch stinden. Daraus entstand der Grund-
satz, daB die Richter unabsetzbar sind und auch nicht gegen
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ihren Willen versetzt werden kénnen. Hier zeigt sich der Gegen-
satz zum Beamten, insbesondere zum politischen Beamten.

Man hat geltend gemacht, daB die personliche Unabhingig-
keit des Richters trotz der Unabsetzbarkeit nicht bestehe, solange
die Richter in ihren sonstigen personlichen Belangen — wie Er-
nennung, Beférderung, Versetzung an ein bevorzugtes Gericht,
Urlaub und sonstige persénliche FiirsorgemaBnahmen des Staates
— ebenso von der Regierung oder der Justizverwaltung abhingig
seien, wie die Beamten. Dies ist in der Tat in Deutschland bis in
die neueste Zeit der Fall. Erst die Verfassungsgesetzgebung nach
1945 ist hier neue Wege gegangen. Das Grundgesetz unterscheidet
ausdriicklich zwischen Bundesrichtern und Bundesbeamten und
schreibt in Art. 98 vor, daB die Rechtsstellung der Bundes-
richter durch ein besonderes Gesetz zu regeln ist. Die damit ver-
bundene Problematik hat zu der Forderung auf Entfesselung der
dritten Gewalt und nach der Selbstverwaltung der Gerichte ge-
fithrt, wie sie insbesondere van Husen in seinem Vortrag ,Die
Entfesselung der dritten Gewalt“ ") und die Denkschrift des Ple-
nums des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Juni 1952 vertreten
haben, und wie sie ein Hauptthema des vorjihrigen deutschen
Juristentages in Hamburg war. In der duBersten Konsequenz be-
deutet diese Forderung, daB die Gerichte in ihrer Organisation,
Personalwirtschaft und Etatsgebahrung sowie in der Aufsicht
iber ihre Verwaltung von den zustindigen Fachministern unab-
hingig werden und die Rechtsstellung oberster Bundes- oder Lan-
desbehorden erhalten, wie sie die Rechnungshofe seit langem be-
sitzen. Es bedeutet ferner, daB die Richter nicht mehr durch die
Exekutive ernannt und beférdert werden, sondern daB die Ergin-
zung des richterlichen Nachwuchses durch die Gerichte selbst
erfolgt. Es ist in diesemm Zusammenhang nicht moglich, sich ein-
gehend mit diesem Problem auseinanderzusetzen. Es sei deshalb
nur kurz folgendes gesagt: Es scheint nicht angingig, den Ge-
richten das Recht zur Selbsterginzung zu geben, denn damit
wiirde sich die richterliche Gewalt als Staat im Staate etablieren
und der Grundsatz verletzt werden, daB jede staatliche Funktion

11y yvan Husen, Die Entfesselung der dritten Gewalt. AGR 78, 40.
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in der Demokratie ihre Legitimation irgendwie vom Volke her-
leiten muB. Mit dem System der Richterwahlausschiisse, das heute
fur die Bundesrepublik selbst und einige ihrer Linder eingefiihrt
1st, erscheint die Gefahr der Politisierung des Richtertums ver-
bunden, die allerdings durch die Uberlassung der Richterernen-
nung an die Exekutive auch nicht ausgeschlossen ist, weil ja auch
die Exekutive im parlamentarischen Staat parteipolitisch gebun-
den ist.

Es ist also schwierig, hier einen befriedigenden Ausweg zu
finden und das ist ja auch dem vorjihrigen Juristentag nicht
gelungen. Bemerkenswert erscheint die in der franzosischen Ver-
fassung von 1946 und der italienischen Verfassung von 1947 ge-
troffene Regelung. In Frankreich fiihrt ein oberster Justizrat, der
unter Vorsitz des Staatsprisidenten aus dem Justizminister, funf
Mitgliedern der Nationalversammlung, vier von der Richterschaft
gewihlten Richtern und zwei vom Staatsprisidenten berufenen
Juristen besteht, die Aufsicht iiber die Gerichte und entscheidet
uber die personlichen Belange der Richter. In Italien ist die Rege-
lung &hnlich, wenn auch im einzelnen abweichend. Dieser Justiz-
rat hat den Vorteil gegeniiber den Richterwahlausschiissen, wie
sie in der Bundesrepublik und einzelnen Bundes-Lindern be-
stehen, daBl ein gewisses Gleichgewicht zwischen den politischen
und den fachlichen Faktoren hergestellt ist.

Inwiefern sind die Gerichte nun berufen, an der Sicherung der
Freiheit des einzelnen gegeniiber der Staatsgewalt mitzuwirken?
Hier sind zunichst die Bestimmungen zu erwiihnen, die an die
englische Habeas-Corpus-Akte von 1679 ankniipfen und den
Schutz des einzelnen gegeniiber Freiheitsentziehungen durch die
Exekutive zum Gegenstand haben. Art. 104 des Grundgesetzes
bestimmt, daB iiber die Zulissigkeit und Fortdauer einer Frei-
heitsentziehung nur der Richter zu entscheiden hat, und dafl die
Polizei aus eigener Machtvollkommenheit niemanden linger als
bis zum Ende des Tages nach dem Ergreifen in eigenem Ge-
wahrsam halten darf. In diesen Zusammenhang gehoren ferner -
die Vorschriften iiber das Recht auf den gesetzlichen Richter, die
Unzulissigkeit von Ausnahmegerichten, der Anspruch auf rich-
terliches Gehér, der Grundsatz nulla poena sine lege und das

172



Verbot der Doppelbestrafung. Sie sind in Art. 102 und 103 des
Grundgesetzes enthalten.

Als sich die richterliche Gewalt als dritte Gewalt im Staate
durchzusetzen begann, verstand man unter ihr allgemein die
Rechtsprechung in privatrechtlichen Streitigkeiten und in Straf-
sachen. Zwar war auch damals schon die Moglichkeit anerkannt,
den Staat als Tridger privatrechtlicher Vermogensinteressen als
Fiskus vor den Richter zu laden. Aber offen blieb die Frage, in-
wieweit der Biirger in der Lage war. den Schutz gerichtlicher
Institutionen gegeniiber Eingriffen des Staates als Hoheitstriger
in seine Rechte in Anspruch zu nehmen. Hier hat das 19. Jahr-
hundert durch die Schaffung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
wesentlich dazu beigetragen, eine Liicke im System des Rechts-
staats zu schlieBen. Schon vor 1918 bestand in Deutschland allent-
halben eine unabhingige Verwaltungsgerichtsbarkeit zum Schutze
des Biirgers vor unrechtmiBigen Eingriffen der Verwaltung in
seine Rechte. Allerdings war dieser Rechtsschutz nicht in allen
Fillen gegeben. In den meisten Lindern bestand vielmehr das
sogenannte Enumerationsprinzip, das den Verwaltungsrechtschutz
auf bestimmte Rechtsgebiete beschrinkte. Nach dem Zwischen-
spiel des nationalsozialistischen Staates, in dem die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit durch die Errichtung eines Reichsverwaltungs-
gerichts im Jahre 1941 scheinbar eine Fortentwicklung erfuhr,
jedoch aus der Ablehnung rechtsstaatlicher Grundsiitze durch den
totalitiren Staat tatsichlich immer mehr an Bedeutung einbufte,
erlebte diese in den westdeutschen Lindern eine Wiedergeburt,
die mit nicht unwesentlichen Fortschritten verbunden war. Die
frithere organisatorische und personelle Verbindung der Verwal-
tungsgerichte mit den Verwaltungsbehorden ist nun iiberall ge-
l6st. Es bestehen jetzt in allen Lindern des Bundesgebietes und
in Westberlin in allen Instanzen organisatorisch und personell
selbstiindige Verwaltungsgerichte und Oberverwaltungsgerichte.
Das friihere Enumerationsprinzip ist durch die Generalklausel
ersetzt, die dem Biirger die Moglichkeit gibt, gegen jeden Ver-
waltungsakt, ja sogar gegen ein Untitigbleiben der Verwaltung,
den Verwaltungsrechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Dieser ist
auch auf die Nachpriifung von Ermessensfehiern ausgedehnt

173



worden. Damit hat er die denkbar groBte Ausweitung erfahren.
Diese Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit nach 1945 hat
ihren Ausdruck in der Bestimmung des Art. 19 GG gefunden,
wonach jedem, der durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten
verletzt ist, der Rechtsweg offensteht, und wurde abgeschlossen
durch die im vorigen Jahre erfolgte Errichtung des Bundesver-
waltungsgerichts. Dabei kommt es in diesem Zusammenhang
nicht darauf an, inwieweit der Verwaltungsrechtsschutz den all-
gemeinen Verwaltungsgerichten iibertragen ist. In den Finanz-
gerichten und Sozialgerichten bestehen daneben mit der gleichen
richterlichen Unabhingigkeit ausgestattete Institutionen auf Spe-
zialgebieten des oOffentlichen Rechts. Auch die ordentlichen Ge-
richte sind fiir einzelne o6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten noch
zustiandig, z. B. fir Amtshaftungsprozesse und fiir Streitigkeiten
iiber die Hohe der Entschiidigung bei Enteignungen. Entscheidend
ist, daB heute jedem Biirger, der durch die 6ffentliche Gewalt in
seinen Rechten verletzt wird, der Rechtsweg zu irgendeinem —
namlich dem auf Grund gesetzlicher Regelung zustindigen —
sericht eroffnet ist. Das ist zweifellos einer der griBten Fort-
schritte fiir die Gestaltung des freiheitlichen Verfassungsstaates
und die Garantie der Freiheit in ihm. Demnach genieBt der Biir-
ger heute gegeniiber der Exekutive Freiheitsschutz in denkbar
weitestem MaSe.

Wie steht es aber mit dem Verhiltnis zwischen richterlicher
und gesetzgebender Gewalt? Damit berithren wir die Frage des
richterlichen Prufungsrechts, d. h. die Frage: Darf der Richter
prifen, ob ein von ihm anzuwendendes Geselz der Verfassung
entspricht, und darf er ihm die Anwendung versagen, wenn er
zu der Uberzeugung kommt, daB es verfassungswidrig ist? Die
Frage ist in der Vergangenheit auBerordentlich bestritten ge-
wesen. Art. 106 der preuBischen Verfassungsurkunde von 1850
hatte das richterliche Priafungsrecht fiir ordnungsmiBig verkiin-
dete Gesetze und Verordnungen ausdriicklich ausgeschlossen. In
der Weimarer Republik bestimmte der Art. 13 der Verfassung
von 1919, daB bei Zweifeln oder Meinungsverschiedenheiten, ob
eine landesrechtliche Vorschrift mit dem Reichsrecht vereinbar
sei, die zustindige Reichs- oder Landesbehdrde einen obersten
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Gerichtshof des Reichs — das war fir das Abgabenrecht der
Reichsfinanzhof, sonst das Reichsgericht — anrufen konnte. Ob
im iibrigen der Richter die VerfassungsmaBigkeit von Reichs-
oder Landesgesetzen priifen durfte, war offengeblieben. Nach
dem Bonner Grundgesetz unterliegt es dagegen keinem Zweifel,
daB die Gerichte berechtigt sind, die VerfassungsmagBigkeit der
Gesetze zu priifen. Nach Art. 100 des Grundgesetzes hat ein Ge-
richt, das ein in einem schwebenden Rechtsstreit magebendes
Gesetz fir verfassungswidrig halt, die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts oder, wenn es sich um die Verletzung der
Verfassung eines Landes handelt, die Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofs dieses Landes anzurufen. Wenn es sich bei dem
anzuwendenden Gesetze allerdings um vorkonstitutionelles Recht
handelt, d. h. um ein Gesetz, das bereits vor dem Grundgesetz
galt, so kann das angerufene Gericht nach einer Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts selbst dariber befinden, ob das
Gesetz mit den Bestimmungen des Grundgesetzes iibereinstimmt.
Dieses Problem 1at sich hier nicht niher vertiefen. Jedenfalls
steht soviel fest, daB es in der Bundesrepublik immer irgendein
Gericht gibt, das einem Gesetzesbefehl, der gegen das Grundgesetz,
insbesondere gegen die in ihm gewahrleisteten Grundrechte ver-
stoBt, die Anwendung versagen darf und dem von diesem Geselz
Betroffenen den Schutz der grundrechtlichen oder sonst gesetz-
lichen Freiheiten gewihren mus.

Das Bundesverfassungsgericht entscheidet auBerdem u. a. auch
iiber Streitigkeiten zwischen den obersten Verfassungsorganen des
Bundes und iiber verfassungsrechtliche Streitigkeiten zwischen
Bund und Landern. Es ist damit der Hiiter dariiber, daB die im
Grundgesetz gewihrleistete Machtverteilung zwischen den einzel-
nen Organen des Bundes und zwischen Bund und Lindern nicht
verletzt wird. Aber auch jeder Biirger kann mit der Behauptung,
durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder
in seinen staatsbiirgerlichen Rechten, seinem Wahlrecht, dem
Recht auf den ordentlichen Richter, auf richterliches Gehor oder
den richterlichen Freiheitsschutz beeintrichtigt zu sein, die Ver-
fassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht erheben, so-
fern ein etwa sonst gegebener Rechtsweg erschopft ist. Damit
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hat das Bundesverfassungsgericht im Rechtsstaatssystem des frei-
heitlichen Verfassungsstaates eine hervorragende Stellung erlangt.
Es ist der oberste Hiiter der freiheitlichen Verfassung geworden
und in der Lage, den Rechtsschutz auch hinsichtlich des fodera-
tiven Systems und der Selbstverwaltungsgarantie zu verwirklichen.

Im Ergebnis ist somit der Ausbau der richterlichen Gewalt in
der heutigen Bundesrepublik Deutschland und ihren Landern
auBerordentlich weit fortgeschritten. Sie ist das wichtigste Symbol
fiir die Freiheitsgarantien im deutschen Verfassungsstaat gewor-
den. Bedenken gegen diese Entwicklung sind nicht ausgeblieben.
Man spricht davon, daB Deutschland ein Rechtswegestaat gewor-
den sei. Bedenklich ist es vor allem, daB das Bundesverfassungs-
gericht unter Umstinden dazu verpflichtet sein kann, politische
Entscheidungen in der Form der Rechtsauslegung zu treffen, und
daB durch eine Uberspannung des Verwaltungsrechtsschutzes die
schopferische Tatigkeit der Verwaltung ausgehohlt werden konnte.
Es wird an den Gerichten selbst liegen, hier in maBvoller Aus-
iibung der ihnen iibertragenen Macht den Weg zu finden, um die
Freiheit des Biirgers mit den Notwendigkeiten einer kraftvollen
Staatsfithrung und einer leistungsfahigen Verwaltung in Einklang
zu halten.
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