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Jahrestagung 1973

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer versam-
melte sich vom 3. bis 6. Oktober 1973 in Mannheim. Der Vor-
sitzende, Herr Hesse (Freiburg), konnte wiederum eine sehr
stattliche Zahl von Mitgliedern mit ihren Damen, Giéste, insbe-
sondere aus Japan, und Vertreter der Fachpresse begriien. Das
Mannheimer SchloB als Sitz der modernen Universitit in der
lebendigen Stadt bildete einen groBziigigen Tagungsort. Der
Rektor der Universitéit begriiBte die Vereinigung. Der Vorsit-
zende gab dem Dank der Vereinigung Ausdruck; er hob zu-
gleich die Verdienste hervor, die sich Herr Bartlsperger (Mann-
heim), Frau Bartlsperger sowie die an der Vorbereitung betei-
ligten Mitarbeiter um das Gelingen der Tagung in besonderem
MaBe erworben haben.

Die Mitgliederversammlung gedachte der im vergangenen
Jahr verstorbenen Angehérigen der Vereinigung, darunter
ihres Ehrenpriasidenten Erich Kaufmann, mit dem die Wissen-
schaft des Offentlichen Rechts einen ihrer grofien und prigen-
den Repriasentanten verloren hat. Der Bericht des Vorstands
ging u. a. auf die Resonanz der in Salzburg beschlossenen Emp-
fehlungen zur Gestaltung des Studiums im Wahlfach Verwal-
tungslehre sowie auf Aktivititen zur Verwirklichung der Re-
gensburger Empfehlungen ein. Uber die Beratungen des Ge-
spriachskreises Verwaltungslehre berichtete Herr Weber (Got-
tingen). 19 neue Mitglieder konnten aufgenommen und vorge-
stellt werden. Zum neuen Vorstand der Vereinigung wurden
die Herren Ipsen (Hamburg), Vogel (Heidelberg), Ossenbiihl
(Bonn) gewihlt. '

Die Tagung wurde durch eine Reihe festlicher Veranstaltun-
gen umrahmt. Die Landesregierung Baden-Wiirttemberg und
die Stadt Mannheim gaben einen Empfang im Rittersaal des
Schlosses. Kunstgeschichtliche Fiihrungen, gesellige und sonsti-
ge Veranstaltungen sowie eindrucksvolle Ausfliige in die Um-
gebung mit ihren reichen landschaftlichen Schonheiten und
Baudenkmailern erfreuten die Teilnehmer und festigten die
personliche Verbindung.

Die nachstehend abgedruckten Referate wurden am 4. und
5. Oktober 1973 in der Universitit Mannheim gehalten. An sie
schlossen sich jeweils die Aussprachen an.
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8 Karl Doehring

Vorbemerkung

Wir leben in einer Welt, die sich immer noch aus koordinier-
ten Gemeinwesen, aus Staaten, zusammensetzt. Zwar ist eine
gewisse Abkehr vom sogenannten nationalistischen Denken
feststellbar, daneben aber, gerade bei sogenannten neuen Staa-
ten, auch eine Zuwendung zur Betonung der alten Souveranitit
vorhanden. Keine nationalen und keine internationalen Trau-
me kénnen iiber den realen Status der Vélkergemeinschaft hin-
weghelfen. Vor allem, ein Staat gébe sich auf und wiirde
seiner Totalverantwortung fiir seine Biirger nicht mehr genii-
gen, wollte er in den Traum eines Weltbiirgertums versinken.

Das heifit aber auch, da8 die Unterscheidung von Staats-
angehérigen und Fremden (noch?) ein Prinzip ist, dem sich
ohne Verfehlung seiner noch bestehenden Aufgabe kein Staat
entziehen kann; tite er es, dann wiirde er die ihm zuvorderst
anvertrauten Menschen in gewisser Weise einer noch nicht
kompensierten Unsicherheit aussetzen.

Diejenigen, die sich in neuerer Zeit dafiir einsetzen, dafl auf
Grund des Demokratiegebotes die Gleichstellung von Staats-
angehorigen und Fremden zu perfektionieren sei, sollten sich
die Begriffe Demokratie und Volksherrschaft in ihrer Substanz
in das Gedéchtnis zuriickrufen. Demokratie ist nicht nur Mit-
bestimmung aller, sondern vor allem Mitverantwortung der
Mitglieder des Staatsvolkes?).

Ein konkretes Beispiel sei hier erlaubt. Nimmt ein Staat auf
Grund eines verfassungsmiBig verbiirgten Asylrechts jeden
Asylsuchenden auf, auch den Gegner jeder Rechtsstaatlichkeit,
und gibt ihm — in meinem Sinne pseudodemokratisch — die
Mitbestimmung, dann mag es eine Frage der Zeit sein, wie
lange dieser Staat seine eigene Verfassung zu schiitzen ver-
mag. Wenn eine freiheitliche demokratische Grundordnung die-
jenigen mit Rechten ausstattet, die diese Grundordnung zu zer-
storen trachten, hebt sie sich auf. Eine sich selbst aufhebende
Verfassung und ein sich aufgebender freiheitlicher Staat kann
niemanden mehr schiitzen und in ihm wiirde gerade der
Mensch, der die Freiheit sich bewahren will, auch kein Asyl
mehr suchen. Die Erkenntnis ist nicht neu, daB ein UbermaB
an Humanitdt und Liberalitat die groSite Brutalitit erzeugen
kann; Freiheit hat eben Bestand nur in der Bindung. Das hat

1) Uber die Entstehung des Instituts der Staatsangehorigkeit ge-
rade auch im Hinblick auf Rechte und Verantwortlichkeiten A. N.
Makarov, Allgemeine Lehren des Staatsangehdrigkeitsrechts, 2. Aufl,,
1962, S. 5 ff.
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mit nationalistischem Denken nichts zu tun sondern ist gerade
eine Frage des Schutzes der Menschenrechte, die bisher und
wohl noch lange ihren besten Hort in Verbédnden und nicht in
der Staatsauflésung finden.

So gesehen ist die Aufhebung der Unterscheidung von
Staatsbiirgern und Fremden nicht die Perfektionierung der
Menschlichkeit, sondern in der noch bestehenden Welt eher
ihre Zerstérung. In Frage steht nur das MaB der Differenzie-
rung. Weder mufl eine allgemeine Umarmung geboten sein,
noch miissen die Fremden stets an ihre Fremdheit erinnert
werden. Verfassungsrecht und Vélkerrecht haben dieser mafB-
vollen Sicht auch Rechnung getragen. DaB dabei Sein und Sol-
len divergieren konnen, ist bekannt.

Das Thema bedarf der Abgrenzung, insbesondere der Ein-
grenzung. Es soll im Folgenden nicht darum gehen, jede denk-
bare Rechtsbeziehung des Fremden zum deutschen Recht dar-
zustellen und zu untersuchen, sondern der Schwerpunkt des zu
behandelnden Themas liegt in der Betrachtung des Status eines
Fremden, der sich legal im Geltungsbereich des Grundgesetzes
aufhalt.

Diejenigen Fragen also, die sich auf Aufenthaltsrecht, Aus-
weisung, Abweisung, Auslieferung, Asylrecht, Einbiirgerung
u. d. beziehen, werden nicht als selbstindige Probleme behan-
delt, sondern nur dann, wenn die Untersuchung des Status des
legal in der Bundesrepublik lebenden Fremden fiir die Abgren-
zung seiner Rechte und Pflichten das unbedingt notwendig
macht.

In der gleichen Weise wird thematisch der Sonderstatus von
Staatsangehorigen der europiischen Gemeinschaften nur be-
riihrt werden, wenn Abgrenzungen von und Vergleiche zum
Status des ,normalen® Fremden unbedingt notwendig erschei-
nen. Ebenso ist auf die Besonderheiten der rechtlichen Behand-
lung der Biirger der DDR nur in dieser mittelbaren Weise ein-
zugehen, obwohl, wie ich das frither schon ausgefiihrt habe, die
analoge Anwendung der allgemeinen Fremdenrechtsregeln ge-
boten sein kann.

Das heifit also, Statusbegriindung, Statusbeendigung und
Sonderstatus gehoren nicht zu den eigentlichen Gegenstinden
der folgenden Betrachtung.

1. Der Begriff des Fremden

Den Terminus ,Fremder” ziehe ich der Bezeichnung ,Aus-
linder“ vor, was sich aus den nun zu gebenden Hinweisen er-
klart.
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1. Der ,,Fremde® im Vélkerrecht

Zwar kann man heute an der lange Zeit geradezu als eine
der Grundlagen des Volkerrechts geltenden Auffassung nicht
mehr festhalten, wonach das Individuum nur ,im Lichte* einer
Staatsangehorigkeit zu einem vélkerrechtlich relevanten Ob-
jekt wird?). Diese Auffassung ist seit der Entstehung allgemei-
ner volkerrechtlicher Menschenrechte und fiir diejenigen, die
den Bestand solcher Rechte anerkennen, nicht mehr haltbar?),
denn auch Staatenlose sind Menschen als Inhaber von Men-
schenrechten. Aber auch, wenn man dieser modernen und wohl
auch lberwiegend akzeptierten Auffassung?) folgt, behilt der
Begriff des Fremden im Voélkerrecht seine hervorragende Be-
deutung. Allerdings meint er im wesentlichen etwas negatives
und wird in dieser mehr negativen Beziehung vor allem recht-
lich relevant.

Der Fremde im Vélkerrecht ist namlich ein Individuum, das
nicht die Staatsangehérigkeit desjenigen Staates innehat, zu
dem seine Rechtsbeziehungen Gegenstand der Betrachtung
sind®). Das kann der Inhaber einer anderen Staatsangehorigkeit
als derjenige des Aufenthaltsstaates sein und es kann der Staa-
tenlose sein; es kann auch derjenige sein, dessen Staatsange-
hérigkeit ungeklért ist, oder auch fiir manche Belange der Dop-
pelstaater.

Diese negative Abgrenzung — die Nichtinhaberschaft der
Staatsangehorigkeit des auf sein Verhalten zu priifenden Staa-
tes — driickt sich in den Rechtsregeln auch weitgehend negativ
aus: Der Fremde kann nicht gegeniiber dritten Staaten ge-
schiitzt werden (nationality rule); ein Schadensersatz kann nicht
fiir Fremde gefordert werden; ein Staat ist nicht verpflichtet,
Fremde aufzunehmen; ein Staat ist nicht berechtigt, einen

%) F. Stoerk, Staatsuntertanen und Fremde, Handbuch des Vél-
kerrechts, hrsg. von F. v. Holtzendorff, Bd. 2, 1887, S. 589.

3) G. Dahm, Die Stellung des Menschen im Voilkerrecht unserer
Zeit, Recht und Staat, Nr, 238, 1961, S. 11 ff.

4) Die Verdnderung der Stellung des Individuums im allgemeinen
Vélkerrecht driickte sich insbes. in einer Anderung der Auffassun-
gen liber die materiell-rechtliche Inhaberschaft von Anspriichen im
Rahmen des diplomatischen Schutzes aus, wie sie etwa von H. Lau-
terpacht (International Law and Human Rights, 1950, S. 27) zum
Ausdruck gebracht wird: ,,. . . the correct way of stating the legal
position is not that the State asserts its own exclusive rights but
enforces in substance the right of the individual . . .“

8 J. Gilissen, Le statut des étrangers a la lumiére de I'histoire
comparative (Recueil de la société Jean Bodin, Bd. IX, 1. Teil, 1958,
S. 10): ,Est étranger celui qui ne fait pas partie du groupe sociale
politique par rapport auquel son statut est envisagé . . .«
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Fremden zum Treuebruch mit seinem Heimatstaat zu veran-
lassen; ein Staat ist nicht berechtigt, den Fremden in jedem
Falle wie einen eigenen Staatsangehérigen zu behandeln und
anderes mehr.

Anders gewendet bedeutet diese Abgrenzung: der Staat kann
regelmaBig — nimlich abgesehen von allgemeinen auch voél-
kerrechtlichen Menschenrechten®) — die eigenen Staatsange-
hoérigen nach reiner Maf3gabe des nationalen Rechts behandeln,
fiir eigene Staatsangehérige und nur fiir sie die diplomatische
Protektion ausiiben und anderes mehr.

Die Unterscheidung zwischen Fremden und eigenen Staats-
angehorigen ist also in vielen vélkerrechtlichen Beziehungen
strikt geboten.

2. Der ,Fremde“ im Verfassungsrecht

Etwas anders ist die Rechtslage im Verfassungsrecht. Ob
eine nationale Rechtsordnung und wie weit sie zwischen Staats-
angehérigen und Nichtstaatsangehorigen oder zwischen Ange-
hérigen verschiedener Staaten differenziert, ist regelmaifiig
innere Angelegenheit des jeweiligen Staates, solange und so-
weit die vilkerrechtlichen Gebote beachtet sind, die noch auf-
gezeigt werden sollen.

Sicherlich wiirde ein Staat volkerrechtswidrig handeln,
wenn er sich weigern wiirde, den Kreis seiner Staatsangehori-
gen iberhaupt zu bestimmen?’); insoweit mul — aus vélker-
rechtlichen Griinden — die nationale Rechtsordnung zwischen
fremden und eigenen Staatsangehorigen differenzieren. Jedoch
innerhalb der volkerrechtlichen Gebote kann eine Differenzie-
rung auch unterbleiben, bzw. sie steht in ihrer Ausgestaltung
jedem Staat frei. Es gibt wohl keinen Staat als Mitglied der
Voélkerrechtsgemeinschaft, der den Kreis seiner Staatsangehd-
rigen nicht abgrenzt und also den Begriff des Fremden auch fiir
den nationalen Bereich negiert.-

Wie das Grundgesetz die Ausgestaltungen und Abgrenzungen
vornimmt, wird noch gezeigt werden. Nur auf einen Gesichts-
punkt sei hier schon hingewiesen. Wenn Artikel 25 GG die all-
gemeinen Regeln des Volkerrechts zu innerstaatlichem Recht

$) W. Wengler, Volkerrecht, Bd. 2, 1964, S. 1004.

) Wenn ein abgrenzbares Staatsvolk als unabdingbares Merkmal
des Staates in seiner Eigenschaft als Volkerrechtssubjekt angesehen
werden muB (H. Mosler, Volkerrechtsfihigkeit, Worterbuch des
Volkerrechts, Bd. III, 1962, S. 668 ff.), miilte die Rechtsfolge man-
gelnder Bestimmung des Kreises der Staatsangehorigen der Verlust
der Rechtspersonlichkeit sein.
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erklirt, dann gibt es nicht nur ein volkerrechtliches Gebot, eine
Unterscheidung zwischen Staatsangehoérigen und Fremden zu
vollziehen®), sondern die Verfassung selbst gebietet diese Un-
terscheidung, soweit das Vilkerrecht sie zwingend fordert?).

II. Die Gebote des Vélkerrechts fiir die Behandlung von Frem-
den im innerstaatlichen Recht

Bei dieser Betrachtung kann es nicht darum gehen, die vol-
kerrechtlichen Gebote in ihrer subtilen Einzelausgestaltung
darzustellen, sondern es kann nur das System gezeigt werden.
Dieses System kann auf wenige fundamentale Grundsatze re-
duziert werden. Die Subtilititen werden allerdings eine Rolle
spielen bei der Frage, ob und wie das Grundgesetz die vilker-
rechtlichen Forderungen erfiillt.

Die folgende Betrachtung ist nach den Rechtsquellen des
Volkerrechts geordnet, da diese zueinander in einer gewissen
Rangordnung stehen konnen, die nicht iibersehen werden
darf19),

1. Das volkerrechtliche Gewohnheitsrecht

Die Kontroverse, ob in der Rechtsquellenhierarchie das Ge-
wohnheitsrecht oder das Vertragsrecht den ersten Platz ein-
nimmt, libergehe ich hier, denn auch die sowjetische Vo6lker-
rechtslehre, die der Auffassung von einem Vorrang des Ver-
tragsrechts zuneigte, leugnet den Bestand von Gewohnheits-
recht nicht mehr in der friiheren Art!t),

Das Gewohnheitsrecht soll hier als erste Rechtsquelle deshalb
betrachtet werden, weil nur in seinem Rahmen von zwingen-
dem Recht zu sprechen sinnvoll ist; soweit es zwingende Rechts-
sitze enthilt, sind sie der Abidnderung durch Vertragsrecht ent-
zogen!?),

Nach einigem Schwanken in der Rechtsentwicklung, das zum
Teil besonders regional bedingt war, hat sich ein relativ fester

%) So darf eine Reihe von Pflichten, die von den Staatsbiirgern
zu erfiillen sind, den Fremden gerade nicht auferlegt werden (W.
Wengler, a. a.O., S. 988).

%) So auch eindeutig BGH v. 23. 10. 1963, MDR 1964, S. 218.

10) Auch dann, wenn man eine Rangordnung weitgehend ablehnt
(vgl. dazu G. Jaenicke, Volkerrechtsquellen, Worterbuch des Voélker-
rechts, Bd. III, 1962, S. 773 £.), muf3 doch im Falle des Normenkon-
flikts — z. B. Verirag gegen Gewohnheitsrecht oder umgekehrt —
tliber den ,Rang“ entschieden werden.

11y G. I. Tunkin, Viélkerrechtstheorie, 1970 (deutsche Ubersetzung
1972), S. 143 ff.

12) G, Dahm, Volkerrecht, Bd. 3, 1961, S. 60.
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Bestand an Rechtsgrundsitzen herausgebildet, denen das Ver-
halten der Staaten bei der Behandlung von Fremden zu folgen
hat. Man spricht in dieser Beziehung vom voélkerrechtlichen
Mindeststandard!s), dessen Unterschreitung ein vélkerrecht-
liches Delikt bedeuten wiirde.

Dieser Mindeststandard deckt sich inhaltlich zum Teil mit
den volkerrechtlichen Menschenrechten, wobei aber darauf hin-
zuweisen ist, daB} letztere nicht schlechthin der Deklaration der
Vereinten Nationen von 1948, den Vertragsentwiirfen iiber die
Menschenrechte der Vereinten Nationen von 1966 oder der
Europédischen Menschenrechtskonvention entnommen werden
konnen; diese Kodifikationen oder Kodifikationsversuche iiber-
steigen den Mindeststandard und die allgemeinen Menschen-
rechte in vieler Hinsicht, was hier nicht weiter ausgefiihrt
werden soll.

Der fremdrenrechtliche Mindeststandard ist ungeschriebenes
Recht, er ist zwingendes Recht, zumindest soweit er sich mit
den Menschenrechten deckt!4), und kann theoretisch durch die
sogenannte Inldndergleichbehandlung sowohl unterschritten
werden — was rechtswidrig wire — oder iiberschritten wer-
den — was zuldssig wire —5), wenn auch mit Grenzen, auf die
zuriickzukommen ist.

Der Mindeststandard hat keinen endgiiltig festgelegten In-
halt, sondern unterliegt dem Wandel des Gewohnheitsrechts!®).
So kénnte z. B. der Eigentumsschutz der Fremden unter welt-
weitem Wechsel der Sozialbindungen sich veréndern. Die Sub-
stanz des Mindeststandards soll hier nicht in ihren Einzelhei-
ten dargestellt werden; auf sie ist fiir Einzelfragen bei Be-
trachtung der Regeln des Grundgesetzes gegebenenfalls zu-
riickzukommen.

Der so charakterisierte Standard ist aber eben auch nur zum
Teil ein zwingendes Mindesterfordernis!’). Das fremdenrecht-

13) So schon E. Borchard, Diplomatic Protection of Citizens
Abroad, 1919, S. 39: ,. . . standard of treatment which the State
cannot violate without incurring international responsability*.

14y G. Dahm, a.a.0., Bd. 1, 1958, S. 506.

18) A, Verdross — S. Verosta — K. Zemanek, Volkerrecht, 5. Aufl,,
1964, S. 361.

1%) So auch BVerfG v. 14. 5. 1968, BVerfGE 23, 316, wo darauthin-
gewiesen ist, daB die Fortentwicklung des vdélkerrechtlichen Ge-
wohnheitsrechts zu immer neuen Kollisionen mit innerstaatlichem
Recht fiihren konne.

1M H. Kraus, Staats- und voilkerrechtliche Betrachtungen zur
Rechtsstellung des Fremden — Ein Beitrag zum Gleichheitspro-
blem, Gedachtnisschrift fiir Walter Jellinek, 1955, S. 92, meint, nur
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liche Gewohnheitsrecht kennt auch Regeln, die nicht zwingen-
des Recht und also durch Vertridge abdingbar sind!®). Der Ge-
wohnheitsrechtssatz z. B., daB Fremde als politische Delinquen-
ten oder auch als Desserteure nicht ausgeliefert werden, kénnte
vertraglich aufgehoben werden. Nur dann, wenn durch eine
solche Auslieferung eine unmenschliche Behandlung im Emp-
fangsstaat ermoglicht wiirde, wire der Mindeststandard ver-
letzt in seiner Schutzfunktion fiir die Menschenrechte.

Wir haben also zwei Kategorien von Gewohnheitsrechtssit-
zen vor uns: solche, die den Mindeststandard ausfiillen und
zwingend sind, und solche, die nicht zum menschenrechtlichen
Kern des Mindeststandards zidhlen und vertraglich abdingbar
sind?9),

2. Bilaterale Vertrige

Damit ist liber das fremdenrechtliche Vertragsrecht auch
schon wesentliches gesagt. Die Staaten als Vertragspartner kon-
nen den Status der beiderseitigen Staatsangehorigen oberhalb
des zwingenden Mindeststandards ausgestalten; sie kénnen
Rechte erteilen, die das Gewohnheitsrecht nicht kennt und sie
konnen Rechte aufheben, die ohne diese Aufhebung zum Ge-
wohnheitsrecht zéhlen wiirden, solange der zwingende Min-
deststandard nicht beriihrt ist.

Der Klarheit halber sei angemerkt, daB die Frage, ob und in-
wieweit die vélkerrechtlichen Rechtssidtze iiber die Behandlung
von Fremden zu deren subjektiven Rechten zédhlen, hier nicht
zu behandeln ist; die Untersuchung der Artikel 25 und 59 GG
wird diese Probleme weitgehend l6sen.

Wie und auf welche Weise die Vertragseinhaltung zur Frem-
denbehandlung innerstaatlich gesichert ist, interessiert das
Volkerrecht nicht, falls nicht der Vertrag selbst die Sicherung
zum Gegenstand hat, wie das z. B. bei ausdriicklicher Verein-
barung tber einen den Mindeststandard iiberschreitenden Ge-

eine ,geringe Anzahl von Regeln zwingender Natur“ im Rahmen
des Mindeststandards feststellen zu kénnen.

18) Unklar ist die Auffassung des BVerfG (7. 4. 1965, BVerfGE 18,
448) in dieser Beziehung, wenn es heiflt: ,Das Volkergewohnheits-
recht ist durchweg nachgiebiges Recht“; diese Rechtsauffassung
wird dann in den weiteren Ausfiihrungen wieder eingeschrinkt, da
»einige elementare Rechtsgebote“ als der Vertragsfreiheit entzogen
anerkannt werden.

19) H. Kelsen — R. W. Tucker, Principles of International Law,
2. Auflage, 1967, S. 366 ff. '
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richtsschutz der Fall wiire??). Wenn das Rechtsmittel der Ver-
fassungsbeschwerde nur Deutschen zur Verfiigung stiinde —
was durchaus vélkerrechtlich zulidssig wire — kénnte ihre In-
anspruchnahme durch Fremde doch vereinbart werden, woge-
gen die vereinbarte AusschlieBung von Fremden von jedem
innerstaatlichen Gerichtsschutz den zwingenden Mindeststan-
dard verletzen wiirde und daher rechtswidrig wire?).

Ein allgemeines Diskriminierungsverbot kennt das Vertrags-
recht nicht. Ebenso, wie im Rahmne des Gewohnheitsrechts
oberhalb des zwingenden Mindeststandards klassifiziert wer-
den darf, diirfen Vertrige den Fremden einen ungleichen Sta-
tus geben. Nur in extremen Grenzfillen kénnte eine willkiir-
liche Ungleichbehandlung geriigt werden??). RegelméBig bedarf
es des Nachweises eines sachlichen Grundes zur Ungleichbe-
handlung jedenfalls nicht. Der Gleichheitssatz gehort in das
System der Subordination. Natiirlich kann die Gleichbehand-
lung — von Fremden untereinander und von Fremden und
Staatsangehorigen — vereinbart werden, wie das z. B. durch
Meistbegiinstigungsklauseln und andere rechtstechnische Mit-
tel geschieht.

3. Kollektivvertriage

Derartige Veririge werden meist gerade die Frage der
Gleichbehandlung der Individuen zum Gegenstand haben, wie
etwa das europdische Gemeinschaftsrecht und &hnliche Ver-
einbarungen es zeigen?).

Interessant und in gewisser Weise neu ist dabei das Phino-
men, daB auch der Status von solchen Fremden einbezogen
wird, die keine Staatsangehorigkeit irgendeiner der Vertrags-

%) Der Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsverirag zwischen
der BRD und den USA v. 29. 10. 1954 (BGBL. 1956 II, S. 488) enthilt
in Art. VI Abs. 1 die selten zu findende Zusicherung des Zuganges
zu den ,Verwaltungsgerichten®, im englischen Text zu den ,ad-
ministrative tribunals and agencies“.

2y Zu Lehre und Staatenpraxis auf diesem Gebiet K. Doehring,
Fordert das allgemeine Volkerrecht innerstaatlichen Gerichtsschutz
gegen die Exekutive? Gerichtsschuiz gegen die Exekutive, Beitrige
zum ausldndischen 6ffentlichen Recht und Viélkerrecht, Nr. 52, Bd. 3,
S. 234 ff.

#) Um derartige Erwigungen handelt es sich in der Entscheidung
des OLG Bremen (Bremer Tabakstreit) v. 21. 8. 1959, Arch. d. Vol-
kerrechts Bd. 9, 1961/62, S. 318 f£f. (359 f.).

#3) Vertrag zur Griindung der Europidischen Wirtschaftsgemein-
schaft v. 25. 3. 1957, Art. T Abs. 1: ,,Unbeschadet besonderer Bestim-
mungen dieses Vertrages ist in seinem Anwendungsbereich jede
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit verboten®.
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partner innehaben. Die Mitglieder der Europidischen Men-
schenrechtskonvention haben sich verpflichtet, alle Menschen in
der vereinbarten Art zu schiitzen®). Soweit die Staaten die In-
dividualbeschwerde akzeptiert haben, handelt es sich um die
Konstruktion eines , Vertrages zu Gunsten Dritter*.

Es wire theoretisch denkbar und bei Kollektivvertréigen, die
verfassungsartig Organisationsstatuten aufstellen, vielleicht
zweckmiBig, wenn die Partner schon im vélkerrechtlichen Ver-
trag die Verpflichtung begriinden wiirden, den aus dem Ver-
trag herzuleitenden Rechten der Individuen einen bestimmten
Rang in den nationalen Rechtsordnungen einzurdumen. Das
geschieht aber nicht. So unterscheiden sich letztlich die Rechte
der Fremden als Inhalt von Kollektivvertrigen in dieser Be-
ziehung nicht von denjenigen aus bilateralen Vertrigen.

4. Dje allgemeinen Rechtsgrundsitze

Sie haben fiir das volkerrechtliche Fremdenrecht eine — zum
Teil noch nicht geniligend erkannte — hervorragende Bedeu-
tung.

Das volkerrechtliche Gewohnheitsrecht — beruhend auf
Ubung und Rechtsiiberzeugung — konnte fiir das Fremdenrecht
Regeln nur durch die Praxis entwickeln. Es bleiben also Frei-
rdume fiir alle diejenigen Sachverhalte, die bisher nicht zum
Gegenstand der Staatenpraxis wurden®). Man kénnte nun
sagen, insofern bestehe eben keine rechtliche Regelung.

Wenn man jedoch der m. E. richtigen Auffassung folgt, wo-
nach als Rechtisquelle auch des Volkerrechts eine Rechtsregel
zu gelten hat, die sich in vielen, bedeutenden innerstaatlichen
Rechtsordnungen parallel gebildet hat?6), kénnen diese ,Frei-
raume” weitgehend durch die Aufdeckung der allgemeinen
Rechtsgrundsitze ausgefiillt und aufgefiilit werden. Diese all-
gemeinen Rechtsgrundsitze konnen den fremdenrechtlichen
Mindeststandard im Hinblick auch auf seine zwingenden Teile
ausfiillen; sie konnen auch als abdingbare Rechtsregeln das
iibrige Gewohnheitsrecht erginzen. Sie kénnen daher im er-

) K. J. Partsch, Die Rechte und Freiheiten der européischen
Menschenrechtskonvention, Die Grundrechte, Bd. 1, Halbband 1,
1966, S. 294. .

%) Zum Verhiltnis von Gewohnheitsrecht zu allgemeinen Rechts-
grundsédtzen D. O’Connell, International Law, 2. Aufl. 1970, Bd. I,
S. 5 ff.

) Die zahlreichen Definitionen der allgemeinen Rechtsgrund-
sitze sind zusammengestellt von F. Berber, Lehrbuch des Vélker-
rechts, Bd. 1, 1960, S. 66 ff.
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sten Fall nicht durch Vertrige beeintrichtigt werden, im zwei-
ten Falle haben sie Verirdgen zu weichen.

Diese allgemeinen Rechtsgrundsitze sind positives Volker-
recht?”), d. h. sie wiren vom Internationalen Gerichtshof als
unmittelbar anwendbar bei einer Entscheidung iiber die Be-
handlung von Fremden zu beachten, woran das Statut des In-
ternationalen Gerichtshofs keinen Zweifel 148t%). Die Bedeu-
tung dieser Rechtsquelle des Volkerrechts wird bei der Frage
der Volkerrechtskonformitidt des Grundgesetzes eine besondere
Rolle spielen.

5. Die Gegenseitigkeit

Dieser vilkerrechtliche Grundsatz bedarf im hier hergestell-
ten Zusammenhang mit dem Fremdenrecht besondere Beach-
tung).

Der Mangel der Gegenseitigkeit bedeutet in den vélkerrecht-
lichen Beziehungen einen Rechtfertigungsgrund zur Einschrin-
kung des Fremdenstatus. Das ist unproblematisch in denjeni-
gen Fillen, in denen auch vertraglich das Gewohnheitsrecht
eingeschrinkt werden darf.

DaBl aber auch u. U. von der Einhaltung des zwingenden
Mindeststandards wegen mangelnder Gegenseitigkeit dispen-
siert werden kann, zeigt das Kriegsrecht. Da Fremde nicht
ohne Gerichtsurteil getdtet werden dirfen, gehort sicherlich
zum Inhalt des zwingenden Mindeststandards. Im Kriegsrecht
aber gilt dieser Satz nicht, sondern es gilt dann nur der Min-
deststandard des ius in bello, wie er in den Genfer Konventio-
nen von 1949 zum Ausdruck kommt. Die Gegenseitigkeit be-
deutet eben, daB die Beteiligten unter bestimmten Umstinden
das gleiche Mittel anwenden diirfen.

Sieht man den Kriegszustand als Rechtsausnahme an, bleibt
die Frage, ob bei Nichteinhaltung des Mindeststandards im v6l-

#7) Die grundsitzliche Ablehnung, die allgemeinen Rechtsgrund-
sidtze, definiert nach der iiberwiegenden Lehre als fundamentale
Regeln zundchst innerstaatlichen Rechts, als normativen Bestand-
teil des Volkerrechts zu qualifizieren, wie sie bei G. I. Tunkin,
a.a. 0, S. 234, zum Ausdruck kommt, hat wohl Bedeutung nur fiir
das ,sozialistische* Recht.

28) Uber die Entstehung und Auslegung der Statuten des StIGH
und des IGH in dieser Hinsicht eingehend Verdross — Verosta —
Zemanek, a.a. 0., S. 146 ff.

#9) Auf diesen Grundsatz macht das BVerfG (23. 3. 1971, BVerfGE
30, 409) mit besonderem Nachdruck aufmerksam, wobei es aller-
dings iibersieht, da das bei Anwendung des Art. 3 GG gar nicht
notwendig gewesen wire und im Grunde nur ein Zusatzargument
bedeutet.

2 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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kerrechtlichen Friedensrecht auch der betroffene Staat hiervon
dispensiert ist??). Ich mochte das insoweit verneinen, als der
Mindeststandard Menschenrechte enthilt. Das leitet dann iiber
zu einem weiteren Problemkreis.

6. Die Repressalie

Die Repressalie bedeutet die Verwendung eines Mittels, das
rechtswidrig wire, wenn es nicht zur Abwehr einer Rechts-
widrigkeit benutzt wiirde’!). Das Recht zur Repressalie hat
viele Begrenzungen, hier aber kommt es nur auf einen dieser
Gesichtspunkte an. Es erhebt sich ndmlich die Frage, ob auch
das Recht zur Repressalie im Fremdenrecht an die Begrenzung
durch den Mindeststandard gebunden ist. Auch das md&chte ich
im Hinblick auf den menschenrechtlichen Gehalt des Mindest-
standards bejahen32).

Wenn z. B. Fremde unter MiBachtung des notwendigen Exi-
stenzminimums expropriiert werden, wire das gleiche Verhal-
ten ihres Heimatstaates gegeniiber den Staatsangehorigen des
expropriierenden Staates m. E. nicht gerechtfertigt. Es kénnte
aber die Ausweisung aller dieser fremden Staatsangehérigen
als Repressalie erfolgen, nur als ,Repressalie“ deswegen, weil
die Massenausweisung ohne zureichenden Grund als vélker-
rechtliches Delikt angesehen werden kénnte?).

Der uns aus dem nationalen Verfassungsrecht so geldufige
Satz, dafl das Individuum nicht zum reinen Objekt, zum reinen
Mittel der Zweckverfolgung gemacht werden darf3), besteht in
dieser Allgemeinheit im Vélkerrecht mit Sicherheit nicht; auch
fiir das nationale Recht bestehen Zweifel, denn viele Regeln des

30) W. Schaumann, Gegenseitigkeit, Worterbuch des Vélkerrechts,
1958 Bd. I, S. 630: ,Die umfassendste Bedeutung als Rechtsprinzip
hat die Gegenseitigkeit im Bereich des Fremderechts und des In-
ternationalen Privatrechts“.

31y K, J. Partsch, Repressalie, Worterbuch des Voilkerrechts, Bd.
III, 1962, S. 106, zeigt die Abgrenzung zu anderen Rechtsinstituten.

32) Ahnlich K. J. Partsch, a.a. 0., S. 104; daB3 die Pflicht zu hu-
manem Verhalten das Recht zur Repressalie begrenzt, wird schon
betont von Strupp, Das volkerrechtliche Delikt, 1920, S. 192.

3%) Bedenken gegen Massenausweisungen als Repressalie hat G.
Daghm, a.a.O., S. 429 £, ebenfalls nur im Hinblick auf den Grund-
satz der VerhiltnismégBigkeit.

34) Maunz-Diirig, Grundgesetz, Kommentar, zu Art. 1, Abs. I GG,
Rdn. 28: ,Die Menschenwiirde ist getroffen, wenn der konkrete
Mensch zum Objekt, zu einem bloBen Mittel, zur vertretbaren
GroBe herabgewilirdigt wird“. Die folgenden AuBerungen zeigen
dann, daB die Objektstellung allein wohl nicht gemeint ist, sondern
nur eine solche entwiirdigender Natur; auch ist eingerdumt, da aut
diesem Gebiet nur simplifizierend argumentiert werden kann.
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nationalen Fremdenrechts beruhen auf dem Ziel, den fremden
Staat zu einem anderen Verhalten zu veranlassen.

Der Staat besteht aus Menschen. Staatsbeziehungen sind Be-
ziehungen zu Staatsvolkern, also Menschen. Will man zum
Schutze der eigenen Staatsbiirger auf einen anderen Staat ein-
wirken, wird man eine Einwirkung auf die fremden Staats-
biirger nicht vermeiden kénnen. Das ist auch immer im inter-
nationalen Recht anerkannt worden3).

Die repressalienhafte Wehrpflicht von Fremden®) und der
Ausschlul der Staatshaftung bei mangelnder Verbiirgung der
Gegenseitigkeit seien hier als nur zwei Beispiele genannt. Auch
hier aber wire die Grenze des zwingenden Mindeststandards
zu beachten. So habe ich Bedenken, den Fremden mit der Waffe
fiir den Aufenthaltsstaat im Kriegsfalle kdmpfen zu lassen und
gegebenenfalls das Opfer des Lebens zu verlangen, oder die
Staatshaftung soweit auszuschlieBen, daBl der Fremde in echte
Existenznot gerit.

Soweit die Repressalie den zwingenden Mindeststandard
nicht angreift, ist sie zuldssig®?). Die Auswirkungen dieser
Feststellung haben im Rahmen des Grundgesetzes durchaus
Bedeutung.

7. Die Beachtung der heimatlichen Rechtsordnung des Fremden

Ein letzter Hinweis auf die voilkerrechtlichen Regeln zur
Behandlung von Fremden im nationalen Recht sei hier noch
gegeben.

Zwar wird mit Recht behauptet, der Fremde unterliege der
Rechtsordnung des Aufenthaltsstaates®). Damit ist aber noch
nichts dariiber gesagt, wie weit die nationale Rechtsordnung
zu respektieren hat, daBl der Fremde seinem Heimatstaat ver-
pflichtet bleibt im Rahmen der Personalhoheit3?).

$) BVerfG v. 23. 3. 1971 (BVerfGE 30, 409) fihrt aus, daB es ein
legitimes Anliegen des Staates sei, ,,auch aulerhalb seiner Grenzen
den Schutz der eigenen Staatsbiirger nach Moglichkeit zu gewidhr-
leisten“; deshalb sei es ,nicht unangemessen, ihm (dem Fremden)
die Haltung seines Staates . .. zuzurechnen . . .*

%) D. Walz, Die Wehrpflicht von Auslindern, Sowjetzonenfliicht-
lingen und Mehrstaatern nach dem Wehrpflichtgesetz der Bundes-
republik Deutschland als Problem des internationalen und des
nationalen Rechts, 1969, S. 122 ff.

%) So auch F. Berber, a.a.O., S. 381.

38) D. P. O’'Connell, International Law, 2. Aufl. Bd. 2, 1970, S. 703.

3) Richtig weist das BayObLG (8. 3. 1971, Z 1971, 94 ff) auf die
Bedeutung der bestehenbleibenden Personalhoheit des Fremden im
Ausland hin.

2%
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So wire es rechtswidrig, dem Fremden Pflichten aufzuerle-
gen, die ihn in Widerspruch zu dem Treue- und Schutzverhilt-
nis*%) zu seinem Heimatstaat bringen wiirden!). Die Bestrebun-
gen zur Milderung der Rechtsfolgen doppelter Staatsangehorig-
keit beruhen auf diesem Grundgedanken®); d. h. das Vélker-
recht geht von dem Grundsatz aus, daBl der Mensch regelmigBig
nur einem Staate zugehéren sollte, denn niemand kann zwei
Herren dienen. Am deutlichsten zeigt sich das in den Regelun-
gen der Genfer Kriegsrechtskonventionen®). Aber auch im
Friedensvélkerrecht lassen sich Beispiele anfithren. So beruht
die Regelung des § 4 des Deutschen Strafgesetzbuches, wonach
die Auslandstat eines Ausldnders dann nicht strafbar ist, wenn
sein Heimatrecht keine Bestrafung vorsieht oder gar das ent-
sprechende Verhalten gebietet, auf diesem vorwiegend vdlker-
rechtlichen Prinzip.

Dieses so grob umrissene Prinzip kann natiirlich in Einzel-
fillen Probleme erzeugen; insgesamt aber ist es recht klar zu
fassen. Viel ungeklérter aber ist eine Frage, die erst in neuerer
Zeit sich in zunehmendem Mafle stellt, und die lautet: Darf ein
Staat den Fremden unbegrenzt Rechte und Vorteile bieten, die
geeignet sind, ihn seinem Heimatstaat nachhaltig zu entfrem-
den, seine Treuepflicht zum Heimatstaat zu korrumpieren#),
den Heimatstaat meBbar zu schidigen oder zu MaBnahmen zu
veranlassen, die wirtschaftskriegsdhnlich sich auswirken?

Die Abwerbung von Facharbeitern durch das Anbieten be-
sonders giinstiger Bedingungen kénnte sich in dieser Art aus-
wirken. Es kénnte auch sein, dal der Heimatstaat Ausreise-
erlaubnis nur erteilt unter der Verpflichtung der Riickkehr
nach einer bestimmten Zeit. Das Riickrufsrecht zur Ableistung

40 Die gegenseitigen Beziehungen von Schutz- und Treuepflicht
im Rahmen der Staatsangehérigkeit werden eindringlich dargelegt
in der Entscheidung des KG v. 1. 2. 1965, OLGZ 1965, S. 212 f.

1) G, Dahm, a.a.O., S. 521, weist daraufthin, da8 die Inpflicht-
nahme des Auslédnders durch den Aufenthaltsstaat ihre Grenze dort
findet, wo sie mit der Treuepflicht gegeniiber dem Heimatstaat
nicht mehr vereinbar ist und einen Eingriff in dessen Rechte be-
deuten wiirde.

€) A, N. Makarov, a.a.O., S. 291 ff.; Europidisches Ubereinkom-
men iber die Verringerung der Mehrstaatigkeit und iiber die Wehr-
pflicht von Mehrstaatern v. 6. 5. 1963, Série des Traitées et Con-
ventions européens No. 43.

#) vgl. III Genfer Abkommen v. 12. 8, 1949 liber die Behandlung
der Kriegsgefangenen, BGBl. 1954 II, S. 838, Art. 17 betr. Aus-
kunftserteilung durch Kriegsgefangene.

4) Verdross-Verosta-Zemanek, a.a.Q., S. 369 betonen die Pflicht
des Aufenthaltsstaates, ,das Treueverhiltnis des Auslinders zu
seinem Heimatstaat zu achten®.
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des Wehrdienstes ist mit volkerrechtlichen Grundsédtzen immer
als vereinbar angesehen worden). Eine Riickkehrverpflichtung
zur Behebung nationalen Notstandes scheint mir auch nicht den
allgemeinen vélkerrechtlichen Menschenrechten zu widerspre-
chen. Wenn derartige staatsbiirgerliche Pflichten des Fremden
als zulédssig angesehen werden, wird die Frage unumgéanglich,
ob der Aufenthaltsstaat diese Pflichten unterlaufen darf.

Sicherlich ist es ein schénes Ideal, den Menschen zu helfen,
in der ganzen Welt und wo immer sie wollen frei ihren Auf-
enthalt wihlen zu konnen?). Die Frage ist nur, ob auch inso-
weit Rechte ohne Pflichten ein internationales Gemeinschafts-
leben noch méglich machen. Eine Entwicklungshilfe, die darin
besteht, die besten und aktivsten Staatsbiirger eines unterent-
wickelten Gebietes endgiiltig diesem Staate zu entziehen, wiir-
de in ihr Gegenteil verkehrt.

Das positive Vilkerrecht scheint hier — das ist zuzugeben —
eine klare Grenze nicht anzugeben. Immerhin spricht man in
derartigen Fillen von den Grundsitzen der comity of na-
tions*"), deren Nichteinhaltung zumindest einen unfreundli-
chen Akt darstellt und die Retorsion nach sich ziehen kann.
Doch wiirde ich meinen, daf es eine Extrem- und Evidenz-
grenze auch hier gibt. Wiirde eine derartige ,,Abwerbung* den
anderen Staat in meBbare Existenznot bringen, wire wohl
eine Rechtswidrigkeit vorhanden.

Der Vollstindigkeit halber sei nur noch bemerkt, daB die
Ausreisefreiheit der Fremden — unter den bekannten Begren-
zungen®’) — zu den voilkerrechtlichen Regeln des Fremden-
rechts zdhlt. Da es aber hier um den Status wihrend des Auf-
enthalts im fremden Staat geht, sollen diese Fragen der Aus-
weisung und Ausreisefreiheit nicht vertieft werden.

I11. Das System des Grundgesetzes zur Erfillung vélkerrecht-
licher Gebote im innerstaatlichen Recht

Die Regeln des volkerrechtlichen Fremdenrechts, wie sie
hier nur in ihren Grundziigen und in grober Weise skizziert

%) G. Dahm, a.a.O., S. 523.

1) Protokoll Nr. 4 zur Europidischen Menschenrechtskonvention
v. 16. 9. 1963 (BGBI. 1968 II S. 423) Art. 2, Abs. 2; in Abs. 3 findet
sich aber dann ein umfassender Gesetzesvorbehalt fiir das nationale
Recht.

i) G. Dahm, a.a.O., Bd. 1, 1958: ,Darunter werden Konventio-
nalregeln, Normen der Verkehrssitte verstanden, die die Staaten im
Verkehr miteinander aus dem Gefiihl der gegenseitigen Achtung
und mit dem Willen zur Riicksichtnahme aufeinander befolgen“.

) W. Wengler, a.a. 0., S. 1003.
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wurden, verpflichten die Bundesrepublik als Volkerrechtssub-
jekt.

Nun geht es um die Frage, wie diese Regeln in das System
des innerstaatlichen deutschen Rechts iiberfiihrt werden. Das
allgemeine Vélkerrecht iiberldfit das System des Vollzuges von
einzelnen volkerrechtlichen Normen dem nationalen Verfas-
sungsrecht. Andererseits steht dem nicht entgegen, daBl im Rah-
men des Vertragsrechts eine bestimmte Art des Vollzuges ver-
einbart wird, wie dies der Fall ist, wenn sich die Partner zur
innerstaatlichen Gesetzgebung verpflichten¥). Diese Grund-
sitze gelten auch fiir das vélkerrechtliche Fremdenrecht.

1. Das volkerrechtliche Gewohnheitsrecht und Art. 25 GG

Den Anwendungsbefehl fiir das volkerrechtliche Fremden-
recht, soweit es auf Gewohnheitsrecht beruht, gibt das Grund-
gesetz in Artikel 25%9).

Die Tatsache, daB die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts
ihre Erwihnung in der Verfassung gefunden haben und da8
sie den Gesetzen vorgehen, scheint mir ihren vollen Verfas-
sungsrang zu gewéhrleisten. Die Behauptung, das Bundesver-
fassungsgericht habe diesen Rang nicht anerkannt, ist falsch5?),
Nur der Uberverfassungsrang und die Grundrechtseigenschaft
dieser Normen wurden abgelehnt?!). Die Frage soll aber hier

48) So z. B. in der Konvention iiber die Verhiitung und Bestratung
des Voélkermordes v. 9. 12. 1948, UNTS Bd. 78, S. 277, Art. V: ,Die
vertragsschlieBenden Parteien verpflichten sich, in Ubereinstim-
mung mit ihren jeweiligen Verfassungen die notwendigen gesetz-
geberischen MaBnahmen zu ergreifen . . .

49) Zu der gesamten Frage vgl. die Arbeiten der 1. Studienkom-
mission der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Bericht von
K. J. Partsch, Die Anwendung des Vdlkerrechts im innerstaatlichen
Recht, Heft 6 der Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélker-
recht, 1964, S. 56 ff.

80) So behauptet M. Zuleeg (Zur staatsrechtlichen Stellung der
Ausliinder in der Bundesrepublik Deutschland, DOV 1973, S. 364)
einmal mehr, das BVerfG (BVerfGE 6, 363) habe den Verfassungs-
rang der allgemeinen Regeln des Volkerrechts i. S. des Art. 25 GG
»bekanntlich” nicht anerkannt. Wortlich heiit es aber in der zitier-
ten Entscheidung: ,,.. . . und dem deutschen innerstaatlichen Recht —
nicht dem Verfassungsrecht — im Range vorgehen“. Ausdriicklich
ist also nur der sog. Uberverfassungsrang abgelehnt und nicht mehr.
Auch mit der Entscheldung, wonach auf Art. 25 GG eine Verfas-
sungsbeschwerde nicht gestiitzt werden kann (BVerfG v. 18. 1l.
1954, BVerfGE 4, 111 ) ist iiber den Rang des Art. 25 GG nichts
ausgesagt worden, denn die Nichtaufnahme in die Bestimmung des
§ 90 BVerfGG war allein mafBgebend.

51) DaB Art. 25 GG nach Auffassung des BVerfG keine Grund-
rechte enthilt (BVerfG v. 10. 5. 1957, BVerfGE 6, 440; v. 7. 4. 1965,
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nicht vertieft werden. Ich gehe jedenfalls davon aus, daB nicht
nur der Anwendungsbefehl fiir die allgemeinen Regeln son-
dern auch diese Regeln selbst Verfassungsrang innehaben, was
dann auch fiir das violkerrechtliche Fremdenrecht gilt.

Die ,Erzeugung® von Rechten und Pflichten fiir die Fremden
auf diese Weise bedeutet zunéchst, daB der Fremde subjektive
Berechtigungen mit Verfassungsrang geltend machen kann und
personliche Pflichten, ebenfalls mit Verfassungsrang, zu erfiil-
len hat. ,Pflichten mit Verfassungsrang® bedeutet hier keine
Besonderheit, sondern sie existieren auch fiir Staatsbiirger,
wobei als Beispiel auf die Sozialbindung im Rahmen des Ar-
tikel 14 GG zu verweisen ist. Einer &hnlichen Bindung —
Fremdenrechtsbindung mit Verfassungsrang — unterliegt der
Fremde auch. Die Staatsgewalt ist berechtigt, diese Pflichten-
bindung durchzusetzen. Dieser Gesichtspunkt wird in der wei-
teren Untersuchung noch eine Rolle spielen.

Die allgemeinen Regeln des Voélkerrechts im Sinne des Ar-
tikel 25 GG umfassen den fremdenrechtlichen Mindeststandard,
wie er aus Gewohnheitsrecht und allgemeinen Rechtsgrundsat-
zen®?) sich ergibt. Der menschenrechtliche Mindeststandard darf
als zwingendes Recht vom nationalen Gesetzgeber weder durch
ErlaB eines einseitigen nationalen Gesetzes eingeschrank{ wer-
den, noch auf Grund eines Vertragsgesetzes nach Artikel 59 II
GG. Das Volkerrecht verbietet eine Einschrankung und das
Grundgesetz {ibernimmt dieses Verbot mit Verfassungsrang.

Wenig untersucht aber ist die Frage, ob und inwieweit der
dispositive Teil des Mindeststandards im Ubrigen der Ein-
schriankung durch den nationalen Gesetzgeber unterliegen kann.
Das soll an zwei Beispielen demonstriert werden. Das Recht
der Staaten, auf hoher See frei zu fischen, zdhlt zum vdlker-
rechtlichen Gewohnheitsrecht. Artikel 25 GG ,erzeugt® aus
diesem den Staaten zustehenden Recht ein Individualrecht mit

BVerfGE 18, 451; v. 14. 5. 1968, BVerfGE 23, 300) besagt nichts {iber
seinen ,Rang“ in der Verfassung.

-32) W. Rudolf, Volkerrecht und deutsches Recht, 1967, S. 255 £f.,
will die allgemeinen Rechtsgrundsitze nicht als Inhalt der allge-
meinen Regeln i. S. des Art. 25 GG ansehen, ein Ergebnis, das m. E.
aber doch eine noch eingehendere Auseinandersetzung mit der Ge-
genmeinung erfordert hitte; wie hier B. Schmidt-Bleibtreu — F.
Klein, Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 2. Aufl,, 1969, S. 317 unter Berufung auf das BVerfG
(30. 10. 1962, BVerfGE 15, 35), nach dessen Auffassung allgemeine
Rechtsgrundsitze das Vilkergewohnheitsrecht i. S. des Art. 26 GG
erginzen. In gleichem Sinne dazu dann BVerfG v. 30. 4. 1963,
BVeriGE 16, 33, und v. 14. 5. 1968, BVerfGE 23, 317. .
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Verfassungsrang’). Ein Gesetz, das die Begrenzung des Fisch-
fangs auf hoher See vorsieht, wiirde gegeniiber dem vélker-
rechtlichen Satz zuriicktreten miissen, soweit er Fremde be-
trifft, wihrend im Rahmen der Personalhoheit den Staatsbiir-
gern eine solche Pflicht auferlegt werden konnte. So wére die
Verhinderung des Auslaufens eines fremden Schiffes zum Fisch-
fang aus dem deutschen Hafen auch mit einfachgesetzlicher
Grundlage verfassungswidrig, denn die allgemeinen Regeln
gehen dem Gesetz vor.

Der volkerrechtliche Satz aber, der den freien Fischfang ga-
rantiert, ist dispositiv, d. h. er trdgt schon in sich die Ein-
schrinkung, daB die Staaten ihn — z. B. durch Uberfischungs-
abkommen®) — fiir ihre jeweiligen Staatsangehoérigen be-
schrinken kénnen. Ein Vertragsgesetz nach Artikel 59 II GG
also wire volkerrechtsgemaB und also auch verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden, wihrend ein ,einseitiges“ Gesetz
jedenfalls gegeniiber Fremden nicht standhalten wiirde.

Ein &hnliches Beispiel 148t sich dem Eigentumsschutz Frem-
der entnehmen. Das vélkerrechtliche Gewohnheitsrecht lautet,
dem Fremden sei bei Expropriation prompte, effektive und an-
gemessene Entschidigung zu leisten®). Dieser Grundsatz ist
auch Inhalt des Mindeststandards, jedoch handelt es sich um
dispositives Recht, denn es darf vertraglich insofern davon ab-
gewichen werden, als der Heimatstaat des Fremden auf eine
Entschidigung verzichten kann?®). Ob der Fremde durch seinen
Heimatstaat dann eine Entschidigung erhilt, ist Sache des na-
tionalen Rechts, bzw. des Verfassungsrechts.

83) MiBverstindlich ist in diesem Sinne die Auffassung des
BVerfG (v. 3. 12. 1969, BVerfGE 27, 274, unter Berufung auf BVerf-
GE 18, 448) wonach die Funktion des Art. 256 GG jedenfalls nicht in
der Anderung des , Adressaten“ der Vélkerrechtsregel liege, obwohl
das Grundgesetz mit Art. 25 GG den Bewohnern des Bundesgebie-
tes das Recht gebe, ,sich auf diese innerstaatliche Geltung der Re-
geln zu berufen®. So wird dann doch ein ,Adressatenwechsel* vor-
genommen, denn im Rahmen des Volkerrechts kann sich eben —
abgesehen von allgemeinen Menschenrechten und auch da bestrit-
ten — nur ein Staat oder ein staatsdhnliches Rechtssubjekt auf
diese Regeln ,berufen“. Eingehend und iberzeugend dazu die
Kritik von A. Bleckmann, Deutsche Rechtsprechung in vilkerrecht-
lichen Fragen 1969 — 1970, ZaORV Bd. 32, S. 76 f.

84) Ubereinkommen tiber die Fischerei im Nordostatlantik v. 24. 1.
1959, BGBI. 1963 II, S. 157, Art. 13: ,Jeder Vertragsstaat trifft in
seinem Hoheitsgebiet in Bezug auf seine eigenen Staatsangehérigen
und Schiffe geeignete MaBnahmen . . .“

88) D, P. O’Connell, a.a.O., S. 780 ff.

5¢) G. Dahm, a.a.0., Bd. 1, S. 507 £.
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Nach Art. 25 GG ergibt sich nun, daB ein einfaches Gesetz
der Bundesrepublik einen Entschiddigungsanspruch eines Frem-
den bei Enteignung nicht einseitig aufheben konnte. Abgesehen
von Fragen des Artikels 14 GG, die hier einmal auler Betracht
bleiben sollen, wiirde der Vérfassungsrang des Art. 25 GG die
volkerrechtsgemédfle Entschddigung gebieten und ein solches
Gesetz nicht zulassen.

Wiirde der Verzicht auf Entschidigung durch vélkerrecht-
lichen Vertrag vereinbart, dann wiirde Art. 25 GG dem nicht
entgegenstehen, obwohl das Vertragsgesetz nach Artikel 59 GG
auch nur den Rang eines einfachen Gesetzes hat, denn der
— dispositive — Satz des volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts,
wonach Fremde nicht ohne Entschidigung enteignet werden
diirfen, trigt die Hypothek mit sich, daB ein solcher Rechtssatz
durch Vertrag eben doch abgedungen werden darf. Insofern
stimmt das Vertragsgesetz mit dem Vélkerrecht {iberein und
widerspricht ihm nicht.

Eine andere Frage ist es, ob ein Vertrag des Inhalts, daB3 der
Fremde im Aufenthaltsstaat Bundesrepublik keine Entschidi-
gung fiir Eigentum bekommt, dem Artikel 14 GG widerspre-
chen wiirde. Ich mdchte das ablehnen, da Artikel 25 GG fiir die
Behandlung von Inhabern fremder Staatsangehorigkeit gerade
als verfassungsrechtliche Erginzung des Artikels 14 GG ange-
sehen werden kann. Ein allgemeiner voélkerrechtlicher Satz,
daB der Heimatstaat auf Rechte seiner Staatsangehérigen im
fremden Staat vélkerrechtswirksam verzichten kann, ist nach-
weisbar®?). Eine Verletzung des Artikel 14 GG ist bei Verzicht
auf Entschddigung — ausgesprochen durch die ,volkerrecht-
lich“ Geschidigten — wohl nicht anzunehmen.

Ein solches Ergebnis ist auch voéllig folgerichtig, denn die
Verantwortung hat der Heimatstaat des Fremden durch Ver-
tragsschluB iibernommen, und dieser Heimatstaat ist in erster
Linie verpflichtet, fiir seine Staatsangehorigen zu sorgen. Der
Staatenlose bleibt geschiitzt, denn es gibt keinen Heimatstaat,
der die Verantwortung nun innehitte und fiir ihn einen Ver-
zicht aussprechen koénnte.

87) Richtig daher die Auffassung des BGH (22. 6. 1960, RzW 1960
554): ,Es hat sich im Vdlkerrecht der Satz herausgebildet, da8 es
im Belieben der Staaten steht, private Rechisbeziechungen ihrer
Staatsangehorigen auch ohne deren Zustimmung zum Gegenstand
von vertraglichen Vereinbarungen mit anderen Staaten zu machen,
und daB dieses Recht auch das Recht des vertragsschlieBenden
Staates umfaBt, auf Forderungen seiner Staatsangehérigen ohne ih-
re Zustimmung zu verzichten . . .“
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Wiirde man hier anders entscheiden, wéiren — entgegen der
Staatenpraxis — Vertrige iliber Verzicht auf Vermdgensrechte
von Fremden iiberhaupt rechtlich ausgeschlossen. Die Schweiz
etwa hitte — unter Verfassungsregeln der Bundesrepublik —
den deutsch-schweizerischen Vermogensvertirag mit Verzicht
auf erhebliche Teile des deutschen Auslandsvermigens nicht
abschlieBen diirfen®); entsprechende Regelungen im italieni-
schen Friedensvertrag®®) hitten vor dem innerstaatlichen Recht
der Bundesrepublik keinen Bestand.

Es sei aber auch darauf hingewiesen, dal ein solcher Ver-
zichtvertrag dann voélkerrechtswidrig wire, wenn zwei Staaten
in Art einer Kollusion beiderseits unbeliebte Individuen scha-
digen woliten.

Ich fasse die Ergebnisse noch einmal zusammen:

a) Zwingende Regeln des fremdenrechtlichen Mindeststan-
dards (z. B. Verbot der Folterung oder AusschluB von jedem
Gerichtsschutz) haben nach Artikel 25 GG Verfassungsrang.
Sie konnen weder durch einseitiges Gesetz noch durch Ver-
tragsgesetz der Bundesrepublik eingeschrinkt werden.

b) Regeln des volkerrechtlichen Mindeststandards, soweit sie
dispositiv sind, genieBen ebenfalls Verfassungsrang; sie kon-
nen daher durch einseitiges Gesetz der Bundesrepublik nicht
eingeschrinkt werden, da sie ebenfalls den Gesetzen gemil
Artikel 25 GG vorgehen. Sie konnen jedoch durch Vertrag mit
dem Heimatstaat des Fremden — aber auch nur auf diese
Weise — eingeschrénkt werden, da das Volkerrecht — und da-
mit auf Verfassungsebene Artikel 25 GG — eine solche Ein-
schrankung zulidft. Die Einschrankung ist also volkerrechtsge-
miB und damit auch verfassungsgemis.

Diese Einordnung des Artikels 26 GG in das System des
Grundgesetzes bedeutet natiirlich nicht, daB die innerstaatliche
Rechtsordnung gehindert wire, dem Fremden auf Grund na-
tionalen Rechts mehr an Rechten zu gewihren als das Vélker-
recht fordert. Das ist auch vielfdltig geschehen und wird bei
Betrachtung der Grundrechte noch zu beachten sein. Ich weise
aber nochmals darauf hin, daB auch ein UbermaB an Wohltaten
dann vdlkerrechtlich bedenklich sein und dann auch mit Ar-
tikel 25 GG in Widerspruch stehen konnte, wenn damit kor-
rumpierend in das Schutz- und Treueverhiltnis zwischen Frem-
dem und seinem Heimatstaat eingewirkt wiirde. Schon auf der

58) Abkommen vom 7. 3. 1953 (BGBl. 1953 II, S. 15) und v. 26. 8.
1952 (BGBL. 1953 11, S. 17).
59) V. 10. 2. 1947, UNTS Bd. 49, S. 3 £f. Bd. 79.
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Verfassungsebene kénnte sich dann ein Normenkonflikt erge-
ben, der m. E. zugunsten des Artikel 26 GG als einer lex spe-
cialis zu 16sen wire.

Ein Beispiel soll das verdeutlichen. Frankreich hatte eine
Strafnorm erlassen, wonach Franzosen, die sich fremden Staa-
ten — gedacht war wohl vor allem an die neuen afrikanischen
Staaten — fiir militarische Zwecke zur Verfiigung stellten, be-
straft wiirden. Der fremde Staat wiirde sich zwar vélkerrechts-
gemdalB verhalten, wenn er dennoch die Dienste eines solchen
Franzosen anndhme; er wiirde sich aber wohl viélkerrechtswid-
rig verhalten, wenn er nachhaltig eine Werbung, gestiitzt auf
erhebliche Vorteile, betreiben wiirdé®?), denn er hatte die Vo6l-
kerrechtsregel miBlachtet, wonach das Band der Personalhoheit
zwischen Staatsbiirger und Heimatstaat zu respektieren ist.

2. Vertragsrecht

Im Zusammenhang mit den Regeln des Gewohnheitsrechts
wurde iiber die Wirkung von vélkerrechtlichen Vertrdgen im
Grundgesetz schon einiges dargelegt. Es bleiben aber noch eini-
ge Gesichtspunkte zu erwidhnen.

Vertriage, abgeschlossen gemid8 den Regeln des Artikel 59
GG, stehen im Rang einfacher Gesetze. Auf die dogmatischen
Unterschiede zwischen Transformationstheorie und Vollzugs-
lehre kommt es dabei nicht an. Auch der — vélkerrechtliche —
Satz pacta sunt servanda erhebt sie nicht in den Verfassungs-
rang®'), wobei ich mir die Begriindung — aus Zeitgriinden —
hier ersparen muf}; jedenfalls lautet so die liberwiegende Auf-
fassung. Vertrige also auch, die den Status des Fremden be-
treffen, wirken wie einfache Gesetze.

Denkbar wére die vertragliche Verpflichtung, Rechte der
Fremden verfassungsfest zu gestalten. Die Vertragspartner hat-
ten dann — soweit notwendig — ihre Verfassungen zu #ndern.
Wollte man etwa das Versammlungsrecht des Artikel 8 GG
den Fremden in gleicher Weise garantieren wie den Deutschen,
miite der Wortlaut des Artikel 8 GG verdndert werden. Mir
ist aber ein solcher Vorgang nicht bekannt, es sei denn, man

%) Dariiber, da zwar die franzisische Fremdenlegion keine vol-
kerrechtswidrige Institution war und ist, ihre Anwerbungsmethoden
jedoch im Einzelfall rechtswidrig erscheinen konnten, vgl. K. Doeh-
ring, Fremdenlegion, Worterbuch des Vodlkerrechts, Bd. I, 1960,
S. 564.

1) Ebenso W. Rudolf, a.a.O., S. 260, mit eingehenden Nachwei-
sen aus Lehre und Rechtsprechung; weitere Nachweise bei A. Bleck-
mann, Deutsche Rechtsprechung in volkerrechtlichen Fragen 1958—
1965, ZaoRV, Bd. 28, S. 62; 1969—1970, Za6RV Bd. 32, S. 77 {.
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bezieht die Pflicht einer Verfassungsanderung in die in Ver-
triagen oft genannte Pflicht ein, die entsprechenden gesetzgebe-
rischen Mafinahmen zu treffen. Auch die Europdische Men-
schenrechtskonvention rangiert bei aller Dignitdt im Rahmen
des Grundgesetzes nur mit Gesetzesrang®®). Allein das Recht
der Européischen Gemeinschaft soll nach wohl heute iiberwie-
gender Auffassung nicht am nationalen Recht und auch nicht
am Verfassungsrecht sich brechen kénnen%d); das aber wiirde
fiir den Bereich des Grundgesetzes jedenfalls auf der Wirkung
des Artikels 24 GG beruhen. Zu erinnern ist hier an das Recht
auf Freiziigigkeit gemaB dem Grundrecht des Artikel 11 GG,
das Deutschen reserviert ist.

Dieser einfache Gesetzesrang der Vertrige bedeutet, daB auch
bei Regelungen des Fremdenstatus die nationale lex posterior
fiir den Richter jeweils das anwendbare Recht wire, vor allem
aber die hoherrangige Verfassung selbst. Weiter ist zu beach-
ten, daB der Fremde ein subjektives Recht aus dem Vertrag,
bzw. dem Vertragsgesetz nur dann herleiten kann, wenn es
sich um eine Bestimmung handelt, die als self-executing
wirkt84),

Fiir den auf Vertrag beruhenden Status des Fremden spielt
die Zusage der Inldndergleichbehandlung eine besondere Rolle
und bietet besondere Probleme. Es kénnen hier nicht alle Va-
rianten dieser meist gegenseitigen Vertragszusage dargestellt
werden®), nur ein Problem sei besonders betrachtet. Uberwie-
gend wird in Handels- und Niederlassungsvertrigen die In-
lindergleichbehandlung im Bezug auf bestimmte Rechte zuge-
sagt. So enthiélt das europiische Niederlassungsabkommen z. B.
die Gleichbehandlungsklausel in bezug auf biirgerliche Rechte,
auf Ausiibung einer Erwerbstitigkeit und auf Gewahrung von
Gerichtsschutz®®). Die Problematik dieser so allgemein gehalte-
nen Klausel liegt in folgender Erwigung.

82) H. Guradze, Die Europiische Menschenrechtskonvention, 1968,
S. 13, der ein anderes Ergebnis anstrebt, jedoch die h. L. eindeutig
wiedergibt.

6) Dazu ausfiihrlich H. P. Ipsen, Europiisches Gemeinschafts-
recht, 1972, S. 263 ff., mit umfassenden Hinweisen auf die Recht-
sprechung.

%) Rechtsprechung zur self-executing-Wirkung von Vertrigen
findet sich bei A. Bleckmann, Deutsche Rechtsprechung in vilker-
rechtlichen Fragen 1966—1968, ZaoRV Bd. 31, S. 282 ff.

8) Dazu P. Schiitterle, Die Inlinderbehandlungsklausel in den
klassischen Handels- und Niederlassungsvertrigen der Bundesre-
publik Deutschland, 1970, S. 7 ff.

#) Europidisches Niederlassungsabkommen v. 13. 12. 1955 (BGBIL.
1959, II, S. 998), Art. 4, 7, 10.
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Es konnte so erscheinen, als sei die Inlindergleichbehandlung
z. B. im Hinblick auf die Erwerbstitigkeit nur dann als voll
hergestellt anzusehen, wenn der Fremde nun — entgegen dem
Wortlaut des Artikel 12 GG — sich auf das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit berufen konnte. Die Frage ist also, vermittelt der
volkerrechtliche Vertrag auf diese Weise die Inhaberschaft von
Grundrechten? Bejaht man diese Frage, dann schlésse sich so-
gleich die weitere Frage an, ob der Fremde nun — im Rahmen
der Inldndergleichbehandlung — zur Durchsetzung seiner so
erworbenen Grundrechte auch Antragsberechtigter fiir eine
Verfassungsbeschwerde wird.

Diese zunichst schliissig erscheinende Konstruktion machte
ich dennoch ablehnen. Die vélkerrechtliche Verpflichtung zur
Inlindergleichbehandlung wird von den Vertragsparteien als
mit immanenten Schranken ausgestattet vereinbart. Dem
Fremden soll im jeweiligen Aufenthaltsstaat das versprochene
Recht gesichert werden; wie und wodurch diese Sicherung er-
folgt, bleibt dem Aufenthaltsstaat {iberlassen.

Entscheidend ist also das Ergebnis, nicht die Methode seiner
Erreichung. Eine Parallele bildet hier die sogenannte Verbiir-
gung der Gegenseitigkeit, bei der auch nicht nach der Methode,
sondern nur nach dem Erfolg zu fragen ist%?). Wird die Inlénder-
gleichbehandlung im Hinblick auf die Erwerbstiatigkeit zuge-
sagt, so ist damit nicht die Berufsfreiheit im Sinne des Grund-
rechts des Artikels 12 GG versprochen, sondern nur eine — al-
lerdings gegebenenfalls durch die Gesetzgebung zu sichernde
— partielle Berufsausiibungsgarantie®). Hitten die Vertrags-
partner Grundrechtserteilungen an Fremde herstellen wollen,
so hitten sie dies angesichts gefestigter Staatenpraxis ausdriick-
lich vereinbaren miissen. Ein Beispiel bilden hier die Ausliefe-
rungsvertrige. Ist das politische Delikt nicht genannt, dann ist
es Auslieferungshindernis, nicht etwa Auslieferungsverpflich-
tung, weil nach gefestigter Staatenpraxis eine Rechtsvermu-
tung fiir ein solches Auslieferungshindernis besteht®?).

Auch Vertrige, die grundrechtsihnliche Rechte vermitteln
sollen, werden nicht so ausgelegt, da nunmehr der Fremde
Inhaber von nationalen Grundrechten sein soll, die er vorher

%) Daher ist auch W. Schaumann, a.a.Q., S. 630 zuzustimmen,
wenn er im Hinblick auf die Gegenseitigkeit ausfiihrt, sie habe
~vorwiegend tatsidchlichen“ Charakter.

%8) Beispiele bei P. Schiitterle, a.a.Q., S. 84 ff.

%) G. Dahm, a.a. 0., Bd. 1, S. 287, meint allerdings in der neueren
Entwicklung die Tendenz feststellen zu kénnen, wonach die Privi-
legierung der politischen Verbrechen eingeschrinkt werde.
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nicht innehatte. Das zeigt auch das Modell der Européischen
Menschenrechtskonvention, die iiber den ,jedermann“ zuste-
henden Gerichtsschutz in den Artikeln 5, 6 und 13 entsprechen-
de Vorschriften enthilt. Es geniigt danach, wenn ein unabhén-
giges Gericht entscheidet, bzw. eine nationaln Instanz.

Daher bleibt auch die Auffassung, daBl zur Erschopfung des
Rechtsweges — Voraussetzung zur Anrufung der Europiischen
Menschenrechtskommission und des Gerichtshofes — gegebe-
nenfalls auch die Erhebung einer Verfassungsbeschwerde
zahlt™), entgegen der uberwiegenden Lehre m. E. zweifelhaft.
Die Grundrechte der Konvention sind eben nicht Grundrechte
des Grundgesetzes, auch wenn sie zum Teil inhaltlich kongru-
ent erscheinen moégen. Sie beruhen auf verschiedenen Rechts-
quellen, was dann relevant wird, wenn man bedenkt, daB beide
~Grundrechte® selbst bei vollig gleichem Wortlaut doch nach
verschiedenen — entweder internationalen oder nationalen —
Grundsitzen ausgelegt werden miilliten™). Auch wenn also der
Beschwerdefiihrer gleichzeitig in einem Grundrecht des Grund-
gesetzes verletzt wére, kann doch seine Beschwerde in StraB3-
burg nur auf die Verletzung der Konvention gestiitzt werden;
er konnte — genau gesehen — in einem Grundrecht des Grund-
gesetzes verletzt sein, ohne daB die Konvention verletzt wire,
und er kénnte in einem Recht aus der Konvention verletzt
sein, ohne daB gleichzeitig eine Verletzung eines Grundrechts
des Grundgesetzes vorliegt. Es ist nicht einzusehen, daB ein
Beschwerdefiihrer, der eine Verletzung der Grundrechte aus
dem Grundgesetz gar nicht geltend machen will, die Verfas-
sungsbeschwerde erheben muB. Der Gedanke, der dem System
der Erschépfung des nationalen Rechtsweges zugrundeliegt,
daB ndmlich der Staat Gelegenheit zur Korrektur des eigenen
Verhaltens erhalten soll, wire iiberstrapaziert, wenn man dem
Rechtsschutzsuchenden aufbiirden wiirde, sich auf ein Recht
zu berufen, das er gar nicht in Anspruch nehmen will.

Selbstverstindlich wére es denkbar, daB die Vertragspartner
sich verpflichten, Fremden verfassungsmiBig verbiirgte Grund-

% H. Guradze, a.a. 0., S. 219 ff. gibt die Auffassung der Euro-

paischen Menschenrechtskommission wieder; vgl. auch W. K. Geck,
Die Erschépfung der domestic remedies gemidfl Art. 26 der EMRK,
DVBI. 1957, 41 f£f.
- 1) Uber die Unterschiede der Auslegung von internationalen
Vertrédgen und von innerstaatlichen Gesetzen gerade auch im Hin-
blick auf die Européische Menschenrechtskonvention und mit Nach-
weisen aus Literatur und Rechtsprechung K. J. Partsch, Die Rechte
und Freiheiten der europdischen Menschenrechtskonvention, a.a. O.,
S. 316 ff.
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rechte zu garantieren, wobei die nationalen Verfassungen dann
auf Grund volkerrechtlicher Verpflichtung ergénzt werden
miiften; nur ist mir ein solcher Vorgang bisher nicht bekannt
geworden™). Die Verblirgung supranationaler Individualrechte
im Rahmen der Europdischen Gemeinschaften, von denen man
behauptet, sie haben eine Art von Uberverfassungsrang, da sie
nicht an der nationalen Verfassung zu messen seien, beruht —
soweit man dieser Konzeption folgt — auf der besonderen
Rechtsnatur des Artikel 24 GG.

Mehr iiber die Subtilitdten der Einwirkung des vélkerrecht-
lichen Vertragsrechts auf den Status der Fremden hier vorzu-
tragen, verbietet die faktische Begrenzung der Themenbehand-
lung.

Nur auf einen Gesichtspunkt sei noch hingewiesen. Wird die
Inldndergleichbehandlung fiir einzelne Rechte im Rahmen der
Gegenseitigkeit zugesagt, so ist auch dies eine vom deutschen
Richter zu beachtende Voraussetzung fiir die jeweils bean-
spruchbare Rechtsposition des Fremden. Das bedeutet: entfallt
die Ausfilllung des Merkmals ,Gegenseitigkeit® im fremden
Vertragsstaat, besteht auch kein Anspruch des Fremden im
Rahmen des deutschen Rechts mehr; es kann sich dabei um
eine Vertragsverletzung handeln, die fiir die Anwendbarkeit
des Vertrages entscheidend ist. Beruft sich der Fremde auf
den Inhalt des Vertragsgesetzes, kann ihm entgegengehalten
werden, in seinem Heimatstaat bestehe die Gegenseitigkeit
nicht mehr. Die Entscheidung, ob das so ist, hat aber im Rah-
men des Grundgesetzes der Richter selbst zu fillen™), wobei er
sich der Regierung als Auskunftsmittel bedienen darf und ge-
gebenenfalls muB. In fremden Staaten ist hdufig der Richter
an die Regierungsauskunft gebunden. Eine Ubernahme dieses
Systems in das deutsche Recht stiinde jedoch der Verfassungs-
grundsatz der Unabhingigkeit der Gerichte entgegen™). Der
Verwaltungsbeamte kénnte zwar und miifite gegebenenfalls
z. B. die Gewerbeerlaubnis entziehen, wenn er meint, die Ge-

7) Dabei ist daran zu erinnern, daB zunichst, wenn auch ver-
einzelt, die Auffassung auch vertreten wurde, ein Gesetz gem. Art.
24 GG bediirfe dann einer Zustimmung von 2/3 der gesetzgebenden
Korperschaften, wenn die Verfassung durch Ubertragung von Ho-
heitsrechten materiell-rechtlich geindert wiirde; so jedenfalls W.
Schdtzel, Rechtsgutachten betreffend Rechtsfragen einer Wiederbe-
waffnung Deutschlands, Kampf um den Wehrbeitrag, 1. Halbb.,
1952, S. 348.

) BGH v. 25. 6. 1969, BGHZ 52, 219.

%) Dazu weitere Hinweise bei A. Bleckmann, Deutsche Recht-
sprechung in voélkerrechtlichen Fragen 1969—1970 ZaoRV Bd. 32,
S. 104 £.
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genseitigkeit sei nicht mehr gegeben; entscheiden wiirde im
Streitfall aber das Gericht. Ahnlich lige es mit der Zulissigkeit
von Repressalien.

1V. Die Auswirkung volkerrechtlicher Normen auf die Grund-
rechte von Fremden

Eine Regel des Volkerrechts, wonach auch Fremden im Auf-
enthaltsstaat verfassungsmifBig verbiirgte Grundrechte mit
Vorrang vor der Gesetzgebung zu gewiahren sind, ist nicht fest-
stellbar. Wire das der Fall, dann wéren ungeschriebene Ver-
fassungen, wie diejenigen GroBbritanniens), vélkerrechtlich
bedenklich. Es bleibt auch insoweit bei dem allgemeinen frem-
denrechtlichen Mindeststandard, wobei das Volkerrecht die Me-
thode der rechtlichen Sicherung dem nationalen Recht {iberlafit.

Die tatsiichlich erfolgte Zuteilung von Grundrechten in den
nationalen Verfassungen kann aber auf andere Weise als rechts-
erheblich gelten. Eine Parallelentwicklung auf diesem Gebiet
kénnte als Nachweis fiir den Bestand von allgemeinen Rechts-
grundsitzen als Quelle des Volkerrechts angesehen werden und
zwar im Hinblick auf das materielle Recht.

Wird z. B. die Meinungsfreiheit in den meisten Verfassungen
auch Fremden garantiert, kénnte man vielleicht — mit aller
Vorsicht — von einem den Mindeststandard ausfiillenden all-
gemeinen Rechtsgrundsatz sprechen. Wird die Ausiibung von
politischen Rechten iiberwiegend nur den eigenen Staatsange-
horigen reserviert, wire wohl ein in gewisser Weise fiir den
Fremden negativer allgemeiner Rechtsgrundsatz festgestellt,
der sich auch im Vertragsrecht geltend machen liele. Wiirde
die Inléindergleichbehandlung undifferenziert zugesagt, dann
spriche doch eine Vermutung dafiir, daB das politische Recht
nicht mitgemeint ist.

1. Rechtsvergleichende Ubersicht

Die Durchsicht der Verfassungen der Welt?) zeigt folgendes
Bild.

B) W. J. Mackenzie — H. Street, Grundfreiheiten im Vereinigten
Konigreich von GrofBbritannien und Nordirland, Die Grundrechte
Bd. 1, Halbb. 2, 1967, S. 805, zeigen, wie die Grundrechte ,durch die
Tradition und nicht durch konstitutionelle Garantien“ geschiitzt
werden.

%) Die folgende Aufstellung ist angefertigt auf der Grundlage des
Werkes von A. J. Peaslee, Constitutions of Nations, 7 Bénde, letztes
Erscheinungsdatum 1970. Die hier gebotene Auswertung kann not-
wendigerweise nur ein grobes Bild bieten und die Materie ist stin-
digem Wechsel unterworfen.
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Abgesehen von Differenzierungen, die jedenfalls hier nicht
im einzelnen wiedergegeben werden kénnen, enthalten 118 Ver-
fassungen von 131 untersuchten Verfassungen in irgendeiner
Weise ausdriicklich Grundrechte. 7 Verfassungen erledigen die
Grundrechtserteilung durch einen einfachen Verweis auf die
Menschenrechte. 24 Verfassungen sprechen im Zusammenhang
mit Grundrechten nur von Staatsbiirgern; Fremde erhalten also
keinen Grundrechtsschutz. 31 Verfassungen erteilen Grund-
rechte ohne zwischen Staatsangehorigen und Fremden zu unter-
scheiden, wobei aber das politische Wahlrecht regelmiBig aus-
genommen und den Staatsbiirgern reserviert ist. 56 Verfassun-
gen erteilen Grundrechte teils an Staatsbiirger und teils an
Fremde.

Zu vermerken ist hier, daf} die Reservierung von Grundrech-
ten nur fiir Staatsbiirger insbesondere ein Merkmal kommu-
nistischer Verfassungen ist, so auch die UdSSR”) und die
Volksrepublik China’). Typisch fiir einen undifferenzierten
Grundrechtsschutz, also ohne Unterschied zwischen Staatsbiir-
gern und Fremden, sind die Verfassungen von Lateinamerika.
Auch weitere regionale Einteilungen kénnten gefunden wer-
den. Wenn man den allgemeinen Verweis auf Menschenrechte
unbeachtet 14Bt, zeigt sich, daBl 87 Verfassungen von 131 Ver-
fassungen Grundrechte auch Fremden einrdumen, jedoch — wie
schon vermerkt — nur 31 Verfassungen ohne Differenzierung.

Einige spezielle Hinweise seien noch gegeben:

a) Das Wahlrecht wird den Fremden — jedenfalls ausdriick-
lich — in keinem Staat der Welt garantiert. Dort aber, wo ein
Unterschied zwischen Fremden und Staatsbiirgern nicht ge-
macht wird, ist das Wahlrecht regelméBig ausdriicklich ausge-
nommen.

b) Die Gleichheit vor dem Gesetz wird von nur 15 Staaten
auch Fremden garantiert. Zdhlt man die nicht differenzieren-
den Verfassungen hinzu, sind es 46 Verfassungen.

¢) Die Versammlungsfreiheit verbiirgen 16 Verfassungen auch
Fremden. Zihlt man die nicht differenzierenden Verfassungen
hinzu, sind es 47 Verfassungen.

d) Die Meinungsfreiheit wird von 41 Staaten den Fremden
verbiirgt. Zahlt man die nicht differenzierenden Verfassungen
hinzu, sind es 72 Verfassungen.

) Verfassung v. 5. 12, 1936, Peaslee, a.a. O., Bd. III, S, 989, Art.
118 ff.

78) Verfassung v. 20. 9. 1954, Peaslee, a.a.Q.,, S. 261 ff. Bd. II,
Art. 85 ff.

3 Verttfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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e) Die Vereinigungsfreiheit wird von 16 Staaten den Frem-
den gewidhrt. Zihlt man die nicht differenzierenden Verfas-
sungen hinzu, sind es 47 Verfassungen.

Das Bild wire aber falsch, wenn nicht beachtet wiirde, daB
ein hinzugefiigter Gesetzesvorbehalt, der nicht durch eine We-
sensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. IT GG) beschrinkt ist, gerade-
zu den Normalfall darstelit.

2. Grundrechte und politische Beteiligung der Fremden

Diese Ubersicht zeigt wohl, daB das System des Grundgeset-
zes im Hinblick auf die Zuerteilung von Grundrechten dem
Volkerrecht nicht widerspricht. Die vom Grundgesetz den Deut-
schen reservierten Grundrechte sind also nicht etwa voélker-
rechtswidrig den Fremden vorenthalten. Eher kénnte man um-
gekehrt sagen, die auch den Fremden zuerkannten Grundrechte
libersteigen fremdenrechtlich den vom Voélkerrecht gebotenen
Standard schon deshalb erheblich, weil sie in ihrer Bestands-
kraft gegeniiber dem Gesetzgeber Garantien enthalten, die das
Vélkerrecht selbst nicht fordert, wobei nur an die Garantie des
Wesensgehaltes und des Gerichtsschutzes zu erinnern ist™).

Bevor auf einzelne Grundrechte einzugehen ist, soll noch
eine allgemeine Betrachtung zu der Frage angestellt werden,
inwieweit Fremde an der politischen Willensbildung im Staat
beteiligt werden kénnen.

Es ist symptomatisch, daB in neuerer Zeit immer wieder Er-
wigungen dariiber angestellt werden, ob es rechtliche Hinder-
nisse gibe, Fremden das aktive Wahirecht einzurdumen®). Aus
der Sicht des Voilkerrechts prisentiert sich die Antwort etwa
folgendermaBen. Fiir den Inhaber doppelter Staatsangehorig-
keit — einer fremden und der deutschen — besteht ein Problem
nicht. Bei doppelter Staatsangehorigkeit ist jeder Staat berech-
tigt denjenigen, der seine Staatsangehérigkeit besitzt, ohne Ein-
schrinkung als eigenen Staatsbiirger zu behandeln, was sich
im internationalen Verkehr dahin auswirkt, daB der diploma-
tische Schutz vom Staat der einen Staatsangehérigkeit gegen-
itber demjenigen der zweiten Staatsangehérigkeit nicht ausge-

%) V. Erdmann, Das Auslindergesetz von 1965 im internationalen
Vergleich, Verwaltungsarchiv, Bd. 59, 1968, S. 329: ,Die dem Aus-
linder durch das deutsche Recht eingerdumtien Kontrollméglich-
keiten sind . . . (denjenigen) in den anderen Vergleichsstaaten {iber-
legen®.

%) M. Zuleeg, a.a.0., S. 369 £.; K.-P, Dolde, Zur Beteiligung von
Auslindern am politischen Willensbildungsprozes, DOV 1973, S. 371 1.
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bt werden kann®'). Im Grunde handelt es sich auch nicht um
einen Fremden, sondern um ein Mitglied des Staatsvolkes.

Bei einem Inhaber ausschlieBlich fremder Staatsangehorig-
keit erheben sich dann Bedenken, wenn sein Heimatstaat mit
der Ausiibung des Wahlrechts im Ausland belastende Rechts-
folgen verbindet, etwa strafrechtliche Verfolgung, Verlust der
Staatsangehorigkeit oder anderes®). Derartige Sanktionen
durch das nationale Recht halte ich nicht schlechthin fiir vol-
kerrechtswidrig, da sie Ausdruck der Personalhoheit sind,
Menschenrechte nicht verletzen und das Schutz- und Treuever-
hiltnis zwischen Staat und Staatsbiirger zu bewahren geeignet
sein konnen®). Das gleiche wiirde gelten fiir das Verbot, sich
als Abgeordneter in einem fremden Staat wihlen zu lassen.
Die Annahme des Staatsdienstes im fremden Staat ist vielfaltig
und ohne Widerspruch zum Vélkerrecht von nationalen Rechts-
ordnungen mit Sanktionen ausgestattet worden.

Sind die nationalen Regeln volkerrechtsgemiB, erhebt sich
einmal mehr die Frage, ob es auch vélkerrechtsgemif ist, wenn
eine fremde Staatsgewalt sozusagen von aullen die Personal-
hoheit des Heimatstaates unterminiert. Eine exakte Grenze
wird schwer zu finden sein; von einem vélkerrechtsfreundlichen
Verhalten wird man aber auch nicht sprechen kénnen. Die In-
tervention in die Personalhoheit eines fremden Staates wird
nach meiner Auffassung nur gerechtfertigt, wenn es um den
Schutz der Menschenrechte geht; den stirksten Ausdruck die-
ses Grundsatzes bildet die im extremsten Falle zulidssige hu-
manitire Intervention.

Das Verfassungsrecht veranlaBt noch zu weiteren Erwigun-
gen iiber die Moglichkeit eines Wahlrechts fiir Fremde. DaB
alle Staatsgewalt vom Volke auszugehen hat, bedeutet wohl
eine exklusive Kompetenz nur des Staatsvolkes®!). In neuerer

§1) So auch BGH v. 12. 7. 1963, RzW 1964, S. 76 ff.

62) Vgl. als Beispiel USA Nationality Act of 1940, Sec. 401 (b),
wonach der Verlust der amerikanischen Staatsangehotrigkeit bei Ab-
gabe einer Treueerklirung gegeniiber einem fremden Staat eintritt;
dhnlich das Staatsangehorigkeitsgesetz von Polen (19. 1. 1951, Gbl.
1951, Nr. 4, Art. 12, Abs. 1, Ziff. 1), wonach der Verlust der Staats-
angehorigkeit bei Verletzung der Treuepflicht gegeniiber dem pol-
nischen Staat wegen Annahme eines 6ffentlichen Amtes u. i. ein-
tritt.

8) Uber die Aberkennung der Staatsangehérigkeit als ,Strafe“
fiir Verletzung der Treuepflicht im Rahmen der Personalhoheit
W. Schiitzel, Staatsangehorigkeit, Die Grundrechte Bd. 2, 1954, S.
573 f£.

84 K.-P. Dolde, a.a.O., S. 372.

3.
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Zeit scheint das nicht mehr selbstverstindlich zu sein, obwohl
die Rechtsvergleichung zeigt, daB eine solche Exklusivitdt in
nahezu allen Staaten der Welt fiir eine Selbstverstandlichkeit
gehalten wird. Wenn das Grundgesetz je einer Liickenfiillung
in dieser Frage bediirfte, wiirde das Argument der Verfas-
sungsvergleichung schlagend sein. Ernstlich mag ich mir diese
Frage kaum stellen.

Nahezu grotesk aber muten die modernen Erwigungen an,
ob denn eigentlich das Grundgesetz voraussetze, da der Ab-
geordnete die deutsche Staatsangehorigkeit innehaben miifite®).
Man stelle sich vor, ein Abgeordneter mit nur fremder Staats-
angehérigkeit miite an der vielleicht umstrittenen Abstim-
mung iitber den AbschluB3 eines Staatsvertrages mit seinem Hei-
matstaat teilnehmen. Miite er sich dann fiir befangen erkla-
ren? Vollig grotesk wiirde die Lage, wenn liberhaupt kein Ab-
geordneter mehr die deutsche sondern alle nur noch fremde
Staatsangehorigkeiten innehétten. Da sie im Rahmen des freien
Mandats an Auftrige und Weisungen nicht gebunden sind,
wiirde deutsche Staatsgewalt wohl nicht mehr ausgeiibt. Das
Korrelat zum ,freien“ Mandat kann doch wohl nur die Zuge-
horigkeit zum Staatsvolk herstellen; das gleiche gilt fiir die
Freiheit der Gewissensentscheidung. Das freie Mandat und die
Freiheit der Gewissensentscheidung setzen im System der Re-
prasentation das Parlament frei, anstelle des Staatsvolkes zu
handeln; das Parlament ist dann das Staatsvolk. Das gilt je-
denfalls in funktionalem Sinne, wobei Betrachtungen iiber die
rechtstheoretischen Grundlagen der Reprisentation hier auBer
Betracht bleiben kdnnen.

Merkwiirdig nehmen sich auch die Hinweise aus, die Beteili-
gung von Fremden an Wahlen, insbesondere Kommunalwahlen,
sei ein Gebot der Verfassung, ihr Ausschlufl also verfassungs-
widrig®®). Wenn es soweit kiime, da8 die Entscheidungen iiber

85) K.-P. Dolde, a.a.O., S. 372: ,Die Beschrinkung des passiven
Wahlrechts auf Deutsche (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 BWahlG) rechtfertigt
Art. 20 Abs. 2 GG allerdings nicht“. Es soll eine ,Legitimation“
durch das Staatsvolk geniigen; dhnlich schon ders., Die politischen
Rechte der Auslédnder in der Bundesrepublik, 1972, S. 72 £f., wobei
dann auch die Ansicht vertreten wird (S. 81), auch die Mitglieder
der Bundesregierung bediirften nur der ,Legitimation“ durch das
Staatsvolk und kénnten demnach Auslinder sein.

8) M. Zuleeg, a.a.O., S. 370, hilt die AusschlieBung des Wahl-
rechts von Fremden bei lingerem Aufenthalt in der BRD geradezu
fir verfassungswidrig und ihre Zulassung fir ein ,verfassungs-
rechtliches Gebot“, beruhend auf demokratischem und sozialstaat-
lichem Denken; F. Franz, Fremdenrecht und Fremdarbeiterpolitik,
DVBL. 1973, S. 673, ist offenbar dhnlicher Auffassung.
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die Gestaltung der Gemeinden im streitigen Fall von dem
Votum fremder Staatsangehoriger abhéngen, die jederzeit bei
Scheitern ihrer Absicht sich in ihren eigenen Heimatstaat zu-
rlickziehen kénnten, wire wohl eben das Prinzip zerstért, mit
dem dieser Zustand als allein verfassungsmifig bezeichnet
wurde, nimlich die sozialstaatliche Demokratie. Die soziale
Gemeinschaft verliert ihren Sinn, wenn sie Zufalls- und Op-
portunitidtsgemeinschaft ist; die Demokratie verliert ihren Sinn,
wenn der Demos die Folgen der eigenen Entscheidung nicht
tragen mufl. Fremde konnen unseren Staat in der Krise ver-
lassen, wir selbst nicht.

Bedenklich ist die Mitwirkung von fremden Staatsangehdri-
gen in den Gewerkschaften dann, wenn man diesen einen soge-
nannten o6ffentlichen Auftrag zuerkennt®), wogegen ich aller-
dings starke Bedenken habe. Wenn der Streik nicht zum Erfolg
fiihrt und die Wirtschaft ruiniert, kann sich der Fremde, viel-
leicht maBgebend an der Entscheidung beteiligt, doch in seine
Heimat zuriickziehen?®), der Deutsche kann sich dann dem
Wiederaufbau zuwenden. Das gleiche gilt fiir die Mitwirkung
in politischen Parteien.

Diesem Demokratiebegriff liegt das so moderne Bestreben
nach Mitbestimmung zugrunde und das wird auch deutlich ge-
sagt. Der Demokratiebegriff ist mit guten Griinden aus dem
Willen zur Mitverantwortung entstanden. Das wird iibersehen,
oder gilt als reaktionédrer Riickfall.

3. Einzelne Grundrechte und Systematik des Grundgesetzes

Es soll nun an einzelnen besonders bedeutsamen Grundrech-
ten, die vom Grundgesetz auch Fremden zuerkannt sind, ge-
zeigt werden, wie eine systematische Handhabung der Bestim-
mung des Grundgesetzes das Volkerrecht und das Verfassungs-
recht in Ubereinstimmung zu bringen vermag. Ich mu8 hier
die von mir friiher schon vertretene Konzeption®?) wiederholen,
denn ich méchte trotz aller Kritik an ihr festhalten. Ich werde
mich aber auch bemiihen, diese Konzeption noch klarer zu ma-
chen und zu erginzen.

87y E.-R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl, 1954, Bd. 2,
S. 376, fiihrt aus, die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbinde seien
heute ,in die Offentliche Ordnung einbezogen“, sie seien mit ,0f-
fentlichen Aufgaben und Befugnissen ausgestattet“ und Inhaber des
Rechtsstatus ,,beliehener Verbinde“.

88) Ch. Tomuschat, Zur politischen Betdtigung des Auslinders in
der Bundesrepublik Deutschland, Voélkerrecht und AubBenpolitik,
Nr. 4, 1968, S. 60.

8) K. Doehring, Die allgemeinen Regeln des voilkerrechtlichen
Fremdenrechts und das deutsche Verfassungsrecht, 1963, S. 122 ff.
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Das Bekenntnis zur Menschenwiirde und den allgemeinen
Menschenrechten in Artikel 1 GG bietet kein hier besonders zu
behandelndes Problem.

a) Die allgemeine Freiheitsgarantie des Artikel 2 Abs. 1 GG
jedoch bedarf der niheren Untersuchung. Eine Differenzierung
zwischen Staatsbiirgern und Fremden ist nicht ersichtlich. Die
Frage ist nur, ob die Schranken dieser allgemeinen Freiheit fiir
Staatsbiirger und fiir Fremde unterschiedlich angesetzt werden
diirfen.

Die Rechte anderer und das Sittengesetz moégen hier auBler
Betracht bleiben; einer nidheren Priifung aber bedarf die
Schranke der verfassungsmiBigen Ordnung. Gleichgiiltig, ob
man der Formel des Bundesverfassungsgerichts folgt, wonach
jedes formell und materiell mit der Verfassung iibereinstim-
mende Gesetz diese Schranke konkretisiert®®), scheint es doch
so, daB jedenfalls die Verfassung im iibrigen die Freiheit des
Artikels 2 Abs. 1 GG begrenzt. Wenn also das Grundgesetz im
librigen zwischen Staatsblirgern und Fremden differenziert,
kann die Schranke der verfassungsmiBigen Ordnung fiir beide
Gruppen verschieden ausfallen. Das ist keine Frage des Gleich-
heitssatzes -— auf die noch einzugehen ist —, sondern die vom
Grundgesetz selbst angegebenen Unterschiede stehen der Prii-
fung am Gleichheitssatz nicht mehr zur Verfiigung. Sicherlich
kann also die Nichterteilung der sogenannten Deutschen-
Grundrechte an Fremde auch der freien Entfaltung der Per-
sonlichkeit der Fremden nicht entgegenstehen.

Zur verfassungsmifligen Ordnung im engsten und direkten
Sinne gehdrt aber auch Artikel 25 GG*). Auch diese Bestim-
mung begrenzt die verfassungsméiBige Freiheit, so daB die In-
anspruchnahme der persénlichen Freiheit sich {iber die allge-
meinen Regeln des Volkerrechts nicht hinwegsetzen darf.

Hilt ein Fremder sich in der Bundesrepublik auf, so hat er
— ebenso wie der Deutsche — die allgemeinen Regeln des
Vélkerrechts einzuhalten. Die allgemeinen Regeln des Vélker-
rechts erzeugen gemifB Artikel 25 GG namlich nicht nur Rechte,
sondern auch Pflichten. Der Terminus ,erzeugen“ hat nur dann
einen Sinn, wenn die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts,
deren Einhaltung in Frage steht, ohne diese besondere Erzeu-

%0) BVerfG v. 16. 1. 1957, BVerfGE 6, 38.

1) BVerfG v. 14. 5. 1968, BVerfGE 23, 300: ,Wegen Art. 25 GG
gehort es zur verfassungsmiBigen Ordnung, da8 bei der Gestaltung
und Anwendung des Bundesrechts den durch Art. 25 GG inkorpo-
rierten allgemeinen Regeln des V&lkerrechts Rechnung getragen
wird“.
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gung nur eine vdlkerrechtliche Pflicht der Staaten wéren, was
fiir die meisten Rechtsregeln des Volkerrechts zutrifft?2).

Das heilit also: gemdB Anordnung der Verfassung soll das
Individuum nichts unternehmen, was das Volkerrecht selbst
den Staaten verbietet. Hier nun setzt die vom Grundgesetz
selbst angegebene Differenzierung zwischen Staatsangehérigen
und Fremden ein, denn, was der Staatsbiirger gegeniiber sei-
nem eigenen Staat unternehmen darf, ist entweder gar keine
Frage des Vilkerrechts, oder ist als vom Vélkerrecht dem Staat
uberlassen anzusehen; was aber der Fremde in der Bundesre-
publik zu tun oder zu unterlassen hat, kann eine Frage des
Voélkerrechts sein.

Die von Artikel 25 GG erzeugte Individualpflicht, sich vol-
kerrechtsgemiB zu verhalten, trifft also den Fremden in be-
sonderer Art. Diese Pflicht ist dann gleichzeitig auch die
Schranke der verfassungsmiBigen Ordnung des Artikels 2 Ab-
satz 1 GG.

Ein Beispiel mag das verdeutlichen: das allgemeine Volker-
recht verbietet es den Staaten, durch Einwirkung auf die inne-
ren Angelegenheiten eines anderen Staates zu intervenieren.
Diese Pflicht der Staaten, derartige Interventionen zu unterlas-
sen, ibertridgt das Grundgesetz auf das Individuum®). Auch
die Meinungsfreiheit des Artikel 5 GG findet dann hier ihre
Grenze. Wenn schon die allgemeinen Gesetze gemall Artikel 5
Absatz 2 GG die Meinungsfreiheit einschrinken konnen, dann
sicherlich auch die Verfassung selbst durch die Pflichten des
Artikel 25 GG. Daher stimmt die Vorschrift des § 6 des Aus-
ldndergesetzes, der die politische Betétigung von Fremden ein-
schrinkt, auch nicht nur mit dem Grundgesetz iiberein®), son-

%) Das hat das BVerfG (30. 10. 1962, BVerfGE 15, 33 £.) nicht klar
erkannt und bleibt selbst widerspriichlich, wenn es ausfiihrt, die
»Erzeugung“ von Rechten und Pflichten gem. Art. 25 GG habe
wlediglich deklaratorischen Charakter“, erzeugten aber auch sub-
jektive Rechte und Pflichten fiir das Individuum; ebenso BVerwG
v. 22. 1. 1971, BVerwGE 37, 116; die Kritik von A. Bleckmann (Deut-
sche Rechtsprechung in volkerrechtlichen Fragen 1958~-1965, Za6RV
Bd. 28, S. 63 £.) vermerkt richtig, daB ohne diese ,Erzeugung“ das
unveridnderte Vilkerrecht iiberwiegend eben nur Rechte und Pflich-
ten der Staaten enthilt. Zur gesamten Problematik K. Doehring,
a.a. 0, S. 133 ff.

) Auch das BVerfG (30. 10. 1962, BVerfGE 15, 34) spricht aus-
driicklich von ,Pflichten“.

) Auch die Europiische Menschenrechtskonvention (4. 11. 1950,
BGBL. 1952 II, S. 686) 148t in Art. 16 trotz aller Gleichbehandlungs-
gebote die Einschrankung der politischen Betitigung von Fremden
Zu. .
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dern fiillt es sachgerecht aus und ist in gewisser Weise sogar
vom Grundgesetz geboten®), soweit VerhéltnisméBigkeit und
Wesensgehaltsgarantie — beides auch Grundsédtze der Verfas-
sung — beachtet sind.

Die Artikel 2 und 5 GG finden so in Artikel 25 GG fiir
Fremde ihre besonderen Begrenzungen aufgrund der Verfas-
sungsordnung, zu der nach Verfassungsbefehl auch die allge-
meinen Regeln des Volkerrechts zahlen®). Selbstverstdndlich
kann das Grundgesetz den Fremden mehr an Rechten erteilen,
als das Vélkerrecht fordert. Wo derartige Differenzierungen
aber nicht zum Ausdruck kommen, setzt sich Artikel 256 GG
mit Verfassungsrang durch®).

b) Ahnlich steht es mit dem Gleichheitssatz. Die Frage, in-
wieweit zwischen Fremden und Staatsbiirgern differenziert
werden darf, ist zuniichst unter Zuhilfenahme der Verfassung
im ibrigen zu entscheiden. Insoweit, als das Grundgesetz die
Differenzierung klar verbietet, gibt es kein Gleichheitsproblem.
Auch das Vélkerrecht verbietet dem Staat nicht, den Fremden
mehr Rechte zu erteilen als nach Volkerrecht zwingend gebo-
ten ist. DaB die libermiBige Erteilung von Rechten an Fremde
ein — wie ich es genannt habe — Korruptionsproblem bilden
kann, wurde schon erwihnt.

Der Gleichheitssatz des Artikel 3 Absatz 1 GG kann formell
von jedem Menschen in Anspruch genommen werden; er ldBt
insbesondere eine Differenzierung zwischen Staatsangehérigen
und Fremden selbst nicht erkennen.

%) W. Marxen, Deutsches Auslidnderrecht, 1967, S. 118 f., gibt
Beispiele fiir die hier gemeinten Begrenzungen.

%) Ch. Tomuschat, a.a. 0., lehnt die Auffassung ab, wonach das
Auslindergesetz als allgemeines Gesetz den Erfordernissen des Art.
5 Abs. 2 GG geniigen soll (S. 53 f£.). Wenn er aber gewisse Betiti-
gungen im Rahmen des Art. 5 Abs. 1 GG der Gruppe der Auslidn-
der wegen ihrer Nichtzugehorigkeit zum Staatsvolk dennoch und
mit Recht nicht zubilligen will (S. 56 ££.), kommt diese Konstruktion
der direkten Anwendung des Art. 5 Abs. 2 GG dann gleich, wenn
man VerhiltnismiBigkeit und Wesensgehaltsgarantie als Grenzen
des Gesetzesvorbehaltes sinnvoll einsetzt. Zu beachten ist aber
auch, daB diese Konstruktion fir den Fremden letztlich weniger
Schutz bedeutet, da der Gesetzgeber nicht zur klaren Aussage ge-
zwungen wird.

97) Andererseits kann ein Bundesgesetz, das die allgemeinen Re-
geln des Art. 25 GG unbeachtet 148t, keine rechtmiBige Eingriffs-
grundlage enthalten und das Freiheitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG
verletzen (BVerfG v. 14. 5. 1968, BVerfGE 23, 313, unter Berufung
auf frithere Entscheidungen).
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Das ist aber keine Besonderheit gerade im Rahmen dieser
Differenzierungsfrage, denn — es sei mit aller Klarheit ge-
sagt — der Gleichheitssatz hat iiberhaupt keinen materiell-
rechtlichen Inhalt. Er sagt nur: Wenn Unterschiede nicht sach-
gerecht erscheinen, sind sie als nicht vorhanden zu fingieren
und wenn Unterschiede sachgerecht erscheinen, darf die Gleich-
heit nicht fingiert werden. Der Gleichheitssatz sagt nichts dar-
liber, wo und wann Unterschiede relevant sind oder iibergangen
werden miissen. Der Gleichheitssatz wird verwendet zur Ne-
gierung oder zur Beachtung von Wertungen, die er selbst gar
nicht enthilt. Als Willkiirverbot setzt er den Begriff der Will-
kiir voraus, aber er enthélt nicht dessen materielle Kriterien®).

Fiir das Fremdenrecht lautet die Frage also ganz simpel:
Unter welchen Umstidnden diirfen oder miissen gar die unleug-
baren Unterschiede zwischen Staatsbiirgern und Fremden, die
Fremdeigenschaft also, als relevantes Kriterium im Rahmen
des Gleichheitssatzes eingesetzt werden? Der Gleichheitssatz
selbst kann dariiber gar nichts aussagen. Die Relevanz der
Fremdeigenschaft mull sich also aus der Rechtsordnung im
ibrigen ergeben. Entweder die Rechtsordnung zeigt, daB die
Fremdeigenschaft irrelevant sein soll, oder sie zeigt, daB sie
relevant ist.

Irrelevanz der Fremdeigenschaft liegt prima facie insoweit
vor, als Grundrechte bewullt unterschiedslos allen Menschen
erteilt sind, also z. B. bei der Gewissensfreiheit des Artikel 4
GG. Sind Grundrechte nur Deutschen erteilt, erhebt sich die
Frage der Gleichheit zwischen Fremden und Staatsangehérigen
— wie schon bemerkt — gar nicht.

In all denjenigen Rechtsbeziehungen aber, in denen das
Grundgesetz nicht die genannte Irrelevanz der Fremdeigen-
schaft zum Ausdruck bringt, ist es jedenfalls zuldssig, die
Fremdeigenschaft als sachliches Kriterium der Ungleichbehand-
lung einzusetzen®). Dieses Ergebnis folgt aus Artikel 25 GG,
der mit Verfassungsrang jedenfalls die allgemeinen Regeln des
volkerrechtlichen Fremdenrechts ausgestattet hat. Wenn Vol-
kerrecht gleich Verfassungsrecht ist, enthidlt also die Verfas-

) Leibholz-Rinck, Grundgesetz, 4. Aufl. S. 87: ,MaBstab fiir die
Willkiirpriifung im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes ist
vielmehr die vom GG aufgerichtete Ordnung*.

%) Wegen der groflen Zahl der entsprechenden deutschen Ge-
richtsentscheidungen wird verwiesen auf die Zusammenstellung
von A. Bleckmann, Deutsche Rechtsprechung in volkerrechtlichen
Fragen 1966—1968, ZasRV Bd. 31, S. 317 f.; 1969—1970, ZaoRV Bd.
32, S. 130 £.; 1971, Za6RV Bd. 32, S. 607 f.
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sung die Zuléssigkeit einer Differenzierung zwischen Fremden
und Staatsangehérigen gemiB Volkerrecht.

Das heifit also: Inldndergleichbehandlung ist — da sie vom
Volkerrecht nicht geboten ist — zwar zulissig; der Gesetz-
geber darf — alle anderen Gesichtspunkte der Verfassung hier
einmal auBer acht gelassen — die Inldndergleichbehandlung
herstellen, aber muBl es nicht!®), sondern er ist insoweit frei.
Der Gesetzgeber handelt nicht willkiirlich, wenn er die Fremd-
eigenschaft als sachliches Kriterium beachtet, soweit das Grund-
gesetz sie nicht klar negiert und soweit das Rechtsverhaltnis
durch sie gepragt wird.

Setzt der Gesetzgeber die Fremdeigenschaft — soweit sie zu-
lassig ist — als sachliches Kriterium ein, darf die Differenzie-
rung zu Inldndern doch niemals so weit gehen, daB der vélker-
rechtliche Mindeststandard unterschritten wird. Der Mindest-
standard ist Inhalt des Artikels 256 GG und also des Verfas-
sungsrechts.

Eine Verfassungsbeschwerde kann nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zwar nicht auf die Verletzung
des Artikels 25 GG unmittelbar gestiitzt werden, da es sich um
kein Grundrecht handelt!®!); sie kann aber dann auf Artikel 3
Absatz 1 GG beruhen, wenn und soweit eine Diskriminierung
des Fremden — gemessen an der Behandlung eigener Staats-
biirger — den Mindeststandard unterschreitet!®®), denn der
Gleichheitssatz gebietet, nur sachliche und also auch nicht vol-
kerrechtlich unzulissige Differenzierungen vorzunehmen.

Nochmals zusammengefait bedeutet das: die Differenzierung
zwischen Staatsbiirgern und Fremden mufl nicht stattfinden,
aber sie darf stattfinden!?s), soweit das Grundgesetz das nicht
erkennbar auBlerhalb des Gleichheitssatzes verbietet1®),

190) Dall Inlindergleichbehandlung vom Vélkerrecht nicht gefor-
dert wird, hat auch die deutsche Rechtsprechung immer anerkannt,
z. B. BVerwG v. 10. 12, 1958, JR 1959, 436; v. 24. 9. 1965, E 22, 69.

101) Da aber die Nichtvorlage gem. Art. 100 Abs. 2 GG wegen
Verletzung des Art. 101 GG zur Verfassungsbeschwerde fiihren kann
(BVerfG v. 14. 5. 1968, BVerfGE 23, 319), kann durchaus eine Ver-
fassungsbeschwerde den Art. 26 GG zum Priifungsgegenstand haben.

102) Tm Urteil des BVerwG v. 24. 9. 1965, E 22, 69 wird unter Be-
rufung auf die Rechtslehre darauf hingewiesen, daB die an sich
bestehende Diskriminierungsbefugnis ihre Schranke am interna-
tionalen Mindeststandard findet.

103y OLG Frankfurt v. 21. 9. 1970, NJW 1970, S. 2172 im Hinblick
auf die Staatshaftung.

104y Eingehend dazu die Entischeidung des BFH v. 17. 1. 1967, E 88,
61 ff:ﬁ inistder auch die bisher ergangene Rechtsprechung zusammen-
gefalit :
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Bei Grundrechten mit Gesetzesvorbehalt, die nicht nur Deut-
schen gewihrt wird, erhebt sich die Frage, ob und inwieweit
der Gesetzgeber bei der Grundrechtsbeschrinkung die Fremd-
eigenschaft beachten darf.

DaBl die Wesensgehaltsgarantie ,,in keinem Falle“ auler acht
gelassen werden darf und also auch Fremden gegeniiber gilt,
ist selbstverstiandlich. Oberhalb aber des Wesensgehalts kann
eine Differenzierung durchaus vorgenommen werden; auch der
Gleichheitssatz ist ,allen“ Menschen garantiert, aber dennoch
kénnen und miissen Unterschiede beachtet werden.

Das Grundgesetz 148t auch in anderen Beziehungen, als den
hier behandelten, Gruppendifferenzierungen bei Sachgerech-
tigkeit zu. So wie fiir die Gruppe der Beamten die Zulissigkeit
im Rahmen der Sachgerechtigkeit dem Artikel 33 Abs. 5 GG
entnommen werden kann, ist sie fiir diejenigen Rechtsbezie-
hungen, die durch die Fremdeigenschaft geprigt sind, dem Ar-
tikel 25 GG zu entnehmen, da das Verfassungsrecht die volker-
rechtlich relevanten Unterschiede zwischen Fremden und
Staatsbiirgern auf der Ebene der Verfassung zumindest fiir
verwendbar erklart.

Auf Artikel 3 Abs. 3 GG will ich hier nur mit einer kurzen
Bemerkung eingehen. Mit guten Griinden ist die fremde
Staatsangehérigkeit nicht zum Inhalt der strikten Klassifizie-
rungsverbote geziéhlt worden!?). Man stelle sich vor, was die
Gegenansicht im Ergebnis bedeuten wiirde. Es wére dann z. B.
zweifelhaft, ob es iiberhaupt ein Einreiseverbot fiir Fremde
geben diirfte. Es sei noch bemerkt, daB das System der Européa-
ischen Menschenrechtskonvention hier bewuBt nicht behandelt
wurde, da es fiir die Rechtsanwendung ohnehin hinter das
Verfassungsrecht zuriicktreten muB und im iibrigen die Ge-
setzesvorbehalte fiir das nationale Recht eine Kollision jeden-
falls mit dem jetzt geltenden Recht der Bundesrepublik nahezu
ausgeschlossen erscheinen lassen.

Schlufibemerkung

Mit diesen Hinweisen will ich schliefen. Es sei nochmals be-
tont, daB diese meine Konstruktion des Fremdenrechts im
Rahmen des Verfassungsrechts mit Nationalismus nichts zu
tun hat.

105) Unklar in dieser Beziehung H. Kraus, a.a. 0., S. 91 {f. Ebenso
unklar ist die Erwdhnung des Art. 3 Abs. 3 GG durch den BGH
(28. 7. 1972, NJW 1973, S. 2191) unter Berufung auf OLG Celle,
NJW 1953, S. 1603), wenn auch das Ergebnis zu billigen ist.
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Es ist gesagt worden, hinter meiner Konstruktion stehe na-
tionalstaatliches Denkeni%). Ich méchte daran erinnern, daB
die meisten der 131 von mir betrachteten Verfassungen erheb-
lich nationalstaatlicher angelegt sind, als ich es hier fiir das
deutsche Recht vorgefithrt habe. Volkerrecht und Rechtsver-
gleichung sollten etwas bekannter sein.

Wiirde man denn — mit einem gewissen soupgon — von
»Vereinsdenken“ sprechen, wenn die Vereinsmitglieder ihre
Vereinsrechte auf Gaste nicht ausdehnen mdéchten? Oder wire
die volle Erstreckung auf Nichtmitglieder ein Gebot der De-
mokratisierung des Vereinsrechts?

Wenn man — wie das vorgeschlagen wurde!®?) — Artikel 3
Abs. 3 GG sogar als Begrenzung des Ermessens fiir die Ein-
biirgerung ansieht, diirfte man einem Bewerber aus der Volks-
republik China etwa die Einbiirgerung nicht versagen, weil
man ihn sonst unter Umstinden wegen politischer Auffassung,
wegen Rasse und wegen Staatsangehorigkeit diskriminieren
wiirde. Man sollte einmal in der Volksrepublik China nachfra-
gen, wie es mit einem Anspruch auf Einbiirgerung von Staats-
angehorigen der BRD dort stiinde.

Solange die Vilkergemeinschaft aus selbstindigen Staaten
in einem System der Koordination besteht, kann auch das Ver-
fassungsrecht auf Schutzvorkehrungen nicht verzichten.

18) M. Zuleeg, a.a.O., S. 364.

107) M. Zuleeg, a.a.O., S. 365, will Art. 3 Abs. 3 GG als Hinde-
rungsgrund ansehen, bei der Einbiirgerung nach der Staatsange-
horigkeit zu differenzieren.



Leitsdtze des Berichterstatters iiber:

Die staatsrechtliche Stellung der Auslinder
in der Bundesrepublik Deutschland

Der Status der Fremden im Verfassungsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland unter dem Gesichtspunkt der normativen Ver-
schrinkung von Vélkerrecht und Verfassungsrecht

Zur Vorbemerkung:

1. Die rechtliche Unterscheidung von Staatsangehérigen und
Fremden ist ein volkerrechtliches Prinzip, dem sich kein Staat
entziehen darf. Wiirde ein Staat in seiner Rechtsordnung eine
solche Abgrenzung unterlassen, kime er seinen auch von der
Vilkergemeinschaft ihm auferlegten Pflichten nicht nach, die
jeweilige Personalhoheit erkennbar zu machen und auf ihrer
Grundlage die Totalverantwortung fiir die eigenen Staatsbiir-
ger zu tibernehmen.

2. Die allgemein anerkannten Menschenrechte finden derzeit
(noch?) ihren relativ stirksten Schutz in Staatsverbdinden, die
den Kreis ihrer Staatsbiirger zu Fremden eindeutig abgrenzen.

Zu I, Der Begriff des Fremden

3. Einen eindeutigen Hinweis auf die Pflicht der Staaten zur
Abgrenzung der Staatszugehdirigkeit gibt das Vélkerrecht mit
der sog. nationality rule, die eine konkrete Definition auch des
»Fremden” unumgdnglich macht.

4. Wenn Art. 25 GG die allgemeinen Regeln des Vilkerrechts
zu innerstaatlichem Recht erkldrt, besteht nicht nur ein vél-
kerrechtliches Gebot, eine Unterscheidung zwischen Staatsange-
horigen und Fremden zu vollziehen, sondern die Verfassung
selbst gebietet das.

Zu II, Die Gebote des Vilkerrechts fiir die Behandlung von
Fremden im innerstaatlichen Recht

5. Das volkerrechtliche Gewohnheitsrecht gebietet den Staa-
ten, bei der Behandlung von Fremden einen Mindeststandard
einzuhalten, dessen Unterschreitung ein wvdlkerrechtliches De-
likt bedeuten wiirde. Der Inhalt des Mindeststandards ist dem
Wandel des Gewohnheitsrechts unterworfen.
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6. Dieser vélkerrechtliche Mindeststandard ist zwingendes
Recht, soweit sein Inhalt in etwa den allgemeinen vélkerrecht-
lichen Menschenrechten entspricht. Diejenigen Regeln des Min-
deststandards, die nicht zwingender Natur sind, konnen durch
Vertragsschluf mit dem Heimatstaat des Fremden einge-
schrinkt werden.

7. Ein allgemeines Verbot unterschiedlicher Behandlung von
Staatsbiirgern und Fremden und von Fremden untereinander
kennt das Vdélkerrecht nicht. Nur in extremen Grenzfillen
konnte eine willkiirliche Ungleichbehandlung rechtswidrig sein.
Vertrdge kénnen die Gleichbehandlung von Fremden unterein-
ander und von Fremden und Staatsbiirgern weitgehend her-
stellen; eine Verpflichtung zum Abschluf solcher Vertrige be-
steht nicht.

8. Die sog. allgemeinen Rechtsgrundsitze — d. h. Regeln fun-
damentaler Bedeutung, die sich parallel in den mnationalen
Rechtsordnungen gebildet haben — ergdnzen das volkerrecht-
liche Gewohnheitsrecht gerade auch im Hinblick auf das Frem-
denrecht.

9. Die Nichteinhaltung des Grundsatzes der Gegenseitigkeit
durch den einen Staat berechtigt den anderen noch nicht, den
fremdenrechtlichen Mindeststandard zu unterschreiten, soweit
dieser den allgemeinen Menschenrechten entspricht. Nur das
staatliche Selbsterhaltungsrecht kénnte im extremen Fall auch
insoweit eine Rechtfertigung bedeuten. Das gleiche gilt fir
das Recht zur Repressalie.

10. Zwar unterliegt der Fremde der Rechtsordnung des Auf-
enthaltsstaates; diese hat jedoch zu respektieren, dafi die Per-
sonalhoheit des Heimatstaates vielfdltig iiber dessen Staats-
grenzen hinauswirken darf.

11. Der Aufenthaltsstaat darf dem Fremden keine Pflichten
auferlegen, die mit dem Fortbestand des Treue- und Schutz-
verhdltnisses zu seinem Heimatstaat unvereinbar sind.

12. Weitgehend ungekldrt ist die Frage, ob und inwieweit der
Aufenthaltsstaat dem Fremden Rechte und Vorteile anbieten
darf, die geeignet wdren, sein Treueverhdltnis zum Heimat-
staat 2u korrumpieren. Es bestehen jedoch Anzeichen fiir die
Annahme, daf auf diese Weise nicht nur die comity of nations
sondern auch Rechte des Heimatstaates als verletzt angesehen
werden konnten.
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Zu III, Das System des Grundgesetzes zur Erfillung vélker-
rechtlicher Gebote im innerstaatlichen Recht

13. Den Anwendungsbefehl fiir das volkerrechtliche Frem-
denrecht soweit es auf Gewohnheitsrecht und allgemeinen
Rechtsgrundsdtzen beruht, gibt das Grundgesetz durch Art. 25.
Anwendungsbefehl und anzuwendende wvilkerrechtliche Nor-
men haben Verfassungsrang. Die von Art. 25 GG ,erzeugten”
Rechte und Pflichten der Fremden nehmen an diesem Verfas-
sungsrang teil.

14. Die Regeln des fremdenrechtlichen Mindeststandards kon-
nen durch einfaches Gesetz nicht eingeschrinkt werden. Soweit
sie dispositive Regeln des Vélkerrechts sind, kénnen sie auf-
grund eines vilkerrechtlichen Vertrages mit dem Heimatstaat
des Fremden durch einfaches Vertragsgesetz eingeschrinkt
werden.

15. Im Verhdltnis zwischen fremdenrechtlichem Gesetz und
fremdenrechtlichem Vertragsgesetz gemdff Art. 59 Abs. 2 GG
gilt die Regel, daf das spdtere Gesetz dem friiheren vorgeht.
Diese Regel wére nur dann ausgeschaltet, wenn die Vertrags-
partner den Verfassungsrang von Vertragsbestimmungen ver-
einbaren wiirden und der Gesetzgeber die Verfassung entspre-
chend dndert.

16. Die vertragliche Zusicherung der Inlinderbehandlung
vermittelt dem Fremden nicht auch die Inhaberschaft entspre-
chender Grundrechte, es sei denn, der vélkerrechtliche Vertrag
und das Verfassungsrecht wiirden das ausdriicklich bestimmen.

Zu 1V, Die Auswirkung vélkerrechtlicher Normen auf die
Grundrechte von Fremden

17. Ein Vergleich mit den Verfassungen fremder Staaten
zeigt, daf das Grundgesetz den allgemeinen Standard im Hin-
blick auf die Erteilung von Grundrechten an Fremde erheblich
iibersteigt, und 2war sowohl in bezug auf deren materiell-
rechtlichen Gehalt als auch und vor allem in bezug auf die Be-
standskraft der zugesicherten Grundrechte.

18. Der Gesetzgeber darf den Fremden mehr an Rechten zu-
teilen als das Vdilkerrecht es gebietet, es sei denn, eine solche
Rechtserteilung beeintrdchtigt die Personalhoheit des Heimat-
staates des Fremden. Der Gesetzgeber darf aber auch — soweit
das Grundgesetz nicht selbst schon den vélkerrechtlichen Stan-
dard tiberschreitet — bei der Zuteilung von Rechten sich auf
den volkerrechtlichen Mindeststandard beschrinken.

19. Inhaber des aktiven und passiven Wahlrechts kénnen nach
den Regeln des Grundgesetzes nur deutsche Staatsangehirige
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sein. Die Rechtsvergleichung zeigt dariiber hinaus, daf die Be-
schrinkung des Wahlrechts auf Staatsangehérige als ein allge-
meiner Rechtsgrundsatz angesehen werden muf. Den allgemei-
nen Regeln des Vilkerrechts ist auch zu entnehmen, dafi die
Erteilung des nationalen Wahlrechts an Fremde unter Umstdn-
den geeignet sein kann, die Personalhoheit fremder Staaten zu
beeintrdchtigen.

20. Die allgemeine Fretheitsverbiirgung des Art. 2 Abs. 1 GG
lift eine Differenzierung zwischen Staatsbiirgern und Fremden
insoweit zu als die Schranke der verfassungsmdfigen Ordnung,
die auch von Art. 25 GG gebildet wird, eine Ungleichbehand-
lung rechtfertigt oder auch gebietet.

21. Bei Anwendung des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG)
darf die Fremdeigenschaft eines Menschen als sachliches Unter-
scheidungskriterium dann zu einer Ungleichbehandlung fiihren,
wenn das rechtlich einzuordnende Lebensverhiltnis durch die-
sen tatsdchlichen und rechtlichen Unterschied entscheidend ge-
prigt ist. Soweit das Grundgesetz diese Unterscheidung er-
kennbar verbietet, darf sie als Rechtfertigungsgrund fiir eine
Ungleichbehandlung nicht verwendet werden; soweit das nicht
der Fall ist, darf bis zur Grenze des vilkerrechtlichen Mindest-
standards differenziert werden.

22. Enthdlt ein Grundrecht, das nicht nur deutschen Staats-
angehdérigen erteilt ist (z. B. Art. 5 Abs. 1 GG) die Beschrin-
kungsmoglichkeit aufgrund eines Gesetzesvorbehaltes (2. B.
Abs. 2 des Art. 5 GG), ist eine Ungleichbehandlung von Frem-
den gegeniiber Staatsangehérigen durch den Gesetzgeber noch
insoweit zuldssig als die oben angefiihrten Kriterien des Gleich-
heitssatzes eingreifen; diese Grundrechte sind dennoch fiir den
Fremden nicht ,leerlaufend”, weil der Grundsatz der Verhdlt-
nismdpigkeit und die Wesensgehaltsgarantie gegen Willkiir
und Aushéhlung schiitzen.

23. Die so aufgezeigten Einschrinkungen gegentiber einer
nicht differenzierenden Inlinderbehandlung entsprechen nicht
nur den Regeln des Vélkerrechts, sondern, gemessen an den
meisten Verfassungen der Welt, dndern sie nichts daran, daf
das Grundgesetz den allgemeinen Standard durchaus iiber-
steigt. Das Grundgesetz tibersteigt auch die Forderungen der
Europdischen Menschenrechtskonvention, die den nationalen
Rechtsordnungen einen weitgehenden Gesetzesvorbehalt re-
servieren und besondere Einschrinkungen fir Fremde zulas-
sen.
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A. Das Problem

I. Das Grenzgebiet der Verfassungsdogmatik

Die Frage nach der staatsrechtlichen Stellung des Auslidnders
fiihrt in das Spannungsfeld zwischen Liberalitdt und Souvera-
nitdt, zwischen Weltbiirgertum und nationalstaatlicher Selbst-
behauptung!). Es scheint, als erreiche die Verfassung hier nicht
die normative Stirke, um diese Spannungen aufzuheben, und
als miisse sie vorrechtlichen, elementaren Kriften Raum be-
lassen: einer Staatsraison, die sich noch nicht hat verfassungs-
rechtlich domestizieren lassen, und auf der Gegenseite ur-
sprunghaften Geboten der Menschlichkeit, die noch nicht
Rechtsgestalt angenommen haben.

1) Die Position der reinen Souveridnitit des Verfassungsstaates
gegeniiber dem Fremden reprisentiert Max von Seydel: Es bestehe
den Fremden gegeniiber ,keine rechtliche Schranke der Gesetzge-
bung, sondern nur eine solche, welche die Staatsgewalt sich selbst
zieht. Wohl sind Riicksichten der Gesetzgebungspolitik und des
Staatenverkehrs vorhanden, welche eine Selbstbeschrinkung der
Staatsgewalt gegeniiber dem Fremden als innerlich oder politisch
notwendig erscheinen lassen, allein es gibt keinen allgemeinen
Rechtsgrundsatz, und kann keinen geben, nach welchemm mit Be-
stimmtheit und unbedingter Giltigkeit gesagt zu werden vermdéchte,
welche Rechte oder Pflichten fir den Fremden bestehen und welche
nicht. Es 1dBt sich lediglich der Satz aufstellen, daB die Bedingung,
unter welcher der Fremde mit seiner Person oder seinen rechtlichen
Verhiltnissen in den Machtbereich der Staatsgewalt zugelassen wird,
der Gehorsam gegen diese Staatsgewalt ist, ein Gehorsam, der so-
weit reicht, als die Staatsgewalt ihn zu fordern fiir gut findet«.
(Bayerisches Staatsrecht I, 18962, S. 342).

Die Gegenposition der kosmopolitischen Liberalitit vertritt Robert
von Mohl: ,Es konnen . . . die kiinstlich gezogenen Striche auf der
Landkarte kein grundsitzliches Hindernis sein, die vom Schopfer
der Weltordnung gestellte Aufgabe des Daseins zu erreichen. Es
muB vielmehr der Satz aufgestellt werden, daB jedem menschlichen
Individuum, als Regel, das Recht zusteht, an und fiir sich verniinf-
tige, also erlaubte Lebenszwecke Uberall zu verfolgen, wo er die
geeigneten Mittel hierzu zu finden glaubt, zu dem Ende aber na-
mentlich auch die Gebiete fremder Staaten zu betreten und sich
die seinen Zwecken entsprechende Zeit hindurch daselbst aufzu-
halten“. (Staatsrecht, Volkerrecht und Politik I, 1860, S. 627). — Eine
geradezu idealtypische Darstellung der weltbiirgerlichen Forderung
bietet auch Silvester Jordans Artikel ,Gastrecht (Fremdenrecht)*
im Rotteck-Welcker’schen Staatslexikon (Bd. VI, 1838, S. 291—317,
insbes. S. 315—317).

Zur geschichtlichen Entwicklung des Fremdenrechts: Jordan
a.a. 0., S. 291—315; von Frisch, Das Fremdenrecht, 1910, S. 5—90;
Friedrichsen, Die Stellung des Fremden in deutschen Gesetzen und
volkerrechtlichen Vertrigen seit dem Zeitalter der franzésischen
Revolution, Diss. Gottingen 1967.
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Die Staatsrechtslehre hat bisher wenig Neigung gezeigt, das
unwegsame Gelidnde des deutschen Verfassungsrechts an der
Grenze zu auslindischen Staatsordnungen und zum internatio-
nalen Recht dogmatisch zu vermessen. Der Auslédnder tritt in
das verfassungsdogmatische Blickfeld zumeist nur bei der Un-
terscheidung zwischen ,,Menschenrechten* und ,Biirgerrechten*
— pflichtiibungsméaBiger Reverenz vor einem Bildungserbe?).
Die Rechtsfragen des Ausldnders sind herkémmlich zumeist den
Disziplinen des Auslidnderpolizeirechts und des wvolkerrecht-
lichen Fremdenrechts iiberlassen geblieben.

II. Die Herausforderung der Verfassungswirklichkeit

In diesem bislang nur beildufig und akademisch gelassen er-
orterten Fragenkreis sto8t die Staatsrechtslehre heute auf die
Herausforderung der Verfassungswirklichkeit, seit sich Millio-
nen Auslinder im Bundesgebiet aufhalten3), seit das Proviso-
rium des Gastarbeiters sich als dauerhaft zu erweisen scheint
und die deutsche Bevilkerung in ihrer Mitte erstmals gréBere
nationale Minderheiten aus heterogenen Kulturkreisen ent-
stehen sieht!). Das geltende Gesetzesrecht ist auf diese Lage

%) Verfassungshistorische Analyse und verfassungsdogmatische
Kritik der Begriffspaare ,Menschenrechte — Biirgerrechte* sowlie
»Bilirgerliche und politische Rechte“: von Frisch, (N 1), S. 225—308.

3) Am 31. 12, 1971 wurden im Bundesgebiet 3,439 Millionen Aus-
linder registriert. Hinzu kommt ein unabsehbarer (auf mehrere
hunderttausend Personen geschitzter) Kreis von Auslindern, die
sich illegal in der Bundesrepublik aufhalten. Die Vergleichszahl fiir
das Jahr 1933, bezogen auf das Gebiet des Deutschen Reiches, be-
trigt 0,757 Millionen; die Vergleichszahl fiir das Jahr 1900: 0,779
Millionen. — Zahlenangaben nach: Wirtschaft und Statistik 1972,
S. 435—447; Statistisches Jahrbuch fiir das Deutsche Reich 1936,
S. 16; Statistisches Jahrbuch fiir das Deutsche Reich 1908, S. 9.

1971 stieg die Zahl der im Bundesgebiet (legal) beschiftigten aus-
landischen Arbeitnehmer auf 2,128 Millionen an. Im Jahr 1967 hatte
die Zahl 1,014 Millionen, im Jahre 1962 0,629 Millionen betragen.
Zahlenangaben nach: Statistisches Jahrbuch fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland 1972, S. 129 und 1967, S. 151.

4 Amtliche Berichte jiingsten Datums iiber die Lebensverhilt-
nisse der ausldndischen Arbeitnehmer, mit empirischen Belegen und
Problemanalysen: Bayerisches Staatsministerium fiir Arbeit und
Sozialordnung, Auslindische Arbeitnehmer in Bayern, Sonderdruck
eines Berichts v. 23. 5. 1973 an den Bayerischen Landtag iiber Pro-
bleme der Arbeits- und Wohnverhiltnisse der Familienzusammen-
filhrung und der gesellschaftlichen Integration der ausliandischen
Arbeitnehmer in Bayern, 1973 (zit. Bay. Bericht); Stadt Niirnberg
(Sozial- und Gesundheitsreferat), Ausldndische Arbeitnehmer in
Niirnberg, Méarz 1973 (unverdffentl. Typoskript); Stadt Miinchen,
Auslinderstudie (Zusammenfassung in: Bay. Bericht, S. 57—59);
Prisident der Bundesanstalt fiir Arbeit, Erste vorldaufige Ergebnisse

‘.
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nicht zugeschnitten. Die staatlichen Stellen greifen zu hekti-
schen Improvisationen, ohne bisher zu einer Konzeption ge-
langt zu sein’). Der amtliche Pragmatismus wird bedréngt von

aus der Ausldnderbefragung durch die Arbeitsimter vom Friihjahr
1972 (Typoskript v. 17, 12. 1972); Bundesminister fiir Arbeit und So-
zialordnung, Sozialbericht 1973, S. 11—14.

Sonstige Berichte mit Statistiken, Dokumenten, Analysen: Binge-
mer, Meistermann-Seeger, und Neubert (Hrsg.), Leben als Gastar-
beiter, 1970 (Lit.); Hopfner, Ramann und Riirup, Auslindische Ar-
beitnehmer, 1973 (Lit.); Nikolinakos, Politische Okonomie der Gast-
arbeiterfrage, 1973; Geiselberger (Herausgeber im Auftrag des Bun-
desvorstandes der Jungsozialisten), Schwarzbuch: Auslindische Ar-
beiter, 1972 (Lit.); Klee (Hrsg.), Gastarbeiter — Analysen und Be-
richte, 1972.

5 Die amtliche Ratlosigkeit wird sichtbar, wenn der Prisident
der Bundesanstalt fiir Arbeit seinen Bericht vom 17. 12. 1972 (N 4)
mit der Feststellung einleitet, da8 die in der Bundesrepublik
Deutschland verfiigbaren Informationen ,fiir eine umfassende Be-
urteilung der wirtschaftlichen, arbeitsmarktlichen und sozialen
Aspekte der Auslinderbeschiftigung” nicht ausreichten. Die Regie-
rungserklirung des Bundeskanzlers vom 18. 1. 1973 verheiit, das
Gastarbeiterproblem ,nicht dem Gesetz des augenblicklichen Vor-
teils allein“ zu iiberlassen, ,diese Dinge im Zusammenhang darzu-
stellen und Losungsvorschldge daraus abzuleiten“; die Zielvorstel-
lungen fir diese ,riesenhafte und komplexe Aufgabe“ erschopfen
sich vorerst in Formeln wie ,solidarischer Geist“, ,gute Nachbar-
schaft mit diesen Minderheiten“ und ,Reifepriifung“ des , demokra-
tischen BewuBtseins“ aller Biirger (Bulletin des Presse- und Infor-
mationsamtes der Bundesregierung v. 19. 1. 1973, Nr. 6/S. 54).

Allenfalls als erste Ansétze zu einer auslidnderpolitischen Kon-
zeption lassen sich die ,Leitlinien* der Bundesregierung zur Aus-
landerbeschiftigung werten (dem Bundestag in seiner Sitzung vom
6. 6. 1973 mitgeteilt durch den Bundesminister fiir Arbeit und So-
zialordnung als ,Bericht der Bundesregierung aus der Kabinett-
sitzung*, Bulletin v. 8. 6. 1973, Nr. 70/S. 693). Zégernde Versuche zu
einer bundespolitischen Ziel- und Wegfindung werden erkennbar
in: Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der
CDU/CSU-Fraktion, ,Politik der Bundesregierung gegeniiber den
auslandischen Arbeitnehmern in der Bundesrepublik Deutschland“
v. 31. 1. 1972 (BT-Drucks. VI/3085). ,,Grundsitze zur Eingliederung
auslidndischer Arbeitnehmer und ihrer Familien“ v. 20. 4. 1972, be-
schlossen von den ,im Koordinierungskreis und im LénderausschuB
,Auslidndische Arbeitnehmer’ beim Bundesministerium fiir Arbeit
und Sozialordnung vertretenen Stellen und Organisationen“ (BArb-
Bl. 1972, 380—382).

Zusammenfassungen politischer und rechtlicher Vorstellungen auf
Linderebene geben der BeschluB des Bayerischen Ministerrats v.
3. 4. 1973 (Bay. Bericht, [N 4], S. 37 £f.) und die Antwort des Minister-
prisidenten von Rheinland-Pfalz v. 27. 4. 1973 auf die Grofle An-
frage der CDU-Landtagsfraktion zur ,Situation der auslindischen
Arbeitnehmer in Rheinland-Pfalz* Landtags-Drucks. 7/1781). — Be-
sondere Initiativen werden vor allem von einzelnen Gemeinden
entwickelt; hervorgehoben seien die Stadte Niirnberg, Opladen und
Troisdorf. Die z. T. grundlich erarbeiteten Planungs-Unterlagen
dieser Stiddte sind nicht vertffentlicht.
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einer wachsenden rechtspolitischen Bewegung, die auf Gleich-
stellung der Ausldnder ausgeht, bis in die letzten Konsequen-
zen der Zuweisung des unbegrenzten Aufenthaltsrechts und
des Wahlrechts®). Die Befreiung des Gastarbeiters aus seinem
Heloten-Dasein ist zu den Fortschrittsprogrammen des Neuen
Naturrechts geworden, das die Mittel der Verfassungsauslegung
in den Dienst der Emanzipationszwecke stellt?). Wer sich jetzt
mit der staatsrechtlichen Stellung des Auslénders befaf3t, findet
wie in allen Rechtsbereichen, die vom Neuen Naturrecht be-
wegt worden sind, tabula rasa vor: Die Selbstverstindlichkeiten
des herkdmmlichen Rechtsverstindnisses sind abgerdumt.

111. Die Verfassungsfrage der Gleichheit

Die Frage nach dem verfassungsrechtlichen Status des Aus-
lénders nétigt eigentlich (wie Max von Seydel es fiir das Staats-
angehorigkeitsrecht, die Korrespondenzmaterie des Auslédnder-
rechts, gesagt hat) ,,zu einer Rundreise durch das gesammte Be-

%) Als Beispiele gesetzespolitischer Programme, die auf volle oder
weitgehende Gleichstellung des Auslinders mit dem Deutschen
ausgerichtet sind, seien genannt: Franz-Heldmann-Kasprzyk-Majer-
Pitzoldt, ,Alternativentwurf 1970 zum Auslindergesetz 1965 —
Petition der Humanistischen Union an den Bundestag v. Mirz 1970
— (zit. Alternativentwurf AuslG 1970) in: Studentische Politik 1970,
5—25 (dazu: Franz, ebd. S. 27—32; ders., ZRP 1970, 229—237; ders.,
JIR 15 [1971], 319—334); Stadt Miinchen (N 4), S. 59; Geiselberger
(N 4), S. 193—209; Klee (N 4), S. 25—35.

Das Gleichstellungs-Ziel leitet mehr oder weniger deutlich auch
die — oft schrille — Kritik am geltenden Auslinderrecht und sei-
ner Vollzugspraxis. Eine Auswahl heterogener Stellungnahmen:
Franz, JIR 15 (1971), 319—334; ders., in: Klee (N 4), S. 36—57; ders.,
DVBIL. 1973, 662—675; Diemut Majer, ZRP 1969, 125—128; dies., Anm.
zu OVG Liineburg, NJW 1970, 1515—1517; dies., Das Standesamt
1971, 38—44; Pditzoldt, in: Studentische Politik 1970, 83—88; Riege
und Tietz, in: Staat und Recht, 1966, 988—1001; Schuster, Blatter fiir
deutsche und internationale Politik 1972, 1140—1144; Rittstieg, NJW
1972, 2153—2163; ders., JZ 1971, 113—118; Rolvering, Die Rechtsga-
rantien fiir eine politische Betitigung von Ausldndern in der Bun-
desrepublik Deutschland, Diss. Tiibingen 1970; Zuleeg, DOV 1973,
361—370. — Auf derselben Linie: Asta-Auslandsreferat Universitdt
Stuttgart u. a.,, Dokumentation zum Auslinderrecht 1972,

Beispiele der Antikritik und der Verteidigung des ausldnder-
rechtlichen status quo: Kanein, NJW 1973, 729—735; Rose JZ 1971,
721—1725; Wirtz ZRP 1970, 247—250.

7) Zu analogen Ausprigungen der emanzipatorischen Verfassungs-
auslegung, die sich an verfassungstranszendenten Fortschrittszielen
ausrichtet und den Unterschied zwischen Rechtsdogmatik und
Rechtspolitik aufhebt, fiir den Bereich des Beamtenrechts: Isensee,
Beamtenstreik, 1971, S. 177 f.
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reich des Staatsrechts“®). Statt dieses aufwendigen Unterneh-
mens soll hier nur der Versuch einer ersten verfassungsdogma-
tischen Orientierung gewagt werden — bei Konzentration auf
systematische Hauptlinien und markante Punkte, unter Be-
schrinkung auf eine teleskopische Rechtsbetrachtung auch dort,
wo die Schwierigkeiten der Materie an sich eine mikroskopi-
sche verlangen. Die Zeitokonomie gebietet die Reduzierung des
Themas auf den Regeltypus des ausldndischen Individuums —
unter Verzicht auf die Sondertatbestinde des nationalen und
internationalen Rechts?), insbesondere des Europarechts!?).

Die Komplexitdt der Verfassungsfragen des Ausldnders 1aBt
sich auf eine einzige Frage zuriickfiithren: die Verfassungsfrage
der Gleichheit. Wahrend das Volkerrecht in der Vielzahl der
Staatsordnungen mit unterschiedlichem Individualrechtsniveau
dem Fremden einen weltweit gleichen Mindeststandard ge-

8) Zitat: von Seydel (N 1), S. 294 (s. auch die dhnlichen Feststel-
lungen zum Fremdenrecht, ebd. S. 342). Im gleichen Sinne: Georg
Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 1905% (2. Nach-
dr. 1963), S. 117 f. Eine Enzyklopiddie des ausldnderrechtlichen
Stoffs aus den verschiedenen Rechtsgebieten: Schiedermair, Hand-
buch des Auslinderrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1968.

%) Das Grundgesetz regelt im negativ abgegrenzten Kreis der
Nichtdeutschen expressis verbis nur den Sonderfall des Asylberech-
tigten (Art. 16 II 2). Das Verfassungsrecht ist insoweit undifferen-
ziert — verglichen mit dem voilkerrechtlichen Fremdenrecht, das
eine reiche Typologie der Sonderstatus entwickelt hat. (S. etwa die
Ubersicht iiber die ,privilegierten Fremden“ des Friedensrechts:
Berber, Lehrbuch des Vélkerrechts I, 1960, S. 401—405. Zusammen-
stellung der Status-Differenzierungen des internationalen und na-
tionalen Fremdenrechts — mit Rechtsquellen —: Schiedermair,
N 8, S. 14—19, 288—290, 625—741). Soweit die Sonderstatus aus ,all-
gemeinen Regeln des Volkerrechtes“ folgen, werden sie ilber Art.
25 GG von Verfassungs wegen rezipiert. Im iibrigen hilt sich das
Grundgesetz in selnen Integrations- und Vertragsschlu-Ermaéchti-
gungen (Art. 24, 32, 59) unterschiedlichen internationalrechtlichen
Ldsungen offen. Die mangelnde Differenziertheit des Verfassungs-
textes ermoglicht gerade differenzierende Losungen durch volker-
rechtlichen Vertrag und durch Gesetz.

1) Grunds&tzlich verbleiben auBerhalb des Blickfeldes der Unter-
suchung
— das Sonderrecht des europidischen ,Marktbiirgers* (dazu mit

Nachw. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 715—

770; Grabitz, Europdisches Biirgerrecht zwischen Marktbiirger-

schaft und Staatsbiirgerschaft, 1970, S. 65—116; Materialien: Erd-

mann, Européisches Fremdenrecht, 1969);

— der Sonderstatus des Asylberechtigten und des Staatenlosen
(dazu mit Bibliographie Kimminich, in: Bonner Kommentar —
zit, BK — Zweitbearb. 1964, Art. 16/Rn. 92—202);

— die Rechtslage der ausliindischen juristischen Personen (dazu mit
Nachw.: Walther Wieland Schmidt, Grundrechte und Nationall-
tit juristischer Personen, 1966; Meessen JZ 1970, 602—605).
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wihrleistet!), stellt sich in der hochentwickelten Grundrecht-
lichkeit der deutschen Verfassung nur das Problem, wieweit sie

Gleichstellung des Auslianders mit dem Deutschen gebietet, zu-
148t oder ausschlief3t.

Der Deutschenstatus als Vergleichstatbestand ist allerdings
selbst verfassungsrechtlich mehrdeutig. Die Identitétsnot der
geteilten Nation fiihrt zur Ausbildung unterschiedlicher, wenn-
gleich konzentrischer Rechtskreise: der Deutschen i. S. des
Art. 116 GG, der deutschen Staatsangehérigen und der Triger
der aktuellen Biirgerrechte der Bundesrepublik Deutschland!®).
Die intern-deutschlandrechtlichen Statusunterschiede diirfen
vernachlissigt werden, weil es um die externe Stellung dessen
geht, der auch dem weitesten der drei Rechtskreise nicht an-
gehort!s).

B. Der verfassungsdogmatische Horizont

I. Das Modell des Rechts-Dreiecks

Die verfassungsdogmatischen Uberlegungen miissen von der
apriorischen Besonderheit des Ausldnderstatus ausgehen, die
jeder moglichen Regelung des Verfassunggebers vorausliegt.
Der Status des Ausldnders!4) fiigt sich nicht in das konventio-

i1y Zum Stand der volkerrechtlichen Lehre vom internationalen
Minimumstandard und ihrem Verhéltnis zur Theorie der Inkinder-
behandlung — mit Nachw.: Guggenheim, in: Friedenswarte 1949,
177—190; Berber (N 9), S. 380—383; Doehring, Die allgemeinen Re-
geln des volkerrechtlichen Fremdenrechts und das deutsche Verfas-
sungsrecht, 1963, S. 68—109; Schindler, Gleichberechtigung von In-
dividuen als Problem des Vilkerrechts, 1957, S. 28—54.

12) Zu den deutschlandrechtlichen Statusfragen s. die Grundsatz-
entscheidung des BVerfG im , Grundvertrags-Urteil® v. 31. 7. 1973,
JZ 1973, 588 (593). — Zu der materiell bestehenden, nicht aber for-
mell institutionalisierten Staatsbiirgerschaft der Bundesrepublik
Deutschland s. Béckenforde, Festgabe fiir Carl Schmitt, 1968, S. 423—
463; Meesen JZ 1973, 673—679.

1) Die Abgrenzung des Themas deckt sich mit der Legaldetinition

von § 1 II AuslG: ,Auslinder ist jeder, der nicht Deutscher im
Sinne des Artikels 116 Abs. 1 des Grundgesetzes ist*. — Zu dem
schwankenden Gebrauch der Begriffe ,Fremder“ und , Auslinder*
im Staats- und im Vélkerrecht: Doehring (N 11), S. 19—22.
- 1) Am Begriff ,Status® des Auslinders braucht sich nicht eine
dhnlich iiberfliissige Kontroverse zu entziinden, wie sie herkémm-
lich das Staatsangehdrigkeitsrecht bewegt: ob namlich die Staats-
angehdrigkeit eine Rechtsbeziehung oder eine Eigenschaft (Status)
sei (Nachw. bei Makarov, Allgemeine Lehren des Staatsangehorig-
keitsrechts, 19622, S. 21—28). Die Unterscheidung hat weder prak-
tische Bedeutung noch wissenschaftlichen Erkenntniswert. Es han-
delt sich lediglich um zwel unterschiedliche dogmatische Perspek-
tiven — bezogen auf denselben Rechtsgegenstand.
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nelle Modell zweiseitiger Rechtsbeziehungen zwischen Indi-
viduum und Staat!$). Der Auslidnder ist zwei 6ffentlichen Ge-
walten zugeordnet — der des Aufenthaltsstaates, unter dessen
Gebietshoheit, und der des Heimatstaates, unter dessen Perso-
nalhoheit er steht!$). Die staatsrechtliche Stellung des Auslin-
ders 1dBt sich nur mit einem dreiseitigen Modell erfassen, das
die (staatsrechtlichen) Bindungen des Individuums an zwei
Herrschaftssysteme und die (volkerrechtliche) Beziehung der
konkurrierenden Herrschaftsordnungen zueinander als Zusam-
menhang erkennen 146t.

Inldndisches Staatsrecht, ausldndisches Staatsrecht und Vél-
kerrecht bilden ein System der Wechselwirkungen!?). In diesem

15) Die neueren Versuche, die Gleichstellung des Fremden mit
dem Deutschen fiir einen bestimmten Lebensbereich verfassungs-
rechtlich zu begriinden, bewegen sich zumeist innerhalb des zwel-
seitigen Status-Modells, ohne daB dieses Modell des ndheren hinter-
fragt oder gar dogmatisch gerechtfertigt wiirde. Das gilt etwa fiir:
Dolde, Die politischen Rechte des Auslidnders in der Bundesrepublik,
1972; Zuleeg DOV 1973, 361—370.

18) Auf die Zuordnung des Auslinders zu zwei Staaten weisen
hin: Tomuschat, Zur politischen Betéitigung des Ausldnders in der
Bundesrepublik Deutschland, 1968, S. 60; Bordewin, Das Aufent-
haltsrecht der Ausldnder, Diss. Koln 1962, S. 83; von der Heydte,
Art. ,Auslidnder®, in: Staatslexikon I, 1957%, Sp. 696; Milke, Rechts-
probleme der auslindischen Arbeitnehmer in der Bundesrepublik
Deutschland, Diss. Wiirzburg 1966, S. 18, 21.

Im gleichen Sinn die Amtl. Begriindung des Regierungsentwurts
zum AuslG (BT-Drucks. IV/868, S. 9).

17) Der Zusammenhang der staatsrechtlichen Beziehungen mit den
volkerrechtlichen wird splirbar, wenn der Aufenthaltsstaat zu Ver-
geltungsmaBnahmen greift (vgl.: § 31 EGBGB und § 256 I 2 AuslG.
— Grundsitzlich zu Repressalie und Retorsion: Tomuschat ZaéRV
33 [1973], 179—221). Das gleiche gilt, wenn dem Auslédnder bestimm-
te Rechte nur unter dem Vorbehalt der Gegenseitigkeit eingerdumt
werden (dazu u. N 70).

Die auswdrtigen Belange der Bundesrepublik werden dem aus-
landischen Individuum gegeniiber in mehrfachen Beziehungen zur
Geltung gebracht. So diirfen nach § 9 I RuStG erhebliche Belange
der ,zwischenstaatlichen Beziehungen“ nicht der Ehegatten-Einbiir-
gerung enfgegenstehen (zur Intervention des Heimatstaates gegen
eine Einbirgerung: OVG Berlin, U. v. 2. 8. 1967, JZ 1967, 751 [753];
dazu kritische Anm. Wengler ebd. S. 754). Zur gebotenen Riick-
sicht auf die Personalhoheit des anderen Staates bei der Erteilung
eines Fremdenpasses nach § 4 I AuslG: BVerwG, U. v. 3. 5. 1973,
DOV 1973, 862 f. VGH Bad.-Wiirtt.,, U. v. 7. 8. 1972, DOV 1973,416 1.
-— Zu den ,Belangen der Bundesrepublik“, von denen nach dem
AuslG die Aufenthaltserlaubnis (§ 2 I), die Ausweisungsmoglichkeit
(§ 10 I 11) und die zuléssige politische Betitigung (§ 6 II) abhingen,
gehoren auch die auswirtigen Beziehungen der Bundesrepublik zum
Heimatstaat: s. etwa VGH Meannheim, U. v. 14. 7. 1969, DOV 1970,
95 (96); Kanein, Auslindergesetz, 1966, S. 76, 84, 124 und passim;
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Rechts-Dreieck waltet weder préstabilierte Harmonie noch
schicksalhafter Interessengegensatz. Jeder der drei Beteiligten
ist moglicher Verbiindeter und moglicher Widersacher des an-
deren. So kann der Heimatstaat, der den diplomatischen Schutz
seiner Biirger wahrnimmt, sowohl auf Liberalisierung als auch
auf Disziplinierung durch den Aufenthaltsstaat dringen — je
nachdem, ob er ihre Freiheit fordert oder fiirchtet.

Ein Aufenthaltsstaat, der diese doppelte Zuordnung des Aus-
linders ignorieren und ihn schematisch gleichbehandeln wollte,
schiife die Moglichkeit von Mehrfachbegiinstigungen, Doppel-
belastungen und Pflichtenkollisionen. Falls der Staat des
Grundgesetzes dem Auslédnder Rechtsgleichheit einrdumen muf3
(quod erit demonstrandum), so ist er bereits aufgrund dieses
inneren Staatszieles zu differenzierender volkerrechtlicher Ab-
stimmung mit dem Heimatstaat verpflichtet. Um der Lasten-
gleichheit willen ist er zum AbschluB von Doppelbesteuerungs-
abkommen und um der gleichen sozialen Sicherung willen zum
Abschlufl von Sozialversicherungsverirdgen gehalten.

Das Grundgesetz triagt dieser doppelten Zuordnung des Aus-
linders Rechnung:

— Es offnet sich dem Volkerrecht und entsagt damit natio-
naler Rechtsautarkie!s).

— Es bekennt sich zu der Idee universaler Menschenrechte!?),

Kloesel-Christ, Deutsches Auslinderrecht, Stand 1972, AuslG § 6/2;
Tomuschat (N 16), S. 49; Dolde (N 15), S. 182 mit weit. Nachw.; vgl
auch Bordewin (N 16), S. 83. — Nach der Amtlichen Begriindung
zum AuslG ist die Regelung des Aufenthalts der Auslinder im
Bundesgebiet “ein Spiegelbild der politischen Beziehungen der Bun-
desrepublik Deutschland zu anderen Staaten und zur Volkergemein-
schaft* (N 16, S. 10). —

Ohne spezifisch fremdenrechtlichen Bezug genieBen die auswirti-
gen Beziehungen der Bundesrepublik explicite gesetzlichen Schutz
gegen Storungen durch Individuen: in §§ 71 2,8 II AWG und § 6
II 1 AusfihrungsG zu Art. 26 II GG (KriegswaffenG). Dazu Bayer
DOV 1968, 717; Hiberle, Offentliches Interesse als Juristisches Pro-
blem, 1970, S. 152 Anm. 258,

18) Der Verfassungsgrundsatz der , Vélkerrechtsfreundlichkeit”
kommt etwa zum Ausdruck in: der Priambel (S. 1: ,,. . . als gleich-
berechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden der
Welt zu dienen“), Art. 1 II (Menschenrechte ,als Grundlage jeder
menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in
der Welt“), Art. 9 II (,, Volkerversténdigung*), Art. 24—26, 32, 59 GG.

Zur , Vélkerrechtsfreundlichkeit® des Grundgesetzes: BVerfGE 6,
309 (362); 18, 112 (121); 31, 58 (75 f.); Doehring (N 11), S. 122—125
(Nachw.).

1%) Das Bekenntnis zur Menschenrechtsidee (Art. 1 II GG) ver-
bindet sich mit dem Prinzip der Vélkerrechtsfreundlichkeit zur Ver-
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— Es sieht von einer pauschalen Gleichstellung des Fremden
mit dem Deutschen ab. Wo die Verfassung den Auslidnder von
bestimmten Grundrechtsverbiirgungen ausnimmt, 148t sie er-
kennen, daf} sie nicht die ausschlieflliche und umfassende Ver-
antwortung fiir seine Freiheitsverwirklichung iibernehmen will.
Das Grundgesetz hilt sich hier differenzierenden Ldsungen of-
fen20),

II. Die unentrinnbare Staats-Abhéngigkeit als Status-Kriterium

Ein Status-Vergleich, der auf den Rechtfertigungszusammen-
hang der Einzelregelungen abstellt und sich am regelungs-
motivierenden typischen Fallmaterial ausrichtet?!), st68t auf
Unterschiede zwischen der Stellung des Staatsangehérigen und

fassungsmaxime der Weltoffenheit und zur Absage zu national-

staatlicher Abkapselung. Gleichwohl ist das Verhiltnis der Verfas-

sungsgrundsitze der Menschenrechtsbindung und der Volkerrechts-
freundlichkeit dialektisch:

— Das volkerrechtsfreundliche Prinzip steht im Dienst des men-
schenrechtlichen, soweit das Volkerrecht den Schutz der Indivi-
duen iibernommen hat (dazu Friesenhahn, Art. ,Menschenrech-
te“, in: Strupp-Schlochauer, Woérterbuch des Voélkerrechts II —
zit. WbVR — 19622, S, 503—511; Berber [N 9], S. 373—375; Doeh-
ring [N 11}, S. 70—85, 120; Verdrof, Volkerrecht 19645, S. 363 £.).

— Das vélkerrechtsfreundliche Prinzip relativiert aber auch das
menschenrechtliche, soweit das Vélkerrecht auf den Schutz der
souverdnen Staaten angelegt ist. Das voilkerrechtsfreundliche
Prinzip muf8 sich daher nicht durchgehend zu Gunsten des aus-
léndischen Individuums auswirken. Ein aufschluireiches Beispiel
datfiir, daB der Respekt vor einer fremden Staatsordnung Rechts-
eingriffe legitimieren kann, bildet der Fall der Auslieferung ei-
nes Auslidnders wegen eines Verbrechens, das im ersuchenden
Staat mit der Todesstrafe geahndet werden kann (BVerfGE 18,
112—121, dazu Geck JuS 1965, 221—232).

20) Dazu niher u. D III.
2y Die typologische Methodenlehre zeigt, daB jeder Norm ein

Anschauungsbild des Normalfalles zugrundeliegt und daB die Norm-

auslegung sich an diesem zu orientieren hat (dazu Arthur Kauf-

mann, Analogie und ,Natur der Sache®, 1965, S. 35—42; Hassemer,

Tatbestand und Typus, 1968, S. 109—149). Diese normalfall-bezogene

Auslegung ist in gesteigertemm MaBe geboien, wenn eine normativ

typisierte Rolle wie die des Staatsangehotrigen und des Fremden

zu erfassen ist. Diese 1dBt sich daher auch nicht vom atypischen

Fall her begreifen und ad absurdum fiihren, wie es in der Status-

diskussion oft versucht wird. So kritisiert von Frisch den Ausschlufl

des Fremden vom Wahlrecht damit, daB Fremde, die Jahrzehnte
lang im Staate leben, oft viel mehr Interesse und Verstindnis fiir
die Bediirfnisse des Landes hitten als die ,Masse der politisch in-
differenten Eingeborenen“ (N 1, S. 353). Auf vergleichbarer Linie:
Rolvering (N 6), S. 95—104; Dolde (N 15), S. 75—178; Marqués in:
Klee (N 4), S. 175—183.
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des Staatsfremden, die von der Verfassung nicht geschaffen,
sondern vorgefunden worden sind??):

— Die Beziehung des Auslinders zum Aufenthaltsstaat ist
nicht wie die des Staatsangehérigen auf Lebenszeit angelegt?s).
Dem Fremden kommt lediglich ein status temporarius zu®4).

— Der Auslidnder ist nicht unentrinnbar auf den Aufent-
haltsstaat angewiesen?5). Er kann die bestehende Bindung 16-
sen, wenn er es fiir angebracht hilt. Er darf jederzeit in seinen
Heimatstaat zuriickkehren?).

Die Verfassung der Bundesrepublik vermag dieses Auslédn-
derprivileg nicht dadurch aufzuwiegen, dal sie dem Staats-

2?) Das Grundgesetz setzt die Institution der Staatsangehorigkeit
(wie, mutatis mutandis, die Fremden-Qualitidt) als gegeben voraus,
wenn es unmittelbar auf sie verweist (Art. 16 I, 73/2, 74/8, 116)
oder wenn es mittelbar an sie ankniipft (Art. 19 III — ,inlédndische*
juristische Personen —; Art. 20 II — , Volk“). Die Staatsangehérig-
keit wird verfassungsrechtlich akzeptiert als Einrichtung, die dem
heutigen Stand der Staatenentwicklung entspricht, in der Gestalt,
die sie im gegenwirtigen Volkerrecht und im vorkonstitutionellen
deutschen Gesetzesrecht, insbesondere im RuStG, gefunden hat. Das
schlieBt nicht aus, da8 sich die Verfassung volkerrechtlichen Ent-
wicklungen und staatsrechtlichen Fortbildungen offen hilt. Diese
Offenheit wird im Rezeptionsblankett des Art. 256 GG wie in den
Kompetenznormen der Art. 73/2 und Art. 74/8 GG deutlich.

2%) Zur Bestidndigkeit der Staatsangehérigkeits-Beziehung: Gra-
wert, Staat und Staatsangehérigkeit, 1973, S. 232—235.

) Mit der Auspridgung der neuzeitlichen Vorstellung von der
Gebietshoheit im 17. Jahrhundert wird der Fremde als ,subditus
temporarius” angesehen (dazu Jordan, N 1, S. 306 f.; Grawert, N 23,
S. 120 £f). Georg Jellinek sieht im Fremden zudem den ,civis
temporarius“ wegen der Anspriiche, die ihm kraft seines status
positivus gegen den Aufenthaltsstaat zukommen (N 8, S. 116 £.).

25) Die Unentrinnbarkeit gilt auch fiir den deutschen Staatsange-
hérigen, der im Ausland lebt. Sie manifestiert sich in der PaBho-
heit, der er unterworfen bleibt, wie im diplomatischen Schutz, auf
den er angewiesen ist. Gerade die Félle des Staatsangehorigen im
Ausland wie des Staatsfremden im Inland zeigen, daB die Lehre von
der AusschlieBlichkeit der Staatsangehorigkeit nur bedingten Ab-
grenzungswert hat. Denn die Lehre von der ,Einzigkeit der Un-
tertanschaft im Verhiltnis zu anderen Staaten“ (Herbert Kriiger,
Allgemeine Staatslehre, 19662, S. 954—958; s. auch schon Zachariae,
40 Biicher vom Staate, 1841, S. 267—271) vermag die zwiefache
Staatszuordnung des Fremdenrechts nicht zu erfassen. — Zum
Merkmal der , AusschlieBlichkeit* kritisch: Grawert (N 23), S. 235—
244,

26) Die Ausreisefreiheit des Fremden ist volkerrechtlich aner-
kannt — vgl. Berber (N 9), S. 384; Hartmann, JOR i. F. 17 (1968),
463; Schnitzer, Art. ,Fremdenrecht, in: WbVR I, 1960 (N 19), S. 568.
Sie genieBt {iber Art. 25 GG Verfassungsschutz und iber § 19 AuslG
gesetzliche Anerkennung.
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angehérigen die freie Ausreise im Rahmen der Allgemeinen
Handlungsfreiheit grundrechtlich gewaihrleistet?”). Denn das
Grundgesetz vermag dem ausreisewilligen Deutschen keinen
Aufnahmeanspruch gegeniiber einem fremden Staat sicher-
zustellen.

C. Die aufenthaltsrechtlichen Status-Bedingungen

I. Die Vorfrage des Verfassungs-Kollisionsrechts

Da den Auslinder kein dauerhaftes, personales Band mit dem
Staat des Grundgesetzes verbindet, muBl ein territorialer An-
kniipfungspunkt gegeben sein, damit eine staatsrechtliche Be-
ziehung entstehen kann. Welche Inlandsberiihrungen in Be-
tracht kommen, ist eine kollisionsrechtliche Vorfrage.

Hier wird eine (bisher selten erkannte) Zukunftsaufgabe der
Verfassungsdogmatik sichtbar: ein Verfassungskollisionsrecht
zu entwickeln, das vor allem die Grenznormen der Grund-
rechte aufzuweisen hat?®). Das Kollisionsrecht ist vom Volker-
recht nicht schon vorgegeben?®). Es kann auch vom einfachen
Gesetzesrecht nicht nachgeholt werden’®). Die Grenznormen
der Verfassung sind aus ihren Sachnormen zu erschlieBen3')

21y Als grundrechtlicher Standort der Ausreisefreiheit fiir Staats-
angehorige wird Art. 2 I GG anerkannt von: BVerfGE 6, 32 (34—
42); Merten, Der Inhalt des Freiziigigkeitsrechts, 1970, S. 106—116
(Nachw.). Dagegen wird die Ausreisefreiheit dem Schutzbereich des
Art, 11 GG zugeordnet von Scheuner, in: Festschrift fiir Thoma,
1950, S. 222 £.; Diirig, in: Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Stand
19712 (zit. M-D-H), Art. 11/Rn 104—106.

%) Die rechtswissenschaftliche Aufgabe wird klar gesehen von
BVerfGE 31, 58 (77). Ahnlich: Wengler JZ 1965, 101 £.; Jochem, Das
Erbrecht des nichtehelichen Kindes nach deutschem Recht bei Sach-
verhalten mit Auslandsberithrung, Diss. Saarbriicken 1971, S. 155—
162; Sturm FamRZ 1972, 20. — Zu Unterschied wie Zusammenhang
der kollisionsrechtlichen und der materiellrechtlichen Seiten des
deutschen Fremdenrechts: Isay, Das deutsche Fremdenrecht, 1923,
S. 4—19, 36—115; Friedrichsen (N 1), S. 15 £.

2) Zum vergleichbaren Problem des Verhiltnisses des Interna-
tionalen Privatrechts zum Vélkerrecht: s. Kegel, Internationales
Privatrecht, 19713, S. 4—8. Vgl. auch Wengler, Volkerrecht 11, 1964,
S. 933—949; Bauer, Das Internationale Privatrecht im Rechtssystem,
Diss. Erlangen 1967, S. 277—510.

30) Die Erkenntnis, daB die Normen des Internationalen Privat-
rechts die Reichweite der Grundrechte nicht abstecken, sie vielmehr
ihrerseits an die Grundrechte gebunden sind, hat sich mit der Ent-
scheidung BVerfGE 31, 58 (73 f.) durchgesetzt. Im gleichen Sinne:
Wengler JZ 1964, 623; ders., JZ 1965, 101—103; Sturm FamRZ 1972,
16—20.

31) Das BVerfG entwickelt das Programm einer ,aus der Verfas-
sung selbst zu entwickelnden Bestimmung der Reichweite der
Grundrechte“; dabei sei ,jeweils durch Auslegung der entsprechen-
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(eine Aufgabe, die durch den emphatischen Charakter der mei-
sten Verfassungsbestimmungen und ihre unterentwickelte
Rechtstechnizitdt erschwert wird). Ein System des Verfassungs-
kollisionsrechts 148t sich nur durch differenzierende Analyse
der einzelnen Verfassungsregelungen gewinnen3®?). — Dieses
anspruchsvolle Vorhaben kann nicht in diesem Rahmen in An-
griff genommen werden. Die Status-Uberlegungen miissen sich
auf eine grobe Abgrenzung im praktisch bedeutsamsten Pro-
blemkreis beschrinken, wenn sie nicht schon in ihrem aporien-
reichen Vorfeld steckenbleiben wollen.

II. Status-Begriindung durch Gebietskontakt — Die Zulassung
des Aufenthalts

1. Der Ausldnder kann in bestimmte verfassungsrechtliche
Beziehungen eintreten, ohne in das Bundesgebiet einzureisen.
So erlangt er, wenn er ein Grundstiick im Inland erwirbt, den
Schutz des Eigentumgrundrechts; uno actu riickt er auch in die
korrespondierende Pflichtenstellung des Eigentiimers ein?). Es
entsteht allerdings nur ein rollenspezifischer, sachbegrenzter,
partieller Verfassungsstatus®$). — Der umfassende Status setzt

den Verfassungsnorm festzustellen, ob sie nach Wortlaut, Sinn und
Zweck fiir jede denkbare Anwendung hoheitlicher Gewalt inner-
halb der Bundesrepublik geiten will oder ob sie bei Sachverhalten
mit mehr oder weniger intensiver Auslandsbeziehung eine Diffe-
renzierung zuldfit oder verlangt“ (E 31, 58 [77] — im Anschluf3 an
Wengler JZ 1965, 101 f.). Im gleichen Sinne: Sturm FamRZ 1972, 20.

32) Beisp. einer verfassungskollisionsrechtlichen Studie: Walther
W. Schmidt (N 10), S. 56—176.

3%) Die vormairzliche Staatsrechtslehre sprach in solchen Fillen
von einer ,dinglichen Untertinigkeit* — dazu: Zacharice (N 25),
S. 271, 273; Jordan (N 1), S. 308. — Zur Geltung von Grundrechten
(Gewerbefreiheit, Eigentum, Briefgeheimnis) fiir gebietsfremde
Auslénder: Isay (N 28), S. 88; vgl. auch S. 65—81 (zur Anwendbar-
keit des Polizeirechts auf Ausldnder im Ausland).

3) Die partiellen Verfassungsbeziehungen, die in der vorliegen-
den Darstellung vernachlissigt werden miissen, erschlieBen sich in
ihren Besonderheiten nur einer norm-differenzierenden Untersu-
chung. Gleichwohl gilt die unten im Text entwickelte Zwei-Phasen-
Unterscheidung zwischen grundrechisfreier Gebietszulassung und
grundrechtlichem Status — mutatis mutandis — auch fiir partielle
Gebietskontakte. Wenn ein gebietsfremder Auslinder ein Grund-
stiick im Inland erworben hat, so hat er auch eine partielle, sach-
bezogene Grundrechtsposition gewonnen. Er hat jedoch keinen
grundrechtlich gesicherten Anspruch darauf, daB er ein inlindisches
Grundstiick erwerben darf. Wird das VerduBerungsgeschiift von
Staats wegen unterbunden, gemi3 § 23 1 1 AWG oder gemiaB einer
landesrechtlichen Regelung, die Art. 88 EGBGB fortgelten 148t, so
scheitert das Zulassungsbegehren, das sich auf keinen grundrecht-
lichen Titel stiitzen kann., Abweisung ist kein Grundrechtseingriff.
Ein solcher konnte allerdings den gebietszugehorigen VerduBerer
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dagegen den Aufenthalt im Bundesgebiet voraus. Der Schritt
iiber die Grenze mufl noch nicht einmal rechtmiBig erfolgen.
Auch der illegale Grenzginger, der sogleich in Abschiebehaft
genommen wird, gelangt in den unverkiirzten Schutz der
Habeas-Corpus-Grundrechte.

Der Aufenthalt ist die wesentliche Entstehungsvoraussetzung
der meisten Auslandergrundrechte’’). Aber er ist selber nicht
grundrechtlich gewéhrleistet. Ein unbeschrénkter Anspruch auf
Einreise und Aufenthalt steht allein dem Deutschen zu — als
ungeschriebenes Grundrecht, das sich von selbst versteht, in
einem Gemeinwesen, das in einer Epoche der Vertreibung und
Flucht als Refugium der Deutschen erstanden ist Das Deut-
schenrecht der Freiziigigkeit setzt das Aufenthaltsgrundrecht
voraus, erfalit es aber nicht und unterwirft es nicht seinem
sicherheitsrechtlichen Beschrinkungsvorbehalt. Die Unbe-
schriankbarkeit des Aufenthaltsrechts wird sichtbar im Auslie-
ferungsverbot, das die am meisten gefihrdete Stelle des Grund-
rechts ausdriicklich abschirmt und damit mittelbar seinen po-
sitiv-rechtlichen Standort erkennen 146t%).

2. Das Grundgesetz gibt den Ausldndern nur im Rahmen des
Asylrechts einen Aufnahmeanspruch. Diese grundrechtliche Of-
ferte fiir Fille extremer Menschenrechtsnot kann nicht auf alle
Fremden ausgeweitet werden, die Einreise begehren — auch
nicht auf jene, denen ihr Heimatland die angemessene men-

treffen. Soweit dessen Grundrechtsschutz mittelbar dem gebiets-

fremden Erwerber zugute kommt, empfingt er einen Grundrechts-

reflex,

%) Die Regelungen des Aufenthaltsrechts der Auslinder haben
daher die analoge staatsrechtliche Bedeutung wie die des Erwerbs
oder Verlusts der Staatsangehorigkeit. Sie sind ihrer Rechtsqualitiit
nach materielles Staatsrecht, auch wenn ihnen kein férmlicher
Verfassungsrang zukommt.

%) Die grundrechtliche Ortsbestimmung des Aufenthaltsrechts der
Deutschen im Umkreis des Art. 16 II 1 GG, der eine Teilregelung
enthilt, unterscheidet sich
— von der Zuweisung zum Schutzbereich des Art. 11 GG dadurch,

daB die Konseguenzen des Schrankenvorbehalts (Art. 11 II GG)
nicht eintreten;

— und von der Zuweisung zur Staatsangehoérigkeitsgarantie des
Art. 16 I GG dadurch, daB das Aufenthaltsrecht nicht nur den
deutschen Staatsangehdrigen, sondern allen Deutschen im Sinne
des Art. 116 GG zukommt.

Begriindung der heute herrschenden Gegenmeinung — Ortung bei

Art. 11 GG — mit Nachw.: Merten (N 27), S. 87—105 (S. 94—96:

Ablehnung einer Analogie zu Art. 11 IT GG; S. 96—101: Ablehnung

der Deduktion aus der Staatsangehérigkeit; S. 103—105: Ubernahme

des Schrankenvorbehalts aus Art. 11 IT GQG).
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schenrechtliche Entfaltung verwehrt’?). Der gebietsfremde Aus-
lénder befindet sich noch nicht im grundrechtlichen Verant-
wortungsbereich der Bundesrepublik. Die grundgesetzliche Ga-
rantenpflicht ist nicht weltumspannend; sie kann es schon des-
halb nicht sein, weil eine universale Grundrechtslast die realen
Krifte Deutschlands unendlich {ibersteigen miiite. Die territo-
riale Begrenzung des Grundrechtsschutzes ist ebenso Gebot
staatlicher Selbstbehauptung wie staatlicher Selbstbescheidung.
Der Staat des Grundgesetzes hiitet sich, grundsitzlich jeden-
falls, fremde Rechtsordnungen an der deutschen Verfassungs-
elle zu messen und sich als Folge eines gutgemeinten Grund-
rechts-Paternalismus am Ende den Vorwurf eines teutonischen
Grundrechts-Imperialismus zuzuziehen®®). Wer aus den Grund-

37) Das Grundgesetz hat die staatsrechtliche Materie des Aufent-
haltsrechts fiir Auslinder nicht geregelt, sondern sie dem Gesetz-
geber zur Regelung zugewiesen (Art. 74/4 GG: ,das Aufenthalts-
und Niederlassungsrecht der Auslédnder“; Art. 73/3 GG: ,Einwande-
rung").

Ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Einreise und Aufenthalt
fiir Nichtdeutsche — auBlerhalb des Asylrechts — wird abgelehnt
von: BVerwGE 3, 235 f.; VGH Stuttgart VerwRspr. 8 (1956), 355
(357 £.); OVG Berlin, B. v. 15. 4. 1969, in: Schiiler/Wirtz, Rechispre-
chung zum Auslinderrecht, 1971, AuslG § 2 Nr. 5; Amtl. Begriin-
dung zum AuslG (N 16), S. 10, 12; Bordewin (N 16, S. 35 — gute
Begrindung des argumentum a contrario zu Art. 16 II 2 GG);
Doehring, ZadRV 25 (1965), 486; Kanein (N 17), S. 29—31, 40 £.; Rose
JZ 1971, 721 1.; Schiedermair (N 8), S. 36 £.; Schnapp DOV 1973, 594;
Weifimann, Auslindergesetz, 1966, S. 40 f. Ahnlich die Rechtsauf-
fassung der Weimarer Zeit: Heinze, Die Grundrechte der Auslinder
nach der deutschen Reichsverfassung v. 11. 8. 1919, Diss. Marburg
1929, S. 27 f.; Voigt, Gesetzliche Schranken fir Auslidnder bei der
Einwanderung in Deutschland, Diss. Gielen 1932, S. 10, 54 f.

Ein Auslidndergrundrecht auf Einreise und Aufenthalt iiber den
Fall des ,politisch Verfoigten“ (Art. 16 II 2 GG) hinaus postulieren:
Diirig, in: GR II, 1954, S. 522 {.; ders. in M-D-H Art. 11/Rn 116, 119;
Franz DVBI. 1963, 799; Zuleeg DOV 1973, 366. S. auch BVerfGE 9,
174 (180 — fiir extensive Auslegung der Asylvoraussetzungen).

%) Die Versuchung, heute am deutschen Grundrechtswesen die
Welt genesen zu lassen, wird vom BVerfG abgewiesen. Es spricht
der deutschen Rechtsordnung die Legitimation ab, die grundgesetz-
liche Entscheidung gegen die Todesstrafe unbedingt durchzusetzen,
damit eine rechtsstaatlich-sittliche Superioritidt in Anspruch zu neh-
men und fremde Rechtsordnungen zu diskriminieren (E 18, 112
[117 £.]). Das BVerfG weist den ,,Oktroi deutscher Wertvorstellun-
gen gegeniiber dem Ausland“ und die generelle grundrechtliche
Zensur fremder Regelungen von sich (E 31, 58 [74 £.]). — Ein Beispiel
deutscher Rechtsiiberheblichkeit liefert dagegen das LG Frankfurt,
das die Auswanderung nach Israel fiir unzumutbar hidlt und die
Lebensverhiltnisse in Israel arrogant beurteilt (U. v. 21. 8. 1968,
NJW 1969, 385 [386], mit krit. Anm. von Wirtz, NJW 1969, 2108—
2110).
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rechten einen Anspruch auf Gebietszulassung herleiten will,
kehrt die Beziehung von Grundrechtsvoraussetzung und Zulas-
sungsfolge um: Der Ausldnder wird nicht deshalb zugelassen,
damit er einen grundrechtlichen Status gewinne, sondern er er-
hilt einen grundrechtlichen Status, weil er zugelassen worden
ist. So ist die Abweisung kein Grundrechtseingriff gegeniiber
dem Gebietsfremden?).

Sie kann sich allerdings als Grundrechtseingriff gegeniiber
einem gebietsanséssigen Auslidnder oder einem Deutschen aus-
wirken, der mit dem Abgewiesenen durch eine grundrechtlich
geschiitzte Familienbeziehung verbunden ist. Die Grundrechts-
garantie der Ehe und Familie fordert auch Sicherstellung ihrer

%) Die Abweisung greift auch nicht in die Allgemeine Hand-
lungsfreiheit des Betroffenen ein (im Ergebnis zutreffend: BVerw-
GE 3, 235 [236]). Denn Art. 2 I GG iibt nur dort seine Funktion als
subsididres allgemeines Freiheitsrecht (Auffanggrundrecht) aus, wo
eine Herrschaftsbeziehung zwischen der deutschen Staatsgewalt und
dem auslindischen Individuum besteht. Wenn Art. 2 I GG auch in
seinem gegenstindlichen Schutzbereich umfassend ist, so ist es doch
nicht grenzenlos in kollisionsrechtlicher Hinsicht. Die kollisions~
rechtliche Dimension wird von Zuleeg vollig {ibersehen, wenn er dem
einreisewilligen Ausldnder das Grundrecht aus Art. 2 I GG zu-
spricht (DOV 1973, 363, 368; dhnlich: Begriindung zum Alternativ-
entwurf 1970 [N 6], S. 10 £f). Zutreffend dagegen: OVG Berlin,
B. v. 15. 4. 1969, in: Schiiler/Wirtz (N 37), AuslG § 2 Nr. 5.

Die Abweisung kann auch nicht an Art. 3 GG gemessen werden,
weil dieses Grundrecht ebenfalls eine bestehende Subordinationsbe-
ziehung voraussetzt. Der Aufenthaltsstaat darf im Verhiltnis zum
Gebietsfremden noch Unterscheidungen treffen, die ihm gegeniiber
dem Gebietszugehérigen durch Art. 3 GG verwehrt sind. Wenn die
Bundesrepublik mit ihren ausldnderpolizeilichen Regelungen den
Kreis ihrer Bevilkerung definiert, so kann sie Frauen bevorzugen,
falls nur fiir Frauen freie Arbeitspldtze zur Verfiigung stehen; sie
darf auch darauf abstellen, wer von den Einreisewilligen sich nach
Sprache, Heimat und Herkunft am leichtesten in die deutsche Ge-
sellschaft einflugt.

Die rechtsstaatliche Grenze des aufenthaltspolizeilichen Ermes-
sens bildet dagegen das objektivrechtliche Willkiirverbot, das die
Rechtfertigung der Differenzierungen vor dem Gemeinwohl fordert
und individuelle Schikane ausschlielt. Dieses objektive Willkiirver-
bot, das der Rechtsstaat um seiner selbst willen einhalten mu8, ist
vom Grundrecht des Art. 3 GG, das dem Individualinteresse eines
Betroffenen dient, zu unterscheiden.

Der AusschluBl des Art. 3 III GG vom vergleichbaren Tatbestand
der Einbiirgerung wird begriindet von Hans Schneider, Festgabe
fiir Makarov, Za6RV 19 (1958), 463; Doehring (N 11), S. 201 (a. A.
Zuleeg DOV 1973, 365). Dagegen wird die Anwendbarkeit des Art. 3
GG bei der Entscheidung iiber die Gebietszulassung bejaht, mit
kollisionsrechtlicher petitio principii, von: Rittstieg JZ 1971, 114;
ders.,, NJW 1972, 2155, 2159; Begriindung zum Alternativentwurf
1970 (N 6), S. 11.
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aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen. Damit erwichst aller-
dings dem Einreisewilligen kein selbstindiger Anspruch auf
Gebietszulassung. Die familienrechtliche Beziehung ist nur um
des deutschen Gebiets- oder Staatsangehorigen willen zu be-
riicksichtigen. Der Gebietsfremde empfangt einen Grundrechts-
reflex49).

Im Verhiltnis zum Gebietsfremden, ist die Entscheidung iiber
die Gebietszulassung noch nicht grundrechtsgebundene Herr-
schaftsausiibung, sondern grundrechtsfreie Herrschaftsbegriin-

49) Art. 6 I GG gewéhrt keinen materiellen Einreiseanspruch, son-
dern nur ein formelles subjektives Recht auf Beriicksichtigung der
grundrechtlich geschiitzten Lebensbeziehung im Rahmen der Er-
messensentscheidung iiber die Aufenthaltserlaubnis. Die Befugnis,
den Grundrechtsschutz aus Art. 6 I GG prozessual geltend zu ma-
chen, steht ausschlieBlich dem inlédndischen Familienangehorigen zu,
in dessen Person der kollisionsrechtliche Ankniipfungspunkt fiir das
deutsche Grundrecht gegeben ist. Die Abweisung (wie auch die Aus-
weisung) des ausldndischen Ehegatten stlirzt den inlédndischen Ehe-
gatten in die Zwangslage, zwischen dem ehelichen Zusammenleben
und dem Aufenthalt in Deutschland zu wihlen. Damit kann auch
nur der inldndische Partner dariiber befinden, ob er seine Ehe im
Bundesgebiet fithren und fiir sie den Schutz des Grundrechts bean-
spruchen will. Der (gebietsfremde) Ausliander partizipiert nur mit-
telbar an dieser Begilinstigung aus Art. 6 I GG. Wenn damit die
Verteidigung der aufenthaltsrechtlichen Grundlagen der Ehe und
Familie dem inlédndischen Partner vorbehalten ist, verringert sich die
Gefahr, daB eine nur nominell bestehende familidre Beziehung le-
diglich als Vorwand zur Erlangung der Einreiseerlaubnis mi8braucht
wird (zur MiBbrauchsgefahr: BVerwG, U. v. 3. 5. 1973, JZ 1973,
732 [733]).

Soweit Rechtsprechung und Rechtsschrifitum den inlédndischen
Familienangehérigen iiberhaupt als grundrechtlich Betroffenen aner-
kennen (ablehnend: BayVGH, U. v. 5, 11, 1969, BayVBIl. 1970, 186 £.),
wird ihm allenfalls neben dem Auslédnder die Berufung auf Art. 6 I
GG zugesprochen, also nicht als dem eigentlichen Grundrechtstra-
ger, sondern praktisch nur als dem Grundrechts-Sekundanten des
Auslinders (so etwa bei BVerwG, U. v. 3. 5. 1973, DOV 1973, 859;
VGH Mannheim, ESVGH 21, 80-85; Rittstieg JZ 1971, 117; Schicke-
danz NJW 1973, 1534 Anm. 21; Tomuschat AGR 97 [1972], 141).

Der Zusammenhang der Abweisung (bzw. Ausweisung) eines aus-
landischen Familienangehorigen mit Art. 6 I GG wird — mit Bezug
auf den Auslinder — mit unterschiedlicher Akzentuierung bejaht
von: Rittstieg JZ 1971, 116 £.; dems., NJW 1972, 993 f. (,,abgeleitetes
Aufenthaltsrecht* des fremden Partners); dems., NJW 1972, 2157 £.;
Rose JZ 1971, 724 f.; Schickedanz NJW 1972, 366—371; dems., NJW
1973, 1533 f.; Stange ZRP 1971, 172—174; Tomuschat AGR 97 (1972),
140—142; Zuleeg DOV 1973, 367. Vgl. auch Walter Jellinek, in: Fest-
schrift fiir Bilfinger, 1954, S. 119 (bezogen auf Art. 3 Europ. MRK).
Auf gleicher Linie die (neuere) héchstrichterliche Rechtsprechung
zur Ausweisung: BVerfGE 19, 394 (396—398); BVerfG, B. v. 18. 7.
1973, DVBL. 1974, 79 (83); BVerwG, U. v. 3. 5. 1973 JZ 1973, 732—
734: U. v. 3. 5. 1973 DOV 1973, 859; U. v. 3. 5. 1973 DOV 1973, 862 f.

5 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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dung: Kooptation eines Gebietszugehorigen — als Analogon
zur Einbiirgerung, der Kooptation eines Staatsangehorigen#?).

Daher fehlt auf Verfassungsebene der Ansatz fiir grund-
rechtsakzessorische Gewihrleistungen wie das UbermaBverbot
und das Erfordernis gesetzlicher Eingriffsbestimmtheit#?). Dem
Auslinder erwichst auch daraus kein Zulassungsanspruch, dag
die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts, die liber Art. 25 GG
innerstaatliche Verbindlichkeit erlangen, verbieten, die Gren-
zen ginzlich zu schlieBen®). Der Staat mufl zwar die Grenzen

41) Silvester Jordan versucht, die Begriindung der ,,zeitlichen Un-
tertanschaft“ mit einer quasi-staatsvertraglichen Konstruktion zu
erfassen. Er sieht ,eine stillschweigende Vertragung zwischen dem
Fremden und dem Staate . . ., in welchem er sich befindet, indem
sich jener durch die Betretung des Staatsgebietes zur Beobachtung
der Gesetze des Staates verpflichtet, dieser dagegen durch die Zu-
lassung des Fremden sich verbindlich macht, ihn wie jeden anderen
Untertan zu schiitzen“ (N 1, S. 307). — Eine koordinationsrechtliche
Deutung der Einbiirgerung gibt Doehring (N 11, S. 199 £). — Die
Besonderheit der Gebietszulassung wird dagegen von vornherein
verfehlt, wenn sie in den Assoziationskreis des Gnadenakts gestellt
wird (Kanein, [N 17], § 2/A 2 b: ,,. . . dicht an den Rand des Gna-
denakts geriickt®). Die Moglichkeit einer ,Gnade” setzt den &uBer-
sten Grad von Herrschaftsunterworfenheit voraus — bei der Ko-
optation des Gebietszugehorigen fehlt jeglicher Ansatz dazu.

48) Der Vorbehalt des Gesetzes und das Bestimmtheitsgebot setzen
bestehende Herrschaftsverhiltnisse voraus und erfassen damit nicht
die herrschaftsfreie Kooptations-Phase. Daher kénnen diese ver-
fassungsrechtlichen Postulate nicht gegen die Regelung der Gebiets-
zulassung in § 2 I AuslG ins Feld gefiihrt werden, obwohl hier das
weite auslidnderpolizeiliche Ermessen nur an einen Blankett-Tatbe-
stand (Vereinbarkeit mit den staatlichen ,Belangen®) gekniipft wird
und praktisch ein Blankoscheck der Legislative an die Exekutive
vorliegt (vgl. OVG Liineburg, U. v. 17. 2. 1970, NJW 1970, 1515
[1517]). Die Grenzen des Bestimmtheitserfordernisses werden von
der Kritik am AuslG verkannt — so etwa von Franz DVBI. 1963,
801; dems., ZRP 1970, 230; Rittstieg, JZ 1971, 113 f.; dems.,, NJW
1972, 2153 £.; Stange ZRP 1971, 173; Zuleeg DOV 1973, 366; Begriin-
dung zum Alternativentwurf 1970 (N 6), S. 10 £f. Im Ergebnis zu-
treffend dagegen: Schnapp DOV 1973, 593 f.

) Das Volkergewohnheitsrecht verbietet den Mitgliedern der
Staatengemeinschaft, sich schlechthin gegen Fremde abzuriegeln
(Verbot ,chinesischer Mauern*), ohne da3 aber den einzelnen Frem-
den ein Zulassungsanspruch zugestanden wiirde. Zum volkerrecht-
lichen Gebot der Offenheit, das Francisco de Vitoria mit dem Staa-
tengrundrecht auf Verkehr begriinden wollte: von Mohl (N 1), S. 627;
Bluntschli, Das moderne Volkerrecht der zivilisierten Staaten, 1878,
Art. 381 £.; Oppenheim-Lauterpacht, International Law I, London
19558 (Neudruck 1963), S. 615—617, 675; Fauchille-Bonfils, Traité de
droit international public I, Paris 1922, S. 889—893; von Frisch
(N 1), S. 131 £.; Verdrofs (N 19), S. 362; Doehring (N 11), S. 58—60;
Schnitzer (N 28), S. 566 f.
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offenhalten; er bleibt doch frei darin, wen er passieren 1iBt.
Der rechtsstaatliche Argumentations-Automatismus, der von
der Gewédhrung einer staatlichen Begiinstigung auf einen An-
spruch des Begiinstigten folgert, greift im AuBlenverhiltnis des
Staates nicht ein*), In der koordinationsrechtlichen Phase der

#4) Das vilkerrechtliche , Offenheits“~-Gebot begriindet nur Pflich-
ten zwischen den Staaten (zum Ausnahmefall einer individualbe-
zogenen Aufnahmepflicht bei Lebensgefahr: Doehring, N 11, S. 59 £).
Die staatsrechtliche ,Erzeugung“ eines Individualanspruchs iiber
Art. 25/2 GG kann nicht Personen zugute kommen, die (noch) nicht
Bewohner des Bundesgebietes sind; im iibrigen 148t auch der Sinn
dieser Volkerrechtsregel den Individualbezug nicht zu (vgl. Doeh-
ring a.a. 0., S. 152—172).

Auch andere verfassungsrechtliche Ansitze zur Begriindung eines
(materiellen oder formellen) Zulassungsanspruchs versagen: Die all-
gemeine rechtsstaatliche ,,Vermutung“ fiir das subjektive 6ffentliche
Recht greift nur ein, wenn die mafgebende Norm wenigstens auch
dem Interesse des Begiinstigten zu dienen bestimmt ist (grundle-
gend BVerwGE 39, 235—239; dazu Hoffmann-Becking JuS 1973,
615—619). Im AufBlenverhiltnis des Staates zu gebietsfremden Aus-
lindern ist ein derartiger Individualschutz (auBlerhalb des Asyl-
rechts) nicht gegeben. Wo noch keine Herrschaftsbeziehung be-
griindet ist, besteht auch keine rechtsstaatliche Fiirsorgepflicht ge-
geniiber Individualinteressen. Es fehlt hier das rechtsstaatliche Bin-
dungs- und Vertrauensverhéltnis, an das eine ermessensverengende
»vermutung® ankniipfen kann (verfehlt daher die verfassungsrecht-
lichen Deduktionen von Ermessensschranken bei Rittstieg JZ 1971,
113—115). Ein grundrechtlicher Ansatz in Art. 2 I und 3 GG kommt
in der Kooptations-Phase nicht in Betracht (s. o. N 39).

Da das Grundgesetz keine materielle Individualrechtsposition ge-
wiihrleistet, greift auch bei der Abweisung der formelle Rechtfer-
tigungszwang, wie er in Begriindungspflicht und Rechtsschutzga-
rantie (Art. 19 IV GG) enthalten ist, noch nicht verfassungsnot-
wendig ein (unzutreffend: Franz DVBL 1973, 801; Rittstieg JZ 1971,
114). Das Absehen von einer Begriindungspflicht in § 23 II AuslG
ist daher unbedenklich. — Mit dieser Feststellung wird aber nicht
auf die Doktrin vom gerichtsfreien Hoheitsakt zurlickgegriffen (wie
bei Schiedermair [N 8], S. 38 £.; s. auch S. 421 f., 444). Hier soll nicht
die um den mythischen ,Bereich der Regierung” wabernde Lohe
ermeut entfacht werden, die kein gerichtliches Kontrollorgan durch-
schreiten darf. Art. 19 IV GG scheidet nur deshalb aus, weil auf
Verfassungsebene das subjektive Recht fehlt, Soweit der Gesetz-
geber dem Gebietsfremden ein solches einrdumt, kann und mu8 der
Gerichtsschutz nach Art. 19 IV GG einsetzen.

Wenn die Verwaltungsgerichtsbarkeit dem Gebietsfremden im
Rahmen des § 2 I AuslG einen nicht gesetzlich formulierten, klag-
baren, formellen Anspruch darauf zuspricht, dal seine Individual-
interessen bei der Gebietszulassung beriicksichtigt werden, so hat
sie nicht Verfassungsdirektiven vollzogen, sondern das Gesetz rich-
terrechtlich fortgebildet (Beisp.: BVerwGE 9, 235 £.; 36, 45—53; 38,
90—92). Diese Gerichtskontrolle ohne vorgegebene gesetzliche MaB-
stibe beschwort die Gefahr herauf, daB das von den demokrati-
schen Entscheidungsinstanzen unabhéngige Gericht souverdn die

5e
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Gebietszulassung fordert die Verfassung lediglich die Beach-
tung der objektiven Gebote der Rechtsstaatlichkeit, insbeson-
dere der Maximen eines geordneten Verwaltungsverfahrens.
Es muBl gewihrleistet bleiben, was Robert von Mohl in seinem
Pladoyer fiir kosmopolitische Freiziigigkeit — angesichts der
in diesem Bereich ,vielfachen Verschlungenheit der Verhilt-
nisse“ — als das feststehende Gebot erkennt: ,,dafl keine Will-
kiir stattfinden darf, noch eine neidische Verkiimmerung frem-
den Vorteils“#6). — Diese relative Indifferenz des Grundgeset-
zes hilt die Moglichkeit offen, daB3 einfache Gesetze oder su-
pranationale Rechtsquellen dem Ausldnder die Option des Auf-
enthaltsrechts verschaffen, wie es im Rahmen der Européischen
Gemeinschaften durch die Gewihrung der Freiziigigkeit fiir
europiische Marktbiirger erreicht ist*).

Der Verfassungsstaat hat sich in der Entscheidung iiber die
Zulassung Staatsfremder weiteste Freiheit und damit Elasti-
zitat im Wechsel der Lagen erhalten. Er darf sich an allen legi-
timen Staatszwecken ausrichten: an AuBenpolitik wie an Wirt-
schaftssteuerung, an Kulturpflege wie Entwicklungshilfe; er
kann Bedarfs- wie Kapazititsgesichtspunkte beriicksichtigen.
Das Grundgesetz zwingt die Bundesrepublik nicht, sich als
Einwanderungsland zu definieren?’); verwehrt es ihr aber auch

»Belange der Bundesrepublik Deutschland“ definiert und sich be-
vOlkerungspolitische Kompetenzen anmaBt. Auf der anderen Seite
wird die Auslinder-Exekutive leicht dazu neigen, auBenpolitisch
und bevdilkerungspolitisch brisante Entscheidungsgrinde vor Ge-
richt zu tarnen, notfalls unter Berufung auf § 99 VwGO; am Ende
zeitigt der Rechtsschutz ein wiirdeloses Versteckspiel der Motive
und die Flucht in die Floskeln.

45) Zitat: von Mohl (N 1), S. 627. — von Mohl verwirft in diesem
Zusammenhang auch die ,tadelnswerte Quilerei“ schwierig zu er-
fiilllender Einreiseformalitdten (ebd. S. 631).

48) Zur Freiziigigkeit der Europaischen Marktbiirger: Ipsen (N 10),
S. 636—647 (mit Nachw.); Grabitz (N 10), S. 69—87; Oppermann, Der
Beitrag der Rechtsprechung zur Freiziigigkeit innerhalb der Ge-
meinschaft und zu den sozialen Fragen, Luxemburg 1963.

47) Die Indifferenz des Grundgesetzes zeigt sich bereits in der
Gesetzeskompetenz iber die ,Einwanderung“ in Art. 73/3. — Die
Bundesrepublik wird nach geltendem Gesetzesrecht als ,kein Ein-
wanderungsland“ qualifiziert von: Bay. Staatsministerium fiir Ar-
beit und Sozialordnung, in: Bay. Bericht (N 4), S. 27, 34; Beschluf
des Bay. Ministerrats (N 5), S. 37; Bundesminister fiir Bildung und
Wissenschaft, Antwort auf Kleine Anfrage v. 30. 3. 1971, BT-Drucks.
VI/2071, S. 2; BayVGH, U. v. 4. 6. 1969, NJW 1970, 1012 (mit Anm.
Wirtz NJW 1970, 2178); Wirtz ZRP 1970, 249. Dagegen wird die
Qualitidt des ,Einwanderungslandes“ als vorgegeben oder (zumin-
dest) als aufgegeben erachtet von: Stadt Miinchen, Auslédnderstudie
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nicht. Im gegenwirtigen Kampf der Konzeptionen um den Auf-
enthalt der Gastarbeiter — Rotation, Integration, Kontraktion,
Einwanderung etc.#8) — trifft keine die besondere Gunst oder
die Ablehnung der Verfassung. Die auswirtige Gewalt darf
differenzierende Losungen in Aufenthalts- und Niederlassungs-
abkommen treffen, ohne dafl sich der Gleichheitsgrundsatz als
universale Meistbegiinstigungsklausel auswirkt.

Die Verfassung 1d8t in der Zulassungsphase den Vitalwerten
staatlicher Selbstbehauptung und Selbstgestaltung*) gerade
deshalb weiten Raum, weil in dem Augenblick, in dem der
Fremde zum Gebietszugehorigen geworden ist, die Entschei-
dungsflexibilitdt endet. Mit der Aufnahme wandelt sich das
koordinationsrechtliche AuBlenverhiltnis in ein subordinations-
rechtliches Innenverhiltnis. Der Fremde wird mit der Einreise
zum Untertan des Aufenthaltsstaates. Mit der Herrschaft des
Gesetzes beginnt nunmehr auch der Schutz des Gesetzes®). Der
Aufenthaltsstaat tritt aus der Grundrechtsindifferenz in die
Grundrechtsbindung ein®!). Die Stellung des Gebietszugehori-

(in: Bay. Bericht, N 4, S. 58); Franz, NJW 1970, 1013; Kanein NJW
1973, 731; Nikolinakos (N 4), S. 9, 14, 22; Zuleeg DOV 1973, 366; Rose
JZ 1971, 723; Rittstieg NJW 1972, 2155.

48) Zu den bevolkerungspolitischen Modellen in der Gastarbeiter-
frage: Stadt Niirnberg (N 4), S, 54—58; Hopfner, Ramann und Riirup
(N 4), S. 63—92.

49) Die Notwendigkeiten staatlicher Selbstbehauptung werden als
Leitgedanken des Aufenthaltsrechts anerkannt von: von Frisch
(N 1), S. 110; Fauchille-Bonfils (N 43), S. 892 f.; Stier-Somlo, Art.
109 — Gleichheit vor dem Gesetz, in: Nipperdey (Hrsg.), Die Grund-
rechte und Grundpflichten der RV I, 1929, S. 162; Walter Jellinek
(N 40), S. 121; Doehring ZasRV 25 (1965), 486—488; Bordewin (N 16),
S. 35.

Zur Bedeutung staatlicher Vitalinteressen im Fremdenrecht: Isay
(N 28), S. 49—51; ders., Internationales Finanzrecht, 1934, S. 36;
Doehring (N 11), S. 125, 192 £.; Walther W. Schmidt (N 10), S. 167 £.;
Thieme, Die Rechtsstellung des Auslinders nach dem BGG, Diss.
Gottingen 1951, S. 64. — Zur Existenzsicherung des Staates als
Grundrechtsschranke: Gallwas, Der MiBbrauch von Grundrechten,
1967, S. 87 £., 90 L.

50) Dieser Rechtsvorgang wird konzis dargestellt in der Verfas-
sungsurkunde fiir das Konigreich Sachsen vom 4. 9. 1831, § 24: ,Der
Aufenthalt innerhalb der Grenzen des Staats verpflichtet zur Beob-
achtung der Gesetze desselben und begriindet dagegen den gesetz-
lichen Schutz“. Ahnliche Formulierungen finden sich in: Verfas-
sungsurkunde fiir das Kurfiirstentum Hessen vom 5. 1. 1831, § 19;
Verfassung Belgiens vom 7. 2. 1831, Art. 128.

51) Dje Feststellungen zum Grundrechtsschutz gelten nicht fir
Amitstriger fremder Staaten — gleich, ob sie hoheitliche oder fis-
kalische Funktionen wahrnehmen (als Konsul oder als Vertreter
eines staatlichen Wirtschaftsunternehmens). Die Reichweite der
deutschen Grundrechte endet notwendig dort, wo die (offene oder
getarnte) dienstliche Abhiingigkeit von einem ausléndischen Ent-
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gen ist weitgehend verfassungsrechtlich vorgepridgt und der
Gestaltung durch Legislative und Exekutive entzogen.

3. Der Unterschied zwischen der vorgrundrechtlichen Status-
begrindung und dem grundrechtlichen Status wird wichtig,
wenn die Aufenthaltserlaubnis mit einer bestimmten Auflage
verbunden wird, etwa dem Verbot bestimmter wirtschaftlicher
oder politischer Betidtigung. Die Auflage ist eine antizipierte
Grundrechtsbeschrankung. Sie kann nicht pauschal mit dem
argumentum a maiore ad minus gerechtfertigt werden: da der
Staat den Fremden sogar hitte a limine abweisen kdnnen, so
diirfe er erst recht, wenn er ihn schon zulasse, ihm einen Sta-
tus minderen Rechts geben. Zwischen vorgrundrechtlicher Sta-
tusverweigerung und grundrechtsgebundener Statusminderung
besteht keine quantitative, sondern eine qualitative Differenz.
Nebenbestimmungen der Aufenthaltserlaubnis miissen sich da-
her an den Grundrechten messen lassen und dem Vorbehalt des
Gesetzes geniigen. Eine Blanko-Ermichtigung der Legislative
an die Auslidnderpolizei ist unzuléssig5?).

scheidungszentrum beginnt. Die Grundrechte gewihren zwar aus-
ldndischen Individuen Freiheitsschutz, nicht aber ausliindischen
Staaten einen Rechtstitel zur Einmischung in innerdeutsche Ange-
legenheiten und zur Umgehung des vilkerrechtlichen Interventions-
verbotes (etwa durch Aufbau auslands-gesteuerter Presse- oder
Wirtschaftsmacht). In den zwischenstaatlichen Beziehungen fehit
auch die Subordination, die von den Grundrechten vorausgesetzt
wird (exemplarisch zur Rechtsstellung eines auslédndischen Konsuls:
BVerwGE 15, 59 [62]; vgl. auch Herbert Kriiger [N 25}, S. 958). Der
Status auslindischer Amtstriger beurteilt sich allein nach Vélker-
recht, das Gber Art. 25, 59 GG innerstaatlich bedeutsam wird.

Der Grundrechtsausschluf fremder Staaten und ihrer Organ-
walter entspricht der Regelung fiir ausiindische juristische Personen
iiberhaupt (Begriindung des argumentum e contrario zu Art. 19
III GG: Walther W. Schmidt [N 10], S. 168—175; Meesen JZ 1970,
603). Im {iibrigen steht der deutschen Staatsgewalt ihrerseits der
Schutz der Grundrechte nicht zu (Nachw. bei Isensee, Subsidiari-
tatsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S. 210—212).

52) Die pauschalen Erméchtigungen des § 7 AuslG entsprechen
bereits nicht dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitserfordernis. Soweit
sich die Ermichtigungsblankette nicht durch erginzende inhaltliche
Regelungen naher ausfiillen lassen (etwa § 6 II AuslG), kénnen sie
nicht herangezogen werden, um die verfassungsrechtliche Eingriffs-
reserve gegeniiber Ausldndern, wie sie im Bereich der Deutschen-
grundrechte besteht (s. u. D III), zu aktualisieren. — Hinreichend
bestimmt sind dagegen die auslinderrechtlichen Erméchtigungen
zu Bedingungen und Auflagen in §§ 18 I 3, 19 I 3 Arbeitsférde-
rungsG.

Fir die Grundrechtsbindung der Auslinderbehérden ist es gleich-
giiltig, ob eine Nebenbestimmung (Auflage, Bedingung, Beschrén-
kung) geméaB § 7 AuslG von vornherein mit der Aufenthaltserlaub-
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Im Ergebnis erweist sich der Grundrechtsstatus des Ausldn-
ders als das Werk souveridner Selbstbindung des Verfassungs-
staates. Der Staat ist Herr iiber die Grundrechtsvoraussetzun-
gen, nicht mehr iiber die Grundrechtsfolgen. Fiir ihn gilt das
Gesetz Mephistos: ,Das erste steht uns frei, beim zweiten sind
wir Knechte“.

III. Status-Sicherheit durch Beschridnkung der Ausweisungs-
kompetenz

Eine Versuchung, der grundrechtlichen Knechtschaft zu ent-
rinnen, kann darin liegen, daB der Staat den Ausldnder bei an
sich legaler, aber unbequemer Grundrechtsbetdtigung (etwa
politisch miBliebiger MeinungsiuBerung oder wirtschaftlich li-
stiger Koalitionsbetitigung) mit Ausweisung bedroht; er also
dort, wo er Grundrechte nicht beschrinken darf, die aufent-
haltsrechtliche Grundrechtsvoraussetzung entzieht®3). Ohne die
Freiheit von Furcht vor unberechenbarer Ausweisung ist jede
Freiheitsgarantie wertlos. Der aufenthaltsberechtigte Auslan-
der wire nicht besser gestellt als der illegal Einreisende. Rechts-
staatliche Ironie! Der Verfassungsstaat stellte sich selbst in
Frage, wenn er als Fundament der Grundrechtsfreiheit die auf-
enthaltsrechtliche Vogelfreiheit geniigen lieBe%).

Die Beschriankung der Ausweisungskompetenz ist elemen-
tares rechtsstaatliches Gebot. Die erste Folge der Selbstbindung

nis verbunden oder ihr nachtriglich hinzugefiigt wird. Die Wirkung
der antizipierenden Grundrechtsbeschrinkung wird verkannt, wenn
Schnapp die vorgingigen oder gleichzeitigen Nebenbestimmungen
im Gegensatz zu den nachtriglichen vor den grundrechtsabhingigen
Verfassungspostulaten zu ,retten“ versucht (DOV 1973, 594). —
(Oberzogene) verfassungsrechtliche Kritik an § 7 AuslG: Rittstieg
JZ 1971, 117 £.; ders., NJW 1972, 2156 £.; Zuleeg DOV 1973, 367. —
Die Verwaltungsrechtsprechung geht von der Zuléssigkeit der Ne-
benbestimmungen nach § 7 AuslG aus: BVerwGE 36, 45 (47 f.);
BVerwG, U. v. 18. 12. 1969, DVBL. 1970, 623; VGH Mannheim, U, v.
14. 7. 1989, DOV 1970, 95 (96); OVG Rheinland-Pfalz, U. v. 30. 6.
1969, GewArch. 1969, 284.

53) Dagegen meint Isay, die Freiheitssphire des Auslianders werde
durch Ausweisung ,tatséchlich, nicht jedoch rechtlich* geschmilert;
die Drohung mit der Ausweisung sei ,ein rechtlich nicht zu bean-
standenes Mittel, dem Auslidnder manche Freiheiten tatsichlich zu
versagen, die ihm rechtlich verbiirgt sind“ (N 28, S. 90, 262).

54 Isay hilt den Auslinder im Blick auf die Ausweisung fiir
»vogelfrel, wie er es in &ltesten Zeiten war“ (N 28, S. 363). Im Recht
der Ausweisung habe sich ,ein Stiick Polizeistaat bis auf den heu-
tigen Tag erhalten“ (S. 100; s. auch S. 214). Vgl. auch Heinze (N 37),
S. 61; Grabitz (N 10), S. 52 £.; Tomuschat (N 16), S. 24—26, 63—65
(,groBte Schwierigkeiten“ der korrekten Grenzziehung des Auswei-
sungsermessens).
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durch Gebietszulassung muB ein MindestmaBl an aufenthalts-
rechtlicher Statussicherheit sein®?).

Diese Selbstbindung verschafft dem Auslinder allerdings
kein unbeschrianktes Aufenthaltsrecht, eine Einwanderungs-
freiheit oder gar einen Einbiirgerungsanspruch. Die Entschei-
dungsfreiheit des Staates, die Aufenthaltserlaubnis zeitlich zu
begrenzen oder aufzukiindigen, wird durch die rechtsstaatlich
gebotene Statussicherheit nicht aufgehoben?®).

55) Mit der Gebietszulassung gewinnt der Auslinder Grundrechts-
schutz fir sein Aufenthaltsrecht im Rahmen des Art. 2 I GG. Dieser
Grundrechtsschutz ist auf der einen Seite durch den Vorbehalt des
verfassungsmiBigen Gesetzes relativiert, auf der anderen Seite
durch den Eingriffsvorbehalt des bestimmten Gesetzes und durch
das UbermaBverbot (verfassungsgebotene Giiterabwégung der staat-
lichen Belange mit denen des Auslinders) objektivrechtlich erginzt.
Zum Grundrechtsschutz gegen Ausweisungsakte nach § 10 I 11
AuslG: BVerfG, B. v. 18. 7. 1973, DVBI. 1974, 79—83.

56) Die rechtsstaatlich gebotene Stabilisierung des Aufenthalts-
rechts sprengt jedoch nicht die zeitlichen und sonstigen Grenzen der
Aufenthaltserlaubnis. Wer den kleinen Finger des Touristenvisums
erhilt, kann nicht die ganze Hand der Einwanderungserlaubnis
erwarten. Der Staat ist in der Entscheidung {iber die Aufenthalts-
verlingerung grundsitzlich ebenso frei wie bei der ersten Zulas-
sung. Der Auslinder kann die Verlidngerung nicht dadurch ertrot-
zen, daB er sich in den Aufenthaltsstaat durch eigene Titigkeit inte-
griert und grundrechtlich geschiitzte Positionen erwirbt (etwa Ei-
gentum an einem eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb).
Der Fortbestand des Eigentumsschutzes hingt nicht vom Aufent-
halt ab, ebenso wie der (,effektive”) Rechtsschutz nicht unbedingt
den Aufenthalt erfordert (zur Rechtsschutzgarantie des Aufent-
haltsrechts in Art. 19 IV GG: BVerfG, B. v. 24. 1. 1973, DOV 1973,
170 £.; B. v. 18. 7. 1973, DVBI. 1974, 79 [81 {.]; vgl. auch OVG Bre-
men, B, v. 19. 7. 1971, DVBI. 1972, 519).

Solange die 6ffentliche Hand nicht spezifische Vertrauenstatbe-
stinde gegeniiber bestimmten Auslindern setzt (wie im Fall
BVerwG, U. v. 14. 12. 1972, DOV 1973, 417 1.), entfillt jeder Ansatz
dazu, den Fortbestand des Aufenthalisrechts auf den rechtsstaat-
lichen Vertrauensschutz zu stiitzen (Gegenansicht mit Selbstwider-
spruch: Zuleeg DOV 1973, 366; im Ergebnis #hnlich: Rittstieg JZ
1971, 116; ders., NJW 1972, 993; ders., NJW 1972, 2156; Rose JZ
1971, 723; Dolde DOV 1973, 375). Der Umstand, da3 eine befristete
Aufenthaltserlaubnis mehrfach verlingert worden ist, schatft jeden-
falls keinen Vertrauenstatbestand (auch nicht mittels der gewalt-
samen Hilfskonstruktion eines ,Kettenverwaltungsakts“). Im Ge-
genteil: Die Befristung und die jeweils neue Entscheidung {iber die
Verlidngerung verhindern gerade, daB3 eine rechtserhebliche Erwar-
tung auf die Verleihung einer unbegrenzien Aufenthaltsberechti-
gung entstehen kann (verfehlt: Dolde DOV 1973, 375; zutreffend:
BVerwG, B. v. 29. 8. 1972, DOV 1973, 414).

Die Verfassung liefert auch dann keine Griinde fiir eine Verlan-
gerung oder Verewigung des Aufenthaltsrechts, wenn der Auslinder
in ein Heimatland mit niedrigerem Wirtschafts- und niedrigerem
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D. Der rechtsstaatliche Status

Erst wenn der Auslinder zum Bewohner des Bundesgebietes
geworden ist, hat er den Zustand der urspriinglichen aufent-
haltsrechtlichen Ungleichheit iiberwunden. Damit ist eine Ana-
logie-Ebene mit dem Staatsangehérigen hergestellt, auf der sich
nunmehr sinnvoll die Frage der rechtsstaatlichen Gleichheit
stellen 148t57).

I. Die Vermutung fiir die Rechtsgleichheit

Wenn das Grundgesetz die Rechtsgleichheit ,aller Menschen“
(Art. 3 Abs. 1) proklamiert, setzt es sich von der Weimarer
Reichsverfassung ab, die ihren Zweiten Hauptteil ,,Grundrechte
und Grundpflichten der Deutschen“ mit der ,Gleichheit aller
Deutschen® (Art. 109 Abs. 1 RV) einleitet. Zwar sollte der Aus-
lander damit nicht von der Teilhabe an den Grundrechten aus-
geschlossen werden. Die Grundrechte waren, wie Anschiitz re-
prasentativ flir die Weimarer Lehre formulierte, nicht ,natio-
nalistisch, sondern individualistisch“ gedacht®). Der nationale
Gedanke war Tréger der liberal-weltbiirgerlichen Idee5®).

Freiheitsstandard zuriickkehren miilte. Denn die Grundrechts-
garantien der Verfassung, ebenso die Sozialstaatsklauseln, be-
ziehen sich nicht auf die Zustinde in fremden Staaten. Von den
Grenzfillen, die in den Bereich des Asylrechts gehoren, abgesehen,
verbietet es das Grundgesetz, dal die deutsche Staatsgewalt sich
zum grundrechtlichen und sozialstaatlichen praeceptor mundi auf-
schwingt und die ,,Unzumutbarkeit der Riickkehr in die heimischen
Rechts- und Lebensverhiltnisse dekretiert (so aber Zuleeg DOV
1973, 366; LG Frankfurt, U, v, 21, 8. 1968, NJW 1969, 385 [386]).
59) Der GleichheitsmafBstab verandert seinen Inhalt, je nach der
Staatsform- und Staatszielbestimmung, der er zugeordnet wird.
Gleichheit erscheint
— aus der Sicht des Rechtsstaats als (liberale) Rechtsgleichheit:
Gleichheit in der grundrechtlich gewé&hrleisteten Individualfrei-
heit;

— aus der Sicht der Sozialstaatlichkeit als soziale Gleichheit: Gleich-
heit in den realen Méglichkeiten der Freiheitsverwirklichung;

— aus der Sicht der Demokratie als politische Gleichheit: Gleich-
heit in der Teilhabe am staatlichen Entscheidungsverfahren.
Die Gleichheitsfrage wird daher gesondert fiir jeden der drei Ver-

fassungsbereiche gestelit.

58) Zitat: Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches — zit.:
Komm. —, 19334 (Nachdr. 1965), S. 513. — Anschiitz geht allerdings
nicht von einer materialen Gleichstellung der Auslinder mit den
Deutschen aus, sondern nur von der formalen unter dem rechis-
staatlichen Prinzip der GesetzméfBigkeit der Verwaltung. Die Gleich-
stellung ist nicht ,reichsverfassungskriftig”; sie gilt nur, soweit
nicht das Gesetz (oder ein gesetzesgleicher Rechtssatz) ein anderes
bestimmt oder eine Abweichung sich aus dem Wesen der Sache er-
gibt (ebda, S. 511—513; ebenso bereits ders., Die Verfassungsur-
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Im Grundgesetz besitzt er dazu nicht mehr die Kraft. Die
gebrochene Nation des Grundgesetzes sucht gerade im Anschlufl
an den menschenrechtlichen Universalismus ihre geistige Ein-
heit und ihr SelbstbewufBitsein zu finden. Die universalen
Rechtswerte fiillen das Riickzugsgebiet der nationalen auf. Die
Grundrechtsdogmatik geht heute den Weg vom menschenrecht-
lichen Universalismus zur nationalen Besonderheit — in um-
gekehrter Richtung wie die Weimarer Lehre. Die Individual-
rechte des Fremden leben nunmehr nicht von der Gnade einer
Analogie zu den Deutschenrechten; vielmehr mufl sich jedes
Staatsbiirgerprivileg vor dem Gebot der Rechtsgleichheit recht-
fertigen®).

kunde fiir den preuBischen Staat I, 1912, S. 92, 99—103). Imm wesent-
lichen halten die gleiche Linie wie Anschiitz: Aldag, Die Gleichheit
vor dem Gesetz in der Reichsverfassung, 1925, S. 56-59; Hatschek,
Deutsches und preuflisches Staatsrecht I, 1922, S. 189; Isay (N 28),
S. 89—91; Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928 (Nachdr. 1965), S.
164 £.; ders., in: Anschiitz-Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen
Staatsrechts II, 1932, S. 591; Strupp, in: Anschiitz-Thoma a.a.O.,
I, 1930, S. 278 £.; Thoma, in: Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte I
(N 49), S. 26—29; ders., in: Festgabe zur Feier des 50-jihr. Be-
stehens des PreuBOVG, 1925, S. 198 £. (vorsichtig).

Die mehr nominelle als substantielle Gegenauffassung, die dem
Auslinder nicht den Schutz der Grundrechte, wohl den Schutz des
GesetzmiBigkeitsprinzips zuerkennt, vertreten: Giese, Die Grund-
rechte, 1905, S. 87 (zur PreuB. Verfassungsurkunde); ders., Die Ver-
fassung des Deutschen Reiches, 19318, S. 244; Walter Jellinek, Ver-
waltungsrecht, 19313, S. 171; Friedrichs, Art. ,Ausland, Auslinder“,
in: Handworterbuch der Rechtswissenschaft I, 1926, S. 418 f.; Stier,
Zur Frage des Petitionsrechts der Auslinder, Gruchots Beitrige 64
(1920), 710—716; Stier-Somlo (N 49), S. 160—164. Die praktische Be-
deutungslosigkeit der Kontroverse wird von Anschiitz gesehen
(Komm., S. 512 Anm. 1).

5) Die nationale Komponente in den Weimarer Grundrechten
»der Deutschen“ wird von Smend hervorgehoben, der den ,,Doppel-
sinn“ der Grundrechte als Kultursystem und als Volksintegration
erfa3t: Der Grundrechtskatalog normiere das Kultursystem ,als na-
tionales, als das System gerade der Deutschen, das allgemeinere
Werte national positiviert, eben dadurch aber den Angehorigen die-
ser Staatsnation etwas gibt, einen materialen Status, durch den sie
sachlich ein Volk, untereinander und im Gegensatz gegen andere,
sein sollen* (Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, in: Staats-
rechtliche Abhandlungen, 1968, S. 264). — Ahnlich Herbert Kriiger
(N 25), S. 549; Walther W. Schmidt (N 10), S. 167.

%) Mit dem dogmatischen Ansatz der Rechtsgleichheit scheiden
von vornherein zwei klassische Topoi des Fremdenrechts aus der
Betrachtung aus: die Souverédnitit und die Gastfreundschaft.

a) Wenn Schiedermair die Souverdnitit des Aufenthaltsstaates
bemiiht, um ein unbeschrinkbares Herr-im-Haus-Recht gegeniiber
dem Fremden zu begriinden (N 8, S. 27 £., 36 £., 129 und passim), so
wird Souverinitidt als materiale Kompetenz (statt als formale Kom-
petenz-Kompetenz) sowie als Unfihigkeit zur Selbstbindung miB-
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I1. Absolute Gleichstellungsgebote

1. Das Grundgesetz verbietet allerdings nicht schlechthin die
Unterscheidung nach der Staatsangehérigkeit. Die absoluten
Differenzierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG erfassen die
Staatsangehdrigkeit nicht. Sprache, Rasse, familidre Abstam-
mung, Heimat (als Ortsverbundenheit), soziale Herkunft (als
Beziehung zu einer Gesellschaftsschicht) — diese tabuisierten
Unterscheidungsmerkmale liegen auf anderer Ebene als das
Staatsangehérigkeitskriterium?®). Sie konnen fiir Deutsche wie
Nichtdeutsche gleichermaBien erheblich werden. Sie hingen
nicht von der Staatsangehérigkeit ab, wie umgekehrt die Staats-
angehorigkeit nicht notwendig an sie ankniipft¢?).

deutet. Die Institutionen des Rechtsstaates, insbesondere die Grund-
rechte, schlieBen ein solches Souveridnitdtsverstindnis aus. Die Fi-
higkeit zu rechtlicher Selbstbindung ist gerade Ausdruck des inner-
staatlichen Zu-Hochst-Seins wie der zwischenstaatlichen Unabhin-
gigkeit. (Kritik am ,apokryphen Souverinititsbegriff* Schieder-
mairs: Tomuschat ZaoRV 33 [1973], 396—398; zum Verhiltnis Sou-
verdnitit — rechtsstaatliche Bindung: Isensee [N 51], S. 180—183
mit Nachw.).

b) Das Kriterium des Gastrechts kann den Auslidnderstatus nicht
kléren, weil es unabsehbare Implikationen enthilt. Das Gastrecht
ist geschichtlich vieldeutig (zur Geschichte des Gastrechts: Jordan,
N 1, S. 291—317; von Frisch, N 1, S. 5—36). Auch die gesetzliche
Apostrophierung der ,Gastfreundschaft® als Grundlage des Auf-
enthaltsrechts in § 1 Auslédnderpolizeiverordnung v. 22. 8. 1938 stif-
tet nicht die Klarheit, auf die eine Status-Bestimmung im Rechts-
staat angewiesen ist. Der Hinweis auf das Gast-Sein konnte gerade-
zu die verfassungsrechtlichen Unterscheidungen verwischen und
miite offen lassen, ob die Rechte des Fremden ausgeweitet oder
eingeschriankt werden sollen (verfehlt: Tomuschat [N 16], S. 61 £.).

In der Kategorie des Gastes wird letztlich die private Hausherrn-
Gast-Beziehung auf das offentliche Staat-Biirger-Verhiltnis iiber-
tragen — eine Analogie, fiir die seit dem Tod der Patrimonialstaat-
lichkeit keine Grundlage mehr besteht. Besonders verfehlt ist die
Analogie im Grundrechtsbereich; denn im Zeichen der Menschen-
rechte genief3t der Fremde nicht Gast-, sondern Heimatrecht.

Eine ganz andere Frage ist die, ob die Kategorie des Gast-Seins
nicht auf auflerrechtlicher Ebene Bedeutung hat: als Richtmal3 des
Taktes und der Courtoisie.

81) Zum staatsangehorigkeits-neutralen Inhalt der Differenzie-
rungsverbote des Art. 3 III GG: BVerfGE 5, 17 (22); 9, 124 (128);
23, 258 (262); BVerwGE 22, 66 (69 f.); Ipsen, Gleichheit, in: GR II,
1954, S. 140; Kraus, in: Gedachtnisschrift fiir Jellinek, 1955, S. 91 £.;
Doehring (N 11), S. 195—201; ders., Za6RV 25 (1965), 484; Dolde (N
15), S. 55 £.; ders., DOV 1973, 373.

%) Die These, daB Art. 3 III GG die Unterscheidung nach der
Staatsangehoérigkeit verbiete, vertritt mit widerspruchsvoller, un-
schliissiger Begriindung Zuleeg (DOV 1973, 363 f). Ahnlich auch
Brinkmann, Grundrechts-Kommentar zum GG, 1967, Art. 3, Anm. I
3 b; Art. 8 zu Abs. 1, Anm. 1 a.
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2. Dagegen enthalten alle Freiheitsgrundrechte, die nicht aus-
driicklich den Deutschen vorbehalten sind, fiir ihren jeweiligen
Sachbereich absolute 'Gleichstellungsgebote. In den Grund-
rechtsrdumen der Religionsfreiheit, des Eigentums, des Rechts-
schutzes darf nicht nach der Staatsangehérigkeit unterschieden
werden. Hier hat der menschenrechtliche Universalismus des
Grundgesetzes seinen Ausdruck gefunden®’).

Gleichwohl ist es miBverstindlich, diese allgemeinen Grund-
rechte mit erborgtem Pathos als ,,Menschenrechte“ zu bezeich-
nen®). Die Menschenrechte jedenfalls, zu denen sich das Grund-
gesetz in Art. 1 Abs. 2 als naturrechtlichen Vorgegebenheiten
bekennt, brauchen die allgemeinen Grundrechte nicht abzu-
decken, miissen sich in ihnen aber auch nicht erschépfen.

III. Die Schlechterstellung im Vorbehaltsbereich der Deutschen-
rechte

Die Besonderheit des Ausldnderstatus wird dort spiirbar, wo
das Grundgesetz bestimmte Grundrechte nur den Deutschen zu-
erkennt: ndmlich in der Versammlungs- und Vereinsfreiheit,
der Freiziigigkeit, der Freiheit des Berufs und im gleichen
Zugang zum 6ffentlichen Dienst. Hier gewinnt der Gesetzgeber
gegeniiber den ausldndischen Gebietszugehorigen einen Pla-
nungs- und Steuerungsspielraum, der ihm gegeniiber den Deut-
schen durch kategorische Grundrechtsschranken entzogen ist®).

¢3) Bei den Beratungen des Grundgesetzes entwickelte von Man-
goldt das Konzept der strikten Rechtsgleichheit ,,aller Menschen®,
von dem die Verfassung in besonderen Bestimmungen Ausnahmen
vorsehe (42, Sitzung des Hauptausschusses des Parlamentarischen
Rates am 18. 1. 1949, in: Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des
Hauptausschusses, 1948/49, S. 538). — Im Ergebnis #hnlich wie der
Text zu den sachbezogenen Differenzierungsverboten in den allge-
meinen Grundrechten: BVerfGE 31, 58 (67 — zu Art. 6 I GG).

89 Die gingige Unterscheidung zwischen ,Menschenrechten“ und
wBiirgerrechten” (wobei ,Menschenrechte“ die positiv-rechtlich ge-
wahrleisteten allgemeinen Grundrechte, ,Biirgerrechte“ die Vorbe-
haltsrechte der Deutschen sind) findet sich etwa bei: Anschiitz, Die
Verfassungsurkunde fiir den preuBl. Staat I, 1912, S. 101; dems.,
Komm. (N 58), S. 511; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 1973%, S. 119; Kraus (N 61), S. 91;
Maunz, Deutsches Staatsrecht, 19731, S. 104; Zippelius, BK (Zweit-
bearb.), Stand 1972, Art. 4/Rn 52.

%5) Dadurch, daB3 die Berufsfreiheit (Art. 12 I GG) den Deutschen
vorbehalten ist, fidllt gegeniiber Auslindern auch das Tabu der Be-
diirfnispriifung als objektiver Zulassungssperre fort. Nunmehr kén-
nen die Erfordernisse der Gesamtwirtschaft und einzelner Berufs-
zweige, des Arbeitsmarktes und der Regionalplanung vorrangige
Riicksicht erfahren. Hier kommt die Primérverantwortung des
Staates fir die deutsche Bevilkerung zum Tragen, die unentrinn-
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1. Die grundrechtliche Benachteiligung der Auslénder fordert
den dogmatischen Rekurs auf den hdchsten Verfassungssatz
von der Menschenwiirde heraus. Ein Argumentationsweg geht
dahin, die wirtschaftlichen, politischen und sonstigen Betéti-
gungen, die Gegenstand der Deutschenrechte sind, als Auspri-
gungen der Menschenwiirde auszuweisen und deshalb entwe-
der die Deutschenvorbehalte als verfassungswidrige Verfas-
lungsbestandteile auszuscheiden®) oder aus den Deutschen-
rechten menschenrechtliche Kerne herauszuschilen%?). Hier ist
Differenzierung geboten.

— Die Menschenwiirde enthilt zunichst ein Grundrecht, das
unantastbar auch dem Auslinder zusteht: Schutz der korper-
lichen, geistigen, sittlichen Person. Dieses Elementargrundrecht
schlieBt aber nicht die Liicke, die mit den Deutschenvorbehal-
ten entsteht.

— Der Schutz der Menschenwiirde wirkt ferner als Direktive
in alle grundrechtlichen und organisatorischen Verfassungsbe-
reiche hinein — als das einheitstiftende Moment®8). Jedoch diir-
fen die Besonderheiten der konkreten Verfassungsbereiche
nicht durch undifferenzierten Riickgriff auf dieses Prinzip
durchbrochen werden. Eine jede Auspridgung der Menschen-
wiirde kann nicht mit der Menschenwiirde selbst identifiziert
werden. Die jeweilige positivrechtliche lex und die menschen-
rechtliche ratio legis sind auseinanderzuhalten.

Der Nachweis, dafl bestimmte FreiheitsduBerungen Erschei-
nungsformen der Menschenwiirde sind, liefert im Gbrigen noch

bar vom wirtschaftlichen Schicksal der Bundesrepublik abhingig
ist. Auf der anderen Seite verbleibt der auswirtigen Gewalt eine
Dispositionsmaterie fiir voélkerrechtliche Abkommen, welche die
Rechtsstellung der Deutschen im Ausland auf der Grundlage der
Gegenseitigkeit verbessern. — Zur Motivation der Deutschenvorbe-
halte: von Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz I, 19662, S. 99.

%) So mit unschliissigen Begriindungen, die gelegentlich an Art.
11 oder 3 III GG ankniipfen: Brinkmann (N 62), Art. 8 Abs. 1, Anm.
1 a; Art. 9 Abs. 1, Anm. 1 a; Art. 11 Abs. 1, Anm. 1 a; Art. 12
Abs. 1 Anm. 1 a. Ahnlich Rolsvering (N 6), S. 113—121.

87) So Bachof, in: GR III/1, 1958, S. 177 {.; Diirig, in: GR II, 1954,
S. 521—523; ders., in: M-D-H (N 27), Art. 1/Rn 85; Art. 2 I/Rn 66;
Dolde (N 15), S. 62—171; ders., DOV 1973, 373 £f. — Ahnlich auch
Kraus (N 61), S. 91 (Unzuléssigkeit eines totalen Versammlungs-
oder Vereinigungsverbots fiir Ausldnder).

68) Zur Unterscheidung eines ,dirigierenden* von einem (grund-
rechtlich-),institutionellen* Verfassungselement: Lerche, UbermaB
und Verfassungsrecht, 1961, S. 61—96, 315—318, — Zur Direktiv-
funktion des Art. 1 I GG im Ganzen der Verfassung: Diirig, M-D-
H (N 27, Art. 1 II/Rn 4—14; Zippelius, BK (Zweitbearb.), 1966,
Art. 1/Rn 26.
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nicht die Begriindung dafiir, daB dem Auslinder diese Frei-
heitsduBerungen gerade auf dem deutschen Territorium ermég-
licht werden miissen®). Das Grundgesetz geht bei der differen-
zierenden Zuerkennung der Grundrechte davon aus, da} der
Auslinder primir seinem Heimatstaat zugeordnet ist; daB
grundsiitzlich nur die Deutschen das Rechtsschicksal der Un-
entrinnbarkeit zu tragen haben und daher die Zuordnung des
Auslinders zu zwei Staaten auch eine Teilung der staatsrecht-
lichen Verantwortung aus der Sicht der Menschenwiirde er-
traglich macht?).

%) Dieser Gesichtspunkt wird iibersehen, wenn dem Ausldnder
ein bestimmter Grundrechtsstandard — vor allem hinsichtlich sei-
ner politischen Betidtigung — zuerkannt werden soll mit der Be-
griindung, daB diese Betatigung um der Menschenwiirde willen ge-
boten sei (so etwa die Deduktionen Doldes [N 15], S. 62—71, 101—
103 und passim; DOV 1973, 373 £.).

70) Von diesem dogmatischen Ansatz aus 16st sich auch die Frage,
ob und wieweit die Verfassung duldet, da dem Auslinder Rechte
nur unter der Bedingung verbiirgter Gegenseitigkeit gewihrt wer-
den (Beisp.: §§ 110 I, II, 114 ITI 1 ZPO; § 34 ¢ V EStG; § 7T RBHaftG;
§ 12 II 1 GewO; § 49 II AuslG; § 157 RVO; § 237 RKnG. Vgl. dazu
Tomuschat ZabRV 33 [1973], 179—221). Die Losung mufl differen-
zieren:

a) Der Allgemeine Gleichheitssatz steht den Gegenseitigkeitsklau-
seln nicht schlechthin im Wege. Die bedingte Schlechterstellung des
Auslinders knilpft an rechtliche Vorgegebenheiten an: die Teilung
der staatsrechtlichen Verantwortung sowie den Zusammenhang der
staatsrechtlichen und der voélkerrechtlichen Beziehungen. DaBl der
Gegenseitigkeitsvorbehalt dazu dienen soll, die Rechtsstellung der
eigenen Biirger im Ausland zu verbessern, ist nicht von vornherein
eine sachwidrige Zweck-Mittel-Verkniipfung. Immerhin ist dieser
Vorbehalt eines der wenigen leidlich wirksamen Druckmittel, mit
denen ein Staat auf gleichgeordnete andere Staaten im Interesse
seiner Auslandsbiirger einwirken kann.

Die Verletzung des Allgemeinen Gleichheitssatzes durch Gegen-
seitigkeitsvorbehalte wird flir Einzelregelungen (insbes. § 7 RB:
HaftG) oder allgemein verneint von: RGZ 111, 375 (379); 128, 238
(240); RG U, v. 15. 4, 1930, JW 1930, 1869; BGH U. v. 1. 10. 1956,
NJW 1956, 1836; OLG Frankfurt B. v. 21. 9. 1970, NJW 1970, 2172—
2174; BVerfGE 30, 404—414 (zur Haftentschidigung). Anschiltz,
Komm. (N 58), S. 512 Anm. 1; Aldag (N 58), S. 58; Doehring (N 11),
S. 65; Walther W. Schmidt (N 10), S. 60. — Differenzierend: Thieme
(N 49), S. 6466, 106 £.,, 114, 117. — Einen Widerspruch zu Art. 3 I
GG nehmen an: Rolvering (N 6), S. 104—108; Grasmann JZ 1969,
455 f.; Zuleeg DOV 1973, 363.

b) Gegenseitigkeitsklauseln verstofen auch nicht notwendig ge-
gen die Menschenwiirde. Der Auslidnder wird nicht schon dann zum
bloen Werkzeug der Staatsraison erniedrigt, wenn ihm die Bun-
desrepublik eine Steuerverglinstigung nach § 3¢ V EStG versagt,
solange ihre eigenen Angehoérigen nicht den entsprechenden Vorteil
im Ausland erhalten. Hier wird nicht die Person als solche in den
Dienst eines auBenpolitischen Zwecks gestellt, sondern die Vorent-
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Das Rechtsschicksal der Unentrinnbarkeit bietet sich als
menschenrechtliches Analogiekriterium dafiir an, in welchem
MaBe dem Auslinder die Anndherung an den Grundrechts-
standard der Deutschen gewihrleistet werden mufl. Je nach
dem Grad, in dem er auf Lebensentfaltung im Geltungsbereich
des Grundgesetzes angewiesen ist, mul ihm ein Minimum an
Erwerbsmoglichkeit, an rdumlicher Bewegungsfreiheit, an or-
ganisierter Kommunikation zuerkannt werden. Das hochste
MaB der Unentrinnbarkeit ist in der Regel beim Asylberech-
tigten und beim Staatenlosen erreicht. Hier ist weitgehende An-
niherung an den Deutschenstatus menschenrechtliches Gebot™).

Der grundrechtliche Standort dieser menschenrechtlichen An-
gleichungsgebote befindet sich nicht bei den einzelnen Deut-
schengrundrechten??). Wenn jedem Deutschengrundrecht ein
diffuses Schattengrundrecht fiir Auslinder beigegeben wiirde,

haltung eines bestimmten Rechtsvorteils. Wer hier bereits Art. 1 GG
mit der Kant'schen Formel ins Spiel bringt (s. Doehring [N 11],
S. 65 Anm. 214), 148t Sinn fiir verfassungsrechtliche Proportionen
vermissen.

c¢) Jedoch steckt die Verfassung den Anwendungsmdéglichkeiten
des Reziprozitits-Prinzips Grenzen. Der Gesetzgeber darf nicht
soiche Rechte von der Bedingung der Gegenseitigkeit abhingig ma-
chen, die von Verfassungs wegen bereits als unbedingte garantiert
sind. So erheben sich Bedenken gegen die bedingte Versagung des
Armenrechts (§ 114 II 1 ZPO), weil dieses Recht eine soziaistaatlich
legitimierte Voraussetzung des verfassungsrechtlichen Justizgewahr-
leistungsanspruchs bildet (zum Verhéltnis Armenrecht und Verfas-
sung: Fechner JZ 1969, 349—354). Das Entsprechende gilt fiir die
bedingte Vorenthaltung der Staatshaftung (§ 7 RBHaftG); denn die
Staatshaftung ist eine Emanation der Rechtsstaatlichkeit, die nicht
nach der Staatsangehorigkeit unterscheidet. Die Eigenhaftung des
Beamten, die bei fehlender Schuldiibernahme durch den Dienst-
herrn eintritt, ist fiir den Geschédigten nicht immer die wirksame
Kompensation. Im iibrigen ist die Eigenhaftung bei Auslidnder-
schidden eine gleichheitswidrige Belastung des handelnden Beamten
(vgl. Frowein JZ 1964, 410-413; Wiese DVBI1. 1964, 573—576; vgl
auch Grasmann JZ 1969, 455 f.). Allerdings entsteht fiir den ge-
schadigten Ausldander in der Regel neben dem (unzulassig beding-
ten) Ersatzanspruch ein nicht gegenseitigkeits-bedingter Entschadi-
gungsanspruch aus enteignungsgleichem Eingriff.

1) Zu Recht sieht Bachof einen Verstol gegen die Menschen-
wiirde eines Asylberechtigten dann als gegeben, wenn diesem jeg-
liche Berufsarbeit verwehrt und er zum Objekt staatlicher Wohl-
tiatigkeit degradiert wiirde (N 67, S. 178). — Den Staatenlosen ist
im Vorbehaltsbereich der Deutschenrechte weitgehende Inldnder-
Gleichstellung gewaihrleistet durch das Gesetz iiber die Rechtsstel-
lung heimatloser Auslinder im Bundesgebiet v. 25. 4. 1951 (insbes.
§§ 12—20) und durch viele Einzelgesetze (z. B. § 2 II 2 AuslG, § 3
11 BArzteO, § 2 I 1 ApothG).

72) Aus den einzelnen Deutschenrechten wird ein Menschenrechts-
gehalt oder Wesensgehalt zugunsten der Auslidnder destilliert:
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wire die Technizitit der Vorbehaltrechte gefihrdet, und mit
ihr die Individualisierung der menschenrechtlichen Anglei-
chungsgebote, die nicht jedem Auslinder Anteil an jedem
Deutschenrecht verschaffen wollen, und auch nicht jeweils den
gleichen Anteil.

2. Der systemgerechte Ansatz liegt bei Art. 2 Abs. 1 GG, dem
subsididren allgemeinen Freiheitsrecht, das die Grundrechts-
breschen zu schlieBen vermag. Das Blankettgrundrecht der All-
gemeinen Handlungsfreiheit fiillt sich mit menschenrechtlicher
Substanz?). Es erschliefit die Mdglichkeit, das menschenrecht-
liche Minimum {iber die Verfassungsbeschwerde zur Geltung
zu bringen.

Die wichtigste Funktion der Allgemeinen Handlungsfreiheit
ist die grundrechtliche Sanktion des objektiv-rechtlichen Vor-
behalts des Gesetzes, dem im Rahmen der Deutschenrechte
eine besondere formelle Sicherungsfunktion zukommt?). Die

Diirig, in: GR 1I, 1954, S. 521--523; ders.,, M-D-H (N 27), Art. 1/Rn

85; Art. 2 I/Rn 66; Art. 11/Rn 119; Maunz, M-D-H, Art. 9/Rn 23;
Herzog, M-D-H, Art. 8/Rn 12 f. Dagegen wird das menschenrecht-
liche Minimum unmittelbar aus Art. 1 I GG abgeleitet unter Ab-
lehnung einer Ortsbestimmung beim einzelnen Deutschengrund-
recht: Ruppel, Der Grundrechtsschutz der Auslédnder im deutschen
Verfassungsrecht, Diss. Wiirzburg 1968, S. 54—60, 198—201.

3) Die besonderen Freiheitsgrundrechte beanspruchen gegeniiber
der Allgemeinen Handlungsfreiheit nur soweit Vorrang, ais sie in
ihrer gegenstindlichen und in ihrer personellen Reichweite ein-
greifen. Die Subsidiaritdt des Art. 2 I GG (Nachw. zur Judikatur
des BVerfG: Leibholz-Rinck, GG, 19714, Art. 2/Rn 4), kommt also
gegeniiber Auslindern im Schutzbereich der Deutschenrechte nicht
zum Zuge. Diirigs Bedenken, der Auslinder koénne bei Berufung
auf Art. 2 I GG besser dastehen als der grundrechtlich privilegierte
Deutsche (M-D-H [N 27], Art. 2 I/Rn 66), greift nicht durch, da die
allgemeine Handlungsfreiheit durch den weitesten und elastischsten
Schrankenvorbehalt des Grundrechtskatalogs relativiert ist und das
umfassende Freiheitsblankett mit dem umfassenden Ordnungs-
blankett korrespondiert (Nachw. zur Judikatur des BVerfG: Leib-
holz-Rinck, a.a.O., Art. 2/Rn 5—8).

Art. 2 I GG wird als Auffangsgrundrecht im Vorbehaltsbereich
der Deutschenrechte anerkannt von: BVerfG, B. v. 18. 7. 1973, DVBL
1973, 79 (80 — zum Aufenthaltsrecht der Auslinder); Bachof (N 67),
S. 178; Merten (N 27), S. 83; Rolvering (N 6), S. 120 £.; Zuleeg, DOV
1973, 362 f. Dagegen wird den Auslindern im Negativraum der Deut-
schenrechte der Grundrechtsschutz (nicht aber der objektiv-recht-
liche Schutz des Art. 20 III GG) versagt von: von Mangoldt-Klein
(N 65), S. 302 f. (S. 388 £.); Maunz, in: M-D-H (N 27), Art. 12/Rn 6;
von Miinch, BK (Zweitbearb.), 1964/66, Art. 8/II Rn 2; Art. 9/II Rn 2.
— Weit. Nachw. Dolde (N 15), S. 45 £. Anm. 1.

- 1) Der grundrechtliche Gesetzesvorbehalt, den Art. 2 I GG in dem
Blankett der ,verfassungsmiBigen Ordnung“ aufweist, deckt den
objektiv-rechtlichen Vorbehalt des Gesetzes ab, den Art. 20 III GG
— als Ausprigung der rechtsstaatlichen Demokratie — enthilt.
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Deutschenrechte schlieBen den Ausldnder nicht schlechthin aus
den geschiitzten Bereichen aus, vielmehr enthalten sie nur eine
Eingriffsreserve. Solange diese noch nicht mobilisiert ist, ge-
nieBt der Auslinder im Rahmen der Gesetze die gleiche Frei-
heit unter dem Gesetz wie der Deutsche. Er partizipiert an der
Gewerbefreiheit, wie sie die Gewerbeordnung, an der Ver-
sammlungsfreiheit, wie sie das Versammlungsgesetz, an der
Vereinsfreiheit, wie sie das Vereinsgesetz ausgestaltet. Da diese
allgemeinen gesetzlichen Freiheiten auf den héheren Grund-
rechtsstandard der Deutschen abstellen, kommt dieser Grund-
rechtsstandard mittelbar auch dem Ausldnder zugute).

IV. Die Moglichkeit fortschreitender Status-Angleichung

1. Die Funktion des allgemeinen Gleichheitssatzes fiir die
Rechtsstellung der Auslidnder sei an einem Fall exemplifiziert,
den das Bundesverwaltungsgericht 1965 entschieden hat?): Die
Satzung eines Landkreises liber die Erhebung einer Schank-
erlaubnissteuer erhéht den Steuersatz fiir Ausldnder um 400 %
gegeniiber dem fiir deutsche Steuerschuldner geltenden Satz.

a) Das Bundesverwaltungsgericht sieht keinen Versto3 gegen
Art. 3 Abs. 1 GG vorliegen. Es gibt die Begriindung: daf} die im
offentlichen Interesse bei Gastwirten besonders notwendige
Uberwachung sich gegeniiber Deutschen sachgerechter und ein-
facher durchfiihren lasse als gegeniiber Auslindern, denen die
gleiche Verbundenheit mit der im Bundesgebiet bestehenden
Rechts- und Lebensordnung fehle?™). Das Gericht zieht hier
steuerfremde Gesichtspunkte der gebiihrenrechtlichen Kosten-
deckung heran und iiberspringt den Ankniipfungspunkt der

%) Dem vom Schutz des Art. 8 GG ausgeschlossenen Auslinder
erkennt Giese ein ,Reflexrecht“ kraft des gesetzlichen Versamm-
lungsrechts zu (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
19512, Art. 8 Anm. II 1). Die Partizipation des Auslanders ,an all
den einfachgesetzlichen Freiheiten und Verbiirgungen, die die Deut-
schenrechte dem Inlénderrecht eingewoben haben®, stellt Rupp dar
(in: Festschrift fiir Kiichenhoff II, 1972, S. 658—661).

Im Ergebnis entspricht der Grundrechtsschutz des Auslédnders im
Vorbehaltsbereich der Deutschenrechte der Konzeption Anschiitz’
zu den Weimarer Grundrechten, die nur ,reichsgesetzeskriftig* gel-
ten und sich im wesentlichen nur iiber ihre formale Seite — die
GesetzmiBigkeit der Verwaltung — zugunsten der Auslinder aus-
wirken sollten (Nachw. N 58).

%) BVerwG, U. v, 24. 9. 1965, E 22, 66—73.

1) BVerwG (N 76), S. 71. Ahnlich die Meinung Thiemes zur Zu-
lassigkeit hoherer Besteuerung der Auslinder (N 49, S. 113 — un-
ter Berufung auf Isay, Internationales Finanzrecht, 1934, S. 49 £,
53, 54).

8 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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Steuer, der in einem Aspekt der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit des Schuldners liegen muB. Die Ausldndereigenschaft ist
steuerindifferent. — Der Gleichheitssatz gebietet hier System-
gerechtigkeit und Formkonsequenz, iiber die sich zugleich die
materiale Steuergerechtigkeit verwirklicht’®). Dem deutschen
Steuerrecht ist allgemein die Staatsangehorigkeit als steuer-
begriindendes Merkmal fremd. Die Eigenschaft des Steueraus-
linders oder -inlinders hingt vom Wohnsitz und gewdhn-
lichen Aufenthalt, nicht von der Staatsangehorigkeit ab?). Son-
dersteuern fiir Auslinder sind seit der Aufkldrung verpént.
Die diskriminierenden Vermdgenseingriffe, wie sie das feudale
Fremdlingsrecht vorsah, wurden von der Franzosischen Natio-
nalversammlung 1790 als Schande der Menschheit verurteilt®).
Es besteht kein Grund dazu, dieses Urteil heute zuriickzuneh-
men.

2. Das Bundesverwaltungsgericht unternimmt noch einen
zweiten Begriindungsversuch fiir die Sonderbelastung des Aus-
léinders: Da dem Auslinder das Grundrecht der Berufsfreiheit
nicht zustehe, diirfe ihm die Betitigung in einzelnen Gewerbe-
zweigen auch mit dem Mittel der Steuer erschwert werden®).

Hier wird unzulissig a fortiori gefolgert — von der Mog-
lichkeit der Berufsversagung auf die Moglichkeit der Diskrimi-

%) Dazu Isensee, Umverteilung durch Sozialversicherungsbeitriige,
1973, S. 65 £.

Das Verbot, Auslindern besondere Abgaben aufzuerlegen, erfihrt
eine zusiatzliche Begriindung, wenn die Abgabe als Eingriff in den
Schutzbereich des Eigentumsgrundrechts aus Art. 14 GG erkannt
wird (dazu mit Nachw. Vogel, Finanzverfassung und politisches
Ermessen, 1972, S. 36—46; Kirchhof, Besteuerungsgewalt und Grund-
gesetz, 1973, S. 20—55). Denn Art. 14 GG 148t als allgemeines
Grundrecht (,Menschenrecht“) keine Ausladnder-Diskriminierung zu.
— Zur Gleichstellung des Auslinders sub specie des Art. 14 GG:
Kimminich, BK (Zweitbearb., 1964), Art. 14/Rn 162—167; Maunz,
M-D-H (N 27), Art. 14/Rn 11; Ruppel (N 72), S. 205 a—210.

) Reprisentativ fiir die Rechtslage des Steuerrechts: § 1 EStG,
§ 1 UStG. Vgl. Kruse, Steuerrecht I, 19733, S. 52 f.; Walther W.
Schmidt (N 10), S. 74—81; Schiedermair (N 8), S. 610—613; Fried-
richsen (N 1), S. 209-—220. Fiir die Zulissigkeit einer Sonderbesteue-
rung: Isay (N 28), S. 51—57; ders. (N 77), S. 47—55. — Zum vélker-
rechtlichen Postulat der Gleichbehandlung im Abgabenbereich: von
Liszt, Das Volkerrecht, 19043, S. 201; Schindler (N 11), S. 59 £.; a. A.
Wengler, Volkerrecht II, 1964, S. 10086.

80) Dekret vom 6. 8. 1790 — dazu Jordan (N 1), S. 302. Zum
Fremdlingsrecht (ius detractus, ius albinagii): von Frisch (N 1),
S. 25 £, 32, 34. Postulat der Abgabengleichheit: von Mohl (N 1),
S. 635.

81) BVerwG (N 76), S. 70 f. — Ahnlich auch Isay (N 77), S. 54.



Staatsrechtliche Stellung der Auslinder in der BRD 83

nierung in der Berufsausiibung. Es wire grundrechtlich unbe-
denklich gewesen, hitte die 6ffentliche Hand dem Auslidnder
den Zugang zum Beruf vollig versperrt. Hat sie sich aber in
der Phase der Berufszulassung einmal iiber den grundrecht-
lichen Minderstatus des Auslinders hinweggesetzt, so kann sie
nachher nicht mehr beliebig darauf zuriickkommens??). Es ist ein
Gebot rechtsstaatlicher Konsequenz, daB der Staat von seinen
selbstgesetzten Priamissen nicht ohne Grund mehr abweicht. ...
beim zweiten ist er Knecht!

In der Phase der Berufsausiibung kann nur noch unterschie-
den werden nach der jeweiligen beruflichen Rolle, nicht mehr
nach der Staatsangehorigkeit. Der Gleichheitssatz 148t nicht zu,
daB sich in einem Lebensbereich eine Zwei-Klassen-Ordnung
bildet. Damit fordert er die materielle Gleichstellung des zum
Beruf zugelassenen Auslidnders mit den Deutschen. Wenn sich
der Deutsche und der Auslidnder hier auf der gleichen Stufe
der Berufsausiibungsfreiheit treffen, so ist es fiir den Auslin-
der ein Schritt hinauf, von der Stufe der grundrechtlich unge-
sicherten Zulassung; fiir den Deutschen ein Schritt hinab von
der Hohe der am stirksten geschiitzten Berufswahlfreiheit auf
die Stufe der geringeren Grundrechtssicherung®?).

Das System der staatlichen Selbstbindung gegeniiber den
Auslidndern ist also mit der Zulassung zum Aufenthalt noch
nicht abgeschlossen — wenn der Auslinder zu einem deut-
schenrechtlich geschiitzten Lebensbereich zugelassen wird, ver-
festigt sich sein Grundrechtsstatus weiter.

Die in der Ara der Gastarbeiter praktisch wichtigsten Bei-
spiele fiir die Moglichkeit zunehmender Status-Angleichung
liefert das Arbeitsrecht. Der Staat ist grundrechtlich frei, einem
Auslinder die Arbeitserlaubnis zu erteilen oder zu versagens4).
Hat er sie erteilt, so muB er ihm die gleichen arbeitsrechtlichen

82) Ein Parallelproblem stellt sich im Wirtschaftsverfassungsrecht:
Die Méglichkeit, daB8 die 6ffentliche Hand einen Privat-Wirtschafts-
bereich sozialisieren oder in ein Finanzmonopol einbeziehen darf,
erlaubt nicht den Schlufl a maiore ad minus, daB ihr beliebige In-
terventionen (etwa iiber staatswirtschaftliche Konkurrenztitigkeit)
gegeniiber den Privatunternehmern gestattet seien, solange sie von
Sozialisierung oder Monopolisierung absehe. Vgl. Uber, Freiheit des
Berufs, 1952, S. 160, 168; Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft und
Grundgesetz, 19612, S, 26 f.; Bachof (N 67), S. 204; Isensee (N 51),
S. 214 f£. (Nachw.). — Vertreter der Gegenmeinung: Lutz Richter
VVDStRL 6 (1929), S. 83 f.; Wiirtt.-Bad. VGH, U, v. 31. 8. 1950,
DVBIL. 1950, 754—1756.

8) Nachw. zur ,Stufenlehre“ des BVerfG: Leibholz-Rinck (N 73),
Art. 12/Rn 5—15 £.

84) vgl. die gesetzliche Regelung in §§ 18, 19 ArbeitsférderungsG.

[4d
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Bedingungen wie dem Inlinder gewihrleisten®). Im Rahmen
eines begriindeten Arbeitsverhiltnisses kann nur noch auf die
Rolle des Arbeitnehmers abgestellt werden®). Der Rekurs auf
die Staatsangehorigkeit ist abgeschnitten. — Die Kette der
Selbstbindung kann weitergehen, je nach dem Lebensbereich,
den der Staat dem Ausldnder erdffnet.

3. Die Arbeitserlaubnis erschlieBt den Zugang zur Koalitions-
freiheit. Hier bedarf es nicht mehr des allgemeinen Gleich-
heitssatzes, um die Gleichstellung auslédndischer und deutscher
Arbeitnehmer zu begriinden. Die Koalitionsfreiheit ist als all-
gemeines Grundrecht konzipiert®”). Der Unterschied zwischen
deutschen und ausldndischen Arbeitnehmern liegt allein darin,
daB der Staat gegeniiber dem Auslidnder iiber die Grundrechts-
voraussetzungen disponieren kann. Fiir den Auslidnder lebt die
Koalitionsfreiheit erst auf, wenn sich der Zugang zum Beruf
geoffnet hat. Ist die Arbeitserlaubnis aber erteilt, so gilt die
Koalitionsfreiheit mit allen Konsequenzen bis zu Mitbestim-
mung und Arbeitskampffreiheit®®).

85) Zur Rechtsstellung des ausldndischen Arbeitnehmers mit
Nachw.: Schiedermair (N 8), S. 579—610; Milke (N 16); Friedrichsen
(N 1), S. 183—201. S. auch Isay (N 28), S. 332—343.

8) Das Verbot rollenfremder Unterscheidung wird vom BGH fiir
die Strafzumessung anerkannt: Es liege ein VerstoB gegen Art. 3
GG vor, wenn der Ausldndereigenschaft straferhthende Bedeutung
beigelegt werde (B. v. 28. 7. 1972, NJW 1972, 2191).

§7) Zu Art. 159 WRV: Anschiitz, Komm. (N 58), S. 732; Isay (N 28),
S. 181 £f. — Zu Art. 9 III GG: von Mangoldt-Klein (N 65), S. 328;
Maunz, in: M-D-H (N 27), Art. 9/Rn 94; von Miinch BK (Zweit-
bearb.), 1966, Art. 9/II Rn 101 £.; Ruppel (N 72), S. 204.

8) Das sachbezogene absolute Differenzierungsverbot des Art, 9
III GG gilt nicht nur fiir den unmittelbaren Schutzbereich des
Grundrechts auf Verfassungsebene, sondern auch fiir den mittelba-
ren auf der Ebene der einfachgesetzlichen Grundrechts-Ausgestal-
tungen (Tarifrecht, Streikrecht, Mitbestimmung etc.). Daher liegt ein
VerstoB gegen Art. 9 III G (nicht nur gegen Art. 3 I GG) vor, wenn
das Mitbestimmungsrecht — eine Auspriagung der Koalitionsfreiheit
im einfachen Gesetzesrecht — den Ausldnder benachteiligt und die
Wihlbarkeit zum Betriebsrat auf Arbeitnehmer beschrinkt, die das
Wahlrecht zum Deutschen Bundestag besitzen (so § 7 I 1 Betr-
VerfG v. 11. 10. 1952; nunmehr ersetzt durch die verfassungsmiBige
Losung in § 8 BetrVerfG v. 15. 1. 1972).

Aus dem gleichen Grunde verstoft es gegen Art. 9 III GG,
wenn dem Auslinder die Koalitionsbetitigung im Rahmen der
Personalvertretung verkirzt wird (s. den Ausschlu8 der Wiahlbar-
keit durch § 10 I d BPersVertrG v. 5. 8. 1955; dagegen aber Zu-
erkennung des passiven Wahlrechts auch an Awuslidnder: § 13 1
Saarl. PersVertrG v. 9. 5. 1973). Auch hier gilt, da der Staat an
sich dem Auslinder den Zugang zum O6ffentlichen Dienst sperren
darf (Art. 33 II GG e contrario). Hat der Dienstherr jedoch einen
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In diesem Zusammenhang ist allerdings vor einem modischen
Argumentations-Holzweg zu warnen: Der Umstand, daB die
Koalitionsfreiheit auch den Auslédndern zusteht, 146t nicht den
SchluB zu, daB der Staat grundrechtlich gezwungen sei, auslidn-
dischen Gebietszugehorigen die Arbeitserlaubnis zu erteilen,
um die Koalitionsfreiheit fiir Ausldnder nicht auszuhéhlen.
Von der Notwendigkeit der Grundrechtsfolge kann nicht auf
die Notwendigkeit der Grundrechtsvoraussetzung geschlossen
werden.

Der Staat hilt mit dem Deutschengrundrecht des Art. 12 I
GG den Schliissel zu allgemeinen Grundrechten in der Hand:
so zur Pressefreiheit, soweit sie der Ort beruflicher Betitigung
als Journalist oder Verleger ist, oder zu den Grundrechten, die
in der Universitdt als Berufsfeld und Ausbildungsstétte organi-
siert sind. Die Unterscheidung zwischen allgemeinen Grund-
rechten und Deutschengrundrechten bedarf also der Erginzung
durch die Unterscheidung zwischen Grundrechten, deren Ent-
stehungsvoraussetzung mit der Einreise erfiillt ist, und solchen,
deren Entstehungsvoraussetzung der Staat auch nach der Auf-
enthaltnahme noch in der Hand hilt.

Im Ergebnis 146t sich die Stellung des ausldndischen Indivi-
duums in der Grundrechtsordnung als die Ermoéglichung zu-
nehmender Status-Verfestigung kennzeichnen, dem auf der
Seite des Staates ein System fortschreitender Selbstbindung
entspricht.

V. Grundrechtsstandard der Verfassung und Mindeststandard
des Volkerrechts

Die bisherigen Ergebnisse werden nicht von den allgemeinen
Regeln des vilkerrechtlichen Fremdenrechts in Frage gestellt,
die iiber Art. 25 GG in die innerstaatliche Rechtsordnung ein-
bezogen sind. Das gilt auch dann, wenn man den Regeln Ver-

Ausldnder eingestellt, so kénnen diesem die rollenspezifischen Mit-
wirkungsrechte nicht vorenthalten werden. Soweit das Personal-
vertretungsrecht echte grundrechtlich legitimierte Koalitionsbetati-
gung ermoglicht, wird auch der Einwand hinfillig, da die Mit-
gliedschaft im Personalrat ein 6ffentliches Amt darstelle, das der
Ausliander nicht innehaben kénne (so aber Molitor, Bundespersonal-
vertretungsgesetz, 19582, § 1/Anm. 2; § 10/Anm. 8). Wenn der Auslidn-
der die Planstelle im 6ffentlichen Dienst {ibernehmen kann, ist auch
die Ausiibung des Mitbestimmungs-,,Amtes* vertretbar. Soweit sich
aber Bedenken erheben, daB iiber die Personalvertretung sich
deutsche Hoheitsgewalt auf Auslinder verlagern koénne, so gelten
diese Bedenken letztlich einer Hypertrophie der Mitbestimmung im
offentlichen Dienst schlechthin, nicht der Beteiligung der Auslédnder.
Ein begriindetes MiBbehagen sucht den falschen Ausweg.
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fassungsrang zuerkennt®), Sie gewiihrleisten dem Fremden nur
einen Minimumstandard, den die Verfassung {iberschreiten darf
und durchgehend iiberschritten hat. Sie erteilen dem Gesetz-
geber nicht die Erméchtigung, einen hoheren Grundrechtsstan-
dard, wie er etwa im Bereich der Eigentums- und der Mei-
nungsfreiheit gilt, auf einen niedrigeren volkerrechtlichen Mi-
nimumstandard zu senken®). Die eigentliche Bedeutung der
grundgesetzlichen Rezeption des internationalen Fremdenrechts
liegt darin, daB sich das Grundgesetz fiir eine Zukunft welt-
weiter Liberalisierung bereithilt.

E. Der sozialstaatliche Status

I. Das soziale Staatsziel und der Angehdrige eines fremden
Staatsverbandes

1. Die Sozialstaatsklausel fiihrt das Prinzip der sozialen
Gleichheit in die Verfassung ein. Wihrend die rechtsstaatliche
Gleichheit Gleichheit im Freiheitsrecht bedeutet, stellt die so-
ziale auf die gesellschaftlichen Bedingungen zur Freiheitsver-
wirklichung ab. Die grundrechtlich gewihrleistete gleiche Frei-
heit ermoglicht tatséchliche gesellschaftliche Ungleichheit. Der
Sozialstaat libernimmt die Verantwortung datiir, da§ die recht-
liche Freiheit Aller nicht zur tatsichlichen Freiheit Weniger
verkiimmert. Damit werden die grundrechtlichen Verbiirgun-
gen nicht abgeschwicht; sie erhalten vielmehr eine neue Di-
mension. Der Sozialstaat iibernimmt die objektiv-rechtliche Ga-
rantie dafiir, daB mit der rechtlichen Freiheitschance der
Grundrechte auch eine reale Freiheitschance in den gesellschaft-
lichen Bedingungen korrespondiert.

Diese Garantenpflicht gilt nicht gegeniiber dem Staatsver-
band, sondern gegeniiber der Gesellschaft. Sie kommt nicht
nur den Staatsbiirgern, sondern auch den auslidndischen Gesell-
schaftsbiirgern zugute, die am Schutz der Grundrechte teilha-
ben, je nach dem Grad ihrer Status-Verfestigung?®). Die Teil-
habe des Ausldnders an den sozialstaatlichen Leistungen, etwa
im Bereich der sozialen Sicherheit und der Daseinsvorsorge,
hingt von der jeweiligen Dauer des Aufenthalts und dem

&) These des Verfassungsranges der ,allgemeinen Regeln“: Doeh-
ring )(N 11), S. 173—187 (mit Nachw. zu herrschender Gegenmei-
nung).

%) So aber Doehring (N 11), S. 167—172, 183, 187, 192 f.; ders,,
ZaoRV 25 (1965), 484. — Dazu kritisch Tomuschat (N 16), S. 55 1.

%) Dje Geltung der Sozialstaatsgarantie zugunsten ausliéindischer
Gesellschaftsbiirger setzt voraus: BVerwG, U. v. 3. 5. 1973, DOV
1973, 859 (861).



Staatsrechtliche Stellung der Auslidnder in der BRD 87

Grad der gesellschaftlichen Integration ab®). Jedoch kommt
dem fremden Staatsangehirigen als solchem keine spezifische
sozialstaatliche Rolle zu. Er ist nicht von vornherein besonders
sozial schutzbediirftig®®). Ihm ist nicht a priori in den sozial-
staatlich motivierten Umverteilungsprozessen der Platz auf der
Nehmens- oder auf der Gebensseite zugewiesen.

2. Wenn der Sozialstaat bei der Vergabe knapper Giiter
Priorititen setzt, so mufl er Deutsche in den Bereichen bevor-
zugen, in denen sie bereits grundrechtlich einen Vorrang ge-
nieflen. Dies ist der Fall bei der Vergabe von Studienplitzen,
aufgrund des Deutschenrechts der freien Wahl der Ausbil-
dungsstitte®). Jedoch ergibt sich damit nicht die Verpflichtung,
den Ausléndern Studienpliitze so lange zu versagen, bis auch
der letzte deutsche Bewerber Beriicksichtigung gefunden hat?).
Der grundrechtserméglichende Verteilerstaat hat weiteren Ent-
scheidungsspielraum als der grundrechtsbeschrinkende Ein-
griffsstaat. Dagegen darf bei der Vergabe von existenznotwen-
digen Leistungen, auf die der Auslinder wie der Deutsche un-
entrinnbar angewiesen ist, etwa im Elementarbereich der So-
zialhilfe und der Daseinsvorsorge, nicht nach der Staatsange-
horigkeit differenziert werden?®).

II. Das soziale Staatsziel und der Angehérige eines fremden
Kulturkreises

1. Die Fragestellung und mit ihr die Funktion der Sozial-
staatsgarantie wandelt sich, wenn der Auslinder nicht, wie

) Dafl der Auslinder zur Nutzung der 6ffentlichen Einrichtungen
unter den gleichen Bedingungen zuzulassen ist, wie der Staatsange-
hérige, gehért zu den hergebrachten Grundsitzen des deutschen Ver-
waltungsrechts. S. bereits Jordan (N 1), S. 307; von Mohl (N 1), S. 634.

9) Von dieser Priamisse scheint jedoch Zuleeg auszugehen (DOV
1973, 364, 366, 368).

#4) Zur verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit, Deutsche bei der
Studienzulassung zu bevorzugen: Thieme, Deutsches Hochschulrecht,
1956, S. 317.

%) Das BVerfG hilt Numerus-clausus-Regelungen fiir zuléssig,
die einen bestimmten Prozentsatz der Studienplitze Ausléndern vor-
behalten (E 33, 303 [348)]). S. dazu Art. 11 II 2 Staatsvertrag iiber die
Vergabe von Studienpldtzen v. 20. 10. 1972 (Saarl. ABl. 1973, 194);
§ 8 II 2 Saarl. Zustimmungsgesetz v. 28. 2. 1973 (ABl S. 192) und
§ 13 Saarl. DurchfiihrungsVO v. 29. 5. 1973 (ABI. S. 309).

%) Diesem Erfordernis geniigt § 120 I BSHG. Zur Stellung des
Ausldnders im Sozialrecht mit Nachw.: Schewe, Nordhorn und
Schenke, Ubersicht {iber die Soziale Sicherung, 19708, S. 253—258;
Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts I, 1965, S. 395—
424; Friedrichsen (N 1), S. 221—250; Ruppel (N 72), S. 210—214;
Schiedermair (N 8), S. 593—610.
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bisher, als Angehoriger einer fremden Rechtsgemeinschaft, son-
dern als Angehoériger eines fremden Kulturkreises betrachtet,
wenn also das Merkmal! der Fremdheit nicht als normatives,
sondern als soziologisches Kriterium verstanden wird. DaB der
Rechtsstaat niemanden benachteiligen darf, weil er sich nach
Sprache, Heimat, Herkunft, Religion von der Mehrheit der
deutschen Bevolkerung unterscheidet, ist nach Art. 3 Abs. 3 GG
selbstverstdndlich. Offen ist aber, welche Impulse der Sozial-
staat zur Bewiltigung der Schwierigkeiten erteilt, die sich fiir
den Fremden wie fiir das Gastland aus der Beriihrung unter-
schiedlicher Lebensformen ergeben kénnen.

Bei konkreten Folgerungen aus der Sozialstaatsklausel ist
Zuriickhaltung geboten. Die Deduktionslust vieler Sozialstaats-
Deuter weckt leicht die Vorstellung, daBl die Sozialstaatsklausel
in kaninchenhafter Fruchtbarkeit Leistungsanspriiche und in-
stitutionelle Garantien gebire?’). Die soziale Staatszielbestim-
mung ist eine unvollstindige Verfassungsnorm, die der Aus-
fillung und Ausfiihrung durch den politisch Handelnden be-
darf. Die Sicht des politisch Handelnden, der den Verfassungs-
impuls aufnimmt und in Aktionsprogramme umsetzt, ist dem
Verfassungsexegeten verwehrt, der nicht politische Spekula-
tion, sondern juristische Reflexion zu leisten hat. Die Uber-
legungen konnen daher eine bestimmte Abstraktionshohe nicht
verlassen.

2. a) Die sozialstaatlichen Impulse zur Integration der Aus-
linder sind notwendig determiniert durch die bevélkerungs-
politischen Vorentscheidungen iiber Dauer und Ziel des Auf-
enthaltes. Die Sozialstaatlichkeit gibt ein gesellschaftspoliti-
sches, kein bevélkerungspolitisches Mandat. Sie postuliert die
Herstellung sozialer Gerechtigkeit in einer definierten Gesell-
schaft; sie leistet selbst nicht die Definition. — Eine systema-
tische Assimilationspolitik gegeniiber Fremden, die keinen Ein-
wanderungsanspruch haben, verst6t gegen das rechtsstaatliche
Konsequenzgebot?).

97) So leitet das BVerwG aus der Sozialstaatsklausel den Anspruch
einer spanischen GroSmutter darauf ab, die Aufenthaltserlaubnis
zum Zwecke der Betreuung ihrer Enkelkinder zu erhalten (U. v. 3. 5.
1973, DOV 1973, 859 [861]). Proben waghalsiger Deduktions-Kunst-
stlicke bietet Zuleeg, der ,aus dem Sozialstaatsgebot noch weitere
Rechte des Auslinders flieBen“ sieht:; u. a. ,ein Recht auf einen
Platz im Kindergarten und ein Recht auf menschenwiirdige Woh-
nung® (DOV 1973, 369).

%) Die bevélkerungs- und aufenthaltspolizeiliche Zielunsicherheit
kennzeichnet insbesondere das Dilemma, eine Schulkonzeption fiir
die Kinder auslidndischer Arbeitnehmer zu finden und die sachge-
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b) Das sozialstaatliche Ziel der ,Einheitlichkeit der Lebens-
verhiltnisse“ enthilt auch nicht den Auftrag, die Entstehung
nationaler und kultureller Minderheiten zu verhindern und da-
zu etwa das Integrationsmedium der Schule einzusetzen. Der
Sozialstaat ist kein Fichte’scher ,Zwingherr zur Deutschheit®.
Das sozialstaatliche Homogenitétsgebot bezieht sich nur auf die
Herstellung der realen Bedingungen, unter denen individuelle
Entfaltung und freie Differenzierung in einer offenen Gesell-
schaft méglich sind®).

c) Auf der anderen Seite entspricht es dem sozialen Staats-
ziel, daB der Staat, der dem Fremden fiir begrenzte Zeit Auf-
nahme gewidhrt und damit begrenzte Verantwortung iiber-
nimmt, Eingliederungshilfe leistet, dem mit deutschen Verhilt-
nissen Unvertrauten die Selbstbehauptung in der deutschen
Gesellschaft erméglicht und zu ,,gesellschaftlicher Tiichtigkeit®
verhilft (um das Erziehungsziel des Art. 120 WRV zu apostro-
phieren)t09),

d) Die Grundrechte gewihrleisten dem Fremden wie dem
Einheimischen die Wahrung seiner nationalen und kulturellen
Eigenart. Besondere Bedeutung kommt dabei dem Elternrecht
zu, das die souveridne Entscheidung iiber die Erziehungsziele
den Eltern vorbehilt und damit das eigentliche Rechtsfunda-

miBe Losung der Frage zu entwickeln, wieweit sich das Lehrpro-
gramm an den Erfordernissen des Heimatstaates oder des Aufent-
haltstaates auszurichten hat. Die kulturpolitische Linke des Staates
scheint nicht genau zu wissen, was die auslédnderpolizeiliche Rechte
tut. Dokumente dieser Unsicherheit: Bundesminister fiir Bildung
und Wissenschaft (N 47), S. 1—6; Ministerprdsident von Rheinland-
Pfalz (N 5), S. 7 £.; Bay. Bericht (N 4), S. 32 £.; Sttindige Konferenz
der Konferenz der Kultusminister der Linder, B. v. 3. 12, 1972 {iber
den Unterricht fiir Kinder auslindischer Arbeitnehmer (Bay. GMBl.
1972, 50). Zur Schulproblematik: Bingemer (N 4), S. 130—132; Dia-
mant, in: Klee (N 4), S. 58—103.

%) Daher 148t sich aus der Sozialstaatsklausel nicht das Gebot ab-
leiten, der Bildung von Auslindervierteln (,Tiirken-Gettos*) in den
Stddten entgegenzuwirken, solange diese Enklaven der Bevoilke-
rungsminderheit die Wahrung ihrer eigentiimlichen Lebensformen
erlauben und die rdumliche Absonderung nicht durch Diskriminie-
rung oder wirtschaftliche Not erzwungen wird. Das soziale Staats-
ziel rechtfertigt den Schutz vor Verelendung, nicht aber den Oktroi
deutscher Verhaltensmuster oder die kulturelle Absorption. — Auf
der anderen Seite steht die Verfassung einer Gesellschaftspolitik
nicht entgegen, die auf Integration ausgerichtet ist (s. auch N 103).
Die Verfassung ist hier in weitem MaQe offen.

10) Kataloge von Eingliederungshilfen zugunsten ausldndischer
Arbeitnehmer und ihrer Familien: ,Grundsitze“ des Koordinie-
rungskreises (N 5); Bericht des Ministerprdsidenten von Rheinland-
Pfalz (N 5), S. 4—9.
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ment des gesellschaftlichen Pluralismus bildet. Der Staat hat
bei der Erfiillung seines eigenen Erziehungs- und Bildungsauf-
trags das Elternrecht der Auslénder zu achten!?!). Er folgt dem
sozialstaatlichen Gebot einer wirksamen Grundrechtsermog-
lichung, wenn er als Triager der Schulhoheit den Bediirfnissen
der auslédndischen Minderheiten Rechnung trigt und fiir eine
differenzierte Schulorganisation wie ein minderheitengeméiBes
Unterrichtsprogramm sorgt oder die Voraussetzungen dafiir
schafft, daB private Schultrédger ein solches Bildungsprogramm
anbieten konnen. Das soziale Staatsziel rechtfertigt auch die
Annahme eines ,besonderen priadagogischen Interesses“ an
einer privaten Volksschule fiir Kinder einer fremden Bevél-
kerungsgruppei®?). Der staatlichen Schulaufsicht obliegt es, den
fir die deutsche Gesellschaft erforderlichen Homogenitédtsstan-
dard (im Lehrgegenstand wie im Lehrniveau) durchzusetzen1).
— Im Ergebnis macht es keinen Unterschied fiir die sozial-
staatliche und die grundrechtliche Fragestellung, ob sich die
kulturellen Minderheiten aus Staatsfremden oder aus Deut-
schen zusammensetzenl?4).

101) Zum ,publizistischen Schutz“ der Kulturanspriiche gréBerer
BevoOlkerungsgruppen innerhalb des Schulsystems der Weimarer
Verfassung: Holstein A6R 51 (1927), 215—219. — Zum aktuellen Ver-
hiltnis des Elternrechts zur staatlichen Schulhoheit: BVerfG, U. v.
6. 12. 1972, NJW 1973, 133 (134, 138); OVG Berlin, U. v. 7. 12, 1972,
NJW 1973, 819 £.; Oppermann, Kulturverwaltungsrecht, 1969, S. 159,
262—264; Ossenbiihl AGR 98 (1973), 368—380 (Nachw.).

102) Das ,besondere pddagogische Interesse“ (Art. 7 V GG) wird
fiir private Volksschulen nationaler Minderheiten bejaht von Opper-
mann (N 101), S. 218. Zum Inhalt des , pddagogischen Interesses“ bei
Minderheitenschulen: OVG Liineburg, U. v. 27. 1. 1954, DVBI. 1954,
255 (256 — zu einer danischen Schule in Sidschleswig). — Unzutref-
fend dagegen: Beschl. d. KMK (N 98), Nr. 1.1,

103) Der Vorbehalt der staatlichen Schulaufsicht (Art. 7 I GG) stellt
klar, daB der Staat des Grundgesetzes nicht gewillt ist, iiber den
Garantien der individuellen und gruppenméfligen Differenzierung
das Ziel der nationalen Integration zu vernachlédssigen (noch heute
grundlegend: Holstein AOR 51 [1927], 251 £.). Der grundrechtliche und
sozialstaatliche Schutz der ausldndischen Bevélkerungsteile begriin-
det keinen Anspruch darauf, daf3 die Institutionen, die Kontinuitit,
Einheitsbewufitsein und Zukunftswillen Deutschlands verkérpern,
aufgeltst werden, daB etwa die Spracheinheit im staatlichen Bereich
aufgegeben wird.

14) Die Grundrechtskonflikte, die aufireten, wenn ein Mohamme-
daner tiirkischer Nationalitit durch die Arbeitsbedingungen seines
deutschen Betriebs an der Einhaltung seiner religiosen Pflichten ge-
hindert wird (Beisp.: LAG Diisseldorf, U. v. 14. 2. 1963, JZ 1964,
258 f.; dazu Habscheid JZ 1964, 246—249), kéonnen sich in gleicher
Weise fiir einen deutschen Anhédnger des Islam erheben. Der Aus-
gleich zwischen der Individualfreiheit des Auslinders und den In-
stitutionen der deutschen Rechtsordnung, die auf die Bevilkerungs-
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3. Das Ziel des Grundgesetzes, soziale Spannungen zu ver-
hindern, wird nicht durch die Einebnung individueller und
gruppenmaifBiger Besonderheiten, sondern durch Erziehung zur
Toleranz erfiillt. Die sozialstaatliche Garantenpflicht umfaBit
auch die Aufgabe, innergesellschaftliche Diskriminierung oder
erzwungene innergesellschaftliche Isolierung zu verhindern und
Tendenzen zur Xenophobie entgegenzuwirken!%). Hier deckt
sich das sozialstaatliche Programm mit den Zielen der grund-
rechtlichen Drittwirkung. Letztlich sind die Bedingungen fiir
eine freie Selbstentfaltung des Fremden in der deutschen Ge-
sellschaft nicht staatlich organisierbar. Sie hingen von der
existentiellen Entscheidung jedes Gesellschaftsbiirgers ab, ob er
das Recht des Fremden als das Recht des Néchsten achten will.
Freiheit und Gleichheit haben nur eine reale Chance, wenn
das von ihrem Glanz verdunkelte dritte republikanische Ideal
gesellschaftliches Leben erhélti),

F. Der demokratische Status
1. Teilhabe an der Entscheidungsmacht des Staatsvolkes

Der status activus ist bisher offen geblieben. — Wenn De-
mokratie fordert, daB das Volk nicht nur Objekt der Staats-
herrschaft, sondern auch ihr Subjekt sei — muB sie dann nicht

mehrheit zugeschnitten sind, bildet kein spezifisch ausldnderrechtli-
ches Minderheitenproblem. Entsprechendes gilt von der rechtlichen
Bewilltigung der Fragen, die sich aus der mangeilnden Beherrschung
der deutschen Sprache ergeben (zur Sprache im Verwaltungsverfah-
ren: Ebner DVBL. 1971, 341—345; zu Sprachschwierigkeiten bei der
Ausiibung des betrieblichen Wahlrechts: Schlessmann DB 1964, 586 £.;
Halberstadt DB 1965, 780 f.).

105) Ein Programm, das auf diese Aufgabe ausgerichtet ist: UN-
Konvention zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
v. 21. 12, 1965 (Ratifikation durch die Bundesrepublik Deutschland:
BGBI. 1969 II, S. 961, 2211); dazu: Partsch, Rassendiskriminierung,
1971; Ermacora, Diskriminierungsschutz und Diskriminierungsverbot
in der Arbeit der Vereinten Nationen, 1971 (Lit.). — Zu innergesell-
schaftlichen Diskriminierungsverboten aus voilkerrechtlicher Sicht:
Schindler (N 11), S. 149—153. Beispiele arbeitsrechtlicher Vorkehrun-
gen zur betrieblichen Eingliederung auslindischer Arbeitnehmer
und zum Schutz vor Benachteiligung: §§ 75 I, 80 I 7 BetrVerfG;
§ 56 I 1 BPersVertrG; §§ 70 II 1, 71 I £f. Saarl. PersVertir.G. Zur
rechtlichen Behandlung innergesellschaftlicher Diskriminierung (Zu-
trittsverbot zu Gaststidtten): Horstmann und Weber, Staats- und
Kommunalverwaltung 1967, S. 33—36, 63—#67.

106) Zur Fraternité in verfassungsrechtlicher und verfassungshisto-
rischer Sicht: Herbert Kriiger, in: Festgabe fiir Maunz, 1971, S. 249—
265; Fritz Werner, in: Recht und Gericht in unserer Zeit, 1971, S.
78—90. — Zum ,Recht des Nichsten“: Erik Wolf, in: Die Albert-
Ludwigs-Universitit Freiburg 1457—1957, 1957, S. 43—56.
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dem Staatsfremden die volle politische Gleichstellung — vor
allem im Wahlrecht — einrdumen?

1. Das Grundgesetz schlieBt den Ausldnder nicht ausdriick-
lich vom Wahlrecht aus, das es als ,,allgemeines” gewahrleistet.
Gleichwohl deckt sich die Allgemeinheit der Wahlerschaft nicht
mit dem Kreis der Untertanen und Grundrechtstriger. Die de-
mokratische Gleichheit hingt nicht vom Umfang der rechts-
staatlichen und der sozialen Gleichheit ab. Demokratie ist Herr-
schaftszustandigkeit, nicht Herrschaftsziel oder Herrschafts-
grenze, wie sie die soziale Rechtsstaatlichkeit markiert. Das de-
mokratische System rechtfertigt sich nicht aus seinem Staats-
zweck (weder einem liberalen noch einem sozialen), sondern
aus der selbstzweckhaften, ursprunghaften Souverinitit des
Volkes, das als Einheit vorausgesetzt wird!%?). Demokratie emp-
fingt ihre Identitdt aus dem Staatsverband!®). Das , Volk“ als
Tréger der Staatsgewalt wird durch die personale Dauerbezie-
hung der Staatsangehérigkeit, nicht durch die fluktuierende
Gebietszugehorigkeit konstituiert!?). Die Teilhabe des Staats-

107) Dagegen hiilt Zuleeg das demokratische Verfassungsprinzip
nur fir ein Instrument der Sozialstaatlichkeit — mit der Folge, dal
das Wahlrecht nach sozialen Bediirfnissen verliechen werden soll
(DOV 1973, 370). Die Verleihung des Wahlrechts an Auslinder (mit
unterschiedlichen Vorbedingungen) sehen als verfassungsrechtlich
zuldssig an: Dolde (N 15), S. 72—78 (widersinnige Zulassung des
passiven Wahlrechts, bei AusschluB des aktiven); ders. DOV 1973,
372.

108) Eine Gegenlosung entwickelte die Sowjetverfassung von 1918,
die an die Stelle des Staatsverbandes die ,,Gesellschaft aller Werk-
titigen in RuBland“ treten lie und die Staatsangehorigkeit als
Grundlage der politischen Rechte durch die Klassenzugehorigkeit
ersetzte. Wenn damit Auslidnder, die sich in der Sowjetunion zwecks
werktéitiger Beschiftigung aufhielten, das Wahlrecht bekamen, wur-
de es den einheimischen Klassenfeinden entzogen (V 10, 20, XIII 64 £.
Verfassung v. 10. 7. 1918). Eine Aufhebung der politischen Abgrenzun-
gen im kosmopolitischen Sinne wurde also nicht angestrebt. — Zu
diesemn Verfassungskonzept, das die geltende Verfassung von 1936
(Art. 34) nicht mehr libernommen hat: Maklerow-Timaschew u. a.,
Das Recht SowjetruBlands 1925, S. 39 f.; Kelsen, Vom Wesen und
Wert der Demokratie, 19292 (Nachdr. 1963), S. 18; Carl Schmitt
(N 58), S. 234.

108) Art. 20 IT 1 GG meint in seinem ,,Volks“-Begriff, an den Art.
21 I 1 und Art. 38 I 2 GG ankniipfen, den Verband der Staatsange-
hoérigen, wiahrend Art. 20 II 2 GG den engeren Kreis der stimmbe-
rechtigten Staatsangehorigen, die Aktivbiirgerschaft, zum Gegen-
stand hat. Vgl. von Mangoldt-Klein (N 65), S. 593, 595; Maunz, in: M-
D-H (N 27), Art. 20/Rn 48 f.; Wernicke, in: BK, Stand 1972, Art. 20/
II 1 ¢; Tomuschat (N 16), S. 56—63. Das Wahlrecht wird von Verfas-
sungs wegen den Staatsangehorigen vorbehalten: Hesse (N 64), S. 59;
Schmitt Glaeser, MiBbrauch und Verwirkung der Grundrechte im
politischen Meinungskampf, 1968, S. 185 f.; Maunz a.a.O., Art. 38/
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angehérigen an der Selbstbestimmung des Staatsverbandes ist
der Ausgleich fiir seine lebenslange, unentrinnbare Angewie-
senheit auf den Verband. Die Angewiesenheit begriindet wie-
derum die Erwartung, daB der Einzelne seine demokratische
Freiheit im Dienst des Gemeinschaftswesens ausiiben werde,
von dessen Zukunft sein eigenes Los abhéngt.

Legitimation und Ethos der Demokratie entfallen, wenn das
Wabhlrecht von der Staatsangehorigkeit gel6st und Verbands-
fremden zugestanden wird. Die Grenze zwischen demokrati-
scher Selbstbestimmung des Staatsverbandes und demokratie-
widriger Fremdbestimmung durch AuBlenstehende wird {iber-
schritten. — Mit der Verleihung des Wahlrechts an Ausldnder
bilden sich zwei Klassen von Aktivbiirgern: auf der einen Seite
der auslindische Transitbiirger, der nicht unbedingt auf die
deutsche politische Organisation angewiesen ist, und der sich
den Folgen seiner Entscheidungen jederzeit durch Riickzug in
sein Heimatland entziehen kann''%), auf der anderen Seite der
deutsche Staatsbiirger auf Lebenszeit, der diese Folgen unent-
rinnbar zu tragen hat!it).

Rn 39; Tomuschat a.a.0., S. 56 f.; Papke NJW 1960, 2337; Ruppel
(N 72), S. 23 £, 186—188; Rose JR 1973, 226; Schiedermair (N 8),
S. 446 1.; Thieme (N 49), S. 64 (anders aber S. 88—90); Behrend DOV
1973, 376 {.

Der Ausschlufl der Auslinder von der Entscheidungsgewalt des
Staatsvolkes entspricht der Tradition der deutschen Staatsrechts-
lehre und Allgemeinen Staatslehre: Jordan (N 1), S. 317; von Mohl
(N 1), S. 626, 628; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 19143,
(7. Nachdr. 1960), S. 723; Anschiitz, Die Verfassungsurkunde (N 58),
S. 99; ders.,, Komm. (N 58), S. 510 £., 513; Hatschek (N 58), S. 266 £.;
Laun, in: Anschiitz-Thoma I (N 58), S. 244; Strupp, ebd., S. 275, 278;
Sartorius, ebd., S. 281; Thoma, in: Nipperdey (N 58), S. 27; Carl
Schmitt (N 58), S. 168 £.; Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925 (Nach-
dr. 1966), S. 159; Kotthaus, Die Rechtsstellung der Auslidnder in der
Weimarer Verfassung . . ., Diss. Erlangen 1933, S. 25 f. Skepsis ge-
geniiber der herkémmlichen Ankniipfung der politischen Rechte an
die Staatsangehorgikeit duBern: von Frisch (N 1), S. 116 £, 352—
356; Kelsen (N 108), S. 17 £.; Grabitz (N 10), S. 26—54, 106—116.

Das Volkerrecht fordert die Zuweisung eines status activus an
Fremde nicht: von Liszt, Das Volkerrecht, 19043, S. 202; Berber (N
9), S. 382; Menzel, Volkerrecht, 1962, S. 203; Kimminich, Archiv des
Volkerrechts 10 (1962/63), S. 134—137; Schindler (N 11), S. 12 £;
Thomsen, Die politische Betéitigung von Ausldndern nach deutschem
Verfassungs- und Verwaltungsrecht, Diss. Bonn 1968, S. 5—32
(Nachw.).

110y ygl. Tomuschat (N 16), S. 60.

111y Djeser Unterschied wird nicht dadurch verwischt, da8 fiir den
Deutschen, der innerhalb des Bundesgebiets umzieht, das Wahlrecht
fiir das jeweilige Landes- oder Kommunalparlament dem Wohnsitz
folgt. Der Deutsche verldf3t damit nicht den gesamtstaatlichen Ver-
kand, der die Linder und Kommunen als Gliedverbinde um-
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2. Wenn der ausléindische Bewohner des Bundesgebiets den
deutschen Gesetzen Gehorsam schuldet, so ist es kein Gebot
kompensatorischer Konsequenz, daB er deshalb die Gesetze
auch mitgestalten miisse. Die Kompensation fiir die Herrschaft
der Rechtsordnung ist der Schutz durch die Rechtsordnung!i?).
Der soziale Rechtsstaat wiegt den status passivus durch die
Zuweisung des status positivus und negativus auf.

Allerdings diirfen dem Ausldnder auch nicht die Lasten auf-
gebiirdet werden, die aus der Mitgliedschaft im Staatsverband
erwachsen und die in der demokratischen Solidaritdt begriin-
det sind: wie die Pflicht zur Ubernahme &6ffentlicher Ehren-
admter und die Wehrpflicht!13). Die Uberwilzung von Verbands-
lasten und die Einrdumung von Verbandsvorteilen dringten
den Auslidnder in den Zustand faktischer Doppelstaatlichkeit,
stiirzten ihn in Loyalitdtskonflikte und wirkten als planmiBige
Desintegration von seinem Heimatstaat. Ein solches Vorgehen
verletzte allgemeines Voélkerrecht, das iiber Art. 26 GG auch
staatsrechtlich wirksam ist.

schlieflt, sie zu einer politischen wie wirtschaftlichen Schicksalsge-
meinschaft eint und ihre wechelseitige Solidaritdt fordert. Da die
Gliedkorperschaften der Fdderation verfassungsrechtlich homogen
sind, kénnen die Biirger ein gemeinsames Indigenat beanspru-
chen, wie es Art. 28, 33 I, 38 GG statuieren. Die Bedingungen der
bundesstaatlichen Solidaritdt und Homogenitéit sind im Rahmen der
volkerrechtlichen geordneten Staatenwelt nicht erfiillt — auch nicht
im Rahmen der Europaischen Gemeinschaften nach ihrem gegen-
wirtigen Entwicklungsstand (zum Marktbiirger ohne Aktivbiirger-
recht und zur ,Gemeinschaft ohne Gemeinschaftsvolk“: Insen [N 10],
S. 252 f., 997—999; Grabitz [N 10], S. 88 £.).

112) Der Gedanke einer Rechte-Pflichten-Aquivalenz im Auslin-
derstatus (allerdings verdeckt unter dem finanzrechtlichen Aquiva-
lenzprinzip) klingt an bei von Mohl (N 1, S. 635 £.); Isay (N 28),
S. 55—60; dems. (N 77), S. 37. Die Kompensation der Rechtslasten
gegen die Rechtsvorteile wird formuliert in § 24 Séchs. Verf. 1831
(N 50).

13) Dije Einbeziehung von Auslindern in die Wehrpflicht wird aus
volkerrechtlichen Griinden (zumindest fiir den Regelfall) abgelehnt
von: Jaenicke und Doehring, ZadRV 16 (1955/56), 523—566; Doehring
Art. ,Wehrpflicht®, in: WbVR I (N 19), S. 813, 816 (Bedenken gegen
§ 2 I WehrpflichtG); ders. (N 11), S, 181; Verdroff (N 19), S. 369;
Berber (N 9), S. 383. — Ahnlich aus staatsrechtlicher Sicht: Anschiitz,
Komm. (N 58), S. 513; Zachariae (N 25), S. 271; Thieme (N 49), S. 63;
Gegenansicht: Wengler, Volkerrecht II, 1964, S. 946 £f., 1006; Menzel
(N 109), S. 203. Wenn iiber konkrete, rechtlich sanktionierte Staats-
blirgerpflichten hinaus noch eine allgemeine Treupflicht des Staats-
biirgers angenommen wird, der ein Fremder nicht unterliegt (s. et-
wa Berber, N 9, S. 382 {.; Thieme [N 49), S. 63 £.), so ist diese, bei
juristischem Lichte betrachtet, ,nur ein ethisch-politisches Postulat
ohne rechtliche Bedeutung® (Kelsen, [N 109], S. 159; dhnlich Georg
Jellinek [N 8], S. 198).
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3. Mit der Verleihung des Wahlrechts an eine Personengrup-
pe, der kein gesichertes Aufenthaltsrecht zusteht, fiele der Exe-
kutive, die liber den Aufenthalt entscheidet, die Macht zu, iiber
die Wihlerstruktur zu verfiigen. Aufenthaltspolitik konnte un-
kontrollierbar in den Dienst der wahlstrategischen Machtbe-
hauptung gestellt werden — als neuartige ,liberlegale Primie
auf den legalen Machtbesitz der amtierenden Exekutiv-
spitzel4). Die demokratische Gleichheit setzt daher notwendig
die volle rechtsstaatliche Gleichheit voraus, zu der auch die
grundrechtliche Gleichstellung im Aufenthaltsrecht, in der Frei-
ziigigkeit wie in der beruflichen Niederlassungsfreiheit gehort.

II. Ausiibung staatlicher Amter

Das Junktim zwischen der Zugehérigkeit zum Staatsver-
band und der Teilhabe an der demokratischen Herrschaft wird
vom Grundgesetz nicht durchbrochen, wenn es dem Auslénder
den Zugang zum 6ffentlichen Dienst nicht schlechthin versperrt
und bei ,dringendem dienstlichen Bediirfnis“ auch der Ver-
beamtung nicht entgegensteht!!®), Der Amtswalter der Exeku-
tive {ibt nur abgeleitete, weisungsgebundene, entziehbare 6f-
fentliche Gewalt aus — im Gegensatz zum Aktivbiirger, dem
originire, souverine Entscheidungsmacht zukommt. Im {ibrigen
sind Organwalterstellungen auf der Ebene der Staatsorgane
den Auslindern verschlossen, auch wenn das Grundgesetz nur
fiir den Bundesprésidenten ausdriicklich die Deutscheneigen-
schaft vorschreibt!%). Wenn die Identitdt von Regierenden und
Regierten unerfiillbares Ideal bleibt, so muBl mindestens das

114) Dazu Carl Schmitt, Legalitdt und Legitimitdat (1932), in: Ver-
fassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S. 283—293.

) vel. § 4 II BRRG, § 7 II BGB. Zur verfassungsrechtlichen
Stellung des Auslinders im Negativbereich des Art. 33 II GG: Nachw.
bei Dolde (N 15), S. 79.

16y Nur formalistische Verfassungsauslegung kann zu dem Um-
kehrschluB aus Art. 54 I 2 GG fiihren, da8 Bundeskanzler, Bundes-
minister, Parlamentsabgeordnete und sonstige hochste Organwalter
in Bund und Lindern nicht Deutsche sein miifiten (so aber Thieme
IN 49], S. 88; Friedrichsen [N 1], S. 279; Dolde [N 15}, S. 72—82).
Diese Auslegung verkennt die Bedingungen demokratischer Repri-
sentation. Insbesondere ist es in diesem Zusammenhange verfehlt,
den Rechtsgedanken des Art. 33 II GG zu bemiihen (so aber Dolde
a.a. 0., S. 74). Von der Ebene des 6ffentlichen Dienstes fiihrt keine
Analogiebriicke auf die Ebene der Staatsorgane. Auf der ersten
Ebene dominieren die Regeln der rechtsstaatlichen Gleichheit (Art.
33 II GQ), auf der zweiten die der demokratischen Représentation.
Die Besetzung der Staatsorgane folgt nicht den formalisierten Eig-
nungskriterien des Art. 33 II GG, sondern den Regeln materialer
Legitimation, die der souverdne Wille des Staatsvolkes verleiht, die
aber auch die Zugehorigkeit zum Staasvolk voraussetzt.
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demokratische Gebot der Homogenitdt von Volk und Volks-
reprisentanten verwirklicht werden.

Im Ergebnis bleibt nur ein Weg offen, um dem Ausldnder
das Wahlrecht zu verschaffen: die Einbiirgerung. Mit der Ein-
biirgerung allerdings endet auch die staatsrechtliche Stellung
als Auslander.

1II. Mitbestimmung in unterstaatlichen Verbinden

Der Ausschiu8 des Fremden von demokratischen Teilhabe-
rechten gilt auch auf der Ebene der kommunalen Gebietskor-
perschaften!?). Diese sind heute gerade im Zeichen der Demo-
kratie vollig staatshomogen strukturiert; sie verkérpern kein
staatsfremdes, ,,gesellschaftliches“ Prinzip mehr!'$),

Soweit sich Mitgliedschafts- und Reprisentationsrechte in
Verbédnden aus dem demokratischen Prinzip herleiten und sich
in ihnen die Herrschaft des Staatsvolkes auspréagt, sind sie dem
Auslinder schlechthin unzugénglich!!¥). Sie stehen ihm dagegen

17 Der vom Homogenitlitsgebot des Art. 28 GG vorgeschriebenen
Beschrinkung des kommunalen Wahlrechts auf Triger des staat-
lichen Wahlrechts entspricht das allgemeine deutsche Landesrecht
(vgl. fiir Bayern: Art. 15 II, 17 GO, Art. 1 I, 5 I GemeindewahlG,
fiir Nordrhein-Westfalen: §§ 6 1I, 29 GO, §§ 7, 12 KommunalwahlG;
fiir das Saarland: §§ 17 II, 30 I GO, §§ 12, 16 KommunalwahlG;
weit. Nachw.: Dolde [N 15], S. 75).

Dagegen wird die Verleihung des kommunalen Wahlrechts an
Auslénder als verfassungsrechtlich zuléssig (oder sogar als geboten)
dargestellt von: Dolde (N 15), S. 78; Zuleeg DOV 1973, 370. Politische
Forderungen nach der Zuwelsung kommunalen Wahlrechts fir Aus-
linder nach bestimmter Aufenthaltsdauer: Geiselberger (N 4), S. 202,
209; Marqués, in: Klee (N 4), S. 175—183; Europa-Union, s. Europa-
Union-Korrespondenz 1971—1, S. 3. — Die zuireffende Gegenthese,
daB8 der Auslidnder verfassungskriftig vom Kommunal-Wahlrecht
ausgeschlossen ist, vertritt Behrend (DOV 1973, 376—378).

18y Zur Staatshomogenitit der Gemeinden als Einheiten ,mittel-
barer Staatsverwaltung® und zum Verlust ihres ,,gesellschaftlichen*
Charakters: Peters: Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung in
PreuBen, 1926, S. 43, 56, 60, 126; Smend (N 59), S. 271; Kéttgen, in:
Peters, HbKWP 1, 1956, S. 194 f., 217; Forsthoff, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts I, 197310, S. 475—524; Werner Weber, Staats- und
Selbstverwaltung in der Gegenwart, 19672, S. 59, 62 f., 88; Scholz,
Das Wesen und die Entwicklung der gemeindlichen 6ffentlichen Ein-
richtungen, 1967, S. 49 {.; Isensee (N 51), S. 241 {f. (Nachw.); Scheuner
AfK 12 (1973), 7 £, 9 {£.

19) Wenn die Auslénder auch von der Ausiibung der demokrati-
schen Hoheitsgewalt im unmittelbar wie im mittelbar staatlichen
Bereich ausgeschlossen sind, so ist ihnen damit nicht die organi-
sierte Interessenwahrnehmung versagt. — Es ist von Verfassungs
wegen unbedenklich, daB eine Gemeinde jhren auslindischen Ein-
wohnern ein offizioses Vertretungsgremium schafft und diesem Be-
ratungsfunktionen und Anhérungsrechte zuweist (Beisp.: ,, Auslin-
derbeirat“ der Stadt Niirnberg — dazu Satzung iiber den Ausliinder-
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offen, soweit sie sich aus der Grundrechtsfreiheit legitimieren,
an der er — je nach dem Grad seiner Status-Verfestigung —
teilhat, und soweit die Mitgliedschaftsrechte von einer bestimm-
ten gesellschaftlichen Rolle abhingen, die er iibernehmen kann.

Wenn der auslindische Arbeitnehmer der Zwangsmitglied-
schaft in der Sozialversicherung und der auslidndische Unter-
nehmer der Zwangsmitgliedschaft in einer Berufskammer un-
terworfen wird, so ist es Gebot rechtsstaatlicher Konsequenz,
daB auch die jeweiligen Selbstverwaltungsrechte unverkiirzt
eingeriumt werden!??). — Die Universitit ist als Institution
der Forschung und Lehre organisierte Grundrechtssubstanz,
nicht Stitte demokratischer Machtausiibung. Folglich kann es
bei den akademischen Biirgerrechten nicht auf die Staatsange-
hérigkeit ankommen!?!). — Die Rundfunkverfassung verwirk-
licht nicht Medienherrschaft des Staatsvolkes, sondern repri-
sentativ wahrgenommene Grundrechtsfreiheit!??). Deshalb kon-

beirat v. 24. 5. 1973, Amtsblatt der Stadt Niirnberg v. 30. 5. 1973,
S. 93; vgl. auch ErlaB des bad.-wiirtt. Innenministeriums v. 8.7. 1971
betr. Beteiligung von Auslindern an kommunalen Geschehen). Der
Spielraum zuléssiger Partizipations-Méglichkeiten ist weit. Die
Grenze ist aber {liberschritten, wenn die unmittelbare Teilhabe an
den Entscheidungen der Verbandsgewalt iiberiragen wird. So darf
ein Gemeinderat einen Auslinder als Sachverstindigen zu seinen
Sitzungen beiziehen (s. § 48 SaarlGO); jedoch kann er ihm kein
Stimmrecht verschaffen.

Auf der anderen Seite verbiirgt die Verfassung in den allgemei-
nen Grundrechten den Auslidndern ein unentziehbares Minimum an
politischen EinfluBchancen; diese liegen insbesondere in Art. 5 und
17 GG. — Zur Ausldndergeltung des Art. 5 GG s. u. N 127. Zur Aus-
landergeltung des Art. 17 GG: Ruppel (N 72), S. 188—190 (Nachw.);
Dolde (N 15), S. 155—159. Anderer Ansicht zu Art. 126 WRYV: Stier
(N 58), S. 713—T715.

120) Unvereinbar mit diesem Gebot sind die gesetzlichen Regelun-
gen, die den Ausliinder vom passiven Wahlrecht ausschlieBen — so
von der Wihlbarkeit zur Handwerkskammer (§§ 97 I 1 d, 99/3
HandwO), zum Gesellenausschufl (§ 71 I 1 HandwO) und zu den
Selbstverwaltungsorganen der Sozialversicherung (§ 17 I 1 Gesetz
liber die Selbstverwaltung auf dem Gebiet der Sozialversicherung).
— S. auch o. N 88 (Wahlbarkeit nach Personalvertretungsrecht).

121) Dieser Folgerung entspricht das geltende deutsche Hochschul-
recht (vgl. § 6 Hamburger UniversitiatsG v. 25. 4. 1969; § 4 Nord-
rhein-Westf. HochschulG v. 7. 4. 1970; § 51 Saarl. UniversitatsG v.
7. 7. 1971; Art. 1—31 Verfassung der Universitdt des Saarlandes
v. 6. 7. 1972. S. auch Bussiek, Deutsche Universititszeitung 1964/Heft
11, S. 3 £.; weit. Nachw.: Dolde [N 15], S. 83—87). — Zur Primisse
der grundrechtlichen Substanz (Art. 5 III GG) der Universitatsorga-
nisation: BVerfG, U. v. 29. 5. 1973, JZ 1973, 456-462.

122) Die auslindischen Tridger der Rundfunkfreiheit werden als
Angehorige der gesellschaftlich relevanten Gruppen (als Arbeitneh-
mer, als Mitglied einer Religionsgemeinschaft etc.) reprasentiert.
Der ausldndische Bevélkerungsteil als solcher ist dagegen nicht ,re-

7 Verbdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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nen ausldndische Angehéorige gesellschaftlich relevanter Grup-
pen nicht von der Vertretung in Rundfunkgremien ausgeschlos-
sen werden!®?),

Anders stellt sich dagegen die Rechtslage fiir die politischen
Parteien dar. Sie erlangen ihre Sonderstellung, die sie iiber
den schlicht grundrechtlichen Vereinsstatus emporhebt, aus
ihrem demokratischen Mandat, an der politischen Willensbil-
dung des Staatsvolkes teilzunehmen. In den Fillen, in denen
diese Teilnahme bereits die Entscheidung der Aktivbiirgerschaft
wirksam mediatisiert und verbindlich einengt, ist dem auslin-
dischen Parteimitglied kraft Verfassungsrecht jede Mitwirkung
verwehrt; so ist es insbesondere von der Aufstellung der Wahl-
vorschlidge ausgeschlossen®4). Der Gesetzgeber trife die verfas-
sungsrechtlich angemessene Losung, wenn er den Parteien
liberhaupt die Aufnahme von Auslindern versagte.

levant“, Er ist sub specie der Rundfunkfreiheit auch nicht vertre-
tungsfihig, weil er nicht hinreichende Homogenitiat aufweist; seine
Gemeinsamkeit beschriinkt sich auf ein Negativum — das Fehlen
der deutschen Staatsangehorigkeit. Die Reprisentation ausléndischer
Grundrechtstriger kann nur in den Beziehungen erfolgen, die sie
mit dem deutschen Gemeinwesen verbinden, nicht in denen, die sie
von ihm trennen.

123) Die Mitgliedschaft im Rundfunkrat wird vom passiven Wahl-
recht zum Landtag abhingig gemacht von Art. 6 IV BayRundfunkG
id.F. v. 1. 3. 1972 und von § 6 IV Satzung der Rundfunkanstalt
»Sender Freies Berlin® v. 12. 11, 1953. — Zur Pramisse der grund-
rechtlichen Fundierung der Rundfunkverfassung in Art. 5 1 GG:
BVerfGE 12, 205 (259—264).

124) Die Beschriankung des Rechts zu Wahlvorschligen auf die
wahlberechtigten Parteimitglieder (§ 22 I BWahlG) ist grundgesetz-
lich geboten. Von Verfassungs wegen vorgegeben ist dariiber hin-
aus, daB eine politische Partei, die als demokratisches Kreativorgan
die Vorzugsstellung nach Art. 21 GG genielen will, sich zumindest
mehrheitlich aus Angehérigen des Staatsverbandes rekrutieren muf3
(verfehlt daher die Kritik an § 2 III 1 ParteiG bei Dolde [N 15],
'S. 142 £.; Zuleeg DOV 1973, 370).

Der Deutschenvorbehalt des Art. 21 GG duldet nicht dasselbe MaB
an Gleichstellungsmoglichkeiten fiir Auslinder wie etwa der ent-
sprechende Vorbehalt des Art. 12 GG, da sich die Parteifreiheit we-
sentlich aus der Zugehorigkeit zum Staatsvolk legitimiert. Mit die-
sem Status-activus-Recht stehen sowohl die Identitdt des demokra-
tischen Verbandes als auch die Integritit der demokratischen Wil-
lensbildung auf dem Spiel. Wenn die Parteien dazu berufen sind, in
bestimmtem MaBe die Aktivbiirgerschaft zu mediatisieren, so miis-
sen sie in ihrer Mitgliedstruktur wie ihrer ,inneren Ordnung" (Art.
21 I 2 GG) demokratie-konform verfaBt sein. Dazu gehért, daB die
Mitgliedschaft (zumindest grundsétzlich) nur Aktivbiirgern zukommt
und daB die partei-interne Willensbildung gegen Fremdsteuerung
vom Ausland her abgeschirmt ist.
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IV. Demokratischer Aspekt der Freiheitsgrundrechte

1. Es ist heute ein verfassungsdogmatischer Gemeinplatz, dal
alle Freiheitsgrundrechte auch eine demokratische Komponente
enthalten. Dieser Ansatz erkldart den Versuch, die politischen
Gehalte der allgemeinen Freiheitsrechte nur dem Staatsbiirger
vorzubehalten und den Ausldnder, der vom demokratischen
Entscheidungsverfahren ausgeschlossen ist, auch aus dem Vor-
raum der demokratischen Willensbildung zu verdringen, in
den ihn die allgemeinen Grundrechte, insbesondere die Mei-
nungsfreiheit, hineinfithren!?5). Immerhin hat der Verfassung-
geber dem demokratischen Vorrang der Deutschen auch grund-
rechtlich dadurch Rechnung getragen, daB er nur ihnen die
kollektiv organisierte wie die beruflich wahrgenommene Mei-
nungsiuBlerung grundrechtlich gewéhrleistet!?®), Kann der de-
mokratische Integrationsprozefl vor dem Einflufl Verbandsfrem-
der abgeschirmt werden, wenn diesen etwa iiber die allgemei-
nen Grundrechte (wie die Pressefreiheit) 6ffentliche Meinungs-
macht zuwéchst?

2. Das Integrationsargument hat nicht die Kraft, rechts-
staatliche Verfassungsgewichte zugunsten der demokratischen
zu verschieben. Im Grundrechtsbereich ist jede FreiheitsduBe-
rung um ihrer selbst willen geschiitzt; es gilt weder das Pri-
vileg noch die Diskriminierung des Politischen. Stiinden die
Grundrechte der Auslinder unter dem Vorbehalt ihrer demo-
kratischen Relevanz oder ihrer Integrationsbedeutung, wiren
sie praktisch hinfillig, weil schlechthin keine Grundrechtsaus-
iibung im Wirkungszusammenhang des Privaten und des Of-
fentlichen, des Gesellschaftlichen und des Staatlichen ausge-
nommen werden konnte. Das Erfordernis eines ,,allgemeinen

125) Die ,06ffentliche” (,groBe“) Meinungsfreiheit wird als demo-
kratisches Teilhaberecht gedeutet und dem Auslédnder abgesprochen
von: Ridder, Meinungsfreiheit, in: GR II, 1954, S. 269; ders., Art.
~Meinungsfreiheit“, in: Staatslexikon V, 19608, Sp. 651; Tomuschat
(N 16), S, 57—63; Erbel, JuS 1971, 35.

126) Die differenzierte Grundrechtsgeltung verlangt die sorgfiltige
Klirung der Grundrechts-Konkurrenzen. Wenn dem Auslidnder die
Pressefreiheit als solche zusteht, so fillt die berufliche Pressetitigkeit
in den Deutschenvorbehalt des Art. 12 I GG (verfehlt: Rebe, Die Tri-
ger der Pressefreiheit nach dem Grundgesetz, Diss. Berlin 1968, S. 74;
Rolvering [N 6], S. 44 £). Wenn der Staatsfremde die Meinungsfrei-
heit geniefit, so hat er damit nicht auch die grundrechtlich gesicherte
Moglichkeit, diese im Rahmen der Versammlung, des Vereins oder
der politischen Partei — im Schutzbereich der Deutschenrechte der
Art. 8, 9, 21 GG — auszuiiben (sachgerecht zum Verhiltnis des Art.
51 zu Art. 8 I GG: OVG Miinster, U. v. 13. 1. 1970, DOV 1970, 344—
346). — Zum Grundrechts-Ausschlufl3 der auslidndischen Staaten und
ihrer Funktionstrager s. o. N 51,

Te
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Gesetzes* 148t ausldnderspezifische Eingriffe in die politische
Meinungsfreiheit nicht zu'®’). Die Reduzierung der allgemeinen
Meinungsfreiheit auf ein Aktivbiirgerrecht 148t sich auch nicht
durch den Kunstgriff einer Analogie von den Aktivbiirgervor-
behalten des Wahlrechts oder der Parteifreiheit her errei-
chen!®8), Der Freiheitsstandard des Auslidnders ist aus diesem
Grunde vor den Launen der aufienpolitischen Entwicklung und
den Schwankungen der Machtkonjunkturen gesichert®®). Wo
Meinungsidulerungen von Fremden die auBlenpolitischen Bezie-
hungen belasten, muB der demokratische Rechtsstaat diese
Grundrechtslast tragen?3?).

127y § 6 II, III AuslG enthilt nicht das Verbot (bzw. die Verbots-
ermichtigung) fir bestimmte politische Meinungsbekundungen. Die-
se Norm erfiillt nicht die Voraussetzungen eines ,allgemeinen Ge-
setzes” im Sinne des Art. 5 II GG — so zutreffend: Tomuschat (N
16), S. 51—53; Kanein (N 17), S. 73; Weimann, Auslindergesetz,
1966, S. 82; Ruppel (N 72), S. 164—171; Dolde (N 15), S. 186—198;
ders., DOV 1973, 369; Rolvering (N 6), S. 48—51, 86—95; Zuleeg DOV
1973, 369. Gegenthese (§ 6 II, III AuslG als ,allgemeines Gesetz*):
Kloesel-Christ (N 17), § 6/3; Thomsen (N 109), S. 67—88; Heuer, Po-
litische Betidtigung von Ausldndern und ihre Grenzen, 1970, S. 29—
31.

128) Vgl. die von Smend inspirierte Deutung der , Offentlichen Mei-~
nungsfreiheit® im Lichte der Parteifreiheit bei Ridder (N 125), S.
249--2686.

128) Das Grundrecht des Art. 5 I GG 148t auch nicht Abstufungen
danach zu, ob sich eine Meinungséduflerung des Auslinders auf das
politische Leben Deutschlands oder das seines Heimatstaates be-
zieht. Eine solche Unterscheidung konnte in der Realitit ohnehin
selfen trennscharf vollzogen werden. Die Stringenz und die Allge-
meinheit der Meinungsfreiheit verhindern, daB die Bundesrepublik
gegeniiber ihren auslidndischen Untertanen das MafBl der Grund-
rechtsausiibung nach auBlenpolitischer Staatsraison — willfdhrig ge-
geniiber Empfindlichkeiten totalitdrer Regierungen — festsetzen darf.

Dagegen {ibernimmt die Bundesrepublik grundséitzlich keine
Schutzpflicht fiir den Fall, da8 ein Auslidnder, der sich auf deut-
schem Boden nach deutschem Verfassungsrecht legal betitigt, sich
dafiir Sanktionen seines Heimatstaates zuzieht. Dieses Risiko liegt
jenseits der Regelungsmacht deutscher Staatshoheit und der Reich-
weite deutscher Grundrechte. Daher geben die allgemeinen Grund-
rechte auch dem Auslidnder nicht die Moglichkeit, sich vom Bundes-
gebiet aus durch Provokationen des Heimatstaates die Voraussetzun-
gen des Asylrechts zu erschleichen. Eine vorsichtige und zuriickhal-
tende Verwaltungspraxis hat hier GrundrechtsmiBbrauch zu ver-
hindern. An eine Asylvoraussetzung, die erst wiahrend des Aufent-
halts im Bundesgebiet entstanden ist, sind strengste MaBstidbe zu
legen (s. BVerfGE 9, 174 [181]).

130) Das BVerwG weist fiur den Fall, da3 die Grundrechtsausiibung
von Auslindern auflenpolitische Ungelegenheiten heraufbeschwért,
auf die Aufgabe der Bundesregierung hin, sich auf diplomatischem
Wege um Verstédndnis fiir eine bindende verfassungsrechtliche Lage
zu bemiihen und eine einvernehmenliche Regelung der Schwierig-
keiten zu suchen (U. v. 3. 5. 1973, DOV 1973, 862 £.).
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Wenn die demokratischen Verfassungsbestimmungen dem
Auslinder die Freiheit der politischen Tat versagen, so miissen
ihm die rechtsstaatlichen die Freiheit des politischen Wortes
erst recht gewihrleisten, damit die Herrschaft, an der er nicht
teilhat, gemildert und ertréglich wird. — Die allgemeinen Frei-
heitsrechte sind Vertrauensbekundungen des Verfassunggebers
— auch gegeniiber den Verbandsfremden. Das demokratische
Prinzip gestattet nicht, den Auslindern das grundrechtliche
Vertrauen zu entziehen und das Wagnis der Rechtsstaatlichkeit
zu verringern.

G. Schluff — Ordnungsdefizit und Verfassung

Die kargen Ergebnisse der verfassungsrechtlichen Uberle-
gungen miissen den enttduschen, der im Grundgesetz das aus-
landerpolitische Konzept zu finden hofft, das die verantwort-
lichen politischen Instanzen bisher schuldig geblieben sind. Das
gefihrliche Regelungsvakuum 148t sich nicht mit grundgesetz-
lichen Wertungen fiillen. Der soziale Konfliktstoff kann nicht
Uber verfassungsrechtliche Deduktionen entschirft werden. Die
Verfassung richtet grundrechtliche, sozialstaatliche, volker-
rechtliche Friedensziele auf; aber sie enthilt nur wenige Deter-
minanten fiir die jeweilige Friedensverwirklichung. Zu den
dringenden bevdlkerungspolitischen und gesellschaftspoliti-
schen Fragen, von deren Lésung das staatliche Schicksal der
Auslidnder und die Zukunft des deutschen Gemeinwesens ab-
hingen, schweigt die Verfassung. Die politischen Entschei-
dungsorgane haben das Wort.
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Die staatsrechtliche Stellung der Ausldnder
in der Bundesrepublik Deutschland

L
Das Statusproblem — ein Gleichheitsproblem

1. Das verfassungsdogmatische Problem der staatsrechtlichen
Stellung des Ausldnders ist ein Problem der Gleichheit.

2. Die Vergleichsgréflen — der grundgesetzliche Status des
Staatsfremden und der des Staatsangehorigen — sind von vorn-
herein unterschiedlich strukturiert. Der Auslinder ist der deut-
schen Staatsgewalt weder ausschliefllich noch unentrinnbar zu-
geordnet. Er steht unter doppelter Herrschaftszustindigkeit:
der Gebietshoheit des Aufenthalts- und der Personalhoheit des
Heimatstaates. Die Rechtsstellung des Ausldnders ldfit sich da-
her nur durch ein dreiseitiges Modell erfassen, das seine (staats-
rechtliche) Zuordnung zu zwei Rechtssystemen und die (vilker-
rechtliche) Beziehung der konkurrierenden Rechtssysteme zu-
einander einschlieft.

II.
Die aufenthaltsrechtlichen Statusgrundlagen

3. Fir den Auslinder ist der Aufenthalt im Bundesgebiet die
Entstehungsvoraussetzung eines umfassenden verfassungsrecht-
lichen (insbesondere grundrechtlichen) Status. Die Entstehungs-
voraussetzung ist threrseits nicht grundrechtlich gesichert.

4. a) Das Grundgesetz erkennt auferhalb des Asylrechts dem
Auslinder im Unterschied zum Deutschen kein Grundrecht auf
Einreise in das Bundesgebiet zu. Der gebietsfremde Auslinder
steht auflerhalb des grundrechtlichen Schutzbereiches. Grund-
rechtsreflexe sind moglich.

b) Die Begriindung eines grundrechtlichen Status des Aus-
landers ist nicht Zweck, sondern Folge der Zulassung seines
Aufenthaltes. Der Grundrechtsstatus ist das Werk grundrechts-
freier Selbstbindung des Staates.

5. Von der koordinationsrechtlichen Phase der Gebtetszulas-
sung ist die subordinationsrechtliche Phase der Gebietszugehé-
rigkeit zu unterscheiden, die weithin verfassungsrechtlich de-
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terminiert ist. Nebenbestimmungen zur Aufenthaltserlaubnis
konnen die Determinanten nicht verschieben.

6. Die Selbstbindung durch Gebietszulassung muf dem Aus-
linder ein Minimum aufenthaltsrechtlicher Statussicherheit
durch rechtsstaatliche Begrenzung der Ausweisungsméglich-
keit verschaffen. Die Selbstbindung hebt aber nicht das Recht
des Staates auf, den Aufenthalt zeitlich zu begrenzen. Die Ver-
fassung vermittelt keinen Anspruch auf unbegrenzten Aufent-
halt oder auf Einbtirgerung.

II1.
Der rechtsstaatliche Status

7. Eine rechtliche Ungleichbehandlung der ausldndischen Be-
wohner des Bundesgebietes gegeniiber den Deutschen bedarf
der Rechtfertigung vor dem rechtsstaatlichen Gebot der Rechts-
gleichheit.

8. Grundrechte, die nicht ausdriicklich Deutschen vorbehalten
sind, enthalten absolute Differenzierungsverbote fir ihren
Sachbereich. Die personenbezogenen Differenzierungsverbote
des Art. 3 Abs. 3 GG sind dagegen staatsangehdrigkeits-indif-
ferent.

9. a) Wo das Grundgesetz bestimmte Grundrechte nur den
Deutschen zuspricht, entsteht fiir die Auslinder wegen Art. 2
Abs. 1 GG kein grundrechtliches Vakuum.

b) Art. 1 Abs. 1 GG verlangt nicht die undifferenzierte Gleich-
stellung des Ausldnders. Das menschenrechtliche Gebot einer
individualisierenden Angleichung an den Grundrechtsstandard
des Deutschen greift dort ein, wo der Auslinder nicht auf die
Verwirklichung der Menschenrechte in seinem Heimatstaat ver-
wiesen werden kann.

10. a) Der Auslinder kann in den Sachbereichen der Deut-
schen-Grundrechte materielle Gleichstellung iiber eine Selbst-
bindung der offentlichen Gewalt gewinnen. Im Fortschreiten
der Selbstbindung verfestigt sich sein grundrechtlicher Status.

b) Hat der Staat dem Ausldnder die Berufsaufnahme gestat-
tet und sich damit iiber den grundrechtlichen Minderstatus hin-
weggesetzt, so kann er auf diesen bei der Regelung der Berufs-
ausiibung nicht mehr zuriickkommen: Nunmehr verlangt Art. 3
Abs. 1 GG die Gleichstellung mit dem Deutschen.

11. Die Unterscheidung zwischen allgemeinen Grundrechten
und Deutschen-Grundrechten wird erginzt durch die Unter-
scheidung 2wischen Grundrechten, deren Entstehungsvoraus-
setzungen mit dem Aufenthalt erfiillt sind, und solchen, deren
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Entstehungsvoraussetzungen der Staat auch nach der Gebiets-
zulassung noch in der Hand hdlt. So beherrscht der Staat mit
der Zulassungskompetenz im Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG auch den Zugang des Ausldnders zur Koalitionsfreiheit.

12. Die iiber Art. 25 GG rezipierten allgemeinen Regeln des
Vilkerrechts senken den grundgesetzlichen Grundrechtsstan-
dard des Ausldnders nicht auf das Rechtsniveau eines niedrige-
ren vélkerrechtlichen Minimumstandards.

IV.
Der sozialstaatliche Status

13. Das sozialstaatliche Ziel der sozialen Gleichheit stellt auf
die Zugehdrigkeit zur Gesellschaft, nicht auf die zum Staats-
verband ab. Die Garantenpflicht des Sozialstaates dafir, daf
mit der rechtlichen Freiheitschance der Grundrechte auch eine
reale Freiheitschance in den gesellschaftlichen Bedingungen
korrespondiert, gilt nicht nur gegeniiber dem Staatsbiirger,
sondern auch gegeniiber dem auslindischen Gesellschaftsbiir-
ger — abgestuft nach der Dauer seines Aufenthalts, seiner In-
tegration in die Gesellschaft und dem Grad seiner grundrecht-
lichen Status-Verfestigung.

14. Das sozialstaatliche Ziel der ,Einheitlichkeit der Lebens-
verhdltnisse® enthilt keinen Auftrag, die Entstehung nationa-
ler und kultureller Minderheiten zu verhindern. Das Homogeni-
tdtsziel rechtfertigt Eingliederungshilfe, nicht Assimilation.

15. Die sozialstaatlichen I'mpulse zur Integration der Auslin-
der sind determiniert durch die bevélkerungspolitischen Vor-
entscheidungen uber Dauer und Ziel des Aufenthaltes. Die So-
zialstaatsklausel erteilt kein bevdlkerungspolitisches, sondern
ein gesellschaftspolitisches Mandat.

16. Dem Sozialstaat obliegt die Aufgabe, innergesellschaft-
liche Diskriminierung und innergesellschaftlichen Zwang zur
Segregation zu verhindern. Das soziale Staatsziel enthdlt den
Erziehungsauftrag zur Toleranz.

V.
Der demokratische Status

17. Dem Ausldinder ist die Teilnahme am politischen Ent-
scheidungsprozef versagt. Das ,Volk” als Trdger der Staatsge-
walt wird durch die Staatsangehérigkeit, nicht durch die Ge-
bietszugehdrigkeit definiert. Das demokratische Prinzip des
Grundgesetzes schlieft es aus, daf sich verbandsfremde Per-
sonen an der Willensbildung des Staatsverbandes beteiligen.
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18. a) Der status passivus des Auslinders fordert nicht die
Verleihung eines status activus. Das grundgesetzliche Aquiva-
lent fiir die Herrschaft der Rechtsordnung ist der Schutz durch
die Rechtsordnung.

b) Die demokratischen Mitgliedschaftsrechte des Staatsbiir-
gers kompensieren seine unentrinnbare Angewiesenheit auf
den Staatsverband. Die demokratische Egalitdt verbietet, das
aktive wie passive Wahlrecht Personen einzurdumen, die nicht
Staatsbiirger auf Lebenszeit sind.

¢) Die spezifischen Lasten, die aus der demokratischen Mit-
gliedschaft im Staatsverband erwachsen (insbesondere die
Wehrpflicht), obliegen Auslindern nicht.

d) Das demokratische Gebot der Homogenitit von Volk und
Volksreprdsentanten fordert, daf} die Organwalter der Staats-
organe dem Kreis der Staatsbiirger entstammen.

19. a) Die Entscheidung dariiber, ob dem Auslinder Mit-
gliedschafts- und Reprdsentationsrechte in Gffentlichrechtlichen
oder privatrechtlichen Verbinden zuerkannt werden kénnen,
hdingt davon ab,

— ob der Verband (iiberwiegend) demokratisch oder grund-
rechtlich legitimiert ist;

— ob die Verbandszugehorigkeit an die Rolle des Staatsbiir-
gers oder an eine bestimmte ,gesellschaftliche“ Rolle (als An-
gehoriger eines bestimmten Berufs, als Sozialversicherter etc.)
ankniipft.

b) Die staatshomogene kommunale Selbstverwaltung ist dem
Ausldnder daher verschlossen, nicht dagegen die soziale Selbst-
verwaltung. In den politischen Parteien ist dem Ausldnder die
Mitwirkung zumindest in dem Umfange versagt, in dem die
Parteien Vorentscheidungen fiir die politische Willensbildung
des ,Volkes” treffen. Die Mitwirkung und Reprdsentation in
den grundrechtlich legitimierten Einrichtungen der Koalitio-
nen, der Universitit, der Presse, des Rundfunks etc. ist dem
Ausldnder als Gesellschaftsbiirger — im Mafe seiner grund-
rechtlichen Status-Verfestigung — maglich.

20. Soweit die allgemeinen Freiheitsrechte einen demokra-
tisch relevanten Aspekt aufweisen und thren Trdgern einen
status activus verleihen, steht dieser auch dem Auslinder zu.
Das Grundgesetz lifit nicht zu, daff dem Ausldnder auch im
rechtsstaatlich geordneten Freiheitsbereich spezifisch politische
Beschrinkungen auferlegt werden.
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VL
Das Fazit der Statusdiskussion als Gleichheitsfrage
Die staatsrechtliche Stellung des Auslinders wird bestimmt
— auf der Ebene der aufenthaltsrechtlichen Statusbegriindung
und Statusdauer: durch urspriingliche Ungleichheit;

— auf der Ebene des sozialen Rechtsstaates: durch grundsdtz-
liche Gleichstellung bei begrenzten Differenzierungsmég-
lichkeiten;

— auf der Ebene der Demokratie: durch schlechthinnige Un-
gleichheit.



3. Aussprache und Schlufiworte

Die staatsrechtliche Stellung der Ausldnder
in der Bundesrepublik Deutschland

Vorsitzender (Lerche): Ich darf die Aussprache eréffnen und
daran erinnern, daBl wir, wie beschlossen, keine Rednerliste
fithren wollen im Sinne einer feststehenden, vorher festgeleg-
ten Liste und daB mdglichst vom Platz aus gesprochen werden
soll.

Thematisch wiirde ich vorschlagen, dal wir die mehr polizei-
rechtlichen und verwaltungsrechtlichen Fragen nicht in den
Vordergrund schieben, damit wir dem Gewicht der Referate
auch gerecht werden, die ihr Zentrum im Staatsrecht und den
damit verbundenen vélkerrechtlichen Fragen gefunden haben.
Im iibrigen wollen wir Ihnen vom Vorstand aus keine thema-
tischen Eingrenzungen vorschreiben, um eine moéglichst sach-
nahe Diskussion zu erméglichen.

Herr Kewenig, darf ich Sie bitten, das Panier zu ergreifen?

Kewenig: Ich darf zunichst eine allgemeine Bemerkung zu
beiden Referaten machen. Was ich in beiden Referaten vermifBt
habe, ist die soziologische Aufarbeitung des Begriffs und des
Phinomens des , Fremden®. Ich hatte bei Herrn Doehring, aber
auch bei Herrn Isensee sehr stark den Eindruck, das der
Fremde hier so auftaucht, wie wir ihn aus dem 19. Jahrhundert
kennen, also nicht als Gastarbeiter, sondern als ,normaler*
vélkerrechtlicher Fremder, der eine Kunst- oder Geschéftsreise
macht oder sich aus anderen Griinden kurzfristig und verein-
zelt im fremden Ausland aufhélt. Bei einer grundlegenden
rechtlichen Neubehandlung des Themas wire es m. E. nétig
gewesen, sich vorweg auch um den neuen soziologischen Be-
fund zu bemiihen. Die Besonderheiten der heutigen Situation
liegen nidmlich nicht im eigentlich fremdenrechtlichen, im in-
dividuellen Bereich des Auslinders, sie stellen sich vielmehr
als Minderheitenprobleme, als Schwierigkeiten einer oder meh-
rerer sozialer Gruppen unserer Gesellschaft dar. Ich wiirde
meinen, daB man in dieser Richtung die Diskussion erheblich
vertiefen miifite. Sieht man die von den Referenten behandelte
Problematik unter einer ,Minderheitenperspektive“ in dem
angedeuteten Sinne, dann diirften einige Antworten auf die in
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den Referaten aufgeworfenen rechtlichen Grundsatzfragen doch
wohl etwas anders ausfallen.

Sodann zu drei Einzelfragen der beiden Referate:

1. Ich wiirde der These von Herrn Doehring, daB iiber Art. 25
GG die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts Verfassungsrang
erlangen, nicht zustimmen. Ich habe keine neuen Griinde fiir
diese These gehort. Gegen diese These spricht vor allem das
Argument aus Art. 79 Abs. 1 GG: keine Verfassungsinderung
ohne Verfassungstextinderung. Auflerdem aber macht gerade
das Referat von Herrn Doehring deutlich, in welches Gestriipp
von Problemen man geridt, wenn man seiner These folgt und
alsbald sich auf allgemeine Regeln des Volkerrechts zur Recht-
fertigung der Einschrinkung von Grundrechten beruft.

2. . Die zweite Bemerkung gilt der Problematik des Wahl-
rechts der Auslidnder, also der wohl wichtigsten Einzelfrage,
mit der sich die beiden Referenten befait haben. Herr Doehring
hat gesagt: Wenn man sich einmal die Verfassungen der Welt
ansieht, so stellt man fest, daB die ganz iiberwiegende Zahl
dieser Verfassungen das aktive und passive Wahlrecht auf die
eigenen Staatsbiirger beschriankt. Das ist sicher richtig. Herr
Doehring hat aus dieser Beobachtung aber meiner Erinnerung
nach weiterhin gefolgert, iiber Art. 25 GG verbiete es also eine
allgemeine Regel des Vélkerrechts den Staaten, Ausldndern das
aktive oder passive Wahlrecht einzuridumen. Ich halte diese
Folgerung fiir unzulissig. Selbst wenn man, wie Herr Doehring,
alle Rechtssidtze, die man in einer Vielzahl von Verfassungen
wiederfindet, als ,principes generaux“ bezeichnet und iiber
Art. 25 GG mit Verfassungsrang ausstattet — dieses Verfahren
ist fiir meinen Geschmack sowieso mehr als fragwiirdig —,
selbst dann kann man im konkreten Fall doch hochstens fest-
stellen, daB es einen allgemein akzeptierten Rechtssatz gibt,
nach dem das Wahlrecht der Ausldnder ausgeschlossen werden
kann. Es gibt dagegen auch dann noch immer keinen Rechts-
satz, nach dem Auslinder vom aktiven und passiven Wahlrecht
ausgeschlossen werden miissen.

Ich habe aber nicht nur aus formalen Griinden Bedenken
gegen das Ergebnis beider Referenten, soweit das Wahlrecht
der Auslinder in Frage steht. Ich halte auch materiell dieses
Ergebnis fiir nicht ausreichend begriindet — und fiir nicht be-
griindbar. Herr Isensee hat hierzu vorgetragen, daB die demo-
kratischen Mitgliedschaftsrechte des Staatsbiirgers seine ,un-
entrinnbare Angewiesenheit” auf seinen eigenen Staatsverband
kompensieren. Legt man mit Herrn Isensee dieses Kriterium
einmal der weiteren Betrachtung zugrunde, so mu8 man doch
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wohl sehr genau zwischen den verschiedenen staatlichen Ebe-
nen, also zwischen Bund, Lindern und Gemeinden unterschei-
den. Stimmt das Kriterium der ,unentrinnbaren Angewiesen-
heit” auch noch auf der Gemeindeebene? Oder muB8 man nicht
feststellen, daB Auslinder und Inlinder sich zumindest auf
dieser Ebene in einer durchaus vergleichbaren Position befin-
den? Ich wiirde meinen, der Deutsche kann und wird ebenso
wie der Auslander die Gemeinde verlassen, wenn er das Ge-
fiihl hat, daB ihm hier nicht Gerechtigkeit widerfdahrt. Zu einem
dhnlichen Ergebnis kann man wohl auch fiir die Lénderebene
kommen. Ich mdchte eine zweite Uberlegung anschliefen, die
m. E. ebenfalls ein Fragezeichen hinter das iibereinstimmende
und sehr generelle Votum beider Referenten gegen die Mog-
lichkeit demokratischer Mitwirkungsrechte von Auslindern
setzt. Lassen Sie mich diese Uberlegung in Anlehnung an eine
brillante Formulierung von Herrn Isensee ausdriicken. Herr
Isensee hat gesagt, es sei ein verfassungsdogmatischer Gemein-
platz, daB alle Grundrechte auch eine demokratische Kompo-
nente hitten. Kénnte man nicht auch in Umkehrung dieser For-
mulierung sagen: Demokratische Mitwirkungsrechte haben
selbstverstindlich immer auch eine grundrechtliche Kompo-
nente? Man sollte etwa die Mitwirkung auf der gemeindlichen
Ebene nicht nur im Hinblick auf das Demokratieprinzip sehen,
sondern auch beachten, daBl ein effektiver Grundrechtsschutz
insbesondere im Bereich der Leistungsverwaltung durchaus et-
was zu tun hat mit, ja geradezu abhingig ist von einer Beriick-
sichtigung der Interessen der Auslénder in den Gemeindever-
tretungen. Eine solche Beriicksichtigung aber ist nur gesichert,
wenn die Ausldnder auch wahlberechtigt sind. Denn sonst fragt
sich doch jeder Gemeindevertreter, warum gerade er sich um
die Interessen der Gastarbeiter kiimmern soll, und zwar selbst
dann, wenn, wie hiufig, die Effektuierung dieser Interessen mit
den Interessen der eigenen — deutschen — Wihler kollidiert.
An dieser Stelle kommen also demokratischer Status und
Grundrechtsstatus in eine sehr enge Beriihrung. Beide Positio-
nen sollten bei der Beantwortung der Frage: ,,Koénnen den Aus-
landern demokratische Mitwirkungsrechte zugebilligt werden?“
beriicksichtigt werden.

3. Zum SchluB3 noch eine kurze Bemerkung zu Art. 3 GG. Ich
wiirde Herrn Doehring zustimmen, daf3 Art. 3 Abs. 1 GG viel
von einer leeren Hiilse hat, wiirde aber doch meinen, daB sie
im Hinblick auf die Auslander nicht so leer ist, wie sie Herr
Doehring gemacht hat. Das Merkmal der unterschiedlichen
Staatsangehorigkeit muB m. E. als Differenzierungsmerkmal
genau so behandelt werden wie alle anderen denkbaren Diffe-
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renzierungsmerkmale. Bei einer Anwendung des Art. 3 Abs. 1
GG muB also in jedem konkreten Fall gefragt werden: Ist eine
unterschiedliche Behandlung auf der Basis der Staatsangeho-
rigkeit vertretbar oder nicht, sachgerecht oder nicht, willkiirlich
oder nicht? Unzulissig ist es dagegen nach meiner Auffassung,
das Merkmal der unterschiedlichen Staatsangehérigkeit a priori
als ein in jedem Fall zuldssiges Differenzierungskriterium an-
zuerkennen und folglich Art. 3 Abs. 1 GG insoweit als mégliche
verfassungsrechtliche Grenze staatlichen Verhaltens auszuschei-
den.

Zuleeg: Ich mochte an das Stichwort Minderheiten ankniip-
fen. Ich finde, das ist ein gegliicktes Stichwort; denn wir miis-
sen ja bedenken, daB wir eine grof3e Zahl von Ausldndern hier
in unserem Lande haben, die zumindest fiir lingere Zeit hier
bleiben wollen. Dann sind die Begriffe und die Regeln, die wir
von friiher her iiberliefert bekommen haben, eben keine Selbst-
verstindlichkeiten mehr.

Ich kann Herrn Isensee in seiner SchluBbemerkung nicht
ganz zustimmen, wenn er gesagt hat, daB das Normenmaterial
sehr sparlich sei und deswegen der Gesetzgeber aufgerufen sei,
eine Konzeption zu entwickeln. Ich glaube, da man auch auf-
grund der Verfassung eine Konzeption entwickeln kann, trotz
der Spirlichkeit des Normenmaterials. Ich meine sogar, daB
wir eine Konzeption entwickeln miissen; denn schlieBlich mu8
sich der einfache Gesetzgeber daran halten, was die Verfas-
sung in der Auslegung durch das Bundesverfassungsgericht ge-
bietet.

Ich freue mich aber, daB Herr Isensee zumindest bei den
rechtsstaatlichen Garantien die Verantwortung nicht villig dem
Gesetzgeber iiberlassen will oder gar der Exekutive, sondern
dal er hier bestrebt ist, Rechte fiir die Auslander zu sichern.
Ich glaube, dall es verfehlt ware, sich auszuruhen und zu sagen,
andere Verfassungen hitten diese Rechte nicht; deshalb miissen
wir ja nun nicht ein Uberma8, ein Ubersoll an Grundrechten
im rechtsstaatlichen Bereich anbieten.

Zu Art. 25, der hier moglicherweise eine Einschrankung brin-
gen konnte, hat Herr Kewenig schon Stellung genommen. Ich
mochte nur noch kurz einiges anfiigen, ndmlich zu der Frage
des Verfassungsrangs. Wenn Art. 25 GG wirklich lex specialis
wire, dann miiBten die generellen Normen des Grundgesetzes
zuriicktreten, und wenn sie zuriicktreten miifiten, dann hitte
eben Art. 25 doch die Kraft, Verfassungsregeln zu iiberwinden.
Dementsprechend wire das auch nicht mit dem Ausspruch des
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Bundesverfassungsgerichts zu vereinbaren, dal Art. 25 keine
Rechte und Pflichten erzeugen kann, die iiber die Verfassung
hinausgehen.

Nun ist das Wort gefallen, dafl wir vielleicht durch zu groBe
Wohltaten die Auslinder korrumpieren kénnten. Ich glaube,
dies ist ein Schreckgespenst, das wir zumindest bei der rechts-
staatlichen, aber auch bei der sozialstaatlichen Sicherung an-
gesichts des gegenwirtigen Status der Ausldnder bestimmt
nicht an die Wand malen miissen. Allerdings kénnte man sich
durchaus iiberlegen, ob das Verhiltnis zum Heimatland des
Auslidnders bei der demokratischen Komponente getriibt sein
kann. Hier ist allerdings darauf hinzuweisen, da das Wahl-
recht im Grunde ein minderes Recht gegeniiber der Staatsange-
horigkeit ist und schon herkémmlich in Lindern mit Ankniip-
fung an den Geburtsort den Auslindern bei Geburt im Lande
die Staatsangehorigkeit auferlegt worden ist, also ein stirke-
res Recht als das Wahlrecht, und daB niemand bisher an die-
ser Konsequenz Anstofl genommen hat.

Die Bundesrepublik Deutschland folgt demgegeniiber mit ge-
wissen Ausnahmen dem ius sanguinis. Wenn man nun das Volk
im Sinne von Art. 20 damit in Verbindung bringen will, dann
ist der praktische Ankniipfungspunkt der demokratischen Rech-
te die Blutsbande, Ich meine, daB wir in der Vergangenheit
mit der Ankniipfung an die Blutsverwandtschaft durchaus bose
Erfahrungen gemacht haben und daBl es uns wohl ansteht,
wenn wir iiberlegen, ob wir nicht rationale Gesichtspunkte an
die Stelle setzen kdnnen. Hier ist das Stichwort der Unentrinn-
barkeit gefallen. Ich méchte liber Herrn Kewenig hinausgehend
sagen, daB3 es nicht nur auf der kommunalen Ebene diese Un-
entrinnbarkeit gar nicht so absolut gibt, sondern auch auf der
staatlichen Ebene. Denn die Tatsache, daB jemand ausreisen
kann, wird allenfalls durch einfaches Gesetz gehindert und
nicht durch die Verfassung. Durch einfaches Gesetz kénnen so-
wohl die Ausreise des Deutschen als auch die Ausreise des Aus-
linders verhindert werden. Ich glaube also, daB es die Unent-
rinnbarkeit als rationales Bild, als rationale Vorstellung nicht
gibt. Und die Frage der Mitverantwortung, so glaube ich, dreht
das Verhiltnis auf den Kopf. Denn die Mitbestimmung beruht
ja doch auf der Vorstellung, daB die Menschen selbstverant-
wortlich entscheiden koénnen. Aus dieser selbstverantwortli-
chen Entscheidung folgt das Recht der Mitverantwortung und
Mitentscheidung. Ich sehe nicht ein, weshalb wir fir eine ganze
Kategorie der Bevélkerung sagen konnten, diese selbstverant-
wortliche Entscheidung stehe ihr nicht zu, so dafl wir meiner
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Meinung nach — wenn wir uns nach rationalen Kriterien um-
sehen— bei dem Begriff der Schicksalsgemeinschaft landen, in
der eine bestimmte Bevélkerungsgruppe auf einem bestimm-
ten Territorium zusammenlebt und gemeinsam ihr Schicksal
bestimmt. Ich bin der Ansicht, da wir eine groBe Gruppe in
diesem Land nicht einfach von der Mitwirkung bei der Be-
stimmung ihres Schicksals ausschliefen diirfen. Das folgert
auch aufgrund dieser Selbstverantwortlichkeit, die sich in Mit-
bestimmung umsetzt, aus dem Demokratieprinzip und — wie
Herr Kewenig schon angedeutet hat — ebenfalls aus dem So-
zialstaatsprinzip. Denn nur, wenn mit dem Stimmzettel in der
Hand die Auslinder mitbestimmen diirfen, dann wird letzten
Endes auch im sozialen Bereich auf ihre Interessen Riicksicht
genommen werden.

Doehring: Herr Kewenig und Herr Zuleeg haben die Frage
der Minderheiten angesprochen. Diesen Begriff méchte ich in
diesem Zusammenhang eigentlich gerade nicht verwendet se-
hen. Die Minderheit, so wie wir sie als Begriff im Staats- und
Volkerrecht verstehen, ist ja doch gerade die Gruppe der Men-
schen, die an sich zwar die Staatsangehorigkeit innehaben, die
aber in besonderen Kulturbelangen geschiitzt sein sollen. Das
ist eben etwas anderes. Die Minderheiten im klassischen Sinne
konnen nicht wegziehen. Sie miissen also deshalb geschiitzt
sein, weil sie bleiben miissen. Die Fremden, die wir hier haben,
kénnen zurlick in ihren Heimatstaat. Die Minderheiten haben,
wenn man so will, keinen zweiten Heimatstaat. Dieser Begriff
machte mich doch sehr stutzig.

Die néchste Frage galt den Griinden fiir den Verfassungsrang
des Art. 25. Ich gebe dabei auch zu — ich bin auch dafiir in der
Literatur schon einmal angegriffen worden —, daBl sich meine
Auffassung auch vom Ergebnis her tragt. Ich glaube, so darf
dann verfahren werden, wenn sich nicht zwingende Vorschrif-
ten finden, die eben das Rekurrieren auf das Ergebnis verbie-
ten. Ich muB8 doch Normenkonflikte auch sonst so l6sen. Ich
glaube, dal Art. 25 Verfassungsrang hat, weil er in der Ver-
fassung steht und an der Bestandskraft der Verfassung teil-
nimmt. Sie kénnen doch den Art. 25 nur mit verfassungsin-
dernder Mehrheit abschaffen.

Ein Zwischenrang der aus Art. 25 resultierenden einzelnen
Fremdenrechte — ein solcher Zwischenrang ist auch behauptet
worden — hilt nicht stand, weil die aus Art. 25 entflieBenden
Rechte doch auch nur mit zwei Dritteln durch Anderung des
Art. 25 selbst abgeschafft werden konnten. Ich glaube, das ist
eine vielleicht etwas stumpfsinnige, aber doch schliissige An-
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nahme des Rangs. Nur wenn das Gleichgewicht besteht zwi-
schen dem, was man aufgrund des Vo6lkerrechts darf, und dem,
was die Verfassung gebietet —, und da komme ich gleich auf
einen nichsten Punkt — werden wir mit diesen Fragen fertig.
Wir werden sonst mit ihnen nicht fertig.

Nun zu Herrn Kewenig: Ich glaube nicht, dafl ich den Art. 25
liberstrapaziert habe. Ich habe auch nicht behauptet, da8 nun
die Verfassung alles erlauben oder begrenzen mufl, was das
Volkerrecht erlaubt oder verbietet, sondern ich habe an min-
destens drei Stellen meines Referates gesagt, da die Verfas-
sung mehr Rechte erteilen kann als das Vélkerrecht. Die Frage
ist nur: Wenn sie es nicht erkennbar tut, ist dann der Staat be-
rechtigt, auf das Vélkerrecht zuriickzugreifen, sei es auch, wenn
sich kein anderer Gesichtspunkt bietet, bis zum Mindeststan~
dard? Mehr habe ich gar nicht gesagt. Das Vélkerrecht ver-
bietet nicht die Erteilung von Wohltaten, es sei denn, die von
mir angedeuteten Wohltatsdubiositdten kdmen dann ins Spiel,
und ich miiite sagen, daB ein Eingriff in die Personalhoheit
des eigentlichen Heimatstaates vorliegt. Aber das ist ein Grenz-
fall.

Ich wollte noch eine Bemerkung zu Herrn Zuleeg iiber die
rechtlichen Bedenken gegen gewisse Wohltaten machen. Sie
sagen, im gegenwirtigen Status des Fremdenrechts habe das
keine groBe Bedeutung. Das éndert sich aber sehr schnell. Die
GroBenordnungen im Fremdenrecht haben sich — wie wir se-
hen — in einer unglaublich kurzen Zeit geradezu katastro-
phenartig geindert. Das wire eigentlich das, was ich zu Herrn
Zuleeg wegen des Art. 25 zu sagen hétte. Da8 man damit an-
dere Verfassungsregeln iliberwinden kénnte, habe ich damit
nicht gemeint, sondern man darf sie dort ausfiillen, wo die Re-
geln es zulassen. Nur so viel wollte ich damit gesagt haben.

Mosler: Zu der Minderheitenfrage: Ich bin der Meinung des
Referenten, daB das Stichwort Minderheit hier nicht herausge-
griffen werden sollte. Ich schlage vor zu sagen, es handele sich
um eine sachbezogene Teilintegration, wobei die Sache, die die
Integrationsbeziehung herstellt, sehr differenziert sein kann,
aber von dem Terminus Minderheit nicht erfafit wird.

Isensee: Ich darf einige ergdnzende Bemerkungen machen —
zunédchst zur Diskussion der Staatsangehérigkeit und ihres Ge-
genbildes, des Fremdenstatus: Eine Statusdiskussion kann nicht
mit atypischem Fallmaterial bestritten werden. Ein Status ist
ein typisierter Regelungskomplex, der auf das Vorstellungsbild
des Normalen abgestellt ist. Wenn die Status-Zuweisung in

8 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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concreto diesem Vorstellungsbild nicht entspricht (etwa im
Falle des Auslénders, der in Deutschland geboren, beruflich wie
familiar ausschlieBlich in die deutsche Gesellschaft eingeglie-
dert ist), so ergibt sich damit kein' Grund dafiir, die Rechts-
stellung des Fremden schlechthin in Frage zu stellen, sondern
nur ein Grund fiir die Annahme, da8 im Einzelfall der Frem-
denstatus unsachgerecht und Einbiirgerung angebracht ist.

Im Rahmen einer rechtsdogmatischen Betrachtung kénnen
die Rechtfertigungsgriinde, die den verfassungsrechtlichen Un-
terschieden des Staatsangehérigkeits- und Auslédnderstatus zu-
grunde liegen (insbesondere die unentrinnbare Angewiesenheit
des Staatsangehorigen auf den Heimatstaat), nicht von den po-
sitivrechtlichen Regelungen abgelost und gegen diese ausge-
spielt werden. Die ratio legis ersetzt nicht die lex. —

Der Fragenkreis. der nationalen Minderheit liegt auf anderer
Rechtsebene. Die Zugehorigkeit zu einer volkischen Minderheit
hingt nicht von der Staatsangehorigkeit ab. Das Minderheiten-
recht soll gerade im Raum des Staatsverbandes nationale und
kulturelle Inseln erméglichen. Der Minoritatenschutz ist ein
Moment des Gruppenféderalismus. Er folgt dem fdderalen
Prinzip der Paritiat, aber nicht dem demokratischen Prinzip
der Egalitit. — Wenn es um die staatsrechtliche Stellung des
Auslinders geht, kann es auf ethnische Kriterien des ,Frem-
den® nur soweit ankommen, wie sie mit den normativen der
Staatsangehorigkeit korrespondieren.

Den Staatsform- und Staatszielbestimmungen der Verfas-
sung liegen Grenznormen zugrunde, die ihre Reichweite ab-
stecken. Das gilt auch fiir die Regelung des Wahlrechts auf der
Ebene der Bundeslinder und der Kommunen. Das Wahlrecht
des Auslinders kann nicht der Aufenthaltnahme folgen, wie es
gemiB dem Wohnsitzprinzip fiir deutsche Staatsangehérige
beim Wechsel der Gemeinde und des Bundeslandes der Fall ist.
Der Deutsche, der von einer Gemeinde in die andere, von einem
Bundesland in das andere zieht, verbleibt in demselben ge-
samtstaatlichen Verband. Der Verband der Linder und Ge-
bietskorperschaften ist rechtlich homogen. Er ist iiber den Fi-
nanzausgleich auch zu einer finanziellen Haftungsgemeinschaft
geeint. Innerhalb des gesamtstaatlichen Rahmens gilt fiir alle
Biirger — um ein klassisches Wort zu verwenden — ein ge-
meinsames Indigenat.

Weltweit besteht dieses dagegen nicht, noch nicht einmal im
Rahmen der Europdischen Gemeinschaften. Solange die Euro-
piischen Gemeinschaften noch nicht den Integrationsgrad er-
reicht haben, von dem die Bismarck’sche Reichsverfassung mit
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ihrer Bestimmung iiber ein gemeinsames Indigenat ausgehen
konnte, und sich kein iibergreifender Européischer Bundesstaat
entwickelt hat, ist auch nicht die Voraussetzung fiir die Ver-
leihung des Wahlrechts in den Mitgliedsstaaten und ihren Teil-
verbdnden nach MaBigabe des Wohnsitzprinzips gegeben.

Vogel: Herr Zuleeg hat eben seine Bedenken gegen das ius
sanguinis mit einem Hinweis auf die Uberschitzung der Ab-
stammung in nationalsozialistischer Zeit begriindet. Ich glaube
nicht, daB hier ein Vergleich moglich ist (librigens hieB es da-
mals: ,,Blut und Boden“). Wenn er weiter darauf hingewiesen
hat, daB die klassischen Einwanderungslidnder vom ius soli aus-
gehen, so ist demgegeniiber doch immerhin zu bemerken, daf3
in diesen Léndern derjenige, der im Land geboren ist, mit den
Rechten des Staatsangehérigen auch dessen Pflichten erwirbt.
Man kdénnte wohl allenfalls iiberlegen, ob nicht die ,,unentrinn-
bare Verkniipfung*, auf die Herr Isensee abstellt, in bestimm-
ten Fillen auch aus anderen als aus rechtlichen Griinden ge-
geben sein kann: der 55jdhrige Ausldnder, der bei uns in einem
langjahrigen Arbeitsverhiltnis steht oder Beamter ist, mag
zwar rechtlich noch in seinen Heimatstaat zuriickkehren kon-
nen, aber doch kaum faktisch — das schiene mir jedenfalls ein
erwidgenswerter Gesichtspunkt. Personlich wiirde ich dennoch
dem Referenten darin folgen, dafl, wenn man dem Auslédnder
die vollen Rechte des Inlinders geben will, kein Weg an der
Verleihung der Staatsangehorigkeit vorbeifiihrt. Man mag,
wenn man die Bundesrepublik in Zukunft als Einwanderungs-
land verstehen will, vom ius sanguinis zum ius soli iibergehen;
das ginge sogar durch einfaches Gesetz. Doch wire dies dann
eine politische Entscheidung, die eben der Gesetzgeber treffen
miiite und die man ihm nicht auf dem Wege iiber die Verfas-
sungsinterpretation aus der Hand nehmen kann.

Vorsitzender: Wir sollten vielleicht nicht nur auf diesem
Punkte beharren. Es liegt eine Reihe von Wortmeldungen auch
noch zu weiteren Fragen vor, die einleitend von Herrn Kewe-
nig beriihrt worden sind. Wir wollen versuchen, Herr Diirig,
einen weiteren Problemkreis zunéchst einzugrenzen, iiber den
wir dann sprechen kénnen.

Diirig: Ich bitte um Vergebung, es wird doch eine Tour d’ho-
rizon. Aber sie wird ganz kurz, wie immer bei mir. Erstens,
auch ich bezweifle, daB wir mit dem traditionellen auslénder-
polizeilichen Normenbefund des Fremdenrechts weiterkommen.
Bleiben wir doch einmal bei der ,Normalitit“, die es zu ,nor-
mieren“ gilt. Wir haben 2,5 Mill. Gastarbeiter; deren Angeho-

8+
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rige sind unterschlagen worden; auch die, die unkontrolliert
hier sind; das sind zusammen etwa 4,5 Mill. Da stellt sich doch
die Frage, ob hier nicht allein schon aufgrund der Quantitit
auch die Qualitdt umschlégt, d. h. die materiellrechtliche Rege-
lung dem zu folgen hat. Ich bin nun mit Thnen der Meinung,
Herr Isensee, daBl tatsdchlich hier vordringlich zuerst einmal
eine politische Tat erfolgen muB — solange wird das Auslin-
dergesetz und das Fremdenrecht eine verkorkste Angelegen-
heit bleiben — also vereinfacht gesprochen, es fehlt die De-
zision, ob wir ein Einwanderungsland sind oder nicht.

Und das zweite. Wie diese Entscheidung auch ausfallen mége,
wir diirfen unter keinen Umstdnden den Eindruck erwecken,
daB wir jemals ohne die Rechtsfigur des generellen Verbots
mit konkretem Erlaubnisvorbehalt auskommen kénnten.

Denn — und jetzt kommt das dritte — eine Liberalisierung
insoweit kann leicht zu noch inhumaneren Zustinden fiithren.
Es geht um die Folgewirkungen der Grundrechte, die man ja
doch kontrollierbar erhalten mufBl. Jetzt entfaltet eben doch
entgegen Ihrer Meinung, Herr Doehring, der Gleichheitssatz
mehr Kraft als die einer bloBen Leerformel. Es entstehen etwa
dann nach Art. 6 die Grundrechte zur Ehe, zur Familie und Fa-
miliennachfithrung, liber Art. 7 zur Schule, usw. Das ist also
der Vorgang der Statusverfestigung, von dem Herr Isensee
sprach.

Das vierte ist ein psychologischer ProzeB, der sich iiber
Jahre erstreckt. Wir wissen doch zunichst einmal nicht, ob die
Ausldnder bei uns bleiben wollen, und die Auslidnder wissen
zunéchst in der Regel auch nicht, ob sie hier bleiben wollen und
zusitzlich, ob sie hier bleiben diirfen. Und so kommt es ent-
scheidend darauf an, in diesem sich iiber Jahre erstreckenden
ProzeB normative Fixpunkte anzusetzen. Und da bietet sich in
der Tat ja wohl nur die Einbiirgerung an, die Einbiirgerung, die
man vielleicht erleichtern kénnte. Das macht ja gewissermalBen
jetzt schon das Wehrpflichtgesetz, indem es einen Quasianspruch
nach abgeleisteter Wehrpflicht bewirkt. Notig sind also klar
faBbare normative Daten. Und das fiinfte: Ohne einen solchen
Formalakt wiirde ich dringend warnen, hier den Auslidndern
mit dem status activus entgegenzukommen, etwa in der Form
des aktiven oder passiven Wahlrechts fiir Parlamente; und
zwar aus einem etwas ignorierten Gesichtspunkt, ndmlich zum
Schutz der betreffenden Auslédnder. Die Spanier z. B. oder die
Jugoslawen kommen in eine fiirchterliche Zerreiprobe, wenn
sie jetzt bei uns in die groB8e Politik einsteigen, bevor sie nicht
deutlich die Seile zu ihrem Heimatstaat zerschnitten haben.
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Nun kénnte man sagen: Ja, aber auf der kommunalen Ebene
da machen wir es, und wir machen es ja auch im Betriebsver-
fassungsrecht. Aber schauen Sie sich einmal in den Betrieben
um. So einfach ist das gar nicht. Ich habe einmal ein Planspiel
gemacht speziell tiber die Beteiligung von Gastarbeitern im
Gemeinderat in einer Randgemeinde von Tibingen. Sie be-
kommen Serben und Kroaten nicht auf eine Linie. Sie bekom-
men Tiirken und Griechen nicht auf eine Linie, d. h. jede die-
ser nationalen Minderheiten im fiir uns untechnischen Sinne
wollte ihren Kandidaten. Jede dieser Bevdilkerungsgruppen
hitte also einen Mann gestellt, wire also im Gemeinderat
liberreprésentiert gewesen. Sie haben das auch in den Betrie-
ben, in denen die Betriebsleiter zum Teil dngstlich besorgt sein
miissen, dafl bestimmte Gastarbeitergruppen an bestimmten
Arbeitspldtzen nicht zusammenarbeiten. Der Witz bei meinem
Planspiel war tiibrigens, da8 ich seine Ergebnisse mit Ro und
Reiter gar nicht veréffentlichen konnte, eben um den Streit
zwischen den Gruppen nicht noch anzuheizen, von dem ich
gerade sprach.

Ich erwiige sechstens als Diagnose, ob wir nicht vor einer
faktischen Unmdéglichkeit stehen, den Leuten die Infrastruktur
zu bieten, auf die sie ein Recht haben, und ob nicht dann von
Verfassungs wegen auch eine rechtliche Unméglichkeit ein-
tritt, als Folge mit dem Gebot eines zu verhingenden generel-
len Zuzugsstopps, und sei es nur in Form einer zeitlichen Denk-
pause.

Nun schlieBlich noch eine Frage, die bewuft provozierend ist
und die doch sicher von den Herren Referenten mit Zahlen be-
antwortet werden kann: Wieviele Wochenstunden mii3ten wir,
die Deutschen, eigentlich mehr arbeiten — und die Zahlen, die
ich gehort habe, sind verschwindend gering, und ich weif3 auch,
daB fiir die Drecksarbeit die reine Statistik eine Milchmé&dchen-
rechnung ist —, um das Auslénderproblem wieder auf eine faB-
bare, kontrollierbare, grundrechtlich realisierbare GroBe zu-
riickzustufen? Zur Zeit ist es uns in der Tat normativ entglit-
ten.

Zacher: Ich bin im Augenblick etwas verwirrt; denn ich
miiBte Herrn Diirig auf das zuletzt Gesagte etwas schérfer ant-
worten als mir lieb ist. Es geht ja hier nicht nur um die drei
Stunden Mehrarbeit, es geht um ganz bestimmte soziale
Schichtungen. Es geht darum, daBl wir eine Bildungspolitik be-
treiben, die darauf aufgebaut ist, da8 wir Gastarbeiter ausbeu-
ten kénnen und dergleichen mehr.
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Herzog: In den drei Stunden, die er mehr arbeitet, mu3 Herr
Diirig dann den Miill abfahren.

Lerche: Damit konnen auch die Produkte der Kollegen ge-
meint sein.

Zacher: Aber meine Damen und Herren, lassen Sie mich das
beiseite legen und zu den urspriinglichen Themen zuriickkehren.
Ich méchte anregen, daBl wir das Problem stirker als ein dyna-
misches — gewissermaBen als ein Problem des nationalen Ener-
giechaushaltes — sehen. Wir kennen die Vorstellung des souve-
rinen Staates als eines nach innen {ibermichtigen, nach auBen
unabhingigen Gebildes. Diese Vorstellung korrespondiert mit
dem Gkonomischen Bild: mit dem Bild des geschlossenen Han-
delsstaates. Wir wissen, dal das auf Dauer gesehen so nie ge-
stimmt hat, daB der ,,geschlossene“ Staat ein Staat ist, der hart
auf Krisensituationen, auf Ausnahmesituationen oder beson-
dere Herrschaftsverhiltnisse wie z. B. in den sogenannten
sozialistischen Léndern zugeschnitten ist. Im {ibrigen haben
wir vielmehr eine sehr verflochtene Staatenwelt, eine nach
auflen hin international, supranational, 6konomisch verflochtene
Staatenwelt. Und im Inneren haben wir die konkurrierende
Macht der Verbinde, der Gruppen, der Unternehmen usw. Der
Staat ist ja z. B. permanent daran, von den Verbénden iiber-
waltigt zu werden. Es kommt demgegeniiber nicht darauf an —
auch fiir die Souverinitit des Staates nicht — daB die Uber-
macht nach innen oder die Unabhéangigkeit nach auBlen perma-
nent realisiert werden, sondern darauf, daB sie permanent pri-
sent — verfiigbar — sind.

Das freilich beinhaltet dann besondere normative Schwierig-
keiten, wenn etwa in der supranationalen Einbindung ohnedies
gewisse Einlagerungen vorhanden sind, welche die nationale
Kontraktion erschweren. Und wir haben neuerdings gerade im
Staatsangehorigkeitsrecht ja durch das Urteil des Bundesver-
fassungsgerichtes {iber den Grundvertrag, wie ich glaube, einen
ungeheuerlichen Block im Wege, dergestalt, da8 wir kraft Art.
116 GG vermittels der DDR so viele Staatsangehorige haben,
deren Staatsangehorigkeit wir ldngst nicht mehr wirksam re-
geln konnen, jedenfalls nicht mit Aussicht auf internationale
Anerkennung oder wenigstens auf Anerkennung bei allen, die
es angeht. Ich meine damit die , Deutschen®, die nicht in der
Bundesrepublik ihren Sitz haben, sondern in der DDR. Und
diese Probleme der maximalen Lockerung und Verflechtung,
der maximalen Kontraktion und AbschlieBung und der Mog-
lichkeiten und Schwierigkeiten, aus dem Zustand der Verflech-
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tung heraus zu kontrahieren, scheinen mir unser Thema zu
sein.

Fiir den Biirger selbst, wenn ich nun beim einzelnen Men-
schen ansetze, ist es das gleiche. Der Biirger braucht Freiziigig-
keit; auch er braucht die Moglichkeit, sich gewissermaBen in-
ternational verflechten zu kénnen. Er braucht aber auch an-
dererseits die Moglichkeit, seinen Staat zu haben, auf den er in
der Krisensituation rechnen kann. Ich glaube, daBl wir deshalb
die Frage ,,Wie kann das Auslinderrecht im Verhé&ltnis zum In-
landerrecht geregelt werden?“ sehr stark auf das Problem der
Kontraktionsfahigkeit hin anlegen sollen. Sind die Entwick-
lungen, die wir einleiten, im Konfliktsfall, im Krisenfall, revo-
zierbar? Kontraktionsfahigkeit mu3 verbindbar sein mit Frei-
ziigigkeit und Verflechtung fiir den Dauerzustand.

Und zu dieser Problematik, so glaube ich, hat uns Herr
Doehring gezeigt, wie weit die Kontraktion gehen kann, wie
weit wir uns die Fihigkeit erhalten kénnen, uns auf uns selbst
zuriickzufiihren. Herr Isensee ist sehr viel starker hinausgegan-
gen in den Bereich des Dauerzustandes, der Verflochtenheit.
Ich wiirde sogar sagen, Herr Isensee: fiir den ganz normalen,
nicht kritischen Zustand kénnte man in dem einen oder an-
deren Punkt vielleicht noch weiter gehen. Ich wiirde die demo-
kratischen Probleme — obwohl ich keineswegs Herrn Zuleeg
zustimmen kann— nicht so hart sehen wie Sie. Ich glaube, bei
partizipatorischen Prozessen, Mitbestimmung, Biirgerinitiativen
und dergleichen wird man eine lockere Hand haben kénnen;
vielleicht wollten Sie das auch gar nicht negieren. In Faillen, in
denen Personen mitbestimmen sollen, und zwar nicht nur in der
starken Form der sozialen Selbstverwaltung, sondern in denen
Personen auch nur befragt werden sollen — Personen also, die
es angeht —, da wird man nicht so streng sein miissen. Aus
dieser dynamischen Sicht méchte ich auch noch hinzufiigen, daB
mich etwas gestért hat, da das Problem hinsichtlich der betrof-
fenen Personen zu sehr einseitig vom , Ausldnder” bei ,uns®,
also von der Kongruenz der ,Inldnder* mit dem ,Staatsange-
hoérigen“ her, gesehen wurde. Ich glaube, da man sehr viel
stirker die Vielfalt moglicher Positionen von Inlindern und
Auslidndern sehen mufBl. Und da haben wir ja in Deutschland
a priori ganz besonders komplizierte Verhaltnisse, weil wir
z. B. ,,Deutsche” und , Staatsbiirger” haben.

Alles in allem hat mir das Wort , Vaterland“ in der ganzen
Diskussion bisher gefehlt. Es geht mir um das Problem einer
elementaren, leistungsfihigen Einheit, die fiir den Krisenfall
bereitstehen mufl — fiir mich selbst und fiir die Mitbiirger.
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Nun zu einem weiteren Punkt, den ich streifen mdéchte: ich
glaube, da8 man stirker betonen muB, wie stabil oder labil
tiberhaupt die Grenze der Ein- und der Ausbiirgerung ist. Wir
haben gerade hier kraft Art. 116 GG tiber das Wiedervereini-
gungsgebot — jedenfalls wie es das Bundesverfassungsgericht
interpretiert —, aber auch kraft der Grundrechtsschranken des
Art. 16 GG betreffend Ausbiirgerung, Aberkennung der Staats-
angehorigkeit und dergleichen, ganz besonders starre Verhalt-
nisse. Wir haben auch kein sehr flexibles Einbiirgerungsrecht.
Ich glaube, von daher mu8 bei der Situation der Einwohner in
der Bundesrepublik beriicksichtigt werden, daB der Dauerzu-
stand in der Offnungssituation vielleicht zu stirker differen-
zierenden Regelungen — wie sie Herr Isensee etwa konzipiert
hat — fiihrt.

Tomuschat: Unsere Diskussion ist schwierig geworden, da
man nicht recht weil, wo man diskutieren soll, ob auf der Ebe-
ne des Verfassungsrechts, derjenigen des einfachen Gesetzes-
rechts oder derjenigen der Rechtspolitik. Es geht vieles inein-
ander iiber.

Bekanntlich existiert das Recht nicht unabhingig von den-
jenigen, die iiber sein Schicksal befinden. Insofern hatte bisher
das Ausldnderrecht ein gar schweres Schicksal zu tragen. Da
sich die Wissenschaft seiner nur recht wenig angenommen hat-
te, war es in die Hande der Praktiker gefallen, die dieses Recht
aus einer ganz spezifischen Sicht heraus behandelt haben, nim-
lich aus der Berufserfahrung desjenigen, dem téglich eine Viel-
zahl von pathologischen Fillen vorliegt. Das hat zu einer ge-
wissen Reaktion gefiihrt. Es sind literarische Stimmen laut ge-
worden, die sich ganz offen als Anwilte einer Gruppe von Ent-
rechteten verstanden haben. Man ist dabei wohl gelegentlich
nicht nur iiber die faktischen Realitidten, sondern auch iiber die
rechtlichen Realititen hinausgegangen. Das Auslinderrecht
mufl aus der Dilemmasituation heraus. Mir scheint, daB die
beiden Referate des Vormittags gute Ansidtze geboten haben,
um in einer reflektierten Weise Ma8 und Mitte in diesen doch
recht heiklen Fragen des Verfassungsverstindnisses und der
Rechtspolitik zu finden.

Ein zweites mdchte ich noch hinzufiigen, und das betrifft den
Art. 25. Ich kniipfe insoweit an Herrn Isensee an, glaube aber
nicht, daBl er gesagt hat, was ich hier ausfithren will. Man hat
der deutschen Staatsrechtslehre manchmal vorgeworfen — viel-
leicht nicht immer zu Unrecht —, daB sie etwas grundgesetz-
introvertiert sei. Den beiden Referaten des Vormittags kann
man diesen Tadelsvorwurf gewiB3 nicht machen. Andererseits
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muBl das BewuBtsein erhalten bleiben, dafl das Grundgesetz
ein Rechtskérper ist, der auf eigenen Beinen steht. Man darf das
Grundgesetz nicht dadurch aushéhlen — vielleicht ein etwas
starkes Wort —, daB man Ergebnisse der Rechtsvergleichung
oder Regeln des Volkerrechts an es herantrigt und ihm unter-
schiebt. Ich halte Herrn Doehrings These fiir geféhrlich, daB es
Art. 25 als lex specialis gestatte, selbst bei Grundfreiheiten, die
als Menschenrechte ausgestaltet sind, zu differenzieren, konkret
gesprochen: zu Lasten der Ausldnder Beschrinkungen anzuord-
nen. Ein Beispiel nur zur Wiederlegung: Das Vélkerrecht ge-
stattet auch, den Status der eigenen Staatsangehé6rigen abzu-
senken bis auf einen menschenrechtlichen Mindeststandard.
Es kann aber wohl nicht gut angehen, daB man auf dem Wege
ltber Art. 25 unsere Grundrechtsverbiirgungen vom Sockel
stoBt. Dann hétten wir nimlich, nachdem wir den Art. 24 als
Integrationshebel kennengelernt haben, den Art. 25 gleichsam
als Grundrechtssturzhebel.

Nun ein dritter Punkt. Bei der Diskussion iiber das Wahl-
recht scheint mir die Realitidt nicht immer klar erkannt zu sein.
Soweit man sich mit der bisherigen Praxis befaflt, stellt sich als
Ergebnis heraus, daBl die Auslidnder in erster Linie daran inter-
essiert sind, in ihrem eigenen Heimatland weiter politisch mit-
bestimmen und mitwirken zu kénnen, und zwar vom Boden der
Bundesrepublik aus. Damit verlagert sich natiirlich die De-
batte auf das Gebiet des § 6 des Auslédndergesetzes. Das ist eine
andere Debatte, sie ist hier nicht gefiihrt worden.

Was die Frage angeht, ob Wahlrechte auch Auslindern zu-
gestanden werden koénnten, so meine ich, da Herr Isensee
vielleicht — was das Kommunalrecht angeht — etwas zu liber-
spitzt argumentiert hat, indem er zunichst den Topos der
Staatlichkeit aufgebaut und daraus dann wieder ,stringent“
abgeleitet hat, daB es schlechthin ausgeschlossen sei, Ausldn-
dern auch nur in den Gemeinden das Wahlrecht einzurdumen.
Wenn man sich iiberlegt, was in den Kommunen entschieden
wird, so sind das im wesentlichen Fragen der Daseinsvorsorge,
und zu den Einrichtungen der Daseinsvorsorge leisten die Aus-
lander in gleicher Weise wie die Deutschen ihren finanziellen
Beitrag. Siecht man nun hinter der Diskriminierung der Aus-
linder die materielle Erwédgung, daBl der Ausldnder ja auch
nicht in gleicher Weise mit Pflichten belastet sei, dann muBl
man fiir die Gemeindeebene folgern: Der Auslinder hat den
gleichen Pflichtenstatus, und deshalb ist es sicher nicht in-
opportun oder nicht ungerechtfertigt, ihm auch ein gleiches
MaB an Rechten einzurdumen. Dabei wére natiirlich sehr vor-
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sichtig zu verfahren, und es bedarf griindlicher Uberlegung,
wie man sicherstellen kann, daB die Ausldnder nicht lediglich
den Parolen irgendwelcher nationalen Gruppenfiihrer folgen
und ihre Stimme bei den Wahlen nicht aus eigener Uberlegung
abgeben, sondern Wahlempfehlungen folgen, die man vorher
fiir die jeweilige Gruppe ausgegeben hat.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Tomuschat. Es wollte jetzt
Herr Herzog Stellung nehmen. Ich wiirde dann vorschlagen, daB
wir doch auch den § 6 Ausldndergesetz noch etwas néher be-
trachten sollten. Es ist mit Recht gesagt worden, daB er in den
Referaten zwar in das Blickfeld genommen worden ist, aber
vielleicht kénnte hier noch einiges vertieft werden, auch in
Richtung der praktischen Konsequenzen der beiden Referate,
deren Positionen ja doch wohl stirker auseinandergehen, als es
vielleicht zunéchst den Anschein hatte.

Herzog: Ich mdchte zu zwei Themen Stellung nehmen, die
schon in verschiedenen Diskussionsbeitrigen, wenn auch in
ganz unterschiedlicher Richtung, angesprochen worden sind.

Zunichst unterstreiche ich mit allem Nachdruck die Ent-
schiedenheit, mit der Herr Isensee die Zulassung zum deut-
schen Staatsgebiet und die Anwendung der deutschen Grund-
rechte auf Auslédnder unterschieden hat. Diese Unterscheidung
ist fiir meine Begriffe unumginglich.

Allerdings muB ich auch hier, wie so oft, vor einer Uber-
interpretation des Grundgesetzes warnen, wie sie etwa Herr
Zuleeg vertreten hat. Die Probleme, die wir gerade in der Fra-
ge der Gastarbeiter haben, sind viel zu kompliziert, als daB
man sie mit einer Verfassungsinterpretation 16sen kénnte. Wenn
ich recht sehe, so kann eine wirklich {iberzeugende Lésung nur
in der Richtung erwartet werden, daB fiir Gastarbeiter mehrere
Statusformen mit ganz unterschiedlichen rechtlichen Konse-
quenzen eingefiihrt werden. Nur ein Beispiel: In der Bundes-
republik leben heute schon zahlreiche Gastarbeiterfamilien.
Die Kinder dieser Familien bediirfen einer besonderen schuli-
schen Betreuung. Hier wird die Notwendigkeit der Differenzie-
rung besonders deutlich: Ein Gastarbeiterkind, dessen Familie
mittelfristig wieder in ihr Heimatland zuriickkehren soll, wird
moglichst in Sonderklassen zu unterrichten sein, die die Ent-
wurzelung aus dem Heimatland soweit wie mdéglich verhiiten;
ein Kind, dessen Familie auf Dauer in Deutschland bleiben soll,
mull dagegen soweit wie irgend moglich geférdert werden, um
den deutschen Bildungsanspriichen gerecht zu werden. Diese
Dinge sind so kompliziert, daB man ihre Losung von der politi-
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schen Fiihrung und vom Gesetzgeber, aber nicht vom Verfas-
sungsinterpreten verlangen mu8.

Und zweitens: Ich méchte Herrn Isensee fragen, ob sein Ver-
such, neben seiner fundamentalen Unterscheidung weitere Stu-
fen zu entwickeln, jenseits deren iiberhaupt nicht mehr zwi-
schen Auslidndern und Deutschen unterschieden werden darf,
wirklich gegliickt ist; es geht hier um die These 10b und um
den zweiten Satz der These 20. Zu These 10 b steht offensicht-
lich die Stufentheorie des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 12
GG Pate. Untersucht man diese Rechtsprechung genau, so zeigt
sich, daB man heute iiberhaupt nicht mehr von einer Stufen-
theorie, sondern bestenfalls noch von einer Theorie der schie-
fen Ebene sprechen kann, die Abgrenzungen, wie sie Herr Isen-
see vorschligt, wahrscheinlich nicht mehr zuldBt. Zwischen
dem, was Herr Isensee in seiner These 10 b und dem dazu ge-
bildeten Beispielsfall vertritt, und der wirklich unhaltbaren
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, die er genannt
hat, liegt m. E. ein breiter Spielraum, der viel sorgféltiger un-
tersucht werden miifite, als es Herr Isensee in diesem — zuge-
gebenermafen — Randbereich seines Referats getan hat.

Isensee: Zu dem Bedenken dagegen, ob das Modell einer zu-
nehmenden Status-Verfestigung tragfihig sei: Ein Modell kann
nicht jedem Einzelfall gerecht werden. Die Distinktionen zwi-
schen Berufszulassung und Berufsausiibung lassen sich nicht
lupenrein treffen. Das Gebot der Gleichstellung des Auslédnders
in der jeweiligen sozialen Rolle l6st nicht alle einzelnen Ab-
grenzungsschwierigkeiten.

Formen der grundrechtlichen Status-Verfestigung kodnnen
auch auBerhalb des Ausldnderrechts aufgewiesen werden. Ein
Beispiel liefern die Rechtsfiguren des Monopolergénzungs- und
des Monopolersatzberufes im Wirkungskeis der Finanzmono-
pole. In der Verwaltungsrechtsprechung ist das Argument auf-
getaucht, daB dort, wo die Grundrechte die Verstaatlichung
und damit die Einfiihrung eines Berufsverbots zulieBen, sie
erst recht beliebige Berufsbeschrankungen erlaubten. Dieser
A-fortiori-SchluB wird aus gutem Grund {iberwiegend verwor-
fen: Von einer rechtsstaatlich geordneten Rechtsversagung
kann nicht auf rechtsstaats-freie Rechtsminderung geschlossen
werden.

Wenn der Staat in grundrechtsfreier Entscheidung dem Aus-
lander einen Lebensbereich 6ffnet, so muB3 er die grundrechts-
gebotenen Konsequenzen ziehen und die Gleichstellung mit dem
Inlinder gewdhrleisten. Die Rechtsfolgen der Zulassung soll-
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ten deshalb rechtzeitig bei der Entscheidung tliber die Zulassung
in den Blick genommen werden. So sind sogleich bei der Er-
teilung der Aufenthalts- oder der Arbeitserlaubnis die gesell-
schaftlichen Bediirfnisse und die Moglichkeiten des nationalen
~Energichaushalts” in Rechnung zu stellen. Die staatliche Len-~
kungsgewalt sollte planmaBig in einem Stadium eingesetzt wer-
den, in dem sie noch nicht zu stark grundrechtlich gebunden ist.

Das Selbstbindungs-Konzept enthélt ein Moment des Alles-
oder-Nichts. Es wire eine pseudo-humanitire Ldsung, wollte
man an Stelle der Nichtzulassung zu einem Lebensbereich oder
der Gleichstellung in dem Lebensbereich eine dritte Losung
wihlen: die Zulassung mit verminderter Rechtsstellung. Diese
Loésung widerspriache der Rechtsstaatlichkeit wie dem Sozial-
staatsgebot. Sie hobe die Rechtsgleichheit wie die soziale Gleich-
heit auf.

Vorsitzender: Ich schlage vor, hier eine gewisse Zidsur zu
machen, da dies ein besonderer Punkt zu sein scheint, iiber den
schon vor Beginn der eigentlichen Diskussion intensiv gespro-
chen worden ist. Zunachst darf ich Herrn Bachof bitten.

Bachof: Zunichst zu dem von Herrn Isensee betonten und
von Herrn Herzog unterstrichenen Unterschied von Gebietszu-
lassung und Gebietszugehorigkeit: Auch ich stimme dem zu,
halte aber die Ankniipfung an den Aufenthalt im Gebiet fiir
zu eng. Es gibt noch andere Kontaktierungen der deutschen
Staats- und Rechtsordnung, die einen Grundrechtsschutz fiir
Ausldnder auslésen miissen. Nehmen wir einmal den ausldndi-
schen Kiinstler oder Wissenschaftler, der ein Werk in der Bun-
desrepublik ausstellt oder ein Buch in der Bundesrepublik ver-
offentlicht; nehmen wir einen Jugoslawen, der einen Brief nach
Dianemark schreibt, welcher die Bundesrepublik passiert. Neh-
men diese Auslidnder etwa nicht an dem Grundrechtsschutz des
Art. 5 bzw. des Art. 10 GG teil? Ich meine, sie nehmen teil!
Herr Isensee hat das Beispiel des mit einer Deutschen verhei-
rateten Auslinders gebracht — man kénnte auch an das nicht-
deutsche Kind eines Deutschen denken — und hat gemeint,
aus solcher Beziehung kénne man (nur) einen Grundrechts-
reflex fiir den Auslédnder herleiten. Mir scheint, das sind mehr
als bloBe Reflexe, jedenfalls wenn Herr Isensee diesen Begriff
im Sinne der herkémmlichen Unterscheidung von Rechtsreflex
und subjektivem Recht verstanden wissen will. Ich halte in
solchen Féllen nicht nur einen Reflex, sondern den vollen
Grundrechtsschutz fiir gegeben.

Die Unterscheidung zwischen der Zulassung und dem dadurch
erlangten Status ist sicher richtig, aber der Ankniipfungspunkt
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»Aufenthalt” ist zu eng. Es gibt eben noch andere als die durch
den Aufenthalt ausgelosten Kontakte zur deutschen Rechts-
und Staatsordnung, die des Grundrechtsschutzes bediirfen. Das
mégen neben Kontakten gebietlicher Art auch solche personaler
Art sein, z. B. bei der Ehe und beim Kindschaftsverhéltnis. Da-
her miissen wir den Ankniipfungspunkt der , Gebietszulassung*
wohl erweitern. Das mdchte ich jedenfalls als Frage aufwerfen.

Isensee: Die Frage hitte von mir erbeten sein konnen; sie ist
eine willkommene Erginzung. Der Aufenthalt ist Vorausset-
zung eines umfassenden Grundrechtsstatus. Daneben gibt es
partielle grundrechtlich relevante Gebietsberiihrungen von
Auslidndern.

Bachof: Es geht nicht nur um Gebietsberiihrungen, sondern
auch um Beriihrungen personaler Art; z. B. wenn zwischen
einem Auslinder und einem Deutschen ein grundrechtsge-
schiitztes Verhiltnis begriindet wird oder entsteht, wie Ehe
oder Kindschaftsverhiltnis. Auch solche Beziehungen des Aus-
linders zur deutschen Rechtsordnung miissen bedacht werden.

Isensee: Hier muB die partielle Inlandsberiihrung néher dar-
gestellt werden. Eines ist klar: Wenn ein Auslidnder vom Aus-
land her einen Brief in das Bundesgebiet schickt, erlangt er im
Geltungsbereich des Grundgesetzes den Schutz des Briefge-
heimnisses. Wenn ein im Ausland lebender Auslidnder ein
Grundstiick im Bundesgebiet erworben hat, geniefit er den un-
verkiirzten Schutz des Art. 14 GG wie der Deutsche. Wenn
aber die Bundesrepublik dem Gebietsfremden den Grund-
stliickserwerb untersagt, wie es § 23 AWG unter bestimmten
volkswirtschaftlichen Voraussetzungen ermdéglicht, so liegt kein
Grundrechtseingriff vor. Hier ist lediglich die Gebietszulassung
verweigert. DaB der Gesetzgeber diese Abweisung des Ge-
bietsfremden fir grundrechts-irrelevant halt, zeigt § 23 AWG.
Diese Norm geniigt nimlich der Junktimklausel des Art. 14 GG
nicht. Dagegen kann ein solches VerduBerungsverbot in Grund-
rechte des deutschen VerduBerers eingreifen. Soweit der Grund-
rechtsschutz des Gebietsansdssigen auch fiir den Gebietsfrem-
den Vorteile bringt, liegt ein Grundrechtsreflex vor.

Das Zwei-Phasen-Modell 148t sich also auch auf partielle Ge-
bietsberiihrungen anwenden. Es fehlt hier allerdings meistens
an einem manifesten Zulassungsakt. Die Zulassung wird in der
Regel global und stillschweigend erteilt.

Ein im Ausland lebender auslidndischer Publizist oder Wissen-
schaftler hat kein Grundrecht, im Bundesgebiet Werke zu ver-
offentlichen. Sind die Arbeiten aber erst einmal in Deutschland
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eingefiihrt, so gelten das Zensurverbot und die iibrigen Frei-
heitssicherungen. — Auf der anderen Seite steht den deutschen
Gebietszugehorigen und Staatsangehorigen das Informations-
grundrecht zu. Dieses Recht bezieht sich — das hat das Bun-
desverfassungsgericht entschieden — auch auf allgemein zu-
gingliche Quellen, die im Ausland belegen sind, also etwa auf
auslidndische Presseerzeugnisse. Somit gewinnt der gebiets-
fremde Publizist einen Reflex des Informationsgrundrechts, das
dem Inlédnder zusteht.

Doehring: Ich méchte noch einmal zu einigen Bemerkungen
Stellung nehmen, die Herr Tomuschat gemacht hat und auch
ankniipfen an das, was Herr Isensee gesagt hat. Ich bin in
einigen Kardinalpunkten mit Herrn Isensee gar nicht einer
Meinung. Und das ist folgendes: Ich kann mich eben doch nicht
der Meinung anschlieBen, daB dann, wenn die Zulassung des
Auslanders geschehen ist, er in Bezug auf die jedermann er-
teilten Grundrechte undifferenziert zu deutschen Staatsange-
hérigen behandelt werden muB. Ich habe da grofie Bedenken.
Ich méchte nochmals betonen, daB8 ich Art. 25 nicht dazu ver-
wenden will, alles aus den Angeln zu heben, sondern ich kann
das Problem auch ganz anders darstellen. Ich will das einmal
an einem Beispiel erkldren: Wir haben im Rahmen der Inter-
national Law Association jahrelang an einem Vorschlag ge-
arbeitet fiir eine internationale Asylrechtskonvention. Viele
Staaten sollten sich dem anschlieBen. Die Staaten sollten sich
verpflichten, Asyl zu gewdhren. Eine solche Konvention — das
ist uns bei diesen internationalen Arbeiten klar geworden —
kommt nur zustande, wenn in dieser Konvention gleichzeitig
steht, dafl den Asylberechtigten die Meinungsfreiheit einge-
schrinkt werden muB, damit sie also dann nicht in dem auf-
nehmenden Staat unbegrenzt politisch tadtig werden; sonst
machen das die anderen Staaten nicht mit. Wenn man aber sagt:
Der Fremde ist als Asylberechtigter zugelassen, jetzt hat er den
Schutz des Art. 5 wie ein Deutscher, dann gibt man Steine
statt Brot. Man gibt ndmlich kein Asylrecht mehr, wenn die
Konvention gar nicht zustande kommt. Andere Staaten haben
solche Bedenken in dieser Beziehung bestimmt nicht. Ich glau-
be, wir sind der Staat, der sich weitaus am meisten iiberhaupt
Gedanken dariiber macht.

Also, ich wollte nur davor warnen, solche Rechte wie ein
Benefiz auszudehnen; das koénnte auch zuriickschlagen. Es
konnte so zurtickschlagen, da man iiberhaupt kein Asyl ge-
wiahren kann. Bei der Alternative, entweder abweisen oder zu-
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lassen und dann mit vollen Grundrechten, weist man sie eben
zum SchluBl doch ab.

Frowein: Die Zwei-Stufen-Lehre in diesem Zusammenhang
macht sich natiirlich sehr gut, enthebt uns aber nicht der Frage
der dogmatischen Absicherung und der positiv-rechtlichen Be-
griindung. Herr Isensee, Sie haben zu Anfang davon gespro-
chen, daB Grenznormen der Grundrechte entwickelt werden
miissen. Die miissen positiv-rechtlich entwickelt werden. Ich
glaube, daB Sie sich dieser Frage nicht deutlich genug gestellt
haben.

Man kann wohl nicht so undifferenziert sagen — und hier
verweise ich zum Teil auf Herrn Bachof —, daB derjenige, der
noch keine Gebietsberiihrung hat, auch ohne grundrechtliche
Sicherung ist, soweit es um die Zulassung fiir ihn geht. Auch
bei der Entscheidung iiber seine Zulassung ist er durch die im
echten Sinne staatsbegrenzenden Grundrechte, vor allem Art. 3,
nach meiner Ansicht geschiitzt. Sie mtiten den Nachweis fiih-
ren, daB es den positiv-rechtlichen Schutz durch die Nicht-In-
linder-Grundrechte hier nicht geben sollte. DaBl das praktisch
ist, kann ich an einem kleinen Beispiel klarmachen: Ein Aus-
linder hat deutsche Verwandte, durch EheschlieBung mit einer
Deutschen oder als Kind von Deutschen, er will einreisen aus
einem ganz familidren Grunde. Er wird vor einer willkiirlichen
Verweigerung der Einreise — dariiber besteht nach meiner
Meinung kein Zweifel — durch den Art. 3 geschiitzt, was ent-
sprechende prozessuale Konsequenzen hat. Weiterhin bin ich
mit einigen Vorrednern nicht der Ansicht, daB nach Zulassung
undifferenziert Moglichkeiten der Unterscheidung zwischen
Auslindern und Inlindern nicht mehr bestehen. Auch das ist
positiv-rechtlich begriindbar. Da, wie Sie mit Recht gesagt ha-
ben, Art. 3 Abs. 3 die Ausldndereigenschaft nicht enthilt, aber
allein Art. 3 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 3 fiir die Ausfiillung von
Grundrechtsvorbehalten ihrerseits Grenzen sind, kénnen Grund-
rechtsvorbehalte sehr wohl ausldnderdifferenzierend ausgestal-
tet werden. Lassen Sie mich wieder ein Beispiel geben: Alle
deutschen Landespressegesetze legen, wenn ich es richtig in
Erinnerung habe, fest, da Ausldnder Journalisten, aber nicht
verantwortliche Redakteure sein kénnen. In meiner Sicht wire
das ein Fall, der in Ihrem Stufensystem schwer unterzubringen
wire. Ich halte das aber fiir eine verfassungsrechtlich zuldssige
und sehr sinnvolle Regelung.

Noch ein letzter Punkt: Ich halte es auch nicht fiir richtig, so
zwischen den demokratischen und den rechtsstaatlichen Kompe-
tenzen zu unterscheiden, wie Sie es im allerletzten Teil getan
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haben. Ich halte es fiir verfassungsrechtlich zulissig und durch
unser Grundrechtssystem, Art. 5 Abs. 2 und andere, gedeckt,
da8 wir zum Beispiel das Erscheinen von Ausldnderzeitungen
verbieten, die zielgerichtet der Auseinandersetzung mit be-
stimmten ausldndischen Regierungssystemen dienen. Dinge die-
ser Art haben wir in Ansédtzen zum Teil schon erlebt. Wenn
ich recht sehe, wire das auch nach Threm letzten Punkt V 19b
sehr schwer einzufangen. Das geht mir zu weit. Hier haben wir
sowohl in den Grundrechten als auch von Art. 25 GG her
Schutzmoglichkeiten.

Isensee: Das System des Verfassungs-Kollisionsrechts kann
natiirlich im Rahmen eines Referats nicht entwickelt werden.
Dieses Kollisionsrecht muB stark differenzieren. Die dogmati-
sche Zukunftsaufgabe ist noch nicht wirklich in Angriff ge-
nommen.

Zum konkreten Fall der ausldndischen Journalisten, die nicht
verantwortliche Redakteure werden diirfen: Hier geht es zu-
nidchst nicht um die Pressefreiheit, die allerdings nicht als
Deutschen-Grundrecht ausgestaltet ist. Es geht um die Berufs-
freiheit des Journalisten — und diese ist dem Auslénder nicht
grundrechtlich gewihrleistet. Erst wenn ihm der grundrechts-
freie Zugang zur Berufsausiibung aufgetan wird, erschlieBt
sich die Presse als Berufsfeld. Die partielle Zulassungssperre
zu Presseberufen ist daher zuléssig.

Zum Fall des einreisewilligen Auslénders, der familidre Bin-
dungen zum Inland hat: Hier ist der Riickgriff auf den allge-
meinen Gleichheitssatz liberfliissig, weil ein sachbezogenes be-
sonderes Gleichstellungsgebot in Art. 6 GG eingreift. Das
Grundrecht von Ehe und Familie fordert bei der Entscheidung
iUber die Einreiseerlaubnis Beachtung — aber nicht um des
gebietsfremden Auslidnders, sondern um seiner deutschen Fa-
milienangehérigen willen. Der gebietsfremde Auslinder ge-
niefit keinen selbstindigen Grundrechtsschutz, sondern er par-
tizipiert am Grundrechtsschutz der Familienmitglieder, die als
deutsche Staatsbiirger oder Gebietszugehorige Grundrechtstri-
ger sind.

Bachof: Herr Froweins Beitrag scheint mir deutlich gemacht
zu haben, daBl der Ausdruck ,Zulassung® mifBiverstindlich ist.
Wer als Auslinder unfreiwillig in das deutsche Bundesgebiet
gelangt, etwa durch einen Terroristenakt — z. B. Verschleppung
oder Flugzeugentfiihrung —, erhilt ja sicherlich keine ,Zu-
lassung” im tlblichen Wortsinn! Aber selbstverstandlich — das
wire wohl auch Herrn Isensees Meinung — genief3t er trotzdem
Grundrechtsschutz, wenn er einmal da ist. Die Aufenthalts-



Staatsrechtliche Stellung der Auslinder in der BRD 129

»~Zulassung® darf also nicht verstanden werden als Erfordernis
eines Verwaltungsakts, es muB3 vielmehr auch jeder andere
Kontakt zum deutschen Staatsgebiet oder zur deutschen Rechts-
ordnung geniigen. Zu Threm Beispiel, Herr Frowein: Das nicht-
deutsche Kind eines Deutschen hat bereits diesen ,Kontakt¥,
es bedarf keiner besonderen , Zulassung” mehr, sondern da ist
die Verbindung zur deutschen Rechts- und Staatsordnung schon
vorhanden. Deshalb ist der Ausdruck ,,Zulassung® mifiverstind-
lich, weil zu eng.

Oppermann: Ich kniipfe unmittelbar an das an, was eben ge-
sagt wurde und mdochte noch einmal von der Bemerkung von
Herrn Herzog ausgehen, der auf die These 10 b von Herrn Isen-
see rekurrierte. Mir ist bei den ganzen Vorstellungen der ,,Zu-
lassung®, der ,unmittelbaren Kontakte“, die hier eben wieder
anklangen, nicht so ganz dogmatisch wohl. Man miite stirker
positiv-rechtlich vom Charakter der Grundrechte ausgehen bei
der Frage 10 und da ist der Unterschied zwischen den Jeder-
mann-Grundrechten und den Deutschen-Grundrechten in die-
sem Zusammenhang doch recht fundamental. Deswegen ist mir
bisher noch nicht deutlich geworden, wie der Ausldander — wie
es in Ihrer These 10 b mit der Stufentheorie anklingt — in den
Status der Deutschen-Grundrechte hineinwachsen soll. Auch der
Versuch, iiber Art. 3 Abs. 1 zu arbeiten, iiberzeugt nicht.

Das Deutschen-Grundrecht kann der Ausldnder nur auf dem
Wege erreichen, daf3 er eines Tages eingebiirgert wird. Umge-
kehrt habe ich viel Sympathie fiir den Gedanken von Herrn
Doehring, daBl man auch bei den Jedermann-Grundrechten nicht
jede Moglichkeit der Differenzierung von Art. 25 her gesehen
von vornherein ausschlieffen sollte. Wenn man sich die Fille
im einzelnen ansieht, ist es ndmlich durchaus die Frage, ob man
den Auslindern ein groBles Geschenk damit macht, sie von
vornherein aus unserer verfassungsrechtlichen Sicht voll und
ganz mit den verfassungsrechtlichen Wohltaten — hier der
Jedermann-Grundrechte, vielleicht sogar der Deutschen-Grund-
rechte — zu versehen, sobald sie auf deutschem Boden ange-
langt sind. Oder sollen sie — wie manchmal in der Diskussion
iiber die Grundrechtsmiindigkeit bei Kindern und Heranwach-
senden angenommen -—— allmé#hlich in den grundrechtlichen
Status hineinwachsen? Herr Isensee, es ist die Frage, ob es sich
dabei nicht um eine Art Danaer-Geschenk fiir den Auslinder
handelt. In sehr vielen wirtschaftlichen und sozialen Situatio-
nen kann sich das Problem stellen, da3 der Ausldnder, je star-
ker er mit den Deutschen assimiliert wird, beispielsweise auf
dem Tarifgebiet oder in dhnlichen Bereichen, Gefahr lduft, in

9 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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Zeiten der Krise dann auch — gerade weil er nur im vollen
Status bleiben kann oder gar nicht bleiben kann — eher iiber
die Grenze nach Hause geschickt zu werden. In den Jahren 1966/
67 zeichnete sich das damals kurzzeitig in manchen Ansétzen
schon ah. Sicherlich wird man den Auslindern soviel wie mog-
lich soziale und wirtschaftliche Gleichstellung wiinschen. Aber
in manchen Situationen kann es fiir den Auslidnder vorteil-
hafter sein, wenn er in einem geminderten wirtschaftlichen
und sozialen Status im Lande bleiben kann und es dem Ge-
setzgeber nicht verfassungsrechtlich verboten ist zu differen-
zieren. Dies wollte ich zur Unterstiitzung der Sicht von Herrn
Doehring zu dieser Frage sagen.

Leisner: Der Ernst, mit dem der Status der Auslinder in die-
ser Vereinigung heute diskutiert wird, ist nicht nur erfreulich,
wie alles, was hier geschieht, er ist auch berechtigt. Denn wenn
die Entwicklung so beidngstigend fortschreitet, wie es hier
mehrfach beschworen worden ist, wenn eines Tages dann tiir-
kische Divisionen unsere Grenze schiitzen, werden wir nur
unseren eigenen zukiinftigen Status hier diskutiert haben.

Zunichst einige Worte iiber die Zulassung der Auslinder zu
den Rechten des status activus. Vor allem zwei Einwénde sind
hier gegen die Konstruktion von Herrn Isensee vorgebracht
worden. Einerseits sagt man, man diirfe den Volksbegriff nicht
allzu eng fassen. Es miisse auf eine gewisse Schicksalsgemein-
schaft abgestellt werden; diese Schicksalsgemeinschaft umfasse
eben auch den zugelassenen Ausldnder. Auf der anderen Seite
wird — wenn auch das Prinzip nicht in Zweifel gezogen wird —
immerhin vorgebracht, man konne auf der Gemeindeebene eine
andere Losung gelten lassen. Beides scheint mir nicht berech-
tigt, und zwar aus folgenden Griinden:

Wir kénnen und nicht iliber die bindenden Normen des
Grundgesetzes hinwegsetzen, iliber die Verfassung, die da sagt,
daBl die Gewalt vom Volk ausgeht, von jenem politischen Volk,
das eben gerade nicht die ,Schicksalsgemeinschaft” ist. Und aus
unserem Demokratieverstindnis heraus ist es uns schlechthin
verwehrt, diesen Volksbegriff bis zu den Auslédndern auszu-
dehnen. Die ,Unentrinnbarkeit“ hat ihren guten Sinn, selbst
wenn das Wort zu MiBverstandnissen Anlal3 geben mag. Unent-
rinnbarkeit heiit ja keineswegs, daf jemand nicht iiber die
Grenze fahren oder nicht zurlickkommen kann. Wir Deutschen
sind aber unentrinnbar jedenfalls in dem Sinne an dieses Land
gebunden — dem wir, vor allem volkerrechtlich, immer ,,zuge-
rechnet” werden -—, daBl wir mit unserem PaB unsere Nationali-
tidt, ja unsere ganze Nation mit uns tragen und daB wir auch
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darunter leiden, wenn wir etwa wieder nach Deutschland ab-
geschoben werden. Insoweit ist eine rechtliche und auch eine
gewisse faktische Unentrinnbarkeit gegeben.

Ich meine auch nicht, da man den Begriff des Volkes als
Grundlage des demokratischen Prinzips erweitern kann, so-
zusagen ,unten®, auf der Gemeindeebene, und zwar aus fol-
gendem Grunde: Im Gemeindebereich herrscht ja nicht etwa
nur eine Autonomie, die territorial begrenzt wire und nur
mit der Daseinsvorsorge zu tun hitte. Die Gemeinden sind
voll demokratisiert durch Art. 28, der eng mit Art. 20 GG
zusammenhingt, der von demselben Volksbegriff ausgeht wie
Art. 20. Deswegen miissen dieselben Grundsétze bei Art. 28 wie
bei Art. 20 GG gelten. Auch die Gemeinde ist insoweit wenig-
stens eine politische Gemeinschaft, so dafl wir nicht das Wort
»Volk“ zur Schicksalsgemeinschaft ausufern lassen kénnen. Ich
wiirde mich dem Versuch widersetzen, auf Gemeindeebene
einen anderen Demokratiebegriff gelten zu lassen als auf Bun-
des- oder Landesebene.

Und nun noch zur ,Stufentheorie“: Im AnschluB an Herrn
Herzog méchte ich mich sehr dafiir aussprechen, daB diese
Stufentheorie Grundlage unserer kiinftigen Auslanderdogmatik
wird. Die scharfe Trennung zwischen dem Gebietskontakt auf
der einen Seite und dem daraus folgenden Grundrechtsstatus
auf der anderen — dieses System ist dogmatisch geschlossen,
und es hat hinreichende Flexibilitdt, wenn man nur bertiicksich-
tigt, daB natiirlich nicht auf der grundrechtsgeschiitzten zwei-
ten Stufe das wieder riickgéingig gemacht werden darf, was auf
der ersten Stufe gegeben worden ist. Mit anderen Worten: Wir
miissen sehr vorsichtig sein, daB nicht der Ausldnder erst mit
groBer Geste frei zugelassen wird, und man ihm dann erklart,
nach einem halben Jahr miisse er wieder gehen. Das wire eine
Aushdhlung der ,zweiten Stufe®, des Grundrechtsschutzes.

Nicht zu teilen sind aber Bedenken, die einige Vorredner iiber
das ,Hineinwachsen in die zweite Stufe“ geiduBert haben. Wenn
ich Herrn Isensee richtig verstehe, so wollte er doch damit kei-
neswegs sagen, daBl etwa mit Zeitablauf immer neue Rechte
hinzukommen sollten, und da8 dann nach einigen Jahren der
Auslinder eigentlich dem Deutschen vollstindig gleichgestellt
werde, in einer mehr oder weniger kontrollierbaren Weise.
Das wiirde ja schon der Rechtsstaatlichkeit widersprechen. Der
Sinn der Stufentheorie ist vielmehr: Wenn der Auslidnder ein-
mal zugelassen ist, hat er den Grundrechtsstatus des Auslénders.
Und die Vorredner mogen doch bedenken, daB dieser immer
noch genug Differenzierungsmoglichkeit bietet: Einerseits gilt

f A
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das Differenzierungsgebot des Art. 3 Abs. 3 fiir die Auslénder
nicht, so daBl ihnen gegeniiber auch nach Zulassung noch diffe-
renziert werden kann, und zum anderen sollen ihnen ja auch
durchaus nicht — wenn ich Herrn Isensee recht verstanden ha-
be — die Deutschen-Rechte zugebilligt werden. Damit aber, so
glaube ich, ist das System flexibel genug und koénnte zur
Grundlage unserer Dogmatik werden.

Doehring: Herr Leisner, wiirden Sie sagen, daf3 der einfache
Gesetzgeber nicht in der Lage sei, fiir die Kommunen das
Wahlrecht an die Auslédnder zu geben, da Art. 28 Abs. 1 Satz 2
mit dem Wort ,,Volk“ das sperrt?

Leisner: Ich wollte genau das sagen; ich halte das fiir ver-
fassungswidrig.

Erbel: Herr Isensee, eine Frage habe ich zur These 4 b be-
treffend die Verfiigung iiber die Zulassung zum Aufenthalt
und dem daraus erwachsenen Grundrechtsstatus: Bei meiner
wirklich freundlichen Bewunderung fiir die Begriffsschirfe,
mit der Sie Thre Ausfiihrungen gestaltet haben, verwundert
mich doch etwas diese Fassung. Es heifit dort:

Die Begriindung eines Grundrechtsstatus des Auslinders ist
die Folge der Zulassung seines Aufenthalts.

Ich war bisher und bin auch noch der kindlichen oder, wenn
man so will, der treuherzigen naturrechtlichen Auffassung, dag
der Mensch diese elementaren Rechte, die Grundrechte — in
der amerikanischen Verfassung heilt es, die angeborenen
Rechte — eben von Geburt aus als Mensch sozusagen mit sich
herumtrégt. Ich verstehe nicht ganz, wieso die Kontaktnahme
mit dem Staatsgebiet und die Zulassung — ich weill nicht, ob
das vorhin nicht im Sinne eines Verwaltungsaktes gemeint war,
was noch eine merkwiirdigere Konstruktion wire — also diese
Zulassung — wie beim Koénig Midas die Sachen in Gold ver-
wandelt wurden — hier plétzlich den grundrechtlichen Status
begriindet. Miifte man nicht genauer sagen, dafl vielleicht die
Auslibung dieser Grundrechte aktualisiert wird?

Isensee: Eine Unterscheidung vorweg: Die {iberstaaatlichen
Menschenrechte, die als naturrechtliche Vorgegebenheiten jeder
Staatsorganisation anerkannt werden, sind nicht identisch mit
den Grundrechten, die das Grundgesetz als positivrechtliche
Normen enthilt. Die innerstaatlichen, positivrechtlichen Grund-
rechte gelten nur in den rdumlichen und personellen Grenzen,
die der Staatsordnung innerhalb der Vélkergemeinschaft ge-
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steckt sind. Die grundrechtliche Garantenstellung der Bundes-
republik ist daher auch begrenzt.

Ob die Grundrechte der deutschen Verfassung fiir den Aus-
lander erst mit der Gebietsberihrung entstehen oder ob sie
auch auf den in Neuseeland wohnenden Neuseelidnder angelegt
sind, sich aber erst beim Gebietskontakt aktualisieren — das
ist eine Frage der dogmatischen Konstruktion, von der das
praktische Ergebnis nicht abhingt.

Das Stichwort ,Gebietskontakt“ darf ich ganz kurz aufneh-
men: Der Aufenthalt als solcher ist ein realer Zustand. Aber
ein realer Zustand kann rechtlich geregelt werden. Die Zulas-
sung des Aufenthalts durch den Staat ist ein Willensakt und
gehort damit in den Bereich des Normativen. Wenn der Fremde,
der unerlaubt das Staatsgebiet betritt, den Schutz der Grund-
rechte erlangt, so unterliegt doch der Realakt der Einreise als
solcher der rechtlichen Bewertung. Vollends stellt sich beim
Rechtsakt der Gebietszulassung das Problem, wieweit er recht-
lich, vor allem auch verfassungsrechtlich determiniert ist.

Saladin: Ich méchte ankniipfen an den iiberzeugenden Schlu8i
des Referats von Herrn Isensee. Wenn er sagt, das Grundgesetz
enthalte keine ausldnderpolitische Konzeption, so finde ich das
durchaus richtig. Das bedeutet im Grundsatz, da dem Gesetz-
geber hier ein auBlerordentlich weiter Spielraum gelassen ist,
und daB somit die Moglichkeit zu sehr vielfdltigen Differen-
zierungen besteht, die allesamt vor dem Grundgesetz Bestand
haben Dem Gesetzgeber ist die Verantwortung fiir die Aus-
wahl unter diesen Moéglichkeiten vom Grundgesetz nicht abge-
nommen.

Wenn Sie, Herr Isensee, in Ihrer These 18 ¢ von den typi-
schen Lasten sprechen, die aus der demokratischen Mitglied-
schaft im Staatsverband erwachsen, so méchte ich immerhin
darauf hinweisen, daf solche Belastung durch andersartige
Verpflichtungen, vor allem humanitiare (von den fiskalischen
ganz abgesehen), aufgewogen werden konnte. Und wenn Sie
in Threr These 18 b erkldren, das demokratische Prinzip
schliefe das aktive wie das passive Wahlrecht fiir Auslédnder
aus, d. h. fiir Personen, ,uaie nicht Staatsbiirger auf Lebenszeit
sind“, so ware dazu zu erwahnen, da ja in der Bundesrepu-
blik, wie auch in der Schweiz, Aufenthaltsbewilligungen ohne
zeitliche Befristung verlichen werden (Schweiz: ,Niederlas-
sung®, Art. 6 des Bundesgesetzes {iber Aufenthalt und Nieder-
lassung der Auslidnder, vom 26. Mirz 1931). Und wenn der Ge-
setzgeber dies zulafit, dann heiit das doch, daB wir den betrof-
fenen Auslindern eine auBerordentlich enge Verbindung, ja
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eine eigentliche ,Schicksalsgemeinschaft mit dem Gastland ge-
statten. Und dann wiére es doch nur konsequent, wenn man sich
um eine optimale Assimilierung solcher Auslidnder bemiihte.
Das hieBe dann nach meinem Dafiirhalten auch, daB man ver-
suchte, jedenfalls diese Kategorie von Auslindern an der poli-
tischen Willensbildung partizipieren zu lassen — mindestens
an gewissen Akten der Willensbildung. — Eine weitere Diffe-
renzierung, von der noch gar nicht gesprochen wurde, wire in
dem Sinne denkbar, da8 die Auslédnder im politischen Willens-
bildungsproze8 zwar nicht Entscheidungs-, wohl aber qualifi-
zierte Anhorungs-(,Mitsprache“-)rechte erhielten. All diese
Moglichkeiten sollten, wie mir scheint, noch viel eingehender
gepriift werden, als das bisher geschehen ist.

Bickenfirde: Herr Doehring hat uns in seinem Referat, wenn
ich das recht verstanden habe, sehr deutlich die Grenzmarkie-
rungen aufgezeigt und festgemacht, wie sie sich vom Volker-
recht her fiir die Gestaltung des Ausldnderrechts im staatlichen
Bereich ergeben. Ich habe dabei den Eindruck gewonnen, als
ob diese vilkerrechtlichen Markierungen zur unausgesproche-
nen Voraussetzung immer noch die Tatsache haben, daB der
Fremde, von dem das Vélkerrecht spricht, der Gast ist, der in
einem anderen Staat lebt und Gastrecht geniefit. Von daher
werden auch die sehr weitgehenden Gestaltungsmoglichkeiten
und deren Begrenzungen, soweit sie vorhanden sind, gefunden.

Meine Frage ist, ob diese Voraussetzung eigentlich noch
auf die Wirklichkeit zutrifft, mit der wir es heute zu tun ha-
ben. Ich méchte das an zwei Punkten kurz erldutern. Erster
Punkt: Die Gastarbeiter-Wirklichkeit ist meines Erachtens
nicht mehr damit addaquat zu erfassen, dafl es sich hier um
Giste handelt, die dem Fremdenrecht als einer Ausformung
des Gastrechts unterstehen. Es handelt sich auch im Hinblick
auf unsere eigene Lage nicht mehr darum, daB hier Fremden
durch Einrdumung bestimmter Rechtspositionen gewisse Wohl-
taten und ein nicht geschuldetes Entgegenkommen gewihrt
werden. Unsere Gesellschaft ist nach der Strukturentwicklung,
die sie genommen hat, heute schon auf die Gastarbeiter an-
gewiesen; sie erbringen fiir die Gesellschaft lebenswichtige
Funktionen, die diese Gesellschaft aus sich heraus immer we-
niger zu erbringen in der Lage ist. Muf3 das nicht im Sinne der
allem Recht eigenen Reziprozitat auch Auswirkungen auf den
voélkerrechtlichen Status dieser ,Fremden“ haben?

Zweiter Punkt: Die Inhaber des EWG-Niederlassungsrechts.
Da miiBte man doch fragen, ob diese Personen nicht mehr nur
Quasi-Fremde sind, die einen Status haben, der sich nicht mehr
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nahtlos in das bisherige volkerrechtliche Fremdenrecht einfiigt.
Ist hier nicht auch volkerrechtlich eine Differenzierung ange-
bracht, die das zum Ausdruck bringt?

SchlieBlich noch ein anderer Punkt: Wenn ich Sie recht ver-
standen habe, so sagten Sie, da DDR-Biirger von der BRD
nach Threr Auffassung analog zum Fremdenrecht behandelt
werden sollten. Da mu8} ich entschieden widersprechen. Bei al-
ler Problematik des Grundlagenvertrages und des BVerfG-
Urteils dazu scheint mir unaufgebbar zu sein, da8 Biirger der
DDR, sowie sie im Herrschaftsbereich der Bundesrepublik le-
ben, den vollen Inldnderstatus haben. Vielleicht war das von
Thnen anders gemeint. Denn es kann meines Erachtens gar
keine andere Losung geben. Dies ist die Realitdt, die von Ge-
samtdeutschland noch vorhanden ist und auch effektiv gehal-
ten werden muB.

Doehring: Vielleicht darf ich gleich replizieren. Herr Bocken-
forde, Sie haben das vollig richtig verstanden, um auf die DDR
zuriickzukommen. Ich hatte gesagt, eine analoge Anwendung
des Fremdenrechts kann geboten sein, und zwar zu ihren Gun-
sten. Ich erinnere an den Ihnen auch bekannten Hanke-Fall.
Wenn ein Volkspolizist driiben schieft und kommt hierher und
wird hier bestraft, weil er driiben etwas getan hat (— wofiir
er bestraft wird, wenn er es nicht getan hitte —), dann mu8
ich das internationale Strafrecht analog anwenden. Sonst schi-
dige ich ihn gerade mit der — wiederum — Wohltat der Zu-
erteilung aller Rechte, aber auch aller Pflichten eines bundes-
republikanischen Staatsbiirgers. Das will ich nicht. Da gehen
doch die Menschenrechte vor. Deshalb zumindest die analoge
Anwendung in diesen Fillen. Wo die analoge Anwendung als
Schutzfunktion nicht notig ist, wende ich unser Recht uneinge-
schriankt an. Ich glaube, da haben wir uns véllig verstanden.

Bickenforde: Das wiirde also gelten, soweit er auf dem Ter-
ritorium der DDR ist. Wenn er in die Bundesrepublik iber-
wechselt, darin sind wir uns einig, hat er sofort den Inldnder-
status.

Doehring: Ja, der flichende Volkspolizist kommt hierher, und
er wird hier vor Gericht gestellt, weil er driiben geschossen hat.
Jetzt will ich das internationale Strafrecht mit den §§ 3 und 4
des Strafgesetzbuches analog wie bei einem Fremden anwen-
den, weil ich sonst mit ihm verfahre, wie etwa mit einem Ma-
rokkaner, der {iber die algerische Grenze geht, nicht verfahren
wiirde. Das ist der ganze Grund. Sonst, soweit moglich, be-
kommt er selbstverstindlich alle Rechte, die iiberhaupt fir
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einen Deutschen denkbar sind. Dariiber sind wir uns, glaube
ich, beide véllig einig. Die von mir gebrachte analoge Anwen-
dung ist eine Schutzfunktion.

Zweiter Punkt zur EWG: Das ist Vertragsrecht, daran kann
ich mit allgemeinen Voélkerrechtsregeln iiberhaupt nichts an-
dern. Das sind ganz andere Bindungen. Es wird in den Ver-
tragen davon gesprochen, daB die Staatsangehorigen der Mit-
gliedsstaaten gleichbehandelt werden; das ergibt selbstver-
stindlich einen anderen Status. Deshalb habe ich auch Ge-
wohnheitsrecht und Vertragsrecht sauber getrennt. Wir hatten
die EWG ausgeklammert, weil das sonst zu weit fiihren wiirde;
es ist ein Kapitel und ein groBes Gebiet fiir sich.

Sie sagen ,,Gast". Wir sprechen auch von Gastarbeitern. War-
um eigentlich, wenn wir mit dem Begriff des Gastes dann
doch nicht Ernst machen wollen. Im iibrigen ist es schliefilich
so, daBl wir nicht allein auf der Welt sind. Das Problem der
Gastarbeiter ist weltweit, und die Volkerrechtsregeln, die fiir
Nichtstaatsangehorige, also Fremde, gelten, sind nun einmal
Inhalt der Verfassung nach Art. 25. Wenn wir mit Besonder-
heiten anfangen, kommen wir aus der Differenzierung tiber-
haupt nicht mehr heraus. Ich méchte daher etwas strikt an dem
traditionellen Fremdenbegriff festhalten; so lange der sich nicht
gedndert hat, so lange die Verfassung den Art. 25 hat, ist er
da und ist der zu behandelnde Begriff. Das ist meine Auffas-
sung.

Hans Meyer: In zwei Punkten scheint mir das Referat von
Herrn Isensee nicht ganz befriedigend zu sein, und zwar in
bezug auf jene Gruppen, die vorhin miBverstindlich als Min-
derheiten bezeichnet worden sind, d. h. jene Gruppen von Aus-
l&indern, die nicht Bildungsreisende oder Teppichhindler sind,
die ihre soziale Existenz vielmehr in der Bundesrepublik ver-
ankert haben und langjdhrig hier wohnen.

Eine wichtige Frage ist, wie es mit der Einbiirgerung steht.
Hier ist mehrmals auf die Losung der Einbiirgerung verwie-
sen worden, die den vollen rechtlichen Status filir den Auslin-
der vermittle. Die Gretchenfrage ist aber doch: Hat der Aus-
linder einen Anspruch auf Einbiirgerung? Ich meine, daB ein
solcher Anspruch besteht, wenn die Bundesrepublik einen Aus-
lénder zehn Jahre voll in das Wirtschaftsleben integriert hat.

Der zweite Punkt betrifft die Partizipation. Sowohl Herr
Leisner als auch Herr Isensee haben formell iiber Art. 28 argu-
mentiert. Es ist schwer, etwas dagegen zu sagen, wenn man
nicht vielleicht folgendes iiberlegt: Immerhin ist nicht vom
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»Staatsvolk“ die Rede und es fehlt ein formaler Bezug zur
Staatsangehorigkeit. Man konnte daran denken, ob nicht eine
Aufweichung fiir den Sonderfall moéglich ist, daB ganze Volks-
teile hier auf die Dauer leben und langsam aber sicher inte-
griert werden. Ich darf daran erinnern, dafl die Mehrheit der
Lehre dem Demokratiebegriff in Art. 28 fiir die Gemeinde nicht
die gleiche Dignitdt einrdumt wie dem fiir die Landes- oder
Bundesebene, wenn z. B. dem gemeindlichen Parlament das
autonome Satzungsrecht verweigert wird.

Wenn aber eine solche Aufweichung nicht méglich erscheint,
dann miite man — das ist nattirlich keine Frage der Grund-
rechte oder der Verfassungsauslegung, sondern eine rechtspoli-
tische Frage — andere Formen der Partizipation finden, und
zwar recht bald, da die Probleme dringend sind. Es gibt eine
Reihe von Fillen, in denen sich Ghettos bilden, wo also z. B.
der Begriff der 6ffentlichen Ordnung in unserem Sinne nicht
mehr gilt, wo auch die deutschen Ordnungsbehérden nicht
mehr in der gedachten Weise funktionieren, wo sich vielmehr
das Ghetto selbst organisiert, die Ordnung hélt. Wenn wir das
vermeiden wollen, miissen wir, und zwar durch eine wirksam
gestaltete Partizipation, Méglichkeiten eréffnen. Es geht um
die Frage, ob es nicht viel vernilinftiger ist, diese Ausldnder
in unsere normale demokratische Struktur einzubinden.

Merten: Eine kurze Zwischenfrage: Herr Meyer hat gesagt,
er wiirde einem Auslédnder bei einem zehnjihrigen Aufenthalt
in der Bundesrepublik einen Anspruch auf Einbiirgerung ein-
rdumen. Nun wiite ich als gesetzestreuer Jurist bei einem
Anspruch gern auch die Anspruchsgrundlage. Woher kommt
sie? Und warum sind es gerade zehn Jahre und nicht neun, acht
oder sieben Jahre?

Hans Meyer: Ich will mich nicht auf zehn Jahre festlegen;
aber eine Grenze wird man setzen miissen. Und die Grundlage
wiirde ich darin sehen, daB diese Leute zehn Jahre lang ihre
soziale Existenz bei uns verankert und fiir die Bundesrepublik
Deutschland das geleistet haben, was auch der normale Staats-
biirger geleistet hat. Den Anspruch kénnte man auf Art. 1
oder auf Art. 3 stiitzen; in diesem Punkte hitte ich keine Hem-
mungen.

Oppermann: Noch ein Wort zum EWG-Vertrag, der bei Herrn
Béckenférde und auch bei Ihnen, Herr Doehring, anklang. Man
mufB hier ganz deutlich sagen, da der EWG-Vertrag in die-
sem Zusammenhang nicht ein volkerrechtlicher Vertrag wie
jeder andere ist, sondern — Sie haben das auch angedeutet,
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Herr Doehring, indem Sie auf Art. 24 neben Art. 25 rekurrier-
ten — daB er ein Vertrag ist, der auf einen Endzustand hin-
arbeitet — man kann dabei von einem europiischen Bundes-
staat reden oder von einem Zweckverband im Sinne Ipsens —,
jedenfalls auf einen staatsrechtlichen oder staatsihnlichen End-
zustand, in dem ein groBeres Gemeinwesen entsteht. In die-
sem Gemeinwesen kénnen die ,Marktbiirger” eines Tages mehr
oder weniger wieder zu Staatsbiirgern werden, die sich dann
ihrerseits als Inlinder nach auBlen hin abgrenzen. Insofern
muB man einen deutlichen Unterschied zwischen dem allge-
meinen volkervertragsrechtlichen Zustand machen und dem,
was sich aus der EWG ergibt. Daher war es doch ein wenig
schade — was ich aus arbeitsékonomischen Griinden vollkom-
men verstehe —, daB man den EWG-Vertrag in beiden Refera-
ten ausgeklammert hat. Er ist in diesem Zusammenhang eine
besonders interessante Zwischenstufe. Es gibt ja auch ein Blei-
berecht fiir EWG-Auslidnder im Inland in einer EWG-Verord-
nung, das in dieser Form zum ersten Male ausdriicklich statu-
iert wurde. Insofern gibt es in der EWG sehr viele status-be-
griindende Berechtigungen fiir Marktbiirger, die scheinbar
Herrn Doehring widersprechen. Er kann sich aber mit der
Begriindung rechtfertigen, daB die Europdische Gemeinschaft
einen Sonderfall darstellt, weil es hier nicht um den vélker-
rechtlichen ,Fremden“ geht, sondern um Angehorige eng ver-
bundener Staaten, die allméhlich mehr oder weniger personal-
binnenmarkt-dhnlich miteinander zusammenwachsen sollen.

Fritz Miinch: Ich méchte den beiden Referenten mit einigen
kurzen Bemerkungen beitreten. Zum Wort ,Minderheiten“ ist
eingewandt worden, daB die Minderheiten doch aus Staaats-
angehérigen bestehen. Mir scheint es wichtig zu sein, daB die
Minderheiten typischerweise fest angesiedelte traditionelle
Volksgruppen sind, jedenfalls in Europa. Aber wenn wir ge-
nauer hinschauen, haben wir zwischen dem Staatsangehérigen
und dem klassischen Auslander des vorigen Jahrhunderts, —
auf den Herr Kewenig mit Recht hingewiesen hat — also dem
isolierten Staatsfremden, noch eine ganze Reihe von Katego-
rien.

Neben den Staatsangehorigen haben wir in Deutschland je-
denfalls die deutschen Volkszugehorigen, die Fliichtlinge nach
Art. 116 GG; dann gibt es die Konventionsfliichtlinge und die
displaced persons, denen wir gewissermafBen ein Heimatrecht
zugebilligt haben; dann gibt es in Einwanderungsliandern groBe
Einwanderergruppen, die die Absicht haben — und das unter-
scheidet sie von den Gastarbeitern — sich dauernd niederzu-
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lassen und Staatsangehérige zu werden; endlich gibt es die
Gastarbeiter, die mir in der Tat heute noch lediglich eine
quantitative Ubersteigerung des klassischen Auslidnders zu
sein scheinen, wenn sie auch besondere Probleme aufwerfen.
Aber worauf es wirklich ankommt, ist der Grad der Solida-
ritdt, die diese Gruppen zu unserem Staat haben. Am groften
ist er gewiBl bei den volksdeutschen Fliichtlingen und Vertrie-
benen; das ist aus Art. 116 GG zu folgern. Ich wiirde auch bei
den Konventionsfliichtlingen und displaced persons darauf
rechnen, daB sie Solidaritdt mit uns haben. In einem Einwan-
derungsland sind die typischen Einwanderer wohl auch als
solidarische Gruppen anzusehen. Bei den Gastarbeitern miiite
das noch iberpriift werden. Ich weill nicht, wie weit sie jetzt
mit uns solidarisch sind. Der Natur der Sache nach wiirde es
meines Erachtens gerade von diesem Punkt abhingen, welche
besonderen Rechte man ihnen gibt und wie weit man sie recht-
lich integriert. In einem Einwanderungsland hat Heinz Kloss
kurz vor dem Kriege eine groBe Studie iiber die kulturelle
Autonomie und die kulturelle Pflege von Einwanderergruppen
durch die USA und deren Gliedstaaten zusammengestellt; sie
ist 1963 erst erschienen (Das Nationalitdtenrecht der Vereinig-
ten Staaten von Amerika).

Zu Art. 25: Mir scheint, daB iiber Art. 25 GG mit Hilfe von
Vélkergewohnheitsrecht auch Grundrechtssitze interpretiert
werden kénnen. Das ist beim Asylrecht angedeutet, als es dar-
um ging, Attentdter vom Asyl auszuschlieBen (BGHStr. 3, 394;
8, 64 £.; BVerwGE 4, 237 £.). Die These 13 von Herrn Doehring
scheint mir etwas zu scharf formuliert zu sein oder Mifiver-
stindnisse aufwerfen zu kénnen. Wenn die nach Art. 25 er-
zeugten Rechte und Pflichten am Verfassungsrecht teilnehmen,
dann ist dennoch nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ausgeschlossen, dafl sie zu Verfassungsbeschwer-
den AnlafBl geben konnen.

Muflignug: Ich mochte nur eine konkrete Frage an Herrn
Isensee richten: Wie steht es mit einem Ausldnder, der hier
zum Beamten auf Lebenszeit ernannt worden ist, dann aber
irgend ein mittelschweres Vergehen begeht (also etwa Ver-
kehrsgefahrdung, einen Warenhausdiebstahl, eine Unterhalts-
pflichtverletzung etc.), das bei einem deutschen Bamten diszi-
plinarisch noch mit einer Laufbahn- oder Gehaltsstrafe geahn-
det wiirde? Fiir Ausldnder schaffen solche Delikte jedoch be-
reits einen Ausweisungstatbestand. Nur verbeamtete Ausldn-
der befinden sich in einer besonderen Lage. Wiirden sie ausge-
wiesen, so wiirde ihnen das den Schutz ihres Beamtenstatus
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rauben, der ja in der Verfassung garantiert ist. Oder erlaubt
der Gleichheitssatz hier eine disziplinarrechtliche Differenzie-
rung dergestalt, dafl die Tat eines inldndischen Beamten mit
einer Laufbahnstrafe geahndet, die des Auslénders aber, weil
er einen Ausweisungstatbestand geschaffen hat, mit der Ent-
fernung aus dem Dienst? Wenn ich es nicht falsch sehe, liefert
das die Probe aufs Exempel fiir Herrn Isensees These von den
zwei Stufen des Grundrechtsschutzes fiir Auslidnder.

Isensee: Ich darf die vielen Einwinde gegen das Zwei-Pha-
sen-Modell an dem Beispiel, das Herr Mufignug entwickelt hat,
aufgreifen. Es stellen sich zwei Fragen: Wieweit geht die uner-
l4Bliche Status-Sicherung durch Gebietszulassung? Welche
Grundrechtsverzichte kann der Ausldnder erbringen?

Vorweg aber eine Klarstellung: Die Status-Verfestigung des
Ausldnders im Bereich der Deutschen-Grundrechte bedeutet
nicht die unmittelbare Zuweisung eines Deutschen-Grundrechts,
sondern nur die materielle Gleichstellung auf der Basis des
allgemeinen Gleichheitssatzes. Diese Gleichstellung ist kein
Rechtsautomatismus, der aus der Einreise folgt, sondern eine
Moglichkeit, die sich mit den staatlichen Zulassungsentschei-
dungen aktualisiert.

Gegen dieses Gleichstellungs-Konzept wird eingewendet, der
Staat erwiese dem Ausldnder moglicherweise keine Wohltat,
wenn er sich auf die Wahl zwischen Abweisung oder Gleich-
stellung beschrinke. Der Gesichtspunkt der Wohltat ist in die-
ser Runde iibrigens als neuer grundrechtsdogmatischer Topos
kreiert worden. Ich weise auf die Geburtsstunde hin.

Ich mochte dagegen die konventionelle Sicht verteidigen, daf3
der Rechtsstaat um seiner selbst willen zur Rechtsgleichheit
verpflichtet ist, ohne Riicksicht auf die individuellen Empfin-
dungen der Betroffenen, mag es sich nun um den Biirger auf
Lebenszeit handeln oder (wenn das Reizwort ,Untertan“ ver-
mieden werden soll) um den auslidndischen subditus tempo-
rarius. Wenn ein Tiirke lieber Sklave in Mannheim als Kauf-
mann in Trapezunt ist und wenn er fiir den Fall der Einreise-
erlaubnis zu jedem Grundrechtsverzicht bereit ist, so mag ein
Aufenthaltsrecht mit minderem Grundrechtsstatus in seinen
Augen eine Wohltat sein. Aus rechtsstaatlicher Sicht ist es un-
ertriglich. — Wenn der Staat des Grundgesetzes zwischen Stei-
nen und Brot zu wihlen hat, so reicht er, wenn er das Brot der
Grundrechte nicht teilen kann (oder will), den Stein der Ab-
weisung. Aber er gibt nicht eine Mischung aus Brot und Stei-
nen. —
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Nun zu der Probe aufs Exempel — zum Disziplinarfall des
ausldndischen Beamten: Hier sind die beamtenrechtliche und
die aufenthaltsrechtliche Ebene zu unterscheiden. Auf beamten-
rechtlicher Ebene ist jeder gleich zu behandeln. Wenn ein Aus-
lander in den 6ffentlichen Dienst aufgenommen worden ist, so
unterliegt er denselben dienstrechtlichen Regelungen, bis hin
zu denen des Disziplinarrechts. Ob ein Auslédnder aber ver-
beamtet werden soll, ist eine freie Entscheidung des Dienst-
herrn, die durch Art. 33 Abs. 2 und 3 GG nicht eingeschrinkt
wird. — Nun stellt sich die Frage, ob mit der Verbeamtung
nicht notwendig eine Status-Sicherung auf aufenthaltsrechtli-
cher Ebene verbunden ist. Die Frage ist zu bejahen. Wer zum
Beamten auf Lebenszeit ernannt und damit der Residenzpflicht
unterworfen worden ist, hat damit auch ein entsprechendes
Aufenthaltsrecht erlangt und ist gegen Ausweisung gesichert.
Es ist daher ausgeschlossen, dal3 ein Dienstvergehen neben der
disziplinarischen Sanktion auch die Ausweisung nach sich zieht.

Ich méchte das Problem noch an einem anderen Beispiel ver-
deutlichen. Wenn ein Auslidnder, der die Aufenthaltserlaubnis
fir ein Jahr besitzt, einen Gewerbebetrieb im Bundesgebiet
aufmacht und sich so eine grundrechtlich gesicherte Eigentums-
Position erarbeitet, so erlangt er damit noch kein Aufenthalts-
recht auf Dauer. Bei der Status-Sicherung ist zu unterscheiden:
Bei einem Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit miissen auch die
aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen lebensldnglich gewahr-
leistet sein. Bei freiberuflicher Tédtigkeit im Rahmen einer Auf-
enthaltserlaubnis von einem Jahr ist auch die Berufstitigkeit
im Bundesgebiet nur fiir ein Jahr gesichert. Die beliebte Ar-
gumentation, dal dem Auslédnder nunmehr ein linger wihren-
des Aufenthaltsrecht zukommen miisse, damit er seine Grund-
rechtsposition genieBlen oder iiber effektiven Rechtsschutz ver-
teidigen konne, ist nicht haltbar. Hier werden Grundrechtsvor-
aussetzungen und Grundrechtsinhalte durcheinander gebracht.

Scholz: Herr Isensee, Sie haben sich hinsichtlich Ihrer Zwei-
Phasen-Lehre eben etwas in eine defensive Position begeben.
Ich mochte Sie dagegen unterstiitzen; mich hat Ihre Auffassung
sehr bestochen.

Andererseits meine ich, daB in der Diskussion iber der
rechtsstaatlichen und der demokratischen Dimension die so-
zialstaatliche Dimension der Rechtsstellung des Ausldnders et-
was zu kurz gekommen ist. Bei der demokratischen Dimension
wurden wohl einige Pferde von hinten aufgezidumt. Verfas-
sungsrechtlich mochte ich hier vor allem Herrn Leisner zustim-
men. Die Vorstellung vom Auslinder als Gemeindebiirger mit
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demokratischem Aktivstatus kniipft doch an kommunalpoli-
tisch lingst iberwundene Romantik an. Die wirklich zentralen
Fragen liegen dagegen — Herr Zacher hat vorhin schon darauf
hingewiesen — im sozialpolitischen Bereich. Die mafgebenden
Stichworte heiBen hier: Stellung des Auslinders in den Ge-
werkschaften, in den Verbénden, Rechtsstellung des Auslin-
ders im Betrieb, in der Betriebsverfassung und im Arbeits-
kampf. In letzterer Hinsicht darf ich nur an die jiingsten wil-
den Streiks gerade von auslindischen Arbeitnehmern erin-
nern. In all diesen Bereichen bedarf es sozialstaatlicher Geset-
zesmafinahmen zur Verbesserung des sozialen Status des Aus-
léinders. Dem Gastarbeiter steht zwar das Grundrecht der Koa-
litionsfreiheit zu, aber wie steht es um seine aktiven Mit-
gliedschaftsrechte in den Gewerkschaften? Sie sind faktisch
aullerordentlich beschrinkt. Demgemé&B liegen hier die Pro-
bleme und nicht etwa bei der Frage nach einem aktiven Biir-
gerrecht des Auslédnders in der Gemeinde.

Ich bedaure es auch ein wenig, daB das Europarecht nicht
stirker beriicksichtigt wurde. Gerade hier wird deutlich, wo
die zentralen Fragen des sozialen Auslinderstatus liegen: in
den dkonomischen und sozialen Fragen von Freiziligigkeit, Ar-
beitsplatzwahl und sozialer Sicherheit. Diese sozialstaatlichen
Statusfragen bilden die zentrale Problematik der Rechtsstel-
lung des Auslédnders iiberhaupt. Und bei der Ldsung auch die-
ser Fragen bietet Ihre Zweiphasenabgrenzung, Herr Isensee,
methodisch wirklich wichtiges Riistzeug.

Vorsitzender: Vielleicht sollten wir den Weg in Richtung der
Zwei-Phasen-These Herrn Isensees mit Blick mehr auf die kon-
kreteren Sachbereiche weiterverfolgen. Zunéchst noch eine
Stellungnahme von Herrn Béckenférde:

Bockenforde: Ich mochte unmittelbar ankniipfen an Herrn
Scholz, auch im Hinblick auf das Gemeindewahlrecht. Das Pro-
blem scheint mir darin zu liegen, daB der sozialstaatliche Sta-
tus, von dem Sie, Herr Isensee, gesprochen haben, gerade weil
seine Realisierung nicht durch Ableitung von Rechtsansprii-
chen aus Art. 20 GG, sondern nur im Wege politischer Ent-
scheidung erfolgen kann, fiir die Ausldnder einer Absicherung
bedarf, also eines status processualis. Wir geben ihnen diese
Absicherung ja auch im Rahmen der Koalitionsfreiheit. Die
Ausldnder kénnen sich gewerkschaftlich organisieren, sie sind
Mitglieder der Sozialversicherung und haben dort die Rechte,
die die inldndischen Mitglieder der Sozialversicherung haben.
Das Problem liegt darin, da} die Infrastrukturmaf3inahmen, die
fiir die Auslidnder wesentlich mit zur Realisierung des sozial-
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staatlichen Status gehoren, weitgehend auf der Gemeinde-
ebene vollzogen und realisiert werden. Die Frage ist, ob man
die Gemeinde hier nicht in ihrer Doppelfunktion sehen mu8,
einmal als Tridger der mittelbaren Staatsverwaltung, um Lei-
stungen der Daseinsvorsorge zu erbringen und den Sozial-
staatsauftrag effektiv zu machen, und zum anderen auch, was
sicher nicht unterschitzt werden darf, als ortliche Biirger-
Gemeinschaft mit demokratisch strukturierter Willensbildung.

Sicher sprechen gewichtige Griinde dafiir, das Wahlrecht zu
den Gemeindevertretungen nicht auf die Ausldnder auszudeh-
nen; die sind schon angefiihrt worden. Aber dann miissen wir
iiberlegen, ob nicht die Auslander berechtigt sein sollen — ich
denke jetzt insbesondere auch an die statusrechtlichen Verfesti-
gungen in der EWG, also an die Marktbiirger, die hier, wenn
und solange sie Arbeit finden, ein lebenslanges Niederlas-
sungsrecht haben —, die Belange, die in ihrem sozialstaat-
lichen Status begriindet sind, in einer anderen geeigneten Form
verfahrensrechtlich geltend zu machen und sich zu Gehér zu
bringen. Es wiirde zu weit fiihren, hier im einzelnen durchzu-
spielen, was da geschehen kann. Vielleicht kann man an eine
Funktionsteilung derart denken, daB es im Hinblick auf be-
stimmte Infrastrukturprobleme eine andere Art von Gemeinde
gibt als die politische Gemeinde. Wir haben das auch jetzt
schon in Form eigener Schul-Gemeinden, Wasserversorgungs-
Verbidnde und dhnlicher funktional bestimmter und radizier-
ter Quasi-Gemeinden.

Nun noch ein Punkt zu Ihrer These 20, Herr Isensee, im Hin-
blick auf die Meinungsfreiheit. Sie haben — wenn ich Sie recht
verstanden habe — die Meinungsfreiheit ausschlieBllich als
rechtsstaatliches Grund- und Freiheitsrecht interpretiert und
das demokratische Element, das in diesem Grundrecht enthal-
ten ist, unter die rechtsstaatliche Interpretation strikt unter-
ordnen wollen. Sie haben damit ein sehr wichtiges Problem
deutlich gemacht, das sich bei den drei Grundrechten der Art.
5, 8 und 9 immer stellt. Hier haben wir die eine Tendenz, die
diese Grundrechte nur oder primir demokratisch interpretie-
ren will mit all den bekannten Folgerungen, die sich aus einer
solchen Unterordnung des rechtsstaatlichen unter den Primat
des demokratischen Elements ergeben. Sie sind jetzt den um-
gekehrten Weg gegangen. Ich halte das nicht fiir méglich. Diese
drei Grundrechte miissen in ihrer Doppelfunktion, die sie aus
sich selbst heraus haben, gesehen und auch interpretiert wer-
den. Von daher wiirde ich es fiir zulédssig halten, daB3 bei poli-
tischen MeinungsduBlerungen der Auslinder differenziert wer-
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den kann, obwohl das ein Jedermann-Recht ist. Von Ihrem In-
terpretationsansatz kommen Sie zu genau dem gleichen Pro-
blem bei Art. 8 und 9 im Hinblick auf die Versammlungsfrei-
heit und die Vereinigungsfreiheit. Beide sind zugleich ja rechts-
staatliche Freiheits- und demokratisch-politische Mitwirkungs-
rechte. Wenn Sie allein die rechtsstaatliche Seite sehen und
diese pars pro toto setzen, kommen Sie im Sinne ihrer eigenen
Thesen vor die Alternative: ganz oder gar nicht, wobei Sie sich
durch Leitsdtze 7 ff. den Weg zum ,gar nicht“ selbst verlegt
haben. Mit § 6 II AuslinderG und § 14 I VereinsG kommen
Sie auf diese Weise in grofile, kaum iiberwindbare Schwierig-
keiten. Ich meine also, der Doppelcharakter dieser Grundrechte
muB wirklich festgehalten werden und auch in der Interpreta-
tion eine Differenzierung ermdglichen.

Leisner: Ich méchte noch einmal auf die Bedeutung der Un-
terscheidung der beiden Phasen, iiber die schon viel gespro-
chen worden ist, hinweisen, eine Bedeutung, die weit iiber das
Auslénderrecht hinausgeht und fiir das Verfassungsrecht von
besonderer Wichtigkeit ist. Was hier Herr Isensee vor allem
ausschalten will, ist doch dies, da88 zunéchst die Voraussetzung
verhidltnisméBig leicht bejaht wird, dann aber, wenn es um
die Rechtsfolge geht, und wenn man zur Kasse gebeten wird,
das Geschenkte mit der anderen Hand wieder zuriickgenom-
men wird. Wie man die Grenzen zwischen den beiden Phasen
zieht — dariiber mag durchaus diskutiert werden. Bedeutsam
ist nur, daB eine strenge Trennung besteht. Wie wichtig diese
Erkenntnis fiir das gesamte Verfassungsrecht ist, zeigt sich an
vielen anderen Stellen unserer Grundrechtsdogmatik, wo &hn-
liche MiBbrauche, wie sie im Ausldnderrecht heute festzustel-
len sind, ebenfalls auftreten, z. B. im Bereich des Art. 14 GG:
Es ist etwa problematisch, ob ein bestimmter Eingriff Sozial-
bindung oder Enteignung ist. Um dariiber nicht lange streiten
zu miissen, rechnet man ihn mit groBler Liberalitit der Enteig-
nung zu. Nachher aber sagt man: Wir konnen das ja gar nicht
bezahlen, lait uns also ,bei den Rechtsfolgen einsparen“ und
die Enteignungsentschiddigung absenken. Mit anderen Worten:
Hier wird das bei den Rechtsfolgen wieder aufgehoben, was
man vorher bei den Voraussetzungen gegeben hat. Ahnliche
Fille lassen sich aus dem Beamtenrecht und anderen Berei-
chen anfiihren. Ich glaube also, dafl die strenge Unterscheidung,
wie sie hier versucht worden ist, vor allem auch methodisch
und dogmatisch fiir das gesamte Recht von Wichtigkeit ist,
gleich, wie man im einzelnen nun die Grenzen zieht.
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Vorsitzender: Die Zeit ist jetzt beschrinkt. Obwohl die Dis-
kussion nur eine begrenzte Reihe von wichtigen Punkten ein-
gekreist hat, miissen wir nun abbrechen. Wir wollen aber doch
den beiden Referenten die Moglichkeit eines SchluBwortes
geben. Zunichst Herr Isensee.

Isensee (SchluBwort): Ich darf mich auf eine Nachlese der
Argumente beschrinken. Die Diskussion zeigt eine seltsame
Widerspriichlichkeit der Argumentationsrichtungen — eine
Widerspriichlichkeit, die gleichsam dem objektiven Rechtsgeist
der Siebziger Jahre entspricht. Auf der einen Seite soll das de-
mokratische Prinzip, zumindest auf kommunaler Ebene, iber
das verfassungsrechtlich Vorgesehene hinaus ausgeweitet wer-
den. Auf der anderen Seite sollen die Grundrechte, die nach
dem Verfassungstext jedermann zustehen, im Zeichen dessel-
ben demokratischen Prinzips auf Verbandsangehorige be-
schrinkt werden. Dort, wo die Verfassung ein Recht gibt, soll
es qua Demokratiegebot zuriickgenommen, dort aber, wo es die
Verfassung versagt, qua Demokratiegebot eingerdumt werden.

Es war eine Entdeckung, daBl in den traditionellen liberalen
Grundrechten ein status activus, eine demokratische Kompo-
nente, ein Integrationsauftrag enthalten sind. Aus diesen ver-
fassungstheoretischen Erkenntnissen werden aber illegitime
Folgerungen gezogen, wenn der Verfassungstext iiber die Ver-
fassungstheorie korrigiert und die rechtsstaatlichen Grund-
rechtsgehalte von den demokratischen Ideen der Integration
und der Offentlichkeit iiberwiltigt werden. Die Argumente des
~politischen* oder ,demokratischen“ Gehalts, des Offentlich-
keitsbezugs oder des Integrationseffekts haben keine norma-
tive Trennschiirfe. Sie kénnen den Grundrechtsstatus des Aus-
lénders nicht begriinden, erweitern oder schmélern.

Wenn die Bereiche der demokratischen und der (rechtsstaat-
lich-)grundrechtlichen Legitimation nicht auseinander gehalten
werden, ist es gleichgiiltig, wo man die Gemeinde verfassungs-
dogmatisch einordnet. Die heutige Demokratisierungsbewe-
gung, die auf die Verleihung des Kommunalwahlrechts an aus-
lindische Gemeindeeinwohner drédngt, 148t in der Gemeinde
eine staatsheterogene, gesellschaftliche, ,soziale* Komponente
—ein Legitimationsprinzip des 19. Jahrhunderts — wieder auf-
leben. Sie macht die Einbindung der Gemeinde in den demo-
kratischen Staat wieder riickgingig. Die Entwicklung der Ge-
meinde von der gesellschaftlichen Selbstverwaltung zur mittel-
baren Staatsverwaltung war in der Weimarer Republik be-
reits abgeschlossen, wie es Hans Peters Monographie ,,Grenzen
der kommunalen Selbstverwaltung in PreuBlen“ zeigt.

10 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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Die Verleihung des Wahlrechts an ausldndische Gemeinde-
angehorige wird auch mit dem Argument gerechtfertigt, daB
die kommunale Gebietskdrperschaft die Sozialstaatlichkeit ver-
wirkliche. Die sozialstaatliche Zustindigkeit der Gemeinde 148t
aber keine Folgerung zu auf den Zustandigkeitstriger und sein
demokratisches Fundament. Ich darf nur wiederholen, daB} we-
der der status positivus noch der status passivus des Individu-
ums den status activus als Kompensation fordert.

Es heift, die Sonderstellung des Ausldnders im unrichtigen
Zusammenhang zur Geltung bringen, wenn ihm auf der einen
Seite das Wahlrecht eingerdumt, auf der anderen Seite die
grundrechtlich gesicherte politische Freiheit, vor allem die Mei-
nungsfreiheit verkiirzt wird. In diese Richtung geht der Vor-
schlag, den wahlberechtigten Auslénder im Wahlkampf irgend-
einer Zensur zu unterwerfen, wie sie das allgemeine Grund-
recht des Art. 5 GG an sich nicht zulidBt.

Damit ist das Stichwort ,Partizipation“ fillig. Partizipation
ist kein Verfassungsbegriff, sondern ein vorrechtlicher Gedanke
der in verschiedenen Verfassungsrelationen bedeutsam werden
kann. Die Gewaihrleistung der allgemeinen Meinungsfreiheit,
ohne Unterscheidung nach ihrer ,demokratischen“ oder ,rechts-
staatlichen“ Komponente, ist ein grundgesetzlicher Partizipa-
tionstitel fiir den Staatsfremden. Er erhilt damit die Méglich-
keit, an der politischen Willensbildung teilzunehmen. Die ,de-
mokratischen* Rechte werden ihm nur vorenthalten, soweit es
um das geschlossene, organisierte Entscheidungsverfahren,
nicht aber soweit es um den offenen, unorganisierten ProzeB3
der Vorkliarung des politischen Willens geht.

Im iibrigen ist es unverstédndlich, weshalb die stolze Entdek-
kung der demokratischen Komponente in den Freiheitsrechten
zumeist nur zur Restriktion der Meinungsfreiheit fithren soll.
Der Wirkungszusammenhang des Privaten und des Offentli-
chen im politischen Gemeinwesen gilt fiir jedes Grundrecht. So
ist das ,liberale“ Elternrecht hochst ,,politisch“, weil die privat-
autonome Entscheidung iiber die Erziehungsziele die Grundlage
der demokratischen Differenzierung der kiinftigen Aktivbiir-
gerschaft bildet. —

Soweit dem Auslinder konkrete sozialstaatliche Anspriiche
oder ein verfassungsrechtlicher Einbilirgerungsanspruch zuge-
sprochen wird, stellt sich die Frage, wo denn die sedes materiae
liegt: im objektiven Geist der heutigen Rechtsgemeinschaft? in
einem kosmopolitischen Weltgeist? oder in einem philanthro-
pischen Nebel? — Gerade um des demokratischen Verfassungs-
prinzips willen ist vor allzu kithnen Verfassungsdeduktionen
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und Verfassungsprojektionen zu warnen: Sie spiegeln als ldngst
verfassungsrechtlich fixiert vor, was erst in der demokrati-
schen Diskussion gesucht werden muB. Sie heben die demo-
kratische Auseinandersetzung auf, ehe sie begonnen hat.

Ich mochte mich mit jener Entschuldigung zuriickziehen, mit
der Kant das Fremdenrechtskapitel seiner Arbeit ,Zum ewigen
Frieden“ einleitet: daB hier ,nicht von Philanthrophie, sondern
vom Recht” die Rede sei. So bitte ich um Verstédndnis dafiir,
daB die Bemiihungen nur dem philanthrophischen Minimum
gegolten haben, das die Verfassung gewahrleistet.

Vorsitzender: Es ist betriiblich, dal wir dariiber nicht noch
weiter diskutieren kénnen. Bitte, Herr Doehring.

Doebring (SchluBwort): Ich mdochte die Méglichkeit eines
SchluBwortes dazu benutzen, noch einmal klarzumachen, daB
ich der wohl nicht iiberwiegenden Auffassung bin, wonach man
mit dem normativen Gefiige der Verfassung im Fremdenrecht
ganz gut zurecht kommt. Allerdings, wie gesagt, nehme ich zur
Losung der Probleme das Vélkerrecht zu Hilfe. Das will ich
noch einmal an einem kleinen Fall erkliren, den ich sonst in
meinem Referat gebracht hétte. Der Fall beinhaltet eine ganz
einfache Frage. Wir haben das Wehrpflichtgesetz mit seinem
§ 2, wonach Auslinder zum Wehrdienst herangezogen werden
kénnen, wenn ihr Heimatstaat das mit Deutschen auch macht.
Man kann streiten, ob diese Vorschrift nicht aus mehreren
Griinden verfassungswidrig ist; das ist nicht ganz unbestritten,
soll aber dahingestellt bleiben. Der deutsche Gesetzgeber hat
davon Gebrauch gemacht, hier das volkerrechtliche Recht auf
Repressalie einzusetzen. Der andere Staat soll dadurch gezwun-
gen werden, nun das gleiche zu machen und also Deutsche
nicht zum Wehrdienst heranzuziehen. Das ist der Sinn des § 2.
Der § 2 sagt aber noch etwas anderes aus; er besagt, unter den
gleichen Voraussetzungen koénnt ihr hier Fremde behandeln,
wie der andere Staat es driiben mit Deutschen macht. Jetzt
nehmen Sie an, im Ausland wird ein deutscher Geistlicher zum
Wehrdienst eingezogen. Die Frage ist: Wir wiéren hier norma-
lerweise durch § 11 des Wehrpflichtgesetzes gehindert, Geist-
liche einzuziehen. Im § 2 steht aber, daBl die gleichen Voraus-
setzungen, die im Ausland gelten, auch bei uns beachtet wer-
den diirfen. Was soll sich denn nun durchsetzen, § 11 oder § 2?
Ich personlich bin der Meinung, hier setzt sich die Repressalie
im Volkerrecht gemédfB Art. 25 auf Verfassungsebene als Recht-
fertigungsgrund durch; wir diirfen das. Denn wir haben auf
einfacher Gesetzesstufe zwei Vorschriften, die offenbar mit-
einander nicht in Ubereinstimmung zu bringen sind. Das wird

10+
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aufgelést durch die Erlaubnis der Verfassung. Schwieriger
wire die Frage — hier wird der Fall etwas ausgedehnt —: ein
Deutscher wird im Ausland eingezogen; er hat keine Mdglich-
keit zur Verweigerung des Wehrdienstes aus Gewissensgriin-
den. Der Angehérige des anderen Staates hier will sich aber
auf Gewissensgriinde berufen. Soll der Auslander unter den-
selben Voraussetzungen eingezogen werden kénnen, wie der
Deutsche driiben und also ohne das Recht zur Wehrdienstver-
weigerung? Hier meine ich, daBl sich Art. 25 nicht durchsetzt.
Denn wir haben letzthin auf der gleichen Ebene des Art. 25
auch die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2. Zwar haben
wir den Gesetzesvorbehalt bei der Kriegsdienstverweigerung,
aber er muBl die Wesensgehaltsgarantie als Verfassungsnorm
beachten. Also, meine ich, miiBte sich der Fremde auch auf Ge-
wissensgriinde berufen koénnen. Ich wollte nur noch einmal
zeigen, da man bei diesem Normenkonflikt eine Auflésung
durch diesen — wenn man so will — Trick mit dem Art. 25
schliissig erreicht. Wenn ich Art. 25 so benutze, habe ich gar
nicht so groBle Schwierigkeiten, mit dem Fremdenrecht zurecht-
zukommen. Alles andere sind politische Fragen fiur den Gesetz-
geber, ndmlich wie er die sozialen Fragen regeln will. Ich kann
auch zur Zeit nicht sagen, wie das zu regeln ist. Dazu miiite
ich Statistiken iiber die soziale Gestaltung haben und vieles
andere mehr. Der Gesetzgeber miiBte eingreifen; das sehe ich
ein. Nur solange das nicht geschieht, miissen wir mit den Nor-
men fertig werden, die wir hier haben. Ich meine, man wird in
meinem Sinne auch damit fertig.

Damit bin ich am Ende meiner Ausfiihrungen. Ich danke
allen, die sich an der Diskussion so anregend beteiligt haben.

Vorsitzender: Ich darf damit die Beratungen des heutigen
Tages schliefen.
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I. Gegenstand der Untersuchung

A. Die These, berechtigtes Vertrauen stehe unter dem Schutz
der Rechtsordnung, hat in den vergangenen zwanzig Jahren
einen hervorragenden Platz in Lehrbiichern, Kommentaren und
gerichtlichen Entscheidungen erobert. Dieser Platz ist freilich
nicht sonderlich sicher. Die Kritik am Vertrauensschutzprinzip
nimmt zu. Sie ist von der Sorge getragen, da8 uns die Lehre
vom Vertrauensschutz in den Dschungel einer Einzelfallgerech-
tigkeit hineintreibt, bei der alles vom Fiirguthalten des letzt-
instanzlich entscheidenden Richters abhidngt. Die Kritiker
fiirchten, daB damit nicht nur die Kalkulierbarkeit des Rechts
(die zu verteidigen man vorgibt) verstirkt in Frage gestellt
wird!), sondern auch der Vorrang des Gesetzes und damit des
demokratisch legitimierten Gesetzgebers?). In jlingster Zeit
taucht zudem der Verdacht auf, bei dem Institut des Vertrau-
ensschutzes handele es sich um einen jener Tricks, mit deren
Hilfe die beati possidentes des ,spéatbiirgerlichen Rechtsstaa-

1) So z. B. Ossenbiihl, Die Riicknahme fehlerhafter begiinstigender
Verwaltungsakte, 2. Aufl. 1965, S. 30 ff.

%) Die Kritik trifft insbesondere den Einsatz des Vertrauensschutz-
prinzips gegen die Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Ver-
waltungsakte. Vgl. dazu insbesondere: Forsthoff, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, Vorwort zur 7. Aufl. (1958) sowie 9. Aufl. (1966) S.
253 £.; ferner Martens, DVBL. 1968, 324 und H. H. Rupp, Schriften-
reihe der Hochschule Speyer, Bd. 39, Diskussionsbeitrag, S. 184. —
Sie trifft freilich auch den Einsatz des Vertrauensschutzprinzips in
anderen Féllen. Der Vorrang bzw. Vorbehalt des Gesetzes (und da-
mit des demokratisch legitimierten Gesetzgebers) steht iiberall auf
dem Spiel, wo vage Billigkeitserwéigungen oder eine am Einzelfall
orientierte Giiterabwiigung das einfache Gesetz oder gar das Ver-
fassungsgesetz (siehe dazu FN 3) verdriangen oder ergénzen.
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tes“ sich eine verfassungsrechtlich nicht gedeckte Sicherung
ihres status quo zu erschleichen versuchen?).

Ausgangspunkt solcher Kritik ist zumeist der Hinweis auf
die vollig unbefriedigende rechtsdogmatische Aufarbeitung des
Vertrauensschutzprinzips?). In der Tat: man braucht nicht sehr
tief zu bohren, um festzustellen, wie wenig die Formel vom
»Schutz des berechtigten Vertrauens“ besagt. Das entschei-
dende Wort ,berechtigt” ist ja nichts als eine Leerformel. Die
rechtsdogmatische Arbeit beginnt erst bei dem Versuch, diese
Leerformel inhaltlich aufzufiillen.

Das ist nur dadurch méglich, da8 wir herausstellen, bei der
Verwirklichung welcher Tatbestinde die Rechtsordnung dem
Biirger zusichert, den eingeschlagenen Kurs zu halten oder
doch fiir den durch Kursidnderung erlittenen Schaden aufzu-
kommen. Sie tut dies, um dem Biirger ein kalkuliertes, sinn-
volles Disponieren zu erméglichen. Sie gewiahrt Dispositions-
schutzf). — Solche Tatbestinde sind etwa: der Erwerb von
Eigentum, der AbschluB eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages,
die Erteilung einer Gewerbeerlaubnis®), der Beginn des Stu-
diums unter der Herrschaft einer bestimmten Priafungsord-
nung’) und die langjidhrige Ausiibung eines (kiinftig Beschrin-
kungen oder Veridnderungen zu unterwerfenden) Berufes?).

Diese Frage nach den Regeln, welche (um sinnvolles Dispo-
nieren zu ermdéglichen) einen bestimmten kiinftigen Kurs?) der

%) W. Schmidt, JuS 1973, 529, 535 ff.

4) Ipsen, Widerruf giiltiger Verwaltungsakte, 1932, 93 ff.; Kisker,
Die Riickwirkung von Gesetzen, 1963, 17 f.; Klein/Barbey, Bundes-
verfassungsgericht und Riickwirkung von Gesetzen, 1964, 69 ff.;
Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S.
258, Anm. 474; Witten, NJW 1968, 18; Oldiges, Grundlagen eines
Plangewihrleistungsrechts, 1970, 193 ff.; Kloepfer, StuW 1971, 277
(282); Ossenbiihl, DOV 1972, 36; W. Schmidt, JuS 1973, 531; Grabitz,
DVBL. 1973, 679 £.

5) So auch Grabitz, DVBI. 1973, 678.

%) §§ 51, 53 GewO.

7) Vgl. W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1948, S. 143; Forst-
hoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9. Aufl. 1968, 146; BVerwGE
16, 150; VG Mannheim, RWS 1964, 20.

8) Vgl. aus jiingerer Zeit: BVerfGE 32, 2, betreffend Ubergangs-
regelungen im Gesetz iiber den Beruf des pharmazeutisch-techni-
schen Assistenten. Weitere Hinweise unten FN 66.

%) Ebenso W. Schmidt, JuS 1973, S. 531 £f. — Den Ausdruck ,Kurs“
und , Kursinderung*” méchte ich hier ganz weit verstanden wissen;
so weit, daf3 er Geltung bzw. Anderung eines Verwaltungsaktes oder
eines o6ffentlich-rechtlichen Verirages ebenso erfafit, wie Geltung
bzw. Anderung einer Verwaltungsvorschrift oder einer Rechtsver-
ordnung; auch so weit, da er die Geltung bzw. Anderung einer
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offentlichen Gewalt (notfalls eine Entschidigung) zusichern, ist
also als Ausgangsfrage herauszustellen.

B. 1. Mit Vertrauensschutz haben die gesuchten Regeln inso-
fern zu tun, als sie vertrauensvolles, abgesichertes Disponieren
méglich machen. Keineswegs setzen sie jedoch alle voraus, daf3
ein , Disponieren im Vertrauen auf“ nachweisbar ist. In vielen
Fallen gewidhrt die Rechtsordnung abstrakten Vertrauens- oder
besser Dispositionsschutz; das heifit, sie gewidhrleistet die Ein-
haltung z. B. eines gegebenen Versprechens ohne Riicksicht
darauf, ob nachgewiesen werden kann, daB Vertrauen in dieses
Versprechen vorlag und ins Werk gesetzt wurde. In diesem
Sinne kann man mit Ossenbiihl!?) sagen, die Zusage oder der
Vertrag tragen ihre Verbindlichkeit ,in sich selbst“.

In anderen Dispositionsschutzvorschriften hingegen ist das
Ins-Werk-Setzen von Vertrauen Voraussetzung fiir die Ent-
stehung eines Anspruches auf Bestandsschutz oder Entschadi-
gung. So insbesondere bei allen Vorschriften, die den guten
Glauben in den von anderen zu vertretenden Rechtsschein
schiitzen: von § 179 BGB (Vertreter ohne Vertretungsmacht)
bis zu den vom BVerwG!!) entwickelten Regeln iiber die Riick-
nahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte. Die
These, Vertrauensschutz sei grundséitzlich ,nicht Rechts- son-
dern Berechnungsgrundlage [des] Entschiddigungsanspruches12),
halte ich nicht fiir richtig.

Es scheint angemessen, die Fille abstrakten Dispositions-
schutzes (also vor allem alles, was unter der Formel ,pacta sunt
servanda“ lauft) aus unserer Untersuchung von vornherein
auszuklammern, uns also auf die Untersuchung jener Tatbe-
stinde zu konzentrieren, die als Voraussetzung fiir Dispositions-
schutz auBler einem bestimmten Verhalten der 6ffentlichen Ge-
walt (z. B. der Erteilung einer Gewerbeerlaubnis) auch ein ver-
trauensmotiviertes Disponieren des Biirgers voraussetzen (kon-

hoheitlich-verbindlichen Entscheidung (z. B. eines Gesetzes oder
eines Bebauungsplanes) ebenso umgreift wie die Geltung bzw. An-
derung des etwa in der Regierungserkldrung des Bundeskanzlers be-
kanntgemachten politischen Programms. Auch mochte ich vorldufig
keinen Unterschied machen zwischen der Anderung einer rechtmiBig
gesteuerten Kurses und der Anderung eines rechtswidrig gesteuerten
Kurses.

1) DOV 1972, 28. Ebenso Piittner, Allgem. VerwR., S. 105: ,Zusa-
gen sind ihrem Wesen nach verbindlich*.

1y Einen wertvollen Uberblick bringt neuestens Becker in DOV
1973, 379 ff.

12) W. Schmidt, JuS 1973, S. 534.
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kreter Dispositionsschutz)!®). Fiir eine solche Beschrinkung des
Themas kann man den Sprachgebrauch ins Feld fiihren, der
nur die Fille des konkreten Dispositionsschutzes unter dem
Titel ,, Vertrauensschutz” anspricht. Freilich diirfen wir nicht so
tun, als hitten abstrakter und konkreter Dispositionsschutz
nichts miteinander zu tun'?). Es handelt sich um Teilaspekte
der umfassenden Aufgabe, sinnvolles Disponieren durch Kurs-
gewihrleistung moglich zu machen; und diese Problemver-
wandtschaft macht eine radikal getrennte Behandlung der bei-
den Problemaspekte unsinnig!®). Moglich bleibt aber (und so
mochte ich verfahren), da8 man den Akzent der Untersuchung
auf die Frage nach dem konkreten Dispositionsschutz legt.

2. Einen anderen zur Dispositionsschutzproblematik gehéren-
den Fragenkreis darf ich jedoch wohl ohne weiteres ausklam-
mern, meine allerdings, daB ich ihn (um der Durchsichtigkeit
der Problemkonstellation willen) doch wenigstens erwihnen
sollte: Ich meine die Félle des positiven Dispositionsschutzes
durch die staatliche Gewalt. Dabei geht es nicht um die Frage
des Dispositionen schonenden Verzichts auf Kurswechsel. Es
geht vielmehr um die Frage, ob die 6ffentliche Gewalt ver-
pflichtet ist, dem Biirger handelnd beizuspringen, wenn ihm
seine Dispositionen nicht durch einen Kurswechsel der 6ffent-
lichen Gewalt, sondern durch unvorhersehbare Ereignisse an-
derer Art zerschlagen werden. Man denke etwa daran, dafl es
den Opfern einer Flutkatastrophe heute fast selbstverstéindlich
scheint, daB die 6ffentliche Hand sich nach Kriften bemiiht,
den Schaden zu ersetzen, der ihnen durch den , Kurswechsel des
Schicksals“ entstanden ist. Ahnliche Fragen wirft das Problem
der Sicherung von Arbeitspliatzen auf!$). Es ist gewil geboten,

13) Vgl. auch die Unterscheidung von ,absolutem Verkehrsschutz“
und ,Vertrauenshaftung® bei Canaris, Die Vertrauenshaftung im
deutschen Privatrecht, 1971, S. 1 £.

14) So aber wohl Canaris, (FN 13) S. 1 £.

15) So ist etwa bei der Entscheidung dariiber, ob einer Partei bei
Anderung der Verhiltnisse das Festhalten an einem &ffentlich-
rechtlichen Vertrag ,zugemutet* werden kann (§ 56 I 1 EVwVIG
1973, Btg. Drs. 7/910) u. a. auch zu priifen, welche Konsequenzen
eine Anpassung oder Kiindigung fiir die Dispositionen des Partners
haben wiirde. — Das diirfte verstirkt geiten, wenn die Behérde
von ihrem besonderen Kiindigungsrecht nach § 56 I 2 (,schwere
Nachteile flir das Gemeinwohl“) Gebrauch macht. Die Kiindigung
ist hier in das pflichtgemiBe Ermessen der Behorde gestellt. Bei
der Ermessensausiibung hat die Behorde die Dispositionsschutzin-
teressen des Partners in Rechnung zu stellen.

1) Man denke etwa an die aktuelle Problematik des Schutzes des
Arbeitnehmers bei Konkurs des Arbeitgebers.
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daB die politische Gemeinschaft, insbesondere der Gesetzgeber,
in solchen Fallen hilft'?). Gegen einen sich in der Ferne ab-
zeichnenden verfassungsrechtlichen Anspruch auf allumfassen-
den positiven Dispositionsschutz sollten wir uns freilich wehren.

C. Ich begniige mich hier mit diesen abgrenzenden Hinwei-
sen. Unser Thema ist danach der negative Dispositionsschutz,
und zwar in erster Linie der konkrete, negative Dispositions-
schutz. Dabei geht es vor allem um die Frage, ob und inwie-
weit die dffentliche Gewalt verpflichtet ist, bei einer Anderung
des Kurses auf jenen Biirger Riicksicht zu nehmen, dessen Dis-
positionen durch eine solche Kursinderung zerschlagen werden
konnten.

D. Ich muB3 von vornherein um Verzeihung bitten, wenn ich
bei dem Versuch, einige Anregungen fiir die Beantwortung die-
ser Frage zu geben, nicht immer auf dem Boden des Themas
»vertrauensschutz im Verwaltungsrecht” bleiben kann:

Dije Problematik des Dispositionsschutzes, so wie ich sie
sehe, nimmt keinerlei Riicksicht auf unsere hergebrachten Pro-
blemschubladen (Verwaltungsrecht, Verfassungsrecht bzw.
Staatsrecht)®): Die Frage etwa nach dem Schutz ,wohlerworbe-
ner Rechte“ stellt sich im Staatsrecht (unter den Stichworten
»sunechte Riickwirkung® von Gesetzen und , Legalenteignung®)
in vieler Hinsicht!?) ebenso wie im Verwaltungsrecht. Dort zum
Beispiel bei der Riicknahme einer ins Werk gesetzten Bau-
erlaubnis. — Nur ein umfassender Ansatz ermdéglicht es auch,
den Sitz des Problems richtig zu bestimmen. So wird etwa erst
bei der Erérterung der Frage ,Dispositionsschutz gegeniiber
dem Gesetzgeber” deutlich, daB wir es mit einer Frage des

17y Zur Frage der Ubernahme des ,allgemeinen Lebensrisikos*
auf die politische Gemeinschaft vgl. Riifners Gutachten zur ,sozia-
len Entschiddigung® (Verh. des 49. Dt. Juristentages, Bd. 1, E.).
Riifner, der diese Frage freilich nur streift (a.a.O., S. 45 £, pld-
diert de lege ferenda dafiir, dem einzelnen ,unertragliche* Risiken
durch Ausbau der Sozialversicherung abzunehmen. Dem wiirde ich
zustimmen und insoweit auch einen aus den Grundrechten und
der Sozialstaatsklausel ableitbaren Verfassungsauftrag an den Ge-
setzgeber bejahen. Vgl. dazu auch BVerfGE 27, 253 (283). Diese
Entscheidung betrifft freilich den Sonderfall eines ,von der Ge-
samtheit zu tragenden Schicksals“.

1%) Jiingere, um eine grundsitzliche Klirung der Vertrauens-
schutzproblematik bemiihte Abhandlungen, beschrinken sich auch
iiberwiegend nicht auf deren Erdrterung fiir einzelne Sektoren des
offentlichen Rechts. Vgl. etwa Ossenbiihl, DOV 1972, 25; Schmidt,
JuS 1973, 529; Grabitz, DVBI. 1973, 675.

Fl\l; 9{{eineswegs. in jeder Hinsicht; vgl. dazu unten bei und nach
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Verfassungsrechts zu tun haben. Wer nur die verwaltungs-
rechtliche Problematik im engeren Sinne sieht, kann weitge-
hend auch mit allgemeinen Rechtsgrundsétzen ohne gesicher-
ten Verfassungsrang, etwa mit der Formel , Treu und Glauben“
auskommen.

II. Verfahren der Rechtsfindung

Bis hierher habe ich versucht, das zu behandelnde Problem
zu umreifien und die vorgeschlagene Abgrenzung zu rechtferti-
gen.

A. Wenden wir uns nunmehr der Beantwortung der aufge-
worfenen Fragen zu, so stofen wir (angesichts beachtlicher
Liicken im positiven Recht) alsbald auf das zentrale methodi-
sche Problem: Deduktion der gesuchten Regeln aus General-
klauseln (wie dem Gebot, die freie Entfaltung der Persénlich-
keit, den Rechtsstaaat oder Treu und Glauben zu respektie-
ren?®) oder Induktion, d. h. Auffiillen etwa vorhandener Liik-
ken mit Hilfe der Analogie in mdglichst enger Anlehnung an
einschligige Vorschriften des positiven Rechts.

Unbestreitbar wire es erwiinscht, induktiv vorzugehen, sich
am Leitfaden des positiven Rechts mit Hilfe von Analogien
Schritt fiir Schritt vorwirts zu tasten. Ein solches Verfahren
ist am ehesten geeignet, das Abrutschen in eine am Einzelfall
orientierte Vertrauensschutzpraxis abzuwenden. Das ldge so-
wohl im Interesse des Dispositionsschutzes selbst (was niitzt
dem Disponierenden eine Dispositionsschutzpraxis, die unbe-
rechenbar bleibt) als auch im Interesse der Erhaltung der Par-
lamentssouverinitit.

Eine Reihe von Autoren, zu Recht beunruhigt durch das
tiberbordende , Vertrauensschutzgerede®, glaubt diesen Weg
einschlagen zu koénnen2!). Mir scheint jedoch, daB in dieser
Weise nicht viel zu erreichen ist.

B. Vor allen Dingen deshalb nicht, weil es in weiten Berei-
chen, die heute als dispositionsschutzbediirftig anerkannt sind,
zu wenig hinreichend detaillierte Rechtsvorschriften gibt. Das
gilt insbesondere fiir den Schutz gegen Kursidnderungen des
Gesetzgebers und des Planers. DaB das Bundesverfassungsge-
richt unter dem Stichwort ,unechte Riickwirkung von Geset-

20) Zu diesen méglichen Wurzeln des Disposxtionssd‘xutzprinzips
vgl. unten bei und in FN 45—50.

1) So insbesondere K. H. Lenz, Das Vertrauensschutzprinzip, 1968.
—- Dazu im einzelnen unten bei und nach FN 33.
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zen“ eine Rechtsprechung entfaltet, die so gut wie alles offen
148t (stets den Einzelfall beschwort)??) muB man ihm wohl zum
Vorwurf machen. Nicht beanstandet werden kann hingegen,
daB das Gericht seine Entscheidungen aus den Generalklauseln
der Verfassung deduziert. Da ist eben wenig, an das sich eine
dispositionsschutzorientierte Rechtsfortbildung anlehnen kénn-
te. Die Ubergangsvorschriften®), die wir in fast jedem neuen
Gesetz finden, konnen zwar Probleme und Ldsungsalternati-
ven aufzeigen, den Gesetzgeber fiir die Zukunft bindende MaB-
stibe vermoégen sie aber nicht zu setzen. Aus einem solchen
Normendefizit kénnte man natiirlich folgern, dann miisse das
Feld eben dem Gesetz- bzw. Verfassungsgeber iiberlassen blei-
ben. Aber erlaubt uns die Verfassung solche Zuriickhaltung?4)?

Gegen diese Situationsanalyse kénnte eingewendet werden,
vielfach wiirden einschldgige Vorschriften des positiven Rechts,
an die man sich doch anlehnen kénne, ignoriert. Walter
Schmidt®®) hat erst kiirzlich betont, dal es bei der Frage, die
das Bundesverfassungsgericht unter dem Stichwort ,unechte
Riickwirkung®“ diskutiert, ebenso wie bei den Fragen, die unter
der Formel ,,Plangewihrleistung” abgehandelt werden, um Pro-
bleme geht, die unter das Dach des Art. 14 GG gehoren. Ich
halte das fiir partiell zutreffend und komme noch darauf zu-
riick?). Hier nur zum methodischen Aspekt: Eine Zuordnung
des Problems der ,unechten Riickwirkung® zum Problem des
Eigentumschutzes bringt moglicherweise wichtige verfassungs-
systematische Einsichten??). Man darf aber nicht erwarten, daB
durch solche Zuordnung auch die klaren Detailregeln positi-
ven Rechts, nach denen wir suchen, bereitgestellt werden kén-
nen. Das Gegenteil ist zu erwarten: Die Vertrauensschutz-
argumentation wird sich innerhalb des Art. 14 GG bei der De-

) Vgl. etwa BVerfGE 30, 392 (404) und die dort angefiihrten
Entscheidungen. Zur unechten Riickwirkung von Gesetzen siehe
auch unten bei und nach FN 93.

#3) Sie sind vielmehr umgekehrt Gegenstand verfassungsrecht-
licher Uberpriifung unter dem Gesichtspunkt des Dispositionsschut-
zes (vgl. dazu BVerfGE 31, 275 (Urheberrecht) und 32, 1 (Apothe-
keranwirter). Das édndert freilich nichts daran, daB8 die mit un-
zdhligen Ubergangsvorschriften gewonnenen Erfahrungen bei der
verfassungsrechtlichen Wiirdigung hilfreich sein konnen. Leider
fehlt es z. Z. an einer Sammlung und systematischen Auswertung
solcher Erfahrungen. Vgl. auch unten nach FN 101.

#4) vgl. dazu unten nach FN 37.

%) JuS 1973, 529 (532 ft.).

2) Vgl. unten bei und nach FN 103.

) Insbesondere hinsichtlich des Aufeinander-bezogen-Seins von
Grundrechten und Rechtsstaatsprinzip. Vgl. dazu unten bei und in
FN 67 sowie W. Schmidt, JuS 1973, 529 (5635).
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finition dessen, was zum ,Eigentum" gehort, noch weiter aus-
breiten als schon heute nachweisbar?®). Die alten Probleme
sind also unter dem neuen Etikett weiter zu diskutieren.

C. Freilich stoen wir nicht in allen Bereichen der Dispo-
sitionsschutzproblematik, was die méglichen Anhaltspunkte im
positiven Recht angeht, derart ins Leere. Wo es etwa um
Kursinderungen durch die Riicknahme begiinstigender Ver-
waltungsakte geht, finden wir eine Fiille von Detailvorschrif-
ten. Das gilt sowohl fiir die Riicknahme rechtmiBiger wie fiir
die Riicknahme rechtswidriger begilinstigender Verwaltungs-
akte?). Es ist aber (vor allem fiir das zuletzt genannte Pro-
blem der ,Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Verwal-
tungsakte“) bislang noch niemandem gelungen, iiberzeugend
darzulegen, daBl hinter solchen Vorschriften eine einheitliche
Grundentscheidung stiinde, die nur mit Riicksicht auf den je-
weils betroffenen Gegenstand zu modifizieren wére. Vielmehr
wechselt die hinter solchen Detailregelungen stehende Konzep-
tion ohne einsichtigen rechtsdogmatischen Grund je nach Ort
und Zeit der Verabschiedung.

Sehen wir uns das einmal fiir die Riicknahme rechtswidri-
ger beglinstigender Verwaltungsakte an3?): Im Sozialrecht
(z. B. §§ 77 SGG und 1744 RVO) und im Steuerrecht (§§ 222/144
AQ) finden wir die formell-rechtliche Losung. Sie ldft den
Verwaltungsakt mit der Entscheidung oder nach Verstreichen
einer sich daran anschlieBenden Frist auch der Behérde ge-
geniiber in Bestandskraft erwachsen. Im Polizeirecht (z. B.
§ 10 II HSOG) und im Baurecht (z. B. § 77 I 1 HBauO) hin-
gegen herrschen Vorschriften vor, die zu rigoroser Riicknahme
von rechtswidrig erteilten Erlaubnissen ermichtigen, ohne die
Dispositionsschutzinteressen der Biirger fiir der Erwidhnung
wert zu halten. Man denkt zunachst, daB da spezifisch ord-
nungsrechtliche Erwigungen im Spiel sein kdonnten. Aber das
im Bereich des Ordnungsrechts wohl in der Tat besonders ge-
rechtfertigte Insistieren auf die Wiederherstellung eines ord-

%) vgl. etwa: RGZ 139, 177 (186) = Gefrierfleisch; BGH NJW
1964, 769 = Marchenfilm; BGH NJW 1968, 293 £f. = Kfz.-Zubehor;
BGHZ 45, 83 (87 f.) = Knéckebrot; BGH MDR 1969, 912 = Schlacht-
hof.

29) Vgl. etwa schon die umfassenden Hinweise bei H. P. Ipsen,
Widerruf gililtiger Verwaltungsakte, 1932 mit einer sehr hilfreichen
Zusammenstellung von Gesetzestexten im Anhang; fiir die Gegen-
wart vgl. die Hinweise bei H. J. Wolff, Verwaltungsrecht 1., 8. Aufl.
§§ 52 und 53.

30y Zum folgenden vgl. auch Lenz, Das Vertrauensschutzprinzip,
1968.
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nungsrechtlich korrekten Zustandes, schlieBt doch nicht aus,
daB man die Moglichkeit einer Entschidigung des enttduschten
Biirgers mitbedenkt. Das geschieht ja auch an anderer Stelle
im Ordnungsrecht, ndmlich im Gewerberecht. Wie ein zwingen-
der UmkehrschluB aus § 53 II GewerbO3!) ergibt, kann auch
eine rechtswidrig erteilte Gewerbeerlaubnis nur zuriickgenom-
men werden, wenn die zur Rechtswidrigkeit flihrenden Mingel
in der Verantwortungssphire des Gewerbetreibenden liegen.
Ist das nicht der Fall, so kommt zwar eine Untersagung weite-
rer Gewerbetitigkeit (geméafl § 51 GewO) in Frage. Dem Ge-
werbetreibenden steht jedoch ein Anspruch auf Entschidigung
zu. — Das biirgerliche Recht schlieBlich hat in jenen Vorschrif-
ten, die eine Parallelproblematik zur Problematik der Riick-
nahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte behan-
deln, eine sichtlich um sorgféiltigen Interessenausgleich be-
miihte, differenzierende Lésung entwickelt); so insbesondere
in seinen Vorschriften iiber die Konsequenzen von Irrtumsan-
fechtung (§§ 119, 122 BGB), von Vertretung ohne Vertretungs-
macht (§ 179 II BGB) und von ungerechtfertigter Bereicherung
(§§ 812 £f. BGB).

Die methodische Frage, die uns hier interessiert, lautet: Was
soll der Rechtswissenschaftler und Rechtspraktiker, der fest
entschlossen ist, wenn irgend moéglich induktiv zu verfahren,
in dieser Situation eigentlich tun. Wenn er ganz konsequent
ist, wird er angesichts des unklaren Befundes, den wir oben
présentiert haben, das positive Recht so hinnehmen, wie er es
vorfindet und die Finger von der Rechtsfortbildung lassen;
auch von der Rechtsfortbildung mit Hilfe von Analogien.

Die Frage ist nur auch hier, ob ihn die Verfassung nicht
zwingt, trotz seiner Bedenken voranzugehen und etwa erkannte
Liicken zu fiillen. Ist das der Fall, so wird er versuchen, aus
den Generalklauseln des Verfassungsrechts wenigstens so et-
was wie einen Leitstrahl herauszuziehen, der ihm zeigt, analog
zu welchen Vorschriften des positiven Rechts er die sich auf-
tuenden Liicken schlieBen soll. Die einschlidgigen Generalklau-
seln haben demnach auch in jenem Bereich der Dispositions-
schutzproblematik eine bedeutsame Funktion, in dem wir eine
Fiille von Detailvorschriften vorfinden; namlich die Funktion

31y vgl. Fréhler in Landmann/Rohmer/Eyermann/Fréhler, Gewer-
beordnung Bd. 1, Rdn. 30, 31, 38, 40 und 42.

32) Vgl. dazu jetzt die ausfiihrliche Darstellung bei Canaris (FN
13). Eine sorgfiltige Analyse in der Absicht, die Einsichten des biir-
gerlichen Rechts fiir das Verwaltungsrecht fruchtbar zu machen,
bringt Lenz (FN 21), 19 ff.
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des (die Rechtsfortbildung férdernden) Antreibens und die
Funktion des (das Suchen nach Analogien lenkenden) Leit-
strahls.

Es gibt eine interessante kleine Schrift zu der hier erdrter-
ten Frage aus der Feder von Karl-Heinz Lenz%). Lenz zieht aus,
die Zauberformel fiir die Losung der Problematik der Riick-
nahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte mit
Hilfe von Analogien in Anlehnung an das positive Recht zu
finden®4). Er endet (wie iibrigens auch die Entwiirfe zu den
Verwaltungsverfahrensgesetzen)®) bei Konzeptionen, die letzt-
lich der Denkwelt des biirgerlichen Rechts enstammen. Nichts
gegen dieses Ergebnis. Ich halte es fiir vertretbar. Nur meine
ich: wer solche kithnen Spriinge macht, sollte sich Rechenschaft
dariiber ablegen, daB man das gewihlte Verfahren kaum noch
induktiv®®) nennen kann. In Wirklichkeit wird doch genauso
verfahren, wie ich es oben beschrieben habe: Orientiert an
einem aus Generalklauseln (wie Treu und Glauben; Rechts-
staatsprinzip, Art. 20 GG) hervorgezauberten Leitstrahl wird
unter den einschldgigen Vorschriften das Passende herausge-
sucht und auf die besonderen Bedirfnisse der zu fiillenden
Liicke zurechtgebogen.

DaB dabei, sowohl bei der Festlegung des Inhaltes wie vor
allem auch bei der Fixierung des Stellenwertes (etwa: Dispo-
sitionsschutzinteresse hier ./. Anderungsbediirfnisse der politi-
schen Gemeinschaft dort) das Vorverstindnis der Welt, in der
der Interpret lebt, durchschlédgt, ist ebenso unvermeidbar wie
legitim. Ich komme darauf noch zuriick??).

Hier nur noch eine kurze Anmerkung zu der zuvor schon auf-
geworfenen Frage, ob es in solcher Lage nicht richtiger wire,
auf liickenfiillende Aussagen de lege lata zu verzichten und
— darauf lduft eine solche Einstellung ja letztlich hinaus —
das ,Giiterabwigen“ dem Gesetzgeber zu iiberlassen. Das

33) Das Vertrauensschutzprinzip, 1968.

34) Ebend. S. 7 ff.

3) vgl. § 56 EVwWVIG 1973 (Btg. Drs. 7/910); dort insbesondere
den Interessenausgleich durch entsprechende Anwendung der Vor-
schriften des BGB liber die ungerechtfertigte Bereicherung (§ 44 II)
bzw. durch Ersatz des Vertrauensschadens (§ 44 III). Nach Auffas-
sung von Lenz ist der § 37 EVwWVIG 1963 (welcher dem § 44 EVw-
VerfG 1973 weitgehend entspricht) freilich nicht konsequent genug
an der Konzeption des BGB orientiert.

36) So wertet jedoch Lenz (FN 33) S. 7 ff. selbst das von ihm ge-
wihlte Verfahren.

37) Vgl. unten bei und nach FN 77.
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BVerfG38) hat ja oft genug betont, es sei zuvorderst Sache des
Gesetzgebers, den Ausgleich zwischen kollidierenden Schutz-
giitern der Verfassung zu suchen. Es hat dieses Prinzip des
judicial self-restraint dann aber doch auch wieder insofern ein-
geschrinkt, als es auf die dem Gesetzgeber durch das Willkiir-
verbot®*) und VerhiltnisméaBigkeitsprinzip*®) gezogenen Gren-
zen hinwies. Letztlich hat es dort, wo (gelegentlich der Ausle-
gung der vagen Formeln unserer Verfassung) eine Entschei-
dung des Gesetzgebers mit dem im BVerfG herrschenden Vor-
verstindnis ernsthaft kollidierte, wenig Bedenken gehabt, sei-
ner Auffassung Geltung zu verschaffen oder durch allmihlich
anwachsendes Grollen*!) anzukiindigen, dal es seiner Auffas-
sung demnichst Geltung verschaffen werde. Die Funktion, die
das GG dem BVerfG als dem berufenen Interpreten der un-
vermeidlich wenig ins Detail gehenden Verfassung zugewiesen
hat#?), 1aBt ihm — und uns — m. E. auch keine andere Wahl.

Ist es somit also nicht berechtigt, zu verurteilen, da3 Lehre
und Rechtsprechung bei der Behandlung des Dispositions-
schutzproblems entscheidende Steuerungsimpulse aus den ein-
schldgigen Generalklauseln unter Beigabe von vielerlei rechts-
logisch nicht zwingend vorgegebenen Ingredienzien ,ableiten®,
so bleibt doch eine Forderung. Nédmlich die Forderung, daB es
bei der sich aus solchem Verfahren zwangsldufig ergebenden
Technik der Einzelfalldezision nicht bleiben darf. Die sich an

%) Vgl. die Ubersicht bei K. Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts, 6. Aufl. 1973, 226 f. Speziell zur Problematik des Disposi-
tionsschutzes vgl. etwa BVerfGE 3, 225 (237); 7, 194 (196); 11, 263
(265); 15, 313 (319) betr. die Frage des Abwigens zwischen Rechts-
sicherheit und Gerechtigkeit. Die Entscheidungen des BVerfG zur
sunechten Rickwirkung” (vgl. unten FN 93) akzentuieren freilich
die Freiheit des widhlenden Gesetzgebers verbal nicht so stark. In
der Sache verfihrt das BVerfG aber wohl kaum anders. — Alle
erwidhnten Entscheidungen betreffen freilich die Vertrauensschutz-
verpflichtungen des Gesetzgebers. Aus Griinden, die unten (bei und
nach FN 137) noch ndher darzulegen sind, 148t sich daraus freilich
nicht ohne weiteres folgern, dafl das Gericht der Verwaltung ge-
geniiber gleich zuriickhaltend agieren wiirde wie gegeniiber dem
Gesetzgeber. Insofern habe ich Bedenken gegen die mit solcher
Gleichsetzung arbeitenden Ausfiihrungen von K. Schmidt, DOV
1972, 36 (40 £.). —

¥) Zur Bedeutung des Willkiirverbots beim Ausgleich zwischen
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit vgl. etwa BVerfGE 3, 225 (237)
sowie 15, 313 (319).

40) Ausfiijhrlich zur Handhabung des VerhiltnisméBigkeitsprin-
zips insbesondere BVerfGE 30, 292 (315 ff.) = Mineral6lbevorratung.

1) Z B. BVerfGE 21, 12 (39 ff) = Umsatzsteuer.

) vgl. insbesondere Art. 1 III GG. Dazu auch Ossenbiihl, DOV
1972, 217.
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Hand der Einzelfallentscheidungen allméhlich herausbildenden
Regeln miissen von Wissenschaft und Praxis herausgehoben,
kritisch gewiirdigt und in ein System gebracht werden. Inso-
weit in der Methode richtig: die Rechtsprechung des BVerwG
zur Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungs-
akte®3); enttduschend jedoch bislang*) die Rechtsprechung des
BVerfG zur ,unechten Riickwirkung von Gesetzen*).

II1. Das Schutzgut
A. Das Dispositionsschutzinteresse des Biirgers

Wir haben schon gesagt: Bei dem Problem, das (wenig hilf-
reich) unter dem Stichwort , Vertrauensschutz“ angesprochen
wird, handelt es sich letztlich darum, sinnvolles (d. h. gegen
Enttduschungen mdglichst abgesichertes) Disponieren nicht un-
notig zu behindern. Die verfassungsrechtliche Verpflichtung, das
Dispositionsschutzinteresse des Biirgers zu beriicksichtigen, folgt
vor allem daraus, daB} Art. 2 I GG (und seine Ausprigungen in
den einzelnen Freiheitsrechten) nicht einfach Handlungsfrei-
heit, sondern Freiheit zu verantwortlichem, sinnvollem Han-
deln garantiert’). Unter dem rechtsstaatlichen Prinzip der
Rechtssicherheit (Art. 20, 28 GG)*7), aber auch unter dem allge-

43) Vgl. die hilfreiche Ubersicht bei Becker, DOV 1973, 379 ff. Die
»hohe Differenzierung und allmihliche Fallgruppenbildung* dieser
Rechtsprechung des BVerwG hebt auch Hiberle (Offentliches Inter-
esse als juristisches Problem, 1970, 552) hervor.

44) Zu beriicksichtigen ist freilich, daB die mit dem Stichwort
sunechte Rickwirkung” angesprochene Problematik erst in jiinge-
rer Zeit als verfassungsrechtliches Problem erkannt worden ist. Das
BVerfG kann deshalb anders als das BVerwG (in seiner Recht-
sprechung zur Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Verwal-
tungsakte) nicht auf ein durch Rechtsprechung und Lehre bereits
intensiv durchgearbeitetes Material zurtickgreifen.

4%) Dazu ausfiihrlich unten bei und nach FN 93.

4%) Plir die Verankerung des Vertrauensschutzes in den Grund-
rechten vgl. u. a.: Kisker, Die Riickwirkung von Gesetzen, 1963, 14;
Grabitz, DVBI. 1973, 681 f.; W. Schmidt, JuS 1973, 529. — Schmidt
wiirde freilich den Ausgang von Art. 2 I GG her wohl kaum ak-
zeptieren, da sein Anliegen gerade die Zuriicknahme des Vertrau-
ensschutzproblems in die Spezialproblematik des Art. 14 GG ist.
Vgl. dazu unten bei und nach FN 103.

47) Vom Rechtsstaatsprinzip her geht das BVerfG in vielen Ent-
scheidungen die Problematik der riickwirkenden Gesetzgebung an.
Vgl. die Zusammenstellung bei Klein/Barbey, Bundesverfassungsge-
richt und Riickwirkung von Gesetzen, 1964, 28 ff. sowie aus jln-
gerer Zeit BVerfGE 21, 117 (131); 22, 241 (248); 24, 33 (55); 27, 167
(173); 30, 1 (25); 30, 392 (404); 31, 222 (226).

11 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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meinen Rechtsgrundsatz von ,Treu und Glauben“#) hat der
Verfassungsstaat der Neuzeit eine Fiille von Vorkehrungen ent-
wickelt, die vor allem?®) diesem Ziel dienen®?).

Geht man solchen Vorkehrungen (bzw. Vorschldgen zu sol-
chen Vorkehrungen) auf den Grund, so stellt sich heraus, da8
sich in ihnen immer wieder drei Regeln konkretisieren. Nam-
lich: zu respektieren sind:

— Bestandszusagen oder zumindest die auf Grund solcher
Zusagen gemachten Dispositionen;

— durch die dffentliche Gewalt selbst veranlaBte Dispositio-
nen;

— ins Werk gesetzte Chancen.

Wie gesagt, diese Regeln bediirfen der Konkretisierung. Sie
sind vielerlei Einschrinkungen unterworfen. So, wie ich sie
hier formuliert habe, kann der Praktiker damit nichts anfan-
gen. Aber bei dem Versuch, ein Grundverstindnis fiir die Pro-
blematik des Dispositionsschutzes zu erarbeiten, ist es hilf-
reich, sich gleichsam den Stoff zu vergegenwirtigen, aus dem
sich die konkrete Rechtsvorschrift aufbaut.

45) .Treu und Glauben“ fithrt zunehmend das BVerwG gegen die
unbegrenzte Riicknehmbarkeit rechtswidriger begiinstigender Ver-
waltungsakte ins Feld. Vgl. dazu die Hinweise bei Becker, DOV
1973, 380 mit Anm. 13—15.

49) Nicht nur diesem Ziel. Das Rechtssicherheitsprinzip will nicht
nur sinnvolles Disponieren des Biirgers, sondern auch sinnvolles
Disponieren der 6ffentlichen Gewalt ermdéglichen.

80) Die Frage, in welchem Verhiltnis die drei oben erérterten
moglichen Rechtsgrundlagen vom Vertrauensschutz zueinander ste-
hen, vermag anscheinend niemanden zu faszinieren. Sie wird (ins-
besondere in jlingeren Publikationen) recht lustlos diskutiert. vgl.
aber z. B, Becker, DOV 73, 380 mit weiteren Hinweisen; Ossenbiihl,
DOV 72, 27; Grabitz, DVBI. 73, 679 ff. Dieses relativ geringe Inter-
esse scheint seinen Grund u. a. darin zu haben, daB Literatur und
Rechtsprechung bislang nicht dargelegt haben, inwieweit es bedeut-
sam ist, ob wir das Dispositionsschutzprinzip hier oder (und) dort
festmachen. Bei ndherem Hinsehen zeigt sich freilich, da der Ort
der Verankerung doch relevanter ist als man zunichst glaubt. So
wird man der aus dem Privatrecht importierten Forderung nach
einem , Treu und Glauben“ entsprechenden Verhalten nicht ohne
weiteres Verfassungsrang zusprechen kénnen. Dann 148t sie sich
aber auch nicht gegen den Gesetzgeber ins Feld fiihren. Das ist
m. E. bislang auch noch nicht versucht worden. Wichtiger noch
scheint mir, daB die Einsicht in die grundrechtlichen Wurzeln des
»Dispositionsschutzprinzips“ die Verbindungslinie zwischen Disposi-
tionsschutz und Eigentumsschutz erkennbar werden 148t und dann
auch zu der Frage noétigt, ob der Schutz von Vermoégensdispositio-
nen nicht durch Art. 14 GG abschlieend geregelt ist. Vgl. dazu
unten bei und nach FN 103.
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1. Bei der ersten Regel (Bestandszusagen sind zu respektie-
ren) handelt es sich um eine Basisnorm allen Rechts’!): pacta
sunt servanda®?). Sie verfassungsrechtlich einer bestimmten
Vorschrift des GG zuzuordnen, ist unter diesen Umsténden
uUberfliissig. Sicher diirfte es sich um einen Rechtssatz mit (zu-
mindest) Verfassungsrang handeln.

Man ist gerade deshalb geneigt, diese erste Regel schnell als
selbstverstindlich und darum fiir uns nicht sonderlich inter-
essant abzutun. Damit verschiittet man sich jedoch den Zugang
Zu einem Ansatz, von dem her eine ganze Reihe aktueller Dis-
positionsschutzprobleme durchsichtiger gemacht werden kénn-
ten. Diese Wirkung 148t sich vor allem dann erzielen, wenn
man den Kontrast zu den oben genannten anderen Regeln —
veranlaBte Dispositionen bzw. ins Werk gesetzte Chancen sind
zu respektieren — im Auge behilt.

Gehen wir einmal von diesem Kontrast aus: Da3 Dispositio-
nen, die aufgrund einer rechtméBigen ausdriicklichen Bestands-
zZusage getroffen worden sind (etwa aufgrund eines 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages) in der Regel einen intensiveren Be-
standsschutz rechtfertigen, als Dispositionen, die nur den Spiel-
raum nutzen, den etwa das Grundrecht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit (Art. 2 I GG) gewihrleistet, liegt auf der Hand.
Das kommt etwa — wie schon oben?®) ausgefiihrt — darin zum
Ausdruck, daB bei verwaltungsrechtlichen Zusagen in der Regel
abstrakter Vertrauensschutz gewéhrt wird, der Nachweis eines
kapital- und kraftverschlingenden Ins-Werk-Setzens also ent-
behrlich ist. Die groBere Bestandssicherheit der aufgrund o6f-
fentlicher Zusagen getroffenen Dispositionen zeigt sich ferner,
wenn (etwa wegen Eintritts unerwarteter Umstéinde) eine Ein-
schrinkung des Bestandsschutzes wiinschenswert erscheint.
Gewil auch durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag gesicherte Dis-
positionen sind in solchen Fillen nicht unantastbar — man
denke nur an die clausula rebus sic stantibus®$). Aber, wer
sich auf ein gegebenes Wort berufen kann, steht doch ungleich
besser da als jener, der nur einen vorgefundenen Spielraum
genutzt hat.

5) Auch dies steckt hinter der (bei FN 10 ertrterten) These, daB
rechtmiBige verwaltungsrechtliche Zusagen, ,den Charakter der
Verbindlichkeit in sich selbst* tragen, so daB es des Riickgriffs auf
das Vertrauensschutzprinzip nicht bedarf.

52) Auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz ,pacta sunt servanda“
verweist auch Ossenbiihl in DOV 1972, 28.

8) Bei FN 10.

84) Vgl § 56 I EVwVIG 1973, Btg. Drs. 7/910.

11*
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Intensiven Bestandsschutz fordern, meine ich nun, auch ein-
seitige (nicht in einem Vertrag inkorporierte) Zusicherungen
der offentlichen Gewalt. Das ist fiir die verwaltungsrechtliche
Zusage heute nicht mehr strittig?s). Es diirfte aber auch fiir Be-
standsgarantien des Gesetzgebers gelten. Als Beispiel bietet
sich die Berlin-Priferenz-Entscheidung des BVerfG®®) an. In
dieser Entscheidung wertet das BVerfG (in richtiger Deutung
der Entstehungsgeschichte des Gesetzes) die Befristung der
Geltung bestimmter steuervergiinstigender Vorschriften als
eine Zusage des Inhaltes, daBl diese Vorschriften nicht vor Ab-
lauf der Frist gedndert werden wiirden. Die Dispositionsschutz-~
wiirdigkeit der unter einer solchen Zusage getroffenen MaB-
nahmen wird vom BVerG ausdriicklich anerkannt’?). Irritie-
rend bleibt jedoch, daB das BVerfG aus seiner Deutung der
Fristsetzung als Zusage keine Konsequenzen zieht. Dabei denke
jch weniger daran, daB} es den Dispositionsschutz schlieBlich
verweigert — dariiber lieBe sich durchaus diskutieren — als
daran, daB es sich offenbar die besondere Bestandsschutzinten-
sitdt einer gegebenen Zusage gar nicht klarmacht®®). Jedenfalls
fehlt es an einer AuBerung des Gerichts, aus der erkennbar
wird, daB mehr zur Diskussion steht als ein Standardfall des
Vertrauensschutzes gegeniiber dem Gesetzgeber.

2. Problematischer sind die Fille, in denen eine Zusage nicht
nachweisbar ist, die 6ffentliche Gewalt jedoch ein Verhalten
an den Tag gelegt hat, das beim Biirger die Vorstellung aus-
16sen mufite, man werde ihn nicht im Stich lassen, wenn er sich

55) Pfander, Die Zusage im Offentlichen Recht, Diss. Hamburg
1968; Pieper, VerwArchiv 59 (1968), 217 ff.; Ossenbiihl, DOV 1972,
28; W. Schmidt, JuS 1973, 529 {.

%) BVerfGE 30, 392.

57) BVerfGE 30, 392 (404): ,,§ 15 Abs. 2 BHG 1959 begriindet da-
mit einen Vertrauenstatbestand, auf den sich die begiinstigten
Steuerpflichtigen grundsitzlich verlassen durften.“ Leider geht das
Gericht nicht auf die diese Auffassung verneinende Gefrierfleisch-
entscheidung des RG (RGZ 139, 177) ein. Den bedeutsamen Um-
schwung betont zu Recht Ossenbiihl (DOV 1972, 30).

58) Es hatte doch nahegelegen, die Parallelproblematik der Zu-
sage im VerwRecht beizuziehen. GewiBl lassen sich die dafir vor-
geschlagenen Losungen nicht ohne weiteres auf das Verhiltnis
Biirger/Gesetzgeber iibertragen. Aber wo liegen die Unterschiede
und inwiefern rechtfertigen sie eine Abschwichung des zu gewih-
renden Dispositionsschutzes? Eine solche Abschwichung akzeptiert
iibrigens auch Ossenbiihl (DOV 1972, 25 [29 ff.]), ohne auf den ge-
rade zuvor (ebend. 28) flir die Verbindlichkeit verwaltungsrecht-
licher Zusagen rechtfertigend angefiihrten ,allgemeinen Rechts-
grundsatz 'pacta sunt servanda’* einzugehen. Vgl. zu dieser Frage
auch unten bei und nach FN 140.
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auf dieses Verhalten einstelle. Das solche Vorstellungen aus-
l6sende Verhalten liegt darin, daB die 6ffentliche Gewalt den
Biirger zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen wveran-
lafts®), seine Entscheidung also in eine bestimmte Richtung
lenkt.

Die aufgeworfene Frage nach dem Einstehen-Miissen der
offentlichen Gewalt fiir Dispositionsschiden bei Kurswechsel
nach solchem Veranlassen stellt sich bekanntlich vor allem in
der Diskussion um das Plangewihrleistungsrecht?®). Aber nicht
dort allein. Der seit langem in unseren Lehrbiichern zu fin-
dende Fall einer Anderung von Priifungsordnungen®) gehort
ebenfalls hierher®). Auch in diesem Fall wird ja ein Biirger
(etwa ein Student) von der offentlichen Gewalt in eine be-
stimmte Richtung gelenkt. Er wird veranlaBt, sich in bestimm-
ter Weise auf eine Priifung vorzubereiten. Steht er nun plétz-

%) Diese Félle sind der Zusage insoweit verwandt, als die Zusage
haufig, wenn auch nicht notwendig, eine besonders intensiv wir-
kende Form von Veranlassung ist. Das zeigt gerade der oben (bel
FN 56) erorterte Berlin-Priferenz-Fall. Hier sollten Unternehmer
durch eine Bestandszusage zu Investitionen veranlaBt werden.

%0) Vgl. dazu aus jiingerer Zeit insbesondere: Simson, Planinde-
rung als Rechtsproblem, in Kaiser (Hrsg.), Planung I, 1965, 405 ff.;
H. P. Ipsen, Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung, in Kaiser (Hrsg.),
Planung II, 1966, 63 (106 ff.); Kriele, DOV 1967, 531; Oldiges, Grund-
lagen eines Plangewihrleistungsrechts, 1970; Egerer, Der Plange-
wihrleistungsanspruch, 1971.

61) Vgl. oben FN 7.

$2) Daran zeigt sich, daB die spezifische Dispositionsschutzproble-
matik des Planes sich nicht vom Veranlassungsgedanken her fassen
14Bt. Diesen Problemaspekt teilt der Plan mit anderen Steuerungs-
techniken; z. B. mit den oben erwihnten Priifungsordnungen. Das
wirft die Frage auf, ob die Herausarbeitung eines besonderen In-
stituts der , Plangewéhrleistung* eigentlich gerechtfertigt ist. Skep-
tisch insoweit auch Ossenbiihl, DOV 1972, 29. — M. E. ist die An-
erkennung eines spezifischen Instituts der ,Plangewdhrleistung”
nur dann gerechtfertigt, wenn man in den Begriff des Planes das
dynamisierende Moment der Systemriickkopplung und damit der
stindigen anpassenden Verinderung mit hereinnimmt. ErfaB8t wird
dann freilich zwar die Konjunktursteuerung gemif3 den Zielen des
§ 1 StabilititsG, nicht mehr aber die Bauleitplanung nach §§ 1—13
BundesbauG. Das unter dem Gesichtspunkt des Dispositionsschut-
zes Eigentiimliche von Planung in solchem engeren Sinne wire
dann gerade die Zuriickdringung des am status quo orientierten
Dispositionsschutzdenkens wegen Unvereinbarkeit mit der auf
Flexibilitit abzielenden Funktion des Instrumentes ,Plan“. Dann
wire es aber (um die Assoziation zum Bauleitplan auszuschalten)
besser, die gemeinte Problematik nicht unter dem Stichwort , Plan-
gewiihrleistung“, sondern unter dem Stichwort , Dispositionsschutz
und Riickkopplung“ anzusprechen.
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lich vor einer neuen Priifungsordnung, so muBl er feststellen,
daB man ihn falsch gesteuert hat.

In Fillen solcher Veranlassung ergibt sich die Verpflichtung
der 6ffentlichen Gewalt, die Dispositionen des Biirgers zu re-
spektieren, aus der Verantwortung, die sie {ibernimmt, wenn
sie ihren Willen an die Stelle der freien Entscheidung des Biir-
gers stellt. Je mehr die 6ffentliche Gewalt ihre Entscheidungen
an die Stelle der des Biirgers treten léBt, desto mehr wird sie
die Dispositionen respektieren miissen, die plankonformes®’)
Verhalten des Biirgers ausgeldst haben. Den Gedanken, daB der
Biirger sich mit der Zerschlagung seiner staatlich veranlafiten
Dispositionen durch Kursdnderung ebenso abfinden miisse wie
der Bauer mit dem Hagel oder der Kaufmann mit den Schwan-
kungen der Konjunktur, kann ich nicht akzeptieren. Das Ri-
siko mupf dort liegen, wo die Entscheidung fdllt.

3. Weniger anspruchsvoll wird man in jenen mehr konven-
tionellen Fillen sein miissen, in denen der Biirger nicht durch
Zusagen oder steuernde MaBnahmen zu einem bestimmten
Verhalten veranlafSt worden ist, sondern ungesteuert, nach
eigenem Plan handelnd, die Chancen ins Werk gesetzt hat, die
ihm die Rechtsordnung liBt. Wer etwa von einer ihm erteilten
Erlaubnis Gebrauch macht, kann in der Regel nicht behaupten,
der Bestand (oder der Bestandswert) der Erlaubnis sei ihm zu-
gesagt worden®). Ein solcher Wille zur Gewdhrung von Be-
standsschutz bzw. Entschidigung kann sich natiirlich aus dem
Gesetz (z. B. aus den Nachfolgevorschriften der §§ 70 II PrPVG,
42 I ¢ und d PrPVG) ergeben®). Man darf ihn aber nicht als
rechtsnotwendig mit der behordlichen Erlaubnis oder Duldung
verkniipft sehen.

Dennoch begriindet auch ein solches Ins-Werk-Setzen bloBer
Chancen einen Rechtsanspruch auf groBitmogliche Schonung.
Eine andere Wertung wiirde das Einrdumen grundrechtlicher
Freiheiten sinnlos machen. Eine Handlungsfreiheit, deren Pro-
dukte durch die 6ffentliche Gewalt jederzeit zerschlagen wer-
den koénnen, ist wertlos. Art. 14 GG hat diesen Gedanken fiir
den Bereich des Vermoégensschutzes positiv-rechtlich fixiert. Er

). guf »plankonformes* Verhalten stellt auch Oldiges (FN 4)
247 ab.

8) Jedenfalls dann nicht, wenn die Erlaubnis den Charakter einer
bloBen Unbedenklichkeitsbescheinigung hat. vgl. H. J. Wolff, Ver-
waltungsrecht I, 8. Aufl. 1971, §48 II a 1, S. 350.

o) Z. B. Hess. SOG §§ 30 IV, 10 II Nr. 3 und 4; Nds SOG §§ 40
II,31 I cund d; NW OBG 8§ 41 I, 44, 24 1 4 und e; RhPL. PVG
§§ 67 11, 49 I Nr. 3 und 4.
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muB jedoch auch fiir andere Grundrechte gelten. Ich denke
etwa an den Dentisten, der befiirchten muf}, daB man ihn
durch strengere Anforderungen an die Ausbildung von Zahn-
arzten aus dem Beruf dringen wird®$),

(1) Dispositionen des Biirgers aufgrund von speziellen Zu-
sagen, (2) durch die 6ffentliche Gewalt veranlafte Dispositio-
nen und (3) Dispositionen in Ausnutzung belassenen Hand-
lungsspielraums sind bei Kursidnderung méglichst zu schonen.
Dabei fillt die Intensitdt der Schutzwiirdigkeit mit der hier
prasentierten Reihung. Was das im Einzelfall bedeutet, kann
freilich nicht entschieden werden, ohne dem Dispositionsschutz-
interesse ein etwa ebenfalls schutzwiirdiges Kursinderungs-
interesse gegeniibergestellt zu haben. Darauf wird zuriickzu-
kommen sein.

B. Das Dispositionsschutzinteresse des Systems

Bei Beantwortung der Frage nach der Erforderlichkeit des
Gewidhrens von Dispositionsschutz diirfen wir uns nicht auf
die bislang présentierte, am Problem des Individualrechts-
schutzes orientierte Betrachtungsweise beschrinken. Wie bei
jedem Grundrecht entspricht der subjektiven eine objektive,
an der Systemfunktion orientierte Betrachtungsweise. In un-
serem speziellen Falle sind wir der Streitfrage, ob und inwie-
weit es zuldssig ist, auf Individualrechtsschutz zugeschnittene
Grundrechte fiir die Verrechtlichung einer solchen objektiven
Betrachtungsweise zu nutzen®?), deshalb enthoben, weil die Ver-
fassung selbst (Art. 20 III, 28 I) das gesuchte objektive Prinzip
durch die Forderung nach rechtsstaatlicher (also auch rechts-
sicherheitsorientierter) Ordnung herausstreicht. Das fordert
eine den individuellen und den objektiven Aspekt umfassende
Betrachtungsweise geradezu heraus.

Eine solche das Problem der Systemfunktion mit umfassende
Betrachtungsweise muf3 die (von der sozialwissenschaftlichen
Systemtheorie®) herausgearbeitete) Einsicht in den Vorder-
grund stellen, dafl der autonome, sich selbst steuernde Biirger
das politische System insoweit entscheidend entlastet, als er

%) Vgl. dazu BVerfGE 25, 236 (Dentisten). S. ferner BVerfGE 21,
173 (Steuerberater) und 32, 1 (Apothekeranwairter). Vgl. ferner un-
ten bei und nach FN 119.

%7) Vgl. etwa einerseits Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 6. Auflage, 1973, S. 116 £, 121 ff.;
andererseits H. Klein, Die Grundrechte im demokratischen Staat
(1972) u. a. S. 23 ff.

%8) Vgl. dazu insbesondere Luhmann, Grundrechte als Institution,
1967 insbesondere S. 93 und S. 186 ff.
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ihm die Feinsteuerung abnimmt und zugleich das System stan-
dig mit der lebenswichtigen Riickkoppelung versorgt. DaB in-
dividuelle Freiheit aus diesem Grunde gerade in einer hoch-
technisierten, auf Feinsteuerung angewiesenen sozialen Um-
welt unentbehrlich, daB also der Ameisenstaat a la Orwell
nicht nur abstofiend, sondern auf Dauer auch funktionsunfihig
ist, scheint mir eine der tréstlichen Einsichten moderner So-
zialwissenschaft zu sein.

An dieser Einstufung individueller Freiheit als eines unent-
behrlichen Elementes funktionsfdhiger sozialer Systeme neh-
men Dispositionsschutz und Rechtssicherheit insoweit teil, als
ohne sie ein sinnvolles Ausnutzen von Freiheit unmdéglich wird.
Soziale Subsysteme, deren Feinsteuerungsentscheidungen unge-
schiitzt zur Verfligung der zentralen Steuerungsmechanismen
stehen, verlieren ihre systemgeforderte Vitalitit.

C. Triger offentlicher Gewalt als Dispositionsschutzberechtigte

Das BVerwG hat in seiner Rechtsprechung zur Riicknahme
rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte mehrfach be-
tont, daB der 6ffentlichen Gewalt kein Dispositionsschutz ge-
wihrt werden konne. ,Der Vertrauensschutz sei“, so heifit es,
weine Einrichtung fiir den Staatsbiirger gegeniiber dem ihm
liberlegenen Staat nebst seiner michtigen Verwaltung“®9).

Das kann so nicht stehenbleiben: Einmal ist das Problem des
Dispositionsschutzes nicht nur ein Problem des grundrechtlichen
Individualrechtsschutzes, sondern ein Strukturproblem des gan-
zen Systems und zum anderen iibersieht das BVerwG, dal
etwa Art. 14 GG (eine als Dispositionsschutznorm zu deutende
Vorschrift unserer Verfassung) ohne durchschlagenden Wider-
spruch von Rechtsprechung und Lehre auch zugunsten der 6f-
fentlichen Hand eingesetzt wird™).

Das letztere halte ich, in der undifferenzierten Art, wie es
gelegentlich betrieben wird, fiir einen Fehler. Wir sollten,
mehr als bislang, darauf achten, daB die Berufung auf Grund-
rechte nur den Biirgern und ihren Organisationen, allenfalls
noch Einrichtungen, deren Aufgabe die institutionelle Absiche-
rung von Grundrechten ist (Rundfunkanstalten, Universitidten)
zugestanden werden kann. Aber auch wenn wir diesen MaB-
stab anlegen, habe ich keine Bedenken das Subsystem gegen-

%) BVerwGE 23, 25 (30); siche auch BVerwGE 27, 215 (217 £.).

10 Vgl. etwa BVerwGE 22, 299 (303 £) und 23, 18 (19); ferner
Bettermann, NJW 1969, 1321; Kriner, Die Eigentumsgarantie in der
Rechtsprechung des BGH, 1969, 139; Dicke, DOV 1969, 556.
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uber der ihm vorgegebenen 6ffentlichen Gewalt, also etwa die
Linder gegeniiber dem Bund oder die Gemeinden gegeniiber
Bund bzw. Lindern innerhalb des durch Art. 19 II GG gesetz-
ten Rahmens als Grundrechtstriger zu werten?). Dann diirfte
es aber auch statthaft sein, derartige Subsysteme als Schutz-
berechtigte in Dispositionsschutzsachen anzusehen. Jiingere
Entscheidungen des BVerw(G??) scheinen auch von der eben er-
wihnten radikalen Verweigerung von Dispositionsschutz fir
Tréager 6ffentlicher Gewalt nicht mehr auszugehen.

Hinzu kommrt, was oben an erster Stelle genannt wurde: Das
Problem des Dispositionsschutzes ist nicht nur ein Problem des
grundrechtlichen Individualrechtsschutzes, sondern ein Struk-
turproblem des ganzen Systems. Der Apparat der 6ffentlichen
Gewalt kann dem Biirger nicht optimal dienen, wenn er wegen
Kurswechsels allzu hidufig umprogrammiert werden muB. Dies
war der Grund fiir einen der vielen gescheiterten Anderungs-
vorschlidge zu § 79 II BVerfGG™). Danach sollte ein fiir nichtig
erklartes Gesetz, das fiir den Einzelnen o6ffentlich-rechtliche
oder privatrechtliche Geldleistungspflichten begriindet oder er-
weitert, grundsétzlich erst mit dem Ablauf des Jahres, das der
Entscheidung vorhergeht, ,als auBer Kraft getreten“ gelten.
Dieser Vorschlag wird verstindlich, wenn man sich klarmacht,
daf} Steuerpflichtige bei auch nur schwachem Verdacht der Ver-
fassungswidrigkeit Einspruch gegen Steuer- und Gebiihren-
bescheide einlegen, dadurch die Intention des § 79 II unter-
laufen und die 6ffentlichen Kassen nach etwaigem Obsiegen
mit Riickzahlungsanspriichen in Millionenh6he angehen?). Daf3

) So in etwa auch Bettermann, NJW 1969, 1320 ff.

72) Kennzeichnend dafiir BVerwGE 36, 108 (111 ff.). Diese Entschei-
dung wird von Becker (DOV 1973, 381) als konsequente Fortfiihrung
der ilteren Rechtsprechung gewertet. Zu Unrecht, wie mir scheint:
BVerwGE 36, 108 geht anders als BVerwGE 23, 25 (30/31) und 27, 215
(217/218) davon aus, daB sich grundsitzlich auch Gemeinden auf
das Vertrauensschutzprinzip berufen konnen. Freilich betont das
Gericht zutreffend (BVerwGE 36, 108 (114); vgl. auch unten bei
FN 76, daB der Anspruch von Trdgern O6ffentlicher Gewalt auf
Respektierung ihrer Dispositionsschutzinteressen u. a. insoweit ab-
geschwiicht ist, als von solchen Anspruchsberechtigten eine weitge-
hende Riicksichtnahme auf &ffentliche Interessen verlangt werden
kann.

3) Siehe Art. 1 Nr. 12 der Regierungsvorlage der 4. Novelle zum
BVerfGG, Btg. Drs. V/3816; BR Drs. 594/68. — Vgl. zum folgenden
auch Young Huh, Probleme der konkreten Normenkontrolle, 1971,
132 f. sowie Latzel, Die Wirkung fiir nichtig erklirter Steuerrechts-
normen auf bestehende Steuerverwaltungsakte, 1971.

™) Eine ausfiihrliche Erérterung des Problems bringt Chr. Bicken-
forde (DOV 1967, 157 £f) in Auseinandersetzung mit der Umsatz-~
steuerentscheidung des BVerfG (E 21, 12).
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sich dies fiir die Finanzverwaltung nicht nur lastig, sondern
auch ausgesprochen funktionsbehindernd auswirkt, wird man
eingestehen miissen. Hier sind gewiB8 legitime Interessen des
Gesamtverbandes im Spiel, die im Rahmen einer an der Funk-
tionsfahigkeit des Systems orientierten Abwigung durchaus
beriicksichtigt werden sollten. Selbstverstindlich kann aber die
Berticksichtigung solcher Aspekte der Staatsrdason nicht unter
Berufung auf Grundrechte gefordert werden. Hingegen scheint
mir, wie ausgefiihrt™), das verfassungsrechtliche Gebot der
Rechtssicherheit auch eine derartige Systemschutzforderung
aufzunehmen.

Meine These ist also: Es gibt verfassungsrechtlich abge-
deckte Dispositionsschutzinteressen der 6ffentlichen Gewalt. —
Ob sie freilich durchschlagen, steht auf einem anderen Blatt.
Von Tragern 6ffentlicher Gewalt, die als solche auf die Spiel-
regeln des Systems intensiver eingeschworen sind als der ein-
zelne Biirger, kann man gewiB erwarten, daB sie notfalls ihre
Dispositionsschutzinteressen zurilickstecken, um erforderliche
Kurskorrekturen nicht zu behindern, bzw. die Geltung zentra-
ler Strukturprinzipien des Systems nicht in Frage zu stellen.
Das gilt insbesondere fiir die Berufung auf den selbst verur-
sachten Rechtsschein (etwa eines spiter fiir nichtig erklirten
Steuergesetzes): Es war wohl nicht nur die Verbandslobby, die
den erwihnten Vorschlag zur Novellierung des § 79 II BVerfGG
zu Fall gebracht hat. Fiir diese Ablehnung gab es vielmehr
iiberzeugende verfassungspolitische und, wie mir scheint, auch
verfassungsrechtliche Griinde. Einmal wire es nachgerade
leichtfertig, demjenigen, der die Steuergesetze macht, von vorn-
herein zu versichern, dal auch verfassungswidrige Steuerge-
setze Geld bringen. Zum anderen werden sich alle Triger 6f-
fentlicher Gewalt daran erinnern lassen missen, daB3 sie als
Glieder eines Systems ineinandergreifender 6ffentlicher Gewal-
ten gehalten sind, das Prinzip der GesetzmiBigkeit auch unter
Opfern hochzuhalten?).

) Bei FN 67. — DafB die offentliche Gewalt sich zur Sicherung
ihrer Funktionsfiahigkeit auf das Prinzip der Rechtssicherheit be-
rufen kann, setzt das BVerfG dort voraus, wo es die Bestandskraft
von Hoheitsakten, welche den Biirger belasten (die Verwaltung
jedoch begiinstigen), mit jenem Prinzip rechtfertigt; vgl. BVerfGE
7, 194 (195 £.); 11, 263 (265); 15, 313 (319).

%) BVerwGE 36, 108 (114). Vgl. auch die vielfach vertretene Ab-
lehnung der Anwendung des Estoppel-Prinzips auf solche inner-
bundesstaatliche Verwaltungsabkommen, die in Widerspruch zum
internen Recht der Partner stehen. Dazu Grawert, Verwaltungs-
abkommen zwischen Bund und Lédndern in der Bundesrepublik
Deutschland, 1967, 101 (102 ff.).
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IV. Die Gegenargumente

Die Problematik des Dispositionsschutzes 148t sich in zwei
deutlich voneinander abgrenzbare Fallgruppen gliedern; je
nachdem, welche Giiter dem Dispositionsschutzinteresse des
Biirgers bzw. des Systems gegeniibergestellt werden.

Einmal ist es die Forderung, subjektive Rechte und objekti-
ves Recht der sich dndernden Umwelt anzupassen. Typische dis-
positionsbeeintrdchtigende Eingriffe dieser Art sind in der Re-
gel die Fille der Riicknahme rechtméaBiger begiinstigender Ver-
waltungsakte. Man denke etwa an die Zurilicknahme einer Er-
laubnis zur Durchfiihrung eines Schwertransportes (§ 29 III 1
StVO) mit Riicksicht auf den unerwartet starken Straenver-
kehr. Auch die Enteignung i. S. des Art. 14 GG fallt regel-
miBig in diese Kategorie der an den Bedlirfnissen von Gegen-
wart oder Zukunft orientierten Forderung nach flexibler An-
passung.

Davon zu unterscheiden sind jene Fille, in denen der Forde-
rung nach Dispositionsschutz die Forderung nach Durchsetzung
des ,richtigen“ Rechts entgegengestellt wird. So etwa beson-
ders deutlich bei Riicknahme rechtswidriger begiinstigender
Verwaltungsakte, aber auch (was leider bislang weniger ge-
klart ist) bei der sogenannten ,echten Riickwirkung“ (oder
besser ,Riickankniipfung“) von Gesetzen.

A. Dispositionsschutz ./. Flexibilitét

Zunichst zu jenen Fillen, die uns mit dem Spannungsver-
héltnis Dispositionsschutz ./. Flexibilitit konfrontieren.

1. Dafl ein Versuch, die insoweit vor allem im Bereich der
Gesetzgebung bedeutsamen Liicken im positiven Recht zu fiil-
len, nicht ohne den aus den einschligigen Generalklauseln der
Verfassung ableitbaren Leitstrahl auskommen kann, wurde
schon gesagt?). Verfassungsrechtlich nimmt Art. 2 I GG und
dessen Konkretisierung in einzelnen Freiheitsrechten sowie das
Rechtssicherheitsprinzip die Forderung nach Dispositionsschutz
auf; die Sozialstaatsklausel des Art. 20 I hingegen die Forde-
rung nach Flexibilitat.

Es ist offensichtlich, daB durch scharfsinnige rechtslogische
Analyse der genannten Verfassungsvorschriften die wiinschens-
werte Justierung des Leitstrahls nicht zu gewinnen ist. Man
kann weitgehend aus diesen Vorschriften nur herausholen,
was man zuvor hineingetan hat. Es gehort freilich zu den be-

77) Oben nach FN 32.
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wihrten Verfahren derjenigen, die um ihre rechtsdogmatische
Unschuld fiirchten, beim Hineintun die Augen zu schlieBen.
Dann kann man beim Herausholen mit einigermafien gutem
Gewissen behaupten, man habe mit Hilfe ,exakter juristischer
Auslegung® eine fortschrittversprechende juristische ,Entdek-
kung“ gemacht. Ein wissenschaftlicheres Verfahren scheint mir
zu sein, die Augen auch beim Hineintun offen zu halten. Wir
werden dann freilich unschwer bemerken, daB die eingefiillten
Grundwertvorstellungen nichts anderes sind als unsere (im
schlimmsten Fall naiven, im besten Fall durch sozialwissen-
schaftliche Recherchen’) abgestiitzten Meinungen dariiber, wel-
che Dosierung ,Dispositionen sichernder Stabilitdt einerseits
und , Anpassung ermdéglichender Flexibilitdt andererseits sich
das politische Gemeinwesen Bundesrepublik Deutschland unter
den Bedingungen des Jahres 1973 zu leisten vermag.

Unter den Bedingungen des Jahres 1973: das bedeutet unter
den Bedingungen einer Gesellschaft, die — angesichts einer ra-
santen technologischen Entwicklung und einer wohl iiberwie-
gend daraus resultierenden Verunsicherung der sozialen Struk-
tur — sehr wohl erkannt hat, daf} erhebliche Verdnderungen
des status quo unvermeidlich sind und auch kiinftig unver-
meidlich sein werden. Erinnert sei etwa an die Aufgabe wirt-
schaftliches Wachstum einerseits und Ressourcen bzw. Umwelt-
pflege andererseits in ein ausgewogenes Verhiltnis zu bringen.
Man denke ferner daran, da uns die Berufsforschung™) dar-
auf hinweist, kiinftig wiirden nur noch die wenigsten Biirger
damit rechnen kénnen, den einmal erlernten Beruf lebens-
langlich ausiiben zu diirfen. Auch insoweit heilt die Parole
»Flexibilitdt“, Erlernen der Fahigkeit, sich schnell auf uner-
wartet Neues einzustellen. Unser Erziehungssystem?®?) schwenkt
zunehmend auf diesen Kurs ein, indem es verstarkt von der
Akzentuierung der Stoffvermittlung abriickt und statt dessen

) Zur Bedeutung der Rechtssoziologie als Helferin beim Aus-
fiillen von unbestimmten Rechtsbegriffen und Liicken im Gesetz
vgl. aus jlingerer Zeit M. Rehbinder, JuS 1973, 272 (274) sowie W.
Brohm, VVDStRL 30, 249 ff.

%) Der ,Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung® fithrt dazu aus: ,Die ziinftlerische Vor-
stellung von einem Beruf, dem man gleichsam von der Wiege bis
zur Bahre verpflichtet ist, wird der Zukunft noch weniger gerecht
als der Gegenwart. Immer mehr ist damit zu rechnen, daB Men-
schen durch die Umstidnde dazu veranlaBt werden, den urspriing-
lich erlernten Beruf im Laufe des Erwerbslebens einmal, vielleicht
sogar mehrmals zu wechseln.“

80y Vgl. etwa die bei Tausch/Tausch, Erziehungspsychologle, 6.
Aufl. 1971, 7 £. formulierten Ziele von Erziehung und Unterricht.
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das Erlernen des Lernens und der Kooperation in den Vorder-
grund stellt. Die Zeiten scheinen vorbei zu sein, in denen der
Biirger hoffen durfte, dafl es ihm gelingen werde, sich inner-
halb eines relativ stabilen Faktorenrahmens eine ein fiir alle-
mal gesicherte Existenz aufzubauen. Der Faktorenrahmen ist
eben nicht mehr stabil. Das System ist in Bewegung geraten.
Es versucht, sich durch anpassende Verinderung zu erhalten.

Was folgt daraus in rechtlicher Hinsicht? LidB8t sich sagen,
daB sich der Stellenwert von Kalkulierbarkeit und Planbarkeit
gegeniiber dem Stellenwert von Anpassung und Umstellung in
relevanter Weise verdndert hat? Und zwar so stark, daB dieses
neue Vorverstindnis unvermeidlich bei der rechtlichen Lésung
des Konfliktes zwischen Dispositionsschutzinteresse und Flexi-
bilitidt durchschldgt. Wir werden diese Frage bejahen miissen.
Freilich sind erhebliche Einschriankungen zu machen: Die oben
beschriebene Neigung mehr zur Flexibilitdt als zur Stabilitit
erklirt sich in jhrer gegenwirtigen Aggressivitit nicht nur dar-
aus, dal Kalkulierbarkeit und Planbarkeit im Stellenwert ge-
geniiber der Fiahigkeit zur Anpassung generell abgesunken
sind, sondern vor allem auch aus dem erheblichen Anpassungs-
riickstand, der abzuarbeiten ist. Dieser Berg von unerledigten
Aufgaben provoziert die Vorstellung, daf nur radikale Dyna-
misierung (ohne Riicksicht auf Dispositionsschutz) weiterhelfen
konne. Er rechtfertigt keineswegs die Auffassung, daB die Le-
benswelt der hochtechnisierten Industriegesellschaft notwendig
dispositionsschutzfeindlich sei.

Da8 ein erheblicher Anpassungsriickstand besteht und wichst,
erklirt sich {ibrigens in erster Linie wohl nicht aus einer allzu-
sehr am status quo orientierten Grundrechtsinterpretation; zum
gewichtigeren Teil vielmehr aus einem von der Verfassung ge-
wiB nicht gebotenen Respekt des Gesetzgebers vor dem Be-
sitzstand der etablierten gesellschaftlichen Gruppen. Verant-
wortlich ist insoweit also in erster Linie das hinter den verfas-
sungsrechtlich legitimierten Herrschaftstrigern stehende plu-
ralistisch strukturierte Herrschaftssystem. Eine politis¢he Ge-
meinschaft, die ihren inneren Frieden fast ausschlieBlich durch
ein kompliziertes System von checks and balances zwischen
den etablierten gesellschaftlichen Gruppen absichert (eine po-
litische Gemeinschaft also, die es sich um der bestandssichern-
den Balance willen nicht leisten kann, eine dieser Gruppen
nachhaltig zu verdrgern), neigt unvermeidlich dazu, die lasti-
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gen Fragen nach anstehenden Verédnderungen durch Scheinlé-
sungen oder durch Ausklammern zu erledigen®!).

DaB man mit solcher Akzentuierung des status quo der Grup-
penmacht das Prinzip des Bestandsschutzes iiberhaupt diskre-
diert, liegt auf der Hand. Die Verirgerung liber die Zementie-
rung des gesellschaftlichen status quo konnte bewirken, daBl
verkannt wird, wie sehr auch die hochkomplexe Industriege-
sellschaft auf funktionsfihige, also selbstindig sinnvoll pla-
nende Subsysteme angewiesen bleibt.

2. Im einzelnen

a) Im Verwaltungsrecht préasentiert sich die Aufgabe des
Ausgleiches zwischen dem Dispositionsschutzinteresse einerseits
und dem Erfordernis der Anpassung an die Bediirfnisse von
Gegenwart und Zukunft andererseits besonders eindringlich
bei der Problematik des Widerrufs rechtmdfiger begiinstigen-
der Verwaltungsakte.

Mit dieser Frage beschiftigen sich eine Fiille von allgemei-
nen®?) und speziellen®) Rechtsvorschriften bzw. von Entwiirfen
zu solchen Rechtsvorschriften. Dabei beriihrt angenehm, daB
wenigstens spezialgesetzliche Vorschriften dieser Art die fatale
Klausel vom ,schutzwiirdigen Vertrauen“ selten verwenden.
Man gewinnt den Eindruck, der Gesetzgeber hiitte es wenig-
stens hier fertiggebracht, die vage Vertrauensschutzformel
durch konkrete Regelungen zu ersetzen. Das trifft in der Tat
partiell zu. Die erwidhnten Spezialvorschriften des positiven
Rechts stellen selbst klar, unter welchen Voraussetzungen der
Biirger vom Bestand eines begiinstigenden Verwaltungsaktes
ausgehen darf. Sie {iberlassen es nicht einem Gericht zu priifen,
ob das Vertrauen in den Fortbestand einer bestimmten Art von
Erlaubnis schutzwiirdig ist oder nicht. So enthalten etwa viele

81) Vgl. dazu aus der jiingeren Pluralismusdiskussion u. a. R. P.
Wolff, Jenseits der Toleranz in Wolff/Moore/Marcuse, Kritik der
reinen Toleranz, 5. Aufl. 1968, S. 52 ff.; Fraenkel, ,Strukturanalyse
der modernen Demokratie“, in ,,Aus Politik und Zeitgeschichte*
49/1969, S. 21 ff.; Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und
Anpassung, 1970, 49 ff. und 73 ff.; Forsthoff, Der Staat der In-
dustriegesellschaft, 1971, 74 £., 119 ff.; Eisfeld, Pluralismus zwischen
Liberalismus und Sozialismus, 1972, 88.

82) §§ 142—144 LVwO fiir Thiir. v. 10. VI. 1926 in der Fassung
der Bekanntmachung v. 22. 7. 1930, hier insbesondere § 143 Ziff. 4
und 5; §§ 88—90 EVwRO Wiirtt. (1931), hier insbesondere § 90;
8§ 46 EVwVIG 1973, Btg. Drs. VII, 910, hier insbesondere § 45 II
3 und 4.

83) Z. B.: § 42 II d PrPVG (1931) und dessen Nachfolgevorschriften
(s. FN 65); § 88 GUKVG; § 25 PBefG, §§ 51, 53, 58 GewO.
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Polizeigesetze in Nachfolge des § 70 II PrPVG#) zwar keine
Bestands- aber doch eine Entschidigungsgarantie fiir polizei-
liche Erlaubnisse. Das gleiche gilt fiir § 51 GewO.

Solche Rechtsklarheit hat freilich ihren Preis. Ohne vom
Burger viel Mitdenken zu fordern, werden die Kosten erfor-
derlicher Anpassung recht mechanisch der 6ffentlichen Hand
auferlegt. Die Gefahr, daB erforderliche Anpassung aus Ko-
stengriinden unterbleibt, ist nicht von der Hand zu weisen®s).
Wohl aus solchen Uberlegungen heraus kehrt § 456 EVwVerfG
1973 wieder zur Quelle zuriick. § 45 IV setzt fiir die Gewah-
rung von Schadenersatz wegen Widerrufs den Nachweis
»schutzwiirdigen® Vertrauens voraus.

Mir scheint diese Riickkehr zum Grundsétzlichen weder wiin-
schenswert, noch erforderlich. In den von § 45 IV angesproche-
nen Fillen (verdanderte Sach- oder Rechtslage, Gefdhrdung des
Gemeinwohls) sollte Schadensersatz ohne Riicksicht auf den
Nachweis von ins Werk gesetztem Vertrauen gewihrt werden.
Vor finanzieller Uberforderung und daraus folgender Fest-
schreibung des status quo kann sich die Verwaltung durch Wi-
derrufsvorbehalt und Befristung®) hinreichend schiitzen. Die
Flexibilitit der Verwaltung durch dieses Instrumentarium zu
sichern, hat einen groBen Vorteil: Der Biirger weil}, ob sein
Ins-Werk-Setzen risikofrei oder risikobeladen ist. Wer eine un-
ter Widerrufsvorbehalt stehende Erlaubnis ins Werk setzt,
kann sich schlecht auf Vertrauensschutz berufen. Insoweit halt
der Widerrufsvorbehalt den Anpassungsspielraum der Verwal-
tung offen, ohne den Biirger in die Irre zu fithren. Bei der Aus-
iibung des pflichtgemédfien Ermessens gelegentlich der Ausii-
bung des Vorbehaltes sollte das Moment des Dispositionsschut-
zes deshalb nur noch eine untergeordnete Rolle spielen. Es ent-
spricht keineswegs dem Sinn von Widerrufsvorbehalten, die
ganze Vertrauensschutzlehre in die Ermessensausiibung ein-
flieBen zu lassen®’). Derartiges kann allenfalls das Gebot ver-

8) Vgl. oben FN 65.

85) vgl. dazu die Anmerkung von Quaritsch zur Schweineméister-
entscheidung des BGH vom 20. 1. 1966 in JZ 1968, 426 (428).

8) Ausfiihrlich zu dieser Frage mit weiteren Hinweisen, Kloepfer,
DVBI. 1972, 371 £.

87) Richtig: OVG Liineburg in OVGE 2, 139 (140); BGH, E. v. 16.
3. 1970, NJW 1970, 1178. — Anders freilich dort, wo ein venire con-
tra factum proprium vorliegt; vgl. dazu: BGHZ 25, 266 = Ermun-
tern zu Investitionen; BSGE 7, 227 (229) = unverstindliches Her-
auszogern des Widerrufs; BGH, E. v. 16. 3. 1970 NJW 1970, 1178
(1179) = Widerruf einer Bauerlaubnis elf Jahre nach Erteilung;
BVerfGE 32, 1 (27) = Befristung von Ausnahmeerlaubnissen. —
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fassungskonformer Gesetzesauslegung erforderlich machen. So
etwa, wenn der Gesetzgeber mechanisch (d. h. ohne Riicksicht
auf Dispositionsschutzinteressen) den Bauaufsichtsbehérden ge-
stattet, rechtswidrig erteilte Bauerlaubnisse zuriickzunehmen?®8).

Man wird einwenden, das Problem werde bei der vorgeschla-
genen und ja auch weithin praktizierten Lésung nur verscho-
ben. Die Dispositionsschutzproblematik verlagere sich in die
Frage, ob dem begiinstigenden Verwaltungsakt ein Widerrufs-
vorbehalt beigefiigt werden diirfe. Dieser Einwand ist durchaus
erheblich. Der Gefahr, daB die Verwaltung sich daran gewdhnt,
im Zweifel jedem begiinstigenden Verwaltungsakt einen Wi-
derrufsvorbehalt anzufiigen oder ihn zu befristen und damit
das Risiko der Anpassungskosten auf den Biirger zuriickzu-
wilzen®?), wird man entgegentreten miissen; und zwar durch
strikte Handhabung des Grundsatzes, da3 Nebenbestimmungen
aus dem Sinn des anzuwendenden Gesetzes zu rechtfertigen
sind®). Argerlich fiir den auf Bestimmtheit des Rechts bedach-
ten Juristen bleibt freilich, daB bei der Priifung, ob das jeweils
der Fall ist, abwigende Uberlegungen um das Problem Dispo-
sitionsschutzinteresse/Anpassungsbediirfnis unvermeidlich sind.
Aber (und das scheint mir wichtig) solche Uberlegungen wer-
den angestellt, bevor und nicht erst nachdem die Begiinstigung
ins Werk gesetzt wurde.

b) Bei Rechtsnormen und Pldnen 148t sich das eben darge-
stellte Verfahren nicht verwenden: Es ist in diesem Bereich
nicht méglich, dem Begilinstigten Bestandsschutz oder doch Ent-
schddigung bei grundsitzlich jedem dispositionsschidigenden
Kurswechsel zu gewdhren; auch dann nicht, wenn der Norm-
setzer zur Technik des Einbauens von Widerrufsvorbehalten
greifen wiirde. Hier zeigt sich, daB die Intensitit des méglichen
Dispositionsschutzes auch von dem Instrument abhingig ist,
um dessen Umprogrammierung es geht®). Ein einzelner, sich

Als ein Hinweis auf den moglichen Einwand des venire contra
factum proprium ist wohl auch das Eintreten von v. Miinch (JZ
1964, 124) und Kloepfer (DVBL 1972, 372 mit Anm. 23) fiir eine
(reduzierte) Berlicksichtigung des Vertrauensschutzgedankens bei
der Entscheidung iiber die Ausiibung des vorbehaltenen Wider-
rufs zu verstehen.

8) So etwa § 77 1 1 HessBauO; § 99 1 1 BWLBO; Art. 96 1 1 Bay-
BauQ; § 105 I 2 HambBO.

%) Dijese Gefahr wird zu Recht von Kloepfer, DVBI. 1972, 371 ff.
herausgearbeitet.

%) Nicht aber durch einen Riickfall in das Operieren mit dem
Vertrauensschutzprinzip. Vgl. dazu FN 87.

) Dazu im einzelnen unten bei und nach FN 137.
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gegen Anpassung strdubender Fall bewirkt in der Regel nicht
die Blockierung eines erforderlich erscheinenden Kurswechsels.
Wenn jedoch alle von einer abstrakt-allgemein formulierten
(mit entsprechender Breitenwirkung ausgestatteten) Norm be-
giinstigten Biirger auf Bestandsschutz pochen kénnten, so wiir-
de die Funktionsfidhigkeit des Gesetzgebers in Frage gestellt.
DaBl sich aus der Breitenwirkung der abstrakt-allgemeinen
Norm &ahnliche Konsequenzen fiir (ich darf mal so sagen) die
Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Gesetze ergeben,
wird noch zu zeigen sein®?).

Das heiBt nicht, daB Schutz gegeniiber einer Kursénderung
bei Normen oder Plidnen iiberhaupt nicht gewihrt werden
konnte. Es heit aber, daB z. B. die biirgerfreundliche Rege-
lung, die wir eben fiir den korrekt gehandhabten Widerruf des
rechtmiBigen begiinstigenden Verwaltungsaktes beschrieben
haben (im Zweifel Dispositionsschutz, Flexibilitatssicherung
durch Widerrufsvorbehalt), hier nicht geniigt.

Das BVerfG befaBt sich mit der Frage des Bestandsschutzes
gegen Kurswechsel bei Normen unter dem Stichwort “unechte
Riickwirkung von Gesetzen“%). Dabei geht es nach den Aus-
fithrungen des Gerichtes um den Schutz gegeniiber Eingriffen
des Gesetzgebers in (bei Inkrafttreten des Gesetzes) ,,noch nicht
abgewickelte” Tatbestinde. DaB damit die hier zu behandelnde
Frage ,Dispositionsschutz ./. Flexibilitat* angesprochen ist,
scheint freilich nicht ganz selbstverstéandlich.

Die Formel von den bedingt schutzwiirdigen ,noch nicht ab-
gewickelten Tatbestinden“ entspringt wohl letztlich der Vor-
stellung, der Eingriff in einen solchen Tatbestand (z. B. in einen
noch nicht abgewickelten Vertrag) laufe wie bei der ,echten“
(riickankniipfenden) Riickwirkung®) auf eine Neubewertung

92) Unten nach FN 141.

) BVerfiGE 11, 139 (146) = Prozefirechisverhiiltnis; 13, 274 (278)
= Steuerrechtsverhiltnis; 13, 279 (283) = Steuerrechtsverhéltnis;
14, 288 (298) = Versicherungsverhiltnis; 15, 313 (324) = nicht rechts-
kriftig erledigte Fille; 22, 241 (249) = Altersgrenze; 25, 269 (290 £.)
= Verjihrungsfrist; 30, 250 (267 £) = Absicherungsgesetz/Altkon-
trakte; 30, 392 (403) = Berlinpréiferenz; 31, 222 (225 £f) = Abzah-
lungsgesetz/Altkontrakte; 32, 111 (122 f., Diss. Rupp v. Briinneck
130) = Osterreichfille; 33, 265 (293) = ErschlieBungsbeitrag. — Von
den (zunehmend kritischen) AuBerungen in der jlingeren Literatur
seien hier angefiihrt: Kisker (FN 4) 26 ff.; Klein/Barbey (FN 4),
27 £, 30 £, 34, 44 1f., 56 ff.; Klussmann, Zulassigkeit und Grenzen
von nachtriiglichen Eingriffen in laufende Vertrige, 1970, 135 ff.
Friauf, BB 1972, 669 ff.; Ossenbiihl, DOV 1972, 29—32; Grabitz,
DVBIL. 1973, 676 ff.

%) Dazu unten IV B 1, bei und nach FN 121.

12 Verdttentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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vergangener Sachverhalte hinaus®). Wire das zutreffend, so
gehorte das ganze Problem der ,unechten Riickwirkung* iiber-
haupt nicht hierher. Es wire vielmehr unter dem Stichwort
»Dispositionsschutz ./. richtiges Recht“?%) zu behandeln.

Diese Deutung von Eingriffen in ,nicht abgewickelte Tat-
bestinde“ als mildere Form von Riickankniipfung (,echter
Riickwirkung®} ist jedoch kaum zutreffend und vermutlich auch
nicht der Beweggrund, der das BVerfG veranlafit hat, Schutz
gegen ,unechte Riickwirkung® in Aussicht zu stellen. Hinter
dieser Rechtsprechung steht vielmehr die uns hier beschafti-
gende Problematik des Ausgleichs zwischen Dispositionsschutz-
bediirfnis und Anpassungsbediirfnis. Das wird belegt durch die
Bereitschaft des BVerfG"), Dispositionsschutz gegeniiber einem
Kurswechsel des Gesetzgebers auch dann gemiB den fiir die
Falle ,unechter Riickwirkung® entwickelten Regeln zu gew#h-
ren, wenn der zu regelnde Sachverhalt nicht mehr mit seinem
»Schwanzende in die Zeit vor Inkrafttreten des Gesetzes hin-
einragt; also in Féllen, in denen wir es ganz eindeutig mit
~gegenwarts- und zukunftsorientierten“ Eingriffen in vorge-
fundene Rechtspositionen zu tun haben.

Wenn diese Analyse der Rechtsprechung des BVerfG zur ,,un-
echten Riickwirkung von Gesetzen“ zutreffen sollte, so ist die
unvermeidliche Konsequenz der Vorschlag, diesen Begriff end-
lich aufzugeben®) und sich klar auf den Boden der Fragestel-
lung ,status quo ./. Anpassungsinteresse® zu stellen.

%) Ich behaupte nicht, daBl dies die Auffassung des BVerfG wire.
— Die oben formulierte These liegt jedoch nah, wenn man in Rech-
nung stellt, dafl eine letztlich auf Savigny zuriickgehende Lehre der
Meinung ist, bestimmte Rechtsverhiltnisse seien derart stark vom
Entstehungstatbestand her bestimmt, daB der Eingriff in das be-
stehende Rechtsverhiltnis (etwa in einen , Altkontrakt“, BVerfGE
30, 250 [267 £.] und 31, 222 [225 £.]) einer Neubewertung jenes Sach-
verhaltes gleichkomme, der das Rechtsverhdltnis in der Vergan-
genheit entstehen lieB. So etwa Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner
Teil des biirgeriichen Rechts, 1959, 352 (359 £.).

%) Unten IV B 1 bei und nach FN 121,

) So etwa in der Berlinpriferenzentscheidung (BVerfGE 300, 392
[403]). Dort wird zuniichst dargelegt (402 £.), daB3 die Aufhebung von
zugesagten Umsatzsteuerbegiinstigungen dann nicht einmal als ,,un-
echte“ Riickwirkung eingestuft werden koénne, wenn nur kiinftige
Lieferungen erfafit wiirden. Dann heit es aber (404): ,Das Ver-
trauen auf den Bestand der durch .. . [die Zusage] geschatfenen
Rechtslage genieBt grundsidtzlich keinen geringeren Schutz als den,
der nach der Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
unechten Riickwirkung von Gesetzen besteht®.

%) Damit schlieBe ich mich keineswegs der z. B. von Grabitz
(DVBL. 1973, 678 f.) vertretenen These an, ,echte“ und ,unechte“
Riickwirkung unterschieden sich nicht oder doch nur in guantita-
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Wie der damit aufgezeigte Konflikt zu entscheiden ist, wann
also ein das Dispositionsschutzinteresse verdringendes Anpas-
sungsinteresse vorliegt, 148t sich kaum abstrakt sagen. In der
Regel wird der Verfassungsrechtler die neue Zielsetzung®), den
neuen Kurs des Gesetzgebers zu akzeptieren haben. Seine Auf-
gabe ist es dann jedoch, zu ermitteln, ob der Eingriff in die
aus den oben genannten Griinden rechtlich etwa anzuerkennen-
den Dispositionsschutzinteressen des Biirgers erforderlich
warl®) um das anvisierte Ziel zu erreichen, und ob dem Biir-
ger die Beeintriachtigung seiner Dispositionsschutzinteressen
zugemutet werden kann. Von der politischen Gemeinschaft for-
dert das Verfassungsrecht, daB sie eine gewisse Behinderung
des neuen Kurses durch Relikte aus der Zeit des alten Kurses
ertrdgt. Dies insbesondere dann, wenn die stdrkeren Formen
von Dispositionsschutzgarantie (etwa bei Dispositionen auf-
grund gesetzlicher Zusage oder aufgrund von Veranlassung)!%!)
im Spiel sind.

Ich gebe zu, daBl die Aufgabe, solche Ansétze in griffige For-
meln umzudeuten, ein noch recht miihseliges Geschaft sein
diirfte. Trostlich ist, daB wir keineswegs darauf angewiesen
sind, das Normdefizit allein aus der Leere der Generalklauseln
heraus aufzufiillen, wie das manchem scheinen mag. Anhalts-
punkte in Fiille bieten die unzéhligen gesetzlichen Ubergangs-
vorschriften, die sich in der Regel durchaus redlich darum be-
miihen, einen Ausgleich zwischen Dispositionsschutzinteresse
und Anpassungsbediirfnis zu finden. Was fehlt, ist der Ver-
such, dieses umfangreiche Material zu sichten, systematisch zu
ordnen und dann mit Hilfe des Leitstrahls der Verfassung auf
Dispositionsschutzregeln von Verfassungsrang abzutasten.

Eben war von den verfassungsrechtlichen Generalklauseln
die Rede, die bei der Auswertung des vorhandenen Materials
behilflich sein miissen. Dall insoweit Ausgangspunkte Art. 2 I

tiver Hinsicht. Das ist jedenfalls dann nicht zutreffend, wenn man
als das fiir ,echte* Riickwirkung entscheidende Moment das Mo-
ment der ,Riickanknipfung“ heraushebt. Vgl. dazu unten bei und
nach FN 121. — Mir geht es darum nachzuweisen, daB die rele-
vante Zisur nicht zwischen ,echter* und ,unechter* Riickwirkung,
sondern zwischen ,riickankniipfenden,, und ,nicht riickanknlipfen-
den“ Eingriffen in bestehende Dispositionsschutzinteressen liegt.
Dabei sind die Fille unechter Riickwirkung zumeist der Gruppe
der ,nicht riickankniipfenden* Eingriffe zuzurechnen.

%) Vgl. BVerfGE 30, 292 (317) = Bevorratungspflicht,

100) Das wird etwa (im Rahmen einer Priifung am Mafistab des
Art. 12 I GGQ) zu Recht verneint in BVerfGE 32, 1 (36 £f) = Apo-
thekeranwirter.

101y Vgl. oben bei und nach FN 51.

12*
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GG (bzw. dessen Konkretisierung in den Grundrechten) und die
Sozialstaatsklausel des Art. 20 I GG sein miissen, wurde
oben!®?) schon gesagt.

Es stellt sich freilich die Frage, ob das GG uns keine konkre-
tere Hilfe bietet. Zu denken ist in erster Linie an Art. 14 GG.
Walter Schmidt hat den sehr interessanten Versuch unternom-
men, das ganze Vertrauensschutzprinzip (Dispositionsschutz-
prinzip) in diesem Art. des GG aufzufangen!®). Fiir ihn ist
Vertrauensschutz = Vermdégensschutz!®). Was unsere Verfas-
sung zum Problem des Vermégensschutzes zu sagen hat, das
stehe, so meint er, in Art. 14 GG. Die Versuche, mit Hilfe der
Erfindung des Instituts Vertrauensschutz den status quo zu-
séitzlich abzusichern, deutet er als ,spétbiirgerliche” Rechtser-
schleichung).

Gegen diese Auffassung kann man nach allem, was hier ge-
sagt wurde, nicht mehr ins Feld fiihren, Dispositionsschutz und
Eigentumsschutz hitten nichts miteinander zu tun; Dispositions-
schutzregeln stellten den Gedanken des Ins-Werk-Setzens le-
gitimer Erwartungen (gleichsam das ,Wie* des Positionser-
werbs) in den Vordergrund; Art. 14 GG wolle hingegen Ver-
moégenspositionen als solche schiitzen!®). Was heifit das schon:
»Als solche“. So kann man nur argumentieren, wenn man sich
den Eigentumsbegriff des Art. 14 GG vom Privatrecht vor-
geben 148t197) und die Frage nach seiner Funktion im System
der Freiheitsrechte nicht bedenkt. Vermeidet man diesen Feh-
ler, versteht man die Eigentumsgarantie von Art. 2 I GG her,
so kommt man unvermeidlich zur Deutung des Art. 14 III GG
als einer die Friichte planvollen freien Handelns!%) sichernden

12) Bei und nach FN 46.

1) JuS 1973, 529 (530 ff.).

1) Ebend. 533: ,Die Frage eines 'Vertrauensschutzes’ gegen Ein-
griffe in ’wohlerworbene’ Rechispositionen beschrinkt sich somit
auf Fille eines Vermogensschadens, mithin auf den Schutzbereich
des Art. 14 GG.“

105) Vor allem S. 535 ff.

100) So etwa Oldiges (FN 4), 179 £f. (183).

107} Gerade dagegen wehrt sich Oldiges (vgl. FN 106) freilich mit
Entschiedenheit.

1%) Diese Deutung des Funktionssinnes von Eigentum gilt m. E.
auch noch unter den Bedingungen der Wirtschafts- und Vermé-
gensordnung des Jahres 1973. Einer solchen Deutung steht insbe-
sondere nicht entgegen, da manches planvolle Nutzen vorgefunde-
ner Erwerbsspielrdume rechtspolitisch als nicht schutzwiirdig er-
scheint. Man denke etwa an Bodenspekulation und das daraus ent-
stehende Eigentum des Spekulanten. In solchen Fillen ist es Auf-
gabe des Gesetzgebers die Erwerbsspielrdume fiir die Zukunft so zu
korrigieren wie das dem Funktionssinn von Eigentum als ,gefro-
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Dispositionsschutzvorschrift!®?). Das BVerfG!1?) hat dies in sei-
ner Rechtsprechung zum Eigentumscharakter subjektiver o6f-
fentlicher Rechte getan, wenn es dort darauf abstellt, ob der
Biirger sich mit Kapital oder Arbeit engagiert hat. Der BGH!!?)
stellt bei der Beantwortung der Frage, ob eine bestimmte
Chance zum eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
gehort, darauf ab, ob der Betroffene auf die Fortdauer dieser
Chance (etwa der Chance, Blinkleuchten zu verkaufen)!1%) habe
vertrauen diirfen. Beides, wie mir scheint, zu Recht. Ich wiirde
allerdings im letzteren Fall die fatale Formel vom ,vertrauen
diirfen“ vermeiden und statt dessen fragen, ob und mit welcher
Intensitiat die Rechtsordnung dem Betroffenen den Fortbestand
der Chance garantiert habe. Dies dann freilich mit der rechts-
dogmatisch banalen Folge, daB der Garantieempfianger auf die
Einhaltung des gegebenen Versprechens nun auch vertrauen
darf.

Trotzdem kann ich Schmidt in seinen Konsequenzen nur be-
grenzt folgen. Dies vor allem deswegen, weil es mir unrichtig
zu sein scheint, das Problem des Dispositionsschutzes einseitig
aus der Sicht des Vermodgensschutzes zu sehen. Weder kann
man in einer zunehmend auBengesteuerten sozialen Umwelt
fiir Geld alles kaufen, noch ist Geld auch nur in der Regel ein
hinreichender Ersatz fiir zerschlagene Dispositionen. Wir ver-
fehlen hédufig das eigentliche essentiale einer schutzwiirdig er-
scheinenden Position, wenn wir an ihr nur beachten, was sie
fiir einen Geldwert hat!!3): Fiir den Studenten, der unerwartet

rener Freiheit” entspricht. Die institutionelle Garantie des Art. 14
I GG scheint mir derartiges nicht nur zuzulassen, sondern geradezu
zu fordern. — Was das anonyme GroBkapital betrifft, so sollte man
dessen Gleichstellung mit dem Eigentum des einzelnen Biirgers doch
noch einmal unter dem Gesichtspunkt des Art. 19 III GG priifen. —
SchlieBlich gibt die Sozialbindung des Eigentums fiir notwendige
Eingriffe mehr her als bislang erprobt. — Wenn die danach durch-
aus vorhandenen Moglichkeiten der Institutspflege nicht hinreichend
genutzt werden, so spricht das nicht gegen das Institut ,Eigentum*
und dessen oben diskutierten Funktionssinn. Es spricht vielmehr
gegen diejenigen, die berufen sind ,Eigentum“ als einen sinnvollen
Baustein freier demokratischer Ordnung zu erhalten und auszu-
gestalten.

1) Vgl. dazu auch Kisker (FN 4), 30 £f. (34) und W. Schmidt, JuS
1973, 535 £. mit Anm. 57.

110) Vgl. dazu die Ubersicht bei H. J. Wolff (FN 29) § 62 III, S. 467.

1) ygl. oben FN 28.

un BGH NJW 1968, 293 {.

115) Bei W. Schmidt (JuS 1973, 533) wird nicht recht klar, warum
er so herausstreicht, daB ,die Fille ausschlieBlich immaterieller
Nachteile eher selten sein . . . [werden]“. Das ist gewiB richtig, tihrt
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vor einer neuen Priifungsordnung steht!14) fiir den Dentisten,
dem die Verdringung aus seinem Beruf!**) wegen angeblich un-
zureichender Ausbildung droht!), fiir den Hochschullehrer,
der sich (entgegen dem Gesetz, nach dem er angetreten ist) zu-
nehmend in die Rolle eines Produzenten von akademischem
Menschenmaterial versetzt findet; fiir sie alle mag es auch um
Geld gehen, aber weder nur, noch hauptsédchlich um Geld. Dis-
positionsschutz ist also allenfalls partiell Vermdgensschutz.

Schmidts These bleibt freilich immer noch {iberall dort wich-
tig, wo es wirklich (nur oder doch auch) um Vermégensschutz
geht. ,,Unechte Riickwirkung von Gesetzen“ wiére also insoweit
in der Tat Legalenteignung, , Riicknahme rechtmégiger begiin-
stigender Verwaltungsakte® wire Administrativenteignung,
wenn sie (nach dem oben Gesagten) schutzwiirdige Dispositio-
nen zerschligt.

Ich halte diese These fiir richtig, weil sie das Dispositions-
schutzproblem von den Grundrechten her angeht und nicht
allein vom Rechtsstaatsprinzip her''?). Es entspricht auch der
Konzeption des GG, daBB wir die Problematik des Dispositions-
schutzes den jeweils betroffenen Einzelgrundrechten (darunter
auch dem Art. 14 GG) zuordnen'!®), Warnen mochte ich aller-
dings vor der Illusion, dafBl sich damit das Problem des Dispo-
sitionsschutzes als ein in sich einheitlicher, sinnvoller Gegen-
stand der Rechtswissenschaft aufgelost hitte. Es bleibt als eine
tiir alle Grundrechte in dhnlicher Gestalt auftauchende Frage
bestehen. Das listige Geschédft des Ermittelns, ob eine Be-
standsgarantie gegeben war, welche Intensitdt ihr zukommt,
und ob sie etwa gegeniiber einem stdrkeren Verinderungsbe-
diirfnis weichen muB, stellt sich nach wie vor. So ist es z. B.
fiir die Entscheidung dariiber, ob und inwieweit der berufliche
status quo einer Person gedndert werden darf, erheblich, ob
dieser Person (Personengruppe) Zusicherungen oder doch Hoff-

aber doch nur dazu, daB8 der Eingriff sehr hiufig auch, aber kei-
neswegs ausschlieBlich an Art. 14 GG gemessen werden muf.

114y Vgl oben FN 7.

115) Durch Verlust der Zulassung als Kassenarzt.

118) vgl. BVerfGE 25, 236 sowie oben FN 66.

117y Vgl. oben bei FN 486.

18) Mit der hiufig (etwa bei Art. 14 GG) zu ziechenden Konse-
quenz, daB, soweit es um das grundrechtlich geschiitzte Rechts-
gut geht, fiir den Riickgriff aut das Vertrauensschutzprinzip kein
Raum bleijbt. Freilich fiihrt dies, wie oben betont (FN 28) nicht zur
Eliminierung der Vertrauensschutzproblematik, sondern nur dazu,
daB zich diese Problematik nunmehr im Rahmen der Grundrechts-
priifung stellt.
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nungen hinsichtlich der Erhaltung des status quo gemacht wor-
den sind. Wenn sich solche Uberlegungen, wie etwa in der
Apothekeranwirter-Entscheidung des BVerfG1®) in der Frage
verstecken, ob iiberhaupt eine ,Berufstitigkeit (und nicht nur
ein Abschnitt der Berufsausbildung) vorliegt, so dndert dieser
Etikettenwechsel nichts an der Art des Problems. Auch bei
Art. 14 III GG tritt ja, wie gezeigt'®?), das Dispositionsschutz-
problem im Gewand der Frage auf, ob iiberhaupt in ,Eigen-
tum* eingegriffen wurde. Es scheint mir danach nicht sinnvoll,
das seiner Struktur nach einheitliche Problem des Dispositions-
schutzes voreilig zu zerhacken. Sinnvolle Lisungen, etwa Lo6-
sungen fiir das Problem der Ubergangsregeln, lassen sich nur
von einem die einzelnen Grundrechte ilibergreifendem Ansatz
her finden. Freilich miissen die so gewonnenen Ergebnisse
dann unter den einzelnen betroffenen Grundrechten ,,verbucht*
und deren Besonderheiten angepat werden.

B. Dispositionsschutz ./. richtiges Recht

Wir haben oben das Problem des Dispositionsschutzes auf-
gegliedert nach den unterschiedlichen Argumenten, die gegen
dessen Respektierung ins Feld gefiihrt werden. Bislang ging
es um die Gewidhrung von Dispositionsschutz gegeniiber einer
auf Anpassung dringenden Gegenwart und Zukunft; um das
Gegensatzpaar status quo hier, anpassende Umgestaltung dort.
Davon sind jene Fille zu unterscheiden, in denen hinter dem
Willen zur Kursénderung nicht die Absicht der Anpassung, son-
dern die Absicht der Wiederherstellung der Herrschaft des
»Trichtigen“ Rechts steht.

1. DaBl diese Absicht und deren rechtliche Wiirdigung dem
Dispositionsschutzproblem: ,Riicknahme fehlerhafter Staats-
akte“ seine spezifische Relevanz gibt, ist jedermann klar. DaB
sie jedoch auch die eigentiimliche Problematik der sogenann-
ten ,echten“ (riickankniipfenden) Riickwirkung ausmacht, wur-
de bislang nicht hinreichend erkannt. Deshalb dazu ein paar
Hinweise!2!).

Das, was uns ,echte Riickwirkung® (Riickankniipfung) als
besonders fragwiirdig erscheinen 148t, ist nicht die Tatsache der
Beeintrichtigung von Dispositionsschutzinteressen (die haben
wir bei nicht riickankniipfenden Eingriffen in ,wohlerworbene

119 BVerfGE 32, 1 (27 £.); siehe auch oben FN 686.

120) In und bei FN 28 und 111.

121) Da ich meine Auffassung zu diesem Thema schon friiher zur
Diskussion gestellt habe (Kisker, FN 4, S. 3 £, 12 ££)), méchte ich
mich kurz fassen.
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Rechte“ auch), sondern der hinter solchen Eingriffen stehende
riickwérts gerichtete Wille zur rechtlichen Umwertung vergan-
gener Sachverhalte!®2).

Dies 148t sich an Beispielen verdeutlichen: Die Zerschlagung
eines Vertrages (und der damit verkniipften Dispositionen) mit
Riicksicht auf zukunftsorientierte wirtschaftspolitische Erfor-
dernisse!??) sind wir allenfalls bereit hinzunehmen!?*). Das
gleiche dispositionsschidigende Ergebnis, wenn bewirkt durch
Riickankniipfung neuer Formvorschriften an vergangene Ver-
tragsabschliisse, werden wir jedoch kaum akzeptieren: Ein Ein-
greifen in bestehende Dispositionsschutzinteressen nur in der
Absicht!?%), der Vergangenheit (mit den MaBstidben von heute)
wgerecht* zu werden, widerspricht dem Aufeinander-Bezogen-
Sein von Zeit und Recht!?¢). Wir haben es bei ,echter Riickwir-

1) Kisker (FN 4), 12 ff. — ,Die erneute rechtliche Bewertung
schon endgiiltig bewerteter Sachverhalte“ sehen auch Klein/Barbey
(FN 4) 39 ff. als ,spezifisches Merkmal der [rilckankniipfenden]
Riickwirkung* an.

123) Man denke etwa an einen wirtschaftspolitisch oder wiéh-
rungspolitisch motivierten Eingriff in ,Altkontrakte“ wie in BVert-
GE 30, 250 (267 £.) = Absicherungsgesetz und 31, 222 (225 £) = Ab-
zahlungsgesetz.

124) Weil hinter dem Eingriff hier das iiberzeugende Gebot steht,
sich an verdnderte Umstinde anzupassen. — Dieser Gedanke klingt
in BVertGE 30, 250 (268) = Absicherungsgesetz an. Dort hei8t es:
»hicht abgeschlossene, in der Entwicklung befindliche Sachverhalte“
seien anders als abgeschlossene Sachverhalte ,noch einem Risiko
ausgesetzt“. Wenn damit das Risiko aller bestehenden Rechtsver-
hiltnisse gemeint sein sollte, der gegenwarts- und zukunftsorien-
tierten, anpassenden Veranderung zum Opfer zu fallen, so wiirde
das mit der hier vertretenen Auffassung ilibereinstimmen. Es han-
delt sich dann gleichsam um das Risiko des Lebendigen, mit ande-
rem Lebendigen zu kollidieren. Sollte das BVerfG dies wirklich
meinen, so wire es gut, wenn es dies auch einmal deutlich aus-
sprechen wiirde. Im Streit um den Riickwirkungsbegriff wiren wir
dadurch einen Schritt weitergekommen. Freilich sollte auch klar-
gestellt werden, daB das oben erwidhnte Risiko alle bestehenden
Rechtsverhiltnisse, nicht nur jene betrifft, die das BVerfG als ,in
der Entwicklung begriffen“ anspricht.

12%6) Das ist, wie auch das BVerfG sieht (vgl. BVerfGE 33, 265
[293]), nicht schon {iberall dort der Fall, wo der Gesetzgeber tech-
nisch an vergangene Sachverhalte ankniipft; und umgekehrt gibt
es auch Fille der hinter technischen Kunsigriffen verborgenen
Riickankniipfung. Ob hinter der gewihlten Gesetzgebungstechnik
wirklich die Absicht zur Neubewertung des Vergangenen steckt,
muf3 aus dem Sinn der beanstandeten Regelung vermittelt werden.
Vvgl. dazu Kisker (FN 4) S. 20 £. Wer das fiir unmoglich oder sinnlos
hilt, muB konsequenterweise die Brauchbarkeit der Figur ,echte
(riickankniipfende) Riickwirkung“ bestreiten. Vgl. dazu auch FN 127.

126) Vgl. dazu Kisker (FN 4) 15 £. — Klein/Barbey (FN 4) 65 ff.
(67) gehen bei jhrer Argumentation gegen riickankniipfende Gesetze
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kung" also gleichsam mit einem pervertierten Fall des Ausspie-
lens von ,richtigem Recht“ gegen Dispositionsschutzinteressen
zu tun.

Wenn das zutreffen sollte!??), so tut das BVerfG gut daran,
seine besonders kritische Beurteilung ,echter*, riickankniipfen-
der'®®) Riickwirkung durchzuhalten. Es wire freilich zu wiin-
schen, daB es sich dazu entschlieBen konnte, die Griinde fiir
diese Auffassung deutlich beim Namen zu nennen. Dies kann
nicht, wie bislang héufig, in der Weise geschehen, da man er-
klart, jedermann diirfe darauf vertrauen, daB sein vergangenes
Verhalten nicht umgewertet werde!®?), Sédtze dieser Art sind
Kostbarkeiten aus dem Zirkelkasten der Vertrauensschutz-
akrobatik. Die Frage ist ja gerade die, ob (und weshalb) unsere
Rechtsordnung solche Umwertung grundsitzlich fiir unstatthaft
hilt. Wird diese Frage bejaht, so kann man in einer rechts-
staatlichen Ordnung selbstverstindlich darauf vertrauen, daB
der Gesetzgeber das Riickwirkungsverbot beachten wird. Das
Vertrauensschutzprinzip bendtigen wir zur Begriindung einer
solchen Forderung nach Gehorsam vor dem geltenden Recht
nicht.

Ich habe diesen hier kaum befriedigend auszutragenden
Streit angesprochen, um deutlich zu machen, da8 sich die Va-

von einem ,Grundsatz der Unverbriichlichkeit des Gesetzes“ aus.
Dahinter steckt wohl (vgl. ebend. S. 79) die Sorge um Rechtsbe-
wuflitsein und Staatsautoritit. Zu dieser Frage auch meine Rezen-
sion der Schrift von Klein/Barbey, DOV 1967, 178.

127) Wer sich dieser oder der von Klein/Barbey (vgl. FN 126) vor-
getragenen Ansicht nicht glaubt anschlieen zu kénnen, ist nur kon-
sequent, wenn er nicht nur die Unterscheidung zwischen ,echter*
und ,unechter* Riickwirkung, sondern auch die Unterscheidung
zwischen ,rickankniipfender” und ,nicht riickankniipfender* Riick-
wirkung fiir irrelevant erklirt. So der Tendenz nach wohl: Grabitz,
DVBLI. 1973, 677 £.; W. Schmidt, JuS 1973, 530 in und bei Anm. 17.
— Ich halte das hinsichtlich der zweiten Unterscheidung fiir falsch,
jedoch zugleich fiir wesentlich konsequenter als den Versuch, die
Relevanz der erdrterten Unterscheidungen mit der angeblich unter-
schiedlichen Intensitit der Beeintriachtigung von investiertem Ver-
trauen zu rechtfertigen.

128)  Echt* rickwirkende Gesetze sind fast stets auch ,rilckan-
kniipfende“ Gesetze. Zur besonders kritischen Wiirdigung ,echt“
rickwirkender Gesetze durch das BVerfG vgl. BVerfGE 30, 250
(268) = Absicherungsgesetz sowie Grabitz, DVBI. 1973, 677 mit wei-
teren Hinweisen.

129) Vgl. etwa BVerfGE 25, 269 (290) = Verjahrungsfrist sowie 31,
222 (225) = Abzahlungsgesetz. — Zu dem Versuch, die geringere
Schutzwiirdigkeit des noch nicht abgeschlossenen Sachverhalts aus
den Risiken zu erkliren, denen dieser Sachverhalt noch ausgesetzt
ist (BVerfGE 30, 250 [268] = Absicherungsgesetz), vgl. FN 124.
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riationen zum Thema Dispositionsschutz zum grofien Teil nicht
aus der Bedeutung des zu schiitzenden Rechtsgutes, sondern
aus dem Gewicht der fiir den Eingriff in dieses Rechtsgut vor-
gebrachten Argumente ergeben. Die Problematik des rechts-
widrigen beglinstigenden Verwaltungsaktes ist, das wollte ich
zeigen, nicht das einzige Beispiel dafiir.

2. Sie ist freilich das uns am stirksten bewuBite Beispiel.
Auch hier steht Dispositionsschutzinteresse gegen richtiges
Recht. Freilich geht es nun nicht um den anmafBenden Versuch,
die vergangene Rechtsordnung unseren Ordnungsvorstellungen
nachtréglich anzupassen, sondern darum, die Autoritdt des gel-
tenden Rechts zu sichern. Diese Forderung nach ,richtigem
Recht* 148t sich sehr wohl gegen Dispositionsschutzinteressen
ins Feld fiihren. Sie hat freilich, verglichen mit der Forderung
nach Anpassung an veridnderte Bediirfnisse und verglichen
auch mit dem ihr frither zuerkannten Rang'¥), in den vergan-
genen Jahren erheblich an' Gewicht verloren. Ich sehe meine
Aufgabe nicht darin, das ganze immer wieder prisentierte Fiir
und Wider hier noch einmal auszubreiten!®!). Neue Gesichts-
punkte, die geeignet wéren, Proselythen zu machen, sind
(meine ich) nicht in Sicht. Bemerkenswert bleibt aus rechts-
soziologischer Sicht, daB (ausweislich nicht nur der Rechtspre-
chung zur Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Verwal-
tungsakte) die Bereitschaft, der Autoritdt des Rechts Opfer zu
bringen, stindig nachlaBt. Vielleicht wirkt sich hier aus, daf8
neue, rechtlich schwer greifbare Techniken der Ordnung und
Steuerung gesellschaftlicher Prozesse zunehmend an Bedeu-
tung gewinnen!%?),

Ein Wort nur noch zu den Versuchen, den Gegensatz zwi-
schen der Forderung nach ,Durchsetzung des richtigen Rechts“
und der Forderung nach ,Gewihrung von Dispositionsschutz®

130) Vgl. dazu Becker/Luhmann, Verwaltungsfehler und Vertrau-
ensschutz, Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd. 16, 1963, S.
18—20 mit Anm. 7.

131) ygl. die Ubersicht iiber die einschligige Literatur und Recht-
sprechung bel Becker, DOV 1973, 379 ff. und Grabitz, DVBL 1978,
675 (679 £.).

132) Die Steuerung mit Hilfe einer Norm, die dem Biirger sagt,
was er tun soll oder darf, verliert an Bedeutung gegeniiber Steue-
rungstechniken, die denselben Effekt dadurch bewirken, daB3 sie den
Biirger in eine Situation hineinstellen, in der er aus eigenem In-
teresse, ,freiwillig* so aglert wie gewliinscht. Man denke etwa an
Techniken der Globalsteuerung, aber auch an Steuerung durch
Dosierung von Gruppeneinfluf im Rahmen von Mitbestimmungs-
modellen. Zum letzteren Kisker, DOV 1972, 520 (524).
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durch Geld, sprich Entschddigung, aus der Welt zu schaffen.
Das ist wohl nur scheinbar das ,Ei des Kolumbus“. Dieses
Verfahren ist dort ohne erhebliche Konsequenzen, wo es um
rechtswidrige Geldleistungen geht. § 44 II EVwVerfG hat dar-
aus die richtige Folgerung gezogen, in solchen Fillen (bei
Nachweisbarkeit von ins Werk gesetztem Vertrauen) die Riick-
nahme des rechtswidrigen Verwaltungsaktes doch gar nicht
erst zuzulassen. — Die Losung iiber Entschiddigung ist anderer-
seits dort problematisch, wo (wie etwa in der Entscheidung des
1. Senats des BVerwG vom 14. 12, 1972133) zur Riicknahme einer
rechtswidrigen Einbiirgerung) Entscheidungen auf dem Spiel
stehen, deren Bedeutung fiir die Betroffenen nicht in Geld aus-
gedriickt werden kann. Hier kommen wir um die stidndig er-
neute Auseinandersetzung mit der Frage Dispositionsschutz
oder richtiges Recht nicht herum. Die Methode: Dispositions-
schutz und richtiges Recht versagt insoweit.

Damit will ich den Versuchen, das Problem durch Entschidi-
gung zu entschirfen, keineswegs entgegentreten, man sollte
nur die davon ausgehende Entlastungswirkung nicht iiber-
schitzen. Im iibrigen meine ich, da wir, um diese Entlastungs-
wirkung herbeizufiihren, auf die Mitwirkung des Gesetzgebers
nicht werden verzichten konnen. Der Vorschlag von Lenz!34),
den § 122 BGB analog anzuwenden, sprengt (cbwohl im Ge-
wand strikter Rechtsanalogie préisentiert) die Befugnis zur
richterlichen Rechtsfortbildung. — Wer die rechtmdpige Riick-
nahme eines rechtswidrigen begilinstigenden Verwaltungsaktes
bei Beeintrichtigung schutzwiirdiger Vermogensdispositionen
als entschidigungspflichtige Enteignung einstuft, kommt der
Junktim-Klausel wegen zur Rechtswidrigkeit der Riicknahme,
nicht aber zu einer Entschidigung. Einen Ausweg scheint die
Idee von Walter Schmidt!35) zu bieten, nicht bei der Riicknah-
me, sondern beim Erlaf des rechtswidrigen begiinstigenden
Verwaltungsaktes anzusetzen. Schmidt wertet diesen Erla8 als
rechtswidrigen enteignungsgleichen Eingriff, weil er den Be-
giinstigenden auf ,triigerischen Sand“ stelle. Die Riicknahme
des ins Werk gesetzten rechtswidrigen Verwaltungsaktes wire
dann nur Aktualisierung des Schadens, der ,seit ErlaB des
rechtswidrigen Verwaltungsaktes in der Vermdgenssituation
des Begiinstigten angelegt ist“. So kimen wir elegant um die

133) DOV 1973, 417.
134) (FN 21) S. 47,
135) JuS 1973, 529 (534).
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Junktim-Klausel herum?!®) zum Entschidigungsprinzip des
Art. 14 III GG. Eine praktikable Losung de lege lata, wenn die
Beweisfiihrung stimmt. Da méchte ich aber doch Zweifel an-
melden: Das Zufligen eines latenden Vermdgensschadens durch
Absetzen des Begiinstigten auf ,triigerischem Sand“ 1aBt sich,
meine ich, nicht mehr als ,Eingriff* in Eigentum werten.

V. Eigentiimlichkeiten des Dispositionsschutzes, die sich aus der
Art der abzuandernden Regeln bzw. aus der Art der regelset-
zenden Organe ergeben.

Literatur und Rechtsprechung machen die Gewadhrung oder
Verweigerung bzw. die Intensitit etwa gewihrten Dispositions-
schutzes im Ergebnis weitgehend davon abhingig, welche Art
von Organen auf Seiten der éffentlichen Gewalt beteiligt sind
(gesetzgebende, rechtsprechende, verwaltende) und welche In-
strumente (z. B. Rechtsnormen, Verwaltungsakte oder Pline)
zur Anderung anstehen!’”). Was solche unterschiedliche Be-
handlung rechtfertigt, wird haufig nicht einmal gefragt.

A. Am einleuchtendsten ist die Sonderstellung der rechtspre-
chenden Gewalt. Hier ist unbestritten, dal ihren Entscheidun-
gen aufgrund des sorgfaltig abgesicherten Verfahrens ein be-
sonders intensiver Bestandsschutz (Rechtskraft) zugesprochen
werden darf. Umstritten ist jedoch die Gewdhrung von Dispo-
sitionsschutz gegeniiber einem {iberraschenden Kurswechsel der
stindigen Rechtsprechung®®). Auch hier ist man sich jedoch
jedenfalls dariiber einig, weswegen es so problematisch ist,
Verfahren, die sich hinsichtlich der Gew&hrung von Disposi-
tionsschutz gegeniiber anderen Gewalten bewihrt haben, fiir
die L6sung entsprechender Probleme im Bereich der Rechtspre-
chung zu iibernehmen: Rechtsprechung tritt einmal in der Regel
nicht mit dem Anspruch der gesetzesidhnlichen Verbindlichkeit
auf. Wichtiger noch scheint mir: Ein allzu groBziigiges Erfiil-
len von Forderungen nach vermehrtem Dispositionsschutz ge-
geniiber Kursinderungen der Rechtsprechung wiirde die Funk-
tionsfihigkeit der Klinik des Rechts in Frage stellen. Ein sol-

13¢) Weil Rechisprechung und Lehre bei den rechtswidrigen ent-
eignungsgleichen Eingriffen auf die Ermichtigung durch ein ,,Ge-
setz, das Art und AusmalBl der Entschidigung“ i. S. des Art. 14 III
1 GG regelf, glauben verzichten zu diirfen.

137) Das Thema wird in der Literatur auch dementsprechend je-
weils gesondert fiir die einzelnen Gewalten behandelt. Vgl. etwa
die Ausfithrungen bei Ossenbiihl, DOV 1972, 25 ff. und Grabitz,
DVBL. 1973, 675 ff.

138) Ausfiihrliche Hinweise auf Literatur und Rechtsprechung bei
Ossenbiihl, DOV 1972, 25 (33) mit Anm. 53—64.
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ches Nachgeben wiirde nimlich den wichtigsten Antrieb dieses
Systems, das Interesse des Kligers an einer seinem Antrag
entsprechenden Entscheidung ausschalten. Wer (von ein paar
nicht am Einzelfall, sondern an der generellen Kursédnderung
interessierten Verbidnden abgesehen) wiirde als Kliger gegen
eine stindige Rechtsprechung angehen wollen, wenn von vorn-
herein feststiinde, dafl seine Klage auch bei Kursdnderung des-
halb abgewiesen werden wird, weil fiir die Kursédnderung das
Riickwirkungsverbot gilt!*). Die offenkundigen und jedenfalls
im Prinzip anerkannten Eigentiimlichkeiten des Problems ,Dis-
positionsschutz gegeniiber den Organen der Rechtsprechung®
erlaubt uns, diesen Fragenkreis ganz beiseite zu lassen.

B. 1. Weniger klar ist, ob Dispositionsschutz gegeniiber der
Verwaltung einerseits und gegeniiber der Gesetzgebung an-
dererseits unterschiedlich zu handhaben ist. Die Tatsache, daB
das GG das Parlament (entsprechend der Verfassungskonzep-
tion der konstitutionellen Monarchie) als den berufenen Wahrer
der Freiheitsrechte des Biirgers wertet, spricht dafiir. Daraus
ist die Konsequenz zu ziehen, daBl jede Kurséinderung der Ver-
waltung in der Form der Riicknahme eines rechtmiBigen oder
rechtswidrigen begilinstigenden Verwaltungsaktes als Eingriff
(zumindest in die allgemeine Handlungsfreiheit) einer gesetz-
lichen Erméchtigung bedarf. Dal wir uns in der Praxis mit von
den Verwaltungsgerichten herausgearbeiteten allgemeinen Re-
geln!%) begniigen, ist nicht unproblematisch41),

2. Eine weitere auf die Verschiedenartigkeit der handelnden
Organe abstellende Rechtstatsache scheint zu sein, daBl die
Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte
anders gehandhabt wird als die (wenn ich einmal so sagen
darf) Riicknahme rechtswidriger beglinstigender Gesetze (§ 79
II BVerfGG). Man glaubt zunéchst, da auch hier Eigentiimlich-
keiten der Organfunktion der beteiligten Staatsorgane durch-

139) Abhilfe lieBe sich insoweit moglicherweise durch eine beson-
dere Behandlung der ,AnlaBfille® schaffen. Vgl. dazu: Kisker,
(FN 4) 124; Knittel, Zum Problem der Riickwirkung bei einer An-
derung der Rechtsprechung, 1965, 47 ff.; Grunsky, Grenzen der
Riickwirkung bei einer Anderung der Rechtsprechung, 1970; Pesta-
lozza, AGR 96 (1971), 27 (73 ff.).

10) Etwa den vom BVerwG erarbeiteten Regeln (iber die Riick-
nahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte.

u1) Es wird aber von Rechtsprechung und Lehre auch anderen
Orts akzeptiert. Vgl. etwa zu § 14 PrPVG und seinen Nachfolgevor-
schriften: einerseits H. H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwal-
tungsrechtslehre, 1965, S. 202 mit Anmerkung 328; andererseits
H. J. Wolff, Verwaltungsrecht III, 3. Aufl. 1973, § 125 I ¢ 1.
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schlagen. Eine Uberpriifung bestitigt diese Vermutung freilich
nicht.

Die noch genauer zu beschreibende relativ starre Disposi-
tionsschutztechnik im Bereich der Gesetzgebung ist nicht fiir
das Organ (Parlament), sondern fiir das von diesem vorwiegend
verwendete Instrument, die abstrakt-allgemeine Norm eigen-
tiimlich. Sie gilt deshalb auch fiir die Verwaltung, soweit diese
sich des Instrumentes abstrakt-allgemeine Norm bedient. Fiir
abstrakt-allgemeine Regelungen, gleichgiiltig, ob es sich um
Gesetze, Rechtsverordhungen oder Satzungen handelt, gilt nach
heutigem deutschen Recht folgendes: Das Interesse des Biirgers
auf Schutz von Dispositionen, die er im Vertrauen auf die Gel-
tung einer (sich spater als rechtswidrig und damit nichtig.er-
weisenden) Norm getroffen hat, wird als solches nur schwach
geschiitzt. Den Steuerzahler etwa, der im Vertrauen auf die
Geltung des § 10 b EStG (i. d. F. v. 21. 12. 1954) Geld fiir poli-
tische Parteien gespendet hatte, bewahrte keine den Vorschrif-
ten tliber die Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Ver-
waltungsakte vergleichbare Regel vor den unerwarteten Kon-
sequenzen der Nichtigerkldrung des § 10 b EStG142). Eine solche
Regel ist im deutschen Recht fiir die Gesetzgebung bislang nicht
anerkannt. Von Spezialvorschriften abgesehen ist ein Schutz
des durch die Nichtigerklirung des Gesetzes in seinen Dispo-
sitionen bedrohten Biirgers nach geltendem Recht erst méglich,
wenn sich die nichtige Norm zu einer Einzelfallentscheidung
verdichtet hat. Dann greift z. B. § 79 II BVerfGG ein. Dies
aber in einer Weise, die sich ebensowenig um Differenzierung
bemiiht wie die erwidhnte Grundregel (kein Schutz des Ver-
trauens in die Gultigkeit einer Norm); allerdings mit umge-
kehrter Tendenz. Jetzt wird nidmlich ab Bestandskraft des
Verwaltungsaktes Dispositionsschutz gewéhrt, ohne Riicksicht
darauf, ob der Betroffene schutzwiirdige Dispositionen nach~

12) Vgl. BVerfGE 8, 51. — Ganz wohl scheint . sich das BVerfG
nicht zu fihlen, wenn es die Folgen der Normnichtigkeit fiir den
auf die Normgiiltigkeit vertrauenden Biirger bedenkt. Es sagt in
BVerfiGE 8, 51 (71): ,,Ob und inwieweit Steuerpflichtigen, die bis
zur Verkiindung des Urteils im Vertrauen auf die Gultigkeit der
Vorschrift Spenden an politische Parteien gegeben haben,. der in der
fiir nichtig erklirten Vorschrift vorgesehene Steuervorteil gewihrt
werden kann, mul die Finanzverwaltung in eigener Zustandigkeit
entscheiden.“ Das war wohl als Hinweis auf die Moglichkeit eines
Steuererlasses aus Billigkeitsgriinden (§ 131 AQ) zu verstehen. Die
Finanzverwaltungen haben diesen Hinweis aufgenommen. Vgl. etwa
dazu Erl. FinMin. NRW S. 2120 e vom 15. 8. 1958, inhaltlich wieder-
gegeben in FR 1958, 418. :
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weisen kann (abstrakter Dispositionsschutz)'*3). Der Begiinstigte
steht hier also glinstiger da als sonst bei rechtswidrigen be-
glinstigenden Verwaltungsakteni#4),

Die Hirte im ersteren Fall will mit der GrofBziigigkeit im
zweiten Fall nicht recht zusammenpassen. Macht man sich aber
klar, daB das Gemeinsame der beiden Fille in der mechanisch
undifferenzierten Losung liegt, so wird das zentrale Problem
des Dispositionsschutzes gegeniiber Kursinderungen bei Nor-
men sichtbar: Sie folgt aus der in der Regel ungleich groBeren
Zahl der durch solche Kursinderungen betroffenen Fille. Diese
Masse von Fillen wiirde bei einer differenzierenden, am Ge-
danken des konkreten Dispositionsschutzes orientierten Losung
eine hiufig uniibersehbare Zahl von Untersuchungen dariiber
provozieren, ob Vertrauen ins Werk gesetzt wurde oder nicht.
Das aber miifite in vielen Fillen dazu fiihren, dafl ganze Grup-
pen von Biirgern einerseits und die Behorden andererseits iiber
lingere Zeit hinweg nicht wissen, woran sie sind. — Hinzu
kommt, dal haufig umfassende Komplexe von Normen oder
gar ein ganzes Gesetz fiir nichtig erklirt werden miissen. Eine
befriedigende Auflésung des bei Nichtigerkldrung zuriickblei-
benden Knéuels widerstrebender Interessen erweist sich unter
diesen Umstéinden als kaum realisierbar. Der Verzicht auf eine
der Rechtsprechung des BVerwG zur Riicknahme rechtswidri-
ger begiinstigender Verwaltungsakte entsprechende Losung, die
sorgsam differenzierend auf das jeweils nachweisbare Ins-
Werk-Setzen abstellt (konkreter Dispositionsschutz), hat also
gute Griinde.

Dies schlieit nicht aus, daB in geeigneten Fallen durch Spe-
zialnormen (wie § 131 AQ)!%5) ein stérker individualisierender
Ausgleich erreicht wird. Unsinnig wére aber wohl der Versuch,
fiir den Dispositionsschutz gegeniiber der Riicknahme rechts-
widriger Gesetze dhnlich differenzierende Vorschriften zu ent-
wickeln wie fiir den Dispositionsschutz gegeniiber der Riicknah-
me rechtswidriger Verwaltungsakte. Eher kann man auf den
Gedanken kommen, den Verzicht auf Differenzierung dadurch
mit umgekehrten Vorzeichen auf die Spitze zu treiben, da man
die verfassungswidrige Norm im Interesse der Kalkulierbarkeit

143) Wie § 131 AO; vgl. dazu FN 142.

14 Zu dieser Frage ausfiihrlich Latzel (FN 73) S. 81 ff. Latzel
kommt freilich mit Riicksicht auf die Spezialvorschriften der AO fiir
Steuerverwaltungsakte zu einem anderen Ergebnis als dem von
mir oben vorgetragenen.

145) Vgl. FN 142.
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des Rechts nur ex nunc aufhebt!*®) oder gar fiir einen bestimm-
ten Zeitraum iiber den Zeitpunkt der gerichtlichen Entschei-
dung hinaus weiterwirken 148t147), Im deutschen Recht hat man
sich vor allem deswegen nicht zu dieser Lésung durchringen
kénnen, weil sie den Vorrang des Gesetzes (insbesondere des
Verfassungsgesetzes) in Frage stellt148). Dieses Argument iiber-
rascht angesichts der Unbefangenheit, mit der das BVerwG (mit
weitgehender Billigung der Lehre) bei rechtswidrigen begiin-
stigenden Verwaltungsakten den Vorrang des Gesetzes mit
Hilfe des Vertrauensschutzprinzips ausmanévriert. Haben wir
es nicht hier wie dort mit dem Problem der Wahrung héher-
rangigen Rechts zu tun. Wie kann man, ohne inkonsequent zu
sein, Adolf Arndt") (in bezug auf rechtswidrige Gesetze) zu-
stimmen und Ernst Forsthoff!®®) (in bezug auf rechtswidrige
Verwaltungsakte) die Zustimmung verweigern.

Die scheinbare Aporie 16st sich auf, wenn man auch hier das
Moment der Breitenwirkung mit in die Uberlegung einbezieht.
Es ist eben doch ein Unterschied, ob ich Unrecht iiber die volle
Breite einer abstrakt-allgemeinen Norm weiterpraktiziere oder
mich ausnahmsweise im Einzelfall nach Priifung des Vorliegens
konkreter Dispositionsschutzinteressen zu einer solchen Lisung
entschlieBe.

Vor dem Hintergrund solcher Uberlegungen liBt sich die um-
strittene Frage nach dem Dispositionsschutz gegeniiber rechts-
widrigen Verwaltungsvorschriften!’!) beantworten. Das Pro-
blem wird bekanntlich z. Z. vor allem unter der Fragestellung
»Gleichheit im Unrecht“ behandelt. Randelzhoferi5?) hat kiirz-
lich zutreffend darauf hingewiesen, daB sich von dieser Frage-
stellung her keine iiberzeugende Lésung finden 1d8t. Er schléigt
vor, das Problem vom Gedanken des Vertrauensschutzes (des
Dispositionsschutzes) her anzugehen. Diesen Ansatz halte ich

148) So fiir den Regelfall: Art. 140 III des Osterreichischen Bun-
desverfassungsgesetzes.

U7 So Art. 1 Nr. 12 der Regierungsvorlage der 4. Novelle zum
BVerfGG. Vgl. dazu oben FN 73.

148) ygl. fiir viele Autoren: A. Arndt, Das nicht ertiillte Grund-
gesetz, 1960, 5 £.; Maurer, ZRP 1969, 100 (101); Verfassungsrechtsaus-
schuB des Deutschen Anwaltvereins, ZRP 1969, 142. Weitere Hin-
weise bei Young Huh (FN 73) S. 126 ff.

%) vegl. FN 148.

150) ygl. die Hinweise in FN 2.

151) Aus der jiingeren Rechtsprechung vgl. insbesondere BVerwGE
34, 278. — Literatur: Ossenbiihl, DOV 1970, 264 ff. sowie DOV 1972,
25 (29); W. Schmidt, JuS 1973, 529 (530); Randelzhofer, JZ 1973, 536
(542 £1.).

152y JZ 1973, 536 £f.
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fiir richtig. Ich bin auch mit Randelzhofer'®%) der Auffassung,
daB die Vertrauensschutz verweigernden Ausfiihrungen des
BVerwG in seiner Wehrdienstentscheidung nicht iiberzeugen.
Zumindest miBverstdndlich ist insbesondere die Behauptung!®4),
das Vertrauensschutzprinzip fiihre allenfalls zu Schadensersatz-
anspriichen. Abzulehnen ist auch die wenig reflektierte Art, in
der das BVerwG'%%) denselben Vorrang des Gesetzes beschwort,
den es in seiner Rechtsprechung zur Riicknahme rechtswidriger
begiinstigender Verwaltungsakte recht unbefangen beiseitege-
schoben hat. Freilich meine ich dennoch, daB die Entscheidung
des BVerwG im Ergebnis richtig ist. Das Gericht hétte freilich
gut daran getan, deutlicher zu machen, daB es die (ich will mich
vorsichtig ausdriicken) ,norméhnliche Breitenwirkung von
Verwaltungsvorschriften ist, die es geraten erscheinen 1a8t,
rechtswidrige Verwaltungsvorschriften wie rechtswidrige
Rechtsverordnungen und nicht wie rechtswidrige Verwaltungs-
akte zu behandeln.

183) JZ 1973, 536 (543).
154) BVerwGE 34, 278 (284).
155) Ebend. 283.

13 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32



Leitsdtze des Berichterstatters tiber:

Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht

I. Worum geht es eigentlich beim ,Vertrauensschutz“?

A. Die Formel von der Schutzwiirdigkeit ,berechtigten Ver-
trauens“ ist eine Leerformel. Sie lift die entscheidende Frage,
wann Vertrauen “berechtigt ist, offen.

B. Die hinter der Vertrauensschutzformel stehende Frage lau-
tet: Bei Verwirklichung welcher Tatbestdnde sichert die Rechts-
ordnung 2u, den von ihr eingeschlagenen Kurs zu halten bzw.
fiir Kursinderung zu entschidigen.

C. Sinn solcher Zusicherungen ist es, sinnvolles Disponieren
zu ermoglichen. Vertrauensschutz ist Dispositionsschutz.

D. In vielen Fillen (z. B. beim Vertrag) gewdhrt die Rechts-
ordnung abstrakten Dispositionsschutz. Das heifit, sie macht die
Einhaltung threr Zusicherungen nicht davon abhdngig, daf
sVertrauen ins Werk gesetzt® wurde (=konkreter Dispositions-
schutz). Es trifft jedoch nicht zu, dafi das ins Werk gesetzte Ver-
trauen tiiberhaupt kein anspruchsbegriindendes Tatbestands-
merkmal in Dispositionsvorschriften sei.

E. Grundsdtzlich zu verneinen ist die Frage, ob die Rechts-
ordnung aufer negativem Dispositionsschutz (= Verzicht auf
dispositionsschdidigende Kursinderungen der &ffentlichen Ge-
walt) auch positiven Dispositionsschutz (= Hilfe bei nicht durch
Handeln der offentlichen Gewalt bewirkten dispositionsschd-
digenden ,Schicksalsschldgen®) zusichert.

II. Verfahren der Rechtsfindung

A. Die Rechtsprechung zum Vertrauensschutz droht gelegent-
lich in eine unstrukturierte Einzelfallbehandlung abzugleiten.

B. Um dem abzuhelfen, wdre es erwiinscht, die vorhandenen
Liicken induktiv im Wege mdglichst enger Analogieschliisse
zum vorhandenen Recht zu fiillen, aber

1. in weiten Bereichen gibt es kein ausformuliertes, positives
Recht, an das Analogien ankniipfen kénnten (Beispiel: ,unechte
Riickwirkung von Gesetzen®).
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2. In anderen Bereichen verkérpert das vorhandene geschrie-
bene Recht unterschiedliche, zum Teil widerspriichliche Wertun-
gen. (Beispiel: Riicknahme rechtswidrig begiinstigender Verwal-
tungsakte).

C. In dieser Lage bedarf die Suche nach den Regeln des Dis-
positionsschutzes (eventuell nach der ,richtigen Analogie”) ei-
nes aus der Verfassung (Grundrechte, Rechtssicherheit .[. So-
zialstaatsgebot) abzuleitenden Leitstrahls.

II. Das Schutzgut

A. Schutzgut ist einmal das sinnvolle Disponieren des Biir-
gers. Die Regeln, die dieses Gut schiitzen, fordern mit einer in
der hier prdsentierten Reihung nachlassenden Intensitit: die
Respektierung (1) von Bestandszusagen, (2) von durch die &f-
fentliche Gewalt selbst veranlafiten Dispositionen, (3) von ins
Werk gesetzten Chancen.

1. Bestandsgarantie (bzw. Entschddigungsanspruch) aus Be-
standszusage

a) Sie findet sich nicht nur bei &ffentlich-rechtlichen Vertrd-
gen. Auch der Gesetzgeber kann sich hinsichtlich seines kiinfti-
gen Kurses festlegen.

b) Bei Bestandszusagen ist regelmdfig abstrakter Vertrauens-
schutz zu gewdhren.

¢) Die aufgrund von Bestandszusagen getroffenen Disposi-
tionen verdienen gesteigerten Schutz.

2. Bestandsgarantie (bzw. Entschidigungsanspruch) aus Ver-
anlassung

a) Sie gewinnt im Zeichen der Steuerung sozialen Verhaltens
durch die 6ffentliche Gewalt stindig an Bedeutung.

b) Sie leitet sich aus der Uberlegung ab, daf das Risiko dort
liegen mup, wo die Entscheidung fdllt.

3. Bestandsgarantie (bzw. Entschddigungsanspruch) fir ins
Werk gesetzte Chancen

Sie ist die schwdchste Form von Bestandsgarantie. Sie leitet

sich ab aus dem Sinn der Gewdhrung von Freiheit. Eine Frei-

heit, deren Produkte die offentliche Gewalt jederzeit zer-
schlagen darf, wird sinnlos.

B. Schutzgut ist stets zugleich auch das Dispositionsschutzin-
teresse des Systems.

C. Auch Tragern 6ffentlicher Gewalt ist (sei es als Grund-
rechtstrdgern, sei es zur Sicherung ihrer von der Verfassung
geforderten Funktionsfihigkeit) Dispositionsschutz zu gewdh-
ren. Dabei ist jedoch zu berticksichtigen, daf sie intensiver als

13%
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der Biirger auf die Interessen des Gesamtverbandes (2. B. ani
der Aufrechterhaltung der Autoritdt des Rechts) eingeschworen
sind.

IV. Die Gegenposition

Die Problematik des Dispositionsschutzes lift sich in deutlich
voneinanderabgegrenzte Fallgruppen gliedern; je mnachdem,
welche Giiter dem Dispositionsschutzinteresse des Biirgers ge-
geniibergestellt werden. Als solche Gegenpositionen sind zu be-
nennen: (A) die Forderung nach Anpassung an die Bediirfnisse
von Gegenwart und Zukunft, (B) die Forderung nach Durch-
setzung des ,richtigen” Rechts.

A. Dispositionsschutz .|. Flexibilitit

1. a) Der fiir das Aufsptiren von Dispositionsschutzregeln un-
entbehrliche verfassungsrechtliche Leitstrahl wird seinerseits
weitgehend von den in der politischen Gemeinschaft vorherr-
schenden Vorstellungen iber den Stellenwert von Dispositions-
schutzinteresse einerseits und Anpassungsbediirfnis anderer-
seits bestimmdt.

b) Wenn man die Entwicklung seit 1949 iiberblickt, so wird
ein allmdhliches Absinken des Stellenwertes von Dispositions-
schutzbediirfnissen gegeniiber dem Bediirfnis nach Anpassung
erkennbar. Das System versucht sich durch anpassende Verdin-
derung zu erhalten.

¢) Es besteht die Gefahr, daff im Gegenschlag zur systemwid-
rigen Uberbetonung des status quo in der Vergangenheit nun-
mehr das Bediirfnis nach anpassender Umgestaltung ebenfalls
systemwidrig zu sehr in den Vordergrund geschoben wird.

2. Dispositionsschutz gegeniiber der Riicknahme rechtmdpfig
begiinstigender Verwaltungsakte

a) Hier erhdlt sich die éffentliche Gewalt die erforderliche
Flexibilitdt in der Praxis vor allem durch Beifiigung von Wi-
derrufsvorbehalt und Befristung.

b) Dieses Verfahren kann, wenn richtig gehandhabt, dem
Biirger iiber die Bestandssicherheit der gewdhrten Begiinsti-
gung Klarheit verschaffen bevor er diese Begiinstigungen ins
Werk setzt. Insofern wirkt es dispositionsschiitzend.

c) Dieser Vorteil entfillt freilich, wenn Widerrufsvorbehalt
bzw. Befristung 2zur Regel werden. Es sollte deshalb entschie-
dener gepriift werden, ob ein Abwdgen zwischen Dispositions-
schutzinteresse und Flexibilitit die Beifiigung eines Widerrufs-
vorbehaltes bzw. einer Befristung zwingend erforderlich macht.
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d) Geschieht dies, so brauchen bei der Entscheidung tiber die
Austibung des Widerrufsvorbehaltes Aspekte des Vertrauens-
schutzes grundsdtzlich nicht mehr gepriift werden.

3. Dispositionsschutz gegeniiber Kursinderungen bei Rechts-
normen

a) Dispositionsschutz gegen Normdnderungen gewdhrt das
BVerfG vor allem unter dem Stichwort ,unechte Riickwirkung
von Gesetzen” = Eingreifen des Gesetzgebers in bei Inkraft-
treten des Gesetzes noch nicht abgewickelte Tatbestinde.

b} Dieser Begriff der ,unechten Riickwirkung“ hat keine
Funktion. Er sollte, weil nicht entscheidungsrelevant, aufgege-
ben werden. ,Unecht riickwirkende Gesetze* sind wie alle Ge-
setze zu werten, die in bestehende Dispositionsschutzinteressen
eingreifen. In der Praxis verfihrt das BVerfG auch so.

¢) MaBstab fiir die Beurteilung der verfassungsrechtlichen
Zuldssigkeit solcher Eingriffe ist vor allem die Erforderlichkeit
des Eingriffs zur Verwirklichung des Gesetzeszweckes. Dabei
ist unterschiedlich nach Stdrke der Dispositionsschutzwirdig-
keit (vgl. oben unter IIl.) eine zeitweilige Behinderung des
sneuen Kurses“ in Kauf zu nehmen. Bei der Konkretisierung
dieses Mafistabes wiirde eine wissenschaftliche Aufarbeitung
der unzihligen Ubergangsvorschriften im geltenden Recht wert-
volle Hilfe leisten.

4. a) Das Problem des Dispositionsschutzes gegentiber der auf
anpassende Anderung des status quo dringenden politischen
Gemeinschaft 1dft sich nur partiell unter Art. 14 GG (Admini-
strativenteignung, Legalenteignung) behandeln. Dispositions-
schutz ist keineswegs nur Vermégensschutz.

b) Die Einsicht, daff die Beeintrdchtigung von Dispositions-
schutzinteressen des Biirgers am Mafstab einzelner Grund-
rechte (z. B. Art. 12 und Art. 14) zu messen ist, darf nicht dar-
iiberhinwegtduschen, daff wir es mit einem Strukturproblem
der Gesamtverfassung zu tun haben, das von der Wissenschaft
auch in Zukunft als solches behandelt werden sollte.

B. Dispositionsschutz .|. ,richtiges“ Recht

Hier geht es nicht darum, das geltende Recht an die Bediirf-
nisse von Gegenwart und Zukunft anzupassen, sondern darum,
dem ,wahren” Recht zur Geltung zu verhelfen.

1. In pervertierter Form wird das mit Hilfe ,echter” (riickan-
kniipfender) Gesetze versucht. Wegen der in der Neubewertung
vergangener Sachverhalte liegenden Anmafung (nicht wegen
einer angeblich besonders intensiven Beeintrdchtigung von Dis-
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positionsschutzinteressen) ist es notwendig, riickankniipfende
Gesetze ungleich kritischer zu wiirdigen, als Gesetze, die ohne
an Vergangenes anzukniipfen, vorgefundene Dispositionsschutz-
interessen beeintrichtigen.

2. In legitimer Weise wird richtiges Recht durch Riicknahme
rechtswidrig begiinstigender Verwaltungsakte wiederherge-
stellt.

a) Wenn Rechtswissenschaft und Rechtsprechung dieser Ziel-
setzung dennoch einen gegeniiber dem Dispositionsschutzinter-
esse immer geringer werdenden Stellenwert einrdumen, so
diirfte dies damit zusammenhdngen, daf Recht als Mittel der
Ordnung und Steuerung gesellschaftlicher Prozesse (gegeniiber
anderen Steuerungstechniken) an Bedeutung verliert.

b) Die Vorschldge, das Problem ,Dispositionsschutz oder rich-
tiges Recht” mittels Entschidigung in der Formel ,Dispositions-
schutz und richtiges Recht” aufzuheben, sind zu begriifien. Ihre
Verwirklichung ist nur durch gesetzliche Regelung moglich. Sie
helfen nicht weiter, wo das Dispositionsschutzinteresse sich
nicht mit Geld aufwiegen ldft.

V. Eigentiimlichkeiten des Dispositionsschutzes, die sich aus der
Art der abzudndernden Regeln sowie aus der Art der beteilig-
ten Staatsorgane ergeben
(wird nicht vorgetragen).

A. Eine Sonderstellung kommt dem Problem des Disposi-
tionsschutzes gegentiber der Rechtsprechung 2u.

1. Deren besonders sorgfiltig abgesichertes Verfahren legiti-
miert ,,Rechtskraft®.

2. Die Gewdhrung von Dispositionsschutz gegeniiber einer
»Stindigen Rechtsprechung® riihrt an die Funktionsfdhigkeit
der Klinik des Rechts.

B. Die Stellung des auf Dispositionsschutz pochenden Biirgers
ist gegeniiber der Verwaltung insoweit stdrker als gegeniiber
dem Gesetzgeber, als die Verwaltung auf eine besondere Er-
mdchtigung zur Riicknahme gewdhrter Vergiinstigungen ange-
wiesen ist. Andere ins Auge fallende Unterschiede erweisen
sich bei niherer Betrachtung jedoch als nicht fiir die beteiligten
Organe, sondern als fiir das von diesen verwendete Instrumen-
tarium (Verwaltungsakt, Rechtssatz, Plan etc.) relevant:

1. Der Dispositionsschutz gegeniiber Normen wird ungleich
weniger differenziert gewdhrt als der Dispositionsschutz gegen-
iiber Verwaltungsakten.
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2. Das erkldrt und rechtfertigt sich aus der gréferen Breiten-
wirkung der abstrakt-allgemeinen Norm.

3. Gegeniiber Verwaltungsvorschriften ist angesichts von de-
ren (zumindest rechtsnormdhnlicher) Breitenwirkung Disposi-
tionsschutz wie gegeniiber Rechtsnormen zu gewdhren.
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1. Ausgangspunkt

Die tragenden Grundsétze des Vertrauensschutzprinzips und
die verfassungsrechtlichen Zusammenhinge hat Herr Kisker so-
eben herausgearbeitet. Ich méchte mich stiarker dem alltiglichen
Verwaltungsrecht!) zuwenden und zum Grundsétzlichen nur
einige Erginzungen anfiigen.

Der Vertrauensgedanke — so sagt Luhmann®) wohl richtig —
fundiert zwar in Wahrheit das gesamte Recht; denn das Recht
dient im Sozialleben dem Schutz des Vertrauens auf einmal
abgegebene Willenserklarungen oder behérdliche Entscheidun-
gen. Aber in differenzierten Sozialordnungen trennen sich
Recht und Vertrauen3®); das Recht formalisiert sich und die

1) Vgl. in diesem Sinne die Ubersicht bei Hans J. Wolff, Verwal-
tungsrecht I, 8. Aufl. Miinchen 1971, S. 396 {.

?) Niklas Luhmann, Vertrauen, 2. Aufl. Stutigart 1973, S. 37.

3) Vgl. Luhmann a.a.O,, S. 35 {.
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Rechtsbefolgung wird im konkreten Fall von der Vertrauens-
motivation unabhingig. Der Riickgriff auf den Vertrauens-
schutz ist damit gleichsam ein Riickgriff auf die urspriinglichen
Grundlagen der Rechtsordnung mit dem Ziel, die vorhandenen,
ausgebildeten Rechtsbegriffe und Rechtsprinzipien zu korrigie-
ren, also ein Ausdruck der ,ewigen Wiederkehr” naturrecht-
licher Gedankengénge im Recht.

Einer der geistigen Viter der Systemiiberwinder hat einmal
gesagt: Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser. In der Tat weckt
die Vokabel , Vertrauensschutz“ vom Wortsinn her Assoziatio-
nen mit ,blindem Vertrauen“ oder ,naivem Vertrauen“. Ver-
trauensschutz kann den Schutz desjenigen meinen, der keine
Vorsicht walten lie8 und uniiberlegt Vertrauen schenkte; man
kann die Frage stellen, ob eine derartige ,, Vertrauensseligkeit*“¢)
bei ,,miindigen Biirgern“ schutzwiirdig ist. In jedem Falle mutet
es etwas eigenartig an, wenn mit dem gleichen Vertrauens-
schutz unkundige Witwen gegen Rentenentzug und niichtern
kalkulierende Unternehmer gegen Planinderungen gesichert
werden sollen.

Warum greift man in beiden Fillen so gern auf den Gedan-
ken des Vertrauensschutzes zuriick? Vielleicht deshalb, weil im
Begriff ,Vertrauen“ so etwas wie eine ethische Haltung tief-
menschlicher Art mitschwingt (,, Vertrauen zum Mitmenschen*®).
Der Einsatz des Vertrauens als juristische Argumentation kann
auf diesem Hintergrund als der Versuch gelten, das ethische
Kapital dieses Begriffs der eigenen Position nutzbar zu machen.
Vielleicht liegt darin der Grund, daB die alte Witwe mit dem
Vertrauensschutz Erfolg hatte, die auf Plangewihrleistung be-
dachte Wirtschaft dagegen nicht. Und darin liegt, so scheint mir,
auch der Grund, warum man trotz der einleuchtenden Argu-
mentation von Herrn Kisker nicht von Dispositionsschutz, son-
dern immer wieder von Vertrauensschutz spricht.

Diese Feststellungen geben Veranlassung, den rechtlichen
Grundlagen des Vertrauensschutzprinzips mdéglichst genau
nachzugehen, zumal sich der Verdacht aufdringt, da8 unter der
Chiffre Vertrauensschutz recht heterogene Dinge zusammenge-
fa3t sind.

2. Rechtsgrundlagen des Vertrauensschutzprinzips

Die rechtlichen Grundlagen des Vertrauensschutzes sind
héchst unklar. Der Vertrauensschutzgedanke wird aus sehr un-
terschiedlichen Quellen hergeleitet, teilweise aus Treu und

4) Formulierung von Hans Peter Ipsen, Widerruf giiltiger Ver-
waltungsakte, Hamburg 1932, S. 96.
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Glauben®) oder dem ,Estoppel“-Prinzip%), teilweise aus dem
Rechtsstaatsprinzip, und zwar insbesondere aus dessen Kompo-
nente Rechtssicherheit?), teilweise auch aus dem Sozialstaats-
prinzip®), aus dem Gedanken der culpa in contrahendo?) und
last not least aus Grundrechtserwigungen'?), womit an friihere
Erwigungen zum subjektiven 6ffentlichen Recht angekniipft
wird. Nicht selten werden auch mehrere Herleitungsgesichts-
punkte kumulativ nebeneinandergestellt!?). Dafl es sich bei ei-
nem so unterschiedlich eruierten Begriff kaum um mehr han-
deln kann als um einen allgemeinen Topos der Gerechtigkeit
und Billigkeit, ist doch wohl naheliegend.

Legt man nun die einzelnen Ableitungsversuche auf die Gold-
waage, so zeigen sich lauter Ungereimtheiten. So leitet das
BVerwG im ersten Witwen-Urteil (E 9, 251 ff.) das Vertrau-
ensschutzprinzip einerseits aus Treu und Glauben her, stellt
aber andererseits — wortlich — ,,nicht auf das Vertrauensin-
teresse des Birgers schlechthin, sondern entscheidend darauf
ab, ob das AuBlerachtlassen des Vertrauensinteresses im ein-
zelnen Fall gegen Treu und Glauben verstoBt“ (S. 256). Mit
anderen Worten: Unter der Hand wird der Vertrauensschutz zu
einem starren Schutz, der nicht Treu und Glauben verwirk-
licht, sondern der seinerseits durch den Grundsatz von Treu
und Glauben korrigiert werden muf3!?). Aber letztlich ist dieser
Ableitungsversuch wohl nichts anderes als ein Spiel mit Wor-
ten1s).

%) BVerwGE 19, S. 188 (190).

%) Vgl. Hans-Peter Ipsen, a.a.O., S. 99 £f. mit Nachweisen; auch
Karl-Heinz Lenz, Das Vertrauensschutzprinzip, Berlin 1968, bes.
S. 32.

) BVerwGE 13, S. 28 (33); Johannes Mainka, Vertrauensschutz im
offentlichen Recht, Bonn 1963, S. 21—30 (sozialer Rechtsstaat).
%) Mainka a.a.O.

%) Joachim Burmeister, Zur Staatshaftung fiir Planschiden der
Wirtschaft, Die Verwaltung 1969, S. 21 (31).

10) So insbesondere Walter Schmidt, , Vertrauensschutz* im 6f-
fentlichen Recht, JuS 1973, S. 529 (532); Eberhard Grabitz, Ver-
trauensschutz als Freiheitsschutz, DVBI. 1973, S. 675 (681 f.).

1) Fritz Ossenbilhl, Die Riicknahme fehlerhafter begiinstigender
Verwaltungsakte, 2. Aufl. Berlin 1965, S. 71 ff. (78); auch BVerwGE
35, S. 159 (162) — ohne sich zu entscheiden.

12) Vgl. auch BVerwGE 30, S. 132 ff.: Die Riicknahmegrundsitze
g_g_elt_gr_l nicht, wohl aber Treu und Glauben.

13y Das ist iibrigens besonders deutlich zu erkennen, wenn man
sowohl ,Treue* wie ,,Glauben“ als auch ,Vertrauen“ mit ,fides*

ins Lateinische ilibersetzt; dann wird es sinnlos, eines aus dem an-
deren abzuleiten.
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Mit dem Rechtsstaatsprinzip und der Rechtssicherheit sieht
es kaum besser aus. Das Rechtsstaatsprinzip ist iliberhaupt
eine Zauberkiste, aus der findige Kopfe schon alle moglichen
Rechtsprinzipien und Anspriiche hervorgezaubert haben. Im
Falle der Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte streitet
das Rechtsstaatsprinzip einerseits qua GesetzmiBigkeit der
Verwaltung fiir die Riicknahme rechtswidriger Akte und an-
dererseits qua Rechtssicherheit fiir die Aufrechterhaltung ein-
mal gefillter Entscheidungen. Es erscheint mir deshalb unmdg-
lich, den Grundsatz des Vertrauensschutzes aus dem Rechts-
staatsprinzip herzuleiten; man kann allenfalls behaupten, daB
das Rechtsstaatsprinzip unter anderem die Beriicksichtigung
des Vertrauensschutzgedankens fordert oder nahelegt.

Was das Prinzip der Rechtssicherheit betrifft, so ist zwar auf
den ersten Blick die Gedanken-Reihe ,Rechtsstaatsprinzip —
Rechtssicherheit — Vertrauensschutz“!4) naheliegend. Die Auf-
rechterhaltung einmal gefillter Verwaltungsentscheidungen
dient sicherlich der Rechtssicherheit, aber nur, wenn es sich
um die unbedingte Aufrechterhaltung handelt. Wenn dagegen
unter der Devise des Vertrauensschutzes eine Abwigung des
offentlichen Interesses gegen das private Vertrauensinteresse
postuliert wird — wie das bei der Riicknahme fehlerhafter Ver-
waltungsakte und beim Riickwirkungsverbot fiir Gesetze der
Fall ist!®®) —, so hat das nicht Rechtssicherheit, sondern in ho-
hem MaBe Rechtsunsicherheit zur Folge. Mit Recht stellt des-
halb das Bundesverwaltungsgericht auf das Prinzip der Rechts-
sicherheit und den Grundsatz des Vertrauensschutzes neben-
einander ab!®), und ich vermerke am Rande, da8 nach Karl-
Heinz Lenz'") der Gedanke des Vertrauensschutzes den Staats-
biirger und die fehlgreifende Behdrde schiitzen soll, das Prinzip
der Rechtssicherheit dagegen nur den begiinstigten Biirger,
nicht aber die Beh6rde. In Wahrheit geht es beim Vertrauens-
schutz also nicht in erster Linie um Rechtssicherheit, sondern
um Billigkeitserwédgungen, die mit der Verfassung insoweit
nichts zu tun haben und mehr oder weniger originédrer recht-
licher Betrachtung entspringen. Unter diesen Umstédnden ist die

14) Vgl. Fritz Ossenbiihl, Die Bindung der Verwaltung an die
hdéchstrichterliche Rechtsprechung, AGR 92 (1967), S. 478 (484) mit
Nachweisen.

1) Vgl. BVerfGE 14, S. 288 (300).

S 1“)2 E;ltscheidung vom 1. 12, 1972, Kom. Steuer-Zeitschrift 1973,

. 120 £.

1) A, a.0. S. 41; Lenz meint iibrigens, mit dem Sichtbarwerden
des Vertrauensschutz-Prinzips sei die Rechtslage wieder durchsich-
tig geworden und die Rechtssicherheit wiederhergestellt.
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Herleitung des Vertrauensschutzes aus dem Rechtsstaatsprin-
zip giinstigstenfalls schmiickender Dekor und schlechtensten-
falls eine Vertuschung der wirklichen Entscheidungsgrundla-
genls),

Aus grundrechtlichen oder sozialstaatlichen Erwigungen kann
man ebenfalls sowohl eine Tendenz zum Vertrauensschutz als
auch umgekehrt die Forderung nach der Beseitigung gleich-
heitswidriger Begiinstigungen ableiten. Auch wer den Sozial-
staat nicht gerade als Hebel zur Uberwindung des status quo
begreift, wird doch Vorsicht walten lassen miissen, wenn die-
ses Prinzip dezidiert zur Aufrechterhaltung einer rechtswidri-
gen oder einer besonderen Begiinstigung herangezogen werden
soll. :

Das von Grabitz!?) angefiihrte Recht der freien Entfaltung
der Personlichkeit, welches die nachtrégliche Einschriankung er-
offneter Handlungsmoglichkeiten verbieten soll, scheint mir al-
lenfalls fiir das Verbot der Riickwirkung von Gesetzen genii-
gend fruchtbar zu sein, beriihrt aber die Probleme der Riick-
nahme rechtswidriger Verwaltungsakte kaum, weil insoweit ja
rechtens gerade kein legitimer Handlungsspielraum eroffnet
war. Es gibt kein Grundrecht auf den Genufl rechtswidriger
Vorteile und Vorzugsstellungen. Die von Walter Schmidt®) auf-
gezeigte Moglichkeit, den Vertrauensschutz als eine besondere
Form des Vermégensschutzes aus Art. 14 GG zu begriinden,
ist noch am ehesten durchhaltbar, zumindest wenn man aus
dem Vertrauensschutz-Prinzip nur einen Entschddigungsan-
spruch herleitet. Aber man ist dann gezwungen, die Riicknah-
me rechtswidriger Verwaltungsakte als Enteignung oder ge-
nauer ,enteignungsgleichen Eingriff“ zu begreifen. Man muf
sich also zu einer weiteren uferlosen Ausdehnung des Eigen-
tumsbegriffs bequemen, was ich fiir verhédngnisvoll halten
wiirde. Auflerdem geht es auch um die Riicknahme nichtver-
mogensrechtlicher Begiinstigungen, z. B. Einbiirgerungen?!),
Statusverleihungen oder Priifungsentscheidungen; wer insoweit
Vertrauensschutz gew#dhren will, wird sich dafiir kaum auf
Art. 14 GG beziehen koénnen. Bemerkenswert ist, dal die
Rechtsprechung zu Art. 14 GG und zum enteignungsgleichen
Eingriff bisher kaum mit dem Vertrauensschutz-Prinzip ge-
arbeitet hat?2).

18) Kritisch auch Grabitz a.a.0., S. 679 f.
19) A a. 0, S. 6811

20) A.a.0O, bes. S. 532 f.

1) Vgl. BVerwG DOV 1973, S. 417 £,

2?) Vgl. etwa BGH MDR 1960, S. 1000.
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Auch die Anlehnung an das Estoppel-Prinzip ist nicht pro-
blemlos. Nach diesem Prinzip soll derjenige, der im Vertrauen
auf einen Tatbestand rechtsgeschéftlich gehandelt hat, in die-
sem Vertrauen demjenigen gegeniiber geschiitzt werden, der
den Tatbestand gesetzt hat??). Dieser Grundsatz ist indessen bei
niherem Zusehen ein Billigkeitsgrundsatz mit Tendenz zum
Strafcharakter, indem er denjenigen, der bestimmte Erwartun-
gen genidhrt hat, auf das Einstehen fiir die Folgen festnagelt.
Es erscheint mir hachst fraglich, ob man in einem Rechtsstaat
den Staat und die Allgemeinheit in dieser Weise an dem feh-
lerhaften Verhalten einzelner Verwaltungsbeamter oder Ver-
waltungsstellen festhalten kann und darf. Diese Frage mag aus
verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Grundsédtzen heraus
so oder so beantwortet werden; das Estoppel-Prinzip kann da-
fiir bestenfalls einen gedanklichen Ansatz beisteuern, aber nicht
die Losung. Interessanterweise grenzt Mainke das Vertrauens-
schutz-Prinzip gerade gegeniiber dem ,venire contra factum
proprium“ ab?),

Ehe ich aus diesem Befund das Resumé ziehe, moéchte ich
noch auf einen weiteren Umstand aufmerksam machen. Mir ist
aufgefallen, daB die verschiedenen Herleitungsversuche auf die
Anwendung des Vertrauensschutzgedankens in den praktischen
Rechtsfillen nur wenig einwirken. Das gilt vor allem fiir Treu
und Glauben und fiir das Rechtsstaatsprinzip, aus denen noch
niemand den im Vertrauensschutz liegenden Dispositionsschutz
einleuchtend abgeleitet hat?5). Und die Folgerungen, die gele-
gentlich gezogen werden, sind héchst problematisch; so wenn
etwa Mainka wegen der Herleitung aus dem Sozialstaatsprin-
zip den Vertrauensschutz nur sozial Schwachen zugute kom-
men lassen will?®) oder Grabitz wegen des Freiheitsschutzes
das Verschulden der Behérde oder den Zeitablauf ginzlich un-
beriicksichtigt lassen will??). Das Bundesverwaltungsgericht
greift beispielsweise bei der praktisch so wichtigen Frage, ob
es auch Vertrauensschutz zwischen Behorden gebe, zwar ganz
am Rande auf § 242 BGB zuriick, hebt aber im wesentlichen
nur hervor, daB durch den Vertrauensschutz der Biirger ge-
geniiber dem maichtigen Staat geschiitzt werden solle®), ein

#) Formulierung in Anlehnung an Ipsen a.a.O., S. 100,

%) A.a.0, S. 43 ff.

%) Der § 816 BGB — Gedanke (Mainka, a. a. 0., S. 32 ff.) ist nicht
gleich Treu und Glauben.

) A.a.O, S. 40.

') A.a.0., S. 684,

%) BVerwGE 23, S. 25 (30 £.); 27, S. 215 (217 £.).
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Gedanke, der vielleicht aus den Grundrechten?®) und dem So-
zjalstaatsprinzip, keinesfalls aber aus Treu und Glauben oder
aus dem Rechtsstaatsprinzip ableitbar ist.

Ich komme zum Ausgangspunkt zurlick und kann aus den
unbefriedigenden Ableitungsversuchen nur den SchluB ziehen,
daf sich der Grundsatz des Vertrauensschutzes unabhingig von
seinem Inhalt im einzelnen nicht aus einem der genannten
Prinzipien ableiten 148t, sondern einen durch verschiedene Ele-
mente geprigten und an verschiedene Prinzipien angelehnten
eigenstindigen Rechtsgedanken darstellt. Das Vertrauensschutz-
prinzip greift einerseits weiter und andererseits enger als die
verschiedenen Prinzipien, mit denen es sich jeweils teilweise
deckt. Diese verschiedenen Prinzipien und der Vertrauensschutz
sind — bildlich gesehen — sich iiberschneidende Kreise; der
Vertrauensschutzgedanke akzentuiert ein besonderes Anliegen
im Anwendungsbereich der genannten Grundsidtze. Man kann
ebensogut diese Grundsétze aus dem Vertrauensschutzprinzip
ableiten wie umgekehrt.

Daraus sind mehrere Folgerungen zu ziehen:

a) Das Vertrauensschutzprinzip ist kein eindeutig definier-
bares, klar abgrenzbares Rechtsprinzip, sondern ein allgemei-
ner, in verschiedener Weise fundierter Rechtsgrundsatz, der re-
gelmiBig die Billigkeit gegeniiber stringenteren Rechtsgrund-
sétzen ins Spiel bringt.

b) Das Vertrauensschutzprinzip ist als solches kein Verfas-
sungsprinzip und hat keinen Verfassungsrang. Nur soweit der
Vertrauensgrundsatz im einzelnen Anwendungsfall ein Ver-
fassungsprinzip zum Tragen bringt, hat er am Verfassungs-
rang Anteil.

Das Vertrauensschutzprinzip rechtfertigt auch keine erwei-
ternde Auslegung der Verfassung in irgendeine Richtung.
Ebensowenig ist der Vertrauensgrundsatz ein bundesrechtli-
ches Grundprinzip, das Vorrang vor dem Landesrecht verdiente.

¢) Da fiir den Grundsatz des Vertrauensschutzes keine be-
sondere Rechtsgrundlage vorhanden ist, verdient er um so
groBere Anerkennung, je stirker er in einzelnen Rechtsvor-
schriften zum Ausdruck kommt3®) oder vom Gesetzgeber re-

%) Uberhaupt sind aus den Grundrechten noch am ehesten kon-
krete Folgerungen ableitbar, aber auch nicht, wie oben gezeigt
wurde, das ganze Spektrum des Vertrauensschutzes.

39) Anwendbar wird das Vertrauensschutz-Prinzip beispielsweise,
wenn eine Vorschrift wie § 335 a Abs. 2 LAG ausdriicklich auf die
allgemeinen Grundsiitze des Verwaltungsrechts verweist.
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ipiert ist oder zumindest toleriert wird, und er muB} zurtick-
treten, wenn der Gesetzgeber sich gegen ihn entschieden hat.
Hierin liegt auch der rechtfertigende Grund fiir die verschie-
dentlich vertretene Subsidiaritits!) des Vertrauensschutz-Prin-
zips. Dabei verkenne ich nicht, daB der Vertrauensgrundsatz
meistens gerade dann zur Problemlésung benédtigt wird, wenn
entsprechende positive Vorschriften fehlen. Aber dann besteht
auch besonders die Gefahr, daB der zur Rechtsanwendung Be-
rufene eigene Wunschvorstellungen in das Gesetz hineininter-
pretiert, ein Subjektivismus, dem durch vergleichende Heran-
ziehung vorhandener Vorschriften am besten gesteuert wer-
den kann.

Mit diesen Feststellungen ist das Vertrauensschutz-Prinzip
keineswegs entwertet, sondern vielleicht sogar aufgewertet. Es
gehort seit jeher zu den vornehmsten Aufgaben der Rechtswis-
senschaft, in typisierender, systematisierender und vergleichen-
der Betrachtung des Rechtsstoffes Prinzipien im Recht festzu-
stellen, deren abstrakte Herausarbeitung dann wieder auf die
Rechtsanwendung zuriickwirkt, sie befruchtet und in ihren Zu-
sammenhingen durchschaubar macht. Gleichzeitig werden dem
Gesetzgeber Anhaltspunkte fiir die Begriffsbildung gegeben.
Um nichts anderes geht es beim Prinzip des Vertrauensschutzes.

Es kommt dann allerdings entscheidend darauf an, die gel-
tenden Gesetze genau zu durchforsten, ob, in welcher Weise
und in welcher Intensitdt sie dem Gedanken des Vertrauens-
schutzes Rechnung tragen. Nur so konnen zuverldssige Ver-
allgemeinerungen gewonnen und fruchtbar gemacht werden.
Allgemeines Meditieren iiber den Rechtsstaat oder {iber Treu
und Glauben fiihrt dagegen zu héchst zweifelhaften und meist
so unterschiedlichen Deduktionen, daBl ein gesichertes Operie-
ren mit ,dem* Prinzip des Vertrauensschutzes fragwiirdig wird.

Bei der Herausarbeitung eines Grundsatzes des Vertrauens-
schutzes aus dem geltenden Recht sto8t man allerdings auf
mannigfache Schwierigkeiten, obwohl ein relativ breites Ge-
setzesmaterial besonders im Gewerbe- und Wirtschaftsrecht
sowie im Sozialrecht vorhanden ist. Denn die Rechtsvorschrif-
ten zeigen schon in der Diktion kein einheitliches Bild.

Wenn dennoch der Begriff des Vertrauensschutzes einen so
gewaltigen ,,boom* oder ,,Siegeszug” erlebt hat und im Grunde
doch recht einhellig in einem bestimmten Sinne verstanden
wird, so liegt das sicherlich an der eingingigen Suggestions-

31) Mainka, a.a.0., S. 35 f.; Walter Scheerbarth, Das allgemeine
Bauordnungsrecht, 2. Aufl. Kéln 1966, S. 89.
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wirkung und der ,Werbewirksamkeit dieses Schlagwortes“32).
Dergleichen kommt im Rechtsleben sehr hiufig vor — man
denke nur die beriihmte Daseinsvorsorge — und zeigt, daB
offenbar ein entsprechender, auch emotional bedingter Bedart
vorhanden ist, vielleicht erklirlich aus der Suche nach Sicher-
heit, VerldBlichkeit und Stetigkeit in einer sich rasch wandeln-
den Welt voller Unsicherheit und gesteigerter Abhingigkeit
des einzelnen von den Leistungen, Entscheidungen und Rege-
lungen der staatlichen Gemeinschaft. Das Prinzip des Vertrau-
ensschutzes verdankt seine Ausbreitung diesen Bediirfnissen,
und alle juristischen Ableitungsversuche sind im Grunde nach-
trigliche Rechtfertigungskonstruktionen. Um so sorgfaltiger
sollte das geltende Recht immer wieder darauf Gberprift wer-
den, inwieweit es dem Vertrauensschutz-Gedanken tatsichlich
Rechnung trigt und inwieweit es sich dabei mehr um eine
rechtspolitische Forderung handelt, die man mit Hilfe der Ge-
richte durchzusetzen sucht. Prinzipien haben im Recht etwas
Faszinierendes an sich, sie sind aber auch gefihrlich; ich kann
die Gefahr nicht besser zum Ausdruck bringen als mit den
Worten Rudolf von Iherings: ,Wer aus der Geschichte den Un-
fug kennt, den die Prinzipien angerichtet haben und unter un-
seren Augen noch tiglich anrichten, wird es begreifen, daB
eine Zeit, die ihrer entbehrte, und sich blo auf die gesunde,
d. i. lediglich den praktischen Zwecken sich zukehrende Ver-
nunft angewiesen sah, dasjenige, was ich nottat, besser zu be-
schaffen imstande war, als eine hochentwickelte es vermag,
deren geistiges Auge durch Prinzipien umflort ist“ss).

3. Zur Geschichte des Vertrauensschutz-Gedankens

Rechtsgeschichtliche Bemerkungen stehen in dem Geruch, nur
schmiickendes Beiwerk ohne tragende Bedeutung zu sein. Um
schmiickendes Beiwerk geht es mir indessen nicht, sondern
um die Frage, ob es sich beim Vertrauensschutzprinzip um eine
Modeerscheinung handelt oder um einen zeitlosen Rechtsgrund-
satz innerhalb des Verwaltungsrechts eines Rechtsstaates. Zur
Beantwortung dieser Frage nach dem Stellenwert des Ver-
trauensschutzes kommt es nicht unwesentlich darauf an, wie
man es frither damit gehalten hat.

32) Formulierung von Ludwig Renck, Bestandskraft verwaltungs-
rechtlicher Vertrige, NJW 1870, S. 737 (739).

3%) Uber die Aufgabe und Methode der Rechtsgeschichtsschreibung,
zit, aus ,,Der Kampf ums Recht“, Niirnberg 1965 (hrsg. v. Christian
Rusche), S. 418 f.
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Bekanntlich setzte der Siegeszug des Vertrauensschutzprin-
zips erst nach dem Zweiten Weltkrieg ein. Schon in der Wei-
marer Zeit verlieren sich seine Spuren sehr rasch, allerdings
nicht génzlich®). Auf dem Gebiet des Widerrufs von Verwal-
tungsakten, das in diesem Zusammenhang immer im Vorder-
grund gestanden hat, finden sich durchaus éltere Zeugnisse fiir
das Bemiihen, den freien Widerruf durch das Vertrauensschutz-
Prinzip einzuschrinken. So referiert etwa das PreuBische OVG
in einem Urteil von 1892%) als Standpunkt des Kreisausschusses:
»Es miifite eine auBerordentliche Rechtsunsicherheit zur Folge
haben, wenn der durch die Ansiedlungsgenehmigung geschaf-
fene Rechtszustand jeden Augenblick und noch Jahre nachher
wieder aufgehoben werden kdnnte, und der Unternehmer, wel-
cher im Vertrauen auf die erteilte Genehmigung seine Héuser
gebaut hat, nach Jahresfrist dieselben unbewohnt stehen las-
sen und niederreifien oder grofie Summen zur Regelung der
Verhiltnisse zahlen miiite“. Das OVG hat sich dem im wesent-
lichen angeschlossen, allerdings betont, daB deshalb nicht das
Gesetz auller acht gelassen werden diirfe. Damit ist der Ge-
danke des Vertrauensschutzes in den wesentlichen Punkten be-
reits so angesprochen, wie er heute auch ins Feld gefiihrt
wiirde.

Um so auffalliger ist es, daB in anderen Urteilen zum glei-
chen Problemkreis — insbesondere zur Riicknahme bereits
ausgeniitzter Baugenehmigungen — das Stichwort des Ver-
trauensschutzes nicht auftaucht?®®), ebensowenig bei Kormann,
der 1910 in seinem ,System der rechtsgeschiftlichen Staats-
akte“ bereits eine eindrucksvolle Bilanz der Diskussion der
Widerrufs-Problematik vorgelegt hat®). Kormann ging zwar
in Anlehnung an § 18 FGG im Prinzip von der freien Wider-
ruflichkeit der Verwaltungsakte aus, suchte aber gleichzeitig in
minutitser Kleinarbeit die notwendigen Ausnahmen herauszu-
arbeiten und zu systematisieren. Dabei orientierte er sich zu-
nichst nicht an allgemeinen Prinzipien wie Vertrauensschutz
oder Rechtssicherheit, sondern an den einzelnen gesetzlichen
Regeln, aus denen er im Wege des Umkehrschlusses oder der
Analogie weitere Regeln ableitete. Immerhin kam er nicht
ohne Prinzipien aus und verwendete den Grundsatz der ,er-
worbenen“ Rechte und den Grundsatz der ,Natur der Sache*,

34) Diese Tatsache ist angesichts der im Referat von Kisker (vorn)
aufgezeigten Grundiiberlegungen durchaus merkwiirdig.

%) PrOVGE 22, S. 381 (385).

3¢) Vgl. besonders PrOVGE 24, S. 344 (349); 29, S. 390 ff.; ferner:
PrOVGE 50, S. 361; 71, S. 428.

37) Berlin 1910, S. 323 ff.

14 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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der beispielsweise die Riicknahme einer Erlaubnis verbiete,
von der der Begiinstigte bereits Gebrauch gemacht habe. Mir
scheint, daB Kormann hier nur mit etwas anderen Worten das
zum Ausdruck bringt, was wir heute unter dem Stichwort Ver-
trauensschutz abhandeln wiirden.

Dennoch war es mehr als eine nur terminologische Entwick-
lung, wenn im Laufe der Weimarer Zeit allmihlich in Recht-
sprechung?®) und Lehre®) der Gedanke des Vertrauensschutzes
an Boden gewann. Denn dieser Gedanke betont etwa gegen-
uber der ,Natur der Sache* stiarker die subjektive Position des
Betroffenen und die fiir ihn sprechenden Billigkeitsargumente,
ein Umstand, der die Ursache fiir Ipsens herbe Kritik am Ver-
trauensschutzprinzip im Jahre 1932 bildete??). Dennoch konnte
sich in der Folgezeit der Gedanke des Vertrauensschutzes im-
mer mehr in den Vordergrund schieben, und zwar nicht nur in
Deutschland, sondern beispielsweise auch in der Schweijz4!).

Ich entnehme aus dieser Entwicklung, da8 der Vertrauens-
schutz zwar durchaus einen immer vorhandenen Ansatz zum
Tragen bringt, in seiner heutigen Akzentuierung aber nicht un-
erheblich vom Zeitgeist abhiéingig ist. Er bietet einen bestimm-
ten Losungsansatz fiir ein altes Problem, und es ist nicht etwa
so, wie manchmal in Dissertationen zu lesen steht4?), da man
frither ohne Sinn fiir die Problematik von der freien Riick-
nehmbarkeit der Verwaltungsakte ausgegangen sei und erst
die auBerordentliche Zunahme begiinstigender Verwaltungs-
akte nach dem Zweiten Weltkrieg die Augen fiir die Frag-
wiirdigkeit des Prinzips der freien Riicknahme geéffnet habe.
Immerhin ist das Problem auf vielen Gebieten der Verwaltung

%) Z. B. PrOVGE 87, S. 136 (141); weitere Nachweise bei Ipsen
a.a.0. (Widerruf . . ), S. 93 ff.

) Z. B. Ernst von Hippel, Untersuchungen zum Problem des feh-
lerhaften Staatsaktes, Berlin 1924, S. 120 ff.; auch: Fritz Fleiner,
Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. Tiibingen
1928, S. 200; Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, 1. Aufl. 1928, S.
271 ff.

4 A.a. O, S. 93 ff.

4) ygl. Peter Saladin, Der Widerruf von Verwaltungsakten, Basel
1960, bes. S. 37 ff.,, S. 138 ff.; Marcel Baumann, Der Begriff von
Treu und Glauben im o&ffentlichen Recht, Ziirich 1950, S. 123 ff.;
aus der neueren Rechtsprechung vgl. BGE 98 I a, S. 377, S. 432 ff,,
S. 460 ff.; I b, S. 101 ff. — In Osterreich ist die Entwicklung durch
eine relativ friihe gesetzliche Regelung (§ 68 Allg. Verw. Verf.G
vom 21. 7. 1925) fixiert worden. — Weitere rechtsvergleichende
Hinweise bei Franz Becker — Niklas Luhmann, Verwaltungsfehler
und Vertrauensschutz, Berlin 1963 (Schriftenreihe der Hochschule
Speyer, Bd. 16).

) vgl. z. B. Ossenbiihl, a. a. O. (Riicknahme . . ), S. 10 ff.
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sicherlich wichtiger und dringlicher geworden, und die Recht-
sprechung hat ihm mehr Aufmerksamkeit gewidmet als friiher.
Wenn man dariiber hinaus unbedingt einen Umstand der Nach-
kriegszeit fiir den Siegeszug des Vertrauensschutzprinzips ver-
antwortlich machen will, dann ist es vielleicht die Abstinenz
des Gesetzgebers gegeniiber dem Problem, des Gesetzgebers,
der sich iiberwiegend auf Einzelfall-Regelungen beschrankte?®)
und beschrinkt#) und der, wenn er dem Musterentwurf eines
Verwaltungsverfahrensgesetzes folgt*®), im Grunde die Ent-
scheidung auf die Gerichte abschiebt, statt selbst die MaBstidbe
zu bestimmen.

4. Der Anwendungsbereich des Vertrauensgrundsatzes

Das Vertrauensschutzprinzip hat sich zu einem allgemeinen
Grundsatz im Verwaltungsrecht entwickelt, dessen Anwen-
dungsbereich sich keineswegs mehr auf den Fall der Riick-
nahme fehlerhafter beglinstigender Verwaltungsakte oder des
Riickwirkungsverbots bei Gesetzen beschriankt. Der bisher in
Literatur und Rechtsprechung feststellbare Anwendungsbe-
reich des Vertrauensschutz-Prinzips ist allerdings auBerordent-
lich heterogen*); mir jedenfalls ist es nicht gelungen, die Fall-
gruppen systematisch unter prazise Oberbegriffe unterzuord-
nen. Ich kann daher die Anwendungsféille nur der Reihe nach
aufzihlen.

a) Riicknahme fehlerhafter begiinstigender Verwaltungsakte

Das Problem der Riicknahme fehlerhafter begriinstigender
Verwaltungsakte ist nicht nur der Ausgangspunkt, sondern
nach wie vor der Hauptanwendungsfall des Vertrauensschutz-
prinzips im Verwaltungsrecht. Es gibt inzwischen Beispiele aus
allen Zweigen des Verwaltungsrechts??), das iiberwiegende Ma-

43) Als Beispiele konnen dienen: § 38 PreuBS. EisenbahnG von
1838; § 53 GewO von 1869; § 78 RAO von 1919. — Allgemeinere
Regelungen finden sich immerhin in §§ 143, 144 Thiir. LVO vom
10. 6. 1926, in § 42 PrPVG vom 1, 6. 1931 und in &hnlichen Landes-
verwaltungsgesetzen.

44) Vgl. aus neuerer Zeit etwa § 15 GastG; §§ 17, 18 AtomG; §§ 12,
19¢ WHG; § 30 AWiG; § 8 BFernSirG; § 44 BBauG.

45) So insbesondere das Schleswig-Holsteinische Allg. Verw.-
Gesetz vom 18. 4. 1967 (GS S. 131), §§ 116, 117.

4%) Vgl die Erfassungsversuche von Fritz Ossenbiihl, Vertrauens-
schutz im sozialen Rechtsstaat, DOV 1972, S. 25 ff.; Walter Schmidt
(a.a.0.) und Eberhard Grabitz a.a.O. sowie aus friiherer Zeit von
Rudolf Stich, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, Mainzer iur.
Diss. 1954, bes. S. 56 ff.

47) vgl. die Ubersicht von Hans Joachim Becker, Riicknahme feh-
lerhafter begiinstigender Verwaltungsakte und Riickforderung ohne
Rechtsgrund gewihrter Leistungen, DOV 1973, S. 379 ff.

14*
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terial stammt allerdings aus dem Gebiet des sozialen Leistungs-
rechts*8). Auf dem Gebiet des Gewerberechts sind trotz zahlrei-
cher gesetzlicher Regelungen geniigend Liicken oder Problem-
fille tibrig geblieben, in denen die Heranziehung des Vertrau-
ensschutzprinzips zumindest gefordert wird*). Im einzelnen
méchte ich auf die zahlreichen vorhandenen Darstellungen ver-
weisen’?). Mit dem an den Musterentwurf eines Verwaltungs-
verfahrensgesetzes angelehnten Schleswig-Holsteinischen AVG
(§ 116) liegt inzwischen eine gesetzliche Regelung vor.

Eng verwandt mit dem Riicknahme-Problem ist die Frage der
Grenzen des Widerrufs rechtmdpiger begiinstigender Verwal-
tungsakte’!), ferner die Frage der Zuldssigkeit einer nachtrig-
lichen Verschirfung belastender Verwaltungsakte, zum Beispiel
die Festsetzung zusitzlicher Auflagen im Gewerberecht. Wenn

%) Die wichtigsten Entscheidungen des BVerwG entstammen
folgenden Gebieten:

1.LAG (und Abgeltung): BVerwGE 5, S. 312; 6, S. 1; 9, S. 187;
10, S. 12, 64, 244, 305; 13, S. 28, 253; 14Sl75 178325 19, S.
275; 24, S. 55, 264, 294 330; 26, S. 201 29, S. 291 30, S. 180 31,
S. 67 32, S. 359 35, S. 122,

2, Ruhegehalt (msbesondere nach Art. 131 GG und Wiedergut-
machung): BVerwGE 8, S. 261, 296; 9, S. 155, 251; 10, S. 158; 11,
S. 136, 283; 16, S. 198; 17 S. 204 18, S 168; 21 S. 119 25, S. 348
28, S. 345; 34 S. 225; 36, S. 108; 40, S. 212.

3. Sonstiges Beamtenrecht: BVerwGE 13, S. 107; 15, S. 15; 19, S. 19;
20, S, 292; 40, S. 65.

4, Wehrdzenstbefremng BVerwGE 29, S. 153; 34, S. 278; 39, S. 128.

5. Wohngeld, Wohnungsbau: BVerwGE 317, S. 47; 38, S. 290

6. Erziehungsbeihilfe (Kriegsopfer): BVerwGE 36 252

7. Steuervergiinstigung: BVerwGE 29, S. 323.

8. Stiftungsgenehmigung: BVerwGE 29, S. 314.

9. Gewerberecht: BVerwG GewArch. 1965, S. 83; BVerwGE 38,
S. 209.

10. Einbiirgerung: BVerwG DOV 1973, S. 417.

Die Rechtsprechung des BSG (z. B. E 8, S. 11; 21, S. 35) verstirkt

noch das Ubergewicht der Sparte soziale Leistungen, wihrend die

iibrige Rechtsprechung durchaus zur Ubernahme des Prinzips in

andere Bereiche neigt (vgl. z. B. VG Hannover DVBL 1972, S. 353

zum Universititsrecht).

49y vgl. z. B. § 15 GastG, der nach Michel-Kienzle, Gaststitten-
gesetz, 6, Aufl. Kéln 1973, Rdnr. 2 zu § 15 um die allgemeinen
Riicknahmegrundsitze erweitert werden mug.

80) Vgl. neben Becker, a. a. O. (Anm. 47) und in DOV 1967, S. 729 ff.
vor allem Fritz Ossenbiihl, a.a. O. (Riicknahme); Karl Schmidt, Die
Vertrauensschutzrechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und
das Bundesverfassungsgericht, DOV 1972, S. 36 ff. — Zur Rspr.
des BSG vgl. Fritz Haueisen, Das allgemeine Verwaltungsrecht in
der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, DVBI1. 1969, S. 709
(712).

51) vgl § 117 Schl.-Hst. AVG.
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die sonstigen Voraussetzungen vorliegen, ist hier durchaus
Raum fiir die Anwendung des Vertrauensschutzprinzips; das
Bundesverwaltungsgericht hat das allerdings im Falle einer
Gebiihrennachforderung abgelehnt und stattdessen auf Treu
und Glauben verwiesen%?).

Ebenfalls in engem Zusammenhang mit dem Riicknahme-
Problem steht die Beriicksichtigung des Vertrauensschutzes
bei der Riickforderung iiberzahlter Beamtengehdilter oder dhn-
licher Leistungen?®). Dafl der Vertrauensschutz auch zur Ab-
grenzung von nichtigen und anfechtbaren Verwaltungsakten
bemiiht wird), sei nur am Rande erwéhnt.

b) Zusagen

Das Vertrauensschutzprinzip spielt weiter eine Rolle bei be-
hordlichen Zusagen. Das Bundesverwaltungsgericht begriindet
seit langem die bindende Wirkung von Zusagen mit dem Ver-
trauensschutz-Prinzip®¥). Wenn aber die Zusage ein Verwal-
tungsakt ist, wie heute ziemlich einhellig angenommen wird,
so ist sie wie jeder Verwaltungsakt bindend und es bedarf
eigentlich keiner besonderen Absicherung durch das Vertrau-
ensschutz-Prinzip mehr. Dieses Prinzip kann erst dann eine
Rolle spielen, wenn es um die Einhaltung rechtswidriger Zu-
sagen geht. In diesem Falle stellen sich ganz &hnliche Probleme
wie bei der Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte®s).

c) Verwirkung

Gelegentlich wird der Gedanke des Vertrauensschutzes auch
zur Stiitzung des Prinzips der Verwirkung im 6ffentlichen
Recht herangezogen’”); gedacht ist etwa an Fille, in denen die

) E 30, S. 132 (134).

53) Vgl. vor allem BVerwGE 19, S. 188; 23, S. 161; 36, S. 108; 40,
S. 147,

3) vgl. Torsten Quidde, Zur Evidenz der Fehlerhaftigkeit, DOV
1963, S. 339 (340).

85) Vgl. besonders BVerwGE 3, S. 199 (203); JZ 1964, S. 687 (dazu
F. Mayer, JZ 1964, S. 677 ft); DVBIL. 1966, S. 857 £ff. — Ahnlich
operiert der Bundesfinanzhof, vgl. BStBl. III, 1961, S. 562 mit wei-
teren Nachweisen. — Vgl. weiter Karl Zeidler und Hugo Kellner,
Gutachten bzw. Referat zum 44. Deutschen Juristentag, Tiibingen
1962/1964 (bei Kellner bes. These II A); Hans-Joachim Tittel, Zum
Thema des 44. Deutschen Juristentages, DRiZ 1962, S. 307 ff. (bes.
S. 310).

8) Vgl. BVerwG DVBI. 1966, S. 857 (859); Helmut Miiller, Bin-
dung an Auskiinfte und Zusagen der Finanzbehérden, Frankfurter
iur. Diss. 1973, S. 98 ff.; Walter Schmidt, a. a. 0., JuS 1973, S. 529.

57) vgl. Stich a.a. 0., S. 56 #f., der auBerdem auf den Vertrauens-
schutz bei Verletzung &ffentlich-rechtlicher Formvorschriften hin-
weist (S. 76).
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Behérde trotz Kenntnis der Verhiltnisse und ihres Eingriffs-
rechts lingere Zeit nicht eingreift.

d) Offentlich-rechtliche Vertrige

In dem Bereich der o6ffentlich-rechtlichen Vertrdge hat das
Vertrauensschutz-Prinzip bislang nicht FuB fassen kénnen. Die
Bindung der Parteien an die Vertragspflichten ergibt sich aus
den allgemeinen Grundsidtzen des Vertragsrechts und bedarf
nicht der Kriicke des Vertrauensschutzes. Man kann daraus ent-
nehmen, daB der Vertrauensschutz des Verwaltungsrechts das
Korrelat zur einseitigen hoheitlichen Handlungsmoéglichkeit der
Behérde bildet. Sobald die Uberordnung des Staates in die Ver-
triage hineinzuwirken beginnt, ist deshalb auch wieder Raum
fiir den Grundsatz des Vertrauensschutzes. Beispielsweise wird
der Vertrauensschutz-Gedanke bei der Frage, ob sich der Staat
unter Berufung auf nachtrégliche Gesetzesinderungen seinen
vertraglichen Pflichten entziehen kann( Stichwort: Berufungs-
vereinbarung), wahrscheinlich noch eine Rolle spielen®®).

e) Gleichbehandlung im Unrecht

Weiter ist vorgeschlagen worden, den Gedanken des Ver-
trauensschutzes fiir die Losung des Problems der ,Gleichbe-
handlung im Unrecht“®*?) heranzuziehen: Wer sich auf rechts-
widrige, aber praktizierte Verwaltungsvorschriften oder auf
eine rechtswidrige gefestigte Behdrdenpraxis verlassen hat, soll
in gewissen Grenzen kraft Vertrauensschutzes darauf pochen
diirfen, auch kiinftig oder weiterhin nach dieser Praxis behan-
delt zu werden. Jedoch kann nach Ansicht des BVerwG der
Gedanke des Vertrauensschutzes ,keinen Anspruch auf ein Ver-
waltungshandeln gegen das Gesetz begriinden“, sondern allen-
falls die Frage nach méglichen Schadensersatzanspriichen auf-
werfen?®). Das scheint mir u. a. deshalb richtig zu sein, weil
sonst eine Abkehr von einer gesetzwidrigen Praxis kaum noch
vollziehbar wére. Gleiches muB fiir sog. Selbstbindung der Ver-
waltung durch eine stindige Ermessensausiibung gelten.

%) Vgl. zum gesamten Problem Ludwig Renck, Bestandskraft
verwaltungsrechtlicher Vertrdge?, NJW 1970, S. 737 (739 t.), sowle
zu Berufungsvereinbarungen Walter Schmitt Glaeser, Die Fortgel-
tung von Berufungsvereinbarungen, WissR 1973, S. 219 ff. (bes.
S. 223).

58) Vgl. Klaus Stern, Rechtsfragen der 6ffentlichen Subventionie-
rung Privater, JZ 1960, S. 557 ff.; Albrecht Randelzhofer, Gleichbe-
handlung im Unrecht?, JZ 1973, S. 536 (542 {f.).

) BVerwGE 34, S. 278 (284). — Zustimmend mit zusétzlichen
Argumenten Fritz Ossenbiihl, Administrative Selbstbindung durch
gesetzwidrige Verwaltungsiibung?, DOV 1970, S. 264 (266).
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f) Plangewdhrleistung und Gewdhrleistung &ffentlicher Ein-
richtungen

Der Vertrauensschutz hat in der Diskussion um die Gewéh-
rung von Plangewdihrleistungsanspriichen von Anfang an eine
tragende Rolle gespielt®!). Inzwischen hat sich die Ansicht
durchgesetzt, daB ein allgemeiner Anspruch auf Planbefolgung
oder Planverwirklichung nicht besteht und da8 regelméfig nur
Entschadigungsanspriiche in Betracht kommen®?). Besondere
Entschadigungsanspriiche bestehen aber nur gelegentlich: § 44
Abs. 2 BBauG sieht z. B. expressis verbis vor, daB der Eigen-
tiimer bei Anderung des Bebauungsplanes fiir Aufwendungen
entschidigt wird, die er im Vertrauen auf den Bestand des bis-
herigen Planes gemacht hat. Im iibrigen ergibt sich ein Ent-
schidigungsanspruch nur nach Mafigabe des allgemeinen Ent-
schadigungsrechts, in dessen Rahmen der Grundsatz des Ver-
trauensschutzes zwar schon erwihnt wurde%), aber kein ent-
scheidendes Merkmal gebildet hat.

Angesichts der ausgedehnten Debatte iiber Plangewihrlei-
stungsanspriiche sollte man vermuten, daB der Vertrauens-
schutz auch gegeniiber der Verdnderung o6ffentlicher Einrich-
tungen, zum Beispiel gegeniiber der Einziehung und Verédnde-
rung von StraBien zum Zuge kdme. Offenbar ist das bisher aber
nicht der Fall, vielleicht deshalb, weil hier in aller Regel nur
Entschédigungsanspriiche aus dem Gesichtspunkt der Verlet-
zung des Anliegerrechts und des Eigentums geltend gemacht
wurden. Aber auch in den neueren Prozessen gegen die Ein-
richtung von FuBlgéingerzonen, bei denen es um Abwehransprii-
che ging, ist Vertrauensschutz offenbar nicht gefordert worden,
jedenfalls steht in den Urteilsgriinden nichts davon®). Der Hes-
sische VGH betont lediglich, die privaten Interessen der Anlie-
ger an der Aufrechterhaltung der Strafe im bisherigen Umfang
seien im Rahmen der Ermessensentscheidung der Behorde zu
beriicksichtigen. Auch gegeniiber der SchlieBung, Verlegung
oder Anderung o6ffentlicher Einrichtungen (Schulen, Verkehrs-
verbindungen usw.) ist bisher anscheinend der Gedanke des

¢1) Vgl. Hans Peter Ipsen, VVAStRL H. 11, S. 127 und Planung 1,
S. 63 ff.

62) BVerwG DOV 1971, S. 751 (752); BverwGE 35, S. 268 ff.; VGH
Mannheim JZ 1973, S. 165 ff.; Martin Kriele, Plangewihrleistungs-
anspriiche?, DOV 1967, S. 531 (538); Martin Oldiges, Grundlagen
eines Plangewihrleistungsrechts, Bad Homburg 1970, bes. S. 193 ff,,
S. 232 ff.; Joachim Burmeister, a. a. 0., (Die Verwaltung 1969) S. 21 £f.

83) Vgl. BGHZ 45, S. 83 (87).

8) Vgl. BayVGH DVBIL. 1973, S. 508; HessVGH DVBI. 1973, S. 510.
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Vertrauensschutzes nicht in die Debatte geworfen worden. Of-
fenbar ist bei der Ausbreitung des Vertrauensschutzes auf wei-
tere Sach- und Rechtsbereiche auch ein wenig Zufall im Spiel.

g) Anderung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften

Das Verbot riickwirkender Gesetzesinderung ist nicht neu
und beispielsweise schon in § 14 Einl. zum ALR enthalten. Auch
die Begriindung dieses Verbotes mit dem Schutz des Vertrauens
in die Herrschaft der bestehenden Gesetze ist alt; sie wurde be-
reits von Savigny in seinem ,System des heutigen rémischen
Rechts“ dezidiert vorgetragen®). Die neuere Rechtsprechung
hat das Riickwirkungsverbot unter der Devise des Vertrauens-
schutzes einerseits ausgedehnt, indem auch die sogenannte un-
echte Riickwirkung erfafit wird®), andererseits aber auch ein-
geschrinkt, indem riickwirkende Gesefze zugelassen werden,
mit denen die Betroffenen rechnen muflten, z. B. weil schon
zuvor ein entsprechendes ungliltiges Gesetz vorhanden war%?).
Ob auch so etwas wie ein ,,Vertrauen auf die Kontinuitit ge-
setzgeberischer Entscheidungen“®8) geschiitzt werden kann, er-
scheint mir sehr zweifelhaft; m. E. geht es dabei eher um die
Pflicht des Gesetzgebers zur systemgerechten Rechtsetzung, die
nur in loser Beziehung zum Gedanken des Vertrauensschutzes
steht.

Auf der Grenzlinie zwischen Staats- und Verwaltungsrecht
bewegt sich die Frage, inwieweit der Vertrauensschutz einer
Anderung oder Durchbrechung von Verwaltungsvorschriften
Grenzen setzt. Die Frage diirfte allgemein im gleichen Sinne
wie bei der Gesetzgebung zu beantworten sein®?). Je konkreter
die Verwaltungsvorschriften gefaBt sind, desto niher liegt al-
lerdings die Anwendung der fiir Verwaltungsakte geltenden
Grundsétze, was in praktischen Féllen regelmiaBig zum gleichen
Ergebnis fiihrt. Darin zeigt sich, daB die fiir Verwaltungsakte
und Rechtssitze aus dem Vertrauensschutz-Prinzip abgeleite-

%) Bd. 8, S. 368 ff. (bes. S. 390).

%) Vgl. statt vieler BVerfGE 18, S. 135 (144).

*) BVerfGE 13, S. 261 (272); BVerwG vom 1. 12. 1972, Kom.-
Steuer-Zeitschrift 1973, S. 120 ff.; auch: BVerwGE 40, S. 286 (291):
Mit der Anrechnung auslindischer Entschidigungsleistungen auf
Lastenausgleichsanspriiche muBte gerechnet werden. — Vgl. ferner
BVerwGE 24, S. 55, S. 330; 36, S. 71; 37, S. 252, S. 293; 41, S. 38.

%) Vgl. Werner Hoppe, Gutachten zur kommunalen Neugliede-
rung im Kreis Unna (Méngel der Begriindung und verfassungs-
rechtliche Konsequenzen), hrsg. vom Kreis Unna, 1973, S. 87.

%) Vgl. BVerwGE 35, S. 159 ff. (162 £.); BGH NJW 1963, S. 644;
Walter Schmidt, a. a. Q. (JuS 1973), S. 530.
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ten Folgerungen nicht vollig beziehungslos nebeneinander ste-
hen™).

Damit kann ich den Uberblick iiber die Anwendungsfille des
Vertrauensschutzprinzips abschlieBen. Versucht man, gemein-
same Merkmale fiir alle Fallgruppen zu finden, bei denen das
Vertrauensschutz-Prinzip zur Anwendung kommt, so 148t sich
allenfalls sagen, dafl es immer um die Korrektur obrigkeit-
licher Fehler geht, die der Betroffene nicht zu seinen Lasten
durchgefiihrt sehen will. Viel ist aber mit einer so allgemeinen
Aussage nicht gewonnen.

5. Ziel des Vertrauensschutzes: Bestandsgarantie oder Schaden-
ersatz?

a) Das Problem

Neben vielen offenen Einzelfragen sind beim verwaltungs-
rechtlichen Vertrauensschutz vor allem zwei Probleme um-
stritten, die in einem engen Zusammenhang miteinander ste-
hen, nidmlich erstens, ob die Verwirklichung des Prinzips der
GesetzmiBigkeit der Verwaltung im Rechtsstaat iiberhaupt hin-
ter dem Vertrauensinteresse des Betroffenen zuriicktreten darf
(was vor allem Forsthoff’!) verneint), und zweitens, ob der Ver-
trauensschutz die Korrektur eines fehlerhaften Rechtszustan-
des verbietet, weil der Betroffene schutzwiirdigerweise darauf
vertraut hat, oder ob dem Betroffenen nur ein Anspruch auf
Ersatz des Vertrauensschadens in Geld gewihrt werden soll.

Der zweiten Frage soll vor allem Aufmerksamkeit geschenkt
werden. Die Anhiéinger der Schadensersatzlosung’) konnen mit
Recht darauf verweisen, daB bei ihrer Konstruktion der Kon-
flikt mit dem Legalitdtsgrundsatz gar nicht auftritt und eine
Verschnung Forsthoffs mit der Rechtsprechung erreicht wird.

7% Die Beziehungen zwischen dem vom Gesetzgeber gewihrten
nabstrakten“ Vertrauensschutz zu dem von der Rechtsprechung
gewidhrten ,konkreten“ Vertrauensschutz sind anschaulich ablesbar
aus BVerwGE 41, S. 38 ff.

1) Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10. Aufl. Miinchen 1973,
S. 262 f.

2) Vgl. Zeidler a.a.0.; Lenz a.a. 0., S. 42 f.; Jirgen Wirth, Ein
neuer Gedanke zur Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Ver-
waltungsakte, DOV 1960, S. 173 £f.; Walter Scheerbarth, Ist im Ver-
waltungsrecht die Hermeneutik auf Abwegen, DVBL. 1960, S. 185
(186 £.); Carl Hermann Ule, Hat sich der Entwurf einer Verwal-
tungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg bewihrt? DVBI. 1960, S. 609
(614); auch Ulrich Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechts-
staates in Deutschland, in: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben
(Festschrift Deutscher Juristentag), Karlsruhe 1960, Bd. 2, S. 229
(253 £.); Walter Schmidt a.a. Q. (JuS 1973), S. 534; Becker-Luhmann
a.a. 0, S. 116 ff.
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Auflerdem kann dem Verbot ungleicher Begiinstigung (Art. 3
GG) bei dieser Losung besser Rechnung getragen werden. Auf
der anderen Seite sind von Seiten der Betroffenen sehr hiufig
immaterielle Interessen im Spiel, die nicht ohne weiteres durch
eine Geldentschiddigung ausgeglichen werden konnen. Auch ist
das Argument von Becker und Luhmann) durchaus beachtlich,
daB die Korrektur von Fehlern um jeden Preis meistens neuen
Schaden anrichte und man deshalb die Fehler in gewissem Um-
fang besser legalisieren solle.

Fiir die Beantwortung der Frage, ob Bestandsschutz oder
Vertrauensschaden zu gewihren ist, mufl auf die erwihnten
Grundlagen des Vertrauensschutz-Prinzips zurlickgegriffen
werden. Wenn dieses Prinzip ein mit zahlreichen Einzelvor-
schriften und Verfassungsprinzipien in Beziehung stehender
allgemeiner Grundsatz ist, so kommt es darauf an, den zugrun-
deliegenden Vorschriften im einzelnen nachzugehen und zu un-
tersuchen, ob sie mehr dem Bestandsschutz oder mehr dem
Schadensersatz den Vorzug geben.

b) Materialien

Das Biirgerliche Recht, auf das wegen der Herleitung des
Vertrauensgrundsatzes aus Treu und Glauben vielfach rekur-
riert wird), kann im Verwaltungsrecht wegen des Uberord-
nungsverhiltnisses und des Vorrangs der 6ffentlichen Interessen
nur sehr bedingt herangezogen werden. Immerhin ist bemer-
kenswert, daf3 bei irrtiimlich abgegebenen Willenserkldrungen
die Anfechtung ohne Riicksicht auf das Vertrauensinteresse des
Partners zugelassen wird (§ 119 BGB) und dieser nur Ersatz
des Vertrauensschadens fordern kann (§ 122 BGB). Im gegen-
teiligen Sinne konnte man allenfalls die Vorschriften iiber den
gutgldubigen Erwerb, die Ersitzung und die Verjihrung zitie-
ren; doch erschiene mir eine solche Argumentation etwas weit
hergeholt™®).

Hailt man sich an das 6ffentliche Recht, so kann der am An-
fang stehende Grundsatz ,Dulde und liquidiere“ (§§ 74, 75
Einl. ALR) im Zeitalter grundrechtlich gesicherter Abwehr-
rechte gegen staatliche Eingriffe (Art. 19 Abs. 4 GG) allein
keine zuverldssige Auskunft mehr geben. Die von Walter
Schmidt unter -der Devise , Vertrauensschutz ist Vermogens-
schutz“ befiirwortete weitgehende Anlehnung an Art. 14 GG™)
liefert ebenfalls keine klare Antwort, weil sich nach Art. 14

B) Franz Becker — Niklas Luhmann, a.a. O. (Anm. 41), S. 9/10.
%) Z. B. Stich a.a.0,, S. 36 £.; Lenz a.a.0,, S. 16 {f.

%) Das gilt besonders fiir die Ausfiihrungen von Stich a.a.O.
%) A.a.0. (JuS 1973), S. 532.
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Abs. 3 GG der Biirger sowohl gegen die Enteignung wehren als
auch, wenn er die Enteignung dulden mufl, Entschidigung for-
dern kann. Entscheidend ist jedoch, daB Art. 14 Abs. 3 GG die
Zulassigkeit der Enteignung ausschlieBlich vom ,Wohl der
Allgemeinheit“, also von der Intensitidt des offentlichen Inter-
esses abhidngig macht, nicht aber vom individuellen Interesse
des Betroffenen an der Erhaltung seines Eigentums; diesem
Interesse wird nur durch die Entschddigung und bei der Be-
messung der Entschidigung Rechnung getragen. Entsprechend
miiBte bei der Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte die
Frage der Riicknahme allein vom 6ffentlichen Interesse abhén-
gig sein, wihrend sich der Vertrauensschutz nur auf die Ent-
schiadigung auswirken kénnte?).

In den Wirtschaftsgesetzen findet sich auffilligerweise bis
heute keine Bestimmung, welche die Riicknahme einer Erlaub-
nis oder Konzession vom Vertrauensinteresse des Betroffenen
oder einer Abwigung dieses Interesses mit dem offentlichen
Interesse abhingig macht. Allerdings ist die Riicknahme rechts-
widriger Verwaltungsakte nur selten und dann oft noch un-
vollstindig geregelt’); im Vordergrund steht gewdhnlich die
Regelung des Widerrufs, der aber auch niemals vom Vertrau-
ensinteresse des Betroffenen abhingig gemacht wird, sondern
— wenn auch nur gegen Entschidigung — zuléssig ist??). Aller-
dings stehen Ricknahme und Widerruf oft im Ermessen der
Behérde, und im Rahmen der Ermessensentscheidung kann
sicherlich auch das jeweilige Interesse des Betroffenen beriick-
sichtigt werden.

Im Baurecht finden sich noch immer die starren Regeln der
Bauordnungen, die eine Riicknahme fehlerhafter Baugenehmi-
gungen ohne Einschrinkung zulassen®) und folglich zur hier
aufgeworfenen Frage nichts aussagen. Im Bauplanungsrecht
herrscht dagegen durchweg der Grundsatz, daff Planinderun-
gen im o6ffentlichen Interesse unabhingig vom Vertrauens-
schutz der Betroffenen zuléssig sind, aber gegebenenfalls Er-
satzanspriiche auslésen®?).

Das Sozialrecht ist seit lingerem einen anderen Weg gegan-
gen und hat die Riicknahme fehlerhafter Bewilligungen regel-

) So tendiert wohl nicht zufélligerweise Walter Schmidt a. a. O.
deutlich zur Entschadigungslosung.

) Vgl. z. B. § 30 AWiIG oder § 15 GastG (vgl. dazu Anm. 49).

) Vgl. §§ 12, 19c WHG; §§ 17, 18 AtomG; § 53 GewO.

&) Vgl. § 77 HessBauO usw.; dazu Scheerbarth, a.a. O, S. 89.

81y vgl. § 44 BBau@G, § 16 HessLandesPlanungsG usw. — Bei der
Novellierung des BBauG wird sich diese Tendenz getreu dem Vor-
bild des StBauFG eher noch verstédrken.
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miBig iiberhaupt nicht zugelassen, sondern sie im Sinne ein-
getretener Rechtskraft fiir unabinderlich erachtet®?), ein Grund-
satz, der inzwischen in § 77 SGG allgemein verankert ist.

Beriicksichtigt man noch, daB auch die fritheren allgemeinen
Verwaltungsgesetze keine Einschrankung der Riicknahme we-
gen des Vertrauensschutzes vorsahen®?), so spricht deshalb —
insgesamt gesehen — das Gesetzesmaterial ganz liberwiegend
gegen die von der Rechtsprechung vorgenommene Berticksich~
tigung des Vertrauensschutz-Prinzips schon bei der Riicknahme
eines fehlerhaften Verwaltungsaktes. Anders regeln die Dinge
nur der Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes®)
und § 116 Schl.-Hst. AVG, immerhin — gegeniiber der Recht-
sprechung — mit der bemerkenswerten Einschrinkung, dafi
Verwaltungsakte, die keine Geld- oder Sachleistung betreffen,
unabhingig vom Vertrauensschutz zuriickgenommen werden
diirfen, allerdings gegen Ersatz etwaigen Vertrauensschadens®s).

In welche Richtung deuten nur die allgemeinen Prinzipien,
die mit dem Vertrauensschutz-Prinzip in Beziehung stehen?
Das Rechtsstaatsprinzip streitet qua GesetzmiaBigkeit und
Rechtssicherheit gegen die Beriicksichtigung des subjektiven
Vertrauensschutzes bei der Entscheidung iiber die Riicknahme
eines fehlerhaften Verwaltungsaktes, womit indirekt die Scha-
densersatz-Lsung nahegelegt wird. In diesem Sinne argumen-
tiert Forsthoff%%), der Rechtsstaat gebe selbst auf, wenn er die
GesetzmiBigkeit der Verwaltung durch das Vertrauensinter-
esse des einzelnen relativiere. Diese Argumentation erscheint
jedoch problematisch; denn wenn es um die Riicknahme fehler-
hafter Verwaltungsakte geht, ist der Fehler, also der Versto3
gegen das Prinzip der GesetzméaBigkeit der Verwaltung, bereits
geschehen und als Faktum in die Welt getreten. Es geht nun-
mehr, wie Becker und Luhmann zutreffend hervorheben®’), um

82) Niheres mit Nachweisen bei Wolfgang Riifner, Die Rechts-
formen der sozialen Sicherung und das Allgemeine Verwaltungs-
recht, VVAStRL H. 28 (1970), S. 187 (208 ff.), bei Lenz (a.2.0., S. 1)
und bei Stich a.a. O. (S. 23 ff.). Vgl. auch §§ 213, 1744 RVO.

) Vgl § 143 Thiir. LVO von 1926; § 42 PrPVG.

&) Friihere Fassung: § 37; inzwischen § 44 des Regierungsent-
wurfs eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, BT-Drucks. 7/910.

85) Die Amtliche Begriindung zumn Regierungsentwurf eines Ver-
waltungsverfahrensgesetzes (BT-Drucks. 7/910, S. 68 ff., S. 71 zu
§ 44) betont ebenso wie die friihere Begriindung zu § 37 des
Musterentwurfs (2. Aufl. 1963, S. 173), da88 dieser Weg des Inter-
essenausgleichs rechtsstaatlichen Anforderungen besser entspreche
als die von der Rechtsprechung entwickelte Losung. Damit wird die
im Text vertretene Ansicht gestiitzt.

8) Lehrbuch a.a.O., S. 263.

) A.a.0, S. 9 ff.
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die Korrektur des geschehenen Fehlers, um die Riickabwick-
lung, die nicht immer und ausschlieBlich in der Riicknahme des
fehlerhaften Aktes bestehen muBl. So werden nach § 79 BVerf-
GG selbst Entscheidungen, die auf verfassungswidrigen Geset-
zen beruhen, teilweise aufrecht erhalten®®). Erst recht wird
man bei der Korrektur administrativer Fehler sorgfiltig zu
priifen haben, ob dem Rechtsstaat mit der Riickgingigmachung
des Verwaltungsaktes oder mit der Legalisierung des Fehlers
besser gedient ist. Es bestehen deshalb Bedenken, aus dem
Rechtsstaatsprinzip mehr abzuleiten als die Forderung nach
einer Fehlerkorrektur, die soweit wie moglich den gesetzméiBi-
gen Zustand herstellt, aber auch den Gedanken der Rechtskraft
oder Bestandskraft und den Grundsatz des erworbenen Rechts
beriicksichtigt. Wiirde sich aus dem Rechtsstaatsprinzip mehr
ergeben, namlich das Verbot einer Billigkeitsregelung je nach
Lage des Einzelfalles, so miilte librigens § 116 Schl.-Hst. AVG
wegen Verstofles gegen das Rechtsstaatsprinzip teilweise ver-
fassungswidrig sein, was aber noch niemand behauptet hat. Das
Rechtsstaatsprinzip richtet sich vor allem an den Gesetzgeber
und verlangt, da dieser mehr als bisher regelnd titig wird
und das Problem der Fehlerkorrektur nicht iiberwiegend der
Rechtsprechung iliberldft®). Fiir die im Augenblick zu lésende
Frage nach dem Vorrang von Bestandsschutz oder Schadens-
ersatz gibt das Rechtsstaatsprinzip jedoch keinen klaren Auf-
schluB.

Aus dem Sozialstaatsprinzip 148t sich noch weniger Klarheit
gewinnen und wohl nur der Grundsatz ableiten, daB die Kor-
rektur von Verwaltungsfehlern und die Anderung von Verwal-
tungsplédnen nicht auf Kosten derer gehen darf, die von diesen
Verwaltungsentscheidungen sozial abhéngig sind. Auch die Ein-
beziehung von Grundrechtserwdgungen trigt nur wenig zur
Klarung der Frage bei. Das Prinzip des Freiheitsschutzes strei-
tet vielleicht, insoweit ist Grabitz recht zu geben, fiir eine Be-
grenzung der freien Riicknahme von Verwaltungsakten, fordert
aber keineswegs grundsitzlich die Bevorzugung des Bestands-
schutzes vor dem Schadensersatz, wie bereits anhand von Art.
14 Abs. 3 GG gezeigt wurde®). Vor allem ist der Grundsatz der
Gleichbehandlung nicht ohne Bedeutung fiir das Problem: Art.
3 GG verbietet anerkanntermafien auch die ungleiche Begiinsti-

88) Nidheres bei Maunz-Sigloch-Schmidt-Bleibtreu-Klein, BVerf-
GG, § 79, Anm. 3.

8) Insofern ist der im Sommer 1973 beim Bundestag einge-
brachte, soeben erwidhnte Entwurf eines Verwaltungsverfahrens-
gesetzes begriiBenswert.

%) Vgl. die Bemerkungen eingangs dieses Abschnitts.
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gung einzelner”), und es ist in diesem Sinne keineswegs ge-
recht, daB jemand eine Begiinstigung nur deshalb auf Kosten
aller und unter Bevorzugung gegeniiber anderen Betroffenen
soll behalten diirfen, weil zufillig in seinem Fall ein Fehler bei
der Bewilligung unterlaufen ist. Denn alle anderen, die nicht
in den ,,GenuB3“ eines Verwaltungsfehlers gekommen sind, miis-
sen sich mit der gesetzlich vorgesehenen Position auch abfin-
den®?). Wohl aber kann der durch einen Verwaltungsfehler Be-
troffene erwarten, dafl ihm der Schaden ersetzt wird, den er
durch Dispositionen im Vertrauen auf die Bestindigkeit der
Bewilligung erlitten hat, wobei eine compensatio lucri cum
damno angemessen erscheint. Darin liegt dann keine ungleiche
Bevorzugung, sondern die addquate Abwicklung der fehlerhaf-
ten Situation.

Insgesamt gesehen sprechen deshalb verfassungsrechtliche
und allgemeine Erwédgungen nicht gegen, sondern eher fiir die
Beriicksichtigung des Vertrauensschutzes durch Ersatz des Ver-
trauensschadens und nicht durch Aufrechterhaltung gesetzwid-
riger Akte. Im Ergebnis neige ich deshalb zu der These, da
der Gedanke des Vertrauensschutzes jedenfalls in der Regel
nicht die Aufrechterhaltung eines rechtswidrigen Aktes oder
einer dem 6&ffentlichen Interesse widersprechenden Rechtslage
gebietet, sondern fiir den Betroffenen nur einen Anspruch auf
Ersatz des Vertrauensschadens fordert. Allerdings ist das kein
Verfassungsgebot, so daB der Gesetzgeber die Dinge je nach
der Sachlage und ihrer Beurteilung auch anders regeln darf.

c) Die Rechtsprechung

Nun ist nicht zu iibersehen, dafl die Rechtsprechung vor al-
lem des Bundesverwaltungsgerichts und die ihr folgende herr-
schende Lehre, ferner z. T. der Regierungsentwurf eines Ver-
waltungsverfahrensgesetzes sowie das Schl.-Hst. AVG grund-
sétzlich zur Gegenansicht zu zdhlen sind. Aber diese Gegner-
schaft ist bei Lichte besehen nicht so dezidiert, wie sie zunéachst
erscheint.

Die Rechtsprechung zur Riicknahme rechtswidriger Verwal-
tungsakte bewegte sich bis vor kurzem iiberwiegend auf dem
Felde sozialer Entschidigungs- oder Versorgungsleistungen, bei
denen zumindest fiir den Betroffenen zwischen dem Ersatz des
Vertrauensschadens und der Aufrechterhaltung der Begiinsti-
gung in Hohe des Vertrauensschadens kein Unterschied be-

1) Vgl. als besonders deutliches Beispiet OVG Berlin DVBI. 1967,
S. 92 ff.
92) So mit Recht Mainka, a.a.O., S. 39.
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steht. Die Gerichte konnten also im Grunde ebenso den Ent-
schidigungsgedanken zugrunde legen, und sie haben sich auch
— trotz gelegentlicher gegenteiliger Beteuerungen®) — immer
wieder am Gedanken des Vertrauensschadens orientiert. Das
zeigt nicht nur die Betonung des Prinzips der Teilbarkeit der
Riicknahme (ndmlich soweit das Vertrauen schutzwiirdig ist),
das zeigen auch der Ausschlufl des Vertrauensschutzes, wenn
der Beglinstigte noch nicht disponiert hat?), der Hinweis auf
§ 818 Abs. 3 BGB als Niederschlag des Vertrauensschutzgedan-
kens®) und schlieBlich die AuBlerung eines am Witwenfall be-
teiligten Richters des OVG Berlin, man habe in diesem Streit-
fall ,den im §§ 119 ff. BGB enthaltenen Grundsatz, daB der
Vertrauensschaden zu ersetzen sei und dieser ausnahmsweise
die Hoéhe des Erfiillungsinteresses erreichen kénne, entspre-
chend angewandt“®). Die Rechtsprechung hat sich dabei offen-
bar von dem Bestreben leiten lassen, dem Betroffenen mog-
lichst in dem anhéngigen Verfahren vollen Rechtsschutz zu ge-
wiahren und ihn nicht auf eine erneute Gegenwehr gegen die
Riickforderung erhaltener Leistungen oder auf eine erneute
Schadensersatzklage vor dem Zivilgericht zu verweisen.

Damit zeigt sich wieder einmal, welche Folgen die Aufspal-
tung des Rechtswegs fiir Abwehr- und Entschiadigungsansprii-
che?”) im 6ffentlichen Recht nach sich zieht. Es handelt sich
nidmlich bei der Aufrechterhaltung des rechtswidrigen Verwal-
tungsaktes anstelle der Zubilligung von Vertrauensschaden im
Grunde um den Versuch einer Verfahrensvereinfachung, die
Walter Schmidt®®) jiingst mit dem Grundsatz ,dolo petit, qui
petit, quod statim rediturus sit“ zu untermauern suchte. Ich
sehe mich in dieser Betrachtung vor allem durch ein neueres
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts bestiitigt®), das die Riick-
nahme der Bewilligung einer Ausbildungshilfe aufgehoben hat,
weil der betroffenen Person die Hilfe im Endergebnis auf jeden
Fall zustehe, wenn auch zulasten eines anderen behordlichen

") Vgl. etwa BVerwGE 9, S. 251 (255).

%) Vgl. besonders BVerwGE 17, S. 335 ff. (auch 10, S. 158).

85) Vgl. BVerwGE 20, S. 295 (299 £.); 36, S. 108 (113).

%) Diskussionsbeitrag in: Wandlungen der rechtsstaatlichen Ver-
waltung, Berlin 1962 (Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd. 13),
S. 198.

) In diesem Zusammenhang ist zu begriiien, daB der im Ok-
tober 1973 erschienene Kommissionsbericht ,Reform des Staats-
haftungsrechts — Entwiirfe eines Staatshaftungsgesetzes und einer
Grundgesetzinderung mit Begriindungen“ unter Anderung von
Art. 14 und 34 GG die Zustindigkeit fiir Abwehr- und Entschidi-
gungsklage zusammenfassen will (§ 24 StHG-Entwurf).

%) A, a.0. (JuS 1973), S. 534.

) BVerwGE 36, S. 252 (255).
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Kostentrigers; der Zustdndigkeitsstreit solle nicht auf dem
Riicken des Biirgers ausgetragen werden.

Es kommt hinzu, daB es nach geltendem Recht bisher keinen
positivrechtlich geregelten Ausgleichsanspruch gibt, der den
Vertrauensschaden mit der nétigen Gewilheit allgemein ab-
deckt. Die Rechtsprechung zum Entschadigungsrecht hat sich
bislang mit dem Gedanken des Vertrauensschutzes fast gar
nicht befaBt oder ihn — wie beim Plangewihrleistungsanspruch
— eher verworfen®), Unter diesen Umstidnden ist es verstand-
lich, daB die Verwaltungsgerichte versuchen, das Manko auszu-
gleichen und gleichsam im Wege der Aufrechnung selbst die
Entschidigung zu gewihren!?!).

Wenn aber der rechtswidrige Verwaltungsakt nicht die Be-
willigung einer Geldleistung zum Inhalt hat, sondern eine Bau-
erlaubnis, eine gewerbliche Erlaubnis oder gar eine immateriel-
le Begiinstigung, dann versagt die von der Rechtsprechung ent-
wickelte , Aufrechnungstheorie®. Dennoch hat das Bundesver-
waltungsgericht??) kiirzlich in einem Einbiirgerungsfall dem
Betroffenen Vertrauensschutz im Sinne der Aufrechterhaltung
der deutschen Staatsangehdrigkeit zugebilligt, eine héchst pro-
blematische Entscheidung, zumal es dem Betroffenen anschei-
nend im wesentlichen um materielle Belange ging, die durchaus
im Entschddigungswege abgeltbar waren. Die Entscheidung
steht nicht nur im Widerspruch zu § 44 Abs. 3 Regierungsent-
wurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes!®®), sondern zeigt
auch besonders deutlich die Gefahren, die sich aus der Auf-
weichung des Vorrangs des 6ffentlichen Interesses ergeben: Ob
die Einbiirgerung eines gefdhrlichen Politikers zuriickgenom-
men werden kann oder nicht, kann eine Lebensfrage werden;
die bloBe Entschidigungspflicht 148t diese Probleme nicht auf-
kommen.

Zusammenfassend kann daher festgestellt werden: Nach dem
Gedanken des Vertrauensschutzes ist Bestandsschutz nur aus-
nahmsweise zu gewahren, wenn das 6ffentliche Interesse nicht
entgegensteht; im ibrigen ist nur die Gewdhrung einer aus-
gleichenden Entschidigung in Geld gerechtfertigt.

1) Vel. BGHZ 45, S. 83 (87 ff£.): Nur ,besondere Umstiéinde* recht-
fertigen qua Vertrauensschutz eine Entschidigung.

101) Tn dieser Hinsicht bringt auch der (in Anm. 97 erwéhnte) Ent-
wurf eines Staatshaftungsgesetzes keine Wende, wohl aber kann
der im Entwurf des Verwaltungsverfahrensgesetzes (BT-Drucks.
7/910, § 44 Abs. 3) vorgeschene Entschadigungsanspruch zur Lésung
des Problems fiihren.

12y DOV 1973, S. 417.

103) A a.0. (Anm. 101); ebenso § 116 Abs. 3 Schl.-Hst. AVG.
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6. Rechtspolitische Folgerungen

Ein Bericht {iber das geltende Recht muf3 nicht unbedingt in
rechtspolitische Uberlegungen miinden. Aber angesichts der be-
reits vorliegenden Reformentwiirfe!®t) sind doch einige kurze
Hinweise dazu angebracht, welche Folgerungen Rechtspraxis
und Gesetzgebung aus der gegebenen Situation ziehen sollten.

Der Verwaltungsrechtsprechung kann wegen der Schwichen
des geltenden Entschddigungsrechts kaum empfohlen werden,
ihre Linie aufzugeben. Sie wiirde damit nur die Betroffenen
schutzlos lassen. Der Gesetzgeber miiBite eingreifen. Nach den
von mir entwickelten Vorstellungen wiirde sich fiir das Riick-
nahmeproblem etwa folgende Regelung!®®) empfehlen:

a) Die Rilicknahme rechtswidriger begiinstigender Verwal-
tungsakte ist nach MafBlgabe des 6ffentlichen Interesses zuléssig,
aber nur uno actu mit der Zubilligung einer etwa durch den
Vertrauensschutz geforderten Entschiadigung (Junctim-Klausel
in Anlehnung an Art. 14 Abs. 3 GG). Im Streitfalle entscheiden
die Verwaltungsgerichte iiber die Riicknahme und die Entsché-
digung. (Das bedeutet den Ubergang von der versteckten zur
offenen Aufrechnung).

b) In bestimmten Féllen, beispielsweise bei gestaltenden!®)
und bei solchen Verwaltungsakten, die in einem férmlichen
Verfahren ergehen oder von Kollegialorganen erlassen werden,
sollte die Riicknahme iiberhaupt ausgeschlossen und gegebenen-
falls nur die Wiederaufnahme des Verfahrens aus schwerwie-
genden Griinden zugelassen werden (evtl. nur binnen einer
bestimmten Frist).

c¢) Wenn der Gesetzgeber in Ausnahmeféllen doch den Ver-
trauensschutz bei der Riicknahme selbst beachtet sehen will,
sollte er die Ricknahme in das Ermessen der Behorde stellen
und vorschreiben, da im Rahmen der Ermessensausiibung das
Vertrauen des Betroffenen auf die Giiltigkeit des Verwaltungs-
aktes zu beriicksichtigen ist.

Mit einer solchen ausfiihrlichen Regelung wiirde aller Vor-
aussicht nach auch der Entwicklung des Plangewéihrleistungs-
anspruches gedient sein. Nicht zuletzt deshalb sollte der Regie-
rungsentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes noch er-
weitert und ausfiihrlich erortert werden.

109y Neben Becker-Luhmann, a.a.O., S. 120 ff. ist vor allem der
mehrfach erwihnte Regierungsentwurf eines Verwaltungsverfah-
rensgesetzes (Anm, 101) zu nennen.

105) In dhnlichem Sinne bereits Becker-Luhmann, a. a. 0., S. 120 {f.

106) vgl. BVerwGE 29, S. 314.

15 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32



Leitsdtze des Mitberichterstatters iiber:

Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht

I. 1. Mit dem Gedanken des Vertrauensschutzes wird auf all-
gemeine Grundlagen des Rechts zuriickgegriffen.

2. Das Vertrauensschutz-Prinzip im Verwaltungsrecht wird
aus sehr unterschiedlichen Grundsdtzen hergeleitet, insbeson-
dere aus Treu und Glauben, aus dem Rechtsstaatsprinzip
(Rechtssicherheit) und aus den Grundrechten. Diese Ableitungs-
versuche tberzeugen simtlich nicht.

3. Das Vertrauensschutz-Prinzip ist vielmehr ein eigenstin-
diger Rechtsgrundsatz, der sich mit den genannten Rechtsprin-
zipien jeweils teilweise tiberschneidet.

4. Das Vertrauensschutz-Prinzip ist kein Verfassungsprinzip
und kann nicht Grundlage einer erweiternden Verfassungsaus-
legung sein. Es genieft keinen Vorrang gegeniiber den Geset-
zen, sondern ist von der Anerkennung oder mindestens der
Duldung durch den Gesetzgeber abhingig.

II. 1. Das Vertrauensschutz-Prinzip hat seinen ,Siegeszug“
zwar erst nach dem Zweiten Weltkrieg angetreten, doch haben
Rechtsprechung und Lehre im Zusammenhang mit der Wider-
rufs- (Riicknahme-) Problematik auf der Grundlage dhnlicher
Uberlegungen den Gedanken des Vertrauensschutzes schon frii-
her herausgearbeitet.

2. Die Gesetzgebung hat dagegen niemals ausdriicklich an
das Prinzip des Vertrauensschutzes angekniipft.

II1. 1. Der heutige Anwendungsbereich des Vertrauensschutz-
Prinzips im Verwaltungsrecht ist uneinheitlich und lifit sich
nicht unter wenige tragende Oberbegriffe gruppieren. Man
kann die Anwendungsfille nur aufzdhlen.

2. Das Vertrauensschutz-Prinzip spielt vor allem eine Rolle
bei

a) Riicknahme und Widerruf von begiinstigenden Verwal-
tungsakten (mit einigen Randfragen)

b) Zusagen

¢) Verwirkung

d) Gleichbehandlung im Unrecht

e) Plangewdhrleistung

f) Anderung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften
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3. Dagegen ist der Vertrauensschutz bisher kaum ins Spiel
gebracht worden bei

a) Offentlich-rechtlichen Vertrigen

b) Verdinderung éffentlicher Sachen und 6ffentlicher Einrich-
tungen
c¢) Eigentumsschutz und enteignungsgleichen Eingriffen

IV. 1. Eine der wichtigsten Grundfragen beim Vertrauens-
schutz ist nach wie vor die, ob dieses Prinzip die Aufrechter-
haltung rechtswidriger Verwaltungsakte fordert oder nur fiir
einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens streitet.

2. Die Gesetzgebung und die Grundprinzipien, die das Ver-
trauensschutz-Prinzip mittragen, tendieren iiberwiegend dahin,
dafi nur der Ersatz des Vertrauensschadens zuzubilligen ist.
Auch die Rechtsprechung hat sich im Grunde am Entschddi-
gungsprinzip orientiert, gewdhrt die Entschddigung jedoch im
Interesse der Verfahrensvereinfachung in Form der Aufrecht-
erhaltung des begiinstigenden Verwaltungsaktes.

V. Fiir den Gesetzgeber empfiehlt sich:

a) Die Riicknahme rechtswidriger begiinstigender Verwal-
tungsakte sollte nur vom Offentlichen Interesse abhdngig ge-
macht werden, aber nur bei gleichzeitigem Ersatz des Vertrau-
ensschadens zuldssig sein.

b) In geeigneten Fillen sollte die Riicknahmemdglichkeit im
Interesse der Rechtssicherheit iiberhaupt entfallen.

c¢) Wo der Vertrauensschutz ausnahmsweise Bestandsschutz
verlangt, solite der Behérde ein Ermessensspielraum einge-
rdumt werden.

15*



3. Aussprache und SchluBworte

Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht

Vorsitzender (Rupp): Ich eréffne die Diskussion. Herr Bachof
hat sich gemeldet. Ich darf um seinen Beitrag bitten.

Bachof: Ich finde es sehr dankenswert, daBl die beiden Refe-
renten nicht in der Fiille des Materials ertrunken sind, sondern
daB sie gleich die zentrale Frage gestellt haben: Gibt es iiber-
haupt so etwas wie ein einheitliches Vertrauensschutzprinzip?
Ist der Ausdruck Vertrauensschutz mehr als eine Leerformel
fiir eine Fiille heterogenster Erscheinungen? Und wenn es ein
solches einheitliches Prinzip gibt: woraus ist es herzuleiten
und wie ist es dogmatisch zu begriinden?

Herr Kisker hat in einem Leitsatz an einer etwas versteckten
Stelle den m. E. entscheidenden Gesichtspunkt fiir die Antwort
richtig getroffen. Auch Herr Piittner hat — zwar nicht in einem
Leitsatz, aber im Text des Referats — Ahnliches gesagt. Ich
meine Herrn Kiskers Leitsatz III A 2 b: Bestandsgarantie aus
Veranlassung “leitet sich aus der Uberlegung ab, daB das Risi-
ko dort liegen muBl, wo die Entscheidung fillt”. Ich meine
freilich, das sollte nicht nur fiir die Bestandsgarantie ,aus
Veranlassung" gelten; es gilt vielmehr, vielleicht mit unter-
schiedlicher Intensitdt, grundsitzlich auch fiir die Bestands-
garantien ,kraft Zusage“ und ,fiir ins Werk gesetzte Chan-
cen®. Das ist in der Tat der springende Punkt: Die Entschei-
dungsbefugnis der Verwaltung verlangt die Ubernahme des
aus der Entscheidung resultierenden Risikos.

Daraus ergibt sich schon meine Zustimmung zu Herrn
Piittners Leitsatz I 3. Das Vertrauensschutz-Prinzip 146t sich
in der Tat nicht nur aus Treu und Glauben, Rechtssicherheit
und Grundrechten ableiten, sondern ist ein eigensténdiger
Rechtsgrundsatz. Im Gegensatz zu ihm halte ich diesen Grund-
satz aber doch fiir verfassungsrechtlich abgesichert. Je stirker
der von der 6ffentlichen Gewalt ausgehende Zwang ist, je
mehr sie deshalb das Verhalten des einzelnen bindet, je ab-
hingiger der einzelne in seinen eigenen Dispositionen und
Entscheidungen von einer Entscheidung der éffentlichen Hand
ist, um so stidrker ist er darauf angewiesen, auf die Zuver-
lassigkeit dieser Entscheidung vertrauen zu diirfen. Ich meine
deshalb, daB sich bei der Eingriffsverwaltung aus Art. 3 I GG
und den iibrigen Freiheitsrechten, und daB sich bei der Lei-
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stungsverwaltung aus Art. 3 GG ergibt, da die einseitige
Bestimmungsgewalt des Staates (sei es durch Gesetze, sei es
durch VerwaltungsmaBnahmen) iiberhaupt nur ertriglich und
mit der Rechtsstaatlichkeit vertriglich ist, wenn ihr ein Recht
des einzelnen auf eine gewisse Bestindigkeit staatlicher MaSB-
nahmen korrespondiert. Der existentiell gewordenen Abhén-
gigkeit des einzelnen von Entscheidungen der &ffentlichen
Gewalt muBl ein Vertrauendiirfen auf die Bestidndigkeit sol-
cher Entscheidungen entsprechen; sicher nicht auf eine abso-
lute Bestidndigkeit, wohl aber auf eine abgestufte je nach der
Interessenlage. Im Prinzip ist das einfach die Kehrseite der
staatlichen Entscheidungsgewalt, ihres einseitigen Bestimmen-
diirfens, des Abhéngig-machens der Entscheidung des einzel-
nen von der staatlichen Entscheidung. Insofern ist das Ver-
trauensschutz-Prinzip doch wohl verfassungsrechtlich abge-
sichert. Damit sind sicher keine scharfen Konturen dieses Prin-
zips gegeben, es handelt sich eben nur um einen Grundsatz.
Ich stimme Herrn Piittner deshalb zu, wenn er meint, es sei
Aufgabe der Gesetzgebung, die einzelnen Anwendungsberei-
che jenes Grundsatzes in abgestufter und differenzierter Weise
niher zu bestimmen.

AbschlieBend mochte ich noch bemerken: Herr Piittner hat
ganz am Ende seines Referats mit Recht darauf hingewiesen,
daB8 der Vertrauensschutz nicht immer auf den Bestand eines
eingerdumten Rechts gehen, sondern mdglicherweise nur zur
Entschidigung fithren miisse, dies insbesondere bei Anpassung
an veridnderte Lagen sowie bei der Riicknahme rechtswidri-
ger MaBnahmen. Er hat weiter zutreffend darauf aufmerksam
gemacht, daBl eine sachgerechte Ldésung dieses Problems heu-
te durch den in verschiedene Rechtswege auseinanderlaufen-
den Rechtsschutz erschwert wird; er hat deshalb einen ein-
heitlichen Rechtsschutz gefordert. Das kann man nur unter-
streichen. Ich darf darauf hinweisen, daB eine solche Verein-
heitlichung eines der wichtigsten Anliegen der Staatshaftungs-
rechtskommission war, die ihren bereits im Druck befindlichen
Entwurf eines Staatshaftungsgesetzes in der kommenden Wo-
che den zustindigen Bundesministerien iibergeben wird. Die
Kommission ging davon aus, daB die Rechtswegvereinheit-
lichung eine schlechthin unabdingbare Voraussetzung sei, um
liberhaupt zu einer verniinftigen Gestaltung der Staatshaf-
tung, der Folgenbeseitigung und des Riicknahmerechts zu kom-
men.

Wenger: Ich méchte unmittelbar an das anschlieBen, was
Herr Bachof ausgefiihrt hat, ndmlich an die Frage der Ein-
seitigkeit der Willensbildung. Im &sterreichischen Recht haben
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wir im allgemeinen eine stirkere Formalisierung des Verwal-
tungshandelns. Wir haben in unserem Verwaltungsverfahren
fiir Bescheide im formellen Sinn grundsétzlich die Méglich-
keit einer spiteren Korrektur im administrativen Rechtsmit-
telverfahren. Nun mochte ich in diesem Zusammenhang an
Herrn Piittners These 4 ankniipfen. Wenn man meint, einen
gewissen Vertrauensschutz aus dem in Verfassungsrang ste-
henden Rechtsstaatsprinzip nicht ableiten zu kénnen, dann
stellt sich wohl die Frage: MuBl man es gewissermaBen ein-
fach hinnehmen, daB der einfache Gesetzgeber bei der An-
derung der Rechtsposition der Biirger véllig freie Hand hat
oder fordert nicht gerade die Einseitigkeit der hoheitlichen
Staatswillensbildung in einer rechtsstaatlichen Demokratie,
daB dann eben rechtspolitisch der Verfassungsgesetzgeber be-
miiht werden muB. SchlieBlich war die einseitige Bindung an
die hoheitliche StaatswillensduBerung im vorkonstitutionellen
Staat nur beim gerichtlichen Urteil gegeben. Daher auch dort
schon damals die Rechtskraft. Der Ubergang zum Verfassungs-
staat hatte fiir das nichtgerichtsformige Staatshandeln nicht
zuletzt eine gerichtsférmige Regelung des Verwaltungsver-
fahrens und damit die Parteistellung des betroffenen Staats-
biirgers zur Folge. Dies vor allem wegen der dem Rechts-
staatsprinzip immanenten Rechtssicherheit. Daher folgerichtig
die Einfithrung der Rechtskraft auch fiir hoheitliche Verwal-
tungsakte etwa durch das Osterreichische AVG, die nur in den
durch die §§ 68 ff. gedeckten Fillen, also nur ausnahmsweise,
durchbrochen werden darf. Das gilt freilich nur fiir Verwal-
tungsentscheidungen, auf die das AVG Anwendung findet
und die daher als formliche Bescheide ergehen. Anders da-
gegen ist die Situation, wenn die Verwaltung z. B. in nicht
dem Verwaltungsverfahren unterliegenden Subventions- oder
Vergabeangelegenheiten irgendwelche Zusagen macht, die
nicht den Charakter eines einklagbaren zivilrechtlichen Ver-
trages haben. Solche Zusagen gelten dann nach unserer
herrschenden Meinung normalerweise als unverbindlich. Den-
noch 148t sich nicht leugnen, daB jedenfalls faktisch auch sol-
che rechtlich unverbindliche Zusagen ein bestimmtes Verhal-
ten der betroffenen Biirger zur Folge haben. Wenn es aber
dem einfachen Gesetzgeber freisteht, etwa eine Forderungs-
angelegenheit hoheitlich, das heiBit bei uns so zu regeln, daf}
das AVG Anwendung findet, oder das Férderungsverhiltnis
privatrechtlich zu gestalten, dann gewinnt unter den gege-
benen Umstinden die Frage der rechtlichen Handlungsform
fiir die Frage des Vertrauensschutzes eine zentrale Bedeutung.
Deshalb habe ich in beiden Referaten ein nidheres Eingehen
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auf die Formfrage vermifit. Gerade wenn, wie im Osterreichi-
schen Recht, bestimmte Rechtswirkungen einer AuBlerung der
Verwaltung davon abhingig sind, ob sie zufolge ihrer For-
malisierung Bescheidcharakter hat, dann erhebt sich die Frage,
ob nicht auch die Vorschrift, dal sie als staatliche Willens-
auBerung eine bestimmte Form haben muf, ein wesentliches
Element des Vertrauensschutzes ist? Das gilt sowohl positiv
als auch negativ. Negativ insofern, als bei Nichtvorliegen be-
stimmter Formerfordernisse der Rechtsunterworfene weil,
daB dann der an die Formvoraussetzungen gebundene Ver-
trauensschutz eben nicht gegeben ist.

Das gilt im {iibrigen nicht nur fiir die hoheitliche und fiir
die nichthoheitliche Form individueller Verwaltungsakte, son-
dern auch fiir die unterschiedlichen Folgen von individuellen
und generellen hoheitlichen Verwaltungsakten. Auch hier gibt
es nidmlich vereinzelt Austauschmoglichkeiten. Herr Piittner
kennt, weil wir seinerzeit in Wien dariiber diskutiert haben,
das Problem von den in unseren baurechtlichen Vorschriften
vorgesehenen Flichenwidmungspldnen. Bis zum Jahre 1937
qualifizierte der Verwaltungsgerichtshof den Fliachenwid-
mungsplan als Sammelbescheid, nach einem Festhalten an
dieser Judikatur im Jahre 1951 und 1953 iibernahm 1954 auch
der Verfassungsgerichtshof diese Rechtsansicht. Die rechtliche
Folge dieser neueren rechtlichen Qualifikation, die ich fiir un-
richtig halte, ist, daB der betroffene Staatsbiirger sich nun
gegen Eingriffe in seine Rechtsphéire durch Flachenwidmungs-
pline nicht mehr oder lediglich tiber komplizierte Umwege
wehren kann, weil er zu Beschwerden gegen gesetzwidrige
Verordnungen keine Antragslegitimation besitzt. Auch hier
zeigt sich, daBl der formalen Qualifikation von Staatsakten
eine Schutzfunktion innewohnt. Diese sollte man bei der Er-
orterung des Vertrauensschutzes im Verwaltungsrecht daher
auch entsprechend beriicksichtigen. Die stidrkere Formalisie-
rung mag zwar auf der anderen Seite der Verwaltungspraxis
auch bestimmte Schwierigkeiten bereiten. Diese dndern aber
nichts an der entscheidenden Tatsache, daBl sich in solchen
Fallen das zustdndige Staatsorgan iiber die moglichen Folgen
formalisierter Entscheidungen klar sein und unter dem Druck
klarer Verantwortung entscheiden muB.

Zuletzt noch ein Hinweis zum Problem Vertrauensschutz — Le-
galitit — Opportunitdt. Nach § 68 Abs. 2 und Abs. 3 AVG
ist die Wiederaufnahme eines Verfahrens nur noch aus ganz
schwerwiegenden Griinden zuldssig. Damit hat der Verfahrens-
gesetzgeber dem Umstand Rechnung getragen, dafl das prak-
tische Bediirfnis nach strenger Legalitit der Verwaltungsent-
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scheidungen mit dem Zeitablauf geringer wird. Bei gewissen
weniger schwerwiegenden Rechtswidrigkeiten nimmt man es
gewissermaBen in Kauf, das ,Gras darilber wichst“. Auch
darauf sollte man in der Diskussion iiber Vertrauensschutz
und Legalitit spiter vielleicht noch einmal zurilickkommen.

Riifner: Ich war etwas erstaunt dariiber, da8 Herr Piittner
die verfasssungsrechtliche Fundierung des Vertrauensgrund-
satzes so klar abgelehnt hat. Ich meine doch, daB wir die
Berechenbarkeit des staatlichen Handelns zu den Grundprin-
zipien des Rechtsstaats rechnen. Von daher ist m. E. eine Fun-
dierung im Rechtsstaatsprinzip zu finden. Das hat groBe Be-
deutung fiir das Verhaltnis des Vertrauensgrundsatzes zu den
einfachen Gesetzen, welchen Herr Piittner — von seiner
Grundthese aus konsequent — den Vorrang einrdumt. Ich will
gern zugeben, daB die Rechtsprechung gelegentlich zu weit
gegangen ist und gesetzliche Regelungen, welche dem Ver-
trauensschutz hinreichend Rechnung trugen, noch iiberspielt
hat: Die Beamtengesetze schiitzen den Beamten bereits vor der
unberechtigten Riickforderung iiberbezahlter Dienstbeziige. Es
ist nicht vertretbar, die Riicknahme des die urspriingliche
Zahlung deckenden Verwaltungsakts am Vertrauensschutz
scheitern zu lassen.

Wichtiger und schwieriger sind die Probleme des Baurechts.
Die Gesetze sind eindeutig, besonders eindeutig im Lande
Schleswig-Holstein, wo Landesbauordnung und Landesverwal-
tungsgesetz mit divergierenden Regelungen fiir die Riicknahme
beinahe gleichzeitig erlassen worden sind. Aber ich méchte
doch fragen, ob wir die Riicknahmebestimmungen der Bau-
ordnungen ohne weiteres hinnehmen kénnen und wire Herrn
Piittner fiir eine Stellungnahme dazu dankbar.

Ich glaube, die Frage ist nur deshalb bisher nicht zum
Schwur gekommen, weil die Interessenlage fiir die Behoérden
sehr unterschiedlich ist: Nehmen sie Verwaltungsakte, in de-
nen rechtswidrig Geldleistungen bewilligt wurden, nicht zu-
riick, so droht den handelnden Beamten der RegreB. Im Fall
der rechtswidrigen Bauerlaubnis droht dagegen der Regref
gerade bei Riicknahme, denn sie deckt in aller Regel eine
Amtspflichtverletzung auf. Die Beh6rden kénnen darum kaum
Neigung zeigen, rechtswidrige bestandskriftige Bauerlaubnis-
se zuriickzunehmen.

H. P. Ipsen: Ist eine Zwischenbemerkung erlaubt?
Vorsitzender: Aber sicher.

H. P. Ipsen: Gestern haben wir im Verlauf unserer Dis-
kussion allmihlich festgestellt, wie niitzlich es gewesen wire,
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wenn unsere beiden Herren Referenten die Ausldnder, mit de-
nen sie sich beschiftigten, ein wenig sortiert hitten nach die-
sen oder jenen Gruppen. Auch heute scheint mir Differen-
zierung sehr geboten; nach dem, was Herr Riifner gesagt hat,
noch mehr. Ich sehe einen grofien Unterschied darin, ob die
Frage eines Dispositionsschutzes in Betracht kommt zum Bei-
spiel in dem beriihmten Fall unserer Gefrierfleischimporteure
aus dem Jahre 1932 — Streitwert 50 Millionen RM — oder
in dem Fall, daB die Witwe eines H 3-Professors aus Versehen
H 4-Beziige erhalten hat. Wir hétten also die Lebensbereiche
zu differenzieren, in denen es um die Geltung eines Vertrauens-
schutzes geht. In der ganzen weiteren Unterhaltung hier soll-
ten wir in dieser Beziehung Unterschiede machen, etwa in der
Art, wie Herr Riifner das eben andeutete.

Achterberg: Ich moéchte zunichst auf den Ausgangspunkt
des zweiten Referenten eingehen. Herr Piittner, Sie haben
bei der Frage nach dem Geltungsgrund oder den Geltungs-
griinden — Sie wollten wohl mehrere heranziehen — des
Vertrauensschutzes bemerkt: Wenn fiir die Riicknahme eines
Verwaltungsakts auf die Rechtsstaatlichkeit unter dem Ge-
sichtspunkt der GesetzmifBligkeit abgestellt werde, so konne
die Rechtsstaatlichkeit nicht auch umgekehrt fiir die Einschran-
kung der Riicknahmemdglichkeit herangezogen werden. Ich
lasse die innere Schliissigkeit dieser These einmal dahinstehen;
nicht befreunden kann ich mich von diesem Ausgangspunkt
aus aber mit Ihrer weiteren These 4, der Vertrauensschutz
sei kein verfassungsrechtliches Prinzip, sondern im unterran-
gigen Normenbereich angesiedelt. Wenn die Riicknehmbarkeit
aus Verfassungsrecht folgt, kommen wir nicht umhin, auch
ihre Einschrinkung im Verfassungsrecht zu verorten. Was
diesen Standort im Verfassungsrecht nun angeht, teile ich
allerdings die von beiden Referenten vorgetragenen Bedenken
gegen den an sich interessanten Losungsversuch von Herrn
Schmidt (JuS 73,529). Auch mir scheint die von ihm vorge-
nommene Verankerung des Vertrauensschutzes in Art. 14 GG
auf einem unzulissig verkiirzten Denkansatz zu beruhen. Zwar
hebt auch der Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes
hinsichtlich des Vertrauensschutzes auf Vermoégensdispositio~
nen ab, doch kann der in der Riicknahme eines begiinstigenden
Verwaltungsaktes liegende Eingriff nicht nur ein solcher in
vermogenswerte, sondern auch ein solcher in nichtvermdgens-
werte Rechte sein; beispielsweise ist an Fragen der Staatsan-
gehorigkeit zu denken. Um zu einer liickenlosen Absicherung
verfassungsrechtlicher Natur zu kommen, miite man also
schon Art. 14 GG um Art. 2 GG ergidnzen und bewegte sich
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dann auf der von Herrn Grabitz (DVBIL. 73,675) vorgezeich-
neten Linie. Die hiergegen sprechenden Bedenken sind in-
dessen von Herrn Piittner schon herausgearbeitet worden.
Hinzu kommt, daB auf dem Wege iiber die Schranke der
verfassungsméifligen Ordnung gleichsam durch eine Hintertiir
wieder das GesetzméBigkeitsprinzip hereinkidme, auf das ab-
zustellen man ,Forsthoff’'schen Rigorismus“ genannt hat.

Ich selbst neige zu einer anderen Lésung, die im Schrift-
tum — soweit ich sehe — noch nicht erortert worden ist und
die auch in den Referaten fast bis zum Schlul offengeblieben
ist. Wenn ich sage: ,fast bis zum Schlul“, dann soll das darauf
hindeuten, daB sie bei Herrn Piittner am Ende anklang; aber
auch Herr Bachof kam eben auf sie: ndmlich auf die Heran-
ziehung des Gleichheitssatzes. Ich meine — und insoweit stimme
ich Herrn Schmidt zu —, daB man zur Abwehr der Riick-
nahme eines begiinstigenden Verwaltungsakts, eines Eingriffs
also, auf die Grundrechte verwiesen ist. Auch ich sehe mithin
im Grundrechtsbereich den verfassungsrechtlichen Standort
des Vertrauensschutzes, halte insoweit allerdings weniger den
Freiheitsschutz als den Gleichheitsschutz fiir tragfihig — dies
auch, um das Gleichheitsdefizit zu kompensieren, das sich bei
einem Verzicht auf die begriffliche Generellitit des Gesetzes
ergibt. Das bedeutet, daB bei grundsitzlicher Bejahung der
Riicknehmbarkeit auf Grund des GesetzméaBigkeitsprinzips die-
se dann einzuschrinken ist, wenn dem von der Riicknahme be-
troffenen Staatsbiirger durch sie eine Ungleichbehandlung er-
wichst. Im Rahmen der dabei gebotenen Priifung, ob Glei-
ches gleich behandelt wird oder Ungleiches ungleich zu be-
handeln ist, kénnen alle Kriterien beriicksichtigt werden, die
fiir die Riicknahme sprechen — beispielsweise eine Erschlei-
chung des Verwaltungsakts oder eine Einwilligung in die Riick-
nahme —, wie auch alle, die gegen sie sprechen — beispiels-
weise getroffene Vermégensdispositionen. Uberdies ist es so
mdéglich, anstelle eines starren ,Alles oder Nichts“ zu Teil-
riicknahmen zu kommen: zur Riicknahme insoweit, wie unter
Beriicksichtigung des Gleichheitssatzes nicht voller, sondern
nur teilweiser Fortbestand eines Verwaltungsakts geboten er-
scheint.

Walter Schmidt: Ich mochte den Zusammenhang von Ver-
trauensschutz und Grundrechtsschutz — so wie ich ihn sehe —
noch etwas verdeutlichen. Ich habe in der Verdffentlichung,
die von den beiden Referenten liebenswiirdigerweise ange-
sprochen worden ist, die Verbindungslinie zu Art. 14 sehr
stark betont und das, was nach meiner Einschitzung vom Ver-
trauensschutz {ibrigbleibt, als Vermdgensschutz charakteri-
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siert. Die berechtigte Frage ist: Was machen wir in den Féllen,
in denen das nicht pafit, in denen es also nicht um Vermogens-
schdden geht, sondern um andere Grundrechte. Herr Kisker
hat dazu einige gute Beispiele genannt. Ich habe versucht,
in — wie ich einrdume — nachtriglich eingeschobenen Sitzen
dieser Verotffentlichung auch dazu etwas zu schreiben. Aber
das scheint zu knapp geraten zu sein. Knappheit kann miB-
verstdndlich werden; diese Erfahrung habe ich Gespridchen am
Rande des heutigen Tages wie auch aus dem Diskussionsbeitrag
von Herrn Achterberg entnehmen miissen.

Die Frage, wie es ist, wenn andere Grundrechte betroffen
sind, wird sich nach Herrn Kiskers Einschdtzung — und darin
stimme ich mit ihm durchaus iiberein — am ehesten ergeben,
wenn es um eine Kursidnderung des Gesetzgebers geht. In
solchen Fillen miissen wir, wenn es um Art. 12 geht oder
um sonst €in Grundrecht, die Frage des Freiheitsschutzes
messen an dem Gesetzesvorbehalt des betreffenden Grund-
rechts und werden von dort her zu einer Interessenabwigung
kommen. Mein Vorschlag ist — und darin unterscheide ich
mich von beiden Referenten —, im Zusammenhang mit dieser
Argumentation auf die Vokabeln ,Vertrauensschutz“ oder
»Dispositionsschutz“ ganz zu verzichten; die brauchen wir dann
nicht. Was bleibt, ist der kleine Rest der Vermdgensschiden,
die wir als Vertrauensschidden charakterisieren kénnen. Wenn
wir so unterscheiden zwischen Art. 14 und den Fillen des Ver-
trauensschadens dort und anderen Grundrechten und deren
Gesetzesvorbehalten, dann besteht auch nicht die Gefahr, die
die Referenten gesehen haben, daBl etwa der Eigentumsbegriff
allzu sehr aufgebliht und ausgeweitet werden muB, weil wir
nun, koste es, was es wolle, alles unter den Art. 14 bringen
miiBten. Das ist nicht mein Ziel.

Kisker: Die Frage ist in erster Linie die: Wo koénnen wir
dieses Vertrauensschutzprinzip, Dispositionsschutzprinzip oder
wie Sie es immer nennen wollen, in der Verfassung verankern
und hat dieses Prinzip iberhaupt Verfassungsrang? Mir
scheint, daB man in der Tat — Herr Schmidt sagte es eben
schon — in dem Augenblick, in dem es um das Verhalten des
Gesetzgebers geht, in Schwierigkeiten kommt, wenn man von
einem Prinzip ausgeht, daB unterhalb der Verfassung steht.
Auch in bezug auf das Verhalten der Verwaltung stehen wir
gelegentlich vor Problemen, die sich mit unterverfassungs-
rechtlichen Vorschriften nicht losen lassen. Man denke etwa
an § 77 I 1 der HessBauO. Nach dieser Vorschrift kann eine
rechtswidrig erteilte Baugenehmigung jederzeit zuriickgenom-
men werden. Das scheint mir verfassungsrechtlich nicht un-
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bedenklich. Jedenfalls wire es dann wohl bedenklich, wenn
der Gesetzgeber den § 77 I 1 als ,MuBl-“ nicht als ,Kann-Vor-
schrift® ausgestaltet hitte. Die Ausgestaltung als ,Kann-Vor-
schrift® gewihrleistet immerhin, daB sich der Dispositions-
schutzgedanke im Ermessensbereich entfalten kann. Diese Fil-
le machen deutlich, daB wir ohne die Verfassung wohl doch
nicht auskommen.

Wenn ich richtig sehe, so war es Herr Achterberg, der ange-
regt hatte, daBl ich den Gleichheitssatz ins Gesprich bringen
sollte, Dazu wire zu sagen: Mein zentraler Gedanke ist — Herr
Bachof hat das ja auch schon vorgetragen —, daBl das Dis-
positionsschutzprinzip eine Art Ergédnzung zur allgemeinen
Handlungsfreiheit ist, eine Erginzung, die sich dann freilich
in den einzelnen Grundrechten konkretisiert. Ich mochte sehr
betonen, daB ich in diesem Punkt voéllig auf der Linie von
Herrn Schmidt liege. Also: Die Grundrechte als Ausgangs-
punkt. In welcher Weise nun aber gerade das Grundrecht auf
Gleichbehandlung dem Dispositionsschutz dienen konnte, sehe
ich noch nicht.

Zwei weitere wichtige Bemerkungen, die ich sehr ernst
nehme, sind gemacht worden: Herr Wenger hat auf die Be-
deutung der Form des Dispositionen auslésenden Hoheitsaktes
hingewiesen. Herr Ipsen hat betont, da man nach Lebens-
bereichen differenzieren miisse. Beides scheint mir in der Tat
vollig richtig zu sein. In die unstrukturierte Masse von Ver-
trauensschutzaspekten sollten allméhlich gewisse Konturen
hineingebracht werden. Dabei sind Differenzierungen wie die
nach der Form und Lebensbereich sicherlich auBerordentlich
wichtig. Ich habe mich in meinem Referat {ibrigens um solche
Differenzierungen bemiiht. So etwa, wenn ich darauf hinge-
wiesen habe, daB Dispositionsschutz gegeniiber dem Gesetz
etwas anderes ist als Dispositionsschutz gegeniiber dem Ver-
waltungsakt.

Piittner: Vielleicht zunichst zu Herrn Wenger ein Wort: For-
malisierung fehlt in der Tat im deutschen Recht etwas. Ich
habe aber in meiner Schluithese, die sich mit der Frage der
Gesetzgebung beschiftigt, an sich einen gewissen Akzent
darauf gelegt, daB man vielleicht auch bei uns die Dinge
stirker formalisieren kénnte und in einigen Punkten stirker
formalisieren sollte. Die zeitliche Abgrenzung, wie Sie sie
mit drei Jahren nennen, wiirde ich auch bei uns fiir ange-
bracht halten; aber iiber Zahlen 148t sich natiirlich streiten.

Nun aber zum Grundsétzlichen. Ich habe — und darauf
mochte ich noch einmal hinweisen — nicht dartun wollen, dal3
das Verfassungsrecht vollig auBer Betracht bleibt. Ich habe
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nur gesagt, daB der Vertrauensgrundsatz als solcher — und
da meine ich die Ausformung, die er in der Rechtsprechung
gefunden hat — nicht in seiner vollen Breite aus der Verfas-
sung entnommen werden kann, sondern daB man in jedem
Einzelfall auf die konkreten Verfassungsvorschriften, die zi-
tiert werden, zuriickgreifen mufl. Um ein Parallelbeispiel aus
dem Strafrecht zu bringen, so darf man sich nicht einfach mit
Hilfe von allgemeinen Grundsidtzen die Lektiire des § 242
StGB ersparen, wie das ja vielfach geschieht. Ebenso muf3 man
unmittelbar auf Art. 3 oder auf Art. 14 GG :zuriickgreifen
und auf die Auslegung, die man allgemein diesen Artikeln zu-
kommen léBt. Das Vertrauensschutzprinzip darf nicht den An-
laB bieten, einige Verfassungsartikel zu umgehen und mit dem
allgemeinen Grundsatz in andere Artikel mehr hineinzudeu-
ten, als in ihnen steckt, eine Gefahr, die Herr Kisker sehr
deutlich in seinem Referat hat anklingen lassen.

Nun zu Herrn Riifner und der Frage der Bauordnung: Ich
habe mir die Fille einmal {iberlegt und ich wiirde gern auch
Herrn Ipsen entgegenkommen. Man miifite in der Tat diffe-
renzieren — das ist ein weites Feld —, man miilte mehr Fal-
le aufzdhlen, als das in Referatsform mdglich ist. Ich darf
aber zu der Bauordnungsfrage Stellung beziehen: Wenn wir
einmal annehmen, daB ein Haus baufillig ist und sich hinter-
her herausstellt, daB die Baugenehmigung gegeben wurde, die
statischen Berechnungen aber falsch waren, dann beruht die
Riicknahme auf der Erwagung, daB das Haus jeden Moment
zusammenfallen konnte. Es ist doch einzusehen, dafl zumin-
dest in diesem Fall der Vertrauensschutz keine Rolle spielen
darf, sondern nur Entschidigung in Frage kommt, und zwar
nicht die Frage der Riicknahme, weil ein Haus, das baufallig
ist, wohl nicht von den Bewohnern wird bezogen werden
kénnen. Das ist eine Frage der Sicherheit. Ich wollte das nur
einmal in allgemeiner Form vorbringen, um zu zeigen, dafl
die Situation durchaus von den jeweiligen Lebensbereichen
her verschieden sein koénnte; bei der Frage des Lastenaus-
gleiches ist es zum Beispiel anders. Niemandem entsteht eine
polizeiliche Gefahr, wenn nicht geschuldete Lastenausgleichslei-
stungen erbracht werden. Insofern ist in der Tat zu diffe-
renzieren.

Zu Herrn Achterberg und der Frage der Gleichbehandlung
muB} ich auch sagen, daB es mir etwas schwer wird, das un-
mittelbar zu iibernehmen. Fiir meine Begriffe ist dieser
Grundsatz der Gleichbehandlung nur einer der vielen Grund-
sitze, die zur Konstituierung des Vertrauensgrundsatzes bei-
tragen, aber so absolut kénnte ich ihn nicht in den Vorder-
grund stellen.
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Grabitz: Ich kann mich ganz kurz fassen, weil das meiste
vorweggenommen ist. Meine Ausfiihrungen moéchte ich zu-
nichst mit einem kleinen tiefenpsychologischen Apercu einlei-
ten. Ich weiB nicht, ob das von ungefdhr ist, daB bei Herrn
Piittner in der These IV 2 auf Seite 2 steht: ,,Auch die Recht-
sprechung hat sich im Grunde am Entschiddigungsprinzip ori-
entiert, indem die Entschidigung doch im Interesse der Ver-
fassungsvereinfachung (!) in Form der Aufrechterhaltung des
begiinstigenden Verwaltungsaktes erfolgt.”

Piittner: Ich muB mich entschuldigen, das ist ein kleiner
Druckfehler.

Grabitz: Wir wissen von Freud her, daB Druckfehler auch
tiefenpsychologische Dimensionen haben. — Nun haben Sie
aber eben durch Thren Beitrag richtiggestellt, da die Anbin-
dung des Vertrauensschutzes an Grundsidtze unterhalb der
Verfassung wohl doch nicht so ganz im Sinne Ihrer Intentionen
lag. Ich wollte zunédchst auch nur darauf hingewiesen haben,
da3, wie Sie ja selbst sagen, sich dieses Prinzip mit verschie-
denen verfassungsrechtlich verankerten rechtlichen Positionen
liberschneidet. Wenn dem aber so ist, dann mufl das Prinzip
selbst auch irgendwo verfassungsrechtlich verankert sein.

Ich mochte ferner noch auf ein Argument eingehen, daf Sie
gegen die Verortung des Vertrauensschutzes in Art. 2 Abs. 1
GG oder auch bei anderen Grundrechten, die — soweit ein-
schligig — dann selbstverstindlich anzuwenden sind, vor-
brachten. Sie sagten, Grundrechte kénnten deswegen nicht auf
die Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte angewandt
werden, weil gegeniiber rechtswidrig erworbenen Positionen
kein Grundrechtsschutz gegeben sei. Das halte ich nun aller-
dings nicht fiir stichhaltig; denn die ganze Frage, ob Ver-
trauensschutz oder als was immer man das auch bezeichnen
mag, gegeben werden muB, entsteht doch nur deswegen, weil
auch ein rechtswidriger Verwaltungsakt Wirkungen =zeitigt,
und zwar dadurch — worauf auch Herr Kisker hingewiesen
hat —, daBl gewisse Positionen, die in Zusagen, in Chancen
und dergleichen bestehen, zunichst einmal verbindlich fiir den
Biirger in die Welt gesetzt sind. Und das ist, so meine ich,
genauso Anlaf3, daran einen Grundrechtsschutz zu kniipfen
wie an rechtsmifBig eingerdumte Rechtspositionen.

Ein allerletztes Wort zur Frage der Differenzierung. Gerade
die Anbindung der Problemlosung an die Grundrechte erlaubt,
ja gebietet sogar eine solche Differenzierung. Ich will nur eins
dazu nennen: Im Rahmen der Grundrechtsanwendung muB
stets der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz gepriift werden, wo-
bei das Gewicht der 6ffentlichen Interessen und das Gewicht
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der privaten Interessen gegeneinander abzuwigen sind. Dieses
Verfahren erlaubt es, der verschiedenen Gewichtigkeit der
Interessen, die bei Gewidhrung von Vertrauensschutz zu be-
achten ist, auf methodisch einwandfreie Weise gerecht zu wer-
den.

Kisker: Es ist mehrfach gesagt worden — bei Herrn Schmidt
kam das wohl besonders deutlich heraus, und Herr Piittner
ist noch einmal darauf eingegangen — daf3 man doch die Aus-
driicke , Vertrauensschutz® und , Vertrauensschutzprinzip“ fal-
len lassen solle. Man solle sich statt dessen an den einzelnen
konkret angesprochenen Verfassungsvorschriften orientieren.
Das halte ich nicht fiir empfehlenswert. Es ist doch so, daB
sich bei den einzelnen Grundrechtsvorschriften iiberall das-
selbe Problem stellt. Das Problem néamlich, was geschieht,
wenn jemand durch die Rechtsordnung oder auch durch eine
Verwaltungsmafinahme in eine bestimmte Rolle eingewiesen
oder in einer bestimmten Rolle geduldet wird und sich nun
plotzlich durch Kurswechsel der 6ffentlichen Gewalt in einer
vollig neuen Situation findet. Das gibt es im vermogensrechts-
rechtlichen Bereich ebenso wie im beruflichen Bereich. Ich
meine, wir sollten das Gemeinsame, das hinter allen diesen
Fillen steht, nicht vergessen. Wir sollten es systematisch auf-
arbeiten. Das schliefit natiirlich nicht aus, da man danach
weiter differenziert und feststellt, da Dispositionsschutz im
Rahmen des Art. 14 in dieser oder jener Hinsicht anders zu
behandeln ist als Dispositionsschutz im Rahmen des Art. 12.

Hans Schneider: Herr Piittner, Sie hatten dankenswerter-
weise auf einige Entscheidungen des Preussischen Oberver-
waltungsgerichts hingewiesen. Weitere verwaltungsgerichtliche
Judikatur konnten Sie ja nicht beriicksichtigen, weil es da noch
keine Verwaltungsgerichte gab. Im frithen 19. Jahrhundert
begegnen wir aber auch dieser Frage, wenn auch nicht unter
dem Stichwort ,Vertrauensschutz“; dabei handelt es sich re-
gelmiBig um den Respekt vor wohlerworbenen Rechten, die
einem iliberwiegenden offentlichen Interesse, etwa gegen Ent-
schidigung, weichen muBten.

Ja, ich behaupte sogar, daB der gesamte Vertrauensschutz,
der Schutz von Verhaltenserwartung eine ewige Kategorie ist.
Im kanonischen Recht und in der Geschichte des kanonischen
Rechts begegnen wir solchen Féllen schon vor rund 1000 Jah-
ren. Damals, im Jahre 896, ist ein Papst nachtriglich deposse-
diert worden, nimlich der Papst Formosus durch ein Leichen-
gericht. Der Zweck dieser Aktion war, die von diesem Papst
vorgenommene Kaiserkrénung an Arnulf von Kirnten riick-
wirkend zu vernichten. Dabei stellte sich dann heraus, daf}
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alle sonstigen Akte des Papstes in Mitleidenschaft gezogen
wurden, da er eigentlich ein Laie auf dem péapstlichen Stuhl
war. Und damit tritt eine Kettenreaktion ein, da die von ihm
inthronisierten Bischofe ja auch ihrerseits Jurisdiktion ausge-
ubt hatten und dann alles hinféllig gewesen ware. In der Dis-
kussion, die damals von Kanonisten gefiihrt worden ist, kommt
auch schon der Gedanke zum Vorschein, da man einen Ver-
trauensschutz walten lassen miifite. Das hat dazu gefiihrt, dal
im kanonischen Recht wenigstens teilweise Regeln ausgebildet
worden sind, und zwar fiir solche Akte, die einen Rechtsstatus
begriinden. Das scheint mir in der Tat ein Ansatzpunkt zu
sein in dem Sinne, den auch Herr Ipsen gefordert hat, nim-
lich daB man differenziert. Man konnte sagen, daB bei solchen
Akten, die einen Rechtsstatus begriinden (nicht bloB eine
schlichte Erlaubnis enthalten), man einen stirkeren Grad von
Vertrauensschutz beriicksichtigen muB als bei sonstigen Akten.

Ossenbiihl: Ich méchte entgegen der Replik von Herrn Kisker
dafiir eintreten, die Vorstellung eines einheitlichen allgemei-
nen Vertrauensschutzprinzips zu verabschieden. Das gilt nicht
fiir den Begriff sowie das Phinomen und die Institution des
Vertrauensschutzes.

Das Thema unserer Tagung heit , Vertrauensschutz im Ver-
waltungsrecht. Vom Vertrauensschutzprinzip als einem all-
gemeinen Prinzip ist dort nicht die Rede. Ich wiirde es fiir
richtig halten, den Begriff des Vertrauensschutzes als charak-
teristischen Begriff beizubehalten, die Vorstellung eines all-
gemeinen Vertrauensschutzprinzips dagegen aufzugeben. Herr
Piittner hat uns im einzelnen dargelegt, da in das von ihm
angenommene Vertrauensschutzprinzip verschiedene Rechts-
gedanken einstromen, daB verschiedene rechtliche Pfeiler den
Vertrauensschutzgedanken und das Vertrauensschutzprinzip
tragen. Aber dieser Pluralismus von Gedankenstrémen hat ihn
dann etwas gestért, und er hat deshalb die verschiedenen
Gedankenstrome gebiindelt und ist von einem eigenstindigen
Rechtsgrundsatz in Gestalt des Vertrauensschutzprinzips aus-
gegangen, ohne uns allerdings zu sagen, wie es mit diesem
einheitlichen Rechtsgrundsatz aussieht und zwar erstens hin-
sichtlich seiner Begriindung und zweitens hinsichtlich seiner
Geltung. Die von Herrn Piittner vorgenommene Biindelung
dringt aus folgenden Griinden wieder zur Entflechtung:
Rechtsdogmatisch ist es von erheblichem Gewicht, auf welchen
Rechtsgrundsatz man den Vertrauensgrundsatz abstiitzt, aus
welchem Rechtsgrundsatz man den Vertrauensschutz deduziert.
Dies gilt zunachst einmal fiir die Ausbildung des Tatbestands-
profils. Wenn man Vertrauensschutz als Dispositionsschutz
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versteht, dann kann man ihn nur aus dem Rechtssicherheits-
prinzip deduzieren, nicht aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben. Zweitens ist die rechtliche Grundlage des Vertrau-
ensschutzgedankens wichtig fiir den Rang des Grundsatzes des
Vertrauensschutzes im Rechtsquellensystem. Das Rechtsstaats-
prinzip hat Verfassungsrang, dagegen nicht der Grundsatz von
Treu und Glauben. Stiitzt man den Vertrauensschutzgedanken
auf den Grundsatz von Treu und Glauben, dann befindet man
sich jedenfalls nicht auf der Verfassungsebene. Herr Piittner
hat versucht, sich aus dieser Klemme zu befreien und gesagt,
man miisse im Einzelfall feststellen, auf welchem Element der
Vertrauensschutz basiert. Wenn es dann ein verfassungsrecht-
liches Element ist, dann hat auch der Vertrauensschutz Ver-
fassungsrang, im {iibrigen aber nicht. Das ist wiederum eine
differenzierende Losung, die dazu fiihrt, daB der einheitlich
vorgestellte Vertrauensschutzgrundsatz verschiedenen Rang
haben soll. Ich meine also, dal wir hier differenzieren miissen
nach der Herkunft des Gedankens des Vertrauensschutzes, dal
wir den Vertrauensschutz als Phinomen, als charakteristischen
Begriff, als Denkansto8 — mehr nicht — beibehalten. Dann
kdmen wir zu einer Linie, die etwa auf der Ebene lige, die
Herr Ipsen angedeutet hat und die in einer sorgfiltigen Diffe-
renzierung besteht; aber ich wiirde die Differenzierung nicht
in erster Linie nach Lebensbereichen, sondern nach der Her-
kunft der Rechtsgedanken vornehmen. Zum Teil diirfte das
wahrscheinlich kongruent sein mit der Differenzierung nach
Lebensbereichen. Die Aufgabe der Differenzierung bestiinde
dann darin, daB wir Vertrauensschutztatbestinde herausmei-
Beln, und das habe ich, offen gestanden, in den Vortriagen von
heute morgen vermiBt, und daB wir ferner sehr differenziert
die Rechtsfolgen herausstellen, die sich an den Vertrauens-
schutz ankniipfen sollen. Das scheint mir die eigentliche Auf-
gabe der Vertrauensschutzproblematik zu sein.

Kisker: Herr Schneider hat dankenswerter Weise darauf
hingewiesen, daB in der Rechtsgeschichte das Dispositions-
schutzproblem in immer neuen Verkleidungen auftaucht. Eben-
so konkretisiert sich dieses Prinzip auch im Verfassungsrecht
in unterschiedlicher Gestalt. Meine These, daBl es sich um ein
einheitliches Problem handelt, wird nicht dadurch widerlegt,
daB dieses Problem im Zusammenhang mit verschiedenen Vor-
schriften der Verfassung auftaucht. Es stellt sich eben sehr
hiufig, insbesondere im Zusammenhang mit fast allen Grund-
rechten, die Frage, ob die Rolle, in die der Biirger hineinge-
stellt worden ist, pl6tzlich geindert werden darf.

16 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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Herrn Ossenbiihls Bemerkung zum Dispositionsschutzprin-
zip habe ich nicht verstanden. Vielleicht kénnte Herr Ossenbiihl
das noch einmal etwas deutlicher machen. Gerade im Witwen-
Fall wird ja vom Dispositionsschutzgedanken her argumen-
tiert. Man hat doch damals gesagt: Die Witwe hat sich darauf
eingestellt, dafl sie ihre Rente auch in Zukunft weiterbeziehen
kann; sie hat entsprechend disponiert. Deswegen mufl ihre
Rente auch in Zukunft weitergewidhrt werden.

Ossenbiihl: Es gibt auch Fille, in denen ohne Riicksicht auf
Vertrauensschutzdispositionen bis zum Lebensende die Rente
weiter gewdhrt worden ist. Und das ist ein Ergebnis, das man
nicht mit Hilfe des Rechtsstaatsprinzips begriinden kann.

Piitiner: Eine ganz kleine Bemerkung, Herr Ossenbiihl. Der
Vorwurf, man hitte vielleicht im Referat mehr herausmeifleln
sollen, daB es einzelne Bereiche gibt, den habe ich mir in Vor-
wegnahme IThrer Gedanken durchaus vorgestellt. Aber ich muf
Thnen ganz offen sagen: Dazu briuchte ich Jahre. Ich sage das
offen; bitte greifen Sie mich an, wenn das unberechtigt ist,
weil man es doch hitte schneller schaffen kénnen. Aber ich
habe das Material immer wieder durchgesehen, auch das &dltere
Material mit berlicksichtigt, und muB sagen: Da liegt eine
Sisyphud-Arbeit vor, die ich mir nicht in so kurzer Zeit zu-
getraut habe.

Bachof: Es ist bezweifelt worden, da8 die Grundrechte etwas
fiir den Vertrauensschutz hergeben. Deshalb noch einige Wor-
te zur Erlduterung meiner vorherigen AuBerungen: Wenn ich
auf Art. 2 Abs. 1 GG und die ibrigen Freiheitsrechte abge-
stellt habe, so insbesondere im Hinblick auf den daraus ent-
wickelten Grundsatz der VerhiltnismiaBigkeit. Bei Art. 3 GG
habe ich vornehmlich an das Willkiirverbot gedacht. — Ich
meine damit: Wenn der Staat durch eine Entscheidung — sei
es der Gesetzgebung, sei es der Verwaltung — das Verhalten
des Biirgers steuert, dann schickt er ihn gewissermafien auf
einen Weg. Er darf dabei nicht sagen: ,Nun lauf mal diesen
Weg, du wirst dann spiter ja sehen, ob er zum Ziel fihrt
oder ob das ein Holzweg wird; ich, der Staat, behalte mir vor,
nachdem du den Weg bis zur Hilfte gelaufen bist, ein Sperr-
schild aufzustellen und zu sagen: Reingefallen, mit diesem
Weg war es nichts.“ Das also ist, in ein Bild gebracht, meine
Vorstellung; ein solches Verhalten der 6ffentlichen Hand wire
unverhiltnismiBig und willkiirlich. Die einseitige staatliche
Entscheidungsbefugnis wird rechtsstaatlich ertriaglich nur da-
durch, daB in die Entscheidung ein Minimum an Vertrauen-
diirfen auf ihre Bestindigkeit von vornherein mit hineinge-
nommen wird. Es macht freilich einen Unterschied, ob der
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Staat den Biirger zwingt, einen Weg zu gehen, oder ob er es
ihm nur empfiehlt, oder schlieBllich ob er den Weg einfach
dffnet, ohne dariiber hinaus etwas zu tun. Je nachdem muB
der Vertrauensschutz in seiner Intensitdt abgestuft sein.

Vorsitzender: Es haben sich noch eine Reihe von Kollegen zu
dieser Frage, die ja grundsitzlicher Art ist, zu Wort gemeldet.
Ich meine nur, wir sollten dann, wenn die Kollegen gesprochen
haben, uns nicht mehr mit der abstrakten Frage, wo dieser
Vertrauensschutz als Basisprinzip in der Verfassung seinen
Standort hat, befassen, sondern uns der Frage zuwenden, wie
der Vertrauensschutz eigentlich institutionell in der geltenden
Rechtsordnung aussieht. Aber zunichst Herr Bliimel.

Bliimel: Ich méchte im AnschluB an Herrn Ipsen und Herrn
Ossenbiihl noch einmal darauf hinweisen, da wir stirker
differenzieren miissen. Herr Ossenbiihl hat den Grundsatz von
Treu und Glauben hier schon genannt. Herr Piittner meint,
daB das Vertrauensschutzprinzip aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben nicht abgeleitet werden konne. Das fithrt natiir-
lich dazu — wenn Sie den ganzen Fragenkomplex aus unserem
Generalthema ausklammern —, daB Sie weite Bereiche weg-
lassen, in denen der Vertrauensschutz eine erhebliche Rolle
spielt. Man kann den Grundsatz von Treu und Glauben auch
nicht damit abtun, da man sagt, er sei zu allgemein. Sie wis-
sen selbst, daB dieser Grundsatz im Zivilrecht inzwischen ein-
deutige Prazisierungen erfahren hat, wie etwa die unzuléssige
Rechtsausiibung. Das sind Grundsitze, mit denen wir im Ver-
waltungsrecht durchaus in Einzelfdllen arbeiten kénnen. Und
diese Einzelfille gehoren auch hierher. Dazu nur ein kurzer
Hinweis. Herr Piittner hat zum Beispiel unter III 3 gesagt:
sDagegen ist der Vertrauensschutz bisher kaum ins Spiel ge-
bracht worden bei 6ffentlich-rechtlichen Vertriagen.“ Das kann
so nicht stehenbleiben. Der Grundsatz von Treu und Glauben
gilt natiirlich auch bei 6ffentlich-rechtlichen Vertragen.

Lassen Sie mich noch einem anderen Thema im Zusammen-
hang mit 6ffentlich-rechtlichen Vertrdgen zuwenden. Auch in-
soweit scheint es mir nicht richtig zu sein, dal diese Frage
hier nicht diskutiert wird. Nehmen Sie das letzte Heft des
»Deutschen Verwaltungsblatts“*). Dort ist eine Entscheidung
des OVG Miinster abgedruckt, deren zweiter Leitsatz lautet:
»Der Ricktritt kann bei einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag
nur nach den Regeln iiber die Riicknahme rechtswidriger be-
giinstigender Verwaltungsakte erfolgen“. Also auch hier haben

%) Vgl. DVBL. 73, 696.

16*
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Sie das Problem. Man kann daher nicht ganze Komplexe aus
dem Generalthema ausscheiden; darauf hat auch Herr Ossen-
biihl dankenswerterweise schon hingewiesen.

Zum SchluB noch ein Beispiel zur Frage der Problemkreise.
Herr Piittner meinte, man brauche Jahre dazu, bis man das
alles uberblicke. Aber ich wiirde meinen, es gibt natiirlich
auch neuere Probleme. Wir brauchen uns nicht immer nur mit
der Riicknahme fehlerhafter Verwaltungsakte zu befassen.
Herr Piittner hat an einer Stelle seines Referats gesagt, in der
Mehrzahl der Félle gehe es um die Korrektur fehlerhafter
Zustéinde. Ich wiirde meinen, der Vertrauensschutz spielt auch
in anderen Fillen eine Rolle. Nehmen Sie etwa das Verhailtnis
zwischen staatlicher und kommunaler Planung. Zu diesem
Thema hat Herr Kisker unter III C ausgefiihrt: ,Auch Trigern
offentlicher Gewalt ist Dispositionsschutz zu gewahren“. Er
schrinkt das dann aber ein, indem er sagt, dabei sei jedoch
zu beriicksichtigen, daBl die Gemeinden intensiver als der Biir-
ger auf die Interessen des Gesamtverbandes eingeschworen
seien. Ein konkreter Fall: Aufgrund staatlicher Planung wird
ein kleines Dorf zu einer mittleren Stadt entwickelt. Durch
eine neue Planung wird diese Entwicklung abrupt abgebro-
chen, und zwar einfach dadurch, daf ein anderer staatlicher
Planungstriger eine widersprechende Planung vornimmt. Wie
wollen Sie diesen Fall 16sen? Hier geht es um die Anwendung
des Vertrauensschutzprinzips. Kann sich die Gemeinde gegen
diese neue Planung unter Berufung auf das Vertrauensschutz-
prinzip in materieller Hinsicht wehren? Ich muB sagen, das
sind Fragen, deren Beantwortung mir selbst noch unklar ist.
Aber das sind ganz wichtige Probleme, die in Zukunft auf uns
zukommen werden.

Bockenforde: Ich mochte auch noch einmal einen Versuch in
Richtung auf die Differenzierung unternehmen. Der Vertrau-
ensschutz hat sich als ein Institut des Verwaltungsrechts ent-
wickelt und ist auch von daher niher konturiert und umgrenzt
worden. Als solcher war er bezogen auf kronkrete, durch Ver-
waltungshandeln geschaffene Positionen oder Erwartungstat-
bestdnde. Die Ausweitung dieses Rechtsinstituts hatte in der
ersten Stufe eingesetzt, als der Gesetzgeber im Wege mehr
oder minder ausgeprigter MaBnahmen in Gesetzesform ver-
gleichbare Tatbestinde schuf, indem er Zusagen in Gesetzes-
form, Aufforderungen zu Investitionen oder sonstige Erwar-
tungspositionen begriindete. Von daher lag es nahe, das ein-

zubeziehen und den Vertrauensschutz als Rechtsinstitut auch
gegeniiber der Normsetzung des Gesetzgebers in Anwendung
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zu bringen. Herr Kisker hat ja die Frage in dieser Richtung
ausgeweitet und sich ausfiihrlich dazu geduBert, wieweit ge-
geniiber gesetzgeberischem Verhalten Vertrauensschutz oder
Dispositionsschutz Anwendung finden soll.

Ich meine, wir sollten hier doch unterscheiden; Vertrauens-
schutz im Verwaltungsrecht und gegeniiber dem Gesetzgeber
sind zwei Dinge, die zwar insofern einem gleichen Problem-
kreis angehoren, als sie letztlich Schutz vor Willkiir intendie-
ren, die aber in ihrer konkreten Ausformung unterschiedlich
sind und auch unterschiedlich gehalten werden miissen. Das
Problem, das sich als Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetz-
geber stellt, scheint mir im wesentlichen ein Problem von
Ubergangsregelungen zu sein. Dem Gesetzgeber muB ja grund-
sitzlich zugebilligt werden, daB er {iber den hergebrachten
Rechtszustand hinausgehoben ist, dal3 er, neues Recht setzend,
dariiber hinwegschreiten kann. Das unterscheidet ihn von der
Verwaltung prinzipiell, ungeachtet gewisser Verwischungen,
die wir erleben. Der Gesetzgeber kann also, soweit er nicht
durch die Eigentumsgarantie oder andere grundrechtliche Ab-
sicherungen begrenzt ist, rechtlich frei gestalten und auch iiber
bisherige rechtliche Positionen hinweggehen. Aber dann kommt
das Problem der Ubergangsregelung. Das 19. Jahrhundert hat
es sehr zahlreich mit solchen Ubergangsregelungen zu tun ge-
habt. AnlaBl dieser Regelungen war der gewollte rechtliche
Ubergang von der feudalen Gesellschaft in die biirgerliche
Gesellschaft hinein, wobei sehr viele alte Rechtspositionen
dem Grunde nach beseitigt wurden bzw. werden mufiten und
dann durch Ubergangsregelungen der Ubergang in den neuen
Rechtszustand ermoglicht wurde, ohne daB in individuellen
Fillen Existenzverlust oder dhnmliches eintrat bzw. eintreten
muflte. Diese Kunst der Ubergangsregelungen ist bei den ge-
setzgeberischen Regelungen heute ziemlich verlorengegangen.
Es besteht immer das Bestreben, alles unmittelbar in Wirk-
samkeit treten zu lassen. Ein Beispiel dafiir ist die Umstruk-
turierung im Hochschulbereich. Dort haben wir ja als ein we-
sentliches Problem die Notwendigkeit von Ubergangsregelun-
gen; Herr Salzwedel hat darauf hingewiesen. Dieser Ansatz-
punkt fiihrt dann aber auch zu anderen Konsequenzen und
zu einer anderen Ausformung und Konturierung von ,Ver-
trauensschutz®. Auf diese Weise sind wir durchaus in der La-
ge zu differenzieren, einerseits den Vertrauensschutz als um-
grenzendes Rechtsinstitut festzuhalten, das im Bereich des Ver-
waltungshandelns seinen Ort hat, und andererseits gegen-
liber dem Verhalten des Gesetzgebers entsprechende, angemes-
sen ausgeformte Rechtsinstitute zu entwickeln.
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Piittner: Ganz kurz, Herr Bockenforde, ich bin mit Ihnen der
gleichen Ansicht. Darum habe ich ja auch versucht, diese Fil-
le nach Moglichkeit nicht zu sehr unter der einen Klammer
zusammenzufassen, sondern zu betonen, daf der Vertrauens-
grundsatz ein allgemeiner Begriindungstopos ist, der in allen
genannten Bereichen als Wort, als Vokabel, als Argument eine
Rolle spielt, der aber nicht identisch ist, so daB man in sehr
differenzierter Betrachtung darauf achten muBl, was jeweils
vorliegt. Es ist richtig, daB die Anderung, die der Gesetzgeber
vornimmt, auf einem anderen Gleis liegt als die Riicknahme
rechtswidriger Verwaltungsakte, wenn ich das auch nicht na-
her ausfiihren konnte.

Ich méchte noch ein Wort zu Herrn Bliimel sagen: Die Frage
der Umplanung auch gegeniiber Gemeinden ist im Hessischen
Landesplanungsgesetz in der Weise geregelt, daB derartige
Umplanungen mdglich sind, aber entschiadigt werden miissen,
wobei noch Untergrenzen fiir die Entschidigung genannt sind
(erst ab 500 DM wird eine Entschidigung gewihrt). Ich frage
mich ernstlich — ich mochte das betonen —, ob es ohne eine
solche gesetzliche Regelung allein aus dem Vertrauensschutz-
prinzip heraus zwischen Staat und Gemeinden eine solche
Regelung geben kann.

Bliimel: Es geht hier doch nicht um die Kosten oder um die
Entschiadigung.

Piittner: Wenn Sie im positiven Gesetz eine Regelung haben,
daB Umplanung moéglich sei — so steht es positiv im Hes-
sischen Landesplanungsgesetz — oder daB Entschidigung ge-
wihrt wird, konnte man dann behaupten, daB aus iibergeord-
neten Gesichtspunkten (was bei Treu und Glauben nur sehr
vage Gesichtspunkte wéiren) oder gar aus dem Rechtsstaats-
prinzip folgen diirfte, daB diese Regelung des § 16 Hessisches
Landesplanungsgesetz nichtig sei? Da habe ich meine Zweifel.

Hans Schneider: Das Bundesverfassungsgericht hat in einer
Entscheidung vom 30. Januar 1973 einen solchen Fall behan-
delt. Es drehte sich darum, daB8 eine Stadt, der im Coburger
Staatsvertrag im Jahre 1920 die Kreisfreiheit zugesichert wor-
den war, durch die bayerische Gebietsreform die Kreisfreiheit
verlor. Das Bundesverfassungsgericht hat angenommen, da8
durch verinderte Umsténde ein Fall der clausula rebus sic
stantibus eingetreten sei. Gleichwohl hat das Bundesverfas-
sungsgericht Bayern eine Entschiadigung von 6 Millionen DM
auferlegt, obwohl die Stadt ein entsprechendes Begehren, ge-
schweige denn einen Antrag auf Entschidigung nicht gestellt
hatte.
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Kisker: Zu dem Diskussionsbeitrag von Herrn Béckenforde:
Ich meine, dafl es sich im Verhéltnis Biirger/Gesetzgeber doch
um dasselbe Grundproblem handelt wie im Verhéltnis Biir-
ger/Verwaltung; niimlich darum, daB der Biirger in eine be-
stimmte Rolle eingewiesen wurde und nun plétzlich vor eine
vollig neue Situation gestellt wird. Richtig ist allerdings, daB
der Dispositionsschutz, der im Ergebnis gegeniiber der Ver-
waltung zu gewidhren ist, anders aussehen wird, als der Dis-
positionsschutz, der gegeniliber dem Gesetzgeber zu gewihren
ist. Das hingt, wie ich ausgefiihrt habe, u. a. damit zusammen,
daB die Norm eine gréBere Breitenwirkung entfaltet als der
Verwaltungsakt. Deshalb kénnen wir uns gegeniiber der Norm
keine so differenzierende Lésung leisten wie gegeniiber dem
Verwaltungsakt.

Zu der Frage von Herrn Bliimel: Ich habe Sie, Herr Blimel,
eben so verstanden, als wollten Sie sagen, man sollte sich nicht
darauf einlassen, mit dem Bundesverwaltungsgericht die Dis-
positionsschutzinteressen der Gemeinden geringer zu werten
als die Dispositionsschutzinteressen des Biirgers. Ich weif nicht,
ob man das durchhalten kénnte. Die Uberlegung, daB Glieder
einer umfassenden Verwaltungsorganisation an das Prinzip
der GesetzmiaBigkeit der Verwaltung stirker gebunden sind als
der Biirger, und deshalb eventuell auch griBere Opfer im
Interesse der Erhaltung dieses Prinzips auf sich zu nehmen
haben, taucht ja auch an anderer Stelle auf. Ich erinnere mich,
etwa daran, daB hiufig gesagt worden ist, innerbundesstaat-
liche Verwaltungsabkommen, die einer Landesverfassung wi-
dersprechen, seien rechtswidrig und nichtig. Eine Berufung auf
das Vertrauensschutzprinzip komme nicht in Frage, weil alle
Beteiligten Glieder einer umfassenden, auf das Prinzip der
GesetzméBigkeit der Verwaltung eingeschworenen, Verwal-
tungsorganisation seien.

Diirig: Ich glaube nicht, da die bisherige Diskussion dem
Auftrag des Themas und insbesondere auch Forsthoff in allen
Fallen gerecht geworden ist. Man muf hier doch wohl grund-
sitzlich und rechtstheoretisch werden. Ausgangspunkt ist auch
fir mich sicher die dynamische Entfaltungsfreiheit nach Art.
2 Abs. 1. Aber dies bezeichnet doch zunichst einen reichlich
diffusen, ziellosen, treibenden und getriebenen Vorgang. Und
nun kommt die Entzeitung und Strukturierung dieses Vor-
gangs, die der Gleichheitssatz bewirkt. Er bringt in diesen
freiheitlichen Beliebigkeitskomplex MaBe hinein, etwa durch
Fristen, Termine, Rechtskraftregelungen, die Gnade des Ver-
gessens, usw. Und er brachte eben friiher idealtypisch als Pro-
dukt vor allem auch das abstrakte, generelle, auf Dauer ge-
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richtete Gesetz ein. So doch das Programm vom Gesetz im
19. Jahrhundert und daher war in der Tat die Vokabel Ver-
trauensschutz nicht nétig, die Sie heute nachtréglich fiir da-
mals vermissen. Denn was wir jetzt Vertrauensschutz nennen
und so groB herausstellen, kompensiert eigentlich nur den
Verlust auf der Ebene der Gesetzesmaterie. Wir haben den
Kampf gegen das MaBnahmegesetz wahrscheinlich zu schnell
abgebrochen. Und es ist doch kein Zufall, daB Forsthoff, als er
eben diese Gesetzeskategorie bekdmpfte, dann gleichzeitig fiir
das Verwaltungsrecht sagte: Es ist unzulissig, wenn wir auch
einen begiinstigenden rechtswidrigen Verwaltungsakt nicht
zwingend zuriicknehmen. Durchaus folgerichtig eben des Ge-
setzes und seiner Bindungswirkung wegen; und er half dann
bekanntlich mit dem Amtshaftungsrecht. Und ich méchte
strengste Verwahrung dagegen einlegen, dal man hier gele-
gentlich das Ad-hoc-Gesetz, das Punktgesetz, das MaBnahme-
gesetz als den Gesetzestyp des Sozialstaats herausstellt, wenn
man dies nicht einmal in einer Gegenprobe aus der Sicht der
Bevilkerung hinterfragt, wie das auf neudeutsch heifit. Schaut
man namlich auf den gesetzgeberischen contrarius actus, dann
legt der Biirger genau an dieses angeblich ad hoc nétige, je-
derzeit dnderbare Punktgesetz den QualitatsmafBstab des klas-
sischen Normgesetzes an und beruft sich auf Bestandsschutz.
Und es wird zum Schwur kommen, wenn wir einerseits das
MaBnahmegesetz wie bisher schlucken und andererseits der
Meinung sind, dafl steuer- und abgabenrechtliche Gesetze nicht
unter den Art. 14 fallen. Beides mag per se betrachtet richtig
sein. Aber beides zusammen, d. h. MaBnahmegesetze auf dem
Abgabensektor hilt keine Volkswirtschaft aus und wir werden
unsere grofziigige Rechtssprechung zum MaBnahmegesetz spi-
testens dann korrigieren miissen.

Ich wiirde also nach wie vor die groe Forderung nach einer
Aufwertung des Gesetzes stellen. Wir miissen dem Gesetz
wieder jene Wiirde und Qualitit geben, da die Wenn-dann-
Formel wieder funktioniert, die in der Tat einen unklaren
Vertrauensschutz personeller Art unnotig machte. Wenn ich
das Autofahren gleichsam als Freiheitsvorgang nehme, dann
bringt der Gleichheitssatz gleichsam jetzt die MaBe hinein;
jeder weiB, daB er vor dem 15. November nicht mit Spikes
fahren darf und daB er es von da ab darf, ohne Ricksicht
auf verschiedene Behorden, die es konkret verbieten oder dul-
den. Wenn solche gesetzliche VerldBlichkeit nicht zu erreichen
ist, dann sollten wir -— das ist der Gedanke von Herrn Bdécken-
forde — wenigstens dafiir sorgen, daB die gesetzliche Uber-
leitung, und das ist ja ein ewiges Problem von alt und neu,
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in Formen vor sich geht, die Art. 2 Abs. 1 Rechnung tragen,
d. h. den Menschen nicht liberfahren und iiberraschen. Wir
miissen in der Tat eine Typologie entwickeln zwischen dem
Gleichheitssatz, der zur Statik neigt, der aber nichts Neues
inhibieren darf und der Freiheit des Biirgers, nicht — und das
ist doch der Inhalt meiner Objektthese zu Art. 1 — iiber-
raschend normativ tiberfahren zu werden. Das wiirde in mei-
ner Sicht etwa bedeuten: Noch viel strenger gesetzliche Riick-
wirkungen ablehnen. Ich wiirde mich am liebsten {iberhaupt
nicht darauf einlassen, auch nicht bei der sogenannten un-
echten Riickwirkung und auch nicht bei riickwirkenden Be-
glinstigungen. Das alles st6Bt in der Rechtsgemeinschaft stets
auf Verstidndnislosigkeit, bei der riickwirkenden Belastung
natiirlich vo6llig, aber auch bei der begiinstigenden Riickwir-
kung, die ja Begilinstigungen fiir die Nichtbeglinstigten spiegel-
bildlich ungleich in die Vergangenheit transponiert. Wir miis-
sen ein Instrumentarium entwickeln etwa fiir Ubergangsrecht,
wonach es z. B. méglich sein muBl, da3 zwei Rechtsregelungen,
etwa Priifungsordnungen alter und neuer Art, noch wahlweise
fiir eine gewisse Zeit nebeneinander gelten. Wir miissen ein
Ankiindigungs- und Publikationsverfahren entwickeln, etwa
fiir einen Rechtsprechungswandel, damit man sich auf das
Neue einstellen kann. Und das Ganze wiederholt sich eigentlich
nur auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts, nimlich das grund-
rechtliche Verbot, den Menschen zu iiberfahren, ihn rechtlich
zu liberraschen. Ich wiirde in der Tat meinen, daB wir hierbei
keine gesonderte Kategorie Vertrauensschutz als Kategorie des
Verwaltungsrechts abtrennen kénnen. Sie ist bloB ein Surro-
gat, das miihsam versucht, den Qualitdtsverlust des Gesetzes
aufzufangen. So sehe ich jetzt hier improvisiert die Dinge.

Fritz Miinch: Was Herr Schneider in seiner ersten Inter-
vention gesagt hat, erinnert an einige andere Erscheinungen
dhnlicher Art. Die Verwaltungsakte oder Verwaltungsent-
scheidungen eines Beamten, der zu Unrecht ernannt ist, sind
ja nicht ungiiltig. Noch stidrker ist der Schutz des Publikums
beim Standesbeamten. Der Standesbeamte, der sich als solcher
ausgibt, schlieft giiltige Ehen, und aus den Ehen hervorge-
gangene Kinder sind ehelich. Wenn man in dieser Betrachtung
weitergeht, dann kommt man zum Prinzip der Effektivitat der
Staatsgewalt, zum Recht der siegreichen Revolution, zum Recht
der erfolgreichen Sezession und zur Lehre von den effektiven
Vorgiangen im Volkerrecht. Schliefllich kdime man zur norma-
tiven Kraft des Faktischen. Sie ist ein Schlagwort, hinter dem
sich in Wirklichkeit sehr viele andere Dinge verbergen. Ich
versuche alle die Erscheinungen, die Nichtabwélzung von Mén-
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geln auf die nichste Stufe der Rechtsschépfung und des Rechts-
lebens bedeuten, und das Effektivitatsprinzip selbst mit einem
Vertrauensschutz zu erklidren. Man kann dem Publikum, ins-
besondere bei Revolutionen, nicht zumuten, die Rechisfragen,
die Legitimitdt der Regierungsakte, iiberhaupt der Staatsver-
waltung zu priifen. Der einzelne muB sich zunéchst einmal
darunter beugen, denn er verliert sonst den Schutz des akfu-
ellen Rechts. Wenn ich aber als Motiv unter all diese Erschei-
nungen den Vertrauensschutz des Publikums lege, dann ist das
keine Erweiterung des Vertrauensschutzes in dem Sinne, wie
wir ihn hier diskutieren. Alles das ist schon in festen Grund-
sitzen des o6ffentlichen Rechts niedergelegt; das Motiv ver-
schwindet und ist gewissermaBen aufgeschluckt in dem Prin-
zip. Wo ist nun die Abgrenzung — und deswegen hatte ich
mich an dieser Stelle zu Wort gemeldet —, der von den Refe-
renten diskutierten Probleme zu den Erscheinungen, die auch
auf Vertrauensschutz beruhen, die sich aber soweit konkre-
tisiert haben, daB man sie selbst schon als Sitze des 6ffent-
lichen Rechts ansieht?

H. P. Ipsen: Herr Kisker hat dankenswerterweise an einer,
wie ich glaube, entscheidenden Stelle seines Referats unter IV
»Die Gegenposition” gewisse Differenzierungen vorgeschlagen.
Er hat darauf hingewiesen, da8 in bestimmten Fallgruppen die
Problematik des Dispositionsschutzes besonders deutlich werde
(seine Disposition ist etwas uniibersichtlich, fiir spéter darf ich
vorschlagen, sie durchzuzédhlen). Wenn ich recht begreife, ist
es IV Al a b ¢; das habe ich nun geschafft. Er hat die Spann-
weite zwischen Dispositionsschutz und Flexibilitit dargetan
in der Schilderung der Anpassungsbediirftigkeit auf der einen
Seite, auf der anderen Seite in der Bemiihung, den status quo
zu sichern. Wenn ich mir diese Fragestellung, die ich fiir sehr
wichtig halte, verdeutliche in Bezug auf Lebensbereiche oder
andere Gruppierungen, dann trifft sie etwa gesetzgeberische
MaBnahmen, die Umverteilungseffekte haben, z. B. auf dem
Gebiet des Abgabenrechts, der Abschépfungen. Sie mag zu-
treffen bei groBeren gesetzgeberischen MaBnahmen der Raum-
und Bodenordnung und Bodenplanung, in manchen Aktionen
gesetzgeberischer Art zur Intensivierung des demokratischen
Prinzips; denken wir nur an das Universititswesen und &hn-
liche Depossedierungen.

Die Spannungssituation trifft aber nicht zu in anderen Be-
reichen, die vorwiegend wohl dem Verwaltungsrecht ange-
héren, also auf Sozial- oder Besoldungsleistungen, die iiber-
zahlt sind und sich fragt, ob der Empfinger in seinem Ver-
trauen geschiitzt wird, das Uberzahlte behalten zu diirfen oder
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nicht oder ob jemand im Besitz einer Erlaubnis bleibt, die
nicht in legaler Weise erteilt wurde. Das wird von dieser Fra-
gestellung nicht betroffen, und das bestirkt mich in meiner
Auffassung, dafl man Gruppierungen bilden muB.

Herr Piittner, wenn ich Ihnen dies entgegenhalten darf zu
dem ZeitmaB, das Sie nennen: Es muB} sich schaffen lassen,
solche Positionen zu treffen. Wenn Sie mir 24 Stunden Zeit
geben, will ich sie Ihnen liefern.

Sie sollten sich aus den verschiedensten Ansitzen ergeben,
die unsere Referenten dankenswerterweise gegeben haben.
Einen Faktor darf ich noch einbringen. Das ist bei Herrn
Kisker III A 2 mit dem Stichwort ,Bestandsgarantie aus Ver-
anlassung" gekennzeichnet worden. Man kann solche Grup-
pierungen bilden unter der Fragestellung: Worauf ist es zu-
riickzufiihren, daf3 diese Position des einzelnen entstanden ist,
aus der heraus er sich auf Vertrauensschutz beruft? Die Lage
ist anders fiir einen Wirtschaftler, der disponiert aus Wirt-
schaftsfreiheit heraus, der in seinen Dispositionen enttiduscht
wird, weil der Gesetzgeber in einer Normierung (die kein Mal3-
nahmegesetz zu sein braucht) abspringt und den Plan dndert.
Das Veranlassen kann darin bestehen, da jemand einen An-
trag gestellt hat, ihm eine bestimmte Erlaubnis zu erteilen.
Und so kénnen Sie danach, woraus es zu erkliren ist, daB es
zu dieser Vertrauensposition gekommen ist, also aus der Ver-
anlassungsfrage heraus sehr schéne Gruppierungen bilden.

Kisker: Herr Ipsen, ich brauche keine vierundzwanzig Stun-
den, sondern kann Ihnen gleich sagen, da3 Sie einen meiner
Versuche, Typen zu bilden, iibersehen haben. Ich meine die
Gegeniiberstellung von Fillen, in denen es um das Gegenein-
ander- von Dispositionsschutzinteresse und Flexibilitdt einer-
seits und um das Gegeneinander von Dispositionsschutzinter-
esse und richtigem Recht andererseits geht. Ich habe unter der
zweiten Fallgruppe die Probleme der ,Riicknahme rechtswid-
riger begiinstigender Verwaltungsakte“ und die Problematik
echter ,Riickwirkung von Gesetzen“ erfafit.

Die Gegeniiberstellung scheint mir deshalb wichtig zu sein,
weil gerade in bezug auf die Autoritdt des richtigen Rechts
eine Verdnderung im Stellenwert stattgefunden zu haben
scheint. Eine rechtssoziologisch interessante und wichtige Frage.
Anscheinend war es ja bis zum 1. Weltkrieg keineswegs so,
daBl man stets gesagt hitte, das Gesetz mu3 durchgesetzt wer-
den, komme was wolle. Davon kann iiberhaupt keine Rede
sein, das haben gerade Sie, Herr Ipsen, nachgewiesen. Aber
der Gedanke der Autoritit des Gesetzes hatte damals doch
offenbar einen héheren Stellenwert als heute und meine Frage
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ist: Warum ist das so? Warum wird die Autoritiat des Gesetzes
weniger betont als frither? Bei der Beantwortung dieser Frage
wird zu iiberlegen sein, ob das Sinken des Stellenwertes der
Autoritidt des Gesetzes seinen Grund nicht u. a. darin haben
konnte, daB die Rechtsnorm gegeniiber anderen Steuerungs-
techniken, die sich allméhlich herausbilden, zuriicktritt.

H. P. Ipsen: Das wollte ich auch noch fragen: Was sind die
anderen Steuerungstechniken?

Kisker: Zum Beispiel konzertierte Aktion.

Vorsitzender: Die Forderung war nun Differenzierung nach
Typen. Dazu wollten Herr Badura und dann Herr Zacher spre-
chen.

Badura: Bevor Herr Ipsen 24 Stunden gearbeitet hat — und
das hat er ja in dieser Frage noch nicht — miissen wir uns
mit dem zufrieden geben, was wir bisher gehért haben.

Nach meinem Eindruck ist die Frage, aus welchem Rechts-
grund das Vertrauensschutzprinzip sich iiberhaupt ableitet, bis-
her nicht befriedigend beantwortet. Das Bundesverfassungsge-
richt hat im Zusammenhang seiner Rechtsprechung iiber die
Riuckwirkung von Gesetzen gesagt, daB Rechtssicherheit fiir
den Biirger in erster Linie Vertrauensschutz sei. Dieser Satz
bezieht sich doch offenbar darauf, dal nach der Auffassung des
Gerichts in diesem Zusammenhang der Rechtsstaatsgedanke die
Basis ist, der dann subjektiv liber Art. 2 Abs. 1 GG auftreten
konnte. Das heifit aber weiter, daB diesem Gedanken sowohl
eine objektive als auch eine subjektive Seite innewohnt. Eine
objektive Seite mit Rechtssicherheit, Plangewihrleistung oder
dem, was Herr Kisker etwas kurz unter III B genannt hat,
nimlich mit dem etwas miBverstindlichen Ausdruck ,,Schutz-
gut ist stets . . . das Dispositionsschutzinteresse des Systems”.
Das ist — mit einer systemtheoretischen Formel bezeichnet —
das Interesse der Planung und zugleich die rechtsstaatliche For-
derung nach einer folgerichtigen Planung, was zunichst eine
objektive Bedingung einer sachgerechten Planung ist.

Auf der anderen Seite heilt es: fiir den Biirger ist Rechts-
sicherheit Vertrauensschutz. Das mufl doch wohl bedeuten,
daB eine subjektive Position aufgefunden werden mufB. Diese
aber wird, wenn man sie nur aus dem Rechtsstaatsprinzip —
allein nach Art. 2 Abs. 1 GG einschlieBlich der Wirtschafts-
freiheit — ableiten wiirde, meiner Ansicht nach eine hinrei-
chende Differenzierung oder Typologie auch noch nicht zulas-
sen. Denn, wie Herr Ipsen eben schon erwihnt hat, gerade in
dem Ausdruck ,Bestandsgarantie aus Veranlassung® (III A 2)
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steckt doch eigentlich die Hauptschwierigkeit. Die meisten pro-
blematischen Félle sind ja gerade die, wo es sich fragt, inwie-
weit man {iberhaupt von einer ,Veranlassung® sprechen kann,
abgesehen von den beiden anderen Fillen, die Sie genannt
haben, nimlich dem ersten und dem dritten (III A 1 und 3).
Eine ,Veranlassung“ allein, auf die ich mich einlasse, kann
doch offenbar nicht geniigen, um mir eine solche schutzwiir-
dige Position zu verschaffen. In der Knickebrot-Entscheidung
des Bundesgerichtshofs ist die Rede davon, daf3 eine Entschi-
digung eine besondere Vertrauensposition voraussetze, eine Zu-
sicherung etwa. Mehr ist da nicht gesagt. Was soll das eigent-
lich sein? Dariiber hitte man doch eigentlich mehr erfahren
mussen, ganz speziell auch im Zusammenhang mit der Frage
der Plangewihrleistung, einem Problem, das vielleicht eine
grioBere Bedeutung gewinnen miiSite, als das Problem der Riick-
nahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte. Mit
dem Ausdruck , Veranlassung® allein wird zunéchst die Typo-
logie gewissermaBen verschiittet. Wir werden jetzt also etwas
ratlos zuriickgelassen bei der Frage, worin diese ,Veranlas-
sung” denn nun eigentlich besteht.

Der Art. 14 GG bedeutet doch nichts anderes, als daB3 eine
verkdrperte Disposition — um das Wort von Herrn Kisker
aufzugreifen — existieren muBl. D. h. ich brauche eigentlich
nicht mehr direkt von ,Vertrauen“ zu sprechen, sondern ich
kann sagen: man kann nur in dem geschiitzt werden, was
existiert. Das mufl eine vorhandene, also eine verkérperte
Disposition sein. Und erst dann, wenn das geklart ist, kann
ich die Frage der Abwigung mit dem o6ffentlichen Interesse
ankniipfen, also inwieweit aus der Fehlerhaftigkeit staatlichen
Handelns ein Naturalanspruch verlangt werden kann oder
eine Entschidigung. '

Es ist von Herrn Kisker in seiner These IV A 3 c ein solcher
MaBstab der Abwigung bezeichnet. Ich glaube aber, da8 die-
ser MaBstab insofern die moderne Fragestellung der Planung
nicht erfaBlt, als hier einfach von der Erforderlichkeit des Ein-
griffs die Rede ist. Es ist die Eigentiimlichkeif von Planungs-
entscheidungen, dafl sie mit dem VerhéaltnisméaBigkeitsprinzip
allein nicht erfat werden koénnen; sie werden damit {iberhaupt
nicht erfat werden konnen, weil die Planung im Wege einer
Abwigung und Ausgleichung der verschiedenen Interessen auf
bestimmte private Interessen st6Bt. Also kann der Malistab
der Erforderlichkeit allein noch nicht ein sehr hinreichender
Leitstrahl oder ,Laserstrahl“ sein, der dem Juristen und dem
Richter in dieser Angelegenheit Berechenbarkeit verschafft.



254 Aussprache

H. P. Ipsen: Die Verdichtung, die Sie in der Knickebrot-
Entscheidung vermissen, ergibt sich nach meiner Meinung ge-
rade aus dem Vergleich mit der Gefrierfleisch-Entscheidung.
Denn die Knickebrot-Entscheidung stellt ja genau auf die
Situation ab, die bei richtiger Entscheidung im Gefrierfleisch-
Fall zu einer Entschidigung gefiihrt hitte.

Zacher: Von Gefrierfleisch und Knéckebrot zuriick zur alten
Witwe! Zur Kontroverse zwischen Herrn Kisker und Herrn
Ossenbiihl folgendes. Es gibt — wenn ich mich recht erinnere
— drei typische ,alte-Witwen-Falle“, die in unseren Zusam-
menhang gehdren. Der erste Fall ist der der geschiitzten Dis-
position; dafl man sagt, die Witwe hat sich in ein Altersheim
eingekauft und auf die Rentenleistungen miisse sie nun ver-
trauen konnen. Der zweite Fall ist der einer ,Fristenlosung®;
daB man sagt, die Witwe hat die Rente so und so lange bezo-
gen, und dabei soll es bleiben. Das ist die Frage, von der Sie,
Herr Wenger, vorhin gesprochen haben, die auch im Entwurf
eines Verwaltungsverfahrensgesetzes eine Rolle spielt. Der
dritte Fall ist schlicht der Mitleidsfall — man kann hier auch
von ,,Gebrechlichkeitspflege” sprechen —; dal man sagt, man
kann einem so alten Menschen nicht noch eine solche grund-
legende Veridnderung seiner Lebensverhiltnisse wie den Weg-
fall der Rente zumuten, wobei die Unméglichkeit einer Um-
disposition der Sicherung — er kann sich eine andere Sicherung
gar nicht mehr verschaffen — auch eine gewichtige Rolle spielt.
Das ist eine zuriickgerechnete Dispositionsmaxime, aber keine
echte. So viel zur Typologie des Witwenfalls.

Aber nun zu einigen anderen typologischen Problemen. Zu-
nichst finden wir unter allen Dingen, die hier angesprochen
worden sind, die Gegenseite zum Verwaltungshandeln nicht,
ndmlich des Rechtshandeln Privater. Was geschieht dort, wo
sich der Private unterwirft, wo er zwischen verschiedenen For-
men des Zusammenwirkens mit der 6ffentlichen Gewalt wihlt,
wo er entscheidet, ob er sich liberhaupt mit der &éffentlichen
Gewalt einldBt? Dafiir gibt es sehr viele Beispiele. Inwieweit
da der Vertrauensschutz wirkt, das ist auch ein Problem des
Vertrauensschutzes im Verwaltungsrecht und zwar einerseits
dergestalt, inwieweit die Verwaltung auf das Rechtshandeln
des Privaten vertrauen kann; andererseits aber auch, inwieweit
der Private darauf vertrauen kann, daB die Rechtsfolgen ein-
treten, mit denen er gerechnet hat.

Drei weitere Aspekte mochte ich kurz skizzieren, die An-
sdtze fiir die Typologie bieten kdnnten. Den ersten Punkt
mochte ich umschreiben mit der Vertretbarkeit der Position.
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Wo immer die Bereinigung der Interessenkollisionen und
Rechtsverletzungen nicht dadurch hergestellt werden kann, daf8
die urspriingliche Situation wieder hergestellt wird, tritt die
Frage auf: Wie kann das kompensiert werden? Und da erstaunt
mich, dal Herr Piittner so rigoros sagt: Da mul3 eben entschi-
digt werden. Die entscheidende Frage ist doch: Kann iiberhaupt
durch eine Entschiddigung kompensiert werden? Und sollen
Positionen, bei denen durch Entschédigung nicht kompensiert
werden kann, generell wegnehmbar sein oder sollen sie gar
nicht wegnehmbar sein? Was soll hier geschehen? Selbst im
Vermoégensrecht haben wir ja grofle Differenzierungen. Es ist
ein Unterschied, ob man eine so maximal teilbare und vertret-
bare Sache, wie das Geld, wieder hergeben muBl oder ob man
etwas, was man sich individuell angeeignet hat, z. B. ein Haus,
das man sich gebaut hat, wieder verlieren soll. Es ist etwas an-
deres, ob man Vermoégen verliert, oder ob man eine Gestal-
tungschance, Freiheit auszuiiben, verliert usw. Also, Vertausch-
barkeit der Position gegeniiber der Einmaligkeit scheint mir
ein Topos zu sein. Gleich daneben liegt die Frage der Um-
kehrbarkeit von Prozessen. Es ist etwas anderes, ob man die
Erlaubtheit von Handeln umzukehren trachtet oder ob man er-
worbene Positionen oder ahnliche verkérperte Dispositionen
oder so etwas wieder preisgeben soll.

Nun zum zweiten Topos, den ich gern noch erwdhnen méchte,
der hier schon vielfach angeklungen ist, zu dem ich aber
doch einiges sagen mochte: ndmlich zur Notwendigkeit, das
Problem stark unter verfahrensrechtlichen Aspekten zu sehen.
Herr Wenger hat das Formelement angesprochen. In einem
Leitsatz von Herrn Kisker ist das Problem des Zustande-
kommens der Entscheidung angesprochen. Ich halte das fiir
einen ungemein wichtigen Topos; der erkldrt ndmlich gerade
viele Besonderheiten. Und da bin ich gar nicht damit einver-
standen, wenn Sie gesagt haben, es gibt keine rationalen Hin-
tergriinde, etwa die Spanne zwischen § 1744 RVO und dem
SGG aufzukliren. Hinter dem § 1744 RVO steht nimlich, daB
— als die Reichsversicherungsordnung erlassen wurde — das
Verfahren so intensiv geregelt war, daB die Entscheidung einem
Gerichtsurteil gleich kam, so dal am SchluB3 die Entscheidung
nur noch unter den gleichen Voraussetzungen wie ein Gerichts-
urteil sollte angefochten werden koénnen. Ein Gerichtsurteil
wird nicht nach Maf3gabe seiner inhaltlichen Richtigkeit, son-
dern nach MaBgabe der Richtigkeit des Verfahrens angegrif-
fen, ob die Zeugen richtig ausgesagt haben, ob sie Meineide
geschworen haben usw. Das findet man in § 1744 RVO wieder.
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Bachof: Doch nicht nur, Herr Zacher, ein Urteil wird doch
auch wegen seines Inhalts angegriffen.

Zacher: Ich meine hier natiirlich nur den Angriff auf die
Rechtskraftwirkung der Entscheidungen. Ich mochte deshalb
etwa auch plidieren fiir eine Unterscheidung zwischen den er-
sten Verwaltungsakten und den Verwaltungsakten, die im Wi-
derspruchsverfahren bereits liberpriift sind. Ich sehe das primér
unter dem rechtsstaatlichen Gebot des Rechtsfriedensschutzes.
Dessen Problematik hingt mit dem Vertrauensschutz eng zu-
sammen.

Ein anderer verfahrensrechtlicher Aspekt ist schon angespro-
chen worden. Ihn hitte ich eigentlich auch von Herrn Kisker
erwartet, nachdem ich schon einmal ein sehr schénes Buch von
ihm besprochen habe, wo er auf die ,due process of law-Klau-
sel” gerade im Zusammenhang mit dem Vertrauensschutz sehr
intensiv eingegangen ist. Wir sehen darin, daB es gerade darauf
ankommt, ob und wie lange man auf eine Rechtsiénderung vor-
bereitet ist, daB wir also solche Techniken schonender Rechts-
dnderung brauchen und dafl wir den Abbau der Positionen auch
unter einem verfahrensrechtlichen Aspekt sehen miissen.

Die dritte Kategorie, die ich hier gern angebracht wifite,
wire, daB wir das Problem in der konkreten Ordnungseinheit,
der Situation sehen: Sie kann komplex geschlossen sein, sie
kann offen sein, sie kann allgemein sein und beliebig viele Be-
troffene haben. Das eine identifizieren wir gemeinhin mit der
Ordnungseinheit, die durch Verwaltungsakte und durch Ge-
richtsurteile hergestellt wird; das andere ist die Ordnungsein-
heit, wie sie durch Gesetz und Verordnung hergestellt wird. Da-
zwischen steht der Plan, steht der Verwaltungsakt mit vielen
Betroffenen. Je konkreter die Ordnungseinheit, je geschlosse-
ner die Situation ist, desto besser ist es mdglich, die Ermittlun-
gen und die Absicherungen so durchzufiihren, daB eine stabile,
feste Position zugeteilt werden kann. Aber auf der anderen
Seite muBl man wieder sagen: Je singuldrer die Situation ist,
desto besser ist es moglich, von einzelnen Formen im indivi-
duellen oder im allgemeinen Interesse abzuweichen. Je allge-
meiner sie ist, um so schwieriger ist es, eine Situation wieder
zu verdndern.

Nun noch eine SchluBbemerkung, und zwar im AnschluB8 an
das, was ich zu Herrn Kisker iiber die ,,due process of law-
Klausel“ gesagt habe. Ich hitte an sich erwartet, dal man in
eine solche Materie, die von Hekatomben deutschen Juristen-
bluts bereits durchflutet und stockig iiberflutet ist, ndmlich den
Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, hier sehr viel mehr an
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Rechtsvergleichung hétte hineinbringen koénnen. Dabei hitten
wir vielleicht gesehen, daB die deutsche Angstlichkeit in bezug
auf den Vertrauensschutz keineswegs iiberall geteili wird, im
Gegenteil, daB wir hier an der Spitze des Fortschritts, wenn
das einer ist, marschieren. Ich hitte auch gedacht, daB wir das
Europarecht, das ja zum Vertrauensschutz einiges gebracht hat,
gerade auch aus der Sicht der Rechtsvergleichung hitten her-
anziehen miissen und hier vielleicht gerade fiir die Typologie
neue Zuginge hitten gewinnen miissen.

Damit zwei Worte in das Ohr des neuen Vorstands: Zunéchst
habe ich das Rechtshandeln Privater vermifBit. Ich glaube, das
wire ein Thema fiir einen der nichsten verwaltungsrechtlichen
Teile der Tagungen unserer Vereinigung.

Und das zweite: Ich habe es mir gestern versagt zu monie-
ren, daB wir das Auslinderrecht nicht mehr ohne das Europa-
recht diskutieren konnen. Ich habe mir schon gedacht, dal der
Vorstand dahintersteckt und die Referenten entschuldigt sind.
Ich glaube aber, dafl man ganz grundsatzlich sagen muf3;: Wir
konnen diese Fragen nicht mehr ohne Europarecht diskutieren.
Wir diskutieren sonst ein unechtes Recht, wenn wir solche Fra-
gen — auch wie die heutigen — ohne Europarecht zu erdrtern
versuchen.

Diirig: Mich interessiert diese Nahtstelle, die Sie auf die be-
riihmte ,logische Sekunde*“ bei Stichtagsregelungen zusammen-
dringen koénnen, zwischen dem status quo und der Flexibilitat
gegeniiber der Zukunft. Und dieses Abrupte mochte ich eben
gern vermieden wissen durch ein Instrumentarium, das man
entwickeln sollte, etwa — der Phantasie sind keine Grenzen
gesetzt — in Form von Gleitklauseln oder von Ankiindigungen.
Wie ja auch das Bundesverfassungsgericht bei §§ 78, 79 des Bun-
desverfassungsgerichtsgesetzes aus der Kassation mit Riickwir-
kung glatt eine Verpflichtung fiir die Zukunft gemacht hat. Und
dann kénnte man hier doch einmal ansprechen, wie das Kelsen
fiir Osterreich mit Art. 140 des Ssterreichischen Verfassungsge-
setzes gemacht hat: ,Die Aufhebung tritt am Tage der Kund-
machung in Kraft, wenn nicht der Verfassungsgerichtshof fiir
das AuBerkrafttreten eine Frist bestimmt. Die Frist darf ein
Jahr nicht Gberschreiten.“ Ich habe den Normlogiker Kelsen
zitiert, weil er eben genau wullte, was man anrichtet, wenn
man z. B. einen Bebauungsplan als Norm mit Riickwirkung
kassiert, so daB man eben im Wortsinne nicht ,, darauf bauen*
kann. Da wird also die ex-tunc-Nichtigkeit, diese Riickwirkung,
dieses Uberfahrenwerden hinwegfingiert und dem Gericht die
Befugnis gegeben, ein nichtiges Gesetz noch weiter in Geltung

17 Verdffentl, Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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zu lassen, genauer den Termin seiner Unanwendbarkeit fiir
die Zukunft zu bestimmen. Und derartiges muBl auch bei uns
zu schaffen sein; etwa wenn ich in der Rechtsprechung als
obiter dictum ankiindige, ich werde die Rechtsprechung indern,
oder als Vorwarnung einer Anderung der Verwaltungspraxis.
Darum, um solche Nahtstellen zwischen alt und neu, geht es
mir. Und hier ein Instrumentarium der Entzerrung zu ent-
wickeln, ist doch unsere ureigenste Aufgabe, wozu wir uns et-
was einfallen lassen miissen.

Kisker: Herr Zacher hat das Europarecht erwihnt. Herr
Piittner und ich haben auch ein schlechtes Gewissen, daf3
wir rechtsvergleichende Gesichtspunkte so wenig oder gar nicht
einbezogen haben. Nur: Ich nehme an, um das zu tun, hitte
selbst Herr Ipsen nicht 48, sondern 49 Stunden gebraucht.

Zu der Frage, was fiir ein Gedanke hinter § 1744 RVO steckt:
Ich weiBl nicht, ob Sie die These, hier sei ein besonderes Ver-
fahren im Spiel, auch fiir das geltende Recht noch aufrechter-
halten wiirden. M. E. kann man das nicht sagen.

Nun zu den Fragen, die Herr Badura aufgeworfen hat: Was
ist eigentlich ,, Veranlassung“. Knickebrot gegen Gefrierfleisch.
Herr Badura scheint da keinen Unterschied zu sehen. Ich glau-
be aber, daB es einen solchen Unterschied gibt: In der Gefrier-
fleisch-Entscheidung stand ebenso wie in der Berlin-Prafe-
renz-Entscheidung das Problem der Zusage zur Diskussion. Das
war bei der Knéckebrot-Entscheidung nicht der Fall. Wir haben
es also mit verschiedenen Fallgruppen zu tun.

Leisner: Bei der Behandlung der Frage nach einer mégli-
chen Grundlegung eines Vertrauensgrundsatzes in der Verfas-
sung mufl die Staatsformbestimmung der Demokratie noch be-
miiht werden. Denn als ,demokratische Staatsrechtslehrer*
sind wir ja ,immer im Dienst . . .“ Die allgemeine Frage lautet:
Inwieweit ist ein Grundsatz des Vertrauensschutzes staats-
formneutral? Weiter ist zu fragen, ob die Demokratie eine oder
die moégliche Grundlegung eines Vertrauensschutzes abgibt.
Wenn das nicht der Fall ist, wozu ich neigen wiirde, kdme die
weitere Frage, ob die Demokratie als Staatsform generell ver-
trauensverstiarkend, vertrauensgiinstig oder vertrauensab-
schwichend ist. Fiir die Vertrauensgiinstigkeit kénnte immer-
hin geltend gemacht werden, daBl der Solidarititsgedanke der
Demokratie zugrunde liegt und damit ein gewisses Vertrauen
angesprochen ist. Auf der anderen Seite konnte betont werden,
daB der organisierte Volkssouverin eben im plébiscite de tous
les jours jeden Tag neu entsteht und daB es infolgedessen ein
Vertrauen in diese Demokratie entweder gar nicht oder nur
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sehr abgeschwicht geben kann. Oder sollte vielleicht das Ver-
trauen so vollig staatsformneutral sein, so da8 man dann for-
mulieren konnte: Demokratie vergeht, Vertrauen besteht?

Wenger: Ich wollte gerade im Hinblick auf das Demokratie-
prinzip auf Kelsen verweisen. In seiner Schrift ,Vom Wesen
und Wert der Demokratie“ hat er den Vertrauensgrundsatz in
der verfassungsrechtlichen Dimension gesehen. Die Demokratie
verlangt nach Kelsen, daB differenziert wird zwischen Grund-
entscheidungen, die nicht der zufilligen Mehrheit des einfachen
Gesetzgebers iiberantwortet werden diirfen, und Entscheidun-
gen, in denen der Gesetzgeber Spielraum hat. Diese Unterschei-
dung wire meiner Meinung nach auch in unserem Zusammen-
hang zu beachten. Dann freilich stellt sich die Frage nach der
Formalstruktur der Rechtsordnung und damit die zu Beginn
meiner ersten Intervention aufgeworfene Frage, ob man iiber-
haupt rechtspolitisch sinnvoll ein Konzept zu unserem Pro-
blem entwickeln kann, wenn man gewissermaBen das bestehen-
de Verfassungsrecht als gegeben hinnimmt, oder ob man, wenn
die Dinge schon so unsicher sind, nicht mogliche bessere Ent-
scheidungen des Verfassungsgebers von vornherein in die Dis-
kussion einbeziehen muB.

Selmer: Ich darf noch einmal zuriickkommen auf die vorhin
ausgetragene Kontroverse zwischen Herrn Ipsen und Herrn
Badura. Hier ist meines Erachtens in der Tat eine ganz ent-
scheidende Frage angeschnitten worden, namlich die Frage:
Wann hat sich in concreto schiitzenswertes Eigentum gebildet?
Ich meine, die These aufstellen zu konnen, daB wir in diesem
Zusammenhang sehr wohl auf den Vertrauensschutzgedanken
verzichten konnen. Ich glaube, Herr Kisker, bei Ihnen kam
das schon andeutungsweise zum Ausdruck.

Lassen Sie mich hier die beiden folgenden Fille bilden: Ein-
mal den Fall der verbindlichen Zusage. Hier konnen wir auf
den Vertrauensschutzgedanken verzichten, weil sich eine L&-
sung der Eigentumsfragen iiber die Problematik des durch ei-
gene Leistungen eigentumsartig angereicherten subjektiven 6f-
fentlichen Rechts ergibt, ohne da8 wir irgendwie den Vertrau-
ensschutzgedanken heranziehen miissen.

Die zweite Fallgruppe mochte ich einmal bezeichnen als die
Konstellation des kooperativen oder quasi-imperativen Plan-
befolgungszwanges. Hier habe ich etwa folgende Fille vor mir:
Unternehmen werden Vergiinstigungen in Aussicht gestellt und
diese Vergiinstigungen von einem planorientierten Verhalten
abhingig gemacht; Stichwort vielleicht: Steinkohle-Anpas-
sungsgesetz. Auch in diesem Fall kann man, wie ich meine, auf

17+
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den Vertrauensschutzgedanken verzichten; denn dort, wo ich
aufgrund der Konkurrenzsituation — wenn auch nicht recht-
lich, so doch psychologisch-wirtschaftlich — zu dem planorien-
tierten Verhalten gezwungen werde, kann nur schwer noch
von einem investierten Vertrauen gesprochen werden. Jeden-
falls kann auf diesen Gesichtspunkt meines Erachtens verzich-
tet werden. Das scheinen mir doch die Hauptfille im Wirt-
schaftsrecht zu sein, bei denen man auf den Vertrauensschutz
ganz verzichten kann. Wenn man (im Falle der Kurskorrektur)
Entschidigung noch iiber diese beiden Fille — also die Fille
der Zusage und des quasi-imperativen bzw. kooperativen Plan-
befolgungszwanges — hinaus gewéahren will — und das ist eine
Frage, die an Sie gerichtet ist, Herr Kisker —, dann muBl man
es wohl mit Oldiges halten und sagen: Ich gestalte den Rechts-
sicherheitsgedanken subjektiv-rechtlich aus, reichere ihn ver-
mogensrechtlich an und gewéhre Entschadigung fiir jedes plan-
orientierte Verhalten; ein Gedanke, den Oldiges ja in seiner
Schrift vertreten hat, mit dem er aber bisher — wenn ich es
recht sehe — nicht durchgedrungen ist, dies meines Erachtens
mit Recht.

Piittner: Herr Selmer, Sie bestitigen aber im Grunde meine
These, daf man bei der Auslegung und Anwendung der ein-
zelnen Verfassungsvorschriften — auch Art. 14 GG — vorsich-
tig damit sein sollte, ohne Not zu der iiblichen Auslegung im-
mer noch den Vertrauensschutz als Mittler zu bemiihen. Man
sollte den unmittelbaren Zugang zu den Vorschriften, wo es
irgend geht, offenhalten.

Selmer: Insoweit stellen meine Ausfiihrungen eine Bestati-
gung Ihrer These dar.

Piittner: Herr Leisner, ich moéchte noch eines zum Gesichts-
punkt Demokratie sagen: Mir scheint, daB vielleicht in der De-
mokratie die Solidaritat teilweise als Ersatz fiir Vertrauens-
schutz (auf der Verfassungsebene) in Frage kidme, insofern
namlich, als sich jeder Biirger auf eine gewisse Solidaritdat der
anderen Biirger bei allen Entwicklungen sollte verlassen diir-
fen. Wenn das so ist, dann brauche ich in der Tat den konkre-
tisierten, aus dem Verwaltungsrecht stammenden Vertrauens-
grundsatz auf der Verfassungsebene insoweit nicht. Fiir die
Anpassungsregelungen und fiir die Ubergangsregelungen miiBte
man vielleicht auch — man miiite das aber noch mehr durch-
denken — mit der Solidaritat arbeiten.

Bachof: Darf ich eine Frage an Herrn Selmer richten?
Vorsitzender: Ja bitte.
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Bachof: Herr Selmer, besteht praktisch ein Unterschied, ob
ich frage: Wann verdient eine Zusage Vertrauensschutz?, oder
ob ich frage: Wann reichert eine Zusage in eigentumsrelevanter
Weise eine Rechtsposition an?

Selmer: Ich darf an die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs erinnern. Der Bundesgerichtshof hat ja in der Knéckebrot-
Entscheidung von einem durch bestimmtes Verhalten der
Exekutive begriindeten Vertrauenstatbestand gesprochen. Er
hat aber in einer neueren Entscheidung ausdriicklich ausge-
fiihrt, daB ein eigentumsrechtlich relevanter Schutz nur dann
entstehen soll, wenn es sich um eine verbindliche Zusage han-
delt. Und hier, so meine ich und darauf wollte ich hinaus, kén-
nen wir auf die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zum
Schutz von subjektiven offentlichen Rechten zuriickgreifen.
Nehmen wir an, daB ein Unternehmen eine verbindliche Zu-
sage erhilt und aufgrund dieser Zusage investiert und auf-
baut; in diesem Augenblick, meine ich, daf aufgrund der eige-
nen investierten Leistung die Position eigentumsartig angerei-
chert ist und daB bei einer Kursinderung — unbeschadet der
zweiten Fallgruppe — die Entschidigung bei Uberschreiten der
Opfergrenze auf jeden Fall zu gewéhren ist.

Vorsitzender: Ich will mich hier nicht in die Diskussion ein-
schalten, aber dann wird das Problem nur von einer Stelle auf
die andere Stelle verlagert; dann liegt ndmlich eine Zusage
vor. Der Gesetzgeber macht ja keine Zusagen, sondern bietet
nur Chancen, die dann ausgenutzt werden, und die Frage ist
doch, ob diese Ausnutzung reversibel ist.

Selmer: Beim Gesetzgeber wiirde der Fall im wesentlichen
eintreten — also der Fall einer ausdriicklichen Zusage — etwa
im Fall der befristeten Vergiinstigung, wie er sich bei der um-
satzsteuerlichen Berlinhilfe mit dem vorzeitigen Abbruch die-
ser befristeten Stiitzungsaktion ereignet hat. Hier wiirde ich
von einer ausdriicklichen Zusage sprechen. Im iibrigen kann
es sich auch um Zusagen der Exekutive handeln; es muB sich
ja nicht nur um Zusagen des formellen Gesetzgebers handeln.
Ich glaube, z. B. im Falle der Gefrierfleisch-Entscheidung han-
delte es sich nicht um eine Zusage des Gesetzgebers, sondern um
eine solche, die die Exekutive gegeben hat. Ich bin sicher, und
da mochte ich Herrn Ipsen zustimmen, da8 heute der Gefrier-
fleischfall anders entschieden wiirde.

Kisker: Der Fall wiirde sicher anders entschieden werden.
Die Berlin-Priferenz-Entscheidung wiederholt ja eigentlich die
Problematik des Gefrierfleischfalles.
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Aber zu der anderen These, die ja immer wieder auftaucht.
Sie lautet: LaBt uns doch den Streit um das vage Vertrauens-
schutzprinzip begraben, laft uns die Lésung der Vertrauens-
schutzproblematik in einzelnen Vorschriften wie Art. 12, Art. 14
etc. suchen. Ich glaube, Herr Bachof hat mich da vorhin schon
aus der Pfanne gehauen. Im Grunde genommen ist es doch
wohl so, da Sie das Problem mit diesem Verfahren nur an
einem anderen Ort unterbringen. Wir sehen das doch deutlich
in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. In mehreren
Entscheidungen priift der Bundesgerichishof im Zusammen-
hang mit der Definition des Begriffes ,Eigentum“ (i. S. des
Art. 14 GG), ob der betroffene Biirger darauf vertrauen durfte,
daB seine Position gegen Kurswechsel gesichert sei. Mit ande-
ren Worten: Das alte Vertrauensschutzproblem, von dem ich
nach wie vor meine, daB es eine systematische und einheitliche
Behandlung verdient, taucht jetzt innerhalb des Art. 14 auf.
In der Sache dndert sich dadurch iiberhaupt nichts.

Bachof: Es gibt eine neuere Entscheidung des BGH, dafl man
den gleichen Wein nicht unter verschiedenen Etiketten verkau-
fen diirfe!

Badura: Ich bin nicht so sicher, daB das stimmt, was Herr
Kisker eben gesagt hat. Denn je nach dem, in welchem Nor-
menzusammenhang dieser , Topos“ — das haben Sie ja selbst
so genannt — verwendet wird, um so unterschiedlicher kann
doch die Abwigung und kénnen die Maflstibe sein. Es kann
doch nicht sein, dal man sagt: Na ja, das ist eben immer Ver-
trauen, ob das in Art. 2 Abs. 1 oder in Art. 14 oder bei Treu
und Glauben oder woanders vorkommt. Das glaube ich eben
gerade nicht. DaB hier iliberhaupt darauf Bezug genommen
wird, hdngt damit zusammen, daB zunéchst einmal dieser Aus-
druck gewissermaBen frei schwebend ist und nicht ein Bestand-
teil des positiven Rechts und daB man als Jurist die Aufgabe
hat, zu iiberlegen, in welchen Normenzusammenhéngen dieser
Ausdruck eine Rolle spielen kann. Und je nachdem, ob ich
nach Art. 2 Abs. 1 — wie vorhin Herr Diirig — oder nach Art.
14 oder nach dem Rechtsstaatsgedanken vorgehe, um so ver-
schiedener miiten nach meiner Ansicht wegen der Funktion
der Normen die MaBstdbe und die Abwigungsgesichtspunkte
sein. Also halte ich das nicht fiir eine gleichgiiltige Frage.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Badura. Ich bin ein bichen
betriibt, daB wir in diesen abstrakten Themata, in denen sich
ja gut diskutieren 148t, verharren. Wir sind eigentlich noch
nicht weit gediehen und miiten beispielsweise die Fragen be-
antworten, die Sie, Herr Diirig, oder Sie, Herr Bdéckenférde,
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meiner Ansicht nach mit Recht gestellt haben. Sie haben das
angesprochen als Technik der Uberleitungsregelungen, die Al-
tes mit Neuem verbinden; oder die Frage der Riicknahmepro-
blematik, echte und unechte. Das sind Bereiche, bei denen man
wieder wird unterscheiden miissen. Dazu sind wir noch nicht
gekommen.

Diirig: Vielleicht darf ich doch noch eine Arbeitsthese auf-
stellen: Belastender Riickgriff {iberhaupt nicht, es sei denn
Kompensation durch Entschiddigung; und fiir die Zukunft eine
Technik, ein Verfahren, beginnend im Instrumentarium etwa
mit der Ankiindigung der kommenden Belastung.

Tomuschat: Ich wollte nur einige kurze Ausfiihrungen zur
Frage des Plangewéhrleistungsanspruches machen und bemer-
ken, daBl die Rechtsentwicklung ziemlich deutlich zu der Po-
sition tendiert, die Herr Wenger beschrieben hat, nimlich zum
Formalismus. Wir unterscheiden die Einrdumung einer Posi-
tion einerseits aufgrund Verwaltungsakts, andererseits auf-
grund einer abstrakten, generellen gesetzlichen Regelung. Mei-
ne These zum Vertrauensschutz gegeniiber Gesetzen lautet ganz
undifferenziert zunichst einmal: Verluste zu tragen gehért zu
den Freiheiten des Biirgers. Das klingt vielleicht im ersten Mo-
ment etwas iiberraschend. Wenn wir aber den Vertrauensschutz
zu weit ausbauen und in zu weitem MaBe Entschidigungsan-
spriiche gewihren aufgrund von Plangewihrleistungen, dann
rufen wir auf der anderen Seite die Forderungen auf den
Plan, daBl doch auch die Gewinne und Chancen, die durch eine
planende Gesetzgebung eingerdumt werden, vergemeinschaftet
werden, dafl es nicht Sache der Gemeinschaft sein kann, Ver-
luste zu tragen, wihrend andererseits der Private die Gewinne
fiir sich verbucht. Hier besteht ein ganz offensichtliches Kor-
relationsverhiltnis. Das logische Endresultat wire, da neben
dem allgemeinen Finanzverbund noch ein zweiter Verbund ent-
steht, sozusagen eine riesige Ausgleichskasse, in die auf der
einen Seite alle chancenhaften Gewinne eingezahlt werden, al-
les das, was man per Zufall bekommt; aus der Ausgleichskasse
wiirden dann auf der anderen Seite simtliche auBerordentli-
chen Belastungen ausgeglichen. Im Bereich der Wirtschaft 148t
sich der untrennbare Zusammenhang von Risikobelastung und
Gewinnchancen recht klar erkennen. Der Unternehmer muB
iiblicherweise die natiirlichen Bedingungen des Marktes hin-
nehmen. Diese natiirlichen Marktbedingungen werden in un-
serer reglementierten und global gesteuerten Wirtschaft mehr
und mehr abgeldst durch staatliche Regelungen. Nun stellt sich
die Frage, ob es richtig sein kann, daf der Unternehmer auf
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der einen Seite zwar einen Versicherungsschutz erhilt, den er
normalerweise gegeniiber den natiirlichen Bewegungen des
Marktes nicht hat, dal er aber auf der anderen Seite die staat-
lichen Gewinne, genauer: die Gewinne, die ihm aufgrund staat-
licher Gesetzgebung zufallen, fiir sich allein vereinnahmt. Das
Schlagwort von der Sozialisierung der Verluste besitzt nicht
nur politischen Aussagewert.

H. P. Ipsen: Hier ist gelegentlich von ,Plangewé#hrleistung*
die Rede gewesen. Ich méchte klarstellen, da8 nach meiner Mei-
nung dieses Stichwort iiberhaupt nur diskutabel und anwend-
bar erscheint auf eine Gesetzgebung, die Plancharakter hat
und nicht, Herr Tomuschat, auf irgendwelche Feld-Wald-und-
Wiesen-Gesetzgebung, auf die sich jemand einrichtet. Es mul3
sich handeln um Gesetzgebung, die wesentliche Elemente des
Plans enthalt.

Kaiser: Genau in der Argumentationsrichtung von Herrn
Ipsen wiirde ich aus dem, was Herr Tomuschat gesagt hat, eini-
ge Folgerungen ziehen fiir den Komplex der Plangewihrlei-
stung. Mir scheint, daB die grofie Diskussion, die dariiber ge-
fiilhrt worden ist und auf die ja auch Herr Piittner angespielt
hat, vielleicht etwas zu wenig bedacht hat, da manches ja gar
keinen Bestand haben sollte und vielleicht sogar aus Rechts-
griinden nicht einmal haben darf. Das ist das Problem der so-
genannten Riickkoppelung bei jeder Art von Planung, also die
Riickkoppelung veridnderter Umstinde in den Plan selbst. Mit
dieser Bemerkung, daf3 vielleicht dem Argument der Bestidn-
digkeit und des Vertrauens auf die Bestdndigkeit in dieser
Diskussion ein etwas zu groBer Raum zugemessen worden ist,
mochte ich nun aber keineswegs die Bedeutung des Vertrauens-
schutzes einschrianken, sondern ich moéchte im Gegenteil fiir
die erweiterte Anwendung dieses Prinzips eintreten. Und so
komme ich also mit einigen Bemerkungen zu dem, was Herr
Tomuschat angeschnitten hat. Sicher wird man dem Gesetz-
geber Gestaltungsfreiheit zugestehen miissen und gewi hat
die Wirtschaft so wie die Chancen auch entsprechende Risiken
zu tragen. Aber ich mochte doch glauben, dal auch dem Ge-
setzgeber gegeniiber das in Anspruch genommen werden kann,
was von Herrn Badura als folgerichtiges und folgengerechtes
Planungsverhalten angesprochen worden ist.

Ich mochte gern — da Herr Rupp bedauerte, daBl das ganze
zu abstrakt diskutiert wiirde — mit einem Beispiel dienen. Ich
konnte mir doch folgendes denken, daB sich eine staatliche
Konjunkturpolitik schwerer Versdumnisse schuldig macht und
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daf dann, um diese Versdumnisse zu korrigieren und bei
der mangelnden Griffigkeit der zur Verfligung stehenden
Instrumente, eine einzelne Branche in den Griff genommen
wird, sagen wir einmal: die Bauwirtschaft; und in dieser
Branche wird es nun also zu Zusammenbriichen kommen.
Bitte, wer das fiir eine Umschreibung der gegenwaértigen
Konjunkturpolitik halten sollte, dem wiirde ich sagen: Etwaige
Ahnlichkeiten sind rein zufillig; das war nur theoretisch ge-
meint. Ich finde, in einer solchen Situation bestiinde AnlaB, die
Frage des Vertrauensschutzes zu stellen. Ich habe fir die Lo-
sung keine fertigen Rezepte und wiirde auch mit Herrn Bdcken-
forde wiinschen, daB es dafiir besondere Institute gidbe und
man den Vertrauensschutz den Verwaltungsrechtlern sollte
liberlassen diirfen. Aber solange es die besonderen Institute
nicht gibt, wire ich doch dafiir, das Rechtsprinzip des Ver-
trauensschutzes auch hier in einer mdglichst ausgedehnten
Weise anzuwenden.

Diirig: Wie wire es denn wieder mit dem guten alten Haus-
haltsplan wenigstens fiir ein Jahr? Es ist ja geradezu eine
Planeuphorie hochgekreiselt worden. Es hat doch alles wieder
Sehnsucht nach dem guten alten 08/15-Haushaltsplan, worauf
man sich ein Jahr lang wenigstens einstellen und verlassen
kann.

Vorsitzender: Darf ich fragen: Ist zu diesem von mir nicht
genau ausmachbaren Thema noch etwas Wesentliches zu sagen?

Hans Meyer: Ich habe zu der These IV A 2 von Herrn Kisker
»Dispositionsschutz gegeniiber der Riicknahme rechtmiBig be-
glinstigender Verwaltungsakte“ und ihren Unterthesen Beden-
ken. Wenn ich Herrn Kisker richtig verstanden habe, so hat er
sich an § 45 des Entwurfs eines Verwaltungsverfahrensgesetzes
angelehnt. Dieser kennt allerdings in noch drei weiteren Fil-
len die Moglichkeit des Widerrufs, namlich bei der Verinde-
rung der tatséichlichen Umstande mit Rechtsfolge, bei Verédnde-
rung der Rechtslage und bei schwerem Nachteil fiir das Ge-
meinwohl.

Herr Kisker meint, es sei ein sauberes Verfahren, wenn Wi-
derrufsvorbehalt oder Befristung dem Verwaltungsakt beige-
fiigt werden. Das ist sicherlich der Fall. Nur: praktikabel
scheint mir das Verfahren nicht zu sein. Zunichst zur These
II b: Es ist sicher richtig, daB Klarheit geschaffen wird, wenn
einem begiinstigenden Verwaltungsakt ein Widerrufsvorbehalt
beigefiigt wird. Der Nachsatz in der These miiBte aber m. E.
nicht heilen: ,Insofern wirkt es (das Verfahren) dispositions-
schiitzend“, sondern: ,Insofern wirkt es dispositionsverhin-
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dernd“. Herr Kisker hat weiter gesagt, es bestehe die Gefahr,
daB die Verwaltung den Widerrufsvorbehalt regelmiBig bei-
fiige und daher miisse gepriift werden, ,ob ein Abwigen zwi-
schen Dispositionsschutzinteresse und Flexibilitdt die Beifii-
gung eines Widerrufsvorbehaltes bzw. einer Befristung zwin-
gend erforderlich macht“. Ich fiirchte, die Konsequenz der Ver-
waltung wird sein, daB sie im Zweifel einen Widerrufsvorbe-
halt beifiigt, wenn sie z. B. nicht sicher ist, ob Sachverhalts-
dnderungen mit Rechtsfolgen oder Rechtséiinderungen zu erwar-
ten sind. Die Folge wird sein, daB alle oder die meisten oder
zumindest im Zweifel die Verwaltungsakte mit Widerrufsvor-
behalten versehen werden.

Und dann tritt das, was Herr Kisker zur These 2d gesagt
hat, nicht ein, daB nimlich bei der Priifung eines Widerrufs
Aspekte des Vertrauensschutzes grundsétzlich nicht mehr ein-
zubeziehen sind, wenn ein Widerrufsvorbehalt beigefiigt war.
Der Betroffene wird némlich sagen, der Vorbehalt sei fiir einen
ganz bestimmten Fall gedacht gewesen. Werde er jetzt ausge-
iibt, dann fiir einen Fall, fiir den er nicht gedacht gewesen sei.
Folglich liege unter Vertrauensschutzgesichtspunkten eine er-
messensfehlerhafte Ausiibung des Widerrufs vor.

Ich glaube, da man diesem Dilemma nicht entrinnen kann
und daB die Losung des Entwurfs eines Verwaltungsverfah-
rensgesetzes 16blicher ist, der die drei genannten weiteren Fil-
le eines méglichen Widerrufs vorsieht. Wir miissen, glaube ich,
diese Offenheit fiir die Verwaltung bewahren, allerdings mit
der Folge, dafl sie in Konsequenz der Entschidigungsverpflich-
tung bei Vertrauensschaden — ich denke etwa an § 45 Abs. 4
des Entwurfs — in solchen Fillen zur Kasse gebeten wird.

Kisker: Bisher geht die Tendenz eigentlich dahin, die Be-
deutung des Begriffes ,schutzwiirdiges Vertrauen“ moéglichst
einzuschrianken. Sie, Herr Meyer, mochten ihn in den genann-
ten Fallen doch wieder einfithren. Ich wiirde das bedauern.
Selbstverstindlich muB} bei Beifligung des Widerrufs genau ge-
priift werden, ob eine solche Beifiigung angemessen ist oder
nicht. Ist das aber geschehen, so sollte man sich bei Ausiibung
des Widerrufes doch die Frage sparen kénnen, ob Vertrauen
enttduscht wurde oder nicht.

Wenger: Es ist die Frage, ob solche Ubergangsklauseln, von
denen Herr Diirig gesprochen hat und die ich fiir richtig halten
wiirde, nur beim Gesetz im formellen Sinn oder auch bei Ver-
ordnungen notwendig sind. Die Verordnung spielt ja bei Pla-
nungen eine mindestens ebenso grofle Rolle wie das formelle
Gesetz.
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Vorsitzender: Sind noch weitere Wortmeldungen? Wenn das
nicht der Fall ist, mochte ich den beiden Referenten die Mog-
lichkeit geben, sich in einem Resimee oder Schluwort noch
einmal zu duflern.

Piittner (SchluBwort): Die Debatte hat mich eigentlich darin
bestdrkt, daB die Unsicherheit auf diesem Gebiet noch sehr
grof} ist. Die verschiedenen Gedanken, die hier quer durchein-
ander gingen, zeigen mir eigentlich, dafl ich wahrscheinlich,
wenn ich versuchen wollte, in Differenzierung der Sachverhalte
ganz kurz eine Gruppierung vorzunehmen, etwas vortduschen
wirde, was noch nicht da ist. Darauf moéchte ich mich be-
schranken.

Kisker (SchiluBwort): Mir scheint, die Debatte hat ergeben,
was Herr Diirig besonders unterstreicht: Es geht darum, zu
verhindern, dafl der auf eine bestimmte Rolle eingespielte Biir-
ger liberrollt wird, sei es vom Gesetzgeber, sei es von der Ver-
waltung. Das Problem stellt sich in vielerlei Zusammenhéngen
und in sehr unterschiedlicher Form. Insoweit sind Differenzie-
rungen geboten. Aber wir titen der Rechtswissenschaft keinen
Dienst, wenn wir das hinter solchen Differenzierungen stehen-
de umgreifende Problem nicht sehen wiirden.

Ein wenig bedauert habe ich, daBl in der Diskussion die Fra-
ge: Unterschiedliche Behandlung des Dispositionsschutzinter-
esses gegeniiber dem Gesetzgeber einerseits und der Verwal-
tungsbehorde andererseits nicht recht herausgekommen ist. Das
hitte uns auf die von Herrn Wenger mehrfach angesprochene
Frage gebracht, inwieweit auch die Form der hoheitlichen Ma8-
nahme eine Rolle spielt. Aber dafiir war die Zeit allzu knapp.
Wir werden die Diskussion in der Literatur weiterfiihren koén-
nen.

Vorsitzender: Ich darf den Referenten im Namen des Vor-
standes und der ganzen Vereinigung sehr herzlich danken.
Wenn die Referate erzielt haben, unsere Skepsis gegeniiber
einem allgemeinen Vertrauensschutz zu vertiefen, dann haben
beide Referate meines Erachtens ihr Ziel erreicht. Nochmals
herzlichen Dank dafiir.

Damit ist der offizielle Teil der Staatsrechtslehrertagung ge-
schlossen.
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Brunner, Dr. Georg, o. Professor, 8702 Lengfeld (iber
Wiirzburg, Sonnleite 3, Tel. (09 31) 2 36 36

Biilck, Dr. Hartwig, o. Professor, 69 Heidelberg,
Bergstr. 139a (Hochschule Speyer)

Bull, Dr. Hans Peter, Professor
2 Hamburg 55, Friedrich-Legahn-Str. 18, Tel. (040) 86 81 98

Bullinger, Dr. Martin, o. Professor, 78 Freiburg/Br.,
Sundgauallee 46, Tel. (07 61) 8 22 29

Frhr. v. Campenhausen, Dr. Axel, o. Professor,
8 Miinchen 19, Volpinistr. 54, Tel. (089) 15 53 31

Carstens, Dr. Karl, o. Professor, 5309 Meckenheim,
Dechant-Kreiten-Str. 43, Tel. (02 225) 24 55

Dagtoglou, Dr. Prodromos, o. Professor, 84 Regensburg,
Postfach 397, Tel. (0941) 94 32 65 4/5
(Universitit Regensburg)

Delbriick, Dr. Jost, o. Professor, 34 Géttingen,
Leuschnerweg 7, Tel. (05 51) 2 14 45

Denninger, Dr. Erhard, Professor, 6374 Steinbach/Taunus,
Rossertstr. 10, Tel. (06 171) 7 17 78
(Universitit Frankfurt/M.)

Doehring, Dr. Karl, o. Professor, 69 Heidelberg,
Bergstr. 58, Tel. (06 221) 4 58 80

Drath, Dr. Martin, Professor, 75 Karlsruhe,
Dragonerstr. 9, Tel. (07 21) 5 77 12
(Universitdt Darmstadt)

Dreier, Dr. Ralf, Wiss, Rat und Professor,
34 Gottingen, Wilhelm-Weber-Str. 4—86, Tel. (05 51) 5 91 14

Diirig, Dr. Giinter, o. Professor, 74 Tiibingen 9,
Staufenstr. 9, Tel. (07 122) 21 29 66

18 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 32
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Ehmke, Dr. Horst, o. Professor, 534 Rhondorf/Rhein,
Konrad-Adenauer-Str. 19, Tel. (02 224) 61 08

Eichenberger, Dr. Kurt, o. Professor,
CH 4144 Arlesheim bei Basel, Birenbrunnenweg 4,
Tel. (061) 72 33 86

Erbel, Dr. Giinter, Privatdozent, 53 Bonn-Bad Godesberg,
Jahnstr. 3, Tel. (02 221) 6 35 13

Erichsen, Dr. Hans-Uwe, 0. Professor, 463 Bochum,
Cranachstr. 44, Tel. (02 321) 43 29 70

Erler, Dr. Georg, o. Professor, 34 Gottingen,
Schlegelweg 11, Tel. (05 51) 5 93 43

Ermacora, Dr. Felix, o. Universititsprofessor,
A 1010 Wien I, Karl-Lueger-Ring, Universitit,
Tel. (02 222) 42 76 11

Evers, Dr. Hans-Ulrich, o. Universitdtsprofessor,
A 5020 Salzburg, Wolfsgartenweg 30,
Tel. (00 43/62 22) 20 78 67

Fleiner, Dr. Thomas, o. Professor, CH 1723 Marly FR,
Le Riedelet 9, Tel. (037) 46 12 61
(Universitit Freiburg/Schweiz)

Folz, Dr. Hans-Ernst, Professor (Wiss. Rat),
66 Saarbriicken, Rotenbiihlerweg 72, Tel. (06 81) 3 69 25

Forsthoff, Dr. Dr. h. c. Ernst, o. Professor,
69 Heidelberg-Schlierbach, Wolfsbrunnensteige 13,
Tel. (06 221) 2 67 83

Friauf, Dr. Karl Heinrich, o. Professor,
506 Bensberg-Frankenforst, Eichenhainallee 17,
Tel. (02 204) 6 19 84 (Universitdt Koln)

Friesenhahn, Dr. Dr. h. c. Ernst, o. Professor,
53 Bonn, Wegeler Str. 2, Tel. (02 221) 65 75 38

Fréhler, Dr. Ludwig, o. Hochschulprofessor,
A 4010 Linz-Urfahr, Altenberger Str. 39

Fromont, Dr. Michel, Professeur de droit public,
F 21 Dijon, 44 Rue des Marmuzots, Tel. (80) 32 68 35

Frowein, Dr. Jochen A., o. Professor,
4801 Hoberge-Uerentrup ii. Bielefeld, Wasserfuhr 1,
Tel. (05 21) 72 03 11
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Fufl, Dr. Ernst-Werner, o. Professor, 8702 Zell am Main,
Kiisterbergstr. 8, Tel. (09 31) 59 71 16
(Universitit Wiirzburg)

Gallwas, Dr. Hans-Ulrich, Wiss. Rat und Professor,
8 Miinchen 23, Hans-Leipelt-Str. 16, Tel. (089) 32 83 66

Geck, Dr. M. A. Wilhelm Karl, o. Professor,
6671 Oberwiirzbach-Reichenbrunn, Tel. (06 894) 73 26
(Universitit des Saarlandes)

Gerber, D, Dr. Hans, o. Professor, 78 Freiburg/Br.,
In der Réte 5, Tel. (07 61) 5 33 06

Glum, Dr. Friedrich, o. Professor, 8 Miinchen 19,
Siidliche Auffahrtsallee 24, Tel. (089) 6 34 56

Gorg, Dr. Hubert, Professor,
5062 Hoffnungsthal-Ellersberg, Tel. (02 205) 25 40

Gétz, Dr. Volkmar, o. Professor, 34 Géttingen,
Nikolausberger Weg 56, Tel. (05 51) 4 31 19

Grabitz, Dr. Eberhard, Privatdozent,
2 Hamburg 52, Waitzstr. 59, Tel. (089) 82 42 71

Grawert, Dr. Rolf, Privatdozent, 4805 Brake bei Bielefeld,
Am Friedhof 273, Tel. (05 21) 3 65 59

Grewe, Dr. Wilhelm G., o. Professor, Deutsche Botschaft,
CPO Box 955, Tokyo/Japan

Gréll, Florian Dr., a. 0. Universitatsprofessor,
A 9020 Klagenfurt, Babenberger Str. 10

Gygi, Dr. Fritz, o. Professor, CH 3006 Bern,
Beatusstr. 28, Tel. (031) 44 86 38

Hdberle, Dr. Peter, Professor, 355 Marburg/Lahn,
Universititsstr. 6 (Savignyhaus), Tel. (06 421) 31 25
oder 31 28

Hdfelin, Dr. Ulrich, o. Professor, CH 8049 Ziirich,
Miiseliweg 1, Tel. (051) 56 84 60

Hahn, Dr. Hugo J., o. Professor, 87 Wiirzburg,
Alte Universitiat, Domerschulstr, 16, Tel. (09 31) 31310

Haller, Dr. Walter, Privatdozent,
CH 8122 Pfaffhausen-Ziirich, Gittenhusenstr. 8,
Tel. (01) 85 36 71
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Hamel, Dr. Walter, Professor, 355 Marburg/Lahn,
Calvinstr. 21, Tel. (06 421) 28 62

Heckel, Dr. Martin, o. Professor, 74 Tiibingen,
Lieschingstr. 3, Tel. (07 122) 6 14 27

Hellbling, Dr. Ernst C., o. Universitdtsprofessor,
A 1130 Wien 13, Volksgasse 12

Henke, Dr. Wilhelm, o. Professor, 8501 Riickersdorf,
Strengenbergstr. 47, Tel. (09 123) 27 85
(Universitit Erlangen)

Herzog, Dr. Roman, o. Professor, 53 Bonn-Ré6ttgen,
Eichenweg 18, Tel. (022 21) 25 19 74 (Hochschule Speyer)

Hesse, Dr, Konrad, o. Professor, 7802 Merzhausen 1.
Freiburg/Br., SchloBweg 29, Tel. (07 61) 40 38 11

Hettlage, Dr. Karl Maria, o. Professor, 532 Bad Godesberg,
Friedrich-Ebert-Str. 83, Tel. (02 229) 6 43 61

Frhr. v. d. Heydte, Dr. Friedrich August, o. Professor,
8702 Gerbrunn iber Wiirzburg, Gieshiigeler Str. 45,
Tel. (09 31) 70 69 14

v. Hippel, Dr. Ernst, o. Professor, 6531 Perscheid 4. Bingen,
Tel. (06 744) 5 20 (Universitit Koln)

Hoegner, Dr. Wilhelm, Honorarprofessor, 8 Miinchen 9,
Am Blumengarten 17, Tel. (089) 43 42 41

Hoffmann, Dr, Gerhard, Professor, 355 Marburg/Lahn,
Friedrichstr. 31, Tel. (06 421) 6 32 74

Hofmann, Dr. Hasso, Universitatsdozent,
8521 Uttenreuth, Breslauer Str. 6/B, Tel. (09 131) 5 26 43

Hollerbach, Dr. Alexander, o. Professor,
7801 March-Hugstetten 1. Freiburg/Br., Parkstr. 8,
Tel. (07 665) 22 51

Hoppe, Dr. Werner, o. Professor, 44 Miinster/Westf.,
Von-Ossietzky-Str. 41, Tel. (02 51) 79 55 00

Huber, Dr. Ernst Rudolf, o. Professor,
78 Freiburg-Zihringen, In der Rote 2, Tel. (07 61) 5 37 13

Huber, Dr. Dr. h. c. Hans, o. Professor,
CH 3074 Muri b. Bern, Mannenriedstr. 5, Tel. (Bern 031)
52 09 25
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Ipsen, Dr. Hans-Peter, o. Professor, 3141 Raven tiber
Liineburg, Haus Opferberg, Tel. (041 72) 6 70
(Universitdt Hamburg)

Ipsen, Dr. Knut, Privatdozent,
23 Kiel 16, Richthofenstr. 31, Tel. (04 31) 3 73 51

Isensee, Dr. Josef, o. Professor, 66 Saarbriicken 3,
Akazienweg 12, Tel. (06 81) 81 38 97

Jaenicke, Dr. Giinther, Professor, 6906 Leimen b.
Heidelberg, Waldstr. 13, Tel. (06 224) 35 71
(Universitidt Frankfurt/M.)

Jahrreis, Dr. jur. Dr. h. ¢. Dr, h. ¢. Dr. h. ¢. LL. D. h. c.
Hermann, o. Professor, 5 Kéln/Rhein 41, Nasse-Str. 30,
Tel. (0221) 41 3553

Kaiser, Dr. jur. Dr. rer. pol. h. ¢. Joseph H., o. Professor,
7813 Staufen, Rothofweg, Tel. (07 633) 57 28
(Universitdt Freiburg/Br.)

Kewenig, Dr. Wilhelm, o. Professor, 23 Kiel,
Schillerstr. 16, Tel. (04 31) 5 58 29

Khol, Dr. Andreas, Universitiatsdozent, Europarat
F 67006 Strasbourg CEDEX, Tel. (88) 35 70 35

Kimminich, Dr. Otto, o. Professor, 84 Regensburg,
Killermannstr. 6, Tel. (09 41) 2 41 75

Kipp, Dr. Heinrich, o. Universitiatsprofessor,
A 6080 Kurort Igls, Lanserstr. 61, Tel. (05 222) 72 09
(Universitit Innsbruck)

Kisker, Dr. Gunter, Professor, 6301 Leihgestern ii. Gieflen,
Albert-Schweitzer-Str. 3, Tel. (06 403) 31 30

Klecatsky, Dr. Hans R., o. Universititsprofessor,
A 6020 Innsbruck, Reithmannstr. 20, Tel. (05 222) 52 21 44

Klein, Dr. Hans-H., o. Professor, 34 Gottingen 23,
Kalklage 22, Tel. (05 51) 2 10 32

Kloepfer, Dr. Michael, Universitatsdozent,
8 Miinchen 22, Veterinirstr, 5, Tel. (089) 21 80 33 36

Knemeyer, Dr. Franz-Ludwig, o Professor,
87 Wiirzburg 7, Unterdirrbacher Landstr. 83,
Tel. (09 31) 59118
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Knies, Dr. Wolfgang, o. Professor, 66 Saarbriicken 1,
Sonnenweg 4, Tel. (06 81) 5 41 80

Knépfle, Dr. Franz, o. Professor, 8% Augsburg 22,
Birkenstr. 39

Koja, D. Dr. Friedrich, o. Universititsprofessor,
A 5020 Salzburg, Lederwaschgasse 22, Tel. (06 222) 22 27 12

Konig, Dr. jur. Dr. rer. pol. Klaus, o. Professor,
672 Speyer, Wimphelingstr. 5, Tel. (06 232) 59 01

Kopp, Dr. Ferdinand O., Privatdozent, 8033 Planegg b.
Miinchen, Liesl-Karlstadt-Str. 24, Tel. (089) 89 86 62

Korinek, Dr. Karl, o. Universitdtsprofessor, A 1130 Wien,
Auhofstr. 225—227, Tel. (02 22) 8 20 91 53
(Universitit Graz)

Krause, Dr. Peter, Assistenzprofessor,
6604 Giidingen/Saar, Biihler Str. 70, Tel. 87 82 72

Kriele, Dr. Martin, o. Professor, 509 Leverkusen-Wald,
Richard-Wagner-Str. 10, Tel. (02 172) 5 15 64
(Universitit Koéln)

Kroger, Dr. Klaus, Professor, 63 GieBen-Wieseck,
Holderlinweg 14, Tel. (06 41) 5 22 40

Kriiger, Dr. Herbert, o. Professor, 2 Hamburg 50,
Philosophenweg 14

Kiichenhoff, Dr. Erich, Wiss. Rat und Professor,
44 Miinster, Kanalstr. 403, Tel. (02 51) 2 13 06

Kiichenhoff, Dr. Giinther, o. Professor, 87 Wiirzburg,
Seinsheimer Str. 13, Tel. (09 31) 7 83 34

Lange, Dr. Klaus, Privatdozent, 34 G6ttingen,
Weserstr. 36, Tel. (05 51) 7 28 56

Laun, Dr. jur. Dr. rer. pol. h. c¢. Rudolf, o. Professor,
207 Ahrensburg b. Hamburg, VoBberg 2,

Tel. (04 102) 502 81

Leibholz, Dr. jur. Dr. phil. Gerhard, o. Professor,

34 Gottingen, Herzberger Landstr. 57, Tel. (05 51) 5 70 40

Leisner, Dr. Walter, o, Professor, 852 Erlangen,
Kochstr, 2, Tel. (09 131) 8 70 71 — 356

Lerche, Dr. Peter, o. Professor, 8035 Gauting b. Miinchen,
Junkersstr. 13, Tel. (089) 8 50 20 88
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Liermann, D. Dr. Hans, o. Professor, 852 Erlangen,
Am Meilwald 18, Tel. (09 131) 2 27 60

Link, Dr. Heinz-Christoph, o. Universitatsprofessor,
A 1170 Wien, Dornbacher Str. 25, Tel. (00 43 222) 46 89 42

Lorenz, Dr. Dieter, Universitdtsdozent, 8 Miinchen 45,
Eberwurzstr. 87, Tel. (089) 3 13 68 07

Mallmann, Dr. Walter, Professor, 63 Gieen, Arndtstr. 14,
Tel. (06 41) 7 74 88

v. Mangoldt, Hans, Privatdozent, 69 Heidelberg 1,
Berliner Str. 48, Tel. (06 221) 4 21 33

Martens, Dr. Wolfgang, o. Professor, 2 Hamburg 50,
Hohenzollernring 23, Tel. (040) 8 80 68 00

Marti, Dr. Hans, ao. Professor, CH 3000 Bern,
Schwanengasse 9, Tel. (031) 22 16 83

Maunz, Dr. Theodor, o. Professor, 8032 Gréfelfing b.
Miinchen, Hartnagelstr. 3, Tel. (089) 85 16 30

Maurer, Dr, Hartmut, Professor, 3551 Wehrda,
Freiherr-vom-Stein-Str. 20, Tel. (06 421) 6 60 21
(Universitdat Marburg)

Mayer, Dr. Franz, o. Professor, 84 Regensburg,
Maximilian-Aschenauerstr. 22, Tel. (09 41) 5 42 17

Mayer-Tasch, Dr. Peter Cornelius, Wiss. Rat und
Professor, 8919 Utting am Ammersee, Zur Ludwigshéhe 7,
Tel. (08 806) 5 27 (Universitat Miinchen)

. Meder, Dr. Walter, o. Professor, 1 Berlin 33,

Buchsweiler Str. 20, Tel. (030) 8 31 12 89

. Meessen, Dr. Karl Matthias, Privatdozent, 53 Bonn,

Am Wichelshof 16, Tel. (02 221) 6507 11

Meissner, Dr. Boris, o. Professor, 5 Koln,
Kleine Budengasse 1, Tel. (02 21) 23 97 54

Melichar, Dr. Dr. h. c¢. Erwin, o. Universitidtsprofessor,
A 1010 Wien I, Schulerstr. 20, Tel. (02 222) 52 88 83

Menger, Dr. Christian-Friedrich, o. Professor,
44 Miinster/Westf., Vredenweg 14, Tel. (02 51) 513 20

Menzel, Dr. Eberhard, o. Professor, 23 Kiel-Schulensee,
Am See 8, Tel. (04 31) 6 52 51
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Merten, Dr. Dr. Detlef, o. Professor, 672 Speyer,
Freiherr-vom-Stein-Str. 2, Tel. (06 232) 720 71

Meyer, Dr. Hans, Professor, 53 Bonn,
Alfred-Bucherer-Str. 20, Tel. (02 221) 62 20 02

Morscher, Dr, Siegbert, Universitiatsdozent,
A 6020 Innsbruck, Allerheiligenhéfe 31 k,
Tel. (05 222) 31 53 33

Mosler, Dr. jur. Dr. jur. h. c. Hermann, o. Professor,
69 Heidelberg, Miihltalstr. 117, Tel. (06 221) 4 00 82

Miiller, Dr. Friedrich, o. Professor, 69 Heidelberg,
Gaisbergstr. 51, Tel. (06 221) 2 53 91

Miiller, Dr. Jorg P., o. Professor, CH 3032 Hinterkappelen,
Kappelenring 42 a, Tel. (031) 55 42 69 (Universitdt Bern)

Miinch, Dr. Fritz, apl. Professor, 69 Heidelberg,
Zur Forstquelle 2, Tel. (06 221) 3 35 99

v. Miinch, Dr. Ingo, o. Professor,
2 Hamburg 52, Hochrad 9, Tel. (040) 86 92 24

Mugfgnug, Dr. Reinhard, o. Professor, 1 Berlin 33,
Bitterstr. 17, Tel. (030) 8 32 71 87

Naumann, Dr. Richard, o. Professor a. D., Honorar-
professor, 314 Liineburg, Wittenkamp 1,
Tel. (04 131) 4 47 15 (Universitat Hamburg)

Nicolaysen, Dr. Gert, Professor, 2 Hamburg 52,
Sohrhofkamp 11, Tel. (040) 82 18 50

Novak, Dr. Richard, o. Universititsprofessor, A 8020 Graz,
Thadd.-Stammel-Str. 8/4

Obermayer, Dr. Klaus, o. Professor, 852 Erlangen,
Niendorfstr. 25, Tel. (09 131) 8 76 06

Oberndorfer, Dr. Peter, o. Hochschulprofessor,
A 4020 Linz, Wolf-Huber-Str. 2, Tel. (04 37 222) 34 96 94

Onlinger, Dr. Theo, Universititsdozent,
A 6020 Innsbruck, Mittlerweg 63, Tel. (05 222) 20 23 05

Oppermann, Dr. Thomas, o. Professor, 74 Tiibingen,
Melanchthonstr. 24, Tel. (07 122) 2 66 55

Ossenbiihl, Dr. Fritz, o. Professor, 5309 Meckenheim,
Bergstr. 15, Tel. (02 225) 26 28 (Universitat Bonn)
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Papier, Dr, Hans-Jiirgen, Privatdozent, 1 Berlin 42,
Furkastr. 74 a, Tel. (030) 7411773

Partsch, Dr. Karl Josef, 0. Professor, 53 Bonn,
Lennéstr. 53 (Gartenhaus), Tel. (02 221) 65 54 53

Pernthaler, Dr. Peter, o. Universitatsprofessor,
A 6020 Innsbruck, Philippine-Welser-Str. 27,
Tel. (05 222) 93 22 83

Graf v. Pestalozza, Dr. Christian, Privatdozent,
8 Miinchen 22, Veterinirstr. 5/1, Tel. (089) 21 80 33 36

Pirson, Dr. jur. Dr. theol. Dietrich, o. Professor,
5038 Rodenkirchen (Bez. K6ln), Moritz-von-Schwind-Str. 1,
Tel. (02 21) 30 24 98

Podlech, Dr. phil. Dr. jur. Adalbert, Universitdtsdozent,
6902 Sandhausen, Am Forst 28, Tel. (06 224) 34 82
(Technische Hochschule Darmstadt)

Piittner, Dr. Gunter, Professor, 6 Frankfurt 50
(Niederursel), Krautgartenweg 30, Tel. (06 11) 58 26 55

Quaritsch, Dr. Helmut, o. Professor, 6749 Niederschletten-
bach tiber Bad Bergzabern, Bergstr. 23, Tel. (06 221) 2 24
(Hochschule Speyer)

Randelzhofer, Dr. Albrecht, Universitdtsdozent,
8 Miinchen 90, Wirtstr. 10, Tel. (089) 69 25 53

Rasenack, Dr. Christian, Privatdozent, 1 Berlin 37,
Dahlemer Weg 63 a, Tel. (030) 773 38 96

Rauschning, Dr. Dietrich, o. Professor, 3401 Rodetal iiber
Gottingen, Tel. (05 594) 3 31

Ridder, Dr. Helmut, Professor, 6301 Biebertal I
— Ortsteil Vetzberg, Krofdorfer Str. 43, Tel. (06 409) 5 23
(Universitidt GieBen)

Rill, Dr. Heinz Peter, o. Hochschulprofessor, A 1180 Wien,
Peter-Jordan-Str. 145/2, Tel. (0222) 47576 15

Ringhofer, Dr. Kurt, o. Universititsprofessor,
A 5020 Salzburg, Anton-Behacker-Str. 9

Roellecke, Dr. Gerd, o. Professor, 75 Karlsruhe 41,
Kreuzackerstr. 8, Tel. _(07 21) 4 51 81 (Univers. Mannheim)

Rudolf, Dr. Walter, o. Professor, 65 Mainz-Lerchenberg,
Rubensallee 55, Tel. (06 131) 74 21
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Riifner, Dr. Wolfgang, o. Professor, 23 Altenholz iiber
Kiel, Dreiangel 21, Tel. (04 31) 32 12 22

Riihland, Dr. Curt, o. Professor, 33 Braunschweig,
Diirerstr. 26, Tel. (05 31) 33 21 16

Rumpf, Dr. Helmut, Honorarprofessor, 53 Bonn-Bad
Godesberg, Bismarckstr. 27, Tel. (02 221) 6 81 48

Rupp, Dr. Hans Heinrich, o. Professor, 65 Mainz-
Bretzenheim, Am Marienpfad 29, Tel. (06 131) 3 45 88

Saladin, Dr. Peter, o. Professor, CH 3084 Wabern b. Bern,
Looserstr. 6, Tel. 44 80 06 (Universitit Basel)

Sasse, Dr. Christoph, Professor,
6301 Villingen Kr. GieBlen, Altes Pfarrhaus,
Tel. (06 402) 91 54

Salzwedel, Dr. Jiirgen, o. Professor, 53 Bonn — Holzlar,
Siebengebirgsstr. 11, Tel. (02 221) 48 17 10

Sattler, Dr. Andreas, Wiss. Rat u. Professor, 34 Gottingen,
Ludwig-Beck-Str. 11, Tel. (05 51) 2 23 40

Schack, Dr. Friedrich, o. Professor, 8 Miinchen 19,
Hubertusstr. 7, Tel. (089) 13 17 69

Schdffer, Dr. Heinz, Universitiatsdozent, A 1140 Wien,
Linzer Str. 352/3/6, Tel. (02 22) 9 41 88 34

Scheuner, Dr. Ulrich, o. Professor, 53 Bonn-Bad-
Godesberg, Beethovenstr. 77,
Tel. (02 221) 603/61 72 (dienstlich)

Schick, Dr. Walter, o. Professor, 85 Niirnberg,
Karolinenstr. 51/III, Tel. (09 11) 20 31 92—93

Schindler, Dr. Dietrich, o. Professor, CH 8702 Zollikon ZH,
Alte Landstr. 44, Tel. (01) 65 41 40 (Universitat Ziirich)

Schlaich, Dr. Klaus, o. Professor, 5205 St. Augustin 2
(Niederberg), Rheinstr. 39, Tel. (02 241) 275 09
(Universitit Bonn)

Schlochauer, Dr. Hans-Jiirgen, Professor, Institut fiir ausl.
u. internat. Wirtschaftsrecht, 6 Frankfurt/Main,
Senckenberganlage 31, Tel. (06 11) 7 98 31 92

Schmid, Dr. Carlo, Professor, 53 Bonn,
Adenauer-Allee 120 (Universitdt Frankfurt)
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Schmidt, Dr. Reiner, o. Professor, 8901 Gessertshausen,
Bachwiesenstr. 4, Tel. (08 238) 71 31
(Universitidt Augsburg)

Schmidt, Dr. Walter, Professor, 6 Frankfurt/Main,
Senckenberganlage 31, Tel. (06 11) 7 98 21 89

Schmidt-Afmann, Dr. Eberhard, o. Professor,
4630 Bochum, Konigsallee 63, Tel. (02 321) 3 44 21

Schmitt-Glaeser, Dr. Walter, Professor, 355 Marbach,
bei Marburg/Lahn, Hohenweg 54, Tel. (06 421) 2 43 57

Schneider, Dr. Hans, o. Professor, 69 Heidelberg,
Ludolf-Krehl-Str. 44, Tel. (06 221) 4 03 81

Schneider, Dr. Hans-Peter, Privatdozent,
7809 Denzlingen b. Freiburg/Br., Schwarzwaldstr. 24,
Tel. (07 666) 26 05

Schneider, Dr. Peter, o. Professor, 65 Mainz,
Goldenluftgasse 23/10, Tel. (06 131) 2 3273

Schnorr, Dr. Gerhard, o. Universitidtsprofessor,
A 6020 Innsbruck, Franz-Fischer-Str. 40,
Tel. (05 222) 23 63 94

Schnur, Dr. Roman, o. Professor, 7407 Rottenburg 5,
Lindenstr. 49, Tel. (07 472) 2 22 24 (Universitdt Tiibingen)

Scholler, Dr. Heinrich, apl. Professor, 8 Miinchen 71,
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Satzung

(Nach den Beschliissen vom 21. Oktober 1949, 19. Oktober 1951,
14. Oktober 1954, 10. Oktober 1956, 13. Oktober 1960,
5. Oktober 1962 und 1. Oktober 1971)

§1
Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer stellt sich
die Aufgabe:

1. wissenschaftliche und Gesetzgebungsfragen aus dem Ge-
biete des o&ffentlichen Rechts durch Aussprache in Ver-
sammlungen der Mitglieder zu kliren;

2. auf die ausreichende Beriicksichtigung des o6ffentlichen
Rechts im Hochschulunterricht und bei staatlichen und aka-
demischen Priifungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Fillen zu Fragen des 6ffentlichen Rechts durch
Eingaben an Regierungen oder Volksvertretungen oder
durch 6ffentliche Kundgebungen Stellung zu nehmen.

§ 2

Mitglied der Vereinigung kann werden, wer auf dem Gebiet
des Staatsrechts und mindestens eines weiteren 6ffentlich-
rechtlichen Fachs

a) seine Befdhigung zu Forschung und Lehre durch hervor-
ragende wissenschaftliche Leistung nachgewiesen hat und

b) an einer deutschen oder deutschsprachigen Universitdt oder
an der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften in Speyer
als Forscher und Lehrer tatig ist*).

Das Aufnahmeverfahren wird durch schriftlichen Vor-
schlag von drei Mitgliedern der Vereinigung eingeleitet. Ist der
Vorstand einstimmig der Auffassung, daBl die Voraussetzungen
fiir den Erwerb der Mitgliedschaft erfillt sind, so verstindigt
er in einem Rundschreiben die Mitglieder von seiner Absicht,
dem Vorgeschlagenen die Mitgliedschaft anzutragen. Erheben
mindestens fiinf Mitglieder binnen Monatsfrist gegen die Ab-
sicht des Vorstandes Einspruch oder beantragen sie miindliche
Erorterung, so beschliet die Mitgliederversammlung iiber die
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Aufnahme. Die Mitgliederversammlung beschlieBt ferner, wenn
sich im Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzungen der
Mitgliedschaft erfiillt sind. Von jeder Neuaufnahme auBerhalb
einer Mitgliederversammlung sind die Mitglieder zu unter-
richten.

§3

Eine Mitgliederversammlung soll regelmiflig einmal in je-
dem Jahre an einem vom Vorstand zu bestimmenden Orte
stattfinden. In dringenden Fillen konnen auBerordentliche
Versammlungen einberufen werden. Die Tagesordnung wird
durch den Vorstand bestimmt.

Auf jeder ordentlichen Mitgliederversammlung mufl min-
destens ein wissenschaftlicher Vortrag mit anschlieBender Aus-
sprache gehalten werden.

§4

Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzen-
den und zwei Stellvertretern. Die Vorstandsmitglieder teilen
die Geschédfte untereinander nach eigenem Ermessen. Der
Vorstand wird am Schluf jeder ordentlichen Mitgliederver-
sammlung neu gewihlt.

Zur Vorbereitung der Mitgliederversammlung kann sich der
Vorstand durch Zuwahl anderer Mitglieder verstiarken. Auch ist
Selbstergianzung zulissig, wenn ein Mitglied des Vorstandes in
der Zeit zwischen zwei Mitgliederversammlungen ausscheidet.

§5

Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederver-
sammlung, in eiligen Fillen auch der Vorstand, besondere
Ausschiisse bestellen,

§6

Uber Eingaben in den Fillen des § 1 Ziffer 2 und 3 und iiber
6ffentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den
Vorstand oder einen Ausschull im Wege schriftlicher Abstim-
mung der Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Beschlufi
bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitgliederzahl;
die Namen der Zustimmenden miissen unter das Schriftstiick
gesetzt werden.

§7

Der Mitgliedsbeitrag wird von der Mitgliederversammlung
festgesetzt. Der Vorstand kann den Beitrag aus Billigkeits-
griinden erlassen.
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