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Vorwort

Dienstrechtsreform ist eines der groBSen Themen dieser Jahre. Manche
fordern mit ihr die Abschaffung des Berufsbeamtentums, viele seine
Erneuerung an Haupt und Gliedern.

Vertreter des Staats- und Verwaltungsrechts an deutschen und Gster-
reichischen Universitidten wollen hier zu dieser Reformdiskussion einen
Beitrag leisten, in dem Rechtspolitik aus Rechtstheorie, Rechtsgeschichte,
Rechtsdogmatik erwichst.

Wie immer man zum Berufsbeamtentum stehen mag — in unseren
Léndern war und ist es eine Erscheinung von staatsgrundsitzlicher Be-
deutung. Seine Erneuerung ist Staatsreform.

Erlangen, den 2. Februar 1975

Walter Leisner
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Offentliche Ausschreibung

Von Felix Ermacora

In der von mir verfaften Allgemeinen Staatslehre habe ich auf die
Rechtssysteme hingewiesen, die in den Staaten dieser Erde hauptséichlich
existieren!. In diese Rechtssysteme eingebaut sind Tréger und Exeku-
toren der Staatsgewalt. Die fiir den Staat handelnden Menschen werden
seit H. J. Wolff mit dem Ausdruck ,,Organwalter” bezeichnet?; ein Aus-
druck, der den Menschen als Staatsdiener von dem einen Komplex von
Zustindigkeiten und Sacheinheiten bezeichnenden Ausdruck ,,Organ
abgrenzt. Fiir die Art der Ausiibung der Staatsgewalt kommt es wesent-
lich darauf an, wie die Stellung des Organwalters im Rahmen der jewei-
ligen staatlichen Organisation beschaffen ist. In den Demokratien, gleich-
giiltig ob westlicher oder ostlicher Pragung, werden die Vertreter un-
mittelbarer Staatsorgane am besten wohl als Volksbeauftragte zu be-
zeichnen sein. Dazu gehdren die Abgeordneten, Regierungsmitglieder,
auch Mitglieder von Verfassungsgerichten?. Die andere Type der Staats-
diener sind ernannte oder gewihlte Personen, die auf Lebenszeit oder
fiir einen bestimmten Zeitraum als Bedienstete und als ehrenamtlich
Tétige den 6ffentlicher Aufgaben dienen. Fiir die Organwalter der Ge-
richtsbarkeit hat sich der Ausdruck ,Richter® in allen Rechtssystemen
als maBgebend herausgebildet. Vom Richter soll hier nicht die Rede sein.
Es geht vielmehr um die die 6ffentliche Verwaltung Ausiibenden.

Thre Stellung hingt vom Rechts- und Gesellschaftssystem ab. Auf die
monolithischen und pluralistischen Gesellschaftsformen sei Bezug ge-
nommen. Als Beispiel seien die Staaten der kommunistischen und die
Staaten des westlich-demokratischen Systems, so wie es im Europarat
verkdrpert ist, herangezogen. Dem Recht kommt in diesen beiden
staatlichen Ordnungstypen eine je andere Funktion zu. Im monolithi-
schen System ist alles Recht seiner Funktion nach 6ffentliches Recht und
hat in erster Linie die Aufgabe, politische Macht und politische Zielset-
zungen zu stirken. Das Recht in seiner Ausgleichsfunktion ist die Aus-
nahme. Im pluralistischen Gesellschaftssystem, das von der Achtung der

1 F. Ermacora, Allgemeine Staatslehre, 2. Bd., 1970, S. 952.
2 H.J. Wolff, Organschaft und juristische Person, 1933.

3 Soferne diese indirekt oder direkt durch Parlamentsbeschluf8 bestellt wer-
den.
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Vielfalt der Krafte getragen sein und daher nie zum Monolithischen um-
schlagen sollte, hat das Recht die Funktion, eigenstindige MaBgabe fiir
die gesellschaftlichen Verhiltnisse und Ausgleichsmittel im Kampfe der
Teile des pluralistischen Systems zu sein®. Das Recht soll als Mittel des
Ausgleichs iliber den Kriften der Gesellschaft stehen. Es soll vor allem
dazu dienen, fiir alle diejenigen, die nicht in die politischen und beruf-
lichen Kréftegruppierungen integriert sind, den Ausgleich ihrer Interes-
sen gewihrleisten helfen.

Hierbei kommt allen jenen, die Recht setzen und anwenden, eine erheb-
liche Rolle zu. Im monolithischen System ist die Staatsdienerschaft ein
in das politische System festgefiigtes Element. Ganz abgesehen von der
Entwicklung zur neuen Klasse ist der Staatsdiener im monolithischen
System ein Diener am (National-) Sozialismus. Er ist notwendigerweise
ein ,Regimebeamter*s. Im pluralistischen Staatssystem erhebt sich von
vornherein die Frage, ob die Staatsdienerschaft eine den pluralistischen
Kréfteverhiltnissen angepaBte Stellung einnehmen soll und, wenn ja,
wie sie diese einnehmen kann. Die Hauptfrage hiebei ist, wie das Pro-
blem zu 16sen ist, das darin besteht, daB in pluralistischen Systemen die
Auswechselbarkeit der Regierungen die Regel, ihre Unverédnderbarkeit
die Ausnahme ist. Wem soll in einer pluralistischen Gesellschaftsord-
nung die Staatsdienerschaft dienen? Die Frage gilt nicht so sehr jener
Staatsdienerschaft, die mehr oder minder technische Fertigkeiten dem
Gemeinwesen zur Verfiigung stellt als jenen Staatsdienern, die a) die
Rechtsetzung vorzubereiten, b) die Durchfiihrung der Gesetze unmittel-
bar vorzunehmen und c) an der Vorbereitung der Regierungshandlungen
teilzunehmen haben. Soll und kann diese Staatsdienerschaft ein Teil des
jeweilig machthabenden Regierungssystems — also ein wandelbares Re-
gimebeamtentum sein, oder soll und kann diese Staatsdienerschaft ein
liber den jeweiligen politischen Verh&ltnissen stehendes Staatsbeamten-
tum sein, das Gesetze entsprechend den gegebenen Sach- und Fachre-
geln vorbereitet bzw. sie nach juristischen Kunstregeln vollzieht? Diese
Frage war in monarchischen Staatsordnungen leicht zu beantworten,
weil alle Staatsdiener in ihrem Dienstverhéltnis auf den Monarchen als
Staatsoberhaupt eingeschworen waren. Die demokratische Republik gibt
eine viel schwierigere Frage zur Losung auf, nachdem vor allem von der
modernen Politologie der Staat geradezu als ein Anachronismus abge-
wertet und aus den wissenschaftlichen Systemen verbannt wird: hier
kann ein Dienstverhéltnis zum Staat nur mehr auf eine formaljuristische
Kategorie herabgesetzt werden.

4 Ein Funktionswandel positiven Rechts scheint sich in den modernen So-
zialwissenschaften anzubahnen.

5 Die Lehre vom Regimebeamten wurde vor der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, 1956, H. 13, von Naumann explicit und von Spanner in der
Problemstellung entwickelt (S. 104, 117, 121).
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Das Gesetz wird — grob gesprochen — von Richtern und Verwaltungs-
beamten hoheitlich vollzogen. Durch die Unabhéngigkeit des Richters hat
die pluralistische Demokratie jedes Regimebeamtentum ausgeschlossen,
wenngleich auch dort im Wege der Personalpolitik diese Unabhingigkeit
unterlaufen werden kann. Anders ist es bei der Kategorie des Verwal-
tungsbeamten. Er ist systembedingterweise nicht unabhingig, sondern
weisungsgebunden®. D. h. daB jeder Verwaltungsbeamte durch das Mittel
der Weisung zum Regimebeamten umfunktioniert werden kénnte. Dabei
konnte die Weisung, die nach AuBlen ein homogenes Staatshandeln ge-
wihrleistet, in ihrer Innenwirkung zu Gewissenkonflikten fiihren. Das
aber auf die Weisung tatsichlich verzichtende Regierungssystem wire
imstande, mit der Staatsdienerschaft eine nach jeder Richtung hin abge-
sicherte infrastrukturelle Staatsgewalt aufzubauen?’. Doch wire der Ver-
zicht auf die Weisung jedem geordneten Verwaltungssystem eines nach
zahlreichen Aufgaben differenzierten modernen Staates von vornherein
fremd. Daraus folgt, daB in einem pluralistischen Staat, der von der Aus-
wechselbarkeit der Regierungen getragen ist, nach Moglichkeiten ge-
sucht werden muf8}, um die ,Entpolitisierung des Staatsdieners“ zu er-
reichen. Entpolitisierung bedeutet, daB der offentliche Dienstnehmer
nicht einer politischen Gruppe, sondern der Verfassung und den Geset-
zen dienen und die Staatsgeschidfte so besorgen soll, daB sie mit der
Grundnorm des jeweiligen Staates im Einklang stehen. Das setzt auch
in einer materialisierten Welt Beamtenethos und Sachkenntnis voraus.
Vielleicht sollte das jeweilige politische Regime in seinen Ministerien
die gesellschaftspolitischen Grundsatzabteilungen schaffen, die mit ,Re-
gimebeamten“ zu besetzen wéren, die die politischen Leitlinien grund-
legender Regierungsvorlagen zu entwerfen hitten, aber entsprechend
der Wandelbarkeit der Machthaber auch auswechselbar sind®. Akzeptiert
man dieses, an realen Machtfragen orientierte, Zugestindnis, so miite
aber die Masse der Staatsdiener von diesem politischen Kompromif} aus-
genommen werden. Sie miiiten ihrer ganzen Anlage nach Staatsdiener
bleiben und nicht zu Regimedienern werden.

Welches sind nun die Vorkehrungen, die zu treffen wéren, um das zu
erreichen? Das einzige Mittel, um in einer pluralistischen Gesellschafts-
ordnung eine Staatsdienerschaft zu formen, die nicht von vornherein als
Regimebeamtenschaft anzusehen ist, wére die Art und Weise der Rekru-
tierung der Staatsbediensteten. In den meisten europiischen Staaten,

¢ Die Kategorie der Weisungsgebundenheit als positivrechtliches Wesens-
element der Staatsfunktion Verwaltung ist von A. Merkl, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 1927 (Neudruck 1964), S. 41, herausgestellt worden.

7-Daf} hier die Staatsdienerschaft zur Biirokratie umschligt, habe ich im
Exkurs 11 meiner Allgemeinen Staatslehre, 1 Bd., 1970, S. 491, herausgestellt.

8 Eine derartige Tendenz scheint sich im § 7 des osterreichischen Bundes-
ministeriengesetzes, BGBI. Nr. 389/1973 anzudeuten.



