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0. Einleitender Uberblick

,»Blickt man in die dreihundertjéhrige Geschichte des modernen Staa-
tes auf deutschen Boden zuriick, so wird klar, daB dieser Staat eine
Schépfung der beamteten Verwaltung ist . . . Jede Beamtenrechtsreform,
die sich nicht auf Nebenséchliches beschrénkt, ist (deshalb) Staatsre-
form.“ Hoher als dies in den Sitzen Forsthoffs* zum Ausdruck kommt,
kann man wohl kaum die Bedeutung von Beamtentum und Beamtenrecht
fiir die Entwicklung des deutschen Staates bis hin zur Gegenwart und
fiir seine kiinftige Gestalt einschidtzen. Mit ihr konstrastiert in
eigentiimlicher Weise die verfassungsrechtliche Ausgestaltung des
offentlichen Dienstrechts im Grundgesetz. Die knappe Anweisung an die
normsetzenden Instanzen, dieser Rechtsbereich sei ,unter Berlicksichti-
gung der hergebrachten Grundsize des Berufsbeamtentums zu regeln,
ist eher vage als bestimmt. Anders als in Art. 140 GG geschehen, verzich-
tet Art. 33 Abs. 5 GG auf die Inkorporierung historischer Normtexte ins
Grundgesetz. Anders auch als in Art. 123 Abs. 1 GG vorgesehen, wird die
Fortgeltung liberkommenen Rechts geregelt. Wahrend dort die Voraus-
setzungen klar benannt sind, bei deren Vorliegen vorkonstitutionelles
Recht fortgilt, ordnet Art. 33 Abs. 5 GG mit vorsichtigen Worten an, die
hergebrachten Grundsidtze des Berufsbeamtentums seien zu beriick-
sichtigen.

Genau besehen ist die Vorschrift in dreierlei Hinsicht ,elastisch‘. Sie
verweist erstens auf ,,Hergebrachtes“, knlipft also an eine Tradition an,
eben an die Geschichte des Berufsheamtentums, die keineswegs bruchlos
verlief: Wie sich der ,moderne Staat auf deutschem Boden“* in seiner
dreihundertjihrigen Geschichte vom absolutistischen Agrarstaat in einen
modernen Industrie- und Dienstleistungsstaat mit einer demokratischen,
rechtsstaatlichen, sozialstaatlichen und republikanischen Verfassungs-
ordnung verwandelte, so verdnderten sich auch die Aufgaben und recht-
lichen Grundlagen der Institution des Berufsbeamtentums. Wie sich die
zu unterschiedlichen Verfassungsordnungen entwickelten Staats- und
Verfassungstheorien in der dogmatischen Bearbeitung des Beamten-
rechts niederschlugen, so wandelte sich auch die Interpretation der nicht
selten unveridndert belassenen Normtexte des Beamtenrechts in der
Rechtspraxis staatlicher Entscheidungstriger. Wie die Anerkennung von
in ihrem Wesensgehalt unantastbaren Grundrechten und die Gewé&hr-

* Forsthoff, S. 21.
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leistung von umfassendem Rechtsschutz gegen alle Akte der 6ffentlichen
Gewalt die Rechtsstellung des Staatsbiirgers festigte, so setzte sich, aller-
dings zeitlich verzdgert, schlieBlich auch die Grundrechtsgeltung im
beamtenrechtlichen Sonderrechtsverhéltnis durch.

Trotz all dieser Verinderungen blieben Rechtsbildungen und Institu-
tionen erhalten, die zu bestimmten, geschichtlich nicht wiederholbaren
Problemlagen entwickelt wurden und &lteren Rechtsschichten entstam-
men. In den Normtexten des geltenden Reamtenrechts und in den Ent-
scheidungsbegriindungen der Gerichte finden sich Begriffe, die in den
Staats- und Verfassungstheorien eines bestimmten Zeitabschnitts ver-
wurzelt und nur aus ihnen heraus verstidndlich sind. Die beamtenrecht-
lichen Dogmatiken, die sich an der geschichtlichen Rechtspraxis orientie-
ren, tradieren zeitgebundene Problemldsungen, die schon deshalb nicht
zeitlos giiltig sein kénnen.

Die Geschichte von Berufsbeamtentum und Beamtenrecht stellt sich
als ein Strom dar, der aus vielen geschichtlichen, staats- und verfassungs-
rechtlichen, dogmatischen, theoriegeschichtlichen, sozialen, gesellschaft-
lichen und Gkonomischen Quellen gespeist wird. Die Ermittlung des
»Hergebrachten“ bereitet deshalb besondere methodische Schwierigkei-
ten. Sie entstehen daraus, dal die von Art. 33 Abs. 5 GG geforderte
rechtshistorische Arbeit Normkonkretisierung ist. Wahrend der (Rechts-)
Historiker sonst nach seinem Erkenntnisinteresse und dem von ihm be-
arbeiteten Untersuchungsfeld autonom seine Arbeitsmethoden auswihlt,
verlangt Art. 33 Abs. 5 GG eine spezifisch juristische Arbeitsweise. Sie
mul} einerseits den an juristische Methodik zu stellenden rechststaat-
lichen und methodologischen Anforderungen geniigen und auf der ande-
ren Seite dem rechtshistorischen Untersuchungsgegenstand gerecht wer-
den.

Rechtsprechung und Lehre sind sich der methodischen Schwierigkei-
ten, die bei der Konkretisierung von Art. 33 Abs. 5 GG auftreten, kaum
bewuBt. Die Sinnvarianten einzelner hergebrachter Grundsitze des Be-
rufsbeamtentums werden auf methodisch ungeklirte Weise ermittelt.
Altere Normtexte, iliberkommenen Dogmatiken, sozialgeschichtliche
Aspekte, Verfassungs- und Staatstheorien zu véllig unterschiedlichen
Verfassungssystemen werden zur Normkonkretisierung ebenso heran-
gezogen wie neuere Dogmatiken, die speziell zur Verfassungsordnung
des Grundgesetzes entwickelt wurden.

Im ersten Teil der Arbeit soll dieser Sachverhalt an einigen Beispielen
mit Hilfe des Instrumentariums der von F. Miiller entwickelten , Struk-
turierenden Methodik* mit ihrer Unterscheidung zwischen Interpreta-
tion und Normbereichsanalyse aufgezeigt werden. Die ihr zugrunde lie-
gende hermeneutische Normtheorie bildet die Basis fiir weiterfiihrende
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Uberlegungen zum Normtypus von Art. 33 Abs. 5 GG und zu der von
ihm geforderten verfassungsrechtsgeschichtlichen Arbeitsweise.

Der erste Teil schlieBt mit der Erérterung der Frage, wie angesichts
der sich stdndig wandelnden, aber keineswegs kontinuierlich verlaufen-
den, ja z.T. recht widerspriichlichen beamtenrechtlichen Rechtspraxis
»Grundsitze“ des Berufsbeamtentums ermittelt werden konnen. Der
Normtext von Art. 33 Abs. 5 GG enthilt insoweit ein zweites Element
der Unschirfe. Er fordert dazu auf, die Kontinuitdt im Wandel, das Be-
stindige in der verinderten Form, die Struktur in den einzelnen Ausge-
staltungen zu erkennen.

Die Teile zwei bis vier widmen sich dieser Aufgabe. Auf der Grund-
lage des Verstidndnisses von Art. 33 Abs. 5 GG als eine dem Normtypus
der Transformationsnormen zurechenbare Vorschrift wird die tatsdch-
liche Rechtsstellung des Beamten als Staatsbiirger fiir die Zeit der preu-
Bischen konstitutionellen Monarchie, fiir die Zeit der Reichsverfassung
und fiir die Weimarer Republik untersucht. Die hierzu in der Rechts-
praxis auffindbaren Grundsédtze des Berufsbeamtentums werden im
fiinften Teil der Arbeit knapp zusammengefaft.

Der sechste Teil befafit sich mit der Frage, in welchem Umfang und
unter welchen Voraussetzungen die hergebrachten Grundsidtze des Be-
rufsbeamtentums ,,Berlicksichtigung® finden kénnen und miissen. Hin-
ter diesem dritten Element normtextlicher Unschirfe verbirgt sich das
Problem, ob die vorkonstitutionellen Grundsitze des Berufsbeamten-
tums, dhnlich wie dies Art. 123 Abs. 1 GG vorschreibt, nur dann in gel-
tendes Recht zu transformieren sind, wenn sie im iibrigen Normen des
Grundgesetzes nicht widersprechen. Dogmatisch-konstruktive Schwierig-
keiten bereitet hier vor allem die grundgesetzlich vorgesehene umfas-
sende Grundrechtsgeltung. Es gilt zunéchst die in grundrechtsdogmati-
scher Hinsicht wesentliche Trennlinie zwischen Amts- und Privatbereich
aufzuzeigen (6.3). In den beiden spiter hinzugefiigten und deshalb an
die vorangegangene Gedankenfiihrung nicht bruchlos anschlieBenden
Abschnitten zur grundrechtlichen Stellung des Staatsbiirgers als Beam-
ter und des Beamten als Staatsbiirgers (6.4 und 6.5) wird ein grundrechts-
dogmatischer Ansatz zur Diskussion gestellt, der dazu beitragen kann,
die aus der rechtsstaatlich, vor allem aber grundrechtlich bedingten Ero-
sion der dogmatischen Figur des besonderen Gewaltverhiltnisses ent-
standenen dogmatischen Unsicherheiten bei der Beurteilung beamten-
rechtlicher Einzelfragen zu liberwinden.



