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Sondertagung 1990 in Berlin

Den Zusammenbruch der Diktatur hatte niemand vorhergesehen.
Seit Monaten hatten zwar die Massenflucht aus der DDR und die
Proteste innerhalb des Landes die Aufmerksamkeit der Weltoffent-
lichkeit auf sich gezogen. Als aber in der Nacht vom 9. auf den
10. November 1989 die SED-Regierung die Grenziiberginge zur Bun-
desrepublik einschliefllich derer nach Westberlin 6ffnen lief}, kam dies
fir alle, selbst fur die Protestierenden tberraschend. Die Bilder der
Freude und zugleich der Erschitterung der aus der Geiselhaft entlas-
senen, jetzt ihre neu gewonnene Freiheit auskostenden, zu Tausenden
in den Westen stromenden Menschen werden unvergessen bleiben.

Niemand war auf den Wandel vorbereitet, auch nicht die deutsche
Staatsrechtslehre. Durch Zufall hatte sich der auf der Tagung in
Hannover neu gewihlte Vorstand der Vereinigung zu seiner ersten
Sitzung fiir den 11.November in Gottingen verabredet. Die Stadt
hatte an diesem Tag ihr Gesicht verindert: sie war voll von DDR-
Besuchern, vollgeparkt von ihren kleinen Kraftfahrzeugen (den
»Irabbis“). Den drei Vorstandsmitgliedern war klar: was sie miterleb-
ten, war ein verfassungsrechtlicher Vorgang, so tiefgreifend, wie es ihn
seit der Neugriindung der Vereinigung im Jahre 1949 noch nicht
gegeben hatte.

Zwar konnte niemand absehen, wie es weitergehen werde. Aber es
war doch andererseits auch sicher, dafl die Entwicklung auf dem Stand
dieses 11. November nicht stehenbleiben konnte. Fiir die Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer bedeutete dies: der Vorstand mufite
den Mitgliedern Gelegenheit geben, ihre wissenschaftlichen Auffas-
sungen zur neuen verfassungsrechtlichen Lage nicht nur durch Auf-
sitze, sondern auf einer Tagung, in Rede und Gegenrede, auszutau-
schen. So beschlof§ der Vorstand, zu einer Sondertagung einzuladen,
die fur den 27. April in Berlin angesetzt wurde. Daf}, wie immer die
weitere Entwicklung verlaufen werde, jeder Tagungstermin im Hin-
blick auf bestimmte Ereignisse zu spat, im Hinblick auf andere zu frith
kommen werde, war klar; daff der gewihlte Termin sich am Ende als
recht giinstig erweisen werde, lief} sich nicht ahnen.
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Die Referate und die Diskussion der Tagung sind nachstehend
wiedergegeben. Herr Bundesprisident Richard von Weizsicker zeich-
nete die Referenten dadurch aus, daff er an ihren Vortrigen teilnahm,
und empfing die Tagungsteilnehmer nach Abschluff ihrer Beratungen
in Schlof} Bellevue. Herr Horst Sendler, Prisident des Bundesverwal-
tungsgerichts, stellte in groflzigiger Weise fiir die Tagung den Plenar-
saal seines Hauses zur Verfugung. Herr Giinter Zebner, Vizeprisident
des Bundesverwaltungsgerichts, begrifite die Versammelten in seinem
Namen. Die Aussprache leitete Herr Volkmar Gétz. Nicht unerwihnt
bleiben darf, dafl die vier Kollegen, die der Vorstand um Referate
gebeten hat, Jochen Abr. Frowein, Josef Isensee, Christian Tomuschat
und Albrecht Randelzhofer, diese besonders schwierige Aufgabe —
angesichts der relativ kurzen Frist und der sich stindig verindernden
politischen Lage — ohne Zogern tibernommen haben. Thnen allen
gebiihrt besonderer Dank. K. V.
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8 Jochen Abr. Frowein

1. Einleitung

Zum dritten Mal seit 1945 diskutiert die Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer tiber das, was man gemeinhin die Rechtslage
Deutschlands nennt. Wird es das letzte Mal sein? Wird es diesmal
gelingen, die Verfassung Deutschlands in eine Lage zu bringen, die
Zeiten iberdauern kann? Wird Skepsis unnatig sein, wie sie Fontane
im Stechlin fiir die Haltbarkeit der Konstruktion von 1871 vor
hundert Jahren zum Ausdruck brachte? Er lifit den alten Stechlin auf
die Frage, ob eine rote Bahn an die schwarz-weifle preuflische Fahne
angeniht werden sollte, ablehnen. Die alte halte gerade noch, sie
werde reiflen, wenn sie vergroflert werde.

Die Referate von von der Heydte' und Diirig? 1954 und Bernhardt’
1979 entwickelten die Deutschlandtheorien und stellten die vélker-
rechtliche Lage dar. Die Praxis der Bundesorgane hat sich zwischen
Dach- und Identititstheorie manchmal in schwer verfolgbaren Maian-
dern hindurch bewegt*. Immer deutlicher hat sich die Bundesrepublik

! Von der Heydte formulierte seine Leitsitze zur Rechtslage Deutschlands 1954
unter C.1 und 2 wie folgt: ,1. Das eigentliche Problem des ,Deutschen Staates
entstand nicht mit dem Zusammenbruch im Jahre 1945, sondern mit der Schaffung
der Bundesrepublik und der DDR 1948/49. 2. Beide als Antwort auf diese Frage
denkbaren rechtlichen Deutungen — sowohl die Identititstheorie als auch die
Teilordnungstheorie — sind rechtlich vertretbar. Es ist Sache des Politikers, hier
die Entscheidung zu treffen.“ VVDStL 13 (1955), S. 26.

2 Der Mitberichterstatter Giinter Diirig falite den Leitsatz 8: ,Da eine besat-
zungsrechtliche Fremdbestimmung iiber das Kontinuum der Einheit Deutschlands
nicht erfolgt ist, insbesondere auch nicht in der vélkerrechtlichen Behandlung der
beiden Teilordnungen gesehen werden kann, entscheidet nach wie vor das deutsche
Selbstverstindnis tiber das Weiterbestehen des gesamtdeutschen Staates. In dieser
Situation aber hat die als Staatselement aufgefafite ,objektive geistige Tradition®,
sofern sie stindig erneuert wird, die Kraft, einen Staat trotz Suspendierung im
Organisatorischen als Staat {iberdauern zu lassen, so daf} er ohne Neugriindung
wieder institutionell-organisatorisch perfektioniert werden kann.“ VVDStL 13
(1955), S. 58.

> Rudolf Bernbardt prigte seinen Leitsatz 9 in Berlin 1979: ,Die allilerten
Vorbehaltsrechte ,in bezug auf Berlin und auf Deutschland als Ganzes einschliefl-
lich der Wiedervereinigung Deutschlands und einer friedensvertraglichen Rege-
lung’ ... gelten fort und beschrinken jede deutsche Staatsgewalt in der Weise, daf§
sie iiber diese Gegenstinde nicht (allein) verfigen kann. Die dadurch bewirkte
rechtliche Offenhaltung der deutschen Frage birgt Chancen und Gefahren
zugleich.“ VVDStL 38 (1980), S. 49.

+ Vgl. dazu eingehend R. Bernhardt, G. Ress und R. Dolzer, in: Isensee-Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, S.3211f., 4491f., 547 ff.
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Deutschland als mit dem Deutschen Reich identische staatliche Kor-
perschaft, freilich auf ihr Territorium begrenzt, verstanden®. Demge-
geniiber haben die Drei Michte den provisorischen Charakter der
Bundesrepublik als Teilorganisation im Rahmen des fortbestehenden
Deutschen Reiches bis in die letzte Zeit dort betont, wo es auf
Rechtsfragen ankam, die das Deutsche Reich betrafen. Das gilt beson-
ders fir die Rechtslage Berlins®.

Die Sowjetunion und die DDR haben immer wieder erklirt, daf§
das Deutsche Reich als Rechtssubjekt untergegangen ser’. Das richtete
sich weniger gegen die These, daf} die Bundesrepublik sich mit dem
Deutschen Reich als identisch ansieht, sondern gegen Uberlegungen,
wonach sich iiber der Bundesrepublik und der DDR noch ein Reichs-
dach erstrecke.

Die Bundesrepublik hat auch nie einen Zweifel daran gelassen, dafl
fir sie die deutsche Frage nicht geldst ist und daf die Rechte der Vier
Michte in bezug auf Deutschland als Ganzes, die auf die Besetzung im
Jahre 1945 und vor allem auf die Erklirung vom 5. Juni 1945 zurick-
gehen, bisher fortbestehen®. Uber lange Zeit schien es so, als ob die
DDR auch hinsichtlich der Viermichte-Rechte aus der deutschen
Frage aussteigen wolle. Unvergefilich ist mir die Bemerkung des
Staatssekretars Frank bei den Moskauer Verhandlungen, wir mufiten
aufpassen, dafl wir nicht plotzlich mit der Viermachte-Verantwortung
fur die Bundesrepublik als Ganzes endeten. Deswegen war es einer
der groflen Erfolge der Ostpolitik, dafl die DDR gezwungen wurde,

5 BVerfGE 77, 137; F. A. Mann, Deutschlands Rechtslage 1947-1967, JZ 1967,
S.618ff.

¢ Besonders deutlich wurde das in dem Certificate, das der britische Secretary of
State in dem Verfahren Trawnick abgab: “I, Sir Richard Edward Geoffrey Howe,
Knight, Her Majesty’s Principal Secretary of State for Foreign and Commonwealth
Affairs hereby certify pursuant to section 21 of the State Immunity Act 1978, that
Germany is a state for the purposes of Part [ of the State Immunity Act 1978, and
that the persons to be regarded for the purposes of Part I of the said Acts as the
Government of Germany include the members of the Allied Kommandatura of
Berlin, including the British Military Commandant, currently Major General
Bernard Charles Gordon Lennox...” (BVerfGE 77, 159); Vgl. allgemein J. D.
Hendry/M.C. Wood, The Legal Status of Berlin, 1987; H. Horn/S. Mampel
(Hg.), Die deutsche Frage aus der heutigen Sicht des Auslandes, 1987.

7 Vgl. J. Hacker, Der Rechtsstatus Deutschlands aus der Sicht der DDR, 1974,
S.137ff., 154 ff. mit Nachweisen.

¢ Vgl. J. A. Frowein, Die Rechtslage Deutschlands und der Status Berlins, in:
Benda-Maihofer-Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 1983, S.29, 34 ff.
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das Fortbestehen der Viermichte-Rechte fir Deutschland als Ganzes
anzuerkennen’®.

In der auch nach auflen sichtbaren Bindung der DDR an das der
Viermichte-Verantwortung unterstehende Deutschland lag eine nicht
immer erkannte dynamische Logik. Die Drei Michte hatten in Art.7
des Deutschland-Vertrages bereits ihre grundsatzliche Befirwortung
der Wiedervereinigung zugesagt. Die Sowjetunion konnte irgend-
wann thr Interesse entdecken, denselben Kurs einzuschlagen. Wann
das sein wiirde, konnte niemand vorhersagen. Fir diesen Fall aber
muflte die DDR in eine besonders schwierige Lage geraten. Sie konnte
wohl kaum auf die Dauer an der Freigabe der Selbstbestimmungsent-
scheidung ihrer Birger vorbeikommen. Daf} die Sowjetunion diese

Rechtslage im Jahre 1989 fiir sich ausgenutzt hat, scheint unbezweifel-
bar'®.

° Im Anschluf} an den Grundlagenvertrag mufite die DDR der Sowjetunion eine
Note iibermitteln, wonach sie und die Bundesrepublik feststellen, daf die ,Rechte
und Verantwortlichkeiten der Vier Michte und die entsprechenden diesbeziigli-
chen vierseitigen Vereinbarungen, Beschliisse und Praktiken durch diesen Vertrag
nicht beriihrt werden kénnen. BGBIL. 1973 11, S. 429; nach dem November 1989
wird die Existenz dieser Rechte jetzt in der Presse der DDR auch wieder ganz
ausdricklich erértert. Vgl. E. Oeser, Neues Deutschland 23.1.1990, S. 6.

1 Vgl. J.A. Frowein, Viermichteverantwortung fir Deutschland, in: Politik
und Kultur 1975, 3/4, S.3, 14: ,Schliefilich enthilt diese rechtlich nach dem
Abschlufl der Ostpolitik unbestrittene rechtliche Klammer eine — wenn man es so
ausdriicken will — Legalititsreserve, die ihre Verwendung bei Verinderung der
gesamten politischen Lage erméglicht. Sie ist gerade auch als Ergebnis der Ostpoli-
tik die einzige rechtlich unbestreitbare Verbindung fiir Deutschland als Ganzes und
konnte daher auch firr die Staaten, die den Untergang des Deutschen Reiches
immer angenommen haben, wie etwa die Sowjetunion und die DDR, bei einer
Verinderung der gesamtpolitischen Situation rechtliche Erklirungsmdglichkeiten
liefern fir die Verinderung des Status der beiden deutschen Staaten in bezug
aufeinander, sollte diese einmal moglich werden. Sie enthilt auflerdem nichts, was
von irgendeiner Seite als aggressiv verketzert werden konnte.“ Mit einer Demon-
stration in Berlin durch Einberufung einer Konferenz der Botschafter der Drei in
Bonn und des sowjetischen in Ostberlin in das alte Kontrollratsgebiude im
Dezember 1989 hat sie zu erkennen gegeben, dafl die Umgestaltung der deutschen
Verhiltnisse im Rahmen der Viermichte-Verantwortung stattfindet.

Die Anderung der sowjetischen Haltung wird eingehend erliutert von J.P.
Dawydow und D.W. Trenin, Die Haltung der Sowjetunion gegeniiber der Deut-
schen Frage, Europa-Archiv 1990, S.251 ff.



Die Verfassungslage Deutschlands im Rahmen des Volkerrechts 11

2. Die Bedeutung der alliierten Rechte fiir die Vereinigung
Deutschlands

Es ist neuerdings gelegentlich die Frage aufgeworfen worden, ob
die Viermichte-Rechte tiberhaupt vélkerrechtlich noch als wirksam
angesehen werden konnen oder ob sie nicht 45 Jahre nach Ende des
Zweiten Weltkrieges als obsolet zu betrachten sind"'. Das Volkerrecht
ist ein schwaches und immer wieder sehr gefahrdetes Recht. Es lebt
vor allem in seiner Anerkennung durch die Staaten, in dem, was diese
als volkerrechtlich begriindet ansehen. Ein Staat, der eine bestimmte
Rechtslage volkerrechtlich als bestehend bestitigt hat, kann nur unter
sehr ungewohnlichen Umstinden spiter die These vertreten, dies sei
in Wahrheit anders. Es war ein wesentliches Ziel der Bundesrepublik
Deutschland, im Rahmen der Ostvertragspolitik die Bestitigung des
Fortbestehens der Viermichte-Rechte auch durch die DDR zu erhal-
ten. In den siebziger Jahren ist damit ihre Existenz in vielen formali-
sierten Akten betont worden. Das Viermichte-Abkommen tber Ber-
lin ist nur erklirbar, weil die Viermichte-Rechte fortbestehen'?. Es ist
deswegen nicht nur ein politisches Interesse, sondern es ist rechtlich
geboten, daf} die Viermichte-Rechte bei dem Vorgang der deutschen
Vereinigung beachtet werden.

Was besagen sie in diesem Zusammenhang? Im Deutschland-Ver-
trag haben sich die Drei Michte gegeniber der Bundesrepublik
Deutschland ausdriicklich ihre Rechte und Verantwortlichkeiten
beziiglich der Wiedervereinigung Deutschlands und einer friedensver-
traglichen Regelung vorbehalten. Hieraus ergibt sich, dafl den Drei
Michten ein Mitspracherecht zusteht. Da diese Inhaltsbestimmung
von den Drei Michten wesentlich auch zum Schutz ihrer eigenen
Rechtsposition gegeniiber der Sowjetunion festgelegt werden mufite,
zeigt die Inhaltsbestimmung, daff nach Auffassung der Drei, die
insoweit von der Bundesrepublik Deutschland akzeptiert worden ist,
der Vorgang der Wiedervereinigung auch in die Zustindigkeit der

1 Besonders deutlich C. Tomuschat, Kdlner Stadt-Anzeiger, 26.Januar 1990,
S.5, und Tutzinger Blitter, 2/90, S. 32ff.; allgemein F. Frhr. Waitz von Eschen, Die
volkerrechtliche Kompetenz der Vier Michte zur Gestaltung der Rechtslage
Deutschlands nach dem Abschlufl der Ostvertragspolitik, 1988.

12 B. Ziindorf (in Wahrheit Tono Eitel, seinerzeit im Bundeskanzleramt mit allen
Ostvertragen und dem Berlin-Abkommen befafit), Die Ostvertrige, 1979, S. 169,
bezeichnet das gesamte Berlin-Abkommen mit den deutschen Ausfiihrungsverein-
barungen als ,von den Vier Michten gesetztes Besatzungsrecht*.
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Vier Michte fallt’. Diese Rechtslage wird durch die Vorginge der
letzten Monate bestitigt, in denen alle Vier ihre prinzipielle Zustim-
mung zu einer Vereinigung der beiden deutschen Staaten erklirt
haben. Die eben gemachte Feststellung bedeutet nicht, daf} die Rechte
der Vier Michte inhaltlich nicht an Normen des Volkerrechts gebun-
den wiren. Art.7 des Deutschland-Vertrages, der seit dem 5.5.1955
geltendes Recht ist, bindet die Drei Michte an die Zielsetzung: ,Ein
wiedervereinigtes Deutschland, das eine freiheitlich-demokratische
Verfassung, dhnlich wie die Bundesrepublik, besitzt und das in die
europiische Gemeinschaft integriert ist.”

Neben Art.7 des Deutschland-Vertrages fir die Drei Michte
kommt vor allem das Recht auf Selbstbestimmung als Bindung der
Rechte der Vier in Frage. Das Selbstbestimmungsrecht ist im heuti-
gen Volkerrecht anerkannt!. Es ist nicht auf Kolonialverhiltnisse
beschrinkt. Das kann an vielen rechtlich relevanten Vorgingen
gezeigt werden. Aufler den Vereinigten Staaten sind alle an den hier
fraglichen Rechtsverhiltnissen beteiligten Staaten einschliefllich der
beiden deutschen durch Art.1 des Internationalen Paktes iiber biir-
gerliche und politische Rechte gebunden. Nach dieser Vorschrift
haben alle Volker das Recht auf Selbstbestimmung. Kraft dieses
Rechtes entscheiden sie frei uber ihren politischen Status und gestal-
ten in Freiheit ihre wirtschaftliche, soziale und kulturelle Entwick-
lung?®.

Freilich ist das V6lkerrecht nicht in der Lage, die Spannung aufzu-
16sen, die zwischen diesem Recht und dem Recht jedes Staates auf
Achtung seiner Souverinitit besteht. Nur dann, wenn alle betroffenen
Staaten einig sind, dafl sie einem Volk, das bisher nicht in einem Staat
verfafit ist, das Recht auf Selbstbestimmung mit der Folge der Vereini-
gung mit einem anderen Staat oder Sezession gewihren, st das
Selbstbestimmungsrecht ohne weiteres austbbar.

Was sonst gilt, ist eine besonders schwierige und volkerrechtlich
nicht voll auflésbare Problematik'e, Aber man kann heute feststellen,
dafl die Vier die Méglichkeit einer Selbstbestimmungsentscheidung in

B LA Frowein, a.a.O. (Anm. 8), S. 44.

14 K. Doebring, Das Selbstbestimmungsrecht der Volker als Grundsatz des
Vélkerrechts, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht 14, 1974,
S.74f.

15 M. Nowak, UNO-Pakt tiber burgerliche und politische Rechte und Fakul-
tativprotokoll, 1989, S.5f.

16 Vgl. Doebring, a.a. O. (Anm. 14), S.30f.
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der DDR anerkannt haben'”. Sie ist durch die Wahlen am 18. Mirz
bereits im Grundsatz getroffen worden. Insofern sind die Vier Michte
rechtlich gebunden, den Wunsch der ganz berwiegenden Mehrheit
der Bevélkerung der DDR auf Vereinigung mit der Bundesrepublik
Deutschland zu beachten. Die fehlende Selbstbestimmungsentschei-
dung der DDR-Bevélkerung war bisher eine der wichtigsten rechtli-
chen Grundlagen fir die Zulissigkeit der weiteren Erstreckung der
deutschen Staatsangehdrigkeit nach dem Grundgesetz auf die Deut-
schen in der DDR'8. Diese Auffassung hat sich international durchge-
setzt!?,

Die erste Selbstbestimmungsentscheidung mufite daher von dem
Volk der DDR gefillt werden?. Die DDR ist ein Staat im Sinne des
Volkerrechts, sie ist Mitglied der Vereinten Nationen und unterliegt
damit dem Schutz der Satzung. Ohne eine freie Selbstbestimmungs-
entscheidung des Volkes der DDR wire eine Vereinigung mit der
Bundesrepublik Deutschland vélkerrechtlich nicht zulissig?. Nach-
dem diese Entscheidung aber getroffen worden ist, obliegt es volker-
rechtlich allein dem Willen der beiden Staaten, wie die Vereinigung
vorbereitet und vollzogen wird. Weder die Sowjetunion noch die Drei
Michte haben ein Mitspracherecht hinsichtlich des Verfahrens nach
Art.23 oder 146 GG.

Aus den Viermichte-Rechten folgt, daff fiir international erhebliche
Fragen ein Mitspracherecht der Vier existiert. Das gilt fiir die

17 Der Europiische Rat hat im Rahmen der EPZ am 9.12.1989 in Straflburg
erklirt: ,Wir streben die Stirkung des Zustandes des Friedens in Europa an, in dem
das deutsche Volk in freier Selbstbestimmung seine Einheit wiedererlangt.”
Europa-Archiv 1990, S.D14. Die USA und die UdSSR haben dieses Recht
gleichfalls anerkannt; vgl. Europa-Archiv 1990, S. 117 ff, 127 ff.

8 So auch BVerfGE 77, 137, 161: ,Ausschlaggebend dafur, dafl es nicht dem
allgemeinen Volkerrecht widerspricht, wenn fir die Rechtsordnung der Bundesre-
publik Deutschland die deutsche Staatsangehérigkeit im Sinne des Grundgesetzes
auch die Staatsbiirger der Deutschen Demokratischen Republik auf die oben
bezeichnete Weise umfaflt, ist indes der Umstand, daf8 die Spaltung Deutschlands
nicht vom Selbstbestimmungsrecht des deutschen Volkes gedeckt ist.“

¥ Vgl. J. A. Frowein, a.2.0. (Anm. 8), S.52ff.

2 So schon K. Doebring, a.a.O. (Anm. 14), S.42 und passim.

2t Das Selbstbestimmungsrecht schiitzt zunichst immer das in einem Staat
organisierte Volk. Wenn dieses die Beibehaltung des bestehenden Zustandes
wunscht, kann kein anderer Staat unter Berufung auf das Selbstbestimmungsrecht
eine andere Position einnehmen. Vgl. D. Thiirer, Self-Determination, in: R. Bern-
hardt (ed.), Encyclopedia of Public International Law, 8 (1985), S. 470, 473; so auch
BVerfGE 36, 1, 29.
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Grenzproblematik und die Sicherheitsfragen, auf die noch einzugehen
ist. Fiir die internen Verfassungsverhilinisse gilt es dagegen grund-
satzlich nicht. Sie unterstehen allein deutscher Entscheidung. Freilich
miissen sie sich an die volkerrechtlichen Vorgaben, die heute fir
Verfassungsentscheidungen bestehen, binden lassen.

3. Die Selbstbestimmungsentscheidung in der DDR
und das deutsche Verfassungsrecht

Die Selbstbestimmung in der DDR war auch nach deutschem
Verfassungsrecht die Voraussetzung fir eine Vereinigung der beiden
deutschen Staaten. Art. 23 und 146 GG gehen von freien Entscheidun-
gen aus?. Art. 25 GG bindet die Bundesrepublik Deutschland an die
allgemeinen Regeln des Volkerrechts. Das Volk der DDR hat ein
Selbstbestimmungsrecht, das es ausiiben konnte und mufite, wenn es
zur Vereinigung kommen sollte.

Deutsche Verfassungen haben eine erhebliche Tradition mit
Bestimmungen nach der Art des Art.23 GG. Art.79 Abs.2 der
Verfassung des Norddeutschen Bundes sah den Eintritt der siiddeut-
schen Staaten?, die Weimarer Verfassung den Beitritt von Deutsch-
osterreich vor?*. Art. 23 GG nahm von Anfang an auf die Méglichkeit
einer schrittweisen Vereinigung der zunichst nicht zum Bundesgebiet
gehorenden Teile Deutschlands Riicksicht®.

Die Bundesrepublik Deutschland hitte eine endgiiltige Sezessions-
entscheidung der DDR-Bevélkerung achten miissen. Sie wire dazu

2 BVerfGE 36, 1, 29.

 Zu dem Vorgang und seiner rechtlichen Qualifizierung eingehend E.R.
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 3, 1963, S. 760 {f.

2 Vegl. Art.61 und G.Anschitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches,
14. Aufl. 1933, S.3401.

% Die Vorstellung, Art.23 sei mit dem Beitritt des Saarlandes konsumiere, ist
zutreffend eine reine Mindermeinung geblieben. So Hamann/Lenz, Das Grundge-
setz fir die Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl., 1970, Art.23, B4; von Man-
goldt, Das Bonner Grundgesetz, 1953, Art. 23, 5, S. 160, umschrieb das Verstindnis
der Verfasser der Norm zutreffend, wenn er ausfithrte: ,Der Begriff ,andere Teile
Deutschlands ist aber im weitestmoglichen Sinne zu verstehen. Voraussetzung fiir
die Inkraftsetzung ist nur, dafl diese anderen Gebiete dem Bunde beitreten. Das
heifit, sie miissen in freier Entschlieflung, die in dem von der jeweiligen Verfassung
vorgesehenen Verfahren nach demokratischen Grundsitzen herbeizufithren wire,
durch ihre zustindigen Organe die Erklirung abgeben, sich dem Bund anschlieflen,
ein Teil des Bundes werden zu wollen.“
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nach Vélkerrecht sowie nach ihrer Verfassung verpflichtet gewesen.
Um so mehr muf} sie die Selbstbestimmungsentscheidung fiir die
Vereinigung als fiir sich verbindlich zugrunde legen. Sobald die Vor-
aussetzungen fir den Beitritt geschaffen sind und die formelle Bei-
trittsentscheidung der DDR vorliegt, muf} sie vollzogen werden. Die
Bedingungen, insbesondere Ubergangsregelungen, kénnen in einem
Staatsvertrag vorher festgelegt werden?.

Es ist auch verfassungshistorisch falsch, einen Gegensatz zwischen
Art. 23 und 146 aufzubauen. Von Mangoldt hat es in seiner Kommen-
tierung bereits durchaus zutreffend gesehen. Art. 146 soll ,,die Verfas-
sunggebung in einem vereinten Deutschland, in einem Deutschland,
das die gegenwirtige Zerrissenheit iberwunden hat, von den Vor-
schriften des GG unabhiangig . .. machen. Das wieder geeinte deutsche
Volk soll in freier Entscheidung, ohne an den formalen und materiel-
len Inhalt des GG gebunden zu sein, iiber seine endgiiltige Verfassung
entscheiden konnen“?.

Hierin kommt einmal zum Ausdruck, dafl der Beitritt nach Art. 23
GG der Entscheidung iber eine Verfassung vorhergehen kann. Ande-
rerseits ist aber auch klar, dafl Art.146 GG nur eine Moglichkeit
bietet. Selbstverstindlich ist es ebenso méglich, dafl eine Entscheidung
fur die Weitergeltung des Grundgesetzes als Verfassung des vereinig-
ten Deutschland getroffen wird. Das wirde durch eine Aufhebung
von Art. 146 GG geschehen.

Eine wichtige Frage ist es, ob hier nicht eine Norm des Grundgeset-
zes nur nach einer Volksabstimmung in dem Verfahren des Art.79
GG geindert werden kénnte. Art. 146 GG setzt eine freie Entschei-
dung des deutschen Volkes voraus. Zutreffend ist zwar darauf hinge-
wiesen worden, dafl damit nicht notwendig ein Volksentscheid ver-
bunden sein mufl. Von Mangoldt sieht es richtig, wenn er zumindest
eine fiir diesen Zweck vom gesamten deutschen Volk gewihlte Natio-
nalversammlung fur die Beratung der Verfassung verlangt®. Sollte
man auf eine Verfassungsberatung verzichten, so wire in irgendeiner
Form die freie Entscheidung des deutschen Volkes fiir das Grundge-

% Zu den besonderen rechtlichen Problemen derartiger Eingliederungsvertrage
J. A. Frowein, Der Eingliederungsvertrag im Volkerrecht und im Staatsrecht,
ZaoRV 30 (1970), S. 1 ff.

7 A.a.O. (Anm.25), Art. 146, 2, S.668; ebenso Maunz, in: Maunz-Diirig,
Art. 23 Rdn.37: ,Allerdings ist es auch zulissig, nach einem im Wege des Art.23
Satz 2 erfolgten Beitritts aller Gebiete bzw. beim Beitritt des letzten von thnen eine
neue Verfassung nach Art. 146 zu schaffen.

% A a.O. (Anm.25) Art. 146, 2, S. 668.
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setz herbeizufiihren?”. Sie mag in einer Wahl, die klar mit dieser
Zielsetzung erfolgt, gesehen werden kénnen. Ich neige zu der Auffas-
sung, daf} eine Volksabstimmung die richtige Voraussetzung fir die
Abldsung des Art. 146 wire. Damit bekime das Grundgesetz die ihm
zu Anfang fehlende, freilich thm in der Praxis der Bundesrepublik
Deutschland so deutlich zugewachsene demokratische Legitimitit in
einem Akt, der das gesamte deutsche Volk vereinte®.

4. Die deutschen Grenzen

Auch wenn das Potsdamer Protokoll bezogen auf die Oder-Neifle-
Gebiete mehrfach von ,former German territories“ spricht, ist vom
Zusammenhang her eindeutig, dafl dieses Protokoll selbst eine Grenz-
veranderung nicht herbeifihren wollte®'. Es bedarf daher keiner Aus-
einandersetzung mit der Frage, ob die Siegermichte rechtlich in der
Lage gewesen wiren, eine volkerrechtlich wirksame Verschiebung der
deutschen Grenzen festzulegen®. Freilich darf diese Feststellung nicht
dartber hinwegtauschen, dafl die Vier Michte eindeutige Rechtsbin-
dungen gegeniiber Polen eingegangen sind*. Nur weil die drei Grofi-
michte sich in Jalta verpflichtet hatten, die polnische Westgrenze

» Vgl. Maunz, in: Maunz-Diirig, Art. 146, Rdn.20; D. Murswiek, Die verfas-
sungsgebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
1978, S. 101 ff.

30 Das Dekret der franzosischen Nationalversammlung vom 21.2. 1792 lautet:
«La Convention nationale déclare: 1. Qu’il ne peut y avoir de Constitution que
celle qui est acceptée par le peuple.» Vgl. M. Duverger, Constitutions et Docu-
ments Politiques, 7. Aufl. 1974, S.35. Zu der Bedeutung des Volksentscheides bei
der Verfassunggebung J. A. Frowein, Les référendums. Aspects de droit comparé,
in: F.Delpérée (Hg.), La participation directe du citoyen 2 la vie politique et
administrative, Bibliothéque de la Faculté de Droit de I'Université Catholique de
Louvain, 1986, S. 97, 98-102.

3 E. Faust, Das Potsdamer Abkommen und seine volkerrechtliche Bedeutung,
4, Aufl. 1969; J. A. Frowein, Potsdam Agreements on Germany, in: R.Bernhardt
(ed.), Encyclopedia of Public International Law 4 (1982), S. 141-146.

2 Die Entscheidung, alle Gebietsverinderungen nach dem 31.12. 1937 als nicht
mehr wirksam anzusehen, wurde von allen deutschen Regierungen immer als
wirksam behandelt. Vgl. D. Blumenwitz, Die territorialen Folgen des Zweiten
Weltkriegs fiir Deutschland, Archiv des Vélkerrechts 23 (1985), S. 1 £f.

3 K. Skubiszewski, Poland’s Western Frontier and the 1970 Treaties, AJIL 67
(1973), S.30; Frowein, a.a. O. (Anm. 31), S.145f., und: Zur verfassungsrechtlichen
Beurteilung des Warschauer Vertrages, Jahrbuch fiir Internationales Recht 18,
1975, S. 11, 44-47.
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wesentlich nach Westen zu verschieben, war es sinnvoll, die davon
wahrscheinlich betroffenen Gebiete aus der sowjetischen Besatzungs-
zone auszugliedern und der polnischen Verwaltung zu unterstellen.
Noch deutlicher ist das auf Grund der Formulierungen des Potsdamer
Protokolls fir das nérdliche Ostpreuflen, far das die Unterstellung
unter sowjetische Verwaltung festgelegt wurde*.

Die beiden deutschen Staaten haben sich vertraglich in unterschiedli-
cher Weise zur Oder-Neifle-Grenze gebunden. Die DDR hat im
Gorlitzer Vertrag bereits 1950 zusammen mit Polen festgestellt, dafl die
festgelegte und bestehende Grenze entlang der Oder und Neifle die
Staatsgrenze zwischen Polen und Deutschland bildet. Der Vertrag ist
als ein rechtsfeststellender Vertrag formuliert, der sich auf die Grenze
zwischen Polen und Deutschland bezieht. Die Bundesrepublik
Deutschland hat im Warschauer Vertrag vom 7.12. 1970 in deutlicher
Anlehnung an die Gérlitzer Formel zusammen mit Polen festgestellt,
daf die bestehende Grenzlinie ,,die westliche Staatsgrenze der Volksre-
publik Polen bildet“?*. Sie hat allerdings Wert darauf gelegt, in Art. IV

3 Es heiflt dort bekanntlich hinsichtlich des Kénigsberger Gebietes: ,Der
Prisident der USA und der britische Premierminister haben erklirt, daf} sie den
Vorschlag der Konferenz bel der bevorstehenden Friedensregelung unterstiitzen
werden.“ Vgl. D. Rauschning (Hg.), Rechtsstellung Deutschlands, Vélkerrechtliche
Vertrige und andere rechtsgestaltende Akte, 1985, S. 30.

% Die Grenzbeschreibung im Potsdamer Abkommen liflit vom Wortlaut her
offen, ob das auf der westlichen Seite der Oder gelegene Stettin zum polnischen
Verwaltungsbereich gehort oder nicht. Daraus ist gelegentlich die Frage abgeleitet
worden, ob durch den Verweis auf die bestehende Linie im Gérlitzer und War-
schauer Vertrag die an sich nicht vorgesehene Zugehdrigkeit von Stettin zum
polnischen Gebiet anerkannt worden sei. Eindeutig ist zunichst, daf8 die Grenzlinie
westlich von Swinemtinde beginnt. Diese Festlegung ist in Potsdam getroffen
worden, nachdem die ersten Vorschlige auf alliierter Seite eine Teilung von
Swinemtinde bewirkt hitten (Whiteman, Digest of International Law, Bd. 3, 1964,
S.345). Nach der westlichen Umgehung von Swineminde mufl die Linie auf das
Stettiner Haff stoflen. Es ist nach der Beschreibung offen, ob sie in einer relativ
senkrechten Linie nach Siden unter Einschlufl von Stettin in das polnische Verwal-
tungsgebiet zur Oder lauft oder zunichst nach Osten zu der Stelle, wo die Oder in
das Stettiner Haff miindet. Diese Frage diirfte auf der Potsdamer Konferenz geklirt
worden sein. Einmal ist dort die Linie auf einer Karte festgelegt worden, und man
mufl davon ausgehen, dafl auf dieser Karte Stettin zum polnischen Verwaltungsge-
biet gehorte. Im Anschluff an die Diskussion um Swinemiinde fragte der amerikani-
sche Prisident Truman niamlich, wie weit westlich von Swinemiinde die Linie
verlaufen solle, und Molotow antwortete, dafl das auf der Karte niedergelegt sei
(Whiteman, a.2.0.). Auflerdem existiert ein Memorandum des stellvertretenden
polnischen Premierministers uber die Mitteilung, die Prasident Truman ihm fiir die
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einen ausdriicklichen Rechtsvorbehalt hinsichtlich der von den Par-
teien friher geschlossenen oder sie betreffenden zweiseitigen oder
mehrseitigen internationalen Vereinbarungen einzufiigen.

Es ist bekannt, daf die Auslegung des Warschauer Vertrages zu
schwierigen und teilweise ungliicklichen Auswirkungen gefiihrt hat.
Man konnte manchmal den Eindruck haben, daf} die Bundesrepublik
Deutschland auf Grund dieses Vertrages das Recht in Anspruch
nehmen konne, einmal als durch Art.I gebundener Vertragspartner
»Bundesrepublik Deutschland“ aufzutreten, zum anderen aber als ein
gemafl Art. IV nicht gebundenes Rechtssubjekt ,Deutschland“ zu
handeln. Meine Auffassung ist es immer gewesen, dafl die Bundes-
republik Deutschland als Rechtssubjekt an Art. I des Vertrages gebun-
den ist und daran gebunden bleibt, solange sie rechtlich besteht”.
Wenn sie bei einem Vorgang der Wiedervereinigung ihre Vorstellung
der Identitit mit dem fritheren deutschen Staat durchsetzen wiirde
und selbst erhalten bliebe, so wire sie auch weiter gebunden. Aller-
dings konnte sie gemaf} Art. IV auf die Notwendigkeit verweisen, daf§
die Vier Michte ihre Zustimmung zu dieser Grenzregelung geben, um
insofern die mit den Viermichte-Rechten verbundene und im Potsda-
mer Protokoll ausdriicklich vorbehaltene Bedingung eintreten zu
lassen. Konsequent hat der britische Aufflenminister nach Abschluf}
des Warschauer Vertrages ausgefiihrt, dafl eine endgultige Losung eine
Friedensregelung des deutschen Problems voraussetze®®. Wenn also
der Vorgang der Wiedervereinigung in der Form des Beitrittes der

Drei gemacht hat. Dort heifit es, dafl Stettin unter polnische Verwaltung kommen
solle (Whiteman, a.a. O., S. 341). Die Tatsache, daf} Polen das Gebiet um Stettin in
Besitz genommen hat und keine der am Potsdamer Abkommen beteiligten Michte
dagegen protestiert hat, ist ein weiterer Hinweis darauf, dafl den insoweit nicht
vollig klaren Formulierungen des Vertrages durch die Praxis eine einverstindliche
Interpretation gegeben worden ist. Wie hier eingehend K. Ipsen, Diskrepanz zwi-
schen der Grenzklausel des Warschauer Vertrages und dem faktischen Grenzver-
lauf, in: Ostvertrige/ Berlin-Status/ Miinchener Abkommen Beziehungen zwi-
schen der BRD und der DDR, Veréffentlichungen des Instituts fir Internationales
Recht Kiel 66, 1971, S. 75 ff.

% Zu der Bedeutung des Warschauer Vertrages und seines Artikel IV Frowein,
Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung des Warschauer Vertrages (Anm.33),
S. 144f.

7 A.a. O, S.54.

3 Die Erklirung vor der Foreign Press Association am 1.12. 1970 lautete: “We
have taken the same view as Herr Brandt’s Government that we are glad to note
that the German Government has come to this arrangement; but of course a final
arrangement must await a final peace settlement of the German problem.”
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DDR zur Bundesrepublik Deutschland vor sich geht, so wire im
Grunde nur eine alliierte Bestitigung der Grenzregelung notwendig.
Freilich haben die vielfiltigen Auseinandersetzungen dazu gefiihre,
eine ausdrickliche Festlegung durch das vereinigte Deutschland,
moglicherweise mit einer férmlichen Garantie der Vier Michte, als
angemessene Losung ins Auge zu fassen.

Wie man eine derartige Regelung rechtlich wiirdigt, hingt wesent-
lich von der Bewertung der bisherigen Vorginge ab. Eckart Klein sieht
darin eine Abtretung, die der vereinigte deutsche Staat im Jahre 1990
oder 91 vornehmen wirde®. Ich kann mich mit dieser Sicht nicht
befreunden. Ich habe nach Abschluff des Warschauer Vertrages darge-
legt, daf} rechtlich gesehen in der verinderten Haltung der Bundes-
republik Deutschland eine Anerkennung der urspringlich in ihrer
Wirksamkeit bestrittenen einseitigen polnischen Annexion der
Gebiete liege*. Diese Anerkennung wiirde jetzt aus guten Griinden
wiederholt. Nicht nur wegen der hinsichtlich des Zeitpunktes unter
Umstinden auftretenden Rechtsfolgen, sondern vor allem wegen der
Bestimmung dessen, was hier heute geschieht, erscheinen die Unter-
schiede in der Wertung nicht bedeutungslos.

Die von den Drei Michten teils deutlicher und teils weniger deut-
lich formulierten Vorbehalte, wonach sie auch die geringen Grenzver-
anderungen an der deutschen Westgrenze bei einer endgiiltigen Rege-
lung der deutschen Frage erneut zu bestitigen hitten, sind von der
Kategorie her nicht anders zu sehen als der Bestitigungsvorbehalt fir
die Oder-Neifle-Grenze*'.

Es ist richtig, dafl die Bundesrepublik Deutschland fir das nérdli-
che Ostpreuflen keine mit Art. I des Warschauer Vertrages vergleich-
bare deutliche Rechtsfeststellung getroffen hat. Es wird sich zeigen,
inwieweit bei der Ablésung der Viermichte-Rechte hier noch eine
Klirung fir notwendig gehalten wird*.

Wenn man sich an die Diskussionen von 1970 bis 1972 erinnert, so
ist die Frage nicht abwegig, ob die Bundesrepublik Deutschland,

3 E.Klein, An der Schwelle zur Wiedervereinigung Deutschlands, NJW 1990,
S. 1065, 1071 f.

*0 Jahrbuch fur Internationales Recht 18, 1975, S. 11, 59-61, und Legal Problems
of the German Ostpolitik, International and Comparative Law Quarterly 1974,
S.1101f.

st Ahnlich D. Rauschning, Deutschlands aktuelle Verfassungslage, DVBI. 1990,
S. 101f.

2 Der Moskauer Vertrag enthilt insoweit nur die ausdriickliche Verpflichtung,
Gewaltanwendung zu unterlassen.
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solange sie an das Grundgesetz gebunden ist, iberhaupt an einem
Rechtsakt mitwirken oder ithn vorbereiten kann, der die endgiiltige
Zugehorigkeit der Oder-Neifle-Gebiete zu Polen und der Sowjet-
union bestitigen wirde. Damals ist zum Teil die Meinung vertreten
worden, daf dieses fiir die Bundesrepublik Deutschland ausgeschlos-
sen set*’. Die richtige Einschitzung ergibt sich daraus, daf die territo-
riale Erstreckung des Wiedervereinigungsgebots auch auf die Oder-
Neifle-Gebiete grundsitzlich anzunehmen ist, dafl thm aber, bezogen
auf diese Gebiete, niemals dieselbe Intensitit zukam, wie das fiir die
Bundesrepublik Deutschland und die Deutsche Demokratische Repu-
blik gilt. Das folgt daraus, daf} das Ziel des Wiedervereinigungsgebo-
tes, wie frith erkannt worden ist, nicht die Durchsetzung von Territo-
rialanspriichen, sondern die Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts
des deutschen Volkes ist*. Die Priambel bringt es mit dem Satzteil
,seine nationale und staatliche Einheit zu wahren® unverkennbar zum
Ausdruck®.

Im Parlamentarischen Rat war die etwaige Notwendigkeit, hin-
sichtlich der Oder-Neifle-Gebiete Regelungen zu treffen, durchaus
diskutiert worden*. Schon 1970 galt: Wenn Bundesregierung und
Bundesgesetzgeber bei Bewertung der heutigen politischen Lage ohne
Anerkennung der Oder-Neifle-Grenze eine Moglichkeit zu geordne-
ten Beziehungen mit Polen und der UdSSR nicht sehen, solche
Beziehungen aber als Voraussetzung eines Prozesses der Anniherung
zwischen der Bundesrepublik und der DDR fur notwendig halten, so
mufl diese Beurteilung fiir das Bundesverfassungsgericht nach den von
ihm festgelegten Kriterien iiber den politischen Ermessensspielraum
der politischen Organe mafigebend sein*’.

Insofern ist die Bundesregierung in der Lage, die Weichen in
Richtung auf eine endgiltige Anerkennung der Oder-Neifle-Grenze
zu stellen.

# Vgl. BVerfGE 40, 141, 1511.

# Frowein, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung des Warschauer Vertrages
(Anm. 33), S.33-37.

4 BVerfGE 77, 137; anders teilweise E. Klein, Die territoriale Reichweite des
Wiedervereinigungsgebotes, 2. Aufl., 1984.

* V. Doemming-Fiisslein-Matz, JoR N.F. 1, 1951, S.340-43.

47 Frowein, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung des Warschauer Vertrages
(Anm. 33), S. 48.
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5. Beendigung der Vorbehaltsrechte und Friedensvertrag

Mit einer Vereinigung der beiden deutschen Staaten fallt eine der
wesentlichen Bedingungen weg, die nach Art.2 des Deutschland-
Vertrages die Aufrechterhaltung der Rechte und Verantwortlichkeiten
der Alliierten in bezug auf Berlin und auf Deutschland als Ganzes
rechtfertigen®. Freilich ist dort, wie in anderen Vertrigen, auch
ausdricklich auf den Abschluf eines Friedensvertrages oder in Art.7
auf eine friedensvertragliche Regelung Bezug genommen. Das bedeu-
tet nicht, dafl der f6rmliche Abschluf eines Friedensvertrages not-
wendig wire. Der Kriegszustand ist seit langem durch voélkerrechtlich
wirksame Erklarungen aller Beteiligten beendet worden*®. Die mei-
sten in einem Friedensvertrag festzulegenden Regelungen sind in
unterschiedlicher Weise getroffen worden®. Es bestiinde die Méglich-
keit, ausdriicklich zu bestitigen, daf§ die Bedingung im Sinne von
Art.2 des Deutschland-Vertrages eingetreten ist und die dort vorbe-
haltenen Rechte ihr Ende gefunden haben. Die Erklirung mifite
formalisiert von allen Vier Michten abgegeben werden. Es bedurfte
dazu nicht notwendig eines Vertrages. Damit wiirden vor allem die
auf die Viermichte-Rechte zuriickgehenden Stationierungsrechte ent-
fallen. Auch hier besteht natiirlich die Méglichkeit, vertraglich Statio-
nierungsrechte einzuriumen, was aller Wahrscheinlichkeit nach
geschehen wird.

Wie die Sicherheitsfrage fiir Europa geldst wird, ist naturgemif} vor
allem ein politisches Problem. Viel spricht offenbar dafir, daf} die
Mitgliedschaft des vereinten Deutschland in der Nordatlantischen
Verteidigungsgemeinschaft die Losung sein wird. Das wird gewifl mit

# Das setzt voraus, daf} die Vereinigung von Bundesrepublik und DDR die
»Wiedervereinigung“ im Sinne von Art. 2 des Deutschlandvertrages ist. Eine andere
Meinung wird wohl auch dort nicht vertreten, wo man den Begriff ,,Wiedervereini-
gung“ im Grundgesetz weiter fassen will. Vgl. E. Klein, a.a. O. (Anm. 45), S.12.
W. Grewe hat aus seiner genauen Kenntnis der Verhandlungen ganz deutlich
festgestellt, dal die Verpflichtung zur Wiedervereinigungspolitik in Art.7 des
Vertrages sich nie auf die Ostgebiete beziehen konnte. Vgl. W. Grewe, in: Kutscher,
Bonner Vertrag, 1952, Einfihrung, S.14f., und Die deutsche Frage in der Ost-
West-Spannung, 1986, S.70-72.

# H. Mosler/ K. Doebring, Die Beendigung des Kriegszustandes mit Deutsch-
land nach dem Zweiten Weltkrieg, Beitrige zum auslindischen 6ffentlichen Recht
und Vélkerrecht 37, 1963.

% Das gilt fur die teilweise Riickgabe von beschlagnahmtem Auslandsvermégen
sowie fiir individuelle Wiedergutmachung, nicht allerdings fiir klassische Repara-
tionen. Dazu unten S. 23.
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besonderen Stationierungsregelungen fir das Gebiet der heutigen
DDR einhergehen missen. In diesem Zusammenhang erscheint es
niitzlich, auf einen freilich nur begrenzt vergleichbaren Fall hinzuwei-
sen. Spitzbergen ist norwegisches Territorium, das auf Grund des
Spitzbergen-Vertrages vom 9.2.1920 entmilitarisiert ist. Nachdem
Norwegen der NATO beigetreten war, wurde Spitzbergen dem nord-
lichen Kommando der NATO unterstellt. Das fihrte zu einem
Notenwechsel mit der Sowjetunion, in der diese zunichst die Unver-
einbarkeit mit dem Vertrag geltend machte. Norwegen erwiderte
zutreffend, dafl an der Entmilitarisierung nichts geandert wiirde und
nur bei einer Verletzung der norwegischen Souverinitit iber Spitz-
bergen durch fremde Michte die Bedeutung des NATO-Vertrages
hier wirksam werden konnte®. Auch bei einer Regelung, die eine
Stationierung von NATO-Streitkraften im Gebiet der heutigen DDR
ausschl6sse, mifite die Geltung des Vertrages selbst fiir dieses Territo-
rium sichergestellt werden.

In Zusammenhang mit der Ablosung der Vorbehaltsrechte sollte
auch deutlich erkennbar werden, dafl die bei dem Beitritt der beiden
deutschen Staaten zu den Vereinten Nationen am 9. 11. 1972 von den
Vier Michten abgegebene Erklirung gegenstandslos geworden ist.
Damals haben die Vier festgestellt, daff der UN-Beitritt in keiner
Weise die Rechte und Verantwortlichkeiten der Vier Michte und die
entsprechenden diesbeziiglichen vierseitigen Vereinbarungen, Be-
schliisse und Praktiken, bertihren solle®?. Zwar wiirde die Beendigung
der Viermichte-Rechte die genannte Erklirung ohne weiteres gegen-
standslos machen, aber es erschiene doch zur Bestitigung vor der
Weltstfentlichkeit wichtig, daff hier im Rahmen der Vereinten Natio-
nen in irgendeiner Weise eine Bezugnahme auf die verinderte Situa-
tion fir das vereinigte Deutschland, das die Mitgliedschaft der Bun-
desrepublik Deutschland fortsetzen wiirde, erfolgte.

5t Vgl. R. Hofmann, Spitsbergen/Svalbard, in: R. Bernbardr (ed.), Encyclopedia
of Public International Law 12, 1990; T. Mathisen, Svalbard in the changing Arctic,
1954, S.93-98; P. Bretton, L’Union Soviétique et la clause de non-militarisation du
Spitzberg, Annuaire Francais de Droit International XI (1965), S.122, 1391f.

52 International Legal Materials XII (1973), S.217; die sogenannten Feindstaa-
tenklauseln der UN-Satzung in Art.53 und 107 sind nach Beendigung der Vier-
michterechte gegentber Deutschland auf jeden Fall ebenso obsolet wie gegentber
Italien oder Japan. Vgl. D.Blumenwitz, Enemy States Clause in the United
Nations Charter, in: R. Bernbardt (ed.), Encyclopedia of Public International Law
10, 1987, S. 145.
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Genauer Uberpriifung bediirfen eine Reihe von Vertrigen, die bei
einem Friedensvertrag oder einer Wiedervereinigung bestimmte
Rechtsfolgen ankiindigen. Sehr hiufig wird sich allerdings ergeben,
daf} die Einigung der Vertragspartner bereits in den neuen Regelungen
zum Ausdruck kommt. Wenn etwa Art.3 des Vertrages iiber den
Aufenthalt auslindischer Streitkrifte in der Bundesrepublik Deutsch-
land vom 23.10.1954 festlegt, dal der Vertrag aufler Kraft tritt mit
dem Abschluff einer friedensvertraglichen Regelung mit Deutschland
oder wenn die Unterzeichnerstaaten zu einem fritheren Zeitpunkt
ibereinkommen, daff die Entwicklung der internationalen Lage neue
Abmachungen rechtfertigt, so zeigt sich, dafl hier durch die Formulie-
rung bereits die gegenwiirtig sich abzeichnende Entwickling in Bezug
genommen wird®. Das Londoner Schuldenabkommen enthilt keine
Bezugnahme auf einen Friedensvertrag. Vielmehr wird in Art.5 Abs. 2
lediglich die endgiiltige Regelung der Reparationsfrage als der Zeit-
punkt bezeichnet, bis zu dem eine Prifung der aus dem Zweiten
Weltkriege herrihrenden Forderungen zuriickgestellt wird*. Art.25
legt auflerdem fest, dafl bei der Wiedervereinigung Deutschlands die
Parteien dieses Abkommens eine Nachprufung vornehmen werden,
um bestimmte Anpassungen festzulegen. Die letztere Bestimmung
wiirde ohne weiteres anwendbar werden und erzeugt eine Verhand-
lungspflicht der Bundesrepublik Deutschland.

Hinsichtlich der Reparationsregelungen besteht eine Notwendig-
keit zur Klirung der Rechtslage. Es ist schwer vorstellbar, dafl 45
Jahre nach dem Zweiten Weltkrieg wirklich an eine Wiederaufnahme
der Reparationsfrage gedacht werden kénnte. Wenn es dazu kime,
bediirften die Reparationsleistungen, die direkt oder indirekt aus den
Gebieten der heutigen Bundesrepublik Deutschland und der DDR
geleistet worden sind, genauer Aufstellung®. Auflerdem muflte die
jetzt bestdtigte Abtrennung weiter Teile des deutschen Staatsgebietes
in die Rechnung eingestellt werden. Unter diesen Umstinden
erscheint vor allem eine Losung angemessen, bei der zunichst die Vier
Michte und dann durch einseitige Erklirungen die Partner des Lon-

5 BGBI. 1955 11 S. 253.

s+ BGBI. 1953 11 S. 333.

55 Vgl. /. Seidl-Hobenveldern, Reparations after World War I, in: Bernhardt
(ed.), Encyclopedia of Public International Law 4 (1982), S.180-184; H. Rumpf,
Die Regelung der deutschen Reparationen nach dem Zweiten Weltkrieg, Archiv
des Volkerrechts 23 (1985), S.74ff.; ders., Die deutsche Frage und die Reparatio-
nen, ZadRV 33 (1973), S.3441f.
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doner Schuldenabkommens die Reparationsfrage als erledigt bezeich-
nen’.

6. Die Bestitigung der Sonderbeziehungen durch die vorliufige
Ordnung

Es war schon immer deutlich, daff die rechtlichen Beziehungen
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demo-
kratischen Republik sich in vielfacher Hinsicht von denen, die Staaten
sonst miteinander unterhalten, unterscheiden®. Es gibt kein histori-
sches Beispiel dafiir, daff der Dissens iiber die nationale Frage in einem
formlichen Vertrag zwischen zwei Staaten festgeschrieben worden
1st®. Dafl dieser Dissens seit dem 18. Mirz 1990 aufgehoben ist, zeigt,
daff der Grundlagenvertrag in erheblichen Teilen bereits obsolet ist.

Die besondere Rechtsqualitit der Beziehungen zwischen den deut-
schen Staaten fand bisher vor allen Dingen in den Regelungen iiber
den innerdeutschen Handel, die Stindigen Vertretungen und die
Staatsangehorigkeitsfragen thren Ausdruck®®. Mit der Begriindung der
Wirtschafts- und Wihrungsunion wird erstmals seit dem Abschluf}
des Grundlagenvertrages ein deutlicher Schritt auf die Wiederbegriin-
dung staatsrechtlicher Strukturen hin erfolgen.

Mit der Zustindigkeit der Deutschen Bundesbank fir das Wih-
rungswesen in der DDR wird eines der wichtgsten Souverinitits-
rechte fir die DDR von staatsrechtlich der Bundesrepublik Deutsch-

¢ Es ist nicht ohne Bedeutung, daff einige Staaten, so etwa Polen, formell auf
Reparationen verzichtet haben. Die polnische Erklirung vom 24. 8.1953 ist bei den
Verhandlungen iiber den Warschauer Vertrag mit der Bundesrepublik Deutschland
bestitigt worden. Vgl. Presse- und Informationsamt der Bundesregierung, Der
Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Volksrepublik Polen,
1970, S. 60.

57 Eingehend G. Ress, Die Rechtslage Deutschlands nach dem Grundlagenver-
trag vom 21.Dezember 1972, 1978; ders., Grundlagen und Entwicklung der
innerdeutschen Beziehungen in: Isensee-Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd.1, 1987, S. 449, 5041f.; Frowein, a.a.O. (Anm. 8), S.37-40.

5¢ In der Praambel zum Vertrag tiber die Grundlagen der Beziehungen zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik
vom 21.12.1972 (BGBL. 1973 II 423) heiflt es: ,ausgehend von den historischen
Gegebenheiten und unbeschadet der unterschiedlichen Auffassungen der Bundes-
republik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik zu grundsitz-
lichen Fragen, darunter zur nationalen Frage“. Vgl. dazu Zindorf, a.a.O.
(Anm. 12), S. 222 ff.

59 Frowein, a.a.O. (Anm. 8), S. 37—40.
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land zugeordneten Organen wahrgenommen. Wir kennen Verhalt-
nisse dieser Art auch zwischen f6rmlich souverinen Staaten, wie etwa
zwischen Belgien und Luxemburg®. Die Besonderheit der deutschen
Wahrungsunion liegt aber darin, daf§ sie erklartermaflen ein Schritt auf
die staatsrechtliche Einigung zu ist. Insofern erscheint es zutreffend,
in ihr eine Vergroflerung des nach verbreiteter Auffassung auch bisher
bestehenden Raumes staatsrechtlicher Regelungen zwischen den bei-
den deutschen Staaten zu erkennen.

In der Gemengelage zwischen Staats- und Vélkerrecht, die in den
letzten zwanzig Jahren immer stirker zu einer Zunahme der vélker-
rechtlich geregelten Materien und der Abnahme der staatsrechtlich
bestimmten fithrte, erleben wir jetzt die Umkehrung der Entwick-
lung®. Freilich sollte nicht der Fehler begangen werden, daraus
voreilige Schlisse zu ziehen. Bis zu der formlichen Vereinigung der
beiden Staaten bleiben vélkerrechtliche Normen zu beachten®?. Es
wird auch hier fir die Bundesrepublik Deutschland wichtig sein, ihre
volkerrechtlichen Verpflichtungen in jeder Weise piinktlich zu be-
achten.

7. Identitit und Sukzession

Daf der vereinigte deutsche Staat als die Fortsetzung der deutschen
Staatlichkeit seit 1867 angesehen werden wird, ist schon heute deut-
lich. Da die Bundesrepublik Deutschland sich immer als mit diesem
Staat identisch verstanden hat, wenn auch die Identitit nur fir ihr
Territorium wirksam werden konnte, bleibt das Rechtssubjekt, das
sich bisher in der Bundesrepublik Deutschland fortgesetzt hat, bei
dem Vorgang der Vereinigung erhalten.

Das ist eindeutig der Fall, wenn es zu einem Beitritt der DDR oder
der neu gegriindeten Lander nach Art.23 GG zum Bund kime. Auch
eine unmittelbare Losung uber Art. 146 GG brauchte freilich an der
Identitait des vereinigten Deutschland mit der Bundesrepublik
Deutschland und dem fritheren deutschen Staat nichts zu indern. Nur

0 Vgl. dazu P. Pescatore, Belgium-Luxembourg Economic Union, in: R. Bern-
hardt (ed.), Encyclopedia of Public International Law 6, 1983, S. 30 ff.

¢t R. Bernhardt, Deutschland nach 30 Jahren Grundgesetz, a.a.O. (Anm. 3),
S.24, kam 1979 zu dem Ergebnis, dafl der Fortbestand staatsrechtlicher Bindungen
nicht nachzuweisen sei.

2 Das gilt vor allem fiir die UN-Satzung, solange beide Staaten Mitglieder der
Vereinten Nationen sind.
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dann, wenn durch ausdrickliche rechtliche Festlegungen bei der
Vereinigung die Griindung eines neuen staatlichen Rechtssubjektes
vereinbart wirde, konnte man auf Grund der in der Souverantitit der
Staaten angelegten Kompetenz zur Griindung neuer staatlicher
Rechtssubjekte von einem Bruch der Kontinuitit ausgehen. Auch
dann wire aber noch nicht sicher, dafl dieser Kontinuititsbruch von
den Staaten der Welt wirklich zur Kenntnis genommen und anerkannt
wirde®.

Es ist unmittelbar einleuchtend, dafl fiir alle Deutschen und
Deutschland das grofite Interesse besteht, die Kontinuitit zu wahren.
Auf diese Weise werden die Rechtsverhiltnisse, die die Bundesrepu-
blik Deutschland begriindet hat, im Prinzip unverindert weiterge-
fihrt. Das gilt fir Vertrige, fir die Mitgliedschaft in internationalen
Organisationen und fiir andere Rechtsverhaltnisse. Vertrige dehnen
sich grundsitzlich, soweit sie von ihrem Charakter her dazu geeignet
sind, automatisch auf das gesamte deutsche Staatsgebiet aus®.

Fur die DDR tritt ein Sukzessionsfall ein. Thre Vertrige binden den
Sukzessorstaat Deutschland nur dann, wenn sie nach den Regeln der
Staatensukzession auf ihn iibergehen. Das ist eindeutig der Fall, wenn
es sich um territorial bezogene, sogenannte radizierte Vertrige han-
delt®>. Ein Beispiel dafiir ist der Vertrag zwischen der DDR und Polen
tiber die Schiffahrt auf der Oder®. Nach dem herkémmlichen Sukzes-
sionsrecht verlieren alle Biindnisvertrige sowie Vertrige, die auf die
spezielle staatliche und wirtschaftliche Ordnung der DDR Bezug

6 Vgl. zu den entsprechenden Fragen 1871, als die siiddeutschen Staaten von der
Griindung eines Neustaates ausgingen, E.R. Huber, Deutsche Verfassungsge-
schichte, Bd. 3, 1963, S. 760 ff.

6 Art.29 der Wiener Vertragskonvention legt fest, dafl Vertrige eine Partei
grundsitzlich hinsichtlich ihres gesamten Hoheitsgebietes binden. Das gilt
zunichst fiir den Abschluf. Es gilt aber auch fiir nachtrigliche Verinderungen des
Territoriums. Nachdem Osterreich 1938 Teil des Deutschen Reiches geworden
war, sind deutsch-amerikanische wie deutsch-britische Vertrige automatisch auf
Osterreich angewendet worden. Vgl. D. P. O’Connell, State Succession in Munici-
pal and International Law, Vol.II, 1967, S.379.

¢ Diese Regel ist allgemein anerkannt, ohne dafl der Begriff des radizierten
Vertrages ganz eindeutig wire. Vgl. O’Connell, a.a. O., S. 17 {f., der von ,servitu-
des“ spricht; Verdross-Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, S.616ff;
Dabm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, Bd.1/1, 2. Aufl. 1989, S. 167 {.; Art. 12 der
Wiener Konvention tiber Staatensukzession von 1978.

¢ Fs handelt sich um den Vertrag vom 6.2.1952, Dokumente zur Aufienpolitik
der DDR, Bd.1V, 1957, S.1571f.; der Vertrag ist durch das Abkommen vom
15.5.1969, Gesetzblatt der DDR 1, 1970, S. 113 ff., erginzt worden.
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nehmen, alle eigentlich politischen Vertrige, mit der Vereinigung ihre
Wirksamkeit®”. Aber die Volkerrechtslehre stellt ganz iiberwiegend
fest, daff Vertrige mit dem Untergang des Staates, der aufgenommen
wird, iiberhaupt ihre Giltigkeit verlieren, wenn sie nicht lokalisiert
oder radiziert sind®.

Die Praxis der Staaten ist sehr vielfiltig, stiitzt aber eher die These,
dafl Vertrige des untergehenden Staates erléschen®. Es mufl freilich
zugegeben werden, dafl die Regelung der Wiener Konvention iiber
Staatensukzession in Vertrige von 1978, die nicht in Kraft ist und nur
von acht Staaten ratifiziert wurde, hier gewisse Zweifel aufwirft.
Art. 31 dieser Konvention legt den Grundsatz fest, dafl bei einer
Vereinigung von Staaten Vertrige grundsitzlich fir das bisherige
Gebiet weiter gelten”™. Die Konvention ist, ohne daff das ganz deutlich

7 Dahm/Delbriick/ Wolfrum, a.a.O., S.165, stellen fest, daf} Vertrige ausge-
sprochen politischen Charakters nicht einmal die Vermutung der Geltung fir sich
haben.

% Dahm/Delbriick/ Wolfrum, a.a. O., S.163; W. Wengler, Volkerrecht, Bd.I,
1964, S.6101f.; Oppenheim-Lauterpacht, International Law, Vol.1, 7. Aufl. 1948,
S.153.

¢ Die wichtigen Fille, in denen bei einer Eingliederung von der Beendigung der
Vertrige des untergehenden Staates ausgegangen wurde, sind: die Vereinigung von
Texas mit den USA 1849, die Annexion von Hannover durch Preuflen 1866, die
Annexion der Buren-Republiken 1900, der Anschluf§ Osterreichs an das Deutsche
Reich 1938. Vgl. O’Connell, a.a. O., Vol. 11, 1967, S.375ff., S. 26 ff., 611f.; Gegen-
beispiele, freilich besonderer Art, sind die Vereinigung von Syrien und Agypten
zur VAR 1958 und die Eingliederung von Sansibar in Tansania 1964. In beiden
Fillen ist die Aufrechterhaltung der alten Vertrige fir das Territorium durch
Notenwechsel mitgeteilt worden. Vgl. O’Connell, a.a.O., Vol.1l, 1967, S. 71 {f,,
77 1. Vieles spricht dafiir, daff hier die geographische Trennung der Territorien des
vereinigten Staates der Grund fir die Regelung war. Vgl. auch G. Herbig, Staaten-
sukzession und Staatenintegration, 1968.

7 Die Vorschrift lautet:

“1. When two or more States unite and so form one successor State, any treaty
in force at the date of the succession of States in respect of any of them continues in
force in respect of the successor State unless: (a) the successor State and the other
State party or States parties otherwise agree; (b) it appears from the treaty or is
otherwise established that the application of the treaty in respect of the successor
State would be incompatible with the object and purpose of the treaty or would
radically change the conditions for its operation.

2. Any treaty continuing in force in conformity with paragraph 1 shall apply
only in respect of the part of the territory of the successor State in respect of which
the treaty was in force at the date of the succession of States unless: (a) in the case of
a multilateral treaty not falling within the category mentioned in article 17,
paragraph 3, the successor State makes a notification that the treaty shall apply in
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wirde, primir auf den Fall bezogen, dafl durch die Vereinigung ein
neues staatliches Rechtssubjekt entsteht”'. Sie will fiir diesen Fall aus
verstindlichen Griinden die radikale Lésung aus allen Vertragsver-
hiltnissen verhindern”. Das geschieht, indem die Fortsetzung der
bisherigen vertraglichen Bindungen mit der Moglichkeit der Ablosung
verbunden wird, wenn nicht die Fortsetzung mit Ziel und Zweck des
Vertrages unvereinbar ist oder eine grundsitzliche Anderung der
Bedingungen fiir seine Anwendung eintreten wiirde. Fiir den Fall, daf§
dadurch unvereinbare Vertragsbindungen fir den fortbestehenden
Staat gelten wiirden, empfiehlt eine Resolution der Konferenz Ver-
handlungen”.

Bei der Regelung ist der Fall, daf} es zu einer derartigen Losung aus
Vertragsverhiltnissen nicht kommt, weil die Vereinigung unter Wah-
rung der Identitit des bel weitem grofleren und in seiner Struktur
durch den Vorgang nicht verinderten Staates erfolgt, nicht ausrei-

respect of its entire territory; (b) in the case of a multilateral treaty falling within the
category mentioned in article 17, paragraph 3, the successor State and the other
States parties otherwise agree; or (c) in the case of a bilateral treaty, the successor
State and the other State party otherwise agree.

3. Paragraph 2(a) does not apply if it appears from the treaty or is otherwise
established that the application of the treaty in respect of the entire territory of the
successor State would be incompatible with the object and purpose of the treaty or
would radically change the conditions for its operation.” ZadRV 39 (1979),
S$.292-293.

7t Allerdings hat die International Law Commission in ihrem Kommentar
darauf hingewiesen, dafl die Regel unabhangig davon gelten solle, ob einer der
bisher bestehenden Staaten seine Identitit beibehalt. Vgl. Report ILC 6 May-26
July 1974, S.93.

72 Das war der tragende Gesichtspunkt bei der Ausarbeitung der Konvention
von 1978. Vgl. H. D. Treviranus, Die Konvention der Vereinten Nationen Gber
Staatensukzession bel Vertriagen, ZaoRV 39 (1979), S. 259, 271.

73 Die Resolution lautet:

“Resolution relating to incompatible treaty obligations and rights arising from a
uniting of States.

The United Nations Conference on Succession of States in Respect of Treaties,

Considering that a uniting of States may give rise to incompatible obligations
and rights as a result of the differing treaty regimes applicable to the two or more
States which unite,

Recognizing the desirability of resolving such questions through a process of
consultation and negotiation.

Recommends that if a uniting of States gives rise to incompatible obligations or
rights under treaties, the successor State and the other States parties to the treaties
in question make every effort to resolve the matter by mutual agreement”
(A/CONE. 80/25, Za6RV 39 [1979], S.271 Anm. 19).
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chend bericksichugt worden. Fir diesen Fall mufl auch weiterhin
davon ausgegangen werden, daf8 die Vertragsverhiltnisse des beste-
henbleibenden Staates, soweit sie von ihrem Gegenstand her dazu
geeignet sind, grundsitzlich das gesamte Territorium nach der Ver-
einigung erfassen. Das erscheint beinahe selbstverstindlich fiir Ver-
trige, die wie Auslieferungsvertrige oder Freundschaftsvertrige niche
territorial bezogen sind, sondern die Rechtsverhiltnisse zwischen
Staaten allgemein regeln. Es gilt besonders fiir typisch politische
Vertrige wie etwa den Vertrag tber die deutsch-franzésische Zusam-
menarbeit von 19637, Auch der Moskauer Vertrag gilt ohne weiteres
fort. Sein Verweis auf die innerdeutsche Grenze wird obsolet, ebenso
der Notenwechsel zur Viermichteposition™.

Bei Vertrigen, die wirtschaftliche Leistungen des untergehenden
Staates betreffen, wird man zumindest eine Verhandlungspflicht des
um das Territorium erweiterten Staates zur Weiterfihrung bzw.
Ablosung derartiger Pflichten anzunehmen haben. Es scheint deut-
lich, dafl gerade hier eine Ubernahme von Pflichten, die die DDR
begriindet hatte, durch den vereinigten deutschen Staat notwendig ist.
Eine Pflicht zur vorliufigen Fortsetzung von Vertrigen und zur
geordneten Abwicklung ist vor allem dann zu bejahen, wenn sonst
eine Stérung einer Ordnung eintreten wiirde, auf deren Fortdauer die
Vertragspartner vertrauen konnten’®. Vertrige tber langfristuge Liefe-
rungen werden dazu gehoren.

Die Sukzessionsfrage stellt sich auch bei den weltweiten multilate-
ralen Vertrigen. Graefrath hat hier unter Berufung auf die Konven-
tion von 1978 gemeint, der Bevolkerung der DDR diirfe nicht der
Schutz verlorengehen, den sie etwa durch die Konventionen uber
bestimmte konventionelle Waffen, zur Unterdriickung des Menschen-

7+ BGBI. 1963 11 707.

75 BGBL. 1972 1I 354. Wir finden hier die ausdrickliche Bestatigung durch die
Praxis, dafl der Moskauer Vertrag einvernehmliche Grenzinderungen naturlich
nicht ausschliefit, eine bekanntlich 1970/72 heifl diskutierte Frage. Vgl. J. A.
Frowein, Die Grenzbestimmungen der Ostvertrige, in: Ostvertrige, Berlin-Status,
Minchener Abkommen, Beziehungen zwischen der BRD und der DDR, Verof-
fentlichungen des Instituts fir Internationales Recht Kiel 66, 1971, S.27ff;
C. Arndt, Die Vertrige von Moskau und Warschau, 2. Aufl. 1982, S.86ff.; Zin-
dorf, a.a.O. (Anm.12), S.57f.; H.Steinberger, Volkerrechtliche Aspekte des
deutsch-sowjetischen Vertragswerks vom 12. August 1970, Za6RV 31 (1971),
S.63ff., 103.

76 Hier muf sich der Sukzessorstaat an die Regel von Treu und Glauben halten,
die den Dirittstaat vor Schaden durch die Eingliederung bewahrt.



30 Jochen Abr. Frowein

handels oder von ILO-Ubereinkommen erhalten habe”. Er fragt auch
nach der Seerechtskonvention.

Da die Seerechtskonvention nicht in Kraft getreten ist, liegt hier
uberhaupt kein Sukzessionsfall vor. Die Signatur durch die DDR wird
gegenstandslos. Fir die anderen Vertrige wird man genau feststellen
missen, ob eine territorial begrenzte Anwendung vom Gegenstand
her méglich ist. Das gilt sicher nicht fir Konventionen tber Waffen.
Meines Erachtens gilt es auch nicht fir ILO-Vertriage. Es ist zwar
denkbar, daf Arbeitsschutzregelungen territorial begrenzt angewen-
det werden, aber von der Zielsetzung der Vertrige ist es nicht sinnvoll.
Es sollte geprift werden, inwieweit eine Ratifizierung durch das
vereinigte Deutschland in einigen Fallen Klarheit schaffen kénnte. Die
Beispiele von Graefrath zeigen, dafl die Konvention von 1978 erheb-
liche Zweifel aufwirft.

Die Schulden der DDR muf} die Bundesrepublik Deutschland nach
einer allgemein anerkannten Regel des Volkerrechts ibernehmen?®.
Das vereinigte Deutschland wird alles Interesse haben, jeden Zweifel
an der genauen Erfiillung dieser Verpflichtungen auszuschlieffen. Man
kann sogar fragen, ob die Regel tiber Staatsschulden bei staatlichen
Lieferverpflichtungen anzunehmen ist”.

Zur Klirung der schwierigen Rechtsfragen bei volkerrechtlichen
Vertrigen sollte bereits in den Vereinbarungen iiber die Vereinigung
die grundsitzliche Bereitschaft zur Weiterfihrung aller Vertrige, die
sich ihrem Inhalt nach dazu eignen, festgelegt werden. Dies kénnte
zusammen mit einem Angebot zu Verhandlungen dann den Partnern
mitgeteilt werden. Das entspricht einer Tendenz bei neueren Fillen
der Vereinigung von Staaten®.

77 Neues Deutschland 5. April 1990 S.5.

78 Unsicher Dabm/Delbriick/Wolfrum, a.a.O., S.177-179; Art.39 der Wiener
Konvention iiber Nachfolge beziiglich Archive, Staatsvermgen und Schulden von
1983: “When two or more States unite and so form one successor State, the State
debt of the predecessor States shall pass to the successor State.” International Legal
Materials 22 (1983), S. 306, 324.

79 Die bisherigen Sukzessionsfille haben offenbar kaum mit den fiir Planwirt-
schaften typischen vdlkerrechtlichen Verpflichtungen zu wirtschaftlichen Leistun-
gen zu tun gehabt.

% Vgl, etwa die Formulierung der amerikanischen Anerkennung der Vereinig-
ten Arabischen Republik 1958, Whiteman, Digest of International Law, Bd.2,
1963, S.958:

“The Government of the United States of America, having taken note of the
assurances of the United Arab Republic that it intends to respect and observe its
international obligations, including all international obligations of Egypt and Syria,
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Auch die Fortsetzung der Mitgliedschaft in internationalen Orga-
nisationen richtet sich nach den Grundsitzen der Staatensukzes-
sion®'. Zwar sind die volkerrechtlichen Prizedenzfille auch hier hau-
fig nicht vollig klar. Zum Teil ging man offenbar von einer Fortset-
zung beider Mitgliedschaften in derselben Organisation durch den
vereinigten Staat aus®. Das lag wohl daran, dafl das Problem der
Identitdt nicht weiter erértert wurde.

Zwischen der Mitgliedschaft in den Europiischen Gemeinschaften
und dem RGW kann es keinen Kompromif} geben. Deswegen ist es
wichtig, dafl schon bei den Vereinbarungen uber die Vereinigung
und bei allen betreffenden Rechtsakten vollige Klarheit in einer Rich-
tung besteht. Da die DDR die Entscheidung getroffen hat, sich mit
der Bundesrepublik Deutschland zu vereinigen und das Rechts-,
Sozial- und Wirtschaftssystem der Bundesrepublik Deutschland zu
ibernehmen, ist es nur konsequent, daff auch fiir die Mitgliedschaft
in allen internationalen Organisationen, deren Charakter wesentlich
durch die innere Struktur der Staaten geprigt ist, wie das fur die EG
gilt, die Identitit des vereinigten Deutschland an die der Bundesre-
publik anknipft®. Dort, wo beide Staaten Mitglieder weltweiter
Organisationen waren, mag dieser Frage geringere Bedeutung beizu-
messen sein. Hier kann, wenn das auch juristische Scharfe vermissen
lift, von einer Nachfolge in die beiden Mitgliedschaften ausgegangen
werden®,

8. Die Deutschland-Theorien im Riickblick

Setzen wir zum Schlufl voraus, dafl der jetzt begonnene Prozefl
planmafig abliuft und die DDR im kommenden Jahr gemif} Art.23
GG aus freien Stiicken und nach genauer Vereinbarung der notwen-
digen Ubergangsregelungen der Bundesrepublik Deutschland bei-

respectively, existing at the time of the formation of the United Arab Republic, is
pleased to extend recognition to the Government of the United Arab Republic and
to convey its good wishes on this occasion.”

81 O’Connell, a.a. 0., Bd. 11, 1967, S. 183 ff.; Whitermnan, a.a.O., S. 1018 {f.

8 Vel. O’Connell, a.a.O., Bd.11, S. 196.

# Fir die EG ist die Fortsetzung der Mitgliedschaft der Bundesrepublik
Deutschland durch das vereinigte Deutschland von der Kommission der EG
bereits klar herausgestellt worden. Vgl. Vizeprisident Andriessen vor dem Euro-
paischen Parlament, Ausfihrlicher Sitzungsbericht 4. 4. 1990, S. 266.

8 So wohl die Praxis bei der Vereinigten Arabischen Republik.
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tritt. Es scheint kaum zweifelhaft, wie man die Ereignisse seit 1945
spiter rechtlich wiirdigen wird.

Nach dem Zweiten Weltkrieg, den eine verbrecherische deutsche
Reichsregierung begonnen hatte, wurde Deutschland in den Grenzen
vom 31.12.1937 besetzt. Alle territorialen Verinderungen, die nach
diesem Zeitpunkt eingetreten waren, wurden 1945 durch alliierte Akte
rickgingig gemacht. Die seit 1949 wieder vorhandene frei gewihlte
deutsche Bundesregierung hat diese alliierten Mafinahmen immer als
wirksam anerkannt.

In dem besetzten Gebiet nach den Grenzen vom 31.12. 1937 wurde
im Jahre 1949 der nicht untergegangene deutsche Staat durch in freien
Wahlen bestitigte Akte deutscher Staatsorgane, vor allem des Parla-
mentarischen Rates und der Landtage, reorganisiert. Obwohl es von
Anfang an der Wille dieser Staatsorgane war, auch das Gebiet der
sowjetischen Besatzungszone einzubeziehen, gelang das wegen sowje-
tischer Vorbehalte zunichst nicht. Vielmehr wurde dort ein eigener
Staat aufgrund sowjetischer Intervention ins Leben gerufen, der frei-
lich nie demokratische Legiumitit von seinen Biirgern erlangen
konnte.

Dieser Staat DDR verstand sich als ein vom friiheren deutschen
Staat getrenntes Rechtssubjekt, das die stalinistisch-marxistische Ideo-
logie zur Grundlage seines Verfassungssystems machte. Nach gewis-
sen Unsicherheiten iber seine Zielsetzung in bezug auf Gesamt-
deutschland wurde seit den 50er Jahren klar, daf} sich die DDR als ein
von dem deutschen Staat sezedierendes neues Rechtssubjekt ansah.
Diese Sezession wurde nie vllig wirksam, weil bestimmte staatsrecht-
liche Restbestinde zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
DDR fortbestanden. Mit den Ereignissen der Jahre 1989/90 horte die
Sezession der DDR auf, sie wurde nunmehr Bestandteil der den
deutschen Staat fortsetzenden Bundesrepublik Deutschland.

Die deutschen Gebiete, die 6stlich von Oder und Neifle lagen,
wurden schon 1945 durch Rechtsakte der Alliierten von dem Besat-
zungsgebiet abgetrennt und einer besonderen polnischen bzw. sowje-
tischen Verwaltung unterstellt. Die DDR erkannte im Jahre 1950 im
Gorlitzer Vertrag mit Polen an, dafl die Polen zugewiesenen Gebiete
inzwischen polnisches Staatsgebiet geworden seien. Die Bundesrepu-
blik Deutschland folgte im Warschauer Vertrag zwanzig Jahre spiter,
verwies Polen aber ausdricklich darauf, daf§ die Rechte und Verant-
wortlichkeiten der Vier Michte durch diesen Vertrag nicht verindert
werden. Durch Rechtsakte der Vier wurde der Grenzverlauf an Oder
und Neifle in Zusammenhang mit der Wiedervereinigung Deutsch-
lands rechtsgiiltig bestitigt.
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Die Bundesrepublik Deutschland hat den deutschen Staat in der
Zwischenphase von 40 Jahren fortgesetzt. Die Verantwortung der
Vier Michte fiir Deutschland als Ganzes, die ihren sichtbarsten Aus-
druck immer in Berlin fand, war in der Zeit der Spaltung die rechtlich
eindeutige Klammer, die die Teile Deutschlands zusammenbhielt. Das
Wiedervereinigungsgebot, das in der Priambel sowie in den Artikeln
23 und 146 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland
von 1949 festgelegt wurde, fand fir Bundesrepublik und DDR seine
Erfiillung.



Leitsidtze des Berichterstatters iiber:

Die Verfassungslage Deutschlands
im Rahmen des Volkerrechts

1. Die Bedeutung der alliierten Rechte fiir die Vereinigung
Deutschlands

1.1. Die auf die Ereignisse von 1945 zuriickgehenden Rechte und
Verantwortlichkeiten der Vier Mdchte fiir Deutschland als Ganzes
bestehen weiter fort und sind bei dem Vorgang der Vereinigung der
beiden deutschen Staaten zu beachten.

1.2. Die Vorbehaltsrechte geben den Vier Michten ein Mitsprache-
recht bei der Vereinigung der beiden deutschen Staaten.

1.3. Die Ausiibung dieser Rechte ist fiir die Drei Michte durch
Art.7 des Deutschland-Vertrages an die Zielsetzung gebunden, dafs
das wiedervereinigte Deutschland eine freiheitlich-demokratische Ver-
fassung nach Art der Bundesrepublik Deuntschland besitzt und in die
enropaische Gemeinschaft integriert ist.

1.4. Das im Volkerrecht anerkannte Recht auf Selbstbestimmung ist
eine weitere volkervechtliche Bindung, die bei der Ausibung des
Mispracherechts zu beachten ist.

1.5. Das Mitspracherecht bezieht sich auf die Grenzproblematik
und die Sicherbeitsfragen, nicht dagegen auf die internen Verfassungs-
verhdltnisse. Sie unterstehen allein deutscher Entscheidung.

2. Die Selbstbestimmungsentscheidung in der DDR und das dent-
sche Verfassungsrecht

2.1. Das Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland setzt
eine freie Entscheidung der DDR fiir die Vereinigung der beiden
deutschen Staaten voraus.

2.2. Zwischen Art.23 und 146 GG bestebt kein notwendiger
Gegensatz. Art. 146 GG kann auch nach dem Beitritt gemdf§ Art. 23
GG zur Anwendung kommen.
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2.3. Eine Entscheidung fiir die Beibehaltung des Grundgesetzes mit
geringfiigigen Anderungen als gesamtdeutsche Verfassung sollte mit
einer Volksabstimmung fiir diese grundlegende Verfassungsentschei-
dung verbunden werden.

3. Die deutschen Grenzen

3.1. Das Potsdamer Protokoll bat die deutschen Grenzen nicht
konstitutiv verdndert. Die Vier Méchte baben aber rechtlich wirksame
Bindungen gegeniiber Polen hinsichtlich der Verschiebung der polni-
schen Westgrenze nach Westen sibernommen.

3.2. Die beiden deutschen Staaten haben sich vertraglich daranf
festgelegt, die Oder-Neifie-Grenze als polnische Staatsgrenze zu
respektieren. Die DDR hat das im Gorlitzer Vertrag 1950, die Bun-
desrepublik Deutschland im Warschauer Vertrag 1970 getan.

3.3. Art. IV des Warschauer Vertrages verweist auf die Notwendig-
keit einer Bestitigung der Grenze bei einer Gesamtregelung der
deutschen Frage, insbesondere wegen der fortbestehenden Vierméchte-
Verantwortung.

3.4. Obwobl an sich die Bindung der Bundesrepublik Deutschland
bei Fortbestehen ihrer ldentitat unverindert bliebe, so bedarf es
jedenfalls einer Bestitigung durch die Vier Mdchte; es ist aus diesem
Grunde zu empfehlen, dafi die Oder-Neiffe-Grenze durch einen
formlichen Rechtsakr des wiedervereinigren Deutschland ausdriicklich
festgestellt wird.

3.5. Ebenso bediirfen die kleinen Anderungen an der deutschen
Westgrenze einer formlichen Bestatigung durch die Alliierten.

4. Beendigung der Vorbehaltsrechte und Friedensvertrag

4.1. Mit einer Vereinigung der beiden deutschen Staaten fillt eine
der wesentlichen Bedingungen weg, die nach Art.2 des Deutschland-
Vertrages die Aufrechterbaltung der Rechte und Verantwortlichkeiten
der Alliierten in bezug anf Berlin und auf Deutschland als Ganzes
rechtfertigen.

4.2. Eines formlichen Friedensvertrages bedarf es zur Ablosung der
Viermdchte-Rechte nicht.

4.3. Die Vier Michte kinnten durch formalisierte Erklirung besta-
tigen, dafd die Rechte und Verantwortlichkeiten ibr Ende gefunden
haben.
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4.4. In irgendeiner Form sollte dieses auch im Rabhmen der Verein-
ten Nationen bestitigt werden, um die Viermdchte-Erklirung vom
9.11. 1972 gegenstandslos zu machen.

4.5. Genauer Uberpriifung bediirfen eine Reibe von Vertrigen, die
bei einem Friedensvertrag oder einer Wiedervereinigung bestimmte
Rechtsfolgen ankiindigen. Haufig wird sich allerdings die Losung
unmittelbar aus der getroffenen Einigung ergeben.

4.6. Die Reparationsfrage bedarf der Klirung. Hier erscheint vor
allem eine Bestitigung der Vier, daf$ keine weiteren Reparationen
verlangt werden konnen, angemessen.

5. Die Bestitigung der Sonderbeziehungen durch die vorliufige
Ordnung

5.1. Die besondere Rechtsqualitit der Beziehungen zwischen den
deutschen Staaten fand bisher vor allen Dingen in den Regelungen
iber den innerdeutschen Handel, die Stindigen Vertretungen und die
Staatsangehirigkeitsfragen thren Ausdruck.

5.2. Mit der Begriindung der Wirtschafts- und Wihrungsunion
wird ein deutlicher Schritt auf die Wiederbegriindung staatsrechtlicher
Strukturen hin erfolgen.

5.3. Bis zu der formlichen Vereinigung der beiden deutschen Staa-
ten bleiben aber vilkerrechtliche Normen zu beachten. Insbesondere
gilt die UN-Satzung weiter.

6. Identitit und Sukzession

6.1. Der vereinigte deutsche Staat wird sich als Fortsetzung der
deutschen Staatlichkeit seit 1867/71 anseben. Da die Bundesrepublik
Deutschland sich immer als mit diesem Staat identisch verstanden bat,
bleibt das Rechtssubjekt insoweit bei dem Vorgang der Vereinigung
erbalten.

6.2. Das gilt unabbingig davon, ob der Vorgang der Vereinigung
nach Art.23 GG oder Art. 146 GG vor sich geht. Nur wenn beide
Staaten eindeutig einen anderen Willen erklirten, konnte das anders
sein.

6.3. Rechtsverhiltnisse, die die Bundesrepublik Deutschland
begriindet hat, werden im Prinzip unverindert weitergefiihrt. Das gilt
fiir Vertrige, fiir die Mitgliedschaft in internationalen Organisationen
und fiir andere Rechtsverbdltnisse.
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6.4. Vertrige der Bundesrepublik Deutschland debnen sich, soweit
sie von threm Charakter ber dazu geeignet sind, automatisch auf das
gesamte deutsche Staatsgebiet ans.

6.5. Vertrige der DDR bleiben anwendbar, wenn es sich um
territorial bezogene, sogenannte radizierte Vertrige handelt.

6.6. Biindnisvertrige sowie Vertrige, die auf die spezielle staatliche
und wirtschaftliche Ordnung der DDR Bezug nehmen, verlieren ihre
Wirksamkent.

6.7. Bei Vertrigen, die wirtschaftliche Leistungen der DDR betref-
fen, besteht zumindest eine Verbandlungspflicht zur Weiterfiihrung
oder schonenden Ablésung derartiger Pflichten.

6.8. Die Staatsschulden der DDR mufl die Bundesrepublik
Deutschland nach einer allgemein anerkannten Regel des Volkerrechts
iibernehmen.

6.9. Es empfieblt sich, bereits in den Vereinbarungen iiber die
Vereinigung die grundsitzliche Bereitschaft zur Weiterfiibrung oder
einvernehmlichen Ablésung der Vertrige und Ubernabme der Schul-
den festzulegen. Das sollte formlich den Partnern mitgeteilt werden.

6.10. Die Mitgliedschaft in internationalen Organisationen der
Bundesrepublik Deutschland wird fortgefiibrt, die der DDR wird
beendet.

7. Die Deutschland-Theorien im Riickblick

7.1. Im Bundesgebiet wurde im Jahre 1949 der nicht untergegan-
gene deuntsche Staat durch in freien Wablen bestatigte Akte deutscher
Staatsorgane reorgantsiert.

7.2. Im Gebiet der sowjetischen Besatzungszone wurde ein eigener
Staat ins Leben gerufen, der nie die demokratische Legitimitat seiner
Biirger erlangen konnte. Er sab sich als vom deutschen Staat sezedie-
rendes neunes Rechtssubjekt an.

7.3. Mit den Ereignissen der Jahre 1989/90 hirte die Sezession der
DDR auf. Sie wurde nunmebr Bestandteil der den deutschen Staat
fortsetzenden Bundesrepublik Deutschland.

7.4. Die Abtrennung der deutschen Gebiete ostlich von Oder und
Neifle wurde im Zusammenhang mit der Vereinigung der deutschen
Staaten formlich bestatigt.
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7.5. Die Verantwortung der Vier Machte fiir Dentschland als Gan-
zes, die ihren sichtbarsten Ausdruck immer in Berlin fand, war in der
Zeit der Spaltung die rechtlich eindeutige Klammer, die die Teile
Deutschlands zusammenbielt.
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I. Nationale Einheit als Grundlage der Staats- und
Verfassungseinheit

1. Verfassungserwartungen an die Ausiibung des Selbstbestim-
mungsrechts

Die deutsche Frage, die sich nach vier Jahrzehnten Erstarrung nun
unversehens bewegt, greift in die Fundamente des Staatsrechts, das
spiren muf}, wie sehr es bedingt ist durch auflerstaatliche und durch
auflerrechtliche Potenzen. Dennoch bildet das Staatsrecht der Bundes-
republik seinerseits eine Bedingung fiir die geschichtsmachtige Ent-
wicklung, die heute Deutschlands Einheit, fast greifbar, naheriickt.
Das Grundgesetz hat beharrlich, im Rahmen seiner normativen Moég-
lichkeiten, die deutsche Frage offengehalten, das Ziel der nationalen
Einheit in verfassungsstaatlich gesicherter Freiheit aufgewiesen, die
gesamtdeutsche Staatsangehoérigkeit als definiens des deutschen Vol-
kes festgeschrieben und das Selbstbestimmungsrecht fiir alle Deut-
schen eingefordert!. Der Kairds ist gekommen, daff die Deutschen der
DDR das ihnen bislang vorenthaltene Recht auf Selbstbestimmung
wahrnehmen kénnen. Die Verfassungserwartungen?, die das Grund-
gesetz an die Ausiibung dieses — an sich inhaltlich offenen® —
Rechtes knupft, gehen in Erfillung: Die Deutschen der DDR bekun-
den im freien Plebiszit die lebendige Einheit der deutschen Nation; sie

! Die deutschlandrechtlichen Positionen des Grundgesetzes werden reprisen-
tiert von BVerfGE 36, 1 (15ff., 17ff.) — Grundlagenvertrag; 77, 137 (153 ff.) —
Teso. Neuere systematische Darstellungen: Georg Ress, Die Rechtslage Deutsch-
lands nach dem Grundlagenvertrag vom 21. Dezember 1972, 1978; ders., Grundla-
gen und Entwicklung der innerdeutschen Beziehungen, in: Josef Isensee/Paul
Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland
(=HStR), Bd.1, 1987, § 11 Rdn. 55 ff.; Rudolf Bernbhardt, Die Rechtslage Deutsch-
lands, ebda., §8; Rudolf Dolzer, Die rechtliche Ordnung des Verhiltnisses der
Bundesrepublik Deutschland zur Deutschen Demokratischen Republik, ebd., §12
Rdn. 7ff.; Dietrich Rauschning, Wiedervereinigungsgebot — Willensbildungsfunk-
tion und Kontrollfunktion, in: FS fir Karl Doehring, 1989, S.779ff; Jochen
A. Frowein, Die Rechtslage Deutschlands und der Status Berlins, in: Ernst Benda/
Werner Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hg.), Handbuch des Verfassungsrechts,
1983, S.291f.; Dietrich Murswiek, Das Staatsziel der Einheit Deutschlands nach 40
Jahren Grundgesetz, 1989.

2 Verfassungserwartung als dogmatische Kategorie: Herbert Kriger, Verfas-
sungsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen, in: FS fir Ulrich Scheuner,
1973, S.285 (302 ff.); Josef Isensee, Das Dilemma der Freiheit im Grundrechtsstaat,
1990.

3 Zur inhaltlichen Offenheit des volkerrechtlichen Selbstbestimmungsrechts
Karl Doebring, Formen und Methoden der Anwendung des Selbstbestimmungs-
rechts, in: Dieter Blumenwitz / Boris Meissner (Hg.), Das Selbstbestimmungsrecht
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optieren fir die staatliche Gemeinschaft der Deutschen auf der
Grundlage der freiheitlichen Demokratie.

Die Implosion der sozialistischen Herrschaftssysteme in Mittel-
und Osteuropa legt den Grund frei, auf dem Staat und Verfassung
bauen. Im Zeitalter der internationalen Verflechtungen ist es immer
noch die Nation*. Dort wird das Staatsgebaude als solches durch
Revolution im Innern nicht angetastet, wo das Staatsvolk von nationa-
ler Einheit unterfangen wird (Polen, Ungarn). Es wankt, wo der
Staatsverband mehrere Nationen umschliefit, die nicht integriert sind
(Sowjetunion, Jugoslawien). Es erweist sich als abbruchreif, wo das
Staatsvolk, das seine oktroyierte ,sozialistische Identitit“® abschiit-
telt, sich nur noch als Fragment einer Nation erkennt: die DDR.

der Vélker und die deutsche Frage, 1984, S. 61 (65); Dietrich Murswiek, Offensives
und defensives Selbstbestimmungsrecht, in: Der Staat 23 (1984), S.523 (544f.);
Ress, Rechtslage (Fn. 1), S. 103 ff.

* Nach dem iibereinstimmenden Art.1 Abs. 1 des Internationalen Paktes iiber
burgerliche und politische Rechte sowie des Internationalen Paktes uber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte (beide vom 19.12.1966) ist Triger des
Selbstbestimmungsrechts das Volk. Zum Begriff des Volkes: Murswiek (Fn.3),
S.5281f.; Helmut Rumpf, Das Subjeke des Selbstbesuimmungsrechts, in: Blumen-
witz/Metssner (Fn. 3), S. 47 (48 ff.). Wie immer die objektiven Ankniipfungspunkte
des ,Volkes“ sind: notwendig ist ein subjektives Moment — der Wille zur
politischen Einheit. Diesen bekunden die Deutschen der DDR mit ihrer friedlichen
Novemberrevolution von 1989.

Kontroverse iiber die deutsche Nation nach dem November 1989: einerseits
Christian Meier, in FAZ v. 24.4.1990, S. 36; andererseits Jirgen Habermas, in: Die
Zeit v. 30.3.1990, S.62. — Zur Nation als der metarechtlichen Grundlage des
(Staats-)Volkes: Walter Bufimann, Kimpfe um den National- und Verfassungsstaat
in Mittel-, Ost- und Siidosteuropa, in: ders. (Hg.), Handbuch der Europiischen
Geschichte, Bd. 5, 1981, S.281f. (Lit.); ders., Nation, in: Staatslexikon (StL), hg.
von der Gorres-Gesellschaft, Bd. 111, 71987, Sp. 1265 {f. (Lit.); Ernst Rudolf Huber,
Nationalstaat und Verfassungsstaat, 1965; Rolf Grawert, Staatsvolk und Staatsan-
gehorigkeit, in: HStR, Bd. 1, 1987, § 14 Rdn. 81f.

5 Die Verfassung der DDR, die sich in ihrer Fassung von 1968 noch zur
Verantwortung fur die ,ganze deutsche Nation® in der Priambel bekannte, lief§ in
der Fassung von 1974 den nationalen Bezug fallen und stellt nunmehr allein auf das
.Volk der Deutschen Demokratischen Republik“ ab, das ,sein Recht auf sozial-
okonomische, staatliche und nationale Selbstbestimmung verwirklicht* habe und
~die entwickelte sozialistische Gesellschaft“ gestalte. Zur sozialistischen Identitat
des DDR-Staates vor der Revolution von 1989: Akademie fiir Staats- und Rechts-
wissenschaft der DDR in Potsdam-Babelsberg (Autorenkollektiv), Staatsrecht der
DDR, 21984, S. 37 ff., 149ff. — Fiir das Selbstverstindnis der sozialistischen Staaten
tber ihre Identitit reprisentativ: Autorenkollektiv, Marxistische Staats- und
Rechtstheorie (Moskau 1970/74), Bd.I (dt. Ausg. 1974), S. 154 {f., 165 f{.; Bd.III
(dt. Ausg. 1975), S.36ff., 66 {f. und passim.
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Die Nation als die vorstaatliche, politische Willenseinheit des Volkes
1st Subjekt des Selbstbestimmungsrechts®. Kraft dieses Rechts, wie es
das neuere Volkerrecht und, in Konkordanz mit ihm, die Verfassung
der Bundesrepublik gewihrleisten, vermag das Volk seine bestehende
staatliche Form zu legitimieren oder in Frage zu stellen und eine neue
Gestalt des Staates zu begriinden. Doch die staatliche Teilung Deutsch-
lands wirkt sich aus auf das Subjekt der Selbstbestimmung. Sie kommt
nun nicht mehr allein der deutschen Nation als Ganzheit zu, sondern
auch ihren in der Bundesrepublik und in der DDR selbstandig organi-
sierten Teilen’.

Die Deutschen der DDR entscheiden fiir sich tiber ihre nationale und
staatliche Identitit. Die Bundesrepublik achtet diese Freiheit, obwohl
sie sich im Grundgesetz unter das Staatsziel der Wiedervereinigung
gestellt hat. Doch dieses Ziel enthidlt nur eine Selbstbindung der
Bundesrepublik, nicht etwa auch eine Inpflichtnahme der DDR. Das
Grundgesetz kann und will die Deutschen, die auflerhalb seines
Geltungsbereichs leben, nicht dem ,,Wiedervereinigungsgebot“ unter-
wetfen. Vielmehr kniipft es an deren gesondertes Selbstbestimmungs-
recht an. Es bietet ihnen die Option auf die staatliche Einheit, ohne sie
zu zwingen oder zu dringen, die Option anzunehmen.

2. Unabhingigkeit und Paritit der zwei deutschen Staaten und
Solidaritit der dentschen Nation

Die deutsche Einheit kann unter den Gegebenheiten der Zweistaat-
lichkeit nur aus dem Konsens der Teilvolker hervorgehen. Beide Seiten
miissen sich als freie und gleichberechtigte Partner anerkennen, um eine
Einigung zu erreichen, die in ihrer Bedeutung einem Staatsvertrag der
Staatsphilosophie des 17.Jahrhunderts — mit Ziigen eines pactum
unionis und eines pactum subiectionis — gleichkommt.

¢ Zum Subjekt des Selbstbestimmungsrechts der Volker im neueren Vélkerrecht:
Karl Doebring, Das Selbstbestimmungsrecht der Volker als Grundsatz des Volker-
rechts, in: BDGVR 14 (1974), S.7 (211f.); Murswiek (Fn.3), S.523 f{.

7 Volkerrechtliche Ableitung eines gesonderten Selbstbestimmungsrechts der
DDR-Biirger, dessen Ausiibung die Bundesrepublik Deutschland zu respektieren
hat, falls sie ihren Willen in Freiheit bekunden kénnen: Doebring (Fn.6), S.40ff.;
ferner Murswiek (Fn.3), S. 543 ff.; Christian Tomuschat, Staatsvolk ohne Staat?, in:
FS fir Karl Doehring, 1989, S.985 (998f.). Unterschiedliche Sicht von einem
anderen Ausgangspunkt aus: Dieter Blumenwitz, Deutschlandfrage und Selbstbe-
stimmungsrecht, in: ders. (Fn. 3), S.139 (148); wohl ebenso Rumpf (Fn.4), S.50.1.
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Der Widerspruch, der in der sozialistischen Herrschaft aufgerissen
war zwischen der staatlichen Mediatisierung des Selbstbestimmungs-
rechts und seiner menschenrechtlichen Fundierung, 16st sich heute fir
die DDR auf. Ihre parlamentarische Regierung, die aus demokrati-
scher Wahl hervorgegangen ist, reprasentiert das DDR-Teilvolk in
seiner Selbstbestimmung gegentiber der Bundesrepublik. Solange die
DDR den Willen und die Fahigkeit hat, sich als staatliche Einheit zu
behaupten, respektiert die Bundesrepublik diese Einheit. Sie wiirde
nicht die Sezession von Gebietsteilen anerkennen und nicht eigen-
michtige, separate Beitrittserklirungen akzeptieren®. Die Bundesre-
publik Deutschland setzt voraus, daf} eine Beitrittserklirung der DDR
aus dem Willen ihrer Biirger demokratisch legitimiert wird, aber sie
iberldflc es ihr, wie die demokratische Willensbildung erfolgt, durch
Volksreferendum oder durch parlamentarische Entscheidung, mit
einfacher oder qualifizierter Mehrheit®.

Doch beide Staaten dffnen sich einander, wenn sie die Wiederver-
einigung vorbereiten. Das Auflenvertretungsmonopol, das dem Bund
analog Art.32 Abs.1 GG zukommt'®, 16st sich auf. Die Staaten

¢ Die DDR kann jedoch den Beitritt fiir ithre (wieder zu griindenden) Linder
erkliren oder diese zum Beitritt ermichtigen. Ein separater Beitritt kime nur in
Betracht, wenn die DDR als staatliche Einheit zerfiele.

% Nach BVerfGE 36, 1 (29) konnen die in der DDR organisierten ,Teile
Deutschlands® ihren Beitritt nur in der Form duflern, die ihre Verfassung zulifdt.
Damit wird auf die materielle Verfassung der DDR verwiesen.

Die formelle Verfassung von 1974, die ohnehin in der SED-Ara nicht die
normative Qualitit eines Verfassungsgesetzes westlicher Observanz besaf, ist
durch die Revolution obsolet geworden und gilt nur in einzelnen organisations-
rechtlichen Bruchstiicken, deren sich die neuen Krifte noch bedienen, einfachge-
setzlich weiter. Dazu: Rupert Scholz, in: Die Welt v. 27.3.1990, S. 6; Josef Isensee,
in: Die Welt v. 9.4.1990, S.8; Hans Hugo Klein, in: FAZ v. 11.4.1990, S.4. Die
Diskrepanz zwischen altem Verfassungsgesetz und nachrevolutionirer Lage reicht
in der DDR tiefer und weiter als im Saarland nach der Volksbefragung 1955. Doch
ging das Saarland davon aus, dafl die Verfassung von 1947 wegen des Widerspruchs
in der nationalen Frage durch Revolution aufler Kraft gesetzt worden war (so:
Verfassungskommission des Saarlandes, Entscheidung vom 8.6.1956, in: Saarlin-
dische Rechts- und Steuerzeitschrift 8, 1956, S. 71 ff.; Begriindung zu dem Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung der Verfassung des Saarlandes vom 15. Dezember
1947, in: Landtag des Saarlandes, 3. WP, Drucksache Abt.II Nr.1491 vom
27.11.1956, §.2).

19 Fiir das Verhiltnis zur DDR gilt nach h.M. Art. 32 Abs.1 GG unmittelbar
oder sinngemiaf. Vgl. Dolzer (Fn. 1), § 12 Rdn.74; Ulrich Fastenrath, Kompetenz-
verteilung im Bereich der auswirtigen Gewalt, 1986, S.83 Fn.371, S.98; Theodor
Maunz, in: Maunz/Dirig, Komm. z. GG, Art.32 Rdn. 14; Ondolf Rojabn, in: von
Miinch (Hg.), GGK, 11, 21983, Art.32 Rdn. 11.
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werden einander auf allen Kompetenzebenen permeabel. Der Grund-
lagenvertrag, der das volkerrechtsanaloge Nebeneinander in der deut-
schen Parusieverzogerung regeln sollte, verliert in dem Integrations-
prozefl seine Geltung.

Leitidee der Integration ist die Solidaritit des deutschen Volkes.
Nur wenn sie von den Deutschen beider Staaten unter den Bedingun-
gen der Fretheit bejaht und verwirklicht wird, kann die Integration
glicken. Die Nation ist Solidareinheit'!. Sie bildet den staatsethischen
Grund, auf dem die gemeinsame Staatsorganisation als Handlungs-
und Wirkungseinheit, als Rechts- und Wirtschaftseinheit aufbauen
kann. Die staatsethische Solidareinheit wird vom Grundgesetz auch
verfassungsrechtlich unterfangen. Aus der Solidareinheit der Nation
ergeben sich fir beide deutsche Staaten Pflichten, unter wechselseiti-
ger Respektierung ihrer Unabhangigkeit fireinander um des gemein-
samen Zieles der Einheit willen einzustehen, auch, aber nicht allein,
finanziell”. Die Verantwortung fiir Deutschland als Ganzes fillt
beiden deutschen Staaten zu, der Bundesrepublik, die sich zu ihr aus
freien Stiicken als verfassungsrechtliche Aufgabe bekannt hat”’, und
der DDR, deren Biirger tber vier Jahrzehnte, in willkiirlich zugeteil-
ter Solidarhaftung fiir Deutschland als Ganzes, haben leiden missen.

1t Zur Solidaritit des Volksverbandes als des ethischen Fundaments der Staats-
einheit: Josef Isensee, Staat, in: StL, Bd.V, 71989, Sp. 133 (1381.).

12 Die Idee der Solidargemeinschaft wird vom Bundesverfassungsgericht verfas-
sungsrechtlich aktiviert fir den bundesstaatlichen Finanzausgleich (BVerfGE 72,
330 [386f., 397]). Niher zur bundesstaatlichen Solidaritit: Josef Isensee, Idee und
Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, in: HStR, Bd.IV, 1990, § 98 Rdn. 551f.,
146 ff. Die intern-féderative Solidaritdt ist analogiefihig fir die nationale, die
gesamtdeutsche Solidaritit.

Die vorgegebene nationale Solidareinheit hat fiir die Bundesrepublik den staats-
ethischen wie den staatsrechtlichen Vorrang vor internationalen Solidarpflichten.
Falls die Knappheit der Ressourcen zwingen sollte, Priorititen zu setzen, so hitte
fiir die Bundesrepublik die Hilfe fir die DDR, die durch keinen anderen Staat
abgenommen werden kénnte, die Prioritit vor der Hilfe fur Drittlinder, etwa vor
der konventionellen Entwicklungshilfe.

13 Dazu Eckart Klein, Die Verantwortung der Bundesrepublik fir Deutschland
als Ganzes, in: Gottfried Zieger/Boris Meissner/Dieter Blumenwitz (Hg.),
Deutschland als Ganzes, 1985, S. 159 ff. — Gleichsam spiegelverkehrt zur Priambel
des Grundgesetzes hatte die Priambel der DDR-Verfassung von 1968 (nicht mehr
die von 1974) die Verantwortung des Volkes der DDR proklamiert, ,der ganzen
deutschen Nation den Weg in eine Zukunft des Friedens und des Sozialismus zu
weisen .
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II. Herstellung der staatlichen Einheit
1. Unterscheidung von Staat und Verfassung

Die nationale Einheit ist fur das Grundgesetz kein absoluter
Wert'*. Thm geht Deutschland nicht ,uber alles“, vor allem nicht
iiber die Freiheit, die sich in Grundrechten und Demokratie verkor-
pert. Die verfassungsrechtlich gewihrleistete Freiheit ist es denn
auch, welche bisher die Identitit der Bundesrepublik geprigt und
ihr Verhiltnis zur DDR bestimmt, die ihr Einheitsdefizit kompen-
siert und ihre Existenz als Staat eines Volkstorsos gerechtfertigt hat.
Die Trennung, die iber die Deutschen verhingt war, bestand nicht
allein in der Aufteilung der zwei Staaten und deren Zugehorigkeit
zu kontriren weltpolitischen Lagern; sie griindete wesentlich in der
Unvereinbarkeit der zwei Verfassungssysteme des Westens und des
Ostens, der freiheitlichen Demokratie und des totalitiren Sozia-
lismus.

Angesichts der deutschen Teilung waren die Bundesdeutschen in
den zwei letzten Jahrzehnten zunehmend geneigt, ihr politisches
Selbstbewufltsein einseitig auf die Verfassung und ihre Freiheits-
werte auszurichten, das Staathche aber zu verdringen. Freiheit
jedoch lebt nicht im verfassungspatriotischen Luftreich, sondern auf
dem Boden des realen Staates”. Auf seinem Grund entfaltet sie sich
von der Idee zur Institution und erreicht rechtswirksame, machtge-
schiitzte Wirklichkeit. Der Staat als der organisierte Verband des
Volkes ist Voraussetzung wie Gegenstand der Verfassung'é. Ohne

4 Dagegen gilt fiir Murswiek die Wiederherstellung der Einheit Deutschlands
als ,das Fundamentalziel der Bundesrepublik®, mit ,Vorrang vor allen anderen
politischen Zielen® (Fn.1, S.18f.). S. auch: ders., Wiedervereinigung Deutsch-
lands und Vereinigung Europas..., in: Dieter Blumenwitz/Boris Meissner
{Hg.), Die Uberwindung der europiischen Teilung und die deutsche Frage,
1986, S. 103 (110f.).

15 Erstaunlich ist, daf} Kreise der bundesdeutschen Linken, die vor der deut-
schen Revolution von 1989 den Verfassungspatriotismus als Ersatz (nicht etwa
als Anreicherung und Konkretisierung) des heikel gewordenen Patriotismus fir
die Deutschen zelebrierten, nunmehr, da die Realien von Staat und Nation sich
zur Geltung bringen, die Ablosung der Verfassung fordern, an der der Verfas-
sungspatriotismus sich soeben noch ausgerichtet hatte, und danach rufen, die
verfassunggebende Gewalt des Volkes nach Art. 146 GG in Bewegung zu setzen.
— Zum Verfassungspatriotismus: Josef Isensee, Die Verfassung als Vaterland, in:
Armin Mohler (Hg.), Wirklichkeit als Tabu, 1986, S. 11.ff.

16 Dazu niher: Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR, Bd. [, 1987, §13
Rdn. 26 {f.; ders. (Fn.11) Sp. 150 ff.
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die Herstellung der staatlichen Einheit ist Verfassungseinheit nicht
moglich. Die Herstellung der Staatseinheit und die der Verfassungs-
einheit miissen juristisch unterschieden werden, auch wenn sie prak-
tisch zusammengehoren'”.

Das Grundgesetz plant allein die Wege zur Verfassungseinheit. In
seinem Normentwurf erscheint die Wiedervereinigung als Frage der
raumlichen und der zeitlichen Reichweite des Grundgesetzes'®. Der
auflenpolitischen Abhingigkeit bewuflt, in der die Bundesrepublik
verfangen ist, hilt es sich dagegen zuriick, die Wege zur staatlichen
Einheit vorzuschreiben'. Es ist denn keine verfassungsrechtliche,
sondern allein eine politische Frage, ob die staatliche Einheit mit
einem einzigen Schritt hergestellt wird oder in mehreren Schritten,
deren erster die Wahrungsunion sein wird, um deretwillen die DDR
einzelne Hobheitsbefugnisse auf die Bundesrepublik tbertragen
wird®.

2. Inkorporation oder Fusion?

Immerhin ergibt sich eine gewisse Prifixierung des Prozesses zur
Staatseinheit aus dem Tatbestand des Beitritts nach Art.23 S.2 GG.
Der Beitritt eines , Teiles Deutschlands® zum Staatsverband der Bun-
desrepublik 1aflt sich aus volkerrechtlicher Sicht als Eingliederung

7 Zwar wire die DDR als selbstindiger Staat nicht gehindert, fiir sich das
Grundgesetz als Verfassung zu Ubernehmen. Aber sie schife damit (allenfalls) eine
inhaltlich parallele Verfassungsordnung zur Bundesrepublik. Verfassungseinheit
mit der Bundesrepublik entstiinde ebensowenig, wie Rechtseinheit mit Japan
aufgrund der Ubernahme des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches entstanden ist.

18 Naher: Josef Isensee, Verfassungsrechtliche Wege zur deutschen Einheit, in:
ZParl 1990, Heft 2.

19 Solange die beiden deutschen Staaten (immer noch) inkompatiblen Militar-
biindnissen angehéren, konnen sie von sich aus keinen nach auflen souverinen
Staat schaffen mit relativer auflenpolitischer Handlungsfihigkeit, wie sie unter den
Bedingungen der heutigen Biindnissysteme besteht. Auf einem durch zwei kon-
trare Militirblocke geteilten Territorium kann keine politische Einheit (im Sinne
Carl Schmitts) erstehen; es miifite auch jene bescheidene auflenpolitische Hand-
lungsfreiheit enden, wie sie derzeit die Bundesrepublik Deutschland im Rahmen
des westlichen Bindnissystems besitzt.

2 Die Delegation von Hoheitsbefugnissen eines oder beider deutscher Staaten
auf gemeinsame nationale Einrichtungen bewegt sich auflerhalb des Tatbestandes
des Art.24 Abs.1 GG (unzutreffend Ernst-Wolfgang Béckenférde / Dieter
Grimm, in: Der Spiegel v. 5.3.1990, S.72 [75]).
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(Inkorporation, Staatsintegration) qualifizieren?!. Falls die DDR die
staatliche Einheit auf dem Weg des Art.23 GG suchen sollte, tastete
ihre Eingliederung die Identitit der Bundesrepublik als Staats- und
Vélkerrechtssubjekt nicht an. Die staatliche Einheit, die aus der
Wiedervereinigung hervorgeht, ist staatsrechtlich und vélkerrechtlich
identisch mit der Bundesrepublik Deutschland, die ihrerseits identisch
ist mit dem Deutschen Reich. Diese Konsequenz ergibt sich aus dem
Selbstverstindnis der Bundesrepublik?. Die DDR aber, zuletzt auch
in der nationalen Frage im Dissens zur Bundesrepublik, hatte ver-
sucht, ihre deutschlandrechtlichen Herkunftsbindungen zu kappen.
Sie sah sich im Zustand der Sezession, ohne jedoch die tatsichliche
und rechtliche Vollendung dieses Prozesses nachweisen zu kdnnen?.
Nunmehr bricht sie die Sezession ab. Fiir sie, aber nur fur sie, 16st der
Beitritt die Probleme der Staatensukzession aus®.

Die gingige Vorstellung, dafl die Vereinigung nach Mafigabe des
Art. 146 GG iber eine Staatenfusion erfolgen miusse, die Verschmel-
zung beider Staaten zu einem neuen Staatssubjekt®, verkennt den

21 Niher: Wilfried Fiedler, Zu den vélkerrechtlichen Auswirkungen eines Bei-
tritts der DDR, Gutachtliche Stellungnahme (Typoskript), 1990, S. 28 ff. Allgemein
zu dieser Form der Staatennachfolge: Gottfried Herbig, Staatenintegration, 1968,
S.116ff.; Wilfried Fiedler, State Succession, in: EPIL Inst. 10 (1987), S.446
(447 ££.). Aus DDR-Sicht: Rolf Meissner/ Walter Poeggel u. a., Staatennachfolge im
Voélkerrecht, 1986, S. 46 {f.

22 Das deutschlandrechtliche Selbstverstandnis der Bundesrepublik: BVerfGE
36, 1 (15ff.); 77, 137 (153 ff.). Literaturspiegel: Ress, Rechtslage (Fn. 1), S. 199ff;
ders., HStR, Bd.I (Fn. 1), §11 Rdn.47{f.; Dolzer (Fn.1), §12 Rdn.3 ff.; Frowein
(Fn.1), S. 47 f. Kritik und Alternativposition: Rudolf Bernhardt, Deutschland nach
30 Jahren Grundgesetz, in: VVDStRL 38 (1980), S. 7{f.; ders. (Fn. 1), § 8 Rdn. 34f{.

2 Dazu Ress, HStR, Bd.I (Fn.1), §11 Rdn.47ff.; Bernbhard: (Fn.1), §8
Rdn. 12 ff. Exemplarisch fir das Selbstverstindnis der DDR: Staatsrecht der DDR
(Fn.5), S. 47 ff.

2 Zur volkerrechtlichen Qualifikation des Beitritts der DDR: Fiedler (Fn.21),
S.281f.; Eckart Klein, An der Schwelle zur Wiedervereinigung Deutschlands, in:
NJW 1990, S.1065 (1072 {f.); Dietrich Rauschning, Deutschlands aktuelle Verfas-
sungslage, in: DVBL 1990, $.393 (402{f.). — Eine klassische volkerrechtliche
Studie zu Sukzessionsproblemen: Hermann Mosler, Wirtschaftskonzessionen bet
Anderung der Staatshoheit, 1948.

5 Diese volkerrechtliche These wird halboffiziell von Vertretern der EG und
westlicher Regierungen geiuflert. Im Schrifteum: Wernhard Méschel, DDR-Wege
aus der Krise, in: JZ 1990, S. 306 (310). Dagegen sieht Rauschning hinsichtlich der
staatlichen Vereinigung und Identititskonzeption keinen Unterschied zwischen
dem Verfahren der Art.23 und 146 GG (Fn.24, S.402f.). Ahnlich Eckart Klein
(Fn. 24, S.1072).
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Gehalt der Verfassungsvorschrift. Ihr geht es allein um die Ablésung
des Grundgesetzes durch eine neue Verfassung, nicht jedoch um die
Frage, auf welchem Wege die Staatseinheit zu erreichen sei; jedenfalls
behandelt sie dieses Thema nicht direkt. Indirekt freilich setzt der
Tatbestand des Art.146 GG voraus, dafl das Staatssubjekt nicht
ausgewechselt wird. Ginge die Bundesrepublik unter, so verlore das
Grundgesetz ohne weiteres seine Geltung, und die verfassungsescha-
tologische Regelung seines eigenen Endes zielte ins Leere?. So kann
die staatliche Vereinigung auch im Falle des Art.146 GG durch
Eingliederung der DDR in den Staatsverband der Bundesrepublik
erfolgen, durch eine Art Beitritt, freilich einen Beitritt ohne die
verfassungsrechtlichen Voraussetzungen und Folgen des Art. 23 GG.
Das procedere des Art. 146 GG fithrt daher zu einer neuen Verfas-
sung, nicht notwendig aber zu einem neuen Staat.

III. Die verfassungsrechtliche Alternative: Ausdehnung oder
Ablésung des Grundgesetzes

1. Unterschiedliche Wege zur Verfassungseinbeit:
Art. 23 und Art. 146 GG

Die Wege des Art.23 GG und des Art.146 GG laufen in der
Verfassungsfrage auseinander”. Auf dem ersten Weg wird das Grund-
gesetz beibehalten, auf dem zweiten verliert es seine Geltung. Zu
wihlen ist zwischen Verfassungskontinuitit und Neuanfang. Dort
wird die Identitit des interpretatorisch entfalteten Grundgesetzes
gewahrt (obwohl nach Maflgabe der Absprachen, die den Beitritt
vorbereiten, der Verfassungstext in einzelnen Punkten im Rahmen des
Art. 79 GG revidiert werden kann); hier wird sie, mitsamt der Verfas-
sungsrechtsprechung aus vier Jahrzehnten, aufgegeben (selbst dann,
wenn das Verfahren am Ende darauf hinauslaufen sollte, das Grund-
gesetz fir die Bundesrepublik Deutschland zur Verfassung fir das

% Zutreffend Ulrich Scheuner, Art. 146 GG und das Problem der verfassungge-
benden Gewalt, in: DOV 1953, 5.5811.

7 Aufweis und Kennzeichnung der zwei Wege: Werner Weber, Die Frage der
gesamtdeutschen Verfassung, 1950, S.5f.; Scheuner (Fn.26), S.581 ff. — Analyse
der zwei Wege unter den aktuellen Gegebenheiten: Klein (Fn.24), S.1069f;
Rauschning (Fn.24), S.400f{.; Isensee (Fn. 18); Richard Bartlsperger, Die Rechts-
lage Deutschlands, 1990, S. 46 {f.; Christian Starck, Deutschland auf dem Wege zur
staatlichen Einheit, in: JZ 1990, S. 349 (352 ff.).
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ganze Deutschland zu erheben, oder wenn die neue Verfassung text-
gleich dem Grundgesetz ausfiele).

Der verfassungsrechtlich wesentliche Unterschied liegt darin, dafl
das Verfahren des Art.23 GG unter den formellen und materiellen
Kautelen des Art.79 GG verliuft, das des Art. 146 GG von ihnen
freigestellt ist?®. Der Beitritt vollzieht sich grundgesetzimmanent; die
Wiedervereinigung uber eine neue Verfassung dagegen transzendiert
das Grundgesetz. Das zweite Verfahren ist originire Verfassungge-
bung, nicht grundgesetzgebundene Verfassungsrevision, jedoch auch
nicht voraussetzungslose Revolution. Es ist legale Verfassungsablo-
sung, freilich nach Bedingungen, die das Grundgesetz selbst vorgibt
und deren Einhaltung die Staatsorgane der Bundesrepublik im letzten
Stadium ihrer Bindung an die alte Verfassung zu iiberwachen haben.
Verfahren wie Inhalt brauchen nur den Mindestanforderungen der
freiheitlichen Demokratie zu geniigen, die weitmaschiger sind als die
des Art.79 GG. Einfache Mehrheit reicht aus®. Zu wahren sind nur

jene fundamentalen Strukturen des westlichen Verfassungsstaates, wie

2 Einerseits leitet die gesamtdeutsche Verfassung ihre Legitimitit nicht aus der
Verfahrens-Legalitit des Grundgesetzes ab; andererseits ist ,ein gewisser Mindest-
standard fretheitlich-demokratischer Garantien® beim Zustandekommen der neuen
Verfassung zu wahren (BVerfGE 5, 85 [131£.]). — Nach Scheuner handelt es sich
um ,Neugestaltung unter Wahrung des rechtlichen Zusammenhangs® (Fn. 26,
S.582).

Im Parlamentarischen Rat sah der Abg. Carlo Schmid den Sinn des Art. 146 GG
darin, dafl die endgiiltige deutsche Verfassung ,originir* und nicht im Wege der
Abanderung des Grundgesetzes entstehen werde (JoR N.F. 1, 1951, S.925). Daff
die Verfassunggebung des Art. 146 GG auflerhalb der Kautelen des Art. 79 verlauft,
ist herrschende Meinung: Scheuner (Fn.26), S.582, 583 f.; Weber (Fn.27), S.241f,;
Theodor Maunz / Ginter Diirig, in: Maunz/Diirig (Fn. 10), Art. 79 Rdn. 26; Klaus
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 21984, S.167, 176;
Bodo Dennewitz, in: BK (Erstbearb.), Art. 146 Anm. II; Udo Steiner, Verfassung
und verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1966, S.223{.; Dietrich Murswiek, Die
verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 1978, S.136, 160, 170; Rudolf Schuster, Deutschlands staatliche
Existenz im Widerstreit politischer und rechtlicher Gesichtspunkte, 1963, S. 174.

2 Aus der Perspektive des Grundgesetzes ist das Verfahren nach Art. 146 GG
nicht vorab festgelegt, soweit dem demokratischen Mindeststandard Geniige getan
wird; so ist offen, ob der Entscheid Gber die neue Verfassung durch eine volksge-
wihlte Nationalversammlung oder durch unmittelbaren Volksentscheid getroffen
wird. Vgl. Weber (Fn.27), S.61.; Steiner (Fn.28), S.106; Michael Kirn, in: von
Minch (Fn. 10), 111, 21983, Art. 146 Rdn. 5.
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sie der Deutschlandvertrag einer kiinftigen Verfassung Gesamt-
deutschlands vorgibt®®.

Wenn die staatliche Einheit unter den gegebenen Umstinden aus
der Ubereinkunft der bestehenden zwei Staaten hervorgehen kann, so
kénnen diese nicht im Wege des Vertrages eine neue Verfassung fir
Gesamtdeutschland schaffen, die den Bedingungen des Art. 146 GG
genugt. Fur die Verfassunggebung gilt nicht das Prinzip der Paritit
der zwei deutschen Staaten, sondern das Prinzip der Majoritit des
geeinten deutschen Volkes. In diesem aber sind die Deutschen der
DDR nur die Minderheit. Sie haben keine Gewihr dafir, ihre eigenen
verfassungspolitischen Vorstellungen, so es sie gibt, durchzusetzen.
Das Grundgesetz kann auch nicht sicherstellen, daff die Einigung tiber
die neue Verfassung gelingt. Werden die Entscheidungen uber die
staatliche Einheit und die iiber die neue Verfassung nach Art. 146 GG
miteinander verkniipft, so kann die nationale Frage in den politischen
Streit um die richtige Verfassung hineingezogen und die Wiederver-
einigung am Dissens iber die Verfassung zunichte werden®'.

Da bei der Weichenstellung des Art. 146 GG die Verfassungsfrage
dem offenen demokratischen Prozefl iiberantwortet ist, hat das
Grundgesetz fir diesen Fall auch nicht das Thema der staatlichen
Einheit vorab geregelt. Aus Art. 146 GG ergibt sich fur die Deutschen
der DDR kein Anspruch auf Aufnahme in den bundesdeutschen
Staatsverband. Das unterscheidet den Tatbestand des Art. 146 GG von
dem des Art.23 GG. Der Beitritt 16st einen solchen Anspruch aus.
Die Bundesrepublik Deutschland mufi den Beitritt annehmen und
vollziehen®?. Sie ist auch von Verfassungs wegen verpflichtet, das
Grundgesetz fir diesen Teil Deutschlands in Kraft zu setzen. Doch sie
ist dazu nur fihig, wenn die betroffenen Deutschen das Grundgesetz

% Ziel des Deutschlandvertrages v. 26.Mai 1952 ist ,ein wiedervereinigtes
Deutschland, das eine freiheitlich-demokratische Verfassung, dhnlich wie die Bun-
desrepublik, besitzt und das in die europiische Gemeinschaft integriert ist“ (Art.7
Abs.2). — Finen Mindeststandard auch materialer Gewihrleistungen fordern:
Scheuner (Fn.26), S.583; Kirn (Fn.29), Art. 146 Rdn.6, 7; Bartlsperger (Fn.27),
S.47. Anderer Akzent: Murswiek (Fn.28), S.137f{., 158 (Bindung an den natur-
rechtlichen ,,Kern des Kerns*). Gegen jede materiale Bindung: Manfred Zuleeg, in:
AK zum Grundgesetz, 21989, Art. 146 Rdn. 3.

3t Bei der Verkniipfung der beiden Fragen konnten sich die unterschiedlichen
Faktoren, Ablehnung der Wiedervereinigung und Ablehnung des Verfassungsent-
wurfs, zu einer negativen Mehrheit kumulieren.

32 Die Bundesrepublik ist von Verfassungs wegen gebunden. Sie ist nicht frei im
,Ob“ der Annahme, wohl aber im , Wann“ und im ,, Wie“; so braucht sie sich nicht
von der DDR den Zeitpunkt der Aufnahme vorschreiben zu lassen und nicht die
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als Verfassung akzeptieren. Darin liegt eine notwendige Vorausset-
zung des Beitritts, ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal. Der
»Wille zur Vereinigung mit der Bundesrepublik Deutschland“** allein
gentgt nicht, um die Option des Art.23 GG ausiiben zu kénnen;
hinzukommen mufl die Annahme des Grundgesetzes, und zwar
Annahme ohne Vorbehalt. Die Erklirung des Beitritts bedeutet dop-
pelte Zustimmung: zur Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland
und zu ihrer Verfassung. Nur bei Wahrung der Identitit von Staat und
Verfassung bindet sich das Grundgesetz vorab gegentiber den anderen
Teilen Deutschlands.

2. Wegfall des Vorliufigkeitsvorbehalts durch Beitritt

Wenn die DDR beitritt und das Grundgesetz in Kraft gesetzt wird,
vollendet sich die staatliche Einheit. Weitere , Teile Deutschlands®,
welche die personalen, die territorialen und die organisatorischen
Voraussetzungen des Selbstbestimmungsrechts erfillen, von dem
Art.23 GG ausgeht, gibt es nicht mehr*. Nun kommt auch der
Prozefl der Annahme des Grundgesetzes zum Abschluf} durch das
indirekte Verfassungsplebiszit der Deutschen, denen ,mitzuwirken
versagt war“ und fur die es treuhinderisch konzipiert wurde. Der
Anspruch des Grundgesetzes, aus der verfassunggebenden Gewalt des

organisatorische Gliederung in der von der DDR gewollten Linderstruktur. Ein
Recht auf einseitigen Erwerb der Bundeszugehorigkeit bejaht: Theodor Maunz, in:
Maunz/Dirig (Fn. 10), Art.23 Rdn. 40.

3 So die Umschreibung des Beitritts in: BVerfGE 36, 1 (29).

3 Die ehemals deutschen Gebiete jenseits von Oder und Neifie fallen nicht
mehr unter den Tatbestand des Art.23 S.2 GG, weil hier eine raumlich geschlos-
sene deutsche Besiedlung nicht mehr vorhanden ist, die Vertriebenen in die
Gesellschaft der Bundesrepublik Deutschland und der DDR integriert sind und
beide Staaten, wenngleich unter Friedensvertragsvorbehalt, die neue Grenze zu
Polen anerkannt haben. Im Ergebnis gleich: Ingo won Miinch, in: von Miinch
(Fn.10), 11, 21983, Art.23 Rdn.24; Bartlsperger (Fn.27), S.41. Dagegen wird das
Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes auch auf die Ostgebiete bezogen von
Eckart Klein, Die territoriale Reichweite des Wiedervereinigungsgebotes, 21984,
S.41f. (S.8 zu Art. 23 GG); ders. (Fn. 24), S. 1072; Ress, in: HStR, Bd. I (Fn. 1), § 11
Rdn.62. — Das volkerrechtliche Selbstbestimmungsrecht diirfte unter den realen
und rechtlichen Gegebenheiten fiir die Deutschen jenseits von Oder und Neifle sich
reduziert haben auf das Schutzrecht einer nationalen Minderheit. Dagegen wird das
Selbstbestimmungsrecht auch auf die ehemaligen Ostgebiete bezogen von Blumen-
witz (Fn.7), S.148; Ress, a.a. O., Rdn. 62 mit Fn. 239; zuriickhaltend: Tomuschat
(Fn.7), S. 1007.
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deutschen Volkes hervorzugehen — zunichst nur teilweise abge-
deckt durch die historische Wirklichkeit®® —, wird wahr durch nach-
trigliche Legitimierung, die sukzessiv zuflieft in dem Maf}, in dem
das Volk zu Einheit und Selbstbestimmung findet. Die Deutschen
der Bundesrepublik haben bereits in der ersten Bundestagswahl mit-
telbar thre Annahme des Grundgesetzes bezeugt; sie bestitigen seit-
her konunuierlich ihre Verfassung®. Was zunichst, wenigstens par-
tiell, durch die duflere Lage erzwungen sein mochte, haben sie langst
frei nachvollzogen und sich zu eigen gemacht als die Rechtsgrund-
lage ihres gesellschaftlichen Konsenses. Angesichts dieses informellen
Plebiszits fir die Verfassung, eines plebiscite de tous les jours, wire
eine formliche Abstimmung iiber das Grundgesetz sinnlos. Wenn am
Ende auch die Deutschen der DDR mit dem Beitritt das Grundge-
setz akzeptiert haben werden, so wirde ithm ein férmliches Verfas-
sungsplebiszit des staatlich geeinten Volkes keine zusitzliche Legiti-
mation zuftihren konnen.

Mit der deutschen Einheit 16st sich der scheinbare Widerspruch
der Priambel des Grundgesetzes: einerseits, im Blick auf das Wieder-
vereinigungsziel, provisorisch zu sein, Ordnung fiir eine Ubergangs-
zeit; andererseits, ebenfalls im Blick auf das Wiedervereinigungsziel,
endgiltig, treuhinderisch-vorsorgliche Ordnung fir jene Deutschen,
die, zunichst noch nicht aktiv beteiligt, spiter beitreten werden. Das
Grundgesetz ist provisorisch unter der Bedingung, daf die Wieder-
vereinigung Uber Art. 146 GG, endgiltig unter der Bedingung, daf§
sie Uber Art.23 GG verlauft. Eben jene zweite Bedingung erfillt sich
mit dem Beitritt der DDR. Das Grundgesetz ist von nun an Verfas-
sung mit dem Anspruch der Dauer. Weiterhin 1aflt es sich zwar in
den Bahnen des Art. 79 GG indern und fortentwickeln; aber es kann

3 Zur Legitimationsschwiche des Anfangs (,cuius occupatio elus constitu-
tio“): Hans Peter Ipsen, Uber das Grundgesetz, 1949, S.26ff.; ders., 40 Jahre
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, in: JoR N.F. 38 (1989), S.1 (3f.);
Hans Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 1950, S.12, 79; Hans Schneider, Fiinf Jahre Grundgesetz, in: NJW
1954, S.937; Murswiek (Fn.28), S.801f.; Michael Kloepfer, Zur historischen Legi-
timation des Grundgesetzes, in: ZRP 1983, S.57 {{.; Reinbard Mufignug, Zustan-
dekommen des Grundgesetzes und Entstehen der Bundesrepublik Deutschland,
in: HStR [, 1987, §6 Rdn. 97, 99f. Zur legitimatorischen Bedeutung der Praam-
bel, unabhingig von ihrer historischen Fundierung: Isensee, Staat und Verfassung
(Fn.16), §13 Rdn.6.

3% Zur nachtriglichen Legitimation des Grundgesetzes: Schneider (Fn.35),
S.937{.; Kloepfer (Fn.35), S.59; MufSgnug (Fn.35), §6 Rdn. 100ff.: Ipsen (Fn.35),
in: J6R N.F. 38 (1989), S.9f.
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— ohne Revolution — nicht mehr in seinem Identititskern angetastet
und nicht mehr legal beseitigt werden.

Nunmehr wire es verfassungspolitisch angebracht, durch Textrevi-
sion jene Bestimmungen des Grundgesetzes zu streichen, die auf die
Wiedervereinigung ausgerichtet sind, die einschligigen Passagen der
Praambel und des Art.23 sowie den Art. 146 GG. Damit wirde fiir
die Deutschen wie fiir ihre staatlichen Nachbarn klargestellt, dafl die
Verfassung nicht auf weitere Ausdehnung von Volk und Gebiet
angelegt, der Prozefl der Wiedervereinigung abgeschlossen ist.

Mit dem Vollzug des Beitritts wird der Provisoriumsvorbehalt des
Art. 146 GG obsolet’’. Der Endgiltigkeitsanspruch der Verfassung
kommt nun zum Tragen. Sie stellt sich selbst in Frage nur, solange
Teile des deutschen Volkes an der Selbstbestimmung gehindert wer-
den. Das Grundgesetz dringt sich nicht auf. Mit dem Beitritt der
DDR wird es aber vom ganzen deutschen Volk angenommen. Der
letzte Akt der Selbstbestimmung 16st die vorbehaltlose Selbstbindung
an das Grundgesetz aus. Die Verfassungsfrage ist nun nicht mehr
offen, wie die deutsche Frage iiberhaupt nun nicht mehr offen 1st.

3. Kombination der zwei Wege — ,dritter Weg“?

Die Wege des Art.23 und 146 GG schlieffen einander aus. Doch
gibt es politische Bestrebungen, sie zu kombinieren®. Seit der politi-
sche Streit, welches der bessere Weg zur deutschen Einheit sei,
zugunsten des Beitritts auszugehen scheint, geht eine neue Tendenz
dahin, das Entweder-Oder auszuwechseln gegen das Sowohl-Als-
Auch: erst Beitritt, dann Verfassungsabldsung. Jedoch lassen sich die
Verfahren nicht hintereinanderschalten. Wenn der Beitritt vollzogen
und das Grundgesetz mit der Kontinuititsgarantie des Art. 79 in Kraft
gesetzt ist, ist auch die Option des Art. 146 verbraucht.

Der Beitritt zeitigt seine tatbestandlichen Wirkungen nur, wenn die
DDR zugleich das Grundgesetz akzeptiert, wenn — metaphorisch
gesprochen — Staatsvertrag und Verfassungsvertrag verbunden wer-
den. Absprachen iiber einzelne Anderungen des Verfassungstextes
sind dabei nicht ausgeschlossen. Nicht disponibel aber ist das Junktim
zwischen Staatsbeitritt und Verfassungsannahme. Ein ,Beitritt“ unter

37 Zutreffend Peter Lerche, in: FAZ v. 27.4.1990, S.10.

3 Fiir eine Kombination: Peter Héberle, Verfassungspolitik fiir die Freiheit und
Einheit Deutschlands, in: JZ 1990, S.358 (3591.); Dieter Grimm, in: FAZ v.
5.4.1990, S.35 (36). Rauschning (Fn.24), S.401.
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dem Vorbehalt, nach der staatlichen Vereinigung zu gegebener Zeit
das Verfahren des Art. 146 GG nachzuholen, fiele nicht unter den
Tatbestand des Art.23 GG, sondern unter den des Art. 146 GG.
Dies wire kein ,dritter Weg*, sondern der zweite, der des Art. 146
GG. Die Bundesrepublik ist nicht von Verfassungs wegen verpflich-
tet, einen solchen modifizierten Beitritt zu akzeptieren und damit die
grundgesetzliche Ordnung zur Disposition zu stellen. Das , Wieder-
vereinigungsgebot“ des Grundgesetzes enthilt eine solche Offerte
nicht, die eine Selbstpreisgabe bedeuten wiirde. Freilich hindert das
Grundgesetz die Bundesrepublik nicht, ohne Rechtszwang, in freier
politischer Entscheidung einen modifizierten Beitritt anzunehmen.

4. Verfassungswandel durch Fortschreibung des Art. 146 GG

Falls das Grundgesetz als Verfassung fur das vereinigte Deutsch-
land fortgilte, ohne daff die Ermichtigung des Art. 146 entfiele,
verfinge es sich in dem Selbstwiderspruch zwischen dem Vorliufig-
keitsvorbehalt, den die Schluflbestimmung zum Ausdruck bringt, und
der Endgiiltigkeitsintention, die sich in Art.79 GG manifestiert*.
Dieser Widerspruch ist bisher nur latent gegeben, weil die Ermachu-
gung des Art. 146 GG suspendiert ist, solange die deutsche Teilung
dauert*'. Mithin kommt die Bestandsgarantie des Art.79 GG derzeit
unvermindert zur Wirkung. Mit der staatlichen Einheit jedoch tritt die
Selbstbestimmung des Grundgesetzes in Kraft; die verfassungslegale
Befugnis zur Verfassungsablosung wird entsperrt. Damit aber beginnt
eine Mutation der Verfassung und des Verfassungsstaates.

Wenn nunmehr die Normen des Art. 79 GG und des Art. 146 GG
nebeneinander Geltung beanspruchten, mifite erstere im Konfliktfalle
weichen. Die formellen wie die materiellen Kautelen des Art. 79 GG,
die den Vorrang, die Identitit und die Kontinuitit des Grundgesetzes
sichern sollen, kdnnten jederzeit, aus politisch beliebigen Griinden,
vom Bundestag legal unterlaufen werden, und zwar mit einfacher
Mehrheit, die, zu schwach zur kleinen Losung — einer Verfassungs-
revision unter den anspruchsvollen Mehrheitserfordernissen des

3 Nach Lerche lige keine ,bedingte* Beitrittserklirung vor, vielmehr wiirde
etwas Unmogliches zur Bedingung erhoben (Fn. 37).

% Zu diesem inneren Widerspruch des Grundgesetzes die frithe Analyse Ipsens,
Uber das Grundgesetz (Fn.35), S. 7 ff.

4 Sperrwirkung des Art. 146 GG fur die Zeit vor der Wiedervereinigung:
Murswiek (Fn.28), S.144; Kirn (Fn.29), Art. 146 Rdn. 9.
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Art.79 Abs.2 GG —, doch stark genug wire zur groflen Losung —
der Ersetzung des Grundgesetzes als Ganzem durch eine neue Verfas-
sung —. Gleich, ob das Verfahren des Art. 146 GG auf den Entscheid
einer Nationalversammlung oder auf einen Volksentscheid hinauslau-
fen sollte*?: es lige in der Macht der jeweiligen Mehrheitsbesitzer, die
fir ihre Interessen giinstige demoskopische Situation zu nutzen, um
die Ablosung des Grundgesetzes in Gang zu setzen. Im Interim
zwischen Wiedervereinigung und Verfahren des Art. 146 GG konnte
das Grundgesetz nur noch als Verfassung auf Abruf weitergelten.

Der Rechtspositivist, der sich in der Feststellung geniigt, dafl der
Text des Art. 79 GG und des Art. 146 GG unverandert weiterbestehe,
verschliefit sich der Erkenntnis, dafl Sinn und Inhalt nach der Herstel-
lung der staatlichen Einheit nicht mehr dieselben sein konnen wie
zuvor. Das authentische Ziel des Art.146 GG besteht darin, die
staatliche Einheit zu ermoglichen. Wenn dieses Ziel anderweitig
erreicht, das Verfahrensinstrument aber nicht eingezogen, vielmehr
umgewidmet wird fir beliebige neue Zwecke, die das Parlament
definiert: dann dient diese nunmehr substantiell neuartige Norm
dazu, die verfassungsrechtliche Einbindung der Mehrheitsdemokratie
zu lockern, die Verfassung fiir die jeweilige Mehrheit verfugbar zu
machen und den pouvoir constituant permanent einsatzbereit zu
halten.

Wenn die Normqualitit des Grundgesetzes gesenkt wirde, trite
auch ein inhaltlicher Wandel ein in der verfassungsstaatlichen Gewal-
tenbalance, wie sie fir die Bundesrepublik mit ihrer sensiblen Verfas-
sungsbedirftigkeit und ihrer hochentwickelten Verfassungsgerichts-
barkeit prigend ist. Die polinsche Fihrung des Staates gewinne an
Gewicht, seine verfassungsrechtliche Hege verlore. Die normativen
Elemente des Gemeinwesens wiirden destabilisiert. Das Grundgesetz
bifite seine bisherige normative Kraft ein und die Fihigkeit, Gber
wechselnde Mehrheitsverhiltnisse hinweg gemeinsamen Halt, sozial-
ethischen Grundkonsens und rechtliche Vertrauensbasis zu geben.
Darauf aber werden die Biirger eines vereinigten Deutschlands beson-
ders angewiesen sein, wenn, was zu erwarten ist, neuartige innere
Belastungen und Spannungen auf das aus heterogenen Teilen zusam-
menwachsende Gemeinwesen zukommen sollten.

42§ 0. Fn.29.
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IV. Die Verfassung fiir Gesamtdeutschland: das Grundgesetz
1. Besondere Eignung des Grundgesetzes

Unter den gegebenen Umstinden ist das ,,Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland® die bestmégliche Verfassung fir das
vereinigte Deutschland. Das Grundgesetz verkérpert die in der deut-
schen Geschichte einzigartige Verbindung von Freiheit und Fortune,
von Volksherrschaft und Stabilitit. Auf seine Ordnung richten sich
die drei Revolutionsziele der DDR: die deutsche Einheit, die freiheit-
liche Demokratie und — deren notwendige 6konomische Vorausset-
zung — die soziale Marktwirtschaft®.

Das Grundgesetz, von Anfang an auch als Verfassung fiir das ganze
deutsche Volk entworfen, vermag sich neuartigen Gegebenheiten
anzupassen. Dazu wird es befihigt durch: seine Abstraktheit, die
Distanz hilt zu den konkreten, zeitgebundenen Bediirfnissen seiner
Entstehung und seiner einzelnen Geltungsperioden; die rechtsprakti-
sche Durchsetzbarkeit unter Verzicht auf unverbindliche wie unein-
losbare Verheiflungen; die thematische Zurtckhaltung und die Absti-
nenz von sozial- und kulturstaatlichen Visionen; die juristische Red-
lichkeit und die politische Vorsicht angesichts der Unabsehbarkeit
aller Entwicklungen.

Die Verfassung ist Rahmenordnung der Fretheit. Als solche tber-
138t sie den Biirgern, ihr Dasein wie das Gemeinwesen in die eigene
Hand zu nehmen. Die reale Gestalt des Gemeinwesens hingt also ab
von den Menschen, die in ihm wirken. Sie wird sich notwendig
verindern, wenn die Deutschen der DDR hinzukommen und ihre
menschliche wie politische Individualitat, ihre Erfahrungen und Hoff-
nungen einbringen. Die Erfahrungen und Hoffnungen aber lassen sich
nicht verallgemeinern und in Verfassungssitze gieflen. Es bedarf auch
der situationsbedingten Normprogramme nicht und nicht der vorfor-
mierten Staatsziele, weil unter den Bedingungen der grundrechtlichen
und demokratischen Freiheit die Deutschen der derzeitigen DDR sich

# Die These von der wirtschaftspolitischen Neutralitit des Grundgesetzes, wie
sie in BVerfGE 4, 7 (17f.) formuliert wird, hat eine langwierige, aber sterile
verfassungsrechtliche Debatte ausgeldst. Die eigentliche Frage geht nicht dahin, ob
das Grundgesetz ein bestimmtes wirtschaftspolitisches Modell sich zu eigen macht,
sondern, welches Mindestmafl an marktwirtschaftlichen Strukturen (samt sozial-
staatlichen Gegenstrukturen) tatsichlich vorhanden sein muf, damit grundrechtli-
che und demokratische Freiheit lebensfihig sind.
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kiinftig spontan im gesellschaftlichen wie im politischen Leben artiku-
lieren konnen*.

Inhalt wie Duktus des Grundgesetzes sollten tunlichst geschont
werden, wenn es aus Anlaf} des Beitritts zu Verfassungsinderungen
kommt. Diese kénnen sich auf die notwendigen staatsorganisations-
rechtlichen Anpassungen beschrinken. Die Bundesrepublik braucht
nicht zu versuchen, den Deutschen der DDR verfassungspolitische
»Belohnungen“ zuzuteilen. Politiker, Verbandsfunktionire und
Staatsrechtslehrer neigen neuerlich zu der Gonnergeste, ihre immer
schon gehegten verfassungspolitischen Wiinsche (nach plebiszitiren
Verfahren, nach Staatszielbestimmungen, Aussperrungsverbot und
Abtreibungsfreigabe, sozialen und kulturellen Rechten) nunmehr als
Geschenkpakete fir die Deutschen der DDR auszukleiden, Lohn fur
ihre gelungene friedliche Revolution.

Verfassungstexte sind kein tauglicher Lohn. Der verfassungsrechtli-
che Lohn der Deutschen, die sich von der sozialistischen Despotie
befreit haben, ist die Freiheit, die thnen nach dem Beitritt das Grund-
gesetz bietet. Keine Staats- und Parteiinstanz weist ihnen nunmehr
den Platz in der gesellschaftlichen Ordnung zu, wie weiland in jener
des Sozialismus. Sie planen ihr Leben selbst und bestimmen dariiber,
was sie von dem oktroyierten System ihrer Herkunft annehmen oder
abwerfen.

Die Zeit fir eine grofle Verfassungsreform, die weiter offen bleibt,
freilich unter den Kautelen des Art. 79 GG, wird erst reifen, wenn die
beiden Teile Deutschlands zusammengewachsen sein werden®.

# Die praktisch wichtigen Ubergangsprobleme bediirfen der Lésung auf der
Ebene des konkreten einfachen Rechts, nicht auf der Ebene abstrakter Verfassungs-
programmatik. Verfassungspolitische Sonderbediirfnisse konnen im ibrigen iber
die Verfassungsgesetze der kinftigen Linder auf dem bisherigen DDR-Territorium
erfullt werden. Hier ist der Ort auch und gerade fir kulturstaatliche Regelungen
sowie fir soziale Sondergarantien. Das Grundgesetz belifit in seinem weiten
Homogenititsrahmen des Art.28 Abs.1 auch dem Plebiszit weiten Raum. Viele
verfassungspolitische Forderungen, soweit sie iberhaupt von den Deutschen der
DDR ausgehen und nicht aus dem Westen auf sie projiziert werden, kénnen nach
dem Beitritt weithin auf gliedstaatlicher Ebene in der DDR autochthon und
autonom erfullt werden.

# Die Garantie des Art. 79 Abs.3 GG hindert auch nicht eine , Totalrevision®
des Grundgesetzes, soweit diese ,Revision“ seine formellen Bedingungen und seine
materialen Grundentscheidungen nicht antastet.
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2. Integration durch Verfassungsakklamation?

Derzeit zeigt sich in Ost und West keine ernsthafte Alternative zum
Grundgesetz. Doch wer keine inhaltliche Alternative anzubieten weif3,
hat keine Ursache, ein Referendum tiber das Grundgesetz zu fordern.
Der politische Hintergedanke, daf}, wenn einmal ein Verfahren tiber die
Verfassung in Gang gesetzt sei, man seine Forderungen schon zu
passender Stunde werde einbringen kénnen, bedarf keines Kommen-
tars. Die Staatsrechtslehre liefert keine konsistente Begriindung dafiir,
ein Verfahren, das nicht als Sachentscheidung iiber Alternativen ange-
legt ist, als demokratische Integrationsiibung zu rechtfertigen und, um
der reinen Demokratielehre willen, dem Volk ein demokratisches
Placebo zu verabreichen*. Ein Verfahren um des Verfahrens willen
verfehlt den Ernst der Verfassungsfrage, stellt ohne Not die rechtliche
Grundordnung des Gemeinwesens zur Disposition: selbstzweckhafte
Akklamation, die destabilisiert, nicht integriert, zumal sie fatale Asso-
ziationen an die Akklamationsprozeduren der alten sozialistischen
Systeme weckt. Entlegitimation durch Verfahren.

V. Verfassungseinigung und Verfassungsverwirklichung
als Aufgaben fiir Staat und Gesellschaft

1. Dilemma der Verfassungsvoraussetzungen

Allein die Inkraftsetzung des Grundgesetzes durch Normbefeh! des
Bundesgesetzgebers vermag noch nicht, materielle Verfassungseinheit
zu schaffen und die Unterschiede zu iberwinden, die sich in jahrzehn-
telanger deutscher Teilung aus unvertriglichen politischen Systemen
ergeben haben. Es fehlen in vielfacher Hinsicht die rechtlichen wie die
realen Voraussetzungen, auf die das Grundgesetz in seinen Normen

4 Integration durch Verfahren der Volksabstimmung tiber das Grundgesetz auch
ohne Vorliegen einer sachlichen Alternative erhofft Grimm (Fn. 38, S.351.). Verfas-
sungsrechtliche Kritik an den politischen Forderungen nach dem Plebiszit im
Beitrittsverfahren: Lerche (Fn.37), S.10.

Als der Parlamentarische Rat iiber Art.23 GG beriet, forderte der Abg. Carlo
Schmid, die Wiedervereinigung ,so einfach wie méglich® zu gestalten, die Eingliede-
rung durch einfaches Bundesgesetz zu ermoglichen (Hauptausschuf}, 20. Sitzung
vom 7.12.1948, Sten. Prot. S. 225). Daf} die Schwierigkeiten der Sachlage nicht noch
kiinstlich gesteigert werden durch verfassungsrechtliche oder gar verfassungstheore-
tische Komplikationen, daff wenigstens von seiten der Verfassung der Weg so einfach
wie moglich sei: das muff Maxime fur die Rechtspolitik und die praktische
Verfassungsexegese auf dem Weg zur Wiedervereinigung sein.
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und Institutionen angewiesen ist. So bietet der vom SED-Regime
hinterlassene 6ffentliche Dienst, der vormals nach dem Gesetz soziali-
stischer Parteilichkeit angetreten war, nicht ohne weiteres die Gewihr
fur Amtsloyalitat gegeniiber der parlamentarisch verantwortlichen
Regierung und fiir unparteiische, rechtsstaatliche Wahrung der Biirger-
belange. Dennoch wird der demokratische Rechtsstaat an die vorgefun-
dene administrative Infrastruktur ankniipfen miissen®. Es 1afic sich
nicht exakt bestimmen, welches Maf an rechtlicher, wirtschaftlicher,
sozialer Homogenitit vorab hergestellt werden mufl, damit das Grund-
gesetz sinnvoll in Geltung gesetzt werden kann, was dagegen der
Zukunft tiberlassen bleiben darf*. Jedenfalls werden alle Verantwortli-
chen in Staat und Gesellschaft langen Atem brauchen, Geduld, Klug-
heit, Feingefihl, Grofiziigigkeit, um die Altlasten des Sozialismus
abzutragen und adiquate Verfassungsvoraussetzungen aufzubauen.

Es gibt viele Grinde dafiir, dal das Grundgesetz nach dem Beitritt
nicht uno actu in Kraft gesetzt werden kann. Das Verfassungsrecht (de
constitutione lata aut ferenda) halt sich differenzierenden Losungen
offen, zeitlicher Abstufung wie gegenstandlicher Modifikation in
Reservatrechten®. So konnen die Uberginge behutsam, die Anglei-
chungen schonend verlaufen, Anpassungshirten tunlichst vermieden
werden®.

Uberdies enthilt das Grundgesetz Elastizititsreserven in den Vor-
behalten des real Moglichen und des auflenpolitisch Erreichbaren.
Diese konnen aktiviert werden, wenn es nicht anders geht, um einen

#7 Ein verfassungsrechtliches Dilemma ergibt sich bei der Ubernahme von
bisherigen DDR-Staatsbediensteten in den 6ffentlichen Dienst des Verfassungsstaa-
tes, wenn die nach Art.33 Abs. 2-5 GG erforderliche Zuverlassigkeitsprognose zu
stellen ist: nunmehr hinsichtlich der Treue zur freiheitlichen demokratischen
Grundordnung, die sich gerade in Krisenzeiten zu bewihren hat (s. BVerfGE 39, 334
(347 f£.]).

*# Im Parlamentarischen Rat forderte der Abg. Siisterhenn fiir den Fall des
Beitritts der ,Lander der Ostzone* deren rechtliche wie reale Verfassungshomogeni-
tit (2. Sitzung des Plenums v. 8.9.1948, Sten. Ber. S.19).

* Zu den Reservatrechten in der RV 1871: Georg Meyer/ Gerhard Anschiitz,
Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 71919, S. 698 ff. — Zum Gleichheitsstatus der
Linder unter dem Grundgesetz und zu derzeitigen Reservatrechten: Isensee
(Fn. 12), §98 Rdn. 131 ff.

30 Manche Analogien weist der Beitritt des Saarlandes auf, obwohl die verfas-
sungsrechtlichen wie gesellschaftlichen Divergenzen und die historische Entfrem-
dung erheblich geringer waren. Zur Eingliederung des Saarlandes mit Nachw.:
Werner Thieme, Die Entwicklung des Verfassungsrechts im Saarland von 1945 bis
1958, in: J5R N.E. 9 (1960), S. 423 (453 ff.).
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Zustand ,niher am Grundgesetz® zu erreichen®'. Jedoch lockern sich
im Wiedervereinigungsprozefl nicht allgemein die Verfassungsbin-
dungen fiir Bund und Linder. So haben sich alle staatlichen und
kommunalen Korperschaften an ihre Kompetenzgrenzen zu halten —
trotz der Neigung bundesdeutscher Amtstriger zu serenissimushafter
Generositit gegeniber den armen Verwandten. Unverriickbar sind
auch die Grenzen der jeweiligen Finanzierungszustindigkeiten. Die
Zuwendungen an die DDR sind nicht exemt der Finanzverfassung.
Das interlokale wie das intertemporale Verfassungsrecht werden ein
weites Feld vorfinden. Die kollisionsrechtlichen (und nicht nur diese)
Uberleitungsprobleme werden ein subtiles verfassungsjuristisches
Instrumentarium fordern, nicht mehr das jetzt in der Phase des
Staatsumbruchs und der Verfassungsgrundlegung geforderte Praambel-
Staatsrecht. Der Schwerpunkt der Rechtsprobleme wird allerdings auf
der Ebene des einfachen Rechts liegen. Das Recht, das unter den
Bedingungen der Bundesrepublik gewachsen ist, mufy den véllig
anderen Gegebenheiten Rechnung tragen, damit eine nicht nur nomi-
nelle Rechtseinheit erstehen kann; ohne diese aber werden auch die
unerlifiliche Einheit der Lebensverhiltnisse, die Wirtschafts- und
Sozialeinheit, nicht erreichbar sein. Der heikle Prozeff des Zusammen-
wachsens wird unabsehbar lange dauern, um vieles linger als die
Herstellung der institutionellen Staatseinheit. Wenn die auflere Wieder-
vereinigung vollendet ist, mufl die innere Wiedervereinigung einsetzen.

2. Keine Riickwirkung des Grundgesetzes

Die Inkraftsetzung des Grundgesetzes kann keine Riickwirkung
zeitigen. Die Verfassung mufl in ithrem neuen Geltungsbereich die
Menschen nehmen, wie sie sich in den Jahrzehnten der Trennung
entwickelt haben. Die gelebte Geschichte lafit sich nicht mit verfas-
sungsrechtlichen Instrumentarien riickabwickeln und ,bewiltigen“®2,

51 Grundlegend: BVerfGE 4, 157 (169f.) — Saarurteil. Vgl. auch BVerfGE 12,
281 (2901F.); 14, 1 (7£.); 15, 337 (348£f.); 18, 353 (365); 27, 253 (281f.). Zum
Vorbehalt des ,politisch Erreichbaren*: BVerfGE 40, 141 (178{.) — Ostvertrage.
— Dazu: Hans Hugo Klein, Bundesverfassungsgericht und Staatsraison, 1968,
S.251., 28, 36f.; Peter Lerche, Das Bundesverfassungsgericht und die Vorstellung
der ,,Anniherung® an den verfassungsgewollten Zustand, in: DOV 1971, S. 721 f.;
Jorn Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelake,
1980, S.213f.,, 214 {f. — Erwigungen iiber rechtsstaatlich anomale Mafinahmen bei
der Wiedervereinigung: Hans Schneider, Grundgesetz und Nationalversammlung,
in: Die Dritte Gewalt v. 26.1.1954, Nr.2, S. 8 (11f.).

52 Wenn das Recht des Grundgesetzes wie iiberhaupt das spitere rechtsstaatliche
Recht nicht tauglich ist, um systemkonformes Unrecht des vormaligen sozialisti-
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Das Strafrecht findet die verfassungsrechtliche Grenze seiner Még-
lichkeiten im Nulla-poena-Satz. Dieser formellen Gewihr der Rechts-
sicherheit iiber die Systembriiche hinweg wird nicht Geniige getan,
wenn man auf die semantische Kontinuitit der Sanktionsgesetze
abstellt. Es kommt nicht auf Textidentitit an, sondern auf Inhaltsiden-
titit: auf die Ubereinstimmung der Normen, wie sie im Umfeld der
verschiedenen Staatssysteme tatsichlich verstanden und gehandhabt
worden sind und gehandhabt werden®.

Der neue Rechtsstaat kann aber vorsorgen, dafl die unrechtsstaat-
liche Vergangenheit sich nicht in die Gegenwart fortsetzt, und Daten-
sicherheit gegeniiber dem Aktennachlafl des sozialistischen Uber-
wachungsstaats gewihrleisten. Er mufl Vorkehrungen treffen, daf die
producta et instrumenta sceleris nicht weiterhin Schaden anrichten
kénnen.

Die Einfihrung der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG wirke nur ex
nunc®*. Sie erzeugt keine Riickgewihr- und Entschadigungsanspriiche
fir rechtsstaatswidrigen Eigentumsentzug des vergangenen Systems.
Aber sie saniert auch nicht unrechtmifligen Besitz. Sie erfafit die
vorhandenen vermogenswerten Rechte, soweit sich diese in privater

schen Staates zu ahnden, so bedeutet das nicht, daff dieses verdringt oder tabuisiert
werden mifite. Im Gegenteil: es muf historisch aufgedeckt und moralisch aufgear-
beitet werden, so genau, so umfassend, so objektiv wie mdglich. Die Aufhellung
der Wahrheit allein vermag, die politische Atmosphire zu entgiften und einen
gerechten verfassungsstaatlichen Neuanfang zu ermdglichen. Zu den heiklen histo-
rischen Fragen gehort, wieweit das (zunichst besatzungsoktroyierte) Unrechts-
system von den Deutschen der DDR autonom getragen und selbst verantwortet
sowie von den der Bundesrepublik ohne Not gestiitzt wurde. Fir das verfassungs-
staatliche Selbstbewufitsein des kinftigen Deutschland konnte die zweifache totali-
tire Erfahrung bestimmend werden, neben der (in den letzten Jahren politisch
dominanten) rechtstotalitiren nun auch (wieder) die linkstotalitire Erfahrung —
reprisentiert durch die zwei Epochen des Lagers Buchenwald.

53 Zutreffend: Giinter Jakobs, Strafrechr, Allg. Teil, 1983, S. 77. Die strafrechtli-
che wie verfassungsrechtliche Diskussion ist allerdings noch im Fluff. Zum ,Riick-
wirkungsverbot® fur die Rechtsprechung: Giinter Diirig, in: Maunz/Diirig,
Komm. z. GG, Art.103 Abs.2 Rdn.112; Albin Eser, in: Schénke/Schroder,
Strafgesetzbuch, 21985, §2 Rdn. 81f.; Jakobs, a.a. O., S.88f. — Zum interlokalen
Strafrecht der Bundesrepublik im Verhiltnis zur DDR: Jakobs, a.a. O., S.100f.

5 Vgl. BVerddGE 2, 237 (245ff.); BGH, in: NVwZ 1982, S.458 (459). —
Ausschluff sonstiger Verfassungsruckwirkung: BVerfGE 17, 38 (50f.); 29, 166
(175); 29, 423 (437). — Material zum zeitlichen Beginn der Verfassungsgeltung und
zum intertemporalen Verfassungsrecht: Armin Danco, Die Entstehung der Bun-
desrepublik Deutschland und das Inkrafttreten des Grundgesetzes, Diss. Miinster
1961, S.451f., 751f.
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Hand befinden, nicht dagegen das Vermégen der offentlichen Hand,
mithin auch nicht das Vermogen der gesellschaftlichen Organisatio-
nen, die in der sozialistischen Ara dem Staatsapparat synchronisiert
waren®. Das vormals ,sozialistische* Eigentum wird sich aber darauf
prifen lassen miissen, ob und wieweit es sich vor dem Gemeinwohl
einer freiheitlichen Verfassungsordnung mit wirtschaftlichen Grund-
rechten rechtfertigen laflt. Soweit das nicht moéglich ist, gibt die
Institutsgarantie des Eigentums eine objektivrechtliche Direktive zur
Privatisierung. Gerade das Eigentum der 6ffentlichen Hand steht dem
Gesetzgeber zur Verfiugung, um Wiedergutmachung zu leisten; deren
Legitimationsgrundlage kann freilich nicht das Grundgesetz sein,
wohl aber vorkonstitutionelles Recht oder politische Moral.

3. Foderalismus: deutsche Verfassungsform staatlicher Einheit

Die Deutschen haben tiefe verfassungshistorische Erfahrung, mit
einer Limessituation zu leben und mit territorialer Heterogenitat
auszukommen. Besondere staatsrechtliche Kapazitit gibt der Fédera-
lismus. Auch in seiner grundgesetzlichen Form erméglicht er, daf} die
ungleichen Staaten zu staatlicher Einheit zusammenfinden, ohne ihre
Ungleichheit schlechthin preisgeben zu missen. Die gesamtstaatliche
Einigung wird von vornherein um jene Staatsaufgaben entlastet, die in
die Kompetenz der Linder fallen. Der Dialog tber die deutsche
Einheit braucht nicht auf dem thematischen Niveau von Schulspei-
sung und Kinderkrippen gefithrt zu werden. Die Bundesrepublik
koénnte thn um ein Vieles erleichtern, wenn sie sich von der bisher
dominanten unitarischen Tendenz abkehrte und damit beginne, die
féderativen Ressourcen des Grundgesetzes auszuschépfen, Staatsauf-
gaben zu dezentralisieren, zumal im Bereich der konkurrierenden
Kompetenzen, und die féderative Schutznorm des Art.72 Abs.2 GG
erstmals normativ zu aktualisieren®®. Dimmerung des unitarischen
Bundesstaates, Revitalisierung des foderativen Bundesstaates.

5 Auflerhalb des Schutzbereichs des Art. 14 GG liegt das ,sozialistische Eigen-
tum® im Sinne von Art. 10 Abs. 1 DDR-Verf. 1974: also , Volkseigentum®, ,,genos-
senschaftliches Eigentum werktitiger Kollektive® sowie ,Eigentum gesellschaftli-
cher Organisationen der Biirger® (wie SED, FDJ, FDGB). Dazu: Staatsrecht der
DDR (Fn.5), S. 130ff.

5% Einen verfassungspolitischen Vorstof§ zur Aktualisierung des Kompetenzre-
gulativs unternahm schon die Enquete-Kommission Verfassungsreform des Deut-
schen Bundestages, Beratungen und Empfehlungen zur Verfassungsreform, Teil 11,
1977, S. 63 ff.
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Im Rahmen der gliedstaatlichen Kompetenz verbleibt den Deut-
schen der DDR ein Stiick Selbstbestimmung dariiber, ob sie das Erbe
der alten Ordnung beibehalten, indern oder beseitigen. Die wiederer-
stehenden alten Linder werden auch die Moglichkeit haben, in histo-
rischen Schichten, die tiefer liegen als die totalitire Vergangenheit,
ihre eigene, nicht diskreditierte Identitit zu suchen, Identitit als Mark
Brandenburg, Identitit als Sachsen, und darin neues politisches Selbst-
bewufitsein zu finden.

Die Wiedervereinigung kann dem grundgesetzlichen Foderalismus
Sinn zurtckgeben. Was seine Kritiker in der bisherigen Bundesrepu-
blik vermifit haben, liegt nun vor uns: raumbezogene, geschichtlich
gegebene Ungleichheit. Der Foderalismus vermag regionale Ungleich-
heit aufzunehmen, auszugleichen, aber auch zu hegen”. Einheit stellt
sich im Bundesstaat nicht allein her iiber gesamtstaatlichen Mehrheits-
entscheid, sondern auch iiber wechselseitige Absprache und Uberein-
stimmung, iber Kooperation und Osmose — tiber offene Formen der
staatlichen Einigung, in denen ein Moment ursprunghafter Staatsver-
traglichkeit und Verfassunggebung in der staatsrechtlichen Normal-
lage fortwirkt®®. Der Féderalismus legitimiert im bundesstaatlichen
Homogenititsrahmen das Recht auf regionales Anderssein. Das
kommt nicht nur den neuen Lindern im Osten, sondern auch den
alten Lindern im Westen zugute, wenn die kanftige staatliche Einheit,
trotz rechtlicher Identitit des Staatssubjekts, das staatliche und das
gesellschaftliche Leben verindert und es sinnvoll werden kann, bun-
desrepublikanische Ambiance zu wahren.

Foderative Integration und féderative Differenzierung werden sich
nicht nur fiir die Ubergangszeit, sondern fiir die Dauer zu bewihren
haben. Die biindische Verarbeitung der zu erwartenden Spannungen
kann zu einem qualitativen, strukturellen Wachstum des deutschen
Verfassungsstaates fiihren, das nicht minder bedeutsam werden mag
als seine quantitative Ausdehnung.

Die sich erneuernde staatliche und nationale Einheit der Deutschen
ist gerade in ihrer bundesstaatlichen Verfafitheit fihig, die Gefahren
des Nationalstaates, Introvertiertheit und Uberhebung, strukturell zu
bannen. Wie der foderative deutsche Verfassungsstaat das regionale
Anderssein aufnimmt, nach innen die staatliche Einheit ausdifferen-

7 Dazu: Isensee (Fn.12), §98 Rdn. 299ff., 309 ff.; ders., Der Foderalismus und
der Verfassungsstaat der Gegenwart, in: A6R 115 (1990).

3 Vgl Peter Lerche, Foderalismus als nationales Ordnungsprinzip, in:
VVDSIRL 21 (1962), S.66 (84f.); Isensee (Fn.12), §98 Rdn. 234 {f.
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ziert und die nationale Einheit relativiert, so wirkt er nach auflen
darauf hin, dafl die Deutschen sich als ein Volk unter vielen und
anderen Volkern erkennen, daf} sie sich zwischenstaatlichen Fodera-
tionen 6ffnen und die Ubernationale Hoffnung der Grundgesetz-
praambel von 1949 erfillen: ,als gleichberechtigtes Glied in einem
vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen*.



Leitsdtze des 2. Berichterstatters iiber:

Deutschlands aktuelle Verfassungslage
— Staatseinheit und Verfassungskontinuitit —

I. Nationale Einbeit als Grundlage der Staats- und Verfassungseinheit

1. Das Wiedervereinigungskonzept des Grundgesetzes erlangt
rechtspraktische Aktualitit, seit die Deutschen der DDR, erstmals
unter Bedingungen politischer Freibeit, ihr Selbstbestimmungsrecht
wahrnebmen und die Verfassungserwartungen einlosen, die das
Grundgesetz an dieses (inhaltlich offene) Recht kniipft: die nationale
Einbeit des deutschen Volkes bestitigen und die staatliche Einbeit anf
der Grundlage der freiheitlichen Demokratie anstreben.

2.a) Die Bundesrepublik achter die Freiheit der Deutschen in der
DDR, fiir sich iiber die Fragen von Staat und Verfassung zu entschei-
den. Die deutsche Einheit kann nur aus dem Konsens der Teilvolker
hervorgehen — emer Grundeinigung im Sinne des klassischen Staats-
vertrages.

b) Kraft ihrer nenen demokratischen Legitimation reprisentieren
die Staatsorgane der DDR das Selbstbestimmungsrecht des in ibr
organisierten Teilvolkes.

3. Die staatsethische Solidareinbeit der Nation ist Fundament der
staatsorganisatorischen Entscheidungs- und Handlungseinbeit.

I1. Herstellung der staatlichen Einbeit
4. Die Staatseinbeit ist Voraussetzung der Verfassungseinbeit.

5. Das Grandgesetz regelt die Wiedervereinigung primdr als Frage
der raumlichen (Art. 23) und der zeitlichen Reichweite der Verfassung
(Art. 146), hélt sich aber zuriick, die Wege zur staatlichen Einbeit
vorzuschreiben.

6. a) Der Beitritt der DDR (bzw. der ibrer kiinftigen Lander) zum
Staatsverband der Bundesrepublik (Art. 23 GG) lifSit die Identitit der
Bundesrepublik als Staats- und Vilkerrechtssubjekt bestehen. Die aus
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der Wiedervereinigung hervorgebende staatliche Einbeit ist staats-
und volkerrechtlich identisch mit der Bundesrepublik Deutschland, die
ihrerseits identisch ist mit dem Deutschen Reich.

b) Der Beitritt entspricht dem wvolkerrechtlichen Tatbestand der
Eingliederung (Staatsintegration). Er lost nur fiir die DDR die Pro-
bleme der Staatensukzession aus.

7. Die staatliche Vereinigung kann auch im Falle des Art. 146 GG
durch Eingliederung der DDR in den Staatsverband der Bundesrepu-
blik erfolgen. Die Vorschrift setzt nicht den vilkerrechtlichen Tatbe-
stand der Staatenfusion voraus. Der Weg iber Art. 146 GG fiihrt zu
einer nenen Verfassung, nicht notwendig aber zu einem neuen Staat.

II1. Die verfassungsrechtliche Alternative: Ausdebnung oder
Ablssung des Grundgesetzes

8. a) Die verfassungsrechtliche Notwendigkeit, sich zwischen den
zwei Wegen politisch zu entscheiden, ergibt sich daraus, dafl das
Grundgesetz entweder beibebalten (Art. 23 GG) oder aber aufgeho-
ben werden mufl (Art. 146 GG). Auf dem einen Wege wird die
Identitit des interpretatorisch entfalteten Grundgesetzes gewahrt
(ungeachtet moglicher Revision im Rabmen des Art.79 GG); auf dem
anderen wird sie — mitsamt der Verfassungsrechtsprechung aus vier
Jabrzebnten — aufgegeben (ungeachtet moglicher Textiibereinstim-
mung der nenen Verfassung mit dem Grundgesetz). Zu wdihlen ist
zwischen Verfassungskontinuitit und Neunanfang.

b) Entscheidend ist, daf§ der eine Weg unter den formellen wie den
materiellen Kauntelen des Art.79 GG wverliuft, der andere von ibnen
freigestellt ist.

9. Das Verfabren des Art. 146 GG ist origindre Verfassunggebung,
weder grundgesetzimmanente Verfassungsrevision noch vorausset-
zungslose Revolution. Sie ist legale Verfassungsablosung nach formel-
len und materiellen Bedingungen, die das Grundgesetz selbst vorgibt
(Mindeststandard der freibeitlichen Demokratie).

10. a) Der Beitritt ist , Vereinigung mit der Bundesrepublik unter
vorbehaltloser Ubernabhme des Grundgesetzes: Nur bei Wabrung der
Identitit von Staat und Verfassung entstebt nach Art.23 GG der
Anspruch auf Aufnabme in den Staatsverband.

b) Dagegen bat die DDR auf dem Weg des Art. 146 GG kein
entsprechendes Optionsrecht. Da die Einigung tiber die Verfassung
noch ansstebt, wird auch die Aufnabme in den Staat — trotz ,,Wieder-
vereinigungsgebots“ — nicht vorab vom Grundgesetz garantiert.
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11.a2) Mit dem Beitritt der DDR und der Inkraftsetzung des
Grundgesetzes vollendet sich die staatliche Einbeit Deutschlands.
Zugleich kommt der ProzefS der Annabhme des Grundgesetzes zum
Abschlufi durch das indirekte Verfassungsplebiszit der Deutschen,
denen ,mitzuwirken versagt war® und fiir die es tremhinderisch
konzipiert wurde. Der Anspruch des Grundgesetzes, aus der verfas-
sunggebenden Gewalt des deutschen Volkes hervorzugehen, —
zundchst nur teilweise abgedeckt durch die historische Wirklichkeit —
ist wahr geworden durch nachtragliche Legitimierung, die sukzessiv
zufliefit in dem MafS, in dem das Volk zu Einbeit und Selbstbestim-
mung findet.

b) Ein formliches Verfassungsplebiszit in beiden Teilen Deutsch-
lands konnte dem Grundgesetz keine zusdtzliche Legitimation zu-
fiibren.

¢) Mit dem Beitritt wird das Grundgesetz endgiiltige Verfassung.
Nunmebr kann sie — obne Revolution — zwar weiterhin unter den
Bedingungen des Art. 79 GG fortentwickelt, aber in ibrem Kern nicht
mehr legal angetastet werden.

d) Um der Rechtsklarbeit willen sollten nach dem Beitritt der DDR
durch Textrevision jene Bestimmungen des Grundgesetzes gestrichen
werden, die auf die Wiedervereinigung ausgerichtet sind (der Schiuf3-
satz der Praambel, Art. 23 und 146 GG).

12.4) Der Vorbehalt der Vorliufigkeir des Art. 146 GG wird mit
dem Beitritt obsolet.

b) Das Grundgesetz stellt sich selbst nur in Frage, solange Teile des
deutschen Volkes an der Selbstbestimmung gebindert werden. Das
Grundgesetz drangt sich nicht auf. Mit dem Beitritt der DDR ist es
aber vom ganzen deutschen Volke angenommen. Der letzte Akt der
Selbstbestimmung lost die vorbebaltlose Selbstbindung an das Grund-
gesetz aus. Die deutsche Verfassungsfrage ist nicht mebr offen.

13.a) Die Wege des Art. 23 und 146 GG lassen sich nicht kombinie-
ren und hintereinanderschalten. Zwischen Fortgeltung und Aufhebung
des Grundgesetzes gibt es keinen ,dritten Weg“. Eine Beitrittserkli-
rung, die unter dem Vorbebalt einer spiteren Ablosung des Grundge-
setzes erfolgte, fiele nicht unter den Tatbestand des Art.23 GG,
sondern unter den des Art. 146 GG.

b) Wenn der Weg des Art. 146 GG nach der Herstellung der
staatlichen Einbeit offen bliebe, verlore das Grundgesetz seine bishe-
rige normative Kraft und gilte nur noch auf Widerruf, fiele anheim
der Disposition der einfachen Mehrbeit.
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IV. Die Verfassung fiir Gesamtdeutschland: das Grundgesetz

14. Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, das
rechtliche Fundament des gegliickten deutschen Verfassungsstaates
und der sich endlich erfiillenden Hoffnung anf gesamtdentsche Ein-
heit, ist in der gegebenen geschichtlichen Lage die bestmogliche Verfas-
sung ftir das vereinigte Deutschland.

15. Die juristisch karge, thematisch bescheidene Textgestalt des
Grundgesetzes, die auch Distanz wabrt zu zeitgebundenen Bediirfnis-
sen seiner Entstebung, gibt ibm Elastizitit gegeniiber den nenartigen
Gegebenbeiten der DDR.

16. Etwaige Textrevisionen, die den Beitritt wvorbereiten oder
begleiten, sollten sich auf die notwendigen staatsorganisationsrecht-
lichen Anpassungen beschrinken und nicht versuchen, den Deutschen
der DDR wverfassungspolitische ,Belohnungen® zuzuteilen. Die Zeit
fiir eine maogliche allgemeine Verfassungsreform (unter den Kautelen
des Art. 79 GG) wird erst reifen, wenn die beiden Teile Deutschlands
zusammengewachsen sein werden.

17. Wer keine inbaltliche Alternative zum Grundgesetz anbietet,
bat keinen Grund, ein Referendum iiber das Grundgesetz zu fordern.
Ein Verfahren, das nicht aunf Sachentscheidung iiber Alternativen
angelegt ist, verfeblt den Ernst der Verfassungsfrage, stellt die recht-
liche Grundordnung des Gemeinwesens obne Not zur Disposition:
selbstzweckhafte Akklamation, die destabilisiert, nicht integriert.

V. Verfassungseinigung und Verfassungsverwirklichung als Aufgaben
fiir Staat und Gesellschaft

18. Die Inkraftsetzung des Grundgesetzes nach Art.23 §.2 GG
mufS nicht uno actu erfolgen, sie kann zeitlich abgestuft und gegen-
standlich modifiziert werden. Damit werden bebutsame Uberginge
und schonende Angleichungen erméglicht und unnitige Anpassungs-
harten vermieden. Gleichwohl werden das interlokale und das inter-
temporale Verfassungsrecht ein schwieriges, weites Feld finden.

19. Geprdgt durch das dem Verfassungsstaat schlechthin unverein-
bare, totalitire System des Sozialismus, bringt die DDR in vielfacher
Hinsicht nicht die rechtlichen wie realen Voraussetzungen mit, auf die
das Grundgesetz in Normen und Institutionen angewiesen ist.

20. Die Inkraftsetzung des Grundgesetzes kann keine Riickwir-
kung zeitigen. Die raumliche Ausweitung muf$ die Menschen in ihren
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Lebensverhiltnissen nebmen, wie sie sich in den Jabrzebnten der
Trennung entwickelt haben.

21. Die Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG schafft keine Riickge-
wihr- und Entschidigungsanspriiche fiir rechtsstaatswidrige Eigen-
tumsbeeintrachtigungen des vergangenen Systems. Aber sie saniert
auch nicht unrechtmaifligen Besitz. Sie schiitzt die gegebenen vermo-
genswerten Rechte, soweit sich diese in privater Hand befinden, nicht
dagegen das Vermigen der offentlichen Hand einschliefilich aller
vormals dem Staat gleichgeschalteten gesellschaftlichen Organisa-
tionen.

22. Der grundgesetzliche Foderalismus entlastet den Einigungspro-
zefl. Er ermiglicht fiir die Ubergangszeit und fiir die Dauer, dafl die
deutschen Regionen, trotz ihrer unterschiedlichen Strukturen, zur
Einbeit zusammenfinden, Gegensdtze ausgleichen und Besonderbeiten
bewahren. Die bisher unitarische Tendenz des Bundesstaates bedarf
der Wende. Die ungenutzten foderativen Ressourcen des Grundgeset-
zes (etwa Art.72 Abs. 2) sind auszuschopfen, um die staatliche Sym-
biose der heterogen gepragten Teile Deutschlands zu fordern.
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Werde, so fragte vor wenigen Wochen ein Leitartikel in einer
westdeutschen Tageszeitung, die Euphorie der Deutschen iber die
neugewonnene Freiheit dhnlich enden wie das Mirchen von Hans im
Glick'? Wenig scheint derzeit auf solches Ungemach hinzudeuten.
Aber die Deutschen sind auf ihrem Weg hin zur Einheit nicht allein,
und je linger ihre Reise dauert, um so mehr Widrigkeiten kénnen
ihnen zustoflen. Wer glaubt, die Herstellung eines neuen Gesamt-
deutschlands sei schon fest ins Buch der Geschichte eingetragen,
unterschitzt die Risiken unvorhergesehener auflenpolitischer Ent-
wicklungen. Auch die Debatte tber die beste Route hin zur staatli-
chen Einheit muf} sich dieser Abhingigkeiten bewuf}t bleiben. Gestal-
tet wird nicht eine rein innerstaatliche Materie, vielmehr mufl ein
Ausgleich zwischen den Zielvorstellungen vieler Akteure hergestellt
werden, von denen aufler den Deutschen in der Bundesrepublik und
thren Staatsorganen niemand sonst dem Grundgesetz verpflichtet ist.

I. Wege zur deutschen Einheit — Allgemeines

1) Art.23 Satz2 und 146 GG. Zwel Wege, so kann man es nicht
nur im juristischen Schrifttum? lesen, sondern hat es in den vergange-
nen Wochen auch aus den Massenmedien?® erfahren kdnnen, sollen zur
deutschen Einheit fiithren, sowohl der des Art. 23 Satz2 GG wie auch
derjenige des Art. 146 GG. In Wirklichkeit wird in keiner der beiden

v M. Stiirmer, Hans im Gliick, FAZ vom 31.3.1990, S. 1.

2 Vgl. etwa R. Bartlsperger, Die Rechtslage Deutschlands, 1990, S.46; E. Den-
ninger, Staatsrecht 1, 1973, $.170; E. Grabitz/ A.v. Bogdandy, Deutsche Einheit
und europiische Integration, NJW 1990, S. 1073, 1075; P. Haberle, Verfassungspo-
litik fir die Freiheit und Einheit Deutschlands, JZ 1990, S. 358 (zuvor auszugsweise
in FAZ vom 18.4.1990, S.11); M. Kirn, in: I.v. Miinch, GG-Kommentar, Bd. 3,
2. Aufl. 1983, S.1371, Art. 146 Rdn. 4; E. Klein, An der Schwelle zur Wiederver-
einigung Deutschlands, NJW 1990, S.1065, 1069; F. Klein, Bonner Grundgesetz
und Wiedervereinigung Deutschlands, in: Gedichtnisschrift fir Walter Jellinek,
1955, S. 119, 124; Th. Maunz, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 146
Rdn. 2, 3; I.v. Miinch, in: ders., GG-Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 1983, S.95, Art. 23
Rdn.24; D.Rauschning, Deutschlands aktuelle Verfassungslage, DVBI. 1990,
$.393, 401; Ch. Starck, Deutschland auf dem Wege zur staatlichen Einheit, JZ
1990, S. 349, 352 (zuvor auszugsweise in FAZ vom 5.4.1990, S. 14); /. Wuermeling,
Auf dem Wege zur Einheit. Die Rolle der deutschen Bundeslinder, NJW 1990,
S. 1079, 1080; M. Zuleeg, in: AK-GG, Bd. 2, 2. Aufl. 1989, S.1578, Art. 146 Rdn. 2.

3> Vgl. etwa U. Everling, Der Weg nach Deutschland ist langwierig, FAZ vom
15.3.1990, S. 13; D. Grimm, Zwischen Anschluff und Neukonstitution, FAZ vom
5.4.1990, S.35; J. Isensee, Wenn im Streit uber den Weg das Ziel verlorengeht,
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Bestimmungen der eigentliche Ablauf des Einigungsprozesses
beschrieben. Beide begniigen sich mit einem Hinweis auf die abschlie-
Benden Rechtshandlungen, durch die das deutsche Staatswesen in
einer neuen territorialen Gestalt seine Verfassungsordnung erhalten
soll. Im Falle des Art.23 Satz2 GG ist der entscheidende Akt der
Beitritt eines anderen Teil Deutschlands, dem dann die Inkraftsetzung
des Grundgesetzes nachfolgen mufi. Hier wird also das beitretende
deutsche Gebiet unter das Dach des Grundgesetzes aufgenommen
und damit gleichzeitig nach iber 40 Jahren der in der Priambel
erhobene Anspruch bestitigt, dal man ,auch fir jene Deutschen
gehandelt“ habe, ,denen mitzuwirken versagt war“. Anders nach
Art. 146 GG, wo mit der Erarbeitung und Inkraftsetzung einer neuen
Verfassung durch das deutsche Volk, das vélkerrechtlich gesehen in
Ausiibung seines Selbstbestimmungsrechts und verfassungsrechtlich
betrachtet kraft seines pouvoir constituant handelt, ein neues rechtli-
ches Dach gezimmert wird.

2) Ein dritter Weg. Auch ein dritter Weg wire denkbar. Die neue
Verfassungsordnung lieffe sich von den beiden gegenwirtig bestehen-
den deutschen Staaten her entwickeln. Wenn sich die zustindigen
Verfassungsorgane der DDR nicht dazu bereit finden sollten, eine
Beitrittserklarung nach Art. 23 Satz2 GG abzugeben oder der Einbe-
rufung einer verfassunggebenden Nationalversammlung zuzustim-
men, konnte eine neue gesamtdeutsche Verfassung auch im Wege von
Verhandlungen zwischen den beiden deutschen Staaten durch einen
Vertrag festgelegt werden, der dann den gesetzgebenden Korperschaf-
ten in West und Ost zur Beschlufifassung vorgelegt werden mufite*.
Den Idealvorstellungen tber die richtige Form der Verfassunggebung
wiirde dieses Verfahren wegen des unvermeidlichen Ubergewichts der
Exekutiven nicht entsprechen. Es kann aber nicht angenommen wer-
den, daff das Grundgesetz sich auf die Ausschliefflichkeit der Verfah-
ren nach Art. 23 Satz2 und 146 GG hitte versteifen wollen. Im Lichte
des Wiedervereinigungsgebots ist die Anniherung allemal besser als
der Stillstand®. So war es auch fiir das BVerfG die — allerdings nicht
explizit ausgesprochene — ratio decidendi der Billigung des Grundla-

FAZ vom 12.4.1990, S.14; R.Scholz, Was tun, um einig frei zu sein und doch
sozial gesichert?, Die Welt vom 17.2.1990, S.17; R. Zippelins, Nordbayerische
Zeitung vom 23.3.1990.

*+ So der Vorschlag von H. Modrow, FAZ vom 11.4.1990, S.1.

5 Vgl. das Saar-Urteil, BVerfGE 4, 157, 178.
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genvertrages mit der DDR®, daf} dieser die Deutschen in Ost und
West einen Schritt niher aufeinander zufihre.

3) Eine deutsche Konfideration. Auch die Bildung einer deutschen
Konféderation wire von Verfassungs wegen nicht ausgeschlossen’. Es
kann keine Alternative des alles oder nichts geben. Eine staatenbiindi-
sche Losung wiese indes gravierende Nachteile auf. Das Solidaritits-
potential der Deutschen, das einem finanziellen Lastenausgleich als
politische Stiitze dienen mufl, liefle sich nicht in der gleichen Weise
mobilisieren wie bei einem staatlichen Zusammenschluf®. Uberdies
miiflite eine Gliederung des 6ffentlichen Herrschaftssystems in vier
Schichten — von der EG uber die Konfoderation und den Bund bis
hinunter zu den Lindern — auf Dauer zu schweren Schiden fir den
Foderalismus fithren.

4) Die Wibrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion. Die Einfihrung
einer Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zwischen Bundesre-
publik und DDR’ mag de facto die staatliche Einheit prijudizieren,
it aber als solche véllig offen, welche endgiiltige Gestalt eine
staatsrechtliche Neuordnung haben wird™. Sie lafit sich daher nicht als
erster Schritt im Einigungsprozefl begreifen, obwohl eine historische

¢ BVerfGE 36, 1, 17-19.

7 Ursprunglich hatte auch die Bundesregierung nach einer ersten Stufe der
Vertragsgemeinschaft die Bildung ,konfdderativer Strukturen® als Ubergangssta-
dium auf dem Wege zu einer bundesstaatlichen Ordnung ins Auge gefaflt, vgl. das
Zehn-Punkte-Programm Bundeskanzler Kohls, dem Bundestag am 28.11.1989
vorgelegt, Bulletin des Presse- und Informationsamts der Bundesregierung 1989,
S.1141, 1147 (Punkt finf). Festgehalten am Gedanken der Konféderation haben bis
in die jiingste Vergangenheit hinein E.-W. Béckenforde und D. Grimm, Nachden-
ken tber Deutschland, Der Spiegel 10/1990, S.72{f.; ferner der Schriftsteller
Giinter Grass in zahlreichen Stellungnahmen, vgl. etwa: Kurze Rede eines vater-
landslosen Gesellen, Tutzinger Blitter 2-90, S.37, 38; Schreiben nach Auschwitz,
Die Zeit vom 23.2.1990, S. Extra 17, Extra 19; Deutscher Lastenausgleich, 1990,
S.7,10. — Einen privaten Vertragsentwurf fir einen Staatenbund haben vorgelegt
H.-]. Mengel / W. Poeggel, EuGRZ 1990, S. 83.

8 Unterstrichen auch von Starck (Fn.2), S.352. Vgl. insoweit auch C. Tomu-
schat, Solidaritit in Europa, in: Liber Amicorum Pierre Pescatore, 1987, S.729,
741 ff.

® Angaben iiber den Inhalt des von der Bundesregierung vorgelegten Vertrags-
entwurfs in FAZ vom 27.4.1990, S.17.

19 Anders natiirlich, wenn die DDR sich in diesem Vertrag bereits auf die
Beschreitung des Weges nach Art.23 Satz2 GG verpflichten sollte.
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Parallele zum Zollverein von 1833 als Vorliufer der deutschen
Reichseinheit gezogen werden mag!’.

5) Wege aus der DDR hin zur deutschen Einbeit. Die deutsche
Einheit kann nicht erreicht werden, wenn sie nicht zugleich auch von
den Deutschen in der DDR tatkriftig vorangetrieben wird. Die
schwierige Frage, mit welchen Mehrheiten in der Volkskammer ein
Beitritt nach Art.23 Satz2 GG oder die Einleitung eines Verfahrens
nach Art. 146 GG beschlossen werden miifite, ist nach dem heutigen
Verfassungsverstindnis in der DDR zu beantworten, dessen Eck-
punkte die durch die revolutionire Volksbewegung bewirkte Offnung
der Mauer am 9.November1989 und die freien Wahlen vom
18. Mirz 1990 bilden'.

II. Der Weg des Art.23 Satz2 GG — Staatliche Einheit
unter dem Dach des Grundgesetzes

6) Die Anwendbarkeit des Art. 23 Satz 2 GG im Falle der Vereini-
gung Deutschlands. Dafl das Verfahren des Art.23 Satz2 GG nicht
nur fiir die Wiederaufnahme einzelner abgespaltener Teile des Deut-
schen Reiches nach dem Muster der Riickgliederung des Saarlandes
gilt’?, sondern auch den jetzt anstehenden Fall der Vereinigung der
beiden deutschen Staaten deckt, wird durch die Autoritit des
BVerfG'* und eine heute einhellige Meinung im Schrifttum! bekraf-
tigt. Urspriinglich vertrat Carlo Schmid die Auffassung, daff die

" Vgl. E.R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd.Il, 2. Aufl.
1968, S.282 {f.

12 Es obliegt primir den politischen Kriften in der DDR, ein solches Verfas-
sungsverstindnis zu formulieren. Gewif§ kann die in der Verfassung von 1968/1974
niedergelegte Ausrichtung des Staatswesens auf den Sozialismus als identititsbe-
stimmendes Merkmal nach der Erhebung des Volkes keine Gultigkeit mehr bean-
spruchen. Keine so eindeutige Antwort liflt sich indes auf die Frage geben, ob fiir
die Erklirung des Beitritts zur Bundesrepublik und damit die Selbstauflésung der
DDR entgegen Art. 63 der Verfassung eine einfache Stimmenmehrheit ausreicht. In
der Bundesrepublik haben die Nichtigkeit der DDR-Verfassung neben dem Justi-
tiar der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, M. Langner, vgl. FAZ vom 23.3.1990,
S.4, auch vertreten: [sensee (Fn.3) (mit der Maf3gabe, daff Organisationsvorschrif-
ten mit der Kraft des einfachen Gesetzes fortgelten sollen); E. Klein (Fn. 2), S. 1068;
H. H.Klein, Die Verfassung der DDR ist obsolet, FAZ vom 11.4.1990, S. 4.

13 Unrichtig daher die Meinung des Abg. Karl Mommer, mit der Ruckgliede-
rung des Saarlandes sei Art.23 Satz2 GG konsumiert, Deutscher BT, 2. WP,
181. Sitzung, 14.12. 1956, Sten. Ber. S. 10026 (A).

"+ BVerfGE 36, 1, 29.

15 Vgl. oben Fn.2, 3.
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sechte Verfassung des deutschen Volkes“ nicht im Wege des Beitritts
oder der Abinderung des Grundgesetzes geschaffen werden kénne,
sondern im Einklang mit Art. 146 GG originir entstehen werde'.
Schon ein Jahr spiter duflerte indes Werner Weber, dafl Art. 146 GG als
Weg zur Einheit lediglich neben Art.23 Satz2 GG stehe’, eine
Rechtsansicht, die trotz der Warnung Wolfgang Abendroths vor dem
moglichen Mifibrauch der Beitrittslosung'® durch Arbeiten von Ulrich
Scheuner'? und Theodor Maunz® bald unangefochtene Geltung
erlangte. Uber 40 Jahre nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes
haben sich Anzahl und Gewicht der fur die herrschende Meinung
sprechenden Sachgrinde noch weiter vermehrt. Das Grundgesetz in
seiner Urfassung aus dem Jahre 1949 war ein Fragment, dem manche
der fiir eine Vollverfassung notwendigen Bestandteile fehlten und dem
der Geruch der Einwirkung durch die drei westlichen Besatzungs-
michte nur allzu deutlich anhaftete. Diese Mingel sind seit langem
behoben. Das Grundgesetz 1dit sich in seiner normativen Struktur
nicht mehr als Provisorium bewerten, ja es ist sogar international zu
einem Modellbild aufgestiegen, an das sich viele jingere Verfassungen
demokratischen Zuschnitts anlehnen?. Der in der Bundesrepublik
organisierte Teil des deutschen Volkes hat ihm eine Anhinglichkeit
bezeugt, die aus Anlaf des vierzigsten Jahrestages seines Inkrafttretens
von Sprechern aller politischen Richtungen geradezu hymnisch besun-
gen worden ist”. Eine Verfassung mit solchen Qualititen eignet sich
auch als die staatsrechtliche Grundordnung fiir ein vereinigtes

Deutschland. Art. 23 Satz 2 GG hilt die Tiir fir eine solche Wahl offen.

16 Karl Schmid, Die politische und staatsrechtliche Ordnung der Bundesrepu-
blik Deutschland, DOV 1949, S.201, 203, 207; so auch schon in der Sitzung des
Hauptausschusses am 7.12.1948, vgl. JoR N.F. 1 (1951), S.925.

17 Die Frage der gesamtdeutschen Verfassung, 1950, S. 6.

18 Zwiespiltiges Verfassungsrecht in Deutschland, A6R 76 (1950/51), S.1, 7
Fn.17.

19 Art. 146 GG und das Problem der verfassunggebenden Gewalt, DOV 1953,
S.581.

2 Die verfassunggebende Gewalt im Grundgesetz, DOV 1953, S. 645, 648.

2t Zu Recht hervorgehoben von Starck (Fn.2), S.354.

2 Vgl. etwa aus der Wissenschaft D. Grimm, Das Grundgesetz nach vierzig
Jahren, NJW 1989, S.1305ff.; R. Herzog, 40 Jahre Grundgesetz — eine Bestands-
aufnahme, in: R. Morsey/ K. Repgen (Hrsg.), Christen und Grundgesetz, 1989,
S.1111f.;; H.Sendler, 40 Jahre Rechtsstaat des Grundgesetzes: Mehr Schatten als
Licht?, DOV 1989, S. 482 ff.; K. Stern, Das Grundgesetz im fiinften Jahrzehnt seiner
Geltung, Nordrhein-westfilische Verwaltungsblitter 1990, S. 1 ff.; R. Wassermann,
Verfassung auf dem Priifstand, Recht und Politik 1989, S. 69 ff.
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A. Die Voraussetzungen des Beitritts

7) Die DDR als beitrittsherechtigter Teil Dentschlands. Wer
berechtigt sein soll, eine Beitrittserklirung abzugeben, wird in Art. 23
Satz2 GG mit den diirren Worten ,,andere(n) Teile(n) Deutschlands“
umschrieben. Die DDR in ihrer Gesamtheit ist ein solches Teilge-
biet?. Zwar wurden bei den Beratungen im Parlamentarischen Rat,
soweit man sich iberhaupt konkret duflerte, immer nur Linder
erwihnt?*, also Gliedelemente innerhalb eines Bundesstaates, doch
erklirt sich die Auflerachtlassung der jetzt im Vordergrund stehenden
Fallhypothese schlicht aus der Tatsache, daff zu jener Zeit die DDR
noch nicht existierte. Im Lichte des Wiedervereinigungsgebots verbie-
tet sich eine Interpretation, die etwa folgern wiirde, bei Nichtvorhan-
densein von Lindern musse Art.23 Satz2 GG leerlaufen?. Beitreten
kénnen immer nur handlungsfihige politische Einheiten; das Grund-
gesetz muf} insoweit an den realpolitischen Befund ankniipfen.

8) Die Linder und Bezirke der DDR? Beitreten kénnten nach ihrer
Wiedererrichtung? auch die Linder der DDR?, sofern dazu verfas-
sungsrechtlich ermichtigt. Hingegen wird man den Beitritt einzelner
Linder oder sogar Bezirke, die versucht sein kdnnten, sich der
Ungewiftheit allzu langwieriger Verhandlungen tber die Bedingungen

2 So auch BVerfGE 36, 1, 29 (nicht ganz eindeutig); Grabitz /v. Bogdandy
(En.2), S.1075; Hdiberle (Fn.2) S.358; E. Klein (Fn.2), $.1070; H.v. Mangoldt/
F.Klein, Das Bonner Grundgesetz, 2. Aufl. 1957, S.651f., Art.43 Anm.IV 1;
v. Miinch (Fn.2), S.95, Art. 23 Rdn. 24 (,,Gebiete der DDR*); Rauschning (Fn.2),
S.400; G. Ress, Grundlagen und Entwicklung der innerdeutschen Beziehungen, in:
J. Isensee / P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.1, 1987, S. 449, 500, 504;
Starck (Fn.2), S.352; Zippelius (Fn.3); Zuleeg, in: AK-GG, Bd. 1, 2. Aufl. 1989,
S.1602, Art.23 Rdn. 6.

2 J6R N.F. 1 (1951), 5.2191.

35 So lediglich K. Bonninger, Auf verniinftigem Weg zu einer einheitlichen
deutschen Rechtsordnung, Neues Deutschland vom 31.3.1990, S. 10; G. Franken-
berg, Die Rechnung soll ohne das Volk gemacht werden, Frankfurter Rundschau
vom 3.4.1990, S. 6.

% Dafl die Lander der DDR nie formal aufgehoben worden sind, wie in einem
dem Runden Tisch vorgelegten Gutachten festgestellt worden ist, vgl. FAZ vom
10.2.1990, S.4, andert nichts daran, daff die Verfassung von 1968/1974 sie als
nichtexistierend behandelt hat. Vgl. auch D. Czybulka, Zur Frage der Wiederer-
richtung von Lindern in der DDR, Recht und Politik 1990, S. 22 ff.

27 Auf Grund der Entstehungsgeschichte einhellige Meinung, vgl. etwa Gra-
bitz/v. Bogdandy (Fn.2), S.1075; Hiberle (Fn.3) 5.358; Ress (Fn.21), S.504;
Starck (Fn.2), S.353.
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fir den Beitritt der DDR als solcher durch die Flucht nach vorne zu
entziehen, gegen den Willen der zentralen Verfassungsorgane in Ost-
Berlin auch im Sinne des Art.23 Satz2 GG nicht als beachtlich
ansehen konnen?. Nach der Auffassung des BVerfG?, die sich
namentlich auf die Autoritit von Hermann von Mangoldt’® zu stiitzen
vermag®, mufl es sich um eine nach dem Recht des beitretenden
Gebietsteils rechtswirksame Erklirung handeln. Uberdies hat sich die
Bundesrepublik im Grundlagenvertrag mit der DDR, der jedenfalls
insoweit noch in Geltung steht, auf die volkerrechtlichen Grundsitze
der Nichtintervention und Wahrung der territorialen Integritit ver-
pflichtet (Art.2, 6). Eine stirkere Art der Einmischung, als ein
bestimmtes Territorium aus einem fremden Staat gegen den Willen der
dort fiir die Aulenpolitik zustindigen Instanzen herauszulosen, ist
aber kaum denkbar. Nach dem Grundsatz der Vélkerrechtsfreund-
lichkeit? sind auch solche Bindungen bei der Auslegung des Grund-
gesetzes in Anschlag zu bringen. Im ibrigen wirde der Beitritt nur
einzelner Linder oder Bezirke der DDR zu schweren Spannungen
fuhren, die den Einigungsprozef} insgesamt gefahrden kénnten.

% So auch Bartlsperger (Fn.2), S.46; Hansv. Mangoldt, FAZ vom 7.4.1990,
S.4; Rauschning (Fn.2), S.400; Scholz (Fn.3); unklar Ress (Fn.21), S.504; ders.,
Die Rechtslage Deutschlands nach dem Grundlagenvertrag vom 21.12.1972, 1978,
S.791.; zweifelnd E. Klein (Fn. 2), S.1070.

29 BVerfGE 36, 1, 29.

% Das Bonner Grundgesetz, 1953, S. 160, Art.23 Anm. 5: ,Sie mussen in freier
Entschlieffung, die in dem von der jeweiligen Verfassung vorgesehenen Verfahren
nach demokratischen Grundsitzen herbeizufithren wire, durch ihre zustandigen
Organe die Erklarung abgeben, sich dem Bund anschlieflen ... zu wollen®; so auch
B. Dennewitz, in: Bonner Kommentar, Anm. Il 2 b zu Art.23.

3t Im ubrigen Schrifttum wird eine solch enge Anlehnung an die Verfassungs-
ordnung des beitretenden Gebietsteils in der Regel abgelehnt und betont, daff ein
demokratisch legitimierter freiwilliger Beschiufl erforderlich sei, vgl. P. Kirchhof,
Die Identitat der Verfassung in ihren unabinderlichen Inhalten, in: J. Isensee/
P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.I, 1987, S.775, 798; v. Mangoldt/
Klein (Fn.23), S.654, Art.23 Anm. IV 2; Maunz (Fn.2), Art.23 Rdn.41, 42;
v. Miinch (Fn.2), S.95, Art.23 Rdn. 25.

32 Vgl. etwa BVerfGE 6, 309, 362{.; zuletzt BVerfGE 74, 358, 370; A. Bleck-
mann, Die Volkerrechtsfreundlichkeit der deutschen Rechtsordnung, DOV 1979,
S.309ff; K.-P.Sommermann, Volkerrechtlich garantierte Menschenrechte als
Mafistab der Verfassungskonkretisierung, AGR 114 (1989), S.391, 414 {f.; K. Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.1, 2. Aufl. 1984, S.475f;
C. Tomuschat, Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Beziehungen,
VVDStRL 36 (1978), S.7, 18.
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9) Die Gebiete ostlich von Oder und Neifle. Auf die Gebiete stlich
von Oder und Neifle kann sich Art.23 Satz2 GG nicht beziehen, da
die Bestimmung eine von deutscher Bevolkerung abgegebene Bei-
trittserklirung voraussetzt®. Nach der Vereinigung wire demgemafy
Art. 23 Satz 1 GG endlich korrekt zu formulieren, Satz 2 zu streichen.

10) Berlin. Eine Berechtigung oder gar eine Notwendigkeit fir eine
separate Beitrittserklairung durch die Organe des Landes Berlin
besteht nicht. Trotz der Uberlagerung durch sein Besatzungsstatut ist
West-Berlin Teil der Bundesrepublik® und besitzt daher auch formal-
rechtlich nicht die Freiheit der Entscheidung, der Bundesrepublik
beizutreten oder ihr fernzubleiben. Ost-Berlin hingegen, das ebenfalls
einem Viermichte-Status unterliegt, wird gegebenenfalls von der
DDR in das neu konstituierte Gesamtdeutschland eingebracht®.

11) Sachliche Voraussetzungen fiir einen Beitritt. Obwohl im Parla-
mentarischen Rat Einigkeit herrschte, daf§ die Verfassungsordnung in
einem nach Art.23 Satz2 GG beitretenden Land den Anforderungen
des Art.28 Abs.1 GG geniigen miisse®, wire es doch verfehlt,
derartige materiellrechtliche Voraussetzungen fir die Wirksamkeit
einer Beitrittserklirung zu postulieren. Denn infolge des Beitritts
vermag sich das Grundgesetz gegen etwaige mit ihm unvereinbare
Verfassungsgrundentscheidungen in dem beitretenden Gebietsteil
durchzusetzen®. Das Problem hat sich im Gbrigen praktisch erledigt,
da sich die Deutschen in der DDR durch ihre Revolution fiir die

33 So auch v. Miinch (Fn.2), S.95, Art.23 Rdn.24; a. A. in der Frithzeit der
Bundesrepublik Dennewitz (Fn.30), Art.23 Anm.II 2 a; in jungerer Zeit Ress
(Fn.23), S.503; wohl auch Zuleeg (Fn.23), S.1602, Art.23 Rdn. 6.

3 Das BVerfG hat sich zu Recht niemals von der Feststellung in Art.23 S.1 GG
abbringen lassen, vgl. BVerfGE 7, 1, 7; 19, 377, 388; 20, 257, 266; 36, 1, 17, 32{;
zur Rechtsstellung Berlins im iibrigen A. Randelzhofer, Staats- und vélkerrechtli-
che Lage Berlins in unserer Zeit, in: F. Ebel/ A. Randelzhofer (Hrsg.), Rechtsent-
wicklungen in Berlin, 1988, S.2191f., insbes. S.231; R. Scholz, Der Status Berlins,
in: J. Isensee / P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, S.351 {f., insbes.
372-374.

3 Zum Status von Ost-Berlin vgl. neben Scholz (Fn.34), S.3691{., 374, auch
St. Kadelbach, Zum volkerrechtlichen Status Ost-Berlins, ROW 1986, S.2211f;
E. Lieser-Triebnigg, Ost-Berlin-Status und Entwicklung, DOV 1987, S.377,
3811ff.; D.Schroder, ,Berlin — Hauptstadt der DDR“, AVR 24 (1987), S.418,
457 ff.

% Vgl. J6R N.F. 1 (1951), 8.219.

% So auch schon H.v. Mangoldt (Fn.30), S.160, Art.23 Anm. 5.
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Prinzipien des republikanischen, demokratischen und sozialen
Rechtsstaats entschieden haben, wie sie in Art.28 Abs.1 GG nieder-
gelegt sind.

12) Die freie Beitrittserklirung. Indem die Vorschrift des Art.23
Satz2 GG jeden Zwang zum Beitritt ausschlieft und eine freie
Entscheidung verlangt, hat sie der Bevolkerung des jeweils in Betracht
kommenden Gebietsteils trotz des eindeutigen Bekenntnisses des
Grundgesetzes zur Fortexistenz des gesamten deutschen Volkes als
Trager der verfassunggebenden Gewalt in Deutschland ein Recht auf
Selbstbestimmung zugewandt®®. Nur als toricht kann man angesichts
dieser Verfassungslage das Gerede all jener bezeichnen, die den Bei-
tritt als ,Anschlufl“ oder ,Vereinnahmung® zu diskreditieren versu-
chen®. Es mufl eine arge Verwirrung in Kopfen herrschen, die ein
freies, wohliiberlegtes Votum fiir ein Leben in einer demokratisch und
rechtsstaatlich organisierten Gesellschaft mit der Uberwiltigung
Osterreichs im Jahre 1938 gleichstellen.

B. Die Rechtswirkungen des Beitritts

13) Die Beitritiserklirung als staatsrechtlicher Gestaltungsakt. Die
Rechtswirkungen eines Beitritts sind im Wortlaut des Art.23 Satz2
GG mit Ausnahme der Verpflichtung, das Grundgesetz alsbald in
Kraft zu setzen, nicht nidher spezifiziert. Aus dem Gebrauch des
Wortes ,,Beitritt“ ist jedoch zu schlieflen, daff es sich um eine einsei-

¥ Das Grundgesetz geht damit weit iber die Forderungen des Vélkerrechts
hinaus. Allenfalls 1aflt sich bei volkerrechtlicher Betrachtung erwigen, ob die
Bevolkerung der DDR insgesamt mittlerweile als eigenstindiger Triger eines
Selbstbestimmungsrechts anzusehen ist, vgl. dazu etwa K. Doebring, Das Selbstbe-
stimmungsrecht der Vélker als Grundsatz des Volkerrechts, Berichte der Deut-
schen Gesellschaft fiir Volkerrecht 14 (1974), S.7, 39ff.; C. Tomuschat, Staatsvolk
ohne Staat?, in: Staat und Vélkerrechtsordnung. Festschrift fir Karl Doehring,
1989, S. 985, 998.

3 Besonders schlimm in seiner niveaulosen Polemik J. Habermas, Der DM-
Nationalismus, Die Zeit Nr. 14 vom 30.3.1990, S.62; ithm antwortend H. Ritter,
Die Okonomie als die Quelle alles Bésen, FAZ vom 11.4.1990, S.33. Leider
vermeiden allerdings auch einige der Standardkommentare zum Grundgesetz das
Wort ,Anschlufl® nicht: F. Klein (Fn. 23), S. 653 in der Uberschrift zu Abschnitt IV
der Erliuterungen zu Art.23; Maunz (Fn.2), in der Uberschrift zu Teil 11T der
Erliuterungen zu Art. 23 vor Rdn. 37.
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tige Gestaltungserklirung handelt, die keiner Annahme bedarf*. Die
Vorstellung der Verfassungsschopfer ging unzweifelhaft dahin, daff
mit dem Beitritt keinerlei neue staatliche Zuordnung verbunden sein
wiirde, da ja das Deutsche Reich als fortbestehend betrachtet wurde.
Das hinzutretende Gebiet war vorher wie nachher ein Bestandteil des
Deutschen Reiches und wurde lediglich einer neuen Verfassungsord-
nung unterstelle*’. Mit dieser schlichten Deutung kann man sich seit
dem Beginn der Rivalititslage zwischen Bundesrepublik und DDR
nicht mehr begniigen. Der Beitritt stellt sich heute in erster Linie als
Akt der freiwilligen Vereinigung mit dem Staatswesen ,,Bundesrepu-
blik Deutschland® dar. Die Rechtswirkungen treten im Zeitpunkt des
Zugangs der Erklirung beim Empfinger, d.h. der Regierung der
Bundesrepublik, ein*’. Theoretische Befiirchtungen tber die staats-
rechtlichen Mifllichkeiten, welche eine plotzliche Erklirung auslosen
konnte, vermégen diese Folgerung nicht zu erschiittern. Denn ein
Beitritt nach Art.23 Satz2 GG konnte niemals als Uberraschung
kommen, und auch bei der jetzt erhofften letzten Anwendung der
Vorschrift bleibt den Bundesorganen ausreichend Zeit, sich auf den
Zuwachs einzustellen.

14) Inkrafttreten des Grundgesetzes. Nach dem Beitritt ist das
Grundgesetz in Kraft zu setzen. Dazu bedarf es eines Bundesgeset-
zes®. Da der Verfassunggeber keine Automatik zwischen Beitritt und
Inkrafttreten des Grundgesetzes vorgesehen hat, ist zu schlieffen, daf}

4 So auch die Bundesregierung in einem Kommuniqué des Presse- und Infor-
mationsamts vom Mirz 1990, S.6; Maunz (Fn.2), Art.23 Rdn.40; Rauschning
{(Fn.2), S.401. Die Notwendigkeit eines Annahmebeschlusses wird hingegen
behauptet von Everling (Fn.3); Grabitz/v. Bogdandy (Fn.7), S.10751.; Isensee
(Fn. 3); Starck (Fn.2), S.353: ,Ersuchen®.

# Ganz unklar die Auerung Carlo Schmids, JoR N.F. 1 (1951), S.218: ,Der
Vorgang besteht im Beitritt. Da ist ein Teil Deutschlands, der beitreten will; da ist
das Deutschland, dem man beitreten will, und da ist schliefllich die Eingliederung
in den Bund, die durch Bundesgesetz erfolgt.“ Was Beitritt eigentlich bedeutet,
wird hier gerade nicht erklirt. Ebenso undeutlich BVerfGE 36, 1, 28, wo nur gesagt
wird, daf§ die Bundesrepublik das Tor des Art. 23 S.2 GG nicht verschliefen darf.

42 So zutreffend die Bundesregierung, aaO (Fn. 40).

# Lediglich aus redaktionellen Griinden wurde diese Prazisierung aus der vom
Hauptausschuf} des Parlamentarischen Rates beschlossenen Fassung (JoR N.F. 1
[1951], S.222) in der Endphase wieder gestrichen, vgl. H.v. Mangoldt (Fn.30),
S.160, Art.23 Anm.5. Nach diesem Muster wurde auch im Falle des Saarlandes
verfahren, vgl. das Gesetz iiber die Eingliederung des Saarlandes, vom 23.12. 1956,
BGBI. 1956 I, S.1011.
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er auch eine zeitlich verschobene Ingeltungsetzung jedenfalls einzel-
ner Partien des Grundgesetzes zulassen wollte*. So konnte sich die
Notwendigkeit ergeben, etwa die Erstreckung der Wehrverfassung
auf die DDR einstweilen zu suspendieren. Im Grundsatz lautet das
Gebot aber, dafl das Grundgesetz fur den beitretenden Teil Deutsch-
lands im weitestmoglichen Umfang so bald als méglich Geltung
erlangen muf.

15) Inkrafttreten der einfachen Gesetzgebung. Nichts sagt Art.23
Satz2 GG uber die einfache Gesetzgebung. Fur sie kann aber nichts
anderes gelten als fir das Grundgesetz selbst®. Jeder Normativakt in
der Bundesrepublik steht in einem unaufléslichen Zusammenhang mit
dem alles iberwolbenden Schlufistein der Verfassung.

16) Volkerrechtliche Vertrige. Die volkerrechtliche Identitdt des
deutschen Staates unter dem Namen ,Bundesrepublik Deutschland®
bleibt im Falle eines Beitritts nach Art.23 Satz2 GG erhalten. Ver-
trige der Bundesrepublik werden also in threm Bestand nicht angeta-
stet. Schwierigkeiten werden dennoch nicht ausbleiben, da der sog.
Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen, demzufolge sich bei
Vergroflerung oder Verkleinerung des Staatsgebiets der Geltungsbe-
reich der volkerrechtlichen Vertrige des jeweiligen Staates entspre-
chend erweitert oder verengt, nach weit verbreiteter Auffassung nur
den Wechsel souveriner Gebietsherrschaft im Verhiltnis zwischen
zwei fortbestehenden Staaten erfafft*. Nach Art. 31 des Wiener Uber-
einkommens von 1978 iiber Staatennachfolge in Vertrige sollen statt
dessen bei Vereinigung zweler Staaten, in welcher Form auch immer,
grundsitzlich alle Vertrage — und nicht nur die sog. radizierten

# Unstreitig, vgl. etwa Haberle (Fn.2), S.359; E. Klein (Fn. 2), S.1070; v. Man-
goldt / Klein (Fn.23), S.655, Art.23 Anm. 1V 3; Maunz (Fn.2), Art.23 Rdn.45;
v. Miinch (Fn.2), S.96 Rdn.27; Rauschning (Fn.2), S. 401; Starck (Fn.2), S.354.

# Vgl. dazu in auch rechtsgeschichtlicher Perspektive H. Schneider, Gesetzge-
bung, 1982, S. 289 ff.

1 So insbesondere Art.15 des Wiener Ubereinkommens iiber Staatennachfolge
in Vertrige, abgedruckt in: The Work of the International Law Commission,
4. Aufl. 1988, S.323, mit dem Kommentar der International Law Commission
(ILC), Yearbook of the ILC 1974. 11.1, S. 208 § 1, wo der Fall eines ,merger of one
State with another” ausdricklich ausgeschlossen wird. In diesem Sinne auch
W. Poeggel, FAZ vom 19.4.1990, S. 10.

¥ Vgl. Fn.46.
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Vertrige — fur das bisherige Anwendungsgebiet fortgelten®. Ver-
trige, an denen die DDR beteiligt ist, wiirden also nicht automatisch
erléschen. Obwohl die in dem Abkommen niedergelegten Regeln
schon wegen dessen niedrigen Mitgliederbestandes* nicht als
gewohnheitsrechtlich anerkannt gelten konnen, werden die Vertrags-
partner der DDR sich doch aller Voraussicht nach auf sie berufen.
Generell wird sich deswegen die Frage stellen, ob iiberhaupt irgend-
eine der in Betracht kommenden Losungen eine gewohnheitsrechtli-
che Fundierung besitzt®™. Angesichts dieser Lage wird die Bundesre-
gierung wohl in manchen Fillen nicht umhin kommen, mit den
Vertragspartnern der DDR  einvernchmliche Ablosungs- oder
Fortfihrungsvereinbarungen zu treffen.

C. Ein realistischer Verfahrensablanf

17) Beurrittsverfabren nach Phasen gegliedert. Wirde ein Beitritt
sich so vollziehen, wie es rudimentir in Art.23 Satz2 GG angedeutet
ist, so kénnte man wohl in der Tat vorbehaltlos von einem raschen
Weg zur deutschen Einheit sprechen. Das Szenarto, das heute erwartet
werden darf, sieht indes anders aus. Anzunehmen ist, daff die Volks-
kammer der DDR zunichst einen Grundsatzbeschluf8 oder eine
Absichtserklirung dahin verabschiedet, daff man anstrebe, den Weg
des Art.23 Satz2 GG zu beschreiten. Auf diesen ersten Akt wiirde
sodann eine Phase der Verhandlungen auf zwei Ebenen folgen, zwi-
schen den beiden deutschen Staaten einerseits®’, im Rahmen der —
bereits begonnenen — Zwei-plus-Vier-Gesprache andererseits. Erst

“# Yearbook of the ILC 1974.11.1, S.253 § 1.

4 Am 31.12.1989 hatten nicht mehr als acht Staaten ratifiziert, der Vertrag war
noch nicht in Kraft, vgl. UN, Multilateral Treaties Deposited with the Secretary-
General, Doc. ST/LEG/SER.E/8, New York 1990, S. 822.

50 G. Dabm, Vélkerrecht, Bd.I, 1958, S.103, beschrinkt den Grundsatz der
beweglichen Vertragsgrenzen ebenfalls auf den Erwerb eines Teilgebiets, meint
aber (5.104), der Fall der Einverleibung dirfte ,nicht wesentlich anders® zu
beurteilen sein. Diese Losung uberwiegt in der Tat in der alteren Praxis, vgl.
namentlich D. P. O’Connell, State Succession in Municipal Law and International
Law, Vol.1I, 1967, S.26{f., 54 ff. Zum Spannungsverhiltnis zwischen dem herge-
brachten Rechtszustand und dieser neuen Tendenz vgl. J. Delbriick, in: G. Dabhm /
J. Delbriick / R. Wolfrum, Volkerrecht, Bd.1/1, 2. Aufl. 1989, S. 164.

5! In der Regierungserklirung von DDR-Ministerprisident L. de Maiziére vom
19.4.1990, FAZ vom 20.4.1990, S.8, ist die Rede von einem ,vertraglich zu
vereinbarenden Weg gemafl Art.23 des Grundgesetzes®.
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nach erfolgreichem Abschluf beider Verhandlungsrunden®? wirde die
DDR dann die definitive Beitrittserklirung abgeben.

18) Gegenstand der innerdeutschen Verbandlungen. Die inner-
deutschen Verhandlungen iiber die Beitrittsbedingungen kdnnen sich
auf eine breite Palette von Sachfragen beziehen. Wahrscheinlich ist,
dafl dabei nicht nur der Zeitpunkt des Inkrafttretens des Grundgeset-
zes mit der Moglichkeit einer vorlaufigen Suspendierung einzelner
Verfassungskapitel eine Rolle spielen wird, sondern dafl die DDR
gleichzeitig eine definitive Anderung des Grundgesetzes zu erreichen
suchen wird. Die Priambel der von den Parteien des Regierungsbiind-
nisses in der DDR abgeschlossenen Koalitionsvereinbarung® hat
insoweit die wichugsten Suchworte sichtbar werden lassen. Die
Rechte auf Arbeit, Wohnung und Bildung sollen in Form von Staats-
zielbestimmungen gewihrleistet werden. Gefordert werden in man-
chen politischen Kreisen des ostlichen Deutschlands — wie im ubri-
gen auch in der Bundesrepublik — weiterhin das Verbot der Aussper-
rung ebenso wie die Verstirkung der Elemente plebiszitirer Demo-
kratie®*; auch die in der DDR geltende Fristenlosung fir den Schwan-
gerschaftsabbruch wird zu Recht als ein Verfassungsproblem gese-
hen®. Verhandlungen werden ferner iiber die Ubernahme der einfa-
chen Gesetzgebung der Bundesrepublik, tber den Aufbau neuer
Verwaltungsstrukturen und die administrativ-rechtliche Bewiltigung
der SED-Vergangenheit stattfinden. Denkbar ist im tbrigen auch die
Ubernahme einzelner Gesetze der DDR in der Bundesrepublik. In
den Verhandlungen stehen beide deutsche Staaten einander auf einer
Ebene rechtlicher Gleichordnung gegeniiber, so daf} die Regierung der

52 Bundesauflenminister Genscher, Bulletin des Presse- und Informationsamts
der Bundesregierung 1990, S.309, 311{.; FAZ vom 25.4.1990, S. 1.

33 FAZ vom 14.4.1990, S.3.

3 Der Verfassungsentwurf des Runden Tisches der DDR vom 4. 4. 1990 sieht in
Art. 39 Abs. 6 ein Teilverbot der Aussperrung vor sowie in den Art. 90 und 99 ein
Gesetzgebungsverfahren durch Volksentscheid. Zur Diskussion Gber die Wiinsch-
barkeit von Formen direkter Demokratie im System des Grundgesetzes vgl.
neuerdings U. Leonardy, Plebiszit im Grundgesetz — , Erginzung® oder Irrweg?,
Zeitschrift fir Parlamentsfragen 1989, S. 442; P. Schneider, P. Steinbach, R. Wasser-
mann, R. Zippelius, Mehr Rechte firs Volk, Universitas 1990, S. 205 ff. Pladoyers
fur starkere Entscheidungsrechte des Volkes auch durch H. Daubler-Gmelin, FAZ
vom 6.4.1990, S.4; Haberle (Fn.2), S.361.

5 Im Verfassungsentwurf des Runden Tisches heiflt es in Art. 4 Abs. 3: ,Frauen
haben das Recht auf selbstbestimmte Schwangerschaft. Der Staat schiitzt das
ungeborene Leben durch das Angebot sozialer Hilfen.«
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DDR ihre Anliegen ohne Befiirchtungen vor dem Druck eines Mehr-
heitsvotums nachhaltig vertreten kann.

19) Abschlufl der Verhandlungen durch einseitige Formulierung der
Beitrittsbedingungen seitens der DDR. Die Ergebnisse dieser Ver-
handlungen konnen in unterschiedlichen Rechtsakten ihren Nieder-
schlag finden. Verfassungsrechtlich einfach ist die Lage, wenn die
DDR ihren mit der Bundesrepublik abgestimmten Standpunkt in
einer einseitigen Erklarung zusammenfaflt und darin {6rmlich kund-
gibt, daf} sie den Schritt nach Art.23 Satz2 GG tun werde, sobald die
Bundesrepublik die im einzelnen genannten Bedingungen erfillt habe.
Der Bundesrepublik steht es dann frei, den Weg zu ebnen, indem sie
die versprochenen Leistungen erbringt, gegebenenfalls auch nach
Art.79 GG eine Verfassungsinderung vornimmt; kraft des Wieder-
vereinigungsgebots ist sie sogar gehalten, ein faires und ausgewogenes
Verhandlungsergebnis in die entsprechenden Gesetzgebungsakte
umzusetzen. Dem gebotenen Geiste gegenseitiger Ausgleichsbereit-
schaft wiirde ein solches einseitiges Vorgehen der DDR allerdings
nicht entsprechen.

20) Beutrittsvertrag mit Verpflichtung zur Grundgesetzinderung.
Der Konsens der beiden Parteien kann aber auch Eingang in einen
Beitrittsvertrag finden. Nach dem Vorbild der im Jahre 1870 zwischen
dem Norddeutschen Bund und den siiddeutschen Staaten abgeschlos-
senen Bundesvertrige’® koénnte in diesem Vertrag die DDR ihren
Beitritt zur Bundesrepublik erkliren, die Bundesrepublik wiirde sich
verpflichten, bestimmte Gesetzesinderungen durchzufihren und ins-
besondere das Grundgesetz in gewissen Punkten zu revidieren. Der
Vertrag wiirde nach Billigung durch die zustindigen gesetzgebenden
Koérperschaften in der Bundesrepublik® wie in der DDR durch
Austausch der Ratifikationsurkunden in Kraft gesetzt. Damit wire
dann der Beitritt vollzogen. Einer gesonderten zusatzlichen Erklirung
der DDR bediirfte es nicht mehr.

21) Vertragliche Bestandsgarantie und Reservatrechte. Hinsichtlich
der zu erwartenden Verpflichtungen der Bundesrepublik zur Ande-

6 Abgedruckt in: E.R.Huber, Dokumente zur deutschen Verfassungsge-
schichte, Bd. 2, 1964, S. 258 ff.

57 Selbstverstindlich bedirfte das Zustimmungsgesetz, soweit der Beitrittsver-
trag bestimmte Verfassungsinderungen vorsieht, gemafl Art.79 Abs.2 GG einer
Zweidrittelmehrheit in Bundestag und Bundesrat.
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rung ihrer Gesetzgebung konnte gemif einer ersten Variante
bestimmt werden, daff das Schicksal der Novellen nach ihrem Erlaf in
der Hand des — einfachen oder verfassungsindernden — Gesetzge-
bers liegen solle. Mit der Inkraftsetzung der versprochenen Neurege-
lungen wire dann der Beitrittsvertrag von seiten der Bundesrepublik
vollstindig erfillt.

Nach einer zweiten Variante kénnte der Beitrittsvertrag aber auch
die Bestandsgarantie des — staats- oder volkerrechtlichen — Vertra-
ges fur die vereinbarte Umgestaltung der Rechtslage zu nutzen suchen
und vorsehen, daff der Vertragsinhalt trotz Einfiigung in die Rechts-
ordnung der Bundesrepublik nicht den allgemeinen Abinderungsver-
fahren unterliegen solle, sondern nur mit Zustimmung der berechtig-
ten Vertragspartei wieder aufgehoben werden diirfe. Rechtstechnisch
lieRe sich eine solche Zusage durch Verlethung einer treuhanderischen
Rechtsstellung an die (wiedererstandenen) Linder der DDR ohne
weiteres absichern®. Der deutschen Verfassungsgeschichte sind
Reservatrechte nicht fremd. In Art.78 Abs.2 der Reichsverfassung
von 1871 war ausdriicklich statuiert, daf die Sonderrechte einzelner
Bundesstaaten gegenuber der Gesamtheit nur mit deren Zustimmung
beseitigt werden dirften.

Winschenswert sind solche Versteinerungen Gber den Verfassungs-
kern des Art.79 Abs.3 GG hinaus gewifl nicht. Uberdies wird man
thnen gewisse gegenstindliche Schranken ziehen miissen. Der Zustim-
mung eines oder mehrerer (zukiinftiger) Bundeslinder konnte allen-
falls unterstellt werden, was in einem unmittelbaren Sinne allein diese
Linder betrifft, wie dies etwa nach Art.52 der Reichsverfassung von
1871 fir das Post- und Telegraphenwesen in Bayern und Wiirttem-
berg zutraf. Hingegen wire etwa eine fir ganz Deutschland geltende
Regelung iber das Recht auf Arbeit, sei sie als Grundrecht oder als
Staatszielbestimmung formuliert, eine allgemeine Angelegenheit aller
Deutschen, tiber die mit Vorrang oder gar Ausschliefflichkeit zu
bestimmen sich kein einzelner Teil Deutschlands anmaflen diirfte,
weil sich ein solches Privileg mit dem Gleichheitsgrundsatz der
Demokratie (Art.79 Abs.3, Art.20 GG) nicht vereinbaren liefRe.
Schwer vorstellbar wire andererseits, dafl bestimmte Grundrechte
allein fiir die DDR eingefithrt wiirden. Kraft ihrer eigenstindigen

% Auch ohnedies wiren die Lander der heutigen DDR als Reprisentanten der
Bevolkerung der DDR materiell wie prozessual berechtigt, vgl. BVerfGE 22, 221,
234; 34, 216, 226 (Coburg-Urteile).
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Staatsgewalt konnten aber die Linder der DDR in ihren neuen
Verfassungen besondere Akzente der Sozialstaatlichkeit setzen®.

D. Mirwirkung des Volkes

22) Mitwirkung des Volkes nach Art. 23 Satz 2 GG? Wo bleibt bei
alledem das Volk, von dem alle Staatsgewalt ausgeht und das Triger
der verfassunggebenden Gewalt ist, wie das Grundgesetz in seinem
Vorspruch proklamiert? Eine Volksabstimmung tber die Frage, ob
die Bundesrepublik bereit ist, einen Beitritt der DDR nach Art.23
Satz2 GG zu akzeptieren, wire unzulissig®, da ja diese Bestimmung
ausdricklich anordnet, dafl der DDR das Haus der Bundesrepublik
offensteht. Auch fiir eine Abstimmung tiber den Inhalt eines Beitritts-
vertrages, soweit dieser Anderungen des Grundgesetzes vorsieht,
finde sich keine verfassungsrechtliche Ermichtigung, da nach der
Logik des Art.23 Satz2 GG die Bundesrepublik bis zum Beitritt und
tber diesen hinaus unter ihrer geltenden Verfassungsordnung bleibt.
Der Gedanke, Art.23 Satz2 GG aus Art. 146 GG zu erginzen, um
auch das Beitrittsverfahren mit plebiszitirer Substanz anzureichern,
muf aus systematischen Erwigungen scheitern®'. Art. 146 GG entlifit
nur den gesamtdeutschen Verfassunggeber aus den verfahrensrechtli-
chen Bindungen des Art.79 GG. Die einem Beitritt vorgeschalteten
Anderungen des Grundgesetzes ligen hingegen in der alleinigen Ver-
antwortung der gesetzgebenden Korperschaften der Bundesrepublik.

23) Zeitlich gestaffelte Kumulierung der Verfahren nach Art.23
Satz 2 GG und 146 GG? So stellt sich allenfalls die Frage, ob sich nach
vollzogenem Beitritt das Verfahren nach Art. 146 GG noch auf die
bereits getanen Verfahrensschritte ,draufsatteln® 1af8t%2. Der Beitritt
als solcher darf in diesem Zeitpunkt nicht mehr in Frage gestellt
werden. Es konnte also nur noch um eine erneute Uberpriifung der
bereits vorgenommenen Anderungen des Grundgesetzes sowie eine
generelle Musterung des Grundgesetzes im Hinblick auf seine Taug-
lichkeit als gesamtdeutsche Verfassung gehen. Mit dem Beitritt aber
wird auch der Art.79 GG mit seiner Formstrenge akzeptiert. Eine

59 Richtig betont von Rauschning (Fn.2), S.400; Starck (Fn.2), S.357.

¢ Zutreffend Rauschning (Fn.2), S.401.

¢t Dazu eingehend P. Lerche, Beitritt der DDR und dazu ein Volksentscheid?,
FAZ vom 27.4.1990, S.10.

62 Befurwortet von V. Gétz, FAZ vom 23.3.1990, S.8; Hiberle (Fn.2), S.359;
E. Klein (Fn.2), S.1070; Rauschning (Fn.2), S.401.
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zeitliche Abfolge der beiden Verfahren nach Art. 23 und 146 GG hitte
zur gedanklichen Voraussetzung, dafl man die Zulassigkeit einer
Konkurrenz zwischen zwer Wegen der Verfassungsinderung mit
unterschiedlichen Mehrheitserfordernissen trotz der daraus resultie-
renden Gefahren fiir die Rechtssicherheit bejaht. Insofern wiirde auch
Art. 146 GG bei seinem Fortgelten nach dem Beitritt der DDR sein
Gesicht indern. Konzipiert als eine Offnungsklausel, die der Herstel-
lung gesamtdeutscher Verfassungseinheit in der Stunde Null der
Vereinigung dienen soll, wo es noch keine demokratisch ermichtigten
Vertretungsorgane fir das gesamte deutsche Volk gibt, wiirde er sich
zu einem Instrument wandeln, mit dem die Legitimitit des reprasen-
tativen Verfassunggebers nach Art.79 GG in Frage gestellt werden
kénnte. Unweigerlich mifite vor allem das Nebeneinanderbestehen
von Bundestag und Bundesrat einerseits, einer verfassunggebenden
Nationalversammlung andererseits zu einem Legitimititskonflike fith-
ren, wenn nicht durch die Abhaltung von Wahlen am gleichen Tage
die verfassunggebende Nationalversammlung zum Spiegelbild des
Bundestages geraten wiirde und man auf diese Weise eine sinnlose
Verdoppelung der Volksreprisentation erzeugt hitte. Wer sich eine
Totalrevision des Grundgesetzes mit einer anschlielenden Volksab-
stimmung zum Ziele setzt, muf} also auf eine entsprechende Anderung
des Grundgesetzes dringen. Art.146 GG wird mit dem Beitritt der
DDR obsolet®.

24) Notwendige Publizitit der Verfassungsverhandlungen. Da eine
unmittelbare Beteiligung des Volkes als Entscheidungsinstanz nach
Art. 23 Satz 2 GG ausscheidet, fragt es sich, welche Verfahrensgestal-
tung fir Verhandlungen tber mogliche Forderungen der DDR nach
einer Anderung des Grundgesetzes vorzusehen wire. Verfassungge-
bung ist eine Angelegenheit aller Birger. Sie darf daher keinesfalls in
die Arcana der Regierung verlagert und von ihr so prijudiziert
werden, wie dies etwa vom Moskauer und vom Warschauer Vertrag in
unguter Erinnerung ist. Weite Publizitit und Transparenz sowohl
durch Information der fir die formliche Beschlulfassung zustindigen
parlamentarischen Korperschaften wie auch der Offentlichkeit wiren

6 So auch Isensee (Fn.3); Lerche (Fn.61); ferner H.Buchheim, FAZ vom
10.4.1990, S. 10.
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daher im Lichte des Demokratieprinzips vonnéten®. Von einer Not-
wendigkeit, zu den parlamentarischen Beratungen auch Vertreter der
DDR hinzuzuziehen, kann hingegen nicht die Rede sein. Allerdings
stehen der Bildung eines beratenden Gremiums aus Vertretern der
Parlamente in Ost und West keine verfassungsrechtlichen Hindernisse
im Wege®.

III. Der Weg des Art. 146 GG — Staatliche Einheit
unter einem vom gesamten deutschen Volk neu
zu errichtenden Verfassungsdach

25) Verfabrensmodelle. Das vom Grundgesetz nicht niher konkre-
tisierte Verfahren nach Art. 146 GG mufl durch Rickgriff auf allge-
meine demokratische Legitimititsvorstellungen iber die Ausiibung
der verfassunggebenden Gewalt aufgefuillt werden®. Bewufit hat man
im Parlamentarischen Rat seinerzeit diesen Freiraum geschaffen,
damit der Volkswille keinerlei duflere Behinderung erleide®’. Zwei
Verfahren sind es vor allem, die allgemeine Anerkennung erlangt
haben, die Erarbeitung und Inkraftsetzung einer Verfassung durch
eine mit Beschluflivollmacht ausgestattete Nationalversammlung
einerseits wie andererseits die Volksabstimmung, durch die ein von
einer beratenden Korperschaft erstellter Entwurf unmittelbar vom
Volk gebilligt (oder verworfen) wird. Auch eine Kombination beider
Mechanismen bietet sich an, wobei sich — entgegen der urspriinglich
von Bodo Dennewitz im Bonner Kommentar vertretenen Ansicht®® —
zu Recht die Meinung durchgesetzt hat, daf eine Volksabstimmung
kein zwingendes Erfordernis darstelle®”. Auch die Weimarer Reichs-

¢ Beklagt wurde von der SPD insbesondere die Behandlung des Entwurfs iiber
die Schaffung einer Wirtschafts- und Wihrungsunion, vgl. etwa FAZ vom
28.4.1990, S. 1.

¢ Beides von der SPD erwogene Gedanken, vgl. FAZ vom 6.4.1990, S. 4.

6 Vgl. dazu etwa W.Henke, Die verfassunggebende Gewalt des deutschen
Volkes, 1957, S.145f.; D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S.125ff.; U. Steiner,
Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1966, S. 106.

¢ Vgl. H.v. Mangoldt (Fn.30), S.668, Art. 146 Anm. 2.

% A.a.O. (Fn.30), Art. 146 Anm. IL.

¢ Kirn (Fn.2), S.1371, Art. 146 Anm. 5; F. Klein (Fn.2), S$.132; H.v. Mangoldt
(Fn.30), S.668, Art.146 Anm.2; Maunz (Fn.2), Art.146 Rdn.20; Murswick
(Fn.66), S.120; Scheuner (Fn.19), S.582; Steiner (Fn.66), S.106; W.Weber
(Fn.17), S.26.
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verfassung wurde allein durch einen Beschlufl der Weimarer National-
versammlung in Kraft gesetzt.

26) Errichtung und Zusammensetzung einer verfassunggebenden
Nationalversammiung. Die Einsetzung einer verfassunggebenden
Nationalversammlung mifite angesichts der gegenwirtig bestehenden
staatlichen Ordnung in Deutschland durch parallele Gesetze in der
Bundesrepublik und in der DDR beschlossen werden. Nach allgemei-
nen demokratischen Grundsitzen der Allgemeinheit und Gleichheit
der Wahl konnte die DDR keine ubergewichtige Reprisentation
verlangen. Die Anzahl der in ihrem Gebiet gewihlten Abgeordneten
mufite prozentual dem Anteil der DDR-Bevolkerung an der gesamt-
deutschen Bevolkerung entsprechen™.

27) Inbaltliche Vorgaben fiir eine verfassunggebende Nationalver-
sammliung. In den ersten Jahren nach der Schaffung des Grundgeset-
zes herrschte ganz einhellig die Meinung vor, dafl es inhaltliche
Vorgaben fir den in Art.146 GG vorgesehenen gesamtdeutschen
Verfassunggeber nicht geben kénne”'. Inzwischen hat hier ein gewis-
ser Prozefl des Umdenkens eingesetzt. So befiurwortet Klaus Stern’
zwar keine positivrechtliche, wohl aber eine Gberpositive Bindung an
die in den Art. 1 und 20 niedergelegten Grundsitze (unter Ausschluff
des Foderalismus), wihrend sich Michael Kirn fir die direkte
Anwendbarkeit des Art. 79 Abs. 3 GG auch auf die nach Art. 146 GG
beschlossenen Verfassungsakte ausgesprochen hat’*. Die Gegenwart
zeigt, dafl manche der abstrakt entwickelten Theorievorstellungen

70 So auch die Bundesregierung in threm Pressekommuniqué vom Mirz 1990
(Fn.40), S.4; ferner E.Klein (Fn.2), S.1069; Rauschning (Fn.2), S.402; Starck
(Fn.2), S.354.

7' So Henke (Fn.66), S.143; F.Klein (Fn.2), S.130; H.v. Mangoldt (Fn.30),
S.668, Art.146 Anm.2; Maunz (Fn.20), S.648; Scheuner (Fn.19), S.583;
K. Schmid (Fn.16), S.207.

72 Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.I, 2.Aufl. 1984,
S.1501., 167; dazu Murswiek (Fn.66), S.137ff.

7> Wieder unter Ausschluf} des foderalistischen Prinzips, 2aQ (Fn.2), S. 1373,
Art. 146 Rdn. 7; vgl. auch Karl Doebring, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, 3. Aufl. 1984, S. 124f.

74 Nach wie vor leugnet indes noch heute die h. M. die Bindungskraft des Art. 79
Abs. 3, vgl. Bartlsperger (Fn.2), S.47; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 15. Aufl. 1985, Rdn.707; Murswiek (Fn.66),
S.136; Rauschning (Fn.2), S.402; Steiner (Fn. 66), S.224; Zuleeg (Fn.2), S.15781,,
Art. 146 Rdn. 3.
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Uber das angebliche Wesen der verfassunggebenden Gewalt keines-
wegs jenes Maf} an Denknotwendigkeit besitzen, das ihnen gelegent-
lich zugeschrieben wird. Nicht leugnen lifit sich, dafl sich die Legiti-
mation einer gesamtdeutschen verfassunggebenden Nationalver-
sammlung von den Gesetzen ableiten wiirde, die ihre Einsetzung
verfiigt und ihre Vollmachten umschrieben haben. Mag auch die
Bundesrepublik wegen Art. 146 GG daran gehindert sein, das Mandat
sachlich einzugrenzen, so wiirde doch ein solches Verbot fiir die DDR
nicht gelten.

28) Vélkerrechtliche Bindungen. Im iibrigen wird die Debatte tiber
die Geltung des Art.79 Abs.3 GG im Prozef§ einer gesamtdeutschen
Verfassunggebung uberschitzt. Denn auch in einer solchen Periode
des Verfassungsumbruchs behalten die bestehenden vélkerrechtlichen
Bindungen ihre volle Wirksamkeit”. Bis auf die Festschreibung des
Foderalismus in Art. 79 Abs.3 GG sind alle weiteren dort genannten
Strukturelemente des Grundgesetzes in vielfiltig ausdifferenzierter
Form durch die menschenrechtlichen Schutzabkommen gewihrlei-
stet, zu deren Parteien sowohl die Bundesrepublik’ wie teilweise auch
die DDR gehoren, die aber von der DDR bisher zum grofiten Teil nur
in Form eines Lippenbekenntnisses beherzigt worden sind. Richtig ist
nur, daf} die Entscheidungen eines gesamtdeutschen Verfassunggebers
keiner Aufsicht durch die vier Siegermichte des zweiten Weltkrieges
unterliegen diirfen”.

29) Abstimmungsmehrheiten. Fir das Abstimmungsverfahren bei
einer Verfassunggebung, die auf keinerlei verfassungsrechtliche Kon-
tinuitit zurickzublicken vermag, kann nur die einfache Mehrheitsre-
gel gelten, weil sich sonst die Gefahr eines Patt und damit eines
verfassungsrechtlichen Vakuums auftut. Nichts wiirde die Bundesre-
publik und die DDR indes daran hindern, in den Gesetzen tber die
Einsetzung einer verfassunggebenden Nationalversammlung eine
Zweidrittelmehrheit fir die endgiiltige Annahme des Verfassungstex-
tes vorzuschreiben — allerdings auf die Gefahr hin, daf} bei Verfeh-
lung dieser Mehrheit auch die staatliche Einheit scheitert. Um der

75 Unzutreffend Murswiek (Fn.66), S.141ff., der das Verhiltnis von Landes-
recht und Vélkerrecht im Lichte des Art. 146 GG geradezu auf den Kopf stellen
will.

%6 Vgl. Tomuschat (Fn.32), S.52: ,volkerrechtliche(n) Nebenverfassung der
Bundesrepublik®.

77 Insoweit ist Murswiek (Fn. 66), S.124, zuzustimmen.
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besonderen Situation der DDR Rechnung zu tragen, kénnte man
gleichzeitig vorschreiben, dafl der Entwurf neben der Zweidrittel-
mehrheit im Gesamtkollegium eine Mehrheit in dem — eigens und
allein fiir diesen Zweck gebildeten — Kollegium der Abgeordneten
aus der Bundesrepublik wie auch in demjenigen der Abgeordneten aus
der DDR erhalten miisse’. Ahnliche Regeln kénnten fiir eine ergin-
zende Volksabstimmung vorgesehen werden.

30) Rechtswirkungen. Art. 146 GG auflert sich lediglich iiber die
Verfassungslage, nicht hingegen tiber die Identitit des aus dem Prozef}
der Verfassunggebung hervorgehenden Staatswesens. Nach den
urspriinglichen Vorstellungen der Mitglieder des Parlamentarischen
Rates konnte es nur darum gehen, dem volkerrechtlich wie staats-
rechtlich fortbestechenden Deutschen Reich eine neue politische Ord-
nung zu geben. Aus heutiger Sicht betrachtet bestehen indes unter-
schiedliche Gestaltungsmoglichkeiten, so dafl es entscheidend auf den
von den Deutschen selbst zum Ausdruck gebrachten Willen
ankommt. Sofern sie durch die Verschmelzung von Bundesrepublik
und DDR einen (neuen) Nachfolgestaat schaffen wollten, miifite dies
auch die internationale Gemeinschaft hinnehmen. Nichts spricht indes
fir diese Losung, die wegen der dann auftretenden Sukzessionspro-
bleme Rechtsunsicherheiten hochsten Ausmafles heraufbeschworen
wirde. Es sollte daher auf jeden Fall auch fiir ein Verfahren nach
Art. 146 GG klargestellt werden, dafl durch die Vereinigung der DDR
mit der Bundesrepublik die Kontinuitit der Rechtsperson Bundesre-
publik Deutschland nicht berihrt wird”. In der Tat ist ein Akt der
Verfassunggebung ein rein interner Vorgang, der fiir die volkerrechtli-
che Stellung eines Staates ohne Belang ist.

IV. Der dritte Weg: Staatliche Einheit unter
einem von den beiden deutschen Staaten
ausgehandelten Verfassungsdach

31) Die Eigenbeiten des dritten Weges. Der dritte Weg braucht
lediglich mit kurzen Worten skizziert zu werden, zumal er in der

78 Ahnliche Uberlegungen bei Starck (Fn.2), S.354; vgl. auch Everling (Fn.3).

7 Wie hier bereits Scheuner (Fn.19), S.582; ferner Everling (Fn.3), S.14;
Isensee (Fn.3); E. Klein (Fn.2), $.1072; Rauschning (Fn.2), S.403; unklar Bartls-
perger (Fn.2), S.50. Irrtimlich spricht J. Scherer, EG und DDR: Auf dem Weg zur
Integration, Betriebs-Berater (Beilage), April 1990, S.11, 12, von einer ,Rechts-
nachfolge des nach Art. 146 GG entstehenden Staates®.
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aktuellen verfassungspolitischen Debatte bisher kaum Beachtung
gefunden hat. Uber die staatliche Einheit und die sie stiitzende
Verfassungsordnung wiirde im tblichen diplomatischen Verfahren
zwischen den beiden Regierungen in Ost und West beraten, allerdings
wohl unter weitestgehender Offnung des Verhandlungsprozesses. Die
Verfassung Gesamtdeutschlands als Teil des daraus resultierenden
Ergebnispakets mifite dann jeweils in den beiden deutschen Staaten
nach den far verfassungsindernde Vertrige geltenden Verfahrensmo-
dalititen beschlossen werden. Wiirde man dann noch die im zwi-
schenstaatlichen Verfahren erarbeitete Verfassung anschlieffend einer
Volksabstimmung in ganz Deutschland unterwerfen, so wirde der
dritte Weg in den zweiten einmiinden und damit die Mingel seiner
Legitimititsgrundlage abstreifen.

V. Vergleich zwischen Art.23 Satz2 und 146 GG

Welcher der méglichen Wege zur deutschen Einheit den Vorzug
verdient, ist in erster Linie eine politische Frage. Aber es lassen sich
doch auch einige rechtliche Determinanten ausmachen, deren
Gewicht die Waagschaale zugunsten des Verfahrens nach Art.23
Satz2 GG niedergehen lafit.

32) Zeitgewinn. Auch wenn es im Verfahren nach Art.23 Satz2
GG voraussichtlich nicht ohne eine komplexe Verfassungsdebatte
abgeht, so braucht doch nicht das gesamte Verfassungsgebiude neu
errichtet zu werden. Die Revision beschrinkt sich von vornherein auf
Einzelpunkte. Damit ist gewihrleistet, dal sich jedenfalls die inner-
deutschen Verhandlungen nicht zum Hemmschuh des Einigungs-
werks auswachsen®. Leider steht es demgegeniiber nur zum geringen
Teil in der Hand der Deutschen, auch fiir einen ziigigen Abschlufl der
Zwei-plus-Vier-Verhandlungen Sorge zu tragen. Trotz des unkalku-
lierbaren Zeitrisikos, das sich mit der internationalen Verhandlungs-
runde verkniipft, bedeutet die zu erwartende relative Zigigkeit des
innerdeutschen Einigungsprozesses in jedem Falle einen Gewinn.

33) Angemessener Interessenausgleich. Da die DDR in der dem
Beitritt vorgeschalteten Verhandlungsphase der Bundesrepublik auf
einer Ebene der Gleichordnung zu begegnen vermag, ist trotz aller

8% Zu realititsfern argumentiert H. Steiger, FAZ vom 9.4.1990, S.8, unter
Berufung auf historische Vorbilder.
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aufleren Zwange, die auf den Regierungen beider Linder lasten, als
Ergebnis des Einigungsprozesses ein angemessener Interessenaus-
gleich zu erwarten, der speziell den berechtigten Anliegen der DDR
Rechnung tragt. Im Verfahren des Art. 146 GG ist es weitaus schwie-
riger, ein gleiches Maf§ an Entgegenkommen gegeniiber der Bevélke-
rung der DDR als Teilgruppe des gesamten deutschen Volkes zu
zeigen.

34) Verfassungspolitische Legitimitat des Grundgesetzes. Den vor-
laufigen Verzicht auf den Versuch, die Herstellung der staatlichen
Einheit mit einer neuen Verfassungsordnung einzuliuten, kann nur
derjenige als einen Verlust verbuchen, der das Grundgesetz fir anti-
quiert und dberholt hilt. Seit Gber einem Jahrzehnt ist aber in der
Bundesrepublik ernstlich von einer grundlegenden Verfassungsreform
nicht mehr die Rede gewesen. Nachdem die Ideologie der Machbar-
keit aller gesellschaftlichen Verhiltnisse in den siebziger Jahren einen
deutlichen Riickzug hatte antreten miissen und die Vorschlige der
Enquéte-Kommission Verfassungsreform®' in der Versenkung ver-
schwunden waren, hatte sich allgemein die Einsicht durchgesetzt, daf}
die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Staates nicht ohne Not
einem permanenten Anderungsdruck ausgesetzt werden sollten. Con-
stitutio rei publicae semper non est reformanda. Es ist daher nicht
recht verstindlich, weshalb sich nun plétzlich aus dem Prozefl der
staatlichen Einigung die Notwendigkeit einer umfassenden Neuord-
nung ergeben sollte, zumal man die Wahlentscheidung der Biirger der
DDR vom 18. Marz 1990 ohne Verfalschung als ein massives Votum
fur das Grundgesetz betrachten darf.

35) Notwendiger Zeitbedarf fiir die Evarbeitung einer nenen Ver-
fassung. Nicht jedermann wird dieses von Subjektivitit nicht freie
Urteil teilen. Deswegen sei als weiterer Grund far die Bevorzugung
des Weges nach Art.23 Satz2 GG angefiihrt, daff jede an die Funda-
mente gehende Verfassungsreform, wie Klaus v. Beyme® eingehend
dargelegt hat, ein Ausmaf} an Geduld und Sorgfalt der Vorbereitung
verlangt, das in der gegenwirtigen Lage nicht zur Verfigung steht.
Das Schicksal der Frankfurter Paulskirche sollte im tibrigen Warnung
genug sein.

81 Veroffentlicht vom Presse- und Informationszentrum des Deutschen Bundes-
tages, Zur Sache 3/76 und 2/77.
82 Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1968, S.58 f.
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36) Moglichkeit der Verfassunggebung nach Art.79 GG. Wird
Deutschland dber den Weg des Art.23 Satz2 GG vereinigt, so
steht, selbst wenn man in diesem Stadium Art. 146 GG fiir obsolet
halt, nichts im Wege, sogleich nach der Bildung der dann auf brei-
teren territorialen und personalen Grundlagen beruhenden Verfas-
sungsorgane im Zusammenwirken aller politischen Krifte in eine
griindliche, langfristig angelegte Uberprifung des Grundgesetzes
einzutreten. Art.79 GG schliefit selbst eine tiefgreifende Umgestal-
tung nicht aus. Die in den Art.1 und 20 niedergelegten Grundsitze
stehen auflerhalb jeglichen Streits, und auch in der DDR wird
bereits heute das bundesstaatliche Prinzip allgemein bejaht. So stellt
sich die Chance, die Art. 146 GG angeblich bietet, im wesentlichen
als mogliche verfahrensrechtliche Erleichterung fir das Zustande-
kommen einer neuen Verfassung dar. Statt einer Zweidrittelmehr-
heit zu bediirfen, kénnte ein solches Verfassungsgesetz gegebenen-
falls auch mit einfachen Mehrheiten beschlossen werden. Gerade die
Grundlagen der staatlichen Gemeinschaft sollten aber den Zufillig-
keiten der 51 %-Mehrheitsregel entriickt sein und auf einem breiten,
strukturell gesicherten Konsens beruhen. Die Moglichkeit, nach
Art. 146 GG auch das Volk selbst zu Wort kommen zu lassen,
macht diesen Mangel nicht wett.

VI. Schluflbemerkung

37) Dominanz der Probleme nichtverfassungsrechtlicher Art. Ins-
gesamt sollte im Gibrigen die Bedeutung der verfassungsrechtlichen
Debatte nicht tberbewertet werden. Die Grundentscheidungen ste-
hen fest. Alle Deutschen sind sich einig, daf eine Verfassung fur ein
vereinigtes Deutschland durch die Grundsitze der Freiheit, der
Demokratie sowie der Rechts- und Sozialstaatlichkeit geprigt sein
mufl®>. Auch unterschiedliche Akzentsetzungen vor allem in der
Sozialstaatlichkeit andern nichts daran, daff thnen die realen Probleme
im wesentlichen auf der Ebene der einfachen Gesetzgebung entgegen-
treten werden, wo die Losungen allenfalls leitlinienhaft durch die
Verfassung vorgeprigt sind. Der Politik wird also der Primat zufallen,
wenn es gilt, in demokratischer Verantwortung die Zukunft zu gestal-

8 Die Anklinge an die Zentralthese von C.Schmitt, Verfassungslehre, 1928,
4. Aufl. 1965, S.21, zur Unterscheidung von Verfassung und Verfassungsgesetz
sind deutlich.
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ten. Dazu bedarf es in erster Linie eines offenen politischen Prozesses.
Die Antworten auf die Herausforderungen, denen sich ein vereinigtes
Deutschland wird stellen miissen, lassen sich nicht simtlich bereits
heute finden, sondern miissen im Laufe der Entwicklung jeweils fir
die konkrete Lage erarbeitet werden.



Leitsiitze des 3. Berichterstatters itber:

Deutschlands aktuelle Verfassungslage
— Wege zur deutschen Einheit —

I. Wege zur deutschen Einheit — Allgemeines

1. Die in der offentlichen Debatte durchweg genannten beiden
Wege zur Einbeit Deutschlands beschreiben jeweils nur den Endpunkt
des erwarteten historischen Ablaufs, namlich die Inkraftsetzung einer
raumlich erweiterten oder ginzlich neuen Verfassungsordnung. Nach
Art. 23 Satz 2 GG wird der hinzutretende Teil Deutschlands unter das
Dach des Grundgesetzes aufgenommen, nach Art. 146 GG mufS ein
neues Verfassungsdach errichtet werden.

2. Das Grundgesetz schliefit andere Wege nicht ans. Denkbar wire
ferner, dafl die beiden deutschen Staaten eine neue Verfassung durch
Vertrag aushandeln, der dann von den gesetzgebenden Korperschaften
in West und Ost gebilligt wiirde.

3. Auch die Bildung einer deutschen Konfoderation wére von Ver-
fassungs wegen nicht unstatthaft, da es keine Alternative des alles oder
nichts geben kann.

4. Die Einfiihrung einer Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion
zwischen Bundesrepublik und DDR préjudiziert die staatliche Einheit
Deutschlands lediglich faktisch, aber nicht in einem bereits vechtlich
erheblichen Sinne.

5. Der Weg zur deutschen Einbeit mufS auch wvon der DDR
beschritten werden. Die von den dortigen Verfassungsorganen mit
Blickrichtung auf dieses Ziel zu treffenden Entscheidungen sind im
Lichte des heutigen Verfassungsverstindnisses in der DDR zu beurtei-
len, dessen Eckpunkte die durch die revolutiondre Volksbewegung
bewirkte Offnung der Mauer am 9. November 1989 und die freien
Wablen am 18. Marz 1990 bilden.
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1I. Der Weg des Art.23 Satz2 GG —
Staatliche Einheit unter dem Dach des Grundgesetzes

6. Art.23 Satz2 GG gilt auch fiir den Fall der Vereinigung der
Deutschen in einem Staat und wird insoweit nicht durch Art. 146 GG
verdringt.

A. Voraussetzungen des Beitritts

7. Die DDR in threr Gesamtbheit ist ein beitrittsberechtigter anderer
Teil Deutschlands.

8. Auch die Linder der DDR konnten nach ihrer Wiedererrichtung
der Bundesrepublik beitreten, allerdings nur mit Zustimmung der fiir
die Auflenpolitik zustindigen Verfassungsorgane.

9. Auf die Gebiete ostlich von Oder und Neiffe kann sich Art.23
Satz2 GG nicht bezieben, da die Bestimmung emme von deutscher
Bevolkerung abgegebene Beitrittserklirung voraussetzt.

10. Der Beitritt der beiden Teile Berlins zur Bundesrepublik ist
weder erforderlich noch zuldssig. West-Berlin ist ein Land der Bundes-
republik, Ost-Berlin wiirde durch einen Beitritt der DDR in die
Bundesrepublik miteingebracht.

11. Einer worberigen Anpassung der Verfassungsstrukturen in
einem beitrittsberechtigten Gebiet an die Anforderungen des Art. 28
Abs.1 GG bedarf es nicht, da sich das Grundgesetz gegen jede

abweichende Normativbestimmung durchzuserzen vermag.

12. Beachtlich im Sinne des Art. 23 Satz2 GG ist nur eine frete,
demokratisch legitimierte Beitrittsentscheidung. Das Gerede won
einem ,Anschlufl* verzerrt diesen eindeutigen Befund.

B. Die Rechtswirkungen des Beitritts

13. Die Beirrittserklirung ist ein staatsrechtlicher Gestaltungsakt.
Der beitretende Teil wird mit dem Zeitpunkt des Wirksamwerdens
seiner Erklirung Bestandteil der Bundesrepublik.

14. Das Grundgesetz erstreckt sich hingegen nicht ipso iure auf das
beitretende Gebiet, sondern muf8 durch Bundesgesetz eigens in Kraft
gesetzt werden. Auch eine zeitlich gestaffelte Ingeltungsetzung mit
vorliufiger Suspendierung einzelner Bestandteile des Grundgesetzes
ist zuldssig, soweit es dafiir zwingende Griinde gibt.
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15. Auch das iibrige Recht mufS durch ausdriickliche gesetzgeberi-
sche Anordnung in Kraft gesetzt werden. Die einfache Gesetzgebung
kann nicht unabbingig von dem sie iiberwilbenden Grundgesetz
existieren.

16. Die volkerrechtliche Identitit der Bundesrepublik wird durch
einen Beitritt nach Art.23 Satz 2 GG nicht beriibrt. Schwierigkeiten
werden sich dennoch auch hinsichtlich der Vertrige der Bundesrepu-
blik einstellen, da nach einer verbreiteten Auffassung der sog. Grund-
satz der beweglichen Vertragsgrenzen nur gilt, wenn ein Gebietsteil
seine Zugehdirigkeit zwischen zwei existierenden Staaten dndert. Dem-
zufolge kann auch — aufler be: Vertrigen politischen Einschlags — ein
auntomatisches Erloschen der Vertrige der DDR nicht angenommen
werden.

C. Ein realistischer Verfabhrensablauf

17. Aller Voraussicht nach wird die DDR ihre endgiiltige Beitritts-
erklirung erst abgeben, wenn sowohl die innerdentschen Verbandlun-
gen wie auch die Verhandlungen der beiden deutschen Staaten mit den
Siegermdchten des I1. Weltkrieges zu einem erfolgreichen Abschiufi
gelangt sind.

18. Die innerdeutschen Verhandlungen iiber den Beitritt der DDR
werden aller Voraussicht nach w.a. Forderungen der DDR nach
punktueller Revision des Grundgesetzes zum Gegenstand haben.

19. Das gemeinsame Verhandlungsergebnis konnte seinen Nieder-
schlag in einer Erklivung der DDR iber die von ibr gestellten
Beitritisbedingungen finden. Ein solches einseitiges Vorgehen wiirde
aber nicht dem gebotenen Geiste der Ausgleichsbereitschaft zwischen
den beiden deutschen Staaten entsprechen.

20. Angestrebt werden sollte daber der Abschiufi eines Beitrittsver-
trages nach dem Vorbild der im Jabre 1870 zwischen dem Norddent-
schen Bund und den siiddeutschen Staaten vereinbarten Bundesver-
trage.

21.a) Der Beitrittsvertrag kann obne weiteres vorseben, dafS das
Schicksal der von ihm wversprochenen Verfassungsinderungen nach
deren Erlafl wiederum in der Hand des verfassungsindernden Gesetz-
gebers liegen solle.

b) Verfassungsbestimmungen, die nur mit Zustimmung der durch
den Beutrittsvertrag berechtigten Lander der DDR abgedndert werden
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konnten, diirften nur als echte Sonderrechte geschaffen werden, die
einzig und allein Regelungen zugunsten der Berechtigten treffen.

D. Mitwirkung des Volkes

22. Im Beitrittsverfabren nach Art.23 Satz 2 GG ist kein Platz fiir
eine Volksabstimmung.

23. Eine zeitliche Staffelung der Verfahren nach Art.23 §.2 und
146 GG ist ausgeschlossen. Wer eine Volksabstimmung iiber die kiinf-
tige gesamideutsche Verfassung fir winschenswert halt, mufs sich fur
eine entsprechende Anderung des Art. 79 GG einsetzen.

24. Verbandlungen, die im Zuge des Beitrittsverfahrens iiber eine
Anderung des Grundgesetzes gefiihrt werden, miissen im Lichte des
Demokratiegebots von breiter Publizitit umgeben sein.

HI. Der Weg des Art. 146 GG —
Staatliche Einbeit unter einem vom gesamten deutschen Volk
neu zu errichtenden Verfassungsdach

25. Nach Art. 146 GG kann eine neue Verfassung entweder von
einer wverfassunggebenden Nationalversammlung beraten und
beschlossen oder von einem Verfassungsrat beraten und anschlieflend
einer Volksabstimmung unterworfen werden; auch eine Kombination
beider Wege ist moglich.

26. In einer verfassunggebenden Nationalversammlung miifite der
Anteil der im Gebiet der DDR gewihlten Abgeordneten dem Anteil
der DDR-Bevélkerung an der gesamtdeutschen Bevilkerung entspre-
chen.

27. Da sich die Legitimation eines gesamtdeutschen Verfassungge-
bers von den seiner Einsetzung zugrunde liegenden Gesetzen der
Bundesrepublik und der DDR ableiten wiirde, miifite er die darin
fixierten inbaltlichen Vorgaben beachten.

28. Ein gesamtdeutscher Verfassunggeber miifite anch die bestehen-
den vélkerrechtlichen Bindungen respektieren.

29. In den parallelen Gesetzen iiber die Einsetzung eines gesamt-
deutschen Verfassunggebers konnten Abstimmungsmodalititen vorge-
sehen werden, die von der einfachen Mebrheitsregel abweichen.

30. Ob mit der Schaffung einer nenen Verfassung ein neunes Staats-
wesen entstebt oder die Bundesrepublik fortgesetzt wird, hangt ent-
scheidend von dem Willen der Deutschen ab.
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IV. Der dritte Weg: Staatliche Einbeit
unter einem von den beiden deutschen Staaten
ausgehandelten Verfassungsdach

31. Der zwischenstaatliche dritte Weg wiirde in den zweiten awus-
miinden, falls das Ergebnis der Verhandlungen zwischen den beiden
deutschen Staaten zum Abschiufl einer Volksabstimmung unterworfen
wiirde.

V. Vergleich zwischen Art.23 Satz 2 und 146 GG

32. Das Verfabren nach Art.23 Satz 2 GG verdient in der gegen-
wdrtigen prekdren Lage der Nation schon wegen des von ihm gewdihr-
leisteten Zeitgewinns den Vorzug.

33. Essichert ferner wegen der Gleichordnung der DDR in der dem
Beitritt vorgeschalteten Verhandlungsphase in besonders angemessener
Weise einen fairen Interessenausgleich zwischen den Deutschen in

West und Ost.

34. Die verfassungspolitische Legitimitit des Grundgesetzes wird
durch einen breiten demokratischen Konsens in West wie Ost getragen.

35. Eine neue gesamtdeutsche Verfassung sollte auf jeden Fall obne
iiberhastete Eile erarbeitet werden.

36. Auch nach Art.79 GG bestebt die Moglichkeit grundlegender
Reformen. Das Erfordernis einer Zweidrittelmebrheit bildet eine
unverzichtbare Gewdbr fir Gerechtigkeir und inbaltliche Ausgewo-
genbeit.

VI. Schlufibemerkung

37. Die wverfassungspolitische Debatte sollte in ihrer Bedeutung
nicht iberschitzt werden, da sich die schwerwiegendsten der aus dem
Einigungsprozefs resultierenden Sachprobleme auf der Ebene der ein-
fachen Gesetzgebung stellen werden.
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A. Einleitung

Nicht nur die Vier Alliierten haben beim Problem der deutschen
Einheit politisch und rechtlich mitzureden, sondern auch die Europii-
schen Gemeinschaften und ihre Mitgliedstaaten, wenngleich nicht mit
derselben Gewichtigkeit. Letzteres mag der Grund dafiir sein, daf}
dieser Aspekt bisher nur ungenitigend bertcksichtigt wurde, wie ein
fachkundiger Beobachter feststellte!.

In der folgenden Darstellung werde ich mich beziglich der EG-
Problematik auf den EWGYV beschrinken.

Neben der EG-Problematik werde ich — nur kurz — auch noch
auf die Frage eingehen, ob und inwieweit der KSZE-Prozefl Einflufl
auf das Ziel der deutschen Einheit hat.

Fir diese Erweiterung des Themas muf} fiir mich Grund genug sein,
daf} sie mir der Vorstand dieser Vereinigung aufgegeben hat.

Daneben aber sehe ich mich dazu auch berechtigt, weil der Euro-
paische Rat auf seiner Tagung vom 8. und 9. 12. 1989 in Straflburg sich
in folgender Weise zur deutschen Einheit geduflert hat: ,Dieser
Prozef} [zur deutschen Einheit] muf sich auf friedliche und demokra-
tische Weise, unter Wahrung der Abkommen und Vertrige sowie
samtlicher in der Schluflakte von Helsinki niedergelegten Grund-
sitze... vollziehen. Er muf§ auch in die Perspektive der europiischen
Integration eingebettet sein“Z.

Uber beides, die EG- und KSZE-Implikationen der deutschen
Einheit in einer halben Stunde einigermaflen Sinnvolles sagen zu
wollen, kann nur vor einem Auditorium gewagt werden, dessen
Sachkunde dem Referenten die beruhigende Gewiftheit gibt, daf}
bereits skizzenhafte Andeutungen von den Horern richtig zu Ende
gedacht werden.

B. Hauptteil
I. Deutsche Einbeit und Europdische Gemeinschaften

1. Das Spannungsverhiltnis zwischen
deutscher Einbeit und Europdischer Integration

Dafl zwischen der deutschen Einheit und der Integration im Rah-
men der EWG ein Spannungsverhaltnis besteht, ist, von vereinzelter,

! So U.Ewverling, Der Weg nach Deutschland ist langwierig, FAZ vom
15.3.1990, S. 14.
2 Siehe Europa-Archiv 1990, D 14.
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illusionarer Leugnung abgesehen, eine Erkenntnis, die nicht erst mit
den Ereignissen in der DDR nach dem 9. November 1989 eingesetzt
hat®,

Zumindest insoweit, als die EWG nicht nur auf wirtschaftliche
Integration zielt, sondern auch auf politische, letztlich auf einen
europiischen Bundesstaat, stellt sich die Frage, ob und inwieweit die
Einbindung der Bundesrepublik Deutschland in diese Europiische
Integration mit der Verpflichtung zur Herstellung der deutschen
Einheit vereinbar ist.

Von allem Anfang an war sich die Bundesrepublik Deutschland
dieses Spannungsverhiltnisses bewuflt, wie die Erklirung deutlich
macht, die sie am 28.2.1957 bei den Vertragsverhandlungen abgege-
ben hat. Sie lautet:

»Die Bundesregierung geht von der Moglichkeit aus, dafl im Falle der Wieder-

vereinigung Deutschlands eine Uberpriifung der Vertrige iber den Gemein-
samen Markt und Euratom stattfindet*.«

Eine in diesem Spannungsverhiltnis zu beachtende Grenze hat das
Bundesverfassungsgericht® aufgezeigt: Das Wiedervereinigungsgebot

3 Siehe Ch. Tomuschat, Bonner Kommentar, Rdn.6 zu Art.24 GG m.w.N,;
E. Klein, Die deutsche Frage in der Europiischen Gemeinschaft, in: D. Blumen-
witz/B. Meissner (Hrsg.), Die Uberwindung der europiischen Teilung und die
deutsche Frage, 1986, S.69; G. Zieger, Die deutsche Einheit und die europiische
Integration, in: D. Blumenwitz / B. Meissner (Hrsg.), Staatliche und nationale Ein-
heit Deutschlands — ihre Effektivitit, 1984, S.11, 23; siehe auch H.]J. Biicking,
Wiedervereinigung Deutschlands und die Einigung Westeuropas — Ein Wider-
spruch?, in: J. Hacker/S. Mampel (Hrsg.), Europiische Integration und deutsche
Frage, 1989, S.65ff.; K. Doebring, Die Wiedervereinigung Deutschlands und die
europiische Integration, NJW 1982, S. 2209 {f.; W. Fiedler, Europaische Integration
und deutschlandpolitische Optionen — Eine Alternative?, in: J. Hacker/S. Mam-
pel (Hrsg.), a.a. O., S. 115 ff.

+ BT-Drs. 11/3660, S. 11. Diese Erklirung berucksichtigt G. Meier, Europiische
Union und Einigung Gesamtdeutschlands, Betriebs-Berater 1973, S.873{. nicht,
der behauptet, das genannte Spannungsverhiltnis sel zugunsten der europiischen
Integration aufgehoben, da die Bundesrepublik Deutschland in unlosbarer Weise in
die Europiischen Gemeinschaften eingebunden sei.

> BVerfGE 36, 1, 28. Siehe bezuglich der Grenzen der Integrationsgewalt des
Art.24 Abs.1 GG auch BVerfGE 58, 1, 40 (das Grundgefiige der Verfassung darf
auf diesem Wege nicht angetastet werden) und BVerfGE 73, 339, 375f. (die
Identitat der Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland darf nicht
aufgegeben werden). Das Einheitsgebot gehort zum Grundgefiige, zur Identitit
unserer Verfassungsordnung. D. Murswiek, Wiedervereinigung Deutschlands und
Vereinigung Europas — zwel Verfassungsziele und ihr Verhaltnis zueinander, in:
D. Blumenwitz / B. Meissner (Hrsg.), Die Uberwindung der europiischen Teilung
und die deutsche Frage, 1986, S.110 nennt es gar ,Staatsfundamentalziel*.
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zusammen mit Art.23 GG verbietet es der Bundesrepublik Deutsch-
land, sich in eine Situation zu begeben, in der sie — abgesehen von den
Vorbehaltsrechten der Alliierten — nicht mehr selbst tGber die deut-
sche Einheit entscheiden kann. Mit dem Eintritt in einen westeuropdi-
schen Bundesstaat etwa wire diese Grenze uberschritten®.

Ungeachtet des oben genannten ,Wiedervereinigungsvorbehalts®
ist festzustellen, dafl der bisherige Integrationsstand nicht derart ist,
dafl darin ein Verstofl gegen das Wiedervereinigungsgebot gesehen
werden kann.

Es darf im Gegenteil sogar festgestellt werden, dafl durch das
Protokoll dber den innerdeutschen Handel vom 25.3.19577, das
gemall Art. 239 EWGV Bestandteil des Vertrages ist, und durch das
die Bundesrepublik Deutschland berechugt ist, den Handel mit der
DDR nicht als Handel mit einem Drittland zu behandeln, die Auswir-
kungen der deutschen Teilung auf wirtschaftlichem Gebiet gemildert
wurden und werden®.

Dieses Spannungsverhiltnis ist allerdings keines zwischen gleich-
rangigen Verfassungszielen.

Das Wiedervereinigungsgebot in der Praambel des Grundgesetzes
ist nicht nur politischer Wunsch, sondern alle Staatsorgane bindendes
Verfassungsrecht’. Die Praambel des Grundgesetzes spricht zwar
auch von einem vereinten Europa, doch bezieht sich das nicht auf die
Europidischen Gemeinschaften, wie bereits der Wortlaut erkennen
laft. Von den Europaischen Gemeinschaften konnten die Schopfer
des Grundgesetzes im Jahre 1949 auch noch gar keine Vorstellung
haben. Vor allem aber zeigt die Entstehungsgeschichte, dafl die Schop-
fer des Grundgesetzes mit der Erwihnung des vereinten Europas
neben der deutschen Einheit keine mégliche Antinomie beabsichtigen,
vielmehr das vereinte Europa als einen zusitzlichen Weg zur Uber-
windung der deutschen Teilung im Auge hatten!®.

¢ Zutreffend E.Klein, Deutschlandrechtliche Grenzen einer Integration der
Bundesrepublik Deutschland in die Europiischen Gemeinschaften, DOV 1989,
S.960; D. Murswiek, (Fn.5), S.116; Ch. Tomuschat, (Fn.3), Rdn. 46.

7 BGBI. 1957 11, S. 984.

8 Siehe dazu E.Klein, (Fn.3), S$.73 m.w.N.; umfassend dazu R. Biskup,
Deutschlands offene Handelsgrenze. Die DDR als Nutzniefer des EWG-Proto-
kolls iiber den innerdeutschen Handel, 1976.

o Siehe BVerfGE 5, 85, 127; 12, 45, 51£.; 36, 1, 17; 77, 137, 149.

10 Uberzeugend zum gesamten Problem in Auseinandersetzung mit gegenteili-
gen Ansichten in der Literatur D. Murswiek, (Fn.5), S.104ff., bes. 112; im
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Daraus ergibt sich ebenfalls, dal mit dem ,vereinten Europa“ keine
Interpretation gemeint sein kann, die, wenn auf Westeuropa
beschrinkt, in einen Gegensatz zum Ziel der deutschen Einheit gera-
ten kann.

Die EWG hat zwar in Art.24 GG eine verfassungsrechtliche
Grundlage, doch fihrt auch dies nicht zu einem Gleichrang mit dem
Gebot der Wiedervereinigung. Letzteres beinhaltet eine verfassungs-
rechtliche Pflicht, Art.24 GG gibt demgegeniiber nur eine verfas-
sungsrechtliche Moglichkeit!!. Art.24 GG gibt keine Handhabe, die
Grundstrukturen der verfassungsrechtlichen Ordnung der Bundesre-
publik Deutschland zu iberspielen'?. Das Wiedervereinigungsgebot
zihlt zu diesen Grundstrukturen. Angesichts der nun moglichen
Vereinigung der beiden deutschen Staaten geht die sich aus der
geschilderten Spannungslage ergebende Fragestellung nicht mehr wie
bisher dahin, ob und inwieweit die Verpflichtung zur deutschen
Einheit der weiteren Europiischen Integration im Wege steht, viel-
mehr stellt sich heute die Frage, ob und inwieweit die Europiische
Integration, genauer die Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutsch-
land in der EWG, eine Bremse oder gar ein Hindernus fiir die deutsche
Einheit darstellt.

2. Auswirkung der deutschen Einbeit anf die EWG-Mitgliedschaft
a) Bei Einbheit iiber Art.23 Satz2 GG

Die Regierungen in beiden deutschen Staaten beabsichtigen, die
Einheit auf dem Wege des Art.23 Satz2 GG herbeizufithren. Es ist
daher angebracht, vorrangig diese Variante zu untersuchen.

In einer frihen Phase der Diskussion hat der Prisident der EG-
Kommission, Jacques Delors, die Ansicht geauflert!?, daf auch dieser
Fall wie ein Neubeitritt zu behandeln sei. Die fast einhellige Auffas-
sung in der rechtswissenschaftlichen Diskussion geht dahin, daf auf
diesem Wege die Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutschland in
der EWG unberihrt bleibe und sich der territoriale Geltungsbereich

Ergebnis ebenso E. Klein, DOV 1989, S.958; Th. Schweisfurth, Europabekenntnis
und Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes, in: Festschrift fir H. Mosler,
1983, S. 857 {f.

11 Die Entscheidung steht im freien politischen Ermessen der Bundesrepublik
Deutschland; siehe Th. Maunz, in: Maunz/Diirig, Komm. z. GG, Art.24 Abs.1,
Rdn. 19; siehe auch Ch. Tomuschat, (Fn.3), Rdn. 4.

12 Siehe BVerfGE 58, 1, 40; 73, 339, 375f.

13 Siehe FAZ vom 15.2.1990, S.1.
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des EWGV nach dem vélkerrechtlichen Grundsatz der beweglichen
Vertragsgrenzen automatisch auf das Gebiet der dann ehemaligen
DDR erstrecke!*.

Beide Ansichten treffen m.E. nicht zu, jedenfalls nicht in jeder
Hinsicht. Das Problem ist differenzierter und weist Aspekte auf, die
bisher nicht geniigend beriicksichtigt wurden. Der EWGYV enthilt
keine spezielle Regelung fiir den Fall, dafl das Staatsgebiet eines
Mitgliedstaates sich verindert, sei es grofler oder kleiner wird.

Art.237 EWGYV ist nicht einschligig, da er den Fall regelt, daff ein
Staat, unter Fortbestand seiner staatlichen Existenz, neues Mitglied
der EWG wird.

Art. 227 Abs.1 EWGYV bestimmt den riumlichen Geltungsbereich
des Vertrages, indem er die Namen der Mitgliedstaaten nennt. Die
Norm ist nicht so zu verstehen, dafl damit ein ganz bestimmter
territorialer Bestand der Mitgliedstaaten als Vertragsgebiet festge-
schrieben ist. Anders ausgedriickt, aus Art.227 EWGV ergibt sich
keine Schranke dagegen, daff der EWGYV sich auf ein gegeniber der
urspriinglichen Grofle des Staatsgebiets eines Mitgliedstaates verin-
dertes Territorium ausdehnt oder reduziert.

Eine weitere Frage ist, ob Art.227 EWGYV selbst diese jeweilige
Ausdehnung oder Reduzierung des Geltungsbereichs des Vertrages
bewirkt. Denkbar wire dies durchaus. Die europarechtliche Literatur,

" So R. Bartlsperger, Die Rechtslage Deutschlands, 1990, S.49f.; U. Everling,
(Fn.1), S. 14; J. Frowein, Rechtliche Probleme der Einigung Deutschlands, Europa-
Archiv, 1990, S.234; E. Grabitz/ A.v. Bogdandy, Deutsche Einheit und Europii-
sche Integration, NJW 1990, S. 1076; D. Rauschning, Deutschlands aktuelle Verfas-
sungslage, DVBL. 1990, S.404; J.Scherer, EG und DDR: Auf dem Weg zur
Integration, Betriebs-Berater (Beilage Nr. 16) 1990, S. 13; W. Schmitt Glaeser, Die
Stellung der Bundeslinder bei einer Vereinigung Deutschlands, 1990, S. 26; J. Sede-
mund, Deutsche Einheit und EG, FuZW 1990, S. 11; Ch. Starck, Deutschland auf
dem Wege zur staatlichen Einheit, JZ 1990, S. 356 (der den Grundsatz der bewegli-
chen Vertragsgrenzen zwar nicht ausdriicklich nennt, aber auf Everling verweist).
Diese Auffassungen sind erkennbar stark davon beeinflufit, daf in den fihrenden
deutschsprachigen Kommentaren zum EWGV die Ansicht vertreten wird, bei der
riumlichen Verinderung des Staatsgebiets der Mitgliedstaaten indere sich grund-
sitzlich nichts an der Mitgliedschaft. Entsprechend dem Grundsatz der bewegli-
chen Vertragsgrenzen erweitere bzw. reduziere sich nur der riumliche Anwen-
dungsbereich des EWGV; siche Hummer, in: Grabitz, Kommentar zum EWG-
Vertrag, Rdn.4 zu Art.227; Thiesing, in: von der Groeben/Boeckh/Thiesing/
Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag, 3. Aufl. 1983, Rdn. 10 zu Art. 227. Zu
Recht gegen den Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen im Falle der Vereini-
gung nach Art.23 Abs.2 GG E. Klein, NJW 1990, S. 1072.
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insbesondere die Kommentare zu Art. 227 EWGYV, legen ihm jedoch
eine solche Wirkung nicht bei. Vielmehr ist es herrschende Meinung,
daf hier grundsatzlich die volkerrechtlichen Regeln der Staatennach-
folge (-sukzession) eingreifen'®.

Angesichts des Fehlens einer speziellen Regelung im EWGV fiir
den Fall der Anderung der Ausdehnung des Staatsgebietes eines
Mitgliedstaates lifit sich aber evtl. weiterer Aufschluf} aus der Praxis
der EWG bzw. EGKS gewinnen!'s.

In zwei Fillen hat sich bisher das Vertragsgebiet von Mitgliedstaa-
ten vergrofiert:

— 1976 wurden die beiden Inseln St. Pierre et Miquelon Départe-
ments d’outre-mer und erfuhren damit eine Verinderung ihres
Status im Rahmen des franzdsischen Staatsverbandes (1985 erhiel-
ten sie wieder den Status von territoires d’outre-mer).

— 1956 kam das Saarland zur Bundesrepublik Deutschland.

Beide Fille wurden nicht als Neubeitritt behandelt. Eine Verinde-
rung des EWGYV erfolgte nicht, wohl aber eine solche des EGKSV.

In zwei weiteren Fillen kam es zur Verkleinerung des Vertragsge-
bietes von Mitgliedstaaten.

— 1962 schied Algerien nach Erlangung der Unabhingigkeit aus dem
Geltungsbereich des EWGYV aus, in dem es sich Gber Art.227
Abs.2 EWGYV befand.

— 1984 schied Gronland aus dem Geltungsbereich des EWGV aus
und erhielt statt dessen den Status eines Uberseeischen Gebietes
1.S. von Art.227 Abs.4 1. V.m. Art. 131 EWGV.

Die Miugliedschaft Frankreichs und Dinemarks blieb unberthrt.
Zu einer Anderung des EWGV ist es nicht gekommen.

Auch wenn man feststellen kann, dafl in keinem dieser Fille die
Vergroflerung bzw. Verkleinerung des Staatsgebietes die urspriingli-
che Mitgliedschaft in der Substanz beriihrte, und eine Anderung des

15 Siehe Hummer (Fn.14) und Thiesing (Fn.14); so wohl auch P.Reuter/
P.H.Houben, in: H.Smit/P.E.Herzog, A Commentary on the EEC Treaty,
Abschnitt 227.03 zu Art. 227. Unklar insofern Cocco, in: R. Quadri/R. Monaco/
A.Trabucchi, Trattato Istitutivo della Comunita Economica Europea-Commenta-
rio, Vol. 111, 1965, S. 1656 f.

16 Siehe dazu /. Scherer (Fn. 14), S. 14.
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EWGYV in keinem Fall erfolgte!, so muf§ doch beriicksichtigt werden,
daf jeder dieser vier Fille spezifische Besonderheiten aufweist, die es
schwer machen, daraus verlifilich allgemeingiltige Schlisse zu ziehen,
die auf den Fall des Beitrittes der DDR zur Bundesrepublik Deutsch-
land angewendet werden kénnen.

Helfen EWGV und EWG-Praxis hier nicht weiter, so muff man
priifen, welche Losung sich aus den dann anzuwendenden volker-
rechtlichen Regeln der Staatennachfolge ergibt.

Kaum eine Erorterung der Probleme der Staatennachfolge beginnt
ohne den — zutreffenden — Hinweis, dafl es sich dabei um ein
besonders schwieriges, sehr umstrittenes Gebiet des Vékerrechts han-
delt. Von diesem Brauch machen auch die jiingsten Untersuchungen
im Zusammenhang mit dem Problem der deutschen Einheit kaum eine
Ausnahme. Uberraschen muff dann allerdings, wie problemlos und
fast einstimmig diese Untersuchungen zu dem Ergebnis kommen, daff
im Falle des Beitritts der DDR zur Bundesrepublik Deutschland der
EWGV nach dem Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen sich
automatisch auch auf das Gebiet der ehemaligen DDR erstreckt,
wihrend deren Vertrige erléschen.

Auch wenn zuzugestehen ist, daf} der Grundsatz der beweglichen
Vertragsgrenzen zu den weitgehend unbestrittenen Regeln der Staa-
tennachfolge zahlt'®, trigt er hier nicht das fast allgemein vertretene
Ergebnis.

Die erwihnten Untersuchungen beriicksichtigen nicht, dafl unter-
schiedliche Sukzessionsregeln fiir unterschiedliche Sukzessionsfille
gelten. Es macht einen grundlegenden Unterschied aus, ob der Suk-
zessionsfall sich etwa darstellt als Zession, Separation, Sezession,
Annexion, Inkorporation, Fusion oder Dismembration. Unterschied-
liche Regeln gelten vor allem fiir die Fille, in denen bisherige Ver-
tragspartner nach dem Sukzessionsfall fortbestehen, ungeachtet der
Vergroflerung oder Verkleinerung ihres Staatsgebietes, oder ob einer
davon oder alle untergegangen sind. Unbestritten gilt der Grundsatz
der beweglichen Vertragsgrenzen nur fiir den Fall der Zession, d.h.

7 Anlifllich des Beitritts des Saarlandes zur Bundesrepublik Deutschland
erfolgte allerdings eine Verinderung des EGKSV (siehe BGBI. 1956 11, S.1875£.).
Die Anderungen betrafen die Art.20 und 28: Die saarlindischen Abgeordneten in
der Versammlung konnten nicht linger Frankreich zugerechnet werden, und die
Stimmgewichtung im Rat, gekniipft an die Kohle- und Stahlproduktionsquoten,
wurde geandert. Es handelte sich also um Besonderheiten des EGKSV und der
damaligen Situation, die keine Prizedenzwirkung fir den EWGYV haben.

16 So U. Everling, (Fn. 1), S. 14.
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wenn ein Staat einen Teil seines Gebietes an einen anderen Staat
abtritt. Vor und nach dem Sukzessionsfall existieren die gleichen
Volkerrechtssubjekte, verandert hat sich nur die Grofle ihres Staats-
gebietes. Der Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen besagt fur
diesen Fall, dafl die Vertrige beider Staaten weitergelten, nur in
einem entsprechend verinderten Geltungsbereich. Ein Ubergang
eines Vertrages von einem der Staaten auf den anderen findet grund-
satzlich nicht statt’. Uberwiegend wird er auch anerkannt in den
Fillen der Separation und Sezession. Auch in diesen Fillen besteht
der urspriingliche Vertragspartner nach dem Sukzessionsfall fort,
wenn auch auf verkleinertem Territorium. Daneben entsteht ein
neuer Staat oder mehrere Staaten, auf die keine Vertrige iibergehen,
was wegen des Fortbestandes des Vorgingerstaates auch nicht erfor-
derlich ist.

Art.34 der Wiener Konvention iber Staatennachfolge in volker-
rechtliche Vertrige vom 23.8.1978%, der die Fille der Sezession und
Separation mit dem der Dismembration — der Vorgingerstaat geht
unter und auf seinem Gebiet entstehen zwel oder mehrere Nachfol-
gestaaten — iiber einen Kamm schert, im Sinne eines Ubergangs der
Vertrige des Vorgingerstaates, ist eindeutig nicht dem bisherigen
Volkergewohnheitsrecht entsprechend.

Festzuhalten bleibt: Schon der Begriff der beweglichen Vertrags-
grenzen impliziert, daf} hier Vertrige weder ubergehen noch er-
léschen, da auch kein Vertragsstaat untergeht. Es ist einzusehen, daf§
der Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen im Falle der Zession
grundsitzlich keine Probleme mit sich bringt. Das ist der Grund
dafiir, dafl er insowest unbestritten 1st.

Daf} er jedenfalls fur den Fall der Zession gilt, wird heute auch
daran deutlich, dafl ihn Art.15 der genannten Wiener Konvention
nur fur diesen Fall vorsieht. Zwar ist dieser multilaterale Vertrag bis
heute mangels ausreichender Ratifikarionen nicht in Kraft getreten
und es ist zu bezweifeln, ob er je in Kraft treten wird, da er in weiten
Teilen vom bisher geltenden Volkergewohnheitsrecht abweicht?’.

19 Die Ausnahme stellen die sog. radizierten Vertrage dar, die quasi am Gebiet
haften. Dazu zihlen z.B. Grenzvertrage, Transitrechte, Flufiregime, Vertrige
uber Stiitzpunkte oder die Entmilitarisierung bestimmter Gebiete.

2 Englischer Text (ein deutscher existiert bisher nicht) in AVR 18 (1979),
S. 226 ff.

21 Nicht nur wegen der Unvorhersehbarkeit der politischen Entwicklung daher
unzutreffend die Einschitzung von H.-J. Biucking (Fn.3), S.104, Anm. 173, daf§
~diese Konvention zu einem Zeitpunkt der heute [1986] gewif} nicht aktuellen
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Was den Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen im Falle der
Zession anlangt, entspricht er jedoch dem schon bisher geltenden
Recht. Priift man die einschligige Literatur, so darf man feststellen,
dafl diejenigen Autoren, die sich mit dem Problem eingehender
beschiftigen, den Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen iiber-
wiegend auf den Fall der Zession beziehen?.

Der Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland nach
Art. 23 Satz 2 GG ist aber kein Fall der Zession, sondern der Einglie-
derung (Inkorporation). Die gerade erwihnte Wiener Konvention von
1978 enthile fir diesen Fall eine Regelung, Art.31%, die als Vertrag
noch nicht in Kraft getreten ist, und nicht dem geltenden Gewohn-
heitsrecht entspricht?.

Auf diesen Art.31 wird bei der Modalitit einer deutschen Einheit
durch Fusion der beiden deutschen Staaten naher eingegangen?.

Wiedervereinigungsrealisierung gelten wird“. Kritische Wurdigungen der Kon-
vention durch D. O’Connell, Reflections on the State Succession Convention,
ZaoRV 39 (1979), S.725f.; W. Fiedler, Die Konvention zum Recht der Staaten-
sukzession, GYIL 24 (1981), S.9ff.; H. Treviranus, Die Konvention der Verein-
ten Nationen Gber Staatensukzession bei Vertrigen, ZaRV 39 (1979), S.2591f.

22 Siche G. Dabm, Volkerrecht, Bd. 1, 1958, S. 103f.; J. Delbriick, in: G. Dahm /
J. Delbriick / R. Wolfrum, Vélkerrecht, Bd.1/1, 2. Auflage 1989, S.162f.; W. Fied-
ler, State Succession, in: R.Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public International
Law, Instalment 10 (1987), S.449; K. Marek, 1dentity and Continuity of States in
Public International Law, 2. Auflage 1968, S.15ff., bes. Anm.3; im selben Sinne
F. Berber, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. I, 2. Aufl. 1975, S. 258 1.; J. Seidl-Hohen-
veldern, in: H.Neuhold/W. Hummer/ Ch. Schreuer (Hrsg.), Osterreichisches
Handbuch des Vélkerrechts, Bd.1, 1983, S.146, Rdn.719; M.Schweitzer, in:
J. Seidl-Hohenveldern (Hrsg.), Lexikon des Rechts — Volkerrecht, 1985, S.258;
A. Verdross, Volkerrecht, 5. Auflage 1964, S.254; E. Webser, in: E. Menzel/ K. Ip-
sen, Vélkerrecht, 2. Auflage 1979, S.189.

2 Der Wortlaut dieses Artikels (When two or more States unite and so form one
successor State...) kdnnte die Ansicht nahelegen, daff er sich nur auf den Fall der
Fusion, des Zusammenschlusses zu einem neuen Staat, bezieht. Die Entstehungsge-
schichte dieser Norm macht aber deutlich, dafl auch der Fall der Inkorporation
umfafit ist. Die Wiener Konvention geht zuriick auf einen Entwurf der ILC. Die
Diskussion im Rahmen der ILC belegt, daf§ Art.31 “...covers the case where one
State merges with another State even if the international personality of the latter
continues after they have united”. (Yearbook of the International Law Commis-
sion, Vol.II, Part One, 1974, S. 253, paral).

2 Ganz uberwiegende Meinung. Siehe statt vieler A. Verdross/ B. Simma, Uni-
verselles Volkerrecht, 3.Auflage 1984, S.613f.; ] Delbriick, (Fn.22), S.164;
E.Klein, (Fn.3), S.71; D. Rauschning, DVBL 1990, S.403; A. Verdross, (Fn.22),
S.255.

2 Siche unten B2 c.
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So mufl also auf das bisherige Volkergewohnheitsrecht im Falle
einer Inkorporation abgestellt werden.

Es kann nicht behauptet werden, dafl die Rechtslage ihnlich kiar
ware wie beim Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen.

Aus dem volkerrechtlichen Schrifttum ergibt sich kein klares und
eindeutiges Bild. Uberwiegend wird aber angenommen, daf§ in einem
solchen Fall die Vertrige des eingegliederten und damit untergegange-
nen Staates (also der DDR) grundsitzlich erléschen, und die Vertrage
des Staates, in den sich der andere inkorporiert, fortbestehen und sich
auf das eingegliederte Gebiet erstrecken?.

Im Ergebnis fihrt dies zu einer Erstreckung des EWGV auf das
Gebiet der dann ehemaligen DDR, die Mitgliedschaft der dann rium-
lich vergroflerten Bundesrepublik Deutschland in der EWG bleibt
unverandert.

Ehe dieses Ergebnis als feststehend betrachtet werden kann, muf}
allerdings noch ein weiterer Aspekt geprift werden. Verschiedentlich
wird vertreten, dafl bei langfristigen Wirtschaftsabkommen die Regeln
der Staatennachfolge dann nicht ohne weiteres gelten sollen, wenn
diesen Vertrigen ausdriicklich oder stillschweigend eine bestimmte
Bevolkerungszahl, Gebietstliche oder Wirtschaftskraft der Vertrags-
parteien zugrunde gelegt ist?’. In diesen Fallen soll bei einer territoria-
len Verinderung eine Vertragsinderung verlangt werden konnen.
Ausdricklich ist im EWGV nicht auf die genannten Faktoren abge-
stellt. Auch stillschweigend geht der Vertrag in seiner Substanz nicht
von der Fortdauer eines bestimmten Verhiltnisses dieser Faktoren
aus. Insbesondere geht der Vertrag nicht von der Vorstellung aus, daf§
es sich bei der EWG um eine Gemeinschaft annihernd gleichgewichti-
ger Mitglieder handelt, was die genannten Faktoren anlangt. Die
bestehenden nicht unbetrichtlichen Unterschiede im Gewicht der
Mitgliedstaaten wirden durch die um die DDR erweiterte Bundesre-
publik 7icht in einer qualitativ den Rahmen sprengenden Weise
verandert werden.

An diesem Ergebnis andert auch die Existenz des Art. 148 EWGV
nichts, der bei den Stimmgewichten im Rat auf die allgemeine
Gewichtigkeit der Mitgliedstaaten abstellt. Er tut dies allerdings in

% Siehe G. Dabm, (Fn.22), S.104{. mit Nachweisen der entsprechenden ganz
Uberwiegenden Staatenpraxis; J. Delbriick, (Fn.22), S.163 1.

7 So E.Menzel, Staatensukzession, in: K.Strupp / H.-J. Schlochauer (Hrsg.),
Worterbuch des Vélkerrechts, Bd. 111 1962, S.311; W. Schmitt Glaeser, (Fn. 14),
S.26.
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einer generell nivellierenden, d.h. die tatsichlichen Gewichtsunter-
schiede nur ganz unzureichend zum Ausdruck bringenden Weise.
Nichts im EWGV spricht fir eine zwingende Notwendigkeit, den
Art. 148 im Falle einer vergroferten Bundesrepublik Deutschland zu
indern. Zulissig wire woh! ein deutsches Anderungsbegehren. Die
Staatsministerin im Auswirtigen Amt hat am 4.4.1990 vor dem
Europiischen Parlament erklirt, daf} eine dahingehende Absicht nicht
bestehe®.

Auch andere Vorschriften des EWGV, die im Falle eines Beitritts
der DDR tiber Art. 23 Satz 2 GG notwendigerweise geindert werden
miifiten, sehe ich nicht,

Generell kann daher als Zwischenergebnis festgehalten werden, daf§
bei diesem Weg zur deutschen Einheit die Bundesrepublik Deutsch-
land auch in territorial erweiterter Gestalt Mitglied der EWG bleiben
kann, ohne daf} eine Anderung des EWGV erfolgen muf?.

Das bedeutet freilich nicht, daf} es nicht zu einer Vertragsinderung
kommen kann, wenn die Bundesrepublik Deutschland oder die ande-
ren Mitgliedstaaten darauf bestehen bzw. sich einvernehmlich darauf
verstandigen.

Letztere Alternative ist eine pure Selbstverstindlichkeit, die im
ubrigen in Art.236 EWGYV nur von gewissen Verfahren, nicht aber
von bestimmten inhaltlichen Voraussetzungen abhingig gemacht
wird.

Dafl die Bundesrepublik Deutschland auch einseitig eine Anderung
des EWGYV im Falle der Herstellung der deutschen Einheit verlangen
kann, freilich nicht mufi, ergibt sich aus der bereits erwahnten Erkla-
rung, die sie bei den Vertragsverhandlungen abgegeben hat, wonach
sie von der Moglichkeit ausgehe, ,dafl im Falle der Wiedervereinigung
Deutschlands eine Uberpriifung der Vertrige stattfindet“. Auch wenn
ausdriicklich nur von der Uberpriifung die Rede ist, umfafit dies
implizit die Méglichkeit der Anderung der Vertrige, da eine Uberprii-
fung ohne diese Moglichkeit ein sinnloses Unterfangen wire.

Diese Erklirung ist von den anderen Mitgliedstaaten stillschwei-
gend angenommen worden. Sie stellt im rechtstechnischen Sinne

B Siehe FAZ vom 5.4.1990, S. 2. Sie erklirte weiter, daf allerdings die Bevolke-
rung der heutigen DDR im Europiischen Parlament angemessen vertreten sein
miisse. Dazu bedarf es keiner Anderung des EWGV, auch nicht des EGKSV oder
des EAGV, vielmehr geniigt eine Anderung des Art.2 des Beschlusses diber die
Einfiihrung allgemeiner unmittelbarer Wahlen der Abgeordneten der Versamm-
lung vom 20.9.1976 (Text: BGBI. 1977 II, S. 734 {f. und 1985 II, S. 1249, 1263).

2 Ebenso E. Grabitz/ A.v. Bogdandy, NJW 1990, S. 1076.
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keinen Vorbehalt dar, wohl aber eine fir die Auslegung des EWGV
mafigebliche Urkunde im Sinne des Art. 31 Abs. 2 lit. b) der Wiener
Vertragsrechtskonvention®.

Die Wirkung dieser Urkunde beschrinkt sich nun nicht darauf, daf§
nur die Bundesrepublik Deutschland im Falle der Wiedervereinigung
die Uberpriifung und evtl. die Anderung des EWGV verlangen kann.
Schon der Wortlaut spricht gegen diese Beschrankung. Vor allem aber
kann der Sinn dieser Erklirung nur dahin gehen, daf§ auch die anderen
Mitgliedstaaten im Falle der Wiedervereinigung die Uberpriifung und
evtl. die Anderung verlangen kénnen. Eine Weigerung der Bundes-
republik Deutschland wirde wegen des sog. Estoppel-Prinzips unbe-
achtlich sein.

Die zuvor genannten voélkerrechtlichen Regeln der Staatennach-
folge stehen dieser Moglichkeit nicht im Wege, da sie nicht zwingend
sind, d.h. nur zur Anwendung kommen, wenn und soweit nichts
anderes vereinbart wird.

Ist es nach alledem grundsitzlich méglich, dafl es bei einem Beitritt
der DDR gemafl Art.23 Satz 2 GG zu einer automatischen Erstrek-
kung des EWGV auf das gesamte Gebiet der dann gréferen Bundes-
republik Deutschland kommt, so stellt sich durchaus die Frage, ob
dies ein sinnvolles und daher anzustrebendes Ergebnis wire.

Es muf} nicht niher dargelegt werden, dafl und wie aus den verschie-
densten Griinden die volle Geltung des EWG-Rechts auf dem Gebiet
der DDR zu groflen Problemen fiihren wiirde. Freier Wettbewerb,
Beseitigung der Monopole, Abbau der Subventionen ... mdgen hier als
Stichworte geniigen, um deutlich zu machen, daf dies alles auch den
grundsitzlich erhaltenswerten Betrieben in der DDR kaum eine
Chance des Uberlebens lassen wiirde. Der Versuch, es dennoch zu tun,
wirde die Bundesrepublik Deutschland einer Flut von Vertragsverlet-
zungsverfahren nach Art. 169 EWGV vor dem EuGH aussetzen.

Um dies zu vermeiden, sind Ubergangs- und Anpassungsregelungen
zwingend erforderlich, die mit der EWG ausgehandelt werden miissen.

Die Rechtsgrundlage dafiir sehe ich in einer analogen Anwendung des
Art.237 EWGV.

Die Ubergangs- und Anpassungsregelungen, wie sie bisher im
Zusammenhang mit der Aufnahme weiterer Mitglieder vereinbart
wurden, wird man dabei nur bedingt zur Orientierung heranziehen
koénnen bzw. miissen.

% Zutreffend E. Klein, (Fn.3), S.69. Unzusreffend E. Grabitz / A.v. Bogdandy,
NJW 1990, $.1077, die der Erklirung keine Rechtswirkung zumessen.
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Auf den ersten Blick mag es erscheinen, als bedirfe es im Falle der
Erstreckung des EWGYV auf das Gebiet der DDR viel weitergehender
und lingerfristiger Ubergangs- und Anpassungsvorschriften, da es
sich um ein Gebiet handelt, dessen bisher zentralistisch-planwirt-
schaftliches Wirtschaftssystem im schroffen Gegensatz zu den Grund-
strukturen der EWG steht. Auf der anderen Seite fillt auf, dafy im
Beitrittsvertrag mit Portugal®!, einem Staat, der jedenfalls am Zeit-
punkt seines Beitritts in seiner Rechtsordnung auch sozialistische
Ziige aufwies, kaum wesentlich andere Anpassungs- und Ubergangs-
vorschriften enthalten sind als in den tibrigen Beitrittsvertragen.

Das entspricht dem, was H.-P. Ipsen kiirzlich nachgewiesen hat,
dafl nimlich das Homogenititserfordernis fir die Mitgliedschaft in
der EWG erhebliche Raume fiir Unterschiedlichkeiten la8¢2.

Vor allem aber wird man bertcksichtigen miissen, dafl bereits der
Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland iiber Art. 23 Satz 2
GG Anpassungen des Rechts- und Wirtschaftssystems als Folge des
Homogenititsgebotes des Art. 28 Abs. 1 GG notwendig werden 1aft,
der einen Teil der Probleme der Anpassung an die EWG bereits
vorweg lost.

Art.23 Satz 2 1. V.m. Art.28 Abs.1 GG wirken insofern quast als
»Vorfilter beziiglich der Anpassung an den EWGV.

b) Auswirkungen der EWG-Mitgliedschaft bereits
auf dem Weg zur deutschen Einbeit

Die Diskussion um die Auswirkungen der EWG-Mitgliedschaft der
Bundesrepublik Deutschland auf die deutsche Einheit hat bisher fast
ausschliefllich das Ergebnis der deutschen Einheit im Blick.

Kaum beachtet wird, daf sich bereits auf dem Weg zur deutschen
Einheit Probleme ergeben, die beachtet werden miissen®. Dazu nur
zwel Beispiele:

Bereits vor der Herstellung der deutschen Einheit iber Art.23
Satz 2 GG soll es zum Abschlufl eines Vertrages Gber die Schaffung
einer Wirtschafts- und Waihrungsunion zwischen den beiden deut-
schen Staaten kommen. Das Protokoll tiber den innerdeutschen Han-

3t Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften 1302 vom 15.11.1985.

32 H.P.Ipsen, Uber Verfassungs-Homogenitit in der Europiischen Gemein-
schaft, in: Festschrift fiir G. Diirig, 1990, S. 1591f.; siche auch M. Beise, Die DDR
und die Europiische Gemeinschaft, Europa-Archiv 1990, S.155.

» Zu Recht hervorgehoben durch E. Grabitz/A.v. Bogdandy, NJW 1990,
S.1074f.
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del vom 25.3.1957 stellt nur das bisherige System des innerdeutschen
Handels von den Vorschriften des EWGYV frer**. Die geplante Wirt-
schafts- und Wahrungsunion geht wohl qualitativ und quantitauv
tiiber das bisherige System hinaus und unterfillt daher dem EWGV®.

Angesichts der Schranke des Art. 113 EWGV, der Handelsvertrige
der einzelnen Mitgliedstaaten seit Ende der Ubergangszeit grundsitz-
lich nicht mehr zulifit, bedarf es wohl der Zustimmung der EWG zum
Abschlufl dieses Vertrages. Eine definitive Aussage ist allerdings erst
bei Kenntnis des Inhaltes des Vertrages méglich?.

Da die Bedeutung dieses Vertrages iiber den Bereich der Wirt-
schafts- und Wiahrungspolitik hinaus auch die Aufenpolitik anlangt,
bestehen auch die Konsultationsverpflichtungen nach Art.30 Abs.2
lit. a) der Einheitlichen Europidischen Akte (EEA). Schliefllich ergibt
sich aus Art. 105 EWGV eine Koordinierungspflicht”.

Die gleichen europarechtlichen Erfordernisse sind zu beachten, falls
die Bundesrepublik Deutschland daran denkt, mit der UdSSR vertrag-
lich die Ubernahme der Lieferverpflichtungen der DDR zu verein-
baren’®.

¢) Bei Einheit durch Fusion mit der DDR zu einem neuen Staat

Denkbar wire die Herstellung der deutschen Einheit auch durch
die Fusion zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DDR

34 Zutreffend betont von M. Beise, Europa-Archiv 1990, S. 151.

3 Der Vizeprisident der EG-Kommission hat am 8.2.1990 verlangt, dafl die
Bundesrepublik Deutschland die EG-Partner iiber Bedingungen und Folgen der
deutsch-deutschen Wihrungsunion informiert und konsultiert (s.FAZ vom
9.2.1990, S.17). Einen Tag spter hat die EG-Kommission die Erwartung geiu-
fRert, dafl die Bundesregierung sie moglichst rasch iber die innerdeutschen Wih-
rungsprobleme unterrichte und diese in enger Zusammenarbeit mit ihr auf die
geplante europiische Wirtschafts- und Waihrungsunion abstimme.

% Unterdessen ist der Wortlaut des Vertrages in der Tagespresse verdffentlicht
worden. Erkennbar ist er so formuliert, dafl keine Friktion mit Art. 113 EWGV
auftritt. Es handelt sich nicht um einen Handelsvertrag, vielmehr ist der zentrale
Inhalt eine Angleichung der Wirtschafts- und Wihrungsrechte zwischen den
beiden deutschen Staaten. Art.35 bestimmt im ubrigen ausdrucklich: ,Dieser
Vertrag berthrt nicht die von der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen
Demokratischen Republik mit dritten Staaten abgeschlossenen vélkerrechtlichen
Vertrige.“

37 So auch E. Grabitz/ A.v. Bogdandy, NJW 1990, S. 1075.

3 Nach einer Meldung der FAZ vom 11.4.1990, S. 18 hat am Rande der KSZE-
Wirtschaftskonferenz in Bonn die sowjetische Seite die deutsche auf dieses Problem
angesprochen.
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durch einen Fusionsvertrag®®. Die beiden deutschen Staaten wiirden
dann untergehen. An ihre Stelle trite ein neues Vélkerrechtssubjeke.
Die Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutschland in der EWG
wirde erloschen. Ob der neu entstandene deutsche Staat im Wege der
Staatennachfolge Mitglied wiirde, ist zumindest hochst zweifelhaft, im
Ergebnis wohl eher zu verneinen.

Allerdings bestimmt Art.31 Abs.1 der Wiener Konvention uber
Staatennachfolge in Vertrige, daf} im Falle der Fusion die Vertrige der
Vorgangerstaaten auf den Nachfolgestaat iibergehen.

Diese Konvention ist aber, wie bereits gesagt®, noch nicht in Kraft
getreten und entspricht nicht dem bisherigen Vélkergewohnheits-
recht, das seinerseits wegen nicht einheitlicher Staatenpraxis zwar mit
Unsicherheiten belastet ist, doch grundsitzlich wohl in die Richtung
geht, dafl im Falle einer Fusion die Vertrage der Vorgingerstaaten
grundsitzlich erléschen*'. Das bedeutet, daff die Mitgliedschaft der
Bundesrepublik Deutschland in der EWG enden und nicht qua Staa-
tennachfolge auf den neu entstehenden deutschen Staat Ubergehen
wiirde. Nattirlich wire ein Beitritt dieses neuen Staates nach Art. 237
EWGV moglich, doch von der Zustimmung aller Mitgliedstaaten
abhingig.

Doch auch wenn man die Regelung des Art. 31 der Wiener Konven-
tion als schon geltendes Vélkergewohnheitsrecht unterstellte, bedeu-
tet dies keineswegs einen gesicherten Ubergang der EWG-Mitglied-
schaft auf den neuen Staat. Buchstabe b des Art.31 Abs.1 dieser
Konvention schlieft nimlich den Ubergang eines Vertrages dann aus,
wenn dies mit dessen Ziel und Zweck unvereinbar ist oder die
Bedingungen seiner Wirkungsweise grundlegend dndern wiirde.

Nicht zuletzt wegen der Zielrichtung auf eine politische Union
schafft der EWGV eine engere Gemeinschaft, die sich gegen den quasi
zufilligen Hinzutritt eines neuen Staates sperrt. Aus dem grundsitz-
lich gleichen Anliegen heraus erklirt sich auch das Einstimmigkeitser-
fordernis bei der Aufnahme neuer Mitglieder. Die EWG hat die
Bundesrepublik Deutschland zum Mitglied, nicht irgendeinen deut-
schen Staat. Je weniger ein neuer deutscher Staat insbesondere in
seiner Rechts- und Wirtschaftsordnung der Bundesrepublik Deutsch-

3 Das kann der Fall des Art. 146 GG sein, muf es aber nicht sein, da Art. 146
nicht nur diesen Fall umfafit. Das tibersieht J. Sedemund, EuZW 1990, S.12.

4 Siehe oben B 12 a.

4 Siehe A. Verdross/B.Simma, (Fn.24), S.613; F.Berber, (Fn.22), S.260f.;
O. Kimminich, Einfithrung in das Vélkerrecht, 3. Auflage 1987, S. 167 1.
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land entsprache, um so sicherer mifite seine Mitgliedschaft in der
EWG qua Staatennachfolge an der Schranke des Art.31 Abs. 1 lit. b)
scheitern.

Schliefflich sei noch gezeigt, wie wenig sinnvoll die Sukzessionslo-
sung im Sinne der Kontinuititswahrung ist, die Art. 31 Abs. 1 grund-
sitzlich vorsieht. Sie witrde im Falle der Fusion der beiden deutschen
Staaten dazu fithren, dafl der Nachfolgestaat sowohl Mitglied der
EWG wie des RGW, der NATO wie des Warschauer Paktes wire.
Art.31 Abs.2 will die daraus auftretenden Probleme in der Weise
16sen, daff die Vertrige der Vorgingerstaaten auch nach der Fusion
nur auf deren ehemaligem Gebiet angewendet werden sollen, d.h.
NATO- und EWG-Recht auf dem Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland, RGW- und Warschauer-Pakt-Recht auf dem Gebiet der
DDR. Damit wiirde die Fusion aber auf wichtigen Gebieten zur blof§
formalen, vom materiellen Recht konterkarierten. Mit anderen Wor-
ten, die Sukzessionsldsung wiirde eine echte Fusion ausschliefen. Das
aber kann nicht ihre Wirkungsweise sein, da die Regeln der Staaten-
nachfolge aut Gebietsverinderung reagieren, sie aber nicht in der
Substanz bedingen kénnen.

Auch diese Uberlegungen sprechen dafiir, dafl im Falle der Fusion
die EWG-Mitgliedschaft entsprechend der Schranke des Art.31
Abs. 1 lit. b) der Wiener Konvention nicht auf den neu entstehenden
deutschen Staat ibergeht*.

d) Der Weg iiber Art. 23 Sarz 2 GG ist der beziiglich
der EWG-Mitgliedschaft unproblematischere

Auch wenn der Weg iiber Art.23 Satz 2 GG mdgliche Anderungen
des EWGYV nur grundsitzlich unnétig macht, wenn auch nicht in
jedem Fall ausschliefft, und Ubergangs- und Anpassungsregelungen
aus Griinden der Praktikabilitit erforderlich sein werden, kann doch
festgestellt werden, daf} er im Vergleich mit dem Weg tiber die Fusion
mit Bildung eines neuen deutschen Staates beziiglich der EWG-
Mitgliedschaft der wesentlich unproblematischere Weg ist, da die
EWG-Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutschland in der Sub-
stanz unberthrt bleibt und grundsitzlich eine automatische Erstrek-
kung des EWGV auf das Gebiet der dann ehemaligen DDR erfolgt.

Man wird daraus aber nicht den Schluf} ziehen kénnen, dafl dieser
Weg deshalb auch der verfassungsrechtlich gebotene sei.

2 So wohl auch E. Klein (Fn.3), S.71.
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Wegen der gleichzeitigen Nennung der deutschen Einheit und des
vereinten Europas in der Priambel des Grundgesetzes konnte man auf
den Gedanken kommen, daff dann, wenn verschiedene Wege zur
Deutschen Einheit mit gleich groflen diesbeziglichen Erfolgsaussich-
ten gegeben sind, demjenigen von Verfassungs wegen der Vorzug zu
geben sei, der zugleich am besten die europiische Integration 1.S. der
Europiischen Gemeinschaften zu fordern verspricht®. Das ware der
Weg uber Art.23 Satz 2 GG.

Schlissig ist dieser Gedanke jedoch nur unter zwei Voraussetzun-
gen: Das vereinte Europa in der Priambel des Grundgesetzes muf}
verpflichtendes Verfassungsziel sein und es muf} sich auf die Europii-
schen Gemeinschaften, hier noch konkreter auf die EWG beziehen.
Beide Voraussetzungen sind nicht gegeben. Wie oben gezeigt, konnte
sich bet der Schaffung des Grundgesetzes der Begriff ,vereintes
Europa“ schon aus zeitlichen Griinden — aber nicht nur deshalb —
nicht auf die Europidischen Gemeinschaften beziehen. Weiter stellt
seine Nennung nur ein erwinschtes, nicht aber verpflichtendes Verfas-
sungsziel dar. Nicht weiter nachgehen kann ich angesichts des engen
zeitlichen Rahmens dem — m.E. zumindest diskutablen — Gedan-
ken, ob der Weg uiber Art.23 Satz 2 GG nicht aber der wegen der
Verpflichtung aus Art.5 EWGYV europarechtlich gebotene Weg ist.

3. Die DDR als Mitglied der EWG

Von seiten der EG-Kommission ist in den vergangenen Monaten
auch die Mitgliedschaft der DDR in der EWG als Moglichkeit
genannt worden*.

Die einzige materielle Voraussetzung, die Art.237 EWGV fur die
Aufnahme nennt®, die Qualifizierung als europiischer Staat, ist im
Falle der DDR erfillt.

# Vgl. zu diesem Gedankengang D. Murswiek, (Fn.5), S.110f.

# So etwa der Kommissionsprasident J. Delors in einer Rede vor dem Europii-
schen Parlament in Straflburg am 17.1.1990 (EG-Nachrichten Nr.2 vom
22.1.1990). Unterdessen wird diese Moglichkeit jedoch vom Vizeprisidenten der
Kommission freilich fiir unwahrscheinlich gehalten (s. FAZ vom 9.2.1990, S.17).

4 Obgleich Art.237 EWGV nur die Qualifizierung als europaischer Staat als
materielle Voraussetzung fiir die Aufnahme nennt, ergibt sich aus der bisherigen
Praxis deutlich, daff weitere materielle Voraussetzungen fir die Aufnahme erfullt
sein miissen, die man generell als Homogenititserfordernisse bezeichnen kann.
Eine Prizisierung erfahren sie etwa in der Stellungnahme der EG-Kommission vom
23.5.1979 zum Beitrittsantrag Griechenlands: ,,Die Grundsitze der pluralistischen
Demokratie und der Beachtung der Menschenrechte gehéren zu dem gemeinsamen
Erbe der in den Europiischen Gemeinschaften zusammengeschlossenen Vélker
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Natiirlich wiirde die Aufnahme nicht ohne Anpassungs- und Uber-
nahmeregelungen erfolgen konnen, die sicher weitreichender wiren,
als im Falle der Erstreckung des EWGV auf das Gebiet der DDR nach
einem Beitritt gemaf} Art.23 Satz 2 GG.

Formelle Voraussetzung fur die Mitgliedschaft wire die Zustim-
mung des Europidischen Parlaments und aller Mitgliedstaaten®.

Die Chance, diese zu erlangen, hinge vom Zweck ab, den eine
selbstindige EWG-Mitgliedschaft der DDR verfolgte, und der Reak-
tion der bisherigen Mitgliedstaaten darauf.

Sollte die Mitgliedschaft der DDR ein Mittel sein, um die deutsche
Einheit zu verhindern, dann wire sie der Bundesrepublik Deutschland
kaum zumutbar?’.

Andererseits wiirde die Mitgliedschaft zweier ,,vollig harmonisch®
agierender deutscher Staaten kaum auf zu grofle Begeisterung der
anderen Mitgliedstaaten stoflen.

Eine geplante Mitgliedschaft der DDR nur als Zwischenstufe vor
einer deutschen Einheit wiirde unnétige Probleme schaffen, deren
Lésung im Zweifel lingere Zeit in Anspruch nehmen wiirde als die
Herbeifihrung der deutschen Einheit*.

Il. KSZE-Schluflakte und KSZE-Prozefs in ibrem Verhdltnis
zur deutschen Einbeit

Bringt die Einbindung der Bundesrepublik Deutschland in die
Europiischen Gemeinschaften auch rechtliche Probleme mit sich, die
bei der Herstellung der deutschen Einheit beachtet werden miissen, so

und sind daher wesentliche Bestandteile der Zugehorigkeit zu diesen Gemeinschaf-
ten“ (ABL 1979 L Nr. 291, S. 3). Weiter bestehen natiirlich Homogenititserforder-
nisse auf wirtschaftlichem Gebiet. Dennoch ist H. P. Ipsen (Fn.31), S.270 beizu-
pilichten, wenn er feststellt, daf} es eine Frage politischer Abwigung ist, ob ein
Staat den Beitrittsanforderungen geniigt; siehe auch M. Beise, Europa-Archiv 1990,
S.156f.

* Siehe Art.237 Abs.2 EWGV.

¥ Es ist jedenfalls nicht auszuschlieflen, dafl anfinglich z.T. die Vorstellung
bestand, durch Aufnahme der DDR in die Europiischen Gemeinschaften die
deutsche staatliche Einheit , iberfliissig® zu machen. Die unterdessen eingetretene
Entwicklung ist iiber diese Vorstellung hinweggegangen, wie als einer der ersten
der ehemalige US-Auflenminister H. Kissinger erkannt hat; siehe dazu W. Wagner,
Die Dynamik der deutschen Wiedervereinigung — Suche nach einer Vertriglich-
keit fiir Europa, Europa-Archiv 1990, S.79.

% A.A. wohl M. Beise, Die DDR und die Europiische Gemeinschaft, Europa-
Archiv 1990, S. 150
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ist dies bezuglich der KSZE nicht der Fall. Die KSZE-Akte ist
bekanntlich kein vélkerrechtlicher Vertrag, sondern nur eine politi-
sche Abmachung, wenn auch von besonderem Gewicht.

Die Untersuchung kann und mufl daher gegeniiber der EWG-
Problematik sehr knapp ausfallen®.

Die Intentionen der UdSSR beim Zustandebringen der KSZE
waren zwar erkennbar darauf gerichtet, die deutsche Zweistaatlichkeit
festzuschreiben®®, das Ergebnis der KSZE, die Schlu8akte von 1975°1,
zeigt jedoch, daf} dieses Ziel nicht erreicht wurde.

Zwar legt Korb I Prinzip III die Unverletzlichkeit der Grenzen aller
Staaten in Europa fest, doch bedeutet Unverletzlichkeit gerade nicht
Unabinderlichkeit®.

Ausgeschlossen werden soll damit nur die gewaltsame, nicht friedli-
che Anderung der Grenzen. Das folgt bereits aus der systematischen
Stellung des Prinzips ITI des KorbesI. Es folgt nimlich auf Prinzip II,
das fast wortgleich das Gewaltverbot des Art.2 Ziffer 4 der Satzung
der Vereinten Nationen enthile.

Unbestreitbar wird diese Auslegung durch Prinzip I des Korbes II,
wo es im Absatz 2 ausdriicklich heifit: ,,Sie [die Teilnehmerstaaten der
KSZE] sind der Auffassung, daf} ihre Grenzen, in Ubereinstimmung
mit dem Volkerrecht, durch friedliche Mittel und durch Vereinbarung
geindert werden kénnen.“

Damit ist klar, daf} sich aus der KSZE-Schlufiakte gegen keine Form
der friedlichen Herstellung der deutschen Einbheit, sel es durch Beitritt
iber Art.23 Abs.2 GG, sei es durch Fusion zu einem neuen Staat,
Hindernisse ergeben®.

# Das deutliche Ubergewicht der EG-Problematik im bezug auf die deutsche
Einheit gegeniiber der KSZE-Problematik betont zu Recht W. Wagner, Europa-
Archiv 1990, S.87; im gleichen Sinne H. G. Krenzler, Die EG und der Wandel in
Mittel- und Osteuropa, Europa-Archiv 1990, S.96.

50 Siehe dazu J. Hacker, Sicherheitspline und KSZE-Prozef} sowie ihre Auswir-
kung auf die deutsche Frage, in: D.Blumenwitz/B. Meissner (Hrsg.), Die Uber-
windung der europiischen Teilung und die deutsche Frage, 1986, S. 83 ff.

51 Text: Presse- und Informationsamt der Bundesregierung (Hrsg.), Sicherheit
und Zusammenarbeit in Europa, KSZE-Dokumentation, 1975, S. 27 {f.

52 Einhellige westliche Auffassung; siehe statt vieler J. Hacker, (Fn.47), S.98;
R. Bartlsperger, (Fn.14), S.8; anders bisher DDR-Autoren, sieche z.B. M. Mobr,
Die Grundprinzipien des allgemein-demokratischen Vélkerrechts und die Konfe-
renz von Helsinki, in: Deutsche Auflenpolitik 1977, S.27 mit Anm. 23.

53 Nicht haltbar daher K. Skubiszewski, Die volkerrechtliche und staatliche
Einheit des deutschen Volkes und die Entwicklung in Europa, Europa-Archiv
1990, S.1951f., 199, der die Schluflakte von Helsinki als ,maflgebend* fir die
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In letzter Hinsicht ergibt sich dies auch aus der Nichtberiithrungs-
klausel im Prinzip X Abs. 6 des Korbes |, die sich u. a. auf Art.7 Abs.2
des Generalvertrages bezieht, in dem sich die USA, das Vereinigte
Konigreich, Frankreich und die Bundesrepublik Deutschland dazu
verpflichtet haben, mit friedlichen Mitteln ihr gemeinsames Ziel zu
verwirklichen: ein wiedervereinigtes Deutschland.

Inwieweit die KSZE sich zu einem gesamteuropiischen Sicherheits-
system entwickeln kann, ist offen und vordringlich eine Frage der
Politik, nicht des Rechts.

Gegenwirtig stellt sie bestimmt kein solches System dar, das etwa
die NATO ersetzen konnte. Grundbedingung fiir eine dahingehende
Entwicklung wire, dafl sich aus dem KSZE-Prozef§ echte volkerrecht-
liche Verpflichtungen und Institutionen ergeben®.

C. Schlufibemerkung

Es hat sich gezeigt, dafl sich weder aus der Einbindung in die
Europiischen Gemeinschaften noch gar aus der KSZE-Schluf8akte
uniberwindbare Hindernisse fir die deutsche Einheit ergeben. Es
besteht heute die reelle Chance, das Spannungsverhiltnis zwischen
deutscher Einheit und europiischer Integraton durch eine Versdh-
nung beider Ziele zu uberwinden.

Sollte diese Chance wegen genuiner Gegensitze der beiden deut-
schen Staaten nicht genutzt werden, dann stellt sich ernsthaft die
Frage, ob das genannte Spannungsverhiltnis nicht durch Anderung
der Priambel, des Art. 23 Abs. 2 GG und des Art. 146 GG aufgehoben
werden sollte oder gar mifite®. Der Sezessionsprozefl bezuglich der
DDR wire dann zum Abschluf gebracht, das Selbstbestimmungs-
recht gegen die deutsche Einheit ausgeiibt. Diese Uberlegung ist
kemneswegs nur eine rechtspolitische. Im Sinne der Allgemeinen

deutsche Einheit bezeichnet und abschliefflend (S.202) feststellt: ,Diese Einheit
kann nicht durch eine einmalige Entscheidung oder einen einmaligen Akt der
zustindigen Organe in den beiden deutschen Staaten vollzogen werden.*

> Siehe dazu R.Scholz, Deutsche Frage und europiische Sicherheit, Europa-
Archiv 1990, S.239{f., 242; siche auch M.Howard, The remaking of Europe,
Survival, Vol. XXXII (1990), S.991f., 103; K. Skubiszewski, Europa-Archiv 1990,
S.201; M. Miiller, Deutschlands Rolle in einem neugestalteten europiischen Sicher-
heitssystem, Europa-Archiv 1990, S.221 ff.; B. v. Staden, Das ganze Europa muf§ es
sein, Auflenpolitik 1990, S. 24 ff.; W. Wagner, Europa-Archiv 1990, S. 87.

55 Uberlegungen in diese Richtung bereits bei K.Doehring, NJW 1982,
S.2211ff., bes. S.2213.
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Staatslehre und des Verfassungsrechts stellt sich auch die Frage, wie
lange eine Verfassung als Provisorium verstanden werden kann, ohne
Schaden zu nehmen. Auch stellt sich die Frage, wie lange wir unsere
europiischen Partner auf dem Weg zur weiteren Integration mit der
offenen deutschen Frage konfrontieren konnen. Diese Uberlegung
steht nur scheinbar im Widerspruch zu der Einsicht, daf} es eine Kunst
ist, ein Problem offen zu halten, solange eine befriedigende Lésung
nicht zu erreichen ist*. Denn letzteres bedeutet nur, offenhalten bis
zur richtigen Stunde¥. Kommt diese und kann sie nicht genutzt
werden, wire ein weiteres Offenhalten der vergebliche Versuch, sich
dem Lauf der Geschichte entgegenzustellen.

Diese abschlieBende Uberlegung soll nicht denen Hoffnung
machen, die gegen die deutsche Einheit sind. Sie soll vielmehr das
Bewufltsein daftir schirfen, dafl es beziiglich der deutschen Einheit
gegenwirtig um viel, ja eigentlich um Alles geht, wenn auch bestimmt
nicht im Sinne von Deutschland iiber Alles, in einem Sinne, wie ihn
Hoffmann von Fallersleben freilich ohnehin nicht meinte.

56 Siehe dazu A.Randelzhofer, Staats- und volkerrechtliche Lage Berlins in
unserer Zeit, in: F. Ebel/ A. Randelzbhofer (Hrsg.), Rechtsentwicklungen in Berlin,
1988, S.244f.

57 Nicht iiberzeugend daher die Feststellung von M. Beise, Europa-Archiv 1990,
S.150, das BVerfG habe ,die Pflicht zur deutschen Einheit auf Ewigkeit festge-
schrieben“; ebensowenig die These D. Murswieks, (Fn.5), S.120, wonach das
Wiedervereinigungsgebot im Wege der Verfassungsinderung generell nicht besei-
tigt werden konne. Im tbrigen ist es gerade nicht rechtspositivistisches Denken
(vgl. dazu K. Doebring, NJW 1982, S.2213), das hier im genannten Fall fiir die
Streichung des Wiedervereinigungsgebotes pladiert. Zu der bereits vor dem
9.11.1989 recht lebhaft gewordenen, kontroversen Diskussion um das Problem
siche die umfangreichen Nachweise bei H.-J. Biicking, (Fn.3), S.1101f. Uberwie-
gend geht die Literatur, m. E. zu Recht, von der Zulissigkeit der entsprechenden
Verfassungsinderung aus.



Leitsitze des 4. Berichterstatters
Deutsche Einheit und europiische Integration

1. Zwischen deutscher Einheit und Europdischer Integration
besteht ein Spannungsverhdltnis, doch handelt es sich dabei nicht um
etne Kollision zwischen gleichrangigen Verfassungszielen.

2. Die Fragestellung in diesem Spannungsverbaltnis hat sich gewan-
delt. Lautete sie bisher, ob und inwiefern die Verpflichtung zur
deutschen Einheit der Europdischen Integration entgegensteht, so ist
heute die Frage, ob und inwieweit die Europdische Integration eine
Bremse oder gar ein Hindernis fiir die deutsche Einbeit darstellt.

3. Der Beitritt der DDR nach Art.23 Sarz 2 GG fiihrt — wenn
anch nicht gemaf§ dem Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen —
zur Erstreckung des EWGYV auf das Gebiet der dann ehemaligen
DDR. Die Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutschland bleibt in

der Substanz unberiibrt.

4. Eine Anderung des EWGYV ist micht notig, aber moglich. Wegen
der bei der Unterzeichnung des EWGV wvon der Bundesrepublik
Deutschland abgegebenen und von den anderen Mitgliedstaaten ange-
rnommenen Erklirung kann die Bundesrepublik Deutschland im Falle
der Herstellung der deutschen Einbeit eine Anderung des EWGV verlan-
gen. Dieses Recht stebt aber auch den anderen Mitgliedstaaten zu.

5. Zumindest aus Griinden der Praktikabilitdt evfordert aber anch
der Fall der Herstellung der deutschen Einbeit siber Art. 23 Satz 2 GG
Ubergangs- und Anpassungsregelungen, die von der Bundesrepublik
Deutschland und der EWG auszubandeln sind.

6. Die bei einem Beitritt iiber Art. 23 Satz 2 GG wegen Art. 28 Satz
1 GG erforderliche Anpassung der DDR an die Rechtsordnung der
Bundesrepublik Deutschland wirkt quasi als , Vorfilter” fiir die Anpas-
sung an die Rechtsordnung der EWG.

7. Auswirkungen der Europdischen Integration ergeben sich nicht
erst beziiglich des Ergebnisses der deutschen Einbeit, sondern in
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Gestalt von Konsultationsverpflichtungen und Zustimmungserforder-
nissen bereits auf dem Weg zur deuntschen Einbeit.

8. Der Weg der Herstellung der deutschen Einbeit durch Fusion mit
der DDR und der damit einhergehenden Schaffung eines neuen
Volkerrechtssubjektes Deutschland fihrt zumindest zu erbeblichen
Unsicherbeiten beziiglich der Mitgliedschaft in der EWG.

9. Der Weg iiber Art.23 Satz 2 GG zur Schaffung der deutschen
Einheit wirft beziiglich der Europdischen Integration die geringeren
Probleme auf. Dennoch bestebht keine wverfassungsrechtliche Pflicht,
nur thn zu gehen.

10. Die Mitgliedschaft einer fortbestehenden DDR in der EWG ist
grundsatzlich méglich, wenn auch nicht gegen den Willen der Bundes-
republik Deutschland. Als Modalitit zur Verbinderung der deutschen
Einheit wire sie der Bundesrepublik Deutschland nicht zumutbar, als
Modalitit der Verdoppelung des deutschen Stimmgewichtes in der
EWG wobl den anderen Mitgliedstaaten niche.

11. Aus der KSZE-Schlufiakte ergibt sich keine Schranke zur deut-
schen Einbeit, soweit diese mit friedlichen Mitteln hergestellt wird.

12. In ihrer gegenwirtigen Gestalt kann die KSZE nicht als wirk-
sames gesamteunropdisches Sicherheitssystem qualifiziert werden.

13. Sollte, trotz der Gunst der Stunde, die deutsche Einbeit an
untiberbriickbaren Gegensitzen der deutschen Staaten scheitern, dann
stellt sich die Frage, ob das eingangs genannte Spannungsverhiltnis
zwischen deutscher Einbeit und Europdischer Integration nicht durch
Streichung des Wiedervereinigungsgebotes aufgehoben werden sollte
oder gar miifSte.



5. Aussprache und Schluffworte
Deutschlands aktuelle Verfassungslage

Vorsitzender (Gotz): Ich begriifle Sie zur Aussprache Uber das
Thema ,Deutschlands aktuelle Verfassungslage“. Der Vorstand unse-
rer Vereinigung hat, wie Herr Vogel heute morgen schon erwihnte,
den Beschluff, diese Sondertagung einzuberufen, bei seinem ersten
Zusammentreffen am 11. November 1989 in Gottingen gefafit. Einen
Tag zuvor, am 10.November 1989, hatte die DDR die Grenzen
gedffnet, hinter denen sie ihre Birger jahrzehntelang eingeschlossen
hatte. An diesem 10. November fand tberall in der Mitte Deutsch-
lands die Wiederbegegnung der Deutschen statt. Der Einschnitt in der
deutschen Geschichte, der sich in diesen Ereignissen ausdrickre,
schien es uns — ich méchte das noch einmal betonen — unabweisbar
zu machen, dafl wir uns sobald als méglich und auflerhalb der Reihe
unserer Jahrestagungen als Staatsrechtslehrer mit der Verfassungslage
Deutschlands befassen sollten. Natirlich konnten wir damals noch
nicht im Entferntesten ahnen, daf} die Entwicklung mit einer so
atemberaubenden Geschwindigkeit auf die Wiedervereinigung
Deutschlands zusteuern wiirde.

Unsere Aussprache wird sich der Reihenfolge der Referate und
der darin gesetzten Schwerpunkte anschlieffen, und sie wird sich
dementsprechend an erster Stelle der Einbettung der Verfassungs-
lage Deutschlands in das Volkerrecht zuwenden und sich dabei
auch mit den Zusammenhingen befassen, die sich aus der Vier-
machteverantwortung fiir Deutschland als Ganzes ergeben. Danach
sollen sich die Beitriage anschliefen, die das Kernthema der Einheit
des deutschen Staates und seiner Verfassung und die Wege zu Ein-
heit von Staat und Verfassung behandeln, und als dritter Gegen-
stand ist die Eingliederung des vereinten Deutschlands in die euro-
paische Integration vorgesehen.

Ich bitte Sie, zunichst bei dem Umfang Threr Beitrige fiinf Minuten
nicht zu tberschreiten. Fiir jede Unterschreitung bin ich von vornher-
ein dankbar. Ich bitte nun Herrn Oppermann, unsere Diskussion zu
eroffnen.
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Oppermann: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen! Am Anfang
sollte man etwas wiederholen, was Sie eben, Herr Gdtz, sagten. Wir
schulden alle dem Vorstand sehr herzlichen Dank dafiir — und den
Referenten natiirlich nicht minder —, daf8 diese Sondertagung einbe-
rufen worden ist. Das war nicht nur richtig und wichtig, sondern wir
empfinden alle, daf dieses Treffen in Berlin wirklich unerlifilich war.
Man kann sagen, wenn ich den Gesamteindruck vorwegnehme, dafl
manche, wenn nicht viele Gedanken, die heute von den Referenten
vorgebracht worden sind, in der einen oder anderen Form in die
praktische Wiedervereinigungsdiskussion in den Monaten, vielleicht
auch Jahren, die vor uns liegen, eingehen werden. Ich mochte meiner-
seits nur zu einem einzigen grundsitzlichen Punkt sprechen, der bei
allen Referenten durchklang. Am deutlichsten vielleicht bei Herrn
Frowein und Herrn [Isensee, aber mehr oder weniger auch bei den
beiden anderen Referenten. Ich mochte ihn den archimedischen Punke
des deutschen Vereinigungsprozesses nennen. Von seinem richtigen
Verstindnis wird sehr viel fiir die Bedeutung der vielen anderen, uns
vorliegenden Fragen abhingen. Ich meine die Frage, was eigentlich
heute 1990 und was morgen aus der innerstaatlichen Gebietskorper-
schaft Deutschland, auflenpolitisch gesprochen, aus dem Vélker-
rechtssubjekt Deutschland geworden ist. Dieses Deutschland hat von
1871 bis 1945 unter dem Namen ,,Deutsches Reich® existiert. 1945 bis
1949 ist es nach herrschender Lehre und vor allem auch nach Staaten-
praxis nicht untergegangen. Und 1949 bis 1989 hat dieses Rechtssub-
jekt nach dem Willen aller politisch relevanten Krifte in der Bundes-
republik, aller Bundesregierungen, des Bundesverfassungsgerichtes
und nicht zuletzt auch der Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer in
Tibingen 1954 — Giinter Diirig, Freiberr von der Heydte! — fortexi-
stiert. Daneben erlebten wir in Gestalt der DDR einen letzten erfolg-
losen Sezessionsversuch aus dem gesamtdeutschen Staatsverband. Was
wird nunmehr seit 1989 aus diesem Rechtssubjekt? Die Antwort ist
von allen vier Vortragenden eigentlich unisono gegeben worden. Ich
glaube, dieser Konsens in den Referaten verdient es, fiir die vor uns
liegende Diskussion, nicht nur in diesem Raume, unterstrichen zu
werden. Diese Antwort konnte iibrigens nicht aus der subjektiven
Meinung einzelner deutscher Staatsrechtslehrer — und mégen sie
noch so bedeutend sein — gewonnen werden. Wesentlich ist vor allen
Dingen die Beobachtung und Wertung der realen nationalen und
internationalen Staatenpraxis.

Wie haben wir also die Rechtsgestalt Deutschlands heute zu sehen?
Wir stehen inzwischen, wenn nicht alles tiuscht, am Beginn des
Beitrittsprozesses nach Art. 23 Grundgesetz. Dies gilt offiziell insbe-
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sondere fir die Bundesrepublik Deutschland kraft Willens der Bun-
desregierung, ihrer Koalition, aber im wesentlichen wohl auch seitens
der Sozialdemokratischen Partel. Im Falle der DDR wird Art. 23 GG
seit kurzem in der Koalitionsvereinbarung der Regierung de Mai-
ziére / Meckel ausdricklich genannt. Vor allem aber — das méchte ich
besonders betonen — beginnt ab dem 2.Juli dieses Jahres mit der
Wahrungsunion der erste irreversible Schritt eines Beitrittsprozesses.
Das diirfte das sein, was man frither im DDR-Deutsch den , Fakt®
nannte, an dem sich alles Ubrige sehr stark orientieren wird. Ich
nehme auf Art. 146 hier nicht weiter Bezug, weil er meine Frage nur
ganz begrenzt beriihrt. Auch das ist in den Referaten angeklungen.
Was besagt dieser Beitrittsprozefl nun fir unsere Frage nach dem
Schicksal des Rechtssubjekts Deutschland im Jahre 1989 und 1990?
Das Entscheidende liegt mit den Referenten darin, dafl es sich nicht
um eine Vereinigung zweier Staaten handelt, die sich dergestalt voll-
zieht, dafl aus ihnen ein neuer Staat entstiinde, so daf} beide bisherigen
Staaten untergingen und sich Fragen der Staatensukzession ergeben
wirden. Sondern: Wie es Art.23 GG in seinem schlichten Wortlaut
deutlich sagt, geht die DDR, die trotz ihres andersartigen politischen
Willens auf vollstindige Sezession bis 1989 wegen der alliierten Rechte
nie ithren Charakter als deutscher Staat véllig abstreifen konnte —
diese DDR geht als Gebietskérperschaft und Vélkerrechtssubjekt
unter und in der Bundesrepublik Deutschland auf. Das seit 1871
existierende Deutschland besteht in Gestalt der gebietlich und perso-
nell vergréflerten Bundesrepublik Deutschland fort. Es ist unerheb-
lich, ob sich dieser Staat kiinftig weiterhin ,,Bundesrepublik Deutsch-
land“ nennen wird — wofiir manches spricht — oder ob ein neuer
Name verfassungsmaflig angenommen wird. Identitit und Fortexi-
stenz des bisherigen Rechtssubjektes Deutschland bleibt gewahrt.
Nur fir die bisherige DDR entstehen andere Fragen. Um es noch
einmal zu betonen: diese Sicht der Dinge ist kein theoretisches
Konstrukt. Sie legt sich nahe beim Blick — das mochte ich als
Erginzung der Referate sagen — auf die revolutioniren Vorginge in
der DDR seit dem Herbst 1989. Die Beendigung der DDR vollzieht
sich nach dem Willen der real dort existierenden Bevolkerung —
vielleicht mit Ausnahme einer kleinen Gruppe von Funktioniren,
Intellektuellen und (beklagenswerterweise sei es gesagt) vielleicht auch
des einen oder anderen Professors oder Studenten. Kraft des Aktes der
Revolution und natiirlich verfassungsmiflig noch bedeutsamer: kraft
des Ergebnisses der Wahlen vom 18. Mirz dieses Jahres. Die Wieder-
vereinigung kommt nicht — und das ist wichtig zu betonen! — als
eine beliebige Option, sondern als ein zwanghafter politischer Prozef}
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aufgrund des Willens dieser Bevélkerung, die anderenfalls in so grofier
Zahl ihrem Staat davongelaufen und in die Bundesrepublik gekommen
wire, dafl die DDR ihre staatlichen Funktionen bald nicht mehr hitte
erfillen kénnen. Das ist der eigentliche Grund fir den Einigungspro-
zefl. Das sind die Tatsachen, vor denen wir stehen und die wir staats-
und volkerrechtlich zur Kenntnis zu nehmen haben. Hieraus ergeben
sich mancherlet Konsequenzen. Dartiber ist in den Referaten sehr
vieles Richtige gesagt worden, etwa zum Schicksal der beiderseitigen
mnerstaatlichen Gesetzgebung seit 1949. Ich méchte darauf nicht
mehr eingehen, sondern im wesentlichen mich den Schluffolgerungen
der Referenten anschlieflen.

Ich méchte vielmehr mit einer geschichtlichen Bemerkung schlie-
fen. Verehrte Kollegen, es ist nicht lange her, da machte bei uns in der
Bundesrepublik Deutschland auf hoher politischer Ebene, aber auch
innerhalb des Kreises unserer Vereinigung, gelegentlich das Wort die
Runde, die Vorstellung von der Identuitit der Bundesrepublik
Deutschland mit dem deutschen Staat von 1871 sei die ,Lebensliige
der Bundesrepublik“. Die Geschichte hat uns seit 1989 das Gegenteil
gelehrt. Der Mut und die Treue unserer Verfassungsvater in Bonn
1949, sich zu unserem Vaterland in seinen guten wie in seinen bésen
Tagen zu bekennen, hat sich wider vielen Erwartungen am Ende doch
ausgezahlt. Freuen wir uns dariber! Aber vergessen wir bei dieser
Veranstaltung unserer Vereinigung nicht, wem wir das vor allem
verdanken; nimlich dem tapferen Volk der DDR, den Helden von
Leipzig und anderswo, die ihren eigenen, nach 1945 unter fremdem
Zwang entstandenen Staat wieder in ein deutsches Deutschland ein-
bringen wollten. Ohne sie stiinden auch wir weisen Professoren
unserer Vereinigung heute nicht an dieser Stelle und konnten uns in
Ruhe tber dieses tief bewegende Thema unterhalten!

Quaritsch: Die politischen Ereignisse der vergangenen sechs
Monate legen es nahe, die Methoden und Begriffe zu iiberpriifen, mit
denen wir in den vergangenen 40 Jahren ,Deutschland als Rechtspro-
blem* traktierten. Am 4. Oktober 1979 z.B. erdrterten wir hier in
Berlin ausfihrlich die zwischen der Bundesrepublik und der DDR
bestehenden Rechtsbeziehungen. Lebhaft diskutiert wurde die
»~Gemengelage aus Staats- und Voélkerrecht®. Damals konnten einige
Kollegen diese Gemengelage nicht mehr entdecken, es bestinden nur
noch vélkerrechtliche Beziehungen zwischen den beiden deutschen
Staaten, die staatsrechtlichen Elemente hitten sich verfliuchtigt. Die
Entwicklung der letzten Monate, aber auch die Referate heute bewei-
sen eher das Gegenteil. Die Referenten gehen, so scheint es mir, von
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der Fortexistenz des gesamtdeutschen Rechtssubjektes aus, vor allem
auch von einem einzigen deutschen Staatsvolk. Diese These, die Rolf
Stodter in seiner Monographie iber ,Deutschlands Rechtslage 1948
ausfihrlich begrindete, hat das Bundesverfassungsgericht — trotz der
scharfen und vielfachen Kritik an seinem Urteil zum Grundlagenver-
trag — im Teso-Beschlufl von 1987 noch einmal nachdricklich unter-
strichen. Die selbstverstindliche Zugrundelegung des Verfahrens gem.
Art. 23 GG, das zur Wiedervereinigung alle Referenten fur moglich
halten, bestitugt diese staatsrechtliche Konzeption. Wenn in Art.23
von ,anderen Teilen Deutschlands“ die Rede ist, in denen das Grund-
gesetz in Kraft zu setzen ist, dann kann dieses Deutschland nicht
auflerrechtlich als geographischer Raum deutscher Sprache begriffen
werden. Gemeint sind Teile des Rechtssubjekts Deutschlands mit
Teilen des deutschen Staatsvolks. Jede andere Deutung kénnte als
imperialistisch miflverstanden werden.

Versuchen wir rechtlich zu bewerten, was im letzten halben Jahr
geschehen ist. Erstens: Die Negation des von der Besatzungsmacht
und der SED oktroyierten Sozialismus. Zweitens und positiv haben
sich die Deutschen in der DDR fiir den modernen birgerlichen
Rechtsstaat in seiner sozialstaatlichen Fassung entschieden, fir die
parlamentarische Demokratie und fir den Bundesstaat. Herr Tomu-
schat hat die politischen Leitprinzipien der Revolution in der DDR
aufgezihlt. Die allgemeine Zustimmung zu diesen politischen Prinzi-
pien ist jene ,Entscheidung tber Art und Form der politischen
Einheit und Existenz®, wie sie Carl Schmitr 1928 durch seine Tren-
nung von Verfassung und Verfassungsgesetz herausgearbeitet hat.
Auch wenn diese Unterscheidung fiir das Grundgesetz der Bundesre-
publik weithin abgelehnt worden ist, solite der sog. positive Verfas-
sungsbegriff anhand der realen Vorginge 1989/90 noch einmal auf
seine Stichhaltigkeit tiberpriift werden. Drittens entschieden sich die
Revolutionare fiir die politisch-staatliche Einheit mit den Westdeut-
schen: ,,Wir sind das Volk®, ,Deutschland einig Vaterland* deklarier-
ten die Zusammengehorigkeit, nicht etwa konstituierten sie diese. Es
war eine Deklaration desjenigen Teils des Staatsvolks, der bisher an
dem Bekenntnis zur staatlichen Einheit durch Zwang gehindert wor-
den war. In dem Staatsgebiet zwischen Rhein und Oder bedarf es also
nur noch der Re- und Neuorganisation der deutschen Staatsgewalt.

In der politischen Realitit haben sich die 1979 fir tot gesagten
Elemente der deutschen Gesamtstaatlichkeit durchgesetzt. Das bedeu-
tet im Grunde auch einen Sieg des Staarsrechts ber das Volkerrecht.
Das Vélkerrecht hat eine konstruktionsbedingte Schwiche. Es mufy
sich wegen der Respektierung der Souverinitit der Einzelstaaten,
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wegen des Grundsatzes der Nichteinmischung immer an dufleren
Tatbestinden orientieren, an Grenzpfihlen, an tatsichlicher Herr-
schaftsaustibung und an funktionierenden Staatsapparaturen. Die Pri-
fung interner Angelegenheiten, die Einbeziehung blof§ geistiger Reali-
titen ist dem V&lkerrecht prinzipiell verwehrt. Die Diskussion von
1979 hat das deutlich gemacht. Das Staatsrecht hat es hingegen mit den
elementaren Politikgroflen der Moderne zu tun, mit der Nation und
mit der verfassunggebenden Gewalt des Volkes. Die Energie des
Nationalen, das zeigten die letzten Jahre nicht nur in Deutschland, ist
starker als Grenzpfihle und polizeiliche Systemstiitzen, als Beschlisse
internationaler Konferenzen von Bruderlindern, auch stirker als das
kunstvolle Gespinst zwischenstaatlicher Anerkennungsvertrige. 1979
habe ich ausgefiihrt, die deutsche Zweistaatlichkeit sei ein Resultat
fortdauernder Fremdbestimmung, sie wiirde sofort verschwinden,
sobald die Deutschen ihre Angelegenheiten selbst regeln konnten. Ich
hielt diesen Satz weder fiir originell noch prophetisch, sondern fir
selbstverstindlich. Ich war deshalb irritiert, als mir daraufhin einige
Kollegen politischen und volkerrechtlichen Nachhilfeunterricht
erteilten, weil ich wegen jener Fremdbestimmung auf das Verhilenis
zur DDR Vélkerrecht allenfalls entsprechend anwenden wollte.

Volkerrecht und Staatsrecht lassen sich indes verséhnen. Denn sie
schneiden sich in einem Punkte, der das politisch Elementare betrifft,
namlich im Selbstbestimmungsrecht des Volkes, das nicht umsonst an
der Spitze der UN-Menschenrechtspakte von 1966 steht. Herr Frowein
hat hierzu ausgefiihrt, dieses Selbstbestimmungsrecht miisse im Ein-
klang mitden Rechten anderer, also unter Vorbehalt der Rechte anderer,
ausgetbt werden. Das scheint mir nicht richtig zu sein. Die Durchset-
zung des Selbstbestimmungsrechtsist oft mit ,Rechtsbruch verbunden
gewesen, well esmitden bisher volkerrechtlich anerkannten Machtlagen
kollidierte. Das demokratische Selbstbestimmungsrecht des Volkes ist
starker als die Rechtspositionen Dritter, die der Ausiibung des Selbstbe-
stimmungsrechts entgegenstehen, es besitzt volkerrechtlich einen hohe-
ren Rang. Jeder weiff, ein solches Selbstbestimmungsrecht ist nur
durchzusetzen, wenn die politische Macht dazu vorhanden ist. Deshalb
meine ich nicht, dafl die Rechte der sog. Siegermichte einfach ignoriert
oder doch mit leichter Hand behandelt werden kénnen. Das geht schon
deshalb nicht, weil die betreffenden Michte das Gesicht wahren wollen.
Eine schonende und konsensuale Durchsetzung des Selbstbestim-
mungsrechts ist deshalb sicher geboten, auch wenn 45 Jahre nach dem
Ende des Krieges das Festhalten an der Rolle als ,Siegermacht” den
Eindruck erweckt, als wollten die Insassen eines Altersheims fiir
Kiinstler noch einmal ,,Romeo und Julia“ auffithren.
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Doehring: Ich wollte etwas konkreter jetzt zu den Referaten
Stellung nehmen, zu denen von Herrn Frowein und Herrn Randelz-
hofer. Ich sehe bei beiden eine nicht véllige Ubereinstimmung, und
zwar was die Frage der Fortgeltung der Vertrage der DDR betrifft,
die Frage also der Staatensukzession in ihrem engsten und bisher
doch wohl faflbarsten Gehalt. Es ist richtig, dafl die Konvention von
1978 nicht in Kraft ist, und wenn sie in Kraft wire, wire sie disposi-
tiv und nicht zwingendes Volkerrecht. Aber ich wiirde mich doch in
der Akzentsetzung lieber Herrn Frowein anschliefen. Wenn die
Wiedervereinigung nach Art.23 kommt, dann gilt meiner Meinung
nach und trotz aller Bedenken das tabula rasa-Prinzip, wie es im
Volkerrecht bekannt ist, allerdings mit gewissen Einschrinkungen
wegen Vertrauensschutzes, auf die ich hier nicht eingehen will. Daf§
das nur bei einer Sezession gilt, kann ich nicht einsehen. Wesentlich
ist der Wegfall der Staatssouverinitat iiber Volk und Territorium;
das kann einmal partiell sein, das kann auch insgesamt sein. Die
andere Moglichkeit, der Art. 31, der hier immer wieder zitiert wurde,
meint etwas ganz anderes. Bei der Bildung eines Bundesstaates nim-
lich soll jeder Staat seine Hypothek, sein Pickchen an Vertrigen
mitbringen in diese Verbindung, weil man erwartet, dafl man ver-
trauen kann auf die beiden im Grunde immer noch fortbestehenden
Staaten. Aber hier, bei der Inkorporierung der DDR, besteht zur
Sezession nur eines Staatsteils kein wesentlicher Unterschied. Aber
selbst wenn man der Auffassung von Herrn Randelzhofer folgt, dafl
der Vorgang eher doch einer Bundesstaatsbildung ihnelt, wiirde ich
doch der These von Herrn Frowein, wonach grundsatzlich nur radi-
zierte Vertrige fortbestehen, noch einen Gedanken anfiigen. Wir
brauchen, wenn Zweifel bestehen, noch eine Verstirkung fir die eine
oder die andere Auffassung; soweit es moglich ist, missen wir Zu-
satzargumente haben. Und die finde ich hier wiederum im Selbstbe-
stimmungsrecht. Daf die DDR eine Staatsperson ist, konnen wir
nicht leugnen; wir haben sie anerkannt, ich hitte sie nicht anerkannt,
aber die deutsche Regierung hat sie anerkannt, und sie 1st Mitglied
der Vereinten Nationen. Nur eines dirfen wir nie vergessen: Ihre
Grindung war nicht eine Austibung des Selbstbestimmungsrechts;
sie war ein Oktroy, und alles, was die DDR an Vertragen im Ruck-
sack mitbringen wiirde, ist oktroyiertes Recht. Das ist niemals ein
Recht gewesen, das die DDR freiwillig mit einer die Selbstbestim-
mung vollziehenden Regierung tibernommen hat. Das gilt fir politi-
sche Vertrige ganz besonders. Nur diesen Akzent wollte ich noch-
mals betonen, um zu sagen, daf} mir die Ansicht von Herrn Frowein
im Grundsatz besser gefillt. Danke schén.
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Rauschning: Ich darf an das anschliefen, was Herr Oppermann
gesagt hat. Es geht doch wesentlich auch um die Fortexistenz
Deutschlands als Staat und Rechtssubjekt. Dies ist gegenwirtig nicht
unsere Willensentscheidung. Insofern méchte ich der These 30 von
Herrn Tomuschat entgegentreten. In der Vélkerrechtsordnung kénn-
ten wir uns nicht dadurch davonstehlen, daff ein Volk abends verabre-
det, am nichsten Morgen behaupten wir, wir seien jemand anderes.
Das Volkerreche ist ein beharrendes, triges Recht. Es hilt an den
Rechtssubjekten als den Trigern von Verpflichtungen zih fest. Es
unterliegt nicht unserer Entscheidung, nach kontinuierlicher Praxis
iber viele Jahrzehnte hin insgesamt die Identitit und Kontinuitit zu
verneinen.

Bei der Frage auch der dufleren Beurteilungskriterien sollten wir
auch die Grofle des Problems nicht berschitzen. Wir miissen uns
dessen bewuflt bleiben, daf} die ganze DDR an Bevolkerung weniger
aufzuweisen hat als das grofie Bundesland Nordrhein-Westfalen, daf}
sie 12 mal soviel Fliche hat wie Bayern und in der Wirtschaftskraft
hinter Hessen zuriickbleibt. Das Bild einer groflen Hantel, bei der die
beiden Teilstaaten ausgewogen sind, wire falsch. Wir sollten uns auch
dariiber klar sein, daf von der Staatsordnung der DDR jedenfalls in
der Gestalt, wie sie in der DDR-Verfassung von 1974 geprigt ist,
nichts Gbernehmenswert ist. Die einzige Ausnahme wire vielleicht der
Sorbenartikel, Art.40: Da viele Deutsche auflerhalb des deutschen
Staates leben, stiinde es uns gut an, wenn wir vorbildlich fiar sprach-
liche und kulturelle Minderheiten eine Verfassungsgarantie hitten.

Ich méchte eine kleine Anmerkung zu einer mehr terminologischen
Frage machen. Ich sehe nicht ganz ein, warum man den Grundsatz der
beweglichen Vertragsgrenzen zuerst so einengt, dafl er nur bei der
Zession gelten soll, um nachher zu sagen, bei der Aufnahme eines
Staates in einen anderen kommen wir zu den gleichen Ergebnissen.
Das ist eine Definitionsfrage, aber ich meine, daf§ wir auch in diesem
Punkt uns nicht an die Staatensukzessionskonvention in Art.15 zu
halten brauchen. Ich glaube, das ist dort eine Neuerung. Und ich darf
zu der Geltung dieser Konvention weiterhin betonen, keine der vier
Michte und keiner der deutschen Staaten hat diese Konvention ratifi-
ziert — lediglich drei der zwanzig Unterzeichnerstaaten haben die
Ratifikation erklart.

Eine letzte Bemerkung zur Regelungsbedirftigkeit der Grenzfrage.
Ich habe Sie, Herr Frowein, jedenfalls 1972 dahin verstanden, als Sie
damals auch das Handeln der damaligen Bundesregierung interpretiert
haben, daff der Warschauer Vertrag keine Gebietsverfiigung enthalte.
Wenn es keine Gebietsverfiigung war, dann war es auch keine
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bedingte Gebietsverfiigung, die nun nur noch einer weiteren zusitz-
lichen Bestitigung bediirfte, sondern es ging um einen modus vivendi.
Deutlich handelt es sich nicht um eine Zession. Und ich meine schon,
dafl, gerade um unseres Verhiltnisses auch zu Polen willen, eine
Regelung getroffen werden muf}, und ich meine, dafl dieses — ob wir
nun einen Friedensvertrag haben wollen oder nicht — eigentlich unter
den Friedensvertragsvorbehalt fallt.

Eckart Klein: Meine Damen und Herren, ich méchte zu zwel, wie
ich meine, zentralen Punkten in dem Referat von Herrn Frowein
Stellung nehmen. Der eine betrifft die Sukzessionsfrage, der andere
die Grenzfrage.

Zum ersten: Ich gehore zu denen, denen die grundsitzliche Auffas-
sung von Herrn Randelzhofer sympathischer ist. Ich meine, wir
werden dem Vorgang der Veremlgung, der beiden deutschen Staaten
nicht gerecht, wenn wir ihn mit dem Grundsatz der beweglichen
Vertragsgrenzen einzufangen versuchen. Und zwar deshalb nicht, weil
die DDR ja immerhin nicht nur Gber viele Jahre eine international
anerkannte Vertragspolitik betrieben hat und viele Vertrige rechts-
wirksam abgeschlossen hat, sondern weil sie auch in ein Biindnis-
system, in ein Vertragssystem eingebunden war, das dem der Bundes-
republik entgegengesetzt ist. Ich meine also, man wird der Frage der
Herauslosung und der Verschnung der bestehenden Antagonismen
nicht gerecht, wenn man sie mit dem mir in diesem Zusammenhang zu
platt erscheinenden Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen l6sen
will: Auf der einen Seite werden alle Vertrige der Bundesrepublik auf
die DDR erstreckt, auf der anderen Seite fallen die der DDR hinweg.
Ich glaube, dieser Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen bezieht
sich in der Tat nur auf Zessionen, auf Gebietsiiberginge im Falle einer
Zession, wenn ein Gebietsteil aus einern Staatsgebiet an einen anderen
Staat iibertragen wird und deswegen nicht selbst belastet ist — es sei
denn, es handelt sich um radizierte Vertrige — mit einem ganzen Pulk
von Vertragsverpflichtungen. Wir haben in der Geschichte im Grunde
keinen entsprechenden Prizedenzfall. Auch das Volkerrecht stellt hier
keine klaren Regelungen zur Verfiigung. Das Ganze schreit geradezu
nach einem vertraglichen Ausgleich. Das ist ja auch die poliusche
Losung, die ohnehin kommen wird, aber ich glaube, sie ist auch von
Rechts wegen geboten. Im uibrigen meine ich, daff diese Frage unabhin-
gig davon zu beantworten ist, ob der Vereinigungsprozef§ auf dem Weg
des Art. 23 oder des 146 GG durchgefihrt wird. Wire es anders, meine
Damen und Herren, dann wiirde allerdings auch diese Frage des Weges
mit in die Kompetenz der vier Michte fallen. Denn wenn im einen Fall
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die Rechtsstellung der Vertragsstaaten unberiihrt bleibt, weil die
Vertrige aufrechterhalten werden, im anderen Fall die Vertragsposi-
tion der Dritten ersatzlos wegfillt, dann wiren das selbstverstindlich
Fragen, die dritte Staaten berihren, die sie interessieren, und die vier
Michte wiirden deshalb im Sinne der Ottawa-Formel an die dufleren
Aspekte der Wiedervereinigung ankniipfen kénnen.

Der zweite Punkt betrifft die Grenzfrage. Herr Frowein, wir sind
uns wohl darin einig, dafl es bisher keinen voélkerrechtlich giiltigen
Erwerbstitel Polens und der Sowjetunion beziiglich der Ostgebiete
gibt. Potsdam gibt ihn nicht her, Ersitzung ist nicht eingetreten. Die
Vertrige — Gorlitzer Vertrag, Warschauer Vertrag — haben das auch
nicht erreichen konnen, so dafy es darum geht, diesen Erwerbstitel zu
schaffen. Ich bin der Meinung, die Zeit ist reif, ithn zu schaffen.
Allerdings, er mufl geschaffen werden, und er muff durch klare
Abmachungen geschaffen werden. Ich habe grofle Bedenken, einen
volkerrechtswidrigen Akt, wie es die bisherige Inbesitznahme dieser
Gebiete war — cine Annexion letztlich, die volkerrechtswidrig ist,
was ja ganz unbestritten ist heute — durch einen einseitigen Akt von
unserer Seite her einfach zu heilen. Ich glaube, man wiirde damit dem
Volkerrecht und der Bedeutung der Normen, die eine Annexion
verbieten, einen schlechten Dienst erweisen, wenn man sich anders
entscheiden wiirde. Die Frage mufl allerdings in Ordnung gebracht
werden, um in Zukunft eine klare Grenze zu haben. Ich warne jedoch
davor, dieses Problem — das ist nicht gegen Herrn Frowein gerichtet
— in der allgemeinen Diskussion mit einer gewissen Nonchalance zu
betrachten. Man tut haufig so, als ob die Oder-Neifle-Gebiete eine
quantité négligeable sind, etwas, was ohnehin nicht nur lingst verlo-
ren, sondern auch gar nicht von Bedeutung ist. Man muf sich m.E.
vielmehr erstens klarmachen, dafl es sich um ein grofles Gebiet
handelt; es gibt kaum einen Staat, der in den letzten Jahren, Jahrzehn-
ten ein derartiges Gebietsopfer hitte bringen missen, so dafl es sich
eigentlich verbietet, dariber hinwegzugehen, als ob es sich um eine
Nullitit handelte. Zum anderen wird man damit, es mufl einmal gesagt
werden, dem menschlichen Leid derer, die davon betroffen sind, nicht
gerecht. Das ist auch in Richtung derer gesagt, die sonst nicht genug
tun kénnen, Humanitit fir die Polittk anzumahnen. Und zum dritten
farchte ich, dafl auch bei einer noch so klaren Lage, wenn hier nicht
entsprechend gehandelt wird, der Revisionismus Auftrieb bekommen
wird. Das ist eine Gefahr, der man m. E. vorbeugen sollte durch ein
verantwortungsvolles und verantwortungsbewufites Handeln. Und
das schliefit eigentlich aus, dafl man tiber die Dinge hinweggeht, als ob
es uberhaupt nichts wire.
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Ein Allerletztes, wenn ich das noch gerade anfigen darf, Herr
Vorsitzender. Wenn also diese Gebiete abzutreten sind, dann kann
man ja eine Formulierung finden, die offenlafit, ob es sich um eine erst
jetzt wirksame Abtretung handelt oder ob, was die polnische Seite
bevorzugen wird, bereits Gegebenes anerkannt wird. Eine solche
beide Interpretationen ermdglichende Klausel zu finden, ist, glaube
ich, nicht besonders schwierig. Natirlich stellt sich die Frage, ob die
Bundesrepublik nicht durch das Wiedervereinigungsgebot gehindert
ist, eine solche Abtretung vorzunehmen. Da wird man unterschiedli-
cher Meinung sein kénnen. Man kann aber wohl, Herr Frowein, nicht
einfach sagen, das Wiedervereinigungsgebot hat in diesem Zusammen-
hang nicht dieselbe Intensitit wie im {brigen. Ich meine, man muf}
sich hier dazu bekennen, dafl die Ostgebiete vom Wiedervereini-
gungsgebot entweder erfaf’t sind oder nicht. Wenn sie erfafit sind,
dann muf} man die Verfassung entsprechend indern mit den notwen-
digen Mehrheiten. Sicher ist es auch vertretbar, zu sagen, sie sind nicht
erfaflt. Nur, glaube ich, kann man nicht sagen, das Wiedervereini-
gungsgebot gilt zwar, aber nicht mit der gleichen Intensitit wie fiir
andere deutsche Gebiete. Vielen Dank.

Ress: Herr Vorsitzender, ich méchte wie meine Vorredner zur
rechtlichen Konstruktion des Vorgangs der Einigung einige Bemer-
kungen machen. Ich stimme mit Herrn Quaritsch tiiberein, dafl wir
von der bisherigen Gemengelage auszugehen haben, also der vélker-
rechtlichen und der noch immer bestehenden zusitzlichen staatsrecht-
lichen Bindung zwischen der DDR und der Bundesrepublik, d. h. dem
nicht abgeschlossenen Teilungsprozefl des Deutschen Reiches. Die
Kombination von zwei Vorgingen fithrt zu den folgenden Besonder-
heiten: Auf der cinen Seite die Ruckfihrung der nicht abgeschlosse-
nen Sezession, d.h. die Riickgliederung der DDR in den deutschen
Staat, genannt Bundesrepublik, aus dem sie sich nicht hat endgultig
separieren koénnen. Und zweitens damit verbunden der Untergang
dessen, was sich unter dem Namen DDR als anerkanntes Volker-
rechtssubjekt gebildet hat. Daraus ergibt sich, daf} die Sukzessionsre-
geln und der Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen cum grano
salis anwendbar sind. Aber es ist eben kein ,reiner Anwendungsfall,
der sich in die bisherigen Konstruktionen einer echten Staatensukzes-
sion oder einer echten Gebietsiibertragung, wie sie der Grundsatz der
beweglichen Vertragsgrenzen voraussetzt, eingliedern lifit. Gleich-
wohl bin ich wie Herr Randelzhofer, und ich glaube auch Herr
Frowein, der Ansicht, dafl es vertretbar ist, nach dem vélkerrechtli-
chen Befund davon auszugehen, daff unabhingig von den radizierten,
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also den gebietsbezogenen Vertrigen von der Vermutung des Nicht-
fortgeltens der Vertrige der DDR auszugehen ist. Zu diesen radizier-
ten Vertrigen gehort auch der Gorlitzer Vertrag vom 6. Juli 1950, der
dadurch seiner Maingel (Festlegung der ,Staatsgrenze zwischen
Deutschland und Polen“ ohne gesamtdeutsche Verfiigungsbefugnis
und ohne Billigung der Vier Michte) nicht behoben wird. Wenn
andere, insbesondere politische Vertrige im Zweifel nicht fortgelten,
so wird man tber Vertrauenspositionen aus diesen Vertrigen verhan-
deln miissen. Nach der Rechtslage sollte man aber nicht umgekehrt
von dem Fortgelten der Vertrige ausgehen und dann etwa das Aufler-
krafttreten jedes Vertrages verhandeln miissen. In der theoretischen
Primisse dieser Ausgangsfrage steckt ein erhebliches politisches Ge-
wicht.

Uber die Frage, ob sie selbst als Vélkerrechtssubjekt fortbesteht
oder fortbestehen soll, kann die Bundesrepublik meiner Ansicht nach
aus verfassungsrechtlichen Grinden — von volkerrechtlichen ganz
abgesehen — nicht frei verfiigen. Das will ich nicht niher ausfihren.
Aber es ist nicht méglich, von heute auf morgen zu sagen: Wir
vergessen eine vierzigjahrige Verfassungstradition und Selbstbehaup-
tung und sind plétzlich nicht mehr das Vélkerrechtssubjekt, das wir
bislang waren. Das geht nicht. Das Grundgesetz ermichtigt nicht zur
staatlichen Selbstaufgabe, sondern in Art. 146 nur zur verfassungs-
rechtlichen Neuschdpfung.

Eine andere Frage stellt sich: Wenn wir den Prozef so rechtlich
erfassen als Rickfithrung der DDR und Untergang des Volkerrechts-
subjekts DDR, werden Drittstaaten, etwa die UdSSR, diesen Vorgang
in gleicher Weise werten und anerkennen? Keiner zwingt sie dazu,
diesen Vorgang in gleicher Weise zu deuten. Dennoch gibt es fiir
Alternativbeurteilungen Grenzen.

Die beiden deutschen Staaten, die diesen Vereinigungsvorgang vor-
nehmen, haben zunichst einmal ein Selbstbestitigungs- und -bestim-
mungsrecht dariiber, wie sie den Vorgang rechtlich sehen. Drittstaa-
ten, auch die UdSSR und die anderen Alliierten, hitten nur dann ein
Recht darauf, den Vorgang rechtlich anders zu beurteilen, wenn von
dem Ergebnis ihre Rechts- und Interessenposition in irgendeiner
Weise beriithrt wire. Das ist aber bet der Konstruktion des Vorgangs,
so wie er geschildert wurde, nicht der Fall. Namlich dann nicht, wenn
die Interessenlage und auch die Vertrauenslage dieser Drittstaaten bei
der Abwicklung der volkerrechtlichen Vertrige der DDR beriicksich-
tigt werden. Es ist schlechterdings kein beachtliches Interesse ersicht-
lich, welches Drittstaaten, also auch die Vier Michte, zu einer anderen
Bewertung der Position veranlassen konnte.
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Einen Friedensvertrag wird es aller Voraussicht nach als ,klassi-
schen Friedensvertrag® nicht geben. Es stellt sich auch die Frage, ob er
notwendig ist. Als formlicher Friedensvertrag ist er sicherlich nicht
notwendig zur Ablésung jener Vertragsbestimmungen, in denen auf
den Friedensvertrag Bezug genommen wird. Wohl aber ist ein frie-
densvertragliches Substrat notwendig, d.h. eine Regelung (,settle-
ment“, wie es in den Potsdamer Beschlissen heiflt), die genau die
Funktion erfiillt, die das Wort Friedensvertrag seinem Inhalt nach
bisher bewirken sollte. Deswegen ist es z. B. im Rahmen der Potsda-
mer Beschlisse und auch des Deutschlandvertrages unerlaflich, dafl
entsprechende Erklirungen der Vier Michte iber die Beendigung
threr Viermachterechte, die ja bezogen waren auf den Friedensvertrag
und hinsichtlich der Endgiiltigkeit von bestehenden Grenzpositionen,
insbesondere der Grenze zwischen Deutschland und Polen, abgege-
ben werden (eine Art ,Schluflakte”). Ob man aus Griinden der
Hegung des Volkerrechts sagt: Es ist besser, wir schliefen einen
Abtretungsvertrag mit Polen — und wegen des Konigsberger Gebie-
tes mit der UdSSR — oder wir anerkennen die rechtswidrige Anne-
xion dieser Gebiete nachtriglich und verleithen der Gebietseinverlei-
bung damit den einzig denkbaren anderen volkerrechtlichen Titel, ist
eine Frage des politischen Geschicks und der politischen Sinnhaftig-
keit. Beide Wege fithren zur endgiltigen rechtlichen Losung der
Grenz- und Territorialfrage. Man darf aber nicht vergessen, daf beim
Ausgleich dieser Positionen an einen wirklich endgiltigen, d. h. aber
auch alle offenen Fragen umfassenden, Ausgleich zu denken ist und
mit der Endgultigkeit der Territorialverschiebung auch eine Ablésung
simtlicher vermogensrechtlicher und sonstiger, etwa quasi-repara-
tionsrechtlicher Forderungen verkniipft werden mifite. Ob dies mit
einer Biindelung einseitiger Erklirungen bewirkt werden kann, mufl
man sich dberlegen. Ein solches Procedere ist fiir eine Schluflakte
rechtlich jedenfalls nicht ausgeschlossen, aber es ist vermutlich poli-
tisch kein einfacher Weg.

Da der Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen nur cum grano
salis gilt, wird man bei der Erstreckung der Vertrage der Bundesrepu-
blik auf die DDR — das zeigt sich beim EWGV besonders deutlich —
auf jeden Fall mit deren Vertragspartnern das Nihere aushandeln
missen. Es ist nicht denkbar, daff der EWGYV sich auf das Gebiet der
DDR erstreckt und dann aufgrund einer einseitigen Erklirung der
Bundesrepublik die Geltung des Primirrechts des EWGV zum Teil
suspendiert wird. Fir eine solche Suspendierung gibt der EWGV
nichts her. Es ist nur denkbar und meines Erachtens vertretbar, aus
dem Protokollvermerk der Bundesrepublik zum EWGYV eine entspre-
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chende Verhandlungspflicht der anderen Staaten abzuleiten, namlich
tiber die temporire Suspension des EWGV auf bestimmten Gebieten
in Verhandlungen einzutreten und zu einem sachgemifien Ergebnis zu
kommen.

Fiedler: Meine Damen und Herren, alle Referate, insbesondere von
Herrn Tomuschat, Herrn Frowein und Herrn Randelzhofer haben
gezeigt, wie schwer es ist, Verfassungsrecht und Vélkerrecht zu
trennen, und es ist ein Irrglaube gewesen, man kénne den Art. 23 per
Knopfdruck verfassungsrechtlich handhaben. Es zeigt sich, und das
hat Herr Frowein herausgearbeitet und deutlich gemacht, daff diese
unscheinbare Verfassungsbestimmung, die jahrzehntelang eher beli-
chelt wurde — bis auf die saarlindische Problematik — nunmehr eine
ganze Fulle von Fragen und Moglichkeiten in sich birgt, die genutzt
werden konnen. Insofern ist dies eine elastische Bestimmung der
Verfassung. Ich mochte mich der Einfachheit halber einfach an die
Ausfithrungen von Herrn Frowein halten und sehe mit Freude, dafl
Herr Klein mir zu einem bestimmten Punkte vieles vorweggenommen
hat: ich halte es nicht fir moglich, rechdich aus einem Gewaltver-
zichtsvertrag sozusagen riickwirkend eine endgiiltige Gebietsregelung
zu machen, etwa durch einseitige Erklirungen der Beteiligten. Inso-
fern schwebt mir die Losung vor, die Herr Klein angegeben hat, weil
sie die verlafllichere, der Rechtssicherheit dienende Ldsung ist in
bezug auch auf die betroffenen Menschen, seien es Deutsche oder
Polen. Auch sie haben einen Anspruch darauf, rechtlich klare Grund-
lagen vor sich zu sehen, nach denen sie behandelt werden, auch in
menschenrechtlicher Hinsicht. Das bezieht sich auch auf Kautelen, die
man einbringen kann. Ein anderer Punkt bezieht sich auf das Sukzes-
sionsthema. Herr Doebring hat dazu ja, wie andere, Stellung genom-
men. Es ist von den Referenten, insbesondere auch von Herrn Razn-
delzhofer, deutlich unterschieden worden zwischen noch nicht gelten-
dem Sukzessionsrecht und allgemein gewohnheitsrechtlich bereits
geltendem. So einfach ist das, glaube ich, nicht. Ich wiirde mich ihnen
aber anschlielen und ebenfalls sagen, dafl selbstverstandlich diese
Konventionen noch nicht in Kraft getreten sind. Aber auch wenn man
dem allgemein geltenden Vélkerrecht folgen wiirde, wiirde man die
einfache Untergangsthese im Interesse der Vertragssicherheit der Vol-
kerrechtsgemeinschaft nicht ohne weiteres verfolgen konnen. Es gibt
immer Zwischenlésungen. Ich meine, dafl der Art. 31 der Konvention
ohnehin nicht auf unseren Fall paflt, dafl man aber Tendenzen im
Sinne der Vertragskontinuitit bei der Interpretation entnehmen und
beriicksichtigen kann. Die Trennung zwischen neuem und altem
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Volkerrecht ist auf diesem Gebiet in der Tat nicht einfach. Damit bin
ich bei einem vorletzten Punkt, den auch Herr Ress angesprochen hat.
Bei Herrn Frowein war es mir nicht ganz klar, wie weit er eigentlich
die Sezession der DDR vorangeschritten sah. Er hat gesagt, die
Sezession sel nie vollig wirksam geworden. Dies ist eine Aussage, die
interpretationsfihig ist. Herr Ress hat hier eine andere Position einge-
nommen, und nach meiner Erinnerung ist mir Herrn Froweins Posi-
tion jedenfalls nicht ganz klar geworden. Es sind vielleicht Nachhol-
probleme, zu fragen, ob die Sezession nun tatsichlich kurz vor der
Vollendung war oder so, wie das Bundesverfassungsgericht das Pro-
blem gesehen hat. Zum Schluf zum Prinzip der beweglichen Vertrags-
grenzen. Dazu hat eigentlich Herr Randelzhofer die notwendigen
Erklirungen abgegeben. Ich betrachte dieses Prinzip als Korrektiv fur
besondere Lagen, aber nicht als fir unseren Fall unmittelbar anwend-
bar. Herr Randelzhofer hat einen Weg gezeigt, wie man auf andere
Weise tiber Art.23 gehen kann. Das Prinzip der beweglichen Ver-
tragsgrenzen wurde m. E. uberstrapaziert, so hilfreich es wire. Frei-
lich meine ich, man konnte vielleicht versuchen, praktisch in seinem
Sinne vorzugehen. Rein sachlich, von der wissenschaftlichen Seite her,
wiirde ich grofite Bedenken haben. Vielen Dank.

Schiedermair: Herr Vorsitzender! Meine Damen und Herren!
Angesichts der eindrucksvollen Beitrage zur volkerrechtlichen Seite
der Rechtslage Deutschlands will ich mich darauf beschrinken, Thnen
ganz kurz eine Frage vorzustellen, die mich seit langem umtreibt. In
der Diskussion um die Art. 146 GG und Art.23 GG hat sich, wie
erinnerlich, auch die sowjetische Regierung mit dem klaren Bekennt-
nis zu Wort gemeldet, dafl sie Einwinde gegen den Weg des Art.23
GG erhebe. Bei der Wiedervereinigung nach Art.23 GG geht es
sicherlich um eine Frage des Selbstbestimmungsrechts, 1st doch der
Weg des Art.23 GG nichts anderes als die Verwirklichung oder der
Vollzug eben dieses Selbstbestimmungsrechts. Ich habe es fiir einiger-
maflen sensationell gehalten, dafl die Sowjetunion entgegen ihrer
bisherigen Praxis durch eine eindeutige Erklirung gegentber dem
Bundeskanzler das Selbstbestimmungsrecht auch im Falle Deutsch-
lands nunmehr akzeptiert hat. Mein Problem ist nun aber, daf} das
Selbstbestimmungsrecht des deutschen Volkes unter Umstinden eine
rechtliche Grenze in den Sieger- oder Viermichterechten findet, auf
die sich die Sowjetunion auch heute noch berufen kann. Meine Frage
lautet also ganz konkret, ob die Alternative Art.23 GG oder Art. 146
GG oder auch nur einer der beiden Wege zur Wiedervereinigung
uberhaupt auf die Tagesordnung der sogenannten Verhandlungen
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Vier plus Zwei gehoren. Ich glaube, hiertiber sollten wir uns Gedan-
ken machen, da hierzu bislang kaum eine verniinftige Argumentation
entwickelt worden ist. Im Jahr 1945, bei den Verhandlungen tber die
Potsdamer Beschliisse, wire es ganz selbstverstindlich gewesen, dafl
die vier Michte in der Frage der inneren Ausgestaltung der deut-
schen Verfassung ein entscheidendes Mitspracherecht fiir sich in
Anspruch genommen hitten. Haben die vier Michte aber ein solches
Mitspracherecht auch heute noch, nachdem im Jahr 1955 das Besat-
zungsregime abgebaut und der Deutschlandvertrag abgeschlossen
worden 1st? Gehort die Frage der Wiedervereinigung nach Art.23
GG, bei der es doch um eine Form der Verwirklichung des Selbstbe-
stimmungsrechts der Deutschen geht, tiberhaupt noch zur Zustin-
digkeit der vier Machte fir Deutschland als Ganzes? Ich habe mich
bisher immer darauf verlassen zu sagen, daff es Sache der Deutschen
ist, in der Ausiibung ihres Selbstbestimmungsrechts dariber zu
befinden, wie sie die Wiedervereinigung organisieren, und auch inso-
weit haben die Rechte der vier Michte hinter das Selbstbestim-
mungsrecht zurtickzutreten. Ich muf allerdings einrdumen, dafl diese
Argumentation etwas dinn ist, weil es ihr an iberzeugenden
Begrindungen fehlt.

Verehrter Herr Quaritsch! Mit dem Bild vom Altersheim oder von
Romeo und Julia kann ich mich leider in der Auseinandersetzung mit
den Rechten der vier Michte nicht begniigen. Der Triumph des
Staatsrechts ist eben noch nicht so groff, wie Sie annehmen.

Dolzer: Das Problem der Staatensukzession ist mehrfach angespro-
chen worden. Herr Ress hat zu Recht betont, daff dieser Fragenkreis
von auflerordentlicher politischer und praktischer, auch wissenschaft-
licher Bedeutung sein wird. Wenn man sich ansieht, um welche
Vertrige es geht, so wird man auch jede Nuance beachten miissen.
Wir sind uns im wesentlichen einig, dafl nicht die Sympathie fir die
eine oder die andere Losung entscheidet, hier missen die anerkannten
Regeln iiber die Quellen des Volkerrechts zum Zuge kommen. Das
Problem besteht insoweit darin, und dies ist bereits gesagt worden,
dafl es keine volkerrechtliche Praxis gibt, die hinreichend gefestigt und
unmittelbar einschligig ist. Herr Randelzhofer hat zu Recht ganz
deutlich hervorgehoben, daf§ hier der besondere Fall der Inkorpora-
tion eines Staates bei Fortbestand des anderen Rechtssubjekts vorliegt.

In der Literatur finden sich durchaus Auffassungen zu diesem
Problemkreis, wobei sich meine eigene Beurteilung des Schrifttums
nicht genau deckt mit derjenigen aller Vorredner. Ich teile die Auffas-
sung von Herrn Randelzhofer, dall man jedenfalls in fritheren Zeiten
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davon ausging, dafl die Vertrige des einverleibten Staates erloschen.
Diese Auffassung hat sich zwar nach 1978 insoweit ein wenig gein-
dert, als Bezug genommen worden ist auf die Wiener Konvention, die
ja aber nicht in Kraft getreten ist. Im 19. Jahrhundert hat man mehr-
fach gesagt, und ich glaube, daran ist festzuhalten, dafi es einer inneren
Logik des Volkerrechts entspricht, daff bei Untergang des Staates die
entsprechenden Vertrage erlschen.

Herr Frowein hat dann ausgefiihrt, dafl eine geordnete Abwicklung
der Vertrige erforderlich ist. Dem muf} man zustimmen, hier besteht
eine Verhandlungspflicht. Allerdings ist diese von einer Durchfiih-
rungspflicht zu unterscheiden. Ich glaube auch nicht, daf} das Prinzip
des Vertrauensschutzes erfordern konnte, dafl ein Vertrag durchge-
fuhrt werden muff. Es muf bei einer Verhandlungspflicht im Sinne
einer Ablésung, nicht im Sinne einer Durchfihrung bleiben. Der
Punket ist von auferordentlich praktischer Bedeutung, deshalb ist jede
Nuance besonders wichug.

Bothe: Auch ich méchte zu der Frage der Staatensukzession oder
Staatenfusion etwas sagen und dann noch ganz kurz zu den Grenzen.
Die Frage, wie die Regelung fir volkerrechtliche Vertrage der DDR
erfolgt, ist sicherlich primir keine Verfassungsfrage, sondern eine
volkerrechtliche Frage. Allerdings ist das Volkerrecht natirlich deter-
miniert von den Fakten, die innerstaatlich geschaffen werden. Sie
kénnen eine Fusion unterschiedlich gestalten. Es wire denkbar, dafl
die DDR sozusagen ihr gesamtes Vermogen mit Aktiven und Passiven
Gbertrigt und sich anschliefend aufldst, sozusagen juristischen Selbst-
mord begeht. Diese Konstruktion wire dann ganz klar ein Fall von
Sukzession: ein fritheres Subjekt ist nicht mehr da, und Rechte sind
auf ein neues iibergegangen (oder auch nichr). Das ist nicht die einzige
mogliche Erklirung einer Inkorporation, eine Fusion lifdt, so kann
man das jedenfalls sehr gut konstruieren, durchaus beide Rechtssub-
jekte weiter bestehen, sie gehen in dem neuen auf. Ich will mich jetzt
hier nicht auf irgendeine dieser Konstruktionen festlegen. Mir scheint
in der Tat, dafl es kaum geeignete volkerrechtliche Prazedenzfille gibt,
und daf wir daher auf allgemeine volkerrechtliche Konfliktlésungs-
mechanismen zurickgreifen miissen. Diese besagen, dafl hier Ver-
handlungspflichten bestehen, weil und soweit wir eine hinreichend
klare volkerrechtliche Regelung nicht haben: Verhandlungspflichten
aber, so meine ich, nicht nur hinsichtlich der Vertrige der DDR. Auch
die volkerrechtlichen Bindungen der Bundesrepublik (der EWGV ist,
glaube ich, dafir das beste, aber nicht das einzige Beispiel) sind
insofern betroffen, als jetzt, wenn man den Grundsatz der bewegli-
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chen Vertragsgrenzen einfach so anwenden wiirde, doch die Partner
plotzlich einem gewandelten Kontrahenten gegentiber stehen, d. h. die
Balance der vélkerrechtlichen Beziehungen kommt auch hier irgend-
wie aus dem Lot. Ich glaube, am EWGYV lifit sich das am besten und
anschaulichsten zeigen. Von daher glaube ich, ist das wesentliche in
bezug auf die EG eben die umfassende Angleichung der Beziehungen
an die neue Situation.

Zu den Grenzen: Ich verstehe immer nicht ganz, muff ich ehrlich
gestehen, warum der Warschauer Vertrag ein Gewaltverzichtsvertrag
gewesen sein soll. Ich habe die Literatur auch gelesen, auch die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, worin so etwas vor-
kommt. Ich habe anschliefend den Warschauer Vertrag gelesen und
darin steht: ,,...ist die Westgrenze Polens“. Und wenn das etwas
anderes ist als eine Anerkennung — Anerkennung einer Annexion, in
der Tat — dann weif§ ich nicht, was das ist. Die Frage, die man stellen
kann, ist die: Wie endgultig ist diese Anerkennung oder wen bindet
sie? Sie bindet ganz bestimmt die Organe der Bundesrepublik
Deutschland. Diese Organe sind bis auf den heutigen Tag volker-
rechtlich gehindert, etwas anderes zu behaupten als: ,Das ist polni-
sches Gebiet“. Dieser Vertrag ist allerdings abgeschlossen mit einer
zusitzlichen Erklirung, die man als eine Art Reichsvorbehalt bezeich-
nen kann. Auch das habe ich nie so ganz verstanden. Warum ist die
mit dem Deutschen Reich identische Bundesrepublik eigentlich nun
doch nicht so ganz identisch? Weil ein unidentischer Rest iibrig bleibt,
der nicht verpflichtet sein soll? Ich nehme aber zur Kenntnis, daf} das
allgemein so akzeptiert ist. Dann ist die Frage, wer wirde eigentlich
nicht verpflichtet. Sicherlich nicht die Vier Michte. In der Tat konnte
die Bundesrepublik nicht far die Vier Michte handeln. Von daher ist
es konsequent zu sagen, sie mufiten zustimmen. Ich frage mich, ob sie
nicht bereits 1972 zugestimmt haben. Ich meine, eine genauere Lek-
tiire der britischen Erklirung kommt eher zu dem Ergebnis, dafl sie
schon damals zugestimmt haben. Wenn das so ist, besteht jetzt
hinsichtlich der Grenze wirklich kein Handlungsbedarf mehr. Ich bin
aber mit allen der Auffassung, dafl angesichts der vielen Unklarheiten,
die in dieser Sache bestehen, ein Klirungsbedarf besteht. Der sollte
durch einen Vertrag befriedigt werden. Danke sehr.

Vorsitzender: Vielen Dank! Einige Kollegen, die Beitrige zum
ersten Fragenkreis und zu den weiteren Abschnitten angekindigt
haben, werden in diesen das Wort erhalten. Ich bitte dafir um
Verstindnis. Ich gebe jetzt den Referenten Gelegenheit zu einem
Zwischenwort. Herr Frowein, Herr Randelzhofer und Herr Tomu-
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schat werden sich duflern. Herr Isensee hat auf eine Intervention an
dieser Stelle verzichtet.

Frowein: - Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Ich
bedanke mich fiir diese Gelegenheit, will aber versuchen, die funf
Minuten nicht wesentlich zu Uberschreiten, und bitte deswegen um
Entschuldigung, wenn ich nicht nach der Reihenfolge der Redner
vorgehe, sondern nach Problemkomplexen und ein paar Worte noch
einmal zu der Idenutitsproblematik, dann zu der Sukzessionsfrage
und zum Schluf} zu der Grenzfrage sage. Ich stimme all denen zu, die
die starke Bedeutung der Identititsproblematik herausgestellt haben.
Ich neige da zu einer anderen Auffassung als Sie, Herr Botbe, sie
dargelegt haben; denn ich glaube, daf} es nicht nur ein wesentliches
Interesse der Rechtssicherheit aus der Sicht der Bundesrepublik
Deutschland, sondern auch aller anderen uns umgebenden Vélker-
rechtssubjekte ist, daf hier kein Zweifel aufkommen kann. Ich meine,
dafl wir im Grunde die wichtigsten Weichenstellungen bereits hinter
uns haben. Lassen Sie mich damit ein Wort verbinden zu der Frage,
die von Herrn Fiedler aufgeworfen worden ist. Herr Quaritsch hat
auch darauf hingewiesen: wie war es mit der von der DDR versuchten
Sezession? Dafl hier unterschiedliche Beurteillungen vorgenommen
worden sind, ist bekannt. Ich méchte fir mich in Anspruch nehmen,
immer deutlich und auch in Berlin gesagt zu haben, daf dieses, was ich
mit anderen als ein inter-se-Verhiltnis fortbestehender staatsrechtli-
cher Beziehungen bezeichnet habe, eben nicht sein Ende gefunden
hatte, wenn man auch nicht wuflte, wann es irgendwo erneut eine
Rolle spielen kénnte. Um Herrn Schiedermair zu antworten: ich bin
der Meinung, dafl die Viermichterechte eindeutig nicht die Frage des
Weges 23 oder 146 treffen.

Deswegen bleibt es fiir die Sukzessionsfrage dabei, daf} wir ein mit
sich selbst identisches und sich fortserzendes Rechtssubjekt vor uns
haben, das den anderen Staat aufnimmt und fiir den anderen Staat,
aber nur fir ihn, tritt ein Sukzessionsproblem auf. Ich kann nicht
denen folgen, die sagen, dafl es hierfir keine Praxis im Vélkerrecht
gebe. Es gibt Praxis, freilich ist sie, wie das so haufig bei vélkerrechtli-
cher Praxis ist, nur begrenzt aussagekriftig und sie ist auch niche sehr
zahlreich, und hiufig gibt es Besonderheiten, die zu bertcksichtigen
sind. Aber ich nenne ganz kurz: Der alte Fall der Vereinigung Texas
mit den Vereinigten Staaten. Wenn auch Texas fortbestand, haben
doch die Vereinigten Staaten die These durchgesetzt, dafl alle volker-
rechtlichen Vertrige von Texas als beendet anzusehen sind. Die
Annexion von Hannover durch Preuflen. M. E. ist das Annexionspro-
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blem hier vollig irrelevant. Das Wichtige ist, dafl ein Staat in Preuflen
aufging. Die Annexion der Burenrepubliken durch Groflbritannien
und schliefflich, und ich nenne das mit gewisser Zurickhaltung, aber
als Vélkerrechtler miissen wir es nennen: das, was sich nach 1938
hinsichtlich der fritheren Gsterreichischen Vertrige entwickelt hat,
und was eine relativ klare volkerrechtliche Praxis auch der West-
michte erzeugt hat. Es gibt zwei wichtige Gegenbeispiele, und diese
haben eine wichtige Rolle gespielt fiir die Regelung in dem Vertrag
von 1978. Sie sind vollig untypisch. Sie konnen uiberhaupt nur erklire
werden aufgrund ihrer Besonderheit, das sind die Vereinigung Syriens
und Agyptens zur Vereinigten Arabischen Republik 1958 und die
Eingliederung Sansibars in Tansania 1964. Die Territorien lagen in
beiden Fillen weit auseinander, und die Vorstellung, man konne hier
die Vertrige weiterfihren und hinterher verhandeln, lag nahe. M. E.
sind sie wirklich so untypisch, wie sie nur sein konnen. Ich neige zu
der Auffassung, dafl aus der volkerrechtlichen Rechtslage z. Zt. nicht
nachgewiesen werden kann, dafl es eine Regel gebe, die in derartigen
Fillen eine automatische Aufrechterhaltung der Vertrige der DDR als
Grundsatzregel enthielte. Ich bin der Meinung, daf} es eine solche
Regel im geltenden Vélkerrecht nicht gibt. Um so mehr ist die Regel
des Vertrauensschutzes zu beachten. Um so mehr ist es notwendig,
dafl diejenigen Staaten, die ihr Vertrauen in den Fortbestand des
Vélkerrechtssubjektes DDR gesetzt haben, von uns befriedigt wer-
den. Das ist nicht nur eine politische Frage, es ist auch eine rechtliche
Frage. Hier wird ein sehr wichtiger praktischer Bereich liegen, der der
deutschen Diplomatie und, wie wir hoffen mochten, auch unseren
Freunden in der Welt in der nichsten Zeit die Chance gibt, angemes-
sene Losungen fir diesen singuliren Fall zu finden.

Schliellich ein kurzes Wort zu der Grenzproblematik. Es ist nicht
verwunderlich, daf§ hier alte Auseinandersetzungen, die ja zum Teil
auch durch vielfiltige Schwierigkeiten in der politischen Landschaft
ithre besondere Bedeutung bekommen haben, wieder aufbrechen. Ich
mochte in diesem Punkt Herrn Bothe ganz zusummend sagen — und
ich kann darauf verweisen, daff ich das seit 1970 deutlich gesagt habe,
dafl der Warschauer Vertrag natiirlich nicht allein ein Gewaltver-
zichtsvertrag ist. Er kann es gar nicht sein. Jeder braucht thn nur zu
lesen um festzustellen, daff der wesentliche Inhalt des Vertrages in
seinem Art. I festgelegt ist, und nicht umsonst rangiert der Art.I vor
dem Art.Il. Daran geht kein Weg vorbei, auch wenn in einem
Nebensatz ungliicklich begriindet das Bundesverfassungsgericht
etwas anderes sagen zu wollen schien. Sicherlich unterliegt das nicht
der Bindung nach §31 BVerfGG. Nach meiner Auffassung ist die
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Lage so zu sehen, dafl wir es zu tun haben mit einer in der Phase
zwischen 1945 und spitestens 1947 erfolgten einseitigen polnischen
bzw. sowjetischen Annexion der Gebiete. Natirlich war sie wesent-
lich vorbereitet durch die Akte aller Vier, und auf einem Hintergrund,
den wir dabei nicht aufler acht lassen kénnen. Nach meiner Auffas-
sung haben die beiden deutschen Staaten ihre Grundsatzanerkennung
dieser Annexion 1950 und 1970/72 volizogen. Die Frage, wie sie Herr
Klein gestellt hat, wo denn die Gebietsverfiigung liege, ist eine Frage,
die ich als Vélkerrechtler so nicht beantworten kann. Im Vélkerrecht
haben wir, wenn nicht alles ordentlich vor sich geht — 1945 ging
leider in Europa nicht alles ordentlich vor, und das hatte auch Griinde,
an denen wir leider mitgewirkt hatten — d. h. keine Gebietsabtretung
stattfindet, dann haben wir unter Umstinden relative Territorialver-
haltnisse. Dann haben wir eine Situation, wo seit langem Polen und
die Sowjetunion von der wirksamen Einverleibung der Gebiete in ihr
Staatsgebiet ausgingen. Andere Staaten dagegen, die Westmichte und
die Bundesrepublik Deutschland, nicht. Durch ihre Anerkennung hat
die Bundesrepublik im Grundsatz bereits im Jahre 1970 und 1972 die
Weichen gestellt. Dieses wird jetzt formal bestatigt. Ich mochte darauf
hinweisen, daff ich seit 1970 diese Meinung vertreten und verdffent-
licht habe. Die ausdriicklichen Erklirungen, die damals zum Teil auf
politischer Ebene abgegeben worden sind, sind, wenn ich sie volker-
rechtlich wirdige, m. E. keine Erklirungen, die an dem Charakter des
Warschauer Vertrages, wie er in seinem Wortlaut steht und wie Polen
sich auf thn verlassen konnte, etwas indern koénnen. Aus diesem
Grunde bin ich der Meinung, daf§ eine Abtretung, die ich in der Tat
auch politisch aus vielerlei Grinden fiir eine schwierige Sache halten
wiirde, rechtlich nicht notwendig 1st.

Randelzhofer: Herr Doebring, es schmerzt mich immer ganz
besonders, wenn ich Thres Beifalls entraten mufl. Um so mehr
schmerzt mich das, wenn dieser Mangel offensichtlich darauf zurick-
zufihren 1st, dafl ich mich so undeutlich ausgedriickt habe, daf} Sie
meine These falsch in Erinnerung haben. Es ist zwischen dem, was ich
und Herr Frowein vorgetragen haben, jedenfalls im Ergebnis, kein
Unterschied. Auch ich habe die These vertreten, daff grundsitzlich die
Vertrige der DDR untergehen. Der mogliche Unterschied, aber
dahingehend hat sich Herr Frowein in seinem heutigen Referat gar
nicht weiter ausgesprochen, nur wenn wir mitdenken, was er vor
kurzem im Europa-Archiv vertreten hat, lige darin, daff ich meine,
diese Losung erreicht man nicht mit dem Grundsatz der beweglichen
Vertragsgrenzen, sondern mit allgemeinem anderen Voélkergewohn-
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heitsrecht. Nun hat Herr Rauschning gemeint, was bringt es eigent-
lich, lohnt es diesen argumentativen Aufwand, wenn man das gleiche
Ergebnis erzielt. Lassen Sie mich ein wenig polemisieren, Herr
Rauschning. Wir lehren unsere Studenten von allem Anfang an, wenn
ich ins Zivilrecht ausweichen darf, daf es ein eminenter Unterschied
ist, ob er die 300 Mark qua 823 ff. oder aus Vertrag bekommt. Es
wirde uns nicht in den Sinn kommen zu sagen, wenn es nur 300 Mark
sind, dann verlohnt es doch gar nicht die Mithe der Argumentation,
ob es nun aus unerlaubter Handlung oder aus Vertrag ist. Ich bin im
ubrigen sehr sicher, daf} die inflationire Verwendung des Grundsatzes
der beweglichen Vertragsgrenzen wirklich falsch ist. Es ist aber die
einzige Aussage, die ich in dieser Schirfe im Bereich des Rechtes der
Staatennachfolge wage. Ich wiederhole: Wenn Sie vom Begriff des
Grundsatzes der beweglichen Vertragsgrenzen ausgehen, dann ist dort
impliziert, dafl in diesen Fillen kein Vertragsstaat untergeht. Und
deshalb ist er ja auch so unbestritten, weil nur die riumliche Anwen-
dung der Vertrige sich indert, aber das viel fundamentalere Problem,
daf} ein Vertragspartner tiberhaupt wegfillt, nicht existiert. Im tibrigen
ist es nicht nur ein argumentativer Unterschied, sondern es ist ein
Unterschied in bezug auf die Sicherheit, mit der wir eine Aussage
machen koénnen. Wenn dieses Ergebnis iber den Grundsatz der
beweglichen Vertragsgrenzen herzuleiten wire, dann kénnten wir mit
aller Entschiedenheit sagen, so ist es. So entschieden habe ich hoffent-
lich nicht argumentiert. Ich habe gesagt, dafl das Recht der Staaten-
nachfolge im Falle der Inkorporation mit deutlichen Unsicherheiten
belastet ist. Allerdings ist es nicht so, wie Herr Dolzer, der mir
dankenswerterweise grundsitzlich zugestimmt hat, mundlich ausge-
fiihrt hat, daf§ wir uns dabei allein auf die vélkerrechtliche Literatur zu
stiitzen hitten. Herr Frowein hat bereits ausgefihrt, daff wir durchaus
Staatenpraxis haben. Ich darf zwei, wie ich meine, nicht ganz unwich-
tige Falle nachschieben. Zwei Falle, in denen auch bei Inkorporation
die Vertrage der inkorporierten Staaten in der Praxis als nicht fortbe-
stehend behandelt wurden. Das ist einmal der Fall der Inkorporation
oder Annexion, die insofern nicht anders zu behandeln ist, auch
insoweit teile ich die Auffassung von Herrn Frowein, der baltischen
Staaten in die UdSSR, und das ist der Fall der Inkorporation Oster-
reichs in das Deutsche Reich. Zwar haben die USA in diesem Fall die
Gegenthese vertreten, sie erinnern sich aber, dafl sie 1844 im Falle
Texas durchaus dieselbe Praxis befolgt haben. Wir haben also dahin-
gehende Praxis und nicht nur Literatur. Interessant fand ich das
Problem, das Herr Ress aufgeworfen hat. Die Frage, inwieweit denn
die volkerrechtlichen Regeln tiber Staatennachfolge angesichts der
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offensichtlich nicht vollendeten Sezession uberhaupt anzuwenden
sind. Ein, wie ich meine, sehr erwihnenswerter Gedanke, der noch
weiter dazu fihrt, inwieweit das Volkerrecht auf das Verhiltnis DDR
und Bundesrepublik tberhaupt oder nur cum grano salis anzuwenden
ist. Ich meine, dafl weiteres Nachdenken dazu durchaus lohnt.

Tomuschat: Ich mochte nur zwei kurze Bemerkungen machen, um
den Gang der Diskussion nicht unnétig aufzuhalten. Herr Opper-
mann hat in seinem Eingangs-Statement die Kontinuitit des Deut-
schen Reiches unterstrichen. In der Tat konnte man die Art.23 und
146 gar nicht verstehen, wenn nicht diesen beiden Verfassungsartikeln
die Identitit des Reiches mit sich selbst — mit der Bundesrepublik —
zugrundeliegen wurde. Auf der anderen Seite haben wir jetzt schon
Gber eineinhalb Stunden lang eine ganze Reihe von Problemen disku-
tiert, bei denen es allein um die Frage geht, ob die Bundesrepublik
Deutschland erhalten bleibt. Zur Debatte steht jetzt die Kontinuitit
der Rechtsperson Bundesrepublik Deutschland. Alles ubrige ist Pra-
misse, ist eine Art verfassungshistorischer Betrachtung, bringt uns
aber in der aktuellen Analyse gar nicht weiter. Man koénnte fast
abstrahieren von der Streitfrage, ob das Deutsche Reich sich in der
Bundesrepublik fortsetzt, denn entscheidend ist jetzt fast ausschlief3-
lich der Bestand der Rechtsbeziehungen der Bundesrepublik Deutsch-
land.

Das zweite, eine kurze Bemerkung zum Selbstbestimmungsrecht.
Ich mochte eine Gegenposition zu Herrn Frowein vertreten. Mir
scheint bei thm das Selbstbestimmungsrecht nicht mit der notwendi-
gen Akzentuierung versehen zu sein. Ich stimme insoweit doch eher
Herrn Quaritsch zu. Das Selbstbestimmungsrecht hat sich zu einer
zwingenden Regel des Volkerrechts entwickelt. Den Deutschen kann
nicht verwehrt werden, was anderen Staaten ganz selbstverstindlich
zugestanden wird. Alle Kolonialvélker haben sich unter Berufung auf
das Selbstbestimmungsrecht emanzipieren konnen. Dies mufl man
auch dem deutschen Volke zugestehen. Die Ubernahme der obersten
Regierungsgewalt durch die Alliierten war im Jahre 1945 in ihrer
umfassenden Breite und Tiefe nur deswegen gerechtfertigt, weil ein
verbrecherisches Regime ganz Europa, ja die ganze Welt mit Krieg
iiberzogen hatte. Nachdem aber die beiden deutschen Staaten 1973 in
die Vereinten Nationen aufgenommen worden sind und damit auch
ausdriicklich ihr friedliebender Charakter bestitigt worden ist — denn
das ist eine Beitrittsbedingung — 1a8t sich nicht mehr davon ausgehen,
dafl die alliterten Rechte auf unbegrenzte Zeit fortgelten konnten.
M.E. mufl in dem Moment oder seit dem Zeitpunkt, wo die Deut-
schen sich selbst zusammengefunden haben, angenommen werden,



148 Aussprache

dafl die Rechte der Alliierten auf Ablésung hin angelegt sind. Die
Alliierten kénnen also nicht ohne weiteres ein Veto einlegen oder
widersprechen, sie missen dem Grundsatz der Vereinigung zustim-
men. Vielleicht unterscheiden uns im Ergebnis nur Nuancen, denn
Herr Frowein hat seinen prinzipiellen Standpunkt im Ergebnis doch
nicht beibehalten. In der These, die ich jetzt vertrete, hat aber doch
der zwingende Charakter des Selbstbestimmungsrechts ein grofieres
Gewicht als bei der sehr diplomatischen Haltung von Herrrn Frowein.

Vorsitzender: Wir haben den Referenten fur ihre Zwischenworte
zu danken und kénnen uns nun den Beitrigen zum zweiten Abschnitt
zuwenden. Bitte sehr, Herr Brobm.

Brohm: Meine Damen und Herren. Nachdem in einigen Beitragen
und Publikationen der Unterschied zwischen Art.23 GG und Art. 146
GG relatviert wurde, mochte ich dazu noch drei kurze Bemerkungen
machen. Wenn man den Weg des Art. 146 gehen wollte, ist das m. E.
nicht nur ein Problem der Zeit, die eine Verfassungsgebung erfordert,
auch nicht nur eine Frage von Verfassungskontinuitit und Neuanfang,
wie sie Herr Isensee angesprochen hat, sondern auch ein Problem
volkerrechtlicher und europarechtlicher Bindungen und Mitsprache-
rechte. Ich kann mir nicht vorstellen, dafl die vier Michte und unsere
Partner in der EG nicht genau wissen wollen, unter welchen Bedin-
gungen wir unsere nationale Einheit finden werden. Und ich glaube
auch nicht, dafl man sagen kann, das sind interne Fragen, die sie nicht
berihren; denn das EG-Recht z. B. bezieht sich auch auf sehr viele
Fragen des internen Verfassungsrechtes.

Weiter wirft der Weg tGber Art. 146 das Problem der Einigungsfi-
higkeit auf. Dieser Gesichtspunkt ist in der Diskussion bislang nicht
deutlich hervorgetreten. 1945 standen wir buchstiblich vor einem
Trimmerhaufen. Damals war unter den verschiedenen Gruppierun-
gen eine Einigung relativ leicht zu erzielen. Der Einigungsdruck war
grofl und die Erwartungen waren niedrig. Beide Voraussetzungen sind
m. E. heute nicht gegeben. Das zeigt sich schon bei den wenigen
Einzelfragen, die bisher in der Bundesrepublik streitig geworden sind,
wie einheitliches Dienstrecht, Aussperrung, Abtreibung usw. Wenn
wir in Einzelfragen nicht einmal eine Einigung erzielen konnten,
inwiefern soll sie uns dann leichter fallen, wenn wir diese einzelnen
Streitfragen biindeln? Der Vorteil des Grundgesetzes scheint mir
darin zu liegen, daf es sich auf wenige Fixierungen beschrinkt hat.
Aus der Situation von 1945 heraus verstiandlich. Dadurch hat es den
jeweiligen politischen Mehrheiten einen breiten Spielraum gelassen.
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Es schliefit nur extreme Positionen aus, lifit aber ein breites Spektrum,
von links bis rechts, an politischen Gestaltungsméglichkeiten offen.
Darin, glaube ich, liegt gerade die Stirke des Grundgesetzes. Wenn
wir jetzt anfangen wurden, diese Streitfragen in die Diskussion um
eine neue Verfassung einzufiihren, und die Kompromisse festschrei-
ben wollten, wiirden wir u. U. gerade die Vorziige des Grundgesetzes
aufweichen.

Wahrscheinlich ist die Erdrterung des Weges iiber Art. 146 eine rein
theoretische Frage, weil die politische Entwicklung tiber Art. 23 schon
angelaufen ist. Aber mir scheint, dafl gerade auch im Hinblick auf die
Thesen von einer Kombination des Art.23 mit Art.146 diese
Gesichtspunkte beachtet werden miissen. Wenn wir Art.23 als Ver-
fahrensweg wihlen, bleibt m. E. nicht noch zusitzlich der Weg tber
Art. 146 moéglich. Beide Verfahren, das nach Art.23 und das nach
Art. 146 dienen dazu, eine einheitliche Verfassung zu schaffen. Wenn
dieses Ziel erreicht ist, dann sind beide Arukel obsolet geworden.
Sonst miifite man auch die Frage stellen, zu welchem Zeitpunkt denn
Art. 146 in Vollzug gesetzt werden soll. Soll das unmittelbar nach der
Vereinigung oder ein oder zwei Jahre spiter der Fall sein? Von wem
und mit welchen Mehrheiten soll so etwas bestimmt werden? Wenn
man trotzdem meint, daf} Art. 146 noch zum Zuge kommen kann,
stellt sich weiter die Frage, ob die DDR-Bevélkerung nicht fiir ihren
Teil durch den Beitrittsbeschlufl schon thren Willen zu der einheithi-
chen Verfassung bekundet hat, so dal dann allenfalls fiir das Volk der
Bundesrepublik eine Bestitigung dieser Verfassung zur Diskussion
stinde. Sonst wiirde man einem Teilvolk, nimlich dem der DDR, ein
doppeltes Bestimmungsrecht geben.

Badura: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Die vier
Referate des heutigen Vormittages haben eine Art Handbuch der
wesentlichen Rechtsfragen der Wiedervereinigungspolitik gebracht
und dafir mussen wir den Referenten sehr dankbar sein. Wir kénnen
in dieser Diskussion leider die reiche Fille der Fragen, die sie behan-
delt und aufgeworfen haben, wegen der Kirze der Zeit nicht erledi-
gen. Erlauben Sie bitte, daff ich finf Punkte aufgreife.

In der Priambel des Grundgesetzes heifit es, daf} das deutsche Volk
in den dort aufgefuhrten Lindern auch fur jene Deutschen gehandelt
hat, , denen mitzuwirken versagt war“. Damit hat der Parlamentari-
sche Rat in Anspruch genommen, daff fur ganz Deutschland eine
Verfassung geschaffen werden sollte. Da aber klar war, daff die
Deutschen, die nicht mitwirken konnten, dadurch gewissermaflen
vertreten wurden, haben wir die Regelungen in Art.23 und Art. 146
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des Grundgesetzes. In der bedeutenden Rede von Carlo Schmid im
Parlamentarischen Rat am 8.September 1948 ist der innere Zusam-
menhang dieser Fragen — wie ich glaube — richtungweisend dargetan
worden. Sogleich aber ist da auch klar geworden, dafl man nicht daran
gedacht hat, daf} es 40 Jahre dauern wiirde, bis eine Wiedervereinigung
zustande kommen und die Legitimitit des gesamtdeutschen Verfas-
sunggebers vorhanden sein wird. Deswegen mein zweiter Punkt.

Wir haben die versuchte, vor allem wegen der Viermichteverant-
wortung, nicht gelungene und endgiltig gescheiterte Sezession der
DDR. Das ist der eine Punkt. Und wir haben den langen Zeitablauf
und die in dieser Zeit eingetretenen politischen und rechtlichen Fak-
ten. Man wird nicht umhinkommen, von einem Verfassungswandel zu
sprechen. Das gilt vor allem fir die Bedeutung, die der Art.146
Grundgesetz heute noch haben kann. Es bleibt uns also die in der Tat
sehr schmale Bricke des Art.23 Satz2 Grundgesetz. Deswegen eine
schmale Briicke, weil allein ein Bundesgesetz ausreichen soll, um alle
diese Entscheidungen zu treffen, die im Rahmen des Wiedervereini-
gungsprozesses stattfinden sollen: Also kein verfassungsinderndes
Gesetz, sondern ein Bundesgesetz, und zwar nicht einmal ein Zustim-
mungsgesetz; — der Bundesrat hat nur die Moéglichkeit des Einspru-
ches. Hochstens, wenn ein Staatsvertrag zustande kommen wurde,
wiirde dann dort der Bundesrat eine stirkere Stellung wegen einzelner
Klauseln haben kénnen. Es ist deswegen richtig, wenn die Frage
aufgeworfen wird: Wie kann das gesamtdeutsche Volk handeln? Und
Herr Frowein hat deswegen auch gezogert, ich glaube zu Recht
gezOgert, einfach zu sagen, wir konnten ja im Wege der Verfassungs-
inderung Art. 146 einfach streichen.

Ich meine allerdings nur, und das ist der dritte Punkt, dafl der
gesamtdeutsche Bundestag und der gesamtdeutsche Bundesrat, mitdem
jainden nichsten Monaten, vielleicht im Jahr 1991 zu rechnen sein wird,
diese Verfassungslegitimitit vermitteln kann und dafl dieser gesamt-
deutsche Bundestag und Bundesrat die Entscheidung dann treffen kann,
ob er eine Anderung des Grundgesetzes fiir geboten, ndtig, wiinschens-
wert oder nicht fur wiinschenswert halten wird. Daf§ iberhauptin dieser
Weise vorgegangen werden kann, dafl eine Legitimitit unter den
gewandelten Verfassungsumstinden auf diese Weise fir ganz Deutsch-
land geschaffen werden kann, beruht — wie das ja alle vier Referenten
tbereinstimmend gesagt haben — auf der Ausiibung des Selbstbestim-
mungsrechtes der Bevélkerung der DDR, die durch verschiedene
Vorginge, aber vor allem durch die Wahlen zur Volkskammer sich
ausdriickt: Dortliegtin der Tatdie politische Entscheidung iiber Artund
Form der politischen Existenz des deutschen Volkes.
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Der vierte Punkt. Die verschiedenen Uberlegungen einer Verfas-
sungsinderung oder neuer Verfassungsiiberlegungen konnten mit
Hilfe der Verfassungsautonomie der neu zu schaffenden DDR-Linder
in erheblichem Umfange zur Geltung gebracht werden. So wie auch
die westdeutschen Bundeslinder iiber eine Reihe von Besonderheiten
in ihren Verfassungen verfigen, so kann es auch in den neuen DDR-
Verfassungen der Linder moglich sein, soweit bis eben die vorrangige
Bundeskompetenz dem im Wege steht.

Der fiinfte und letzte Punkt. Ich glaube, wenn man den Blick nicht
nur in die Vergangenheit, sondern in die Zukunft richtet, mufite klar
sein, daff es vor allem eine Frage des europiischen Rechtes ist, und der
Einfiigung des vereinigten Deutschland in Europa, wie die eminenten
politischen, wirtschaftlichen und sozialen Fragen zu 16sen sind, die
durch die Wiedervereinigung aufgeworfen werden. Was also die Folge
hat, wie ich finde, daf} der Vortrag von Herrn Randelzhofer die
schwere Last zu tragen hatte, in welcher Weise denn nun das wieder-
vereinte Deutschland in Europa einzufiigen ist. Er meint, eine Ver-
tragsinderung ist nicht nétig. Mindestens wird es aber wohl Entschei-
dungen, Richtlinien oder Verordnungen des EWG-Ministerrates
geben miussen. Was also doch praktisch bedeutet, daff alle zwolf
Mitgliedslinder der EWG tiiber diese Schritte werden sich einigen
missen. Vielen Dank.

Stern: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Es ist mit
Recht daran erinnert worden, dafl sich diese Vereinigung schon
zweimal mit dem Thema Deutschland beschaftigt hat. Wenn wir heute
ein drittes Mal, am Vorabend der deutschen Einheit, zum Thema
Deutschland sprechen, dann sollte in Erinnerung gerufen werden, daf§
wir es der Beharrlichkeit der Hinweise in der Staatsrechtslehre auf das
Staatsziel der Wiedervereinigung, der Einheit Deutschlands, verdan-
ken, nicht zuletzt auch den beiden bedeutsamen Urteilen des Bundes-
verfassungsgerichts, dafl dieses Ziel heranriickt; ganz nachdrucklich
aber auch den Ereignissen, die im Oktober und November in der
DDR geschehen sind.

Wie kénnen wir diese in rechtliche Kategorien einpassen? Man hat
von ,friedlicher Revolution® gesprochen. Versuchen wir dies recht-
lich zu fassen, so fillt natirlich sofort auf, dafl hier offenbar die
ynormative Kraft des Faktischen®, die Rechtsquellen, die in einer
Revolution liegen kénnen, eine Rolle spielen. Aber ich meine, es ist
noch mehr: Hier sind verfassungsgestaltende Grundentscheidungen
gesetzt worden, die fur die Verfassung der DDR, die bisher noch nicht
zur Sprache gekommen ist, von Bedeutung sind, aber auch fiir unser



152 Aussprache

Verfassungsrecht. Fir die Verfassung der DDR insofern, als die
Sezessionsabsicht — das ist mehrfach gesagt worden — der Verfas-
sung von 1968 in der Fassung von 1974 beendet worden ist, und
positiv die Hinwendung zum Grundgesetz, zu den Werten des
Grundgesetzes, also insbesondere Freiheit, Demokratie und Rechts-
staatlichkeit, Grundrechte und Bundesstaatlichkeit erfolgt ist. Es ist
die Einmaligkeit des staatsrechtlich bedeutsamen Ereignisses, das dort
abgelaufen ist, das wir auch in unsere Verfassungsbetrachtungen mit
einzubeziehen haben. Damit ist eine Offnung auch fiir die Frage
gegeben: Art.23 oder Art. 146?

Herr Frowein, Sie hatten gesagt, beide Vorschriften stellen keinen
Gegensatz dar. Gewif}, im Ziel der Herbeifithrung der deutschen
Einheit sind sie gleichgerichtet. Aber wenn wir die Wege und vor allen
Dingen die rechtlichen Konsequenzen betrachten, dann bestehen
doch erhebliche Unterschiede. Hier wiirde ich nachdricklich Herrn
Tomuschat und Herrn Isensee zustimmen, dafl mit Art.23, mit der
Begehung des Weges nach Art.23, das Grundgesetz erhalten bleibt,
und mit dem Weg nach Art. 146 eben eine neue Verfassung entsteht.
Herr Isensee hat es, glaube ich, mit den Worten ausgedriickt: Verfas-
sungskontinuitit bei staatlicher Einheit. Genau dies ist das entschei-
dende Moment.

Wenn wir diese Verfassungskontinuitdt bei staatlicher Einheit im
Auge behalten, dann sollten wir Art.23 niher ansehen. Herr Badura
und Herr Brohm haben es gerade schon getan. Ich meine, wir sollten
uns dartber hinaus auch erinnern, welche Bedeutung er damals bei der
Eingliederung des Saarlandes hatte. Gewif}, das Saarland und die 16
Millionen Einwohner der DDR sind nicht unbedingt vergleichbar.
Aber die Wege und die Methoden der Anwendung des Art.23 sind
gleich. Er ist damals bewertet worden als eine spezielle Ermachtigung,
die auch erméglicht, dafl das Grundgesetz nicht mit einem Ruck, mit
einem Schritt, eingefithrt werden darf und muf}, sondern eben stufen-
weise. Nur die Zielsetzung, das Grundgesetz in seinen Kernbestand-
teilen zu dibernehmen, ist eindeutig. Diese spezielle Ermiéchtigung,
meine ich, muf} durch Bundesgesetz, aber in Widerspruch zu Ihnen,
Herr Badura, mit Zustimmung des Bundesrats umgesetzt werden.
Auch wenn es in Art.23 nicht drinsteht, so glaube ich mich zu
erinnern, dafl damals das Eingliederungsgesetz des Saarlandes mit
Zustimmung des Bundesrats verabschiedet wurde. Hier sollte ange-
sichts der Bedeutung fiir das bundesstaatliche Prinzip die Zustim-
mung des Bundesrats eingeholt werden.

Die Einfihrung des Grundgesetzes bringt es mit sich, dafl
bestummte Verfassungsvorschriften notwendigerweise geindert wer-
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den missen. Es ist gesagt worden: Art. 23, Art. 146 und die Priambel.
Sehr viel wichtiger ist aber die Frage, die allenthalben diskutiert wird:
Sind auch weitere Verfassungsinderungen durchzufihren? Hier
mochte ich klar sagen, daf die Frage wiinschenswerter oder nicht-
wiinschenswerter Verfassungsinderungen und all das, was hier disku-
tiert worden ist, nicht mit dem Prozeff der staatlichen Einheit, nicht
mit dem Prozefl der Einfiilhrung des Grundgesetzes verbunden wer-
den sollte. Er ist kompliziert genug. Die Enquéte-Kommission Ver-
fassungsreform ist erwihnt worden, und es ist gesagt worden, ihre
Arbeiten seien im wesentlichen in den Aktenschrinken verschwun-
den. Ich wollte, wir hitten heute den Artikel, den wir damals vorge-
schlagen hatten, nimlich die Aufldsung des Bundestages mit Zwei-
Drittel-Mehrheit; er wiirde manches erleichtern. Ich wollte, wir hit-
ten auch die Anderung des Art.24, die wir vorgeschlagen hatten; es
wiren manche Probleme zwischen den Bundeslindern und der EG
erleichtert. Es scheint mir deshalb notwendig, daff nach Vollzug der
Einheit, nach Vollzug der Wahl zu einem gesamtdeutschen Parlament,
wiederum eine solche Kommission arbeitet und Verfassungsinderun-
gen sorgfiltig diskutiert. Wir wissen genau, warum die Viter des
Grundgesetzes, an die gerade erinnert worden ist, soziale Grund-
rechte nicht eingefithrt haben. Ob sie etwas bringen, scheint mir sehr
zweifelhaft zu sein; wesentliche Teile gehoren auf die einfache Geset-
zesebene, andere Teile gehoren in die Linderverfassungen. Da stimme
ich Herrn Badura zu.

Herr Tomuschat hat mit Recht darauf aufmerksam gemacht, daf§
noch schwerwiegende Probleme im auflenpolitischen Bereich beste-
hen: die Konferenz zwei und vier. Ich méchte an einen anderen
Problembereich erinnern, der bisher nicht zu Wort gekommen ist:
Die Frage, wie ist es mit einfachem Recht, wie ist es mit der Rechtsan-
glerchung. Ich habe in der vergangenen Woche an einer Konferenz mit
Juristen teilgenommen Gber DDR-Recht und Recht der Bundesrepu-
blik, der Vereinheitlichung und Ubernahme. Ich bin erstaunt iber
das, was an Arbeit und Phantasie auf uns zukommt, um diese Pro-
bleme zu bewaltigen. Hier wird sehr viel von uns gefordert.

Ein Wort noch, wenn Sie gestatten, Herr Vorsitzender, zu Teil 3, zu
Thnen, Herr Randelzhofer. Ich meine, es sollte daran erinnert werden,
daf in der Einheitlichen Europiischen Akte das Wort europaische
Sicherheit auftaucht. Sie haben die NATO erwihnt, unerlifilich deren
Fortbestand; vielleicht aber gibt es auch eine Europiische Gemein-
schaft mit der Komponente europiische Sicherheit als eine Moglich-
keit, kollektive Sicherheitsinteressen zu befriedigen. Eine Frage noch
zum Schluff an Herrn Randelzhofer: Wie sehen Sie die Ubernahme
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von Richtlinien und Verordnungen, also des sekundaren europiischen
Rechts in die DDR? Ich meine, dafl es zur Zeit fast unméglich ist,
diese Vielzahl von Vorschriften, etwa in der Landwirtschaft und in
anderen Bereichen im Gebiet der DDR einzufihren. Mir scheint es
unerlafilich, auf einige Zeit insofern eine Wirtschaftsgrenze, eine
administrative Grenze, aufrechtzuerhalten. Dies muf} sicher Gegen-
stand von Verhandlungen sein. Die Bundesrepublik und der gesamt-
deutsche Staat kann dartber allein nicht verfigen. Das mufl mit allen
Mitgliedstaaten abgesprochen werden. Vielen Dank.

Hiberle: Herr Vorsitzender, verehrte Kolleginnen und Kollegen.
Erlauben Sie ein kleines Kontrastprogramm in vier Punkten. Doch
zuvor eine ,Erinnerung®: Johann Sebastian Bach, in dessen Thomas-
Kirche in Leipzig auch ich im November 1989 die Friedensgebete und
von da aus die Friedensdemonstrationen in wahrlich bewegender
Weise miterleben durfte, hat ez Konzert fiir vier Cembali geschrie-
ben. Bei diesem Konzert ist es schon sehr schwer, jedem Instrument
bzw. Barocksolisten horend gerecht zu werden. Noch schwerer ist es,
unseren vier Referenten von heute gerecht zu werden, so sehr sie mich
an jenes Konzert erinnern. Ich kann nur auf vier Punkte eingehen:
Erstens, in Zuspitzung, zu Herrn Isensees staats- und verfassungs-
theoretischen Ausfihrungen bzw. zur verfassunggebenden Gewalt.
Wo ist bei all dem eigentlich das Volk geblieben? Wo ist heute das
Volk geblieben, dem wir doch bei seiner friedlichen Oktoberrevolu-
tion zugejubelt haben, als es in kongenialer Nachschépfung zu Georg
Biichners Dantons Tod (Erster Akt, Zweite Szene) formuliert hat:
»Wir sind das Volk“! Spater kam es zum anderen Klassikertext: ,Wir
sind ein Volk“. Herr Frowein hat zu meiner Freude am Schluf} des
deutschen Einigungsprozesses immerhin einen Volksentscheid ver-
langt (LS 2.3). Damit ist ein Stiick der Klassikertexte von Siéyes bis
Stern in Sachen verfassunggebende Gewalt des Volkes gerettet. Ich
bitte Sie, dies bei allen Konstruktionen der Wege noch einmal zu
bedenken, auch wenn Sie nicht mit der kombinierten Lsung ,, Artikel
169“ (= Art. 23 plus 146) einverstanden sein sollten: Ich méchte das
gesamte deutsche Volk am Abschlufl des Prozesses zur demokrati-
schen Selbstbestimmung einbeziehen, sei es nun eine , Totalrevision®
bzw. eine Teilrevision auf der Grundlage des Grundgesetzes. — Zu
meinem zweiten Punkt, er ist eine logische Konsequenz aus dem
ersten: Unabhingig voneinander haben Herr Verfassungsrichter
Grimm und ich jungst die Erneuerung der Priaambel des GG als
Verfassung eines vereinten Deutschland verlangt. Wir sollten nicht
nur an das blofle Streichen denken: das Streichen des Einheits-
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Elements in der Priambel, des Art.23 S.2 (schon wegen der ,,Grenz-
frage“) und des Art. 146 GG. Wir soliten ein Stiick dessen, was an
konkreter Verfassungsgeschichte im November und Dezember in der
DDR stattgefunden hat, im Hegelschen Sinne ,,auftheben“. Und zwar
in der legitimierenden Priambel. Rechtsvergleichend ergibt sich, dafl
Priambeln oft ein Stiick Verfassungsgeschichte verarbeiten. Ich zitiere
heute nicht Peru und Guatemala, sondern Portugal und Spanien, jenes
ruft zuweilen ein Schmunzeln hervor, was ich mir auch wiinsche. Hier
mein Formulierungsvorschlag fir ein konsensstiftendes Praambel-
Element, in dem sich die Mitteldeutschen in ihrer einzigartigen friedli-
chen Revolution wiedererkennen: ,Nachdem die Ostdeutschen in
einer beispielhaften friedlichen Revolution im Herbst 1989 unter dem
Motto ,Wir sind das Volk® die deutsche Einheit in Freiheir auf den
Weg gebracht haben. . .“. Zu folgen hitte die Hinordnung auf Europa
etc. — Drittens: Ein Wort zur Frage der Fortgeltung der alten DDR-
Verfassung von 1974, Herr Stern hat dies eben kurz berihrt. Bei
dieser Frage der , Verfassungslage Deutschlands® spreche ich mich fir
eine differenzierte Losung aus. Manche Teile gelten nach wie vor,
etwa die organisationsrechtlichen z.B. iber die Volkskammer oder
Regierungsbildung — andernfalls hitten wir ja L. de Maiziére nicht als
Regierungschef, er ist ibrigens ein guter Bratschist. Ein Stiick der
alten DDR-Verfassung als Organisationsstatut besteht noch. Andere
Teile sind obsolet geworden: durch den Wahlakt der Volkskammer-
wahlen vom 18. Mirz 1990 als einem Stiick materieller Verfassungge-
bung; beseitigt sind auch die typisch sozialistischen Artikel, etwa zum
Monopolanspruch der SED. Dann gibt es wohl ein Stiick authenti-
scher Interpretation der Volkskammer im Blick auf das Recht ,,in der
Entwicklung“, dessen, was heute ein Stick Verfassung in einer
Mischung von normativer Kraft des Faktischen bzw. Revolutioniren
und normativer Kraft des Normativen entstehen liflt. Ich kann dies
leider nicht vertiefen. — Meinen wierten und letzten Punkt bringe ich
besonders gerne, weil ich hier Herrn Isensee zustimmen kann, Stich-
wort Foderalismus, LS22, Chancen aus wiederauflebender Linder-
staatlichkeit auch fir uns im Westen. Herr Isensee hat eindrucksvoll
von der ,Mark Brandenburg® auch als Literatur- bzw. Kulturhinter-
grund gesprochen. Aus dem Wiederaufleben der fiinf ostdeutschen
Linder ergeben sich grofle Chancen fir einen natur- und kulturwiich-
sigen Foderalismus. Im Rahmen einer gemischten Bundesstaatslehre
behalt freilich Konrad Hesses Wort vom ,,unitarischen Bundesstaat®
sein relatives Recht. Uber den gesamtdeutschen Bundesrat bleiben
wohl auch in Zukunft unitarisierende Tendenzen wirksam. Aber das
Kulturelle gerade dieser funf alten wieder erstehenden Linder 1n ihrer
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Fulle vermittelt auch bei uns einen Legitimationsschub in Sachen
Foderalismus. Darum brauchen auch die Nachbarn in Europa keine
Sorge vor einem ,Vierten Reich“ zu haben. Der kulturbegrindete
Foderalismus ist die beste Staatsform des vereinten Deutschland als
Verfassungsstaat. Vielen Dank.

Scholz: Meine Damen und Herren. Ich kann auf den ,Jobann
Sebastian Hiberle-Bach“ naturlich nur ein kleines Kontraststindchen
setzen. Dennoch méchte ich einige Bemerkungen machen. Zunichst,
direkt zu Thnen, Herr Hiberle: Dafl Sie nach dem ,Volk® rufen,
hierfir haben Sie sicherlich bei vielen sehr viel Sympathie. Aber
gerade wenn es darum geht, ich nehme hier das Wort von Herrn Stern
auf: Wir haben diesen aufregenden, diesen wirklich fundamentalen
und historischen politischen Prozef}, in dem wir stehen, aufzunehmen
und in rechtliche Kategorien zu fassen. Wer das Thema ,,Volksent-
scheid“ in dieser Frage sozusagen neu aufmacht, wer den Volksent-
scheid gar zur Legitimationsgrundlage der deutschen Einheit macht,
der macht die Frage der deutschen Einheit von Seiten der Bundesre-
publik wieder zu einem offenen, neu entscheidungsfihigen Thema.
Dies mufl man sehr deutlich sehen. Der Art.23 GG hat ja seinen
besonderen Wert darin, dafl er auf einer verbindlichen Selbstbestim-
mungsentscheidung der Bundesrepublik Deutschland aufbaut, die —
in der Praambel des Grundgesetzes — zur Einheit ,Ja“ sagt. Art.23
eroffnet einseitig jenen anderen Teilen Deutschlands, denen — wie-
derum in der Sprache der Praambel — seinerzeit die Mitwirkung am
Erlaf dieser freiheitlichen und demokratischen Verfassung nicht mog-
lich war, das Recht zum Beitritt. Dieses Recht besteht ohne jedes
Mitbestimmungsrecht von Seiten der Bundesrepublik. Wer das
Gesamtthema jetzt aber neu auf die Grundlage eines Volksentscheids
stellt, der stellt die Frage der Einheit auch wieder in die volle
Entscheidungshoheit des Volkes in der Bundesrepublik. Ich muf}
Thnen offen gestehen, dies hielte ich zum einen fir verfassungswidrig,
weil unvereinbar mit Art. 23, und zweitens hielte ich es fir politisch
unverantwortlich eben jenen Menschen in der DDR gegeniiber, fir
die Sie eben so treffende Worte gefunden haben. Zweite Bemerkung;:
Wenn Sie mir eine kleine ironische Bemerkung den Kollegen Volker-
rechtlern gegeniiber gestatten. Das Problem der Staatensukzession ist
natiirlich von ganz zentraler Bedeutung bei dem, vor dem wir stehen.
Trotzdem glaube ich, dafl die Gesamtentwicklung derart dynamisch
ist, dafl es nicht nur um bestimmte Prizedenzfille aus der Staatensuk-
zessionslehre gehen wird. Ich habe mich bei der Diskussion vorhin —
ganz despektierlich — gefragt, als ich ,Sansibar® horte, wie ist das
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eigentlich seinerzeit mit dem Tausch Helgoland gegen Sansibar gewe-
sen? Wie hat man das damals mit England gemacht? Haben wir da
vielleicht englisches Recht ibernommen, oder haben die in Sansibar
deutsches Recht fortgesetzt? Wer weifl, vielleicht liegt sogar noch in
dieser Fallage ein wichtiges ,,Prizedenz“. Aber wie gesagt, sehen Sie
mir diese kleine ironische Bemerkung bitte nach. Ein Aspekt ist bei
der ganzen volkerrechtlichen Diskussion, mit Ausnahme der Bemer-
kung von Herrn Tomuschat zur eventuellen Suspendierung der Wehr-
verfassung und mit Ausnahme der Bemerkungen von Herrn Randelz-
hofer zur KSZE, leider véllig vor der Tir geblieben. Und dies sage ich
nicht etwa deshalb, weil ich fiir dieses Feld einmal politisch zustindig
war. Es geht mir um die sicherheitspolitische Seite der deutschen
Einheit. Sie bildet bekanntlich das zentrale Thema der Konferenz
»2plus 4“. Es geht um die Zugehorigkeit und die Zukunft der beiden
Bindnissysteme Nato und Warschauer Pakt. Ich hitte mir offenge-
standen gewiinscht, daf} auch zu dieser Frage gerade aus volkerrechtli-
cher Sicht etwas gesagt worden wire. Wenn wir, ich nehme wieder das
Wort von Herrn Stern auf, den gesamten Prozeff der deutschen
Einhert in rechtliche Kategorien zu fassen haben, dann missen wir uns
auch diesen Fragen aktiv stellen und auch hier mit méglichst hilfrei-
chen Antworten zur Verfiigung stehen. Dritte Bemerkung: Zur Frage
Verfassung und Verfassungsgebung: Ich war sehr dankbar dafir, daff
alle Referenten ein klares Votum zugunsten des Weges uber Art.23
gegeben haben und daf sie sich sehr deutlich jenen Geistern verwei-
gert haben, die die jetzige Stunde dazu nutzen wollen, alte oder auch
neue verfassungspolitische Probleme, mit denen wir uns lange in der
Bundesrepublik befafit haben oder befassen, plotzlich zu einem jetzt
unabdingbar zu l6senden Thema zu erheben. Als ob die Legitimation
des Grundgesetzes plétzlich zur Diskussion stiinde! Ich wiirde dem-
gegeniiber gerne, obwohl dies keine juristische, sondern eine polit-
sche Auferung ist, einen Redner aus der Volkskammer zitieren, der
anlifllich der jingsten Verfassungsdebatte dort das Ganze auf die
folgende kurze Formel gebracht hat: ,Wenn wir in der DDR nicht
sehr rasch nach Art. 23 der Bundesrepublik beitreten und das Grund-
gesetz bei uns in Kraft gesetzt wird, dann werden die Menschen aus
der DDR zum Grundgesetz gehen.“ Dies ist genau die entscheidende
Frage. Wir sollten den Prozef} der deutschen Verfassungseinheit nicht
jetzt mit alten kontroversen Fragen belasten — angefangen vom
Aussperrungsverbot bis hin zu plebiszitiren Fragen. Wir sollten auch
die Frage der Neugliederung des Bundesgebiets, die plotzlich wieder
zum Thema erhoben wird, nicht jetzt auf die Tagesordnung bringen,
nachdem wir vor einiger Zeit die Neugliederungsnorm des Art. 29 GG
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— in einem politisch vielleicht zweifelhaften Kompromiff — ent-
schirft haben. Den Prozef der deutschen Wiedervereinigung jetzt
zum Vehikel fiir nétige oder auch weniger nouge verfassungspoliti-
sche Fragen zu machen, hielte ich fiir ebenso problematisch wie
gefihrlich. Die letzte Bemerkung: Wir sind genau genommen schon
lingst mitten drin in einem buchstiblich originiren verfassungspolit-
schen Prozefl, meine Damen und Herren. Ich mochte mir erlauben,
Thnen einmal einige Zitate aus dem Entwurf der Bundesregierung zum
Staatsvertrag mit der DDR vorzulesen. Dann werden Sie spiiren, wie
intensiv dieser verfassungspolitische, ja im weiteren Sinne sogar ver-
fassungsgebende Prozefl schon begonnen hat. Ich zitiere zunichst
einmal aus dem Art.2 des Staatsvertrages. Dort heiflt es: ,Die Ver-
tragsparteien bekennen sich zur freiheitlichen, demokratischen und
sozialen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes der Bundesrepu-
blik Deutschland.“ Dann geht es in einem zweiten Absatz wie folgt
weiter: ,,Beide Seiten sehen daher die Vorschriften der Verfassung der
Deutschen Demokratischen Republik tiber die Grundlagen ihrer bis-
herigen sozialistischen Gesellschaft und Staatsordnung, insbeson-
dere..., mit diesen Grundsitzen als unvereinbar an“. In einer der
Anlagen zum Staatsvertrag heifit es schlieflich leitsatzmiaflig: ,Das
Recht der Deutschen Demokratischen Republik wird kiinftig nach
den Grundsitzen einer freiheitlichen, demokratischen, sozialen und
rechtsstaatlichen Ordnung gestaltet. Vorschriften, die Gesetzgebung,
Organe der Verwaltung oder der Rechtspflege auf die sozialistische
Gesetzlichkeit, die sozialistische Staats- und Gesellschaftsordnung,
das sozialistische Rechtsbewufltsein und vergleichbare Begriffe ver-
pflichten, sind hier nicht mehr anzuwenden.“ Dies ist zugegebener-
mafien nur die Position der Bundesregierung in der gegebenen Ver-
handlungssituation. Aber in dieser Richtung wird die Entwicklung
liegen. Ob die DDR-Verfassung von 1974 angesichts der friedlichen
Revolution in der DDR nun obsolet geworden ist — ich bin der
Meinung, dafl dies der Fall ist, ausgenommen bestimmte Bestimmun-
gen des Staatsorganisationsrechts, die man im ubrigen auch konkret
wieder in Geltung berufen kann —, verfassungspolitisch ist mit den
Verhandlungen Gber den Staatsvertrag bereits ein elementarer Neuge-
staltungsprozefl im Gange, der im Ergebnis auch zur materiellen
Verfassungseinheit in Deutschland fihren wird.

Murswiek: Die Frage, ob nach einem Beitritt der DDR gemifd
Art. 23 die Schaffung einer neuen Verfassung auf der Grundlage von
Art. 146 noch méglich ist — dieses ,Draufsatteln“ des Art. 146, das
Herr Hiberle angesprochen hat — diese Frage hat das Grundgesetz
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nicht klar beantwortet. Die Referate heute morgen haben gezeigt,
daf} die Entwicklung einer systematischen Antwort auf diese Frage
schwierig 1st. Der Kiirze des Diskussionsbeitrags halber unterstelle
ich einmal, daff Art. 146 auch nach einem Beitritt gem. Art.23 zur
Anwendung kommen kann, um Sie darauf hinzuweisen, dafl die
Anwendung des 146 nach dem Beitritt eine andere Funktion hat als
in einer Situation, in der die Schaffung einer neuen Verfassung der
Weg zur Wiedervereinigung ist. Dies ist bislang ibersehen worden.
Art. 146 ist ein vom Grundgesetz vorgesehenes Instrument zur Her-
stellung der staatlichen Einheit. Die Staatsorgane der Bundesrepublik
wiren noétigenfalls nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet
gewesen, die Einberufung einer gesamtdeutschen Nationalversamm-
lung zur Ausarbeitung einer Verfassung anzustreben, die dann dem
Volk zur Entscheidung zu unterbreiten wire. Nach einem Beitritt
der DDR gem. Art.23 dagegen ist die Einheit ja bereits hergestellt.
Jetzt ginge es ,nur“ noch um die Entscheidung iiber eine endgiiltige
Verfassung. Die Schaffung einer neuen Verfassung wire dann zum
Zwecke der Wiedervereinigung nicht mehr nétig. Das Grundgesetz
wire als bereits geltende gesamtdeutsche Verfassung vorhanden. Die
Einberufung einer verfassunggebenden Nationalversammlung wire
dann — ohne daf das Ziel der Wiedervereinigung dies noch forderte
— eine Vorentscheidung gegen das geltende Grundgesetz. Mit der
Einberufung der Nationalversammlung nimlich wiren die Weichen
bereits dafir gestellt, dafl eine inhaltlich andere Verfassung als das
geltende Grundgesetz im Ergebnis dabei herauskime. Durch eine
inhaltlich andere Verfassung jedoch soll das Grundgesetz nur dann
ersetzt werden, wenn das Volk dies will. Subjekt der Entscheidung
nach Art. 146 ist das Volk. Deshalb kann in einer solchen Situation
nicht einfach eine verfassunggebende Nationalversammlung einberu-
fen werden, ohne dafl das Volk zuvor gefragt wird, zumindest sein
Votum in Wahlen eingeholt wird, die thematisch eine Entscheidung
fur oder gegen die Ausarbeitung einer neuen Verfassung zum Gegen-
stand haben. Die Entscheidung dariber, ob das Grundgesetz die
endgiltige Verfassung Gesamtdeutschlands wird oder ob es durch
eine neue Verfassung abgeldst wird, darf nicht am Volk vorbei vor-
weg entschieden werden. Wer die demokratische Fundierung der
gesamtdeutschen Verfassung durch Volksentscheid fordert, darf das
Volk ber der Beantwortung dieser in der gegebenen historischen
Situation fundamentalen Vorfrage nicht ubergehen. Dem Volk muf}
also die Méglichkeit offenstehen, dafiir zu votieren, daff das Grund-
gesetz als endgiiltige Verfassung Deutschlands bestatigt wird.
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Burmeister: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Erlau-
ben Sie mir, daf ich die Aufmerksamkeit kurz auf ein bestimmtes
Problem richte, welches nach meinem Dafiirhalten unausweichlich bei
der Herstellung der deutschen Einheit im Wege des Art.23 GG
verbunden ist — ein Problem, von dem ich glaube, daff ihm rechts-
praktisch auflerordentlich grofe Bedeutung zukommt, das jedoch
bisher — wie mir scheint — in der Diskussion nicht hinreichend
beriicksichtigt worden ist. Ich will diesen Hinweis verbinden mit der
konkreten Frage an Sie, Herr Isensee und Herr Tomuschat, ob und
gegebenenfalls welche Moglichkeiten sie fur die Losung dieses Proble-
mes sehen:

Wenn man, wie Sie beide ausdriicklich betont haben, davon aus-
geht, daff das Inkraftsetzen des Grundgesetzes in der DDR nicht uno
actn erfolgen muff, sondern Art.23 GG sozusagen ein gestrecktes
Verfahren der Inkraftsetzung erlaubt, dann stellt sich natiirlich die
Frage, wieviel vom Grundgesetz in Geltung gesetzt sein muf}, um
tberhaupt von einer ,Inkraftsetzung® des Grundgesetzes sprechen zu
konnen, die ja ihrerseits Voraussetzung fiir die Herstellung der Ein-
heit nach Art.23 GG ist. Wie auch immer die Frage nach den von
Art. 23 GG tolerierten Moglichkeiten der partiellen Geltungssuspen-
sion von Einzelvorschriften des Grundgesetzes beantwortet werden
mag, ich kann mir jedenfalls nicht vorstellen, dafl eine Vorschrift des
Grundgesetzes eine zeitwellige Geltungssuspension vertriige: nimlich
die Vorschrift des Art.1 Abs.3 GG. Mit der Geltungssuspension
dieser Vorschrift wire in Wahrheit das Grundgesetz nicht in der DDR
in Kraft gesetzt oder — anders ausgedriickt — kime dem Grundge-
setz im Gebiet der DDR nicht die Qualitit einer mit Verfassungsrang
ausgestatteten rechtlichen Grundordnung des Staates zu. Mit einer
auch nur zeitweiligen Geltungssuspension des Art.1 Abs.3 GG wire
das Grundgesetz seiner Wesenseigentimlichkeit, die in seiner Deroga-
tionskraft gegeniiber widersprechenden Rechtsnormen besteht, ent-
bloft; die formal in Kraft gesetzten Vorschriften des Grundgesetzes
entbehrten threr Anwendbarkeit, Justitiabilitit und Erzwingungskraft
als unmittelbar verbindliche, widersprechendes Gesetzesrecht aufler
Kraft setzende Rechtsnormen. Wire die Wirkkraft dieser Attribute
des Grundgesetzes gegeniiber Akten der DDR-Staatsgewalt, insbe-
sondere gegeniiber DDR-Gesetzen, auch nur fiir eine Ubergangszeit
suspendiert, so liefle sich in der Tat nicht von einer Inkraftsetzung,
von einer Geltung des Grundgesetzes in der DDR sprechen

Nun versteht es sich von selbst, daf} die Inkraftsetzung des Grund-
gesetzes in der DDR weder eine automatische Geltungserstreckung
des Bundesrechtes oder auch nur wesentlicher Teile des Bundesrech-
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tes auf die DDR zur Folge hat, noch umgekehrt wesentliche Bestand-
teile des Rechts der DDR mit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes
automatisch aufler Kraft treten. Man braucht jedoch kein intimer
Kenner des innerstaatlichen Rechtes der DDR zu sein, um die Fest-
stellung treffen zu kdnnen, daf die sich mit Inkrafttreten des Grund-
gesetzes entfaltende Wirkkraft des Art.1 Abs.3 GG den automati-
schen Geltungsverlust von wesentlichen Bestandteilen des innerstaat-
lichen Rechts der DDR zur Folge hat. Kurz gesagt: die Inkraftsetzung
des Grundgesetzes hat unausweichlich den Eintritt eines Rechtsva-
kuums in der DDR zur Folge — eine Konsequenz, die sich nur durch
eine befristete Geltungssuspension des Art.1 Abs.3 GG vermeiden
liefe. Dies scheint mir eine unausweichliche Konsequenz des Bei-
trittsverfahrens nach Art.23 GG zu sein, aus der sich insofern prak-
tisch kaum 16sbare Probleme ergeben, als selbst groflite Anstrengun-
gen, die Rechtsangleichung durch Inkraftsetzung oder Ubernahme
von Bundesrecht in der DDR voranzutreiben, nicht in der Lage
wiren, binnen kurzer Frist das Rechtsvakuum in der DDR auszufiil-
len. Andererseits kann ich mir nicht vorstellen, daf} ein Organ der neu
etablierten Bundes- oder Landesstaatsgewalt verpflichtet sein sollte,
nach dem Beitritt der DDR auch nur fiir eine Ubergangszeit DDR-
Recht, das mit Grundrechten des Grundgesetzes nicht vereinbar ist,
weiterhin anzuwenden und zu vollziehen oder Organe der Rechts-
pflege ohne Ausiibung des richterlichen Prifungsrechtes Rechtsstrei-
tigkeiten unter Anwendung grundrechtswidriger DDR-Rechtsvor-
schriften zu entscheiden. Wenn man dies annihme, also den Beitritt
der DDR mit einer befristeten Geltungssuspension des Art.1 Abs.3
GG verbinden wiirde, um eine Gbergangsweise Fortgeltung des DDR-
Rechtes zu gewihrleisten, so konnte nach meinem Dafirhalten von
einer Geltung des Grundgesetzes in der DDR uberhaupt nicht gespro-
chen werden, da dessen wesentlichstes Attribut, seine Erzwingungs-
und Derogationskraft gegeniiber den in seinem Geltungsbereich zur
Anwendung kommenden Rechtsvorschriften, aufler Kraft gesetzt
wire. Aus diesem Grunde habe ich auch, Herr Scholz, Zweifel, ob sich
eine staatsvertragliche Vereinbarung tiber eine befristete Fortgeltung
von DDR-Recht und dessen Anpassung an die verfassungsrechtlichen
Vorgaben des Grundgesetzes iiberhaupt mit dem Weg des Beitritts
nach Art.23 GG vereinbaren lific. Vielen Dank.

Meyer: Es stimmt nicht, Herr Tomuschat, dafl im Parlamentari-
schen Rat nur vom Beitritt der Linder gesprochen worden ist. Im
Gegenteil ist im Parlamentarischen Rat auch davon gesprochen wor-
den, daf} Systeme unterhalb der Linder beitreten. Und, Herr Scholz,
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man hat im Parlamentarischen Rat durchgehend und nachher auch in
Art.29 in der Fassung von 1949 durchaus die Linderneugliederung
mit dem Beitritt von anderen Teilen Deutschlands verkniipft.

Es stimmt nicht, dafl der Parlamentarische Rat den Beitritt als einen
einseitigen Willensakt angesehen hat. Vielmehr hat man urspriinglich
von Aufnahme gesprochen; das war der bayerische Vorschlag von
Herren-Chiemsee. Und erst als man sich iberlegte, dafl der Begriff
Aufnahme ein wenig unfreundlich gegeniiber dem beitretenden Teil
sei, ist man auf den Begrlff Beitritt iibergegangen. Man war sich dabei
im klaren — dazu g1bt es eine emdeutlge Auflerung von Carlo Schmid
—, dafl es sich um ein zweiseitiges Geschift handele, nimlich um den
freiwilligen Entschluf des Beitretenden und die Entscheidung der
Aufnahme. Ich bin sogar der Meinung, dafl wir nicht verpflichtet sind,
den Beitritt zu akzeptieren. Wir sind lediglich verpilichtet, das
Grundgesetz in Kraft zu setzen, wenn wir den Beitritt akzeptiert
haben. Hier spielt die zwischen uns kontroverse Frage eine Rolle, ob
es wirklich ein verfassungsrechtliches Wiedervereinigungsgebot gibt.
Wenn es das gibt, haben wir nimlich einen Kontrahierungszwang.
Und der Kontrahierungszwang hitte uns vor die Frage stellen kon-
nen, ob wir den Beitritt mit einer Effektuierung von Art. 15 bei uns
akzeptieren. Eine entsprechende Forderung hitten wir namlich nicht
ablehnen konnen, weil das eine Option unserer Verfassung ist, die wir
nicht ausgenutzt haben, deren Nutzung aber nicht verfassungswidrig
gewesen wire. Ich will Sie nur darauf hinweisen, wohin man komme,
wenn man leichtfertig Verfassungspflichten annimmt.

Der dritte Punkt: Es scheint mir nun wirklich naiv zu sein, wenn
ein Jurist behauptet, dafl die DDR frei sei. Sie ist in einem sehr
fundamentalen Sinne unfrei. Herr Scholz hat mit seinem Beitrag nichts
weniger als das belegt. Es werden nimlich jetzt schon Verfassungsre-
geln getroffen, obwohl es nur um die Einfithrung der DM in der DDR
geht, obwohl es nur darum geht, daf} unsere Bundesbank in der DDR
regieren kann. Von einem Staat, der konstitutionell, personell und
sachlich in einem so beklagenswerten Zustand ist, konnen Sie doch als
Jurist nicht behaupten, er wire ein freier Vertragspartner. Er ist es
nicht. Wir kénnen das auch gar nicht indern. Vielleicht ware es aber
hilfreich gewesen, wenn wir von dem hier apostrophierten tapferen
Volk der DDR wenigstens ein paar Vertreter eingeladen hitten, um
thnen ein wenig edle Rechtshilfe zu gewihren.

Ich bewundere den Mut derer, die wie Herr Isensee genau wissen,
was die Leute in der DDR am 18.Mirz gewollt haben. Sie haben
offensichtlich unsere Verfassung von Art. 1 bis 146 gewollt. Sie haben
eine Verfassung, in der nichts iiber Umweltschutz steht, gewollt. Sie



Deutschlands aktuelle Verfassungslage 163

haben eine Verfassung gewollt, die so ausgelegt wird, wie bei uns, daff
wir fundamentale Rechte auf die EG tbertragen, ohne die Parlamen-
tarisierung der EG zu erzwingen etc., etc. Glauben Sie ernsthaft, Sie
konnten behaupten, das hitten die gewollt? Das halte ich fir eine
bewunderungswiirdige Fiktion.

Ich gehore offensichtlich zu den verfassungsrechtlichen Legastheni-
kern, die namlich nicht gemerkt haben, daf das Grundgesetz einen
Art. 147 enthilt, der lautet: Art. 146 verliert seine Giultigkeit, wenn
der andere Teil Deutschlands nach Art.23 beigetreten ist. Diese
Bestimmung gibt es nicht, es 1aflt sich sogar sehr deutlich zeigen, dafl
der Parlamentarische Rat auch nicht im Traume an eine solche Bestim-
mung gedacht hat. Herr Badura, Sie konnen die Rede von Carlo
Schmid vom 8. September nehmen, aber es ist vielleicht verninftiger,
die Rede vom 6. Mai 1948 zu nehmen, zwei Tage vor der Verabschie-
dung des Grundgesetzes. An diesem Tag hat nimlich Carlo Schmid als
Vorsitzender des Hauptausschusses dem Plenum das zu verabschie-
dende Grundgesetz erklirt. Und ich darf Thnen vorlesen, was er gesagt
hat: ,Das Anwendungsgebiet des Grundgesetzes ist nicht geschlossen.
Jeder Teil Deutschlands kann ihm beitreten.” Und er fahrt fort: ,,Aber
auch der Beitritt aller deutschen Gebiete wird dieses Grundgesetz
nicht zu einer gesamtdeutschen Verfassung machen kénnen. Diese
wird es erst dann geben, wenn das deutsche Volk die Inhalte und
Formen seines politischen Lebens in freier Entschliefung bestimmt
haben wird.“ Es ist also ganz eindeurig: Art.23 und Art. 146 sind
keine exklusiven Alternativen, sie konnen und sollen hintereinander
geschaltet werden. Und weil das der Fall ist, Herr Scholz, kann ich den
von Thnen aufgebauten staatsminnischen Buhmann nicht akzeptieren.
Natirlich ist zur Zeit Art.23 der elegantere Weg. Und ich bin auch
dafir, thn zu gehen. Das ist nicht das Problem. Das Problem ist, ob
wir es dabei bewenden lassen. Wenn die DDR nach Art.23 den
Beitritt erklart, erklirt sie den Beitritt zu einem Staat, der eine
Verfassung hat, in dem es einen Art. 146 gibt.

Sie hitten vielleicht recht, dafl Art. 146 obsolet wird, wenn Art. 146
nur die Funktion gehabt hitte, die Wiedervereinigung zu ermogli-
chen. Denn dann hitte man sagen kénnen, die eine Option schlésse
die andere aus. Aber auch das ist, Sie brauchen die Parlamentaria
nachzulesen, nicht der Fall. Es gab nimlich drei unterschiedliche
Griinde, warum der Parlamentarische Rat darauf bestanden hat,
Art. 146 hereinzunehmen.

Der erste Grund ist, daf das Grundgesetz deswegen in der Sicht des
Parlamentarischen Rates keine Verfassung war, weil es der Genehmi-
gung der Besatzungsmichte unterlag. Dabei strte den Parlamentari-
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schen Rat nicht die Ermichtigung der Besatzungsmichte. Darauf hat
er geschickt reagiert, indem er argumentierte: Thr habt uns das zwar
erlaubt, aber was wir machen, ist Ausdruck deutscher verfassungsge-
bender Gewalt im Sinne deutscher Organisationsgewalt. Aber weil es
kein freier Akt der Deutschen war, sondern ein Akt, der besatzungs-
rechtlicher Genehmigung unterlag, und weil die Besatzungsmichte
bei der Schaffung des Grundgesetzes einen nicht unerheblichen Ein-
fluf} ausgeiibt haben — auch dafiir gibt es hinreichende Belege in den
Parlamentaria —, war der Parlamentarische Rat iiberzeugt, dieses
Grundgesetz, diese vorliufige Verfassung, kénnte erst tibergehen in
eine endgiiltige Verfassung, wenn eine wirklich freie Entscheidung des
Volkes tiber seinen politischen Lebensstil vorliegt.

Der zweite Grund fir Art. 146 ist immer noch nicht die Einheit. Der
zweite Grund war, daf} der Parlamentarische Rat gewufit und auch
schmerzlich empfunden hat, daf} er nicht vom Volk zu dem Zwecke
einer Verfassungsgebung gewihlt worden war, sondern dafl er von
Landtagen delegiert war, die ihrerseits gewihlt worden waren, ohne
daf} von einer solchen Verfassungsgebung die Rede gewesen wire. Der
Parlamentarische Rat hat ohne Volkslegitimation das Notwendige
gemacht. Das ist thm nicht vorzuwerfen, vielmehr war das ganz
vernuinftig, aber es fehlte das, was fiir eine Verfassung notwendig ist.

Und dann kommt erst der dritte Grund fiir Art. 146, nimlich die
Einheit. Er ist sogar der schwichste, wie Sie daran ersehen konnen,
daff wihrend der Beratungen des Art.146 der Begriff des ,ganzen®
Volkes weggefallen ist. Es wire also auch denkbar, dafl eine Verfas-
sung nach Art. 146 gemacht wird, ohne daff das ganze Volk beteiligt
gewesen wire. Die einzige Bedingung ist, dafl die Deutschen frei sind,
und das bezeichnet zugleich die Bedingung fir den frithesten Zeit-
punkt des Art. 146. Art. 146 ist zur Zeit nicht anwendbar, weil noch
die 2 +4-Verhandlungen laufen, weil wir noch rudimentires Besat-
zungsrecht haben. Frei meint im letzten Satz der Priambel wie in
Art. 146 ,souverin®. Wenn wir souveran sind, soll das Volk selbst frei
tiber seine politische Struktur bestimmen.

Ich bitte um Entschuldigung fiir die Uberziehung der Zeit, Herr
Gétz, aber ich glaube, das Folgende ist wichtiger, als das, was wir zum
Volkerrecht gehort haben. Ich mochte darauf eingehen, was eigentlich
der Grund fiir die beiden Referenten ist, dem Art. 146 die Garotte um
den Hals zu legen, um sie beliebig zuziehen zu kénnen. Dahinter steht
der Wille, den status quo unserer sozialen Machtverteilung nach dem
Grundgesetz festzuschreiben. Sie wollen den status quo festschreiben,
indem sie der Verfassungsinderungsverhinderungsminderheit eine
Vetoposition einrdumen. Fragt man sich freilich, was eigentlich pas-
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sieren wird, wenn man eine verfassungsgebende Versammlung nach
Erlangung der Souverinitit einberuft, so ist meine Prognose, dafl so
furchtbar viel gar nicht passieren wird. Es wird eine verfassungsge-
bende Versammlung sein, in der keine der groflen Parteien eine
Mehrheit hat, und es wird genauso laufen wie im Parlamentarischen
Rat. CDU/CSU und SPD werden sich unter Einschlufl der FDP, die
man firs spatere Regieren immer braucht, zu einem Kompromif}
verstehen, und der Kompromiff wird sicherlich nicht weit vom
Grundgesetz entfernt liegen. Aber ich sehe tiberhaupt nicht ein,
warum man dem Volk, nachdem der Parlamentarische Rat ihm in
Art. 146 die Chance der freien Verfassungsgebung gegeben hat, die
Chance nehmen will und lieber Verfassungsgebung so macht, wie
Herr Scholz es geschildert hat, daff namlich schon anhand von Wirt-
schaftsvertrigen mit der DDR die Kapitulation herbeigefihrt wird.
Dies war sicherlich nicht das, was sich der Parlamentarische Rat unter
einer freien Verfassungsgebung des freien deutschen Volkes vorge-
stellt hat.

Rudolf: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Zur Frage
von Herrn Burmeister zu Art. 1 Abs. 3 und 31: Durch einen Staatsver-
trag kann Bundesverfassungsrecht sicherlich nicht geindert werden,
das verbietet schon Art.79 Abs.1; denn es miifite dann auch eine
Anderung des Wortlauts der Verfassung vorgenommen werden. Aber
Herr Isensee hat ja bereits darauf hingewiesen, daf§ die Linder starker
in die Gesetzgebung eingebunden werden sollen. Er hat darauf hinge-
wiesen, dafl man Art.72 bei der konkurrierenden Gesetzgebung
wieder ernst nehmen soll. Bei der konkurrierenden Gesetzgebung gibt
es auch eine technische Moglichkeit. Ich darf Sie an die Verwaltungs-
gerichtsordnung erinnern: Daf}, wenn der Bund von seiner Kompe-
tenz Gebrauch macht, er Vorbehalte fiir die Linder einbauen kann in
das Gesetz, so daf insoweit die Linder weiterhin zustindig sein
konnen. Auflerdem geht das auch in der ausschliefllichen Gesetzge-
bung. Mehrere Fille haben wir bei der Riickgliederung des Saarlandes
gehabt. Art. 71 bietet die Moglichkeit, dafl im Bereich der ausschliefili-
chen Gesetzgebung die Linder ermichtigt werden kénnen, von Bun-
desrecht gemaf} einem Bundesgesetz abzuweichen. Dies ist im Saar-
land wiederholt geschehen und — auf die Gefahr hin, mich licherlich
zu machen — auch vor 40 Jahren bei der Rickkehr von Helgoland:
Bei einem Gesetzgebungsgegenstand ist das Land Schleswig-Holstein
ermichtigt worden, eine Sonderregelung zu treffen. So viel hierzu.

Dann noch ein Wort zu Herrn Hiberle. ,Wir sind das Volk.“ Herr
Hiberle, ich gebe Ihnen zu, daf man iberlegen kann, ob man
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plebiszitire Elemente in unser Verfassungsrecht einbringen soll.
Und ich meine, dal man nicht fir die gesamte Rechtsordnung die
Frage von vornherein verneinen sollte. Im kommunalen Bereich
liefe sich sicherlich einiges machen, denn da gibt es starke Unter-
schiede zwischen den einzelnen Lindern. Es bleibt den kiinftigen
Lindern der DDR unbenommen, plesbiszitire Elemente in ihre
Verfassungen hineinzuschreiben, genau wie das bei unseren Lindern
ja teilweise auch der Fall ist. Plebiszitire Elemente allerdings jetzt
im Zuge der Vereinigung der beiden deutschen Staaten anzuspre-
chen, halte ich fur nicht ganz ungefihrlich.

Ich meine, man sollte den Einigungsvorgang mit dieser Frage
nicht belasten. Man sollte nicht aus Reverenz vor der friedlichen
Revolution in der DDR jetzt versuchen, in eine kinftige Bundes-
verfassung in diesem Augenblick plebiszitire Elemente hineinzu-
bringen. Ich konnte mir vorstellen, dafl dies emotional nachfiihlbar
ist, aber ich mufl gestehen, verfassungsrechtlich verstehe ich das
nicht ganz. Erinnern Sie sich an die franzosische Revolution, die
wir im vorigen Jahr ausgiebig gefeiert haben, die allerdings wesent-
lich sanguinischer abgelaufen ist als diese friedliche Revolution in
der DDR. Die franzosische Revolution hat auch das Volk getragen;
sie hat wesentlich linger gedauert als die relativ kurze Revolution in
der DDR. Die franzésische Revolution ist schlieilich durch den
18. Brumaire beendet worden. Herr Hdberle, war die Wahl am
18.Mirz und war das Ergebnis am 18. Mirz vielleicht der 18.Bru-
maire fir die DDR?

Maurer: Meine Bemerkung bezieht sich auf Art.146 Grundge-
setz. Diese Vorschrift wird m. E. einerseits Uberbewertet und ande-
rerseits unterbewertet. Sie wird insoweit iiberbewertet, als man
darin die Regelung eines Wegs zur Wiedervereinigung sieht. Wenn
man diese Vorschrift jedoch genau und unvoreingenommen liest,
zeigt sich, dafl sie eine Verfassungsschutzbestimmung ist, eine
Bestimmung zum Schutz des Grundgesetzes. Sie besagt nimlich,
daf} das Grundgesetz nicht durch irgendeine gesamtdeutsche Verfas-
sung aufler Kraft gesetzt werden darf, sondern nur durch eine
gesamtdeutsche Verfassung, die vom deutschen Volk in freier Ent-
scheidung beschlossen worden ist. Die Zielrichtung dieser Vor-
schrift ist entstehungsgeschichtlich klar. Es bestand damals durchaus
die Gefahr, daf§ irgendeine pseudodemokrausche Verfassung soziali-
stischer Art untergejubelt oder sonst irgendwie oktroyiert wird.
Dagegen sollte eindeutig Stellung bezogen und bestimmt werden,
dafl das Grundgesetz — nicht nur in legitimer, sondern auch in
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legaler Hinsicht — ausschliefllich durch eine in freier Selbstbestim-
mung beschlossene und damit echte freiheitliche Verfassung abgelost
werden kann.

Unterbewertet wird Art. 146 insofern, als seine Grundlagen nicht
hinreichend beachtet werden. Er geht von der verfassungsgebenden
Gewalt des Volkes aus, und zwar von der vorkonstitutionellen verfas-
sungsgebenden Gewalt des Volkes, die immer dann eingreift oder
zumindest eingreifen kann, wenn es um wesentliche Fragen des
staatlichen Lebens geht, etwa um die Neubildung eines Staates, um die
Vereinigung von Staaten oder um eine grundlegende Neuordnung im
staatlichen Bereich. Dann kommt die verfassungsgebende Gewalt des
Volkes wieder zum Vorschein. Leider ist dieser Aspekt in der Diskus-
sion bislang nur wenig beachtet worden. Herr Haberle hat darauf
hingewiesen. Auch in den Referaten ist er gelegentlich zum Ausdruck
gekommen. Aber insgesamt wurde diese verfassungstheoretische
Dimension nicht hinreichend erértert. Die ganze Diskussion bezieht
sich doch mehr auf positiv-verfassungsrechtliche Erwigungen, auf
das, was das Grundgesetz bei dieser oder jener Auslegung hergibt
oder nicht.

Positivrechtlich kann man argumentieren, wenn man Art. 23 heran-
zieht. Allerdings darf auch er nicht wie eine BGB-Vorschrift oder eine
verwaltungsrechtliche Regelung interpretiert werden. Vor allem muf}
man sehen, dafl die verfassungsgebende Gewalt des Volkes im Hinter-
grund auch dieser Vorschrift steht und deshalb bei ihrer Auslegung
Bedeutung erlangt. Art. 23 reicht ja iiber den eigentlichen Bereich der
Bundesrepublik hinaus; das gilt selbst dann, wenn man der m.E.
zutreffenden Kontinuititstheorie folgt. Daher kommt bei der Anwen-
dung des Art. 23 auch mehr als nur eine bereits gefillte und bloff noch
zu vollziehende verfassungsrechtliche Entscheidung ins Spiel. Deswe-
gen bin ich auch der Meinung, daff eine plebiszitire Entscheidung im
Rahmen des Art. 23 méglich und sinnvoll ist. Die Einberufung einer
verfassungsgebenden Versammlung diirfte zwar schon aus verfas-
sungspolitischen Grinden ausscheiden, da die Zeit fiir den Erlaf§ einer
neuen Verfassung nicht ausreicht, wohl auch dafir noch nicht reif ist.
Das schliefit aber eine Volksabstimmung tber den Zusammenschluf§
— entweder {iberhaupt oder mindestens in der DDR — nicht aus. Die
Zeiten konnten sich auch indern. Bislang lief alles erfreulich glatt.
Aber es ist durchaus mdglich, dafl spiter die Legende einer Vereinnah-
mung der DDR durch die Bundesrepublik aufgebaut wird. Thr wiirde
von vornherein ein Riegel vorgeschoben, wenn man eine Volksab-
stimmung durchfithren wiirde und dann darauf hinweisen kénnte, dafy
sich 80 % oder irgendeine andere Prozentzahl fiir die Wiedervereini-
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gung ausgesprochen hat. Ich verstehe die Befiirchtungen in dieser
Hinsicht nicht so richtig. Es ist inkonsequent, wenn man einerseits
sagt, die plebiszitire Entscheidung sei bereits durch die Wahl vom
18. 3. 1990 gefallen, andererseits aber Bedenken gegen eine plebiszitire
Entscheidung und ihr Ergebnis hat. Es wire jedenfalls besser, wenn
man nicht — wie beim Erlafl des Grundgesetzes — auf eine Wahl als
mittelbare plebiszitire Entscheidung zuriickgreifen mifite, sondern
auf eine unmittelbare Entscheidung des Volkes in dieser grundlegen-
den Frage verweisen konnte.

Abschlieflend noch ein kurzer Hinweis, damit das Verhiltnis von
Art. 146 und Art.23 Grundgesetz noch einmal verdeutlicht wird:
Wenn heute Art. 146 gestrichen wiirde, wiirde sich nichts indern. Der
dort angeblich geregelte Weg stinde nach wie vor offen. Die Aktivie-
rung der verfassungsrechtlichen Gewalt des Volkes und die Einberu-
fung einer verfassungsgebenden Versammlung kénnen nicht von der
positiven Regelung einer Vorgangerverfassung abhingig sein, sondern
sind prinzipiell stets moglich. Wenn dagegen Art.23 gestrichen
wirde, dann wire dieser Weg nicht gegeben. Ein Problem ist aller-
dings noch offen: Unter welchen Voraussetzungen kann eigentlich
eine verfassungsgebende Nationalversammlung einberufen werden?
Unter welchen Voraussetzungen kann die verfassungsgebende Gewalt
des Volkes aktiviert werden? Vielleicht konnen die Referenten darauf
noch eingehen.

Kirn: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Ich mochte
mich auseinandersetzen mit den Thesen von Herrn Isensee Nr. 12 und
13, von Herrn Tomuschat These4. Darin geht es um die Frage der
Parallelitit von Art.23 und Art.146 GG. Und es scheint mir, dafl
doch in den beiden Referaten diese zwei Artikel auf eine sehr formale
Ebene geschoben worden sind, dhnlich derjenigen des Art. 144, wo
vom Inkrafttreten des Grundgesetzes durch Annahme in % der
Linderparlamente gesprochen wird. Ich glaube, wir miissen doch
schauen, ob sich nicht eine inhaltlichere Komponente hinter diesen
Verfahrensvorschriften verbirgt, die eigentlich noch nicht richtig zur
Sprache gekommen ist. Das ist natiirlich schwerer, ich weify, daf} ich
mich da in ein ganz neues Gebiet begebe, aber in wenigen Strichen soll
es doch angedeutet sein.

Ausgangspunkt (Herr Oppermann und Herr Scholz haben das
gesagt): wir sind schon mittendrin in dem Vereinigungsprozef, die
Wihrungs- und Wirtschaftsunion fangt in diesem Sommer an, und das
ist irreversibel. Also was heifit irreversibel? D.h. es kann tiberhaupt
nicht nur auf der Ebene des einfachen Gesetzes liegen, sonst wire es
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reversibel, Einfache Gesetze kann man indern. Schauen wir an, wie
sich das vollzieht. Herr Scholz hat hier aus dem demnichst abzuschlie-
flenden Staatsvertrag zitiert. Es ist also einfach die Ubernahme der
Wirtschafts- und Wihrungsgesetze, die bei uns gelten, in der DDR
geplant. Das wird vereinbart. Und ich frage mich, kann man darin
etwas anderes sehen als die Form, die der Art.23 unter dem Wort
»Beitritt“ vorsieht? Nur haben wir zu fragen, und das ist der entschei-
dende Punkt: Beitritt wozu? Ich behaupte wohl, dieser Beitritt findet
diesen Sommer statt, aber Beitritt wozu? Eben nicht zu der Gesamt-
verfassung des Grundgesetzes, sondern zu der Wirtschafts-, Wah-
rungs- und Sozialverfassung oder als Anschluff an das Wirtschafts-,
Sozial- und Wihrungsleben, das sich in der Bundesrepublik entwik-
kelt hat. Dazu erfolgt der Beitritt, und dazu st Art. 23 die richtige
Norm. Die Zumutung meiner These, das sehe ich wohl, liegt nun
darin, dafd sie die Wirtschafts- und Sozialverfassung einerseits von der
politischen Verfassung unterscheidet, diese Verfassungsebenen trennt
und verschiedenen Verfassungsnormen, also Art.23 und Art. 146
zuordnet. Ich konnte mir sehr wohl vorstellen, daff wir fiir eine
gewisse Zeit, und wir sollten uns in dieser Frage wirklich Zeit lassen
und nicht in die gesamtdeutsche Verfassung hineinhasten, also fiir eine
gewisse Zeit mit dem Zustand leben, der in Deutschland von
1833-1871 bestanden hat. Damals war eine Zollunion, eine Wirt-
schaftsunion vorhanden, bei getrennten politischen Zentren. Es wird
jetzt sicherlich nicht solange dauern wie im 19.Jahrhundert; denn wir
haben hier nur zwei politische Zentren zusammenzufihren. Aber
dieses mufl geschehen, und das ist in meinen Augen etwas ganz
anderes, als das, was diesen Sommer wirtschaftlich abliuft. Es ist eben
ein politischer Prozef3. Es sind politische Inhalte in der zweiten Linie,
in der zweiten Dimension zu erarbeiten, und dieses muf} auf politische
Weise vor sich gehen, also nicht in der Weise, die der Art. 23 vorsieht.
Dazu bedarf es einer freien Diskussion iiber die zukinftige Gestalt der
politischen Verfassung Deutschlands. Einer freien Diskussion als
Vorstufe des freien Beschlusses des deutschen Volkes, von dem
Art. 146 spricht.

Und nun mochte ich noch einem Einwand begegnen. Natiirlich
kann man sagen: was sollen wir denn aus der DDR-Verfassung
ubernehmen, was in freier Diskussion in eine gesamtdeutsche Verfas-
sung so eingehen kann, daf diese wesentlich anders als das Grundge-
setz aussehen konnte? Niemand weint dem Zusammenbruch der
Volksdemokratie eine Trine nach. Was Herr Scholz vorgelesen hat,
die angeblich bevorstehende Ubernahme grundgesetzlicher Prinzipien
in der DDR, ist doch lingst passiert. Die Volksdemokratie ist zusam-
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mengebrochen. Aus gutem Grund. Denn sie lebte aus dem Geist der
altasiatischen Despotie, der um 3000 Jahre zeitversetzt in unsere Zeit
hinein wirkte, und es gibt geniigend Menschen in Deutschland, die
sich heute an den Kopf fassen und fragen, wie so etwas iberhaupt
passieren konnte. Aber unter diesem System der Volksdemokratie hat
sich in der DDR etwas an menschlicher, nachbarlicher, kiinstlerischer,
kirchlicher Solidaritat ausgebildet, und zwar im Gegensatz zu diesem
System, in den lebendigen Gruppen des Volkes. Da liegt die Substanz,
die es in eine gesamtdeutsche Verfassung hinein zu retten gilt. Da ist
politische Substanz vorhanden, und die dirfen wir nicht einfach
iiberrollen. Umgekehrt, wenn wir sagen: Das Grundgesetz hat sich
bewidhrt, so missen wir hinzufligen: ...unter den Bedingungen der
deutschen Teilung, d.h. unter den Bedingungen eines Wettkampfs,
der vorziiglich auf 6konomischem Gebiet ausgetragen worden ist.
Und diese Voraussetzung ist jetzt entfallen. D.h. wir miissen uns
fragen, in freier Diskussion, ob eigentlich der hohe Anteil an 6kono-
mischen Bedingungen in unserem Rechtsdenken uberhaupt so noch
aufrechterhalten werden kann. Es ist angebracht, einen Blick in die
deutsche Geschichte zu werfen, nimlich auf deren deutschrechtliche
Quellen, aus denen heraus sich ein Rechtsbegriff entwickeln konnte,
der ganz anders ist als nur der, den wir jetzt haben. Der jetzige besteht
mehr oder weniger aus der Organisationsform von Interessen und
Machtkimpfen. Ein sehr komlexer zweiter Akt der deutschen Ver-
etnigung zeichnet sich ab nach Art. 146, und schon deswegen, welil er
so komplex ist, mufl er am Ende in eine normative Fixierung gebracht
werden. Und um diese Fixierung, um wirklich die rechtliche Sanktion
der staatlichen Einheit fiir alle sichtbar zu setzen, bedarf es meines
Erachtens einer Volksabstimmung.

Kiichenhoff: Ich méchte gerne, meine Damen und Herren, das was
Herr Hiberle, Herr Meyer und Herr Maurer gesagt haben, noch auf
eine etwas rechtsdogmatische Form bringen, und zwar ausgehend von
Art.23. Denn ich habe bei den Reden hier heute vormittag, genau wie
beim Reden und Schreiben anderswo, vermifit etwas, was wir Juristen
eigentlich alle zu tun haben, wenn wir Rechtsvorschriften anwenden,
nimlich dafl dieser Artikel nicht blof aus sich heraus irgendwie
gelesen wird, sondern so interpretiert wird, wie wir das zu tun haben,
niamlich systematisch aus dem Zusammenhang der Vorschriften. Und
wenn wir uns das angucken, dann stellen wir fest, dafl der Art.23 gar
nichts mit Wiedervereinigung regelt, sondern er regelt eine Teilrechts-
folge einer bereits erfolgten Vereinigung. Und da ist zu interpretieren
aus dem Wiedervereinigungsgebot in der Priambel, und das richtet
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sich — und das ist jetzt nur dogmatischer formuliert, das was hier die
drei genannten Herren und auch der letzte gesagt haben — richtet sich
an das gesamte deutsche Volk. Und auch in Art. 146 steht zwar nicht
»gesamte“, aber der bestimmte Artikel: ,des“ deutschen Volkes. An
das deutsche Volk ist das Wiedervereinigungsgebot gerichtet. Es ist
Subjekt des Wiedervereinigungsverfahrens. Und das ist in den simtli-
chen Referaten und auch in den anderen Diskussionsbettragen uber-
haupt nicht bericksichtigt worden. Aber da wir ja hier Juristen sind,
meine ich, mufl diese systematische [nterpretation geleistet werden.
Und dazu ergibt sich nun auch, daf es sehr problematisch ist, wenn in
einer Offentlichen Erklirung — und ich bin dem Herrn Vorsitzenden,
Herrn Vogel dankbar, daf} er einen gewissen Unterschied zwischen
unserem Gedankenaustausch, den wir hier in Rede und Gegenrede zu
tun haben, und einer offentlichen Erklirung am Ende seiner einfih-
renden Worte hier herausgestellt hat — nun plétzlich der Satz der
Priambel: ,Das gesamte deutsche Volk bleibt aufgefordert, in freier
Selbstbestimmung die Einheit und Freiheit Deutschlands zu vollen-
den®, in den 23 hinein implantiert und auf das Volk der DDR verkiirzt
wird. Wir haben nicht so viel Zeit, und ich kann das jetzt nicht so im
einzelnen sagen, aber ich nehme an, Sie kennen ja die Erklarung der
100 und werden das auch feststellen, was hier passiert ist mit dem Text
des 23. Indem einfach der Text des Grundgesetzes dort wesentlich
verindert worden ist und dann Konsequenzen daraus gezogen wor-
den sind. Der Zusammenhang des 23 besagt nun jetzt fiir mich keine
genaueren Verfahrensweisen, darauf will ich mich jetzt nicht einlas-
sen, nur die hier diskutierte und von einigen abgelehnte Volksabstim-
mung, die Entscheidung des gesamtdeutschen Volkes, die ist hier ganz
klar gefordert. Das was da steht, geht hinaus iiber Entscheidungen
nach den Regeln der reprisentativen Demokratie, also auch uber
Entscheidungen der demokratisch gewiahlten Volkskammer und erst
recht der Vorprigung einer solchen Entscheidung durch Staatsver-
tragsverhandlungen zwischen Regierungen. Staatsvertrige werden
von Regierungen ausgehandelt, und sogar die Reprisentanten des
Volkes konnen ja nur Nein oder Ja sagen zu Staatsvertrigen und
kdnnen inhaltlich da gar nicht dran mirarbeiten. Das ist ja doch immer
noch der Stand der Auseinandersetzungen in Bonn. Zweiter Punkt in
demselben Zusammenhang, Herr Isensee. Ich habe bei Thren Ausfuh-
rungen Uber die Ablehnung einer Volksabstimmung in Erinnerung
behalten, dafl Sie gesagt haben, das geht auch deshalb nicht, weil wir ja
iberhaupt keine Alternative haben. Niemand hitte eine Alternative
vorgelegt. Man kann natirlich auch — und das halte ich auch fir ganz
richtig — nur Gber Alternativen abstimmen. Aber es gibt einen
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Verfassungsentwurf, nimlich denjenigen, den eine Arbeitsgruppe des
sog. Runden Tisches am 4.4. datiert hat, und der hier leider von
niemandem in der ganzen Diskussion erwihnt worden ist. Ein her-
vorragender, vollstindiger, abgerundeter sorgfaltig formulierter Text,
der halt sich frei von Deklamationen. Der sagt nicht, jeder hat das
Recht auf irgend etwas, sondern bindet solche Formulierungen ein in
mehrere Sitze tiber die Gebiete, die in der Weimarer Verfassung im
zweiten Hauptteil auch unter Uberschriften wie ,Arbeit und Wirt-
schaft“ und dhnlich gestanden haben. Sogar bei dem Recht auf Arbeit
steht nicht drin: ,Jeder hat das Recht auf Arbeit“ und dann kommen
irgendwelche Sitze iber Sozialversicherung, da steht drin: ,Jeder hat
das Recht auf Arbeit oder Arbeitsférderung®. Aber es geht jetzt nicht
nur um diese Bestimmungen Uber mehr soziale Gerechtigkeit, son-
dern es geht auch darum, dafl in diesem Entwurf wesentlich praziser
mehr Freiheitlichkeit gewahrleistet ist und mehr demokratische Mit-
wirkung. Es sind etwa die Grundsitze des strafprozessualen Haft-
rechts in die Verfassung iibernommen. Es ist das Petitionsrecht besser
ausgestaltet. Der Streit, der in Bonn auch immer wieder herrscht
dariiber, was man nun mit einer Petition fiir Antworten zu bekommen
hat. Alles ist in diesem Entwurf des Runden Tisches drin. Ich emp-
fehle wirklich. .. da ich jetzt schon auf die Uhr hingewiesen werde. ..
ich empfehle Thnen wirklich diesen Entwurf, der ja in der Presse
veroffentlicht worden ist, diesen Entwurf zu lesen und durchzuarbei-
ten und doch in eine Fortschreibung dieser Uberlegungen einzubezie-
hen. Im tbrigen habe ich das, was ich hier gesagt und was ich
angedeutet habe, in einem Papier zusammengefafit, und jeder, der sich
weiter dafiir interessiert, der mdge mir das sagen, dann kann ich ithm
das mitteilen. Danke schon.

Riedel: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Ich méchte
nur ganz kurz etwas zu der Moglichkeit eines dritten Weges sagen.
Herr Frowein hat das in seinem Referat angesprochen, indem er die
Maglichkeit eines Plebiszits erwogen hat. In der verfassungspoliti-
schen Diskussion im Vorfeld dieser Tagung konnte man in den
Gazetten entweder Befiirworter der Art.23-Losung finden, die nur
diesen Weg fur richtig halten, oder nur den Weg iber Art. 146
beschreiten wollen. Und sehr bald wurden dann Kompromifilésun-
gen, dritte, vierte Wege entwickelt, die Elemente des einen wie des
anderen verkniipfen sollten, um eine gangbare Losung zu finden.
Immer wurde die Diskussion von der Méglichkeit oder Unméglich-
keit oder der Sinnhaftigkeit des Plebiszits gepragt. Es sei an der Zeit,
diesen Weg zu begehen. Meine Damen und Herren, ich warne vor
plebiszitiren Losungen, und zwar einfach deshalb, weil in der Situa-
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tion, in der wir uns jetzt befinden, keine revolutionire Situation
gegeben ist, die klassischerweise ein solches Gesamtplebiszit gebieten
wirde. Dies wire allenfalls auf lokaler und sektoraler Ebene zu
vertreten. Weder ist die Situation der Paulskirchenberatungen von
1848/49 die unsere von 1990, noch ist die Griindungsphase der
Weimarer Reichsverfassung mit derjenigen von jetzt zu vergleichen.
In der Bundesrepublik leben 80 % der Gesamtbevalkerung, die seit 40
Jahren legitime Herrschaft erfahren haben und eigentlich tberhaupt
keine Notwendigkeit sehen, hier irgend etwas grundsitzlich zu
andern. Auf der anderen Seite wire ein Gesamtplebiszit keine gerechte
Losung fiir die DDR-Bevolkerung, die dabei mit 20 % der Gesamtbe-
volkerung immer unterlegen wire. Ein Doppelplebiszit wire m.E.
auch nicht sinnvoll, weil dann gerade der Vorzug eines Plebiszits
verloren ginge, nach innen und auflen identititsbildend wirken zu
konnen. Auf der anderen Seite ist aber die Besonderheit der gegenwir-
tigen verfassungspolitischen Lage zu bertcksichtigen. Und das hat
Herrn Frowein und die Mitreferenten wohl veranlafit, aus vélker-
rechtlichen Griinden den Weg tiber Art.23 grundsitzlich zu befiir-
worten und dann moéglicherweise ein Plebiszit abzuhalten. So jeden-
falls der Vorschlag von Herrn Frowein. Ich halte diesen Weg nicht far
die allein sinnvolle Losung. Es gibt die Alternative, dafl man sich
uberlegt, da eine neue Lage eingetreten ist, und wir politisch pragma-
tisch denken konnten, und daf} fir die punktuellen Verfassungsinde-
rungen ja ohnehin %-Mehrheiten zu beschaffen sind, im Bundestag
zumindest Kompromifilésungen zu suchen. Aufgabe der Verfas-
sungslehre kann es ja auch sein, sich Gedanken dariiber zu machen,
wie hier Kompromisse gefunden werden kénnen. Und hier béte sich
z.B. an, daf} der alte Bundestag — evtl. erweitert durch Volkskam-
merdelegationen — nach der nur notwendigste organisationsrechtli-
che Anpassungen berticksichtigenden Beitrittslosung tiber Art. 23 GG
weitere Verfassungsinderungen ausarbeitet, um dies dann im Zusam-
menhang mit gesamtdeutschen Wahlen danach als ersten feierlichen
Akt des neu zu wihlenden gesamtdeutschen Parlaments zu legitimie-
ren. Dies wire das schwedische Modell. Daran wire zu denken. Das
weiter auszufithren, das will ich in Anbetracht der Zeit jetzt nicht tun.
Vielen Dank.

Albrecht Weber: Herr Vorsitzender, ich wollte eigentlich zum
ersten Teil Ausfithrungen machen, sehe mich aber nach dem Grund-
satz der zeitlichen Vertragsgrenzen nunmehr beschrinkt. Ich mochte
gern zwel bis drei Punkte ansprechen, die an der Schnittstelle zwi-
schen vo6lker- und verfassungsrechtlicher Beurteilung liegen.
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Erstens: Viermachteverantwortung und Selbstbestimmung. In sei-
ner Zwischenbemerkung hat Herr Tomuschat den Selbstbestim-
mungsgrundsatz doch etwas stirker herausgehoben. Ich frage mich,
ob selbst bei Bejahung dieses Grundsatzes als zwingendem Volker-
recht nach Art. 53 Wiener Vertragsrechtskonvention das Selbstbestim-
mungsrecht ohne weiteres die Viermachteverantwortung und frihere
Vertrige derogieren wiurde. Ich habe doch gewisse Zweifel, ob wir es
nicht ernster nehmen missen, zumal sich ja im Deutschlandvertrag
selbst in Art.7 Abs.2 ein Hinweis auf die Mitwirkungspflicht der
Westmichte zur deutschen Wiedervereinigung findet. Dies ist leider
von der Bundesregierung nicht immer deutlich genannt worden, wenn
auch aus ganz verstindlichen Griinden der Courtoisie.

Zweitens: Zur Staatensukzession ist bereits soviel gesagt worden,
dafl ich eigentlich nur zwei Fragen stellen mochte; die erste nach der
Nachfolge in die Militirbiindnisse, die bereits Herr Scholz aufgewor-
fen hat; die zweite von Herrn Frowein gestellte Frage nach der
Schuldentibernahme. Miussen wir nicht auch prifen, ob es ,anruchige
Schulden® der DDR, sog. ,dettes odieuses*, gibt?

Drittens wiirde ich gerne den Konsens hinsichtlich des Fortbeste-
hens der Vélkerrechtssubjektivitit des Deutschen Reiches zusammen-
fassen. Es besteht doch wohl Einigkeit darin, daf bei einer verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung die Identitit des Deutschen Reiches im
Falle der Vereinigung nach Art.23 wie nach Art. 146 GG fortbesteht.
Aus volkerrechtlicher Sicht kime man wohl letztlich zum gleichen
Ergebnis. Im Fall der Inkorporation (Art. 23 GG) ist ein Fortbestand
des Deutschen Reiches als Volkerrechtssubjekt wohl unstreitig. Bel
einer Fusion ist dies zumindest problematischer. Aber auch im Fall
der Verfassungsnovation nach Art. 146 GG wird die Kontinuitit des
Volkerrechtssubjekts Deutsches Reich nicht automatisch unterbro-
chen, wie bereits Herr Isensee fruher festgestellt hat. Freilich kénnte
die Konstituante im Falle des Art. 146 die verfassungsrechtliche Kon-
tinuitit leugnen, was dann wohl auch Auswirkungen auf die volker-
rechtliche Beurteilung hitte. Identitits- und Kontinuititsthese sind
daher nicht obsolet geworden.

Lange: Herr Isensee hat im Grundsatz unterschieden zwischen
Staatseinheit und Verfassungseinheit. Diese Unterscheidung wird
nach meinem Eindruck nicht konsequent durchgehalten, wenn die
These vertreten wird, der Beitritt nach Art.23 des Grundgesetzes
konsumiere die Moglichkeit des Art.146. Denn der Beitritt nach
Art. 23 ist ein Beitritt zu dem Staatsgebilde Bundesrepublik, und dafur
gibt es vielfiltige Grinde. Natirlich wird im Hintergrund immer das
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Einverstindnis mit den Grundsitzen des Art.28 Abs. 1 stehen. Aber
ein solcher Beitritt bedeutet keine unmittelbare spezifische Zustim-
mung zum Grundgesetz. Fir ein spezifisches Votum zur Verfassung
bietet nicht der Art.23, sondern der Art. 146 einen Weg. Seinem
Beschreiten 1df3t sich nicht entgegenhalten, dafl die Verfassung nicht
unter einem dauernden Abinderungs- und Innovationsdruck stehen
durfe. Denn dieses hier ist eine einmalige historische Situation, und es
ist nicht zu erkennen, wieso nicht etwa staatsvertraglich vor einer
Beitrittserklarung der DDR eine Frist, innerhalb derer ein Verfahren
nach Art.146 des Grundgesetzes abzulaufen hitte, sollte festgelegt
werden konnen. Gewif kann ein Verfahren nach Art. 146 mit dem
Ergebnis enden, daf} dem Grundgesetz in der Form, wie wir es haben,
zugestimmt wird. Ich meine aber, es sollte eine faire Moglichkeit fur
die Deutschen in der DDR geben, in diesen Entscheidungsprozef§ ihre
verfassungspolitischen Vorstellungen einfliefen zu lassen. Ich sehe
auch nicht recht, wie die behauptete Alternativitit von Art. 23 und 146
mit der Flexibilitit vereinbar sein sollte, die Herr Tomuschat vertreten
hat, wenn er gesagt hat, man sei nicht rur auf das eine oder das andere
dieser Verfahren angewiesen, man konne auch mit konfoderativen
Lésungen und dhnlichem arbeiten. Warum sollte es dann ausgeschlos-
sen sein, einen Beitritt zu erkliren und nach diesem Beitritt ein —
moglicherweise vorher in einem Staatsvertrag festgelegtes — Verfah-
ren nach Art. 146 des Grundgesetzes durchzufiihren?

Noch eine kurze andere Frage an Herrn Isensee, was die Aktivie-
rung der féderativen Ressourcen des Grundgesetzes anbelangt. Im
Prinzip wiirde auch ich die dahingehende Forderung sehr nachdriick-
lich unterstitzen wollen, aber es wird sicherlich schwierig, wenn es
um die konkrete Umsetzung geht. Ich wire Thnen sehr dankbar, Herr
Isensee, wenn Sie noch ein paar Hinweise darauf geben wirden, in
welchen Bereichen Sie sich eine solche Aktivierung des Foderalismus
unter den gegebenen sozio-6konomischen und europarechtlichen
Bedingungen konkret vorstellen. Moglicherweise kime sie hinsicht-
lich der politischen Willensbildung in den Lindern in Betracht, was
das Wahlrecht angeht, oder die Einfihrung plebiszitirer Elemente,
aber das haben Sie vielleicht nicht gemeint.

Sachs: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Die Frage
Art. 23/ 146 kann ich nur differenziert beantworten. Verfassungstheo-
retisch, glaube ich, miissen wir alle eine Volksabstimmung wiinschen.
Verfassungspolitisch kann ich das zur Zeit nicht, weder wiirde ich die
Einheit an der Verfassungsfrage scheitern lassen oder auch nur verzo-
gert werden lassen wollen, noch wurde ich gern unsere Verfassung
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einer einfachen Zufallsmehrheit preisgegeben sehen wollen, die dann
etwa den Art. 16 Abs. 2 Satz 2 einschrinkt oder eine Quotenregelung
hineinschreibt, was immer gerade opportun scheint. Nur: Verfas-
sungstheorie und Verfassungspolitik sind noch nicht Verfassungs-
recht. Verfassungsrechtlich scheint es mir auch nach allem, was gesagt
worden ist, noch nicht einsichtig, warum der Art.146 nach einem
Beitritt nach Art. 23 nicht doch noch méglich sein sollte. Herr Tomu-
schat hat dazu ein systematisches Argument vorgebracht. Dieses
systematische Argument scheint mir in der Tat ein dauerndes Neben-
einander von Art. 79 und Art. 146 auszuschlieflen. Auf die Dauer geht
dieses Nebeneinander ganz sicher nicht, aber so ist es auch sicher nie
gemeint gewesen. Nur ist m. E. von diesem systematischen Argument
nicht betroffen der einmalige Gebrauch von Art. 146 unverziglich im
Anschluff an Art.23, der dann ja auch die Sondersituation in sich
birgt, von der Herr Maurer und Herr Lange gerade eben gesprochen
haben. Der Vorteil dieser Losung — wenn man ihn denn nehmen will,
der entsprechende Wille scheint zum Gliick z. Zt. nicht da zu sein —,
der rechtliche Vorteil dieser Losung wire der, daf} bei Scheitern des
Vorgehens nach Art. 146 der Art. 23 voll durchgreifen wiirde. Es wire
kein Vacuum da. Der Art.23 wiirde dahin wirken, daff das Grundge-
setz in Kraft zu setzen oder schon lingst in Kraft gesetzt wire.
Systematische Gegenargumente gegen das erwihnte Argument sind
etwa folgende, einmal: Eine Befugnis, die der Art.146 dem ganzen
deutschen Volk, wenn es seine Freiheit erlangt hat, einrdumt, kann
doch nicht sinnvollerweise zur Disposition eines Restvolkes gestellt
sein. Das wird der 146 nicht gewollt haben. Thm schwebte das ganze
deutsche Volk vor, das die Entscheidung trifft: Mache ich Gebrauch
von Art. 146, oder tue ich das nicht. Der Art. 23 zielt ja gar nicht auf
die Situation, daf plotzlich alle zusammen diese Entscheidung treffen
konnen. Er meint Fille wie das Saarland, oder den Beitritt eines
einzelnen DDR-Landes, zumindest auch, und kann deswegen diese
Konkurrenzsituation prinzipiell nicht meinen. Warum nicht erstmal
den Spatz des Art.23 in der Hand und dann der grofle Wurf nach der
Taube auf dem Dach des Art. 146? Zweites systematisches Argument:
Der Gebrauch von Art. 146 setzt voraus, dafl das deutsche Volk als
solches aktionsfihig ist. Sie haben von einem Weg gehort, der wire:
Beide Parlamente machen Gesetze. Aber dem Art. 146 schwebt noch
viel eher vor, dafl das ganze deutsche Volk auch als Einheit agiert,
setzt also die staatliche Einheit, von der Herr Isensee gesprochen hat,
voraus, bis man zur Verfassungseinheit evtl. Gber Art.146 dann
fortschreitet. Ich wollte noch einige Worte zu Art. 14 des Grundgeset-
zes sagen und zur Rickwirkungsproblematik tberhaupt, wenn die
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Zeit es zuliflt, Herr Vorsitzender. Herrn Isensees Thesen 20 und 21
sind bisher nicht erwihnt worden, vielleicht weil sie evident erschei-
nen. In der Tat, es ist ja auch so, man kann das DDR-Recht, das in der
Zwischenzeit geherrscht hat, nicht ein fir alle mal vom Tisch fegen.
Trotz mancher Defizite in rechtsstaatlicher Hinsicht ist es sicher nicht
schlechthin ungtltig. In engsten Grenzen mufl man so etwas aber
doch in Betracht ziehen, wir kennen das vom NS-Recht. Verstofle
gegen uberstaatliches, wo immer hergeholtes, mafistablich problema-
tisches Recht sind nicht undenkbar. Denken Sie an Schieffbefehle und
ahnliches. Aber wir kénnen auch rickwirkendes Recht setzen, durch
besondere Anordnung auch Verfassungsnormen rickwirkend in Kraft
setzen; soweit sich Grenzen aus dem Vertrauensschutz ergeben,
konnten wir sie evtl. bis zur Grenze des 79 Abs. 3 sogar noch durch
Verfassungsinderung auffangen. Nun speziell zum Eigentum. Auch
da besteht grundsitzlich das DDR-Eigentum, so wie es jetzt nach
allen Enteignungen und ihnlichem 1st, fort. Aber auch hier kénnen
wir Art. 14 riickwirkend in Kraft setzen. Das wire nicht undenkbar.
Und wenn das geschieht, dann hitte man in den Positionen der jetzt
privaten Eigner in der Tat ein stirkeres Gegengewicht verfassungs-
rechtlich, als in den Positionen von Staatseigentum, so wie es geschaf-
fen worden ist, ganz im Sinne des Ergebnisses, das auch Herr Isensee
vertreten hat. Andererseits meine ich, ein Staat, der die DDR auf-
nimmt, sein Nachfolger wird, sollte nicht zuriickstehen, auch fur die
von dieser Staatsgewalt herrithrenden Verpflichtungen einzustehen
und die von dieser ererbten Staatsgewalt begangenen Unrechtsakte
hier auszugleichen. Wo Art. 14 Eigentumsbeschadigungen nicht mehr
zu beseitigen erlaubt, da mufl es zumindest Entschidigungen geben.
Vielen Dank.

Grabitz: Das geht am Ende dieser wunderbaren Diskussion iber
Art. 23 und Art. 146 GG nun wirklich kurz. Herr Isensee, ich mochte
mir nur einmal Thren Satz vornehmen, der unter These 13 a steht: ,Die
Wege des Art.23 und 146 GG lassen sich nicht kombinieren und
hintereinander schalten. — Wenn ich das recht verstehe, und so
sagen Sie es ja auch dann im weiteren, denken Sie iiberhaupt nur
daran, dafl zunichst der Beitritt nach Art.23 GG erklart wird und
dann die Frage erortert wird, ob danach noch ein Akt der Verfas-
sungsgebung nach Art.146 GG zulassig wire. Ich mochte Sie nur
einmal bitten, gedanklich nachzuvollziehen, was wire, wenn man
umgekehrt vorgehen wollte. Die beiden deutschen Staaten — wer
sonst sollte denn entscheiden, was nach Art. 146 GG geschehen soll —
beschlielen, sie wollen eine Nationalversammlung einsetzen. Das
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dauert ja seine Zeit, bis diese gewihlt ist, bis diese eingesetzt ist, bis die
Verfassung ausgearbeitet ist, bis die Verfassung eventuell durch eine
Volksabstimmung oder durch die deutschen Linder angenommen
wird. Nun kommt in der Zwischenzeit die DDR auf die Idee, mit
ithrer Verfassung lebe sie nicht gut. Sie m6chte deshalb das Grundge-
setz Ubernehmen, und zwar in der Weise, daf} sie jetzt in gleicher
Weise teilhabe an der Staatlichkeit, die auch in der Bundesrepublik
besteht. Soll das unzulissig sein? Ich weif} nicht, mit welchen Griin-
den man diese Hintereinanderschaltung als unzulissig ansehen will.
Fazit aus dieser Uberlegung ist fiir mich: Mir scheint es ein Irrweg zu
sein, auf der einen Seite zu behaupten, wenn man den Weg iiber
Art. 23 GG beschreite, sei dieser Weg aus Rechtsgrunden der einzige
Weg. Andere behaupten das Gegenteil und meinen, wenn man den
Weg tiber Art.23 GG wihlt, miisse sogar aus Rechtsgriinden noch
irgendwie ein Akt gesamtdeutscher Verfassungsgebung folgen.

Man kann sich doch auch vorstellen, daf§ diese Frage vom Grundge-
setz der politischen Entscheidung der dafiir Maflgeblichen iiberlassen
wird. Und das sind in der gegenwirtigen Lage die beiden deutschen
Staaten und ihre Parlamente. Und wenn diese den Weg beschreiten, in
einer Nationalversammlung eine neue Verfassung zu beschlieffen,
dann muf ihnen das méglich sein. Warum soll dann aber der andere
Weg ausgeschlossen sein? Andersherum mufl man doch fragen,
warum sollen die beiden Staaten aus Rechtsgrinden daran gehindert
sein, zu sagen, sie mochten den Weg tiber Art.146 nicht gehen,
sondern der eine, auf den es ja dann nur ankommt, mochte seinen
Beitritt zum Grundgesetz erkliren. Ich plidiere also ein wenig fur
Oftenheit und wende mich dagegen, alles schon aus der Verfassung als
feststehend zu entnehmen. Es ist eine politische Entscheidung, und
soweit ich sehe, ist sie gefillt worden. Danke.

Blumenwitz: Herr Vorsitzender, meine Herren. Die Art.23 GG
und 146 GG standen im Vordergrund. Wir haben aber in der Praxis
einen Wiedervereinigungsprozef§ durch Staatsvertrag. Wie wird das
aussehen? Die Bundesregierung geht beim Abschlufl des Staatsvertra-
ges davon aus, dafl die dort geregelte Materie nicht irreversibel ist,
sondern daff sie weiterhin die Gestaltungshoheit iiber die geregelte
Materie behalt. Man wird diesen Staatsvertrag nur in dem Sinne
interpretieren konnen, daff die DDR durch den Staatsvertrag Souveri-
nitit auf die Bundesrepublik Deutschland tibertragen wird — deshalb
ist seitens der DDR auch eine % Mehrheit erforderlich. Durch die
Ubertragung der Souverinitit auf die Bundesrepublik Deutschland ist
auch die Problematik des Art.31 GG gel6st.
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Steiger: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Zum
Selbstbestimmungsrecht sind wir alle wohl der Auffassung, dafl es
dem gesamten deutschen Volk zusteht. Mich irritiert dann aber die
Vorstellung, dafl es tber 40 Jahre hin in zwei getrennten Akten
ausgelbt werden sollte. M. E. wird damit die legitimierende demokra-
tische Funktion des Selbstbesimmungsrechts nach innen wie nach
auflen in Frage gestellt. Vielmehr gehort dazu eine gemeinsame Aus-
tbung durch das gesamte deutsche Volk, wie es der letzte Satz der
Praambel und Art. 146 in einem funktionalen, durch die Entstehungs-
geschichte aber gestitzten Verstindnis dieser offenen Bestimmungen
verlangen. Deshalb kann ich der These eines Ausschlusses von
Art. 146 durch Art. 23 auch nicht folgen. Denn auch mit dem Beitritt
1st ein politischer, ein staatlicher und ein gesellschaftlicher Qualitits-
sprung der heutigen Bundesrepublik verbunden. Das Selbstbestim-
mungsrecht liegt im tibrigen, so meine ich, dem Grundgesetz voraus.
Der letzte Satz der Priambel sagt das auch deutlich. Es kann daher
vom Grundgesetz nicht ausgehebelt werden. Insofern sehe ich da,
Herr Kewenig* (* Zwischenruf), auch die Rechtsgrundlage fiir ein
Plebiszit unter dem Grundgesetz. Noch einen Satz gestatten Sie bitte
zur sogenannten Streichung von Art. 23/ 146. Das ist doch nicht nur
eine Streichung, das ist eine Verfassungsumgestaltung, und damit
mehr als nur eine Anderung des Grundgesetzes im herkémmlichen
Sinne. Da wird das Provisorium in ein Endgiiltiges umgeformt. Wir
haben ja dariiber heute schon verschiedentlich gesprochen. Und inso-
fern wiirde auch ich mich auf das Zitat Carl Schmitts von Herrn
Quaritsch, aber wohl eher in umgekehrter Richtung, beziehen. Hier
geht es um eine Verfassungsumgestaltung, zu der die Anderungskom-
petenz allein m. E. nicht gentigt.

Vorsitzender: Danke! Es schliefit sich die Aussprache zum dritten
Abschnitt an, der die Einbindung des Prozesses der Wiedervereini-
gung in die europiische Integration zum Gegenstand hat. Es liegen
funf Wortmeldungen vor von Herrn Kaiser, Herrn Hailbronner,
Herrn Meessen, Herrn Vedder und Herrn Pernice. Ich vertraue den
Rednern solidarisch die restliche zur Verfiigung stehende Zeit fiir die
Aussprache an. Den Referenten mochte ich pilinktlich um 17.15 Uhr
Gelegenheit zu ihren Schlufworten geben. Bitte, Herr Kaiser.

Kaiser: Die deutsche Einigung geht die EG vor allem anderen
insofern etwas an, als die EG verpflichtet ist, die Einigung zu férdern.
Das folgt aus den wiederholt abgegebenen Erklirungen der Partner,
die volkerrechtliche Verbindlichkeit haben und deren vélkerrechtli-
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cher Rang nicht geringer ist als die Einbindung der Bundesrepublik
durch die volkerrechtlichen Vertrige in die EG. Die Forderung der
Einigung Deutschlands ist Bestandteil des politischen Grundkonsen-
ses, auf dem die europiische Einigung beruht.

Unstreitig hat die EG gem. Art. 222 EWGYV die Eigentumsordnung
zu respektieren; sie hat aber auch und erst recht den Verfassungspro-
zef}, von dem Herr Scholz gesprochen hat, zu respektieren und die
Verfassungsordnung der Mitgliedstaaten, soweit deren Verfassungs-
ordnung demokratisch ist. Sie hat das zu respektieren.

Wir haben von EG-Partnern gehort, die deutsche Einigung stiinde
nicht auf der Tagesordnung. Diese Anmaflung ist durch den Inhaber
des Rechts der Selbstbestimmung in jenen Vorgingen in der DDR ins
Unrecht gesetzt worden. Es war gewiff wiinschenswert, daff durch
Herrn Quaritsch, durch Herrn Tomuschat und andere der hohe Rang
des Rechts der Selbstbestimmung hervorgehoben worden ist.

Mitterrand ist noch im Dezember nach Ost-Berlin gereist und hat
mit der DDR einen Kooperationsvertrag auf finf Jahre abgeschlossen,
gerade wihrend die Leute auf den Straflen das Emblem dieses Staates
aus den Fahnen herausgeschnitten haben. Jener Vertrag war ein
antirevolutiondrer Akt, und das im Jahre des Bicentenaire der Franzo-
sischen Revolution! Aber man wird inzwischen schon sagen konnen:
ebenso unwirksam wie die Kanonade von Valmy.

Die EG hat mit der deutschen Einigung auch zu tun, insofern das
EG-Recht auf die DDR zu erstrecken ist: nicht nur mit den Verord-
nungen und Richtlinien, sondern mit dem gesamten Komplex, der
herkdmmlich mit dem Begriff des Acquis communautaire bezeichnet
wird. Das ist vollig unstrittig gewesen in den Fillen des Beitritts von
Drittstaaten gem. Art. 237 EWGYV. Der Fall DDR ist sicher nicht ein
Fall des Beitritts. Aber gewisse Analogien sind hier zulissig, und die
Beitrittsvertrige, die mit Grofibritannien usw. abgeschlossen wurden,
sind voller Beispiele dafiir, dafl der Acquis communautaire, natirlich
mit Fristen und Ausnahmen, Gibertragen worden ist. Das ist aber zu
verhandeln. Diese Verhandlungen liegen im deutschen Interesse und
auf seiten der EG sehe ich in jener Rechtspflicht, von der ich ausge-
gangen bin, einen hinreichenden Grund dafir, daff die EG hier zu
verhandeln hat. In Wirklichkeit tut sie das ja auch schon; es gibt einen
Dreistufenplan der EG, und man hat sich dort schon ausgerechnet,
daf gemafl den angegebenen Regeln die DDR mit mehreren Milliar-
den DM zu f{érdern ist, mogen dann auch Mediterrane rufen, sie
wurden dabel nicht zu ithren Rechten kommen.

Die Einigung der beiden deutschen Staaten ist ein Recht. Sie ist, wie
mindestens Gorbatschow begriffen hat, eine historische Notwendig-
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keit. Sie ist Schicksal. Und ich meine, aus diesem Stoff bestehen die
Mafistibe, mit denen die gemessen werden, die fir die Nation eine
Verantwortung tragen, und nach herkémmlicher Auffassung sind es
auch die Staatsrechtslehrer, die an solcher Verantwortung partizi-
pleren.

Hailbronner: Ich habe eine kurze Bemerkung zur volkerrechtli-
chen Problematik im Referat von Herrn Frowein. Und zwar die Frage
der alliierten Vorbehaltsrechte und deren Verhiltnis zum Selbstbe-
stimmungsrecht. Wir haben uns iiber Jahrzehnte hinweg daran
gewohnt, auf das Weiterbestehen der alliierten Vorbehaltsrechte zu
pochen und das war ja auch politisch sinnvoll. Aber es kénnte ja jetzt
eine verinderte Interessenlage auftauchen. Was bedeutet denn eigent-
lich: Mitspracherecht? Wie ich Threm Referat, Herr Frowein, ent-
nehme, gibt es Mitspracherechte der Alliierten in den Sicherheitsfra-
gen der deutschen Wiedervereinigung. Wenn ich aber die anerkannten
Definitionen des Selbstbestimmungsrechts zugrundelege, — um nur
ein Beispiel herauszugreifen, die Definition, die in der KSZE-Schlufi-
akte enthalten ist — da wird das Selbstbestimmungsrecht auch auf
Sicherheitsfragen bezogen. Es heifft ausdricklich, jeder Staat hat das
Recht, Biindnissen anzugehoren oder nicht anzugehéren. Worauf 1alt
sich also — 45 Jahre nach Kriegsende und 17 Jahre nach Aufnahme
beider Staaten in die Vereinten Nationen — ein Mitspracherecht in
wesentlichen Fragen der staatlichen Souverinitit noch stiitzen? Kann
insbesondere die UdSSR, gestiitzt auf die alliierten Vorbehaltsrechte,
auf ihre Vorbehaltsrechte pochen und ecine ansonsten unter Berufung
auf das Selbstbestimmungsrecht ausgetibte Entscheidung zur Zugeho-
rigkeit zu einem Bundnis verbieten? Der zweite Punkt betrifft die
Problematik der Nachfolge in Vertrige. Wenn man der Meinung ist,
dafl das Vélkerrecht keine eindeutige Regelung fir die spezielle
Problemauk der Wiedervereinigung bereitstelle — dafur lassen sich
sicherlich eine Reihe von Gesichtspunkten geltend machen — dann
mufl man sich dennoch entscheiden, was nun eigentlich mit den
Vertrigen der DDR passiert. Selbst wenn die volkerrechtliche Praxis
nicht eindeutig ist, am ehesten bietet jedenfalls der Grundsatz der
beweglichen Vertragsgrenzen einerseits und der Grundsatz des Er-
l6schens der vertraglichen Beziehungen der DDR andererseits prakti-
kable Ansitze zur Loésung der faktischen und rechtlichen Probleme
der Wiedervereinigung. Wird die Wiedervereinigung als Vorgang der
Integration eines Gebiets gedeutet, ergeben sich zusitzlich rechtliche
Besonderheiten daraus, daf} es sich hier eigentlich nicht um eine
gewohnliche Gebietseinverleibung handelt, sondern um den Vorgang
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der Ruckgingigmachung einer aufoktroyierten Spaltung eines einheit-
lichen Staatsgebietes. All dies spricht m. E. — wenn man die volker-
rechtliche Praxis heranzieht — noch viel eher fiir den Grundsatz des
Erloschens der Vertragsbeziehungen der DDR und der Erstreckung
der Vertrige der Bundesrepublik Deutschland auf das Staatsgebiet der
DDR. Ganz kurz noch eine Bemerkung zum NATO-Vertrag: Das
wiirde fir den NATO-Vertrag bedeuten, der ja nicht auf ein bestimm-
tes Staatsgebiet bezogen ist, dafl die Rechte und Pflichten der Bundes-
republik Deutschland aus dem NATO-Vertrag auch fir das Gebiet
der DDR gelten. Ich glaube, an dieser Schluf}folgerung fiihrt kein Weg
vorbei. Naturlich kann man eine Vereinbarung iiber die Truppensta-
tionierung auf dem Gebiet der DDR machen. Aber die Biindnisver-
pflichtung erstreckt sich auch auf das Gebiet der DDR. Es gibt keine
dritte Losung. Wenn man sagt, der NATO-Vertrag gilt nach allgemei-
nen volkerrechtlichen Grundsitzen weiter, dann muf die Biindnisver-
pflichtung sich auch auf das Gebiet der DDR erstrecken. Alle anderen
Theorien tber doppelte Mitgliedschaft und eingeschrinkte Geltung
sind nur juristisches Schattenboxen. Jetzt zum Exroparecht: Ein Teil
der Punkte, die wir staatsrechtlich diskutieren, scheint mir — um es
polemisch zu formulieren — aus dem Blickwinkel der europiischen
Integration theoretisch zu sein. Wir missen uns doch dariber im
klaren sein, dafl durch die europiische Integration und die Prinzipien
des EWG-Vertrags in bezug etwa auf die Wirtschaftsverfassung und
die Marktfreiheiten eine sehr viel weitere Festlegung des Rechtssy-
stems bereits erfolgt ist als dies nach dem Grundgesetz der Fall ist. So
ist es z.B. eine Schein-Diskussion, wenn tber soziale Grundrechte
und neue Formen von Planwirtschaft diskutiert wird. Natirlich
kénnte man plebiszitire Elemente in eine gesamtdeutsche Verfassung
aufnehmen. Aber die wirtschaftlichen Verhiltnisse und der gesamte
Bestand des Gemeinschaftsrechts sind ohnedies verbindlich — wir
diskutieren also ber Souverinitit, die die Bundesrepublik Deutsch-
land in weiten Bereichen gar nicht mehr hat. Noch eine letzte Bemer-
kung zu den Zustimmungsrechten und Mitspracherechten der EG.
Ich glaube, dafl die zitierte Erklirung zur deutschen Einheit an sich
jegliches Mitspracherecht der EG beim Prozefl der Wiedervereinigung
ausschliefit. Die Bundesrepublik Deutschland hat bei ihrer Mitglied-
schaft in der EG von vornherein erklirt — und das ist von allen
Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft akzeptiert worden —
dafl die Mirgliedschaft unter dem Vorbehalt der deutschen Wiederver-
einigung stehe. Es war die Grundlage der deutschen Mitgliedschaft,
dafl die Beziehungen der Bundesrepublik Deutschland zur DDR
keine Auflenbeziehungen sind; deshalb sind die Auflenkompetenzen
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der EG, insoweit als sie den Vorgang der deutschen Einheit tangieren,
nicht anwendbar auf diesen Prozef) der deutschen Einigung. Dennoch
ergeben sich rechtliche Bindungen daraus, daff die Bundesrepublik
freiwillig erklart hat, die deutsche Wiedervereinigung im Rahmen der
europiischen Integration betreiben zu wollen. Theoretisch kime zwar
eine Uberpriifung der Bindung an den Vertrag in Frage; andererseits
kann sich die Bundesrepublik natiirlich festlegen — vertraglich und
auch durch einseitige Erklirungen; sie hat sich m.E. in der Weise
festgelegt, dafl die deutsche Wiedervereinigung im Rahmen dieser
bestehenden europiischen Integration stattfindet; daraus resultieren
Pflichten einer Europakompatibilitit des Vorgangs der deutschen
Einigung im Hinblick auf den bestehenden Rechtszustand der EG.
Von vornherein ist dabei auch bei allen anstehenden Vertragsverhand-
lungen darauf zu achten, daf firr den Endzustand, also den Zustand
nach Ablauf von Ubergangsfristen, die Rechtsordnung der EG in
vollem Umfang auf das Gebiet der DDR erstreckt werden kann — die
staatsvertraglichen Regelungen missen also mit der EG-Rechtsord-
nung kompatibel sein.

Meessen: Lassen Sie mich zwischen den Bemerkungen von Herrn
Kaiser und Herrn Hailbronner vermitteln. Aus einem europarechtli-
chen Homogenititsgebot heraus erscheint es mir berechtigt, dafl die
EG und auch die Mitgliedstaaten Bedingungen an die Gestaltung eines
kinftigen wiedervereinigten Deutschlands stellen. Eine Neutralisie-
rung wire nicht akzeptabel. Auch wird man wirtschaftsverfassungs-
rechtliche Anforderungen im Hinblick auf den Binnenmarkt stellen
kénnen. Freilich, wenn diese Anforderungen, wie dies aus heutiger
Sicht sehr wahrscheinlich ist, erfillt werden, konnte die Zustimmung
zu einer Erweiterung des Mitgliedstaats Bundesrepublik Deutschland
um die heutige DDR nicht verweigert werden. In diesem Sinne ist die
Offenheit der deutschen Frage von der EG und den anderen Mitglied-
staaten stets akzeptiert worden.

Vedder: Wenn man den Einigungsprozefl ansieht, der natirlich
primir staatsrechtlich und staatstheoretisch interessant und wichtig ist
— unsere Nachbarn betrachten ihn von aufien und auf der Ebene des
Vélkerrechts —, steht man vor dem Problem der Staatensukzession.
Das hat uns hier beschiftigt und zeigt die Bedeutung dieses Rechtsin-
struments. Ich glaube allerdings nicht, daff sich so eindeutige Regeln
der Sukzession finden lassen, wie das in einigen Beitrigen anklang. Ich
glaube vielmehr, dafl wir volkerrechtlich vor offenen Fragen stehen.
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Ich mochte versuchen, fiir den Bereich der EG, der ja neben
NATO, WEU der aus der Sicht unserer Nachbarn wichtigste Punkt
ist, eine spezielle gemeinschaftsrechtliche Regel zu entwickeln, die das
Hineinwachsen der DDR in die EG steuert und insoweit als lex
specialis die allgemeinen und weniger klaren Regeln der Staatensuk-
zession auf dieser Seite erginzt. Ich sehe, anders als Sie, Herr Ran-
delzhofer — nicht im Ergebnis, aber vielleicht in der Begrindung —
den folgenden Weg, wie die DDR, die dann ehemalige DDR, in die
EG hineinkommen kann. Ich sehe Art. 227 EWGYV, die Vorschrift, die
den Geltungsbereich des EWG-Vertrages regelt, formal als richtige
Grundlage an. Die Bundesrepublik, lassen Sie mich das etwas salopp
sagen, wird grofler, zumindest, wenn der Weg nach Art.23 GG
gegangen wird. Ich bin mir nicht ganz sicher, ob es nach Art. 146 GG
genauso wire, aber das mochte ich jetzt nicht vertiefen.

Es gibt allerdings noch eine andere Vorschrift. Herr Kaiser hat die
Analogie zu Art. 237 EWGYV, zur Vorschrift, die einen Beitritt ermég-
licht, schon gezogen, und ich mochte das bekriftigen. Es gibt mate-
rielle Voraussetzungen des Beitritts, die nicht geschrieben sind. Diese
ergeben sich aus einer Riickprojektion des Zustands, der durch den
Beitritt erreicht werden soll: fretheitliche demokratische Staatsform,
Geltung von Grundrechten und, das ist in unserem Fall wichtig, eine
marktwirtschaftlich orientierte Wirtschaft und — ganz konkret — die
Geltung des Wettbewerbs- und Beihilferechts der EG. Bei allen
Beitrittsversuchen, -verhandlungen und -vertrigen ist es so gewesen,
daf eine lange, bis zu zehn Jahren dauernde Ubergangszeit verabredet
wurde, um genau diesen Zustand herzustellen. Dieses lafit sich auf
einen ,,Beitritt“ der DDR unter dem weiten Mantel der Bundesrepu-
blik iibertragen, so daf} eine sofortige und vollstindige Ubernahme
des Gemeinschaftsrechts durch die dann ehemalige DDR aus gemein-
schaftsrechtlichen Griinden — Art.227 und 237 EWGV systematisch
interpretiert — nicht in Frage kommt. Also: in der Form Art.227,
materiell jedoch Art.237 EWGYV. Grofie Probleme sehe ich bei den
Schritten zu einer staatlichen Einheit. Denn ich kann, anders als Sie,
Herr Hailbronner und auch Sie, Herr Randelzhofer, die Erklirung
vom Februar 1957 nicht so hoch bewerten wie Sie. Ich sehe die
Bundesrepublik vor der staatlichen Einigung vollstindig an den
EWG-Vertrag gebunden. Das Protokoll dber den innerdeutschen
Handel trage die jetzige Entwicklung nicht, denn — das zeigt die
Rechtsprechung des EuGH sehr deutlich — es bewahrt nur den Ist-
Zustand des innerdeutschen Handels, wie er 1957 praktiziert wurde.
Also eine vollstindige Bindung der Bundesrepublik in dem, was jetzt
mit der DDR vereinbart wird, an den EWG-Vertrag. Ich sehe Pro-



Deutschlands aktuelle Verfassungslage 185

bleme bei Art. 113 EWGYV und in anderen Bereichen. Ich bin mir aber
dessen bewufit, daff das in der aktuellen Situation eine sehr theoreti-
sche Fragestellung ist, aber wir sollten ihr nicht ganz ausweichen.

Pernice: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Ich habe
zwel kurze Bemerkungen noch zu den Modalititen einer Wiederver-
einigung in bezug auf die EG. In der ersten beziehe ich mich auf das,
was Herr Vedder soeben gesagt hat, hinsichtlich der Erklirung, die
eine Erklirung nicht der Bundesrepublik Deutschland im Rahmen der
Abschluflakte zum Abschlufl des EWG-Vertrags ist, sondern eine
Erklirung, die im Rang niedriger steht, nimlich eine Protokollerkli-
rung des Delegationsleiters der deutschen Delegation am Abschlufl
der Verhandlungen zum EWG-Vertrag. Moglicherweise ergeben sich
aus dieser niedrigeren Rangstufe auch Unterschiede im Hinblick auf
die Verpflichtungen, die man daraus ableiten kann. Ich zweifele an der
These, dafl man daraus einen Anspruch gegen die Gbrigen Mitglied-
staaten und gegen die Institution der EG ableiten kann, im Zweifel
den Vertrag oder auch nur das Sekundirrecht zu dndern. Und damit
komme ich zu einem Punkt, der mir wichtig erscheint. Namlich die
Zusammenarbeit der Bundesregierung mit der EG im Blick auf die
Wiedervereinigung ist in meinen Augen nicht nur eine politisch
winschenswerte Zusammenarbeit, sondern rechtliche Verpflichtung.
Das ergibt sich daraus, daf} bei einer Wiedervereinigung — und darin
stimmten praktisch alle Diskussionsredner und Referenten tiberein —
das EG-Recht automatisch vollstindig auf das Gebiet der DDR
anwendbar wird. Ein Beispiel, die Landwirtschaft, wurde bereits
genannt. Ein krasseres Beispiel ist noch das Umweltrecht. Wenn tber
Nacht das gesamte Umweltrecht, insbesondere die Richtlinien iber
Grenzwerte zur Luftreinhaltung oder zur Wasserverschmutzung
anwendbar wiirden auf die DDR, wiirde i{iber Nacht die DDR und
damit die Bundesrepublik Deutschland, d.h. der neue deutsche Staat
eine Fiille von Vertragsverletzungen begehen. Das mufl von vornher-
ein ausgeschlossen werden und ist nur auszuschliefen, indem man
vorher im Rahmen der EG im Rat erreicht, daff Anpassungs- und
Ubergangsregelungen in bezug auf den ,acquis communautaire, das
geltende EG-Recht, geschaffen werden.

Ich habe noch eine zweite ganz kurze, vielleicht etwas provozie-
rende Bemerkung zu den Modalititen eines Beitritts der DDR zur
Bundesrepublik... nein, entschuldigen Sie... einer Wiedervereini-
gung nach Art. 146. Art. 146 ist im Grunde ein Ausdruck von Volks-
souveranitat, nimlich in freier Entscheidung tber eine neue Verfas-
sung bestimmen zu kénnen. Meine Frage, die mich schon lange
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beschiftigt, und die ich Thnen gerne stellen mochte, lautet: ,Ist denn
das deutsche Volk frei?“ — ,Ist denn die Volkssouverinitit noch
gegeben?”, und zwar nicht nur im Hinblick auf die Vorrechte der
Alliierten, sondern auch im Hinblick auf die Mitgliedschaft in der
Europiischen Gemeinschaft. Art.24 gibt das Mittel zur Ubertragung
von Hoheitsrechten. Viele Autoren jedenfalls sind sich einig, dafl die
Bundesrepublik Deutschland, wie alle anderen Mitgliedstaaten auch,
tatsichlich nicht mehr souverin ist, jedenfalls in bezug auf einige
ubertragene Rechte und Pflichten. Und ich frage mich, wenn jetzt im
Rahmen der kontinuierten Identitit Deutschlands — also der Bundes-
republik mit dem Deutschen Reich und weiter, des neuen deutschen
Staates mit der Bundesrepublik Deutschland — das deutsche Volk
tiber eine neue Verfassung bestimmen soll, ist es dann frei oder ist ein
Teil der Volkssouveranitit bereits iibergegangen auf ,das Volk“ der
Europidischen Gemeinschaft?, — d.h. sind einige Bereiche etwa nur
noch im Zusammenwirken mit den anderen V6lkern Europas verfas-
sungsrechtlich zu regeln? Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank! Es ist 17.15 Uhr, und ich kann jetzt
den Referenten das Wort fiir ihre Resiimees und Erwiderungen geben,
und ich bitte dabei zu bedenken, daf§ auch die Zeit der Referenten fir
diese Aufgabe begrenzt ist, so dafl sie gezwungen sind, Zusammenfas-
sungen zu machen und Schwerpunkte zu setzen.

Isensee: Meine Damen und Herren, angesichts der knappen Zeit
nehme ich mir die Freiheit, aus den vielen Argumenten der Diskussion
die kritischen auszuwihlen und sie nach threm sachlichen Zusammen-
hang grob zu ordnen, ohne jeweils die Urheber der Argumente zu
nennen, auf die ich mich beziehe. Ich bitte deshalb vorab um Nachsicht.

Bei der Beratung des Art.23 GG im Parlamentarischen Rat brachte
Carlo Schmid das Ziel des Beitrittsverfahrens auf die Formel, die
Wiedervereinigung solle 50 einfach wie moglich“ gemacht werden.
»S0 einfach wie méglich“: im Jahre 1949 galten die zunichst nicht
vom Grundgesetz erfafiten ,anderen Teile Deutschlands® fur die
deutsche Staatsgewalt gleichsam als herrenlos. Das betraf auch die
»Linder der Ostzone“, wie es damals hieff. Sie sollten erst spiter zur
staatlichen Einheit der DDR zusammengefafit und als solche von der
Bundesrepublik im Grundlagenvertrag anerkannt werden. Heute
jedoch muf} die Auslegung des Art.23 GG von der Realitit der DDR
ausgehen. In ihr ist das Selbstbestimmungsrecht dieses Teiles
Deutschlands nunmehr organisiert.

Die Bundesrepublik gibt der DDR das Verfahren nicht vor, wie ste
ihr Selbstbestimmungsrecht ausiibt und wie sie tber den Beitritt
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entscheidet; sie verlangt keine Volksabstummung, vollends keine
gesonderte uiber die Staatseinheit und tber die Verfassungsfrage. Es
gentgt die Mehrheitsentscheidung des Parlaments. Dieses ist heute
demokratisch legitimiert. Darauf allein kommt es aus der Perspektive
des Grundgesetzes an. Eine Zweidrittel-Mehrheit fir den Beitritt
kann nicht aus der DDR-Verfassung von 1974 abgeleitet werden. Die
alte sozialistische Verfassung hat sich mit der Revolution erledigt.
Diese Rechtsauffassung hat sich auch vorige Woche in der Volkskam-
mer beim Streit iber die Vereidigung des Ministerprisidenten prak-
tisch durchgesetzt. Im ibrigen kénnte eine regulire Verfassungsrevi-
sion auch die Entscheidung tber den Beitritt nicht erfassen. Denn
diese revidiert nicht die Verfassung von 1974 (unterstellt, sie gilte
noch), sondern hebt sie von ihren Fundamenten her auf; sie beseitigt
die DDR als Staat und ihre Verfassung. Die Beitrittserklirung ist
schlechthin unvereinbar mit dem Verfassungsgesetz von 1974. Sie
stimmt aber uberein mit der neuen materiellen Verfassung, der
Grundentscheidung fir die drei Revolutionsziele: Grundentschei-
dung fiir die staatliche Einheit — Abkehr von Separation und Sezes-
sion der DDR —; Grundentscheidung fiir die freiheitliche Demokra-
tie — Abkehr von der sozialistischen Parteioligarchie —; Grundent-
scheidung fiir die soziale Marktwirtschaft — Abkehr von der soziali-
stischen Wirtschaftsverfassung —.

Fiir die Bundesrepublik ist im Beitrittsverfahren keine Volksab-
stimmung moglich. Da die DDR einen Anspruch auf Aufnahme in
den Staatsverband hat, ist fiir die Bundesdeutschen insofern nichts zu
entscheiden. Die Annahme des Beitritts durch einfaches Gesetz
bedeutet an sich Aufnahme in den Staatsverband der Bundesrepublik
(»in den Bund“, wie es im urspriinglichen Verfassungsentwurf hiefl).
Doch als zwingende Rechtsfolge ist das Grundgesetz fir das neue
Staatsgebiet in Kraft zu setzen. Die Rechtsfolge aber setzt voraus, daff
die beitretenden Deutschen mit ihrer Beitrittserklirung auch das
Grundgesetz akzeptieren, und zwar so, wie es im Zeitpunkt des
Beitritts gilt. Damit wird nicht ausgeschlossen, daf} in den Vereinba-
rungen, die dem Beitritt vorausgehen, Anderungen des Grundgesetzes
vorgesehen werden; diese miissen von der Bundesrepublik nach Mafl-
gabe des Art. 79 GG umzusetzen sein.

Rechtskonstruktiv kann man den Beitritt als Vertrag verstehen. Das
Grundgesetz gibt den Deutschen der DDR ein Optionsrecht, das sie
aufgrund ihres Selbstbestimmungsrechts in Anspruch nehmen kon-
nen, unter der Bedingung, daff sie zugleich das Grundgesetz als
Verfassung annehmen. Die Bundesrepublik ist zwar kraft Art. 23 GG
verpflichtet, der Beitrittserklirung Folge zu leisten und das Grundge-
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setz fiir den beitretenden Teil Deutschlands in Kraft zu setzen. Doch
bleibt weiter politischer Entscheidungsspielraum. Die Bindung der
Bundesrepublik bezieht sich auf das ,Ob“ der Aufnahme, nicht
dagegen auf das ,Wie® und auf das ,Wann“. Zur Disposition steht
auch der Zeitpunkt, an dem das Grundgesetz in Kraft gesetzt wird.
Die Notwendigkeit, Abstufungen zu treffen, ergibt sich schon daraus,
dafl die realen und die rechtlichen Verfassungsvoraussetzungen in der
DDR weithin fehlen. Man kann nicht die Institution des Berufsbeam-
tentums und der richterlichen Unabhingigkeit, man kann nicht alle
Nuancen unserer Grundrechtsdogmatik uno actu fiir das sozialistisch
imprignierte Land in Geltung setzen. Es bedarf der Ubergangsrege-
lungen und der differenzierenden Losungen. Auch der Beitritt des
Saarlandes fuhrte nicht sogleich zu voller Rechts- und Verfassungsein-
heit, obwohl die staatliche Trennung kiirzer, der verfassungsrechtliche
Unterschied geringer war. Ein wesentlicher Gegensatz zwischen dem
Saarland der Hoffmann-Ara und der Bundesrepublik bestand nur in
der nationalen Frage. Im iibrigen war auch das Saarland eine parla-
mentarische Demokratie und ein sozialer Rechtsstaat.

Dagegen ist der Verfassungsdissens zwischen dem Staat des Grund-
gesetzes und dem Staat des realen Sozialismus total. Das muf deutlich
gesagt werden angesichts der Bestrebungen, die Unvereinbarkeit der
beiden Verfassungssysteme zu vermitteln und Bestandteile der bishe-
rigen DDR-Verfassung in das Grundgesetz zu ibertragen. Was die
DDR-Deutschen mit ihrem Beitritt in den kiinftig gemeinsamen
Verfassungsstaat einbringen, sind nicht Errungenschaften des bisheri-
gen Verfassungssystems, sondern Erfahrungen, die sie mit diesem
gemacht haben, und die politische Leistung, es zu tiberwinden.

Der Weg des Beitritts gibt der Selbstbestimmung der DDR-Deut-
schen weiteren Raum als der Weg des Art. 146 GG. Sie konnen in dem
Vorverfahren, das dem Beitritt vorausgeht, ithre Belange zur Geltung
bringen, auch ihre verfassungspolitischen, und von Staat zu Staat, auf
der Ebene von Unabhingigkeit und Gleichberechtigung verhandeln.
Im Fall des Art. 146 GG dagegen entscheidet das ganze deutsche Volk
uber seine kiinftige Verfassung. Hier gilt nicht Paritit, sondern Majori-
tit. Die Deutschen der DDR bilden hier eine numerische Minderheit.

Jetzt zu der Frage, welche Folge ein Beitritt ausldst, der nicht mit
der vorbehaltlosen Annahme verbunden wird, vielmehr das Grundge-
setz nur als vorliufig gelten lassen will: Ein solcher ,Beitritt“ unter
Vorbehalt erfillt nicht den Tatbestand des Art.23 GG. Er ist auch
kein ,dritter Weg“, sondern der zweite Weg, der des Art. 146 GG.
Dieser zweite Weg ist indifferent zu dem Modus, wie die Staatseinheit
hergestellt wird; er bezieht sich allein auf die Verfassungseinheit, die
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durch Ablosung des Grundgesetzes erreicht wird. Es ist auch niche
moglich, den Beitritt nach Art.23 GG auf Herstellung einer Wah-
rungs- und Wirtschaftseinheit zu reduzieren, die Herstellung der
politischen Einheit sowie der Verfassungseinheit aber in den Bereich
des Art. 146 GG zu verweisen. Eine derartige Aufspaltung des Bei-
tritts ist dem Grundgesetz fremd.

Seit kurzem wird versucht, die Schlufibestimmung des Grundgeset-
zes, Art. 146 GG, neu zu deuten und aus dem Konnex des Wiederver-
einigungsprozesses zu losen. Sie soll nach Erreichung der deutschen
Einheit die Méglichkeit er6ffnen, das Grundgesetz durch eine neue
Verfassung abzuldsen. In der Zwischenzeit wandelte sie sich von
einem Instrument der Wiedervereinigung zu einem Instrument der
Schwichung der normativen Kraft des Grundgesetzes gegeniiber dem
Parlament.

Ein Argument fiir diese Umdeutung lautet: das Grundgesetz sei
nicht aus freier Entscheidung des Volkes hervorgegangen, sondern
unter der Kuratel der Besatzungsmaichte entstanden, dieser Geburts-
makel miisse ausgeloscht werden durch eine gesamtdeutsche Verfas-
sung, Uber die das Volk selber entscheide. Aus dieser Sicht soll
Art. 146 GG nicht, wie es bisherigem Verstindnis entsprach, den
angeborenen Mangel an nationaler Einheit kompensieren, sondern
den angeborenen Mangel an politischer Freiheit. Unklar bleibt freilich
bei dieser Neuinterpretation, wieso die Ermichtuigung des Art. 146
GG bis zur Herstellung der Einheit suspendiert und nicht schon bei
Erlangung der Souverinitit, also etwa seit 1955, wirksam geworden
ist. Doch der Rekurs auf die aufleren Umstinde der Entstehungsge-
schichte des Grundgesetzes ist juristisch ohne Belang. Auch selektiver
Umgang mit AuSerungen Carlo Schmids ist unbehelflich. Entschei-
dend ist die Praambel. Thr Inhalt stimmt zwar mit der historischen
Realitit nicht iiberein. Aber sie will auch keine historische Aussage
treffen, sondern den Legitimationsanspruch des Grundgesetzes akti-
vieren. Sie enthilt die formliche Ortsbestimmung der Verfassung aus
der Sicht seiner Autoren. Sie legt den positivrechtlichen Grund des
Grundgesetzes. Aus der Sicht der Priambel hat das deutsche Volk
seine verfassunggebende Gewalt ausgetibt. Das historische Phinomen
der Besatzungsmacht mit Verfassungsvorgaben, Genehmigungsvorbe-
halt und Interventionsbefugnissen liegt auflerhalb des Blickfeldes. Das
tatsichliche Souverinititsdefizit tastet nicht das in der Priambel
objektivierte Selbstverstindnis des Verfassungsgebers an, autoch-
thone, demokratische Legitimation zu besitzen. Historische Argu-
mente konnen daher den Geltungsanspruch und die effektive Geltung
des Grundgesetzes nicht nachtraglich abwerten.
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Ein Legitimationsmakel des Grundgesetzes liegt auch nicht darin,
daff es nicht direkt durch das Volk beschlossen wurde. Welche
Meinungen auch im Parlamentarischen Rat tber den Sinn einer Volks-
abstimmung ausgetauscht wurden — die Praambel laflt keinen Zweifel
aufkommen, daff das Grundgesetz, ohne Riicksicht auf das Verfahren
seines Zustandekommens, sich auf das Volk als Urheber grindet.
Welche  auflerverfassungsrechtlichen,  demokratie-theoretischen
Bedenken auch bemitht werden — sie erledigen sich praktisch
dadurch, daff das Grundgesetz, wenn auch indirekt, so doch effektiv
und nachhaltig vom Volk angenommen worden ist: nicht zuletzt
durch Wahlentscheidungen fir die verfassungstragenden Parteien.

Irrelevant ist schlieflich der Umstand, dafl der Parlamentarische
Rat die urspriinglich vorgesehene Formel vom ,ganzen® deutschen
Volk fallen lief. Der Zusammenhang der Verfassunggebung mit der
Wiedervereinigung wurde dadurch nicht gekappt. — Im ibrigen kann
keiner der Hinweise auf die Entstehungsgeschichte plausibel machen,
daf} es nach Art. 146 GG notwendig sei, eine Volksabstimmung uiber
die Verfassung durchzufithren. Denn Art. 146 GG — unterstellt, er
wire anwendbar — legt sich auf das Verfahren der Verfassunggebung
nicht fest, auch nicht auf einen Volksentscheid. Die Entscheidung
konnte durch eine volksgewihlte Nationalversammlung getroffen
werden.

Das gewichtigste Argument, das die Notwendigkeit der Verfas-
sunggebung und der Volksabstimmung tiber die Verfassung begriin-
den soll, geht dahin: die Deutschen im Westen seien 1949 nicht frei
gewesen, ebenfalls nicht die Deutschen im Osten bei der Wahl am
18. Mirz dieses Jahres: damals unfrei unter der Herrschaft der Besat-
zungsmichte, heute unfrei unter dem Druck des wirtschaftlichen
Desasters. Wann aber ist ein Volk frei? Wann stellt sich die Freiheit
her, aus der nach reiner Seminarlehre eine demokratische Verfas-
sungsentscheidung hervorgehen kann? Diese Lage hat es niemals
gegeben, sie kann auch niemals eintreten. Verfassunggebung vollzieht
sich nicht voraussetzungslos, sondern nur nach Mafigabe der Lagen,
die vorgegeben sind und an die sie anknipfen mufi. Sie steht unter
dem Zwang der Lagen. Macchiavelli wiirde sagen: unter der necessita.
Der reale Verfassunggeber braucht virt# und fortuna, damit sein Werk
gelingt. Seine Freiheit besteht nicht in der fiktiven Wahl zwischen
unbegrenzten Maglichkeiten, die es nur in der demokratischen Mir-
chenwelt gibt; seine Freiheit ist Handeln in Not und Gunst der
Umstinde. Ein Ideal von absoluter Freiheit des Verfassunggebers, das
von den politischen und historischen Gegebenheiten abhebt, muf jede
Verfassung fiir ein Werk der Unfreiheit erkliren, und sei die Verfas-
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sung noch so tief im Volke verankert. Derzeit richtet sich diese
Entlegitimierungstaktik auf das Grundgesetz, aber auch auf die junge
parlamentarische Demokratie der DDR, gegen die sich Mythen der
verratenen Revolution und Dolchstofilegenden zusammenbrauen.

Seit November 1989 ist in der Bundesrepublik ein Paradigmen-
wechsel eingetreten: von ,Gesellschaft“ zum ,Volk“. So kann jetzt
nicht genug die Rede sein vom wiederentdeckten Volk. Wo ist das
Volk? ,Wir sind das Volk“, das ist keine Antwort, sondern nur Anlaf;,
genauer zu fragen: Was heiflt hier , Wir“? Wer st das Volk? Wer hat
das Recht, fir das Volk zu reden und zu handeln? Das Staatsrecht
bestimmt deutlich, was im Kontext einer demokratischen Verfassung
unter ,,Volk“ zu verstehen ist: die Gesamtheit der Staatsangehorigen,
die, als Verband staatlich organisiert, sich in Wahlen und Abstimmun-
gen duflern, die Staatsgewalt legitimieren und durch diese parlamenta-
risch reprisentiert werden. Doch, wer im neuen Trend nach dem Volk
fragt, sucht es gerade nicht, wo es staatsrechtlich einfach zu finden ist:
im Wahlvolk und in der parlamentarischen Volksvertretung. Er sucht
es eher bei Individuen und Gruppen, die sich selbst ermichtigen, das
Volk zu sein oder fir das Volk antreten zu kénnen. ,Wir sind das
Volk“ wird leicht zur Formel fiir antidemokratische Anmaflung und
fir antiparlamentarischen Affeke. Das ,Volk“ der DDR wird von
manchen immer noch mit dem Runden Tisch identifiziert, der in einer
kurzen Phase der Revolution mit gutem Grund als selbstermichtigter
Geschiftsfihrer der Demokratie fungierte, sich nunmehr aber aus der
Riickschau der Wahl vom 18.Mirz nicht als Reprisentation des
Volkes in seiner Allgemeinheit oder seiner Mehrheit erwiesen hat,
sondern als Reprisentation bestimmter, kleiner politischer Zirkel.

So kann denn auch der Verfassungsentwurf des Runden Tisches
nicht etwa dem ,,Volke“ der DDR zugerechnet, nicht als autochthone
eigenstindige Leistung gewertet, nicht als potentielle Alternative zum
Grundgesetz, Ausgangsgrofie fir einen moglichen Verfassungsaus-
gleich, ernst genommen werden. Der Verfassungsentwurf behandelt
Themen, die (wie die Neutralitit der Sozialversicherung im Arbeits-
kampf) bisher in der DDR noch nicht einmal akademische Bedeutung
hatten; sie wurden eingebracht von den Beratern aus dem Westen. So
findet die These einer Habilitationsschrift iiber bundesstaatliche
Finessen der Amtshilfe nun thre DDR-Heimstatt im dritten Absatz
eines Verfassungsartikels. Der Entwurf des Runden Tisches lebt vom
Import westdeutscher Kontroverspositionen, die fir den Rickexport
bestimmt sind.

Meine Redezeit ist abgelaufen, ehe ich in der Sache zu Ende
komme. Es geht wie bei Bert Brecht: ,...den Vorhang zu und alle
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Fragen offen“. Unsere Aussprache steht unter Zeitdruck wie die Sache
selbst, die wir behandeln: die deutsche Wiedervereinigung. Man kann,
wo necessita waltet, die juristischen Fragen nicht zu Ende diskutieren.
Wo aber die staatsrechtlichen Schwierigkeiten iiberhandnehmen, setzt
die Zeit ein (letztlich eben doch) wohltitiges Mafi.

Tomuschat: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen. Zu Recht hat
die Kontroverse iiber die Anwendbarkeit der Art.23 und 146 im
Mittelpunkt dieses Nachmittags gestanden. Gewichtige Argumente
sind fir beide Auffassungen vorgetragen worden. Die Entscheidung
steht fast auf des Messers Schneide, und in einer solchen Situation
steht es dem Verfassungsjuristen wohl an, keine ausschlieflliche Rich-
tigkeit zu behaupten und jedenfalls die vom Streitgegner vorgetrage-
nen Grinde nochmals sorgfiltig zu uberpriifen. Verfassungspsycho-
logisch spricht vieles dafiir, daff nach einem Beitritt Gber Art.23 die
Deutschen die Moglichkeit haben sollten, noch einmal eine Entschei-
dung zu treffen, damit vor allem nicht die Bevélkerung der DDR den
Eindruck gewinnt, sie sei vereinnahmt worden durch ein Verfassungs-
diktat. Aber ich mochte dhnlich wie Herr Isensee die Frage aufwerfen,
ob wir hier nicht teilweise einem Mythos der Direktdemokratie
erlegen sind. Tout comprendre, Cest tout pardonner, mais pas tout
accepter. Mir scheint insbesondere in dem Beitrag von Herrn Meyer
eine Ubersteigerung der Bedeutung der direkten Demokratie gelegen
zu haben. Es wird der bekannte Geburtsmakel des Grundgesetzes
sehr betont, aber es ist dies — ich muf§ dies sagen — eine zutiefst
ungeschichtliche Deutung. Denn es werden 41 Jahre Verfassungsge-
schichte einfach hinwegeskamotiert, als ob nicht jedenfalls die Deut-
schen in der Bundesrepublik 40 Jahre mit dem Grundgesetz gelebt, es
akzeptiert und sich zu ihm bekannt hitten. Man tut so, als ob nur ein
unmittelbarer Wahlake, eine unmittelbare Entscheidung Gber einen
Verfassungstext eine Giiltigkeit besiafle. Das ist m. E. eine unzulissige
Verengung des Begriffes des pouvoir constituant, als ob sich nicht der
pouvoir constituant auch im alltaglichen Verfassungsleben iuflern
konnte. Im ubrigen ist die Situation des Jahres 1990 nicht die Situation
des Jahres 1949. Sicher stand damals die Verfassung unter dem Einfluf§
der Alliierten. Aber alle diese dufleren Behinderungen sind doch seit
langem entfallen. Das Grundgesetz hat seine volle Legitimation erhal-
ten. Die Deutschen haben 1949 fiir die Einheit optiert, und wenn die
DDR beitritt, so wird sie und wird das Volk der DDR sowohl fiir die
Bundesrepublik als auch fur die Verfassung der Bundesrepublik optie-
ren. Ich kann nicht die von Herrn Sachs gemachte Unterscheidung
zwischen Staatsbeitritt und Verfassungsbeitritt akzeptieren. Wir sind



Deutschlands aktuelle Verfassungslage 193

nun einmal nicht ein Staat als abstrakte Hiille, sondern dies ist ein
Staat, der durch das Grundgesetz geprigt wird und dem das Grundge-
setz die entscheidenden Akzente setzt.

Das eigentliche Problem sehe ich in der Tatsache, daff durch die
Befirwortung einer Anwendbarkeit des 146 nach einem Beitritt dem
Grundgesetz die normative Kraft genommen wird. Es ist dann mog-
lich, mit einfachen Mehrheiten eine Verfassung zu beschliefien, die
nach ihrer Annahme sogleich wieder unter den Schutz einer Zweidrit-
tel-Mehrheit bzw. des Erfordernisses einer Zweidrittel-Mehrheit
gestellt wiirde. Dieses politische Problem darf nicht einfach beiseite
gelassen werden. Im ibrigen meine ich, dafl Deutungen zum Beitritt,
wie sie hier auch vorgetragen worden sind, irrig sind, wenn etwa
behauptet worden ist, es bestehe ein Kontrahierungszwang, der bei-
tretende Teil miisse aufgenommen werden. M.E. folgt aus dem
Begriff des Beitritts ganz eindeutig, daf} dieses ein konstitutiver Akt
ist. Wer sollte denn auch entscheiden? Das Grundgesetz sieht keine
Entscheidung iber den Beitritt vor, sondern spricht die zwingende
Rechtsfolge aus, dafl danach das Grundgesetz in Kraft zu setzen sei.
Es ist nicht uber irgend einen Antrag zu befinden, vielmehr handelt es
sich um eine einseitige Option fir die DDR. Und ahnlich wie Herr
Isensee mufl ich auch sagen: Wo gibt es denn ginzlich unbeschrankte
Freiheit, wo ist man von allen dufleren Zwingen frei? Fir die Bevol-
kerung in der DDR bestiinde auch die Moglichkeit, sich von dem
Wohlstand der Bundesrepublik nach dem Motto abzuwenden: wir
leben arm, aber autonom, wir krempeln unsere Armel auf und bauen
uns unsere eigene Verfassungs- und Staatsexistenz auf. Auch das ist
Freiheit. Freiheit ist nicht eine blofle Komponente des Wohlstands.

Ich mé6chte noch zwei kleinere Bemerkungen anschliefen zur Wirt-
schafts- und Wihrungsunion. Ich habe den Text des Vertragsentwurfes
nicht gelesen. Er scheint mir in den Artikeln, die Herr Scholz verlesen
hat, ungliicklichformuliert zu sein. Ich meine, daf Entscheidungen aber
die Geltungder DDR-Verfassungam besten in der DDR selbst getroffen
wirden. Im iibrigen bin ich der Auffassung, daff mit dem Vollzug der
Wirtschafts- und Wihrungsunion der Kurs noch nicht definitiv auf das
Ziel der staatlichen Einheit hin festgesetzt ist. Denn man kénnte sich
auch in einem Staatenbund eine Wirtschafts- und Wihrungsunion
vorstellen. Schliefilich zur Frage von Herrn Burmeister. Art.1 Abs. 3,
Art.31des Grundgesetzes, mufl man sie in Kraft setzen? [ch halte das fir
eine Selbstverstindlichkeit. Dariiber sind gar keine langen Worte zu
verlieren. Ganz offensichtlich mufl dem Grundgesetz nach seiner
Inkraftsetzung in der DDR die direkte Kraft gegeben werden, die ihm
besonders durch die Art. 1 Abs. 3 und 31 eignet. Vielen Dank.
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Randelzhofer: Ich kann es kurz machen. Nicht ganz tberraschend
sind die Thesen meines Referates, wenn ich nicht ganz falsch zugehort
habe, iberwiegend unbeschidigt stehen geblieben. Das liegt natiirlich
nicht nur an der Uberzeugungskraft meiner Formulierungen, sondern
das liegt am Thema selbst. Und offensichtlich herrscht heute bei uns
erfreulicherweise eine viel grofere Bereitschaft, die Fragen der deut-
schen Vereinigung an europarechtliche Vorgaben und Hiirden zu
binden, als etwa an die in Wirklichkeit sehr viel weiterreichenden
Vorbehaltsrechte der Alliierten. Nur zwei Thesen sind kritisch gewtir-
digt worden. Einmal die Interpretation der Erklirung, die die Bundes-
republik bei der Unterzeichnung des EWG-Vertrages abgegeben hat.
Herr Hailbronner hat nicht die Wirkung dieser Interpretation als
Ganzes in Frage gezogen, sondern die von mir, wenn ich das recht
sehe, erstmalig behauptete Wirkung nicht nur zugunsten der Bundes-
republik, sondern auch zugunsten der anderen Mitgliedstaaten der
EWG. Ich meine aber, wenn man — und das geschieht ganz herr-
schend, und wie ich meine, mit gutem Grund — diese nicht als einen
Vorbehalt ansieht, sondern als ein Interpretationsinstrument tm Sinne
des Art. 31 der Wiener Vertragsrechtskonvention, dann ist es unver-
meidlich, daf} diese nicht nur zugunsten der Bundesrepublik wirke,
sondern auch zugunsten der anderen Mitgliedstaaten. Andernfalls
kamen Sie zu dem, wie ich meine, schwer vorstellbaren Ergebnis, dafl
die Bindungswirkung des EWG-Vertrages unterschiedlich ist gegen-
tiber der Bundesrepublik auf der einen Seite und allen anderen Mit-
gliedstaaten auf der anderen Seite. Herr Pernice hat gefragt, ob diese
Erklirung iberhaupt ein Interpretationsinstrument sein konne, da sie
doch nicht vom Auflenminister abgegeben und nicht im Parlament
verkiindet sei, sondern nur vom Delegationsleiter. Dem steht der
Wortlaut des 31 nicht entgegen. Der Delegationsleiter, der in der
konkreten Situation die Unterzeichnung des Vertrages vornahm, war
die dafiir zustindige Person. Und die Bundesrepublik hat sich nie in
irgendeiner Weise davon distanziert, auch nicht die anderen Vertrags-
partner. Eine interessante These hat Herr Vedder aufgestellt. Er hat
gesagt, er stimme mir zwar im Ergebnis zu, Erstreckung des EWG-
Vertrages auf die DDR, aber er meinte, man mége doch vielleicht
besser dafir nicht die doch etwas mit Unsicherheiten behafteten
Regelungen der volkerrechtlichen Staatennachfolge nehmen, sondern
den EWG-Vertrag selbst, und zwar den Art.227. Ich habe mich an
dieser These dadurch gehindert gesehen, daff das iiberwiegende euro-
parechtliche Schrifttum zu Art. 227 diese Erstreckungswirkung nicht
vertritt, sondern sagt, der EWG-Vertrag habe fiir solche Fille keine
Regelung und es miisse das allgemeine Volkerrecht dafiir herangezo-
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gen werden. Herr Badura hat den Grundtenor der ganzen Problema-
tik noch einmal angeschlagen, indem er gesagt hat, wir miifiten einfach
sehen, dafl die Herstellung der deutschen Einheit auch verschiedene
wichtige europarechtliche Verpflichtungen zum Gegenstand habe. Ich
hoffe, dafl dies auch als meine Auffassung in meinem Referat zum
Ausdruck gekommen ist. Ich habe insbesondere den Weg des Art. 23
GG nicht als einen, der uns keine europarechtlichen Verpflichtungen,
keine europarechtlichen Hiirden, die noch iiberwunden werden miis-
sen, in den Weg stellt, geschildert und auf der anderen Seite nur etwa
den Weg der Fusion als europarechtlich schwer zu gehen. Ich habe
hier kein europarechtliches Schwarz-Weiff-Bild, sondern, um bei den
Farben zu bleiben, allenfalls ein Grau-Gelb-Bild gezeichnet. Ich habe
deutlich betont, dafl auch der Weg tiber Art.23 kein problemloser
Weg ist, daf} er aber im Vergleich mit dem Weg tiber die Fusion, der
der iiber Art.146 sein kann, aber nicht muf}, dennoch der europa-
rechtlich vertriglichere ist. Herr Stern, eine Bemerkung zu Thnen:
Selbstverstandlich ist es nicht, ja nicht einmal in erster Linie, ein
Problem, daff das europaische Primarrecht nur mit gewissen Anpas-
sungen, besser gesagt, nur nach bestimmten Schonfristen angewendet
werden kann. Dies gilt selbstverstindlich und in der Praxis in ver-
stirktem Mafle auch fiir das Sekundirrecht. Der Unterschied in
formeller Hinsicht hierbei liegt darin, dafl bei der Nichtanwendung
oder erst spateren Anwendungen des EG-Primarrechtes volkerrecht-
liche Abkommen, die auch an die Zustimmung aller Mitgliedstaaten
gebunden sind, erforderlich sind. Art.237 sagt das eindeutig. Wih-
rend wir bei nicht sofortiger oder nur modifizierter Anwendung des
EWG-Sekundirrechtes mit Ratsbeschliissen auskommen. Sie haben
dann noch, wobei ich nicht ganz sicher bin, dafl ich sie richug
verstanden habe, darauf angespielt, daf} in der Einheitlichen Europii-
schen Akte auch von europiischer Sicherheit die Rede ist. Ich weif}
nicht, haben Sie dies als Moglichkeit in die Debatte gebracht, im
Rahmen der EG ein europiisches Sicherheitssystem zu schaffen?
Wenn Sie das gemeint haben sollten, dann wiirde ich das allerdings
verneinen. Wenn man sich den Art.30 Abs.6a, b, ¢, EEA dazu
ansieht, dann wird man sagen miussen: Ein kollektives europdisches
Sicherheitssystem im Sinne einer volkerrechtlichen Verpflichtung und
mit Institutionen ist damit nicht intendiert. Es ist, wenn Sie lit. a und b
dazu lesen, eigentlich nur eine gewisse Koordinierung in der Sicher-
heitspolitik versprochen. Und lit. b sagt dann, daff man die dafir
erforderlichen Mittel nicht veralten lassen will. Daf} das Ganze nicht
als eine Art Ersatz fiir NATO und WEU gedacht ist, belegt dann lit. c.
Hier wird ausdriicklich gesagt, daff die in lit.a und b genannten
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Intentionen in keiner Weise die Wirkung von WEU und NATO
beeintrichtigen sollten. Eine letzte Bemerkung zur These von Herrn
Kaiser, daf} nicht nur wir eine Verpflichtung haben, verschiedentlich
EWG-Hiurden zu beachten bei der Herstellung der Einheit, sondern
dafl die EWG auch eine rechtliche Pflicht habe, die deutsche Einheit
herbeizufihren. Es wire schon, wenn dem so wire. Aber ich habe
doch gewisse Bedenken. Eine vertragliche Abmachung etwa zwischen
der Bundesrepublik und der EWG oder ihren Mitgliedstaaten, in
denen dies steht, kenne ich nicht, bin aber jederzeit bereit, Nachhil-
feunterricht zu nehmen. Bliebe die Frage, wie die Erklirungen, die es
in nicht unerheblicher Zahl gibt, zu bewerten sind. Da miifite man
dann niher untersuchen, ob dies im Sinne der Entscheidung des
Internationalen Gerichtshofes im Nuclear Test Case den Vorausset-
zungen genlgt, die der IGH fiir die vélkerrechtliche Verbindlichkeit
einseitiger Erklirungen oder Versprechungen verlangt. Insgesamt,
Herr Kaiser, bei allem Respekt, vorsichtigen Zweifel mochte ich hier
nicht ganz verbergen.

Frowein: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Lassen Sie
mich zunichst Thnen allen, besonders aber dem Vorstand danken fiir
die Ausgabe dieser Themen und die Diskussion am heutigen Tag. Ich
mache zwei Bemerkungen. Die erste zu Art.23/146. In unserer Dis-
kussion heute nachmittag haben sich, so scheint mir, Vorstellungen
des Verfassungsrechts, der Verfassungspolitik und manchmal auch der
allgemeinen Politik getroffen. Bei Art.23 scheinen wir uns einig zu
sein, die Norm ist klar. Art. 146, diese Fanfare, mit der das Grundge-
setz abschliefit, hat eine wichtige systematische Stellung. Mit meinem
Freund Hans Meyer — und vielleicht ist es die gemeinsame Pragung
durch Ernst Friesenhabn —will mir in der Tat nicht einleuchten, daf§
man nicht in der Verfassung selbst gesagt hitte, nach dem Beitritt nach
23 ist die Verwendung von 146 nicht mehr moglich, wenn man so
etwas hitte sagen wollen. Ich glaube, daf§ wir verfassungshistorisch
nachweisen konnen, daff man das nicht sagen wollte. Herr Badura,
der in besonders eleganter Weise diese These akzeptiert, aber dann
durch den Verfassungswandel ausgeschaltet hat, hat wohl die einzige
Moglichkeit gesehen, hier juristisch zu Werke zu gehen. Wihrend im
ubrigen die Herren Maurer, Lange und Sachs, und wenn ich es richtig
verstanden habe, auch Herr Murswiek sich eben aus dieser systemati-
schen Stellung des 146 zu der m.E. allein richtigen Auffassung
bekannt haben, daff dieser Weg offenbleibt. Es ist eine Frage der
Verfassungspolitik und der Politik, ob man ihn gehen will. Ich wirde
davon dringend abraten. Und ich glaube, dafl die Poliuk bereits



Deutschlands aktuelle Verfassungslage 197

deutlich die Vorstellung einer Gesamtrevision aufgegeben hat. Natiir-
lich mifite diese immer zeitlich begrenzt bleiben. In meinen Augen
wire dieses in der Tat eine der Grenzen des 146, er konnte nur im
Zusammenhang mit der Vereinigung benutzt werden.

Es bleibt dann die Frage, ob die These richtig ist, dafl die formelle
Anderung, die angezeigt erscheint, mit der Art. 146 und einige andere
Bestimmungen abgeschafft oder verindert werden, nicht ihrerseits,
um eben die freie Entscheidung des deutschen Volkes zu bestitigen,
einer Volksentscheidung zugefithrt werden sollte, oder richtiger, in
Zusammenhang mit der formlichen Anderung des Grundgesetzes
nach Art.79 eine Volksentscheidung durchgefihrt werden sollte. Ich
sehe in Art. 146 eine formale Ermichtigung dieser Art durch den
Hinweis auf die freie Entscheidung des deutschen Volkes. Ich bin
sicher beeinflufit wie andere von uns, die gesprochen haben, durch die
verfassungstheoretische Grundvorstellung, die 1792 von der franzosi-
schen Nationalversammlung formuliert worden ist — das wird dann
vielleicht gerade 200 Jahre her sein: «Qu’il ne peut y avoir de
Constitution que celle qui est acceptée par le peuple.» Ich frage mich,
ob es nicht gut wire, diese Volksentscheidung, die wir in der Anfangs-
phase des Grundgesetzes alle vermific haben und die wir durch die
freien Wahlen in der Bundesrepublik fir das Volk der Bundesrepublik
bestitigt gesehen haben, bei dieser Gelegenheit nachzuholen. Ich habe
keine Angst und keine Sorge, die Verfassungsparteten sind anders als
in Weimar bei uns durchgingig mehrheitlich vorhanden. Die Verfas-
sung wurde damit eindeutig legitimiert.

Ein kurzes Wort zur Sicherheitslage. Es tut mir leid, daff offenbar
meine Passage zur NATQO, deren Rolle ich fiir essentiell halte, nicht
deutlich genug angekommen ist. Herr Scholz, ich stimme Thnen hier
vollig zu. Auf die Spitzbergen-Lage hinzuweisen, hatte denselben
Sinn wie das, was Herr Hailbronner in der Diskussion gesagt hat,
namlich, dafl die volle Ergreifung des deutschen Gebtetes durch den
NATO-Vertrag, nicht aber die Regelung tiber die Stationierung und
die Integration, zusammengehen mussen. Meine Damen und Herren,
ich halte es fur méglich, und man muff dann Optimist sein, dafl wir
vor der Schaffung einer Friedensordnung in Europa stehen, wie sie der
letzte Triger der hochsten preuflischen Auszeichnung, der heute noch
lebt, Ernst Jinger, in den Jahren des Zweiten Weltkrieges in der
Schrift ,Der Friede“ formuliert hat, die mir zufillig vor wenigen
Tagen in die Hinde gefallen ist, und die ich mit grolem Eindruck
gelesen habe. Er hat dort gesagt, der eigentliche Friede konne nur
einer sein, der keine Sieger und Besiegte kennt, der von der vollen
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Gleichberechtigung ausgeht. Vielleicht haben wir 45 Jahre nach dem
Zweiten Weltkrieg die Chance, dieses in Europa zu schaffen. Danke.

Vorsitzender: Meine Damen und Herren! Die Referenten haben
unser aller Dank dafiir verdient, daff sie das Thema der Einheit
Deutschlands so behandelt haben, daff am Ende auch die Einheit der
Staatsrechtslehre in der Vielfalt ihrer Auffassungen und Ausrichtun-
gen immer sichtbar geworden ist. Das hat sich nicht zuletzt in der
reichhaltigen Diskussion bestitigt. Ich danke allen Diskussionsteil-
nehmern und nicht weniger denen, die durch ihr Verstindnis und ihre
Zurickhaltung dazu beigetragen haben, dafl ihre Kollegen zu Wort
kommen konnten. Damit schliefle ich unsere heutigen wissenschaft-
lichen Beratungen.



Verzeichnis der Redner

Badura S.149 Maurer S. 166
Blumenwitz S.178 Meessen S.183
Bothe S.141 Meyer S. 161
Brohm S. 148 Murswiek S.158
Burmeister S. 160 Oppermann S. 126
Doehring S. 131 Pernice S.185
Dolzer S.140 Quaritsch S.128
Fiedler S.138 Randelzhofer S. 145, 194
Frowein S.143, 196 Rauschning S.132
Gotz S.125,142, 148, 179, 186, Ress S.135

198 Riedel S.172
Grabitz S.177 Rudolf S.165
Hiberle S. 154 Sachs S.175
Hailbronner S.181 Schiedermair S.139
Isensee S.186 Scholz S. 156
Kaiser $.179 Steiger S.179
Kirn S.168 Stern S.151
Klein, Eckart S.133 Tomuschat S. 147,192
Kiichenhoff S.170 Vedder S.183

Lange S.174 Weber, Albrecht S.173



Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer

Ehrenvorsitzender auf Lebenszeit:
Ipsen, Dr. Hans Peter, o. Professor,
Augustinum, App. 1142, 2410 Molln, (04542) 813142,
Tel. in Liineburg (04131) 401131

Vorstand

1. Vogel, Dr. Klaus, o. Professor,
Ottostr. 36, 8130 Starnberg, (08151) 8881;
Universitit Minchen, (089) 21802718

2. Gétz, Dr. Volkmar, o. Professor,
Geismarlandstr. 17 a, 3400 Gottingen, (0551) 431 19;
Universitit (0551) 397391, 3947 61

3. Papier,Dr. Hans-Jurgen, o. Professor,
Neusiedler Weg 14, 4904 Enger, (052 24) 52 02;
Universitit Bielefeld, (0521) 10643 98

Das aktualisierte Verzeichnis der Mitglieder befindet sich in Heft 48
(1990).



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 Giblichen 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, daf} die Voraussetzungen fur den Erwerb der
Mitgliedschaft erfullt 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 tber die Aufnahme. Die Mitgliederversammlung beschlief3t
ferner, wenn sich im Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzun-
gen der Mitgliedschaft erfillt sind. Von jeder Neuaufnahme aufierhalb
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 muf8 mindestens ein wissen-
schaftlicher Vortrag mit anschliefender Aussprache gehalten werden.

§4

Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzenden und
zwel Stellvertretern. Die Vorstandsmitglieder teilen die Geschifte
untereinander nach eigenem Ermessen. Der Vorstand wird am Schlufl
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 Erlduterung angenommen:

,Universitit im Sinne dieser Vorschrift ist eine wissenschaftliche Hochschule,
die das Habilitationsrecht in den Fichern des éffentlichen Rechts und die Promo-
tionsbefugnis zum Doctor iuris besitzt und an der Juristen durch einen Lehrkorper
herkémmlicher Besetzung ausgebildet werden.*
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§5
Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederversammlung,
in eiligen Fallen auch der Vorstand, besondere Ausschiisse bestellen.

§6
Uber Eingaben in den Fillen des §1 Ziffer 2 und 3 und iber
offentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den Vor-
stand oder einen Ausschufl im Wege schriftlicher Abstimmung der
Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Beschluf bedarf der
Zustimmung von zwei Dritteln der Mitgliederzahl; die Namen der
Zustimmenden mussen 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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