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Rudolf Wassermann

8. Mai 1945: Die Katastrophe
als Chance zum Neubeginn

Der demokratische Rechtsstaat als Reaktion
auf den nationalsozialistischen Unrechtsstaat

Daß der 8. Mai ein problematischer Gedenk-
tag ist, ein sperriger, wie es in einer Artikel-
serie der ZEIT treffend hieß: wer wüßte das
nicht? Die Diskussion darüber, ob man zu die-
sem Tag Feiern veranstalten sollte, war so
überflüssig wie ein Kropf. Denn es gibt nichts,
was die geteilte Nation feiern könnte. Das
historische Verdienst, das NS-Regime besei-
tigt zu haben, kommt den Alliierten zu und
nicht den Deutschen. Diese hatten den
schrecklichen Irrtum, sich dem Nazismus zu
verschreiben, um Versailles rückgängig zu
machen, teuer bezahlen müssen. Für die Men-
schen, die überlebt hatten, war das, was sie
vor jetzt 40 Jahren erleiden mußten, eine Ka-
tastrophe. Die Städte lagen in Trümmern.
Ausgebombt oder geflüchtet, fristete man
sein Leben, ohne Aussicht, aus dem Elend
herauszukommen. Für den, der es erlebt hat,
widerstehen die Schreckensbilder jener Zeit
auch dem hartnäckigsten Versuch, sie aus
dem Bewußtsein zu verdrängen.
Um an einige Tatsachen zu erinnern ): In
Köln besaßen Ende 1945 nur 12 v.H. der Kin
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-
der das altersmäßige Normalgewicht. Das
Durchschnittsgewicht von männlichen Er-
wachsenen lag Mitte 1946 in der amerikani-
schen Besatzungszone bei ca. 51 Kilo. In Ham-
burg litten Ende 1946 über 100 000 Personen
an Hungerödemen. Obdachlosigkeit war zur
Massenerscheinung geworden. 1946 standen
für 14 Millionen Haushaltungen nur acht Mil-
lionen Wohnungen zur Verfügung, viele von
diesen beschädigt. In den Großstädten war
mehr als die Hälfte des Wohnraumbestandes
zerstört. Die Zahl der Vertriebenen betrug
fast zehn Millionen. Zwei Millionen waren in
Gefangenschaft, 1,6 Millionen vermißt. Beim
Roten Kreuz und ähnlichen Einrichtungen la-
gen fast zehn Millionen Suchanträge.

I. Vernichtet und erlöst in einem
Nicht als Befreier, sondern als Eroberer wa-
ren die Alliierten gekommen, wie es in der
Proklamation des Oberbefehlshabers Eisen-
hower hieß. Von dem, was sich abspielte, wo
die Rote Armee das Land erobert hatte, gar
nicht zu reden. Mit der Aufteilung Deutsch-
lands in Besatzungszonen schufen die sich
alsbald gegenseitig mißtrauenden Eroberer
auch die Grundlage für die Teilung des Lan-
des, das verurteilt war, Spielball der politi-
schen Interessen der Siegermächte zu wer-
den. Was gäbe es da zu feiern?

Und doch bestehen zureichende Gründe, das
Datum nicht vorübergehen zu lassen, ohne
eine Stunde der Besinnung einzulegen. Die
geschichtliche Pflicht des Erinnerns ist von
den Affekten unabhängig, die ein Ereignis
auslöst. Was den 8. Mai 1945 und dessen
40. Wiederkehr betrifft, sind wir sogar aus
zweifachem Grund zur Erinnerung verpflich-
tet, einmal wegen der Trauer um die Toten
und um die verlorene staatliche Einheit des
deutschen Volkes, zum anderen, weil wir uns
zu fragen haben, ob die Katastrophe von da-
mals nicht zu einem Wendepunkt unserer
Geschichte geworden ist. Welche Chancen
enthielt sie, und wie wurden diese genutzt?

Als der Erste Weltkrieg zu Ende gegangen
war, kolportierte man ein Wort Walther
Rathenaus, wonach die Weltgeschichte an
dem Tage ihren Sinn verloren hätte, an dem
der Kaiser als Sieger an der Spitze seiner
Paladine auf weißen Rossen durch das Bran-
denburger Tor eingezogen wäre2). Um wie
vieles mehr hätte man das von Hitler und sei-
nen Schergen sagen können! Theodor Heuss,
der erste Präsident der Bundesrepublik, hatte
recht, wenn er, um das Zwiespältige am Da-



tum des 8. Mai zu kennzeichnen, auf das Para-
doxon3) hinwies, daß das, was einerseits Ver-
nichtung und Unglück war, auch Erlösung be-
deutete: Erlösung von einem Regime, das im
Diktat der Menschenverachtung von Jahr zu
Jahr sein wahres Gesicht deutlicher enthüllt
hatte. Wir waren in einem vernichtet und er-
löst. Die nationale Katastrophe konnte, weil
sie das deutsche Volk von einem furchtbaren,
die Menschen versklavenden und entwürdi-
genden Regime befreit hatte, zur Stunde der
Wiedergeburt zentraler Werte unseres Da-
seins werden, der Menschlichkeit wie der
Freiheit.
Natürlich setzte diese Entwicklung nicht so-
fort ein, nachdem Wilhelm Keitel die Kapitu-
lation des Deutschen Reiches in Karlshorst
unterzeichnet hatte wie Alfred Jodl in Reims
zwei Tage zuvor. Das deutsche Volk wollte
zunächst leben und nichts als leben. Als die
Besatzungsmächte die Entwicklung politi-
schen Lebens in Deutschland zuließen, waren
immerhin die zur Stelle, die sich von Hitler
nicht hatten korrumpieren lassen und die de-
mokratischen und liberalen Ideen durch die
Jahre der Barbarei gerettet hatten. Nicht zu-
letzt wurde auch das Vermächtnis des Wider-
standes bei den Bemühungen wirksam, dem
politischen Leben eine geistige Grundlage zu
geben, und der neue demokratische Konsens,
den diese politischen Eliten bildeten, die
nicht bloß Zuschauer ihres Schicksals sein
wollten, besaß die Kraft, sich in den westli-

chen Zonen auch institutionell zu verwirkli-
chen. Genau vier Jahre nach dem Tag der
Kapitulation, am 8. Mai 1949, schloß der Parla-
mentarische Rat im Museum König seine Be-
ratungen mit der Annahme des Grundgeset-
zes ab. In die Wirklichkeit der Geschichte ge-
stellt, wollte dieses kein perfekter Staatsbau
sein. Es vermochte aber wenigstens einem
Teil des Deutschen Volkes ein politisches Le-
ben in Freiheit zu geben.
Heute kann man sagen, daß das Experiment
gelang. Der Staat der Bundesrepublik wurde
etwas Neues nicht nur gegenüber dem unter-
gegangenen NS-Regime, sondern auch gegen-
über der Weimarer Republik. Zum ersten Mal
entstand auf deutschem Boden eine Staats-
ordnung mit einer im westlichen Sinne bür-
gerlichen Lebensform. Waren die Jahre der
Weimarer Republik — mit Richard Löwen-
thal4) zu sprechen — eine Zeit formloser Gä-
rung gewesen, so entwickelte sich auf dem
Hintergrund des tiefen Umbruchs, den NS-
Regime, Krieg und Zusammenbruch darstell-
ten, aber auch auf der Grundlage einer durch
eben diese Ereignisse aufgelockerten Sozial-
struktur eine neue Staatlichkeit. Daß diese
weit entfernt ist von dem, was vorher in
Deutschland gewesen war, muß selbst der an-
erkennen, der weiß, daß es in der Geschichte
nie eine „Stunde Null" gibt und daß Traditio-
nen in der politischen Kultur eines Volkes
auch dann fortwirken, wenn man sie begraben
wähnt.

II. Aus dem Maßlosen ins Maßvolle: Recht als Maß der Macht

Will man den Geist kennzeichnen, in dem die
neue Staatlichkeit für die drei westlichen Be-
satzungszonen geboren wurde, so bietet sich
die Formel an: Aus dem Maßlosen in das
Maßvolle. Zweifach entfaltete sich dabei die
politisch-sittliche Haltung, die das Volk eini-
gen sollte:
1. in dem Bestreben, nicht wieder — wie in
der Weimarer Verfassung — Demokratie als

politische Form des Wertrelativismus zu be-
greifen, sondern als eine an bestimmte
Grundwerte gebundene wertorientierte poli-
tische Ordnung; und
2. in dem Auf- und Ausbau eines Rechtsstaa-
tes, wie ihn die deutsche Geschichte und — 
das darf man hinzufügen — auch die anderer
Nationen ihn bislang nicht gekannt hatten.

An der Spitze der Aussagen des Grundgeset-
zes zur Wertgebundenheit des politischen Sy-
stems steht das Bekenntnis zur Würde des



Menschen5). Es handelte sich dabei um eine
von allgemeiner Zustimmung getragene Re-
aktion auf den Sturz in die Barbarei während
des Jahrzwölfts, in dem Hitler und die Nazis
regierten. Die Machthaber des Regimes hat-
ten bei jeder Gelegenheit von der Mensch-
lichkeit abfällig als Humanitätsduselei ge-
sprochen und sich angestrengt, die Deutschen
zu Fanatismus, Härte und Herrenmenschtum
zu erziehen. Grillparzers düstere Voraussage,
wonach der Weg von der Humanität über die
Nationalität zur Bestialität geht, war so weit
Wirklichkeit geworden, daß man die morali-
schen Verheerungen, die das NS-Regime an-
gerichtet hatte, als schlimmer als die Trüm-
mer bezeichnen mußte, die es hinterließ.
Nach dem Zusammenbruch des Regimes war
denn auch Lessings „Nathan" — also das
Hohelied der Menschlichkeit — das erste
Theaterstück gewesen, das im zerstörten Ber-
lin aufgeführt wurde, und man war der Auf-
fassung, daß wenn die Erneuerung Deutsch-
lands nach den moralischen Verwüstungen
der Hitlerzeit überhaupt gelingen würde, die-
ses neue Deutschland nur auf der Grundlage
der Humanität würde aufgebaut werden kön-
nen. Traumatisch war aber auch der Rück-
blick auf die Weimarer Republik. Da man in
deren Permissivität einen der Gründe für ihr
Scheitern sah, wollte man nicht wieder eine
jeder beliebigen politischen Zielsetzung zur
Verfügung stehende Formaldemokratie schaf-
fen, sondern dem neuen Staat ein positives
Ziel setzen, und dieses sollte in der Orientie-
rung am Menschen, an der menschlichen Per-
sönlichkeit, an der menschlichen Würde be-
stehen.
Historisch betrachtet war das ein durchaus
kühnes Unterfangen: Es lief auf nichts weni-
ger als auf den Bruch der deutschen Rechts-
tradition hinaus, wie sie Bestandteil der deut-
schen politischen Kultur war. Denn die deut-
sche politische Kultur war dadurch gekenn-

zeichnet, daß ihr der einzelne Mensch wenig
bedeutete. Nicht in der Entfaltung seiner Per-
sönlichkeit, wie der Humanismus es will, son-
dern im Dienst für ein Abstraktum — den
Staat — sollte es Erfüllung finden. Demgegen-
über ist der Ansatz des Grundgesetzes weder
der Staat noch eine andere Obrigkeit, aber
auch nicht der Gesetzgeber (wie es klassi-
schem Demokratieverständnis entsprochen
hätte), sondern der Bürger. Die in den Grund-
rechten dargestellten unverletzlichen und un-
veräußerlichen Menschenrechte setzen dem
Staat eine unübersteigbare und unaufhebbare
Grenze seiner Gewalt. Die Weimarer Repu-
blik kannte eine solche Bindung nicht. In ihr
galten die Grundrechte, zugespitzt ausge-
drückt, nur im Rahmen der Gesetze, während
heute die Gesetze gelten, soweit sie den
Grundrechten nicht widersprechen, über ih-
ren Abwehrcharakter gegen staatliche Ein-
griffe hinaus schreiben diese Fundamental-
normen allen staatlichen Gewalten zugleich
vor, wie sie der Würde des Menschen zu die-
nen haben. Der parlamentarische Gesetzge-
ber, auf den die Weimarer Republik abstellte,
wurde damit entthront. Er ist nicht mehr all-
mächtig, sondern selber um des Menschen
willen einem höheren Menschenrecht unter-
worfen. Alle Obrigkeit — sofern dieser Aus-
druck überhaupt noch brauchbar ist — wurde
auf diese Weise von der herrschenden in eine
dienende Funktion versetzt.
Dieser Gebundenheit entsprach die Absage
an das, was man in der Weimarer Republik
unter der Neutralität des Staates verstand,
nämlich seine schon erwähnte Offenheit je-
der beliebigen Zielsetzung gegenüber. Das
Grundgesetz nimmt jeden Bürger und in be-
sonderer Weise die politischen Kräfte der Ge-
sellschaft in Pflicht. Es sollte in der Bundesre-
publik keine Freiheit für die Feinde der Frei-
heit geben. Deshalb wurde statuiert, daß ver-
fassungsfeindliche Parteien der Auflösung
unterliegen, und Bürger, die ein Grundrecht
zum Kampf gegen die freiheitlich-demokrati-
sche Grundordnung mißbrauchen, dieses
Grundrecht verwirken. Die Bundesrepublik
sollte also kein System sein, in dem die Ver-
fassung jeweils das und nur das ist, was die
Gesellschaft jeweils als Verfassungsinhalt
feststellt, sondern eine Ordnung, in der Poli-
tik nur in der Bindung an den Werterahmen,
den die Verfassung ein für allemal vorge-
schrieben hat, gemacht werden dürfe.

Kein Gesetz, das Bundestag und Bundesrat
beschließen, kein Akt der Verwaltung, kein
Urteil eines Gerichts, so haben es die Verfas-



sungsväter in das Grundgesetz hineinge-
schrieben, darf sich in Widerspruch zu diesem
Wertesystem setzen. Wo ein Widerspruch
aufkommt, ist die Verfassung verletzt und das
Bundesverfassungsgericht zur Korrektur be-
rufen.
Was in diesem kühnen Gedanken aufschim-
merte, wurde ergänzt und vervollständigt
durch die Etablierung eines Rechtsstaats, wie
er in der Geschichte ohne Beispiel ist. Die
Öffentlichkeit hat es sich angewöhnt, vor-
nehmlich auf das Bundesverfassungsgericht
zu schauen, wenn von der Bändigung der
staatlichen Gewalt durch das Recht die Rede
ist. Man muß aber darauf hinweisen, daß die
Verfassungsgerichtsbarkeit nur eine institu-
tioneile Spielart des richterlichen Prüfungs-
rechts gegenüber den Gesetzen ist und daß es
ein nicht minder kühner Gedanke der Verfas-
sungsväter war, den klassischen liberalen
Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der vollzie-
henden Gewalt dadurch effizient zu machen,
daß mit der Rechtswegklausel des Art. 19 GG
ein lückenloser Rechtsschutz gegen Maßnah-
men der staatlichen Gewalt gewährleistet

wurde. Die damit verbundene Beendigung
des Schwebezustandes der Verwaltungsge-
richtsbarkeit zwischen Justiz und Verwaltung
und die Etablierung einer ausgedehnten Ver-
waltungsgerichtsbarkeit sind die sichtbaren
Merkmale der Verwirklichung dieser verfas-
sungsstrukturellen Tendenz im Rechtssystem
der Bundesrepublik. Auch in der sprachlichen
Fassung des Art. 92 GG, wonach die recht-
sprechende Gewalt den Richtern anvertraut
ist, kommt diese Aufwertung zum Ausdruck;
kein anderer den Staatsfunktionen gewidme-
ter Abschnitt des Grundgesetzes ist, wie
Klaus Stern6) zutreffend hervorgehoben hat,
mit einer so inhaltsschweren Aussage einge-
leitet worden. Die Rechtsprechung sollte
nicht mehr im Schatten von Legislative und
Exekutive stehen, sondern beide Gewalten im
System der freiheitsverbürgenden checks und
balances kontrollieren. Auf diese Weise ent-
stand eine Verfassungslage, in welcher der
Richter in jedem Falle das letzte Wort hat
und das Prinzip der Gewaltenteilung zu einer
besonderen Art der justizförmigen Kontrolle
überhöht wurde7).

III. Kein Anachronismus, sondern Antwort auf gesellschaftliche
Herausforderung

Man hat oft versucht, die in dieser Weise
getroffene Verfassungsentscheidung für das
Recht als Maß der Macht herunterzuspielen,
etwa — mit Werner Weber8) — darin einen
„gefährlichen Anachronismus" zu sehen.
Nichts ist indessen falscher als das. Man ver-
kennt die historische Ausgangssituation wie
die gesellschaftliche Dimension der grundge-
setzlichen Entscheidung, wenn man glaubt,
darin einen romantischen Rückfall in die Vor-
stellungswelt des 19. Jahrhunderts sehen zu
können. Tatsächlich handelt es sich um den
zukunftsorientierten Versuch, eine angemes-
sene Antwort auf die Herausforderungen zu
geben, die sich aus der aktuellen wie aus der
prinzipiellen Situation ergaben.

In jenen Jahren gab es kein Wort, das so oft
gebraucht wurde wie das Wort Recht. Recht-
losigkeit war die Signatur der Nazizeit gewe-
sen, in der gleichsam die niederen Dämonen
in realer, politisch und gesellschaftlich zu er-
klärender Gestalt Deutschland beherrscht
hatten. Nach der Kapitulation setzte sich in
nicht wenigem der Triumph der Macht über
das Recht fort. Infolgedessen bestand ein ele-
mentares Bedürfnis, ein Hunger nach Gerech-
tigkeit. Gustav Radbruch schrieb damals9):
„Demokratie ist ein preisenswertes Gut,
Rechtsstaat aber ist wie das tägliche Brot, wie
Wasser zum Trinken und wie Luft zum At-
men, und das Beste an der Demokratie gerade
dieses, daß nur sie geeignet ist, den Rechts-
staat zu sichern". Und ein anderer bedeuten-
der Rechtsdenker jener Tage, Adolf Arndt,
sprach in bezug auf die Rechtsnot des Volkes



unter Hitler davon, daß Rechtlosigkeit unbe-
hauster mache als das Niederbrennen unse-
rer Gebäude, hungriger als der Mangel an
Brot, durstiger als ein Entbehren von Was-
ser ).10

Ausgangspunkt war die Erkenntnis, daß sich
die Staatstätigkeit in allen Industriestaaten in
einem früher unvorstellbaren Maß ausge-
dehnt hatte. Staatsintervention, Bürokratisie-
rung, Mechanisierung und die dadurch be-
wirkten Abhängigkeiten waren die erkennba-
ren Trends, denen man sich nicht willenlos
fügen wollte. Je mehr die Macht der Apparate
wuchs, um so notwendiger erschien es, die
Freiheit des Bürgers mit den Mitteln des
Rechts zu stärken. Jedes Gesetz ist aber zu-
nächst nur ein Stück Papier. Um Recht zu
gewährleisten, ein Gesetz effektiv zu machen,
bedarf es des Rechtsschutzes, der Rechts-
pflege und damit des Richters.
Aus diesem Ansatz her erklärt sich die das
herkömmliche deutsche Verfassungsdenken
transzendierende Aktivierung des Rechts-
staatsprinzips. Um der Freiheit des Bürgers
willen sollte die Macht von Legislative und
Exekutive beschränkt werden. Die klassische
Lösung der Gewaltenteilung erschien jedoch
nicht mehr als zureichend, um den modernen
Leviathan zu zähmen. Der altliberale, bürger-
liche Rechtsstaat war ein „Gesetzesstaat" ge-
wesen, der sich damit begnügt hatte, für das
Handeln der als frei vorgestellten Individuen
den Rahmen zu setzen. Auf dem realen Hin-
tergrund der bürgerlichen Gesellschaft jener
Zeit glaubte man damals Staat und Gesell-
schaft als getrennte Sphären definieren und
zur Bändigung der Staatsmacht auf das Prin-
zip der Gesetzmäßigkeit vertrauen zu können.
Seitdem sich der Staat im Interesse des men-
schenwürdigen Lebens aller, also aus Grün-
den sozialer Gerechtigkeit, genötigt sieht
(manchmal auch nur genötigt glaubt), in die
Sozialordnung einzugreifen, hat sich die Lage
indessen grundlegend gewandelt. Das Gesetz-
mäßigkeitsprinzip allein bietet keinen ausrei-
chenden Schutz vor staatlicher Allmacht
mehr; es muß vielmehr Vorsorge getroffen
werden, daß die ganze Macht des Staates von
dem Gedanken des Rechts getragen wird. Aus
diesem Grunde wurde der Staat des Grundge-
setzes nicht bloß, wie es altliberaler Tradition
entsprochen hätte, als „Gesetzgebungsstaat“,10

sondern ebenso sehr auch als „Rechtspre-
chungsstaat“ konzipiert11)- Der rechtsprechen-
den Gewalt wurde die Rolle des Garanten
oder Hüters des Rechtsstaates zugewiesen,
der auch über die Gewaltenteilung selbst
wacht.
Eine starke Portion Mißtrauen kam hinzu, die
man angesichts der geschichtlichen Erfahrun-
gen nicht ohne Grund der Demokratie entge-
genbrachte. Schließlich war Hitler auf formal
demokratischem Wege und unter Zustim-
mung jubelnder Menschenmassen an die
Macht gekommen. Recht und Justiz erschie-
nen gegenüber demokratischen Tendenzen
als mäßigendes Element geeignet, Gegenge-
wichte gegen die unberechenbare Volksherr-
schaft zu bilden ).12

Freilich steht die Zeit nicht still, und dies
schon gar nicht im politischen Prozeß. Es läßt
sich, so angestrengt auch das Bemühen des
pouvoir constituant sein mag, im Fluß ge-
schichtlicher Entwicklungen und politischer
Vorgänge nicht ein für allemal festlegen, wie
Verfassungen zu interpretieren sind. Das Phä-
nomen des stillen Verfassungswandels13) gibt
es ebenso, wie eine gewisse Dehnbarkeit zu 
den Merkmalen aller Verfassungen gehört.
Ein Verfassungstext besteht nicht aus toten
Buchstaben, sondern aus lebendigen Worten,
die auf jede neue Bedingung angewendet
werden müssen. Was immer die Verfassungs-
väter in den Text hineingeschrieben haben,
jede Verfassung ist im wesentlichen das, was
man aus ihr macht.
Wo eine machtvolle Verfassungsgerichtsbar-
keit existiert, sind es oft die Verfassungsrich-
ter, die sagen, welchen Inhalt eine Verfas-
sungsnorm hat. Das ist in der Bundesrepublik*



nicht anders als in den Vereinigten Staaten,
in denen das berühmte Bonmot geprägt wur-
de: „The Constitution is what the Supreme
Court says it is"14 ). Insbesondere findet der
Zeitgeist mannigfache Möglichkeiten, sich
in der Verfassungsrechtsprechung auszu-
drücken. Einmal ist die Geschichte der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit geprägt von der Sen-
sibilität, die Verfassungsrichter für politische
Kräfteverhältnisse, für echte oder auch nur
vermeintliche Strömungen der öffentlichen
Meinung und für Veränderungen im gesell-
schaftlichen Bewußtsein haben. Die Arbeit ei-
nes Verfassungsgerichtshofs wird nicht so
sehr durch die Pläne der Vergangenheit vor-
wärtsgetrieben als von den Hoffnungen der
Zukunft. So kommt es, daß die Verfassung als
etwas aus eigenem Recht Bestehendes über
die ursprünglichen Hoffnungen oder Absich-
ten hinauswächst.

Daneben wirkt sich die politische Praxis auf
die Verfassung aus. Diese trachtet danach, die
Bindungen wenn nicht zu sprengen, so doch
zu umgehen, die ihr das Recht auferlegt; und
es ist teils reizvoll, teils bedrückend, den We-
gen nachzugehen, in denen sich diese Umbil-
dung der Rechts- und Verfassungsordnung
vollzieht.
Eine große Rolle spielt auch die ideologisch-
begriffliche Auseinandersetzung um Verfas-
sungspositionen und -schlüsselbegriffe. Der
Kampf um die Wörter15) beeinflußt das Ver-
fassungsleben wie das Verfassungsbewußt-
sein und kann im Verein mit der politischen
Praxis eine Lage schaffen, der gegenüber die

•Positionen der Verfassung Gefahr laufen, zu-
nehmend als anachronistisch empfunden zu
werden, als Bestandteil des „dignified part"16)
der Verfassung, ohne Entsprechung in der
Realität.

IV. Das Fundament steht fest, aber die Besorgnisse mehren sich

Betrachtet man die Entwicklung des bundes-
republikanischen Rechtsstaats unter diesen
Gesichtspunkten, so ist festzustellen, daß das
Fundament feststeht, auch wenn der Blick in
die Zukunft nicht frei von Besorgnissen
ist17).
Die Wertgebundenheit des politischen Sy-
stems gehört nach wie vor zu den Fundamen-
talsätzen der politischen Ordnung der Bun-
desrepublik. Das gilt besonders von dem Be-
kenntnis zur Würde des Menschen und von
dem Sinn für persönliche Freiheit und indivi-
duelle Rechte. Daß der letztere enorm ge-
wachsen ist, ist um so bemerkenswerter, als

es sich um einen revolutionären Bruch mit
der deutschen Tradition handelt, wie ihn noch
in den sechziger Jahren, als Ralf Dahren-
dorf ) von den heiligen Schulen der Behar-
rung und andere von den verkrusteten, er-
starrten Verhältnissen in der Bundesrepublik
sprachen, wohl kaum einer für möglich gehal-
ten hatte. Nie hatte Deutschland jenen ele-
mentaren Liberalismus erlebt, den andere
Völker

18

als prägendes Element erfahren und
in ihr Selbstverständnis aufgenommen haben.
Aus der Geschichte mißglückter Freiheits-
kämpfe war den Deutschen kaum mehr als
die „Angst vor dem Atem der Freiheit" (Theo-
dor Heuss) geblieben, und die Schärfung des
Sinns für persönliche Freiheit war deshalb ein
großes Anliegen der Nachkriegspädagogik.
Heute nun braucht niemand mehr zur Zivil-
courage zu ermutigen. Man kann vielmehr
feststellen, daß es in Deutschland noch nie
eine Gesellschaft gegeben hat, für die indivi-
duelle Freiheit und eigenes Handelsvermö-
gen so wichtig gewesen sind wie für die ge-
genwärtige. Gesellschaftlicher Ausdruck die-
ser Freiheitsbewegung ist vor allem die
Emanzipation der Frau, die sexuelle Selbstbe-
stimmung eingeschlossen. Auf dem juristi-



sehen Feld werden die Grundrechte weiter
denn je interpretiert. So ist heute von einer
Beeinträchtigung der Menschenwürde und
Handlungsfreiheit schon in Fällen die Rede,
die früher niemand auch nur entfernt damit
verbunden hätte. Das vom Bundesverfas-
sungsgericht geschaffene informationelle
Selbstbestimmungsrecht19) und der Ruf nach
einem Recht auf Privatheit ) sind, so gese-
hen, nur die Spitze eines Eisberges. Wenn es
je eine „Gesellschaft der Freiheit" geben kann,
so kommt die Gegenwart diesem Ideal recht
nahe.

1)9 Urteil vom 15. Dezember 1983 („Volkszählungs-
urteil", in: Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfGE), Bd. 65, S. 1 ff.).
20) Vielfach ist dieses im amerikanischen Recht an-
erkannte Recht gemeint, wenn vom Datenschutz
die Rede ist (vgl. W. Kamlah, Right of Privacy. Das
allgemeine Persönlichkeitsrecht in amerikanischer
Sicht unter Berücksichtigung neuer technologi-
scher Entwicklungen, 1969).

Intellektueller Redlichkeit entspricht es da-
her, nicht bloß die Defizite aufzuzählen, die
uns hindern, den Idealzustand als erreicht an-
zusehen, sondern auch einzuräumen, in welch
hohem Maß das Staatsziel „Freiheit in men-
schenwürdiger Existenz" verwirklicht werden
konnte (und dies nicht nur in Zeiten des

Wohlstands, sondern auch unter den Bedin-
gungen hoher Arbeitslosigkeit und einer star-
ken Immigration von Ausländern).
Freilich werden Zwang und Gewalt oft nur
geächtet, soweit sie die eigene Person betref-
fen, weniger, wenn sie anderen auferlegt
werden. Auch ist das gesteigerte Freiheitsbe-
dürfnis oft nicht bereit, die mit der Liberalität
verknüpfte Folge einer höheren Kriminali-
tätsbelastung auf sich zu nehmen. Nicht zu
verkennen ist auch, daß der starken Betonung
der individuellen Freiheit vielfach noch keine
gesteigerte soziale Verantwortlichkeit kor-
respondiert. Die Chancen für Selbstverwirkli-
chung werden vornehmlich im privaten Be-
reich und nicht in der Leistung für das allge-
meine Beste gesucht, wobei der zumindest in
der Jugend noch immer anzutreffende Man-
gel an geschichtlichem Bewußtsein die Identi-
tätsfindung erschwert.

V. Zu weit getriebene Verrechtlichung

Ambivalenzen bei der Verwirklichung der
Neuansätze nach 1945 machen sich aber nicht
nur in der Inanspruchnahme der Grundrech-
te, sondern ganz allgemein im Rechtsleben
bemerkbar. Der Ausbau des Rechtsstaats ist
so weit getrieben — um nicht zu sagen: per-
fektioniert — worden, daß er sich selbst um
seine Wirkung zu bringen droht. Die Inan-
spruchnahme der Verfassungsgerichtsbarkeit
durch den einzelnen Bürger und engagierte
Anwälte wie durch die im Parlament bei Ab-
stimmungen unterlegenen Parteien bedeutet
nicht nur für die Arbeitskraft des Gerichtes
eine über das Zuträgliche hinausgehende Be-
lastung, sondern setzt auch das politische Sy-
stem und besonders die Gesetzgebung ern-
sten Lähmungstendenzen aus. Sicher gleicht
der Saal, in dem das Bundesverfassungsge-
richt in Karlsruhe verhandelt, nicht dem Tem-
pel zu Delphi, und die Richterbank, an der die
rot berobten Verfassungsinterpreten Platz

nehmen, ist kein Dreifuß, von dem die Grie-
chen die Orakel über das Schicksal ihres Vol-
kes erwarteten. Daß dem Betrachter ein sol-
cher Vergleich in den Sinn kommt, ist jedoch
kein Zufall, sondern symptomatisch für die
abhängige Rolle, in die sich das Parlament
begeben hat. Ähnlich steht es um die Verwal-
tung in ihrem Verhältnis zur Verwaltungsge-
richtsbarkeit.
Das hier auftauchende Problem geht weit
über die Klagen hinaus, die die Hypertrophie
der Rechtszüge in unserem-Justizsystem und
die Verknappung der Ressource infolge ihrer
häufigen Inanspruchnahme und umständli-
chen Arbeitsweise auslösen, so bedenklich
diese Erscheinungen auch sind. Indem das
Grundgesetz den politischen Prozeß der
rechtlichen Kontrolle unterwarf, wollte es
ohne Frage, daß das Bundesverfassungsge-
richt darin eine Rolle spielt, aber es sollte
diese Rolle nicht allein spielen. Man ging da-
von aus, daß Legislative und Exekutive, Parla-
ment und Verwaltung ihren eigenständigen,
durch das Gewaltenteilungsprinzip gesicher-
ten Bereich hätten. Infolgedessen beschäf-
tigte man sich nicht mit der Frage, wie man
diesen Organen helfen sollte, ihrer Aufgabe
gerecht zu werden, sondern wurde gerade
umgekehrt von der Sorge geleitet, daß diese
machtvollen Gewalten ihre Befugnisse miß-



brauchen könnten. Ohne Frage bleibt diese
Sorge unveränder aktuell. Inzwischen ist aber
die Macht der Kontrolleure so groß gewor-
den, daß unabweisbar die Frage auftaucht,
wer die Kontrolleure kontrolliert, damit das
Prinzip der „checks and balances" gewahrt
bleibt.
Im Klartext heißt das, daß die Oberhoheit der
rechtsprechenden Gewalt über die beiden an-
deren Gewalten in der Faktizität noch größer
ist als in der Normativität. Viele der gesetzge-
berischen Regelungen, mit denen der Bundes-
tag seine Erfolgsbilanz schmückt, sind realiter
kaum mehr als Nachvollzug und Festschrei-
bung richterlicher Spruchpraxis. Das war si-
cher auch früher des öfteren so. Neu ist je-
doch die Ängstlichkeit, mit der der Gesetzge-
ber auf die Rechtsprechung schaut. Es handelt
sich hier nicht etwa um ein Thema, das allein
das Bundesverfassungsgericht und die Ge-
setzgebung auf dem Gebiet des öffentlichen
Rechts betrifft. Auch und gerade im bürgerli-
chen Recht scheint sich der Gesetzgeber
kaum noch die Fähigkeit zur Steuerung von
Sozialprozessen zuzutrauen. Bezeichnend da-
für ist der aus Anlaß der — ohnehin nur mit
sehr begrenzten Zielsetzungen — geplanten
Neuregelung des Schuldrechts geäußerte
Zweifel, ob das Unternehmen überhaupt sinn-
voll sei, „weil sich zumindest die höchstrich-
terliche Praxis niemals davon abhalten lassen
wird, nach ihrer Ansicht offene Fragen so zu
entscheiden, wie sie es bei fallbezogener In-
teressenwertung für richtig hält"21 )- Die Kom-
mentarliteratur spricht denn auch vom
„grundlegenden Wandel im Selbstverständnis
des Gesetzgebers"22 ), und ein die Lage über-
blickender Praktiker wie Horst Sendler ur-
teilt über diesen lapidar: „Er ist nicht mehr
souverän und fühlt sich auch nicht mehr sou-
verän"23 ).
Für die Gegenwart wie für die Zukunft stellt
sich daher die Frage, wie man die Effektivität
der Arbeit in Regierung und Parlament stei-
gern und deren Eigenständigkeit stärken
kann. Das aber ist eine Frage, die zureichend
nur beantwortet werden kann, wenn man die

konkreten Schwächen des parlamentarischen
Regierungssystems in der Bundesrepublik un-
ter die Lupe nimmt. Denn diese Schwächen
(und nicht der Drang nach hemmungsloser
Machtentfaltung) sind es in erster Linie, die
die rechtsprechende Gewalt über ihre Gren-
zen hinausgreifen lassen.
Hatten die Verfassungsväter in der Verrecht-
lichung der Beziehungen zwischen Bürger
und Staat vor allem das Mittel zur Zähmung
des Leviathan gesehen, so besteht heute An-
laß, darauf hinzuweisen,.daß eine zu weit ge-
triebene Verrechtlichung ihre Schattenseiten
hat.
Wenn es auch verfehlt wäre, mit Ernst Forst-
hoff24 ) eine „Rechtsentleerung" bei der Ver-
waltung als Ausfluß des perfekten Verwal-
tungsrechtsschutzes zu beklagen, so ist doch
die Befürchtung negativer Auswirkungen auf
die Verwaltungsverantwortung nicht von der
Hand zu weisen. Anstelle von Kassandraru-
fen, die aus der Wertung, die Verwaltungsge-
richte hätten den Beurteilungsspielraum der
Verwaltungsbehörden nahezu zum Erlöschen
gebracht, die Konsequenz der Rückkehr zu
kontrollfreien Räumen ziehen, muß freilich
die nüchterne Analyse treten, die von der
Ambivalenz des Verhältnisses zwischen Ver-
waltungsgerichtsbarkeit und Verwaltungsver-
antwortung ausgeht: „Der Rechtsschutz steht
in der Gefahr, die Verwaltung in der verant-
wortlichen Wahrnehmung ihrer Obliegenhei-
ten zu hemmen und der Verwaltung Verant-
wortung abzunehmen in Bereichen, in denen
sie die Verantwortung nur allein tragen kann
und dem Gericht keine Letztverbindlichkeit
der Entscheidung zukommt. Auf der anderen
Seite kann die Rechtsfragen klärende und ge-
sellschaftsbefriedende Rechtsprechung mit
ihrer auch edukativen Funktion der Verwal-
tung die Verantwortung nicht unerheblich er-
leichtern. Der Effekt der Erleichterung der
Verwaltungsverantwortung kann wiederum
dazu führen, daß die Verwaltung die Verant-
wortung auf die Gerichte abwälzt."25 )
Die Kritik kann daher nicht der Institution
der Verwaltungsgerichtsbarkeit als einer sol-
chen gelten, sondern nur der Handhabung
der Kontrolle durch die Gerichte, die dazu



führt, daß die Verwaltung aus der Verantwor-
tung entflieht und die Verwaltungsgerichts-
barkeit dazu mißbraucht, Verantwortung ab-
zuschieben, „um aufgrund ihrer rechtlich ge-
botenen Urteile Akte zu vollziehen, für die
politische Instanzen sich scheuen, die Verant-
wortung zu übernehmen, obwohl sie rechtlich
dazu verpflichtet sind"26 ). Insbesondere
kommt es darauf an, das Kontrollinstrumenta-
rium bereichsspezifisch zu gestalten.

2)6 H. P. Ipsen, in: Verwaltung und Verwaltungs-
rechtsprechung, in: VVDStRL, Bd. 14, S. 193 f.
2 J Dazu R. Wassermann, Verwaltung und Bürger,
in: H. P. Bull (Hrsg.), Verwaltungspolitik, 1979,
S. 89 ff., 111 f.; K. Redeker, Notwendigkeit und
rechtliche Gestaltungsmöglichkeiten von Parla-
mentsbeauftragten in Deutschland, in: Neue Juri-
stische Wochenschrift (NJW), 1976, S. 1297 ff.; siehe
auch die Entschließung der Europäischen Gemein-
schaft zur Einsetzung eines Ombudsman, EG-
Drucksache 8/1927 vom 1. Juni 1978.

Zu den sozialen Kosten der Verrechtlichung
gehört auch die Erfahrung des Bürgers, daß
der komplizierte Rechtsweg durch die Instan-
zen der Verwaltung und der Verwaltungsge-
richtsbarkeit einen beträchtlichen, sich oft
über Jahre erstreckenden Aufwand von seeli-
scher Kraft, Zeit und Geld erfordert, aber im
Ergebnis ihm nur Steine statt Brot gibt, weil
die Gerichte bei aller Kontrolldichte Pro-
bleme materieller Gerechtigkeit nicht befrie-
digend lösen können. Als Ergänzung des
rechtlichen Kontrollsystems bietet sich für
solche Fälle die Einrichtung des Ombudsman
an; weder Art. 19 Abs. 4 GG noch die Existenz
einer funktionierenden Verwaltungsgerichts-
barkeit machen ein solches Hilfsorgan über-
flüssig27 ). Inwieweit die Bestrebungen zur
Vereinheitlichung der Verwaltungsprozeß-
ordnungen Erfolg haben, bleibt abzuwarten;
es geht, richtig verstanden, nicht bloß um Ent-
lastung und Beschleunigung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, sondern um deren grö-
ßere Effizienz.
Juristen, für die der Umgang mit Rechts-
schutzeinrichtungen eine tägliche Gewohn-
heit ist, unterschätzen oft das Ausmaß der
Unannehmlichkeiten, Widerwärtigkeiten und
Nachteile, kurz: der psychischen Belastung,
die für den Bürger mit jedem gerichtlichen
Verfahren verbunden ist. Insbesondere leidet
der ungewandte Bürger, der sich keinen An-
walt leisten kann, darunter. Solche Belastun-

gen sollten daher vermieden werden, wo im-
mer das ohne Einbuße an effektivem Rechts-
schutz möglich ist.

Darüber hinaus ist Kritik an der Gesetzespro-
duktion unerläßlich. Verfehlt wäre es aller-
dings, wenn man sich vor den Karren einer
unreflektierten Kritik an der Gesetzesflut28 )
spannen lassen wollte. Der moderne Sozial-
staat braucht nun einmal mehr Normen als
sein altliberaler Vorgänger, der den Rahmen
für gesellschaftliche Entwicklungen schaffen,
aber diese nicht beeinflussen wollte. Ein be-
denkliches, auf eine Fehlentwicklung hindeu-
tendes Zeichen ist es aber, daß sich unter den
Gesetzen, die die Gesetzgebungsmaschinerie
verlassen, immer wieder überflüssige befin-
den, während solche Gesetze, die die Gesell-
schaft dringend benötigt, nicht zustande kom-
men, weil die politischen Prioritäten anders,
nicht zuletzt in Richtung auf überflüssige Ge-
setze, gesetzt werden. Charles-Louis de Se-
condat, Baron de la Bröde et de Montesquieu
hat eine wichtige Maxime der rechtsstaatli-
chen Gesetzgebung formuliert, als er schrieb:
„Wenn es nicht nötig ist, ein Gesetz zu erlas-
sen, ist es notwendig, es nicht zu erlassen."
Wird diese Mahnung in die Bürokratenspra-
che von heute übersetzt, so heißt das: Kein
Gesetz ohne Regelungsbedarf. Daß der Bun-
destag leider immer wieder in die Versu-
chung gerät, gegen diese Maxime zu versto-
ßen, ist bekannt29 ).

Macht man sich klar, wie sehr die übertrie-
bene Verrechtlichung Herrschaftswillen arti-
kuliert, so ist es keine Übertreibung, die Ge-
samtheit dieser Tendenzen unter den Termi-
nus Rechtsimperialismus zu fassen. Rechtsim-
perialismus, die Herrschaft des Rechts über
die Menschen, widerspricht aber dem großen
Ansatz des Grundgesetzes, wonach das Recht
nicht den Menschen beherrschen, sondern
ihm dienen soll.

28) So die Warnung von H.-J. Vogel, Zur Diskussion
über die Normenflut, in: Juristenzeitung, 1979,
S. 321 ff.
29) Der letzte Fall dieser Art war das Gesetz gegen
die sogenannte Auschwitzlüge; vgl. R. Wasser-
mann, Der zerrechtete Staat, in: Deutsches Allge-
meines Sonntagsblatt vom 27. Januar 1985, S. 5. Im-
merhin gelang es gerade in diesem Fall, Öffentlich-
keit und Bundestag zu Nachdenklichkeit und bes-
serer Einsicht zu bewegen.



VI. Erosion des Rechtsbewußtseins

Eine weitere Gefährdung des Rechtsstaats,
der wir uns jetzt zuwenden wollen, ist noch
größer und auch schmerzlicher als die bereits
skizzierte. Es handelt sich um eine Erosion
des Rechtsbewußtseins, die sich darin äußert,
daß die Unverbrüchlichkeit und die Allge-
meingeltung des Rechts in Frage gestellt wer-
den, wobei die Berufung auf dem Recht über-
legene Werte, um Rechtsverletzungen zu
rechtfertigen, beabsichtigt oder unbeabsich-
tigt zur Delegitimierung des Rechtsstaats bei-
trägt. Bedenkt man, daß Unverbrüchlichkeit
und Allgemeingeltung des Rechts nach dem
Geschehen in der Nazizeit eine essentielle
Reaktion auf das nationalsozialistische Ter-
rorregiment gewesen sind, so dürfte evident
sein, weshalb hier von einer deprimierenden
Erfahrung gesprochen werden muß.

Als Normenkomplex ist das Recht ein Be-
wußtseinsinhalt. Realität erlangt dieser, wenn
sich Menschen von ihm leiten lassen oder
wenn er vom Rechtsapparat gegen Widerstre-
ben durchgesetzt wird. Heute nun kann man
jeden Tag die Beobachtung machen, daß das
Recht dort, wo es um politische oder um ver-
meintlich politische Auseinandersetzungen
geht, bewußt beiseite geschoben wird.

Die Beispiele, die eine solche Erosion des
Rechtsbewußtseins indizieren, sind bekannt.
Es genügt der Hinweis auf Instituts- und
Hausbesetzungen, Kasernenbelagerungen
und Straßenblockaden, Ausschreitungen beim
Arbeitskampf, Betriebsbesetzungen (die der
Deutsche Gewerkschaftsbund ablehnt), auch
auf die Ankündigung eines süddeutschen
Wirtschaftsministers vom Mai 1984, Fernfah-
rern, die Straßen blockierten, um bestimmte
Forderungen durchzusetzen, Straffreiheit zu
gewähren. Auch die Parteispendenaffären ge-
hören in diesen Zusammenhang, und zwar in
ihrem gesamten Umfang, von der Weitergabe
von Ermittlungsvorgängen an Presseorgane
über die sogenannten Vorverurteilungen bis
zu dem Versuch, mittels einer Amnestie diese
Fälle der Justiz zu entziehen, statt sie der von
ihr vorzunehmenden Einzelfallfeststellung
und -bewertung zu überlassen. Interessant ist
hier sowohl die Motivation derjenigen, die
das Recht verletzen, als auch die Unschlüssig-
keit der staatlichen Reaktion, ob gegen die
Rechtsverletzungen etwas unternommen
werden soll oder nicht. Die Protestierenden
schieben das Recht beiseite, weil sie be-
stimmte politische Ziele haben, und sie halten

sich, siehe Rhetorik-Professor Walter Jens
und Theologie-Professor Norbert Greina-
cher30 ), wenigstens teilweise für berechtigt,
um dieser Ziele willen die rechtlichen Rege-
lungen zu mißachten. Bei der Frage, ob gegen
die Rechtsverletzung eingeschritten werden
soll, scheint eine erhebliche Rolle zu spielen,
wie man dem mit der jeweiligen Rechtsverlet-
zung verfolgten Anliegen und den agierenden
Personen gegenübersteht: ob positiv oder ne-
gativ, ob ablehnend oder mit Sympathie. Dar-
über hinaus wird die Entscheidung, ob einge-
schritten werden soll oder nicht, offensicht-
lich von der Sorge beeinflußt, mit Machtmit-
teln nichts Effektives ausrichten, wohl aber zu
einer Eskalation beitragen zu können. In je-
dem Fall wird also die politische Motivation
und Zwecksetzung bei Rechtsverletzungen
als Grund betrachtet, die Lage anders zu beur-
teilen als sonst bei Rechtsverletzungen, wofür
der Fehlgebrauch des Verhältnismäßigkeits-
grundsatzes nicht einmal das drastischste Bei-
spiel ist. Legalität sieht sich konfrontiert mit
in Anspruch genommener Legitimität. Unter
Berufung auf die Demokratie wird die Bin-
dung an das Recht in Frage gestellt, nicht
generell, wohl aber partiell. Damit aber fallen
zwei Begriffe auseinander, an deren Identität
wir uns gewöhnt hatten. Im Rechtsstaat, so
hatte man seit 1949 gelehrt, ist die Legalität
auch die Legitimität. Jetzt wird diese Identität
aufgekündigt. Sogenannte demokratische Le-
gitimität wird gegen Legalität ausgespielt, ein
vermeintlich höherer Wert gegen einen ver-
meintlich niedrigeren.
Sucht man nach einem Begriff, um diese Si-
tuation zu kennzeichnen, so stößt man auf
den des selektiven Rechtsgehorsams). Das31



Recht beansprucht für alle Menschen, die in
einem Gemeinwesen leben, verbindlich zu
sein. Diese Allgemeinverbindlichkeit aber
wird ihm bestritten. Der Bürger wählt aus, wo
er dem Recht gehorchen und wo er ihm nicht
gehorchen will. Damit aber taucht das Bild
von zwei Rechtsordnungen auf, die nebenein-
ander gelten: die eine für das bürgerliche Le-
ben, die andere für das politische Verhalten.
Politische Motivationen, gleich welcher Art,
sollen ein Grund sein, das bürgerliche und
das Strafrecht außer Kraft zu setzen. Daß ein
selektiver Rechtsgehorsam aber die Rechts-
treue, d. h. den Rechtsgehorsam, ganz allge-
mein schwächt, wird leichten Herzens gleich-
sam weggewischt. Wie kann man jedoch er-
warten, daß der Bürger das Recht respektiert,
wenn er sehen muß, daß diejenigen, die das
Recht mißachten, keine Sanktion zu erwarten
haben?

Die Warnung, mit dem Recht nicht leichtfer-
tig umzugehen, kommt hier nun nicht aus der
etatistischen Ecke. Es ist nicht zu bestreiten,
daß der Rechtsstaat eine gewisse Dosis direk-
ter Aktion und provokanter Illegalität ver-
trägt. Unorthodoxe Methoden können, unter
Umständen, die Etablierten aufrütteln, das
gute Gewissen der Privilegierten beunruhi-
gen. Der freiheitliche Rechtsstaat gründet
sich jedoch auf die Achtung vor dem Recht,
die Duldung von Illegalität erschüttert ihn.
Zudem kann die Erinnerung an das Ende der
Weimarer Republik nicht aus dem politischen
Bewußtsein gestrichen werden. Unter Aus-
spielung einer höheren Legitimität, die der
schlichten Legalität entgegengesetzt wurde,
ist damals ein demokratischer Rechtsstaat aus
den Angeln gehoben worden. Hinzu kommt,
daß das Recht in der modernen Gesellschaft
eine spezifische Bedeutung besitzt, die sich
alle klarmachen sollten, die versucht sind, das
Recht gering zu achten.

Wer offenen Auges durch die Welt geht, kann
nicht übersehen, daß unsere Gesellschaft
durch eine Pluralität der Einstellungen, Mei-
nungen und Werte gekennzeichnet ist, die es
in vielen Fällen schwer macht, einen Konsens
über wichtige Probleme des sozialen Lebens
herzustellen. Die inhaltliche Übereinstim-
mung schwindet. Nicht nur die politischen
Auffassungen darüber, was dem Gemeinwohl
nützt, treten sich häufig diametral gegenüber;
oft steht, wenn es um die Abgrenzung zwi-
schen Erlaubtem und Unerlaubtem geht, Mo-
ral gegen Moral. Man spricht von Permissivi-
tät. Alles ist erlaubt, nichts verboten.

In dieser Lage, in der Über-Ich und innerer
Kompaß die Menschen weit weniger als frü-
her zu steuern vermögen, gewinnt das Recht
gesteigerte Bedeutung. Die Normen des
Rechts werden zum Kitt, der die auseinander-
strebenden Angehörigen des Gemeinwesens
zusammenhält. Diese Aufgabe kann die
Rechtsordnung freilich nur erfüllen, wenn sie
Widerhall im Denken und Handeln der Bür- 4
ger findet. Fehlt es an der Verankerung im
gesellschaftlichen Bewußtsein, so entbehrt
das Recht seiner Wirkungskraft; es besteht
auf dem Papier fort und ist juristisch in Gel-
tung, übt aber keinen bestimmenden Einfluß
auf das Denken und Verhalten der Bürger
aus.
Der Begriff des Pluralismus — das sei hier
bemerkt — wird verfassungspolitisch falsch
interpretiert, wenn er als Indifferentismus ge-
genüber der Gültigkeit der in der Verfassung
verkörperten Normen und Werte aufgefaßt
wird. Der dem Grundsatz und der von ihm
geprägten politischen Kultur gemäße Pluralis-
mus hat nichts mit Permissivität zu tun. Wie
der amerikanische Pluralismus, so fußt auch
er auf dem in der Verfassung als verbindlich
festgelegten Rahmen von Werten, innerhalb
dessen der Spielraum für eine Vielfalt von
Interessen und Ausdrucksmöglichkeiten von
Gruppen und Individuen liegt.
Damit wird keinem Kirchhofsfrieden das
Wort geredet. Die politische und soziale Aus-
einandersetzung gehört zur Demokratie. Eine
lebendige Gesellschaft ist eine Gesellschaft
mit Konflikten. Entweder werden diese Kon-
flikte auf friedfertige Weise im Rahmen der
rechtlichen Institutionen gelöst, dann können
diese Spannungen abgebaut werden, oder
aber die Explosion ist unvermeidbar, und die
Freiheiten bleiben auf der Strecke.
Bei dieser Sachlage können die Bestrebungen,
den rechtswidrigen Erscheinungsformen des
zivilen Ungehorsams32 ) Anerkennung zu ver-
schaffen, keine Plausibilität beanspruchen.
Man muß zwischen der Äußerung von Mei-
nungen und der Ausübung von Pression un-
terscheiden. Handelt es sich um Meinungen,
die im geistigen Meinungskampf wirksam
werden sollen, so steht dem Protestierenden



der Schutz des Grundrechts aus Art. 5 GG zur
Seite. Aktionen wie die Belagerung von.
Amtsgebäuden sind jedoch unbeschadet des
ihnen beigelegten Demonstrationscharakters
keine Meinungsäußerung mehr. Nichts ande-
res gilt von Ungehorsamsaktionen wie der
Steuerverweigerung und dem Vordringen in
die Bannmeile. Bei der Steuerverweigerung
wird die Erfüllung einer staatsbürgerlichen
Pflicht abgelehnt, bei dem Eindringen in die
Bannmeile sogar mit Körpergewalt versucht,
das Parlament unter Druck zu setzen. Sinn
des Rechts der Meinungsäußerung ist es, gei-
stige Wirkung auf die Umwelt ausgehen zu
lassen, im Kampf der Meinungen meinungs-
bildend und überzeugend auf die Gesellschaft
zu wirken. Die Reichweite von Art. 5 GG ist
dadurch begrenzt ), auch und gerade, wenn
in diesem Grundrecht mit der Rechtspre-
chung nicht nur ein die individuelle Freiheit
schützendes Abwehr-, sondern ein politisches
Bürger- und Aktionsrecht34 ) und Aufruf zu tä-
tiger Mitarbeit am Staat gesehen wird. Hand-
lungen jenseits des in Freiheit zu führenden
geistigen Meinungskampfes werden durch
Art. 5 GG nicht gedeckt35 ).
Wer diesen — großen — Freiheitsraum nicht
für ausreichend hält, mag auf eine Besserung

durch Veränderung des Rechts dringen; das
jedenfalls ist der verfassungsgemäße Weg,
den zu beschreiten das gute Recht des Staats-
bürgers ist. Abwegig ist jedoch zu verlangen,
daß der Rechtsstaat Rechtsverletzungen vor-
sätzlich duldet. Wenn man in einer Demokra-
tie aufhört, Gesetze zu vollziehen, so ist der
Staat verloren.
Verfehlt ist es auch, in der Praktizierung und
Duldung von Rechtsverletzungen als legiti-
mer Mittel der politischen Auseinanderset-
zung einen Fortschritt der politischen Kultur
zu sehen36 ). Das Gegenteil ist richtig: Die
rechtliche Kanalisierung und Institutionali-
sierung der Gewalt ist progressiv, während
deren Preisgabe ein Rückfall in einen ge-
schichtlich überwundenen Zustand ist. Der
Rechtsstaat bändigt das natürliche Recht des
Stärkeren und damit auch die Willkür der
Machtanwendung durch Gewaltenteilung,
Minderheitenschutz und wechselseitige
Machtkontrolle. Dadurch erst schafft er den
„Raum für Freiheit"37 ) und für das Agieren
von Minderheiten mit dem Ziel, Mehrheit zu
werden. Wer selektiven Rechtsgehorsam in
Gestalt des sogenannten zivilen Ungehor-
sams übt, setzt daher gerade das System aufs
Spiel, dem er es verdankt, daß er nicht zum
Schweigen verurteilt ist.
Damit wird nicht verkannt, wie wichtig es ge-
rade im Zeitalter bürokratisierter Großorga-
nisationen ist, daß es Bürger gibt, die bereit
sind, ihre staatsbürgerlichen Rechte zu be-
haupten und zu verteidigen. Da die gesell-
schaftlichen Trends nach wie vor darauf hin-
auslaufen, die individuellen Verantwortungs-
bereiche zu vermindern, andererseits aber der
Bürgerstaat auf den Gemeinsinn der Bürger
angewiesen ist, haben Ermutigungen zur Zi-



vilcourage auch heute durchaus ihre Berech-
tigung. Engagierte Bürger sind das Salz der
Demokratie, und die moderne Massengesell-
schaft bedarf ihrer heute mehr denn je. Zwi-

schen erlaubter, ja erwünschter Zivilcourage
und rechtswidrigem Widerstand besteht je-
doch ein gewichtiger Unterschied, der nicht
verwischt werden darf.

VII. Verfassungsmißachtung durch institutioneilen Mißbrauch

Kaum weniger bedrückend als die zuneh-
mende Neigung, das Recht zu verletzen, ist
eine politische Praxis, die man als institutio-
neilen Mißbrauch oder Verfassungsmißach-
tung nennen kann. Mit dieser Bezeichnung
soll jenes Phänomen benannt werden, auf das
kürzlich auch der Bundestagsabgeordnete
Hermann Scheer aufmerksam gemacht hat.
Eine Verfassung sollte für Volk und Land
mehr sein als ein Paragraphenwerk, bei dem
clevere Advokaten überlegen, wie sie dem
Gesetzgeber ein Schnippchen schlagen, die
Vorschriften umgehen können. Verfassungen
stiften politische Einheit, und dies in dem
Maße, in dem Bürger wie politische Kräfte
sich an das halten, was der Verfassungswille
ist, und sich von dem Geist der Verfassung in
ihrem Verhalten determinieren lassen. Für
die pluralitäre Gesellschaft — darauf wurde
bereits hingewiesen — gilt das besonders,
und bei der Kreation des Grundgesetzes
wurde der größte Wert darauf gelegt, daß
seine Aussagen nicht bloß Worte sein sollten,
sondern das politische Leben gestaltende
Werte. Insofern kommt dem Grundgesetz
eine politisch-moralische Appellfunktion zu.
Das, was wir die politische Kultur eines Vol-
kes nennen, sollte von ihm nachhaltig beein-
flußt werden.
Macht man sich diese umfassende Bedeutung
der Verfassung klar, so kann man nur bedau-
ern, wie leichtfertig vielfach mit dem Sinnge-
halt des Grundgesetzes umgegangen und wie
gern an diesem manipuliert wird. In erster
Linie muß man den alternativen Bewegungen
diesen Vorwurf machen. Die GRÜNEN z. B.,
die sich als antiparlamentarische Bewegung
verstehen, haben das Verdienst, die Sonde ih-
rer Kritik an viele bedenkliche, ja zerstöreri-
sche Erscheinungen unseres gesellschaftli-
chen Lebens angelegt zu haben; zum Rota-
tionsprinzip und noch weniger zu der Frage,
ob der Mandatsverzicht unter rechtlichen Ge-
sichtspunkten anfechtbar ist, soll hier bewußt
nicht Stellung bezogen werden38 ). Seitdem sie

in die Parlamente eingezogen sind, haben sie
jedoch manche Gelegenheit genutzt, um dem
parlamentarischen System ihre Mißachtung
zu bezeugen. Die verlegenen Reaktionen, die
solche Provokationen in der angegriffenen In-
stitution selbst und bei den sich zum Parla-
mentarismus bekennenden Parteien auslösen,
wirken eher als Ermutigung, in der Mißach-
tung der Verfassungsinstitution fortzufahren,
denn als Aufforderung, die innere Substanz
des Verfassungsstaates zu achten.
Allerdings sind es nicht etwa die GRÜNEN
allein, die die Mißachtung des Parlaments be-
treiben. Auch die großen Parteien lassen es
oft an dem politisch-moralischen Verfas-
sungsrespekt fehlen. Allgemein bekannte
Fälle der Verfassungsmanipulation, an die er-
innert werden muß, waren z. B. die vorgezoge-
nen Neuwahlen des Bundestages, die auf dem
Mißbrauch des konstruktiven Mißtrauensvo-
tums beruhten, da weder eine Patt- noch eine
Minderheitssituation für die amtierende Re-
gierung gegeben war. Im Zusammenhang die-
ser Betrachtung spielt es keine Rolle, daß das
Bundesverfassungsgericht mit Mehrheit ge-
glaubt hat, die Bundestagsauflösung für ver-
einbar mit der Verfassung erklären zu kön-
nen39 ). Hier geht es um die Frage der politi-
schen Moral. Dafür aber ist relevant, daß
Art. 68 GG im Rahmen des Systems der parla-
mentarisch-repräsentativen Demokratie dazu
dienen soll, einen Notbehelf für die Ausnah-
mesituation zur Verfügung zu stellen, daß der
Bundestag seinerseits keine Regierungsmehr-
heit bilden kann und der Bundeskanzler we-



der zurücktreten noch über Art. 81 GG ohne
den Bundestag regieren will, sondern mit
Hilfe der Vertrauensfrage und der Auflö-
sungsdrohung den vergeblichen Versuch un-
ternommen hat, im Parlament eine Mehrheit
für seine Politik zu gewinnen. Diesem Norm-
zweck läuft es zuwider, wenn dem Bundes-
kanzler nicht die Mehrheit fehlt, sondern er
sich im Einverständnis seiner politischen
Freunde das erbetene Vertrauen verweigern
läßt, um auf diese Weise den Weg zu Neu-
wahlen zu eröffnen. Der Bundestag ist für
eine fest bestimmte Zeit gewählt. Bewußt ha-
ben die Verfassungsväter dem Parlament das
Recht zur Selbstauflösung oder die Herbei-
führung der Auflösung durch ein destruktives
Mißtrauensvotum verweigert. Hält man etwa
die Selbstauflösung für nötig, wofür gute
Gründe sprechen, so muß die Verfassung ge-
ändert werden. Der Lauterkeit und Sinnhaf-
tigkeit des Umgangs mit der Verfassung wi-
derspricht es jedoch, wenn man gesetztes,
nach seinem Sinnganzen in bestimmter
Weise ausgestaltetes Verfassungsrecht durch
Regeln der Opportunität ersetzt. Mit der Not-
wendigkeit, für eine Regierung Legitimation
zu beschaffen, kann ein solches Vorgehen
nicht gerechtfertigt werden. Es gibt für die
Regierung keine Legitimation außerhalb, ne-
ben oder über der Verfassung40 ).
Praktiken dieser Art, die geeignet sind, die
Verfassung zu einem Steinbruch zu machen,
aus dem sich jeder nach Belieben Steine her-
aussucht, um diese solange zu bearbeiten, bis
sie ihm in sein politisches Kalkül passen, gibt
es natürlich nicht nur im Bundestag. Ein aktu-
elles Beispiel, das sich wie ein Flächenbrand
ausgebreitet hat, sind die Beschlüsse kommu-
naler Vertretungen, die ihre Gemeinden oder
Kreise zu atomwaffenfreien Zonen erklären.
Diese Selbstverwaltungsorgane sind keine
Parlamente, und sie haben auch keine Zustän-
digkeit für Außen- oder Verteidigungspolitik.
Gleichwohl haben sie nicht gezögert, ihre

Kompetenz auszudehnen, um, wie sie mein-
ten, politische Signale zu setzen. Der dama-
lige Bundesverfassungsrichter Joachim Rott-
mann meinte in seinem abweichenden Votum
zu den vorgezogenen Neuwahlen, der Vor-
gang dokumentiere die Verfassungsfremdheit
der Parlamentarier und die Unbefangenheit,
mit der versucht werde, die Vorschriften der
Verfassung zurechtzubiegen41 ). Was hätte er
erst zu der kommunalen Praxis der Erklärung
zu atomwaffenfreien Zonen sagen müssen,
wenn man ihn damit befaßt hätte, handelt es
sich doch um die Mißachtung der Verfas-
sungsinstitution kommunale Selbstverwal-
tung.

Sind wir bei solchen Praktiken nicht auf dem
besten Wege, die Verfassung zu einer Ge-
schäftsordnung degenerieren zu lassen?
Wenn man dies nicht will, so muß man darauf
dringen, daß Fehlentwicklungen dieser Art
wenigstens für die Zukunft verhindert wer-
den. Die Verfassung ist kein Fiaker, der einen
hinfährt, wohin man will, und aus dem man
aussteigen kann, wo es einem paßt. Ein stren-
geres Verfassungsbewußtsein ist nötig, ein
wacheres Bewußtsein für den Sinngehalt der
Verfassung. Wir haben im politischen Raum
nichts anderes, was Konsens stiftet, als Ver-
fassung und Recht, und dieser Konsens darf
nicht verloren gehen.

Man dürfte das Phänomen, um das es sich
hier handelt, kaum falsch interpretieren,
wenn man darin ein Anzeichen für das Vor-
dringen des Wertrelativismus sieht, wie ihn
etwa Hans Kelsen als Wesensmerkmal der
Demokratie gekennzeichnet hat42 ). Im ge-
samteuropäischen Maßstab gleicht sich die
Bundesrepublik damit einem Verfassungsver-
ständnis an, das in vielen Staaten dominiert.
Die Frage ist, ob der Preis für diese Normali-
sierung — die Preisgabe einer Lehre, die die
Verfassungsväter aus Weimar und Drittem
Reich gezogen haben — nicht zu hoch ist.

VIII. Mehr Respekt vor dem Sinngehalt von Verfassung und Recht

Die Gegenwart ist stets zwischen gestern und
morgen gestellt. Als am 8. Mai 1945 der
Zweite Weltkrieg zu Ende ging, war das deut-
sche Volk auf Gnade oder Ungnade den Sie-

germächten ausgeliefert. Die Chance, die sich
alsbald zur Neugestaltung seines politischen
Lebens bot, wurde genutzt, um in Reaktion
auf das nationalsozialistische Terrorregime



einen Rechtsstaat aufzubauen, der auch heute
noch als kostbarer Besitz anzusehen ist, aber
durch perfektionistische Übertreibung und
mangelnden Erneuerungswillen auf der ei-
nen, durch eine Erosion des Rechtsbewußt-
seins auf der anderen Seite als gefährdet er-
scheint. So perfekt das juristische System
auch anmuten mag, der Rechtsstaat ist erst
gesichert, wenn er Widerhall im Herzen und
im Bewußtsein seiner Bürger findet. Baron de
Montesquieu hat aus diesem Grunde die
„Liebe zu den Gesetzen" als Bürgertugend ge-
fordert, ohne die ein Staat der Bürger, also
eine Demokratie, nicht bestehen kann43 ). Bür-
ger und Recht gehören also zusammen, und
zwar in der Weise, daß es keinen Bürger gibt,
wenn der Mensch entrechtet wird, und kein
lebendes Recht, wenn die Bürger den Zusam-
menhang von Freiheit und Recht nicht in ihr
Bewußtsein aufgenommen haben.
Man kann dies — mit Adolf Arndt44 ) — auch
so ausdrücken: In einem Staat kann es nur
soviel Recht geben, wie es rechtlich denkende
Menschen gibt. Das aber ist der Grund, wes-

halb unsere Bemühungen um die Erfüllung
des Verfassungs- und Rechtsstaats durch das
wache Verfassungs- und Rechtsbewußtsein
seiner Bürger nie aufhören dürfen. Daß Ver-
fassung und Recht in ihrem Sinngehalt re-
spektiert werden und das Verhalten der Bür-
ger wie der Gruppen determinieren, ist für
die pluralistische Gesellschaft ein politisch-
moralisches Problem allerersten Ranges. An-
statt sich an Verfassung und Recht vorbeizu-
mogeln, muß sich die Politik bewußter an die
Maximen von Verfassung und Recht halten,
wenn nicht die innere Substanz unseres Staa-
tes Schaden nehmen soll.
Benjamin Franklin wurde nach dem Verfas-
sungskonvent von Philadelphia von einer
Dame gefragt, ob sie nun eine Demokratie
hätten. Ja, liebe Dame, antwortete Franklin,
wir haben sie, wenn Sie sie halten können.
So steht es auch mit dem demokratischen
Verfassungs- und Rechtsstaat. Wir haben ihn,
wenn wir ihn halten können.



Wulf Damkowski/Lothar Zechlin

Verfassungstreue, Staatstreue, Regierungstreue

Zur Kontinuität und Diskontinuität der beamtenrechtlichen
Treuepflicht vor und nach 1933

I. Problemstellung

1933 gab es zwar das Reizwort „Berufsverbot"
noch nicht, wohl aber den mit jenem Begriff
bezeichneten realen Vorgang, nämlich die
Nichteinstellung, Entlassung oder Versetzung
eines Beamten aus politischen Gründen. Am
7. April 1933, bereits wenige Wochen nach
der Ernennung Hitlers zum Reichskanzler, er-
ließ die nationalsozialistische Reichsregie-
rung das „Gesetz zur Wiederherstellung des
Berufsbeamtentums". Dieses Gesetz schuf
eine Reihe von politischen Entlassungsmög-
lichkeiten, „auch wenn", wie § Abs. 1 festlegt,
„die nach dem geltenden Recht hierfür erfor-
derlichen Voraussetzungen nicht vorliegen".
Das Gesetz nennt drei solcher Entlassungs-
gründe:

1

1. Nach § sind2 Beamte aus dem Dienst zu
entlassen, „die seit dem 9. November 1918 in
das Beamtenverhältnis eingetreten sind, ohne
die für ihre Laufbahn vorgeschriebene oder
übliche Vorbildung oder sonstige Eignung zu
besitzen". Dahinter verbirgt sich zunächst ein-
mal der — wie wir noch sehen werden unzu-
treffende — Verdacht der neuen Machthaber,
die Weimarer Parteien hätten Ämterpatro-
nage betrieben; es sollten also die sogenann-
ten Parteibuch-Beamten entlassen werden.
Die eigentliche politische Zielrichtung aber
wurde erst vier Tage später deutlich, als die
erste Durchführungsverordnung zu § 2 des
Gesetzes bestimmte:
„Ungeeignet sind alle Beamten, die der Kom-
munistischen Partei oder kommunistischen
Hilfs- oder Ersatzorganisation angehören. Sie
sind daher zu entlassen."

Drei Monate später wurde diese Vorschrift
erneut ausgeweitet. In dem Gesetz zur Ergän-
zung des Gesetzes zur Wiederherstellung des
Berufsbeamtentums vom 20. Juli 1933 wurde
nämlich in einem neu einzufügenden § 2a be-
stimmt:
„Beamte, die der Kommunistischen Partei
oder kommunistischen Hilfs- oder Ersatzorga-

nisation angehören oder sich sonst im kom-
munistischen Sinne betätigt haben, sind aus
dem Dienst zu entlassen. (...) Zu entlassen
sind auch Beamte, die sich in Zukunft im mar-
xistischen (kommunistischen oder sozialde-
mokratischen) Sinne betätigen."
2. Der zweite Entlassungsgrund bestand ge-
mäß § des Gesetzes in der nicht3 -arischen
Abstammung.
3. Schließlich wurde erstmalig in der Ge-
schichte des deutschen Beamtenrechtes die
sogenannte Gewährbietungsklausel einge-
führt. § 4 bestimmte:
„Beamte, die nach ihrer bisherigen politischen
Betätigung nicht die Gewähr dafür bieten, daß
sie jederzeit rückhaltlos für den .nationalen
Staat' eintreten, können aus dem Dienst ent-
lassen werden."
Zahlen über die auf der geschilderten Rechts-
grundlage ergangenen Entlassungen liegen
nur vereinzelt und nur für einzelne Teilberei-
che vor: Von den 1 663 Beamten des höheren
Dienstes im Bereich der preußischen inneren
Verwaltung wurden bis zum Frühjahr 1936
469 (28 v. H.) auf der Grundlage dieses Geset-
zes entlassen1). Bei den politischen Schlüssel-
positionen liegt der Prozentsatz höher: Nach
Angaben von Runge2) haben die Nationalso-
zialisten lOOv. H. aller Oberpräsidenten,
94 v. H. aller Regierungspräsidenten, 92 v. H.
aller Vizepräsidenten des Oberpräsidiums,
100 v. H. aller Regierungsvizepräsidenten und
81 v. H. alle Landräte aus dem öffentlichen
Dienst entfernt. In der Reichsfinanzverwal-
tung waren 1933 2 593 Überprüfungsmaßnah-
men „anhängig"3). Dabei sind fünf Entlassun-
gen wegen kommunistischer Betätigung und



vierzig Entlassungen wegen jüdischer Ab-
stammung ausgesprochen worden. Man-
gelnde Gewähr, jederzeit rückhaltlos für den
„nationalen Staat" einzutreten, boten 253 Per-
sonen. Nur 32 dieser Fälle waren gegen Ende
des Jahres 1933 noch nicht entschieden, in 49
Fällen wurde Entlassung oder Versetzung in
den Ruhestand verfügt und in 172 Fällen
wurde von Maßnahmen aufgrund des Geset-
zes Abstand genommen, weil, wie H. Momm-
sen berichtet, „die bloße Parteizugehörigkeit
zur SPD, Staatspartei und Zentrum, zum
Reichsbanner und zur republikanischen Ver-
einigung als solche nicht als Entlassungs-
grund ausreichte." Wie man sieht, haben die.
feinen Differenzierungen zwischen „bloßer
Mitgliedschaft" und „aktivem Eintreten", die
uns heute so bekannt sind, ihre Vorläufer.

In der nationalsozialistischen Rechtswissen-
schaft werden die mit dem Gesetz zur Wie-
derherstellung des Berufsbeamtentums ver-
bundenen Entlassungsmaßnahmen als Bruch
gegenüber dem bisherigen Beamtenrecht dar-
gestellt. Ernst Rudolf Huber schreibt in seiner
Monographie „Die verfassungsrechtliche Stel-
lung des Berufsbeamtentums"4): „Das Beam-
tentum ist kein dem politischen Geschehen
gegenüber neutralisierter und entpolitisierter

Körper mehr, wie es das in der Zeit des parla-
mentarischen Parteienstaates erstreben muß-
te. Sondern es ist Träger der das Reich durch-
wirkenden politischen Haltung, zu der es sich
bekennt und für die es sich in seiner Arbeit
rückhaltlos einsetzt. (...) Diese Pflichtbindung
des Beamten ist totaler Art; (...) Mit seiner
gesamten Existenz ist der Beamte gehalten,
sich für Volk und Reich einzusetzen; daher
wird vom Beamten nicht nur die gesetzes-
treue sachliche Leistung, sondern auch eine
bestimmte geistige und sittliche Haltung ge-
fordert. Nicht .Legalität', sondern .Ethos' ist
das wesensprägende Moment des Beamten-
tums." Gefordert wurde also eine über die
loyale Pflichterfüllung hinausgehende „sitt-
liche Bindung" des Beamten. Im folgenden
soll untersucht werden, ob diese „sittliche
Bindung“ wirklich einen historischen Bruch
darstellt oder ob sich in dieser Rechtsfigur
nicht vielmehr eine gewisse historische Kon-
tinuität, etwa nach dem bekannten Satz Otto
Mayers: „Verfassungsrecht vergeht, Verwal-
tungsrecht besteht", nachweisen läßt. Wir
werden deshalb in den folgenden Teilen zu-
nächst die historische Entwicklung bis 1933
nachzeichnen (II.) und anschließend genauer
das beamtenrechtliche Treueverhältnis im
Dritten Reich untersuchen (III.).

II. Treuepflicht vor 1933

1. D er Dualismus von Königstreue und
Verfassungsbindung in Preußen und im
Deutschen Reich

Das moderne Berufsbeamtentum ist eine
Schöpfung der absoluten Fürsten. Um den
zahlreichen Feudalherren deren über Jahr-
hunderte „wohlerworbenen Rechte" entreißen
und eine starke Zentralgewalt errichten zu
können, bedurften sie einer Bürokratie mit
fachlich geschultem Personal. Als Begründer
des preußischen Berufsbeamtentums gelten
allgemein der Große Kurfürst und insbeson-
dere Friedrich Wilhelm L, der die bislang ne-
beneinander bestehenden, rivalisierenden Zi-
vil- und Militärbehörden einer einheitlichen
Spitze, dem „General-Ober-Finanz-Kriegs-
und Domänendirektorium" oder auch (abge-

kürzt) dem Generaldirektorium unterstellte.
Die Beamten wurden zunächst als Privatbe-
dienstete des Königs angesehen. Erst unter
dem „aufgeklärten Absolutismus" Friedrichs
des Großen wurden der König als Staats-
organ, die Beamten demgemäß als Staatsdie-
nerbegriffen5). Die Beamtenschaft rekrutierte
sich häufig aus dem bereits zentral organisier-
ten Militär und setzte als beamtenrechtliche
Treuepflicht fort, was zuvor militärische Ge-
horsamspflicht gewesen war. Die §§ 1—3 II 10
des Preußischen Allgemeinen Landrechts
vom 5. Februar 1794 bestimmen:

„§ 1 Militär- und Zivilbedienstete sind vorzüg-
lich bestimmt, die Sicherheit, die gute Ord-
nung und den Wohlstand des Staates zu un-
terhalten und befördern zu helfen.



§ 2 Sie sind, außer den allgemeinen Unterta-
nenpflichten, dem Oberhaupte des Staates be-
sondere Treue und Gehorsam schuldig.
§ 3 Ein jeder ist nach der Beschaffenheit sei-
nes Amtes und nach dem Inhalt seiner In-
struktionen dem Staat noch zu besonderen
Diensten durch Eid und Pflicht zugetan."
Die Treuepflicht ist etwas Neues und anderes
als der bloße Gehorsam. In ihr drückt sich
eine Art patriarchalisches Gemeinschaftsver-
hältnis zwischen König und Beamten aus. Der
Beamte diente nicht um des Erwerbs willen,
sondern „pour le roi de Prusse"6) und wurde
dafür vom König „alimentiert". Geschuldet
wurde die Treue dem König als dem „Ober-
haupt des Staates". Königsgewalt und Staats-
gewalt wurden als identisch begriffen, was
auch der Realität entsprach. Der König war
Herr des Militärs, der auswärtigen Gewalt, er
erhob Steuern, befahl den Beamten und war
in seiner Machtausübung nur unwesentlich
durch Ständeversammlungen eingeschränkt.
Erst im Vormärz und in der preußischen Ver-
fassung vom 31. Januar 1850 entstand ein ge-
wisser „Dualismus", indem neben die dem Kö-
nig als dem Inhaber der Staatsgewalt geschul-
dete Treue die Bindung an die Verfassung
trat. Die politischen Gründe hierfür liegen
darin, daß dem Monarchen durch das aufstei-
gende Bürgertum eine Verfassung abgerun-
gen wurde, derzufolge die Gesetzgebungsbe-
fugnis gemeinsam bei König und Parlament
lag. Aus der Sicht des Bürgertums war es des-
halb erforderlich, die Beamten bei der Aus-
führung der Gesetze ebenfalls auf diese ver-
änderten politischen Bedingungen zu ver-
pflichten. Neben den „Huldigungseid" trat in
der konstitutionell gebundenen Monarchie
deshalb der „Verfassungseid". Art. 108 der
preußischen Verfassung bestimmte: „Die Mit-
glieder der beiden Kammern und alle Staats-
beamten leisten dem Könige den Eid der
Treue und des Gehorsams und beschwören
die gewissenhafte Beobachtung der Verfas-
sung. Eine Vereidigung des Heeres auf die
Verfassung findet nicht statt."
Mehrere Punkte sind hieran bemerkenswert:
Zunächst einmal stellt die Reihenfolge durch-
aus auch eine Rangfolge dar7 ). Zuerst kommt
der monarchische Inhaber der Staatsgewalt,
dann erst die ihm abgerungene Verfassung.

Dieser Dualismus galt indes nicht für das Mi-
litär, in dem keine verfassungsgemäß zu-
stande gekommenen Gesetze, sondern Be-
fehle befolgt wurden, die ihre Geltungskraft
unmittelbar von dem König als Inhaber der
Militärgewalt bezogen. Schließlich ist bemer-
kenswert, daß nicht etwa von einer „Treue"
zur Verfassung gesprochen wurde. Rein
sprachlich könnte zwar auch einer Verfas-
sung gegenüber „Treue" erbracht werden, ähn-
lich wie z. B. von Prinzipientreue die Rede
sein kann. Historisch aber war „Treue" im Be-
amtenrecht wegen ihres höchst persönlichen
Charakters immer auf den Monarchen bezo-
gen.
Daß es sich nicht nur verfassungstheoretisch,
sondern auch in der Praxis um einen Dualis-
mus handelte, wurde immer dann deutlich,
wenn die dem König geschuldete Treue in
Widerspruch zur Bindung an die Verfassung
geriet. Bekanntestes Beispiel sind die Göttin-
ger Sieben. Gegenüber dem hannoverschen
König Ernst August, der sich nach seinem Re-
gierungsantritt 1837 von dem zwei Jahre zu-
vor in Kraft getretenen „Staatsgrundgesetz"
lossagte und wieder zur spätabsolutistischen
Regierungsform zurückkehrte, beriefen sie
sich auf ihren Verfassungseid und wurden
daraufhin aus dem Königreich Hannover, also
auch von der Universität Göttingen, ver-
bannt8 ).
Große Teile der Beamtenschaft entwickelten
unter Berufung auf ihre verfassungsmäßigen
Rechte ein Selbstverständnis, das sie durch-
aus in Konflikt mit dem königlichen Willen
bringen konnte. Dieser Konflikt entzündete
sich regelmäßig an der Frage, ob dem Landtag
als Abgeordnete angehörende Beamte ver-
pflichtet waren, für die Regierungsvorlagen
zu stimmen, aber auch anläßlich von Wahlen
zum Landtag9). Als Beispiel mag die Anwei-
sung des Ministers des Inneren an die Regie-
rungspräsidenten vom 7. September 1855 )
dienen:
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„Es ist bei früheren Wahlen zu den Kammern
die Erfahrung gemacht worden, daß manche
Staatsbeamte auf Seiten der Opposition ge-
standen und in deren Sinne selbst agitiert ha-
ben. Das Ansehen der Staatsregierung wird
hierdurch unzweifelhaft in hohem Grade be-



einträchtigt, und es ist deshalb dringend er-
forderlich, daß einem solchen Auftreten mit
Rücksicht auf die bevorstehende Neuwahl
des Hauses der Abgeordneten entschieden
entgegengetreten werde.
Ich darf voraussetzen, daß zwat der größte
Teil der Beamten in dem Ressort der dortigen
Königlichen Regierung bereit sein werde, zu
einem glücklichen Ausgang der Wahlopera-
tionen im Sinne wahrhaft konservativer und
gouvernementaler Wahlen mit tätigem Eifer
und mit aller Entschiedenheit der Gesinnung
mitzuwirken; im Hinblick auf die früher an
einzelnen Beamten gemachten entgegenge-
setzten Erfahrungen darf ich jedoch nicht un-
terlassen, Sie aufzufordern, sämtlichen Beam-
ten des dortigen Ressorts die betreffenden
Pflichten ihrer Stellung in geeigneter Weise
nahezulegen. Insbesondere sind dieselben al-
len Ernstes darauf aufmerksam zu machen,
daß zwar, wenn sie sich in ihrem Gewissen
gebunden fühlen, nicht für die Regierung
stimmen zu können, ihnen unbenommen blei-
be, sich der Teilnahme an den Wahlen zu ent-
halten, daß aber ein Auftreten gegen die Re-
gierung Seiner Majestät ihrer amtlichen Stel-
lung und ihrer Dienstpflicht zuwiderlaufe und
keinesfalls geduldet werden könne.
Sie wollen hiernach das Erforderliche veran-
lassen, wobei ich anheimstelle, ob eine münd-
liche oder schriftliche Ansprache Ihnen am
zweckmäßigsten erscheint."
Dieser Anweisung liegt eine Gleichsetzung
von Regierungstreue und Treue zum König
zugrunde, die darauf beruht, daß die Regie-
rung’ nicht vom Parlament gewählt, sondern
vom König eingesetzt wurde. Es handelte sich
um „die Regierung Seiner Majestät", die —
gewissermaßen als Reflex — in den Genuß
des Treueeides kam. Eine gewisse Liberalisie-
rung war zu verzeichnen, als 1858 die Regie-
rung Manteuffel durch die Regierung Hohen-
zollern-Auerswald abgelöst wurde, wobei die
neue Regierung in dem Monarchen mehr
eine neutrale Integrationsfigur über den Par-
teien erblickte. Demgemäß blieben konserva-
tive Beamte, die der auf eine liberale Mehr-
heit im Parlament sich stützenden Regierung
oppositionell gegenüberstanden, unbehelligt,
solange sie ihre abweichende politische Auf-
fassung nicht in den dienstlichen Bereich ein-
fließen ließen11). Seit dem Regierungsantritt
Bismarcks 1862 trat jedoch die liberale Auf-
fassung wieder in den Hintergrund.

1 ) H.-J. Rejewski (Anm. 5), S. 57.

An dieser widersprüchlichen Bindung — 
König und Staat einerseits, Gesetz und Ver-
fassung andererseits — änderte sich auch
durch die Gründung des Deutschen Reiches
1871 nichts. Zwar bestimmte § 10 des Reichs-
beamtengesetzes vom 31. März 1873: „Jeder
Reichsbeamte hat die Verpflichtung, das ihm
übertragene Amt der Verfassung und den Ge-
setzen entsprechend gewissenhaft wahrzu-
nehmen und durch sein Verhalten in und au-
ßer dem Amte der Achtung, die sein Beruf
erfordert, sich würdig zu zeigen." Und § des
Reichsbeamtengesetzes sah vor: „Jeder
Reichsbeamte ist für die Gesetzmäßigkeit sei-
ner amtlichen Handlungen verantwortlich."
Diese Verstärkung des bürgerlich
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-rechts-
staatlichen Elementes ist darauf zurückzufüh-
ren, daß die Gesetzgebung des Reiches im Ge-
gensatz zu Preußen nicht mehr gemeinschaft-
lich durch den König und zwei Kammern,
sondern allein durch den Bundesrat und den
Reichstag ausgeübt wurde.
Gleichwohl war der Diensteid, den jeder Be-
amte gemäß § 3 des Reichsbeamtengesetzes
zu leisten hatte, in erster Linie wiederum auf
den Kaiser bezogen: „Ich N. N. schwöre zu
Gott dem Allmächtigen und Allwissenden,
daß, nachdem ich zum Beamten des Deut-
schen Reiches bestellt worden bin, ich in die-
ser meiner Eigenschaft Seiner Majestät dem
deutschen Kaiser treu und gehorsam sein, die
Reichsverfassung und die Gesetze des Rei-
ches beobachten und alle mir vermöge mei-
nes Amtes obliegenden Pflichten nach mei-
nem besten Wissen und Gewissen genau er-
füllen will, so wahr mir Gott helfe."
Noch im Jahre 1899 ließ es sich Kaiser Wil-
helm II. in dem sogenannten „Kanalstreit"
nicht nehmen, Beamte wegen ihrer Opposi-
tion zur Regierung zu maßregeln und in dem
von der Regierung vorbereiteten, diese Maß-
regeln begründenden Erlaß eigenhändig den
Audruck „Staatsregierung" durch „die Regie-
rung Seiner Majestät" und den Ausdruck „Po-
litik der Staatsregierung" durch „Politik Sei-
ner Majestät des Königs" zu ändern12). Dies
war aber ein nur zeitweiliger „Rückfall", denn
im Prinzip war durch die Disziplinarrecht-
sprechung des Preußischen Oberverwaltungs-
gerichtes 13) und auch durch Bismarck selbst
im Jahre 1882 eingeräumt worden14), daß ein
Beamter auch einer oppositionellen Partei na-
hestehen oder sogar ihr angehören kann.

12) Ebd., S. 121.
13) Ebd., S. 92 m. w. N.
14) Ebd., S. 89.



Eine Ausnahme von diesem Grundsatz galt
jedoch für die Sozialdemokratische Partei. Sie
galt als „staatsfeindlich" oder — so die Formu-
lierung des Sozialistengesetzes — als Verein,
welcher „durch sozialdemokratische, soziali-
stische oder kommunistische Bestrebungen
den Umsturz der bestehenden Staats- oder
Gesellschaftsordnung" bezwecke.
Die SPD hatte insbesondere bei den Beamten
des einfachen Dienstes in der Eisenbahn-,
Post- und Telegraphenverwaltung eine breite
Anhängerschaft. Nach der Rechtsprechung
des Preußischen Oberverwaltungsgerichtes
war die „bloße" Stimmabgabe für die SPD noch
mit den Beamtenpflichten vereinbar, die dar-
über hinausgehende bewußte Förderung oder
Unterstützung aber nicht. In einem Erlaß des
Ministers für Handel, Gewerbe und öffentli-
che Arbeiten, Maybach, vom 3. Juni 1878
heißt es 5 ): „Was die Beamten betrifft, so kann
es keinem Bedenken unterliegen, daß die Be-
teiligung derselben an den Bestrebungen und
den Agitationen einer Partei, welche in dem
Umsturz der bestehenden sittlichen und
staatlichen Ordnung das Mittel erkennt, um
die Lage der niederen Volksklassen zu ver-
bessern, sie der Achtung und des Vertrauens
unwürdig erscheinen läßt, welche ihre amtli-
che Berufsstellung erfordert. (...) Vor allem
aber ist es unerläßlich, solche Personen, wel-
che nicht bloß der Bewegung folgend, son-
dern selbsttätig mitwirkend sich angeschlos-
sen haben, mit schneller und voller Strafe zu
treffen. So sehr eine nachsichtsvolle Beurtei-
lung zulässig erscheint, wo die Teilnahme auf
Irreleitung, auf nicht völlig bewußtem Han-
deln, auf unklarem
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Erkennen der verwerfli-
chen Ziele der Sozialdemokratie beruht, so
schonungslos ist gegen die Anstifter und För-
derer der Agitation vorzugehen."

Die Mitgliedschaft in der SPD galt als mit der
Stellung eines preußischen Beamten unver-
einbar, wie das Preußische Staatsministerium
am 28. November 1894 einmütig feststellte16).
Um den Sozialdemokraten Dr. Leo Arons, der
als Privatdozent an der Berliner Universität
nicht unter die Beamtengesetze fiel, entlassen
zu können, wurde sogar ein eigenes Gesetz
erlassen17). Noch am 21. Oktober 1918 be-
schloß das Preußische Staatsministerium

Grundsätze für die außerdienstliche Beteili-
gung der Staatsbeamten am politischen Le-
ben, wonach dem Beamten zwar die verfas-
sungsmäßigen Rechte der Preußischen Staats-
bürger zustanden, gleichzeitig jedoch galt: „Er
genießt demgemäß politische Gesinnungsfrei-
heit und kann jeder politischen Partei oder
Vereinigung beitreten, sofern von ihr nicht
Ziele verfolgt werden, die den Bestand des
Reiches oder des Staates gefährden."

*
Zusammenfassend läßt sich also feststellen,
daß im Übergang vom absolutistischen zum
konstitutionell gebundenen monarchischen
Staat ein Widerspruch zwischen der Treue-
pflicht gegenüber dem den Staat verkörpern-
den Monarchen einerseits und der Bindung
an Gesetz und Verfassung als liberal-rechts-
staatliches Prinzip andererseits entstand.
„Staatstreue" und „Bindung an die Verfassung"
waren nicht identisch.

2. Der Dualismus von Staatstreue und Ver-
fassungsbindung in der Weimarer Repu-
blik

In der Weimarer Republik war der Dualismus
von monarchistischer Staatstreue und Verei-
digung auf Gesetz und Verfassung nicht mehr
haltbar. Aber auch ohne die Verbindung mit
der monarchistischen Form ließ sich die
Staatstreue in Gegensatz zur Verfassung brin-
gen. Um das zu verstehen, bedarf es einer
genaueren Betrachtung des Verhältnisses von
Staat und Verfassung: Verfassungs theoretisch
führte der Weimarer Staat als demokratischer
Staat kein Eigenleben oberhalb der Gesell-
schaft. Er war vielmehr Instrument der Ge-
sellschaft bzw. der in der Gesellschaft herr-
schenden Gruppen. Der für den Konstitutio-
nalismus typische Gegensatz von bürgerlich
bestimmter Legislative und monarchisch be-
stimmter Exekutive entfiel. Das Volk wählte
das Parlament, das Parlament die Regierung,
die Regierung steuerte das Verwaltungshan-
deln.
Idealtypisch besteht „Identität" zwischen
Staatsgewalt und Volkswillen. Da dieses in
der Verfassung festgeschriebene demokrati-
sche Prinzip verfassungstheoretisch die Tren-
nung von Volk und Staat aufhob, entfiel eben-
falls die Basis der Gegenüberstellung von
Staatstreue und Bindung an die Verfassung.
Unter der Herrschaft einer demokratischen
Verfassung mußte sichergestellt werden, daß
die Staatsgewalt, also auch das Handeln des
einzelnen Beamten, in dem dargelegten Sinne



Ausdruck des Volkswillens ist. Wenn man
also über die bloß dienstliche Gehorsams-
pflicht und loyale Amtsführung — Pflichten,
deren Einhaltung sich in dem Handeln der
Beamten kontrollieren lassen — hinausge-
hend auf die innere Einstellung der Beamten
abstellen will, dann kann der Bezugspunkt ei-
ner solchen Beamtenpflicht nur in dem demo-
kratischen Prinzip, niemals aber in einer von
der Volksherrschaft abgelösten abstrakten
„Staatstreue" liegen. Verfassungsrechtlich
drückte sich dies darin aus, daß gemäß Art.
176 der Weimarer Reichsverfassung (WRV)
alle Beamten „auf die Verfassung zu vereidi-
gen" waren.

Demgegenüber verbirgt sich hinter einer ne-
ben der Bindung an die Verfassung bestehen-
den besonderen-Staatstreue die Vorstellung
von einem Staat, der gleichsam oberhalb der
Gesellschaft aufgrund einer eigenen Macht-
basis ein Eigenleben führt. Dieser Staat muß
„stark" sein, um die sonst konflikthaft ausein-
anderbrechende Gesellschaft zu bändigen
und zusammenzuhalten. Theorien, die auch
unter demokratischem Verfassungsrecht auf
eine „Trennung des Staates von der Gesell-
schaft" beharren, verschleiern, daß auch der
angeblich autonome starke Staat stets Trans-
formation gesellschaftlicher Macht darstellt.
Trennungstheorien lassen den Staat lediglich
als gesondert erscheinen. Dieser Schein hat
allerdings gleichwohl reale Auswirkungen,
denn er ist die Basis einer „Staatstreue", die
von der Bindung an die demokratische Ver-
fassung getrennt ist. Tatsächlich bleibt der
Staat trotz des falschen Scheines indes
Machtmittel gesellschaftlicher Gruppen und
Klassen, denen unter demokratischen Bedin-
gungen dieser Einfluß nicht zustände. Der fal-
sche Schein erschwert jedoch die Erkenntnis
dieses Zusammenhanges und ist somit geeig-
net, Ansprüche auf demokratische Steuerung
des Staatshandelns abzuwehren. Hierin liegt
seine soziale Funktion.

Es ist nun festzustellen, daß gegenüber dieser
verfassungstheoretischen Einheit von demo-
kratischem Gesetz und demokratischem Staat
in der realhistorischen Entwicklung gleich-
wohl eine besondere Staatstreue konstruiert
worden ist. Magnus Freiherr von Braun, 1919
vom preußischen Innenminister Heine (SPD)
zum Personalreferenten seines Ministeriums
ernannt — also Inhaber einer politischen
Schlüsselstellung —, drückte diese autoritär-
obrigkeitsstaatliche Vorstellung in den Wor-
ten aus, niemals habe ihn das Gefühl verlas-

sen, „daß über der Staatsform etwas höheres
steht: der Staat selbst"18).
Diese Vorstellung von Staatstreue war zu-
nächst einmal im Selbstverständnis der Be-
amten- und Richterschaft vorhanden, drückte
sich dann aber auch in der durch die Beam-
tenschaft weitgehend bestimmten Gesetzes-
und Verordnungsgebung aus und fand sich
schließlich auch in der durch die Richter-
schaft bestimmten Rechtsprechung wieder.

a) Das Selbstverständnis der Beamten
Das Selbstverständnis der Weimarer Beam-
ten als Diener eines von der Staatsform unab-
hängigen, in Monarchie wie in Demokratie
gleichbleibenden „Staates" ergibt sich schon
daraus, daß der Übergang vom kaiserlichen
Deutschen Reich zur Weimarer Republik in-
nerhalb der Beamtenschaft nicht durch einen
Bruch, sondern durch breiteste personelle
Kontinuität ) gekennzeichnet war. Nachdem
Friedrich Ebert am 9. November 1918 „alle Be-
hörden und Beamten (zur) furchtlosen und un-
verdrossenen Weiterarbeit" aufgerufen hatte,
blieb der größte Teil der bislang auf den Kai-
ser vereidigten Beamten auf ihren Posten.
Dies gilt selbst für die Spitzenpositionen der
Verwaltung: „Während der dreimonatigen
.Diktatur der Volksbeauftragten' sicherten die
an der Spitze der obersten Reichsämter ver-
bliebenen (.kaiserlichen) Staatssekretäre — 8
von insgesamt 12 —, unbeschadet der ihrem
Ressort zugeteilten politischen Beigeordne-
ten (SPD
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- bzw. USPD-Politiker) mit Kontroll-
recht, die Kontinuität der Verwaltung. Diese
.Beigeordneten vermochten — mangels feh-
lender sachlicher Kompetenz und infolge un-
klar umschriebener Aufgaben, aber auch we-
gen der starren Haltung der Staatssekretäre
— keine Bedeutung zu gewinnen. Ihre Funk-
tion kehrte sich nach kurzer Zeit bereits um:
Sie bestand in der Hauptsache darin, den Res-
sorts eine .möglichst unbelästigte Amtsfüh-
rung' gegen Kontrolle und Eingriffe der Berli-
ner Rätezentrale zu sichern."20 )
Von einer zielstrebigen Personalpolitik der
demokratischen Regierung konnte in Preu-
ßen keine Rede sein. Im Frühjahr 1920 waren
immerhin noch zwei der alten Oberpräsiden-



ten im Dienst; von 33 Regierungspräsiden22 -
ten und 450 von 480 Landräten hatten ihre
Stellung behalten oder im königlichen Preu-
ßen eine ähnliche Funktion ausgeübt21 ).
Selbst nach dem Kapp-Putsch im Jahre 1920
wurden lediglich drei Oberpräsidenten, drei
Regierungspräsidenten und 88 Landräte in
den einstweiligen Ruhestand versetzt22).
Auch von der am . Februar 1919 erlassenen26

Verordnung über den ausnahmsweisen freien
Eintritt in den Ruhestand aufgrund der Um-
bildung des Staatswesens machten innerhalb
von drei Jahren nur 10,5 v. H. der Beamten
der inneren Verwaltung Gebrauch23 ). Die
Zahl der Behördenchefs, die in den Wochen
vor dem Verfassungstag ihren Urlaub antra-
ten, war so groß, daß die preußische Regie-
rung ihnen 1924 die Teilnahme durch einen
besonderen Erlaß vorschreiben mußte24 ).
Noch 1930 mußte man davon ausgehen, daß
zwei Drittel der damals aktiven Beamten
schon vor dem Kriege in ihrer Stellung wa-
ren 25 ).
Um die politische Bedeutung dieser Kontinui-
tät zu ermessen, muß man wissen, daß in der
kaiserlichen Beamtenschaft Sozialdemokra-
ten, Katholiken und Juden so gut wie keine
Chancen hatten, in die höhere Beamtenschaft
zu gelangen. Die Kosten für die Ausbildung
(einschließlich des unbesoldeten Vorberei-
tungsdienstes), die Bedeutung adliger Her-
kunft und der Reserveoffizierausbildung so-
wie die über das studentische Korporations-
wesen vermittelten Beziehungen sorgten für
eine strikt konservative bis reaktionäre Zu-
sammensetzung der kaisertreuen Bürokratie.
Seit etwa 1880/1890 waren liberale politische
Anschauungen unter den Verwaltungsbeam-
ten so gut wie nicht mehr vertreten26).
Es verwundert daher nicht, daß im Selbstver-
ständnis dieser Beamten der Staat ebenso wie
im Kaiserreich eine eigene, vom demokrati-
schen Souverän unabhängige Gewalt darstell-
te, der sie dienten und der sie sich — gewis-
sermaßen als Ersatz für den Monarchen —

zur Treue verpflichtet fühlten. Im Staat fan-
den sie die ersehnte Ruhe und Ordnung, die
ihnen das Kontrastprogramm der „vom Partei-
enhader zerklüfteten Gesellschaft" nicht bie-
ten konnte. Eine gewisse Stütze für diese
Einstellung fanden sie bereits in Art. 130
Abs. 1 WRV, der mit Stoßrichtung gegen die
Parteien feststellte: „Die Beamten sind Diener
der Gesamtheit, nicht einer Partei."

b) Gesetzes- und Verordnungsgebung
Der auf diese Weise zwar nicht verfassungs-
theoretisch, wohl aber real vorhandene Du-
alismus von Staatstreue und Bindung an Ver-
fassung und Gesetz setzte sich in der einfa-
chen Gesetzes- und Verordnungsgebung fort.
Es begann zunächst fast unmerklich mit der
Eidesformel, festgelegt in der Verordnung des
Reichspräsidenten vom 14. August 1919: „Ich
schwöre Treue der Verfassung, Gehorsam den
Gesetzen und gewissenhafte Erfüllung mei-
ner Amtspflichten." Während nämlich die
Verfassung selbst nur bestimmte, daß der Be-
amte auf die Verfassung zu vereidigen ist,
tauchte hier die früher dem Monarchen ge-
schuldete Treue wieder auf. Sie war zwar
noch auf die Verfassung und nicht auf „den
Staat" bezogen, aber auch dies ist angesichts
der Tatsache, daß Treue als höchstpersönliche
Beziehung historisch jedenfalls nur der Per-
son des Monarchen gegenüber bestanden hat,
schon sinnwidrig. Demokratisch konsequen-
ter war insoweit die Verfassung des Freistaa-
tes Preußen vom 30. November 1920, die in
ihrem Art. 78 festlegte: „Jeder Staatsbeamte
hat einen Eid dahin zu leisten, daß er das ihm
übertragene Amt unparteiisch nach bestem
Wissen und Können verwalten und die Ver-
fassung gewissenhaft beobachten wolle."

Immerhin blieb aber auch in der Eidesformel
der Reichsbeamten noch die Verpflichtung
auf bestimmte normative Prinzipien, so wie
sie durch die Verfassung festgelegt sind, und
nicht auf etwas empirisch Vorhandenes und
Veränderbares wie den Staat bezogen. Eine
Vermischung dieser beiden Elemente erfolgte
jedoch in dem Republikschutzgesetz vom
21. Juli 1922, durch das der Reichsbeamte ver-
pflichtet wurde, „in seiner amtlichen Tätigkeit
für die verfassungsmäßige republikanische
Staatsgewalt einzutreten". Bedeutete dies, daß
er für die Staatsgewalt nur eintreten mußte,
wenn sie verfassungsmäßig war, oder heißt
dies, daß per definitionem jede Staatsgewalt
verfassungsmäßig ist?
Den nächsten Schritt bildete die Verabsolu-
tierung der Staatstreue und ihre Loslösung



von Verfassungsprinzipien in der Verfügung
des preußischen Innenministers vom 23. Juli
1924, mit der die Beamten darauf hingewiesen
wurden, „daß ihre allgemeinen staatsbürgerli-
chen Rechte durch die in dem Treueverhält-
nis zum Staat begründeten Pflichten ihre
Grenzen haben." Ebenso stellte das preußi-
sche Staatsministerium am 25. Juni 1930
fest27 ): „Nach der Entwicklung, die die natio-
nalsozialistische deutsche Arbeiterpartei und
die kommunistische Partei genommen haben,
sind beide Parteien als Organisationen anzu-
sehen, deren Ziel der gewaltsame Umsturz
der bestehenden Staatsordnung ist. Ein Beam-
ter, der an einer solchen Organisation teil-
nimmt, sich für sie betätigt oder sie sonst un-
terstützt, verletzt dadurch die aus seinem Be-
amtenverhältnis sich ergebende besondere
Treueverpflichtung gegenüber dem Staate
und macht sich eines Dienstvergehens schul-
dig."
War somit die Staatstreue dem Wortlaut nach
(„bestehende Staatsordnung") von allen nor-
mativen Prinzipien gelöst, so machte sich
doch alsbald bemerkbar, daß es einen in die-
ser Weise neutralen Staat nicht gibt. Über
kurz oder lang mußte sich dies auch in der
Legalstruktur ausdrücken. Dies erfolgte be-
reits zwei Jahre später mit dem Beschluß des
Staatsministeriums vom 27. Juli 1932, in dem
ausgeführt wird28 ): „Der Beschluß des Staats-
ministeriums vom 25. Juni 1930 über die Teil-
nahme von Beamten an der nationalsozialisti-
schen deutschen Arbeiterpartei und der kom-
munistischen Partei Deutschlands (...) wird,
soweit er sich auf die nationalsozialistische
deutsche Arbeiterpartei bezieht, hierdurch
aufgehoben. Die aufgrund dieses Beschlusses
getroffenen Maßnahmen sollen insoweit
grundsätzlich rückgängig gemacht werden.
Die nachgeordneten Behörden haben hierzu
unverzüglich dem zuständigen Fachminister
zu berichten, welche danach rückgängig zu
machenden Maßnahmen gegen Beamte, die
ihrer Verwaltung angehören oder angehört
haben, getroffen worden sind."
Zusammenfassend verdient festgehalten zu
werden, daß sich eine schrittweise Entwick-
lung vom „Eid auf die Verfassung" über die
„Treue zur Verfassung", die „Treue zur verfas-
sungsmäßigen Staatsgewalt", die „Treue zum
abstrakten Staat" bis hin zur „antikommunisti-
schen, aber nazifreundlichen Staatstreue"
nachzeichnen läßt.

c) Rechtsprechung
Auch in der Rechtsprechung ist eine ähnliche
Tendenz zu verzeichnen. Will man hier die
Entwicklungslinien von der jungen Weimarer
Republik bis zu den Jahren 1932/33 nach-
zeichnen, so lohnt es sich, die Rechtspre-
chung zu zwei die damalige Rechts- und poli-
tische Praxis bewegenden Fragenkreisen nä-
her zu betrachten. Gemeint ist:
— die schon von der Gesetzeslage her erör-
terte Frage, worauf sich im einzelnen die Ver-
fassungs- bzw. Staatsbindung der Beamten zu
beziehen habe und in welchen Fällen bei
entsprechenden Dienstpflichtverletzungen
Dienstvergehen anzunehmen seien; und
— die in der Rechtsprechung im Vorder-
grund stehende Frage, welches Verhalten von
Beamten, die Mitglieder in Parteien waren,
deren Ziel „der gewaltsame Umsturz der be-
stehenden Staatsordnung" war, als ein Dienst-
vergehen zu bewerten war.
Damit war die Problematik eines Konflikts
zwischen Treuepflicht des Beamten und des-
sen in Art. 130 der Weimarer Reichsverfas-
sung garantierten Gesinnungsfreiheit ent-
standen.

aa) Die Treuepflicht
Bezogen auf die erste Frage der Verfassungs-
bindung des Beamten ergaben sich für die
Rechtsprechung schon aus der erwähnten
Verordnung des Reichspräsidenten vom
14. August 1919, mit der dieser die Leistung
des in Art. 176 WRV vorgesehenen Verfas-
sungseides durch den Beamten konkretisier-
te, Schwierigkeiten. Entweder war diese die
Treue zur Verfassung fordernde Verordnung
nur im Sinne der bloßen Beachtung der Ver-
fassung durch den Beamten zu interpretieren,
oder diese Verordnung — falls sie eine im
weitesten Sinne auch gesinnungsmäßig ge-
meinte Treue zur Verfassung verlangte — 
mußte mit der politischen Gesinnungsfreiheit
des Beamten kollidieren und wäre dann ver-
fassungswidrig gewesen.

Die Gerichte verfolgten diesbezüglich zu-
nächst einen sehr einschränkenden Lösungs-
ansatz, indem sie die geforderte Verfassungs-
treue restriktiv im Sinne der bloß äußeren
„Beachtung der Verfassung" auslegten. Weg-
weisend hierzu war das Urteil des Reichsdis-
ziplinarhofes vom 5. Dezember 1921, dem als
Sachverhalt die Weigerung eines Beamten
zugrunde lag, den in der erwähnten Verord-
nung vorgeschriebenen Amtseid auf Treue



zur Verfassung zu leisten, weil er nicht repu-
blikanisch, sondern monarchisch gesonnen
sei. Der Reichsdisziplinarhof argumentierte in
diesem Zusammenhang, nach Art. 176 WRV
seien alle Beamten auf die Verfassung zu ver-
eidigen. Die Verordnung schreibe den Eid auf
die Treue zur Verfassung vor. Der Treuebe-
griff der Verordnung bedeute nicht, daß man
sich für die Verfassung „persönlich und aus
innerster Überzeugung einsetze", sondern
Treue könne nicht nur einer Person, sondern
auch einer Sache, z. B. einer staatlichen Ein-
richtung gelobt werden. Bei Treue gegenüber
einer Sache genüge eine Bindung mehr äu-
ßerlicher Art, welche die innere Gesinnung
des Verpflichteten unberührt lasse. Etwas an-
deres werde in der Verordnung nicht ver-
langt, daher sei die Verordnung auch mit
Art. 176 WRV vereinbar29 ).
Eine ähnliche Praxis entwickelten zuerst
auch das preußische Oberverwaltungsgericht
und das Reichsgericht30 ). Das preußische
Oberverwaltungsgericht argumentierte in
mehreren Entscheidungen, denen die Sach-
verhalte zugrunde lagen, daß ehemalige Rit-
tergutsbesitzer als Gutsvorsteher und damit
als mittelbare Staatsbeamte sich geweigert
hatten, den Eid auf die Reichsverfassung zu
leisten, der Verfassungstreueeid nach der er-
wähnten Verordnung sei in dem Sinne auszu-
legen, daß man z. B. einer Idee (etwa der Ver-
fassung) Treue halten solle, also im Sinne der
gewissenhaften Beachtung der Verfassung;
denn es gehe hier nicht um Treue gegenüber
einer Person, sondern gegenüber einer
Rechtsnorm. Verstehe man aber die Verfas-
sungstreue im Sinne einer gewissenhaften
Beachtung der Verfassung, so sei die Pflicht
zur Eidesleistung auch mit der Gesinnungs-
freiheit des Beamten vereinbar31 ).
Eine andere Auffassung vertrat zu dieser Zeit
allerdings der Hamburgische Disziplinarhof.
In seiner Entscheidung vom 10. Januar 192 1 32 )
teilte er diese enge Auslegung des Verfas-
sungstreueeides nach der Verordnung vom
19. August 1919 nicht, sondern sah in der Re-
gelung der Verordnung eine Verletzung der

Gesinnungsfreiheit des Beamten und hielt
diese daher für verfassungswidrig. Ein Zwang
zur Eidesleistung im Sinne der Verordnung
sei unzulässig.
Eine Wende auch in der Rechtsprechung be-
reitete dann allerdings das 1922 verabschie-
dete „Gesetz über die Pflichten der Beamten
zum Schutz der Republik" vor. Da zu dieser
Zeit Angriffe auf den neuen demokratischen
Staat von rechten, von monarchistischen und
nationalistischen Kreisen auch in der Beam-
tenschaft besonders zunahmen, versuchte die-
ses Gesetz nicht nur eine formelle, sondern
auch eine ideelle Bindung der Beamten an die
Verfassung zu erreichen. Da das Gesetz mit
verfassungsändernder Zweidrittel-Mehrheit
beschlossen worden war, wurde es jetzt viel-
fach als stillschweigende Einschränkung der
politischen Gesinnungsfreiheit des Reichsbe-
amten im Sinne von Art. 130 WRV interpre-
tiert. Für die Rechtsprechung war hiermit
erstmals die Möglichkeit für eine inhaltlich-
wertmäßige Aufladung der Verfassungsbin-
dung der Beamten eröffnet.
Auf diesen Argumentationszusammenhang
griff der Reichsdisziplinarhof zu einem aller-
dings wesentlich späteren Zeitpunkt und vor
einem anderen politischen Hintergrund mit
seinen Entscheidungen vom 10. Februar und
22. April 1931 zurück, indem er nicht nur stan-
deswürdiges Verhalten der Beamten auch au-
ßerhalb des Dienstes verlangte, sondern auch
eine Art Pflicht zur politischen Rücksicht-
nahme und Loyalität gegenüber der jeweili-
gen Regierung konstruierte33 ).
Hier war also in der Rechtsprechung inner-
halb von zehn Jahren der Schritt von einer
nur formellen Verfassungsbindung im Sinne
der Beachtung der Verfassung hin zu einer
Art Regierungstreuepflicht des Beamten ge-
tan worden.

bb) Die Mitgliedschaft in „staatsfeindlichen"
Parteien
Hinsichtlich der zweiten Frage der Mitglied-
schaft und Betätigung von Beamten in soge-
nannten „staatsfeindlichen" Parteien verwun-
dert es nicht, daß die Frage nach einer derart
weitgefaßten beamtenrechtlichen Treue-
pflicht und angesichts der politischen Radika-
lisierung der Parteien, insbesondere auf der
Rechten, in der zweiten Hälfte der Weimarer
Republik in der politischen Praxis und Recht-



sprechung immer mehr an Bedeutung ge-
wann.
Zunächst hatte die Rechtsprechung in dem
reinen „Bekenntnis" eines Beamten zu einer
Partei, deren Ziel der gewaltsame Umsturz
der bestehenden Staatsordnung war, keine
Verletzung von Dienstpflichten gesehen und
der grundrechtlichen Gesinnungsfreiheit des
Beamten den Vorrang eingeräumt Sie sah ein
Dienstvergehen nur in „positiven Handlun-
gen", mit denen der Beamte die politischen
Ziele einer solchen Partei zu unterstützen
suchte. Diese Linie verfolgte insbesondere
noch das preußische Oberverwaltungsgericht
mit seiner Entscheidung vom 17. Oktober
192 1 34), der als Sachverhalt ein Disziplinar-
verfahren gegen Amtsvorsteher zugrunde lag,
die sich offen zur KPD bekannt hatten. Das
Gericht argumentierte, der Umstand, daß sich
ein Beamter zu einer politischen Partei be-
kenne, stelle noch keine Pflichtverletzung
dar, da auch für ihn die durch Art. 130 WRV
geregelte Gesinnungsfreiheit garantiert sei.
Die Gesinnungsfreiheit erfasse aber auch die
nach außen hervortretende Gesinnung; eine
disziplinarische Bestrafung wegen des Be-
kenntnisses zu einer politischen Partei, auch
wenn diese den gewaltsamen Umsturz der be-
stehenden Staatsordnung anstrebe, verletze
eine so geartete Gesinnungsfreiheit und sei
daher unzulässig. Ein Dienstvergehen läge
erst dann vor, wenn der Beamte die Errei-
chung des auf gewaltsamen Umsturz der be-
stehenden Staatsordnung gerichteten Partei-
ziels durch positive Handlungen zu fördern
versuche.
Mitte der zwanziger Jahre verschärfte sich
dann allerdings der rechtliche und politische
Streit über die Frage, ob zu solchen pflicht-
widrigen „positiven Handlungen" zugunsten
„staatsfeindlicher" Parteien schon die reine
Parteimitgliedschaft gehöre. Teilweise wurde
dies bejaht, da angeblich jede radikale Partei
von ihren Mitgliedern den aktiven Einsatz für
ihre Parteiziele verlange.

»
Das preußische Oberverwaltungsgericht mo-
difizierte schließlich im Jahre 1924 mit sei-
nem Urteil vom 17. Januar 192435) seine
Rechtsprechung in dieser Frage insofern, als
es agitatorische Äußerungen im Dienst und
eine außerdienstliche politische Tätigkeit als
„positive Handlungen" und damit als Dienst-
vergehen wertete, das in schweren Fällen zur

Entlassung führen müsse. Dieser Entschei-
dung lag der Sachverhalt zugrunde, daß ein
kommunistischer Beamter an dem von der
KPD initiierten Generalstreik 1921 in Sach-
sen teilgenommen hatte. Diese Teilnahme in-
terpretierte das Gericht als unzulässige Betä-
tigung des Beamten für seine Partei. Wörtlich
führte es aus: Die Amtspflicht des Beamten
„mußte ihn von jeder, auch nur unterstützen-
den Teilnahme an einer bewaffneten Aufleh-
nung gegen den Staat abhalten. Der Ange-
klagte hat das persönliche, politische und Par-
teiinteresse über das Staatsinteresse und das
allgemeine Wohl gestellt, während seine
Amtspflicht von ihm als Diener der Gesamt-
heit das umgekehrte Verhalten erforderte."36 )

Der Beamte wurde aufgrund dieser Entschei-
dung aus dem Dienst entlassen; die obrigkeit-
liche Sicht des Status des Beamten tritt hier
schon sehr stark zu Lasten der politischen
Meinungsfreiheit des Beamten in den Vor-
dergrund.

Zum Verständnis der weiteren, die politische
Gesinnungsfreiheit der Beamten immer wei-
ter verengenden und zunehmend einseitig die
politische Linke reglementierenden Recht-
sprechung müssen zwei im exekutiven Be-
reich bemerkenswerte und bereits oben er-
wähnte Vorgänge nochmals hervorgehoben
werden: Einmal der Beschluß des preußischen
Staatsministeriums vom 25. Juli 1930, mit dem
sich die preußische Regierung der in Recht-
sprechung und Lehre am weitesten gehenden
Auffassung anschloß, daß bereits in der rei-
nen Mitgliedschaft in einer „staatsfeindlichen"
Partei ein Dienstvergehen zu sehen sei. Die-
ser Beschluß, der in einer Reihe von Ländern
seine Nachahmung fand, wirkte für Beamte
praktisch wie ein Verbot der Mitgliedschaft
in NSDAP und KPD. Besonders in den Jahren
von 1930 bis 1932 wurden denn auch zuneh-
mend öffentliche Bedienstete wegen ihrer
Mitgliedschaft oder Betätigung in diesen Par-
teien aus dem Dienst entlassen. Für Reichsbe-
amte galt diese Praxis allerdings noch nicht.

In diesem Zusammenhang gilt es nochmals
herauszustellen, daß diese Beschlüsse und Er-
lasse — soweit sie sich auch gegen die
NSDAP richteten — von der eingesetzten
preußischen Kommissariatsregierung am
27. Juli 1932 aufgehoben und seitdem nur
noch einseitig gegen die KPD angewandt
wurden.



Die Rechtsprechung paßte sich dieser Ent-
wicklung zügig an: Zwar zögerte der Reichs-
disziplinarhof zunächst noch, die reine Partei-
mitgliedschaft in einer „staatsfeindlichen" Par-
tei als Dienstpflichtverletzung zu betrachten,
indem er in seinen Urteilen vom 10. Februar
und 22. April 1931 argumentierte, nur eine im
Dienst einer solchen Partei vorgenommene
aktive Tätigkeit, wenn sie sich gegen den Be-
stand der Republik richte oder wenn der Be-
amte sich durch sie der Achtung, die sein
Beruf erfordere, als unwürdig zeige, rechtfer-
tige ein dienstrechtliches Einschreiten. Aber
1932 machte dann das preußische Oberver-
waltungsgericht den in der Exekutive vorge-
prägten Schwenk mit.
In seiner Entscheidung vom 18. Oktober 1932
wurde die ursprünglich sowohl gegen NSDAP
als auch KPD gerichtete Beschränkung der
politischen Betätigungsfreiheit der Beamten
einseitig zugunsten der NSDAP aufgeho-
ben37 ). Dabei argumentierte das Oberverwal-
tungsgericht mit einer angesichts der politi-
schen Verhältnisse in dieser Zeit als aberwit-
zig zu bezeichnenden Hilfskonstruktion zu-
gunsten der NSDAP, nämlich mit dem soge-
nannten „Legalitätseid" Hitlers, den dieser
1930 im Ulmer Reichswehrprozeß vor dem
Reichsgericht abgegeben hatte und mit dem
das preußische Oberverwaltungsgericht die
„Legalität" der NSDAP für erwiesen hielt. So
heißt es in dieser Entscheidung: Richtig sei
zwar, daß Hitler am 1. April 1924 strafgericht-
lich verurteilt wurde, weil er 1923 in Mün-
chen einen gegen die Verfassung gerichteten
Putsch versucht habe. Auch sei zuzugeben,
daß das, was an Veröffentlichungen aus der
NSDAP-Presse und sonstigen Äußerungen
dieser Partei vorliege, die Deutung zulasse,
daß die NSDAP vor einer mit der Verfassung
nicht in Einklang stehenden Durchsetzung ih-
rer Parteiziele nicht zurückschrecken werde.
Aber das Gericht vermochte nicht — so heißt
es dann wörtlich weiter — „an der von Hitler
ausweislich des Urteils des Reichsgerichts im
Verfahren gegen die Ulmer Reichswehroffi-
ziere vom 4. Oktober 1930 (...) zeugeneidlich
abgegebenen und bisher eingehaltenen Erklä-
rung (...) vorbeizugehen, er verfolge seine
Ziele nur noch auf streng legalem Wege (...)."
Weiter argumentierte das Oberverwaltungs-
gericht dann unter Bezug auf das erwähnte

Urteil des Reichsgerichts: Gegenüber den aus
zahlreichen Strafsachen bekannten Putschab-
sichten der Kommunisten bestehe im vorlie-
genden Fall der Unterschied, daß eine Putsch-
absicht der NSDAP nicht nachgewiesen sei.
Diese Formulierungen mußten angesichts der
politischen Verhältnisse im Jahre 1932 wie
Hohn klingen, war doch die Praxis der Natio-
nalsozialisten in dieser Zeit längst tagtäglich
durch Gewalt und Terror gegenüber ihren po-
litischen Gegnern geprägt und machten sie
doch in ihren programmatischen Äußerungen
nie einen Hehl aus ihrem Haß gegen die Wei-
marer Verfassung. Parolen, den „demokra-
tisch-parlamentarischen Wahnsinn“ zu been-
den, und die Zielsetzung, „die nationalsoziali-
stische Bewegung wird die Demokratie über-
winden und die Autorität der Persönlichkeit
in ihre Rechte einsetzen"38 ), konnten kaum
deutlicher formuliert werden.
Zusammenfassend läßt sich unter Auswer-
tung dieser Rechtsprechungstendenzen in der
Weimarer Zeit feststellen: Eine zunächst libe-
rale Interpretation der beamtenrechtlichen
Verfassungstreuepflicht, die zu Anfang der
zwanziger Jahre die politische Gesinnungs-
freiheit der Beamten noch in den Vorder-
grund stellte, wurde zunehmend zum Ende
der Weimarer Republik verengt und obrig-
keitlich zu Lasten der politischen Meinungs-
freiheit der Beamten ausgelegt. Dabei kann
mit einiger Sicherheit festgestellt werden,
daß sich sowohl die anfängliche Rechtspre-
chung praktisch zugunsten eher monarchi-
stisch und nationalistisch eingestellter Beam-
tenkreise auswirkte als auch die spätere
Rechtsprechung schwerpunktmäßig gegen
die politische Linke zielte.
Dasselbe gilt für die Frage der Mitgliedschaft
von Beamten in sogenannten staatsfeindli-
chen Parteien: Ausgehend von einer die reine
Mitgliedschaft nicht sanktionierenden Recht-
sprechung, die sich faktisch eher zugunsten
von politisch rechten Gruppen auswirkte,
wurde dann — vorgeprägt im exekutiven Be-
reich — bereits die reine Mitgliedschaft in
KPD und NSDAP disziplinarisch geahndet,
um schließlich einseitig gegen die politische
Linke vorzugehen.



III. Treuepflicht im Dritten Reich

Vor diesem historischen Hintergrund kann
nunmehr der eingangs gestellten Frage wei-
ter nachgegangen werden, ob die Treubin-
dung im nationalsozialistischen Beamten-
recht ein (diskontinuierlicher) Bruch oder
eine (kontinuierliche) Fortentwicklung gegen-
über dem Rechtszustand der Weimarer Repu-
blik bedeutete.
Gesetzestechnisch war bis zu den; 1937 verab-
schiedeten Deutschen Beamtengesetz das
Reichsbeamtengesetz aus dem Jahre 1873 mit
der liberal-rechtsstaatlichen Bindung an Ver-
fassung und Gesetz in Kraft. Das bereits dar-
gestellte „Gesetz zur Wiederherstellung des
Berufsbeamtentums" und die auf diese
Rechtsgrundlage gestützten Säuberungsmaß-
nahmen bedeuteten zwar einen Bruch, was
die Rechtsfolgen der Säuberung anbelangt.
Die Entlassung aus dem Dienst konnte näm-
lich nach bisherigem Recht (§§ 72, 73, 75 des
Reichsbeamtengesetzes von 1873) nur auf-
grund eines Disziplinarverfahrens erfolgen,
die Versetzung in den Ruhestand nur bei be-
stimmten Beamten (§ 24) oder unter bestimm-
ten Voraussetzungen (§ 25) vorgenommen
werden. Demgegenüber „entscheidet (...) die
oberste Reichs- oder Landesbehörde (...) end-
gültig unter Ausschluß des Rechtsweges" (§ 7
Abs. 1 Gesetz zur Wiederherstellung des Be-
rufsbeamtentums 1933). Was die Tatbestands-
voraussetzungen der Säuberung anbelangt,
muß man die Vorstellung eines Bruchs aller-
dings in Zweifel ziehen. Hierbei ist es sinn-
voll, zwischen der Legalstruktur und der Real-
struktur der damaligen politischen Verhält-
nisse zu unterscheiden:

Der Legalstruktur nach bedeutet lediglich die
antisemitische Vorschrift des § 3 einen Bruch,
nach der nichtarische Beamte in den Ruhe-
stand zu versetzen sind. Einen entsprechen-
den rassistischen Anknüpfungspunkt gab es
bisher nicht. Die aufgrund des § 2 und der
diese Bestimmung erläuternden ersteh
Durchführungsverordnung erfolgte Entlas-
sung aller kommunistischen Beamten-als „un-
geeignet" knüpft demgegenüber lediglich an
den Runderlaß des (SPD-geführten) preußi-
schen Staatsministeriums aus dem Jahre 1930
sowie die dazu ergangene Rechtsprechung
und Literatur an. Ein Bruch ist hierin nicht zu
erblicken. Die im Juli 1933 erfolgte Anwen-
dung dieser Bestimmung auch auf sozialde-
mokratische Beamte bedeutete eine Auswei-
tung gegenüber dem Rechtszustand des Jah-

res 1932, ebenfalls jedoch keinen Bruch. Die
Gewährbietungsformel des § 4 schließlich
nahm mit dem Begriff des „Nationalen Staa-
tes" ebenfalls lediglich die abstrakte „Staats-
treue" wieder auf, deren Herausbildung schon
in der Weimarer Republik bereits aufgezeigt
wurde.
Die hierin schon angedeutete Zurückweisung
der These eines Bruches wird noch deutli-
cher, wenn man die Realstruktur, also die tat-
sächlichen Verhältnisse betrachtet, denn es
wurde bereits darauf hingewiesen, daß Juden,
Kommunisten und (in eingeschränktem
Maße) Sozialdemokraten so gut wie keine
Chancen hatten, in den (höheren) Beamten-
dienst zu gelangen. Hier kann somit erst
recht nicht von einem Bruch die Rede sein.
Zutreffend scheint vielmehr das Bild von ei-
nem schleichenden Übergang, der schon weit
in der Weimarer Republik begonnen hat und
sich nach 1933 fortsetzte. Dabei läßt sich die
nach 1933 einsetzende Entwicklung insbeson-
dere an der Treubindung und der Gewährbie-
tungsklausel aufzeigen.

1. Die Treuepflicht
Im Hinblick auf die Treubindung bestand zu-
nächst der Dualismus zwischen „Staatstreue"
und „Bindung an Gesetz und Verfassung" fort.
Die aus dem Jahre 1919 stammende Formu-
lierung des Treueides blieb zunächst in Kraft.
Am 2. Dezember 1933 wurde die Formulie-
rung „Treue zur Verfassung" in „Treue zu Volk
und Vaterland“ geändert39 ). Nach dem Tod
von Reichspräsident Hindenburg und endgül-
tig durch § 4 Abs. 1 des Deutschen Beamten-
gesetzes vom 26. Januar 1937 wurde die Treue
dann persönlich auf Hitler bezogen. Die ent-
sprechende Gesetzesformulierung lautete:
„Die besondere Verbundenheit mit Führer
und Reich bekräftigt der Beamte mit folgen-
dem Eide, den er bei Antritt seines ersten
Dienstes zu leisten hat: Ich schwöre: Ich
werde dem Führer des Deutschen Reichs und
Volkes, Adolf Hitler, treu und gehorsam sein,
die Gesetze beachten und meine Amtspflich-
ten gewissenhaft erfüllen, so wahr mir Gott
helfe."
In seiner Erläuterung zu dieser Bestimmung
schreibt der Leiter der Abteilung Beamten-
recht im Hauptamt für Beamte der Reichslei-



tung der NSDAP und Personalreferent beim
Reichstag Schneider40 ): „Das Gesetz selbst
gibt keine Begriffsbestimmung des Beamten-
verhältnisses, sondern stellt nur fest, daß die-
ses Verhältnis ein öffentlich-rechtliches
Dienst- und Treueverhältnis zum Führer und
zum Reiche ist.Der Beamte hat also beiden zu
dienen und die Treue zu halten. Da aber unter
dem Begriff der Treue des neuen Gesetzes
entsprechend nationalsozialistischer Auffas-
sung die altgermanische Treue des Gefolg-
mannes zum Führer verstanden werden muß,
also auch in bezug auf den Gegenstand der
Treue rein persönlicher Natur ist, tritt sie tat-
sächlich nur im Verhältnis des Beamten zum
Führer selbst in die Erscheinung, wie auch die
Präambel von dem Berufsbeamtentum fest-
stellt, daß es dem Führer Adolf Hitler in
Treue verbunden ist, und wie auch § 4 durch
den Wortlaut des Eides zum Ausdruck bringt,
daß die durch das Beamtenverhältnis geschaf-
fene besondere Verbundenheit des Beamten
mit dem Reich und Führer nur durch den Eid
auf den Führer bekräftigt wird. Dieser Eid
wird aber nicht dem Führer als einer auf sich
gestellten individuellen Persönlichkeit gelei-
stet, sondern er wird Adolf Hitler als dem
Führer der Bewegung und der deutschen
Volksgemeinschaft, die er verkörpert, ge-
schworen. Dieser Volksgemeinschaft ver-
pflichtet sich der Beamte durch die Person
des Führers."
Der Dualismus war wieder überwunden. Der
Rechtsstruktur nach bestand wieder ein Zu-
stand wie zur Zeit des Preußischen Allgemei-
nen Landrechts, in der dem Monarchen als
Repräsentanten des Staates Treue und Gehor-
sam geschuldet wurde. Insofern läßt sich von
einem Monismus der Beamtentreue spre-
chen.

2. Gewährbietungsklausel
Der Gegensatz zwischen liberal-rechtsstaatli-
chem Abstellen auf das Verhalten und Gesin-
nungsrecht kommt in der Entwicklung der
Gewährbietungsklausel zum Ausdruck. Aus
der Formel „nationaler Staat" des Gesetzes zur
Wiederherstellung des Berufsbeamtentums
(BBG) von 1933 wird im Deutschen Beamten-
gesetz (DBG) von 1937 „nationalsozialistischer
Staat". § 3 dieses Gesetzes legt fest:

„§ 3 (1) Die Berufung in das Beamtenverhältnis
ist ein Vertrauensbeweis der Staatsführung,

den der Beamte dadurch zu rechtfertigen hat,
daß er sich der erhöhten Pflichten, die ihm
seine Stellung auferlegt, stets bewußt ist. Füh-
rer und Reich verlangen von ihm echte Vater-
landsliebe, Opferbereitschaft und volle Hin-
gabe der Arbeitskraft, Gehorsam gegenüber
den Vorgesetzten und Kameradschaftlichkeit
gegenüber den Mitarbeitern. Allen Volksge-
nossen soll er ein Vorbild treuer Pflichterfül-
lung sein. Dem Führer, der ihm seinen beson-
deren Schutz zusichert, hat er Treue bis zum
Tode zu halten.
(2) Der Beamte hat jederzeit rückhaltslos für
den nationalsozialistischen Staat einzutreten
und sich in seinem gesamten Verhalten von
der Tatsache leiten zu lassen, daß die Natio-
nalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei in
unlöslicher Verbundenheit mit dem Volke die
Trägerin des deutschen Staatsgedankens ist.
Er hat Vorgänge, die den Bestand des Reichs
oder der Nationalsozialistischen Deutschen
Arbeiterpartei gefährden könnten, auch dann,
wenn sie ihm nicht vermöge seines Amtes
bekanntgeworden sind, zur Kenntnis seines
Dienstvorgesetzten zu bringen.
(3) Der Beamte ist für gewissenhafte Erfüllung
seiner Amtspflichten verantwortlich. Durch
sein Verhalten in und außer dem Amte hat er
sich der Achtung und des Vertrauens, die sei-
nem Berufe entgegengebracht werden, wür-
dig zu zeigen. Er darf nicht dulden, daß ein
seinem Hausstande angehörendes Familien-
mitglied eine unehrenhafte Tätigkeit ausübt."

Interessant ist nun, daß die Formulierung „die
Gewähr bieten, jederzeit rückhaltlos einzutre-
ten" einerseits so unbestimmt ist, daß sie eine
rechtsstaatliche Bindung der Staatsgewalt an
das Gesetz ausschließt, andererseits aber
durch innerbehördliche Selbstbindung gewis-
sermaßen rechtsstaatlicher gemacht werden
soll. Im einzelnen handelt es sich um folgen-
des:
a) § 4 BBG 1933 betraf Personen, die „nach
ihrer bisherigen politischen Betätigung" die
erforderliche Gewähr nicht bieten konnten.
Zu der Frage des Ausmaßes dieser politi-
schen Betätigung notierte der Ministerialdi-
rektor im Deutschen Städtetag Mulert nach
einer Unterredung mit dem Ministerialrat
Seel aus dem mit der Durchführung des Ge-
setzes betrauten Reichsministerium des Inne-
ren: „Maßstab des Nichtgewährbieten nach
§ 4: politische Betätigung ist vorausgesetzt,
nicht bloße Parteizugehörigkeit. Man will
doch auch gewinnen und versöhnen." Her-
mann Göring erklärte in seiner Eigenschaft



als preußischer Ministerpräsident in einer Be-
sprechung mit den Länderministern über die
Durchführung des Gesetzes am 25. April 1933,
„daß die bloße Zugehörigkeit zu einer politi-
schen Partei, abgesehen von der kommunisti-
schen, nicht ohne weiteres den Beamten als
national unzuverlässig erscheinen lassen dür-
fe"41 )- Die uns heute geläufige Differenzierung
zwischen der „bloßen Mitgliedschaft" und dem
„aktiven Eintreten" für eine Partei findet hier
ebenso wie in der erwähnten Rechtsprechung
des preußischen Oberverwaltungsgerichtes
ihre Wurzel.
b) Auch die heute in der Diskussion befindli-
che Differenzierung nach der politischen Be-
deutung der jeweiligen Amtstätigkeit war
verwaltungsmäßig bereits 1933 bewältigt.
„Hinsichtlich des Maßes der politischen Betä-
tigung, die festgestellt werden muß, soll stark
abgestuft werden nach der Bedeutung der
Amtsstellung", notierte Mulert ).42

c) Kopfzerbrechen bereitete hingegen die
Frage des rechtlichen Gehörs. Der Hambur-
ger Staatsrat Dr. Schultz notierte im Anschluß
an die bereits erwähnte Besprechung mit den
Länderministern über die Durchführung des
BBG: „Schwierig sei die Frage des rechtlichen
Gehörs. Nach den Ausführungsbestimmun-
gen soll den betroffenen Beamten vor der
Entscheidung tunlichst Gehör gewährt wer-
den, das soll aber keine absolut bindende Vor-
schrift, sondern nur eine gewisse Empfehlung
sein." ) Die 3. Durchführungsverordnung vom
6. Mai 1933 sah denn auch nur vor, daß dem
Beamten Gelegenheit zur Äußerung binnen
drei Tagen „soweit tunlich" zu geben sei ).
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d) Der leichteren verwaltungsmäßigen Ab-
wicklung diente auch ein Fragebogen für die-
jenigen Beamten, „von denen angenommen
werden kann, daß sie unter §§ 2—4 fallen" (3.
Durchführungsverordnung zum BBG). Auf der
Grundlage dieses Fragebogens erhaltene In-
formationen über SPD-Mitgliedschaften oder
Sympathien dienten dann anschließend dazu,
„in Frage kommenden Personen zu einer
schriftlichen Erklärung innerhalb von drei Ta-
gen, daß sie jegliche Beziehungen zur SPD
oder ihren Hilfs- und Ersatzorganisationen
gelöst haben, zu veranlassen, mit dem Hin-
weis, daß falsche Angaben die Entlassung aus
dem Dienste nach sich ziehen." )45

Kennzeichnend für das Gesetz zur Wieder-
herstellung des Berufsbeamtentums 1933 und
das Deutsche Beamtengesetz 1937 ist somit
ihr Doppelcharakter: Zum einen werden
durch Verwaltungsanweisungen, Durchfüh-
rungsverordnungen usw. Bindungen statuiert,
die den Anschein eines „geordneten" verwal-
tungsmäßigen Verfahrens, in manchen Beam-
tenaugen vielleicht sogar den Anschein eines
rechtsstaatlichen Verfahrens erzeugen. Das
vorherrschende Kennzeichen dieser Gesetze,
in das diese Verwaltungsverfahren eingebet-
tet sind, besteht aber in der Auflösung klassi-
scher rechtsstaatlicher Bindungen durch die
Einführung eines Gesinnungsrechtes. Wäh-
rend noch das Republikschutzgesetz vom
21. Juli 1922 den Reichsbeamten nur „in sei-
ner amtlichen Tätigkeit" auf die verfassungs-
mäßige republikanische Staatsgewalt ver-
pflichtete, hat er nunmehr „jederzeit", also
auch in seiner außerdienstlichen Tätigkeit,
für den nationalen bzw. nationalsozialisti-
schen Staat einzutreten. Darüber hinaus muß
dieses Eintreten „rückhaltlos" erfolgen. Der
Beamte wird auch in seiner inneren Einstel-
lung — also total — verpflichtet.
Dem entspricht in den damaligen Kommen-
tierungen insbesondere zu § 3 DBG die Aus-
formung einer Vielzahl von beamtenrechtli-
chen Einzelpflichten. Die totale Inpflicht-
nähme der Beamten durch die NSDAP und
den nationalsozialistischen Staat wird z. B. in
der nachfolgenden Textstelle deutlich, die
den Pflichtenkreis des damaligen Beamten
wie folgt umschreibt:
„Das Beamtentum stimmt also mit der Politik
des Führers in jeder Hinsicht überein. Es hat
daher die Aufgabe, echte Vaterlandsliebe zu
zeigen, dem Führer Treue bis zum Tode zu
halten, den neuen Staat geistig und willens-
mäßig auf der Grundlage des nat.-soz. Ideen-
gutes zu formen und den deutschen Men-
schen zu einem lebendigen Glied des natio-
nalsozialistischen Staates zu erziehen. Er muß
mithelfen, den Sieg der nationalen Revolution
zu sichern. Die Beamten haben also die
Pflicht zum politischen Handeln. Es gibt ja lei-
der immer noch Gegner und Volksgenossen,
die noch nicht oder doch nicht völlig von dem
neuen Ideengut durchdrungen sind. Der Be-
amte darf sich daher nicht darauf beschrän-
ken, Anhänger des neuen Staates zu sein, d. h.
mit ihm zu sympathisieren: vielmehr muß jer
für den Staat kämpferisch tätig sein."46 )



Zusammenfassend kann festgestellt werden,
daß 1937 eine politische Inpflichtnahme des
Beamten vorlag, die sich zwar von der 1919
vorhandenen rechtlichen Bindung grundle-
gend unterschied. Die personenbezogene
Treuepflicht und das Abstellen auf die Gesin-
nung machen dies deutlich. Diese Verände-
rung erfolgte allerdings in einem Prozeß,

nicht einem plötzlichen Bruch. Dabei wurden
Tendenzen und Entwicklungen lediglich wie-
deraufgenommen oder weitergeführt, die be-
reits zuvor vorhanden waren. An welcher
Stelle des Kontinuums der gegenwärtige
Rechtszustand der Bundesrepublik Deutsch-
land einzuordnen wäre, wäre eine spannende
Anschlußfrage.



Gregor Boventer

Das Konzept der streitbaren Demokratie
im internationalen Vergleich

Fast ohne Ausnahme wird das Konzept der
streitbaren Demokratie ) in der wissenschaft-
lichen Literatur als eine „deutsche Angele-
genheit" verstanden

1

2), streitbare Demokratie
gilt als ein „deutsches Problem". Ihre Begrün-
dung sucht man gewöhnlich in den histori-
schen Erfahrungen mit der Weimarer Repu-
blik und der Diktatur des Dritten Reiches.
Dieser historische Rückbezug ist notwendig,
um die spezifische Ausprägung des staatli-
chen Selbsterhaltungsrechts im deutschen
Grundgesetz zu verstehen, doch hat der allei-
nige Bezug auf die deutsche Vergangenheit
bisher keine wesentlich neuen Aspekte her-
vorgebracht. Um zu neuen Perspektiven zu
gelangen, ist es notwendig, das Konzept der
streitbaren Demokratie durch eine verglei-
chende Analyse aus diesem deutschen Kon-
text zu lösen.

hannes Lameyer, Streitbare Demokratie: Eine
verfassungshermeneutische Untersuchung, Berlin
1978.
2) Vergleichende Ansätze finden sich u. a. bei
Eckhard Jesse, Verfassungsschutz in der Bundesre-
publik Deutschland im Vergleich zu anderen west-
lichen Demokratien, in: Politische Bildung, (1984)

.17, S. 43—66; Helmut Steinberger, Konzeption und
Grenzen freiheitlicher Demokratie: Dargestellt am
Beispiel des Verfassungsrechtsdenkens in den Ver-
einigten Staaten von Amerika und des amerika-
nischen Antisubversionsrechts, Berlin — Heidel-
berg — New York 1974.

Das Konzept der streitbaren Demokratie wird
in diesem Beitrag als eine Antwort auf das
Entstehen der totalitären Ideologien unserer
Zeit verstanden. Faschismus, Nationalsozia-
lismus und Kommunismus bringen für alle
demokratischen Verfassungsstaaten dieses

I. Einleitung
Jahrhunderts schwierigste Staatsschutzpro-
bleme mit sich. Insofern berührt dieses Kon-
zept eine Grundfrage des demokratischen
Selbsterhaltungsrechts, mit der sich auch an-
dere westliche Demokratien auseinanderset-
zen.
Der vergleichende Ansatz in diesem Beitrag
sucht zum einen die historisch-ideenge-
schichtliche Kontinuität hervorzuheben, in
der das deutsche Konzept der streitbaren De-
mokratie steht. Im Mittelpunkt steht dabei
die demokratietheoretische Diskussion der
Jahre zwischen 1918 und 1945 um das Kon-
zept der „militant democracy". Zum anderen
soll in diesem Beitrag gezeigt werden, daß
sich im Recht und in der politischen Praxis
Frankreichs und der USA Ansätze einer de-
mokratischen Wehrhaftigkeit ausmachen las-
sen, soweit der Bereich der Meinungs- und
Vereinigungsfreiheit davon betroffen ist. Un-
terschiede und Parallelen zum deutschen
Konzept der streitbaren Demokratie sollen
aufgezeigt werden. Letztlich soll die politi-
sche Praxis der demokratischen Selbstvertei-
digung näherhin analysiert werden.

II. Das

Verfassungssystematisch ist das Konzept der
streitbaren Demokratie dem Verfassungs-
schutz zuzuordnen. Es formuliert einen staat-
lichen Selbstschutz in der Demokratie, der

Konzept der streitbaren Demokratie

über die gewöhnlichen Maßnahmen eines
„politischen Strafrechts" hinausgeht. Straf-
rechtliche Tatbestände wie z. B. die des Hoch-
und Landesverrats sind nur bedingt Elemente

1) Siehe u. a. Erhard Denninger, Der Schutz der
Verfassung, in: Ernst Benda/Werner Maihofer/
Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Ber-
lin — New York 1983, S. 1293—1327; Andreas Satt-
ler, Die rechtliche Bedeutung der Entscheidung für
die streitbare Demokratie, Baden-Baden 1982; Jo

Der Beitrag ist die Kurzfassung einer an der Uni-
versität Bonn verfaßten Dissertation, die in Kürze
unter dem Titel „Grenzen politischer Freiheit im
demokratischen Staat" bei Duncker & Humblot,
Berlin, erscheint.



des Konzepts einer streitbaren Demokratie.
Vielmehr besteht das wesentliche Charakteri-
stikum des deutschen Konzepts darin, daß es
für die politischen Kräfte, die sich der demo-
kratischen Freiheiten und Verfahrensweisen
mit dem Zweck der Abschaffung eben dieser
Freiheiten bedienen, eine Art Schranke auf-
stellt; die Schutzmaßnahmen sind nicht re-
pressiv, sondern präventiv orientiert. Die
streitbare Demokratie hat eine Grundsatzent-
scheidung des deutschen Verfassungsgebers
zur Voraussetzung: Der demokratische Staat
hat gegen seine erklärten politischen Feinde
das Recht zur Selbstverteidigung.
Wesentliche Merkmale des Konzepts der
streitbaren Demokratie sind damit folgende
vier Punkte:
1. Herausragendes Charakteristikum des
Konzepts ist seine rechtliche Verankerung in
der Verfassung. Bedeutende Entscheidungen
im Sinne einer streitbaren Demokratie finden
sich in Art. Abs. , Art. 9 Abs. 2, Art. 18,
Art. 21 Abs. 2 und Art. 79 Abs. 3 des Grundge-
setzes.
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2. Das im Grundgesetz genannte Schutzobjekt
der streitbaren Demokratie ist die freiheitli-

che demokratische Grundordnung. In einem
Definitionsversuch hat das Bundesverfas-
sungsgericht alle wesentlichen demokrati-
schen Grundprinzipien als essentiell für das
Verständnis dieser Ordnung bezeichnet3). Die
freiheitliche demokratische Grundordnung
repräsentiert demnach eine Wertordnung;
entscheidendes Charakteristikum ist ihre Ge-
genposition zum Totalitarismus4).

3. Die Nennung eines Schutzobjekts setzt den
politischen Freiheiten des Bürgers Grenzen.
Grundgesetz und Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts nennen Schranken
der Freiheitsausübung.

4. Die Entstehung des deutschen Konzepts
der streitbaren Demokratie steht in einem hi-
storisch-politischen Kontext, der wesentlich
zur Deutung desselben beiträgt. Der Gedanke
der streitbaren Demokratie ist nachweislich
von den Erfahrungen der Weimarer Republik
bestimmt, die schließlich in die Machtergrei-
fung Hitlers mündete ). Von Einfluß waren
auch die Entwicklungen in der sowjetischen
Besatzungszone nach dem Zweiten Welt-
krieg.

5

III. Die Diskussion um „militant democracy"

In den USA begann Ende des Ersten Welt-
kriegs in weiten Teilen der juristischen,
staatsphilosophischen und politikwissen-
schaftlichen Literatur ein Nachdenken über
das bis dahin allgemein akzeptierte liberale
Credo der unbeschränkten Geltung der
.Grundfreiheiten für alle Bürger6 ). Mit Beginn
der dreißiger Jahre wurde auf dem Hinter-
grund von Faschismus und Nationalsozialis-
mus in Europa der Umbruch im liberalen Frei-
heitsdenken immer spürbarer. Dies drückte
sich in deutlichen Forderungen nach einer
Freiheitsbegrenzung gegenüber antidemokra-

tischen Gegnern aus7) und gipfelte im Jahr
1937 in der Formulierung eines Konzepts der
„militant democracy" durch den deutsch-ame-
rikanischen Politikwissenschaftler Karl Loe-
wenstein8). In den vierziger Jahren trat die
Herausforderung der Demokratie durch die
kommunistische Ideologie verstärkt in den
Vordergrund der wissenschaftlichen Ausein-
andersetzung. Immer zahlreicher riefen ame-
rikanische und westeuropäische Intellektu-
elle die Demokratien ihrer Zeit dazu auf, sich



energisch allen Gegnern der Demokratie ent-
gegenzustellen ).9

Aus dieser Diskussion der Jahre bis 1945
schälten sich verschiedene Leitgedanken um
das Konzept der „militant democracy" heraus:
1. Die demokratische Ordnung hat grundsätz-
lich das Recht, wenn nicht sogar die Pflicht,
zur Selbstverteidigung. Damit wird der Abso-
lutsetzung der politischen Toleranz eine deut-
liche Absage erteilt.
2. Das Schutzkonzept der „militant democra-
cy ' richtet sich in erster Linie nicht gegen
gewalttätige Angriffe auf die demokratische
Grundordnung, sondern gegen antidemokra-
tische Bestrebungen, die unter dem Deck-
mantel der Legalität den Umsturz der demo-
kratischen Ordnung betreiben und ein Sy-
stem errichten wollen, das die Grundfreihei-
ten ausschaltet.

*

3. Das Konzept der „militant democracy"
schützt das demokratische System, indem die
Ausübung der Grundfreiheiten begrenzt wird.
Die Grenzmarkierung geht weiter als die
bloße Beachtung der Legalität: Die Grund-
prinzipien des demokratischen Staatswesens
dürfen nicht zur Disposition gestellt werden.
4. Die konkrete Ausgestaltung des Konzepts
wird im wesentlichen der politischen Praxis
im jeweiligen Land überlassen. Dort muß sich
eine „militante Demokratie" den Rahmenbe-
dingungen anpassen, also der politischen Tra-
dition eines Landes, seinem sozialen und wirt-
schaftlichen Gefüge.
5. Nach Ansicht einiger Autoren muß die
Selbstverteidigung der Demokratie mit einer
Wertorientierung, die für das gesellschaftli-
che Leben neu zu formulieren ist, verbunden
werden ).10

6. Die genaue systematische Einordnung des
Konzepts der „militant democracy" im Rah-
men der Staatsschutzgesetzgebung bleibt um-
stritten. Eine Minderheit von Autoren unter-

scheidet nicht zwischen den Verteidigungs-
maßnahmen der „militant democracy" und den
herkömmlichen Staatsschutzmaßnahmen ge-
gen Hochverrat, Landesverrat, Sabotage usw.
Eine Mehrheit gibt demgegenüber der „mili-
tant democracy" einen besonderen Status im
Rahmen des Staatsschutzes. Diese Sonderstel-
lung findet ihre Legitimation in den besonde-
ren Techniken der Machtergreifung, die die-
ser auf Grund totalitärer Ideologien eigen
sind; insbesondere soll der legalen Machter-
greifung vorgebeugt werden. Insofern füllt
das Konzept der „militant democracy" eine
Lücke innerhalb des modernen Staatsschut-
zes.

7. Im Bereich der Vereinigungsfreiheit, jedoch
nicht in der Frage der Begrenzung der Mei-
nungsfreiheit, kommt es im Rahmen der de-
mokratietheoretischen Diskussion zu konkre-
ten Vorschlägen in der Frage der Behandlung
antidemokratischer Vereinigungen:
a) Radikale, subversive und antidemokrati-

sche Parteien sollen aus dem Parlament
ausgeschlossen werden. Ein Vorschlag
setzt die Ausschlußgrenze bei 40 v. H. der
Wählerstimmen oder Sitze im Parlament
an).11

b) Es sollen legislative Maßnahmen ergriffen
werden, um
— die interne Organisation aller Parteien

nach demokratischen Organisations-
mustern zu regeln );12

— alle Parteien zu verpflichten, ihre Fi-
nanzen (insbesondere Einnahmequel-
len) offenzulegen );13

— den Parteien generell den Einsatz von
Gewalt zur Durchsetzung ihrer Partei-
ziele zu untersagen ).14

c) Eine Partei soll verboten werden,
— wenn sie eine direkte Gefahr für die

demokratische Ordnung und den Staat
darstellt );15

— wenn sie von einer ausländischen
Macht gesteuert wird );16



— wenn ihre „Bilanz offener Aktionen"
eine Auflösung notwendig erscheinen
läßt17).

Ein Vergleich zwischen dem Konzept der „mi-
litant democracy" und der deutschen streitba-
ren Demokratie zeigt, daß eine verfassungs-
rechtliche Verankerung des Konzepts der
„militant democracy" von keinem der Autoren
die an dieser demokratietheoretischen Aus-
einandersetzung beteiligt sind, gefordert wird.
Allerdings werden Schutzobjekte formuliert;
ihre Benennung variiert von Autor zu Autor.
Genannt werden beispielsweise die „Demo-
kratie", die „Freiheit", das „Gesetz" oder der
„demokratische Staat“. Diese Umschreibungen
erinnern an das deutsche Schutzobjekt der
freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung.
Ausgiebige Schrankensysteme, wie sie im
deutschen Grundgesetz formuliert werden,
fehlen allerdings in der Diskussion um das
Konzept der „militant democracy" weitge-
hend. Beide Schutzkonzepte richten sich
gleichermaßen gegen nationalsozialistische,
faschistische und kommunistische Organisa-
tionen. Das Parteiverbot ist in beiden Konzep-
ten ein wichtiges Instrument zum Schutz der
demokratischen Ordnung gegen antidemo-
kratische Kräfte.
Was den historisch-politischen Kontext der
„militant democracy" angeht, so sind die Väter
des Grundgesetzes durch ähnliche historische
Erfahrungen wie die Verfechter der „militant
democracy" geprägt. Der Untergang der Wei-
marer Republik und die Machtergreifung Hit-
lers sind Argumente für beide Gruppen.
Dieser Vergleich zwischen dem Kontext der
„militant democracy" und der streitbaren De-
mokratie des Grundgesetzes bestätigt die ein-
gangs aufgestellte These der historisch-ideen-
geschichtlichen Kontinuität für beide Kon-
zepte. Die streitbare Demokratie des Grund-
gesetzes ist in ihrer konzeptionellen Ausprä-
gung eine Fortentwicklung der „militant de-
mocracy". '
Wie groß die Bedeutung ist, die auch nach
dem Zweiten Weltkrieg der Erhaltung der de-
mokratischen Grundfreiheiten gegenüber ex-
tremistischen Kräften zugesprochen wird,
geht aus einigen internationalen Dokumen-
ten der unmittelbaren Nachkriegsjahre her-
vor 18). So hat das internationale Expertenko-

mitee des „American Law Institute" wenige
Monate nach Kriegsende ein „Statement of
Essential Human Rights" veröffentlicht19), in
dem die wesentlichen Grundfreiheiten in
Form eines Verfassungstextes verankert
sind.
Zugleich werden in diesem Dokument auch
sehr klar die Grenzen aufgezeigt, die der Aus-
übung der Grundrechte gesetzt sind. Die
Grundrechtsbeschränkungen erinnern an die
Grenzziehungen im Konzept der „militant de-
mocracy"20 ) und der streitbaren Demokratie
des Grundgesetzes. So heißt es in Art. 18 die-
ses „Statement", der den Titel „Grenze der
Ausübung von Rechten" trägt, daß die Rechte
des einzelnen durch Erfordernisse des demo-
kratischen Staates begrenzt sind. Art. 5 nennt
das Vereinigungsrecht. In einem Kommentar
zu diesem Artikel erläutert das Expertenko-
mitee, daß politische Vereinigungen, die für
den Totalitarismus und die Zerstörung der
Rechte anderer eintreten, verboten sind.
Diese klare Aussage zur demokratischen
Selbstverteidigung, die Grenzziehungen im
Bereich der Meinungs- und Vereinigungsfrei-
heit nicht allein mit Rechtswidrigkeiten, son-
dern mit einem Grundprinzip der streitbaren
Demokratie legitimiert („Keine Toleranz der
Intoleranz"), findet sich in abgeschwächter
Form auch in der Europäischen Menschen-
rechtskonvention vom 4. November 195021).
Sowohl die freie Meinungsäußerung (Art. 10
Abs. 1) wie auch die Vereinigungsfreiheit
(Art. 11 Abs. 1) können eingeschränkt werden.
Mögliche Gründe sind etwa das Interesse der
äußeren und inneren Sicherheit, der Schutz
der Rechte und Freiheiten anderer und die
Aufrechterhaltung der Ordnung. Wenngleich
diese Einschränkungsgründe im Einzelfall
verschieden interpretierbar sind, so setzt die
Menschenrechtskonvention einen allgemei-
nen Grenzrahmen in der Ausübung der Frei-
heitsrechte.



IV. Demokratische Streitbarkeit in den USA und in Frankreich

An der Einzigartigkeit des bundesrepublika-
nischen Konzepts der streitbaren Demokratie
in der westlichen Verfassungswelt nach dem
Zweiten Weltkrieg besteht kein Zweifel.
Hieraus darf jedoch nicht die Schlußfolgerung
gezogen werden, daß das amerikanische und
französische politische System keine Ele-
mente einer demokratischen Streitbarkeit
aufweisen.
Die demokratischen Systeme Frankreichs
und der USA stellen sich der „totalitären Her-
ausforderung", die ihnen trotz verschiedener
politischer Umfelder gemeinsam ist. Auch
hier wird ähnlich dem Konzept der streitba-
ren Demokratie die Ausübung der Grundfrei-
heiten zum Schutz gegen extremistische An-
feindungen begrenzt22 ). Die klassische Frage
bleibt ihr Verhältnis zur kommunistischen
Ideologie.
Obwohl die verfassungsrechtliche Veranke-
rung eines Konzepts der streitbaren Demo-
kratie im westlichen Ausland fehlt, zeigen
sich in einzelnen Verfassungsbestimmungen
anderer Staaten Parallelen zum deutschen
Schutzkonzept. So heißt es im Parteienarti-
kel 4 (Satz 3) der französischen Verfassung
von 1958, daß Parteien und politische Grup-
pierungen die Prinzipien der nationalen Sou-
veränität und der Demokratie zu beachten ha-
ben. Die Verfassungsgenese dieses Artikels
zeigt, daß er vom deutschen Grundgesetzarti-
kel 21 beeinflußt wurde. Allerdings liegt ein
entscheidender Unterschied zwischen dem
französischen und dem deutschen Parteienar-
tikel darin, daß ersterer im wesentlichen nur
„Programmsatzcharakter" hat, er statuiert
keine Rechtsfolgen für den Fall seiner Nicht-
einhaltung. Aus den Beratungen des Konsul-
tativkomitees zur Ausarbeitung der französi-
schen Verfassung von 1958 läßt sich jedoch
nachweisen, daß die Existenz kommunisti-
scher Parteien im demokratischen Staat als
ein Problem verstanden wurde und man mit
Gegenmaßnahmen reagieren wollte23 ).
In Frankreich können politische Vereinigun-
gen, insbesondere Organisationen militärähn-
lichen Charakters24 ), auf der Grundlage eines

einfachen Gesetzes verboten werden25 ). Die
USA haben die Parteienfreiheit verfassungs-
rechtlich nicht verankert. Bis vor einigen Jah-
ren haben sie als einzigen Weg, um gegen
antidemokratische Vereinigungen vorzuge-
hen, die Illegalisierung gekannt; Grundlage
bildeten die Registrierungs- und späteren In-
dizierungssysteme des Internal Security
Act26 ).
Ähnlich dem deutschen Art. 79 Abs. 3 GG, der
eine Änderung der demokratischen Staats-
form auf legalem Weg unmöglich macht, fin-
det sich auch in der Verfassung Frankreichs
eine vergleichbare Werthaltung zur republi-
kanischen Regierungsform. In Art. 89 der Ver-
fassung von 1958 heißt es, daß die republika-
nische Regierungsform nicht Objekt eines
Vorschlages zur Verfassungsänderung sein
darf. Damit werden die fundamentalen
Grundsätze des demokratischen Verfassungs-
staates festgeschrieben. Ähnlich dem deut-
schen Grundgesetz wird damit die französi-
sche Verfassung mit einer bestimmten Staats-
idee verbunden, die in einem fundamentalen
inhaltlichen Gegensatz zu autoritären und to-
talitären Systemen steht27 ).
Art. 4 Abs. 4 der amerikanischen Bundesver-
fassung garantiert die republikanische Regie-
rungsform für jeden Bundesstaat der Union.
Allerdings ist hier der Begriff der „republika-
nischen Regierungsform" einfacher Gegenbe-
griff zur Aristokratie und Monarchie28 ) und
soll nicht das demokratische Regierungssy-
stem festschreiben.
Die Möglichkeit der Grundrechtsverwirkung
(Art. 18 GG) bleibt eine deutsche Besonder-
heit.
Bei den Schutzobjektformulierungen zeigt
sich für die französische Staatsordnung eine
sehr enge Verknüpfung von demokratischer
Staatsidee und Nationalstaatsgedanken. Be-
griffe aus französischen Gesetzen wie „natio-
nale territoriale Integrität"29 ) und „nationale



*
Souveränität"30) einerseits, „republikanische
Regierungsform ) und „Demokratie"32) ande-
rerseits verdeutlichen diese starke Verbin-
dung.

3) Art. 4 (Satz 3) der Verfassung von 1958.
31) Art. 3 des Vereinsgesetzes von 1901.
32) Art. 4 (Satz 3) der Verfassung von 1958.
33) Art. 4 Abs. 4 der amerikanischen Bundesverfas-
sung von 1787.

Der Begriff der „freiheitlichen demokrati-
schen Grundordnung" im Grundgesetz reprä-
sentiert eine Ordnung, in deren Mittelpunkt
die menschliche Würde steht. Ein solches
Wertsystem findet sich auch in der französi-
schen Schutzobjektformulierung, die im Un-
terschied zum deutschen Wertsystem aber in
starkem Maße an die politische Tradition der
demokratischen Nation anknüpft. Das franzö-
sische Denken neigt dazu, die Grundwerte
des nationalen Verfassungsstaates in eine
ähnliche Position metaphysischer Absolutheit
zu rücken wie das deutsche Verfassungssy-
stem die Grundwerte des Grundgesetzes ein-
ordnet.
Obwohl auch die amerikanische Formulie-
rung von der „republikanischen Regierungs-
form"33 ) Grundprinzipien statuiert, bestimmt
jedoch — wie oben angedeutet — stärker der
pragmatische Ansatz die Interpretation die-
ses Begriffes. Sein zentraler Kern bleibt der
freie Wettbewerb der Ideen und Meinungen,
der allein die Wahrheitsfindung ermöglicht.

Diese Schutzobjekte der demokratischen
Selbstverteidigung bewahren ihre Identität,
indem für die Ausübung der Freiheitsrechte
Grenzen und Schranken gesetzt werden. Die
deutsche Demokratie hat in ihrem Konzept
der Streitbarkeit eine Grenzziehung vorge-
nommen, die im weiten Vorfeld eines direk-
ten legalen oder gewalttätigen Umsturzversu-
ches liegt; dies gilt sowohl für den Bereich
der Meinungsfreiheit als auch für den der
Vereinigungsfreiheit. Die Vorstellung, auf
eine „legale Machtergreifung" könne ein tota-
litäres System folgen, das die Grundfreiheiten
außer Kraft setzen wird, beherrscht und
durchzieht das gesamte deutsche Staats-
schutzdenken.
Auch im französischen und amerikanischen
Demokratieschutz finden sich Ansätze zu ei-
ner derart weiten Vorverlagerung der Grenz-
ziehungen. Nach amerikanischem Recht steht
der Versuch unter Strafe, auf friedfertigem
(oder gewalttätigem) Wege eine totalitäre

Diktatur errichten zu wollen34 ). In der rechtli-
chen Praxis allerdings binden die USA in der
Frage der Meinungsäußerungsfreiheit, die
auch das Grundrecht der Vereinigungsfrei-
heit prägt, jede Grenzmarkierung ausschließ-
lich an das Gewaltmoment. Die Rechtspre-
chung des Supreme Court macht deutlich, daß
einzig der Aufruf zum gewalttätigen Regie-
rungsumsturz bestraft wird35 ); das bloße Pro-
pagieren von Lehren und Ideen kann niemals
zur Strafverfolgung führen. Der deutsche
Staatsbürger hingegen „mißbraucht"
(Art. 18GG) das Recht der Meinungsäuße-
rungsfreiheit, wenn er aktiv und aggressiv die
freiheitliche demokratische Grundordnung
bekämpft ).36

Das französische Vereinsgesetz von 1901 bin-
det eine mögliche Schuldzuweisung für die
Verletzung der „nationalen territorialen Inte-
grität" und der „republikanischen Regierungs-
form" nicht an das Gewaltmoment; auch im
Verbotsgesetz von 1936 wird die Schranke
der „nationalen territorialen Integrität" ohne
den Gewaltzusatz („par la force“) errichtet37 ).
Die Rechtsprechung des Conseil dEtat und
des Conseil Constitutionnel läßt allerdings
eine weite Vorverlagerung der Grenzziehung
aus dem Bereich der gewalttätigen Umsturz-
aktion nicht zu. Auf dem Gebiet der Mei-
nungsäußerungsfreiheit und im Bereich der
Vereinigungsfreiheit ist in der Praxis die
Grenzmarkierung ihrer Ausübung zumeist
identisch mit der Abgrenzung gegenüber ge-
walttätigen Handlungen.

Die Grenzen der Vereinigungsfreiheit zieht
man in den USA dort, wo sich das Mitglied
einer antidemokratischen Organisation deut-
lich und nach außen hin erkennbar mit den
illegalen Zielen der Vereinigung identifiziert.
Die bloße Mitgliedschaft allein kann nicht zu
rechtlichen Konsequenzen führen38 ). Die
Bundesrepublik und Frankreich hingegen
wählen die Begrenzung der Vereinigungsfrei-
heit über die Verbotserklärung einer Partei
oder sonstigen politischen Vereinigung. So-
lange eine politische Vereinigung legal ist,

34) Abschnitt 4(a) des Internal Security Act.
35) Vgl. Brandenburg versus Ohio, 395 U.S. 444
(1969).
) Vgl. Theodor Maunz/Reinhold Zippelius, Deut-

sches Staatsrecht, München 1982-+, S. 156.
37) C.E. 21. Juli 1970, Broussel, dit Lambert (Pierre),
Stobnicer, dit Berg, Rec. 504; Entscheidung des
Conseil Constitutionnel vom 16.Juli 1971 (Journal
Officiel 18. Juli 1971, S. 7114).
38) Vgl. Seales versus United States, 367 U.S. 203
(1961).



kann eine Vereinsmitgliedschaft keine straf-
rechtlichen Konsequenzen nach sich ziehen.
Erst eine Verbotserklärung durch die Exeku-
tive oder die Gerichte bewirkt solche Folgen.
Die deutsche streitbare Demokratie des
Grundgesetzes steht in einem klaren histo-
risch-politischen Kontext. Auch das Beispiel
der USA und Frankreichs zeigt, wie Einbrü-
che in die Freiheitstradition zu Reaktionswei-
sen führen können, die dem demokratischen
Selbstschutz einen größeren Stellenwert zu-
sprechen. Die amerikanische Antisubver-
sionsgesetzgebung39 ) der vierziger und fünfzi-
ger Jahre stellt eine Antwort auf die Gefah-
ren dar, die man konkret im Totalitarismus
des Kommunismus für die demokratische
Ordnung der USA sah. Eine Antwort auf hi-
storische Erfahrungen ist der Parteienartikel
in der Verfassung der Fünften französischen
Republik. Dieser ist von den Zeitumständen
der Vierten Republik und den Umbrüchen
von dieser Republik zur Fünften gezeichnet.
Rechtlich bestehende Möglichkeiten des de-
mokratischen Selbstschutzes im Bereich der
Meinungs- und Vereinigungsfreiheit finden
in den USA und in Frankreich heute recht
selten eine Umsetzung in die politische Pra-
xis. Während noch in den sechziger Jahren
der Versuch gemacht worden war, die Kom-
munistische Partei der USA zur Registrierung
zu zwingen, um sie und ihre Mitglieder vor
der Öffentlichkeit zu exponieren — dies
scheiterte letztlich an den Gerichten —, kam

es in den siebziger Jahren in den USA nicht
mehr zu spektakulären Strafverfolgungen we-
gen Verletzung der Antisubversionsgesetze.

Im Frankreich der Fünften Republik wird nur
von der Verbotsmöglichkeit halbmilitärischer
Verbände über das Verbotsgesetz von 1936
Gebrauch gemacht40 ). Hingegen bleiben die
im Vereinsgesetz von 1901 bestehenden Be-
grenzungsmöglichkeiten und Eingriffsrechte
ungenutzt. Auch in der Bundesrepublik
Deutschland sind in den letzten zwei Jahr-
zehnten keine Parteiverbote mehr ausgespro-
chen worden; Parteiverbotsanträge vor dem
Bundesverfassungsgericht wurden nicht ge-
stellt. Ähnlich wie Frankreich hat die Bundes-
republik Deutschland ihre demokratische
Streitbarkeit auf den Bereich des Verbots von
politischen Vereinigungen im Sinne des
Art. 9 Abs. 2 GG konzentriert41 ), der aller-
dings alle Vereine, nicht etwa nur halbmilitä-
rische, betrifft.

Wenn auch die rechtlichen Verankerungen
von Vereinigungsverboten und Verbotsver-
fahren in Frankreich und der Bundesrepublik
verschieden sind, so hat doch in der politi-
schen Praxis der demokratischen Streitbar-
keit eine weitgehende Annäherung stattge-
funden, was die Parteiverbotsfrage angeht.
Art. 21 Abs. 2 GG hat sich von einem „efficient
part of the Constitution" in den fünfziger Jah-
ren heute zu einem „dignified part“ gewan-
delt42 ).

V. Streitbare Demokratie und öffentlicher Dienst

Im öffentlichen Dienst der Bundesrepublik
Deutschland, der USA und Frankreichs fin-
den sich Ansätze einer präventiven Demokra-
tieverteidigung, die auch in die politische Pra-
xis eingegangen sind. Ein Blick aus verglei-
chender Perspektive auf den Problemkreis
„Extremismus im öffentlichen Dienst" scheint
darum angebracht.
Allen westlichen demokratischen Staatsord-
nungen ist die Bedeutung des öffentlichen
Dienstes für die Funktionsfähigkeit des staat-
lichen Herrschaftsapparates bewußt. Darum

auch ergreifen sie Maßnahmen zum Schutz
des öffentlichen Dienstes gegen den extremi-



stischen „Marsch durch die Institutionen".
Einfache Verwaltungsvorschriften bis hin zu
deutlichen Freiheitseinschränkungen für den
Staatsbediensteten sollen der Unterwande-
rung entgegenwirken; vom Beamten oder Be-
werber für den öffentlichen Dienst wird daher
ein Mindestmaß an Loyalität gegenüber dem
Gesetz, der demokratischen Staatsordnung
oder der Nation verlangt.
Folgende Punkte umschreiben die Schutz-
maßnahmen, die von den USA, Frankreich
und der Bundesrepublik ergriffen werden:
1. Die USA Frankreich und die Bundesrepu-
blik beschränken die politische Meinungs-
und Vereinigungsfreiheit für die Staatsbe-
diensteten in der politischen Praxis in einem
weitergehenden Maße als für die anderen
Staatsbürger. Andererseits ist es in allen drei
Ländern nicht zu einer völligen „politischen
Sterilisation" der Betätigungsfreiheiten des
Staatsbediensteten gekommen. Der Bewerber
für den öffentlichen Dienst muß in allen drei
Ländern damit rechnen, daß seine früheren
politischen Aktivitäten als Prognosemaßstab
für die spätere Erfüllung seiner Loyalitäts-
pflichten als Staatsdiener genommen wer-
den.
2. Eine explizite Nennung der Grenzmarken
politischer Betätigungsfreiheiten findet sich
nur im deutschen Verfassungsrecht in Ver-
bindung mit den Beamtengesetzen. Diese ver-
fassungsrechtliche Verankerung einer Grenz-
ziehung unterstreicht die wichtige Bedeu-
tung, die der deutsche Gesetzgeber einem
loyalen Beamtentum beimißt. In den USA fin-
det sich eine solche Grenzziehung nur im ein-
fachen Recht. In Frankreich haben Rechtspre-
chung und politische Praxis wesentlichen An-
teil an der Formulierung einer Grenzmarke.
3. Das bundesrepublikanische Recht kenn-
zeichnet die Loyalitätspflicht des Beamten als
eine Treuepflicht. Diese Pflicht verlangt vom
Beamten, daß er in seinem gesamten Verhal-
ten für die freiheitliche demokratische
Grundordnung eintritt ). Auch dem amerika-
nischen Staatsdiener obliegt eine besondere
Loyalitätspflicht gegenüber der amerikani-
schen Regierungsform; wie im deutschen
Recht nimmt die Beziehung zwischen Staat
und Beamten den Charakter eines Treuever-
hältnisses an ). Die Treueeide beider Län-
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der45 ) unterstreichen die Bedeutung dieses
besonderen Loyalitätsverhältnisses und ver-
pflichten die Staatsbediensteten auf die de-
mokratische Verfassung. Frankreich kennt
keinen Loyalitätseid für seine Beamten. Der
öffentliche Dienst statuiert kein besonderes
Vertrauensverhältnis zwischen dem Staats-
diener und der Verfassungsordnung. Hinge-
gen besteht für den französischen Beamten
eine Loyalitätspflicht gegenüber dem Staat
als die Verkörperung einer nationalen Idee.
Der Beamte schuldet dem geistigen Erbe der
französischen Nation eine Wert- und Re-
spekthaltung ).46

Oberste Gerichte aller drei Länder, das Bun-
desverfassungsgericht für die Bundesrepu-
blik, der amerikanische Supreme Court und
der französische Conseil d'Etat, haben bedeu-
tenden Anteil an der Auslegung der Loyali-
tätspflichten. Das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht hat inbesondere in seinem „Ra-
dikalenurteil" aus dem Jahre 197547) klarge-
stellt, daß das Gebot der Verfassungstreue für
jeden Beamten gilt und die Einstellungsbe-
hörde das Recht hat, ein prognostisches Urteil
über die Treue eines Bewerbers zum öffentli-
chen Dienst zu fällen. Der amerikanische Su-
preme Court hat sich in seiner jüngeren
Rechtsprechung um eine sehr weite Ausle-
gung der allgemeinen Loyalitätspflichten des
öffentlichen Dienstes bemüht48 ), nachdem er
in den fünfziger Jahren sehr scharfe Maß-
stäbe an die Loyalitätspflichten des Staatsdie-
ners angelegt hatte. Auch der französische
Conseil d'Etat hat die Beamtenfreiheiten weit
ausgelegt und der besonderen Loyalitäts-
pflicht des Beamten auf Zurückhaltung und
Mäßigung in der politischen Meinungsäuße-
rung („Obligation de röserve“) keine engen
Grenzen gesetzt49 ).
4. Die politische Praxis ergibt in der Frage der
Grenzfestlegung für die USA und die Bundes-
republik ein Bild, das sich von der französi-
schen Praxis in einigen Punkten unterschei-
det. Vergleichender Ansatzpunkt sind die Si-
cherheitsüberprüfungen, denen sich der Be-
werber für eine Position innerhalb des öffent-
lichen Dienstes unterziehen muß.



Die deutschen Einstellungsbehörden auf Bun-
desebene richten nur dann Anfragen an das
Amt für Verfassungsschutz, wenn Zweifel be-
stehen, ob der Bewerber der Pflicht zur Ver-
fassungstreue als zukünftiger Beamter nach-
kommen wird50 ). Die amerikanische Praxis
unterscheidet sehr stark zwischen sicher-
heitsempfindlichen und nicht sensitiven Posi-
tionen im amerikanischen Bundesdienst.
Letztere führen zu formularmäßigen Routine-
überprüfungen, erstere zu ausführlichen Re-
cherchen51 ). Auch der deutsche öffentliche
Dienst kennt für sicherheitsempfindliche Be-
reiche der Verwaltung besondere Überprü-
fungen, die jedoch mit der bloßen Prüfung der
Verfassungstreue nicht zu vergleichen sind.
Frankreich hat im Gegensatz zu den USA und
der Bundesrepublik kein gesetzlich geregel-
tes Verfahren der Sicherheitsüberprüfungen.
Die französische Behörde kann jedoch auf In-
formationen der Polizei und anderer Sicher-
heitsbehörden zurückgreifen. Kandidaten, die
die „Ecole Nationale d Administration" durch-
laufen haben, werden auf ihre politischen An-
schauungen überprüft52 ). Unklar bleibt, ob
dies auch für andere Bewerber gilt, da sie
ohne detaillierte Begründung abgelehnt wer-
den können. Die eigentliche Zugangskon-
trolle findet bei der Bewerbung um Auf-
nahme zum staatlichen Wettbewerbsverfah-
ren („concours") statt.
5. In bezug auf die Grenzen der Meinungsfrei-
heit des Staatsbediensteten ist es anzumer-
ken: Im Dienst sind die französischen und die
amerikanischen Staatsdiener aufgrund des
Neutralitätsgebots zur größten Zurückhal-
tung in ihren politischen Meinungsäußerun-
gen verpflichtet. Außerhalb des Dienstes muß
der französische Beamte in der Meinungsäu-
ßerung nur auf die Form und Wahl der Mittel
achten. Es steht ihm frei, Meinungen zu ha-
ben, die nicht mit den Grundprinzipien einer
demokratischen Verfassungsordnung verein-
bar sind. Eine ethisch-gesinnungsmäßige

Übereinstimmung mit der demokratischen
Staatsordnung wird in Frankreich nicht gefor-
dert, solange damit nicht die positive Grund-
haltung gegenüber der nationalen Kulturge-
schichte aufgegeben wird. Auch dem ameri-
kanischen Staatsdiener werden keine Gren-
zen im Haben von politischen Meinungen ge-
setzt. Diese Freiheit wird in den USA aus dem
Gedanken heraus begründet, daß erst das of-
fene Bekenntnis zur illegalen Handlung
schuldhaft die Loyalitätspflicht verletzt.
Die politische Treuepflicht fordert vom deut-
schen Beamten, daß er eine innere Geistes-
haltung zeigt, welche die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung bejaht53 ). Auf dieser
Grundlage steht dem Beamten ein Spielraum
in der Äußerung von politischen Ansichten
zu, der auch Kritik an den bestehenden Ver-
hältnissen miteinschließt. Das bloße Haben
einer Überzeugung kann erst dann zu einer
Verletzung der beamtenrechtlichen Treue-
pflicht führen, wenn der Staatsdiener aus sei-
ner Überzeugung Konsequenzen für sein Ver-
halten gegenüber der verfassungsmäßigen
Grundordnung zieht54 ).
6. Zu den Grenzen der Vereinigungsfreiheit
des Staatsbediensteten ist anzumerken: Das
Problem der Zugehörigkeit von Bewerbern
oder Beamten zu extremistischen Organisa-
tionen bleibt in der Bundesrepublik ), in
Frankreich ) und in den USA ) nach wie vor
aktuell; klassischer Streitpunkt bleibt die Mit-
gliedschaft in einer kommunistischen Verei-
nigung.
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Die aktive Mitgliedschaft des deutschen Be-
amten in der Kommunistischen Partei muß
als unvereinbar mit den beamtenrechtlichen
Treuepflichten gesehen werden, wie es ein
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts aus
dem Jahr 1981 unterstreicht58 ); das Problem
der einfachen Mitgliedschaft ist gerichtlich



bisher nicht geklärt worden. Der französische
Beamte kann Mitglied der Kommunistischen
Partei Frankreichs sein. Die Vereinigungsfrei-
heit des französischen Staatsbediensteten
wird nur durch die allgemeine Zurückhal-
tungspflicht und notwendige Respekthaltung
gegenüber der Nation begrenzt. Im amerika-
nischen öffentlichen Dienst stellt eine bloße
Mitgliedschaft in der Kommunistischen Par-
tei keinen Grund dar, einen „civil servant" aus
dem Dienst auszuschließen. Hinzutreten muß
vielmehr eine nach außen hin deutlich wer-
dende Identifizierung mit den illegalen Ziel-
setzungen der Organisation.

Das Bekenntnis eines Staatsbediensteten, po-
litische Ziele wie etwa den Regierungsum-
sturz mit gewaltsamen Mitteln zu verfolgen,
verstößt in den USA und der Bundesrepublik
gegen die Loyalitätspflichten des Staatsbe-
diensteten. Dasselbe gilt für Frankreich; die
Propagierung der Gewalt ist unvereinbar mit
der allgemeinen Zurückhaltungspflicht des
französischen Beamten ).59

7. Versucht man am Beispiel der Graphik ei-
ner Strecke die „Liberalität" einer Grenzzie-
hung im jeweiligen Land näher zu umschrei-
ben, so lassen sich für die Bundesrepublik
Deutschland, die USA und Frankreich die fol-
genden allgemeinen Einschnitte feststellen:
Die Bundesrepublik verfährt mit ihren Loyali-
tätsregelungen sehr streng und steht dem
graphischen Ende am nächsten. In einigem
Abstand liegt der Einschnitt für die USA.
Frankreich liegt dem Ende der völligen
Gleichstellung des Staatsbediensteten mit
dem Bürger am nächsten. Dennoch hat auch
Frankreich mit seiner großzügigen Vereini-
gungsfreiheit für Beamte nicht den letzten
Schritt vollzogen, nämlich die Beamten in ih-

ren Freiheitsrechten den Bürgern gleichzu-
stellen.
8. In der Bundesrepublik wird die Grenzzie-
hung der Beamtenfreiheiten mit dem Grund-
prinzip der streitbaren Demokratie begrün-
det. Obwohl Frankreich und die USA ein sol-
ches Verfassungsprinzip nicht kennen, gleicht
die dort angeführte Legitimation in der Set-
zung von Grenzmarkierungen der deutschen
Begründung. In Frankreich soll die nationale
Wert- und Kulturtradition erhalten werden.
Damit wird eine ähnliche Wertgrenze wie in
der Bundesrepublik gesetzt. Auch in den USA
bleibt der Gedanke des Demokratieschutzes,
der Erhalt der „constitutional form of govern-
ment", aktuell. Die Grenzsetzung trägt dort
nicht nur zweckrationalistische Züge. Damit
haben die USA in der Frage der Loyalität
ihrer Staatsbediensteten den Durchbruch zu
einer Staatsschutzkonzeption vollzogen, die
weitgehend mit dem deutschen Konzept der
streitbaren Demokratie vergleichbar ist.
Im deutschen Beamtenrecht dominiert aller-
dings der Gedanke einer Unterwanderung
der demokratischen Ordnung durch Beamte,
die sich gegen die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung stellen; hiergegen setzt
das Grundgesetz in Verbindung mit den Be-
amtengesetzen Grenzen. 4m amerikanischen
öffentlichen Dienst tritt heutzutage stärker
der Gedanke der demokratischen Diskreditie-
rung und Selbstauflösung des Staates als
Folge einer mangelnden Effizienz der Verwal-
tung hervor60 ). Eine effiziente Verwaltung
wird als ein gutes Bollwerk der Demokratie
angesehen. Frankreich sucht seinen öffentli-
chen Dienst gegen Verletzungen des Neutra-
litätsgebots zu schützen, damit der demokra-
tische Staat in seiner historisch-nationalen
Kontinuität keinen Schaden nimmt.

VI. Streitbare Demokratie in der politischen Praxis

In seiner theoretischen Formulierung zieht
das deutsche Konzept der streitbaren Demo-
kratie eine Wertgrenze. Es sucht den Schutz
der höchsten Werte der demokratischen
Staatsordnung, indem jeder vermeintlichen
oder wirklichen Bedrohung dieser Werte im
weiten präventiven Vorfeld der direkten Ak-
tion entgegengewirkt wird. Von dieser

Grundidee ist die politische Praxis des Staats-
schutzes in der Bundesrepublik in den letzten
Jahren abgerückt, was den Bereich der Mei-
nungs- und Vereinigungsfreiheit angeht; ein-
zige Ausnahme bleibt der öffentliche Dienst.
Auch Frankreich und die USA setzen trotz



rechtlich bestehender Möglichkeiten zur Ab-
wehr von extremistischen Kräften zumeist
eine Gewaltgrenze im Bereich der Meinungs-
und Vereinigungsfreiheit. Damit werden
Handlungen unter Strafe gestellt, die als
staatsgefährliche Akte in irgendeiner Form
mit dem Moment der Gewalt verknüpft sind.
Während die Wertgrenze unabhängig vom
Gewalteinsatz eine Linie zwischen dem ver-
fassungswidrigen und verfassungskonformen
Gebrauch der Meinungs- und Vereinigungs-
freiheit zieht, greift die Gewaltgrenze erst,
wenn die Gewalt Durchsetzungsmittel sein
soll. In verstärktem Maße muß der Staat auf
die konkrete Handlung abstellen, wenn er das
Vorliegen von Gewalt zu beurteilen sucht.
Als Folge wirkt das Instrument der streitba-
ren Demokratie weithin repressiv, die präven-
tive Schutzfunktion geht verloren.
Westliche Demokratien betrachten die Ge-
waltgrenze im Gegensatz zur Wertgrenze als
einen legitimen Eingriff in die Freiheitsaus-
übung, weil dieser auf einem angeblich wert-
neutralen Standpunkt gegenüber den Ideen
extremistischer Bewegungen basiert. Auf
diese Weise glauben sie den Eingriff in den
„Meinungsmarkt" umgangen zu haben61 );
Ideen müßten an sich immer völlig frei geäu-
ßert und vorgebracht werden können.
Bei näherer Betrachtung der Problematik der
Gewaltgrenze entpuppt sich das vermeintlich
ideen-neutrale Grenzziehungskriterium der
Gewaltgrenze allerdings als wertorientiert,
denn es ist unmöglich, in einer Demokratie zu 
einer gänzlich wertfreien Definition des Be-
griffes Gewalt zu kommen. Die Ziehung einer
Gewaltgrenze in der Demokratie ist für sich
genommen schon Ausdruck einer bestimmten
Werthaltung zum demokratischen System.
Ein Beispiel aus der Rechtsprechung des ame-
rikanischen Supreme Court mag dies verdeut-
lichen. In der Entscheidung Dennis versus
United States62 ) des amerikanischen Supreme
Court begründet Chief Justice Vinson das
Aufstellen einer Gewaltgrenze damit, daß die
amerikanische Gesellschaft genügend Institu-
tionen des friedfertigen Konfliktausgleichs
geschaffen habe. Daher könne die amerikani-
sche Demokratie das Mittel der Gewalt in der
politischen Auseinandersetzung nicht akzep-
tieren63 ). Vinson ist der Ansicht, daß sein Ein-
treten für die Gewaltgrenze Ausdruck einer

wertneutralen Haltung gegenüber dem Mei-
nungsmarkt ist, weil der Wettstreit der Mei-
nungen offen bleibt.
Dieser angeblich wertfreie Standpunkt des
Richters Vinson ist jedoch ein zutiefst von
den Werten der demokratischen Gesellschaft
geprägter; Vinson kann sich nicht von der
amerikanischen Freiheitstradition lösen.
Seine Haltung zur Gewalt ist wertorientiert,
weil er die Kanalisierung des Konflikts in
friedfertige Bahnen gelenkt wissen will. Seine
Umschreibung für die Momente der Gewalt-
freiheit, der legalen und illegalen Durchset-
zung von politischen Zielen, entstammt der
ihn umgebenden Rechtsordnung. Warum, so
wäre an Vinson die Frage zu richten, soll
eigentlich Friede herrschen und der Gewalt
entgegengewirkt werden?64 )
Wer die Gewalt als Mittel der politischen
Auseinandersetzung ablehnt und zugleich das
Gewaltmoment zum neutralen Grenzzie-
hungskriterium erklärt, verstrickt sich in Wi-
dersprüche, denn der Toleranz wird dort eine
Grenze gesetzt, wo die Intoleranz (sprich die
Gewalt) einsetzt. Man greift dabei auf ein
ethisches Postulat zurück, das in den Worten
Karl Poppers lautet: Toleranz gegenüber al-
len, die nicht intolerant sind, und die nicht die
Intoleranz propagieren65 ).
Der einzige als legitim betrachtete Eingriff in
die Meinungs- und Vereinigungsfreiheit,
nämlich die Setzung einer Gewaltgrenze,
stellt sich als ein Werteingriff heraus. Wenn
das wertrelativistische Denken auf seine Kon-
sequenz gebracht wird, muß die politische
Freiheit eine grenzenlose sein und kann dem-
zufolge keine Gewaltgrenze .annehmen. Es
braucht nicht lange ausgeführt zu werden,
daß solche Grenzenlosigkeit den selbstmör-
derischen Untergang des demokratischen
Staatswesens bedeutete.
Der Rückzug auf eine Gewaltgrenze im
Staatsschutzdenken der politischen Praxis in
der Bundesrepublik Deutschland ist nicht
verfassungswidrig. Er kann aber nicht als Be-
leg dafür angeführt werden, der demokrati-
sche Staat der Bundesrepublik habe sich in
seiner demokratischen Selbstverteidigung in
Richtung auf eine wertfreie Position bewegt,
die nicht in den Meinungsmarkt eingreift.
Die Setzung der Gewaltgrenze ist vielmehr
sichtbarer Ausdruck dafür, daß das Schutz-



konzept der streitbaren Demokratie in der
Bundesrepublik an Bedeutung verloren hat.
Diese restriktive Entwicklung wäre verständ-
lich, wenn andere Stabilisationselemente der
deutschen Demokratie diesen Verlust an de-
mokratischer Streitbarkeit gegenüber extre-
mistischen Bewegungen auffangen und eine
Art Schutzwallfunktion gegenüber dem Ein-
fluß totalitärer Ideologien, der nach wie vor
besteht, einnehmen würden.
Die USA und Frankreich können sich in ihren
politischen Systemen auf ein Netz von Inte-
grations- und Stabilisationsfaktoren stützen,
die den Charakter von Schutzfunktionen ge-
genüber extremistischen Anfeindungen ha-
ben. So erinnert der amerikanische Kongreß
im Internal Security Act daran, daß die demo-
kratische Gesinnung der amerikanischen
Staatsbürger die wirksamste Demokratiever-
teidigung ist66 ). Auch die lange demokrati-
sche Tradition, wie sie die USA kennen, stellt
ein Moment der Stabilität dar. Diese Tradi-
tion wird in den USA als ein Fundus großer
Kraft und Verpflichtung angesehen. Gerade
die Rechtsprechung des Supreme Court lie-
fert ein klassisches Beispiel, wie die amerika-
nische Nation in Krisenzeiten immer wieder
auf den Bestand ihrer geschichtlichen und
kulturellen Identität zurückgreifen kann. Zei-
ten schwerer Anfechtung für das demokrati-
sche System wie die McCarthy-Zeit oder die
Vietnam-Jahre führen nicht zur Grundsatz-
kritik am System, sondern fördern geradezu
eine Besinnung auf den gemeinsamen Grund-
konsens über die Werte Toleranz und Frei-
heit.
Am Beispiel Frankreichs wird deutlich, wie
wichtig der Überbau der nationalen Tradition
ist. Diese Verbindung von demokratischem
Staat und Nation wird zu einer Verpflichtung
auf die republikanisch-nationale Tradition,
die alle bedeutenden politischen Kräfte des
Landes, auch die disloyale Opposition, nach-
vollziehen können. Der republikanische Staat
wird zwar angegriffen, aber der Nationalge-

• danke bleibt als verbindende und starke
Klammer des französischen Gemeinwesens.
Die nationale Zugehörigkeit zur französi-
schen Republik bedeutet Teilhabe an einer
Tradition, deren Ursprung die Revolution von
1789 ist; dieses gemeinsame Erbe verbindet
die Bürger des Staates.
Die Bundesrepublik hingegen kann sich nicht
auf eine derart starke Identität im nationalen

Lebensgefühl berufen67 ), ebensowenig kann
sie eine weitgehend ungebrochene Demokra-
tietradition wie die USA oder auch Frank-
reich aufweisen. Damit ist sie stärker der Ge-
fahr ausgesetzt, daß politische Krisen an die
Fundamente rühren und das System grund-
sätzlichen Anfechtungen unterliegt. Eine ver-
stärkte Ideologisierung, die das Trennende
zwischen freiheitlicher Staatsordnung und to-
talitärem System aufhebt, macht den demo-
kratischen Grundkonsens über Freiheitsprin-
zipien brüchig. Seit geraumer Zeit sind in der
Bundesrepublik Risse im demokratischen
Grundkonsens erkennbar68 ); nicht zuletzt die
Grundwertedebatte der siebziger Jahre hat
dies deutlich zum Ausdruck gebracht.

Das während der letzten Jahre feststellbare
Zurücktreten des Konzepts der streitbaren
Demokratie in der Bundesrepublik beruht
nicht auf der Einsicht, daß Stabilisationsele-
mente wie demokratische Tradition, breiter
Grundkonsens, positive Einstellung der Bür-
ger zur Demokratie oder ein stabiles Partei-
ensystem die notwendige Schutzfunktion des
demokratischen Systems gegenüber totalitä-
ren Herausforderungen übernommen hätten.
Vielmehr scheinen die demokratischen
Selbstverteidigungsmaßnahmen nicht mehr
vom unangefochtenen Grundkonsens der Be-
völkerung getragen zu werden. Die Auseinan-
dersetzungen der siebziger Jahre um die Ex-
tremistenfrage im öffentlichen Dienst lassen
sich als Ausdruck einer solchen Tendenz in-
terpretieren.

Im Gegensatz zur Bundesrepublik scheint die
breite Öffentlichkeit in Frankreich oder den
USA für Maßnahmen des Demokratieschut-
zes ein größeres Verständnis zu zeigen. Kritik
am demokratischen Selbstschutz wird selten
laut. Elemente der demokratischen Streitbar-
keit sind weitgehend eine Selbstverständlich-
keit, wie die dortige Behandlung der Extremi-
stenfrage im öffentlichen Dienst oder die Be-
grenzung der Vereinigungsfreiheit erkennen



läßt. Dies ist deshalb bemerkenswert, weil
beide Länder kein theoretisch formuliertes
und in der Verfassung verankertes Staats-
schutzkonzept einer streitbaren Demokratie
kennen.

Die Demokratieverteidigung wäre in der Bun-
desrepublik auf schwache Fundamente ge-
gründet, wenn sie sich allein auf die Gewalt-
grenze zurückziehen und glauben wollte, daß
die demokratische Ordnung seit 1949 genü-
gend stabilisierende Elemente hervorge-
bracht hat, um einer „totalitären Herausforde-
rung" begegnen zu können. Andere westliche
Demokratien, wie die amerikanische oder

französische, mögen einen ausreichenden
Selbstschutz in den Stabilisationselementen
ihrer Geschichtstradition und nationalen
Identität finden, doch interessanterweise ent-
hält auch deren rechtliche und politische Pra-
xis, wie hier aufzuzeigen versucht wurde, eine
Reihe gewichtiger Ansätze, die an das Schutz-
konzept der streitbaren Demokratie im
Grundgesetz erinnern. Zudem ist das Konzept
der streitbaren Demokratie keine Einzelfall-
entscheidung, sondern steht in einer ideenge-
schichtlichen Kontinuität, wofür die demo-
kratietheoretische Diskussion zum Konzept
der „militant democracy“ in den Jahren zwi-
schen 1918 und 1945 den Beleg liefert.



Rudolf Wassermann: 8. Mai 1945: Die Katastrophe als Chance zum Neube-
ginn. Der demokratische Rechtsstaat als Reaktion auf den nationalsozialisti-
schen Unrechtsstaat
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 16/85, S. 3—17

Nach einem Wort von Theodor Heuss war der 8. Mai 1945 für „jeden von uns" die tragisch-
ste und fragwürdigste Paradoxie der Geschichte, „weil wir erlöst und vernichtet in einem
gewesen sind". Der Beitrag knüpft an diese Aussage an, indem er untersucht, inwiefern die
damalige Katastrophe als Chance genutzt wurde, um in Reaktion auf das nationalsoziali-
stische Terrorregime einen Rechtsstaat aufzubauen, der in der bisherigen deutschen
Geschichte seinesgleichen nicht findet. Der Ansatz des Grundgesetzes hat sich bewährt.
Gefährdungen sind jedoch gerade in den letzten Jahren sichtbar geworden durch perfek-
tionistische Übertreibung und mangelnden Erneuerungswillen auf der einen, durch eine
Erosion des Rechtsbewußtseins, wie sie sich in selektivem Rechtsgehorsam in dem
schwindenden Respekt vor dem Sinngehalt der Verfassung bemerkbar macht, auf der
anderen Seite.

Verkannt wird, daß es in einem Staat nur soviel Recht geben kann, wie es rechtlich den-
kende Menschen gibt, die den Zusammenhang von Freiheit und Recht in ihr Bewußtsein
aufgenommen haben. Damit die innere Substanz des Rechts- und Verfassungsstaates kei-
nen Schaden erleidet, muß sich das politische Händeln bewußter an die Maximen von
Verfassung und Recht halten.

Wulf Damkowski/Lothar Zechlin: Verfassungstreue, Staatstreue, Regie-
rungstreue. Zur Kontinuität und Diskontinuität der beamtenrechtlichen
Treuepflicht vor und nach 1933
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 16/85, S. 18—32.

Durch das Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums im Jahre 1933 und das
Deutsche Beamtengesetz im Jahre 1937 wurden die gesetzlichen Grundlagen dafür ge-
schaffen, jüdische, kommunistische und sozialdemokratische Beamte aus dem Dienst zu
entlassen. Ferner wurde erstmalig in das Deutsche Beamtenrecht die „Gewährbietungs-
klausel" eingeführt, derzufolge Beamte die Gewähr bieten müssen, jederzeit rückhaltlos
für den nationalen (seit 1937: nationalsozialistischen) Staat einzutreten. Die Untersuchung
geht der Frage nach, ob in diesen Veränderungen ein Bruch mit dem bisherigen Beamten-
recht liegt oder ob sich nicht eine gewisse Kontinuität in dieser Entwicklung ausdrückt.
Diese Frage dürfte auch für eine Bewertung des gegenwärtigen Rechtszustandes der Bun-
desrepublik von Bedeutung sein.
Die historische Entwicklung der beamtenrechtlichen Treuepflicht ist durch folgende Sta-
tionen gekennzeichnet: Ursprünglich dem Monarchen als Oberhaupt des Staates geschul-
det, entstand im Vormärz ein gewisser Dualismus, in dem daneben eine Bindung an die
Verfassung trat. In der Weimarer Republik war die Grundlage für eine von der Verfas-
sungsbindung getrennte Staatstreue an sich entfallen, da die Staatsgewalt nur durch die
Verfassung legitimiert werden kann. Gleichwohl lebte der Dualismus im Selbstverständ-
nis der Beamten, in der Gesetzes- und Verordnungsgebung und der Rechtsprechung fort.
Diese abstrakte Staatstreue bildete die Grundlage, auf die nach 1933 die Verpflichtung auf
den nationalen und später auf den nationalsozialistischen Staat aufbaute. In der schließ-
lich auf Adolf Hitler persönlich als Führer des Deutschen Reiches bezogenen Treuepflicht
liegt wiederum eine gewisse Rückbildung des Dualismus von Staatstreue und Verfas-
sungsbindung auf eine monistische Beamtentreue ähnlich wie im Absolutismus.
Im Ergebnis konstatieren die Verfasser eine eher kontinuierliche Veränderung. Es wäre
eine interessante Anschlußuntersuchung, an welcher Stelle dieses Kontinuums der ge-
genwärtige Rechtszustand der Bundesrepublik einzuordnen wäre.



Gregor Boventer: Das Konzept der streitbaren Demokratie im internationa-
len Vergleich
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 16/85, S. 33—45

Das im Grundgesetz verankerte Konzept der streitbaren Demokratie ist innerhalb der
Gemeinschaft westlicher Demokratien nicht als eine Einzelfallentscheidung anzusehen,
sondern steht in einer ideengeschichtlichen Kontinuität. Die demokratietheoretische Dis-
kussion zum Konzept der „militant democracy" in den Jahren zwischen 1918 und 1945
liefert den Beleg dafür. In Frankreich und in den USA zeigen sich Ansätze in der Ausge-
staltung und Legitimation der demokratischen Selbstverteidigung, die mit dem deutschen
Konzept vergleichbar sind. In der praktischen Demokratieverteidigung wird auf unter-
schiedliche Weise an einer Gewaltgrenze im Bereich der Meinungs- und Vereinigungs-
freiheit festgehalten, obwohl auch in Frankreich und in den USA ansatzweise das rechtli-
che Instrumentarium zu einer vorgelagerten Grenzziehung (Wertgrenze) existiert. Im
öffentlichen Dienst beider Länder zeigen sich Ansätze einer präventiven Demokratiever-
teidigung. Im Unterschied zur Bundesrepublik Deutschland kann sich jedoch die Demo-
kratieverteidigung in diesen beiden Ländern stärker auf Stabilisationselemente ihrer
nationalen und republikanischen Tradition stützen.


	8. Mai 1945: Die Katastrophe als Chance zum Neube
	I. Vernichtet und erlöst in einem 
	II. Aus dem Maßlosen ins Maßvolle: Recht als Maß 
	III. Kein Anachronismus, sondern Antwort auf gese
	IV. Das Fundament steht fest, aber die Besorgniss
	V. Zu weit getriebene Verrechtlichung 
	VI. Erosion des Rechtsbewußtseins 
	VII. Verfassungsmißachtung durch institutioneilen
	VIII. Mehr Respekt vor dem Sinngehalt von Verfass

	Verfassungstreue, Staatstreue, Regierungstreue Zu
	I. Problemstellung 
	II. Treuepflicht vor 1933 
	III. Treuepflicht im Dritten Reich 

	Das Konzept der streitbaren Demokratie im interna
	I. Einleitung 
	II. Das Konzept der streitbaren Demokratie 
	III. Die Diskussion um "militant democracy" 
	IV. Demokratische Streitbarkeit in den USA und in
	V. Streitbare Demokratie und öffentlicher Dienst 
	VI. Streitbare Demokratie in der politischen Prax


