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Jahrestagung 1989

Die Jahrestagung der Vereinigung fand vom 4. bis 7. Oktober in
Hannover statt. Der genius loci der fritheren Technischen Hochschule
erschien jedenfalls fir den zweiten Beratungsgegenstand als besonders
angemessen. Die Mitglieder gedachten ihres im April verstorbenen
Kollegen Herbert Kriiger, dessen Leben und Werk der Vorsitzende
wirdigte. Dieser konte sechs neue Mitglieder begriifien, so daf} die
Vereinigung nunmehr 359 Mitglieder zihlt. In Anerkennung seiner
besonderen Verdienste um die Vereinigung wiahlte die Mitgliederver-
sammlung Herrn Hans Peter Ipsen einstimmig zum Ehrenvorsitzen-
den auf Lebenszeit. Die Jahrestagung 1990 soll vom 3. bis 6. Oktober
in Ziirich, die folgenden sollen jeweils in der ersten Oktoberwoche in
Gieflen und in Bayreuth stattfinden. Zum neuen Vorstand der Ver-
einigung wurden die Herren Klaus Vogel (Vorsitzender), Volkmar
Gotz und Hans-Jéirgen Papier gewihlt.

Annihernd zweihundert Mitglieder waren, mit oder ohne Beglei-
tung, nach Hannover gekommen. Auflerdem konnte der Vorsitzende
Giste aus Italien und Japan, sowie mehrere Fachverleger und Vertre-
ter der Fachzeitschriften begrifien.

Im Hauptgebiude der Universitit im Welfengarten fanden die
Vortrage und Aussprachen statt. Martin Heckel hatte den Vorsitz;
Erbard Denninger und Hans-Peter Schneider leiteten die Diskussio-
nen. Am Mittwochabend eroffnete der Prisident der Universitit
Hannover, Professor Dr. Dr. h.c. Hinrich Seidel, das Rahmenpro-
gramm mit einem Empfang im Sprengel Museum. Von da an bis zum
Samstagnachmittag wurden Augen und Ohren der Teilnehmer jeden
Tag vielfiltig kiinstlerisch verwohnt: sel es bei dem Empfang des
Niedersiachsischen Ministerprisidenten Dr. Ernst Albrecht am Don-
nerstag in der Hochschule fiir Musik und Theater, deren Meisterschi-
ler(innen) von Mozart bis zum modernen Chanson musikalisch bril-
lierten, sei es bei dem ,, Wilhelm-Busch-Abend“ im Buchholzer Bau-
ernhof am Freitag, sei es durch die Staatsrechtslehrer-(Selbst)kritik in
den Karikaturen von Joachim Nocke, sei es beim Gang durch die
Herrenhiduser Barock-Girten, bei der Besichtigung der Kirchen in
Hildesheim, des Klosters Corvey, des Schlosses von Celle oder



6 Jahrestagung

schlieflich bei dem Samstag-Ausflug nach Wolfenbittel zur Herzog-
August-Bibliothek, ins Lessinghaus und endlich zum Dome Kaiser
Lothars von Supplinburg in Kénigslutter (1135). ,Technik“ und
»Kunst“, so wurde deutlich, sind nicht nur sprachlich-begrifflich eng
verwandt. Hans-Peter Schneider und seinen Hannoveraner Kollegen
und ihren Ehefrauen sei herzlich gedankt.
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Staatszwecke im Verfassungsstaat 9

Vor der Staatsrechtslehrervereinigung tiber den Zweck des Staates
zu sprechen bedeutet dhnliches wie vor Philosophen iber den Sinn des
Lebens. Die Komplexitat des Gegenstands erfordert Reduktion und
eine Auswahl, die notwendigerweise subjektiv ist. Insofern bitte ich
um Milde angesichts der Néte des Berichterstatters zu einem Thema,
das zu einer tour d’horizon durch nahezu alle Bereiche des Staats-
rechts und der Staatslehre einlidt. Es wird zusitzlich kompliziert
durch seinen Untertitel. Auch hier kann nicht etwa eine Bilanz der
staatsrechtlichen Entwicklung der vergangenen 40 Jahre gezogen wer-
den. Herr Ress und ich sind ibereingekommen, den Akzent auf die
Staatszweckproblematik zu legen und sie nur exemplarisch anhand
ausgewihlter Einzelfragen zu verdeutlichen. Dabei haben wir uns die
Aufgabe derart geteilt, dafl ich mich sozusagen auf den allgemeinen
Teil und die innerstaatlichen Aspekte des Themas konzentriere, wih-
rend Herr Ress schwerpunktmifig die dramatischeren Konsequenzen
behandelt, die sich aus einer Auflosung des nationalstaatlichen Be-
zugsrahmens der iberkommenen Staatszwecklehren ergeben. Grenz-
uberschreitungen sind dabei unvermeidlich.

Ich werde in einem ersten Teil die historischen und methodischen
Probleme einer Staatszwecklehre zu skizzieren versuchen, in einem
zweiten die Gemeinwohlverpflichtung der Staatsgewalt, die gleichsam
als Klammer das folgende umschliefit. In drei weiteren Abschnitten
werde ich auf die zentralen Staatszwecke Frieden und Sicherheit,
Wohlfahrt und Fretheit eingehen und zum Schluff die Frage nach der
moglichen Relevanz einer Wiederbelebung der Staatszwecklehre stel-
len. Ich hoffe, damit jedenfalls einen moglichen Pfad durch den
Problemdschungel zu schlagen. Dafl es deren unendlich viele andere
gibt, ist mir bewufit.
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I. Historische und methodische Probleme einer Staatszwecklehre
1. Staatszwecke im ,modernen Staat*?

»Die Lehre vom Staatszweck® ist ,eine gar nicht aufzuwerfende
Frage... Es sind das Fragen, welche einem fritheren, naturrechtlich
gestimmten Zeitalter wichtig und ldsbar erscheinen mochten, die aber
in der heutigen Staatsrechtswissenschaft kaum anders als durch Uber-

«l

gang zur Tagesordnung zu erledigen sind“!.

In der Tat scheint das Thema ,Staatszwecke im Verfassungsstaat®
Unvereinbares zu verkniipfen. Die klassischen Staatszwecklehren?
hatten es unternommen, ein theologisch oder naturrechtlich begriin-
detes Bild vom ,richtigen® Staat zu zeichnen. Hier erfolgte die
Abgrenzung von Staatsgewalt und Biirgerfreiheit, hier wurden die
Leitlinien einer bene moderata potestas® gezogen und die Vision eines
materiellen Rechtsstaats entwickelt, in dem herrscherliche und stin-
dische Kompetenzen, Staatsnotwendigkeit und Eingriffsschranken,
innere Souverinitit und Gesetzesbindung unter dem Leitbild einer

! G. Anschiitz, Die Grundlagen des deutschen Staatsrechts, in: F.v. Holtzen-
dorff/J. Kohler (Hg.), Enzyklopidie der Rechtswissenschaft in systematischer
Bearbeitung 1V, 1914, S. 4 {f. (26).

2 Zur ilteren Geschichte der Staatszwecklehre G. jellinek, Allgemeine Staats-
lehre, 3. Aufl. 1914 (7. Neudr. 1960), S.2301f.; R. Schmidt, Allgemeine Staatslehre
I, 1901, S.145ff.; O.v. Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht 1V, 1913
(Neudr. 1954), S.404ff.; E.Rosenthal, Der Wandel der Staatsaufgaben in der
letzten Geschichtsperiode, 1913; H.v. Frisch, Die Aufgaben des Staates in
geschichtlicher Entwicklung, in: G. Anschiitz u.a. (Hg.), Handbuch d. Politik I,
3. Aufl, 1920, S.861f.; L. Waldecker, Die Theorien iber den Umkreis der Staats-
titigkeit, ebda. S.73ff.; A. Menzel, Zur Lehre vom Staatszweck, Z6R7 (1928),
S.211ff,; H. Hug, Die Theorien vom Staatszweck, 1954; E. Mayer, Die Staatsziele
im Wandel der Geschichte, in: Festg. R.Binder, 1930, S.137ff.; H. Nawiasky,
Allgemeine Staatslehre IV, 1958; K. Hespe, Zur Entwicklung der Staatszwecklehre
in der deutschen Staatsrechtswissenschaft des 19.Jahrhunderts, 1964, S.20ff;
H.-U. Erichsen, Verfassungs- und verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen der
Lehre vom fehlerhaften belastenden Verwaltungsakt und seiner Aufhebung im
ProzeB, 1971, S.31ff.; U.Scheuner, Die Staatszwecke und die Entwicklung der
Verwaltung im deutschen Staat des 18.Jahrhunderts, in: Gedichtnisschr. f.
H. Conrad, 1979, S. 467 ff.; H. P. Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz,
2. Aufl. 1977, S.171f; Ch. Link, Herrschaftsordnung und biirgerliche Freiheit,
1979, S. 132 #f.; P. Preu, Polizeibegriff und Staatszwecklehre, 1983, S. 102 ff., 1961f.,
226f4t., 257 ff., 276 ff.; R. Zippelins, Allgemeine Staatslehre, 10. Aufl. 1988, S. 104 ff,;
ders., Geschichte der Staatsideen, 5. Aufl. 1985.

3 J.H. Boebmer, Introductio in Jus publicum universale (1710), Ed.2, 1726,
P.spec. 11 §21 (p.291).
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sjustitia in omni regimine“* zum Ausgleich gebracht werden sollten.
Die Staatszwecklehre, zentraler Bestandteil des ,allgemeinen Staats-
rechts, des ,Jus publicum universale“®, entwarf so eine materielle
Verfassung der Respublica mit dem normativen Geltungsanspruch des
Naturrechts. Insofern ist sie dem vorkonstitutionellen Status der
politischen Ordnung verhaftet.

Jede Staatszwecklehre sieht sich deshalb heute einem empirischen
und einem normativen Einwand ausgesetzt: Zum einen liuft sie
danach Gefahr, durch die Hypostasierung ,absoluter” Staatszwecke
tiberzeitliche Allgemeingultigkeit fir einen abstrakten Typus ,Staat“
und seine Funktionen zu beanspruchen und dabei deren historische,
politische, Skonomische und soziogeographische Variabilitit zu tiber-
sehen. Ein realer Erkenntniswert komme allenfalls der Beschreibung
derjenigen Zwecke zu, die sich ein bestimmtes Gemeinwesen in einer
konkreten geschichtlichen Situation setzt, mithin der realen, ,relau-
ven* Staatszwecke®. — Zum anderen: Haben nicht die Wertentschei-
dungen moderner Verfassungen, thre Kompetenzordnung und ihre
Konfliktregelungsmechanismen, namentlich das fein austarierte Ver-
hiltnis von Grundrechtsgewihrleistungen und Schrankenregelung,
die Funktion der ilteren Staatszwecklehre ibernommen, thre Theo-
reme positiviert und in den Rang justiziablen Verfassungsrechts erho-
ben?” Ja mufite nicht jeder Wiederbelebungsversuch dem pouvoir
constituant des demokratischen Verfassungsgebers zu nahe treten,
seine Entscheidung durch die Behauptung iiberzeitlicher Staatszwecke
relativieren und damit die rechtsstaatliche Verfassungsbindung durch
subjektive Werturteile unterlaufen?® Die Feststellung von Staatszwek-
ken hatte jedenfalls unter dem Regime des Naturrechts eine staatsbe-
grenzende Funktion. Wenn es die Aufgabe des modernen Staates ist,
sich der jeweiligen ,,Lage“ (im Sinne Herbert Kriigers®) anzupassen, so
stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit einer solchen vorverfas-

+ U. Huber, De jure civitatis libri tres (1674), Ed. 4, 1708, [.1.1 §15 (p. 3).

5 Link (s. Anm.2), S.45ff. m. Nachw.; M. Stolleis, Geschichte des dffentlichen
Rechts in Deutschland 1, 1988, S. 291 ff.

¢ Jellinek (s. Anm.2), S.238; H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966,
$.760; Th. Fleiner-Gerster, Kriterien fir die Aufgabenverteilung von Staat und
Gesellschaft, in: Bitburger Gesprache, 1984, S.25ff.

7 Zippelius, Staatslehre (s. Anm.2), S.50, 132f.; K.Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland 1, 2. Aufl. 1984, S.82, 97.

& Dazu P. Héiberle, Verfassungsrechtliche Staatsaufgabenlehre, AGR 111 (1986),
S.595ff. (6001.); Bull, Staatsaufgaben (s. Anm.2), S.311.

9 (s. Anm.6), S. V£, 15ff., 192 ff. u. 6.
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sungsrechtlichen Determinierung des Staatshandelns mit dem neuzeit-
lichen Staatsbegriff selbst; in der klassischen Terminologie gespro-
chen: mit der Souverinitit des modernen Staates™.

2. Die Verdringung der Staatszweckfrage
in der neneren Staatsrechtslebre

Es erscheint deshalb durchaus folgerichtig, dafl die Staatszweck-
lehre der deutschen Staatsrechtswissenschaft im 19. Jahrhundert verlo-
rengegangen ist. Dariiber darf die Renaissance dieses Lehrtopos in der
ersten Jahrhunderthilfte nicht hinwegtauschen. Unter dem Begriff der
»Kulturzwecke® sollte der staatliche Anspruch auf bisher vornehm-
lich von der Kirche wahrgenommene Aufgaben begriindet werden,
wihrend der ,Machtzweck” dem aufblihenden Nationalstaat Schub-
kraft verlieh. In Gestalt der ,6konomischen Zwecke“ endlich suchte
man ein Korrektv fiir liberales Laisser-faire und institutionalisierte
damit zugleich in der Staatslehre das auflenwirtschaftliche Schutzbe-
durfnis der Industrialisierungsepoche. Alle diese Interessen schienen
mit der Reichsgriindung im wesentlichen saturiert. Die Zwecke waren
theoretisch zu einem so dichten Gewebe verflochten, dafl sie einander
zu einer staatlichen Allzustindigkeit erginzten. Eine Staatszweck-
lehre, die ihren Gegenstand als ,potentielle Totalitit, verbunden mit
aktueller Partialitat“!! bestimmte, hob sich selber auf. Laband machte
nicht zu Unrecht geltend, der Begriff des Zweckes sei nur in Verbin-
dung mit einer konkreten Zielrichtung sinnvoll. Eine ,Allseitigkeit
der Zwecke® bedeute einen Widerspruch in sich'2.

Dabeti ist es zunichst geblieben. Dafl sich die Frage nach einer sich
aus ihren Zielen legitimierenden Staatlichkeit'* indes nicht auf Dauer

10 Kriiger, Staatslehre (s. Anm. 6), S.761; H. Nawiasky, Allgemeine Staatslehre
ITI, 1956, S.51; W.v. Simson, Die Souverinitit im rechtlichen Verstindnis der
Gegenwart, 1965, S.701f., 90ff., 168ff., 210f.; ders., Carl Schmitt und der Staat
unserer Tage, AGR 114 (1989), S.185ff. (194-197).

' H. Rosin, Souverinitit, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung, (Hirths) Annalen
des Deutschen Reiches, 1883, S. 265 ff. (290); ebenso S. Brie, Theorie der Staaten-
verbindungen, 1887, S.4, 100.

12 Das Staatsrecht des Deutschen Reiches I, 5. Aufl., 1911, S.67f. Fn. 2. Dies
gelte nicht nur, weil ein derartiger Lehrtopos nichts mehr als Kriterium des
Staatsbegriffs hergebe, sondern primir auch, weil ,der Zweck eines Rechtsinsti-
tuts. .. jenseits seines Begriffes liege (a.2.O. S.671.).

3 Die prinzipielle Verbindung von Staatszweckproblem und Legitimierung des
Staates betonen zu Recht Hespe (s. Anm. 2), S. 74; Zippelius, Staatslehre (s. Anm. 2),
S. 1101f.
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verdringen lief", zeigten in Weimar die Werke von Smend und
Heller. Smends Integration'> und Hellers ethisch gefiillte ,Rechtssi-
cherheitsorganisation“’ stellten je fiir sich Einheitsformeln und Legi-
timititskriterien auf, in denen das Anliegen der alteren Staatszweck-
lehre in neuem Gewande wiederkehrte.

Gleichwohl stand die Weimarer Staatslehre noch in einer Kontinui-
tit rechtsstaatlicher Tradition, die das Grundproblem der Staatsrecht-
fertigung in den metajuristischen Bereich verweisen konnte. Erst die
Indienstnahme des Staates fir morderische Ziele durch die ,,Grofity-
rannen“ unseres Jahrhunderts, die Auflosung der Rechtsstaatlichkeit
im Siurebad der Ideologien, hef die Frage nach dem Telos einer
Staatlichkeit, die diesen Namen verdient, wieder virulent werden und
weckte die Erinnerung an eine theoretische Kultur des Staatsdenkens.
Die frithen Landerverfassungen geben davon ebenso Zeugnis'” wie die
Beratungen des Parlamentarischen Rats'® und zentrale Aussagen des
Grundgesetzes'®.

4 Vgl. dazu bereits H. Gerber, Freiheit und Bindung der Staatsgewalt, 1932,
S.10f. u. 6.

15 Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, jetzt in: Staatsrechtliche Abhandlun-
gen und andere Aufsitze, 2. Aufl. 1968, S. 1194f. (1271, 161f., 165, 1931.); ders.,
Das Problem der Institutionen und der Staat, 1967, jetzt ebda. S.500ff. (503 ff.);
ders., Staat, 1959, jetzt ebda. S.517ff. (521). — Dazu R. Bartlsperger, Die Integra-
tionslehre Rudolf Smends als Grundlegung einer Staats- und Rechtstheorie, Diss.
jur. Erlangen 1964, S.90ff.; P. Badura, Staat, Recht und Verfassung in der Integra-
tionslehre, AGR 16 (1977), S.305ff. (309f., 317); J. Poeschel, Anthropologische
Voraussetzungen der Staatstheorie Rudolf Smends, 1978, S.208ff.; A.v. Campen-
hausen, Rudolf Smend, in: F. Loos (Hg.), Rechtswissenschaft in Gottingen, 1987,
S.510ff. (5201.).

16 H. Heller, Staatslehre, 3. Aufl. 1963, S$.1991f., 333, — Dazu [. Staff, Lehren
vom Staat, 1981, S.4001f., 406f.

7 Neben den Priambeln der meisten Landesverfassungen besonders deutlich in
Art.1 Abs.2 und 3 Verf. Rheinland-Pfalz (1947): ,Der Staat hat die Aufgabe, die
personliche Freiheit und Selbstindigkeit des Menschen zu schitzen, sowie das
Wohlergehen des einzelnen und der innerstaatlichen Gemeinschaften durch die
Verwirklichung des Gemeinwohls zu férdern. Die Rechte und Pflichten der
offentlichen Gewalt werden durch die naturrechtlich bestimmten Erfordernisse des
Gemeinwohls begriindet und begrenzt®. Ahnlich Art. 1 Verf. Baden-Wiirttemberg;
Art. 1 Verf. Saarland.

18 Dazu jetzt H. Bethge, Staatszwecke im Verfassungsstaat — 40 Jahre Grund-
gesetz, DVBI. 1989, S. 841 ff. (841).

19 Priambel, Art. 1, 20, 79 Abs. 3.
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3. Staatszwecke als , Verfassungszwecke?

Gerade diese verfassungsrechtliche Positivierung war es aber, die
das Problem der ,Staatszwecke im Verfassungsstaat® zunichst auf
das Instrumentarium der Verfassungsexegese verwies. Der Verfas-
sungspositivismus in den ersten Jahrzehnten der Bundesrepublik,
der bald zugunsten eines ,Bundesverfassungsgerichtspositivismus®
(Schlink)*® abdankte, verortete derartige Fragen namentlich in der
Grundrechts- und Sozialstaatsdogmatik. Dafl die konkrete Verfas-
sungsordnung im Vordergrund des Interesses stand, nicht so sehr das
von ihr Geordnete, der Staat des Grundgesetzes selbst?, liflt sich
indes nicht nur mit jenem Verfassungspositivismus erkliren. Die
Bundesrepublik wurde zunichst und in den ersten beiden Jahrzehn-
ten eher als ein Transitorium empfunden, als ahistorisches Produke
von Niederlage und Siegerzwietracht, belastet mit den Geburtsfeh-
lern von Spaltung und Besatzungsregime. Wenn die Staatsriason der
Bundesrepublik in ihrer eigenen Uberwindung lag, so eignete sie sich
wenig als Identifikationsobjekt gelebter Gemeinschaft. Thr mangelte
die irrationale Komponente des Staatsbewufitseins??; sie wurde
akzeptiert, aber nicht geliebt. Andererseits erschienen die traditionel-
len Werte der Staatlichkeit durch das Vergangene diskreditiert. Die
Perversion nationalen Staatsbewufltseins erhob nun die Distanz zu
jeder geistigen, traditionellen oder nationalen Grundlegung des
Gemeinschaftslebens in den Rang aufgeklirter Biirgertugend?. Der
vielzitierte Verfassungspatriotismus® bot in der Rechtsordnung eine
scheinbar entpolitisierte Integrationsbasis, tiber der der durch sie
konstituierte Staat als ,wirkende Einheit des politischen Gesche-
hens“® aus dem Blick geriet.

Es mag auch ein Aspekt eines sich konsolidierenden Staatsbewufit-
seins sein, dafl sich in neuerer Zeit die Stimmen mehren, die iiber die

2 Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsge-
richtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), S. 161 {f. (163).

2 ], Scheuner, Staatszielbestimmungen, jetzt in: Staatstheorie und Staatsrecht,
Ges. Abhandlungen, 1978, S.223{f.; J. Isensee, Die Verfassung als Vaterland, Zur
Staatsverdringung der Deutschen, in: A.Mohler (Hg.), Wirklichkeit als Tabu,
1986, S. 11 {f.

22 Dazu v. Simson, ASR 114 (1989), S. 185 ff. (206).

2 In diese Richtung J. Habermas, Zum Begriff der politischen Beteiligung,
jetzt in: ders., Kultur und Kritik, 1973, S. 9{f. (40f.).

2 D Sternberger, Verfassungspatriotismus, in: 25 Jahre Akademie fiir Politi-
sche Bildung, Tutzing 1982, S.76-87. — Dazu Isensee (s. Anm.21), S.33 Fn.23.

% Scheuner, Staatszielbestimmungen (s. Anm. 21), S.223.
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dogmatische Beschiftigung mit den Staatszielbestimmungen des GG
hinaus eine Staatszwecklehre als Desiderat reklamieren?. Die damit
verfolgten Anliegen gehen freilich weit auseinander: Die Spannweite
reicht von einer Begrenzung staatlicher Aktivititen® bis hin zu einer
weitgehenden Indienstnahme der Gesellschaft zur Bewiltigung 6ko-
logischer Krisen?.

4. Antonome und heteronome Zwecksetzungen

Dagegen herrscht weitgehende Einigkeit dariber, dafl eine solche
Staatszwecklehre nicht mehr an die ilteren Zielbestimmungen
ankniipfen konne, die in ihrer philosophischen Abstraktion an den
konkreten Aufgaben des Verfassungsstaats der Gegenwart vorbeigin-
gen®. Dies ist sicher richtig fiir jene altere Schicht des Staatsdenkens,
die die politische Gestaltung in einen iiberzeitlichen ordo eingebettet
sah, der ithr Telos bestimmte und ,staatliche® Herrschaft nur als
Verwaltung einer vorgegebenen Aufgabe erscheinen lief. In dem
Mafle aber, in dem die rationale Naturrechtslehre an die Stelle einer
derart transzendenten Staatszweckbestimmung eine immanente
setzte, stellte sich das grundlegende Problem einer weltlichen — und
das heifit: politischen — Legitimation des Herrschaftsverbandes
~Staat“. Thre Entdeckung war die Zweckrationalitit der societas ctvi-
lis. Die Gesellschaftsvertragslehre hatte die konsensuale Begriindung
der Staatlichkeit nicht als historische oder realpsychologische ausge-

2 Zuletzt Th. Maunz, Staatsziele in der Verfassung von Bund und Lindern,
BayVBI. 1989, S.545 ff.

Y Hiberle, AR 111 (1986), S. 595 ff. (611); T. Fleiner-Gerster, Allgemeine
Staatslehre, 1980, S. VI1,391; P. Saladin, Wachstumsbegrenzung als Staatsaufgabe, in:
FSU. Scheuner, 1973, S. 541 ff. (557); ders., Verantwortung als Staatsprinzip, 1984, S.
13; H. H. v. Arnim, Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 471; E. W.
Bockenforde, Die verfassungstheoretische Unterscheidung von Staat und Gesell-
schaftals Bedingung der individuellen Freiheit, Rhein.-Westf. Akad. der Wiss., Vortr.
183, 1973, S. 39 Fn. 96; ders., VVDStRL 30 (1971), S. 164 (Disk.-beitr.); W. Leisner,
Offentliches Amt und Berufsfreiheit, AGR 93 (1968), S. 161 ff. (187); ders., Der
Triumph, 1985, S. 31-33. — Zur Notwendigkeit interdisziplinirer Arbeit s. neben
Hiberle (a. a. O.)auch K. Stern, Staatsziele und Staatsaufgaben in verfassungsrechtli-
cher Sicht, in: Bitburger Gespriche 1984, 5.5 1f. (15); G. F. Schuppert, Entzauberung
des Staates oder “Bringing the state back in?”, Der Staat 28 (1989), S. 91 ff. (91).

% 9. Arnim, Staatslehre (s. Anm. 27), S.471.

2 Namentlich Saladin, Verantwortung (s. Anm. 27), S. 123 ff.

% I Isensee, in: ].Isensee/P.Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland (i.folg. HdbStR) 111, 1988, §57 Rdn.32f{f., 116;
Stern, Staatsziele (s. Anm. 27), S. 6; Scheuner, Staatszielbestimmungen (s. Anm. 21),
S.343; ders., Staatszwecke (s. Anm. 2), S. 467 ff. (468).
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geben, sondern als hypothetische betrachtet’'. Weniger kompliziert:
.der Staat mufl so angesehen werden, als sei er eine zweckrationale
Schopfung seiner Biirger, als beruhe alle Herrschaft auf der prinzipiel-
len Zustimmung der Beherrschten. Mir scheint dies ein unverlierbarer
Besitz jedes humanen Staatsdenkens zu sein, der im Verfassungsstaat
nur seine demokratische Aktualisierung erfahren hat. Es schlieft ein
Verstandnis des Staates als ,sittlicher Zweck an sich“*? ebenso aus wie
jede Hypostasierung eines Kollektivs. Damit kann die Frage nach den
Staatszwecken sinnvoll nur dort gestellt werden, wo eine solche
Rickkopplung an die finale gesellschaftliche Steuerung der politischen
Ordnung nicht aufgehoben ist, wo sich der Staat nicht als Selbstzweck
verselbstindigt®.

5. Staatszwecklebre und Volkssouverdnitdt

Damit bleibt freilich das Problem der potentiellen Allzustindigkeit.
Man hat den Staat geradezu im Gegensatz zum Zweckverband gesehen,
weil ihm — ein Konig Midas — alles, was er anfaflt, zur Aufgabe wird*.
In einer demokratischen Staatsordnung wirde dies die prinzipielle
Ungebundenheit und Unbindbarkeit der volonté générale bedeuten.
Und in der Tat ist dies ein Herzstiick der klassischen marxistischen
Staatslehre. Demgegeniiber legt im Verfassungsstaat die Verfassung
dem Leviathan nicht nur nachtriglich Fesseln an, sie begriindet ihn als
verfassungsmifligen und erlaubt ein Reagieren auf die ,Lagen“* nur im
Rahmen der Verfassung und mit verfassungsmafligen Mitteln’. Die
allseitige Zwecksetzungskompetenz ist damit konstitutionell be-
schrinkt. Das Grundgesetz, iiberwiegend abhold allem padagogischen
Pathos, gibt hier freilich nur wenige Leitlinien vor”.

3 Link, Herrschaftsordnung (s. Anm. 2), S.245 m. w.N.

2 Vgl. G.F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, hrsg. v. Hoffmei-
ster, 4. Aufl. 1955, §258 mit Anmerkung; aus neuerer Zeit Kriger, Staatslehre
(s.Anm.6), S.192 m. w.N.

3 H. Nawiasky, Allgemeine Staatslehre I1/1, 1952, S. 199f.; dagegen sieht v. Ar-
nim, Staatslehre (s. Anm. 27), S. 175, schon im Begriff des Staatszwecks das Miflver-
stindnis vom Staat als Selbstzweck angelegt.

¥ Kriiger, Staatslehre (s. Anm. 6), S.196, 759 ff.

35 Kriiger, Staatslehre (s. Anm. 6), S.761.

% M. Kriele, Einfithrung in die Staatslehre, 4. Aufl. 1990, S. 111 {f.; Bxll, Staats-
aufgaben (s. Anm. 2), S.33 1.

%7 Vgl. zum Folgenden Isensee, HdbStR III, §57 Rdn.121ff; R.Herzog,
HdbStR 111, §58 Rdn.28ff.; Haiberle, AGR 111 (1986), S.595ff. (605); vgl. auch
W. Leisner, Offentlichkeitsarbeit der Regierung im Rechtsstaat, 1966, S. 80, 82 ff.
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Neben den Staatszielbestimmungen des sozialen Rechtsstaats, dem
Wiedervereinigungsgebot, der Verfassungsentscheidung fiir die inter-
nationale Zusammenarbeit® und dem Verbot des Angriffskrieges ist
dies vor allem das Bekenntnis zur Menschenwiirde als oberstem
Konstitutionsprinzip. Daneben lassen sich aus der Zusammenschau
einzelner Verfassungsbestimmungen Inhalt und Grenzen einzelner
Staatszwecke entnehmen, so die Friedenssicherung nach innen und
auflen, kulturstaatliche Direktiven, das Neutralititsgebot, Schutz-
pflichten fir Individual- und Gemeinschaftsgiter. Darauf wird im
einzelnen noch einzugehen sein.

6. Staatszwecke — Staatsziele — Staatsanfgaben —
Verfassungsdirektiven

Es liegt auf der Hand, daf} diese Aufgabenzuweisungen staatstheo-
retisch auf unterschiedlichen Ebenen liegen. Es bedarf daher zunichst
einer terminologischen Klarstellung®®. Wenn im folgenden von Staats-
zwecken* die Rede ist, so ist damit die Frage nach legitimierenden
und begrenzenden Konstanten der Staatstitigkeit gestellt. Dies freilich
nicht im Sinne einer iberzeitlichen und fiir alle Staaten geltenden
spekulativen Teleologie'. Diesem Miflverstindnis hat die ilcere
Staatslehre dort Vorschub geleistet, wo sie von den ,,prima principia“
in die Niederungen der ,conclusiones” herabstieg und ganze Staats-
zweckkataloge entwarf*2. Sie sind durchweg aus Verallgemeinerungen
der historisch-konkreten politischen Umwelt gewonnen und stehen
zu dieser in einem unlésbaren — kritischen oder affirmativen —
Zusammenhang. Dagegen scheinen mir thre Grundanliegen Konstan-
ten des neuzeitlichen Staatsdenkens zu bezeichnen, die zwar sicher

3% K. Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fir eine interna-
tionale Zusammenarbeit, 1964.

3 Dazu Bull, Staatsaufgaben (s. Anm.2), S$.29 m.w.N., 43ff,; ders., Staats-
zwecke im Verfassungsstaat, NVwZ 1989, S. 801 ff. (802).

© Vegl. U. Matz, Der Gberforderte Staat, in: W. Hennis u.a. (Hg.), Regierbarkeit
I, 1977, S.82ff. (821.); G.Kiichenhoff/E. Kiichenhoff, Allgemeine Staatslehre,
8. Aufl. 1977, S.991f.

# Dagegen zu Recht Isensee, HdbStR 111, §57 Rdn. 116.

2 Dies gilt vor allem dort, wo sie die bestehenden Hoheitsrechte durch eine
naturrechtliche Staatszwecklehre zu unterfangen unternahm. — Dazu Link, Herr-
schaftsordnung (s. Anm.2), S.86; ders., Johann Stephan Piitter, in: M. Stolleis
(Hg.), Staatsdenker im 17. und 18.Jahrhundert, 2. Aufl. 1987, S.310ff. (3191f.);
Pren (s. Anm. 2), S. 102 ff.



18 Christoph Link

nicht Allgemeingiltigkeit beanspruchen konnen®, die aber jedenfalls
das Selbstverstindnis des aus threr Wurzel erwachsenen freiheitlichen
Verfassungsstaats prigen. Staatszwecke in diesem Sinne sind die Ver-
pflichtung auf das Gemeinwohl, Friedenssicherung nach innen und
auflen, Wohlfahrt im weitesten Sinn und Gewihrleistung individueller
wie korporativer Freiheit. Diese ,klassische Quadriga“* der Staats-
zwecke legitimiert den konkreten Staat in dem Mafle ihrer Verwirk-
lichung ebenso wie den staatsbiirgerlichen Rechtsgehorsam.

Solche abstrakten Zwecke bediirfen der Konkretisierung in Rich-
tung auf Art und Mittel ihrer Realisierung. Thr dienen Staatszielbe-
stimmungen (/psen*). Staatsziele liegen auf einer ,mittleren Ebene der
Reflexion“*. Sie beschreiben die tatsichlichen Funktionen eines
bestimmten Staates und weisen seinem Handeln die Richtung?.
Staatsziele konnen Konkretionen allgemeiner Staatszwecke sein — so
das Sozialstaatsprinzip als spezifische (Teil-)Ausprigung des Wohl-
fahrtszwecks —, sie konnen aber auch die Staatstitigkeit programma-

# Daf} auch die iltere Naturrechtslehre keineswegs von der Allgemeingiiltigkett
ithrer Theoreme ausgeht, zeigt die Lehre vom imperium herile, dem ,Sklavenstaat®,
in dem die Staatsgewalt nicht dem Gemeinwohl, sondern dem herrscherlichen
Privatnutzen dient. Dieses Kontrastmodell wird nicht nur als kritisches Potential
eingefiihrt, auf dessen disterer Folie sich eine zivilisierte Gemeinschaftsordnung
um so leuchtender abhebt, sondern dient etwa bei Grotius auch zur Begriindung
dafiir, die (volkerrechtliche) Staatsqualitit nicht an moralische Bewertungskriterien
zu binden. Dazu Link, Herrschaftsordnung (s. Anm. 2), S.33, 41, 81, 115f, 132;
ders., Hugo Grotius als Staatsdenker, 1983, S.25{. (jeweils m. Nachw.).

+# Etwas abweichend Betbge, DVBI. 1989, S.841ff. (843) (Fretheit, Frieden,
Sicherheit und demokratische Selbstbestimmung); H.Hofmann, Die Zukunft
gestalten, in: Verdff. d. Walter-Raymond-Stiftung 27 (1989), S. 21 ff. (23) (Sicher-
heits-, Rechts-, Sozial- und Kulturzweck); Herzog, HdbStR IlI, §58 Rdn.24{.
(Gefahrenabwehr nach auflen, Sicherung des inneren Friedens, Gesellschaftsgestal-
tung und Sozialstaatlichkeit).

4 Uber das Grundgesetz, 1950, S. 14; zum Begriff R. Herzog, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 20 Abschn. I, Rdn. 81.; Stern, Staatsrecht I (s. Anm.7), S. 121f. m. w. N,;
Scheuner, Staatszielbestimmungen (s. Anm. 21), S.227 ff.

* Scheuner, Staatszielbestimmungen (s. Anm. 21), S.240; dhnlich Stern, Staats-
ziele (s. Anm.27), S.18.

¥ Weiter wird der Begriff gefaflt bei Isensee, HdbStR III, §57 Rdn.115:
»Staatsziele sind die Belange des Gemeinwohls (5ffentliche Interessen), die der
Staat sich zu eigen macht und in deren Dienst er sich planmifig stellt. Als
Staatsziele erscheinen dann auch innere/auflere Sicherheit, Gewihr von Frieden,
Freiheit und Wohlfahrt (Rdn. 117), die nach der hier verwendeten Terminologie als
Staatszwecke bezeichnet werden. Wie hier im Ergebnis P. Badura, Staatsrecht,
1986, S. 194.
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tisch auf die Bewiltigung besonderer ,Lagen gerade dieses Gemein-
wesens verpflichten (Wiederveremigungsgebot). Demgegeniiber wer-
den unter Staatsaufgaben hier die Modalititen zur Staatszielverwirkli-
chung verstanden, d.h. das auf ein solches Ziel hin aufgegebene
Handeln. Sie sind konkreter als die Staatsziele zu bestimmen und sind
durch ihren imperativen Charakter gekennzeichnet. Eine weitere
Konkretion bilden schlieflich die Verfassungsdirektiven, die in unter-
schiedlicher Bestimmtheit inhaltliche Vorgaben zur Anniherung an
Staatsziele machen. Trotz Lerches klassifikatorischer Vorarbeit*® ist
insoweit freilich die Terminologie noch immer recht uneinheitlich.
Weniger die Staatszwecke, von denen hier zu reden ist, als vielmehr
die Staatsziele haben teil an der verfassungsrechtlichen Relativierung,
d.h. an der Positivierung durch eine rechtliche Rahmenordnung. Sie
und die ihnen korrespondierenden Staatsaufgaben sind damit konsti-
tutionell verfiigbar geworden, erschliefen sich aus dem komplexen
Regelwerk moderner Verfassungen, das sie materiell ebenso begrin-
det wie begrenzt und kompetentiell auf die verschiedenen Staatsor-
gane verteilt. Dieser mit dem 19. Jahrhundert in Deutschland einset-
zende Prozefl hat die dahinterstehende Staatszwecklehre verkuimmern
lassen — und damit auch die Frage nach dem legitimierenden Sinn der
Staatlichkeit. Gerade manche Entwicklungen und Tendenzen der
vergangenen 40 Jahre geben aber Anlafi, sie erneut zu stellen. Ich
orientiere mich dabei an der genannten ,klassischen Quadriga“ der
Staatszwecke. Um im Bild zu bleiben — gelenkt, geziigelt und zu
einem Gespann verbunden wird sie durch die Gemeinwohlbindung
allen staatlichen Handelns. Von ihr soll darum zunichst die Rede sein.

II. Die Gemeinwohlverantwortung des Verfassungsstaates

Daf die politische Herrschaft dem Wohl der Beherrschten und nicht
dem der Herrschenden verpilichtet ist, ist ein Grundsatz so alt wie
die Reflexion uber den Herrschaftsverband Staat selbst. Insofern ist
das Gemeinwohl! allgemeinster Staatszweck, zugleich Rechtfertigung
und Grenze aller Staatsgewalt. Zunehmend wird die Gemeinwohlbin-
dung des Souverans zur nachdriicklich betonten Rechtspflicht. Die
einhellige Befiirwortung dieses Postulats in allen politischen Lagern
zeigt, dafl in der vorkritischen Staatslehre unter diesem Mantel eine

8 Das BVerfG und die Verfassungsdirektiven, AR 90 (1965), S. 341 {f. (346 ff.).
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Fille divergierender Vorstellungen Unterschlupf fand. Dabei ist es
auch nach Kant geblieben. Trotzdem hat sich die Gemeinwohlbin-
dung auch unter dem GG nicht zu einer Leerformel verfluchugt®.

1. Bonum commune und weltanschauliche Neutralitit

a) Sicherlich die folgenreichste Mutation des Gemeinwohlbegriffs
ist seine Sikularisierung. Bis weit in das 17. Jahrhundert hinein galt die
Sorge fur das Seelenheil der Burger als selbstverstindliche, ja zentrale
Staatsaufgabe. Die umfassende herrscherliche Gemeinwohlverant-
wortung wurzelt in diesem gottlichen Amtsauftrag und transzendiert
als cura religionis alle regiminalen Aufgaben. Die salus publica ist eine
salus publica christiana.

Die vielbeschriebene ,Entstehung des modernen Staates als Vor-
gang der Sikularisation“>® schwicht diese theologische Imprignierung
zusehends ab. Die Beschrinkung auf den irdischen Friedens- und
Wohlfahrtszweck tritt als eigentliches Telos der staatlichen Gemein-
schaft hervor. ,,Die Staaten sind nicht um der Religion willen gegriin-
det“, heiflt es bei Pufendorf>! und Locke®? — und das heiflt: Gesell-
schaft und Staat bestehen allein um der Bewiltigung diesseitiger
Ordnungsaufgaben willen. Der moderne Staat stellt die religiose
Wahrheitsfrage nicht mehr. Die konfessionelle Neutralitat des Staa-
tes®® weitet sich zur religidsen und entlafit die Kirchen in die Freiheit
ihres selbstbestimmten Wirkens.

4 So aber F. Ossenbiibl, Welche normativen Anforderungen stellt der Verfas-
sungsgrundsatz des demokratischen Rechtsstaates an die planende staatliche Titig-
keit..., Gutachten B zum 50.DJT, 1974, S.3138; auch K. Eichenberger, Der
geforderte Staat, in: Regierbarkeit I (s. Anm. 40), S. 103 ff. (112): ,lenkungsschwache
Vagheit“ des Gemeinwohlbegriffs; Saladin, Wachstumsbegrenzung (s. Anm. 27):
Gemeinwohlformel ,in der Gegenwart zur Tautologie verblafit“ (S.555); wie hier
H.H.wv. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteresse, 1977, S. 5 ff.; Isensee, HdbStR
111, §57 Rdn. 3540, 112-114; Bxll, NVwZ 1989, S. 801 {f. (805).

50 E. Troeltsch, Das Wesen des modernen Geistes, jetzt in: Ges. Schriften 1V,
1925, S.297ff. (3021f.); Kriiger, Staatslehre (s. Anm.6), S.32ff., E.-W. Bécken-
forde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in: FS E. Forst-
hoff, 1967, S.77f.; M. Heckel, Weltlichkeit und Sikularisierung, jetzt in: Ges.
Schriften II, 1989, S.9121f. (931{.); Link, Herrschaftsordnung (s. Anm. 2), S. 134f.

5t De jure naturae et gentium (1672), Ed. G. v.Mascov, 1759 (Neudr. 1967),
VIL 2. §8 (I p. 136).

52 A letter concerning Toleration (1689), Ed.]. Ebbinghaus, 1966, p.42, vgl.
auch p. 12-14.

$3 Zu ihren Anfingen M.Heckel, Deutschland im konfessionellen Zeitalter,
1983, S.52ff.
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b) Im modernen Verfassungsstaat westlicher Pragung ist die reli-
giése zur weltanschaulichen Neutralitit erweitert™. Das BVerfG hat
dies mit der Formel umschrieben, der Staat solle Heimstatt aller
Biirger ohne Unterschied ihrer Religion und Weltanschauung® sein.
Dies schliefit ebenso wie eine religidse auch eine ideologische Deter-
mination des Gemeinwohls als bindende Zielvorgabe der Staatlichkeit
aus. Dieser Grundsatz gewann seine fundamentale Bedeutung nicht
nur auf der Folie der NS-Diktatur®, sondern grenzte die freiheitlich-
pluralistische Verfassungsordnung auch von der sich zunehmend
ideologisch verfestigenden Herrschaftsform im anderen deutschen
Staat ab. Indem sich der Staat des Grundgesetzes nicht in den Dienst
einer Weltanschauung stellt, sich mit keiner, auch nicht mit der der
jeweiligen Mehrheit identifiziert, ist fur eine ,wissenschaftliche®
Bestimmung des bonum commune ebensowenig Raum wie fir deren
institutionelle Absicherung in Gestalt einer durch angeblich histori-
sches Gesetz zur Herrschaft berufenen, im Besitz der objektiven
Wahrheit befindlichen Staatspartei”. Zwar hindert der Neutralitits-
grundsatz Biirger und Parteien nicht, religios oder weltanschaulich
geprigte Gemeinwohlvorstellungen in das politische Kraftespiel ein-
zubringen. Grund- und Minderheitsrechte ebenso wie institutionelle
Vorkehrungen sollen aber der Ausbildung ideologischer Monopole
vorbeugen. Der politisch Andersdenkende irrt nicht iiber das wahre
bonum commune, so dafl ihm gegeniiber die Wahrheit der volonté
générale im Recht wire, die Durchsetzung einer Gemeinwohlkonzep-
tion ruht nicht auf der materiellen Rationalitat der Wahrheit, sondern
auf der formellen Rationalitit des Mehrheitsprinzips®. An dieser

54 Kriiger, Staatslehre (s.Anm.6), S.764f; E.W. Bockenforde, Der Staat als
sittlicher Staat, 1978, S.31; K. Schlaich, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prin-
zip, 1972.

55 BVerfGE 19, 206 (216).

5 Dazu niher M.Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen
Recht, 1974, S.76 ff., 303 f{.; B. Riithers, Entartetes Recht, 1988, S. 190 ff.

5 BVerfGE 5, 85 (224£.).

¢ H. Hofmann, Legitimitit und Rechtsgeltung, 1977, S. 87 {.; ders./ H. Dreier,
Reprasentation, Mehrheitsprinzip und Minderheitenschutz, in: H.-P. Schneider /
W.Zeh (Hg.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, S. 165ff. (186ff., v.a.
190). Grundsitzlich dazu H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S.368-371.
Stirker als Richtigkeits- und Verniinftigkeitsgewahr wird die Mehrheitsentschei-
dung gesehen bei C. Offe, Politische Legitimation durch Mehrheitsbindung?, in:
B. Guggenberger/ C. Offe (Hg.), An den Grenzen der Mehrheitsdemokratie, 1984,
S.1501f. (153); Kriiger, Staatslehre (s. Anm.6), S.981f,, vgl. auch S.284f.; Kriele,
Einfihrung (s. Anm. 36), S.188. Dagegen mit Recht Ch. Gusy, Das Mehrheits-
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Pramisse scheiden sich freiheitiche von totalitiren Herrschaftsfor-
men®®. Dafl eine solche dem deutschen Staatsdenken keineswegs
immanente Konzeption®® nach 1949 zunichst weitgehend das politi-
sche Bewufltsein prigte, lag sicherlich zum geringsten Teil an Reedu-
cationsversuchen der Besatzungsmichte. Es wurde vielmehr durch
eme allgemeine Ideologiemidigkeit befordert, die das ,Zeitalter der
Ideologien“®! hierzulande als Geschichte erscheinen lieff. Erst eine
gewisse Reideologisierung in den spiten sechziger Jahren hat iber-
kommene Denkmuster neu belebt. Angesichts der Menschheitsbedro-
hung durch moderne Waffentechnik und heraufziehende 6kologische
Gefahren kehrt die alte Konzilsfrage, ob der heilige Geist nicht auch
bei der Minderheit sein konne, in neuem Gewande dort wieder, wo
scheinbar allein richtige Wege zur Katastrophenabwehr abseits der
demokratischen Willensbildung durchgesetzt werden sollen® — legi-
timiert durch eine Heilsgewifheit, dergegeniiber das als ,, Atomstaat*,
»Uberwachungsstaat® und Staat des umweltzerstorenden Kapitals
ausgegebene Gemeinwesen von vornherein als Hort des bonum com-
mune in Frage steht. Solche weitverbreiteten Strémungen geben
Anlaf zu der Sorge, dafl der offene Prozefl der Gemeinwohlfindung
erneut ideologisch tberformt wird®.

2. Institutionelle Sicherungen der Gemeinwohlverpflichtung

Der Richtpunkt des Gemeinwohls, daff nimlich alle politische
Herrschaft im Dienste der im Staatsverband lebenden Menschen zu
stehen hat, wird institutionell nicht nur durch Verfahrensregeln,
sondern insbesondere durch die mit dem o6ffentlichen Amt verbun-

prinzip im demokratischen Staat, ASR 106 (1981), S.329{f. (341); H. Dreier, Das
Majorititsprinzip im demokratischen Verfassungsstaat, in: Z.{. Parl.fragen 1986,
S.94f{f. (105); vgl. auch schon H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie,
Neudr. d. 2. Auflage 1929, 1963, S.99.

5 Vgl. H. Buchheim, Totalitire Herrschaft, 2. Aufl. 1962, S.90ff.

6 Dazu etwa E.Fraenkel, Deutschland und die westlichen Demokratien,
2. Aufl. 1964, S.32 1.

¢t Vgl. K. D. Bracher, Zeit der Ideologien, 1982, S.18.

2 Vgl. zu diesen modernen Infragestellungen des Mehrheitsprinzips den Sam-
melband Guggenberger/Offe (s. Anm.58), insbes. die Beitrige von I. Fetscher,
U.K. Preufi, D. Rucht und Guggenberger/Offe.

& Chr. Graf v.Krockow, Politik und menschliche Natur, 1987, S.162ff;
H. Oberreuter, Abgesang auf einen Verfassungstyp?, jetzt in: ders. (Hg.), Wahrheit
statt Mehrheit?, 1986, S. 23 ff. (28 f£.).
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dene Pflichtenstellung gesichert®*. Der moderne Staat hat das Verhalt-
nis von beneficium und Amt umgekehrt. Nicht die Pfriinde begriindet
die Amtspflichten, sondern erst deren Erfillung ist Grund des
Anspruchs auf amtsgemifle Besoldung®. Dies verbietet nicht nur die
Entstehung einer Nomenklatura mit ihren Privilegienbiindeln. Auch
im demokratischen Verfassungsstaat erliegen namentlich die Parteien
immer wieder der Versuchung, die Gemeinwohldestinatire zu seg-
mentieren, d. h. ihrer Klientel Sondervorteile zuzuwenden und insge-
samt Partikularinteressen mit dem Gemeinwohl zu identifizieren®.

3. Bonum commune und Menschenbild

a) Wenn das bonum commune die politische Herrschaft in den
Dienst der Menschen stellt, so verliert diese Formel thren Blankett-
charakter aber letztlich erst mit der Bestimmung des der jeweiligen
Verfassungsordnung zugrundeliegenden Menschenbildes. Denn das
Woh! der Beherrschten reklamiert auch die Diktatur fir sich. Das
Grundgesetz verpflichtet alle staatliche Gewalt auf Achtung und
Schutz der Menschenwiirde®”. Es unterscheidet sich von totalitiren
Herrschaftsformen dadurch, dafl es damit die Wiirde des jetzt leben-
den Menschen meint, so wie er nun einmal ist, nicht erst eines zu
erzichenden ,,neuen Menschen®. Das verpflichtet die staatliche Tatig-
keit auf das Wohl der Gegenwart, die nicht nur als zwangsliufige
Durchgangsstufe zu kiinftigen Paradiesen erscheint. Eine derart siku-
lare Eschatologie®® mit all threr gerade in diesen Tagen greifbaren

& Niher Isensee, HdbStR 111, §57 Rdn. 10, 64-68; ders., in: E. Benda/W. Mai-
hofer/H.-J. Vogel (Hg.), Handbuch des Verfassungsrechts (i. folg. HdbVerfR) II,
1984, S. 11491f. (11521f.); H. Lecheler, HdbStR 111, § 72 Rdn. 14 1., 82 ff.; W. Hen-
nis, Amtsgedanke und Demokratiebegriff (1962), jetzt in: U. Matz (Hg.). Grund-
probleme der Demokratie, 1973, S.323ff.; krit. W. Leisner, Legitimation des
Berufsbeamtentums, 1988, S. 70ff.

¢ [sensee, HdbVerfR 11, S.1153; Kriiger, Staatslehre (s. Anm. 6), S. 267 f{.

¢ Dazu M. Stolleis, VVDSIRL 44 (1986), S. 7 ff. (24); ders., Art. ,Gemeinwohl®,
in: Ev. Staatslexikon’, 1987, Sp.1061ff. (1063); Lecheler, HdbStR 1II, §72
Rdn. 107 ff; v. Arnim, Staatslehre (s. Anm. 27), S. 304 {f.

¢ Fiur P.Hdiberle, Das Menschenbild des Verfassungsstaates, 1988, S.35,
»anthropologische Primisse® des Verfassungsstaates; dhnlich E. Denninger, Staats-
recht I, 1973, S.19. Niher zur Grundlage des grundgesetzlichen Menschenbildes
BVerfGE 4, 7 (16); Haberle (a.a.Q.), S.44ff.; F. Kopp, Das Menschenbild im
Recht und in der Rechtswissenschaft, in: FS K. Obermayer, 1986, S. 54 ff.

8 Niher K. Lowith, Weltgeschichte und Heilsgeschehen, 2. Aufl. 1953, S.38 ff,;
H.D. Wendland, Christliche und kommunistische Hoffnung, in: Marxismus-
Studien II1, 1954, S. 214 ff.
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Tragik ist dem freiheitlichen Verfassungsstaat fremd®. Dies bedeutet
natiirlich nicht, daf damit dessen generationsiibergreifende Verantwor-
tung geleugnet werden soll. Aber in seiner planerischen Gestaltung hat
die Gegenwarteinen Eigenwert, der nicht nurals notwendig unvollkom-
mene Antizipation einer Heilserwartung erscheint.

b) Mit seiner realistischen Anthropologie’ hat der Verfassungsstaat
westlicher Prigung eine tiefgreifende Entscheidung innerhalb zweier
Traditionsstrome des politischen Denkens getroffen. Seit jeher stehen
sich in der Staatslehre die Leitideen eines eher pessimistischen und eines
optimistischen Menschenbildes gegeniiber’!. Die optimistische Va-
riante sah die urspriingliche Freiheit, Gerechtigkeit und Sozialitit des
Menschen durch die herrschenden gesellschaftlichen Verhiltnisse ver-
formt und erhoffte sich demgemifl von deren Umgestaltung einen
Bewufitseinswandel, der die Vernunft zu sich selbst befreit und eine
gerechte Gemeinschaftsordnung ohne Zwangsmechanismen hervor-
bringt. Dieses totalitarismusanfillige Menschenbild lief dort, wo die
vorgeblich deformierenden Faktoren beseitigt waren, Opposition als
falsches Bewufltsein, mithin als Pathologie erscheinen, deren Zwangs-
behandlung gerade das Gemeinwohl forderte. Diese uns aus der
marxistischen Fortentwicklung Roussseaus vertrauten Leitgedanken”
haben auch in der Bundesrepublik zeitweise Einflufl gewonnen. Die
»antiautoritare“ Bewegung, die sich von einer repressionsfreien Selbst-
bestimmung” und einer ,Demokratisierung“’* aller Lebensbereiche
eine Verinderung der als ungerecht empfundenen Strukturen erhoffte,
die Infragestellung der Institutionen des Gemeinschaftslebens, die
Hoffnung, der ,miindige Biirger” werde die Erbsiinde abstreifen und
sich stets sozialadiquat verhalten, hat Teile der den Vitern des
Grundgesetzes noch selbstverstindlichen Fundamente der Staatlichkeit
unterspult.

¢ Krit. zum Menschenbild des GG als ,Staatsreligion der Bundesrepublik“ H.
Ridder, Das Menschenbild des Grundgesetzes, in: Demokratie und Recht 7 (1979),
S.1231f. (123, 1291.); vgl. auch Denninger, Staatsrecht (s. Anm. 67), S. 19, 25-27.

0 W. Geiger, Menschenrecht und Menschenbild in der Verfassung der Bundesre-
publik Deutschland, jetzt in: FS H.]. Faller, 1984, S.3 ff. (13).

7t R. Zippelius, Die Bedeutung kulturspezifischer Leitideen fiir die Staats- und
Rechtsgestaltung, Abh. d. Akad. d. Wiss. u. d. Lit. Mainz, 7/1987, S. 17 ff.; Hiberle,
Menschenbild (s. Anm. 67), S.36ff.

2 Zum sozialistischen Menschenbild neuestens V. Peter, Kritik der marxistisch-
sozialistischen Rechts- und Staatsphilosophie, 1989, S. 137 ff.

73 Krit. dazu M. Kriele, HdbVerfR 1, 1984, S.1291f. (158 {f.).

74 Vgl. W. Mantl, Reprisentation und Identitit, 1975, S.275-334 m. w. N.
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c) Demgegeniiber sichert der demokratische Verfassungsstaat
Wiirde und Fretheit des Menschen gerade durch seine anthropologi-
sche Skepsis. Dafl der Verfassungsstaat mit der Unvollkommenheit
des Menschen rechnet, zeigen die rechtsstaatlichen Sicherungen,
namentlich der Gewaltenteilung’. Dafl er diese Unvollkommenheit
akzeptiert, erweist die Konzeption der grundrechtlichen Freihett als
Freiheit auch zu nichtgemeinwohlorientiertem Verhalten”. Die Gren-
zen der Skepsis markiert das BVerfG, wenn es mit seinem normativen
Leitbild des sozial verantwortlichen Menschen’ dessen Ansprechbar-
keit auf seine soziale Pflichtenstellung voraussetzt und so das dustere
Hobbessche Szenario vermeidet, in dem die Wolfe nur durch die
absolute Macht des Souverins zu zihmen sind’. Die unterschiedli-
chen beiden deutschen Verfassungssysteme nach 1949 haben deutlich
gemacht, dafl ein derartiges begrenzt skeptisches oder gemiafigt opu-
mistisches”® Menschenbild Bedingung einer freiheitlichen Staatlichkeit
ist.

4. Die Offenbeit der Gemeinwohlkonkretisierung
im demokratischen Prozef$

a) Innerhalb der so beschriebenen Leitgrundsitze ist die nihere
Bestimmung des Gemeinwohls dem demokratischen Prozef} aufgege-
ben®. Diese Offenheit der Gemeinwohlkonkretisierung bietet keine
materielle Richtigkeitsgewihr®!. Demokratische Willensbildung und
Entscheidung sind nicht durch ein im ideologischen Gerinnungspro-

75 Zippelius, Bedeutung (s. Anm. 71), S. 20; Hiberle, Menschenbild (s. Anm. 67).

7 J. Isensee, Die verdringten Grundpflichten des Biirgers, DOV 1982, S. 609 ff.
(615).

7 BVerfGE 4, 7 (15£.); 12, 45 (51); 27, 344 (351); 30, 1 (20); 32, 373 (379); 65, |
(44); dazu G. Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art.1 Rdn. 46ff.; K. Hesse, Grund-
ziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 16. Aufl. 1988, S. 47,
Rdn. 116; £. Niebler, Die Rechtsprechung des BVerfG zum obersten Rechtswert
der Menschenwiirde, BayVBI. 1989, S.737ff.

7% De cive (1642), cap. 1 Nr. 10ff., dt. unter d. Titel ,Vom Menschen, Vom
Burger“, hrsg. v. G. Gawlik, 2. Aufl. 1959, S.821.

79 So Haiberle, Menschenbild (s. Anm. 67), S.401.; vgl. auch W. Leisner, Demo-
kratie, 1979, S.225{f.

% Bericht der Sachverstindigenkommission Staatszielbestimmungen/Gesetzge-
bungsauftrige, hrsg. von den Bundesministern des Inneren und der Justiz, 1983,
Rdn. 69.

8t Vgl. Th. Ellwein, HdbVerfR 11, S. 1029 ff. (1138).
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zef fixiertes bonum commune ersetzbar. Der demokratische Konsens
ist daher Bedingung einer fretheitlichen Gemeinwohlrealisierung.
Wenn das Grundgesetz ihn zur Grundlage einer Teilnahme am Ver-
fassungsleben macht, die wehrhafte Demokratie in Verfassungsrang
erhebt®, so liegt darin auch eine Entscheidung fiir die Harmonisie-
rung von Freiheit und Gemeinwohl. Kompetentiell ist die Gemein-
wohlverpflichtung Legislative und Exekutive gleichermaflen auferlegt.

b) Im vertikalen Staatsaufbau, aber auch im Verhiltnis von staatli-
chen und gesellschaftlichen Institutionen® ist immer wieder der Ver-
such unternommen worden, dem Grundgesetz feste Zustandigkeitsre-
gelungen im Sinne des Subsidiarititsprinzips zu entnehmen. Die
Verniinftigkeit eines solchen Regulativs wird man schwerlich bestrei-
ten konnen. Aber es teilt mit allen Prinzipien allenfalls eine gewisse
Leitbildfunktion, die nicht normativ verabsolutierbar ist®*. Dem steht
schon die staatliche Souverinitit entgegen, die eine iiberpositive Kom-
petenzzuweisung ausschlieffit®>. Das Grundgesetz folgt zwar in vielem
den Grundsitzen derartiger Subsidiaritat, ohne sie aber durchgingig
zu verwirklichen®. Man wird darin ein Gebot guter Politik zu sehen
haben, in der Sprache der alteren Staatslehre: eine Klugheitsregel?®’,
nicht aber ein Konstitutionsprinzip. Der Gemeinwohlbegriff erweist
sich damit letztlich auch kompetentiell als offen.

8 Dazu E. Denninger / H. H. Klein., VVDStRL 37 (1979), S. 7 {f., 53 {f.; A. Satt-
ler, Die rechtliche Bedeutung der Entscheidung fir die streitbare Demokratie,
1982.

8 Ftwa H. Peters, Art. ,Staat®, in: StLexGo6rrG¢, VIL, 1962, Sp. 5201f. (5341.);
P. Mikat, ,Staat VIII, in: StLexGorrG?, V, 1989, Sp.157ff. (161); vorsichtig
A. Rauscher, Art. ,Subsidiaritit 1, ebda., Sp. 386 ff.

8 J. Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S.313 u. ff;
ders., HdbStR 111, §57 Rdn.79; shnlich H.H. Rupp, HdbStR 1, 1987, §28
Rdn.51ff. m.w.N.; Fleiner-Gerster (s. Anm.6), S.27, 32; fiir ein ,elastisch®
verstandenes Subsidiarititsprinzip auch v. Arnim, Staatslehre (s. Anm. 27), S. 474 ff.

85 So dezidiert Kriiger, Staatslehre (s. Anm.6), S.775; krit. auch Eichenberger
(s. Anm. 49), S. 113.

8% R.Herzog, Subsidiarititsprinzip und Staatsverfassung, Der Staat 2 (1963),
S.399ff. (4111f,); ders., Art. ,Subsidiarititsprinzip®, in: Ev. Staatslexikon?®, 1987
Sp. 3563 ff. (3566 1.); weitergehend O. Kimminich, Die Subsidiaritit in der Verfas-
sungsordnung des freiheitlichen demokratischen Rechtsstaats, in: ders. (Hg.),
Subsidiaritit und Demokratie, 1981, S.301f. (61).

87 Vgl. R. Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S.151.
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IIL. Der Sicherheitszweck des Verfassungsstaats

1. Die Verschrinkung von Schutzpflicht
und staatsbiirgerlichem Rechtsgeborsam

Eine der iltesten Konkretionen des Gemeinwohls ist die Sicherheit
der Biirger®. Auch dieser Begriff verliert im 17. Jahrhundert seinen
theologischen Beziehungsreichtum. In sikularisierter Form wird die
biirgerliche Sicherheit unter dem Schild der staatlichen Rechtsord-
nung in der naturrechtlichen Staatslehre zum zentralen Motiv des
Sozialvertrags und damit zum Kern der Staatslegitimation. Subjectio
trahit protectionem. Fir Hobbes ist dies der einzige Zweck des
Staates, aus dem sich alle anderen Aufgaben herleiten. Seine Erfiillung
begriindet und begrenzt den birgerlichen Gehorsam®. Diese unauf-
16sliche Verschrinkung von staatlicher Schutzfunktion und Gehor-
samsanspruch findet sich noch bei Laband®. Freilich wird das subjek-
tiv-rechtliche Element, das die altere Staatslehre ganz uberwiegend
festgehalten hatte, im Verlaufe des 19. Jahrhunderts zunehmend und
in dem Mafle auf eine objektive Schutzpflicht reduziert, wie sich das
Staatsbild ins Transpersonale entriickt. Auch die Rechtsprechung des
BVerfG hat hieran nur wenig geiandert®’.

Schutzpflicht und Schutzanspruch fir Leben, kérperliche Unver-
sehrtheit, individuelle Freiheit und Eigentum bilden den Kern einer
jedenfalls der modernen Staatlichkeit unabdingbaren inneren Frie-
dens- und Sicherheitsgewihrleistung®. Sie verwirklicht sich in der
Schaffung einer wirksamen, die Interessensphiren im Verhiltnis Biir-
ger-Burger und Burger-Staat abgrenzenden Rechtsordnung, in deren
Durchsetzungsméglichkeit unter Reduktion der Privatgewalt auf den
Ausnahmefall (Gewaltmonopol) sowie in der Bereitstellung der hier-
fir erforderlichen Institutionen®.

88 J Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 3 ff.; G. Robbers, Sicherheit
als Menschenrecht, 1987, S.27ff.; E. Klein, Grundrechtliche Schutzpflichten des
Staates, NJW 1989, S. 1633 ff.; D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fir die
Risiken der Technik, 1985, S.1021f.; K. Eichenberger, Die Sorge fiir den inneren
Frieden als primire Staatsaufgabe, in: ders., Der Staat der Gegenwart, 1980, S. 73 ff.

¥ Leviathan, 1651, I, chap. 29 (p. 174).

% Staatsrecht I (s. Anm. 12), S.156; vgl. dazu Robbers (s. Anm. 88), S. 114 {.

9 Vgl. BVerfGE 39, 1 (41ff.); 46, 160 (1641.); 49, 89 (141£.); 53, 30 (57£.). S.
auch BVerfGE 77, 170 (214).

92 Cbhr.Starck, Frieden als Staatsziel, in: FSK. Carstens, 1984, Bd. 2, S. 867 ff. (868).

9 Herzog, HdbStR III, §58 Rdn.26; vgl. auch F.Ermacora, Der Staat als
Rechtsordnung, in: FS G. Winkler, 1989, S. 9ff.
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In diesen ineinander verflochtenen Teilbereichen haben sich Defi-
zite insbesondere in der Akzeptanz von Teilen der Rechtsordnung
und des Gewaltmonopols gezeigt, die die staatliche Schutzpflicht fiir
Frieden und Sicherheit jedenfalls partiell einem Erosionsprozefl aus-
setzen.

2. Das staatliche Gewaltmonopol

a) Das Gewaltmonopol® ist untrennbar mit der Entstehung des
neuzeitlichen Staates verbunden. Dabei ging es nicht — jedenfalls
nicht primdr — um die Zuriickdringung von ,Privat“-gewalt. Eigent-
liches Ziel war das Verbot der Fehde als Rechtstitel ,6ffentlicher®,
wenngleich mit der Landeshoheit konkurrierender Gewaltausiibung
zwischen kleineren Herrschaftsverbinden®. Das miihsam durchge-
setzte Gewaltmonopol war freilich zunichst im monarchischen Staat
im absoluten Herrscher zentriert. Erst im 19. Jahrhundert wurde es
demokratisch ,eingefangen®, d.h. Legitimationsgrundlage des
Gewaltmonopols sollte nicht mehr die Herrschersouverinitit bilden,
sondern die Herrschaft des Gesetzes. Erst die Unterwerfung unter
Zwangsgesetze — so Kant — begriindet ,den Friedenszustand, in
welchem Gesetze Kraft haben“®. Das Gewaltmonopol ist deshalb
untrennbar mit der Geltung der Rechtsordnung verkniipft, es dient
nicht dem Recht der Macht, sondern soll die Macht des Rechts
sichern. Es legitimiert nur rechtlich begriindete und begrenzte
Gewalt. Im Verfassungsstaat bedeutet dies, dafl Gewalt nur im Rah-
men verfassungsmafliger Gesetze, beschrinkt durch die grundrechtli-
chen Gewihrleistungen, gelibt werden kann®” — und auch hier an die
rechtsstaatlichen Grundsitze des Ubermafiverbotes, des Vertrauens-
schutzes, der Garantien von objektivem Rechtsschutz und fairem
Verfahren gebunden ist. Der Primat des Rechtes schliefit die Zulassig-

% Dazu Isensee, HdbStR 1, §13 Rdn.74{f.; ders,, Die Friedenspflicht des
Biirgers und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS K. Eichenberger, 1982, S.23f ;
D. Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, 1975.

% Grundlegend O.Brunner, Land und Herrschaft, 6. Aufl. 1973, S.1ff;
E. Kaufmann, Art. ,Fehde“, in: HRG I, 1971, Sp. 1083 {f. (1084 1.); D. Willoweit,
Die Verwaltung und Entwicklung der spatmittelalterlichen Landesherrschaft, in:
K.Jeserich/H.Pohl/G.-Ch. v. Unruh (Hg.), Dt. VerwaltungsgeschichteI, 1983,
S. 66 £, (71).

% Zum ewigen Frieden (1795), in: Werke, hrsg. v. d. Kgl. Preuff. Akad. d.
Wissensch., 1904 ff., VIII, S.343ff. (366); dazu H.J. Faller, Gewaltmonopol des
Staates und Selbstschutzrecht des Birgers, in: FS W. Geiger, 1989, S.3{f. (7).

97 R.Scholz, Rechtsfrieden im Rechtsstaat, NJW 1983, S.705ff. (707).
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keit gesellschaftlicher ,Gegengewalt” aus®. Staatliche Zwangsgewalt
ist gewifl nicht das einzige, nicht einmal das zentrale Steuerungsin-
strument”, aber sie ist als ultima ratio zur Sicherung des inneren
Friedens und zur Gewihrleistung von Schutz und Sicherheit unver-
zichtbar.

b) Die Kritik an dieser Einsicht hat indes Konjunktur'®. Nach
einer Allensbach-Umfrage von 1986!°! halten sich in der Gesamtbe-
volkerung Betiirworter und Gegner in etwa die Waage'®?, wihrend bei
den unter 30jihrigen bereits ein deutliches Ubergewicht der Ableh-
nung erkennbar ist'®. Hier zeigt sich, dafl dieses Kernelement der
staatlichen Schutz- und Friedenssicherungspflicht keineswegs mehr
auf einer selbstverstindlichen Akzeptanz ruht, wie sie in den ersten
Jahrzehnten der Bundesrepublik vorausgesetzt werden konnte. Unter
einer Camouflage des Gewaltbegriffs erscheint ,ziviler Ungehor-
sam“!* als Biirgertugend und polizeiliches Vorgehen gegen Rechts-
briiche gerit so — je nach dem Gewicht ethischer Motivationen fir
»Widerstand“ — unversehens in den Mahlstrom von Verhiltnismi-
Bigkeitswertungen'®.

98 Ahnlich G. Piittner, Der Rechtsstaat und seine offenen Probleme, DOV
1989, S. 137 ff. (141).

9 Herzog, Staatslehre (s. Anm. 87), S. 155 ff.; ders., Von der Akzeptanz des
Rechts,Festg.z. 10jihrigenJubiliumd. Gesellsch. f. Rechtspolitik, 1984,S.127{f.(128).

10 Vel. S. Eisel, Minimalkonsens und freiheitliche Demokratie, 1986, S. 186 {f.

10t Allensbacher Archiv, IfD-Umfrage 4077, August/September 1986.

12 Dafir: 45 %, dagegen 44 %, unentschieden 11 %.

19 Dafiir: 38 %, dagegen 48 %, unentschieden 14 %. Diese Ergebnisse werden
freilich dadurch relativiert, dafl nur etwa einem Drittel der Befragten der Begriff
bekannt und von diesen wiederum sich nur ein Viertel iiber seine Bedeutung im
klaren war.

14 Vol hierzu aus der schon fast untiberschaubaren Literatur einerseits
R. Dreier, Widerstandsrecht im Rechtsstaat, in: FS H.U. Scupin, 1983, S.573 ff.
sowie die Beitrage von dems. und H.Schiler-Springorum, in: P.Glotz (Hg.),
Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat, 1983; andererseits W. Hassemer, Ziviler Unge-
horsam — ein Rechtfertigungsgrund?, in: FS R.Wassermann, 1985, S.325ff;
U.Karpen, ,Ziviler Ungehorsam® im demokratischen Rechtsstaat, JZ 1984,
S.240ff.; Th. Lenckner, Strafrecht und ziviler Ungehorsam, JuS 1988, S.349ff;
Starck (s.Anm.92), S.881ff; vgl. auch BVerfGE 73, 250 und BGH, ]JZ 1988,
S.772f.

195 Krit. Herzog, HdbStR 1II, §58 Rdn.39ff.; Gorz, HdbStR III, §79
Rdn.29ff.; Isensee, HAbStR 1, §13 Rdn.74{f.; A. Randelzhofer, HdbStR 1, §15
Rdn. 8f.; Scholz, NJW 1983, S. 705 ff. (7091.); W. Martens, Wandlungen im Recht
der Gefahrenabwehr, DOV 1982, S.891f. (971.); Bethge, DVBI. 1989, S.8411f.
(845 £.).
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c) Sicherheitsdefizite zeigen sich zunichst allgemein im steilen
Anstieg der Straftaten!®. Vor allem aber geht es um die zur Massen-
erscheinung gewordene politisch und wirtschaftlich motivierte
Gewalt'”. Der Rechtsbindung der staatsmonopolistischen Gewalt
korrespondiert die Friedenspflicht der Biirger. Dies bedeutet natiirlich
nicht den Versuch einer Beschneidung grundrechtlich legitimierter
Kritik. Im Gefolge des Brokdorf-Beschlusses des BVerfG!® ist indes
die staatliche Reaktionsméglichkeit im Vorfeld von absehbar gewalt-
titigen Demonstrationen nicht unerheblich beschrinkt!®,

d) Im praventiven Bereich ist auch bei schweren Gefahrdungen der
Rechrsgiiter Leben, Gesundheit und Eigentum der Anspruch auf
polizeiliches Einschreiten, als wesentliche Errungenschaft des grund-
rechtssichernden Rechtsstaates gefeiert'’®, deutlich relativiert. Im
repressiven Bereich liegt die Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung
politisch motivierter Gewalttiter erheblich unter dem Risiko sonstiger
Straftaten. Hier hat sich an dem skeptischen Befund Ipsens zum
25.]Jahrestag des GG"' wenig geindert — und auch dieses wenige
beruht nicht auf einer effektiveren Erfiilllung der staatlichen Schutz-
pflichten, sondern eher auf einem zeitweisen Mangel an geeigneten
Mobilisierungsobjekten fir die latente Breitbandemporung. In der
Unfahigkeit, seiner Friedens- und Schutzpflicht zu geniigen, zeigen
sich Krisensymptome des Rechtsstaats''2. Zu Recht ist darauf hinge-

16 Vgl. die Nachw. bei Faller (s. Anm. 96), S.31.

197 Hierzu anschaulich D. Merten, Rechtsstaatsdimmerung, in: FS R.Samper,
1982, S. 41 ff,

18 BVerfGE 69, 315. — Dazu krit. V. Gotz, Versammlungsfreiheit und Ver-
sammlungsrecht im Brokdorf-Beschluff des BVerfG, DVBI. 1985, S. 1347 ff. (1352);
H.Schneider, Anmerkung zum Brokdorf-Beschluf, DOV 1985, S.783ff;
M. Kioepfer, HdbStR VI, § 143 Rdn. 5 ff.

19 Vgl. A. Dietel/ M. Kniesel, Der Brokdorf-Beschlufl des BVerfG und seine
Bedeutung fiir die polizeiliche Praxis, Die Polizei 1985, S.335 ff.; zur Schadensbi-
lanz der ,Demonstrationen® um die Startbahn West (neben Toten und zahlreichen
Schwerverletzten Sachschiden und Kosten in Hohe von nahezu 60 Mio. DM)
K. Gemmer, Polizeiliche Erfahrungen zur Praxis des Demonstrationsstrafrechts,
in: B. Rill/R.Scholz (Hg.), Der Rechtsstaat und seine Feinde, 1986, S. 97 ff. (98).

10 Martens, DOV 1982, S.891f. (97); vgl. auch V. Gétz, Allgemeines Polizei-
und Ordnungsrecht, 9. Aufl. 1988, Rdn.274.

t 1. P. Ipsen, Uber das Grundgesetz — nach 25 Jahren, DOV 1974, S. 289 ff.
(292£.).

12 Dazu E. Schmidi-Afmann, HdbStR 1, §24 Rdn. 97; K. A. Bettermann, Der
totale Rechtsstaat, 1986.
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wiesen worden, daf} seine grundrechtliche Bindung nicht nur durch
das Ubermaflverbot, sondern auch durch ein ,Untermafiverbot“!!?
markiert wird.

3. Gewaltmonopol und Rechtsschutzgewdhrleistung

Der Schutzzweck des Staates schliefft einen effektiven Rechtsschutz
ein''*. Die alte Konnexitit von Gewaltmonopo! und Gerichtsschutz
hat das GG durch Art.19 Abs. 4 systematisch abgeschlossen. Aber
man wird das dem Friedenszweck immanente Versprechen des effek-
tiven Rechtsschutzes kaum als erfiillt ansehen kénnen, wenn sich die
Verfahren iber Jahre hinziehen!’®. Die deutsche Rechtsstaatsperfek-
tion zeigt hier zunehmend ihren Januskopf''¢. Die hohe Zahl erfolglo-
ser Verfassungsbeschwerden lait erkennen, dafl fachgerichtliche Ent-
scheidungen ihre Funktion verlieren, den Rechtsfrieden auch gegen-
uber der unterlegenen Partei herzustellen. Ursache dafir ist, so
scheint mir, nicht nur die intransigente Weigerung, Niederlagen zu
akzeptieren, sondern sind letztlich diffuse Erwartungshaltungen, die
den Staat als Garanten gegen Einbufien an materiellem oder immate-
riellem Wohlbefinden miflverstehen!!”.

4. Die Akzeptanz der Rechtsordnung

Das Gewaltmonopol bedarf, da es der Durchsetzung des Rechts
dient, der iberwiegenden Akzeptanz eben jenes im demokratischen
Verfahren gesetzten Rechts durch die Biirger''s. Der Schutz- und
Friedenszweck des Staates hat deshalb, wenn er nicht zur Diktatur
verkommen will, sein Widerlager im prinzipiellen freiwilligen Geset-

113 Gotz, HdbStR 111, §79 Rdn. 30f.

1+ BVerfGE 8, 326; 25, 365; 35, 72; 51, 185; 54, 41; 67, 58.

115 Dazu H. Sendler, 40 Jahre Rechtsstaat des Grundgesetzes: Mehr Schatten als
Liche?, DOV 1989, S.4821f. (489); ders., Der Rechtsstaat im Bewufltsein seiner
Biirger, NJW 1989, S. 1761 ff. (1769).

e K. A. Bettermann, Der Zustand des Rechtsstaates, Cappenberger Gespriche
21, 1986, S.751f., empfiechlt zur Bekimpfung der Prozefiflut deshalb gar eine
Einschrinkung der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG.

W7 O.R. Kissel, Justiz zwischen Anspruch und Wirklichkeit, DRIiZ 1987,
S.3011f. (311); P. Kirchhof, Nach vierzig Jahren: Gegenwartsfragen an das Grund-
gesetz, JZ 1989, S.453 ff. (458).

18 R, Wassermann, Rechtsstaat ohne Rechtsbewufltsein?, 1988, S. 13f.; H. Hill,
Das Verhiltnis des Biirgers zum Gesetz, DOV 1988, S. 666 ff. (667); G. Ress, Die
Autoritit des Verfassungsrechts, in: T. Stein (Hg.), Die Autoritit des Rechts, Koll.
z. 65. Geburtstag v. K. Dochring, 1985, S.5ff. (16).
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zesgehorsam'!? als Regelfall. Diese als Sekundirtugend bespottelte
Basis einer in Frieden bestehenden Rechtsgemeinschaft ist in den 40
Jahren des Grundgesetzes deutlich abgebrockelt. Man wird Erosions-
erscheinungen nicht allein in ideologischen Deformationen des
Rechtsbewufltseins sehen koénnen. Die Bereitschaft, das angeblich
formale Recht um ,hoherer Werte“ willen beiseitezuschieben, hat
durch kalkulierte Rechtsbriiche von Roben- und Talartrigern mora-
lisch die hoheren Weihen empfangen. Aber die Bereitschaft, das
demokratische Gesetz nur dort zu akzeptieren, wo es mit den eigenen
Interessen konform geht, beschrinkt sich keineswegs auf derartige
Erscheinungen. Dies zeigen die Massendelikte des Alltags, etwa im
Steuerrecht und im Straflenverkehr, die verharmlosende Bewertung
von Ladendiebstihlen — insgesamt die erschreckend niedrig gewor-
dene Hemmschwelle dort, wo ,es keinen Armen trifft“, wo Geschi-
digte unpersonliche Kollektive oder die Gemeinschaft sind. Sicherlich
wird man die Ursachen auch in der untibersichtlich gewordenen Welt
zu suchen haben, der eine Uniibersichtlichkeit der Rechtsordnung!?
korrespondiert, deren Gebote mit zunehmender Komplexitit unmit-
telbare Einsehbarkeit und ethische Nachvollziehbarkeit verlieren'?!.
Das Steuerrecht bietet hierfiir ein signifikantes Beispiel'22.

Es ist aber doch vor allem der Riickgang eines in der Gesellschaft
verwurzelten Wertbewufitseins, die Zersetzung eines als selbstver-
stindlich empfundenen moralischen Verhaltenskodex'?, dessen Uber-
tretung — wie Christian Thomasius noch voraussetzen konnte — den
Verlust der ,tranquillitas animi“ nach sich zieht'?*. Dies mag der Preis
einer sich zunehmend pluralisierenden Gesellschaft bei schwindender
Integrationskraft wertsetzender Institutionen, etwa der Kirchen, sein.
Aber es ist auch die vielfach anzutreffende gleichheitswidrige Pramie-
rung des Rechtsbruchs, nicht nur durch die in vielen Bereichen

U9 H. Roken, Gesetzesgehorsam statt Gesetzesakzeptanz, DOV 1989, S.54ff.

10 Dazu E.Denninger, Der Priventionsstaat, KJ 1988, S.1ff. (6ff.); Hill
(s. Anm. 118), S.667 f.; Sendler, NJW 1989, S. 1761 ff. (17621.).

12t Herzog, Staatslehre (s. Anm. 87), S. 134f.

22 K. Tipke, Steuerrecht, 11. Aufl. 1987, S. 651f.; B. Knobbe-Keuk, Zum Verfall
der Steuergesetzgebung, BB 1988, S.1086ff.; G. Wichmann, Einkommensteuer-
recht — einmal anders betrachtet, BB 1989, S. 361 ff.

1233 Dazu J. Isensee, Freiheit — Recht — Moral. Das Dilemma des Rechtsbe-
wufitseins im deutschen Verfassungsstaat, in K. Weigelt (Hg.), Freiheit — Recht —
Moral, 1988, S. 14 ff. (17).

124 Chyr. Thomasius, Fundamenta iuris naturae et gentium, Ed. 4, 1718 (Neudr.
1963), S.153 §XL, 175 § XXXV.
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minimale Sanktionsgefahr, die den Ricksichtslosen belohnt, sondern
auch die — aus was fir achtbaren Griinden auch immer — nachtragli-
che Legalisierung. Die Amnestie bei Einfihrung der Quellensteuer'?
ist hier nur ein Beispiel. Das mehrfach kritisierte ,,informelle Verwal-
tungshandeln“'?* mag im Einzelfall verniinftige Ergebnisse zeigen,
1af8t aber auch im staatlichen Bereich eine Grofiziigigkeit im Umgang
mit dem Recht erkennen, der das allgemeine Gesetz um der Einzelfall-
gerechtigkeit willen zur Disposition stellt'”. Der Friedens- und
Sicherheitszweck des Rechtsstaates zielt aber auch und gerade auf den
Komplementirwert der Rechtssicherheit'?.

5. Ethische Neutralitat des Verfassungsstaates?

Aber es bedarf noch mehr als des Rufes nach der Sanktionseffektivi-
tit. Gesetzesakzeptanz ist ein vermittlungsfihiger und vermittlungs-
bediirftiger Wert eines friedlichen Zusammenlebens. Die weltan-
schauliche Neutralitit des Staates gebietet keine ethische Farbenblind-
heit'?”. Die landesverfassungsrechtlichen Erziehungsziele zeigen hier
weit geringere Skrupel als Teile der Staatsrechtslehre. Obermayer hat
vor Jahrzehnten einmal den ,ethischen Standard des Grundgesetzes“
als padagogische Leit- und Grenzlinie des schulischen Erziehungsauf-
trags im demokratischen Staat bezeichnet!*®. Daran scheint mir richtig
zu sein, daff die Verfassung ein Beziehungssystem von individueller
Freiheit und Gemeinschaftsgebundenheit vorgibt, dessen ethische

15 Krit. H.-W. Arndt, Gleichheit im Steuerrecht, NVwZ 1988, S.787 ff. (793);
K. Tipke, Die rechtliche Misere der Zinsbesteuerung, BB 1989, S. 157 ff.

126 Hierzu H. Bauer, Informelles Verwaltungshandeln im o6ffentlichen Wirt-
schaftsrecht, VerwArch 78 (1987), S. 241 ff.; D. Murswiek, Freiheit und Freiwillig-
keit im Umweltrecht, JZ 1988, S. 985 ff.; Piittner, DOV 1989, S. 137 ff. (1401.).

127 Vgl. zum Ganzen a. Sendler, NJW 1989, S. 1761 {f. (1762 {{.); J. Burmeister,
Praktische Jurisprudenz und rechtsethischer Konsens in der Gesellschaft, in:
Gedichtnisschr. f. W.K. Geck, 1989, S.97 ff. (98 ff.).

126 Zur Gefihrdung der Rechtssicherheit durch das den Staat der Industriege-
sellschaft strukturell iiberfordernde Verlangen nach ,Rechtsgiitersicherheit® Den-
ninger, KJ 1988, S. 1 1f.

129 Vgl. F. Bydlinksi, Fundamentale Rechtsgrundsitze — Zur rechtsethischen
Verfassung der Sozietit, 1988, S.95f.; Burmeister (s. Anm. 127), S. 110ff.; anders
E. W. Bockenforde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S.24{.

10 K. Obermayer, Gemeinschaftsschule — Auftrag des GG, 1967, S.23f,; vgl. a.
P. Hiberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungs-
staat, JZ 1989, S.913ff. (915); zur Bedeutung fiir die Offentlichkeitsarbeit von
Staatsorganen s. a. BVerfGE 44, 125 (1471.); skeptisch insofern Leisner, Offentlich-
keitsarbeit (s. Anm.37), S. 79 ff.
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Grundlage zwar der religiosen oder weltanschaulichen Vertiefung
bedarf, die aber auch als rational vermittelbare philosophia practica
demokratischer Biurgerpflicht einen Eigenwert besitzt'*'. Entgegen
manchen Rahmenrichtlinien ist weniger eine Konflikts- als eine Frie-
denserziehung in diesem Sinne ein Postulat des friedenssichernden
Rechtsstaats. Denn Rechtsfrieden und Rechtssicherheit sind nicht nur
elementarer Staatszweck, die freiheitliche Demokratie lebt zugleich
von threr Bewihrung als Gemeinschaftsaufgabe.

IV. Der Staatszweck Wohlfahrt
1. Die Domestizierung des Woblfahrtsstaats durch den Rechtsstaat

a) Georg Jellinek zieht die Grenze zwischen ,expansiven“ und
Llimitierenden® Staatszwecken dort, wo der Staat nicht nur als Instru-
ment des Sicherheits-, Freiheits- und Rechtsschutzes angesehen wird,
sondern primir als im Dienst der 6ffentlichen Wohlfahrt stehend.
Hier werde ,das Taugkeitsgebiet des Staates ins Schrankenlose gewei-
tet“!32, Die historische Problematik einer solchen Klassifizierung, die
noch von altliberalen Kategorien bestimmt ist, kann hier nicht disku-
tiert werden!**. Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes begrenzt
den Schutz- und Sicherungszweck nicht auf Rechtssicherheit und
Rechtsgiiterschutz, sondern hat die Schutz- und Vorsorgepflicht des
Staates fiir die Grundlagen menschenwiirdigen Lebens zum Verfas-
sungsauftrag erhoben'*. Damit setzt es eine Tradition der Staats-
zweckbestimmung fort, die durch liberal-rechtsstaatliche Postulate
des 19.]Jahrhunderts keineswegs unterbrochen war'®>. In der ilteren

151 Ahnlich Burmeister (s. Anm.127), S.120ff.; O.Kimminich, Zur ,Ethik-
Konjunktur® im Umwelt- und Technikrecht, Jahrbuch des Umwelt- und Technik-
rechts, Bd. 5, 1988, S. 108f., 1211.

132 Jellinek (s. Anm.2), S.243 ff. einerseits und 246 ff. andererseits.

133 Dazu Link, Herrschaftsordnung (s. Anm. 2), S. 136 {f.

134 Seit BVerfGE 1, 97 (105) st. Rspr. Dazu E. Forsthoff, VVDStRL 12 (1954),
8ff. (421.), sowie H.F. Zacher, HdbStR 1, §25 Rdn.25; R.-U. Schlenker, Riick-
schrittsverbot und Grundgesetz, 1986, S.93; R.Scholz, Sozialstaat zwischen
Wachstums- und Rezessionsgesellschaft, 1981, S. 24; Chr. Starck, Gesetzgeber und
Richter im Sozialstaat, DVBL. 1978, 937f. (938); K. Obermayer, Der Sozialstaat als
Herausforderung der Menschlichkeit, RdA 1979, S.1ff. (15); B. Miiller-Volbehr,
Der soziale Rechtsstaat im System des Grundgesetzes, JZ 1984, S.6{f. (9).

15 G. A. Ritter, Der Sozialstaat. Entstehung und Entwicklung im internationa-
len Vergleich, 1989, S. 46 ff. Zur — in moderner Terminologie — sozialstaatlichen
Gesetzgebung etwa (aber keineswegs nur) in Preuflen G. Landwebr, Staatszweck



Staatszwecke im Verfassungsstaat 35

deutschen Staatslehre behauptet sich neben dem Schutz von Freiheit
und Eigentum die wohlfahrtsstaatliche Komponente. Offentliche und
private Wohlfahrt werden als wechselseitig aufeinander bezogene
Groflen beschrieben. Die Glickseligkeit der Untertanen ist ,End-
zweck der Republic“’*. Es 1st der Gedanke des Wohlfahrtsstaates, der
vornehmlich in der deutschen Staatslehre ausgeformt wird, am deut-
lichsten in der patriarchalischen Sozialethik des lutherischen Fiirsten-
staats'”. Die Idee der umfassenden Daseinsvorsorge als 6ffentliche
Aufgabe scheint mir der eigentliche Beitrag des Luthertums zur
modernen Staatsidee zu sein.

b) Letztlich wurzelt das seit Kant'*® als Eudimonismus abgetane
»Glickseligkeits“-ideal in der tieferen, immer wieder verschiitteten
Einsicht in die Vorlaufigkeit politischer Ordnungen, die nicht dazu
berufen sind, auflerhalb ihrer selbst liegende — sittliche oder ideologi-
sche — Werte zu verwirklichen und so das Glick der Gegenwart der
Schimire kunftiger Paradiese zu opfern. Es ist zugleich die Einsicht in
die 6konomische Bedingtheit der Menschenwirde. Das Grundgesetz
hat die latente Spannung zwischen liberté und égalité in der Formel
vom sozialen Rechtsstaat!’® zu vermitteln versucht. Es stellt damit die

und Staatstitigkeit in Preuflen wihrend der 1. Hilfte des 19. Jahrhunderts, in: FS
K. Kroeschell, 1987, S. 249 ff. und allg. demnachst D. Klippel, Der Lohnarbeitsver-
trag in Naturrecht und Rechtsphilosophie des 18. und 19.Jahrhunderts, in: FS
A.Séllner, 1990.

e N.H. Gundling, Einleitung zur wahren Staatsklugheit, 1751, cap.7 §1
(5.234); weitere Nachw. bei Link, Herrschaftsordnung (s. Anm.2), S.137
Fn.19ff.; zu Christian Wolffs bedeutendem Beitrag ders., Die Staatstheorie Chri-
stian Wolffs, in: W.Schneiders (Hg.), Christian Wolff 1679-1754, 1983, S. 171 ff.
(1731.).

17 Etwa bei D.Reinkingk (1590~1664); zu ihm Link, in: M.Stolleis (Hg.),
Staatsdenker im 17. und 18. Jahrhundert, 2. Aufl. 1987, S.78ff. und V. L. v. Secken-
dorff (1626-1692); dazu Stolleis, ebda. S. 148 ff.

1% Vgl. vor allem Ueber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig
sein. ., in: Werke (s. Anm. 96) VIII, S.275{f. (302). Dazu, dafi die kantische Frage
nach der Verallgemeinerungsfahigkeit individueller Handlungen gerade aus moral-
philosophischer Sicht Grenzen des Sozialstaates aufzuzeigen vermag, Chr. Starck,
Ist der kategorische Imperativ ein Prinzip des Sozialstaats?, ZRP 1981, S.97ff.
(101).

1% Das sozialstaatliche Aufgabenfeld wird Gber Art.20 Abs.1, 28 Abs.1 GG
durch zahlreiche weitere Verfassungsbestimmungen abgesteckt. Hierzu zihlen
insbesondere Art.9 Abs.3 1. V.m. Art.74 Nr.12 GG als institutionelle Garantie
herkdmmlicher Grundsitze des Arbeitsrechts, die Kompetenznormen der Art. 74
Nr. 6, 7-16, Art. 91 a sowte die Ubergangsregclungen der Art. 119, 120, 120 a (dazu
K.]. Bieback, Sozialstaatsprinzip und Grundrechte, EuGRZ 1985, S.657 ff. [660]
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anspruchsvolle Aufgabe, die notwendige Statik des biirgerlichen Rechts-
staates und die Dynamik des Sozialstaats'* als dialektische Einheit zu
begreifen, Sozialstaatlichkeit in die Formtypik des Rechtsstaats zu
fassen und den Rechtsstaat auf die Herstellung sozialer Gerechtigkeit
zu verpflichten. Dabei griffe es zu kurz, den Sozialstaat auf das Feld
Skonomischer Vorsorge einzuengen. Soziale Gerechtigkeit realisiert
sich auch in der Gleichheit von Bildungschancen, in der Sicherung der
natirlichen Lebensgrundlagen und im Kulturstaatsauftrag!!.

c) In diesem Rahmen kann es heute nicht nur um die ,,Herstellung
ertriglicher Lebensverhiltnisse“ gehen, wie es das BVerfG noch 1951
forderte!2. Uber diesen Minimalstandard ist die ~Verpflichtung des
Gesetzgebers zu sozialer Aktivitdt“ lingst hinausgewachsen. Es liegt
gleichwohl im ,Prozeficharakter des Sozialstaats“ (Zacher)'* begriin-
det, dafl er nie an sein Ziel kommen kann, ohne doch auf ein solches
zu verzichten. Trotzdem — oder gerade deshalb — produziert der
Sozialstaat im Mafle seiner Entfaltung Erwartungshaltungen, deren
immer nur teilweise mogliche Einlosung Zufriedenheit, ,Gliickselig-
keit“ und damit Loyalititsbindungen'* nur beschrinkt zu férdern

sowie A. Bleckmann, Zum materiellrechtlichen Gehalt der Kompetenzbestimmun-
gen des GG, DOV 1983, S.129ff. [8081.]), weiterhin die ,s0zialen Grundrechte®
— etwa Art.6 Abs.5 — wie uiberhaupt die Grundrechte in ihrem objektiv-rechtli-
chen Gehalt (vgl. z. B. BVerfGE 75, 40 [65]).

19 Hierzu vor allem Zacher, HdbStR I, §25 Rdn. 66. Vgl. dens., Was konnen
wir uber das Sozialstaatsprinzip wissen?, in: FS H. P. Ipsen, 1977, S.207 {f. (2401f.)
sowie F. Hufen, VVDStRL 47 (1988), 142 {f. (147) und Ch. Degenhart, Rechisstaat
— Sozialstaat. Anmerkungen zum aktuellen Problemstand, in: FS H.U. Scupin,
1983, S. 537 ff. (553).

141 Zur Gleichheit der Bildungschancen vgl. BVerfGE 33, 303 (332). Zur Ver-
bindung von Sozialstaatsprinzip und staatlichen Umweltschutzpflichten Stern,
Staatsrecht I (s. Anm. 7), S. 908; Zacher, HdbStR 1, § 25 Rdn. 69. Zum Kulturstaats-
auftrag BVerfGE 36, 321 (331) sowie Stern, Staatsrecht I11/1, 1988, S. 8841.; E.-R.
Huber, Zur Problematik des Kulturstaats, 1958; P. Hiberle (Hg.), Kulturstaatlich-
keit und Kulturverfassungsrecht, 1982; M. Heckel, Staat, Kirche, Kunst, 1968,
S.1251f.; W. Maihofer, HdbVerfR II, S. 953 {f.

142 BVerfGE 1, 97 (105).

199 ZoS 134 (1978), S. 15 f£. (16).

14 Zur materiellen Legitimierung des Staates durch das Sozialstaatsprinzip
neben der formellen durch das demokratische Prinzip Maibofer, HdbVerfR I,
S.173ff. (193 ff.). Dazu, daf der Staat seine Legitimationsprobleme hier gleichsam
selbst produziert, M. Spieker, Legitimationsprobleme des Sozialstaats, 1986,
S.15f., 76 ff. sowie H. Kriiger, Von der Staatspflege iberhaupt, in: H. Quaritsch
(Hg.), Die Selbstdarstellung des Staates, 1977, S.21ff. (30). Vgl. auch dens.,
Staatslehre (s. Anm. 6), S. 804.
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vermag. Da die Verteilungsmasse konjunkturabhingig bleibt, ver-
schirft sich diese Problematik bei sinkendem Sozialproduke. Die
relativ undramatischen Wirtschaftskrisen der jingeren Vergangenheit
haben die Spannungslage von Rechts- und Sozialstaat in ein neues
Licht geriickt. Das notwendig gewordene Zuriickschneiden von
Anspriichen provozierte nicht nur eine politische Kampagne gegen
LSozialabbau“***, sondern fiihrte mit der These eines , sozialen Rick-
schrittsverbotes“!* auch zu Bemiihungen um eine konstitutionelle
Absicherung von Besitzstinden. Sie finden ihre Grenzen freilich in
der unerbittlichen Dialektik von Sein und Sollen. Gleichwohl hat die
politische Realitit die Schwierigkeit erwiesen, verbandsmifig vertei-
digte Besitzstinde anzutasten. Der progressiven sozialstaatlichen
Dynamik entspricht ein regressiver Immobilismus. Die im groffen und
ganzen glicklichen Wachstumsbedingungen der Bundesrepublik
haben dem System bisher einen grundlegenden Belastungstest erspart.
Sie haben selbst eine langanhaltende Massenarbeitslosigkeit so abzufe-
dern erlaubt, dafl der Umschlag der sozialen in die politische Krise
vermieden werden konnte. Nach der Eingliederung der Flichtlinge
hat der Sozialstaat damit seine zweite grofle Bewihrungsprobe be-
standen.

2. Die Zukunftsdimension des Sozialstaats

a) Auch der Sozialstaat ist ein ,System in der Zeit“!*’, Die ihm
aufgegebenen Probleme stellen sich nicht nur in der Horizontale der
Gegenwart, sondern zunehmend auch in jener Vertikale, die die
Vergangenheit mit der Zukunft verbindet. Die Verpflichtung auf das
»E0 {iiv* der hier und jetzt seinem Schutz anvertrauten Biirgerschaft
bildet keinen Freibrief fir eine Bedirfnisbefriedigung auf Kosten
zukinftiger Generationen'®. [psen hat die geschilderte Dynamik des

145 Vgl. hierzu J. Strasser, Grenzen des Sozialstaats?, 2. Aufl., 1983; H. Ebren-
berg/ A. Fuchs, Sozialstaat und Freiheit, 1980, S. 123 ff. und R. G. Heinze /B. Hom-
bach /H. Scherf (Hg.), Sozialstaat 2000, 1987.

46 Hierzu vor allem Schlenker (s. Anm. 134), bes. S.100. Krit. J. Isensee, Der
Sozialstaat in der Wirtschaftskrise, in: FS J.Broermann, 1982, S.365ff. (369);
Scholz, Sozialstaat (s. Anm.134), S.32; Degenbart, Rechtsstaat — Sozialstaat
(s. Anm. 140), S.537ff. (541); vgl. auch D.Subr, Rechtsstaatlichkeit und Sozial-
staatlichkeit, Der Staat9 (1970), S. 67 ff. (92).

147 Hierzu allg. Kriger, Staatslehre (s. Anm.6), S.125ff. — Zu den verfassungs-
rechtlichen Schranken fiir Privatisierungen jetzt H.Lecheler, Grenzen fiir den
Abbau von Staatsleistungen, 1989.

148 Hofmann (s. Anm. 44), S. 21 ff. (32).
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Sozialstaats auf den prignanten Nenner der ,Wachstumsvorsorge
gebracht!*®, Zwar bedeutet Wachstum keineswegs notwendig steigen-
den Ressourcenverbrauch, im vielstimmigen Chor der Wachstumskri-
tiker ist deshalb ein ideologischer cantus firmus untiberhérbar. Indes:
Die jiingere Geschichte der Bundesrepublik hat gezeigt, dal Wachs-
tum durch Staatsvorsorge nur beschrinkt produzierbar ist und daf}
nicht nur konjunkturelle Wechselfille den Sozialstaat gerade in seinem
klassischen Kernbereich einer Alters- und Krankheitsvorsorge an
seine Grenzen gefiihrt haben. Namentlich die 1957 eingefiihrte Ren-
tendynamik basierte auf der linearen Extrapolation wirtschaftlicher
und demographischer Entwicklungen, deren Fehleinschitzung heute
mit der brutalen Frage nach der ,,Finanzierbarkeit der Alten*'** die im
Generationenvertrag angelegte Partnerschaftskrise von Okonomie
und Ethik sichtbar macht's!.

b) Die Grenzen des Wachstums haben damit den Sozialstaat vor
die immer schwieriger zu bewiltigende Aufgabe einer gerechten
intertemporalen Lastenverteilung gestellt. Die Droge der Staatsver-
schuldung hat Abhingigkeiten geschaffen, die allenfalls noch eine
Riuckfihrung der Neuverschuldung zulassen. Man mufl nicht die
sklassische tiefe Abneigung der Okonomen gegen die Staatsverschul-
dung” teillen'™ und dem Satz des amerikanischen Nationalékonomen
Buchanan mehr als eine Pointe abgewinnen, daf ,,der Wohlfahrtsstaat
sein eigenes Ableben mit dem ersten Dollar“ garantiert, ,den er sich
als Schuld auferlegt”'**, um in einem stindig wachsenden Schulden-
sockel trotz inflationirer Relativierung eine generationenibergrei-
fende Umverteilung zu sehen'. Die Grenzen der Staatsverschuldung

149 Zuerst in VVDStRL 34 (1966), 222 (Disk.beitr.). — Ebenso Badura
(s.Anm.47), S.199. Krit. Starck, DVBL. 1978, 937ff. (9391.); N.Achterberg,
VVDStRL 38 (1980), S. 55 ff. (85); Bichack, EuGRZ 1985, 657ff. (661). Im Hin-
blick auf die Verankerung dieses Auftrags gerade im Sozialstaatsprinzip zu Recht
skeptisch Scholz, Sozialstaat (s. Anm. 134), S. 91.

150 i, Diessenbacher, Sind die Alten noch finanzierbar?, FAZ v. 18.8.1989, S.6.

15t Vgl. Gutachten der Kommission des Verbandes Deutscher Rentenversiche-
rungstriger ,Zur Entwicklung der gesetzlichen Rentenversicherung® vom Juni
1987, S.591f., 65f. Das Rentenreformgesetz 1992 (BGBI. 1, 1989, S.2261{f.) hat
freilich grundlegende Reformvorschlage nicht aufgegriffen.

152 | M. Buchanan, Demos und Wohlfahrtsstaat, in: P.Koslowski u.a. (Hg.),
Chancen und Grenzen des Sozialstaats, 1983, S. 117 ff. (118).

155 Bychanan, ebda.

154 Zum ,crowding-out-Effekt® der Staatsverschuldung M. Nexmann, Theore-
tische Volkswirtschaftslehre I, 3. Aufl. 1988, S.189{f.; G. Fels, Die Konsequenzen
der Staatsverschuldung, in: H.Siebert (Hg.), Perspektiven der deutschen Wirt-
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sind vom BVerfG zwar gesehen, aber nicht verfassungsrechtlich pra-
zisiert worden. Es hat dem Gesetzgeber einen weiten Einschitzungs-
und Beurteilungsspielraum zugebilligt, ihm zwar ene Darlegungslast
auferlegt, aber die Justiziabilitit auf eine Plausibilititskontrolle dieser
Darlegungen zurtickgenommen'®®*. Das normative Konzept einer
justitia distributiva intertemporalis bleibt unbefriedigend.

c¢) Ahnliche Probleme stellen sich im Umweltschutz'*. Die Dis-
kussion um die Verankerung als Staatszielbestimmung im GG kann
hier nicht nachgezeichnet werden'”’. Es steht indes zu befiirchten, daff
damit nur die Fronten im Glaubenskrieg um den Vorrang dirigisti-
scher oder marktwirtschaftlicher Strategien verfassungsdogmatisch
befestigt wiirden, ohne dafl dem ein meflbarer Effekuvititsgewinn
entspriche.

3. Sozialstaatsprinzip und Wirtschaftsverfassung —
das Problem der Staatsintervention

a) Die Januskopfigkeit des Wohlfahrtszwecks beschreibt ein Kern-
problem der Staatslehre seit dem ausgehenden 18. Jahrhundert. Seinen
realgeschichtlichen Hintergrund hatte es im gewaltsamen Beglik-
kungsoptimismus des Spitabsolutismus, der dann im Terror des
Wohlfahrtsausschusses eine schaurige totalitirdemokratische Meta-
morphose erlebte. Der Verfassungsstaat des Grundgesetzes hat des-
halb den zum Sozialstaat entschirften Wohlfahrtsstaat im grund-
rechtsgebundenen Rechtsstaat domestiziert. Damit ist er allein mit
einem System freiheitlicher Ordnung kompatbel. Die freiheitssi-

schaftspolitik, S. 85 ff. (90). Allgemein zum Problem der intergenerativen Gerech-
tigkeit H.H. v. Arnim, Grundprobleme der Staatsverschuldung, BayVBI. 1981,
514ff.; ders./D. Weinberg, Staatsverschuldung in der Bundesrepublik Deutsch-
land, 1986, S.35ff.; P. Henseler, Verfassungsrechtliche Aspekte zukunftsbelasten-
der Parlamentsentscheidungen, AGR 108 (1983), S.4881f.; G. Piittner, Staatsver-
schuldung als Rechtsproblem, 1980.

155 BVerfGE 79, 311 (346). Dies letztlich aufgrund der mangelnden Operationa-
litit des Begriffs ,gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht“. Dazu jetzt W. Heun,
Staatshaushalt und Staatsleitung, 1989, S. 142 ff.

15% D). Rauschning u. E. Hoppe, VVDSIRL 38 (1980), S. 167 ff., 211 ff.; D. Murs-
wiek, Umweltschutz — Staatszielbestimmung oder Grundsatznorm, ZRP 1988,
S. 14 ff. (17).

157 Zum Diskussionsstand vgl. die Dokumentation zur Anh6rung vor dem
Rechtsausschufl des Bundestages: Verankerung des Umweltschutzes im Grundge-
setz (Zur Sache 88/2), hrsg. v. Deutschen Bundestag, Referat Offentlichkeitsarbeit,
1988.
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chernde Funktion der Trennung von Staat und Gesellschaft hat hier
ihren eigentlichen Probierstein, indem sie einem wohlfahrtsstaatlichen
Politikverstindnis Schranken setzt, das tendenziell ,eine Art von
Gesamtverantwortung fiir die Gesellschaft zu okkupieren“!>® trachtet.
Dabei geht es nicht nur um Grenzen gegeniiber einem ,emanzipati-
ven® Sozialstaatsverstindnis'®. Subtiler stellen sich die Probleme bei
der sozialstaatlich intendierten Staatsintervention in gesellschaftliche
Prozesse.

b) Die Interdependenz der Freiheitlichkeit von politischem und
okonomischem System — von der Freiburger Schule der Ordolibera-
len bis Hayek immer wieder betont!®® — ist uns in den Ereignissen der
vergangenen Monate handgreiflich vor Augen gefithrt worden. Die
vom BVerfG zwar apodiktisch behauptete, durch den Hinweis auf
Grundrechte aber faktisch relativierte These von der wirtschaftspoliti-
schen Neutralitit des GG erscheint als eine vereinfachende Reduk-
tion'®!, Sicherlich 1iflt die Verfassung eine Bandbreite an Regulie-
rungsintensitit zu. Es erscheint aber in einem auf das ,Prinzip Wett-
bewerb*“ (Kriiger) gegriindeten politischen System nur um den Preis
grundrechtlicher Freiheit moglich, die invisible hand des individuellen
o6konomischen Interessenausgleichs durch die visible hand des Staates

158 N, Lubmann, Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat, 1981, S.121.

159 Bezeichnung von Spieker, ZfP 1974, S.331. In diesem Sinne aber bereits
W. Abendroth, VVDStRL 12 (1954), S. 85 ff. (Disk.beitr.); ders., Zum Begriff des
demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland, 1954, jetzt in: E. Forsthoff (Hg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaat-
lichkeit, 1968, S. 114 ff. Ahnlich H. Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgeset-
zes, 1975; H. H. Hartwich, Sozialstaatspostulat und gesellschaftlicher Status quo,
3. Aufl. 1978; ders., Die Entwicklung des deutschen Sozialstaats zwischen biirokra-
tischer Instrumentalisierung und demokratischer Zukunftsvorsorge, in: A.Ran-
delzhofer /S. Siiff (Hg.), Konsens und Konflikt, 1986, S. 105 ff.

160 Vol F.A. v. Hayek, Der Weg zur Knechtschaft, 1946, bes. S.98. Fiir die
Ordoliberalen F. Bohm, Die Bedeutung der Wirtschaftsordnung fir die politische
Verfassung (1946), jetzt in: U.Scheuner (Hg.), Die staatliche Einwirkung auf die
Wirtschaft, 1971, S.85-1Q09, bes. S.96; A. Miiller-Armack, Die zweite Phase der
Sozialen Marktwirtschaft (1960), jetzt in: ders., Wirtschaftsordnung und Wirt-
schaftspolitik, 1966, S.267ff., bes. S.288; neuerdings Hofmann (s. Anm.44),
S.211f. (27); vgl. auch Leisner, Demokratie (s. Anm. 79), S. 164 {f.

16t Vgl. die grundlegenden Entscheidungen BVerfGE 4, 7; 50, 290. Wenn das
BVerfG gelegentlich von ,einer grundsitzlich marktwirtschaftlich geordneten
Wirtschaft® spricht (BVerfGE 30, 292 {311}; dhnliche Formulierungen in BVerfGE
12, 281 [293]; 18, 315 {327]; 32, 311 [317]), handelt es sich weniger um ,verwir-
rende Zwischentone® (so Biumler, DOV 1979, S.335{f. [328]) als um deskriptive
Aussagen.
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zu ersetzen. Staats und Staatsrechtslehre vermégen hier ebensowenig
wie die Natonalokonomie prizise Grenzen zu ziehen. Ein Alternativ-
programm wie das des bayerischen Verfassungsentwurfs von 1946:
,Die Volkswirtschaft wird nach einem einheitlichen Plan durch die
Staatsregierung geleitet“!¢?, wire indes schwerlich in Kongruenz mit
einer grundrechtlichen Wertordnung zu bringen.

¢) Das von dem Kathedersozialisten Adolph Wagner aufgestellte
Gesetz wachsender Staatsaufgaben'® begegnet deshalb nicht nur nor-
mativer Skepsis. Auch faktisch ist es durch die Entwicklung allenfalls
partiell bestitigt worden: Die Staatsquote hat sich — nach anfing-
lichem steilen Anstieg — bei etwas unter 50 % eingependelt — freilich
auf hohem Niveau'®. Die Deregulierungsdebatte zeigt in einigen
Bereichen praktische Folgen. Wenngleich die Bundesregierung davon
ausgeht, dafl derzeit nur rund die Hilfte der Wirtschaft in unver-
falschtem Wettbewerb steht!'®’, sind hier doch vom gemeinsamen
Markt deregulierende Impulse zu erwarten. Insgesamt ist die sozial-
staatliche Aufgabenertillung untrennbar mit dem Wirtschaftlichkeits-
gebot verkniipft, dem v. Arnim zu Recht verfassungsnormative Quali-
tat zuschreibt!®. Es erzwingt eine Kosten-Nutzen-Analyse nicht nur
unter 6konomischen, sondern auch unter Zweckverwirklichungskri-
terien. Diese finale Konditionierung der Staatstitigkeit ist Ausdruck
der Rationalitit des modernen Staates. Der Planungs- und Steuerungs-
optimismus der 60er Jahre ist angesichts der beschrinkten Interven-
tionserfolge'®” (etwa im Bereich des Arbeitsmarktes) und der Schwie-

162 Art. 113 Abs. 1; Sten. Ber. d. Verf.Aussch. d. bay. verf.geb. Landesvers. I,
S.10.

163 Grundlegung der politischen Oekonomie, 3. Aufl,, 1. Theil 1892, S.893{f. —
Allg. zur Genese des Interventionsstaats jetzt M. Stolleis, Die Entstehung des
Interventionsstaats und das 6ffentliche Recht, ZNR 11 (1989), S. 129 ff.

164 Sie lag 1970 noch bei 39,1 % und erreichte 1982 einen Hochststand von
49,8 %. Seither bewegt sie sich zwischen 46 und 47 %, vgl. Zahlen zur wirtsch.
Entwicklung der Bundesrepublik Deutschland 1989, hrsg. vom Institut d. deut-
schen Wirtschaft. Krit. zum Maflstab der Staatsquote Chr. Watrin, Staatsaufgaben
— die 6konomische Sicht, in: Bitburger Gespriche 1984, S. 41 ff. (45).

165 K. Konig, Kritik 6ffentlicher Aufgaben, 1989, S. 44.

1% H.H. v. Amim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, bes. S.67ff.; s.
auch schon dens., VVDStRL 39 (1981), 286 ff. (3161f.).

167 Zur nationaldkonomischen Problematik A. Gutowsk:, Nach der Enttiu-
schung: Der Staat auf dem Riickzug, in: R.Vaubel/H.D.Barbier (Hg.), Hand-
buch der Markewirtschaft, 1986, S. 284 {f. (285); N. Kloten, Das Stabilisierungspro-
blem, Konzeption und wirtschaftspolitische Praxis, Jahrestagung d. Vereins f.
Sozialpolitik 1988, Ref. 3, bes. S.25.
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rigkeit, die Auswirkungen von punktuellen Eingriffen in hochkom-
plexe Systeme abzuschitzen!®®, eher einer heilsamen Skepsis gewi-
chen. Mit Lubmann wird man die realistische Chance derartiger
Steuerungseingriffe auf Moglichkeiten einer rechtzeitig korrigieren-
den Intervention zu reduzieren haben, ,die gleichwohl nicht bean-
spruchen kann, das Gesamtgeschehen planmifig zu kontrollieren und
sich auch nicht als Fortschritt zu rechfertigen® versucht'®®. Eine
solche Akzeptanz der Grenzen des Wohlfahrtsstaats vermag nicht nur
seine Freiheitlichkeit, sondern auch seinen Bestand zu sichern.

V. Freiheitsgewihrleistung als Staatszweck des Verfassungsstaats

1. Der Freiheitszweck als typusprigendes Element
des demokratischen Verfassungsstaats

Die Trias Gemeinwohl, Wohlfahrt, Schutz- und Friedensfunktion
bildet — in unterschiedlicher Gewichtung — die Legitimationsbasis
des modernen Staates. Differenzierungskriterium zwischen dessen
autoritirer und verfassungsstaatlicher Auspragung — und typuspri-
gend fir die letztere — ist allein das Mafl der teleologischen Ausrich-
tung auf die Gewihrleistung staatsbiirgerlicher, individueller und
kollektiver Freiheit. Dabei tritt der Freiheitszweck nicht nur additiv
zu den anderen Staatszwecken hinzu, sondern er bestimmt zugleich
Grund, Art und Grenzen von deren Realisierung. Davon war bereits

mehrfach die Rede.

2. Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft

Der Staatszweck Freiheitssicherung setzt voraus, daf§ das politische
System sich nur als Teilsystem des Sozialen versteht, dafl es nicht eine
potentielle Regelungskompetenz fiir alle Bereiche personaler Lebens-
gestaltung beansprucht. Fretheitsgewihrleistung im Sinne des Verfas-
sungsstaats westlicher Prigung beruht m.a. W. auf der Unterschei-
dung von Staat und Gesellschaft und damit auf der Anerkennung eines
staatsfreien autonomen Bereichs selbstverantwortlicher Lebensgestal-
tung'”®. Das GG hat dies in Art. 1 Abs. 2 durch das Bekenntnis zu den

168 Dazu jetzt D. Dorner, Die Logik des Mifilingens, 1989.

169 [ uhmann (s. Anm. 158), S. 145.

70 Bickenforde, Verfassungstheoretische Unterscheidung (s. Anm.27), §.32f,;
Herzog, Staatslehre (s. Anm. 87), S.146; H. H. Klein, Die Grundrechte im demo-
kratischen Staat, 1974, S.47; krit. K. Hesse, Bemerkungen zur heutigen Problema-
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unverletzlichen und unveriuflerlichen Menschenrechten als Grund-
lage der Sozialgemeinschaft zum Ausdruck gebracht.

3. Das kontraktualistische Modell des status libertatis

Freiheitsgewihrleistung in diesem Sinne verlangt also zunichst die
Méglichkeit eines legitimen Rechtsstandpunkts auflerhalb des Levia-
thans und im Gegeniiber zu ihm. Hobbes und Roussean hatten dies —
folgenreich fir die Zukunft — auf unterschiedliche Weise durch die
Zusammenziehung von Gesellschafts- und Herrschaftsvertrag zu
einem Rechtsakt ausgeschlossen, in dem der Biirger seine Rechtsstel-
lung im Augenblick ihrer Entstehung zugleich an den Souverin oder
die volonté générale ubertrigt. Dagegen erméglichte die bei Grotius,
Pufendorf und Locke ausgeformte zweistufige Vertragsgestaltung eine
Unterscheidung von unverduf8erlicher und abtretbarer, in die libertas
civilis zu transformierender Freiheit und legte so die Fundamente
einer systematischen Begriindung von gegen den Staat bestehenden,
seinen Wirkungskreis begrenzenden Rechten'”!. Das Grundgesetz hat
die Konsequenzen dieses kontraktualistischen Modells durch die pri-
mire Ausgestaltung der Grundrechte als Abwehrrechte iibernommen.
Dies schlieflt eine Verengung auf ein funktonaldemokratisches Ver-
stindnis aus, wonach der Kern der Grundrechtsgewahrleistung im
Erméglichen eines ,freien Prozesses demokratischer Staatshervor-
bringung“ besteht!’%.

4. Status negativus und ,Freiheitsvorsorge“

a) Bereits die Frage nach dem Staatszweck Freiheitsverwirklichung
impliziert indes eine Giber die Anerkennung subjektiver Abwehrrechte
hinausgehende Grundrechtsvorsorge des Verfassungsstaats. Grund-
rechte als Abwehrrechte markieren ja nur Grenzen, nicht Zwecke des
Staates'”®. Auf der Basis von Ansitzen der Weimarer Staatsrechts-

tik und Tragweite der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, DOV 1975,
S.4371f. (4391.); P. Saladin, VVDSIRL 35 (1977), S. 7 ff. (351.); ders., Verantwor-
tung (s. Anm. 27), S.157. Noch anders H. Ehmke, ,Staat® und ,Gesellschaft als
verfassungstheoretisches Problem, in: FS R.Smend, 1962, S.23ff. (45).

7t Dazu jetzt R. Saage, Vertragsdenken und Utopie, 1989, S.62f.

172 Ebenso E. W. Bockenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpreta-
tion, NJW 1974, S.1529{f. (15341.); L. H. Michel, Staatszwecke, Staatsziele und
Grundrechtsinterpretation, 1986, S.259ff.

73 Murswiek (s. Anm. 88), S. 105.
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lehre!”* ist nach 1949 auf mehreren Wegen versucht worden, Grund-
rechte Uber diesen ,Primireffekt“!”®> hinaus als objektivrechtliche
Normen, als ,,Gemeinwohlaufgaben der res publica“'’¢ zu begreifen.
Gemeinsam ist allen darauf gerichteten Konzeptionen, dafl sie die
Grundrechte als objektiv-rechtliche Normierung einer staatlichen
Freiheitsvorsorge verstehen'”’. Sie berithren sich mit einer ilteren
deutschen Verfassungstradition, die die Grundrechtskataloge nicht
auf subjektive Freiheitsgewihrleistungen reduzierte, sondern diesen
die Garantie bestimmter institutionell verfestigter Rahmenbedingun-
gen zur Seite stellte’®. Man wird sich vor jeder Vereinseitigung
derartiger Grundrechtstheorien hiiten miissen, indes besteht ein brei-
ter Konsens dariiber, dafl sie nur unterschiedliche Interpretationsto-
poi fiir die Effektuierung der Grundrechte im Hinblick auf wech-
selnde Gefahrenlagen bilden, daff sie einander nicht ausschlieflen,

174 Smend, Verfassung (s. Anm. 15), S. 161 ff.; ders., VVDStRL 4 (1928), S. 44 {f.;
G. Leibholz, Begriindet der... Grundsatz der Gleichheit... durchsetzbares sub-
jektives Recht (1931), jetzt in: ders., Die Gleichheit vor dem Gesetz, 2. Aufl. 1959,
S.216ff. (230); dazu Stern, Staatsrecht IT1/1 (s. Anm. 141), S. 491 ff.

175 R. Herzog, Grundrechte und Gesellschaftspolitik, in: FS E.Hirsch, 1968,
S.721f.

76 P Héiberle, VVDStRL 30 (1972), S.104; ders., A6R 111 (1986), S.602f.;
ders., Praktische Grundrechtseffektivitit, Die Verwaltung 22 (1989), S. 409 {f.

177 BVerfGE 7, 198 (2041.); 33, 301 (330££.); 35, 79 (114) und die in Anm.91
genannten Entscheidungen. S. dazu H.D. Jarass, Grundrechte als Wertentschei-
dungen bzw. objektivrechtliche Prinzipien in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, AGR 110 (1985), S.363{f.; aus der abundanten Literatur neben
Hiberle H. H. Rupp, Vom Wandel der Grundrechte, AGR 101 (1976), S.161ff ;
Isensee, HdbStR 111, §57 Rdn.148; Hesse, HdbVerfR I, S.95; A. Bleckmann,
Staatsrecht 11 — Die Grundrechte, 3. Aufl. 1989, $.259ff. Uberblick iiber die
Entwicklung der objektiven Grundrechtsfunktionen in Literatur und Rechtspre-
chung bei Stern, Staatsrecht I11/1 (s. Anm. 141), S. 894 {f.; neuere Versuche zu einer
,Rekonstruktion der klassischen Grundrechtsfunktion“ einer ,Freiheit durch Ein-
griffsabwehr®, die auch bisher als objektive Grundrechtsgehalte verstandene
Schutzwirkungen einschliefSt, bei Schlink, EuGRZ 1984, S. 457 {f.; G. Liibbe-Wolff,
Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988; s.a. Robbers (s. Anm.88),
S. 186 ff.; Murswiek (s. Anm. 88), S. 91 ff., 106 ff.; J. Schwabe, Probleme der Grund-
rechtsdogmatik, 1977, S. 213 ff.; dens., Die sogenannte ,Drittwirkung® der Grund-
rechte, 1971, S. 16 1., 154 ff.

178 [J. Scheuner, Die institutionellen Garantien des Grundgesetzes (1953), in:
ders., Staatstheorie und Staatsrecht (s. Anm.21), S.665ff. (668f., 6721.); ders.,
VVDStRL 22 (1965), S.33ff.; s. bereits C.Schmitt, Verfassungslehre (1928),
3.Aufl. 1957, S.170ff; vgl. zu dieser Tradition Stern, Staatsrecht III/1
(s- Anm. 141), S. 756 ff.
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sondern erginzen'”?. In ihrer ordnungspolitischen!®® Dimension ver-

mogen sie zwar zur Erkenntnis verfassungsgeschitzter Werte und
Ziele zu verhelfen, nicht aber verfassungstranszendente Wertsysteme
zu begriinden — ebenso wie die Grundrechte selbst kein geschlosse-
nes System bilden, sondern geronnene Erfahrung typischer histori-
scher Gefihrdungslagen'!. Deshalb wird man objektiv-rechtliche
Funktionen der Grundrechte jeweils grundrechtsspezifisch zu bestim-
men haben. Dies gilt nicht nur, gilt aber in besonderem Mafle fur die
Ermittlung leistungsrechtlicher Gehalte. Das BVerfG hat hier zu
Recht vorgeschobene Frontlinien zuriickgenommen!®2,

b) Der alte Graben zwischen Grundrechten und Organisations-
recht, der im klassischen Verstindnis nur durch die Institutionen der
Rechtsstaatlichkeit Uberbriickt wurde, ist im Staatszweck Freiheitssi-
cherung weitgehend eingeebnet. Dies geschah freilich um den Preis
einer weit vorgetriebenen richterlichen Kognition einerseits und ande-
rerseits einer Relativierung der Grundrechte als unmittelbar vom
Biirger einzufordernder Gewihrleistungen. Die immer wieder erho-
bene Forderung nach Aufnahme erweiterter sozialer Grundrechte in
das GG hitte diesen Prozef von einzelnen Facetten der Grundrechts-
wirkungen auf ganze Gewihrleistungsbereiche selbst ausgedehnt'®.
Zu Recht ist dem — jedenfalls auf Bundesebene!'®* etwa bet einem
Umweltgrundrecht — widerstanden worden. Der Staatszweck Frei-
heitsgewihrleistung lebt von seinen Effektivititsgarantien, die sich im
Mafe einer programmatischen Verflichtigung zersetzen und unerfiill-
bare Erwartungen wecken miflten.

5. »Verantwortung als Staatsprinzip“?

Staatsbirgerliche Freiheit ist nicht nur ,Freiheit zu“, sie bleibt aber
eingebunden in den sozialen Bezugsrahmen. Die Kantsche Bestim-

179 F. Ossenbiibl, Die Interpretation der Grundrechte in der Rechtsprechung des
BVerfG, NJW 1976, S.2100ff. (2105); Rupp, AGR 101 (1976), S.161 ff.; dhnlich
auch R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S.28ff.; W. Brugger, Elemente
verfassungsliberaler Grundrechtstheorie, JZ 1987, S.633ff.; krit. Bickenforde,
NJW 1974, 15291, (1536).

180 Michel (s. Anm. 172), S.220.

181 [J. Scheuner, VVDStRL 22 (1965), S. 42 {f.

182 Vgl. BVerfGE 75, 40 (611f.) gegeniber BVerfGE 33, 303 (330); dazu s.
Ch. Link, Staatliche Subventionierung konfessioneller Privatschulen, in: FS
W. Geiger, 1989, S. 604 {f.

183 Vgl. auch Bethge, DVBL. 1989, S. 841 ff. (8471.).

1+ Vegl. aber Art. 141 BV.
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mung des objektiven Rechts als ,Inbegriff der Bedingungen, unter
denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach einem
allgemeinen Gesetz der Freiheit zusammen bestehen kann“'®, ist auch
dem freiheitssichernden Verfassungsstaat aufgegeben. Die globalen
Bedrohungen menschlicher Existenz durch die Zerstorung der natiir-
lichen Lebensgrundlagen haben zu Versuchen gefiihrt, Freiheit unter
dem Primat der Verantwortung als Staatsprinzip neu zu definieren
und die grundrechtlichen Gewahrleistungen auf ein gefahrdungsneu-
trales Niveau zu reduzieren'®. Eine solche Konzeption, die grund-
rechtliche Freiheit entsprechend einer alten deutschen Tradition'® im
wesentlichen auf die Freiheit des Glaubens, des Denkens und der
Feder beschrinkt'®8, mufl sich indes auf ihre Primisse befragen lassen,
ob namlich ein die Handlungs- und Wirtschaftsfreiheit absorbierender
Staat wirklich eher die Gewahr bietet, die zur Bekimpfung dieser
Gefahren notigen Ressourcen zu produzieren und die hierfir erfor-
derlichen Innovationspotentiale freizusetzen. Die Erfahrung mit real
existierenden autoritiren Staatstypen erweist eher das Gegenteil. Die
Chance des freiheitlichen Staates, die ihm zur Verfigung stehenden
Lenkungsinstrumente zu einer wirksamen Problemlosung einzuset-
zen, scheint mir ungleich grofier zu sein, als selbst die einer aufgeklir-
ten Diktatur, von der sich etwa Rudolf Babhro Rettung erhofft'®.

Der in den Grundrechten positivierte Freiheitsgewihrleistungs-
zweck legt den Verfassungsstaat zwar nicht auf ein konkretes politi-
sches Modell fest, aber er schliefit doch bestimmte Staats- und Gesell-
schaftsbilder aus und verpflichtet das staatliche Handeln unwiderruf-
lich auf das Leitmotiv der Freiheit, in dem — wie die Erfahrung zeigt
— nicht unberechtigten Vertrauen, dafl eine freiheitliche Ordnung am
ehesten in der Lage ist, flexibel und kreativ auf Krisen und Bedrohun-
gen zu reagieren.

185 Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre (= Metaphysik der Sittenl,
1797), Einleitung in die Rechtslehre, in: Werke (s. Anm. 96), VI, S.230.

46 Saladin, Verantwortung (s. Anm.27), S.82ff.; ders., Wachstumsbegrenzung
(s. Anm.27), S.550ff.

187 Vgl. Link, Herrschaftsordnung (s. Anm. 2), S. 145.

18 Sgladin, Verantwortung (s. Anm.27), S.160; ders., Wachstumsbegrenzung
(s. Anm. 27), S.559.

1% Togik der Rettung, 1987, S.478£., 491 ff. u. passim; vgl. auch R. L. Heilbro-
ner, Die Zukunft der Menschheit, 1976, S.78f., 100f.
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V1. Staatszwecke und Verfassung
1. Staatszwecklebre und Allgemeine Staatslebre

Jede Staatszwecklehre sieht sich notwendig mit der Frage nach ihrer
konkreten Relevanz konfrontiert. Sie stellt sich zunichst auf der
staatstheoretischen Ebene — und das heift im Bereich der Allgemeinen
Staatslehre als deskriptiver, allenfalls appellativer, nicht aber normati-
ver Disziplin'®. Nach der hier vertretenen Auffassung bilden die
behandelten Staatszwecke unaufgebbare Kernfunktionen des moder-
nen Verfassungsstaats. Sie sind insofern typuspragend fiir eine durch
gemeinsame Merkmale bestimmte Gestaltungsform der politischen
Ordnung. Andererseits bezeichnen sie keinen numerus clausus der
Staatsaufgaben. Sie lassen die ,,General- und Blankovollmacht (Kri-
ger)P! unbertihrt, kraft derer sich der Staat zur Bewiltigung konkreter
Aufgaben weitere, historisch variable Ziele zu setzen vermag. Insofern
vermag eine Staatszwecklehre nur klarzustellen, daff sich die Verfol-
gung solcher Ziele in den Rahmen jener Kernfunktionen einzufiigen
hat, dafl sich thre Realisierungsmodalititen nicht dazu in Widerspruch
setzen konnen, wenn sie nicht typusverindernd wirken wollen.

2. Staatszwecklebre und Staatsrechtslehre

Schwieriger zu beantworten ist die Frage nach den staatsrechtlichen
Konsequenzen einer solchen Aussage. Ich teile insoweit nicht die
Ansicht von Hdéberle, dafl der Verfassungsstaat keine Anleihen beim
Staat der Allgemeinen Staatslehre zu machen habe'*. Das Grundge-
setz legt den von ihm konstituierten Staat auf eben jenen Typus des
fretheitlichen, friedenssichernden, schutzgewahrenden, der sozialen
Solidaritit und letztlich einem nicht ideologisch vorgeprigten
Gemeinwohl verpflichteten Gemeinwesens fest, formt thn aber in
spezifischer Weise aus und realisiert so den Idealtypus in einer
bestimmten historischen und geopolitischen Situation. Verfassungsin-
terpretation hat thr Substrat in dieser normativen Konkretisierung,
und nur dies ist wohl mit dem genannten Diktum gemeint. Die
typusprigenden Kernfunktionen der Verfassungsstaatlichkeit haben
durchweg, wenn auch in sehr verschiedener Gestalt, thre Verankerung
mm positiven Verfassungsrecht gefunden. Insofern geht es niche

% Vgl. nur Zippelins, Staatslehre (s. Anm.2), S. 1{f. m. w. N.

19 Staatslehre (s. Anm. 6), S. 760 {.; ihm folgend Herzog, Staatslehre (s. Anm. 87),
S. 148; Isensee, HdbStR 111, §57 Rdn. 156.

192 AGR 111 (1986), S. 595 ff. (600).
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darum, metakonstitutionelle Postulate in Verfassungsrang zu erheben.
Eine Staatszwecklehre vermag nicht mehr, aber auch nicht weniger zu
leisten, als auf der mittleren Reflexionsebene der Staatsziele Konstan-
ten von Variablen zu unterscheiden, etwa im Geltungszeitraum des
GG das Wiedervereinigungsgebot als durch den Freiheitsgewihrlei-
stungszweck begrenzt zu erkennen. FElementare Staatszwecke
bezeichnen Priorititsstufen (Saladin)'®®, Primaraufgaben (Stern)'™,
faktische und geistige Notwendigkeiten (Eichenberger)'®. Als solche
binden sie im Mafle ihrer verfassungsrechtlichen Positivierung den
Gesetzgeber' und koénnen als Abwigungs- und Auslegungshilfe
Wirkungen auch im exekutivischen und judiziellen Bereich entfal-
ten'”. In threr konstitutionellen Ausformung sind sie mehr als nur ein
»Theorieangebot“ (Hiberle)'”®, sondern teilen mit den Staatszielbe-
stimmungen die Funktion als Richtungsvorgabe der Staatstitigkeit.
Konkurrenzprobleme sind wie bei anderen Verfassungswerten im
Wege optimierenden Ausgleichs zu losen.

Auch hier gilt, dafl die konstitutionell positivierten Staatszwecke
der souverinen Aufgabenkompetenz-Kompetenz des Staates, d. h. der
demokratischen Gestaltungsfreiheit, nur dort Schranken setzen, wo
verfassungsrechtlich festgeschriebene Kernfunktionen der Staatlich-
keit beeintrachtigt werden. In threr Ausgestaltung unterliegen sie dem
demokratischen Prozef$**”. Nur so kann sichergestellt werden, dafl

Staatszwecke nicht zum Trojanischen Pferd einer Gruppenmoral wer-
den?®.

19 Verantwortung (s. Anm. 27), S. 119, v. a. 153 {f,; vgl. auch dens., Verfassungs-
reform und Verfassungsverstindnis, AR 104 (1979), S.345ff. (384 {f.).

194 Bitburger Gespriche 1984, S. 16. Krit. Hiberle, AGR 111 (1986), S.6001.

195 Staat (s. Anm. 49), S. 103.

19 Stern, Staatsrecht I (s.Anm.7), S.85, 122 m.w.N.; II, 1980, S.609;
Th. Maunz / R. Zippelins, Deutsches Staatsrecht, 27. Aufl. 1988, S.39{.; Bericht der
Sachverstindigenkommission (s. Anm. 80), Rdn. 35 u. 6.

197 Bericht der Sachverstindigenkommission (s. Anm. 80), Rdn. 7, 40, vgl. auch
Rdn. 1621.; Maunz/Zippelius, Staatsrecht (s. Anm.196), S.971., vgl. auch S.144;
Lerche, AGR 90 (1965), S. 341 {f. (363).

198 AGR 111 (1986), S. 605.

199 Scheuner, Staatszielbestimmungen (s. Anm. 21), S. 236 {.; Badura (s. Anm. 47),
S. 194.

20 Ahnlich M. Heckel zum verwandten Problem der Grundpflichten, VVDStRL
41 (1983), S. 113 (Disk.beitr.).
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3. Staatszwecklebre als Staatslegitimation

Staatszwecke haben damit teil an der Programmfixierung durch die
Verfassung. Ihr besonderer Rang liegt in der Legitimationsfunktion
einer Herrschaftsordnung, als die sich auch der demokratische Verfas-
sungsstaat darstellt. Die Dialektik von Zweckerfiillung und Gehor-
samsanspruch erscheint mir als der eigentliche Grund dafir, daff sich
die Staatszweckfrage entgegen Anschsitz’ Einspruch nicht von der
Tagesordnung der Staatsrechtslehre absetzen lifit.



50 Christoph Link

Leitsitze des Berichterstatters iiber:

Staatszwecke im Verfassungsstaat
— nach 40 Jahren Grundgesetz

I

1. Staatszwecklehren sehen sich prinzipiell einem empirischen und
einem normativen Einwand ausgesetzt. Sie laufen danach Gefabr,
Allgemeingiiltigkeit fiir ,den“ Staat und seine Funktionen zu bean-
spruchen und dabei deven bistorische, politische, ékonomische und
geographische Variabilitir zu iibersehen. Ein realer Erkenntniswert
komme allenfalls der Systematisierung der]emgen Zwecke zu, die
sich ein bestimmtes Gemeinwesen in einer konkreten bistorischen
Situation aktuell setzt, mithin den ,relativen Staatszwecken. Ins
Normative gewendet bedentet dies, daf8 Leitlinien des Staatshan-
delns nicht ans metajuristischen, iiberzeitlich-philosophisch begriin-
deten Teleologien hergeleitet werden kinnen, sondern allein auns den
normativen Vorgaben, die sich die souverine Staatsgewalt selbst
gibt. Im Verfassungsstaat ist hierfiir der demokratische ponvoir con-
stituant berufen.

2. Die dlteren Staatszwecklehren hatten unter diesem Lebrtopos
eine materielle Verfassung entworfen, die im Rahmen des ,Jus publi-
cum universale™ — kritisch oder affirmativ — eine naturrechtliche
Verbindlichkeir beanspruchte. Demgegeniiber griindete der aufkom-
mende Positivismus Staatszwecke auf die souverine Gestaltungsmacht
des Staates und verband sie zugleich zum Anspruch potentieller Totali-
tit. Eine ,Allseitigkeit der Zwecke“ erschien als Widerspruch in sich
(Laband). Dabei ist es auch trotz vereinzelter Nenansitze in Weimar
geblieben. Dem lag die selbstverstindliche Voraussetzung des wohlge-
ordneten Rechtsstaats zugrunde, der von seiner Abgrenzungskompe-
tenz zwischen staatlicher und gesellschaftlicher Sphére keinen prinzi-
piell freibeitsfeindlichen Gebrauch macht. Erst die Erfabrungen mit
den totalitiren Weltanschauungsdiktaturen haben die im Staats-
zweckproblem enthaltene Legitimationsfrage politischer Herrschaft
nen gestellt.
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3. Die in solchen Erfabrungen wurzeinde Diskreditierung traditio-
neller Staatlichkeit hat in der Bundesrepublik lange nachgewirkt. Sie
begiinstigte einen Verfassungspositivismus, der in der Rechtsordnung
eine schembar entpolitisierte Integrationsbasis fand. Dariiber geriet
der durch sie konstituierte Staat als ,wirkende Einbeit des politischen
Geschehens“ weithin aus dem Blick. Dementsprechend sind auch die
frither im Zusammenhang der Staatszwecke bebandelten Materien in
die Verfassungsinterpretation, namentlich in die Grundrechts- und
Staatszieldogmatik abgewandert.

4. Die nenerdings vielfach als Desiderat reklamierte Wiederbele-
bung der Staatszwecklehre impliziert es, Ordnung und von ihr Geord-
netes, Verfassung und Staat, in ihrer dialektischen Beziehung zu seben.
Das Grundgesetz setzt ein Staatsbild voraus, in dem allein die Frage
nach Staatszwecken sinnvoll gestellt werden kann: Der Staat ist nicht
Selbstzweck, sondern stebt im Dienste seiner Birger. Der Verfassungs-
staat kniipft insofern an die Traditionen der kontraktualistischen
Staatslebre an.

5. Terminologisch benennen ,Staatszwecke® die legitimierenden
und limitierenden Konstanten des modernen Staates allgemein und des
demokratischen Verfassungsstaats im besonderen, d. b. die typuspri-
genden Kernfunktionen: Gemeinwohlbindung, Friedenssicherung
nach innen und auflen, Schutzpflicht, Wohlfahrt (im weitesten Sinn)
unter Gewdhrleistung individueller wie korporativer Freiheit. Sie
konkretisieren sich auf einer mittleren Reflexionsebene in den Staats-
zielen, obne diese auf einen numerus clausus festzulegen. Demgegen-
iiber bezeichnen Staatsaufgaben die Modalititen der Staatszielver-
wirklichung. Eine weitere Kategorie bilden die Verfassungsauftrige,
die in unterschiedlicher Bestimmtbeit inbaltliche Vorgaben zur Anni-
herung an Staatsziele enthalten. Staatszwecke, Staatsziele, Staatsauf-
gaben und Verfassungsauftrige determinieren das Staatshandeln mit-
bin auf unterschiedlichen Konkretisierungsstufen.

I1.

6. Allgemeinstes Telos der Staatlichkeit und Richtpunkt aller ande-
ren Staatszwecke ist das Gemeimwobl. Die Sikularisierung des
Gemeinwohblbegriffs konstituiert den modernen freibeitlichen Staat als
religios und weltanschaulich neutrales Gemeinwesen, als Friedensord-
nung zundchst iber den streitenden Konfessionen, dann iiber den
kontroversen Ideologien. Sie schliefit das Wabrbeitsmonopol einer
Staatspartei ebenso aus wie die Erbebung weltanschaulicher Mehr-
heitspositionen zur volonté générale.
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7. Der Gemeinwohblbezug der Staatstitigkeit findet seine Sicherung
iz der Neutralitat rechtsstaatlicher Institutionen, vor allem aber in der
Pflichtenstellung des offentlichen Amtes. Gefahren droben ihm von
Versuchen, Institution und Amt zur Beute von Parteien und anderen
Gruppen zu machen, Partikularinteressen mit dem Gemeinwohl zu
identifizieren.

8. Die Verdiesseitigung des Gemeinwohblbegriffs orientiert sich an
einem Menschenbild, das den Menschen in seiner realen Befindlichkeit
ernst nimmt. Ste schliefSt eine Staatsform aus, die zu ihrem Funktionie-
ren erst den ,neuen Menschen“ benitigt. Bezugspunkt aller staatlichen
Titigkeir ist deshalb das Wobl der konkreten Biirgergemeinschaft.
Dem widersprechen sikulare Eschatologien, in denen der Gegenwart
ein Eigenwert nur als Durchgangsstufe zu kiinftigen Paradiesen
zukommt. Das Gemeinwobl bildet deshalb — unbeschadet der auch
dem Verfassungsstaat anfgegebenen Zukunftsverantwortung — eine
in der Realitit der Gegenwart zu verwirklichende Aufgabe, nicht
einen transitorischen Wert im Kontext irdischer Heilserwartungen.

9. Im Rahmen dieser Determinanten ist die Gemeinwohlverwirkli-
chung kompetentiell dem demokratischen ProzefS aufgegeben. Bin-
dungen konnen sich nicht aus einem metakonstitutionellen Subsidiari-
tatsprinzip ergeben. Rationalitit und Freibeitlichkeir der Subsidiaritit
begriinden aber eine Leitbildfunktion, die sich imperativ im Einzelfall
indes nur kraft konkreter Verfassungsdirektiven durchzusetzen
vermag.

111

10. Schutzpflicht des Staates und Schutzanspruch des Biirgers fiir
die Rechtsgiiter Leben, kérperliche Unversebrtheit, Freibeit und
Eigentum bilden den Kern der mit der modernen Staatlichkeit unab-
dingbar verbundenen Friedens- und Sicherbeitsgewahrleistung. Tradi-
tionell bildet ihre Evfiillung die Legitimationsgrundlage des staatlichen
Anspruchs auf Loyalitit und Rechtsgehorsam. Seine Verwirklichung
findet der Friedens- und Sicherheitszweck in der Schaffung einer
interessenabgrenzenden Rechtsordnung, in deren Durchsetzung unter
Beschrinkung der Privatgewalt anf den Ausnabmefall (Gewaltmono-
pol) und in der Vorbaltung der hierfiir erforderlichen Institutionen.

11. Das wverfassungsstaatliche Gewaltmonopol legitimiert sich aus
seiner strikten Rechtsbindung. In der Anerkennung gesellschaftlicher
»Gegengewalt“ leben dltere stindestaatliche Denkmuster wieder auf,
aus deven Uberwindung der moderne Staat hervorgegangen ist.
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Gleichwobl sind Akzeptanzdefizite des Gewaltmonopols deutlich
gewachsen. Ihnen korrespondieren wachsende Sicherbeitsdefizite, die
auch auf der richterlichen Uberdebnung der Anforderungen an eine
wirksame staatliche Reaktion im priventiven und repressiven
Bereich beruben. Die Berufung auf ,zivilen Ungeborsam® hat kal-
kulierten Gesetzesbruch in den Rang einer Biirgertugend erhoben.
Die quantitative Uberforderung des Rechtsstaats durch massenbafte
Inanspruchnabme der Gerichte und dadurch bedingte iiberlange
Verfabrensdauer gefibrdet dariiber hinaus einen effektiven Rechts-
schutz.

12. Faktische Geltungssicherheit der Rechtsordnung wird indes
nicht primdr durch Sanktionen, sondern durch iiberwiegende
Gesetzesakzeptanz begriindet. Sie ist — nicht zuletzt gefordert durch
staatlichen leichthindigen Umgang mit dem demokratischen Gesetz
— in weiten Bereichen des alltaglichen Gemeinschaftslebens im
Schwinden begriffen. Gefordert erscheint deshalb auf der Basis des
Art.7 Abs.1 GG eber eine Friedens- als eine Konfliktserziehung, die
Vermittlung von Voraussetzungen und Uberlebensbedingungen des
demokratischen Rechtsstaats als Gemeinschaftsaufgabe.

V.

13. Das Sozialstaatsprinzip bat die alte Schutz- und Vorsorgepflicht
des Staates fiir die Grundlagen menschenwiirdigen Lebens zum Staats-
ziel erhoben. Das ,Gliickseligkeits“-Postulat berubte auf der Einsicht
in die Vorliufigkeit politischer Ordnungen und verpflichtete den Staat
auf zeitliche Woblfahrt der konkreten Untertanengemeinschaft. Auch
dem gemdfiigten Liberalismus des 19. Jabrbunderts ging es nicht um
eine Eliminierung, sondern um eine rechtsstaatliche Einbindung des
Woblfabrtszwecks. In dieser Tradition stellt das Grundgesetz die
Aufgabe, die Statik des biirgerlichen Rechtsstaats mit der sozialstaatli-
chen Dynamik in Einklang zu bringen. Das hierin notwendigerweise
beschlossene Konfliktpotential kann nicht durch die Begriindung eines
Ranguverhdltnisses zwischen beiden Gewdahrleistungen entschérft
werden.

14. Der sozialstaatliche EntwicklungsprozefS, der begrifflich sein
Ziel nie erreichen kann, bat Loyalititsbindungen nur in beschrinktem
Umfang zu wverstirken vermocht. Steigende Erwartungshaltungen
gerieten spatestens bei Wachstumsstagnation in Konflikt mit der oko-
nomischen Realitit. Versuche, Besitzstinde iiber ein soziales Riick-
schrittsverbot konstitutionell zu verfestigen, haben zwar nur geringe



54 Christoph Link

Resonanz gefunden. Indes zeigt die Schwierigkeit, verbandsmifiig
verteidigte Positionen anzutasten, dafS der progressiven sozialstaatli-
chen Dynamik ein regressiver Immobilismus korrespondiert. Gleich-
wobl hat der Sozialstaat durch die soziale Abfederung der Massenar-
beitslosigkeit deren Umschlagen in eine politische Krise vermieden und
damit — nach der Eingliederung der Vertriebenen — seine zweite
Bewdhrungsprobe bestanden.

15. In neuerer Zeit ist mehr als bisher ins Bewuftsein getreten, dafl
auch der Sozialstaat als ,System in der Zeit“ existiert. Die Probleme
der intertemporalen Verteilungsgerechtigkeit haben sich vor allem in
den Bereichen der Staatsverschuldung, der Rentenfinanzierung und
des Umweltschutzes gestellt. Schliissige Losungskonzepte zeigen sich
bisher nur in Ansatzen. Die Zukunftsdimension des Sozialstaats bilder
die ernsteste Herausforderung der Woblfabrtsstaatlichkeit.

16. Der historischen Gefahr des Woblfabrtsstaates, einem obrigkeit-
lich-biirokratischen  Begliickungsoptimismus, ist das Grundgesetz
durch die rechtsstaatliche und grundrechtliche Domestizierung begeg-
net. Das verfassungsstaatliche Sozialstaatsprinzip ist deshalb allein mit
einer fretheitlichen Ordnung kompatibel. Dies zieht einem wohl-
fabrisstaatlich intendierten Polittkverstindnis Grenzen, das tenden-
ziell eine Gesamtverantwortung frir die Gesellschaft okkupiert. Die
Interdependenz von Freibeitlichkeit des politischen und des skonomi-
schen Systems relativiert die These von der wirtschaftspolitischen
Neutralitit des Grundgesetzes. Damit sind der sozialstaatlich moti-
vierten Wirtschaftsintervention durch Ubermafiverbot und Wirt-
schaftlichkeitsprinzip anch dort Schranken gezogen, wo das grund-
rechtliche Schutzsystem wversagt. Die beschrinkten Interventionser-
folge (etwa im Bereich des Arbeitsmarktes) zeigen zudem die Schwie-
rigkeit, die Auswirkungen punktueller Eingriffe in hochkomplexe
Systeme zuverlissig abzuschatzen.

V.

17. Freiheitsgewibrleistung als Staatszweck prigt den Typus des
demokratischen Verfassungsstaats. Sie tritt nicht nur additiv zu den
anderen Staatszwecken binzu, sondern bestimmt Grund, Modalitit
und Grenzen von deren Realisierung. Sie setzt einen legitimen Rechts-
standpunkt aunflerbalb des Leviathan voraus und damit die Unter-
scheidung von Staat und Gesellschaft. Die primdre Abwebrfunktion
der Grundrechte bildet daber das Fundament einer freiheitlichen
Staatsgestaltung.
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18. Eine ,ordnungspolitische Funktion der Grundrechte kann die-
sen Primaireffekt nur erginzen, nicht aber verdrangen. Sie kniipft an
besondere deutsche Verfassungstraditionen an. Gleichwobl vermag sie
nicht, verfassungstranszendente Wertsysteme zu begriinden. Vielmehr
sind derartige objektive und institutionelle Gebalte grundrechtsspezi-
fisch zu ermitteln. Dies gilt in besonderem MafSe fiir die leistungsrecht-
liche Dimension der Grundrechte.

19. Die Begrenzung grundrechtlicher Freiheit durch ibren sozialen
Bezugsrabmen legitimiert nicht ihre Unterordnung unter die ,Verant-
wortung als Staatsprinzip“. Auch angesichts globaler Bedrohungen ist
es dem freibeitssichernden Verfassungsstaat verwebrt, die libertas civi-
lis im wesentlichen auf die Freiheit des Glanbens, des Denkens und der
Feder zu beschrinken. Dies bedeutet nicht, verfassungsrechtliche
Schutzwaille um den Egoismus zu ziehen. Vielmebr erscheint eine
freiheitlich verfafite Sozialgemeinschaft am ehesten in der Lage, die
zur Gefahrenminimierung benotigten Ressourcen zu produzieren und
das erforderliche Innovationspotential freizusetzen.

VI

20. Die Frage nach der Relevanz einer Staatszwecklebre stellt sich
zundchst auf der staatstheoretischen Ebene. Hier vermag sie den Typus
des freiheitlichen Verfassungsstaats von anderen Formen politischer
Ordnung abzugrenzen und ibm schirfere Konturen zu geben. Sie lifit
die demokratische Souveranitat unberiihrt, kraft deren sich ein Staat
weitere, historisch variable Ziele setzt. Sie kann insoweit nur deskrip-
tive Aussagen siber die Kongruenz derartiger Zielsetzungen und ihrer
Realisierungsmodalititen mit den typusprigenden Kernfunktionen
machen.

21. Normative Verbindlichkeit kommt Staatszwecken nur nach
Mafigabe ihrer verfassungsrechtlichen Positiviernng zu. In diesem
Rabmen vermégen sie Prioritatsstufen zu kennzeichnen und bieten
Abwigungs- und Auslegungshilfen. Insoweit teilen sie mit den Staats-
zielbestimmungen die Funktion der Richtungsvorgabe, aber auch die
Konkretisierungsbediirftigkeit im demokratischen Prozef. Ihre beson-
dere Bedeutung liegt indes in der Legitimationsfunktion fiir den
Herrschafts- und Rechtsgehorsamsanspruch des freibeitlichen Verfas-
SUNGSSLAALs.
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I. Vorbemerkung: das Griindungsverstindnis

1. Der Staatszweck' der Bundesrepublik Deutschland wird mafi-
geblich durch ihr Griindungsverstindnis? bestimmt: nach den Erfah-
rungen der nationalsozialistischen Diktatur® eine freiheitliche, rechts-
staatliche und demokratische Ordnung zu errichten, in deren Mitte
der Mensch mit seiner Wiirde und seinen Rechten steht. Der ethische
Grund, auf dem sich der pouvoir constituant gestellt sieht, wird mit
dem Eingangssatz der Praambel des Grundgesetzes von der Verant-
wortung vor Gott und den Menschen appellatlv angesprochen®’. Auch
40 Jahre nach Erlafl des Grundgesetzes ist die Ubergangszeit, die erst
nach Vollendung der Einheit und Freiheit Deutschlands in freier
Selbstbestimmung ihren Abschluf findet, nicht beendet’, ebensowe-
nig wie das mit dem im GG selbst nicht aufgenommenen Begriff
»Wiedervereinigung“ nur unvollkommen skizzierte Staatsziel® er-

! Dem ,Staatszweck® als eigener Kategorie des Staatsverstindnisses ist seit dem
19.]Jahrhundert und den zusammenfassenden Arbeiten von Hespe (Hespe, Klaus:
Zur Entwicklung der Staatszwecklehre in der deutschen Staatsrechtswissenschaft
des 19. Jahrhunderts, 1964) und Hug (Hug, Hans: Die Theorien vom Staatszweck,
Diss. Zuarich 1954) kaum Aufmerksamkeit gewidmet worden. Die Diskussion
wurde erst durch K. Stern (Stern, Klaus: Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd.111/1, 1988, S.100ff.), Ch. Link (Link, Christian: Herrschafts-
ordnung und birgerliche Freiheit, 1979, S.144f{f.), L. Michel (Michel, Lutz H.:
Staatszwecke, Staatsziele und Grundrechtsinterpretation unter besonderer Beriick-
sichtigung der Positivierung des Umweltschutzes im Grundgesetz, 1986), K.
Waechter (Waechter, Kay: Polizeigebthren und Staatszwecke, 1988) und die
Begleitaufsitze zur Tagung (Bethge, Herbert: Staatszwecke im Verfassungsstaat —
40 Jahre Grundgesetz —, DVBI. 1989, S.841ff.; Brugger, Winfried: Staatszwecke
im Verfassungsstaat, NJW 1989, S.2425ff.; Bull, Hans Peter: Staatszwecke im
Verfassungsstaat, NVwZ 1989, S. 801 ff.) aufgegriffen.

2 Bethge, Herbert, a.a. O. (Anm. 1), S. 841.

3 Grawert, Rolf: Die nationalsozialistische Herrschaft, in: Isensee, Josef / Kirch-
hof, Paul (Hg.): Handbuch des Staatsrechts, Bd.I, 1987, §4 Rdn. 15ff.

* Der in diesem Satz verborgene Zielcharakter wird mit Recht von Starck,
Christian, in: v. Mangoldt/ Klein / Starck, GG, Priambel, Rdn. 26 betont.

5 Art. 146 GG kann fiir diesen Abschluf nicht als einzige Moglichkeit angesehen
werden. Denn es ist auch ein Beitritt nach Art. 23 GG moglich; vgl. Klein, Eckart:
An der Schwelle zur Wiedervereinigung Deutschlands, NJW 1990, S.1065ff;
Rauschning, Dietrich: Deutschlands aktuelle Verfassungslage, DVBL. 105 (1990),
S.393ff. (399ff.).

¢ Der Staatszielcharakter ist eindeutig: vgl. Klein, Eckart: Die Staatsrison der
Bundesrepublik Deutschland, in: Staat und Volkerrechtsordnung. Festschrift fiir
Karl Doehring, 1989, S.4591f. (472); Klein, Hans H.: .. .die Einheit und Freiheit
Deutschlands zu vollenden* — Geltung und Bestand des Wiedervereinigungsgebo-
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reicht ist. Der Staat, dessen Zwecke es zu betrachten gilt, ist das unter
dem Namen Bundesrepublik Deutschland auf einem territorialen
Teilbereich neu verfafite, aber fortbestehende Staatswesen, das nach
wie vor mit den anderen Teilen Deutschlands, die sich in einem
fortgeschrittenen Sezessionsprozef}’ befinden und die wie die DDR
ebenfalls Staatlichkeit erlangt haben, nicht nur in volkerrechtlichen,
sondern auch noch in staatsrechtlichen Bindungen steht®. Die Staat-
lichkeit ist noch immer iberlagert von Vier-Michte-Rechten und
-Verantwortlichkeiten und deren inhaltlichen Zwecken®. Durch Art.7
des Deutschlandvertrages ist die besatzungsrechtliche Zwecksetzung
vertraglich eingebunden in die Ziele einer frei vereinbarten friedens-
vertraglichen Regelung mit endgiiltiger Grenzregelung und ,ein wie-
dervereinigtes Deutschland, das eine freiheitlich-demokratische Ver-
fassung ihnlich wie die Bundesrepublik Deutschland besitzt und das
in die Europiische Gemeinschaft integriert ist“. Die Qualitdt eines
fundamentalen Staatszielprogramms fir die Bundesrepublik Deutsch-

tes, in: Verantwortlichkeit und Freiheit. Festschrift fur Willi Geiger, 1989, S. 132 {£.
(133, 142); Murswiek, Dietrich: Das Staatsziel der Einheit Deutschlands — nach 40
Jahren Grundgesetz, Reihe Themen der Carl Friedrich von Siemens Stiftung, 1989;
Rauschning, Dietrich: Wiedervereinigungsgebot — Willensbildungsfunktion und
Kontrollfunktion, in: Staat und Vélkerrechtsordnung. Festschrift fir Karl Doeh-
ring, 1989, S.779ff. (797); Ress, Georg: Grundlagen und Entwicklung der inner-
deutschen Beziehungen, in: Isensee, Josef / Kirchhof, Paul (Hg.): Handbuch des
Staatsrechts, Bd. I, 1987, § 11 Rdn.55f.

7 So beziiglich der DDR auch der Teso-Beschluf} des BVerfG (E 77, 137 [151]);
zum Fortbestand vgl. Ress, a.a.O. (Anm.6), Rdn.471{.; ders.: Die Rechtslage
Deutschlands nach dem Grundlagenvertrag vom 21.Dezember1972, 1978,
S.199ff.; zum Teso-Beschluf vgl. z. B. Rauschning, a.a. O. (Anm. 6); Tomuschat,
Christian: Staatsvolk ohne Staat? in: Staat und Vélkerrechtsordnung. Festschrift
fir Karl Doehring, 1989, S.9851f.; vor Mangoldt, Hans: Praktische Fragen zur
Einheit der deutschen Staatsangehdrigkeit nach dem Teso-Beschlufl des Bundesver-
fassungsgerichts, Politik und Kultur 16 (1989) H.3, S.36{f.

8 Von einer Gemengelage geht nunmehr offenkundig auch Bernhardt aus (vgl.
Bernbardt, Rudolf: Die deutsche Teilung und der Status Gesamtdeutschlands, in:
Isensee, Josef / Kirchhof, Paul [Hg.]: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 8,
Rdn. 24, 32ff. m.w.N.).

® Diese Zwecke gehen auf die ,supreme authority“ in der Berliner Erklirung
vom 5. Juni 1945 zuriick. Sie sind spiter auf die ungenaue Formel ,Friedensvertrag,
Wiedervereinigung, Berlin und Deutschland als Ganzes reduziert worden; vgl.
dazu die Formulierung in Art.2 des Deutschland-Vertrages; noch ungenauer die
Vier-Michte-Erklirung in der UNO (siehe dazu Zindorf, Benno: Die Ostvertrige,
1979, S.287{f.). Zum Zusammenhang mit den Feindstaatenklauseln (Art. 53 u. 107
UN-Charta; siehe Ress, Georg: Art. 107 UN-Charta, Rdn. 3 ff., in: Simma, Bruno
(Hg.): Charta der Vereinten Nationen. Kommentar, 1990.
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land, das in seiner rechtlichen Qualifikation Giber rein volkerrechtliche
Vertragsbestimmungen hinausreicht, ergibt sich aus zwer Erwigun-
gen. Die Beschrinkung der internationalen Handlungsfihigkeit'® der
Bundesrepublik Deutschland in bezug auf bestimmte duflere Aspekte
der Wiedervereinigung und die friedensvertragliche Regelung (oder
ein entsprechendes ,Substrat“) — von Berlin ganz abgesehen — ist fur
sie rechtlich nur durch die gleichzeitige Einbindung nach Art.7 des
Deutschlandsvertrages 40 Jahre nach Inkrafttreten des Grundgesetzes
hinnehmbar. Die Bundesrepublik hat den Fortbestand der vorbehalte-
nen Rechtspositionen hingenommen und sich fir die Dauer des
Vertrages des Arguments begeben, dafl die Ausibung derartiger
besatzungsrechtlicher Rechtspositionen 40 Jahre nach Inkrafttreten
des Grundgesetzes volkerrechtlich nicht mehr haltbar sei'!. So gese-
hen ist Art.7 eine notwendige rechtliche Folgerung aus der in der
Priambel enthaltenen Verpflichtung, auf das Ende der Ubergangszeit
hinzuwirken'. Der Grindungszweck ist sowohl auf die volkerrecht-
liche Selbstbestimmung als auch auf die staatliche Einheitsvollendung
ausgerichtet. Dabei begrenzt die volkerrechtliche Selbstbesimmung,
wenn sie stattfindet, die staatliche Einheitsvollendung, mit anderen
Worten, eine Wiedervereinigung gegen den frei gedufierten Willen der
Deutschen in der DDR wire nicht zulissigh. Eine Bindung der
verfafiten Gewalten an den historischen Willen des pouvoir constitu-

10 Dazu Ress, a.a. O. (Anm. 6), Rdn. 8.

Il Zum sui-generis-Charakter des Besatzungsregimes vgl. Ress, Rechtslage,
a.a2.0. (Anm.7), S.27ff.

12 Das mit dem Begriff Wiedervereinigungsgebot nur unvollkommen skizzierte
Staatsziel ist weder faktisch noch rechtlich obsolet geworden (so aber Rottmann,
Joachim: Uber das Obsolet-Werden von Verfassungsnormen, in: Festschrift fiir
Woltgang Zeidler, Bd.2, 1987, 5.1097ff. (1106f.); dagegen zu Recht Kleimn,
HansH., a.2.O. (Anm. 6), S. 134 f{.). Fakdisch deshalb nicht, weil die Umstinde,
die die Wiedervereinigung, oder anders gesagt: die Selbstbestimmung der Deut-
schen ohne alliierte Intergerenz objektiv unmoglich machen wiirden, angesichts der
Unberechenbarkeit der historischen Entwicklung nicht nachweisbar sind; rechtlich
deshalb nicht, weil es von den Normadressaten in zahlreichen Schritten zur
Aufrechterhaltung des Trigers des Selbstbesttmmungsrechts der deutschen Nation
verfolgt wurde.

1 Vgl. Doebring, Karl: Das Selbstbestimmungsrecht der Vélker als Grundsatz
des Vélkerrechts (Beriche der Deutschen Gesellschaft fir Volkerrechtr, H. 14),
1974, S.40#f. Ob man davon sprechen kann, dafl der provisorische Zweck die
Legitimitat des Grundgesetzes begrenzt (so Murswiek, Dietrich: Die verfassungs-
gebende Gewalt nach dem Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland, 1978,
S.76), ist zweifelhaft, weil die Legitimitat des Grundgesetzes sich auf nicht mehr als
dieses Grundgesetz bezieht.
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ant, den sie nicht nachtriglich indern dirfen, kommt im Begriff des
Deutschen Volkes nach Art.20 Abs. 2 GG zum Ausdruck!, der eine
Separierung der Staatsangehorigkeiten und die Aufgabe der einen
deutschen Staatsangehérigkeit nicht zulafit, solange von einer endgiil-
tigen Dismembration des Deutschen Reiches (oder einer endgiiltigen
Sezession der DDR) nicht gesprochen werden kann. Alliierte Staats-
zwecksetzung im Rahmen fortbestehender besatzungsrechtlicher
Befugnisse ist so wenigstens teilweise vertraglich eingebunden und mit
der Priambel auch verfassungsrechtlich verkniipft. Die Zwecke des
dem Grundgesetz zugrundeliegenden Staates weisen aufgrund dieser
Zusammenhinge tber das Griindungsstatut hinaus'®. Bezeichnender-
weise hat das Grundgesetz von der besatzungsrechtlichen Lage 1949
iberhaupt keine Kenntnis genommen.

Nichtminder deutlich tritt fiir die Bundesrepublik die in der Praambel
enthaltene Aufforderung, als gleichberechtigtes Glied in einem verein-
ten Europa dem Frieden der Welt zu dienen, als mit der Grindung an-
gelegtes Staatsziel parallel hinzu'®. Daneben lassen sich Staatszielbe-
stimmungen wie das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht fur die
Wirtschaftsordnung'’, das Ziel eines Sozialstaats'® und auflenpoliti-
sche Staatsziele!® erkennen. Von den drei klassischen Staatszwecken®

1 Vgl. Ress, a.2. 0. (Anm. 6), Rdn. 102.

15 In diesem Sinne auch Bethge (ders., a.a. O. [Anm. 1], S. 843).

16 Zum Verhiltnis zum Wiedervereinigungsgebot siehe Biicking, H. H.: Wie-
dervereinigung Deutschlands und die Einigung Westeuropas — im Widerspruch?,
in: Hacker, Jens/Mampel, Siegfried (Hg.): Europiische Integration und deutsche
Frage, 1989, S. 65 ff.; Doebring, Karl: Die Wiedervereinigung Deutschlands und die
europiische Integration als Inhalte der Priambel des Grundgesetzes, DVBI. 94
(1979). S. 633 ff.

17 Zu Art. 109 Abs.2 GG vgl. BVerfG NJW 1989, 2457 (2458 11.); Stern, Klans:
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, S. 1078 ff.; iiber den
inneren Zusammenhang dieser Zielbestimmung mit der Sozialstaatsklausel vgl.
Ipsen, Hans Peter: Gebundene Sozialstaatlichkeit, in: Festschrift fir Konrad
Zweigert, 1981, S. 747 ff. (755).

18 Vgl. dazu BVerfGE 22, 180 (204); Badura, Peter: Der Sozialstaat, DOV 1989,
S.4911f.

19 Zu erwihnen sind das Verbot des Angriffskrieges und die Aufgabe der
Friedenssicherung als Ausformungen der Friedenspflicht (Priambel S.1, Art.1
Abs.2, Art.24 Abs.2, Art.26 Abs.1 GG). Gleiches gilt fiir die Staatszielbestim-
mung der Kulturstaatlichkeit (BVerfGE 35, 79 [114]; 36, 321 [331]); vgl. hierzu
z.B. Badura, Peter: Staatsrecht, 1986, S.202.

2 Vgl. hierzu Isensee, Josef: Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S.17; Starck,
2.a.O. (Anm. 4), Rdn. 22{.; Stern, Klans: Staatsziele und Staatsaufgaben in verfas-
sungsrechtlicher Sicht, in: Bitburger Gespriche. Jahrbuch 1984, S.5ff. (6).
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der Sicherheit, der Freiheit und der sozialen Wohlfahrt finden nur die
beiden letzteren in den Grundrechten und im Sozialstaatsziel aus-
druckliche Regelung. Der Staatszweck der Gewihrleistung des inne-
ren Friedens — samt Gewaltmonopol — lifit sich aus einzelnen
Normen des Grundgesetzes in einer Gesamtschau ermitteln?'.
Demgegeniber verfigen andere moderne Verfassungen wie die
Spaniens und Portugals uber Verfassungskataloge, in denen Zwecke,
Ziele und Aufgaben umschrieben werden, die der moderne demokra-
tische Verfassungsstaat sich stellt oder deren Besorgung von ihm
erwartet wird. Eine rechtsvergleichende Betrachtung der Verfassun-
gen der Mitgliedstaaten des Europarats zeigt, daf hier eine allgemein
bemerkenswerte Tendenz?? zu einer normativen Anreicherung der
Verfassung um inhaltliche Ziele und Aufgaben sichtbar wird®.

II. Staatsbegriffe und Staatszwecke

2. Staatszwecke gehoren zum Staat. Sie sind keine Gesellschafts-
zwecke und — jedenfalls auf den ersten Blick und in sprachlicher
Sonderung — auch keine Verfassungszwecke. Das Thema zielt auf

2t Vgl. die Kompetenzvorschriften iiber Strafrecht, Strafvollzug (Art. 74 Nr. 1),
uber Kriminalpolizei und Verfassungsschutz (Art.73 Nr.10) sowie Art. 8 Abs. 1
GG, der gewihrleistet, sich ,friedlich“ und ohne Waffen zu versammeln; siehe
dazu Goétz, Volkmar: Innere Sicherheit, in: Isensee, Josef / Kirchhof, Paul (Hg.):
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 111, 1988, §79, Rdn. 3 ff.; Starck, a.a. O. (Anm. 4),
Rdn. 22.

22 Diese Tendenz ist bisher in der Bundesrepublik nach der Arbeit der Sachver-
stindigenkommission Staatszielbestimmungen/Gesetzgebungsauftrage (Der Bun-
desminister des [nnern/Der Bundesminister der Justiz [Hg.]: Staatszielbestimmun-
gen — Gesetzgebungsauftrige. Bericht der Sachverstindigenkommission, 1983)
nicht aufgegriffen worden.

2 Dazu gehdren neben den hergebrachten (vgl. z.B. Hiberle, Peter: ,Wirt-
schaft” als Thema neuerer verfassungsstaatlicher Verfassungen, Jura 1987, S.577 ff.)
insbesondere solche, die sich neuen Herausforderungen zuwenden, wie Natur-
schutz, Erhaltung natirlicher Ressourcen, sogar ,der Lebensqualitat des Volkes“
und natiirlich Schutz und Forderung der Kultur. Ob dem Typus des demokrati-
schen Verfassungsstaates, wie er in der Praambel der Europaischen Menschen-
rechtskonvention anhand materieller Kriterien qualifiziert wird — Zacher hat ihn
treffend durch seine Offenheit gegeniiber der Abgeschlossenheit und inhaltlichen
Determiniertheit der sozialistischen Staaten umschrieben (VVDStRL 36 [1978],
S.1341{.) —, mit derartigen inhaltlichen Zielbestimmungen und sogar Gesetzesauf-
trigen ein Dienst erwiesen worden ist, wird sich erst nach Jahren — und nicht
anhand eines bloflen Textvergleichs — beantworten lassen.
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den Staat in — oder hinter — der Verfassung. Die Staatszwecke des
modernen Staates als fiir dessen Entstehen konstitutive Faktoren
kénnen auch im heutigen Verfassungsstaat begrenzenden, Gewihrlei-
stungspflichten auslésenden, ermichtigenden und Legitimation ver-
lethenden Charakter haben?*. Der Staat hat Sicherheit zu gewihrlei-
sten, Freiheit zu achten und ein Mindestmafl an sozialer Wohlfahrt
anzustreben.

Staatszwecke, Staatsziele und Staatsaufgaben stehen in Zusammen-
hang, sind aber zu unterscheiden. Der Staatszweck fragt nach der
Finalitit des Staates, nach seinem ,Wozu“ und dem einzelner staatli-
cher Funktionen, aber auch nach dem Umfang und damit nach der
Begrenzung des Staates. Von den sonstigen in der Verfassung enthal-
tenen Staatszielen unterscheiden sich diese Staatszwecke durch ihre
Herkunft als typische Normalausstattung des modernen Staates. Das
Staatsziel kann einen einzelnen Aspekt aus den Staatszwecken beson-
ders hervorheben oder eingrenzen oder eine der Verfassung eigentiim-
liche Direktive hinzufiigen, wie z.B. das Wiedervereinigungsgebot.
Die Staatsaufgabe, wenn sie sich relativ konkret z. B. in dem Gesetz-
gebungsauftrag nach Art.7 Abs.5 GG zeigt (Gleichstellung der un-
ehelichen Kinder), kann ein Mittel sein, um einem abstrakteren Staats-
ziel (Sozialstaatlichkeit/Gleichheit) niherzukommen?.

# Hinter diesen Alternativen stehen unterschiedliche Kategorien. Die Ermach-
tigung geht davon aus, dafl dem Staat von vornherein nur beschrinkte Aufgaben
zur Verfugung stehen; wo sich solche nicht feststellen lassen, herrscht Freiheit (vgl.
eine solche Betrachtung bei Stern, Klaus, a.a.O. [Anm.20], S.7{., 16ff.). Die
Begrenzungstheorie sieht Staatszwecke als Grenzen des omnipotenten Staates, dem
auf diese Weise bestimmte Aufgaben/Funktionen beschnitten werden, der im
brigen aber kompetent bleibt (vgl. Béckenforde, Ernst-Wolfgang: Die verfas-
sungstheoretische Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedingung der
individuellen Freiheit, 1973, S.17f.). Zur Gewahrleistungsfunktion siehe Murs-
wiek, Dietrich: Die staatliche Verantwortung fir die Risiken der Technik, 1985,
S.102ff.). Zur Legitimationsfunktion vgl. Isensee, Josef: Gemeinwohl und Staats-
aufgaben im Verfassungsstaat, in: ders./Kirchhof, Paul (Hg.): Handbuch des
Staatsrechts, Bd.I1I, 1988, §57 Rdn. 116; vgl. auch Scheuner, Ulrich: Staatszielbe-
stimmungen, in: Festschrift fiir Ernst Forsthoff, 2. Aufl. 1974, S.3401{f.; Bécken-
forde, Ernst-Wolfgang: Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S.19: ,Diese Zwecke
stellen keine Zutat dar, die auch entfallen konnte, sie machen das geistige Prinzip
des Staates aus, begriinden seine Verniinftigkeit und seinen Charakter als allgemei-
nes Wesen.*

35 Vgl zur Terminologie z.B. Isensee, josef, a.a.O. (Anm 24) Rdn. 1151f;
Stern, a.a.O. (Anm.20), S. 18, 20. Die Abgrenzung ist weniger gelungen bei Bull,
Hans Peter: Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977, S.43{f.
m.w.N.
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3. Staatszwecke sind threm Ideengehalt nach eine Frucht der ver-
nunftrechtlichen Staatstheorie. Einen einheitlichen Vorstellungsgehalt
der Staatszwecke, die historisch gesehen die vielfiltgsten Rechtferti-
gungsgrinde und rationalen Begrenzungen des Staates abgeben, gibt
es ebensowenig wie nur einen einzigen Begniff des Staates oder des
Zwecks®. Immer aber steht vor der Entscheidung tber die Art des
Staates die uber das Wesen des Menschen?. Soll er zu einer bestimm-
ten Vollendung der Tugend, der Gerechtigkeit, zu einer neuen geisti-
gen Existenz durch den Staat gelangen??”® Oder geht es um das
Machbare, die mehr oder weniger stabile Ordnung der Egoismen und
Antagonismen??® Die daran ankniipfenden Staatskonzeptionen wer-
den je nachdem, fiir wie gut oder bése der Mensch aus theologischer
Einsicht oder empirischer Beobachtung gehalten wird, mehr oder
weniger Herrschaft fiir erforderlich halten®. Die vernunftrechtliche
Staatsrechtslehre seit Hobbes®' und Locke* hat diese empirisch-
induktiven Anniherungen in vielfilugen Variationen entfaltet und
normativ-deduktiv uberhoht. Die Staatszwecke waren keine beliebi-
gen Spekulationen, sondern notwendige Entstehungselemente des
modernen Staates®. In ihrem vernunftrechtlichen Gehalt sollten sie
fir den Biirger vornehmlich Sicherheit (inneren und dufleren Frieden)

% Der Staatszweck kann abstrakt staatstheoretisch, aber auch teleologisch-
normativ oder aber — wie in der marxistischen Staatstheorie im Rahmen einer
angeblich naturwissenschaftlich eschatologischen Zukunftsvision — teleologisch-
kausal gedeutetr werden (zur Unterscheidung vgl. Eisler, Rudolf: Der Zweck, 1914,
S.66).

7 Vgl. Herzog, Roman: Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 108.

% So in den Jellinekschen Kategorien die ethische Theorie der Staatsrechtferti-
gung, wie sie zuerst Plato entwickelte; vgl. jellinek, Georg: Allgemeine Staatslehre,
1922, S.2181.

2 So in den Jellinekschen Kategorien die sogenannte Vertragstheorie der Staats-
rechtfertigung, vgl. a.a. O., S.201 ff.

® Vel Hiberle, Peter: Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 1988, S.36ff.;
Kirchhof, Paul: Mittel staatlichen Handelns, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul
(Hg.).: Handbuch des Staatsrechts, Bd. I11, 1988, §59, Rdn.5.

3 Vgl. insbesondere ,,De Cive* (1647) und “Leviathan or the Matter, Forme and
Power of a Commonwealth Ecclesiasticall and Civil” (1651) sowie z. B. Warrender,
H.: The Political Philosophy of Hobbes, 1957; Goldsmith, M. M.: Hobbes’ Science
of Politics, 1966.

32 Vgl. “Two Treatises of Government” (1690) sowie z.B. Euchner, Walter:
Naturrecht und Politik bei John Locke, 1969; Gough, J. W.: John Locke’s Political
Philosophy, 2. Aufl. 1950.

3 So hat Gottfried Wilhelm Leibniz — der genius loci des Tagungsortes
Hannover — den Akt der Staatsgrindung wie Thomasius, Pufendorf und Hobbes
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und Freiheit verbiirgen sowie je nach Ausprigung Kultur und soziale
Wohlfahrt ermdglichen®. Der Staat wird nicht als Naturereignis,
nicht als eine zwangsliufige oder voriibergehende Zwischenstufe im
Prozefl der technischen Realisation, sondern als eine rationale Zweck-
schopfung betrachtet, womit auch der Vorgang der Staatsgriindung
und -bewahrung individualititsbezogen gedeutet wird®. Der rationa-
listischen Staatszweckbetrachtung liegt die Anerkennung und Ach-
tung des Individuums als vernunftgesteuertes, selbstverantwortliches
Wesen zugrunde. Diese Konzeption des begrenzten Staates begiin-
stigte im 19. Jahrhundert die Entwicklung der biurgerlichen Gesell-
schaft®. Mit der Vorstellung des Staates als Selbstzweck im 19. Jh. tritt
nicht nur die instrumentale Staatsauffassung in den Hintergrund?,

nicht auf irgendeinen Sozialinstinkt zuriickgefithrt, sondern 1288t den Staat seine
Entstehung dem vernunftgesteuerten, also rationalen Konsens seiner Griinder
verdanken (vgl. Schiedermair, Hartmut: Das Phinomen der Macht und die Idee des
Rechts bei Gottfried Wilhelm Leibniz, 1970, S. 111f.; 116 ff.).

3 Der moderne Staat konstituiert sich als Friedens-, Entscheidungs- und
Machteinheit zusammen mit diesen vernunfrrechtlichen Vorstellungen iiber die
Staatszwecke, welche die einheitliche Staatsgewalt (die innere Souverinitit) gleich-
zeitig binden und begrenzen sollen (vgl. Bockenforde, Ernst-Wolfgang: Der Staat
als sittlicher Staat, 1978, S. 12 {{.). Sie geben Umfang und Reichweite des Staatlichen
an, jenseits dessen dem einzelnen eine spezifische Staatsfreiheit verbleibt. In ihrem
limitativ-finalen Charakter sollen sie gleichzeitig die sich herausbildende einheitli-
che Herrschaft iber den Menschen rechtfertigen. Wenn Haverkate aus der Auf-
nahme des Sozialstaatsprinzips in die Verfassung auf die Aufhebung der Zweckli-
mitierung 1.S. der Beschrinkung mdglicher legitimer Zwecke des Staatshandelns
schliet (vgl. Haverkate, Giorg: Rechtsfragen des Leistungsstaates, 1983, S.59,
116), dann vermengt er nicht blof Staatszweck-bezogene und Zweck-Mittel-
bezogene Betrachtungen, sondern tbersieht auch die Beschrinkung, die der Wohl-
fahrtszweck durch die iibrigen Staatszwecke im Konfliktfall erfihrt.

35 Deutlich Béckenforde, Ernst-Wolfgang, a.a.O. (Anm. 34), S. 19 ff. (21) mit der
an Hegel (G. W. F. Hegel: Grundlinien der Philosophie des Rechts [Ausgabe
Glockner], Stuttgart 1952, § 260 mit Zusatz S. 338) ankniipfenden Bemerkung, dafl das
Wesen des Staates darin liege, daff ,,das Allgemeine von den Individuen nicht getrennt,
sondern verbunden ist mit der vollen Freiheit und Besonderheit der Individuen®; zur
technischen Realisation und der zwangsliufigen Umbildung des Staates vgl. allgemein
Stollberg-Rilinger, Barbara: Der Staat als Maschine, 1986, S. 101 ff.

% Vgl. Bockenforde, Ernst-Wolfgang: Die verfassungstheoretische Unterschei-
dung von Staat und Gesellschaft als Bedingung der individuellen Freiheit, 1973,
S.171.; Isensee, Josef: Staat und Verfassung, in: ders./Kirchhof, Paul (Hg.):
Handbuch des Staatsrechts, Bd. I, 1987, § 13, Rdn. 50f.; Rupp, Hans Heinrich: Die
Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: a.a. O., §28, Rdn. 3.

37 Scharfer Kritiker der instrumentalen Staatsanffassung ist Herbert Kriiger
(Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S.196).
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sondern es geht die Ankniipfung an den rationalen Vorgang der
Staatsbildung und Staatsrechtfertigung verloren. Die Staatszweckbe-
trachtung erschopft sich in der Klassifikation von Staatsaufgaben als
notwendige und akzidentielle®. Fiir den Positivismus kann das Recht
beliebigen Inhalt und daher auch der Staat beliebige Zwecke haben®.
Fiir Kelsen* fillt die Frage, welche Zwecke mit dem sozialtechnischen
Mittel ,Staat‘ verfolgt werden sollen, als politisch auflerhalb des
Bereichs der allgemeinen Staatslehre. Sie postuliert nicht, daff der Staat
keinen Zweck habe, sondern nur, dafl sie nach setnem Zweck nicht
mehr frage. Der Staat erscheint als konkrete staatliche Zwangsord-
nung, als ein in sich geschlossenes logisch-autarkes System, das keiner
weiteren Begriindung oder Rechtfertigung durch ein auflerhalb der
Ordnung liegendes Moment bedurftig ist. Dabei wird nicht nur der
Zweck im Recht iibersehen, sondern auch, daf} der moderne Verfas-
sungsstaat auf den Voraussetzungen der Staatlichkeit beruht, welche
die Verfassung aufnehmen und gestalten, aber ihrerseits — von hier
nicht interessierenden Ausnahmen abgesehen — nicht schaffen
kann*'. Fiir die volkerrechtliche Betrachtung der Staaten als Volker-
rechtssubjekte ist es selbstverstindlich, dafl Verfassungen kommen
und gehen, die Staaten aber in ihrer Staatlichkeit fortbestehen*.

3 Vgl. Hespe, a.2.O. (Anm. 1), S. 26; Jellinek, a.a. O. (Anm. 28), S.249ff.

3 Nachweise und Kritik zu dieser Position bei Béckenforde, Ernst-Wolfgang:
Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. 1981, S.211 {f.

© Vgl. Kelsen, Hans: Allgemeine Staatslehre, 1925, S.39. Bei Kelsen fihrt der
Verzicht auf diese Frage im Rekursus zur hypothetischen Grundnorm, die keinen
Staatszweck und keine Staatsrechtfertigung vermittelt. Hinter der Grundnorm, die
kein Bestandteil des geltenden Rechts ist, kann aber ein ,zweckbestimmtes, sollens-
gerichtetes effektives Wollen (stehen), das dem hochsten rechtlichen Sollen der
Verfassung Geltung verleiht“ (Winkler, Giinther: Rechtstheorie und Rechtser-
kenntnis, 1990, S. 107). ,,Wer den Schleier hebt und sein Auge nicht schliefit“ — so
sagte Kelsen auf der Staatsrechtslehrertagung 1926 — ,dem starrt das Gorgonen-
haupt der Macht entgegen“ (VVDStRL 3 [1927], S.55).

1 Vgl. Isensee, Josef / Kirchhof, Panl: Vorwort, in: dies. (Hg.): Handbuch des
Staatsrechts, Bd. I, 1987, S. VII; Isensee, Josef, a.a. O. (Anm. 36), Rdn. 24, 40. Auch
Kelsen raumt in seiner ,Reinen Rechtslehre* (2. Aufl., S.2891.) ein, daf allein das
Bestehen einer Rechtsordnung fir einen Staat noch nicht konstitutiv ist, vielmehr
Voraussetzung fiir dessen Existenz die von der traditionellen Staatslehre geforder-
ten drei Elemente Staatsvolk, Staatsgebiet und Staatsgewalt sind; vgl. dazu Erma-
cora, Felix: Staat als Rechtsordnung, in: Beitrige zum Verfassungs- und Wirt-
schaftsrecht. Festschrift fiir Giinther Winkler, 1989, S.3{f. (8£.).

42 Im modernen westeuropiischen Verfassungsstaat treffen die beiden geistigen
Entstehungslinien des modernen Staates — zum einen die vernunftrechtliche Lehre
vom Gesellschafts- und Herrschaftsvertrag und zum anderen die englischen ,liber-
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4. Zur Antwort auf das mit der Frage nach den Staatszwecken
verbundene Legitimationsproblem bietet das Grundgesetz durch das
Bekenntnis zu unverletzlichen und unveriuflerlichen Menschenrech-
ten ,als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft“ (Art.1 Abs.2
GG) und durch die Anerkennung der Freiheit und Selbstentfaltung
des einzelnen eine Antwort*. Mit dieser der Verfassung vorausliegen-
den Idee der Freiheit des Menschen ist auch die mit dem — wie Kant
sagt — ,natirlichen Rechte der Menschen zusammenstimmende Kon-
stitution (verbunden), daff niamlich die dem Gesetz Gehorchenden
auch zugleich, vereinigt, gesetzgebend titig sein sollen“*. Menschen-
und freiheitsrechtliche und demokratische Legitimation fiigen sich
zusammen. Auch zur Rechtfertigung des modernen demokratischen
Staates bietet sich der Rickgriff auf die mit der I1dee der Freiheit des
Menschen verbundene freiwillige Unterwerfung unter die selbstge-
wahlte Herrschaft unter Verzicht auf Privatgewalt an®®. Der Staat

ties® und die nordamerikanische vorstaatliche Menschenrechtskonzeption, auf der
aufbauend die Lehre vom just government bzw. government as trust entwickelt
wurde — zusammen (vgl. dazu Brugger, Winfried: Grundrechte und Verfassungs-
gerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika, 1987, S.408ff. und
Steinberger, Helmut: Konzeption und Grenzen freiheitlicher Demokratie, 1974,
42ff., 62 ff.). Auf der einen Seite steht die in der Verfassung verankerte rechtsstaat-
liche, durch das demokratisch zustande gekommene Gesetz begrenzte, durch
Gewaltenteilung gebindigte Herrschaft, die durch das staatliche Gewaltmonopol
inneren und dufleren Frieden sichert, auf der anderen Seite der durch die Staats-
zwecke in spezifischer Weise als vorstaatlich belassene Wirkungsbereich des Men-
schen und Birgers, der durch die Anerkennung der Menschen- und Grundrechte
strukturiert wird. Die Subjektivierung erreicht mit diesen gegen den Staat gerichte-
ten Rechten ihren vorlaufigen Abschluff, die Staatszweckbetrachtung tritt in ihrer
Funktion der Sicherung eines vorstaatlichen Freiheitsraums zuriick, die Staats-
zwecke werden in den Menschen- und Grundrechten ,aufgehoben® — ein Vor-
gang, der die Frage provoziert, ob damit eine Staatszweckbetrachtung tberflussig
wird.

 Vgl. Bockenforde, Ernst-Wolfgang, a.a. O. (Anm. 43), S. 19£{.; Maibofer, Wer-
ner: Die Legitimation des Staates aus der Funktion des Rechts, ARSP Beiheft 15,
1981, S.15ff. (21); zur daneben bestehenden demokratischen Legitimation vgl.
Scheuner, Ulrich: Die Legitimationsgrundlage des modernen Staates, ibidem, S. 1 {f.

4 Kant, Immanuel: Streit der Fakultiten, A 155, 156, in: Werke (hrsg. v.
W. Weischedel), 1966, Bd.6, S.364; vgl. auch Steinberger, Helmut, a.a.O.
(Anm.42), S.256 Fn.1047.

45 Dieser vertragstheoretische Ansatz darf nicht mit einem realen Vertrag ver-
wechselt werden; der Ansatz verweist vielmehr auf die konsensuale Basis der
Staatsgewalt, und dem Konsensgedanken korrespondiert die ,apriorische I/dee der
Freiheit (im Sinne der Selbstbestimmung des Einzelnen)“; Steinberger, Helmut,
a.a. 0. (Anm. 42), S. 262 Fn. 1060.
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schuldet im Verfassungsstaat dafiir Sicherung des dufleren und inneren
Friedens, Gewihrleistung der Menschenwiirde und der Grundfreihei-
ten. Zwischen dem Rechtsgehorsam und dem staatlichen Schutz
besteht ein unaufloslicher Zusammenhang*. Der Satz ,,subiectio trahit
protectionem® gehort seit dem berihmten Calvin-Case? aus dem Jahr
1608 nicht nur zum ungeschriebenen Bestandteil des britischen Ver-
fassungsrechts, sondern zum Grundbestand des modernen Staates. Er
hat in zahlreichen Staaten zur Begriindung von Anspriichen (subjekti-
ven Rechten) gegen den Staat gedient. Doebring*® halt dieses Grund-
verbdltnis aufgrund rechtsvergleichender Untersuchungen fiir ein
principe général des nations civilisées. Dieses Prinzip ist nicht nur ein
Satz der Staatstheorie, sondern des der Verfassung vorausliegenden,
aber von ihr aufgegriffenen und in bezug genommenen Staatsrechts
und dabei Strukturelement des modernen Staates*.

III. Staatszwecke im Verfassungsstaat

5. Dem demokratischen Verfassungsstaat westeuropiischer Pra-
gung, wie er der Europiischen Menschenrechtskonvention und den
Mitgliedsvoraussetzungen der EG zugrundeliegt, eignen alle notwen-
digen Elemente des modernen Staates. Der Schutz der Menschen-
wiirde, des inneren und iufleren Friedens sowie der Selbstschutz des
Staates sind notwendige, aber fir den modernen Staat nicht mehr
hinreichende Staatszwecke. Fiir den Typus des modernen demokrati-
schen Staates ist auflerdem charakteristisch, daf} er die Grund- und
Menschenrechte sowie ein Mindestmafl an sozialer Sicherheit und an
geistig-sittlicher Integration seiner Biirger gewihrleisten soll. Er

¥ [sensee, Josef, a.a.O. (Anm.20), S.18ff.; Murswiek, Dietrich, a.a.O.
(Anm.24), S.102ff. m. w.N.

¥ Calvin’s Case, 7 Co Rep. 1a (5a); vgl. hierzu z. B. Holdsworth, Sir William:
A History of English Law, Vo.IX, 3. Aufl. Reprint 1966, S. 81 {f.; Halsbury’s Laws
of England, 4. Aufl. Vo.8, 1974, S.569, Rdn. 861 Fn. 1.

¥ Doebring, Karl: Die Pflicht des Staates zur Gewihrung diplomatischen
Schutzes, 1959, S. 89.

% Vgl. Murswiek, Dietrich, a.a.O. (Anm.24), S.103; Isensee, Josef, a.a.O.
(Anm.24), Rdn.41{.; in den frithen amerikanischen Verfassungen tritt es uns noch
ganz unvermittelt entgegen: vgl. die Formulierung in Art.IIl der Verfassung von
New Hampshire v. 31.10.1783: “When men enter into a state of society, they
surrender up some of their natural rights to that society, in order to insure the
protection of others; and without such an equivalent, the surrender is void.”
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beruht zwar wie alle Staaten auf geistigen Voraussetzungen, die er
selbst insgesamt nicht schaffen kann®. Er darf aber in seinen Institu-
tionen jenen Geist und jenes gemeinsame Erbe an geistigen Giitern
ptlegen, von deren Aufrechterhaltung die Priambel der Menschen-
rechtskonvention ausgeht®'.

6. Im demokratischen Verfassungsstaat spricht eine Vermutung
dafir, dafl die Verfassung das Staatsbild abschliefend fixiert hat und
eine Erweiterung der verfassungsrechtlichen Legalitit daher nur durch
Riickgriff auf zweifelsfreie Elemente moderner Staatlichkeit moglich
ist®. Die formale Verfassung kennt in den Begriffen des demokrati-
schen und sozialen Rechtsstaats und der Menschen- und Grundrechte
aber geniigend tber sie selbst hinausfithrende Bezugnahmen auf mate-
riale Werte®. Das BVerfG liaflt in seinem Rekurs auf ,die Sicherheit
des Staates als verfafiter Friedens- und Ordnungsmacht und die von
thm zu gewihrleistende Sicherheit. .. (als) ... Verfassungswerte, ...
(von denen) ... die Institution Staat die eigentliche und letzte Recht-
fertigung herleitet“*, das beschriebene Grundverhiltnis aufleuchten,
auch wenn es die eigentliche Zwischenstufe, die von der Staatsrecht-
fertigung iber die Staatszwecke zu den Verfassungszwecken fihrt,
Gberspringt. In dem dargelegten Grundverhaltnis hat der Staatszweck
LSicherheit” in all seinen modernen Ausficherungen seine Wurzel.
Ansonsten ist Vorsicht bei Bezugnahmen tber den Verfassungstext
auf den dahinterliegenden Staat geboten, da politische Selbstverstind-
lichkeiten an den Randzonen alles andere als selbstverstindlich zu sein
pilegen. Deshalb kann verfassungsabhingige Staatsraison nicht zum
Gegenspieler des Rechts werden®.

0 Vgl. Bockenfiorde, Ernst-Wolfgang: Die Entstehung des Staates als Vorgang
der Sikularisation, in: ders.: Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, S.42ff. (60f.).

5t Zum Problem siehe Burmeister, Joachim: Praktische Jurisprudenz und rechts-
ethischer Konsens in der Gesellschaft, in: Verfassungsrecht und Vélkerrecht.
Gedichtnisschrift fiir Wilhelm Karl Geck, 1989, S.97 ff. (1101f.).

52 Mit leicht anderer Nuancierung Isensee, Josef, a.a.O. (Anm. 36), Rdn. 174.

53 Von Arnim spricht von der ,mitschwingenden Ideenwelt“, die das Grundge-
setz geprigt hat (vom Arnim, Hans Herbert: Staatslehre der Bundesrepublik
Deutschland, 1984, S.11); vgl. ferner Benda, Ernst: Der soziale Rechtsstaat, in:
ders. et al. (Hg.): Handbuch des Verfassungsrechts, 1983, S. 477 {f. (478 {f.); Stern,
Klayus, a.a. O. (Anm. 1), S.221.

5 BVerfGE 46, 24 (56{.); ebenso BVerwGE 49, 202 (209).

55 Vgl. Klein, Eckart, a.a.O. (Anm.6), S.477. Viel spricht dafir, dafl den
staatlichen Organen ausdriickliche und ausreichende Méglichkeiten an die Hand
gegeben werden, einen funktionsfihigen Staat aufrechtzuerhalten und ihrer Frei-



Staatszwecke im Verfassungsstaat 69

7. Uber das Bild des modernen Staates hinausgehende Anhalts-
punkte fiir positive und negative Staatszwecke lassen sich aus dem
Vélkerrecht gewinnen. Der noch im 19. Jh. klassische Staatszweck der
Machterweiterung® ist den Staaten heute durch das vélkergewohn-
heitsrechtlich geltende Gewalt- und Interventionsverbot verwehrt —
ein Verbot, dessen Einhaltung nur unter Wahrung auch des inner-
staatlichen Gewaltverbots moglich 1st”. Die hiufig anzutreffende
Feststellung, dafl der verfassungsneutrale Staatsbegriff des Volker-
rechts sich in dem Selbstzweck (Erhaltungsfunktion) erschopfe und
das Volkerrecht die Frage, wozu Staaten gegriindet worden sind und
wie sie thre Herrschaftsstruktur ordnen, nicht stelle, greift zu kurz.
Das Volkerrecht gebietet dem Staat zwar nicht die Selbsterhaltung,
wohl aber die Gewihrleistung eines fremden- und menschenrechtli-
chen Mindeststandards — auch unabhingig von den beiden UN-
Pakten®. Dazu gehort auch die Anerkennung der Personalitit (Sub-
jektstellung) und der Gleichheit jedes Menschen®®. Diese fortschrei-
tenden rechtlichen Verengungen der domaine réservé setzen einen
funktionsfihigen Staat voraus. Die Strukturelemente des modernen
Staates mit dem Sicherheitszweck sind daher Voraussetzungen fir den
volkerrechtlichen Staatsbegriff, zu dem positive Staatszwecke mit der
Idee einer Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft®®, dem interna-

heitsschutzfunktion gerecht zu werden. Nur in einem menschenbedrohenden
Extremfall erscheint es zulissig, in einer Notstandslage auf ein mit dem Bild des
modernen Staates einhergehendes Notrecht, das in die Verfassung nicht ausdrick-
lich aufgenommen wurde, zu schliefen. Die Regelung in Art. 15 EMRK iber die
Einschrinkbarkeit im Notstandsfall gibt dafir einen fur solche Situationen not-
wendigen Mindestgehalt. , Wer in solcher Situation handelt, steht jedenfalls unter
dem Risiko des Verfassungsbruchs®; Klein, Eckart, ibidem.

6 Noch 1922 hatte Georg Jellinek ,ein solches offensives Vorgehen nicht
uberall als dem Staatszweck widersprechend” bezeichnet (vgl. Jellinek, Georg,
a.2.0. [Anm. 28], 5. 255).

5 Vgl. Heintzen, Markus: Das staatliche Gewaltmonopol als Strukturelement
des Vélkerrechts, Der Staat 1986, S. 17f.

5¢ Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte v. 19.12.1966,
BGBIL. 1973 II S.1534; Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte v. 19.12.1966, BGBL. 1973 II S.1570; zur volkergewohnheits-
rechtlichen Verankerung der Mindeststandards vgl. Verdross, Alfred/Simma,
Bruno: Universelles Voélkerrecht. Theorie und Praxis, 3.Aufl. 1984, §§1209,
12121, 1235.

% Vgl. Doebring, Karl: Die allgemeinen Regeln des volkerrechtlichen Fremden-
rechts und das deutsche Verfassungsrecht, 1963, S.91f., 70{f.; Schindler, Dietrich:
Gleichberechtigung von Individuen als Problem des Volkerrechts, 1957, S. 28 ff.

€ Verdross, Alfred: Die Quellen des universellen Vélkerrechts, 1973, S.20f,;
Mosler, Hermann: The International Society as a Legal Community, 1980, S. 15 ff.



70 Georg Ress

tionalen ordre public und mit den Beitrittsvoraussetzungen fiir die
Vereinten Nationen, namentlich dem friedliebenden Charakter, hin-
zutreten®!,

8. Die Staatszwecke des modernen Staates kénnen auch im Verfas-
sungsstaat den Charakter von Staatsbegrenzungen, Gewihrleistungs-
pflichten und Staatszielen haben. Ausgehend von der Verfassung stellt
sich die Grundfrage, welche zusitzlichen Erkenntnisse aus einer
Staatszweckbetrachtung gewonnen werden kénnen. Drei Bereiche —
die Gemeinwohlermittlung, die Staatsaufgabenlehre und die Grund-
rechtstheorie — zeigen thre Verbindung zu Staatszwecken.

9. Das BVerfG geht in stindiger Rechtsprechung davon aus, dafl
das Grundgesetz — u.a. um der Wiirde und Freiheit des Menschen
willen — nicht eine ,virtuell umfassende Staatsgewalt verfafit (hat),
sondern den Zweck des Staates materialiter auf die Wahrung des
Gemeinwohls beschrinkt, in dessen Mitte Fretheit und soziale
Gerechtigkeit stehen“®?. Die Ablehnung der virtuellen Allkompetenz
ist zumindest mifverstandlich®. Ob der genannte Staatszweck des
Gemeinwohls® sich lediglich aus der Summe der Partikularinteressen
prozedural mit all den rechtsstaatlichen Sicherungen des demokra-
tisch-parlamentarischen Staatswesens bildet®® oder zusitzlich an allge-

1 Vgl. Jaenicke, Giinther: Zur Frage des internationalen ordre public, Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht , Heft7, 1967, S. 77 ff.; Frowein, Jochen
Abr.: Das Staatengemeinschaftsinteresse — Probleme bei Formulierung und
Durchsetzung, in: Staat und Volkerrechtsordnung. Festschrift fiir Karl Doehring,
1989, S. 21941,

& BVerfGE 42, 312, (332).

6 Sicherlich besteht — auch im Zeichen der Sozialstaatlichkeit — keine tatsich-
liche Allkompetenz (so aber Kriiger, Herbert, a.a. O. [Anm. 37], S. 760, 830£.), von
der sie jedoch zu unterscheiden ist (vgl. Haverkate, a.a. O. [Anm. 34], S. 44 {.). Fir
eine virtuelle Allkompetenz z.B. Isensee, Josef, a.a.O. (Anm.24), Rdn. 158ff;
Kirchbof, Paul, a.a.O. (Anm.30), Rdn.2f.; kritisch: Eichenberger, Kurt: Der
geforderte Staat: Zur Problematik der Staatsaufgaben, in: Hennis, Wilhelm (Hg.):
Regierbarkeit. Studie zu ihrer Problematisierung, 1977, S. 103 {f. (104 ff.).

¢ Zu den Auswirkungen der unterschiedlichen Gemeinwohlkonzeptionen auf
die Staatszwecklehre siehe Bleckmann, Albert: Die Entwicklung der Allgemeinin-
teressen aus den Grundrechten der Verfassung. Zur Staatszwecklehre des Grundge-
setzes, 1990.

65 Hiberle, Peter: Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, S. 54 ff.;
Stettner, Rupert: Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983, S.202ff. Dabei ist die
von Haiberle und Stettner vertretene aposteriorische Gemeinwohlkonzeption, die
gesellschaftliche Interessenheterogenitit fordert, wiederum von einer apriorischen
Gemeinwohlidee, die gesellschaftliche Interessenhomogenitit voraussetzt, zu unter-
scheiden (vgl. Vorlinder, Hans: Verfassung und Konsens, 1981, S.223f., 335{f.).
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meinen Grundwerten wie der menschlichen Wiirde, Freiheit und
sozialen Gerechtigkeit ausgerichtet ist, hat fiir den modernen Staat
westeuropiischer Prigung in der Priambel der Europidischen Men-
schenrechtskonvention eine Antwort zugunsten einer materialen Ziel-
vorstellung erhalten®. Da Gerechtigkeit jedoch nicht positiv, sondern
allenfalls punktuell und im Wege negativer Evidenz feststellbar blei-
ben wird, ist das Substrat dieser Zweckvorstellung auf8erordentlich
vage. Die instrumentale Hinwendung zur Freiheit und Selbstbestim-
mung des einzelnen bietet demgegeniiber einen Ansatz zur Zuriick-
dringung rein kollektivistischer Gemeinwohlvorstellungen. Diese
Ausrichtung an der Wiirde und Freiheit des Menschen fiihrt zu einer
nach der Gewichtigkeit gestuften Rechtfertigungslast fiir jedes 6ffent-
liche Interesse, das zur Einschrankung individueller Freiheit herange-
zogen wird®.

10. In eine vergleichbare Richtung weist die Staatszweckbetrach-
tung fir eine Staatsaufgabenlehre®. Den Staatszwecken als Staatsbe-
grenzungen liegt ursprunglich die Unterscheidung zwischen Staat und
Gesellschaft voraus. Diese Unterscheidung 1aflt sich auch unter dem
Grundgesetz als Funktionentrennung und ,Bedingung der individuel-
len Freiheit“ aufrechterhalten. Der Staat hat gegentber der freien
Gesellschaft als zweiter ,, Wirkeinheit“ eine Garantenfunktion fir den
freien gesellschaftlichen Ablauf®.

¢ Bleckmann, Albert: Vom subjektiven zum objektiven Rechtsstaatsprinzip,
JoR 36 (1987), S.1ff. (191.); Isensee, Josef, a.a.O. (Anm.56), Rdn.44f{.; von
Arnim, Hans Herbert: Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 124 ff.

7 Vgl. Bleckmann, Albert: Staatsrecht Il — Die Grundrechte, 3. Aufl. 1989,
S.368ff.; Grabitz, Eberhard: Freiheit und Verfassungsrecht, 1976, S. 84 ff.

8 Vgl. hierzu Bull, Hans Peter: Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz,
2. Aufl. 1977, insbes. S. 17 ff., 43 ff.; Del Vecchio, Giorgio: Uber die Aufgaben und
Zwecke des Staates, AOR 88 (1963), S. 2491f.; Hiberle, Peter: Verfassungsstaatliche
Staatsaufgabenlehre, AGR 111 (1986), S.5951f.; zur Staatsaufgabenlehre aus der
Sicht der politischen Okonomie vgl. Hesse, Giinter: Staatsaufgaben. Zur Theorie
der Legitimation und Identifikation staatlicher Aufgaben, 1979.

¢ Bickenforde, Ernst-Wolfgang, a.a. Q. (Anm.34), S.12{f. Es ist nicht von
ungefihr, dafl Bockenforde in diesem Zusammenhang von den ,grundlegenden
Staatszwecken und der urspriinglichen Verteilung der Zustindigkeiten zwischen
Staat und Gesellschaft” spricht, die den Staat dazu verpflichtet, der gesellschaftli-
chen Ungleichheit entgegenzuwirken und sie durch sozialen Ausgleich und soziale
Leistungen zu relativieren, um dadurch individuelle Freiheit und rechtliche Gleich-
heit fiir alle real zu erhalten (ders., Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart, in: ders.: Staat,
Gesellschaft, Freiheit, 1976, S. 185 ff. [205]).
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Die Staatszwecke in ihrer klassischen Staatsbegrenzungsfunktion
konnten sich unter dem Grundgesetz in der Lehre vom Verfassungs-
vorbehalt wiederfinden, wonach die Organe des Staates nur handeln
diirfen, wenn und soweit die Verfassung zu diesem Handeln ermich-
tigt. Solche Handlungsermachtigungen werden nicht nur im Sozial-
staatsziel, das eine umfassende Gestaltung der Wirtschafts- und
Finanzverfassung nach den Vorstellungen des Gesetzgebers erlaubt’,
sondern auch in der objektiv-rechtlichen Seite der Grundrechte gese-
hen’'. Der Staat ist nicht notwendig verpflichtet, aber doch ermich-
tigt, die Voraussetzungen fiir eine generelle Ausibung der Grund-
rechte zu schaffen. Eine solche Sicht, die den Staat und insbesondere
den Gesetzgeber iiber die Kompetenzbestimmungen hinaus auf die
Verwirklichung von Staatszwecken und Staatszielen zuriickdringt,
133t sich aus der Verfassung nicht zwingend entnehmen”. Der Verfas-
sung nach besteht im Prinzip eine Allkompetenz, die der demokrati-
sche Gesetzgeber im Rahmen der entweder dem Bund oder den
Lindern insgesamt zustehenden Befugnis ausfiillen darf. Eine andere
Auffassung wiirde auch zu eigentiimlichen Verzerrungen fithren, weil
die Sozialstaatsklausel dann zwingend zu einer umfassenden General-
ermichtigung zur Gestaltung der Wirtschafts- und Sozialverfassung
wird und — wie mit Recht gesagt worden ist” — ,alle Staatszwecke
sich durch die Grundrechte legitimieren® lassen.

Gleichwoh! kann auf einer zweiten Ebene der Reflexion die Staats-
zweckbetrachtung fir die Unterscheidung zwischen ausschliefflichen
und konkurrierenden, obligatorischen und fakultativen Staatsaufga-
ben von Bedeutung sein. Welche Aufgaben — neben den konkreten

7 Das Sozialstaatsziel als Verfassungsnorm iiber Staatsaufgaben fithrt in die
Nibhe der politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, denn die Staatsaufgaben
sind unbestimmt, unbestimmbar und an verinderlichen Gegebenheiten und Ein-
flissen orientiert (vgl. Badura, a.a. O. [Anm. 18], S.494).

7t Vgl Scheuner, Ulrich: Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat. Die
Grundrechte als Richtlinie und Rahmen der Staatstitigkeit, DOV 1971, S.505ff.;
Stern, Klaus, a.a. O. (Anm. 17), S. 890 ff.

72 Dies folgt aus dem Fehlen klarer und systematischer Aussagen im Grundge-
setz Uber Aufgaben und Zwecke des vom Grundgesetz verfaflten Staates (vgl.
Herzog, Roman: Ziele, Vorbehalte und Grenzen der Staatstitigkeit, in: Isensee,
Josef / Kirchhof, Paul [Hg.]: Handbuch des Staatsrechts, Bd.III, 1988, §58,
Rdn.28). Eine solche Sicht wiirde zudem der Wirkung von Staatszwecken, die
direktiv, nicht determinativ ist (vgl. Brugger, Winfried, a.2. O. [Anm. 1], S.2431),
widersprechen.

73 Bleckmann, Albert, a.a.O. (Anm. 67), S.269.
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im Grundgesetz enthaltenen Gesetzgebungsauftrigen’™ — im moder-
nen Staat als notwendig angesehen werden, 1afit sich im Sinne eines
auch innerstaatlich bedeutsamen Indizes aus der volkerrechtlichen
Unterscheidung zwischen acta iure imperii und acta iure gestionis
ablesen, einer Unterscheidung, die auch dann aussagekriftig ist, wenn
nach der lex fori auf die Titigkeit Privatrecht anzuwenden ist”. Der
gesamte kommerzielle Sektor fallt aus dem staatlichen Kernbereich
heraus. Hier liegen dem modernen Staat volkerrechtliche Leitbilder
voraus, die innerstaatlich zwar nicht zwingend sind, aber doch eine
Indizwirkung dafiir haben, was dem Staat zugerechnet wird und
worauf er sich zur Inanspruchnahme staatlicher Immunitit berufen
darf. Einen zusitzlichen Anhaltspunkt bietet die Rechtsprechung zur
EMRK bei der Frage, was in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig ist. Im James-Fall”® findet sich insofern der bemerkens-
werte Satz:

»Die Beseitigung sozialer Ungerechtigkeiten ist eine der Funktionen des
demokratischen Gesetzgebers. Insbesondere stellt die Wohnungspolitik fiir die
Bevélkerung ein erstrangiges soziales Bediirfnis dar, dessen Regelung nicht
vollig dem Spiel der freien Marktkrifte tiberlassen werden darf.”

Als wetterer volkerrechtlicher Anknipfungspunkt nicht fir aus-
schlielliche, wohl aber fiir obligatorische Staatsaufgaben kann die
volkerrechtliche Verantwortlichkeit herangezogen werden, also jene
Fille, in denen dem Staat eine Garantenstellung auch fiir das Handeln
Privater zugerechnet wird”. Dariiber hinaus darf der Staat, auch wenn
er im Prinzip tber eine Allkompetenz verfiigt, nur jene Aufgaben
wahrnehmen, fiir die ein dffentliches Interesse besteht’. So darf er als
Steuerstaat nicht rein erwerbswirtschaftliche Unternehmenstatigkeit
— uber den beim Erlaf des Grundgesetzes vorgefundenen Grundbe-

7 Zu erwihnen sind hier die Auftrige zur Gleichstellung der ehelichen mit den
nichtehelichen Kindern (Art. 6 Abs.5 GG) und zur Neugliederung des Bundesge-
bietes (Art.29 GG). Vgl. Scheuner, Ulrich: Staatszielbestimmungen, in: Festschrift
fur Ernst Forsthoff, 1972, S.325ff. (333 ff.).

s Vgl. hierzu Ress, Georg: Entwicklungstendenzen der Immunitdt auslindi-
scher Staaten, ZaoRV 40 (1980), S. 217 ff.

76 Europaischer Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR), Urt. v. 21.2.1986,
Nr. 3/1984/75/119, James u.a./ Vereinigtes Kénigreich, EuGRZ 1988, 341 (344).

77 Vgl. Murswiek, Dietrich: Die Pflicht des Staates zum Schutz vor Eingriffen
Dritter nach der Europiischen Menschenrechtskonvention, in: Konrad, Hans-
Joachim: Grundrechtsschutz und Verwaltungsverfahren. Internationaler Men-
schenrechtsschutz, 1985, S.213{f.; Verdross/Simma, a.a.O. (Anm. 58), §§ 1270ff.,
1281 ff.

7% Vgl. Isensee, Josef: Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S.208f.



74 Georg Ress

stand hinaus — entfalten”. Ein Riickgriff auf eine vorverfassungsrechtli-
che Staatszweckkonzeption bringt iber die in den Grundrechten
enthaltenen Regelungsbegrenzungen hinaus keine zusatzliche Erkennt-
nis, aber Bestitigung. Auch aus einem Vorverstindnis von Staatszwek-
ken, das im Wege der Rechtsvergleichung ermittelt wird, lassen sich nur
grobe Schlisse auf eine Art gemeineuropiischer Aufgabenlehre des
modernen Verfassungsstaates ziehen. Die Idee eines limited government
als gemeineuropiischer Rechtssatz tritt in der Rechtsprechung des
Straflburger Gerichtshofs — trotz des den Mitgliedstaaten eingeriumten
Beurteilungsspielraums (marge d’appréciation)® — deutlich bei der
Frage des Gesundheitsschutzes, der Verstaatlichung, der Eingriffe in die
Privatsphire durch Abhdrmafinahmen usw. hervor®!.

Gleichwohl wird die Frage, wieviel an innerer und sozialer Sicher-
heit gewihrleistet werden muf}, in den westeuropiischen Staaten trotz
Rechtsharmonisierung in Teilgebieten immer noch héchst unter-
schiedlich beantwortet. Die Ausrichtung an der menschlichen Freiheit
spricht fir einen Riickgriff auf das Subsidiarititsprinzip, welches in
Art.130r EWGV durch die EEA fiir den Umweltbereich eine par-
tielle, wenn auch unvollkommene Aufnahme gefunden hat®.

7% Vogel, Klaus: Der Finanz- und Steuerstaat, in: Isensee, Josef / Kirchhof, Paul
(Hg.): Handbuch des Staatsrechts, Bd.I, 1987, §27 Rdn.52{.; Isensee, ibidem,
S.2881.; Ress, Georg: Regierungskontrolle von 6ffentlichen (staatlichen und halb-
staatlichen) Industrieunternehmen, in: Liber Amicorum B.C.H. Aubin, 1979,
S.1291f. (1331, 1381.); Grupp, Klans: Wirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen
Hand unter dem Grundgesetz, ZHR 140 (1976), 367 (392); a. A. Klein, Hans H.: Die
Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968, S.179{.

% Vgl. EGMR, Fall Handyside, Urt. v. 7.12.1976, EuGRZ 1977, 38 (42); Fall
Sunday Times, Urt. v. 26.4.1979, EuGRZ 1979, 386 (388f.); Fall James, a.a2.O.
(Anm. 68), S. 344.

8t Vgl. Merrills, J. G.. The development of international law by the European
Court of Human Rights, 1988, S. 146 {f.

82 Zum Subsidiarititsprinzip vgl. Everling, Ulrich: Gestaltungsbedarf des Euro-
piischen Rechts, FuR 1987, 214 (220); Isensee, josef: Subsidiarititsprinzip und
Verfassungsrecht, 1968; ders., a. a. O. (Anm. 24), Rdn. 79, 165 ff.; kritisch z. B.
Schmidt-Jortzig, Edzard / Schink, Alexander: Subsidiaritatsprinzip und Kommunal-
ordnung, 1982, S. 7 tf.; Herzog, Roman: Subsidiaritatsprinzip und Staatsverfassung,
Der Staat 2 (1963), S. 339 ff. Sowohl dem externen Subsidiarititsprinzip im Verhaltnis
zwischen Staat und Individuum bzw. Gesellschaft mit dem Regelungsmechanismus
der Selbststeuerung als auch dem internen Subsidiarititsprinzip innerhalb der
verfafiten Staatlichkeit mit dem Regelungsmechanismus der Selbstverwaltung kommt
staatsentlastende Funktion zu (vgl. Schuppert, Gunnar Folke: Selbstverwaltung,
Selbststeuerung, Selbstorganisation — zur Begrifflichkeit einer Wiederbelebung des
Subsidiaritatsprinzips, AR 114 (1989), S. 127 {f. (139 {f., 143 ff.).
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Fiir eine funktionale Scheidung von Staat und Gesellschaft und eine
daran ankniipfende Staatsaufgabenlehre geben die Staatszwecke dem-
nach nicht mehr Aufschlufi, als sich ohnedies aus den Handlungs-
ermichtigungen des Grundgesetzes, insbesondere der objektiv-recht-
lichen Seite der Grundrechte, ergibt. Hinter der notwendigen Recht-
fertigung des Aufgreifens einer Aufgabe durch offentliches Interesse
steht jedoch eine am Menschen- und Staatsbild orientierte Staats-
zweckbetrachtung. Die rein 6konomische Theorie, die seit Hayek und
Milton Friedman z.B. das Interesse an der offentlichen Wahrneh-
mung des Postwesens, der Information und der Bildung und sogar des
Wihrungswesens in Zweifel gezogen hat, ist nur am Wert méglichst
effizienter und kostengiinstiger, aber nicht allseitiger und sozialer
Guterversorgung ausgerichtet. Das spezifische Optimierungspro-
blem, welches sich fir die Staatszweckbetrachtung aus dem zugrunde-
liegenden Menschen- und Staatsbild ergibt, vermag die ,reine“ oko-
nomische Theorie nicht zu l6sen. Der homo oeconomicus ist nicht der
Mensch im Grundgesetz.

11. Bei der Grundrechtsinterpretation zeigt sich die Verlagerung
der objektiven Zwecksetzung des Staates. Je mehr die Freiheit in den
Grundrechten und nicht in einer inhaltlichen Zweckbindung der
Staatsgewalt und damit deren Begrenzung auf bestimmte Aufgaben
gesehen wird, um so intensiver verlagert sich das Problem der Zweck-
bindung der Staatsgewalt in die Grundrechtsinterpretation, nament-
lich in die Schranken der Grundrechte®. Der gesamte Abgrenzungs-
streit iber das ,birgerliche Zuteilungssystem® tritt in der Frage auf,
welche nach Dringlichkeit gestuften Gemeinwohlzwecke der Staat zur
Einschrinkung von Grundrechten legitimerweise verfolgen darf.
Diese Frage beherrscht spitestens seit dem Apothekenurteil® iiber das

8 Vgl. Stern, Klaus, a.a.O. (Anm.17), S.104. An einem konkreten Zweck
(Gesundheitsschutz) zeigt dies Seewald, Ottfried: Zum Verfassungsrecht auf
Gesundheit, 1981, S.83ff.; 139ff. Dabei zeigt sich ein methodisches Problem.
Wenn die konkreten Zwecke, die der Staat zu verfolgen hat und die ihn ,begren-
zen®, d. h. inhaltlich binden, nunmehr aus den Grundrechten entnommen werden,
werden davon separierte eigene Staatszwecke uberflissig oder iberdeckt; denn
dann sind die Grenzen aus den Grundrechten die ,Staatszwecke®, und das Verfah-
ren wire ein fragwirdiger Austausch der einen Kategorie gegen die andere, wobei
sich die Frage stellt, was die Grundrechte dabei gewinnen, anders gewendet, ob die
»Aufladung® der Grundrechte durch die Dimension der Staatszwecke diese nicht
uberlastet, so dafl eine Wiederherstellung der Staatszwecke als eigene separate

Erscheinung die Grundrechte von der Legitimationsfunktion entlasten kénnte.
% BVerfGE 7, 377 (3991f.).
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VerhiltnismiBigkeitsprinzip die Judikatur des Verfassungsgerichts.
Vergleichbar werden die Staatszwecke in der Europdischen Men-
schenrechtskonvention bei der Frage relevant, welche Einschrinkun-
gen zum Schutz bestimmter Rechtsgiiter in einer demokratischen
Gesellschaft ,notwendig® sind®. Dabei kann die Staatszweckbetrach-
tung die bei der Grundrechtsinterpretation bestehende Unsicherheit
schon deshalb nicht beheben, weil auch der Staatszweckbetrachtung
die Anknipfung an ein notwendigerweise vages Menschen- und
Staatsbild zugrundeliegt. Die Probleme zeigen sich bei der Frage, ob
der Staat auch den Zweck hat, die Voraussetzungen des Gebrauchs der
Freiheitsrechte zu ermoéglichen oder gar zu sichern (wie in der
DDR)*.

Die Ruckbesinnung auf die Staatszwecke des modernen Staates
kann zwar nicht zu einer Riickverlagerung und juristischen Entla-
stung der Interpretation der Grundrechte von den Problemen der
~richtigen® Grundrechtstheorie filhren®, wohl aber zu einer Orientie-
rungsentlastung, indem deutlich wird, daff der rechtliche Sitz der
Probleme nicht vordergriindig bei der Interpretation der Grund-
rechtsschranken liegt, sondern grundsitzlicher in den Grenzen der
Staatsgewalt und damit in dem funktionalen Verstindnis von Staat
und Gesellschaft — als zwei auch in der EMRK als getrennt definier-

% Zum Streit um diese Voraussetzung siche EGMR, Sunday Times-Fall,
EuGRZ 1979, 386 (388); EGMR, Fall Handyside, EuGRZ 1977, 38 (401f.); vgl.
dazu van Dijk, P./van Hoof, G.J.H.: Theory and Practice of the European
Convention on Human Rights, 1984, S. 314 {f.; Ermacora, Felix: Richtungsweisen-
des Handyside-Urteil?, EuGRZ 1977, 363{.; Fawcett, . E.S.: The Application of
the European Convention on Human Rights, 1987, S.270ff.; Hailbronner, Kay:
Die Einschrinkung von Grundrechten in einer demokratischen Gesellschaft, in:
Vélkerrecht als Rechtsordnung — Internationale Gerichtsbarkeit — Menschen-
rechte. Festschrift fiir Hermann Mosler, 1983, S.359ff. (362{f.).

% Eine solche Sicherungspflicht besteht in der DDR zumindest theoretisch; vgl.
Brunner, Georg: Das Staatsrecht der Deutschen Demokratischen Republik, in:
Isensee, Josef / Kirchhof, Paul (Hg.): Handbuch des Staatsrechts, Bd. I, 1987, § 10,
Rdn.81; Roggemann, Herwig: Die DDR-Verfassungen, 4. Aufl. 1989, S.47f,,
261 {f.; kritisch zu solchen Entwicklungen Ress, Georg: Demonstration und Frei-
heit — Bemerkungen zur Einleitung, in: Demonstration und Straflenverkehr, 1970,
S.IXff. (XXVIL.).

% Von einer solchen Entlastung scheint Hiberle (vgl. ders., a.a. O. [Anm. 68],
S.608) auszugehen, wenn er von einer Staatsaufgabenlehre inhaltlich und prozes-
sual erwartet, daf} , die Grundrechte bzw. die Grundrechtsdogmatik und ,Grund-
rechtspolitik von manchen Funktionen entlastet werden, die sie wegen des Fehlens
einer verfassungsrechtlichen Staatsaufgabenlehre im Rahmen des GG seit Jahrzehn-
ten mit tibernommen hat®.
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ten Wirkeinheiten — verankert ist. Die Orientierungswirkung darf
andererseits nicht iberschitzt werden. Denn bei der Konkretisierung
der Zweckbindung liflt die EMRK den Mitgliedstaaten eine weite
marge d’appréciation (Beurteilungsspielraum)®. Sie gibt Auskiinfte
dariiber, welche Mafinahmen zulissig, weniger aber dariiber, welche
Mafinahmen geboten sind. Die Uberpriifung auf die innere Verfas-
sungstreue ist demnach sowoh! nach europiischem Gemeinschafts-
recht als auch nach der Europidischen Menschenrechtskonvention
zulissig®, was aber nicht bedeutet, daf alle europaischen Staaten so
verfahren miiffiten. Die schon genannte Entscheidung des Stralburger
Gerichtshofs im James-Fall macht deutlich, daff die Konvention von
der Unterscheidung zwischen Staat und Gesellschaft als einer Konsti-
tutionsform des modernen Staates ausgeht™ und daf} ein recht allge-
meines Verstindnis des Zwecks sozialer Gerechtigkeit die Abgren-
zung zu den Grundrechten, insbesondere die Bedeutung des Eigen-
tums fir das Individuum, steuert”. Der gemeineuropiische Standard,

8 Vgl. oben, Anm. 80 sowie Ganshof van der Meersch, Walter ].: Le caractére
»autonome“ des termes et la ,marge d’appréciation” des gouvernements dans
Pinterprétation de la Convention européenne des Droits de I'Homme, in: Protect-
ing Human Rights: The European Dimension. Studies in honour of Gérard
J. Wiarda, 1988, S.201 ff.; Hailbronner, Kay, a.a. O. (Anm. 85), S.381 {f.; Merrills,
J.G.,, a.2.0. (Anm. 81), S.136ff.; Nedjati, Zaim M.: Human Rights under the
European Convention, 1978, S. 183 ff.; Waldock, Sir Humphrey: Die Wirksamkeit
der Europiischen Menschenrechtskonvention, EuGRZ 1979,. S.599{f. (6001f.);
Weidmann, Klaus W.: Der Europiische Gerichtshof fir Menschenrechte auf dem
Weg zu einem europiischen Verfassungsgerichtshof, 1985, S.245{f.

# Vgl. EGMR Urt. Nr.4/1984/76/120 v. 28.8.1986 im Fall Glasenapp gegen
Bundesrepublik Deutschland, EuGRZ 1986, 497 (503 ff.); Urt. Nr. 5/1984/77/121
v. 28.8.1986 im Fall Kosiek gegen Bundesrepublik Deutschland, EuGRZ 1986, 509
(514 ff.); Doebring, Karl: Abwehr verfassungsfeindlicher Bestrebungen im 6ffentli-
chen Dienst aus der Sicht der Rechtsvergleichung und des internationalen Rechts,
in: Der fretheitliche Rechtsstaat und seine Gegner — Mittel und Grenzen der
Abwehr, 1979, S. 107 ff. (1181., 1201{.); ders.: Gesamtbericht, in: Verfassungstreue
im offentlichen Dienst europaischer Staaten, 1980, S. 11 ff. (37 ff., 40f.).

% Die Trennung wird dergestalt aufgegriffen, dafl in der EMRK der Begriff
Gesellschaft (societé, society) als der Bezugspunkt fiir die Zulassigkeit von staatli-
chen Regelungen gewihlt wird. Zur staatstheoretischen und verfassungsrechtlichen
Bedeutung siehe Bickenforde, Ernst Wolfgang, a.a.O. (Anm.36), S. 101f.; ders.:
Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im demokratischen
Sozialstaat der Gegenwart, in: Rechtsfragen der Gegenwart. Festschrift fiir Wolf-
gang Hefermehl, 1972, S. 11 ff.

9 Zum Eigentumsschutz in der Rechtsprechung des EGMR vgl. neben dem
genannten James-Fall (Anm.68) den Fall Lithgow u.a./ Vereinigtes Kénigreich,
EuGRZ 1988, S.350ff. sowie den Fall Sporrong u. Lonaroth/ Schweden, EuGRZ
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der als fortlaufende Konkretisierung der Zwecke des modernen west-
europdischen Staatstypus angesehen werden kann, bietet fir die
grundsitzliche Zweckbindung des Staates nur wenige tber das deut-
sche Verfassungsverstindnis hinausgehende Anhaltspunkte.

12. Die Moglichkeit, den Staat mit seinen Zwecken in der Verfas-
sung normativ zu verdeutlichen, 1iflt sich auch durch eine aus der
Zusammenschau einzelner Grundrechtsbestimmungen in Verbindung
mit verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen gewonnenen Ge-
samtschau gewinnen. Derartige Grundentscheidungen, wie sie z.B.
fur den Steuerstaat oder fir ein Kulturstaatsziel vertreten werden®,
hat das BVerfG friher noch deutlicher gepflegt, als es ausfuhrte, daf§
sich ,,aus dem Gesamtinhalt der Verfassung gewisse verfassungsrecht-
liche Grundsitze und Grundentscheidungen ergeben, denen die ein-
zelnen Verfassungsbestimmungen untergeordnet sind“ und dafl ,jede
Verfassungsbestimmung. .. so ausgelegt werden (miisse), daf} sie mit
jenen elementaren Verfassungsgrundsitzen und Grundentscheidun-
gen des Verfassungsgesetzgebers vereinbar 1st“®. Dieser Feststellung
liegt die richtige Erwigung zugrunde, dafl eine einzelne Verfassungs-
bestimmung nicht isoliert betrachtet und allein aus sich heraus ausge-
legt werden kann. Sie steht in einem Sinnzusammenhang mit den
ubrigen Vorschriften der Verfassung, die eine innere Einheit darstel-
len. So hat das BVerfG* 2. B. den Verfassungsgrundsatz der militiri-
schen Landesverteidigung aus Art.12a, 73 Nr. 1, 87 a und 115 GG als
mdgliche immanente Grundrechtsschranke aus Kompetenzvorschrif-
ten, Ermichtigungsnormen und Organisationsregeln abgeleitet. Die
Verbindung zwischen Grundentscheidungen und Staatszwecken wird
deutlich. Gehért die Sicherung des dufleren Friedens zu den Staats-
zwecken des modernen Staates, dann ist sie auch als ungeschriebenes

1983, S.523ff.; zur Rechtsprechung des EuGH zum Eigentumsschutz vgl. EuGH
Rs.44/79, Liselotte Hauer/Land Rheinland Pfalz, Slg. 1979, 3727 (3745{f.);
Rs. 41/79, Testa, Slg. 1980, 1979 (19981.); Rs. 59/83, Biovilac/EWG, Slg. 1984, 4057
(4079); Rs.116/82, Kommission/Deutschland, Slg. 1986, 2519 (2545).

% Vgl. z.B. Hiberle, Peter: Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht, in:
ders. (Hg.): Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsreche, 1982, S.14f. (37f.);
Isensee, Josef: Steuerstaat als Staatsform, in: Hamburg — Deutschland — Europa.
Festschrift fiir Hans Peter Ipsen, 1977, S. 409 {f. (420f.).

9 BVerfGE 1, 14 (321.).

% BVerfGE 69, 1 (21); ihnlich bereits BVerfGE 28, 243 (2611.); 32, 40 (46); 48,
127 (159); Kritik im Sondervotum von Béckenforde und Mahrenbolz, BVerfGE 69,
57 (59ff.) sowie beziglich der Begrindung auch bei Isensee, Josef, a.a.O.
(Anm. 56), Rdn. 126.
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Element in der Verfassungsordnung prasent®. Damit wird jedoch eine
staatszweckoptimierende Umdeutung von Verfassungsnormen, die
grammatikalisch und systematisch eine bestimmte Aussage, wie in
Art. 12a Abs. 2, enthalten, nicht zulissig. Nur wenn die Interpretation
der Verfassungsbestimmung selbst mehrere Méglichkeiten offenliflt,
ist zur Losung des Auslegungsproblemes der Rickgriff auf den Staats-
zweck des modernen Staates moglich®.

IV. Internationalisierung und Europiisierung von Staatszwecken

13. Der moderne Staat nimmt viele seiner Zwecke nicht mehr
selbst, zumindest nicht autonom wahr. Die Neubelebung der Diskus-
sion iiber die Staatszwecke beruht auf der fortschreitenden Internatio-
nalisierung und Europiisierung der Verwaltung. Die Internationali-
sterung — schon im 19.Jh. auf dem Gebiet des Eisenbahn- und
Postverkehrs, derzeit in zahlreichen internationalen Organisationen
— 1st die Antwort auf das Defizit des modernen Territorialstaates zur
Bewiltigung der Daseinsvorsorge mittels der nationalen Verwaltung.
Neben die nationale Zweckverfolgung tritt auf typischen Gebieten der
Leistungsverwaltung daher die internationale. Gleiches gilt in neuerer

% Daraus kann zwar nicht geschlossen werden, daff eine Landesverteidigung
auch ohne ausdriickliche verfassungsrechtliche Regelung vom Gesetzgeber aufge-
griffen und organisiert werden konnte. Es gehort aber zu dem Grundverhiltnis,
dafl der einzelne auch Schutz vor Angriffen von auflen beanspruchen kann. Dieser
Sicht steht nicht entgegen, dafl das Volkerrecht eine Landesverteidigung nicht
zwingend gebietet (,,Aus dem Begriff des Staates, namlich der Staatsgewalt oder der
Souverinitit, die vom Grundgesetz als selbstverstindliche Voraussetzung der
Staatlichkeit akzeptiert wurde, 1aflt sich keine grundsitzliche Verpflichtung zur
Aufstellung von Streitkraften herleiten, sondern allenfalls ein Recht dazu.” [Kirch-
bof, Ferdinand: Bundeswehr, in Isensee, Josef / Kirchhof, Paul [Hg.}: Handbuch
des Staatsrechts, Bd.IIl, 1988, §78 Rdn.8]). Die Gewihrleistung des aufleren
Friedens gehort zu den Wesensmerkmalen des modernen Staates. Eine Entschei-
dung zugunsten der Landesverteidigung kann daher als Ausdruck der den moder-
nen Staat prigenden Zielsetzung angesehen werden, so dafl gegen die Auslegung als
verfassungsrechtliche Grundentscheidung vor diesem Hintergrund im Prinzip
nichts einzuwenden ist.

% Zur daher berechtigten Kritik am Urteil des BVerfG zum Kriegsdienstverwei-
gerungs-Neuordnungsgesetz (BVerfG NJW 1985, 1519) vgl. z.B. Becker, Hans-
Joachim: Das Recht der Kriegsdienstverweigerung im Lichte des Urteils des
Bundesverfassungsgerichts vom 24. April 1985, RiA 1986, S.30ff. (35); Eckertz,
Rainer: Verfassungsgerichtliche Determinanten des Kriegsdienstverweigerungs-
Neuordnungsgesetzes, JuS 1985, S. 683 ff. (684 {f.).
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Zeit mehr und mehr auch fir Aufgaben der Gefahrenabwehr, wie
die Bekimpfung des internationalen Terrorismus, des Drogenhan-
dels oder der grenziberschreitenden Umweltbelastung. Die Staats-
zwecke verindern durch die Auslagerung einzelner Sachbereiche
zur Zweckverfolgung auf internationale Organisationen nicht nur
thre sachlich-raumliche Reichweite, sondern erfahren durch die
Akte unter fremder Zweckverfolgung eine Erginzung durch multi-
laterale Gemeinwohlvorstellungen. Dieser Wandel wirkt auf das
Staatsbild, namentlich auf das Verhiltnis des Biirgers zur Verwal-
tung zurtick. Durch die Internationalisierung und Vergemeinschaf-
tung verliert der Staat nicht nur rechtlich an Verwaltungsautono-
mie, sondern u.U. auch fir den Birger an identifikationsfihiger
Substanz”.

7 Delbriick, Jost: Internationale und nationale Verwaltung — Inhaltliche
und institutionelle Aspekte —, in: Jeserich, Kurt G.A./Pohl, Hans/von
Unruh, Georg Christoph (Hg.): Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd.5: Die
Bundesrepublik Deutschland, 1987, S.386ff. (390). Bei internationalen Organi-
sationen ist die Zweckbindung im Rahmen der Satzung und die daran ankniip-
fende objektive Auslegung (ahnlich einer innerstaatlichen Verfassung) eine seit
der Entscheidung des Stindigen Internationalen Gerichtshofs zur Donau-Kom-
mission (Publications de la Cour Permanente de Justice Internationale, Série
No. 14, Recueil des Avis consultatifs. Compétence de la Commission Euro-
péenne du Danube, S.11{f. [22{f.]) feststehende Rechtslage. Entsprechend der
Theorie sind internationale Organisationen zwar in ihrer Rechtsfihigkeit funk-
tional begrenzt, wobei die Moglichkeit des ultra-vires-Handelns die in den
Zwecksetzungen fixierte Abgrenzung und damit den staatlichen (Freiheits-)
Bereich verdeutlicht. Die Theorie stofft aber auf besondere methodische Pro-
bleme, weil eine gleichzeitige Weiterentwicklung des Griindungsvertrages der
Internationalen Organisation durch organ- und mitgliedstaatliche Praxis nicht
ausgeschlossen ist (Nachweise in: Bieber, Roland/Ress, Georg (Hg.): Die
Dynamik des FEuropiischen Gemeinschaftsrechts, 1987, S.17ff,; 69ff.; 92{f;
101ff). Bei den Europiischen Gemeinschaften hitte man argumentieren kon-
nen, dafl in der Zwecksetzung und Umschreibung der Aufgaben in Art.2 und
3 EWGV ausreichende funktionale Begrenzungen vorliegen. Diese sind indes-
sen so weit formuliert, dafl sie vor dem Hintergrund der luckenschliefenden
Kompetenzregel des Art.235 EWGV einer Auslagerung der Zweckverfolgung
wenige substantiell faflbare Schranken zu setzen vermogen (vgl. Everling,
Ulrich: Zur féderalen Struktur der Europiischen Gemeinschaft, in: Staat und
Volkerrechtsordnung. Festschrift fur Karl Doehring, 1989, S.179ff. [1841.}).
Noch nie ist vom FuGH ein auf Art.235 EWGYV allein gestiitzter Rechtsakt
wegen Kompetenziiberschreitung aufgehoben worden (zu Problemfeldern der
Miflachtung der Subsidiaritit von Art.235 gegeniber Einzelermichtigungen vgl.
Grabitz, Eberbard, in: ders. [Hg.]: Kommentar zum EWG-Vertrag, 1989,
Art. 235 Rdn. 45).
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Die mit der EG verbundene Zweckverflechtung und Uberlagerung
zwischen europaischer und nationaler Entscheidungsgewalt erstreckt
sich auf alle maflgeblichen Staatszwecke, einschliefflich in jingster
Zeit die Kultur®.

Das in der Priambel (neben dem Wiedervereinigungsgebot) veran-
kerte Ziel der Bundesrepublik, als gleichberechtigtes Glied in einem
vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen, ist auch in
Ankniipfung an Art.24 Abs. 1 GG verfassungsgebunden; die Verfas-
sung ist threrseits aber europaoffen®. Daraus ergeben sich Schlufifol-
gerungen: Erstens: Nicht nur ein Nebeneinander zweier Rechtsord-
nungen'®, sondern eine Verschrinkung und Einbeziehung des euro-
paischen Gemeinwohls in die Auslegung und Anwendung der Grund-
rechte, also eine spezifische europarechtliche Grundrechtsinterpreta-
tion'®!. Zweitens: Die Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutschland
in den Europiischen Gemeinschaften hat das Ziel eines vereinten
Europas, das nicht auf Westeuropa beschrinkt ist, nicht konsu-
miert'®. Die Vereinigung Europas darf verfassungsrechtlich in Phasen
verwirklicht werden, auch wenn die Fortentwicklung, Ausdehnung
und Verinderung zu einem vereinten Europa vom Vertragsinde-
rungs- und Erginzungswillen aller Mitgliedstaaten abhingig gemacht
wird. Verfassungsrechtlich besteht keine Herstellungs- oder Auswei-

98 Vgl. Ipsen, Hans Peter: Der ,Kulturbereich® im Zugriff der Europiischen
Gemeinschaft, in: Verfassungsrecht und Volkerrecht. Gedichtnisschrift fiir Wil-
helm Karl Geck, 1989, S.339{f.

9 Zur Entscheidung fiir eine offene Staatlichkeit vgl. Vogel, Klaus: Die Verfas-
sungsentscheidung des Grundgesetzes fur eine internationale Zusammenarbeit,
1964.

10 Kirchhof, Paul: Gegenwartsfragen an das Grundgesetz, JZ 1989, S.453 ff.
(454).

101 BVerfGE 73, 339 (386): ,Auch die vom Grundgesetz verbirgten Grund-
rechte stehen im Gefiige der Verfassung als einer normativen Sinneinheit und sind
demgemifl im Einklang und in Abstimmung mit anderen von der Verfassung
normierten und von ihr anerkannten Rechtsgitern auszulegen und anzuwenden.
Dazu gehért auch das Bekenntnis in der Priambel des Grundgesetzes zu einem
vereinten Europa und zu den tber Art.24 Abs.1 GG erméglichten besonderen
Formen supranationaler Zusammenarbeit.“ Vgl. dazu Streinz, Rudolf: Bundesver-
fassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und Europiisches Gemeinschaftsrecht,
1989, S.260ff.

102 Vgl. z.B. Ress, Georg, a.a.O. (Anm.6), Rdn. 109; Schweisfurth, Theodor:
Europabekenntnis und Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes, in: Vélker-
recht als Rechtsordnung — Internationale Gerichtsbarkeit — Menschenrechte.
Festschrift fur Hermann Mosler, 1983, S.857ff. (860ff.); a. A. Doebring, Karl,
a.2.O. (Anm. 16), S.634.
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tungspflicht. Die gegenteilige Ansicht hitte zur Folge, daf} die Bun-
desrepublik schon aus Verfassungsgriinden gehalten wire, Aufnahme-
antrage neuer Staaten in die Europdischen Gemeinschaften zu unter-
stutzen oder ithnen zuzustimmen'®. Drittens: Die Wahrung der Ver-
fassungsidentitit nach Art.79 Abs.3 reserviert auch die Staatlichkeit
der Bundesrepublik (einschliefflich des Staatsvolkes)!* im Sinne von
Art. 20 Abs. 1 GG. Art. 24 Abs. 1 gestattet demnach nicht die Einglie-
derung in einen Bundesstaat, der nicht mehr als zwischenstaatliche
Einrichtung begriffen werden konnte, wohl aber die Eingliederung in
eine Europiische Union (short of a federal state)!®.

Die Entwicklung der europiischen Integration hat zwar zur
Zuriicknahme der Kontrollnorm durch das BVerfG gefiihrt'®, nicht
jedoch eine rechtliche Minderung der Funktionsnorm (der Verfas-
sungsidentitit) bewirkt. Die Gerichte der Bundesrepublik haben Aus-
legungsspielriume des Gemeinschaftsrechts zu nutzen, um eine Ver-
letzung des verfassungsrechtlichen Kernbestands zu vermeiden. Die-
ser These liegt die kollisionsrechtliche Sicht zugrunde, daff die Pflicht
zur gegenseitigen Ricksichtnahme gebietet, sich um eine Konkordanz
von nationaler und Gemeinschaftsrechtsordnung zu bemihen'?.
Sofern das Gemeinschaftsrecht Entscheidungsspielriume tber
Art.100a Abs.4 EWGV eroffnet, sind diese nicht nur zur Wahrung
der Verfassungsidentitit, sondern zur Wahrung der Normalverfas-

195 Die in der Priambel verankerte Integrationsbereitschaft stellt lediglich eines
von mehreren Momenten dar, die das politische Ermessen der zustindigen Behor-
den bei ihrer Priifung von Beitrittsantrigen lenken (vgl. z.B. AK-GG-Zuleeg,
2. Aufl. 1989, Art.21 Abs.1 Rdn.4); im ubrigen ist nicht ersichtlich, daf} die
verfassungsrechtliche Verpflichtung weiter gehen soll als diejenige im Rahmen des
jeweiligen Integrationsverbands.

194 Vgl. Quaritsch, Helmut: Einburgerungspolitik als Auslinderpolitik?, Der
Staat 27 (1988), S.481f{f. (496); a. A. Gramlich, Ludwig: Wahlrecht fiir nichtdeut-
sche Inlinder, ZAR 1989, S.51 ff.

15 Vgl. Maunz, in Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Komm. z. GG, Art.24
Rdn. 20; Ress, Georg: Souverinititsverstindnis in den Europiischen Gemeinschaf-
ten als Rechtsproblem, in: ders. (Hg.): Souverinititsverstandnis in den Europii-
schen Gemeinschaften, 1980, S. 11 ff. (16ff.); ders.: Uber die Notwendigkeit der
parlamentarischen Legitimierung der Rechtsetzung der Europiischen Gemein-
schaften, in: Verfassungsrecht und Vélkerrecht. Gedichtnisschrift fir Wilhelm
Karl Geck, 1989, S. 625 f£. (668).

106 BVerfGE 73, 339 (378 f£.).

17 Vgl. Streinz, a.a.O. (Anm. 101), S.329{f.; Ress, Georg: Wechselwirkungen
zwischen Volkerrecht und Verfassung bei der Auslegung volkerrechtlicher Ver-
trige, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fir Vélkerrecht, Heft23, 1982,
S.7ff. (181.).
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sung zu nutzen. Im abrigen 1aft sich die Auswirkung dieser Zweck-
verlagerung bei den einzelnen Staatszwecken und -zielen nur fir jedes
einzelne Sachgebiet gesondert feststellen'®.

V. Der Staatszweck ,,Sicherheit*

4. Nach 40 Jahren Grundgesetz besteht angesichts einer Rethe von
Vorgingen Anlaf, sich der Bedeutung der Sicherheit als historisch
primérem Staatszweck!® zu erinnern. Ein Beispiel wie die Hamburger
Hafenstrafle schafft ein paktiertes Ausnahmerecht; der Besuch von
Amtstragern bei Straffenblockaden untergribt ebenso wie zahlreiche
Phianomene der von der Verwaltung geduldeten Nichtbefolgung von
Gesetzen — nicht generell, aber punktuell — den Rechtsgehorsam des
Biirgers; Rechtsgehorsam wird moralisch desavouiert. Das Grundge-
setz setzt die Gewihrleistung der inneren Sicherheit als selbstver-
standliches Element des Rechtsstaats voraus. Streitigkeiten und Kon-
flikte zwischen den einzelnen oder Gruppen innerhalb des Staates
mussen friedlich, d.h. ohne Anwendung physischer Gewalt und in
geordneten rechtlichen Verfahren ausgetragen werden. Dem moder-
nen Staat steht als Element der inneren Souverinitit das rechtsstaat-
lich gebundene Gewaltmonopol der demokratisch legitimierten
Staatsgewalt zu''°. Das parallele Verbot der Anwendung physischer
Gewalt im Verhiltnis zwischen den seiner Personal- und Territorial-
hoheit unterworfenen Personen kommt im Strafrecht, namentlich im
Nétigungstatbestand, und im Vollstreckungsrecht zum Ausdruck.
Friedenseinheit des Staates ohne Gewaltmonopol ist nicht denkbar;
gunstigstenfalls Friedenspluralismus, schlechtestenfalls und wahr-
scheinlicher: Anarchie. Der Monismus staatlicher Gewalt beruht als

198 Deutlicher noch, da vordergriindiger, tritt diese Verlagerung bei bestimmten
Staatsaufgaben hervor (vgl. z. B. fir die Auslinderpolizei: Randelzhofer, Albrecht:
Der Einfluf des Volker- und Europarechts auf das deutsche Auslinderrecht, 1980,
S.194f.; fir den Umweltschutz: Klopfer, Michael: Umweltrecht, 1989, S.289ff;
zur Einordnung des Umweltschutzes vgl. z. B. Klopfer, Michael: Umweltschutz
und Verfassungsrecht, DVBL. 1988, 305; Murswiek, Dietrich: Umweltschutz —
Staatszielbestimmung oder Grundsatznorm?, ZRP 1988, 14).

19 Vgl Herzog, Roman: Staaten der Frihzeit, 1988, S.75{.; Isensee, Josef,
2.2.0. (Anm. 28), S.3.

10 Vgl. z.B. Merten, Detlef: Rechtsstaat und Gewaltmonopol, 1975, S.62;
Bickenforde, Ernst Wolfgang, a.a.O. (Anm. 34), S. 14; Kriele, Martin: Freiheit und
Gleichheit, in: Benda, Ernst et al. (Hg.): Handbuch des Verfassungsrechts, 1983,
S 1294f. (1361.).
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Teil des Rechtsstaats auf der Vorherrschaft des Rechts. Verfassungs-
rechtlich hat er seinen Ort in Art. 20 Abs. 1,28 Abs.1S.1 GG, in der
Rechtsweggarantie des Art.19 Abs.4 S.1 GG (mit der analogen
Erstreckung auf die Zivilgerichtsbarkeit) und in Art. 93 Abs.1 Nr.4a
GGlll_

15. Auch das — durch den Einbruch der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit in die nationalen ,6ffentlichen” Verwaltungen nach Art. 48 Abs. 4
EWGYV reduzierte!'? — Beamtenprivileg des Art.33 Abs.4 GG lif}t
sich als indizierender Beleg fiir das grundgesetzlich vorausgesetzte
Gewaltmonopol anfithren. Die partielle Offnung des Bereichs der
offentlichen Verwaltung fiir EG-Auslinder kann nicht durch eine rein
nationale Interpretation dieses europarechtlichen Begriffs abgewehrt
werden. Der Beamtenstatus ist entweder in Zukunft teilweise fir EG-
Auslander zu offnen oder auf bestimmte staatliche Funktionen
(auflerhalb des Leistungsbereichs) zu reduzieren!’.

Dem staatlichen Gewaltmonopol korrespondiert die Pflicht des
Biirgers zur friedlichen Rechtausiibung; ihm ist Privatgewalt grund-
satzlich untersagt: Selbsthilfe, Notwehr und Nothilfe stehen ihm nur
bei Ausbleiben staatlichen Eingreifens zur Verfigung. Die in Art. 8
Abs. 1 GG beim Versammlungsrecht erwihnte Friedlichkeit ist fir die
Ausiibung aller Grundrechte mafigebend'*. Zwar darf die Interpreta-
tion der verfassungsrechtlich gebotenen Friedlichkeit den Gesetzes-

1t Vgl. Merten, Detlef: Konstruktionsprinzipien staatlicher Gewalt im Verfas-
sungsstaat der Bundesrepublik, in: Randelzhofer, Albrecht/Siff, Werner (Hg.):
Konsens und Konflikt, 1986, S. 324 ff. (325); Herzog, Roman, a.a.O. (Anm.72),
Rdn. 391f.

12 Deutlich wird diese Reduktion durch die neuere Rechtsprechung des EuGH
in den Urteilen in der Rs.66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg.
1986, 2121 (21461.) sowie der Rs.225/85, Kommission/Italien, Slg. 1987, 2625
(26381.).

113 Vgl. zur Redukuonsmoéglichkeit Lecheler, Helmut: Der 6ffentliche Dienst,
in: Isensee, Josef / Kirchhof, Paul (Hg.): Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 1988,
§72, Rdn. 34 ff. Der Ausweg des rein innerstaatlichen Verstindnisses der ,,6ffentli-
chen Verwaltung® besteht nicht. So aber Lecheler, Helmut: Offentliche Verwal-
tung in den Mitgliedstaaten nach Mafigabe der ,Dynamik der Europiischen
Integration®, Der Staat 22 (1989), S. 137 f{.

Y4 Vgl. Bethge, Herbert: Gewissensfreihett, in: Isensee, Josef/ Kirchhof, Paul
(Hg.): Handbuch des Staatsrechts, Bd. V1, 1989, § 137 Rdn. 39; Isensee, Josef: Die
Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: Staatsorganisa-
tionen und Staatsfunktionen im Wandel. Festschrift fiir Kurt Eichenberger, 1982,
S.23f. (26 £f.).
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vorbehalt des Art.8 Abs.2 GG nicht funktionslos machen''®, jedoch
geht Friedlichkeit dem Wortverstindnis nach tber die Abwesenheit
physischer Gewalt hinaus (und kann auch Fille passiver Resistenz
erfassen)!'é.

Der Einsatz des eigenen Korpers zu Blockadezwecken ist immer
ein physisches Ereignis. Von einer ,, Vergeistigung des Gewaltbegnffs“
kann jedenfalls bei derartigen Handfestigkeiten keine Rede sein!'’.
Um noch einmal im Bild von Hobbes und der klassischen Gesell-
schaftsvertragslehre zu bleiben: Der Gewaltverzicht des einzelnen
zugunsten des Gewaltmonopols des Staates setzt voraus, dafl der Staat
auch garantiert, daf§ der fir den demokratischen Meinungsbildungs-
prozefl unerlifiliche Diskurs auch wirklich herrschaftsfrei, d.h. frei
von Gewalt Dritter, sich vollzieht. Konsequenterweise wird unfriedli-
chen Versammlungsteilnehmern die Berufung auf Art.2 Abs.1 GG
versagt, weil es eine Art ,Naturrecht” zum unfriedlichen Versammeln
ebensowenig gibt wie zum Morden oder Stehlen (selbst wenn derar-
tige Strafbestimmungen gestrichen wiren)!!s.

Die nationale Rechtslage erfihrt durch Art. 11 EMRK Bestitigung.
Unfriedlich sind Blockadeversammlungen, bei denen durch den Ein-
satz der Versammelten der Verkehr blockiert und bestimmte Gebaude
abgeriegelt werden. Es geniigt aber nicht, dal Extremisten die Ver-
sammlung unterlaufen kénnten, um sie dem Schutzbereich des Art. 11
EMRK zu entziehen'?.

Auch der Staat darf den Biirger nicht — auch nicht augenzwinkernd
— vom Rechtsgehorsam als — einziger — Grundpflicht freistellen'?,

5 Vgl. Herzog, Roman, in: Maunz/Dirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz.
Kommentar, 1989, Art. 8, Rdn.71.

ne AL A. Frank, Gotz: Das Gewaltmonopol des Staates und das Versammlungs-
recht, in: Festschrift fiir Helmut Ridder, 1989, S.37 ff. (47), der z.B. ,Licherlich-
machungen durch das Werfen von Farbbeuteln oder faulen Frichten“ noch nicht
als unfriedlich ansehen mochte.

W Zutreffend die Beurteilung bei Christian Starck, Anmerkung zu BVerfG Urt.
v. 11.11.1986 (E 73, 206), |Z 1987, S. 145 L. (146).

18 Vgl. Gotz, Volkmar: Versammlungsfreiheit und Versammlungsrecht im
Brokdorf-Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts, DVBI. 1985, 1347 (1352); Kr6-
ger, Klaus: Forum: Die vernachlissigte Friedenspflicht, JuS 1984, 172; Murswiek,
Dietrich, a.a.O. (Anm. 24), S. 104.

119 Vgl. EKMR Beschwerde Nr. 8440/78 (Christians against Racism and Fascism
gegen Vereinigtes Konigreich) — Entscheidung v. 16.7.1980, EuGRZ 1981, 216
@17).

122 Vel. zu dieser Grundpflicht Diskussionsbeitrag Doebring in der Aussprache
zu ,,Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension®, VVDStRL 41 (1983),
S.100; ders.: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl. 1984,
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Das privilegienfeindliche demokratische Gesetz verkorpert als das
Allgemeine auch die demokratische Gleichheit. Als Machteinheit muff
der Staat sicherstellen, daf} geltende Normen und getroffene Entschei-
dungen befolgt werden. Der gedankliche Zusammenhang zum klassi-
schen Gesellschaftsvertrag wird hier besonders deutlich'?'. Dem ein-
zelnen steht zwar kein allgemeiner Gesetzesvollziehungsanspruch
zu'2, wohl aber darf er als Kehrseite der Unterwerfung unter die
staatliche Herrschaftsgewalt erwarten, daf Gleichheit und Allgemein-
heit des Gesetzes beachtet werden. Die insgesamt desintegrierende
Wirkung fiir den Staat als Friedenseinheit bei der Bildung von angeb-
lich auflerstaatlichen herrschaftsfreien Riumen, die realiter alles
andere als herrschaftsfrei sind, vielmehr Ausprigungen eines Gewal-
tenpluralismus darstellen, ist evident. Der in der Rechtsordnung kraft
des Gewaltmonopols gezihmte Leviathan tritt bei Gewaltenpluralis-
mus diffus und ungeziigelt seinen verheerenden Gang an'?.

16. Die Gewissensfreiheit vermag im demokratischen Rechtsstaat
zwar nach Art.4 Abs.1 und 3 GG und Art. 9 EMRK im Fall einer
ernsthaften existentiellen Entscheidung fir den einzelnen vom
Rechtsgehorsam zu entbinden. Grenzen der Gewissensfretheit sind
indessen nicht nur der Bestand des Staates und die Moglichkeiten
seiner Sicherung nach auf8en, sondern gerade auch der innerstaatliche
Friedenszustand und der Schutz von Leben und Freiheit der Person.
Das Grundrecht der Gewissenstreiheit stellt kein Privileg dar, das den
Grundrechtstriger auflerhalb des demokratischen Rechtsstaats
stellt!?*,

17. Die im letzten Jahrzehnt erneut aufgebrochene Gegeniiberstel-
lung von Legalitit und Legitimitdt des Rechts mit der daraus gezoge-

S.278; vgl. ferner: Stern, Klaus: 1dee und Herkunft des Grundpflichtdenkens, in:
Staat und Volkerrechtsordnung. Festschrift fir Karl Doehring, 1989, S. 9691f.

121 Vgl. Bockenforde, Ernst-Wolfgang, a.a.O. (Anm. 34), S. 141,

12 Vgl. Ress, Georg: Das subjektive offentliche Recht, in: Ermacora, Felix et al.
(Hg.): Allgemeines Verwaltungsrecht, 1979, S. 105 ff. (109).

12 Vgl. zu einzelnen Problemfeldern derartiger Entwicklungen Sendler, Horst:
Der Rechtsstaat im Bewufitsein seiner Birger, NJW 1989, 1761.

124 Vel. Bickenforde, Ernst-Wolfgang: Das Grundrecht auf Gewissensfreiheit,
VVDStRL 28 (1970), S.33ff. (60, 61 Fn. 84); Herdegen, Matthias: Gewissensfrei-
heit und Normativitit des positiven Rechts, 1989, S.198f.; Klein, HansH.:
Gewissensfreiheit und Rechtsgehorsam, in: Staat und Volkerrechtsordnung. Fest-
schrift fir Karl Doehring, 1989, S.479{f. (497); weitergehend Franke, Dietrich:
Gewissensfreiheit und Demokratie. Aktuelle Probleme der Gewissensfretheit, A6R
114 (1989), S.7ff. (401£.).
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nen Konsequenz der rechtlichen Zulissigkeit sog. ,begrenzter Regel-
verletzung® vermag in einem demokratischen Rechtsstaat Gehorsams-
verweigerung des Burgers nicht zu rechtfertigen. Die von Habermas
und einer Reihe anderer Autoren aufgestellte These, dafl auch im
demokratischen Rechtsstaat legale Regelungen illegitim sein kénnen,
ist durchaus nicht sensationell. Wenn freilich daran die Konsequenz
geknipft wird, dafl eine derartige Illegitimitit gemessen an den fir
alle einsichtigen moralischen Prinzipien“'?® zur Gehorsamsverweige-
rung berechtige, dann geht diese Einsicht an dem natiirlichen Span-
nungsverhiltnis zwischen privaten Moralvorstellungen und staatlicher
Rechtsordnung gerade in einer normalen Situation vorbei. Der
Losungsversuch, der die staatliche Rechtsordnung zu einem akziden-
tiellen Faktor der Moralordnung macht, kann nicht gelingen. Die
Konfliktsituation zwischen moralischen Normen, die fiir verpflich-
tend angesehen werden, und staatlicher Rechtsordnung ist ein klassi-
sches Paradigma — auch jenseits des Unrechtsstaats — und eine
Situation, in die jeder geraten kann. Aber keine positive Rechtsord-
nung, so liberal und freibeitsverbunden sie sein mag, ist je in der Lage,
solche Konfliktsfille auszuschlieflen. Sie lassen sich von seiten der
Rechtsordnung auch nicht dadurch losen, dafl die moralisch legiti-
mierte Verweisung oder der Widerstand vorweg durch eine Art
Legitimationsklausel in das normative Konzept hineingedacht wer-
den. Auch wenn Habermas nur demjenigen, der die demokratischen
Grundsitze anerkennt, das Recht auf zivilen Ungehorsam zuspricht,
so 1aflt sich gerade im demokratischen Rechtsstaat die Autoritit des
Rechts und der Verfassung nicht allein auf die Gewalt des besseren
Arguments zuriickfihren'”. Die Bindung demokratischer Herr-
schaftsakte an die jeweilige konkrete Akzeptanz der Regierten ist
keine Regelung des geltenden Rechts; die generelle Akzeptanz ist eine
auflerrechtliche Bedingung der tatsichlichen Rechtsgeltung!'?; sie
steht aber gerade in der Normallage nicht in Frage. Die parlamentari-

125 Habermas, Jirgen: Ziviler Ungehorsam — Testfall fur den demokratischen
Rechtsstaat. Wider den autoritdren Legalismus in der Bundesrepublik Deutschland,
in: Glotz, Peter (Hg.): Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat, 1983, S.29ff. (39); vgl.
dazu Starck, Christian: Der Frieden im Dreieck der Staatsziele, FAZ Nr. 64 v.
15.3.1984, S.11.

126 Siche dazu Ress, Georg: Die Autoritat des Verfassungsrechts, in: Stein,
Torsten (Hg.): Die Autoritit des Rechts. Verfassungsrecht, Volkerrecht, Europa-
recht, 1985, S.5ff. (13).

7 Vgl. Doebring, Karl: Der Autoritatsverlust des Rechts, in: Festschrift fiir
Ernst Forsthoff, 1972, S. 103 ff. (106).
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sche Demokratie verweist derartige Anliegen auf das Verfahren der
Gesetzesinderung.

18. Sicherheit als Staatszweck umfafit auch den Selbstschutz des
Staates, da ohne ihn die innere und duflere Sicherheit nicht gewihrlei-
stet werden konnen. Nicht nur Vorkehrungen zum Schutz der frei-
heitlich-demokratischen Grundordnung, wie dies in den Bestimmun-
gen der Art.9 Abs.2, 18, 21 Abs.2 und 91 GG umschrieben ist,
gehoren dazu, sondern auch der Bestand und die Funktionsfihigkeit
des Staates und seiner Einrichtung schlechthin'?. Die Funktionsfihig-
keit staatlicher Organe trat als Grundrechtsschranke erst spit, aber als
ein dem Grundgesetz selbstverstindlich'?’ zugrundeliegendes Schutz-
gut hervor. Die Funktionsfihigkeit in ihrer rechtlichen Bedeutung
wird erst als Kehrseite des vom Biirger im Rahmen des Grundverhilt-
nisses geleisteten Gewaltverzichts als Garant des inneren Friedens
verstandlich!®.

Der Schutz staatlicher Funktionen als Teil des Schutzes der Rechts-
ordnung gehort im Rahmen der EMRK zu den in einer demokrati-
schen Gesellschaft notwendigen Mafinahmen, wobei die zu schiit-
zende Staatsfunktion ihrerseits darauthin Gberprift werden mufi, ob
sie den Konventionszielen gentgt'!. Insofern bilden sich europiische
Standards heraus, die auch fiir die Auslegung des nationalen Rechts (in
der Bundesrepublik iber das Rechtsstaatsprinzip, in Osterreich iiber
die Verfassung selbst) mittelbare Relevanz haben. Wird Funktionen-
schutz (wie der Schutz der Funktionsfihigkeit der Gerichte anhand
der contempt of court-Regel, die das Ansehen und die Unparteilich-
keit der Rechtsprechung gewihrleisten soll) wie im Sunday-Times-
Fall®? des Strafburger Gerichtshofs als in einer demokratischen
Gesellschaft (im Einzelfall) nicht notwendig angesehen, weil es an
einem konkreten sozialen Bediirfnis fehle, die Freiheit der Gerichts-

128 Zur Funktionsfihigkeit vgl. BVerfGE 32, 40 (46); 49, 24 (561.); BVerwGE
43, 353 (3551.); 73, 237 (2421f.); Isensee, Josef, a.a. O. (Anm. 56), Rdn. 118; Gétz,
Volkmar, a.a.O. (Anm.21), Rdn. 22 (m.w.N.)

129 BVerfGE 38, 105 (115f.); 38, 312 (321); kritisch insoweit Denninger,
Erhard: Verfassungsrechtliche Schiiisselbegriffe, in: Festschrift fiir Rudolf Wasser-
mann, 1985, S. 279 {£. (292).

130 Dies wird besonders bei der Frage der Funktionstiichtigkeit der Strafrechts-
pflege deutlich (vgl. Gétz, Volkmar, a.a. O. [Anm. 21}, Rdn. 22).

1t Vel. Weidmann, Klans W., a.a.O. (Anm. 88), S.269ff.

132 EGMR, Urt. v. 26.4.1979 — Times Newspaper Ltd. u.a. gegen Vereinigtes
Koénigreich, EuGRZ 1979, 386 (389).
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berichterstattung einzuschrinken, so verliert bei einer Berticksichti-
gung konkreter sozialer Bediirfnisse die tieferliegende Dimension der
staatlichen Ordnungsfunktion gerade zum Schutz der Individual-
rechte und des inneren Friedens an Gewicht!*.

Der moderne Staat ist vom Sicherheitsbewahrungs- zum Risikovor-
sorgestaat geworden’**, wobei die Risikovorsorge im Begriff steht,
sich bei einem sehr weiten Verstindnis zu einem neuen Staatszweck
der Zukunftsvorsorge auszudehnen'”®. Es sind nicht nur Gefahren
abzuwehren, sondern es ist bestimmten, nicht zumutbaren Risiken
vorzubeugen. Die Zumutbarkeit ist vom technisch-zivilisatorischen
Entwicklungsstand abhingig, von der Art und dem Ausmafl des
Schadens und der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts’®. Abso-
lute Sicherheit kann es nicht geben. Jede Risikovorsorge mufl deshalb
mit dem Mangel an individueller Beherrschbarkeit, mit der Erheblich-
keit der Gefahr und dem wahrscheinlichen Schadenseintritt gerecht-
fertigt werden. Hier gibt es eine Bandbreite vertretbarer Entscheidun-
gen, die dem Gesetzgeber obliegen'’. Ein sensibler Bereich, weil die
Selbstverantwortung bertihrt wird, ist z.B. die Anschnallpflicht,
durch die ein wohlfahrtsstaatlicher Zwang zum Selbstschutz ausgeubt
wird!?8.

13 Zur Kritik am Sunday-Times-Urteil vgl. z.B. Frowein, Jochen Abr., in:
ders./ Peukert, Wolfgang: EMRK-Kommentar, 1985, Art.10 Rdn. 16; Fawcett,
J.E.S., a.a.O. (Anm. 85), S.270ff.

14+ Vgl. Bremer, Riidiger: Gefahrenabwehr und Risikovorsorge im Atomrecht,
DVBL. 1978, S.8291f.; Bender, Bernd: Gefahrenabwehr und Risikovorsorge als
Gegenstand nukleartechnischen Sicherheitsrechts, NJW 1979, S.1425f.; Murs-
wiek, Dietrich, a.a.O. (Anm.24), S.127{f.; kritisch zu dieser Entwicklung wie
ihrer rechtswissenschaftlichen Durchdringung Denninger, Erhard: Der Priven-
tions-Staat, Kritische Justiz 1988, S. 1 ff.

% Vel Henseler, Paul: Verfassungsrechtliche Aspekte zukunftsbelastender
Parlamentsentscheidungen, ASR 108 (1983), S.489{f. (5391f.; 547 {{.); Hofmann,
Hasso: Nachweltschutz als Verfassungsfrage, ZRP 1986, S.87f{.; Saladin, Peter:
Verantwortung als Staatsprinzip, 1984, S. 118 {f.; ders. / Zenger, Christoph Andreas:
Rechte kinftiger Generationen, 1988, S.15ff.; von Hippel, Eike: Der Schutz des
Schwicheren, 1982, S. 140ff.

136 Vgl. zur Frage der Zumutbarkeit z. B. BVerwG DOV 1970, 713 (715); OVG
Lineburg DOV 1978, 294 (296).

137 Vgl. Murswiek, Dietrich, a.a. O. (Anm. 24), S. 145.

138 Vel. zur Anschnallpflicht BVerfG NJW 1977, 301; NJW 1987, 180; OLG
Hamm, NJW 1985, 1790 sowie zur Schutzhelmpflicht BVerfGE 59, 275; vgl. dazu
von Minch, Ingo: Grundrechtsschutz gegen sich selbst?, in: Hamburg — Deutsch-
land — Europa. Festschrift fir Hans Peter Ipsen, 1977, S. 113 ff.
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19. Der Staatszweck Sicherheit verbiirgt zwar keine Freiheit vor
Furcht und Angst, wohl aber Schutzpflichten des Staates fiir Leben,
Gesundheit und andere grundrechtliche Schutzgiiter. Die Schutz-
pflicht als Gewihrleistungspflicht folgt aus dem Zweck des Staates —
oder verfassungsrechtlich gewendet: aus dem Grundverhiltnis in Ver-
bindung mit der objektivrechtlichen Seite der Grundrechte®. Die
Gewihrleistungspflicht besteht auch gegeniiber dem werdenden
Leben und hingt nicht davon ab, ob wenigstens theoretisch die
Moglichkeit besteht, bei Versagen staatlichen Schutzes Selbsthilfe zu
tiben!*. Der Schutzzweck konkretisiert sich in einzelnen Grundrech-
ten. Der staatstheoretischen Ableitung entspricht die verfassungs-
rechtliche Einordnung. Sie entlastet die Grundrechte in ihrer Begriin-
dungsfunktion'!. Die zweckbedingten objektiven Schutzpflichten des
Staates, fiir die die Grundrechte Mafistab sind, umfassen die Pflicht,
effektiven und dem Rechtsgut angemessenen Schutz zu gewihrleisten.
Der strafrechtliche Schutz stellt ein Héchstmaf dar; der Gegenschluf,
dafl ein Verhalten, welches nicht unter Strafe gestellt ist, als rechtma-

139 Das BVerfG (E 77, 170 [214] m. w.N.) rekurriert nur auf die Grundrechte.
Theoretisch richtiger ist der Ansatz bei Eckart Klein (ders.: Grundrechtliche
Schutzpflichten des Staates, NJW 1989, S. 1633 ff.).

W0 Klein, Eckart, a.a. O. (Anm. 139), S. 16351.; Robbers, Gerbard: Sicherheit als
Menschenrecht, 1987, S. 127.

1t Die Anknipfung an die objektiv-rechtliche Funktion der Grundrechte (ins-
besondere Art.2 Abs.2 GG) als wertentscheidende Grundsatznorm wird dadurch
nicht tberflissig oder sinnlos. Die Aussage des BVerfG, dafl das ,Gesetz (man
muf} hinzufiigen: insbesondere die Grundrechte) bleibender Ausdruck sozialethi-
scher — und ihr folgend — rechtlicher Bewertung menschlicher Handlungen ist*
(BVerfGE 39, 1 [59]), bleibt giiltig. Staatszweck und Wertbetrachtung kdnnten in
der Rechtsordnung der Bundesrepublik als austauschbar oder véllig komplementir
begriffen werden, was mit der Konstruktion des Art.2 Abs.1 GG als allgemeine
Handlungsfreiheit zusammenhingt, womit ein geschlossener Grundrechtsschutz
(und parallel: ein geschlossenes Wertesystem) ermdglicht wird. Im europiischen
Kontext verfiigen viele Verfassungen nicht iiber ein derartig liickenloses Grund-
rechtssystem. Der Zweck des Staates, gegeniiber Dritten zu schiitzen, ist von der
Existenz eines solchen Systems auch nicht abhingig. Es mag bezeichnend sein, daff
sich gerade in Grofibritannien (nicht erst seit Dicey’s Auslegung der rule of law als
Bindung an das Recht, als Gleichbehandlung unter dem Recht und als Schutz [vgl.
Dicey, A.V.: Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10. Aufl.
1960, S.188ff.]) als Element der rule of law die “principles of private law” als
“rights of individuals” als der Verfassung vorausgehende Rechtsgrundlagen ent-
wickelt haben (the law of the constitution is not the source but the consequence of
the right of the individuals [vgl. a.a. O., §.203]) und dafl der Staat durch common
law remedies diese Rechte zu schiitzen hat.
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Big und erlaubt zu gelten habe, verbietet sich schon deshalb, weil der
strafrechtliche Schutz nur in Ausnahmefillen erforderlich ist. Der
Rechtsgiiterschutz kann zusitzlich in einer zivil- oder verwaltungs-
rechtlichen Norm Ausdruck finden und muf dies, wenn sich heraus-
stellt, dal der strafrechtliche Schutz unzureichend ist — ein Problem,
das sich z. B. bei der Frage der Zuldssigkeit von Sozialversicherungs-
leistungen fur nichtstrafbare Abtreibungen deutlich zeigt'?. Als
Grundregulativ, aber auch nur als solches, gentigt eine allgemeine
Schadensersatzgeneralklausel, die jedoch fiir einen differenzierteren,
dem Gewicht des einzelnen Rechtsguts angemessenen Schutz nicht
ausreicht'®,

Aus diesen Erwigungen ergeben sich fiir die Regelung des sog.
gezielten (oder finalen) Todes- oder Rettungsschusses Anhaltspunkte.
Der Staat hat den Schutz des Lebens von Geiseln durch klare gesetzli-
che Regelungen sicherzustellen und darf den eigenen Vollzugsbeam-
ten nicht auf die fir Burger geltenden strafrechtlichen Rechtferti-
gungsgriinde verweisen. Die Einsicht, daf} es sich um die Pflicht des
Staates zur Abwehr der Hochstform von Privatgewalt, nimlich der
rechtswidrigen Bedrohung des Lebens, handelt, ist in der offentlichen
Diskussion zugunsten einer Aquivalenzbetrachtung mit der direkten
Lebensbedrohung des Titers zuriickgetreten. Eine solche Betrachtung
verkennt die dem Staatszweck Sicherheit innewohnende Verpflich-
tung zum Lebensschutz vor rechtswidriger Gewaltanwendung. Eine
Regelung Uber die Zulissigkeit des gezielten Todesschusses ist mit
Art.2 Abs. 22 EMRK vereinbar, der — zum Teil enger als die privaten
strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde — auch sicherstellt, daf} eine
polizeirechtliche Regelung den Rahmen des ordre public européen
nicht verlafit'#.

Die Ableitung der Pflicht des Staates zum ausreichenden Rechtsgii-
terschutz aus den Grundrechten ist im Begriff, zum Bestandteil der

142 Vgl. hierzu Isensee, Josef: Abtreibung als Leistungstatbestand der Sozialver-
sicherung und der grundrechtliche Schutz des ungeborenen Lebens, NJW 1986,
1645 (1646 ff.); Geiger, Willi: Abtreibung und Rechtsordnung, JURA 1987, 60 (65).

14 Denn dieses Grundregulativ wird schon dem pridventiv gestellten Schutzauf-
trag nicht gerecht (vgl. Robbers, Gerbard, a.a.O. [Anm. 140], S.127).

1% Vgl. Doebring, Karl: Zum ,Recht auf Leben* aus nationaler und internatio-
naler Sicht, in: Vélkerrecht als Rechtsordnung — Internationale Gerichtsbarkeit —
Menschenrechte. Festschrift fiir Hermann Mosler, 1983, S. 145ff.; Frowein, Jochen
Abr.: in: ders./ Peukert, Wolfgang: EMRK-Kommentar, 1985, Art.2, Rdn. 10f;
Merten, Detlef: Zum Streit um den Todesschufi, in: Staat und Vélkerrechtsord-
nung. Festschrift fur Karl Doehring, 1989, S.5791f. (584, 5951.)
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gemeineuropiischen Rechtskultur zu werden!'®. Der franzésische

Consell Constitutionnel hat aus den objectifs de valeur constitution-
nels Regelungspflichten des Gesetzgebers zur Wahrung der Pluralitit
im Rundfunk-, Fernsehen- und Pressebereich, einschliefllich deren
finanzieller Transparenz hergeleitet'*. Ebenso hat der Strafburger
Gerichtshof aus Art.8 EMRK die Verpflichtung des Staates zum
positiven Schutz des Privatlebens durch Gesetzgebung hergeleitet und
den Staat zum Erlafl von Strafrechtsnormen fir verpflichtet ange-
sehen!?.

20. Aus dem Staatszweck ,,Sicherheit allein ergibt sich noch kein
Grundrecht'*® oder Menschenrecht auf Sicherheit'®. Ein Menschen-
recht liefle sich allenfalls bei einer extensiven Interpretation aus Art.5
Abs.1 EMRK entnehmen, auch wenn es von den Konventionsorga-
nen bisher nicht 1.S. einer positiven Handlungspflicht des Staates
gedeutet wurde'®. Es liegt nahe, ein solches Recht aus dem Grundver-
haltnis in Verbindung mit der objektiv-rechtlichen Seite der Grund-
rechte herzuleiten. Die Grundrechte geben dem allgemeinen Schutz-
anspruch des Biirgers auf diese Weise inhaltliche Konturen und
dogmatische Fundierung''.

21. Der Staat mufl zur Friedensgewihrleistung angemessene und
effektive Verwaltungs- und Gerichtsverfahren zur Verfiigung stellen.
Ein Justizgewihrungsanspruch folgt aus den Grundrechten und dem
Rechtsstaatsprinzip, deutlicher noch aus Art. 6 EMRK, der insgesamt

145 Vgl. Classen, Claus Dieter: Die Ableitung von Schutzpflichten des Gesetzge-
bers aus Freiheitsrechten — ein Vergleich von deutschem und franzdsischem
Verfassungsrecht sowie der Europiischen Menschenrechtskonvention, J6R 36
(1987), S.29£.

146 Vgl. Conseil Constitutionnel, Urt. Nr. 86—210 DC v. 29.7.1986, J. O. 1986,
$.9393 (9393); Nr. 84—181 DC v. 10. u. 11.10.1984, J.O. S§.3200 (3201);
Genevois, Bruno: La jurisprudence du Conseil Constitutionnel, 1988, S. 204 {f.

147 Vgl, EGMR, Urt. v. 9.10.1979, Airey gegen Irland, EuGRZ 1979, 626 (629);
Urt. Nr. 16/1983/72/110 v. 26.3.1985 — X und Y gegen Niederlande, EuGRZ
1985, 297 (299), sowie Frowein, in: Frowein/Peukert, a.a. O. (Anm. 144), Art. 8,
Rdn. 81.

148 So aber Isensee, a.a. O. (Anm. 20), S.331.

149 So aber Robbers, a.a. O. (Anm. 140), S. 13 {f.

150 Nachweise bei Peukert, in: Frowein/Peukert, a.a.O. (Anm.133), Art.5
Rdn.4ff. Robbers (a.a.O. [Anm.140], S.23) lehnt eine solche Interpretation
ebenfalls ab. Der Wortlaut spricht aber dafur.

151 In diesem Sinne deutlich Murswiek, Dietrich, a.a.O. (Anm.24), S.102ff.
und andeutungsweise auch Klein, Eckart, a.a.O. (Anm. 139), S. 1636.
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als Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips anzusehen ist. Art. 19 Abs. 4
GG, der umfassenden und effektiven Rechtsschutz gegen die Exeku-
tive gewihrt, bildet nur einen Teilaspekt des Justizgewahrungsan-
spruchs. Ebenso wie Art.19 Abs. 4 verbirgt Art. 13 EMRK keinen
Rechtsschutz gegen die Legislative®2. Die Giberlange Verfahrensdauer,
die schon mehrfach zu Verurteilungen durch den Strafiburger
Gerichtshof gefiihrt hat, kann sich zur Rechtsstaatsverweigerung aus-
wachsen, wenn die friedensstiftende Funktion der letztinstanzlichen
Entscheidung tber Jahre, ja bis ein Jahrzehnt, hinausgezogert wird'*.
Der verfassungsrechtlich zumindest prinzipiell gebotene Suspensiv-
effekt von Rechtsbehelfen und Anfechtungsklagen nach Art.80
VwGO zeigt das Gegenbild zu Frankreich, wo ein solcher Effekt
jeweils erst gerichtlich ausgesprochen werden muff — was relatv
selten geschieht. Dieser bescheiden anmutende Unterschied zeigt
mehr an fundamentaler Grundkonzeption des Staat-Burger-Verhalt-
nisses, als es durch feierliche Erklirungen méglich ist?*.

22. Die Europiisierung der Entscheidungen tber Sicherheitsstan-
dards fihrt zu einem Auseinanderfallen von Rechtssetzungsbefugnis
und Durchsetzungsbefugnis!®®. Da sich die Befugnis zur Definition
und Festlegung von Sicherheitsstandards — insbesondere im Bereich

152 Vgl. EGMR, Beschwerden Nr.7106/76, I. Mc. L. Young u. N. H. James gg.
Vereinigtes Konigreich u. 7806/77, R.R. Webster gg. Vereinigtes Konigreich,
EuGRZ 1980, 450 (454).

153 Vgl. EGMR, Urt. v. 28.6.1978, Fall Konig, EuGRZ 1978, 406 (415 ff.); Urt.
v. 15.7.1982, Hans und Marianne Eckle gegen die Bundesrepublik Deutschland,
EuGRZ 1983, 371 (379ff.) sowie Peukert, a.a.O. (Anm. 144), Art.6 Rdn. 104 1f ;
Ulsamer, Gerbard: Europiische Menschenrechtskonvention und deutsche Straf-
verfolgungspraxis, in: Festschrift fir Wolfgang Zeidler, Bd.2, 1987, S.1799ff.
(1804 1., 18071.)

154 Nachweise bei Ress, Georg (Hg.): Grenziberschreitende Verfahrensbeteili-
gung im Umweltrecht der Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften, 1985,
S.15, 152; vgl. auch Bullinger, Martin: Der Gerichtsschutz gegeniiber der vollzie-
henden Gewalt in rechtsvergleichender Sicht, in: Gerichtsschutz gegen die Exeku-
tive, Bd. 3, 1971, S. 199ff. (209); Debbasch, Charles/ Rica, Jean-Clande: Conten-
tieux administratif, 1985, Rdn. 462 ff.; Woebrling, Jean-Marie: Verwaltungsgericht-
licher Rechtsschutz in Frankreich auf dem Gebiet des Umweltrechts — unter
Einschluff der Probleme grenzuberschreitender Verfahrensbeteiligung — (Vor-
trage, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut der Universitit des Saarlandes,
Nr. 70), 1986, S. 15 1.

155 ] etztere fehlt den Gemeinschaften, vgl. Stein, Torsten: Die Autoritit des
Europaischen Gemeinschaftsrechts, in: ders. (Hg.): Die Autoritit des Rechts.
Verfassungsrecht, Volkerrecht, Europarecht, 1985, S.53 ff. (54).
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der Produktsicherheit — in einem erheblichen Umfang auf die Organe
der EG verlagert hat'*® — die EG hat erst kiirzlich einen Vorschlag fir
eine allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie vorgelegt'™ —, verbleibt
den Mitgliedstaaten lediglich die — angesichts der unmittelbaren
Wirkung zahlreicher Richtlinienbestimmungen hiufig auf automati-
schen Nachvollzug beschrinkte — Rechtsdurchsetzung. Die Ent-
wicklung tendiert zur Zulassung der Sicherheitsstandards nach dem
jeweiligen Herkunftsland'®, was nicht nur die nationalen Gerichte
mit der Anwendung auslindischen Verwaltungsrechts als Vorfragen'*®
in ungeahntem Ausmafl konfrontieren, sondern auch fir den Birger
einen schwer durchschaubaren Sicherheitspluralismus zur Folge
haben wird'. Als Etappe auf dem Weg zu einer Rechtsharmonisie-
rung ist eine derartige Zwischenlésung wohl unvermeidlich!¢'.

V1. Insbesondere: duflere Sicherheit

23. Das ius defensionis — die Wahrung der dufleren Sicherheit —
wird zu den klassischen Staatszwecken gerechnet. Der Staat muf}

1% Vgl. Langebeine, Bernd, in: Grabitz, Eberhard (Hg.): Kommentar zum
EWG-Vertrag, 1989, Art. 100, Rdn. 63 ff. Begiinstigt wird diese Verlagerung durch
die mit der EEA erfolgte Einfiihrung des Art. 100a EWGV als Rechtsangleichungs-
regelung.

17 ABIEG C 193 v. 31.7.1989, S.1.

15 Zu dem zugrundeliegenden Aquivalenzgrundsatz vgl. z.B. Miller-Graff,
Peter-Christian: Die Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes,
EuR 1989, S. 107 f. (111); Bruha, Thomas: Rechtsangleichung in der Europaischen
Gemeinschaft. Deregulierung durch ,Neue Strategie“?, ZaoRV 1986, 1 (6 {f.).

159 Uber die Art und die Grenzen der Anwendbarkeit auslindischen 6ffentli-
chen Rechts herrscht in den Mitgliedstaaten der EG alles andere als Einigkeit. Vgl.
dazu den Bericht von P. B. Carter: Transnational Recognition and Enforcement of
Foreign Public Laws, in: International Law Association, 63rd Conference Warsaw
1988, S. 719 f.

160 Diese Entwicklung erschwert den nationalen Verbraucherschutz. Die Beden-
ken sind im Anschlufl an die Entscheidungen des EuGH zum Reinheitsgebot fir
Bier (FuGH, Rs.178/84, Kommission/Deutschland, Slg. 1987, 1227{f.) und zu
Zusatzstoffen in der ,Deutschen Wurst® (EuGH, Rs.274/87, Kommission/
Deutschland, Urt. v. 2.2.1989, [1989] 2 Common Market Law Reports 733)
erhoben worden (vgl. dazu Rabe, Hans-Jiirgen: Freier Warenverkehr fiir Lebens-
mittel nach dem Bier-Urteil des EuGH, EuR 22 (1987), 253 (259); van Rijn,
Thomas: A Review of the Case Law of the Court of Justice on Articles 30 to 36
EEC in 1986 and 1987, Common Market Law Review 25 (1988), 593 (609 ff.).

16t Vgl. Langebeine, Bernd: Rechtsangleichung unter Art. 1002 EWGV —
Harmonisierung vs. nationale Schutzinteressen —, EuR 1988, 235 (2551.); Miiller-
Graff, Peter Christian, a.a.O. (Anm. 158), S. 151.
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Sicherheit nicht nur im Inneren, sondern auch gegeniber dem dufleren
Feind gewihrleisten'®?. Dieser Staatszweck ist davon unabhingig, ob
eine volkerrechtliche Verpflichtung zur Unterhaltung von Streitkraf-
ten und zur Selbstverteidigung fiir den Staat besteht. Da sich aus dem
Vélkerrecht keine grundsitzliche Verpflichtung, sondern nur das
Recht zur Aufstellung von Streitkraften und zur Selbstverteidigung
herleiten lafit, stellt die Regelung in Art.87a Abs.1 GG, wonach der
Bund Streitkrifte zur Verteidigung aufstellt, einen originiren Verfas-
sungsauftrag dar, der den latent dahinter liegenden Staatszweck auf-
greift’>, In der Bundesrepublik Deutschland besteht nach wie vor
eine doppelte Wehrverfassung: die des Grundgesetzes in Verbindung
mit dem NATO-Vertrag und dem NATO-Truppenstatut und dane-
ben die von den Alliterten durch die Erklarung vom 5.Juni1945
formalisierte, auf Deutschland als Ganzes und insbesondere auf Berlin
bezogene Befugnis zur besatzungsrechtlichen Truppenstationierung.
Mogen diese originiren, d.h. bindnisunabhingigen Stationierungs-
rechte, wie sie in Art.4 Abs.2 S.1 des Deutschland-Vertrages ange-
sprochen und vom Bundesverfassungsgericht im Pershing-II-Urteil'*
erwihnt worden sind, bislang auch keine Rolle gespielt haben, weil die
originir stationierten mit den NATO-assignierten Truppen identisch
sind und dem NATO-Truppenstatut nebst Zusatzabkommen unter-
liegen, so traten diese originiren Stationierungsrechte doch bei Kiindi-
gung des NATO-Vertrages und des NATO-Truppenstatuts unver-
mindert hervor's.

Die Einrichtung und Funktionstihigkeit der Bundeswehr haben
verfassungsrechtlichen Rang. Das grundgesetzliche Gebot der militi-
rischen Funktionsfihigkeit erfordert einen Versorgungs- und Ausri-
stungsstand, mit dem die standige effekuve Einsatzbereitschaft der

162 Vgl. Bluntschli, J. C.: Lehre vom modernen Staat, Erster Teil: Allgemeine
Staatslehre, 6. Aufl. 1886, S.362{f.; Jellinek, Georg, a.a. O. (Anm. 26), S. 2551{.; von
Humboldt, Wilbelm: Werke, 1.Bd. (1785-1795), 1903, S.97{f. (134); Herzog,
Roman, a.a.O. (Anm. 109), S.75f.

163 Vgl. Kirchhof, Ferdinand, a.a.O. (Anm.95) Rdn.7f{f.; Hernekamp, Karl-
Andreas, in: v. Minch, Ingo: GG-Kommentar, Bd.3, 2. Aufl. 1983, Art.87a,
Rdn.7; eine volkerrechtliche Pflicht zur Aufstellung von Streitkraften und zur
Selbstverteidigung besteht nur fur dauernd neutrale Staaten (vgl. Verdross/Simma,
a.a.O. [Anm. 58], §401).

164 BVerfGE 68, 1 (110).

16> Vgl. hierzu z. B. Frowein, Jochen Abr.: Die Rechtslage Deutschlands und der
Status Berlins, in: Benda, Ernst et al. (Hg.): Handbuch des Verfassungsrechts,
1983, S.291f. (421£.); Ress, Georg, a.a. O. (Anm.7), S. 38 {.; Schweisfurth, Theodor:
Deutschland — immer noch ein besetztes Land, in: Volkerrecht — Recht der
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Streitkrifte aufrechterhalten werden kann'®. Die Wirdigung des
weiten Beurteilungsspielraums insbesondere des Haushaltsgesetzge-
bers, dessen Grenzen nur bei offensichtlicher Willkir Gberschritten
werden, hat sich an dieser Funktionsfihigkeit zu orientieren'®’.

24. Dariber hinaus ist die duflere Friedenssicherung nicht nur iiber
Art. 25 GG an dem Vélkerrecht, sondern durch Art. 26 GG positiv an
der Verpflichtung ausgerichtet, das friedliche Zusammenleben der
Volker nicht zu storen. In Verbindung mit dem Bekenntnis zu
Menschenrechten als Grundlage des Friedens und der Gerechtigkeit in
der Welt verpflichtet das Grundgesetz damit die Bundesrepublik
Deutschland auf eine menschenrechtsbewufite Auflenpolitik, verbietet
demnach auf jeden Fall eine in dieser Hinsicht vollig indifferente
Haltung!®s,

Gegen die These, daff die Kriegswaffenherstellung als solche schon
ein potentieller Storungsfaktor des friedlichen Zusammenlebens ist,
spricht Art. 26 Abs. 2, der von der prinzipiellen Zulissigkeit ausgeht.
Der Staatszweck der dufleren Sicherheit wird unter den heutigen
Bedingungen auch im Rahmen von kollektiven Sicherheitssystemen
(Art. 24 Abs.2 GG) wahrgenommen.

Zu einem fiir das ius defensionis mafigeblichen Diskussionspunkt
ist der Einsatz der Streitkrifte der UN-Peace-Keeping-Forces gewor-
den. Die Verfassung verbietet einen derartigen Einsatz nicht, regelt
ithn aber auch nicht ausdriicklich. Die verfassungsrechtliche Schranke
des Art. 87 a Abs. 2 bestimmt, daf} die Streitkrifte ,,aufler zur Verteidi-
gung ... nur eingesetzt werden (dirfen), soweit dieses Grundgesetz es

Internationalen Organisationen — Weltwirtschaftsrecht. Festschrift fiir Ignaz
Seidl-Hohenveldern, 1988, S. 537 ff. (549ff., 566 {f.); Stein, Torsten: Landesvertei-
digung und Streitkrifte im 40. Jahr des Grundgesetzes, in: Staat und Vélkerrechts-
ordnung. Festschrift fiir Karl Doehring, 1989, S.935ff. (938 Fn. 14).

166 Vol. st. Rspr. des BVerfG (E 28, 36 [47]; 32, 40 [46]; 48, 127 [159]) und des
BVerwG (E 55, 217 {219]; 63, 37 [38]; 63, 99 [101)) sowie Brunkow, Wolfgang:
Rechtliche Probleme des Einsatzes der Bundeswehr auf dem Territorium der
Bundesrepublik Deutschland nach Art.87a GG, 1971, S.30; Diirig, in: Maunz/
Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz. Kommentar, 1989, Art.87 a, Rdn. 19; Kirch-
bof, Ferdinand: Bundeswehr, a.a.O. (Anm.95), Rdn.9; a.A.: Lutz, DieterS./
Rittberger, Volker: Abriistungspolitik und Grundgesetz, 1976, S.421.

167 | etztere darf niemals isoliert, sondern stets nur in Zusammenhang mit einer
in einem bestimmten Zeitpunkt gegebenen sicherheitspolitisch-strategischen Lage
beurteilt werden. Es gibt kein absolutes, starres Niveau der Sicherheit, sondern nur
eine Spannbreite, unterhalb derer von einer Verletzung des Verteidigungsauftrages
gesprochen werden kann. Vgl. Stein, Torsten, a.a. O. (Anm. 165), S.938.

168 Vel auch Bleckmann, Albert: Grundgesetz und Vélkerrecht, 1975, S.238{.
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ausdriicklich zulif8t. Diese Schranke ist deshalb nicht beriithrt, weil es
sich bei einer UN-Truppenbeteiligung um einen durch Art.24 Abs.2
im Rahmen des kollektiven Sicherheitssystems zugelassenen Einsatz
handelt. Der Begriff Verteidigung schlieflt selbstverstindlich den Ein-
satz im Rahmen normaler Biindnisverpflichtungen und auch in einem
System kollektiver Sicherheit ein. Schutz des Friedens zwischen ver-
feindeten Staaten oder Sicherung des Unabhingigkeitsprozesses (in
Namibia)'® lassen sich dem volkerrechtlichen Begriff der Verteidi-
gung nicht einordnen, wohl aber dem der internationalen Sicherheit
(Art. 11 UN-Charta)'®.

Zum Staatszweck Sicherheit gehdrt auch der diplomatische Schutz
Deutscher im Ausland, auf den der Biirger am Mafistab der Grund-
rechte Anspruch hat. Diesen Anspruch kann jeder Deutsche — ein-
schliefilich der Bewohner der DDR — in Anspruch nehmen'’!. Dritt-
staaten haben bei konkurrierenden Staatsangehorigkeiten (wie zwi-
schen der deutschen Staatsangehorigkeit und der Staatsbiirgerschaft
der DDR) im Prinzip ein Auswahlermessen, welchem Heimatstaat des
Betroffenen sie den Schutz gestatten wollen. Dabei ist nicht nur die
nihere Bindung (genuine link) entscheidend, sondern aufgrund der
Anerkennung der Menschenrechte dem Willen des Betroffenen der
Vorrang einzuriumen'’.

169 Vgl. Stein, Torsten, a.a. O. (Anm. 165), S.938, 940f.

170 So auch Coridafi, Alexander: Der Auslandseinsatz von Bundeswehr und
Nationaler Volksarmee, 1985, S. 87 f.; Kersting, Klaus: Kollektive Sicherheit durch
peace keeping operations. Insbesondere: Zur Beteiligung der Bundeswehr an UN-
Aktionen, NZWehrr 1983, 64 (72); Massner, Jorg Manfred: Bundeswehr in blauen
Helmen, in: Staatsrecht — Volkerrecht — Europarecht. Festschrift fir Hans-
Jiirgen Schlochauer, 1981, S.97ff. (1101.); Speth, Wolfgang: Rechtsfragen des
Einsatzes der Bundeswehr unter besonderer Berucksichtigung sekundirer Verwen-
dungen, 1985, S.162ff; a.A. Klein, Eckart: Rechtsprobleme einer deutschen
Beteiligung an der Aufstellung von Streitkraften der Vereinten Nationen, ZacRV
34 (1974), 429 (4421.); Riedel, Norbert Karl: Der Einsatz deutscher Streitkrafte im
Ausland, 1989, S.195f.; von Bilow, Christoph: Der Einsatz der Streitkrafte zur
Verteidigung, 1984, S. 198 {f.

7t Vgl. Doebring, Karl: Die Pflicht des Staates zur Gewihrung diplomatischen
Schutzes, 1959, S. 14ff., 891{f.; Geck, Wilbelm Karl: Diplomatic Protection, in:
R.Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public International Law, Instalment 10
(1987), S.991f. (105); Klein, Eckart: Diplomatischer Schutz und grundrechtliche
Schutzpflicht, DOV 1977, 704 ff.; Ress, Georg: Diplomatischer Schutz, in: Seidl-
Hohenveldern, Ignaz (Hg.): Lexikon des Rechts. Volkerrecht, 1985, S. 54 ff.

172 Vgl. Hailbronner, Kay: Deutsche Staatsangehorigkeit und diplomatischer
Schutz durch die Bundesrepublik Deutschland, JZ 1975, 596 (5981.); Ress, Georg,
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VII. Zum Staatszweck , Freiheit

25. Der Staatszweck Freiheit ist am Bild des zu freier Selbstbestim-
mung und selbstverantwortlicher Lebensfilhrung berufenen Men-
schen ausgerichtet. Zum Staatszweck Freiheit gehoren die im demo-
kratischen Rechtsstaat zur Fretheitssicherung notwendigen Vorkeh-
rungen, u.a. — neben der Zweckbindung des staatlichen Handelns am
Gemeinwohl — die Gewaltenteilung, der Gesetzesvorbehalt, die
Menschen- und Grundrechte, das demokratische Wahlverfahren, die
Sicherung der Grundungsfreiheit und Artikulationsfahigkeit fir die
politischen Parteien, die Kontrolle der Exekutive, die Verantwortlich-
keit der Regierung und schlieflich die Kontrolle aller staatlichen
Gewalten durch das BVerfG!7.

26. Als Herzstiick des modernen Verfassungsstaates gilt nicht nur
die Gewihrleistung vorstaatlicher Menschenrechte, sondern auch die
Verbiirgung verfassungsrechtlicher Grundfreiheiten, wie sie in Art. 1
Abs.3 GG verankert ist und durch die Verfassungsbeschwerde ihre
prozessuale Kronung erfahren hat. Fiir dieses ,unaufgebbare Essen-
tiale“!7*, wie es im 1. Solange-Beschluf} des BVerfG hief, ist nach 40
Jahren Grundgesetz die Erginzungs- und Verdringungsfunktion der
europdischen Rechtsordnung hochst bemerkenswert. In der Bundes-
republik Deutschland verfiigt jeder tber eine volkerrechtlich gesi-
cherte (freilich von der Verlingerung der Unterwerfungserklirung
abhingige) Beschwerdebefugnis vor der Menschenrechtskommission
gegen den Staat. Der einzelne wird damit zum Triger vélkerrechtli-
cher Rechtspositionen — die auch bestehen, wenn, wie in anderen
Staaten hiufig, die Europiische Menschenrechtskonvention nicht in
innerstaatliches Recht umgesetzt worden ist'”®. Dartiber hinaus hat in
der Bundesrepublik Deutschland jeder EG-Angehorige einen eigen-

a.2.0. (Anm. 171), S.55; kritisch Kammann, Karin: Probleme mehrfacher Staats-
angehorigkeit, 1984, S.611.

173 Da der Freiheitszweck auch auf die personliche Teilnahme des Biirgers am
politischen Entscheidungsprozef ausgerichtet ist, kann auch die Demokratie als die
organisatorische Seite der persénlichen Freiheit als Staatszweck betrachtet werden
(vgl. Bethge, a.a. O. [Anm. 1}, S. 849).

74 BVerfGE 37, 271 (280).

175 Wozu die Vertragsstaaten m.E. aus Art. 13 EMRK aber verpflichtet sind.
Vgl. Ress, Georg: Die Europiische Menschenrechtskonvention und die Vertrags-
staaten: Die Wirkungen der Urteile des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte im innerstaatlichen Recht und vor innerstaatlichen Gerichten, in: Maier,
Irene (Hg.): Europdischer Menschenrechtsschutz, 1982, S.227ff. (2441.).
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stindigen europarechtlichen Rechtsstatus, den er im Klagewege vor
den nationalen Gerichten und in beschrinktem Umfang direkt vor
dem EuGH geltend machen kann'’.

Die Komplementaritit zwischen Grundrechtsgewihrleistung und
effektivem verfahrensrechtlichem Schutz wird durch Art.24 Abs.1
dahin modifiziert, dafl Grundrechtsschutz gegen Akte des sekundiren
Gemeinschaftsrechts in letztverbindlicher Auslegungskompetenz vom
EuGH anhand des Standards allgemeiner Rechtsgrundsitze gewihrt
wird — von einem prinzipiellen Souverinititsvorbehalt abgesehen!””.
Dem System der konzentrierten nationalen Verfassungsgerichtsbar-
keit tritt parallel zu dieser Entwicklung ein System diffuser Kontrolle
am Maf3stab des EG-Rechts mit Verwerfungsbefugnis durch jeden
deutschen Richter zur Seite. Eine Erginzungsfunktion fir den
Grundrechtsschutz kommt auch der EMRK zu, deren Garantien in
der Bundesrepublik — wie im Pakelli-Beschluf} des Bundesverfas-
sungsgerichts angedeutet — uber das Rechtsstaatsprinzip in einem
bisher noch nicht ermittelten Ausmafl materieller Bestandteil der
Verfassungsordnung und damit verfassungsbeschwerdefahig gewor-
den sind'”8.

Mit dieser Entwicklung tritt fir die Bundesrepublik die schon aus
Osterreich und der Schweiz bekannte rechtliche Situation ein, daf}
nicht nur der gleiche Fall, sondern die identische Rechtsfrage vom
nationalen Verfassungsgericht (bzw. Bundesgericht) und dem Stra3-
burger Gerichtshof nacheinander tiberpriift werden kdnnen. Zugleich
gewinnen damit die Urteile des Strafburger Gerichtshofs fir die
Auslegung des Grundgesetzes wenn auch keine Bindungswirkung, so
doch eine Orientierungswirkung'”.

176 Zum europarechtlichen Rechtsstatus vgl. Wenig, in: Grabitz, Eberhard
(Hg.): Kommentar zum EWG-Vertrag, 1989, Art. 173 Rdn. 52ff.

177 Vgl. Ress, Georg: Wichtige Vorlagen deutscher Verwaltungsgerichte an den
Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften, Die Verwaltung 1987, S.177{f;
Steinberger, Helmut: Entwicklungslinien in der neueren Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu volkerrechtlichen Fragen, ZagRV 48 (1988), 1 (11); zur
Verfahrenseffektivierung von Grundrechten im deutschen Recht vgl. Stern, Klaus,
a.2.0. (Anm. 17), S. 970 {f.

178 Vgl. BVerfG, Beschlufl v. 11.10.1985, ZadRV 46 (1986), S.289{f. mit
Anmerkung von Jochen Abr. Frowein, ibidem, S.286ff.; BVerfGE 74, 358 (370).
Vgl. ferner Ress, Georg: Verfassungsrechtliche Auswirkungen der Fortentwicklung
volkerrechtlicher Vertrige, in: Festschrift fur Wolfgang Zeidler, Bd.2, 1987,
S. 1775 ff. (1790 f£.).

179 Deutlich in: BVerfGE 74, 358 (370); Hesse, Konrad: Grundzuige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 16. Aufl. 1988, Rdn. 278.
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Die Rechtsstellung des einzelnen verandert sich durch die Verdrin-
gung des Grundrechtsschutzes in der Substanz nicht. Zwar kann der
einzelne den EuGH nur im Rahmen von Art. 173 Abs.2 EWGV bei
unmittelbarer und individueller Betroffenheit durch eine Verordnung
anrufen. Thm steht jedoch die Verfassungsbeschwerde gegen die letzt-
instanzliche Nichtvorlage wegen Verletzung des Rechts auf den
gesetzlichen Richter zur Verfiigung. Die Anerkennung des EuGH als
gesetzlicher Richter erweist sich im Lichte der Forderung nach einem
effektiven Verfahrensschutz der Grundrechte als verfassungsrechtlich
konsequent, ja geboten. Dafl nur eine Willkirpriifung stattfindet,
verengt den Grundrechtsschutz nicht gegeniiber dem vergleichbaren
gegen innerstaatliche Gerichtsentscheidungen. Die Verfassungsbe-
schwerde nach Art.93 Abs.1 Nr.4a GG ist daher nicht nur die
verfahrensrechtliche Erginzung des Art.1 Abs.3 GG, sondern
gewihrleistet auch eine prozessuale Innen- oder Binnenabsicherung
des uber Art.24 Abs.1 auflenverlagerten Grundrechtsschutzes. Der
einzelne verfigt nicht nur iber einen status negativus, activus und
processualis im innerstaatlichen Rechtsbereich, sondern auch iber
einen status internationalis, der thm die Anrufung der Straflburger
Kommission, und einen status eunropaeus, der ihm den Weg an den
EuGH nach Luxemburg vermittelt.

Nicht die Grundrechtstheorie des introvertierten Verfassungsstaa-
tes, sondern des extrovertierten, auf volker- und europarechtliche
Verfassungserginzung angelegten Staates ergibt das mit dem Staats-
zweck Fretheit verbundene Gesamtbild. Die im Marckx-Fall'*® zuta-
gegetretene evolutiv-dynamische Interpretation des Begriffs Familie
unter Ankniipfung an die Staatenpraxis wire als verfassungsrechtliche
Interpretation methodisch verfehlt. Gleichwohl bindet sie die Bundes-
republik und kénnte, sollte das BVerfG in Zukunft den Weg iber
Art.2 Abs.11.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip gehen und die EMRK in
den Prifungsmafistab einbeziehen, die Auslegung des Familienbe-
griffs in Art. 6 Abs. 1 mitbestimmen. Auch ein Kollisionsfall ist nicht
auszuschlieflen. Die Grundrechtstheorie hat bisher diese verschiede-
nen Ebenen des in der Rechtsordnung der Bundesrepublik mafigebli-
chen Grundrechtsverstindnisses nicht in einem Gesamtzusammen-
hang aufgearbeitet'®. Auch die Rickwirkungen der nationalen

180 EGMR, Urt. v. 13.6.1979, NJW 1979, 2449 (2451); vgl. hierzu Weidmann,
a.a.O. (Anm. 88), S. 65 ff.

1 Bezeichnend — aber auch erstaunlich — ist das Fehlen derartig internationa-
ler normativer Einbindungen in der ,Grundrechtstheorie“ von Robert Alexy
(ders.: Theorie der Grundrechte, 1985).
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Grundrechtstheorie auf die europiische Ebene sind noch schwach
ausgebildet'®,

VIII. Sozialstaatsziel

27. Im Vergleich zu totalen wohlfahrtstaatlichen Zwecksetzungen
(bei Wolff und Justi)'®, fiir die der Endzweck des Staates die allge-
meine Glickseligkeit der Menschen ist — eine Vorstellung, welche die
marxistische Lehre mit dem Ideal, dafl die Gesellschaft alle Bediirf-
nisse des einzelnen erfiillen und jedermann frei nach seinen Bediirfnis-
sen soll leben konnen, aufgreift'® —, hat das Grundgesetz nur einen
limitierten Wohlfahrtszweck — als Modifikation und Erginzung des
Freiheits- und Autonomiegedankens des Liberalismus, aber nicht
unter dessen Aufgabe — in die Verfassung aufgenommen. Damit

182 So entspricht z. B. der Schutzpflicht der EG-Organe fir die Gemeinschafts-
gliter eine Handlungspflicht zur Anderung des Gemeinschaftsrechts, falls dies im
Interesse dieser Guter (ordre public) zwingend erforderlich ist (vgl. Ress, Georg:
Luftreinhaltung als Problem des Verhiltnisses zwischen europiischem Gemein-
schaftsrecht und nationalem Recht, in: Festschrift 150 Jahre Landgericht Saarbrik-
ken, 1985, S.355ff. [3711.]). Die EuGH-Rechtsprechung hat leider nicht erkannt,
da8 der EG, sofern sie die Kompetenz zur sekundaren Rechtsetzung in Anspruch
nimmt (und damit die Mitgliedstaaten von der Regelungsbefugnis ausschliefit),
auch Schutzpflichten gegeniiber den Mitgliedstaaten erwachsen, deren Inhalt sich
an Art. 36 EWGYV und der Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung orientieren kann. Die
Kompetenz zum nationalen Alleingang in Art. 1002 EWGV hat dieses Problem
nicht gelost (Hailbronner, Kay: Der ,nationale Alleingang® im Gemeinschaftsrecht
am Beispiel der Abgasstandards fir PKW, EuGRZ 1989, S.101{f.; Ress, Georg:
Lést Art.100a EWGYV die Probleme der Rechtsangleichung des einheitlichen
Binnenmarktes?, in: ders. [Hg.]: Rechtsprobleme der Rechtsangleichung [Vor-
trige, Reden und Berichte des Europa-Instituts der Universitat des Saarlandes,
Nr. 137], 1988, S. 9ff. [16 f£.]).

18 Vgl. Wolff, Christian: Verntnftige Gedanken vom gesellschaftlichen Leben
des Menschen und insonderheit vom gemeinen Wesen, 4. Aufl. 1736; ders.: Ver-
niinftige Gedanken von der Menschen Tun und Lassen, 1752; Justi, Jobann
Heinrich Gottlieb: Grundsitze der Polizeiwissenschaft, 1756; vgl. ferner Hug,
Hans, a.2.0O. (Anm. 1), S.82ff.; Jellinek, a.a.O. (Anm.28), S.243f.; Thomann,
Marcel/ Wolff, Christian, in: Staatsdenker im 17. und 18.Jahrhundert, 2. Aufl.
1987, S.257 ff.

18 Erinnert sei an die berithmte Formel von Karl Marx in seiner ,Kritik des
Gothaer Programms“ (1985) ,Jeder nach seinen Fihigkeiten, jedem nach seinen
Bediirfnissen“ (Marx/Engels: Werke, Bd. 19, S.21); vgl. z. B. auch Fetscher, Iring:
Von Marx zur Sowjetideologie, 20. Aufl. 1977, S.22 ff.
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wurde ,an das der historischen sozialen Bewegung Gemeinsame*
angeknupft!®,

Der moderne Staat, an den diese Regelung anknipft, hatte die
Losung der sozialen Frage zu seiner eigenen gemacht. Die 1919
gegrundete ILO sollte nicht nur einen arbeitsrechtlichen, sondern
auch einen sozialrechtlichen Mindeststandard in den Mitgliedstaaten
verwirklichen. Soziale Rechte griffen der Vertrag von Versailles, die
UNO-Charta und die Menschenrechtserklirung von 1948 mit dem
Recht auf soziale Sicherheit, Arbeit, angemessenen und gleichen
Lohn, Koalitionsfreiheit, Erholung und Freizeit, eine Lebenshaltung,
die Gesundheit und Wohlbefinden gewihrleistet, Schutz der Miitter
und Kinder, Bildung und kulturelle Teilhabe auf. Dies war das
international vorformulierte sozialstaatliche Zielgut, welches das
Grundgesetz vorfand'®.

Eine soziale Ausrichtung und Vorsorge ist ein Wesenselement des
modernen westeuropiischen Staates'®”. Fir den modernen Industrie-
staat ist Daseinsvorsorge aus der sozialen Dimension mehr und mehr
in die wirtschafts- und finanzpoliische hiniibergewachsen. Schon
Lorenz von Stein hatte gesehen, daf eine ,Fretheit. .. eine wirkliche
erst in dem (ist), der die Bedingungen derselben, die materiellen und
geistigen Giiter, als die Voraussetzung der Selbstbestimmung
besitzt“!®. Das Sozialstaatsziel soll dazu die Chance erdffnen. Es
kann nicht in einer expansiven Freiheitsvorsorge 1.S. der gleichen
Giiter- und Rechtszuteilung seinen Ausdruck finden, sondern nur in
den unerlifllichen sozialen Voraussetzungen der Realisierung der
Freiheit fir alle — also im sozialen Ausgleich und sozialer Umvertei-
lung zur Gewihrleistung eines Mindeststandards an den Lebensgii-
tern'®,

185 Zacher, HansF.: Das soziale Staatsziel, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul
(Hg.): Handbuch des Staatsrechts, Bd. I, 1987, §25, Rdn.21.

186 Vgl a.a.0., Rdn.11{f.; Perrin, Guy: Die Ursprunge des internationalen
Rechts der sozialen Sicherheit, 1983.

187 Es verwundert nicht, daf soziale Ziele auch in der Wirtschafts- und Finanz-
politik selbst von solchen westeuropiischen Staaten verfolgt werden, in deren
Verfassung sich keine — wie man rechtsvergleichend feststellen kann — Sozial-
staatsbestimmung findet. Besonders auffillig ist dieser Sachverhalt in Schweden.

18 Von Stein, Lorenz: Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von
1789 bis auf unsere Tage. Ausg. Salomon, 1921, Bd. 3, S. 104.

189 Vgl. Grimm, Dieter: Grundrechte und soziale Wirklichkeit, in: Hassemer,
Wilfried (Hg.): Grundrechte und soziale Wirklichkeit, 1982, S.39{.
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»Unerliflich“ meint das gleiche wie das, was nach der EMRK in
einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist. Die Eigentumsge-
wihrleistung bestimmt — neben der nur verhiltnismifigen Ein-
schrankung grundrechtlicher Freiheiten — Inhalt und Grenze derarti-
gen staatlichen Handelns!®®. Diese charakteristische Verbindung fin-
det sich in der europarechtlichen Nebenverfassung der Bundesrepu-
blik wieder. Neben den vielfaltigen Befugnissen der Wirtschaftspolitik
steht der sozialpolitische Auftrag der EG mit der Abstimmung der
Sozialordnungen'®!. Der in Art. 119 EWGV festgelegte Grundsatz des
gleichen Entgelts fiir Mann und Frau hat sich seit den Defrenne-
Entscheidungen des EuGH'*? in allen Mitgliedstaaten durch Richtli-
nie’” durchgesetzt. Die EEA hat mit Art.130a EWGV eine EG-
Politik zur Stirkung des sozialen Zusammenbhalts neben dem wirt-
schaftlichen eingefihrt. Unterschiede im sozialen Niveau, der Voll-
stindigkeit der Sozialleistungen und des Interventionszeitpunktes
bestehen fort. Sie allein 16sen einen Teil der Wanderungsbewegung im
Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 48 EWGV aus, der
sich zu einem weitgefaften Anspruchstitel auf Sozialleistungen und Bil-
dung entfaltet hat. Die Gleichstellung in den Arbeitsbedingungen er-
faflt mittlerweile den gesamten sozio-kulturellen Bereich einschliefilich

1% Vgl. EGMR Urt. v. 23.9.1982 — Fall Sporrong und Lénneroth gegen das
Konigreich Schweden — EuGRZ 1983, 523 (526f.); zu den damit verbundenen
Grenzen der Tatigkeit des Staates vgl. Bieback, Karl Jiirgen: Sozialstaatsprinzip
und Grundrechte, EuGRZ 1985, 657 (6611.); Kirchhof, Paul: Die Finanzierung des
Leistungsstaates, Jura 1983, 505; Leisner, Walter: Eigentum, in: Isensee, Josef/
Kirchhof, Paul (Hg.): Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 1989, § 149 Rdn. 133 ff.
Das Sozialstaatsprinzip ist aber keine ,normative Einbahnstrafle“, sondern lafit
innerhalb des eisernen Rahmens des Unerlifilichen andere politische Gewichtun-
gen und damit sozialen ,Riickschritt” zu (so auch Badura, Peter, a.a. O. (Anm. 18),
S.496; Schlenker, Rolf Ulrich: Soziales Ruckschrittsverbot und Grundgesetz, 1986,
S. 130 ).

91 Art. 117 Abs.2 EWGV; vgl. dazu z.B. Lichtenberg, Hagen (Hg.): Sozialpo-
litik in der EG, 1986, S. 91f., 81 {f.; Daubler, Wolfgang: Sozialstaat EG? Die andere
Dimension des Binnenmarktes, 1989, S. 35 ff., 175 {f. Eine problematische Entwick-
lung nimmt die Rechtsprechung des EuGH zur sozialpolitischen Dimension der
Arbeitnehmer-Freiziigigkeit (vgl. dazu Randelzhofer, in: Grabitz, Eberhard [Hg.}:
Kommentar zum EWG-Vertrag, 1989, Art.48 Rdn.31).

192 EuGH, Rs.80/70, Defrenne/Sabena, Slg. 1971, S.445ff; Rs.43/75,
Defrenne/Sabena, Slg. 1976, S.455 ff.

9 Richtlinie des Rates vom 10. Februar 1975 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen
Entgelts fir Manner und Frauen (75/117/EWG), ABl EG 1975 L 45/19).
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der Zulassung zum Studium!®. Die wirtschaftliche Seite des Staats-
zwecks der allgemeinen Wohlfahrt kehrt als deutliche Zweckrichtung
des gesamten EWG-Vertrages in der Praambel mit dem Ziel der Verbes-
serung der Lebens- und Beschiftigungsbedingungen und mitder Aufga-
benbeschreibung in Art. 2 wieder. Sie stimmt mit den im Stabilititsge-
setz von 1967 vereinigten Zielvorstellungen nahezu wortlich tberein.
Hier liegen Zweckausrichtungs- und Zielverfolgungsidentitit vor!®.
Die gegenseitige Bedingtheit von Freiheit und Sozialgestaltungsziel,
thre Spannung und ihr stindiger vom Gesetzgeber — und auch vom
BVerfG — zu leistender Ausgleich sind ebenfalls Wesensmerkmale
des modernen demokratischen Industriestaates. Dieser 1st lingst aus
allgemeinen Ordnungsaufgaben herausgewachsen, um Aufgaben der
allgemeinen Gestaltung der Wirtschafts- und Sozialpolitik zu uber-
nehmen. Da es sich um einen limitierten und nicht totalen Staatszweck
handelt, gilt das Primat der Selbstbestimmung und Selbstverantwor-
tung'®. Die staatliche Férderungspflicht ist wegen der im GG ange-
legten Eigenverantwortung des Birgers zur freien Lebensgestaltung
subsididr. Die Entwicklung des Sozialstaatsziels im GG zeigt die
Typik eines Staatszwecks: Keine Gewshrung unmittelbar subjektiv-
offentlicher Rechte — von einer extremen existenzgefdhrdenden
Situation abgesehen!” — wohl aber in einem Kernbereich positive
Leistungsverpflichtungen des Staates zum sozialen Ausgleich (durch
Leistungsgesetze). Konsequenterweise hat das BVerfG daher selbstin-
dige Rechtsanspriiche aus dem Sozialstaatsprinzip als verfassungs-
rechtlicher Verankerung des Woblfahrtszwecks in standiger Recht-
sprechung grundsitzlich abgelehnt!®. Im Gegensatz zu totalen Wohl-

194 Der Kreis ist seit dem Gravier-Urteil des EuGH (Rs.293/83, Gravier/Stadt
Luttich, Slg. 1985, S.593ff.) auf alle rechtmiflig im Ausland wohnenden EG-
Angehdrigen auszudehnen, wenngleich nur fir die Zulassung zu und Ausbildungs-
forderung in einem berufsqualifizierenden Ausbildungsgang (vgl. hierzu Opper-
mann, Thomas: Von der Freiziigigkeit zur gemeinsamen Ausbildungspolitik? Die
»Gravier“-Doktrin des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften, 1988).

195 Vgl. Grabitz, Eberbard, in: ders. (Hg.): Kommentar zum EWG-Vertrag, 1988,
Art.2 Rdn. 2.

9% Vgl. Zacher, HansF., a.a.O. (Anm. 185), Rdn.28{f.; Schuppert, Gunnar
Folke, a.a. O. (Anm. 82).

197 Stern, Klaus: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 2. Aufl.
1984, S. 895.

19% Vgl. BVerfGE 65, 182 (193); 69, 272 (314f.) m.w.N. Die einzige, nicht
iiberzeugende Abweichung von dieser Linie bildet das erste Numerus Clausus —
Urteil mit einem eigenstindigen Leistungsanspruch auf staatliche Bildungsgiiter aus
Art. 12 GG 1. V. m. dem Sozialstaatsprinzip (BVerfGE 33, 303 [3311.]). Die liberal
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fahrtszwecken ist das Sozialstaatsziel an einer marktwirtschaftlichen
Ordnung orientiert. Die Behauptung, dafl das Verfassungsrecht keine
bestimmte Wirtschaftsordnung festgelegt und gewihrleistet habe,
gehort ebenso zu den Standardaussagen wie die, dafl die soziale
Marktwirtschaft von der EG nicht ibernommen wurde'”. Die
Grundrechte des Eigentums, der Berufsfreiheit, der Freizigigkeit und
der allgemeinen Vertrags- und wirtschaftlichen Handlungsfreiheit mit
dem Recht zur freien Vermégensdisposition und der unternehmeri-
schen Wettbewerbsfreiheit fiigen sich indessen zu einem deutlichen
Ordnungsbild®®, dem die planwirtschaftliche Wirtschaftsverfassung
der DDR als Gegenbild kraf} gegeniibersteht.

konzipierten Grundrechte stehen einer Umdeutung in soziale Grundrechte nicht
offen. Denn sie liefle die Dignitit der individuellen, ,negativen” Freiheit fraglich
werden und wiirde den Richter zur sozialgestalterisch titigen politischen Vertei-
lungsinstanz machen, womit die grundgesetzliche Kompetenzordnung verletzt
wirde (vgl. Haverkate, a.a.O. [Anm.34], S.75{.; kritisch auch Licke, Jorg:
Soziale Grundrechte als Staatszielbestimmungen und Gesetzgebungsauftrige, AR
107 [1982], 15).

19 Vgl. zur These von der wirtschaftspolitischen Neutralitit des Grundgesetzes
BVerfGE 4, 7 (171.); 50, 290 (338); Kriiger, Herbert: Staatsverfassung und Wirt-
schaftsverfassung, DVBL. 1951, 361 ff.; Schlaich, Klaus: Neutralitit als verfassungs-
rechtliches Prinzip, 1972, S.105ff.; zur entsprechenden These fiir das Gemein-
schaftsrecht vgl. VerLoren van Themaat, Pieter: Die Aufgabenverteilung zwischen
dem Gesetzgeber und dem Europiischen Gerichtshof bei der Gestaltung der
Wirtschaftsverfassung der Europaischen Gemeinschaften, in: Eine Ordnungspoli-
tik fur Europa, Festschrift fiir Hans von der Groeben, 1987, S.425ff. (429f1.);
kritisch: Mestmdcker, Ernst-foachim: Auf dem Weg zu einer Ordnungspolitik in
Europa, ibidem, S. 91f. (13f.); Gotz, Volkmar: Verfassungsschranken interventio-
nistischer Regulierung nach europiischem Gemeinschaftsrecht im Vergleich mit
dem Grundgesetz, JZ 1989, 1021 (1023 {.).

0 So z.B. auch Herzog, in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Komm. z. GG,
Art.20 VII, Rdn.60f.; Karpen, Ulrich: Wirtschaftsverfassung und Grundgesetz,
4. Aufl. 1986, S. 41 ff. Auch wenn im Mitbestimmungsurteil des BVerfG (E 50, 290
[336])) ein ,Ordnungs- und Schutzzusammenhang der Grundrechte“ und ein
sinstitutioneller Zusammenhang der Wirtschaftsverfassung® als Kontrolimafistab
verworfen wurde, muf} schon anhand der Einzelgrundrechte mit ihrer primiren
Schutzrichtung von einer privatwirtschaftlichen Ordnung ausgegangen werden.
Hier kann und mufl der Gesetzgeber zur Sicherung des Sozialstaates Zielschranken
setzen, insbesondere auch durch Aufrechterhaltung des Konkurrenzprinzips. Die-
ses ist ein grundrechtlich gesicherter Bestandteil der ,Wirtschaftsverfassung® der
Bundesrepublik (vgl. Libbe-Wolff, Gertrude: Die Grundrechte als Eingriffsab-
wehrrechte, 1988, S.293ff.). Dort, wo auf der Grundlage konkurrierender Aus-
tibung der wirtschaftsrelevanten Grundrechte der Art.2 Abs. 1, 12 und 14 GG eine
Wettbewerbsordnung konstituiert ist, wird die Integritit dieser Ordnung vom
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Je mehr wirtschafts- und damit verbunden sozialpolitische Rege-
lungsbefugnisse von der EG aufgegriffen werden, um so wichtiger
wird die zur nationalen Wirtschaftsverfassung parallel laufende Frage,
an welchen Kontrollmafistiben die Wirtschaftsverfassung der
Gemeinschaft?®® gemessen wird. Der EuGH rekurriert zur Priifung
der Zulissigkeit von Zulassungssystemen und Verwertungsbeschrin-
kungen in Richtung auf jene Allgemeinbegriffe, die das BVerfG in
seiner Prifung zu vermeiden versucht hat, nimlich auf die ,,Grund-
sitze des freien Warenverkehrs und des freien Wettbewerbs sowie die
grundrechtliche Handelsfreiheit als allgemeine Rechtsgrundsitze®®.
Wie selbstverstindlich wird dabei der zu jener Zeit noch nicht im
EWG-Vertrag verfafite Umweltschutz als ein im Gemeininteresse
liegendes Ziel zur Rechtfertigung von Einschrinkungen herangezo-
gen, d.h. als ein selbstverstindlicher Bestandteil des Gemeinwohls,
der keiner Erwihnung in der Priambel bedarf. Beide Rechtsordnun-
gen, die der EWG und des Grundgesetzes, gehen vom Primat der
Wirtschaftsfreiheit vor der staatlichen Intervention aus. Der EuGH
hat allerdings die fir den zwischenstaatlichen Verkehr strengen Mafi-
stibe, die er am Verbot fiir Maflinahmen mit gleicher Wirkung entwik-
kelt hat, nicht durchgingig auf die Prifung gemeinschaftsrechtlicher
Regulierungen selbst tbertragen, d.h. der Gemeinschaftsgesetzgeber
stellt sich interventionistisch selbst freier, als dies im zwischenstaat-

Schutzzweck der Grundrechte selbst umfafit. Die soziale Komponente der
Marktwirtschaft als ordnungspolitische Umsetzung der wirtschaftsverfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen gebietet, dafl der Staat Vorsorge fir Entste-
hung und Bestand der Konkurrenz trifft.

201 Vgl. zur Gemeinschaftswirtschaftsverfassung Oppermann, Thomas: Euro-
piische Wirtschaftsverfassung nach der Einheitlichen Europiischen Akte, in: Miil-
ler-Graff, Peter-Christian / Zuleeg, Manfred (Hg.): Staat und Wirtschaft in der EG,
1987, S.53ff.; Scherer, Josef: Die Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970; Stober,
Rolf: Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, 1989, S. 151 ff;
Zuleeg, Manfred: Demokratie und Wirtschaftsverfassung in der Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofes, EuR 1982, S.21 ff. (26ff.); ders.: Die Wirtschafts-
verfassung der Europdischen Gemeinschaften, in: Arbeitskreis Europiische Inte-
gration (Hg.): Wirtschafts- und gesellschaftspolitische Ordnungsprobleme der
Europiischen Gemeinschaften, Bd. 1, 1978, S. 73 f{.

22 EuGH, Rs.240/83, Procureur de la République/ADBHU, Slg. 1985, 531
(5481.); vgl. dazu Gotz, Volkmar: Verfassungsschranken interventionistischer
Regulierung nach europiischem Gemeinschaftsrecht im Vergleich mit dem Grund-
gesetz, in: Ress, Georg (Hg.): Wissenschaftliches Kolloquium zum Vélkerrecht,
Europarecht und Verfassungsrecht anlafllich des 70. Geburtstages von Giinther
Jaenicke (Europa-Institut, H. 166), 1989, S.27ff. (36f1.).
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lichen Handel gestattet ist?®*. Dafiir gibt es zwar Grinde, weil der
grenziiberschreitende Verkehr sich mit Zunahme des Binnenmarktes
in seiner Regulatorik erschdpfen wird, wihrend allgemeine gemein-
schaftsrechtliche Marktregulierungen zunehmen werden. Dann ist es
aber um so eher geboten, von einer Homogenitit der Mafistibe fir
zwischenstaatliche und fiir gesamtgemeinschaftliche Regelungen aus-
zugehen. Nimmt man das genannte Urteil des EuGH mit der Aner-
kennung des freien Warenverkehrs, Wettbewerbs und der Handels-
fretheit ernst, dann diirfte die in der Literatur vertretene These von der
Neutralitit der Gemeinschaftsverfassung als Gleichwertigkeit von
Wirtschaftsfreiheit und Intervention nicht zutreffen.

IX. Integrationszweck

28. Es gehort zu den Eigentimlichkeiten, die Georg Jellinek am
modernen Staat vollig zutreffend konstatierte, dafl er die Vorausset-
zungen in geistig-sittlicher Hinsicht, auf denen er ruht, nicht selbst
schaffen kann?*. Wenn in der Priambel der Europiischen Menschen-
rechtskonvention von dem gemeinsamen Erbe an geistigen Gitern
und von dem Geist, von dem die Regierungen der europiischen
Staaten beseelt sind, ausgegangen wird, dann wird damit auch an die
Verfassungswerte angekniipft, die den Mitgliedstaaten gemeinsam
sind. Fur diese darf auch der moderne Staat sich werbend einsetzen?®.
Ihm kommt insofern auch eine geistige Selbsterhaltungsaufgabe zu,
die — anders als die réligion civile Rousseaus — gegeniiber dem
Biirger nicht eine Ausrichtung an einer bestimmten gemeinsamen
Gesinnung annehmen darf. Dem Frieden in der Welt, von dem Art. 1
und 26 des Grundgesetzes als Staatsziel ausgehen, vermag nur ein
Staat zu dienen, der unter seinen Beamten und Biirgern auf eine
entsprechende ethisch fundierte Hinwendung trifft?.

23 Vgl. EuGH, Rs.46/76, Bauhuis/Niederlande, Slg. 1977, 5 (17f.); kritisch:
Timmermans, Christian W. A.: Der freie Warenverkehr, in: Dreiflig Jahre Gemein-
schaftsrecht, 1983, S. 2591{. (291); Ress, Georg: Wirtschaftslenkung in der Europii-
schen Gemeinschaft (erscheint 1990).

204 Jellinek, Georg, a.a.O. (Anm. 28), S.252.

25 Zur Kontroverse um ein dynamisches oder ethisches, im gesellschaftlichen
oder staatlichen Raum angesiedeltes Konsensverstindnis vgl. Vorlinder, Hans
2.2.O. (Anm.65), S.136ff.; vgl. auch Burmeister, Joachim, a.a.O. (Anm.51),
S. 104 ff.

26 Vgl. Bockenforde, Ernst-Wolfgang, a.a.O. (Anm. 34), S.26 {f.; Burmeister,
2.2.0. (Anm.51), S. 120 {f. Der Staat darf diese Hinwendung (z. B. durch entspre-
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Staatliches Werben zur Integration des Volkes auf der Grundlage
der Verfassungswerte der Toleranz, des Pluralismus, der Ideenoffen-
heit sowie der europidischen Zielgebundenheit umfafit auch die Pflege
des Nationalbewufitseins. Der Staat darf um am Gemeinwohl orien-
tierte ethische Grundhaltungen im Rahmen der zulissigen Selbstdar-
stellung einer Regierung® und des Staates werben. Er darf kulturelle
Gestaltungsmoglichkeiten eroffnen, aber nicht selbst vorschreiben.
Aus dem Wiedervereinigungsgebot hat der Staat den Auftrag, auf den
nationalen Zusammenbhalt, die Wahrung der nationalen Einheit hinzu-
wirken. Die Zulassigkeit einer derartigen wertorientierten Informa-
tionspolitik findet in der Rechtsprechung des Straflburger Gerichts-
hofes?® zu den zur Erhaltung einer demokratischen Gesellschaft
notwendigen Mafinahmen (z. B. im Erziehungswesen) ihre Stiitze.

X. Konkretisierung und Konkurrenz

29. Die Staatszwecke wenden sich ebenso wie die zusitzlichen
verfassungsrechtlichen Zielnormen an alle staatlichen Organe. Der
Gesetzgeber ist in erster Linie zur Konkretisierung der Staatszwecke
und -ziele berufen®®,

Die Einschrinkung grundrechtlich verbiirgter Freiheiten durch
Ziele und Zwecke bedarf der gesetzlichen Grundlage. Im Gesetzes-
vorbehalt liegt die Sicherung gegen den direkten Zugriff der Ziele und
Zwecke auf den einzelnen, aber auch die Ermichtigung zu deren
Konkretisierung im grundrechtlichen Freiheitsraum und ein Ansatz-
punkt zur zweck- und zielbezogenen Auslegung.

chende Schulbuchempfehlungen) fordern. Der Burger ist im Denken allemal und
im Handeln im Rahmen der Gesetze frei. Dafl von den Amtstrigern, die in einem
Dienst- und Treueverhiltnis stehen, die Erfullung des Amtsethos, des uneigenniit-
zigen Dienstes und eine innere Loyalitit — nicht nur eine Ergebnis- oder Verhal-
tensloyalitit — verlangt werden darf, bildet gerade die Ausnahme zur normalen
Biirgerstellung (in diesem Sinne Klein, Hans Hugo: Verfassungstreue und Schutz
der Verfassung, VVDStRL 37 [1979], S. 53 ff. [801L.1).

207 Dieser Aspekt schwingt bei den Entscheidungen zur Zulissigkeit der Offent-
lichkeitsarbeit der Regierung mit (BVerfGE 44, 125 [147f.]; 63, 230 [243 f£.]).

28 Vgl. EGMR — Fall Kjelsen, Busk Madsen und Pedersen, Urt. v. 7.12.1976
—, EuGRZ 1976, 478 (485).

29 Es ist aber eine verfehlte Sicht zu behaupten, dafl die Staatszwecke nur Gber
die Gesetze wirken: denn z.B. hat die Regierung ihren Gestaltungsspielraum zur
Gesetzesinitiative zweckorientiert im Rahmen des politischen Ermessens zu nut-
zen, die Verwaltung bei der Anwendung und Auslegung der Gesetze die Zwecke
und Ziele zu beachten.
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Den rechtsstaatlichen Gesetzesvorbehalt hat das BVerfG um den
parlamentarischen Wesentlichkeitsvorbehalt erweitert?’®. Wesentliche
Entscheidungen fiir die Verwirklichung und auch Abgrenzung kolli-
dierender Grundrechte — und damit Abwigungen bei der Zweckver-
wirklichung — sind vom Gesetzgeber zu treffen. Die damit fiir die
Bewiltigung von Gefahren und Risiken im Sicherheitsbereich, von
sozialer und wirtschaftlicher Planung und zum Schutz von Grund-
rechten zu treffenden gesetzgeberischen Entscheidungen sind deshalb
wesentlich, weil sie in aller Regel der Grundrechtsabgrenzung die-
nen?'!. Die Entscheidung, ob und wie der Staat offentliche Interessen
aufgreift, ist eine politische, wenn nicht ausnahmsweise eine Ver-
pflichtung aus der Verfassung abzuleiten ist. Der Gesetzgeber darf die
Entscheidung im Rahmen unbestimmter Rechtsbegriffe dann der
Exekutive iiberlassen, sofern es sich nicht um die wesentliche Zielbe-
stimmung tberhaupt handelt?!2.

Staatszwecke sind pflichtenaktivierend, aber im Prinzip anspruchs-
resistent’. Einen unmittelbaren Anspruch gewihrt weder das Wie-
dervereinigungsziel noch das Europaziel oder das Sozialstaatsziel.
Allein aus der Pflicht zur Gewihrleistung des inneren Friedens und
aus Art. 1 Abs. 1 S.1 GG lassen sich Schutzanspriiche (nach Mafigabe
der Grundrechte) herleiten. Ein bestimmtes Handeln des Gesetzge-
bers kann nicht verlangt werden. Es ist an der Zeit, die im deutschen

20 Vgl. BVerfGE 33, 1 (10£.); 47, 46 (78 f£.); 49, 89 (126 £.); 57, 295 (320£.); 58,
257 (2681f.); Bockenforde, Ernst-Wolfgang, a.a.O. (Anm.38), S.388ff.; Hesse,
Konrad, a.a.0. (Anm. 179), Rdn. 508f. (m.w. N.); Kisker, Gunter: Neue Aspekte
im Streit um den Vorbehalt des Gesetzes, NJW 1977, 1313; Umbach, Dieter C.:
Das Wesentliche an der Wesentlichkeitstheorie, in: Festschrift fur Hans Joachim
Faller, 1984, S. 111 ff.

211 Vgl Hesse, Konrad, a.a.O. (Anm. 179), Rdn. 509.

12 Vgl BVerfGE 34, 165 (192); 40, 237 (249); 41, 251 (260); 57, 295 (320). Die
seit dem Kalkar-Beschluff des BVerfG (E 49, 69 {144{.]) erorterte Abgrenzungs-
frage zwischen legislativem Hausgut und Exekutiventscheidungsbefugnis ist durch
die Theorie des Versagungsermessens (vgl. Murswiek, Dietrich, a.a. O. [Anm. 24],
S.284f.) auf eine neue — freilich nicht unproblematische — Grundlage gestellt
worden. Soweit der Gesetzgeber bestimmte Tatigkeiten — wie die Verursachung
von Risiken — ohne Verstoff gegen Grundrechte ganz verbieten diirfte, darf er
nach dieser Auffassung als Minus ein repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt
erlassen, also der Genehmigungsbehérde ein pflichtgemifles Versagungsermessen
einriumen.

23 Vgl Bethge, a.a.O. (Anm.1), S.847; zur Ausnahme eines Anspruchs auf
Gewihrung des Existenzminimums vgl. z.B. Badura, Peter, a.a.O. (Anm. 18),
S.494.
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Verfassungsrecht entwickelte Wesentlichkeitstheorie auf die europii-
sche Ebene zu tbertragen, weil bei fortschreitender Auslagerung von
Sachmaterien eine entsprechende demokratische Legitimation der
Entscheidungen zur Wahrung der Verfassungsidentitit erforderlich
wird?!*,

Kennzeichnend bei den Staatszwecken ist die Zuricknahme der
Kontrollnorm gegentiber der Funktionsnorm, wobei unter der Funk-
tionsnorm die materielle Verfassungs- bzw. staatsrechtliche Norm,
welche das staatliche Handeln bindet, zu verstehen ist, wihrend die
Kontrollnorm den Umfang der gerichtlichen Uberpriifbarkeit des
staatlichen Handelns angibt. Eine gerichtliche Feststellung einer
Staatszweckverfehlung ist wegen dieser ,Justitiabilitatsschwiche“?',
die auch im Europiischen Gemeinschaftsrecht wiederzufinden ist, nur
im Fall eines schweren und evidenten Verstofles gegen den Staats-
zweck moglich?'®. Bei der Frage nach der gerichtlichen Kontrolle der
Einhaltung der Zwecke und Ziele zeigt sich im Gbrigen ein deutlicher
Unterschied zwischen der Kontrolle der Verwaltung und der des
Gesetzgebers. Angesichts des auflerordentlich groflen Gestaltungs-
spielraums des Gesetzgebers sind die Fille, in denen er den Sicher-
heits- oder sozialstaatlichen Anforderungen nicht geniigt, aufleror-
dentlich selten. Die Gerichte scheuen sich mit Recht, der Einschit-
zungsprirogative des Gesetzgebers Zuigel anzulegen. Nur in Ausnah-
mefillen, wie der Entscheidung zu §218 StGB?7, wird eine gesetzliche
Regelung (oder: Nicht-Regelung) von gerichtlicher Seite fiir nicht
ausreichend erachtet. Diese Zuriickhaltung entspricht einer gemein-
europaischen Tendenz, die bisher nur einmal vom Straflburger
Gerichtshof 1985?'® durchbrochen — oder besser: in einem Extremfall
bestatigt — wurde.

30. Konflikte zwischen Staatszwecken und -zielen miissen durch
eine Konkordanz behoben werden. Eine Rangfolge zwischen den

214 Vgl, Ress, Georg: Uber die Notwendigkeit der parlamentarischen Legitimie-
rung der Rechtsetzung der Europiischen Gemeinschaften, in: Verfassungsrecht
und Vélkerrecht. Gedichtnisschrift fir Wilhelm Karl Geck, 1989, S. 625 ff.

15 Stern, Klans, a.a. O. (Anm. 197), S.912.

216 Vgl. Forsthoff, Ernst: Uber Mafinahmegesetze, in: ders.: Rechtsstaat im
Wandel, 2. Aufl. 1976, S.105ff. (1171.); Murswiek, Dietrich: Der Umfang der
verfassungsgerichtlichen Kontrolle staatlicher Offentlichkeitsarbeit, DOV 1982,
529 (5341f.); Ress, Georg, a.a. O. (Anm. 126), S.291. '

27 BVerfGE 39, 1 (421f.).

218 Vgl. EGMR, Urt. Nr. 16/1983/72/110 v. 26.3.1985, X und Y gegen Nieder-
lande, EuGRZ 1985, 297 (2981.).
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Zwecken Sicherheit und Freiheit und Verfassungszielen wie Sozial-
staatlichkeit, europiische Einigung und Wiedervereinigung besteht
nicht. Insbesondere ist zu der in der Vergangenheit mit Vehemenz
gefithrten Diskussion iiber die Vereinbarkeit der Wiedervereinigung
und der europiischen Einigung zu sagen, daf} beide sich ohne Schwie-
rigkeiten kompatibel gestalten lassen?’®. Ziele diirfen nie absolut
gesetzt werden, da zwischen allen eine Spannung besteht. Die Euro-
paische Union kann ebenso wie schon 1957 die EWG mit einem
Vorbehalt zugunsten der Verinderungsmoglichkeiten der Rechtslage
Deutschlands verkniipft werden.

31. Fir Georg Jellinek?® rechtfertigt sich der Staat als Zweckein-
heit durch die zur Erfillung dieser Zwecke erbrachten Leistungen —
gerade fiir die Schwachen — nicht anders als bei Platon?!. Daran hat
sich bis heute nichts geindert.

29 Vel. allgemein Brugger, Winfried, a.a. O. (Anm. 1), S.2428; zum speziellen
Verhiltnis vgl. Biicking, Hans-Jorg: Wiedervereinigung Deutschlands und die
Einigung Westeuropas — Ein Widerspruch?, in: Hacker, Jens/ Mampel, Siegried:
Europiische Integration und deutsche Frage, 1989, S.65ff.; Fiedler, Wilfried:
Europiische Integration und deutschlandpolitische Optionen ~ Eine Alternative?,
in: a.a. O, S. 115 ff. (125 ff.); skeptisch z. B. Geiger, Wilbelm: Die Entstehung der
Priambel des Grundgesetzes und deren Bindungswirkung, in: Haack, Dieter et al.
(Hg.): Das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes, 1989, S.2551f. (2651.).

20 Vgl. Jellinek, Georg, a.a.O. (Anm.28), S.229; nach jellinek hat der Staat
neben dem Macht-, Sicherheits- und Rechtszweck vor allem die ,Verwaltung der
Solidarinteressen zu besorgen, aber nur, ,soweit die freie individuelle oder
genossenschaftliche Tat unvermégend ist“ (a.a. O., S.259).

21 _Wohlan, sprach ich, laff uns also in Gedanken eine Stadt von Anfang an
grunden. Es griindet sie aber, wie sich zeigte, unser Bedurfnis. — Was wohl sonst!
— Aber das erste und grofite aller Bedurfnisse ist die Herbeischaffung der Nahrung
des Bestehens und Lebens wegen. — Auf alle Weise. — Das zweite aber die
Wohnung; das dritte Bekleidung und dergleichen. — So ist es. —* (Platon, Politeia,
in: Simtliche Werke, Bd. 3, 1958, 369 c, d). Bei Platon steht der sittliche, auf die
Vollendung der Gerechtigkeit gerichtete Staatszweck zwar deutlich im Vorder-
grund. Der Solidaraspekt tritt aber stets mittelbar hervor, so in der Rede des
Glaukon (Politeia, Nr. 359 a): , Wenn demnach die Menschen einander Unrecht tun
und voneinander Unrecht leiden und sie somit beides auskosten, so diinkt es
diejenigen, die diesem nicht entgehen, aber auch nicht jenes wihlen konnen, von
Vorteil, sich miteinander dahin zu verstindigen, dafl sie weder Unrecht tun noch
Unrecht leiden. Und daher habe man dann angefangen, Gesetze zu geben und
miteinander Vertrage zu schliefen, und was das Gesetz bestimmt, habe man als
gesetzlich und gerecht bezeichnet.®
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Leitsitze des 2. Berichterstatters iiber:

Staatszwecke im Verfassungsstaat
~ nach 40 Jahren Grundgesetz

1. Vorbemerkung: das Griindungsverstindnis

1. Der Staatszweck der Bundesrepublik Deutschland wird auch
nach 40 Jabren mafigeblich durch ibr Griindungsverstindnis
bestimmt: eine freibeitliche, rechtsstaatliche und demokratische Ord-
nung fiir eine Ubergangszeit“ zu errichten, in deren Mitte der
Mensch mit seiner Wiirde und seinen Freibeitsrechten stebt. Griin-
dungszweck und Zweck der fortbestehenden alliierten (Besatzungs-)
Rechte und Verantwortlichkeiten sind durch Art.7 des Deutschland-
vertrages auf Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts der Deutschen,
Wiedervereinigung und Abschlufl eines Friedensvertrages gerichtet.
Der dem Grundgesetz zugrundeliegende Staat (Deutschland) weist
durch den nicht abgeschlossenen SeparierungsprozefS neben vilker-

rechtlichen auch noch staatsrechtliche Bindungen zu den anderen
Teilen Dentschlands auf.

I1. Staatsbegriffe und Staatszwecke

2. Staatszwecke gehoren zum Staat. Sie sind keine Gesellschafts-
zwecke und — jedenfalls in sprachlicher Sonderung — auch keine
Verfassungszwecke. Das Thema zielt auf den Staat in — oder hinter —
der Verfassung. Staatszwecke, Staatsziele und Staatsaufgaben steben
in Zusammenhang, sind aber zu unterscheiden. Der ,Staatszweck®
fragt nach der Finalitit des Staates (sein ,Um-Willen“) und einzelner
staatlicher Funktionen, aber auch nach dessen Umfang und damit
nach seiner Begrenzung. Das ,Staatsziel“ kann einen einzelnen Aspekt
aus den Staatszwecken besonders hervorbeben oder eingrenzen oder
eine der Verfassung eigentiimliche Direktive hinzufiigen (z. B. Wie-
dervereinigungsgebot). Die Staatsaufgabe kann in der jeweiligen kon-
kreteren Umschreibung ein Mittel sein, um dem Staatszweck oder
Staatsziel niberzukommen.



Staatszwecke im Verfassungsstaat 113

3. Staatszwecke sind bistorisch geseben Staatsrechtfertigungs-,
Ermdchtigungs- und Begrenzungsideen. Sie sind idealrypisch an einem
bestimmten Menschen- und Staatsbild orientiert und haben im Laufe
der Entwicklung des modernen Staates die vielfiltigsten Ausprigun-
gen erfabren. In threm vernunftrechtlichen Gehalt sollten sie fiir den
Biirger vornehmlich Sicherbeit (inneren und idufleren Frieden) und
Fretheit verbiirgen sowie Kultur und soziale Woblfahrt erméglichen.
Mit der Vorstellung des Staates als ,Selbstzweck® im 19.Jh. tritt die
sinstrumentale® Staatsbetrachtung in den Hintergrund.

4. Auch zur Rechtfertigung des modernen demokratischen Verfas-
sungsstaates bietet sich der Rickgriff auf die mit der 1dee der Freibeit
des Menschen verbundene freiwillige Unterwerfung unter die selbstge-
wiblte Herrschaft unter Verzicht auf Privatgewalt an. Der Staat
schuldet dafiir Sicherung des iufleren und inneren Friedens sowie
Gewdabrleistung der Menschenwiirde und der Grundfreibeiten. Zwi-
schen dem Rechtsgehorsam und dem staatlichen Schutz besteht ein
unanfloslicher Zusammenhang. Der Satz: ,Subiectio trahit protectio-
nem* gehiort zum Grundbestand des modernen Staates (Grundver-

héltnis).

l1. Staatszwecke im Verfassungsstaat

5. Der demokratische Verfassungsstaat stellt eine rationale Zweck-
schopfung (keine zwangsliufige Erscheinung eines automatisch ver-
laufenden Entwicklungsprozesses) dar. Thm eignen alle notwendigen
Elemente des modernen Staates. Der Schutz der Menschenwiirde, des
inneren und aufleren Friedens sowie der Selbstschutz des Staates sind
notwendige, aber fiir den modernen Staat nicht mebr hinreichende
Staatszwecke. Fiir den Typus des modernen demokratischen Staates ist
auflerdem charakteristisch, dafl er die Grund- und Menschenrechte
sowie ein Mindestmaf$ an sozialer Sicherbeit und an geistig-sittlicher
Integration seiner Biirger gewdhbrleisten soll.

6. In der Regel hat der Verfassungsstaat diese Staatszwecke des
modernen Staates in seinem positiven Verfassungsrecht verankert und
normativ niher ausgestaltet. Im demokratischen Verfassungsstaat
spricht die Vermutung dafir, dafS die Verfassung das ,Staatsbild“
normativ abschlieflend fixiert hat. Eine Erweiterung der verfassungs-
rechtlichen Legalitit ist daher nur durch Riickgriff auf zweifelsfreie
Elemente moderner Staatlichkeit zulissig.

7. Das Vilkerrecht ist fiir die Ermittlung von positiven Staatszwek-
ken derzeit noch relativ unergiebig, jedoch ist die Beliebigkeit
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staatlicher Zwecksetzungen durch die Bindung an einen Mindeststan-
dard der Fremden- und Menschenrechte begrenzt. Dazu gehort auch die
Anerkennung der Personalitit (Subjektstellung) jedes Menschen.
Ansdtze zu einer Ausrichtung des Staates an bestimmten Zwecken sind
auch mit der ldee einer Verfassung der Vilkerrechtsgemeinschaft
(internationaler ordre public) verbunden (Friedenspflicht/peace loving).
Gewalt- und Interventionsverbot konnen als negative ,Staatszwecke
(Verbot des Macht-Expansionszwecks) gedentet werden.

8. Staatszwecke haben im Verfassungsstaat weitgehend den Rechts-
charakter von Staatsbegrenzungen, Gewdihrleistungspflichten oder
Staatszielen angenommen.

9. Die vom Volk aunsgehende Staatsgewalt ist prinzipiell allumfas-
send. Ihre Ausitbung ist am Staatszweck , Wahrung des Gemeinwohls“
ausgerichtet. Das sachliche Substrat des Gemeinwobls ist — von Fillen
negativer Evidenz abgeseben — nicht niher prizisierbar. Konkreter
ist die Ausrichtung an der Wiirde und Freiheit des Menschen. Diese
Ausrichtung fiibrt zu einer nach der Gewichtigkeit gestuften Rechtfer-
tigungslast fiir jedes offentliche Intevesse, das zur Einschrinkung
individueller Freiheit herangezogen wird.

10. Fiir die funktionale Scheidung von Staat und Gesellschaft und
eine daran ankniipfende Staatsanfgabenlebre geben die Staatszwecke
nicht mebr Aufschiufl, als sich obnedies ans den Handlungsermachti-
gungen des Grundgesetzes, insbesondere der objektiv-rechtlichen Seite
der Grundrechte, ergibt.

11. Die Staatszweckbetrachtung findet heute weitgebend ihren Ort
in der Interpretation der Grundrechte, namentlich bei der Legitima-
tion von Grundrechtseinschrinkungen. Vergleichbar werden die
wStaatszwecke in der Europdischen Menschenrechts-Konvention bei
der Frage relevant, welche Einschrinkungen zum Schutze bestimmter
Rechtsgiiter in einer demokratischen Gesellschaft ,notwendig® sind.

12. Grundentscheidungen auf der Verfassungsebene (z. B. militiri-
sche Landesverteidigung) kinnen durch die dabinterliegenden Zwecke
(Sicherung des dunfleren Friedens) verdentlicht und interpretatorisch
waufgebellt“ werden. Eine Staatszweck-optimierende ,Umdentung®
von Verfassungsnormen ist jedoch nicht zulissig.

IV. Internationalisierung und Europdisierung von Staatszwecken

13. Staatszwecke verindern durch die Auslagerung einzelner Sach-
bereiche zur Zweckverfolgung auf internationale Organisationen
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(Internationalisierung, Europdisierung) nicht nur ihre sachlich-raum-
liche Reichweite, sondern erfabren durch die Akte unter fremder
Zweckverfolgung eine Erganzung durch multilaterale Gemeinwohlvor-
stellungen. Der Staat als Einrichtung der Daseinsvorsorge und Schutz-
und Friedensordnung kann dadurch fiir den Biirger an identifikationsfi-
bigen Grundlagen verlieren. Der Staat muf gewahrleisten, dafl Schutz
und Rechtsgeborsam sich entsprechen.

V. Der Staatszweck ,Sicherbeit

14. Der (primdre) Staatszweck ,Sicherheit“ verpflichtet den Staat
zum Verbot von Privatgewalt, den Biirger zur friedlichen Rechtsaus-
#bung. Die Auslegung des Notigungstatbestandes (Gewaltbegriff) mufl
an diesem Elementartatbestand orientiert werden. Eine Lockerung des
staatlichen Gewaltmonopols fiihrt aller Erfabrung nach nicht zu herr-
schaftsfreien Riumen, sondern zur Anarchie der Privatgewalt.

15. Der Staatszweck ,Sicherheit“ wird u. a. durch den offentlichen
Dienst — insbesondere durch den Funktionsvorbebalt nach Art.33
Abs. 5 GG — gewabrleistet. Der Einbruch der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit in die nationalen ,offentlichen Verwaltungen (Art. 48 Abs. 4
EWGYV) kann nicht durch eine rein nationale Interpretation dieses —
enroparechtlichen — Begriffs abgewehrt werden.

16. Die Gewissensfreiheit durchbricht den Rechtsgehorsam, stellt
aber den Grundrechtstriger nicht auflerbalb des Rechtsstaates.

17. Sog. ,begrenzte Regelverletzungen lassen sich im demokrati-
schen Rechtsstaat nicht unter Berufung auf deren angebliche Legitimitit
als legal rechtfertigen. Derartige Privatgewalt schafft Privilegien. Die
parlamentarische Demokratie verweist die damit verkniipften Anliegen
auf das Verfabhren der Gesetzesindernng.

18. Der moderne Staat ist vom Sicherbeitsbewabrungs- zum Ristko-
vorsorgestaat geworden. Risikovorsorge mufS mit der Art der Gefahr
(Mangelderindividuellen Beherrschbarkeit), ihrem AusmafS (erheblich)
und dem wahbrscheinlichen Eintritt eines Schadens gerechtfertigt werden.

19. Als Garant des Biirgerfriedens schuldet der Staat seinen Biirgern
Schutz nach Mafigabe der Rechtsgiiterordnung der Grundrechte. In der
Regelwird dieser Schutz durch straf- und zivilrechtliche Normen besorgt
werden konnen. Als Grund-Regulativ geniigt eine Generalklausel
(neminem laedere). Die Ableitung der Pflicht des Staates zu effektivem
Rechtsgiiterschutz aus der objektiv-rechtlichen Seite der Grundrechte ist
im Begriff, Bestandteil der europdischen Rechtskultur zu werden.
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20. Ein Grundrecht auf Sicherbeit lafit sich nicht aus dem Staats-
zweck ,Sicherbeit®, sondern nur aus dem Grundverhdltnis 1. V. mit
der objektiv-rechtlichen Seite der Grundrechte ableiten.

21. Der Staat mufl zur Friedensgewdhrleistung angemessene und
effektive Verwaltungs- und Gerichtsverfabren zur Verfiigung stellen.
Ein Justizgewdihrungsanspruch folgt aus den Grundrechten und dem
Rechtsstaatsprinzip (ebenso Art.6 EMRK; Art. 19 Abs. 4 GG).

22. Die Europdisierung der Entscheidungen iiber Sicherbeitsstan-
dards fiibrt zu einem Auseinanderfallen von Rechtsetzungsbefugnis
(potestas) und Durchsetzungsbefugnis (vis). Unterschiedliche Sicher-
heitsstandards nach dem Herkunftslandsprinzip haben einen fiir den
Biirger schwer durchschanbaren Sicherbeitspluralismus zur Folge.

IV. Insbesondere: duflere Sicherbeit

23. Die Wabrung der iufleren Sicherheit als hergebrachter Staats-
zweck des modernen Staates liegt der verfassungsrechtlichen Grund-
entscheidung fiir eine militirische Landesverteidigung voraus und
zugrunde. In der Bundesrepublik Deutschland bestebt auch nach 40
Jabren GG eine doppelte Webrverfassung: die des Grundgesetzes in
Verbindung mit dem Nato-Vertrag; daneben die von den drei West-
mdchten im Hinblick anf Deutschland als Ganzes, einschliefilich Ber-
lin, vorbebaltenen origindren Truppen-Stationierungsrechte.

24. Art.26 Abs.1:. V. mit Art. 1 Abs. 2 GG verpflichtet die Bundes-
republik Deutschland anf eine menschenrechtsbewufSte Auflenpolitik.
Der Staatszweck der ,dufleren Sicherbeit wird unter den beutigen
Bedingungen anch im Rabmen von kollektiven Sicherbeitssystemen
(Art. 24 Abs.2 GG) wabrgenommen. Die Befugnis zum Einsatz von
deutschen Streitkriften in den UN-Peace keeping forces lifst sich unter
Beriicksichtigung der vilkerrechtsfreundlichen Haltung des GG auns
Art.87a Abs. 2i. V. mit Art. 24 Abs. 2 und Art. 11 und 29 UN-Charta
berleiten. Zum Staatszweck ,Sicherbeit“ gehort auch der diplomati-
sche Schutz Deutscher im Ausland. Der Biirger hat aus dem Grund-
verhdltnis einen Anspruch auf ermessensfeblerfreie Entscheidung iber
den Schutz der in den Grundrechten enthaltenen Schutzgiiter.

VII. Zum Staatszweck ,Fretheit”

25. Der Staatszweck Freiheit ist am Bild des zu freier Selbstbestim-
mung und selbstverantwortlicher Lebensfiibrung berufenen Men-
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schen ausgerichtet. Zum Staatszweck Freiheit gehoren die im demo-
kratischen Rechtsstaat zur Freiheitssicherung notwendigen Vorkeh-
rungen, u.a. neben der Zweckbindung des staatlichen Handelns am
Gemeinwohl die Gewaltenteilung, der Gesetzesvorbebalt, die Men-
schen- und Grundrechte, das demokratische Wablverfabren, die Siche-
rung der Grindungsfreibeit und Artikulationsfibigkeit fiir die politi-
schen Parteien, Kontrolle der Exekutive, Verantwortlichkeit der
Regierung, schliefilich Kontrolle aller staatlichen Gewalten durch das
Bundesverfassungsgericht.

26. In der Bundesrepublik Deutschland verfigt jeder iiber einen
status internationalis (Art. 25 EMRK) und jeder EG-Angehorige iiber
einen status europaeus (Art.173 Abs.2, 175 Abs.2; Art.177 EWGV
1. V.mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 und 93 Abs. 4a GG). Der Grundrechts-
schutz im Grundgesetz wird mit fortschreitender Rechtsharmonisie-
rung in der EG durch einen parallelen, am Mafistab allgemeiner
europarechtlicher Rechtsgrundsdtze orientierten Schutz (unter Ein-
schiufS der EMRK) erginzt und partiell ersetzt. Dem System der
konzentrierten nationalen Verfassungsgerichtsbarkeit tritt parallel zu
dieser Entwicklung ein System diffuser Kontrolle am Maf$stab des EG-
Rechts mit Verwerfungsbefugnis durch jeden deutschen Richter zur
Seite. Die Einbindung der (wesentlichen Teile der) EMRK in das
Rechtsstaatsprinzip fiihrt in der Bundesrepublik Deutschland zu einer
der Rechislage in der Schweiz und Osterreich vergleichbaren Kontrolle
der Gesetze am Mafistab der EMRK. Zugleich gewinnen damit die
Urteile des EGMR fiir die Auslegung des Grundgesetzes, wenn auch

keine Bindungswirkung, so doch eine Orientierungswirkung.

VIII. Sozialstaatsziel

27. Das Grundgesetz hat nur einen limitierten Wohlfahrtszweck als
Sozialstaatsziel unter Wahrung des Primats der Selbstverantwortung
des einzelnen aufgegriffen; aus dieser an den Gesetzgeber gerichteten
Direktive konnen unmittelbare Anspriiche des einzelnen — von einer
extremen existenzgefahrdenden Situation abgesehen — nicht abgelei-
tet werden. Die Beriicksichtigung des sozialen Zwecks (Daseinsvor-
sorge) des modernen Staates wdre auch obne aunsdriickliche Veranke-
rung des sozialen Staatsziels im Grundgesetz zulissig gewesen. Die
Pflicht erfafit nur einen engen Kernbereich, demgegeniiber die gegen-
wdrtige expansive Praxis an die Grenzen der moralischen Belastbar-
keit (Phinomen der Schattenwirtschaft) stofit. Die ,, Wirtschaftsverfas-
sung“ des Grundgesetzes gebt ebenso wie die der EWG wvon dem
Primat der Wirtschaftsfreiheit vor staatlicher Intervention aus.
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IX. Integrationszweck

28. Dem Staat kommt auch der Zweck zu, sich fiir ,Integration
der Biirger, ihren geistig-ethischen Zusammenbhalt anf der Grundlage
der Verfassungswerte, werbend einzusetzen. Zu diesem gehoren u.a.
Toleranz, Ideenoffenbeit, freibeitlich-demokratische Grundordnung,
Pluralismus im Erziehungswesen, aber anch europdische Zielgebun-
denheit und nationale Zusammengehorigkeit.

X. Konkretisierung und Konkurrenz

29. Die Staatszwecke binden alle Staatsfunktionen. Der Gesetzge-
ber ist in erster Linie zur Konkretisierung der Staatszwecke (-ziele)
berufen. Staatszwecke (-ziele) sind pflichtenaktivierend, aber im Prin-
zip anspruchsresistent. Einen unmittelbaren Anspruch gewibre weder
das Wiedervereinigungsziel noch das Europa-Ziel noch das Sozial-
staatsziel. Allein aus der Pflicht zur Gewibrleistung des inneren
Friedens und aus Art. 111 GG lassen sich Schutzanspriiche (nach
Mafigabe der Grundrechte) herleiten: Ein bestimmtes Handeln des
Gesetzgebers kann nicht verlangr werden. Es ist an der Zeit, die im
deutschen Verfassungsrecht entwickelte Wesentlichkeitstheorie anf die
europdische Ebene zu iibertragen. Kennzeichnend ist die Zuriick-
nabme der Kontrollnorm gegeniiber der Funktionsnorm.

30. Konflikte zwischen den Staatszwecken (-zielen) miissen durch
eine Konkordanz bebohen werden. Eine Rangfolge zwischen den
Zwecken: ,Sicherbeit“ und ,Freiheit und Verfassungszielen wie
Sozialstaatlichkeit, Kultur, Europdische Einigung und Wiedervereini-
gung bestebt nicht. Insbesondere: Wiedervereinigung und Selbstbe-
stimmung der Deutschen und Europdischen Einigung lassen sich kom-
patibel gestalten.



3. Aussprache und Schlufiworte

Staatszwecke im Verfassungsstaat
— nach 40 Jahren Grundgesetz

Vorsitzender (Denninger): Meine sehr verehrten Damen und Her-
ren! Ich begrifie Sie zur Aussprache und méchte zunichst einige
technische Dinge ansagen. Es stehen Saalmikrofone zur Verfiigung,
die jeweils dem Redner gegeben werden. Sie mogen bitte an diesen
Mikrofonen nichts verstellen, sondern mdglichst nah in die Gerite
hineinsprechen — sie bleiben angeschaltet. Nach Gebrauch bitte das
Mikrofon in der Rethe wieder nach aufien an die Damen und Herren,
die Sie hier sehen, zuriickgeben. Dann habe ich generell auch ein paar
Dinge zur Sache zu bemerken. Sie sehen an der Tafel — ich mochte
sagen — nicht den Versuch einer Gliederung, sondern nur einige
Stichworte, die Sie anregen mégen. Sie konnen aber natarlich auch
ganz andere Stichworte bringen; eine Offnung dieser Gliederung
finden Sie unter IV., da habe ich mit Absicht Giberall dazugeschrieben
»Z.B.“. Da kann also ganz anderes gesagt werden. Ich nehme noch
Wortmeldungen dankbar entgegen. Fiir die Redezeit méchte ich jetzt
noch keine Limitierung vorgeben, obwohl ich mir vorgestellt habe,
daf} wir so ungefihr mit 4-5 Minuten pro Redner auskommen mufi-
ten. Die Glocke, um die ich gebeten hatte, ist noch nicht da. Ich habe
also noch keine Waffe, um Kollegen, die das Mafl iiberziehen, abzu-
bremsen, aber ich méchte hier, indem ich Herrn Link in diesem einen
Punkt entgegentrete, sagen, dafl hier und heute nachmittag jedenfalls
nicht die Fretheit besteht, sich auch nicht gemeinwohlorientiert zu
verhalten. So sehr mir das sonst aus dem Herzen gesprochen war, aber
hier, heute nachmittag, gilt das nicht. Sie haben sich also bitte gemein-
wohlorientiert und das heifit: redezeitdiszipliniert zu verhalten, nur
das ist gemeint, nichts anderes. Ein zweites noch: Ich mochte aus-
dricklich die zahlreichen jiingeren Kollegen ermuntern, sich auch hier
zu Wort zu melden und vorzustellen. Man hért ja manchmal so ein
Gemunkel, nicht wahr, in der Diskussion redeten immer dieselben
alten Herren. Das ist nicht der Fall und ist auch keineswegs gewtinscht
— also bitte machen Sie von der Méglichkeit Gebrauch, hier frank
und frei Ihren Beitrag beizusteuern. (Zwischenruf) Das war eine Bitte.
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Damit bin ich auch schon am Ende. Vielleicht sollte ich ganz kurz
noch ein paar Bemerkungen zu den Stichworten an der Tafel anfiigen:
Zu III. wire nur zu sagen: Gemeint ist das Problem: Inwieweit ist
eigentlich die staatliche Ebene noch die geeignete Ebene fiir bestimmte
Problembewiltigungen? Das stellt sich sowohl in Richtung auf Inter-
nationalisierung, Europiisierung wie auch in bezug auf Privatisierung
— also Stichwort ,Subsidiarititsprinzip“. Zu VI. hatte ich bereits
gesagt, dafl das nur beispielhaft gedacht ist. Man kann natiirlich diese
Stichworte auch angesichts der Masse des Stoffes, der uns heute
morgen vorgetragen worden ist — verlangern und erweitern. Aber ich
glaube, daf} mit diesen Stichworten einige wichtige Punkte eingefan-
gen worden sind. Dann darf ich gleich die beiden ersten Diskussions-
redner bitten, das Wort zu ergreifen. Zuerst wird Herr Ralf Dreier,
sodann Herr Alexy sprechen.

Ralf Dreier: Ich m6chte mich zunichst bei beiden Referenten sehr
herzlich fur thre hochinteressanten und spannenden Vortrige bedan-
ken. Sie werfen so viele Probleme auf, dafl sie in dieser Diskussion
nicht annihernd ausgeschépft werden kénnen. Ich beschrinke mich
daher auf drei kurze Bemerkungen. Erstens: Eine normative Staats-
zwecklehre ist nach meiner Auffassung auf eine normative Gerechtig-
keitstheorie verwiesen. Ich hitte mir gewiinscht, daff beide Referenten
diesen Bezug etwas deutlicher gemacht hitten, obwohl ich natiirlich
weifl, daf man in 45 Minuten nicht alle Aspekte des weit gespannten
Themas ansprechen kann. Es wire z. B. interessant, vor dem Hinter-
grund der Staatszwecklehre die Gerechtigkeitstheorie von John
Rawls, als eine eher wohlfahrtsstaatliche, mit der von Robert Nozick,
als eine entschieden liberale oder besser: libertire, zu vergleichen. Das
ist ein weites Feld, das aber in der weiteren Staatszweckdiskussion
vielleicht niitzlich zu erdrtern wire. Zweitens: Mir ist der Begriff des
Staatszwecks noch immer nicht ganz deutlich geworden. Herr Link
hat eine interessante Sequenz vorgeschlagen — nach dem Abstrak-
tionsgrad, wenn ich recht verstanden habe. Er hat zwischen Staats-
zwecken, Staatszielen, Staatsaufgaben und Verfassungsauftrigen
unterschieden. Vielleicht wire es zweckmiflig, deutlicher zwischen
der Staatszwecklehre der Allgemeinen Staatslehre (sei sie als philoso-
phische, juristische oder soziologische betrieben) und der Staats-
zwecklehre der Staatsrechtsdogmatik zu unterscheiden. In der Allge-
meinen Staatslehre konnte nach dem Abstraktionsgrad zwischen
Staatszwecken und Staatsaufgaben differenziert werdne, wihrend die
Staatsrechtsdogmatik wohl mit den verfassungsrechtlichen Staatsziel-
bestimmungen zu beginnen hitte, die dann zu Staatsaufgaben zu
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konkretisieren wiren bzw. durch spezielle Verfassungsauftrige kon-
kretisiert sind. Ein Thema fiir sich wire sodann die Frage, welches
Verhiltnis zwischen den Zwecklehren beider Disziplinen besteht.
Drittens: Ziviler Ungehorsam. Beide Referenten haben dieses Pro-
blem angesprochen. Sie haben sich dazu im Sinne der in dieser
Vereinigung — vorbehaltlich einiger ,Ketzer — weithin herrschen-
den Meinung geauflert. Ich méchte dem einige kritische Anmerkun-
gen hinzufiigen. Zunichst darf ich daran erinnern, dafl Carlo Schmid,
immerhin einer der ,Viter® unseres Grundgesetzes, 1945 gesprichs-
weise geauflert hat: ,Man muf die deutsche Jugend zum Ungehorsam
erziehen.“ Das war natirlich in eine bestimmte politische Situation
hineingesprochen. Aber die Erfahrungen dieser Situation sind doch,
glaube ich, gewichtig genug, um jenes Wort auch heute noch auf seine
Aktualitat zu tberprifen. In diesem Zusammenhang erschiene es mir
sinnvoll, zunichst einmal nach den Ursachen zu fragen, aus denen sich
die gestiegene Bereitschaft zum Gesetzesungehorsam erklirt. Es
konnte ja sein, daf} eine wesentliche Ursache darin liegt, dafl der Staat
seine Zwecke, Ziele und Aufgaben nicht zur Befriedigung der Biirger
erfullt. Auf der Basis einer solchen Ursachenprifung wire dann nicht
in erster Linie zu fragen, ob und inwieweit sich ziviler Ungehorsam
rechtlich rechtfertigen 1afflt — das kommt ohnehin nur ganz marginal
in Betracht —, sondern ob und inwieweit er politisch-moralisch
rechtfertigungsfihig ist. Die Erdrterung dieser Frage macht nach
meiner Erkenntnis 90-95% der Diskussion aus. Jirgen Habermas,
der in einem der Referate angesprochen wurde, betont ausdriicklich,
dafl er eine rechtliche Rechtfertigung zivilen Ungehorsams nicht fir
sinnvoll hilt, wohl aber eine politisch-moralische, zu der dann auch
die Bereitschaft gehort, die Sanktionen, die auf dem Ungehorsam
liegen, zu tragen. Und ich habe in vielen Diskussionen mit Betroffe-
nen festgestellt, daf} sie an einer rechtlichen Rechtfertigung viel weni-
ger interessiert sind als an den politisch-moralischen Problemen dieser
Form des provokativen Protestes. Vielleicht ware es auch in dieser
Vereinigung zweckmiflig, das Problem des zivilen Ungehorsams
etwas differenzierter zu behandeln, als es in den Randbemerkungen
der beiden Referenten hierzu nach meinem Eindruck der Fall war.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Dreier. Ich darf dann Herrn
Alexy das Wort geben.

Alexy: Meine Bemerkungen zielen auf zwet Punkte. Der erste
betrifft die Struktur einer Staatszwecklehre, der zweite das Problem
einer Rangordnung der Staatszwecke. Wenn ich von der Struktur
einer Staatszwecklehre spreche, dann méchte ich mich nicht auf eine
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allgemeine Staatszwecklehre beziehen, sondern auf eine Staatszweck-
lehre des demokratischen Verfassungsstaates und niherhin der Bun-
desrepublik Deutschland. Des weiteren mochte ich unter Staatszwek-
ken nur solche Zwecke verstehen, die in rechtlich bindenden Ent-
scheidungen als Griinde oder Argumente verwendet werden kénnen.
Diese beiden Eingrenzungen sind notwendig, wenn die Diskussion
iber die Staatszwecklehre nicht in allgemeines Gerede ausufern soll.
Das Problem besteht nun darin: Wie ist es moglich, im Bereich des
Staatszwecklehre mehr zu erhalten als einen bloflen Topoikatalog, den
man in der juristischen Argumentation und auch in der politischen
Rhetorik zu allen Zwecken einsetzen kann?

Ein erster wesentlicher Schritt ist, dafl der Zweckbegriff einer
Analyse unterzogen wird. Es gibt einige Anhaltspunkte dafur, dafl der
im Rahmen der Staatszwecklehre zumeist unbefangen verwendete
Begriff des Zwecks Probleme bereitet. Ein Beispiel bietet der Begriff
des negativen Zwecks. Negative Zwecke sind Zwecke, die der Staat
nicht verfolgen darf. Schaut man niher hin, so stellt man fest, daff
negative Zwecke schlichte Verbote sind. Also haben wir es in der
Staatszwecklehre u.a. mit Verboten zu tun. Auf der Seite der positi-
ven Zwecke stofit man schnell auf Gebote. Bereits dies zeigt, daf} eine
iiber den Begriff des Zwecks hinausgehende Konzeptualisierung
erforderlich ist. An dieser Stelle méchte ich an das ankniipfen, was
Herr Dreier gesagt hat. Er erwihnte neuere Theorien des Wohlfahrts-
staats und des liberalen Staates und nannte dabei Autoren wie Rawls
und Nozick. Man konnte etwa Buchanan hinzufiigen. Nun wire es
nicht gut, wenn die Staatsrechtslehrervereinigung anfangen wiirde,
allgemeine politische Philosophie zu betreiben. Es ist aber eine Auf-
gabe der Staatsrechtslehre, das alte Projekt der Staatszwecklehre
dadurch fortzufiihren, dafd sie versucht, auf der Basis der institutionel-
len Realitit der Bundesrepublik Deutschland eine allgemeine norma-
tive Theorie dieses Staates zu entwickeln. Dabel kénnen Schriften wie
die von Rawls, Nozick und Buchanan sehr hilfreich sein. Es: geht
darum, sich von der simplen Frage nach Staatszwecken zu 16sen und
zu der Frage tiberzugehen: ,,Was ist die richtige allgemeine normative
Theorie des Staates Bundesrepublik Deutschland?“

Zu meinem zweiten Punkt: Wenn die Antwort auf die eben formu-
lierte Frage einen Sinn haben soll, wenn also mehr herauskommen soll
als Topoikatalog, dessen man sich beliebig bedienen kann, dann mufl
es eine Rangordnung zwischen Staatszwecken geben. Herr Ress ver-
tritt in seinem Leitsatz 30 die These, es gabe keine Rangordnung. Es
heifit dort: , Eine Rangfolge zwischen den Zwecken: ,Sicherheit’ und
,Freiheit‘ und Verfassungszielen wie Sozialstaatlichkeit, Kultur, Euro-
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piische Einigung und Wiedervereinigung besteht nicht.“ Ich méchte
behaupten, daff eine adiquate Theorie der Staatszwecke der Bundesre-
publik Deutschland Rangordnungsverhiltnisse enthalten muf}. Dabei
geht es nicht um strikte Vorringe, die alle Kollisionen vorab und in
diesem Sinne abstrakt losen, sondern um prima facie-Vorringe, die
Vermutungen begriinden, die im konkreten Fall widerlegt werden
koénnen. Ich will zwei Beispiele nennen. Das erste betrifft das Verhalt-
nis der negativen gegeniiber der positiven Freiheit. In der institutio-
nellen Realitit des Rechtssystems der Bundesrepublik Deutschland
existiert ein prima facie-Vorrang der ersteren vor der letzteren. Das
zweite Beispiel betrifft das Verhiltnis von individuellen Rechten und
kollektiven Giitern. Ich behaupte, daf} eine kritische Rekonstruktion
des Rechtssystems der Bundesrepublik Deutschland zu einem prima
facie-Vorrang individueller Rechte gegeniiber kollektiven Gitern
fihrt. Nach derartigen Vorrangrelationen zu suchen, scheint mir eine
wesentliche Aufgabe der Staatszwecklehre zu sein. Wenn tberhaupt
keine Vorrangrelationen feststellbar oder begriindbar sein sollten,
konnte man das Projekt einer Staatszwecklehre aufgeben, denn dann
wire nichts anderes als eine Rhapsodie méglich, eine Rhapsodie von
schonen Wértern, deren wir uns in allerlei Begriindungen bedienen
koénnten.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Alexy. Ich habe jetzt fiir die erste
Rubrik ,Begriffliches noch zwei Wortmeldungen. Zunichst Herr
Stettrner und dann Herr Mantl. Herr Stettner, bitte.

Stettner: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren! Die Frage
nach Staatszwecken, meine ich, ist vorrangig eine begriffliche Frage
nach dem Staat selbst. Das Problem, was in den Staatsbegriff hinein-
zulegen ist, ist identisch mit der Frage nach dem Zweck des Staates.
Denn ich denke, wenn wir verschiedene Gemeinwesen der Vergan-
genheit und der Gegenwart gleichermaflen als Staaten bezeichnen
wollen, missen wir hier wie dort identische oder gleichartige Merk-
male vorfinden, die uns erlauben, diese zwischenmenschlichen Orga-
nisationen wie Perlen an einer Schnur aufzufideln. Was aber ist es,
was diese als Staaten auszeichnet? Das kann m. E. nicht die Herrschaft
sein. Die Herrschaft ist eine Erscheinung, die wir in anderen mensch-
lichen Organisationsformen auch vorfinden, und ich denke etwa an
die Familie, die durchaus auch von Herrschaft geprigt ist, auch wenn
das Biirgerliche Gesetzbuch heute vom Recht der elterlichen Sorge
spricht. Es ist m. E. der Zweck, und zwar der obligatorische Zweck
des Staates, der den Begriff des Staates ausfiillt; ich spreche nicht von
fakultativen, auf der Verfassungs- oder Gesetzesebene normierten
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Zwecken. Nun, was mag dieser Zweck sein? Hobbes hat ithn als den
Frieden definiert, aber es ist sicher nicht erst zu Zeiten Hobbes’, daf}
wir Gemeinwesen mit diesem Friedenszweck vorfinden. Trotzdem
naheliegende Anachronismen bei der Verwendung des Staatsbegriffes
werden aber vermieden, wenn wir uns tiber die Zwecke, die obligato-
rischen Zwecke des Staates einig werden. Nun gibt es allerdings diese
Lehre von der Selbstzweckhaftigkeit des Staates, wonach diese
Gebilde in sich ruht und nicht unter irgendwelche Zwecke gebeugt
werden darf und soll. Und natirlich, wenn das richtig ist, dann versagt
dieses Identifizierungsmerkmal ,Staatszweck” = obligatorischer
Staatszweck“. Es sei denn, wir definierten alle die Gebilde, die sich
zwecklos im Raume befinden, als Staaten. Nun, meine Damen und
Herren, ist das nun eine Erscheinung, die, wie ich glaube, bei Grofior-
ganisationen durchaus hiufig auftritt, daf sie ihre eigentlichen Zwecke
aus den Augen verlieren, dafl diese gegeniiber dem Bestandsinteresse
in den Hintergrund treten — eine Erscheinung, die der Organisa-
tionssoziologie durchaus bekannt ist. Wir kénnen etwa an die Parteien
denken, auch bei den Kirchen fragen, ob sie nicht in gewissen Epo-
chen ihrer Geschichte das Bestandsinteresse durchaus akzentuiert
haben entgegen ihren eigentlichen Zwecksetzungen, oder an die
Gewerkschaften denken, die sich etwa in der Rolle als Arbeitgeber
doch von ihren eigentlichen Orientierungen hin und wieder etwas
hinwegbewegen. Die Selbstzweckhaftigkeit ist also keineswegs eine
Erscheinung, der wir beim Staat allein begegnen. Ich glaube, daf} diese
Lehre an sich verwechselt eine empirische Erkenntnis mit einer nor-
mativen Aussage, d. h. wir finden hier die Erscheinung der Normati-
vitit des Faktischen vor, daf nimlich Tatsachen, die wir in der
Gegenwart wie auch in der Vergangenheit beobachten kénnen, in den
Rang eines Postulats ethoben werden und davon, wiirde ich meinen,
sollte man Abstand nehmen. Vielen Dank.

Vorsitzender: Danke sehr, Herr Stettner. Ich muff mich etwas
korrigieren. Ich hatte Sie, Herr Leisner, unter der Rubrik II. eingeord-
net, sehe aber, daf} Sie doch zu I. sprechen wollen. Dann bitte sehr.
Zunichst aber Herr Mant! aus Graz, bitte, und dann Herr Leisner.

Mantl: Ich bin angesichts des heutigen Themas mit gewisser Sorge
hierhergefahren und méchte den Referenten danken, dafl sie ihre
Aufgabe nicht in festrednerischer Vollmundigkeit abgehandelt haben,
sondern bemitht waren, den Gegenstand detailreich zu analysieren.
Meine Zweifel, dafl es eine geschlossene, normative Staatszwecklehre
geben konne, laufen dem entgegen, was Herr Kollege Robert Alexy
gesagt hat. Anders als er bin ich der Ansicht, daf} Ergebnis unserer
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Bemiithungen um die Staatszwecke kein System, sondern ,nur“ ein
Katalog von Topoi der Argumentation sein wird. Dieser Topoikatalog
hat jedoch seinen Wert, gerade fir die politische Diskussion vor dem
eigentlich juristischen Bereich, ist aber auch fiir ihn von Bedeutung.

Schwierigkeiten, die sich einer Staatszwecklehre entgegenstellen,
bestehen vor allem darin, dafl es dem heutigen Lebensgefiihl grofle
Probleme bereitet, iberhaupt individuelle Zwecke zu begreifen. Die
starke Individualisierung und Pluralisierung des Lebens denkt Zwecke
fast nur mehr als Ziele und Priferenzen des Individuums (eine der
Wurzeln fir die Wichtigkeit der individuell gewihrleisteten Grund-
und Freiheitsrechte fiir das zeitgendssische Bewufitsein). Die Ver-
kniipfung individueller Ziele und Praferenzen zu Systemzwecken und
Institutionen ist durchaus prekir. Das zeigt sich ja auch an der
Infragestellung grofler Institutionen wie Staat, Kirche, Grofipartei
und Grofiverband. Dieser Prozef} gewinnt freilich noch an Dramatik,
wenn man sich vor Augen hilt, daf es heute iberdies sogar eine
Infragestellung selbst des neuzeitlichen Subjekts gibt, das einer struk-
turalistischen und postmodernen Erosion unterworfen ist. Es droht
also auch das verlorenzugehen, was in christlicher, aber auch kantiani-
scher Tradition zumindest als kleinster gemeinsamer Nenner philoso-
phischer, politischer und rechtlicher Reflexion gilt.

Wenn wir in Osterreich auch dazu neigen, die Grenzen des juristi-
schen Denkens enger zu ziehen als in der Bundesrepublik Deutsch-
land, so meine ich dennoch, dafl die heute angestellten Erwigungen
uberall dort auch von juristischer Bedeutung sind, wo es um das
»~Abwigen“ und die Suche nach ,guten Griinden“ im Bereich des
Ermessens oder um vor allem teleologische Interpretation im Bereich
der Gebundenbeit geht. Im politischen Diskurs impliziert z. B. die
Privatisiernng 6ffentlicher Taugkeit einen Begriff dessen, was Zweck
und Aufgabe des Staates ist, sein sollte. Oder wenn in Osterreich oder
der Schweiz die Positionierung dieser beiden Staaten in Europa (das
Pro und das Contra eines EG-Beitritts, Mitteleuropadiskussion,
Briickenfunktion etc.) erértert wird, dann handelt es sich — neben
allen rechdichen Fragen (Neutralitit, Gesamtinderung der Bundes-
verfassung mit obligatorischer Volksabstimmung) — doch wesentlich
um eine politische Auseinandersetzung um den Zweck eines konkre-
ten Staates.

Daf} Staatszwecke zum Bildungskanon einer historisch-deskriptiven
Staatslehre zahlen, bereitet uns kaum Kopfzerbrechen. Der harte Kern
aktueller Diskussion von Staatszwecken — auch in den Ausfihrungen
der beiden Referenten — ist jedoch die Legitimitatsfrage, die Aner-
kennung und die Anerkennungswiirdigkeit als Rechtfertigung des
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Staates iiberhaupt gegen anarchische Sehnsiichte oder eines bestimm-
ten Staates. Diese Staatszweckdebatte als Legitimititsdebatte schliefit
die Frage des staatlichen Gewaltmonopols, der Gehorsamspflicht der
Burger und der Schutzpflicht des Staates ein. Ich teile Ralf Dreiers Ruf
nach Gerechtigkeitserwigungen und bin davon iiberzeugt, daff die
Juristen wieder stirker an der allgemeinen Diskussion dieser Pro-
bleme teilnehmen sollten. Die Legitimititsdiskussion etwa erreichte
1975 auf der Duisburger Jahrestagung der Deutschen Vereinigung fir
Politische Wissenschaft mit den Referaten von Jurgen Habermas und
Wilhelm Hennis, der ja ,gelernter” Jurist ist, einen Hohepunkt, dem
wir nicht sub titulo ,Staatszwecklehre“ eine marginale Reprise nach-
setzen sollten, indem wir in diesen Fragen trotzig ein juristisches
proprium in Anspruch nehmen. Ich firchte eine Selbstisolierung und
Abschottung des juristischen Risonnements in einem hortus conclu-
sus. Wir miissen uns vielmehr der allgemeinen philosophischen,
sozialwissenschaftlichen und politischen Diskussion stellen und in ihr
unseren wichtigen, ja unverzichtbaren Beitrag mit unseren juristischen
Topot leisten.

Vorsitzender: Recht vielen Dank, Herr Mantl. Jetzt wire Herr
Leisner auf der Liste, auch noch zum Thema des ersten Blockes, aber
ich sehe schon, daf} sich die Trennung von I und II hier sowieso nicht
so streng durchhalten lifdt. Die nichsten Redner wiren zunichst Herr
Hiberle, vielleicht geben Sie ein kleines Handzeichen, und Herr
Schuppert. Danke sehr. Dann darf ich Sie, Herr Leisner, bitten.

Leisner: ,Der Zweck im Recht ist ein berihmter juristischer Titel
gewesen. Ich nehme an, dafl der Vorstand beabsichtigte, daff hier ein
ebenso bedeutender neuer Titel entstehen soll: ,Der Zweck in der
Verfassung® oder ,,Der Zweck im Staatsrecht.

Fin Wort voraus: Selbstverstindlich meine ich, dafl wir alle, als
Mitglieder der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Staats-
philosophen sind. Wer anders als wir sollte denn Staatsphilosophie
gekonnt betreiben? (Beifall)

Die Referenten hatten es heute nicht leicht. Mit dem Begriff des
Staatszweckes waren sie in ein weites Feld hinausgeworfen, das auch
begrifflich seine Tucken hat. Da hdrten wir nun vieles von den
Staatszwecken im eigentlichen Sinne des Wortes — einem Begriff
insbesondere der Staatsrechtfertigungslehre, der allgemeinen Staats-
lehre, mit Bedeutung sicher auch fir das Staatsrecht. Dann aber war
auch die Rede von Staatsaufgaben; dies ist ein primar staatsrechtlicher
Begriff. Wie bringen wir diese beiden Begriffe zusammen? Herr Link
hat dazu schon Wesentliches gesagt, was wir aufgreifen kdnnen. Was
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die Staatsaufgaben anlangt, so konnen wir in unserem Verfassungs-
staat nicht mehr sagen, daf} alles zu Gold — oder eben doch zu
Unfretheit — wird, was der Staat bertihrt. Hier stofit er an freiheitssi-
chernde Grenzen, wenn er neue Aufgaben anfassen will, und der Staat
muf} sich diesen Schranken gegeniiber aus seinen Staatszwecken legiti-
mieren; dies scheint mir das Verhilinis der beiden Begriffe zueinander
Zu sein.

Dann begegnen wir noch den ,Staatszielen® — wiederum ein
Begriff sowoh! der allgemeinen Staatslehre als auch des Staatsrechts,
der mir besonders am Herzen lige, weil wir thn ja in unserer Dogma-
tik immer wieder antreffen. Bezeichnet er das zu Erreichende und
doch nie ganz Verwirklichbare, von dem die Rede war? Meint er das
Optimale, bei dem es genugt, dafl man thm naher kommt, auch wenn
man es nicht ganz erreichen kann? Gibt es einen besonderen dogmati-
schen, normativen Gehalt eines solchen Staatszieles, etwa im Sinne der
Wiedervereinigung oder auch der Sozialstaatlichkeit?

Und eine zweite grundsitzliche Bemerkung: Unser Thema wirft
das Grundproblem auf, das dem eingangs erwihnten Buch seine
Beruthmtheit gebracht hat: Was bedeutet die Teleologie im Recht, im
Staatsrecht? Was verleiht sie dem Staat, der Verwaltung an Befugnis-
sen, konnen wir allein aus der Aufgabe, aus dem Ziel auch schon
Kompetenzen, Befugnisse ableiten — was den Spezialisten des Poli-
zeirechts unter uns eine Gotteslisterung bedeuten wiirde? Dirfen wir
das, was dort nicht mdglich ist, nun im Staat ganz allgemein praktizie-
ren; und eine weitere Frage: Freiheit — ein ,Zweck“ oder ein
ynormativer Inhalt“? Wenn wir schon Freiheitsbeschaffung und
-bewahrung als einen Staatszweck fassen — kommt da nicht die ganz
grofle Gefahr auf uns zu, daff im Namen dieser Freiheitsherstellung
die Freiheit geschlagen wird?

Eine letzte Bemerkung zum Rechtsstaat: Wird nicht gerade hier
diese Staatszwecklehre zur groflen Gefahr, wenn sie nicht von uns —
und deswegen sind wir wohl zusammengekommen — domestiziert
wird? Befugnisse aus Zwecken, der Zweck, der die Mittel rechtferti-
gen konnte? Da sei Gott vor und das Grundgesetz und die Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer!

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Leisner. Ich glaube, sagen zu
dirfen, dafl Sie wahrlich als Staatsphilosoph gesprochen haben. Das
haben Sie auch fir diese Vereinigung als Profession reklamiert, in der
Weise, dafl Sie lauter Fragen gestellt haben.

Damit haben wir Block I gewissermaflen abgearbeitet, und ich darf
jetzt zum zweiten Themenbereich ,Staatszwecke®, ,Verfassungs-
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zwecke“ die Herren bitten — Damen haben sich noch nicht gemeldet
— zunichst Herrn Hiberle, dann Herrn Schuppert, dann Herrn
Steiger und als vierten Herrn Grimm.

Hiberle: Herr Vorsitzender, verehrte Kolleginnen und Kollegen!
Erlauben Sie mir eine Vorbemerkung und drei Grundsatzfragen
zunichst zu II. der Diskussionsgliederung: 1) zum Zusammenhang
von auf den Menschen bezogenen Staatszwecken und Grundrechten,
Stichwort instrumentales Staatsverstindnis, zu Ende zu gehen mit
Art. 1 Verfassungsentwurf Herrenchiemsee und Art. 2 der Menschen-
rechtserklirung von 1789 sowie neueren Verfassungstexten. 2) Grofle
Unterstiitzung der Referenten in bezug auf ihr prozessuales, plurali-
stisches Gemeinwohlverstindnis, wobei ich Herrn Links Rekonstruk-
tion des Begriffs ,Gemeinwohl“ besonders begriifle. 3) Ein den bei-
den Vorrednern folgender Vorgriff auf Punkt IV. der Diskussionsglie-
derung in Gestalt eines Wortes zu Rawls’ Gerechtigkeitslehre bzw.
der ,civil disobedience®, Stichwort ,Robin Wood“ und ,Green
Peace”, begrenzte Regelverletzung. — Zunichst zur Vorbemerkung:
Ohne unserem designierten Vorsitzenden, Herrn Vogel, und seinem
gestrigen Reformvorhaben nahetreten zu wollen: Heute hat sich
wieder einmal bestitigt, dafl diese Vereinigung alle Referenten im
Plenum horen muf}, dafl sie hier mit thnen diskutieren solite. Auch
heute haben sich beide Referate fast ideal erginzt, auch bei gewissen
Gegensitzlichkeiten. Die grofle geistes- und verfassungshistorische
Klassikerperspektive von Thnen, Herr Link, und die aufregenden
europarechtlichen und internationalen Fragen von Ihnen, Herr Ress,
etwa in LS13, missen wir doch gleichzeitig im Plenum behandeln,
nicht in Arbeitsgruppen. —

Jetzt zu Punkt 1: Stichwort ,instrumentales Staatsverstindnis“. Es
besteht ein enger Zusammenhang zwischen Staats- und Grundrechts-
verstandnis sowie den Staatsaufgaben. Thn haben zwei verfassungs-
staatliche Klassikertexte am besten auf den Begriff gebracht, nimlich
Art.2 der Erklirung von 1789, der schlicht lapidar sagt: ,Der End-
zweck jeder politischen Vereinigung ist die Erhaltung der natiirlichen
und unveriuflerlichen Menschenrechte. Diese Rechte sind Freiheit,
Sicherheit, Eigentum® und — ich bin nicht ganz sicher — sogar
»Widerstand gegen die Staatsgewalt“. Herr Denninger, unser grofler
Vorsitzender, moge mich bitte korrigieren. Diese instrumentale Sicht,
kein Eigenwert des Staates, steht hinter allen Staatsaufgaben, zuge-
spitzt, letztlich sind es immer Grundrechtsaspekte, differenzierte
Grundrechtsaufgaben im Grundrechtsstaat. Art.1 Verfassungsent-
wurf Herrenchiemsee spricht ebenfalls fiir sich und uns: ,,Der Staat ist
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um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates willen.
Diese anthropologische Primisse des Verfassungsstaates miissen wir
bis in die Staatsaufgabendogmatik hinein entwickeln, beide Referen-
ten haben hier Vorarbeit geleistet, wobei ich einen kleinen Wider-
spruch wage zum Europarechtler Ress (Leitsatz2): ,Das Thema zielt
auf den Staat in und hinter der Verfassung.“ Dazu ein Fragezeichen.
Ich glaube nicht, dafl wir im Rahmen einer verfassungsstaatlichen
Aufgabenlehre so den ,Staat“ hinter dem Kompendium von euro-
pdisch-atlantischen Prinzipien des Verfassungsstaates stehen lassen
durfen. Wir sollten hier Rudolf Smend folgen: ,Es gibt nur so viel
Staat, wie die Verfassung konstituiert, oder dem groflen Adolf Arndt:
»Es gibt in der Demokratie keine ,Staatsrison’, es gibt nur ,Verfas-
sungsrason‘“. — Der zweite Punkt: verfassungsstaatliches Gemein-
wohlverstindnis vom Verfahren her. Gewif}, wir finden in den histo-
risch und kontemporir miteinander verglichenen Verfassungstexten
auch wichuge inhaltiche Direktiven in Sachen Gemeinwohl, etwa die
Menschenwiirde und Grundrechte, aber vieles muf ins Offene gehal-
ten werden, Stichwort ,Offenheit des Verfassungsstaates“ und seines
ex post zu ermittelnden Gemeinwohls, dieses als Verfahrens- und
Kompetenzproblem verstanden. Hier nur eine winzige Fufinotenkri-
tik an beiden Referenten, die mit Recht von beiden Vorrednern schon
tber die Maflen — nein, mit richtigen Maflen — gelobt worden sind.
Herr Oppermann fehlt heute leider, obwohl er es ist, der diese Rolle in
unserer Vereinigung eingangs zu spielen pflegt. Wir sollten die moder-
nen Texte der neuen Verfassungen von Griechenland 1975 uber die
Schweizer Kantonsverfassungen bis Guatemala 1985 vergleichend
durchgehen, denn hier finden wir hochst aufschlufireiche Textstufen
allgemeiner und sehr spezieller Staatsaufgabenkataloge. Wir finden
eine Expandierung, Differenzierung der Staatsaufgaben und eine Ver-
schrinkung von Grundrechts- und Staatsaufgaben zu ,Grundrechts-
aufgaben®. Eines Tages mussen wir im Blick auf die Einheit Europas
die verfassungspolitische Frage stellen, wo und wie wir die national-
staatlich bleibenden Staatsaufgabenkataloge in den Verfassungen
systematisch plazieren, etwa sehr grundsitzliche schon in den Priam-
beln, im Grundrechtsteil oder erst im Kompetenzteil? Die neuen
Verfassungen bieten eine anregende Fiille méglicher Problemlésun-
gen, wobei ich mich entschieden gegen das ,Modell Portugal® wende,
es hat in seiner Verfassung von 1976/82 die Staatsaufgabenkataloge
sehr dynamisch iber alle Maflen Gberladen und damit tendenziell
entwertet. Man muf§ hier wohl einen dritten Weg der Mitte gehen. —

Letzter Punkt: Schon jetzt springe ich im Anschluf8 an die Herren
Dreier und Alexy auf Ziff. IV. der Vorgabe des Vorsitzenden: ,,Ziviler
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Ungehorsam®. Grofle Namen, auch der von Rawls, sind schon gefal-
len. Beide Referenten haben uns mit vollem Recht das staatliche
Gewaltmonopol in seiner Bedeutung fir den Frieden vorgefiihrt.
Aber darum miissen wir uns mit aller Konsequenz der Herausforde-
rung der Lehre von der ,civil disobedience® von Thoreau, frither
einem Auflenseiter und Einzelginger, heute einem Klassiker mit
Wirkung bis zu Rawls stellen. Ich kann hier nicht die strengen
Voraussetzungen dieser Lehre im einzelnen schildern — Sie kennen
ste —, die Rawls in seinem Gerechtigkeits-Buch verlangt, etwa Ver-
hiltnismafigkeit, Einstehung fir die Folgen etc. Uns fordert das
Problem des zivilen Ungehorsams als moralische, als philosophische
Frage. Hier gleich ein praktisches Beispiel: Selbst der Typus des
demokratischen Verfassungsstaates, der in unseren offenen Gesell-
schaften in der Primisse der Menschenwiirde und ihrer organisatori-
schen Konsequenz, der fretheitlichen Demokratie, relativ optimal
ausgebildet ist, hat offenbar nicht fiir alle aktuellen Gerechtigkeits-
und Gemeinwohlprobleme immer geniigend sensible ,Frihwarnsy-
steme®. Ich jedenfalls brauchte die begrenzten Regelverletzungen und
Aktionen von Greenpeace und Robin Wood, um ,wach® zu werden.
Ich brauchte sie, um die dahinter stehenden Fragen des Umweltschut-
zes etwa in threm vollen Ausmafl zu erkennen. Dies bedeutet kein
Plidoyer fur ,civil disobedience“ als juristischen Rechtfertigungs-
grund, es ist ein Votum dafiir, dafl auch die Staatsrechtslehre bzw. der
Typus Verfassungsstaat philosophischen Fragen gegentiber im Vor-
feld ithrer Probleme gentigend sensibel zu bleiben haben. Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Hiberle. Der Vorstand freut
sich, daf} dieses Thema Sie in Thren verfassungsrechtsvergleichenden
Untersuchungen, die wir ja alle sehr schitzen, bestirkt und ermuntert,
und wir hoffen, da noch mehr von Thnen zu héren und zu lesen. Im
ibrigen haben Sie, glaube ich, den Art. 2 der Menschen- und Biirger-
rechtserklirung vollkommen korrekt wiedergegeben. Es heiflt dort
nur am Ende: ,et la résistance 3 'oppression und das ist das
Widerstandsrecht. Es wire natiirlich hier an der Tafel auch noch das
Wort ,, Widerstandsrecht“ angebracht, was ja nicht dasselbe ist wie
Ziviler Ungehorsam. Das nur als Anregung, auch fur die Diskussion.
Vielen Dank nochmals, Herr Hiberle, und jetzt darf ich dann Herrn
Schuppert bitten.

Schuppert: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren! Nach
diesen beiden, weit ausladenden staatsphilosophischen und verfas-
sungsphilosophischen Beitragen zogere ich etwas, Uberhaupt das
Wort zu ergreifen, denn ich habe nur zwei winzige Punkte anzuspre-
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chen. Einmal das Verhiltnis von Staatszwecken und Staatsaufgaben;
zum andern mdchte ich kurz auf den Untertitel des heutigen Themas
eingehen. Die Erwihnung von ,40 Jahre Grundgesetz“ scheint mir
doch darauf hinzudeuten, dafl in der Diskussion iiber Staatszwecke
auch eine dynamische Komponente zu berticksichtigen gewesen wire.

Zu dem ersten Punkt: Nach meinem Geschmack — und dies bitte
ich nicht als Kritik, sondern als Anregung zu verstehen — ist in beiden
Referaten die Wechselbeztglichkeit von Staatszwecken und Staatsauf-
gaben zu kurz gekommen. Denn beides hingt doch sehr eng miteinan-
der zusammen, zumindest -— und dies hat Herr Ress uns ja sehr schon
vorgefihrt — bei einer Betrachtungsweise von oben nach unten. So
hat Herr Ress ausgefihrt, bestimmte Staatszwecke fihrten zu
bestimmten — fakultativen oder sogar notwendigen Staatsaufgaben
und bestimmte Staatszwecke bedingten eine bestimmte Art ihrer
Erledigung, der Staatszweck der Sicherheit z.B. fihre zum Verbot
privater Sicherheitskrifte und privater Gewalt, die Wahrnehmung von
Hoheitsaufgaben zur Konsequenz eines Berufsbeamtentums als Insti-
tution. Nun meine ich, daf§ diese Denkweise vielleicht ein wenig zu
einlinig ist und daff man auch in die andere Richtung denken mufite,
namlich zu fragen, ob nicht aus einer beobachtbaren Verinderung von
Staatsaufgaben eine Redefinition oder Revergewisserung der Staats-
zwecke notwendig werden konnte. Wenn wir also eine Veranderung
von Staatsaufgaben beoabchten, etwa im Zuge der okologischen Her-
ausforderung des Staates, dann fithrt das — um nur ein Beispiel zu
nennen — zu einer notwendig stirkeren Betonung des Staatszweckes
der Zukunftsvorsorge, eines Staatszweckes, der ja normalerweise in
der Quadriga oder der Troika der klassischen Staatszwecke so nicht
vorkommt. Auf einen anderen Punkt hat Herr Dreier soeben hinge-
wiesen: wenn etwas schief lduft bei der Erledigung von Staatszwek-
ken, wenn z. B. der Ungehorsam der Biirger zunimmt, muf} man dies
moglicherweise zum Anlafl nehmen, daruber nachzudenken, ob das
Verhaltnis der Staatszwecke zueinander immer richtig gewichtet ist.
Ich sehe ferner einen engen Zusammenhang — und dazu wird viel-
leicht Herr Grimm noch etwas sagen — zwischen dem ersten
Tagungsthema und dem des zweiten Tages. Herr Grimm hat diesen
Zusammenhang auf einer Bielefelder Tagung der Forschungsgruppe
»Staatsaufgaben® thematisiert, und zwar unter dem Titel ,, Wachsende
Staatsaufgaben — abnehmende Steuerungsfihigkeit des Rechts® also
zum Nachdenken dartiber aufgefordert, ob nicht ein Zusammenhang
besteht zwischen der Uberfiille von Staatsaufgaben und der zuneh-
menden Unfihigkeit des Staates, ihrer steuernd Herr zu werden. So
kime man moglicherweise zu dem Befund eines ,overload“ von
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Staatsaufgaben mit der Folge, dafl man iber eine verinderte Arbeits-
teilung zwischen Staat und Gesellschaft, zwischen staatlichen und
nichtstaatlichen Entscheidungstrigern nachdenken miifite. Lassen Sie
mich dies — was sich zum Abschlufl eines Gedankens immer hiibsch
macht — als Paradox formulieren: Staatsentlastung als ein zentraler
Staatszweck.

Jetzt komme ich zu dem zweiten Punkt, zu 40 Jahren Grundgesetz.
Ich vermisse in den Referaten die in diesem Untertitel angelegte
dynamische Komponente. Wir haben Staatszwecke vorgefiihrt
bekommen, die seit der Griindung des neuzeitlichen Staates unverin-
dert sind: Freiheit, Sicherheit, Wohlfahrt und dergleichen. Daf} hier
jedes Moment von Bewegung und Fortentwicklung fehlt, liegt wahr-
scheinlich daran, daf die Staatszwecke von den Referenten auf einer
so hohen Abstraktionsebene angesiedelt worden sind, dafl man den
Proze des Wandels in der Wahrnehmung von Staatsaufgaben nicht in
den Blick bekommt. Deswegen mein Pladoyer, doch von dieser hohen
Abstraktionsebene herabzusteigen und die Frage zu stellen, ob es
nicht Entwicklungen gibt, die man unter dem Stichwort ,,Aufgaben-
wandel“ zusammenfassen konnte: gibt es — so konnte man fragen —
neue, hinzugekommene Aufgaben und gibt es abgestorbene oder im
Absterben begriffene Aufgaben und wodurch kdnnten solche Wand-
lungsprozesse bewirkt worden sein. Meine These dazu lautet, daf} es
gar nicht so sehr viel an dramatischen Verinderungen in dem Bestand
der Aufgaben gibt, sondern was wir konstatieren kénnen, ist eher eine
Verinderung in den Instrumenten und Organisationsformen der Auf-
gabenerledigung, so dafl — dies wire meine Schlufifolgerung — wir
iiber die Befindlichkeit des modernen Staates mehr erfahren, wenn wir
nicht auf hohem Abstraktionsniveau iber Staatszwecke sprechen,
sondern vielmehr iber den Zusammenhang von Staatszwecken,
Staatsaufgaben, Staatsinstrumenten und Organisationsformen ihrer
Erledigung. Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schuppert, Sie haben eine Anzahl
von wichtigen Stichworten hier in Erinnerung gerufen, und ich bin
Thnen auch dankbar, daf Sie den sogenannten ,Untertitel“ dieses
Tagungsthemas zum Anlafl genommen haben, dariiber zu reflektie-
ren. Die Rethenfolge ist: Zunichst Herr Steiger und dann Herr
Grimm und dann wollte ich Herrn Isensee fragen, ob er in diesem
Zusammenhang sprechen mochte. Ja? Gut, dann koénnen wir so
verfahren. Bitte, Herr Steiger.

Steiger: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren! Die Frage,
die ich mir im Hinblick auf das Referat von Herrn Ress gestellt habe,
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in dem das besonders deutlich geworden ist, aber auch bei Thnen, Herr
Link, ist das angeklungen: Ist das, von dem wir heute geredet haben,
eigentlich Staatszwecke, d. h. Zwecke, die spezifisch noch dem Staat
als politischer Organisation zugeordnet sind? Sind das nicht in Wirk-
lichkeit Zwecke, jedenfalls die allgemeinen wie Zukunftsvorsorge,
Gemeinwohlsicherung, Sicherheit nach innen und auflen und auch
gerade Freiheitssicherung, Freiheitsgewihrleistung, sind das nicht
inzwischen lingst Zwecke, die nicht mehr spezifisch dem Staat,
sondern generell politischen Organisationen, auch auf iiber den Staat
hinausgehende Ebenen, nimlich der europiischen und der internatio-
nalen Ebene zugehoren. Ich kann bei diesen Zwecken keinen spezifi-
schen Unterschied entdecken, warum sie nur staatlich sein sollen und
nicht etwa europiisch oder global. Denn wir kénnen all diese Zwecke
ohne das Zusammenwirken der Staaten kaum noch bewiltigen; und es
gibt einige, bei denen dieses notwendige Bedingung ihrer Losung ist,
etwa die 6kologischen Fragen. So frage ich mich, ob nicht der Begriff
»Staat“ in Wirklichkeit nur noch ein Kiirzel fir politische Organisa-
tionen ist und nicht mehr etwas Spezifisches. ,Europiisierung®, die
als Staatszweck der Bundesrepublik von Thnen genannt worden ist, ist
sogar gerade ein solcher, der die Staatlichkeit der Zwecke authebrt, sie
bewuflt und gezielt auf die Ebene des Europiischen hebt. In dieser
Richtung kénnte man den Art. 24 evtl. interpretieren. Was bliebe noch
fur den Staat als Staat: allenfalls der Kulturstaat und etwas, was
nattrlich im Augenblick bet uns in der Bundesrepublik sehr aktuell
ist, die , Wiedervereinigung“. Wenn man es auf der allgemeinen Ebene
diskutiert, ist es die Wahrung der nationalen Identitit, das heifit also
das, was den alten Nationalstaat ausmacht. Ist es nicht im Grunde nur
noch dieses, was auch heute noch spezifisch staatlich sein konnte? Das
mag zu Mifiverstindnissen, auch in der Bundesrepublik, Anlaf} geben.
Aber dieser Zweck bzw. seine Verwirklichung ist mit allen Konse-
quenzen in Beziehung zu setzen mit den anderen Zwecken. Das
bedeutet u.a., dafl nicht mehr staatliche Ausschlieflichkeit, nicht
mehr Souveranitit staatlicher Existenz besteht, sondern die Notwen-
digkeit, auch gerade dieses nationale Ziel einzubetten in die Verwirkli-
chung der Zwecke auf den anderen genannten Ebenen. Was wir dann
aber tun mufiten, wire ja wohl den Versuch zu unternehmen, die
Zuordnung der Zwecke zu den verschiedenen Ebenen politischer
Organisation weiter voranzutreiben. Da scheint mir noch ein gewalti-
ges Defizit zu bestehen, — nicht in den Referaten bitte, damit das kein
Mifverstindnis gibt —, sondern generell in unseren Uberlegungen.
Ich glaube nicht, dafl wir das vom Zweckbegriff her machen konnen,
weil es eben die Zwecke aller drei Ebenen sind, sondern man kann es
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nur tber Aufgabenzuweisung und Kompetenzzuweisung machen.
Herr Hiberle hat das ja eben auch schon angesprochen. Die Frage
kommt dann natiirlich auf: Wie ist es mit der Subsidiaritit? Herr
Link, da wiirde ich Thnen etwas zu widersprechen wagen. Ich glaube,
wir miissen diesen Versuch doch noch einmal wiederaufnehmen,
wenn er auch vielfach gescheitert zu sein scheint, um die Subsidiaritit
auch als Rechtsprinzip etwas deutlicher zu machen. Wenn ich etwa an
den Art. 130 r Abs.4 des EWG-Vertrages denke, wie er durch die
Einheitliche Europiische Akte eingefiigt worden ist, wo es heiflt, daf§
die EWG titig wird im Bereich des Umweltschutzes, wenn es besser
ist, das auf gemeinschaftlicher Ebene zu tun, dann ist das sehr wenig,
gerade aber im Hinblick auf die Verteilung der Aufgaben, der Zustin-
digkeiten und auch der Zwecke m. E. unbedingt konkretisierungsbe-
dirftig, und zwar auch theoretisch. Ein Wort bitte ich noch zu
genehmigen, im Hinblick auf Neutralitit. Die Frage ist fiir mich — ich
stimme Thnen, Herr Link, in all diesem, was Sie gesagt haben, zu, das
werden Sie nicht anders erwarten — aber die Frage ist: Kénnen wir
diesen Begriff von Neutralitit, wie wir ihn in der Bundesrepublik
entwickelt haben, wie Herr Schlaich ihn dargelegt hat, wie Sie ihn
heute dargelegt haben, noch so aufrecht erhalten, im Angesicht von
Bewegungen religidser Uberzeugungen, die auf einem anderen Boden
stehen als die bei uns bisher vorhandenen, — ich nenne den , Islam“
als Stichwort mit seinen fundamentalistischen Anspriichen.

Vorsitzender: Ja, vielen Dank. Ich sehe, Herr Steiger, dafl Sie, das
hatten Sie auch angekiindigt, zu II. und prakusch zu III. schon
gesprochen haben; das geht etwas ineinander iiber. Ich darf aber
trotzdem vielleicht in der Reihenfolge fortfahren und jetzt Herrn
Grimm das Wort geben.

Grimm: Meine Damen und Herren, ich will nicht wie Herr Alexy
einen Angriff gegen die Fragestellung richten. Ich fand die Fragestel-
lung fruchtbar. Ich will aber einen Einwand gegen die Behandlung des
Themas formulieren und glaube, daff ich mich dabei auf den Spuren
von Herrn Schuppert und Herrn Steiger bewege. Der Einwand ist der
eines gewissen Modernititsdefizits der Referate, was nicht dasselbe
wie Akrtualititsdefizit bedeutet — auf die DDR-Fliichtlinge ist oft
genug angespielt worden. Der Einwand konnte etwa folgendermaflen
lauten: Beide Referenten sind bei der Frage nach den Staatszwecken
vom Staat ausgegangen, haben ihn als gegebene Grofle unterstellt und
dann das Gewaltmonopol sozusagen als harten Kern der Staatlichkeit
ausgemacht, das dem Staat seine Identitit verleiht und ihn von der
Gesellschaft unterscheidet. Herr Ress sagt ausdricklich: ,Staats-
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zwecke sind nicht Gesellschaftszwecke.“ Vom Staat ausgehend, haben
sie dann die Staatszwecke zu bestimmen versucht und sind dabei zu
klassischen Triaden oder Quadrigen gelangt. Ich mochte demgegen-
tiber behaupten: Staatszwecke lassen sich nur von den Bedirfnissen
der Gesellschaft her definieren, und verinderte Bediirfnisse der
Gesellschaft wandeln die Staatszwecke, und gewandelte Staatszwecke
verandern ihrerseits wiederum den Staat. Wenn man auf diesen Pro-
zefl nun mit der Knappheit, die hier geboten ist, eingeht, dann kann
man sicherlich, wie es in beiden Referaten der Fall war, beim Sicher-
heitszweck des Staates Kontinuitit feststellen und auch sagen, dafl er
ohne Gewaltmonopol nicht erfiillbar ist. Aber nachdem der Liberalis-
mus die Staatszwecke voriibergehend auf den Sicherheitszweck redu-
ziert hatte, kdnnen wir seit dem letzten Viertel des 19. Jahrhunderts
eine fortgesetzte Ausweitung der Staatsaufgaben beobachten, die
durchweg beim Staatszweck Wohlfahrt zu Buche schliagt. Dabei
handelt es sich um eine beispiellose und bis heute nicht gebremste
Ausweitung, die sich zunichst als sozialstaatliche Bearbeitung der
Folgekosten von Liberalisierung und Industrialisierung und heute vor
allem als wohlfahrtsstaatliche Bearbeitung der Folgekosten des wis-
senschaftlich-technischen Fortschritts mit dem Ziel der Zukunftssi-
cherung beschreiben 1ilt. Das hat nun aber Weiterungen. Zunichst
geht das, was beide Referenten als Funktion des Staatszwecks heraus-
gestellt haben, nimlich seine begrenzende Wirkung fiir die Staatstitig-
keit, verloren. Die gesellschaftliche Wohlfahrt tragt in sich keinerlei
Grenze und kann sich daher auch auf den Staat nicht begrenzend
auswirken. Das gilt zumindest fir die Aufgabenebene. Es gibt heute
keinen Bereich privaten oder offentlichen Lebens mehr, der frei von
staatlicher Intervention wire. Es bleibt allerdings eine gewisse Begren-
zung auf der Mittelebene erhalten. Die Grundrechte sichern dem
Einzelnen trotz gewachsener Staatsverantwortung weiterhin Freiheit
und garantieren den verschiedenen gesellschaftlichen Subsystemen
relative Autonomie. Das fithrt aber in ein neues Dilemma. Es zwingt
den Staat nimlich dazu, seine umfassenden Zwecke in den ausge-
grenzten Bereichen ohne Einsatz des Gewaltmonopols zu erfillen. Er
tritt dann den gesellschaftlichen Kriften freilich auf der gleichen
Ebene entgegen. Das hat in wachsendem Umfang Aushandlungssy-
steme zur Folge, in denen 6ffentliche und private Akteure staatliche
Entscheidungen im Vereinbarungswege festlegen. Die Staatszwecke
werden auf diese Weise zunehmend von verhandlungsmichtigen
gesellschaftlichen Gruppen ausgefullt, und der Staat gerat in Gefahr,
von ihnen instrumentalisiert zu werden. Angesichts dieser Entwick-
lung stelle sich die Frage: Ist das noch der Staat, von dem wir als
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Juristen gewohnt sind zu sprechen, und kann man diesen mit klassi-
schen Staatszwecklehren und traditionellem Verfassungsrecht noch in
den Griff bekommen? Das sind einige der modernen Probleme, von
denen mir in den Referaten zu wenig die Rede war.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Grimm. Sie haben es auf Ihre
vornehme Art, darf ich sagen, fertiggebracht, hier nun doch das
kritische Moment zu betonen und eine allzugrofle und allzufrithe
Harmonie im Saal zu zerstoren. Ich freue mich dariiber. Ich darf dann
Herrn Isensee das Wort geben.

Isensee: Das Thema des heutigen Tages hat schon Erfolg gezeitigt.
Es hat das ausgeldst, was man im heutigen Kulturjargon einen Para-
digmenwechsel nennt. Das neue Paradigma heifit ,Staat“. In den
vielen Tagungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer, an
denen ich bisher teilgenommen habe, ist durchwegs nur die Rede
gewesen von ,Verfassung®“. Heute aber ist der ,,Staat“ in den Mittel-
punkt gertickt. Kein Diskussionsteilnehmer, der nicht wesentlich und
zuvorderst, wenngleich nicht immer in gleich affirmativer Sicht, das
Thema ,,Staat“ aufgenommen hat. In der Tat, das Thema zwingt dazu,
tiber den Horizont der Verfassung hinauszublicken auf den Staat. Er
ist nun einmal das Subjekt der Staatszwecke und der Staatsziele.
(Dabei kann ich die moglichen Unterschiede zwischen ,,Zwecken*
und ,Zielen hier vernachlissigen.)

Eine begriffliche Zwischenbemerkung: Im Gesprich Gber ,Staat”
und tber ,Verfassung” zeigt sich ein mehrfacher Dissens, weil jedes
der beiden Worter seine Bedeutung wechselt und (mindestens) je zwei
Staats- und zwei Verfassungsbegriffen kursieren. ,Staat” ist einmal —
im engeren Sinne — die Staatsorganisation, die ,6ffentliche Gewalt®,
wie das Grundgesetz sie versteht; ,Staat“ also als das Gegeniiber der
Grundrechtstriger, der Gegenbegriff zur ,Gesellschaft“. Daneben
aber steht der weitere Begriff: ,Staat“ als das Gemeinwesen, die
Nation, die res publica, das Ganze von ,,Staat“ (im engeren Sinn) und
»Gesellschaft“ (ebenfalls im engeren Verstindnis der Staatstheorie).
Im ersten Verstindnis ist ,Staat“ der Adressat der Grundrechte, im
zweiten bildet er das Umfassende der grundrechtsberechtigten Burger
und der grundrechtsverpflichteten Organisation. ,Staat“ im umfas-
senden Sinne von Gemeinwesen ist der Grund der Staatszwecke und
-ziele. ,Staat” im Sinne der Organisation ist das Instrument zu ihrer
Verwirklichung. Auch die Bedeutung von ,Verfassung“ wechselt:
hier die formelle, dort die materielle Verfassung; hier das Grundge-
setz, dort die rechtliche Grundordnung des Staates.
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Es mag heute schockieren, an einen Satz zu erinnern, den Reichs-
prisident Friedrich Ebert gesagt haben soll: Vor die Notwendigkeit
gestellt, zwischen Deutschland zu wihlen und der Verfassung, werde
er sich fir Deutschland entscheiden. Die Wahl, die in der Not nach
1945 von allen verfassungsstaats-tragenden Kriften getitigt wurde,
war, sich fiir die Verfassung zu entscheiden, den Staat zu vergessen
und zu verdringen: das schwierige, das geteilte, das sich halb national-
staatlich formierende, sich halb europiisch integrierende Deutschland.
Aufschlufireich sind die schlichten Antithesen, die sich auch im
verfassungsrechtlichen Schrifttum zuweilen finden, die Antithesen
von Verfassungsraison statt Staatsraison, von Verfassungspatriotismus
statt Patriotismus. ,,Verfassungspatriotismus®, die erfolgreiche Wort-
geburt Dolf Sternbergers, symbolisiert einen Dissens. Entweder geht
es um die Zuwendung zum Gemeinwesen in seiner verfassungsstaatli-
chen Form, also um Einheit von Staat und Verfassung, oder aber es
geht um den Ersatz des Patriotismus, um Zuwendung zu einer
Verfassung, die nicht im Boden des deutschen Volkes griindet, son-
dern im Reich kosmopolitischer Ideale schwebt, im ,Reich der Luft“,
jenem Reich, das schon frith Jean Paul den Deutschen als ihre politi-
sche Bestimmung zugewiesen hat, weil Land und Meer an die anderen
Nationen vergeben seien.

Die juristische Bedeutung des Staatsverstindnisses fiir die Verfas-
sungsinterpretation zeigt das Beispiel der vorbehaltlosen Grund-
rechte. Sie sollen, so meint das Bundesverfassungsgericht, ihre Gren-
zen nur in der Verfassung selber finden, und zwar in der geschriebe-
nen, ,formellen Verfassung. Doch das Grundgesetz ist nicht als
Kanon der Ziele, Zwecke, Aufgaben des Staates entworfen. Wenn das
Bundesverfassungsgericht dennoch Grenzen aufdeckt, wo sie die
praktische Vernunft vermutet, bemiiht es sich jeweils um Ankniipfung
im Text des Grundgesetzes und kommt nicht um gequilte, gekiin-
stelte, weit hergeholte Deduktionen herum, wie die Topoi der Funk-
tonstichtgkeit der Bundeswehr oder der Funktionstiichtigkeit der
Rechtspflege bezeugen. Die Prozedur ergibt nur Sinn, wenn man sie
nicht lediglich auf die formelle Verfassung bezieht, sondern auch und
wesentlich auf die materielle und das sich in ihr verkérpernde Staats-
verstindnis. Auf dieser Ebene hat das Thema ,Staatszwecke® seinen
Platz. Hier haben beide Referenten es auch behandelt.

Ein Stichwort der ldassischen Staatszwecklehre ist heute noch nicht
gefallen, namlich ,Selbstbehauptung” des Staates. Dieser Zweck
bezieht sich nicht auf den Staat im engeren Sinn. Die Staatsorganisa-
tion ist Mittel, nicht Zweck; ste wird nicht um ihrer selbst willen
erhalten. Das aber ist der Fall fir das Gemeinwesen, den Staat im



138 Aussprache

weiteren Sinne. Seine Selbstbehauptung ist gemeint, wenn die Priam-
bel davon spricht, die ,nationale und staatliche Einheit zu wahren®.
Die nationale und staatliche Finheit — in anderer Terminologie: die
politische Einheit — ist, solange der nationale und politische Wille zur
Einheit lebendig ist, Fundament auch des Verfassungsstaates, zumal in
seiner demokratischen Dimension, und als solches zu pflegen, zu
schitzen und gegebenenfalls (wieder-)herzustellen. Just mit diesem
Ziel tun sich die Deutschen schwer. Sie leiden an ihrer historisch
belasteten und staatlich geteilten Nation. Sie neigen dazu, aus ithr und
damit aus sich selbst zu emigrieren. Sie haben Grund dazu, weil ihr
Selbstbild so unsympathisch ist. Eine Ursache der Verdringungen und
Neurosen liegt darin, daf} die Deutschen zur Annahme ihrer selbst
nicht willens oder nicht fihig sind. Am Anfang einer praktischen
Staatszwecklehre steht der Wille einer politischen Einheit, zu sich
selbst zu finden und sich selbst zu erhalten.

Sicher zielen die Ideen der Menschenwiirde und der Menschen-
rechte hoher. Aber in ihrer grundrechtlichen Gestalt sind sie auf den
Staat als ihren Garanten bezogen, insoweit bedingt und begrenzt. Der
menschenrechtliche Impetus des Grundgesetzes hebt nicht ab zu
reinem Kosmopolitsmus. Wenn das Grundgesetz sich zu den Men-
schenrechten ,,als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des
Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt“ bekennt, so sichert es
nicht den Menschen aus aller Welt zu, dafl sie ihre Menschenrechte im
Gebiet der Bundesrepublik verwirklichen kénnen. Probleme, die mit
der Staatsverdringung zusammenhingen, treten auf im Auslinder-
recht, ebenso im Feld der militirischen Sicherheit oder dem der
Bevolkerungspolitik; auf dem letzteren werden die Probleme heute
nicht erortert als Frage der Selbstbehauptung des deutschen Volkes,
sondern als Frage der kiinftigen Funktionsfihigkeit der Sozialsiche-
rung oder der Umweltvorsorge fir kiinftige Generationen.

Ein letztes exemplarisches Problem: Wie 16st der Verfassungsstaat
das Dilemma zwischen der nationalen Einheit, die zu wahren bzw.
deren volle Herstellung anzustreben ist, und dem Ziel der europii-
schen Einigung? Eines jedenfalls ist klar: Von der bundesrepublikani-
schen Verfassung bleibt nur soviel in Europa tbrig, wie Europa an
bundesrepublikanischer Staatlichkeit iibrig Liffit. Mit dem Aufgehen
des Staates in den europiischen Staatenverein endet auch die Verfas-
sung, die nicht weiter reichen kann als der Staat. — Wie soll das
kiinftige Europa aussehen: ein integraler Schmelztiegel oder eine
Foderation, in der die staatlichen Mitglieder thre Besonderheit bewah-
ren? Fur die meisten Mitglieder der Europiischen Gemeinschaft ist
das kein Problem, weil sich fiir sie nationale Selbstbehauptung und
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staatliche Selbstbesttmmung von selbst verstehen. Wenn aber die
Bundesrepublik als einziges Mitglied in vorauseilendem Integrations-
gehorsam ihre staatliche Verbandsstrukturen 6ffnet und sich um ihre
politische Identitit bringt — Stichwort: Auslinderwahlrecht —,
bewihrt sie weniger europiische Tugend, als daf} sie europiische
Inhomogenitit schafft und europiische Irritation stiftet.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Isensee. Ich kdonnte mir vorstel-
len, daff viele hier im Saal Threr Analyse sehr gerne folgen, daff aber
iiber die conclusiones — ich darf auch mal ein Wértchen Latein
sprechen — hier doch erhebliche Differenzen bestehen. Ich habe in
dieser zweiten Gruppe nun nur noch Herrn Burmeister und wirde
dann die beiden Herren Referenten zu einem Zwischenwort einladen,
denn ich glaube, es haben sich so viele Fragezeichen angesammelt, dafl
wir auf Antworten gespannt sein dirfen. Herr Burmeister, bitte.

Burmeister: Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Es trifft sich gut, dafl
ich nach Herrn Grimm und nach Herrn Isensee Gelegenheit habe zu
einer kurzen Bemerkung iiber Begriff und Wesen von Staatszwecken
und -aufgaben. Wenn man den Staat ganz schlicht begreift als die
Organisation bestmoglicher Verwirklichung des Gemeinwohles und
weiterhin das Gemeinwohl — diesen rechtlich schwer faflbaren
Begriff — begreift als den Auftrag zur Schaffung und Gewihrleistung
menschenwiirdiger Lebensbedingungen, so ergeben sich daraus zwei
fundamentale Einsichten fiir die Staatszwecklehre: Erstens, daf}
Staatszweck nur sein kann, was einen Bezug zum Individuum auf-
weist, ja der Individualbezug fir jeden Staatszweck begriffs- und
wesensprigend 1st. Ich kann in aller Welt keine andere Sinnerfiillung
des Gemeinwohlbegriffes erkennen als die Verpflichtung des Gemein-
wesens, Bedingungen zu schaffen, die es dem Menschen ermdglichen,
in Wiirde zu leben. Letztlich dient das Gemeinwohl! nichts anderem
als der Gewahrleistung optimaler Bedingungen menschenwiirdiger
Existenz. Fir den als Rechtsstaat verfafiten Hoheitsverband ist die
Abwesenheit jeglichen staatlichen Selbstzwecks wesensprigend. Der
Staat und seine verselbstindigten organisatorischen Untergliederun-
gen verfiigen nicht tiber die Spur einer Befugnis, die diesen um ihrer
selbst willen zustiinde. Fir staatliche Zwecke ist der Gemeinwohltat-
bestand, fir die Wahrnehmung einer staatlichen Handlungsbefugnis
die Gemeinwohlverwirklichung schlechthin konstituierend. Der
Rechtsstaat ist die Institution zur Verwirklichung des Gemeinwohls,
seine Aufgaben erschépfen sich darin; das so verfafite Gemeinwesen
kennt keine Befugnis, die auf Durchsetzung eines nicht den Interessen
der Allgemeinheit dienenden staatlichen Selbstzwecks ausgerichtet
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sein koénnte. Nichts anderes besagt letztlich der Gemeinplatz: Der
Staat ist um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates
willen.

Da es mithin im Staat keinen Zweck geben kann, der um des Staates
selbst willen bestehen kdnnte, wird — wie Herr Grimm zutreffend
gesagt hat — die Rechtfertigung fir die Wahrnehmung einer Aufgabe
als Staatsaufgabe von den konkreten Bediirfnissen und Bedingungen
definiert, damit der einzelne in Wiirde leben kann. So gibt es unter der
Voraussetzung, daff in einer Gesellschaft ein Konsens iber bestimmte
moralische Verhaltensmaximen besteht, kein Bediirfnis fiir eine
Staatsaufgabe zur Sicherung der inneren Ordnung, denn die Ordnung
wird ohne den Staat gewihrleistet. Desgleichen braucht ein Staat, der
keine militirische Bedrohung von auflen kennt, keine Vorkehrungen
zur Sicherheit gegeniiber militirischer Aggression zu treffen. Da die
legitimen Zwecke und Aufgaben eines Staates aus konkreten Bedin-
gungen und Bedurfnissen entstehen, gibt es auch keinen Katalog
vorgegebener, apriorischer jedem Staat zukommender Zwecke; es gibt
keinen Katalog wesensmifliger Staatszwecke und — daraus folgend —
notwendiger Staatsaufgaben. Staatszwecke lassen sich nicht — und
dies gilt es als zweite wichtige Einsicht festzuhalten — als vorgegebene
Arrribute des Hoheitsverbandes begreifen, sondern nur als sich stin-
dig wandelnde Verwirklichungsauftrige. Nur auf der Grundlage die-
ses Wesensverstindnisses wird im tbrigen erklirlich, daff neue Ziele
und Zwecke, wie beispielsweise die des Umweltschutzes, die gestern
nicht als staatliche Verwirklichungsauftrige existent und erkannt
waren, heute oder morgen zu dominanten Staatsaufgaben werden, wie
umgekehrt ein Staatszweck von heute morgen seine Relevanz verlie-
ren und damit die Legitimation des Staates, sich der zur Verwirkli-
chung dieses Zwecks notwendigen Aufgaben anzunehmen, entfallen
kann. Kurz gesagt: Die Staatszwecke unterliegen einer stindigen
Wandlung, und ich meine, daff Richtung und Impulse dieses Wand-
lungsprozesses letztlich von nichts anderem als dem Auftrag zur
Gewihrleistung der Wiirde des Menschen bzw. menschenwiirdiger
Lebensbedingungen bestimmt werden. Darin ist alles eingeschlossen,
was legitimer Staatszweck sein kann, umgekehrt aber auch alles
ausgeschlossen, was nicht Staatszweck und konkreter Verwirklich-
ungsauftrag des Staates sein kann. Vielen Dank.

Vorsitzender: Danke sehr, Herr Burmeister. Herr Ress, bitte sehr.

Ress: Schonen Dank, Herr Vorsitzender. Ich mochte in aller Kiirze
einige Bemerkungen zu den ersten Diskussionsbeitrigen machen, in
denen die mehr theoretische Frage, ob man nicht besser statt der
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Staatszwecktheorie eine Gerechtigkeitstheorie entwickelt oder ausge-
breitet hitte, aufgeworfen wurde. Ich habe mir diese Frage zwar
gestellt, habe sie aber verworfen. Angesichts der staatsrechtlichen
Problemstellung sah ich es nicht als meine Aufgabe an, eine philosophi-
sche Theorie zu kritisieren oder zu entwickeln, sondern im wesentli-
chen anhand der Verfassung zu versuchen —, allerdings orientiert an
einem bestimmten Typus des modernen Staates, insbesondere des
westeuropiischen Staates —, Zwecke zu erkennen und darzustellen.
Aus den Thesen diirfte klar geworden sein, dafl es hierbei um die
Erkenntnis vielfiltiger normativer Orientierungswirkungen dieser
Zwecke in der konkreten Verfassung geht. Es geht nicht darum, aus
einer abstrakten philosophischen Sicht des Staates irgendwelche Kon-
klusionen fiir die Verfassung zu ziehen, sondern es geht darum, an
einem sehr deutlichen konkreten Staatsbild — ermittelt durch Rechts-
vergleichung, z. B. anhand jener Staaten, die unter der Europiischen
Menschenrechtskonvention verfafit sind und die sich auch einem
gemeinsamen Regelungsschema unterworfen haben — zu erkennen,
welche Zweckausrichtung fir diese Staaten fallbar und welche Zwecke
folglich fiir ihre eigene Verfassungsordnung maflgeblich sind.

Der Begriff ,negative Zwecke” ist in der Tat ein Unikum, ich habe
ihn deshalb in den Thesen auch in Anfithrungszeichen gesetzt, wie Sie
gesehen haben. Natiirlich handelt es sich dabei um Verbote. Positive
Zwecke konnen direkt als Gebote, also auch in anderer sprachlicher
Form, normativ gewendet, ausgedriickt werden. Das eine schliefit
meiner Ansicht nach aber das andere nicht aus. Der Zweck etwa der
Machterweiterung, der Expansion, wird gerade durch die Entwick-
lung der volkerrechtlichen Verbote begrenzt, und insofern ist dies
durchaus ein Teil der Staatszwecklehre.

Die Frage nach der Rangordnung von Staatszwecken ist in der Tat
schwierig. Man konnte etwa sagen: ,Es gibt keine Freiheit ohne ein
gewisses Mafl an Sicherheit“, oder: ,Es gibt keine wirkliche Freiheit
ohne ein gewisses Minimum an sozialer Wohlfahrt“, oder: ,Es gibt
keine Sicherheit ohne die anderen beiden Komponenten der Freiheit
und Wohlfahrt“, um nur die drei zu nennen. Sie stehen also alle in
einem unmittelbaren Zusammenhang, und es liflt sich schwerlich,
obwohl es in der Literatur eine Fiille von Versuchen zur Hierarchisie-
rung gibt, sagen, ein bestimmter Wert wie z.B. das Leben sei ein
Haochstwert und miisse deshalb als Hochstwert allen anderen Werten
vorrangig sein. Solche Versuche hat das Bundesverfassungsgericht
vielfach unternommen. Wenn Sie die judikatur durchsehen, werden
Sie bei einer Reihe von Entscheidungen die Aussage finden, dieser
oder jener Grundrechtswert sei fundamental, grundlegend. Es findet
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sich aber kein erkennbarer Rangfolgekatalog. Ich halte es auch fiir
schwierig, wenn nicht gar unméglich, sofern wir uns nicht auf Setzung,
sondern Erkenntnis als Grundlage einigen, eine solche Rethenfolge aus
einer ,Werte-Erkenntnis“ abzuleiten. Ich glaube, daff man tiber die
Aussage des optimalen Ausgleichs der grofitmoglichen Verwirklichung
nicht hinauskommt.

Die Steuerungsfihigkeit des Staates, ein Problem, das Herr Schuppert
angeschnitten hat, also die Frage, in welchem Umfang und welcher Form
die Staatsaufgaben oder die Staatszweckverfolgung heute von Staatswe-
sen wirklich noch geleistet werden kénnen, bedarf anderer Antworten
als vor 50 Jahren. Ich habe, weil man nicht alles bringen konnte, dieses
Kapitel weggelassen. Es ist notwendig, bei der Staatszweckverfolgung
oder Aufgabenwahrnehmung die mittlere Ebene viel stirker zur
Entfaltung zu bringen. Der Staat ist heute ohne Ruckgriff auf Verbinde,
Selbsthilfeorganisationen und die verschiedensten vereinsmifligen
Engagements der Birger uberhaupt nicht mehr in der Lage, vielfiluge
Aufgaben wahrzunehmen. Das fihrt mich zu der Frage, die Herr
Grimm aufgeworfen hat, ob nicht die Staatszwecke in Wirklichkeit in
einer ununterbrochenen Wechselbeziehung zu den Gesellschaftszwek-
ken stehen und von dort aus thre Bereicherung bekommen. Dasist sicher
eine zutreffende Beobachtung. Man muf} nur um des Staates willen und
auch um der Freiheit in der Gesellschaft willen zwischen diesen beiden
Zweckverfolgungen unterscheiden. Sie haben gesagt, die den Staat
begrenzende Wirkung geht verloren. Ich meine, dafl gerade die begren-
zende Wirkung durch die Fretheitsrechte — insofern haben Sie es auch
ausgedruckt —, nicht verloren geht. Es gibt die Staatszweckbetrachtung
in ihrer Legitimationsfunktion heute im wesentlichen in den Grund-
rechten. Bei jeder Grundrechtseinschrinkung ist zu fragen: Darf der
Staat dies? Hat er ein entsprechendes Interesse? Ist dieses Interesse
entsprechend wichtig genug, um eine Grundrechtseinschrinkung zu
rechtfertigen? Und bei der ganzen Abfolge dieser im Grunde legitimato-
rischen Fragen tauchen nicht in erster Linie Gesellschaftszwecke auf,
sondernes sind die Zwecke der staatlichen Organsation mitder Frage, ob
sie diese Zwecke wahrnehmen darf. Insofern besteht hier nach wie vor
eine deutliche Trennung. Ich teile Thre Auffassung, die ich im Referat
und in der These (Nr. 10) zur Aufgabenwahrnehmung unterstrichen
habe, dafl der Staat aus dem gesellschaftlichen Bereich eben Anregungen
iiber die Parteien, die Verbiande, die Kirchen usw. dariiber bekommt,
welche Aufgaben er aufgreifen und wahrnehmen soll, freilich immer vor
dem Hintergrund, dafl es einer entsprechenden Legitimation durch ein
offentliches Interesse bedarf. Es herrscht nichr, jedenfalls vor dem
Hintergrund der Grundrechte, Beliebigkeit.
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Herr Steiger hat die Frage aufgeworfen, ob es wirklich nur Zwecke
des ,,Staates“ sind und ob es eigentlich noch sinnvoll sei, zwischen
Staat und internationalen Organisationen zu unterscheiden. Ich
glaube, wir miissen uns davor hiten, die Steuerungsfihigkeit interna-
tionaler Organisationen, selbst wenn sie so verfalit sind wie die
Europiischen Gemeinschaften, derjenigen der Staaten gleichzusetzen.
Der wirkliche Schutz kann nach wie vor nur durch den Staat gewihr-
leistet werden. Keine internationale Organisation ist wirklich in der
Lage, den Biirgern diese unmittelbare Verbindung zwischen Schutz
und Gehorsam sicherzustellen. Zwar hat sich ein Teil der Herrschafts-
funktionen verlagert, aber gerade die Durchsetzungsfunktion, das
bedeutet: dort, wo das Gewaltmonopol und der Gewaltverzicht des
Biirgers mafigeblich wird, liegt nach wie vor beim Staat. Die diploma-
tische Protektion wird — auch in Angelegenheiten der EG, selbst in
threm Kompetenzbereich in den Drittstaaten, — nicht etwa von der
EG, sondern von dem Heimatstaat des Betreffenden wahrgenommen.
Hier ist der Staat nach wie vor noch die ,Heimstatt“ des Biirgers, und
die internationalen Organisatonen haben noch nicht — und es wird
erhebliche Zeit dauern, bis sie, wenn uberhaupt, dazu fihig sind —
jenen Grad an Schutzfahigkeit erlangt, der es erlauben wirde, Staat
und internationale Organisation gleichzusetzen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Ress, fir dieses Zwischenwort.
Ich darf jetzt das Mikrofon Herrn Link geben.

Link: Auch ich habe fir viele Anregungen und auch fir Kritik zu
danken. Daf} sie kommen wiirde, war mir klar — und Herrn Ress
wahrscheinlich auch. Das uns gestellte Thema reizt, aber zwingt auch
mehr zu personlichen Bekenntnissen, als dies bei anderen hier verhan-
delten Gegenstinden der Fall ist. Ich wiirde also sagen, wenn ich mich
zunichst an Herrn Dreier und Herrn Alexy wenden darf, dafl ein
gewisser Bekenntnischarakter in der methodischen Entscheidung
liegt, sich dermn Thema nicht von etner normativen Gerechtigkeitstheo-
rie her zu nihern, sondern von der Geschichte des Staatsdenkens her
— dies nicht im Sinne eines blofen Historismus, sondern im Sinne
einer erlebten Staatserfahrung durch mehrere Jahrhunderte. Ich
mochte trotz Thres Einspruchs daran festhalten. — Ich gebe Thnen
vollig recht, daff das Problem des zivilen Ungehorsams von mir
verkiirzt behandelt worden ist. Dies ist zum einen der Fluch der einen
Stunde, an die wir gebunden sind. Mir ging es zum anderen nicht um
das moralische Problem, sondern um die rechtlichen Konsequenzen.
Es ging m.a. W. um die Frage der Sanktionierung solchen zivilen
Ungehorsams — und damit auch um die Bereitschft, derartige Sank-
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tionen in Kauf zu nehmen. Mit Herrn Hiberle habe auch ich manchen
»Aha-Effekt“ bei solchen Aktionen gehabt, die auf Probleme hinwie-
sen, die mir so nicht deutlich oder jedenfalls nicht in ihrer Schirfe
bewuflt waren. Das Eindrucksvolle solcher Aktionen liegt dann aber
gerade im Hinnehmen der Sanktion, und ich meine, daff eben dies in
einem sehr viel grofleren Umfang Gegenstand der Diskussion ist, als
die von Ihnen genannten 5% — ich denke etwa an den Streit um die
Mutlangen-Prozesse. Zu Herrn Alexy: Es war weder unsere Aufgabe
noch stand es in unserer Moglichkeit, hier eine neue normative
Theorie der Bundesrepublik zu entwickeln. Sie haben diese Frage
auch an den Vorstand gestellt, an dessen Themenwahl wir gebunden
waren. Daf} eine solche neue normative Theorie Konsequenzen fiir die
Staatszweckproblematik hitte, gestehe ich Ihnen gern zu. Ich zweifle
aber trotzdem daran, dafl ohne eine derartige Theorie die Staats-
zweckfrage nur einen Topoikatalog zur beliebigen Verwendung, eine
»Rhapsodie von schonen Worten“ zu bieten hat. Darauf komme ich
noch zurick. — Zu Herrn Stettner: Ich stimme Thnen voll zu — und
dies hat ja auch Herr Isensee sehr nachdriicklich und sehr eindrucks-
voll hervorgehoben —, dafl die Staatszwecke die Frage nach dem Staat
selbst stellen, nicht nur nach der Verfassung; und auch darin, daff —
wenn man den Staat nicht primir durch die Herrschaft, sondern durch
seine Zwecke konstituiert siecht — die Gefahr der Zweckverfehlung
um der Selbsterhaltung willen besteht. Dies ist nicht nur eine dogma-
tische Konsequenz, sondern auch erlittene historische Erfahrung. Ich
glaube aber, dafl gerade hier eine Staatszwecklehre gefordert ist, die
den Staat nicht als Selbstzweck mifiversteht. Zu Herrn Mant! mochte
ich sagen, daff natiirlich auch die Groflorganisationszwecke von
Bedeutung sind und nicht einfach den Individualzwecken nachgeord-
net werden konnen. Ich weiff nicht, ob Sie es so gemeint haben. Jede
einfache Rangordnung zwischen Individual- und Organisationszwek-
ken wirde ich mit einem grofien Fragezeichen versehen. — Zu Herrn
Leisners Beitrag brauche ich nicht eigens zu betonen, dafl ich mir mit
thm darin einig bin, daf} eine Staatszwecklehre nicht eine Fretheitsge-
wihrleistung, ja die Freiheit selbst beschrinken darf. Ich habe ver-
sucht, in meinen Referat hervorzuheben, daff die Gewahrleistung des
Staatszweckes ,Freiheit® einen legitimen Standpunkt auflerhalb des
Leviathan voraussetzt, daff also der Staatszweck ,Freiheitsgewahrlei-
stung® nicht selbst zum Hebel einer Freiheitsbeschrinkung werden
darf, daff Staatszwecke nur mit verfassungsmifigen Mitteln verfolgt
werden diirfen und dafl aus solchen Zwecken keine konkreten Ein-
griffsermichtigungen folgen. Ebensowenig wie das Polizeirecht 1aflt
auch eine Staatszwecklehre einen Schlufl von der Aufgabe auf die
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Befugnis zu. Ich meine, dafl sowohl Herr Ress wie ich hinreichend
deutlich gemacht haben, daf} es uns nicht darum ging, in den Staats-
zwecken sozusagen eine neue Normenschicht tiber der Verfassung zu
entwickeln, sondern dafl den Staatszwecken ein normativer Charakter
nur im Rahmen der verfassungsrechtlichen Positivierung zukommt —
ebenso wie die polizeiliche Aufgabe sich eben erst in der polizeilichen
Befugnis konkretisiert. — Zu Herrn Haberle: Ich glaube nicht, dafl
zwischen uns im prozessualen Gemeinwohlverstindnis eine wirkliche
Differenz besteht. Ich habe das hervorgehoben, mdchte aber doch auf
die nichtprozessualen Voraussetzungen nachdriicklich Gewicht legen.
Nicht alles ist im Prozef offen, sondern es gibt Konstanten des
Gemeinwohlverstindnisses, die typusprigend fir den freiheitlichen
Verfassungsstaat sind. Aber ich vermute, dafl wir uns darin einig sind.
Der Hinweis auf die Staatsaufgabenkataloge anderer Verfassungen ist
der notwendigen Kiirzung des Referats zum Opfer gefallen; einige
erscheinen in den Fufinoten. — Die Antwort auf Herrn Schuppert und
Herrn Grimm mochte ich zusammenziehen: Wenn ich beide recht
verstanden habe, hielten sie es fiir sinnlos, abstrakte Staatszweckleh-
ren zu entwerfen, da der Staat als Funktion der Gesellschaft alle
gesellschaftlichen Bedurfnisse auch in Staatszwecke verwandele. Ich
wiirde dem so nicht zustimmen — oder doch nur mit der Mafigabe,
dafl jedenfalls bestimmte Zwecksetzungen den Typus derjenigen
Staatsform verindern, liber die wir zu referieren hatten, nimlich den
des demokratischen Verfassungsstaats. Sicherlich kann es konkrete
gesellschaftliche Trends geben, die den Staat von diesem Typus weg-
driften lassen und damit auch seine typusprigenden Zwecke in Frage
stellen. Verzeihen Sie, wenn ich wieder auf die Geschichte zuriick-
komme, sie hat vieles vorgedacht und damit eine Argumentations-
reserve angelegt: es ist die alte Frage, ob das Volk so fret ist, sich auch
in die Knechtschaft zu begeben, sich einem imperium herile zu
unterwerfen, das ganz andere Zwecke verfolgt. Natarlich kann es das,
so sagt die altere Staatsrechtslehre, aber es verandert eben den Staats-
typus von Grund auf. Heute entspricht dem der Weg der Verfas-
sungsrevision; es bedirfte einer neuen Verfassung, wie sie Art. 146
GG vorsieht. Ob sie kommt und wie sie aussieht — wir wissen es
nicht. Wir aber hatten {iber den demokratischen Verfassungsstaat zu
referieren, der von Konstanten seines Selbstverstandnisses und seiner
Zwecke geprigt ist, die nicht beliebig variierbar sind, sich aber
natdrlich in der Verfassung konkretisieren. Sie haben das als Moderni-
tatsdefizit bezeichnet mit der Bemerkung, dafl wir den Staat als eine
vorgegebene Grofle mit klassischen Staatszwecken und dem Gewalt-
monopol als Kernstiick betrachteten. Unsere Fragestellung — und ich
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glaube, ich kann hier auch fir Herrn Ress sprechen — war dagegen
eine andere, nimlich die, ob einerseits die zunehmende Steuerung
gesellschaftlicher Prozesse durch den Staat, andererseits die Erosion
von Kernfunktionen an Grenzen st6flt, die dem modernen Verfas-
sungsstaat seinem Wesen nach gezogen sind. Und noch eines: Sie
haben uns ein Modernititsdefizit wegen des Hinweises auf die uns in
diesen Tagen bedringende Fluchtlingsfrage, aber nicht ein Aktuali-
titsdefizit bescheinigt. Hier méchte ich doch mit einem gewissen
Nachdruck betonen, daff dies fiir mich nicht nur eine Aktualititsfrage,
sondern eine Modernititsfrage ist. Der Fluchtlingsstrom aus der DDR
steht am Ende der Entwicklung einer Staatsvorstellung, die von der
demokratisch-verfassungsstaatlichen grundverschieden ist, und er
zeigt uns mit erschreckender Deutlichkeit, wohin solche andere Kon-
zeptionen fithren. Hier geht es um das Staatsverstindnis selbst und ich
meine, dafl dieses jeweils mit Zwecksetzungen verbunden ist, die nicht
so einfach dem jeweiligen Meinungswechsel unterliegen. Das zu
zeigen war unser Anliegen. Ich verstehe Thre Auffassung sehr gut,
mochte aber deutlich machen, daff unsere Vorstellungen vom Staat
hier méglicherweise grundlegend voneinander abweichen. — In die-
sem Zusammenhang gleich zu Herrn Isensee: Hier bitte ich mein
Schweigen als Zustimmung zu werten. Lediglich zum Problem der
Selbsterhaltung des Staates: Der urspriingliche Abschnitt dber die
wehrhafte Demokratie in meinem Manuskript ist der Streichung zum
Opfer gefallen. Hier haben Sie zu Recht auf ein Desiderat hingewie-
sen. Zuletzt noch zu Herrn Burmeister: Ich bin mit Thnen ganz einig
darin, dafl der Staat als Organisation der bestméglichen Verwirkli-
chung des Gemeinwohls, der Schaffung menschenwiirdiger Lebens-
bedingungen zu dienen hat und daf dies in Ausrichtung auf die
Menschenwiirde zu geschehen hat. Nur bleibt eben die Frage, welcher
Mensch hier gemeint ist, wie die Menschenwiirde zu definieren ist.
Definieren wir sie im Sinne eines optimistischen Menschenbildes,
dessen Gefahren ich aufzuzeigen versucht habe, oder im Sinne jenes
gemafliget pessimistischen, das fur mich allein mit einer freiheidichen
Ordnung kompatibel ist? Insofern ist uns mit Recht gelegentlich
vorgehalten worden, unsere Staatszwecklehre sei zu allgemein. In der
Tat sind die Folgerungen, die sich aus einem solchen Menschenbild
ergeben, noch konkreter zu bestimmen. Dies konnte im Rahmen eines
solchen Referates nicht geleistet werden — aber gerade hier mufd eine
Staatszwecklehre konkret werden. Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Link. Meine sehr verehrten
Damen und Herren, wir sind relativ giinstig in der Zeit. Ich halte
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einen Moment inne, um dem Gelegenheit zu geben, den Saal mog-
lichst gerduschlos zu verlassen, der das wiinscht. Wir haben fiir die
Blocke II1, IV, V und VI bis jetzt insgesamt nur sechs Wortmeldungen
vorliegen, und ich habe den Eindruck, und das wird bestatigt durch
zwel Wortmeldungen soeben, dafl wir bei dieser Diskussion eben an
einem ganz zentralen Punkt des Themas angelangt waren und deswe-
gen mochte ich mir erlauben, von dem ublichen Usus der Diskussion
hier ein bifichen abzuweichen, indem ich zwei Zwischenwortmeldun-
gen zulassen mochte, die direkt zu diesem jetzigen Thema Il sprechen
mochten. Und ich mochte auch die Frage stellen, ob sonst noch zu
diesem Thema, das in der Kontroverse zwischen Grimm, Schuppert
und Isensee doch sehr prignant herausgekommen ist, noch weiter das
Wort gewinscht wird. (Ja, Herr Rauschning). Ich wirde also dann
bitten, dafl der Reihenfolge nach Herr Brohm, dann Herr Lecheler
und dann Herr Rauschning zu dem Komplex noch sprechen. Bitte,
Herr Brobhm, zunichst.

Brohm: Eine kurze Frage zur Kontroverse zwischen Herrn Isensee
und Hern Grimm. Ich wiirde die Ansicht von Herrn Link teilen, dafl
man eine Kontinuitit in den Staatszwecken ,Sicherheit“ und ,Wohl-
fahrt* feststellen kann, wenn man diese Begriffe auf einer sehr hohen
Abstraktionsebene ansiedelt — mit einer entsprechend geringen Aus-
sagekraft. Fragt man aber nach den konkreten Funktionen, die wir mit
diesen Begriffen erfassen, dann hat sich, um auf das Beispiel von
Herrn Grimm zuriickzugreifen, der Wohlfahrtszweck inhaltlich
wesentlich gewandelt. Neben der individuellen Firsorge etwa, die
geblieben ist, aber vielleicht an Bedeutung zuriickgeht, haben wir
heute ganz andere Wohlfahrtsbelange ins Auge zu fassen, etwa die
Zukunftsdimension fur die Allgemeinheit, und nicht nur fir die
Gesamtheit einer Nation, sondern dariiber weit hinausgehend. Ahnli-
che Verinderungen kénnen sich auch im Hinblick auf die Sicherheits-
funktion ergeben. Daher frage ich mich: Kann man mit der Annahme
einer Kontinuitit der Staatszwecke arbeiten, wenn sich diese Begriffe
inhaltlich vollig wandeln?

Vorsitzender: Danke schon, Herr Brobhm. Dann als nichster bitte,
Herr Lecheler.

Lecheler: Meine Damen und Herren, ich wollte mich eigentlich in
dieser Debatte zuriickhalten und sie Berufeneren tiberlassen, aber die
Frage des ,Modernisten“ oder des ,Nichtmodernisten veranlafit
mich doch, einen Satz zu sagen, auch wenn ich nicht mit Herrn
Isensee glaube, dafl die Moderne durch die Postmoderne bereits
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uberholt sei. Herr Grimm, Thre verdienstvolle Wortmeldung hat mir
in der Tat klar gemacht, welchen unverzichtbaren Wert fiir wissen-
schaftliche Betitigung die Fufinote hat. Denn, ob und inwieweit Herr
Kollege Link ,modern® oder ,nichtmodern® war, das werden wir erst
natiirlich urkundlich nachpriifen kénnen, wenn er seinen Fuinoten-
apparat vor uns ausgebreitet hat. Aber, Herr Kollege Link, erlauben
Sie mir, daf} ich das so deutlich sage, ich habe nicht ganz verstanden,
warum Sie sich gegen den Vorwurf so gewehrt haben. Mich hitte er
nicht getroffen. Die Frage der Begriindung, ob ,modern® oder nicht,
hatte mich nicht so furchtbar interessiert. Das Problem ist ja alt. Und
Herr Grimm, Thre Antwort — die Begriindungen haben Sie uns ja
fulinotenmifig auch nicht vorgelegt — Thre Zentralthese ist auch
nicht gerade modern. Was fiir mich nicht heifit, dafl sie falsch sein
muf}, dariber kann man sich ja bekanntlich streiten und dariiber ist ja
auch gestritten worden und dariiber soll auch ruhig weitergestritten
werden. Sie haben das Verdienst durchaus, glaube ich, hier einen
wichtigen Punkt markiert zu haben. Was fiir mich interessant war, das
wire es gar nicht so sehr gewesen, wenn Sie das in Threr Funktion in
Bielefeld gesagt hitten. Ich kaute daran, als Sie es gesagt habe, weil Sie
zumindest auch Vertreter eines Staatsorgans sind und da ist fiir mich
die Frage: Haben Sie da in der Tat in dieser Funktion auch dieses
Verstindnis von Staatszweck und -umsetzung in der Staatspraxis? Das
tretbt mich jetzt, in der Tat, noch etwas um. Vielen Dank.

Vorsitzender: Danke sehr, Herr Lecheler. Weitere Wortmeldun-
gen sind eingegangen. Ich gehe jetzt in der Rethenfolge vor.

Rauschning: Als Zwischenruf: Es wird die Frage diskutiert, ob es
sich nur um staatliche Zwecke handelt oder ob wir diese Zwecke nicht
anderen Akteuren wie internationalen Organisationen oder Gemein-
schaften, gesellschaftlichen Kriften und der Wirtschaft oder im
Grunde genommen uns allen zuordnen. Natirlich ist die innere
Sicherheit und der innere Frieden eine zunichst uns einzeln gesetzte
Aufgabe, die durch personliches Verhalten zum Teil zu erfiillen ist; so
ist auch die Versorgungssicherheit in der konkreten Gestalt, ob die
Familie hungert, wenn am Montag die Geschifte nicht 6ffnen,
zunichst eine Aufgabe fir den Privathaushalt selbst. Dennoch sollten
wir nicht, Herr Steiger, schon von der Relativierung des Staates
sprechen. Der Staat ist die Institution, die die Erfillung dieser Zwecke
garantiert. Wenn in unserer Gemeinde ein katholischer und ein evan-
gelischer Kindergarten und noch ein kommunaler bestehen, dann ist
eine Versorgung gegeben. Es mufl aber fiir die Allgemeinheit diese
Versorgung garantiert werden, und der Staat als der Sachwalter des
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Allgemeinen im Sinne Herbert Kriigers garantiert die Versorgung
derart, dafl der einzelne sich nicht mit einer Gruppe identifizieren
muf}, um an dieser Versorgung teilzuhaben. Ich glaube nicht — und
ich schliefle mich insoweit der Stellungnahme von Herrn Ress an —,
dafd wir bei einer Relativierung des Staatszwecks zur Garantie dieser
Aufgabenerfillung angekommen sind: Ohne den Staat und ohne die
staatliche Garantie als die Garantie durch die Allgemeinheit kommen
wir nicht aus.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Rauschning. Herr Grimm direkt
dazu? Gern. Ich habe jetzt in dieser Runde noch eine Reihe von
Wortmeldungen, allmihlich kommen die Herren aus dem Versteck,
sozusagen: Herr Bothe, Herr Wielinger, Herr Subr, Herr Meyer und
das wire dann wohl der Abschluf} in dieser Runde. Dann konnen wir
in dieser Weise verfahren, also Herr Bothe, bitte.

Bothe: Ich glaube, Herr Vorsitzender, auch nach dem, was Herr
Link eben gesagt hat, wird er nicht leugnen wollen, daf} der Staat ein
Jhistorisches Tier® ist, daff er das Produkt einer historischen Entwick-
lung ist und dafl er weiterhin einem historischen Wandel unterliegt.
Das darf nicht daran hindern, Momentaufnahmen zu machen und zu
sehen, wie der Staat nun in dieser Situation verfaflt ist, was auch
dauerhafte Elemente dieser Verfassung, und dazu gehoren auch seine
Aufgaben, sind. Wenn wir das historisch sehen, so ist schon mehrfach
das Absterben des Staates prognostiziert worden, jedesmal zu
Unrecht. Marx hat es prognostiziert, und was wurde daraus? Daraus
wurde der Staatsmonopolkapitalismus. Am Ende des Zweiten Welt-
krieges haben viele Utopisten den Staat absterben sehen. Was beka-
men wir statt dessen? Wir bekamen in der Dritten Welt eine Renais-
sance des staatlichen Souverinititsdenkens.

Das fihrt uns dazu, dafl wir fragen, was in dieser historischen
Entwicklung eigentlich das Besondere dieses , Tieres Staat“ ist, was
unterscheidet ihn in seinen Aufgaben und Funktionen von anderen
Organisationsformen. Wir miissen ihn abgrenzen — das hat die
Diskussion deutlich gemacht — einmal gegeniiber gesellschaftlichen
Organisationsformen (Verbinden, Unternehmen und dergleichen)
und gegeniiber anderen politischen Organisationsformen. Beide, oder
alle drei, haben bestimmte Funktionen zur Losung gesellschaftlicher
Probleme — das ist unbestreitbar. Mir liegt daran, zunichst einmal zu
zeigen, dafl diese gesellschaftlichen Probleme iiber den staatlichen
Rahmen hinausgreifen, tber den Rahmen des nationalen Staates hin-
ausgreifen, das ist hier schon mehrfach gesagt worden. Man sollte
deutlich machen, daff sie dies in einer doppelten Weise tun: Einmal
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gibt es eine ganze Fille von Problemen, die zweifelsohne als Aufgaben
des Staates gesehen werden, die der einzelne Staat nicht mehr alleine
16sen kann. Das Problem der dufleren Sicherheit bedarf der Koopera-
tion. Der uberzeugteste Abschreckungstheoretiker wird das nicht
leugnen. Das Problem der Sorge fiir die Umwelt ist in weiten Berei-
chen sinnvoll nicht von einem Staat zu 16sen, auch wenn es um die
eigene Umwelt geht. Ahnliches gilt fiir die sozialen Bereiche. Ange-
sichts der ungeheuren Migrationsvorginge, die wir haben, ist auch
soziale Sicherheit und Wohlfahrt im eigenen Land nicht ohne interna-
tionale Kooperation zu 16sen. Dariiber hinaus, und das ist die andere
Komponente, gibt es viele Probleme, die sich eigentlich in anderen
Teilen der Welt stellen, hinsichtlich derer aber auch unser eigener
Staat gefordert ist. Ich nenne das Problem der Armut in der Dritten
Welt. Der Sozialstaatsgedanke fordert unter anderem eine Umvertei-
lung, auch einen Ausgleich zwischen unseren reichen und den armen
Lindern auf weltweiter Ebene.

Dies ist ein komplexes Gewebe von Aufgaben, die zu bewiltigen
sind, von welchen Akteuren? Hier sehen wir, glaube ich, ganz deut-
lich, daf in der gegenwartigen historischen Phase der Staat als Akteur
zur Bewiltigung dieser weltweiten Aufgaben unverzichtbar ist, daff er
nach wie vor eine zentrale Rolle spielt. Das gilt auch und gerade in
bezug auf internationale Organisationen, weil diese Organisationen
eben zum groflen Teil kein eigentliches Eigenleben haben, sondern
eine Form der Kooperation von Staaten sind. Das gilt sogar, wenn
auch geringer, fiir die EG, wo wir doch auch sehr weitgehend einen
Prozefl der Problemlésung durch Konsens haben und damit eben in
diesem Kooperationsmodell bleiben. Der heutige Staat ist, im Hin-
blick auf die Lésung weltweiter und eigener Aufgaben, der Staat der
internationalen Kooperation. Das ist eine wesentliche Funktion, die er
hier heute hat.

Daneben darf man ihn aber auch nicht iberbewerten. Es gibt eine
ganze Reihe weiterer Akteure, auch auf der internationalen Ebene, die
wir im Blick behalten missen: Das sind Verbinde, ,nongovernmental
organisations“ wie amnesty international, das sind multinationale
Unternehmen, das sind aber auch andere Untergruppierungen wie
Minorititen, von mir aus bis hin zu den Befreiungsbewegungen. Darf
ich mir eine zweite Wortmeldung zu einem weiteren Themenbereich
vorbehalten?

Wielinger: Erlauben Sie mir eine Frage, die vielleicht auch der
Begriffsklirung dienen konnte, an die beiden Herren Referenten. Eine
Frage im Zusammenhang mit einem historischen Rickblick auf ein
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vielleicht singulires Phinomen: Es gab in diesem Jahrhundert einen
Staat, der bei seiner Grindung erklirt hat, es sei sein hochstes Ziel,
daf} er nicht existieren wollte und der damit auch nicht hinter dem
Berg gehalten hat. Das war die erste Republik Osterreich. In der
Geburtsstunde dieses Staates wurde die Erklirung abgegeben, dafl
man nicht als Staat existieren wollte. Wiirden die Herren Referenten
eine solche Erklirung als die Fixierung eines Staatszweckes dieses
konkreten historischen Staates ansehen? Ich méchte jetzt keineswegs
die Begriffsdiskussion neu beleben, aber dennoch bitten, diese Frage
zu beantworten. Erlauben Sie mir noch eine weitere Bemerkung, die
in diesem Zusammenhang vielleicht nicht uninteressant ist. Wir kon-
nen das verfassungshistorische Phinomen beobachten, daf} sich ein
Staat eine Verfassung in der erklirten Absicht gegeben hat, eine
staatliche Ordnung nur fiir eine Ubergangszeit zu schaffen, nimlich
fiir die Zeit bis zur Erreichung des erklirten Zieles der Selbstauflosung
dieses Staates durch den Anschluf8. Der historische Nachfolger dieses
Staates hat nun aber die im wesentlichen gleiche Verfassung, eine in
thren Grundziigen identische Verfassung und dies, obwohl dieser
Staat nicht nur wegen volkerrechtlicher Verpflichtungen, sondern weil
dies nunmehr seinem Selbstverstindnis entspricht, keineswegs daran
denkt, jemals seine Identitit aufzugeben. Ich danke Ihnen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Wielinger, fir diese wirklich
schwierige Frage, die Sie den Referenten gestellt haben. Sie werden ste
beantworten, aber vielleicht im Schlufiwort, mit Ihrem Einverstind-
nis. Dann bitte, Herr Subr, jetzt.

Suhr: Meine kurze Bemerkung. Ich glaube, es hitte die Diskussion
geklirt, wenn insgesamt scharfer unterschieden worden wire zwi-
schen dem, was man sich unter ,,Staat“ vorstellt. Ich méchte nur zwei
Pole herausstellen, nicht herausarbeiten: zum einen Staat als ,politi-
sches System®: Das wire ein modernes Verstindnis als Organisation
zur Produktion von Entscheidungen, woméglich mit Gewaltmono-
pol, also eine niichterne ,Maschinerie“ ohne Identifizierungswert. Da
hat man kein erhabenes Gefiihl oder dergleichen, sondern das ist eben
das niichterne moderne Gebilde. Zum anderen Staat als ,Heimstatt®.
Das ist, was viel mitschwingt und mitklingt, wenn hier von ,,Staat“ die
Rede ist, wobei dann noch zwei Nuancen zu unterscheiden sind:
einmal ,Staat“ als seelische Heimstatt, die politische Nischen der
Psyche besetzt oder, frei gesagt, wo man sich mit seiner politischen
Psyche einnisten kann, die sich von der Religion vielleicht inzwischen
nicht mehr ganz befriedigt findet, ,Staat” als Heimstatt der Seele, wo
man sich wohlfihlen kann in einem Gemeinschaftsgebilde. Zum
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anderen ,,Staat* als Heimstatt des materiellen Wohlstandes, wo man
mit anderen zusammenlebt und ein verfafites Gemeinwesen darstellt,
in dem man miteinander lebt. Dieses Gemeinwesen als verfafltes
Gemeinwesen existiert als Staat und gibt sich eine politische Maschi-
nerie zur Produktion von politischen Entscheidungen.

Wenn man diese verschiedenen Figuren ein bifichen auseinander-
hilt, dann kann man den Klang, der bei einigen Diskussionsbeitrigen
vorherrschte, einsortieren: Das geh6rt mehr in den seelischen Bereich;
das betrifft mehr die Wohlfahrt; der hat es mit der politischen
Maschinerie zu tun. Dann erklart sich einiges.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Subr. In dieser Runde habe ich
jetzt noch die Wortmeldung von Herrn Meyer und dann wollte Herr
Grimm zum Schlufl noch mal kurz erwidern und dann darf ich gleich
ankiindigen, ist in der Runde III. Herr Doebring angemeldet. Herr
Meyer, bitte.

Meyer: Ich habe einiges nicht verstanden. In einem Punkt hitte ich
aber gerne eine Aufklirung — bei den anderen bin ich sicher, daf§ es sich
nicht lohnt, mich aufzukliren. Herr Link, Sie haben Herrn Isensee
stillschweigend zugestimmt. Das verstehe ich nicht. Wenn ich Herrn
Isensee richtig verstanden habe, hat er versucht, das Thema zu transzen-
dieren. Er hat sich bemiiht, von Staatszwecken oberhalb der Verfassung
zu sprechen, von Zwecken des Staats jenseits der Verfassung, wihrend
Sie ja doch Wert darauf gelegt haben, sich an das Thema zu halten und
von den Staatszwecken des Verfassungsstaates zu sprechen. Sie kdnnen
thm also eigentlich gar nicht zustimmen. Er hat so beifillig das grofle
Wortvon Ebert gebraucht, undich hitte ihn — schade, daff er nichtdaist
— gerne gefragt, ob er, da ihm ja der Nationalstaat unser eigentlicher
Staatszweck ist, der Meinung ist, daf} wirklich die Einheit der Freiheit
vorgeht, was ja in unserem Kreise erstaunlich wire zu horen. Das wire
aber immerhin die Konsequenz, wenn man diesen Staatszweck so
betont. Das ist meine Aufklirungsfrage. Ob hier nicht ,qui tacet,
clamat” die richtige Haltung gewesen wire?

Die zweite Bemerkung: Ich verstehe nicht, dafl wir uns so grofie
Sorgen mit den Staatszwecken machen. Dem Staat ist alles erlaubt, als
Zweck zu setzen, was nicht verboten ist, und ich will Thnen ein ganz
einfaches Beispiel sagen, so lippisch es scheinen mag: Der Staat
bemiiht sich — ich glaube seit 1953 — um die sehr simple Aufgabe, fir
die Bundesrepublik Deutschland méglichst viele Goldmedaillen bei
der Olympiade herauszuholen. Man hat dafir viel Geld ausgegeben.
Friher hieff das der Goldene Plan, und es gab souverin ignorierte
Kompetenzprobleme mit den Lindern. Wer wollte denn behaupten,
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dafl dieser Staatszweck vom Staat nicht frei gesetzt oder auch gelassen
werden kann. Und aus dieser Beliebigkeit der Staatszwecke ergibt sich
das, worauf Herr Schuppert hingewiesen hat, daf viele andere diesel-
ben Zwecke genauso verfolgen konnten. Jeder von uns verfolgt den
Zweck seiner eigenen Wohlfahrt und der seiner Familie. Der eine
schafft es besser und der andere weniger gut, und der Staat macht
mehr oder weniger dasselbe.

Es gibt also iiber die Staatszwecke, wenn wir sie so fassen, wie sie
hier gefaflt sind, keine sehr signifikanten Aussagen, weder fir den
Staat noch fiir die Verfassung.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Meyer. Herr Grimm, Entschul-
digung, Herr Bartisperger hatte um einen Zwischenruf gebeten.

Bartlsperger: Ich mochte die Wortmeldung nutzen, um etwas
aufzugreifen, was vorher Herr Meyer angesprochen hat. Bei beiden
Referenten hat mir sehr eingeleuchtet, daf} diese eine Staatszwecklehre
aus den Grundrechten konstituiert haben, nimlich aus dem Grund-
rechtsstatus, aus den grundrechtlichen Schrankenregeln und, beson-
ders wohl im Falle von Herrn Ress, aus der objektiven Wertordnung
des Grundrechtskatalogs. Entgegen Herrn Alexy bin ich der Auffas-
sung, daff die Referenten hinsichtlich der Staatszwecke nicht nur einen
Topoi-Katalog aufgestellt, sondern dafl sie eine sehr geschlossene
Theorie von den Staatszwecken ausgehend von den Grundrechten
entwickelt haben. In Ankntpfung an die vorhergegangene Frage von
Herrn Meyer kann ich deshalb nicht verstehen, warum Herr Link
bereit war, der Ansicht von Herrn Isensee zuzustimmen, die dieser
ebenso literarisch vertritt, wonach der Staat auch hinsichtich der
Festlegung von Staatszwecken ,vor der Verfassung® liege. Dies pafit
mit einer Begrindung der Staatszwecke aus den Grundrechten der
Verfassung nicht mehr zusammen. Ich muff also feststellen, dafl die
Konstituierung einer geschlossenen Staatszwecktheorie aus den
Grundrechten sehr einleuchtend ist, daff hiermit aber die Auffassung
unvereinbar erscheint, die Staatszwecke seien vor der Verfassung
vorhanden. Insofern wire ich fiir eine Aufklirung dankbar. In dem
Zusammenhang mochte ich, da ich nun einmal das Wort habe, auch
noch eine Bemerkung machen zu Aufierungen, die am Anfang der
Aussprache bei allgemeinen Fragen gefallen sind. Fiir mich ist es auch
eine nichtjuristische moralische Frage, ob ein Biirger einer freiheitlich
reprisentativen Demokratie sich an reprisentativ zustandegekom-
mene Staatsentscheidungen hilt und keinen Widerstnd leistet, vor
allem, wenn die Entscheidungen in der Form von Mehrheitsbeschliis-
sen zustandegekommen sind. Dies will ich bei dieser Gelegenheit
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deshalb nochmals sagen, weil Herr Link in seiner Erwiderung auf
Herrn Drezer insofern nach meiner Ansicht zu zuriickhaltend war.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Bartlsperger. Herr Link wird
sicherlich Gelegenheit nehmen, im Schluffwort darauf einzugehen.
Dann Herr Grimm bitte.

Grimm: Ich wollte eigentlich nicht replizieren, aber Herr Lecheler
hat es nun doch notig gemacht. Herr Lecheler, ich reprisentiere vor
der Staatsrechtslehrervereinigung fir mich und keine Institution. Wir
haben es also gar nicht mit Reprisentation, sondern mit Identitit zu
tun, Jetzt aber ein Wort zur Sache, das sich auch an die Referenten
und thre Erwiderung richtet. Was ich in meinem ersten Beitrag
beabsichtigt habe, war eine empirische Aussage tiber den gegenwirti-
gen Zustand des demokratischen Verfassungsstaates, nicht irgendeines
Staates, und was ich beklagt habe, war, daff den Referenten ein
Staatsverstindnis zugrundelag, das nach meiner Auffassung dem
gegenwirtigen Zustand des Verfassungsstaates nicht gerecht wird. Es
waren substanzhafte Vorstellungen vom Staat, und diesem substanz-
haft vorgestellten Staat wurden dann relativ konstante Zwecke zuge-
ordnet. In Wirklichkeit ist der Staat {iberhaupt kein Realphinomen,
sondern ,Staat“ ist eine ganz bestimmte, historisch entstandene
Weise, System und Ordnung politischer Herrschaft zu begreifen, die
ihrerseits freilich real ist und reale Folgen hat. Dafl der Staat selber
jedoch kein Realphinomen ist, kann man sehr gut daran ablesen, daf}
in den angelsichsischen Lindern und denen, die in ihrer Tradition
stehen, der Begriff ,Staat“ nicht verbreitet ist. Das kann nur bedeuten,
daf sich dort ein anderes Verstindnis politischer Ordnungen und
politischer Systeme ausgebildet hat als unser staatliches. Die Eigenart,
das politische System als Staat zu verstehen, ist auf dem Kontinent
unter den Bedingungen des modernen souverinen Staates entstanden,
wie er sich im Gefolge der Glaubensspaltung ausgebildet und im
Nationalstaat des 19. Jahrhunderts seinen Hohepunkt gefunden hat,
und ich habe nur gesagt, daff diese dem Staatsbegriff zugrundeliegen-
den Realititen sich so grindlich geindert haben, daff man ohne
Riicksicht auf die Verinderungen keine kompetente Aussage tber
Staatszwecke machen kann.

Vorsitzender: Damit kénnen wir, glaube ich, diese Runde 1I, die
doch einen sehr grundsitzlichen Charakter gewonnen hat, abschlie-
fen, womit ich nicht gesagt haben will, dafl das, was jetzt kommt,
nebensichlich ist. In der Runde III liegt bis jetzt nur eine Wortmel-
dung von Herrn Doebring vor und dann habe ich in der Reihenfolge



Staatszwecke im Verfassungsstaat 155

zum Problem ,Gemeinwohl“ — Komplex IV — Herrn Schacht-
schneider und Herrn Bartlsperger, und zur Runde VI dann Herrn
Mufignug, Herrn Roellecke und Herrn Bothe. Dann darf ich jetzt
zunichst Herrn Doebring bitten.

Doehring: Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Ich habe zwei ganz
konkrete Fragen an meinen Freund und Kollegen Ress, mochte aber
vorher noch sagen, daff ich den Staat durchaus als eine Realitit
begreife. Jetzt mochte ich deshalb konkreter werden, weil ich das
Gefihl habe, man verliert sich hier zu sehr in allgemeinen Erwagun-
gen. Die erste Frage betrifft das Folgende: Wir hatten schon in der
Staatsrechtslehrertagung 1979 die Deutschlandfrage behandelt, und
Herr Bernbardt hatte dort vorgetragen. Damals hatte ich gesagt —
und vorher schon geschrieben —, es sei durchaus ein Problem, was
nun Vorrang habe, die europiische Integration oder die Wiederver-
einigung Deutschlands, denn eine in Europa majorisierte Regierung
der Bundesrepublik kann dann allein nicht mehr die Verantwortung
tbernehmen fiir die Vereinigung der beiden deutschen Staaten. Hans
Peter Ipsen hatte damals gesagt, diese Frage solle man gar nicht stellen,
da sie nicht ,tunlich sei, und zwar aus politischen Griinden. Aber
heute ist die Frage aktuell und wird immer hirter gestellt werden.
Jetze zeigt sich das Problem der Rangordnung dieser beiden Staats-
zwecke. Die Wiedervereinigung ist bestimmt ein Staatszweck; ob die
Integration Europas ein solcher ist, dariber kann man wvielleicht
streiten. Herr Ress hat gesagt: Beides misse kein Gegensatz sein,
wenn man, wie seinerzeit Herr Hallstein im Jahre 1957 bei Abschluf§
des EWG-Vertrages, einen entsprechenden Vorbehalt bei weiterer
Integration mache. Nun zeigt aber die Notwendigkeit eines Vorbe-
halts allein schon den Vorrang der Wiedervereinigung, denn man
bediirfte dessen nicht, wenn diese Wiedervereinigung nicht Vorrang
hitte. Was aber soll geschehen, wenn die anderen Vertragspartner den
Vorrang nicht akzeptieren? Dann missen wir uns entscheiden, und
schon deshalb ist unser Staat eine Realitit, weil wir der Entscheidung
nicht ausweichen kénnen. Nun kommt die zweite Frage, die auch
Europa betrifft. Wir ibertragen Hoheitsrechte auf Europa. Das ist
nicht unproblematisch hinsichtlich eines generellen Staatszwecks.
Dieser liegt wesentlich vor der Verfassung, wie wohl auch Herr
Isensee meinte. Man schwort nicht Treue zur Verfassung, sondern
zum Staat. Der Staat ist zum Schutz der Birger verpflichtet und der
Biirger zur Staatstreue. Protectio und subjectio entsprechen sich.
Wenn das richtig ist, dann hat der Staat die primire Verpflichtung,
auch sekundire Staatszwecke zu schiitzen; diese kann man — mit



156 Aussprache

Herrn Meyer — sich aussuchen, aber danach miissen sie geschiitzt
werden. Wenn aber der Staat die Staatszwecke schiitzen muff, dann
kann er sie nicht abgeben, abtreten oder tubertragen. D. h., wenn wir
immer mehr Staatszwecke auf die EWG iibertragen, selbst sie aber gar
nicht mehr schiitzen kénnen, kann der Staat auch nicht mehr die
Totalverantwortung fir die Staatsbiirger tragen. Da bricht etwas
auseinander, was die Staatszwecklehre zu beachten hitte. Um ein
Beispiel zu geben: Europa hat keine Bundespolizei mit iiberregionalen
Befugnissen wie die USA. Dabei wird die grenziiberschreitende Kri-
minalitat in Europa eine grofle Rolle spielen. Was soll dann gesche-
hen? Wir ibertragen aus Staatszwecken entstehende Aufgaben an
Europa, behalten aber dennoch die Totalverantwortung fir die Staats-
biirger. Europa soll die Aufgaben ibernehmen, kann aber die Verant-
wortung nicht tragen und hat auch nicht diese Totalverantwortung.
Nun die konkrete Frage: Kénnen wir aufgrund des Art.236 EWGV
noch weitere Aufgaben duch Anderung der Verfassung der EWG
iibertragen? Kénnen wir zustimmen, dafl mit dem Mittel des Art. 235
EWGYV weitere Aufgaben an Europa ibertragen werden? Wir stehen
vor der Tatsache, dafl der Gerichtshof in Luxemburg progressiv
entscheidet; er erklirte Richtlinien fiir im einzelnen verbindlich,
obwohl sie nach dem EWGYV hitten in das nationale Recht umgesetzt
werden missen. So miissen wir uns fragen, ob wir dann unter diesen
Umstinden die totale Verantwortung fiir den Schutz unserer Staats-
zwecke noch tragen konnen. Danke schén.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Doebring. Darf ich fragen, ob es
in dieser Runde noch Beitrige gibt spontaner Art, Herr Meyer?

Meyer: Ich sage Herrn Doebring, dafl der Eid der Verfassungsor-
gane dem deutschen Volk geleistet wird, nicht dem Staat. Das kann
man in Art.56 GG nachlesen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Meyer. Wir kommen dann zur
Runde ,,Gemeinwohl, Gemeinwohlproblematik“. Ich habe die Wort-
meldung von Herrn Schachtschneider und dann die von Herrn Bartls-
perger, noch einmal. Herr Schachtschneider, bitte. Herr Schacht-
schneider scheint im Moment nicht anwesend zu sein, dann darf ich
Sie, Herr Bartlsperger, gleich bitten.

Bartlsperger: Beiden Referenten mochte ich noch Fragen zum
Gemeinwohlbegriff und zur Konkretisierung dieses Begriffes stellen,
allerdings nicht in dem Sinnzusammenhang der drei Begriffe
»~Gemeinwohl — Neutralitit — Amt“, wie er fiir die Aussprache
vorgeschlagen wurde, sondern hinsichtlich der Frage einer ,Konkreti-
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sterung des Gemeinwohls durch den Gesetzgeber“. Das ist aus der
Sicht des Verwaltungsrechts, wo die Problematik der Staatszwecke
sich schliefllich abspielt und zum Schwur kommt, eine sehr wichtige
Frage. Es ist selbstverstindlich davon auszugehen, dafl der Gesetzge-
ber die Kompetenz haben muf}, das Gemeinwoh! zu konkretisieren.
Aber wie sind die Fille zu beurteilen, in denen der Gesetzgeber die
Gemeinwohlklausel einfach weitergibt, d. h. wie stellt sich aus der
Sicht der Referenten die Rechtslage dar, wenn teils vorkonstitutio-
nelle, teils nachkonstitutionelle Gesetze den Gemeinwohlbegriff ver-
wenden, sei es bei allgemeinen Zulassungsregelungen fiir Vorhaben
oder bei Zulassungsregelungen, nach denen die Inanspruchnahme der
offentlichen Infrastruktur einschlief$lich der Umwelt ,bewirtschaftet
wird. Die Referenten haben auf der anderen Seite, wie schon erwihnt,
sehr stark den Grundrechtsaspekt der Staatszwecke hervorgehoben,
insbesondere die grundrechtlichen Schrankenregeln. Unter diesem
Gesichtspunkt stellt sich natiirlich, ohne das weiter ausfithren zu
miissen, die Frage, ob es in unserem Verfassungsstaat noch verfas-
sungsrechtlich zulissig ist, in den Verwaltungsgesetzen ganz einfach
Gemeinwohlklauseln zu verwenden und anzuwenden oder, soweit es
sich um ilteres, insbesondere vorkonstitutionelles Recht handelt,
solche einfachen Gemeinwohlklauseln heute verfassungskonform zu
interpretieren. Das scheint mir eine ganz wichtige Frage zu sein; denn
es geht bei dem Thema nicht nur um die Staatszwecke, sondern um die
Staatszwecke im Verfassungsstaat, und zwar im Verfassungsstaat des
Grundgesetzes. Als problematisches Beispiel ist die Gemeinwohlklau-
sel in §4 Abs.2 S.2 Energiewirtschaftsgesetz anzufithren, der eine
sehr weitgehende Eingriffsermachuigung zur Investiionskontrolle bei
Energieanlagen festlegt. Vielleicht ist auch eine Differenzierung dahin
vorzunehmen, daf bei den schon angesprochenen ,Bewirtschaftungs-
vorschriften®, etwa fir die Gewisserbenutzung, eine besondere
Losung fir die legislative Verwendung und fir den Verwaltungsvoll-
zug des Gemeinwohlbegriffs gefunden wird. In diesen Fillen lifit sich
eine Planifizierung der Zulassungsvorschriften annehmen, so dafl es
geboten und auch verfahrensrechtlich Vorsorge dafir getroffen ist,
alle einschlagigen 6ffentlichen und privaten Belange bei der Konkreti-
sierung der betreffenden gesetzlichen Gemeinwohlklauseln im Einzel-
fall zu berucksichtigen. Auch eine zweite Frage ist anzufligen, die sehr
zukunftstrichtig zu sein scheint. Kann der Gesetzgeber, unter
Umstianden auch auf der Ebene der Verfassung, aber vor allem der
einfache Gesetzgeber bei der Konkretisierung der Gemeinwohlklau-
seln auch Ranghierarchien aufstellen? Ist zum Beispiel die Festlegung
eines Landesdenkmalschutzes méglich, dafl Vorhaben nur dann unter
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Zuricksetzung der Denkmalbelange zulissig sein sollen, wenn die
Vorhabenbelange und andere 6ffentliche Belange zugunsten des Vor-
habens von ganz besonderem Gewicht sind? Es ist in dem Zusammen-
hang auch noch kurz darauf hinzuweisen, daf} in der rechtspolitischen
Diskussion zum Umweltrecht gesetzliche Klauseln tiber Rechtferti-
gungslasten erdrtert werden, wonach umweltbelastende Vorhaben nur
noch bei entsprechender Rechtfertigung nach Mafigabe des betreffen-
den Verfahrensrechts zugelassen werden konnen. Darin scheinen
zukunftstrichtige Fragen hinsichtlich der Staatszwecke in unserem
Verfassungsstaat zu liegen. Vor allem glaube ich, dafl sich vielleicht
auch die vorhin erorterte Grundsatzfrage einer ,alten“ und ,moder-
nen“ Bestimmung der Staatszwecke in diesem Verwaltungsrechtsbe-
reich einigermaflen 15sen wird, wenn der Gesetzgeber bei der Konkre-
tisierung des Gemeinwohlbegriffs die Anforderungen der grundrecht-
lichen Schrankenregeln und des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebots
einhalt.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Bartisperger, fir diesen wichti-
gen Hinweis auf den Zusammenhang zwischen Staatszwecklehre und
verwaltungsrechtlicher Gesetzgebungspolitik, wenn ich so sagen darf.
Dann kiame jetzt, nachdem Herr Schachtschneider den Saal wieder
betreten hat, Herr Schachtschneider ans Mikrofon.

Schachtschneider: Ich bitte um Entschuldigung, Herr Vorsitzen-
der, daf} ich gerade drauflen war. Mir macht die Isenseesche Unter-
scheidung zwischen Staat und Verfassung auch Schwierigkeiten.
Wenn man einen Staatsbegriff sucht, bietet sich unter dem Grundge-
setz der kantianische an, nimlich, daff der Staat die Vereinigung einer
Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen sei. Danach wire die
verfafite Burgerschaft der Staat, Verfafltheit und Staatlichkeit wiren
zu identifizieren. Im Rahmen der Verfassung wiirde niherhin das
Staatliche durch Gesetze verwirklicht. Staatlichkeit wire Gesetzlich-
keit. Ein solcher Staatsbegriff wire die Logik dessen, daf} der Staat,
wie beide Referenten betont haben, ausschliefllich auf der Freiheit
grindet; denn Fretheit lifft sich nur durch Gesetze verwirklichen,
jedenfalls, wenn man Fretheit als Autonomie versteht. Dieser Ansatz-
punke fithrt zu einer anderen Sprache, die einige Vokabeln vermeiden
kann, die mir jedenfalls Schwierigkeiten machen, etwa die Vokabeln
,Schutz“ und ,Gehorsam®, insbesondere aber die Vokabel Herr-
schaft“, die immer wieder angesprochen worden ist. Ich meine, dafl
ein fretheitliches Gemeinwesen kein Herrschaftssystem ist. Daraus
folgt, dafl Staat und Gesellschaft nicht getrennt werden kénnen, wenn
man burgerlich oder freiheitlich denkt. Im Begriff der Gesetzlichkeit
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wire, weil das Gesetz zu vollziehen, zu verwirklichen ist, der Aspekt
»Schutz, aber auch der Aspekt ,,Gehorsam“ enthalten. Beide Worte
weisen in andere Zeiten. Das Wort Herrschaft ist auch nicht definiert.
Die Geschichte zeigt, dafl die Herrschaftsformen sehr unterschiedlich
sein kdnnen. Herrschaft kann Sklaverei sein, kann Leibeigenschaft
sein und was auch immer. Mir erscheint auch der Begnff der Herr-
schaft des Gesetzes sehr problematisch. Der Begriff der Gesetzlichkeit
gentgt. Die Freiheitlichkeit des gemeinsamen Lebens legt es nahe, den
Staatszweck formal, nicht offen, zu definieren, durchaus im Sinne der
angesprochenen Quadriga der Staatszwecke, namlich als das gemein-
same gute Leben aller in Fretheit. Diese Freiheit it sich nur durch
Gesetzlichkeit verwirklichen. Also ist unsere Frage m. E. die nach den
Zwecken des Gesetzes. Gibt es eine Moglichkeit, den Gesetzgeber
durch einen Zweck des Staates zu begrenzen? Ich meine nein. Das
liegt an der Formalitdt des Staatszwecks, den ich anzusprechen ver-
sucht habe. Wie die Menschen miteinander leben, wie sie, wenn man
so will, glicklich sind, jeder einzelne, aber auch alle zusammen, ist die
Frage, die alle angeht, also eine Frage des Gesetzes. Das fihrt zu
einem fiir mich wesentlichen Punkt: Herr Link hat sich fir das
Mehrheltsprmzxp ausgesprochen. Von seiner Begrlffhchkelt her ist das
richtig, von meiner eher fragwirdig. Es gibt eine Mehrheitsregel. In
jedem Gremium entscheidet die Mehrheit, wenn nichts anderes gere-
gelt ist. Das ist kein Mehrheitsprinzip, welches eine Mehrheitsherr-
schaft widerspiegelt. Verbindlich ist nicht die Regelung, welche die
Mehrheit hinter sich hat. Herr Link hat die Rousseausche Irrtums-
lehre angegriffen, weil diese zu einem Totalitarismus fihren konne.
Das wire uberzeugend, wenn es eine materiale Richtigkeit gibe. Ich
vertrete keine materiale, sondern eine formale Richtigkeitslehre, die
aber dennoch reklamiert, daf das Richtige in einem, wenn man so
will, reprisentativ-konsensualen Verfahren zu erkennen ist. Dabei
kann man sich irren, wie Rousseau lehrt. Das fiihrt aber in keiner
Weise dazu, dafl nun diejenigen, die meinen, das Richtige erkennen zu
konnen, die anderen totalitir beherrschen darften. Ein Mehrheitsprin-
zip kann nur eine ideologische Wirkung entfalten; denn niemals hat
die Mehrheit eines Volkes entschieden. Wir haben eine Amtsverfas-
sung. Zu dieser gehort die Mehrheitsregel. Wir haben keine plebiszita-
ren Entscheidungsverfahren. Selbst wenn wir sie hitten, wiirde reali-
ter nicht die Mehrheit entscheiden. Das Mehrheitsprinzip ist ein
Topos, der legitimieren soll, aber nicht legitimiert. Weitere Folgerun-
gen aus diesen Ansitzen stelle ich zurtck. Danke.
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schachtschneider. Zu Punkt V.,
»Oicherheit” liegt hier keine besondere Wortmeldung vor. Das iiber-
rascht nicht, weil wesentliche Teilprobleme bereits zu Punkt I. und II.
durch Herrn Dreier und andere Herren angesprochen worden sind.
Herr Subr, wollten Sie dazu noch kurz etwas sagen, dann darf ich Sie
dazwischenschieben. Bitte sehr, Herr Subr.

Suhr: In der Diskussion wurde der Zusammenhang zwischen
Schutz und Gehorsam betont. Dann wurde auch darauf hingewiesen,
dafl man, wenn Biirger threm Staat den Gehorsam zu verweigern
beginnen, sich nicht nur kritisch duflern, sondern auch uber die
Ursachen nachdenken solle. Und da meine ich, sollte man den Bogen
zuriickschlagen zu ,,Schutz und Gehorsam®. Wenn nimlich irgend—
welche Birger meinen, sie seien nicht mehr gentigend geschiitzt in
diesem Staat, sei es vor Immissionen, sei es vor atomaren Risiken oder
vor was auch immer, dann nagt in diesen Biirgern auch irgendetwas an
ihrer Bereitschaft zum Gehorsam. Das wiederum miifite unseren Blick
zuricklenken auf die Staatszwecke, die so verfolgt werden, dafl
Biirger sich als schutzlos empfinden. Bitte sehen Sie das nicht als eine
Legitimierung von zivilem Ungehorsam, sondern als ein weiteres
Nachbohren in der Richtung, die die Diskussion schon angezeigt hat.
Nachzudenken wire dariiber: Geniigt der Staat in seinen Zwecken,
insbesondere bei Erfillung seiner ,Schutzpflichten, noch so sehr den
Bediirfnissen seiner Burger, die von Lirm und Dreck und ich weifl
nicht was geplagt werden, daf§ diese Burger bereit sind, den selbstver-
stindlichen Gehorsam weiterhin zu geben?

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Subr. Wir kennen ja aus Ihren
friheren Werken die Aufforderung, als Staatslehrer auch Sozialpsy-
chologie zu treiben. Ich komme zu Komplex VI. und habe hier
zunichst zwei Wortmeldungen von Herrn MufSgnug und von Herrn
Roellecke. Und dann hatten sich Herr Bothe und Herr Meyer noch
einmal dazu gemeldet. Darf ich also zunichst Herr Mufignug bitten.

Muflgnug: Wird in der Diskussion auf Staatszwecke hingewiesen,
dieindenbeiden Referaten nichtangesprochen worden sind, so kann das
leicht als Kritik mifiverstanden werden. Deshalb bitte ich, es nicht als
Beckmesserel aufzufassen, wenn ich zwei Punkte nenne, die m. E. im
Zusammenhang mit unserem Thema ebenfalls Beachtung verdienen:

Als Erstes mchte ich auf die Sicherung des Geld- und Wihrungs-
wesens aufmerksam machen, deren Gewicht als Staatszweck durch
ihre Selbstverstandlichkeit verschleiert, aber durch einen Riickblick in
die Verfassungsgeschichte ins rechte Licht geriickt wird. Daf} die
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Einheit der Wihrung zentrale, ja sogar staatskonstituierende Bedeu-
tung besitzt, macht das Schicksal des alten Deutschen Reichs klar.
Seine Ohnmacht hat sich auch darin gezeigt, dafl es ihm nicht
gelungen ist, seine Geldordnung zentral zu steuern und fir eine in
allen seinen Territorien in gleicher Weise gultige ,kurrente Minze“
zu sorgen. Darum hat sich das Reich zwar bis zu seinem Ende
redlich bemiiht. Aber es war ihm in seiner Endphase kein rechter
Erfolg mehr beschieden. Es gibt kaum einen drastischeren Beweis
daftir, daff dem alten Reich die Qualitit eines modernen Staates
abging. Die ausschlaggebende Wichtigkeit der Geldordnung unter-
streicht auch die Wihrungsreform von 1948. Mit thr wurde sicht-
bar, daff Deutschland seine staatliche Einheit eingebifit hat; will es
sie wieder gewinnen, so wird es allem voran zu einer fur den Osten
und den Westen gemeinsamen Wahrung zuriickfinden miissen. Das
deckt wohl zur Geniige auf, dafl die Vorsorge fiir ein funktionsfihi-
ges Wihrungssystem bei der Auflistung der Staatszwecke nicht feh-
len sollte.

Der zweite Punkt, fir dessen Beachtung ich werben méchte,
betrifft das Bildungs- und Erziehungswesen. Es ist bereits angedeu-
tet worden, daf} die Selbsterhaltung einer der vornehmsten Zwecke
des Staates ist. Aber es liegt auf der Hand, dafl der Staat seinen
Fortbestand nicht nur mit den Methoden des Polizeirechts und mit
dem Einsatz seiner Machtmittel garantieren kann. Auf Dauer kann
der Staat nur bestehen, wenn er seine Burger fir sich gewinnt und
sich bei ihnen durch eine staatsburgerliche Erziehung in Erinnerung
hilt. Das verletht den Schulen einen festen Platz im Katalog der
Staatszwecke. Sie gehéren in diesen Katalog nicht nur, weil sie
Allgemeinbildung zu vermitteln haben, sondern auch deshalb, weil
thnen die Erziehung der nachwachsenden Generationen zu Staats-
biirgern obliegt. Herr Dreier hat vom staatsburgerlichen Ungehor-
sam gesprochen und ihm einen hohen Stellenwert beigemessen.
Aber der staatsbirgerliche Ungehorsam spielt fiir mein Empfinden
im Lehrprogramm unserer Schulen eine allzu dominante Rolle. Der
nicht minder wichtige staatsbirgerliche Gehorsam kommt dartber
zu kurz. Gewif}, er kennt Grenzen, und es gehort zur staatsbiirger-
lichen Bildung zu erfahren, wo diese Grenzen verlaufen. Aber dar-
uber sollte nicht vernachlissigt werden, daff der Staat allein vom
Ungehorsam seiner Burger nicht leben kann. Deshalb zihlt fur
mich zur raison d’étre des Staates auch sein Auftrag, sich, seinen
Institutionen und seiner Rechtsordnung Gehorsam nicht nur zu
erzwingen, sondern zu diesem Gehorsam zu erziehen, also der
Indifferenz nachhaltiger entgegenzutreten, die gegenwirtig insbe-
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sondere die junge Generation ihm gegentiber — angeleitet von der in
den Medien, in der Jugendkultur und auch im Schulunterricht
gepflegten Atutiide der Staatsverdrossenheit — an den Tag legt.

Vorsitzender: Danke sehr, Herr Mufignug. Herr Link hatte Thren
zweiten Punkt angesprochen, wenn ich mich recht erinnere. Der erste
Punkt veranlafit mich zur scherzhaften Frage, ob wir im gesunden
Geldsystem vielleicht den einzigen notwendig vorgegebenen vorver-

fassungsmafligen Staatszweck haben, nervus rerum, oder nicht? Nun
Herr Roellecke bitte.

Roellecke: Der erste Punkt: Ob der Staat Substanz, Realitit oder
Idee ist, ist eine Frage der Erkenntnistheorie. Die Antwort hingt
davon ab, welchen Standpunkt man als Beobachter einnimmt. Wenn
man dogmatisch argumentiert, meine ich, ist es richtig, den Staat
dhnlich wie eine Substanz zu verstehen. Aber dariiber mifite man
erkenntnistheoretisch diskutieren.

Der zweite Punkt gehort eigentlich zu 1. Ich habe mich nicht zu 1.
gemeldet, weil ich hoffte, der zweite Punkt wiirde sich im Laufe der
Diskussion erledigen. Er hat sich aber nur zum Teil erledigt. — Es ist
mehrfach darauf hingewiesen worden, dafl eine Staatszwecklehre
Legitimations- und Rechtfertigungsfragen des Staates betrifft. Man
konnte sogar sagen: Wenn die beiden Referate unter der Uberschrift
»Legitimation des Verfassungsstaates® gehalten worden wiren, hitte
man sie nur unwesentlich zu indern brauchen. Wenn das richug ist,
dann taucht die Frage auf: Warum ausgerechnet ,Staatszweck” und
nicht einfach ,Legitimation“ oder ,Rechtfertigung®? Ich kann dazu
nur Vermutungen duflern: Wenn wir nach der Rechtfertigung, nach
dem Sinn des Staates fragten, mufiten wir eine normative Antwort
geben — deshalb hat Herr Alexy eine normative Theorie gefordert —
und dann gerieten wir in die iblichen Begriindungsschwierigkeiten.
Wer die Diskussion iiber die Begriindung von Normen in den letzten
Jahren verfolgt hat, weif}, daf} sie noch lange nicht zu Ende ist. Dieser
Schwierigkeiten entschligt man sich, wenn man von Staatszwecken
spricht. Freilich hat die Rede von den Staatszwecken dann wohl auch
die Funktion, die Schwierigkeiten mit der Begrindung von Normen
zu verdecken. Insofern ist sie ideologieverdichtig. Jedenfalls muff man
fragen: Was heifit eigentlich ,Zweck“? Offengestanden, die Antwor-
ten der Referenten haben mich nicht befriedigt.

Eher schon die Anregung von Herrn Leisner, der an Therings
»Zweck im Recht® erinnert hat. Bei Thering weiff man, was mit Zweck
gemeint ist. [hm ging es um die Frage, ob die rechtsetzenden Staats-
organe an irgendetwas gebunden seien. Er antwortete: Ja, an die
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Zwecke der Individuen und ihrer Gruppierungen. Mit ,Zwecke”
meinte lhering also die Interessen in der Gesellschaft. Da er den
Zweck als gesellschaftliche Realitit betrachtete, hat Thering noch in
der Tradition des Naturrechtes argumentiert. Die Kritik, die in den
20er Jahren an der Theorie der Staatszwecke geiibt wurde, richtete
sich wohl auch gegen diese quasinaturrechtliche Konzeption des
Zweckes, also: Zweck als Interesse, Zweck als Bediirfnis. Wenn jene
Kritik berechtigt war — ich meine, sie war es —, dann ist zu fragen:
Wie setzen wir heute an? Mir scheint, die Antwort miifite in einer
Theorie liegen. Blofle Empirie gentigt nicht, wie uns die Soziologen
mit Recht sagen. Der erste Satz dieser Theorie mufite sein, dafl man
zwischen Staat und Gesellschaft differenziert und fragt: Welche der
Bedirfnisse der Gesellschaft sind fiir den Staat berhaupt relevant?
Wie selegiere ich die Bedurfnisse, die ich ja nicht alle gleichzeitig
befriedigen kann? Auflerdem scheinen die meisten Bedirfnisse gar
keine echten Bediirfnisse zu sein, sondern nur offentliche Themen
oder 6ffentliche Meinungen. Auch zwischen Politik und gesellschaft-
lichen Bediirfnissen mufl man unterscheiden. Dafiir bendtigt man ein
unterscheidungskriftiges Konzept, das sowohl normativen wie kogni-
tiven Anspruchen gentgt. Ich weiff allerdings nicht, ob das Gberhaupt
zu leisten ist.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Roellecke, fiir diesen eher doch
grundsitzlichen Beitrag der Runden I. und II. Aber es war vielleicht
doch gut, dafl wir noch mal auf diese Thematik zuriickgefithrt wur-
den. Ich darf jetzt, da wir allmihlich zum Ende kommen, Herrn Bothe
und anschliefend Herrn Meyer noch einmal bitten und dann, wenn
sonst keine dringenden Wortmeldungen mehr sind, die beiden Refe-
renten zum Schluflwort einladen. Herr Bothe, bitte.

Bothe: Noch ein Wort zum Wiedervereinigungsgebot, an dem
man, glaube ich, sehr schon die rechtliche Problematik von Staats-
zwecken und Staatszielen zeigen kann. Herr Ress hat gesagt, und dem
mochte ich voll zustimmen, dafl es wohl nicht angemessen wire, die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Wiedervereini-
gungsgebot etwa auf die Europazielsetzung des Grundgesetzes zu
tibertragen. Ich wirde vielleicht umgekehrt noch weiter gehen wollen
und mir wiinschen, dafl die Nichtrechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu bestimmten Staatszielen, wie z. B. zu dem Friedens-
gebot, vielleicht auf das Wiedervereinigungsgebot in einer zukinfti-
gen Rechtsprechung ubertragen werden sollte. Denn die Frage ist
immer, in welcher Weise man denn eigentlich eine Staatszielbestim-
mung operationalisiert. Welche juristische Tragweite kann sie wirk-
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lich haben, wenn man die Dinge genauer nimmt. Herr Hdiberle hat
hier zu Recht Rechtsvergleichung eingefordert. Es ist leider durchaus
ublich bei uns, viele moderne Verfassungen, die Staatsziele, Staatsauf-
gaben sehr umfangreich, ja liebevoll zu formulieren, etwas als juristi-
sche Lyrik abzutun. Das verkennt m.E. die soziale Wirklichkeit in
Staaten wie Portugal, wie Brasilien, wo das in extenso erfolgt ist,
namlich, dafl dort diese oder jene Staatszielbestimmung in einer sehr
konkreten politischen Auseinandersetzung als ein Instrument der
Gestaltung der Gesellschaft gewollt ist; als ein Instrument, das viel-
leicht nicht so wirkt, dafl man damit zum Kadi gehen kann und sagen:
das ist die Losung; aber immerhin als ein Instrument der politischen
Gestaltung. Zugleich sieht man an diesem Beispiel auch die Grenzen
der Leistungsfihigkeit von Staatszielbestimmungen.

Jetzt komme ich zurick zum Wiedervereinigungsgebot, nimlich,
zu den Grenzen der Leistungsfihigkeit solcher Verfassungsvorgaben,
gerade im internationalen Bereich. Die Tatsache, dafl wir ein Staatsziel
»Wiedervereinigung” im Grundgesetz haben, kann an der faktischen
Lage, auch an der volkerrechtlichen Lage Deutschlands nicht riteeln.
Ob die DDR ein Staat ist, ob sie ein vom deutschen Reich erfolgreich
sezedierter, separierter Staat ist, entscheidet nicht das Grundgesetz,
sondern das Vélkerrecht. Das Grundgesetz kann allenfalls deutschen
Staatsorganen aufgeben, so zu tun, als sei die Separierung nicht
erfolgt. Dann stellt sich eine rechtspolitische Frage oder auch eine
solche verniinftiger Auslegung: Sollte das Grundgesetz die Staatsor-
gane der Bundesrepublik wirklich dazu zwingen, von Entwicklungen
in der volkerrechtlichen Lage abzusehen und sie nicht zur Kenntnis zu
nehmen?

Das fishrt mich zu einem letzten Punkt: Mit dem Wiedervereini-
gungsgebot (auch ein allgemeiner Punkt, der von Herrn Ress zu Recht
angeschnitten wurde) stellt sich die Frage des Verhiltnisses verschie-
dener Staatszielbestimmungen zueinander. Es gibt immer, wenn wir
konfligierende Zielvorgaben in der Verfassung haben, die schéne
Formel von der praktischen Konkordanz, die es wohl auch hier zu
uben gilt. Allerdings ist es mit der Operationalisierung besonders
schwierig. Versuchen wir die praktische Konkordanz zwischen den
Staatszielbestimmungen  ,Wiedervereinigung“, ,Frieden® und
»Europa®, so mufl dies, jedenfalls in den voraussehbaren historischen
Konstellationen, dazu fihren, die Wiedervereinigungspolitik, die
rechtlich vorgeschrieben sein soll, sehr vorsichtig zu fithren. Dies
schliefit nicht nur das Streben nach Wiedervereinigung mit Gewalt
aus, dariiber sind sich ja alle einig, sondern es schliefit auch aus ein
Streben nach Wiedervereinigung in einer Konstellation, in der ein
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wiedervereinigtes Deutschland eine Destabilisierung in Europa zur
Folge haben konnte, also in gewisser Weise friedensgefihrdend wire.
Wir bewegen uns dabei allerdings in einem Bereich historischer
Spekulation. Wenn man es mit der juristischen Operationalisierung
der gesamten Staatszielbestimmungen ernst meint, dann mufl man sich
diese Schwierigkeiten, die man sich dann einhandelt, wirklich klar
machen. Soll das dann noch justitiabel sein?

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Bothe. Als vorletzter Diskus-
sionsredner Herr Meyer. Bitte um Kiirze, da die Zeit voranschreitet
und die Schluflworte noch zu sprechen sind.

Meyer: Unsere Rezeption der Priambel ist eine geschénte Rezep-
tion. Sie entspricht weder dem, was der Parlamentarische Rat gewollt
noch dem, was er niedergeschrieben hat. Dafl die Wiedervereinigung
ein an die Verfassungsorgane der Bundesrepublik gerichtetes verfas-
sungsrechtliches Gebot ist, ist eine Erfindung des Bundesverfassungs-
gerichts und keine gute. Ich will das begrinden: Erstens widerspricht
es der deutschen Tradition, Sitze der Priambel wie normale Rechts-
satze der Verfassung aufzufassen und auch der Parlamentarische Rat
hat nicht im Traume daran gedacht, daff die Priambel Rechtssitze in
diesem Sinne enthalten soll. Die Praambel ist vielmehr Ausdruck zum
Teil seines auflerordentlich schlechten Gewissens und zum Teil der
Hoffnung, die er gehegt hat. Sie brauchen nur die Kommentierung
von v. Mangoldt in der ersten Auflage seines Grundgesetzkommentars
und die Starcksche Kommentierung in der 3. Auflage zu lesen, dann
sehen Sie, wie die Schonung in diesem Punkte vorangeschritten ist.
V.Mangoldt wufite Bescheid. Er war nimlich der Vorsitzende des
Ausschusses, der die Praambel bis auf die letzte Fassung gemacht hat.
Die letzte Fassung ist zwar weit ber das hinausgegangen, was
debattiert worden ist, aber in dem uns interessierenden Punkte niche.
Und v. Mangoldt hat natiirlich nicht im Traume daran gedacht, daf§
der letzte Satz der Priambel ein Verfassungsrechtssatz im geliufigen
Sinne 1st.

Ich kann Ihnen auch nachweisen, daff es weder sein kann noch daf§
wir uns daran halten. Wenn es sich namlich bei dem letzten Satz der
Priambel um ein Verfassungsgebot handelte, wire es auch ein Verfas-
sungsgebot an die Verfassungsorgane, die Freiheit Deutschlands zu
vollenden. Wenn ich meine Kollegen oder Studenten frage: Was heifit
denn in diesem Kontext ,Freiheit“? sagen alle: ,Das meint unsere
grundrechtliche oder demokratische Freiheit. Das ist keineswegs der
Fall. Freiheit in diesem Text heifit Souverinitit. In diesem letzten Satz
der Priambel ist nichts anderes ausgesprochen als die Hoffnung des
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Parlamentarischen Rates, das, was er nicht schaffen konnte, nimlich
die Souveranitit, wiirden die folgenden Generationen schaffen und
das, was er vertiefen mufite, die Spaltung, wirden diese aufheben. Wo
ist aber der Verfassungsrechtler, der sagte, daff unsere Verfassungsor-
gane nach der Priambel immer schon die Verfassungspflicht traf,
gefilligst dafiir zu sorgen, dafl wenigstens die mit uns verbiindeten
Alliierten uns unsere Souveranitat, soweit das moglich ist, tibertragen.
Mit gutem Grund sind wir da vorsichtig.

Im tibrigen wird der Text der Praambel offensichtlich nicht gelesen.
Dort steht nimlich nicht: ,Die Verfassungsorgane sind verpflichtet®,
vielmehr steht dort lediglich eine Erinnerung an eine quasi historische
Pflicht, die also nicht vom Parlamentarischen Rat stammt, sondern als
eine Pflicht der Deutschen offensichtlich schon immer bestanden
haben soll. An diese Pflicht wird lediglich erinnert und nicht etwa eine
solche Pflicht durch den Parlamentarischen Rat statuiert. Im tibrigen
wire die Rechtslage, wenn wir weiterhin die These des Bundesverfas-
sungsgerichts vertreten, viel schlimmer, als Herr Doebring sie darge-
stellt hat. Denn auch der erste Satz der Priambel wird falsch gelesen.
Im Parlamentarischen Rat war man sich vollig einig: Man will zuerst
die Einheit, dann die Souveranitit — moglichst beides zusammen —
und dann gibt man alles in die europiische Einigung ein, und zwar in
die europiische Einigung im vollen Sinne des Wortes, nicht etwa nur
in eine westeuropiische. Was wir jetzt tun in Westeuropa einschliefi-
lich méglicher Sicherheitspakte, ware natiirlich ein eklatanter Verfas-
sungsverstofl, wenn wir diese Verfassungsrechtsprechung ernsthaft
akzeptieren wirden. Wir tun gut daran, das angebliche Verfassungs-
gebot als einen nicht nur zulissigen, sondern auch verniinftigen und
historisch naheliegenden Staatszweck der Bundesrepublik Deutsch-
land zu begreifen und moglichst zu vertreten. Aber wir tun nicht gut
daran, etwas zu einer verfassungsrechtlichen Pflicht zu machen, das
der Parlamentarische Rat nur als eine historische Aufgabe angesehen

hat.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Meyer. Ich sehe drei Meldungen.
Ja, meine sehr verehrten Herrn, wir kommen in erhebliche zeitliche
Bedringnis. Zunichst hatte sich Herr Rauschning gemeldet, dann
Herr Héiberle und dann Herr Isensee. Also, ich bitte um Kiirze.

Rauschning: Ich wende mich dagegen, von ,der sogenannten
Erfindung des Bundesverfassungsgerichts vom Wiedervereinigungs-
gebot“ zu sprechen! Die Erkenntnis des Bundesverfassungsgerichts,
daf das Wiedervereinigungsgebot im Grundgesetz enthalten ist,
nimmt thren Ausgang in dem Rechtsgesprich zwischen Konrad Zwei-
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gert als Bundesverfassungsrichter und Herbert Kréger von der Akade-
mie fir Rechtswissenschaft Potsdam-Babelsberg als Vertreter der
KPD; ich habe das in der Festschrift fir Karl Doehring nachgezeich-
net. Das Bundesverfassungsgericht hat seine richterliche Erkenntnis,
daff diesem Gebot aktuelle Rechtssatzqualitait zukommt, in vielen
Entscheidungen bestindig ausgesprochen und niher begrindet. Wir
bejahen auch sonst die Entwicklung unserer lebenden Verfassung und
sind eigentlich nicht gewohnt, Inhaltskonkretisierungen, wie sie das
Bundesverfassungsgericht etwa zu den Problemen einzelner Grund-
rechte entwickelt hat, mit dem Argument abzulehnen, eine solche
Konkretisierung stehe diesem Verfassungsorgan nicht zu. Wir akzep-
tieren die Mafigeblichkeit von Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts und sollten auch zu dieser unserer Haltung stehen.

Ich meine auch nicht, dal der Rechtssatz wegen der begrenzten
Justiziabilitit in Frage zu stellen ist. Herr Meyer kritisiert Widerspri-
che im Wiedervereinigungsgebot. Nun, er sieht sie eben, und das ist
eine Frage der Auslegung der Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts durch ihn. Eine weitere Bemerkung in diesem Zusammen-
hang: Ein Destabilisierungsverbot steht gewifl nicht im Grundgesetz.
Und ich bezweifele, dafl wir das, was wir gegenwirtig an Destabilem
in Europa sehen, dadurch stabilisieren konnten, dafl wir der Wieder-
vereinigung abschwéren.

Vorsitzender: Danke, Herr Rauschning. Herr Héberle, bitte.

Hiberle: Lieber Herr Meyer, ich gehore zu denen, die sich, wie von
Thnen gewunscht, provoziert fithlen. Erlauben Sie, eine Gegenposi-
tion zur normativen Kraft der Priambel des Grundgesetzes in Sachen
deutsche Einheit aufzubauen, aktuell wegen der Massenflucht aus der
DDR: 1) Ich habe Zweifel, ob Ihre Interpretation allein von der
Entstehungsgeschichte her und nicht auch geltungszeitlich einem
solchen Schatzhaus, wie es die Verfassungspriambel sprachlich (Feier-
tagssprache) und juristisch (Grundsatzgehalte) ist, gerecht wird.
2) Die Rechtsvergleichung belehrt uns, daf auch in anderen Verfas-
sungsstaaten aus den Priambeln Grofles herausgeholt wird. Der fran-
zosische Conseil Constitutionnel holt seit einigen Jahren aus der
Praambel von 1958 die klassischen Menschenrechte heraus und nimmt
ste normativ ernst. 3) Man mufl in ganzheitlicher Interpretation zur
Praambel den Art. 146 Grundgesetz hinzunehmen. 4) Ein Allerletz-
tes: Die Viter und Miitter des Grundgesetzes sprechen in grofler
Klugheit fiir ihr Selbstverstindnis nicht von ,Wiedervereinigung®,
was oft unterstellt wird, sondern sie rufen auf, ,die Einheit und
Freiheit Deutschlands zu vollenden®. Uber das ,Wie“ ist nichts
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gesagt. Der Begriff , Einheit Deutschlands® laf}t viele unterschiedliche
Modellstrukturen und andere als bisher bekannte Formen einer Ein-
heitsbildung zu, zumal wir, was bislang {ibersehen wurde, Art.24
Grundgesetz beim Begriff ,Einheit“ im Sinne der Priambel von
vornherein hinzunehmen sollten. Das Priambelelement ,vereintes
Europa“ baut schon die Briicke zu Art.24. Dieser — wohl neue —
Versuch, den dynamischen, den Nationalstaat relativierenden Art. 24
von vorneherein in die fiir Gesamtdeutschland zu entwerfenden offe-
neren Modelle hineinwirken zu lassen, erschlieffit der schopferischen
Phantasie unserer Staatsrechtslehrervereinigung ungeahnte Betiti-
gungsfelder.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Hiberle. Sie machen uns Mut fiir
die weitere Arbeit. Herr Isensee.

Isensee: Herr Meyer, Sie haben eben das Muster eines Staatsrechts
ohne Staat geliefertund den Textder Verfassunginterpretiert ohne Blick
auf den konkreten Staat, aus dem sie hervorgeht und fur den sie Geltung
beansprucht: eben die Bundesrepublik Deutschland als Teilstaat der
Deutschen. Diese Staatsperspektive wird im Verfassungstext selbst
formuliert mit der Priambel. Die Priambel (hier méchte ich Herrn
Hiberle zustimmen) macht den Sinnhorizont deutlich, in dem die
positiv-rechtlichen Normen des Grundgesetzes stehen. Die Priambel
enthilt die Selbstreflexion des Verfassunggebers iiber sein Werk, tiber
die konkrete politische Situation, in der die Verfassung entworfen, und
die Ziele, auf die hin sie konzipiert wurde. Sie ist nicht als Aussage tber
historische Fakten erheblich, wohl aber als geschichtliches Dokument
der Verfassungsentstehung und damit als Orientierung historischer wie
teleologischer Interpretatton. In thr verkorpert sich ein normatives
Zukunftsprogramm, am deutlichsten im Schlufisatz: ,Das gesamte
deutsche Volk bleibt aufgefordert, seine Einheit zu vollenden.“

Diese Schluflsentenz enthalt das Staats- und Verfassungsziel der
Wiedervereinigung. Die rhetorische Formel, dafl das Volk aufgefor-
dert ,bleibt“, bedeutet natiirlich nicht, daff das deutsche Volk immer
auf dem Wege bleiben oder, faustisch verstanden, sich ewig strebend
bemithen miusse, um am Ende Erlosung zu finden. Die Verfassung
verheifit nicht Erlésung. Auch in seinen rhetorischen Passagen kann
das Grundgesetz nur nach Maflgabe des politisch Moglichen interpre-
tiert werden. Die Priambel markiert das Ziel, dafl das deutsche Volk
die staatliche Einheit, die es im Jahre 1949 nur zu einem Teil erlangt,
als Ganzes wiederfindet. Die Verfassung schreibt keinen Weg vor. Sie
gebietet aber, mogliche Wege offenzuhalten und tunlichst gangbare
Wege zu bahnen und zu beschreiten.



Staatszwecke im Verfassungsstaat 169

Die Schlubestimmung des Grundgesetzes (Art. 146) macht deut-
lich, wie die gesamtdeutsche Verfassung auszusehen hat, mit der das
Grundgesetz selbst seine Geltung fiir beendet erklirt: Die kiinftige
Verfassung muff vom deutschen Volke in freier Entscheidung beschlos-
sen werden, also der Selbstbestimmung des deutschen Volkes entsprin-
gen, der gesamtdeutschen Demokratie. Es lige nahe, einen Wider-
spruch zu konstruieren zwischen dem Staatsziel der deutschen Einheit
und der rechtsstaatlich-demokratischen Verfassungssubstanz des
Grundgesetzes, die gerade die Besonderheit der Bundesrepublik dar-
stellt und den Unterschied ihres Systems zu dem der DDR begrundet.
Man kénnte fragen, ob denn etwa um der deutschen Einheit willen die
verfassungsrechtliche Besonderheit des Grundgesetzes geopfert wer-
den darf, ob Grundrechte und Demokratie, all das, was man unter dem
Kiirzel freiheitliche demokratische Grundordnung versteht oder als
westlichen Verfassungsstaat bezeichnet, zur Disposition steht und
Verhandlungsmasse ist im Wiedervereinigungsprozefl. Die Frage ist zu
verneinen. Der Widerspruch, der sich scheinbar aus dem Grundgesetz
ergibt, wird eindeutig geldst im Deutschlandvertrag, den die Bundesre-
publik, als sie in relative Selbstverantwortung und in relative Souver-
anitat eintreten sollte, mit den drei Westmaichten schlofl. Auch der
Deutschlandvertrag richtet das Wiedervereinigungsziel auf, bindet es
aber ein 1n die verfassungsstaatliche Ordnung und in die europiische
Integration. Die vier Vertragspartner wollen zusammenwirken, ,,um
mit friedlichen Mitteln ihr gemeinsames Ziel zu verwirklichen: Ein
wiedervereinigtes Deutschland, das eine freiheitlich-demokratische
Verfassung, ihnlich wie die Bundesrepublik, besitzt und das in die
europiische Gemeinschaft integriert ist® (Art. 7 Abs. 2).

Die Harmonie der Verfassungsziele und Verfassungsstrukturen ist
bereits in der Priambel angelegt. Diese werden hier aufgewiesen in
ihrer staatlichen Verortung, wenn das Verfassungsmotiv genannt wird,
die nationale und staatliche Einheit zu wahren. Freilich vorerst nur fir
einen Teilbereich. Das Grundgesetz ist konzipiert fir ein individuelles
Staatswesen. Eine Verfassungsinterpretation, die diese Spezifizierung
und Zurechnung der Verfassungsnormen nicht begreift, verflichtigt
sich in das Reich der Luft. Sie ist auch keine korrekte positiv-rechtliche
Interpretation, weil sie die positiv-rechtlichen Vorgaben der Priambel
ignoriert.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Isensee. Die Realien zwingen uns
leider, diese hochinteressanten Diskussionen hier abzubrechen. Ich
darf die beiden Berichterstatter bitten, ihr Schlufwort zu sprechen.
Zunichst Herr Ress, bitte.
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Ress (Schlufliwort): Es ist eine Fiille von Anregungen gekommen,
fiur die ich mich bei Thnen allen bedanken mochte. Sie werden
verstehen, dafl ich nicht auf alle in der Diskussion aufgeworfenen
Probleme antworten kann und auch nicht auf alle eine Antwort habe.

Ich méchte mit dem Problem beginnen, das zuletzt diskutiert
wurde. Fir den Volkerrechtler ist es eine selbstverstindliche Vorstel-
lung, daf} es Staat und Verfassung zu trennen gilt. Die Verfassungen
werden dem Staat gegeben, aber der Staat als solcher, von den sehr
seltenen Fillen des Staatsuntergangs abgesehen, bleibt als Volker-
rechtssubjekt — und somit als Staat — bestehen. Es ist eine nur
verfassungsrechtsintrovertiert zu verstehende Fragestellung, daf} Staat
und Verfassung immer das gleiche rechtliche Schicksal haben miifiten.
Grofibritannien besteht — ohne jetzt ein historisches Datum zu
nennen — ohne formale Verfassung, aber mit seiner Rechtsordnung.
Der deutsche Staat besteht seit 1867 im Gewand vieler Verfassungen.
Diese Trennung steht fur die volkerrechtliche Betrachtung aufler
Frage. Nur die Anerkennung einer bestimmten Regierung oder einer
durch eine bestimmte Verfassungsordnung legitimierten Regierung
spielt dann eine Rolle und wirft Probleme auf, aber doch nicht die
Frage der Staatlichkeit.

In der Situation Deutschlands kann man sich mit guten Griinden
iber die volkerrechtliche Lage streiten. Ich will hier nicht das ganze
Pandaimonion der vélkerrechtlichen Situation Deutschlands ausbrei-
ten. Hinzuweisen ist jedoch darauf, dal wir nach wie vor einen
fortbestehenden Vier-Michte-Status mit Rechten und Verantwort-
lichkeiten fir ganz Deutschland haben und daff diese Verantwortlich-
keiten und Rechte auch ausgelibt werden und funktionieren. Die vier
Michte haben einen Vorbehalt anlifilich der Mitgliedschaft beider
deutschen Staaten in den Vereinten Nationen eingelegt, einen Vorbe-
halt zugunsten der Ausiibung dieser Vier-Michte-Rechte und -Ver-
antwortlichkeiten, der im Ergebnis dazu fihrt, daff die DDR und die
Bundesrepublik Deutschland in einer Art ,Sonderstatus“ Mitglied in
den Vereinten Nationen sind. Wir kénnen alles dies, was sich an
volkerrechtlichen Besonderheiten in bezug auf den Staat ,Deutsch-
land® nach 1945 entwickelt hat, doch nicht ohne weiteres abstreifen.
Dies wird ein rechtlich — und politisch — schwieriger Vorgang,.

In Berlin ist die Ausibung alliierter Befugnisse tigliche Realitit,
aber nicht nur dort. Daraus ergeben sich Konsequenzen, nimlich die
Existenz eines Staatsrechts, das iber den Staat Bundesrepublik
Deutschland hinausreicht. Ich habe deshalb ausdricklich gesagt: ,Es
gibt noch staatsrechtliche Verbindungen.“ Diese Elemente der
Rechtslage missen in den Griff genommen werden, um zu sehen, daff
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es nicht nur um ,Verfassung® und ,Staat” als eine Idenutit geht,
sondern dafl es hier auch einen Staat gibt, der in der Verfassung
aufgegriffen und teilverfalt wird, der aber eine ganz andere volker-
rechtliche Qualitit hat. Zu den einzelnen Punkten méchte ich nicht
noch einmal ausfiihrlich antworten, aber ich glaube, ich habe damit
meine Haltung zu dieser Frage deutlich gemacht.

Die Frage, ob sich aus dem Grundgesetz ein Wiedervereinigungsge-
bot, das in der Tat so nicht im Grundgesetz steht, ergibt, ist eine Frage
der Verfassungsinterpretation. Sie kann der Frage des Fortbestehens
oder Nichtfortbestehens des Staates ,Deutschland® als volkerrechtli-
cher Frage nichts hinzuftigen, aber auch nichts nehmen. Ob der Staat
fortbesteht, beantwortet sicher nicht die Praambel. Aber sie kann als
Pflicht, als Direktive an die deutschen Staatsorgane natirlich eine
gewisse Funktion ausiiben zur Aufrechterhaltung nach wie vor wich-
uger gesamtdeutscher staatlicher Funktionen. Dafl wir aus diesem
Grunde eine nach wie vor gesamtdeutsche Staatsangehérigkeit haben
und aufrechterhalten miissen, ist nicht nur ein Verfassungsgebot,
sondern ist auch auch in der politischen Sphire eine heilsame Ent-
scheidung gewesen.

Ich darf jetzt doch noch auf einzelne Punkte eingehen: Herr Suhr
hat zwei Staatsbegriffe gegentibergestellt. Natiirlich kann man beide
Staatsbegriffe so sehen. Es bestehen meines Erachtens aber erhebliche
Probleme, den Staat im Sinne einer Organisationstheorie nur als
»Produktion von Entscheidungen“ zu verstehen. Was ist damit an
Erkenntnis iber den Staat wirklich ausgesagt oder gewonnen? Sie
haben diese beiden Begriffe auch nur modellartig gegentibergestellt.
Der Staat 18t sich zwar — und das ist eine Erkenntnisfrage — mit den
Mitteln der Organisationstheorie beschreiben. Erfassen liflt er sich
damit nur in bestimmten Perspektiven. Er bleibt eben immer nur der
Staat der Organisationstheorie, also eines ganz bestimmten Erkennt-
niszuganges, und es ist nicht der gesamte normative Staat, etwa des
Volkerrechts oder des Staatsrechts, und es ist auch nicht der Staat als
Phinomen der allgemeinen Staatslehre.

Zu der Grundfrage, die Herr Meyer aufgegriffen hat, und in der er
sich von Herrn Isensee abgesetzt hat, méchte ich doch sagen, dafl es
ein Bild des modernen Staates und des Verfassungsstaates gibt, wie es
uns hinter oder mitverfafit in der Europaischen Menschenrechtskon-
vention, um nur ein Beispiel zu nennen, sichtbar wird. Sie werden
vielleicht sagen, dieses Bild sei etwas Vorverfassungsrechtliches. Dies
wire eine hochst verkiirzende Sichtweise, gerade auch vom normati-
ven Standpunkt aus. Denn durch das Aufgreifen einer Art internatio-
naler Verfassung, wenn wir die Menschenrechtskonvention einmal so
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benennen, kann ein Staatsbild greifbar gemacht werden, welches auch
Rickschlisse auf die eigene Staatlichkeit bzw. Verfafltheit erlaubt.
Der Typus des modernen westeuropdischen Verfassungsstaates ist
durch bestimmte qualitative, materiale Wertvorstellungen gekenn-
zeichnet. Damit soll nicht einer totalen Werthomogenitit das Wort
geredet werden, etwa in dem Sinne, daf es beliebig sei, aus Spanien
oder Grof3britannien etwas zu itbernehmen oder auszutauschen. Aber
es gibt eine Ebene der wertbezogenen Gemeinsambkeiten, die in dieser
Ordnung vorausgesetzt worden ist, und diese kann ich deutlich
machen, gerade auch im Rahmen der Grundrechtstheorie in ihrer
Zweckhaftigkeit.

Herr Doebring hat mit Recht auf das Problem — auch eine alte
Streitfrage — hingewiesen, ob denn nicht doch eine Rangfolge zwi-
schen europiischer Integration und Wiedervereinigung besteht und ob
wir nicht im Extremfall vor die Alternative gestellt werden zu wihlen,
was uns denn nun lieber sei bzw. was uns verfassungsrechtlich aufgege-
ben sei. Es werden in der Literatur natirlich die eine und die andere
Alternative und Wahlpraferenz vertreten. Wenn man sich der Frage
niichtern zuwendet und sich fragt: ,Was sagt denn die Verfassung selbst
dazu?, dann stéf8t man auf die Frage: ,Ist die Wiedervereinigung nicht
vielleicht der Sonder-Griindungszweck der Bundesrepublik und nicht
nur irgendein untergeordnetes Ziel? Das greift dieselbe Frage auf, die
unser osterreichischer Kollege Wielinger im Grunde fiir die dsterreichi-
sche Verfassung des Jahres 1918 gestellt hat (die Republik Osterreich
sollte ,Bestandteil“ der Deutschen Republik sein, d. h. werden). Ist das
Wiedervereinigungsgebot demnach eine Grundlage dieser Staatlich-
keit, dieser Verfaltheit iiberhaupt und steht damit auf einer ganz
anderen Ebene als das Europaziel und andere Ziele, die in der Verfas-
sung aufgegriffen sind? Ich sehe nicht, dafl man die Zielvorstellung der
Wahrung und der Wiederherstellung der Einheit als vorrangigen
Griindungszweck so fundamental sehen kann. Die Vereinigung der
beiden deutschen Staaten soll sich in einer Ordnung vollziehen, in
welcher Deutschland als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten
Europa ,dem Frieden der Welt“ dienen kann.

Diese Zielsetzungen lassen sich nicht isolieren. Alle haben ihre
spezifische verfassungsrechtliche Verankerung und Veristelung.
Art. 79 Abs. 3 GG schreibt z. B. einen auf den Gesamtstaat ,Deutsch-
land“ bezogenen Volksbegriff fest, was auch verfassungsrechtlich das
Wiedervereinigungsgebot widerspiegelt und fiir die Staatsangehong-
keit eine ausreichende Grundlage bietet. Das ,Europa“-Ziel findet in
Art. 24 Abs. 1 GG seine verfassungsrechtliche Absicherung (mit weit-
gehender verfassungsdurchbrechender Wirkung). Das Wiedervereini-
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gungsziel steht deshalb nach meiner Auffassung auf der gleichen
Ebene wie etwa das Europaziel, und nichts anderes ist tm {brigen
auch in dem schon zitierten Art.7 des Deutschland-Vertrages besti-
tigt worden. Das bedeutet: Es gibt ein Optimierungsgebot. Es gibt
nicht das Gebot, Extrempositionen zu verfolgen, sondern den Aus-
gleich anzustreben. Wir missen also sichern, daff wir die , Wiederver-
einigung” oder welche Form der Anniherung sich immer bietet, im
Einklang mit den anderen verfassungsrechtlich verfolgen.

Den Gedanken von Herrn Hiberle, auf Art.24 GG auch bei der
institutionellen Verstindigung zwischen den beiden deutschen Staaten
zuriickzugreifen, halte ich fiir richtig; es gibt viele Formen der
zwischenstaatlichen Verstindigung und der iibergreifenden Organisa-
tionen, die man sich vorstellen kann, insbesondere, wenn man sich das
Reservoir im Rahmen des Art.24 an gewissen Zuriicknahmen von
Verfassungsgeboten vorstellt, die wir in Zukunft nutzen kénnten.
Wenn man die Verfassungslage so sieht, mufl man zu dem Ergebnis
kommen, dafl beides (Wiedervereinigung und Europiische Integra-
tion) gleichermaflen verfolgt werden muf. Es kann nicht eine Lésung
in dem Sinne geben, dafl nur die Wiedervereinigung ohne die europii-
sche Einigung verfolgt werden darf (oder umgekehrt), sondern beide
Ziele sind zu optimieren.

Herr Doebring hat noch die Frage aufgeworfen, ob eine fortschrei-
tende Integration iberhaupt zulissig sei, weil die Bundesrepublik in
eine Situation kommen koénne, in der sie nicht mehr die staatliche
Totalverantwortung innehabe oder austben konne, weil bestimmte
Sachbereiche vollstindig verlagert worden seien. Diese Gefahr besteht
in der Tat, auch wenn bisher noch das Schema ,subjectio trahit
protectionem* einigermaflen funktiontert. Wir sind uns dartber im
klaren, daf} der Art. 173 Abs.2 und 175 Abs.3 EWGYV dem einzelnen
nur einen beschrinkten Zugang zum EuGH gibt. Wir sind uns auch
dariber im klaren, dafl der Art.177 EWGV dem einzelnen kein
prozessuales Recht auf Aufgreifen der europarechtlichen Fragestel-
lung durch das nationale Gericht gibt. Es wird Rechtsgehorsam
verlangt, aber Schutz nur in einer geminderten Form gewihrt. Das ist
deshalb noch ertriglich, weil das BVerfG den EuGH als gesetzlichen
Richter ,eingesetzt“ hat — mit der Folge, daf} subjectio und protectio
hier noch weitgehend tbereinstimmen. Es kann aber sein — und das
ist eine These, die nicht eingefithrt habe, aber die ich gleichwohl
vertrete — dafl beim Fortschreiten der europiischen Integration eine
solche Fille von Materien auf die EG tbertragen werden, daff wir in
den Zustand einer Exekutivgesetzgebung durch den Ministerrat gera-
ten, in dem bei uns die parlamentarische Gesetzgebung funktionslos
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wird, d. h. eine Entparlamentarisierung — von der Entfoderalisierung
ganz abgesehen — eintritt, die nicht mehr mit den Grundanforderun-
gen des Art.79 Abs.3 GG iibereinstimmt. Es ist theoretisch denkbar
und moglich, dafl ein volkerrechtlicher Vertrag (wie der EWGV) im
Zuge seiner ,Fortentwicklung“ durch Praxis und Konsens der Mit-
gliedstaaten und Organe auch verfassungswidrig werden kann.

Ich komme zum Schlufl. Bet meinen Vorarbeiten habe ich eine Fiille
von Staatszwecken katalogartig anhand verschiedener Verfassungs-
texte aufgeschrieben und — hnlich wie Herr Hiberle — im Wege der
Rechtsvergleichung die wunderschonsten Staatszwecke feststellen
konnen. Im wesentlichen reduzieren sie sich aber auf die drei des
klassischen Reservoirs. Es geht immer um die Sicherheit, die Freiheit
und die Wohlfahrt mit all ihren Ausprigungen. Es ist zugegeben, daf§
der Wohlfahrtsbegriff eine Leerformel wird, wenn man alle méglichen
Ausficherungen darunter aufnehmen will. Aber es ist diese Trias, um
deren Verhaltnis es letztlich geht. Und um noch einmal auf Ihre Frage
zuriickzukommen. Herr Grimm: Es ist wegen der Grundrechte
gerade doch die Scheidung zwischen Staat und Gesellschaft und damit
verbunden die Sicherung dieses Freiheitsbereiches, die die Beliebigkeit
des Aufgreifens und des Titigwerdens des Staates begrenzt. Darin
liegt eine wesentliche Funktion der Staatszwecke. Auf diesem Wege
werden sie erkennbar und spielen in der Grundrechtsdiskussion nach
wie vor ihre — auf einer hoheren Ebene angesiedelte und interpretato-
risch hilfreiche — begrenzende Rolle.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Ress. Ich ubergebe an Herrn
Link.

Link: Vielen Dank. Im Grunde lassen sich die erhobenen Einwinde
auf zwei Problemkreise konzentrieren. Der eine ist die Frage der
inhaltlichen Unbestimmtheit einer Staatszwecklehre (Herr Brobm,
Herr Bothe, Herr Meyer). Es ist der Einwand, daf8 Staatsziele variabel
sind, dafl sich auch Staatszwecke wandeln und dafd sie heute anders als
in der Vergangenheit verfolgt werden miissen. Ich bestreite das nicht.
Beide Referate haben aufzuzeigen versucht, welche Probleme sich
heute auch in der Wahrnehmung der klassischen Staatszwecke stellen
und daf} dafir historische Losungsmodelle keine tberzeitlichen
Rezepte liefern, dafl sich etwa im Wohlfahrtszweck die Frage der
Zukunftsdimension in ganz anderer Weise stellt, als etwa noch den
Vitern des Grundgesetzes bewufit war. Natirlich kann sich auch der
Staat andere Zwecke wihlen, und er hat dies in der Vergangenheit oft
genug getan (Machtzweck). Er kann — Herr Meyer — auch den Sport
oder sonst etwas fordern: Nach der von mir verwendeten Terminolo-
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gie handelt es sich dabei iberhaupt nicht um Staatszwecke, sondern
allenfalls — wenn Uberhaupt — um Staatsziele. Keiner von uns hat
einen numerus clausus der Staatsziele behauptet. Die Frage ist nur, ob
sich diese unbestimmte Vielzahl méglicher Staatsziele im demokrati-
schen Verfassungsstaat jedenfalls dort reduziert, wo damit dasjenige
beschriankt und gefihrdet wird, was wir als elementare Staatszwecke
bezeichnet haben. Nur das ist die Frage, nicht ob der Staat den Sport
férdern kann oder soll. In diesem Zusammenhang zu Herrn Mufs-
gnug: Den Kulturstaatszweck wiirde ich unter den Wohlfahrtszweck
subsumieren und habe es im Referat auch getan; die Sorge um Geld-
und Wihrungswesen scheint mir ein zentraler Bestandteil des staatli-
chen Schutzzwecks zu sein. Gerade die Alteren unter uns haben noch
sehr deutliche Erinnerungen an die damit verbundene existentielle
Bedrohung. Die Frage — und damit schlage ich die Briicke zu Herrn
Grimms Votum — ist nicht die, ob die Modalititen der Staatszweck-
wahrnehmung gleich bleiben — natiirlich nicht! —, keiner von uns
wollte dies behaupten. Die Frage ist vielmehr, ob hinter solchen
Wahrnehmungsmodalititen relativ konstante Zwecke stehen, die den
Typus ,Staat” und ,demokratischer Verfassungsstaat“ pragen. Ehe
ich darauf eingehe, noch zu Herrn Bartlsperger: Die Konsequenzen
einer Staatszwecklehre fiir das Verwaltungsrecht liegen nicht darin,
die Kompetenz des demokratischen Gesetzgebers zur Gewichtung
von Staatszielen und Staatsaufgaben, und um die geht es ja bei
Denkmalschutz usw., zu beschrinken. Mit Staatszwecken war hier
etwas anderes gemeint, das vor solchen Konkretionen liegt. Gerade
die Gemeinwahlkonkretisierungskompetenz ist eben im demokrati-
schen Prozef§ offen. Ich habe das so gesagt und Herr Haberle wird mir
darin wohl zustimmen. Ich zweifle deshalb daran, dafl eine Staats-
zwecklehre dieses Problem 16sen kann.

Die Frage, die dahinter steht — und damit komme ich zum zweiten
Problemkreis —, scheint mir die eigentliche und wirkliche Kontroverse
zu sein, die Frage nimlich: Gibt es iberhaupt einen Staat, der sich
Zwecke setzen kann, oder ist es nur die Verfassung, die Staatsziele
festlegt? Existiert ,der Staat“ als solcher oder gewinnt er Realitit erst
mit der und durch die Verfassung. In der Konsequenz dieser Auffas-
sung lige es, Zwecke und Ziele allein der jeweiligen Verfassung zu
entnehmen. Hier ist mir meine Zustimmung zu Herrn Isensee mehr-
fach vorgeworfen oder als Widerspruch zu meinem Referat angekreidet
worden. Ich mochte mich trotzdem dazu bekennen. Ich meine, daf sich
Staatszwecke aus dem Begriff des Staates und eines bestimmten Staats-
typus ergeben, der nicht mit der Verfassung identisch ist. Herr Ress hat
dafiir eben — fiir mich sehr eindrucksvoll — das Vélkerrecht als Beleg
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herangezogen. Ich wiirde dasselbe aus der Geschichte ableiten. Ich
habe zwischen Staat und Verfassung unterschieden — ohne damit zu
leugnen, daff das konkrete Erscheinungsbild des Staates durch die
Verfassung konstituiert wird. In der Tat ist es so — Herr Subr —, dafl
der Staatsbegriff vielschichtig ist. Ich wirde allerdings die von Ihnen
genannten Merkmale nicht als Alternativen oder gar als unterschiedli-
che Staatsdefinitionen ansehen wollen. Ein Staat, der etwas auf sich
halt, mufl allen diesen Anforderungen geniigen. Dies mag, und diesen
Vorwurf mufl ich auf mir sitzen lassen, eine substanzhafte Vorstellung
vom Staat setn. Ich sehe in der Tat den Staat als Realphinomen.
Deshalb bin ich auch der Meinung — und insofern bin ich von Herrn
Bartlsperger mifiverstanden worden, daf sich die Staatszwecke nicht
nur aus den Grundrechten erschliefen. Der Staatszweck , Fretheitsge-
wihrleistung® ist ein Essential des demokratischen Verfassungsstaats.
Grundrechte sind Konkretisierungen dieses Fretheitsgewihrleistungs-
zwecks und daraus folgt, wie ich glaube, ihre primire Abwehrfunk-
tion. Aber ich vermag aus den verfassungsrechtlich positivierten
Grundrechten nicht eine Staatszwecklehre abzuleiten. Die Staats-
zwecke — und hier hat Herr Doebring das gesagt, was ich meine —
liegen vor der Verfassung, sie werden aber durch die Verfassung
konkretisiert und ausgeformt. Normative Verbindlichkeit bekommen
sie nur durch die Verfassung. Anderenfalls wire in der Tat — Herr
Roellecke — der Ideologieverdacht kaum auszuriumen.

Insgesamt geht es hier wohl darum, wie wir das Staatsschiff anse-
hen. Sehen wir es als ein auf den Wellen tretbendes, von den Winden
beliebig bewegtes Gefihrt ohne feste Kursbesttmmung? Ich wiirde
eher dazu neigen, das Staatsschiff als ein (in diesem Sinn) Linienschiff
zu sehen, das ein konkretes Ziel ansteuert. Seine Funktion ist es, die
Biirger zum Ziel eines bestmdglich realisierten Gemeinwohls zu
beférdern, das sich letztlich in den anderen Staatszwecken verwirk-
licht. Das Staatsschiff kann von diesem Kurs abkommen und kann
sich in beliebige andere Richtungen bewegen — dann hort es aber auf,
ein solches Linienschiff zu sein. Vielen Dank.

(Beifall)

Vorsitzender: Meine sehr verehrten Damen und Herren, wir sind
am Ende des ersten Arbeitstages angelagt. Ich darf den Herren
Berichterstattern sehr herzlich danken. Ich darf Thnen allen far diese
lebhafte Diskussion danken, die m. E. gezeigt hat, daf§ es sinnvoll ist,
dafl in der Vereinigung Vélkerrechtler mit Europarechtlern und
Staatsrechtlern und Verfassungsrechtlern und sogar Verwaltungs-
rechtlern an einem Ort zusammen diskutieren.
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I. Einleitung: Technikbewiltigung als Staatsaufgabe

Man méchte das Thema' mit einem Fragezeichen versehen, scheint
es doch von der Gewiflheit auszugehen, daff das Verwaltungsrecht die
wissenschaftlichen und technischen Entwicklungen unserer Zivilisa-
tion ,bewiltigen kann. Ist es nicht vielmehr #ngewifs, ob das Verwal-
tungsrecht eine derartige Leistung zu erbringen vermag, bestehen
nicht berechtigte Zweifel an der rechtlichen Steuerbarkeit namentlich
der Grofitechnik?? Ist nicht auch deshalb ein skeptisches Fragezeichen
angezeigt, weil Wissenschaft und Technik von einer solchen Eigenge-
setzlichkeit gepriagt sind, dafl das Recht sich notwendig auf eine
ordnende, verfahrensregelnde, bestenfalls konsensbildende Funktion
beschrinken muf}, wihrend die eigentlichen Entscheidungen aufgrund
spezialisierten Sachverstandes getroffen werden, der die juristischen
Begriffshiilsen — Gefahrenabwehr, Risikovorsorge und Restrisiko —
autonom ausfilllt?* Bleibt der Jurist — auch der im Streitverfahren
entscheidende Verwaltungsrichter — letztlich nicht ein halbgebildeter
Laie, der sich zu den Definitionen, die er mit ,grofler Kraft“ und
~kithner Brust“ gibt, vom Sachverstindigen — wie Faust von Mephi-
sto — sagen lassen muf:

»Und wollt Thr recht ins Innre gehen,
Habt Thr davon, Thr miflt es grad’ gestehen,
So viel als von Herrn Schwerdtleins Tod gewuf3t

pec

Die Bewaltigung der wissenschaftlichen und technischen Entwick-
lungen ist indes unverriickbar eine staatliche Aufgabe*. Dieser Befund
18t sich nicht nur historisch-deskriptiv belegen — denn die Gefahren
der Technik sind stets Gegenstand staatlicher Vorsorge gewesen® —,

' Vgl. dazu die Begleitaufsitze R. Pitschas, in: DOV 1989, S.785; M. Ronellen-
fitsch, in: DVBL. 1989, S.851; R. Streinz, in: BayVBL. 1989, S.550; C. Degenbart,
in: NJW 1989, S. 2435.

2 R. Wolf, Der Stand der Technik, 1986, S.6, 265.

3 R.Wolf (0. Anm.2), S.24ff; ders., Zur Antiquiertheit des Rechts in der
Risikogesellschaft, in: Leviathan 1987, S.357.

+ Vgl. grundlegend D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken
der Technik, 1985, insb. S.101; D. Rauschning, Staatsaufgabe Umweltschutz, in:
VVDStRL 38 (1980), S. 167, 1811f.; R. Wolf (0. Anm.2), S.1; P. Kirchhof, Kon-
trolle der Technik als staatliche und private Aufgabe, in: NVwZ 1988, S.97ff.
sowie J. Kofble, Staatsaufgabe Umweltschutz: Rechtsformen und Umrisse eines
neuen Politikbereichs, in: DOV 1979, S.470.

5 R. Grawert, Technischer Fortschritt in staatlicher Verantwortung, in: J. Listl/
H.Schambeck (Hrsg.), Festschrift fiir J. Broermann, 1982, S.4781{.; zur Entwick-
lung vgl. insb. R. Wolf (0. Anm.2), S.41ff; vgl. beispielhaft fiir Preufien die
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er stellt unter dem Grundgesetz vor allem eine verfassungsrechtlich-
normative Aussage dar®. Die Ausdeutung der Grundrechte als Ele-
mente einer objektiven Wertordnung’ und die daraus abgeleitete
Schutzpflicht des Staates fur grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter®
schliefen es aus, dafl der Staat der technischen Entwicklung freien
Lauf i8¢, wie dies noch Forsthoff glaubte feststellen zu kénnen®.

Die grundrechtlich begriindeten Schutzpflichten — wenn nicht gar
ein ,Grundrecht auf Sicherheit“!° — wenden sich an den Gesetzgeber
als positive Handlungsauftrige, deren Erfillung das BVerfG iiberprii-
fen und deren Nachbesserung es ggf. verlangen kann. Technische und
— zunehmend — wissenschaftliche Entwicklungen stehen, sofern
Risiken von ihnen ausgehen, unter staatlicher Verantwortung; das
Grundgesetz verfaflt einen ,Priventionsstaat®!!.

»allerhchste Kabinettsorder, die Anlage und den Gebrauch von Dampfmaschinen
betreffend” (GS 1831, S.243) und erginzend die ,Instruktion vom 13.Oktober
1831 zur Vollziehung der allerhochsten Kabinettsorder vom 1. Januar 1831 (GS
1831, S.2441f.); Gesetz den Betrieb von Dampfkesseln betreffend vom 7. Mai 1856
(GS 1856, S.295); Gesetz betreffend die Errichtung gewerblicher Anlagen vom
1.Juli 1861 (GS 1861, S.749); sowie die allgemeinen polizeilichen Bestimmungen
itber die Anlegung von Landdampfkesseln (RGBL 1909, S.3) und von Schiffs-
dampfkesseln (RGBL. 1909, S.51) aufgrund fritherer Fassung des §24 GewO.

¢ BVerfGE 49, 89 (1411.) — Kalkar —; 53, 30 (57) — Miilheim-Kairlich —.

7 BVerfGE 6, 32 (40); 6, 55 (72); 7, 198 (205 £.); 10, 59 (81); 21, 362 (3711.); 50,
290 (336£.); 73, 261 (269); 76, 1 (49); BVerfG, Beschluf v. 18.4.1989 — 2 BvR
1169/85 — S.16.

8 BVerfGE 39, 1 (411.); 46, 160 (164); 49, 89 (141£.) — Kalkar —; 53, 30 (57) —
Malheim-Kirlich —; 56, 54 (73, 78) — Fluglirm —; 65, 1 (45f) — Volkszihlung
—; BVerfG, Beschluf} v. 6.6.1989 — 1 BvR 727/84 — S.12; D. Murswiek (o.
Anm. 4), S.88ff.; ders., Zur Bedeutung der grundrechtlichen Schutzpflichten fir
den Umweltschutz, in: WiVerw 1986, S.179; D. Classen, Die Ableitung von
Schutzpflichten des Gesetzgebers aus Freiheitsrechten, in: J6R 1987, S.29ff,;
H. Hofmann, Atomenergie und Grundrechte, in: A. Rofinagel (Hrsg.), Recht und
Technik im Spannungsfeld der Kernenergiekontroverse, 1984, S. 60f.; H. Wagner,
Grundrechtsschutz und Technologieentwicklung, in: ZRP 1985, S.192 m. w. N.

9 E. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, S.42; ders., in: Der Staat
1970, S. 157 ff.; vgl. auch R. Brexer, Strukturen und Tendenzen des Umweltschutz-
rechts, in: Der Staat 20 (1981), S. 393.

10 J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S.211f., 33f.; H. Bethge,
Staatszwecke im Verfassungsstaat — 40 Jahre Grundgesetz —, in: DVBI. 1989,
S.848f.

W E. Denninger, Der Priventions-Staat, in: K] 1988, S.1; s. auch D. Grimm,
Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Privention, in: KritV 1986,
S.381f.
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Aus der Staatsaufgabe , Technikbewiltigung“ folgt zwingend, daf§
wissenschaftliche und technische Entwicklungen sich — auch — als
Rechtsfragen darstellen und das in Ausfillung der Schutzpflicht ent-
wickelte rechtlich-normative Instrumentarium im Einzelfall entfaltet
werden mufl. Wo immer die Grenzlinie zwischen juristischer Kompe-
tenz und naturwissenschaftlich-technischem Sachverstand verlaufen
mag; der Jurist befindet sich im Technologierecht auf eigenem und —
gemessen an der Flut von Publikationen'? — nicht ungern betretenem
Terrain. Nach dieser Vergewisserung muf8 sich der Blick darauf
richten, mit welchen rechtlichen Mitteln versucht worden ist, wissen-
schaftliche und technische Entwicklungen zu bewiltigen.

II. Regelungstechniken des Verwaltungsrechts zur Bewiltigung
wissenschaftlicher und technischer Entwicklungen

Als Regelungstechniken begegnen uns die traditionellen gewerbe-
polizeilichen Instrumente der Anzeigepflicht und des Genehmigungs-
vorbehalts, das nicht minder traditionsreiche® Institut der Planfest-
stellung!* sowie die ebenfalls ins 19.Jahrhundert zuriickweisende
Technikiberwachung?.

12 Vgl. nur W. Berg, Vom Wettlauf zwischen Recht und Technik, in: JZ 1985,
S.401; R. Scholz, Technik und Recht, in: D. Wilke (Hrsg.), Festschrift zum 125jih-
rigen Bestehen der juristischen Gesellschaft zu Berlin, 1984, S.691; H. H. Eber-
stein, Technik und Recht, in: Festschrift fiir Martin Luther, 1976, S.47; R. Lukes,
Die Gentechnologie aus der Sicht des Rechts der Technik, in: DVBI. 1986, S. 1221;
C.Schmidt, Zwischen traditioneller Gefahrenabwehr und dynamischem Grund-
rechtsschutz — beherrscht das Recht die Technik?, in: H.Dreier/J. Hofmann
(Hrsg.), Parlamentarische Souverinitit und technische Entwicklung, 1986,
S.189ff.; C.Rabben, Rechtsprobleme der atomaren Entsorgung, 1988; U. Paff-
rath-Pfeuffer, Die atomverwaltungsrechtliche Problematik der Kompaktlagerung
abgebrannter Brennelemente, 1985; E. Deutsch, Das Recht der Gentechnologie, in:
ZRP 1987, S.305; J. Baltzer (Hrsg.), Gentechniken und Individuum, 1988; R. Lx-
kes/ R. Scholz, Rechtsfragen der Gentechnologie, 1986; H. Weigel, Regelbedarf zur
Risikoverwaltung, in: Demokratie und Recht 1988, S. 401 ff.

13 Den Ursprung des Planfeststellungsverfahrens bildet §4 des Preuflischen
Gesetzes iber die Eisenbahn-Unternehmungen vom 3.11.1838 (GS S.505),
wonach eine Vielzahl behérdlicher Genehmigungen fir eine Bahnlinie durch die
Genehmigung des zustindigen Ministers ersetzt wurde.

4 M. Ronellenfitsch, Die Planfeststellung, in: VerwArch 1989, S. 92 {f.

15 E. Hauck, Recht der tiberwachungsbedurftigen Anlagen, in: GewArch 1987,
S.145ff.
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1. Anzeigepflicht

Anzeigepflichten dienen der Information staatlicher Behorden, die
ohne eine solche Inpflichtnahme Privater nur unter unverhaltnismafli-
gen Schwierigkeiten — etwa durch einen besonderen Uberwachungs-
apparat — gewonnen werden konnte. Sie treten im Technologierecht
— je nach inhaltlicher Ausgestaltung als Genehmigungssurrogat, als
Storfallanzeige und als Abweichungsanzeige auf'®.

2. Genebmigungsvorbehalt

Das typische Instrument der Gefahrenabwehr und Risikovorsorge
im Technologierecht ist der Genebmigungsvorbebalt'’. Genehmi-
gungsvorbehalte machen wissenschaftliche oder technische Vorhaben
von einer behordlichen Zulassung abhingig, die nach Priifung und
Bejahung der gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen ausgespro-
chen wird. Die dem Genehmigungsvorbehalt eigene priventive Kon-
trolle durch die Behdrde bewirkt im Vergleich zur Anzeigepflicht ein
hoheres Mafl an Sicherheit, weil die genehmigungspflichtige Tatigkeit
vor Erteilung der Genehmigung unerlaubt und damit rechtswidrig ist.

Der Genehmigungsvorbehalt ist vom Antragsteller her konstruiert,
dem regelmifig eine grundrechtlich geschuitzte oder durch einfaches
Recht eingerdumte Anspruchsposition zusteht'®. Sofern der genehmi-
gungspflichtigen Tiugkeit keine rechtlichen Bedenken entgegenste-
hen, insbesondere die notwendige Vorsorge gegen Gefahren und
Risiken getroffen ist, dringt diese Rechtsposition durch.

Unter den Genehmigungsvorbehalten des Technologierechts stehen
Anlagengenehmigungen'’, Stoffzulassungen® sowie — fiir technisch-

16 Vgl. z.B. zum Genehmigungssurrogat §4 Abs.1 Satz 1 ChemG, §8 Abs. 1
Satz 1 TierSchG, §§8 Abs.1, 9 Abs.1 EGenTG; zur Storfallanzeige §11 Stor-
fallvO, §36 StrlSchV, §19 Abs.3 EGenTG; zur Abweichungsanzeige §16 Abs. 1
Satz 1 BImSchG, §19 Abs.2 EGenTG.

17 ] Pietzcker, Mitverantwortung des Staates, Verantwortung des Birgers, in:
JZ 1985, 5.210; M. A. Wagner, Die Genehmigung umweltrelevanter Vorhaben in
parallelen und konzentrierten Verfahren, 1987; D. Kroncke, Die Genehmigung von
Kernkraftwerken, 1982, S. 10 ff.

18 R. Wahl, Genehmigung und Planungsentscheidung, in: DVBI. 1982, S.53;
J. Pietzcker, Mitverantwortung des Staates, Verantwortung des Burgers, in: JZ
1985, S.211.

19 Z.B. fir Flugplitze (§6 LuftVG), ortsfeste Anlagen zur Erzeugung, Verar-
beitung oder Aufarbeitung von Kernbrennstoffen (§7 Abs.1 AtG), emittierende
Anlagen (§4 BImSchG), Ausbau oder Neubau von Bundeswasserstrafien (§14
Abs. 1 Satz 2 WaStrG), Lager fiir explosionsgefihrliche Stoffe (§17 Abs. 1 Satz 1
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physikalische Produkte, die in grofler Zahl hergestellt werden —
Bauartzulassungen? oder Typengenehmigungen® im Vordergrund.
Mit zunehmender Tendenz finden sich Genehmigungsvorbehalte, die
nicht allein an Rechtspositionen aus Art.12 GG zu messen sind,
sondern die Wissenschaftsfreibeit einschrinken. Das sich hier abzeich-
nende Problem der Einschrinkbarkeit der Forschungsfreiheit, das
weiterer Vertiefung bedirfte?, bestitigt indes die Struktur des Geneh-
migungsvorbehalts, der nicht auf die Zuteilung von Betitigungschan-
cen abzielt, sondern vor dem Hintergrund grundrechtlicher Rechts-
positionen eine behordliche Kontrolle erméglicht?.

3. Planfeststellung

Das Planfeststellungsverfahren ist nicht von einer individuellen
Anspruchsposition her konzipiert, ihm liegt vielmehr der Gedanke
zugrunde, daf} komplexe raumbedeutsame — in aller Regel 6ffentliche
— Vorhaben in ihre riumliche Umgebung eingepaflt werden mis-
sen?. Diesem Ziel dient die Zuziehung der Behorden, deren ,Aufga-
benbereich durch das Vorhaben berithrt wird“ (§ 73 Abs.2 VwVIG),
und die Beteiligung der Offentlichkeit. Die Planfeststellungsbehérde
wigt im Rahmen ihrer Gestaltungsfreiheit ab, welchen Belangen der
Vorzug einzuridumen ist. Durch den Planfeststellungsbeschluff wird
schlieflich die Zulassigkeit des Vorhabens ,im Hinblick auf alle von
thm berihrten o6ffentlichen Belange festgestellt“ (§75 Abs.1 Satz 1
VwVIG).

Die der Planfeststellung eigene Gestattungswirkung fiir raumbe-
deutsame Vorhaben hat dazu gefihrt, dafl der Planfeststellungsbe-

Nr.1 SprengG), Rontgeneinrichtungen (§3 Abs.1 RoV), Fernmeldeanlagen (§2
Abs. 1 Satz 1 FernmG).

20 7. B. giftige Stoffe (§ 11 Abs. 1 GefStoffV), Pflanzenschutzmittel (§11 Abs. 1
Satz 1 PflSchG), Arzneimittel (§§21, 25 ArzneimittelG), Betiubungsmittel (§3
Abs. 1 BIMG), explosionsgefihtliche Stoffe und Sprengzubehér (§5 Abs. 1 Satz 1
SprengG).

2t Z.B. Musterzulassung von Luftfahrzeugen (§2 Abs.2 Nr.1 LuftVG), Fahr-
zeugteile (§22a StVZO), bestimmte umweltgefahrliche Serienprodukte (§33
BImSchG), Spielgerite (§33 e GewO).

2 Z7.B. allgemeine Betriebserlaubnis fur Kraftfahrzeuge (§20 StVZO).

2 R. Pitschas, (0. Anm. 1), S.786; C. Degenbart (0. Anm. 1), S.2438.

2 R.Wabhl (0. Anm. 18), S.521.

%5 H.-W. Rengeling, Planfeststellung fiir die Endlagerung radioaktiver Abfille,
1984; R. Breuer, Die Planfeststellung fir Anlagen zur Endlagerung radioaktiver
Abfille, 1984.



Wissenschaftliche und technische Entwicklungen 183

schlul zunehmend als ,Unternehmergenehmigung“ gedeutet und
damit in die Nihe des Genehmigungsvorbehalts geriickt wird?. Es
gilt zwar festzuhalten, daf} beide Regelungsmodelle von verschiedenen
Ausgangspunkten her konstruiert sind, sie bewegen sich in der
Rechtswirklichkeit jedoch aufeinander zu.

Bei Grofianlagen, die einem Genehmigungsvorbehalt unterliegen,
fehlt in weiten Sektoren eine grundrechtlich verfestigte Anspruchspo-
sition des Betreibers. Die gegenwirtig noch kontrovers diskutierte
Frage, ob juristische Personen des privaten Rechts, deren Anteile vom
Staat oder kommunalen Gebietskorperschaften gehalten werden,
grundrechtsfihig sind?, ist eindeutig zu verneinen. Dies gilt nicht nur
fiir den Fall, daff simtliche Anteile in 6ffentlicher Hand sind — wie es
das BVerfG auf die Verfassungsbeschwerde des benachbarten
Hamelns hin entschieden hat®. Die Grundrechtsfihigkeit entfillt
vielmehr immer schon dann, wenn — sei es direkt, sei es iiber
Konzernkonstruktionen — die 6ffentliche Hand bestimmenden Ein-
flufl auf ein Unternehmen ausiibt?. Die Metamorphose in die Privat-
rechtsform® hitte andernfalls zur Folge, dafl der Staat die staatsge-
richteten Abwehrrechte fiir sich selbst in Anspruch nimm¢*’.

% So W. Lower, Klagebefugnis und Kontrollumfang der richterlichen Planpri-
fung bei straflenrechtlichen Planfeststellungsbeschliissen, in: DVBI. 1981, S.529;
H.D. Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht und Wirtschaftsverfassungsrecht,
2. Aufl. 1984, S.167f.; P. Badura, Das Verwaltungsverfahren, in: H.-U. Erichsen/
W.Martens (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 1988, S.447; ders., Die
Standortentscheidung bei der Unternechmergenehmigung mit planungsrechtlichem
Einschlag, in: BayVBI. 1976, S.515{f.; vgl. auch W. Erbguth, Rechtssystematische
Grundfragen des Umweltrechts, 1987, S. 158 ff.

7 H.Hofmann, (0. Anm.8), S.59ff.; C. Degenbart, Kernenergierecht, 2. Aufl.
1982, S.186 in Fn.150; G. Haverkate, Die Einheit der Verwaltung als Rechtspro-
blem, in: VVDStRL 46 (1988), S.228; R. Wahl (0. Anm. 18), S.59; D. Murswiek (o.
Anm. 4), S.2331,; vgl. die Nachweise bei A. v. Mutius, in: Bonner Kommentar,
Art. 19 Abs.3, Zweitbearbeitung 1974, Rdnr. 145; H. Bethge, Grundrechtstriger-
schaft juristischer Personen, in: AOR 104 (1979), S. 269 ff.; G. Piittner, Die 6ffentli-
chen Unternehmen, 2. Aufl. 1984, S. 1201.

3 BVerfGE 45, 63 (80).

» BVerfGE 45, 63 (781.); 61, 82 (102); P. Badura (0. Anm.26), S.516; V. Em-
merich, Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, 1969, S.911f.; D. Eb-
lers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 85.

% R.Wahl (0. Anm.18), S.59.

3 BVerfGE 61, 82 (101) — Sasbach —; H. Bethge, Zur Grundsrechtsfihigkeit
der offentlichen Hand, in: JA 1978, S.537{.; K. Kréger, Juristische Personen des
offentlichen Rechts als Grundrechtstriger, in: JuS 1981, S.29.
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Wichtige Anwendungsbereiche des Genehmigungsvorbehalts —
namentlich im Bereich der Energieversorgungsanlagen — sind somit
der grundrechtlichen Ausgangsposition entkleidet und erfordern vor-
erst eine — dem Planfeststellungsverfahren vergleichbare — Abwi-
gung verschiedener éffentlicher Belange. Da Grofivorhaben regelmi-
fig raumbedeutsam sind und in einen grofleren riumlichen Zusam-
menhang eingeordnet werden miissen, gehen Kontroll- und Planungs-
elemente eine Verbindung ein. Im Ergebnis ist das Planfeststellungs-
verfahren auch ein Kontrollverfahren, das Genehmigungsverfahren
auch ein Planverfahren. Die Zulassung von Groflanlagen stellt sich
deshalb — gleichgiiltig, ob sie als , Unternehmergenehmigung® oder
als Planfeststellung ausgestaltet ist — stets als kombinierte Kontroll-
und Planungsentscheidung dar®2.

4. Technikiiberwachung

Neben die priventive Kontrolle wissenschaftlicher und technischer
Entwicklungen tritt als begleitende Kontrolle die Technikiiberwa-
chung®. Sie ist rechtlich als Eigen- oder Fremdiberwachung ausgestal-
tet™, wobei beide Uberwachungsmodelle regelmiflig verbunden sind.

Die Eigeniberwachung ist eine selbstverstindliche Pflicht eines
jeden Betreibers wissenschaftlicher oder technischer Einrichtungen,
von denen Gefahren oder Risiken ausgehen®. Gesetzlicher Normie-
rung bedarf hingegen die Verpflichtung, besondere Beaufiragte mit
festgelegtem Pflichtenkreis zu bestellen®.

32 Vgl. F. Ossenbiibl, Die gerichtliche Uberpritfung der Beurteilung technischer
und wirtschaftlicher Fragen in Genehmigungen des Baus von Kernkraftwerken, in:
DVBL. 1978, S.11f.; D. Kréncke (0. Anm. 17), S.75ff., 111 {f.; M. Beckmann, Die
Umweltvertraglichkeitsprifung und das rechtssystematische Verhiltnis von Plan-
feststellungsbeschliissen und Genehmigungsentscheidungen, in: DOV 1987,
S.944ff; R. Wahl (0. Anm. 18), S.53.

3 Grundlegend U. Steiner, Gefahrenabwehr und technische Uberwachung, 1984.

3 U. Steiner, Technische Kontrolle im privaten Bereich — insbesondere Eigen-
iberwachung und Betriebsbeauftragte, in: R. Breuer/ M. Kloepfer / P. Marburger /
M. Schréder (Hrsg.), Technische Uberwachung im Umwelt- und Technikrecht, 1988,
S.19ff.

3% Vgl. z.B. §6 Abs.1 Nr.1 der 12. BImSchV (Stérfall-Verordnung), §6
EGenTG, § 18 GefStoffV; M. Rebentisch, Technische Kontrolle in staatlicher Ver-
antwortung, in: R. Breuer/ M. Kloepfer / P. Marburger / M. Schroder (0. Anm. 34),
S.55.

% Vgl. dazu H. P. Sander, Stichwort ,Eigeniiberwachung®, in: O. Kimminich/
H. v. Lersner/P.-C. Storm (Hrsg.), Handwoérterbuch des Umweltrechts, 1. Bd.,
1986, Sp. 398 1.; ders., Rechtsstellung des Betriebsbeauftragten fiir Gewiasserschutz
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Die Fremdiiberwachung technischer und wissenschaftlicher Ein-
richtungen wird entweder durch amtlich anerkannte Sachverstindige®
oder durch staatliche Behorden vorgenommen. Soweit die Technik-
iberwachung staatlichen Behdrden obliegt, sind ihnen regelmiflig
weitriumige Befugnisse eingeriumt worden. Aufgaben- und Befug-
nisnormen bilden zusammen ein dichtes Geflecht, das hinreichende
normative Voraussetzungen fir eine effektive Kontrolle insbesondere
technischer Groflanlagen bietet*.

III. Die Groflanlagentechnik als Regelungsgegenstand
des Verwaltungsrechts

Technischen Groflanlagen ist ein Gefahrenpotental fir Rechtsgiiter
eigen, die — wie das Leben, die korperliche Unversehrtheit und das
Eigentum — grundrechtlich geschiitzt sind. Dem Recht der techni-
schen Sicherheit ist die Aufgabe gestellt, das Gefahrenpotential so
gering wie moglich zu halten. Diesem Ziel dienen gleichermaflen die
materiell-rechtlichen Zulassungsvoraussetzungen, die Konzeption
eines Zulassungsverfahrens unter Beteiligung der Offentlichkeit und
die gerichtliche Kontrolle ergangener Genehmigungen oder Planfest-
stellungsbeschlisse.

aus der Sicht der Industrie, in: NuR 1985, S.47ff.; P. /. Tettinger, Der Immissions-
schutzbeauftragte — ein Beliehener?, in: DVBL. 1976, S.657ff.; T.Steinmark,
Betriebsbeauftragte im Umwelt- und Sozialbereich, in: BB 1983, S. 867 ff.; W. Bi-
schof, Stichwort ,Strahlenschutzrecht®, in: O.Kimminich/H. v. Lersner/P.-C.
Storm, Handworterbuch des Umweltrechts, 11. Bd., 1988, Sp. 432.

¥ Vgl. dazu U. Steiner, Verfassungsfragen einer Einbeziehung von Sachverstin-
digen nach §36 GewO in die Priifungen iiberwachungsbedirftiger Anlagen, in: BB
1987, S.1824; zu den Technischen Uberwachungsvereinen vgl. V. Gétz, Techni-
scher Uberwachungs-Verein und Verfassungsrecht, in: V. Gotz/ R. Lukes (Hrsg.),
Zur Rechtsstruktur der Technischen Uberwachungs-Vereine, 2. Aufl. 1980, S. 9 ff.;
F. Nicklisch, Technische Uberwachungsorganisationen und 6ffentlich bestellte
Sachverstindige, 1983; W. Thieme, Das Priifungsmonopol bei iiberwachungsbe-
diirfrigen gewerblichen Anlagen, 1987.

38 Vgl. dazu F. L. Knemeyer, Stichwort ,Uberwachung*, in: O. Kimminich/H.
v. Lersner/P.-C. Storm (0. Anm. 36), 11. Bd., 1988, Sp. 540 {f.

3 M. Rebentisch (0. Anm. 35), S.42. Allenfalls besteht ein Vollzugsdefizit.
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1. Materielles Genebmigungsrecht
a) Gefabrenabwebr und Risikovorsorge

Die Zulassung von Groflanlagen setzt — trotz unterschiedlicher
Struktur der Genehmigungstatbestinde im einzelnen® — voraus, daf}
Gefahren ausgeschlossen sind und die notwendige Vorsorge gegen-
iber Ristken getroffen worden ist. Der Gefahrenbegriff steht in der
polizeirechtlichen Tradition und kennzeichnet somit eine Sachlage,
die bet ungehindertem Geschehensablauf zu einem Schaden fir die zu
schiitzenden Rechtsgiiter fithrt*!. Nach polizeirechtlicher Doktrin ist
Maflstab, ob sich ein Geschehensablauf zu einem Schaden fir die
offentliche Sicherheit und Ordnung entwickelt, die Wahrscheinlich-
keit*2. Als wahrscheinlich gilt jede nicht entfernte Méglichkeit des
Schadenseintritts, an die jedoch mit wachsendem Schadensausmaf}
geringere Anforderungen zu stellen sind®. Ist der polizeirechtliche
Gefahrenbegriff insofern offen und prinzipiell im technischen Sicher-
heitsrecht verwendbar, so signalisiert er doch andererseits, daf der
Schadenseintritt nicht vollig unwahrscheinlich sein darf. Fir Kausal-
verliufe unterhalb der — wie auch immer zu definierenden — Gefah-
renschwelle bedurfte es deshalb einer neuen begrifflichen Kategorie*.

Im Anschlufl an wegweisende Entscheidungen des BVerfG* hat
sich hierfir der Begriff des ,Risikos® durchgesetzt*, das — wie die
Gefahr — ein Produkt aus Schadensausmafl und Eintrittswahrschein-

% J. Ipsen, Die Genehmigung technischer Groflanlagen, in: ASR 107 (1982),
S.261ff.

it BVerwGE 72, 300; V.Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht,
9. Aufl. 1988, S.65ff.; R.Lukes, Gefahren und Gefahrenbeurteilungen in der
Rechtsordnung der Bundesrepublik Deuitschland, in: R. Lukes (Hrsg.), Gefahren
und Gefahrenbeurteilungen im Recht, 1980, S.71ff.

2 V.Gétz (0. Anm.41), S.651f.; R. Brener, Umweltschutz und Gefahrenab-
wehr bei Anscheins- und Verdachtslagen, in: P.Selmer /1. v. Miinch, Gedichtnis-
schrift fiir Wolfgang Martens, 1987, S.317 {f.

# V. Gétz (0. Anm. 41), S.65ff.; R. Wolf (0. Anm.3), S.362f.

4 E. Benda, Technische Risiken und Grundgesetz, in: W.Bliimel/ H. Wagner,
Technische Risiken und Recht, 1981, S.5ff.; H. P. Plischka, Technisches Sicher-
heitsrecht, 1969, S. 96 {f.

15 BVerfGE 49, 89 (139) — Kalkar —; 53, 30 (59) — Miilheim-Kairlich —.

46 F. Ossenbiibl, Die Bewertung technischer Risiken bei der Rechtsetzung, in:
DOV 1982, S.833 ff.; P. Marburger, Das technische Risiko als Rechtsproblem, in:
Bitburger Gespriche, Jahrbuch 1981, S.39ff.; A. Birkhofer, Das Risikoproblem in
der Technik: Méglichkeiten und Grenzen der Beurteilung technischer Risiken, in:
Bitburger Gespriche, Jahrbuch 1981, S.611f.; Der Bundesminister fiir Forschung
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lichkeit darstellt¥, als Rechtsbegriff jedoch nicht vergleichbar festge-
legt ist. Das Risiko ermdoglicht die Einbeziehung ginzlich unwahr-
scheinlicher Geschehensabliufe und von Auswirkungen, iber deren
Schadlichkeit noch keine sicheren Erkenntnisse vorliegen®.

Zu den Primissen des technischen Sicherheitsrechts gehort die
Erkenntnis, daff es beim Betrieb technischer Groflanlagen keine abso-
lute Sicherheit geben kann*. Jenseits bestmoglicher Gefahrenabwehr
und Risikovorsorge verbleibt bei jeder Anlagengenehmigung eine
Zone der Ungewiftheit, die ihren Grund in der Begrenztheit menschli-
chen Erkenntnisvermogens hat. Dieses ,Restrisiko* ist nach Auffas-
sung des BVerfG von allen Biirgern als ,sozial-adiquate Last“ zu
tragen®.

Die dogmatischen Figuren der Gefahrenabwehr, der Risikovor-
sorge, des Restrisikos und ihre begrifflichen Aquivalente diirfen nicht
als — abwirts gerichtete — Stufentheorie des technischen Sicherheits-
rechts mifiverstanden werden. ,Gefahr® und ,Risiko“ ergeben sich
gleichermaflen aus Schadensausmafl und Schadenswahrscheinlichkeit,
gehen also ineinander tber’!. Das nach der Rechtsprechung des
BVerfG hiervon zu trennende Restrisiko bildet ebenfalls keine quanti-
fizierbare Gréfle. Der zur Abgrenzung herangezogene Topos der
»praktischen Vernunft® ist schon deshalb auf Kritik gestoflen, weil er
eine Leerformel darstellt und nicht erkennen lifit, ob auf das mensch-
liche Erkenntnisvermdgen oder das gegenwirtige Ingenieurwissen

und Technologie (Hrsg.), Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, Phase A, 2. Aufl.
1980, Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, Phase B, 1989; VDE/ VDI (Hrsg.),
Risiko — Schnittstelle zwischen Recht und Technik, 1982; D. Murswiek (o.
Anm. 4), S. 80f.

4 E.Benda (0. Anm.44); H.-W. Rengeling, Die immissionsschutzrechtliche
Vorsorge als Genehmigungsvoraussetzung, in: DVBI. 1982, S.6261{.; A. Birkhofer/
K.-H. Lindackers, Technik und Risiko, in: R. Lukes/ A. Birkhofer (Hrsg.), Recht-
liche Ordnung der Technik als Aufgabe der Industriegesellschaft, 1980, S. 97 ff.

48 [ Ipsen (0. Anm. 40), S. 260 ff.; vgl. auch A. Rofinagel, Die rechtliche Fassung
technischer Risiken, in: UPR 1986, S. 46 ff.; D. Sellner, Technischer Fortschritt und
technisches Risiko im Lichte der Rechtsprechung, in: R. Lukes (Hrsg.), 7. Deut-
sches Atomrechts-Symposium, 1983, S. 265 ff., 275.

¥ BVerfGE 49, 89 (143) — Kalkar —; P. Marburger, Rechtliche Grenzen
technischer Sicherheitspflichten, in: WiVerw 1981, S.241 ff.

% BVerfGE 49, 89 (143) — Kalkar —; vgl. auch T. Sommer, Die Bedeutung der
Sozialadiquanz bei der rechtlichen Bewertung technischer Risiken, 1986.

5t D. Smidt, Die nach dem Stand von Wissenschaft und Technik erforderliche
Vorsorge gegen Schiden, in: W.Blamel/H. Wagner, Technische Risiken und
Recht, 1981, S.39; E. Benda (0. Anm. 44), S.5.
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abgestellt wird®?. Als normative Aussage ist den Genehmigungstatbe-
stinden vorerst nur zu entnehmen, dafl technische Groflanlagen so
sicher wie moglich sein sollen. Zur Festlegung der Sicherheitsstandards
im einzelnen bedienen sich die Gesetze unbestimmter Rechtsbegriffe,
die auf wissenschaftliche und technische Erkenntnisse verweisen und
somit die Schnittstelle zwischen Recht und Technik bilden®.

b) Dynamisierung des Rechtsgiiterschutzes durch Verweisungstechnik

Im Technologierecht werden die Sicherheitsstandards — hier wie-

der in aufsteigender Stufenfolge — mit den Formeln ,anerkannte
Regeln der Technik“*, ,Stand der Technik“*® und ,,Stand von Wis-
senschaft und Technik“% umschrieben®.

52 R. Wolf (0. Anm.2), S.3201f.; H.Sommer, Praktische Vernunft beim kriti-
schen Reaktor, in: DOV 1981, S. 654 {f.; E. Benda (0. Anm. 44), S.7f.; W. Renne-
berg, Der ,Stand der Wissenschaft* und die ,Schadensvorsorge” im atomrechtli-
chen Genehmigungsverfahren, in: ZRP 1986, S.161f.; G. Winter/ R. Schifer, Zur
richterlichen Rezeption natur- und ingenieurwissenschaftlicher Voraussagen Uber
komplexe technische Systeme am Beispiel von Kernkraftwerken, in: NVwZ 1985,
S.705ff.

53 Grundlegend P. Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, 1979,
S.166ff.; F.Nicklisch, Rechtsvorschriften fur Anlagen, Gerite und Stoffe, in:
Bundesministerium fiir Wirtschaft (Hrsg.), Sicherheitstechnische Rechtsvorschrif-
ten im deutschen und europiischen Recht, 1984, S.14ff. Zu den Regeln der
Technik im Strafreche vgl. B. Schiinemann, Die Regeln der Technik im Strafrecht,
in: W. Kiiper (Hrsg.), Festschrift fiir K. Lackner, 1987, S. 367 ff.

3 §3 Abs. 1 GeratesicherheitsG, §2 Abs. 1 Satz 3 HPIG, s. auch §323 Abs. 1,2
StGB; W.Herschel, Rechtsfragen der Technischen Uberwachung, 2. Aufl. 1980,
S.120{.; W. Brinkmann, Rechtliche Aspekte der Bedeutung von technischen Nor-
men fiir den Verbraucherschutz, 1984, S.151f.; H. P. Plischka (0. Anm. 44), S. 321f.,
50ff.; H. H. Eberstein, Einfilhrung in die Grundsitze des sicherheitstechnischen
Rechts, 1987, S. 72 ff.

55 §§3 Abs. 6,5 Abs. 1 Nr.2, 14 Satz 2 BImSchG, §5 Abs.2 Nr.3 SprengG, §4
BundesbahnG, §2 Abs. 1 Nr.4 LuftVG, §§21, 36 PBefG, §§43 Abs.1 Satz 1, 49
Abs.1 StVZO, §6 Abs.2 BDSG, §2 Abs.3 StorfallVO; grundlegend H.-W.
Rengeling, Der Stand der Technik bei der Genehmigung umweltgefihrdender
Anlagen, 1985; R. Wolf (0. Anm.2), S.257{f.; P. Marburger, Technische Begriffe
und Rechtsbegriffe, in: B.Rithers/K.Stern (Hrsg.), Festgabe zum 10jihrigen
Jubilaum der Gesellschaft fir Rechtspolitik, 1984, S.275f.

5 §§4 Abs.2 Nr.3, 5 Abs.1, 7 Abs.2 Nr.3 AtG, §§6 Abs.1 Nr.5, 10 Abs. 1
Nr. 3 StrISchVO, §24 Abs. 4 Satz 2 GewO, §§3 Abs.2 Nr. 4, 22 RontgenVO, §4
Abs.1 Nr.1 SprengG; P. Marburger, Atomrechtliche Schadensvorsorge, 2. Aufl.
1985; ders., Uberlegungen zur Konkretisierung der nach dem Stand von Wissen-
schaft und Technik erforderlichen Schadensvorsorge im Atomrecht, in: ET 1984,
S.2091f.; W. Obenbans/ B. Kuckuck, Funktion und Strukturmerkmale des Begriffs
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Die Genehmigungstatbestinde verweisen damit auf technische
Regelwerke und wissenschaftliche Erkenntnisse, sind also ,in die
Zukunft hin offen*“®®, weil sie keinen bestimmten Sicherheitsstandard
fixieren, sondern Raum fiir eine Weiterentwicklung der Technik und
fir die Bericksichtigung neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse las-
sen. Der ,Stand von Wissenschaft und Technik® ist nicht mit dem
»otand der Wissenschaftler und Techniker“®® gleichzusetzen. Nicht
die Zahl der Fachvertreter ist ausschlaggebend — denn die ,herr-
schende Meinung“ ist auch in den naturwissenschaftlich-technischen
Disziplinen eine schwer zu bestimmende Grofle —; selbst die singu-
lire Erkenntnis kann ,Stand der Wissenschaft“ sein®.

Der durch die Genehmigungsvoraussetzungen bewirkte Rechtsgii-
terschutz stellt sich insofern als ,dynamisch“ dar und ist nach Auffas-
sung des BVerfG in seiner Dynamik grundrechtlich geboten®'. Mit der
Verweisungstechnik zieht sich das Recht — und der Jurist — keines-
wegs aus der Groflanlagentechnik zuriick; ihre Dialektik liegt viel-
mehr darin, Gber das Recht hinauszuweisen, die so gewonnenen
Sicherheitsstandards aber wieder in das Recht zu integrieren.
Obgleich es folgerichtig wire, die Sicherheitsstandards zumindest
durch antergesetzliche Rechtsnormen festzulegen®?, finden sie sich in
ganz unterschiedlichen Normierungen teils staatlicher, teils privater
Provenienz.

~Stand von Wissenschaft und Technik“ fur die erforderliche Schadensvorsorge im
Atomrecht, in: DVBL. 1980, S. 154 {f.

57 P. Marburger (0. Anm. 53), S. 145 f{.; A. Rittstieg, Die Konkretisierung tech-
nischer Standards im Anlagenrecht, 1982; F. Nicklisch, Funktion und Bedeutung
technischer Standards in der Rechtsordnung, in: BB 1983, S.261ff.; R.Nolte,
Rechtliche Anforderungen an die technische Sicherheit von Kernanlagen, 1984,
S.391f., 75f.; H.-J. Papier, Rechtsvorschriften fur Anlagen, Gerite und Stoffe, in:
Bundesministerium fur Wirtschaft (Hrsg.), Sicherheitstechnische Rechtsvorschrif-
ten im deutschen und europiischen Recht, 1984, S.451f.; E. Benda (0. Anm. 44),
S.7.

8 BVerfGE 49, 89 (137) — Kalkar —.

59 So aber F. Nicklisch, Wechselwirkungen zwischen Technologie und Recht, in:
NJW 1982, S.2641{.; ahnlich M. Miiller-Foell, Die Bedeutung technischer Normen
fur die Konkretisierung von Rechtsvorschriften, 1987, S. 160 ff.

¢ Ahnlich BVerwGE 72, 300 (316) — Wyhl II — (,alle vertretbaren wissen-
schaftlichen Erkenntnisse®).

¢t BVerfGE 49, 89 (137 ff.) — Kalkar —; A. Rofinagel, Rechtliche Risikosteue-
rung, in: A.Rofinagel (Hrsg.), Recht und Technik im Spannungsfeld der Kernener-
giekontroverse, 1984, S. 198 ff.

2 A. Rittstieg (0. Anm. 57), S. 2191f., 246.
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¢) Rechtsnormen und technische Normung — Krise der Steuerungs-
fabigkeit des Rechts?

Unterhalb der Ebene des formlichen Gesetzes, das sich neben der
generalklauselartigen Umschreibung der Genehmigungsvorausset-
zungen meist darauf beschrinkt, Verfahrens- und Haftungsfragen® zu
regeln, gibt es eine kaum tbersehbare Fiille von staatlichen, halbstaat-
lichen und privaten Regelwerken, die simtlich die geforderten Sicher-
heitsstandards konkretisieren, in ihrer Rechtsnatur und — vor allem
— Verbindlichkeit jedoch nicht immer leicht einzuordnen sind®.

Weite Sachbereiche sind durch Rechtsverordnungen abgedeckt, zu
deren Erlafl die férmlichen Gesetze weitriumig ermichtigen®.

Der wenig tbersichtliche Bereich der Verwaltungsvorschriften ist
von den Rechtsverordnungen inhaltlich schwer zu unterscheiden, weil
auch in ihnen Sicherheitsstandards und — wie bei den bekannten
technischen Anleitungen®® — Grenzwerte festgelegt werden.

Als nicht- oder halbstaatliche Regelwerke sind die Leitlinien und
Empfehlungen beratender Gremien, die Regeln von Normausschiis-
sen, sowie andere private Verbandsvorschriften anzusprechen®. Die
zahlreichen Beratergremien, Kommissionen und Ausschiisse vereini-
gen ausnahmslos den Sachverstand der entsprechenden Fachrichtung

© §§10, 19 BImSchG, §§25ff. AtG, §§ 16f., 28 ff. EGenTG.

¢ P. Marburger (0. Anm.53), S. 1951f.; A. Rittstieg (0. Anm.57), S.46ff.; U. K.
Preufs, Rechtliche Steuerung der Technologieentwicklung am Beispiel des Atomge-
setzes, in: W.Brandt/H. Gollwitzer/]. F. Henschel (Hrsg.), Festschrift fiir Hel-
mut Simon, 1987, S.575ff.; P. Fischer, Umweltschutz durch technische Regelun-
gen, 1989, S.36ff.; W. Berg, Vom Wettlauf zwischen Recht und Technik, in: JZ
1985, S.403.

¢ Siehe allein die Ermichtigungen zum Erlaf von Rechtsverordnungen im
BImSchG: §§4 Abs.1 Satz 3 (i. V.m. §19 Abs. 1), 7 Abs. 1, 10 Abs. 10 und 11, 23
Abs. 1, 27 Abs.4, 32, 34 Abs.1 und 2, 35 Abs. 1, 37, 38 Abs.2, 40, 43 Abs.1, 49
Abs. 1 und 2, 53 Abs. 1 Satz 2, 55 Abs.2 Satz 3 und 59 Abs. 1.

¢ Allgemeine Verwaltungsvorschrift iiber genehmigungsbediirftige Anlagen
nach §16 der Gewerbeordnung — Technische Anleitung zum Schutz gegen Lirm
(TA-Lirm) vom 16.7.1968 (Beilage zum BAnz. Nr.137 vom 26.7.1968); Erste
Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundesimmissionsschutzgesetz (Techni-
sche Anleitung zur Reinhaltung der Luft — TA Luft) vom 27.2.1986 (GMBI. S. 95,
ber. S.202).

¢ K. Vieweg, Atomrecht und technische Normung, 1982; A. Rittstieg (o.
Anm.57), S.45ff.; P. Marburger, Technische Normen im Recht der technischen
Sicherheit, in: BB Beilage 4/1985, S. 16 ff.; M. Miiller-Foell (0. Anm.59), S.591f.;
W. Herschel (0. Anm.54), S.1221.; W. Brinkmann (o. Anm.54), S.17{f.; H.P.
Plischka (0. Anm. 44), S. 38 ff.
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und sind dartber hinaus haufig ,pluralistisch zusammengesetzt,
spiegeln also die unterschiedlichen Interessengruppen und Branchen
wider®,

Alle hier genannten Regelwerke ,konkreusieren” die in den férmli-
chen Gesetzen festgelegten Genehmigungsvoraussetzungen. Die beiden
staatlichen Schichten der Normierung — Rechtsverordnung und Ver-
waltungsvorschrift — erfassen indes nur einen schmalen Ausschnitt, so
dafd die Sicherheitsstandards in weiten Bereichen des Groflanlagenrechts
durch technische Regelwerke privater Verbinde bestimmt werden®.
Das Ineinandergreifen staatlicher und privater Normierung ist fir das
Technologierecht kennzeichnend und erfahrt seine prinzipielle Recht-
ferugung durch die gesetzliche Verweisung auf auflerrechtliche Stan-
dards. Vollig ungeklirt ist indes, welche Sachfragen notwendig staatli-
cher Normierung unterliegen und welche demgegentiber der privaten
Regelung tiberlassen werden konnen. Innerhalb der staatlichen Sphire
mussen dariber hinaus Rechtsverordnung und Verwaltungsvorschrift
einander priziser zugeordnet werden. Grenzwerte und ihnliche Nor-
mierungen dezisioniren Charakters sollten der Rechtsverordnung
vorbehalten bleiben™. Soweit sich derartige Festlegungen in Verwal-
tungsvorschriften finden, ist zu beachten, dafd sie allein fiir die exeku-
tivischen Rechtsanwendungsorgane verbindlich’, fur Gerichte aber nur
beachtlich sind. Der Versuch des Bundesverwaltungsgerichts, ,norm-
konkretisierende“ Verwaltungsvorschriften wegen des ihnen zugrun-
deliegenden Sachverstands fir verbindlich zu erkliren’, stofit auf
gewichtige verfassungsrechtliche Bedenken’.

8 A. Ritestieg (0. Anm.57), S.501f.

¢ A. Rofinagel (0. Anm. 48), S.49; Deutsches Institut fiir Normung e. V. (Hrsg.),
Verweisung auf technische Normen in Rechtsvorschriften, 1982.

7 R. Breuer, Direkte und indirekte Rezeption technischer Regeln durch die
Rechtsordnung, in: AOR 101 (1976), S. 46 {f.; J. Ipsen (0. Anm. 40), S. 267 ff.

7t Vgl. nur F. Ossenbiibl, Zur Bindungswirkung technischer Regelwerke, in: BB
1984, S. 1901.

72 BVerwGE 72,300 (3201.) — Wyhl I —; vgl. M. Gerbardt, Normkonkretisie-
rende Verwaltungsvorschriften, in: NJW 1989, S. 2233 ff. sowie die gleichlautenden
Aufsitze von W.Erbguth, in: DVBIL. 1989, S.473{f., H. Hill, in: NVwZ 1989,
S.401ff., M. Wallerath, in: NWVBL. 1989, S.153{f.; C.Gusy, Administrativer
Vollzugsauftrag und justizielle Kontrolldichte im Recht der Technik, in: DVBI. 1987,
S.4971f.; P. M. Huber, Der Immissionsschutz im Brennpunkt modernen Verwal-
tungsrechts, in: AOR 114 (1989), S.298 ff.

7 P. Marburger (0. Anm.53), S.386; H. Albers, Die Krise der Verwaltungsge-
richte und der Grundrechtsschutz im Atomrecht, in: W.Brandt/H. Gollwitzer /
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Das Defizit staatlicher Normierungen im Technologierecht wird
zunehmend in den Verwaltungswissenschaften thematisiert, wobei
grundsitzliche Zweifel an der ,Steuerungsfihigkeit“ des Rechts arti-
kuliert werden’. Manche Anzeichen mégen in der Tat dafiir spre-
chen, dafl die Technik einer Eigensteuerung’ unterliegt und das Recht
sich auf eine Art Notarfunktion’ beschrankt. Indes nimmt sich die
modische Diskussion tber die Steuerungsfihigkeit des Rechts eigen-
tiimlich abstrakt aus, solange nicht hinreichend geklirt ist, aus wel-
chen Griinden die rechtlichen Steuerungsinstrumente ungenutzt blei-
ben. Die bekannten Beispiele — etwa die Festlegung von Grenzwer-
ten durch Verwaltungsvorschrift — deuten darauf hin, dafl nicht die
Steuerungsfihigkeit des Rechts, sondern die Steuerungswilligkeit der
rechtsetzenden Organe in Zweifel zu ziehen ist””. Insofern besteht
doppelter Anlafl, Giber einen sicherheitsrechtlichen ,Rechtssatzvorbe-
halt* nachzudenken’®, dessen Gebrauch allein der vom BVerwG
betonten exekutivischen Verantwortung fiur die Anlagensicherheit”
gerecht wiirde. Judizielle Verlegenheitskonstruktionen — wie das
»antizipierte Sachverstindigengutachten“® oder die postulierte Ver-
bindlichkeit ,,normkonkretisierender Verwaltungsvorschriften“®! —
sind dagegen geeignet, die Zweifel an der Steuerungsfihigkeit des
Rechts zu verstirken®.

J.F. Henschel (Hrsg.), Festschrift fir Helmut Simon, 1987, S.5391f.; H. D. Jarass,
Der rechtliche Stellenwert technischer und wissenschaftlicher Standards, in: NJW
1987, S. 1227 {f.; F. Nicklisch (0. Anm.53), S.2643; F. Benda, (0. Anm. 44), S. 8 ff.

7 Grundlegend G.F. Schuppert, Grenzen und Alternativen von Steuerung
durch Recht, in: D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben (erscheint demnichst); R. Pit-
schas (0. Anm. 1), S. 790 ff.

75 R. Pitschas, (0. Anm. 1), S.795.

7% E. Bohne, Der informale Rechtsstaat, 1981, S.57; R. Wolf (0. Anm. 3}, S. 364;
zu verfassungsrechtlichen Fragestellungen H. Schulze-Fielitz, Der informale Ver-
fassungsstaat, 1989, passim.

77 So schon E. Forsthoff (0. Anm.9), S.50; H.-J. Papier, Die Stellung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit im demokratischen Rechtsstaat, 1979, S.25ff., 27.

78 P. Lerche, Verfassungsrechtliche Aspekte der Gentechnologie, in: R. Lukes/
R.Scholz (Hrsg.), Rechtsfragen der Gentechnologie, 1986, S.97; R.Damm/
D. Hart, Rechtliche Regulierung riskanter Technologien, in: KritV 1987, S.202.

7 BVerwGE 72, 300 (317) — Wyhl I —.

8 BVerwGE 55, 250 (256) — Voerde — unter Bezugnahme auf R. Brexer, Die
rechtliche Bedeutung der Verwaltungsvorschriften nach §48 BImSchG im Geneh-
migungsverfahren, DVBL. 1978, S.34{f.; ders. (0. Anm.70), S.791f; R.Wolf
(0. Anm.2), S.365ff.

8 BVerwGE 72, 300 (320) — Wyhl II —.

8 H. Albers (0. Anm.73), S.519f.
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2. Genebmigungsverfahrensrecht

Zogernd wird in der Rechtswissenschaft zur Kenntnis genommen,
dafl die moderne Grofitechnik nicht nur das materielle Recht, sondern
auch das Verfahrensrecht in einer Weise prigt, die mit herkommlichen
Begriffen nur schwer beschreibbar ist®. Die durch Gesetz und Ver-
ordnung festgelegten Verfahrensschritte — Antrag und Einreichung
der Unterlagen, Offenlegungsverfahren, Erorterungstermin, Geneh-
migung — geben nur den dufleren Verfahrensablauf wieder, erschop-
fen das Genehmigungsverfahren aber nicht. Davor und daneben gibt
es eine Vielzahl informeller Verfahrensstufen®.

a) Genebmigungsverfahren technischer Grofianlagen als Beispiele
wkooperativer Verwaltung“

Je komplexer eine technische Grofanlage ist, desto schwieriger
wird es fiir die Behdrden, die Genehmigung allein aufgrund von
Plinen und Beschreibungen zu erteilen. Die Grofitechnik ist nach dem
Urteil von Fachleuten zunehmend nur fir den Hersteller selbst ver-
stehbar®. Die Genehmigungsbehorden sind deshalb darauf angewie-
sen, daf} der Antragsteller ihnen Einblick in Details der Planung und
betriebsinterne Vorginge vermittelt, die in den auszulegenden Unter-
lagen nicht notwendig erhalten sind. Der Antragsteller wiederum mufl
auf Anderungsvorschlige der Genehmigungsbehorde flexibel reagie-
ren, will er die beantragte Genehmigung nicht gefihrden. Der
Behorde ist es auf diese Weise moglich, durch Absprachen Planungs-
inderungen zu erwirken, deren Durchsetzung u. U. rechtlich proble-
matisch wire®. ,Der Staat steigt® — wie Ernst Hasso Ritter es

8 Vegl. R. Wolf (0. Anm. 3), S.3571.

8 Dazu E. Bobne (0. Anm.76); . Bauer, Informelles Verwaltungshandeln im
offentlichen Wirtschaftsrecht, in: VerwArch 1987, S.241; M. Schuite, Informales
Verwaltungshandeln als Mittel staatlicher Umwelt- und Gesundheitspflege, in:
DVBI. 1988, S.512; E.H. Rutter, Der kooperative Staat, in: AOR 104 (1979),
S.389ff.; D. Fiirst, Die Neubelebung der Staatsdiskussion: Veranderte Anforde-
rungen an Regierung und Verwaltung in westlichen Industriegesellschaften, in:
T.Ellwein/J.]J. Hesse/R.Mayntz/E. W. Scharpf (Hrsg.), Jahrbuch zur Staats-
und Verwaltungswissenschaft 1987, S. 261 ff.; F. Hufen, Fehler im Verwaltungsver-
fahren, 1986, S. 93 ff.; zurickhaltend M. Ronellenfitsch, Das atomrechtliche Geneh-
migungsverfahren, 1983, S.309f.

8 E.H. Ritter (0. Anm. 84), $.3891.; vgl. auch M. Balling, Kooperatives Ver-
waltungshandeln (Vorverhandlungen, Arrangements, Agreements und Vertrage) in
der Verwaltungspraxis, in: DOV 1989, S.278.

% Vel. dazu die Beispiele bei M. Bulling, (0. Anm. 85), S.278, 282 {f.
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formuliert — ,vom hoheitlich-hoheitsvollen Podest des einseitig
Anweisenden herab, er tritt auf die Ebene des Austausches von
Informationen und Leistungen und der Verbindung zu abgestimmtem
Handeln¥“.

Dem Genehmigungsverfahren geht regelmifig ein informales Ver-
fahren voraus, in dem Entscheidungen auf héchster Ebene getroffen
werden, die wiederum das férmliche Verfahren inhaltlich determinie-
ren®. Mit einer gewissen Zuspitzung lift sich festhalten, daff das
informale Verfahren jeweils mit der Entscheidung endet, das formale
Verfahren mit dem Verwaltungsakt®. Das formliche Verwaltungsver-
fahren zeigt auf diese Weise eine eigentimliche Doppelnatur. Es ist in
Verlauf und Ergebnis einerseits offen und zielt andererseits auf die
Durchsetzung einer bereits getroffenen — unformlichen — Entschei-
dung ab.

»Kooperative® Verwaltung bedeutet indes nicht ,kollusive® Ver-
waltung®. Informale Einflufiméglichkeiten konnen sich als dem for-
malen Instrumentarium des Verwaltungshandelns tiberlegen erweisen,
insbesondere zu einer intensiveren Uberpriifung von Vorhaben und
zu einem weitergehenden Einflufl auf die Anlagenplanung fihren.
Abschied zu nehmen ist allerdings vom Postulat eines ,Staates der
Distanz“?!, der auch die technischen Groflanlagen nur aus sicherer
Entfernung beobachtet und beurteilt”. Antragsteller und Genehmi-
gungsbehorde bilden vielmehr eine Art ,Zweck- und Ristkogemein-
schaft, die bei wechselseitiger Einflufinahme auf die Erreichung eines
gemeinsamen Zieles angelegt 1st%.

8 E.H. Ritter (0. Anm.84), S.393; vgl. ferner R. Wolf (0. Anm.3), S.364f;
ders., Das Recht im Schatten der Technik, in: KJ 1986, S. 243 1.

8 Vgl. E. Bobhne, Informales Verwaltungs- und Regierungshandeln als Instru-
ment des Umweltschutzes, in: VerwArch 1984, S.343; M. Bulling (0. Anm. 85),
S.279; B.Davy, Die soziale Vertriglichkeit technischer Groflprojekte, in:
H. Dreier/J. Hofmann (Hrsg.), Parlamentarische Souverinitit und technische Ent-
wicklung, 1986, S. 148 ff.

8 F. Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, 1986, S. 188ff., spricht von der
seigentlichen Entscheidung®.

9 Veol. M. Bulling (0. Anm. 85), S.288; E. Schmidt-Afimann, Der Umweltschutz
im Spannungsfeld zwischen Staat und Selbstverwaltung, in: NVwZ 1987, S.269.

91 M. Kloepfer, Gesetzgebung im Rechtsstaat, in: VVDStRL 40 (1982), S.65£.;
s. auch R. Grawert (0. Anm.5) S.484.

%2 R. Grawert (0. Anm.5), S.483; vgl. auch M. Bulling (0. Anm. 85), S.278.

9 So E.H. Ritter (0. Anm. 84), S.396.
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b) Verfabrensstufung und Folgeprobleme

Die Komplexitit einer technischen Groflanlage schliefit die Geneh-
migung durch einen einzigen Verwaltungsakt aus. In der Praxis hat
sich deshalb ein Teilgenehmigungsverfahren herausgebildet, das
zunichst von der Rechtsprechung, dann durch Gesetz und Verord-
nung sanktioniert worden ist. Im gestuften Verfahren ergehen Stand-
ort- und Konzeptgenehmigungen, Errichtungsgenehmigungen und
Betriebsgenehmigungen, wobei ungeregelt bleibt, wie viele Genehmi-
gungsschritte insgesamt zulissig sind. Der gesetzlich vorgesehene
Vorbescheid (§§ 7 AtG, 9 BImSchG) hat demgegeniiber in der Geneh-
migungspraxis keine Bedeutung erlangt.

Die Aufsplitterung des Verfahrens in zehn oder mehr Teilgeneh-
migungsschritte ist nicht unabdingbar, sondern beruht auf verfah-
renstechnischen Opportunititserwigungen. Die dadurch bewirkte
Unibersichtlichkeit des Verfahrens und die Phasenverzerrungen im
Rechtsschutz Dritter wiren vermeidbar, wenn ein — ggf. durch
Vorbehalte erginztes — dreigestuftes Verfahren aus Standort- und
Konzeptgenehmigung, Errichtungsgenehmigung und Betriebsgeneh-
migung bindend vorgeschrieben wiirde®. Einwinden, die auf die
Praktikabilitit einer solchen Regelung abzielen, wire entgegenzu-
halten, dafl schon in der gegenwirtigen Genehmigungspraxis eine
Reduzierung der Genehmigungsschritte zu beobachten ist™.

c) Offentlichkeitsbeteiligung und Mitwirkungslast Betroffener

Die Verfahren zur Zulassung technischer Groflanlagen kennen
ubereinstimmend eine formalisierte Beteiligung der Offentlichkeit, die
sich in drei Akten — Auslegung der Unterlagen wahrend einer

% J. Ipsen (0. Anm.40), S.282; BVerwG Buchholz 451.171 Nr.13a — Kriim-
mel —; BVerwG, in: NVwZ 1989, 52 — Miilheim-Kirlich —; A. v. Mutius/
F.K. Schoch, Die atomrechtliche ,Konzeptgenehmigung®, in: DVBL 1983,
S.149; H.W. Rengeling, Die Konzeptgenehmigung und das vorliufige positive
Gesamturteil in der ersten atomrechtlichen Teilgenehmigung, in: NVwZ 1982,
S$.217; T. Klante, Erste Teilerrichtungsgenehmigung und Vorbescheid im Atom-
recht, 1984.

% M. Ronellenfitsch (0. Anm.84), S.395; J.Ipsen, Einwendungsbefugnis und
Einwendungsausschluff im atomrechtlichen Genehmigungsverfahren, in: DVBI.
1980, S. 148 mit Fn. 24.
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Einwendungsfrist, Erérterung der Einwendungen mit den Beteiligten,
Bescheidung der Einwendungen — vollzieht®.

Die Offentlichkeitsbeteiligung dient dem dreifachen Ziel, der
Genehmigungsbehérde eine méglichst breite Informationsbasis fir
ihre Entscheidung zu verschaffen, die Birger iiber das Plangeschehen
zu unterrichten und den Betroffenen Gelegenheit zu geben, ihre
Belange vor Erlafl des Verwaltungsakts zu Gehér zu bringen. Das
BVerfG hat die Verfahrensvorschriften insoweit als verfassungsrecht-
lich notwendiges Recht eingeordnet und ithnen grundrechtsschiitzen-
den Charakter attestiert”. Es fehlt jedoch an jedem Anhaltspunkt
dafiir, dafl die Offentlichkeitsbeteiligung auf eine demokratische Legi-
timation der Genehmigungsentscheidung abzielt®®. Der vielfach tber-
anstrengte Begriff der ,Partizipation“®® bedeutet Teilhabe am Ent-
scheidungsverfahren, nicht Teithabe an der Entscheidung. Gleichwohl
stellt sich die Offentlichkeitsbeteiligung als notwendiger Gegenpol
zum informalen Teil des Genehmigungsverfahrens von Groflanlagen
dar. Das BVerfG spricht zutreffend von ,,,mehrpoligen‘ Rechts- und

% Grundlegend zur Offentlichkeitsbeteiligung W. Hoffman-Riem/S. Rubbert,
Atomrechtlicher Erérterungstermin und Offentlichkeit, 1984; rechtsvergleichend
W. Boucsein, Beteiligung der Offentlichkeit bei grofitechnischen Vorhaben, in: ET
1987, S.518.

7 BVerfGE 53, 30 (65f.) — Miilheim-Karlich —; s. ferner BVerfGE 52, 380
(389£.); 56, 216 (236); 63, 131 (143); 65, 76 (93£.); 73, 280 (296); K. M. Meyer-
Abich, Grundrechtsschutz heute, in: A.Rofinagel (Hrsg.), Recht und Technik im
Spannungsfeld der Kernenergiekontroverse, 1984, S.225; W.Hoffmann-Riem/
S. Rubbert (0. Anm. 96); P. Lerche, Grofitechnik und Grundrechte, in: Atomwirt-
schaft 1982, S.392 ff.; W. Bliimel, Grundrechtsschutz durch Verfahrensgestaltung,
in: W. Blimel (Hrsg.), Frihzettige Birgerbeteiligung bei Planungen, 1982, S.23 {f,;
F. Ossenbiibl, Grundrechtsschutz im und durch Verfahrensrecht, in: G. Miiller/
R.A. Rhinow/G.Schmidt/T. Wildhaber (Hrsg.), Festschrift fir K.Eichberger,
1982, S.183; D.Grimm, Verfahrensfehler als Grundrechtsverstofle, in: NVwZ
1985, S. 865; P. M. Huber, Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren
als Kompetenzproblem, 1988; H. Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen
im Verwaltungsrecht, 1986, S.233ff.; F. Hufen (o. Anm.89), S.37; . Pietzker,
»Grundrechtsbetroffenheit” in der verwaltungsrechtlichen Dogmatik, in: G. Piitt-
ner (Hrsg.), Festschrift fir O. Bachof, 1984, S.135ff.

% So aber F. Wilting, Gestuftes atomrechtliches Genehmigungsverfahren und
Biirgerbeteiligung, 1985, S.91ff., 99; aus soziologischer Sicht vgl. N. Lubmann,
Legitimation durch Verfahren, 3. Aufl. 1978.

99 J. Ipsen (0. Anm.95), S.147 m. Fn.7.



Wissenschaftliche und technische Entwicklungen 197

Interessenlagen, um das Verhaltnis von Antragsteller, Genehmi-
gungsbehorde und Dritten zu kennzeichnen'®.

Die Genehmigungsverfahren nach BImSchG und AtG berechtigen
den Dritten nicht nur, Einwendungen zu erheben, sondern erlegen
thm auch eine Mitwirkungslast'® auf, weil mit Ablauf der Einwen-
dungsfrist alle Einwendungen, die nicht auf besonderen privatrechtli-
chen Titeln beruhen, prikludiert werden (§§10 Abs.3 Satz 3
BImSchG, 7 Abs.1 Satz 2 AtVIV). Die damit statuierte ,Verwir-
kungspriklusion® wird im gestuften Verfahren durch besondere Pri-
klusionsvorschriften erginzt, die tatbestandlich an die Bestandskraft
der ergangenen Teilgenehmigung ankniipfen und deren Verhilenis zur
Verwirkungspriklusion nicht vollstindig geklart ist'®%.

Die Einwendungspriklusion hindert den Dritten, seine Rechte im
Verwaltungsstreitverfahren geltend zu machen. Verfassungsrechtliche
Bedenken'® gegen eine solche — gewohnlich als ,materiell“ bezeich-
nete — Priklusionswirkung hat das BVerfG nicht gelten lassen'®. Das
Gericht verneint nicht nur einen Verstoff gegen Art.19 Abs.4 GG,
sondern begreift die Verwirkungspriklusion geradezu als Desiderat
des Gewaltenteilungsgrundsatzes: Dieser soll beeintrichtigt sein,
wenn Verfahrensvorschriften es ermdglichten, Einwendungen gegen
ein Vorhaben erstmalig im gerichtlichen Verfahren geltend zu ma-
chen'®,

1° BVerfGE 61, 82, (114) — Sasbach —; vgl. auch BVerwGE 60, 297 (303) —
Wyhl I —; zur mittlerunterstiitzten Kooperation vgl. W. Hoffmann-Riem, Kon-
fliktmittler in Verwaltungsverhandlungen, 1989; O. Passavant, Mittlerunterstitzte
Kooperation in komplexen Verwaltungsprojekten, in: DOV 1987, S.516.

10t BVerfGE 61, 82 (115) — Sasbach —; BVerwGE 60, 297 (306) — Wyhl 1 —.

12 J Ipsen (0. Anm.95), S. 148 {f.; R.Stober, Einwendungsausschluf} im atom-
rechtlichen Genehmigungsverfahren, in: AOR 106 (1981), S.43 {f.; C. Degenbart,
Praklusion im Verwaltungsprozefl, in: H.-U. Erichsen/W.Hoppe/ A. v. Mutius,
Festschrift fur C.-F. Menger, S. 261 {f.; C. Metz, Zulissigkeit und Grenzen formel-
ler und materieller Praklusion, 1983; U. Biidenbender/U. Mutschler, Bindungs-
und Priklusionswirkung von Teilentscheidungen nach BImSchG und AtG, 1979.

15 C.H. Ule, Zur rechtlichen Bedeutung von Ausschlufifristen im Verwal-
tungsverfahren fir den Verwaltungsprozef, in: BB 1979, S.1011; H.-J. Papier,
Einwendungen Dritter in Verwaltungsverfahren, in: NJW 1980, S. 318 ff.; R. Wolf-
rum, Einwendungspriklusion und Verwaltungsrechtsschutz, in: DOV 1979,
S.499f.

194 BVerfGE 61, 82 (109f.) — Sasbach —; vgl. auch W. Erbguth (0. Anm.26),
S.2421f., 254 ff.; H.-W. Rengeling, Perspektiven zur Zulissigkeit atomrechtlicher
Anfechtungsklagen, in: DVBI. 1981, S.326{f.

195 BVerfGE 61, 82 (1141.) — Sasbach —.
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3. Die verwaltungsgerichtliche Kontrolle technischer Groflanlagen

Wenn auch technische Groflanlagen nicht der gerichtlichen Bestiti-
gung ,bediirfen“'%, so werden die Zulassungsakte doch regelmiflig
angefochten. Aufgrund ihrer gesetzlichen Zustindigkeiten fillt den
Verwaltungsgerichten deshalb bei der Zulassung von Groflanlagen
eine zentrale Rolle zu, die sie sogleich in das Zentrum der Kritik hat
riicken lassen. Die Zweifel an der Sachkompetenz des Richters zur
Kontrolle von Anlagengenehmigungen werden zumeist von Reme-
durvorschligen — de lege lata und de lege ferenda — begleitet!””. Der
Verwaltungsgerichtsbarkeit ist indes mit den Groflanlagenprozessen
eine Last aufgebiirdet worden, die sie nicht gesucht hat. Prinzipielle
Einwinde gegen eine gerichtliche Kontrolle von Anlagengenehmigun-
gen erweisen sich schon deshalb als wenig folgerichtig, weil das
Entscheidungsverhalten der Verwaltungsgerichte weithin durch die
behordliche Genehmigungspraxis und die normative Dichte des Anla-
genrechts bestimmt wird.

a) Uberlastung des vorliufigen Rechtsschutzes

Genehmigungen fur Groflanlagen werden von den Genehmigungs-
behérden vielfach fiir sofort vollziehbar erklart (§80 Abs.2 Nr.4
VwGO). Drittbetroffene beantragen entsprechend, die aufschiebende
Wirkung von Rechtsbehelfen wiederherzustellen (§80 Abs.5
VwGO)'%. Entscheidungen im Aussetzungsverfahren sind — wie
immer sie ausfallen — von weittragender Bedeutung: Entweder wer-
den in Gestalt errichteter und arbeitender Groflanlagen vollendete
Tatsachen geschaffen; oder aber die Gerichte nehmen es auf sich,
Vorhaben von erheblichem Finanzvolumen einstweilen zu stoppen,
und setzen sich damit dem Vorwurf aus, fiir volkswirtschaftlich
unerwiinschte Erscheinungen — Investitionsstau, Fordall von
Arbeitsplitzen — verantwortlich zu sein'®.

1% So ironisch F. Ossenbiib! (0. Anm.32), S.1.

17 Dazu K.-H. Weber, Regelungs- und Kontrolldichte im Atomrecht, 1984;
H. Albers, Verwaltungsgerichte — Hindernisse bei der Errichtung technischer
Groflanlagen, in: DVBI. 1983, S.1093.

18 Vgl. dazu J. Limberger, Probleme des vorliufigen Rechtsschutzes bei Grof3-
projekten, 1985.

19 Dazu insb. D. Deiseroth, Groflkraftwerke vor Gericht, 1986, S.476ff.,
557 ff.; K.-H. Weber (0. Anm. 107), S.36ff., C. Degenbart, Vollendete Tatsachen
und faktische Rechtslagen im Verwaltungsrecht, in: AOR 103 (1978), S. 163 ff.
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Der von den Verwaltungsgerichten eingeschlagene Weg, auf die
Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache abzustellen
und damit den Streitstoff nahezu vollstindig zu antizipieren''d, ist
ebenso unausweichlich wie problematisch. Das Verfahren des einst-
weiligen Rechtsschutzes eréffnet dem Verwaltungsgericht Aktions-
moglichkeiten, die dem Hauptsacheverfahren fremd sind. Verwal-
tungsgerichte mégen auch das ihnen eingerdumte Ermessen im Ein-
zelfall in einer Weise genutzt haben, die Zweifel an ihrer Sachkompe-
tenz aufkommen afl¢'"'. Groflere Aufmerksamkeit aber verdient die
grundsitzliche Frage, ob das Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes bei Groflanlagengenehmigungen nicht von vornherein tiberfordert
wird. Dafiir aber trigt die Genehmigungsbehorde mit ihrer Vollzugs-
anordnung die Verantwortung, nicht das ,zur Entscheidung verur-
teilte“!'? Gericht.

Es leuchtet nicht immer ein, dafl Teilgenehmigungen, die nach
jahrelanger Planung und ihnlich zeitraubendem Genehmigungsver-
fahren ergehen, fiir sofort vollziehbar erklirt werden miissen. In ein
sinnvoll gestuftes Genehmigungsverfahren lieflen sich auch Rechts-
schutzphasen mit abschliefender Hauptsacheentscheidung integrie-
ren'. Auf der Basis einer durch Urteil bestitigten Standort- und
Konzeptgenehmigung wiirden sich vermutlich auch Genehmigungs-
behérden leichter tun, folgende Teilgenehmigungen zu erteilen. Wenn
statt dessen bedeutende Investitionen gewissermafien auf die Karte des
§80 VwGO gesetzt werden, so diirfen die Unwigbarkeiten, die dem
vorlaufigen Rechtsschutz immanent sind, nicht den Verwaltungsge-
richten angelastet werden. Es ist ein dringendes Gebot effektiven
Rechtsschutzes, dem Hauptsacheverfahren wieder die Funktion ein-
zurdumen, die es nach der Prozeflordnung hat.

10 OVG Liineburg, in: NJW 1980, 253; BayVGH, in: BayVBI. 1981, 104; OVG
Bremen, in: DVBI. 1984, 1181 (1182); C. Degenhart (0. Anm.27), $.92 m.w. N ;
vgl. dazu auch BVerfG, in: NVwZ 1984, 429; W. Martens, Tendenzen der Recht-
sprechung zum Sofortvollzug der Zulassung von grofitechnischen Anlagen, in:
DVBI. 1985, S.541 {f.

M D, Rauschning (0. Anm. 4), S.201{f.; F. Ossenbiihl (0. Anm.32), S.2ff.

12 So H. Wagner, Schadensvorsorge bei der Genehmigung umweltrelevanter
Groflanlagen, in: DOV 1980, S.271; vgl. auch R. Wolf (0. Anm. 3), S.372; A. Ritt-
stieg, (0. Anm.57), S. 161 {f., 203 ff.

15 [, Ipsen, (0. Anm.40), S.295f.
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b) Reduzierung der richterlichen ,Kontrolldichte“?

Der im Schrifttum wiederholt vorgetragene Vorschlag, den Geneh-
migungsbehorden bei Auslegung der in die technischen Disziplinen
verweisenden Begriffe einen Beurteilungsspielraum einzuraumen'',
ist von der Rechtsprechung bislang nicht aufgegriffen worden. Das
BVerwG hat sich im Wyhl-Urteil immerhin zu der negativen
Umschreibung verstanden, ,die Struktur des in §7 Abs.2 Nr.3 AtG
verwendeten Vorsorgebegriffs (lasse) es nicht zu, ihn im herkommli-
chen Sinne als unbetimmten Rechtsbegriff ohne Beurteilungsspiel-
raum zu bezeichnen“!"®. Von diesem Standpunkt aus bedeutet es nur
einen kleinen Schritt, die Verwaltungsgerichte bet Prifung von
Genehmigungsvoraussetzungen auf eine Verfahrens- und Plausibili-
tatskontrolle zu beschrinken.

Die Figur des Beurteilungsspielraums ist aufgrund ihrer dogmati-
schen Grundlagen ungeeignet, in das Recht der technischen Sicherheit
ubertragen zu werden. Die von der Rechtsprechung bislang anerkann-
ten Anwendungsfille sind nicht dadurch gekennzeichnet, daf} es den
Gerichten an der notwendigen Sachkenntnis fehlte, die sie sich — hier
wie anderswo — durch Sachverstindigengutachten aneignen kénn-
ten!'®. Die Entscheidungen, bei denen der Verwaltungsbehorde ein
Beurteilungsspielraum eingerdumt wird, sind vielmehr durch ein
unauflosliches Maff an Subjektivitit gekennzeichnet. Eine uneinge-
schrinkte gerichtliche Kontrolle wiirde unter dieser Primisse bedeu-
ten, dafl an die Stelle der angefochtenen nur eine ,andere Entschei-
dung treten wirde. Das Gericht kénnte mangels Objektivierbarkeit
des Gegenstandes aber nicht in Anspruch nehmen, statt einer ,fal-

14 Vel. nur P. Badura (0. Anm.71), S.1724f., 177; R.Scholz, Konkretisierung
unbestimmter Rechtsbegriffe im technischen Sicherheitsrecht und Stoffrecht, in:
Bundesministerium fiir Wirtschaft (Hrsg.), Sicherheitstechnische Rechtsvorschrif-
ten im deutschen und europiischen Recht, 1984, S.1301f., 134f.; W. Erbguth (o.
Anm.26), S.364{f., 410; M. Miiller-Foell (0. Anm. 59), S. 160 ff.

115 BVerwGE 72, 300 (315) — WyhlII —; BVerfG, in: DVBI. 1989, S.94{.; A .-
J. Papier (0. Anm.77), S.25ff.; H.-W. Rengeling, Anlagenbegriff, Schadensvor-
sorge und Verfahrensstufung im Atomrecht, in: DVBI. 1986, S.268 {f.; D. Sellner,
Gestuftes Genehmigungsverfahren, Schadensvorsorge und verwaltungsgerichtliche
Kontrolldichte, in: NVwZ 1986, S.6161f.; C. Schmidt, Der Ausstieg des Bundes-
verwaltungsgerichts aus der atomrechtlichen Kontrolle, in: KJ 1986, S. 470ff.

116 D, Czajka, Richterliche Kontrollmacht und technisch-naturwissenschaftli-
cher Sachverstand im Atomprozefl, in: A. Rofnagel (Hrsg.), Recht und Technik im
Spannungsfeld der Kernenergiekontroverse, 1984, S.182{f.; J. Ipsen (0. Anm. 40),
S.29014f.
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schen® die ,richtige* Entscheidung zu treffen. Die nach dem Stand
von Wissenschaft und Technik bestmdgliche Schadens- und Risiko-
vorsorge stellt demgegeniiber eine objektivierbare Genehmigungsvor-
aussetzung dar. Thre paradoxe Schwierigkeit liegt gerade in der prinzi-
piell unbegrenzten Objektivierbarkeit, die lediglich durch das gegen-
wirtige Erkenntnisvermogen begrenzt wird!?.

Im Recht der technischen Sicherheit konnen m. E. weder Genehmi-
gungsbehérden noch Gerichte der Wahrheitsfrage — und das heifit:
der Sicherheitsfrage — ausweichen. Die Schwierigkeiten des technolo-
gisch-juristischen Diskurses sollen dabei nicht unterschitzt werden.
Der Experte mag geneigt sein, sich dem judiziellen Zugriff mittels
semantischer Tarnkappe zu entziehen, weil er davon ausgeht, daf} die
Juristen keinerlei gesunden Menschenverstand besitzen''®. Gleich-
wohl reicht es fiir die richterliche Kontrolle nicht aus, das Vorliegen
der Genehmigungsvoraussetzungen fiir ,vertretbar” oder ,plausibel
zu halten. Dem unbegrenzten Gefahrenpotential von Groflanlagen
entspricht allein die unbeschrinkte richterliche Kontrolle der Anla-
gengenehmigungen. Kontrolle bedeutet indes, daf§ eine bereits getrof-
fene Entscheidung am Mafistab des Rechts aberprift, nicht aber
Genehmigungs- oder gar Energiepolitik betrieben wird!'”.

Statt einer geringeren judiziellen Kontrolldichte ist deshalb eine
grofiere normative Dichte der Genehmigungsvoraussetzungen zu
postulieren'®. Solange Gesetz- und Verordnungsgeber im materiellen
Genehmigungsrecht Enthaltsamkeit iben, fillt Genehmigungsbehor-
den #nd Gerichten die Aufgabe zu, die Mafistibe zur Genehmigung
von Groflanlagen in eigener Kompetenz zu entwickeln. Die Beitrige,
die die Verwaltungsgerichtsbarkeit auf diesem Wege zum technischen
Sicherheitsrecht geleistet hat, sind verfassungsrechtlich legitim und
sollten nicht als Art. ,,19-IV-Fetischismus“!?! denunziert werden.

17 J Ipsen (0. Anm.40), S.291.

18 So D.Smidt (0. Anm.51), S.41; vgl. auch R. Lukes, Technischer Sachver-
stand und Rechtsentscheidung, in: Bitburger Gesprache, Jahrbuch 1981, S. 117 ff.

119 Vol H.-J. Papier, Rechtskontrolle technischer Grofiprojekte, in: Bitburger
Gespriche, Jahrbuch 1981, S.81{f.; D. Kubnt, Rechtskontrolle technischer Grofi-
projekte, in: Bitburger Gespriche, Jahrbuch 1981, S. 101 {f.; D. Sellner, Atom- und
Strahlenschutzrecht, in: J. Salzwedel (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 1982,
S.375m.w.N.

0 Vgl. K.-H. Weber (0. Anm. 107); R. Nolte (0. Anm.57), S. 169 ff.

21 M. Ronellenfirsch (0. Anm. 1), S. 865.
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¢) Akzeptanz durch Verfabren

Groflanlagentechnik kann auf Dauer nicht ohne sozialen Konsens
betrieben werden. Die behérdlichen Genehmigungsverfahren vermo-
gen einen solchen Konsens zunehmend weniger herbeizufiihren'?.
Die gerichtliche Kontrolle von Anlagengenehmigungen erscheint
demgegeniiber geeignet, entsprechende Defizite des behérdlichen
Verfahrens zu kompensieren. Dem politischer Einfluffnahme und
wirtschaftlichem Druck prinzipiell unzuginglichen Gerichtsverfahren
wichst damit die weitere Funktion einer ,Akzeptanz durch Verfah-
ren“ zu. Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen zu Groflanlagen
soliten deshalb nicht in erster Linie als juristische Storfalle, sondern als
konsensbildende Beitrige zur Losung eines Gegenwartsproblems
angesehen werden. Die Grofanlagentechnik stellt eben nicht allein ein
administratives Durchsetzungsproblem dar, sondern ist eine Schliis-
selfrage der Zukunft von Staat und Gesellschaft!®.

IV. Ausblick: Technikbewiltigung als unerfiillte Staatsaufgabe

Versucht man, auf das mit einem Fragezeichen versechene Thema
eine Antwort zu geben, so kann diese nur lauten, dafl das Verwal-
tungsrecht die wissenschaftlichen und technischen Entwicklungen
nicht ,bewiltigt hat'?. Da das Recht insoweit aber nur nachvoll-
zieht, was Wissenschaft und Technik vorgeben, mufl die Antwort
durch die Feststellung erginzt werden, dafl auch die Technik die
Technik nicht bewiltigt hat. Die Beherrschung der Risiken, die wis-
senschaftliche und technische Entwicklungen mit sich bringen, stellt

12 E, Wienholtz, Verfassung und Technologie, in: DOV 1985, S. 136 f.

123 Ahalich H. Hofmann, Rechtsfragen der atomaren Entsorgung, 1981, S. 40.

124 Vgl nur A. Weber, Die Umweltvertriglichkeitsrichtlinie im deutschen
Recht, 1989; ders., Rechtsfragen der grenziiberschreitenden Luftverschmutzung,
in: H.Achenbach, Recht und Wirtschaft, 1985, S.65ff.; H.-W. Rengeling,
Umweltgefahrdende Anlagen im EWG-Recht, in: B. Borner / H. Jahrreiff / K. Stern
(Hrsg.), Festschrift fiir K. Carstens, Bd.1, 1984, S.2471f,; ]. Falke/C. Joerges,
Folgeprobleme der Europiisierung technischer Vorschriften und Normen fiir die
Linder der Bundesrepublik Deutschland, in: DVBL 1987, S.1051{f.; R. Wahl,
Thesen zur Umsetzung der Umweltvertriglichkeitspriifung nach EG-Recht in das
deutsche offentliche Recht, in: DVBL. 1988, S.861f.; I. Pernice, Kompetenzord-
nung und Handlungsbefugnisse der Europiischen Gemeinschaft auf dem Gebiet
des Umwelt- und Technikrechts, in: Die Verwaltung 1989, S.1ff.; W. Erbguth,
Gemeinschaftsrechtliche Impulse zur Weiterentwicklung des nationalen Verwal-
tungsrechts, in: DOV 1988, S. 481 ff.



Wissenschaftliche und technische Entwicklungen 203

fur die Technik wie fir das Recht eine stindige Herausforderung dar,
die zu keinem Zeitpunkt definitiv ,bewiltigt“ werden kann. Die von
der Technik abhingige und technikgeprigte Gesellschaft der Gegen-
wart ist deshalb unausweichlich eine ,Risikogesellschaft“!?.

15 [J. Beck, Risikogesellschaft, 1986.
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Leitsitze des Berichterstatters iiber:

Die Bewiltigung der wissenschaftlichen und technischen
Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht

1. Die Bewdltigung der wissenschaftlichen und technischen Ent-
wicklungen ist schon deshalb eine staatliche Aufgabe, weil das Grund-
gesetz dem Staat eine Schutzpflicht fiir grundrechtlich geschiitzte
Rechtsgiiter aunferlegt.

2. Als Regelungstechniken zur Bewiltigung wissenschaftlicher und
technischer Entwicklungen kennt das Technologierecht die Anzeige-
pflicht, den Genebmigungsvorbehalt und die Planfeststellung.

3. Die Anzeigepflicht tritt als Genehmigungssurrogat, als Storfall-
anzeige und als Abweichungsanzeige auf.

4. Unter den Genebmigungsvorbebalten des Technologierechts ste-
hen Anlagengenebmigungen, Stoffzulassungen, Baunartzulassungen
und Typengenehmigungen im Vordergrund. Fiir Forschungsarbeiten
werden zunebmend Versuchsgenehmigungen vorgeschrieben, deren
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit ungekldrt ist.

5. Das Planfeststellungsverfabren ist regelmiflig fir offentliche
Vorhaben vorgesehen. Es unterscheidet sich vom Genebmigungsvor-
behalt dadurch, daff ihm grundsitzlich keine individuellen Rechtsposi-
tionen zugrunde liegen, sondern offentliche Belange gegeneinander
abzuwdgen sind.

6. Die Zulassung technischer Groflanlagen ist ohne Riicksicht anf
die Regelungstechnik stets eine kombinierte Kontroll- und Planungs-
entscheidung.

7. Dem Recht der technischen Sicherbeit ist die Aufgabe gestellt, das
Gefahrenpotential technischer Entwicklungen so gering wie maglich
zu halten.

8. Die Zulassung technischer Grofianlagen setzt voraus, dafl alle
Mafsnabmen zur Gefahrenabwebr und Risikovorsorge getroffen sind.
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Das verbleibende ,Restrisitko“ mufl von allen Biirgern als ,sozial-
addquate“ Last getragen werden.

9. Sicherbeitsstandardes des Technologierechts sind die ,anerkann-
ten Regeln der Technik®, der ,Stand der Technik“ und der ,Stand von
Wissenschaft und Technik*. Sie lassen Raum fiir wissenschaftliche und
technische Fortschritte und bewirken so einen ,dynamischen Rechts-
giiterschutz.

10. Die gesetzlichen Sicherbeitsstandards werden durch Rechtsver-
ordnungen, Verwaltungsvorschriften und technische Regelwerke
unterschiedlicher Herkunft konkretisiert. Ungeklirt ist, welche Sach-
fragen notwendig staatlicher Normierung unterliegen.

11. Verwaltungsvorschriften des technischen Sicherbeitsrechts sind
— auch wenn sie Normen ,konkretisicren — allein fiir nachgeord-

nete Behorden verbindlich, fiir die Verwaltungsgericht dagegen nur
beachtlich.

12. Dem Recht fehlt es auch gegeniiber wissenschaftlichen und
technischen Entwicklungen nicht an der ,Stenerungsfabighkeit“. Zwei-
felbaft ist dagegen die Stenerungswilligkeir der rechtsetzenden Or-
gane.

13. Genebmigungsverfabren fiir technische Grofianlagen sind Bei-
spiele ,kooperativer Verwaltung“. Neben dem iufleren Verfahrens-
ablauf sind insofern anch informelle Teile des Verfahrens zu beachten.

14. Genebmigungen wvon Groflanlagen ergeben regelmdifiig in
gestuften Verfahren. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit des Verfah-
rens und des effektiven Rechtsschutzes ist eine Dreistufung des Verfab-
rens in Standort~- und Konzeptgenebmigung, Errichtungsgenebmigung
und Betriebsgenebmigung anzustreben.

15. Die Offentlichkeitsbeteiligung dient dem dreifachen Ziel, der
Genehmigungsbehorde Informationen fiir ibre Entscheidung zu ver-
schaffen, die Biirger siber das Plangescheben zu informieven und den
Betroffenen Gelegenbeit zu geben, ihre Belange vor Erlafl des Verwal-
tungsakts zu Gehor zu bringen. Sie bedeuter Teilhabe am Entschei-
dungsverfahren, nicht Teilbabe an der Entscheidung.

16. Die zentrale Rolle der Verwaltungsgerichte bei der Zulassung
von Groflanlagen berubt auf ibren gesetzlichen Zustindigkeiten. Das
Entscheidungsverhalten im einzelnen wird weitgehend durch die
behordliche Genehmigungspraxis und normative Dichte des Anlagen-
rechts bestimmi.
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17. Durch die Anordnung der sofortigen Vollziehung von Anlagen-
genehmigungen und die hiergegen statthaften Rechtsbehelfe wird das
Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes iiberfordert. Eine sinnvolle
Verfabrensstufung konnte demgegeniiber Rechtsschutzphasen inte-
grieren, die mit emer Hauptsacheentscheidung abschlieflen.

18. Gegeniiber der Forderung nach Reduzierung der richterlichen
wKontrolldichte“ ist Zuriickhaltung geboten. Wegen des hohen Gefah-
renpotentials konnen weder Genebmigungsbebéorden noch Gerichte
der Frage nach der Sicherbeit technischer Groflanlagen ausweichen.
Statt emer gevingeren judiziellen Kontrolldichte ist eine grofiere nor-
mative Dichte der Genebhmigungsvoranssetzungen zu postulieren.

19. Das politischer Einflufinabme und wirtschaftlichem Druck
unzugangliche Gerichtsverfabren ist geeignet, zu grofSerer Akzeptanz
technischer Groflanlagen beizutragen.

20. Wissenschaftliche und technische Entwicklungen kionnen durch
das Recht nicht definitiv ,bewailtigt werden, sondern stellen eine
standige Herausforderung dar. Die moderne Gesellschaft ist insofern
unaunsweichlich eine ,Ristkogesellschaft”.
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I. Einleitung

Warum stellt die Bewaltigung technischer und wissenschaftlicher
Entwicklungen fiir das Recht eine besondere Herausforderung dar?
Was ist das Besondere des technisch-wissenschaftlichen Prozesses, das
von sonstigen Regelungsaufgaben abgehobene spezifische Probleme
aufwirft?

Die moderne Technik! ist insbesondere durch folgende Eigenschaf-
ten gekennzeichnet:

1. Sie steigert die menschlichen Handlungsmoglichkeiten, die
Macht iiber die Natur, die Kraft, die natiirliche und soziale Umwelt
zu gestalten, in einer solchen Weise, daff der Prozefl der wissenschaft-
lich-technischen Umgestaltung der Welt von Technikphilosophen mit
Attributen wie ,,zweite Genesis“ versehen wird?.

2. Der Prozefl der technischen Realisation seit Beginn der ersten
industriellen Revolution akkumuliert nicht nur fortwihrend die tech-
nischen Weltveranderungskapazititen, sondern treibt seine Neuerun-
gen vor allem mit immer zunehmender Geschwindigkeit hervor. Die
Welt, in der wir heute leben, unterscheidet sich von der Welt unserer
Grofleltern oder Urgrofieltern in stirkerem Mafe, als deren Welt sich
von der Lebenswelt des Mittelalters unterschied.

3. Die vielfiltigen Risiken, Neben- und Folgewirkungen techni-
scher Systeme lassen sich nicht mehr anhand tradierter ,Lebenserfah-
rung® abschitzen, sondern sind groflenteils nur noch von hochspezia-
lisierten Experten — und von diesen nur in kleinen Ausschnitten —
erkennbar.

Diese Zige weist die moderne Technik nicht erst jetzt auf, sondern
seit sie existiert, seitdem also die Technik mit der cartesianischen
Naturwissenschaft eine Verbindung eingegangen ist, die im Industrie-
system vorher nicht gekannte Krifte entfaltete. Die hieraus resultie-
renden Probleme zu bewiltigen, ist bereits seit der ersten Hailfte des

! Dazu z.B. Friedrich Georg Jiinger, Die Perfektion der Technik, 5. Aufl. 1968;
Freyer/Papalekas/Weippert (Hg.), Technik im technischen Zeitalter, 1965; Hans
Freyer, Gedanken zur Industriegesellschaft, 1970, S.1311f., 145{f.: Lenk/Moser
(Hg.), Techne, Technik, Technologie, 1973; Lewis Mumford, Mythos der
Maschine, deutsch 1974,

2 So Hans Freyer, Schwelle der Zeiten, 1965, S. 1621., 233; vgl. auch z.B. Hans
Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1979, S.26ff.
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19.Jahrhunderts Aufgabe des Rechts®. Wihrend auf der Verfassungs-
ebene die Herausbildung des biirgerlichen Rechtsstaats die markewirt-
schaftlichen Krifte freisetzte, welche die technisch-industrielle Ent-
wicklung vorantrieben, war es von Anfang an Sache des rechtsstaatli-
chen Verwaltungsrechts, die technisch-industrielle Entwicklung
einerseits zu fordern, andererseits rechtlich so zu unterfangen, dafl sie
in gemeinvertraglichen Bahnen verlief und Rechtsgiiter Dritter nicht
schidigte. Das rechtsstaatliche Verwaltungsrecht ist von Anfang an
auch Technikrecht. Steinkohlebergbau und Dampfmaschine trieben
die technische Revolution voran; das Verwaltungsrecht bahnte der
Eisenbahn mit Enteignungsgesetzen den Weg?, schuf mit der gewer-
berechtlichen Unternehmergenehmigung fir Industrieanlagen nicht
nur Rechtsgiterschutz fir die Nachbarschaft, sondern auch Bestands-
schutz und damit Investitionssicherheit fiir die Unternehmer, die
noch verstirkt wurde durch das Abschneiden zivilrechtlicher Ab-
wehranspriiche’.

Dieses Doppelgesicht hat das technikbezogene Verwaltungsrecht
bis heute behalten: Es ist nicht nur Technikbegrenzungsrecht, son-
dern meist auch Technikforderungsrecht®, nie aber Technikverhi-
tungsrecht’.

Technikbewiltigung ist fir das Verwaltungsrecht bis heute Einhe-
gung der technischen Realisation im Sinne des Rechtsgiiterschutzes.
Abgesehen vom Planungsrecht ist das technikbezogene Verwaltungs-

3 Zur Geschichte des Technikrechts vgl. die Hinweise bei Michael Ronellen-
fitsch, Die Bewaltigung der wissenschaftlichen und technischen Entwicklung durch
das Verwaltungsrecht, DVBI. 1989, S. 851 (856 ff.) m. Nachw.

* Vgl. Evnst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts Bd. I, 10. Aufl. 1973,
S.318.

5 Dazu vgl. Dieter Subr, Immissionsschiden vor Gericht, 1986, S. 45 ff.

¢ So ausdrucklich §1 Nr.1 AtG; zum Forderungszweck im Immissionsschutz-
recht vgl. Dietrich Murswiek, Die staatliche Verantwortung fir die Risiken der
Technik, 1985, S. 308 ff.

7 Vgl. auch Christoph Degenbart, Die Bewiltigung der wissenschaftlichen und
technischen Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht, NJW 1989, S.2435
(2436). — Absolute technikbezogene Verbote wie etwa das DDT-Verbot (§1
DDT-Gesetz) sind seltene, eng begrenzte Ausnahmen und betreffen nie einen
ganzen Produktionszweig, sondern nur einzelne Produkte. Bezuglich der Anwen-
dung der Gentechnik am Menschen wird es voraussichtlich umfassendere Verbote
geben (s. u. Fn. 50), aber hinsichtlich der Gentechnik insgesamt gibt es kein Verbot,
sondern massive staatliche Forderung. (Seit 1982 wurden durch den BMFT 1,4
Milliarden DM bereitgestellt; fiir 1990-1994 sind 1,2 Milliarden DM eingeplant,
FAZ v. 18.10.89).
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recht nicht Techniksteuerungs- oder Technikgestaltungsrecht, son-
dern Nebenfolgenbegrenzungsrecht®.

Je weiter die Technik ausgreift zur Umgestaltung der menschlichen
Lebensverhiltnisse, desto mehr nimmt die Bedeutung der verwal-
tungsrechtlichen Schadensvorsorge®’ zu. Die rasante Zunahme des
wissenschaftlich-technischen Wissens und Kénnens erweitert zugleich
den Bereich unseres Nichtwissens, genauer: des rechtlich relevanten
Nichtwissens. Denn je intensiver und weitreichender wir mit techni-
schen Verfahren die Welt verindern kdnnen, desto zahlreicher und
weitreichender werden die Neben- und Folgewirkungen technischen
Handelns, die wir kennen miifiten, um die technische Entwicklung zu
beherrschen, die wir aber nur zum geringen Teil kennen kénnen.
Hierdurch ist die Praventivfunktion des Verwaltungsrechts in beson-
derem Mafle herausgefordert.

Gemifl der Absprache mit dem Vorstand habe ich iber unser
Thema unter Beriicksichtigung der Gentechnik zu berichten, die zum
einen die technische Umschopfung der Welt mit ihren Eingriffen in
die biologischen Grundstrukturen des Lebens auf eine neue Stufe hebt
und zum anderen vielfiltige Risiken mit sich bringt, die wir kaum
abschitzen konnen. Herr Ipsen hat als erster Berichterstatter tiber das
Regelungssystem des technischen Sicherheitsrechts sowie tber die
damit zusammenhingenden Standardprobleme bereits berichtet. Auf
diese Themen werde ich daher nicht eingehen. Insbesondere mit der
dynamischen Anpassung des Rechts an die wissenschaftlich-techni-
sche Innovationsdynamik kann ich mich — abgesehen von meinen
Leitsitzen 4. und 5. — nicht beschiftigen, sondern ich mufl mich dem

¢ Der Begriff der ,Nebenfolgen® ist in der Okologiedebatte umstritten, weil er
als bagatellisierend miflverstanden werden kann. Ich gebrauche diesen Begriff, um
die nicht intendierten von den intendierten Folgen abzugrenzen. Damit wird aber
nicht in Abrede gestellt, dafl neben der technischen Intention liegende Folgen
verheerend und in ihren Auswirkungen viel ,wichtiger sein kdnnen als die
intendierten Folgen. ,Nebenfolgenbegrenzung® ist daher keine ,Nebensache®,
sondern ,,Hauptsache“ des technikbezogenen Verwaltungsrechts.

9 Zur Vorsorge- bzw. Priventionsfunktion des Verwaltungsrechts vgl. aus der
umfangreichen Literatur z.B. Gerbard Feldbhaus, Der Vorsorgegrundsatz des
BImSchG, DVBL. 1980, S. 133 ff.; Peter Marburger, Atomrechtliche Schadensvor-
sorge, 1983; Fritz Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-,
Arbeits- und Umweltschutz, NVwZ 1986, S.161ff.; Erbard Denninger, Der
Priventions-Staat, KJ 1988, S. 1{{.; Fritz Nicklisch (Hg.), Privention im Umwelt-
recht, 1988; Eckard Rehbinder, Vorsorgeprinzip im Umweltrecht und priventive
Umweltpolitik, in: Udo Ernst Simonis (Hg.), Priventive Umweltpolitik, 1988,
S. 1291f.
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zweiten groflen Querschnittsthema der Bewiltigung neuer Technolo-
gien widmen, nimlich der Schadensprivention bei Ungewifheit iiber
die Grundlagen der Risikoabschitzung, und werde mich danach mit
einigen Fragen befassen, die sich auf die Grenzen verwaltungsrechtl-
cher Technikbewiltigung beziehen.

II. Schadensprivention bei Ungewif3heit iiber
die Grundlagen der Risikoabschitzung

Der herkdmmliche Rechtsgiiterschutz im Rahmen der Gefahrenab-
wehr beruht — auch im technischen Sicherheitsrecht — auf Progno-
sen iiber moégliche Ereignisabliufe, die auf Erfahrungen, insbesondere
auf Ingenieurerfahrung, und auf empirische wissenschaftliche
Erkenntnisse, gestlitzt werden. Die wissenschaftlich-technische Ent-
wicklung bringt aber stindig neue Technologien und neue Produkte
hervor, mit denen man noch keine Erfahrungen gemacht hat. Eine
einigermafien verlaflliche Risikoabschitzung ist dann mangels empiri-
scher Grundlage nicht méglich. Das heute bedeutendste Beispiel ist
die Entwicklung der Gentechnologie. 1972 wurde das erste gentechni-
sche Experiment durchgefihrt. Heute ist die technische Veranderung
der genetischen Eigenschaften von Lebewesen durch Neukombina-
tion von Nukleinsiuremolekiilen und ihre Einschleusung in Empfin-
gerorganismen tiglich praktizierte Routine. Allein in der Bundesrepu-
blik arbeiten 800 Genlaboratorien'®, bislang ohne spezielle gesetzliche
Grundlage!!, und die Industrie — in anderen Staaten schon mit
gentechnisch erzeugten Produkten auf dem Markt — dringt auch bei
uns zur grofitechnischen Anwendung.

0 Li. FAZ v. 3.3.89.

11 Es gibt aber ethiche verstreute Vorschriften, die auch auf die Gentechnik
anwendbar sind, dazu Andreas Poblmann, Gentechnische Industrieanlagen und
rechtliche Regelungen, BB 1989, S. 1205 ff.; Wolfgang Richter, Gentechnologie als
Regelungsgegenstand des technischen Sicherheitsrechts, 1989, S.69ff. — Speziell
auf die Gentechnik zugeschnitten sind nur die vom Bundesminister fir Forschung
und Technologie erlassenen ,Richtlinien zum Schutz vor Gefahren durch in-vitro
neukombinierte Nukleinsiuren® (5. Neufassung vom 26.5.1986, BAnz. Nr. 109).
Sie enthalten die fur gentechnische Arbeiten in der Praxis maflgeblichen Sicher-
heitskriterien, haben aber keine Rechtsnormqualitat, sondern verdanken ihre fakti-
sche Geltung der Verwendung als Subventionsauflagen durch den BMFT sowie der
freiwilligen Selbstbindung der nicht subventionierten Anwender, vgl. Richter,
2.2.0,S8.117f m.w.N.
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Die empirische Ausgangslage fiir die Risikobeurteilung!? ist
dadurch gekennzeichnet, daf} Erkenntnisse fir das Auftreten gravie-
render Schiden bei Anwendung der gentechnischen Verfahren unter
Beachtung der bislang tblichen Sicherheitsvorkehrungen nicht nach-
gewiesen sind. Auf der anderen Seite gibt es eine Vielzahl denkmégli-
cher Risiken, die sich empirisch noch nicht haben widerlegen lassen.
Dies gilt insbesondere fiir das Verhalten gentechnisch verinderter
Organismen auflerhalb des geschlossenen Systems infolge ungewoll-
ten Entweichens und erst recht im Falle gezielter Freisetzung. Hier
sind iber zur Schadensverursachung fithrende Ereignisabliufe empi-
risch gestiitzte Prognosen nur begrenzt moglich®®.

Wie kann das Verwaltungsrecht in Situationen derartiger Ungewifi-
heit Gber die Grundlagen der Risikoabschitzung hinreichenden
Rechtsgiiterschutz gewihrleisten?

1. Kriterien fiir die Bersicksichtigung von Risiken bei der
Konkretisierung des Mindestsicherbeitsstandards

Zunichst stellt sich die Frage, ob Risiken mit unsicherer empiri-
scher Prognosegrundlage bei der Konkretisierung des Mindestsicher-
heitsstandards zu beriicksichtigen sind und insbesondere zur Versa-
gung einer Anlagengenehmigung oder z. B. einer gentechnischen Frei-
setzungsgenehmigung fithren kénnen. Unberiicksichtigt bleiben hier
auf jeden Fall unerkannte Risiken — nicht weil sie ,unentrinnbar®
und deshalb ,sozialadiquat® sind, wie das Bundesverfassungsgericht
gemeint hat'* —, sondern weil fiir thre Berticksichtigung keine gesetz-
liche Grundlage gegeben ist.

12 Dazu vgl. vor allem den Bericht der Enquete-Kommission ,,Chancen und
Risiken der Gentechnologie“, BT-Drs. 10/6775 = Zur Sache 1/87, vor allem
S.194{f.; auflerdem z. B. Kollek/Tappeser/Altner (Hg.), Die ungeklarten Gefahren-
potentiale der Gentechnologie, 1986; Klaus-Martin Groth, Die gentechnische
Herausforderung, KJ 1988, S.247 (253 ff.); Richter (Fn.11), S.9ff. n.w.N.

13 Vgl. auch die Begrindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Rege-
lung von Fragen der Gentechnik, BR-Drs. 387/89, S.20f. — Art. 1 dieses Entwurfs
enthalt das ,Gesetz zur Regelung der Gentechnik (Gentechnikgesetz — GenTG)“,
im folgenden zitiert als ,EGenTG".

4 BVerFGE 49, 89 (143) — Kalkar. Das BVerfG bezieht sich auf Ungewifthei-
ten jenseits der ,Schwelle der praktischen Vernunft“; diese haben ihre Utrsache
entgegen der Annahme des BVerfG gerade nicht immer in den Grenzen des
menschlichen Erkenntnisvermégens, sondern es handelt sich vor allem um
erkannte Risiken, deren Verwirklichung so unwahrscheinlich ist, dafl sie als
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Empirisch ungesichert konnen aber auch erkannte Ristken sein, also
solche, fiir die man sich einen schidlichen Kausalverlauf hypothetisch
vorstellen kann®.

Die abstrakten gesetzlichen Sicherheitsstandards, die ein Mindestsi-
cherheitsniveau zur Genehmigungsvoraussetzung machen und dafir
auf den ,Stand der Wissenschaft verweisen, beziehen sich nach
allgemeinem Verstindnis auf den Stand empirisch begriindeter Risi-
koerkenntnis. Dies kann auch nicht anders sein, weil die Empirie der
einzige intersubjektiv iberpriifbare und nachvollziehbare Zugang zur
realen Auflenwelt ist. Doch lassen sich aus einem gegebenen Stand
empirischer Erkenntnisse durchaus unterschiedliche juristische
Schlufifolgerungen ziehen.

Die erste Moglichkeit ist die verbreitete Auffassung, im Rahmen
der Gefahrenabwehr seien nur solche Risiken beachtlich, deren Reali-
sierungsmoglichkeit empirisch erwiesen sei'é. Das Risiko, nimlich die
Ungewiflheit eines Schadenseintritts, besteht aber immer schon dann,
wenn die Unmoglichkeit der Schidigung nicht erwiesen ist. Deshalb
mufl m. E. bereits die auf empirische Erkenntnisse gestiitzte hinrei-
chende Wahrscheinlichkeit der Schidigungsmoglichkeit die Gefihr-
lichkeit begriinden und zum Beispiel zur Versagung der Genehmi-
gung fihren'.

Ein dritter Aansatz fragt nach der Beweislast fir den empin-
schen Nachweis der Eignung einer Risikoquelle, einen Schaden her-
beizufiihren, und postuliert hierfiir die Beweislast des Risikoverursa-

rechtlich unbeachtlich angesehen werden. ,,Unentrinnbar“ sind sie daher nicht, und
yunentrinnbar® sind nicht einmal die unerkannten Risiken, weil die Erfahrung
zeigt, dafl es (fast) immer noch unerkannte Risiken gibt und daRl diese bei
neuartigen Technologien sehr groff sein konnen; wir konnten sie durch Technolo-
gievermeidung vermeiden, doch wollen wir dies i.d.R. nicht.

15 Idealtypisch lassen sich empirisch fundierte von ,rein hypothetischen® Risi-
ken unterscheiden. ,Hypothese® ist aber kein Gegensatz zu ,empirischer Erkennt-
nis“, sondern Hypothesen konnen mehr oder weniger gut empirisch abgestitzt
sein, vgl. Murswiek (Fn.6), S.388 m.w.N.

16 Vgl. z.B. BVerwG, 22.12.80, NJW 1981, S. 1393 (1395); Hanning/Schmie-
der, DB 1977, Beil. 14, S.5; Papier, DVBL. 1979, S.162; Schattke, DVBIL. 1979
S.657. Im Wyhl-Urteil folgt das BVerwG nur terminologisch der Auffassung, daff
ein ,Gefahrenverdacht” keine Gefahr darstelle; der Sache nach wird das hypotheti-
sche Risiko wie eine Gefahr behandelt, wenngleich mit einer auf die Besonderhei-
ten des § 7 Il Nr. 3 AtG abstellenden Begriindung, die zu kritisieren hier kein Raum
ist, BVerwGE 70, 300 (315£.).

17 Dazu ausfihrlich Murswiek (Fn.6), S.378ff.,, insb. 388f. m.w.N.; ebenso
z.B. VGH Mannbeim, 30.3.82, ESVGH 32, 161 (190ff.) — Wyhl.
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chers'®. Wihrend nach der ersten Auffassung die Beweislast faktisch
beim potentiellen Opfer des Risikos liegt bzw. bei der Behorde, fihrt
die zweite Auffassung zu einem am Verhiltnismifigkeitsprinzip
orientierten Kompromif3.

Gegeniiber einer neuen Technologie wie der Gentechnik, fiir die
das empirische Basismaterial jedenfalls in manchen Bereichen noch
vollig unzureichend ist, fragt sich, ob ein solcher Kompromiff noch
ausreichende Sicherheit verbiirgt. Die unerforschten Gefahren kénnen
vielleicht viel grofler sein als die schon empirisch belegten Risiken'.

Eine Umkehr der Beweislast in dem Sinne, dafl der Risikoverursa-
cher den empirischen Bewets dafiir zu fithren hitte, dafl von der
Risikoquelle keine Schiden verursacht werden kénnen, kommt jedoch
schon deshalb nicht in Betracht, weil es aus erkenntnistheoretischen
Griinden unméglich ist, einen solchen Beweis zu fithren”. Maglich ist
es nur, konkrete Hypothesen tiber Ursache-Wirkungs-Beziehungen
zu falsifizieren. Und dies konnte auch zur Genehmigungsvorausset-
zung fir neue Technologien und ihre Anwendungen gemacht wer-
den?, wenn dabei der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz beachtet wird:

18 Vgl. etwa fiir die atomrechtliche bzw. immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung H. T. Schmitz, Ermessen, Beurteilungsspielraum und Beweislastverteilung im
atomrechtlichen Genehmigungsverfahren, in: Erstes Deutsches Atomrechts-Sym-
posium, Hg. v. Rudolf Lukes, 1973, S.269 (2831f.); Riidiger Nolte, Rechiliche
Anforderungen an die technische Sicherheit von Kernanlagen, 1984, S.82f;
Schmatz/Nothlichs/Weber, Immissionsschutz. Kommentar zum BImSchG, Stand
1989, §5 Anm. 4.1.4.

19 Vegl. z.B. Groth (Fn. 12), S.255, 259.

2 Vgl, auch Frauke Hansen-Dix, Die Gefahr im Polizeirecht, im Ordnungs-
recht und im Technischen Sicherheitsrecht, 1982, S. 174 f.

2t De lege lata ist eine solche Beweislastverteilung bereits fiir die Anwendung
derjenigen Normen zu postulieren, die den Ausschlufl von Schiden bzw. Gefahren
zur Genehmigungsvoraussetzung machen, vgl. Schmatz/Néthlichs/Weber (Fn. 18).
Wahrend beispielsweise die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsvorausset-
zung, derzufolge ,sichergestellt* sein muff, daf} schidliche Umwelteinwirkungen
und sonstige Gefahren ,nicht hervorgerufen werden kénnen“ (BImSchG §§6
Nr.1, 5 I Nr.1), i.S. dieser Beweislastverteilung interpretiert werden konnte,
spricht die Formulierung in § 12 I Nr.4 und §15 I Nr. 3 EGenTG (Fn. 13) eher fur
die traditionelle Verteilung der Beweislast. §7 II Nr.3 AtG wird in der Lit. z. T.
i.S. der Beweislast zu Lasten des Antragstellers interpretiert, vgl. Nolte, Schmitz
(Fn. 18), anscheinend auch die Kliger im Wyhl-Prozef zu §7 II Nr.3 AtG, vgl.
BVerwGE 72, 300 (317f.). Dagegen BuverwG, 23.11.88, NVwZ 1989, S.670;
BVerwGE 72, 300 (318). Das dort formulierte Gegenargument, damit werde die
Frage nach der erforderlichen Vorsorge auf das Bestechen eines wissenschaftlichen
Streits reduziert, ist m. E. verfehlt.
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Die zu iiberpriifende Hypothese muf} hinreichend plausibel sein, und
die Anforderungen an die empirische Falsifikation miissen nicht
notwendig den Grad des positiven Beweises der Schidigungsunmég-
lichkeit erreichen, sondern es muf§te ausreichen, wenn Tatsachen
ermittelt werden, die einen — in Relation zum potentiellen Schaden
— hinreichenden® Wahrscheinlichkeitsgrad fiir die Unmoglichkeit
der Schadigung ergeben.

2. Ansdtze zur Bewaltigung empirisch nicht hinreichend
fundierter Risiken

Es gibt auch Problemlagen, in denen die allgemeine Erfahrung
zeigt, daf§ angesichts der Lickenhaftigkeit der empirischen Erkennt-
nisse das Risiko unbekannter schidigender Kausalverliufe erheblich
1st?2. Dies gilt insbesondere fir Umweltschadstoffe, deren koergisti-
sche oder synergistische Wirkungen im Zusammenspiel mit anderen
Substanzen oft oder meist unbekannt sind. Diesen Kenntnislicken
trigt das Verwaltungsrecht damit Rechnung, dafl bei der Grenzwert-
festsetzung® Sicherheitszuschlige die unbekannten Risiken auffangen
sollen.

Sicherheitszuschlige auf Grenzwerte sind also eine mégliche Strate-
gie der rechtlichen Bewiltigung von Ungewilheit iiber die Moglich-
keit von Schadigungen.

Eine weitere Strategie wire: erst einmal gar nichts zu regeln,
abzuwarten, welche Schiden auftreten, und aufgrund dieser Erfahrun-
gen dann technikbegrenzendes Recht zu setzen. Dies Lernen durch
trial and error ist die klassische Methode nicht nur der Technik,
sondern auch des Technikrechts. Mit dieser Methode kann und darf
sich der Gesetzgeber dort nicht begniigen, wo — wie in der Atom-
technik oder in manchen Bereichen der Gentechnik — das hypothe-
tische Risiko sehr grof ist*.

Dort st eine dritte Strategie anzuwenden: Durch geeignete Verfah-
rensvorschriften oder zusitzlich durch materielle Risikoerforschungs-
pflichten mufl sichergestellt werden, daf zunichst eine ausreichende
empirische Basis fir die Risikoabschitzung geschaffen wird?.

22 Vgl. z.B. Rehbinder (Fn. 9), S. 139.

B Zur Grenzwertproblematik z. B. Gerd Winter (Hg.), Grenzwerte, 1986.
2 So z.B. Marburger (Fn.9), S.68.

% S, u. 4., auch 6.
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Die vierte, erginzende Strategie wire diejenige, die auch gegeniiber
Risiken mit empirisch gesicherten Kausalverliufen Anwendung fin-
det: Unterhalb der Gefahrenschwelle wird Risikovorsorge?® insbeson-
dere im Sinne der Minimierung des Risikos nach Mafigabe des tech-
nisch und wirtschaftlich Méglichen? betrieben.

Denkbar wire es auch, die hypothetischen und die unerkannten
Risiken einer Technologie durch ein absolutes Risikoverursachungs-
verbot auszuschliefen. Die damit aufgeworfenen verfassungsrechtli-
chen Fragen gehdren aber nicht zum Thema.

3. Trial and error

Auch wenn die modernen Gesetze des technischen Sicherheits-
rechts das Lernen durch Versuch und Irrtum mittels Risikoanalyse
und Risikoprivention méglichst vermeiden wollen, kommt es immer
wieder vor, daf} das System gesetzlicher und untergesetzlicher Sicher-
heitsvorschriften sich als zur Schadensverhiitung unzureichend
erweist. In diesem unspezifischen Sinne ist das Experimentiergesetz?
im technischen Sicherheitsrecht keine exotische Kategorie, sondern
die Regel. Jeder grofie Storfall macht, tiberspitzt gesagt, nicht nur die
Reparatur der Anlage, sondern auch die Reparatur der Storfallverord-
nung notig. Nicht nur das technische, sondern auch das juristische
Sicherheitssystem hat versagt. Die Schwichen, die sich gezeigt haben,
mussen durch neue Vorkehrungen behoben werden®.

Trial and error, Nachbesserung des Rechts nach Entdeckung massi-
ver Schidigungen, herrscht noch immer im Bereich der chemischen
Produktion vor, wo iiber 45000 Stoffe mit mehr als einer Million
Zubereitungen auf dem Markt sind*®, deren Wirkungen auf die

% Dazu vgl. Ridiger Breuer, Gefahrenabwehr und Risikovorsorge im Atom-
recht, DVBL. 1978, S.829 (836f{.), sowie die oben in Fn.9 zitierte Lit. — Diese
Konzeption ist im Atomrecht umstritten, soweit sie iber das Strahlenminimie-
rungsgebot hinaus auch auf die Reaktorsicherheit bezogen wird, vgl. Ossenbiihl
(Fn.9), . 168 1.

27 Vgl. Marswiek (Fn.6), S.2521f., 337{. m.w.N.

28 Dazu z.B. Michael Kloepfer, Gesetzgebung im Rechtsstaat, VVDStRL 40
(1982), S. 63 (911f.); Rupert Stettner, Verfassungsbindung des experimentierenden
Gesetzgebers, NVwZ 1989, S.806 ff. m. w. N.

29 Das BImSchG verdankt sein Entstehen den massiven Umweltschiden, die
§ 16 Gew O nicht verhindert hatte {(vgl. BT-Drs. 7/179, S.211.); das ArzneimittelG
ist die Reaktion auf die Contergankatastrophe (vgl. BT-Drs. 7/3060, S.43; 7/5091,
S.5, 7). Seveso hat die StorfallV (vgl. BR-Drs. 108/80, S.24) hervorgebrache,
Sandoz die Novelle zur StorfallV (vgl. BR-Drs. 585/87, S.31).

10 Vgl. Begr. des Regierungsentwurfs des ChemG, BT-Drs. 8/3319, S. 16.
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Umwelt und die menschliche Gesundheit man grofitenteils nicht
kennt®. So liuft ein permanenter Grofiversuch mit Menschen, Tieren
und Pflanzen ab, nur daf} die Versuchsbedingungen nicht kontrollier-
bar sind und die Wirkungen sich auch durch epidemiologische For-
schung allenfalls unter grofiten Schwierigkeiten feststellen lassen.

Der Experimentiercharakter des technischen Sicherheitsrechts ist
wegen des immer gegebenen Restrisikos unausweichlich. Um so
notwendiger ist es, die Inkaufnahme des zugelassenen Risikos auch
wirklich als Versuch zu begreifen, d. h. die zugelassene Technologie
auf fir hinreichend unwahrscheinlich gehaltene und auf nicht vorher-
gesehene Nebenwirkungen systematisch zu kontrollieren. Vor allem
aber missen schwerwiegende Schiden von vornherein sowenr wie
moglich durch geeignete Priventionsstrategien auf ein Mindestmafl
reduziert werden, also zunichst durch vorbeugende Risikoerfor-
schung.

4. Risikoerforschung

So verlangt das Chemikaliengesetz fiir das Inverkehrbringen neuer
Stoffe eine Anmeldung, mit der zugleich Priifnachweise vorzulegen
sind, welche die Beurteilung erlauben, ob der angemeldete Stoff
schidliche Einwirkungen auf den Menschen und die Umwelt hat
(§§ 6, 7). Vor Anmeldung mufl der Hersteller den Stoff auf eine Rethe
im Gesetz aufgelisteter Schadwirkungen priifen. Auf der Basis der so
gewonnenen Erkenntnisse kénnen dann nétigenfalls Verbote oder
Beschrinkungen erlassen werden®’. — Risikoerforschung vor Inver-
kehrbringen fordert auch das Arzneimittelgesetz*.

Der Entwurf des Gentechnikgesetzes, den die Bundesregierung am
11. August dieses Jahres vorgelegt hat®, verlangt dagegen fiir gentech-
nische Arbeiten und sogar fiir Freisetzungen gentechnisch verinderter
Organismen keine vorherige Erforschung noch unzureichend bekann-

3t Vgl. z.B. Rebbinder, in: Rehbinder/Kayser/Klein, Chemikaliengesetz, 1985,
Einfihrung Rdn. 2; Ridiger Breuer, Eingriffsmoglichkeiten nach dem Chemika-
liengesetz, in: Chemikalienrecht, 1986, S. 155 (167).

32 In der parlamentarischen Beratung befindet sich z.Z. eine Novelle, mit der
die Bundesregierung jetzt auch ermichtigt werden soll, zur Ermittlung und Bewer-
tung gefahrlicher Eigenschaften der praktisch wichtigsten alten Stoffe den Herstel-
lern und Importeuren die Pflicht aufzuerlegen, schriftliche Mitteilungen iiber eine
Reihe von schidlichen Eigenschaften zu machen, BR-Drs. 200/89.

» Vgl. §§22 11, 24, 5, 25 Il Nr.2, 5 AMG.

3 S.0. Fn.13.
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ter Ristken, sondern begntigt sich mit der Verwertung der vorhande-
nen empirischen Kenntnisse. Dies mag in der Schwierigkeit oder
Unmoglichkeit begriindet sein, auf diesem Sektor aussagefihige Risi-
koforschung zu betreiben, ohne die gentechnischen Arbeiten oder
Freisetzungen durchzufihren, deren Gefihrlichkeit gerade erforscht
werden soll.

Die nicht abschitzbaren biologischen Ristken beim Umgang mit
gentechnisch verinderten Organismen und die vielfaltigen, im voraus
nicht immer tberschaubaren Wechselwirkungen von Organismen mit
der Umwelt versucht der Entwurf daher durch Mafinahmen zur
Begrenzung und Reduzierung des Risikos zu bewiltigen®. Dazu gehort
insbesondere das Gebot, gentechnische Arbeiten nur in einem geschlos-
senen System durchzufihren, das auch einen gewissen Schutz gegen
unerkannte Risiken bietet. Dieser Schutz entfillt bei Freisetzungen.

Auch das Gentechnikgesetz soll also ein Experimentiergesetz wer-
den, das es der Gentechnik erméglicht, nach dem Prinzip von Versuch
und Irrtum Erkenntnisse zu gewinnen, wenngleich unter Beachtung
aller nach dem gegenwirtigen Kenntnisstand nétigen Sicherheitsvor-
kehrungen.

Deshalb hitte es nahegelegen, eine Strategie einzusetzen, die in der
Literatur dem Gesetzgeber fiir diesen und andere Sachbereiche emp-
fohlen worden ist, nimlich eine kontinuierliche Sicherheitsfor-
schung®, Beispielsweise konnte dem Antragsteller — jedenfalls fur
Freisetzungen — die Pflicht zu projektbegleitenden Risikoforschun-
gen, verbunden mit Berichtspflichten, auferlegt werden. Soweit dies
nicht praktikabel ist, miifite der Staat die Risikoforschung organisie-
ren, sei es durch Forschungsauftrige, sei es durch die Einrichtung
einer besonderen Institution. Das Gesetz sollte zumindest die Ver-
pflichtung zur Durchfithrung solcher Forschungen statuieren und die
dafiir Verantwortlichen bestimmen.

5. Zum politischen Charakter der Risikobewertung

Was die Bewertung der von der Verwaltung zu berucksichtigenden
Risiken angeht, stellen sich fir die Ristken mit empirisch unabgesi-

35 Vgl. die Begriindung, BR-Drs. 387/89, S.21.

3% Vgl. Klauns-Martin Groth, Die gentechnische Herausforderung, KJ 1988, 247
(261); Fritz Nicklisch, Rechtsfragen der Anwendung der Gentechnologie unter
besonderer Beriicksichtigung des Privatrechts, in: Rudolf Lukes/Rupert Scholz
(Hg.), Rechtsfragen der Gentechnologie, 1986, S.112 (126); Richter (Fn.11),
S.2571, 2851.
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cherter Einschitzungsgrundlage im Prinzip keine anderen Probleme
als fiir die Bewertung sonstiger Risiken, nur daff schon die Einschit-
zung des Wahrscheinlichkeitsgrades eines nicht ausschliefbaren Scha-
densverlaufs tendenziell von groflerer Ungewiflheit geprigt ist und
daher in groflerem Umfang von subjektiven Wertungen abhingt.

Die Entscheidung der Kernfrage des technischen Sicherheitsrechts
nach dem Ausmaf} der rechtlich — insbesondere als Genehmigungs-
voraussetzung — gebotenen Sicherheit erfordert neben dieser progno-
stischen Einschitzung die normative Wertentscheidung dariber, wel-
ches Risiko als ,Restrisiko“? juristisch noch hingenommen werden
kann’. Abstrakte gesetzliche Sicherheitsstandards, die beispielsweise
verlangen, daf ,die nach dem Stand von Wissenschaft und Technik
erforderliche Vorsorge gegen Schiden® (AtG §7 II Nr.3) oder die
nach diesem Stand ,erforderlichen Sicherheitsvorkehrungen® getrof-
fen sein missen (EGenTG §15 I Nr.2), suggerieren zwar, daf} die
Konkretisierung der rechtlich gebotenen Sicherheit durch die Erhe-
bung objektiv gegebener Daten mit Hilfe von Sachverstindigengut-
achten bewerkstelligt werden kénnte®®. Die Aufklirung der naturwis-
senschaftlich-technischen Zusammenhinge ist aber nur ein Teil des
Konkretisierungsprozesses. Hinzu kommen mussen die wissenschaft-
lich nicht zwingend begriindbaren Einschitzungen und vor allem die
davon praktisch kaum trennbare normative Wertentscheidung tber
das rechtlich zu akzeptierende Restsrisiko®. Diese Entscheidung den
wissenschaftlichen und technischen Sachverstindigen zu iiberlassen,
wurde einer Delegation von Rechtsetzungs- und Entscheidungskom-
petenzen an auflerstaatliche Gremien und Privatpersonen gleich-
kommen.

% Dazu Dietrich Murswiek, Artikel ,Restrisiko®, in: HIUR 11, 1988, Sp. 267 ff.
m.w.N.

38 Vgl. z.B. Horst Sendler, Ist das Umweltrecht normierbar?, UPR 1981, S.1
(12); Murswiek (Fn.6), S.375f. m.w.N.

% Darauf beruht die Konzeption, in allgemeinen Verwaltungsvorschriften oder
in technischen Regelwerken festgelegten konkreten Standards, z.B. den Immis-
stonswerten der TA Luft, dadurch eine gewisse Verbindlichkeit nach aufen hin zu
verschaffen, dafl man sie als ,antizipierte Sachverstindigengutachten® qualifiziert,
vgl. z.B. BVerwG, 17.2.78, DVBI. 1978, 591 (593f.); OVG Miinster, 12.4.78,
NJW 1979, 772 (773); Riidiger Breuer, Direkte und indirekte Rezeption techni-
scher Regeln durch die Rechtsordnung, ASR 101 (1976), S. 46 (82ff.).

40 Hierauf beruht in erster Linie die Kritik an der Konzeption des ,antizipierten
Sachverstindigengutachtens® — vgl. z.B. Hans-Jiirgen Papier, in: Bitburger
Gespriche, Jb. 1981, S.81 (911.); Murswick (Fn.6), S.375f. m.w. N.
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Das typische Regelungssystem des technischen Sicherheitsrechts
hat das Recht der Technik zur bloflen Rechtstechnik entleert, zu
einem Gefiige von Organisations- und Verfahrensvorschriften, die
den Konkretisierungsprozefl organisieren, aber nicht steuern, so dafl
die dynamische und kontinuierliche Rezeption von privaten Techni-
kerorganisationen oder von Sachverstindigengremien erzeugter tech-
nischer Normen zu einer weitgehenden technokratischen Selbstregu-
lierung fihren konnte*.

Solange die uneingeschrinkte Bejahung des technischen Fort-
schritts und das Vertrauen in den technischen Sachverstand bei der
iberwiltigenden Bevolkerungsmehrheit vorherrschten, schienen tech-
nische Regelungsfragen ,auf8errechtliche Fachfragen“* zu sein, deren
Beantwortung in die Hand von Sachverstindigen gehorte, die sie
sachlich und daher richtig behandeln wiirden. Der Verust des technik-
optimistischen Grundkonsenses hat dieser Vorstellung den Boden
entzogen und den normativen Charakter der Frage nach der hinrei-
chenden Sicherheit offengelegt. Heute ist die Entscheidung tiber diese
Frage jedenfalls fiir die umstrittenen Schlisseltechnologien von emi-
nent politischer Bedeutung. Sie muf} daher von den politisch verant-
wortlichen Staatsorganen entschieden werden.

6. Risikobenrteilung und Verfabren

Damit die politische Entscheidungsverantwortung auch wahrge-
nommen werden kann, sollte durch verfahrensrechtliche Vorkehrun-
gen dafiir gesorgt werden, dafl die bei der Risikobeurteilung gegebe-
nen Einschatzungs- und Wertungsspielriume offengelegt werden.

Besonders bedeutsam ist in unserem Zusammenhang die Zusam-
mensetzung und das Entscheidungsverfahren normempfehlender oder
beratender Sachverstindigenkommissionen, beispielsweise der ,Zen-
tralen Kommission fiir die biologische Sicherheit*.

Die ZKBS hat nach dem Entwurf des Gentechnikgesetzes de jure
zwar nur beratende Funktion; de facto wird sie jedoch auf die zu
erlassenden  Rechtsverordnungen, Verwaltungsvorschriften und
Genehmigungsentscheidungen mafigeblichen Einfluff haben. Den-
noch ist die Transparenz des Entscheidungsprozesses nicht sicherge-
stellt. Weder Offentlichkeit der Beratungen noch Verdffentlichung

4 Vgl 2. B. Rainer Wolf, Zur Antiquiertheit des Rechts in der Risikogesell-
schaft, Leviathan 1987, S.357 (365 ff.) m. w. N.
22 So noch BVerwGE 61, 295 (299); dagegen BVerwGE 77, 285 (287).
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der Beratungsergebnisse oder gar der Beratungsprotokolle oder das
Recht zur Abgabe von dissenting opinions sind vorgesehen. Auf diese
Weise konnen die in der Mehrheit befindlichen Mitglieder, die selbst
Anwender der Gentechnik sind, ihre eigenen Wertmaf3stibe durchset-
zen, ohne sie offenlegen zu missen und mit Alternativbewertungen
konfrontieren zu lassen.

Zu fordern wire dagegen, dafl die den Empfehlungen zugrunde
liegende Bandbreite wissenschaftlich vertretbarer Risikoabschitzun-
gen von optimistischen zu pessimistischen Annahmen dargestellt und
auf der Basis der unterschiedlichen Einschitzungen und Bewertungen
alternative Entscheidungsvorschlige ausgearbeitet werden, soweit dies
der Sache nach moglich ist.

Zu fordern wire weiterhin, daff zur Risikoabschitzung auch tech-
nikkritische Experten herangezogen werden, also Wissenschaftler, die
von einem anderen Vorverstindnis ausgehen und von ihrer vor- bzw.
auflerwissenschaftlichen Werteinstellung her zu anderen Einschitzun-
gen kommen als die Mehrheit der Experten, die ihre Einschitzungen
auch nicht unabhingig von ihren vor- und auflerwissenschaftlichen
Praferenzen treffen kénnen. Sie mifiten entweder in die Kommission
integriert werden oder den Auftrag erhalten, die Empfehlungen der
Kommission kritisch gegenzulesen, um zumindest Abschitzungs-,
Interpretations- und Wertungsspielriume aufzudecken. So kénnten
sie dazu beitragen, empirische Erkenntnisse von Werturteilen zu
trennen und so den politischen Verantwortungsbereich der Exekutive
deutlicher ins Licht treten zu lassen.

7. Offenbeit fiir Alternativen

Auch das Verwaltungsrecht kann sich dem unser Zeitalter beherr-
schenden wissenschaftlich-technischen Paradigma nicht entziehen. Es
kann den wissenschaftlichen und technischen Entwicklungen zwar
rechtliche Werte, nicht jedoch Erkenntniskriterien entgegenhalten.
Der politische Streit um neue Technologien resultiert aber auch
daraus, daff das wissenschaftlich-technische Paradigma an Evidenz
verliert®. Es verliert seine Evidenz fir immer grofler werdende Teile
der Bevolkerung in einem Zeitpunke, in dem es sich im wissenschaft-
lich-technischen Fortschritt zu nie gekannten Machtsteigerungen ent-
faltet, deren Ende nicht abzusehen ist. Damit aber nehmen die Aus-

* Eines unter vielen Symptomen ist der Erfolg des Buches ,,Wendezeit“ von
Fritjof Capra, deutsch 1983.
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etnandersetzungen um die Technik den Charakter quasi-religidser
Fundamentalstreitigkeiten an, und die Suche nach rationalem Konsens
ist schon deshalb vergeblich, weil die dafiir nétige gemeinsame Basis
verlorengeangen ist.

Wer im Streit um das akzeptable Risiko unterliegt, hat kein Recht
auf Widerstand*. Aber er verliert dadurch nicht das Recht auf eigene,
selbstbestimmte Lebensgestaltung. Diese Freiheit sollte durch techno-
logiepolitische Entscheidungen der Mehrheit nicht mehr als erforder-
lich eingeengt werden. Das Verwaltungsrecht einer offenen Gesell-
schaft sollte gerade angesichts des Fundamentaldissenses in der Tech-
nologiepolitik so gestaltet sein, dafl es alternative Technologiekon-
zepte nicht unnétig behindert, sondern Rahmenbedingungen schafft
fur grofltmogliche Selbstbestimmung der Techniknutzer und Ver-
braucher iiber die von ihnen bevorzugte Technologie sowie weitge-
hende Chancengleichheit ,sanfter Technologien®.

Dazu nur ein Beispiel: Eine gesetzliche Kennzeichnungspflicht fiir
gentechnisch hergestellte Produkte ist nicht nur wegen potentieller
Gesundbeitsrisiken fiir den Verbraucher verfassungsrechtlich unerlai-
lich, sondern auch aus Griinden der individuellen Selbstbestimmung
im Hinblick auf das erforderlich, was durch Konsum zu unterstiitzen
man verantworten kann oder will. Mit der Normierung der Kenn-
zeichnungspflicht kann das Verwaltungsrecht zugleich traditionellen
Produktionsverfahren eine faire Wettbewerbschance erhalten.

III. Projektiibergreifendes Technikfolgenmanagement

Was ubrigens der auf konkrete Anlagen bezogene Ansatz des
technischen Sicherheitsrechts nicht leisten kann, ist eine projekt- oder
gar technologieiibergreifende Risikooptimierung. Im Genehmigungs-
verfahren fir ein Atomkraftwerk oder eine gentechnische Produk-
tionsanlage spielt weder die Frage eine Rolle, ob man den Zweck des
Projekts auch mit einer weniger risikotrichtigen Technologie errei-
chen kann, noch ob man nicht auf die risikotrichtig produzierten
Produkte ganz verzichten konnte. Derartige Uberlegungen kdnnen
verniinftigerweise nur in bezug auf technische Systeme als solche bel
globaler Betrachtung dieser Systeme, ihrer Anzahl, ihrer 6kologischen
und 6konomischen Vor- und Nachteile angestellt werden.

# Josef Isensee, Widerstand gegen den technischen Fortschritt, DOV 1983,
S. 565 ff.
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Dies ist eine wesentliche Aufgabe der Technologiefolgenab-
schitzung®, die auf ministerieller Ebene wie auch durch das Par-
lament organisiert werden muf}, und deren Ergebnis die Entschei-
dung uber die Forderung einer neuen Technologie und die
Gestaltung der gesetzlichen Rahmenbedingungen bestimmen sollte.

Auf das hierfur in Betracht kommende Instrumentarium, das
im geltenden Umweltrecht und in der Praxis der Umweltpolink
teils schon verwirklicht ist, teils noch fortentwickelt und erginzt
werden muf}, kann ich aus Zeitgriinden nicht eingehen*. Ich muf§
mich mit der Feststellung begniigen, dafl das unmittelbar technik-
systembezogene, Kriterien fiir einzelne Projekte oder Produkte
regelnde Gesetz der Erginzung bedarf durch ein Technikfolgen-

4 Dazu vgl. Bericht der Enquete-Kommission ,Einschitzung und Bewertung
von Technikfolgen; Gestaltung von Rahmenbedingungen der technischen Ent-
wicklung®, BT-Drs. 10/5844; Bericht und Empfehlungen der Enquete-Kommis-
sion ,Gestaltung der technischen Entwicklung; Technikfolgen-Abschatzung und
-Bewertung®, BT-Drs. 11/4606; als Beispiel fiir eine konkrete Technikfolgenab-
schitzung den Bericht derselben Kommission zum gentechnologisch hergestellten
Rinderwachstumshormon, BT-Drs. 11/4607; aus der umfangreichen Lit. z.B.
Thomas W. Walde, Rechtliche Aspekte von “Technology Assessment”, VerwArch
1976, S. 1 ff.; Carl Bohret/Peter Franz, Technologiefolgenabschitzung, 1982; die-
selben, Die Technologiefolgenabschitzung als Instrument der politischen Steue-
rung des technischen Wandels?, 1985; Raban Graf von Westphalen (Hg.), Technik-
folgenabschitzung, 1988, m. w. N.; weitere Nachw. auch bei Ronellenfitsch (Fn. 3),
Anm. 64.

* Erwahnt seien als Beispiele die Umweltplanung (dazu z. B. Werner Hoppe/
Martin Beckmann, Umweltrecht, 1989, S.89f{f.), insb. die Luftreinhalteplanung
(BImSchG §47, dazu z.B. Hans-Heinrich Trute, Vorsorgestrukturen und Luft-
reinhalteplanung im BImSchG, 1989), die Altanlagensanierung mit Hilfe flexibler
Kompensationslosungen (TA Luft 1986 Nr.4.2.10) und allgemein der Einsatz
okonomischer Anreizinstrumente (dazu z.B. Bundesminister des Innern, Bericht
iiber den Einstz marktwirtschaftlich orientierter Instrumente in der Luftreinhal-
tung, Umwelt Nr. 104 v. 24.7.1984, S. 13ff.; Giinter Hartkopf/Eberhard Bohne,
Umweltpolitik Bd. 1, 1983, S. 194 {f.; Dietrich Murswiek, Freiheit und Freiwillig-
keit im Umweltrecht, JZ 1988, 985 [9901.] m.w.N.), kooperative Instrumente
informalen Verwaltungshandelns, insb. Absprachen (dazu z.B. Hartkopf/Bohne,
a.2.0., $.2201f.), Entwicklung von Gesamtkonzepten, an denen sich die einzelne
Projektgenehmigung zu orientieren hat (dazu BVerwGE 69, 37 [45] und z.B.
Hermann Hill, Staatliches Handeln bei veranderlichen Bedingungen, in: Ellwein/
Hesse (Hg.), Staatswissenschaften — Vergessene Disziplin oder neue Herausforde-
rung? [erscheint demnichst]); weitere Hinweise z. B. bei Christoph Gusy, Technik-
steuerung durch Recht — Aufgaben und Grenzen, in: Donner/Magoulas/Simon/
Wolf (Hg.), Umweltschutz zwischen Staat und Marke, 1989, S. 241 ff.
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management, das von einer Gesamtperspektive der sich summieren-
den Wirkungen ausgeht.

IV. Sozialfolgen und mittelbare Technikfolgen
1. Sozialfolgen

Das technikbezogene Verwaltungsrecht dient dem Schutz der
Rechtsgiiter des einzelnen und der Allgemeinheit vor schidlichen
Wirkungen der Technik. Was es dagegen kaum erfafit, sind die
vielfiltigen Auswirkungen der technischen und wissenschaftlichen
Entwicklungen auf die sozialen Lebensverhiltnisse. Da die Welt, in
der wir leben und die die Summe der realen Bedingungen unserer
Freiheitsaustiibung bildet, immer weniger historisch ,gewachsen® ist
und in immer groflerem Umfang technisch ,gemacht* wird, und die
technische Umgestaltung der realen Lebenswelt zunehmend als Pro-
dukt menschlicher Entscheidungen erlebt wird, dringt sich die Frage
nach der Steuerung sozialer Technikfolgen, insbesondere nach der
Sozialvertriglichkeit neuer Technologien, geradezu auf. Sie ist Gegen-
stand vieler politik- und sozialwissenschaftlicher Erorterungen
geworden®.

Technologiepolitik unter Sozialfolgenaspekten wirft juristisch vor
allem verfassungsrechtliche Fragen auf. Innerhalb der vom Grundge-
setz vorgegebenen Grenzen steht das Verwaltungsrecht mit seinem
Instrumentartum auch der Sozialfolgenbewiltigung prinzipiell zur
Verfugung. Eine #mfassende Berucksichtigung von Sozialvertriglich-
kettsbewertungen kommt freilich nur in den Bereichen in Betracht, in
denen der Staat ohne Freiheitseingriffe technische Entwicklungen
steuern oder beeinflussen kann, z.B. im Rahmen der staatlichen
Technikférderung.

Im dbrigen ist das geltende Recht dadurch gekennzeichnet, dafl
man nicht versucht, unerwiinschte soziale Folgen des technischen

47 Vgl. die Hinweise bei Rainer Pitschas, Die Bewiltigung der wissenschaftli-
chen und technischen Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht, DOV 1989,
S.785 (798{.), und bei Hill (Fn. 46).

% 7 B. Ulrich von Alemann/Heribert Schatz, Mensch und Technik. Grundla-
gen und Perspektiven einer sozialvertriglichen Technikgestaltung, 2. Aufl. 1987;
Helmut Jungermann u. a., Die Analyse der Sozialvertriglichkeit fur Technologie-
politik, 1986, jeweils m.w.N.; Bernd Meier, Sozialvertriglichkeit. Deutung und
Kritik einer neuen Leitidee, 1988.
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Wandels durch Technologieverbote oder Technikgestaltungsnormen
zu verhiiten, sondern durch marginale Anwendungseinschrinkun-
gen, durch Raumplanung oder durch die Instrumente des Arbeits-
und Sozialrechts sowie der Wirtschaftsforderung zu bewiltigen.
Unerwiinschte Sozialfolgen werden nicht durch Techniksteuerung
verhindert, sondern sozial aufgefangen oder abgefedert, Technolo-
giefolgen fir die Beschiftigungslage z.B. durch Kindigungsschutz,
staatlich geférderte Umschulung, Arbeitslosengeld oder Hilfen zur
Schaffung neuer Arbeitsplitze. Die Trennung von technischem
Sicherheitsrecht und Sozialrecht scheint geradezu eine Strukturbe-
dingung der freiheitlichen Wirtschaftsordnung zu sein. Der Ver-
such, unerwiinschte Sozialfolgen mittels Technologiesteuerung zu
vermeiden, wurde der Tendenz nach zu umfassender staatlicher
Wirtschaftslenkung fihren. Die prinzipielle Beschrinkung der
unmittelbaren verwaltungsrechtlichen Techniksteuerung auf den
Rechtsguterschutz ist in der Freiheitlichkeit des politischen Systems
begriindet.

2. Mittelbare Technikfolgen

Die liberale Grundstruktur des Verfassungs- und Verwaltungs-
rechts fuhrt auch dazu, daff die verwaltungsrechtliche Technikfolgen-
begrenzung in der Regel nur unmittelbare Auswirkungen erfaflt,
wihrend mittelbare Technikfolgen auch dann unbericksichtigt blei-
ben, wenn es sich um voraussehbare Rechtsgutbeeintrichtigungen
handelt. Wo die Gefahr erst durch die Anwendung eines technischen
Systems oder Produkts verursacht wird, fillt sie in den Verantwor-
tungsbereich des Anwenders und wird mit anwendungsbezogenen
Regelungen bekimpft.

Aber das grofite Risiko ist oft der Mensch. Wenn der miffbriuchli-
che oder bestimmungswidrige Gebrauch mit Sicherheit vorauszuse-
hen und durch verhaltensbezogene Vorschriften, Kontrollen und
Sanktionen nicht in hinreichendem Mafle verhindert werden kann,
kénnten im Gesetz auch produktions- bzw. technikbezogene Verbote
vorgesehen werden.

Gerade im Hinblick auf die Bewiltigung mittelbarer Folgen techni-
scher und wissenschaftlicher Entwicklungen stéfit das Recht aber
leicht auch an Grenzen fakuscher Steuerungsmoglichkeiten. Ich
mochte dies am Beispiel der Gentechnik demonstrieren: Geht man
davon aus, daff gentechnische Eingriffe in die menschliche Keimbahn
zum Zwecke der Zichtung erwiinschter Eigenschaften gegen die
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Menschenwiirde verstofien*, ebenso das Klonen, also die Herstellung
genetisch identischer Menschen durch Genmanipulation, oder erst
recht die Bildung von Hybridwesen aus Mensch und Tier, dann
miussen derartige Handlungen verboten und unter Strafe gestellt
werden®. Strafrechtliche Verbote werden aber nicht verhindern, daff
derartige Manipulationen tatsichlich vorgenommen werden.

Wenn die technischen Moglichkeiten erst geschaffen sind, dann
werden wir auch mit derart manipulierten Wesen konfrontiert wer-
den. Wenn wir Juristen uns nicht auch hier wieder den cultural lag
vorhalten lassen wollen, mit dem die Rechtsordnung sonst auf techni-
sche und soziale Wandlungen zu reagieren pflegt, sollten wir uns
schon jetzt mit den vielfaltigen daraus resultierenden Rechtsproble-
men zu befassen beginnen, beispielsweise mit dem Problem, wie denn
die gentechnisch erzeugte Meerjungfrau juristisch einzuordnen sei:
Ob Mensch, ob Fisch, das ist hier die Frage, zu der eine einfallsreiche
Doktorarbeit vielleicht eine Mittelmeinung entwickeln kénnte. Ver-
hindern lieffe sich die tatsichliche Anwendung menschenziichteri-
scher Genmanipulationen nur dadurch, daff die Entwicklung des
technischen Kénnens und der wissenschaftlichen Kenntnisse verhin-
dert wiirde, die hierfiir Voraussetzung sind. Notig wire ein Verbot
aller wissenschaftlich-technischen Arbeiten, die auf den Erwerb dieser
Fihigkeiten hinfihren. Der Entwurf des Gentechnikgesetzes geht —
auch in der Begriindung— nicht auf die Konsequenzen ein, die sich
fur den Menschen eines Tages mit hoher Wahrscheinlichkeit aus der
Entwicklung der gentechnischen Praxis an Mikroorganismen und
Tieren ergeben werden. Der Gesetzgeber handelt hier genauso wie
gegeniiber Instrumenten der vorindustriellen Zeit: Er verbietet nicht
das Messer, sondern den Mord. Ob er im Fall der Gentechnik schon

49 So z.B. Ernst Benda, Erprobung der Menschenwiirde am Beispiel der
Humangenetik, aus politik und zeitgeschichte B 3/85, S. 18 (301{.); Christian Starck,
Die kiinstliche Befruchtung beim Menschen, 56. DJT, 1986, Gutachten A S.47
m.w.N.; a. A. Peter Lerche, Verfassungsrechtliche Aspekte der Gentechnologie,
in: Lukes/Scholz (Fn.36), S.88 (106f.). — Zum Problemkreis ,Gentechnik und
Menschenwiirde vgl. auflerdem z.B. Eibe H.Riedel, Gentechnologie und
Embryonenschutz als Verfassungs- und Regelungsproblem, EuGRZ 1986, S. 469
(4721£); Wolfgang Graf Vitzthum, Gentechnologie und Menschenwiirdeargu-
ment, ZRP 1987, S.33{f.

% Dies ist jetzt vorgesehen im Regierungsentwurf eines Gesetzes zum Schutz
von Embryonen (Embryonenschutzgesetz — ESchG), BR-Drs. 417/89, §§5-7;
vgl. dazu die Begriindung ebd. S. 91., 24 ff.
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aus Griinden der Forschungsfreiheit nicht anders handeln kénnte®,
mag durchaus fraglich sein. Aber wiirde er anders handeln und etwa
die Anwendung gentechnischer Methoden generell verbieten, wire
damit fur den Schutz der Menschenwiirde im Ergebnis nichts gewon-
nen: Die problematischen Methoden wiirden im Ausland entwickelt.
Das Verbot ware nicht geeignet zu erreichen, was es intendiert, und
koénnte nichts anderes bewirken, als dem Gesetzgeber das Bewufitsein
edler Gesinnung zu verschaffen — auf Kosten der internationalen
Wettbewerbschancen der deutschen Chemie und auf Kosten der
damit verbundenen Nachteile fir die wirtschaftliche und soziale
Leistungsfihigkeit des Staates.

Es gibt also Technikfolgen, sogar sehr weitreichende, die sich der
Bewaltigung durch Recht selbst dann entziehen, wenn sie sich ziem-
lich verlafflich prognostizieren lassen.

3. Die Unmoglichkeit umfassender Technikbewaltigung

Und es gibt unzihlige Technikfolgen, die sich tiberhaupt nicht oder
nicht einigermaflen zuverlissig prognostizieren lassen. Man braucht
sich nur einmal vorzustellen, was dabei herausgekommen wire, wenn
man bei Erfindung des Automobils vor rund 100 Jahren die Folgen
der neuen Technologie fur die wirtschaftliche Entwicklung, den Stad-
tebau, die Wilder, die Unfallchirurgie usw. prognostiziert hitte — das
meiste war damals vollig unvorstellbar. Die futurologische Eindring-
tiefe jeder Technologiefolgenabschitzung ist sehr begrenzt, und neue
Erkenntnisse bauen immer schon auf neuen Entwicklungen auf, die
allenfalls theoretisch, nicht aber praktisch reversibel sind. Was wir
nicht erkennen koénnen, das kénnen wir auch nicht steuern.

Und wenn die faktischen Steuerungsméglichkeiten schon im Hin-
blick auf einzelne technische Systeme an kognitive Grenzen gelangen,
so gilt dies erst recht fiir die Gesamtheit der wissenschaftlichen und
technischen Entwicklungen. Der wissenschaftlich-technische Pro-
gref-Prozef ist derart umfassend, die ganze menschliche Lebenswelt
Gberwaltigend und in seinen unzihligen Facetten, Wirkungen und
Wechselwirkungen so untiberschaubar komplex, daf} das menschliche
Erkenntnisvermogen heillos berfordert wire mit der Aufgabe, die
technischen und wissenschaftlichen Entwicklungen als Gesamtprozef§
auch nur annihernd zu erfassen. Die Bewiltigung der technischen und

51 Dazu vgl. z. B. Enquete-Kommission ,,Chancen und Risiken der Gentechno-
logie“, Bericht (Fn.12), S.2841.; Lerche (Fn.49), S.89ff.
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wissenschaftlichen Entwicklungen im Sinne ihrer zielorientierten
Lenkung und umfassenden Beherrschung ist daber unméglich. Wenn
das Verwaltungsrecht den Versuch einer solchen Globalsteuerung gar
nicht erst unternimmt®, ist das kein Mangel des Rechts, sondern eine
notwendige Konsequenz der Lage, in der wir uns befinden. Ein
Ausstieg aus der technisch-industriellen Zivilisation kommt nicht in
Betracht. Das Industriesystem zdhlt zu unseren wichtigsten Lebens-
grundlagen. Mit der modernen Technik leben, heifit aber notwendig,
mit Risiken zu leben, die sich nicht bewiltigen lassen, mit Entwick-
lungen, deren Ziel nicht ersichtlich und deren Auswirkungen nicht

absehbar sind.

V. Schiuf§

Die Funktion des Verwaltungsrechts in dieser unibersichtlichen
Lage 1aflt sich vielleicht mit Goethes Wort aus den Xenien® charakte-
risieren:

»Sorgend bewacht der Verstand des Wissens diirftigen Vorrat,
Nur zu erhalten ist er, nicht zu erobern geschickt.”

Eroberungen macht die Technik, nicht das Recht. Der Verstand,
oder sagen wir: die Vernunft des Verwaltungsrechts liegt darin, den
wissenschaftlich-technischen Prozef in seinen einzelnen Konkretio-
nen zu regulieren, schidliche Neben- und Folgewirkungen soweit wie
moglich auszuschliefen, erkennbare Nachteile zu minimieren, zu
beschiitzen, was absehbar gefihrdet ist, und immer wieder korrigie-
rend einzugreifen, wenn sich Fehlentwicklungen abzeichnen. So wird
der Gesamtprozefl zwar nicht gesteuert, aber in permanenter Anstren-
gung, in immer neuen Ansitzen, in gemeinvertriglichen Grenzen zu
halten gesucht; auch dies mit notwendig nur unvollstindigem Erfolg.
Je grofler sich die Schere auftut zwischen Gestaltungsmoglichkeiten
und Chancen neuer Technologien einerseits, unerkennbaren Risiken
und Folgeproblemen andererseits, und je schneller die Entwicklungs-
prozesse vorwirts dringen, desto schwieriger wird die auch dem
Verwaltungsrecht gestellte Aufgabe. Das ist das Aufregende, zugleich

52 Zur mangelnden Realisierbarkeit einer Globalsteuerung durch Umweltpla-
nung vgl. Werner Hoppe, Staatsaufgabe Umweltschutz, VVDStRL 38 (1980), S. 211
(254 1L.); Riidiger Bremer, in: 1. v. Miinch (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
8. Aufl. 1988, S.6311.

53 Goethe, Werke, Hamburger Ausgabe, Bd. 1, 13. Aufl. 1982, S.231.
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far den Juristen Unbefriedigende in der heutigen Lage: daf} es keine
iiberschaubare, einhegbare, juristisch-begrifflich zu bewiltigende, in
eine fest gefiigte Ordnung zu fassende soziale Umwelt mehr gibt,
sondern einen sich mit zunechmender Geschwindigkeit bewegenden
Prozef}, der fertige Ergebnisse nicht mehr zulafit. Jede Lésung ist nur
ein Versuch. Gerade deshalb miissen wir stindig Lsungen suchen.
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Leitsdtze des 2. Berichterstatters iiber:

Die Bewiltigung der wissenschaftlichen und technischen
Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht

I. Einleitung

1. Das rechtsstaatliche Verwaltungsrecht ist von Beginn an auch
Technikrecht, und zwar in doppelter Funktion: Es dient dem Schutz
von Rechtsgiitern gegen die Risiken der Technik, aber zugleich der
unternehmerischen Investitionssicherbeit und der Durchsetzung neuer
Techniken. Es ist Technikforderungsrecht und Technikfolgenbegren-
zungsrecht zugleich.

2. Der wissenschaftlich-technische Progref-Prozefi steigert fort-
wihrend die technischen Weltverinderungsfihigkeiten des Menschen
und treibt seine Nenerungen mit stindig zunehmender Geschwindig-
keit hervor. Zugleich werden die Neben- und Folgewirkungen, die wir
nicht annihernd zuverlissig prognostizieren kénnen, zablreicher,
komplexer und weitreichender.

3. Die Aufgabe, diese Entwicklungen zu ,bewdltigen®, stellt das
Verwaltungsrecht vor allem vor zwei grofle Querschnittsprobleme:
Die technisch-wissenschaftlichen Entwicklungen zu bewadltigen, heifit
zundichst, die Dynamik dieser Entwicklungen zu bewiltigen. Und
zweitens miissen angemessene Mittel gefunden werden, um ausrei-
chende Sicherheit gegen schidliche Technikfolgen auch dann zu
gewdbrleisten, wenn Ungewif$heit iiber die Grundlagen der Risikoab-
schdtzung bestebt.

I1. Zur rechtlichen Bewdiltigung der technischen Dynamik

4. Die stindig notwendige Anpassung des Rechts an neue technische
Entwicklungen und wissenschaftliche Erkenntnisse wird im System des
technischen Sicherbeitsrechts durch eine Kombination von Flexibilitat
abstrakrer gesetzlicher Schutz- und Vorsorgestandards mit dynami-
scher Anderung der untergesetzlichen Konkretisierungen bewdltigt. In
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diesem System ist die materielle Steuerungsfunktion des Gesetzes (und
oft auch der Rechtsverordnung) weithin verlorengegangen. Das ver-
waltungsrechtliche Technikrecht hat sich in zentralen Bereichen zur
Rechtstechnik entleert und setzt der Tendenz zur technokratischen
Selbstsreguliernng mittels von Sachverstindigengremien und privaten
Normungsorganisationen erzeugter technischer Regeln und Normen
kaum mebr als die Aufwertung des Verfahrensrechts entgegen.

5. Die Regelungsdefizite auf gesetzlicher (und auch aunf Verord-
nungs-)Ebene sind aber nur zum Teil sachbedingt und unvermeidlich.
Auf abstrakter Ebene konnten zumindest Zwecksetzungen, Prioritd-
ten fiir Konfliktentscheidungen und Bewertungskriterien klarer gere-
gelt werden. Aber auch ,wesentliche” konkrete Sicherheits- und Vor-
sorgeanforderungen kinnten ohne erheblichen Verlust an Anpassungs-
dynamik vom Gesetzgeber geregelt werden, zumindest, wenn sie in
Form von Grenzwerten formuliert werden kénnen. Hierbet ware auch
iiber Anderungen des Gesetzgebungsverfahrens nachzudenken. — Im
sbrigen konnten guantitativ-vergleichende Ristkoanalysen die Ratio-
nalitit der Gesetzeskonkretisierung erhoben und so anch zur Riickge-
winnung der Steuerungsfunktion des Rechts beitragen.

I11. Schadensprivention bei Ungew:ifSheit siber die Grundlagen
der Risikoabschatzung

6. Die technische Entwicklung bringt stindig neue Technologien
oder Produkte hervor, mit denen man noch keine Erfahrungen
gemacht hat. Oft ist dann mangels empirischer Grundlage eine verlifs-
liche Ristkoabschitzung nicht méglich. Dies gilt insbesondere fur
wesentliche Aspekte der Gentechnik. — Ristken mit unsicherer Pro-
gnosegrundlage, die das Verwaltungsrecht in unterschiedlicher Weise
zu bewiltigen hat, sind einerseits unerkannte Risiken, andererseits
hypothetische Risiken, also solche hypothetischen Kausalverliufe, fiir
deren Moglichkeit es (noch) keinen empirischen Beweis gibt. Zu unter-
scheiden sind dabes ,rein hypothetische“ Risiken von solchen, fiir die es
tatsichliche Anbaltspunkte gzbt Die Unterscheidung zwischen hypo-
thetischen und empirisch erwiesenen Risiken st aber nicht kategorial,
sondern typisierend und kennzeichnet nur die Endpunkte einer glei-
tenden Skala unterschiedlicher empirischer Bestatigungsdichte.

7. Hypothetische Ristken sind dann ,gefibrlich® i.S. des techni-
schen Sicherbeitsrechts, wenn empirische Erkenntnisse eine binrei-
chende Wabrscheinlichkeit fiir ihre Schidigungseignung begriinden.
Dann greifen, sofern gesetzlich nichts anderes geregelt ist, die Instru-
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mente der Gefahrenabwebr ein; insbesondere ist z. B. eine Anlagenge-
nehmigung zu versagen.

8. Zur Bewdltigung unerkannter Risiken und solcher hypotheti-
scher Risiken, die keine Gefabr begriinden, kommen folgende Strate-
gien in Betracht:

— Trial and error

— Sicherbeitszuschlige anf Grenzwerte

— Schaffung einer empirischen Basis fiir die Risikoabschatzung vor
Entscheidung iiber Verbot bzw. Zulassung einer Risikoquelle,
insbesondere mittels staatlicher Forschungsauftrige, Ristkoerfor-
schungspflichten oder Verfahrensregelungen

— Sonstige MafSnabmen der Risikovorsorge, insbesondere Risikomi-
nimierungsgebot

9. Die Gesetze des technischen Sicherbeitsrechts sind — im unspezi-
fischen Sinne — Experimentiergesetze: Sie lassen die Verursachung
technischer Risiken zu, die iberhaupt nicht erkannt worden sind oder
von denen man nicht weifs, ob sie sich als Schéiden realisieren konnen.
Da dies erst die Praxis zeigen kann, liuft so insbesondere im Chemitka-
lienbereich ein permanenter Groflversuch mit Menschen und Umwelt-
giitern, allerdings nngeplant und unkontrollierr.

10. Das Lernen durch Versuch und Irrtum ist in der Technik wie im
technischen Sicherbeitsrecht unvermeidlich. Daraus folgt zundchst,
dafl die Inkaufnabme des zugelassenen Risikos auch wirklich als
Versuch begriffen werden mufS. Deshalb sind systematische, den
Gesetzesvollzug begleitende bzw. daran ankniipfende Wirkungsun-
tersuchungen zu fordern. Der Entwurf des Gentechnikgesetzes genisigt
dieser Forderung nicht.

11. Eine Umkebr der Beweislast in dem Sinne, dafS der Risikover-
ursacher die Unmaglichkeit der Schidigungseignung seiner Risiko-
guelle zu beweisen hat, kommt nicht in Betracht. Gegenisiber einer
neuen Technologie wie der Gentechnik, deren potentielle Auswirkun-
gen noch nicht hinreichend empirisch erforscht sind, kiénnte eine
interessengerechte Beweislastverteilung jedoch so ausseben, dafi der
Risikobetroffene bzw. die Bebirde die Darlegungslast fiir hypotheti-
sche Ursache-Wirkungs-Beziehungen, der Risikoverursacher dagegen
die Last der Falsifikation plausibler Hypothesen hitte; ,hinreichende
Wabrscheinlichkeit geniigt.

12. Die Konkretisierung des abstrakten gesetzlichen Mindestsicher-
heitsstandards (,nach dem Stand von Wissenschaft und Technik erfor-
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derliche Vorsorge® o.d.) ist obne politische Wertentscheidung nicht
moglich. Bei Risiken obne gesicherte empirische Einschatzungsgrund-
lage ist der Wertungsspielraum tendenziell grofier.

13. Durch Verfabrensregelungen, insbesondere iiber die Zusammen-
setzung und das Entscheidungsverfabren normempfeblender und bera-
tender Ausschiisse, die unmittelbaren Einflufl auf die Gesetzeskonkreti-
sterung haben (Beispiel: die Zentrale Kommission fiir die Biologische
Sicherheit nach dem EGenTG), muf8 sichergestellt werden, dafl alle in
Betracht kommenden Ristken umfassend ermittelt und die Einschit-
zungs- und Wertungsspielriume herausgearbeitet werden.

14. Angesichts des Fundamentaldissenses iiber die Technologiepoli-
tik sollte das Verwaltungsrecht einer offenen Gesellschaft alternative
Technologiekonzepte nicht unnétig behindern und Rabhmenbedingun-
gen schaffen fiir grofitmégliche Selbstbestimmung der Techniknutzer
und Verbraucher iiber die von ihnen bevorzugte Technologie. Erfor-
derlich ist z. B. eine gesetzliche Kennzeichnungspflicht fiir gentechnisch
bergestellte Produkte.

IV. Projektiibergreifendes Technikfolgenmanagement

15. Der auf konkrete Anlagen bezogene, ,punktuelle“ Ansatz des
technischen Sicherbeitsrechts ist fiir eine projekt- oder gar technologie-
iibergreifende Risikooptimierung nicht geeignet. Hierfiir ist eine glo-
bale Betrachtung im Rahmen alternativ-vergleichender Technologie-
folgenabschatzungen notig, deren Ergebnisse die Gestaltung der gesetz-
lichen Rabmenbedingungen und der gesetzesungebundenen Verwal-
tung bestimmen sollten. Das fiir eine iibergreifende Ristkostenerung
oder -begrenzung in Betracht kommende Instrumentarium ist in Recht
und Praxis der Umweltpolitik teils schon verwirklicht, teils noch
fortentwickungs- und erganzungsbediirftig. Dies gilt insbesondere fiir
die Instrumente indirekter Stenerung. Der ,punktuelle Ansatz“ bedarf
der Erganzung durch ein von der Gesamtperspektive sich summieren-
der Wirkungen ausgehendes Technikfolgenmanagement.

V. Sozialfolgen und mittelbare Technikfolgen

16. Der Versuch, unerwiinschte soziale Folgen nener Technologien
mittels Technologiestenerung zu vermeiden, wiirde der Tendenz nach
zu umfassender staatlicher Wirtschaftslenkung fiihren. Die prinzipielle
Beschrinkung der unmittelbaren verwaltungsrechtlichen Technik-
stenerung auf den Rechtsgiiterschutz ist in der Freiheitlichkeit des
Systems begriindet.
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17. Mittelbare Technikfolgen bleiben bei technikbezogenen Rege-
lungen i.d. R. unberiicksichtigt, auch wenn es sich um voraussehbare
Rechtsgutbeeintrichtigungen handelt. Sie fallen in den Verantwor-
tungsbereich des Anwenders des technischen Systems oder Produkts
und werden mit anwendungsbezogenen Regelungen bekimpft.

18. Produktionsbezogene bzw. unmittelbar technikbezogene Ver-
bote aus Griinden mittelbarer (durch menschliches Fehlverhalten ver-
mittelter) Folgen kommen jedoch dann in Betracht, wenn auf andere
Weise duflerst schwerwiegende, unter keinem Aspekt akzeptable Schi-
den nicht verbindert werden konnen.

19. Technologieverbote und -beschrinkungen kommen nicht in
Betracht, wenn sie ihren Zweck nicht erreichen konnten, weil entspre-
chende Regulierungen im Ausland feblen.

20. Die rechtliche Bewiltigung der wissenschaftlichen und techni-
schen Entwicklungen i.S. ihrer zielovientierten Lenkung und umfas-
senden Beherrschung ist unmoglich.
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I. Identifikation des Staates mit der Informations-
und Kommunikationstechnik

Mit keiner anderen zivilen Technik hat der Staat sich so identifiziert
wie mit der Informations- und Kommunikationstechnik. Von Anfang
an hat er das Telegrafen- oder Fernmeldewesen zu seiner Sache
gemacht'; bis heute hilt er das Monopol fir die Fernmeldenetze und
den Telefondienst. Von Anfang an hat er fir den Rundfunk die
Verantwortung iibernommen; er hat ihn unter der Weimarer Verfas-
sung begrindet und beherrsch? und unter dem Grundgesetz in
inhaltlicher Vielfalt organisiert. Von Anfang an hat er den Computer
tir die Erhebung, Verarbeitung und Herstellung von Informationen
genutzt’; von der computergesteuerten Verkehrsampel bis zum com-
putergefertigten Steuerbescheid, von den Datenbanken der Sicher-
heitsbehorden und Sozialversicherungstriger bis zu denen der
Gemeinden kommt die Verwaltung heute nicht mehr ohne den Com-
puter aus. Zum Bild der Identifikation gehért weiter, daff der Staat
kiinftiges Wirtschaftswachstum besonders von der Informations- und
Kommunikationstechnik erwartet und daher die entsprechenden For-
schungsvorspriinge und Marktanteile der Industrie zu seinem beson-
deren Anliegen macht®.

Keine Technik bietet sich dem Staat zur Identifikation aber auch )
an wie die Informations- und Kommunikationstechnik. Nachdem die

! Vgl. Hesse, Die Verfassungsmafligkeit des Fernmeldemonopols der Deutschen
Bundespost, 1984, S. 6 ff.

2 Zwar hat der Staat sich privaten Kapitals und privatrechtlicher Formen
bedient, als er den Rundfunk in den 20er Jahren installierte. Aber dabei ging es thm
nur um die Vermeidung verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Bindungen. Der
private bzw. privatrechtliche Einschlag widerspricht also der begriindenden und
beherrschenden Rolle des Staates nicht, sondern bestitigt sie. Vgl. niher Wieland,
Die Freiheit des Rundfunks, 1984, S. 109 ff.

3 Vgl. fiir die Zeit des Anfangs und aus thr Bundesminister des Innern, Bericht
der Bundesregierung tiber die Anwendung der elektronischen Datenverarbeitung
in der Bundesverwaltung, Bundestagsdrucksache V/3355 v. 7. 10. 1968; Fiedler, Der
zunehmende Einflufl des elektronischen Datenverarbeitungsverfahrens (EDV) in
der offentlichen Verwaltung, in: Bundesverband der Ortskrankenkassen (Hrsg.),
Soziale Sicherheit in Freiheit, 1964, S. 35.

4 Das kommt in der Konzeption der Bundesregierung zur Neuordnung des
Telekommunikationsmarkts deutlich zum Ausdruck; vgl. Bundesregierung, Die
Reform des Post- und Fernmeldewesens in der Bundesrepublik Deutschland,
Bundestagsdrucksache 11/2855 v.2.9.1988, S.14{f.; vgl. ferner Regierungskom-
mission Fernmeldewesen, Neuordnung der Telekommunikation, 1987, S.28 ff.
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alte Technik die Handarbeit maschinisiert hat, maschinisiert die neue
die Kopfarbeit. Die Informations- und Kommunikationstechnik
erginzt und ersetzt sensorische, intellektuelle und kommunikative
Fihigkeiten des Menschen. Damit erbringt sie Leistungen, die dem
modernen Rechtsstaat wesentlich zugehdren. Gewif}, die physische
Gewalt, deren legitime Anwendung beim Staat monopolisiert ist,
bedarf der alten Technik, der Waffen und Fahrzeuge. Aber im moder-
nen Rechtsstaat bleibt die physische Gewalt in Reserve, es dominiert
die sprachliche Gewalt, die Gewalt des Genehmigens und Untersa-
gens, des geregelten Argumentierens und Kommunizierens, die
Gewalt der Organisation von Leistungen und Informationen®. Hier
liegt das Potential der Informations- und Kommunikationstechnik.

II. Technische und rechtliche Ausgangslage

Identifikation des Staates mit der Informations- und Kommunika-
tionstechnik bedeutet nicht deren Bewiltigung®, sondern eine spezifi-
sche Konstellation zu bewalugender Probleme. Die Bewiltigung der
wissenschaftlichen und technischen Entwicklung ist eine Aufgabe, die
den Staat stets in vier Hinsichten fordert. Er muff der Entwicklung die
Freiheit lassen, die sie als kreativer Prozef braucht, muf! die Gesell-

5 Vgl. Muller, Recht— Sprache — Gewalt, 1975, S.18ff.; ders., Juristische
Methodik, 3. Auflage 1989, S. 138f.

¢ Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, S. 42 ff. sieht in der Identi-
fikation, dem Steuern und Begrenzen und dem Laufenlassen der technischen
Entwicklung die drei Moglichkeiten, auf die ,Frage nach dem Verhiltnis von
technischer Realisation und politischer Ordnung (Staat)* zu antworten. Die Vor-
stellung, der Staat sei der technischen Entwicklung nicht immer schon vielfach
verbunden, sonder stehe ihr in der Distanz der Wahl zwischen den drei Moglich-
keiten gegenuber, lebt nicht nur von Forsthoffs Ideal eines selbstindigen Staates,
sondern ebenso von seinem Bild einer selbstliufigen Technik: ,Der technische
Prozef produziert sich um seiner selbst willen“ (S. 41). Dieses Bild mag aus der
Situation zu verstehen sein, in der es entstand: Als mit der neuen Technik des
Computers die gelegentlich sog. zweite Technisterung, Industrialisierung oder auch
industrielle Revolution (Steinmiiller, Demokratische und soziale Informationstech-
nologiepolitik, in: ders. (Hrsg.), Verdatet und vernetzt, 1988, S.17/181f.) anlief,
wobei die Computerwissenschaft den Computeranwendungen zunichst weit vor-
auseilte, war zwar vertraut, wie die Entwicklung der alten Technik mit der
6konomischen und sozialen Entwicklung verwoben war, entsprechendes bei der
neuen Technik aber noch nicht so deutlich sichtbar — mit der Folge des Eindrucks
der Selbstlaufigkeit.
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schaft vor ihren Gefahren schiitzen, mufl sie unter wirtschaftspoliti-
schen Gesichtspunkten férdern und muf§ schlieflich ihre Hervorbrin-
gungen nutzen, um seine Aufgaben auf gehorigem wissenschaftlichen
und technischen Niveau zu erfiillen’. Wenn er sich mit ihr identifi-
ziert, d. h. sie besonders intensiv férdert und ihre Hervorbringungen
besonders intensiv nutzt, kann er nicht nur in problematische Abhin-
gigkeiten geraten und problematische Abhingigkeiten schaffen®. Die
identifikatorische Nihe zur wissenschaftlichen und technischen Ent-
wicklung macht es dem Staat auch besonders schwer, deren Gefahren
einzuschitzen. Bei der Informations- und Kommunikationstechnik
fallt thm dies um so schwerer, als gerade hier die Gefahren ohnehin
nicht leicht wahrzunehmen sind. Sowoh! der informations- und kom-
munikationstechnischen Forschung als auch ihren Hervorbringungen
fehlt die spektakulire Gefihrlichkeit giftigen Smogs, explodierender
Anlagen und mutierender Organismen. Die Gefahren der Informa-
tions- und Kommunikationstechnik kommen auf leisen Sohlen.

Sie kommen auflerdem geschwinden Schritts. Die Informations-
und Kommunikationstechnik entwickelt sich tberaus rasch®. In weni-

7 Ahnlich Grawert, Technischer Fortschritt in staatlicher Verantwortung, Fest-
schrift Broermann, 1982, S.457/464ff.; Rofinagel, Die rechtliche Fassung techni-
scher Risiken, UPR 1986, S. 46f.

8 Die Probleme der Abhingigkeiten, in die der Staat geraten kann, sind beson-
ders finanzieller Art; einmal in groflem Stil begonnene Forderung zieht weitere
Forderung groflen Stils nach sich. Wo der Staat andererseits Abhingigkeiten
schafft, kann die wissenschaftliche Kreativitit Schaden nehmen; drastische Bei-
spiele bieten die wissenschaftliche und technische Entwicklung unter totalitiren
Regimen. In freiheitlichen, demokratischen Staaten ist die wissenschaftliche Frei-
heit weniger da bedroht, wo der Staat sich mit der wissenschaftlichen und techni-
schen Entwicklung identifiziert, als vielmehr wo er die Gesellschaft vor ihren
gefihrlichen Folgen schiitzt. Bei der Informations- und Kommunikationstechnik
kann von einer solchen Bedrohung nicht die Rede sein; Art.5 Abs.3 GG ist hier
anders als bei der Bio- und Gentechnik kein Problempunkt.

9 Einen guten Uberblick iiber die Entwicklung der Informations- und Kommu-
nikationstechnik und ihren heutigen Stand bieten besonders Bundesminister fiir
Forschung und Technologie / Bundesminister fiir Wissenschaft, Zukunftskonzept
Informationstechnik, 1989; Kubicek / Rolf, Mikropolis, 2. Auflage 1986, S.54ff.;
Rofinagel u. a., Die Verletzlichkeit der Informationsgesellschaft, 1989, S. 27 f.; vgl.
auch, wenngleich schon ilter, Enquete-Kommission ,Neue Informations- und
Kommunikationstechniken, Zwischenbericht, Bundestagsdrucksache 9/2442
v.28.3.1983, und zur Neuordnung des Telekommunikationsmarkts Regierungs-
kommission Fernmeldewesen (Fn.4); Bundesregierung (Fn.4); Kommission der
Europdischen Gemeinschaften, Griinbuch iiber die Entwicklung des gemeinsamen
Marktes fiir Telekommunikationsdienstleistungen und Telekommunikationsgerite,
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gen Jabren hat die Miniaturisierung der Computertechnik den Com-
puter aus dem Rechenzentrum an den Arbeitsplatz und in die Woh-
nung gebracht. Zugleich hat die Digitalisierung der Ubertragungs-
technik die Fernmeldenetze!® instand gesetzt, nicht mehr nur eine
bestimmte, sondern jede Art von Information zu tibertragen. ISDN,
das aus dem Telefonnetz entwickelte, in Kupfer ausgelegte Netz,
Gbermittelt Sprache, Texte, Bilder und Daten. IBFN, das kiinftige
Glasfasernetz, wird zudem Filme tbertragen und alle Formen der
Individual- und Massenkommunikation integrieren. Damit steigt die
Leistungsfahigkeit des Computers weiter. Im Verbund digitalisierter
Fernmeldenetze leisten kleine Computer heute ein Vielfaches dessen,
was friher grofle Computer geleistet haben. Dabei kann ein Rechen-
zentrum erganzende, steuernde und uberwachende Funktionen behal-
ten, muf es aber nicht; der Verbund selbst kann das Rechenzentrum
ersetzen und eriibrigen. Der Verbund in allgemein zuginglichen, sog.
offenen Netzen schafft dem Computer am Arbeitsplatz und in der
Wohnung iiberdies Zugang zu einem wachsenden Angebot von Fern-
meldediensten, von kombiniertem Fernschreiben und -kopieren
(Textfax) bis zum Fernmessen und -wirken (Temex), von Bildschirm-
text, Bild- und Sprachspeichern bis zu Datenbanken.

Fiir die Gestaltung birokratischer Arbeitsabliufe und organisatori-
scher Strukturen eroffnen sich damit neue Méglichkeiten'!. Stich-
worte sind die Reduzierung der Arbeitsteilung zwischen Sachbearbei-
ter- und Sekretariatsebene (vertikale Aufgabenintegration) sowie zwi-
schen verschiedenen Sachbereichen (horizontale Aufgabenintegra-

KOM(87)290 endg. v.30.6.1987; dies., Auf dem Wege zu einem wettbewerbsfihi-
gen EG-weiten Telekommunikationsmarke im Jahre 1992, KOM(88)48 endg.
v.9.2.1988.

1 Die Telekommunikationsordnung (Verordnung iiber die Bedingungen und
Gebuhren fir die Benutzung der Linrichtungen des Fernmeldewesens) spricht
nicht mehr von den Fernmeldenetzen, sondern von dem Telekommunikationsnetz
(§3) und konsequent von den Telekommunikationsdiensten (§4). Da es folgend
auch darum geht, dafl die iberkommenen verschiedenen Fernmeldenetze technisch
zu einem integrierten Netz erst zusammenwachsen, wird hier durchgingig der
iltere Begriff des Fernmeldenetzes und dann auch des Fernmeldedienstes verwandt.

11 Thnen war die Tagung, die bei Reinermann u. a. (Hrsg.), Neue Informations-
techniken — neue Verwaltungsstrukturen?, 1988 dokumentiert ist, und waren in
weiten Teilen auch die bei Béhret u. a. (Hrsg.), Herausforderungen an die Innova-
tionskraft der Verwaltung, 1987 und Thieme (Hrsg.), Verinderungen der Entschei-
dungsstrukturen in der 6ffentlichen Verwaltung, 1988 dokumentierten Tagungen
gewidmet; vgl. ferner Reinermann, Verwaltungsinnovation und Informationsma-
nagement, 1986.
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tion), die Steigerung burgerfreundlicher Auskunfts- und Beratungs-
kompetenz am einzelnen Arbeitsplatz, die Stirkung dezentraler
gegeniiber zentralen Kompetenzen. Frither hat der Einsatz der Infor-
mations- und Kommunikationstechnik die Errichtung zentraler
Rechenzentren verlangt; seit der Computer am Arbeitsplatz installiert
wird, erlaubt er organisatorische Dezentralisierung. Entfallen ist z. B.
die Notwendigkeit, mehrere Gemeinden zu gemeinsamer Datenverar-
beitung zu verpflichten'?, und je besser gemeindliche Planungen tber
Programm- und Datenvorgaben koordiniert werden konnen, desto
weniger mussen sie auf regionaler oder Linderebene zentralisiert
werden!®. Das heifdt nicht, dafl ein informations- und kommunika-
tionstechnischer Sachzwang, der frither in Richtung Zentralisierung
gewirkt hat, heute in Richtung Dezentralisierung wirken wiirde. Wie
bei jeder entwickelten Technik gilt auch bei der entwickelten Informa-
tions- und Kommunikationstechnik, dal sie den Gestaltungsspiel-
raum nicht durch Zwinge verengt, sondern durch neue Alternativen
und Optionen erweitert. Wenn Zwinge wirksam werden, sind sie von
wirtschaftlicher, politischer und rechtlicher Qualitit.

Die Schnelligkeit, mit der die Entwicklung der Informations- und
Kommunikationstechnik voranschreitet, die geringe Distanz des Staa-
tes zu ihr, die Unauffilligkeit der Gefahren, die sie hervorbringt, und
die Fille der Alternativen und Optionen, die sie eroffnet, bedingen,
dafl ihre Bewaltigung durch das Verwaltungsrecht erst begonnen hat,
Gestalt zu gewinnen. Der verwaltungsrechtliche Gesetzgeber hat
zwar einzelne Aspekte der neuen Technik so geregelt, dall die Auf-
gabe der Bewiltigung an die verwaltungsrechtliche Dogmatik, Recht-
sprechung und Rechtslehre iibergegangen ist. Aber bei vielen anderen
Aspekten ist die Bewaltigung noch die Aufgabe des Gesetzgebers, und
teilweise ist uberhaupt streitig, wo sie in der Kompetenzordnung des
Grundgesetzes den richtigen Platz hat.

Ein entsprechendes und sogar doppeltes Kompetenzproblem wirft
der Ausbau der Fernmeldenetze auf'*. Mit der Integration von Mas-
sen- und Individualkommunikation fithrt er zur Verarmung der Lin-

12 S0 schon frith VerfGH NW, DOV 1979, 8. 637 m. Anm. Wagner, DOV 1979,
S.639.

13 Vgl. Lenk, Informationstechnik und Behordenstruktur, in: Reinermann u. a.
{Fn.11), S.85/871., 911.; Wedde, Verwaltungsautomation und Verfassungsrecht,
in: Roflnagel (Hrsg.), Freiheit im Griff, 1989, S. 67/76 {f.

4 Weitere Kompetenzprobleme liegen bei der informationellen Mischverwal-
tung, die bei statistischen und Verkehrsinformationen entstanden ist. Das neue
Bundesstatistikgesetz regelt nicht nur die Statistik fur Bundeszwecke und errichtet
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deraufgabe, im Massenmedium Rundfunk fir inhaltiche Vielfalt zu
sorgen'®. Wenn tiber IBFN kiinftig Sendungen vom Spielfilm bis zum
Sprachkurs zum individuellen Zugriff und Abruf angeboten werden,
kann der Einzelne sein individuelles Programm an den vorgegebenen,
der Vielfalt verpflichteten Programmen vorbei zusammenstellen.
Dann mégen zwar die Zugriffs- und Abrufdienste dem Rundfunk
zugeordnet oder gleichgestellt und der Linderkompetenz unterwor-
fen werden'®. Aber was da, wo keine Programme mehr gestaltet,
sondern nur noch einzelne Sendungen fiir individuellen Konsum
bereitgehalten werden, iber Anforderungen an die personliche Zuver-
lissigkeit des Veranstalters hinaus geregelt werden kénnte, ist nicht zu
sehen'. Diese Verarmung der Linderaufgabe mag als unvermeidliche
Folge des Ausbaus anzusehen und hinzunehmen sein. Dann wird aber

nicht nur dafir eine selbstindige Bundesoberbehorde, sondern zielt auf ein
Gesamtbild von Staat und Gesellschaft und schafft ein Gesamtsystem der amtlichen
Statistik, foderativ gegliedert, mit Kooperationspflicht der Statistischen Amter der
Linder und Fithrungsrolle des Statistischen Bundesamts. Ahnlich organisiert das
Kraftfahrt-Bundesamt nach dem novellierten Straflenverkehrsgesetz im Zentralen
Verkehrsinformationssystem (ZEVIS) Daten, fir die die Bundesverwaltung kaum
Verwendung hat, die vielmehr von Linder- und Gemeindeverwaltungen sowoh!
beschafft als auch benutzt werden, nicht zuletzt fir Zwecke der allgemeinen
Gefahrenabwehr. Kritisch zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit Brinckmann,
Informationelle Mischverwaltung?, in: Reinermann u.a. (Fn.11), S.307/3161f.

15 Rundfunkrechtliche Linderregelungen laufen uberdies Gefahr, durch auslin-
dische, tber Satelliten ausgestrahlte Programme unterlaufen und durch europii-
sches Gemeinschaftsrecht, das einen gemeinsamen Markt fiir den Rundfunk und
besonders das Fernsehen schaffen will, nivelliert zu werden. Die einschligige
Konzeption findet sich in Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Grin-
buch tiber die Errichtung des Gemeinsamen Marktes fiir den Rundfunk, insbeson-
dere uber Satellit und Kabel, KOM(84)300 endg. v. 14.6.1984, vgl. dazu Schwarze
(Hrsg.), Fernsehen ohne Grenzen, 1985; ders. (Hrsg.), Rundfunk und Fernsehen
im Lichte der Entwicklung des nationalen und internationalen Rechts, 1986; die
Realisierung der Konzeption beginnt mit dem Vorschlag einer Richtlinie des Rates
iiber die Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Ausibung der Rundfunktitigkeit, KOM(86)146 endg.
v.29.4.1986, vgl. dazu BVerfGE 8¢, 74.

16 BVerfGE 74, 297/3501f.; vgl. dazu zuletzt Bullinger, Freiheit von Presse,
Rundfunk, Film, Handbuch des Staatsrechts, 6.Band 1989, S.667/719{.
m. w. Nachw.

7 Es bandelt sich, wie Bullinger, (Fn. 16) u. 6. treffend formuliert, um ,elektro-
magnetischen Versandhandel®, und fiir den Beruf des Versandhindlers weif} auch
die Gewerbeordnung nicht mehr als eine Anzeige zu verlangen (§ 14 GewQ) und
die Untersagung wegen Unzuverlissigkeit vorzusehen (§35 GewO). Das Landes-
mediengesetz Baden-Wiirttemberg verlangt bei Abruf- und Zugriffsdiensten denn
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um so dringender die Frage, wer im Bund tber den Ausbau zu
entscheiden hat. Wenn der Gesetzgeber verpflichtet ist, die wesentli-
chen Entscheidungen selbst zu treffen, durfte er die Entscheidung
iber den Ausbau nicht der Post Gberlassen'®. Denn ob die iippigen
Méglichkeiten individuellen Medienkonsums, die der Ausbau mit sich
bringt, den Biirger in den Stand der Informations- und Kommunika-
tionsmiindigkeit setzen oder auf die Verschmutzung der natirlichen
Umwelt die der gesellschaftlichen und die Innenweltverschmutzung
folgen lassen — in die eine oder andere Richtung wird eine iber IBFN
vernetzte Gesellschaft ihr kulturelles Gesicht wandeln, und schon die
durch ISDN eroffneten Fernmeldedienste werden die Kommunika-
tionsmoglichkeiten und -gepflogenheiten erheblich indern?’.

ITI. Gefahrentypen und Bewiltigungsformen

Werden die Gefahren der Informations- und Kommunikations-
technik insgesamt in den Blick genommen, dann lassen sich neben
den gesellschaftlichen und kulturellen Gefahren drei Typen von Ge-
fahren und auch von Problemen der rechtlichen Bewiltigung unter-
scheiden.

auch im wesentlichen nur die Geschiftsfihigkeit des Veranstalters und seine
Fihigkeit, 6ffentliche Amter zu bekleiden (vgl. §§45, 46 i. V.m. 23 LMedienG).
Dafl bei der Inanspruchnahme von Zugriffs- und Abrufdiensten Daten anfallen,
Datenschutz ansteht und insofern auch Regelungsbedarf besteht, steht auf einem
anderen Blatt.

18 Brinckmann, Rechtliche und politische Kontrolle einer neuen Infrastruktur,
in: Gesellschaft fiir Rechts- und Verwaltungsinformatik (Hrsg.), Kommunikations-
technische Vernetzung, 1986, S.25/40ff.; Ladenr, Der Vorbehalt des Gesetzes im
Telekommunikationsrecht — das Beispiel des JSDN, ZG 1987, S.140; Podlech,
Unter welchen Bedingungen sind neue Informationssysteme gesellschaftlich akzep-
tabel?, in: Steinmiller (Fn.6), S.118/125; Rofinagel/Wedde, Die Reform der
Deutschen Bundespost im Licht des Demokratieprinzips, DVBL. 1988, S. 562/568f.;
Scherer, Einrichtung neuer Telekommunikationsdienste im Zeitalter der Telematik,
ZUM 1985, S.472; ders,, Nachrichteniibertragung und Datenverarbeitung im
Telekommunikationsrecht, 1987, S. 181 ff.; Steinmiiller (Fn.6), S.32{. — Daf} der
Gesetzgeber die Entscheidung iiber den Ausbau der Fernmeldenetze mit der
Verabschiedung der Post- und Fernmeldereform nachgeholt habe, ist erwigenswert,
aber abzulehnen. Zwar sind die Reformen des Post- und Fernmeldewesens und der
Ausbau der Fernmeldenetze des gleichen Geistes Kind, aber der Ausbau ist kein
Gegenstand des Reformgesetzes, und auch bei den Beratungen wurde von gesell-
schaftlichen und kulturellen Gefahren des Ausbaus nicht gehandelt.

19 Vgl. Kubicek/Rolf (Fn.9), S.175ff.; Rofinagel #.a. (Fn.9), S.37ff., 58 f.
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Die Gefahren des ersten Typs resultieren daraus?, dafl die Informa-
tions- und Kommunikationstechnik erlaubt, gefihrliche Maschinen
genauer zu steuern und daher intensiver zu nutzen. Erst sie macht den
Hochgeschwindigkeitszug, eine Flugsicherung bei doppelten Anflug-
zahlen und halbierten Sicherheitsabstinden oder bestimmte energie-
reiche und hochgiftige Produktionsprozesse moglich. Fillt sie aller-
dings aus, dann zeigt das gesteigerte Nutzenpotential als Kehrseite ein
gesteigertes Schadenspotential; Unfille konnen katastrophale Folgen
haben. Diesen Gefahren der Informations- und Kommunikations-
technik mit allein den Steverungsprogrammen und -systemen gelten-
den sicherheitstechnischen Regelungen zu begegnen, wire nicht sinn-
voll. So nimmt das Verwaltungsrecht die Steuerungsprogramme und
-systeme als Teil der gesteuerten Maschinen und begegnet den infor-
mations- und kommunikationstechnischen Gefahren als Teil der pro-
duktions-, energie- und anlagetechnischen.

Die Gefahren des zweiten Typs resultieren daraus, daff die Gesell-
schaft die Fernmeldenetze und -dienste immer mehr benutzt und also
auch immer mehr belastet. Bei Uberlastung und Zusammenbruch
fallen wichtige staatliche und gesellschaftliche Leistungen aus. Dann
konnen nicht nur Polizei und Arzt nicht mehr angerufen werden. Es
wichst die Zahl der Unternehmen, die ihre Geschifte bei Versagen
ihrer Informations- und Kommunikationstechnik nur noch fir Stun-
den weiterfithren konnen?'. Einer Quelle fir solche Schiden begegnet
das Verwaltungsrecht mit dem klassischen Instrument des Verbots mit
Genehmigungsvorbehalt. Endgerite bedirfen nach §2a Fernmelde-
anlagenG der Zulassung, die nur erteilt wird, wenn weder die Fern-
meldenetze noch andere Endgerite gefihrdet werden. Aber Uberla-
stung, Zusammenbruch und Fehlleistung von Fernmeldenetzen, Fern-
meldediensten und Endgeriten kénnen ihre Quelle nicht nur in der
Hardware, sondern auch in der Software haben, in falschen Daten und
Programmen, Systemfehlern und -ausfillen, Miflbrauch des Systems

2 Vgl. nochmals Rofinagel u.a. (Fn.9), S. 81{f.; er bietet eine Fiille von Beispie-
len und Nachweisen zu dem ersten und S.89ff., 106 ff. auch zu den weiteren
Gefahrentypen. Seine eigene Typologie unterscheidet sich von der vorliegenden;
wihrend diese sich zugleich an der Ursache der Gefahr, ihrer Wirkung und ihrer
rechtlichen Bewaltigung orientiert, blendet jene, dem Gegenstand der Arbeit
gemif, die rechtliche Bewiltigung zunichst aus, nimmt ihren Ausgangspunkt von
der gesellschaftlichen Schadenswirkung und unterscheidet Kumulations-, Multipli-
kations-, Kopplungs-, hohe Einzel- und Komplexschiden.

2 Vgl. Evens/Orr, Management Awareness of Computer Risks, 1987; Stein-
bach, Back-up-Systeme fiir katastrophenbedingte RZ-Ausfille, DuD 1985, S. 159.
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und Eindringen in das System. Dafl diesen Schadensquellen zu steuern
besonders schwierig ist, versteht sich. Aber es mehren sich die Stim-
men, die dem Verwaltungsrecht auch hier mehr zutrauen und abver-
langen, als es gegenwirtg leistet. Gegenwirtig kennt es in §1a
FernmeldeanlagenG lediglich die schriftliche Anzeige von Aufnahme,
Anderung und Aufgabe des Betriebs eines Fernmeldedienstes an die
Post®2. Die zunehmend erhobene, im einzelnen allerdings noch nicht
ausgearbeitete Forderung geht dahin, auch fir Fernmeldedienste und
allgemein fir Informations- und Kommunikationssysteme ein Verbot
mit Genehmigungsvorbehalt auszusprechen und Zulassungsverfahren
zur Schadensvorsorge einzurichten®.

Die Forderung wird besonders im Hinblick auf die Gefahren des
dritten Typs erhoben, Gefahren der Datensicherung und des Daten-
schutzes in offenen Netzen. Offene Netze werden auch anarchische
Netze genannt?, und damit ist der Verlust an Kontrolle iiber Daten
und Programme, der mit dem Auszug des Computers aus dem
Rechenzentrum einhergeht, treffend bezeichnet. Daten und Pro-
gramme sind nicht mehr dadurch zu sichern, daff die Tiren des
Rechenzentrums abgeschlossen werden. Schon regulir sind sie heute
einer Vielzahl von Personen und Stellen zuginglich, tber das Haus-
netz in den Computern am Arbeitsplatz, iiber das Fernmeldenetz in
den festinstallierten Computern der Auflenstellen und den tragbaren
des Auflendienstes. Irregulir lassen sie sich von zahllosen Personal-
computern erreichen und werden denn auch von Hackern ausge-
forscht, manipuliert und mit Viren infiziert. Ebenso wie die Datensi-
cherung ist dadurch der Datenschutz gefihrdet. Beides war nur
solange klar geschieden, als die Daten einerseits gegen Einwirkungen
von auflerhalb des Rechenzentrums zu sichern und andererseits bei
ihrer Verwendung innerhalb des Rechenzentrums gegen Miflbrauch

22 Die schriftliche Anzeige hat, wie aus §1a Abs. 2 FernmeldeanlagenG deutlich
hervorgeht, nicht die Aufgabe, der Post um der Schadensvorsorge willen einen
Einblick in den angezeigten Fernmeldedienst zu bieten. Vielmehr soll die Post
beizeiten instand gesetzt werden, Beeintrichtigungen ihrer Wettbewerbsmoglich-
keiten zu erkennen und zu unterbinden.

2 Roflnagel u.a. (Fn.9), S. 240ff. (mit Hinweis auf amerikanische und schwedi-
sche Vorbilder); Kubicek, Entwicklungen und Trends nationaler und internationa-
ler Technologiepolitik, Arbeitspapier Universitit Trier 1988, S.27{f.; Lutterbeck,
Sind Grofisysteme der Informationstechnologien beherrschbar?, in: Dey (Hrsg.),
Beherrschung der Informationstechnik — Verantwortung der Wissenschaft, 1985,
S.17/3014f.

24 Kubicek/Rolf (Fn.9), S.292.
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zu schitzen waren. Indem es Auflen und Innen bei den offenen
Netzen nur noch beschrinkt gibt, riicken die beiden Problemkreise
zusammen; der Datenschutz kann nur so gut sein wie die Datensiche-
rung.

Auf technische und organisatorische Mafinahmen der Datensiche-
rung werden die datenverarbeitenden Personen und Stellen durch §6
BDSG verpflichtet. Zugleich wird die Bundesregierung ermichtigt,
durch Rechtsverordnung den jeweiligen Stand der Technik und Orga-
nisation festzustellen. Sie hat von der Ermichtigung keinen Gebrauch
gemacht, und eine Rechtsverordnung koénnte auch nichts daran
andern, dafl §6 BDSG bei der Erfiillung der Pflicht zur Datensiche-
rung eine grofle Freiheit 1ifit und sich damit als wenig wirksame
Regelung erweist?®. Eine Anlage zum Bundesdatenschutzgesetz ent-
hilt zwar, was alles bei der Datenverarbeitung zu sichern und zu
kontrollieren ist, aber nicht wie. Gerade die Frage des Wie ist jedoch
entscheidend. Datensicherung und Datenschutz erfordern in offenen
Netzen betrichtlichen technischen Aufwand. Sie missen netzweit
ausgearbeitet werden, sowohl bei der Hardware als auch bei der
Software ansetzen, mit elektronischen Schlisseln und subtilen Verfah-
ren der Schlisselgenerierung und -zuteilung, Verschlisselungsprozes-
soren, Zugriffssicherungen im Betriebssystem und automatischen
Protokollroutinen operieren”. Die Forderung ist, entsprechende
technische Standards zu priszisieren und ihre Einhaltung zur Voraus-
setzung der Zulassung von Fernmeldediensten, Endgeriten und Infor-
mations- und Kommunikationssystemen allgemein zu machen?.

25 Zwar werden datenverarbeitende Personen und Stellen darauf verpflichtet, die
erforderlichen technischen und organisatorischen Mafinahmen zu treffen (§6
Abs. 1 Satz 1 BDSG). Aber das Wofur der Erforderlichkeit bleibt vage, und ebenso
vage werden nur Mafinahmen von angemessenem Aufwand verlangt (§6 Abs. 1
Satz2 BDSG).

% Vgl. allgemein Rofinagel u.a. (Fn.9), S.164{f. und im einzelnen Hammer,
TeleTrusT: Verletzlichkeit und Verfassungsvertraglichkeit eines Konzeptes fir
rechtssichere Transaktionen in der Informationsgesellschaft, DuD 1988, S.391;
Pfitzmann/ Pfitzmann/Waidner, Uber die Notwendigkeit genormter kryptogra-
phischer Verfahren, DuD 1987, S.293; dies., Datenschutz garantierende offene
Kommunikationsnetze, Informatik-Spektrum 1988, S. 118; Pok/, Krimineller Mif-
brauch von Mikrocomputern, DuD 1987, S.80/84f.; Vofibein, Datenschutz und
Datensicherheit bei PCs, RDV 1987, S. 10.

27 Burkert, Datenschutz und Informations- und Kommunikationstechnik, 1985,
S.13ff.; Lutterbeck, Gesellschaftliche Instrumente der Kontrolle und der Steue-
rung von Informationstechnik, CR 1988, S.596/597; Scherer, Rechtsprobleme des
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Ein entsprechendes Verbot mit Genehmigungsvorbehalt wird das
Recht der Informations- und Kommunikationstechnik in den Zusam-
menhang des sonstigen technischen Sicherheitsrechts stellen. In die-
sem Zusammenhang stehen freilich auch die Probleme des sonstigen
technischen Sicherheitsrechts an. Gegenwirtig teilt das Datenschutz-
recht als technisches Sicherheitsrecht der Informations- und Kommu-
nikationstechnik mit sonstigem technischen Sicherheitsrecht das
Regelungsziel der Gefahrenvermeidung und -beseitigung und das
Regelungsinstrument des unbestimmten Rechtsbegriffs. Im nichtof-
fentlichen Bereich teilt es mit dem Umweltschutzrecht die Vollzugs-
probleme und -defizite wie auch das Phinomen der informalen
Absprachen zwischen Aufsichtsbehorden und Wirtschaftsvertre-
tern®. Das Regelungsproblem des Angewiesenseins auf wissenschaft-
lichen und technischen Sachverstand spielt dagegen bislang eine ver-
gleichsweise geringe Rolle, auch wenn bei den Datenschutzbeauftrag-
ten Informatiker mitarbeiten, manche Fragen der durch §6 BDSG
gebotenen Datensicherung nur von ihnen und manche Fragen der
Datenanonymisierung als Voraussetzung der Dateniibermittlung nur

Datenschutzes bei den ,Neuen Medien®, 1988, S.107{f. (mit Bericht iiber das
franzésische Modell einer Zulassungspflicht fiir datenschutzrelevante 6ffentliche
Telekommunikationssysteme), 1511f.; Simitis/Walz, Das neue Hessische Daten-
schutzgesetz, RDV 1987, S.157/163 ff.; Walz, Datenschutz bei Telematikdiensten,
in: Scherer (Hrsg.), Telekommunikation und Wirtschaftsrecht, 1988, S.205/217. —
Vgl. ferner die oben (Fn.23) genannten Autoren, die Zulassungsverfahren fir
weitergehende, auf den Datenschutz nicht beschrinkte, aber ihn einschlieflende
Zwecke fordern.

2 Vgl. Schapper/Dauner, Die Entwicklung der Datenschutzaufsicht im nicht-
Sffentlichen Bereich, RDV 1987, S.169 und 219. — Die obersten Aufsichtsbehér-
den fiir den Datenschutz haben sich im sog. Diisseldorfer Kreis zusammenge-
schlossen und mit Vertretern verschiedener Wirtschaftsbereiche Absprachen dahin
getroffen, dafl sie bei der Uberprﬂfung und Uberwachung der Ausfilhrung des
Bundesdatenschutzgesetzes eine Praxis dann nicht beanstanden werden, wenn sie
zuvor gemeinsam ausgehandelten Mafistiben geniigr. Weder mit Befugnissen noch
mit Personal so ausgestattet, daf sie eine einigermafen effektive stindige Uberwa-
chung durchfithren kénnten, lediglich zu gelegentlichen Interventionen und dazu
in der Lage, das Bild eines Wirtschaftszweigs in der Offentlichkeit als datenschutz-
freundlich oder -feindlich zu beeinflussen, haben die Aufsichtsbehérden eine
schwache Verhandlungsposition. Absprachen konnten fiir die Bereiche der Kredit-
und Versicherungswirtschaft getroffen werden, bei anderen, durch Verbinde
schlechter organisierten, um ihr Image weniger bekimmerten Wirtschaftsbereichen
stagnieren die Verhandlungen.
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von Statistikern beantwortet werden kénnen?. In weitaus groflerem
Ausmafl wird ein Verbot mit Genehmigungsvorbehalt das Verwal-
tungsrecht auch hier auf fachfremden Sachverstand verpflichten.
Ohne Informatiker, Systemanalytiker und Programmierer 1afit sich
die Einhaltung der gekennzeichneten technischen Standards nicht
beurteilen. Damit wird sich auch hier das aus dem sonstigen techni-
schen Sicherheitsrecht vertraute Problem stellen, wie der fachfremde
Sachverstand verfafit werden soll, welche Gremien und Instanzen in
welchen Verfahren welche Entscheidungen treffen sollen. Die
Losungsvorschlige reichen von der Einschaltung der Datenschutzin-
stanzen® bis zur Schaffung pluralistisch besetzter Gremien®. Soweit
die Entwicklung datenschutz- und -sicherungstechnischer Standards
schon begonnen hat, geht sie verschiedene Wege; Datenschutzbeauf-
tragte geben Anregungen®?, von Staat und Wirtschaft geférderte For-
schungen erarbeiten technische Konzepte, und es existiert bereits eine
Bundeszentralstelle fir Sicherheit in der Informationstechnik (ZSI),
die Sicherheitskriterien fir die Informationstechnik entwickelt hat®.

Auch beim Sicherheitsrecht der Informations- und Kommunika-
tionstechnik ist ein dynamischer Ausbau vorstellbar, der schrittweise
vorgeht, iberprift, nachfafft und nachbessert. Das Bundesverfas-
sungsgericht fordert ihn fir die verwaltungsrechtliche Bewiltigung
der Atomtechnik®, aber ein dynamisches Verwaltungsrecht st der
dynamischen Entwicklung von Wissenschaft und Technik schlechthin

2 Wenn, wie z. B. bei §36 BDSG, §16 BStatG, die Zulissigkeit der Ubermitt-
lung der Daten von deren Anonymisierung abhingt, darf die Anonymisierung
nicht durch Reindividualisierungen einfach wieder aufhebbar sein. Aber bei hinrei-
chendem Aufwand sind Reindividualisierungen weitgehend méglich; vgl. Brunn-
stein, Uber Maglichkeiten der Re-Identifikation von Personen aus Volkszihlungs-
daten, in: Appel/Hummel (Hrsg.), Vorsicht Volkszahlung!, 1987, S.62; Paaf,
Anonymitit statistischer Einzelangaben, DuD 1985, S.97. Welches Restrisiko der
Reindividualisierung jeweils besteht, wie es ausgeschaltet und wann es hingenom-
men werden kann — bei solchen Fragen kann die Auskunft des Statistikers
erforderlich werden.

3% Scherer (Fn.27), S.153; Walz (Fn.27), S.217 ff.

3 Rofinagel u.a. (Fn.9), S.243{f.

2 Vgl. z.B. Bundesbeanftragter fiir den Datenschutz, 11. Titigkeitsbericht,
1989, S.81ff.; Hessischer Datenschutzbeanftragter, 17.Titigkeitsbericht, 1988,
S.125ff.

3 ZSI — Zentralstelle fiir Sicherheit in der Informationstechnik (Hrsg.), 1T-
Sicherheitskriterien. Kriterien fiir die Bewertung der Sicherheit von Systemen der
Informationstechnik (IT), 1989.

* BVerfGE 49,89/1301f.
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gemif} *. Ebenso erweist sich das Verbot mit Genehmigungsvorbehalt
im historischen Rickblick als Instrument der verwaltungsrechtlichen
Bewiltigung von gefihrlicher Technik schlechthin®. Thm wohnt ein
offensichtlich unverzichtbares und unersetzliches Steuerungspotential
inne. Auch beim Datenschutz im 6ffentlichen Bereich kommt dies zur
Geltung.

IV. Techniksteuerung durch Datenschutz

Dem Datenschutz im 6ffentlichen Bereich gilt schon immer eine
hohere rechtspolitische wie rechtsdogmatische Aufmerksamkeit als
dem Datenschutz im nicht6ffentlichen Bereich. Wo die Informations-
und Kommunikationstechnik vom Staat in Dienst genommen ist, ist
die besondere Sensibilitit gegeniiber staatlicher Macht, deren
Zuwachs und Miflbrauch angesprochen. Da die Informations- und
Kommunikationsstrome immer zahlreicher fliefflen und die Verwal-
tungseinheiten Daten immer leichter untereinander austauschen kéon-
nen, stellt sich die Frage immer schirfer, wie leicht sie sie austauschen
dirfen.

Es ist eine Frage, fiir deren Beantwortung die grundrechtliche
Gewibhrleistung der informationellen Selbstbestimmung und damit
zugleich der grundrechtsdogmatische, grundrechts- und verfassungs-
theoretische Ansatz entscheidend ist”’. Die Antwort fillt verschieden
aus je nach dem, ob in den Grundrechten definitive Gewihrleistungen
oder Prinzipien gesehen und ob in den Organisations- und Kompe-
tenzbestimmungen des Grundgesetzes allein organisatorische und
kompetenzielle Aussagen oder wieder Prinzipien und Befugnisse,
Staats- und Verwaltungsaufgaben gefunden werden. Nach dem einen

3 Vgl. zum technischen Sicherheitsrecht als Instrument eines dynamischen
Grundrechtsschutzes Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der
Technik, 1985, S.181{f.; Rofinagel, Wie dynamisch ist der ,dynamische Grund-
rechtsschutz“ des Atomrechts?, NVwZ 1984, S.137; Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, 3.Band, 1.Teilband, 1988, S.1281{f.; Wagner,
Grundrechtsschutz und Technologieentwicklung, ZRP 1985, S.192.

% Vgl. Wolf, Der Stand der Technik, 1986, S. 46 ff.

¥ Die verschiedenen Ansitze, die sich bei der Rezeption des Volkszihlungsur-
teils BVerfGE 65, 1 zur Geltung bringen, haben schon davor die Diskussion um die
Eingriffsqualitit von Informationsakten und den Gesetzesvorbehalt fiir sie gepragt;
vgl. dazu und auch zur Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts Schlink, Die Amtshilfe, 1982, S. 169 ff.
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Ansatz stellt Art.2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG jede Informations-
erhebung und -tibermittlung der Verwaltung unter den Vorbehalt des
Gesetzes®. Nach dem anderen Ansatz wird unter wechselnden
Begriffen, aber in der Sache einheitlich die informationelle Selbstbe-
stimmung als Prinzip genommen, mit Prinzipien einer Informations-
einheit, Informationsvorsorge und Informationsverantwortung der
Verwaltung in ein Abwigungsverhiltnis gesetzt und geht darin unter,
noch ehe sie durch gesetzliche Regelungen eingeschrinkt wird und
ohne daf} sie dadurch eingeschrinkt werden mufi*. Die Auseinander-
setzung mit den durchaus im Trend liegenden Grundrechts- und
Verfassungsverstindnissen, in deren methodischer Konsequenz ein
solches Vorgehen und Resultat liegt*®, kann hier nicht gefithrt werden.

% Dafl diesem Ansatz auch das Volkszihlungsurteil folge, ist die Auffassung bei
Benda, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zum Datenschutz, DuD) 1984, S.86; Denninger,
Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und innere Sicherheit, in: Hes-
sendienst (Hrsg.), Informationsgesellschaft oder Uberwachungsstaat. Gutachten,
o.]. (1985), S.285; Podlech, Die Begrenzung staatlicher Informationsverarbeitung
durch die Verfassung angesichts der Méglichkeit unbegrenzter Informationsverar-
beitung mittels der Technik, Leviathan 1984, S. 85; Schlink, Das Recht der informa-
tionellen Selbstbestimmung, Staat 1986, S.233; Simutis, Die informationelle Selbst-
bestimmung — Grundbedingung einer verfassungskonformen Informationsord-
nung, NJW 1984, S.398; Steinmiiller, Das Volkszihlungsurteil des Bundesverfas-
sungsgerichts, DuDD 1984, S.91. — Dabei gilt der Vorbehalt des Gesetzes um des
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes willen je nach Ubermittlungszweck einem Spe-
zial- oder Querschnittsgesetz; vgl. Schlink (Fn.37), S.149ff,, 202 {f.; ders., Daten-
schutz und Amtshilfe, NVwZ 1986, 249/251.

3 Vgl. Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung und staatliche Infor-
mationsverantwortung, 1984; daran anknipfend Groff, Das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung mit Blick auf die Volkszihlung 1987, das neue Bundesstati-
stikgesetz und die Amrshilfe, AGR 1988, S. 161. Diese Auffassung prasentiert sich
als Interpretation des Volkszihlungsurteils. Aber inzwischen hat das Bundesverfas-
sungsgericht sich selbst im Sinne des ersten Ansatzes interpretiert: ,In dieses Recht
[Recht auf informationelle Selbstbestimmung] wird nicht nur dann eingegriffen,
wenn der Staat vom Einzelnen die Bekanntgabe persénlicher Daten verlangt oder
diese der automatisierten Datenverarbeitung zufithrt. Die Méglichkeiten und
Gefahren der automatischen Datenverarbeitung haben zwar die Notwendigkeit
eines Schutzes personlicher Daten deutlicher hervortreten lassen, sind aber nicht
Grund und Ursache ihrer Schutzbediirftigkeit. Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung  schiitzt vielmehr wegen seiner personlichkeitsrechtlichen
Grundlage generell vor staatlicher Erhebung und Verarbeitung personenbezogener
Daten“ (BVerfGE 78, 77/84).

%0 Thre prignanteste und reflektierteste Variante ist derzeit die Prinzipientheorie
von Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985/1986.
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Hier kann lediglich die Funktion bezeichnet werden, die dem strikten
Verstindnis der grundrechtlichen Gewihrleistung der informationel-
len Selbstbestimmung fur die Bewaltigung der informations- und
kommunikationstechnischen Entwicklung eignet.

Das Grundrecht mit Gesetzesvorbehalt hat fir die Verwaltung, die
sich der Hervorbringungen der technischen Entwicklung bedienen
will, eben die Funktion, die das Verbot mit Genehmigungsvorbehalt
fiir die Wirtschaft hat, die technische Gerite baut und nutzt. Hier wie
dort wird eine Schranke errichtet, aber nicht um die technische
Entwicklung zu stoppen, sondern um sie zu steuern. Die Schranke
kann und soll sogar gedffnet werden, hier mit der Genehmigung und
dort durch das Gesetz. In der Uberlegung der Verwaltung bzw. des
Gesetzgebers, ob die Schranke im Einzelfall hochgehoben wird, findet
steuernde Bewiltigung der technischen Entwicklung statt. Das ist,
wenn lber die Genehmigung einer chemischen Anlage zu entscheiden
ist, vielleicht augenfilliger, als wenn z.B. die Ubermittlung von
Statistikdaten an die wissenschaftliche Forschung, von Sozialdaten an
die Sicherheitsbehorden oder von Patientendaten an die Krankenkas-
sen zur gesetzlichen Entscheidung ansteht. Aber beidemal geht es
darum, ob das, was technisch méglich ist, auch gemacht werden soll.
Technisch kénnen Informationen immer leichter flieffen; der informa-
tionelle Gesetzesvorbehalt verlangt vom Gesetzgeber, iber die soziale
Vertraglichkeit und Wiinschbarkeit der Informationsflisse zu ent-
scheiden. Darin liegt ein wichtiges Steuerungspotential. Es wird ver-
spielt, eine Chance der rechtlichen Bewiltigung technischer Entwick-
lung wird vertan, wenn die informationelle Selbstbestimmung und ihr
Gesetzesvorbehalt zur Disposition einer Abwigung gestellt werden.

Dem Gesetzgeber die Entscheidung dariiber vorzubehalten, welche
Informationen zwischen welchen Behdrden flieflen sollen, heifft nicht,
die Informationsflisse auszutrocknen. Zwar gilt derzeit noch, daf} ein
Defizit entsprechender gesetzlicher Regelungen besteht; die Daten-
schutzrechtsprechung der Verwaltungsgerichte kreist immer wieder
um die Frage, ob Informationserhebungen und -iibermittlungen eine
gesetzliche Grundlage haben und wie lange deren Fehlen hingenom-
men werden kann*. Aber eines Tages werden die einschligigen

41 Vel die Rechtsprechungsiibersichten bei Golz, Zur Entwicklung des Daten-
schutzrechts im Jahre 1984, NJW 1985, S. 1196 und fiir die Jahre 1985, 1986, 1987
NJW 1986, S.1913, NJW 1987, S. 1675, NJW 1988, S. 1637. Die Bereitschaft der
Gerichte, dem Gesetzgeber eine Ubergangsfrist fiir die Schaffung der Gesetze zu
konzedieren, deren Notwendigkeit durch das Volkszahlungsurteil deutlich gewor-
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Regelungen geschaffen sein. Dann wird die verfassungsrechtliche und
rechtspolitische Dimension der Datenschutzdiskussion mehr und
mehr hinter der exegetischen und dogmatischen Arbeit am Gesetz
zuricktreten. Dann werden auch Kritik und Kontrolle einen anderen
Akzent bekommen und sich nicht so sehr darauf richten, ob Gesetze
vorhanden sind, als vielmehr ob die vorhandenen Gesetze eingehalten
Werden.

Zur Kontrolle sind noch vor den Verwaltungsgerichten die Daten-
schutzbeauftragten berufen. Verwaltungsgerichtliche Kontrolle greift
hier oft nicht; der betroffene Birger muf} sie initiieren, mufl also
sehen, dafl und wie er betroffen ist, kann aber eben dies oft nicht
wissen. Informationen fliefen unsichtbar. Auch das Bundesverfas-
sungsgericht betont daher die Bedeutung unabhingiger Datenschutz-
beauftragter fir den Schutz der informationellen Selbstbestimmung*.
Der Grundsatz, daf} Informationen von der Verwaltung nur gesetzes-
gemifl und zweckgebunden erhoben und verarbeitet werden diirfen,
und der weitere Grundsatz, daff die Zweckbindung auch organisato-
risch gesichert sein muf}, der Grundsatz der vom Bundesverfassungs-
gericht sog. informationellen Gewaltenteilung*, wenden lediglich alte
verwaltungsrechtliche Gewifheiten auf neue Problemlagen an. Schon
Otto Mayer hat den Schluf von der Aufgabe auf die Befugnis, der die
Verwaltung in eigener Verantwortung entscheiden [ifit, welche Ein-
griffe sie fur welche Zwecke einsetzt, als Folgerungsweise des Polizei-
staats und mit dem Rechtsstaat unvereinbar zurickgewiesen*. Schon
seit den Anfingen der Lehre von der Gewaltenteilung ist bewufit, daff
eine effektive Trennung von Funktionen der organisatorischen Siche-
rung bedarf*, und schon Forsthoff hat der verfassungsrechtlichen
Gewaltenteilung die Gewaltenteilung in der Verwaltung an die Seite
gestelle*. Demgegeniiber ist die Institution unabhingiger Daten-
schutzbeauftragter ohne tradierte Vorbilder. Keiner der anderen

den ist, nimmt mit fortschreitendem Zeitablauf ab; vgl. VG Frankfurt, NJW 1987,
S.2248/2249; VG Hannover, NVwZ 1987, S. 826/829; VG Miinchen, RDV 1988,
S.88/89; zuletzt OLG Frankfurt, NJW 1989, S.47/50f. mit Anmerkung Simitis,
Konsequenzen des Volkszihlungsurteils: Ende der chrgangsfrist, NJW 1989,
S.21.

42 BVerfGE 65, 1/46.

4 BVerfGE 65, 1/69.

# Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Band, 1. Auflage 1895, S.283f.

+ Vgl. Schlink, (Fn.37), S.15ff. m. w. Nachw.
¢ Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1. Auflage 1950, S.370.

»
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Beauftragten, die das Verwaltungsrecht inzwischen zahlreich kennt,
vereint die Funktionen einer eigenstindigen rechtlichen Kontrolle der
Verwaltung, der rechtlichen Beratung von Verwaltung und Regie-
rung, der Unterstiitzung der parlamentarischen Kontrolle und des
Rats und der Hilfe fir die Biirger*®. Zwar bleibt, was den Biirgern an
Rat und Hilfe gewihrt werden kann, hinter deren Erwartungen oft
enttiuschend zuriick und ist das Zugleich von Beratungs- und Kon-
trollaufgabe, von Kooperation und Konflikt heikel. Die Fiille der
Funktionen birgt Probleme. Aber die Datenschutzbeauftragten haben
verstanden, ihr ein erstaunliches politisches Gewicht abzugewinnen®.
Sie verwirklichen ein Stiick dessen, was in der amerikanischen Verwal-
tung als System von checks and balances zwischen Verwaltungseinhei-
ten besteht*®. Der deutschen Verwaltungstradition ist es fremd, aber es
fugt sich ihr ein.

Das Datenschutzrecht in der Bundesrepublik Deutschland ist
inzwischen rd. 20 Jahre alt. Informationelle Selbstbestimmung, infor-
mationeller Gesetzesvorbehalt, informationelle Gewaltenteilung und
Institution unabhingiger Datenschutzbeauftragter — dies sind die
Stichworte, unter denen sich Geschichte und Systematik des Daten-
schutzrechts fir den o6ffentlichen Bereich entfalten lassen. Sie verwei-
sen auf die Grundrechte, die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, auslindische Vorbilder und gesetzgeberische Leistungen.
Von sich aus hat die Verwaltung weder Datenschutzinstitutionen,
-verfahren und -regelungen hervorgebracht noch sich um daten-
schutzfreundliche Transparenz ihres Informations- und Kommunika-
tionsbedarfs gekiimmert. Eine Informationsverantwortung, die eben
dies einschliefen wiirde, hat sie nicht wahrgenommen. Es gibt die

47 Vgl. Fuchs, ,Beauftragte” in der 6ffentlichen Verwaltung, 1985.

4% Vgl. Flanderka, Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz, Diss. Heidel-
berg 1988.

# Es geht nicht nur aus der Aufmerksambkeit, die ihre Titigkeit in Presse und
Rundfunk findet, und aus ihren Titigkeitsberichten allgemein hervor, sondern auch
besonders aus der Bilanz, in der die Titigkeitsberichte neue Entwicklungen an alten
Datenschutzforderungen messen; vgl. z.B. Bundesbeauftragter fiir den Daten-
schutz (Fn.32), S.921f.; Hessischer Datenschutzbeanftragter (Fn.32), S. 148{f.

50 Vgl. Brohm, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufga-
ben der Verwaltung, VVDStRL 30, 1972, S.244/293 {f.; Jarass, Besonderheiten des
amerikanischen Verwaltungsrechts im Vergleich, DOV 1985, S.377/3791.; Schup-
pert, Die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben durch verselbstindigte Verwaltungsein-
heiten, 1981, S.3421f; Steinberg, Pluralismus und 6ffentliches Interesse als Pro-
blem der amerikanischen und deutschen Verbandslehre, A6R 1971, S.465/470 ff.
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Sehnsucht der deutschen Staatsrechtslehre nach einer eigenstindigen
Verwaltung, die ihren Vorbehalt und ihre Einheit hat und verdient,
welil sie weithin von sich aus die Regelungen und Differenzierungen
hervorbringt, deren sie firr die Erfillung ihrer Aufgaben bedarf'.
Diese Sehnsucht sieht sich hier enttiuscht. Die Verwaltung bewiltigt
die informations- und kommunikationstechnische Entwicklung nur
mit Hilfe des Verfassungsrechts und eines verfassungsrechtlich und
gelegentlich auch bundesverfassungsgerichtlich in die Pflicht genom-
menen Gesetzgebers.

V. Technikveranlafite und -erméglichte Privention
als Verwaltungsaufgabe

Die Informations- und Kommunikationstechnik lifit die Verwal-
tung nicht nur das, was sie schon immer tat, mit effektiveren Mitteln
tun. Mit den neuen Mitteln des Verwaltungshandelns eroffnet sie auch
neue Aufgaben.

Deren Dreh- und Angelpunkt ist die betrichtlich gewachsene Not-
wendigkeit, aber auch Moglichkeit der Gefahren- und Risikovor-
sorge. Die wissenschaftliche und technische Entwicklung 1ifit so
katastrophale, irreparable Schiden drohen, dafl die entsprechenden
Gefahren nicht erst abgewartet und dann abgewehrt werden konnen,
sondern dafl schon ihrem Entstehen vorgebeugt werden mufl. Die
wissenschaftliche und technische Entwicklung bringt aber auch so
probate Mittel der Erkennung und Beherrschung von Gefahrendispo-
sitionen hervor, dafl dem Entstehen der Gefahren vorgebeugt werden
kann. Besonders die Informations- und Kommunikationstechnik
stellt solche Mittel bereit; sie beférdert die Aufgabe der Gefahrenvor-
sorge mehr unter dem Aspekt der verfiigbaren Mittel, wihrend die
atomaren und chemischen Anlagen, die Bio- und Gentechnik sie mehr
unter dem anderen Aspekt der drohenden Schiden verlangen®.

5t Die Sehnsucht findet stirker noch als in der Themenwahl und den Diskus-
sionsbeitrigen zum 2.Beratungsgegenstand der Tagungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer in Gottingen (VVDStRL 43, 1985, S.135ff.) und
Passau (VVDStRL 46, 1988, S. 181 {f.) in dem Gottinger Symposion Ausdruck, das
bei Gotz/Klein/Starck (Hrsg.), Die offentliche Verwaltung zwischen Gesetzge-
bung und richterlicher Kontrolle, 1985, dokumentiert ist.

52 Beides kann zusammenwirken, muff es aber nicht; Gefahrenvorsorge findet
nicht nur statt, wo katastrophale, irreparable Schiden drohen, sondern, wenn die
Mittel der Vorsorge bereitstehen, schon bei weniger schlimmen Gefahren.
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Ein Aufgabenfeld, das sich zunehmend etabliert, von der Informa-
tions- und Kommunikationstechnik lebt und mit ihr wichst, ist die
polizeiliche Gefahrenvorsorge®. Gewiff, schon immer halten Polizi-
sten auf Streife vorsorglich Ausschau und wirken durch Prisenz
priventiv. Aber die Kontinuitit darf den Blick fiir das Neue und
Andere nicht verstellen. Das polizeiliche Handeln im Vorfeld konkre-
ter Gefahr und konkreten Tatverdachts, die vorbereitende Gefahren-
abwehr und die vorbeugende Verbrechensbekimpfung mit den beiden
Aspekten der Straftatenverhiitung und Strafverfolgungsvorsorge®,
besteht vor allem im offenen wie verdeckten Erheben und im Verar-
beiten von Daten®. Schon das Erheben bedient sich zunehmend der

53 Es etabliert sich, obwohl kompetenziell manches kontrovers ist. Die Gesetz-
gebungskompetenz wird einerseits den Lindern zuerkannt; vgl. zu dieser in der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung und im polizeirechtlichen Schrifttum
herrschenden Auffassung BVerwGE 26, 169; BayVerfGH, DVBIL. 1986, S.35;
Gétz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Auflage 1988, Rdn.135ff.
Andererseits hilt eine Auffassung, die sich nicht ausschliefilich, aber besonders im
straf- und strafprozefirechtlichen Schrifttum findet, vor allem bei der Vorsorge fiir
die Verfolgung kiinftiger Straftaten eine strafprozessuale, also bundesgesetzliche
Regelung fiir geboten; vgl. Denninger, Verfassungsrechtliche Grenzen polizeilicher
Datenverarbeitung insbesondere durch das Bundeskriminalamt, CR 1988, S.51/54;
Schoreit, Polizeiliche Kriminalakten als Grundlagen der Informationsverarbeitung,
KritV 1988, S. 157/171 ff.; Wolter, Heimliche und automatisierte Informationsein-
griffe wider Datengrundrechtsschutz, GA 1988, S.49/53 ff.; weitergehend Merten,
Das geplante Polizeirecht in Nordrhein-Westfalen, ZRP 1988, 172/173{.

¢ Vgl. den Satz 2, den der Vorentwurf zur Anderung des Musterentwurfs eines
einheitlichen Polizeigesetzes des Bundes und der Linder dem §1 Abs. 1 MEPolG
und der Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Datenschutzes im
Bereich der Polizei und der Ordnungsbehdrden dem §1 Abs. 1 PolG NW einfiigen
wollen. Beidemal wird in der Begriindung die Erginzung durch S.2 lediglich als
Klarstellung bezeichnet, die die Aufgaben der Polizei nicht erweitere. Das wird
dem Wortlaut und Zweck der Bestimmung und der Entwicklung des Polizeirechts
nicht gerecht, und es wird auch von Praktikern der Polizei anders gesehen; vgl.
Kniesel, Vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten — Gefahrenabwehr oder Straf-
verfolgung?, der kriminalist 1989, S.5; Kniesel/Vahle, Zum nordrhein-westfili-
schen Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Datenschutzes im Bereich
der Polizei und der Ordnungsbehorden, DOV 1989, S.566.

55 Auch hier kann vernachlissigt werden, daf} inhaltlich manche Kontroverse
besteht. Von Land zu Land wird die Frage, ob bei der rechtlichen Gestaltung des
neuen Aufgabenfeldes der Vorentwurf zur Anderung des Musterentwurfs eines
einheitlichen Polizeigesetzes des Bundes und der Linder zu ibernehmen, enger zu
fassen oder zu erweitern ist, anders beantwortet. Das in Sachen Gefahrenvorsorge
ganz zuriickhaltende Polizeigesetz von Bremen (1983) und das viel weitergehende
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modernen Informations- und Kommunikationstechnik®. Das Verar-
beiten in INPOL mit seinen Dateien ist ohne sie gar nicht mehr
vorstellbar”.  Schleppnetzfahndung und Rasterfahndung stehen
besonders plakativ fir den neuen Typ einer Eingriffsbefugnis, von
der nur noch mit Hilfe des Computers Gebrauch gemacht werden
kann.

Neben der polizeilichen Gefahrenvorsorge und deren Aufmerk-
samkeit fur pridelinquente Phinomene ist zu beobachten, wie auch
priasubversive und pripathologische Phinomene zum Gegenstand
staatlicher Aufmerksamkeit und informations- und kommunikations-
technischer Erhebung werden®. Indem die sicherheitsempfindlichen
Bereiche zunehmen, nehmen auch die vorbeugenden Sicherheitspri-
fungen zu und wachsen die entsprechenden Dateien®®. Anderorts
werden mit Hilfe des Computers Krebs- und andere Krankheitsregi-
ster erstellt, die entsprechenden Risikoursachen, -faktoren und -grup-
pen erhellt und Empfehlungen fir einen vorbeugenden Wechsel von
Beruf, Arbeit, Wohnung und Ernihrung gewonnen®. Insgesamt
ermdglicht der Computer die statistische Auswertung groflen Daten-

von Rheinland-Pfalz (1986) unterscheiden sich bereits stark vom Vorentwurf und
voneinander, und fir die Entwiirfe der anderen Bundeslinder gilt nichts anderes.

% Vgl. Bausch u.a., Die Polizei in der Bundesrepublik, 1985, S.174 (zu ver-
schiedenen Forschungsprojekten), S.304ff. (zum Datenfunk); Schmidt, Video-
Raster und Kamera-Wanzen, in: Hippe/Stankowski (Hrsg.), Ausgezihlt, 1983,
S.60 (zur Video-Uberwachung); Thronicker, Verhindert der Datenschutz neue
kriminaltechnische Methoden zur Tateridentifizierung?, der kriminalist 1989,
S.187 (zur Genomanalyse); zu einigen Folgeproblemen der Privention durch
technische Uberwachung Albrecht, Privention als problematische Zielbestimmung
im Kriminaljustizsystem, KritV 1986, S.55/66f.

57 Darstellungen von INPOL mit seinen Dateien finden sich bei Bawusch u.a.
(Fn.53), S.118f.; KaufS, Der suspendierte Datenschutz bei Polizei und Geheim-
diensten, 1989, S.108{f.; Kniesel/Tegtmeyer/Vahle, Handbuch des Datenschutzes
fur Sicherheitsbehorden, 1986, S.59 ff. — Eine reiche Quelle zu den polizeilichen
Informationssystemen stellen die Titigkeitsberichte der Datenschutzbeauftragten
dar; sie sind bei Kanfl ausgewertet.

8 Vgl. allgemein Albrecht (Fn.56); Denninger, Der Priventions-Staat, KJ 1988,
S.1; Grimm, Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Privention, KritV
1986, S. 38.

% Den Sicherheitsprifungen mit den wachsenden einschligigen Dateten gilt die
stete Aufmerksamkeit des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz; vgl. zuletzt
11. Tatigkeitsbericht, 1989, S.60f.; Baumler, Sicherheitsiberpriifung nach neuen
Richtlinien, NVwZ 1989, S. 505.

& Vgl. von Elling/Wunder (Hrsg.), Krebsregister, 1986; Hammer/Rofinagel,
Die Informatisierung des Gesundheitswesens, in: Rofinagel (Fn. 13), S.121/126f.;
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materials und vermittelt die Planungs- und Handlungsgrundlagen,
deren es zur Vorsorge dafiir bedarf, dafl der Lauf der Dinge nicht als
»unabianderliches Schicksal“ hingenommen werden muf}®’. Diese gro-
fere Entwicklung, der sich die Entwicklung der polizeilichen Gefah-
renvorsorge einfiigt, ist gelegentlich als Entwicklung zum Priven-
tionsstaat bezeichnet worden®?. Noch an eine andere groflere Ent-
wicklung ist zu denken: Setzt sich, indem der konkreten und abzu-
wehrenden die ferne, vorsorglich zu berticksichtigende Gefahr an die
Seite tritt, eine Relativierung des Gefahrbegriffs fort, die als Subjekti-
vierung unter den Begriffen des Gefahrenverdachts und der
Anscheinsgefahr begann? Und laufen beide Entwicklungen zusam-
men auf eine Umkehr des rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips, nach
dem der Eingriff die begrenzte und meflbare Ausnahme ist®, und auf
den Verfall des Rechtsstaats hinaus®?

Die Entwicklung des Polizeirechts trigt diese Befiirchtung nicht.
Schon die Begriffe des Gefahrenverdachts und der Anscheinsgefahr
stehen nicht fir eine Subjektivierung und Relativierung des Gefahrbe-
griffs, sondern hingen mit der Verschiebung der Gefahrenabwehrauf-
gabe vom Polizeirecht zu Sonderrechtsgebieten zusammen. Der
Gefahrbegriff war und ist objektiv, wo auch die Gefahren von wissen-
schaftlich und technisch objektiver Qualitit waren und sind®. Als
diese Gefahren bzw. die Aufgabe ihrer Abwehr in Sonderrechtsge-

Kilian, Rechtsfragen der medizinischen Forschung mit Patientendaten, 1983; ders.,
Rechtsprobleme der Behandlung von Patientendaten im Krankenhaus, MedR 1986,
S.7/13.

6 BVerfGE 65, 1/47.

62 Denninger (Fn.58).

& Vgl. Schmitt, Verfassungslehre, 4. Auflage 1965, S. 164 ff.

¢ In diesem Sinn lifit sich niher nach Gefihrdungen der Rechtssicherheit
(Denninger, Fn.58), der Freiheit (Grimm, Fn. 58), der staatlichen Neutralisierungs-
leistung (Preufl, Vorsicht Sicherheit, Merkur 1989, S.487) und der Grenzlinie
zwischen Offentlichkeit und Privatheit (Waechter, Das Sicherheitsrecht in der
Krise, Staat 1988, S.393) fragen.

¢ In den Entscheidungen, in denen das Preuflische Oberverwaltungsgericht
problemlos darauf abstellen kann, daff ,tatsichlich eine objektive Gefahr vorhan-
den“ ist (PrVBIL. 1894/1895, S. 125; 1910/1911, S. 119; 1916/1917, S. 360), lagen stets
wissenschaftlich-technisch objektivierbare Befunde vor. Scholz, Die polizeirechtli-
che Gefahr, VerwA 1919, S.1/41 wiirdigt die Rechtsprechung zusammenfassend
denn auch dahin, sie verlange, mittels ,.der grofiten Erfahrungen und der besten
technischen Hilfsmittel vom Standpunkt der Wissenschaft und Technik aus die
Sachlage... zu ergriinden... Deshalb bedarf es, falls die Lage nur fiir einen
Sachverstindigen erkennbar ist, der Zuziehung eines solchen.“
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biete abwanderte, blieb im Polizeirecht der Bodensatz der Alltagsge-
fahren ibrig, bei denen objektive wissenschaftliche und technische
Befunde ohne oder von geringer Relevanz sind®. Hier spielt die
subjektive Einschitzung der Gefahr eine unvermeidliche Rolle und
wurde, wenn sorgfiltig gewonnen, auch in der Rechtsprechung des
Preuflischen Oberverwaltungsgerichts schon frith anerkannt®’; ande-
rerseits geniigt sie bis heute nicht, soweit in den Sonderrechtsgebieten
das Vorliegen einer Gefahr nach wissenschaftlichen und technischen
Standards ermittelt wird®. Auch dafl der konkreten, abzuwehrenden
Gefahr die ferne und vorsorglich zu bericksichtigende an die Seite
tritt, hat mit dem Verhiltnis zwischen Alltagswelt und Welt der
Technik zu tun. Zwischen den beiden Welten werden heute die
Grenzen durchlissig. Zwar hat sich, wie die technischen Gefahren aus
dem Polizeirecht in Sonderrechtsgebiete abgewandert sind, auch die
Welt der Technik aus der Alltagswelt ausdifferenziert. Aber ihre
Wirkungen sind nie auf die technischen Einrichtungen beschrankt
geblieben, und seit die Fall-outs atomarer und chemischer Prozesse
weiteste und fernste Landstriche betreffen, ist das auch Bestandteil des
allgemeinen, alltiglichen Bewufitseins geworden®. Das fihrt dazu,
daf aus der Alltagswelt auf die technischen Einrichtungen zugegriffen
wird; Beispiele bieten die Aktionen von Greenpeace und Robin
Wood, Anschlige von Feierabendterroristen auf Strommasten und
Baustellen, das Findringen von Hackern in Systeme der elektroni-
schen Datenverarbeitung. Beispiele mit katastrophaleren Folgen,

% Anders ausgedrickt: wo Alltagsphinomene nicht mit technischen Prozedu-
ren analysiert und mit wissenschaftlichen Theorien erfalt, sondern nur mit All-
tagserfahrungen erklirt werden, kann auch nur mittels dieser uiber das Vorliegen
oder Nichtvorliegen einer Gefahr entschieden werden.

¢ Im Fall einer Alltagsgefahr hat das Preuflische Oberverwaltungsgericht erst-
mals ausdriicklich ausreichen lassen, daf} ,die Polizei, wenn sie ... die subjektive
Uberzeugung gewann, daf} ... eine widerrechtliche Gefahr drohe, zum Erlasse der
angefochtenen polizeilichen Verfiugung befugt war, trotzdem sich spater heraus-
stellte, dal eine solche Gefahr tatsichlich nicht vorlag” (PrOVGE 77, 333/337).

¢ Wo objektivierbare Befunde, wie sie Scholz (Fn.65) fordert, das Vorliegen
einer Gefahr ausschlieflen, geniigt heute wie damals die Einschitzung der Sachlage
durch den einzelnen Polizisten als gefahrlich nicht; wie damals der Polizist nicht
davon ausgehen konnte, nicht entzindlicher Grudekoks sei entziindlich und miisse
geloscht werden (PrVBL. 1916/1917, S.360), kann er heute ein ordentlich arbeiten-
des Kraftwerk nicht als gefahrlich behandeln und stillegen lassen. Vgl. Darnstadt,
Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge, 1983; Hansen-Dix, Die Gefahr im Poli-
zeirecht, im Ordnungsrecht und im Technischen Sicherheitsrecht, 1982.

¢ Vgl. Waechter (Fn. 64), S.4001f., 416 ff.
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dabei von durchaus realistischem Zuschnitt lassen sich unschwer
vorstellen. Gefahrenvorsorge muf} unter diesen Voraussetzungen von
der Maxime fir die Regelung der Welt der Technik, die sie schon
lange ist, zu einer Maxime fiir die Regelung der Alltagswelt werden;
ste kann sich nicht mehr auf die Sonderrechtsgebiete beschrinken,
sondern mufl auch im Polizeirecht Fuff fassen. Das ist als solches noch
kein Symptom rechtsstaatlichen Verfalls™.

Es birgt allerdings eine spezifische Gefahr fiir den Rechtsstaat, und
der Begriff des Priventionsstaats mag fiir sie als Signal stehen. Sie liegt
jeder Diskussion um die richtige Fassung der Tatbestinde polizeili-
cher Gefahrenvorsorge zugrunde. Wie eng oder weit die Tatbestinde
sein sollen, wie unbestimmt ihre Rechtsbegriffe sein diirfen — diese
Fragen haben bei der Gefahrenvorsorge eine andere Brisanz als bei der
Gefahrenabwehr. Wie schon die Rechtsprechung des Preuflischen
Oberverwaltungsgerichts zu §10 II 17 ALR und § 14 Polizeiverwal-
tungsG klassisch belegt”, erhalten die Tatbestinde polizeilicher
Gefahrenabwehr Ziel und Mafl aus dem Grundsatz der Verhiltnisma-
Bigkeit und besonders aus dessen Herzstiick, dem Gebot der Erfor-
derlichkeit. Die Aufgabe der Abwehr einer konkreten wie auch einer
abstrakten Gefahr bietet einen Fixpunkt, an dem die Uberlegungen
zur Erforderlichkeit sich orientieren: Wenn der Eingriff ausbleibr,
nimmt das gefihrliche Geschehen seinen Lauf, wenn er erfolgt, wird
es unterbunden’. Die Aufgabe der Gefahrenvorsorge bietet keinen
vergleichbaren Fixpunkt. Sie ist informationell unersittlich. Es gibt
keine Information, die nicht irgendwann, irgendwo und irgendwie zur
Beherrschung einer Gefahr erforderlich und deren Erhebung unter
dem Aspekt der Gefahrenvorsorge nicht gefordert werden konnte.
Als Korrektiv bliebe allein das Gebot der Verhaltnismiafiigkeit 1. e.S.
mit seiner groflen Beliebigkeit.

Ein argumentatives Aquivalent fiir das Erforderlichkeitsgebot, das
so, wie dieses die Gefahrenabwehr diszipliniert, der Gefahrenvorsorge
Ziel und Maf gibt, ist nicht in Sicht. Das bedeutet, daf} Rechtswissen-

7 Von der organisierten Kriminalitit, von Dealern und Terroristen und davon,
ob auch ihnen vorbeugend begegnet werden muf3, ist hier ebenso wenig zu handeln
wie davon, ob die Gefahrenvorsorge, die dem Zugriff aus der Alltagswelt auf die
technischen Einrichtungen gilt, im einzelnen Augenmaf zeigt oder vermissen lafic.

7t Vgl. Biibler, Die subjektiven offentlichen Rechte und ihr Schutz in der
deutschen Verwaltungsrechtsprechung, 1914, S.1721f., 311 ff.; Wolzendorff, Der
Polizeigedanke des modernen Staats, 1918, S. 182 {f., 225{f.

72 Vgl. zur Struktur des Erforderlichkeitsgebots Schlink, Abwigung im Verfas-
sungsrecht, 1976, S.207 f1.
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schaft und Rechtsprechung die informationelle Unersattlichkeit der
Gefahrenvorsorge nicht mit thren eigenen Mitteln, d. h. argumentativ
bewaltigen konnen. Das Verwaltungsrecht, das einereits dem wach-
senden Bedtirfnis nach Gefahrenvorsorge und andererseits dem
rechtsstaatlichen Erfordernis der Mefibarkeit, Erwartbarkeit und
Kontrollierbarkeit gerecht werden will, ist auf den Gesetzgeber ange-
wiesen; dieser muf} entscheiden, wieviel Gefahrenvorsorge sein soll,
und das Ziel der Gefahrenvorsorge zu Unterzielen kleinarbeiten, an
denen Eingriffe wieder auf ihre Erforderlichkeit iberprift werden
kénnen. Je mehr Gefahrenvorsorge betrieben werden soll, desto mehr
ist der Gesetzgeber gefordert.

VI. Die katechontische Funktion des Verwaltungsrechts

Mehr Gesetzgebung zur Gefahrenvorsorge, zum Datenschutz, zum
Ausbau der Fernmeldenetze und zur Installierung neuer Informa-
tions- und Kommunikationssysteme, im Gefolge dessen mehr Verfah-
ren technischer Normung, Genehmigungsverfahren, Rechtsschutz-
verfahren — die Frage, ob das Verwaltungsrecht die informations-
und kommunikationstechnische Entwicklung ohne alles das nicht
besser und schneller bewiltige und ob ein ohnehin iberforderter
Gesetzgeber dadurch nicht nur weiter tiberfordert werde, liegt auf der
Hand. Ihr ist nicht nur zu antworten, daf} die Gesetzesvorbehalte und
Erfordernisse des Rechtsstaats nun einmal so sind. Auch Wissenschaft
und Technik sind nun einmal so. Zu erwarten, das Recht der neuen
Technik, der Informations- und Kommunikationstechnik, werde
weniger regelungsaufwendig als das Recht der alten Technik werden,
wire unbegriindet und unrealistisch; die rechtliche Bewiltigung von
Wissenschaft und Technik ist beidemal gleichermaflen moglich”, aber

73 Was besonders die Uberforderung des Gesetzgebers betrifft, so kann dieser
sich durch Einrichtungen der Technikfolgenabschitzung unterstitzen lassen, er
kann von seiner Rechtsetzungsgewalt auf Zeit, auf Erprobung, Uberpriifung und
Nachbesserung angelegten Gebrauch machen, er kann Teile seiner Rechtsetzungs-
gewalt delegieren und dabei sachverstindige Beteiligungen und Offentlichkeiten
schaffen. Diese Empfehlungen gelten aligemein fur die Bewiltigung von Wissen-
schaft und Technik; vgl. Béhret, Neuartige Folgen — eine ,andere“ Verwaltung?,
VerwA 1989, S.14/32 ff.; Bull, Wie kdnnen Juristen zur Technikfolgenabschitzung
beitragen? RuP 1987, S.131; Dierkes/Petermann/von Thienen (Hrsg.), Technik
und Parlament, 1986; Rofinagel (Fn.7), S.53 ff.; Wienholtz, Verfassung und Tech-
nologie, DOV 1985, S.136; Wolf, Das Recht im Schatten der Technik, KJ 1986,
S.241/2581f.; ders., ,Herrschaft kraft Wissen“ in der Risikogesellschaft, Soziale
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beidemal auch gleichermaflen voraussetzungsvoll. Uberdies ist in
Antwort auf die skeptische Frage nach der Effizienz zusitzlicher
Verfahren bei der Bewiltigung der Informations- und Kommunika-
tionstechnik nicht anders als auch sonst bei der Bewaltigung von
Wissenschaft und Technik eine latente Funktion des Rechts zu erin-
nern.

Sie kann die katechontische genannt werden’™. Indem das Recht
sich der jeweiligen wissenschaftlichen und technischen Entwicklung
nicht nur anpafit, sondern sie hinhilt und verzégert, schafft es der
Gesellschaft und Politik Raum zum Bedenken und Entscheiden. Die
mangelnde Effizienz langwieriger Gesetzgebungs-, Genehmigungs-
und Rechtsschutzverfahren wird gelegentlich beklagt’®. Aber war es
ineffektiv, dafl die langwierigen Verfahren den Bau des Kernkraft-
werks Wyhl verzogert haben, bis die Betreiber seine Uberflissigkeit
eingesehen haben? Wire es ineffektiv gewesen, wenn sie den Bau der
Wiederaufbereitungsanlage Wackersdorf oder des Schnellen Briiters
Kalkar entsprechend hingehalten hitten? Wiirde bei einem Verlangsa-
men anstehender Verkabelungen und Vernetzungen vielleicht eine
dhnliche Vernunft walten?

Welt 1988, S.164/183 ff. Sie gelten ebenso fir die Bewaltigung der Informations-
und Kommunikationstechnik; vgl. Ladexr (Fn.18); Rofinagel, Informationstech-
nik und Ohnmacht des Rechts?, Universitas 1989, S.106; Rofinagel u.a. (Fn.9),
S.2381.; Scherer, Netzintegration: Verfassungs- und verfahrensrechtliche Aspekte
von Nutzungskonzepten und Folgeabschitzung, BetrWi 1987, S.638; Simitis, Zur
Datenschutzgesetzgebung: Vorgaben und Perspektiven, CR 1987, S§.602 (mit
Hinweis auf die auf Zeit, Uberpriifung und Nachbesserung angelegten Daten-
schutzgesetze Islands und Kanadas).

7 Nicht daff die wissenschaftliche und technische Entwicklung auf das Kom-
men des Antichrist hinausliefe und das Verwaltungsrecht einen apostolischen
Auftrag erfiillte oder, um eine iltere, bei Schmitt lebendige Deutung von 2. Thess.
2,6 bis 7 aufzugreifen, die Nachfolge des Romischen Reichs antrate. Der Sinn des
Katechon liegt darin, in der und fir die Gegenwart Raum zu gewinnen —
gegeniiber den eschatologischen Perspektiven, seien sie positiv oder negativ gewen-
det. Vgl. Marxsen, Der zweite Thessalonicherbrief, 1982, S.791f.; Trilling, Der
zweite Brief an die Thessalonicher, 1982, S. 81 ff.; zur Kategorie des Katechon bei
Schmitt Nexumann, Der Staat im Birgerkrieg, 1980, S.223{f.

75 Breuer, Ausbau des Individualschutzes gegen Umweltbelastungen als Auf-
gabe des &ffentlichen Rechts, DVBL 1986, S.849; Isensee, Mehr Recht durch
weniger Gesetze?, ZRP 1985, S.139; Ossenbibl, Die Bewertung technischer Risi-
ken bei der Rechtsetzung, DOV 1982, S. 833; Papier, Rechtskontrolle technischer
Grofiprojekte, Bitburger Gespriche 1981, S.81; Scholz, Technik und Recht, Fest-
schrift Juristische Gesellschaft Berlin, 1984, S.691.
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Dies sind Fragen, die nur am Rand des Verwaltungsrechts aufscheinen
und nur am Ende dieses Berichts zu stellen sind. Es versteht sich, daf§
die verborgene Vernunft der Ineffizienz das Gebot effektiven Rechts-
schutzes nicht relativieren kann. Aber die Klage tiber mangelnde
Effizienz hat thren Grund nicht nur in der Sorge um Art. 19 Abs. 4
GG, sondern in der Sorge um den technischen, wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Fortschritt. Was diesen betrifft, gilt jedoch das
folgende Dilemma: Nur solange wissenschaftliche und technische
Entwicklungen noch nicht zwangslaufig und unaufhaltsam voran-
schreiten, kann den Warnungen vor ihren Auswirkungen Rechnung
getragen werden. Solange bleiben die Warnungen allerdings letztlich
ungewif} und werden unter Hinweis darauf gerne abgetan. Werden sie
aber gewifl, weil die vorangeschrittene Entwicklung sie bestatigt, dann
ist es zu spit, thnen noch Rechnung zu tragen. Angesichts dessen liegt
eine Weise der Bewiltigung der wissenschaftlichen und technischen
Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht darin, daff das Verwal-
tungsrecht die Entwicklungen gelegentlich ins Stocken bringt.
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Leitsitze des 3. Berichterstatters iiber:

Die Bewiltigung der wissenschaftlichen und technischen
Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht

1. Mit keiner anderen zivilen Technik bat der Staat sich so identifi-
ziert wie mit der Informations- und Kommunikationstechnik.

2. Die identifikatorische Nibe des Staates zur Informations- und
Kommunikationstechnik, die Schnelligkeit, mit der diese Technik sich
entwickelt, die Unaunffilligkeit der Gefabren, die sie bervorbringt, und
die vielfaltigen organisatorischen Optionen, die sie eréffnet, lassen ibre
Bewiltigung durch das Verwaltungsrecht erst allmiblich Gestalt
gewinnen; noch ist die Bewdltigung weithin Aufgabe des Gesetzge-
bers.

3. An Gefabren der Informations- und Kommunikationstechnik ist
zu besorgen, dafs die Gesellschaft durch den Ausbau der Fernmelde-
netze unversehens und ungewollt ihr kulturelles Gesicht wandelt, dafl
mit der informations- und kommaunikationstechnisch moglichen inten-
siveren Nutzung gefabrlicher Maschinen deren Schadenspotential
wdchst, daf} bei Uberlastung und Zusammenbruch von Fernmeldenet-
zen und -diensten wichtige staatliche und gesellschaftliche Leistungen
ausfallen und daf8 Daten in offenen Netzen leichter zuginglich und
manipulierbar sind.

4. Die zunebmend erhobene Forderung an den Gesetzgeber geht
dabin, Informations- und Kommunikationssysteme unter Verbot mit
Genebmigungsvorbehalt zu stellen und die Genebmigung von der
Einbaltung technischer Standards abhingig zu machen, die Schiden
bei Ausfall der Systeme wvorbeugen und besonders Sicherung und
Schutz betroffener Daten gewdibrleisten; an der Entwicklung entspre-
chender Standards arbeiten bereits Wissenschaft, Wirtschaft und Staat.

5. Die schon begonnene und weiter absehbare Entwicklung stellt
das Recht der Informations- und Kommunikationstechnik vor alle
Probleme, vor denen das Recht der technischen Sicherbeit auch sonst
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stebt, u.a. vor die Probleme des Angewiesenseins auf wissenschaftli-
chen und technischen Sachverstand, dessen richtiger Verfassung und
Beteiligung.

6. Dem Recht der Informations- und Kommunikationstechnik ist
wie auch sonst dem Recht der technischen Sicherbeit ein dynamischer
Ausban gemdfS, der iberpriift, nachfafit und nachbessert; angesichts
der Miglichkeit einer dynamischen Rechtsetzung sowie der Delegation
von Rechtsetzungskompetenzen relativiert sich auch die Beftirchtung
einer Uberlastung des Gesetzgebers.

7. Dem Verbot mit Genehmigungsvorbebalt im nichtiffentlichen
Bereich entspricht, was die Funktion fiir die Bewiltigung der Informa-
tions- und Kommunikationstechnik angebt, im offentlichen Bereich
das grundrechtlich gewibrleistete Recht der informationellen Selbstbe-
stimmung mit Gesetzesvorbebalt; beidemal wird, was technisch még-
lich ist, nicht gestoppt, aber unter Gesichtspunkten sozialer und rechtli-
cher Wiinschbarkeit steuerbar.

8. Zur Kontrolle, ob die gesetzlichen Kanalisierungen der bebordli-
chen Informationsstrome respektiert werden, sind noch vor den Ver-
waltungsgerichten die Datenschutzbeanftragten berufen; da Informa-
tionsstrome unsichtbar flieflen, kann der Biirger seine Betroffenbeit oft
nicht feststellen und die verwaltungsgerichtliche Kontrolle nicht initi-
ieren.

9. Der Datenschutz verdankt seine Fortschritte dem Verfassungs-
recht, dem verfassungsrechtlich und gelegentlich bundesverfassungsge-
richtlich in die Pflicht genommenen Gesetzgeber und den Daten-
schutzbeanftragten; von sich aus hat die Verwaltung keine Daten-
schutzregelungen, -verfahren und -institutionen hervorgebracht und
keine eben dies einschliefende Informationsverantwortung wahrge-
nommen.

10. Technik wverlangt und ermoglicht Pravention; wihrend die
atomaren und chemischen Anlagen, die Bio- und Gentechnik verlan-
gen, katastrophalen, irreparablen Schiden vorzubeugen, bietet die
Informations- und Kommunikationstechnik neue Moglichkeiten der
Evkennung und Beherrschung von Gefahrendispositionen.

11. Die polizeiliche Gefabrenvorsorge erbdlt durch die Informa-
tions- und Kommunikationstechnik das Gewicht einer eigenen Auf-
gabe; das ist nicht etwa ein Symptom rechtstaatlichen Verfalls, birgt
aber, da Gefahrenvorsorge anders als Gefabrenabwebr informationell
unersdttlich, d. b. von sich aus durch den Mafistab der Erforderlichkeit
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nicht disziplinierbar ist, eine spezifische Gefahr fiir den Rechtsstaat,
der nur durch eine Gesetzgebung begegnet werden kann, die fiir die
praventive Erforderlichkeit von Informationen Vorgaben macht.

12. Die Verrechtlichung der Informations- und Kommunikations-
technik mag wie die Verrechtlichung jeder Wissenschaft und Technik
deren Entwicklung zuweilen hinhalten und verzogern; darin verrit
das Verwaltungsrecht nicht einfach ein disfunktionales Effizienzdefi-
zit, sondern erweist eine latente katechontische Funktion.



4. Aussprache und Schlufiworte

Die Bewiltigung der wissenschaftlichen und technischen
Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht

Vorsitzender (Schneider): Meine sehr verehrten Damen und Her-
ren, die Abwesenheit von Herrn Starck hat dazu gefihrt, dafl der
Vorstand unserer Vereinigung beschlossen hat, mir heute Nachmittag
die Diskussionsleitung anzuvertrauen. Ich fihle mich nicht berufen,
sondern nur gerufen und hoffe, dafl Sie mit meinem Gliederungvor-
schlag an der Tafel einverstanden sind. Es ist sehr schwer, bei der Fille
der Aspekte, die die Referate heute morgen ausgebreitet haben, nun
zu einer strukturierten Debatte zu kommen. Betrachten Sie die Spie-
gelstriche bitte nur als Anregungen. Ich habe schon eine Vielzahl von
Wortmeldungen, vor allem zu Punkt1; das war auch gar nicht anders
zu erwarten. Die Zwischenrunde der Referenten ist vorgesehen fir die
Zeit nach Abschlufl der Wortmeldungen zu Punkt1; anschlieflend
wollen wir dann zu den einzelnen Technologien sowie zu Fragen des
Verfahrens des Rechtsschutzes iibergehen.

Die Probleme, mit denen wir konfrontiert sind, reichen weit iiber
die Rechtswissenschaft hinaus, aber sie filhren dazu, dafl der Rechts-
wissenschaft namentlich der Verwaltungsrechtswissenschft, hier eine
besondere Rolle, eine zentrale Verantwortung bei ihrer Losung
zufille. Ein Kollege dieser ehemals Technischen Hochschule sagte
mir: ,,Ja, wissen Sie, wir Techniker betrachten eben unter statistischen
Aspekten das Waldsterben lediglich als Absenkung der Baumgrenze
von zweitausend Metern auf Meeresspiegelhohe. Das ist unsere Sicht
der Dinge.“ Ich glaube, kaum ein anderer Ausspruch konnte deutli-
cher machen, dafl man die Technik nicht den Technikern allein
uberlassen darf, dafl gerade der Jurist, der Verwaltungsjurist gerufen
ist. Dies haben die Referate heute in eindrucksvoller Weise deutlich
gemacht. Und ich hoffe nun auf eine lebendige, anregende Diskussion.

Wenn Sie damit einverstanden sind, wirde ich als erstem Redner
Herrn Badura das Wort erteilen. Danach Herr Leisner und dann Herr
Zacher.

Ich bitte um Entschuldigung, ich habe Ihnen noch ein Telegramm
zu verlesen, das mir Herr Heckel gerade nach vorne gereicht hat: ein
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Telegramm von Herrn Ipsen. Er hat uns folgendes mitgeteilt: ,Bewegt
und erfreut danke ich fiir die Ehrung. Der Tagung wiinsche ich guten
Erfolg. Hans-Peter Ipsen.”

Bitteschon Herr Badura.

Badura: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen! Die Bewiltigung
der wissenschaftlichen und technischen Entwicklungen durch das
Verwaltungsrecht ist — wie ich finde — durch den heutigen Vormit-
tag erheblich geférdert worden. Eine Art Wachstumsschub ist zu
beobachten, und wir wollen als gemeinsam von allen Referenten
zugrundegelegt zunichst festhalten diirfen, daf die staatliche Verant-
wortung fiir die Risiken der Technik von allen dreien, zum Teil sogar
sehr lebhaft, betont worden ist. Vielleicht etwas erstaunlicherweise
durch den Referenten am wenigsten, der dariiber ein Buch geschrie-
ben hat und die These also eigentlich nahezu begriindet hat — die
»Verantwortung des Staates fir die Risiken der Technik“. Herr
Murswiek hat, wenn ich das vorweg sagen darf, in seinen letzten fun{
Minuten vielleicht — fiir meinen Geschmack — etwas zu sehr sich in
die Richtung einer Staatsvorstellung begeben, die sich dem minimal
state nihert, wo also man letzten Endes der Meinung ist, dafl die
Leistungsfihigkeit des Rechtes hier iberfordert sei. Nach meiner
Auffassung haben die beiden anderen Referenten vielleicht die Let-
stungsfihigkeit des Rechtes zu hoch angesetzt und haben eine Art
Legalititsoptimismus verbreitet, wahrend Herr Murswiek — wie
gesagt — sich in der Hinsicht deutlich, sogar, glaube ich, fast kraf}
unterschieden hat, vor allem von seinem Vorredner.

Die drei Punkte, die hervorgehoben worden sind von Herrn Murs-
wiek und die das Thema umreiflen, sind die Dynamik der Entwick-
lung, das Problem also, dafl hier auflerordentlich schnellebige Verin-
derungen zu beobachten sind, was eine Briicke schligt zu Herrn Links
These von gestern von der ,intertemporalen Verteilungsgerechtig-
keit“. Zweitens ist die Frage nach den angemessenen Mitteln gestellt
worden, in der Tat ist das die eigentliche und typische juristische
Frage. Und drittens sind wir darauf hingewiesen worden, dafl eine
klare Erfassung des Rechtsgiiterschutzes notwendig ist. In diesem
Punkte klingt gewissermafien die rechtspolitische Seite an. Ich méchte
vor allem die Thesen drei bis funf und natirlich die These 16 von
Herrn Murswiek, die besonders auffillig ist, hervorheben, in der
dieser Standpunkt sich dufert.

Der Vortrag von Herrn Schlink hat uns auf der einen Seite mit einer
nahezu bedriickenden Dichte gezeigt, welche Entwicklungen schon
stattfinden und welche uns vielleicht bevorstehen. Er hat mit einem —
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wie ich finde — ganz gliicklichen Wort von der ,,Gewalt der Organi-
sation“ von Leistungen und Informationen gesprochen. Auf der
anderen Seite aber, und in dem Punkt wiirde ich mich von dem
unterscheiden, was er vorgetragen hat, hat er eigentlich daraus nicht
den Schlufl gezogen, den man vielleicht hitte erwarten konnen, son-
dern umgekehrt eine Art globalen Gesetzesvorbehalt oder Genehmi-
gungsvorbehalt sogar, Verbot mit Genehmigungsvorbehalt, fir diese
vier Informations- und Kommunikationssysteme schlechthin. Ich
muf} sagen, dafl das die Forderung drei von Herrn Murswiek, die ich
unterstitzen wirde, konterkariert; eine klare Herausarbeitung des
Rechtsgiiterschutzes kann auf dieser Grundlage — wie ich finde —
nicht gut zustande kommen. Technisch kann man das vielleicht noch
unterstiitzen, aber informationsrechtlich, d. h. also, dafl wir auch das
Informationssystem der Gesellschaft unter einen umfassenden Geset-
zesvorbehalt oder gar Genehmigungsvorbehalt stellen — ich darf
These sieben betonen —, ist in meinen Augen weit Gber das hinaus,
was die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik enthilt
und was unsere Verfassung an Freiheit uns zusichert, vor allem auch,
wenn im nichtoffentlichen Bereich, also im privaten und privatwirt-
schaftlichen Bereich grundsitzlich uns gesagt wurde — aber vielleicht
ist es ja von mir nicht richtig verstanden —, dafl der Staat das Recht
habe, ein Verbot auszusprechen und einen Genehmigungsvorbehalt
zu statuieren, und uns also dann, sei es aufgrund eines Anspruchs, den
wir dann vielleicht vor den Verwaltungsgerichten erstreiten diirfen,
oder kraft Ermessens eine FErlaubnis zu geben habe. Ich wiirde
meinen, daff auch die Folgerungen aus der Wesentlichkeitstheorie, die
etwa im Hinblick auf die Bundespost und ihre Taugkeit gezogen
worden sind, uber das hinausgehen, was die Verfassung verlangt, und
was man vielleicht als eine politische Forderung aufstellen, aber nicht
als eine rechtliche Forderung — wie ich finde — ableiten kann. Ich
wurde lediglich die verhiltnismaflig spezialisierte These 11 von Herrn
Schlink fir richug halten, wo er in der Tat auf ein Problem hinweist,
das dringend einer Regelung bedarf.

Herr Ipsen schlieflich hat am Paradigma der Anlagengenehmigun-
gen und des technischen Sicherheitsrechtes uns die verschiedenen
Maéglichkeiten und Wege gezeigt, die das Recht zur Verfigung stellt.
Er hat die Grenze zwischen Recht und Technik betont, auf der
anderen Seite aber eben dann, gegen Ende seines Referates, besonders
betont, hier also den Gesetzgeber aufgefordert, also die politische
Entscheidung aufgefordert, eine grofiere Dichte auch verlangt, eine
grofiere Dichte der Regelungen. Die Forderung bei Herrn Schlink und
bei Herrn Ipsen — groflere Dichte, Genehmigungsvorbehalt, Geset-
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zesvorbehalt — ist natiirlich insoweit leicht zu erheben, als man nicht
zugleich auch sagt, was denn eigentlich geregelt werden soll. Es ist wie
ein ,schwarzes Loch“ sozusagen, wenn man die Forderung aufstellt:
wir brauchen den Gesetzesvorbehalt, ohne zu sagen: mit welchen
Kriterien eigentlich, und was denn eigentlich genau geregelt werden
soll. Ich meine also, dafl hier die Leistungsfahigkeit des Rechtes etwas
tberschitzt wird.

Und schliefilich — um ein etwas spezielleres Thema noch zu
berithren — die Kritik, die Herr Ipsen an der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts seit dem Wyhl-Urteil vom Dezember
1985 und neuerdings in verallgemeinerter Form bekraftigt in der
Entscheidung vom 19.]Januar1989 zu §7 AtomGesetz, getbt hat,
diese Kritik finde ich nicht iberzeugend vorgetragen und nach meiner
Auffassung auch nicht uberzeugend begriindbar. Ich meine, daff die
auf der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ruhende, neuere
Rechtsprechung des 7. Senats des Bundesverwaltungsgerichts wenig-
stens eine Moglichkeit eréffnet, das zu erreichen, was Sie, Herr Ipsen,
ja selber fordern, nimlich These 19, dafy also die Gerichtsverfahren
auch dazu geeignet sein sollen, die Akzeptanz dieser Verinderungen
zu erlauben. Ja, aber doch nur, wenn sie iberzeugend sind, und die
Gerichte konnen in meinen Augen die Verantwortung nur in einem
begrenzten Umfang tibernehmen. Die Verantwortung kann nicht auf
die Gerichte soweit verschoben werden wie es lange geschehen ist,
und deswegen mochte ich also sehr eindriicklich und ohne, weil die
Zeit das nicht erlaubt, in allen Einzelheiten begriinden zu kénnen,
jedenfalls meinen Standpunkt dahingehend formulieren, dafl die Ent-
scheidungen — und ich darf vor allem die letzte noch einmal erwih-
nen vom 19. Januar 1989 — einen Weg er6ffnen, nicht nur im mate-
riellen Recht, sondern auch in der Frage des Beweisrechtes, der
Beweiserhebung, was ja auch Folge dieser Rechtsprechung ist, iber-
zeugende und zu den Rechtsnormen orientierte Entscheidungen aber

die Zulassung von technischen Grofivorhaben herbeizufuhren.
Vielen Dank.

Vorsitzender: Schénen Dank, Herr Badura. Dann Herr Leisner,
danach Herr Zacher und anschliefend Herr Schuppert. Wenn Sie sich
vielleicht kurz durch Handaufheben bemerkbar machen wiirden.
Herr Leisner, bitte.

Leisner: Einige Worte zu dem Problemkreis Risikovorsorge,
Gefahren, Gefahrenabwehr. Wir unterscheiden im zivilrechtlichen
Deliktsrecht, in gewisser Hinsicht auch im Polizeirecht, deutlich
zwischen dem Schaden und der Kausalitit, und letzterem steht nahe
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jene Wahrscheinlichkeit, mit der ein Schaden eintreten kénnte. Heute
frih haben wir gehort, und das entspricht der herrschenden Auffas-
sung — dafl die Begriffe des Schadens, der Schadenhdhe einerseits, auf
der anderen Seite der Wahrscheinlichkeit, die etwas bedeutet wie eine
»Kausalitit der Zukunft“ sich gegenseitig kompensieren kdnnten. Im
Polizeirecht wird zwar ein solches — nicht unbedenkliches — Kom-
pensation-Verhiltnis seit langem angenommen, aber doch nur in
engen Grenzen. Hier aber droht nun eine Ubersteigerung: Wenn der
Schaden ganz grof ist, muf} irgendwo Kausalitit sein, und dann findet
man natiirlich auch den Schidiger. Hier missen wir vorsichuger
werden. Wir diirfen nicht einfach sagen: Je grofler der Schaden sein
konnte, desto weniger Anforderungen brauchen an die Kausalitit
gestellt werden. Damit wiirden wir eine v6llig neue Dogmatik entwik-
keln; das kénnen wir nicht mehr anseilen an uns bisher Bekanntes.

Eine zweite kurze Bemerkung. Ich habe heute frih das Wort
Berufsfreiheit und das Wort Eigentum nicht gehort. Jedenfalls sind sie
nicht in jener zentralen Bedeutung gefallen, die ihnen hier aber
zukommt, denn schliefflich sind dies die Gegenpositionen, wider die
der Staat im Namen der Technikbeherrschung vorgeht. Daher muf}
immer der Einzelne mit diesen seinen Rechten an erster Stelle er-
scheinen.

Auf der einen Seite erklirt unsere Rechtsprechung streng und ganz
einheitlich, der Unternehmer konne keinen Eigentumsschutz fiir das
verlangen, was in der Zukunft liege, das seten eben Chancen, allenfalls
Wahrscheinlichkeiten von Gewinnen, in die eingegriffen werden
konne, wenn es auch die Existenz koste. Umgekehrt: Wenn eingegrif-
fen wird in die Position des Unternehmers oder Eigentiimers sieht das
alles ganz anders aus: Dann gentigt auch die weitentfernte Méglichkeit
des Schadenseintritts, schon kann der Staat sich zu Worte melden.
Messen wir hier nicht, im Hinblick auf die Vorhersehbarkeit, mit zwe1
Mafistiben?

Bei einem zu entwickelnden Technik- und Technikiiberwachungs-
recht, sollte eines festgehalten werden: dafl die Wahrscheinlichkeit
nicht ganzlich eliminiert werden darf zu Gunsten von etwas wie einer
Méglichkeit, theoretischen Denkbarkeit und wie dann diese nicht
mehr naher faflbaren Ausdriicke lauten mégen. Eine allerletzte, aller-
hochste Einheit von allem Gefahrenabwehrrecht muff erhalten blei-
ben. Wir kénnen nicht dieses , Technikgefahrenabwehrrecht véllig
abseilen von allem, was wir in langer Dogmatik zum Polizeirecht
entwickelt haben. Ich freue mich dariiber, daff die Referate gezeigt
haben, daf} dieses Problem gesehen wird, und dafl man hier die Einheit
jenes Kernbereichs des Verwaltungsrechts, nimlich des Rechts der
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»Polizei“ noch festhalt, damit die festesten Errungenschaften unserer
Rechtsstaatlichkeit gerade in diesem Bereich nicht aufzugeben bereit ist.
Wir miissen wohl eine ,,Grofrisikogefahrenabwehr*, ein ,,Grofirisi-
kopolizeirecht, in gewisser Hinsicht sui generis, entwickeln. Dies ist
auch nicht etwas ,,ganz Neues“ wie man oft glaubt. Wir stehen jetzt vor
Atomgefahren, frither aber gab es die Gefahr der groffen Brinde in den
Stidten mit vernichtenden Folgen, und trotzdem hat man damals auch
nicht um jede Mitternacht jemanden durch alle Wohnungen geschickt,
um auch noch das letzte Risiko auszuschlieflen, daff irgendwo noch
etwas glimmen konnte. Das war auch eine Dezision, eine ganz klare
Entscheidung fiir die Liberalitit. Das sollten einmal wir tiberlegen, die
wir immer meinen, wir seien die ersten, die von vernichtenden
Grofirisiken bedroht sind; jede Zeit hat das, in ihrer Art, gekannt.

Zur offentlichen Sicherheit und Ordnung: Wir miissen der Technik
als Juristen deutliche Fragen vorgeben, die sie beantworten kann. Man
hértimmer wieder Techniker vor Gericht sagen: Wenn wir nur gewufit
hatten, was wir eigentlich ausschlielen missen, aber die Juristen sagen
unsjanichtklar genug, wiehoch die Schwelle sein muf}, was sie eigentlich
von uns wissen, was sie erfahren wollen. Diese Fragen miissen wir ihnen
stellen und weit priziser als bisher.

Meine Damen und Herren, lassen Sie mich mit der Bemerkung
schlieen: Sicherlich wird dieses neue Rechtsgebiet der Grofigefahren-
abwehr und damit der Vorsorge gekennzeichnet sein von einer anderen
Vorstellung der 6ffentlichen Ordnungals wir sie sonst gemeinhin haben.
Offentliche Sicherheit und Ordnung ist nun ja bedroht nicht nur in dem
Sinne, daf} ein einzelner in seinen Rechten, seinem Eigentum, seiner
Freiheit, seinem Leben getroffen wird, sondern hier wird, mit Blick auf
die Grofikatastrophe, etwas sichtbar wie ,,die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnungalssolche®, als ein Eigenwert, als ein geradezu transpersonaler
Wertals etwas, das iber die Verluste einzelner entscheidend hinausgeht.
Deswegen werden wir unsere Wertordnung des 6ffentlichen Interesses
vielleicht neu bestimmen miissen. Wir sagen so oft, dafl der hochste Wert
des Grundgesetzesin unserer Ordnungjeder einzelne Mensch sei. Istdas
wirklich so, zeigt sich nicht gerade hier: Wenn einer umkommt, dann
wird das zum Einzeiler in der Lokalpresse. ..

Wenn das Dach der Technischen Universitat einstiirzt wegen techni-
scher Mingel und ein grofler Teil der Staatsrechtslehrervereinigung
ausgeloscht wird, so gehen — vielleicht — die Flaggen auf Halbmast,
zumindest in Niedersachsen. Es ist ja auch eine ,groflere Storung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung®.

Wenn schliefilich die ,,ganz grofie Katastrophe® eintritt, dann ist dies
eben doch noch weit wichuiger und erdffnet gréfere Eingriffsmoglich-
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keiten zur Verhiitung, als wenn nur ein einzelner Mensch sterben
mufl. Ich will nicht mit der makabren Vorstellung schlieflen, dafl hier
die Kadaver gewogen werden. Aber etwas ist klar: Ein hoherer Wert
als der Einzelmensch ist schon die ,Grofisicherheit der Vielen® — in
der Demokratie zumal — sonst miifiten wir morgen die Autos
verschrotten.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Leisner, fir Thren anregenden, ja
geradezu provozierenden Beitrag, der ja, wenn ich das Mienenspiel im
Auditorium richtig deute, sicher noch seine Resonanz finden wird.
Herr Zacher, Sie haben gleich die Gelegenheit dazu. Und danach Herr
Schuppert.

Zacher: Ich wollte zunichst dem Vorstand ganz herzlich danken,
dafiir, daff er das Thema gewihlt hat und natirlich auch den Referen-
ten dafiir, wie sie es behandelt haben, und zwar — wenn Sie erlauben
— mit einer Art autobiographischer Notiz. Sie wissen, daff ich viel
investiert habe in meinem Leben — ob etwas herausgekommen ist, ist
eine andere Frage — im Sozialrecht. Und je linger ich das getan habe
und je dlter ich dabei geworden bin, desto mehr habe ich den Eindruck
gehabt, dafl das eigentlich schon wieder nicht mehr die Probleme
unserer Gegenwart sind. Ich will damit nicht sagen, dafl die Probleme
des Sozialrechts tiberholt sind. Sie bleiben. So wie das Biirgerliche
Recht immer bleiben wird, wird in Zukunft auch das Sozialrecht
immer bleiben. Aber die Probleme des Sozialrechts — die ich viel-
leicht einmal nennen mochte: die Verteilung von individuellen und
vertretbaren Lebensbedingungen — sind grundsitzlich bewaltigt. Das
Thema dagegen, von dem heute die Rede ist, ist auch ein Thema der
Verteilung, ist auch ein Problem der Verteilungsgerechtigkeit, gleich-
wohl ein wesentlich anderes: die Verteilung von iiberindividuellen
und nicht vertretbaren Lebensbedingungen. Wihrend wir nun die
sozialrechtliche Verteilung der individuellen und vertretbaren Lebens-
bedingungen — bei allen Krisen und allem Hickhack im einzelnen —
eigentlich recht gut gelernt haben, kénnen wir das, wie man die
iiberindividuellen und die unvertretbaren Lebensbedingungen verteilt,
einfach noch nicht. Und darum war es so wichtig, daf} wir uns hier in
diesem Kreise dieses Thema einmal vorgenommen haben.

Die zweite Bemerkung ist eine kritische. Wenn ich recht sehe —
vermutlich sehe ich nur durch meine Unaufmerksamkeit nicht mehr
— war von der internationalen Dimension nur bei Herrn Murswiek
die Rede, auch von der supranationalen. Und ich wiirde selbst die
Bemerkung von Herrn Murswiek, die natiirlich verdienstvoll ist, weil
sie uberhaupt diese Richtung aufgegriffen hat, etwas zuriickweisen. Es
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geht nicht nur um die Wettbewerbsfahigkeit. Es geht einfach um die
Machbarkeit von Risikobewiltigung. Ich will kein solches Reizwort
wie ,Ozonloch® vertiefen, aber gewisse Dinge, und zwar schon ganz
kleine Dinge sind heute nur noch grenziiberschreitend zu bewiltigen.
Wir werden nun in Europa ja auch die Kompetenzen verlieren, dies
national tun zu kdnnen. Und alle die Wertungsprobleme, die wir dann
haben werden! Wir sehen es ja weltweit. Wo wir schon national
keinen Konsens finden, werden wir in Europa noch viel schwieriger
einen Konsens finden. Und wir finden ihn weltweit eben nicht. Dann
kommen noch Probleme wie beim tropischen Regenwald dazu, wo
Umwelt — verstindlich oder nicht — zur Geisel genommen wird, um
internationale Umvertetlung zu erzwingen. Die internationale Dimen-
sion kénnen wir jetzt natirlich nicht vertiefen. Es sei denn, unsere
Vélkerrechtler, die ja sicher zahlreich anwesend sind, und die Europa-
rechtler wiirden da noch krifug nachfassen. Aber auch dann kdnnen
wir das nicht aufarbeiten heute. Aber, ich glaube, mit groffem Nach-
druck mufl die Ohnmacht, die werdende Ohnmacht des nationalen
Rechts gegeniiber diesen Problemen doch betont werden.

Ich mochte aber noch ein paar Bemerkungen zur Analyse des
Problems des heutigen Tages nachtragen. Ich wiirde gerne die Schwie-
rigkeit auf den folgenden Nenner bringen: der Rechtsstaat bewihrt
sich erstens in der Moglichkeit der Auseinandersetzung der Interes-
sierten und Betroffenen, in der zweiten Stufe der Klirung, in der die
Mafistibe geklirt werden und die Sachverhalte geklirt werden, und in
der dritten Stufe der Entscheidung, die zur Vergewisserung fihrt. Aus
der Vergewisserung erwichst die Freiheit des einzelnen und der
Rechtsfriede des Gemeinwesens. Das scheint mir die Trias zu sein, die
in Verfall geraten ist. Wir beobachten das ja taglich. Die Rechrtsirie-
densfunktion der Vergewisserung wird immer weniger erfille. Und
dies hat seine Vorstufe in der Inadiquanz der Auseinandersetzung
und in der Inadiquanz der Klirung. Inadiquanz der Auseinanderset-
zung, weil wir — glaube ich — ein grofles Ineinanderiibergehen
zwischen dem allgemeinen Interesse, in dem wir alle reprisentiert
werden konnen, und der individuellen Betroffenheit, in der wir nicht
reprisentiert werden kdnnen, haben. Die individuelle Betroffenheit
von Nachbarn usw. geht unversehens in eine schwer abgrenzbare
Betroffenheit unbestimmt vieler iiber. Die kommunalen Grenzen, die
territorialen Grenzen sind véllig inaddquat im Verhiltnis zu der Art
von Betroffenheit, die von neuen Anlagen usw. ausgeht. So gibt es also
nicht mehr die Ablosung einer allgemeinen Betroffenheit durch eine
glaubwiirdige gemeindliche, kreisliche usw. Reprisentanz. Sie haben
mit Recht gesagt — Herr Schlink, ich glaube, Sie waren es, —
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dafl die Gerichte noch am weitesten von dieser Irritation zwischen
Vertretung und Reprisentation entfernt sind. Da spielt das System
noch. Bei den demokratischen Instanzen dagegen ist die Verwirrung
dariiber, wo Reprisentation moglich ist, wo sich Betroffenheit einzu-
bringen hat, am grofiten. Das zweite Element meines oben skizzierten
Grundmusters ist die Klirung. Da haben wir zwei Bereiche der
Unsticherheit: Unsicherheit tiber die Sachverhalte und Unsicherheit
iiber die Normen. Und auch diese beiden Ebenen sind in sich viel-
schichtig: Unsicherheit im tatsichlichen, im wissenschaftlich-techni-
schen Bereich, im Bereich der vorrechtlichen Verhaltensnormen und
Wertungen und im Bereich des Rechts. Hier mochte ich Herrn
Leisner sehr unterstreichen, der Dialog zwischen dem Recht, der
Wissenschaft und der Technik ist immer noch notleidend. Da driicken
sich alle Seiten ein wenig davor. Das andere sind die selbstverstandli-
chen Primissen des Rechts, das ganz ,normale” Verhalten ist nicht
mehr selbstverstindlich. Und das Symptom dafiir sind die Ethik-
Kommissionen, die sich allenthalben breit machen. Sie sind ein Surro-
gat dafiir, daf} das Selbstverstindliche eben nicht mehr selbstverstind-
lich ist und durch irgendeine Art von Willensbildung ersetzt werden
soll. Das ist vielleicht eine Vorstufe fiir neues Recht, die vielleicht
temporir ein Ausweg ist, aber letztlich kann, wenn das Recht nicht
mehr auf selbstverstindliche Primissen des Verhaltens und der
Bewertung stofit, dem Recht nicht die Verantwortung abgenommen
werden, dies dann doch wieder selbst zu kliren, was natiirlich zu
einem endlosen Prozef der Verrechtlichung fithrt. Soviel zur Dia-
gnose. Es hilft uns nichzs, als die Differenzierung auf uns zu nehmen,
vor allem der Gedanke von Herrn Murswiek scheint mir fruchtbar,
die Differenzierung der Prozesse, der Klirungen auf uns zu nehmen,
in einer miihevollen Kleinarbeit Sachverhalte und Normen Stufe fiir
Stufe offenzulegen. Das scheint mir der einzige Ausweg.

Vorsitzender: Herr Schuppert, danach Herr Schmidt-Afimann.

Schuppert: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen, ich mochte im
Anschluff an Herrn Badura einige Bemerkungen machen zu der von
Herrn Ipsen als modisch bezeichneten Diskussion iiber die Steue-
rungsfahigkeit des Rechts. Ich glaube nicht, dal es nur eine modische
Diskussion ist, sondern daff in der Tat Anlaff besteht, iiber die
Steuerungsfahigkeit des Rechts gegentiber der wissenschaftlichen und
technischen Entwicklung nachzudenken. Herrn Ipsen stimme ich
allerdings darin zu, dafl eine abstrakte Debatte im Sinne der System-
theorie uiber die rechtliche Steuerbarkeit von Subsystemen, die in
selbstreferenzieller Geschlossenheit verharren, nicht sehr hilfreich
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wire. Man mufl vielmehr — da hat Herr Ipsen sicher Recht — die
Miihe auf sich nehmen, nach den Ursachen zu forschen, die dazu
fihren, dafl in gewissen Regelungsbereichen eine Steuerungsschwiche
des Rechts konstatiert werden kann.

Nun kann die Steuerungsschwiche ja durchaus verschiedene Ursa-
chen haben. Herr Ipsen hat genannt die Stenerungsunwilligkeit eines
offenbar steuerungsunlustigen Gesetzgebers. Erginzend kdnnte man
von Steuerungsdilettantismus sprechen, etwa wenn das Steuersystem
durch die Einfihrung der Steuerfreiheit fiir Flugbenzin gerechter
gemacht werden soll. Oder man kann — etwas ernsthafter — an die
Wortschopfung von Hern Badura vom Gesetz als pluralistischem
Abkommen ankntipfen und fragen, ob Gesetze, die in einem kompli-
zierten Aushandlungsprozefl zustande kommen und — wie Fritz
W.Scharpf sagen wirde — die , Politikverflechtungsfalle durchlitten
haben, tiber politische Verteilungsleistungen hinaus noch eine gezielte
Steuerungskraft entfalten konnen: als Beispiel wire hier an das Struk-
turhilfegesetz zu denken, das nach dem Gieflkannenprinzip und zum
Zwecke der politischen Befriedigung verschiedener Bundeslinder
Geld verteilt, aber weit davon entfernt ist, sich an dem im Gesetzesti-
tel gefithrten Ziel einer strukturpolitischen Steuerung zu orientieren.
Soweit, so gut.

Die eigentlich interessante Frage wire aber nun die, ob fur die
Steuerungsschwiche des Rechts strukturelle Griinde benannt werden
kénnen, etwa in der Weise, dafl die mangelnde Steuerungsleistung in
der Normstruktur oder der Struktur des Rechtssystems angelegt ist
oder daf die zu steuernde Materie von solcher Beschaffenheit ist, dafl
das Recht sie sozusagen gar nicht erreicht. Insoweit miissen wir —
meine ich — einen Unterschied machen zwischen zwei Bereichen, die
uns heute vorgefihrt worden sind, nimlich dem der Gentechnik von
Herrn Murswiek und der von Herrn Ipsen vorgestellten Groftechno-
logie:

Bei der Gentechnik ist es doch — wenn ich das richtig verstanden
habe — so, daf§ die Steuerungsschwiche des Rechts darauf beruht, dafl
die kognitive Basis nicht da ist: man weif8 nichts uber die Ursachen,
man weifl nichts Uber die hypothetischen Geschehensabliufe und
kann deswegen auf unbekannte Gefahren nicht angemessen reagieren.
Bei der Groftechnologie scheint mir das anders zu sein. Hier besteht
eines der zentralen Probleme darin, den technischen Sachverstand in
das rechtliche Regelungswerk zu inkorporieren, einen Sachverstand,
der bei bestimmten Akteuren des Regelungsumfeldes monopolisiert
ist und die dadurch im Prozef} der Rechtsetzung eine gewisse Domi-
nanz erlangt haben. Herr Ipsen hat — und dieses Wort méchte ich
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jetzt gerne aufgreifen — von der Risikogemeinschaft von Staat und
Technik gesprochen. Ich glaube, man kann — diesen Begriff auf die
Steuerungsdiskussion uibertragend — von der Risikogemeinschaft als
Steuerungsgemeinschaft sprechen. Diese Steuerungsgemeinschaft 1af}t
sich an drei Punkten gut beobachten: erstens beim Prozefl der Norm-
erzeugung, in dem fir die Aufstellung technischer Standards in Form
von Verwaltungsvorschriften die betroffenen Kreise und der enga-
gierte Sachverstand beteiligt werden. Zweitens beim Prozef des
Normvollzuges, in dem — darauf hat Herr [psen ja auch hingewiesen
— das sogenannte informale Verwaltungshandeln eine grofle Rolle
spielt, also Vorverhandlungen mit den Antragsstellern und die Vorab-
zustellung von Genehmigungsbescheiden etc. Diese kondominiale
Steuerung wird drittens abgestiitzt und flankiert durch eine zu beob-
achtende Kontrollzurtickhaltung seitens der Gerichte, wie sie etwa in
der Anerkennung von normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrif-
ten zum Ausdruck kommt. Dies alles zusammengenommen fithrt —
und insoweit unterscheide ich mich von Herrn Ipsen — doch zu einer
Steuerungsschwiche des Rechts und nicht nur zu einer Steuerungsun-
willigkeit des Gesetzgebers, einer Steuerungsschwiche aus strukturel-
len Griinden, die man mit der Formulierung von der strukturbeding-
ten Steuerungsgemeinschaft von Staat und Technik auf den Begriff

bringen konnte.
Vielen Dank.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Schuppert. Herr Schmidt-
Afmann, danach Herr Breuer.

Schmidt-Aflmann: Das Verwaltungsrecht, um dessen Steuerungs-
und Bewiltigungsleistungen fir Wissenschaft und Technik wir uns
heute bemihen, hat bekanntermafien einen doppelten Auftrag: Es ist
einerseits dazu da, eine wirksame Verwaltung und thre Entscheidun-
gen rechtlich iberhaupt erst zu erméglichen. Zum anderen aber hat es
den Auftrag, den Schutz der Individualrechtsgiiter zu gewihrleisten.
Beide Seiten, Effektuierung und Disziplinierung, gehéren zusammen
und haben in einem ausgewogenen Verhiltnis zu stehen. Gerade das
allgemeine Verwaltungsrecht hat die Aufgabe, hier fur durchgingige
Wertungslinien und eine durchgingige Ausgewogenheit im Grund-
konzept in allen Rechtsgebieten zu sorgen. Das bleibt auch so, wenn
die Verhiltnisse, in die die Entscheidungen hineinwirken sollen,
komplexe Verhaltnisse mit einer pluralen Interessenstruktur sind. Ich
habe daher Bedenken gegen Herrn Schlinks These Nr.12 von der
latenten katechontischen Funktion des Verwaltungsrechts. Meiner
Ansicht nach sollten wir das Verwaltungsrecht weder fiir einen
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bestimmten Bereich noch allgemein auf solche zusitzliche oder her-
ausgehobene Verhinderungsfunktion festlegen lassen. In der Aussage,
das Verwaltungsrecht solle Entwicklungen eher verhindern, kann die
Verhinderung leicht ein nicht weiter legitimiertes Eigengewicht erlan-
gen, Verhinderung um der Verhinderung willen. Das aber ist keine
Perspektive des Rechts — auch nicht gegeniiber den Enwicklungen
der Technik und schon gar nicht gegeniiber den Entwicklungen der
Wissenschaft.

Das veranlaflt mich zu einer zweiten Bemerkung: Wenn wir die
grundlegenden Interessen in dem vorliegenden Themenbereich
betrachten, dann sind auch die Grundrechtspositionen derjenigen, die
in der Wissenschaft forschen wollen, und derjenigen, die Technik
gewerblich nutzen wollen, mit in den Blick zu nehmen. Man kann
diese Grundrechtsfragen selbst im Bereich der technischen Grofanla-
gen nicht dadurch ausblenden, dafl man die solche Anlagen oft
betreibenden gemischtwirtschaftlichen Unternehmen aus dem Schutz-
bereich des Art. 19 Abs.3 GG auszuklammern versucht; im brigen
ist zu bedenken, daf§ auch Groflanlagen von rein privaten Betreibern
unterhalten werden, deren Grundrechtsschutz aufler Zweifel steht.
Speziell fur wissenschaftliche Entwicklungen, die im Tagungsthema ja
sogar vor den technischen Entwicklungen rangieren, ist besonders auf
Art.5 Abs. 3 GG Rucksicht zu nehmen. Wir haben es hier immerhin
mit einem ohne Gesetzesvorbehalt normierten Grundrecht zu tun und
missen die Konsequenzen fiir einen erhShten Rechtfertigungsbedarf
bedenken, wenn Einschrinkungen der Wissenschaftsfreiheit dekre-
tiert werden sollen. Man wird hier wohl zu einer starken Differenzie-
rung auch zwischen den beiden groflen Feldern des vorliegenden
Themas kommen mussen, z.B. bei der Ausgestaltung von Genehmi-
gungsvorbehalten im Tierschutzrecht.

Drittens mdchte ich auf die Bewiltigungsleistungen des Verwal-
tungsrechts auch fiir die Wissenschaftsforderung, die Technikf6rde-
rung und fir das staatliche Beschaffungswesen und dessen Auswir-
kungen auf die technische Entwicklung und auf die Eigenforschung
hinweisen. Neben verwaltungsrechtlichen Eingrenzungen koénnen
diese Bereiche, in denen es dem Verwaltungsrecht um eine aktivie-
rende Ordnung staatlicher Einflufinahmen geht, nicht aufler Ansatz
bleiben. Wird dieses in das Thema einbezogen, so vermeidet man auch
eine sich sonst vielleicht zu schnell einstellende verengte Perspektive,
die ausschliefllich auf das Gefahrenpotential und seine Bewiltigung
durch das Verwaltungsrecht abhebt.

Meine letzte Bemerkung betrifft die Bedeutung des Organisations-
rechts, die sich z.B. in These 14 von Herrn Murswiek zeigt. Uber-
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haupt zieht sich ja das Organisationsrecht wie ein roter Faden durch
die Beratungsgegenstinde der Vereinigung. Allein in jingerer Zeit
haben wir uns 1985 mit der offentlichen Anstalt und 1987 mit der
Einheit der Verwaltung beschiftigt. Es ware, wie die Referate heute
gezeigt haben, eine reizvolle Aufgabe, sich einmal mit den rechtsstaat-
lichen und demokratisch-legitimatorischen Bauelementen des allge-
meinen Organisationsrechts und mit der Entwicklung neuer Rechts-
formen zu beschiftigen. Das Stichwort ,Ethikkommissionen® weist
auf diesen Sicherungs- und Gestaltungsauftrag hin, der den Organisa-
tionsrechtsformen zukommt. Gerade das allgemeine Organisations-
recht scheint mir ein sehr wichtiges Gebiet zu sein, wenn es darum
geht, die Bewiltigungsleistungen des Verwaltungsrechts fiir moderne
Entwicklungen in Wissenschaft und Technik zu steigern.

Vorsitzender: Herzlichen Dank. Herr Breuer, danach Herr Gotz.

Breuer: Als erstes sollte man, so meine ich, die Dramatik des
Ausgangsbefundets noch einmal herausstellen. Die modernen Natur-
wissenschaften und die Technik eilen dem staatlichen Handeln voraus.
Sie entfalten in einem eigendynamischen Prozefl sondergleichen eine
Entwicklung, die der Staat offensichtlich nicht im Griff hat. Ich
glaube, diesen Ausgangsbefund mufl man in den Blick nehmen, bevor
man die Frage stellt, was das Verwaltungsrecht an diesem Zustand
indern kann. Wir sollten den Referenten dafiir dankbar sein, dafl sie
sehr niichtern gefragt haben, was das Verwaltungsrecht zu leisten
imstande ist. Wenn ich mich richtig erinnere, haben Herr Ipsen und
Herr Murswiek ibereinstimmend gesagt, das Verwaltungsrecht kénne
diese Problematik nicht bewiltigen, sondern allenfalls korrigieren und
bestimmte Nebenfolgen abwenden. Nun vermag ich nicht in der
Ruhe, in der Sie, Herr Ipsen, dieses Ergebnis gewonnen haben, die
Erorterung abzuschliefen; denn damit ist ja nicht mehr und nichts
anderes gesagt, als daf} die moderne Naturwissenschaft und die Tech-
nik dem Staat davonzueilen drohen und daff der Staat mit seinem
Verwaltungsrecht und seinen Behérden nicht mehr in der Lage sei, die
staatlichen Aufgaben eigenstindig wahrzunehmen. Ich erinnere an
unsere gestrige Diskussion, wo ja zu Recht immer wieder hervorgeho-
ben ist, dafl gerade das moderne Umweltproblem und die Probleme
der technischen Sicherheit in die Staatsaufgaben und die Staatszwecke
miteingebunden werden missen. Wo bleibt also der Staat, und wo
bleibt die Steuerungskraft seines Verwaltungsrechtes? Herr Leisner,
ich vermag auch IThnen in einem Punkte nicht zuzustimmen, namlich
bei Threr Feststellung, dafl wir zu allen Zeiten Gefahren gehabt hitten
und dafl es die ureigenste, immer bewiltigte Aufgabe des Verwal-
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tungsrechtes sei, mit Gefahren umzugehen. Sicher, die Umweltkrisen
und die vielen Probleme der technischen Sicherheit fithren zu Gefah-
ren. Aber die klassischen Gefahren, die wir mit dem Polizeirecht
bewiltigen mufiten, waren punktuell. Sie waren konkret und sie
waren in der Regel individuell, insofern als ein individueller Verursa-
cher auszumachen war und individuelle Betroffenheiten festzustellen
waren. Der Ausgangsbefund, den ich eben sehr knapp umrissen habe,
lauft aber darauf hinaus, daff nicht nur punktuelle, konkrete und
individuelle Ursachen gesetzt werden und ebenso konkrete Betroffen-
heiten erzeugt werden, sondern ein uberindividueller, kontinentaler
und globaler Prozefl der technischen Unsicherheiten, der Umweltbe-
lastung und der Umweltzerstorung eingesetzt hat. Das bedeutet, dafl
die klassischen Instrumente der konkretindividuellen Gefahrenab-
wehr nicht mehr geeignet sind, in hinreichendem Mafle gegenzusteu-
ern. Ich bin wie Sie der Meinung, Herr Leisner, dafl die Grundrechte
einen hohen Stellenwert haben, und zwar auf beiden Seiten — auf der
Seite derjenigen, die in ihrer Freiheit die Figentumsgarantie, die
berufliche Freiheit und andere Grundrechte nutzen. Aber hier kommt
auch die grundrechtliche Perspektive derjenigen ins Spiel, die von den
geschilderten Entwicklungen betroffen sind. Es ist also eine Grund-
rechtsabwigung unter den heutigen Gegebenheiten erforderlich, und
damit sind wir alle nicht fertig. Es bedarf einer Risikovorsorge, das ist
mehrfach geschildert worden, wobei allerdings Risikovorsorge nicht
immer das gleiche ist. Sie wird unterschiedlich streng gehandhabt, und
besteht etwa im Atomrecht, worauf zu Recht hingewiesen ist, in einer
Risikominimierung. In anderen rechtlichen Bereichen gehen wir mit
der Ristkovorsorge nicht ganz so weit an die Front bedenklicher
Entwicklungen, die sich abzeichnen und die wir abzuwehren suchen.
Was man in der gegenwirtigen rechtlichen Landschaft vermissen
kann, ist eine konzeptionelle, grundsitzliche Regelung und Entschei-
dung, welchen Wegen der technologischen Nutzung wir uns eigent-
lich anvertrauen wollen. Wir haben sektorale Regelungen des Verwal-
tungsrechts, etwa des Atomrechts, des Immissionsschutzrechts und
vieler andere Gebiete. Aber wenn sich z.B. im Bereich der Energie-
nutzung die Frage stellt, welche Quellen der Energie vorzuziehen,
welche Risiken eher in Kauf zu nehmen und welche Risiken auf der
anderen Seite tunlichst zu vermeiden sind, dann fehlt im Augenblick
die verwaltungsrechtliche Regelung, die die Basis dafiir bieten soll.
Allerdings bin auch ich nicht in der Lage zu sagen, wie alle diese
Probleme mit den Mitteln des Verwaltungsrechts bewaltigt werden
sollen. Wir kénnen nur iterativ, Schritt fiir Schritt vorgehen, und
insofern stimme ich Herrn Murswiek nachdriicklich zu.
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Eine zweite Bemerkung zur Normierung: Ich stelle eine auffillige
Diskrepanz zwischen dem Gesetzesvorbehalt — so wie er heute in der
Regel gelehrt wird — auf der einen Seite und dem Inhalt verwaltungs-
rechtlicher Normen auf der anderen Seite fest. Eigentlich soll ja,
namentlich durch parlamentarisches Gesetz, alles Wesentliche geregelt
werden. Schaut man aber heute in die verwaltungsrechtlichen Gesetze,
dann findet man zahlreiche héchst unbestimmte Formeln, auch zahl-
reiche Beurteilungs-, Gestaltungs- und Ermessensspielraume. Was
wirklich die harten Fragen der technischen Sicherheit und des
Umweltschutzes betrifft, so wird auf untergesetzliches Recht verwie-
sen. Das untergesetzliche Recht besteht weitgehend nicht in Rechts-
verordnungen, mit denen man Unbestimmtheiten des Gesetzes in
herkdommlicher Weise kompensieren koénnte. Thnen, Herr Ipsen,
wiirde ich auch in der Richtung, die Herr Badura schon angedeutet
hat, widersprechen wollen, wenn Sie die Verwaltungsvorschriften und
ithren Regelungsmodus mit einem geringen Stellenwert versehen
haben. Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts hat inso-
fern etwas Richtiges getroffen, als sie die besondere Verantwortung
der Exekutive hervorgehoben hat. Wenn wirklich das parlamentari-
sche Gesetz dirftig ist und wahrscheinlich diirftig bleiben mufl und
wenn die gerichtlichen Entscheidungen und iiberhaupt die Einzelfall-
entscheidungen damit nicht hinreichend gesteuert werden, bedarf es
dazwischenliegender Normierungsschichten. Die Verwaltungsvor-
schriften kénnten nun als ,normkonkretisierende Verwaltungsvor-
schriften m. E. besser genutzt werden als bisher. Allerdings geht es
nicht an, dafl man einfach den Terminus auswechselt und sagt, die
Exekutive konne Verwaltungsvorschriften anstelle von Rechtsverord-
nungen erlassen. Der besondere Sinn der normkonkretisierenden
Verwaltungsvorschriften in der eigenen Verantwortung der Exekutive
besteht doch wohl darin, daff die Exekutive mit ihrem Verfahren und
mit ithren Moglichkeiten, sich des naturwissenschaftlichen und techni-
schen Sachverstandes zu bedienen, untergesetzliche Regelungen schaf-
fen soll, die geeignet sind, die Schere zu schliefen. So habe ich
jedenfalls das Bundesverwaltungsgericht verstanden. Aber die Aus-
fuhrung dieser Idee erfordert einiges, was bisher m. E. nicht hinrei-
chend gesehen worden ist. Hinzuziehung des Sachverstandes im
Verfahren bedeutet, daff zunichst einmal — und ich bitte um Nach-
sicht wegen meiner Penetranz — eine Art ,antizipiertes Sachverstin-
digengutachten® eingeholt werden muf3. Ich meine, daff der technische
und naturwissenschaftliche Sachverstand abgefragt und in das Verfah-
ren der Normgebung eingebracht werden muff. Das muff auch trans-
parent gemacht werden, und zum Verfahren kommen Begriindungs-
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pflichten hinzu. Wenn wirklich die Verwaltungsvorschriften als
normkonkretisierende Regelungen ernstgenommen werden wollen in
der skizzierten Funktion, dann muf} im Verfahren dargelegt und auch
in einer Begriindung fiir den Biirger verstindlich expliziert werden,
worauf sich die Regelungen eigentlich stiitzen. Wenn wir die Idee der
normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften zu Ende denken,
muf also, was das Verfahren und die Begrundungspflichtgen anlangt,
mehr geschehen als bisher. Hierin sehe ich die Schwiche der ganzen
Konzeption. Das indert aber nichts daran, daf} die Exekutive hier eine
besondere Verantwortung und einen Regelungsauftrag hat.

Lassen Sie mich zu den Handlungsformen und zur Steuerungsfi-
higkeit, die Herr Schuppert angesprochen hat, noch eines sagen: Auf
der einen Seite wird unser Verwaltungsrecht immer mehr perfektio-
niert durch Verwaltungsakte, Nebenbestimmungen, nachtrigliche
Anordnungen und entsprechende materiell-rechtliche Gebote. Auf
der anderen Seite beobachten wir einen Befund, auf den gestern schon
Herr Grimm und Herr Schuppert hingewiesen haben. Das informale
Verwaltungshandeln feiert ,fréhliche Urstind“; das ist eine paradoxe
Erscheinung. Auf der einen Seite sehen wir zunehmend verschirfte
und formalisierte verwaltungsrechtliche Vorschriften und auf der
anderen Seite eine Ausbreitung informalen Verwaltungshandelns. Es
muf} dies nicht unbedingt ein Widerspruch sein. Ich wiirde mich fiir
die Meinung der Referenten dazu interessieren. Es kann ja auch
vielleicht so sein, daff — flankierend zu den f6rmlichen Handlungen
des Verwaltungsrechts — in einem ersten Zugriff des Verwaltungs-
handelns informale Vorgehensweisen ihren Sinn bekommen. Aller-
dings mufl gefragt werden, wieweit dabei die formellen Regelungen
und die materiellen Gebote des Verwaltungsrechts Bestand haben.
Darauf wird man nachdriicklich hinweisen miissen.

Ganz zum Schlufl darf ich noch einmal hervorheben, was Herr
Zacher angedeutet hat: Die Europiisierung und die Internationalisie-
rung des Rechts sind im Gebiete der technischen Sicherheit und des
Umweltschutzes in einem Mafle gefordert, das uns wohl einstweilen
nur schemenhaft gegenwirtig ist. Aber ich glaube, dafl die wahre
Bedeutung der europiischen und der internationalen Perspektive in
wenigen Jahren so evident werden wird, dafl man daran nicht mehr
vorbeisehen kann. Allerdings verbinde ich damit eine Sorge. EG-
Richtlinien gewinnen eine zunehmende Bedeutung, darauf ist gestern
hingewiesen worden. Wir finden aber europarechtliche Regelungen
vor, die durchaus nicht der Verantwortung des Staates oder —
allgemeiner gesprochen — der 6ffentlichen Hand so entsprechen, wie
wir es uns vorstellen. In der gestrigen Debatte kamen die europiischen
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Produktnormen zur Sprache, ich méchte diesen Punkt hier aufgreifen.
Die Europiischen Gemeinschaften vertreten insoweit eine Linie, die
man mit dem Stichwort umreifien kann, dafl nur noch grobe Vorgaben
im Wege von Richtlinien geschaffen werden und daf nach einer
~neuen Konzeption“ die Einzelregelungen von Gremien technischer
Sachverstindiger, die sich aus der Wirtschaft und ihren Verbinden
rektrutieren, getroffen werden. Was die Europiischen Gemeinschaf-
ten hier mit der ,neuen Konzeption“ anstreben, ist in gewisser Weise
zwangslaufig. Der Staat kann nicht alles regeln. Auch die Europii-
schen Gemeinschaften konnen nicht alles regeln. Ich halte es aber fir
bedenklich, wenn die Normierungsaufgaben in derart weitgehender
Weise auf Gremien der privaten Seite abgewilzt werden. Wir haben
uns im staatlichen Bereich bemiiht, durch normkonkretisierende Ver-
waltungsvorschriften und die Beteiligung des Staates die 6ffentliche
Hand in die Verantwortung zu rufen. Das darf nicht verlorengehen,
wenn die hier angesprochenen Fragen in zunehmendem Mafle auf die
europiische Ebene hochgezogen werden.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Breuer, fiir Ihren sehr nachden-
kenswerten Beitrag, der uns deshalb besonders wichtig erscheint, weil
Sie auf die Rechtsprechung mafigeblichen Einflufl genommen haben.
Nunmehr Herr Gétz, danach Herr Brobm.

Gotz: Herr Schlink, Sie haben in Threm Vortrag die in unserem
Kreise verbreitete Neigung aufgespiefit, daff wir die Eigenstindigkeit
der Verwaltung durch Forderungen wie die nach dem Verwaltungs-
vorbehalt und der Einheit der Verwaltung hervorkehren. Ich méchte
Sie deshalb um Nachsicht bitten, wenn ich meinerseits eine nicht
minder verbreitete Neigung einmal aufs Ziel nehme, nimlich die
Neigung, als Mittel zur Lésung schwierigster Fragen gebieterisch den
Ruf nach dem Gesetzgeber erklingen zu lassen. Ich weise etwa hin auf
den Leitsatz 2 Thres Referates, wo Sie es als die Aufgabe des Gesetzge-
bers bezeichnen, die Gefahren der Informations- und Kommunika-
uonstechnik zu bewilugen, und auf den Leitsatz11, in dem Sie
gesetzliche Vorgaben fur die polizeiliche Gefahrenvorsorge fordern.
Ich fiirchte, dall uns der Ruf nach dem Gesetzgeber allzu leicht iiber
die Lippen kommt. Der Ruf nach dem Gesetzgeber ist eine dilatori-
sche Formel, mit der wir weitgehend die groffen Unsicherheiten, auch
das Nichtvermogen zur Losung der konkreten Probleme bezeichnen
und zudecken. Hier sind die Grenzen unserer eigenen L3sungsfihig-
keit als Juristen sichtbar, und es sind nicht nur wir, die die Losung
nicht wissen, sondern es ist eben dieser Gesetzgeber, den Sie anrufen,
der die Losungen auch nicht hat; deshalb weiterhin der Ruf nach ihm.
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Wie unvollkommen Gesetze sein kénnen, die ein Gebiet bedecken,
das vorher so iberhaupt nicht geregelt war, méchte ich an einem
Beispiel erldutern, das allerdings nicht der Dramatik der Groflanlagen
angehort, die bisher in unserer Diskussion eine grofle Rolle spielten,
sondern das dem Anwendungsbereich des Leitsatzes 11 des Referates
von Herrn Schlink entnommen ist, der polizeilichen Gefahrenvor-
sorge. Seit wenigen Monaten verfligen wir erstmalig tiber eine spezial-
gesetzliche Regelung der Zuldssigkeit von polizeilichen Bild- und
Tonaufnahmen bei 6ffentlichen Versammlungen: §12 a des Versamm-
lungsgesetzes. Diese Vorschrift ist aber nicht entstanden, um die in
einem groflen Teil der Literatur erhobene Forderung zu befriedigen,
daf jegliche Polizeititigkeit der Gefahrenvorsorge, die einen Bezug
auf die informationelle Selbstbestimmung des Burgers hat, einer
besonderen gesetzlichen Grundlage bedirfe. Sie ist entstanden im
Zusammenhang mit der Strafbewehrung des Vermummungsverbotes,
und eine der Fraktionen des Bundestages hat ihr liberales Gewissen,
einer solchen Regelung zuzustimmen, damit beschwichtigt, daf sie
auf den Einwand eingegangen ist, dafl urspriinglich die Vermummung
nur ein Abwehrmittel des Biirgers gegen exzessives Fotografieren der
offentlichen Versammlungen durch die Polizei sei. So kam in letzter
Minute in den Gesetzgebungsberatungen zustande, was scheinbar
Erfillung der grundsitzlichen Forderung nach legislatorischer Kon-
fliktbewaltigung ist. Bei naherer Betrachtung trifft man wieder auf die
polizeiliche Generalklausel in einer modifizierten Form, und man
trifft — und deshalb habe ich dieses Beispiel gebracht — auf etwas
Erstaunliches: aus den Materialien ist zu ersehen, dafl dieses Gesetz
gar nicht die laufende Fotografiertitigkeit oder Videoaufnahmen einer
Versammlung betreffen soll, wenn die Versammlung im Ganzen fiir
Zwecke etwa der polizeilichen Einsatzlenkung aufgenommen wird.
Dies zur Ilustration der groflen Schwierigkeiten.

Ich mochte einen zweiten Punkt ansprechen. Im Anschluff an
Herrn Schmidt-Afimann scheint es mir wichtig, dafl wir bei der Frage
nach dem Beitrag des Verwaltungsrechtes nicht nur die Regulatorik,
das Setzen von Standards, in den Blick nehmen, sondern auch das
Technik-Organisationsrecht. Die einleitende Bemerkung von Herrn
Murswiek hat, wie eine Erleuchtung bewuflt gemacht, was wir uns
vielleicht so nicht allgemein klarmachen, daff nimlich das Verwal-
tungsrecht von Anfang an unter den Bedingungen seiner Entstehung
im vorigen Jahrhundert ein Technik-Recht ist. Diese wertvolle
Bemerkung laflt sich festmachen an den historisch gewachsenen For-
men der Technik-Verwaltung. Letztere ist dualistisch gewachsen; sie
ist eine Gemeinschaft von Staat und Wirtschaft. Wir haben die
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Gewerbeaufsichtsimter auf der einen Seite und die Technischen Uber-
wachungsvereine auf der anderen Seite, wir haben die Genehmigungs-
behdrden, und wir haben das Deutsche Institut fir Normung —
nirgendwo ein Monopol der staatlichen Verwaltung. Bei aktuellen
Fragen einer eventuellen Umschichtung ist beispielsweise an das
Problem der Organisation der Flugsicherung zu denken, also die
Frage einer etwaigen Privatisierung. Im Technik-Organisationsrecht
missen, neben dem von Herrn Breuer angesprochenen Gesichtspunkt
einer Herstellung von Offentlichkeit durch geeignete Verfahren,
naturlich die Effizienzkritierien ganz obenan stehen. Ich meine, bei
einer Vergewisserung tiber das Verwaltungsrecht der Technik sollte
die gewachsene Kultur der Organisation der Technik-Verwaltung
nicht fehlen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Gétz. Jetzt Herr Brohm, danach
Herr Héberle.

Brohm: Ich mochte den Normierungsoptimismus, der von allen
Referenten, allerdings in sehr unterschiedlichem Grade, vertreten
wurde, mit einigen skeptischen Akzenten versehen. Es wird dabei,
meiner Meinung nach, zu wenig das personelle Kompetenzproblem
beriicksichtigt. Wenn Herr Ipsen zu seinem Leitsatz 9 ausgefihrt hat,
dafl nicht immer eine Mehrheit, sondern u.U. auch eine singulire
Meinung beurteile, was der Stand von Wissenschaft und Technik sei,
dann muf} man natiirlich fragen, wer entscheidet, welche Meinung die
richtige und die mafigebliche ist. Das missen — da stimme ich voll
Herrn Breuer zu — letztlich staatliche oder supranationale Instanzen
tun, jedenfalls Instanzen, die in 6ffentlicher Verantwortung stehen.
Aber da beginnt erst das Hauptproblem. Meistens sind diese Instan-
zen nimlich nicht genug sachverstindig. Sie sind auf einen externen
Sachverstand angewiesen, und zwar vor allen Dingen im kognitiven
Bereich. Fir den sozialen Bereich, also fir die Bewertung der sozialen
Nebenfolgen, hat Herr Zacher schon darauf hingewiesen, daf} infolge
der ,pluralistischen Minimalisierung“ ein Konsens nur schwer zu
gewinnen ist. Im technisch-kognitiven Bereich, wo es um die reine
Gefahreneinschitzung geht, scheint mir, ist der Sachverstand nur bei
der Industrieforschung zu finden; meistens bei denjenigen, die das
Produkt herstellen; dort ist er jedenfalls am grofiten. Insofern weifl ich
nicht, ob es schon wesentlich weiterhilft, wenn wir fordern, daf} diese
Festlegungen von einer staatlichen Entscheidung abhingen missen
und diese v.U. in einer bestimmten Form, durch Gesetz, Verwal-
tungsvorschrift oder eine sonstige Normierung getroffen werden
missen. Denn diese Instanzen sind letztlich weitgehend von dem
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detaillierten Sachverstand desjenigen abhingig, der das eigentliche
Interesse an der Einfihrung der betreffenden technischen Entwick-
lung hat. Man kann natirlich versuchen, wie es in den Sozialwissen-
schaften schon vielfach diskutiert wird; diesem Mangel durch plurali-
stisch zusammengesetzte Expertengremien oder durch spezielle For-
schungsauftrige abzuhelfen. Aber das 16st das Problem letztlich nicht,
weil die Forschungserkenntnisse in ihrer ganzen Tiefe und Breite nur
bei dem einem oder dem anderen vorhanden sind. Daher habe ich
erhebliche Zweifel, ob wir weiterkommen, wenn wir von einer Nor-
mierungsnotwendigkeit sprechen, ohne dieses inhaltliche und perso-
nelle Moment in die Betrachtung miteinzubeziehen. Ich habe fir
dieses Problem auch keine Patentldsung, glaube aber, dafl wir uns
nicht allein auf das Erfordernis staatlicher Normierung verlassen
kénnen. Vielmehr halte ich Praventivstrategien, wie sie Herr Murs-
wiek vorgeschlagen hat, also dafl wir etwa gleichsam in einer globalen
iterativen Vorgehensweise abpriifen, was an Risiko entsteht, dafl wir
eine Experimentiergesetzgebung vornehmen usw., fir eine ganz not-
wendige Erginzung, um diesem inhaltlichen und personellen Problem
Rechnung zu tragen.

Vorsitzender: Schonen Dank. Meine Damen und Herrn, nur zu
Threr Orientierung: wir haben fast ausschlieflich Wortmeldungen zu
Punkt 1. Das war fast zu erwarten. Zu den Punkten 2 und 3 liegen
lediglich drei Wortmeldungen vor. Deshalb haben wir uns entschlos-
sen, die Zwischenrunde vorzuziehen. Das ist deshalb, glaube ich,
sinnvoll, damit sich die Referenten ein wenig entlasten konnen.
Zunichst aber bitte noch Herr Héberle, anschliefend Herr Thieme.

Hiberle: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen. Ich mochte mich
auf drei Probleme konzentrieren. Erstens: Welches sind die verfas-
sungstextlichen Vorgaben fiir unser heutiges, zunichst rein verwal-
tungsrechtlich erscheinendes Thema? Hier mochte ich die Rechtsver-
gleichung als ,funfte“ Auslegungsmethode im Verfassungsstaat nach
Savigny bzw. nach seinen vier nutzen: Zweitens: Welches sind die
verfassungstheoretischen Vorgaben? hier suche ich das Gesprich zu
Staat und Gesellschaft mit den Herren Murswiek und Schlink. Drit-
tens: Sind wir nicht an der Schwelle der Entwicklung zu einer
Weltgemeinschaft von sozialen Rechtsstaaten als Umweltstaaten in
der einen globalen Natur? Diese Frage steuerte wohl Herr Zacher
eben schon an. Ich mochte sie mit dem Stichwort ,kooperativer
Verfassungsstaat® und ,Relativierung des klassischen Staatselements
Staatsgebiet bzw. -raum* andeuten. — Zunichst zu Punkt1: Einige
neuere Verfassungen machen hochinteressante, fiir den Typus Verfas-
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sungsstaat verallgemeinerungsfihige Aussagen, die Textstufen spie-
geln und die Verfassungs- und Verwaltungswirklichkeit unseres The-
mas anderwirts schon verarbeiten. Ich beginne mit der innerbundes-
deutsch-vergleichenden Ebene. Nach Art.12 Abs.1 Verf. Bremen
steht ,,der Mensch héher als Technik und Maschine®, eine wichtige
Maxime fir Abwigungsvorginge bis ins Verwaltungsrecht hinein.
Nach Absatz 2 kann zum Schutz der menschlichen Personlichkeit und
des Zusammenlebens durch Gesetz die Benutzung wissenschaftlicher
Erfindungen und technischer Einrichtungen unter staatliche Aufsicht
gestellt, beschrinkt und untersagt werden. Die bisherige Diskussion
13t sich unterstiitzen mit Art. 80 aus der Verf. Guatemala von 1985,
wonach die Férderung von Wissenschaft und Technik ,grundlegende
Notwendigkeiten der nationalen Entwicklung“ und damit Staatsauf-
gaben sind. Auch sind Wissenschaft, Technologie und Humanitat, in
sich konsequent, Erziehungsziel (Art. 74), was unseren Familienrecht-
ler von Campenbausen freuen wird. Schlieflich erwahne ich aus vielen
Grinden besonders gerne Schweizer Kantonsverfassungen, etwa § 14
Aargau, dies um so lieber, als Herr Eichenberger der ,einzige* Vater
dieser Verfassung ist, Herr Fleiner konnte mir dies bestitigen. Darin
heifit es beispielhaft fiir die kulturelle Komponente unseres Themas:
»Lehre und Forschung haben die Wiirde der Kreatur zu achten.“ Eine
Orientierungshilfe fiir das Problem ,Tierversuche“ im Verfassungs-
staat, ohne daff ich mich mit extremen Positionen identifiziere. All
diese Texte vermitteln uns Verfassungsdirektiven fir unser Thema,
das wir ja nur mit grofler Mithe erarbeiten. Spitestens seit Fritz
Werner ist ,,Verwaltungsrecht konkretisiertes Verfassungsrecht®. Wir
kénnen also mit der Methode des weltweiten Textstufenvergleichs der
Wachstumsschibe auch fir unseren Verfassungsstaat, seinen ,Geist”
und seine Verwaltungsprobleme etwas lernen. — Zu Punkt2: Jetzt
nach den verfassungstextlichen Vorgaben zu den verfassungstheoreti-
schen Vorgaben; so sehr Text und Theorie zusammenhingen, sie sind
aus Klarheitsgriinden hier zu trennen. These 1 von Herrn Schlink hat
mich zunichst sehr bestochen, die Identifizierung des modernen
Staates mit der Informations- und Kommunikationstechnik. Was folgt
daraus, Herr Schlink, fir das Paradigma von ,Staat und Gesellschaft*?
Den Staat haben Sie hier anschaulich beschrieben. Miissen wir nicht
die offene Informations-Gesellschaft von Herrn Murswiek von vorne-
herein hinnehmen? Was heiflt ,informierte Gesellschaft“? Droht
heute nicht Desintegration und Desinformation durch Uberinforma-
tion? Miissen wir nicht von vorneherein die Kommunikationsfreibei-
ten, die Informationsfretheit des Art.5 Grundgesetz als solche, mit
dem Bundesverfassungsgericht friih individualrechtlich und objektiv-
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rechtlich verstanden, im Blick auf die plurale freiheitlich-demokrati-
sche Verfassung zentral einfithren? Im iibrigen kniipfe ich dankbar an
Auflerungen vieler Redner zu den verfassungsrechtlichen Aspekten
unseres Themas an: von Herrn Leisner bis Herrn Schmidt-Afimann
und Herrn Zacher, gewifl auch an Herrn Badura.

Auf beiden Seiten der Konflikte stehen Grundrechtsgehalte: Einer-
seits etwa Wissenschaftsfreiheit, Berufs- und Eigentumsfreiheit, ande-
rerseits die Gefahren, die hier fiir diese und andere Grundrechte und
Verfassungsgehalte drohen, etwa Art.1 Grundgesetz. Wegen der
Insichkonflikte eine sehr komplizierte Abwagungsproblematik.

Zum dritten und letzten Punkt: Zur Entwicklungslage des nationa-
len Verfassungsstaates angesichts der Umweltproblematik, der welt-
weiten, den Osten einschliefenden Verantwortungszusammenhinge
auf diesem einen , blauen Planeten® unserer Welt, dieser Erde. Freilich
muflten wir dank ,Voyager” kiirzlich lernen, daff auch der Neptun ein
»blauer Planet im wiisten Weltall ist, doch méchte ich dabei bleiben,
daf} die einzigartige Erde der blaue Planet ist und bleibt. Zugespitzt:
Wenn wir die intensiven, iibergreifenden globalen Verantwortungszu-
sammenhinge und Aufgaben des Verfassungsstaates sehen, die ihn zu
ganz neuen menschheitsbezogenen Kooperationsformen zwingen,
wenn wir erkennen, wie vom Internationalen und Europarecht her das
klassische Element ,Staatsgebiet“ und auch die anderen Elemente
relativiert werden im Sinne ,,offener Grenzen®, dann wird es notwen-
dig, den Verfassungsstaat als Typus heute ganz neu ins Universelle zu
durchdenken. Brauchen wir nicht einen neuen John Locke des Verfas-
sungsstaates in seinen internationalen Verantwortungszusammenhin-
gen und Bedingungen? Selbst Herr Zacher ist noch nicht dieser John
Locke, zum einen ist er erst im ,Herbst des Mittelalters, zum
anderen verdanken wir ja ihm heute als erstem in der Diskussion die
zentrale ErOrterung der international-rechtlichen Dimension. Wir
sollten die Frage kooperativer ,Umweltstaat®, alle anderen modernen
Probleme zur Welt hin, etwa die Technologien und Informationssy-
steme in diesem Kontext bedenken. Nur diesen groflen Rahmen
wollte ich zur Sprache bringen.

Vorsitzender: Mir ist eigentlich nie so deutlich geworden, Herr
Hiberle, wie aus Threm Beitrag ,,in weltbiirgerlicher Absicht®, daf} die
Bundesrepublik Deutschland ja eigentlich ein verfassungsrechtliches
Entwicklungsland ist. Vielen Dank! Nunmehr bitte Herr Thieme,
danach Herr Isensee.

Thieme: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren! Wir haben
heute morgen drei Vortrige gehort, die uns auf die Aufgabe des
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Verwaltungsrechts hingewiesen haben, die laufende wissenschaftlich-
technische Entwicklung in den Griff zu bekommen. Ich war dabei
etwas Uberrascht, daf8 alle drei Vortragenden hier angesetzt haben,
die technisch-wissenschaftliche Entwicklung gewissermaflen als
etwas Gegebenes, vielleicht sogar Gott-Gegebenes hinnehmen und
dann nur versuchen, diese vorhandene Entwicklung in den Griff zu
bekommen.

Herr Schmidt-Affmann hat nun schon darauf hingewiesen, daf§ vor
diesen Problemen ein umfangreicher Prozef der Entwicklung liegt
und wir bedenken miissen, dafl in der Bundesrepublik Deutschland
in jedem Jahr etwa 60 Milliarden DM fiir die technisch-wissenschaft-
liche Entwicklung ausgegeben werden. Die Ausgabe dieses Geldes
mufl verantworter werden, auch wenn es nur teilweise aus den
offentlichen Haushalten stammt. Aber auch in der Industrie und in
vielen 6ffentlich-rechtlichen oder durch die 6ffentliche Hand gespei-
sten, in Privatrechtsform gefihrten wissenschaftlich-technischen
Einrichtungen geschieht allerhand, was in den Griff genommen wer-
den mufl. Ich méchte also das, was Herr Schmidt-Afimann gesagt
hat, noch einmal ganz deutlich akzentuieren, dafl nimlich hier sehr
grofle Probleme liegen, die zum Teil erst jene Probleme schaffen,
Uber die heute vormittag referiert worden ist. Das soll keine Kritik
sein, aber doch ein wichtiger Hinweis darauf, dafl unser Thema zwei
Seiten hat: Den Entwicklungsprozef selbst und nachher die Bindi-
gung dessen, was aus dem Entwicklungsprozef herausgekommen 1st.

Das, was wir als Ergebnis des Entwicklungsprozesses kennen, ist
die Technik. Techné — Humanisten wissen es — dieses Wort hatte
bei den Griechen eine Doppelbedeutung: Es bedeutete einerseits die
Kunst, etwas Schones und Wertvolles herzustellen und andererseits
auch den schlechten Trick, mit dem man etwas schuf, was uner-
wiinscht war. Diese Doppeldeutigkeit der Technik haben wir und sie
mussen wir immer im Blick behalten, wenn wir Gber das Verwal-
tungsrecht der technischen Welt sprechen.

Im Verwaltungsrecht gibt es bekanntlich drei Dimensionen:

Erstens die Normierung oder Planung, zweitens die Durchfih-
rung und drittens die Kontrolle. Die drei Vortrige des heutigen
Vormittags haben uns gezeigt, dafl mit den bisherigen Vorstellungen,
was diese drei Dimensionen bedeuten, die ja auch in der Gewalten-
teilungslehre auftauchen, eigentlich nicht mehr durchzukommen ist.

Die Frage, ob die Gerichte iiberhaupt sachgerecht kontrollieren
kénnen, ob nicht ganz andere Organe, der Datenschutzbeauftragte
ist genannt worden, eine viel wichtigere Rolle spielen missen, ist zu
stellen. Vor allem mufl die Frage aufgeworfen werden, ob der Begriff
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der Norm noch der ist, mit dem wir unsere Probleme bewailtigen
kénnen.

Man sollte ein Problem noch stirker einfithren, das mir in den
Vortrigen und auch in der bisherigen Diskussion zu kurz gekommen
ist, nimlich das Problem der Zeit. Wir haben es ja nicht nur damit zu
tun, dafd an sich Risiken entstehen und daf§ wir diese Risiken bewilti-
gen missen, sondern damit, daf} die technisch-wissenschaftliche Ent-
wicklung so schnell voranschreitet, daf wir im Grunde nicht mehr mit
den Verfahren, mit denen wir frither Normen zu produzieren pfleg-
ten, mit denen wir nach griindlicher Prifung bei schwierigen Proble-
men Verwaltungsakte erlassen oder kontrolliert haben, auskommen,
sondern dafl uns alles davonrennt und je gefihrlicher ein Problem ist,
desto schneller entwickelt es sich fort. Insofern mussen wir — ich
kann nicht und will das auch nicht erschépfen, was sich alles iiber den
Zeitfaktor sagen liefle — aber doch mindestens darauf hinweisen, daf§
Vorstellungen, man kénnte mit dem klassischen Instrumentarien und
den klassischen Methoden der Gesetzgebung des 19. oder beginnen-
den 20.Jahrhunderts unsere Normierungsprobleme erfassen, wenig
sachgerecht ist.

Daher gewinnt auch die Tatsache, dafl wir es im Bereich der
wissenschaftlich-technischen Entwicklung vor allem mit Normierun-
gen aus dem gesellschaftlichen Bereich zu tun haben, eine ganz andere
Bedeutung. Ich méchte das keineswegs glorifizieren, was uns die
Wirtschaft an Normen vorsetzt; ich weif}, daf8 da auch ein Eigeninter-
esse der Industrie vorhanden ist. Aber wir sollten nicht glauben, daf§
der Staat derjenige ist, der uns immer oder doch in erster Linie Hilfe
bringt. Wir konnen vielleicht schon glicklich sein, wenn wir iber-
haupt Normen haben, aus der Wirtschaft geborene Normen, mit
denen wir ein Problem einigermafien in den Griff bekommen, und wir
sollten nicht immer sagen, der Staat mufl der Normgeber sein, weil
wir all zu gern in den Kategorien des Staates des 19.Jahrhunderts

denken.
Ich danke Thnen!

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Thieme! Jetzt Herr Isensee,
danach Herr Bullinger.

Isensee: Es ist ein Gemeinplatz, daf} die technische und wissen-
schaftliche Entwicklung mit thren Folgen und ihren Nebenfolgen, die
teilweise nicht erkennbar und nicht erwlnscht sind, sich nicht auf das
Territorium des Staates beschrankt, auf dem die gefihrliche Entwick-
lung initiiert wird. Andererseits stehen, derzeit jedenfalls noch, die
meisten Regelungs- und Verwaltungskompetenzen, aber auch die
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Rechtsschutzkompetenzen dem jeweiligen Territorialstaat zu. Die
Deutschen ziehen aus diesem Widerspruch die Konsequenz, dafl am
deutschen Oko- und Datenschutzwesen Europa genesen mége. Mit
missionarischem FEifer dringen sie die riickstindigen EG-Mitglieds-
linder, sich doch endlich auf den tberlegenen deutschen Oko- und
Datenschutzstandard zuzubewegen. Man kann quasi kantianisch
sagen: Wir Deutschen bemithen uns, dal die Maxime des eigenen
Handelns zur Maxime des allgemeinen Handelns der europiischen
Staaten werde.

Nur wenn wir naher hinblicken: sind wir wirklich kantianisch?
Sind wir nicht in Wahrheit gute Pharisder? Wir halten einen hohen
okologischen Standard in der Abfallbeseitigung. Wir hegen eine
Abneigung gegen Miulldeponien, deswegen verkaufen wir unseren
Miill an die DDR, die sich um 6kologische Standards nicht kiimmert.
Wir sind stolz auf unser Rundfunkwesen, auf unsere o6ffentlich-
rechtlichen Monopolanstalten, die uns auf hohes Kulturstaats-Niveau
heben und bundesverfassungsgerichtliche Grundversorgung beziehen.
Aber Konsumenten und Produzenten von Unterhaltung und Infor-
mation weichen den 6ffentlich-rechtlichen Medienmonopolen aus, ins
Ausland. Die Liberalitit im Medienbereich und die Wahlfreiheit des
angeblich doch miindigen Birgers wird aus Luxemburg importiert,
wo deutsche Rundfunkurteile und deutsche Rundfunkrite nicht das
Sagen haben. Wir haben Angst vor Kernkraftwerken, vor allem vor
Wiederaufbereitungsanlagen. Deswegen bauen wir deutsche Anlagen
erst gar nicht fertig und beziehen den Nuklearstrom sowie die Entsor-
gungsleistungen aus Frankreich mit der Folge, dafl Frankreich das
Versorgungs- und Entsorgungs-Monopol erhilt und die Bundesrepu-
blik Deutschland in Abhingigkeit gerat, dafl Frankreich den For-
schungsvorsprung gewinnt, daff Frankreich iiber die nuklearen Risi-
ken disponiert, die nun einmal — hier kommt der Gemeinplatz wieder
zum Zuge — nicht territorial begrenzt sind (siehe Catenom), und die
Deutschen diesen Risiken mitunterwirft. So oder so verbrauchen die
Deutschen Atomstrom und leben mit atomaren Risiken, kiinftig
freilich nicht mehr auf dem Level deutscher, sondern auf dem Level
franzésischer Sicherheitstechnologie. Wir iberlassen uns der Angst
vor der Gen-Forschung mit ihren in der Tat erschreckenden Moglich-
keiten. Wir erlassen vorsorglich strenge und enge Gesetze mit der
Folge, dafl die deutschen Unternehmen ihre Forschungsinstitute ins
Ausland verlegen. Es ist an der Zeit, dafl wir uns fragen, ob wir uns
nicht der politischen Schizophrenie anheimgeben, wenn wir einseitig
hohe Standards setzen und Vorteile daraus ziehen, daff andere Linder
auf niedrigerem Standard produzieren; dafl wir uns scheinbar aus
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gefahrlichen Entwicklungen zurickziehen, aber deshalb die Chance
vertun, von uns aus die Sicherheitstechnologie weiterzuentwickeln
und damit beizutragen, die allgemeine Sicherheit zu heben.

Ein Gedanke Herrn Murswieks kann gar nicht kriftig genug unter-
strichen werden: daff die Bundesrepublik im internationalen Wettbe-
werb steht, sich in thm behaupten muf}, und daf} sie darauf in ihrer
Rechtspolitik, aber auch in ihrer Verfassungsauslegung, Rucksicht zu
nehmen hat. Wir konnen uns nicht in einen introvertierten Daten-
und Umweltschutz zuriickziehen und uns nicht in einem introvertier-
ten Vorsorgestaat gentigen. Bei der politischen wie bei der juristischen
Entscheidung iber die Schwellen der Gefahr und des Restrisikos
missen die internationalen Folgewirkungen und Riickwirkungen mit-
bedacht werden. Grundrechtsbeschrinkungen, die der Gefahrenvor-
sorge in den Bereichen Technik, Umwelt und Kommunikation dienen
sollen, kdnnen nicht ohne Blick auf das auslindische Umfeld gerecht-
tertigt werden. Wenn staatliche Repression nur dazu fiihrt, daff sich
Gefahrenquellen ins Ausland verlagern, ohne daf sich die Gefahren-
wirkungen im Inland merklich verringern, ist die Mafinahme untaug-
lich und daher als Grundrechtseingriff von Verfassungs wegen nicht
zu halten.

Wir bekommen die Probleme nicht dadurch vom Tisch, dafl wir
uns in der Hoffnung tr6sten, daf sich die auslindischen Regelungen
im Laufe der Zeit den deutschen anpassen und dafl sich eine Art
Datenschutz- und Umweltschutzkartell der Staaten bilden werde.
Sollte die Hoffnung sich erfiillen, gut. Doch derzeit leben wir in einer
Zeit der Parusieverzogerung, von der wir nicht wissen, ob und wann
sie endet. Also missen sich Verwaltungsrecht und Verfassungsausle-
gung den unvermeidbaren Vorgaben fiigen und sich auf sie einstellen.

Eine Vorgabe fir die Verfassungsinterpretation geht dahin, dafl die
Bundesrepublik Deutschland auf den Feldern der Forschung und
Technik, des Umweltschutzes und der Kommunikation nicht autark
ist, dal sie nicht in vortechnische Idylle und in Birenhiutertum
zurtickfallen darf und dafl auch ihren Biirgern nicht die kiinstlichen
Paradiese offenstehen, in denen sie ihr gutes 6kologisches Gewissen
schonen und, wenn die Umweltkatastrophe andernorts stattfindet,
sich damit beruhigen kénnen, dafl sie es ja gut gemeint hitten.

Es ist die Karikatur des deutschen Verfassungsstaates, daf§ in thm
am Ende nichts mehr effektiv bleibt aufler dem effektiven Rechts-
schutz. Es gibt fir den territorial begrenzten Verfassungsstaat nur die
Aufgabe, an der Entwicklung von Forschung und Technologie im
internationalen Wettbewerb teilzunehmen und nach Kriften dahin zu
wirken, dafl die Entwicklung human verlauft und — nicht allein 1n
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Deutschland — ethisch wie rechtlich diszipliniert wird, nicht aber
unterdriickt. Jedenfalls kénnen die Deutschen es sich nicht leisten, der
Maxime zu folgen ,Fiat securitas, pereat mundus®, ebenso nicht der
Maxime ,Fiat securitas, pereat civitas®.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Isensee. Jetzt bitte Herr Bullin-
ger, dann Herr Wahl.

Bullinger: Herr Schlink, Sie haben in Threm Referat brillant wie
immer versucht, uns Wege aufzuzeigen, auf denen wir verwaltungs-
rechtlich die dynamische Entwicklung der Technik (Leitsatz6) spe-
ziell der Informations- und Kommunikationstechnik bewiltigen kén-
nen. Thr Leitsatz 12 fuhrt aber dann zu einer ,katechontischen®, d. h.
doch wohl die Entwicklung aufhaltenden Verwaltung. Meine Frage an
Sie: Meinen sie, dafl der Ausweg aus den Schwierigkeiten darin
besteht, die teuflich gefihrliche technische Entwicklung einem
Genehmigungsvorbehalt zu unterwerfen und dann dadurch aufzuhal-
ten, dafl die Verwaltung untitig bleibt? So machte das meine Tubinger
Wirtin, eine strenge Pietstin: sie hielt Fenster und Tiiren geschlossen,
damit der Teufel nicht hereinkommen konnte.

Meine eigene Vorstellung ist anders. Als Mitglied einer Verwal-
tungsreformkommission suche ich danach, wie die Verwaltung dazu
instandgesetzt werden kann, die technische Entwicklung zu bewilti-
gen. Ich glaube, dafl man der, wie Sie richtig gesagt haben, dynami-
schen technischen Entwicklung eine dynamische Verwaltung und
dynamisches Verwaltungsrecht nicht entgegen-, sondern zur Seite
stellen muf. Das bedeutet als erstes, daff wir Abschied nehmen
missen vom traditionellen rechtsstaatlichen Vorstellungsbild, es
geniige, dafl Behorden das Recht anwenden, mag es auch noch so
lange dauern: das Verwaltungsverfahren erster Instanz ein bis zwei
Jahre und linger, das Widerspruchsverfahren ein Jahr, die gerichtliche
Uberpriifung sechs bis sieben Jahre. In der Zwischenzeit ist die
Technik, um deren Anwendung es geht, wieder tberholt, so dafl sich
das Ganze in der Tat von selbst erledigt, im Sinne des Leitsatzes 12.
Was wir meines Erachtens statt dessen tun muf§ten, ist, das Zeitmo-
ment stirker auch im Verwaltungsverfahren zu bericksichtigen. Die
technikanwendende Wirtschaft, die mit einem harten ,Zeitmanage-
ment® arbeitet, braucht als Partner eine mit einem zeitlich straffen
Projektmanagement arbeitende Verwaltung, die Genehmigungsver-
fahren unter Beriicksichtigung und Beteiligung aller Interessen ziigig
erledigt. Hinterher mufl die Verwaltung dann, wie Sie, Herr Schlink,
und die anderen Referenten mit Recht gesagt haben, ihre Entschei-
dung laufend iberprifen und nachbessern. Der Empfinger der
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Genehmigung darf nicht in den geliebten verwaltungsrechtlichen
Zustand des Vertrauensschutzes versetzt, sondern mufi mit Thnen,
Herr Murswiek, sogar verpflichtet werden, an der Verunsicherung der
eigenen Rechtsposition durch laufende Beobachtung und Erforschung
der Risiken mitzuwirken. D.h. wir brauchen ein anderes Verwal-
tungsrecht und vor allem eine andere Verwaltungsablauforganisation.
Wir missen wegkommen von dem Mitwirken vieler Behorden, die
sich so weit selbst beschiftigen, dafl an output nicht mehr viel
herauskommen kann. Wir brauchen also eine Management-orientierte
Technik-Verwaltung. Ich versuche, diese Uberlegungen auszuformu-
lieren und im nichsten Jahr vorzulegen. Die Beitrage der Referenten
koénnen dazu viele Anregungen geben.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Bullinger. Herr Wabl, bitte.

Wahl: In zwei Punkten mochte ich noch einen Beitrag leisten zur
Ausschopfung der Steuerungsfihigkeit des Rechts bei der Normie-
rung in der Situation der Unsicherheit. Beim ersten Fragenkomplex,
was mufd das Recht und was kann das Recht, mufl das Gesetz, etwa bel
der Gentechnik, tiberhaupt eingesetzt werden, solange alles so unsi-
cher ist, kann ich mich nach den vorherigen Beitrigen kurz fassen.
Das sich aufdringende Stichwort fir die Notwendigkeit ist die
Schutzpflicht. Die gleich nachfolgende Frage ist: Was kann das Recht?
Das dabei einschligige Stichwort ist die Steuerungsfihigkeit oder
-unfihigkeit des Rechts. In diesem Zusammenhang nur eine kurze
Bemerkung dazu, was denn der Mafistab fiir eine gelungene Steuerung
durch Recht ist. Ich habe manchmal den Eindruck, dafl eine gelungene
Steuerung nur dann angenommen wird, wenn materielle Standards
gesetzt werden. Nun haben wir aber schon in vielen Beitrigen gehort,
dafl die prozedurale Seite der Schutzpflicht von nicht zu unterschit-
zender Bedeutung ist. Auch durch verfahrens- und organisations-
rechtliche Regelungen werden wichtige Teile der Steuerungsaufgabe
bewiltigt. Es kommt deshalb auf die richtige Kombination von mate-
riellen und verfahrensrechtlichen Regelungen und die richtige Kombi-
nation von gesetzlichen und untergesetzlichen Regelungen an. Dabei
stimme ich einigen Vorrednern, zuletzt Herrn Brobhm, zu, dafl man
vor einem Normierungsoptimismus im Hinblick auf die materiellen
Regelungen warnen muf.

Der zweite Punkt bezieht sich speziell auf die Gentechnik mit der
Frage, ob in dieser Situation der Ungewilheit ein Gesetz richtig und
notwendig ist. Neben vielen anderen Griinden — z.B. auch dem
Umstand, daff die Einschrankung der Forschungsfreiheit, soweit sie
iiberhaupt zulissig ist, nur durch Gesetz moglich 1st — mochte ich
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insoweit auf die bekannte und gesicherte Einsicht verweisen, dafl das
Gesetzgebungsverfahren der Ort ist, an dem die 6ffentliche und
politische Auseinandersetzung stattfinden und an dem dann zugleich
ein wichtiger Anteil fiur die Akzeptanz, etwa fir neue Techniken,
wachsen kann. Und das ist gerade bei solchen Technologien, bei
denen betrichtliche Ungewiflheit Gber ihr Risikopotenual besteht,
unerlifllich. Denn an irgendeiner Stelle im Gesamtprozefl der Ent-
wicklung und Anwendung dieser Technologien werden sich die in der
Gesellschaft vorhandenen Probleme der Akzeptanz artikulieren. Es ist
die genuine Aufgabe der 6ffentlichen, in die Entscheidung des Parla-
ments miindende Diskussion, daf§ dort ein wesentlicher Anteil dieser
Prozesse stattfindet. Im Gerichtsverfahren, auch im einzelnen Verwal-
tungsverfahren ist es zu spit; diese Verfahren werden tberfordert und
uberlastet, wenn nicht vorneweg im parlamentarischen Raum Kon-
sensbildungsprozesse und Konfliktentscheidungen stattfinden. Beim
Stichwort parlamentarische Diskussion ist dann nicht nur an die
Gesetzgebung zu denken, sondern auch und in besonderer Weise an
das Instrument der Technikfolgen-Abschitzung, etwa durch En-
quétekommissionen, die frith im Vorfeld verbindlicher Entscheidun-
gen einen gewichtigen Beitrag zur Erzielung verlafilicher, akzeptanz-
fordernder Informationen und begriindeter Bewertungen leisten
kénnen.

Auf die dritte Frage nach dem Inhalt eines solchen Gesetzes, etwa
in der Gentechnik, mochte man rasch antworten: es soll das Wesenthi-
che enthalten. Wenn man dann aber vergleichend in die bisherigen
Gesetze des technischen Sicherheitsrechts schaut, dann ergibt eine
Bestandsaufnahme den Eindruck, dafl dort — dberspitzt gesagt —
eine umgekehrte Wesentlichkeitstheorie gilt, dafl nimlich alles oder
vieles wesentliche, vor allem die einzelnen Grenzwerte, erst in den
Regelwerken kommt. Der immense Bedarf an Regelsetzung, an ver-
schiedenen Schichten von technischen Regeln ist das entscheidende
sachliche Ausgangsdatum. Das Ausmaf} der Ausfillungs- und Ent-
scheidungsbediirftigkeit kommt in der Formulierung von den konkre-
tisierenden Verwaltungsvorschriften eher verkiirzt zum Ausdruck.
Das Netzwerk dieser Bewertungen und Entscheidungen ist unerlif3-
lich, es kann micht insgesamt in das Gesetz hinaufgezogen werden.
Zweifelhaft erscheint mir aber auch Ihre Vorstellung, Herr Murswiek,
einzelne konkrete Teile aus diesem Geflecht, etwa die Festlegung
einzelner Grenzwerte, aus dem Zusammenhang zu isolieren und sie
punktuell im Gesetz zu regeln.

Viertens mochte ich den schon vielfach zitierten Verfahrens- und
Organisationsregeln noch einige kurze Worte widmen. Es ist in
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diesem Bereich vieles gut und besser zu machen. Und wenn man dies
tut, etwa die Zusammensetzung der Gremien und die Transparenz des
Verfahrens regelt, dann ist Wichtiges verbessert. Leitlinie muf8 dabei
sein, die Doktrin des Bundesverwaltungsgerichts zu den normkonkre-
tisierenden Verwaltungsvorschriften konsequent zu Ende zu bringen.
Das Gericht spricht von Verwaltungsvorschriften, von der Verant-
wortung der Exekutive. Ehe man sich der zweiten Frage zuwendet,
die Regelwerke nach oben ins Gesetz zu heben, sollte man die
Vorfrage kliren, wie diese Regelwerke zu Verwaltungsvorschriften
werden, wo denn der Anteil der Verwaltung an diesen Regelwerken
ist. Insoweit gibt es ein betrichtliches Spektrum der Méglichkeiten,
beginnend mit der rein notariellen Funktion von Regierung oder
Verwaltung bis zur eigenen Ubernahmeentscheidung mit partieller
Verinderung der Regelwerke. Zusammengenommen: Die Doktrin
von den normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften fithrt in
ihrer Konsequenz zu einem erheblichen Anderungsbedarf bei der
Zusammensetzung mancher Gremien, bei den Verfahrensregelungen
und insbesondere bei den notwendigen Vorschriften zur Transforma-
tion von privaten Regelwerken in offentlich verantwortete Verwal-
tungsvorschriften.

Fiinftens und abschlieffend: Welche Inhalte bleiben fiir das Gesetz,
etwa uber die Gentechnik? Unter anderem hat ein solches Gesetz tiber
den Verfahrens- und Entscheidungstyp zu unterscheiden. Insoweit
gibt es selbst bei dem traditionellen Institut des Verbots mit Erlaub-
nisvorbehalt einen betrachtlichen Spielraum. Herr Murswiek hat dar-
auf hingewiesen und insbesondere die Risikoerforschungspflicht her-
vorgehoben, die gerade in der Situation der Unsicherheit und Unge-
wiflheit besonders wichtig ist. Fir den vom Gesetz zu regelnden
spezifischen Entscheidungstyp in dieser Situation ist es dann auch
kennzeichnend, dafl die Genehmigung nicht den Schlufipunkt des
Verfahrens bildet, sondern dafl Berichtspflichten und die erwihnten
mitlaufenden Risikoerforschungspflichten bestehen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Wahl. Wir kommen jetzt zu den
Zwischenbemerkungen der drei Referenten, und zwar in umgekehrter
Reihenfolge. Das Wort hat zunichst Herr Murswiek. Bitteschon.

Murswiek: Herr Wahl, Thre Austihrungen kann ich im wesentli-
chen als Zustimmung verbuchen zu dem, was ich gesagt habe und als
willkommene Erginzung. Fine Zusatzbemerkung noch zur Frage:
Warum brauchen wir ein Gentechnikgesetz? Nach einigem Zogern
hat auch die chemische Industrie jetzt gesagt, dafl ein Gentechnikge-
setz, eine gesetzliche Regelung willkommen sei, weil das die Rechts-
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grundlage sicherer macht und damit auch die Investitionsentscheidun-
gen absichert, Rechtssicherheit fiir unternehmerische Entscheidungen
schafft. Also, auch von seiten der Wirtschaft wird eine solche Rege-
lung durchaus gewiinscht.

Herr Badura, Sie hatten am Anfang die Auffassung vertreten, dafl
ich mich am Schlufl meines Referates angenahert hitte an minimal-
staatliche” Vorstellungen. Das sehe ich selber tiberhaupt nicht so,
sondern was ich am Schluff besprochen habe, waren Grenzen, die
jedem Staat oder iiberhaupt der menschlichen Steuerungsfihigkeit als
solcher gesetzt sind, also an denen auch ein Maximalstaat nicht
vorbeikime. Um Thnen in Erinnerung zu rufen, was ich sonst gesagt
habe zur staatlichen Verantwortung in unserem Zusammenhang, nur
ein paar Stichworte, aus denen Sie sehen, dafl mein Konzept keines-
wegs minimalistisch ist, sondern weit iber das hinausgeht, was die
klassische Gefahrenabwehr darstellt: Natiirlich steht im Zentrum
auch des technischen Sicherheitsrechts Gefahrenabwehr; das techni-
sche Sicherheitsreche ist ausdifferenziertes Gefahrenabwehrrecht im
Kern. Dazu kommt aber Risikovorsorge, die im Vorfeld der Gefahr
oder der Gefihrlichkeit eines technischen Systems einsetzt, und dann
habe ich gefordert, was Herr Wah! eben auch ausgefuhrt hat, projekt-
begleitende oder parallel zu Einzelvorhaben organisierte Forschung,
auch unter staatlicher Anleitung, oder als Verpflichtung, die der
Gesetzgeber den Risikoverursachern auferlegt. Schliefilich das, was in
der These 15 angedeutet ist, ein projektiibergreifendes Risikomanage-
ment, das auch weit hinausreicht Gber minimalstaatliche Vorstellun-
gen. — Herr Bullinger, mich freut es sehr, dafl Sie in dieselbe Kerbe
hauen. Ich kann aber nicht fiir Thre Arbeit jetzt weitere Anregungen
entwickeln; das wiirde ein neues Referat werden.

Herr Hiberle hatte zu Vorgaben aus der Verfassung gesprochen.
Ich kann auf diese rechtsvergleichenden Ideen und Anregungen nicht
niher eingehen, mochte aber auf einen ganz interessanten Punkt
hinweisen, der fiir unsere Praxis des technischen Sicherheitsrechts
ganz wichtig ist: Das Steuerungsdefizit, von dem auch mehrere Dis-
kussionsredner gesprochen haben, das aus der Blanketthaftigkeit der
Sicherheitsstandards des technischen Sicherheitsrechts resultiert, hat
dazu gefiihrt, dal die Verwaltung bei der Entscheidung tiber Einzel-
projekte weitgehend unmittelbar sich an der Verfassung orientieren
muf als Entscheidungsmafstab, weil das einfache Gesetz nichts her-
gibt. Was ist denn Entscheidungsmafistab, wenn wir keine normkon-
kretisierende Rechtsverordnung haben, sondern allein auf §7 Abs.2
Nr.3 AtomG oder dhnliche Standards angewiesen sind? Dann geht es
doch letztlich nur um Rechtsgiiterabwigung, Anwendung des Ver-
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hiltnismifigkeitsgrundsatzes, der hier einen Ausgleich schaffen soll
zwischen den Grundrechten des Projekttrigers, des Unternehmers auf
der einen Seite, den Grundrechten der Betroffenen auf der anderen
Seite. Wie problematisch das ist, brauche ich hier nicht auszufihren.
Herr Ossenbiibl hat in etlichen Beitrigen m.E. sehr iiberzeugend
darauf hingewiesen, dafl auch das Grundgesetz uns letztlich nicht sehr
viel weiterhilft, weil es ja gerade darauf ankommt dann, die Mafistabe
zu setzen, wie die unterschiedlichen grundrechtlich betroffenen Inter-
essen letztlich zu gewichten sind, insbesondere dort, wo es nicht nur
um Individualrisiken geht, sondern um das Bevolkerungsrisiko. Auf
einen Punkt aber, der sich auf die Grundrechtsposition der Unterneh-
mer bezieht, méchte ich noch eingehen: Herr Schmidt-Afimann hat
thn genannt. Er hat gesagt, es misse wohl differenziert werden
zwischen Forschung und gewerblicher Anwendung. Dem ist im
Prinzip zuzustimmen. Der Entwurf des Gentechnik-Gesetzes macht
es auch so, die Anforderungen an die Genehmigung von Forschungs-
anlagen sind weniger intensiv ausgepragt als die fiir gewerbliche
Anlagen. Ich mochte aber doch auch zu bedenken geben, daf es
gerade im Bereich der Gentechnik und andere Grofforschungsein-
richtungen so ist, dafl wir eine strenge Trennung zwischen Forschung
und Anwendung heute gar nicht mehr durchfiihren kénnen, jedenfalls
in ganz wesentlichen Bereichen. Die Forschung findet zum grofien
Teil statt in Industrieeinrichtungen, die von vornherein anwendungs-
orientiert sind; dort miindet die Grundlagenforschung unmittelbar ein
in gewerbliche Anwendung. Das diirfte es u.U. schwermachen, in
Einzelfillen eine klare Trennlinie zu ziehen. — Was die Beriicksichu-
gung von Grundrechtspositionen angeht, ist das Hauptproblem m. E.
aber folgendes: Wir haben von der Grundidee her eine klare Abgren-
zungslinie, an der wir sagen konnen, soviel Einschrinkungen mufl
sich der Risikoverursacher, der Unternehmer, auf jeden Fall gefallen
lassen. Das ist der Begriff der Gefahr, der im technischen Sicherheits-
recht nach wie vor eine zentrale Funktion tubernimmt, indem er
nimlich eine relationale Zuordnung der unterschiedlichen betroffenen
Grundrechtspositionen vornimmt mit der berithmten je-desto-For-
mel: je grofler das potentielle Schadensausmafi, desto geringer die
Eintrittswahrscheinlichkeit, die man rechtlich noch hinnehmen kann.
Diese Zurordnung zu konkretisieren, gerade im Hinblick auf Grofiri-
siken wie sie in Atomkraftwerken beispielsweise verkorpert sind mit
einem immensen Schadenspotential, mit der Méglichkeit nationaler
Katastrophen, das ist die juristische Aufgabe, und hier fehlt es weitge-
hend an normativen Vorgaben des Gesetzgebers. Wir brauchen hier
also Normen, die diese Grenze niher einfassen. Nun hat Herr Thieme
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darauf hingewiesen, daf wir nicht die gesamte technische Normung
dem Staat Ubertragen kénnen, das konne der Staat gar nicht bewalti-
gen, wir sollten froh sein, daf das Deutsche Institut fir Normung,
der VDE, der VDI und die anderen Normungsorganisationen uns
einen groflenTeil der Arbeit abnehmen. Ich meine, dem miissen wir
zustimmen. Man sollte nicht zu pauschalierend Gber technische Nor-
men reden, sondern differenzieren, um welche technischen Standards
es geht. Der grofite Teil von privaten Normungsorganisationen
erzeugter Normen regelt ja gar nicht die zentralen Sicherheitsstan-
dards, uber die wir hier heute geredet haben, sondern es gibt andere
Arten technischer Normen, ber die es iberhaupt keinen Streit gibt,
keinen offentlichen Streit jedenfalls. Selbst bei Sicherheitsstandards
gibt es ja meistens keinen Streit. Man denke an die Anlagen nach §24
Gewerbeordnung und die hier zu ergangenen Sicherheitsvorschrif-
ten. Ich habe noch nie in der Zeitung gelesen, daf} gestritten wirde
uber die Verwaltungsvorschriften oder die technischen Normen, die
zur Konkretisierung der Rechtsverordnungen beispielsweise iiber
Aufzugsanlagen oder Getrinkeschankanlagen ergangen sind. Dar-
uber besteht kein politischer Streit; das bisherige System hat sich
unter diesem Aspekt jedenfalls bewihrt. Da fillt uns die Rezeption
dessen, was Sachverstindige, was Techniker in ihren Organisationen
als Normen beschlossen haben, viel leichter als dort, wo es um
Kernkraftwerke geht und um ahnliche Risiken. Dort kommt es dar-
auf an, dafl das politische Entscheidungsproblem herausgearbeitet
wird und dann auch von politisch zustindigen Organen entschieden
wird, und diesbeziiglich, meine ich, war der Hinweis von Herrn
Breuer vollig richug, dafl die sogenannte Wesentlichkeitstheorie uns
hier nicht zu einer befriedigenden Losung verholfen hat, sondern dafl
im Gesetz oft nur das geregelt ist, was weniger wichtig erscheint und
das wirklich Wesentliche dann in untergesetzlichen Vorschriften
steht. Teilweise gibt es ganz groteske Miflverhiltnisse, wenn man
sich unter dem Wesentlichkeitsaspekt gesetzliche Inhalte ansieht. Ich
will nur mal ein Beispiel nennen: Wir konnen dem Gesetz entneh-
men, daf in einem Kernkraftwerk eine der Zahl der Beschiftigten
entsprechende Anzahl von Toiletten eingebaut sein muf}, wihrend
das Gesetz nichts dariiber sagt, ob wir einen Berstschutz fir einen
Druckwasserreaktor benétigen oder ob etwa die Genehmigungsbe-
hérde im Rahmen ihres Versagungsermessens auch beriicksichtigen
darf, ob eine alternative Energiequelle — etwa Kohlekraft oder Was-
serkraft oder was sonst infrage kommt — mit weniger Risiken evtl.
die gleiche Energiemenge erzeugen kann. Ja, ich sehe die Uhr und
mochte damit schlieffen.
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Murswiek. Jetzt Herr Schlink.

Schlink: Ich bedanke mich zunichst fiir die zahlreichen Anregun-
gen. Es versteht sich, daf in eine umfinglichere Behandlung des
Gegenstandes besonders die europarechtliche und die international-
rechtliche Dimension zentral hineingehoren. Das gile fir den Rund-
funk, wo die Linderkompetenz nicht nur durch die neuen Netze,
sondern auch durch die europarechtlichen Bestimmungen verarmt. Es
gilt fiir Datenschutz und Datensicherung; die offenen Netze sind nicht
nur deutsche, sondern auch europa- und weltweite Netze, und daher
miissen Datenschutz und Datensicherung europa- und weltweit konzi-
piert werden. Die Anregungen zum Organisatorischen und zum
Verhiltnis zwischen Verrechtlichung und Informalisierung haben rich-
tig darauf hingewiesen, daf} die anstehenden Fragen in den spezifischen
Bereichen verschieden aussehen und verschieden zu beantworten sind.
Wenn verschiedentlich Skepsis gegentiber einer vermeintlichen Nor-
mierungsfreude meines Berichts geduflert wurde — auch die Frage des
Normierungsbedarfs ist eine Frage, die von Technikbereich zu Tech-
nikbereich verschieden beantwortet werden mufl. Das Informations-
und Kommunikationsrecht ist ein relativ junges Recht und hat einen
anderen Bedarf an gesetzlicher Normierung als andere, schon altere
und fester etablierte Technikrechte. Ahnliches gilt fiir die Gefahrenvor-
sorge im Sicherheitsbereich — ich rede jetzt vom Bereich der Polizei,
nicht vom Technikbereich. Auch er gewinnt zunehmend Bedeutung,
und zunehmend wenden sich ihm denn auch die Polizeigesetzgeber der
Linder zu. Wesentlich bringt dabei die informationelle Unersittlich-
keit, von der ich gesprochen habe, den Normierungsbedatf hervor.
Wenn ein Polizeipraktiker wie der ehemalige Prasident des Bundeskri-
minalamtes sagt, das A und O der ortlichen kriminalpolizeilichen
Arbeit sei ein mit griffelspitzerischer Sorgfalt gefiihrtes Homosexuel-
lenregister, dann mag das der Fall sein oder nicht sein. In seiner
offensichtlichen Grundrechtsrelevanz zeigt dies, dafl die Frage, welche
Register gefihrt und welche Informationen dazu erhoben werden
diirfen, nicht von Polizeibehorde zu Polizeibehorde verschieden,
sondern nur vom Gesetzgeber einheitlich beantwortet werden kann.

Die Gesetzesvorbehalte und Genehmigungsvorbehalte haben Sie,
Herr Badura, nochmals im Zusammenhang mit den Grundrechten
angesprochen und mich gefragt, ob das Informationssystem der
Gesellschaft denn unter Genehmigungsvorbehalt gestellt werden
kénne und wie sich das mit der grundrechtlichen Freiheit vertrage.
Nicht die Inhalte des gesellschaftlichen Informationssystems sollen
unter Genehmigungsvorbehalt gestellt werden, sondern die Fernmel-
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dedienste, Endgerite usw., deren sich das gesellschaftliche Informa-
tionssystem als seiner technischen Infrastruktur bedient und bedienen
muf. Es soll dadurch gerade vor Gefahren geschiitzt werden, die thm
und seinen Teilnehmern drohen. Es handelt sich iibrigens nicht um
einen repressiven, sondern um einen praventiven Genehmigungsvor-
behalt, und auch angesichts dessen sehe ich nicht, warum ein Geneh-
migungsvorbehalt fir Fernmeldedienste, Informations- und -kommu-
nikationssysteme an den Grundrechten scheitern sollte. Man mag sich
fragen, wie effektiv er ist. Noch wird er lediglich gefordert, er wird
erst allmihlich ausgeformt und ausgearbeitet werden. Da bestehen
seine Probleme, nicht bei den Grundrechten. Sie haben, Herr Badura,
auch zur Relevanz des Gesetzesvorbehalts als Wesentlichkeitsvorbe-
halt fiir die Fernmeldenetze skeptisch nachgefragt. Ich habe gesagt,
wenn der Gesetzgeber das Wesentliche zu regeln hat, hat er iber die
Fernmeldenetze zu entscheiden, und ich kann mir eine Grundrechts-
dogmatik vorstellen, sogar nicht ohne Sympathie, die keinen Wesent-
lichkeitsvorbehalt hat, sondern allein den Eingriffsvorbehalt kennt. So
ist die Welt aber nicht. Es gibt den Wesentlichkeitsvorbehalt. Und
unter ihm ist die Frage, wie unsere Gesellschaft vernetzt und verkabelt
wird und welches Gesicht unsere Informations- und Kommunika-
tionskultur gewinnt, eine wesentliche. Herr Hdiberle, Sie fragen
danach, wie die Gesellschaft aussieht, wenn der Staat sich mit der
Informations- und Kommunikationstechnik identifiziert. Sie kann
verschieden aussehen, je nachdem welche Informations- und Kommu-
nikationssysteme, -vernetzungen und -verkabelungen der Staat ein-
richtet. Eben deswegen handelt es sich um eine so wesentliche Frage,
dafl der Gesetzgeber sie zu beantworten hat.

Herr Bullinger und Herr Schmidt-Afimann, Sie hatten meine
These 12 angesprochen. Die Zeit ist jetzt knapp; lassen Sie mich darauf
am Schluf} zu sprechen kommen.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Schlink. Herr Ipsen, bitte.

Ipsen: Herzlichen Dank. Als eine zentrale Frage hat sich in der
Diskussion die Leistungsfihigkeit des Rechts herausgestellt, und Herr
Badura hat gleich zu Beginn gemeint, daf ich die Leistungsfihigkeit
des Rechts zu hoch bewerte. Ich ringe noch in dieser Minute mit der
Erkenntnis, wie hoch die Leistungsfihigkeit des Rechts denn einzu-
schitzen sei und wiirde mich freuen, wenn ich am Ende dieses Tages
Klarheit Gber diese Frage gewonnen hitte. Ich glaube, das Problem
laflt sich nur an Beispielen erlautern, und hier wiare ich in der Tat
etwas optimistischer, als mir der Vorwurf des Normierungsoptimis-
mus gestatten mochte. Die Frage ist nimlich nicht in erster Linie die,
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ob in Gesetzen Sicherheitsstandards enthalten sein kénnen, sondern
die Frage ist die, ob wir unser rechtsstaatliches Instrumentarium von
Gesetz und Verordnung gebrauchen. Und mir scheint dadurch, dafl
der Blick vorwiegend auf die Verwaltungsvorschrift gerichtet ist, das
klassische Instrument der Rechtsverordnung zu kurz zu kommen.
Hier knupfe ich auch an die von Herrn Badura aufgeworfene Frage
an, ob die neuere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu
den sogenannten ,normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften®
zu akzeptieren sei. Ich glaube das in der Tat nicht, und zwar aus
folgendem Grund: wenn die Verwaltung die uberhaupt unterste Stufe
der Normierung wihlt, nimlich die Verwaltungsvorschrift, dann doch
offenbar vor dem Hintergrund eines trial and error, weil man eben
noch nicht sicher genug ist, sie in — gesetzliche Form scheidet aus,
vollkommen klar — eine Rechtsverordnung zu gieflen. Wenn nun
aber das Bundesverwaltungsgericht, gewissermaflen unter Miflach-
tung dieser Intention, im Gegenzug die Verbindlichkeit der Verwal-
tungsvorschrift fiir die Gerichte postuliert, dann bekommt die Ver-
waltung etwas zuriick, was sie gar nicht haben wollte, nimlich eine
verbindliche Rechtsnorm, von der aber ja gerade Ausnahmen moglich
sein sollten. Ich habe um Verzeihung zu bitten fur die Abbreviaturen
meines Vortrages, wir standen unter dem Diktat der knappen Zeit und
des knappen Raumes. Ich habe mich aber nicht veranlafit gesehen, eine
Begrindung fur die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zu liefern, die das Gericht selber nicht geliefert hat, und wiirde
weiterhin sagen — damit darf ich auch Herrn Brewer ansprechen —,
dafl das Instrument der Rechtsverordnung im gesamten Technologie-
recht in seiner Verwendbarkeit tiberhaupt noch nicht ausgelotet ist. Es
ist ja ein wahrer Zufall, ob bestimmte Fragen durch Rechtsverordnung
geregelt werden oder durch Verwaltungsvorschriften.

Ein kurzes Wort zu Herrn Leisner, der die Grundrechtsproblema-
tik angerissen hat. Ich hatte allerdings den Eindruck, die Grund-
rechtspositionen doch immerhin erwihnt zu haben, wiirde aber —
offenbar im Gegensatz zu Herrn Schmidt-Afimann — meinen, dafl
wir uns in der Frage der Grundrechtsfahigkeit 6ffentlicher Unterneh-
men doch zu einer sehr klaren Auffassung durchringen sollten, daf§
niamlich Giberall dort, wo die dffentliche Hand bestimmenden Einflufl
auf ein Unternehmen ausiibt, dieses selbe Unternehmen sich in dem
Bereich, den wir hier behandeln, nicht auf Grundrechte berufen kann.
Insofern, und das war der Grund, weswegen ich dazu Stellung
genommen habe, kann es sich auch im Technologierecht nicht um eine
allgemeine Abwigung von Grundrechten — auf der einen Seite des
Art. 12, auf der anderen des Art.2 Abs.2 — handeln. In manchen
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Bereichen scheiden Grundrechtspositionen schlechthin aus, was nicht
heiflen will, daf} Rechtspositionen nicht durch einfaches Recht — etwa
durch das BImSchG — eingerdumt werden. Ich will damit also
keineswegs die Rechtsstellung der Unternehmen aushohlen, ich will
blof} deutlich machen: es ist kein Grundrechtsabwigungsproblem.

Herr Zacher, ich bekenne mich einer Unterlassungssiinde schuldig
und stand bei Konzeption des Vortrags naturlich vor der Frage, ob ich
die internationale Dimension noch mit einem Satz anreiflen soll oder
nicht. Ich habe mich durch die Fassung des Themas mit der Betonung
des Verwaltungsrechts ermutigt gefihlt, mich zunichst auf den natio-
nalen Bereich zu beschrinken.

Zu Herrn Schuppert und der Frage der Steuerungsfihigkeit des
Rechts: Was ich modisch an dieser Diskussion finde — und in der Tat
haben Sie die pejorative Wendung nicht mifiverstanden — ist, dafl
gewissermaflen en bloc die Steuerungsfihigkeit bejaht oder verneint
wird. Ich glaube, dariiber kann man nicht ernsthaft handeln. Die
Frage ist, aus welchen Griinden sie zu verneinen ist, und Sie haben
einige strukturelle Griinde genannt. Auf der anderen Seite hat das
Recht uberhaupt keinen Anlaf}, sich aus der Grofitechnik gewisserma-
flen zu verabschieden. Ich erinnere mich sehr wohl, daff eine Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts — denken Sie an Kalkar, Miil-
heim-Kirlich — ganze Industrien zum Beben bringen kann, und ich
meine, dafl wir die rechtlichen Instrumente durchaus haben, um zu
steuern, und zwar auch im Sicherheitsbereich zu steuern.

Eine Unterlassungssiinde ist mir auch hinsichtlich der Forschungs-
forderung unterlaufen — Herr Thieme und Herr Schmidt-Afimann
haben darauf hingewiesen. Das liegt auf der Hand, und Sie dirfen
sicher sein, daf ich Stunden auf die Frage verwandt habe, ob ich das
nun mit aufnehme oder nicht. Das soll keine Entschuldigung sein,
blof hitte das Thema dadurch noch eine Schlagseite bekommen, die
ich Thnen 1m Interesse der Geschlossenheit der Darstellung ersparen
wollte. Ich glaube aber, damit habe ich das Wesentliche gesagt.

Vorsitzender: Herzlichen Dank, Herr /psen. Wir kommen zur
2.Runde. Es liegen mir insgesamt noch 14 Wortmeldungen vor, davon
acht zum Punkt 1. Wenn Sie meine ,Steuerungsfahigkeit“ nicht hoff-
nungslos Gberfordern wollten, dann wiirde ich mir sehr wiinschen,
dafl es Thnen gelingen moge, sich mit Threm Beitrag an die engen
Grenzen von drei Minuten zu halten. Dann wiirden wir im Rahmen
unseres Zeitbudgets bleiben. Das gilt freilich nicht fir Herrn Vogel
unter der Voraussetzung, dafl er seine beiden Wortmeldungen jetzt
gleich zusammenfaflt. Danach kommt dann Herr Bryde.
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Vogel: Zur Frage der Verwaltungsvorschriften melde ich nur kurz
meinen Widerspruch an und verweise auf die Wiirzburger Tagung von
1965. Zur Frage der Entscheidungsmaflstibe unterstitze ich nach-
drucklich die These 12 von Herrn Murswiek, die er ja eben noch etwas
niher ausgefithrt und differenziert hat. Ich halte es fir sehr wichtig,
daf} die Abwigung zwischen dem Allgemeininteresse an der Entwick-
lung der Technik und den Interessen der einzelnen durch diese
Entwicklung vielleicht Betroffener dem Gesetzgeber vorbehalten
bleibt und nicht an Wissenschaft und Technik delegiert wird. Wie
dann die grundsitzliche Entscheidung des Gesetzgebers in Einzelre-
gelungen umgesetzt wird, dariiber mag der Stand der Technik ent-
scheiden, jedenfalls mitentscheiden. (Ein dhnliches Problem haben wir
beim gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht im Art. 109 Abs.2 GG,
aber das nur am Rande.) Die Zustimmung zur These12 schlieflt
natiirlich die zur These 13 ein. Hier méchte ich hinzufiigen, daf} ich es
fur unbedingt notwendig halte, die wirtschaftliche Entscheidung, ob,
wo und wie investiert wird, von den Entscheidungen der Verwaltung
bei der Kontrolle solcher Investitionen organisatorisch zu trennen. In
dem Mafle, in dem Politik und Verwaltung an der Entscheidung ber
Investitionen mitbeteiligt sind und sie mitverantworten, entstehen —
ich will nicht sagen: ,Komplizenschaften®, aber das, was Frido Wage-
ner ,Fachbruderschaften” genannt hat: die Kontrollaufgaben der
Stfentlichen Hand und ihr Investitionsinteresse kollidieren, die Kon-
trolle wird dadurch geschwicht. (Denken Sie an Flughifen oder an die
Energiewirtschaft.) Man sollte hier also entschieden auf eine organisa-
torische Trennung dringen. Ich riume ein — Herr Murswiek hat das
angedeutet, Herr Brohm hat es niher ausgefiihrt — dafl oft die
Verwaltung die notwendigen Erkenntnisse nur von Technikern und
Wirtschaftlern bekommen kann, und in diesem Mafle ist, denke ich,
das Entstehen einer gewissen ,Fachbruderschaft® unvermeidlich.
Aber es bleibt doch wohl etwas anderes, ob die Verwaltung sich
Informationen holt mit dem Ziel, die Wirtschaft besser zu konntrollie-
ren, oder ob Verwaltung und Wirtschaft gemeinsame Ziele verfolgen.

Zu Herrn Schlink dann: ich habe Ihren Vortrag mit viel Zustim-
mung gehdrt. Was ich aber an einzelnen Stellen vermifit habe, sind
prizise Unterscheidungen, wie wir sie sonst von Ihnen gewohnt sind.
Ich denke da insbesondere an Thre Darstellung der Gefahren, die sich
aus der Entwicklung der Informationstechnologie ergeben kénnten.
Uber bestimmte dieser Gefahren gibt es sicherlich einen breiten
Konsens. Information gewihrt Macht, 6ffentliche oder private, und
dafl diese Macht gefahrlich ist und der Kontrolle bedarf, wer wollte
das bestreiten? Aber nicht alles, was Sie als eine Gefihrdung durch
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Informationstechnologien angefithrt haben, wirde — denke ich —
von allen hier so betrachtet werden. Wenn Sie in Ihrer These 3 davon
sprechen, daff die Gesellschaft durch den Ausbau der Fernmeldenetze
ihr kulturelles Gesicht wandeln koénne, dann ist das sicher etne
berechtigte Besorgnis, aber kann man solch einen Wandel verhindern,
und sollte man ihn verhindern? Die Entwicklung der Informations-
technologie hat doch iiber die Jahrtausende hinweg immer wieder das
kulturelle Gesicht der Menschheit verindert. Schon die Etfindung der
Schrift: die Ethnologen beginnen gerade neuerdings erst wieder zu
verstehen, welchen Verlust an mindlicher Kultur, an jahrtausendal-
ten, zu Mythen verdichteten Erinnerungen, an der Fihigkeit, lange
Epen zu memorieren, die Erfindung der Schrift zur Folge gehabt hat.
Aber andererseits hat sie der Menschheit doch auch viel winschens-
wertes Neues gebracht. Eine dhnlich einschneidende Erfindung war
die der Buchdruckerkunst: denken Sie nicht nur an den Untergang der
Buchschreibe- und Buchbebilderungskunst durch die Einfihrung des
Buchdrucks, sondern auch an die plétzliche Uberflutung der Gesell-
schaft des 16. Jahrhunderts mit Flugschriften, die die konfessionellen
Biirgerkriege unerhort angeheizt haben. Man hat damals versucht, das
Ganze durch staatliche Mafinahmen unter Kontrolle zu bringen. War
das ein richtiger Weg und wiire es heute bei uns ein richtiger Weg?
Auch das Telefon, die Schallplatte, die Tonbandkassetten haben das
kulturelle Gesicht der Menschheit verindert. Hitte man das verhin-
dern sollen? Mir scheint hier ist Ihre Wertung, Herr Schlink, doch
stark durch eine Grundeinstellung bestimmt, die in Threr Schlufithese
dann auch deutlich zum Ausdruck kommt. Ich stimme Thnen zu
darin, daff es manchmal sehr viel besser ist, nichts zu tun, als etwas zu
tun, dessen Folgen man nicht absehen kann. Auf dem Gebiet der
Schul- und der Hochschulpolitik hitte man sich Ende der sechziger
Jahre sicherlich besser an diese Maxime halten sollen. Aber auch wenn
wir vorsichtig sein sollten hinsichtlich dessen, was wir ungewollt
bewirken, konnen wir doch nicht jede Verinderung sogleich als
Gefahr betrachten — das wirden Sie doch sicherlich auch niche
wollen?

Vorsitzender: Herr Schlink wollte ganz kurz mit einem Satz dazu
Stellung nehmen. Bitte schon.

Schlink: Ich habe einen Satz konzediert bekommen. Schrift, Buch-
druck, Flugblatt — hitten Sie gewollt, dafl die Deutsche Bundespost
uber deren Einfihrung entscheidet? Das war der Punkt, um den es
ging. Wie unsere Gesellschaft vernetzt und verkabelt wird, ist eine so
wesentliche Sache, daf}, wenn sie iberhaupt zum Gegenstand einer
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Entscheidung wird und sich nicht einfach von selbst entwickelt wie
die Flugschrift, der Gesetzgeber berufener ist, sie zu entscheiden, als
die Deutsche Bundespost.

Vorsitzender: Vielen Dank. Ich bitte nunmehr Herrn Bryde ums
Wort, danach Herrn Hufen.

Bryde: Ich stimme Herrn Murswiek in vielen Thesen zu, z.B.
darin, dafl er uns in Thesen 13 und 14 darauf verweist, daf} wir,
wenn wir als Juristen in der Naturwissenschaft um Hilfe nachsu-
chen, dort meistens keine Fakten, sondern Dissens finden, und
zwar Interessengeleiteten Dissens. Weil ich ithm also in vielen
zustimme, erlaube ich mir nachdriicklichen Widerspruch zu einer
These, die nun ausgerechnet die ist, fiir die er den besonderen Bei-
fall von Herrn Isensee gefunden hat, das ist die These19. Es ist in
der Tat ein Selbstverstindlichkeit, dafl in der Weltgesellschaft natio-
nale Regelungen auf Steuerungsschwierigkeiten stoflen, wenn man
nicht mitregeln kann, was auflerhalb unserer Grenzen passiert; aber
man sollte nun nicht aus diesen Steuerungsschwierigkeiten, wie Sie
es zu tun scheinen, ein rechtliches Steuerungsverbot machen. Wenn
ich die These 19 richtig verstehe, dann sind ihr Hintergrund die von
Herrn Leisner vermifiten Unternehmergrundrechte in Verbindung
mit dem Verhiltnismifligkeitsprinzip, und die Argumentation ist
dann ungefihr: Wenn wir etwas allein nicht regeln kénnen, weil es
eine internationale Dimension hat, dann diirfen wir es wegen des
Verhiltnismifigkeitsprinzips Gberhaupt nicht regeln. Und da das
fur alle grofleren Themen in unserem Bereich gilt, wiirden Sie dann
doch, auch wenn Sie Herrn Badura widersprochen haben, tber
diese Briicke — Art.12 plus Verhiltnismafligkeitsprinzip plus
offene Grenze — zu einer Art ,minimal state kommen. Ich
glaube, dafl das auf diesem Gebiet der vollig falsche Ansatz ist.
Wenn etwas nicht alleine national geregelt werden kann, kann doch
die Forderung nur die sein, es im internationalen Konzert zu versu-
chen, und so ein internationales Konzert bedeutet nicht nur inter-
nationale Vertrige oder europarechtliche Richtlinien, sondern kann
auch bedeuten, selbst anzufangen, die internationale Rechtspolitik
durch eigenes Verhalten zu beeinflussen. Und dabei braucht dann
nicht die Welt am deutschen Wesen genesen, schon deswegen nicht,
weil nun unser Umweltrecht nicht unbedingt das beste auf der Welt
ist. Aber eigene Maflnahmen sind auch dann berechtigt und schei-
tern nicht an Art.12 und Verhiltnismifligkeitsprinzip, wenn inter-
nationale Grenzen bestehen.
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Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Bryde. Nunmehr Herr Hufen,
danach Herr Lerche.

Hufen: Ich méchte zum Problemkreis: ,Bewiltigung laufender
Risikoabschitzung® sprechen, den ja auch bereits Herr Bullinger
angesprochen hat. Herr Murswiek hat in seiner These 15 sehr schon
das ,projektibergreifende Technologiefolgenmanagement® beschrie-
ben und damit verdeutlicht, dafl wir es heute — weit iiber einzelne
Genehmigungen hinaus — mit dem Problem laufender und projekt-
ibergreifender Risikoabschitzung und -verteilung zu tun haben.
Diese Risikoabschitzung und -verteilung liuft in der Praxis — Herr
Bullinger wird das bei seiner Realanalyse sicherlich auch festgestellt
haben — in sehr weitem Ausmafl iiber strafrechtliche und bufigeld-
rechtliche Verfahren. Die Verwaltung klirt hierbei in aller Regel die
konkrete Risikozuordnung nicht mit den Instrumenten des Verwal-
tungsverfahrens oder auf andere Weise; es wird im Nachhinein erst
festgestellt, welches Risiko der jeweilige Betroffene hatte, und was er
hitte tun miissen, um einen konkreten Schaden nicht eintreten zu
lassen. Nun ist man ja immer kliger, wenn man vom Rathaus kommt,
und auch Strafrichter, Staatsanwilte und die Verwaltungsbehorde
selbst wissen im Nachhinein sehr wohl, was hitte geschehen miissen,
um den Eintritt des Schadens zu vermeiden. Der Betroffene, und zwar
nicht nur der Betreiber einer Groflanlage, sondern z.B. auch der
Lebensmitteleinzelhindler, der das Pech hat, neben einer PER ver-
wendenden chemischen Reinigung zu arbeiten, bekommt aber erst mit
dem Bufigeldbescheid oder gar dem Strafbefehl bescheinigt, was seine
Sorgfaltspflicht gewesen wire. Hier bestehen fiir meine Begriffe
erhebliche praktische und rechtsstaatliche Probleme der Risikoab-
schitzung und des Vertrauensschutzes, und hier ist die Prioritit des
Verwaltungsrechts gegeniiber dem Nebenstrafrecht immer mehr
gefordert. Das heiflt nicht, einem Legallslerungsoptlmlsmus zu fro-
nen. Es heiflt aber sehr wohl, da in einem Rechtsstaat der einzelne
Risikounterworfene einen Anspruch darauf hat, von irgendeiner
Ebene, ob per Gesetz oder per Verwaltungsverfahren, zuverlassig zu
erfahren, was er zu tun oder zu unterlassen hat, damit er nicht das
erste Opfer des technischen Risikos wird, das sich im Ablauf seines
Betriebes oder beim Kunden ergibt. Erfihrt er den Inhalt seiner
Sorgfaltspflicht oder 6ffentlich-rechtlicher Verkehrspflichten erst auf
der Anklagebank, dann ist es jedenfalls — aus rechtsstaatlicher Sicht
— zu spit. Vor diesem Hintergrund finde ich es bedenklich, dafl
Begriffe wie ,Verkehrspflicht, ,Sorgfaltspflicht®, ,Gefihrdungshaf-
tung“ usw. primir immer noch als zivil- oder strafrechtliche Katego-



306 Aussprache

rien verstanden werden. Das allgemeine Verwaltungsrecht hat wenig
dazu beigetragen, diese Begriffe auf ihre Verwendbarkeit und ihre
Besonderheiten im Bereich des 6ffentlichen Rechts zu untersuchen.
Wenn es richtig ist, dafl der Staat heute immer mehr ein Priventions-
staat ist — der Begriff ist ja heute mehrfach gefallen —, wenn es ferner
richtig ist, daf der Staat heute die Priventionen nicht mehr selbst
betreibt, sondern auf Private verlagern muff, dann muf§ er auch ein
rechtsstaatliches Verfahren und Maflstibe zur Verfiigung stellen, die
es dem Einzelnen ersparen, erst durch den Staatsanwalt oder im
Bufigeldverfahren Klarheit iber die Inhalte seiner Risiken und den
thm obliegenden Teil der Bewiltigung laufender Risikoabschitzung
zu erlangen.
Vielen Dank.

Vorsitzender: Nach Herrn Hufen jetzt Herr Lerche, anschlieflend
Herr Battis.

Lerche: Herr Vorsitzender, ich darf meinen Beitrag reduzieren auf
eine aphoristische Bemerkung! Wenn wir eine Fiktion machen und
uns vorstellen, daf der Vorstand nach Kenntnis der heutigen Diskus-
sion das gestrige Thema zu formulieren hitte, dann hitte er es
wahrscheinlich umgedreht und nicht gesagt: ,Staatszwecke im Verfas-
sungsstaat“, sondern: ,,Wie ist der Verfassungsstaat zu organisieren
und fortzuentwickeln, um die heute wirklichen Staatszwecke zu
bewiltigen?“.

Meyer: Das spricht dafiir, dafl es sehr viel besser gewesen wire, das
Verwaltungsrechtsthema als Thema des 1. Tages zu wihlen und das so
allgemeine staatsrechtliche Thema fiir den 2. Tag zu reservieren!

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Meyer, fiir Thre Regieassistenz.
Jetzt bitte Herr Battis, danach Herr Subr.

Battis: Herr Vorsitzender, verehrte Kolleginnen und Kollegen. Es
ist schon verschiedentlich den Referenten tadelnd oder auch ermun-
ternd vorgehalten worden, sie seien zu optimistisch, zu normierungs-
optimistisch gewesen. Ich will zunichst mal feststellen, dafl ich mit
groflem Staunen das Thema gelesen habe, daff da heifit ,,Die Bewilti-
gung durch das Verwaltungsrecht” ohne Fragezeichen, wenn auch
ohne Rufzeichen, aber doch deutlich instrumental eingesetzt. Ich
meine, dafl diese Themenstellung, so wie sie ist, eigentlich eine eher
positive Antwort suggeriert. Um so mehr habe ich mich gefreut, dafl
Herr Murswiek eine sehr differenzierte Antwort gegeben hat, der ich
uneingeschrinkt zustimmen mochte. Ich mochte das insbesondere fir
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die Thesen 15 und 16 sagen, die differenziert und abgestuft die
Grenzen des Verwaltungsrechts und damit auch die Selbstbeschei-
dung von Juristen deutlich gemacht haben, ohne aber auf die Notwen-
digkeit eines klaren Ordnungsrechts, das gepaart wird mit einem auf
Kooperation angelegten Verwaltungsrecht und Verwaltungsstil, zu
verzichten.

Besonders wichtig wire mir hier noch, und das klang bei Herrn
Bullinger schon an, dafl das Verwaltungsrecht doch nun in erster Linie
das Recht — ich sage das mal so ungeschiitzt — das Recht der
Verwaltung ist, das Recht, das sie zum Handeln befihigen soll. Es
geht m. E. im Moment mehr darum, die Verwaltung instand zu setzen,
den Aufgaben, die sich ihr stellen, gerecht zu werden, und weniger
darum, das Verwaltungsrecht zu optimieren, denn insoweit fehlen uns
weitgehend noch die Ziele und Durchsetzungsméglichkeiten.

Wenn ich Verwaltung meine, dann meine ich die Linie, und ich
meine nicht die Fachbruderschaften, die sich neu orientieren, das ist
doch im Moment der grofie Prozef} in Brussel, Bonn und landesweit,
dafl diese Fachbruderschaften, die bisher sich bund-/linderweise
organisiert haben, sich neu formieren, sich auf neue Kooperationen
einstellen, mit einer sich verindernden Klientel, einer Klientel, die
ausgeprigte Rivalititen untereinander sehr wohl kennt in einem Pro-
zef}, in dem groflere Aggregationseinheiten entstehen.

Erlauben Sie ganz kurz, Herr Ipsen, wenn Sie gesagt haben, ,zen-
trale Rolle der Verwaltungsgerichte“, also unter dieser Oberiiber-
schrift, wiirde ich das nicht akzeptieren konnen. Die Verwaltungsge-
richte in allen Ehren, sie haben zwar eine wichtige Kontrollpflicht, sie
haben aber in diesem Prozef} keine zentrale Rolle. Sie haben vielmehr
eine erginzende Rolle und mehr sollte es auch nicht werden. Wyhl ist
insofern ein Urteil in die richtige Richtung.

Noch kurz zu Herrn Schlink, die Rolle des nationalen Gesetzgebers
angesichts des europiischen Einigungsprozesses ist mehrfach ange-
sprochen worden. Ich meine nicht, dafl wir jetzt sagen sollten, nun,
wir haben immer noch nationales Recht zu exekutieren. Wenn Sie sich
die Agenda des Rechtsausschusses des Bundestags ansehen, werden
Sie feststellen, dafl iber 80 % der Normen, die zur Zeit im Bundestag
verabschiedet werden und noch werden miissen bis Ende 92, durch
EG-Richtlinien vorgegeben sind. Man kann dann sehr wohl fragen,
wer ist hier der ,wahre Gesetzgeber*? Das sind wieder Fachbruder-
schaften einer grofleren, franzosisch geprigten, planifikationsgliubi-
gen Verwaltung ohne ausreichende demokratische Kontrolle.

Wenn es geheiflen hat, das Verbot mit Genehmigungsvorbehalt sei
fir die Einfihrung neuer Medien erforderlich, die Bundespost hinge-
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gen sollte nicht entscheiden, so méchte ich entgegnen, hat denn die
Bundespost entschieden? In Wirklichkeit ist doch die Bundespost im
Zugzwang gewesen, die Bundespost hat doch nicht freiwillig sich
geoffnet. Sie befindet sich vielmehr in einem Prozef}, den sie in Japan
haben, den sie in Groflbritannien haben, den sie in USA haben;
uberall sind bestehende o6ffentlich-rechtliche oder monopolistische
Strukturen verindert worden.

Zu Threr letzten These, Herr Schlink, These 12, wenn dieses Wirk-
lichkeit wiirde, dann wiirden wir Juristen tiberall das werden, was wir
in den Kommunen schon sind: abgedringt als Verwalter der Prozefi-
akten, die aber bei der Gestaltung innerhalb der Verwaltung und in
unserer Gesellschaft kaum beteiligt sind. Danke schén.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Battis. Nunmehr Herr Subr,
danach Herr Gusy.

Suhbr: Die Referenten des heutigen Tages haben uns in unserem
Zustand des Nichtwissens bestirkt. Ich danke ithnen dafiir, daf§ Sie
jedenfalls in mir ein prickelndes Gefiihl wachgerufen haben: Ich fuhle
mich in voller Fahrt des technischen Fortschritts ohne staatliche
Bremsmaoglichkeit auf die Nebelwand des Nichtwissens zurasen, und
endlich kann ich deutsche Autofahrer verstehen.

Ich mochte dieses Bild des Nichtwissens in einem Punke erginzen:
Herr Murswiek hat gesagt, auch das juristische Sicherheitssystem
kénne versagen. In der Tat miissen wir bekennen: Nicht nur Natur-
wissenschaftler, nicht nur Techniker, auch Juristen, ja sogar Mitglie-
der unserer Vereinigung, konnen sich irren! Da gibt es ein gewisses
Risiko oder vielleicht auch nur Restrisiko der dogmatischen Fehllei-
stung. Dazu mochte ich ein Beispiel bringen: Ein erstes wire etwa das
»Okologische Existenzminimum®. Aber darauf will ich heute nicht
eingehen, sondern auf ein anderes systematisch eingehen: Wo ist die
Gefahr der dogmatischen Fehlleistung am grofiten? Das ist dort der
Fall, wo die Gefahr der Fehlerkenntis am grofiten ist, und die ist dort
am grofiten, wo man mehr glaubt als weiff. Und da wir alle einen
starken Fortschrittsglauben haben, ist die Gefahr einer dogmatischen
Fehlleistung dort sehr groff, wo unser Fortschrittsglauben vor-
herrscht, und vor allem, wo dieser Glaube einmal durch irgendeine
harte Wirklichkeit, die in Erscheinung tritt, erschittert zu werden
droht. Wo ist das nun der Fall? Wir hitten z. B. als harte Wirklichkeit
zur Kenntnis zu nehmen und zu verarbeiten, dafl es Waldschiden
gibt, dafl das Grundwasser verseucht ist, dafl Arten sterben, daf} also
die natiirliche Umwelt mit Grofschiden, mit Mammutschiden bereits
tief durchseucht ist. Polizeirechtlich ausgedriickt: ein eingetretener
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Schaden, eine manifeste Storung, eine laufende Storung. Esistalso genau
das passiert, was laut Bundesimmissionsschutz eigentlich nicht vorkom-
men diirfte; denn nach diesem Gesetz ist ,sichergestellt”, dafl schadliche
Umwelteinwirkungen ausgeschlossen sind. Und was machen wir denn
nun? Dasind also viele manifeste Grofischiden. Aber wir glauben festan
den technischen Fortschritt. Wie werden wir damit dogmatisch fertg?
Antwort: verdringen! Technik der Verdringung: terminologischer
Trick! Ergebnis: Selbstbetrug! Lassen Sie mich das erldutern: Der
manifeste Groflschaden ist da, die laufende Storung ist da. Wie reagieren
wir? Wir lassen die Schidigung und die Storung weiterlaufen, wir
machen unsaber vor, wirbetrieben sogar Vorsorge: Wir machen unsvor,
daf wir iber die Risikoabwehr und Restristkominimierung hinaus sogar
gegen Risiken ,vorsorgen und daf daher ja nichts passieren kann. So
betriigen wir uns selbst. Die Hérer meines Polizeirechts fragen mich
z.B. spiter, wenn ich fiir sie Umweltrecht lese: ,Sie haben uns doch
erzahlt, eine Storung sei eine eingetretene Gefahr, und jetzt, beim
Bundesimmisionsschutzgesetz, behandeln Sie die eingetretene Gefahr
und manifeste Groflschiden poétzlich als Restrisiko und als Objekt gar
der ,Vorsorge“. Wie reimt sich das zusammen? Und dann mufl ich
erwidern: ,,Ja, leider hat unsere Vereinigung das noch nicht geklirt.“

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Subr. Sie haben uns an die
Grenzen auch unserer Wissenschaft und Selbsterkenntnisfihigkeit
gefuhrt. Herr Gusy wird das gewif§ fortsetzen. Anschlieflend Herr
Pitschas.

Gusy: Herr Vorsitzender, sehr verehrte Damen und Herren, nach
diesem Ausflug in die Hohen der Philosophie mochte ich doch
eigentlich versuchen, noch einmal sehr hart auf den Boden wirklich
unangenehmer Details zu kommen. Dort steckt — nach meiner
Auffassung — im Recht der Technik noch mehr an Problemen, als es
in mancher Wesentlichkeitstheorie zum Ausdruck kommen mag. Daf§
hier bet dem Stichwort ,, Wesentlichkeit“ das Thema ,Steuerungsfi-
higkeit des Rechts“ nicht hinweggedacht werden kann, zeigt einerseits
die These 12 von Herrn Ipsen (,Die Steuerungsfihigkeit des Rechts
reicht aus“) im Gegensatz zur These4 von Herrn Murswiek (,Die
Steuerungsfihigkeit des Rechts reicht nicht aus®). Ich bin — und da
muf ich eine leichte Nuance zu Herrn Schuppert anbringen — nicht
ganz sicher, daff das allein damit zu tun hat, daff hier der eine die
Groflanlagen behandelt hat und der andere die Gentechnologie. Ich
meine, dafl diese Frage auch Konsequenzen hat, die iibergreifend fur
beide Bereiche gelten konnen. Lassen Sie mich das ganz knapp
erlidutern an Threr These 11, Herr Ipsen. Die gesetzlichen Vorschriften
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werden durch die technischen Gremien usw. konkretisiert. Hier
missen wir uns doch fragen, worin diese Konkretisierungsleistung
besteht. Diese Konkretisierungsleistung kann ja mindestens zwei
Dimensionen haben: 1. eine formelle Dimension in dem Sinne ,kon-
kreter machen®, und das geschieht dort ohne Zweifel. Zum anderen
aber auch eine materielle Dimension im Sinne von ,inhaltlicher Kon-
gruenz herstellen” oder doch anstreben. Will sagen: das konkretere
Werk mufl mit dem abstrakteren inhaltlich kompatibel sein. Und wie
sieht es nun im Recht der Technik damit aus? Wie sind hier eigentlich
die rechtlichen Mafistibe? Was geben die Rechtsnormen den techni-
schen Gremien zur Konkretisierung vor? Das ist doch ziemlich wenig.
Wenn sie auf den Stand der Technik verweisen, dann setzen sie
voraus, daf§ ein solcher Stand der Technik bereits formuliert ist. Fiir
die Formulierung des Standes der Technik durch technische Nor-
mungsgremien bringt ein solches Gesetz aber gar nichts; denn wo
noch kein Stand vorhanden ist, liuft der Verweisungsbegriff leer.
Konsequenz: echte normative Vorgaben sind eigentlich nicht vorhan-
den. Aber auch umgekehrt: Die privaten und sonstigen regelerstellen-
den Einrichtungen scheinen auf diese rechtlichen Vorbedingungen
nicht furchtbar viel Ricksicht nehmen zu wollen. Der Bindungswille
ist dort offenbar nicht besonders groff. Wenn wir in DIN 820 die Ziele
der technischen Normung sehen, so tauchen dort sechs bis acht Ziele
auf: von der Rationalisierungs- uber die Qualititssicherungs- bis zur
Sicherheitsfunktion und ganz zum Schluf auch noch das geltende
Recht. Konsequenz: Auch hier scheint man nicht der Auffassung zu
sein, dafl die rechtlichen Bindungen so erheblich seien. Den Gremien
fehlt demnach der Rechtsbindungswille.

Zwei Sitze seien mir in diesem Zusammenhang zur These7 von
Herrn Ipsen gestattet; namlich zu den vorhandenen rechtlichen Abwa-
gungsmaflstiben. Die Risiken sollen danach so gering sein wie moglich.
Ich bin mir nicht ganz sicher, ob mit dieser These — notwendige
Abbreviaturen natiirlich sofort konzediert — ganz das zum Ausdruck
gebracht worden ist, was wir eigentlich wollen. Denn das wiirde ja —
wenn man so will — auf ein Risikominimierungsgebot hinauslaufen.
Und wir alle wissen: Die risikoloseste Technik ist die nicht vorhandene
Technik. Konsequenz in diesem Falle: Wer Technik will, muf in jedem
Falle Abwigungsentscheidungen treffen; und diese Abwigungsent-
scheidung bezieht eben nicht nur die technischen Risiken mit ein,
sondern auch die anderen konkurrierenden Bediirfnisse wie etwa das
okonomische oder soziale Interesse an der Technik. Und da hilft uns
dann Abwigung auf Verfassungsebene allein ziemlich wenig.

Danke sehr.
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Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Gusy. Jetzt bitte Herr Pitschas,
danach Herr Schachtschneider.

Pitschas: Sehr verehrter Herr Vorsitzender, meine Damen und
Herren!

Ich habe das Vergniigen, das erstemal vor der Vereinigung reden zu
diirfen. So fasse ich mich auch sehr kurz, das sei versprochen, und
rede zu drei zentralen Punkten. Der erste zentrale Punkt betrifft die
Frage, ob — wenn wir schon ein neues Verwaltungsrecht brauchen —
dies dann nicht ein Steuerungsrecht der Technik sein mifite. Wenn
dem so ist, sollte es nach meiner Meinung ein prozeflorientiertes
Verwaltungs-Steuerungsrecht sein. Dabei gehoren die Folgen des
Technikeinsatzes in einer steuerungs- bzw. entscheidungstheoreti-
schen Perspektive an einer zentralen Stelle in diese Prozeforientie-
rung. Das wiederum betrifft die Thesen 15 und 16 von Herrn Murs-
wiek, und ich erlaube mir, lieber Herr Murswiek, dazu eine Anre-
gung: Zur These 15 empfinde ich es als Glick, daf Sie die Folgen-
orientierung so zentral betont haben — nur miissen wir nun versu-
chen, bei der Folgenorientierung Anschluff zu gewinnen im Ubergang
von der technischen Seite zur sozialen Seite. Denn Folgen sind nie
ohne ihre soziale Dimension zu betrachten; insoweit wire die
These 15 doch noch zu verfeinern. Moglicherweise gerit man dann
allerdings ganz plétzlich in einen Gegensatz zur These 16, wo Sie
leider — meine ich und das bedauere ich sehr — die Frage herausge-
nommen habe, wie regele ich denn nun die unerwiinschten Folgen. Sie
sagen, wir dirften sie nicht regeln, den gesamten Prozefablauf nicht
steuern, weil wir dann zur Wirtschaftslenkung kimen. Ich halte
dagegen, dafl Steuerung sein muf}: Denn es gibt auch einen sozialen
Status bei den Grundrechten, und zu den Staatszwecken zihlt auch
das Sozialstaatsprinzip. Im Hinblick hierauf muf ich betrachten, was
ich erreiche mit meinen Technikeinsitzen, -anwendungen, -inventio-
nen. Der Pseudokrupp beispielsweise, den kleine Kinder in den
Grofistidten erleiden, den kann ich doch nicht mit einer Rente spater
beantworten, sondern ich muf3 von vornherein Technik sozialvertrig-
lich in den Folgen gestalten. Technikrecht ist mit anderen Worten —
leider ist mein einer Lehrer, Herr Zacher, im Moment nicht hier —
Sozialrecht, ,soziales“ Recht.

Nun zum zweiten Punkt: Sicher ist bekannt, daf ein betrichtlicher
Dissens zwischen mir, stellvertretend auch meinem Habilitationsva-
ter, und Herrn Schlink in Fragen des Datenschutzrechts besteht. Herr
Schlink, Sie haben dankenswerterweise die Positionen ganz fabelhaft
herausgehoben. Wir brauchen uns daher nicht hier nicht zu streiten.
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Ich glaube, wir vertreten im wesentlichen dieselbe Grundposition wie
Sie, denn auch wir wollen Freiheit schiitzen und nicht den Leviathan
im Informationsbereich berufen. Mir liegt daran, das hier einmal
klarzustellen.

Wenn man also in dieser gemeinsamen Arbeit den Ausgangspunkt
nimmt, dann diirfen wir nicht den Gesetzgeber, so finde ich, hyposta-
sieren. Was erreichen wir dadurch? Moglicherweise doch das, was wir
verhindern wollen, daff nimlich in dem Wust der Verrechtlichung —
Sie kennen deren rechtssoziologische Konsequenzen ebenso wie ich,
denke ich — die Kommunikation erstickt. Was aber ist Kommunika-
tion? Ich finde leider, Sie haben in der These 1 und 2 weder auf den
Begriff der Information noch den der Kommunikation abgehoben.

Ist Kommunikation, so erlaube ich mir nachzufragen und auch
anzuregen, nachtriglich dies zu vertiefen, ist Kommunikation nicht
etwas, das rechtliche Regelungen gar nicht vertrigt? Herr Vogel hat
vorhin scherzhafterweise tiber informationenlenkende Schriftlichkeit
geredet, und Sie haben dazu gesagt, die Bundespost sei eine Institu-
tion, die Sie nicht als Regelungsinstitution verstanden wissen wollen.
Ich sage dazu weder das eine noch das andere, weil ich vor allem
darauf bestehe, dafl ich selbst bestimme, wer mich informiert und wie
ich mit Informationen umgehe, nicht aber der Gesetzgeber.

Nun wiirden Sie vielleicht sagen: Ja, und die Verwaltung, Herr
Pitschas? Sie heben doch die Verwaltung immer hervor. In der Tat, im
modernen Staat — siehe die gestrige Diskussion mit ihren ,,Moderni-
titsdefiziten® — steht Kooperation mit der Verwaltung und mit dem
Biirger im Vordergrund, und dies nach Mafigabe kooperativer Verant-
wortung. Solche Verwaltungsverantwortung ist nie Leviathan-Ver-
antwortung; sie ist eine kooperative Veranwortung, sage ich dazu,
und dann fihrt das in der Tat zu der Frage, wie organisieren wir diese
Verantwortung. Da bin ich grundsitzlich anderer Meinung als Sie.
Die Positionen sind bekannt.

Wenn aber diese kooperative Verantwortung organisiert werden
mufS, dann kann ich leider, Herr Ipsen, in meinem letzten Punkt Thren
Thesen Nr.13 und Nr. 15 gar nicht zustimmen. Die These 13 spricht
zwar von einer kooperativen Verwaltung, und Herr Schuppert war so
liebenswiirdig, die von Thnen dann wihrend des Referates geprigte
Formulierung — Staat und Private als Zweck- und Risikogemein-
schaft — in den Begriff der ,Steuerungsgemeinschaft” zu transformie-
ren, aber diese Steuerungsgemeinschaft mufl man sich noch viel
genauer ansehen! Versucht man es nach Maflgabe kooperativer Ver-
antwortung, dann klingt das doch in der prozefirechtlichen Perspek-
tive des Verwaltungsrechts merkwiirdig, wenn Sie zu These 15 formu-
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lieren, letztlich komme fir den Birger nichts weiter heraus als
Teilhabe am Entscheidungsverfahren, nicht aber Teilhabe an der
Entscheidung. Kooperative Verantwortung und Folgeneinbezug,
ohne am Entscheiden mitwirken zu konnen und auch die Macht dazu
in der Hand zu haben, das ist in meinem verwaltungswissenschaftlich
geprigten Verwaltungsrechtsdenken etwas fraglich: Ich schlage des-
halb vor, dafl man noch einmal die Frage der Legitimation etwas
mitbedenkt, und dann kommt man vielleicht dazu zu sagen, ein Stiick
Verantwortung ist auch fir den einzelnen Burger gegeben. Vielen
Dank, Herr Schneider, das Sie mir noch Zeit gegeben haben.

Vorsitzender: Bitteschon, Herr Pitschas, vielen Dank fiir Thren
Beitrag. Nunmehr Herr Schachtschneider, danach Herr Steinberg,
anschliefend Herr Bothe, den ich um Entschuldigung bitten mufi: In
der Tat ist Ihr Zettel hier auf dem Tisch verlorengegangen. —
Zunichst aber Herr Schachtschneider.

Schachtschneider: Ich méchte versuchen, in aller Kiirze einen
erkenntnistheoretischen Aspekt des Verwaltungsrechts der Technik
anzusprechen. Die Pflicht zum effektiven Schadensausschluff wurde
angesprochen, sie steht auch in den Gesetzen uber die hochgefihrli-
chen Groflanlagen. Diese Schadensausschlufipflicht darf nicht
dadurch relativiert werden, dafl die Kenntnisnahme der Gefahren sich
nach herkdmmlichen polizeirechtlichen Kriterien vollzieht, wie es
auch Herr Murswiek empfiehlt. Mittels der Begriffe Verhaltnismiflig-
keit, Zumutbarkeit, gemafl der Je-desto-Formel oder gar einer Mach-
barkeitsformel, aber auch durch das Abwigungsprinzip oder den
Standard praktische Vernunft wird die Pflicht zum Schadensausschiuf}
eingeschrinkt. Dartber haben wir ja schon viel gesprochen und
geschrieben. Die wissenschaftliche Technik kann nur in wissenschaft-
licher Verwaltung bewiltigt werden. Deswegen geniigt das Erkennt-
nisverfahren von trial and error nicht. Im Bereich der Gefahren, um
die es hier geht, ist der Irrtum nicht erlaubt. Ein Versuch verbietet
sich, solange der Stand der Wissenschaft nicht befragt ist. Ich schlage
vor, sich an der Popperschen Erkenntnistheorie zu orientieren und die
Falsifikationsmethode heranzuziehen. Wenn die Theorie den Scha-
densausschlufl feststellt, diirfen Verwaltung und Gericht Anlagen in
den Betrieb gehen lassen. Mit dem Theorienstreit muff das Recht
umgehen kénnen. Wir miissen rechtliche Formeln fiir den Theorien-
streit entwickeln. Mein Vorschlag dazu ist, dafl die pessimistische
Theorie fir die Verwaltungsentscheidung zugrunde gelegt wird, also
doch, im Gegensatz zu Josef Isensee, die Formel: In dubio pro
securitate. Gerade dadurch wird der Richter vom Stand der Wissen-
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schaft abhingig; denn er ist nicht in der Lage, wissenschaftlich zu
entscheiden, was sicher ist. Dadurch wird spezifisch die Unterneh-
mensfreiheit, die ja immer wieder angesprochen wiirde, verwirklicht;
denn es gibt keine Freiheit zu Lasten anderer, zum Schaden der
Allgemeinheit. Danke.

Vorsitzender: Schénen Dank, Herr Schachtschneider, auch fiir die
wohltuende Kiirze und Prizision. Jetzt Herr Steinberg, danach Herr
Botbe.

Steinberg: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, es ist in
der Diskussion von einigen Rednern darauf hingewiesen worden, daf}
Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Steuerung der Gegenstinde, mit
denen wir uns hier beschiftigen, auch andere Faktoren als das Verwal-
tungsrecht sind. Herr Schmidt-Affmann hat auf das Problem der
Organisation, ich denke, im Sinne von Aufbauorganisation, hingewie-
sen. Herr Bullinger hat Fragen des Verwaltungsmanagements im
Sinne von Ablauforganisation erwihnt. Ich halte beide Gesichts-
punkte fiir auflerordentlich wichtig. Ich méchte noch auf eine andere
Randbedingung hinweisen, auf die eine erfolgreiche Durchsetzung
verwaltungsrechtlicher Regelungen angewiesen ist, und das ist das
Problem des Konsenses und der Akzeptanz.

Am deutlichsten a8t sich das Problem erldutern am Beispiel der
energiewirtschaftlichen Nutzung der Kernenergie. Es erscheint mir in
unserer Industriegesellschaft, in der wir unbezweifelbar und unver-
zichtbar leben, kaum hinnehmbar, daff es hinsichtlich einer der
Grundlagen dieser Gesellschaft, der ausreichenden Versorgung mit
Energie, sozusagen ihres Herzstiickes, an einem Mindestmaf an
Ubereinstimmung mangelt. Ich bin der Meinung, daff die Schaffung
dieses Grundkonsenses eine Aufgabe ist, die das Verwaltungsrecht
ebensowenig wie die Verwaltung leisten kann, auf die beide jedoch
angewiesen sind. Eine noch so gute Dogmatik, etwa der Schadensvor-
sorge im Atomrecht, niitzt der Verwaltung nichts, wenn das atom-
rechtliche Verwaltungsverfahren als Fortsetzung des politischen
Kampfes mit anderen Mitteln verstanden wird.

Deshalb brauchen wir in diesen Fragen der Energieversorgung und
des Atomrechts ebenso wie in anderen Technikbereichen eine auf
Konsenserzielung, auf Akzeptanz gerichtete Politik. Es geht nicht an,
und hier zitiere ich Herrn Bennigsen-Forder vor einigen Monaten,
daff 51 % der Bevolkerung 49 % der Bevolkerung vorschreibt, mit
welcher Art der Energieversorgung auch diese leben muf}, wobei mir
vollig gleichgiltig ist, wer die 51 und wer die 49 % sind. In diesem
Bereich erscheint mir das Erforderliche striflich allen verbalen Bekun-
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dungen zur Notwendigkeit von Konsens zum Trotz versiumt worden
zu sein. Der letzte, groflangelegte Versuch, hier fir Konsens zu
sorgen, war die Enquéte-Kommission ,Zukunftige Kernenergiepoli-
tik“ des Deutschen Bundestages. Diese Kommission legte in ihrem
Zwischenbericht 1980 einen groflen Untersuchungskatalog vor, den
die nachfolgenden Bundestage nicht oder nicht in ausreichender Weise
aufgegriffen haben.

Die Referenten haben heute morgen auf die Notwendigkeit hinrei-
chender gesetzlicher Steuerung hingewiesen. Ich will hier nicht auf
diese Diskussion eingehen, ich meine nur eins: Auch dem Parlament,
ganz gleich, in welchen Formen es titig wird, kommt eine besondere
Funktion bei der Konsensgewinnung zu. Und ich denke, vor allem
Herr Murswiek hat eindrucksvoll gezeigt, dafl moglicherweise neue
Formen der parlamentarischen Bewiltigung dieser Probleme notwen-
dig sind. Man mufite angesichts neuer Probleme auch Phantasie fir
neue Formen parlamentarischer Steuerung entwickeln. Das muf} nicht
unbedingt das klassische Gesetz sein, wie es uns aus dem 19. Jahrhun-
dert tberkommen ist. Der Verlust des technisch-optimistischen
Grundverstindnisses, von dem Herr Murswiek gesprochen hat, stellt
auch neue Anforderungen an die Verantwortung des Parlaments. Ich
bin gewifl, daff wir zur Uberwindung des tiefgreifenden Dissenses in
diesen Fragen kommen miissen, wenn alle noch so gut gemeinten
Verbesserungsvorschlige unserer normativen und administrativen
Systeme nicht fehlschlagen sollen. Sollte dies nicht gelingen, so gera-
ten wir moglicherweise in eine doppelte Gefahr: Entweder verliert
unsere Industriegesellschaft ihre erforderliche Leistungsfahigkeit
oder/und — moglicherweise tritt sogar beides ein — es fihrt das
Fortbestehen des tiefgreifenden Dissenses zu einer Einbufle an Frei-
heitlichkeit. Ich glaube, beide Gefahren miissen wir ernst nehmen und
mit beiden Gefahren miissen wir uns auseinandersetzen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Steinberg. Es liegen jetzt noch
drei Wortmeldungen zum vorlaufigen Rechtsschutz und anschliefend
die letzten beiden Wortmeldungen zu internationalen Perspektiven
vor. Herr Bothe, wo wiirden Sie sich einordnen? — International —.
Dann wird nach Ihnen Herr Steiger unsere heutige Diskussion ab-
schlieffen.

Wir beginnen zum ,vorldufigen Rechtsschutz® mit Herrn Wieland,
dann Herr Goerlich. Bitteschon, Herr Wieland.

Wieland: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, wenn das
Verwaltungsrecht die wissenschaftlichen und technischen Entwick-
lungen bewiltigen soll, dann muf} sein Inhalt klar sein. Das Bedirfnis
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nach Rechtsklarheit besteht in diesem Bereich meiner Ansicht nach
vor allen Dingen deshalb, weil in der Rechtswirklichkeit neue Pro-
bleme auftreten, die neue rechtliche Losungen verlangen. Wie ist nun
diese Rechtsklarheit zu erreichen? Hier méchte ich Herrn Ipsen
zustimmen, der auf die Rolle der Gerichte hingewiesen hat, und
insoweit Herrn Battis widersprechen. Wenn man sich nun aber die
Verwirklichung des gerichtlichen Rechtsschutzes in dem hier bespro-
chenen Bereich anschaut, dann stellt man tatsichlich das von Herrn
Ipsen dargelegte Dilemma fest. In aller Regel ordnet die Behorde die
sofortige Vollziehbarkeit an, und dann findet ein Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes statt. Ein Verfahren, das gerade die
komplexen und sehr schwierigen Probleme, die hier in Rede stehen,
oft nicht eindeutig kiren kann. Es ist also notwendig, rechtzeitig
Hauptsache-Entscheidungen herbeizufithren. Insoweit wiirde ich
Herrn Bullinger ganz zustimmen. Es darf nicht zehn Jahre dauern, bis
die letztinstanzliche Entscheidung gefallen ist. Dann ist die Entwick-
lung in der Wirklichkeit vonstatten gegangen, ohne dafl das Verwal-
tungsrecht steuernd eingreifen konnte.

Ich méchte hier einen rechtsvergleichenden Hinweis geben. In den
USA hat man in vergleichbaren Problemlagen zu dem Mittel gegrif-
fen, dafl der Gesetzgeber in solche Regelungen, die ganz offenbar auf
gerichtliche Entscheidung hinausliefen, eine Aufforderung an die
Gerichte zu einem beschleunigten Vorgehen aufgenommen, z. T. auch
eine Instanz ausgelassen hat. Ich denke, auch wir konnten in Deutsch-
land in diesen Fillen mit einer Tatsacheninstanz und einer Rechtsmit-
telinstanz auskommen; moglicherweise folgt dann bei uns das Bun-
desverfassungsgericht nach. Man kénnte aber, genau wie das in den
USA mit einigem Erfolg gehandhabt wird, die Gerichte vom Gesetz
her anweisen, diese Verfahren vordringlich zu behandeln. Und wenn
es in den USA maéglich ist, daf} eine Entscheidung des Supreme Court
innerhalb eines Jahres herbeigefithrt wird, dann sollte es auch bei uns
moglich sein, innerhalb begrenzter Zeit eine verbindliche Gerichtsent-
scheidung zur Auslegung neuer Normen herbeizufiihren, die es dann
wiederum dem Verwaltungsrecht erlaubte, seine normative Kraft zu
entfalten. Vielen Dank!

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Wieland. Nun Herr Goerlich,
danach Herr Ronellenfitsch.

Goerlich: Im Grunde hat Herr Wieland einen Teil von dem, was
ich sagen wollte, schon gesagt. Ich darf seinen Beitrag erginzen. Die
experimentelle Phase, die er wiinscht, haben wir schon erreicht durch
die letzte Anderung des Entlastungsgesetzes (Art.2 §9 eingef. durch
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G.v. 4.7.1985, BGBIL. 1S.1274). Sie fihrt eine Tatsacheninstanz
gerade fiir Bereiche ein, die Herr Ipsen stark angesprochen hat. Zur
Sinnfilligkeit dieses Experiments sollte man vielleicht erfahrene
Anwilte beider Seiten in Grofiverfahren befragen. Sie kennen die
Probleme der Abarbeitung des umfangreichen Streitstoffes, den die
Verwaltung selten voll bewiltigt. Hier ist jedenfalls schon weniger
normiert als friher.

Auf der anderen Seite mochte ich Herrn Ipsen sehr danken, da
er — wie Herr Wieland — nicht so rasch zu dauerhaften Verinde-
rungen im Verwaltungsstreitverfahren greifen will. Herr Ipsen hat
sich hier in einer ganz sensiblen Weise zuriickhaltend gezeigt. Ich
meine, das entspricht auch den Perspektiven des Bundesverwal-
tungsgerichts, Herr Badura, trotz der Werkschutz-Entscheidung
u.a., die speziell das Atomrecht betreffen und fur dieses Gebiet
Aussagen zu normkonkretisierenden  Verwaltungsvorschriften
machen (vgl. BVerwG U.v. 19.1.1989 JZ 1989, S.895ff. = DVBL
1989, S.517ff.; BVerwGE 72, 300, 315ff.; sowie BVerwG B.v.
13.7.1989 — 7 B 188.88 — ). Es liegt hier so, dafl die Gerichte,
wenn sie grundsitzliche Entscheidungen treffen, nicht immer schon
implizieren, Bereiche endgiiltig so verstehen zu wollen. Vielmehr
entscheiden sie bereichsspezifisch und stochastisch. Denn sie kom-
men in die schwierige Situation, Rechtsentwicklung sozusagen expe-
rimentell zu vollziehen — und dies in einer Rolle, die ihnen nicht
normativ, Herr Battis, sondern faktisch zukommt, weil die Verwal-
tung die Gerichte in diese Rolle bringt — was auch Herr Ipsen
sieht. Denn die Verwaltung will sich entlasten.

Dieses Verhalten der Verwaltung ist wiederum, wie heute ganz
deutlich geworden ist, sehr verstindlich. Denken Sie an das, was
Herr Breuer, Herr Wahl und zuletzt Herr Steinberg gesagt haben.
Denn die Verwaltung ist nicht geriistet in diesen Bereichen. Und
ich meine, daf die Analysen von Herrn /psen heute deswegen so
verdienstvoll sind, weil sie nicht die Primirreaktion der letzten
Jahre auf diese Problemlagen nur aufgegriffen und fortgefihre
haben, etwa in dem Sinne einer Verkiirzung des Verwaltungsstreit-
verfahrens, um gewissermaflen ,dicht* zu machen. Vielmehr ist nun
deutlich, dafl es Sache der Verwaltung ist, mit diesen Problemen
umzugehen und sie zu 16sen. D.h., man sollte die Lickenbifler-
rolle, in die die Gerichte oft gebracht werden, die sie aber gar nicht
wollen, nicht zum Anlafl nehmen, gerade den Gerichten den Boden
unter den Fiifflen zu entziehen. Das hilft der Sache nicht. Es kommt
vielmehr darauf an, die Verwaltung in ihre Pflicht zu nehmen.
Danke.
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Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Goerlich. Jetzt bitte Herr
Ronellenfitsch, dann Herr Bothe und zum Schluff Herr Steiger.

Ronellenfitsch: Ich wollte eigentlich den Zeitfaktor allgemein
ansprechen, fasse mich aber kurz und beschrinke mich auf zwei
Gesichtspunkete.

Zunichst zum Rechtsschutz. Das Leben ohne Technik ist allemal
riskanter als jede Technik riskant sein kann. Deswegen kann die
Losung nicht in einer Verhinderungstaktik liegen, und deswegen muf}
auch der Rechtsschutz, wie beispielsweise Herr Schmidt-Afimann
ausfihrlich ausgefuhrt hat, immer ausgewogen sein. Es geht eben
nicht, daff man sagt, wir brauchen nur Zeit zum Nachdenken und auf
diese Weise regelt sich vieles von selbst, dann haben wir die Technik
im Griff. Bei Herrn Schlink ist das angeklungen, fast mit einer
gewissen Schadenfreude dartiber, dafl man Wackersdorf verstofien hat
und Wyhl aufgeben mufite. Die Konsequenz ist dankenswerterweise
von Herrn Murswiek aufgezeigt worden: Dann bekommen wir eben
die Anlagen in Frankreich, in Fessenheim, oder dann wird die Wieder-
aufarbeitung in Frankreich betrieben, in einem Land in dem der
vorliufige Rechtsschutz nicht dber den Suspensiveffekt liuft. Also
miissen wir genauso gut beriicksichtigen, dafl eine Entscheidung rasch
getroffen werden mufl und auch kann.

Letzter Punkt zum Zeitfaktor beim Rechtsschutz: Ich finde, es ist
keine Losung, das gestufte Verfahren auszudehnen und stirker auszu-
prigen, und dabei die Entscheidungen so abzuschichten, daf} Verin-
derungen nicht mehr méglich sind, wie das von Herrn Ipsen angedeu-
tet wurde. Es muff auch méglich sein, bei Vorhaben in der Errich-
tungsphase neue technische Kenntnisse zu erwerben und spiter
Betriebserkenntnisse zu erwerben. Dann darf man nicht eine festge-
zurrte Entscheidung haben. Vielmehr miissen die neuen Kenntnisse
zuriickwirken konnen auf die Regelungsgehalte der jeweils anstehen-
den Genehmigungsentscheidungen.

Noch einmal: Meine Befiirchtung ist die, daf8 man versucht, uber
Blockadepolitik und Verzégerungspolitik, die technische Entwick-
lung zeitweise zu ,bindigen®, die Risiken den nichsten Generationen
jetzt mal wirklich auf das Auge zu driicken, und daff man auf diese Art
und Weise der Losung keinen Schritt niherkommt. Allerdings, allzu
skeptisch bin ich in diesem Zusammenhang nicht. Das wichtigste, was
ich heute vernommen habe war die These 19 von Herrn Murswiek, die
mich mit einer gewissen Beruhigung erfullt. Wenn wir in der Bundes-
republik versuchen, allzu grofles Unheil anzurichten, schadet das
nichts; denn das Ausland wird schon dafiir sorgen, dafl die technische
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Entwicklung ihren Fortgang erhilt. Und dann bitte, da wiirde ich
Herrn Isensee zustimmen, wird auch hier am deutschen Wesen die
Welt nicht genesen. Wenn wir mit Vorreiterpositur in der Ausstiegs-
dogmatik (oder sonstwo) voranschreiten, wird das weltweit nieman-
den beeindrucken. Dann freilich werden wir — nicht nur das Verwal-
tungsrecht — nicht nur die Kontrolle Giber die Technik ganz verlieren,
sondern tiberhaupt den Zugriff auf die Technik.

Vorsitzender: Dankeschén, Herr Ronellenfitsch. Jetzt endlich
Herr Bothe und danach Herr Steiger.

Bothe: Das war eine hervorragende Einleitung zu dem, was ich zu
sagen habe. Ich fithle mich erinnert an die bundesstaatliche Diskussion
in den Vereinigten Staaten, als sich zu Beginn dieses Jahrhunderts
verschiedene Staaten aus Konkurrenzgrinden gehindert sahen, die
Kinderarbeit zu verbieten. So wirkt Konkurrenz! Ich meine, es ist ein
Armutszeugnis fiir die Problemlosungsfihigkeit unseres Staates und
anderer Staaten auch, wenn die Auflenpolitik da aufhért, wo die
Konkurrenzsorgen der Wirtschaft anfangen! Unser Thema war —
und ich méchte darum die Referenten in Schutz nehmen — die Rolle
des Verwaltungsrechts bei der Bewilugung der Risiken der Technik,
und nicht die Rolle der Auflenpolitik. Gestern haben wir tber den
Staat im allgemeinen und seine Aufgaben gesprochen, aber wir haben
Veranlassung, das jetzt wieder aufzunehmen. Es gibt hier in der Tat
nicht nur eine Aufgabe fiir das innerstaatliche Verwaltungsrecht,
sondern eine Aufgabe fiir Auflenpolitik. Diese Aufgabe wird vielfach
gesehen. Es ist sicherlich nicht so, daff in diesem Bereich die Welt am
deutschen Wein genesen sollte, denn Gott-sei-Dank ist die Erkennt-
nis, dafl die modernen Herausforderungen der Technologie einen
Regelungsbedarf mit sich bringen, nicht nur in der Bundesrepublik
vorhanden, sondern in weiten Bereichen der welt. Es gibt Umwelt-
rechtstheoretiker in anderen Lindern, die uns auf diesem Gebiet sogar
ein bifichen zuriickgeblieben finden. Ein internationaler Entschei-
dungsdruck st also sicherlich auch vorhanden. Es ist ein Politikbe-
reich, dem wir uns nicht verschlieflen diirfen, der Gbrigens auch fiir
unsere Industrie sehr viele Chancen bietet. Es ist ein Kompendium
deutscher Umwelttechnologie in Arbeit, auch eine Art von Exportfor-
derungsmoglichkeit. Wenn hier verschiedene Kritiker so viel Angst
um die deutsche Industrie haben: die wird besser damit fertig, als sie
glauben. Der Problemlésungsdruck gilt nicht nur fiir den vielfach
angesprochenen Umweltschutz. Ich mochte noch einmal betonen,
was Herr Schlink gesagt hat: Auch die Informationsgesellschaft ist
eine internationale Gesellschaft, und die Gefahren oder Probleme, die
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hier bestehen, sind internationale Probleme. Dies alles hat auch auf
dem Gebiet des Volkerrechts zu etwas gefihrt, was wir hier auch fir
das Verwaltungsrecht diskutieren, nimlich zu einem Uberdenken der
Regelungsmechanismen, der Formen, in denen politische Entschei-
dungen zu rechtlichen Regeln gemacht werden kénnen. Dazu am
Ende nur ein paar ganz kurze Bemerkungen: Es ist international — in
allen Landern — so, dafl es gewachsene Regelungsstrukturen gibt. Das
ist auch ganz gut so, nur haben die Probleme eine Komplexitit
erreicht, die uns dazu zwingt, einen Kassensturz unserer Regelungs-
mechanismen vorzunehmen und das Ganze stirker und neu zu syste-
matisieren. Von mir aus unter Effizienzgesichtspunkten, ja aber was
ist eigentlich in diesem Bereich Effizienz? Ich wiirde Effizienz nicht
unkritisch mit der Geschwindigkeit der Entscheidung verwechseln
wollen. Danke.

Vorsitzender: Schénen Dank, Herr Bothe. Zum Schluff nun Herr
Steiger, bitteschon.

Steiger: Vielen Dank. Ich hatte gestern darauf hingewiesen, dafl der
Sicherheitszweck kein spezifisch staatlicher Zweck sei, sondern ein
Zweck politischer Organisationen auf verschiedenen Ebenen, und mir
scheint — und insofern stimme ich Herrn Meyer zu — das gerade
heute deutlich geworden zu sein. Herr Bryde und Herr Bothe haben
viel von dem, was ich zu Herrn Isensee und nun auch zu Herrn
Ronellenfitsch hitte sagen wollen, vorweggenommen. Ich schliefle
mich dem voll an. Herr Vorsitzender, ich méchte auf einen anderen
Punkt hinweisen, nimlich darauf, dafl Wissenschaft und Industrie eine
neue sikularisierte Weltgesellschaft konstituiert haben, und zwar hat
das gerade zu dem Zeitpunkt begonnen, als die christliche aufhorte.
Das hat zu Verflechtungen gefiihrt, die dann sehr schnell auch zu den
ersten internationalen Organisationen gefiihrt haben, und zwar gerade
im Kommunikationswesen. Diese internationalen Organisationen
hatten urspringlich fordernden und erleichternden Charakter. Sie
haben inzwischen einen ganz anderen, nimlich regelnden, ja sogar
kontrollierenden Charakter bekommen. Gerade auf dem genannten
Sektor hat sich die internationale Organisation ja ausgedehnt. Ich
glaube, wir sollen das auch nutzen. Zum einen entsteht aus dem
Ausland Anstof} und Beispielhaftigkeit. Es ist auch insofern zu bemer-
ken, dafl die Umweltdiskussion nicht etwa in der Bundesrepublik
losgegangen ist, sondern in Amerika, und wir gerade von Amerika her
erhebliche Anstofle auf die eigene Entwicklung bekommen haben,
selbst solche, die nicht unbedingt giinstig zu beurteilen sind. Aber das
internationale Wissen muf} aufgenommen werden. Insofern ist die
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Steuerungsfihigkeit des Verwaltungsrechts gerade vom Ausland her,
d.h. gerade von der internationalen Verflechtung her m.E. positiv
aufzunehmen. Der Stand der Wissenschaftund Technik wird auch daran
sich wohl orientieren und nicht nur an dem, was in Deutschland vorsich
geht. Meines Erachtens gehort aber auch dazu, dafl gegenseitiger Schutz
erforderlich ist in einer engverflochtenen Welt wie der unsrigen. Ich
erinnere an die Frage des Waldes. Das fihrt natiirlich auch zu einer
Verwaltungsverflechtung, so scheint mir, auf zwei Ebenen, und zwar
einmal inhaltlich bei der normativen Regelung. Dariiber haben wir ja
schon vieles gehort. Sicherheitsstandards usw. werden gerade ja von der
EG entwickelt, aber wir haben solche auch in internationalen Abkom-
men. Aber — und das scheint mir noch viel interessanter zu sein — es
fihrt auch zum anderen zu verfahrensmifliger Verwaltungsverflech-
tung, namlich durch Information, Konsultation, selbst der Bevolke-
rung, nicht nur der anderen Behorden in anderen Landern. Das
Bundesverwaltungsgericht hat sich dazu positiv geauflert. Auch das
scheint mir fur die Steuerungsfihigkeit des Verwaltungsrechts von
erheblicher Bedeutung, daf wir diesen Aspekt stirker mit einbeziehen.
Schlieflich drittens kommt dazu nun inzwischen auch, jedenfalls auf
regionaler Ebene, Kontrolle, jedenfalls im europiischen Bereich, so daf§
wir hier sogar einen Stand erreichen, der nun vielleicht nicht nur positiv
zu betrachten ist. Wie iiberhaupt diese verwaltungsrechtliche Verflech-
tung, die sich in Europa, aber — glaube ich — auch international
andeutet und noch gar nicht hinreichend erértert und durchleuchtet
worden ist, auch ihre Gefahren fiir den einzelnen Staat und seine
Identitat bedeutet. Herr Tomuschat hatdasauf einer friheren Tagungim
Hinblick auf die Verfassung und deren Abhingigkeit von internationa-
len Entwicklungen angedeutet. Daher noch einmal die Wiederholung
meines gestrigen Pladoyers, doch nun deutlicher vielleicht die Aufga-
ben, Kompetenzen und auch die einzelnen Verfahrenszuordnungen auf
den drei Ebenen staatlich, regional (europiisch), global zu gestalten.
Damit konnte das Steuerungsvermogen erhdht werden. Eine ganz kurze
Schluflbemerkung: Ich bin gegen den Begriff , Nebenfolgen®. Da steckt
eine Wertung drin. Welche Folgen positiv und welche negativ sind,
sollten wir nicht mit diesem Begriff ,Nebenfolgen® — das konnen
nimlich sehr gut Hauptfolgen sein — abtun. Dankeschon.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Steiger. Wir kommen jetzt zu
den Schluffworten der Referenten und haben uns dabei fiir eine
Mischung der Reihenfolge entschieden. Es beginnt Herr Murswiek,
dann Herr Ipsen und ganz am Ende Herr Schlink. Bitteschon, Herr
Murswiek.
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Murswiek: Ich mochte mich zunichst ganz herzlich bei allen
Diskussionsteilnehmern bedanken fir die vielen Anregungen, die ich
empfangen habe. Ich bitte um Nachsicht, daf} ich aus Zeitgriinden
jetzt direkt antworte nur noch auf diejenigen, die mich direkt ange-
griffen haben. Das war zum einen Herr Bryde, der sich gegen meine
These 19 gewandt hat. Ich habe mir die Formulierung der These 19
und auch das Beispiel, das ich im Vortrag gebracht habe, allerdings
genau iberlegt, und ich habe nicht gesagt, daff Technologieverbote
oder -beschrinkungen nicht in Betracht kimen, wenn das Problem,
um das es geht, als Ganzes nur auf internationaler Ebene bewaltigt
werden konne, sondern ich habe gesagt, solche Mafinahmen kimen
nicht in Betracht, wenn sie ithren Zweck nicht erreichen kénnten, weil
entsprechende Regulierungen im Ausland fehlen. Das heifit, daff diese
These sich nur bezieht auf solche Sachverhalte, beir denen eine inner-
staatliche Regelung iiberhaupt keinen positiven Effekt erzielen
konnte. Ich meine damit aber nicht solche Konstellationen, in denen
die nationale Regelung lediglich einen Teileffekt erzielen konnte, aber
nicht das gesamte Problem bewiltigen konnte, beispielsweise Schad-
stoffeintrage in die Nordsee. Natiirlich kénnen wir mit unserem
nationalen Recht nicht die Nordsee sanieren; dennoch bleiben natio-
nale Regelungen zur Verbesserung der Gewissersituation in der Bun-
desrepublik sinnvoll und notwendig. Nur mussen die zustindigen
Staatsorgane einen grofleren Spielraum haben, wenn es um das
Gesamtziel ,Sanierung der Nordsee“ geht und eben beriicksichtigt
werden muff, daff auch aus anderen Lindern erhebliche Schadstoffein-
trige kommen. Und dann ist es selbstverstindlich auch meine Inten-
tion, daf man eine optimale Regelung auf internationaler Ebene
anstreben mufl. Ich unterstreiche alles, was von den vélkerrechtlichen
Kollegen dazu gesagt worden ist.

Der 2.Einwand, der mir entgegengehalten worden ist, war der
von Herrn Pitschas. Er bezog sich auf das Verhiltnis von These 15
zu These 16. Herr Pitschas, der Dissens beruht lediglich darauf, daf}
ich offenbar einen sehr viel engeren Begriff von Sozialfolgen habe
als sie, denn mit Sozialfolgen meine ich nur all das, was nicht
bereits in den Bereich des Rechtsguterschutzes fillt. Was Sie ange-
sprochen haben mit dem Pseudokrupp, fallt fir mich in den Bereich
des Rechtsgiiterschutzes; es geht um den Schutz des Rechtsguts
Gesundheit. Und Herr Badura, der offenbar meine Habilitations-
schrift gelesen hat, konnte Ihnen auch sagen, daf ich diesbeziiglich
sehr weitgehende Vorstellungen habe und der Auffassung bin, dafl
es eine staatliche Verantwortung sogar fiir nachfolgende Generatio-
nen gibt, also fiir Langzeitrisiken. Das alles ist in meiner Konzep-
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tion drin, und ich glaube, vom Ergebnis her unterscheiden wir uns
deshalb gar nicht.

Das waren die beiden Einwinde. Und um es kurz zu machen,
mochte ich zum Schlufl nur noch auf eine Anregung eingehen, die
Herr Steinberg gegeben hat. Herr Steinberg, Sie haben eine Sorge
angesprochen, die ich vollkommen teile, nimlich, daf} das Parlament
als das Staatsorgan, das eigentlich zustindig dafir sein sollte, die
Leitentscheidungen unserer Politik zu treffen, sich in der Technolo-
giepolitik dieser Entscheidungsverantwortung weitgehend begeben
hat. Wir miissen dariiber nachdenken, wie wir dem Parlament hier,
jedenfalls teilweise, eine Steuerungsfunktion zurickgeben kdnnen. Sie
haben gesagt, wir mifiten Phantasie entwickeln fir neue Formen der
parlamentarischen Gesetzgebung. Vielleicht darf ich zum Abschluf§
Ihre Phantasie in dieser Hinsicht etwas befligeln, indem ich nicht eine
Lésung des Problems, sondern eine — zunichst einmal ganz vorliu-
fige — Losungsidee Thnen skizziere, und ich betone von vornherein,
daf ich weif}, wieviele Probleme mit dieser Idee verbunden sind. Ich
kann Thnen diese Probleme nicht hier vortragen, geschweige denn
Problemldsungen im einzelnen, aber die Idee méchte ich Thnen doch
kurz mitteilen. Gehen wir davon aus, dafl das Regelungsdefizit, das
wir auf gesetzlicher Ebene zu beklagen haben, zum groflen Teil 1m
technischen Recht nicht aus Verantwortungsscheu des Gesetzgebers
resultiert, sondern strukturelle Ursachen hat: Zum einen kann das
Problem der Dynamik, der Geschwindigkeiten der notwendigen
Anderungen auf parlamentarischer Ebene nicht so gut bewiltigt wer-
den; zum anderen reicht auch die Problemlésungskapazitit des Parla-
ments nicht aus, um die komplizierten technischen und wissenschaft-
lichen Fragen aufzuarbeiten, die aufgearbeitet werden miissen, wenn
man etwa Sicherheitsstandards fur Kernkraftwerke setzt. Dann hat
natirlich die Verlagerung des Konkretisierungsprozesses auf die
untergesetzliche Ebene und auch auf Sachverstindigengremien usw.
ithre sachliche Berechtigung. Nur, die Frage ist, muff es denn dabei
bleiben, dafl die wesentlichen Entscheidungen, die wirklich wesentli-
chen Entscheidungen, auf dieser untersten Ebene, vielleicht sogar auf
auflerstaatlicher Ebene getroffen werden? Gibt es nicht vielleicht
Wege, Organisationsmodelle, um diese Entscheidungen wieder her-
aufzuholen? Kénnen wir uns den Konkretisierungsprozefl wirklich
nur so vorstellen, wie er jetzt liuft, vertikal vom Parlament runter bis
hin zum DIN oder VDI oder irgendwelchen Expertengremien? Kann
nicht der Konkretisierungsprozef§ auch kreisformig organisiert wer-
den in der Weise etwa, dafl der Gesetzgeber zunichst nur General-
klauseln in das Gesetz hineinschreibt, so wie wir sie jetzt haben,
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unbestimmte Standards, dafl dann eine stufenweise Konkrektisierung
auf untergesetzlicher Ebene stattfindet, die einmiindet in die Setzung
konkreter Standards durch Expertengremien, dann allerdings — so
wie ich es versucht habe, im Vortrag anzudeuten — mit einer klaren
Herausarbeitung von Wertungs- und Entscheidungsspielrdumen,
nach Mdéglichkeit versehen mit Alternativvorschligen, die sich aus
diesen Wertungsspielriumen ergeben, und dafl dann ein solcher Nor-
mungsvorschlag dem Parlament wiedervorgelegt wird, so dafy das
Parlament in den Konkretisierungsprozef3, in den Prozefl der Konkre-
tisierung seiner eigenen Normen wieder eingeschaltet wird und dann
nicht das gesamte, hochst komplizierte technische Regelwerk verab-
schieden muf}, aber die entscheidende politische Dezision iiber den
Sicherheitsstandard zu treffen hat? Wie gesagt, ich weif}, daff sich viele
komplexe Einzelprobleme hieraus ergeben, und ich weif}, daff dieser
Vorschlag unter vielfiltigen Aspekten angreifbar ist, aber was ich
erreichen wollte, war, Herr Steinberg, Sie und alle anderen Kollegen
anzuregen, dariiber nachzudenken, denn mir scheint die Frage doch
fir unser parlamentarisches System von grofler Bedeutung zu sein, ob
das Parlament in fundamentalen Fragen fiir unser Gemeinwohl seine
Leitentscheidungsfunktion zuriickgewinnen kann.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Murswiek. Jetzt Herr Ipsen,
bitte.

Ipsen: Herzlichen Dank, Herr Vorsitzender. Meine Damen und
Herren, ich moéchte Thre Geduld zum Schluf8 nicht noch tbermafig
strapazieren und mich deshalb auf ein etwas allgemeineres Schluffwort
beschranken. Ich darf um Nachsicht bitten bei den Herren Kollegen,
die mich personlich angesprochen haben. Ich bin der Uberzeugung,
daf so wie es ist, es nicht notwendig so ist, und es nicht notwendig so
richtig ist. Insofern konnen wir auch im Bereich des technischen
Sicherheitsrechts manches in Frage stellen und wir sind als Rechtswis-
senschaftler nach meiner Uberzeugung dazu aufgefordert, in Frage zu
stellen. Das technische Sicherheitsrecht stellt sich uns heute als eine
Gemengelage sehr unterschiedlicher Schichten dar. Es ist keineswegs
so, dafl iiber dieser Gemengelage immer eine leitende Vernunft obge-
waltet hat, und insofern habe ich geglaubt, den Versuch unternehmen
zu sollen, bestimmte Defizite aufzuzeigen. Mit einem Wort: das
technische Sicherheitsrecht ist selbst von groflen Unsicherheiten
gekennzeichnet. Wir sehen die traditionellen Steuerungsinstrumente,
um die Risiken der Technik zu bewaltigen, und diesen traditionellen
Steuerungsinstrumenten entsprechen die traditionell rechtsstaatlichen
Kontrollinstrumente. Ein Gesichtspunkt, den ich hier namentlich auf
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die Intervention von Herrn Goerlich noch anfigen mochte, ist der der
Vorwirkung. Dieser Gesichtspunkt ist bisher nicht genannt worden.
Die Rechtskontrolle durch die Gerichte ist ja nicht nur als nacheragli-
che Rechtskontrolle zu begreifen, sondern insbesondere in ihren
Vorwirkungen auf das Verfahren. Dieses Phinomen der Vorwirkung
hat mich zu der Auffassung veranlaflt, den Versuchungen einer Plausi-
bilititskontrolle oder dem unbestimmten Rechtsbegriff mit Beurtei-
lungsspielraum nicht zu folgen, weil iiber diesen Mechanismus eine
ganz wesentliche Funktion des Rechts, nimlich die Vorwirkung fir
andere Verfahren, verlorenginge. Die gerichtliche Kontrolle kann nur
dadurch entlastet werden, daff mehr und detailliertere Normen, auf
welcher Ebene auch immer, geschaffen werden. Ich habe vorhin schon
erwahnt, dafl ich die Rechtsverordnung hier als zentrale Normenkate-
gorie betrachten wiirde. Ich wiirde — ohne zu lang werden zu wollen
— zu bedenken geben, ob gegen eine Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, dafl etwa die herkommlich in Verwaltungsvorschriften
enthaltenen Standards notwendig einer Rechtsverordnung bediirften,
vom Standpunkt der Technik aus etwas einzuwenden wire. Ich
glaube, nicht. Gleichwohl moche ich mich dem gelegentlich erhobe-
nen Appell an die Selbstbescheidung des Juristen nicht verschlieflen,
aber Selbstbescheidung auf die rechtlichen und rechtsstaatlichen
Instrumente, die dem Juristen zur Verfigung stehen. Es bleibt unge-

wiff, ob diese Kontrollinstrumente zu einer grofleren Akzeptanz der
Technik fithren werden, bleibt aber zu hoffen. Schénen Dank.

Vorsitzender: Schonen Dank, auch an Sie, Herr Ipsen. Und nun
zum guten Ende, Herr Schlink.

Schlink: Lassen Sie mich zum Schluf auf die Kritik an meiner
These 12 eingehen. Wie Sie, Herr Bullinger, meine auch ich, daf} die
dynamische Entwicklung von Wissenschaft und Technik ein dynami-
sches Verwaltungsrecht verlangt, eines, das mit dem Zeitfaktor arbei-
tet, das uberprift, nachfaflt und nachbessert. Im Bereich der Informa-
tions- und Kommunikationstechnik, wo anders als in anderen Berei-
chen des Technikrechts nicht nur novelliert, sondern vielfach iber-
haupt erstmals geregelt wird, bieten sich dafur vielleicht sogar beson-
ders giinstige Moglichkeiten. Herr Murswiek hat hierzu soeben einen
faszinierenden Vorschlag vorgetragen. An die Zustimmung méchte
ich eine Erinnerung anschlieflen. Ich hatte von der katechontischen
Funkton des Verwaltungsrechts als einer Funktion, als einer latenten
Funktion, als einer Funktion, die am Rande des Verwaltungsrechts
aufscheint, und als einer, die Art.19 Abs.4 nicht relativieren darf,
gesprochen. Es wurde weithin anders genommen und verstanden —
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deswegen war mir diese Erinnerung und ist mir die folgende Erliute-
rung wichtig. Herr Bullinger, Sie haben das Wort vom ,Teufel der
technischen Entwicklung“ geprigt und mich gefragt, ob ich den
Teufel durch Nichtstun aufhalten wollte. Vielleicht haben Sie auf die
alte Interpretation des Katechon als des Aufhalters des Antichristen
angespielt, die bei Carl Schmitt lebendig ist. Nein, ich halte die
wissenschaftliche und technische Entwicklung nicht fir den Antichri-
sten. Ich meine, dafl die katechontische Funktion — und so wird auch
das Katechon im Zweiten Thessalonicher-Brief heute verstanden — in
der Gegenwart Raum zum Nachdenken und Entscheiden schaffen
soll, gegeniiber apokalyptischen wie euphorischen Zukunftsvisionen,
Raum zu bewufitem Gestalten, statt der Entwicklung hoffend oder
bangend untitig zuzusehen. Diese katechontische Funktion hat natir-
lich nicht nur das Verwaltungsrecht. Lassen Sie mich aus dem Kontext
meines Berichts ein anderes Beispiel nehmen. IBFN wird z. Zt. in der
Planung und auch im Ausbau dadurch verlangsamt, dafl die Post
durch die Postreform nicht mehr so reich ist, wie sie war, als sie mit
Planungen und dem Ausbau begonnen hat. Das gibt der Gesellschaft
erstmals die Gelegenheit, sich dessen zu vergewirtigen, was da eigent-
lich passiert. Es ist doch so: Die wissenschaftlichen und technischen
Entwicklungen laufen an, und erst, wenn sie schon angelaufen sind,
wird die Gesellschaft auf sie aufmerksam und fingt an, dariiber
nachzudenken, ob sie sie will. Und wenn sie nachdenkt, aber die
Entwicklung ungestim weiterlduft, hinken ihre Entscheidungen
immer hinterher. Ein Stick weit ist das unvermeidlich. Aber wenn
etwas Katethontisches in diesem Prozef} passiert, dann hat es nicht
nur eine disfunktionale Ineffizienz, sondern auch eine wichtige und
gliickliche Funktion. Nochmals: es ist nur eine, es ist eine latente und
eine, die am Rand aufscheint und mit der Verfassung vertriglich
bleiben mufl. Aber diese ist es. Wenn das meine Kritiker so nachdenk-
lich machen konnte, wie mich ihre Kritik nachdenklich gemacht hat,
wiirde ich mich freuen. Vielen Dank.

Heckel: Verehrte Anwesende, ich darf diese so ungewdhnlich
anregende Arbeitstagung in Hannover schlielen mit einem dreifachen
Dank:

Erstens einem Dank an die Herren Referenten, deren Referate ja
keineswegs in all den Besonderheiten und Anregungen hier ausge-
schopft worden sind in der Diskussion. Das gilt fiir alle, aber auch
besonders fiir Ihr Referat, Herr Schlink. Ich finde es aber sehr schon,
dafl das katechontische Moment gegeniiber den Ideen einer sikulari-
sierten Apokalypse hier in den gemeinsamen Konsens der Staats-
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rechtslehrervereinigung eingegangen ist. Das ist mir eine tiefe Befrie-
digung als Kirchenrechtler. Vielleicht koénnte das auch ein neuer
Staatszweck werden.

Zweitens mit dem Dank an alle Diskussionsteilnehmer in der
Vielfalt und in der Spannung ihrer Positionen, die diese Diskussion so
spannend gemacht haben. Vielleicht ist das auch ein Grund, um auch
in der Zukunft die Diskussion beleinanderzuhalten. (Beifall.)

Das scheint mir eine der groflen Lehren des gestrigen und des
heutigen Tages zu sein. Vielleicht hitten die Referate und auch die
Diskussion den Zusammenhang der Themen des gestrigen Tages und
des heutigen noch deutlicher hervortreten lassen kénnen. Das war die
Hoffnung des Vorstandes. Aber es ist das Los des Konkreten, so zu
faszinieren, dafl sich beide Themenbereiche ein wenig abgekoppelt
haben. Die Verschlungenheit der Staatsziele und der Staatszwecke:
der Wohlfahrt, die ja die Technik zu leisten hat, der Sicherheit und der
Freiheit, wird hier paradigmatisch deutlich. Und ich glaube doch, dafl
es richtig gewesen ist, gestern mit dem Allgemeinen begonnen zu
haben. Der philosophische Aspekt ist vielleicht etwas notleidend
geworden in der Staatsrechtslehrervereinigung, und daff alle geborene
Staatsphilosophen seien, wie gestern einander bescheinigt worden ist,
ist, meine ich, ungewéhnlich kithn.

Ein drittes nun ist der Dank an die Mitarbeiter hier in Hannover, an
Ihre Mitarbeiter, Herr Kollege Schneider, die fur eine so reibungslose
Abwicklung der Diskussion gesorgt haben mit einer straffen, ziigigen
Abwicklung. Der Dank richtet sich aber vor allem auch an die
Kollegen der Hannoveraner Fakultit und ganz besonders an Sie, Herr
Schneider! So werden uns diese beiden Tage in Erinnerung bleiben.

(Beifall.)

Vogel: Bevor Sie jetzt in die Apokalypse des Wilhelm-Busch-
Abends aufbrechen, erlauben Sie mir, fiir eine Minute auch meiner-
seits die Funktion eines Katechonten zu {ibernehmen, Sie also noch
etwas aufzuhalten. Den Dank an die Organisatoren dieser Tagung hat
schon der Herr Vorstandsvorsitzende ausgesprochen. Aber was uns
allen ebenso am Herzen liegt, ist der Dank an unseren Vorstand und
an dessen Vorsitzenden, Herrn Heckel, dafiir, dafl der Vorstand auch
diese Tagung wiederum in so trefflicher Weise vorbereitet und durch-
gefihrt hat. Sie haben Themen ausgewihlt, die Gelegenheit gegeben
haben zu lebhaftester, ja hefuger, dabei aber doch immer freund-
schaftlich bleibender Diskussion, zu weiten Ausgriffen, nicht nur in
die Staatsphilosophie (hier haben wir von Herrn Leisner gelernt, daf§
wir in Wahrheit alle Staatsphilosophen sind), sondern selbst bis in die
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Theologie, bis hin zum 2. Thessalonicher-Brief. Dafiir, dafl Sie diese
Themen ausgewiahlt haben und daff Sie diese Tagung in so hervorra-
gender Weise geleitet haben, mdchte ich Ihnen als Sprecher aller
Kollegen ganz herzlichen Dank sagen: Thnen, Herr Heckel, und Thren
Vorstandskollegen mit Thnen. (Beifall.)

Heckel: Der Vorstand ist bekanntlich nicht monokratisch zusam-
mengesetzt, sondern aristokratisch, und so haben wir auch alles
gemeinsam beraten und beschlossen. Ich darf Thre Worte deshalb auch
auf Herrn Denninger und vor allem auch auf Herrn Starck, der nicht
hier ist, beziehen. Vielen Dank.
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Brunner, Dr. Georg, o. Professor,

Belvederestr. 94, 5000 Koln 41, (0221) 497 3594;

Univ. Koéln, Ubierring 53, 5000 Kéln 1, (0221) 315110 u.
315149

Bryde, Dr. Brun-Otto, Universititsprofessor,

Stettiner Str. 10, 6301 Wettenberg-Wiffmar, (064 06) 74191;
Universitit Gieflen, Hein-Heckroth-Str. 5, 6300 Gieflen,
(0641) 7025015

Bull, Dr. Hans Peter, o. Professor,
Rehbenitzwinkel 39, 2300 Kiel 1, (0431) 3362 28;
Innenministerium des Landes Schleswig-Holstein,
Diisternbrooker Weg 92, 2300 Kiel 1,

(04 31) 596 30 00; Universitit Hamburg

Bullinger, Dr. h.c./Univ. de Dijon, Martin, o. Professor,
Altschlofileweg 4, 7801 Au be Freiburg, (07 61) 4023 89;
Universitit Freiburg, (0761) 20335 16

Burmeister, Dr. Joachim, o, Professor,
Bliicherstr. 37, 6670 St. Ingbert-Rohrbach, (068 94) 575 83;
Untversitit, (0681) 3022128

v. Campenhansen, Dr. Frhr. Axel, Professor,
Oppenbornstr. 5, 3000 Hannover 71, (05 11) 52 8174;
Kirchenrechtliches Institut der EKD,

Goflenstr. 11, 3400 Gottingen, (0551) 577 11

Carstens, Dr. Karl, o. Professor,
Dechant-Kreiten-Str. 43, 5309 Meckenheim, (022 25) 24 55

Czybulka, Dr. Detlev, Privatdozent,

Viktor-Scheffel-Str. 18, 8000 Miinchen 40 oder Schmiedberg 12,
8901 Baindlkirch/Gemeinde Ried, (0 89) 483041 oder

(08202) 629;

Universitit Augsburg, (0821) 59 8443
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Dagtoglou, Dr. Prodromos, o. Professor,
Hippokrates Str. 33, Athen 144/Griechenland,
Universitit Athen, 0030/3 629065

Degenbart, Dr. Christoph, Professor,
Stormstr. 3, 8500 Nurnberg 20, (09 11) 5924 62;
Universitit Minster, (0251) 839803

Delbriick, Dr. Jost, Professor,
Schoolredder 20, 2300 Kiel-Altenholz, (04 31) 3225 58;
Universitit, (0431) 8802149

Denninger, Dr. Erhard, Universititsprofessor,
Am Wiesenhof 1, 6240 Kdnigstein 3, (06173) 7 89 88;
Universitit Frankfurt, (069) 798 26 54

Dicke, Dr. Detlev Christian, o. Professor,
Chriizhubel 16, CH-3178 Bosingen;
Universitit Freiburg/Schweiz

Dittmann, Dr. Armin, o. Professor,

Karl-Brennenstuhl-Str. 11, 7400 Tiibingen 9, (07071) 824 56;
Universitit Hohenheim-Schlof}, Postfach 7005 62,

7000 Stuttgart 70, (07 11) 459-2791

Doehring, Dr. Karl,0. Professor,
Miihltalstr. 117/3, 6900 Heidelberg, (06221) 458 80;
Universitit, (06221) 547454

Dérr, Dr. Dieter, Professor,

Ohnhorststr. 66, 2000 Hamburg 52, (040) 8217 91;
Universitit, Institut fiir Internationale Angelegenheiten,
Rothenbaumchaussee 19-23, 2000 Hamburg 13, (040) 412301/04

Dolzer, Dr. Dr. Rudolf, Professor,

Am Pferchelhang 4/1, 6900 Heidelberg, (06221) 8033 44;
Universitit Mannheim, Postfach 1034 62 6800 Mannheim 1,
(0621) 29256 07/56 31

Dreier, Dr. Horst, Privatdozent,

Am Holzlein 68, 8700 Wiirzburg (0931) 2730 82;

Universitait Wirzburg, Domerschulstrafle 16, 8700 Wiirzburg,
(0931) 31336

Dreier, Dr. Ralf, o. Professor,
Wilhelm-Weber-Str. 4, 3400 Gottingen, (0551) 591 14;
Universitit, (0551) 3973 84
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59. Diirig, Dr. Gunter, o. Professor,
Staufenstr. 9, 7400 Tubingen, (07071) 82508

60. Eberle, Dr. Carl-Eugen, Professor,
Kapellenstrafle 68 a, 6200 Wiesbaden (06121) 5204 68;
ZDF, Postfach 4040, 6500 Mainz 1, (06131) 70-41 00

61. Ebsen, Dr. Ingwer, Professor,
Schirbusch 41, 4400 Miinster, (0251) 71809 88;
Universitat Miinster, (0251) 832718

62. Eblers, Dr. Dirk, Professor,
Am Mihlenbach 14, 4403 Senden, (025 97) 84 15;
Westfilische Wilhelms-Universitit, Institut fir Wirtschafts-
verwaltungsrecht, Universititsstr. 14-16, 4400 Miinster,

(0251) 832701

63. Ebmke, Dr. Horst, o. Professor,
Bundeshaus, 5300 Bonn 1, (0228) 163429 oder 164834

64. Eichenberger, Dr. Dr. h.c. Kurt, o. Professor,
Birenbrunnenweg 4, CH-4144 Arlesheim b. Basel,
(061) 7013386

65. Erbel, Dr. Glnter, Professor,
Burbacher Str. 10, 5300 Bonn 1;
Universitit, (0228) 73 55 83

66. Erbguth, Dr. Wilfried, Professor,
Kellermannstr. 21, 4400 Minster, (0251) 25148;
Ruhr Universitit Bochum, Juristische Fakultit,
Universititsstr, 150, 4630 Bochum 1, (0234) 7005252/62

67. Erichsen, Dr. Hans-Uwe, o. Professor,
Falkenhorst 17, 4400 Miinster-Str. Mauritz, (0251) 31312;
Universitat Munster, (0251) 8327 41

68. Ermacora, Dr. Felix, o. Universitdtsprofessor,
Karl-Lueger-Ring, A-1010 Wien I, (0222) 4276 11;
Universitit, (0222) 430031 45, Schottenbastei 10-16

69. Faber, Dr. Heiko, Professor,
Wunstorfer Str. 1, 3007 Gehrden 1, (05108) 22 34;
Universitat Hannover, (0511) 473 8206

70. Fastenrath, Dr. Ulrich, Universititsprofessor,
Kyreinstr. 6, 8000 Minchen 70;
Universitit Koln, Gottfried-Keller-Str. 2, 5000 Kéln 41,
(0221) 47038 34



71.

72.

73.

74.

75.

76.

77.

78.

79.

80.

81.

82.

Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer

Fiedler, Dr. Wilfried, o. Professor,
Auf dem Ldbel 1, 6602 Saarbriicken-Dudweiler,
(06897) 76 64 01; Universitit (0681) 3023200

Fleiner-Gerster, Dr. Dr. h. c. Thomas, o. Professor,
Le Riedelet 9, CH-1723 Marly FR (037) 46 1261;
Institut fur Foderalismus, Universitat Freiburg 1. Ue.,
Miséricorde, CH-1700 Freiburg, (037) 21 9591

Folz, Dr. Hans-Ernst, Professor,

Bispinger Weg 11, 3000 Hannover 61,

(0511) 575719 u. 5628 92;

Universitit Hannover, Fachbereich Rechtswissenschaften,
Hanomagstr. 8, 3000 Hannover 91, (0511) 44982 48/49

Frank, Dr. Gétz, Professor,
Friedrichstr. 52, 3257 Springe 1;
Universitit Hannover, (0511) 473 8208/8229

Friauf, Dr. Karl Heinrich, o. Professor,
Eichenhainallee 17, 5060 Bergisch-Gladbach 1,
(02204) 619 84

Frobler, Dr. Ludwig, o. Universititsprofessor,
Altebergerstr. 39, A-4010 Linz-Urfahr

Fromont, Dr. Dr. h. c. Michel, Professor,
9, Impasse Henri Bouchard, F-21000 Dijon, (80) 57 41 65;
Universitit, (80) 395262

Frotscher, Dr. Werner, Universititsprofessor,
Habichtstalgasse 32, 3550 Marburg/Lahn, (06421) 32961;
Universitat, Universititsstr. 6, (06421) 283122

Frowein, Dr. Jochen A., o. Professor,
Berliner Str. 48, 6900 Heidelberg 1;
dienstl., (6221) 482-1

Funk, Dr. Bernd-Christian, o. Professor,
Schénbrunngasse 46 a, A-801C Graz, (03 16) 31082;
Universitit, (03 16) 38033 66, 33 68

Gallent, DDr. Kurt, Professor, Obersenatsrat 1. R.;
Pestalozzistr. 1/1II, A-8010 Graz, (03 16) 77 8962;
dienstl. (0316) 73054

Gallwas, Dr. Hans-Ullrich, Professor,
Hans-Leipelt-Str. 16, 8000 Miinchen 40, (0 89) 3283 66;
Universitat, (089) 218062
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Goldner, Dr. Detlef, Privatdozent,
Wilhelmshavener Str. 20, 2300 Kiel, (0431) 81644

Gorg, Dr. Hubert, o. Professor,
Altenheim Sollner-Stift, 5064 Rdsrath, (02205) 2540

Goerlich, Dr. Helmut, apl. Professor,
Brillkamp 13, 2000 Hamburg 63, (040) 5385991;
dienstl., (040) 3807-2125

Gétz, Dr. Volkmar, o. Professor,
Geismarlandstr. 17 a, 3400 Gottingen, (0551) 431 19;
Universitit, (0551) 397391

Gornig, Dr. Gilbert H., Privatdozent,
Liebhartstr. 36 b, 8400 Regensburg, (0941) 743 30;
dienstl.: Universitit Wiirzburg, (0931) 31308

Grabitz, Dr. Eberhard, o. Professor,
Cosimaplatz 2, 1000 Berlin 41, (030) 85221 36;
Universitit, (030) 8384949

Gramlich, Dr. Ludwig, Privatdozent,
Setzweg 13, 8702 Veitshochheim, (0931) 937 40;
Universitit, (0931) 313 34

Grawert, Dr. Rolf, o. Professor,
Aloysiusstr. 28, 4630 Bochum 1, (0234) 4736 92;
Universitit, (0234) 7002809

Grewe, Dr. Dr. h.c. Withelm G., o. Professor,

Zum Kleinen Olberg 28, 5330 Konigswinter 41 (Thomasberg),
(022 44) 68 74;

dienstl., (0228) 214160

Griller, Dr. Stefan, Univ. Dozent,
Hungerbergstr. 11-13, A-1190 Wien,
Universitit Wien

Grimm, Dr. Dieter, o. Professor, Bundesverfassungsrichter,
Bundesverfassungsgericht, Postfach 1771,

7500 Karlsruhe 1, (0721) 14 92 20;

Universitat Bielefeld, (0521) 1064405

Grupp, Dr. Klaus, Universititsprofessor,
Ostpreuflenring 6, 6830 Schwetzingen, (06202) 17 193;
Universitit Saarbriicken, (06 81) 302 3508
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95. Gusy, Dr. Christoph, Professor,
Maigléckchenweg 17, 6500 Mainz
Universitit Mainz, FB 03,

6500 Mainz, (06131) 393375

96. Hdiberle, Dr. Peter, o. Professor,
Universitat Bayreuth, Universitatsstrale, Postfach 3008,
8580 Bayreuth, (0921) 552947

97. Hifelin, Dr. Ulrich, o. Professor,
Miseliweg 1, CH-8049 Ziirich, (01) 56 84 60

98. Hdanni, Dr. Peter, Privatdozent,
Schiitzenmatt 11, CH-3280 Murten, (037) 7158 15;
Universitit Freiburg 1. Ue., Miséricorde, (037) 219592

99. Habn, Dr. Dr. h.c. Hugo J., LL. M. (Harvard), o. Professor,
Frankenstr. 63, 8700 Wiirzburg 1, (0931) 28 42 86;
Universitat, (0931) 31310

100. Hailbronner, Dr. Kay, o. Professor,
Toggenbiihl, CH-8557 Fruthwilen, (072) 64 19 46;
Universitit Konstanz, (07531) 882247

101. Haller, Dr. Herbert, a. o. Universititsprofessor,
Felix-Mottl-Str. 48 Haus 2, A-1190 Wien, (0222) 34172 14;
Universitit, (0222) 347541

102. Haller, Dr. Walter, o. Professor,
Burgstr. 264, CH-8706 Meilen, (01) 92310 14;
Universitit Zirich, (01) 2573003

103. Hangartner, Dr. Yvo, o. Professor,
Am Gozenberg 2, CH-9202 Gossau, (071) 851511

104. Haverkate, Dr. Gorg, Universititsprofessor,
Klingenweg 26, 6900 Heidelberg, (062 21) 8005 81;
Universitit Heidelberg, (06221) 547723

105. Heckel, Dr. Martin, o. Universititsprofessor,
Lieschingstr. 3, 7400 Tubingen, (07071) 6 1427;
Universitat, (07071) 292971

106. Hendler, Dr. Reinhard, Universitatsprofessor,
Im Baumgarten 8, 7750 Konstanz 16, (07531) 44 609;
Universitit Marburg, Universititsstrafle 6, 3550 Marburg/L.,
(06421) 283132 oder 283808

107. Hengstschliger, Dr. Johann, o. Universititsprofessor,
Auf der Halde 16, A-4020 Linz, (0732) 281081;
Universitit, (07 32) 24 68/401
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Henke, Dr. Wilhelm, o. Professor,
Hohe-Rott-Weg 2, 3407 Gleichen-Gr. Lengden, (055 08) 530

Herdegen, Dr. Matthias, Professor,

Rainweg 60, 6900 Heidelberg, (06221) 8047 15;
Universitit Bonn, Inst. fiir Offentliches Recht, Juridicum,
Adenauerallee 24—42, 5300 Bonn

Herrmann, Dr. Giinter, Professor
Wankweg 13, 8959 Buching/Allgau, (083 68) 1696

Herzog, Dr. Roman, Professor,

Prisident des Bundesverfassungsgerichts,
Schloflbezirk 3, Postfach 1771, 7500 Karlsruhe 1,
(0721) 1492 12; privat: (07247) 22628

Hesse, Dr. Dr. h.c. Dr. h.c. Konrad, o. Professor,
Schlofweg 29, 7802 Merzhausen, (07 61) 4038 11;
Universitit Freiburg, (0761) 20335 14

Hettlage, Dr. Karl-Maria, o. Professor,
Friedrich-Ebert-Str. 83, 5300 Bonn-Bad Godesberg,
(0228) 364261

Heun, Dr. Werner, Privatdozent,

Von-Weichs-Str. 15, 5300 Bonn 1, (0228) 6128 86;
Universitit Bonn, Adenauerallee 24—42m 5300 Bonn 1,
(0228) 739124

Frbr. v. d. Heydte, Dr. jur., Dr. rer. pol. Friedrich-August,
o. Professor,
Hagschneiderweg 1, 8311 Aham-Vils, (087 44) 1064

Heyen, Dr. Erk Volkmar, apl. Professor,
Maxburgstr. 25, 6730 Neustadt/Weinstrafle, (063 21) 79 83;
Hochschule Speyer, (06232) 910346

Hilf, Dr. Meinhard, Universititsprofessor,
Schelpsheide 12, 4800 Bielefeld 1, (0521) 8892 82;
Universitit, (0521) 106-4422

Hill, Dr. Hermann, Professor,

Obere Rheinallee 8, 5407 Boppard/Rhein, (067 42) 2993;
Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer,
Freiherr-vom-Stein-Str. 2, 6720 Speyer, (06232) 910-3 28

Hébn, Dr. Ernst, o. Professor,
Wiesenstr. 6, CH-9302 Kronbiihl, (071) 2551 46;
Hochschule St. Gallen
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Hoffmann, Dr. Dr. h.c. Gerhard, o. Professor,
Ernst-Lemmer-Str. 10, 3550 Marburg 6-Wehrda,
(06421) 81645

Hoffmann-Riem, Dr. Wolfgang, Professor,
Kitnerweg 24, 2000 Hamburg 65, (040) 64024 78;
Universitat, (040) 412354 16

Hoffmann, Dr. Hasso, o. Professor,
Christoph-Mayer-Weg 5, 8700 Wiirzburg, (0931) 873 88;
Universitt, (0931) 31336

Hollerbach, Dr. Alexander, o. Professor,
Parkstr. 8, 7806 March-Hugstetten, (076 65) 2251;
Universitit Freiburg, (0761) 2033535

Hoppe, Dr. Werner, o. Professor,
Erphostr. 36, 4400 Miinster, (0251) 3918 99;
dienstl., (0251) 832703

Hotz, Dr. Reinhold, Privatdozent,
Rotelistr. 12, CH-9000 St. Gallen, (071) 28 44 96;
Hochschule St. Gallen, (071) 220303

Huber, Dr. Ernst Rudolf, o. Professor,
In der Rote 2, 7800 Freiburg, (0761) 53713

Hufen, Dr. Friedhelm, o. Professor,
Hauptstr. 96, 8417 Lappersdorf-Kareth b. Regensburg,
(0941) 1857; Universitit Regensburg, (0941) 943-26 08

Ipsen, Dr. Hans Peter, o. Professor,
Augustinum App. 1142, 2410 Molln, (04542) 813142;
Tel. in Liineburg, (04131) 401131

Ipsen, Dr. Jorn, o. Professor,
Luisenstr. 41, 4550 Bramsche, (054 61) 44 96;
Universitit Osnabrick, (0541) 6 08-6158/6169

Ipsen, Dr. Knut, o. Professor,
Nevelstr. 59, 4630 Bochum-Weitmar, (02 34) 43 12 66;
Universitit, (0234) 7002820

Isensee, Dr. Josef, o. Professor,
Meckenheimer Allee 150, 5300 Bonn 1, (0228) 6934 69;
Universitat, (0228) 737983

Jaag, Dr. Tobias, Privatdozent,
Bahnhofstr. 22, CH-8022 Ziirich, (01) 2112550
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Jaenicke, Dr. Gunther, Professor,
Waldstr. 13, 6906 Leimen b. Heidelberg, (06224) 3571;
(Universitat Frankfurt)

Jahrreift, Dr. jur., Dr. h.c. mult., Hermann, o. Professor,
Nasse-Str. 30, 5000 Kéln 41, (0221) 46 1553;
Universitit, (0221) 4702266

Jakob, Dr. Wolfgang, o. Professor,
Wilhelmstr. 25, 8000 Miinchen 40, (089) 3905 06;
(Universitit Augsburg)

Janssen, Dr. Albert, Ministerialrat,
Kaiser-Friedrich-Str. 35, 3200 Hildesheim

Jarass, Dr. Hans D., LL.M (Harvard), o. Professor,
Kulmer Str. 12, 4630 Bochum 1, (0234) 311291;
Universitit Bochum, Postfach 102148, (0234) 7002818

Kaiser, Dr. jur., Dr. rer. pol. h. c. Joseph H., o. Professor,
Rothofweg, 7813 Staufen i. Br., (076 33) 5728;
Universitit Freiburg, (0761) 203 35 67

Karpen, Dr. Ulrich, Professor,

Oldenfelder Str. 32, 2000 Hamburg 73 (Rahlstedt),

(040) 67783 98;

Universitit Hamburg, Seminar f. Offentl. Recht und Staatsrecht,
Schliiterstr. 28, 2000 Hamburg 13, (040) 4123-3023 od. 4572

Kewenig, Dr. Wilhelm, o. Professor,
Schumannstr. 8, 6000 Frankfurt/M. 1, (069) 7493 13;
dienstlich: (069) 170950

Kbol, Dr. Andreas, Universititsprofessor,
Cuviergasse 23, A-1130 Wien, (0222) 841573;
dienstl., (0222) 83 1531

Kimminich, Dr. Otto, o. Professor,
Killermannstr. 6, 8400 Regensburg, (0941) 32854,
Universitat, (0941) 9432660

Kipp, Dr. Heinrich, Universititsprofessor,
Lanserstr. 61, A-6080 Igls, (05222) 7209

Kirchhof, Dr. Ferdinand, o. Professor,

Schopenhauerstr. 43, 7410 Reutlingen 1, (07121) 3404 11;
Juristische Fakultit der Universitat Tibingen, Wilhelmstr. 7,
7400 Tiibingen 1, (07071) 2925 61
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Kirchhof, Dr. Paul, o. Professor, Bundesverfassungsrichter,
Am Pferchelhang 33/1, 6900 Heidelberg 1, (06221) 80 14 47;
Universitit, (06221) 547457

Kirn, Dr. Michael, o. Professor,
Rummelsburgerstr. 3, 2000 Hamburg 73, (040) 6 47 38 42;
Universitit der Bundeswehr, (040) 65412782

Kisker, Dr. Gunter, Universititsprofessor,
Waldstr. 74, 6301 Linden-Am Mihlberg, (064 03) 61030;
Universitit Giefen, (06 41) 7025025

Klecatsky, Dr. Hans R., Universititsprofessor,
Reithmannstr. 20, A-6020 Innsbruck, (05222) 46 76 74;
Universitit Innsbruck, Innrain 80, A-6020 Innsbruck,
(05222) 5072680

Klein, Dr. Eckart, o. Professor,
Ebersheimer Weg 35, 6500 Mainz, (06131) 53670

Klein, Dr. Hans Hugo, o. Professor, Bundesverfassungsrichter,
Heilbrunnstr. 4, 7507 Pfinztal-Séllingen, (072 40) 73 00;
Universitit Gottingen, (0551) 3946 25

Kloepfer, Dr. Michael, o. Professor,
Sickingenstr. 16, 5500 Trier, (0651) 419 32;
Universitit, (0651) 201-2556

Knemeyer, Dr. Franz-Ludwig, o. Professor,
Unterdiirrbacher Str. 353, 8700 Wiirzburg, (0931) 961 18;
Universitit, (0931) 31899

Knies, Dr. Wolfgang o. Professor,
Am Botanischen Garten 5, 6600 Saarbriicken 11, (06 81) 3998 88;
Universitit Saarbriicken, (06 81) 3023158

Knopfle, Dr. Franz, o. Professor,
Hoéhenweg 22, 8901 Leitershofen;
Universitit Augsburg, (0821) 598352

Koch, Dr. Hans-Joachim, Professor,
Wendlohstr. 80, 2000 Hamburg 61, (040) 551 88 04;
Universitat, (040) 42233977

Konig, Dr. Dr. Klaus, Professor,
Wimphelingstr. 5, 6720 Speyer, (06232) 5901;
Freiherr-vom-Stein-Str. 2 6720 Speyer, (06232) 910369
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Kopp, Dr. Ferdinand O., o. Professor,
Innstr. 40, 8390 Passaun

Korinek, Dr. Karl,o. Professor,
Auhofstr. 225, A-1130 Wien, (0222) 82091 53;
Universitit, (0222) 347541

Krause, Dr. Peter, o. Professor,
Weinbergstr. 12, 5501 Korlingen, (065 88) 73 33;
(Universitit Trier)

Krawietz, Dr. Werner, o. Professor,
Bispinghof 24/25, 4400 Miinster;
Universitit (0251) 832591

Krebs, Dr. Walter, Professor,

Papenbusch 56, 4400 Miinster (0251) 2151 85;
Universitit Miinster, Inst. f. Offentl. Recht u. Politik,
Universititsstr. 14-16, 4400 Miinster, (0251) 83 27 61

Krefel, Dr. Eckhard, Privatdozent,
Spiegelstr. 1, 8700 Wiirzburg;
Universitat, (0931) 31305

Kriele, Dr. Martin, o. Professor,
Richard-Wagner-Str. 10, 5090 Leverkusen 1, (02 14) 515 64;
Universitit Koln, (0221) 4702230

Kroger, Dr. Klaus, Universititsprofessor,
Hoélderlinweg 14, 6300 Gieflen-Wieseck, (0641) 522 40

Kriiger, Dr. Hartmut, Professor,
Sielsdorfer Str. 10, 5000 Kéln 41, (0221) 434927;
Universitit Kéln (0221) 4704500

Kiichenboff, Dr. Erich, Professor,
Dachsleite 65, 4400 Miinster, (0251) 2472 71;
Universitit, (0251) 83 27 06/05

Kiihne, Dr. Jorg-Detlef, Professor,

Miinchhausenstr. 2, 3000 Hannover 61, (05 11) 5565 63;
Universitit Hannover, Hanomagstr. 8, 3000 Hannover 91,
(0511) 4498225/6

Kunig, Dr. Philip, Professor,

Wildpfad 5, 1000 Berlin 33;

Institut {f. Staatslehre, Staats- und Verwaltungsrecht,
Thielallee 52, 1000 Berlin 33, (030) 8383011



169.

170.

171.

172.

173.

174.

175.

176.

177.

178.

179.

180.

Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer 345

Lange, Dr. Klaus, Universititsprofessor,
Lilienweg 22, 6302 Lich, (064 04) 56 81;
Universitit Gieflen, (0641) 7025019

Laubinger, Dr. Hans-Werner, Professor,
Philipp-Wasserburg-Str. 45, 6500 Mainz-Gonsenheim,
(06131) 43191

Universitdt Mainz, Saarstr. 21, (06131) 395942

Laurer, DDr. Hans René, Universititsprofessor,
Scheffergasse 27 a, A-2340 Médling, (026 36) 204 02;
Universitit Wien, (0222) 3475 44/419

Lecheler, Dr. Helmut, o. Professor,
Wirzburger Str. 10d, 8600 Bamberg, (0951) 541 46;
Universitit Erlangen, (0931) 854781, 854794

Leisner, Dr. Walter, o. Professor,
Pienzenauerstr. 99, 8000 Miinchen 81, (089) 98 94 05;
Universitit Erlangen, (09131) 852260

Lerche, Dr. Peter, o. Professor,
Junkerstr. 13, 8035 Gauting b. Miinchen, (089) 85020 88;
Universitit Minchen, (089) 218033 35

Link, Dr. Heinz-Christoph, Professor,

Hindenburgstr. 47, 8520 Erlangen, (091 31) 2093 35;
Hans-Liermann-Institut fir Kirchenrecht, Hindenburgstr. 34,
8520 Erlangen, (09131) 852242

Lipphardt, Dr. Hanns-Rudolf, apl. Professor,
Auf der Weide 7, 6900 Heidelberg, (06221) 3823 12;
dienstl. (06221) 410321

Listl, Dr. Joseph, o. Professor,
Universitatsstr. 10, 8900 Augsburg, (0821) 598720 od.
598730

Léwer, Dr. Wolfgang, Professor,
Lotharstr. 3, 3500 Bonn 1, (0228) 218273

Lorenz, Dr. Dieter, o. Professor,
Bohlstr. 21, 7750 Konstanz 18, (075 33) 68 22;
Universitit, (07531) 882530

Loschelder, Dr. Wolfgang, Professor,
Am Ehrenmal 8, 5205 St. Augustin 3, (02241) 3123 16;
Universitat Bochum, (0234) 70052 63/7
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Luchterbandt, Dr. Otto, Privatdozent,

Diirerweg 23, 4010 Hilden;

Universitit Koln, Insttut fur Ostrecht, Ubierring 53,
5000 Kéln 1, (0221) 315110

Litbbe-Wolff, Dr. Gertrude, Privatdozentin,
Kollwitzstr. 55, 4800 Bielefeld, (0521) 8826 59;
Fakultit f. Rechtswissenschaft d. Universitit Bielefeld,
4800 Bielefeld, (0521) 1064 40

Liicke, Dr. Jorg, Professor,
Kornerstr. 5 A, 5300 Bonn, (0228) 3561 10;
Universitit Hamburg, (040) 41233294

Magiera, Dr. Siegfried, o. Professor,

Feuerbachstr. 1, 6725 Rémberg, (062 32) 844 54;
Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer, Freiherr-
vom-Stein-Str. 2, 6720 Speyer, (062 32) 910348 od. 9103 31

Majer, Dr. Diemut, Professorin, Privatdozentin an der Universi-
tit Bern, Welfenstr. 30, 7500 Karlsruhe, (0721) 816550 oder
(7841) 4112; Fachhochschule des Bundes fur off. Verw. —
Fachbereich Bundeswehrverw. — Seckenheimer Landstr. 8-10,
6800 Mannheim 25, (06 21) 40 80 91

v. Mangoldt, Dr. Hans, Professor,
Goetheweg 1, 7401 Nehren, (074 73) 79 08;
Universitit Tubingen, (07071) 293302

Mantl, Dr. Wolfgang, o. Universititsprofessor,
Wiener Str. 256/X1/33m A-8051 Graz, (03 16) 6 1306;
Universitat, (03 16) 3803370

Marti, Dr. Hans, a. o. Professor,
Waldriedstr. 29, CH-3074 Bern, (031) 5212 66;
dienstl., (031) 221683

Maunz, Dr. Theodor, o. Professor,
Hartnagelstr. 3, 8032 Grifelfing b. Minchen, (089) 8543985
Universitat Miinchen

Maurer, Dr. Hartmut, o. Professor,
Sintisblick 10, 7750 Konstanz 19, (07533) 13 12;
Universitat, (07531) 883657

Mayer-Tasch, Dr. Peter Cornelius, Professor,
Am Seeberg 11, 8919 Schondorf, (081 92) 668;
Universitit Miinchen, (089) 21 8030 20/1
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192. Meessen, Dr. Karl Matthias, Professor,
Zobelstr. 18, 8900 Augsburg, (0821) 5559 89;
Universitit, (0821) 5984 79/255

193. Meissner, Dr. Boris, o. Professor,
Kleine Budengasse 1, 5000 Koln 1, (0221) 2397 54

194. Melichar, Dr. Erwin, o. Universititsprofessor,
Schulerstr. 20, A-1010 Wien;
Universitit (0222) 5131270

195. Menger, Dr. Christian-Friedrich, o. Professor,
Piusallee 109, 4400 Miinster, (0251) 23033 15;
Universitat, (0251) 8327 41

196. Merten, Dr. iur. Dr. rer. pol. Detlef, o. Professor,
Von-Dalberg-Str. 8, 6731 St. Martin, (063 23) 1875;
Hochschule Speyer, (06232) 910349

197. Meyer, Dr. Hans, Universitatsprofessor,
Georg-Speyer-Str. 28, 6000 Frankfurt/M., (069) 7983863

198. Meyn, Dr. Karl-Ulrich, Professor,
Leyer Str. 36, 4500 Osnabrick, (0541) 1264 82;
Universitit, (0541) 608-6136/6172

199. Mofile, Dr. Dr. Wilhelm, o. Professor,
Schwindstr. 19, 8580 Bayreuth,
Universitdt, (09 21) 552866

200. Mossner, Dr. Jorg Manfred, Professor,
Hinterm Vogelherd 28 A, 2070 Ahrensburg, (04102) 53090;
Universitit Osnabriick, (0541) 608 61 61

201. Morscher, Dr. Siegbert, Universititsprofessor,
Tschiggyfreystr. 11a, A-6020 Innsbruck, (05222) 86210

202. Mosler, Dr. Dr. h. c. Hermann, Professor,
Miihlealstr. 117 a, 6900 Heidelberg, (06221) 480082

203. Miiller, Dr. Georg, o. Professor,
Sugenreben 356, CH-5015 Untererlinsbach, (C 64) 3438 73;
Universitit Zirich, (01) 2573003/4

204. Miiller, Dr. Jorg Paul, o. Professor,
Kappelenring 42 a, CH-3032 Hinterkappelen, (031) 3605 70;
Universitat Bern, (031) 6588 94/5

205. Miiller-Volbebr, Dr. Jorg, Universititsprofessor,
Universititsstr. 6, 3550 Marburg;
Universitdt, (064 21) 283810



348 Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer

206. Miinch, Dr. Fritz, apl. Professor,
Jasperstr. 2, 6900 Heidelberg, (06221) 3883 87;
Max-Planck-Institut, (06221) 4821

207. v. Miinch, Dr. Ingo, Professor,
Hochrad 9, 2000 Hamburg 52, (040) 8296 24;
Universitit, (040) 4123 4601

208. Murswiek, Dr. Dietrich, Universititsprofessor,
Hainbundstr. 12, 3400 Géttingen, (0551) 41081;
Jurist. Seminar der Georg-August-Universitit, Nikolausberger
Weg 9a, 3400 Gottingen, (05 51) 39-4723 od. 73 93

209. Mufignug, Dr. Reinhard, o. Professor,
Keplerstr. 40, 6900 Heidelberg, (06221) 46222;
Universitat, (06221) 5474 66

210. v. Mutius, Dr. Albert, o. Professor,
Hof Altwasser, 2372 Brekendorf, (043 53) 5 15;
Universitit Kiel, (0431) 8803536

211. Nicolaysen, Dr. Gert, Professor,
Bockhorst 68 a, 2000 Hamburg 55, (040) 87017 47;
Universitit, (040) 41234588

212. Nierhauns, Dr. Michael, Professor,
Am Moosberg 1¢, 5000 Kéln 50, (022 36) 636 29;
Universitat Konstanz, Postfach 55 60,
7750 Konstanz 1, (07531) 882755 od. 2673

213. Nowak, Dr. Richard o. Professor,
Thadd. Stammel-Str. 8, A-8020 Graz, (03 16) 535 16;
Universitit, (0316) 3803371

214, Oberndorfer, Dr. Peter, o. Professor,
Wolfauerstr. 94, A-4045 Linz, (07 22) 3496 94

213. Oebbecke, Dr. Janbernd, Privatdozent,
Kronacher Weg 36, 4000 Disseldorf;
dienstl., (02 11) 652045 (Landkreistag N'W)

216. Oblinger, Dr. Theo, o. Universititsprofessor,
Tolstojgasse 5/6, A-1130 Wien, (02 22) 8212 60;
Universitit, (0222) 43 00 13 44, Schottenbastei 10-16,
A-1010 Wien

217. Oldiges, Dr. Martin, Professor,
Am Vossberge 6, 4800 Bielefeld, (0521) 121832;
Universitit, (0521) 1064399
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Olshausen, Dr. Henning, o. Professor,
Johann-Fesser-Str. 10, 6710 Frankenthal, (062 33) 205 04;
Universitit Mannheim, (06 21) 292-5597/56 31

Oppermann, Dr. Dr. h. ¢. Thomas, o. Professor,
Burgholzweg 122, 7400 Tubingen, (07071) 49533;
Universitat, (07071) 292560

Ossenbiibl, Dr. Fritz, Professor,
Im Wingert 12, 5309 Meckenheim, (022 25) 174 82;
Universitit Bonn, (0228) 735572/3

Osterlob, Dr. Lerke, Universititsprofessorin,
Winterfeldtstr. 58, 1000 Berlin 30, (030) 21541 58;
Universitit Trier, Postfach 3825, 5500 Trier, (06 51) 2012577

Papier, Dr. Hans-Jurgen, o. Professor,
Neusiedler Weg 14, 4904 Enger, (052 24) 5202;
Universitat Bielefeld, (0521) 1064398

Partsch, Dr. Karl Josef, o. Professor,
Frankenstr. 10, 6507 Ingelheim, (0 6132) 22 64;
Universitit Bonn

Peine, Dr. Franz-Joseph, Professor,

Telgter Str. 48, 4800 Bielefeld 1, (0521) 1053 25;
Universitit Hannover, Hanomagstr. 8, 3000 Hannover 91,
(0511) 4498227 od. 4498208

Pernice, Dr. Ingolf, Privatdozent,
17, dreve des deux Moutiers, B-1160 Brissel,
(00322) 6603079

Pernthaler, Dr. Peter, o. Universititsprofessor,
Philippine-Welser-Str. 27, A-6020 Innsbruck, (05222) 4182 84;
Universitat Innsbruck, Innrain 80, A-6020 Innsbruck,

(05222) 5072670

Graf won Pestalozza, Dr. Christian, o. Professor,
dienstl.: Thielallee 52, 1000 Berlin 33, (030) 8383014

Pieroth, Dr. Bodo, Universititsprofessor,
Am Krappen 23, 3550 Marburg, (064 21) 363 14;
Universitit Marburg, (064 21) 283123/8

Pietzcker, Dr. Jost, Professor,
Hausdorffstr. 95, 5300 Bonn, (0228) 23 3954;
Universitat, (0228) 739177
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Pirson, Dr. Dietrich, o. Professor,
Agnesstr. 46, 8000 Miinchen 40, (089) 27167 77;
Universitat, (089) 21802715

Pitschas, Dr. Rainer, o. Universitatsprofessor,
Alzstr. 9, 8000 Miinchen 90, (089) 69013 82;
Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer,
6720 Speyer, (06232) 910326/321

Podlech, Dr. Dr. Adalbert, Universititsprofessor,
Sandbergstrafle 68, 6100 Darmstadt,
TH Darmstadt, Hochschulstr. 1, 6100 Darmstadt, (06151) 160

Piittner, Dr. Glnter, o. Professor,
Moérikestr. 21, 7400 Tubingen, (07071) 295262 oder 295263

Quaritsch, Dr. Helmut, o. Professor,
Otterstadter Weg 139, 6720 Speyer, (06232) 32637;
Hochschule, (06232) 910-3 44

Rack, Dr. Reinhard, a. o. Universititsprofessor,
Obere Teichstr. 19, A-8010 Graz, (03 16) 43 88 42;
Universitit, (0316) 3803373

Randelzhofer, Dr. Albrecht, o. Professor,
Van’t-Hoff-Str. 8, 1000 Berlin 33, (030) 8382288

Raschaner, Dr. Bernhard, a. o. Universititsprofessor,
Pfeilgasse 7, A-1080 Wien, (0222) 43943 02;
Univ., (0222) 43003123, Schottenbastei 10-16, A-1010 Wien

Rasenack, Dr. Christian A.L., Professor,
Taunusstr. 8, 1000 Berlin 49, (030) 74525 43;
Techn. Universitit, (030) 31425874/75

Rauschning, Dr. Dietrich, o. Professor,

Rodetal 1, 3406 Bovenden, (055 94) 3 31;
Universitit Géttingen, Platz der Géttinger Sieben 5,
3400 Géttingen (0551) 394751

Rengeling, Dr. Hans-Werner, Professor,

Bruningheide 192, 4400 Minster, (0251) 212038;
Universitit Osnabriick, Martinistr. 8, 4500 Osnabriick,
(0541) 6084505

Ress, Dr. jur. Dr. rer, pol. Georg, o. Professor,
Am Botanischen Garten 6, 6600 Saarbriicken, (06 81) 302 3055;
Universitit. (0681) 3022503
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Rbinow, Dr. René A., o. Professor,
Jurastr. 48, CH-4411 Seltisberg, (61) 9699 35;
Universitat Basel, (061) 255277

Riedel, Dr. Eibe H., Universititsprofessor,
Weintrautstr. 14, 3550 Marburg, (06421) 236 19;
Institut f. offentl. Recht, Abt. Vélkerrecht,
Philipps-Universitit Marburg, Universititsstr. 6,
2550 Marburg, (064 21) 283133 oder 283127

Rill, Dr. Heinz Peter, o. Universititsprofessor,
Peter-Jordan-Str. 145, A-1190 Wien, (0222) 47576 15;
Wirtschaftsuniversitit, (0222) 347541/2 64

Ringhofer, Dr. Kurt, o. Universititsprofessor,
Eduard-Macheiner-Str. 23, A-5020 Salzburg, (06 62) 84 47 67

Robbers, Dr. Gerhard, Universititsprofessor,
Gerberstr. 6, 5500 Trier (06 51) 74225;
Universitit Trier, Postfach 3825 5500 Trier, (0651) 2012542

Roellecke, Dr. Gerd, o. Professor,
Kreuzackerstr. 8, 7500 Karlsruhe 41, (0721) 4917 39;
Universitit Mannheim, (0621) 29251 86

Ronellenfitsch, Dr. Michael, o. Professor,
Augusta-Anlage 15, 6800 Mannheim 1, (0621) 4123 34;
Universitit Berlin, Boltzmannstr. 3, 1000 Berlin 41,
(030) 8384706/47 20

Rudolf, Dr. Walter, o. Professor,
Rubensallee 55 a, 6500 Mainz 31, (06131) 72651;
Universitit, (06131) 392412

Riifner, Dr. Wolfgang, Professor,
Hagebuttenstr. 26, 5309 Meckenheim, (022 25) 7107;
Universitit Koéln, (0221) 4702679 oder 4703777

Ruland, Dr. Franz, Professor,
Kilberstucksweg 55, 6380 Bad Homburg, (06172) 31109;
Universitat Frankfurt a. M. 1, (069) 1522219

Rupp, Dr. Hans Heinrich, o. Professor,
Am Marienpfad 29, 6500 Mainz (06131) 34588

Sachs, Dr. Michael, Universititsprofessor,
Dattenfelder Str. 7, 5000 Kéln 91, (0221) 59 8429



352

254,

255.

256,

257.

258.

259.

260.

261.

262.

263.

264,

265.

Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer

Saladin, Dr. Peter, o. Professor,
Forrerstr. 26, CH-3006 Bern;
Universitat Bern, (031) 44 8006

Salzwedel, Dr. Jiirgen, o. Professor,
Siebengebirgsstr. 86, 5300 Bonn 3, (0228) 4817 10;
Universitat, (0228) 73 55 80

Sattler, Dr. Andreas, Professor,
Ludwig-Beck-Str. 17, 3400 Géttingen, (0551) 223 40;
Universitit, (05 51) 397377 u. 397393

Schachtschneider, Dr. Karl Albrecht, Professor,
Hubertusstrafle 6, 8500 Niirnberg 20, (09 11) 5994 36;
Universitit Erlangen-Nirnberg (09 11) 53023 29

Schiffer, Dr. Heinz, o. Universititsprofessor,

Grofle Neugasse 6/14, A-1040 Wien, (9222) 57696 73;
Universitit Salzburg, Weiserstr. 22,

A-5020 Salzburg, (0662) 44511/3 34

Schambeck, Dr. Herbert, o. Universitatsprofessor,
Hofzeile 21, A-1190 Wien, (0222) 3634 94;
Universitit Linz, (07 32) 24 68/4 24

Schenke, Dr. Wolf-Ridiger, o. Professor,
Beim Hochwald 30, 6800 Mannheim, (06 21) 74 42 00;
Universitit, (0621) 2925214

Scherer, Dr. Joachim, LL.M., Professor,
Universitit der Bundeswehr Miinchen,
Werner Heisenberg Weg 39,

8014 Neubiberg (0 89) 6004-3702 oder -42 61

Schening, Dr. Dieter H., o. Professor,
Finkenstr. 17, 8706 Hochberg b. Wiirzburg, (0931) 4 83 31;
Universitit Wirzburg, (0931) 31324

Schick, Dr. Walter, o. Professor,
Strindbergstr. 27, 8500 Niirnberg, (0911) 50 14 22;
Universitit, (0911) 5302353

Schiedermair, Dr. Hartmut, o. Professor,
Universitit Koln, Gottfried-Keller-Str. 2,
5000 Kéln 41, (0221) 47023 64

Schindler, Dr. Dietrich, Professor,
Lenzenwiesstr. 8, CH-8702 Zollikon, (01) 39141 40;
Universitit Zirich, (01) 3917118
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266. Schlaich, Dr. Klaus, o. Professor,
Wolkenburgstr. 2, 5205, St. Augustin 1, (02241) 337509;
Universitit Bonn, (0228) 739125

267. Schiink, Dr. Bernhard, Professor,
Endenicher Allee 16, 5300 Bonn 1, (0228) 6523 58;
Universitit Bonn, (0228) 735574

268. Schlochaner, Dr. Hans-Jirgen, Professor,
Blauenstr. 18, 6000 Frankfurt, (069) 675807;
Universitit, (069) 7983193

269. Schmid, Dr. Gerhard, Professor,
Hochwaldstr. 24, CH-4059 Basel, (061) 331 84 25;
dienstl., (061) 3247830

270. Schmidt, Dr. Reiner, o. Professor,
Bachwiesenstr. 4, 8901 Gessertshausen, (08238) 4111;
Universitit Augsburg, (0851) 598443

271. Schmidt, Dr. Walter, Universititsprofessor,
Brider-Knauf-Str. 86, 6100 Darmstadt, (06151) 647 10;
Universitit Frankfurt, (C69) 7982189

272. Schmidt-Afimann, Dr. Eberhard, o. Professor,
Hohenstr. 30, 6900 Heidelberg, (062 21) 8008 03;
Universitat, (06221) 547428

273. Schmidt-Jortzig, Dr. Edzard, Professor,
Graf-Spee-Str. 182, 2300 Kiel 1;
Universitat, (0431) 8 80-3545

274. Schmitt Glaeser, Dr. Walter, o. Professor,
Riibezahlweg 9 A, 8580 Bayreuth, (0921) 32070;
Universitat, (0921) 552942

275. Schmutt-Kammler, Dr. Arnulf, Professor,
Renthof 33, 3550 Marburg/Lahn, (06421) 64902;
Universitat Koln, (0221) 4703544 oder 4703500

276. Schnapp, Dr. Friedrich E., o. Professor,
Efeuweg 22, 4630 Bochum 6, (02327) 742 13;
Universitit Bochum, (02 34) 7002239

277. Schneider, Dr. Hans, o. Professor,
Ludolf-Krehl-Str. 44, 6900 Heidelberg, (06221) 4803 81

278. Schneider, Dr. Hans-Peter, Professor,
Echternfeld 16, 3000 Hannover 51, (0511) 6508 58;
Universitit, (0511) 76281 85/6
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Schneider, Dr., Litt. D. h. c. Peter, o. Professor,
Goldenluftgasse 4, 6500 Mainz, (06131) 223273

Schnur, Dr. Roman, o. Professor,
Lindenstr. 49, 7409 Rottenburg 5, (074 72) 222 24;
Universitit Tibingen

Schoch, Dr. Friedrich, Universititsprofessor,

In der Weede 116, 4400 Miinster, (025 36) 64 86;
dienstl.: Westf. Wilhelms-Universitit,

4400 Miinster, (0251) 832745

Scholler, Dr. Heinrich, Professor,
Zwengauerweg 5, 8000 Miinchen 71, (089) 7964 24;
Universitit, (089) 21 8027 24

Scholz, Dr. Rupert, o. Professor,
Erbacher Str. 1, 1000 Berlin 33, (030) 891 1799;
Universitit Minchen, (089) 21802113

Schréder, Dr. Meinhard, o. Professor,
Zum Wingert 2, 5501 Mertesdorf, (0651) 57887;
Universitit Trier, (0651) 2012586

Schulze-Fielitz, Dr. Helmuth, Professor,

Fockestr. 34, 5300 Bonn 1, (0228) 2545 12;

Universitit der Bundeswehr Miinchen, Werner-Heisenberg-
Weg 39, 8014 Nirnberg, (089) 6004 4240 oder 4239

Schuppert, Dr. Gunnar Folke, Professor,

Beethovenstr. 1, 8900 Augsburg, (0821) 151271;
Universitit Augsburg, Eichleitner Str. 30, 8900 Augsburg,
0821) 5981

Schwabe, Dr. Jiirgen, Professor,
Erlenweg 1, 2150 Buxtehude, (041 61) 8 7141;
Universitit Hamburg, (040) 4123 44 54

Schwarze, Dr. Jirgen, o. Professog_,
Universitit Freiburg, Institut fir Offentliches Recht,
Europaplatz 1, 7800 Freiburg/Br. (07 61) 203-3567

Schweitzer, Dr. Michael, Professor,
Gottweiger Str. 135, 8390 Passau;
Universitit, (0851) 5505547

Schweizer, Dr. Rainer J., Privatdozent,
Jubildumstr. 33, CH-3005 Bern, (031) 435758;
Universitit Basel, Maiengasse 51, CH-4056 Basel/Schweiz
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Schwerdtfeger, Dr. Gunther, Universititsprofessor,
Hilsebrinkstr. 23, 3015 Wennigsen 1/Deister, (05103) 13 11;
Unmiversitit Hannover, Fachbereich Rechtswissenschaften,
Hanomagstr. 8, (05 11) 44982 80

Seewald, Dr. Otfried, o. Professor,
Peter-Griesbacher-Weg 11, 8390 Passau, (0851) 351 45;
Universitit, (0851) 5091 58 und 609159

Seidl-Hobenveldern, Dr. Dr. h. c. Ignaz, o. Professor,
A-1010 Wien I, Schwertgasse 4, (0043222) 5331560

Selmer, Dr. Peter, Professor,
Akazienweg 9, 2000 Hamburg 55, (040) 86 47 43;
Universitit, (040) 41234576

Siedentopf, Dr. Dr. h. c. Heinrich, o. Professor,
Hauptstr. 170, 6740 Landau-Godramstein, (6341) 607 57;
Hochschule Speyer, (06232) 910-212

v. Simson, Dr. Werner, o. Professor,
Luisenstr. 3, 7800 Freiburg, (0761) 35863

Skouris, Dr. Wassilos, Professor,

Nikolaou Manou 18, 54643 Thessaloniki, Griechenland,
(003031) 831444

Fachber. Rechtswissensch., (003031) 9913 89

Sobn, Dr. Hartmut, o. Professor,
Eppanerstr. 9, 8390 Passau, (0851) 5 85 20;
Universitit Passau, (0851) 509192

Soell, Dr. Hermann, o. Professor,
Domspatzenstr. 34, 8419 Mittendorf-Etterzhausen, (094 04)
2125; Universitat Regensburg, (0941) 9432657

Spanner, Dr. Hans, o. Professor,
Candidstr. 24, 8000 Minchen 90, )0 89) 652141

Staff, Dr. llse, Universititsprofessorin,
Am Forum 4, 6233 Kelkheim, (06195) 3308;
dienstl., (069) 7982991

Starck, Dr. Christian, o. Professor,

Schlegelweg 10, 3400 Gottingen, (0551) 554 54;

dienstl.: Universitit Géttingen, Juristisches Seminar,

Platz der Gottinger Sieben 6, 3400 Géttingen (0551) 3974 12

Steiger, Dr. Heinhard, Universitatsprofessor,
Oberhof 16, 6307 Linden, (06 41) 23252;
Universitit Gieflen, (0641) 7025030
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Stein, Dr. Ekkehart, Professor,
Jakob-Burckhardt-Str. 49, 7750 Konstanz, (07531) 63257;
Universitit, (075 31) 882329

Stein, Dr. Torsten, apl. Professor,
Ludolf-Krehl-Str. 1b, 6900 Heidelberg, (06221) 4804 38;
dienstl., (06221) 482230

Steinberg, Dr. Rudolf, Universititsprofessor,
Wingertstr, 2 a, 6238 Hofheim/Ts. 1;
Senckenberganlage 31, 6000 Frankfurt/M. 1;
Universitit, (069) 798 24 38

Steinberger, Dr. Helmut, o. Professor,
Schloff West 140, 6800 Mannheim, (06221) 36954;
dienstl., (0621) 29233 68

Steiner, Dr. Udo, o. Professor,
Am Katzenbihl 5, 8400 Regensburg-Harting, (0941) 7009 13;
Universitit, (0941) 94326 66/7

Stern, Dr. Dr. h. c. Klaus, o. Professor,
Am Stockberger Busch 10, 5067 Kiirten, (022 68) 6167;
Universitit Kéln, (0221) 4702289

Stettner, Dr. Rupert, Professor,

Jahnstr. 6, 8060 Dachau, (08131) 132 44;
Universitit Bamberg, Postfach 1549, 8600 Bamberg,
(0951) 8638275 oder 8638276

Stober, Dr. Rolf, Professor,
Am Blitenhain 33, 4400 Miinster, (025 36) 17 34;
Universitit, (0251) 832704

Stock, Dr. Martin, Professor,
Am Knick 22, 4800 Bielefeld 1, (0521) 8895 33;
Universitit, (0521) 10643 82

Stodter, Dr. Rolf, Professor,
Golfstr. 7, 2057 Wentorf b. Hamburg, (040) 72026 46

Stolleis, Dr. Michael Universititsprofessor,
Waldstr. 15, 6242 Kronberg 2,
Universitit Frankfurt a. M., (069) 7983192

Stolzlechner, Dr. Harald, o. Universititsprofessor,
Sackengutstr. 5b, A-5020 Salzburg, (06 62) 4202 52;
Universitit, (06 62) 8044/3601
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Streinz, Dr. Rudolf, o. Universititsprofessor,

Brucknerstr. 23, 8300 Landshut, (0871) 6 1709;

Universitit Bayreuth, Universititsstr. 30 (Postfach 1012 51),
8580 Bayreuth, (0951) 553520

Subr, Dr. Dieter, Professor,
Birkenstr. 37, 8900 Augsburg 22, (0821) 976 46;
Universitat, (0821) 5983 55

Tettinger, Dr. Peter ]., o. Professor,
Bergstr. 30, 5000 Koéln 50, (022 36) 6 68 56;
Universitit Bochum, (02 34) 7005275

Thieme, Dr. Werner, Professor,
Am Karpfenteich 58, 2000 Hamburg 63, (040) 5384992;
Universitat, (040) 41232627

Thiirer, Dr. Daniel, o. Professor,

Abeggweg 20, CH-8057 Ziirich, (01) 3626547

Universitit Zurich, Hirschengraben 40, CH-8001 Zirich, (01)
2572051

Tomuschat, Dr. Christian, Professor,
Kautexstr. 43, 5300 Bonn 3, (0228) 430067;
Universitit Bonn, (0228) 739172

Trzaskalik, Dr. Christoph, Professor,
Pf. Stockheimer Str. 30, 6500 Mainz-Bretzenheim,
(06131) 3694 14; Universitit Mainz, (061 31) 3921 38

Tsatsos, Dr. Dimitris Th., o. Professor,
Am Waldesrand 10e, 5800 Hagen, (023 31) 58 66 68;
Fernuniversitit, (02331) 8042876

Uber, Dr. Giesbert, o. Professor,
Roseneck 5, 4400 Minster-Hiltrup, (02501) 3159;
Universitit, (0251) 832701

Ule, Dr. Dr. h. c. Carl Hermann, o. Professor,
Oberer Gaisbergweg 9, 6900 Heidelberg (06221) 27832;
Hochschule Speyer

Umbach, Dr. Dieter C., Privatdozent,

Steinstr. 23, 7500 Karlsruhe, (0721) 69 11 34;
Landessozialgericht Rheinland-Pfalz, Ernst-Ludwig-Str. 1,
6500 Mainz, (06131) 141551

v. Unrub, Dr. Georg-Christoph, o. Professor,
Steenkamp 2, 2305 Heikendorf, (04 31) 23 14 59;
Universitat Kiel, (0431) 8803522/69
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Vallender, Dr. Klaus A., Professor,

Unterbach 4, CH-Trogen, (071) 9427 69;

Institut f. Finanzwirtschaft u. Finanzrecht,
Varnbiielstr. 19, CH-9000 St. Gallen, (071) 227227

Vedder, Dr. Christoph, Privatdozent,
Georgenstr. 46, 8000 Miinchen 40, (089) 34 61 04;
Universitit Minchen, Professor-Huber-Platz 2,
8000 Minchen 22,

(089) 21802742 und 2798

Graf Vitzthum, Dr. Wolfgang, o. Professor,
Im Rotbad 19, 7400 Tiubingen 1, (07071) 6 38 44;
Universitit Tiubingen, (07071) 295266

Vogel, Dr. Klaus, o. Professor,
Ottostr. 36, 8130 Starnberg, (08151) 8881;
Universitit Minchen, (089) 21802718

Voigt, Dr. Alfred, o. Professor,
Schwedenstr. 26, 8521 Spardorf, (09131) 56043

Wagner, Dr. Heinz. o. Professor,
Tietzenweg 54, 1000 Berlin 45, (030) 83321 67;
Universitit, (030) 8383639

Wahl, Dr. Rainer, o. Professor,
Sundgauallee 68, 7800 Freiburg, (0761) 85871;
Universitit, (0761) 20344 65/6

Wallerath, Dr. Maximilian, Privatdozent,
Gudenauer Weg 86, 5300 Bonn 1, (0228) 283202;
dienstl., (0221) 371078

Weber, Dr. Albrecht, Professor,
Weidenweg 20, 4516 Bissendorf, (054 02) 3907;
Universitit Osnabriick, (0541) 608-61 88

Weber, Dr. Karl, Privatdozent,
Innrain 100/Top 127, A-6020 Innsbruck, (05222) 28576;
Universitit Innsbruck, Innrain 80, (05222) 7242670

Weber-Diirler, Dr. Beatrice, Professorin,
Susenbogstr. 5, CH-8044 Ziirich, (01) 26204 20,
Universitit Ziirich, Wilfriedstr. 6, CH-8032 Ziirich,
(01) 2573003

Weides, Dr. Peter, o. Professor,
Kithe-Kollwitz-Str. 16, 5000 Kdln 50, (0221) 391192;
Universitit, (0221) 47044 54
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Wendt, Dr. Rudolf, Professor,

Schulstr. 45, 6670 St. Ingbert-Hassel, (068 94) 532 87;
Universitit Saarbriicken, Im Stadtwald, 6600 Saarbriicken,
(0681) 3022104 oder 3104

Wenger, DDr. Karl, Universititsprofessor,
Meytensgasse 18, A-1130 Wien, (0222) 82272 44;
Universitit, (0222) 4300 31 36, Schottenbastei 10-16,
A-1010 Wien

Wengler, Dres. Dres. h. c. Wilhelm, Professor,
Werderstr. 15, 1000 Berlin 37, (030) 801 65 35

Wieland, Dr. Joachim, LL.M., Privatdozent,

Goethestr. 42, 7800 Freiburg, (07 61) 734 57;

Universitat Freiburg, Europaplatz 1, 7800 Freiburg i. Br.
(07 61) 2033535

Wielinger, Dr. Gerhart, Universititsdozent,
Bergmanngasse 22, A-8010 Graz, (03 16) 318714
dienstl., (03 16) 70312428

Wildhaber, Dr. Luzius, o. Professor,
Auf der Wacht 21, CH-4104 Oberwil, (061) 401 2521;
Universitit Basel

Wilke, Dr. Dieter, Prisident des Oberverwaltungsgerichts,
Universititsprofessor a. D., apl. Professor (FU Berlin);
Hardenbergstr. 21, 1000 Berlin 12, (030) 3183 25 70 (dienstl.)

Wimmer, Dr. Norbert, o. Universitdtsprofessor,
Hortnaglstr. 16, A-6020 Innsbruck, (05222) 8302 63;
Universitit Innsbruck, Innrain 80, A-6020 Innsbruck,
(05222) 5072671

Winkler, Dr. Ginther, Universititsprofessor,
Reisnerstr. 22, A-1030 Wien, (0222) 71344 15;
Universitit, (0222) 430031 31, Schottenbastei 10-16,
A-1010 Wien

Wolfrum, Dr. Ridiger, o. Professor,
Lindenallee 13, 2300 Kiel 1 (Altenholz), (0431) 3218 44;
Universitit, (0431) 8 80-2189

Wollenschliger, Dr. Michael, Privatdozent,
An den Forstickern 15, 8706 Hochberg, (0931) 491 96;
Universitit, (0931) 31305
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Wiirtenberger, Dr. Thomas, o. Professor,
Sundgauallee 72, 7800 Freiburg, (07 61) 846 52;

Universitit Freiburg, Europaplatz, 7800 Freiburg, (07 61)

2033514 oder 2033517

Zacher, Dr. Hans F., o. Professor,
Starnberger Weg 7, 8134 Pocking, (08157) 13 84;
Universitit Miinchen, (089) 21802725

Zeh, Dr. Wolfgang, Ministerialrat,
Sibyllenstr. 40, 5300 Bonn 2, (0228) 3756 52;
dienstl., (0228) 162649 oder 163044

v. Zezschwitz, Dr. Friedrich, Universititsprofessor,
Petersweiher 47, 6300 Gieflen, (06 41) 45152;
Universitit, (0641) 7025020

Zieger, Dr. Gottfried, Professor,
Leuschnerweg 10, 3400 Gottingen, (0551) 22255

Zimmer, Dr. Gerhard, Privatdozent,
Bamberger Str. 22, 1000 Berlin 30, (030) 854 46 56

Zippelius, Dr. Reinhold, o. Professor,
Niendorfstr. 5, 8520 Erlangen, (09131) 557 26;
Universitit, (09131) 852820

Zuleeg, Dr. Manfred, Universititsprofessor, Richter,

117, Avenue Gaston Diderich, L-1420 Luxemburg, (003 52)
44 86 21; Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften,

L-2925 Luxemburg, (00352) 4303 2230 oder 2231,
Telefax 43032600
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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, 1. Oktober 1971, 6. Oktober 1976 und
3. Oktober 1979)

§1

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer stellt sich die Auf-

gabe:

1. wissenschaftliche und Gesetzgebungsfragen aus dem Gebiet des
offentlichen Rechts durch Aussprache in Versammlungen der Mit-
glieder zu kliren;

2. auf die ausreichende Beriicksichtigung des 6ffentlichen Rechts im
Hochschulunterricht und bei staatlichen und akademischen Pri-
fungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Fillen zu Fragen des 6ffentlichen Rechts durch Einga-
ben an Regierungen oder Volksvertretungen oder durch éffentliche
Kundgebungen Stellung zu nehmen

§2
Mitglied der Vereinigung kann werden, wer auf dem Gebiet des
Staatsrechts und mindestens eines weiteren offentlich-rechtlichen
Fachs
a) seine Befihigung zu Forschung und Lehre durch hervorragende
wissenschaftliche Leistung nachgewiesen hat* und

* Mit der oben abgedruckten, am 1.10.1971 in Regensburg beschlossenen
Fassung des § 2 hat die Mitgliederversammlung den folgenden erliuternden Zusatz
angenommen:

»Eine hervorragende wissenschaftliche Leistung im Sinne dieser Vorschrift ist
eine den bisher tiblichen Anforderungen an die Habilitation entsprechende Lei-
stung.“
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b) an einer deutschen oder deutschsprachigen Universitit** oder der
Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften in Speyer als Forscher
und Lehrer titig ist oder gewesen ist.

Das Aufnahmeverfahren wird durch schriftlichen Vorschlag von
drei Mitgliedern der Vereinigung eingeleitet. Ist der Vorstand einstim-
mig der Auffassung, dafl die Voraussetzungen fiir den Erwerb der
Mitgliedschaft erfillt sind, so verstindigt er in einem Rundschreiben
die Mitglieder von seiner Absicht, dem Vorgeschlagenen die Mitglied-
schaft anzutragen. Erheben mindestens fiinf Mitglieder binnen
Monatsfrist gegen die Absicht des Vorstandes Einspruch oder bean-
tragen sie mundliche Erérterung, so beschliefit die Mitgliederver-
sammlung tiber die Aufnahme. Die Mitgliederversammlung beschlieflt
ferner, wenn sich im Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzun-
gen der Mitgliedschaft erfiillt sind. Von jeder Neuaufnahme auflerhalb
einer Mitgliederversammlung sind die Mitglieder zu unterrichten.

§3

Eine Mitgliederversammlung soll regelmifig einmal in jedem Jahre an
einem vom Vorstand zu bestimmenden Orte stattfinden. In dringen-
den Fillen kénnen auflerordentliche Versammlungen einberufen wer-
den. Die Tagesordnung wird durch den Vorstand bestimmt. Auf jeder
ordentlichen Mitgliederversammlung muff mindestens ein wissen-
schaftlicher Vortrag mit anschliefender Aussprache gehalten werden.

§4

Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzenden und
zwei Stellvertretern. Die Vorstandsmitglieder teilen die Geschifte
untereinander nach eigenem Ermessen. Der Vorstand wird am Schluff
jeder ordentlichen Mitgliederversammlung neu gewihlt. Zur Vorbe-
reitung der Mitgliederversammlung kann sich der Vorstand durch
Zuwahl anderer Mitglieder verstirken. Auch ist Selbsterginzung
zulissig, wenn ein Mitglied des Vorstandes in der Zeit zwischen zwei
Mitgliederversammlungen ausscheidet.

** In Berlin hat die Mitgliederversammlung am 3.10. 1979 die folgende zusitz-
liche Erliuterung angenommen:

,Universitit im Sinne dieser Vorschrift ist eine wissenschaftliche Hochschule,
die das Habilitationsrecht in den Fichern des 6ffentlichen Rechts und die Promo-
tionsbefugnis zum Doctor iuris besitzt und an der Juristen durch einen Lehrkorper
herkdmmlicher Besetzung ausgebildet werden.”
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§5

Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederversammlung,
in eiligen Fillen auch der Vorstand, besondere Ausschiisse bestellen.

§6
Uber Eingaben in den Fillen des §1 Ziffer 2 und 3 und iber
6ffentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den Vor-
stand oder einen Ausschufl im Wege schriftlicher Abstimmung der
Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Beschlufl bedarf der
Zustimmung von zwel Dritteln der Mitgliederzahl; die Namen der
Zustimmenden missen unter das Schriftstiick gesetzt werden.

§7
Der Mitgliedsbeitrag wird von der Mitgliederversammlung festge-
setzt. Der Vorstand kann den Beitrag aus Billigkeitsgriinden erlassen.
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