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Deutschland nach 30 Jahren Grundgesetz 9
1. Anmerkungen zur Verfassungsauslegung

Beginnen mulBl ich mit einigen Anmerkungen zur Verfas-
sungsauslegung, zu ihren Prinzipien und Leitlinien, soweit sie
in unserem Zusammenhang und fiir die hier angestellten Uber-
legungen von Bedeutung sind. Dabei ist in Kauf zu nehmen,
dafB die Hinweise sehr knapp ausfallen miissen.

1. Die erste Bemerkung betrifft die Einbeziehung volker-
rechtlicher Befunde und ,,internationaler Lagen‘ in den ProzeB
der Verfassungsauslegung. Speziell das Grundgesetz ist ,,welt-
offen*“? zu interpretieren. Das heifit nicht, daB etwaige Wider-
spriiche zwischen Voélkerrecht und Verfassungsrecht stets zu-
gunsten des Voélkerrechts aufzulosen sind. Es kann vielmehr
durchaus verfassungswidrige Vertrige und es kann Vertrags-
auslegungen geben, die verfassungsrechtlich nicht akzeptiert
werden konnen. Zuzustimmen ist auch der Warnung von Klaus
‘Stern? vor einer Uberdehnung des Prinzips vélkerrechtsfreund-
licher Interpretation des Grundgesetzes. Zu betonen ist jedoch,
daB3 bei der Verfassungsauslegung das Vélkerrecht (und allge-
mein die internationale Situation) in die Priifung einzubezie-
hen sind und nach einer widerspruchsfreien Losung zu suchen
istl. In der Literatur und in der Verfassungsrechtsprechung ist
diese Einbindung der Verfassung in die internationale Ordnung
nicht immer hinreichend beachtet worden, doch scheint sie in
letzter Zeit wieder stirker in das BewuBtsein zu dringen. Ernst
Rudolf Huber beginnt den 5. Band seiner Deutschen Verfas-
sungsgeschichte’ mit einer Betrachtung unter der Uberschrift
»Nationale Verfassungsautonomie und internationaler Verfas-
sungszusammenhang“. Neuerdings haben z. B. Bleckmann und
Hiberle nachdriicklich auf den , kooperativen Verfassungsstaat®

2 H. P. Ipsen hat (Der Staat Bd. 17, 1978, 120 £.) zu Recht angeregt,
nicht von umweltoffen (so in meinem Beitrag zur Festgabe fir das
Bundesverfassungsgericht), sondern von weltoffen zu sprechen.

3 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1,
1977, 351.

¢ Sicher handelt es sich nicht nur um Einwirkungen des Volker-
rechts auf das nationale Recht, sondern das Verfassungsrecht wirkt
auch seinerseits auf das Vélkerrecht ein. Das diirfte u. a. in Men-
schenrechtsfragen gelten, vgl. dazu L. Wildhaber, Erfahrungen mit
der Europidischen Menschenrechtskonvention, Schweizer Jurnisten-
verein, Referate und Mitteilungen 1979, 231 ff., 238, und die dort
zitierte Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichbs.

5 E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. V,
1978, 3 L.
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i. S. internationaler Kooperation aufmerksam gemacht. Die
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer hat seit ihrer
Neugriindung erfreulich oft verfassungsrechtliche Probleme mit
internationalen Aspekten behandelt?, zuletzt vor zwei Jahren
in Basel®.

Das Gebot vélkerrechtsfreundlicher Interpretation des Grund-
gesetzes rechtfertigt und fordert die alsbald in diesem Bericht
anzustellende volkerrechtliche Bestandsaufnahme zum Thema
»Deutschland®. Sie wére nur dann irrelevant, wenn das Grund-
gesetz selbst eindeutige Aussagen iiber Deutschland und seine
Rechtslage enthielte. Das ist nicht der Fall. Das Grundgesetz
spricht von Deutschland in der Prdambel und in Art. 23. Vom
Deutschen Reich in den Grenzen von 1937 ist in Art. 116 Abs. 1
die Rede; auch andere Vorschriften, insbes. Art. 16 und 146,
nehmen Bezug auf die rechtliche und politische Situation in
Deutschland. Diesen Vorschriften ist nicht zu entnehmen, daf3
das Grundgesetz den vilkerrechtlichen Befund fiir irrelevant
erklirt und das Deutschlandbild verfassungsrechtlich fest-
schreibt. Auch die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes ist
bemerkenswert unergiebig hinsichtlich des rechtlichen Deutsch-
landbildes seiner Schépfer?; und soweit damals klare rechtliche

8 A, Bleckmann, Die Vélkerrechtsfreundlichkeit der deutschen
Rechtsordnung, DOV 1979, 309 ff.; P. Hiberle, Der kooperative Ver-
fassungsstaat, in: Recht und Gesellschaft, Festschrift fiir Helmut
Schelsky zum 65. Geburtstag, 1978, 141 ff. Vigl. auch W. Fiedler, Fort-
bildung der Verfassung durch das Bundesverfassungsgericht?, JZ
1979, 417 1., 424 f., sowie R. Bernhardt, Verfassungsrecht und inter-
nationale Lagen, DOV 1977, 457 ff.

7 Speziell zum vorliegenden Thema ist von fortdauernder Bedeu-
tung: A. Frh. v. d. Heydte und G. Diirig, Der deutsche Staat im
Jiahre 1945 und seither, VVAStRL Heft 13, 1955. Andere Themen mit
internationalen Aspekten haben behandelt: W. Grewe und E. Men-~
zel, Die auswirtige Gewalt der Bundesrepublik, Heft 12, 1954; G. Er-
ler und W. Thieme, Das Grundgesetz und die offentliche Gewalt in-
ternationaler Staatengemeinschaften, Heft 18, 1960; H. Biilck und
P. Lerche, Foderalismus als nationales und internationales Ord-
nungsprinzip, Heft 21, 1964; J. H. Kaiser und P. Badura, Bewahrung
und Veridnderung demoknratischer und rechtsstaatlicher Verfassungs-
struktur in den internationalen ‘Gemeinschaften, Heft 23, 1966; K.
Doehring und J. Isensee, Die staatsrechtliche Stellung der Auslan-
der in der Bundesrepublik, Heft 32, 1974.

8 C. Tomuschat und R. Schmidt, Der Verfassungsstaat im Geflecht
der internationalen Beziehungen, VVAStRL Heft 36, 1978.

% Vgl. die Zusammenfassung der Entstehungsgeschichte im Jahr-
buch des dffentlichen Rechts, N. F. Bd. 1, 1951, speziell zu der Pra-
ambel und zu den im Text genannten Artikeln des Grundgesetzes.
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Vorstellungen bestanden, bezogen sie sich naturgemifl auf die
damalige Situation.

Ergidnzend und nur am Rande mdchte ich einen weiteren
internationalen Aspekt erwédhnen: Die Auslegung der natio-
nalen Verfassung sollte international moglichst glaubwiirdig
und verstindlich sein.

2. Das Verhéltnis zwischen Recht und Politik sowie zwischen
verfassungsrechtlicher Bindung der staatlichen Organe einer-
seits und ihrer politischen Gestaltungsfreiheit andererseits ist
ebenso komplex wie fiir unser Thema grundlegend; es kann
hier nur in Thesenform angesprochen werden. Bei der Ver-
fassungsauslegung ist weniger an den ,judicial selfrestraint”
der Verfassungsrichter zu appellieren als festzustellen, dafl
jede auf Dauer angelegte Verfassung den politischen Kriften
und den zur Gestaltung der Politik berufenen Staatsorga-
nen den notwendigen Spielraum lassen mufl und entsprechend
zu interpretieren ist!®. Diese Forderung kann offensichtlich
bei der verfassungsrechtlichen Eingrenzung jeder Deutschland-
oder Wiedervereinigungspolitik gravierende Konsequenzen ha-
ben. Gerade bei weit und unprizise gefaBten Verfassungsbe-
stimmungen mit besonders starkem politischen Gehalt und
internationalen Beriihrungspunkten ist eine Interpretation ge-
boten, die der politischen Gestaltung unter Beriicksichtigung
der internationalen Entwicklung Raum 1l4B3t.

3. Im Hinblick auf die &lteste der derzeit geltenden Ver-
fassungen, zur amerikanischen Verfassung von 1789, ist das
Bild von der ,living Constitution, der lebenden Verfassung,
gepragt worden. Das Bild ist auch bei uns verwertbar und
vielleicht besser als das viel genannte und zuweilen gescholtene
Wort ,,Verfassungswandel“!! geeignet, eine Grundfrage der

10 Vgl. zuletzt W.-H. Schenke, Der Umfang der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Uberpriifung, NJW 1979, 1321 ff,, 1324 ff. — Der
Begriff des “judicial self-restraint” ist deshalb problematisch, weil
er den Gedanken an eine freiwillige Zuriickhaltung nahelegt, wih-
rend es sich nach unserem Rechtsdenken eher um die verfassungs-
rechtlich vorgegebene Aufgabenverteilung zwischen den staatlichen
Organen und um verbindliche Auslegungsprinzipien handelt.

11 Dazu u. a. P. Lerche, Stiller Verfassungswandel als aktuelles
Politikum, in: Festgabe fiir T. Maunz, 1971, 285 ff.; K. Hesse, Gren-
zen der Verfassungswandlung, in: Festschrift fiir U. Scheuner, 1973,
123 ff.; ders.,, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 11. Aufl. 1978, 12 ff.; P. Héaberle, Zeit und Verfassung,
in: Verfassung als &ffentlicher Proze8, 1978, 59 £f. (= ZfP 21 — 1974
— 111 ff)); W.-R. Schenke, Verfassung und Zeit — von der ,entzeite-
ten“ zur zeitgeprigten Verfassung, AOR 103 (1978), 566 ff.
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Verfassungsauslegung zu verdeutlichen. Die Verfassungsaus-
legung muBl sowohl bewahren als auch auf neue Entwicklungen
und Notwendigkeiten reagieren. Das heiflt: Die Interpretation
der Verfassung ist einerseits an die Grundprinzipien und einen
klaren Verfassungstext gebunden, andererseits kann und mu8}
sich das Verfassungsverstdndnis innerhalb gewisser Grenzen
bei gleichbleibendem Wortlaut &dndern. Die Grenzziehung ist
naturgemif besonders schwierig. Wenn in der Priambel des
Grundgesetzes, in den Artikeln 23 und 146, auch in Art. 16 und
116, Aussagen zur deutschen Frage enthalten sind, so ist zu
priifen, ob diese Aussagen 1979 anders zu sehen sind als sie
1949, 1959 oder 1969 gesehen wurden.

4, Ich werde im folgenden in einigen wichtigen Fragen
einen anderen Standpunkt einnehmen als es das Bundesver-
fassungsgericht insbesondere im Grundvertragsurteil!? getan
hat!3, Gelegentlich st68t man auf AuBerungen, daB mit einem
Spruch des Bundesverfassungsgerichts die Rechtslage nicht
nur fir die staatlichen Organe, sondern allgemein fiir die
verfassungsrechtliche Diskussion geklart sei. Allen Versuchen,
die verfassungsrechtliche Diskussion in die Grenzen der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu zwingen, ist mit
Nachdruck entgegenzutreten. Die kritische Auseinandersetzung
mit dieser Rechtsprechung ist fiir den Staat und die Wissen-
schaft gleichermaBen unentbehrlich.

Natiirlich wirft die grundsitzliche Bindung der staatlichen
Organe an die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

12 Urteil vom 21. 7. 1973, BVerfGE 36, 1.

13 Zu der Entscheidung haben u. a. — iiberwiegend kritisch —
Stellung genommen: U. Scheuner, Die staatsrechtliche Stellung der
Bundesrepublik, DOV 1973, 581 ff.; W. A. Kewenig, Auf der Suche
nach einer neuen Deutschland-Theorie, DOV 1973, 797 ff.; O. Kim-
minich, Das Urbeil {iber die Grundlagen der staatsrechtlichen Kon-
struktion der Bundesrepublik Deutschland, DVBI, 1973, 657 ff.; T.
Oppermann, Urteilsanmerkung, JZ 1973, 594 ff.; C. Tomuschat, Aus-
wirtige Gewalt und verfassungsgerichtliche Kontrolle, DOV 1973,
801 ff.; W. Hoffmann-Riem, Beharrung oder Innovation — zur Bin-
dungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, Der Staat
13 (1974), 335 ff.; B. Simma, Der Grundverirag und das Recht der
volkerrechtlichen Vertrige, AOR Bd. 100 (1975), 4 ff.; R. Bernhardt,
Volkerrechtliche Bemerkungen zum Grundvertragsurteil des Bun-~
desverfassungsgerichts, in: Recht im Dienst des Friedens, Fest-
schrift fiir E. Menzel, 1975, 109 ff.; J. Delbriick, Quo vadis Bundes-
verfassungsgericht?, ibid., 83 ff.; D. Wilke, G. H. Koch, Auflenpolitik
nach Anweisung des Bundesverfassungsgerichts? JZ 1975, 233 ff.
Vgl. jetzt auch die Publikation: Fiinf Jahre Grundwvertragsurteil des
Bundesverfassungsgerichts, 1979.
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dann besonders schwierige Fragen auf, wenn neue Entwick-
lungen und Gesichtspunkte eine verdnderte Verfassungsausle-
gung nahelegen kénnen. Das gilt speziell fiir das Deutschland-
Bild des Bundesverfassungsgerichts. Auf seine Verbindlichkeit
fiir die staatlichen Organe und § 31 des Gesetzes iiber das
Bundesverfassungsgericht kann hier nicht eingegangen werden.
Es kann nur angemerkt werden, daB verstidrkt nach Moglich-
keiten gesucht werden sollte, von der Entwicklung tiberholte
Rechtsauffassungen aufzugeben. Das wiirde dann leichter
sein, wenn die {liberdehnte Bindung an die Entscheidungs-
griinde drastisch eingeschriankt wiirde!4.

In diesem Zusammenhang noch eine letzte Bemerkung:
Die Auffassung, die verfassungskonforme Interpretation eines
Vertrages durch das Verfassungsgericht kénne auch den Ver-
tragspartner binden!’, ist nicht haltbar. Das Vilkerrecht kennt
keine derartige Maxime. Es ist schon mehrfach darauf hin-
gewiesen worden und mufl nachdriicklich wiederholt werden,
dafl die einseitige, auch die verfassungsgerichtlich abgesicherte
Vertragsauslegung niemals unmittelbar und ohne Zustimmung
des Partners fiir diesen verbindlich ist. In diesem Zusammen-
hang wird in der Diskussion nicht immer hinreichend beachtet,
daB der Partner dann auch seine eigene Interpretation fiir
verbindlich ausgeben koénnte, eine Konsequenz, die gerade
im Ost-West-Verhiltnis verhingnisvoll sein kann.

II. Der vilkerrechtliche Befund

1. Die Bundesrepublik Deutschland und die Deutsche De-
mokratische Republik sind seit 1973 Mitglieder der Vereinten
Nationen!®. Schon lange zuvor war die Bundesrepublik Mit-

1 vgl. u. a. W. Hoffmann-Riem, a.@. O. (oben Anm. 13); W. Rupp-
v. Briineck, Wie weit reicht die Bindungswirkung des Grundver-
tragsurteils des Bundesverfassungsgerichts?, in: Finis Germaniae?
(Anm. 1), 62 ff.; W. Seuffert, Uber Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Bindungswirkungen, AOR 104 (1979), 169 ff., 187 fI.

15 Das klingt im Grundvertragsurteil des Bundesverfassungsge-
richts an, vgl. BVerfGE 36, 1 (36); dazu mein Beitrag zur Festschrift
Menzel (oben Anm. 13), 117 fI.

18 Art. 4 der Satzung der Vereinten Nationen sieht vor, daf nur
Staaten Mitglieder der Organisation werden kénnen. Die Vorschrift
ist je nach der politischen Konstellation groBziigig gehandhabt wor-
den, indem sowohl die Ukraine und WeiB-RuBland als auch seiner-
zeit (1945) noch abhingige Gebiete wie Indien zur Mitgliedschaft
zugelassen wurden. Die Mitgliedschaft der beiden deutschen Staa-
ten gibt daher allein keine Antwort auf die Frage nach der Rechts-
lage Gesamtdeutschlands. — Zum Beitritt der beiden deutschen
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glied der weltweiten Sonderorganisationen, die DDR ist es
inzwischen weitgehend geworden. Beide Staaten unterhalten
mit fast allen anderen Staaten der Welt diplomatische Be-
ziehungen, sie gehdren einer Vielzahl von universellen und
regionalen Organisationen an, und sie sind Partner unzihliger
zwischenstaatlicher Vertrige. Dafl beide Staaten nach innen
wirksam Staatsgewalt ausiiben, ist gleichfalls offensichtlich.

Die Existenz eines Staates als Volkerrechtssubjekt ist keine
Frage der Sympathie oder demokratischer Legitimitdt, auch
keine Frage des Zusammengehoérigkeitsgefiihls der Menschen
liber Grenzen hinweg, sondern der effektiven Machtausiibung
und der internationalen Respektierung. In keiner Hinsicht ist
es heute noch mdglich, an dem Vorhandensein zweier Staaten
und Vélkerrechtssubjekte ,,in Deutschland“ zu zweifeln. In-
sofern hat sich Deutschland in den vergangenen Jahren dra-
stisch verdndert. Heute!” vor 30 Jahren stand das Inkrafttreten
der DDR-~Verfassung unmittelbar bevor. Vor 20 Jahren war die
Bundesrepublik zum weltweit anerkannten Reprisentanten
zumindest des westlichen Deutschlands geworden. Vor 10
Jahren hatte die DDR dies fiir ihren Teil Deutschlands noch
nicht erreicht!8. Inzwischen existieren eindeutig zwei deutsche
Staaten!®.

Staaten wurde klargestellt, ,daB diese Mitgliedschaft die Rechte
und Verantwortlichkeiten der Vier Michte und die bestehenden
diesbeziiglichen vierseitigen Regelungen, Beschliisse und Praktiken
in keiner Weise beriihrt“. (Erklirung der Vier Michte vom 9. 11.
1972). Hieraus folgt, dal die beiden deutschen Staaten nicht {iber
die volle Souverinitit verfiigen, die Formel besagt aber micht, dal
der Staat ,,Gesamtdeutschland* fortbesteht, — Anlage IV zum Vier-
Michte- Abkommen iliber Berlin erklért es fiir zuléssig, daB die Bun-
desrepublik die Interessen der Westsektoren Berlins in internatio-
nalen Organisationen vertritt. Dies wurde bei dem Beitritt der Bun-
desrepublik zu den Vereinten Nationen bekriftigt. (Vigl. H. Schie-
dermair, Der violkerrechtliche Status Berlins nach dem Viier-Michte-
Abkommen vom 3. September 1971, 1975, 151 ff.)

17 D. h. am 4. 10. 1979, an dem der Bericht miindlich vorgetragen
wurde; am 7. 10. 1949 wurde die erste Verfassung der DDR in Kraft
gesetzt.

18 Zur Entwicklung der vertraglichen Beziehungen der DDR mit
anderen Staaten zuletzt T. Schweisfurth, Volkerrecht als Instru-
ment der AuBenpolitik, in: Drei Jahrzehnte AuBenpolitik der DDR,
1979, 275 ff., 279 ff. Im selben Band zahlreiche weitere Beitrige und
Belege zur Entwicklung der internationalen Stellung der DDR.

19 Zur Diskussion des Fortbestehens einer Nation zuletzt U. Scheu-
ner, Das Problem der Nation und des Verhéltnisses zur Bundesre-
publik Deutschland, ebenda (Anm. 18), 87 fI.



Deutschland nach 30 Jahren Grundgesetz 15

2. Auch im Verhiltnis der beiden deutschen Staaten zuein-
ander gilt zumindest weitgehend, vielleicht allein Vélkerrecht;
darauf ist noch zuriickzukommen. Vorerst geniigt die Feststel-
lung, daB die Bundesrepublik und die DDR selbst bei Annahme
fortbestehender gesamtdeutscher Staatlichkeit Staaten und Vél-
kerrechtssubjekte auch in ihren Beziehungen zueinander sind.
Wenn immer wieder betont worden ist, eine voélkerrechtliche
Anerkennung der DDR durch die Bundesrepublik komme nicht
in Betracht, so ist das m. E. eine — rechtlich zulissige — Weige-
rung, einen gegebenen und mit geschaffenen Sachverhalt form-
lich ,,anzuerkennen‘??, In der Sache haben die beiden deutschen
Staaten mit dem Grundvertrag einen dem Voélkerrecht zuzu-
rechnenden Vertrag geschlossen?!; in ihm haben sie sich gegen-
seitig die Staatlichkeit, die Unverletzlichkeit ihrer Grenzen,
»die Unabhidngigkeit und Selbstindigkeit jedes der beiden
Staatenin seinen inneren und dufleren Angelegenheiten‘ (Art. 6)
zuerkannt. Auf Vorbehalte und mogliche Einschrinkungen der
Staatlichkeit ist zuriickzukommen, nur scheint es mir voélker-
rechtlich nicht mdglich zu sein, die Staatlichkeit und Vélker-
rechtspersonlichkeit der DDR im Kern zu negieren. Um es
nochmals zu betonen: Es geht nicht um Zu- oder Abneigungen,
es geht auch nicht um die Bewertung der Politik, die zu dem Be-
fund gefiihrt hat, sondern es geht um eine moglichst niichterne
vilkerrechtliche Bestandsaufnahme.

3. Gibt es neben oder iiber den beiden deutschen Staaten
noch ein Volkerrechtssubjekt ,,Gesamtdeutschland“? Nachdem
zuvor die verschiedenen Spielarten der Identitdtstheorie im
Vordergrund standen, wird das Fortbestehen eines nicht — je-
denfalls nicht voll — mit der Bundesrepublik identischen ge-
samtdeutschen Staates seit etwa 10 Jahren von der Bundes-
regierung mehr oder weniger deutlich bejaht, und diese Ansicht
wurde 1973 durch das Bundesverfassungsgericht festgeschrieben.
Im Grundvertragsurteil heiffit es bekanntlich: ,,Das Deutsche
Reich existiert fort (...), besitzt nach wie vor Rechtsfdhigkeit,
ist allerdings als Gesamtstaat mangels Organisation, insbeson-
dere mangels institutionalisierter Organe selbst nicht hand-

20 In der Literatur wird z. T. angenommen, die volkerrechtliche
Anerkennung der DDR durch die Bundesrepublik sei in Wahrheit
konkludent erfolgt, vgl. etwa J. G. Gleich, Die Anerkennung der
DDR durch die Bundesrepublik, 1975 (Augsburger Schriften zum
Staats- und Vélkerrecht, Band 3); H.-J. Biicking, a. a. O. (Anm. 1)

2 ygl. W. Wengler, Gutachten, in Cieslar—Hampel—Zeitler, Der
Streit um den Grundvertrag, 1973, 126 £f.; O. Kimminich, Der Grund-
vertrag, 1975 (Sonderausgabe des Anhangs im Bonner Kommentar,
Rdnr. 24, 141, 155).
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lungsfihig®2. Als Belege zitiert das Gericht eigene friihere
Entscheidungen; es libersieht, daB es sich um ein volkerrecht-
liches Problem handelt, iiber das die staatliche Rechtsordnung
allein keine wirksame Entscheidung zu treffen vermag.

Nach den herkommlichen vélkerrechtlichen Regeln {iber Iden-
titdt (und Kontinuitat)?® von Staaten ist die Annahme, das Deut-
sche Reich sei weiter ein zwar rechts-, aber nicht handlungs-
fahiges Vilkerrechtssubjekt, kaum noch begriindbar. National-
bewuBtsein, menschliches Zusammengehorigkeitsgefiihl, der
vermutete Wunsch nach Wiedervereinigung in Freiheit und
nach einer gemeinsamen demoKkratischen Staatsordnung kénnen
die harte Tatsache nicht verdringen, daB die Existenz eines
Staates eine wirksame Staatsgewalt erfordert und daB eine
solche fiir Gesamtdeutschland seit knapp 35 Jahren weder exi-
stent noch in Sicht ist. Auch die historischen Beispiele der drei-
Biger und vierziger Jahre (Athiopien, Osterreich, Tschechoslo-
wakei, Polen), bei denen nach der zeitlich begrenzten Ausschal-
tung staatlicher Eigenstindigkeit und der Wiedererrichtung der
staatlichen Organisation eine ungebrochene Identitit — zu
Recht — bejaht wurde, fithrt angesichts der realen Situation in
Deutschland nicht weiter. Ebensowenig ist der Hinweis beweis~
kriftig, da8 Polen nach dem 1. Weltkrieg eine staatliche Iden-
titdt mit dem Ende des 18. Jahrhunderts aufgeteilten Polen be-
hauptet hat, denn diese These ist ihrerseits volkerrechtlich nicht
haltbar.

Vor einer abschlieBenden Antwort auf die Frage nach einem
die beiden deutschen Staaten iiberwolbenden Gesamtdeutsch-
land mufB} noch zu einigen weiteren Fragen Stellung genommen
werden. Vorerst waren nur die Zweifel hervorzuheben, die sich
aus den allgemeinen voélkerrechtlichen Regeln iiber die Identi-
tidt von Staaten ergeben.

4. Mit diesen Zweifeln sollte nicht angedeutet werden, daB
allein die These vom Untergang des Deutschen Reiches zutref-

22 BVerfGE 36, 1 (16).

B Auf die Zweifelsfrage, ob die Begriffe Identitit und Konti-
nuitdt im Volkerrecht synonym gebraucht werden (so wohl die
h. M.) oder unterschieden werden miissen, kann hier nicht einge-
gangen werden. Vgl. neuerdings vor allem W. Fiedler, Das Konti-
nuititsproblem im Voélkerrecht, 1978; ders., Staatskontinuitit und
Verfassungsrechtsprechung, 1970. — Nach der Auffassung, daB die
beiden Begriffe und die dazugehérigen rechtlichen Aussagen zu un-
terscheiden sind, kann es Identitdt auch ohne ungebrochene Konti-
nuitdt geben. Danach konnte die Bundesrepublik wohl selbst dann
mit dem Deutschen Reich identisch sein, wenn voriibergehend, etwa
von 1945 bis 1949, kein deutscher Staat existierte.
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fend erscheint. Bekanntlich lautet die offizielle Doktrin in der
DDR und bei ihren Verbiindeten — nach anfénglichem Schwan-
ken in den Jahren nach Griindung der DDR2* —, das Deutsche
Reich sei am 8. 5. 1945 untergegangen. Im Westen neigt eine
Minderheit derselben Meinung zu (zuerst Kelsen®und Na-
wiasky?, spiater Rumpf?’); in der Bundesrepublik hat neuer-
dings Helmut Ridder mit harschen Worten und unzureichender
Begriindung all diejenigen gertigt, die nicht mit ihm vom Un-
tergang des Deutschen Reiches aufgrund einer debellatio aus-
gehen®. Auch andere Jahre als 1945 sind fiir den Untergang
des Deutschen Reiches genannt worden??, insbes. 1949 und 1955
oder neuerdings auch der 21. Juni 1973, der Tag des Inkraft-
tretens des Grundvertrages®".

Bei dem Versuch einer eigenen Wiirdigung ist m. E. die An-
nahme einer echten Identitdt zwischen dem Deutschen Reich
und der Bundesrepublik Deutschland bei gleichzeitiger Ver-
selbstdndigung der DDR zu einem eigenen Staat noch immer

2 ygl. die eingehende Untersuchung von J. Hacker, Der Rechts-
status Deutschlands aus der Sicht der DDR, 1974. Seit Mitte der
50er Jahre ist die These vom Untergang des Deutschen Reiches am
8. 5. 1945 die offizielle Doktrin der DDR.

% H. Kelsen, The International Legal Status of Germany to be
Established Immediately upon Termination of the War, American
Journal of International Law Vol. 38 (1944), 689 ff.; ders., The Legal
Status of Germany According to the Declaration of Berlin, ibid.
Vol. 39 (1945), 518 ff.

28 Vgl. H. Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir
die Bundesrepublik Deutschland, 1950.

2 H. Rumpf, a.a.0. (Anm. 1), 103 ff.; ders. Vom Niemandsland
zum deutschen Kernstaat, 1979 (mit verschiedenen Beitrigen zur
Rechtslage Deutschlands); vgl. auch K. Krakau, Feindstaatenklau-
seln und Rechtslage Deutschlands nach den Ostvertrdgen, 1975,
119 1.

28 H. Ridder, Die ,,deutsche Staatsangehotnigkeit“ und die beiden
deutschen Staaten, in: Ged&chtnisschrift fiir Friedrich Klein, 1977,
437 ff., 444 {.; auf die vilkerrechtlichen Regeln tiber Kontinuitédt und
Identitét von Staaten — nach denen etwa die totale kriegerische Be-
setzung allein keinesfalls zum Untergang eines Staates fiithrt —
geht Ridder nicht ein, vielmehr will er der ,,wahrhaft banalen Ein-
sicht“ Geltung verschaffen, dafl der Staat , Deutsches Reich“ ,,am
8. Mai 1945 tatsdchlich durch Debellation untergegangen ist...*
(Hervorhebung im Original).

2 Z. B. hat J. Peck, Zum vdilkerrechtlichen Status der Deutschen
Demokratischen Republik, Berlin(-Ost) 1956, S. 7, es 1956 noch da-
hingestellt sein lassen, ob das Deutsche Reich 1945 untergegangen
sei, zumindest sei das 1949 durch dismembratio geschehen.

30 So H.-J. Biicking, a.a. O. (oben Anm. 1), 124 ff., 192 ff., 236.
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am ehesten volkerrechtlich vertretbar und begriindbar3!. Die
Begriindung muB sich auf Stichworte beschrinken und kann
nur bekannte Argumente rekapitulieren. Die zeitweilige Aus-
schaltung deutscher Staatsgewalt seit Mai 1945 hatte angesichts
des von den Alliierten bekundeten Willens, Deutschland nicht
als Staat und als Einheit zu vernichten®?, keine unmittelbaren
Folgen fiir das Fortbestehen des Deutschen Reiches als Vélker-
rechtssubjekt. Bei der Griindung der Bundesrepublik wurde
ein geographisch und bevdlkerungsmifig substantieller Teil
des Reiches staatlich neu organisiert. Die Verfassung, die Be-
vilkerung, die staatlichen Organe und ein groBer Teil der infer-
nationalen Gemeinschaft sahen und sehen in der Bundesrepu-
blik die Fortsetzung friiherer deutscher Staatlichkeit. Insgesamt
ist eine echte Identitdt zwischen dem Deutschen Reich und der
Bundesrepublik mit guten Griinden vertretbar. Sie ist aber nur
vertretbar, wenn zugleich die eigene staatliche Existenz der
Deutschen Demokratischen Republik bejaht wird, denn andern-
falls geriete man in einen klaren Widerspruch zu den bestehen-
den Vertréigen.

Es ist verschiedentlich behauptet worden, die Identitdtsthese,
die Annahme einer Fortsetzung des Deutschen Reiches durch
die Bundesrepublik, sei auch in der dargestellten Beschrinkung
mit der souverdnen Gleichheit der beiden Staaten und den ver-
traglichen Verpflichtungen unvereinbar, sie enthalte ein ,ag-
gressives” Element®. Das ist nicht richtig. Die Mehrzahl der
heutigen Staaten ist dadurch entstanden, daB sie sich aus einer
bisherigen staatlichen Einheit gelost haben, das gilt fiir den
ganzen Dekolonisierungsprozef. Der bisherige Mutterstaat und
der Neustaat stehen nicht etwa deshalb auf unterschiedlichen
Stufen, weil ersterer seine Identitit trotz des Verlustes be-
trichtlicher Gebiete bewahrt hat. Indien hat seine Identitit bei
der Abspaltung Pakistans erhalten, Pakistan die seine bei der
Lésung Bangladeshs. Es ist daher nicht zutreffend, wenn be-
hauptet wird, die Identititsthese verstoBe im Falle Deutsch-

31 Die heftige Knitik der Identititsthese durch H.-J. Biicking,
a.a. 0, 65f1f, geht insoweit an den Problemen vorbei, als nicht al-
lein die — zudem unterschiedlich deutbaren — AuBerungen der
Allijerten, sondern primir die allgemeinen vilkerrechtlichen Regeln
iiber Identitdat und Kontinuitit von Staaten zu konsultieren sind.

32 Die Entscheidung, zwei separate Staaten auf deutschem Boden
zu errichten, fiel mehrere Jahre nach Kriegsende, vgl. hierzu jetzt.J. H.
Backer, The Decision to Divide Germany. American Foreign Policy
in Transition, 1978.

B So etwa M. Kriele auf dem in Anm. 1 erwihnten Symposium
von 1971 (272, 317).
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lands gegen geltendes Vdélkerrecht, immer vorausgesetzt, man
billigt der DDR die eigene Staatlichkeit zu.

Auch vom Selbstverstindnis der beiden deutschen Staaten
her begegnet die Identitdtsthese keinen durchgreifenden Be-
denken. Die DDR leugnet ihre Identitdt mit dem Deutschen
Reich. Das ist zu akzeptieren. Die Bundesrepublik ihrerseits
kann sich (und sollte sich) ohne die Zuhilfenahme von Kon-
struktionen wie dem fortbestehenden Reichsdach darauf beru-
fen, daB sie nicht nur von ihrer Bevilkerung und ihrem Gebiet
her einen substantiellen Teil des Deutschen Reiches umfafit, son-
dern daB sie die Lasten und Pflichten aus deutscher Vergangen-
heit zu betrichtlichen Teilen libernommen hat; sie kann legiti-
merweise auch etwaige Rechte des Deutschen Reiches fiir sich
beanspruchen.

5. Zum volkerrechtlichen Befund gehoren die alliierten Vor-
behaltsrechte. Nach Art. 2 des Deutschlandvertrages ,,behalten
die Drei Michte die bisher von ihnen ausgeiibten oder innege-
habten Rechte in bezug auf Berlin und auf Deutschland als
Ganzes einschlieBlich der Wiedervereinigung Deutschlands und
einer friedensvertraglichen Regelung“. Es kann angesichts die-
ses Wortlauts und vielfacher weiterer AuBerungen der Beteilig-
ten keinen Zweifel daran geben, daB die drei westlichen Aliier-
ten und die Bundesrepublik diese Vorbehalte als existent und
weiter verbindlich ansehen. Im Verhiltnis zur Sowjet-Union, zu
Polen und zur DDR ist durch die einschligigen Klauseln in den
Ostvertridgen klargestellt, da die von den Partnern frither
abgeschlossenen oder sie betreffenden zweiseitigen und mehr-
seitigen internationalen Vertrdge und Vereinbarungen durch
die neuen Vertréige nicht beriihrt werden3¢, Damit ist insbeson-
dere Vorsorge dagegen getroffen, daB von gstlicher Seite ein
Widerspruch zwischen den neuen Vertrdgen und den vertrag-
lich abgesicherten Vorbehaltsrechten behauptet wird.

3 Art. 4 des Moskauer Vertrages, Art. IV des Warschauer Ver-
trages und Art. 9 des Grundlagenvertrages. Vigl. auch die verschie-
denen Briefwechsel zu den Vertrigen mit dem Einverstindnis der
Beteiligten, ,da8 die Rechte und Verantwortlichkeiten der Vier
Michte und die entsprechenden diesbeziiglichen wvierseitigen Ver-
einbanungen, Beschliisse und Praktiken durch diesen Vertrag nicht
beriihrt werden kénnen“. (So der Briefwechsel zum Grundverirag
— BGBIL. 1973 II 429 —, auch abgedruckt bei Cieslar—Hampel—
Zeitler, Der Streit um den Grundvertrag, 1973, 336 f). Vigl. im tibri-
gen zum Moskauer Vertrag: Bulletin der Bundesregierung 1970,
1059 und BGBIl. 1972 II 356, 360; zum Warschauer Vertrag: BGBI.
1972 1T 364, 368.



20 Rudolf Bernhardt

Hinsichtlich der Vier-Maichte-Verantwortung in bezug auf
Berlin besteht zwischen West und Ost kein Streit dariiber, daB
es diese Verantwortung und entsprechende Vorbehaltsrechte
weiter gibt, wenn auch liber den geographischen und sachlichen
Umfang der Rechte und damit zusammenhingende Fragen
keine Einigkeit besteht. Darauf ist zuriickzukommen.

Der ,,gesamtdeutsche’ Vorbehalt im Deutschlandvertrag hat
zwei wesentliche Bestandteile: die Wiedervereinigungsfrage
und die friedensvertragliche Regelung. Das heifit, daB iiber bei-
des ohne die Alliierten nicht entschieden werden kann. Das ist
im Verhéltnis zwischen den westlichen Alliierten und der Bun-
desrepublik unstreitig. Die Haltung der Sowjet-Union ist inso-
weit unklar und schwankend; Behauptungen, die ,,deutsche
Frage* sei lingst gelést und es gebe insoweit keinen Raum
mehr fiir Vorbehaltsrechte, stehen AuBerungen und Anhalts-
punkte gegeniiber, die den SchluB nahelegen, auch die So-
wjet-Union halte an gewissen Vier-Michte-Zustindigkeiten in
Deutschland iiber Berlin hinaus fest3. Eine endgiiltige Aussage
liber die sowjetische Haltung ist hier weder méglich noch nétig.
Wesentlich ist, daB zwischen den westlichen Alliierten und
der Bundesrepublik im Grundsétzlichen Einigkeit besteht, da
diese Einigkeit im Verhiltnis dieser Staaten zueinander ver-
traglich bekriftigt worden ist und dafl diese Haltung in den
Ostvertrigen abgesichert wurde. Damit ist die Bundesrepublik
volkerrechtlich gehalten, die alliierten Vorbehaltsrechte hin-
sichtlich gesamtdeutscher Fragen zu respektieren, sie ist zu-
gleich berechtigt, auf sie auch im eigenen Interesse zu verwei-
sen. Wir haben es ja Giberhaupt mit der eigenartigen Situation
zu tun, dafl die alliierten Vorbehaltsrechte nicht nur den Sta-
tus der Bundesrepublik (und der DDR) mindern, sondern daf3
diese Statusminderung jedenfalls von der Bundesrepublik auch
als Vorteil empfunden wird, da so die ,,deutsche Frage* recht-
lich offen gehalten werden kann. Dabei mufl gesehen werden,
dall die Bundesrepublik durch die Vorbehaltsrechte in recht-
lichen Abhéngigkeiten steht, die zweifellos Gefahren enthalten.
»Deutschland“ vermag nicht selbst iiber seine Zukunft zu be-
stimmen, sondern sein Schicksal ist auch rechtlich von Michten
abhingig, die naturgem&B primér ihre eigenen Ziele und nicht
die deutschen Anliegen im Auge haben.

Mit den alliierten Vorbehaltsrechten sind bekanntlich zahl-
reiche weitere Rechtsfragen verbunden, auf die hier nicht ein-
gegangen werden kann. Nur thesenartig sei Folgendes ange-

35 Vgl die Hinweise bei J. Hacker, a.a. O. (Anm. 24), 419 ff. sowie
G. Wettig, Die Sowjetunion, die DDR und die Deutschland-Frage
1965—1976, 1976, 172 ff.
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merkt: Mit der herrschenden Meinung und trotz der Zweifel
von Doehring® ist anzunehmen, dal der Deutschlandvertrag
die alliierten Rechte nicht auf eine neue Rechtsgrundlage ge-
stellt, sondern ihre Fortgeltung bekriftigt hat. Weiter besagen
die allijerten Vorbehaltsrechte nicht, da8 Regelungen ohne
deutsche Mitwirkung getroffen werden koénnten, vielmehr
konnten iiber einen Friedensvertrag wie iiber eine etwaige
Wiedervereinigung Alliierte und Deutsche nur gemeinsam ent-
scheiden?’.

Es ist verschiedentlich tiberlegt worden, ob nicht die Vier-
Maéachte-Verantwortung das staatsrechtliche Band zu liefern
vermag, das zwischen den beiden deutschen Staaten bestehen
und sie unter dem Reichsdach verbinden soll®®. Eine solche
Konstruktion halte ich fiir kaum moglich. Wie immer man die
alliierten Rechte und MaBnahmen in den ersten Jahren nach
dem 2. Weltkrieg qualifiziert, jedenfalls sind spétestens seit
dem Ende des Besatzungsregimes die alliierten Vorbehalts-
rechte nur noch vélkerrechtlich zu erfassen. Sie beschrénken
die vélkerrechtliche Stellung der Bundesrepublik (und der DDR)
in gravierender Weise, aber mit ihrer Hilfe kann kein staats-
rechtliches Band zwischen den beiden deutschen Staaten ge-
knlipft werden.

Bei unserer volkerrechtlichen Betrachtung bleibt auBler Be-
tracht, ob man das Festhalten an der Vier-Méichte-Verantwor-
tung fiir Deutschland als Ganzes noch fiir politisch sinnvoll
hilt. Die Existenz eines Rechtstitels, liber den im iibrigen nicht
einseitig verfiigt werden kann, ist gerade im Volkerrecht nicht
davon abhiingig, ob von ihm Gebrauch gemacht werden kann
und ob das Festhalten politisch opportun erscheint. Im iibrigen
mulBl gerade die Lésung der deutschen Probleme mehr unter
sidkularen als unter Tages-Gesichtspunkten gesehen werden.

36 Vgl. u. a. K. Doehring, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 1976, 62 ff.

3 Dafl die Vorbehaltsrechte den Vier Michten nicht die Befugnis
geben, ohne die Zustimmung deutscher Reprisentanten zu entschei-
den, ergibt sich teils aus den eingegangenen Vertridgen (vgl. Art. 7
des Deutschlandvertrages), teils aus dem Selbstbestimmungsrecht,
teils aus Grundprinzipien der Vélkerrechtsordnung wie der souve-
rinen Gleichheit der Staaten, die nicht auf Dauer von der Sieger-
position aus dem 2. Weltkrieg ausgeschaltet werden kénnen.

38 Vgl hierzu etwa F. Klein, Aktuelle Probleme der Vier-Michte-
Verantwortung fiir Gesamtdeutschland, in: Festschrift fiir Hermann
Jahrreil zum 80. Geburtstag, 1974, 97 ff., 103 ff., und jetzt C. Tomu-
schat, Die rechtliche Bedeutung der Vier-Michte-Verantwortung,
in: Fiinf Jahre Grundvertragsurteil (Anm. 13), 71 ff.
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6. Zum vorlidufigen Abschlufl der violkerrechtlichen Bestands-
aufnahme ist noch ein Hinweis zum Selbstbestimmungsrecht
angebracht. Seine Bedeutung und seine Tragweite sind um-
stritten®. Kein Zweifel kann jedoch daran bestehen, daB die
Forderung nach Selbstbestimmung einer friiher vereinten und
nunmehr geteilten Nation grundséitzlich vélkerrechtlich zulids-
sig ist. Das deutsche Volk in seiner Gesamtheit hatte seit dem
Ende des zweiten Weltkrieges noch niemals Gelegenheit, sich
ausdriicklich fiir oder gegen die Wiederherstellung staatlicher
Einheit auszusprechen. Wenn immer von Wiedervereinigung
Deutschlands die Rede ist, fiihrt der Hinweis auf frithere Ein-
heit allein nicht weiter, sondern es muf3 auch nach dem Willen
zur Einheit als Element des Selbstbestimmungsrechts gefragt
werden. Solange das deutsche Volk nicht in freier Entscheidung
auf seine Einheit verzichtet hat, ist die Forderung nach Selbst-
bestimmung legitim und voélkerrechtlich zuléssig.

III. Gemengelagen von Staats- und Vélkerrecht

Soweit ich sehe, ist kein Vilkerrechtler mehr der Auffassung,
sinnerdeutsche* Fragen und dabei insbesondere die Beziehun-
gen der Bundesrepublik zur DDR kénnten durchweg nur nach
Staatsrecht und ohne direkte Anwendung des Vélkerrechts be-
antwortet und beurteilt werden. Dieser eindeutige Befund wird
durch Thesen, nach denen eine volkerrechtliche Anerkennung
der DDR nicht in Betracht komme, dafl die DDR fiir die Bun-
desrepublik nicht Ausland sei oder nach denen die innerdeut-
sche Grenze keine vdlkerrechtliche Grenze sei, verdeckt. Aber
es gibt keine rechtlich vertretbare Méglichkeit, das Vélkerrecht
bei der Betrachtung der Rechtslage zwischen den beiden deut-
schen Staaten auszuschalten.

In der Diskussion der letzten Jahre ist jedoch — etwa von
Ress®und Steinbergert! — verstiarkt und mit guten Griinden
darauf hingewiesen worden, daB Gemengelagen von Volker-
recht und staatlichem Recht in der geschichtlichen Entwicklung

3% Vgl. aus der neueren Literatur etwa E. Menzel, Die Ostvertrige
von 1970 und das Selbstbestimmungsrecht der Viélker, ZRP 1970,
35; K. Rabl, Das Selbstbestimmungsrecht der Volker, 2. Aufl. 1973;
K. Doehring, Das Selbstbestimmungsrecht der Vilker als Grundsatz
des Volkerrechts, 1974; D. Blumenwitz, Selbstbestimmung und Men-
schenrechte im geteilten Deutschland, JIR Bd. 17 (1974), 114f.; D.
Thiirer, Das Selbstbestimmungsrecht der Volker, 1976.

0 G. Ress, Die Rechtslage Deutschlands (oben Anm. 1), 160 ff.

41 H. Steinberger in: Finis Germaniae (oben Anm. 1), 94 £.
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keineswegs selten anzutreffen sind. Sowohl im Vorfeld von
Staatsbildungen als auch beim Verfall bisheriger staatlicher
Einheit treffen wir auf eine Vielzahl rechtlicher Regelungen
und Erscheinungen, die sich einer rigorosen und vollstindigen
Zuordnung sei es zum Volkerrecht, sei es zum staatlichen Recht
entziehen. Zwischen der amerikanischen Unabhingigkeitserkli-
rung von 1776 und der Annahme der amerikanischen Verfas-
sung oder auch im Deutschen Bund und zuvor im sich auflésen-
den Deutschen Reich mischten sich volkerrechtliche und staats-
rechtliche Elemente. In unserem Jahrhundert bieten die Auf-
16sung des Britischen Empire und die Dekolonisierung reiches
Anschauungsmaterial fiir Prozesse, in denen staatsrechtliche
Bindungen von vilkerrechtlichen Entwicklungen durchsetzt
und partiell ersetzt werden. Ein solcher ProzeB kann sich iiber
Jahrzehnte hinziehen, an seinem Ende steht in den meisten
Fillen die vollstindige Ersetzung der zuvor staatsrechtlichen
Elemente durch rein vdlkerrechtliche Beziehungen zwischen
souverdnen Staaten. In einer ganz anderen Richtung koénnen
wir bei der Entwicklung der Europidischen Gemeinschaften
sehen, wie das Gemeinschaftsrecht nach verbreiteter Ansicht
weder dem Volkerrecht angehdrt noch die Qualitit staatlichen
Rechts (sei es der Mitgliedstaaten, sei es eines européischen
Bundesstaates) hat*2?. Die historischen und die aktuellen Bei-
spiele zeigen, daBl die gingigen Vorstellungen einer sauberen
Scheidung des zwischenstaatlichen Rechis vom innerstaatlichen
Recht nicht immer eine angemessene Erfassung der Phinomene
ermoglichen.

LiBt sich derartiges Anschauungsmaterial fiir das heutige
,sDeutschland“ mit Gewinn auswerten? Gibt es auch bei uns
und insbesondere im Verhiltnis zwischen der Bundesrepublik
und der DDR eine Gemengelage aus Staats- und Voélkerrecht?
Diese Frage lieBe sich relativ einfach beantworten, wenn beide
deutsche Staaten iibereinstimmende Auffassungen vertriten,
aber der Dissens ist unverkennbar und in der vorhersehbaren
Zukunft in vielen Punkten unauflésbar.

Angesichts dieses Dissenses konnte es angebracht erscheinen,
durch eine Bestandsaufnahme der mafBgeblichen Rechtsnormen
und eine Realanalyse der tatsichlichen Gegebenheiten mehr
Klarheit dariiber zu schaffen, ob zwischen den beiden Staaten
neben dem Volkerrecht auch noch Staatsrecht erkennbar ist
und praktiziert wird. Eine solche Detailpriifung fiihrt jedoch
nicht zu sicheren Ergebnissen, da bestehende Besonderheiten

2 Vgl. nur H. P. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972,
6 ff., 182 ff.; L.-J. Constantinesco, Das Recht der Europédischen Ge-
meinschaften, Bd. I, 1977, 654 ff.
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im ,innerdeutschen Verhéltnis wohl durchweg auch volker-
rechtlich erklirt werden konnen*s. Die Existenz von Besonder-
heiten sagt ja nichts dariiber aus, da8 es sich deshalb um staats-
rechtliche Bindungen oder Regeln handeln miisse, denn auch
zwischen Volkerrechtssubjekten konnen exzeptionelle Regeln
und Praktiken bestehen oder vereinbart werden. Die Frage
lautet: Gibt es zwischen der Bundesrepublik und der DDR
Rechtsbeziehungen, die bei Anlegung anerkannter Mafistibe
nur als staatsrechtlich qualifiziert werden kénnen? Diese Frage
ist m. E. eher zu verneinen als zu bejahen#4.

So komme ich angesichts einer unbefriedigenden Situation
zu dem unbefriedigenden Ergebnis, daB die denkbare Gemen-
gelage von Staats- und Volkerrecht diskutabel, aber nicht mit
Sicherheit nachweisbar ist. Wir befinden uns in einem histori-
schen Prozefl, und unser derzeitiger Standort in diesem Pro-
zeB wie sein weiterer Verlauf sind unklar und umstritten. Aber
es spricht viel dafiir, daBl wir das Stadium staatsrechtlicher Bin-
dungen zwischen den beiden Staaten in Deutschland hinter uns
gelassen haben. Besonderes gilt fiir Berlin, dazu spéter.

IV. Hauptprobleme im Uberblick

1. Das Wiedervereinigungsgebot

Es kann kein Zweifel daran bestehen, dal eine auf Wieder-
vereinigung gerichtete deutsche Politik volkerrechtlich zu-
léssig ist. Zu dieser Feststellung bedarf es keiner subtilen Un-
tersuchung der rechtlichen Bedeutung und Auslegung der
sogenannten Briefe zur deutschen Einheit!® oder der ,,Gemein-

4 Das gilt m. E. u. a. auch fiir die Einrichtung ,,Stindiger Ver-
tretungen* anstelle von Botschaften. Vgl. hierzu finsbes. D. Blumen-
witz, Die Ernichtung Stindiger Vertretungen im Lichte des Staats-
und Vélkerrechts, 1975; H. H. Mahnke, Die Stdndigen Vertretungen
der beiden Staaten in Deutschland, JIR Bd. 17 (1974), 36 ff.

44 Natiirlich gibt es Regeln und Praktiken, die auch und viel-
leicht besser staatsrechtlich, als dem Staatsrecht zugehérig, gedeu-
tete werden konnen, aber es ist zweifelhaft, ob sie nur staatsrecht-
lich oder micht auch volkerrechtlich erklirt wenden konnen. Und
selbst wenn das der Fall wire, konnte auf einzelne staatsrechtliche
Elemente nicht unbedingt ein fortbestehendes Reichsdach gesetzt
wernden.

45 Brief des AuBenministers der Bundesrepublik an den sowjeti-
schen AuBenminister vom 12. 8. 1972 zum Moskauer Vertrag, Brief
des Bundesministers fiir besondere Aufgaben an den Staatssekretidr
beim Ministerrat der DDR vom 21. 12. 1972 zum Grundlagenver-
trag; dazu D. Blumenwitz in: PFinis Germaniae (oben Anm. 1), 47 ff.
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samen EntschlieBung“ des Bundestages vom 17. Mai 19724,
Es geniigen vielmehr die folgenden Hinweise: Bei Abschlull
der Ostvertrige war den Partnern der Bundesrepublik deren
Ziel, auf friedliche Weise zur Wiederherstellung gesamt-
deutscher Staatlichkeit zu gelangen, eindeutig bekannt. Zur
»Geschiftsgrundlage” der Vertrige gehort es, daB alle Beteilig-
ten ihre politischen Grundpositionen und Zielsetzungen auf-
rechterhalten haben%’; das hat u. a. in der Pridambel des
Grundvertrages einen Niederschlag gefunden. Schliefilich sind
die Vertrdge unter Beriicksichtigung des allgemeinen Vblker-
rechts zu interpretieren®, und dieses 148t sicher eine Politik zu,
die auf Wiederherstellung fritherer staatlicher Einheit unter
Beriicksichtigung des Selbstbestimmungsrechts gerichtet ist.
DaB sich auch die Mittel einer Wiedervereinigungspolitik im
Rahmen des Voélkerrechts halten miissen und damit jede Ge-
waltanwendung oder Drohung mit Gewalt ausgeschlossen ist,
ist ebenfalls zweifelsfrei. So wire z. B. die staatliche Unter-
stitzung von Umsturzbewegungen im jeweils anderen deut-
schen Staat nicht mit dem vdélkerrechtlichen Interventionsver-
bot zu vereinbaren.

Wihrend eine Wiedervereinigungspolitik volkerrechtlich
nur zulidssig, aber nicht notwendig ist, ist sie verfassungs-
rechtlich geboten. So das Bundesverfassungsgerichtt, Hier
liegen schwierige Probleme. Die grundsitzliche Aussage des
Gerichts, daB es ein verfassungsrechtliches Wiedervereini-
gungsgebot gebe, 1dBt sich mit guten Griinden vertreten und
aus den einschlédgigen, viel zitierten Bestimmungen des Grund-
gesetzes ableiten. Schwierig wird es, wenn die Grenze zwischen
dem politischen Gestaltungsspielraum der Bundesorgane und
den verfassungsrechtlichen Beschridnkungen gezogen werden
soll. Im Urteil tiber den Grundlagenvertrag hat das Bundes-
verfassungsgericht erneut betont, es miisse ,,den zu politischem
Handeln berufenen Organen der Bundesrepublik iiberlassen
bleiben zu entscheiden, welche Wege sie zur Herbeifiihrung

4 Bundestags-Protokoll 10960 f., Bull. Nr. 72/1972; auch abge-
druckt bei Cieslar—Hampel—Zeitler, a.a. 0. (oben Anm, 21), 351 1f.
sowie bei Dolzer u, Papadimitriu, Volkerrechtliche Praxis der Bun-
desrepublik in den Jahren 1971 und 1972, ZaSRV 34 (1974), 503 fI,,
546 ff.

47 Grundlegend zur Auslegung des Moskauer Vertrages H. Stein-
berger, Volkerrechtliche Aspekte des deutsch-sowjetischen Ver-
tragswerkes vom 12. August 1970, ZasRV 31 (1971), 63 ff.

48 Hierzu R. Bernhardt, Die Auslegung vélkerrechtlicher Ver-
trage, 1963, 136 ff.

% BVerfGE 5, 85 (126 ff.); 12, 45 (51 £.); 36, 1 (17 ff.).
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der Wiedervereinigung als politisch richtig und zweckméiBig
ansehen“s®, Diese richtige Maxime wird jedoch m. E. in der-
selben Entscheidung miBachtet. Ich zitiere einige Passagen aus
der Entscheidung:

,Die Kklare Rechtposition jeder Regierung der Bundes-
republik Deutschland ist: Wir haben von der im Grund-
gesetz vorausgesetzten, in ihm ,verankerten’ Existenz
Gesamtdeutschlands mit einem deutschen (Gesamt-)Staats-
volk und einer (gesamt-)deutschen Staatsgewalt auszu-
genen.”

. Wenn heute von der ,deutschen Nation‘ gesprochen wird,
die eine Klammer fiir Gesamtdeutschland sei, so ist da-
gegen nichts einzuwenden, wenn darunter auch ein Syn-
onym fiir das ,deutsche Staatsvolk’ verstanden wird, an je-
ner Rechtsposition also festgehalten wird und nur aus poli-
tischen Riicksichten eine andere Formel verwandt wird.*
Weiter heifit es:

Verfassungsgemill sei nur die Annahme, dafl die Vier-
miéchte-Verantwortung fiir Gesamtdeutschland ,,eine wei-
tere Rechtsgrundlage fiir das Bemiihen der Bundesregie-
rung um Wiedervereinigung bildet, ndmlich eine ,vilker-
rechtliche’ neben der staatsrechtlichen®.

U. a. dirfe der ,,Handel zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Repu-
blik... im Zuge der Fortentwicklung kein Auflenhandel
werden; d. h. es darf in diesemn Bereich keine Zollgrenze
vereinbart werdens1,

Dies und einiges mehr hat das Bundesverfassungsgericht zu
den tragenden Griinden seiner Entscheidung und damit fiir
verbindlich erklart’2. Es hat damals, im Jahre 1973, zweifellos
zur politischen Befriedung in der Bundesrepublik beigetra-
gen. Trotzdem verdient die Entscheidung die iiberwiegend vor-
gebrachte herbe Kritik. Die Entscheidung zwingt, wenn man
ihre Bindungswirkung ganz ernst und streng nimmt, zur Ne-
gierung des volkerrechtlichen Befundes. Nach ihr mufl auch
dann von einer fortbestehenden gesamtdeutschen Staatlichkeit
ausgegangen werden, wenn nichts mehr davon erkennbar ist.
Der Gebrauch des Begriffs ,,deutsche Nation“ darf nur dann
aus politischen Riicksichten und als Formel verwandt werden,

% BVerfGE 36, 1 (17).
5t Tbid. S. 19, 33.
52 Ibid. S. 36.
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wenn damit in Wahrheit (wenn auch verdeckt) das deutsche
Staatsvolk gemeint ist. Und wenn alle politische Vernunft und
internationale Bindungen, etwa Griinde europiischer Integra-
tion, in Zukunft dafiir sprechen sollten, zwischen den beiden
deutschen Staaten eine Zollgrenze zu ziehen®, diirfte das nach
dem Spruch des Bundesverfassungsgerichts nicht geschehen.
Schliefllich ist die Aussage des Gerichts, es diirfe auf keinen
Rechtstitel aus dem Grundgesetz verzichtet werden, der mit
dem Ziel der Wiedervereinigung eingesetzt werden konnte, so-
wohl unklar als auch gefdhrlich. Ich meine, daBl weder die Art,
in der die Regierung damals das Bundesverfassungsgericht zeit-
lich unter Druck gesetzt hat, noch seine Reaktion Beifall ver-
dient?4, Vielmehr ist festzustellen, dafl damals sowohl die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit als auch die Notwendigkeiten lang-
fristiger Deutschlandpolitik im Rahmen der Verfassung eine
Schlappe erlitten haben.

Im Ergebnis gibt es, wenn man das Wiedervereinigungsgebot
als rechtlich bindendes Verfassungsgebot ansieht®’, drei Mog-
lichkeiten, dieses Gebot auszulegen. Erstens kéonnen Regierung
und Parlament einer Vielzahl von Einzelbindungen unterliegen,
die ihre Deutschlandpolitik drastisch beschrinken. Zweitens
kénnte angenommen werden, dal nur wenige und drastische
MafBnahmen, insbesondere eine ausdriickliche volkerrechtliche
Anerkennung der DDR und ihrer Auslandseigenschaft durch
die Bundesrepublik, ausgeschlossen seien. Drittens kénnte selbst
eine solche Anerkennung zulissig sein, wenn nédmlich die poli-
tisch verantwortlichen Kréafte mit vertretbaren Griinden zu dem
Ergebnis kommen, dal die angestrebte Wiedervereinigung
allenfalls iiber eine zeitweilige volle Trennung zu erreichen
sei®®, Die dritte Interpretation des Wiedervereinigungsgebots

33 Fiir die Buropidischen Gemeinschaften ist das Protokoll iiber
den innerdeutschen Handel maBgeblich. Dazu etwa C.-D. Ehler-
mann u. a., Handelspartner DDR — Innerdeutsche Wirtschaftsbe-
ziehungen, 1975, 205 ff.; R. Biskup, Deutschlands offene Handels-
grenze, 1976. Nach dem Urteil des Gerichtshofs der Europiischen
Gemeinschaften vom 27. 9. 1979 (Rechtssache 23/79) ist der Begriff
»Ausfuhr in gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen ,,danin aus-
zulegen, daB er Handelsgeschifte nicht erfaBt, die zum innerdeut-
schen Handel im Sinne des Protokolls iiber den innerdeutschen
Handel und die damit zusammenhéngenden Fragen vom 25. Miérz 1957
gehoren®.

5t Hierzu E. Friesenhahn, Hiiter der Verfassung?, ZRP 1973, 188 ff.

5% Dazu jetzt G. Ress, Das Wiederverainigungsgebot des Grund-
gesetzes, in: Fiinf Jahre Grundvertragsurteil (oben Anm. 13), 265 ff.

58 D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grund-
gesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, 113, stellt zutref-
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erscheint mir nach 30 Jahren Grundgesetz zutreffend, auch
wenn es zu ihren Konsequenzen gehort, dafl die verfassungs-
gerichtliche Kontrolle weitgehend ausfillt.

2. Die Deutschen und ihre Staatsangehorigkeit

Die Frage nach der Staatsangehorigkeit oder den Staatsan-
gehorigkeiten der heute auf dem Gebiet des (ehemaligen?)
Deutschen Reiches nach dem Stande vom 31. Dezember 1937
wohnenden Deutschen gehort zu den zentralen Themen sowohl
der politischen Auseinandersetzung zwischen Ost und West als
auch der wissenschaftlichen Diskussion’’. Fassen wir kurz zu-
sammen:

Schon vor der Ersetzung der DDR-Verfassung von 1949, die
,nur eine deutsche Staatsangehorigkeit” zulieB3, durch die Ver-
fassung von 1968 setzte sich in der DDR die These durch, mit
der Staatsgriindung im Jahre 1949 sei ein neuer Staat mit einer
eigenen Staatsangehorigkeit entstanden, die weder mit der
Staatsangehdrigkeit in der Bundesrepublik noch mit einer nicht
mehr existierenden gesamtdeutschen Staatsangehorigkeit zu-
sammenfalle. Diese These hat im Staatsbiirgerschaftsgesetz
der DDR von 1967 ihren amtlichen Niederschlag gefunden. Hand
in Hand mit dieser These geht der Vorwurf an die Adresse der
Bundesrepublik, sie handele volkerrechtswidrig, indem sie
fremde Staatsbiirger — eben die der DDR — als eigene Staats-
angehdrige in Anspruch nehme und sich dadurch u. a. in die
inneren Angelegenheiten eines anderen Staates einmische®s.

fend fest, daB Art. 146 GG auch dann noch sinnvoll und anwendbar
ist, wenn es derzeit ein gesamtdeutsches Staatsvolk nicht mehr ge-
ben sollte.

57 Vgl. neuerdings etwa K. Doehring, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik, 1976, 93 ff.; G. Zieger, Die Staatsangehérigkeit im ge-
teilten Deutschland, 1971; ders., Deutsche Staatsangehdrigkeit und
Drittstaaten, in: Internationales Recht und Wirtschaftsordnung,
Festschrift fiir F. A. Mann, 1977, 505 ff.; ders., Das Problem der
deutschen Staatsangehdérigkeit, in: Finf Jahre Grundvertragsurteil
des Bundesverfassungsgerichts (oben Anm. 13), 189 ff. (mit Diskus-
sion S. 223 ff.); H. v. Morr, Der Bestand der deutschen Staatsange-
hiorigkeit nach dem Grundvertrag, 1977 (Schriften zum Offentlichen
Recht, Bd. 330); W. Seiffert, ,Deutsche“ und ,DDR-Biirger“, Zur
Problematik der Staatsangehorigkeit in den Beziehungen zwischen
den beiden ideutschen Staaten, Deutschland Archiv 11. Jg. (1978),
1271 ff. Zahlreiche weitere Nachweise in diesen Publikationen.

58 Vor allem G. Riege hat mehrfach zu den Staatsangehorigkeits-
fragen aus der Sicht der DDR Stellung genommen (Nachweise bei
H, v. Morr, a. a. 0, — Anm. 57 — 119 {), vgl, zuletzt G. Riege, Staat-
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Ein dhnlicher Vorwurf wird von polnischer Seite erhoben?®.
Nach ihr sind die Gebiete ostlich der Oder und Neifle in vollem
Umfang und ohne rechtliche Beschrankungen polnisches Staats-
gebiet, und die dort wohnenden Personen sind — im Rahmen
des polnischen Rechts — polnische Staatsangehotrige. Ehema-
lige Deutsche in diesen Gebieten diirften, jedenfalls soweit sie
die polnische Staatsbiirgerschaft besiflen, nicht von der Bun-
desrepublik in Anspruch genommen werden. Bei der gegen-
teiligen westdeutschen Praxis und der Aufrechterhaltung von
Art. 116 Abs. 1 des Grundgesetzes handele es sich um ,,juristi-
sche Aggression“. Dem Ausdruck ,juristische Aggression*“ be-
gegnen wir in der 8stlichen Polemik neuerdings nicht selten®;
dabei diirfte kein ernsthafter Vilkerrechtler bestreiten kénnen,
daB der Begriff der Aggression hier in einem maBlos liberstei-
gerten und vélkerrechtlich unhaltbaren Sinn gebraucht wird.
Mit dem Vorwurf wird dem sogenannten juristischen Aggressor
absichtlich eine besonders verwerfliche Haltung attestiert.

So einfach wie die §stliche Seite konnen wir es uns in der
Bundesrepublik nicht machen. Einmal und vor allem haben
wir auBler den allgemeinen Uberlegungen zur Rechtslage
Deutschlands Art. 16 und Art. 116 GG zu beachten. Weiter ha-
ben wir die Fortgeltung des Reichs- und Staatsangehdorigkeits-
gesetzes von 1913 zu beriicksichtigen. Andererseits ist auch bei
uns ein Unbehagen an einer rigorosen und konsequenten Inan-
spruchnahme aller Deutschen als Angehtrige der Bundesrepu-
blik unverkennbar. Es gibt verschiedene Vorschlige zur Ande-
rung der geltenden Vorschriften, die den derzeitigen Zustand
liberwinden wollen®!,

liche Souveridnitdt und Staatsbiirgerschaftsrecht, Neue Justiz 1978,
98 ff., sowie G. Riege und H.-J. Kulke, Nationalitdit: deutsch —
Staatsbiirgerschaft: DDR, 1979.

5% Vgl. L. Janicki, Legal Problems Involved in the Realization by
the Federal Republic of Germany of the Treaty with Poland Dated
7th December 1970, Polish Western Affairs 18 (1977), 76 ff., 88 ff.
(Die Interpretation oder gar der Text von Art. 116 Abs. 1 GG miisse
gedndert werden, um mit dem Warschauer Vertrag iibereinzustim-
men.)

% Z. B. im Lehrbuch Staatsrecht der DDR, 1977, 158; vgl. weiter
etwa L. Janicki, Die Problematik des Staatsgebiets und der Staats-
angehdrigkeit im Rechtssysterm der BRD, in: Volksrepublik Polen
— Bundesrepublik Deutschland, Probleme der Normalisierung ge-
genseitiger Beziehungen, 1972, 136 ff., 146 ff.

81 Vigl. etwa K. M. Meessen, Verfassungsrechtliche Grenzen einer
Neuregelung der Staatsangehorigkeit im geteilten Deutschland, JZ
72, 637 ff. (s. auch JZ 73, 1171£); ders., Das Problem der deutschen
Staatsangehorigkeit nach dem Grundvertrag, Europa Archiv 1973,
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Die Diskussion wird durch zwei Faktoren erschwert: Durch
die politische und ideologische Aufladung des Staatsangehorig-
keitsbegriffs und durch die internationalen Auswirkungen des
primir innerdeutschen Streits. Zu beiden Faktoren nur einige
Anmerkungen:

Natiirlich kann es keinen Staat ohne Staatsangehérige geben.
Aber der Gehalt der Staatsangehorigkeit kann unterschied-
lich gesehen und bestimmt werden. Wenn man etwa in der
Staatsangehoérigkeit primir den Anknilipfungspunkt fiir weitere
Rechte und Pflichten sieht, die konkret aus der jeweiligen
Rechtsordnung abgeleitet werden miissen, sind diese konkreten
Rechte und Pflichten wichtiger als die formale Staatsangehorig-
keit, Viel stirker als in der Bundesrepublik wird aber in der
DDR und bei ihren Verbiindeten die Staatsbiirgerschaft nicht
nur als konstitutives Element der Staatlichkeit, sondern als ein
besonderer Status mit allgemeinen Rechten und Pflichten im
Sinne sozialistischer Einbindung des Einzelnen in die Gemein-
schaft gesehen®. Die Verneinung einer eigenen Staatsbiirger-
schaft der DDR oder auch nur die zusétzliche Inanspruchnahme
der DDR-Biirger durch die Bundesrepublik verletzt hiernach
die Eigenstdndigkeit des dortigen Staates.

Der internationale Faktor, der in unserem Zusammenhang
eine Rolle spielt, ist die unbestrittene Abhéingigkeit des diplo-
matischen Schutzes von der Staatsangehoérigkeit. Jeder Staat
kann sich international, gegeniiber anderen Vélkerrechtssub-
jekten, grundséitzlich und mit Aussicht auf Erfolg nur fiir seine
eigenen Staatsangehorigen einsetzen und nur ihre Rechte im
Wege des diplomatischen Schutzes verteidigen. Wer ist nun ge-
geniliber einem dritten Staat fiir den diplomatischen Schutz ei-
nes Dresdners, eines Leipzigers oder eines Magdeburgers zustin-
dig? Nur die DDR, nur die Bundesrepublik, oder beide? Be-
kanntlich haben Konsularvertrige der DDR mit verschiedenen
Staaten zu Kontroversen gefiihrt%; ein Konsularverirag zwi-

515 ff.; J. Isensee, Die deutsche Staatsangehérigkeit (Art. 116 GG),
in: Finis Germaniae (Anm. 1), 99 ff., wgl. auch H. v. Morr, a.a.0.
(Anm. 57), bei dem aber unklar bleibt, welche Anderungen des gel-
tenden Rechts ohne Verfassungsinderung moglich sind (vgl. S. 37),
und dessen Vorschlag, die Staatsangehorigkeit in den Bundeslin-
dern zwecks Vermittlung der deutschen Staatsangehorigkeit zu be-
leben, wenig tiberzeugend ist.

82 ygl. Staatsrecht der DDR (Anm. 60), 149 ff.

8 Vigl. J. A. Frowein, Das Individuum als Rechtssubjekt im Kon-
sularrecht; G. Zieger, Deutsche StaatsangehoOrigkeit und Drittstaa-
ten, beides in: Internationales Recht und Wirtschaftsordnung, Fest-
schrift fiir F. A. Mann, 1977, 367 ff., 505 ff. (519 ff.); K. Hailbronner,
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schen Frankreich und der DDR scheint vorerst an diesen
Schwierigkeiten gescheitert zu sein.

Eine gesetzliche oder vertragliche Losung der Divergenzen
kénnte zwar wiinschenswert sein, doch halte ich sie in abseh-
barer Zeit sowohl wegen des emotionalen Gehalts als auch
wegen der sachlichen Schwierigkeiten fiir unwahrscheinlich.
Daher ist die Frage zu beantworten, ob der von &stlicher Seite
behauptete Versto8 der westdeutschen Gesetze und der staat-
lichen Praxis gegen das Volkerrecht wirklich besteht. Das setzt
eine Kldarung der Rechtslage nach unserem Recht voraus. M. E.
sind Losungen moéglich und angezeigt, die dem Verfassungs-
recht der Bundesrepublik und dem Volkerrecht gleichermaBen
gerecht werden.

Es wire weder mit dem allgemeinen Vélkerrecht noch mit
dem Grundlagenvertrag vereinbar, wenn die Bundesrepublik
die Existenz einer eigenen Staatsbiirgerschaft der DDR und ihr
Recht bestreiten wiirde, sich fiir ihre Staatsbiirger einzuset-
zen®., Man kann nicht einem anderen Staat versprechen, ihn
als Staat und seine Unabhingigkeit und Selbstindigkeit ,,in
seinen inneren und duBeren Angelegenheiten zu respektieren,
man kann nicht vertraglich versichern, keiner der beiden deut-
schen Staaten kénne den anderen international vertreten (so
der Grundlagenvertrag zwischen der Bundesrepublik und der
DDR), und zugleich dem Vertragspartner das Recht absprechen,
eigene Staatsangehérige zu haben und sie diplomatisch zu ver-
treten. Diesen Befund kann man nicht durch Hinweise auf die
laut Priambel des Grundvertrages fortbestehenden Meinungs-
verschiedenheiten iiber die nationale Frage oder auf den west-
deutschen Protokollvermerk zur Staatsangehorigkeit ausrdu-
men, denn zu eindeutig sind die Aussagen iiber die Staatlich-
keit der DDR und ihre Respektierung.

Die Frage kann nur lauten: Haben die Bewohner der DDR
(und Deutsche jenseits der Oder und NeiBe) auch einen gesi-
cherten Status nach dem in der Bundesrepublik geltenden Recht
und ist ein derartiger Status mit dem Volkerrecht vereinbar?
Beide Fragen sind zu bejahen.

Eine genauere Betrachtung des geltenden Rechts der Bundes-
republik ergibt m. E., daf§ es die Deutschen mit Wohnsitz au-
Berhalb der Bundesrepublik gar nicht in dem Sinne als Staats-

Deutsche Staatsangehérigkeit und diplomatischer Schutz durch die
BRD, JZ 1975, 596 ff. — Zuletzt wurde Anfang September 1979 ein
Konsularvertrag der USA mit der DDR unterzeichnet, vgl. Neue
Ziircher Zeitung vom 6.9.1979, S.2, sowie Archiv der Gegenwart
1979, S. 22854,

81 Vgl. auch G. Ress, a.a. O. (Anm, 1), 209 ff.
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angehorige in Anspruch nimmt, dafl sie Tridger der normalen
staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten sind. Darauf hat zuletzt
Ulrich Scheuner aufmerksam gemacht®. Wehrpflicht, Steuer-
pflicht und andere Grundpflichten der Staatsangehorigen tref-
fen die Deutschen jenseits der Grenze nicht. Selbst wenn Ge-
setze ihren Geltungsbereich nicht ausdriicklich auf das Bundes-
gebiet beschrinken, sind sie in vielen Féllen in diesem Sinne
zu interpretieren.

Deutsche im Sinne von Art. 116 Abs. 1 GG sind fast alle Be-
wohner der DDR und eine nicht exakt feststellbare Zahl von
Bewohnern jenseits der Oder und Neifle. Sie haben ein verfas-
sungsmifBiges Recht darauf, von den Organen der Bundesrepu-
blik als Deutsche behandelt zu werden. Die Ausilibung dieses
Rechts ist in der Regel von der Anwesenheit in der Bundes-
republik abhingig®. Hier genieBen alle Deutschen im Sinne des
Grundgesetzes dessen Schutz, sie kénnen alle Grundrechte in
Anspruch nehmen. Das ist volkerrechtlich unbedenklich. Wir
haben es mit einem besonderen Inldnderstatus zu tun, der legi-
timerweise sowohl an geschichtliche Entwicklungen als auch an
die fortbestehende gesamtdeutsche Problematik ankniipft. Im
Grundvertragsurteil findet sich im librigen ein wichtiger Hin-
weis auf die Moéglichkeiten eines individuellen Verzichts auf
gewisse Rechtspositionen®”. Diesen Gesichtspunkt sollte man
weiter verfolgen und dabei die individuelle Entscheidung und
Selbstbestimmung im Einklang mit den Menschenrechten be-
tonen. Das heiBt, daB nur der als Deutscher im Sinne des
Grundgesetzes angesehen werden muB, der diesen Status in
Anspruch nehmen will.

8 U. Scheuner, Die deutsche einheitliche Staatsangehérigkeit: ein
fortdauerndes Problem der deutschen Teilung, Europa Archiv 1979,
345, Vgl. auch R. Bernhardt, Der Begriff des Deutschen und die
deutsche Staatsangehorigkeit nach dem Recht der Bundesrepublik,
in: Staatsangehorigkeit — Soziale Grundrechte — Wirtschaftliche
Zusammenarbeit, 1976, 16 ff., 24 ff.; W. Seiffert, a.a. O. (Anm. 57),
1275.

% In der DDR wohnende Deutsche kénnen sich zwar gegeniiber
den Organen der Bundesrepublik grundsdtzlich auf die Grundrechte
berufen, aber der Wohnsitz auBerhalb des Bundesgebietes 1468t doch
gewisse Sonderregeln zum Nachteil der Betroffenen zu; vgl. hin-
sichtlich der Verfiigung iiber Guthaben in der Bundesrepublik Ur-
teil des BVerwG vom 27. 10. 1978, BVerwGE 57,40.

$7 BVerfGE 36,1 (30): ,,Dazu gehort insbesondere, daB ein Deut-
scher, wann immer er in den Schutzbereich der staatlichen Ordnung
der Bundesrepublik gelangt — solange er nicht darauf verzichtet
—, einen Anspruch darauf hat, nach dem Recht der Bundesrepublik
Deutschland vor den Gerichten sein Recht zu suchen.*
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Das internationale Problem des diplomatischen Schutzes 148t
sich ebenfalls 16sen. Wenn man davon ausgeht, daf die DDR
eigene Staatsbiirger hat und ihnen diplomatischen Schutz an-
gedeihen lassen kann, kommt ein Schutz durch die Bundes-
republik solange nicht in Betracht, wie der Betroffene nicht
ausdriicklich um den Schutz der Bundesrepublik nachsucht,
etwa indem er die diplomatische Vertretung der Bundesrepu-
blik in einem dritten Staat aufsucht. Wenn er um diesen
Schutz nachsucht, miissen sich die Organe der Bundesrepublik
im Rahmen des volkerrechtlich Zulédssigen (und des politisch
Moglichen oder Vertretbaren) fiir ihn einsetzen®®. Dritte Staa-
ten sind berechtigt, in dem Bekenntnis zur Bundesrepublik das
»genuine link* zu sehen, das nach heute herrschender Auffas-
sung® fiir die Ausiibung des diplomatischen Schutzes von Be-
deutung ist’, und ein etwaiger Widerspruch der DDR ist inso-
weit unbegriindet. Wieweit jedoch dritte Staaten verpflichtet
sind, den diplomatischen Schutz bisheriger DDR-Bewohner
durch die Bundesrepublik anzuerkennen, ist eine schwierige
volkerrechtliche Frage, auf die hier nicht einzugehen ist.

Diese Skizze der staatsangehérigkeitsrechtlichen Probleme?
weist zweifellos noch Unklarheiten und Schwierigkeiten auf.
Eine davon betrifft den Inlandsbegriff in § 25 RuStAG. Darauf
und auf einige andere Probleme ist spiter kurz zuriickzukom-
men. Im iibrigen kann es nicht die Aufgabe dieses Berichts
sein, vollstindige Lésungsvorschlidge zu machen.

% Vgl. zu der Frage, ob es einen (verfassungsrechtlichen?) An-
spruch auf diplomatischen Schutz gibt, W. K. Geck, Der Anspruch
des Staatsbiingers auf Schutz gegeniiber dem Ausland mach deut-
schem Recht, Za6RV 17 (1956/57), 476 ff.; K. Doehring, Die Pflicht
des Staates zur Gewidhrung diplomatischen Schutzes, 1959; E. Klein,
Grundrechtliche Schutzpflicht und Awuslandsschutz, in: Bundesver-
fassungsgericht und Ostvertrige, 1977, 9 ff.

% Vgl. die Nottebohm-Entscheidung des Internationalen Gerichts-
hofs, I. C.J. Reports 1955, 44 ff. Diese Entscheidung war und dst in-
soweit umstritten, als damals auch hinsichtlich der allein fiir den
Betroffenen in Betracht kommenden Staatsangehorigkeit ein ‘“‘ge-
nuine link” gefordert wunde; bei konkurrierenden Staatsangehérig-
keiten diirfte die Relevanz des “genuine link” kaum zweifelhaft sein.

. 7 Vgl. zur Bedeutung des Willens des Einzelnen bei der konsulari-
schen Betreuung J. A. Frowein, a. a. O. (Anm. 63), 368 f{.

. Zum Kollisionsrecht hat A. Heldrich, Innerdeutsches Kollisions-
recht und Staatsangehorigkeitsfrage, NJW 78, 2169, neuerdings dazu
aufgefordert, die Staatsblirgerschaft der DDR — soweit sie die ef-
fektivere ist — zu respektieren.
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3. Deutschlands Grenzen

(a) Zur Grenze zwischen der Bundesrepublik und der DDR
findet sich im Grundvertragsurteil des Bundesverfassungsge-
richts die Feststellung, ,,daB es sich ... um eine staatsrechtliche
Grenze handelt dhnlich denen, die zwischen den Lindern der
Bundesrepublik Deutschland verlaufen“’2. Diese AuBerung ist
besonders viel gescholten worden, andererseits ist beschwich-
tigend bemerkt worden, das Bundesverfassungsgericht habe ja
nur ,,dhnlich“ gesprochen. Mit Nachdruck ist zu sagen, daB die
Aussagen des Bundesverfassungsgerichts in diesem Punkt nicht
haltbar sind. Abgesehen davon, dafl rechtliche Aussagen sich
nach Méglichkeit nicht vollig von der Realitit l6sen sollten, ist
die getroffene rechtliche Aussage als solche nicht zutreffend.
Man bedenke u. a., da Bundeswehr und Bundesgrenzsschutz
sich innerhalb des Bundesgebietes ohne wesentliche Riicksicht-
nahme auf die Lindergrenzen frei bewegen kénnen, Ahnliches
dagegen im Verhiltnis zur DDR vélkerrechtlich und verfas-
sungsrechtlich gleichermaBen unzuléssig und zudem faktisch
unmoglich wire. Die Hoheitsrechte beider Staaten und ihrer
Organe enden an der gemeinsamen Grenze. Die Grenze zwi-
schen der Bundesrepublik und der DDR ist — so schmerzlich
das auch ist — eine volkerrechtliche Grenze. Wenn man am
Fortbestehen eines gesamtdeutschen staatlichen Daches {iber
den beiden Staaten festhalten will, mag man die Grenze auch
als eine staatsrechtliche bezeichnen, das ist m. E. weder sonder-
lich nitzlich noch bedenklich, wenn man sich dariiber klar ist,
daB mit dieser Qualifizierung keine nennenswerten Rechtsfol-
gen verbunden sind?,

Zu den Arbeiten und Ergebnissen der Grenzkommission, ins-
besondere zu dem Regierungsprotokoll vom 29. November
19787 und zu dem weiterhin umstrittenen Grenzverlauf im
Bereich der Elbe, ist hier nichts weiter zu sagen. Die Kommis-
sion hat kein Mandat zur Anderung, sondern nur zur Feststel-
lung und Markierung der von den Alliierten gezogenen und

72 BVerfGE 36, 1 {26). Vgl. zuletzt E. Klein, Die rechtliche Quali-
fizierung der innerdeutschen Grenze, in: Fiinf Jahre Grundver-
tragsurteil (Anm. 13), 95 ff.

-1 So auch W. A. Kewenig, Auf der Suche nach einer neuen
Deutschland-Theorie, DOV 1973, 797 ff.

7 Vgl. dazu die Dokumentationen des Bundesministeriums des
Innern ,,6 Jahre Grenzkommission mit der DDR* und des Bundes-
ministeriums fiir innerdeutsche Beziehungen ,Die Grenzkommis-
sion*, beide 1979.
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praktizierten Grenze™. Eine Anderung wiirde in den Vorbe-
haltsbereich der Siegermichte fallen.

(b) Nun noch kurz zur Oder-NeiBe-Grenze’. Der Moskauer
Vertrag, der Warschauer Vertrag und der Vertrag mit der
Tschechoslowakei enthalten sachlich iibereinstimmend, nur mit
z. T. etwas unterschiedlichen Formulierungen die Verpflichtung
der Vertragspartner zur gegenseitigen Respektierung ihrer ter-
ritorialen Integritidt innerhalb der heutigen Grenzen?. Die
Partner erkliren, ,,da sie gegeneinander — im Moskauer Ver-
trag heiBt es: ,gegen irgend jemand‘ — keinerlei Gebietsan-
spriiche haben und solche auch in Zukunft nicht erheben wer-
den*. Zugleich hat aber die Bundesrepublik keinen Zweifel
daran gelassen, daB die Vertrige keine neue Rechisgrundlage
fiir den derzeitigen Grenzverlauf schaffen.

Hieran schlieBen sich die folgenden Uberlegungen und Fest-
stellungen an: Die Bundesrepublik Deutschland und alle ihre
Organe sind verpflichtet, jetzt und in Zukunft keine Anspriiche
auf die Gebiete jenseits der Oder und NeiBle zu erheben. Es
darf also staatlicherseits nicht behauptet und geltend gemacht
werden, es gebe rechtlich oder politisch eine Riickgabepflicht
Polens oder der Sowjet-Union oder die dort effektiv ausgeiibte
Staatsgewalt sei illegal. Das gilt aber entgegen der &stlichen
Auffassung®™ nicht fiir den Fall einer echten friedensvertrag-
lichen Regelung und/oder fiir den Fall einer gesamtdeutschen
Loésung; insoweit greifen die alliierten Vorbehaltsrechte ein, an
denen die Bundesrepublik — fiir alle Vertragspartner erkenn-
bar — nicht riitteln konnte und wollte. Es handelt sich bei rea-
listischer Betrachtung um einen rechtlichen Merkposten im
Hauptbuch der européischen Geschichte; er kann durchaus ein-
mal wieder Bedeutung erlangen, so unwahrscheinlich das im
Augenblick auch erscheint.

75 Das hindert natiirlich nicht, getroffene Vereinbarungen als vol-
kerrechtliche Abkommen anzusehen; das ist in der Tat von der hier
vertretenen Position aus fiir das Protokoll vom 29. 11. 1978 anzu-
nehmen.

7% Zur Bewertung der Rechtslage vor Abschluf der Ostvertrige
S. Kriille, Die voélkerrechtlichen Aspekbe des Oder-Neie-Problems,
1970 (Schriften zum Voélkerrecht, Bd. 10), mit umfassenden Libera-
turangaben.

7 vgl. zu den Vertrigen BVerfGE 40, 141; 43, 203.

78 Vgl. L. Janicki (oben Anm.59), 82 ff.; s. auch K. Skubiszewski,
Die Westgrenze Polens aus der Sicht der Vertridge vom Jahre 1970,
in: Volksrepublik Polen — Bundesrepublik Deutschland. Probleme
der Normalisierung gegenseitiger Beziehungen, 1972, 59 ff.; ders.,
Poland’s Western Frontier and the 1970 Treaties, A. J. I. L. 67 (1973),
23 ff.
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4. Berlin

Bei unserem Thema und an diesem Ort mufB selbstverstind-
lich auch etwas iiber Berlin gesagt werden. Zugleich ist es
nahezu unmoglich, in wenigen Minuten Substantielles zur
Rechtslage Berlins zu dufBlern. Ich beschrinke mich erneut auf
wenige Bemerkungen und verweise im iibrigen auf die umfas-
senden Arbeiten zur Rechtslage Berlins™ und auf die meister-
haften Skizzen, die Dieter Schroder und Klaus Stern 1975 zum
Kasseler Herbert-Kriiger-Symposion beigetragen haben®°.

Vor 35 Jahren, im September 1944, wurde im Londoner Pro-
tokoll niedergelegt, daf3 auBler den Besatzungszonen ,,ein beson-
deres Berliner Gebiet“ geschaffen und von den Alliierten ge-
meinsam besetzt werden solle. Das ist zusammen mit den nach-
folgenden Absprachen die heute noch fortwirkende Basis der
Vier-Michte-Rechte in Berlin. Inzwischen ist eine Vielzahl
rechtlicher, politischer und tatsédchlicher Akte hinzugekommen:
Die Blockade der Jahre 1948/49; die Verabschiedung des Grund-
gesetzes mit der Bezeichnung Berlins als Land der Bundesrepu-
blik und dem hierzu erklidrten Vorbehalt im Genehmigungs-
schreiben der Militdrgouverneure; die Erklirung Berlins zur
Hauptstadt der DDR in deren Verfassung vom Oktober 1949;
der Berlin-Vorbehalt im Deutschlandvertrag von 1955; das so-
wjetische Ultimatum vom November 1958, das die Beendigung
des Besatzungsregimes und die Umwandlung West-Berlins ,,in
eine selbstindige politische Einheit — eine Freie Stadt — .. .“
forderte; der Mauerbau von 1961; das Vier-Michte-Abkommen
von 19718; schlieBllich die jiingst sich abzeichnende Entschei-
dung der DDR, die Ostberliner Abgeordneten der Volkskam-
mer direkt wihlen zu lassen?2.

™ D. Mahncke, Berlin im geteilten Deutschland, 1973; H. Schie-
dermair, Die vilkerrechtliche Stellung Berlins nmach dem Vier-
Méchte-Abkommen vom 3. September 1971, 1975; E. R. Zivier, Der
Rechtsstatus des Landes Berlin, 3. Aufl. 1977; vgl. jetzt auch H. H.
Mahnke, Das Hauptstadtproblem, lin: Drei Jahrzehnte AuBlenpolitik
der DDR (oben Anm. 18), 109 ff.

8 D. Schrider, Monstro simile — Zum heutigen Status von Ber-
lin; K. Stern, Perspektiven des Berlin-Status seit 1971..., beides
in: Finis Germaniae (Anm. 1), 27 ff., 33 ff. ]

81 Zur Vorgeschichte und zum Verlauf der Verhandlungen jetzt
G. Wettig, Die Bindungen West-Berlins als Verhandlungs- und
Vertragsgegenstand der vier Michte 1970/71, Deutschland Archiv
12, Jg. (1979), 278 ff.; ders., Die Entwicklung der Bindungen West-
Berlins vor dem Vier-Méchte-Abkommen von 1971, Europa Archiv
1978, 1182 ff.

82 Dazu J. Seiffert, Anmerkungen zur Anderung des Gesetzes iiber
die Wahlen zu den Volksvertretungen der DDR, Deutschland Ar-
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Diese und zahlreiche andere Vorginge haben zu einer un-
durchdringlichen Gemengelage verschiedenartiger Rechtsnor-
men und ,,Praktiken* gefiihrt.

Zum Status von Ost-Berlin kann ich nur anmerken, daB nach
den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts bindende Vereinba-
rungen grundséitzlich nicht einseitig gelost werden kénnen und
daher keine der alliierten Méchte berechtigt war und ist, ihren
Sektor einseitig der Vier-Méichte-Verantwortung zu entziehen,
diese ist daher auch fiir Ost-Berlin noch in Geltung. Das ist in
dem Vier-Michte-Abkommen von 1971 erkennbar zum Aus-
druck gekommen®. Auch die tégliche Praxis in Berlin bietet
etliche Anhaltspunkte dafiir, daB Ost-Berlin die besatzungs-
rechtlichen Bindungen keineswegs vollstindig abgestreift hat.

Geht man vom Grundgesetz und von der Berliner Verfas-
sung aus, so beansprucht das deutsche Verfassungsrecht Gel-
tung in und fiir West-Berlin als Land der Bundesrepublik; dies
hat das Bundesverfassungsgericht mehrfach nachdriicklich be-
tont®. Aber das deutsche Verfassungsrecht hat niemals seine
Wirkung voll entfalten kénnen, es wurde zumindest partiell
von Besatzungsrecht und alliierten Vorbehalten suspendiert
oder iiberlagert. Diesen Zustand hat das Vier-Michte-Abkom-
men von 1971 verfestigt und zum Teil neu geordnet. Dissense
und Streitpunkte sind bestehen geblieben oder neu geschaffen
worden. Verfassungsrechtlich 148t das Grundgesetz nur die
Feststellung zu, daB es einen Anspruch auf Einbeziehung Ber-
lins in unsere Verfassungsordnung erhebt und daf} dieser An-
spruch von den Organen der Bundesrepublik insoweit zu be-
achten und zu erfiillen ist, wie die alliierten Vorbehaltsrechte
das zulassen.

chiv 12. Jg. (1979), 792 £, und K. W. Fricke, Die 9. Tagung der Volks-
kammer, ibid., 787 £f.

8 Wenn in der Prdambel und in Teil I von dem ,betreffenden
Gebiet“ (“the relevant area®), in Teil II dagegen von Vorschriften
speziell fir die West-Sektoren von Berlin die Rede ist, sprechen
allgemeine Auslegungsregeln fiir eine unterschiedliche Bedeutung
der gebrauchten Ausdriicke. Sicher ist, daf der unklare Ausdruck
“relevant area” einen Formelkompromifl zur Viendeckung gegen-
sédtzlicher Meinungen und Ziele darstellt, aber das hindert nicht
den Riickgriff auf allgemeine Rechtsregeln.

8 BVenfGE 7, 1; 19, 377 (384 1.); 36, 1 (321); 37, 57 (62); vgl. auch
BVerfGE 49, 329 (335 f.), wo das Gericht unter Hinweis auf BVeriGE
37, 57 (60£f) bemerkt, es itbe ,seine Gerichtsbarkeit iiber solche
[d. h. Berliner] Akte“ derzeit nicht aus. Vigl. ndher P. Lerche, Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Berliner Fragen,
in: Bundsverfassungsgericht und Grundgesetz, Bd. I, 1976, 715 ff.
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Mit der rechtlichen Gemengelage und ihren zahlreichen
Schwierigkeiten im Grundséitzlichen wie im Alltag miissen Ber-
lin und Deutschland leben. Man kann einen Schritt weiterge-
hen und sagen, dafl West-Berlin erst durch die Gemengelage
leben kann, denn ohne die Rechte der Westlichen Alliierten
und die damit verbundenen Sicherheiten wére es ebensowenig
lebensfihig wie ohne die Bindungen an die Bundesrepublik.
Die Grenze zwischen den Rechten der Alliierten und der Ein-
bindung Berlins in die westdeutsche Rechts- und Verfassungs-
ordnung 148t sich weniger abstrakt umschreiben als jeweils
punktuell festlegen.

Es ist verschiedentlich gesagt worden, dafl im Interesse Ber-
lins an der These festgehalten werden miisse, Gesamtdeutsch-
land bestehe als Volkerrechtssubjekt fort. Nur so kénne der
Status der Stadt und der Bewohner Berlins® rechtlich erklirt
und gesichert werden. Ich bin nicht dieser Ansicht. Bei An-
nahme der Identitdt zwischen dem Deutschen Reich und der
Bundesrepublik und der weiteren m. E. zulédssigen Annahme,
daBl Berlin in den Grenzen der alliierten Rechte und Verant-
wortlichkeiten zur Bundesrepublik gehort, lassen sich die Pro-
bleme ebenso gut oder ebenso schlecht losen wie bei der An-
nahme eines fortbestehenden Reichsdachs.

V. Einzelfragen in Auswahl

1. Auseinandersetzungen um Deutschland im rechtlichen Alltag

Das politische Ringen um Deutschland und die grundsitz-
lichen Auseinandersetzungen tiber Deutschlands Rechtslage fin-
den ihren Niederschlag im rechtlichen Alltag. Ist jemand, der
in Dresden nach dortigem Recht eingebilirgert wurde, Deutscher
im Sinne des Grundgesetzes? Verliert derjenige, der 1979 in
Breslau ausdriicklich die polnische Staatsbiirgerschaft beantragt
und sie erhilt, seinen bisherigen Status als Deutscher? Ist In-
land im Sinne der Gesetze der Bundesrepublik das Gebiet eben
dieser Bundesrepublik oder kann bzw. mufl darunter das Ge-
biet des Deutschen Reiches in den Grenzen von 1937 verstan-
den werden®? Wie und wo sind die Grenzen RuBlands und Po-

8 Zur Staatsangeho6nrigkeit der Berliner R. Grawert, Die Staats-
angehorigkeit der Berliner, Der Staat 12, 1973, 289 ff.; K. Ipsen, Die
Staatsangehorigkeit der Biirger West-Berlins, JIR 16 (1973), 233 f1.;
Landesarbeitsgericht Berlin, Urteil vom 16. 1. 1978, DOD 1978, 79.

8 Vgl. H. Rumpf, Inland und Awusland als Rechtsbegriffe in ihrer
Bedeutung fiir Deutschland, Der Staat 1970, 289 ff.
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lens und die deutschen Grenzen von 1937 auf amtlichen Karten
zu markieren?

Dies sind einige der Rechtsfragen des Alltags. Dabei treffen
wir nicht selten :auf eine paradoxe Situation: Ein und dieselbe
Antwort wird in der Bundesrepublik fiir verfassungsrechtlich
geboten und notwendig, von den &stlichen Nachbarn fiir volker-
rechtswidrig gehalten. Fiir den einen mufBl unter Inland das
gesamte Gebiet des Deutschen Reiches verstanden werden, der
andere hilt eben dies fiir volkerrechtswidrig.

Nach meiner Ansicht haben in den meisten Féllen beide un-
recht. Aus dem, was zuvor zur Existenz zweier Staaten in
Deutschland ausgefiihrt wurde, folgt, dal keiner von ihnen
Hoheitsrechte im Gebiet des anderen Staates in Anspruch neh-
men darf. Etwas anderes ist es aber, wenn fiir die Anwendung
des jeweiligen staatlichen Rechts durch die staatlichen Organe
Ankniipfungspunkte jenseits der Grenzen herangezogen wer-
den. Die moderne Entwicklung des Volkerrechts 148t das weit-
gehend zu, zumindest dann, wenn fiir die Ankniipfung legitime
Griinde geltend gemacht werden kénnen. Der allergriBte Teil
der von ostlicher Seite erhobenen Vorwiirfe volkerrechtswidri-
ger Bundesgesetze und Praktiken fillt aus diesem Grund in
sich zusammen. Andererseits sollte das hohe verfassungsrecht-
liche Gebot der Wiedervereinigung nicht unbedingt in die
Miinze des Umsatzsteuerrechts und seines Inlandbegriffs umge-
wechselt werden. :

Es wire daher angezeigt, auf Pauschalurteile und auf den
Streit um die generell richtigen Begriffe und Bezeichnungen
zu verzichten und fir jedes Gesetz und jede Rechtsfrage die
sachlich angemessene, verfassungsrechtlich und vélkerrechtlich
gleichermaflen akzeptable Losung zu finden. Dabei kann sich
im Einzelfall auch ergeben, daB eine bestimmte Norm oder
MaBnahme vdlkerrechtlich bedenklich oder unzuléssig ist, weil
tatséchlich Hoheitsrechte im anderen Staat in Anspruch genom-
men werden. Gegeniiber den Vorwiirfen von ostlicher Seite,
eine betrdchtliche Zahl von Vorschriften der Bundesrepublik
sei volkerrechtswidrig, kénnte in diesem Zusammenhang eine
Gegenrechnung aufgemacht werden. Wenn etwa eine DDR-
Verordnung von 19785 Kulturbesitz in der Bundesrepublik und
in Berlin®® kurzerhand zum Eigentum der DDR erklirt, weil er

8 Verordnung iiber den Staatlichen Museumsfonds der Deut-
schen Demokratischen Republik vom 12. April 1978, GBl. DDR 1978
I,S.165 (§ 1 Abs. 2 S. 2:u. 3).

8 Vgl hierzu R. Mussgnug, Wem gehort die Nofretete? Schriften-
reihe der Juristischen Gesellschaft Berlin, Heft 52, 1977; Klaus Vo-
gel, Wem gehort die Nofretete?, in: Finis Germaniae (Anm. 1), 106 ff.
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sich lange vor der Griindung der DDR einmal auf ihrem heuti-
gen Gebiet befunden hat, so ist die VilkerrechtsgeméBheit die-
ses Dekrets in hohem MaBe zweifelhaft.

Ich plidiere also insgesamt dafiir, den Streit weniger grund-
sétzlich zu fiihren und statt dessen nach den jeweils sachgerech-
ten Losungen zu suchen. Diese Position soll an einigen Beispie-
len verdeutlicht werden.

2. Der Inlandsbegriff des § 25 Abs. I RuStAG

§ 25 Abs. 1 RuStAG sieht bekanntlich den Verlust der deut-
schen Staatsangehérigkeit fiir den Fall vor, daB ein Deutscher
ohne Wohnsitz im Inland und ohne vorherige Genehmigung
auf Antrag eine ausléndische Staatsangehorigkeit erwirbt. Die
offizielle Auffassung in der Bundesrepublik geht dahin, da die
Gebiete jenseits der Oder und NeiBe bis zum Inkraftireten des
Warschauer Vertrages als Inland, seitdem als Ausland anzu-
sehen sind®. Dem wird entgegengehalten, auch heute umfasse
das Inland im Sinne dieser Vorschrift das gesamte Reichs-
gebiet??,

Volkerrechtlich bestehen gegen keine der vertretenen Auf-
fassungen durchgreifende Bedenken, da jeder Staat autonom
dariiber entscheidet, wann der Verlust seiner Staatsangehorig-
keit eintritt. Das gilt entsprechend fiir den Status des Deut-
schen ohne Wohnsitz in der Bundesrepublik. Verfassungsrecht-
lich ist es von der hier vertretenen Grundposition aus zuléssig,
die Gebiete jenseits von Oder und Neifle als Ausland anzu-
sehen und zu bezeichnen. Damit ist die Frage nach einfachem
Recht unter Beriicksichtigung des Normzwecks zu beantworten.
Und da spricht einiges dafiir, dafl der, der 1979 in Breslau frei-
willig die polnische Staatsangehorigkeit beantragt, die deutsche
ebenso verliert wie sein Landsmann, der einen gleichen Antrag
in Posen stellt, das 1937 ja nicht zum Deutschen Reich gehdrte.

3. Ein- und Ausbiirgerungen in der DDR

Ist der, der auf Antrag in der DDR eingebiirgert wird, damit
auch Deutscher im Sinne des Grundgesefzes? Die bisher vor-
herrschende Auffassung?!, die auch ich frither vertreten habe?,

% Vgl. u. a. Bundestags-Drucks. VI/3176; auch BVerfGE 40, 155.

% Vgl E. Klein, Deutsche Staatsangehonigkeit und Inlandbegriff,
DVBIL. 1978, 876 ff., 878 f.

%1 ygl. B. Tiemann, Zur Rechisverbindlichkeit von ‘Staatsangehd-
rigkeitsakten der DDR fiir die Bundesrepublik, DOV 72, 73 ff.; zu-
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bejaht diese Frage mit der Einschriankung, daB Korrekturen
durch Anwendung des ordre public erfolgen kdnnen. Diese An-
sicht erscheint mir heute zweifelhaft, sie ist wohl auch vom
Wortlaut des Art. 116 Abs. 1 GG her nicht geboten. Die Vor-
schrift will liberkommene nationale Zugehorigkeiten erhalten
und sie auf Familienangehorige erstrecken; sie muf} nicht besa-
gen, dafl Hoheitsakte fremdstaatlicher Gewalt den Status des
Deutschen im Sinne des Grundgesetzes begriinden k&nnen.
Aber auch hier sind beide Auffassungen weder verfassungs-
rechtlich noch voélkerrechtlich zu beanstanden.

DaBB Entziehungen und Aberkennungen der Staatsbiirger-
schaft durch Organe der DDR, etwa bei miBliebigen Kiinstlern,
bei uns nicht wirksam sind, da sie in eklatanter Weise den Wer-
tungen unserer Staatsordnung widersprechen, ist zweifelsfrei.
Schwieriger steht es bei der freiwillig beantragten Entlassung
aus der DDR-Staatsbiirgerschaft. Hier neige ich dazu, den Ver-
lust auch fiir die Bundesrepublik als wirksam anzusehen, und
zwar im Hinblick auf die individuelle Entscheidung®. Wieder-
um handelt es sich m. E. nicht um eine Frage der Verfassung,
sondern um die Auslegung des einfachen Rechts.

4. Der Inlandsbegriff in anderen einfachen Gesetzen

Im Strafrecht, im Steuerrecht, im Sozialrecht spielt der In-
landsbegriff eine Rolle. Vélkerrechtlich wiére es kaum zuléssig,
wenn der deutsche Gesetzgeber von dem Dresdner Fabrikarbei-
ter Lohnsteuer und von dem Leipziger Betrieb fiir Umsétze in
der DDR Umsatzsteuer verlangen wiirde, ebenso unzulissig
wire die Heranziehung von Breslauer Unternehmen und Ar-
beitern zu Beitragszahlungen im Rahmen der westdeutschen
Sozialversicherung. Wenn ich richtig sehe, werden derartige
Anspriiche von keiner Seite erhoben.

Es geht vielmehr um Ankniipfungen an Vorginge im ande-
ren deutschen Staat und in Polen bei der Anwendung der west-

letzt OVG Miinster, Urteil vom 5.9.1978, JZ 79, 136 = DVBI. 79,
429 (mit Literaturangaben).

92 R. Bernhardt, Das Staatsbiirgerschaftsgesetz der DDR, Mittei-
lungsblatt des Konigsteiner Kreises 1968, 25 1.

98 Konsequenter wire es zugegebenermafien, wenn man allen Ak-
ten der DDR-Organe in Staatsangehoérigkeitsfragen keine unmittel-
baren Wirkungen fiir das Recht der Bundesrepublik beimiBt. Mit
der Entlassung aus der DDR-Staatsbiirgerschaft winrd wohl in den
meisten Fallen der Erwerb einer fremden Staatsangehorigkeit Hand
in Hand gehen, so daB fiir das Recht der Bundesrepublik § 25
RuStAG eingreift.
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deutschen Gesetze, etwa um die Behandlung von Umsitzen
westdeutscher Unternehmen mit und in der DDR oder um So-
zialversicherungsanspriiche von Bewohnern der Oder-Neifle-
Gebiete, aber auch um die Strafbarkeit von in der DDR und
ostlich der Oder und NeiBle begangenen Taten. Wiederum lautet
die hier vertretene Auffassung, dafl es insoweit bei der Annah-
me von Inland und Ausland in aller Regel nicht um voélkerrecht-
liche oder verfassungsrechtliche Gebote, sondern um Zweck und
Funktion der jeweiligen Norm geht?. Von Gesetz zu Gesetz
sind unterschiedliche Resultate moglich.

Sehen wir uns einige Vorschriften etwas niher an.

(a) Nach § 3 des Strafgesetzbuches gilt das deutsche Straf-
recht fiir die Taten, die im Inland begangen werden. In der Be-
griindung des Bundestagsausschusses fiir die Strafrechtsreform
findet sich hierzu die bemerkenswerte Auferung, die Auslegung
des Inlandbegriffs solle der Rechtsprechung iiberlassen blei-
ben®. Diese hat in neuerer Zeit noch nicht viel Gelegenheit ge-
habt, sich mit dem uns interessierenden Problem zu befassen;
immerhin wird in einzelnen Entscheidungen zumindest die ent-
sprechende Anwendung des internationalen Strafrechts im Ver-
héltnis zur DDR bejaht®; das heifit, dafl die in der DDR began-
gene Tat jedenfalls nicht im Inland i. S. von § 3 begangen wor-
den ist.

In der strafrechtlichen Literatur hat sich in neuerer Zeit ein
bemerkenswerter Wandel vollzogen. Wihrend frither weitge-
hend das sogenannte interlockale Strafrecht bei in der DDR
begangenen Taten fiir anwendbar erklirt wurde und damit
das Strafrecht des Tatorts gelten sollte, haben sich seit Ende
der 60er Jahre die Ansichten gewandelt. Der Inlandsbegriff des
§ 3 StGB wird iiberwiegend funktional verstanden® mit dem

% Ein Blick auf andere Staaten ist auch hier lehrreich. Ohne ir-
gendwelche Skrupel hat der britische Ireland Act von 1949 erklirt:
“The Republic of Ireland is not a foreign country for the purposes
of any law in force in any pant of the United Kingdom ...” (zitiert
nach Ress, oben Anm. 1, 177). Dies beweist, daB es weniger auf die
Begriffe als auf den jeweiligen Regelungsgehalt ankommt.

% Bundestags-Drucks. V/4095, S. 4.

% LG Berlin, Urteil vom 20. 7. 1974, JZ 1976, 98; BGH, Urt. v.
9. 9. 1977, NJW 1978, 113; OLG Diisseldorf, Beschi. v. 21. 8. 1978,
NJW 1979, 59 (mit eingehenden Literaturnachweisen). Vgl. auch
F.-C. Schroeder, Strafrechtliche Probleme im Verhiltnis zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und der DDR, Deutschland Archiv
1978, 854 ff., 859.

97 Schinke-Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar (19. Aufl. 1978),
Rn. 29 vor § 3; K. Lackner, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen (12.
Aufl. 1978), Vorbem. 4a vor § 3; H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Straf-
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Ergebnis, daB nur die Bundesrepublik einschlieBlich Berlin dar-
unter fillt*8, Fiir Taten in den fritheren deutschen Ostgebieten
scheint sich ziemlich unwidersprochen die Ansicht durchgesetzt
zu haben, diese Gebiete seien kein Inland. Fiir die DDR gibt es
noch einzelne abweichende AuBerungen®, aber in der Literatur
herrscht doch die Auffassung vor, daB die DDR nicht Inland im
Sinne des § 3 StGB ist. Dem ist zuzustimmen.

Damit gelten auch im Verhiltnis zur DDR die Regeln des
internationalen Strafrechts (unmittelbar oder entsprechend).
Nach unserem Strafrecht sind nur die Auslandstaten strafbar,
fiir die das ausdriicklich angeordnet ist. Insoweit kénnen sich
auch in Zukunft noch schwierige Rechtsfragen stellen, etwa
beim SchuBwaffengebrauch an der Grenze. Dariiber ist im Zu-
sammenhang mit dem Hanke-Fall in den 60er Jahren und auch
spiter viel und kontrovers diskutiert worden!®. Das zentrale
Problem ist (neben der Frage nach dem Kreis der ,, Deutschen
i. S. des StGB) folgendes: Kann oder muB} in der Bundesrepu-
blik eine Tat bestraft werden, die nach dem Recht des Tatortes

rechts, Allgemeiner Teil (3. Aufl. 1978), § 20 III 3 S. 153 f.; H. Blei,
Strafrecht I, Allgemeiner Teil (17. Aufl. 1977), § 12 III 1la S. 40f.;
J. Baumann, Strafrecht, Allgemeiner Teil (8. Aufl. 1977), § 6 II 2b
S. 75 f.; R. Maurach — H. Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teil-
band I (5. Aufl. 1977), § 11 IIa 1b S. 147 ff.

% Bei der Strafrechtsanwendung spielt nicht nur der Inlandsbe-
griff, sondern auch der Begriff des Deutschen (§ 7 StGB) eine Rolle,
insoweit besteht hinsichtlich der Bewohner der DDR noch weitge-
hende Unklarheit und Streit. Dazu etwa H. Roggemann, Grenz-
ibertritt und Strafrechtsanwendung zwischen beiden deutschen
Staaten, Anmerkungen zum Fall Weinhold, ZRP 1976, 243 ff., m. w. N.

% Dreher/Trondle, Strafgesetzbuch und Nebengesetze (38. Aufl.
1978), Anm. 3 und 11 zu § 3; D. Oehler, Internationales Strafrecht
(1973), 277 {f. (278); E. Heimeshoff, Aktuelle innerdeutsche Straf-
rechtsprobleme, DRiZ 1977, 19 ff. (21).

10 Aus der fritheren Diskussion: K. Doehring, Die Teilung
Deutschlands als Problem der Strafrechtsanwendung, Der Staat
(1965), 259 ff.; G. Griinwald, Ist der SchuBwaffengebrauch an der
Zonengrenze strafbar? JZ 1966, 633 ff.; E. W. Bockenforde, Die
Rechtsauffassung im kommunistischen Staat, 1967, 94 ff.; W. Rosen-
thal, Zur Strafbarkeit des Schufiwaffengebrauchs an der Zonen-
grenze, Recht in Ost und West, 1967, 7 ff.; aus der Sicht der DDR:
F. K. Kaul u. B. Graefrath, Volkerrechtswidrige Intervention in
Form der Rechtsprechung. Aus einer gutachtlichen Stellungnahme
zum Urteil des Schwurgerichts Stuttgart im Fall Hanke, Neue Ju-
stiz (1964), 272 ff., 277; zur jetzigen Rechtslage H. Roggemann,
a.a. 0. Anm, 98), 246 £, einerseits, und H. Woesner, Deutsch-deutsche
Strafrechtskonflikte, ZRP 1976, 248 ff. sowie F.-C. Schroeder, Not-
wehr bei der Flucht aus der DDR, NJW 78, 2577 ff., andererseits.
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erlaubt oder gar geboten war'®? Dazu kann ich hier nicht Stel-
lung nehmen, jedenfalls ist der Inlandsbegriff nicht relevant10z,

(b) Das nidchste Beispiel kommt aus dem Umsatzsteuer-
recht'®, Dort hat sich in jlingster Zeit zwischen Regierung und
Opposition ein heftiger Streit im Zusammenhang mit der Neu-
ordnung der Mehrwertsteuer im Rahmen der Europiischen Ge-
meinschaft abgespielt!®®, Zur Zeit — d. h. im Herbst 1979 —
definiert § 1 Abs. 2 des Umsatzsteuergesetzes den Inlandsbe-
griff als das Gebiet des Deutschen Reiches in den Grenzen vom
31. Dezember 1937. Die Regierung will das dndern, die Opposi-
tion widerspricht unter Hinweis auf Deutschlands Rechtslage.
Der Inlandsbegriff ist im 1979 geltenden Umsatzsteuergesetz
klar definiert, es bleibt insoweit kein Raum fiir die Auslegung.
In der Praxis wird aber nicht das Unternehmen in der DDR zur
Umsatzsteuer herangezogen, sondern fiir die Umsiitze des west-
deutschen Unternehmers mit Partnern aus der DDR gelten die-
selben Regeln wie fiir Umsétze in der Bundesrepublik. Hier
kann man dariiber streiten, ob die geltende Regelung sinnvoll

0t G, Hoffmann, Die deutsche Teilung, Staats- und volkerrecht-
liche Aspekte, 1969, S. 56, hidlt es fiir vélkerrechtswidrig, wenn ein
Staat ,,die in Ausiibung der Souverinitédt ihres Staates — scil. eines
fremden Staates — handelnden Organe fiur deren Handeln straf-
rechtlich zur Verantwortung* ziehen will.

102 Das Strafrecht der DDR stellt Auslandstaten von Awuslindern
in volkerrechtlich bedenklichem Umfang unter Strafe, vgl. § 80
Abs. 3 Ziff. 3 StGB i.d.F. vom 1. 8. 1979 (GB1. I 140ff)): ,,... wenn

. sie dunch ein Verbrechen die Rechte und Interessen der Deut-
schen Demokratischen Republik oder ihrer Biirger erheblich beein-
trichtigt haben.“ Die Vorschrift ist im Zusammenhang mit den z. T.
auBerordentlich weit und unprizise gefaBten Straftatbestinden zu
sehen, vgl. etwa § 106 liber ,,Staatsfeindliche Hetze“.

103 Vgl K.-M. Wilke, Die staatsrechtliche Stellung der DDR im
Steuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, ROW 1979, 17 ff.

14 Der Regierungsentwurf des Umsatzsteuergesetzes vom 5. Mai
1978 (Bundestags-Drucks. 8/1779) sah in § 1 Abs. 2 vor: ,Unter
Inland im Sinne dieses Gesetzes ist der Geltungsbereich des Ge-
setzes mit Ausnahme der Zollausschliisse und der Zollfreigebiete
zu verstehen. Ausland im Sinne dieses ‘Gesetzes fist das Gebiet, das
nicht Inland dst und nicht zur Deutschen Diemokratischen Republik
und Berlin (Ost) gehort. .. .« Vgl. dazu auch die Begriindung ebenda
S. 29. Dem hatte der Bundestag zugestimmt (vgl. BT-Drucks. 8/2827).
Die Bundesratsmehrheit wollte die bisherige Fassung des Gesetzes
beibehalten (BT-Drucks. 8/3012), bestitigte aber in der Begriindung:
»Die Beibehaltung des bisherigen Inlandsbegniffes beinhaltet nicht
die Ausiibung von Hoheitsgewalt auBerhalb des Geltungsbereichs
des Grundgesetzes.” Der Streit wurde mach Abschluf des Manu-
skrnipts durch einen Kompromil beigelegt.
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ist, aber die Handhabung ist jedenfalls vdlkerrechtlich unbe-
denklich. Anders, nimlich vélkerrechtlich unzulissig wére die
Erstreckung des westdeutschen Steuerrechts allgemein auf Vor-
ginge in der DDR,; aber selbst das bediirfte noch einer ndheren
Untersuchung, die hier nicht angestellt werden kann.

(c) SchlieBlich ist in den §§ 1315 ff. RVO sowohl vom Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes als auch vom Ausland und von
auslindischen Staaten die Rede. Nach einem komplizierten Sy-
stem werden Renten und Beitragserstattungen fiir Personen
auBlerhalb der Bundesrepublik teils gezahit, teils verweigert,
teils mufl nicht gezahlt werden, aber es kann gezahlt werden.
Die Ansicht des Bundessozialgerichts, die fritheren deutschen
Ostgebiete seien auch nach Abschlul des Warschauer Vertrages
nicht Ausland im Sinne der RVO!% hat Beachtung und Wider-
spruch gefunden. Wiederum meine ich, daB es auf eine funk-
tionsgerechte Auslegung des einfachen Rechts ankommt und
weder das Verfassungsrecht noch das Vélkerrecht eine bestimm-
te Losung zwingend gebieten.

5. Die Grenzen auf amtlichen Karten

Wie sind schliefllich auf amtlichen Karten und in Schulatlan-
ten'® die Grenzen im Osten einzuzeichnen? Vélkerrechtlich be-
denklich wire es, wenn trotz der Ostvertrige die gegenwirti-
gen tatsiichlichen Grenzen in amtlichen Karten iiberhaupt nicht
vermerkt wiirden, denn das konnte den Eindruck erwecken, da
amtliche Stellen in der Bundesrepublik nicht bereit sind, den
Grenzverlauf zu respektieren. Im Hinblick auf den Vorbehalt
spiterer gesamtdeutscher und friedensvertraglicher Regelung
bestehen andererseits keine volkerrechtlichen Bedenken, wenn
die alten Grenzen des Deutschen Reiches auf amtlichen Karten
auch eingezeichnet werden. Verfassungsrechtlich kann man fra-
gen, ob die Kenntlichmachung der alten Grenzen geboten ist;
das ist nach den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts wohl
zu bejahen. Frowein und v. Miinch haben konkrete Vorschlige
gemacht!¥”, wie dem Voélkerrecht und dem Verfassungsrecht
gleichermafien Rechnung getragen werden kann. Ich wiirde den
zuldssigen Spielraum wohl noch etwas weiter ziehen. Im {bri-

105 BSGE 42, 249; 43, 164 (hier wurde die Frage letztlich offen ge-
lassen); 46, 293.

108 Dazu jetzt: Informationen iiber Bildungsmeedien in der Bun-
desrepublik Deutschland VIII, Grenzdarstellungen in Schulatlanten,
1979, mit Beitrigen von I. v. Miinch, J. A. Frowein, und D. Blumen-
witz. Vgl. auch Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 8 .2. 1979, S. 9.

07 A 2, 0,S. 24
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gen meine ich auch hier, daB die Auseinandersetzungen niich-
terner und mit weniger verfassungsrechtlichen Grundsatzbe-
trachtungen gefithrt werden sollten.

VI. Ausblick

Gibt es nach 30 Jahren Grundgesetz und Bundesrepublik
noch ein Deutschland? Die Frage ist zu bejahen, wenn man
unter Deutschland eine geschichtlich zusammengehorende Na-
tion versteht mit dem Willen zur Selbstbestimmung und wohl
auch zur Wiedervereinigung. Dafl es diese Nation und ihren
Einheitswillen heute noch gibt, 148t sich nicht exakt beweisen
oder belegen. Weder die Versuche des DDR-Regimes, den dorti-
gen Staat als Reprédsentanten des wahren Volkswillens und zu-
gleich als Produkt der geschichtlichen Notwendigkeit auszuge-
ben, noch demoskopische Umfragen in der Bundesrepublik
tiber den Willen zur Einheit oder eine etwaige Entfremdung
der Menschen diesseits und jenseits von Werra und Elbe sind
beweiskraftig. Das Wesentliche ist, dal dem ganzen deutschen
Volk noch keine Gelegenheit gegeben wurde, in freier Entschei-
dung kundzutun, ob es Einheit oder Teilung will.

Dies darf nicht dariiber hinwegtiduschen, dafl die Bundesre-
publik Deutschland und die Deutsche Demokratische Republik
in dreiBig Jahren ihre je eigene Staatlichkeit errichtet und ge-
festigt haben. Beide Staaten sind vor 30 Jahren mit dem An-
spruch angetreten, das ganze und wahre Deutschland zu repri-
sentieren und die Einheit herzustellen. Die Entwicklung ist
anders verlaufen. Aus dem Provisorium oder Transitorium der
Bundesrepublik und ihres Grundgesetzes ist eine demokra-
tisch legitimierte Staatsordnung geworden. IThre vdlkerrecht-
liche Identitdt mit dem Deutschen Reich 148t sich mit guten
Griinden annehmen. Eine solche Identifikation wiirde interna-
tional und innerstaatlich leichter verstindlich sein als das Fest-
halten an einem besonderen Vélkerrechtssubjekt Gesamtdeutsch-
land.

Zugleich hat die DDR zwar nicht durch demokratische Kon-
sensbildung, wohl aber durch effektive, von ihrem Hauptver-
biindeten gestiitzte Machtausiibung Staatlichkeit geschaffen
und erlangt. Die Staatengemeinschaft unter EinschluBB der Bun-~
desrepublik hat die Entwicklung der DDR zu einem eigenstin-
digen Voélkerrechtssubjekt nach lingerem Widerstand letztlich
akzeptiert.

Es ist moglich und notwendig, das Grundgesetz im Einklang
mit dem internationalen Befund zu interpretieren. Dabei muB
zwar hier und da etwas von den bisher verteidigten Positionen



Deutschland nach 30 Jahren Grundgesetz 47

preisgegeben werden, aber die zentralen Anliegen der Verfas-
sung konnen und miissen gewahrt werden. Das gilt fiir das
Wiedervereinigungsgebot als verbindliche Leitlinie der Deutsch-
landpolitik (mit einem weiten Ermessensspielraum von Regie-
rung und Parlamentsmehrheit), es gilt fiir den Schutz aller
Deutschen durch unsere Grundrechte und unsere staatlichen
Organe sobald und soweit rechtlich und faktisch dieser Schutz
in Anspruch genommen wird, es gilt auch fiir die Bindungen
Berlins an die Bundesrepublik.

Bei dem Blick auf Deutschland nach 30 Jahren Grundgesetz
darf schliefilich nicht {ibersehen werden, daB die ,deutsche
Frage“ heute und auf absehbare Zeit unlésbar mit der weltpoli-
tischen Entwicklung verbunden ist. Deutschland ist der geogra-
phische Ort, an dem sich die Machtblécke ideologisch, politisch,
militdrisch und wirtschaftlich unmittelbar begegnen und beriih-
ren. Dabei sind weder die Weltméichte noch die europdischen
Freunde zur Zeit einer Wiedervereinigung sonderlich wohl ge-
sonnen. .

In Europa ist die Integration der beiden deutschen Staaten
in die jeweiligen Wirtschaftssysteme auch fiir die staatliche
Entwicklung relevant. Die weitere Stirkung der Europiischen
Gemeinschaft mag politisch berechtigt und notwendig sein, fiir
Deutschland als Ganzes kann sie hinderlich sein. Ob verfas-
sungsrechtlich die Eingliederung der Bundesrepublik in einen
europdischen Bundesstaat wegen des Wiedervereinigungsgebo-
tes ohne Anderung des Grundgesetzes unzulissig wire!®, mufl
hier dahingestellt bleiben!®.

Deutschland ist nach 30 Jahren Grundgesetz in erster Linie
eine politische Aufgabe und nur noch sehr begrenzt ein recht-
licher Befund.

18 S0 K. Doehring, Die Wiedervereinigung Deutschlands und die
europiische Integration als Inhalte der Priambel des Grundgeset-
zes, DVBI. 1979, 633 ff.

1% Dasselbe gilt fiir andere Fragen der europidischen Inbegration,
etwa die Erstreckung der Rechte des EWG-Vertrages auf alle Deut-
schen i. S. des Grundgesetzes, dazu A. Bleckmann, German Natio-
nality within the Meaning of the EEC Treaty, Common Market Law
Review 15 (1978), 435 fI.



Leitsdtze des Berichterstatters iiber:

Deutschland nach 30 Jahren Grundgesetz

I. Anmerkungen zur Verfassungsauslegung

1. Das Grundgesetz ist grundsdtzlich im Einklang mit dem
Vilkerrecht und unter Beriicksichtigung der internationalen
Ordnung zu interpretieren.

2. Bei weit gefafiten Verfassungsnormen fiir politisch beson-
ders sensible Bereiche steht den zur politischen Gestaltung be-
rufenen staatlichen Organen ein betrdchtlicher Spielraum zu,
den Rechtsprechung und Rechtswissenschaft zu respektieren
haben. Das gilt vor allem bei internationalen Sachverhalten
und damit bei der Deutschland-Frage.

3. Die Verfassungsauslegung kann und muf sich dndern, so-
weit verdnderte Umstinde und Anschauungen dies zwingend
nahelegen und weder die tragenden Verfassungsprinzipien noch
der Verfassungstext entgegenstehen. Auch das ist fiir ,,Deutsch-
land nach 30 Jahren Grundgesetz® von Bedeutung.

4. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Deutschland-Frage, insbesondere das Urteil zum Grundlagen-
vertrag, steht weder auferhalb der Kritik noch darf durch sie
das Verfassungsrecht auf Dauer festgeschrieben werden.

I1. Der volkerrechtliche Befund

5. Es gibt heute zwei Staaten und Voilkerrechtssubjekte in
Deutschland: Die Bundesrepublik Deutschland und die Deut-
sche Demokratische Republik. Nicht demokratische Legitima-
tion und Nationalbewufitsein, sondern die effektive staatliche
Ordnung sind fiir diesen Befund ausschlaggebend.

6. Nicht nur im Verhdltnis der beiden deutschen Staaten zu
dritten Staaten, sondern auch zwischen der Bundesrepublik
und der DDR gilt (zumindest auch) Volkerrecht.

7. Die Annahme eines Volkerrechtssubjekts ,,Gesamtdeutsch-
land“ neben oder iiber den real existierenden beiden deutschen
Staaten ist vilkerrechtlich kaum noch begriindbar, da es seit
Jahrzehnten an einer staatlichen Ordnung fehlt und keine An-
haltspunkte fiir eine Wiederherstellung in absehbarer Zeit vor-
liegen.
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8. Vilkerrechtlich begriindbar und naheliegend ist nach wie
vor die Annahme rechtlicher Identitit zwischen dem Deutschen
Reich und der Bundesrepublik Deutschland. Dabei ist jedoch
die Verselbstindigung der DDR zu einem eigenen Staat zu
respektieren. Die Identititsthese verstofit in dieser Beschrin-
kung weder gegen die ,,souverine Gleichheit der beiden deut-
schen Staaten noch gegen bestehende Vertrdige.

9. Die alliierten Vorbehaltsrechte ,,in bezug auf Berlin und
auf Deutschland als Ganzes einschlieflich der Wiedervereini-
gung Deutschlands und einer friedensvertraglichen Regelung
(Art. 2 des Deutschlandvertrages) gelten fort und beschrinken
jede deutsche Staatsgewalt in der Weise, dafl sie iiber diese
Gegenstinde nicht (allein) verfiigen kann. Die dadurch be-
wirkte rechtliche Offenhaltung der deutschen Frage birgt Chan-
cen und Gefahren zugleich,

10. Das Selbstbestimmungsrecht ist zwar grundsdtzlich im heu-
tigen Vilkerrecht anerkannt, doch verschwimmen seine Kon-
turen. Volkerrechtlich zuldssig ist es, wenn die Organe der
Bundesrepublik weiterhin nachdriicklich fordern, dem ganzen
deutschen Volk Gelegenheit zur freien Selbstbestimmung zu
geben.

II1. Gemengelagen von Staats- und Vélkerrecht

11. Gemengelagen von Staats- und Vilkerrecht sind in der
geschichtlichen Entwicklung sowohl im Vorfeld neuer Staats-
bildungen als auch beim Verfall bisheriger staatlicher Ordnun-
gen anzutreffen und deshalb keinesfalls a limine fiir das heu-
tige Deutschland auszuschliefen.

12. Es spricht jedoch viel dafiir, daf der geschichtliche Pro-
zef3 ein Stadium erreicht hat, in dem eine derartige Gemenge-
lage im Verhdiltnis der beiden deutschen Staaten zueinander
nicht mehr existiert. Besonderes gilt fiir Berlin.

IV. Hauptprobleme im Uberblick

13. Das Wiedervereinigungsgebot wird zutreffend als Ver-
fassungsgebot des Grundgesetzes angesehen, doch ist der poli-
tische Gestaltungsspielraum weiter als vom Bundesverfas-
sungsgericht angenommen.

14. Die DDR ist als Staat und Vélkerrechtssubjekt berech-
tigt, eigene StaatsangehoOrige zu haben, international fiir sie
einzutreten und ihre Staatsangehorigkeit rechtlich zu regeln.

15. Wenn die Bundesrepublik auch die in der DDR und in den
Ostgebieten wohnenden Deutschen in vollem Umfang als ei-
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gene Staatsangehdrige in Anspruch und in Pflicht ndihme,
wire das volkerrechtlich bedenklich. Unsere Rechtsordnung
erhebt einen solchen Anspruch nicht.

16. Alle Deutschen im Sinne des Grundgesetzes (Art. 116
Abs. 1) haben in der Bundesrepublik und gegeniiber ihren Or-
ganen ein Recht darauf, als Deutsche behandelt zu werden, ins-
besondere konnen sie sich auf die Grundrechte berufen.

17. Gegeniiber dritten Staaten sind die Organe der Bundes-
republik nach dem Recht der Bundesrepublik gehalten, sich
dann fir nicht in der Bundesrepublik ansdissige Deutsche ein-
zusetzen, wenn diese aqusdriicklich um Schutz nachsuchen.
Dritte Staaten sind vdélkerrechtlich befugt, diesen Schutz auch
dann anzuerkennen, wenn die DDR widerspricht.

18. Da das Recht der Bundesrepublik in der skizzierten Weise
volkerrechts- und verfassungsgemdf ausgelegt und gehandhabt
werden kann, gibt es insoweit keine zwingenden Griinde fiir
gesetzliche Anderungen des Staatsangehdrigkeitsrechts.

19. Die Grenze zwischen der Bundesrepublik und der DDR
ist eine vilkerrechtlich relevante und anerkannte Grenze. Die
Annahme des Bundesverfassungsgerichts, es handele sich (auch)
um eine staatsrechtliche Grenze, ist problematisch.

20. Hinsichtlich der Gebiete des Deutschen Reiches jenseits
der Oder und Neifie kann die Bundesrepublik nach Abschluf
der Ostvertrige nicht mehr geltend machen, es gebe rechtlich
oder politisch einen Anspruch auf Riickgebe oder die effektiv
ausgeiibte polnische bzw. russische Staatsgewalt sei illegal.

21. Die alliierten Vorbehaltsrechte und der erkennbare Wille
der Bundesrepublik bei Abschluff der Ostvertrige verbieten die
Annahme, auch bei etwaigen Verhandlungen iiber eine ab-
schlieBende Friedensregelung und/oder eine Wiedervereinigung
Deutschlands diirften die Grenzen rechtlich und politisch nicht
erneut zur Diskussion gestellt werden.

22. Die Rechte und Verantwortlichkeiten der Vier Mdchte in
und fiir Berlin gelten nach wie vor fiir ganz Berlin. Sie iiber-
lagern (mit unterschiedlicher Intensitdt) die verfassungsrecht-
lichen Anspriiche beider deutschen Staaten auf volle Einbezie-
hung der beiden Teile Berlins in die jeweiligen staatlichen
Ordnungen. In West-Berlin ist eine vorerst unauflosliche Ge-
mengelage von Staats- und Vilkerrecht unverkennbar.

V. Einzelfragen in Auswahl

23. Die Auseinandersetzungen um Deutschland finden im
rechtlichen Alltag ihren Niederschlag im Streit um die Begriffe



Leitsitze des Berichterstatters 51

HInland® und ,,Ausland in deutschen Gesetzen, bei der Ein-
zeichnung der Grenzen auf amtlichen Karten, etc. Es spricht
viel dafiir, den Streit herabzustufen: Es handelt sich iiberwie-
gend weniger um wvolkerrechtliche und verfassungsrechtliche
Ge- oder Verbote als um die funktionsgerechte Ausgestaltung
und Auslegung einfachen Rechts.

24. Unzulissig ist die Inanspruchnahme hoheitlicher Befug-
nisse im jeweils anderen deutschen Staat. In weitem Umfang
zuldssig ist dagegen die Ankniipfung an Sachverhalte im ande-
ren Staat bei der Anwendung des eigenen Rechts. Bei jedem
einzelnen Gesetz und bei jeder Rechtsfrage ist unter Verzicht
auf generelle Aussagen festzustellen, welche Ldsung verfas-
sungsrechtlich, volkerrechtlich und vom Wortlaut und Zweck
der Norm geboten ist.

VI. Ausblick

25. ,,Deutschland* ist nach 30 Jahren Grundgesetz in erster
Linie eine politische Aufgabe und nur noch sehr begrenzt ein
rechtlicher Befund.

Anhang: Einige Zitate

Nihil ergo aliud restat, quam ut dicamus, Germaniam esse
irregulare aliquod corpus et monstro simile. ..
Severinus de Monzambano (= Samuel von Pufendorf),
16617.
Deutschland ist kein Staat mehr.
Georg Wilhelm Friedrich Hegel, 1802.

Die Begebenheiten der drei letzten Kriege, welche Deutsch-
land beinahe ohnunterbrochen beunruhigt haben, und die poli-
tischen Verdnderungen, welche daraus entsprungen sind, haben
die traurige Wahrheit in das hellste Licht gesetzt, daB das Band,
welches bisher die verschiedenen Glieder des deutschen Staats-
korpers mit einander vereinifen sollte, fiir diesen Zweck nicht
mehr hinreiche, oder vielmehr, daBl es in der That schon auf-
gelost sey . ..

....vergeblich suchte man Deutschland mitten im deutschen
Reichskorper.

Austrittserklarung der Rheinbundstaaten vom 1. Au-
gust 1806.

Da nach der Erfahrung eines ganzen Menschenalters der
Mangel an Einheit in dem Deutschen Staatsleben innere Zer-
riittung und Herabwiirdigung der Volksfreiheit, gepaart mit
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Ohnmacht nach Auflen hin, {iber die Deutsche Nation gebracht

hat, so soll nunmehr an die Stelle des bisherigen Deutschen

Bundes eine auf Nationaleinheit gebaute Verfassung treten.
Siebzehner-Entwurf der Reichsverfassung, der Deut-
schen Bundesversammlung am 26. April 1848 iliber-
reicht.

[Die deutschen Fiirsten und freien Stédte] ... schlieBen einen
ewigen Bund zum Schutze des Bundesgebietes und des inner-
halb desselben giiltigen Rechtes, sowie zur Pflege der Wohl-
fahrt des Deutschen Volkes.

Vorspruch der Verfassung des Norddeutschen Bundes
und der Verfassung des Deutschen Reiches, 1867/71.

Das Deutsche Volk, einig in seinen Stdmmen und von dem
Willen beseelt, sein Reich in Freiheit und Gerechtigkeit zu er-
neuern und zu festigen, dem inneren und dem &ufBleren Frieden
zu dienen und den gesellschaftlichen Fortschritt zu férdern, hat
sich diese Verfassung gegeben.

Vorspruch der Verfassung des Deutschen Reichs vom
11. August 1919.

Ich wiirde bitten, in die Diskussion hereinzunehmen, daf} wir
uns heute einfach ,,Bundesrepublik Deutschland“ nennen...
Mit dem Wort ,,Deutschland* geben wir dem Ganzen ein ge-
wisses Pathos. ..

Theodor Heuss in den Beratungen des Parlamentari-
schen Rates, 1948.

...von dem Willen beseelt, seine nationale und staatliche
Einheit zu wahren..., hat das Deutsche Volk in den Lé&n-
dern..., um dem staatlichen Leben fiir eine Ubergangszeit eine
neue Ordnung zu geben, kraft seiner verfassungsgebenden Ge-
walt dieses Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland be-
schlossen.

Priambel des Grundgesetzes, 1949.

Deutschland ist eine unteilbare demokratische Republik...

Es gibt nur eine deutsche Staatsangehorigkeit.
Art. 1 der Verfassung der Deutschen Demokratischen
Republik von 1949.

Deutschland ist gegenwirtig bloB ein geographischer, viel-
leicht auch ein vdélkerrechtlicher, aber kein staatsrechtlicher
Begriftf.

Friedrich Giese im ersten Kommentar zum Grundge-
setz, 1949.
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Das eigentliche Problem des ,Deutschen Staates“ entstand
nicht mit dem Zusammenbruch im Jahre 1945, sondern mit der
Schaffung der Bundesrepublik und der DDR 1948/49. Kern die-
ses Problems ist nicht die Frage nach dem Fortbestand des
Deutschen Staates, sondern die nach der Stellung der Bundes-
republik und der DDR zu diesem Deutschen Staat — d. h. die
Frage, wer die fortbestehende Deutsche Staatsgewalt von Rechts
wegen ausiibt und reprisentiert.

Beide als Antwort auf diese Frage denkbaren rechtlichen
Deutungen — sowohl die Identitdtstheorie als auch die Teilord-
nungstheorie — sind rechtlich vertretbar. Es ist Sache des Po-
litikers, hier die Entscheidung zu treffen.

Beide Thesen bieten nur Ubergangslésungen, rechtliche Deu-
tungen eines voriibergehenden auBlergewohnlichen Zustandes.
Sie diirfen nicht in endgliltige Losungen verfalscht werden.

Friedrich August Freiherr von der Heydte auf der
Staatsrechtslehrertagung 1954.

Da eine besatzungsrechtliche Fremdbestimmung iiber das
Kontinuum der Einheit Deutschlands nicht erfolgt ist, insbe-
sondere auch nicht in der volkerrechtlichen Behandlung der
beiden Teilordnungen gesehen werden kann, entscheidet nach
wie vor das deutsche Selbstverstindnis tiber das Weiterbeste-
hen des gesamtdeutschen Staates. In dieser Situation aber hat
die als Staatselement aufgefaBte ,,objektive geistige Tradition®,
sofern sie stdndig erneuert wird, die Kraft, einen Staat trotz
Suspendierung im Organisatorischen als Staat iiberdauern zu
lassen, so daBl er ohne Neugriindung wieder institutionell-orga-
nisatorisch perfektioniert werden kann.

Giinter Diirig, ebenda.

Unsere Republik und die BRD verhalten sich zueinander wie
jeder von ihnen zu einem anderen dritten Staat. Die BRD ist
somit Ausland, und noch mehr: sie ist imperialistisches Ausland.

Erich Honecker am 6. Januar 1972.

Das Deutsche Reich existiert fort..., besitzt nach wie vor
Rechtsfihigkeit, ist allerdings als Gesamtstaat mangels Organi-
sation. .. selbst nicht handlungsfihig...

Die Bundesrepublik Deutschland ist... als Staat identisch
mit dem Staat ,,Deutsches Reich*, — in bezug auf seine rdum-
liche Ausdehnung allerdings ,,teilidentisch‘, so dafl insoweit die
Identitat keine AusschlieSlichkeit beansprucht.

Das Bundesverfassungsgericht im Urteil vom 31. Juli
1973 zum Grundlagenvertrag.
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Was die nationale Frage auf deutschem Boden betrifft, so hat
hieriiber die Geschichte langst entschieden. Das Volk der Deut-
schen Demokratischen Republik hat in freier Ausiibung seines
Selbstbestimmungsrechtes ein fiir allemal die sozialistische Ge-
sellschaftsordnung gewihlt. Heute existieren auf deutschem
Boden ein sozialistischer Staat, die Deutsche Demokratische
Republik, in dem sich die sozialistische Nation entwickelt, und
die kapitalistische Bundesrepublik Deutschland, in der die ka-
pitalistische Nation besteht.

DDR-Auflenminister Oskar Fischer am 25. September
1974 vor der Generalversammlung der Vereinten Natio-
nen.

Das gesamte Deutsche Volk bleibt aufgefordert, in freier
Selbstbestimmung die Einheit und Freiheit Deutschlands zu
vollenden.

Priaambel des Grundgesetzes, letzter Satz.
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I. Einleitung

Irgendwo zwischen ,,Ursprung und Ziel der Geschichte* lie-
gen auch jene dreiBig Jahre seit Inkrafttreten des Grundge-
setzes, denen unsere Aufmerksamkeit in diesen Stunden gilt.
Dem Beziehungsreichtum geschichtlicher Epochen ist kaum ein
anderer deutscher Philosoph so wie Karl Jaspers nachgegan-
gen: In der Tat gilt fiir jede, auch noch so geringe Teilstrecke
innerhalb des unabsehbar, wenn auch vielleicht nicht unendlich
wihrenden menschlichen Daseins seine Aussage, dafl sie nach
keiner Seite abschlieBbar und damit nicht als ein sich selbst
tragendes Gesamtbild zu gewinnen ist, sondern vielmehr einer-
seits die Gegenwart sich durch den geschichtlichen Grund er-
fillt, den wir in uns zur Wirksamkeit bringen und andererseits
diese von der ihr verborgenen Zukunft bestimmt wird, deren
Tendenzen wir in Zustimmung oder Abwehr zu den unseren
machen?.

Damit angesprochen ist das metazeitliche, das metastaatliche
und das metakonstitutionelle Umfeld der staatsrechtlichen Ent-
wicklung unter dem Grundgesetz?: Als Beleg fiir die metazeit-

1 K. Jaspers, Vom Ursprung und Ziel der Geschichte, 1952, S. 5.

2 Die vernschiedenen Jubilden waren vielfiltiger AnlaB zur Be-
fassung mit der Rechtslage Deutschlands und der Entwicklung des
Verfassungsrechts, Vgl. nach 10 Jahren: H. Schdifer, Zehn Jahre
Grundgesetz, DVBL. 59, 341; nach 20 Jahren: U. Scheuner, Das Grund-
gesetz in der Entwicklung zweier Jahrzehnte, AGR (1970), 353; W.
Strauf, 20 Jahre Grundgesetz, DOV 69, 297; W. Weber, Die Bundes-
republik und ihre Verfassung an der Schwelle des dritten Jahr-
zehnts, DVBL. 69, 413; nach 25 Jahren: H. P. Ipsen, Uber das Grund-
gesetz — nach 25 Jahren, DOV 74, 289; K. Léw (Hrsg.), 25 Jahre
Grundgesetz. Ein Zwischenzeugnis, 1974; nach 30 Jahren: E. Benda,
Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber im dritten Jahrzehnt des
Grundgesetzes, DOV 79, 465; K. Doehring, Die Wiedervereinigung
Deutschlands und die europdische Integration als Inhalte der Pri-
ambel des Grundgesetzes, DVBI. 79, 633; G. Hartkopf, Zur Lage der
Bundesverwaltung nach 30 Jahren Grundgesetz, DOV 79, 349; W.
Leisner, Demokratie. Selbstzerstérung einer Staatsform?, 1979; ders.,
Flexibilitdt als Bewidhrungsprobe, BayVBL. 79, 518; Th. Maunz, Die
gegenwirtige Gestalt des Grundgesetzes, BayVBIl. 79, 513; M. Rom-
mel, Zur Lage der Kommunalverwaltung nach 30 Jahren Grundge-
setz, DOV 79, 362; H. Schnoor, Zur Lage der Linderverwaltung nach
30 Jahren Grundgesetz, DOV 79, 355; H. Weichmann, DreiBig Jahre
Grundgesetz, DVBI, 79, 365. — Des dreiBigjdhrigen Bestehens des
Grundgesetzes wurde auch in Ringveranstaltungen von Hochschulen
und Vereinigungen gedacht, so auf der 47. Staatswissenschaftlichen
Fortbildungstagung der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften,
Speyer, 28. bis 30. 3. 1979, mit Referaten von H. Buchheim, R. Her-
zog, H. Schambeck, Th. Maunz, E. Benda, K. Doehring, K. D. Bra-
cher (Bericht hieriiber bei H. Stern, 30 Jahre Grundgesetz, JZ 79,
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liche Verhaftung unserer Verfassung geniigt hinsichtlich der-
jenigen mit der Vergangenheit der Hinweis auf die Fortent-
wicklung der Verfassungsrechtslage unter der Weimarer Reichs-
verfassung — in Abkehr und Abwehr von Fehlentwicklungen,
die in der Weimarer Republik zu beobachten waren (einem
iitberzogenen Wertrelativismus und zugleich einer Labilitat des
politischen Kriftefeldes)® und die letztlich zu ihrem Scheitern
fiihrten: dies eine schmerzliche Erkenntnis in einem Jahr, in
dem wir nicht nur des dreiBigjidhrigen Bestehens des Grund-
gesetzes, sondern — was hieriiber nach meiner Auffassung zu
kurz gekommen ist — zugleich des sechzigjdhrigen Jubildums
des Inkrafttretens der ersten demokratischen Reichsverfassung
gedenken konnen. Die Zuriickdringung der plebiszitiren Kom-
ponente der parlamentarischen Demokratie, die Stabilisierung
der Parteienlandschaft, aber auch die Beschrinkung der Mi-
nisterverantwortlichkeit gegeniiber dem Parlament sind Konse-
quenzen dieser Entwicklung. Hinsichtlich derjenigen mit der
Zukunft 148t sich die metazeitliche Verhaftung unserer Verfas-
sung durch das bleibende Erfordernis der Bewiltigung neuer
Staatsaufgaben sowie kurzfristig dasjenige der Integration der
Biirgerinitiativen in die Staatsgrundordnung belegen? — diese

507), sowie auf dem Forum der Deutschen Vereinigung fir Politische
Wissenschaft, Miinchen, 2. 2. 1979, mit Referaten von H. Maier, H.
Ridder, U. Matz, A. Grosser (abgedr. PVS 20 [1979], 153). — Speziell
zur Geschichte des Bundestags: 30 Jahre Deutscher Bundestag. Do-
kumentation, Statistik, Daten, bearb. Schindler, 1979. — SchlieBlich
aber wurden nach A. Grosser, Deutschlandbilanz, 6. Aufl, 1977,
auch gegenwirtig politische Bestandsaufnahmen vorgelegt, vgl. M.
u. S. Greiffenhagen, Ein schwieniges Vaterland. Zur politischen Kul-
tur Deutschlands, 1979; W. Scheel (Hrsg.), Nach Dreifiig Jahren. Die
Bundesrepublik Deutschland — Vergangenheit, Gegenwart, Zukunft,
1979.

3 Dazu K. D. Bracher, Der parlamentarische Parteienstaat zwi-
schen Anfechtung und Bewdhrung, in: W. Scheel (Hrsg.), Nach Drei-
Big Jahren, S. 28 (36, 42).

4 Zu diesen Staatsaufgaben zdhlt gegenwirtig vor allem der zwei-
te Beratungsgegenstand ,,Staatsaufgabe Umweltschutz“. — ,Inte-
gration* der Biingerinitiativen meint nicht Ubernahme ihrer Amlie-
gen in staatlicher Regie, sondern Offenheit der staatlichen Organe
fiir sachbezogene Diskussion. Der (vereinzelt gebliebene) Versuch,
Staatsorgane als ,,Anlaufstellen“ fiir Biirgerinitiativen einzurichten
(durch den ,,Ausschufl3 fiir Biirgerinitiativen und andere Eingaben*
des Landtags von Schleswig-Holstein [§ 9 Abs. 1 Nr. 11 LTGO])
reicht nicht aus (kritisch dazu P. Hiibner, Landtagsausschuf fiir
Biirgerinitiativen. Parlamentarische Omnikompetenz fiir einen
neuen Ausschuf3?, ZParl. 3 [1972], 199). ,,Regelungsdefizite (Gesetz-
gebungs- und/oder Vollzugsdefizite) sowie ,,Transparenzdefizite®
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iiber die metazeitliche sogar in die metastaatliche Dimension
hineinragend, weil sie mangelnde Offenheit nicht nur staat-
licher Organe, sondern auch politischer Parteien fiir ihre An-
liegen anzeigen — sowie die Verwirklichung von Vorschlidgen
zur Verfassungsreform?®. Der metastaatliche Aspekt betrifft die
Stellung der Bundesrepublik Deutschland als ,,kooperativer
Verfassungsstaat*“® im Geflecht der internationalen Beziehun-
gen — auch dies eines der Themen fritherer Tagungen dieser

sind fiir die Ausbreitung der Biirgerinitiativen urséchlich, ihre Be-
seitigung durch einen entsprechenden Stil politischen Handelns stellt
das Verhiltnis des parlamentarischen Regierungssystems zu den
Biirgerinitiativen weniger als rechtliches, denn als politisches Pro-
blem dar. Im einzelnen dazu N. Achterberg, Die Parlamentarische
Demokratie als Entfaltungsraum fiir Biirgerinitiativen, NJW 78,
1993 (1995 ff.).

5 Diejenigen der Enquéte-Kommission Verfassungsreform in jh-
rem SchluBbericht BT-Dr. 7/5924 sind zwar auf beachtliches Inter-
esse der Rechtswissenschaft gestoffen — zusammenfassend H. P.
Ipsen, Zum SchluBibenicht der Enquéte-Kommission Verfassungs-
reform, DOV 717, 537; R. Grawert, Zur Verfassungsreform, Staat 18
(1979), 229; R. Wahl, Empfehlungen zur Verfassungsreform, A6R 103
(1978), 477; zu Einzelfragen N. Achterberg, Parlamentarische Kon-
trollrechte, DOV 77, 548; W. Fiedler, Die Verteilung der Gesetzge-
bungskompetenzen, DOV 77, 580; J. Frowein, Rechisetzungsbefug-
nisse der Exekutive, DOV 77, 555; W. Knies, Der Bundesrat: Zu-
sammensetzung und Aufgaben, DOV 77, 575; W. Schmitt Glaeser,
Stirkung der politischen Mitwirkungsrechte der Biinger, DOV 17,
544; sowie beispielsweise das 14. Cappenberger Gesprich der Frei-
herr-vom-Stein-Gesellschaft, Stuttgart, 22. 4. 1977, mit Referaten
von E.-W. Bickenforde und K. Stern (Bericht hieriiber bei W. Berg,
Zur verfassungsrechtlichen Fortentwicklung der Bundesrepublik
Deutschland, DOV 77, 556) — bisher jedoch lediglich durch Einfiih-
mung des Art. 45 ¢ GG durch das ZweiunddreiBigste Gesetz zur An-
derung des Grundgesetzes (Artikel 45 ¢) v. 15. 7. 1975 (BGBl. I 1901)
sowie die Anderung des Art. 39 GG durch das DreiunddreiBigste
Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 29 und 39) v. 23. 8.
1976 (BGBI. I 2381) verwirklicht wonden.

¢ P. Hdberle, Verfassungsinterpretation und Verfassunggebung,
in: Verfassung als 6ffentlicher Proze. Matenialien zu einer Verfas-
sungstheorie der offenen Gesellschaft, 1978, S. 182 (189); ders., Der
kooperative Verfassungsstaat, in: Recht und Gesellschaft, Festschrift
flir Helmut Schelsky, hrsg. Kaulbach/Krawietz, 1978, S. 141 (144:
,Der kooperative Verfassungsstaat betreibt aktiv die Sache der an-
deren Staaten, der internationalen und supranationalen Einrichtun-
gen und der ,fremden‘ Biirger: Seine ,Umweltoffenheit’ ist ,Welt-
offenheit’ «.)
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Vereinigung’ —, insbesondere das Hineinwachsen unseres Staa-

7 C. Tomuschat/R. Schmidt, Der Verfassungsstaat im Geflecht der
internationalen Beziehungen, VVDStRL 36, 7, 65. — Nachdem die
Rechtslage Deutschlands Beratungsgegenstand der Staatsrechtsleh-
rertagung 1954 gewesen war — vgl. F. A. Frh. v. d. Heydte/G. Diirig,
Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither, VVDStRL 13, 6, 27 —
spiegeln die Beratungsgegenstinde der Tagungen die staatsrecht-
liche Entwicklung unter dem Grundgesetz wider, so insbesondere:
W. Jellinek/H. Schneider, Kabinettsfrage und Gesetzgebungsnot-
stand nach dem Bonner Grundgesetz, VVDStRL 8 (1949); E. Kauf-
mann/M. Drath, Die Grenzen der Verfassungsgenichtbarkeit, VVDStRL
9 (1950); H. P. Ipsen/H. Ridder, Enteignung und Sozialisierung,
VVDStRL: 10 (1951); W. Weber/H. Peters, Die Gegenwartslage des
Staatskirchenrechts, VVDStRL 11 (1952); E, Forsthoff / O. Bachof,
Begniff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12 (1953);
W. Grewe/E. Menzel, Die auswirtige Gewalt der Bundesrepublik,
VVDStRL 12 (1953); K. M. Hettlage/Th. Maunz, Die Finanzverwal-
tung im Rahmen der Staatsverfassung, VVDStRL 14 (1955); E. Frie-
senhahn/K. J. Partsch, Parlament und Regierung im modernen
Staat, VVDStRL 16 (1957); K. Hesse/G. Kafka, Die verfassungs-
rechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen Staat,
VVDStRL 17 (1958); G. Erler/W. Thieme, Das Grundgesetz und die
offentliche Gewalt internationaler Staatengemeinschaften, VVDStRL
18 (1959); H. Biilck/P. Lerche, Fodepalismus als nationales und inter-
nationales Ordnungsprinzip, VVDStRL 21 (1962); U. Scheuner/R.
Schnur, Pressefreiheit, VVDStRL 22 (1963); G. Leibholz/G. Winkler,
Staat und Verbinde, VVDStRL 24 (1965); O. Kimminich/P. Perntha-
ler, Das Staatsoberhaupt in der parlamentarischen Demokratie,
VVDStRL 25 (1966); M. Heckel/A. Hollerbach, Die Kirchen unter
dem Grundgesetz, VVDStRL 26 (1967); G. C. v. Unruh/H. Quaritsch,
Fithrung und Organisation der Streitkrifte im demokratisch-parla-
mentarischen Staat, VVDStRL 26 (1967); K. H. Friauf/H. Wagner,
Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL 27 (1968); R. Bium-
lin/E.-W. Béckenférde, Das Grundrecht der Gewissensfreiheit,
VVDStRL 28 (1969); W. v. Simson/M. Kriele, Das demokratische
Prinzip im Grundgesetz, VVDS{RL 29 (1970); W. Martens/P. Hiberle,
Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1971); J. Frowein/I. v.
Miinch, Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat, VVDStRL 31 (1972);
K. DoehringlJ. Isensee, Die staatsrechtliche Stellung der Auslinder
in der Bundesrepublik Deutschland, VVDStRL 32 (1973); Th. Opper-
mann/H. Meyer, Das parlamentarische Regierungssystem des Grund-
gesetzes, VVDStRL 33 (1974); P. Saladin/H.-J. Papier, Unternehmen
und Unternehmer in der verfassungsrechtlichen Ordnung der Wirt-
schaft, VVDStRL 35 (1976); E. Denninger/H. H. Klein, Verfassungs-
treue und Schutz der Verfassung, VVDStRL 37 (1978). Uber die Ent-
wicklung berichtet nach Schwerpunkten geordnet H. P. Ipsen, 50
Jahre deutsche Staatsrechtswissenschaft im Spiegel der Verhand-
lungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer. II. Die
Verhandlungen von 1949 (Heidelberg) bis 1971 (Regensburg), AR 97
(1972), 3175.



60 Norbert Achterberg

tes in die Europiische Gemeinschaft mit allen ihren Konse-
quenzen, aber auch die Beziehungen zur Deutschen Demokrati-
schen Republik. Die metakonstitutionelle Komponente schlie-
lich beruht auf dem Umstand, daB sich die staatsrechtliche Ent-
wicklung unter dem Grundgesetz nicht nur auf der formell-
verfassungsgesetzlichen Ebene vollzogen hat, sondern auch auf
einer innerhalb des Normstufenbaus hdherrangigen sowie
tieferrangigen — insbesondere derjenigen der Verfassungsge-
richtsbarkeit.

Dafl das Grundgesetz bei alledem ,seinen Inhalt wie ein
Grundbuch wandelt®“, in welchem sich ,,variables Situations-
recht” in einer Weise verdndere, daBl unsere Verfassung , kaum
noch als einheitlicher Willensausdruck eines prinzipiell wider-
spruchsfreien Staatsgestaltungskonzepts gedeutet werden kann*
— wie das Urteil in einem unserer Grundgesetz-Kommentare
lautet® — vermag ich indessen nicht zu sehen. Sicherlich darf
nicht verkannt werden, daB innerhalb der dreiBlig Jahre seit
Inkrafttreten des Grundgesetzes im Durchschnitt jéhrlich etwas
mehr als ein verfassungsinderndes Gesetz ergangen ist und
von der Verfassungsidnderung ungefihr ein Drittel des grund-
gesetzlichen Normenbestands betroffen war, wobei noch unbe-
riicksichtigt bleibt, daB hiervon Normen mitunter insgesamt,
mitunter teilweise beriihrt wurden, sowie daB neue Normen
geschaffen wurden, die in dem urspriinglichen Normenbestand
nicht enthalten waren, und daBl schlieBlich verschiedene Nor-
men mehrfachen Anderungen unterworfen waren. Hinzukommt
das Richterrecht des Bundesverfassungsgerichts, durch das die
von diesem angewandten Rechtsnormen konkretisiert wurden
und das nicht nur Rechtsanwendung, sondern zugleich Recht-
setzung bedeutet. Der scheinbar allzuschnelle Wandel des
grundgesetzlichen Normenbestands spricht gleichwohl nicht
gegen die Verfassungskonzeption. Denn jede freiheitliche Ver-
fassung enthilt in diesem Zusammenhang nicht zu iibersehende
innere Antinomien: Je weiter Freiheitsrdume sind, um so eher
gibt es Identifikationsdefizite, je offener eine Verfassung ist?,

8 A. Hamann/H. Lenz, Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland vom 23. Mai 1949, 3. Aufl., 1970, S. V.

? Der zu Beginn der Geltung des Grundgesetzes entstandene
Streit, ob dieses eher dem Typ ,,offener” oder ,starrer* Verfassun-
gen sowie demjenigen der ,Teilverfassungen* oder der ,Vollver-
fassungen* zuzurechnen ist (. S. , Teilverfassung* z. B. W. Schitzel,
Zweites Rechtsgutachten betreffend Rechtsfragen einer Wiederauf-
riistung Deutschlands, in: Der Kampf um den Wehrbeitrag, o. J., Bd.
II, S. 620 [629]; i. S. ,,Vollverfassung® z. B. E. Menzel, Gutachten
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um so eher gibt es Konkretisierungsbediirfnisse, je langer eine
Verfassung andauert, um so gréfer ist das Erfordernis, Prd-
visionsinsuffizienzen des Verfassunggebers zu heilen!. Aus
allem folgt das Erfordernis, sich auf eine der Verfassung eigene
Dynamik einzustellen, die der Fortschreibung bedarf, um
Grundkonsens und auf ihm beruhende Verfassungseffektivitit
zu erhalten!!,

II. Die Rechtslage Deutschlands in rechts- und staatstheoreti-
scher Sicht

1. Vorbemerkung: Verfassungstheorie als Desiderat

a) Die Anleitung des Verfassungsrechts und der Verfas-
sungspraxis durch eine Verfassungstheorie fehlt uns freilich zu

iiber die Notwendigkeit eines verfassungsindernden Gesetzes zur
Errichtung deutscher bewaftneter Streitkréfte im Rahmen der Eu-
ropédischen Verteidigungsgemeinschaft, ebda., Bd. I, S. 280 [302f.]),
wird gegenwirtig nicht weitergefiihrt. Die Schnelligkeit, mit der das
Grundgesetz beraten wunde, spricht — wie auch die nachtrigliche
Erweiterung des Normenbestandes (insbesondere um denjenigen zur
Vorsorge fiir den Verteidigungsfall) — fiir die Natur als Teilverfas-
sung, die enge Begrenzung des unantastbaren Normenbereichs fiir
eine ,,offene Verfassung*, wie sie im iibrigen durch die Anforderun-
gen der plunalistischen Gesellschaftsordnung auch geboten ist. Zur
sachgemiflen Zuordnung starrer und beweglicher Verfassungsele-
mente im Interesse ,relativer Elastizitdt* und ,relativer Stabilitdt
der Verfassung K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 11. Aufl,, 1978, § 1 111 4, S. 16 £.

1 Zur Problematik der Prognose P. Noll, Gesetzgebungslehre,
1973, S. 95. Er bezeichnet sie als die ,,gré3te Schwienigkeit, mit der
sich die Gesetzgebung im Zusammenhang mit den Tatsachengrund-
lagen ihrer Entscheidungen konfrontiert sieht* und hebt mit Recht
hervor, daB diese Schwierigkeiten bei der Gesetzgebung erheblich
groBer sind als bei der Rechtsprechung. Hinzuzufiigen ist dem nur,
daB sie bei der Verfassunggebung — wegen deren erstrebter Gel-
tungsdauer und erschwerter Abidnderbarkeit — noch stirker sind
als bei der ,,einfachen* Gesetzgebung.

11 Zur Bedeutung des Konsenses im Verfassungsrecht U. Scheu-
ner, Konsens und Pluralismus als verfassungsrechtliches Problem,
in: Rechtsgeltung und Konsens (hrsg. Jakob), 1976, 33 (341f., 38 ff,,
55 ff). Zum Verhidltnis von ,,Grundkonsens und ,Einzelkonsens*
A. Podlech, Wertentscheidungen und Konsens, ebda., S. 9 (24 £). Zur
Aufgabe, die dem Bundesverfassungsgericht bei der Fortschreibung
der Verfassung zukommt, W. Fiedler, Fortbildung der Verfassung
durch das Bundesverfassungsgericht, JZ 79, 417.
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einem guten Stiick noch immer?2, abgesehen etwa von ,Mate-
rialien zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft®,
wie sie Peter Hdberle vorgelegt hat!®, Man kann die Frage nach
dem Erfordernis einer Verfassungstheorie nicht damit ausridu-
men, daB auf bestehendes Verfassungsrecht verwiesen wird
und darauf, daBl Verfassungstheorie Verfassungsrecht voraus-
zugehen, aber nicht nachzufolgen hat. Denn immerhin befindet
sich auch Verfassungsrecht in einer fortwdhrenden Wandlung
— wie schon allein die Gegeniiberstellung von Verfassungs-
recht und Verfassungswirklichkeit sowie die erfolgten Verfas-
sungsiénderungen erweisen —, und eben auch fiir diese bedarf
es der Vergewisserung, soll solche Entwicklung nicht im Ozean
der Zeiten richtungslos dahintreiben. Verfassungstheorie hat
dabei spezieller zu sein als Rechtstheorie, weil sie die Verfas-
sungsebene betrifft, zugleich aber genereller, weil sie Rechts-
theorie und Metarechtstheorie zugleich sein muf, die Verfas-
sung eben nicht nur im rechtlichen, sondern auch in dem sie
umwdélbenden gesellschaftlichen Raum angesiedelt ist, so daB
nicht ihre monistisch-juristische, sondern ihre dualistisch-juri-
stische und -metajuristische Betrachtung angezeigt ist!4.

12 Dies ist so bemerkenswert, da es gerade bei Behandlung die-
ses Themas dn den Vordergrund gestellt werden muB., Zur staats-
theoretischen Unterbilanz der Staatsrechtslehrertagungen H. P.
Ipsen, AGR 97 (1972), 377: ,Darin“ [sc. in der Sicht des ganzen Staats,
in seiner Rechtsgestalt, seiner historischen Lage, seinen sozialwis-
senschaftlich begreifbaren Strukturen und seinen wirtschafts- und
sozialpolitischen Aufgaben und Verantwortlichkeiten] ,liegt ... ein
Ansatz zur . . . Fundierung einer Staatsrechtswissenschaft, die ithren
Primat in der Staatstheorie behaupten will. Ob die Tagungen der
Vereinigung insoweit genug geleistet haben, zur Methodik und zur
Sache Grundfragen aufzuwerfen und sich der Fundamentalkritik
zu stellen, bleibt selbstkritisch zu bedenken. Insbesondere sollte das
auch pro futuro geschehen . . . (Hervorheb. von mir).

13 p. Hiberle (s. 0. Anm. 6). Vgl. aber auch K. Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 1977, § 3, S. 451f,, § 5,
S. 115 ff.

14 Im Streit um den montistischen und den dualistischen oder so-
gar trialistischen Staatsbegriff — der erste vertreten insb. von H.
Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 19 ff.; ders., Der soziologi-
sche und der juristische Staatsbegriff, 1928, S. 105 ff.; ders., Reine
Rechtslehre, 2. Aufl., 1960, S. 288, der zweite aus juristischer Sicht
won G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl,, 7. Neudruck, 1960,
S. 174 ff., aus soziologischer Sicht von Th. Kistiakowski, Gesellschaft
und Einzelwesen, 18989, S. 60 ff., der dritte von H. Nawiasky, Allge-
meine Staatslehre, 1. T., 1945, §§ 3 ff., S. 29 ff. — ist der erste inzwi-
schen eindeutig unterlegen.
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Bei allem darf nicht auBer acht bleiben, dal auf Teilgebie-
ten Ansitze einer Verfassungstheorie vorliegen: so im Bereich
der Verfassungshermeneutik durch die Erkenntnisse der Frei-
burger Schule!’, so im Bereich der Grundrechtsdogmatik!$, so
fiir die Institutionen- und die Funktionenlehre — dies unter
Beriicksichtigung sowohl zunichst staatsrechtlicher Bereiche
wie des Parlaments, als auch der den Staat transzendierenden
Beziehungen zu organisierten Interessen!’. Dennoch: Eine Ver-
fassungstheorie aus einem GuB, die alle diese Denkansiitze ein-
bezieht, steht noch aus und stellt ein dringendes Desiderat dar.
Sie hitte den Staat als Subsystem der Gesellschaft unter ande-
ren Subsystemen, aber auch seine Uberlegungen gegeniiber die-
sen anderen Subsystemen, sie hitte das Verhiltnis des Indivi-

15 Kennzeichnend H. Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpre-
tation, VVDStRL 20, 53 (unter Hervorhebung der aus der Offenheit
der Struktur der Verfassungsordnung resultierenden Bedeutung to-
pischer Interpretation bei gleichzeitiger Beriicksichtigung der Ein-
heit der Verfassung); K. Hesse, a.a. 0., § 2, S. 20 ff. (unter Betonung
der Natur der Verfassungsinterpretation als Konkretisierung sowie
der Herausarbeitung von Interpretationstopoi, wie insbesondere des
Prinzips der praktischen Konkordanz); F. Miiller, Die Einheit der
Verfassung, 1979, S. 85 ff. (unter Aufzeigung der Einsatzmoglichkei-
ten dieses Arguments).

18 So vornehmlich durch die Hervorhebung der Grundrechte als
Wertsystem durch G. Diirig bei Th. Maunz/G. Diirig/R. Herzog/R.
Scholz, Grundgesetz, 1978, Art. 1 Abs. I RdNr. 1ff., Art. 2 Abs. I
RdNr, 1ff, Art.3 Abs.I RdANr. 1ff, 156 ff., durch die Nutzung des
systemtheoretischen Ansatzes fiir die Grundrechtsdeutung durch N.
Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965; ders., Rechissoziologie,
1972, S. 281 £, 329; H. Willke, Stand und Kritik der neueren Grund-
rechtstheorie, Schritte zu einer normativen Systemtheonie, 1975,
passim, insb. S, 157 ff, durch die Erarbeitung einer allgemeinen
Grundrechtstheorie durch A. Bleckmann, Allgemeine Grundrechts-
lehren, 1979; H. v. Mangoldt/F. Klein, Das Bonner Grundgesetz, Bd.
I, 1966, Vorbem. Die Grundrechte, S. 51 ff.

17 Vgl. zur Institutionenlehre z. B. M. Drath, Die Entwicklung der
Volksreprisentation, 1954; E. Fraenkel, Die reprisentative und die
plebiszitire Komponente im deutschen Verfassungsstaat, 1958; M.
Hdttich, Demokratie als Herrschaftsordnung, 1967, S, 176 ff.; J. H.
Kaiser, Die Reprasentation organisierter Interessen, 1956; G. Leib-
holz, Parteienstaat und Reprisentative Demokratie, DVBl 51, 1;
U. Scheuner, Das repriasentative Prinzip in der Demokratie, in: Ver-
fassungsrecht und Verfassungswirklichkeit, Festschrift fiir Hans
Huber, 1961, S. 222; Zur Funktionenlehre N. Achterberg, Probleme
der Funktionenlehre, 1970; G. Zimmer, Funktion — Kompetenz —
Legitimation, 1979.
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duums und der Transindividuen!® zum Staat unter Beriicksich-
tigung personfunktionaler!® wie systemfunktionaler Ansitze?,
sie hitte die Grundrechte in ihrer petitionellen, institutionel-
len und funktionellen Secite, sie hitte die Institutionen und
Funktionen des Staats und die Prozesse im Staat miteinzube-
ziehen.

b) Mehr als das: Uber Verfassungstheorie muB — unter Be-
riicksichtigung ihrer Erkenntnisse — in die Rechts- und Staats-
theorie ausgegriffen werden, wenn die Rechtslage Deutschlands
gedeutet werden soll — ein Unternehmen, das sich in den drei-
Big Jahren nach, ebenso wie in den vier Jahren vor dem Grund-
gesetz keineswegs allgemeinen Konsenses riihmen kann2!. Je-

18 Dieser Begriff soll (abkiirzend) organisierte und nicht-organi-
sierte Personenverbindungen jeglicher Art bezeichnen. ,,Verband*
bildet einen seiner Unterbegriffe, erschopft ihn jedoch — jedenfalls
mit seinem herkémmlichen Inhalt (zu diesem J. H. Kaiser, a.a. O,,
passim; K. P. und J. Tudyka, Verbinde. Geschichte, Theorie, Funk-
tion, 1973, passim; H. J. Varain, Verbidnde, in: Evangelisches Staats-
lexikon, hrsg. Kunst-Herzog-Schneemelcher, 2. Aufl., 1975, Sp. 2682)
— nicht. Er konnte durch ,,Kollektiv“ ersetzt werden, wére nicht
auch dieser Begriff mit Vorstindnissen belastet (dem Begriff ,trans-
individuell“ vergleichbar ist der Begriff ,transsubjektiv* [J. Hoff-
meister, Worterbuch der philosophischen Begriffe, 2. Aufl, 1955,
S. 617D).

1 H, Schelsky, Systemfunktionaler, anthropologischer und per-
sonfunktionaler Ansatz der Rechtssoziologie, in: Jahrbuch fiir
Rechtssoziologie und Rechtstheorie 1 (1970), S. 41; dazu F. Rotter,
Der personfunktionale Ansatz in der Rechtssoziologie. Eine Ausein-
andersetzung mit dem Ansatz von Helmut Schelsky, in: Recht und
Gesellschaft (s. 0. Anm. 6), S. 481.

20 ygl. z. B. N. Luhmann, Funktion und Kausalitit, in: Soziolo-
gische Awfklirung. Aufsiitze zur Theorie sozialer Systeme, Bd. 1,
4. Aufl,, 1974, S. 9 ff. (im Anschlu3 an die analytische Systemtheorie
von T. Parsons, Das System moderner Gesellschaften, 2. Aufl,, 1976,
S. 121f); ders., Funktionale Methode und Systemtheorie, ebda.,
S. 31; ders., Moderne Systemtheorien als Form gesamtgesellschaft-
licher Analyse, in: J. Habermas/N. Luhmann, Theorie der Gesell-
schaft oder Sozialtechnologie — Was leistet die Systemtheorie?,
1974, S. 7. Zum Recht als Systemstruktur iiberhaupt ders., Rechts-
soziologie, S. 8 £, 105, 124, 134, 251 {., auch R.-P. Callies, Rechistheo-
rie als Systemtheorie, in: Rechtstheorie. Beitrdge zur Grundlagen-
diskussion, hrsg. Jahr/Maihofer, 1971, S. 142.

21 Zwischen dem als Anfangspunkt und als gegenwirtig vorliu-
figen Endpunkt der theoretischen Diskussion zu bezeichnenden Bei-
trigen von R. Stddter, Deutschlands Rechtslage, 1948, und G. Ress,
Die Rechtslage Deutschlands nach dem Grundlagenvertrag vom 21.
Dezember 1972, 1978, liegt eine nahezu uniibersehbare Literatur, in-
nerhalb deren die Herausarbeitung der unterschiedlichen Denkan-
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der Versuch, diese Frage anzugehen, muBl von vornherein —
und dies geschieht nicht immer mit der erforderlichen Deutlich-
keit — einige Pramissen beriicksichtigen:

Zu ihnen zihlt zunichst, daB sich die Rechtslage Deutsch-
lands aus der Sicht der Rechts- und Staatstheorie anders dar-
stellen kann, als aus derjenigen des Volkerrechts oder gar des
Staatsrechts. Hieraus folgen sowohl der Zwang, die Aussagezu-
stindigkeit der jeweiligen Disziplin zu beachten, als auch das
Erfordernis der Vermeidung eines Disziplinensynkretismus.

Dies bleibt unberiicksichtigt, wenn in einer gewissen Belie-
bigkeit mit Instituten wie ,,Nation* — einem soziologischen —,
»otaatsvolk” — einem staatstheoretischen —, ,,Staatsangehd-
rige* — einem staatsrechtlichen Begriff — operiert und hierbei
der Anschein ihrer Austauschbarkeit erweckt wird?2,

Zu beachten ist weiterhin, da8 die Deutung der Rechtsnatur
Deutschlands unter keinem nur mdéglichen Blickwinkel mit Si-
cherheit auf allgemeine Zustimmung rechnen kann. Jedem nur
denkbaren rechts- und staatstheoretischen Erklidrungsversuch
fehlt normative Verbindlichkeit — nicht Normativitit, sondern
Plaustbilitdt vermag ihm eine tragfihige Grundlage zu ver-
schaffen?,

Von der zweiten dieser beiden Primissen aus kann die Ver-
mutung geduBert werden, dafl das Konsensziel um so eher er-
reicht wird, je hoher das Abstraktionsniveau der Deutung ist,
je weiter diese der tagespolitischen Situation entriickt ist.

2. Rechtstheoretische Deutung

Das verweist darauf, die Rechtslage der Bundesrepublik
Deutschland, insbesondere ihr Verhiltnis zur Deutschen Demo-
kratischen Republik, in erster Anndherung aus der Sicht der

séitze durch R. Schuster, Deutschlands staatliche Existenz im Wider-
streit politischer und rechtlicher Gesichtspunkte 1945—1963, 1963,
einen Hohepunkt darstellt.

22 Rennzeichnend hierfiir beispielsweise H. Rumpf, Vom Nie-
mandsland zum deutschen Kernstaat, 1979, S. 107.

2 In diesem Sinne ist J. Esser, Juristisches Argumentieren im
Wandel des Rechtsfindungskonzepts unseres Jahrhunderts (= Sit-
aungsberichte der Heidelberger Akademie der Wissenschaften, Phil.-
hist. Klasse), 1979, S. 24, zuzustimmen: ,,Plausibilitdt ist das Pradi-
kat, das der diskursiv gefundene Losungsvorschlag verdient, weil
er nicht als unvermeidliche Konsequenz, sondern als optimales Er-
gebnis aus der Beriicksichtigung aller relevanten Gesichtspunkte
hervorgeht. Diese Optimierung ist im praktischen Diskurs das Er-
gebnis einer Abwigung des Beachtenswerten unter Berticksichti-
gung der Tragweite der Konsense.*
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Rechtstheorie zu versuchen, die sich unter diesem Aspekt als
praxisniher erweist als die Rechtsdogmatik: Vergegenwirtigt
man sich die Komplexitit der Rechtsordnung insgesamt, ihre
Natur als Beziehungsgefiige von Rechtsverhdltnissen?t, deren
Gemeinsamkeit darin besteht, dafl sie rechtsnormgestaltete Be-
ziehungen zwischen Subjekten darstellen, die aber im ibrigen
—- insbhesondere, was Art und Ausmaf ihrer Determination an-
geht — mannigfache Unterschiede aufweisen, so zwingt nichts
dazu, alle volkerrechtlichen und staatsrechtlichen Verhéltnisse
fiir sich oder auch unter sich nach denselben Kriterien zu be-
urteilen. Im Gegenteil 148t die polytome Natur der Rechtsord-
nung?’ zu, auch das Rechtsverhiltnis zwischen der Bundesrepu-
blik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik
als ein eigengeartetes zu verstehen, das sich von sonstigen vol-
kerrechtlichen und staatsrechtlichen Verhéltnissen unterschei-
det; fiir Besonderheiten im Verhiltnis zu Berlin gilt sinngemi8
dasselbe. Fiir diesen Unterschied ist erheblich, daB nicht nur
— wie die Lehre vom Normstufenbau annimmt — jede Rechts-
erzeugungsstufe, sondern auch jedes Rechtsverhiltnis eine
autonome Determinante aufweist?®, auf der nicht nur juristi-
sche, sondern auch metajuristische Elemente einzuflieBen ver-
mogen. Fiir das Rechtsverhdltnis zwischen Bundesrepublik
Deutschland und Deutscher Demokratischer Republik ergibt
sich hieraus, daB dies zwar zwischen zwei Staaten als Endsub-
jekten besteht — die demgemé&B auch den Grundlagenvertrag
miteinander abschliefen konnten —, daB die metajuristische
Determinante dieses Rechtsverhiltnisses aber die beide um-
wolbende Nation darstellt, die jedes Rechisverhéltnis zwischen
beiden Staaten mitbestimmt. Hier — als metajuristische Deter-

24 N. Achterberg, Rechtsverhiltnisse als Strukturelemente der
Rechtsordnung. Prolegomena zu einer Rechtsverhiltnistheorie,
Rechtstheorie 9 (1978), 385; ders., Grundziige einer Rechtsverhilt-
nistheorie, Vortrag auf dem 9. Weltkongre8 ,,Zeitgenétssische Rechts-
konzeptionen“ der Internationalen Vereinigung fiir Rechts- und So-
zialphilosophie, Basel, 1979 (erscheint demniichst in den dem Kon-
grell gewidmeten Sonderbinden des ARSP). Zur Anwendbarkeit
der Rechtsverhiltnistheorie im Sozialrecht F. E. Schnapp, Sozial-
recht und Verwaltungsrecht, SGb 79, 200 (202 f£.).

25 N. Achterberg, Rechtstheonie 9 (1978), 398 ff.

2 Zur autonomen Determinante der Rechtserzeugungsstufen H.
Kelsen, Allgemeine Staatslehre, S. 243; zustimmend H. Nawiasky,
Kritische Bemerkungen zur Lehre vom Stufenbau des Rechts,
ZOffR VI, 488 (488). Ausfiihrlich hierzu insb. J. Behrend, Untersu-
chungen zur Stufenbaulehre Adolf Merkls und Hans Kelsens, 1977,
S. 82ff. — Zu autonomen Determinante der Rechtsverhiltnisse
N. Achterberg, Rechtstheorie 9 (1978), 406.
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minante der rechtlichen Beziehungen zwischen beiden Staaten
— gewinnt die Nation Bedeutung, nicht aber dadurch, daB sie
in Fortfilhrung der These von Mancini? als Rechtssubjekt be-
griffen und damit als Reichssurrogat verwandt wird?. Aus
rechtstheoretischer — genauer gesagt: rechtsverhiltnistheoreti-
scher — Sicht 148t sich die Beziehung zwischen der Bundesre-
publik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Repu-
blik mithin als intranationales interstaatliches Rechtsverhiltnis
bestimmen.

3. Staatstheoretische Deutung

Mag das Abstraktionsniveau dieser Deutung auf breiteren
Konsens hoffen lassen, so ist indessen auch die Leistungsgrenze
der rechtstheoretischen Aussage sichtbar: Mit ihr 148t sich keine
Klarheit Uber den Fortbestand des Deutschen Reiches, auch
nicht iiber die brennend gewordene Frage der deutschen Staats-
angehirigkeit?® erzielen. In einer zweiten Annidherung ist daher
die Einnahme eines staatstheoretischen und staatsrechtlichen
Blickwinkels unerldfBlich.

a) Der Fortbestand des Reiches liber die Kapitulation hinaus
ist schon bald zur herrschenden Meinung geworden??, so daB
hierzu — obwohl als metazeitlicher Einstieg in die Thematik
unverzichtbar — nur weniges gesagt zu werden braucht: Aus
der Sicht der Wiener Schule war die abweichende These vom
Untergang des Reiches konsequent. Kelsens eigene Primisse
fiir diese Annahme deutet zwar vordergriindig darauf hin, da§

21 p. St. Mancini, Della Nazionalitd come Fondamento del Diritto
delle Genti (Vortrag 1851, abgedr. in: Diritto Internazionale, 1873,
S. 1). Vgl. hierzu auch H. Rumpjf, a.a.0., S. 34, 36 (welcher der
Nation geradezu Rechtssubjektivitdt zuerkennt).

28 Wie dies bei H. Rumpf{, a. a. O., S. 36 £., geschieht.

# Dies insbesondere, seitdem die von den Regierungen der bei-
den deutschen Staaten vertretenen wunterschiedlichen Positionen
nach dem weinschligigen Protokollvermerk beim Abschlu des
Grundlagenvertrags nicht mehr verdeckt werden konnten (vgl. Ver-
trige, Abkommen und Vereinbarungen zwischen der Bundesrepu-
blik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik, hrsg.
vom Presse- und Informationsamt der Bundesregierung, 1973, S. 27).

3 Auf ihr beruhen alle unterschiedlichen, im Schrifttum mitunter
terminologisch modifizierten Fortbestandstheorien (so die Dachtheo-
rie, die Identitdtstheorie, aber auch die Varianten der Zwei-Staa-
ten-Lehre). Besonders iibersichtlich hierzu R. Schuster, a.a.O., S.
77 ff., sowie neuestens I. v. Miinch, Grundbegriffe des Staatsrechts I,
1979, S. 33 ff.
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er hierbei vélkerrechtlich und staatsrechtlich argumentiert und
auf den Wegfall von Staatsorganen abgestellt hat3. In Wirk-
lichkeit aber ergibt sich auf der Grundlage der Identifizierung
von Staat und Recht schon staatstheoretisch nichts anderes:
Dann fiihrt ndmlich ein durch Unterbrechung des Delegations-
zusammenhangs bewirkter Zusammenbruch der Rechtsordnung
zugleich zum Untergang des Staats. Per Einwand, faktische Si-
tuationen koénnten nach der Reinen Rechtslehre diesen nicht
zur Folge haben??, greift deshalb nicht durch, weil diese die
Effektivitdt der Rechtsordnung als deren Geltungsbedingung
anerkennt3?. Indessen hat sich die Kelsensche Staatslehre in
Deutschland immer nur einer geringeren Zustimmung erfreut
als die Jellineksche’* — so evident deren Mingel auch sind?®:
Sie beruhen weniger auf der Unvergleichbarkeit der Staats-
elemente als vielmehr auf der petitio principii, die in der
Bezugnahme auf ,Staats‘‘gewalt, ,,Staats‘volk, ,,Staats“‘gebiet
als Konstitutitven des Staats liegt und die zumindest zu einer
Korrektur der Staatsdefinition in der Richtung Anla8 geben
muB, daB der Staat als perstnlicher und radumlicher Geltungs-
bereich einer von urspriinglicher Verbandsgewalt gesetzten
Rechtsordnung zu verstehen ist.

Wie dem aber auch sei: Die Unsicherheit iiber den Fortbe-
stand der Staatsgewalt zeigt sich darin, daB durch Verdoppe-
lung von Argumenten eine Argumentationsinsuffizienz herbei-

31 H. Kelsen, The legal Status of Germany according to the De-
claration of Berlin, AJIL 39 (1945), 518 (519): ,, The existence of an
independent government is an essential element of a state in the
eyes of international law, By abolishing the last Government of
Germany the victorious powers have destroyed the existence of
‘Germany as a sovereign state. Since her unconditional surrender,
at least since the abolishment of the Ddnitz Government, Germany
has ceased to exist as a state in the sense of international law...*.

32 So aber G. Diirig, VVDStRL 13, 28 f. S. demgegeniiber den Dis-
kussionsbeitrag von H. Nawiasky, VVDStRL 13, 65, sowie H. Rumpf,
a.a. 0, S. 175.

3 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., 1960, S. 212 ff., 339 f.

3 Dije Staatselemente werden bei G. Jellinek, Allgemeine Staats-
lehre, S. 394 ff. dargestellt.

35 Die meuere deutsche Staatstheorie steht der Drei-Elemente-
Lehre iiberwiegend kritisch gegeniiber, ohne sich jedoch von ihr zu
16sen. Vgl. z. B. R. Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 85 f{f,;
M. Kriele, Einflihrung in die Staatslehre, 1975, S. 85 ff.; H. Kriiger,
Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., 1966, S. 145 f.; R. Zippelius, Allge-
meine Staatslehre, 6. Aufl,, 1978, §§ 9—11, S. 41 ff.
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gefiihrt wurde: indem némlich zum einen angenommen wurde,
die Besatzungsmaéchte hidtten die Staatsgewalt treuhénderisch
fiir die Reichsorgane ausgelibt, zum anderen darauf abgehoben
wurde, dafl die Staatsgewalt auf unterster Ebene fortbestanden
hitte und durch deutsche Organe wahrgenommen worden
wiredt. In der Tat 148t sich annehmen, daB die Reichsgewalt
von den Besatzungsmichten ohne Auftrag ausgefithrt wurde,
und zwar auller im eigenen auch im Interesse des Deutschen
Reiches?®”. Daf} dies zutraf, wird dadurch indiziert, dal das Reich
als Vertragspartner fiir einen zukiinftigen Friedensvertrag so-
wie als Schuldner fiir Reparationslasten und damit als fort-
dauerndes Rechtssubjekt begriffen wurde.

b) Fanden das Grundgesetz und die Verfassung der Deut-
schen Demokratischen Republik im Jahre 1949 diese Rechtslage
vor, so entsteht allerdings die Frage, welche Konsequenzen die
Etablierung beider Verfassungsordnungen auf sie ausiibte —
eine Problematik, die in der Geschichte der Bundesrepublik
Deutschland von der strengen Identitéitstheorie mit dem Allein-
vertretungsanspruch und der Hallstein-Doktrin38 als ihren Kon-
sequenzen bis zu der vom Bundesverfassungsgericht angenom-
menen Teilidentitdtslehre® ein wechselvolles Schicksal durch-
lebt hat. In der Tat haben alle Deutungsversuche?? beachtliche
Mingel:

38 Vvgl. dazu Th. Maunz, Deutsches Staatsrecht, 22. Aufl., 1978,
§ 21, S. 9; ferner I. ». Miinch, a.a.0., S. 29; H. Rumpf, a.a0,,
S. 178 £,

37 Kritisch hierzu K. Doehring, Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, 1976, S. 50 (mit der Begriindung, daf das Besat-
zungsrecht auch nicht teilweise als deutsches Recht deklariert wor-
den sei; hiergegen spricht indessen, daB8 Kontrollratsgesetze und
Militdrregierungsverordnungen durchaus fiir Deutsche verbindlich
waren); H. Rumpf, a.a. 0., S. 23, 36 £., 179.

38 Zur Hallstein-Doktrin R. Schuster, a.a. Q., S. 272 ff. Zur Abkehr
von Alleinvertretungsanspruch und Hallstein-Doktrin durch den
Grundlagenvertrag zutreffend G. Ress, a. a. O., S. 272 ff., 303.

3 BVerfGE 36, 1 (16).

4 Die Terminologie ist vielfiltig. Beispielsweise unterscheidet
R. Schuster, a.a. 0., S. 77ff.,, 114ff.: 1. Identitdtstheorien (Staats-
kern-, Schrumpfstaats-, Kongruenz-, Teilidentititstheorie), 2. Neu-
staats- oder Irredentatheorie, 3. Zwei-Staaten-Theorien (als echte:
Aquivalenz-, Sezessionstheorie, als unechte: Kernstaatstheorie), 4.
Drei-Staaten-Theorien (Dachtheorie, dualistische Gestaltungstheo-
rie). S. dazu A. Bleckmann, Grundgesetz und Volkerrecht, 1975, S.
79 ff.; I. v. Miinch, a.a.0., S. 23ff.; G. Ress, a.a. 0., S. 199ff.; H.
Rumpf, a.a. O., S. 183 ff.
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Die Dachtheorie! setzt die Annahme eines dritten Staats —
eben des Deutschen Reiches — voraus, der die bereits erwihn-
ten Kriterien des Staats erfiillen mufBl. Von ihnen aber fehlt
eine eigenstiindige Rechtsordnung, als deren Geltungsbereich
dieser dritte Staat umschrieben werden konnte. Es gibt keine
bis zum Eintritt der Handlungsfihigkeit von Reichsorganen
gewissermaflen ruhende Reichsrechtsordnung mehr, nachdem
das ehemalige Reichsrecht auf Bund und Lénder iibergeleitet
worden ist*?, Die Identititstheorie in der Variante der Staats-
kerntheorie®® 1iBt die Grindung der Deutschen Demokrati-
schen Republik als separatistisch und illegal erscheinen. Dies
braucht noch nicht die Folge eines Eingliederungsanspruchs
auszulGsen, 146t es aber doch als schwer begreiflich erscheinen,
daB die Bundesrepublik Deutschland zu der Deutschen Demo-
kratischen Republik durch den Grundlagenvertrag in ein Rechts-
verhiltnis getreten ist, welches auf der Grundlage der Gleich-
berechtigung der Entwicklung ,,normaler gutnachbarlicher Be-
ziehungen‘“* dienen soll. Damit bleibt lediglich die ,,Schrumpf-
staatstheorie‘*s, wobei diese allerdings eine i{iberaus desinte-
grierende Wirkung ausloste, falls aus ihr die Konsequenz ge-
zogen werden miilte, dafl sich die Deutsche Demokratische
Republik als Ausland erweist und ihre Biirger im Verhiltnis
zur Bundesrepublik Deutschland als Auslidnder darstellen.

¢) Nun konnte man sich angesichts dieser Situation mit der
vorgenommenen rechtstheoretischen Deutung zufrieden geben

4 Vertreten linsb. von G. Diirig, VVDStRL 13, 51; ders., Deutsches
Reich VII, in: Evangelisches Staatslexikon, Sp. 464 {.

2 Ant. 123 ff. GG. Die mit der Identitdtstheonie in Zusammenhang
gebrachte Frage, ob diese Vorschriften hiernach nur deklarafori-
sche Natur besitzen (BK-Holtkotten, Art. 123 I, Erl. II 1; W. Grewe,
Das Grundgesetz, DRZ 49, 313 [315]; Th. Maunz/G. Dirig/R. Herzog/
R. Scholz, Grundgesetz, 1978, Art. 123 RdNr. 1), mag hier auf sich
beruhen.

4 Begriff bei R. Schuster, a.a.O., §. 84. Die Staatskerntheorie
umschlieBt im iibrigen die These, da3 die durch die Bundesrepublik
Deutschland auszuiibende Hoheitsgewalt des Reiches sich auch auf
das Gebiet der Deutschen Demokratischen Republik erstreckt und
dort nur derzeit nicht ausiibbar ist, M. Kriele,a.a. 0., S. 77.

# Art. 1 Vertrag {iber die Grundlagen der Beziehungen zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokrati-
schen Republik (BGBI. 1973 II 423). Dazu G. Ress, a.a. O., S. 229 ff.

45 Begriff bei R. Schuster, a. a. 0., S. 89. Im Unterschied zur Staats-
kerntheorie enthilt die Schrumpfstaatstheorie nicht die These der
auch auf das Gebiet der Deutschen Demokratischen Republik er-
streckten, aber nur derzeit nicht ausiibbaren Hoheitsgewalt, M.
Kriele, a.a. 0, S. 7.
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und sich dabei auf die These zurilickziehen, dafl diese eher in-
ternational plausibel gemacht zu werden vermag als rechts-
dogmatische Erkenntnisse und aus ihnen abgeleitete Konse-
quenzen, wobei ein Verzicht auf die These vom Fortbestand
des Reiches entgegen der Ansicht des Bundesverfassungsge-
richts*® keineswegs mit einem solchen auf Wiedervereinigung
verbunden zu sein braucht, die Nation sich vielmehr durchaus
als Determinante des Ausbaus der rechtlichen Beziehungen
zwischen Bundesrepublik Deutschland und Deutscher Demo-
kratischer Republik eignet. Indessen bliebe die theoretische
Selbstgenligsamkeit, die allein in der Konsenserzielung lige,
nicht nur politisch unbefriedigend, sondern sie miBachtete vor
allem, daf} das Grundgesetz den Begrift ,,Deutschland* im Sinne
des ,,Staats*, nicht nur in demjenigen der ,,Nation*“ gebraucht*’.
Dem Bundesverfassungsgericht ist mit seiner These, daB die
Bundesrepublik Deutschland in ihren rdumlichen und persén-
lichen Grenzen das Deutsche Reich — von dem unlogischen,
daher unhaltbaren, aber auch uberfliissigen Begriff ,teiliden-
tisch* sowie einigen anderen Argumentationsschwiichen abge-
sehen®® — fortsetzt, eine plausible Deutung gelungen?, die
lediglich als solche noch nicht schlissig erscheinen 148t, daf die
Deutsche Demokratische Republik der Bundesrepublik Deutsch-
land gegeniiber kein Ausland darstellt. Denn {iber die Identi-

4 BVerfGE 36, 19.

47 In der Pridambel, den Vorschriften iiber die Biirgerrechte so-
wie in Art. 16, 23, 116, 146 GG. Ebenso BVerfGE 36, 15 f., 19.

48 BVerfGE 36, 16. — Knritisch dazu auch BK-Kimminich, Anhang:
Grundvertrag, RANr. 178.

4#® Der Entscheidung wird im Grundsatz weithin gefolgt (nach Th.
Maunz/G, Diirig/R. Herzog/R. Scholz, a. a. O., Priambel RdANr, 22, ist
sie zur ,amtlichen Lehre bei der Auslegung der Priambel des
Grundgesetzes geworden*), wenn auch an Details Kritik gelibt wor-
den ist, so an der These von den inter-se-Beziehungen (dazu G.
Ress, a.a. 0., S. 188 ff.) oder an der Vermengung der Identititslehre
mit Elementen der Dachtheorie (dazu insb. U. Scheuner, Die staats-
rechtliche Stellung der Bundesrepublik, DOV 73, 581 [583]; H. P.
Ipsen, DOV 74, 301 f.; W. Kewenig, Auf der Suche nach einer neuen
Deutschland-Theorie, DOV 73, 797; O. Kimminich, Das Urteil iiber
die Grundlagen der staatsrechtlichen Konstruktion der Bundesre-
publik, DVBL. 73, 661; Th. Oppermann, Anmerkung zu BVerfG, JZ
73, 588, JZ 73, 594 [596 £.]; C. Tomuschat, Auswirtige Gewalt und
verfassungsrechtliche Kontrolle, DOV 73, 801). Zusammenfassung
der Kritik bei H. v. Morr, Der Bestand der deutschen Staatsange-~
horigkeit nach dem Grundlagenvertrag, 1977, S. 41 ff. — Positiver
urteilt A. Bleckmann, a.a.O., S. 97f{., wenn er das Schwanken des
Bundesverfassungsgerichts zwischen Dach- und Identitdtstheorie
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tdt auch der Deutschen Demokratischen Republik mit dem
Deutschen Reich konnen sich im Bereich des Staatsrechts nicht
die Staatsorgane der Bundesrepublik, sondern lediglich die-
jenigen der Deutschen Demokratischen Republik verhalten.

Das aber zwingt dazu, die Losung auch dieser Frage in der
Staatstheorie zu suchen. Thr Ausgangspunkt muf3 die Erkennt-
nis sein, daB die Begriffe ,,Staat“ und ,,Staatsvolk“ — dieses
abbreviierend fir den persdnlichen Geltungsbereich der von
einer urspriinglichen Herrschaftsmacht gesetzten Rechtsord-
nung verstanden —, aber auch die Begriffe ,,Staatsvolk* und
»Staatsangehorigkeit” und infolgedessen schlieflich auch die
Begriffe ,,Staat® und ,,Staatsangehorigkeit* keine vollstindige
Korrelation besitzen. Staat gibt es nicht ohne Staatsvolk, wohl
aber Staatsvolk ohne Staat’® — dann nidmlich, wenn eines der
anderen Staatsmerkmale fehlt, anderenfalls bliebe deren Ad-
dition ohne Sinn. Ebenso gibt es Staatsangehorigkeit nicht
ohne Staatsvolk, wohl aber — wie die Gliedstaaten im Bundes-
staat belegen — Staatsvolk ohne Staatsangehérigkeit. Auch
nachdem die Reichsrechtsordnung auf die Bundesrepublik
Deutschland iibergeleitet worden war, vermochte daher auBer
der deutschen Nation auch das deutsche Staatsvolk fortzube-
stehen. Verhilt es sich im iibrigen so, daB} die Staatsangeho-
rigen keineswegs mit dem Kreis der einer Staatsgewalt Unter-
worfenen identisch sind%! — dieser kann groBer, aber auch klei-
ner sein —, so erweist sich nicht der Staat, sondern das Fort-
bestehen des Staatsvolks als Ankniipfungspunkt fiir die Staats-
angehorigkeit. Man mag daher zum Fortbestand des Deutschen
Reiches stehen, wie immer man will: Bereits das Fortbestehen
des Staatsvolks fiihrt zur Aufrechterhaltung einer gemeinsa-
men deutschen Staatsangehorigkeits2.

wiahrend einer ,Ubergangslage“ — als die sich die gegenwirtige
Rechtslage Deutschlands darstelle — hinnehmbar bezeichnet.

% In diesem Sinne schon A. Arndt, in: Deutschland als Wahrheit
und Wagnis, Die Zeit Nr. 9, vom 4. 3. 1954: ,Das Volk setzt seinen
Staat fort, nicht kann der Staat ein Volk fontsetzen*; ders., Teil-
staat oder Staatsteil?, SPD-Pressedienst v. 23. 9. 1959, S. 1: ,,es gibt
kein Volk, das zwei Staaten hat.“ S .dazu auch R .Schuster, a. a. 0.,
S. 31 f1.

51 So besonders deutlich M. Kriele, a.a. 0., S. 99; R. Zippelinus,
a.a.0,§101IV,S.55.

52 Die zuvor genannte These umschlieBt einen doppelten — im
folgenden noch n#her auszufithrenden — Aspekt: 1) die Zuord-
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4. Konsequenzen

Fiir die Weiterentwicklung der Beziehungen zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokrati-
schen Republik wird indessen — wenn nicht alles triigt — die
Nation eine griéSere Bedeutung erlangen und ihre Eignung als
metajuristische Determinante der rechtlichen Beziehungen zwi-
schen beiden Staaten erweisen miissen%®. Von dieser Priamisse

nung der Staatsangehérigkeit zum Staatsvolk, 2) die Annahme der
Moglichkeit eines Fortbestehens des Staatsvolks auch nach Unter-
gang des Staats. Im einzelnen ergibt sich dazu folgendes: Zu 1):
Unbeschadet des Umstands, daB die Staatsangehorigkeitsnormen
im staatsrechtlichen Sinme ein Rechtsverhiltnis der Staatsangeho-
rigen zum Staat begriinden, bedeutet dies im staatstheoretischen
Sinne keine Abhingigkeit der Staatsangehorigkeit vom Staat. Wenn
in einem Rechtsverhiltnis das eine Endsubjekt entfillt (hier mog-
licherweise der Staat), hat dies auf die Existenz des anderen End-
subjekts (der Staatsangehorigen) keinen EinfluB. Von den nach der
Drei-Elemente-Lehre anerkannten Staatselementen kommt ,,staats-
angehorig® als Eigenschaft weder der Staatsgewalt, noch des Staats-
gebiets, sondern allein der Mitglieder des Staatsvolks in Betracht;
»Staatsangehorig® ist kein sachliches, sondern ein persénliches Merk-
mal. Von der hier vertiretenen Auffassung aus, dal die Bundesrepu-
blik Deutschland mit dem Deutschen Reich nicht nur in déhrem Ge-
biets-, sondern auch in ihrem Volksumfang identisch ist, ergibt sich
schon hiernach die Fortdauer der deutschen Staatsangehorigkeit.
Zu 2): Die mitunter anzutreffende Auffassung, Staatsvolk konne
nicht ohne Staat fortbestehen, ist falsch. Thre Ursache mag die be-
reits erwidhnte, in der Drei-Elemente-Lehre liegende petitio prin-
cipii sein, die zu dem Fehlschlu einer Abhingigkeit des Staats-
volkbegriffs vom Staatsbegriff verleiten mag — ein MiBverstind-
nis, das sich schon bei G. Jellinek, a. a. O., S. 426 £, findet, nach dem
sich die Staatselemente ,,gegenseitig bedingen®, so dafl es nur (aber
immerhin) ,hypothetisch moglich [sei], eines von ihnen zu isolieren,
da jedes das andere zur Voraussetzung hat® (dhnlich gegenwairtig
z. B. H. Rumpf, a.a. 0., S. 96, 156). Wire dem wirklich so, dann wére
die gesamte Drei-Elemente-Lehre eine Tautologie. Richtigerweise
wird man vielmehr anzunehmen haben, dal der Staat zwar bereits
mit einem seiner drei Elemente entfillt, daB der Wegfall eines von
ihnen aber noch nichts {iber das Schicksal der beiden anderen aus-
sagt, sondern dieses gesondert zu priifen ist. Staatsvolk entfdllt
hiernach, wenn sich dieses einem anderen Staat unterstellt oder von
ihm einverleibt wird; daB dies beziiglich des Volks des Deutschen
Reiches geschehen wire, ist jedoch nicht erkennbar.

53 Mit Recht bemerkt R. Herzog, a.a.O., S. 45, Anm. 15: ,Je wei-
ter die Hofinung auf eine deutsche Wiedervereinigung hinausriickt,
desto deutlicher wird sich zeigen, daB hier [sc. in der Nation und
dem aus ihr folgenden ,Willen zur Staatlichkeit’] wenigstens der
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aus sind die sich hieraus ergebenden Konsequenzen zu entwik-
keln. Sie stellen sich folgendermafen dar:

Nation 148t sich nicht, wie dies mitunter geschieht, auf kul-
turelle Gemeinsamkeit reduzieren. Sie bedeutet vielmehr ge-
meinsame Abstammung, gemeinsame Sprache, gemeinsame
Geschichte, gemeinsame Kultur, gemeinsame Gesellschaftord-
nung mit allen ihren Subsystemen® — wobei freilich festzu-
halten ist, daB3 die Nation (wie librigens auch Rechtsstaatlich-
keit oder Sozialstaatlichkeit) einen relativen Begriff darstellt®s.
Man wird von Nation also auch dann noch sprechen kdénnen,
wenn eines oder einige der zuvor genannten Merkmale — die
gemeinsame Gesellschaftsordnung beispielsweise — fehlen oder
nur unvollkommen entwickelt sind.

Alle zuvor genannten Kriterien haben die Gemeinsamkeit
als gemeinsamen Nenner. Daraus folgt das Erfordernis, Ge-
meinsamkeit zu erhalten und moglichst zu vergréBern. Hier
— in der Nationerhaltung — gewinnt die Integrationstheorie
eine neue und — beriicksichtigt man Smends ausdriickliche Be-
zugnahme auf Renan® — sogar wieder ihre urspriingliche Be-
deutung?®. Sie legt fiir die weitere Ausgestaltung des Verhilt-
nisses zwischen Bundesrepublik Deutschland und Deutscher
Demokratischer Republik die Katalogisierung aller integrieren-

begriffliche Ansatz zu einem Verstindnis der deutschen Situation
liegt. — Zur Bedeutung der Nation fiir die DDR U. Scheuner, Das
Problem der Nation und des Verhiltnisses zur Bundesrepublik
Deutschland, in: Drei Jahrzehnte AuBenpolitik der DDR, hrsg.
Jacobsen/Leptin/Scheuner/Schulz, 1979, S. 85 (101 ff.).

. 5% Zum Begriff der Nation und zu ihrer Bedeutung auch in der
Staatstheorie F. Ermacora, Allgemeine Staatslehre, 1. Teilbd., 1970,
S. 581f.; H. Heller, Staatslehre, hrsg. Niemeyer, 3. Aufl, 1983,
S. 161 f.; R. Herzog, a.a.0., S. 43 ff.; M. Kriele, a.a.0., S. 101 {f;
ders., Die Bedeutung der Vertrédge fiir den Erhalt der Nation, in:
Zur deutschen Frage, 1972, S. 15 (15 f£); G. Leibholz, in: Evangeli-
sches Staatslexikon, Sp. 1589; H. Rumpf, a. a. O., S. 107 ff.; M. Weber,
Wirtschaft und Gesellschaft, 4. Aufl.,, hrsg. Winckelmann, 2. Halbbd.,
1956, Kap. VIII, § 5, S. 527 ff.

5% Von der ,Relativitat* der Staatlichkeit (beispielsweise der
Rechtsstaatlichkeit) gesprochen wird z.B. von W. Apelt, Diskus-
sionsbeitrag, VVDStRL 12, 107; W. Kdgi, Rechtsstaat und Demokra-
tie (Antinomie und Synthese), in: Demokratie und Rechtsstaat, Fest-
gabe fiir Zaccaria Giacometti, 1953, S. 107 (135); A. Vodopivec, Die
Balkanisierung Osterreichs, 1966, S. 313 ff. Vgl. auch N. Achterberg,
Antinomien verfassunggestaltender Grundentscheidungen, Staat 8
(1969), 159 (162 £.).

58 E. Renan, Qu’est-ce qu'une nation?, 1882.

57 R. Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze,
2. Aufl, 1968, S. 136, 475.
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den und desintegrierenden Vektoren nahe mit dem Ziel, die
integrierenden zu aktivieren, die desintegrierenden zu inakti-
vieren und auf dieser Grundlage die interstaatlichen Rechts-
verhiltnisse zwischen den beiden Staaten zu determinieren’s.

Sowohl die integrierenden als auch die desintegrierenden
Wirkkrifte sind juristischer und metajuristischer Natur. Eine
Auflistung mufB3 in diesem Zusammenhang aus Zeitgriinden
unterbleiben, so dafl es bei einigen Anmerkungen hierzu bewen-
den muB: Als einer der wichtigsten desintegrierenden Vektoren
erweist sich der Zeitablauf, der von gemeinsamer Geschichte,
gemeinsamer Gesellschafts- und gemeinsamer Wirtschaftsord-
nung immer weiter weg fiihrt und damit auch die Kenntnis
iiber den jeweiligen anderen Staat vermindert. Wer Tilsit in
die Schweiz verlegt — wie das selbst bei heutigen Examens-
kandidaten vorkommt —, beweist kein hohes Nationbewuft-
sein. Die Integrierung der Bundesrepublik Deutschland in die
Europdische Gemeinschaft 148t sich demgegeniiber im Verhalt-
nis zur Deutschen Demokratischen Republik noch nicht ohne
weiteres als desintegrierender Vorgang bewerten. Rechtssub-
jekte gehoren in der komplexen Rechtsverhiltnisordnung in
aller Regel mehreren Rechtsverhiltnissen an und sie kénnen
dies auch, solange die Rechtsverhiltnisse nicht alternative Zu-
ordnungen erzwingen, sondern kumulative erlauben, was von
ihrer jeweiligen AuBen-Innen-Differenzierung abhéngt. Die
gegenwirtige Konzeption der Europiischen Gemeinschaft zu-
mindest steht dem Ausbau der intranationalen interstaatlichen
Beziehungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
Deutscher Demokratischer Republik nicht entgegen®.

58 Dabei ist hervorzuheben, daB die herkémmlicherweise durch
das fortdauernde Plebiszit (R. Smend, a. a. O., S. 136, 138 [,,der Staat
ist, weil und sofern er sich dauernd integriert...“]) sich gleichsam
von selbst vollziehende Integration um so schwicher wird, je stir-
ker sich desintegrierende Vektoren bemerkbar machen. Dies be-
wirkt, da3 an die Stelle des Plebiszits gezielte integrierende Ma3nah-
men — wie vertragliche Vereinbarungen — treten miissen, um ein-
heitswahrend und -stiftend zu wirken (mit Recht formuliert G. Ress,
a.a. 0, S. 221: ,,Die Nation vermittelt nicht zwingend staatliche Ein-
heit“; &hnlich W. Fiedler, Staats- und vdlkerrechtliche Probleme des
Staatsuntergangs, ZfP XX [1973], 150 [174]). Integration erfoigt dann
nicht mehr ,intransitiv®, sondern ,transitiv®, doch steht dies dem
Integrationsbegriff nicht entgegen (vgl. R. Smend, a.a.0., S. 241f.
[zum Verfassungsrecht als Integrationssystem S. 476)).

5 Ebenso K. Doehring, DVBI. 79, 636 ff., der aber auch hervorhebt,
daB dies nicht so zu bleiben braucht.
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Als ein besonders wichtiger Integrationsfaktor stellt sich
— und dies ist nun staatsrechtlich von besonderer Bedeutung —
die Stabilitit der staatlichen Binnenstruktur dar. Sie ist Vor-
aussetzung fiir Integrationserfolge. Damit wird der Blick auf
die staatliche Entwicklung der Bundesrepublik Deutschland
unter dem Grundgesetz gelenkt mit dem Ziel, zu einer Aussage
dariiber zu gelangen, ob ihre Binnenstruktur sich als labil oder
als stabil und damit als ungeeigneter oder geeigneter Integra-
tionsfaktor erweist.

II1. Die Stabilitit der staatlichen Binnenstruktur als
Integrationsfaktor

1. Die Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts fiir die
Festigung der Verfassungslage in der Bundesrepublik
Deutschland

a) Die Betrachtung der staatsrechtlichen Entwicklung unter
dem Grundgesetz darf sich dabei nicht allein am verfassungs-
gesetzlichen Normenbestand orientieren, sondern mufi insbe-
sondere Rechtsstellung und Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts einbeziehen, das diese wesentlich mitgeprégt hat.
Diese Mitprigung wird von den Kritikern des Bundesverfas-
sungsgerichts gern als Usurpation von Gesetzgebung oder Uber-
schreitung des judicial self-restraints bezeichnet®?, zu dem sich
das Bundesverfassungsgericht indessen selbst ausdriicklich be-
kennt$!. Zu seinen Kritikern zdhlen dabei merkwiirdigerweise
auch diejenigen, die entweder jedem oder zumindest dem vom

8 Vgl. hierzu insb. M. Kriele, Recht und Politik in der Verfas-
sungsrechtsprechung, NJW 76,77; C. Miiller, Das Bundesverfassungs-
gericht: Gesetzgeber des Gesetzgebers?, Vortrag vor der Theodor-
Heuss-Akademie Gummersbach, 23. 5. 1976; C. Tomuschat, DOV 73,
808 £.; P. Wittig, Politische Riicksichtien in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts?, Staat 8 (1969), 137. — Einschligige Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts, hinsichtlich deren dem
Gericht mitunter zuwenig judicial self-restraint unterstellt wird,
sind BVerfGE 36, 1; 37, 271; 39, 1; 40, 296. Umgekehrt wird dem
Bundesverfassungsgericht aber auch zuviel judicial self-restraint
vorgeworfen hinsichtlich BVerfGE 30, 1 (so durch P. Hiberle, Kom-
mentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, S. 91 [der im l{ibrigen
ein Wechselspiel zwischen ,,judicial restraint* und ,,judicial activism*
befiirwortet, S. 417, 430, 442]), Angemessenen self-restraint im Mit-
bestimmungsurteil bescheinigt dem Bundesverfassungsgericht K. M.
Meessen, Das Mitbestimmungsurteil des Bundesverfassungsgerichts,
NJW 79, 833 (833, 837).

81 BVerfGE 36, 1 (LS 2).
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Bundesverfassungsgericht gefundenen Recht den Charakter des
,Politischen* beilegen®, obwohl gerade von dieser Position aus
dem Bundesverfassungsgericht nun wirklich iiberhaupt kein
Hiniibergreifen in die politische Sphire vorgeworfen werden
kann. Die eine These ist im {ibrigen so falsch wie die andere:

Abgesehen von der begrifflichen Unschirfe des ,Politi-
schen‘®, besagt die Annahme politischer Natur des Rechts
nichts anderes, als dall jede Rechtsetzung — und solche stellt
wegen der Ambivalenz von Rechisanwendung und Rechtset-
zung auch der Richterspruch dar%* — wegen der Einbettung der
Rechtsordnung in die sie umwaolbende Gesellschaftsordnung
zugleich ein Stiick Sozialgestaltung ist®®, Die Sonderstellung,
die das Bundesverfassungsgericht hierbei einnimmt, liegt nur
— wenn auch immerhin—darin, daf} der riickkoppelnde Strang
richterlicher Kontrolle in seinem Fall auf der Verfassungs-
ebene induziert wird und infolgedessen eine wesentlich grofBiere
soziale Breiten- und Tiefenwirkung entfaltet als vergleichbare
Entscheidungen anderer Gerichte®.

62 Zum politischen Charakter des Verfassungsrechts schon H. Trie-
pel, Staatsrecht und Politik, 1927. Vgl. neuerdings z. B. W.-R. Schenke,
Der Umfang der bundesverfassungsgerichtlichen Uberpriifung, NJW
79, 1322 (1322).

8 Versuche seiner Bestimmung sind allerdings vielfiltig, s. z. B.
W. Besson, Politik (I), in: Evangelisches Staatslexikon, Sp. 1855;
O. H. v. d. Gablentz, Politik als Wissenschaft, ZfP I (1954), 2; P. Hdi-~
berle, a.a. O,, S. 433 ff,, 443; M. Hittich, Lehrbuch der Politikwissen-
schaft, 1. Bd,, 1967, S. 21 ff.; U. Scheuner, Staatstheorie und Staats-
recht, hrsg. Listl/Riifner, 1978, S. 472; F. Schuppert, Die verfassungs-
gerichtliche Kontrolle der Auswirtigen Gewalt, 1973, S. 117ff;
K. Sontheimer, Politische Wissenschaft und Staatsrechtslehre, in:
Politik, hrsg. Bergstraesser, 1963, S. 7; K. Stern, a.a.0., §1 V 2,
S. 14 ft.; D. Sternberger, Begriff der Politik als Wissenschaft, in:
Synopsis, Festgabe fiir Adolf Weber, 1948, S. 687; M. Weber, Politik
als Beruf, in: Gesammelte politische Schriften, hrsg. Winckelmann,
2. Aufl., 1958, S. 493 (494).

84 Spitestens seit der Merkl-Kelsenschen Stufenlehre (A. Merkl,
Prolegomena zu einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in: Ge-
sellschaft, Staat und Recht, Untersuchungen zur Reinen Rechtslehre
[Festschrift Hans Kelsen], 1931, S. 252; ders., Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 1927, S. 15, 173; H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl,
1934, S. 62 ff.,, 2. Aufl., 1960, S. 240) diirfte sich diese Erkenntnis all-
gemein durchgesetzt haben.

85 Ausfiihrlicher hierzu N. Achterberg, Bundesverfassungsgericht
und Zuriicdkhaltungsgebote — Judicial, political, processual, theore-
tical self-restraints, DOV 77, 649 (650 £.).

% Dazu niher N. Achterberg, Rechtstheoretische Grundlagen einer
Kontrolle der Gesetzgebung durch die Wissenschaft, Rechtstheorie 1
(1970), 147 (153); ders., DOV 77, 651 £.
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Unrichtig ist aber auch der Vorwurf eines unter MiBachtung
des judicial self-restraints erfolgten Ubergreifens in die meta-
rechtliche Sphére des Politischen oder in die metajudizielle der
Legislative®’. Die deutsche Rechtsordnung kennt keine political-
question-doctrined, so da das Bundesverfassungsgericht seine
Entscheidung nicht verweigern kann, weil die ihm vorgelegte
Frage politischen Charakter trigt, zum anderen kann keine wie
auch immer geartete Verfassungsorgantreue® das Bundesver-
fassungsgericht daran hindern, seine ihm verfassungsgesetzlich
zuerkannten Kompetenzen wahrzunehmen und auszuschép-
fen’. Nehmen die Verfassungsnormen an einer geringen Rechts-
determination und zugleich hohen Sozialdetermination teil, so
bewirken die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
im lbrigen eine Verstidrkung eben jener rechtlichen Determi-
nanten der Verfassung, was eher den rechtlichen, als den meta-

67 Umgekehrt wird man vielmehr eine hinreichende Zuriickhal-
tung attestieren koénnen, wenn das Bundesverfassungsgericht dem
Gesetzgeber eine Einschitzungsprirogative beim Gesetzesbeschlufl
zuspricht, ihm einen weiten Gestaltungsspielraum zuerkennt, sich
selbst dagegen nur eine beschriankte Kontrollkompetenz zumift (mit
einer Beurteilungsskala von ,,Evidenzkontrolle* {iber , Vertretbar-
keitskontrolle® bis zu ,,intensivierter inhaltlicher Kontrolle*, wobei
der jeweils anzuwendende MaBstab sich nach dem materiell-recht-
lichen Problemzusammenhang richte). Vgl. dazu K. M. Meessen,
NIW 79, 836.

8 Zur political-question-doctrine des US-Verfassungsrechts R. Dol-
zer, Die staatstheoretische und staatsrechtliche Stellung des Bundes-
verfassungsgerichts, 1972, S. 100 ff.; B. Eisenblitter, Die Uberpartei-
lichkeit des Bundesverfassungsgerichts, 1976, S. 86 ff.; F. W. Scharpf,
Grenzen der richterlichen Verantwortung, 1975, passim; W.-R.
Schenke, NJW 79, 1325; R. Zuck, Political-Question-Doktrin, Judi-
cial-self-restraint und das Bundesverfassungsgericht, JZ 74, 361.

6 Zu diesem Thema gerade im Hinblick auf das Bundesverfas-
sungsgericht ausfiihrlich W.-R. Schenke, Die Verfassungsorgantreue,
1977, S. 115 ff.,, der mit Recht auf die Uberlagerung der (von ihm
[S. 26] auf den ,,Gedanke[n] der Gewinnung staatlicher Einheit durch
Integration“ zurlickgefiihrten) Verfassungsorgantreue durch andere
verfassungsrechtliche Prinzipien, insbesondere dasjenige der ,,Ge-
waltentrennung* verweist (S. 116); ders., NJW 79, 1325.

70 Damit wird nicht in Abrede gestellt, da3 dem Bundesverfas-
sungsgericht im Rahmen seiner verfassungsrechtlichen Zustindig-
keiten Beschridnkungen auferlegt sein kénnen, wie beispielsweise
Zuriickhaltung bei obiter dicta (so auch W.-R. Schenke, Verfassungs-
organtreue, S. 122 ff.; ders., NJW 79, 13281f.). Ob dies freilich eine
Folge von Verfassungsorgantreue ist und sich nicht nur aus einfa-
chen prozeBrechtlichen Erwigungen ergibt, mag hier auf sich be-
ruhen.
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rechtlichen (,,politischen*) Charakter der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts unterstreicht.

b) In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts von
groBter Bedeutung sind seine hermeneutischen, insbesondere
interpretationstheoretischen Erkenntnisse’’, Zu ihnen zahlt die
Absage an die Unterstellung der Moglichkeit ,, verfassungswidri-
ger Verfassungsnormen‘‘: Indem das Gericht die Verfassung
als Einheit begreift und die Existenz aneinander mefBbarer
ranghcherer und rangniederer Vorschriften auf Verfassungs-
ebene prinzipiell verneint’?, stimmt es mit dem in der Rechts-
wissenschaft anzutreffenden Theorem von der Konkordanz der
Verfassungsnormen? iiberein — und zwar im Sinne sowohl
internormativer, als auch — wie gerade das Mitbestimmungs-
urteil durch das Postulat optimaler Verwirklichung von Be-
standsgarantie, Inhalts- und Schrankenbestimmung sowie So-
zialpflichtigkeit des Eigentums bestdtigt hat’* — ,jintranorma-
tiver Konkordanz*.

Nur so 148t sich auch begriinden, daB die verfassunggestal-
tenden Grundentscheidungen als Auslegungsmaximen fiir alles
andere Recht herangezogen werden diirfen?: Ihre formelle
Gleichrangigkeit mit anderen Verfassungsnormen darf nicht
dartiber hinwegtiuschen, da8 ihnen eine materielle Héherwer-
tigkeit zukommt, die sie im Wege der Verfassungskonkordanz
in der Tat als Auslegungsrichtlinien geeignet macht. Allein aus
der Bindung an Gesetz ,,und Recht*, allein aus dem Bekennt-
nis auch des Bundesverfassungsgerichts zur Existenz iiberposi-
tiven Rechts im Sinne einer der positiven Rechtsordnung vor-
geordneten Idee der Gerechtigkeit?™ 148t sich dies némlich des-

71 Insbesondere deshalb, weil eben gerade die Auslegungsarbeit
am Grundgesetz, die vor allem das Bundesverfassungsgericht leistet,
von erheblicher Bedeutung fiir die Verfassungsentwicklung ist (liber-
zogen allerdings W. Hennis, Alternativen ohne Spielraum — Mog-
lichkeiten und Unmoéglichkeiten des politischen Systems, in: W. Scheel
[Hrsg.], Nach dreiBig Jahren, S. 58 [58: ,,Das Grundgesetz gilt heute
so, wie es in Karlsruhe ausgelegt wird*]).

72 BVerfGE 3, 225 (231 ff.); 4, 294 (296). — Das Bundesverfassungs-
gericht hat in seiner bisherigen Rechtsprechung noch niemals Ver-
anlassung gehabt, die Verfassungswidrigkeit einer Verfassungsnorm
anzunehmen. In gréfierem Umfang wandte sich dem Problem, so-
weit ersichtlich, erstmals O. Bachof, Verfassungswidrige Verfas-
sungsnormen?, 1951, S. 32 ff., zu, der die Moglichkeit solcher Normen
prinzipiell bejahte.

73 K. Hesse, a.a. 0., §2III 2 ¢, S. 28 f.; F. Miiller, a. a. O., S. 85 {f.

74 BVeriGE 50, 290 (340).

5 BVerfGE 1, 14 (32 £.); 30, 1 (19).

7% BVerfGE 1, 14 (18 LS 27, 32), wo das Bundesverfassungsgericht
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halb nicht begriinden, weil keineswegs ausgemacht ist, daf die
verfassunggestaltenden Grundentscheidungen deren Bestand-
teil sind. Zumal hinsichtlich der Staatsformvorschriften ist
schwerlich begriindbar, daBl sie einer der Rechtsordnung vor-
ausliegenden Gerechtigkeit angehéren”.

Dafl das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung
trotz Herausarbeitung wichtiger hermeneutischer Richtlinien
die lex artis nicht gefunden hat, kann nicht verwundern. Als
in seiner Tragweite nicht zu unterschitzender hermeneutischer
Fortschritt ist indessen die Lehre von der verfassungskonfor-
men Auslegung zu werten’, die im Hinblick auf den Norm-
stufenbau und das Prinzip von der Einheit und Effektivitit der
Rechtsordnung einer Erweiterung dahin bedarf, dafi insgesamt
ein Gebot ,normkonformer Norminterpretation“ anzuerken-
nen ist.

Trotz der hiernach betrichtlichen Bedeutung des Bundesver-
fassungsgerichts in der Staatsgrundordnung unter dem Grund-
gesetz™® wiirde man der Funktion der anderen Staatsorgane
nicht gerecht, wollte man ausschlieBlich dieses Gericht mit dem
nHiiter der Verfassung“®® identifizieren oder in seiner Tétig-

Verfassungssidtze anerkennt, die so elementar und so sehr Ausdruck
eines auch der Verfassung vorausliegenden Rechts sind, daB sie den
Verfassungsgesetzgeber selbst binden und zur Nichtigkeit gegen sie
verstoBender Verfassungsnormen fiihren.

77 In der modernen Gerechtigkeitstheorie — vgl. etwa Ch. Perel-
man, Uber die Gerechtigkeit, 1967; J. Rawls, Gerechtigkeit als Fair-
nef}, hrsg. Hoffe, 1977; I. Tammelo, Theorie der Gerechtigkeit, 1977
— wird die Gerechtigkeit zur Staatsform nicht in Beziehung gesetzt.

78 Vgl. aus der Rspr. des Bundesverfassungsgerichts insb. BVerfGE
2, 266 (2821£.); 8, 210 (221); 12, 45 (601.), 151 (166 f£.); 17, 155 (164 ff.);
18, 18 (331£); 22, 180 (215 ff.); 26, 186 (195 ff.); 32, 199 (224 ff.); 35, 263
(277 ££.); 36, 1 (31), 126 (135 £.).

7 Die ,, Aufbauleistungen des Bundesverfassungsgerichts sind
insb. von P. Hdberle, a. a. 0., S. 431 ff.,, gewlirdigt worden, wobei er
als libergeordnete Gesichtspunkte wesentlicher Judikate des Bun-
desverfassungsgerichts Grundrechts- und Rechtsstaats-, Foderalis-
mus- und Gewaltenteilungs-, Oppositions- und Minderheitenschutz-
entscheidungen sowie die , Toleranzrechtsprechung® im Staatskir-
chenrecht erwidhnt. — Die Liste ist erweiterungsfihig (zumindest
um hermeneutisch bedeutsame Entscheidungen [s. o. Anm. 78],
staatspolitisch wichtige Urteile [BVerfGE 2, 1; 5, 85]; wirtschaftspo-
litisch erhebliche Judikate [BVerfGE 44, 322; 50, 290]; staatsorgani-
satorisch wesentliche Entscheidungen [BVerfGE 40, 296; 44, 308]).

8 Die Apostrophierung des Bundesverfassungsgerichts mit diesem
bereits zur Weimarer Zeit gebrauchten Begriff (C. Schmitt, Hiiter
der Verfassung, ASR 55 [1929], 161; ders., Der Hiiter der Verfassung,
1931, mit der These, Hiiter der Verfassung sei das Staatsoberhaupt
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keit René Marcics Diagnose der Entwicklung ,Vom Gesetzes-
staat zum Richterstaat“s! bestiitigt finden. Die verfassungsrecht-
liche Lage, die in Deutschland nach dreiflig Jahren Grundgesetz
besteht, stellt sich als Resultat vielfacher juristischer und meta-
juristischer Faktoren dar.

2. Die Ausgestaltung der verfassunggestaltenden Grundent-
scheidungen

Vor allem hinsichtlich der verfassunggestaltenden Grundent-
scheidungen ist erkennbar, daf3 diese in den vergangenen drei-
Big Jahren einen beachtlichen Rationalitatszuwachs erfahren
haben.

a) Beziiglich der Rechtsstaatlichkeit ist niemals in Zweifel
gezogen worden, daf} sie die Verwirklichung der Gerechtigkeit
und der Rechtssicherheit als ihrer materiellen Komponenten
bezweckt®?, wobei die zwischen diesen mogliche Spannungslage
schon friihzeitig herausgearbeitet wurde® und auch gegenwiir-
tig bewuBlt ist, ohne daB das Bundesverfassungsgericht ihr
allerdings eine praktikable Abgrenzung zu geben vermochte®,

und hieran geiibter scharfer Kritik von H. Kelsen, Wer soll Hiiter
der Verfassung sein?, Die Justiz 31, 5, abgedr. auch in: Die Wiener
rechtstheoretische Schule, hrsg. Klecatsky/Marcic/Schambeck, 1968,
S. 1873) ist allenfalls im Hinblick auf seine Verwerfungskompetenz
sowie seine Entscheidungsbefugnis iiber Verfassungsbeschwerden
schliissig; im librigen kommt dasselbe Priadikat allen Staatsorganen
gleichermaflen zu. Mit Recht hebt K. Stern, a.a.O., §6 II 511, S.
154 ff., demgegeniiber auch die anderen Instrumente der Verfassung
zu ihrer Sicherung hervor, dies im Ergebnis libereinstimmend mit
H. Kelsens, a.a.Q., S. 1914, Definition des Hiiters der Verfassung
als ,,des Organes, das die VerfassungsmiBigkeit gewisser Staatsakte
zu sichern, indem es in irgendeiner Weise gegen Verfassungsverlet-
zungen zu reagieren hat.“ In diesem Sinne sind auch die Parla-
mente, Regierungen, Verwaltungsbehorden und Gerichte Verfas-
sungshiiter. Zutreffend W. Fiedler, JZ 79, 420.

8t R. Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, 1957, passim,
insb. S. 241, 248, 278.

82 BVerfGE 7, 89 (82); 20, 323 (331); 22, 322 (329); 25, 269 (290); 35,
41 @47).

8 BVerfGE 2, 280 (403 ff.); 22, 329; 25, 290 f.; 35, 47; G. Radbruch,
Rechtsphilosophie, 8, Aufl. hrsg. Wolf-Schneider, 1973, § 9, S. 164 ff.
S. auch N. Achterberg, Staat 8 (1969), 163 ff.

8 Insb. dadurch, daB es die Entscheidung iiber die Bevorzugung
des einen oder des anderen Prinzips dem Gesetzgeber zuweist, der
diesen Widerstreit nach der einen wie nach der anderen Seite 16sen
solle (BVerfGE 22, 329; 25, 290 {.; 35, 47), und vor allem der These,
im Regelfall habe die Rechtssicherheit den Vorrang, sofern nicht
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Trigt die Rechtsstaatlichkeit — wie jede andere verfassung-
gestaltende Grundentscheidung — einen relativen Charakter in
sich®, so ermoglicht dieser im iibrigen eine gewisse Schwan-
kungsbreite ihrer Ausformung, ohne dafBl sie zugleich ins Mark
getroffen oder — im Sprachgebrauch des Staatsrechts — in
ihrem Wesensgehalt beriihrt wire. Das aber relativiert die Aus-
sagekraft jener Kassandrarufe, mit denen hin und wieder die
Demontage der Rechtsstaatlichkeit beklagt wird® — sei es bei
Einfiihrung der Verfassungsvorsorge fiir den Verteidigungs-
fall, sei es bei MaBnahmen zur Abwehr von drohenden Gefah-
ren fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung. Hierin
liegt nicht nur kein Verlust an Rechtsstaatlichkeit, sondern im
Gegenteil 1463t sich in mannigfacher Hinsicht eine zunehmend
bessere Erfiilllung des rechtsstaatlichen Programms erkennen.
Dies gilt beispielsweise fiir die Ausweitung des Gesetzesbe-
griffs und des Gesetzesvorbehalts dadurch, dafl die gesetzliche
Regelung fiir alle wichtigen — insbesondere grundrechtsrele-
vanten — Angelegenheiten gefordert wird®, wodurch die in
der Reduzierung des Gesetzesbegriffs auf die abstrakt-generelle
Regelung noch immer enthaltene Beschrinkung parlamentari-
scher Regelungspridrogative im Bereich der Rechtsetzung iiber-
wunden wird®. Rechtsstaatlich nicht minder bedeutsam ist die

»besonders zwingende und schwerwiegende, den Erwigungen der
Rechtssicherheit ibergeordnete Griinde dazu AnlaB3 geben“, BVerfGE
2, 380 (405), Abgesehen von der Anhidufung unbestimmter Rechts-
begriffe liegt hierin nur eine Leerformel (die Rechtssicherheit ist
libergeordnet, sofern es nicht die Gerechtigkeit ist).

8 S. 0. Anm. 55.

88 Vgl z. B. M. u. S. Greiffenhagen, a. a. O., S. 86 fI.

87 BVerfGE 41, 241 (259 ff.); 49, 89 (126 £.); BVerwG, NJW 75, 1180,
1182; BayVerfGH, BayVBIL. 75, 298; HessStGH, DOV 71, 201; OVG
Berlin, DVBI. 73, 723, DOV 75, 570; OVG Liineburg, DVBL. 73, 280;
OVG Miinster, DVBL. 75, 445; D. Grimm, Aktuelle Tendenzen in der
Aufteilung gesetzgeberischer Funktionen zwischen Parlament und
Regierung, ZParl. 1 (1970), 448 (463 ff., in Wiirdigung zahlreicher an-
derer, von ihm Anm. 84 genannfer Autoren); G. Kisker, Neue
Aspekte im Streit um den Vorbehalt des Gesetzes, NJW 77, 1313
(1314); ders., Zustidndigkeit des Parlaments fiir politische Leitent-
scheidungen, ZParl. 9 (1978), 53; K. M. Meessen, Mafinahmegesetze,
Individualgesetze und Vollziehungsgesetze, DOV 70, 314 (319).

88 Dazu N. Achterberg, Kriterien des Gesetzesbegriffs unter dem
Grundgesetz, DOV 73, 289 (297). Man braucht deswegen nicht so-
gleich die Organsouveridnitit des Parlaments anzunehmen, wie
D. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, S. 99 ff,, m. Anm. 115. Zu-
treffend J. Linck, Zum Vorrang des Parlaments gegeniiber anderen
Gewalten, DOV 79, 165.
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zunehmende normative Auffiillung solcher Rechtsverhiltnisse,
die ehedem als sogenannte besondere Gewaltverhdltnisse ein
verfassungsrechtlich fossilienhaftes Dasein fristeten®®. Aber
auch die Einfiihrung neuer Kontrollorgane®® sowie mancherlei
institutioneller und prozeduraler Verbesserungen® haben zu-
sammen mit der Festigung der Rechtsprechung zu einem be-
achtlichen Zuwachs an Rechtsstaatlichkeit gefiihrt, der zwar
in Einzelheiten — wie hinsichtlich der Verminderung der Nor-
menflut oder der Verkiirzung der Verfahrensdauer — noch
Wiinsche offenlassen mag, an einem positiven Urteil jedoch
nichts zu &ndern vermag.

b) Beziiglich der Sozialstaatlichkeit fillt die Diagnose weni-
ger giinstig aus. Kann schon von ihrer theoretischen Bewalti-
gung kaum die Rede sein — wofiir auch die seinerseits mit
Verve vorgebrachte Skepsis Ernst Forsthoffs gegeniiber dem
verfassungsrechtlichen Gehalt dieses Prinzips mitverantwort-
lich sein mag® —, so spielt es auch in der Praxis eine beschei-
denere Rolle als das Rechtsstaatsprinzip. Indiz hierfir ist, daB
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Rechts-
staatsprinzip von Leibholz und Rinck auf fiinfzig, diejenige zum
Sozialstaatsprinzip auf fiinf Seiten dargestellt wird?®. Aussage-

8 Eingeleitet fiir das Strafgefangenenverhiltnis durch BVerfGE
33, 1 (9 ff.), differenzierend fortgesetzt fiir das Schulverhiltnis durch
BVerwG, DOV 75, 347 m. Anm. W. Bosse, DOV 75, 349. S, auch E.-W.
Fuf, Personale Kontaktverhilinisse zwischen Verwaltung und Bir-
ger. Zum Abschied vom besonderen Gewaltverhiltnis, DOV 72, 765;
B. Léhning, Der Vorbehalt des Gesetzes im Schulverhiltnis, 1974,
S. 19 ff.; Th. Oppermann, Bildung, in: Besonderes Verwaltungsrecht,
hrsg. v. Miinch, 5. Aufl,, 1979, S. 615 (633); N. Niehues, Schul- und
Priifungsrecht, 1976, RANr. 64 ff.; H. Sellschopp, Das Schulverhiltnis
und der Gesetzesvorbehalt, DOV 71, 413 {414 ff.).

% So den Wehrbeauftragten durch (7.) Gesetz zur Ergédnzung des
Grundgesetzes v. 19. 3. 1956 (BGBLI. I 111) und die Datenschutzbeauf-
tragten des Bundes und der Linder.

91 Vgl. dazu des ndheren u. III 4,

%2 E. Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates,
VVDSIRL 12, 8 (19, 23 1., 29, 33); vgl. demgegeniiber aber O. Bachof,
ebda., S. 43 ff., 80 LS 5, sowie die Diskussionsbeitrdge von H. C. Nip-
perdey, ebda., 92; W. Merk, ebda., 100, H. Kriiger, ebda., 79 . Da3
Adressat der Sozialstaatsklausel ,in erster Linie“ der Gesetzgeber
ist (F. E. Schnapp, in: Grundgesetz-Kommentar, hrsg. v. Miinch,
1975, Art. 20 RdNr. 19), wird damit nicht in Abrede gestellt.

8 G. Leibholz/H. J. Rinck, Grundgesetz, 5. Aufl, 1975, Art. 20,
einerseits S. 483 bis 533, andererseits S. 467 bis 472. Der nahelie-
gende Einwand, die Bedeutung des Sozialstaatsprinzips zeige sich
eher in der Rechtsprechung der Sozialgerichtsbarkeit, greift deshalb
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kriftig ist dies deshalb, weil kaum zu erwarten ist, daB die
judizielle Abstinenz unseres hochsten Gerichts auf einen unge-
triibten Konsens iiber Inhalt und Tragweite des Sozialstaats-
prinzips zuriickfithrbar ist.

Kaum Dissens wird beziiglich der materiellen Komponenten
der Sozialstaatlichkeit, sozialer Gerechtigkeit und Leistungs-
effizienz — Wirksamkeit staatlicher MaBnahmen in zeitlicher,
inhaltlicher und umfénglicher Hinsicht — bestehen?t. Hinsicht-
lich der formellen Merkmale der Sozialstaatlichkeit ist zu kon-
statieren, dafl die Entwicklung des Systems der sozialen Siche-
rung, das zu seinen tragenden Siulen z#hlt, zu einem gewissen
Abschlufl gekommen ist. Die wahrhaft,,enormen‘‘ Aufgaben der
Vertriebenenhilfe und des Lastenausgleichs sind zu einem gro-
Ben Teil bewiltigt® — die soziale Sicherung im iibrigen ist
gleichfalls als angemessen zu betrachten —, Verdnderungen in
Richtung auf eine Volksfiirsorge sind in absehbarer Zeit nicht
zu erwarten; ob sie trotz der Flexibilitit der Verfassung zulis-
sig sind, ist iiberdies zweifelhaft?. Im Grunde Einverstidndnis
diirfte auch dariiber bestehen, daB die sozialstaatlichen Auf-
gaben im Schutz nicht nur des 6konomischen, sondern auch des
dkologischen Existenzminimums bestehen®?, sowie dafl sich aus
ithnen das Erfordernis maBvoller staatlicher EinfluBnahmen auf
die Wirtschaft ergibt?.

Wenn dariiber hinaus vor einigen Jahren die Disgruenz von
Sozialstaatlichkeit und Wohlfahrtsstaatlichkeit angezweifelt

nicht durch, weil dann auch die Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips
in der Instanzgerichtsbarkeit beriicksichtigt werden miiite. Ob und
inwieweit sich das Bild dann verschiebt, mu8 hier auf sich beruhen;
auf der Ebene der Bundesverfassungsgerichtsbarkeit jedenfalls zeigt
sich eine bemerkenswerte Diskrepanz.

%4 Niher N. Achterberg, Staat 8 (1969), 168.

85 Zahlreiche Angaben hierzu bei F. Pirkl, Gedanken zum Sozial-
staat, in: 25 Jahre Grundgesetz, hrsg. Low, 1974, 143 (147 £.).

% Bejahend W. Leisner, BayVBL. 79, 522. Indessen ist insoweit zu
beriicksichtigen, daB das Subsidiaritdtsprinzip — auch wenn es
kein durchgehend die geltende Staatsgrundordnung durchziehender
Grundsatz ist, dazu BVerwGE 23, 304 (306f.); H. P. Bull, Die
Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl, 1977, S. 196 ff.; R.
Herzog, in: Evangelisches Staatslexikon, Sp. 2592; J. Isensee, Subsi-
diaritdtsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S. 264 ff. — zur Ausle-
gung des Sozialstaatsprinzips herangezogen werden kann.

%7 In diesem Sinne M. Bullinger, Das Verursachungsprinzip und
seine Instrumente, 1974, S. 78; J. Kélble, Staat und Umwelt, DOV
77,1 (Q1); K. Stern, a.a. 0., §21 I 31, S. 708.

%8 Jbersicht iiber entsprechende unterverfassungsrechtliche Rege-
lungen bei K. Stern, a.a. 0., §21 II 3 £, S. 700 ff.
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wurde®, so ist demgegeniiber hervorzuheben, daf priventive
Reglementierung der gesellschaftlichen Ewvolution nicht sozial-
staatliche Aufgabe sein kann, weil sie systemimmanente Spiel-
rdume verengt und damit die gesellschaftliche Entwicklung in
eine bestimmte Richtung dréngt, die sie ohne eine solche még-
licherweise nicht nehmen wiirde. Die Evolutionsaufgabe kann
demgemdB nur in der Vorbeugung gegen absehbare Fehlent-
wicklungen, nicht dagegen in der Einleitung erkennbarer oder
nicht erkennbarer Entwicklungen liegen; solche bleiben der
Selbstregulierung der Gesellschaft vorbehalten. Nicht in Ab-
rede gestellt wird damit die zentrale Bedeutung, welche die
Wachstumsvorsorgel® innerhalb des Sozialstaatsprinzips be-
sitzt: Kénnen die Aufgaben des Sozialstaats nur durch Wachs-
tum bewiltigt werden, so hat dieser die Verpflichtung, auch
hierfiir zu sorgen. Bevélkerungsexpansion einerseits, Ressour-
cenverknappung andererseits miissen berilicksichtigt werden,
um die optimale Input-Output-Relation auch fiir die Zukunft
zu erzielen.

¢) Im Grundsatz unbezweifelt blieb seit Inkraftireten des
Grundgesetzes die Bedeutung der Demokratie als Staatsform-
bestimmung. Die Modifizierung ihrer Ausgestaltung als parla-
mentarische in Richtung auf ein Rdtesystem!?!, wie sie Ende
der sechziger Jahre von der Fundamentalkritik am parlamen-
tarischen Regierungssystem vorgeschlagen wurde, stieB schnell
auf die Erkenntnis, dafl sich das parlamentarische System
unter den gegenwirtigen Bedingungen als alternativenlos er-

9 S. dazu F. Pirkl, a.a. O., S. 155 f. Auch U. Scheuner, Staatstheo-
rie und Staatsrecht, S. 242, liest aus den im Grundgesetz formulier-
ten Staatszielen wenigstens die Tendenz zur Wohlfahrtsstaatlichkeit
heraus.

10 So insb. H. P. Ipsen, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 24, 221,
(222).

11 Diskutiert beispielsweise auf der Tagung der Deutschen Ver-
einigung fiir Politische Wissenschaft, Berlin 1969 (= PVS Sonder-
heft 2/1970 m. Beitrigen z.B. von U. Bermbach, Ritesysteme als
Alternative?, S. 110; J. Fijalkowski, Bemerkungen zu Sinn und
Grenzen der Ritediskussion, S. 139). Gerade diese Tagung trug we-
sentlich zur Erniichterung der Diskussion bei (vgl. demgegen-
iiber aber insb. W. Gottschalch, Parlamentarismus und Rétedemo-
kratie, 1970). Einen wesentlichen Beitrag bilden auch die Abhand-
lungen in: Theorie und Praxis der direkten Demokratie, hrsg.
Bermbach, 1973, insb. von U. Bermbach, Ritegedanken versus Par-
lamentarismus? Uberlegungen zur aktuellen Diskussion der Neuen
Linken, S. 154; P. v. Oertzen, Freiheitliche demokratische Grund-
ordnung und Rétesystem, S. 173.
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weist!®, Denn keines der in diesem Zusammenhang vorge-
brachten Argumente hat sich als tragfihig erwiesen: Das gilt
sowohl fiir die Behauptung, das Parlament sei einem {iber-
kommenen Gesellschaftsmodell verhaftet, das einen bereits be-
stehenden Grundkonsens iiber das Gemeinwohl und damit
zugleich eine homogene Binnenstruktur des Parlaments erfor-
dere, wie fiir die These von der Entmachtung des Parlaments
durch wirtschaftliche Konzentration wie schlieBlich fiir die Un-
terstellung, das Parlament hindere durch von ihm ausgehende
Disziplinierungseffekte die gesellschaftliche Entwicklung iiber-
haupt, indem es repressiv-manipulativ Antagonismus auf Plu-
ralismus reduziere!®®., Hierbei wird weithin ein spezifisch
marxistisches Blickfeld eingenommen, bei dem anstelle sozia-
len Ausgleichs totale Herrschaft einer bestimmten Klasse und
damit gewaltsame Durchsetzung dieses Anspruchs angestrebt
wird. Insgesamt hat die Scheinalternative des Rétesystems
schnell an Anziehungskraft verloren.

In der Zielsetzung weniger weitreichend, in der Substanz
jedoch ernster zu nehmen, sind die seit derselben Zeit anzutref-
fenden Partizipationsforderungent®, als deren eine unter ande-

12 N, Achterberg, Das Parlament im modernen Staat, DVBI. 74,
693 (6991f.); Th. Oppermann, Das parlamentarische Regierungs-
system des Grundgesetzes, VVDStRL 33, 8 (12).

103 So vor allem J. Agnoli, Die Transformation der Demokratie,
in: Die Transformation der Demokratie, hrsg. Agnoli/Briickner,
1968, S. 7 (insb. 10, 24 ff., 28 {., 54, 68, 82); J. Habermas, Struktur-
wandel der Offentlichkeit, 4. Aufl., 1969, S. 155; U. Jaeggi, Macht
und Herrschaft in der Bundesrepublik, 1969, insb. S. 43, 97, 99 ff.,
128 ff., 141 ff.; R. Kiihnl, Das liberale Modell iffentlicher Herrschaft,
in: Einfihrung in die politische Wissenschaft, hrsg. Abendroth/
Lenk, 1968, S. 57, 64 ft., 79 ff.

14 Hierzu besonders ausfiihrlich P. Dagtoglou, Partizipation Pri-
vater an Verwaltungsentscheidungen, DVBIL. 72, 712; G. Kisker,
Gruppenmitbestimmung an der offentlichen Verwaltung, DOV 72,
520; P. Oberndorfer, Partizipation an Verwaltungsentscheidungen
in Osterreich, DOV 72, 529; R. Walter/W. Schmitt Glaeser, Parti-
zipation an Verwaltungsentscheidungen, VVDStRL 31, 145, 179. —
Das Thema wird — vor allem unter speziellen Fragestellungen —
gegenwairtig weiterbehandelt, so durch den 52. Deutschen Juristen-
tag, Wiesbaden 1978, mit Gutachten von C. H. Ule/H.-W. Laubin-
ger, Empfehlen sich unter dem Gesichtspunkt der Gewihrleistung
notwendigen Umweltschutzes erginzende Regelungen im Verwal-
tungsverfahrens- und VerwaltungsprozeBrecht?, 1978. Das Abstim-
mungsergebnis der Abteilung (79: 24: 4), nach dem fiir alle auf
Verwirklichung umweltbedeutsamer Vorhaben gerichteten Verfah-
ren eine Bilirgerbeteiligung vorzusehen sei, zeigt das noch immer
wache Partizipationsinteresse.
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ren Folgeerscheinungen sich gegenwartig die Biirgerinitiativen
darbieten®. Auch die Partizipationseuphorie wich alsbald einer
niichternen Betrachtung aufgrund der Erkenntnis, daBl Partizi-
pation nicht nur Motivation erfordert — an der es, wie fehlge-
schlagene Volksbegehren zeigen, oftmals fehlt —, sondern daB
weiterhin Information, Kommunikation und Diskussion not-
wendig sind, womit sehr schnell an die Rahmenbedingungen
einer arbeitsteilig verfaten Massengesellschaft gestoflen wird,
daB iberdies jegliche Partizipation sich den Schranken nor-
mativer Determination konfrontiert sieht!®® und es in einem
parlamentarischen Regierungssystem weder systemadiquat,
noch auch nur erstrebenswert ist, die Prézision der Normge-
staltung durch eine partizipationsfreundliche Elastizitit zu
ersetzen. Damit wird nicht in Abrede gestellt, da das vor-
handene Arsenal von Partizipationsinstrumenten ausbaufihig
sein mag!%’; gleichwohl bleiben die Ausbaumoglichkeiten rdum-
lich gesehen vor allem im Lokalen — nicht nur zufillig betrifft
tiber die Halfte aller Anliegen von Biirgerinitiativen den kom-
munalen Bereich!®® —, sachlich gesehen eher im Marginalen.
Was indessen unter dem demokratischen Aspekt bis an die
Grundlagen unseres Staats riihrt, ist das Ausmafl seiner Ver-
haftung mit einem Wertrelativismusi®, der in dem Pluralismus

105 N, Achterberg, Die Parlamentarische Demokratie als Entfal-
tungsraum fiir Biirgerinitiativen, NJW 78, 1993; P. C. Mayer-Tasch,
Die Biirgerinitiativbewegung, 1976; U. Thaysen, Biirgerinitiativen,
Parlamente und Parteien in der Bundesrepublik. Eine Zwischen-
bilanz (1977), ZParl. 9 (1978), 87.

108 Kritisch gegeniiber einer Uberdehnung des Partizipationsprin-
zips insb. die Diskussionsbeitrige von K. 4. Bettermann, VVDStRL
34, 275; G. Kisker, ebda., 275; G. Piittner, ebda., 273.

107 ITn Betracht kommen insb. Offenlegungspflichten, Einsichts-
rechte, Einwendungsbefugnisse, Anhoérungsrechte, Erérterungster-
mine, dazu C. H. Ule/H.-W. Laubinger, a. a. 0., S. 75 ff.

18 Nach einer Mitteilung von Staatssekretir Dr. Hartkopf, in:
Biirgerinitiativen — Wege oder Irrwege der parlamentarischen
Demokratie? (= Schriftenreihe des Deutschen Stidte- und Ge-
meindebundes, Heft 30), 1978, S. 24, haben 60 %, aller Biirgerinitia-
tiven ein kommunales, 30 %o ein landes-, 10 % ein bundespolitisches
Ziel, wobei allerdings gerade letztere Vorhaben besonders im
Blickfeld der Offentlichkeit stehen.

1® S dazu H. Kelsen, Sozialismus und Staat, 2. Aufl, 1923, S.
191 ff.; ders., Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl, 1929,
S. 101 fi.; ders., Zur Soziologie der Demokratie, in: Der dsterreichi-
sche Volkswirt 19 (1926), 209, 239 (abgedr. in: Die Wiener rechts-
theoretische Schule, S. 1729); ders., Demokratie, in: Schriften der
Deutschen Gesellschaft fiir Soziologie, I. Serie, V. Bd., Verhand-
lungen des Fiinften Deutschen Soziologentages, 1927, S. 37, 113 (ab-
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der Gesellschaftsordnung seine soziologische Entsprechung be-
sitzt. Uniibersehbar ist ndmlich, daB diesem Wertrelativismus
durch die freiheitliche demokratische Grundordnung, zu der
sich das Grundgesetz bekennt, eine wertabsolutistische Grenze
gezogen ist. Sie steht mit jenem Wertrelativismus auch keines-
wegs in Widerspruch, sondern bildet den Bedingungsrahmen
zur Gewiéhrleistung und Erhaltung von Relativismus und
Pluralismus, dessen Relativierung zu einer Verdichtung der
Handlungsspielrdume und damit zum Abbau von Demokratie
fithren miifite:!'® Entsprechend ist vor allem die staatliche In-
toleranz gegenber Verfassungsfeinden zu beurteilen. Das
Grundgesetz gibt nicht nur das Recht, Gegner der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung vom o6ffentlichen Dienst fern-
zuhalten; es begriindet sogar eine solche Pflicht. Ist die Ver-
fassungstreue Bestandteil der Eignung, nach welcher der Zu-
gang zu einem 6ffentlichen Amt eréffnet wird!!!, und stellt die-
se Vorschrift zugleich eine Ausprdgung des Gleichheitssatzes
dar, der eben nicht nur das Gebot zur Gleichbehandlung glei-
cher Voraussetzungen, sondern als dessen begriffsnotwendiges
Korrelat auch dasjenige zur Ungleichbehandlung ungleicher

gedr. auch ebda. S. 1743); R. Marcic, Hegel und das Rechtsdenken,
1970, S. 45, unter Bezugnahme auf H. Ryffel, Rechts- und Staats-
philosophie, 1969, S. 262 ff.

10 N, Achterberg, Kelsen und Marx. Zur Verwendbarkeit der
Reinen Rechtslehre in relativistischen und dogmatistischen Rechts-
systemen (= Vortrag vor den Wissenschaftlichen Arbeitskreisen
des Kuratoriums Unteilbares Deutschland, Berlin 1, 11. 1974), Politik
und Kultur 2/1975, S. 40 (53 ff.); ders. Das rahmengebundene Mandat
(= Vortrag vor der Juristischen Gesellschaft Berlin, 27. 1. 1975),
1975, S. 35; dhnlich E. Fraenkel, Der Pluralismus als Strukturele-
ment der freiheitlich-rechtsstaatlichen Demokratie (= Festvortrag
auf dem 45. Deutschen Juristentag, Karlsruhe 1964), 1964, S. B 8, 17;
K. Sontheimer, Der Pluralismus und seine Kritiker, in: Klassen-
justiz und Pluralismus, Festschrift fiir Ernst Fraenkel, 1973, S. 425
(429).

11 Auf die ,,Eignung® i. S. Art. 33 Abs. 2 GG heben auch BVerfGE
39, 334 (351); BVerwGE 47, 330 (337); BAG, NJW 78, 71, ab. Ebenso
K. Stern, Zur Verfassungstreue der Beamten, 1974, S. 25; ders.,
Staatsrecht, § 11 IV 3 a, S. 282. Angesichts dieser Verankerung er-
scheint es unerheblich, ob die (auch politische) Treuepflicht iiber-
dies noch zu den hergebrachten Grundsédtzen des Berufsbeamten-
tums i.S. Art. 33 Abs. 5 GG gezdhlt wird (so BVerfGE 39, 334);
bedenklich erscheint dies deshalb, weil hierdurch scheinbar der
Weg erdffnet wird, stattdessen ein — diesen Grundsétzen nicht
unterliegendes — Angestelltenverhiltnis vorzusehen. :
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Voraussetzungen umfaBit, so folgt hieraus unabweisbar der
Satz: Keiner hat bei Nichteignung — und dazu gehort nun eben
einmal die mangelnde Verfassungstreue — Zugang zu einem
offentlichen Amt und dies deshalb, weil nur bei Verfassungs-
treue auch mit einer getreulichen Beachtung jener die Ver-
fassung konkretisierenden unterrangigen Normen zu rechnen
ist, die das Beamtenverhéiltnis determinieren. Fiir die Ein-
stellung von Verfassungsgegnern der Begriindung von Ange-
stelltenverhéltnissen statt Beamtenverhéaltnissen das Wort zu
reden, erscheint von dieser Primisse aus bestenfalls als gerade-
zu groteske Zuflucht zur Rechtsunkenntnis: Der Funktionsvor-
behalt hindert die Austauschbarkeit der Rechtsverhiltnisse,
und wenn zur Wahrnehmung hoheitlicher Funktionen auch
lediglich ,,in der Regel* die Begriindung des Beamtenverhilt-
nisses vorgeschrieben ist, so wird man der Verfassung schwer-
lich unterstellen konnen, sie wolle die Verfassungsfeindlich-
keit mit der Zubilligung der Ausnahme honorieren. Im iibrigen
aber fordert auch das Angestelltenverhéltnis die Treue zum
Dienstherrn!!?, und niemand wird plausibel nachweisen koén-
nen, daB sie in einem solchen einen anderen Inhalt als im
Beamtenverhiltnis haben sollte, in ihm vielleicht gar noch die
Verfassungsfeindlichkeit umschlieBen darf. Man wird auch
nicht der Auffassung zustimmen kénnen, daB die Rechtsun-
sicherheit, welche eine dezisionistische Beurteilung der Ver-
fassungsfeindlichkeit durch die Gerichte heraufbeschwoért, einer
schematischen Rechtssicherheit vorzuziehen ist. Die hierin um-
schlossene These vom Wert kasuistischer Differenzierungen
und hierdurch bewirkter gerechterer Entscheidungen trifft
nicht zu. Differenzierungen allein verblirgen noch keine Ge-
rechtigkeit, sondern sind als solche gerechtigkeitsneutral, kén-
nen gerecht oder ungerecht sein - dies eine Kehrseite der
Gleichheitsneutralitdt der Gerechtigkeit.

d) Beziiglich der Bundesstaatlichkeit haben sich in der Bun-
desrepublik die dieser Staatsform eigenen zentripetalen Ten-
denzen gezeigt!!®, Staatsaufgaben wurden in den vergangenen

u2 8§88 Abs. 1 BAT. Zutreffend BVerfGE 39, 334 (LS 7; Sonder-
votum W. Seuffert, S. 378).

13 Ausfithrlich dazu K. Hesse, Der unitarische Bundesstaat, 1962,
insb. S. 12ff. Dieselbe Tendenz zeigte sich bereits im Deutschen
Reich nach der RV 71 (vgl. R. Thoma, Das Staatsrecht des Reiches,
in: Handbuch des Deutschen Staatsrechts, hrnsg. Anschiitz-Thoma,
1. Bd.,, 1930, S. 69 [71]; H. Triepel, Unitarismus und Fdderalismus
im Deutschen Reiche, 1907, S. 53 ff.) wie auch im Deutschen Reich
nach der RV 19 (s. R. Thoma, Das Reich als Bundesstaat, Handbuch
des Deutschen Staatsrechts, 1. Bd., S. 169 [180, 182 £.]).
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Jahrzehnten zunehmend auf die Zentralstaatsebene emporge-
zogen. Neu hinzugekommene Aufgaben dringten nach iiber-
regionaler Bewiltigung, Erfordernisse der Gleichbehandlung
und der Sozialstaatlichkeit geboten einheitliche Losungen. Die
gerade von dieser ausgehende Unitarisierung wurde denn auch
frithzeitig erkannt. Konrad Hesse insbesondere sah es bereits
vor iiber fiinfzehn Jahren nicht nur als Zufall oder Auswir-
kung antiféderalistischer Tendenzen an, sondern als ,,untriige-
risches Kennzeichen jenes Wandels, da sich das Schwerge-
wicht der staatlichen Aufgaben zunehmend beim Bunde kon-
zentriert hat, dafl sich im Aufgabenbereich der Linder eine
stindig fortschreitende Selbstkoordinierung vollzieht und daf§
sich die spezifisch politische Wirksamkeit der Léander zuneh-
mend auf ihre Beteiligung an den Angelegenheiten des Bun-
des in einem Bundesorgan verlagert hat.“114

Nachweisbar ist dies in der Tat zum einen an dem Ausbau
der Bundeskompetenzen im Bereich der Legislative!’® unter
EinschluBl der weiten Ausschépfung der konkurrierenden Bun-
desgesetzgebung, wobei die Deutung der Bediirfnisklausel als
Ermessensvorschrift erkennen 148t, da selbst das Bundesver-
fassungsgericht solchen Tendenzen zumindest nicht prinzipiell
ablehnend gegeniibersteht!®. SchlieBlich zeigt sich dasselbe

114 K Hesse, a.a. 0., S. 14.

15 Vgl. die Einfiigung der Art, 74 Nr. 11 a durch Gesetz zur Er-
ginzung des Grundgesetzes v. 23. 12. 1959 (BGBL I 813), die Ande-
rung des Art. 74 Nr. 10 und die Erginzung des Art. 74 Nr. 10a
durch Dreizehntes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v.
16. 6. 1965 (BGBL I 513), die Anderung des Art. 73 Nr. 1 durch
Siebzehntes Gesetz zur Erginzung des Grundgesetzes v. 24. 6. 1968
(BGBL I 709), die Anderung des Art. 74 Nr. 13 und die Einfiigung
des Art. 74 Nr. 19 a sowie Art. 75 Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 2 und Abs. 3
durch Zweiundzwanzigstes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
vom 12. 5. 1969 (BGBL. I 363), die Einfiigung des Art. 74 a und die
Anderung des Art. 75 durch Achtundzwanzigstes Gesetz zur Ande-
rung des Grundgesetzes vom 18. 3. 1971 (BGBI. I 206), die Anderung
des Art. 74 Nr. 20 durch Neunundzwanzigstes Gesetz zur Anderung
des Grundgesetzes vom 18. 3. 1971 (BGBI. I 207), die Einfiigung des
Art. 74 Nr. 24 durch DreiBigstes Gesetz zur Anderung des Grund-
gesetzes v. 12. 4. 1972 (BGBL. I 593), die Einfligung des Art. 74 Nr.
4 a durch EinunddreiBigstes Gesetz zur Anderung des Grundgeset-
zes vom 28. 7. 1972 (BGBL. I 1305) und die Anderung dieser Bestim-
mung durch VierunddreiBigstes Gesetz zur Anderung des Grund-
gesetzes vom 23. 8. 1976 (BGBL. I 2383).

18 BVerfGE 2, 213 (224); 4, 115 (127); 10, 234 (245); 13, 230 (234 £.).
Kritisch dazu N. Achterberg, Die Entscheidung iiber das Bediirfnis
fir die Bundesgesetzgebung (Art. 72 Abs. 2 GG), DVBL 67, 213;
M. Gruson, Die Bedirfniskompetenz, 1967, S. 88ff.; W. Leisner,
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bei der Zunahme von Verwaltungskompetenzen des Bundes!??,
der Ausschépfung zentralstaatlicher Ingerenzméglichkeiten bei
der Ausfiihrung von Bundesgesetzen durch die Lénder auf
dem Wege tiiber Verwaltungsvorschriften des Bundes sowie
der Etablierung einer ,dritten Ebene“ des Bundesstaats in
solchen Bereichen der Landeshoheit, die man geradezu als ihre
klassischen bezeichnen kann, wie im Kultuswesen und im Po-
lizeiwesen!'®. Verwaltungsabkommen, einheitliche Richtlinien
und Musterentwiirfe fiir landesrechtliche Regelungen fiihren
quasizentralstaatliche Lésungen herbei. Kaum an einer anderen
Stelle zeigt sich dies derartig schlaglichtartig wie bei der Revi-
sionsfahigkeit der Verletzung von Bestimmungen des Landes-
verwaltungsverfahrensrechts!!®, die mit denen des Bundesver-
waltungsverfahrensrechts iibereinstimmen. Das in der neueren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur noch zu-
riickhaltend benutzte Institut der Bundestreue hat dagegen
nicht die urspriinglich vermutete Bedeutung erlangt!2®,

BayVBLl. 79, 522. Die Enquéte-Kommission Verfassungsreform emp-
fiehlt die Uberpriifbarkeit durch das Bundesverfassungsgericht (BT-
Dr. 7/5924, S. 123).

117 ygl. die Einfiigung des Art. 120 a durch Gesetz zur Einfiigung
des Art. 120a GG in das Grundgesetz v. 14. 8. 1952 (BGBI. I 445),
die Einfligung der Art. 87 a, 87b durch Gesetz zur Ergidnzung des
Grundgesetzes v. 19. 3. 1956 (BGBIl. I 111), die Einfiigung des Art.
87 ¢ durch Gesetz zur Erginzung des Grundgesetzes v. 23. 12. 1959
(BGBI. I 813), die Einfligung des Art. 87d durch Gesetz zur Ein-
fiigung eines Artikels {iber die Luftverkehnsverwaltung in das
Grundgesetz (11. Anderung des Grundgesetzes) v. 6. 2, 1961 (BGBI. I
65), die Anderung des Art. 87a durch Siebzehntes Gesetz zur Er-
ginzung des Grundgesetzes v. 24. 6. 1968 (BGBIl. 1 709), die Einfii-
gung der Art. 91 a, 91b, 104 a durch Einundzwanzigstes Gesetz zur
Anderung des Grundgesetzes (Finanzreformgesetz) v. 12. 5. 1969
(BGBLI. I 1359), die Anderung des Art. 87 Abs. 1 durch Einunddrei-
Bigstes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28. 7. 1972
(BGBIL. 1 1305).

u8 Dazu G. Hartkopf, DOV 59, 353 f.; G. Kisker, Kooperation im
Bundesstaat, 1971, S. 280 ff.; H. Schnoor, DOV 79, 355 ff.

112 §137 Abs. 1 Nr. 2 VwGO. Die Regelung dient der Wahrung
der Einheitlichkeit der Auslegung und Anwendung der Verwal-
tungsverfahrensgesetze des Bundes und der Lander (h. M., vgl. nur
F. O. Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung, 4. Aufl.,, 1979, § 137 RANr.
15). Dasselbe 148t sich auch fiir andere Landesgesetze denken, wo-
durch weitere Einbriiche in den Foderalismus ermdoglicht wiirden.

120 Vgl. dazu BVerfGE 1, 299 (315); 3, 52 (57); 4, 115 (1411); 6, 309
(361); 8, 122 (138); 12, 205 (254 ff.); 13, 54 (75£.); 32, 199 (218); 34, 216
(232); 42, 103 (117); 43, 291 (348f.). — S. demgegeniiber aber auch
BVerfGE 34, 9 (44); 45, 400 (421). Kritisch gegeniiber der Bundes-
treue auch K. Hesse, a.a. 0., S. Tff.; ders.,, Grundziige des Ver-
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3. Die Konkretisierung der Grundrechte

Beziiglich der Grundrechte ist der Normenbestand des
Grundgesetzes seit seinem Inkrafttreten nur verhéiltnismiBig
geringfiigig gedndert worden. Von erheblich groBerem Ausmaf
ist demgegeniiber der Rationalititszuwachs, den sie durch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erhalten haben.
Hierzu zdhlen die Betonung des Grundrechtssystems als ein
die gesamte Rechtsordnung durchziehendes Wertsystem!?!, die
Deutung der freien Entfaltung der Personlichkeit als Auffang-
grundrecht!??, die Ubertragung der Schranken dieses Grund-
rechts in funktionsdifferenzierter Reduktion auf die spezielle-
ren Freiheitsrechte!®® sowie die, freilich mancherlei hermeneu-
tische Probleme aufwerfende Deutung der Beziehung zwischen
Meinungsfreiheit und sie einschrinkenden allgemeinen Ge-
setzen als solche einer Wechselwirkung!?t. Mit der spiteren
Konkretisierung dahingehend, daBl ein unter Androhung

fassungsrechts, § 7 IT 3, S. 108 ff.; warnend vor einer Uberdehnung
M. Bullinger, Zum Verhiltnis von Bundesaufsicht und Bundestreue,
ABR 87 (1962), 488 (494 £.); H. Ehmke VVDStRL 20, 73; U. Scheuner,
Rezension zu Hesse, Der unitarische Bundesstaat, DOV 63, 197
(197). Weitere Hinweise bei K. Stern, a.a. 0., §19 III 4, S. 545,
Anm. 379, der S. 544 ff. — ebenso wie seinerzeit H.-W. Bayer, Die
Bundestreue, 1961, passim — dem Prinzip positiver gegeniibersteht.
— Nicht in Abrede gestellt wird, daB sich einige ausdriickliche Ver-
fassungsnormen — insbesondere diejenigen {iber Rechts- und Amts-
hilfe (Art. 35 Abs. 1 GG), Finanzausgleich (Art, 107 Abs. 2 GG) und
Verpflichtung zur Wahrung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts (Art. 109 Abs. 2 GG) — auf den Gedanken der Bundestreue
als gemeinsamen Nenner zuriickfiihren lassen.

121 BVerfGE 7, 198 (205); 10, 59 (81); 12, 205 (259); 24, 367 (389);
25, 256 (263); 30, 173 (188 f1.); 35, 77 (114); 37, 57 (65); zahlreiche
weitere Hinweise bei G. Leibholz/H. J. Rinck, a.a. O, Anm. 2 vor
Art. 1—19.

122 BVerfG st. Rspr., vgl. z. B. BVerfGE 4, 52 (57); 9, 73 (77); 10,
55 (58), 185 (199); 11, 234 (238); 19, 206 (225); 21, 227 (234); 23, 50 (55 £.);
25, 44 (62).

123 BVerfGE 6, 32 (38). Vgl. dazu N. Achterberg, Die Gesellschafts-
bezogenheit der Grundrechte, in: Festschrift fiir Helmut Schelsky,
1978, S. 1 (25); Th. Maunz/G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz, a.a. 0.,
Art. 2 Abs. I RANr. 69 ff.; F. Miiller, Juristische Methodik, 2. Aufl.,
1976, S. 157 £.

12¢ BVerfG st. Rspr.,, so insb. BVerfGE 7, 198 (207 ff.); 12, 113
(124 £); 20, 162 (176 £.); 25, 44 (55); 34, 384 (401); 42, 163 (169). Weitere
Hinweise bei G. Leibholz/H. J. Rinck, a.a.O., Art. 5 Anm. 12. Vgl.
dazu auch H. Schneider, Die Giiterabwigung des Bundesverfas-
sungsgerichts bei Grundrechtskonflikten, 1979, S. 25 ff., 69 ff., 153 1.,
219 ff.
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schwerer Nachteile ausgeldster wirtschaftlicher Druck die
Chancengleichheit bei der Meinungsbildung zu verletzen ver-
mag'?®, mit der durch metainterpretative Rechtsgewinnung ab-
geleiteten Schrankensystematik der Berufsfreiheit!?®, mit der
Hervorhebung der Bedeutung der Pressefreiheit als Bestand-
teil einer freiheitlichen demokratischen Grundordnung!??, mit
der Betonung der Natur der Eigentumsgarantie als grund-
legendes Freiheitsrecht im vermdégensrechtlichen Bereich und
damit als Konkretisierung des allgemeinen Freiheitsrechts so-
wie zugleich seinem Verstindnis als Gewdhrleistung von Ei-
gentum in der tiberkommenen privatrechtlichen Form!?® hat
das Bundesverfassungsgericht wesentliche Konkretisierungen
im Grundrechtsbereich vorgenommen.

Nicht zu unterschitzen ist dabei die Einstellung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Natur der Grundrechte auch als solcher
eines status positivus: Mit der These, daB im Verhiltnis zwi-
schen Biirger und Staat neben das urspriingliche Postulat der
Freiheitssicherung um so mehr die komplementéire Forderung
nach Teilhabeverbiirgung tritt, je stidrker der Staat sich der
sozialen Sicherung und kulturellen Férderung seiner Biirger
zuwendet'?®, werden Abwehrrechte und Teilhaberechte nicht
nur als alternativ, sondern als kumulativ begriffen. Ahnliches
zeigt sich in der Mitbestimmungsentscheidung, wenn das Bun-
desverfassungsgericht ausfiihrt, daB die Sozialpflichtigkeit des
Eigentums sich in dem MafBe ausweitet, wie Sozialbereiche
hiervon betroffen werden'3®. Die hieran zu orientierende Ge-
staltung durch den Gesetzgeber riickt im iibrigen die funktio-
nelle Seite der Grundrechte in das Blickfeld. Sie zeigt sich
auch bei der These des Bundesverfassungsgerichts, noch stérker

125 BVerfGE 25, 256 (265).

128 BVerfGE 7, 377 (405ff). Zum metainterpretativen, rechts-
schopferischen Charakter dieser Entscheidung Th. Maunz/G. Diirig/
R. Herzog/R. Scholz, a. a. O., Art. 12 RdNr. 34.

127 BVerfGE 20, 162 (174 £.); 36, 321 (340).

128 BVerfGE 1, 264 (278); 14, 263 (2771); 24, 367 (389); 31, 229
(2391.); 37, 132 (140); 42, 64 (76).

1% BVerfGE 33, 303 (330). Dazu P. Hdberle, a.a. 0., S. 57 ff. (59 ff.),
wo allerdings zutreffend auf den ,,Vorbehalt des Moglichen® (62)
hingewiesen wird, der das Verstindnis der Grundrechte als Lei-
stungsrechte von vornherein begrenzt. Dabei kann kein Zweifel
bestehen, daB sich der Leistungscharakter von Grundrechten nicht
nur iiber deren petitionelle Seite (,den Individualanspruch®), son-
dern auch iiber die funktionelle Komponente (den Verfassungsauf-
trag an den Gesetzgeber) erschlieit, so auch P, Hdberle, a.a. O,
S. 67 ff.

130 BVerfGE 21, 73 (83); 31, 229 (242); 36, 281 (292); 37, 132 (140);
42, 263 (294); 50, 290 (340).
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als die Vereinigungsfreiheit bediirfe die Koalitionsfreiheit ge-
setzlicher Ausformung durch Schaffung der erforderlichen
Rechtsinstitute und Normenkomplexe, aber auch durch Errich-
tung von Schranken, die sich an dem Ausmall der Abhingig-
keit des Regelungsgegenstands von den sich verdndernden wirt-
schaftlichen und sozialen Bedingungen zu orientieren hétten!s!,
In allen diesen Fillen kommt es zu einem subsystemdifferen-
zierten Grundrechtsverstindnis und zugleich zur Schaffung
eines Kriterienarsenals fiir die kiinftige Rechtsentwicklung,
das sich im Mitbestimmungsrecht zunichst so darstellt, da3
nunmehr nicht nur die Sozialpflichtigkeit scharfer konturiert
ist, sondern auch der mit anderen Formen der Vergesellschaf-
tung in Aufstufung zu sehenden, selbst dem UbermafBverbot
unterworfenen Sozialisierung weithin der Boden entzogen sein
diirfte!s2.

Insgesamt 148t sich hiernach feststellen, daB die petitionelle,
wie die institutionelle Seite der Grundrechte in den vergange-
nen Jahren wesentlich konkretisiert worden ist. Aber auch ihre
theoretisch bisher etwas im Hintergrund gebliebene funktio-
nelle Komponente'®® ist zumindest dort zutage getreten, wo

B1 BVerfGE 4, 96 (1071£); 20, 312 (317f); 28, 295 (306); 38, 386
(393); 44, 322 (341 £.).

132 Unbeschadet des Umstands, da8 die Mitbestimmung der So-
zialisierung gegeniiber insofern ein aliud darstellt, als sie nicht aus
Art. 15 GG ableitbar ist (Th. Maunz/G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz,
a.a. 0., Art. 15 RdNr. 9), folgt die Rechtslage, dal Sozialisierung
unter dem Aspekt des UbermaBverbots ausgeschlossen ist, solange
Mitbestimmung ausreicht, um die EinfluBnahme auf Unternehmen
zu gewihrleisten, aus dem in Art. 15 GG stillschweigend mitge-
schriebenen Erfordernis der Sozialisierungseignung (zu diesem BK-
Kimminich, Art. 15 RdNr. 34; E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, 2. Bd., 1954, § 77 III 4, S. 152 ff.; H. v. Mangoldt/F. Klein, Das
Bonner Grundgesetz, 2. Aufl, 1966, Art. 15 Anm. VI; Th. Maunz/
G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz, a. a. O., Art. 15 RANT. 23).

133 Sje wieder in das Blickfeld geriickt zu haben, ist vor allem
das Verdienst von N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965,
S. 111t 17, 25, 199f. (funktionaler Sinn der Grundrechte: soziale
Differenzierung) — zu ihm ausfiihrlich H. Willke, a.a. O, S. 157 ff.
—, nachdem das diese Komponente umschlieBende Institutionen-
verstindnis von M. Hauriou, Die Theorie der Institution und der
Griindung (Essay iliber den sozialen Vitalismus), abgedr. in: Die
Theorie der Institution und zwei andere Aufsitze von Maurice
Hauriou, hrsg. Schnur, 1965, S. 27 ff., durch C. Schmitt, Verfassungs-
lehre, 3. Aufl, 1957, S. 170 ff., auf die Bestandsgarantie von Rechts-
einrichtungen verkiirzt worden war. S. hierzu auch N. Achterberg,
in: Festschrift fiir Helmut Schelsky, S. 14 £, sowie A. Bleckmann,
Allgemeine Grundrechtslehren, 1979, S. 204 fI.
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ein grundrechtlicher Funktionswandel vom Programmsatz zu
aktuellem Recht anerkannt worden ist!** oder wo das Bundes-
verfassungsgericht den grundrechtlich begriindeten Regelungs-
auftrag an den Gesetzgeber durch eine — und sei es mitunter
auch nur: bedingte — Appellentscheidung betont hat!3s,

4. Die Entwicklung im organisatorischen Bereich des
Grundgesetzes

Hinsichtlich der Entwicklung des organisatorischen Teils des
Staatsrechts kénnen nur einige besonders bedeutsame Punkte
dargestellt werden.

a) Zunichst kann konstatiert werden, daB sich das parlamen-
tarische System uneingeschriankt bewidhrt hat. Reformvor-
schlidge, die zur sogenannten , Kleinen Pariamentsreform* ge-
fithrt haben'®® und denen weitere ReformmaBnahmen auf Ver-
fassungs-, Gesetzes- und insbesondere Geschédftsordnungsebene
vorausgegangen oder nachgefolgt!?” oder die von der Enquéte-

134 Hierzu A. Bleckmann, a.a. 0., S. 45 f.; H. v. Mangoldt/F. Klein,
a. a. 0., Vorbem. Die Grundrechte, Anm. A VI 1, S. 79f, B VII, S.
102f. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind
vor allem einschldgig die Entscheidungen zur Art. 3 Abs. 2 i. V. m.
117 Abs. 1 GG sowie Art. 6 Abs. 5 GG (vgl. dazu BVerfGE 3, 225
[2391; 25, 167 [179 ff.]).

135 Beispiele fiir die unbedingte Appellentscheidung: BVerfGE 33,
1 (13); 40, 169 (191 ff.); fiir die bedingte: BVerfGE 50, 290 (335). Hier-
zu auch N. Achterberg, DOV 77, 655; P. Hdiberle, a.a. 0., S. 443;
W. Rupp-v. Briinneck, Darf das Bundesverfassungsgericht an den
Gesetzgeber appellieren?, in: Festschrift fiir Gebhard Miiller, hrsg.
Ritterspach/Geiger, 1970, S. 355 (mit dem Hinweis, daB auch die
Nichtigerkldrung eines Gesetzes einen Appell an den Gesetzgeber
zu Folgeregelungen umschlieBt [366]).

136 Unter dem Begriff , Kleine Parlamentsreform“ werden die im
Jahre 1969 beschlossenen Reformmafinahmen zusammengefat. Da-
zu H.-H. Giesing, ,Kleine Reform* im Deutschen Bundestag, DOV
70, 124; U. Thaysen, Parlamentsreform in Theorie und Praxis, 1972,
S. 182ff.; U. Thaysen/P. Schindler, Bundestagsreform 1969. Die
Anderungen der Geschiiftsordnung, ZParl. 1 (1969/70), 20 (1969).

137 Ubersicht iliber die Gesetzgebung zum Parlamentsrecht sowie
iiber die Anderungen der Geschiftsordnung in den ersten dreiBig
Jahren der Arbeit des Bundestags in: 30 Jahre Deutscher Bundes-
tag (s.0. Anm. 2), S. 306 ff., 311 ff. Dazu auch N. Achterberg, Parla-
mentsreform — Themen und Thesen, DOV 75, 833; H. Donner,
Parlamentsreform durch einen Bundeswirtschafts- und -sozialrat?,
DVBI. 74, 183; Th. Ellwein, Vier Thesen iiber Parlamentsreform,
ZParl. 1 (1969/70), 76 (1969); M. Hereth, Die Reform des Deutschen
Bundestages, 1971; J. Kolble, Vorschlige zur Parlamentsreform,



96 Norbert Achterberg

Kommission Verfassungsreform angeraten worden sind!3$, be-
treffen mehr die technische Ausgestaltung des Verfahrens als
eine zielorientierte Standortbestimmung und moéglicherweise
Neukonzeption des Parlamentarismus: Insoweit pflegt man sich
mit dem Hinweis zu begniigen, daBl an die Stelle der Kontrolle
des Parlaments diejenige der Opposition iiber die Koalition
getreten ist'®®, und im ilbrigen damit, die bestindige Arbeits-
uberlastung des Parlaments zu beklagen, ohne aber der Flut
von Gesetzen wirksam zu steuern. Im Gegenteil: Alle bisher
diskutierten, wenn auch teilweise verworfenen Vorschlige, wie
die Uberfithrung der Gesetzgebungskompetenz auf Ausschiisse!4?

DOV 69, 189; H. K. J. Liesegang, Parlamentsreform in der Bundes-
republik, 1974; Th. Oppermann/H. Meyer, VVDStRL 33, 8, 69; U.
Thaysen, a.a.O. Hinzukommt vor allem die Reformdiskussion iiber
Stellung und Verfahren der Untersuchungsausschiisse (z. B. Emp-
fiehlt es sich, Funktion, Struktur und Verfahren der parlamentari-
schen Untersuchungsausschiisse grundlegend zu &ndern?, Verhand-
lungen des 45. Deutschen Juristentages 1964, 1965 [mit Gutachten
von K. J. Partsch]).

138 Hierzu BT-Dr. 7/5924, Kap. 2 (Zum parlamentarischen Man-
dat), S. 22 ff,, Kap. 3 (Allgemeine Stellung des Bundestages, Dauer
und vorzeitige Beendigung der Wahlperiode...), S. 32ff, Kap. 4
(Parlamentarische Kontrollrechte), S. 49 ff.; Kap. 5 (Gestaltung der
Gesetzesberatung), S. 80 ff. Dazu N. Achterberg, Parlamentarische
Kontrollrechte. Zum Schlu3bericht der Enquéte-Kommission Ver-
fassungsreform, DOV 77, 548.

139 M. Friedrich, Parlamentarische Opposilion in der Bundesre-
publik Deutschland. Wandel und Konstanz, in: Parlamentarische
Opposition, hrsg. Oberreuter, 1975, S. 230 ff.; N. Gehrig, Gewalten-
teilung zwischen Regierung und parlamentarischer Opposition,
DVBL. 71, 633; H. Oberreuter, Die Opposition im parlamentarischen
Regierungssystem, 1971, S. 27 ff.; F. Schdfer, Der Bundestag, 2. Aufi.,
1975, S. 251.; H.-P. Schneider, Die parlamentarische Opposition im
Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 1974, S.
6 ff., 232 ff., 258 ff.; W. Steffani, Parlamentarische und prisidentielle
Demokratie. Strukturelle Aspekte westlicher Demokratien, 1979,
S. 239 ff.; K. Stern, a.a. 0., §23 134, S. 813.

140 S dazu N. Achterberg, DVBIL. 74, 705f.; H. Dichgans, Vom
Grundgesetz zur Verfassung, 1970, S. 75 ff.; Th. Ellwein/A. Goérlitz,
Parlament und Verwaltung, Bd. II, 1. T., 1967, S. 258 ff.; M. Hereth,
a.a.0., S. 65; K.-U. v. Hassel, Parlamentarische Erfahrungen im
ersten Jahr der 7. Wahlperiode, DUD 28 (1974), Nr. 3, S. 1 3); W.
Kewenig, Bericht iiber Méglichkeiten einer Entlastung des Plenums
im Bereich der Gesetzgebung, in: Zur Sache 1/73, S. 134 (abgedr.
auch bei H. K. J. Liesegang, a.a. 0., S. 98); R. v. Lucius, Gesetz-
gebung durch Parlamentsausschiisse?, AOR 97 (1972), 568; K. J.
Partsch, Verlagerung des Gesetzesbeschlusses an Ausschiisse in den
beiden Hiusern des italienischen Parlaments, in: Zur Sache 1/73,
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oder die Verkiirzung der Gesetzesberatung von drei auf zwei
Lesungen'é! lassen vermuten, daBl auch bei ihrer Realisierung
die Zahl der Gesetze nicht geringer, sondern umgekehrt mog-
licherweise noch gréBer wird.

Vor allem die parlamentarische hat zugleich zu einer be-
triachtlichen politischen Stabilitdt der Bundesrepublik Deutsch-
land gefiihrt. Institute wie die Sperrklausel*?> oder das kon-
struktive Mitrauensvotum haben die in sie gesetzten Erwar-
tungen voll erfiillt; daB die Vertrauensfrage zwischendurch
einmal dazu denaturiert wurde, Neuwahlen zu ermdglichen3,

S. 136; F. Rietdorf, Vorschlag zur Frage der Delegation der recht-
setzenden Gewalt, insbesondere zur Neufassung des Art. 80 GG
nebst thesenartiger Begriindung, in: Zur Sache 1/73, S. 128 (1301.);
Zusammenfassung des Gutachtens von Staatssekretir a.D. Dr.
Loschelder, Uber Fragen der Gesetzgebung, ebda., S. 131 (133);
H. H, Rupp, Zweikammersystem und Bundesverfassungsgericht,
Ordo 30 (1979), 95, der einen Vorschlag von F. A. v. Hayek aufgreift,
die Legislative in eine Kammer zur Behandlung der auf Dauer
und Bestindigkeit angelegten allgemeinen Rechtsregeln und eine
weitere zur Erledigung der laufenden legislatorischen und sonstigen
parlamentarischen Tagesgeschifte aufzuteilen.

141 Hinsichtlich des Bundestags fiir den Regelfall (ausgenommen
verfassungsindernde Gesetze, Haushaltsgesetze und andere Gesetze
bei entsprechendem Minderheitenantrag eines Viertels der Mit-
glieder des Bundestags) angeraten im SchluBlbericht der Enquéte-
Kommission Verfassungsreform, BT-Dr. 7/5924, S. 81f. Nur zwei
Beratungen sind bereits gegenwirtig vorgesehen in den Parlamen-
ten von Bayern, Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein.

142 Da die Sperrklausel einem unbeschrinkten Pluralismus nicht
entspricht (wie dieser aber auch die durch die Sperrklausel ge-
foérderte Funktionsfidhigkeit des Parlaments zu den Anforderungen
der Demokratie zdhlt), ist gerade in diesem Zusammenhang der
Eindruck von Interesse, der hieriiber im Ausland besteht: A. Gros-
ser (s.0. Anm. 2), S. 220, zieht eine Parallele zwischen der Fiinf-
Prozent-Klausel und der Bemessung der Zuschiisse nach der Zahl
der Wihler und folgert aus der Sicht dieser (freilich ganz hetero-
genen) Faktoren die Begiinstigung der grofien Parteien und die
Erschwerung des Aufstiegs der Kkleineren, ohne hiergegen jedoch
Vorbehalte zu erheben.

143 Am 20. 9. 1972 durch Bundeskanzler Brandt. Die Abstimmung
ergab bei einer Teilnahme von 482 Stimmberechtigten und 22 Ber-
liner Abgeordneten die Ja-Stimmen von 233 Stimmberechtigten
zuziiglich 12 Berliner Abgeordneten, die Nein-Stimmen von 248
Stimmberechtigten und 10 Berliner Abgeordneten sowie die Ent-
haltung eines stimmberechtigten Abgeordneten. Zu diesem Vor-
gang des ndheren W. Blischke, Verfahrensfragen des Bundestages
im Jahre 1972, Staat 12 (1973), 65; R. Lange/G. Richter, Erste vor-
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liegt nicht an ihr, sondern an der mangelnden vorzeitigen Be-
endbarkeit der Wahlperiode des Bundestags!'#. Zwischen Par-
teienstaat und Parlamentarismus bestehende Spannungen sind
im {librigen vor allem von Gerhard Leibholz so oft und deutlich
herausgestellt worden'®5, da dem hier wenig hinzuzufiigen
ist. Sicherlich besitzen die politischen Parteien eine Formie-
rungsfunktion, durch die der Volkswille kanalisiert wird. Doch
nehmen sie auch an Phinomenen teil, die sich auf der Seite der
Parlamente und Abgeordneten zeigen: Denn auch wie diese,
sind die Parteien wihrend der Wahlperiode vom Wihler rela-
tiv unabhingig, ist ihr politisches Schicksal wahrend dieser
Zeit selbst dann nicht in Frage gestellt, wenn sie sich vom Wil-
len der Wiahler entfernen. Demgegeniiber — auch dies spiegelt
sich {ibrigens in dem neuen Diétenverstindnis wider — ist das
Abgeordnetenmandat weniger von staatlicher Seite bedroht als
ehedem!%, Die weitaus groflere Gefahrdung der Unabhéingig-

zeitige Auflosung des Bundestages. Stationen vom konstruktiven
MiBtrauensvotum bis zur Vereidigung der zweiten Regierung
Brandt/Scheel, ZParl. 4 (1973), 38; 30 Jahre Deutscher Bundestag
(s. 0. Anm. 2), S. 202 ff.

4 Nunmehr vorgeschlagen von der Enquéte-Kommission Ver-
fassungsreform, BT-Dr. 7/5924, S. 39 fI. (auf Minderheitenantrag ei-
nes Viertels der Mitglieder des Bundestags).

14 G. Leibholz, Verfassungsrechtliche Stellung und innere Ord-
nung der Parteien, Referat auf dem 38. Deutschen Juristentag,
Frankfurt/Main 1950, 1951, S. C2 (15); ders., Parteienstaat und Re-
prisentative Demokratie, DVBIL 51, 1; ders., Der Strukturwandel
der modernen Demokratie, in: Strukturprobleme der modernen
Demokratie, 1974, S. 78 (94 ff). Vgl. demgegeniiber aber auch U.
Scheuner, Das reprisentative Prinzip in der modernen Demokratie,
in: Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit, Festschrift fiir
Hans Huber, 1961, S. 222 (222, 225, 239 ff.).

146 Nur so 148t sich die Bereitschaft erklidren, durch ein gehalts-
dhnliches Didtenverstindnis die Abgeordnetentitigkeit als durch
wfull-time-job* (BVerfGE 40, 296 [314]) erbrachte Erledigung von
Staatsaufgaben zu honorieren. Vgl, hierzu insb. H. H. v. Arnim, Die
Steuerfreiheit der Abgeordnetendidten ist verfassungswidrig, Be-
trieb 72, 898; P. Conradi, Parlamentarier in privilegienfeindlicher
Demokratie — Anmerkungen eines Bundestagsabgeordneten zum
»Didten-Urteil“ des Bundesverfassungsgerichts, ZParl. 7 (1976), 113;
M. Friedrich, Der Landtag als Berufsparlament?, 1977; W. Geiger,
Der Abgeordnete und sein Beruf. Eine kritische Auseinandersetzung
mit folgenreichen MiSdeutungen eines Urteils, ZParl. 9 (1978), 522;
R. Hanauer, Der Abgeordnete und seine Beziige — Fragen zu einer
Antwort von Willi Geiger, ZParl. 10 (1979), 115; K. Schlaich/H. J.
Schreirer, Die Entschidigung der Abgeordneten, NJW 79, 673;
H. Schneider, Didten und Rechtsstellung der Bundes- und Landtags-
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keit des Abgeordneten erfolgt durch Interessengruppen und
durch die politischen Parteien. Durch die denkbare, nach mei-
ner Auffassung verfassungsrechtlich auch nicht ausgeschlos-
sene, Einfiihrung einer rahmenhaften Bindung des Abgeord-
neten an das Parteiprogramm und die Wahlplattform!4’ liefle
sich die Harmonisierung beider Prinzipien méglicherweise im
Sinne einer praktischen Konkordanz vergroBern; gleichwohl
erscheint es zumindest fiir absehbare Zeit nicht so, daf} dieser
Weg beschritten werden wiirde. Bundesrat und Vermittlungs-
ausschuB schlieBlich haben unabhingig von der jeweiligen poli-
tischen Konstellation ihre Aufgabe als ,Integrationsorgane par
excellence® erfiillt!4s.

b) Beziiglich der wvollziehenden Funktion ist zunichst er-
kennbar, daf3 die gegeniiber dem Weimarer Staat verdnderte
Konzeption des Bundesprisidentenamts sich bewdhrt hat. Die
mittelbare Wahl des Staatsoberhaupts bewirkt eine ,,distan-
zierte* Legitimation, die der Bedeutung des Amtes angemes-
sen ist. Entgegen einer mitunter verbreiteten Auffassung kor-
relieren seine Legitimationsform und sein Kompetenzbereich
zwar keineswegs!¥? — denn es ist nicht erkennbar, warum nicht

abgeordneten, ZParl. 9 (1978), 452; ders., Teil- oder Vollzeitabgeord-
nete in den Landtagen? Ist das ,,Stuttgarter Modell*“ verallgemeine-
rungsfdhig?, ZParl. 9 (1978), 456; U. Thaysen, Die Volksvertretungen
der Bundesrepublik und das Bundesverfassungsgericht: uneins in
ihrem Demokratie- und Parlamentsverstindnis, ZParl. 7 (1976), 3.

17 N. Achterberg, Das rahmengebundene Mandat, 1975; dhnlich
das Plddoyer von Th. Oppermann, VVDStRL 33, 53, fiir das ,,gene-
relle Mandat“. — Kritisch demgegeniiber K. Stern, a.a.O., § 24 IV
4c, S. 848 f.

148 Als Beleg fiir die erfolgreiche Titigkeit des Bundesrats ist es
zu werten, dafl sich seine Gesetzgebungsinitiative von 0,89 aller
Gesetzentwiirfe in der 1. Wahlperiode des Bundestags bis auf 10,9 %o
simtlicher Gesetzentwiirfe in der 7. Wahlperiode des Bundestags
gesteigert hat, daB er beispielsweise in der 7. Wahlperiode 63,6 %o
aller Gesefze zugestimmt und nur 2,1% der Gesetze die Zustim-
mung verweigert hat, bei 32,9%, der Gesetze keinen Einspruch, bei
1,2 9% Einspruch eingelegt hat, da in den ersten sieben Wahlperio-
den von 404 Anrufungen des Vermittlungsausschusses 370 durch den
Bundesrat erfolgten und es nach erfolgtemn Vermittlungsverfahren
(6 Verfahren wurden wegen Zurlicknahme der Anrufung, ander-
weitiger Erledigung des Anrufungsbegehrens oder lediglich vorsorg-
licher Anrufung nicht durchgefiihrt) in 349 Fillen zum Gesetzeser-
laB kam (statistische Angaben in: 30 Jahre Deutscher Bundestag
[s. 0. Anm. 2], S. 268, 273, 276).

1% G0 agber die Enquéte-Kommission Verfassungsreform, BT-Dr.
7/5924, S. 21; R. Wahl, Staat 18 (1979), 236.
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auch ein mit schmaleren Kompetenzen ausgestattetes Staats-
oberhaupt sich auf breiteste Legitimation sollte stiitzen kénnen
— aber auch ohnedies 148t sich die verminderte Zusténdigkeit
des Staatsoberhaupts nicht bemingeln. Die Inhaber des hoch-
sten Staatsamtes in der Bundesrepublik Deutschland haben
sich durchwegs an die ihnen von der Verfassung zugeteilten
Kompetenzen gehalten und dabei dem Parlament und der Re-
gierung das belassen, was deren Amtes ist. Von dem Stil des
jeweiligen Organwalters zumindest ebenso deutlich geprégt
wurde das Amt des Bundeskanzlers, wobei die Richtlinienkom-
petenz mitunter stirker, mitunter schwicher wahrgenommen
wurde!®®, Immerhin war das Vertrauen des Parlaments in den
jeweiligen Bundeskanzler so groB3, daB es kein einziges Mal zu
einem erfolgreichen konstruktiven Mitrauensvotum gekom-
men ist — auch dies ein Beweis fiir die politische Stabilitit der
Bundesrepublik Deutschland.

Nur gestreift werden konnen in diesem Zusammenhang jene
besonderen Zweige unserer Rechtsordnung, die auch verfas-
sungsrechtlich geregelt sind:

Das gilt zunidchst fiir das offentliche Dienstrecht. Die Ent-
scheidung des Verfassunggebers fiir die Beibehaltung des Be-
rufsbeamtentums war nicht selbstverstindlich. Begreiflich ist
es denn auch, daBl es immer wieder Bestrebungen zur vollen
oder teilweisen Vereinheitlichung des Dienstrechts gegeben hat,
obwoh! diese ohne Erfolg geblieben sind und auch das Aktions-
programm des Bundesministers des Innern ihnen nicht nach-
gegeben hat!s!. Hinsichtlich der Arbeits- und Wirtschaftsver-
fassung hat die Wahrung der Koalitions- und Tariffreiheit dazu

1% Das Ubergangsphinomen des Kressbronner Kreises war dabei
(ohne verfassungswidrig zu sein) eher ein Zeichen schwicherer
Wahrnehmung der Richtlinienkompetenz, dhnlich auch A. Grosser,
(s. 0. Anm. 2), S. 184 1. (der S. 169 ff. ausfiihrlich die Handlungsstile
aller ersten vier Bundeskanzler untersucht).

151 Vgl. dazu Aktionsprogramm Tz. 5, nachdem die Studienkom-
mission fiir die Reform des 6ffentlichen Dienstrechts (Bericht der
Kommission 1973) mit 10 von ihren 19 Mitgliedern vorgeschlagen
hatte, das Gffentliche Dienstrecht durch Gesetz zu regeln, wihrend
die librigen eine Regelung teils durch Gesetz, teils durch Tarifver-
trag befiirwortet hatten. Fiir differenzierende Losungen auch der
DGB in seinem nach Status- und Folgerecht gegliederten Modell,
vgl. Grundsitze des Deutschen Gewerkschaftsbundes zur Neuord-
nung des Beamtenrechts — Gliederung in Statusrecht und Folge-
recht (1970), wihrend der Vorschlag des DBB zur Reform des 6ffent-
lichen Dienstrechts (1972) an den Prinzipien des Beamtenrechts fest-
hielt, Auch verschiedene Landesregierungen, politische Parteien und
kommunale Spitzenverbinde haben in die Diskussion eingegriffen
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beigetragen, daB der Bundesrepublik Deutschland die Volks-
wirtschaft fundamental erschiitternde Arbeitskidmpfe bisher
erspart geblieben sind. Nicht nur das Bundesverfassungsgericht,
sondern auch das Bundesarbeitsgericht hat hierzu wesentlich
beigetragen, wobei die gebotene Neutralitit gegeniiber den
Sozialpartnern konstatiert werden kann. Ist die Zulassigkeit
des Streiks fiir Angestellte und Arbeiter, seine Unzulissigkeit
fiir Beamte — die begrenzte Einfithrung auch nur fiir solche
nicht versorgungsnotwendiger Organe geriete schnell an die
Grenze des Gleichheitssatzes — im wesentlichen unumstrit-
ten'®2 so kann dasselbe fiir die Aussperrung freilich nicht fest-
gestellt werden!®3, Indessen erscheint diese Frage unmittelbarer
rechtlicher Losung iiberhaupt nicht zugénglich, weil sie von der
jeweils eingenommenen sozio-6konomischen Sicht abhingt. Im
uibrigen hat das Bundesverfassungsgericht zwar zutreffend fest-
gestellt, da3 das Grundgesetz sich einer wirtschaftspolitischen
Grundentscheidung enthalten hat!®4, dennoch wird die bisher

und ihre Vorstellungen in Erkldrungen konkretisiert, Ubersicht im
Aktionsprogramm, Tz. 2, sowie bei N. Achterberg, Das Leistungs-
prinzip im 6ffentlichen Dienstrecht, DVBL. 77, 541 (543, Anm. 14).

152 So BVerfGE 8, 1 (15 f1.); 19, 303 (322); 44, 249 (264), sowie das
Aktionsprogramm, S. 12, entsprechend der Rechtsauffassung der
Gutachter E. Forsthoff, W. Schick, C. H. Ule, F. Mayer, Verfassungs-
rechtliche Grenzen einer Reform des offentlichen Dienstrechts, in:
Studienkommission fiir die Reform des 6ffentlichen Dienstrechts,
Bd. 5, S. 17 (50 ff.), 171 (252 ff.), 441 (481 ff.), 557 (663 ff.). Dazu auch
J. Isensee, Beamtenstreik, 1971, S. 33 ff.; F. Mayer, Verfassungsrecht-
liche Probleme einer Reform des éffentlichen Dienstes, in: Offent-
liches Recht und Politik, Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin, hrsg.
Achterberg, 1973, S. 249 (256, 276 ff.); I. v. Miinch, Beamtenstreik und
Sozialstaatsprinzip, ZBR 70, 371; K. Stern, a.a. 0., § 11 IV 3 a, S. 283,
m. zahlreichen Hinweisen Anm. 136. — A. M. insb. W. Ddubler, Der
Streik im &6ffentlichen Dienst, 1970, S. 66 ff.; T. Ramm, Das Koali-
tions- und Streikrecht der Beamten, 1970, passim.

153 Nach in der Rechtsprechung vertretener Auffassung sind Streik
und Aussperrung durch das Grundgesetz weder gewihrleistet noch
verboten, BAG, NJW 55, 882 (883); BSG, NJW 63, 2189 (2190). Eben-
so auch Th. Maunz, Staatsrecht, §20 II 1, S. 176; zur Aussperrung
kritisch insb. A. Hamann/H. Lenz, Das Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949, 3. Aufl, 1970, Art. 9,
Anm. B 8b bb, S. 237 {,, m. zahlreichen Hinweisen.

154 BVerfGE 4, 7 (171£); 7, 377 (400); 12, 354 (363 £.); 14, 263 (275);
30, 292 (315, wo die wirtschaftspolitische Neutralitit bedenklicher-
weise in einer Art Umkehrung der Werte sogar zum Auslegungs-
kriterium fiir Grundrechte gemacht wird); 40, 290 (338). — Gleicher
Ansicht R. Schmidt, Wirtschaftspolitik und Verfassung, 1971, S. 130 £.
Vgl. zum Thema neuestens K. M. Meessen, NJW 79, 834.
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nicht verwirklichte Moglichkeit partieller Sozialisierung in ihrer
Bedeutung jedenfalls weit iibertroffen von den verfassungs-
rechtlichen Instrumenten sozialer Marktwirtschaft — wie Ver-
tragsfreiheit, Berufs- und Gewerbefreiheit, Vereinigungsfrei-
heit und Eigentumsfreiheit —, wenn auch vor allem durch ver-
starktes PlanungsbewulBltsein staatliche Ingerenzen auf die
‘Wirtschaft insgesamt zugenommen haben!%%, Von beachtlicher
Bedeutung sind ferner die Anderungen, die sich seit Inkraft-
treten des Grundgesetzes im Rahmen der Finanzverfassung er-
geben haben. Zugleich mit der Einfiihrung der Gemeinschafts-
aufgaben?®® ist durch die Neufassung der haushalts- und finanz-

155 Dije Entwicklung hat insoweit verschiedene Stadien durchlau-
fen: Nach einer Phase der Zuriickhaltung bei der Planung hat sich
— nicht zuletzt unter dem Eindruck der franzésischen planification
— in den sechziger Jahren ein verstirktes PlanungsbewuBtsein ge-
zeigt, das sich zundchst in planerischer Titigkeit der Exekutive aus-
wirkte, wihrend zu Beginn der siebziger Jahre eine Parlamentari-
sierung der Planung in Erscheinung trat; davon unabhingig ver-
lief die Entwicklung von der (baurechtlichen, bildungsrechtlichen,
finanzrechtlichen, kommunalrechtlichen) Fachplanung zur ressort-
libergreifenden integrierten Entwicklungsplanung. Dazu insb. E.-W.
Béckenforde, Planung zwischen Regierung und Parlament, Staat 11
(1972), 429; H. Harnischfeger, Planung in der sozialstaatlichen Demo-
kratie, 1969; R. Herzog/R. Pietzner/F. Wagener/W. Bliimel, Planung,
in: Evangelisches Staatslexikon, Sp. 1818; H. J. Hoenisch, Planifika-
tion, 1974; J. H. Kaiser (Hrsg.) Planung, Bd. I ff,, 1965 ff.; F. Ossen-
biihl, Welche normativen Anforderungen stellt der Verfassungs-
grundsatz des demokratischen Rechtsstaats an die staatliche pla-
nende Tétigkeit, dargestellt am Beispiel der Entwicklungsplanung?
Gutachten zum 50. Deutschen Juristentag, 1974; W. Graf Vitzthum,
Parlament und Planung, 1978; R. Wahl, Notwendigkeit und Gren-
zen langfristiger Aufgabenplanung, Staat 11 (1972), 459.

18 Durch Einundzwanzigstes Gesetz zur Anderung des Grundge-
setzes (Finanzreformgesetz) v. 12. 5. 1969 (BGBl. I 359). Der um-
strittenen Natur der Gemeinschaftsaufgaben wurde durch die Eror-
terung in der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer Rech-
nung getragen, vgl. J. Frowein/I. v. Miinch, Gemeinschaftsaufgaben
im Bundesstaat, VVDStRL 31, 13, 51, die sich iibereinstimmend (S. 50
LS 17, S. 86 LS 9) flir eine ,,Chance der Bewidhrung* ausgesprochen
haben (wiéhrend es inzwischen — wie R. Wahl, Staat 18 [1979] 251,
zutreffend bemerkt — um den Ausbau des parlamentarischen Regie-
rungssystems und des Bundesstaatsprinzips zum Zwecke koordina-
tiver Gesamtsteuerung geht). Auch die Enquéte-Kommission Ver-
fassungsreform, BT-Dr. 7/5924, S. 151, schlidgt im Grundsatz — wenn
auch in der Ausgestaltung modifizierend — die Beibehaltung ge-
meinsamer Aufgabenplanung vor. Die Finanzverfassungsreform
wurde von W. StraufB, DOV 69, 298, als ,wichtigste Reformaufgabe
des GG tiberhaupt® angesprochen.
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bezogenen Vorschriften des Grundgesetzes dem Erfordernis
Rechnung getragen worden, daBl. mannigfache Staatsaufgaben
die Zusammenarbeit von Bund und Lindern erfordern und die
Neuverteilung der Aufgaben auch diejenige der Ausgaben so-
wie Einnahmen verlangt. Wie der Bericht des Rechtsausschus-
ses erkennen 14Bt, stand hierfiir die Uberlegung Pate, daB die
»bundesstaatliche Ordnung der Zukunft... aus dem Geist
eines kooperativen Foderalismus verstanden und weiterent-
wickelt werden (muB})*1%7 — dies eine liber den konkreten An-
laB hinausweisende Maxime. Die auch finanzverfassungsrecht-
lich relevante Neugliederung des Bundesgebiets scheint jedoch
bis auf weiteres keine Verwirklichungschance zu besitzen!%s,

¢) Damit verbleibt schliefllich noch der Blick auf die Recht-
sprechung, die sich formell-rechtlich auf Verfassungsebene als
am wenigsten der Verdnderung unterworfene Staatsfunktion
erwiesen hat. Die Ersetzung der Absicht zur Errichtung eines
Obersten Bundesgerichts durch die Bildung des Gemeinsamen
Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes'®?, die Vereinheit-
lichung der beiden Klassen der Richter am Bundesverfassungs-
gericht!®® sowie die Einfiihrung des Sondervotums!! an diesem

157 Vgl. Schriftlicher Bericht des Abgeordneten Dr. Bayerl zu
BT-Dr. V/3605, S. 3.

158 Ausdruck hierfiir ist die Anderung des Art. 29 GG durch Fiinf-
undzwanzigstes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 19. 8. 1969
(BGBI. I 1241), durch das die vormalige MuB- durch eine Kann-
Vorschrift ersetzt wurde. Die Anregung von H. P. Ipsen, DOV 74,
300; Th. Maunz, Das Verhidltnis von Bund und Léndern in verfas-
sungsrechtlicher Sicht, in: 25 Jahre Grundgesetz, hrsg. Low, S. 123
(138), Art. 29 GG ersatzlos zu streichen, bleibt aktuell.

1% Durch Sechzehntes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v.
18. 6. 1968 (BGBI. I 657). Dazu insb. K. Miebach, Der Gemeinsame
Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes, 1971; W. Spdth, Zur
Stellung des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshéfe des
Bundes und seiner Anrufung, Der Steuerberater 72, 21.

180 Bis zum Vierten Gesetz zur Anderung des Gesetzes tber das
Bundesverfassungsgericht v. 21. 12. 1970 (BGBL. 1 1765) wurden die
Richter jedes Senats des Bundesverfassungsgerichts aus der Zahl der
Richter an den oberen Gerichtshofen des Bundes fiir die Dauer ihres
Amtes an diesen Gerichten, im allgemeinen also bis zum Erreichen
der Altersgrenze, die iibrigen Richter auf die Dauer von acht Jah-
ren ohne Riicksicht auf die Altersgrenze mit der Mdoglichkeit der
Wiederwahl gewihlt, seitdem sieht §4 Abs. 1, 2 BVerfGG die ein-
heitliche Amtszeit von 12 Jahren sp&testens bis zur Altersgrenze,
ohne Moglichkeit der Wiederwahl vor. Damit ist der Kritik insb.
von H. Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozef3,
1968, S. 215 ff., Rechnung getragen.

161 § 30 Abs. 2 BVerfGG (eingefiigt durch das Vierte Anderungs-
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Gericht haben materiell-rechtlich Verfassungsédnderungen ge-
bracht — letztere iibrigens in einem Akzentwandel von der
uberwiegend subjektiven zur objektiven Rechtsschutzkompo-
nente, weil das Sondervotum im Interesse subjektiven Rechts-
schutzes weitaus besser bei den Instanzgerichten angesiedelt
worden wire als bei dem Bundesverfassungsgericht, wo es
allenfalls der Rechtsfortbildung zu dienen vermag. Dal das
Bundesverfassungsgericht im iibrigen politische Folgewirkun-
gen durchaus zuldssigerweise und sachgerecht mitreflektiert,
beweisen die Grundlagenvertrags-, die Schleyer- und die Mit-
bestimmungsentscheidung?62.

IV. Ergebnis

Evolution bedarf der Evaluation. In diesem Sinne ist auch
die Zwischenbilanz zur Verfassungsgeschichte der Bundesrepu-
blik Deutschland zu verstehen. Sie fiihrt insgesamt zu einem
positiven Urteil iiber die Verfassung, die seit nunmehr dreiBig
Jahren die rechtliche Grundordnung unseres Staats darstellt
und stabilisierende und korrigierende Elemente in einem aus-
gewogenen, kontinuierliche Evolution erméglichenden Verhélt-
nis enthalt.

Die mitunter gestellte Frage nach der Identitit des Grund-
gesetzes nach dreiBig Jahren!$® erscheint mir dabei allerdings

gesetz, s. Anm. 160) fiihrte das Sondervotum ein, nachdem sich der
47. Deutsche Juristentag bereits mit dieser Frage befafBt hatte, vgl.
vor allem das Gutachten von K. Zweigert, Empfiehlt es sich, die Be-
kanntgabe der abweichenden Meinung des {iberstimmten Richters
(Dissenting Opinion) in den deutschen Verfahrensordnungen zuzu-
lassen?, 1968 (befiirwortend fiir alle Gerichte).

162 5§ BVerfGE 36, 1 (17 ff., 20 ff.); 46, 160 (165); 50, 290 (328 £., 333,
373 ff). Zur Zulassigkeit der Einbeziehung von (auch politischen)
Konsequenzen N. Achterberg, DOV 77, 6562 m. weit. Hinweisen, Anm.
21; O. Bachof, Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik,
in: Summum ius — summa iniuria, 1963, S. 41 (45f.,, 471{); P. Hi-
berle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, S. 711;
ders., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, S. 91; H. H. Klein,
Bundesverfassungsgericht und Staatsraison, 1968, S. 31 ff.

188 H. Vorlidnder, Identitit des Grundgesetzes nach 30 Jahren?,
JuS 79, 313. Dies ist nicht weiter erstaunlich: F. Wieacker, Privat-
rechtsgeschichte der Neuzeit, 1952, S. 307 f., meint sogar, das heute
geltende Privatrecht kénne nicht mehr aus dem Gesetzbuch abgele-
sen werden. Auch dadurch wird die Kongruenzidentitit des Privat-
rechts nicht ausgeschlossen. Im Ergebnis wie hier Th. Maunz, Bay-
VBL 79, 514.
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schon im Ansatz verfehlt. DaBl weder der Normtext als Ganzer,
noch die gesellschaftliche Lage nach dieser Zeit iibereinstimmt,
ist eine Binsenweisheit, die keiner niheren Behandlung bedarf.
Indessen ist auch nicht dies, sondern vielmehr die Kongruenz-
identitit entscheidend: ob nimlich die Uereinstimmung zwi-
schen Verfassungstext und Verfassungswirklichkeit auch nach
den erfolgten Fortschreibungen noch immer dasselbe AusmaB
aufweist wie zuvor. Das aber wird man mit gutem Gewissen
bejahen kdnnen, und auch die eingangs erwihnten, relativ hau-
figen Erginzungen und Anderungen des Grundgesetzes sind
weniger der urspriinglichen Verfassungskonzeption anzulasten,
sondern Konsequenzen von Wandlungen einer sich immer
schneller bewegenden Welt.

Die positive Bilanz der Untersuchung der staatlichen Binnen-
struktur der Bundesrepublik Deutschland fiihrt schlieBlich zu
folgenden weiteren Ergebnissen:

Zum ersten ldBt sie eine Aussage iiber die mitunter dis-
kutierte fortdauernde ,Regierbarkeit“ der Bundesrepublik
Deutschland zu. Versteht man unter einer solchen die Moglich-
keit, die verfassungsrechtlich umrissenen Staatsziele mit der
gleichfalls verfassungsgesetzlich hierfiir zur Verfiigung gestell-
ten Staatsform unter Wahrung eines optimalen Verhiltnisses
von Freiheit und Gleichheit zu erreichen, so besteht zumindest
fiir einen liberschaubaren Zeitraum an dieser fortdauernden
Regierbarkeit kein Zweifel184,

Zum zweiten ergibt sich aus den zuvor angesteliten Uberle-
gungen die Konsequenz, daB der in der Stabilitit der Binnen-
struktur der Bundesrepublik Deutschland liegende Integra-
tionsfaktor fiir den Ausbau ihrer rechtlichen Beziehungen mit
der Deutschen Demokratischen Republik vorhanden ist. Der
Grundlagenvertrag ist ein Schritt in Richtung zu jener Einig-
keit, die nach der Priambel des Grundgesetzes und — hier
zeigt sich nochmals der Bezug zur Nation — nach der National-

1864 Zu demselben Ergebnis kommt H. Meyer, Zur Regierbarkeit
der parlamentarischen Demokratie, in: 15. Cappenberger Gesprich
der Freiherr-vom-Stein-Gesellschaft, 1979, S. 48 (63, 68) — aller-
dings von einem modifizierten Begriffsverstindnis der Regierbarkeit
aus (S. 55: nach seiner Auffassung ist ein System hinreichend regie-
rungsfihig, ,,wenn es bei ausreichender Kontinuitiit Regenerations-
und Lernfidhigkeit besitzt, wenn es belastbar ist und wenn es iliber
ein ausreichendes Maf3 an autonomer Steuerungsfiahigkeit verfiigt“.).
Die Skepsis z. B. W. Webers, DVBL. 69, 414, hinsichtlich der politi-
schen Stabilitdt der Bundesrepublik Deutschland hat sich nicht be-
wahrheitet, dasselbe bleibt gegeniiber derjenigen von W. Leisner,
BayVBL 79, 521 £., zu hoffen.



106 Norbert Achterberg

hymne!%® ein zentrales Ziel unserer staatlichen Entwicklung
bildet, aber auch nach dreiBig Jahren Deutschland unter dem
Grundgesetz noch nicht erreicht ist. Einigkeit und Recht und
Freiheit haben wir fiir uns — das Verfassungsprogramm in-
dessen geht iiber uns hinaus. In diesem Sinne, im Sinne der
iiber den Staat hinausreichenden Nation — und wie konnte
das deutlicher ins BewuBtsein geriickt werden als durch Ge-
schichte und Lage dieses Hauses, in dem wir uns befinden —
bleibt die Forderung zu verwirklichen: ,,Einigkeit und Recht
und Freiheit fiir das deutsche Vaterland.*

163 Die Bezugnahme auf die Nationalhymne liegt wegen der poli-
tischen Vergleichbarkeit nahe: Hoffmann v. Fallerslebens Anliegen
spiegelt das Streben nach einem iiber den vélkerrechtlichen Verband
des Deutschen Bundes hinausgehenden, die Territorien umfassen-
den deutschen (Bundes-)Staat wider. Die Ahnlichkeit der Beziehun-
gen beider deutscher Staaten mit den im Deutschen Bund vertrag-
lich verbundenen Staaten (ohne dafl diese freilich zusitzliche Er-
kenntnisse iiber diejenigen beider deutscher Staaten zueinander
erbringt: G. Ress, a.a. O., S. 159 ff., insb. S. 162 {.), wird zumindest
derjenige sehen, der die Beziehungen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik (auch) als
solche volkerrechtlicher Art versteht; nichts anderes ergibt sich auf
der Grundlage der zuvor vertretenen These von der Natur dieser
Beziechungen als solcher eines ,intranationalen interstaatlichen
Rechtsverhiltnisses®.



Leitsitze des Mitberichterstatters iiber:

Deutschland nach 30 Jahren Grundgesetz

1. Einleitung

1. Trotz 34 verfassungsindernden Gesetzen ist das Grund-
gesetz wihrend der 30 Jahre seines Bestehens in seinem Grund-
gehalt unverindert geblieben. Der Wandel des Normenbestands
spricht nicht gegen die Verfassungskonzeption.

2. Je weiter verfassungsgesetzlich eroffnete Freiheitsriume
sind, um so eher besteht die Gefahr von Identifikationsdefizi-
ten, je offener eine Verfassung ist, um so eher gibt es Konkre-
tisierungsbediirfnisse, je linger eine Verfassung andauert, um
so erforderlicher ist es, Privisionsinsuffizienzen des Verfas-
sunggebers zu heilen. Aus allem ergibt sich die Notwendigkeit
der Verfassungsfortschreibung.

II. Die Rechtslage Deutschlands in rechts- und
staatstheoretischer Sicht

3. Von Ansiitzen abgesehen, fehlt der Bundesrepublik Deutsch-
land noch immer eine Verfassungstheorie als Anleitung fiir die
Verfassungspraxis. Eine solche mufi Rechtstheorie und Meta-
rechtstheorie sein, weil der Staat nur duclistisch juristisch und
metajuristisch gedeutet werden kann.

4. Gegenstinde einer Verfassungstheorie miissen der Staat
als Subsystem neben anderen Subsystemen der Gesellschaft,
aber quch seine Uberlegenheit diesen gegeniiber, das Verhilt-
nis von Individuen und Transindividuen zum Staat, die Grund-
rechte in ithrer petitionellen, institutionellen und funktionellen
Seite sowie Institutionen, Funktionen und Prozesse im Staat
sein.

5. Uber die Verfassungstheorie muf in die Rechts- und
Staatstheorie ausgegriffen und ebenso miissen das Vilkerrecht
und das Staatsrecht beriicksichtigt werden, wenn die Rechts-
lage Deutschlands gedeutet werden soll. Dabei ist es unerldfi-
lich, die Aussagekompetenz der jeweiligen Disziplin zu be-
achten und einen Disziplinensynkretismus zu vermeiden.

6. Konsens tiber die Rechtslage Deutschlands ist um so eher
zu erwarten, je héher das Abstraktionsniveau ihrer Deutung
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ist. In erster Anniherung kommt eine solche aus der Sicht der
Rechtstheorie in Betracht.

7. Die Natur der Rechtsordnung als Beziehungsgefiige von
Rechtsverhiltnissen — als Rechtsverhiltnisordnung — bewirkt,
daf es Rechtsverhiltnisse verschiedenster Art gibt, die unter-
schiedlichen rechtlichen und metarechtlichen Determinanten
unterliegen.

8. Auf das Rechtsverhdltnis zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik wirkt
sich vor allem deren gemeinsame Uberwdlbung durch die Na-
tion aus. Sie lift diese Beziehung als intranationales inter-
staatliches Rechtsverhdltnis erscheinen.

9. Die rechtstheoretische Aussage iliber die Beziehung zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen De-
mokratischen Republik ergibt allerdings nichts fiir das Schick-
sal des Deutschen Reiches.

10. Aus der Sicht der Wiener Schule war die Untergangs-
these konsequent; sie hat sich jedoch micht durchgesetzt. Statt
ihrer ist davon auszugehen, daf das Deutsche Reich auch nach
dem Jahre 1945 fortbestanden hat und die Reichsgewalt von
den Besatzungsmdchten ohne Auftrag treuhinderisch ausgetibt
worden ist.

11. Sdmtliche nach der Etablierung der beiden deutschen
Verfassungsordnungen vertretenen Deutschlandtheorien sind
unbefriedigend. Die Dachtheorie insbesondere ist deswegen
unhaltbar, weil es keine von der Rechtsordnung der Bundes-
republik Deutschland unabhidngige Reichsrechtsordnung gibt,
als deren Geltungsbereich das Deutsche Reich begriffen werden
konnte. Am plausibelsten erscheint die These des Bundesver-
fassungsgerichts von der Identitdt des Deutschen Reiches mit
der Bundesrepublik Deutschland in deren Gebietsumfang.

12. Der Fortbestand einer gemeinsamen deutschen Staatsan-
gehorigkeit folgt — welche Auffassung man auch zu demjeni-
gen des Deutschen Reiches vertritt — aus demjenigen des
Staatsvolks.

13. Ist die Nation die metajuristische Determinante des
Rechtsverhiltnisses zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Deutschen Demokratischen Republik, so hingt dessen
Ausgestaltung von der Aktivierung integrierender und der In-
aktivierung desintegrierender Vektoren ab. Zu den integrieren-
den zdhlt die Stabilitit der staatlichen Binnenstruktur.
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II1. Die Stabilitdit der staatlichen Binnenstruktur als
Integrationsfaktor

14. Die staatsrechtliche Entwicklung unter dem Grundgesetz
ist wesentlich von der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts geprdgt.

15. Die Kritik, das Bundesverfassungsgericht greife in seinen
Entscheidungen mitunter von der rechtlichen und die politische
Ebene hiniiber, verkennt die Institutionsimmanenz der seinen
Entscheidungen zukommenden sozialen Breiten- und Tiefen-
wirkung. Im Verhdltnis zu den iibrigen Funktionstrdgern, ins-
besondere den Organen der Legislative, ist das Bundesverfas-
sungsgericht nicht gehindert, seine ihm wverfassungsrechtlich
zustehende Kompetenz voll auszuschoépfen.

16. Besondere Bedeutung hat die bundesverfassungsgericht-
liche Fortentwicklung der Hermeneutik erlangt. Hierzu zdhlen
die Verwendung des Theorems von der Konkordanz der Ver-
fassungsnormen, die Anerkennung iiberpositiver als Leitmaxi-
men fiir die Setzung und Anwendung positiver Normen sowie
die Lehre von der verfassungskonformen Auslegung, die im
ibrigen zu einer solchen von der ,,normkonformen Norminter-
pretation” iiberhaupt zu erweitern ist.

17. Die verfassunggestaltenden Grundentscheidungen haben
in den vergangenen dreiflig Jahren einen beachtlichen Rationa-
lititszuwachs erfahren.

18. Ausgebaut worden ist insbesondere die Rechtsstaatlich-
keit durch die Erweiterung des Gesetzesbegriffs und des Ge-
setzesvorbehalts, durch die normative Auffiillung von ,,Innen-
rechts“~-Verhdltnissen, durch die Verbesserung des wverwal-
tungsgerichtlichen Rechtsschutzes sowie durch die Schaffung
zusdtzlicher Kontrollorgane.

19. Demgegeniiber ist die Sozialstaatlichkeit theoretisch we-
niger bewdltigt; sie spielt auch in der Verfassungsrechtspre-
chung eine geringere Rolle. Die umstrittene Frage, ob Evolu-
tion zu ihren Bestandteilen zdhlt, ist differenzierend zu beant-
worten. Prdventive Reglementierung gesellschaftlicher Ent-
wicklung ist keine sozialstaatliche Aufgabe, wohl aber gehort
zu dieser die Vorbeugung gegen absehbare Fehlentwicklungen.
Unter diesem Aspekt zihlt auch die Wachstumsvorsorge z2ur
Sozialstaatlichkeit.

20. Die Demokratie hat sich in ihrer Ausformung als parla-
mentarische als alternativenlos erwiesen. Die Ritedemokratie
stellt fir sie keinen Ersatz dar. Partizipationsausweitungen
sind nicht nur juristische, sondern auch sozio-Gkonomische
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Grenzen gesetzt. Der mit der Demokratie verhaftete Wertrela-
tivismus ist durch die freiheitliche demokratische Grundord-
nung beschrdnkt. Der Staat hat nicht nur das Recht, sondern
auch die Pflicht, Verfassungsgegner vom 0ffentlichen Dienst
fernzuhalten.

21. Als Bundesstaat hat die Bundesrepublik Deutschland von
Anbeginn einen Unitarisierungstrend gezeigt (Ausbau der Bun-
deskompetenzen; Deutung der Bediirfnisklausel als Ermessens-
vorschrift; kooperatives Handeln im Bereich der Landeskompe-
tenzen; Einfiihrung der Gemeinschaftsaufgaben). Die Bundes-
treue besitzt iiber die das Verhdltnis zwischen Bund und Lin-
dern betreffenden ausdriicklichen Verfassungsnormen hinaus
einen allenfalls geringen Erkenntniswert.

22. Die Grundrechte sind insbesondere durch die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts konkretisiert worden.

23. Bedeutsam sind dabei vor allem das Verstindnis des
Grundrechtssystems als Wertordnung, der Ausbau der Schran-
kensystematik, die Anerkennung einer beschrinkten ,,Drittwir-
kung“, die behutsame Deutung von Grundrechten als Teilhabe-
rechte sowie neuerdings ein subsystemdifferenziertes Grund-
rechtsverstindnis gewesen.

24. Die neben der petitionellen und der institutionellen sicht-
bar werdende funktionelle Seite der Grundrechte ist zutage
getreten, wo deren Strukturwandel von Programmsdtzen zu
aktuellem Recht anerkannt wurde und wo Appellentscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts auf Grundrechte gestiitzt
wurden.

25. Im ganzen stabil hat sich auch der organisatorische Teil
des Grundgesetzes erwiesen. Groflere Verdinderungen hat es
lediglich im Bereich der Finanzverwaltung sowie durch Ein-
fiigung der Vorschriften zur Vorsorge fiir den Verteidigungs-
fall gegeben.

26. Im Bereich des Parlamentsrechts haben sich Reformmaf-
nahmen auf Randkorrekturen beschrdnkt. Diskussionen iiber
Spannungen zwischen Parteienstaatlichkeit und Parlamentaris-
mus haben an der allgemeinen Zustimmung zum reprdsenta-
tiven Mandat nichts gedndert. Die Einfiihrung eines rahmenge-
bundenen Mandats zur Verbesserung der praktischen Konkor-
danz zwischen beiden Prinzipien ist zumindest in absehbarer
Zeit nicht zu erwarten. Vorschlige zur Entlastung des Parla-
ments harren noch der Verwirklichung. — Auch der Bundesrat
und der Vermittlungsausschuff haben ithre Aufgaben als ,,Inte-
grationsorgane par excellence” unabhdngig von der jeweiligen
politischen Kriftekonstellation sachgerecht erfiillt.
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27. Das Recht der Exekutive hat — von den erwdhnten Aus-
nahmen obgesehen — keine durchgreifende Anderung erfor-
dert und erfahren. Die Amter des Bundesprisidenten und der
Regierungsmitglieder haben sich sowohl hinsichtlich der Legi-
timationsbreite als auch hinsichtlich des Kompetenzbereichs als
funktionsgerecht erwiesen. Dem entspricht die Stabilitit des
6ffentlichen Dienstrechts.

28. Im Bereich der Arbeitsverfassung hat der Staat seine
Neutralitit gegeniiber den Tarifpartnern gewahrt, in demjeni-
gen der Wirtschaftsverfassung haben durch verstdrktes Pla-
nungsbewuftsein staatliche Ingerenzen allerdings zugenom-
men; im Bereich der Finanzverfassung sind Verbesserungen
durch die gestiegene Erkenntnis des Erfordernisses der Koo-
peration zwischen Bund und Ldndern zur Wahrung des ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts eingetreten. Die auch
finanzverfassungsrechtlich relevante Neugliederung des Bun-
desgebiets scheint jedoch bis auf weiteres keine Verwirkli-
chungschance zu besitzen.

29. Im Bereich des Rechtsprechungsrechts haben sich Ande-
rungen vor allem auf der Ebene der Prozefordnungen als
»konkretisierten Verfassungsrechts” vollzogen; auf derjenigen
des Verfassungsrechts selbst sind sie Ausnahme geblieben.

IV, Ergebnis

30. An der fortdauernden ,,Regierbarkeit der Bundesrepu-
blik Deutschland besteht nach den Erfahrungen der vergange-
nen dreifig Jahre zumindest fiir einen iiberschaubaren Zeit-
raum kein Zweifel. Die Stabilitit ihrer Binnenstruktur bildet
einen Integrationsvektor, der zur Erfiillung des Verfassungs-
auftrags zu dienen vermag, die beiden Teile der Nation wieder
zusammenzufiihren.



3. Aussprache und Schlufworte

Deutschland nach 30 Jahren Grundgesetz

Vorsitzender (Oppermann): Verehrte gnidige Frau, verehrte
Kollegen! Die Aussprache tiber unseren ersten Beratungsgegen-
stand, zu der ich Sie willkommen heiBle, diirfte sich im wesent-
lichen aus den beiden Referaten ergeben. Die mehr volkerrecht-
liche AuBenseite einerseits und die innerverfassungsrechtliche
Betrachtung andererseits diirften die beiden Hauptkomplexe
sein, Wir sollten in der Reihenfolge der Referate zunichst mit
der Rechtslage Deutschlands 1979 beginnen. Dabei bietet sich
an, als Erstes mehr allgemein zum heutigen Grundstatus des
deutschen Raumes zu sprechen. Hierher mag auch manches
Grundsétzliche aus dem Referat Achterberg gehoren. Ein zwei-
ter Abschnitt des ersten Diskussionsteiles konnten wichtige
Einzelprobleme des deutschen Rechtsstatus wie Staatsangeho-
rigkeit, Ostgebiete, Inland/Ausland u. 4. sein. Alsdann kénnten
wir im zweiten Hauptteil zur verfassungsrechtlichen Binnen-
entwicklung iibergehen.

Vor Eintritt in die Sachdiskussion mochte ich jedoch noch
einmal seitens des Vorstandes dem Dank gegeniiber dem Pri-
sidium des Deutschen Bundestages Ausdruck geben, dal wir
das Thema gerade dieses ersten Beratungsgegenstandes hier
im Reichstagsgebiude verhandeln kénnen. Es gibt wohl — das
ist heute morgen bereits etwas angeklungen, ich méchte es aber
noch einmal betonen — kaum einen anderen Ort in ganz
Deutschland, wo der geschichtliche Hintergrund unseres The-
mas so mit Hinden greifbar wire wie hier im alten Reichstag.
Im zweiten Kaiserreich und ganz besonders in der Weimarer
Republik verkdrperte der Reichstag die beiden wichtigsten Ele-
mente unseres Themas: Er war sichtbarer politischer Ausdruck
fiir die Einheit des Deutschen Reiches. In ihm vollzog sich aber
auch ein wesentlicher Teil der Parlamentarisierung und Demo-
kratisierung in Deutschland seit 1871 und 1919. Das Bonner
Grundgesetz hat bekanntlich vor 30 Jahren wichtige Entschei-
dungen unseres heutigen Staatswesens bekréftigt und erneuert,
die hier in Berlin und in Weimar vor 60 Jahren gefallen sind.
Andererseits haben der Brand des Reichstages 1933 und seine
Erstiirmung durch die Rote Armee 1945 in diisterer Weise sym-
bolisiert, wieviel von diesen verfassungsmifligen Errungen-
schaften in der Hitlerzeit voriibergehend oder auch lingerfri-
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stig verspielt worden ist. Wir kénnen aus den Fenstern dieses
Fraktionsraumes mit dem Blick auf die Mauer die Teilung
Deutschlands unmittelbar beobachten, die einen der Kern-
punkte unseres Themas darstellt. Wir sind hier also fiir die
Diskussion atmosphérisch in einmaliger Weise eingestimmt —
eine Diskussion, zu der ich als Erstem Herrn Mosler das Wort
erteilen darf.

Mosler: Der Vorstand der Vereinigung hat mich gebeten, die
Diskussion zu erdffnen. Beide Referate — damit hoffe ich, die
Grundstimmung der Kollegen wiederzugeben — entsprechen
den besten Traditionen unserer Vereinigung, so daB beiden
Rednern unser Dank gebiihrt.

Nun zum ersten Diskussionsthema, das das Referat von
Herrn Bernhardt betrifft. Ich stimme mit ihm in so vielen
Punkten tiberein, dal es schwer ist, etwas hinzuzufiigen. Eine
Nuancierung der letzen These (Nr. 25) méchte ich aber zur Dis-
kussion stellen, indem ich ihr ein halbes Wort hinzufiige:
»Deutschland ist nach 30 Jahren Grundgesetz in erster Linie
eine politische Aufgabe und nur noch sehr begrenzt ein staats-
rechtlicher Befund.” Wir leben in einem historischen ProzeB,
der sich rechtlich und politisch — der Rangordnung nach um-
gekehrt — immer mehr von den Ausgangspositionen von 1945:
oberste Gewalt der Alliierten, und 1949: Beginn der staatlichen
Teilung, entfernt. Die beiden deutschen Staaten haben sich in
der Weise, wie es der Referent geschildert hat, nebeneinander
entwickelt. Ubrig bleiben die alliierten Vorbehalte, die auf die
Viermichtebasis von 1945 zurilickgehen. Sie haben — daran
kann man nicht zweifeln, den Bezugspunkt ,,Deutschland* auf-
rechterhalten, , und zwar nicht nur als ,,Raum*, wie es in der
Formulierung des Diskussionsthemas heiflt, sondern als recht-
lichen Bezugspunkt. Damit ist nicht mehr ohne weiteres — auch
darin stimme ich Herrn Bernhardt zu — eine Volkerrechts-
fihigkeit Deutschlands chne Handlungsfdhigkeit gegeben. Diese
These war aber fiir die Jahre nach 1945 bis 1949 und teilweise
noch eine Zeitlang danach richtig — soweit die Westzonen in
Frage kommen, bis zur endgiiltigen Ablésung des Besatzungs-
statuts.

Einem Bezugspunkt muB, wie ich glaube, ein rechtlicher
Status entsprechen. Mit diesem Begriff sind viele Assoziationen
verbunden. Im Volkerrecht wichst die Diskussion um Status-
positionen, von denen man eine gewisse Drittwirkung annimmt,
nidmlich unter der Voraussetzung, daB sie 1. auf eine gewisse
Dauer angelegt sind, mag diese auch nur voriibergehend inten-
diert sein, und 2. daB sie eine Befriedungswirkung haben.
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Beides ist beziiglich des Status Deutschlands der Fall. Damit
ist eine AuBenwirkung verbunden, die man ndher definieren
kann. Die Ostvertrige und das Berlin-Abkommen zeigen, daf3
die Vorbehalte erhalten geblieben sind; das Bezugssystem ist
also noch da.

Es gibt staatsrechtliche Elemente, die von diesem vo6lkerrecht-
lichen Statusbefund abhingen. Das war sicherlich 1945—1949
der Fall, als man noch von der treuhdnderischen Wahrneh-
mung der Staatsgewalt sprechen konnte; es sind Kollegen im
Saal, die diese rechtliche Situation damals eingehend beschrie-
ben haben. Gegenwirtig hingen die staatsrechtlichen Bezie-
hungen der Bundesrepublik Deutschland und Berlins mit den
volkerrechtlichen Vorbehalten der Westalliierten, dem Deutsch-
land- und dem Berlin-Vorbehalt, zusammen. Das ist ein Rest
deutschen Staatsrechts in Verkoppelung mit Viélkerrecht.

Ich stimme Herrn Bernhardt zu, da8 es gegenwirtig keine
staatsrechtliche Beziehung zwischen den beiden deutschen Staa-
ten gibt. Dazu bediirfte es beider Partner.

Der Referent hat iiber den Status Berlins gesprochen. Ich
glaube, man kann ihn nur im Zusammenhang mit dem Deutsch-
land-Status sehen. Der besondere Berlin-Status steht im eng-
sten Zusammenhang mit der Viermé&chtebasis und dem Deutsch-
land-Vorbehalt des Generalvertrags. Sobald wir ihn als isolier-
ten Vorbehalt sehen, isolieren wir Berlin.

Ausgehend von dem Zusammenhang zwischen dem volker-
rechtlichen Status Deutschlands und den damit verkniipften
staatsrechtlichen Ansidtzen, die wir im Verh#ltnis Bundesrepu-
blik — Berlin konkretisiert sehen, kénnte man vielleicht etwas
weitergehen. Die folgende These versehe ich mit einem Frage-
zeichen, weil ich sie noch nicht geniligend durchdacht habe:
Konnte nicht dieser fortbestehende voélkerrechtliche Status
Deutschlands die Basis fiir kiinftige staatsrechtliche Ankniip-
fungen werden? Das konnte allerdings im Verhiltnis zur DDR
nur dann der Fall sein, wenn sie zustimmt, und dazu besteht
zur Zeit keine Aussicht. Die Entwicklung entfernt sich immer
mehr von der gemeinsamen Grundlage. Aber dennoch, der
historische ProzeB bleibt noch anhéngig, wenn auch nicht vor
einem Richter, so doch vor der internationalen Rechtsgemein-
schaft.

Hiberle: Ich kann an die Ausfithrungen von Herrn Mosler
und Herrn Bernhardt ankniipfen. Zwei Wege schlage ich vor,
um lber das rein rechtliche, wie wir gehort haben sehr rudi-
mentidre Gehiiuse hinaus, das fiir uns als Juristen von ,,Deutsch-
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land“ ibrig geblieben ist, einen Deutschland-Begriff und ein
Deutschland-Bild zu erarbeiten. Das erste Stichwort lautet: Wie
kdénnen und sollen wir im Wege einer kulturwissenschaftlichen
Arbeitsweise und Methode, kulturgeschichtlich und kulturpoli-
tisch das Deutschland-Bild ndher konturieren, um auf lange
Sicht ein ideelles Substrat fiir die Identitit und Einheit von
Deutschland und uns Deutschen zu gewinnen? Das zweite Stich-
wort hei3t: Miissen wir nicht das Verhéltnis von Grundgesetz
und Ostvertridgen in einer Art ,,Wechselwirkung* bestimmen,
also das Grundgesetz auch von den Ostvertrigen her auslegen,
so schmerzlich dies im Ergebnis zum Teil sein mag?

Zum ersten Punkt: der kulturwissenschaftlichen Erfassung
und Umfassung, langfristig vielleicht auch dem , Verfassen“
von ,,Deutschland®. Mir scheint, dafl nur eine Selbstvergewis-
serung iiber die Jahrhunderte, also die Erfahrungen, und iiber
die Zukunft, also die Hoffnungen, liber das, was die Identitdt
von uns Deutschen als Kulturnation, als kulturelle Nation aus-
macht, bei der Gewinnung des Deutschland-Bildes weiterhilft.
Was muBl ich iiber das rein Juristische hinaus alles beriicksich-
tigen? Angesichts der begrenzten Leistungsfihigkeit blo8 juri-
stischer Texte und Konstruktionen ist tiefer anzusetzen: Wir
sollten nach nichtjuristischen (Klassiker-)Texten, ihren Kontex-
ten, threr Wirklichkeit und ihren Moglichkeiten suchen. Grole
Texte dieser Art haben ihren eigenen Geltungsgrund. Darum
war ich so begeistert, da} Herr Bernhardt in seinem ,,Anhang*
Texte von Pufendorf bis Hegel und Diirig vorgefiihrt hat. Diese
Texte konnen heute ,,nur* kulturwissenschaftlich und nur sehr
vermittelt juristische Relevanz gewinnen — wir konnen heute
nur noch Diirig als juristischen Text gelten lassen! Darum mein
Vorschlag, diese Tradition des Problems der deutschen Frage
in dem Kontinuum der kulturellen Identitdt Deutschlands mit
all ihren Fragwiirdigkeiten und Brechungen aufzunehmen. Er-
weiternd hinzugenommen werden sollten AuBerungen von Li-
teraten, Intellektuellen, Kiinstlern, auch der Musik. Denken
Sie an Walter Jens’ Frage nach der ,,anderen Republik‘ (1978
bzw. 1979), an die ,,Briefe zur Verteidigung der Republik* aus
dem Jahre 1977, auch wenn uns manches daran nicht gefallt.
Wir miissen die Distanziertheit vieler Vertreter der ,,schdonen
Literatur” gegeniiber unserem Grundgesetz als dem Modell
einer Republik abzubauen suchen. Giinter Grass hat laut FAZ
von vorgestern (vom 2. 10. 1979) jiingst in Peking erklért, die
nach 1945 in beiden deutschen Staaten wiedererstandene Lite-
ratur sei mit ,,das letzte Gesamtdeutsche, was wir haben*. Das
sollten wir aufgreifen. Ebenso die Texte einer Sarah Kirsch,
die ich besonders liebe — als groBe Lyrikerin —, eines Reiner
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Kunze, in dessen Ubersiedlung von Deutschland nach Deutsch-
land ebenso ein Stiick Gesamtdeutschland liegt wie in seinen
dichterischen Texten.

Hier in Kiirze weitere Stichworte fiir ein kulturwissenschaft-
liches Arbeiten, das ,,Deutschland* durch das Kulturell-Ideelle
lebendig halten und ,,aufheben* will, nachdem der rechtliche
Deutschlandbegriff heute chne eine effektive Staatlichkeit ist:
Wir sollten aus der Geschichte lernen, auf welche Weise eine
kulturelle Nation wie die polnische drei gewaltsame Teilungen
iiberlebt hat; wir sollten fragen, welche Krifte hier , Triger*
der nationalen Kulturtradition und so Elemente der Kontinui-
tat waren: neben der Sprache vor allem die katholische Kirche.
Heute miiBten wir nach dem gesamtdeutschen Bewufltsein i. S.
der politischen Kulturforschung fragen und es z. B. kulturpoli-
tisch, deutschlandpolitisch in Schulbiichern von ,,unten her* und
in Nationalstiftungen pflegen und erneuern. Mit anderen Wor-
ten: {iber die von Herrn Bernhardt ebenso niichtern-realistisch
wie eindrucksvoll vorgefiihrten rechtlichen Rudimente von
Deutschland hinaus miissen wir unseren Gesichtskreis erwei-
tern, als Juristen auch auf die Nicht-Juristen zugehen, um
etwas von der Einheit Deutschlands als Kulturnation bzw. Kul-
turbegriff zu retten: aus gemeinsam erlittener — aktualisier-~
barer — Geschichte, aus Objektivationen von Erfahrungen und
Hoffnungen im Spiegel unserer Gegenwart. So konnen wir
Klassikertexte eines Friedrich Schiller zur Gedankenfreiheit
und Gewaltenteilung einbeziehen, auch Texte eines Georg
Biichner in seinem Kampf gegen die ,,Paléste®. Schon und auch
damals war Deutschland eine geistige, kaum eine juristische
Einheit. Die Tradition der oft zuwenig aktualisierten Paulskir-
chentexte von 1848/49 und ihr Problem der Verbindung von
Freiheit und Einheit jenseits von 1871 wird relevant. Wenn wir
heute aus diesem Saal des Berliner Reichstagsgebdudes hintiber-
blicken, so erinnern wir uns bestimmt des ,,Serenissimus* Karl
Eugen, gegen den Schiller im Namen der Freiheit anrannte,
und erkennen andere Duodezfiirsten und Tyrannen in Deutsch-
land. Damals wie heute war und ist die deutsche Frage als
Frage von Einheit und Freiheit nicht gel6st. Auch das begriin-
det eine Art von Kontinuitét.

Zweitens: ein Wort zum Verhiltnis vilkerrechtliche Vertrige
und Grundgesetz. Viel diskutiert ist derzeit die ,,Alternative*
Auslegung der Ostvertrige vom Grundgesetz oder umgekehrt:
Auslegung der Verfassung von den Ostvertrégen. Ich erinnere
an das heute friih gebrauchte Bild von der ,,Gemengelage®
zwischen Volkerrecht und Staatsrecht. Meines Erachtens wird
das juristische Deutschland-Bild langfristig in einem offenen
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Prozefl von den Aussagen des ins materielle Verfassungsrecht
hineinwachsenden ,,Grundlagenvertrags von 1972 als solchen
her mitbeeinflufit im Sinne einer Wechselwirkung von ,,volker-
rechtlichem* Text und Verfassungstext, ganz im Sinne des
»kooperativen Verfassungsstaates. Wir kennen die — be-
wihrte — ,,Wechselwirkung* von den Grundrechten und ihren
Grenzen und sollten sie jetzt in einem neuen Zusammenhang
fruchtbar machen. Das hat Auswirkungen auf ,Deutschland
nach 30 Jahren Grundgesetz“. — Hier mochte ich meine erste
und zweite These verklammern: Kénnen wir wirklich die pol-
nischen Gebiete jenseits der Oder/Neifle noch zu ,,Deutschland*
rechnen, wie dies manche im derzeitigen Streit um den umsatz-
steuerrechtlichen Inlandsbegriff ,,Deutschland in den Grenzen
von 1937* tun? Jener Raum ist doch nicht mehr von lebendiger
deutscher Kultur der Deutschen ,,erfiillt“ und gestaltet, in ihr
geschehen doch keine Objektivationen der deutschen Nation als
Kulturbegriff mehr. Das folgt aus meinem kulturwissenschaft-
lichen, (nicht blof sozialwissenschaftlichen!) Ansatz, dessen Ver-
mittlung mit dem rechtlichen im einzelnen freilich noch zu lei-
sten wire, gerade auch dort, wo Deutschland als Bezugssystem
und Einheit in Zukunft fortdauern und -leben soll.

Geck: Ich stimme mit Herrn Hdberle darin iiberein, dal wir
mit den Fragen nach Volk und Kulturnation so tiefgehend an-
setzen sollen, wie er dies mit einigen Beispielen skizziert hat.
Die Fragestellung von Herrn Bernhardt war aber eine Frage-
stellung auf viélkerrechtlicher und staatsrechtlicher Ebene, spe-
ziell auf vélkerrechtlicher Ebene. Das Volkerrecht hat, wie Sie
wissen, mit den Vélkern als Kulturnationen nicht viel im
Sinne; der soziologische Nationen- und Vélkerbegriff findet im
Vélkerrecht keinen wesentlichen Platz, wie die internationale
Praxis immer wieder zeigt.

Ich komme zuriick auf die Ausfiihrungen von Herrn Bern-
hardt und stimme mit ihm und Herrn Achterberg darin iiber-
ein, dal es sichere Losungen nicht gibt. Jede Losung, jede
Theorie liber die Rechtslage Deutschlands bietet Mogiichkeiten,
aber zugleich Kritikméglichkeiten mannigfacher Art. Meine
grundsitzliche Einstellung in der wesentlichen Frage Herrn
Bernhardts entspricht weitgehend seinen Ergebnissen. Ich bin
mit ihm insbesondere darin einig, da man in der gegenwérti-
gen Situation mit der Dachtheorie nicht mehr viel anfangen
kann. Ich glaube, daB die Identitdtstheorie im Sinne von Ls. 8
mit allen ihren Schwiichen uns heute eher weiterhilft. Ich
stimme mit Herrn Bernhardt auch in der Kritik an einzelnen
volkerrechtlichen Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerich-
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tes liberein, einer Kritik, die groBenteils zusammenfafit, was in
verschiedenen wissenschaftlichen Auflerungen zu dem Grund-
lagenvertragsurteil bereits gesagt ist.

Bei dieser grundsitzlichen Ubereinstimmung méchte ich nun
eine Frage stellen, Herr Bernhardt, die auch an etwas ankniipft,
was Herr Mosler eben ausgefiihrt hat: Wenn man in Ls. 9 und
22 von den alliierten Vorbehaltsrechten und der Viermiéchte-
Verantwortung ausgeht a) fiir Deutschland als Ganzes, b) fiir
Berlin, dann kann man diese unter zwei verschiedenen Ge-
sichtspunkten sehen. Man kann einmal sagen, hier liegen ganz
gewohnliche volkerrechtliche Vertriage vor, die nach den Rechts-
normen des Volkerrechts gehalten werden miissen, die aber
nach den Erfahrungen der internationalen Praxis auch gebro-
chen werden koénnen; vilkerrechtliche Vertrige, die dann De-
liktsfolgen nach sich ziehen, aber eben auch nicht mehr. Man
kann die Vorbehaltsrechte und die Vier-Michte-Verantwortung
aber auch anders sehen und fragen: Haben diese Vertriige nicht
einen besonderen internationalen Status begriindet, einen Sta-
tus, der nicht durch das einseitige Ausscheren eines Vertrags-
partners gedndert werden kann, sondern der auch dann bleibt,
wenn von irgendeiner Seite ein Vertragsbruch erfolgt? Diese
Frage kann man moglicherweise gleich, méglicherweise unter-
schiedlich beantworten, a) fiir den Vier-Michte-Vorbehalt iiber
Deutschland als Ganzes, b) fiir Berlin. Die praktischen Folgen
liegen auf der Hand. Ich wire Ihnen dankbar, Herr Bernhardt,
wenn Sie etwa in Ihren SchluBworten auf diesen Punkt noch
eingehen konnten.

Bickenfiorde: Meine Dame, meine Herren! Ich bin nur Rand-
génger im Volkerrecht und duBere mich daher nur mit Zuriick-
haltung und einem nicht ganz guten Gewissen zu diesen Fra-
gen. Wenn ich einen allgemeinen Eindruck formulieren darf,
den ich beim Anhoren des Referats von Herrn Bernhardt hatte,
dann ist es der, ob hier nicht das Vélkerrecht zu sehr wie eine
staatsrechtliche Normenordnung vorausgesetzt und angewandt
worden ist; man hat versucht, aus einem anerkannten Normen-
und Grundsatzsystem Folgerungen fiir die Beurteilung der Si-
tuation zu ziehen, die sich nach 1945 und bis zum heutigen Tag
in Deutschland entwickelt hat. Frither wurde das Vélkerrecht
als die Courtoisie der Koénige bezeichnet — und vielleicht war
sie gar nicht so schlecht, diese Bezeichnung. Das Vélkerrecht
entwickelt sich, wenn ich das richtig sehe, auf einer Woge von
Prizedenzfillen; was in ihm an normativem Geriist und ,,Sy-
stem® entsteht, stellt sich als normative Verarbeitung von Pra-
zedenzfillen dar. Der Rechtsbildungsvorgang im Volkerrecht
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ist doch weithin so, daB aufgrund von Rechtsbehauptungen,
die allmihlich Resonanz und Anerkennung finden, die auch
durchgehalten werden durch lange Zeit, sich ein Konsens zu
bilden beginnt und dieser dann fir die Beurteilung weiterer
Lagen maligeblich wird.

Nun haben wir es bei dem, was sich seit 1945 in Deutschland
vollzogen hat, mit einem v6llig prédzedenzlosen Vorgang zu tun
und dies in vielerlei Hinsicht: Die Art, wie die Alliierten die
oberste Gewalt {ibernommen haben, eine Annexion abgelehnt
haben, sich aber vorbehalten haben, die Grenzen Deutschlands
festzulegen; die Weise, wie dann die von ihnen innegehabte
Gewalt stiickweise riickiibertragen worden ist, mit der interes-
santen Formulierung ,,authorizise*, also Autorisierung — was
Ermichtigung und Verpflichtung zugleich enthilt, und vieles
andere mehr. Meine Frage ist nun, was eigentlich geschieht
und geschehen muB}, wenn man versucht, diesen prizendenz-
losen Vorgang von einem rechtlichen System her einzuord-
nen und zu beurteilen, das auf ganz anderen Prizedenz-
fillen beruht und daraus abgeleitet ist. Kann es nicht gerade
sinnvoll sein, bei der Art, wie sich Rechtsbildung im Vélker-
recht vollzieht, neue Positionen zu entwickeln, auch Rechtsbe-
hauptungen aufzustellen, fiir die man versucht, Anerkennung
zu gewinnen und die es dann ermdéglichen, daf eine bestimmte,
zunédchst nur politische Position vielleicht auch zu einer recht-
lichen wird. Dabei besteht natiirlich das Problem, da3 solche
Positionen oder Rechtsbehauptungen sich nicht vdllig von der
Realitdt entfernen diirfen, denn dann kann man nicht damit
rechnen, dafiir allméhlich Anerkennung zu finden, zu erreichen,
daB eine solche Position sich als Rechtsmeinung verfestigt.

Dies vorausgeschickt, habe ich persénlich starke Bedenken, die
staatsrechtlich-vélkerrechtliche Gemengelage, was die rechtli-
che Lage Deutschlands und der beiden deutschen Staaten an-
geht, nicht anzuerkennen. Wenn wir davon abgehen, daB dies
eine Gemengelage ist und versuchen, sie im Sinne der Eindeu-
tigkeit aufzulésen, dann bleibt, da die Lage Deutschlands als
ein staatsrechtliches Verhiltnis schlechterdings nicht mehr be-
trachtet werden kann, nur der Ubergang zum rein vélkerrecht-
lichen Verhiltnis. Das mag zwar im Sinne einer konsequenten
Unterscheidung von Staatsrecht und Vélkerrecht folgerichtig
sein, und wenn man davon ausgeht, daB} die Sache dem einen
oder anderen Rechtskreis zuzuordnen ist und es dazwischen
juristisch nichts gibt, dann steht man in der Tat vor dieser
Alternative. Aber ich méchte mich eben hiergegen wenden und
umgekehrt formulieren: Es kommt gerade darauf an, diese Ge-
mengelage als Rechtsbehauptung vorzutragen und zu begriin-
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den, um unsere Position und den Versuch aufrechtzuerhalten,
daB Deutschland nicht vollig auseinandertritt und das Verhilt-
nis der Staaten in Deutschland sich nicht in ein solches ent-
wickelt, wie es zwischen Deutschland und Frankreich besteht,
einmal von der EG hier abgesehen.

Ich habe dann noch eine Frage, und damit mochte ich schlie-
Ben: Wie Herr Bernhardt die Identitdtstheorie in der Weise,
wie er sie als vOlkerrechtlich akzeptabel angesehen hat, eigent-
lich versteht? Meine Schwierigkeit, auch mit dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts, ist immer die, dal dann, wenn ich
davon ausgehe, daB es sich zwischen Deutschem Reich und Bun-
desrepublik um eine Identitdt handelt, die aber begrenzt ist
auf den Bereich und die Grenzen der Bundesrepublik Deutsch-
land — also nicht mehr den Anspruch der alten, sog. vollen
Identitatstheorie, der die DDR ja letztlich als aufsténdisches
Gebiet qualifizierte —, dafl dann nichts anderes iibrig bleibt,
als daB die DDR drauflen ist. Dann ist das Deutsche Reich, so
wie es fortbesteht — deshalb auch die Bezeichnung Schrumpf-
oder Kernstaatstheorie —, mit der Bundesrepublik identisch;
in dieser Weise besteht es fort, das andere, die DDR, ist dann
drauflen, ein Staat auBerhalb Deutschlands. Es kann sein, da§
das Ihrer Position entspricht; Sie haben ja auch das Staatsan-
gehdrigkeitsproblem nicht als eine Option, die aus einem staat-
rechtlichen Restbestand hervorgeht, offengehalten, sondern aus
v6lkerrechtlichen Griinden so zu lésen versucht. Wenn man
diese Konsequenzen zu ziehen bereit ist, ist das in sich folge-
richtig. Ich wiirde freilich aus den vorher genannten Griinden
mich nicht dazu verstehen wollen, das Verhiltnis Deutschland
— Bundesrepublik als Teilidentitit — wir wollen da iiber den
logischen Widerspruch nicht streiten —, als Identitét, beschrankt
auf das Gebiet der Bundesrepublik zu definieren. — Ich danke
Thnen!

Meessen: Eine Gemengelage von Volkerrecht und Staatsrecht
in dem Sinne, daB8 auf dieselbe Frage sowohl staatsrechtliche
als auch volkerrechtliche Antworten zu geben sind, besteht
sicherlich und wird, wenn ich Herrn Bernhardt richtig verstan-
den habe, auch von ihm nicht abgestritten. Die eigentliche Fra-
ge lautet, ob aus der vilkerrechtlichen Regelung der Beziehun-
gen zwischen der Bundesrepublik und der DDR einzelne Teile
staatsrechtlich ausgeklammert sind. Prinzipiell wiirde ich diese
Frage ebenso wie Herr Bernhardt verneinen. Dies schlieBt nicht
aus, daf} sich fiir den Einzelfall eine volkerrechtlich, z. B. be-
satzungsrechtlich, fundierte Sonderregelung nachweisen laft.
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Auch in den Uberlegungen zum Fortbestand des Deutschen
Reiches — unter Anerkennung der Teilidentitdt der Bundes-
republik —, zur Anerkennung der DDR-Staatsangehorigkeit
und zur Qualifizierung der Grenzen folge ich Herrn Bernhardt.
Ich glaube sogar, Herr Bdckenférde, daB die vilkerrechtliche
Beurteilung in diesem Zusammenhang ein groferes MaBl an
Sicherheit aufweist als die staatsrechtliche, gerade weil sie ein-
gebettet ist in Prizedenzfille. Die Art und Weise, wie sich die
gegenwirtige faktische Lage in Deutschland seit 1945 entwik-
kelt hat, mag ohne Prizedenzfall sein. Das Ergebnis aber, das
Bestehen zweier befriedeter Staaten nebeneinander, ist jedoch
flir den Vdlkerrechtler, der einen weltweiten Vergleich zieht,
kein so unbekanntes Phinomen. Er kann mit den Regeln seiner
Kunst zu relativ sicheren Antworten kommen. Der Verfas-
sungsrechtler hingegen geht vom Text des Grundgesetzes aus,
der 1949 von politischen Erwartungen erfiillt wurde, die in
keiner Weise realisiert werden konnten. Der Text selbst ist
héchst unklar. Die Gefahr, einem illusiondren Wunschdenken
zu verfallen, ist hier besonders grof.

Ich meine, daB die vélkerrechtliche Beurteilung — Sie wer-
den sagen, hier spricht der Vilkerrechtler — die verfassungs-
rechtliche letztlich mitbestimmen muf}: Ich sehe keinen Grund,
der Verfassung auf der Linie des Grundvertragsurteils eine
Rechtspflicht zur Einnahme fiktiver volkerrechtlicher Positio-
nen zu entnehmen. Im Gegenteil sollte hier die vdlkerrechts-
freundliche Grundhaltung, die in Art. 25 Grundgesetz nieder-
gelegt ist, zum Tragen kommen. Im {ibrigen meine ich, daf} nor-
mative Fakten geschaffen worden sind. Diese Fakten liegen —
dies ist im Grundvertragsurteil nicht geniigend bertiicksichtigt
worden — eher auBerhalb des Grundvertrages als im Vertrag
selbst, denn der Vertrag hat, und das ist das Wesentliche, die
Voraussetzung zur weltweiten Anerkennung der DDR geschaf-
fen. Von diesem Faktum miissen wir auch in unserer verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung ausgehen, so daB ich die Diskre-
panz in der Beurteilung der deutschen Rechtslage — wenn ich
das vereinfachend sagen darf —— zwischen dem Referat Bern-
hardt auf der einen Seite und dem Grundvertragsurteil auf der
anderen Seite auch verfassungsrechtlich im Sinne des Referates
von Herrn Bernhardt 16sen wiirde.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Meessen! — Es ist bisher
sehr viel Zustimmung zu dem Referat Bernhardt zu horen. Ich
schlage vor, daB3 wir im Sinne des Diskussionsplanes noch zwei
volkerrechtliche Stellungnahmen von Herrn Ress und Herrn
Schiedermair horen und dann zwischendurch beiden Referenten



122 Aussprache

Gelegenheit geben, das, was bisher gesagt worden ist, auf-
zuarbeiten. — Herr Ress, bitte!

Ress: Vom methodischen Vorgehen her habe ich es begriiBit,
daB Herr Bernhardt den Begriff der ,,Gemengelage von
Staats- und Vélkerrecht zur Deutung der Rechtslage Deutsch-
lands herangezogen hat, weil ich meine, dal wir diesen Pro-
zeB3 der Desintegration Deutschlands ohne eine solche Gemen-
gelage rechtlich nicht addquat erkliren kénnen, im iibrigen
schon gar nicht die Rechtsstellung Berlins.

Wir haben fiir derartige Gemengelagen eine Reihe von
Priazedenzfillen, Herr Bdckenforde, die dem Voélkerrechtler
eine Einordnung derartiger Fille erleichtern, auch wenn der-
artige ,,Vorlagen* stets Eigenarten aufweisen und bei der
Ubertragung der dabei entwickelten Rechtssidtze und -prin-
zipien auf das Phinomen ,,Deutschland seit 1945¢ Vorsicht si-
cher angebracht ist. Herr Bernhardt hat in seinem Referat als
Beispiele fiir derartige Gemengelagen die Dekolonialisierungs-
vorgédnge, die in anderer Hinsicht sicher mit der Rechtslage
Deutschlands nicht vergleichbar sind, angefiihrt, und es gibt
eine Reihe von #hnlichen Vorgingen — ich nenne nur das
Stichwort Irland/Grofibritannien —, in denen diese Frage eine
Rolle spielt. Herr Bernhardt hat nun in seinen Thesen unter
III, 12 gesagt: ,Es spricht viel dafiir, daB der geschichtliche
ProzeB3 ein Stadium erreicht hat, in dem eine solche Gemen-
gelage im Verhiltnis zwischen den beiden deutschen Staaten
nicht mehr existiert.“ Das Problem besteht jedoch darin, exakt
anhand rechtlicher Kriterien zu bestimmen, wann eine der-
artige Gemengelage endet bzw. wann die Deutung dieser Lage
im Sinne von noch staatsrechtlichen Restbindungen nicht mehr
vertretbar erscheint. Ein Hinweis auf den vagen Begriff des
»geschichtlichen Prozesses* scheint mir dafiir allein nicht aus-
reichend. Wir haben als Ansatz fiir die Fortexistenz derartiger
staatsrechtlicher Elemente immer auch die Vierméichte-Rechte
und Verantwortlichkeiten herangezogen. Ich brauche hier nicht
die zahlreichen Vorginge niher anzufiihren, die beim Ab-
schluB der Ostvertrige, des Grundlagenvertrages und des
Viermichte-Abkommens {iber Berlin zur Bestdtigung — oder
gar Verstirkung — dieser Rechte und Verantwortlichkeiten
gefithrt haben. Ich weise nur darauf hin, dafl erst am 9. No-
vember 1972 bei der Aufnahme der beiden deutschen Staaten
in die Vereinten Nationen die Fortexistenz dieser Viermichte-
Rechte und Verantwortlichkeiten ausdriicklich auch gegen-
liber den Drittstaaten, wie ich meine, bekraftigt worden ist.
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Die Frage, Herr Bernhardt, die sich mir in diesem Zusam-
menhang stellt, ist die: Wie deuten wir diese Viermichte-
Rechte? Ich glaube, wir konnen sie als rein volkerrechtliche
Rechtspositionen auch ohne eigene ,staatsrechtliche Aufla-
dung‘ deuten, als eine Sperre gegeniiber einem vollstindigen
Abschlufl des Dismembrations- bzw. Sezessionsprozesses. Fiir
eine derartige Rechtswirkung bedarf es nicht der Qualifikation
dieser Viermichte-Rechte und Verantwortlichkeiten als quasi
deutsches Staatsrecht, ein Verstdndnis, welches sicher nach
1949 schwieriger geworden ist. Hinzu kommt, daB wohl auch
Elemente vertraglicher Bestdtigung von unserer Seite aus in
diese Viermichte-Rechte und Verantwortlichkeiten eingeflos-
sen sind, so daB} die Frage berechtigt erscheint, ob ihre ur-
spriingliche besatzungsrechtliche Natur noch erhalten geblie-
ben ist. Wie immer man diese Rechte und Verantwortlichkei-
ten der vier Hauptsiegermichte jedoch deutet: Ihre Existenz
und ihr Rechtsgehalt stehen einer endgiiltigen Auflésung von
,Deutschland als Ganzem® entgegen. Ich komme damit auf
ein wichtiges Element der Rechtslage Deutschlands zu spre-
chen, das auch in der Literatur zutreffend mit der ,Nichtend-
giiltigkeit* des Auflésungsprozesses, mit der Nichtendgiiltig-
keit aller territorialen Verfiigungen iber den Bestand
Deutschlands umschrieben wird. Hierfiir ist die Fortexistenz
der Viermichte-Rechte und Verantwortlichkeiten das ganz
wesentliche Element. Sie haben in diesem Zusammenhang
auch noch als weiteres Element erwihnt, dafl die Bevolkerung
der beiden deutschen Staaten, das deutsche Volk, noch nicht
Gelegenheit gehabt hat, sich zu der Frage Einheit oder Nicht-
einheit zu duBern. Auch insbesondere darin 148t sich ein we-
sentliches Element erblicken fiir die Folgerung: Es handelt sich
um einen noch nicht abgeschlossenen Desintegrationsvorgang.
Eine Bestdtigung dieser Rechtslage bilden, wie gesagt, die
Unberiihrtheitsklauseln in den Ostvertrigen, das Viermichte-
Abkommen iiber Berlin und die Bestdtigung der Vierméchte-
Rechte und Verantwortlichkeiten im Zusammenhang mit dem
Beitritt der beiden deutschen Staaten in die Vereinten Na-
tionen.

Sicher lassen sich — und das haben Sie zu Recht hervor-
gehoben — die Besonderheiten im Verhiltnis zwischen der
Bundesrepublik und der DDR, etwa die Besonderheit des in-
nerdeutschen Handels, der Status der stidndigen Vertretungen,
die Befugnis zur Beibehaltung einer deutschen Staatsange-
horigkeit und andere, auch vélkerrechtlich deuten. Damit ist
jedoch die Frage nicht beantwortet, ob sie ausschlieflich vdl-
kerrechtlichen Charakter haben oder gar haben miissen. Zur
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Beantwortung dieser Fragen treten bei einem derartigen Des-
integrationsprozeB neben den schon erwédhnten Rechtselemen-
ten auch der Zeitfaktor und die Ausgangslagen der Entwick-
lung als mafigeblich hinzu. Wir haben es hier eben mit einem
Desintegrationsprozef zu tun, bei dem zunichst die Vermu-
tung fiir das Aufrechterhalten der bestehenden, auch staats-
rechtlichen Elemente spricht: Diese Vermutung ist durch den
Zeitablauf nicht widerlegt, sondern durch das Beharren der
Vier Michte auf ihren Rechten und Verantwortlichkeiten und
durch maBgebliche Erkldrungen der Bundesrepublik eher be-
kraftigt worden. Und ich wiirde — vielleicht im Gegensatz zu
Herrn Mosler — doch die Zuordnung dieser Rechtselemente
in einem Voélkerrechtssubjekt und nicht nur in einem Regime
oder Status sehen wollen.

Vielleicht darf ich zum AbschluB noch zwei kleine Bemer-
kungen anfiigen: Kommen Sie, Herr Bernhardt, nicht doch
wieder, indem Sie das Wiedervereinigungsgebot und damit
Elemente des Grundgesetzes zur Geschiftsgrundlage des
Grundlagenvertrages machen und den Brief zur deutschen
Einheit ausklammern wollen, auf Positionen zuriick, die Sie
vorher als fiir den Vertragspartner nicht bindend aussondern
wollten?

Der Nation-Begriff, so wie ihn Herr Achterberg in seinem
Referat als metajuristisch klassifiziert hat, ist fiir Vélkerrecht-
ler sicher ein juristischer Begriff, ndmlich Ankniipfungspunkt
fiir das Selbstbestimmungsrecht. Er ist ein die beiden deut-
schen Staaten iibergreifender Ansatz fiir eine Rechtstriger-
schaft, kann also nicht nur als rein metajuristisch klassifiziert
werden. SchlieBlich: Staatsvolk ohne Staat ist fiir mich keine
nachvollziehbare Vorstellung.

Schiedermair: Herr Vorsitzender, meine Dame, meine Her-
ren! — Ich habe mich gefreut, dal in dem Referat von Herrn
Bernhardt ein ganz eindeutiges Bekenntnis zum rechtlichen
Fortbestand Deutschlands und zur Identitdtsthese enthalten
war. Ich bin immer der Meinung gewesen, daffi die Fortbe-
stands- und Identitdtsthese am besten der Praxis und den
Realitdten — den oft beschworenen Realititen — gerecht
werden, wie sie durch die Vierméichte-Politik der Nachkriegs-
zeit geschaffen worden sind. Die Eigentlimlichkeit im Referat
von Herrn Bernhardt scheint mir nun darin zu bestehen, daf
die Fortbestands- und Identititsthese nur noch auf die Bun-
desrepublik Deutschland bezogen werden. Dies bedeutet, daB
die DDR aus dem Bezugssystem zu Deutschland als Ganzem
herausgenommen ist. Daraus ergibt sich als logische Konse-
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quenz, daB die inneren Beziehungen zwischen den Teilen
Deutschlands, was die DDR und die Bundesrepublik angeht,
nur noch vélkerrechtlicher Natur sind. Dies ist — in eine recht-
liche Kurzformel (bersetzt — nichts anderes als die These,
daB hier ein historischer Prozel abgelaufen ist, der, hin-
sichtlich der DDR, in einer Sezession oder Dismembration ge-
endet hat.

Ich will versuchen, diese sicherlich sehr nachdenkenswerte
These auf die Probe zu stellen, und will mich dabei an die
volkerrechtliche Praxis halten; denn nur in dieser Praxis be-
gegnen wir — um es noch einmal zu betonen — den Realitéten.
Angesichts der uns auferlegten Redezeitbegrenzung sehe ich
bewulit von den Fragen des innerdeutschen Handels und der
deutschen Staatsangehorigkeit ab und beschrinke mich auf
drei Beispiele:

Das erste Beispiel ist das Londoner Schuldenabkommen; es
enthilt bekanntlich eine Schuldenregelung mit der Bundes-
republik Deutschland und gleichzeitig ein Moratorium, in dem
steht, daB natiirlich die Frage der Kriegsschulden endgiiltig
nur mit einem anderen Partner als der Bundesrepublik
Deutschland geregelt werden kénne. Wer aber ist dieser an-
dere? Wer ist hier der Schuldner? Die Antwort kann nur lau-
ten: Gesamtdeutschland oder: Deutschland als Ganzes. Hier
gibt es — und das ist aktuelle Politik und aktuelle Rechtslage;
denn das Moratorium des Londoner Schuldenabkommens gilt
ja fort — hier gibt es also noch ein Haftungsobjekt, das mit
der Identitdt zwischen Bundesrepublik und Deutschem Reich
nicht erschépfend beschrieben ist. Dieses Haftungsobjekt ist
Deutschland als Ganzes, in das, zumindest nach dem Willen
der drei Westmichte, auch die DDR mit einbezogen ist.

Das zweite Beispiel ist die innerdeutsche Grenze. Diese
Grenze wurde in konsequenter Anwendung der vorgetragenen
Sezessionsthese als rein volkerrechtliche Grenze apostrophiert.
Kann man das wirklich sagen? Selbstverstindlich sind auf
diese Grenze voilkerrechtliche Regeln, wie etwa das Gewalt-
verbot und dergleichen, anwendbar. Aber wie sieht es mit der
aktuellen Praxis aus? Wir wissen, daBl die innerdeutsche
Grenzkommission gearbeitet hat, und das Erstaunliche dabei
ist, daB diese Kommission nur sehr begrenzte Befugnisse hatte.
Die Kommission hatte nicht das Recht, wie das bei anderen
Staaten tiblich ist, iiber die Grenze zu verfiigen, und das ist
doch typisch fiir vélkerrechtliche Grenzen, daB} sie als Gegen-
stand der staatlichen Souverénitit durch Grenzvertrige zediert
oder auf sonstige Weise verdndert werden konnen. Dem-
gegeniiber hatte die innerdeutsche Grenzkommission nur die
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Befugnis, eine Grenzmarkierung vorzunehmen, wihrend alles,
was die Bestimmung der Grenze, die Festlegung oder ,limi-
tation angeht, in den Zustindigkeitsbereich der Vier-Méchte
fillt. Angesichts dieses Befundes kann ich die innerdeutsche
Grenze nur als klassische Demarkationslinie deuten, die nach
wie vor unter einem Besatzungsregime steht. So wenigstens
sieht die Praxis der Vier-Michte aus, die die Befugnis der
Bundesrepublik oder der DDR, iiber die innerdeutsche Grenze
zu verfligen, schlicht bestreiten.

Mein drittes Beispiel ist Berlin. Wie steht es mit Berlin und
der Sezessionsthese? Wie steht es vor allem mit Ostberlin? Wo
und wie ist denn hier der von Ihnen, Herr Bernhardt, ange-
nommene SezessionsprozeB verlaufen? Ganz sichtbar, einige
Meter weiter entlang der Mauer, so da8 wir davon ausgehen
miiBten, daB Ostberlin von dem SezessionsprozeB miterfaBit
worden ist? Oder ist ganz Berlin nach wie vor in das Bezugs-
system Deutschland als Ganzes mit einbezogen und demgemis
von dem Sezessionsproze ausgenommen? Sie haben, Herr
Bernhardt, mit Recht angenommen, dafl die Vierméchte-Ver-
antwortung fiir ganz Berlin fortbesteht, aber diese Viermichte-
Verantwortung fiir ganz Berlin bedeutet doch, daB der Status
Berlins ohne das fortbestehende Deutschland als Ganzes nicht
denkbar ist. Das Zuordnungssubjekt der Vierméchte-Verant-
wortung ist und bleibt das fortbestehende Deutschland. Des-
halb ist mir auch die von Herrn Bernhardt vorgelegte These 22
nicht ganz klar geworden. Nachdem Sie, Herr Bernhardt, zu-
néichst die Viermé#chte-Verantwortung und damit das Besat-
zungsstatut auf ganz Berlin bezogen haben, scheinen Sie in
der These 22 dieses Besatzungsstatut auf Westberlin zu redu-
zieren. In der Tat ist in Westberlin eine vorerst unaufldsliche
Gemengelage von Staats- und Vélkerrecht unverkennbar. War-
um aber gilt dies nicht auch fiir Ostberlin, wenn Ostberlin
nach wie vor unter die Viermichte-Verantwortung fallt? Da
scheint mir ein Problem zu liegen. — Ahnliches gilt auch fiir
die vorgelegte These 12: Sie haben, Herr Bernhardt, mit Recht
gesagt, dafl in Berlin die Gemengelage zwischen Staats- und
Voélkerrecht fortbestehe, doch sei dies ein Sonderfall. Meine
Damen und Herren, ich glaube, Berlin ist mit dem Begriff
Sonderfall nicht gut gekennzeichnet. Berlin ist der typische,
klassische Fall, in dem das Bezugssubjekt Deutschland als
Ganzes zum Vorschein kommt und praktisch sichtbar wird.
Ich glaube, wir leisten der Berlin-Frage keinen guten Dienst,
wenn wir sie im Bezugsfeld von Regel und Ausnahme etwas
in den Hintergrund schieben.
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Zum Schlul mochte ich eine personliche Bemerkung an-
fiigen, die nichts mit dem Referat und dem Referenten zu tun
hat. Mir geht es bei dieser Bemerkung vielmehr darum, meine
eigene Position verstdndlich zu machen. Daher meine Frage,
warum wir denn eigentlich in der vélkerrechtlichen Argumen-
tation an dem Konzept Deutschland als Ganzem und an der
Gemengelage von Staats- und Volkerrecht in den innerdeut-
schen Beziehungen festhalten? Ich fiirchte, daB der Verzicht
auf die Gemengelage und damit auf die staatsrechtlichen Qua-
litdten in den Beziehungen der deutschen Teile zueinander,
daB der Verzicht auf den staatsrechtlichen Charakter dieser
Beziehung tendenzmiBig schlicht und einfach zu einer Inter-
nationalisierung der deutschen Frage fiihrt. Dies aber ist fiir
Berlin eine Lebensfrage, denn die Internationalisierung wiirde
fiir Berlin den Status einer freien Stadt bedeuten, und das ist
— wie auch die volkerrechtliche Praxis lehrt — eine lebens-
gefdhrliche These. Im iibrigen finde ich das immer etwas pein-
lich oder, um es genauer zu formulieren, finde ich es peinlich,
wenn wir dahin kdmen, da3 wir das Festhalten an dem Kon-
zept von Deutschland als Ganzem mit seiner Gemengelage nur
noch der Volksrepublik China oder — wie geschehen — dem
High Court of Singapore liberlassen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schiedermair! — Ich glau-
be, Herr Bernhardt, Sie sind nicht nur mit der Gemengelage,
sondern auch sonst vielfidltig gefordert, aber auch Herr Achter-
berg ist beispielsweise durch Herrn Hdberle angesprochen.

Bernhardt: Zu der letzten Bemerkung von Herrn Schieder-
mair mochte ich sagen, daB weder das politische Eintreten
Chinas fiir die Wiedervereinigung noch eine Entscheidung des
High Court of Singapur uns von der Pflicht entbinden kon-
nen, die rechtliche Entwicklung und die gegenwirtige Rechts-
lage genau zu priifen. Beide Stimmen betreffen nicht die hier
zur Debatte stehenden Gemengelagen von Staats- und Vol-
kerrecht in Deutschland.

Sicher stehen wir, worauf Herr Bdckenforde hingewiesen
hat, bei der Nachkriegsentwicklung in Deutschland vor einem
prézedenzlosen Vorgang. Deshalb war es auch nach meiner
Ansicht lange Zeit notwendig, von einer Gemengelage von
Staats- und Volkerrecht auszugehen. Ich habe die Frage zu
beantworten versucht, ob diese Gemengelage heute noch fort-
besteht. Dabei kommt es auf eine Wiirdigung des gegenwiérti-
gen Bestandes an Rechtsnormen und Tatsachen an. Bei dieser
Wiirdigung komme ich zu dem Ergebnis, daB ein Gemenge
staatsrechtlicher und vélkerrechtlicher Normen — im Sinne
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auch von Herrn Meessen — nicht mehr existiert, und da8
jetzt zwei deutsche Staaten nebeneinander auf der Basis des
Vélkerrechts existieren. Der Status der beiden deutschen
Staaten ist aber voélkerrechtlich noch immer mit gravierenden
Hypotheken belastet, namlich hinsichtlich der Wiedervereini-
gung und einer Friedensregelung und hinsichtlich Berlins.

Dabei habe ich die groBten Bedenken, die Vier-Michte-
Rechte iiber die Grundentscheidungen zur deutschen Frage
hinaus auch auf die Probleme und Auseinandersetzungen des
Alltags im deutsch-deutschen Verhiltnis zu erstrecken. Sicher
ist bei der innerdeutschen Grenze die deutsche Frage insge-
samt angesprochen, und deshalb gibt es keine alleinige Ver-
figungsbefugnis der beiden deutschen Staaten. Wenn wir aber
die Vier-Méachte-Rechte dariiber hinaus generell und in Ein-
zelfragen als Grundlage der heutigen deutschen Situation an-
sehen, besteht die Gefahr, dafl jede der Vier Machte auf die
gesamte staatliche und verfassungsrechtliche Entwicklung Ein-
flufl zu nehmen versucht. Diese Gefahr muf3 man sehen.

Nun zu den Bemerkungen von Herrn Mosler und von Herrn
Geck. Durch die Vier-Méchte-Rechte und -Verantwortlichkeiten
im von mir relativ eng umschriebenen Sinn ist ein Status fiir
das frither zum Deutschen Reich gehdrende Gebiet geschaffen
worden und nicht nur eine vertragliche Beziehung normaler
Art. Es handelt sich um Statusvereinbarungen, die wohl erga
omnes wirken, sowohl gegeniiber den beiden deutschen Staa-
ten als auch gegeniiber dritten Staaten.

Von meiner Position aus wire es schlieBlich méglich und
wiinschenswert, wenn es in Zukunft gelinge, die in meinen
Augen zur Zeit fehlenden staatsrechtlichen Elemente neu zu
schaffen, durch zunehmende Kooperation, durch Absprachen
und anderes mehr. Es ist eine Aufgabe der Zukunft, wieder
eine Gemengelage zu schaffen, und dazu kénnen kulturelle
Kontakte und viele andere auBlerrechtliche Verbindungen ei-
nen Beitrag leisten.

Achterberg: In den bisherigen Diskussionsbeitrigen ist vor-
wiegend die vilkerrechtliche Problematik und damit der Kom-
petenzbereich von Herrn Bernhardt angesprochen worden; ich
kann mich deswegen verhéltnismiBig kurz fassen. Herr Mos-
ler, Sie haben darauf hingewiesen, dal Deutschland nur ein
begrenzt staatsrechtlicher Befund ist und hierdurch den staats-
rechtlichen dem voélkerrechtlichen gegeniiberstellt. Wenn ich
es recht sehe, haben Sie unter den Diskussionsrednern damit
als erster die Gemengelage angesprochen, obwohl Sie den Be-
griff selbst nicht verwandt haben. Ich méchte Ihre Uberlegun-
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gen noch dahin erginzen, daB Deutschland nach meiner Auf-
‘fassung nicht nur einen staatsrechtlichen, sondern auch einen
staatstheoretischen Befund bildet. Dies versuchte ich im ersten
Drittel meines Referates herauszuarbeiten. Und wenn dem so
ist, dann haben wir den Ubergang zu dem Diskussionsbeitrag
von Herrn Hdberle, dem ich darin zustimme, daB wir bei der
Erfassung der Nation und ihrer Besonderheiten auch eine kul-
turwissenschaftliche Methode zugrunde legen miissen. Aller-
dings darf man dabei Nation nicht auf ,,Kulturnation‘ redu-
zieren, sondern mull mancherlei weitere Gemeinsamkeiten
einbeziehen, und zwar auch — Sie selbst, Herr Hdberle, hat-
ten mancherlei literarische Beispiele gebracht — die Frage der
gemeinsamen Sprache. Ich sage das deswegen mit Bedacht,
weil sich die neuere Rechtstheorie auch mit Sprachtheorie be-
schiftigt und es dabei eine Richtung gibt, die sich mit der Ent-
wicklung von Plansprachen befaBit: Ich erinnere an die Ar-
beiten von Ilmar Tammelo. Gelinge die Ausarbeitung von
Plansprachen, so hitte dies zur Folge, daB sprachliche Beson-
derheiten, wie sie eine Nation kennzeichnen, geringer werden
und allméhlich verloren gehen. In der Entwicklung solcher
Vorhaben, wie Plansprachen auszuarbeiten, wiirde ich also
deutlich desintegrierende Vektoren sehen, obwohl sie als solche
nicht gedacht sein mogen. Herr Bickenférde, Herr Meessen und
Herr Ress, Sie haben in Thren Diskussionsbeitrdgen die Ge-
mengelage in den Vordergrund gestellt. Ich méchte als Nicht-
Volkerrechtler dazu nicht allzu viel sagen, aber mich wiirde
doch interessieren, worin eigentlich diese Gemengelage be-
stehen soll, wie also die Frage nach der prizisen Abgrenzung
des Volkerrechts und des Staatsrechts in den Beziechungen der
beiden deutschen Staaten zu beantworten ist. Ich meine, daB3
diese Frage auch damit in Verbindung zu bringen ist, von
welcher Deutschland-Theorie man ausgeht: Die Identitdtstheo-
rie scheint mir mehr fiir vdlkerrechtliche Beziehungen zu
sprechen, wihrend die Dachtheorie solche staatsrechtlicher
Natur zuldBt, wie sie etwa in einem Bundesstaat bestehen.
Wenn man von der Identitdtstheorie ausgeht, Herr Bécken-
forde, dann braucht die Konsequenz noch nicht dieienige zu
sein, daB die DDR ,,drauflen‘ ist. Das gemeinsame Staatsvolk
kann trotzdem erhalten bleiben, und ich vermas der These
von Herrn Ress nicht zu folgen, Staatsvolk ohne Staat sei un-
denkbar. Ein solcher Zustand mag zwar pathologisch sein,
doch kann durchaus noch ein Staatsvolk vorhanden sein, wenn
die Staatsgewalt und damit — zumindest von den Primissen
der Drei-Elemente-Lehre aus — der Staat nicht mehr besteht.
Z6ge das Bestehen des Staatsvolks automatisch dasienige des
Staats nach sich, so brauchte man die drei Elemente {iberhaupt
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nicht. Ich bin kein Verfechter der Drei-Elemente-Lehre, iiber
diese Konsequenz aber mufl man sich klar sein. Nach meiner
Auffassung ist Staatsvolk ohne Staat eine nachvollziehbare
Vorstellung, und kniipft man — wie ich zu entwickeln ver-
suchte — die Staatsangehorigkeit an das Staatsvolk, so braucht
die DDR nicht ,,drauBen“ zu sein, vielmehr besteht auf dem
Weg uber das gemeinsame Staatsvolk — unbeschadet der Fra-
ge, ob es noch einen gemeinsamen Staat gibt oder nicht — die
Moglichkeit der Annahme einer gemeinsamen Staatsangeho-
rigkeit. Herr Ress, Sie haben schlieflich gesagt, die Nation im
volkerrechtlichen Sinne sei ein Rechtssubjekt. Ich méchte diese
Frage dahingestellt lassen. Ist sie aber ein solches, so spricht
das nur noch eher dafiir, daB} sie auch als Element verwend-
bar ist, um die Beziehungen zwischen den beiden deutschen
Staaten zu verstirken.

Quaritsch: Den Kern des Problems hat Herr Bdckenforde
bereits freigelegt. Das moderne Voélkerrecht ist nach Herkunft
und Eigenart angelegt auf die Existenz selbstiindiger Staaten.
Diese Voraussetzung ist in Mitteleuropa seit Kriegsende nicht
mehr gegeben. Die deutsche Zweistaatlichkeit ist ein Resultat
fortdauernder Fremdbestimmung; sie wiirde sofort verschwin-
den, sobald die Deutschen die deutschen Angelegenheiten selbst
regeln kénnten. Wer bei seinen rechtlichen Deduktionen diesen
dreiBigjdhrigen Grundtatbestand ignoriert, {ibersieht diejenige
Realitit, auf der alle anderen ,Realititen beruhen. Auf das
Verhéltnis der zwei deutschen Staaten zueinander lassen sich
deshalb die vélkerrechtlichen Regeln nur entsprechend und nur
anwenden, um einen friedlichen modus vivendi zu ermoéglichen.
— Rechtspositionen sind geistige Realitdten. Sie konnen von
den sichtbaren Fakten der Grenzpfidhle und Uniformen nicht
schon nach dreiBig Jahren ,,iberholt* werden. Im Rechtsleben
der Vilker gelten nicht die Verjdhrungsfristen des BGB. Ir-
land und die Iren, aber auch andere Vilker bezeugen das zidhe
Leben unterdriickter Rechtsanspriiche. Wenn das Voélkerrecht
die elementaren Wahrheiten der Volkergeschichte auBer acht
1laBt oder aufBler acht lassen muB, dann wire diese Disziplin
fiir unser Thema an diesem Ort ungeeignet.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Quaritsch! — Wollten Sie
dazu direkt einen Satz sagen, Herr Bernhardt?

Bernhardt: Ohne daB ich Experte hinsichtlich des irischen
Standpunkts bin, schétze ich die dortige Rechtsauffassung so
ein, daB man den Anspruch auf Wiedervereinigung mit Nord-
irland aufrechterhilt, aber die volkerrechtliche Zugehorigkeit
Nordirlands zum Vereinigten Konigreich nicht bestreitet. Im
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tibrigen gibt es auch im Bereich des irischen Staatsangehérig-
keitsrechts interessante Parallelen zu unseren Problemen, aber
darauf kann ich hier nicht eingehen.

v. Miinch: Ich lese nur aus der Irischen Verfassung vor,
Art. 2, wo es heifit: ,,Das nationale Territorium besteht aus
der ganzen Insel Irland und ihren Inseln in dieser territorialen
Umgebung*.

Vorsitzender: Ahnliche Anklinge sind in Art. 23 GG vorhan-
den. — Herr Rumpf, bitte!

Rumpf: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen! Man konnte
in den letzten dreiBlig Jahren den Eindruck haben, daB zum
Thema Deutschlands Rechtslage sich die deutsche Staatsrechts-
lehre nicht mehr fortbewegt hat, daf sie stagnierte. Die Refe-
rate von heute, insbesondere das von Herrn Bernhardt, haben
mir den erfreulichen Eindruck bereitet, daB dem nicht so ist,
da8 noch neue Gedanken und neue Ausblicke hier moglich
sind und daB gewissermaBen Fenster geotffnet werden in die
Wirklichkeit. — Ich kann daher also nur dem Referat von
Herrn Bernhardt meine Zustimmung, bis auf einzelne Punkte,
die es aber jetzt nicht lohnt, sich dariiber aufzuhalten, erkliren.
Insbesondere meine ich, da die Zukunft der Deutschlandfrage
nicht mehr darin liegen kann, die These vom Fortbestand des
Deutschen Reiches weiterhin zu verkiinden, weiter daran fest-
zuhalten, sondern vielmehr in einer Belebung des Nations-
begriffes, was ja auch bei einigen Kollegen hier schon ange-
klungen ist. Wenn man Gelegenheit hat, im Ausland tliber die
Deutschland-Theorie und Deutschlands Rechtslage zu referie-
ren, dann fdllt es einem immer AuBerst schwer, die amtliche
Theorie noch plausibel zu machen, insbesondere die Auffas-
sung, daBl das Deutsche Reich als Vélkerrechtssubjekt noch be-
stiinde. Herrn Bernhardt ist zuzustimmen, da die Realitdten
eben einfach stirker sind als unsere Versuche zur Uberspie-
lung durch Festhalten an Fiktionen. Es diirfte fiir auslédndische
Beobachter aber auch interessant sein, einmal die Verhand-
lungen der heutigen Sitzung zu vergleichen mit denen, die
1954 zum Thema ,,Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seit-
her* stattgefunden haben. Damals gab es nur wenige, aber
immerhin prominente Stimmen, die die Fortbestandstheorie
in Zweifel zogen — Apelt, Nawiasky, Abendroth.

Auf der anderen Seite standen die beiden beriihmten Refe-
rate, die ja dann Schule gemacht haben. Aber gerade diese
Referate konnen eigentlich uns heute AnlaBl geben, einmal zu
einer staatsrechtstheoretischen Selbsterkenntnis zu finden, d. h.
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also einmal zu iberlegen, mit welchen Argumenten ist denn
hier eigentlich operiert worden? Mir sind zwei Zitate in die
Hinde gefallen, die ich bei der Gelegenheit erwéhnen mochte:
Das eine ist ein Wort von Heinrich Triepel, der in seiner be-
riithmten Rektoratsrede von 1926 iiber Staatsrecht und Politik
sagte: ,Bs ist nicht zu leugnen, da manchmal die wissen-
schaftliche Objektivitdt des Publizisten, der literarisch in die
politischen Kédmpfe seiner Zeit hineinzogen wurde, nicht nur
verdachtigt . .., sondern wirklich in Gefahr gebracht worden
ist. — Das andere Zitat ist von Freiherrn v. d. Heydte, der
das erste Referat 1954 gehalten hat und der mit dem Selbst-
bekenntnis endete: ,,Es ist mir nicht moéglich gewesen, bei der
Antwort auf die grofie Schicksalsfrage Deutschlands nur den
juristischen Sachverstand sprechen zu lassen. In dieser Frage
spricht bei mir — und ich glaube bei uns allen — ob wir es
wahrhaben wollen oder nicht — stets auch das Herz mit.*

Nun sind wir hier in einer Gelehrtenversammlung, und
man sollte also doch erwarten, daB niichterne, sachliche Ob-
jektivitdt die Richtschnur ist. Aber es wird ja doch immer
wieder — das klang auch bei dem Einwurf von Herrn Schie-
dermdair mit an — von lebensbedrohenden Thesen gesprochen,
d.h. daB sehr stark pragmatische Gesichtspunkte, politisch-
pragmatische Gesichtspunkte in den Vordergrund geschoben
werden. Die haben sicherlich ihre Berechtigung; sie sollten
aber die niichterne juristische Analyse nicht triiben. Und die
gerade begriile ich bei Herrn Bernhardt. — Im {ibrigen, meine
ich, sollte man nicht befiirchten, da damit das Anliegen der
deutschen Einheit preisgegeben wiirde. Es gibt andere Wege,
auch juristische Méglichkeiten — Herr Bernhardt hat das auch
angedeutet —, und es gibt den Begriff der Nation, der uns
meines Erachtens weiter in die Zukunft weist als die Theo-
rien, die in den 50er Jahren aufgestellt und dann mit ver-
schiedenen Variationen immer wieder abgewandelt worden
sind. Danke!

Frowein: Herr Vorsitzender, meine Dame, meine Herren! —
Ich mochte zunéchst der These von Herrn Bernhardt in bezug
auf die vdlkerrechtliche Qualitit der innerdeutschen Grenze
auch deswegen zustimmen, weil ich es gewesen bin, der inner-
halb der deutschen Presse als etwas auBlerhalb der Verfassung
stehend angesehen worden ist, weil er diese Auffassung in
diesem Gebéude etwas niher dargelegt hat. Dieses bedeutet,
wie ich meine, nicht — und da wende ich mich an Herrn
Quaritsch und Herrn Schiedermair, daB die Fragen, inwieweit
Deutschland als eine auch staatsrechtliche Einheit wieder ent-
stehen oder als Bezug staatsrechtlicher Normen noch heute re-
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levant sein konnte, damit auch schon beantwortet wire. Die
irische Verfassung mufl man weiterlesen, und man stellt dann
fest, dal die Rechtsordnung Irlands sich beschridnkt auf das
Territorium der Republik Irland; Irland bestreitet nicht, daf3
es sich um eine volkerrechtliche Grenze handelt. Genauso
wenig, meine ich, haben wir Anla, nach den Entwicklungen,
die Herr Bernhardt so eingehend geschildert hat, das zu be-
streiten. — Zu der Problematik der Oder-NeiBe-Gebiete wiirde
ich gerne zu dem Gesagten den Satz hinzufiligen, daB hier der
Art. I des Warschauer Vertrages in seiner Bedeutung zu be-
achten ist. Gleichzeitig — und da muB ich Herrn Hdberle nun
sehr deutlich widersprechen — darf in meinen Augen nicht der
Fehler gemacht werden, volkerrechtliche Normierungen durch
eine — Sie gestatten mir hier den offenen Ausdruck — an die-
ser Stelle meines Erachtens nicht angebrachte Phantasie da-
hin auszudeuten, dafl gewissermaflen — und ich simplifiziere
bewuBt — die Marienburg als nicht mehr deutsch angesehen
oder Kant in seiner Eigenschaft als PreuBle und Deutscher in
Frage gestellt werden konnte. Ich sage das mit dieser Simpli-
fizierung, um deutlich zu machen, dafl man die aktuelle Rechts-
lage und das Problem Kulturnation dringend auseinanderhal-
ten sollte, um solchen Gefahren nicht zu erliegen. — Hinsicht-
lich der Inland-Ausland-Problematik meine ich, da Herrn
Bernhardt gefolgt werden sollte und jeweils im einzelnen Fall
festgestellt werden muB, wo die Ankniipfungspunkte liegen.
Allerdings miissen sie meines Erachtens nachgewiesen werden,
und im Umsatzsteuerbereich geht es wohl gerade darum, sie
nachzuweisen. Die Gemengelage — das ist der zweite Punkt —
ist von Herrn Bernhardt im Prinzip verabschiedet worden.
Herr Mosler hat den Ausdruck ,,Status* und ,,Statusregelun-
gen“ bevorzugt. Ich wiirde das auch tun, wiirde aber meinen,
daBl von daher alles Interesse besteht, die Gemengelage, die
auch von Herrn Bernhardt als moglich bezeichnet worden ist,
nicht eo ipso zu verabschieden, sondern eine Analyse des Be-
fundes vorzulegen und von daher zu fragen: wie ist denn diese
Analyse? Bei dieser Analyse 148t sich, wie ich meine, zeigen,
dall an der Gemengelage mehr dran ist, als deutlich geworden
ist — z.T. ist es schon erwdhnt worden. Die Ankniipfung von
Drittstaaten und vor allen Dingen auch die Ankniipfung im
EG-Recht ist ein wichtiges Beispiel. Ich bin auch nicht so sicher,
ob man wirklich sagen kann, da8 die DDR in vollem Umfang
— wenn man ihr konkludentes Verhalten zugrundelegt —
diese These verabschiedet hat. Es 148t sich etwa in der Be-
handlung von Bundesrepublikanern — ich benutze das Wort
mit der Schwierigkeit, die das Problem enthdlt — bei ihrem
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Uberwechseln in die DDR nach meiner Kenntnis nach wie
vor zeigen, aber es gibt auch weitere Beispiele. SchlieBlich
meine ich, daB unsere Behandlung des Art. 116 GG richtiger-
weise — und ich glaube, da decke ich mich auch mit Thnen —
nur zu verstehen ist auf dem Hintergrund von solchen beste-
henden rechtlichen Ankniipfungspunkten. — Lassen Sie mich
als drittes schlieBlich ein Wort zur Berlin-Problematik sagen:
Ich meine, die Berlin-Regelung ist ein typisches Beispiel fiir
eine solche Status-Regelung, und sie ist ja dadurch besonders
gekennzeichnet, daB hier der Transit zwischen der Bundes-
republik Deutschland und Berlin geregelt ist in einem Vertrag,
der nicht abgeschlossen worden ist unter direkter Beteiligung
desjenigen Staates, der sich als voll souverin fiir diese Fragen
geriert, ndmlich der DDR. Das ist in meinen Augen auch ein
besonders gutes Beispiel dafiir, daBl hier in der Tat Rechts-
wirkungen fortbestehen, die wir jedenfalls nicht leicht verab-
schieden diirfen und die mit dem Wort ,,Status“ wohl am
besten qualifiziert sind.

Zieger: Die Crux unseres Themas liegt darin zu wissen, daB
die deutsche Frage auf absehbare Zeit nicht zu 16sen sein wird,
vielfach aber die Neigung wichst, das Deutschlandproblem an
den normalen MalBlstiben der Dogmatik zu messen. Einige
Beitrige in der Diskussion haben das deutlich gemacht, wenn
man meint, die normative Kraft des Faktischen tendiere auch
bei der offenen deutschen Frage dahin, den Realitédten recht-
liches Gewicht zu verleihen. Es ist richtig, daB es im Vélker-
recht derartige Effektivitdtsvorstellungen gibt, indessen ist das
Volkerrecht mehr der Tradition verhaftet, als daf3 es sogleich
auf Verdnderungen reagierte; es ist eher eine Traditionsrecht
denn ein Reaktionsrecht.

Es ist gerade fiir die deutsche Rechtslage kennzeichnend, daB
durch ein feines Gespinst von Vorbehaltserkldrungen, die in
allen auf Deutschland bezogenen Vertragswerken auf west-
licher wie auf Gstlicher Seite anzutreffen sind, die juristischen
Ausgangspositionen bekriftigt worden sind, um zu verhindern,
daf sich die Faktizitdten in das Normative umsetzen.

Zur These 7 von Herrn Bernhardt wire zu fragen: was ist
das Objekt der Vier-Michte-Rechte in Deutschland, gibt es
neben oder Uber den beiden deutschen Staaten ein Vélker-
rechtssubjekt ,,Gesamtdeutschland“? Herr Bernhardt hilt letz-
teres fiir kaum noch begriindbar. Im Ergebnis kann dem wohl
zugestimmt werden, allerdings hatte ich den Eindruck, da8
dieses Resultat im Referat aus einem Standpunkt gewonnen
worden ist, der in der Nihe der Schrumpfstaatstheorie liegt
und bei dem die DDR als ein nur noch unter den Vorbehalten
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der Alliierten stehender, im iibrigen selbstdndiger Staat be-
griffen wird. Dem k&nnte nicht gefolgt werden. Wenn man
fragt, was heute unter ,,Deutschland“ zu verstehen ist, so be-
steht der erste gedankliche Schritt darin, an die Formel der
»Zwei Staaten in Deutschland® zu denken, die sich in der Re-
gierungserkldrung vom Oktober 1969 findet, als Bestandteil
der allgemeinen politischen Aussage, daB die DDR als Staat
zur Kenntnis genommen wird, allerdings nur als ,Staat in
Deutschland*; eine volkerrechtliche Anerkennung dieses andg-
ren deutschen Staates durch die Bundesrepublik Deutschland
sei darum ausgeschlossen.

Diese politische These 148t sich ins Normative iibersetzen.
Die Bundesrepublik Deutschland ist territorial ein Teil des
Vélkerrechtssubjektes ,,Deutschland®, das die Alliierten —nicht
die Deutschen — gebietsmifBlig auf den Stand vom 31. Dezem-
ber 1937 begrenzt haben. Darauf nehmen die Vier-Méchte-
Rechte allenthalben Bezug, auch die stliche Macht, die gewil3
nicht zufillig ihre in der DDR stationierten Truppen ,,Gruppe
der sowjetischen Streitkrédfte in Deutschland* (nicht: in der
DDR!) bezeichnet. Wenn man die Identitédtslinie zu dem Deutsch-
land bis 1945 bejaht, kann es nicht neben oder iiber der Bun-
desrepublik Deutschland und der DDR ein drittes Volkerrechts-
subjekt , Deutschland* geben. Auch die DDR gehort zu diesem
Volkerrechtssubjekt Deutschland. Das Verhéltnis beider Staa-
ten in Deutschland zueinander 14Bt sich nicht mit den her-
kémmlichen voélkerrechtlichen Begriffen und Anerkennungen
definieren, vielmehr miissen hier deutsch-deutsche Besonder-
heiten in Rechnung gestellt werden. Der Satz von Herrn Ach-
terberg, iiber die Frage der Identitit der DDR mit Deutsch-
land konnten nicht die Organe der Bundesrepublik, sondern
nur die der DDR entscheiden, ist so nicht zutreffend. Denn hier
liegen gerade die alliierten Vorbehalts- und Verfiigungsrechte.
Wenn wir uns darauf beziehen, machen wir uns ein Argument
aus den alliierten Rechtspositionen zu eigen. Herr Ress hat be-
reits darauf aufmerksam gemacht, daBl der ProzeB der Abspal-
tung — Sezession, Emanzipation oder wie immer man ihn nen-
nen will — nicht abgeschlossen ist. Die DDR hat sich gewisser-
mafen nur mit einem Fuf3 verselbstindigen kdnnen, mit dem
anderen wird sie festgehalten. Sie kann sich nicht aus eigenem
Recht villig herauslésen, die Alliierten — auch die Sowjet-
union — verhindern den rechtlichen AbschluB dieses Abspal-
tungsprozesses. Das ganze Beiwerk der Unberiihrtheitsklauseln
in den Ostvertrigen, im Grundvertrag, bis zu dem UN-Beitritt
beider deutscher Staaten, zielt darauf, diesen elementaren
Punkt festzuhalten. Das ist es letzten Endes wohl auch, Herr
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Bernhardt, was uns berechtigt, den § 25 des Reichs- und Staats-
angehorigkeitsgesetzes in den Gebieten 6stlich von Oder und
Neife als heute noch moglich aufrechtzuerhalten.

Noch ein Wort in die Richtung dessen, was Herr Schieder-
mair zu Berlin gesagt hat. Berlin ist kein Sonderproblem, Ber-
lin ist der Kristallisations- und Interpretationspunkt fiir die
Rechtslage Deutschlands. Die Gemengelage staats- und volker-
rechtlicher Elemente ist in Berlin nur sichtbarer als im iibrigen
Peutschland. Wehrpflicht und Wahlrecht werden in Berlin
durch alliiertes Recht iiberlagert, hingegen haben die Berliner
dieselbe deutsche Staatsangehorigkeit wie im Gbrigen Deutsch-
land.

Wenn die beiden Staaten in Deutschland liegen, kann es sich
bei der innerdeutschen Grenze nicht um eine klassische volker-
rechtliche Grenze handeln. Die Formulierungen des Bundes-
verfassungsgerichts im Grundvertragsurteil zur rechtlichen
Qualitidt dieser Grenze sind oft und heftig kritisiert worden.
Das Gericht hat sich aber wohl nur miverstindlich ausge-
driickt. Im Zusammenhang mit anderen Aussagen in dem Ur-
teil, insbesondere liber die Vélkerrechtssubjektivitdt der Deut-
schen Demokratischen Republik, ist der Satz iiber die Grenze
zur DDR eigentlich nur in dem Sinne zu verstehen, da8 die
innerdeutsche Grenze nicht eine volkerrechtliche Grenze wie
zwischen zwei sich vélkerrechtlich und diplomatisch anerken-
nenden Rechtssubjekten sein kann. Nur das hat das Bundes-
verfassungsgericht zum Ausdruck bringen wollen.

Zusammenfassend 148t sich sagen: die alliierten Vorbehalts-
rechte, die sich — wie im Referat bemerkt — auf ganz Berlin
beziehen, bieten damit zugleich eine Klammer fiir die beiden
Staaten in Deutschland. Das Verfassungsrecht der DDR und
der Bundesrepublik Deutschland wird durch alliierte Rechts-
positionen tiberlagert. Diese Gemengelage zeigt sich vor allem
fiir Berlin (West), stellvertretend fiir Deutschland insgesamt.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Zieger! — Wir diirfen die
Gelegenheit beniitzen, den Herrn Bundesprisidenten und Kol-
legen Carstens auf das herzlichste zu verabschieden!

Zuleeg: Ich mochte vorausschicken, daB ich mit der Grund-
lage und mit den Einzelthesen des Referats von Herrn Bern-
hardt einverstanden bin. Es ist dadurch gekennzeichnet, dafi
verfassungsrechtliche Positionen zuriickgedringt werden. Ich
will den Versuch unternehmen, die theoretische Grundlage da-
fiir etwas zu ergénzen.
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Wenn Herr Bernhardt auf dem Standpunkt steht, daf auf
verfassungsrechtlicher Ebene das Volkerrecht zu beriicksich-
tigen sei und die Realitéten bis zu einem gewissen Grad hinge-
nommen werden miiten, dann besteht eine verschiebbare
Grenze; die Gegenposition von Herrn Quaritsch hat das ja an-
gedeutet. Meine These lautet, daBl es einen teilweisen Vorrang
volkerrechtlicher Rechtspositionen gibt, und zwar insoweit, als
diese auf dem Grundsatz der Effektivitdt beruhen. Das bedeu-
tet keine Auslieferung an die Faktizitdt; es sind volkerrecht-
liche Regeln, die hier dem Verfassungsrecht vorgehen. Der
Grund dafiir liegt im Zweck der Volkerrechtsordnung, den
Frieden aufrechtzuerhalten, eine Friedensordnung zu gewéhr-
leisten, und diese Friedensordnung wird im Grundgesetz durch
die Priambel anerkannt.

An zwei Punkten kann ich das illustrieren. Das erste Bei-
spiel betrifft den Fortbestand des Deutschen Reiches in den
Grenzen von 1937. Diese Annahme auf verfassungsrechtlicher
Basis ermoglicht es, die Verpflichtung, sich mit der Oder-NeiBle-
Grenze abzufinden und sie als endgiiltig zu betrachten, wieder
in Frage zu stellen. Wenn man den Grundsatz der Effektivitit
mit einrechnet, ist das Deutsche Reich in den Grenzen von 1937
keine Realitdt mehr, und ich vermag Herrn Achterberg nicht
zu folgen, daB ein irgendwie geartetes Surrogat in einem ver-
selbstdndigten Staatsvolk noch {ibrig bleibt.

Als zweites Beispiel dient die Stellung Ostberlins. Art. 23
GG beansprucht die Geltung des Grundgesetzes in GroB-Berlin.
Wenn man die vélkerrechtlichen Regeln mit einbezieht, sto8t
diese Vorschrift des Grundgesetzes auf die Grenze der territo-
rialen Herrschaft und muBl demgegeniiber zuriicktreten. Vielen
Dank!

Rauschning: Meine Dame, meine Herren Kollegen! — Ich
darf zunéchst zuriickkommen auf das, was Herr Ress mit ange-
deutet hat: Wir gehen aus von der These von Herrn Bernhardt,
nidmlich These 8, von der Identitidtstheorie. Dann ergibt sich
aber die Konsequenz, dafl wir es mit einer Sezession der DDR
zu tun haben und daB die nicht abgeschlossen ist. Ich sollte
einige weitere Gesichtspunkte dazu erldutern:

Zum einen: Selbst im Grundvertrag ist in Art. 4 und in
Art. 6 in den Formulierungen deutlich ein Anhalt dafiir zu
finden, daf3 es sich nicht um normale Verhiltnisse handelt.
Wenn es dort heifit, die Bundesrepublik Deutschland und die
Deutsche Demokratische Republik gehen davon aus, da3 keiner
der beiden Staaten den anderen international vertreten oder
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in seinem Namen handeln kann, dann steht das mit den Kom-
promiBformeln der ersten Artikel in Einklang, die eben nicht
zu einer Erkldrung des rein volkerrechtlichen Verhéiltnisses
kommen. Das heiBt auch: Die Geschéftsgrundlage hier war, daB
die Bundesrepublik Deutschland dem Vertrag nur hat zustim-
men kdnnen, wenn die DDR auch hinnimmt diese gewisse Offen-
heit. Ich meine zweitens, daBl unser Selbstverstindnis — damit
kniipfe ich an Herrn Hdberle und Herrn Diirig an — hier eine
Rolle spielt, und zwar — und da kann ich mich Herrn Bern-
hardt doch wieder anschlieBen — nicht im Wege der Ausle-
gung, aber im Wege der Geschiftsgrundlage. Dazu gehért auch
das vom Bundesverfassungsgericht formulierte Selbstverstind-
nis und — das erscheint mir weiterhin wichtig — auch unsere
Praxis, die — wie ja z. T. ausgefiihrt ist — von der DDR ja
konkludent weitgehend akzeptiert ist. Auch das Selbstver-
stindnis des obersten Staatsorgans der DDR, des Volkes, scheint
in diese Richtung zu deuten, was sich manifestiert darin, daB
die DDR-Staatsfithrung die Mauer immer noch fiir notwendig
halt. Das heiBit also: Dieses Staatsorgan ist bei dem Bekenntnis
zum Abschlull der Sezession nicht so weit gediehen; die Effek-
tivitdt auch der stindig aktuellen Bindungen, z. B. im Binnen-
handel, ist schon betont worden. Dann meine ich, dal wir wei-
terhin natiirlich rechtliche Gemeinsamkeiten haben, z.B. im
Substrat der Positionen der vier Siegermichte. Damit méchte
ich mich — in Zustimmung zu Ihrer These 8 — gegen Ihre
These 12 aussprechen und betonen, daB ich nicht meine, daB
wir damit in Konflikt zur Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts stehen.

Ich mochte nur noch zur SchluBthese etwas sagen, zur Frage
der Wiedervereinigung und zur Frage der Rechtsposition.
Rechtspositionen haben auch im Vélkerrecht eine zunehmende
und dauerhafte Position, je mehr sichergestellt ist, daB die
Rechtsverletzung nicht durch Gewaltmafnahmen oder durch
Selbsthilfe ins Reine gebracht werden kann. Die These von der
notwendigen und sehr eiligen Effektivitdt des Volkerrechts
stammt aus einer Zeit, in der man sagen konnte: Wenn ein Staat
das mit Macht nicht in einer absehbaren Zeit bereinigen kann,
dann hat er eben die Position darin verloren. Aber: Gerade wenn
ich an die Stimson-Doktrin erinnern kann und an die Position,
daB3 das ganze Viélkerrecht sanktionslos wird, wenn man nicht
am Rechtstitel festhilt, dann kommt es auf diese Bedeutung
an. Ich darf in dem Sinne sagen, daB es sicherlich beim Wieder-
vereinigungsgebot einen weiten Gestaltungsspielraum gibt,
aber da8 er iiberschritten ist, wenn man meint, die These effek-
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tiv zu befolgen, daB man Anndherung durch Trennung mit
Aufgabe von Rechtspositionen verbindet.

Ich danke Ihnen!

Kiichenhoff: Meine Dame, meine Herren! — Herr Bernhardt
hat wiederholt ausgefiihrt — ich zitiere nach der These 7 —,
daB die Annahme eines Volkerrechtssubjekts Gesamtdeutsch-
land neben oder iiber den real-existierenden beiden deutschen
Staaten kaum noch begriindbar ist, auch nicht etwa durch Na-
tionalbewuBtsein oder Zusammengehdrigkeitsgefiihl iiber die
Grenzen. Ich moéchte dazu zunichst eine kurze interpretations-
historische Bemerkung machen: als wir bei Mangoldt-Klein uns
mit dem Begriff Deutschland in der Uberschrift in der Mitte
der 50er Jahre auseinanderzusetzen hatten, kamen wir zu einer
spezifischen Begriindung der Dachtheorie im gesamtdeutschen
StaatsbewuBitsein des Deutschen Volkes; wir hatten damals
schon schwerste dogmatische Bedenken und Mitte der 60er
Jahre waren wir uns einig — d. h. natiirlich auch Friedrich
Klein an erster Stelle —, daB diese Konstruktion eigentlich
uberholt sei und mithin auch die Dachtheorie damals schon,
Mitte der 60er Jahre, erledigt sei, soweit sie im Mangoldt-Klein
seinerzeit vertreten worden ist. Nun hat uns aber Herr Achter-
berg heute zweimal — und deshalb wollte ich hierzu doch
etwas sagen — zwar nicht die gesamtdeutsche Staatlichkeit,
aber den Fortbestand einer gemeinsamen deutschen Staatsan-
gehorigkeit aus dem Fortbestand des Staatsvolks begriindet,
und zwar unabhingig von der jeweiligen Auffassung iiber
einen Fortbestand oder Nicht-Fortbestand des Deutschen Rei-
ches; er hat es so begriindet, dafl es zwar keinen Staat ohne
Staatsvolk, aber sehr wohl ein Staatsvolk ohne Staat geben
konnte; und — so wird man dann ergidnzen miissen — auch
eine Staatsangehorigkeit konnte es ochne Staat geben. Ich halte
eine solche Annahme fiir ganz und gar unhaltbar, rechtsdog-
matisch ebenso wie rechts- und staatstheoretisch. Die Begriin-
dung, dafl kein Staat da sei, wenn eines der Elemente fehle,
das Fehlen einer Staatsgewalt aber das Vorhandensein eines
Staatsvolkes nicht ausschlieBt — so kann man das vielleicht
prizisieren, was vorgetragen wurde —, iibersieht doch, wenn
man schon die Drei-Elementen-Lehre zugrundelegt, daB zu die-
ser doch gehort eine Wechselbeziiglichkeit der Elemente und
des Ganzen, und zwar in dem Sinne, daf erst beim Vorhanden-
sein aller drei Elemente, die den Staat konstituieren, aus einem
Gebiet das Staatsgebiet, aus einer Herrschaftsmacht die Staats-
gewalt und aus einer Bevilkerung das Staatsvolk wird; und
mit der Unhaltbarkeit der gegenteiligen Begriindung von Herrn



140 Aussprache

Achterberg entfillt meines Erachtens auch seine Begriindung
fiir die Annahme einer gemeinsamen deutschen Staatsangehé-
rigkeit.

Bothe: Zunichst zu dem hier teilweise apostrophierten Streit
zwischen Voélkerrechtlern und Verfassungsrechtlern: Worum
geht es eigentlich verfassungsrechtlich? Das sollte man doch
noch einmal klar sagen: Es geht darum, wieviel verfassungs-
rechtlich an deutschlandpolitischen Positionen nun eigentlich
im Grundgesetz festgeschrieben ist. Die Frage, die sich daran
kniipft, ist: Brauchen die politischen Entscheidungstriger in
der Bundesrepublik das Korsett der Verfassung, um nicht auf
deutschlandpolitische Abwege zu geraten, mit der weiteren
Folge, daB ein etwaiges deutschlandpolitisches Defizit, das in
der Regierungspolitik zu entdecken wire, dann vom Bundes-
verfassungsgericht wieder aufgefiillt werden konnte. Ich habe
gewisse Bedenken, ob das notwendig ist, und wiirde in diesem
Sinne eher der Auffassung von Herrn Bernhardt zuneigen, dal
man gerade in dieser Frage den politischen Entscheidungstra-
gern etwas mehr Vertrauen entgegenbringen und etwas mehr
Spielraum zubilligen sollte.

Ferner ein Wort zu der ,,Gemengelage“ und den Prazedenz-
fallen: Prdzedenzfdlle haben es an sich, daB sie nie ganz den
Fall, den man mit ihrer Hilfe 16sen will, abdecken. Deshalb
ist es ein beliebtes Spiel, bei jedem Prizedenzfall zu fragen, ob
er paBt oder nicht — er pafit nie ganz. Man mufl nun heraus-
destillieren, was gemeinsam ist und was nicht. In diesem Sinne
haben wir — bei aller Unvollkommenheit der Prizedenzfille —
natiirlich in der internationalen Praxis, in der Geschichte der
internationalen Beziehungen, durchaus Prazedenzfille fiir Ge-
mengelagen zwischen Staats- und Voélkerrecht, die dann aber
jeweils auch ihre individuellen, spezifischen Merkmale haben.
Man muB3 darum solche Prozesse der Desintegration, die wir
in den internationalen Beziehungen oft beobachtet haben, im-
mer sehr konkret sehen und dann Punkt fiir Punkt vorgehen.
Das ist hier mehrfach gesagt worden, ich mochte es nur ganz
kurz fiir die Frage der alliierten Vorbehalte noch einmal tun:
Ich glaube, man mu8 den Deutschlandvorbehalt im allgemei-
nen und den Berlinvorbehalt im besonderen doch unterschei-
den. Herr Bernhardt hat den Deutschlandvorbehalt allgemein
als eine volkerrechtliche Hypothek bezeichnet, mit der die bei-
den deutschen Staaten belastet sind; ich meine, dem muf3 man
zustimmen. Was nun Berlin angeht, ist die Situation méglicher-
weise doch eine andere: In Gesamtberlin haben wir einen Rest-
bestand der Ubernahme der obersten Gewalt durch die Alliier-
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ten am Ende des Zweiten Weltkrieges. Wenn ich die herr-
schende Lehre richtig verstanden habe, wurde diese Ubernahme
dieser hochsten Gewalt immer verstanden als ein aliud zu einer
normalen Besetzung, als eine Ausiibung deutscher Staatsge-
walt, wihrend eine ,,normale* Besatzungsgewalt fremde Staats-
gewalt ist. Deshalb ist die Ausilibung solcher gemeinsamer
alliierter Gewalt zunichst ein restliches staatsrechtliches Ele-
ment. Hat sich die irgendwann in dem Prozef3 gedndert, so wie
sich die alliierten Vorbehaltsrechte fiir Deutschland insgesamt
gewandelt haben? Das moéchte ich fiir Gesamtberlin nicht an-
nehmen; hier wiirde ich eben einen Restbestand deutscher
Staatsgewalt, so wie sie 1945 von den Alliierten iibernommen
worden ist, sehen.

Vorsitzender: Dankeschon! — Wir sind damit mit dem gro-
Ben Komplex des Gesamtstatus Deutschlands unter besonderer
Mitberticksichtigung der volkerrechtlichen Gesichtspunkte am
Ende, den wir unter den Stichworten der Gemengelage und der
Rechtssubjektivitit wohl einigermaBien umfassend, soweit es in
einer solchen Diskussion moglich ist, beleuchtet haben.

Wir haben nun einige Wortmeldungen zu Einzelkomplexen
der Rechtslage Deutschlands, und zwar von Herrn Doehring
zur Staatsangehorigkeit, von Herrn Tomuschat zum Selbstbe-
stimmungsrecht, von Herrn Kewenig zur Oder-Neie-Linie und
von Herrn Bayer zum Inland — Ausland — Streit bei der Um-
satzsteuer. AnschlieBend wollten Herr Ipsen und Herr Hail-
bronner freundlich genug sein, den Bogen zu den mehr inner-
staatlichen Problemen zu schlagen.

Doehring: Ich mochte jetzt nach diesen langen theoretischen
Ausfithrungen etwas konkreter werden und mich der Staats-
angehorigkeitsfrage zuwenden; ich méchte auch mit dieser Zu-
wendung nachweisen, daB die Anwendung von Volkerrecht
nicht immer nur eine Belastung bedeutet, sondern auch hilf-
reich sein kann. Die Ausfiihrungen von Herrn Bernhardt schei-
nen den Eindruck erweckt zu haben, als hitte er das Volker-
recht als eine Belastung der Deutschlandfrage ausgegeben; das
muBl aber nicht so sein. Konkret geht es um die These 17, die
Herr Bernhardt vorgetragen hat; er sagt dort: Dritte Staaten
sind volkerrechtlich befugt, den diplomatischen Schutz der
DDR-Bewohner durch die Bundesrepublik auch dann anzuer-
kennen, wenn die DDR dem widerspricht. Ich glaube, nach 1in-
geren Uberlegungen sagen zu kénnen — und wir haben friiher
auch oft dariiber gesprochen —, dal es sich nicht um eine Be-
fugnis, sondern um eine Pflicht dritter Staaten handelt. Dabei
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gehe ich davon aus, daB zwei deutsche Staatsangehorigkeiten
bestehen, daf3 die Staatsangehorigkeit der DDR nicht zu leug-
nen ist, daf aber die bundesrepublikanische Staatsangehorig-
keit sich auch auf die DDR-Biirger erstreckt. Dieses Ergebnis
148t sich mit dem Brief zur deutschen Einheit begriinden, mit
der noch nicht abgeschlossenen Deutschlandfrage durch die
vier Méchte und mit dem noch nicht abgeschlossenen Friedens-
vertrag. Wenn das so ist, dann haben die DDR-Biirger jeden-
falls eine doppelte Staatsangehoérigkeit, wenn man von der
Moglichkeit einer gesamtdeutschen als einer dritten Staatsan-
gehorigkeit absieht. Die doppelte Staatsangehorigkeit berech-
tigt deren Inhaber, sich auf diejenige Staatsangehorigkeit zu
berufen, die sie fiir ihren Schutz in Anspruch zu nehmen wiin-
schen. Bedenken dagegen, dafBl sich ein DDR-Biirger auf die
bundesrepublikanische Staatsangehérigkeit berufen konnte,
kdimen nur aus dem Gesichtspunkt des genuine link in Be-
tracht. Dieses Argument ist aber hier nicht verwendbar, son-
dern jeder dritte Staat muB es akzeptieren, wenn ein Doppel-
staatler sich auf eine seiner beiden Staatsangehorigkeiten be-
ruft. Eine Ausnahme besteht nur insoweit, als eine der Staats-
angehorigkeiten nicht gegen die andere in Anspruch genom-
men werden kann. Die genuine-link-Theorie, begriindet im
Nottebohm-Fall durch den Internationalen Gerichtshof, ist hier
unanwendbar, denn der Internationale Gerichtshof hat ihrer
nur bedurft, um MiBbrauch zu verhindern. Ich glaube aber, da
es um MiBlbrauchverhinderung hier nicht geht. Man konnte
also einem DDR-Biirger bei dieser Ankniipfung, die heute noch
durch den Brief zur deutschen Einheit und durch die Ausklam-
merung der Staatsangehorigkeitsfrage aus den gesamten Be-
ziehungen zwischen DDR und Bundesrepublik besteht, nicht
untersagen, sich auf den ganz normalen Fall der Inanspruch-
nahme doppelter Staatsangehérigkeit zu berufen. Ich meine,
das Volkerrecht ergibt, daB die Inanspruchnahme einer der
beiden Staatsangehoérigkeiten, also auch der bundesrepu-
blikanischen, gerechtfertigt ist; ein MiBbrauch lige nicht vor,
und die DDR konnte nicht behaupten, der Internationale Ge-
richtshof habe auch fiir diesen Fall entschieden. dafl das engere
Lebensband unabdingbar das ausschlaggebende Kriterium sein
miisse.

Tomuschat: Angeregt durch die Diskussion mochte ich auf
drei Punkte eingehen, und zwar zunichst zum Komplex ,,Ge-
mengelage”. Der Ausdruck ,,Gemengelage* scheint mir aufler-
ordentlich verwirrend zu sein. Man gewinnt den Eindruck, da8
es bei vielen Problemen eigentlich keine genaue Losung gebe,
sondern alles einen unentwirrbaren Knéiuel bilde. Diese Vor-
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stellung wire aber schief und solite zurechtgeriickt werden.
Auf der Ebene des Verfassungsrechts muf3 zunidchst bestimmt
werden, was das Grundgesetz sagt. Auf der Ebene des Vilker-
rechts ist dann anschlieBend zu priifen, ob die so gewonnene
Konstruktion international vertreten werden kann, ohne daf
die Bundesrepublik sich den Vorwurf zuzieht, sie verstoBle
gegen geltende volkerrechtliche Normen. Viélkerrechtliche Ar-
gumente lassen sich nicht einfach beiseite wischen mit einer
groBen Geste und der schlichten Behauptung, Deutschland sei
eben immer anders! Das wire Ausdruck einer gewissen Hybris
und fiir einen Staat wie die Bundesrepublik keine miogliche
politische Haltung. Aulerdem gibt das Grundgesetz ja bekannt-
lich in mehreren Bestimmungen eindeutig eine vélkerrechts-
freundliche Haltung zu erkennen; es hat also von vornherein
seine Bereitschaft erklirt, sich den volkerrechtlichen Geboten
anzupassen.

Auf der anderen Seite 148t sich nicht leugnen, daf3 das V6l-
kerrecht in manchen Bereichen eine gewisse Flexibilitdt auf-
weist. Vertrige sind nicht immer eindeutig, und die Regeln des
volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts weisen ebenfalls eine ge-
wisse Spannweite auf, wobei sie allerdings heute weniger auf
Préajudizien beruhen als auf generellen axiomatischen Rechtset-
zungen, die vor allem aus den Gremien der Vereinten Nationen
hervorgehen. Es muB also stets Staatsrecht mit Vdélkerrecht
konfrontiert werden, wobei es zu einer Wechselwirkung kommt.
Beides kann sich miteinander in Einklang bringen lassen, es
konnen mitunter aber auch Briiche und Verwerfungen auf-
treten.

Mein zweiter Punkt konkretisiert sich in zwei Einzelfragen.
Herr Bernhardt hat in Leitsatz 15 sehr vorsichtig formuliert,
daf die Bundesrepublik nicht volkerrechtswidrig handele, wenn
sie die Deutschen in der DDR und in den Ostgebieten als Staats-
angehdrige in Anspruch nehme, soweit sie jedenfalls diese Per-
sonen nicht mit Pflichten belaste. Meine Frage geht nun da-
hin — und sie wird natiirlich hervorgerufen durch die These,
daB es kein Gesamtdeutschland mehr gebe: Sind es nun eigent-
lich noch Deutsche im Sinne des Grundgesetzes, eventuell mit
gemindertem Status, oder sind es Personen einer fremden
Staatsangehorigkeit? Auch der Leitsatz 20 ist wiederum sehr
vorsichtig gefafit. Es heif3t dort, die Bundesrepublik diirfe keinen
Anspruch erheben auf Riickgabe der Ostgebiete. Die Frage lau-
tet hier: Welchen Status besitzen diese Gebiete?

Ich wollte an sich noch einen dritten Punkt aufwerfen: Gibt
es materielle Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Selbst-
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bestimmungsrechts und damit fiir die Wiederherstellung der
deutschen Einheit, gelten etwa die Grundsitze des Solange-
Beschlusses? Bedarf es einer gemeinsamen Wertverbundenheit?
Gelten solche Prinzipien nur fiir eine Ausiibung des Selbstbe-
stimmungsrechts, die in geordneten Bahnen verlduft, oder mufl
man sich die Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts in
jedem Falle als einen revolutioniren Vorgang vorstellen?

Kewenig: Herr Vorsitzender, ich kann ganz kurz sein, da
Herr Frowein und Herr Doehring meine wichtigsten Anliegen
schon erdrtert haben. Zunichst zur These 20 von Herrn Bern-
hardt: Mein Hinweis wire nur der, da man vielleicht bei den
Gebieten jenseits von Oder und NeiBe etwas deutlicher, als es
in der These geschehen ist, unterscheiden muB8 zwischen den
Gebieten unter sowjetischer Herrschaft und denen, die heute
zu Polen gehoren. Ich glaube, daB Art. 3 des deutsch-sowjeti-
schen Vertrages und Art. 1 des deutsch-polnischen Vertrages
unterschiedliche vélkerrechtliche Wertungen nahelegen und
auch unterschiedliche staats- und volkerrechtliche Konsequen-
zen haben.

Meine zweite Bemerkung kann ebenso kurz sein: Ich habe
in der Diskussion hier das Gefiihl gewonnen, da — Herr
Doehring hat es schon gesagt — viel von dem, was die Staats-
und Volkerrechtler zur Rechtslage Deutschlands vortragen, von
denjenigen Kollegen, die ausschlieBlich das Staatsrecht vertre-
ten, als belastend empfunden wird. Fir mich entstand ein bif3-
chen der Eindruck, als ob vielfach nur die ,,Nur-Staatsrechtler
als die verstidndigen und guten Deutschen angesehen wurden.
Ich mochte dazu nur feststellen — und das so hervorragende Re-
ferat von Herrn Bernhardt hat das ja mit aller Deutlichkeit
belegt: Es geht uns allen darum, ein moglichst zutreffendes
und zuverldssiges Bild von der Rechtslage Deutschlands zu
zeichnen. Nach der Auffassung der Vélkerrechtler ist dies nicht
moglich, ohne das Voélkerrecht und die Beschrédnkungen, die es
fiir Deutschland als Ganzes bereithilt, dabei zu beriicksichtigen.
Staats- und Voélkerrecht sind nicht zwei getrennte Rechtsord-
nungen, um die man sich jeweils ganz nach Belieben kiimmert
oder auch nicht, sie bedingen sich vielmehr gegenseitig, bilden
eine Einheit. Vielen Dank!

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Kewenig! — Es gehort wohl
zum Berufsrisiko der Vélkerrechtler, durch die Mitberiicksichti-
gung der externen Gesichtspunkte einige Elemente hereinzu-
bringen, die in der inneren Diskussion, staatsrechtlich wie poli-
tisch, gelegentlich als etwas fremdartig empfunden werden. Es
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gibt beriihmte Beispiele auch von Viélkerrechtlern aus der Wei-
marer Zeit — ich nenne nur Schiicking —, die unter diesem
Schicksal zu leiden hatten. Weswegen sollte es den Vélkerrecht-
lern der Bundesrepublik besser ergehen?

Quaritsch: Es wire gewiB uniiblich, Herr Kewenig, wiirde ein
Diskutant seine Kollegen in der Vereinigung nach guten und
schlechten Deutschen sortieren; ich habe das auch nicht getan.
Das mir zu unterstellen, ist in dieser Vereinigung aber ebenso
uniiblich,

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Quaritsch! — Wenn ich
Herrn Frowein richtig verstanden habe, bezog sich seine Be-
merkung auf Vorginge, die zwar zu anderer Zeit in diesem
Gebiude einmal stattgefunden haben, aber nicht heute in dieser
Versammlung. Wir brauchen diese Dinge jetzt wohl nicht zu
sehr verfolgen.

Bayer: Herr Bernhardt, ich wollte nicht nur kurz etwas zur
Umsatzsteuer sagen, sondern auch noch zu einem anderen
Punkt; ich hoffe, Herr Vorsitzender, Sie erlauben!

Wenn ich Sie richtig verstanden habe, Herr Bernhardt, dann
unternehmen Sie doch den Versuch, einen materiell ausgefiill-
ten Begriff des ,,Deutschen®, vielleicht deutlicher: des ,,Bundes-
deutschen” oder des ,,Bundesrepublikaners* zu entwickeln. Und
um dazu zu gelangen, berufen Sie sich auf die bundesdeutsche
Gesetzgebung, also etwa auf die Wehrpflicht- und auf die
Steuergesetzgebung.

Ich lasse die Wehrpflichtgesetzgebung an dieser Stelle bei-
seite; da haben wir in der Tat den Begriff des ,,Deutschen* und
man mag sich fragen, wie der nun im einzelnen auszulegen ist.
Ich mochte Thnen nur entgegenhalten, daBl Sie sich fiir Ihre
These mit Sicherheit nicht auf das Steuergesetz — auf die
Steuergesetzgebung — berufen koénnen, und zwar deshalb
nicht, weil uns in der Steuergesetzgebung eben der Begriff des
nDeutschen“ nicht begegnet, allgemeiner ausgedriickt, das Per-
sonalitdtsprinzip hier keine Bedeutung hat, das Ganze sich
vielmehr, von wenigen Ausnahmen abgesehen, auf das Prinzip
der Territorialitdt griindet, und zwar mit der Folge, dal etwa
ein Biirger der DDR, der in der Bundesrepublik arbeitet, seit
jeher und bestimmt auch in Zukunft hier der Einkommen-
steuer unterworfen ist. Wollen Sie diesen Biirger, im Sinne
Ihrer Terminologie, als ,,Deutschen, als ,,Bundesdeutschen
bezeichnen? Doch wohl nicht!
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Das zu dem einen Punkte; der zweite Punkt: Das Umsatz-
steuerrecht. Sie sind in Threm Referat ausgegangen von dem
Gedanken einer lebenden Verfassung; eine Verfassung lebt
und mul} so, wie sie lebt, verstanden werden. Ich meine nur,
und da unterscheide ich mich wohl von IThnen, daB wir ein
Stiick Leben dieser Verfassung auch im Umsatzsteuerrecht ha-
ben, das Umsatzsteuerrecht geradezu ein Beispiel fir lebendi-
ges Verfassungsrecht ist: Die Bundesrepublik Deutschland
wire, bundesstaatsrechtlich gesehen, etwas anderes, gibe es
nicht die regelmiBigen Auseinandersetzungen um den Vertei-
lungsschliissel betr. die Umsatzsteuer!

Das ist das eine — das andere: Es geht um die Frage nach
dem rdumlichen Geltungsbereich des Umsatzsteuergesetzes. In
der Tat: Wir haben die Formel ,,Grenzen des Deutschen Rei-
ches vom 31. 12. 1937 — das ist Inland im Sinne des Umsatz-
steuergesetzes. Nun meine ich bloB, man sollte bedenken, daf3
es sich ja insoweit nur um einen vergilbten Gesetzestext han-
delt, das, was daraus folgt, vielmehr auch auf anderem beruht,
beispielsweise — und zwar bis in die jiingste Zeit hinein — auf
der Rechtsprechung des obersten deutschen Steuergerichts. Und
der Bundesfinanzhof ist in meinen Augen auch ein Stiick un-
serer lebenden Verfassung. Wir sollten also vielleicht diese
Formel doch ernstnehmen, so wie sie nun einmal in der Recht-
sprechung gehandhabt wird.

Sie haben natiirlich recht: Die Bundesrepublik Deutschland
erhebt den Umsatzsteueranspruch aus Umsétzen, die beispiels-
weise in der DDR getitigt werden, nicht; aber das beruht ja
nun auf einem ganz anderen Umstand, nidmlich das beruht auf
Verwaltungsrichtlinien, die ihrerseits wieder — ich erinnere
an das einschlédgige Schreiben des Bundesfinanzministers vom
1. Juni letzten Jahres — in einer bloflen Billigkeit griinden.
Billigkeit ist ihrem Wesen nach Gnade, und ich glaube, aus
Gnade kann man nicht etwas ableiten fiir die Interpretation
von Recht, Vilkerrecht, Staatsrecht.

Eine letzte Bemerkung: Vielleicht sollte man in diesen gan-
zen Komplex auch die Uberlegung miteinbeziehen, daB das
Umsatzsteuerrecht, auch was seinen riumlichen Geltungsbe-
reich anbetrifft, in einer engen Verkniipfung mit dem Zollrecht
steht; und was das Zollrecht anbetrifft, so hat die DDR nie ein
Interesse daran gehabt, Zollausland zu sein. Wie sollten wir
heute eigentlich ein Interesse von ihr daran anerkennen, um-
satzsteuerrechtlich nicht mehr Inland sein zu wollen? — Dan-
keschén!
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Bayer! — Herr Ipsen, Sie
wollten uns helfen, die Briicke sozusagen von dem Schwer-
punkt Bernhardt zu dem Schwerpunkt Achterberg zu schlagen!
Bitteschon.

H. P. Ipsen: Frau Kollegin, meine Herren Kollegen! Herr
Doehring hat in seinem Aufsatz im Deutschen Verwaltungs-
blatt zur Vorbereitung dieser Tagung auf den Zielkonflikt — so
hat er es formuliert — hingewiesen, der entstehen kénne zwi-
schen dem Wiedervereinigungsgebot der Prdambel und der
Européischen Integration. In den formulierten Leitsdtzen er-
scheint der Umstand, daB die Bundesrepublik européisch inte-
griert ist, iiberhaupt nicht. In den Ausfiihrungen der beiden
Herren Referenten sind dazu Bemerkungen gemacht worden.
Herr Doehring hat das Problem gestellt, ob die Ubertragung
von Souverinitidtsrechten in ihrem Ausmal so weit gehen
konnte, daB das Wiedervereinigungsgebot dadurch verletzt oder
in Frage gestellt wiirde. Die beiden Herren Referenten haben
im wesentlichen tibereinstimmend — und zwar Herr Bernhardt
in den Ausfiihrungen zu den Leitsdtzen 13 und 25 und Herr
Achterberg in einem anderen Zusammenhang zu Nr. 13 — die
Auffassung vertreten, die ich billige, wonach die weitere Ent-
wicklung in den Moglichkeiten breiter politischer Gestaltungs-
spielridume sich vollziehen diirfte und konnte — bis hin zu der
Einsicht, dal auch eine absolute Trennung beider deutscher
Staatlichkeiten voriibergehend akzeptiert werden diirfe, ohne
dadurch ein etwa geltendes Wiedervereinigungsgebot zu ver-
letzen. Ich erwédhne dies deswegen, weil bei der Vorbereitung
der Europawahlen in den Diskussionen immer wieder dieses
Thema angesprochen worden ist und ich bei meinen Wahl-
Werbereden, die ich landauf und landab gehalten habe — mit
dem Erfolg, daBl die Wahlbeteiligung natlirlich betridchtlich ge-
stiegen ist! —, zu antworten pflegte: drei Momente unserer euro-
pdischen Integration tragen dazu bei, unsere Attraktivitit gen
Osten zu steigern oder uns in dieser Richtung zu behaupten,
ndmlich einmal das Verhalten zum COMECON, auch zu ein-
zelnen Staaten des Ostblocks; zum anderen erdffnet die Inte-
gration die Moglichkeit zum innerdeutschen Handel mit der
DDR; und daB die Bundesrepublik in einer Verfassungshomo-
genitidt des westeuropiischen Raumes steht, erleichtert letztlich
unsere Position gegeniiber der anderen Seite, ohne eine End-
entscheidung zu prijudizieren. Ich mochte also beiden Herren
Referenten beipflichten in ihrer Meinung, und zwar grofBziigi-
ger und groBridumiger, als Herr Doehring diese Frage sehr
pointiert gestellt hat, daB die kiinftige Entwicklung in der Inte-
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gration, die ja einen ProzefBcharakter hat, nicht zu einem jetzt
schon beschreibenden Zielkonflikt mit einem Wiedervereini-
gungsgebot fiihren diirfte. Ein weiteres Argument dazu ver-
danke ich einem Gesprich mit Herrn Béckenférde: es ist wahr-
scheinlich auch nicht tunlich, einen solchen Zielkonflikt zu dis-
kutieren oder als existent zu bezeichnen, weil damit moglichen
anderen Positionen anderer Seiten Waffen in die Hand gelie-
fert werden, die wir besser nicht liefern sollten.

Nun zwei Bemerkungen, die iibergehen zu der Gesamtthe-
matik und der Arbeitsteilung zwischen den beiden Referenten.
Wir haben ja gesehen — und der bisherige Umfang der Dis-
kussion bestitigt das —, daf3 bei der Stoffaufteilung Herr Bern-
hardt offensichtlich das bessere Los gezogen hat. Ich wei3 nicht
— ich habe mit Herrn Achterberg nicht dariiber gesprochen —,
wie wohl er sich eigentlich gefiihlt hat bei der Bearbeitung sei-
nes Parts. Ich hitte mich jedenfalls wenig wohl gefiihlt, und
Sie werden ja alle den Eindruck gehabt haben, daB das, was
Herr Achterberg uns zu seinem Teil auf der Grundlage seines
Themaverstédndnisses sagen konnte — ja, wie soll ich mich
ausdriicken? —, nicht himmelstiirzend sein konnte. Es sollte
bedacht werden, daf3 ein Referent auch durch die Arbeitstei-
lung in eine sehr schwierige Situation geraten kann — jeden-
falls dann, wenn der Referent, wie hier, liber ,,30 Jahre Grund-
gesetz* spricht und nicht iiber ,,Deutschland“ —, eben 30 Jahre
nach dem Inkrafttreten und der Geltung und Wandlung des
Grundgesetzes und seiner Staatlichkeit. Wenn ich mir iiber-
lege, daf3 ein junger Kollege, der sich uns vorstellen wollte,
den Arbeitspart von Herrn Achterberg zu bewiltigen gehabt
hitte und im gleichen Themaverstindnis nicht mehr herunter-
holen konnte von den Sternen, wire das nicht zu seinem Nut-
zen ausgefallen — ich hoffe, mich verstindlich zu machen. Herr
Achterberg hat sich im {ibrigen seine Aufgabe auch nicht ge-
rade erleichtert. Denn seine Neigung, sich zunichst einmal
methodisch auszubreiten, statt die von ihm angewendete Me-
thode in der Sache selbst zur Geltung zu bringen — und dies,
obwohl wir sie kennen —, hat ihn dazu verleitet, die Breite des
Themas noch weiter auszudehnen.

Endlich: seine Neigung — und nun spreche ich im Sinne
unseres leider abwesenden Kollegen Scheuner, der uns zu die-
sem Thema schon einmal ins Gebet genommen hat —, seine
Neigung, neuartige Fremdwdérter einzufithren, hat die Verstin-
digungsmoglichkeiten auch nicht erhéht. Ich habe lange iiber-
legt, was ,, Transindividuen“ sind. Transvestiten — ja, das habe
ich inzwischen gelernt! Ich habe aus dem Zusammenhang nur
entnehmen konnen, dal damit offenbar das gemeint ist, was
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wir im schlichten Hochdeutsch als ,,Verbidnde* bezeichnen oder
auch ,,intermediédre Gewalten*, wenn es denn gelehrt sein muB.

Lieber Herr Achterberg, wenn Sie bei dieser Themaauftei-
lung und bei Ihrem Themaverstindnis nicht mehr bringen
konnten als das, was anlédfilich der Grundgesetz-Jubilden (auch
schon zum 25jéhrigen) schon ausgebreitet worden ist, wenn Sie
sich dann noch mit diesem methodischen Vorspann belasteten
und uns die Dinge so vortrugen, wie Herr Scheuner es gar
nicht gern gehort haben wiirde — dann entstehen diese Schwie-
rigkeiten, von denen ich sprach. Haben Sie bitte Verstindnis,
daBl ich mich so im Klartext ausdriickte, aber ich mochte ver-
meiden, daBl noch einmal ein Kollege in eine derart schwierige
Lage kommt. Dafl unser Korreferent das Thema seines Ver-
stdndnisses gemeistert hat, verdient unsere Anerkennung.

Hailbronner: Noch ein Wort zur viel beschworenen Gemenge-
lage zwischen Volkerrecht und Staatsrecht. In der bisherigen
Diskussion konnte der Eindruck entstehen, daB das volker-
rechtliche Bild dem staatsrechtlichen Bild entgegengesetzt wird
und das Volkerrecht zur Korrektur des staatsrechtlichen Be-
fundes verwendet wird. Man kommt dann dazu, daBl es nur
noch Beziehungen zwischen souverdnen Staaten gibt und daB
uneingeschriankt viélkerrechtliche Prinzipien iiber Nichteinmi-
schung, gegenseitige Achtung der Gebietshoheit und Personal-
hoheit Anwendung finden. Die staatsrechtlichen Konstruktio-
nen des Bundesverfassungsgerichts erweisen sich dann auf dem
Hintergrund des Vélkerrechts als nicht haltbar.

Mehr oder weniger unausgesprochen liegt dem zugrunde, daB
wir die komplexe deutsche Rechtslage vilkerrechtlich nur mit
dem Recht der zwischenstaatlichen Beziehungen erfassen kon-
nen. Genau dies ist aber das Problem. Die Frage ist, ob wir
wirklich auch bei der volkerrechtlichen Beurteilung der deut-
schen Rechtslage uneingeschrinkt vom Recht der zwischen-
staatlichen Beziehungen ausgehen konnen und alles in den
Raster unbeschrinkter staatlicher Souverénitdtsrechte einord-
nen diirfen. Fiir die Beantwortung dieser Frage gibt das Vol-
kerrecht nur beschridnkt Hilfestellung. Die Berufung auf an-
gebliche Realitidten ist hiufig ein Scheinargument. Es gibt zahl-
reiche Fallkonstellationen der Funktionsunfidhigkeit von Staa-
ten, des Auseinanderbrechens von Staaten und des Zusammen-
schlusses von Staaten, bei denen nur eingeschrénkt von der
Anwendbarkeit des Rechts zwischenstaatlicher Beziehungen
ausgegangen werden kann. Die Frage, inwieweit die volker-
rechtlichen Regeln iiber die zwischenstaatlichen Beziehungen
hier anwendbar sind, kann in diesen Féllen nicht ohne Rick-
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sicht auf den staatsrechtlichen Befund getroffen werden. Es
gibt also auch eine Gemengelage, bei der der volkerrechtliche
Anschein vom staatsrechtlichen Befund her korrigiert werden
muBl. Das Vélkerrecht zwingt uns keineswegs dazu, uneinge-
schrinkt in diesen Situationen vom Recht der zwischenstaat-
lichen Beziehungen auszugehen.

Meines Erachtens liegt bei der Rechtslage Deutschlands eine
derartige Situation vor. In beschrinktem Umfang sind zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und der DDR vdélkerrechtliche
Beziehungen entstanden; sie d4ndern aber nichts daran, da8 der
Prozefl der Abwicklung des Deutschen Reiches noch nicht als
abgeschlossen angesehen werden kann. Eindeutige Prizedenz-
fille im Vélkerrecht gibt es hierfiir nicht. Das Vélkerrecht kann
sich aber in diesem Punkt nicht liber die immer wieder auch
beim Grundvertrag bekréftigten Vorbehalte hinwegsetzen, daf3
es noch regelungsbediirftige Sachverhalte gibt, bei denen wir
nicht einfach von der Anwendung zwischenstaatlicher Rechts-
regeln ausgehen kénnen. Man mag das Sonderbeziehungen nen-
nen. Entscheidend ist, daB man anerkennt, dafl das Volkerrecht
keine zwingenden Regeln dariiber enthilt, dal der Proze3 der
Abwicklung des Deutschen Reiches bereits jetzt als abgeschlos-
sen betrachtet werden miiite. Anderenfalls kénnten wir vélker-
rechtlich weder eine gesamtdeutsche Staatsangehérigkeit noch
unsere besondere Verantwortung fiir das, was im anderen Teil
Deutschlands geschieht, rechtfertigen.

Freilich kann man die deutsche Rechtslage nicht statisch auf
einen Punkt fixiert vélkerrechtlich erfassen, sondern man muf3
sie als Prozef3 begreifen, bei dem zum gegenwirtigen Zeitpunkt
noch nicht feststeht, ob endgiiltig nur noch das zwischenstaat-
liche Recht librigbleibt oder ob staatsrechtliche Prinzipien wie-
der starker zur Geltung kommen. Dazu gehort aber auch die
politische Verdeutlichung staatsrechtlicher Positionen vor der
internationalen Offentlichkeit. Dazu gehért auch, daB man in
internationalen Organisationen und besonders bei den Verein-
ten Nationen nicht nur einen pauschalen Hinweis in der jidhr-
lichen Rede des BundesauBenministers auf die Wiedervereini-
gung Deutschlands anbringt und im iibrigen die ,,querelle alle-
mande* méglichst nicht auf den Tisch bringt, sondern daB8 man
in geeigneter Form darauf hinweist, daB die deutsche Frage
nach wie vor der Losung harrt. Auch das beeinflut den vélker-
rechtlichen Befund.

Vorsitzender: IThr Beitrag hat noch einmal gezeigt, Herr Hail-
bronner, daB die Beerdigung der Gemengelage, die Herr Bern-
hardt vorhatte, sich doch als schwierig erweist. — Herr Bern-
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hardt, wollen Sie Ihr spiteres SchluBwort jetzt noch einmal
entlasten?

Bernhardt: Zu 4 Fragen, die in der Diskussion aufgeworfen
worden sind, méchte ich etwas sagen. Zunéchst zur Staatsan-
gehorigkeit und zur Rechtsstellung der Deutschen: Ich glaube in
der Tat, daB wir den Anspruch aufrechterhalten kénnen und
miissen, dafl die Bewohner der DDR und die Deutschen jen-
seits der Oder-Neile-Linie Deutsche im Sinne des Grundge-
setzes sind. Das, glaube ich, habe ich sehr klar gesagt und zu-
gleich versucht, den jetzigen Inhalt dieses Status zu umschrei-
ben. Ich mochte von einer Staatsangehorigkeit im Wartestand
sprechen, in dem Sinne, daBl nur dann, wenn die Betreffenden
sich an die Organe der Bundesrepublik wenden kénnen, dieser
Status aktualisiert wird. In diesem Umfang kdnnen wir volker-
rechtlich und miissen wir staatsrechtlich an unserer Position
festhalten.

Zweitens: die Frage nach dem Status der Gebiete jenseits der
Elbe. Aus meinem Referat ergibt sich, da m. E. die DDR ihr ei-
genes Staatsgebiet hat, aber auch insoweit mit den Vier-Méachte-
Vorbehalten belastet ist. Hinsichtlich der Gebiete jenseits der
QOder-Neifle-Linie wiirde ich, anders vielleicht als es bei Herrn
Kewenig anklang, keinen Unterschied machen zwischen den Ge-
bieten, die unter polnischer Herrschaft stehen, und den Gebie-
ten unter sowjetischer Herrschaft. Zwar enthilt bekanntlich
das Potsdamer ,,Abkommen‘ insoweit gewisse Differenzierun-
gen, aber ich meine nicht, dafl im einen oder anderen Fall schon
endgiiltige rechtliche Entscheidungen gefilit wurden.

Nun zu der Umsatzsteuer und zum Zoll. Da ging es mir nur
darum, die Probleme etwas aus dem gesamtdeutschen Himmel
herunterzuholen und auch insoweit mehr Raum fiir politische
Entscheidungen zu lassen. Ich bin ganz dafiir, soweit wie mog-
lich keine Zollgrenzen zu ziehen, aber ich habe Zweifel, ob das
verfassungsrechtlich ausgeschlossen wiire.

Schliefilich zur europdischen Entwicklung: Diesen Komplex
habe ich ganz bewuBlt aus meinem Referat ausgeklammert. Nur
in meinem Ausblick habe ich etwas dazu gesagt. Ich mubBte
diese Fragen einmal aus zeitlichen Griinden beiseite lassen, zum
anderen aber auch deshalb, weil man die zukinftige Entwick-
lung hier nicht iibersehen kann. Es kann in Zukunft durchaus
Konflikte zwischen dem Wiedervereinigungsgebot und der
europédischen Einigung geben — darauf hat wohl Herr Doeh-
ring in seinem Aufsatz hinweisen wollen —, aber die Entwick-
lung kann auch in eine andere Richtung gehen. Darauf hat
Herr Ipsen zu Recht aufmerksam gemacht.
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Vorsitzender: Wir kommen nunmehr endgiiltig zu den Grund-
linien der inneren verfassungsrechtlichen Entwicklung seit 1949.
— Gnéidige Frau, darf ich zundchst Sie bitten!

Staff: Ich mochte zu dem methodischen Ansatz des Referats
von Herrn Achterberg Stellung nehmen, der mir weit mehr als
ein rein methodischer zu sein scheint. Das Referat setzt mit
einem Zitat von Jaspers an, ohne da Methode oder Inhalt
Jasperscher Philosophie weitergedacht werden. Achterberg
bezieht sich vielmehr in seinem Referat nicht auf Jaspers, son-
dern auf Heideggers Ganzheitsphilosophie und den in ihr ent-
haltenen ,Jargon der Eigentlichkeit“, wie Th. W. Adorno die
sprachliche Verhiillung Heideggerscher Ideologie gekennzeich-
net hat. Das Referat bringt in vielfachen Wendungen Begriffe
wie, metakonstitutionell®, ,,metazeitlich®, , metajuristisch®, stets
bezogen auf die Nation, die als ,,Inbegriff der Gemeinsamkeit®,
gesehen wird, wobei das Gemeinschaftliche ,,Integrationsfak-
tor* sein soll. In diesem Zusammenhang zitiert der Referent
Renan und Smend; nicht zitiert werden Hauriou und Carl
Schmitt, obgleich deren griindungstheoretischer Ansatz im ge-
samten Referat unrevidiert durchgehalten wird. Das wird z. B.
deutlich, wenn Begriffe wie ,,freiheitlich-demokratische Grund-
ordnung® als vorgegebene Werte hingenommen werden. Fir
mich ist unter der freiheitlich-demokratischen Grundordnung
das Normgefiige unserer Verfassung zu verstehen, ein Normge-
fiige, das in einer Demokratie allein dem Parlament und dem
Bundesverfassungsgericht in einem gewissen AusmaB zur Inter-
pretation offen steht. Nicht umsonst war Carl Schmitt Gegner
des Rechtspositivismus und ich erwédhne das, weil es mir wich-
tig erscheint, auf den demokratischen Konsens abzustellen, in
dem Verfassung sich in konkreten Normen verwirklicht.

Von daher ist die vom Referenten nur kurz gestreifte Parla-
mentarismus-Kritik, von daher auch die Arbeit der Verfas-
sungs-Enquéte zu verstehen. Wenn eine positive Bilanz im
Hinblick auf ,,30 Jahre Grundgesetz zu ziehen ist, so kann sie
fiir mich nicht darin bestehen, auf Grundwerte zu rekurrieren,
denen immer ein Irrationales anhaftet, sondern darin, da8l es
moglich sein muB, Konflikte aufzunehmen und sie in einem
demokratischen ProzeBl zu 16sen. Wenn Herr Stern gestern sag-
te, wir befinden uns hier im Reichstagsgebdude in einer ,,idea-
len Wirklichkeit*, so méchte ich daran erinnern, daB diese
nideale Wirklichkeit” in einem hohen MaB durch unsere Ge-
schichte belastet ist. Wir haben — vielleicht — die Chance, auf
demokratischem Wege eine idealere Wirklichkeit zu schaffen,
als sie bisher durch das Reichstagsgebidude symbolisiert wird.
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H. P. Ipsen: Meine Herren! Zur Geschichte der Vereinigung:
Das war das erste Wort aus weiblichem Munde in unserer Ver-
einigung, seit sie existiert!

Zacher: In dem Referat Achterberg haben mich nicht die
komplizierten Begriffe gefangen, die Herrn Ipsen so beschiftigt
haben, auch nicht die komplizierten Grundlegungen. Vielmehr
ist mir einer der einfachsten Sdtze von Herrn Achterberg be-
sonders zu Herzen gegangen. Am Ende Ihres Referates haben
Sie, Herr Achterberg, ungefdhr — ich kann das nattirlich nicht
wortlich zitieren — folgendes gesagt: dafl sich die Situation
gedndert habe, das sei eine Binsenwahrheit. Ich méchte dem-
gegeniiber sagen: fiir mich ist das nicht nur eine Binsenwahr-
heit; sondern fiir mich ist das die Butter aufs Brot.

Ich glaube, das Thema dieses Tages kann man, so wie es
gestellt war, nur in der Dialektik von Herausforderung und
Antwort erdrtern — genauer: in einem Viertaktsystem von (1)
Herausforderung, (2) Bedingungen der Antwort, (3) Antwort
und (4) Verinderung sowohl der Herausforderungen wie der
Bedingungen der Antwort durch die Antwort. Ferner muf
man, glaube ich, die Spannung betonen, die im Thema liegt,
indem das Thema einerseits von Deutschland — also von
Deutschland ,,als Ganzem* und so wohl auch von dem Volk, das
im ganzen Deutschland lebt — andererseits vom Grundgesetz
spricht, das einen Staat verfaB8t hat, der nur einen Teil des
Volkes in einem Teil jenes Landes umfaBt. In diesem metho-
dischen und sachlichen Rahmen wiirde ich das gestellte Thema
so ausdifferenzieren, da8 ich frage: welche Herausforderungen
hat die deutsche Nation — auch ,,als Ganze — an den Staat,
den allein das Grundgesetz verfassen konnte, den westdeut-
schen ,,Teilstaat®, Giber diese Zeit von 30 Jahren hin gerichtet.
Welche Antworten hat das Grundgesetz gegeben, und welche
Antworten wurden unter dem Grundgesetz gegeben? Wie ha-
ben sich die Herausforderungen geéindert? Wie haben sich
die Bedingungen geéndert, die das Grundgesetz geschaffen hat,
um den Staat instandzusetzen, den veridnderten Herausforde-
rungen Rechnung zu tragen? Wie haben sich die Antworten
verdndert? Und schlieflich miite man auch fragen, wo das
Grundgesetz sowohl die Antwort als auch die Bedingungen
einer Antwort dieses Staates schuldig geblieben ist.

\

In diesem Sinne hat Herr Bernhardt die zentrale Problema-
tik der Aufenpolitik dargestellt, indem er gesagt hat: als das
Grundgesetz gemacht wurde, hat das Volk noch ,,als Ganzes*
nach seiner Zukunft gefragt. Inzwischen sind 30 Jahre vergan-
gen. Wir haben uns daran gewohnt, dal das Grundgesetz die
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Antwort auf diese Zukunft nur fiir einen Teil Deutschlands
und der deutschen Nation geben konnte. Wir haben uns in vie-
lem auf diese neuen Realititen eingerichtet, haben Vertrige
auf dieser Grundlage geschlossen usw. Ebenso hat sich die in-
ternationale Gemeinschaft daran gewéhnt. Das ist eine wesent-
liche Verdnderung. Und welche Antwort hat nun das Grund-
gesetz auf diese Veridnderung bereit? Sie, Herr Bernhardt, ha-
ben auch sehr stark nach dem Voélkerrecht gefragt, aber doch
auch nach der Antwort des Grundgesetzes. Soweit bestiatigt
mich Thr Vorgehen in der von mir fiir notwendig gehaltenen
Konzeption.

Gleichwohl war damit schon die auflenpolitische Dimension
nicht ausgeschépft. Am Anfang des in Frage stehenden Zeit-
raums war unsere Bundesrepublik ja ein ,,unmiindiges vilker-
rechtliches Kind“, das iiberhaupt nicht nach auBen wirken
konnte. Aber dann wurde sie hineingefithrt in eine Integra-
tion, die gerade auch diese Lage der deutschen Nation neu
strukturiert hat. Sie wurde hineingefiihrt in eine supranatio-
nale Organisation, in internationale Organisationen, in die vol-
kerrechtliche internationale Interaktion und auch in der Sache
in internationale Verantwortung. Das Grundgesetz mufite sich
dem immer wieder anpassen, sich neuen Fragen stellen. Eine
andere Linie, noch im internationalen Zusammenhang, wire
die folgende. Am Anfang waren wir — das ist bei Herrn Bern-
hardt angeklungen — ein Volk, das die zuriickflutenden und
von Hitler hereingefiihrten Massen einer sehr weit verstande-
nen deutschen Nation aufnehmen mufBite. Die Antwort des
Grundgesetzes darauf war Art. 116. Inzwischen sind wir ein
Volk, das seinen Lebensraum mit vielen Angehérigen anderer
Linder teilt, die nicht Hitler, sondern die eine ganz neue inter-
nationale ,,Volkerwanderung® zu uns gefiihrt hat. Fir diese
Leute haben wir keinen Art. 116 GG. Das Grundgesetz ist bis-
her eine spezifische Antwort auf die Herausforderung, die in
der sehr wirksamen Présenz vieler Auslinder in der Bundes-
republik liegt, schuldiggeblieben. Soviel an Bermerkungen zur
internationalen Dimension des Themas.

Nun aber wire zu fragen, wie sich dieses Spiel von Heraus-
forderung, Bedingungen der Antwort, Antwort und Verinde-
rung der Herausforderungen und der Bedingungen der Ant-
wort in der innenpolitischen Dimension vollzogen hat. Welche
Antworten hat das Grundgesetz auf die innenpolitische Her-
ausforderungen gegeben? Wie wurde das Grundgesetz den Ver-
dnderungen angepafit — durch Anderung, durch neue, oft auch
sehr freie Interpretation, die eher der Entdeckung neuer In-
halte gleichkommt? Hier erst beginne, wie Sie wohl verstehen
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werden, mein Thema — das Thema meines Diskussionsbeitrags.
Aber ich méchte die Geduld des Herrn Vorsitzenden nicht liber-
fordern. Und so méchte ich nur noch einige Kategorien andeu-
ten, von denen man sich hier hitte leiten lassen konnen. Ein
Beispiel wire die Entwicklung der ,Knappheiten“. Am Anfang
war die allgemeine Not. Das Grundgesetz hat darauf gar
keine Antwort gegeben. Dann kam der Ubergang — die Frei-
setzung der wirtschaftlichen Entwicklung. Das Grundgesetz
hat dafiir Bedingungen gesetzt. Es hat die ,Befreiung’ der
Wirtschaft zugelassen. Und diese ,,Befreiung“ erwies sich als
Pfad zur Prosperitit. Schon sehr friih finden wir hier die Wirt-
schaftsverfassungsdiskussion: wo soll die Bemiithung um Gleich-
heit einsetzen? Diese erste Wirtschaftsverfassungsdiskussion
lief auf Freiheit hinaus, aber der Wohlfahrtsstaat korrigierte
die Entwicklung in Richtung auf Gleichheit. Als Wirtschafts-
und Wohlfahrtsstaat eine gewisse Sittigung erreicht zu haben
schienen, verdnderten sich sowohl die Wirtschaftsverfassung als
auch die Diskussion um die Wirtschaftsverfassung. Die Verant-
wortung des Staates fiir wirtschaftliche Sicherheit und Wirt-
schaftswachstum wurde artikuliert. Dem folgfe alsbald eine
neue Diskussion um mehr Gleichheit, um den Leistungsstaat,
um Teilhaberechte usw. Wihrend in jener Phase Knappheit
fast vergessen wurde, stehen wir jetzt vor ganz neuen ,,Knapp-
heiten*. Die Erddlkrise hat etwas davon gezeigt. Von einer an-
deren Knappheit, der Knappheit an heiler Umwelt, werden wir
morgen reden. Ganz neue Giiter werden knapp. Das Grund-
gesetz hat darauf iiberhaupt keine Antwort, weil der Mensch-
heit noch gar keine Erfahrungen mit diesen ,,Knappheiten®
vorliegen. Daneben sehen wir immer deutlicher eine ganz an-
dere Knappheit, auf die keine Verfassung antworten kann;
denn sie ist eine Herausforderung nicht an den Staat, sondern
an die Gesellschaft. Ich meine den Dienst des Menschen am
Menschen.

In diesem Sinne kénnte man aus einer an sich endlosen Zahl
weiterer Kategorien auswihlen: die technologischen Verdnde-
rungen, Entwicklungen des Bildungswesens, den Gestaltwan-
del von Stabilitdt und Mobilitidt, die verkehrs- und kommuni-
kationstechnische Relativierung rdumlicher Distanz, die gewal-
tigen kommunikativen Verdnderungen usw. Aber natiirlich
kann ich keines dieser Beispiele hier noch weiter verfolgen.
Ich habe ohnedies fiir die groBe Geduld des Herrn Vorsitzen-
den zu danken.
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Badura: Herr Vorsitzender, verehrte Damen und Herren! Der
Bericht von Herrn Bernhardt hat die Staatspraxis zur deut-
schen Frage geschildert und vor allem die vélkerrechtlichen,
aber auch die verfassungsrechtlichen MaBstdbe erlidutert;
er war eigentlich eine lebendige Widerlegung von dem, was
Herr Achterberg unter Abschnitt B beschrieben hat, niamlich,
daB der Staat ein ,,Subsystem der Gesellschaft“ sei. Es ist fiir
uns Staatsrechtler héchst belehrend, den klaren und berechen-
baren Worten eines Volkerrechtlers zu lauschen und zu erken-
nen, daB} offenbar der Tatbestand des Staates und seine beson-
deren Friedensfunktionen erfaBbar sind, wihrend wir in der
materialen Verfassungslehre iiberhaupt nicht mehr wissen, was
der Staat ist und von einem ,,Subsystem der Gesellschaft* spre-
chen. Dieses Wort ist allgemein bekannt — es stammt ja nicht
von Ihnen —, aber sowohl wenn man die juristische und poli-
tische Seite der deutschen Frage betrachtet, wie wenn man all-
gemein sich iiberlegt, wie der politische und kulturelle und
geschichtliche Tatbestand des Staates erfat werden soll, muBl
man sich fragen, ob dafiir eine solche Beschreibung irgendeinen
Nutzen abwirft. Ich bezweifle das; ich kann mir nicht vorstel-
len, daf sich daraus etwas Besonderes ableiten liefle.

Herr Zacher hat das Fiillhorn der Themen auszuschiitten be-
gonnen, das in den 30 Jahren Grundgesetz und in den 30 Jah-
ren seit Griindung der beiden deutschen Staaten ein Problem
hitte sein kénnen — das kann man von dem Referenten, glaube
ich, nicht verlangen, daf3 er das alles behandelt. Nur eine Frage,
die vielleicht doch eine juristische Frage ist, hdtte mich inter-
essiert: Es sind zwei Bewegungen zu beobachten, wenn wir das
Verfassungsrecht {iber diese 30 Jahre hinweg betrachten. Ein-
mal eine Bewegung, die die Interpretation, vor allem die Inter-
pretation der Gerichte, von dem — durch die Gunst oder Un-
gunst der Verhéltnisse — immer weiter wegfiihrt, was ur-
springlich in der Verfassung geregelt worden ist oder was
zumindestens explizit in der Verfassunggebung gemeint war.
Etwa unsere heutige Grundrechtsinterpretation ist ja sicher-
lich an einem véllig anderen Punkte, als damals zu ihrem
Beginn. Das ist eine Bewegung. Eine zweite Bewegung ist,
daBl nicht unbetrichtliche Teile unserer politischen und staat-
lichen Wirklichkeit tiberhaupt hinauswandern aus dem, was
durch die Verfassung geregelt ist und was {iberhaupt noch als
»Staatlich bezeichnet werden kann, etwa die Fragen des Ver-
teilungskampfes, die Fragen der vielfidltigen Autonomien im
Bildungswesen, auch im Kommunikationssystem, auch im Wirt-
schaftsleben.
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Diese Tatbestinde zu beschreiben, wiirde vielleicht nicht
schwerfallen, aber meine Frage geht dahin: Nach welchen
Regeln eigentlich 148t sich bestimmen, ob derartige Bewegun-
gen eine normative Bedeutung haben kénnen? Kann man sich
wirklich damit begniigen, Herr Achterberg, dal man darauf
hinweist, da das Bundesverfassungsgericht den wesentlichen
Inhalt dieser Vorginge und heutigen Rechtsinhalte bestimmt
hat? Ist die ProzeBordnung des Bundesverfassungsgerichts
denn die Regel, nach der die Verdnderungen des Verfassungs-
rechtes sich abspielen oder wie wiirden Sie sagen, daB man
in der Lage ist, juristisch — nicht im allgemeinen system-
theoretischen und sonstigen Erwégungen, sondern juristisch —
das beschreiben kann, was eigentlich eine legale Fortentwick-
lung aufgrund dieser sich dndernden Verhdltnisse ist — unter
den speziellen Aspekten, die Ihnen hier gestellt waren:
Deutschland nach 30 Jahren Grundgesetz.

Bachof: Aus Herrn Achterbergs buntem Straull einzelne
Dinge herauszugreifen, mag willkiirlich erscheinen; aber die
beiden Leitsédtze 18 und 19 scheinen mir einen Widerspruch
oder mindestens eine Ergidnzung einfach notwendig zu ma-
chen.

Als Erstes: Herr Achterberg meint eine Unterbilanz bei der
theoretischen Bewiltigung der Sozialstaatlichkeit im Verhélt-
nis zur Rechtsstaatlichkeit feststellen zu kénnen. Dariiber mag
sich streiten lassen. Nicht akzeptabel ist aber seine Begriin-
dung fiir diese Behauptung. Man kann hier nicht Fliegenbeine
zéhlen, nicht 50 Seiten des Rechtsprechungskommentars zum
Grundgesetz einerseits gegen 6 Seiten dieses Kommentars an-
dererseits aufrechnen! Spitestens seit Ernst Forsthoff wissen
wir doch, dal die Frage der unmittelbaren Vollziehbarkeit
von freiheitsverbiirgenden (,,rechtsstaatlichen) Normen und
von leistungsgewdhrenden (,,sozialstaatlichen*) Normen eine
jeweils vollig andere, und daB8 infolgedessen auch die Rolle
der Rechtsprechung eine in diesen Bereichen jeweils verschie-
dene ist. Wenn man aber schon zdhlt, dann hitte man hier
mindestens auch die Rechtsprechung der Sozialgerichte mit
einbeziehen miissen. Jedoch ist die ganze Methode des Zihlens
hier inaddquat.

Wichtiger ist mir ein Zweites: Ich teile nicht den rechts-
staatlichen Optimismus der These 18. Es mag zwar richtig
sein, daB wir dogmatisch einen Geldndegewinn an Rechtsstaat-
lichkeit zu verzeichnen haben. Aber, meine Herren Kollegen,
dem steht doch ein tatsdchlicher Verfall an Rechtsstaatlichkeit
gegeniiber, der, wenn wir iber ,Deutschland nach 30 Jahren
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Grundgesetz“ sprechen, meines FErachtens nicht unerwihnt
bleiben darf! Herr Heckelmann hat es uns ja gestern abend
erst wieder ins Ged&chtnis gerufen; er hat dabei auch die
unrithmliche Rolle mancher Hochschullehrer erwihnt. Das
Problem der Rechtsstaatlichkeit in den 40er und 50er Jahren
war die Wiederherstellung der Bindung der Staatsgewalt an
das Gesetz; heute stellt sich das Problem ganz anders. Jenes
Problem ist im wesentlichen bewiltigt, auch wenn es einige
Riickfille gibt — dariiber will ich jetzt nicht sprechen. Aber
zur Rechtsstaatlichkeit gehort auch — das ist das Problem
unserer Tage — die Rechtstreue der Biirger. Wie aber steht
es damit? Weite Teile unserer Biirger heute stehen dem Ge-
setz, stehen dem Richterspruch und iiberhaupt dem Recht
bestenfalls gleichgiiltig, oft aber ablehnend, ja feindlich gegen-
iiber bis hin zur offenen Bekdmpfung. Und was noch schlim-
mer ist: Wie verhalten sich unsere Staatsorgane, wie verhalten
sich Politiker, Professoren, Richter, Anwilte dazu? Sie stek-
ken den Kopf in den Sand, sie treiben Vogel-StrauB-Politik,
sie dulden diese Dinge aus Feigheit, aus Bequemlichkeit, aus
Opportunismus — wenn sie sie nicht mitunter sogar unter-
stiitzen. Da sehe ich die Gefahr fiir den Rechtsstaat! Nun
meinen Sie bitte nicht, daB ich nach ,]Jaw und order* rufen
und meinen wiirde, man miisse nur kraftig durchgreifen, um
alles das rasch wieder in Ordnung zu bringen. In Ordnung
gebracht werden muB3 das schon, aber man mufl vor allem
iiberlegen, welches die Ursachen dieser Erscheinungen und
wie sie abzustellen sind. Und hier meine ich in der Tat, daB
wir von einer Unterbilanz — nicht einer theoretischen, aber
einer faktischen Unterbilanz — an Sozialstaatlichem sprechen
konnen, einer Unterbilanz vor allem in den 50er und 60er
Jahren, und besonders, da damals fiir die Herstellung der
Chancengleichheit auf dem Arbeits-, auf dem Bildungs-, auf
dem Wirtschaftssektor usw. zu wenig getan wurde. Mir
scheint, dal hier einige der Ursachen fiir das heute noch wei-
tergdrende Unbehagen an unserem Staat liegen. In den letzten
Jahren ist in dieser Hinsicht sicher mehr getan worden —
etwas ungeordnet dann freilich und oft iiberstiirzt, aber ich
hoffe, jedenfalls nicht zu spit. Rechtsstaat und Sozialstaat ge-
héren zusammen. Ich habe vor 26 Jahren vor dieser Vereini-
gung einmal dem Sinne nach gesagt, wer nur den Rechtsstaat
wolle und nicht auch den Sozialstaat, der werde mit dem
Sozialstaat zugleich auch den Rechtsstaat verlieren. Vielleicht
ist es nicht unangemessen, daran zu erinnern.

Zusammenfassend: Die entscheidend wichtige Aufgabe un-
serer Tage ist es, dem Rechtsverfall Einhalt zu tun, die Ver-
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laBlichkeit des Rechts und die Treue zum Recht wiederherzu-
stellen, vor allem aber unsere junge Generation dazu zu brin-
gen, daB sie den Rechtsstaat aus Uberzeugung bejaht.

Grimm: Meine Damen und Herren! Herr Achterberg hat als
Leitgesichtspunkt fiir sein Referat die Frage gew&hlt: Hat sich
das Grundgesetz in den dreiBig Jahren seiner Geltung be-
wihrt? Das ist ein Gesichtspunkt, den das Thema selbst nahe-
legt. Ich glaube freilich, daB sich die Antwort nur geben 148t
wenn man das Grundgesetz auf diejenigen Probleme bezieht,
welche im Lauf dieser dreiBig Jahre entstanden sind. Das ist
mir in methodischer Hinsicht so wichtig, daf ich — obwohl
Herr Zacher sich dhnlich geduBlert hat — darauf noch einmal
insistieren moéchte. Hiatte Herr Achterberg die Korrelation zwi-
schen der Problemebene und der Bew&hrungsfrage hergestellt,
dann wire das Bild wohl weniger harmonistisch ausgefallen,
als er es gezeichnet hat. Ich kann das wegen des Zeitdrucks,
unter dem wir stehen, nicht ndher ausfiihren, sondern muf3
mich auf ein Stichwort beschrinken. Es lautet , Funktions-
wandel des Staates* oder besser gesagt , Ausweitung der
Staatsaufgaben‘. Hitte man diesen Ansatz gewidhlt, so wire
schnell sichtbar geworden, dal — in der Reihenfolge, die Herr
Achterberg selbst zugrundegelegt hat — allenthalben erheb-
liche Schwierigkeiten fiir das Grundgesetz aufgetaucht sind:
bei den Staatszielbestimmungen und Verfassungsprinzipien,
Demokratie, Rechtsstaat, Sozialstaat, Foderalismus; bei den
Grundrechten; bei den Organisationsnormen. Herr Bachof hat
soeben iber den Rechtsstaat gesprochen. Beim Fodderalismus
beispielsweise hitte sich gezeigt, dal zahlreiche neuartige An-
forderungen an den Staat wie die Wirtschaftslenkung oder der
Umweltschutz grenziiberschreitender Natur sind und daher,
wie wir alle wissen, zu einer grundlegenden Umformung des
Bundesstaats gefiihrt haben. Das kann man hinnehmen, darf
aber nicht tbersehen, daB durch die Verflechtungen im Bund-
Linder-Verhéltnis ein wesentliches Prinzip der Verfassung,
nimlich das Konkurrenzprinzip, entwertet wird, bis nicht mehr
lokalisierbar ist, wem staatliche Mafinahmen zuzurechnen sind,
wo die Verantwortungen liegen und woran man spiter seine
Wahlentscheidung orientieren soll. Ahnlich verhilt es sich beim
Demokratieprinzip. Unter den Planungs- und Steuerungsan-
forderungen an den Staat wandelt sich die Struktur von
Rechtsnormen. Bei fast allen modernen Aufgaben, die der
Staat legislatorisch zu bewiltigen hat, stellt man fest, wie we-
nig es noch gelingt, das Verhalten der Verwaltung durchgéngig
zu normieren, und wie sehr sich der Gesetzgeber darauf zu-
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riickziechen mu8l, Zielvorgaben zu nennen. Das bedeutet trotz
wachsenden NormausstoBles, daB der EinfluB des Parlaments
auf die Verwaltung sinkt, daB sie aber auch der Regierungs-
aufsicht entgleitet und sogar die Gerichtskontrolle mangels
justiziabler MaBstédbe gelockert wird. Sie diirfen mir glauben,
daB ich noch viele Themen aufzéhlen kdnnte, um meine me-
thodologische Eingangsbemerkung zu belegen. Ich verzichte
darauf und bekréftige zum SchluBl nur nochmals, da8, wie mir
scheint, allein von den tatséichlichen Problemen her die Be-
wihrung der verfassungsrechtlichen Normen ermittelt werden
kann.

Jarass: Meine Dame, meine Herren! Ich méchte an den Bei-
trag von Herrn Badure ankniipfen und ihn verkniipfen mit der
These 15 von Herrn Achterberg und das Ganze ein biBchen
vertiefen — Stichworte: ,Richterliche Selbstbeschriankung®,
»political-questions-doctrine”. Diese Frage ist in den letzten
Jahren meist im Blick auf bestimmte Entscheidungen unter-
sucht worden. Doch bitte ich meine Thesen nicht als nachtrig-
liche Anmerkung zu diesen Urteilen zu verstehen. Vielmehr
geht es mir um die Sache selbst. Was die political questions-
doctrine angeht, wiirde ich Herrn Achterberg zustimmen, je-
denfalls dann, wenn man damit bestimmte Fragen der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts schlechthin entzie-
hen will. So sehr es angebracht sein mag, dall bei bestimmten
Dingen das Wort des Gesetzgebers grofes Gewicht hat, gravie-
rende Miflstinde miissen iiberpriifbar bleiben. Doch anderer-
seits ergeben sich auch gravierende Probleme, wenn die Ver-
fassungsrechtsprechung sich nicht fortgesetzt in richterlicher
Selbstbeschrinkung iibt. Lassen Sie mich zwei Punkte anspre-
chen, die in der allgemeinen Diskussion kaum erwihnt werden:

Das eine Problem ist das geringe Potential der Verfassungs-
rechtsprechung zur Anderung des Standpunktes, verglichen
mit dem Parlament. In der Konkretisierung von Verfassungs-
normen spiegelt sich nicht nur das Bemiihen, bestimmte essen-
tielle Grundwerte zu wahren. Die Konkretisierung, ganz
gleich, ob sie durch Parlament oder Verfassungsgericht erfolgt,
ist auch und unvermeidlich von gesellschaftspolitischen Stand-
punkten geprigt, ohne daB der gegenteilige Standpunkt be-
reits die Grundwerte verletzen mifite. Aus diesem Grunde
weist unser politisches System Mechanismen auf, die den un-
terlegenen Standpunkten jedenfalls die Chance geben, zu
herrschenden zu werden. Der wichtigste ist die Zuordnung von
Regierung und Opposition. Sie macht einen Wechsel der
Standpunkte ohne grofie Schwierigkeiten mdoglich. Die unter-
legene gesellschaftliche Gruppe braucht also nicht zu verzagen.
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Im Bereich des Bundesverfassungsgerichts ist das alles viel
schwieriger. Sicherlich ist das Gericht nicht an die eigenen
Vorentscheidungen gebunden. Es kann von ihnen offen oder
versteckt abweichen. Doch wohnt ihm ein starkes Beharrungs-
moment inne. Wenn das Bundesverfassungsgericht eine be-
stimmte Frage entschieden hat, dann sieht es fiir den unter-
legenen Standpunkt sehr viel schwieriger aus, in absehbarer
Zeit noch zum Zuge zu kommen. DaB das um so problemati-
scher ist, je mehr sich das Bundesverfassungsgericht in politi-
schen Detailfragen bewegt, liegt auf der Hand. Problematisch
ist diese Eigenart des Bundesverfassungsgerichts aber v.a.
deswegen, weil den Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts eine weitreichende Bindungswirkung zukommt. Ich
wiirde daher Herrn Bernhardt zustimmen, wenn er die Er-
streckung der Bindungswirkung auf die Urteilsgriinde in
Frage gezogen hat.

Das zweite Problem hingt mit dem Thema der ,,checks and
‘balances zusammen. Die Beziehung von Bundesverfassungs-
gericht und Parlament ist nicht symmetrisch. Das Bundes-
verfassungsgericht kann durch ein einfaches Urteil gesetz-
geberische Entscheidungen aufheben. Der Gesetzgeber kann
dagegen die Linie des Bundesverfassungsgerichts allein durch
eine Verfassungsinderung korrigieren. Das fiihrt dazu, dafl
das Konzept der checks and balances in erster Linie zu Lasten
des Gesetzgebers geht. Der Gedanke, der hinter diesem Kon-
zept steht, ndmlich die Erkenntnis, daB niemand unfehlbar
ist und daher, soweit er Macht hat, der Kontrolle bedarf, ist
aber auch auf das Bundesverfassungsgericht anwendbar.

Nun mag diese Einseitigkeit zwangsldufig anmuten. Wie soll
denn der Gesetzgeber anders als iiber eine Verfassungsinde-
rung EinfluB auf die Verfassungsrechtsprechung nehmen koén-
nen? Hier gibt es durchaus Moglichkeiten. Lassen Sie mich
eine aus dem amerikanischen Bereich anfithren. Wenn der
Supreme Court eine gesetzgeberische Entscheidung im Hin-
blick auf vom Gesetzgeber nicht bedachte Folgen aufgehoben
hat, dann besteht durchaus die Maglichkeit, daB das Gericht
eine Wiederholung der Entscheidung durch den Gesetzgeber
akzeptiert, mit der Begriindung, dal nunmehr deutlich gewor-
den sei, daB der Gesetzgeber auch zu diesen Folgen stehe. Ich
bin mir bewuBt, daB damit die klassische Zuordnung Verfas-
sungsrecht und Gesetzesrecht in gewissem Umfang in Frage
gestellt wird. Es gibt so etwas wie einen Einflu des Gesetzes-
rechts auf das Verfassungsrecht, richtiger: Auf die Konkreti-
sierung des Verfassungsrechts. Doch ist diese Folgerung m. E.
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ohnehin unvermeidlich. Im tibrigen sollte unsere Frage nicht
auf dieser rechtstheoretischen Ebene angegangen werden. So
wie es beim Streit um den Gesetzesbegriff nicht um eine
rechtstheoretische, sondern um eine staatsrechtliche Auseinan-
dersetzung geht, so sollte auch diese Frage auf der Ebene an-
gegangen werden, wo sie hingehort: Auf der Ebene der Zu-
ordnung von Verfassungsgericht und Parlament.

Hollerbach: Ich mdchte zu guter Letzt noch den Blick lenken
auf eine Dimension, die man vielleicht bei Herrn Achterberg
hitte erwarten konnen: Ich meine das Staatskirchenrecht. Ich
weise darauf hin, nicht um jetzt ein Steckenpferd zu reiten,
sondern gerade unter der Primisse von Herrn Achterberg,
der nach Stabilitdts- und Kontinuitiatsfaktoren Ausschau ge-
halten hat. Das Staatskirchenrecht ist ja im Hinblick auf die
Ubernahme des Normenbestandes aus der Weimarer Reichs-
verfassung ein Stabilitits- und Kontinuitéitsfaktor ganz be-
sonderer Art. Freilich verbindet sich damit eine Frage, die sich.
nun wiederum an Herrn Bernhardt wendet, denn gerade hier
ergeben sich Probleme, wenn wir nicht blo8 an den Binnen-
aspekt denken; die Frage z. B.: Wie steht es mit Bindungen der
Bundesrepublik einerseits, des Heiligen Stuhles andererseits
an Normen des Reichskonkordats? Nehmen Sie als brisantes
Stichwort: Anderung der Diézesangrenzen. Sind wir hier noch
im Bereiche der Gemengelage von Staatsrecht und Vdlker-
recht, oder sind wir hier nun schon in dem rein vélkerrecht-
lichen Bereich? Ich glaube, man sollte im Sinne von Herrn
Frowein dieses Feld auch einbeziehen in jene von ihm zu
Recht geforderte Analyse einzelner Befunde. Ich méchte schlie-
Ben mit der kurzen Bemerkung, da8 ich diesen Hinweis des-
halb fiir einigermafien wichtig hielt, weil ja nun gerade auch
auf diesem Gebiet — um mich der Ausdrucksweise von Herrn
Quaritsch zu bedienen — noch geistige Realititen am Werke
sind, um deren Berticksichtigung es geht.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Hollerbach! — Wir kom-
men zu den SchluBworten, wobei nach den Gepflogenheiten
der Vereinigung Herrn Achterberg das erste Wort gebiihrt.

- Achterberg: Meine Dame und meine Herren! Es tut mir leid,
daB ich mich wegen der Kiirze der Zeit nicht mit der gebotenen
Sorgfalt sdmtlichen Diskussionsbeitrigen zuwenden kann. Be-
sonders bedauere ich dies hinsichtlich des rechtsphilosophischen
und rechtstheoretisch interessanten Beitrags von Frau Staff.
AuBer Hauriou und Carl Schmitt, die Sie erwdhnt haben, wiire
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auch noch Kelsen zu nennen. Sie selbst haben auf Demokratie
und Wertrelativismus hingewiesen; der Verbindung beider hat
gerade er sich besonders zugewandt. Ich mochte dazu nicht
mehr sagen, als daf ich die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung nicht in die Disposition des Parlaments und des Bun-
desverfassungsgerichts gestellt sehe. Die Demokratie gehért zu
den unveridnderlichen Bestandteilen des Grundgesetzes, sie
steht allenfalls zur Verfligung des Souverins selbst, nicht aber
von Staatsorganen; und es kommt auch nicht so sehr auf einen
Konsens unter den Biirgern an, sofern nicht die Totalrevision
der Verfassung zur Diskussion steht, iiber die wir hier aber
nicht zu sprechen brauchen. Die Beitrige von Herrn Zacher,
von Herrn Grimm und von Herrn Hollerbach haben die Proble-
matik des Themas in vollem Umfange aufscheinen lassen.
Selbstverstdndlich kann man dariiber streiten, welche Auswahl
getroffen ist und mit welcher Methode der Referent an seine
Aufgabe herangegangen ist. Man kann das Grundgesetz darauf
durchmustern, was es sonst noch alles fiir unser Thema ergibt;
da lieBle sich gewiBl noch allerhand auffinden. Ich stimme auch
Ihnen zu, Herr Bachof, dafl Seitenzahlen im Kommentar von
Leibholz-Rinck allein nicht ausreichen, um die Bedeutung des
Sozialstaatsprinzips zu belegen; ich habe sie nur erwihnt, um
die drastische Diskrepanz zwischen der Behandlung des Rechts-
staats- und derjenigen des Sozialstaatsgrundsatzes aufzuzeigen.
An dieser Stelle habe ich (iberdies mein Referat kiirzen miis-
sen, weil ich sonst die Zeit nicht hitte einhalten kénnen. Man
konnte auf den Ausbau der sozialen Sicherung, man kdénnte auf
die Sozialgerichtsbarkeit, man konnte auch auf die soeben in
der neuesten Abhandlung von Herrn Leisner aufgeworfene
Frage vertieft eingehen, ob die Flexibilitit des Grundgesetzes
so groB ist, daB eine Volksfiirsorge eingefiihrt werden konnte.
AuBer dem Staatskirchenrecht, Herr Hollerbach, gibt es dem-
nach auch sonst noch manches, was zu dem Thema gesagt wer-
den kann. Herr Badura, Sie wiirden gern noch etwas dazu
horen, wie die legale Fortentwicklung unter dem Grundgesetz
juristisch beschreibbar ist: Sie ist beispielsweise beschreibbar
durch den Hinweis auf die verschiedenen Verfassungsénderun-
gen, die erfolgt sind, sie ist auch beschreibbar durch die Her-
vorhebung, daBl untergesetzliche Konkretisierungen Riickstrah-
lungen auf die Verfassungsebene ausgeiibt haben, sie stellt sich
schliefllich durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts dar. Alles dies konnte angesichts der Weite des Themas
nicht voll ausgeschépft werden, wie Herr Ipsen mit Recht her-
vorgehoben hat. Mir ist von der Moglichkeit, auf die Entwick-
lung unter dem Grundgesetz weiter einzugehen, deshalb nicht
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mehr iibriggeblieben, weil es der Wunsch des Vorstands war,
daB in beiden Referaten auch auf die Rechtslage Deutschlands
eingegangen werden sollte — dies geschah im staatstheoreti-
schen Teil meines Beitrags.

Ihnen allen danke ich fiir Ihre Aufmerksamkeit und fiir Ihre
Diskussionsteilnahme; darin méchte ich auch diejenigen von
Ihnen einschlieBen, die schweigend die Diskussion verfolgt ha-
ben und dadurch ihr Interesse an dem Thema bekundet haben.
Mein besonderer Dank gilt Herrn Bernhardt, aber auch dem
Vorstand, der uns keine weitere Vorgabe gemacht hat auler
der erwidhnten. Zwischen uns hat, wie gesagt, auch keine wei-
tere Absprache stattgefunden. Ich glaube, dal gerade dies die
Moglichkeit erdffnet hat, ohne weitere Beschrinkungen die Re-
ferate so vorzutragen, wie dies geschehen ist, und ich meine,
daB sie sich inhaltlich ergénzt haben.

Bernhardt: Ich bitte um Verstindnis, daf ich zu keinem ein-
zelnen Diskussionsbeitrag jetzt noch Stellung nehmen kann,
auch nicht zu dem sehr wichtigen Hinweis von Herrn Holler-
bach. Ich muB mich auf wenige grundsitzliche Bemerkungen
beschrinken.

Wesentlich scheint mir folgendes zu sein. Es besteht m. E. ein
weitgehender Grundkonsens hinsichtlich der Zielsetzung, ndm-
lich daB unser Ziel die langfristige Uberwindung des gegen-
wirtigen Zustandes ist und da wir uns immer wieder Gedan-
ken dariiber machen miissen, auf welche Weise und mit wel-
chen rechtlichen Mitteln dieses Ziel erreicht werden kann, ndm-
lich die Wiedervereinigung und die Uberwindung der Mauer.
Einigkeit besteht wohl auch dariiber, da die Vier-Michte-Ver-
antwortung und die Forderung nach Selbstbestimmung recht-
liche Grundlagen fiir diese Ziele abgeben. Wenn man von die-
sem Grundkonsens ausgeht, gibt es zwei Wege, dieses Ziel zu
verfolgen. Der eine Weg besteht darin, da man an dem Vél-
kerrechtssubjekt Gesamtdeutschland und an fortbestehender
gesamtdeutscher Staatlichkeit sowie an einer Gemengelage von
Staatsrecht und Voélkerrecht festhilt, und da man dies auch
bei einer Vielzahl von Einzelfdllen des rechtlichen Alltags her-
vorkehrt. Das ist der eine Weg. Der andere Weg, den ich fiir
besser vertretbar und begriindbar halte, besteht darin, da man
durch eine Riicknahme verschiedener Rechtspositionen und
rechtlicher Bindungen der politischen Entfaltung des Staates
und den politischen Entscheidungen der staatlichen Organe
mehr Raum 148t, als es bisher in der Diskussion {iber Deutsch-
lands Rechtslage oft geschehen ist.
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Ich danke fiir die Diskussionsbeitrige zu meinen Ausfihrun-
gen und fiir die Anregungen, die ich in groBer Zahl erlebt habe.

Vorsitzender: Meine Dame und meine Herren! Dem Vorstand
bleibt Dank im Namen aller an die beiden Herren Referenten!
Der kritische GroBmeister unserer Vereinigung, Herr Ipsen, hat
einmal gesagt, dal es die Aufgabe dieser Verhandlungen sei,
das Offentliche Recht ein wenig von der Stelle zu bewegen. Man
konnte weite Strecken des Referates von Herrn Bernhardt,
aber auch der Diskussion als eine nicht unerhebliche Heraus-
forderung an die offizielle Deutschland-Doktrin des Bundesver-
fassungsgerichts empfinden. Insofern haben wir wohl im Sinne
der Ipsenschen Maxime zu arbeiten versucht. Auf der anderen
Seite war ein wichtiger Ton — das klang bei Herrn Achterberg
und verschiedenen Diskussionsrednern an — der Gedanke an
die Erhaltung der gré8eren deutschen Kulturnation. Dazu ge-
horte irgendwie auch der Streit um die ,,Gemengelage.

Man kann das Thema ,,Deutschland* in einem iiber die Bun-
desrepublik hinausreichenden Sinne nach 30 Jahren weiterhin
auf die Tagesordnung setzen. Das hat der heutige Tag gezeigt.
Deutschland ist — wie man es einmal gesagt hat — immer noch
mehr als ein Hotel gleichen Namens in Leipzig. — Hiermit darf
ich unsere Verhandlungen fiir heute schlieBen.






