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Vorwort

Der tiefgehende geschichtliche Wandel unserer Zeit macht auch vor der Verfassung
nicht halt. Zwar hat er nicht zu einer neuen Verfassung gefiithrt: Das 45 Jahre
hindurch bewihrte Grundgesetz wird im wesentlichen die kinftige gesamtdeutsche
Verfassung bleiben. Fehlentwicklungen im Verfassungsleben bediirfen aber der Kor-
rektur, bisherige Probleme unserer verfassungsmiBigen Ordnung sind zuriickgetreten
oder haben andere Ziige angenommen, neue sind hinzugetreten, und diese betreffen
oft nicht nur Einzel-, sondern auch Grundfragen der Verfassungsentwicklung, fiir
welche abschlieBende Antworten noch nicht gefunden sind.

Damit stellt sich die Aufgabe, angemessene Losungen zu finden, welche geeignet
sind, Kontinuitit und Wirksamkeit der Verfassungsordnung auch im kinftigen
Wandel zu erhalten. Diese Aufgabe ist — unabhingig von der deutschen Einigung
— eine solche vorausschauender und klar konzipierter Verfassungs- und Rechts-
politik. Es kommt gleichermaBen auf Bewahrung und Verinderung an: bewihrte
Grundlagen zu erhalten und zu festigen, zugleich jedoch die Herausforderungen der
Gegenwart und der nahen Zukunft zu erfassen, zu analysieren und Vorkehrungen
zu treffen, damit die verfassungsmiflige Ordnung den verinderten Lagen oder
Funktionsbedingungen gerecht werden kann und auch unter anderen Vorzeichen als
den bisherigen ein Leben in menschlicher Freiheit und Wiitde ermoglicht. Das gilt
beispielsweise fiir die parteienstaatliche Entwicklung. Es gilt fiir die 6kologischen
und technologischen Zukunftsfragen und unsere Verantwortung fir die Lebens-
moglichkeiten kiinftiger Generationen. Es gilt vor allem fiir die Herausforderungen,
die sich aus der Einfiigung Deutschlands in die Europdische Union ergeben werden.
Bereits die nach dem heutigen Stand absehbaren Schritte der europiischen Integration
bleiben nicht ohne tiefgreifende Auswirkungen auf die Verfassungsordnung der
Bundesrepublik Deutschland. Sie werden es notwendig machen, Bedeutung und
Inhalt des nationalen Verfassungsrechts in vielen Punkten neu zu bestimmen. Von
dieser Notwendigkeit abgesehen, disfte die Erhaltung der Leistungsfihigkeit des
Grundgesetzes auch andere Schritte erfordern als Anderungen des Verfassungstextes,
etwa in gesetzlichen Regelungen, neuen Geschiftsordnungsbestimmungen oder auch
nur einer verdnderten Praxis auf der Grundlage des bestehenden Rechts.

Dem sucht die zweite Auflage dieses Handbuchs in ihrer Gesamtanlage wie in
der Bearbeitung der einzelnen Themenstellungen zu entsprechen: Sie behilt das
Konzept der Vorauflage grundsitzlich bei, modifiziert es jedoch unter den dargeleg-
ten Aspekten.



VI Votwort

Wie bisher wendet sich das Werk an einen weit gezogenen, nicht auf die
Fachwelt beschrinkten Leserkreis. Es geht ihm unverindert datum, sich der Grund-
lagen heutiger und kiinftiger Verfassungsordnung sowie des Konsenses hieriiber zu
vergewissern, dies umso mehr, als durch einzelne Vorschlige in jlingerer Zeit, das
Grundgesetz insgesamt durch eine neue Verfassung zu ersetzen, Unsicherheit ent-
standen ist. Mit der Darstellung und Erlduterung geltenden (Bundes-)Ver-
fassungsrechts verbinden sich daher in den folgenden Beitrigen und in abschlieSen-
den AuBerungen der Herausgeber kritische Uberpriifungen und Stellungnahmen,
welche der dargelegten Aufgabe dienen. Das Hauptgewicht liegt dabei auf den
Grundprinzipien der verfassungsmiBigen Ordnung des Grundgesetzes sowie auf
Problemkreisen, die gegenwiirtig oder voraussichtlich in naher Zukunft die politische
Diskussion beherrschen und verfassungsrechtlich von besonderer Bedeutung sein
werden. Auf Vollstindigkeit wurde wiederum verzichtet.

Festgehalten wird weiterhin an dem Grundsatz einer pluralen Zusammensetzung
des Kreises der Herausgeber und der Bearbeiter der einzelnen Beitrige; er folgt aus
der insoweit unverinderten Konzeption des Handbuchs. Die Herausgeber tragen
unbeschadet der Verantwortung der Bearbeiter eine Gesamtverantwortung fiir das
Werk; sie haben in den Einleitungsabschnitten zu den Kapiteln 3—6 die Grundlagen
der verfassungsmiBigen Ordnung des Grundgesetzes selbst behandelt. Nach wie vor
ergab sich aus der Aufgabe des Handbuchs auch die Notwendigkeit einer ,,Pluralitit*
der Autoren. Diese reprisentieren zu einem guten Teil die Vielfalt heutiger Rich-
tungen und Auffassungen; sie hatten in der Gestaltung und Stellungnahme die volle
Freiheit, ibrer Auffassung Ausdruck zu geben. Auch wenn das nicht nur zu inhalt-
lichen, sondern auch zu Unterschieden in der Methodik der einzelnen Beitrige fiithrt,
ist ein gemeinsamer Grundzug doch deutlich erkennbar: die Uberzeugung, ,,daB eine
allseitige Erfassung der Normen des Staatsrechts ohne Einbeziechung des Politischen
gar nicht moglich ist™ (Heinrich Triepel) und die Aufgabe darin besteht, ,.ein jedes
(Verfassungs-)Institut sowohl positivistisch zu fixieren, als auch zu begreifen als
einen im Strom der Geschichte stehenden Versuch der Losung eines politischen
Problems* (Richard Thoma).

Zu den Verinderungen des Konzepts der ersten Auflage haben die zwischen-
zeitlichen Problemverschiebungen und die aus diesen folgende eingangs hervorge-
hobene Notwendigkeit gefiihrt, den Blick vermehrt auf die Fragen klar konzipierter
Verfassungs- und Rechtspolitik zu richten.

Dem verfassungs- und rechtspolitischen Aspekt wird deshalb sowohl in den
Einzelbeitrigen als auch in den abschlieBenden AuBerungen der Herausgeber stir-
keres Gewicht als bisher zugemessen — dies allerdings beschrinkt auf den Rahmen
der jeweiligen Thematik; auf die dariiber weit hinausgehenden heutigen Wiinsche
und Bestrebungen fiir eine Verfassungsrevision war nicht einzugehen.

Den zwischenzeitlichen Entwicklungen suchen problemorientierte Anderungen
und Erginzungen bei der Auswahl und systematischen Einordnung der Beitrige
gerecht zu werden; davon abgesehen, wurden einige Beittige neu strukturiert,
erweitert, geklirzt oder mit anderen Beitrigen verbunden.



Vorwort Vi

So sind im Rahmen des Einleitungskapitels die Ausfihrungen zu der Bedeutung
der europiischen Integration fiir die deutsche Verfassungsordnung wesentlich er-
weitert worden (§ 4). In das Kapitel iiber Grundrechte wurden neben den allgemeinen
Lehren, die sich nunmehr auf §5 beschrinken, einzelne wichtige Fragestellungen
aufgenommen, teils erginzend, wie Datenschutz und Gentechnik (§6), teils in
verinderter Anordnung, wie die Kommunikations- und Medienfreiheit (§ 7), Ehe
und Familie (§ 9) und die Garantie des Eigentums (§ 10), teils neu in Abschnitten
iber die Gleichberechtigung von Minnern und Frauen (§ 8) und dber Auslinder im
Verfassungsrecht (§ 11). Bei den Beitrigen zur demokratischen Ordnung des Grund-
gesetzes wurde der einleitende Abschnitt erweitert und stirker unterbaut. Die Bei-
trige dieses Kapitels wurden mit der Erorterung der Problematik der ,streitbaren
Demokratie” und des Verfassungsschutzes verbunden (§ 16). Im Kapitel dber die
rechts- und sozialstaatliche Ordnung des Grundgesetzes ist die ErOrterung der
Tarifautonomie, der Unternehmensverfassung und der Mitbestimmung nunmehr in
einer Gesamtdarstellung zusammengefaB3t (§19). Der wachsenden Tragweite detr
Fragen von Umwelt und Technologie trigt ein neu eingefiigter Abschnitt Rechnung
(§ 21). In den Darlegungen zur bundesstaatlichen Ordnung finden der gegenwirtige
Wandel auf diesem Gebiet und die mit diesem verbundenen Fragen Beriicksichtigung
(§§ 22—24). Die Ausfithrungen zu kulturstaatlichen Elementen der verfassungsmai-
Bigen Ordnung sind um zwei Abschnitte Kunst und Wissenschaft erginzt worden
(§§ 26 und 27). Eine Umstellung hat die Aufgliederung der staatlichen Funktionen
im 7. Kapitel erfahren. Endlich sind die abschlieBenden AuBerungen der Herausgeber
nunmehr als ibergreifende rechts- oder verfassungspolitische Stellungnahmen kon-
zipiett; sie suchen die Gesamtlinien und die fiir Verfassungsinderungen magebenden
Kriterien in der Sicht des jeweiligen Herausgebers herauszuarbeiten.

Dem Verlag Walter de Gruyter danken die Herausgeber wiederum fiir die
vetlegerische Betreuung und groBzigige Forderung des Handbuchs. Im besonderen
Mafle gilt dieser Dank Frau Dr. Dorothee Walther; sie hat die — bei einem
Sammelwerk nicht geringe — Miihe der Redaktionsarbeit auf sich genommen und
damit, tatkriftig unterstiitzt von Frau Angelika und Herrn Uwe Berlit, wesentlich
zum Gelingen des Vorhabens beigetragen.

Katlsruhe, Uberlingen, Bonn Die Herausgeber
Im Mirz 1994
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1. Kapitel

Grundlagen






§ 1 Verfassung und Verfassungsrecht

Konrap HESSE

Ubersicht
Rdn. Rdn
I. Aufgaben und Bedeutung . ... 2—-12 III. Die Verfassung im geschicht-
1. Grundaufgaben der Verfas- lichen Wandel ............ 22-38
sung ...l RIS 4-9 1. Verfassungswandlung und
a) Integrationsfunktion .. .. 5,6 Verfassungsinderung . .. .. 22-24
b) Organisationsfunktion . .. 7, 8 2. Problemverinderungen . ... 25
¢) Rechtliche Leitfunktion .. 9 Der heutie S d sei
2. Die Vetfassung als rechtliche a) Der heutige Staat und seine
- Aufgaben .. ......... 26—29
Grundordnung des Gemein-
b) Verfassung und gestalten-
WESENS o v v v v v v 10—-12
II. Zur Eigenart des Verfassungs- der Staat .......... - 30
rechts .. ... ... . ... 1321 ) Wandlungen der foderati-
1. Vorrang . ............. 14 ven Ordnung . ....... 3
2. Offenheit und verbindliche d) ,,Internationalisierung®
Festlegung . ........... 15—18 und ,,Europiisierung® . . . 32—37
3. Selbstgewihrleistung ... .. 19 3. Verfassungspolitik .. ... .. 38
4. Bedingungen tatsichlicher
Geltung .. ............ 20, 21

Das Verstindnis der einzelnen Bestandteile und Probleme der Verfassung der Bun-
destepublik Deutschland, denen die folgenden Kapitel gelten, setzt stets den Blick
auf das Ganze dieser Verfassung voraus. Es bedatf der Ausgangspunkte und eines
gewissen Rahmens, mit deren Hilfe sich der Inhalt der Normierungen des Grund-
gesetzes erschlieen liBt. Es bedarf der Einsicht in Grundlagen und Grundzusam-
menhinge, ohne die sich die Gegenwarts- und Zukunfisfragen des Verfassungsrechts
nur unvollkommen beurteilen lassen.

Dieser Aufgabe dienen die auf einen knappen Uberblick beschrinkten Ausfiih-
rungen des vorliegenden Abschnitts. Sie gehen davon aus, daf} die Verfassung eines
konkreten politischen Gemeinwesens, ihr Inhalt, die Eigenart ihrer Normierungen
und ihre Probleme geschichtlich begtiffen werden miissen’. Nur die Einsicht in diese
Geschichtlichkeit erméglicht die volle Erfassung und zutreffende Beurteilung ver-

! R. BAuMmLIN Staat, Recht und Geschichte, 1961, S. 7 ff.



4 1. Kapitel. Grundlagen

fassungsrechtlicher und verfassungspolitischer Fragen. Eine allgemeine und abstrakte
Theorie, welche die Einbettung der Verfassung in die politisch-soziale Wirklichkeit
und deren geschichtliche Besonderheiten auBer Betracht 146t, vermag dies nicht zu
leisten. Auch geschichtliches Verstindnis kann freilich theoretischer Begriindung
und Ausformung nicht entraten. Nur muB solche Theorie auf die konkrete Verfas-
sungsordnung und die Wirklichkeit bezogen sein, welche die Verfassung zu ordnen
bestimmt ist.

I. Aufgaben und Bedeutung

»Jeder dauernde Verband bedatf einer Ordnung, der gemiB sein Wille gebildet und
vollzogen, sein Bereich abgegrenzt, die Stellung seiner Mitglieder in ihm und zu
ihm geregelt wird. Eine derartige Ordnung heiBt eine Verfassung. Notwendig hat
daher jeder Staat eine Verfassung ... Die Regel aber bildet bei Kulturvélkern eine
rechtlich anerkannte, aus Rechtssitzen bestehende Ordnung. Die Verfassung umfalit
demnach in der Regel die Rechtssitze, welche die obersten Organe des Staates
bezeichnen, die Art ihrer Schépfung, ihr gegenseitiges Verhiltnis und ihren Wir-
kungskreis festsetzen, ferner die grundsitzliche Stellung des Einzelnen zur Staats-
gewalt*“?,

Diese allgemeine Kennzeichnung GEORG JELLINEKS vermag eine erste Orien-
tierung zu vermitteln®. Sie enthilt die — wesentlichen — Aspekte der Organisation
des Staates, seiner Organe, ihrer Kompetenzen und der Schranken staatlichen Han-
delns. Damit allein vermag sie indessen den Sinn und die Bedeutung einer geltenden,
konkret-geschichtlichen Verfassung wie des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland nicht zu erschlieBen. Das ermoglicht erst die Einsicht in weitere —
primire — Funktionen der Verfassung, welche dieser in der Witklichkeit des Lebens
eines heutigen politischen Gemeinwesens neben ihrer Organisationsfunktion zukom-
men: ihre Integrationsfunktion und ihre rechtliche Leitfunktion®.

2 G. JeLuinek Allgemeine Staatslehre, Neudruck der 3. Aufl. 1921, S. 505. — Zu der Geschichte
des Verfassungsgedankens und den Typen geschichtlicher Verfassungen ebd. S. 505 ff; P. BAbura
Astikel Verfassung, in: Evangelisches Staatslexikon, 3. Aufl. 1987, Sp. 3738ff; K. SterN Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1984, S. 61 ff; H. HorMaNN Zur Idee des
Staatsgrundgesetzes, in: Recht— Politik — Verfassung, 1986, S. 261 ff; D. GrimM Verfassung, in:
Die Zukunft der Verfassung, 1991, S. 11 {f; pErs. Der Verfassungsbegriff in historischer Ent-
wicklung, ebd. S. 101 ff.

Sie ist, soweit ersichtlich, keinen Einwinden ausgesetzt. Aus dem heutigen Schrifttum: Bapura
Artikel Verfassung (Fn. 2) Sp. 3737 ff, pDERs. Verfassung und Verfassungsgesetz, in: Festschrift
fiar U. Scheuner, 1973, S. 19 {f; SterN Staatsrecht Bd. 1 (Fn. 2) S. 69 ff; GRimM Verfassung (Fn. 2)
S. 11ff; J. Isensee Staat und Verfassung, in: HdBStR Bd.1, 1987, §13; J.F. AuBerr La
Constitution, son contenu, son usage, in: Referate zum 125. Schweizerischen Juristentag, 1991,
S. 9f; K. EICHENBERGER Sinn und Bedeutung einer Verfassung, ebd. S. 143 ff. Zu den heutigen
verfassungstheoretischen Positionen: H. VorLANDER Verfassung und Konsens, 1981, bes.
S. 275ff.

4 Auf die weithin dbliche Unterscheidung zwischen ,,formeller und ,,materieller* Verfassung wird

o



§1 Verfassung und Verfassungsrecht (HEessE) 5

1. Grundaufgaben der Verfassung

Die Funktionen der Verfassung im Leben des Gemeinwesens gelten allem voran
zwei Grundaufgaben: der Bildung und Erhaltung politischer Einheit sowie der
Schaffung und Erhaltung rechtlicher Ordnung. Beide hingen eng miteinander zu-
sammen.

a) Integrationsfunktion

Die politische Handlungseinheit, die wir ,,Staat” nennen, ist heute nicht, wie in der
Umschreibung JELLINEKS vorausgesetzt, etwas, was ohne weiteres vorgegeben ist.
Es bedatf der Herstellung dieser Einheit, und es bedarf ihrer Erhaltung, dies um so
mehrt, als sie sich nicht in dem einheitlichen Willen eines souverinen Volkes oder
einer herrschenden Klasse verkorpert. Sie muB vielmehr im politischen ProzeB der
modernen pluralistischen Gesellschaft gewonnen und gesichert werden: im Neben-
und Gegeneinander zahlreicher Gruppen, in dem der Ausgleich zwischen den un-
terschiedlichen Meinungen, Interessen und Bestrebungen, die Austragung und die
Regelung von Konflikten gleichermaBen zur kategorisch gestellten Aufgabe wie zur
Daseinsbedingung des Staates geworden sind. Wo es nicht mehr mdglich ist, aus der
Vielheit der einzelnen Willensrichtungen einen verbindlichen Gesamtwillen zu bilden,
wo es nicht mehr gelingt, im Wege der Verstindigung oder der Mehrheitsentschei-
dung politische Ziele zu setzen und zu verwirklichen, zerbricht der Staat als politische
Handlungseinheit. Sein Entstehen und Bestehen beruht auf dem Erfolg des Prozesses
staatlicher Integration, in dem mit Recht ein Grundelement seines Wesens gesehen
worden ist®. '

Dieser Erfolg hingt im letzten von dem Grad der Zustimmung ab, die detr
Staat findet. Es kommt darauf an, daB} der Staat von den Menschen, die in ihm
leben, getragen, verantwortet und wenn nétig auch verteidigt wird; nur in dem
MaBe, in dem das geschieht, lilt sich sagen, daf} er ein gefestigter, ein ,starker”
Staat sei. Diese Bedingungen sind eine Frage zahlreicher auBBerrechtlicher Faktoren
wie Tradition, politisches BewuBtsein oder fithrende Personlichkeiten; sie sind in
einem nicht niher bestimmbaren und wachsenden MaBle, aber notwendig, auch eine
Frage des Rechts. Denn jener ProzeB bedarf der rechtlichen Otdnung: Das Zusam-

im folgenden verzichtet. Unter dem ersten Begriff wird (nur) das Verfassungsgesetz verstanden,
das sich von anderen Gesetzen durch seine erschwerte Abinderbarkeit unterscheidet. Der zweite
umfaBt ohne Riicksicht auf die Art und Geltungsqualitit der Normierung das gesamte fiir das
Leben und die Wirksamkeit des Staates grundlegende Recht, wobei klare Grenzen sich nicht
ziehen lassen. Werden, wie hier, als ,,Verfassung* nur das Grundgesetz und sein Inhalt verstanden,
dann ist die Unterscheidung entbehrlich. Ungeschriebenes Verfassungsrecht, beispielsweise Ver-
fassungsgewohnheitsrecht, kann es von diesem Standpunkt aus nur als Entfaltung, Vervollstin-
digung oder Fortbildung der Prinzipien der Verfassung und immer nur im Einklang mit diesen
Prinzipien geben (vgl. dazu K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 18. Aufl. 1991, Rdn. 32 ff); als Beispiel ist etwa der Grundsatz bundesfreundlichen
Verhaltens zu nennen.

R. SMEND Verfassung und Verfassungsrecht (1928) in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl.
1968, S. 136 ff.
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6 1. Kapitel. Grundlagen

menwirken, das zur Bildung politischer Einheit fithren und in dem staatliche Auf-
gaben erfillt werden sollen, bedatf der Organisation und des geordneten Verfahrens®.
Nicht minder kommt es darauf an, den Inhalt dieser Ordnung so zu gestalten, daf3
sie die Zustimmung der Menschen findet, die unter ihr leben sollen. Dieser Grund-
aufgabe dient die Verfassung, namentlich in ihren Grundrechten; sie 146t sich insoweit
als rechtliche Ordnung des Prozesses staatlicher Integration begreifen.

b) Organisationsfunktion

Die Notwendigkeit rechtlicher Ordnung besteht nicht nur fiir die Bildung und
Erhaltung politischer Einheit, sondern auch fir das Handeln und Wirken der auf
dieser Grundlage konstituierten staatlichen Organe. Insoweit bedarf es einer Not-
mierung des staatlichen Aufbaus und der Erfiilllung der staatlichen Aufgaben. Die
Notwendigkeit der Wahrnehmung dieser Ordnungsaufgabe durch die Verfassung ist
seit jeher geldufig. Es geht darum, Organe zu konstitutieren, denen nach ihrer
sachlichen Eigenart unterschiedene, bestimmte und begrenzte Aufgabenbereiche
staatlichen Wirkens und die Machtbefugnisse anvertraut werden, die zur sachgemiien
Wahrnehmung jener Aufgaben erforderlich sind: Die Verfassung begrindet Kom-
petenzen und schafft damit im Umfang des jeweiligen Auftrags rechtmiBige staatliche
Gewalt. Sie regelt, oft allerdings nur in Grundlinien, Verfahren, welche zu moglichst
sachgemiBen Entscheidungen fithren sollen. Sie ordnet die Funktionen der staatlichen
Organe einander zu und sucht dadurch zu erreichen, da} diese einander sachgemil
erginzen, dall Zusammenarbeit, Verantwortlichkeit, Kontrolle der Macht und deren
Beschrinkung sichergestellt werden, daf3 ein MiBbrauch von Kompetenzen verhin-
dert wird.

Integrations- und Organisationsfunktion sind dabei in vielfaltiger Weise aufein-
ander bezogen. Denn Inhalt und Erfolg des Wirkens der staatlichen Gewalten sind
von dem Gelingen politischer Einheitsbildung abhingig; diese hingt ihrerseits von
jenem Inhalt und Etfolg ab, der zu einem wesentlichen Teil dafiir maBgebend ist,
ob der Staat Zustimmung und Unterstitzung findet, weshalb Richtung und Mittel
des staatlichen Wirkens sich weitgehend an vorhandener oder zu erwartender Zu-
stimmung und Unterstiitzung orientieren miissen.

¢) Rechtliche Leitfunktion

Nicht nur in der Richtung auf den Staat besteht die Aufgabe rechtlicher Ordnung.
Rechtlicher Ordnung bedarf in einem umfassenden Sinne das gesamte menschliche
Zusammenleben innerhalb des Staatsgebietes, das ohne sie nicht méglich wire. Dabei
ist Ordnung nicht Selbstzweck, Ordnung um der Ordnung willen, sondern es kommt
auf die Inhalte dieser Ordnung an: Sie soll ,,richtige™ und deshalb legitime Ordnung
sein. Als MaBstab solcher Richtigkeit 1aBt sich in der heutigen Zeit, die der Ge-
schichtlichkeit allen Rechts inne geworden ist, nicht mehr auf ein auBerhalb mensch-
lichen Denkens und Handelns bestehendes Naturrecht zurickgreifen. Ebensowenig

¢ H. HELLER Staatslehre, 1934, S. 88 ff, 228 ff.
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ist es indessen gerechtfertigt, sich auf einen skeptischen Positivismus zuriickzuziehen,
fiir den ohne Riicksicht auf ihren Inhalt jede Regelung ,Recht” ist, die von den
zustindigen Instanzen als Recht gesetzt worden ist. MaBstibe der Richtigkeit ge-
schichtlichen Rechts bieten demgegeniiber bewihrte Rechtstradition, aber auch ihr
Gegenteil: geschichtliche Erfahrungen, die erwiesen haben, was nicht ,richtig* ist
und darum nicht als Recht angesehen werden darf, wie z. B. die Vernichtung ,.rassisch
wertlosen® oder ,lebensunwerten“ Lebens unter dem nationalsozialistischen Un-
rechtsregime. Dariiber hinaus und im Zusammenhang damit ergeben sich MaBstibe
aus den Rechtsgrundsitzen, die sich im Kampf und in der Erfahrung der Generatio-
nen gebildet haben und durch sie bestitigt worden sind, im besonderen aus den
Menschen- und Biirgerrechten sowie weiteren Grundsitzen, wie denen der Unab-
hingigkeit der Richter oder des rechtlichen Gehors. MafBstibe sind endlich die
Leitbilder der lebenden Generation fiir die Gestaltung der Gegenwart und die der
Zukunft. Die rechtliche Leitfunktion der Verfassung besteht darin, diese MaB3stibe
aufzunehmen und sie — vor allem in den Grundrechten — fir die Gesamtrechts-
ordnung verbindlich zu machen. Die Verfassung trigt gleichsam als Zwischen- oder
Bindeglied zu ihrem Teil dazu bei, ,,richtige“ rechtliche Ordnung zu gewihrleisten.

2. Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Gemeinwesens

In der Erfillung dieser grundlegenden Aufgaben politischer Einheitsbildung und
rechtlicher Ordnung wird die Verfassung zur rechtlichen Grundordnung nicht nur
des Staates’, sondern auch fiir das nichtstaatliche Leben innerhalb des Staatsgebietes:
zur rechtlichen Grundordnung des Gemeinwesens.

Sie bestimmt zunichst die Leitprinzipien, die zur Bildung politischer Einheit
fihren, nach denen diese sich vollziehen und nach denen staatliche Aufgaben waht-
genommen werden sollen; nach dem Grundgesetz sind dies die Unantastbarkeit der
Wiirde des Menschen als oberstes Konstitutionsprinzip der verfassungsmifBigen
Ordnung, die Prinzipien der Republik, der Demokratie, des sozialen Rechtsstaates
und des Bundesstaates. In der niheren Konkretisierung dieser Prinzipien ordnet die
Verfassung die Organisation und das Verfahren politischer Einheitsbildung und
staatlichen Wirkens; sie zieht Schranken dieses Wirkens. Sie normiert Regeln, nach
denen die staatlichen Organe zu bilden, nach denen die politische Gesamtrichtung
zu bestimmen und schwebende Fragen zu entscheiden sind. Sie regelt die Kompe-
tenzen dieser Organe und in Grundziigen das Verfahren, in dem diese wahrzunehmen
sind. Sie schafft Verfahren zur Bewiltigung von Konflikten innerhalb des Gemein-
wesens.

Dariiber hinaus normiert die Verfassung Grundlinien rechtlicher Gesamtord-
nung, nicht nur des staatlichen Lebens im engeren Sinn. Sie positiviert Prinzipien
und MaBstibe fur die Setzung und Anwendung der Sitze der Rechtsordnung. Sie
ordnet die fir das Gesamtleben wesentlichen Lebensbereiche zusammen, und zwar
deshalb, weil diese Bereiche zum Leben des Gesamtkorpers gehoren und in unauf-

7 So der Titel der bedeutsamen Schrift von W. Kicr 1945.
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8 1. Kapitel. Grundlagen

hebbarem Zusammenhang mit der politischen Ordnung stehen. In diesem Sinne
werden in der Verfassung auch Grundlagen von Lebensbereichen geordnet, die mit
der Ordnung politischer Einheitsbildung und staatlichen Wirkens unmittelbar nichts
zu tun haben, etwa die Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung: Ehe, Familie,
Eigentum, Erbrecht, Grundlagen des Strafrechts, Grundsitze fiir die Ordnung des
Bildungswesens, des religiésen, des Arbeits- oder des Soziallebens. In allem ist die
Verfassung ,,der grundlegende, auf bestimmte Sinnprinzipien ausgerichtete Struk-
turplan fiir die Rechtsgestalt eines Gemeinwesens“®.

II. Zur Eigenart des Verfassungsrechts

Nicht nur durch seine Aufgaben und seinen Gegenstand unterscheidet sich Verfas-
sungsrecht von anderen Rechtsgebieten. Wesentliche Besonderheiten liegen auch in
seinem Rang, in der Art seiner Regelungen sowie den Bedingungen seiner Geltungs-
und Durchsetzungskraft in der sozialen Wirklichkeit. Diese Unterschiede sind fiir
seine Wirkungsweise von grundlegender Bedeutung; die Einsicht in sie ist Voraus-
setzung fir das Verstindnis verfassungsrechtlicher Probleme und deren angemessener
Losung.

1. Vorrang

Dem Verfassungsrecht kommt der Vorrang vor allem iibrigen innerstaatlichen Recht
zu®. Dieser Vorrang ist Voraussetzung der Funktion der Verfassung als rechtlicher
Grundordnung des Gemeinwesens. Verfassungsrecht kann daher durch einfache
Gesetze weder aufgehoben noch abgeindert werden; keine Bestimmung der Rechts-
otdnung und kein staatlicher Akt datf sich in Widerspruch zu ihm setzen; alle
staatlichen Gewalten, auch die gesetzgebende, sind an die Verfassung gebunden (vgl.
Art. 20 Abs. 3, Art. 1 Abs. 3 GG).

2. Offenheit und verbindliche Festlegung

Diese Bindung ist, namentlich in einer Verfassung mit ausgebauter Verfassungsge-
richtsbarkeit wie dem Grundgesetz, nicht unproblematisch. Denn die Regelungen
der Verfassung sind weder vollstindig noch vollkommen. Weite Bereiche, auch
solche des im engeren Sinne staatlichen Lebens, werden nur durch Bestimmungen
von mehr oder minder grofler Weite und Unbestimmtheit, manche sogar iberhaupt
nicht geordnet. Die Verfassung ist kein geschlossenes und allumfassendes System;
sie enthilt keine Kodifikation, sondern eine punktuelle Zusammenfassung von

8 A. HorrLersacH Ideologie und Verfassung, in: Ideologie und Recht, hrsg. von W. Maihofer,
1968, S. 46.

® Dazu R. WaHL Der Vorrang der Verfassung, in: Der Staat 20, (1981) S. 485 ff; GrimMm Verfassung
(Fn. 2) §. 14, Zum Verhiltnis von Verfassungsrecht und Volkerrecht vgl. etwa K. Ipsex/CH.
Groria Volkerrecht, 3. Aufl. 1990, S. 1071 ff, bes. S. 1082 ff. Zum Verhiltnis von Verfassungs-
recht und europiischem Gemeinschaftsrecht vgl. § 4.
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einzelnen Grundsitzen und Grundziigen der Gesamtordnung des Gemeinwesens, fiir
die sie einen Rahmen bildet. Sie ist eine ,,offene” Ordnung.

Diese Offenheit ist stets begrenzt. Aber soweit sie reicht, gibt sie — dies ist
vor allem ein wesentlicher Sinn und Inhalt demokratischer Ordnung — Raum fiir
cinen freien politischen ProzeB3 und sucht sie diesen zu gewihrleisten. Die Verfassung
ermoglicht daher durchaus unterschiedliche politische Konzeptionen, Zielsetzungen
und deren Verfolgung. Sie erméglicht es, verinderten technischen, wirtschaftlichen
oder sozialen Gegebenheiten Rechnung zu tragen, sich dem geschichtlichen Wandel
anzupassen, und sie sichert damit eine Grundvoraussetzung ihres eigenen Bestands
und ihrer Wirkkraft.

Zugleich hat die Unbestimmtheit und Weite mancher Verfassungsnormen frei-
lich zur Folge, daB verfassungsrechtliche Fragen oft schwerer zu beantworten sind
als Fragen aus anderen Rechtsgebieten, die eine detaillierte normative Regelung
gefunden haben. Namentlich das zugrunde gelegte Verstindnis der Verfassung, im
besonderen der Grundtechte, ist von erheblicher Bedeutung und kann zu untet-
schiedlichen Antworten fithren. Da alle staatlichen Gewalten an die Verfassung
gebunden sind, entscheidet sich hier die zentrale Frage, ob und in welchem Umfang
der Gesetzgeber im konkreten Falle bei einer Regelung frei oder ob er verfassungs-
rechtlichen Bindungen unterworfen ist, deten Einhaltung der Kontrolle des Verfas-
sungsgerichts unterliegt.

Die relative Offenheit und Weite des Verfassungsrechts liefe allerdings Gefahr,
zur Auflésung in totale Dynamik zu fihren, wenn sie nicht mit bestimmter und
verbindlicher Festlegung gepaart wiire; beides, Offenheit und verbindliche Festle-
gung, sind Voraussetzung fiir die Erfillung der Aufgaben der Verfassung. Demge-
mal legt die Verfassung die Grundlagen der Ordnung des Gemeinwesens sowie
Inhalte fest, die der stindig neuen Diskussion und Infragestellung entriickt sein
sollen. Dem Gemeinwesen werden damit Halt und Richtpunkte gegeben, die not-
wendig sind, um der Fille der Probleme Hetr zu werden. Die Verfassung wirkt
stabilisierend; sie wirkt zugleich entlastend, weil nur das entschieden werden muf,
was noch nicht vorentschieden ist'’, und erméglicht damit erst die unentbehrliche
Offenheit. Verbindlich festgelegt sind vor allem der staatliche Aufbau und Verfahren.
Gerade die Verfahrensregelungen sind von oft unterschitzter Bedeutung, weil sie
bei angemessener Gestaltung zur richtigen Entscheidung offener Fragen beitragen.
Sie schaffen zudem eine feste Form, in der Entscheidungen getroffen werden sollen,
und schlieBen damit regellose Machtkimpfe aus. Sie machen endlich den Vorgang
der Entscheidungsbildung fir die Beteiligten und die von der Entscheidung Betrof-
fenen einsehbar und verstehbar. Je mehr die Verfassung selbst auf Entscheidungen
verzichtet, desto wichtiger ist es, daB sie fiir diese ein geordnetes Verfahren bereit-
stellt. Erst auf diese Weise kann die Offenheit der Verfassung die ihr zukommende
Funktion erfiillen.

1 D. GrimM Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, in: Die Zukunft der Verfassung (Fn. 2)
S. 323.
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3. Selbstgewihrleistung

Verfassungsrecht unterscheidet sich schlieBlich von dem Recht anderer Rechtsgebiete
dadurch, daB es letztlich keine Instanz gibt, die seine Einhaltung erzwingen konnte;
Verfassungstecht mul} sich selbst gewihrleisten, und dies setzt eine Gestaltung
voraus, die solche Selbstgewihrleistung nach Mé&glichkeit zu sichern imstande ist.

Die Ordnungs- und Befriedungsfunktion des staatlichen Rechts beruht zu einem
wesentlichen Teil darauf, daB es, wenn nétig im Wege der Vollstreckung, durch
staatlichen Zwang, durchgesetzt wird. Seine Befolgung ist also stets ,,von auBlen®
gewihrleistet. Anders bei den Regelungen der Verfassung. Deren Einhaltung ist
weder durch eine iber ihr stechende Rechtsordnung' noch durch uberstaatlichen
Zwang gesichert; die Verfassung ist auf ihre eigenen Krifte und Garantien be-
schrinkt. Sie sucht dieser Lage durch eine Gestaltung Rechnung zu tragen, die durch
die Teilung und das Zusammenspiel der staatlichen Gewalten die Einhaltung des
Verfassungsrechts immanent bewirken soll: Sie mufl sozusagen ein in sich gravitie-
rendes System bilden und die Bedingungen ihrer Durchsetzung in sich selbst tragen'2.
Aber dieses immanente Gleichgewicht bleibt immer prekir. Sofern ein Gericht
besteht, das iiber die Frage der Einhaltung der Verfassung zu entscheiden hat, kann
zwar verbindlich festgestellt werden, ob dies der Fall ist oder nicht, und aus dem
Spruch des Gerichts kénnen sich Konsequenzen ergeben, die auf eine Wiederher-
stellung oder Respektierung der verfassungsrechtlichen Lage hinwirken. Erzwingen
liBt sich dies indessen nicht; es kommt letztlich darauf an, daB jedes staatliche Organ
sich freiwillig den Bindungen der Verfassung unterwirft und daB} alle ihre Verant-
wortlichkeit fiir die Befolgung der Verfassung erkennen und wahrnehmen. — Die
Vortstellung eines iber oder aullerhalb dieser Immanenz stehenden ,Hiiters der
Verfassung*“'® verfehlt die Problematik und kann daher in die Irre fithren.

4. Bedingungen tatsichlicher Geltung

Dariiber hinaus kann auch das kunstvollste Verfassungssystem seine Einhaltung nicht
wirksam gewihtleisten, wenn es an den Voraussetzungen seiner tatsichlichen Geltung
fehlt, wenn die Verfassung nicht imstande ist, die Realitit gelebter, geschichtliche
Witklichkeit formender und gestaltender Ordnung zu gewinnen. Diese Fihigkeit,
die Bedingung dafiir ist, dal die Verfassung ihre dargelegten Funktionen erfiillen
kann, hingt weithin von auBlerrechtlichen Faktoren ab, welche die Verfassung
ihrerseits nur beschrankt zu beeinflussen vermag. Zu ihnen gehoren die Gegeben-
heiten der geschichtlichen Wirklichkeit, die zu ordnen die Verfassung bestimmt ist,
der geistige, soziale, politische oder 6konomische Entwicklungsstand der Zeit. Je
meht Verfassungstecht an diese Gegebenheiten ankniipft, die Krifte und Tendenzen
der Zeit in sich aufnimmt, desto eher wird es seine Wirkung entfalten kénnen. Sucht

" Daran indert sich auch nichts durch vélkerrechtliche Bindungen des Staates und durch den
Geltungs- und Anwendungsvorrang des Rechts der Europiischen Gemeinschaft. (Vgl. § 4).

12 SMeND Verfassung (Fn. 5) S. 195f.

B C. Scumrrr Der Hiter der Verfassung, 1931.
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es geschichtlich iibetholte Gestaltungsformen festzuhalten oder strebt es umgekehrt
eine Utopie an, dann witd es unvermeidlich an den Realititen scheitern.

Nicht minder wesentlich ist daneben das Verhalten der Menschen, die am
Verfassungsleben beteiligt sind, die Bereitschaft der politisch Fihrenden wie der
Gefiihrten, die Inhalte der Verfassung als verpflichtend anzuerkennen. Nicht der
Wille des historischen Verfassunggebers vermag zu bewirken, da die Normierungen
der Verfassung befolgt, daB die durch sie konstituierte politische Handlungseinheit
Staat bejaht und verantwortlich mitgetragen wird, sondern dazu mufB die Einigkeit
der Viter und Miitter der Verfassung prinzipiell unter denen fortbestehen, die spiter
unter der Verfassung zu leben haben. Es kommt darauf an, daBl die von ihr normierte
Ordnung als ,richtige”, als legitime Ordnung angesehen wird und darum integtie-
rende Wirkung entfaltet. Der die aktuellen Gegensitze und Konflikte tibergreifende
grundsitzliche Konsens hieriiber ist ein wesentlicher Faktor, von dem die Lebens-
und Wirkkraft des Verfassungsrechts abhingt'.

III. Die Verfassung im geschichtlichen Wandel

1. Verfassungswandlung und Verfassungsinderung

Jede Verfassung ist ,,Vetfassung in der Zeit*“'®: Die soziale Wirklichkeit, auf welche
ihre Regelungen bezogen sind, unterliegt dem geschichtlichen Wandel, und dieser
136t den Inhalt der Verfassung in keinem Falle unberiihrt. Bleibt er unberiicksichtigt,
witrd also der Inhalt der Verfassung ,,versteinert”, dann wird diese iiber kurz oder
lang ihre Aufgaben nicht mehr erfilllen kénnen. Ebenso kann die Verfassung ihre
Aufgabe verfehlen, wenn sie uneingeschrinkt den jeweils verinderten Gegebenheiten
angepaflt wird; hier sind dann nicht mehr ihte Normierungen MaBlstab der Verhilt-
nisse, sondern die Verhiltnisse werden zum MaBstab ihrer Normierungen. Dem liB3t
sich zwar bis zu einem gewissen Grade durch das Erfordernis qualifizierter Meht-
heiten fir verfassungsindernde Gesetze entgegenwirken. Aber in beiden Fillen
erweist sich die Macht der Fakten groBer als die Macht des Rechts: im ersten geht
die Zeit uber die Verfassung hinweg, im zweiten pervertiert die Verfassung zu einem
Spiegelbild der jeweils bestehenden Machtverhiltnisse.

Unter dem Aspekt der ,Verfassung in der Zeit“ kann die Verfassung ihre
Aufgaben daher nur erfillen, wo es gelingt, ihre normierende Kraft auch unter

4 Vgl. dazu U. ScuHeuNer Konsens und Pluralismus als verfassungsrechtliches Problem, in:
Staatstheorie und Staatsrecht. Ges. Schriften, 1978, S. 135ff; A. PopLecH Wertentscheidungen
und Konsens, in: G. Jakobs (Hrsg.) Rechtsgeltung und Konsens, 1976, S. 29 ff. Eingehend zu
den Bedingungen eines Konsenses iiber die Verfassung in der Gegenwart: VORLANDER Verfassung
und Konsens (Fn. 3) bes. S. 157 ff (3. —5. Kapitel).

5 Dazu grundlegend: BAuMLIN Staat, Recht und Geschichte (Fn. 1) bes. S.9; P. HABerLE Zeit
und Verfassung, in: DERs., Die Verfassung als offentlicher ProzeB3, 1978, S.59f; G. HusserL
Recht und Zeit, 1955, S. 67 ff,; J. P. MULLER Recht und Zeit, in: Festschrift fiir R. Biumlin,
1993, S. 95ff.
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verinderten Verhiltnissen zu bewahren, d.h. Kontinuitit im geschichtlichen Wan-
del zu gewihrleisten, was die Erhaltung der Identitit der Verfassung voraussetzt.
Von hier aus lassen sich weder die Verfassung im ganzen noch ihre einzelnen
Sitze als toter Buchstabe, als etwas Statisch-Starres begreifen; gerade ihre Konti-
nuitit kann zu einer Frage des Wandels werden. Dieser kann sich auf zwei Wegen
vollziehen.

Ein Weg besteht in Anderungen des Inhalts der Verfassungssitze bei gleich-
bleibendem Text: in Verfassungswandlungen. Ex ist dort gegeben, wo die Verfassung,
wie namentlich in den Grundrechten, ,,offene” Normen enthilt, d.h. Regelungen,
die sich wegen ihrer allgemeinen, oft nur umriflhaften sprachlichen Formulierung
erst auf Grund einer niheren Konkretisierung realisieren lassen. Eine solche
Konkretisierung ist nur moglich, indem der Text der Norm auf den von ihr
erfallten Ausschnitt der geschichtlichen Wirklichkeit bezogen wird. Dieser konsti-
tuiert den Inhalt der Norm mit, der sich von den Realisierungsbedingungen der
Norm nicht ablésen und unverinderlich halten 13Bt!%; wandelt er sich, so wandelt
sich auch der Inhalt der Norm. Deutlich zu Tage tritt solcher Wandel in erster
Linie in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, sowohl in einzelnen
Entscheidungen'” als auch in dem Gesamtspektrum der Rechtsprechung zu den
Grundrechten des Grundgesetzes, die allgemein die Tragweite und den Inhalt der
Grundrechte weit iiber ihre urspriingliche Bedeutung als Abwehrrechte hinaus
entfaltet haben.

Ihre im einzelnen oft nicht ganz leicht zu bestimmende Grenze findet die
Verfassungswandlung im Text der Verfassung'®: Eine verinderte Auslegung von
Verfassungssitzen, die in eindeutigen Widerspruch zum Normtext treten wiirde,
ist unzulissig. Jenseits dieser Grenze bedatf es zur Bewiltigung neuer Problem-
lagen oder zu Reformen einer Anderung des Vetfassungstextes: der Verfassungsin-
derung (vgl. Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG). In jedem Falle setzt Verfassungsinderung
jedoch voraus, daB3 erhalten bleibt, was die Identitit der Verfassung begriindet,
nach dem Grundgesetz die in Art. 1 und 20 niedergelegten Grundsitze, die Glie-
derung des Bundes in Linder und deren grundsitzliche Mitwitkung bei der
Gesetzgebung (Art. 79 Abs. 3). ,Verfassungsinderungen®, welche diese Identitit
aufheben und damit Diskontinuitit bewitken wiirden, sind unzulissig. Es handelt
sich in Wahrheit um Verfassunggebung, eine Ersetzung der bisherigen dutch eine
neue Verfassung, jenseits der Legalitit der bisherigen Verfassung.

16 Vgl. auch Grivm Verfassung (Fn. 2) S. 22 f. Zum Ganzen niher: E MULLER Juristische Methodik,
4. Aufl. 1990, S. 270 ff.

7 Vgl. etwa BVerfGE 53, 157, 290 ff (Sozialversicherungsrechtliche Positionen als Gegenstand des
Schutzes durch die Eigentumsgarantie); 54, 148, 153 (Verfassungsrechtliche Gewihrleistung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts); 65, 1, 41 ff (Datenschutz); 73, 118, 154 und 74, 297, 350
(Rundfunkfreiheit unter verinderten Bedingungen).

'8 Dazu niher: K. Hesse Grenzen der Verfassungswandlung, in: Festschrift fiir U. Scheuner, 1973,
S. 123ff.
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2. Problemverinderungen

Das Verfassungsmodell, an welches das Grundgesetz ankniipft, ist, wenn auch
mehrfach abgewandelt, das des 19. jahrhunderts. In der konstitutionellen Monarchie
dieser Zeit war es Aufgabe der Verfassung, die — als vorgegeben angesehene —
prinzipiell allumfassende monarchische Staatsgewalt zu beschrinken und dem Burger
wie der Gesellschaft im ganzen auf diese Weise selbstverantwortliche Fretheit zu
gewihrleisten. Dies geschah in erster Linie dadurch, daB3 Gesetzesbeschliisse —
einschlieBlich der Feststellung des Staatshaushaltsplanes — an die Zustimmung der
Kammern gebunden wurden. Soweit Grundrechte fiir die Sicherung der Freiheit
eine Rolle spielten, waren sie Abwehrrechte gegen die monarchische Staatsgewalt,
die diese verpflichteten, Eingriffe in das geschiitzte Recht zu unterlassen. Grund-
rechtliche Freiheit war in dem gewihrleisteten Umfang Freiheit vom Staat, Aus-
grenzung einer staatlichen Einwitkung entzogenen Sphire’®.

a) Der hentige Staat und seine Aufgaben

Im demokratischen Lenkungs-, Leistungs- und Vorsorgestaat der Gegenwart stellen
sich die Aufgaben grundsitzlich anders.

Es geht nicht mehr um Beschrinkungen einer vorfindlichen unumschrinkten
staatlichen Gewalt, sondern die Aufgabe besteht darin, demokratisch legitimierte,
von vornherein begrenzte staatliche Gewalt zu konstituieren und sie in der Ordnung
des politischen Prozesses funktions- und leistungsfihig zu erhalten. Es geht ferner
darum, auch unter den modernen Bedingungen Freiheit und Leben in menschlicher
Wiirde wirksam zu gewihtleisten. Dazu bedarf es neben den organisatorischen
Regelungen auch in der Demokratie der Grundrechte als Abwehrrechte gegen
staatliche Eingriffe. Aber das Prinzip der Ausgrenzung reicht nicht mehr aus: Das,
was die Grundrechte gewihtleisten sollen, hingt nicht nur vom Unterlassen solcher
Eingtiffe ab, sondern in weitem Umfang von staatlichem Titigwerden, der Schaffung
der Voraussetzungen eines freien und menschenwiirdigen Lebens durch staatliche
Planung, Lenkung und Vorsorge. Dabei darf die Aufgabe der ,,Vorsorge® nicht nur
als aktuelle Daseinsvorsorge und soziale Firsorge verstanden werden; sie umfaBt
auch die Verantwortung fiir die Zukunft der Menschen, welche es notwendig macht,
mogliche Folgewirkungen heutigen Verhaltens und heutiger Entwicklungen, bei-
spielsweise der Staatsverschuldung, der Lagerung radioaktiver Abfille oder der
Gentechnologie, zu beachten und Vor-Sorge dafiir zu treffen, daB kiinftige Gene-
rationen vor den damit verbundenen Belastungen, Gefahren oder Risiken bewahrt
werden?,

9 Zur damaligen Funktion der Grundrechte vgl. etwa U. ScHeuNER Die rechtliche Tragweite der
Grundrechte in der deutschen Verfassungsentwicklung des 19. Jahrhunderts, in: Festschrift fir
E. R. Huber, 1973, S. 139ff; E. R. HuBer Grundrechte im Bismarckschen Reichssystem, in:
Festschrift fiir U. Scheuner, 1973, S. 163 ff; R. WanL Rechtliche Wirkungen und Funktionen
der Grundrechte im deutschen Konstitutionalismus des 19. Jahrhunderts, in: Der Staat 18, 1979,
S. 3211f.

Dieser Aspekt der ,Verfassung in der Zeit” wird als ,,Risikovorsorge mit Recht hervorgehoben
von GriMM Die Zukunft der Verfassung (Fn.2) S.416ff, mit weiteren Nachweisen. Zur
Problematik grundsitzlich: P. SALADIN Verantwortung als Staatsprinzip, 1984, S. 99 ff.
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Davon abgesehen vermag bloBe Ausgrenzung einer staatlichen Eingriffen ent-
zogenen Sphire nicht vor den Gefihrdungen menschlicher Freiheit durch nicht-
staatliche Michte zu bewahren, die in der Gegenwart bedrohlicher werden kénnen
als die Gefihrdungen durch den Staat. Soll eine Verfassung angesichts dieser Sachlage
Freiheit gewihrleisten, so bedarf es weitergehender Vorkehrungen als der Normie-
rung der Freiheit vom Staat. Es kommt darauf an, die Schaffung jener Vorausset-
zungen und die Bereitstellung der dazu erforderlichen Leistungen zu sichern, ohne
dabei durch eine iibermiBige Ausdehnung zu allumfassender Fiirsorge, Planung und
Gestaltung selbstbestimmte und selbstverantwortliche Lebensgestaltung aufzuheben.
Es bedarf in zunchmendem Mafle der Zuordnung miteinander kollidierender Frei-
heitsbereiche. Und es kommt endlich darauf an, Freiheit gegen die Ausibung
gesellschaftlicher oder wirtschaftlicher Macht zu schiitzen, was ebenfalls staatliches
Titigwerden etfordert. Eine freiheitliche, gerechte und leistungsfihige Ordnung
entsteht also nicht mehr — wovon die iltere Vorstellung ausging — gleichsam
automatisch aus der Aufteilung staatlicher Gewalt und deren Abstinenz gegeniiber
einer autonomen gesellschaftlichen Sphire, sondetn sie muf} in einer zunehmend
komplexer werdenden Welt aktiv bewirkt werden.

Das bedeutet eine Gewichtsverlagerung von den ordnungsbewahrenden hin zu
ordnungsgestaltenden Aufgaben des Staates und den fiir die Wahrnehmung dieser
Aufgaben typischen Handlungsformen. In diesem Zusammenhang kénnen sich die
iberkommenen imperativen Mittel, insbesondere das Gesetz und der hoheitliche
Einzelakt, als nicht zureichend erweisen. Zudem sind staatliche Mafinahmen oft nur
bei einer Mitwirkung oder zumindest Billigung der Krifte der Wirtschaft oder
sozialer Machtgruppen realisierbat, und diese muf3 der Staat durch Verhandlungen
zu erreichen suchen. Nach verbreiteter Auffassung mindert das alles seine Fihigkeit,
gesellschaftliche Entwicklungen zu steuern?, obwohl gerade dies meht und meht
zu seiner Aufgabe wird.

b) Verfassung und gestaltender Staat

Dieser Wandel hat bereits zu wesentlichen Verinderungen im Verstindnis der Ver-
fassung und der Auslegung ihrer Regelungen gefiihrt. In erster Linie gilt das fiir
die Grundrechte, deren Bedeutung heute weit iiber diejenige individueller Abweht-
rechte gegen den Staat hinausgewachsen ist (unten § 5). Insoweit ist die frithere
Tragweite der Verfassung nicht nur erhalten, sondetn trotz der verinderten Bedin-
gungen der Gegenwart sogar gesteigert worden, eine Folge namentlich des Ausbaus
und des Wirkens der Verfassungsgerichtsbarkeit. Gegeniiber der modernen ord-
nungsgestaltenden Titigkeit des Staates behilt die Verfassung ihre Grenzfunktion;
denn sie bestimmt klar, welchen Inhalt gestaltende Mafinahmen des Staates nichz

2 Dazu niher: D. Grimm Verbinde unten § 15 Rdn. 7 ff; pErs. Wandel der Staatsaufgaben (Fn. 2)
S. 166 ff; pERs. Die Zukunft der Verfassung (Fn. 2) S. 418 ff, mit der Diagnose neokorporativer
Zige des politischen Systems; Bapura Artikel Verfassung (Fn.2) Sp. 3758; H. HorManN
Aufgaben und Gtenzen des Staatshandelns unter den Bedingungen der Gegenwart, in: Verdf-
fentlichungen der Walter Raymond-Stiftung 27, 1989, S. 21 ff.
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haben diirfen. Insoweit trigt sie wie bisher ,die Bedingungen ihrer Wirksamkeit in
sich selbst“?%; sie kann in dieser Funktion negatorische, gerichtlich verfolgbare
Anspriiche des Biirgers begriinden. Nach der positiven Seite hin kann die Verfassung
die ordnungsgestaltenden Titigkeiten hingegen nicht unmittelbar leiten und wirksam
machen: sie kann ihnen in Zielsetzungen und Direktiven nur Richtlinien und Impulse
geben. Insofern ist die Verfassung auf die Normierung eines Programms staatlicher
Gestaltung beschrinkt, das noch der Ausfithrung bedarf, und das deshalb darauf
angewiesen ist, insbesondere vom Gesetzgeber aufgenommen und je nach den
Problemlagen und Moglichkeiten der Zeit verwirklicht zu werden?®. Soweit es dabei
um die Verwirklichung sozialer Ziele geht, kommt dieser allerdings eine gewisse
Zwangsliufigkeit des Sozialstaats zu Hilfe, der verfassungsrechtliche Garantien seiner
Durchsetzung eher entbehren kann als der Rechtsstaat, weil keine politische Leitung
heute auf soziale Vorsorge und sozialen Ausgleich verzichten kann?.

¢) Wandlungen der foderativen Ordnung

Problemverinderungen zeigen sich ferner in der bundesstaatlichen Ordnung der
Verfassung. Das Grundgesetz kniipft insoweit an die Grundgesetze des Deutschen
Bundes und die deutschen Verfassungen des 19. Jahrhunderts an, besonders deutlich
in der Einrichtung des Bundesrates. Neben die frithere und heute in begrenztem
MafBe fortbestehende Aufgabe féderativer Ordnung, politische Einheitsbildung bei
Wahrung der Eigenstindigkeit der Bundesglieder, tritt unter den Voraussetzungen
heutiger Staatlichkeit gebieterisch die Notwendigkeit der Wahrung der Einheitlich-
keit der Lebensverhiltnisse mit ihrer unvermeidlichen Folge zunehmender Unitari-
sierung, welche durch Faktoren wie die ganz iiberwiegend auf der Ebene des
Gesamtstaates organisierten politischen Parteien wesentlich gefordert wird?. Der
Verfassung stellt sich damit die Aufgabe, Bundesstaatlichkeit auch unter den mo-
dernen Bedingungen ihrer Realisierung zu gewihrleisten, was ein Stehenbleiben bei
den ilteren Formen bundesstaatlicher Ordnung ausschlieBt. Der bislang eingeschla-
gene Weg, EinbuBBen der Eigenstaatlichkeit der Linder im Bereich der Gesetzgebung
durch eine Erweiterung der Zustindigkeiten des Bundesrates auszugleichen, diirfte
kaum zu einer hinreichenden Losung fithren. Doch kann hier eine gewisse gegen-
liufige Kraft nicht aufler Betracht bleiben: die wachsende Fiille und Komplizierung
staatlicher Aufgaben macht eine Dezentralisierung ihrer Wahrnehmung unvermeid-
lich und wirkt damit auf eine Stirkung der in den Organen der Linder verkorperten
politischen Entscheidungszentren hin.

d) ,Internationalisierung” und ,Europdisierung"

Zu wesentlichen Problemverinderungen fiihrt schlieBlich die heutige Offnung des
Staates nach auBen, seine , Internationalisierung® und seine ,,Europiisierung®.

2 E. ForsTHOFF Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, in: VVDStRL Bd. 12 (1954) S. 16.
2 Hierzu niher § 5 Rdn. 31 ff.

* GrimM Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform (Fn. 2) S. 325.

% Dazu niher: HessE Grundzige (Fn. 4) Rdn. 220f.
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16 1. Kapitel. Grundlagen
Hnternationalisierung®®® ergibt sich aus der wachsenden Bedeutung auswiirtiger
Entwicklungen fiir das innerstaatliche Leben wie fiir das Wirken des Staates. Neben
vielfiltigen Einbindungen in internationale Vertragssysteme und den daraus resultie-
renden Verpflichtungen wird der Tatbestand deutlich an den Abhingigkeiten der
innerstaatlichen Wirtschaft von der Weltwirtschaft und deren Entwicklung, den
zahlreichen insoweit bestehenden Interdependenzen, die dazu fiithren, da dullere
und innere Angelegenheiten sich immer weniger voneinander trennen lassen. Ebenso
wie diese Entwicklung die Méglichkeiten autonomen Handelns des Staates reduziert,
ist sie einer Normierung durch die nationale Verfassung kaum zuginglich. Insofern
biiBt die Verfassung ein Stiick ihrer umfassenden Geltung ein.

Sehr viel weitergehende Wirkungen ergeben sich fiir die Bundesrepublik aus
ihrer ,Europiisierung®, dem Ubergang von Staatsaufgaben auf (supranationale)
Instanzen der Europdischen Gemeinschaft, der an Gewicht gewinnt, je mehr die
Gemeinschaft auf dem Wege zur Europiischen Union voranschreitet (unten § 4).

Insoweit verliert die Verfassung im Umfang des staatlichen Verzichts auf aus-
schlieBliche Hoheitsgewalt einen Teil ihrer bisherigen Tragweite und Bedeutung.
Zugleich fithrt die fortschreitende europiische Integration zu Verschiebungen in der
verfassungsmiBigen Ordnung. Das zeigt sich etwa an KompetenzeinbuBlen der
Liander im Bereich der bundesstaatlichen Ordnung. Es gilt fiir die parlamentarische
Demokratie, sowohl im Bund wie in den Lindern: Die nationale politische Willens-
bildung durch das demokratisch gewihlte Parlament wird zugunsten einer im we-
sentlichen exekutivischen Willensbildung durch die zustindigen Organe der Euro-
paischen Gemeinschaft beschrinkt; soweit europiisches Recht in Geltung ist, ist kein
Raum mehr fiir nationales Recht. Ahnliches gilt fiir die Funktion der parlamentarisch
verantwortlichen Bundestegierung. Diese witkt zwar im Rat (Art. 4 EWGV) an der
europiischen Willensbildung mit; doch kann eine solche Mitbestimmung der Verlust
nationaler Eigenbestimmung nicht voll ausgleichen, dies namentlich dann, wenn der
Rat mit der Mehrheit seiner Mitglieder entscheidet und die Bundesrepublik tbet-
stimmt wird. Insgesamt werden die Verfassung und die nationale Rechtsordnung zu
einer europarechtlich iiberlagerten Teil-Grundordnung und Teil-Rechtsordnung, was
unter anderem nicht ohne Auswirkungen auf das Wirtken und die Bedeutung der
Verfassungsgerichtsbarkeit bleiben kann.

Die Bedeutung dieser Entwicklung darf nicht unter-, sie darf indessen auch
nicht iberschitzt werden. Eine ,,Auflésung des Verfassungsrechts in Verfassungs-
geschichte wird es nicht geben. Welche Form auch immer die Europiische Ge-
meinschaft kiinftig erhalten wird: Ihr Bestand wird stets den Bestand der Mitglied-
staaten und mit diesen den Bestand ihrer Verfassungen voraussetzen®. Auch wird
die kiinftige Europiische Union ihre Aufgaben nur wirksam erfiillen kénnen, wenn

% Diesen wichtigen Aspekt hat vor allem K. EICHENBERGER Sinn und Bedeutung einer Verfassung
(Fn. 3) S. 183 ff iiberzeugend herausgearbeitet.

Z H.P. IpseN 40 Jahre Grundgesetz der Bundestepublik Deutschlands, in: J6R NF 38 (1989)
S. 371f; pers. Europiische Verfassung und Nationale Verfassung, in: Bitburger Gespriche,
Jahrbuch 1987, S. 50.
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sie dezentralisiert aufgebaut ist und hierbei dem Grundsatz der Subsidiaritit folgt,
die Gemeinschaft also auf das beschrinkt, was einheitlicher Regelung der EG
bedatf?®. Auch dann ist allerdings der tiefgehende Wandel unverkennbar: Die Ent-
wicklung des Staates vom iiberkommenen souverinen, in sich geschlossenen Natio-
nalstaat zum heutigen international verflochtenen und supranational eingebundenen
Staat findet ihre Entsprechung in dem Verlust der Suprematie und der bisherigen
Reichweite seiner Verfassung. Als Verfassung eines Mitgliedstaates der Europiischen
Gemeinschaft mu die Verfassung die durch das europdische Recht gezogenen
Grenzen respektieren; ihre Inhalte miissen den Verschrinkungen mit der europdischen
Gemeinschaftsvetfassung Rechnung tragen und auf diejenigen des europidischen
Rechts abgestimmt werden, um mitgliedstaatliches und europiisches Handeln in
Konkordanz zu bringen.

Nicht zufillig steht deshalb die deutsche Einigung in untrennbarem Zusam-
menhang mit der europiischen Einigung. Beide setzen einander voraus. Wie das
geeinte Deutschland notwendiger Bestandteil des geeinten Europa, so ist die Ein-
fugung Deutschlands in dieses Europa Grundbedingung der nunmehrigen geschicht-
lichen Wende, nach der es keine Auferstehung des fritheren deutschen Nationalstaats
mehr geben kann.

3. Verfassungspolitik

Die vorstehenden, nur umrifhaft dargestellten Problemverinderungen machen deut-
lich: Das iiberkommene Verstindnis des Staates 1iBt sich ebensowenig aufrechter-
halten wie ein Verstindnis der Verfassung, das sich an dem Modell der nationalen
Verfassung ilteten Typs orientiert. Aus dieser Lage a8t sich nicht auf eine Dim-
merung oder zumindest eine Krise des Verfassungsstaates schlieBen. Kein Zweifel
kann indessen an der Herausforderung bestehen, welche sie fir die Gegenwart
bedeutet. Nach der bisherigen Phase der Konsolidierung, des Ausbaus, zugleich
erster Fortbildung und Wandlung der verfassungsmiBigen Ordnung des Grundge-
setzes wird es notwendig, den Blick vermehrt auf kiinftige Entwicklungen zu richten;
es gilt, die neuen Problemstellungen in ihrer Bedeutung fiir die Grundrechte, fir
die durch die Verfassung konstituierten staatlichen Organe, ihre Aufgaben und ihr
Verfahren zu erfassen, zu analysieren und Vorkehrungen zu treffen, damit die

verfassungsmiBige Ordnung den verinderten Lagen oder Funktionsbedingungen -

gerecht werden kann, Wege zu suchen, die auch unter anderen Vorzeichen als den
bisherigen ein Leben in menschlicher Freiheit und Wiirde erméglichen. Die Aufgabe
vorausschauendet, klar konzipierter Verfassungspolitik, die sich damit kategorisch
stellt, besteht unabhingig von der deutschen Einigung. Sie ist eine lingerfristige,
bei der die Notwendigkeit einer Abstimmung mit dem Fortgang der europiischen
Integration eine wesentliche Rolle spielen wird.

% Vgl. nunmehr Art. 3b Abs. 2 des Unionsvertrages von Maastricht. Der Grundsatz wird vielfach
als unzureichend angesehen. Statt dessen werden klare Kompetenzregelungen gefordert, die
bestimmte Sachgebiete ausschlieSlich den Mitgliedstaaten und deren Kooperation vorbehalten.
Vgl. dazu etwa E. STEINDORFF Verfassungsinderung durch die EG?, in: A6R 116 (1991) S. 464 f.
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§ 2 Die Entwicklung der Rechtslage Deutschlands
von 1945 bis zur Wiedervereinigung 1990

JocHEN ABR. FROWEIN

Ubersicht
Rdn. Rdn.
I. Einfihrung .. ............ 1-2 3. Das Verhiltnis der Deutschen
II. Die Kapitulation der deutschen Demokratischen Republik
Wehrmacht und die Besetzung zum Deutschen Reich . . ... 17, 18
des Reichsgebietes . ........ 3—-10 IV. Die Wiedervereinigung Deutsch-
Die Kapitulation ........ 3 lands .. ........... ... 19-33
2. Die Besetzung Deutschlands 47 1. Die Vorgeschichte . ... ... 19
3. RDle chmahmeldﬂ obersten . 2. Der Vollzug des Beitritts . . . 20—22
eglerungsgewalt . . . . . . .. 3. Die Beendigung der Vier-
4 Wirdigung ... ...... ... -1 Michte-Rechte . - . . . . . . . . 23-26
III. Die Entstehung der Bundesre- .
4. Die Regelung der deutschen
publik Deutschland und der Grenzen 2729
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publik . ..... .. ... ..., 12—18 5. Die verfassungsrcch t.IChe
1. Allgemeines ........... 12 Konsequenz der Einigung . . 30—33
2. Das Verhiltnis der Bundesre-
publik Deutschland zum
Deutschen Reich . ....... 13—16

I. Einfihrung

Deutschland hat nur kurze Zeit als v6lkerrechtlich und verfassungsrechtlich klar
definierter Nationalstaat bestanden. Vor 1867/71 war der Deutsche Bund als Insti-
tution, die volketrrechtliche und staatsrechtliche Elemente verband, eine unter den
damaligen Staaten Europas schwer einzuordnende Erscheinung'. Noch weit schwie-
riger war die Qualifizierung des Heiligen Romischen Reiches Deutscher Nation, das
mit der Niederlegung der Kaiserkrone durch Franz II. 1806 ein Ende fand? Bei
seiner rechtlichen Wiirdigung gebrauchte SAMUEL PUFENDORF den berithmten Satz:

! Dazu E. R. HuBer Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, 1957, S. 663—670.
2 Vgl. A. RanpeLzHoFER Volkerrechtliche Aspekte des Heiligen Romischen Reiches nach 1648,
1967, insbes. 67 —107.
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»Es bleibt uns also nichts anderes tbrig, als das deutsche Reich, wenn man es nach’
den Regeln der Wissenschaft von der Politik klassifizieren will, einen irreguliren
und einem Monstrum dhnlichen Koérper zu nennen, der sich im Laufe der Zeit ...
aus einer reguliren Monarchie zu einer so disharmonischen Staatsform entwickelt
hat, dafl es nicht mehr eine beschrinkte Monarchie, ..., aber noch nicht eine

Foderation mehrerer Staaten ist, vielmehr ein Mittelding zwischen beiden®?.

Von 1945 bis 1990 war die Rechtslage Deutschlands erneut ein Problem, dessen
Behandlung Bibliotheken fiillt und das die Staatskanzleien nicht nur der Bundesre-
publik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik, sondern auch der
vier Hauptsiegermichte des zweiten Weltkrieges, der Vereinigten Staaten von Ame-
rika, des Vereinigten Konigreichs von Groflbritannien und Notdirland, der Fran-
zbsischen Republik und der Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken vor schwie-
rige Fragen stellte, bei denen oft politische und rechtliche Faktoren in einer schwer
auflosbaren Gemengelage verbunden erschienen.

II. Die Kapitulation der deutschen Wehrmacht und die Besetzung
des Reichsgebietes

1. Die Kapitulation

Nachdem Generaloberst Jodl am 7. Mai 1945 in Reims fiir das Oberkommando der
Wehrmacht eine einseitige Kapitulationserklirung gegenliber dem Oberkommandie-
renden der Alliierten Streitkrifte an der Westfront und gegeniiber dem sowjetischen
Oberkommando abgegeben und gleichzeitig vereinbart hatte, dal eine formliche
Ratifikation erfolgen sollte, wurde am 8. Mai 1945 eine Kapitulationserklirung in
Betlin unterzeichnet®. Sie war allein auf die unter deutscher Kontrolle stehenden
Streitkrifte bezogen und enthielt lediglich in Ziffer 4 folgenden Votbehalt: ,, This act
of military surrender is without prejudice to, and will be superseded by any general
instrument of surrender imposed by, or on behalf of the United Nations and applicable
to Germany and the German armed forces as a whole“’.

2. Die Besetzung Deutschlands

Zum Zeitpunkt der Kapitulation war der grofBite Teil des Reichsgebietes von alliierten
Streitkriften besetzt® Bis zum 23. Mai 1945 bestand die von Hitler eingesetzte

w

Die Verfassung des Deutschen Reiches, 1667, deutsche Ubersetzung des lateinischen Originals,
1976, S. 106{.

Dokumente in Faksimile: H. GEroLD (Hrsg.) Gesetze des Unrechts, 1979, S. 43—48.

In der ausdriicklich nicht als authentisch bezeichneten deutschen Fassung lautete der Abschnitt:
wDiese Kapitulationserklirung ist ohne Prijudiz fiir irgendwelche an ihre Stelle tretenden
allgemeinen Kapitulationsbestimmungen, die durch die Vereinten Nationen und in deren Namen
Deutschland und der Deutschen Wehtmacht auferlegt werden mégen.”, ebd. S. 47.

Vgl. dazu W. Pavr Der Endkampf um Deutschland 1945, 1976, insbes. S. 422 ff.
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Reichsregierung unter Leitung des GroBadmirals Donitz, die an diesem Tage an
ihrem Sitz in Flensburg von britischen Besatzungsstreitkriften aufgelést wurde’.

Gemil dem Londoner Protokoll vom 12. 9. 1944 wurde Deutschland in seinen
Grenzen vom 31. 12, 1937 besetzt®. Alle territorialen Verinderungen nach diesem
Datum behandelten die Alliierten als nichtig oder nicht mehr giltig®. Deutschland
wurde in drei Zonen und das Gebiet von Berlin geteilt. Je eine Zone sollte von den
USA, Grofibritannien und der Sowjetunion besetzt werden, wihrend Berlin danach
gemeinsames Besatzungsgebiet sein sollte. Ein Erginzungsabkommen vom 26. 7.
1945 legte dann vier Zonen fest, wobei Frankreich die neugebildete Zone zugewiesen
wurde'®.

Das Protokoll vom 12.9. 1944 bezeichnete alles deutsche Gebiet 6stlich der
genau festgelegten Grenze, die an der Litbecker Bucht beginnt, mit Ausnahme
Berlins als ,,Besatzungsgebiet” der Sowjetunion, wobei OstpreuBen besonders ge-
nannt wird (,including the province of East Prussia®)!’. Die dem Erginzungsab-
kommen vom 26.7. 1945 beigefiigte Karte zeigt ebenfalls das gesamte deutsche
Gebiet nach dem Stande vom 31. 12. 1937 &stlich der Grenze der sowjetischen Zone
auBer Berlin als zu dieser Zone gehérig'.

In dem ,,Protocol of the Proceedings of the Berlin Conference®, meist kurz als
Potsdamer Protokoll oder Abkommen bezeichnet, wird dann in Abschnitt VIII
vereinbart, dal ein Gebiet 9stlich der spiter so genannten Oder-NeiBle-Linie mit
Ausnahme des nordlichen OstpreuBlen unter der Verwaltung des polnischen Staates
stehen und fur diesen Zweck nicht als Bestandteil der sowjetischen Besatzungszone
angesehen werden soll™. Das nérdliche OstpreuBen wird danach unter die ,,Verwal-

Zur Regierung Dénitz: W. LUpDE-NEURATH Regierung Dénitz, 3. Aufl. 1964; M. G. STEINERT
Die 23 Tage der Regierung Dénitz, 1967.

8 UNTS Bd. 227 (1956) Nr. 532, S. 279; I. von MincH (Hrsg.) Dokumente des geteilten Deutsch-
land, Bd. I, 1968, S. 25.

J. A. FrRowEIN Legal Problems of the German Ostpolitik, in: International and Comparative
Law Quarterly (ICLQ) 23 (1974) S. 105, 113.

D. RauscuNING (Hrsg.) Die Gesamtverfassung Deutschlands. Nationale und internationale Texte
zur Rechtslage Deutschlands. 1962, S. 80.

" UNTS Bd. 227 (1956) Nr. 532, S. 279, 280f; von MiNcH Dokumente (Fn. 8) Bd. I, S. 25f.
Map ,,D“, in Faksimile im Anhang zu: Dokumente zur Berlin-Frage 1944 —1962, herausgegeben
vom Forschungsinstitut der Deutschen Gesellschaft fiir Auswirtige Politik e. V., Bonn, in
Zusammenarbeit mit dem Senat von Berlin, 2. Aufl., 1962. Entsprechend die ,,Feststellung® der
vier Regierungen ,iber die Besatzungszonen in Deutschland“ vom 5. 6. 1945, die offenbar als
Bekanntmachung an das deutsche Volk gemeint war, ebenso wie die Erklirung tber die
Ubernahme der obersten Regierungsgewalt unter demselben Datum. Text (englisch, franzésisch,
russisch, deutsch): Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland, Erginzungsblatt Nr. 1 v.
30. April 1946, S. 11 bzw. S. 7.

13 Dieses ,,Protokoll“ wurde 1947 von den USA und GroBbritannien verdffentlicht. Text: U.S.
Department of State Pressemittleilung Nr. 238 v. 24. Mirz 1947; Foreign Relations of the United
States — Diplomatic Papers, The Conference of Berlin (The Potsdam Conference) 1945, Bd. I1,
1960, S. 1478, 1490 ff. Die 1946 veroffentlichte ,,Mitteilung® tber die Konferenz (vgl. unten bei
und in Fn. 16) enthilt unter I eine zusitzliche Einleitung. So erklirt sich, daBl der erwihnte
Abschnitt VIII (,,Polen”) dort unter IX erscheint. Zur komplizierten Redaktionsgeschichte des
»Protokolls* vgl. ebd. S. 1477 £, Fn. 42.
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tung® der Sowjetunion gestellt*. Fir beide Gebiete zeigt der Text eine eigentiimlich
widerspriichliche Qualifizierung', behilt aber ausdriicklich die endgiiltige Regelung
einem Friedensvertrag vor. Eine , Mitteilung tber die Dreimichtekonferenz von
Berlin® wurde im Erginzungsblatt zum Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland
veroffentlicht'S.

Im Juli 1945 rickten Truppen der drei Westmichte in Berlin ein, und die
Aufteilung der Besatzungszonen im tbrigen wurde mit kleineren Abweichungen den
besagten Abkommen entsprechend vorgenommen. Die Abweichungen, die vor allem
aus technischen Griinden von den ortlichen Kommandeuren vereinbart wurden, so
etwa die Ubertragung des sogenannten Neuhauser Streifens ostlich der Elbe an die
sowjetische Besatzungszone, wurden meist formell durch den als oberstes Besat-
zungsorgan errichteten Kontrollrat bestitigt!.

3. Die Ubernahme der obersten Regierungsgewalt durch die Erklirung
vom 5. 6. 1945

Mit einet am 5. 6. 1945 in Berlin veroffentlichten Erklirung iibernahmen die Regie-
rungen der vier Besatzungsmichte die oberste Gewalt beziiglich Deutschlands (,,su-
pteme authority with respect to Germany*) einschlieSlich aller Staats-, Gemeinde-
oder sonstigen lokalen Gewalt. Es wurde ausdriicklich hinzugefiigt, daB} das nicht
die Annektierung (,,annexation®) Deutschlands bedeute'®. Entsprechend einer Et-
klirung vom selben Tage wurde die oberste Gewalt in Deutschland (,,supreme

14 administration®, ebd. S. 1491,
5 Es ist von , former German territories die Rede, ebd.
6 Erginzungsblatt Nr. 1 v. 30. April 1946, S. 13ff. Diese ,Mitteilung enthilt die wichtigsten
Artikel in vollem Wortlaut. Weitere Fundstellen fiir die englische Fassung ,Report on the
Tripartite Conference of Berlin“: von Minca Dokumente (Fn. 8) Bd. I, S. 32 ff; Foreign Rela-
tions (Fn. 13) S. 1499 ff; Department of State Bulletin Bd. XIII, 1945, S. 153ff. — Auf einer
amerikanischen Karte, die am 15. 8. 1945 veroffentlicht worden ist, findet sich ,,Polish Admi-
nistration” als Eintragung fiir die Gebiete ostlich von Oder und NeiBle mit Ausnahme des
nordlichen OstpreuBlen, wo nur ,,USSR* eingetragen ist, Documents on Germany 1944 —1961,
Committee on Foreign Relations United States Senate, 1961, S. 18.
Die von den Besatzungsmichten getroffenen Grenzregelungen waren lange Zeit vor allem fiir
die Grenze zwischen Bundesrepublik Deutschland und DDR bedeutsam. Die nach dem Grund-
lagenvertrag eingesetzte Grenzkommission hatte durch ein Protokoll vom 29.11. 1978 die
Grenze in ihrem iberwiegenden Teil festgestellt (vgl. Die Grenzkommission, Eine Dokumen-
tation iiber Grundlagen und Titigkeit, herausgegeben vom Bundesministerium fiir innerdeutsche
Bezichungen, 3. Aufl,, 1980, S. 14). Offen blieb vor allem die Regelung an der Elbe (dazu D.
RauscuNING Die Grenzlinie im Verlauf der Elbe, in: Recht im Dienst des Friedens, Festschrift
fir E. Menzel, 1975, S. 429, 437f.) Das ergibt sich daraus, daB im Londoner Protokoll zwar
eindeutig auf in der Mitte der Elbe verlaufende deutsche Verwaltungsgrenzen verwiesen wird,
durch die Anderungen im Bereich des Neuhauser Streifens und an anderer Stelle aber Unklar-
heiten geschaffen worden waren, die spiter nicht beseitigt wurden. Eine Regelung des Grenz-
verlaufs in der Elbe ist von den Besatzungsmichten bei Vereinbarung der gesamten Anderungen
des Grenzverlaufs gegeniiber dem Londoner Protokoll offenbar nicht vorgenommen worden.
Die Praxis war immer kontrovers.
'8 Amtsblatt des Kontrollrats, Erganzungsblatt Nr. 1 v. 30. April 1946, S. 7; v. MUncH Dokumente
(Fn. 8) Bd. I, S. 19, 20.
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authority in Germany“) von dem Oberkommandierenden jeder Besatzungszone fiir
diese Zone ausgeiibt und gemeinsam in Angelegenheiten, die Deutschland als Ganzes
betreffen (,,in matters affecting Germany as a whole®). Die Oberkommandierenden
bildeten nach dieser Erklirung gemeinsam den Kontrollrat. Unter dem Datum des
30. 8. 1945 wurde die Proklamation Nt. 1 tiber die ,,Aufstellung des Kontrollrates*
erlassen, die ,,An das deutsche Volk!“ adressiert war und offenbar die Ubernahme
der Regierungsgewalt und die Einrichtung des Kontrollrates dem deutschen Volk
formlich zur Kenntnis bringen sollte*.

4. Wiirdigung

Die Besetzung Deutschlands war jedenfalls 1944/45 eine kriegerische Besetzung im
Sinne des Kriegsvolkerrechts. Ob sie in vollem Umfang an die in der Haager
Landkriegsordnung (HLKO) enthaltenen Regeln {iber die Besetzung gebunden war,
ist streitig. Von den Alliierten wurde hiufig die Meinung vertreten, dal die HLKO
nicht anwendbar sei®®. Deutsche Stellungnahmen legten sie dagegen meist zugrun-
de?. Es ist sichet, dafl die Ausiibung der durch die Erklirung vom 5. 6. 1945
tibernommenen Befugnisse weit tiber die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Otrd-
nung im Sinne von Art. 43 HLKO hinausging. Ob sich vor allem die Mafinahmen
zur ,Aufhebung von Nazigesetzen® durch das Gesetz Nr. 1 des Kontrollrats®* und
dhnliche Besatzungsrechtsakte als Auslibung einer besonderen, vom deutschen Volk
konkludent gebilligten Zustdndigkeit zur Wahrnehmung seiner Interessen rechtfer-
tigen lassen, kann dahinstehen. Vieles dirfte in der Lage des Jahres 1945 dafur
sprechen.

Eine kriegerische Besetzung dndert an dem Fortbestehen des besetzten Staates
nichts. Dennoch wurde vor allem mit Ricksicht auf die Ubernahme der obersten
Regierungsgewalt durch die Besatzungsmichte zum Teil die Meinung vertteten, der
deutsche Staat habe aufgehdrt zu bestehen?. Diese Auffassung hat keine Anerken-
nung gefunden. Bereits 1946 gab das britische Aulenministerium in einem Gerichts-
verfahren die Erklirung ab, daBl Deutschland als Staat weiter bestehe, und das
Gericht entschied auf dieser Grundlage?. Ebenso urteilten Gerichte neutraler Staaten,

1 Amtsblatt des Kontrollrats Nr. v. 29. Okt. 1945, S. 4.

2 Vgl. Nachweise bei R. StopTER Deutschlands Rechtslage, 1948, S. 154 ff.

2 Sroprer Deutschlands Rechtslage (Fn. 20) S. 121 —180; K. E. v. TureGG Deutschland und das
Volkerrecht, 1948, S. 60.

2 Gesetz Nr. 1 v. 20. 9. 1945, Amtsblatt des Kontrollrats Nr. 1 v. 29. Okt. 1945, S. 6.

2 Vor allem H. Kersen The Legal Status of Germany According to the Declaration of Berlin,
AJIL 39 (1945) S. 518; M. ViraLry Die internationale Verwaltung Deutschlands, 1948, S. 96 ff;
Ders. L'administration internationale de I’Allemagne, 1948, S. 87; von deutscher Seite ebenso
H. Nawiasky Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland,
1950, S. 7 ff; fir die herrschende Ansicht vgl.: E. KaurMaANN Deutschlands Rechtslage unter der
Besatzung, 1948; W. Grewe Ein Besatzungsstatut fiir Deutschland — Die Rechtsformen der
Besetzung, 1948; Stoprer Deutschlands Rechtslage (Fn. 20).

2 R. v. BorTRILL ex parte Kiichenmeister, (1946) 1 All England Reports 635; (1947) Kings Bench
41.
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etwa der Schweiz?. Trotz einiger abweichender franzosischer Erklirungen® kann
die Meinung, daB} der deutsche Staat nicht durch die Ereignisse von 1945 unterge-
gangen ist, als der Staatspraxis der Alliierten und der wieder entstehenden deutschen
Behoérden zugrundeliegend angesehen werden?. Auf spitere Anderungen der Rechts-
auffassung, vor allem der Sowjetunion, wird noch eingegangen werden?.

Am Ende des Jahres 1945 stellte sich die Lage Deutschlands so dar: Sein
Territorium war durch allilierte MaBnahmen auf den Stand vom 31. 12, 1937 ver-
kleinert®. Das Gebiet bis zu Oder und NeiBle untetlag der Besetzung durch die vier
Michte, die gemeinsam im Kontrollrat die oberste Verantwortung fiir Deutschland
ausiibten. Das Gebiet ostlich von Oder und Neifle unterstand einer besonderen
polnischen und fiir das nordliche OstpreuBlen sowjetischen Verwaltung, die nach
dem Wortlaut des Potsdamer Abkommens als Vorstufe fiir Gebietsverinderungen
gedacht war®. Obwohl diese Gebiete aus der sowjetischen Zone ausgeschieden
waren, zu der sie urspriinglich gehort hatten, erstreckte sich die Verantwortung des
Kontrollrates fiir Deutschland als Ganzes auch auf sie3!.

III. Die Entstehung der Bundesrepublik Deutschland und
der Deutschen Demokratischen Republik

1. Aligemeines

Mit der Entstehung der beiden deutschen Staatsordnungen im Jahre 1949 trat die
Entwicklung der Rechtslage Deutschlands in ein neues Stadium. Sowohl die Verfas-
sung der Bundesrepublik Deutschland als auch die der Deutschen Demokratischen
Republik wurden von den jeweiligen Besatzungsmichten genehmigt und dnderten
an dem Fortbestchen des Besatzungsverhiltnisses nach der Auffassung aller Beteilig-

% Schweizerisches Bundesgericht BGE 78, I, 124,

% Nachweise bei H. MosLEr/K. DoenrING Die Beendigung des Kriegszustandes mit Deutschland
nach dem zweiten Weltkrieg, Beitrige zum auslindischen o6ffentlichen Recht und Volkerrecht
37 (1963) S. 47, 48.

Die formellen Erklirungen iiber die Beendigung des Kriegszustandes (Angaben bei MOSLER/
DoeHrING Beendigung Kriegszustand (Fn. 26)) setzen den Fortbestand richtigerweise voraus.
Vgl. fiir deutsche Entscheidungen aus der Frihzeit: Deutsche hochstrichterliche Rechtsprechung
in volkerrechtlichen Fragen 1945—1949, Fontes luris Gentium, A II 3, 1956, S. 100 {f.

# Dazu unten IIL3.

» Dabei soll hier nicht weiter erortert werden, welche Territorialverinderungen nach diesem
Termin volkerrechtlich als giltig anzusehen wiren und ob die alliierten Maflnahmen insoweit
rechtmiflig waren. Thre Wirksamkeit ist nie in Frage gestellt worden.

Das kommt sowohl fiir Nord-OstpreuBen als auch fiir das tibrige Gebiet in den Abschnitten V
und VIII des Protokolls klar zum Ausdruck, wenn auch vor allem fiir das Polen zu iibertragende
Gebiet noch keine endgiiltige Klirung erfolgt war. Vgl. dazu im einzelnen S. KriLLE Die
volkerrechtlichen Aspekte des Oder-Neif3e-Problems, 1970, S. 66.

R. Scuenk Die Viermichteverantwortung fiir Deutschland als Ganzes, insbesondere deren
Entwicklung seit 1969, 1976, S. 69.
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ten zunichst nichts*. Von Bedeutung fiit die Rechtslage Deutschlands muBte die
Klidrung des Verhiltnisses der beiden bestehenden staatlichen Ordnungen zu dem
1945 nach allgemeiner Auffassung nicht untergegangenen deutschen Staat sein.

2. Das Verhiltnis der Bundesrepublik Deutschland zum Deutschen Reich

Bei der Schaffung des Grundgesetzes im Parlamentarischen Rat war die Meinung
herrschend, daf3 der deutsche Staat fortbesteht und lediglich ,,neu organisiert™ werden
sollte®. Dies kommt vor allem in der Priambel eindeutig zum Ausdruck (,,um dem
staatlichen Leben fiir eine Ubergangszeit eine neue Ordnung zu geben®). Die Organe
der Bundesrepublik Deutschland haben von Anfang an die Auffassung vertreten,
daB die Bundesrepublik Deutschland mit dem Deutschen Reich identisch ist*. Sie
hat auf dieser Grundlage volkerrechtliche Rechtspositionen des Deutschen Reiches
fortgesetzt®. Vor allem hat sie Vertrige wieder angewendet®, ist fiir Deutschland
in internationalen Organisationen aufgetreten® und hat Reichsvermégen im Ausland
ibernommen®. Das Bundesverfassungsgericht als das hochste vom Grundgesetz
konstituierte deutsche Gericht hat die Identitit — spater als ,, Teilidentitidt” bezeichnet
— der Bundestepublik Deutschland mit dem Deutschen Reich in stindiger Recht-
sprechung bestitigt™®.

Auch die Alliierten haben sich nach Griindung der Bundestepublik Deutschland
in Erklirungen zu der Rechtslage geduBlert, ohne freilich das Identititsproblem
eindeutig zu behandeln. Am 18.9. 1950 haben die Regierungen der Drei Michte
bestitigt, daB sie ,,die Regierung der Bundesrepublik Deutschland als die einzige
deutsche Regierung ansehen, die frei und legitim gebildet und daher berechtigt ist,
als Reprisentantin des deutschen Volkes in internationalen Angelegenheiten fiir
Deutschland zu sprechen“®.

Die Erklirung, die hdufig wiederholt worden ist, stellt fiir die Auslegung nicht
unerhebliche Probleme. Es diirfte kein Zufall sein, dal die Wortwahl rechtliche

2 Genehmigungsschreiben der Militirgouverneure zum Grundgesetz vom 12.5. 1949, in: von

MincH Dokumente (Fn. 8) Bd. I, S. 130, und Besatzungsstatut v. 10. 4. 1949, in Kraft getreten

am 21. 9. 1949, in: von MiincH Dokumente (Fn. 8) Bd. I, S. 71; fir die DDR Erklirung des

Vorsitzenden der sowjctischen Kontrollkommission zur Ubergabe von Verwaltungsfunktionen

an deutsche Behérden, in: von MiNcH Dokumente (Fn. 8) Bd. I, S. 325.

Dazu eingehend Carro Schmip Erinnerungen, 1979, S. 318ff; vgl. auch K. DoerrIiNnG Das

Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl., 1980, S. 55 ff.

* Vgl. etwa das Memorandum des Auswirtigen Amtes von 1961, in: ZaRV 23 (1963) S. 452.

3 Allgemein dazu G. Ress Die Rechtslage Deutschlands nach dem Grundlagenvertrag vom 21. Dez.
1972, 1978, S. 217f£.

% A. BLeckMANN Die Wiederanwendung deutscher Vorkriegsvertrige, in: Za6RV 33 (1973)
S. 607 ff; R. SONNENFELD Succession and Continuation. A Study on Treaty-Practice in Post-War
Germany, in: Netherlands Yearbook on International Law, 1976, S. 91, 112 ff, 116 ff.

3 ]. A. FrowEIN Das de facto-Regime im Vélkerrecht, 1968, S. 163f.

% G. Ress Die Bergung kriegsversenkter Schiffe im Lichte der Rechtslage Deutschlands, in: Za6RV
35 (1975) S. 364 ff.

¥ BVerfGE 6, 309, 338, 363 f — Reichskonkordat —; 36, 1, 15ff — Grundlagenvertrag — m. w. N.

#® Memorandum des Auswirtigen Amtes (Fn. 34) S. 454; F. A. Ma~nn Deutschlands Rechtslage
1947—1967, in: JZ 1967, 618 ff.
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Konsequenzen hinsichtlich einer volkerrechtlichen Vertretungsbefugnis der Bundes-
regierung fir das Deutsche Reich gerade nicht eindeutig erméglicht. Wenn es dort
hieB3, da} die Bundesregierung als Reprisentantin des deutschen Volkes in interna-
tionalen Angelegenheiten fiir Deutschland sprechen koénne, so deutete das eher auf
das der Bundesregierung zugebilligte politische Mitspracherecht, nicht aber auf ein
volkerrechtliches Vertretungsrecht hin*'.

Die beschrinkte Bedeutung der Erklirung wurde auch aus einem unverdffent-
lichten Auslegungsprotokoll deutlich, das der Bundestegierung gleichzeitig tber-
mittelt worden ist. Darin war ausgefiihrt, daB3 die Erklirung auf der fortdauernden
Existenz des deutschen Staates beruhe, dal3 die Anerkennung der Bundesrepublik
Deutschland vorliufigen Charakter habe, indem sie lediglich bis zur friedlichen
Wiedervereinigung Deutschlands Geltung besitze, und dafl deshalb die Bundesre-
gierung nicht als de jure-Regierung Gesamtdeutschlands anerkannt sei®.

Hieran hatte sich durch den Abschlul des Vertrages iiber die Beziehungen
zwischen der Bundesrepublik Deutschland zu den Drei Michten in der Fassung vom
23.10. 1954 (Deutschlandvertrag) nichts gedndert. Der am 5.5. 1955 in Kraft
getretene Vertrag flihrte zur Aufhebung des Besatzungsregimes. Gemdf3 Art. 1 Abs. 2
hat die Bundesrepublik ,,demgemil die volle Macht eines souverinen Staates tber
ihre inneren und duBeren Angelegenheiten®. Diese Feststellung wurde jedoch durch
Art. 2 eingeschrinkt, wonach die Drei Michte ,die bisher von ihnen ausgelbten
oder innegehabten Rechte und Verantwortlichkeiten in bezug auf Berlin und Deutsch-
land als Ganzes einschlieBlich der Wiedervereinigung Deutschlands und einer frie-
densvertraglichen Regelung® behalten®. Es zeigte sich, da damit die durch die
Erklirung vom 5. 6. 1945 von den Alliierten {ibernommenen Zustindigkeiten auch
von den Drei Michten insofern weiterhin ausgeiibt werden konnten, als sie Berlin
und Deutschland als Ganzes, damit also auch das Verhiltnis zur Sowjetunion als der
vierten an der Ubernahmeerklirung beteiligten Macht, betreffen*. Uber die Aus-
tbung der Vorbehaltsrechte hatten die drei Westmichte in Paris am 23. 10. 1954 ein
Abkommen abgeschlossen, aufgrund dessen die vorbehaltenen Rechte von ihren
Missionschefs in der Bundesrepublik ausgeiibt wurden, die gemeinsam handelten,
wenn sie die Angelegenheit als sie gemeinsam betreffend ansahen®. Soweit es um
die Ausiibung von Viermichtezustindigkeiten ging, war der sowjetische Botschafter
bei der DDR der Partner der Botschafter der Drei Michte.

! Vgl. M. ViraLry La condition internationale de la République fédérale d’Allemagne Occidentale
aprés les Accords de Paris, in: Annuaire Frangais de Droit International 1955, S. 31, 43 ff.

2 M. BatHugrst/]. L. SimpsoN Germany and the North Atlantic Community, 1956, S. 188; MaNN
JZ 1967, 622; E. MEnzEL Wie souverin ist die BRD?, in: ZRP 1971, 178, 188; ]J. A. FROWEIN
Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung des Warschauer Vertrages, in: Jahrbuch fiir Internatio-
nales Recht (JIR) 18 (1975) S. 11, 51 ff; auch M. WHrrEMaN Digest of International Law, Bd. 2,
1963, S. 784f.

“ BGBI. 1955 I, S. 305, 306; von MiNcH Dokumente (Fn. 8) Bd. I, S. 229, 230; zu dem Vorbehalt
J- A. FroweNn ,Deutschland-Vertrag”, in: Gorres-Staatslexikon, Erginzungsband, 1969,
Sp. 576 ff.

“ FroweIN Deutschland-Vertrag (Fn. 43).

4 Text in: Documents on Germany (Fn. 16) S. 172f.
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Von 1949 bis 1990 betrachtete die Bundesrepublik Deutschland sich als mit dem
Deutschen Reich identische staatliche Korperschaft, freilich auf ihr Territorium
begrenzt.

3. Das Verhiltnis der Deutschen Demokratischen Republik
zum Deutschen Reich

Wihtrend nach det Grindung der Deutschen Demokratischen Republik zunichst
nicht klar war, wie ihre Staatsorgane das Verhiltnis zum Deutschen Reich beurteilten,
wurde nach einiger Zeit det Untetgang des Rechtssubjektes Deutsches Reich, zumeist
auf das Datum vom 8.5. 1945 bezogen, zur herrschenden, in der Staatspraxis
zugrundegelegten Haltung*. Danach waren in Deutschland auf dem Gebiet des
ehemaligen Deutschen Reiches zwei selbstindige Nachfolgestaaten entstanden®.
Diese Ansicht wurde von der Sowjetunion geteilt*. Das bedeutete freilich nicht,
daB nach Auffassung det DDR und der Sowjetunion die durch die Besetzung
Deutschlands und die Erklirung vom 5. 6. 1945 iiber die Ubernahme der obersten
Gewalt eingetretene Rechtslage bedeutungslos gewesen wire. Der Vertrag zwischen
der DDR und der Sowjetunion vom 16. 6. 1964 enthielt in Art. 9 die Bestimmung,
daBl Rechte und Pflichten aus geltenden zweiseitigen und anderen Abkommen
einschlieBlich des Potsdamer Abkommens nicht beriihrt wetden®. Damit blieb
eindeutig auch das Rechtsverhiltnis der Sowjetunion zu den drei anderen Alliierten
aus den Abkommen iber Deutschland vorbehalten. In dem Vertrag zwischen der
Sowjetunion und der DDR vom 7. 10. 1975 war das Potsdamer Abkommen nicht
erwihnt, im ubrigen aber enthielt Art. 10 dieselbe Schutzklausel fir zwei- und
mehrseitige Vertrige®. Allein die Hinzufiigung des Adjektivs ,gililtigen® konnte
AnlaB fir Spekulationen sein.

Vor allem aber hatten die Sowjetunion und die DDR bei dem AbschluB3 des
Grundlagenvertrages mit der Bundestepublik Deutschland am 21. 12. 1972 férmlich
anerkannt, dal es weiterhin Rechte und Verantwortlichkeiten der Vier Michte gab,
die ihren Rechtsgrund nur in den Ereignissen des Jahres 1945 und den in diesem
Zusammenhang stehenden Vertrigen zwischen den vier Alliierten finden konnten.
Ebenso wie die Bundestepublik die Existenz dieser Rechte gegeniiber den drei
Westmichten bestdtigt hatte, ibermittelte die DDR der Sowjetunion eine Note,
wonach die Deutsche Demokratische Republik und die Bundesrepublik Deutschland
feststellen, daB die , Rechte und Verantwortlichkeiten der Vier Michte und die
entsprechenden diesbeziiglichen vierseitigen Vereinbarungen, Beschliisse und Prak-
tiken durch diesen Vertrag nicht beriihrt werden konnen“®. Das Etgebnis der
Ostpolitik und des Grundlagenvertrages war eindeutig, dall weder die Sowjetunion

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

Hacker Rechtsstatus (Fn. 46) S. 137—139.

* Hacker Rechtsstatus (Fn. 46) S. 139.

* vyon MiNcH Dokumente (Fn. 8) Bd. I, S. 450, 453.

% GBL DDR 1975 11, S. 238.

BGBI. 1973 II, S. 429 (zum Inkrafttreten vgl. S. 559).
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noch die DDR die Haltung einnehmen konnten, der Vier-Michte-Status Deutsch-
lands sei volkerrechtlich nicht existent. Zumindest in Gestalt dieser Rechte und
Verantwortlichkeiten der Vier Michte bestand damit auch nach auflen erkennbar ein
Sonderstatus fiir Deutschland, der ein Nachweis fir die Offenheit der deutschen
Frage war.

IV. Die Wiedervereinigung Deutschlands

1. Die Vorgeschichte

Nachdem unter dem Generalsekretir und spiter Prisidenten Gorbatschow eine
Liberalisierung in der Sowjetunion eingesetzt hatte, stellte sich die Frage, inwieweit
die DDR ebenfalls auf Verinderungen hinsteuerte. Als der amerikanische Prisident
Reagan Berlin 1987 besuchte und formulierte ,,Mr. Gorbatschow, tear down this
wall®, glaubte freilich niemand, daf das in zwei Jahren geschechen werde®. 1989
mehrten sich in der DDR die Demonstrationen. Ungarn 6ffnete im September seine
Grenzen zu Osterreich, was zu einer massiven Abwanderung von Bewohnern der
DDR iiber Osterreich in die Bundesrepublik Deutschland fithrte®. Bei den Feiern
zum 40. Bestehen der DDR im Herbst 1989 wurden die Spannungen dann immer
deutlicher. Gorbatschow lief in Ostberlin seine Bemerkung zu Honecker verdffent-
lichen: ,Wer zu spit kommt, den bestraft das Leben“%. Am 18. Oktober trat
Honecker als Staatsratsvorsitzender zuriick und am 9. November 1989 wurde die
Mauer in Berlin gedffnet. Sehr schnell wurde deutlich, daB die Bevolkerung in beiden
Teilen Deutschlands die Wiedervereinigung anstrebte. Die Wahlen in der DDR am
18. Mirz 1990 bestitigten dieses Ziel in eindrucksvoller Weise*. Am 18. Mai 1990
wurde der Vertrag iiber die Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion abgeschlossen,
der bereits am 1. Juli 1990 in Kraft trat und das Gebiet der DDR in das Wihrungs-
system der Bundesrepublik Deutschland einbezog und damit die Einheit auf den
wichtigsten Gebieten vorbereitete®. In der Priambel wurde der beiderseitige
Wunsch, damit einen ersten bedeutsamen Schritt in Richtung auf die Herstellung
der staatlichen Einheit nach Art. 23 des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutsch-
land zu unternehmen, bereits ausdriicklich festgelegt.

2. Der Vollzug des Beitrittes

Am 23. August 1990 beschlof3 die am 18. Mirz 1990 frei gewihlte Volkskammer der
DDR, mit Wirkung fur den 3. Oktober 1990 den Beitritt zur Bundesrepublik

52 Vgl. J. A. FroweIN The Reunification of Germany, in: American Journal of International Law
86, 1992, S. 152 mit Anm. 2.

5% K. Karser Deutschlands Vereinigung, 1991, S. 35f.

5 J. THies/W. WagNer (Hrsg.) Das Ende der Teilung, 1990, S. 92.

%5 Vgl. M. Man1zke Eine Republik auf Abruf. Die DDR nach den Wahlen vom 18. Mirz 1990,
in: Buropa-Archiv 1990, S. 287.

% BGBIL. 1990 II, S. 537.
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Deutschland gemiB Art. 23 GG. Fiir den Vorschlag votierten 294 Abgeordnete,
62 stimmten dagegen, 7 enthielten sich der Stimme.

Der BeschluB3 lautete im Wortlaut:

»Die Volkskammer erklirt den Beitritt der DDR zum Geltungsbereich des
Grundgesetzes nach Art. 23 zum 3. Oktober 1990. Sie geht davon aus, daf3 bis
zu diesem Zeitpunkt die Beratungen zum Einigungsvertrag abgeschlossen sind,
die Zwei + Vier-Verhandlungen einen Stand erreicht haben, der die auBen-
und sicherheitspolitischen Bedingungen der Einheit regelt, und die Linderbil-
dung soweit vorbereitet ist, daBl die Wahl zu den Linderparlamenten am
14. Oktober 1990 durchgefiihrt werden kann.*“%’

Schon sehr bald nach der friedlichen Revolution in der DDR im Herbst 1989
war deutlich geworden, dafB3 die staatliche Vereinigung liber den Beitritt der DDR
gemiBl Art. 23 GG erfolgen sollte. Alle wichtigen politischen Krifte sprachen sich
fiir diesen Weg aus, der in seinem Vollzug die wenigsten technischen Schwierigkeiten
aufwarf, Der Beitritt wurde durch die Aufnahme der Verhandlungen Giber den Vertrag
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Re-
publik iiber die Herstellung der Einheit Deutschlands (Einigungsvertrag) vorbereitet.
Der Vertrag wurde am 31. August 1990 abgeschlossen. Ihm wurde vom Deutschen
Bundestag mit Gesetz vom 23. September 1990 (BGBIL. 1990 II, S. 885) und mit
Gesetz der Volkskammer vom 20. September 1990 (GBL. 1990 I, 1627) zugestimmt.
Der Vertrag ist am 29. September 1990 in Kraft getreten (BGBI. 1990 II, S. 1360).
Durch Gesetz vom 22. Juli 1990 waren in der DDR die Linder Brandenburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiitingen gebildet wot-
den, die mit dem Wirksamwerden des Beitritts am 3. 10. 1990 zu Lindern der
Bundestrepublik Deutschland wurden. Die 23 Bezirke von Berlin bildeten von diesem
Zeitpunkt an das Land Berlin.

Der Einigungsvertrag enthdlt detaillierte Regelungen iber die Inkraftsetzung
des Bundesrechts in den neuen Lindern. GemiB8 Art. 3 tritt das Grundgesetz mit
dem Wirksamwerden des Beitritts in den neuen Lindern in Kraft. Lediglich gewisse
Anderungen sind im Art. 4 des Einigungsvertrages mit verfassungsindernder Meht-
heit festgelegt worden. Danach ist der alte Art. 23 aufgehoben worden. Aulerdem
kann Recht in den neuen Lindern bis zum 31. Dezember 1992 von Bestimmungen
des Grundgesetzes abweichen, soweit und solange infolge der unterschiedlichen

57 GBI 1, S.2057. Zur deutschen Einigung vgl.: J. A. FrowrIN, ]. Isenseg, C. TOMUSCHAT,
A. RanperLzHOFER Deutschlands aktuelle Verfassungslage, VVDStRL 49 (1990); T. Maunz/
R. ZirreLius Deutsches Staatsrecht, 28. Aufl,, 1991, S. 417 ff; K. Hesse Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 18. Aufl,, 1991, S. 36 ff; K. SterN Die Wieder-
herstellung der staatlichen Einheit, in: Vertrige und Rechtsakte zur deutschen Einheit, hrsg.
von Klaus Stern und Bruno Schmidt-Bleibtreu, Bd. 2, 1990, S. 1 ff; H. WeIs Verfassungsrechtliche
Fragen im Zusammenhang mit der Herstellung der Einheit Deutschlands, in: A6R 116 (1991)
S. 2ff; K. D. Scunapraur Der Einigungsvertrag, in: DVBL 1990, S.1250f; V. Busse Das
vertragliche Werk der deutschen Einheit und die Anderungen von Verfassungsrecht, in: DOV
1991, S. 345ff.

21

22



23

24

30 1. Kapitel. Grundlagen

Verhiltnisse die vollige Anpassung an die grundgesetzliche Ordnung noch nicht
erreicht werden kann. Abweichungen dirfen aber nicht gegen den Wesensgehalt det
Grundrechte gemdB Art. 19 Abs. 2 verstoBBen und missen mit den in Art. 79 Abs. 3
GG genannten Grundsitzen vereinbar sein. Eine lingere Ubergangsfrist gilt fiir
Abweichungen von den Abschnitten II, VIII, VIIIa, IX, X und XI. Im Gbrigen
gibt es detaillierte Regelungen tber das Weitergelten von Recht der DDR und das
Inkrafttreten von Bundesrecht. Gemifl Art. 9 gilt das im Zeitpunkt der Unterzeich-
nung des Vertrages geltende Recht der DDR, das nach der Kompetenzordnung des
Grundgesetzes Landesrecht ist, weiter, soweit es mit dem Grundgesetz, Bundesrecht
und Recht der Europiischen Gemeinschaft vereinbar ist und in dem Vertrag nichts
anderes geregelt ist.

3. Die Beendigung der Vier-Michte-Rechte

Am 12. September 1990 wurde in Moskau der Vertrag iiber die abschlieBende
Regelung in bezug auf Deutschland von den beiden deutschen Staaten und den Vier
Michten abgeschlossen, die am 5. Juni 1945 die oberste Gewalt fiir Deutschland
ibernommen hatten®. In Art. 1 wird festgelegt, dal das vereinte Deutschland die
Gebiete der Bundesrepublik Deutschland, der Deutschen Demokratischen Republik
und ganz Berlins umfaBt. Seine AuBengrenzen werden danach am Tage des Inkraft-
tretens des Vertrages ,endgiltig” sein. Art. 1 figt hinzu: ,Die Bestitigung des
endgiltigen Charakters der Grenzen des vereinten Deutschland ist ein wesentlicher
Bestandteil der Friedensordnung in Europa®. Art. 2 legt fest, daf} nach der Verfassung
des vereinten Deutschland Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht
vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der Vélker zu storen, insbe-
sondere die Fihrung eines Angriffskrieges vorzubereiten, verfassungswidrig und
strafbar sind. Die Regierung der Bundestepublik Deutschland und der Deutschen
Demokratischen Republik erkliten, dafl das vereinte Deutschland keine seiner Waffen
jemals einsetzen wird, es sei denn in Ubereinstimmung mit seiner Verfassung und
der Charta der Vereinten Nationen. Art. 3 enthilt Regelungen tber die Stitke der
Deutschen Streitkrifte und den Verzicht auf ABC-Waffen. Gemill Art. 4 werden die
sowjetischen Streitkrifte bis zum Ende des Jahres 1994 abgezogen werden. Att. 5
legt fest, daBl bis zum Abzug der sowjetischen Streitkrifte auf dem Gebiet der
chemaligen DDR ausschlieBlich deutsche Verbinde der Territorialverteidigung sta-
tioniert sind, die nicht in Bindnissttukturen integriert sind. Auch nach dem Abzug
der sowjetischen Streitkrifte werden auslindische Streitkrifte und Atomwaffen oder
deren Triger in den neuen Lindern weder stationiert noch verlegt werden. Gemis
Art. 6 wird das Recht des vereinten Deutschland, Biindnissen mit allen sich daraus
ergebenden Rechten und Pflichten anzugehdren, von diesem Vertrag nicht beriihrt.

Nach Art. 7 beenden die Franzosische Republik, die Union der Sozialistischen
Sowjetrepubliken, das Vereinigte Konigreich GroBbritannien und Nordirland und
die Vereinigten Staaten ihre Rechte und Verantwortlichkeiten in bezug auf Berlin

%8 BGBI. 1990 II, S. 1318.
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und Deutschland als Ganzes. Als Ergebnis werden die entsprechenden, damit zusam-
menhingenden vierseitigen Vereinbarungen, Beschlisse und Praktiken beendet und
alle entsprechenden Einrichtungen der Vier Michte aufgeldst. Abs. 2 des Art. 7
lautet: ,,Das veteinte Deutschland hat demgemaB3 volle Souverdnitit iber seine

inneren und duBeren Angelegenheiten®.

Der am 12. September 1990 unterzeichnete Vertrag ist am 15. Mirz 1991 nach
der Hinterlegung der Ratifikationsurkunden in Kraft getreten. Es handelt sich dabei
um die ungewdhnliche Situation, dal die Unterzeichnung des Vertrages durch zwei
deutsche Vertragspartner erfolgt ist, die Hinterlegung der Ratifikationsurkunde
dagegen durch das vereinte Deutschland. Durch eine am 1. Oktober 1990 in New
York abgegebene Erklirung der Vier Michte hatten diese unter Beriicksichtigung
der Unterzeichnung des Zwei + Vier-Vertrages ihte Rechte und Verantwortlichkei-
ten in bezug auf Berlin und Deutschland als Ganzes mit Wirkung vom Zeitpunkt
der Vereinigung Deutschlands bis zum Inkrafttreten des Vertrages iiber die abschlie-
Bende Regelung in bezug auf Deutschland ausgesetzt®. Insofern bestand zwischen
dem 3. Oktober 1990 und dem 15. Mirz 1991 ein eigenartiger Schwebezustand, in
dem die Vier-Michte-Rechte und -Verantwortlichkeiten rechtlich noch nicht beendet
worden waren. Allerdings erscheint die Meinung zutreffend, dal3 auch bei einer
Nichtratifizierung des Zwei + Vier-Vertrages, etwa durch die Sowjetunion, ein
Wiederaufleben dieser Rechte ausgeschlossen gewesen wire®. Durch die Zustim-
mung zur Deutschen Vereinigung unter Festlegung der duBeren Bedingungen hatten
die Vier Michte die Bedingung gesetzt, die zum Erléschen der Vier-Michte-Rechte
und -Verantwortlichkeiten fihren muBte, deren volkerrechtliche Rechtfertigung al-
lein darin lag, daB die deutsche Frage nicht gelost war.

Durch Notenwechsel vom 27./28. September 1990 ist eine Vereinbarung zwi-
schen der Regietung der Bundesrepublik Deutschland und den Drei Michten ab-
geschlossen worden, wonach der Deutschland-Vertrag vom 26. Mai 1952 in der
Fassung vom 23. Oktober 1954 mit der Suspendierung der Rechte und Verantwort-
lichkeiten der Vier Michte gleichfalls suspendiett wird und mit dem Inkrafttreten
des Vertrages iiber die abschlieBende Regelung in bezug auf Deutschland aufler Kraft
tritt®2. In demselbem Notenwechsel ist festgelegt worden, daB der Uberleitungsver-
trag mit Ausnahme bestimmter besonders genannter Vorschriften ebenso auBBer Kraft
tritt. Durch Vereinbarung vom 8. Oktober 1990 wurde festgelegt, da3 der Vertrag
iiber den Aufenthalt auslindischer Streitkrifte in der Bundesrepublik Deutschland
vom 23. Oktober 1954 vorldufig in Kraft bleibt, aber von den Vertragsparteien auf
Antrag einer Partei tiberprift wird®. Ebenfalls durch Notenwechsel ist die Statio-
nierung von Streitkriften der Drei Michte in dem friheren West-Berlin festgelegt

% Hierzu J. A. FROWEIN u.a. The Reunification of Germany, in: ZadRV 51 (1991) 333 —528.
% BGBI. 1990 II, S. 1331.

¢ So FRoweIN Reunification (Fn. 59) 344 f,

¢ BGBL 1990 II, S. 1386.

¢ BGBL 1990 II, S. 1390.
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worden®. Im deutsch-sowjetischen Truppenabzugsvertrag vom 12. Oktober 1990
ist der Status der sowjetischen Truppen (jetzt russische Truppen) bis zu ihrem Abzug
rechtlich weitgehend nach dem Modell der Stationierung westlicher Streitkrifte in
der Bundesrepublik Deutschland geregelt worden®.

4. Die Regelung der deutschen Grenzen

Art. 1 des Vertrages liber die abschlieBende Regelung in bezug auf Deutschland
enthilt eine sehr detaillierte Regelung fiir die deutschen Grenzen. Diese werden
mehrfach als endgiiltig bezeichnet. Die Bestitigung des endgiiltigen Charakters der
Grenzen des vereinten Deutschland wird als ein wesentlicher Bestandteil der Frie-
densordnung in Europa herausgestellt. GemiB Art. 1 Abs. 2 bestitigen das vereinte
Deutschland und die Republik Polen die zwischen ihnen bestehende Grenze in einem
volkerrechtlich verbindlichen Vertrag. Das ist durch den Vertrag zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Republik Polen iiber die Bestitigung der
zwischen ihnen bestehenden Grenze vom 14. November 1990 geschehen®. Gemil3
Art. 1 dieses Vertrages bestitigen die Parteien die zwischen ihnen bestehende Grenze,
deten Verlauf sich nach dem Abkommen vom 6. Juli 1950 zwischen der DDR und
der Republik Polen sowie dem Vertrag vom 7. Dezember 1970 zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Volksrepublik Polen iiber die Grundlagen det
Normalisierung ihrer gegenseitigen Beziehungen bestimmt. Nach Art. 2 erkliren die
Vertragsparteien, dafl die zwischen ihnen bestehende Grenze jetzt und in Zukunft
unverletzlich ist und sie verpflichten sich gegenseitig zur uneingeschrinkten Achtung
ihrer Souverinitit und territorialen Integritat. In Art. 3 erkliren Deutschland und
Polen, daB sie gegeneinander keinetlet Gebietsanspriiche haben und solche auch in
Zukunft nicht erheben werden.

Art. 1 Abs. 4 des Vertrages lber die abschlieBende Regelung in bezug auf
Deutschland enthilt die Bestimmung, daB3 die Regierungen der beiden deutschen
Staaten sicherstellen werden, dafl die Verfassung des vereinten Deutschland keinerlei
Bestimmungen enthalten wird, die mit diesen Prinzipien unvereinbar sind. Dies gilt,
wie ausdriicklich hinzugefiigt wird, dementsprechend fiir die Bestimmungen, die in
der Priambel und in den Art. 23 Satz 2 und 146 des Grundgesetzes fiir die Bundes-
republik Deutschland niedergelegt sind. Hier zeigt sich, dafBl die Anderung dieser
Verfassungsbestimmungen von den Alliierten gefordert worden ist. Auf der Grund-
lage von Art. 1 Abs. 4 des Vertrages Uber die abschlieBende Regelung fiir Deutsch-
land sind die Anderungen des Grundgesetzes in der Priambel, Art. 23 und 146 zu
erkliren, die in Art. 4 des Einigungsvertrages vorgenommen worden sind. Damit
sollte jede Moglichkeit ausgeschlossen werden, aus der Verfassung irgendwelche
Gebote fiir Forderungen zu entnehmen, die sich auf die friher deutschen Ostgebiete
beziehen koénnten.

¢ BGBI. 1990 1I, S. 1251.
¢ BGBL 1991 11, S. 258.
¢ BGBL. 1991 1I, S. 1329.
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Gemil3 Art. 1 Abs. 5 nehmen die Regierungen der Vier Michte die entspre-
chenden Verpflichtungen und Erklirungen der Regierungen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik férmlich entgegen und
erkliten, daB mit deren Verwirklichung der endgiiltige Charakter der Grenzen des
veteinten Deutschland bestitigt wird. Die Formlichkeit, mit der der endgultige
Charakter der Grenzen des Vereinten Deutschland bestitigt und als wesentlicher
Bestandteil der Friedensordnung in Europa bezeichnet wird, fithtt zu der Frage,
welches die rechtliche Bedeutung dieser Bestimmungen ist. Da Deutschland gemi3
Art. 7 Abs. 2 die volle Souverinitit iber seine inneren und duBeren Angelegenheiten
hat, kann nicht zweifelhaft sein, dal3 es Grenzvertrige mit seinen Nachbarn abschlie-
Ben kann, ohne daf} daran die Vier Michte in irgendeiner Weise zu beteiligen wiren.
Man wird aber auch anerkennen miissen, dal die Bestitigung des endgiltigen
Charakters der Grenzen Deutschlands als ,,wesentlicher Bestandteil der Friedensord-
nung in Europa®“ den Vier Michten die Méglichkeit geben konnte, einem Grenz-
vertrag zu widersprechen, wenn darin in irgendeiner Weise eine Stérung der Frie-
densordnung in Europa gesehen werden konnte. Das wiire etwa dann der Fall, wenn
ein solcher Vertrag nicht eindeutig auf den freien Willen aller Beteiligten zuriick-
ginge®.

Es ist nicht geklirt worden, welches der rechtliche Grund fiir den Erwerb der
fritheren deutschen Ostgebiete durch Polen ist. Der deutsch-polnische Grenzvertrag
wird als Vertrag liber die Bestitigung der bestehenden Grenze bezeichnet. Es hingt
davon ab, wie man die frithere Rechtslage wirdigt, welches die Bedeutung der 1990
getroffenen Regelungen ist. Die iberzeugendste rechtliche Erklirung der Vorginge
erscheint die, da3 Polen aufgrund der alliierten MaBnahmen unmittelbar nach 1945
eine damals freilich klar volkerrechtswidrige Annexion der Gebiete vorgenommen
hat, die spiter durch alle Beteiligten anerkannt worden ist. Die Bundesrepublik
Deutschland hatte diese Anerkennung bereits durch den Warschauer Vertrag von
1970 vollzogen, aber ausdriicklich einen Vorbehalt hinsichtlich der Rechte der Vier
Michte erkldrt. Mit der Zustimmung Deutschlands und der Vier Michte ist nunmehr
die zunichst einseitige polnische Malnahme von allen als rechtlich wirksam, freilich
nicht ex tunc, akzeptiert worden.

5. Die verfassungsrechtliche Konsequenz der Einigung

Mit dem Beitritt der DDR ist das Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung
geworden. Es gilt in der Qualitit als Verfassung, in der es immer gegolten hat, seit
es fiir die Bundesrepublik Deutschland im Jahre 1949 in Kraft getreten ist. Ande-
rungen missen das Verfahren des Art. 79 GG beachten.

Freilich enthielt das Grundgesetz immer die Besonderheit, dall es in Art. 146
ein Enddatum markierte, indem es formulierte, daf3 es seine Giiltigkeit an dem Tage
vetliere, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die von dem deutschen Volk in freier

¢ Dazu J. A. FrRoweiN Reunification (Fn. 59) S. 343; Ders. Reunification of Germany (Fn. 52)
152, 155f,
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Entscheidung beschlossen worden ist. Diese Regelung war fiir den Fall der Wiedet-
vereinigung nach Beendigung des Besatzungsregimes gedacht®®. Insofern konnte von
der Grundvorstellung her nach der abgeschlossenen Wiedervereinigung von dieser
Bestimmung Gebrauch gemacht werden. Freilich ist sie im Wiedervereinigungspro-
zel} in eigenartiger Weise verindert worden, indem der Relativsatz eingefiigt worden
ist ..., das nach Vollendung der Einheit und Freiheit Deutschlands fiir das gesamte
deutsche Volk gilt, ...“. Damit scheint die Beziehung zur Wiedervereinigung, die in
Art. 146 gesehen werden mubBte, aufgehoben worden zu sein. Art. 5 des Einigungs-
vertrages zeigt aber, daBl nach Auffassung der beiden deutschen Regierungen die
Beziehung erhalten bleiben soll, weil sie den gesetzgebenden Korperschaften des
vereinten Deutschland empfehlen, sich innerhalb von zwei Jahren mit den im
Zusammenhang mit der deutschen Einigung aufgewortfenen Fragen zur Anderung
oder Erginzung des Grundgesetzes zu befassen, insbesondere auch mit der Frage
der Anwendung des Art. 146 des Grundgesetzes und, in deren Rahmen, einer
Volksabstimmung.

Inzwischen ist durch die Einsetzung einer gemeinsamen Verfassungskommission
von Bundestag und Bundesrat der ProzeB einer Uberpriifung des Grundgesetzes
eingeleitet worden. Einigkeit besteht bei allen wichtigen politischen Kriften dariiber,
daB3 das Grundgesetz eine bewidhrte Verfassung ist und grundsitzlich beibehalten
werden soll. Damit stellt sich rechtlich lediglich die Frage, ob und wie Art. 146
geindert werden soll. Man kann Art. 146 unverindert als ein merkwiirdiges Relikt
der Entstehung dieser Verfassung im Jahre 1949 und der Veteinigung der beiden
deutschen Staaten 1990 im Grundgesetz belassen. Er wire dann lediglich ein Hinweis
darauf, daB ein Volk sich immer eine neue Verfassung geben kann. Aber das wire
doch schwer verstindlich. Es konnte in dem Sinne interpretiert werden, als ob das
Grundgesetz nicht vom deutschen Volk in freier Entscheidung beschlossen worden
sel.

Insofern erscheint allein angemessen eine Streichung von Art. 146. Sie wire
durch die verfassungsindernden Mehrheiten gemiB Art. 79 GG vorzunehmen. Es
ist aber die Frage, ob dazu nicht auch eine Volksabstimmung durchgefihrt werden
miifite. Da Art. 146 ausdriicklich ,,die freie Entscheidung des deutschen Volkes* fiir
eine neue Verfassung voraussetzt, kann richtigerweise nur eine Entscheidung des
Volkes selbst auch die Abschaffung der Bestimmung und damit die Bestitigung, da3
das Grundgesetz durch freie Entscheidung des gesamten deutschen Volkes angenom-
men worden ist, bestitigen. Insofern erscheint eine Volksabstimmung notwendig®.

¢ Vgl. H. v. ManGoLpT Kommentar zum GG, 1953, Art. 146, Anm. 2, S. 668: Danach soll Art. 146
»die Verfassungsgebung in einem vereinten Deutschland, in einem Deutschland, das die gegen-
wistige Zerrissenheit iberwunden hat, von den Vorschriften des GG unabhingig ... machen.
Das wieder geeinte deutsche Volk soll in freier Entscheidung, ohne an den formalen und
materiellen Inhalt des GG gebunden zu sein, iber seine endgiiltige Verfassung entscheiden
kénnen®.

So J. A. FRoweIN Verfassungslage Deutschlands (Fn.57) 7, 15f. Die Frage ist sehr umstritten.
Hesse Verfassungsrecht (Fn. 57) duflert sich nicht zu der Frage der Streichung von Art. 146
GG.
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Zweimal muBte in der jingeren deutschen Geschichte ein Neuaufbau der gesamt-
staatlichen Ordnung nach einer militdrischen Niederlage und dem Zusammenbruch
des bisherigen politischen Systems vollzogen werden: 1919 mit der Weimarer Reichs-
verfassung und 1949 mit der Schaffung des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland sowie der Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik. Nach
der bedingungslosen Kapitulation im Mai 1945' war ein vollstindiger Verlust os-
ganisierter und handlungsfihiger deutscher Staatlichkeit eingetreten; der Einschnitt
war also noch tiefer als derjenige von 1918. Beide Male wurde der Versuch untet-

! Zu der umstrittenen Frage der Wirkungen der Kapitulation auf den Bestand des Reiches vgl.
M. SroLrErs Besatzungsherrschaft und Wiederaufbau 1945—1949, in: HdBStR Bd. 1, 1987, § 5,

Rdn. 23.
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nommen, auf den Trimmern der alten Ordnung eine rechtsstaatliche Demokratie zu
errichten. In der Weimarer Republik ist dieser Versuch mit der Machtergreifung der
Nationalsozialisten im Jahre 1933 endgiiltig gescheitert. In der Bundesrepublik
Deutschland ist er, wie die iliber vierzigjahrige Geschichte des Lebens unter dem
Grundgesetz erwiesen hat, gegliickt.

1. Die Ausgangslage

Auf der Grundlage der Viermichteerklirung vom 5. Juni 1945 iibernahmen die
Besatzungsmichte die oberste Regierungsgewalt in Deutschland. Sie wurde durch
den Alliierten Kontrollrat ausgeiibt, der aus den Oberbefehlshabern der Streitkrifte
der Vereinigten Staaten, Grofibritanniens, Frankreichs und der Sowjetunion bestand.
Das Deutsche Reich wurde in vier Besatzungszonen aufgeteilt. Berlin wurde von
allen vier Besatzungsmichten in je einem Sektor besetzt und durch eine aus den vier
Kommandanten bestehende Behorde geleitet und verwaltet. In dem Potsdamer
Abkommen vom 2. August 1945 stimmten die Vereinigten Staaten und GroBbritan-
nien grundsitzlich der endgiiltigen Ubergabe der Stadt Konigsberg und des anlie-
genden Gebietes an die Sowjetunion zu; die iibrigen deutschen Gebiete ostlich der
Oder-NeiBe-Linie wurden unter die Verwaltung des polnischen Staates gestellt.

Die Teilung Deutschlands, die damit vollzogen wurde, bedeutete mehr als nur
eine geteilte Staatlichkeit. Denn mit ihr wurde der tiefgreifende Antagonismus, der
durch die Welt der Nachkriegszeit ging, zu einem deutschen Antagonismus. Die
Grenze zwischen den beiden groBen ostlichen und westlichen Machtblocken zog
sich mitten durch Deutschland hindurch. Jede Besatzungsmacht projizierte das eigene
Gesellschaftssystem auf ihre Zone und orientierte daran ihre Deutschlandpolitik. So
gingen die unterschiedlichen Gesellschaftssysteme der Sieger auf die Besiegten iiber?.
Zu der radikalsten Umgestaltung fiihrte dies in der sowjetischen Besatzungszone, in
der nach sowjetischem Vorbild ein sozialistisches System — der Realitit nach freilich
eine Einparteiendiktatur — geschaffen wurde, welche sich in ihren politischen,
geistigen, gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und auch rechtlichen Ausprigungen
fundamental von den Ausformungen der sich in Westdeutschland entwickelnden

- freiheitlichen Demokratie unterschied.

Unter diesen Voraussetzungen hat sich der Neubau deutscher Staatlichkeit
vollzogen, beginnend mit deutschen Verwaltungen auf der Gemeinde- und Kreisstufe,
iber die Errichtung neuer Linder und die Schaffung von Linderverfassungen, die
Einrichtung deutscher Zonen- und gemeinsamer Zonenverwaltungen bis zur Ent-
stehung der Bundesrepublik und der Deutschen Demokratischen Republik und ihrer
Verfassungen.

2. Die neuen Landesverfassungen

Am friihesten setzte die neue Verfassungsentwicklung in der amerikanischen Besat-
zungszone ein. Hier wurden durch Proklamation der Militirregierung drei Verwal-

2 Dazu StorLers HABStR Bd. 1 (Fn. 1) § 5 Rdn. 12.
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tungsgebiete mit der Bezeichnung Stzaten geschaffen: Bayern, Wiirttemberg-Baden
und Hessen. 1946 wurden verfassunggebende Landesversammlungen gewihlt; die
von diesen beschlossenen Landesverfassungen, die, namentlich in ihrem Grund-
rechtsteil, weitgehend an die Weimarer Reichsverfassung ankniipften, wurden im
November und Dezember 1946 durch Volksabstimmungen gebilligt. Ein knappes
Jahr spiter folgte die Hansestadt Bremen. Die neuen Staaten ubernahmen simtliche
den Deutschen liberlassenen Staatsaufgaben, auch solche des Reiches.

In der britischen Besatzungszone war die Bildung neuer Linder ungleich
schwieriger als in der amerikanischen, weil sie sich weniger an iltere Lindergliede-
rungen anlehnen konnte. Aus den fiinf ehemaligen Lindern und vier chedem
preuBlischen Provinzen, die das Besatzungsgebiet umfafite, wurden im Jahre 1946
die Linder Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen, Hamburg und Schleswig-Holstein
geschaffen. Die Verfassungen dieser Linder sind — mit Ausnahme der vorliufigen
Vertfassung von Hamburg vom 15. Mai 1946 — erst nach Inkrafttreten des Grund-
gesetzes entstanden: Schleswig-Holstein gab sich am 13. Dezember 1949 eine Lan-
dessatzung®, Nordrhein-Westfalen die Verfassung vom 18. Juni 1950, Niedersachsen
die Votliufige Verfassung vom 13. April 19514 Hamburg die Verfassung vom
6. Juni 1952. Kennzeichnend fiir diese Verfassungen ist es namentlich, daB sie im
Blick auf die Gewihrleistungen des Grundgesetzes weitgehend oder ganz auf eigene
Grundrechtsgarantien verzichtet haben.

In der franzdsischen Besatzungszone entstanden noch im Jahre 1945 die neuen
Linder Baden und Sudwiirttemberg-Hohenzollern. 1946 folgte das Land Rheinland-
Pfalz. Diese Linder gaben sich 1947 Verfassungen. (West-)Betlin, das eine Sonder-
stellung einnahm, erhielt 1946 eine vorliufige und 1950 eine endgiiltige Verfassung.
Das Saarland schlieBlich, das der Bundesrepublik erst 1957 politisch eingegliedert
worden ist, gab sich im Jahre 1947 seine Verfassung.

Die auf diese Weise entstandene staatliche Gliederung des westdeutschen Raumes
ist mit Ausnahme des auf der Grundlage des Art. 118 GG aus den Lindern Baden,
Wiirttemberg-Baden und Stidwiirttemberg-Hohenzollern 1951 neugebildeten Landes
Baden-Wiirttemberg erhalten geblieben. Baden-Wiirttemberg hat sich im Jahre 1953
eine Verfassung gegeben. Die Verfassungen dieser Periode gelten bis heute, wenn
auch mehsfach geindert, fort®. Von praktischer Bedeutung sind neben den Bestim-
mungen iber die Staatsorganisation vor allem diejenigen Regelungen geblieben, die
sich auf Gebiete der Gesetzgebungskompetenz der Linder beziehen, wie das Schul-
und das Kommunalrecht. Die zum Teil umfassenden Grundrechtsgewihrleistungen
sind zwar in Kraft geblieben (vgl. Art. 142 GG). Sie sind aber gegeniiber den
Grundrechten des Grundgesetzes nahezu ginzlich in den Hintergrund getreten.

* Seit der Novelle vom 1. 8. 1990 als Verfassung bezeichnet.

* Sie ist inzwischen ersetzt durch die Verfassung von 1993,

> Vgl. dazu CH. PestaLozzA Die Verfassungen der deutschen Bundeslinder (Textausgabe) 4. Aufl.
1991; W. Grar VritzrauMm Die Entwicklung des gliedstaatlichen Verfassungsrechts in der
Gegenwart, in: VVDStRL Bd. 46 (1988) S. 7 ff.
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Wihrend die neuen Linder in Westdeutschland und (West-)Berlin durchgingig
als rechtsstaatliche Demokratien konstituiert wurden und vor allem die ilteren
Landesverfassungen die Orientierung an der Weimarer Reichsverfassung deutlich
erkennen lieBen, verbanden sich die Anfinge deutscher Verwaltung in der sowjeti-
schen Besatzungszone von votnherein mit der dargelegten totalen Umwilzung®.
Zwar wurden auch im Zuge dieser Entwicklung Linder geschaffen (Brandenburg,
Mecklenburg, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thiiringen), und diese erhielten zu Beginn
des Jahres 1947 Verfassungen, die auf einem Entwurf der Sozialistischen Einheits-
partei beruhten und sich dem Buchstaben nach ebenfalls an die Weimarer Verfassung
anlehnten. Aber nennenswerte Bedeutung haben die ostdeutschen Linder und ihre
Verfassungen nie etlangt. Zu einem Widerlager gegen die Tendenz straffer Zentra-
lisierung konnten sie nicht werden. Durch das Demokratisierungsgesetz vom 23. 7.
1952 wurden die Landesregierungen und Landtage aufgehoben. Die Gebiete der
Linder wurden in 14 Bezirke aufgeteilt. De facto watren die Linder damit unterge-
gangen.

3. Uber den Landesbereich hinausgehende deutsche Einrichtungen

Schon in der Zeit der Errichtung der deutschen Linder und bald danach sind auch
deutsche Einrichtungen entstanden, deren Aufgaben iber den Landesbereich hin-
austeichten. Im Juli 1945 wurden in der sowjetischen Besatzungszone deutsche
Zentralverwaltungen fiir bestimmte Sachgebiete geschaffen. 1947 folgte die Deutsche
Wirtschafts-Kommission, die spiter zum Kern des Regierungsapparats der Deutschen
Demoktatischen Republik wurde. Fir die amerikanische Besatzungszone wurde im
Oktober 1945 der Linderrat errichtet. In der britischen Zone entstanden Zonenzen-
tralimter und im Mirz 1946 ein Zonenbeirat. Die franzosische Besatzungszone hat
keine umfassenden Zoneneinrichtungen gekannt.

Im Herbst 1946 begannen dann die amerikanische und die britische Besatzungs-
macht, gemeinsame Zoneneinrichtungen fiir ihre beiden Zonen zu schaffen. Aus
ihnen entstand 1947 die gemeinsame Verwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebietes
(,,Bizone“) mit den Organen eines Wirtschafts-, eines Linder- und eines Verwal-
tungsrates. Dieser Zusammenschluf3 ist ein Vorldufer der Bundesrepublik geworden.
Nach Art. 133 GG ist der Bund in die Rechte und Pflichten des Vereinigten
Wirtschaftsgebietes eingetreten.

4. Das Besatzungsrecht

Alle diese Ansitze neuer deutscher Staatlichkeit dnderten freilich nichts an der
obersten Gewalt der Besatzungsmichte und damit auch dem uneingeschrinkten
Vorrang des Besatzungsrechts: Nur dort, wo die Besatzungsmacht’ dies verlangte,

¢ Dazu und zum folgenden: H. RocGEMANN Die DDR-Verfassungen, Einfithrung in das Verfas-
sungstecht der DDR, 4. Aufl. 1989, S.23ff; G. BRuNNER Das Staatsrecht der Deutschen
Demokratischen Republik, in HdBStR Bd. 1, 1987, § 10, Rdn. 14f.

" Das gemeinsame Organ, der Alliierte Kontrollrat, wurde am 20. Mirz 1948 vertagt und ist
seitdem nicht mehr zusammengetreten.
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zuliel oder nicht intervenierte, muBlten oder konnten die deutschen Stellen titig
werden,; eine feste Grenze war den Befugnissen der Besatzungsmichte nicht gezogen.
Diese brachte in der Bundesrepublik erst das Besatzungsstatut vom 12. Mai 1949,
das jene Befugnisse festlegte, sowie das revidierte Besatzungsstatut vom 6. Mirz
1951. Mit dem Inkrafttreten des Deutschlandvertrages am 5. Mai 1955 ist dann das
Besatzungsregime beendet worden®. Die weitgehende Uberlagerung durch das Recht
und die Anordnungen der Besatzungsmichte ist auch fiir die Entstehungsgeschichte
des Grundgesetzes und die ersten Jahre der Bundesrepublik kennzeichnend gewesen.
In dhnlicher Weise wurde in der Deutschen Demokratischen Republik das Besat-
zungsregime nach Inkrafttreten der Verfassung gelockert und schlieBlich durch die
Deklaration der Regietung der Sowjetunion vom 25. 3. 1954 — vorbehaltlich der
Verpflichtungen aus der fortbestehenden Viermichte-Verantwortung — fiir beendet
erklirt®; der DDR wurden formell die Rechte eines souverinen Staates eingeriumt.

5. Die Entstehung des Grundgesetzes und der Verfassung der DDR

In der dargestellten Entwicklung war bereits die Differenz zwischen den Verhiltnis-
sen in den westlichen Besatzungszonen und in der sowjetischen zutage getreten. Die
Frage der deutschen Einheit war ungelost. Es mufite befiitchtet werden, daf3 die
Bildung eines das Gebiet der drei westlichen Besatzungszonen umfassenden deutschen
Staates die Teilung Deutschlands perpetuieren wiirde. Dieser Umstand ist von
wesentlicher Bedeutung fiir die Art der Entstehung und den Inhalt des Grundgesetzes
fiir die Bundesrepublik Deutschland geworden.

Die Geschichte der Entstehung des Grundgesetzes'® beginnt mit den Frankfurter
Dokumenten, die den 11 Ministerprisidenten der westdeutschen Linder am 1. Juli
1948 von den Besatzungsmichten tbergeben wurden. Sie enthielten die Aufforde-
rung, eine verfassunggebende Nationalversammlung cinzuberufen, beauftragten die
Ministerprisidenten mit der Priifung der Frage einer Anderung der Lindergrenzen
und umfaBten Leitsitze fiir das zu erlassende Besatzungsstatut. Die Ministerprisi-
denten setzten dem die Vorstellung eines bloen Otganisationsstatuts fiir die westliche
Besatzungszonen entgegen. Sie gingen davon aus, da8 auf alles verzichtet werden
miusse, was auf einen vollkommenen Staat hinausliefe, weil anderenfalls die Aufhe-
bung der deutschen Spaltung nicht moglich sein wiitde. DemgemiB schlugen sie die
Bildung eines Parlamentarischen Rates zur Ausarbeitung eines Gesetzes fiir eine
einheitliche Verwaltung des westlichen Besatzungsgebietes vor. Sie stieBen damit auf
Ablehnung; nur die Beschrinkung auf die Einberufung eines Parlamentarischen
Rates wurde zugestanden. Dieser trat am 1. September 1948 in Bonn zusammen. Er
bestand aus 65 Mitgliedern, die von den Landtagen der 11 Linder gewidhlt worden

® Dazu das Pariser Protokoll Giber die Beendigung des Besatzungsregimes in der Bundesrepublik
Deutschland vom 23. 10. 1954, BGBI. 1955 II, S. 215.

? Text in: 1. v. MiincH Dokumente des geteilten Deutschland Bd. 1 1968, S. 329.

Y Im einzelnen dokumentiert in: JoR N.F 1 (1951) S. 1ff. Eine eingehende Darstellung bei R.
MusceNuG Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehen der Bundesrepublik Deutschland,
in: HdBStR Bd. 1, 1987, § 6.
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waren. In seiner Arbeit konnte er an den im August 1948 aufgestellten Entwurf des
Verfassungskonvents von Herrenchiemsee anknipfen, eines Sachverstindigengre-
miums, das von den Ministerprisidenten bestellt worden war. Im Verlauf seiner bis
zum Mai 1949 andauernden Beratungen arbeitete der Parlamentarische Rat ein
Grundgesetz aus, das in seinen féderativen Regelungen weitgehend durch die For-
derungen der mehsfach intervenierenden Besatzungsmichte bestimmt war''. Als
vorliufige Ordnung suchte es die Losung der deutschen Frage offenzuhalten'?, ging
aber, namentlich in der Gewihrleistung von Grundrechten, doch iber den Charakter
eines Organisationsstatus hinaus. Am 8. Mai 1949, dem Jahrestag der bedingungs-
losen Kapitulation, nahm der Parlamentarische Rat das Grundgesetz mit 53 gegen
12 Stimmen an. Ebenso wurde es nach Bestimmung der Besatzungsmichte in 10
westdeutschen Landtagen angenommen (vgl. Art. 144 Abs. 1 GG)'. Mit dem Ablauf
des 23. Mai 1949 ist es in Kraft getreten (Art. 145 Abs. 2 GG).

Die erste Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik ging auf Bestre-
bungen zuriick, in Ankn@pfung an einen Entwurf der Sozialistischen Einheitspartei
eine gesamtdeutsche Verfassung auszuarbeiten. Ein ,,Deutscher Volksrat® nahm den
Entwurf eines von ihm gebildeten Ausschusses am 19. 3. 1948 an; er wurde von
dem ,,Dritten deutschen Volkskongre3* gebilligt und von einem neuen ,,Deutschen
Volksrat* am 7. 10. 1949 als Verfassung der DDR in Kraft gesetzt. Diese ist durch
die sozialistische Verfassung der DDR vom 6.4. 1968 ersetzt worden, welche
ihrerseits durch das Gesetz vom 7. 10. 1974 eine Neufassung erfahren hat.

II. Die Vetfassungsentwicklung in der Bundesrepublik seit 1945

Das Werk des Parlamentarischen Rates, das von nun an mehrere Jahrzehnte hindurch
die Geschichte der Bundesrepublik prigen sollte, war kein revolutionirer, nicht
einmal ein grundsitzlicher und umfassender Neubeginn, kein Aufbruch zu neuen
Ufern, sondern eine Riickkehr an die sicheren Gestade deutscher und gemeineuro-
paischer Verfassungstradition. Indessen war der Grundgesetzgeber nicht frei wie die
Nationalversammlungen von 1848 und 1919. Wie die Landesverfassungen hat das
Grundgesetz daher den Inhalt fritherer deutscher Verfassungen aufgenommen, war
es, wenn man so will, nach riickwirts gewendet. Gleichwohl wich es in charakteri-
stischer Weise von seinen Vorgingern ab, und diese Abkehr war weithin ebenfalls
das Resultat einer Riickwendung, des Blicks auf die Geschehnisse, die Fehlschlige
und Katastrophen der jingeren Vergangenheit und der gebieterischen Konsequenz
daraus: daf3 alles getan werden miisse, um gleichen oder dhnlichen Entwicklungen
entgegenzuwirken. In dem Bestreben, die Fehler zu vermeiden, die — wirklich oder

"' Texte der Memoranden und Schreiben der Militirgouverneure und AuBenminister bei E. R.
Huser Quellen zum Staatsrecht der Neuzeit Bd. 2, 1951, S. 208 ff.

2 In der endgiiltigen Fassung deutlich besondets in der Praambel, in Art. 23 und in Art. 146.

13 Abgelehnt wurde das Grundgesetz im Bayerischen Landtag, der jedoch die Zugehorigkeit
Bayerns zur Bundesrepublik bejahte.
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vermeintlich’™ — zum Scheitern der Weimarer Republik gefiihrt haben, in der
entschiedenen Absetzung von dem Unrechtssystem des ,,Dritten Reiches” und in
den daraus gezogenen verfassungsrechtlichen Folgerungen hat das Grundgesetz
neben dem Sozialstaatsgebot jedoch (vielleicht unbewuBt) mehr an Neuem geschaffen
und ermoglicht, als die Kritik wahrhaben wollte, die ihm einen restaurativen Grund-
zug vorwarf. Das muBl um so mehr gelten, als seine Bedeutung in der Folgezeit weit
Uber das hinausgewachsen ist, was seine Viter und Mitter erstrebt hatten.

1. Vom ,,Grundgesetz* zur ,,Verfassung*

Ein Wandel gegeniiber der urspriinglichen Lage ergab sich zunichst und vor allem
daraus, daB3 das Grundgesetz sehr bald seinen Charakter als Provisorium abgestreift
hat. Ist es schon von vornherein mehr als eine Teilordnung, als das anfinglich
angestrebte “Otrganisationsstatut™ gewesen, so hat es sich in der Zwischenzeit auch
als dauerhafte Ordnung erwiesen — die Zeit seiner Geltung betrigt inzwischen etwa
das Dreifache detjenigen der Weimarer Verfassung. Diese Ordnung ist auch von
groflerer Lebens- und Wirkkraft als manche Kritiker vorausgesagt haben: Der
Bundesrepublik sind unter ihr vier Jahrzehnte politischer Stabilitit beschieden ge-
wesen, wobei freilich offen ist, ob und inwieweit diese Stabilitit institutionellen
Regelungen, vor allem dem geltenden Wahlrecht mit seiner 5%-Klausel, zu verdanken
ist’. Ein Wechsel der die Regierung stellenden politischen Krifte hat sich mit der
Bildung der GroBen Koalition von CDU/CSU und SPD im Jahre 1966, derjenigen
von SPD und FDP im Jahre 1969 sowie dem Ubergang zu der Koalition von CDU/
CSU und FDP im Jahre 1982 reibungslos vollzogen und das Modell alternativer
Regierung Wirklichkeit werden lassen. SchlieBlich erscheint auch der Mangel geheilt,
daf} das Grundgesetz nicht von einer unmittelbar vom Volke gewihlten Versammlung
beschlossen oder einer Volksabstimmung unterworfen worden ist und deshalb dem
Einwand unzureichender demokratischer Legitimation ausgesetzt war. Denn die
Zustimmung der Mehrheit des Volkes zu seiner Verfassung ist inzwischen zwar nicht
férmlich, aber doch der Sache nach gegeben: Auch wenn das Grundgesetz kein

¥ Wie weit fiir dieses Scheitern institutionelle Mingel der Reichsverfassung ausschlaggebend
gewesen sind, ist fraglich und umstritten. Kritisch etwa W. WEBER Weimarer Verfassung und
Bonner Grundgesetz, in: Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungssystem, 3. Aufl.
1970, 8. 32 ff; U. ScHeuner Die Anwendung des Art. 48 der Weimarer Reichsverfassung unter
den Prisidentschaften von Ebert und Hindenburg, in: Staat, Wirtschaft und Politik in der
Weimarer Republik, Festschrift fiir Heinrich Brining, 1967, S.249ff; E. FRIESENHAHN Zur
Legitimation und zum Scheitern der Weimarer Reichsverfassung, in: Weimar. Selbstpreisgabe
einer Demokratie, hrsg. von K. D. Erdmann/H. Schulze, 1980, S. 81 ff; E.-W. BOCKENFORDE
Weimar — Vom Scheitern einer zu friih gekommenen Demokratie, in: DOV 1981, 946 ff.
Sicher ist sie jedenfalls nicht auf das zweimalige Verbot extremer politischer Parteien zuriick-
zufithren, der Sozialistischen Reichspartei im Jahre 1952 (BVerfGE 2, 1 ff) und der Kommuni-
stischen Partei Deutschlands im Jahre 1956 (BVerfGE 5, 85 ff). Zur Rolle der 5%-Klausel: U.
ScHEUNER Das Grundgesetz in der Entwicklung zweier Jahrzehnte, in: AGR 95 (1970) S. 374;
U. WENNER Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986. Zu der Ab-
weichung bei der ersten gesamtdeutschen Wahl des Bundestages: BVerfGE 82, 322 (337 ff).
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Volks-, sondern eher ein Juristengesetz ist', ist es doch, namentlich in seinen
Grundprinzipien und den Grundrechten, von den Menschen grundsitzlich ,,ange-
nommen® worden, die unter ihm leben; insoweit diirfte es tiefer in das BewuBtsein
breiterer Bevolkerungskreise gedrungen sein als seine geschichtlichen Vorginger.
Die Unterschiede gegeniiber einer echten Verfassung, die in der Bezeichnung ,,Grund-
gesetz“ Ausdruck finden sollten, sind damit gegenstandslos geworden: Das Grund-
gesetz ist zur Verfassung der Bundesrepublik Deutschland geworden, wenn auch
unter dem Vorbehalt ihrer Ablésung durch eine Verfassung, ,,die von dem deutschen
Volke in freier Entscheidung beschlossen worden ist (Art. 146 GG).

2. Bewahrung und Verinderung

Von diesem Wandel abgesehen ist das Grundgesetz in den Grundlinien seiner
Konzeption erhalten geblieben; es zeigen sich insoweit in der Entwicklung seit 1949
einzelne Verlagerungen und neue Wege, die vor allem auf férmliche Verfassungs-
dnderungen zurickgehen, aber keine tiefer gehenden Verinderungen des vom Par-
lamentarischen Rat festgelegten Grundschemas. Von insgesamt vermutlich grofierer
Bedeutung ist daneben der ProzeB kontinuierlicher Ausgestaltung und Festigung,
das erweiterte Verstindnis und die erweiterte Auslegung der Verfassung im Zusam-
menwirken mit ihrer unmittelbaren Verbindlichkeit, durch die das geltende Verfas-
sungsrecht sowohl in der Tragweite seiner Regelungen als auch in seiner Wirkkraft
iiber seine Urspringe hinausgewachsen ist. Die hierdurch bewirkte Verinderung
wird deutlich, wenn die Rolle des Verfassungsrechts in der Zeit der Vorginger des
Grundgesetzes mit derjenigen der Gegenwart verglichen wird. Sie ist vor allem ein
Werk der Rechtsprechung, voran des Bundesverfassungsgerichts, aber auch der
Wissenschaft gewesen.

Unter den bisher (Mai 1993) 38 Gesetzen zur Anderung und Erginzung des
Grundgesetzes' sind von grofierer Tragweite das vierte von 1954 und das siebente
von 1956 gewesen, die im Zusammenhang mit der Wiederbewaffnung die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen fiir das Verteidigungswesen der Bundesrepublik ge-
schaffen haben, ferner das 17. Gesetz zur Erginzung des Grundgesetzes von 1968,
das diesem eine umfangreiche Notstandsregelung einfiigte — auch hier wieder
mafigebend von dem Bestreben geleitet, die Mingel der Regelung des Art. 48 Abs. 2
der Weimarer Verfassung zu vermeiden und den Gefahren einer allgemeinen Not-
standsklausel zu wehren.

Die iibrigen formlichen Verfassungsinderungen und -erginzungen haben ganz
Uberwiegend der bundesstaatlichen Ordnung, im besonderen der Ordnung des
Finanzwesens gegolten, freilich in diesem Zusammenhang mit dem 15. Gesetz zur

¢ Weser (Fn. 14) S. 16.

" Dazu G. Rossers Die Anderungen des Grundgesetzes, in: NJW 1989, 1325 ff. Eine eingehende
und zusammenfassende, die einschligige Gesetzgebung einbezichende Darstellung bei H. Hor-
MANN Die Entwicklung des Grundgesetzes nach 1949, in: HABStR Bd. 1, 1987, § 7. Umfassend
zu den Problemen: B. O. BryDE Verfassungsentwicklung, 1982, bes. S. 111ff; R. StEINBERG
Verfassungspolitik und offene Verfassung, in: JZ 1980, 389 ff m. w. N.
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Anderung des Grundgesetzes von 1967 auch wichtige verfassungsrechtliche Grund-
lagen zur Erhaltung eines gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts geschaffen
(Art. 109 Abs. 2—4 GG)™.

In den zahlreichen Korrekturen an der Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Lindern und der Konzeption der Ordnung des Finanzwesens spiegeln sich die
etheblichen Spannungen und Schwierigkeiten der foderativen Ordnung wider, zu
denen die Starrheit der Regelung dieser Materien durch die urspriingliche Fassung
des Grundgesetzes gefiihrt hatte'®. Sie warfen die Grundfragen nach Aufgabe und
Funktion der bundesstaatlichen Ordnung in der Gegenwart des modernen Sozial-
staates auf, die der Verfassunggeber nicht im Auge gehabt hatte. Ansitze einer
Bundesstaatsreform in dem Finanzreformgesetz von 1969 haben einer Losung kaum
nahergefithrt. Die Herstellung einer Grundvoraussetzung hierfiir, nimlich die Bil-
dung leistungsfahiger Linder, wurde durch das 33. Anderungsgesetz von 1976
vertagt, das den obligatorischen Verfassungsauftrag zur Neugliederung des Bundes-
gebietes (Art. 29 Abs. 1 GG) in eine bloBe Ermichtigung verwandelt hat.

Haben sich damit im Bereich der bundesstaatlichen Ordnung nicht unwesent-
liche Andcrungen ergeben und steht insoweit eine grundsitzliche Losung aus, so
kann Ahnliches nicht oder zumindest nicht in gleichem MaSe fiir die iibrigen Bereiche
der Verfassungsordnung gelten.

Abgesehen von einigen Anderungen technischer Art (Anderung des Art. 39,
Streichung der Art. 45 und 49), der Konstitutionalisierung der Ausschisse fir
Auswirtiges und Verteidigung sowie des Petitionsausschusses (Art. 45a und c), der
Einfiihrung des Wehrbeauftragten des Deutschen Bundestages (Art. 45b) und des
Gemeinsamen Ausschusses (Art. 53a) sowie der Ubertragung der Befehls- und
Kommandogewalt iber die Streitkrifte auf den Bundesverteidigungsminister
(Art. 65a) ist das Recht des III.—VI. Abschnittes des Grundgesetzes iiber die
obersten Bundesorgane in seinem Bestand unverindert geblieben. Den neuen Lo-
sungen des konstruktiven Mifltrauensvotums (Art. 67) und des Gesetzgebungsnot-
stands (Art. 81) ist eine ernstere Bewidhrungsprobe bisher erspart geblieben.

Allerdings sind auch hier gegeniiber der urspriinglichen Anlage der Verfassung
gewisse Gewichtsverlagerungen unverkennbar. Sie dokumentieren sich einerseits in
der Rolle des Bundesrates, die im Gegensatz zu dem Gewicht des Reichsrates nach
der Weimarer Reichsverfassung und des Bundesrates nach der Reichsverfassung von
1871 im Lauf der Entwicklung zunehmend stirker geworden ist, andererseits in
einer Machtverschiebung zwischen Bundestag und Bundesregierung, in der Auswir-
kungen der europidischen Integration sowie Probleme des Parlamentarismus im
modernen Staat deutlich hervortreten. Diese Verinderungen haben indessen nicht in
gleich unmittelbarer Weise zu praktischen Schwierigkeiten gefiihrt wie im Bereich
der foderativen Ordnung; sie lassen sich auch kaum auf die verfassungsrechtliche

'8 Dazu das Stabilititsgesetz vom 8. 6. 1967 (BGBL. I S. 582) mit spit. Anderungen.
% Sehr kennzeichnend die GroBle Anfrage der Abgeordneten LeNz und Gen. vom 2. 6. 1968 und
die Antwort des Bundesministers des Innern vom 20. 3. 1969, BT-Drucks. V/4002.
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Ausgestaltung zuriickfithren. Wenn heute das Patlament in der Erfillung seiner
Aufgabe demokratischer Gesamtleitung, Willensbildung und Kontrolle gegeniiber
der Regierung im Nachteil ist, dann beruht dies eher auf den Bedingungen seines
und des Wirkens der Regierung im lenkenden und leistenden Staat der Gegenwart,
namentlich auch auf den aus diesen Bedingungen resultierenden Erfordernissen
lingerfristiger Planung und wirtschaftlicher Steuerung. Deshalb ist bislang auch
offen, ob und inwieweit sich der Verstirkung der Rolle der Exekutive durch
institutionelle Regelungen des Verfassungsrechts begegnen 148t, ob nicht die Lésung
der Probleme cher in einer grundsitzlichen Verinderung der Arbeitsweise des
Parlaments zu suchen ist, die eine Anderung des insofern weiten Raum lassenden
Verfassungsrechts nicht voraussetzt®.

Im wesentlichen unveridndert sind auch die verfassungsrechtlichen Regelungen
auf dem Gebiet der Rechtsprechung geblieben. Von einer gewissen Bedeutung sind
hier der Wegfall des urspriinglich zur Wahrung der Einheit des Bundesrechts vor-
gesehenen obersten Bundesgerichts und seine Ersetzung durch einen gemeinsamen
Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes?! sowie die Aufnahme der Verfassungs-
beschwerde in den Katalog des Art. 93 Abs. 1 GG durch das 19. Anderungsgesetz
von 1969, mit der eine Rechtslage Verfassungskraft erlangt hat, die schon mit dem
Bundesverfassungsgerichtsgesetz von 1951 geschaffen worden war (§§ 90f), und auf
der zu einem nicht unwesentlichen Teil die Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts
und seiner Rechtsprechung betuht. Die lGbrigen Verinderungen in diesem Bereich
beschrinken sich auf Korrekturen technischer oder terminologischer Art.

SchlieBlich die Normierung von Grundrechten im Grundgesetz: Sie ist in ihrem
urspriinglichen Bestand nahezu vollstindig erhalten. Erginzungen, Modifikationen
und Anderungen von einigem Gewicht haben das 7. Gesetz zur Erginzung des
Grundgesetzes mit der Regelung von Grundrechtsbeschrinkungen fir Wehr- und
Ersatzdienstleistende (Art. 17 a) und die Notstandsnovelle von 1968 gebracht. Inso-
weit ist vor allem hinzuweisen auf die ausdriickliche Gewidhrleistung des Rechts zum
Arbeitskampf im Falle eines Notstandes (Art. 9 Abs. 3 Satz 3) und — nicht auf
Notstandsfille begrenzte — Beschrinkungen des Brief-, Post- und Fernmeldegeheim-
nisses (Art. 19 Abs. 4 Satz 3)%.

Mit der weitgehenden Bewahrung des duBleren Bestandes der Grundrechte hat
sich indessen eine grundlegende Ausweitung und Verstirkung ihrer Tragweite ver-
bunden, welche der heutigen Verfassungslage ihte prigenden Zige gegeben hat: Auf
dem Gebiet der Grundrechte tritt der neben der Weiterentwicklung durch férmliche
Verfassungsinderungen sich vollziechende innere Ausbau und die Ausgestaltung det
Verfassungsordnung mit besonderer Deutlichkeit hervor, und er ist gerade hier von
ausschlaggebender Bedeutung geworden. Insofern hat die Rechtsprechung, nament-

% Vgl. ScHEUNER Grundgesetz (Fn. 15) S. 380; H.-P. ScHNEIDER Das parlamentarische System, in:
Handbuch des Vetfassungsrechts, 1. Aufl. 1983, S. 283 ff.

2 16. Anderungsgesetz zum Grundgesetz vom 18. 6. 1968 (BGBL. I S. 657).

2 Vgl. dazu BVerfGE 30,1 (17 ff).



§3 Die Verfassungsentwicklung seit 1945 (HgssE) 45

lich des Bundesverfassungsgerichts, wesentlichen Anteil an der Fortbildung des
Verfassungsrechts.

Ohne wesentliche praktische Auswirkungen auf die weitere Entwicklung der
Verfassungsordnung ist die Arbeit der vom Bundestag durch die Beschlisse vom
8. Oktober 1970 und 22. Februar 1973 eingesetzten Enquéte-Kommission fiir Fragen
der Verfassungsreform geblieben. Ihr Auftrag war darauf beschrinkt ,,zu priifen, ob
und inwieweit es erforderlich ist, das Grundgesetz den gegenwirtigen und voraus-
sehbar zukiinftigen Erfordernissen — unter Wahrung seiner Grundprinzipien —
anzupassen®. In Ausfiihrung dieses Auftrags hat die Kommission im Dezember 1976
ihren SchluBlbericht vorgelegt®. Der Bericht konzentriert sich auf die Fragenkom-
plexe ,,Parlament und Regierung” sowie ,,Bund und Linder”. Unter dem ersten
Aspekt werden vor allem Probleme der politischen Mitwirkungsrechte der Biirger,
der Stellung des Bundestages, der Dauer und Beendigung der Wahlperiode, der
parlamentarischen Kontrollrechte und der Einsetzung eines Bundeswirtschafts- und
Sozialrates behandelt, unter dem zweiten namentlich Fragen der Verteilung der
Gesetzgebungskompetenzen, der Finanzordnung, der Rahmenplanung und Investi-
tionsfinanzierung sowie der Stellung des Bundesrates. Zu diesen Fragen hat die
Kommission Empfehlungen eciner Anderung des Grundgesetzes ausgearbeitet, mit
deren Realisierung indessen kaum noch zu technen sein diirfte®.

3. Die Bedeutung des Grundgesetzes

Wie die datrgestellte Entwicklung zeigt, ist das Grundgesetz wihrend eines nicht
unerheblichen Zeitraums in der Lage gewesen, seine Funktion als Verfassung der
Bundesrepublik zu erfiillen. Insofern hat die geschichtliche Entwicklung manche
skeptische Wiirdigung und daran ankniipfende Bedenken und Verfallsprognosen®
bislang widerlegt. Allerdings ist das Grundgesetz auch keiner hirteren Belastungs-
probe ausgesetzt gewesen. So sehr indessen eine Verfassung auch in Krisenzeiten
standhalten soll, ist sie doch in erster Linie fiir die Normallage geschaffen. In dieser
hat sich das Grundgesetz im ganzen bewihrt. Zu verdanken ist das namentlich dem
Umstand, daB} seine Regelungen bei allen Spannungen und Friktionen, vor allem im
Bereich der foderativen Ordnung, es erméglicht haben, den Gegebenheiten der Zeit
gerecht zu werden: Das Grundgesetz gibt Raum fiir ein Verstindnis der Verfassung

2 BT-Drucks. 7/5924. Vgl. auch den Zwischenbericht von 1973, BT-Drucks. VI/3829.

2 Zur Wirdigung der Arbeit der Kommission: R. WanL Empfehlungen zur Verfassungsreform,
in: A6R 103 (1978) S. 477 ff (m. w.N. S. 484 Anm. 20); R. GrawerT Zur Verfassungsreform,
in: Der Staat 18 (1978) S. 229ff; SreinBerG Verfassungspolitik (Fn. 17) S. 390f.

% Vgl. etwa H. P. Iesen Uber das Grundgesetz, 1950; pers. Uber das Grundgesetz — nach 25
Jahren, in: DOV 1974, S. 289 ff, u. a. mit der Diagnose, daB der ,,Basiskonsens® der ersten Jahre
des Grundgesetzes verloren gegangen sei (S. 293); W. WeBER (Fn. 14) S. 9 {f; pErs. Die Bundes-
republik und ihre Verfassung im dritten Jahsrzehnt, in: ebd. S. 345 ff; pERs. Ist VerlaB auf unser
Grundgesetz? 1975; H. KrUGER Die deutsche Staatlichkeit im Jahre 1971, in: Der Staat 10 (1971)
S. 471 ff, insgesamt freilich, ebenso wie E. ForstHOFF Der Staat der Industriegesellschaft, 1971,
cher einen zunehmenden Verlust an Staatlichkeit in der Entwicklung der Bundesrepublik
konstatierend.
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und ihrer Bestimmungen, das den politischen Gewalten austeichende Gestaltungs-
freiheit beliBt und es ihnen ermdglicht, in der Bestimmung der politischen Gesamt-
richtung wechselnde Ziele zu verfolgen oder sich wechselnden Erfordernissen an-
zupassen; das gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nament-
lich auf dem Gebiet der Wirtschaft®. Diese Offenheit und die Moglichkeit, dott,
wo sie nicht ausreicht, das Grundgesetz zu 4dndern, sind entscheidende Vorausset-
zungen fiir die Bewiltigung der Probleme von vier Jahrzehnten gewesen.

Freilich bewihrt sich eine Verfassung nicht nur in der klugen Anpassung an
das Gegebene. Sie legt auch Ziele und Richtlinien fest, und sie sucht der Vetfolgung
dieser Ziele und Richtlinien einen festen Rahmen zu geben. Eben das ist dem
Grundgesetz in unerwartetem Ausmall gelungen. Es hat nicht etwa nur miihselig
mit der geistigen, politischen, wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung Schritt
gehalten, sondern es hat diese in weitem Umfang geleitet und geprigt: In seinet
umfassenden Bedeutung fiir alle Bereiche des Rechts und damit fir das gesamte
Leben des Gemeinwesens liegt der wesentliche Charakterzug der neueren verfas-
sungsrechtlichen Entwicklung. Dabei ist das, was das Grundgesetz als Grundlagen
der verfassungsmiBigen Ordnung gewihrleistet: die Wiirde des Menschen, die in
den Grundrechten garantierten Freiheiten und die Rechtsgleichheit, die Prinzipien
der staatlichen Ordnung, hier vor allem diejenigen der Demokratie und des Rechts-
staates, und die vielfiltigen Versuche, dies alles institutionell zu wahren und zu
sichern, in der Bundesrepublik in héherem MaBe eine Frage des Verfassungsrechts
als in dlteren Demokratien des Auslands, in denen dies in langer Tradition zu einem
selbstverstindlichen Bestandteil ihrer politischen Kultur geworden ist. So erscheint
die Verfassung, besonders in ihren Grundrechten, als Proklamierung eines Wert-
oder Giiter-, eines Kultursystems, ohne das kein Gemeinwesen bestehen kann?’; sie
gewinnt die Bedeutung einer geistigen Grundlegung der heutigen Staatlichkeit.
Damit leistet das Grundgesetz nunmehr etwas, was es in seinen Anfingen noch nicht
hatte leisten konnen und was der Weimarer Reichsverfassung nicht gelungen ist.

Diese hohe Bedeutung der Verfassung ist nicht unangefochten. Doch richten
sich Kritik und Protest weniger gegen die verfassungsmifBlige Ordnung und ihre
Prinzipien selbst, als gegen tatsachliche Verhiltnisse sowie politische, gesellschaftliche
und wirtschaftliche Entwicklungen in det Bundesrepublik. In der Form solchen
Protestes wird oft, ebenso wie in den Reaktionen auf ihn, ein Mangel an Vertrauen
auf die demokratischen Prinzipien und mit ihm ein Defizit erkennbar, das geeignet
ist, zu einer offenen oder schleichenden Verkiirzung des freiheitlichen Gehalts der
Verfassung zu fithren. Daran wird deutlich, da3 die Verfassung die auBetrechtlichen
Voraussetzungen und Gewihrleistungen von Demokratie nur bedingt ersetzen kann,
im besonderen diejenige einer breiten Schicht ausreichend informierter, demokratisch
bewulter Blrger. Auch wenn dieser Mangel nicht dem Grundgesetz selbst zuge-
rechnet werden kann, 1if3t er doch Grenzen der Wirkungsmoglichkeit von Vetfas-

% Zusammenfassend mit weiteren Nachw.: BVerfGE 50, 290 (337 f).
¥ R. SMEND Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl. 1968,
S. 264 £f.
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sungsrecht erkennen und muf} deshalb bei der Einschitzung der heutigen Bedeutung
des Grundgesetzes beriicksichtigt werden.

ITI. Das Grundgesetz als gesamtdeutsche Verfassung

1. Die Herstellung der deutschen Einheit

Mit dem Wirksamwerden des Beitritts der Deutschen Demokratischen Republik am
3. Oktober 1990 hat die deutsche Teilung ihr Ende gefunden und ist das Grundgesetz
zur Verfassung fiir ganz Deutschland geworden®.

Fur die Herstellung der Einheit hatte sich neben dem Beitritt nach Art. 23 Satz
2 GG der Weg des Art. 146 GG angeboten: der BeschluB einer Verfassung durch
das deutsche Volk in freier Entscheidung, mit der das Grundgesetz seine nur fiir
eine Ubergangszeit bestimmte (Satz 1 der Priambel)? Giiltigkeit verloren hitte.
Dieser Weg, der im Parlamentarischen Rat als gebotener Weg zu einer gesamtdeut-
schen Verfassung betrachtet worden war™, hitte unvermeidlich zu einer nicht un-
erheblichen Verzogerung des Einigungswerkes gefiihrt; er ist daher nicht eingeschla-
gen worden®'. DaB auch der Weg des Beitritts gewihlt werden konne, hatte das
Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zum Grundlagenvertrag zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik vom
31.7. 1973 ausgesprochen®.

Der Vollzug des Beitritts nach Art. 23 Satz 2 GG setzte eine in freier Willens-
bildung zustandegekommene Erklirung des anderen Teils Deutschlands voraus. Mit
ihr wurde der erklirende Teil automatisch Bestandteil der Bundesrepublik, die Art. 23
Satz 2 GG verpflichtete, das Grundgesetz durch cinen Akt der Legislative in dem
Gebiet des beitretenden Teils in Kraft zu setzen. Das schlo vor dem Beitritt
vereinbarte Regelungen nicht aus, wie sie in den dem Beitritt vorangehenden Ver-
trigen: dem Vertrag iiber die Schaffung einer Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozial-
union vom 18.5. 1990 (BGBI. II S.357) — Staatsvertrag —, dem Vertrag zur

% Dazu und zum folgenden: H. WErs Verfassungsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit der
Herstellung der staatlichen Einheit Deutschlands, in: A6R 116 (1991) S. 1ff; K. Strern Die
Wiederherstellung der deutschen Einheit, in: Vertrige und Rechtsakte zur deutschen Einheit,
Hrsg. v. K. Stern und B. Schmidt-Bleibtreu, Bd. 2 1990, S. 20 ff; W. BINNE Verfassungsrechtliche
chrlcgungcn zu einem ,,Beitritt der DDR nach Art. 23 GG, in: JuS 1990, S. 446 ff; K. D.
Scunappaur Der Einigungsvertrag, in: DVBI. 1990, S. 1249 ff; V. Busse Das vertragliche Werk
der deutschen Einheit und die Anderungen von Verfassungsrecht, in: DOV 1991, S. 345 ff; E.
KLEN Der Einigungsvertrag, in: DOV 1991, S. 570 ff; M. HERDEGEN Die Verfassungsinderun-
gen im Einigungsvertrag, 1991. — Zu dem Vertrag iiber die abschlieBende Regelung in bezug
auf Deutschland s. oben § 2.

» Zu seiner verfassungsrechtlichen Bedeutung: BVerfGE 5, 85 (127); 77, 137 (149).

*® Vgl. hierzu etwa die Darstellung bei Wers Herstellung staatlicher Einheit (Fn. 28) S. 6f.

Vgl. die Priambel des Vertrages iiber die Schaffung einer Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozial-

union zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik

vom 18. 5. 1990 (BGBL 1I 8. 357).

2 BVerfGE 36, 1 (28).
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Vorbeteitung und Durchfithrung der ersten gesamtdeutschen Wahl des deutschen
Bundestages vom 3. 8. 1990 (BGBL. II S. 822) — Wahlvertrag®® — und dem Vertrag
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DDR iiber die Herstellung der
Einheit Deutschlands vom 31.8. 1990 (BGBL II S.889) — Einigungsvertrag —
getroffen worden sind. Die Erklirung des Beitritts der DDR zur Bundesrepublik
Deutschland hat die Volkskammer der DDR am 23. 8. 1990 beschlossen (abgedruckt
in BGBL I S. 2057). Durch Art. 3 des Einigungsvertrages (EV) in Verbindung mit
Art. 1 des Einigungsvertragsgesetzes vom 23.9. 1990 (BGBL II S. 885) ist das
Grundgesetz mit dem Wirksamwerden des Beitritts in den neuen Gebieten in Kraft
gesetzt worden, soweit in dem Vertrag nichts anderes bestimmt ist>.

2. Beitrittsbedingte Anderungen des Grundgesetzes und Sonderregelungen
des Einigungsvertrages

Diese Inkraftsetzung des Grundgesetzes bezieht sich freilich auf eine durch den
Einigungsvertrag verinderte Fassung (Art. 3 EV): Art. 4 des Einigungsvertrages
enthilt , beitrittsbedingte Anderungen des Grundgesetzes®, die zu einem Teil allge-
meine Geltung haben, zu einem anderen Teil nur die neuen Gebiete betreffen.

Notwendig aus dem Beitritt ergeben sich die Folgerungen fiir das (obsolet
gewordene) Wiedervereinigungsgebot, das auch als — mogliche — Grundlage ter-
ritorialer Anspriiche auf Teile des fritheren Reichsgebietes wegfallen muBte®. Dem-
gemilB wurde die Priambel des Grundgesetzes neu gefafit und Art. 23 GG aufge-
hoben. In der Priambel sind insbesondere die Worte: ,,von dem Willen beseelt, seine
nationale und staatliche Einheit zu wahren®, der Hinweis auf den Ubergangscharakter
des Grundgesetzes und der letzte Satz entfallen, nach dem das deutsche Volk
aufgefordert blieb, in freier Selbstbestimmung die Einheit und Freiheit Deutschlands
zu vollenden (Art. 4 Nr. 1 EV). Ahnlich wie die Priambel und Art. 23 GG war auch
Art. 146 GG als Positivierung des Wiedervereinigungsgebotes verstanden und mit
dem Beitritt insoweit gegenstandslos geworden. Diese Bestimmung hat der Eini-
gungsvertrag indessen nicht aufgehoben, sondern in Art. 4 Nr. 6 neu gefafit. Danach
verliert ,dieses Grundgesetz, das nach der Vollendung der Einheit und Freiheit
Deutschlands fir das gesamte deutsche Volk gilt, ,,...“ seine Giiltigkeit an dem Tage,

¥ Geindert durch den Vertrag vom 28. 8. 1990 (BGBI. II S. 831).

¥ Das Verfahren des Art. 59 Abs. 2 GG, in dem diese Anderungen im Wege eines Zustimmungs-
gesetzes mit den flir Verfassungsinderungen erforderlichen Mehrheiten in den gesetzgebenden
Korperschaften zustandegekommen sind, in dem Bundestag und Bundesrat dem Vertrag also
nur (ohne Beratung oder Anderungsméglichkeiten im einzelnen) im ganzen ihre Zustimmung
erteilen oder verweigern konnten, hatte seine verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 23 Satz 2
in Verbindung mit dem Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes; es stand deshalb mit dem
Grundgesetz in Einklang (BVerfGE 82, 316 (320)). Vgl. dazu W. HeintscHEL v. HEINEGG Die
Mitwirkungsrechte der Abgeordneten des deutschen Bundestages und das Zustimmungsgesetz
zum Einigungsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokra-
tischen Republik, in: DVBL 1990, S. 1270 ff.

Vgl. Art. 1 des Vertrages tiber die abschlieBende Regelung in bezug auf Deutschland vom 12. 9.
1990 (BGBI. II S. 1318).
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an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die von dem deutschen Volke in freier
Entscheidung beschlossen worden ist*.

Als , beitrittsbedingte Anderung des Grundgesetzes erscheint in Art. 4 Nr. 3
EV fetner eine ,Neufassung® des Art. 51 Abs. 2 GG, mit der das Stimmgewicht
derjenigen Lander im Bundesrat, die mehr als 7 Millionen Einwohner haben (Baden-
Wirttemberg, Bayern, Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen) von bisher 5 auf 6
Stimmen erhoht worden ist.

Allein das Gebiet der ehemaligen DDR betrifft die Erginzung des Art. 135a
GG dutch Art. 4 Nr. 4 EV* sowie die Einfiihrung des neuen Art. 143 in das
Grundgesetz (Art. 4 N1. 5 EV). Danach kann Recht im Gebiet det ehemaligen DDR
lingstens bis zum 31. Dezember 1992 von Bestimmungen des Grundgesetzes ab-
weichen, soweit und solange infolge der unterschiedlichen Verhiltnisse die vollige
Anpassung an die grundgesetzliche Ordnung noch nicht erreicht werden kann;
Abweichungen dirfen indessen nicht gegen Art. 19 Abs. 2 GG (Wesensgehalt der
Grundrechte) verstoBen und missen mit den in Art. 79 Abs. 3 GG genannten
Verfassungsgrundsitzen (Art. 1 und 20 GG) vereinbar sein (Art. 143 Abs. 1). Ab-
weichungen von den Abschnitten II, VIII, VIIIa, IX, X und XI des Grundgesetzes
sind lingstens bis zum 31. Dezember 1995 zulissig (Art. 143 Abs. 2)*. Unabhingig
von Abs. 1 und 2 haben Art. 41 des Einigungsvertrages und Regelungen zu seiner
Dutchfithrung auch insoweit Bestand, als sie vorsehen, daf Eingriffe in das Eigentum
auf dem Gebiet der ehemaligen DDR nicht mehr riickgingig gemacht werden konnen
(Art. 143 Abs. 3)™%.

Wie schon Art. 143 Abs. 1 und 2 GG zeigen, liegt den Ausnahmen von der
Regel des sofortigen Inkrafttretens in den neuen Bundeslindern detr Gedanke zu-
grunde, daB das Grundgesetz fiir die neu hinzugetretenen Teile Deutschlands nur
stufenweise in Kraft gesetzt werden konne. Dazu enthilt der Einigungsvertrag selbst
weitere Bestimmungen. So wird Art. 131 GG nach Art. 6 des Vertrages ,,vorerst™
nicht in Kraft gesetzt® oder witd nach Art. 7 Abs. 1 EV die Finanzverfassung der
Bundesrepublik auf das Gebiet der ehemaligen DDR nur insoweit etstreckt, als det
Vertrag nichts anderes bestimmt (vgl. dazu Art. 7 Abs. 2 bis 6 EV).

% Danach kénnen bestimmte Verbindlichkeiten aufgehoben oder gekiirzt werden, die sich aus der

Lage nach dem Untergang der DDR ergeben.

Das gilt allerdings nicht fiir DDR-Recht, welches als Landesrecht in Kraft bleibt; dieses muf3
uneingeschrinkt mit dem Grundgesetz vereinbar sein (Art. 9 Abs. 1 EV).

Diese Bestimmung betrifft die weitreichenden Enteignungen, welche in den Jahren 1945 bis
1949 auf besatzungsrechtlicher oder besatzungshoheitlicher Grundlage vorgenommen worden
sind. Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 23. 4. 1991 verstot Art. 143 Abs. 3
GG nicht gegen das Anderungsverbot des Art. 79 Abs. 3 GG. Doch gebietet der Gleichheitssatz,
daB der Gesetzgeber fiir diese Enteignungen einen Ausgleich schafft (BVerfGE 84, 90).
Demgegentber die in Anlage I Kap. II Sachgebiet B Abschn. 1 getroffene Regelung, nach der
die Gesetze zu Art. 131 GG von dem Inkrafttreten als Bundesrecht gem. Art. 8 EV ausgeschlos-
sen sind (— insoweit also offenbar endgiltig).

3
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IV. Verfassungsreform

Uber die dargelegten Verfassungsinderungen hinaus enthilt Art. 5 EV eine Regelung
fir  kinftige Verfassungsinderungen: Die Regierungen der beiden Vertragsparteien
»empfehlen” den gesetzgebenden Korperschaften des vereinten Deutschlands, sich
innerhalb von zwei Jahren mit den im Zusammenhang der deutschen Einigung
aufgeworfenen Fragen zur Anderung oder Erginzung des Grundgesetzes ,,zu befas-
sen; insbesondere werden genannt das Verhiltnis von Bund und Lindern, eine
Neugliederung fiir den Raum Berlin/Brandenburg, die Aufnahme von Staatszielbe-
stimmungen in das Grundgesetz sowie die Frage der Anwendung des Art. 146 GG
und in deren Rahmen eine Volksabstimmung.

Diese Bestimmung des Einigungsvertrages erweist sich als Versuch eines poli-
tischen Kompromisses in der lebhaft umstrittenen Frage, ob es bei der mit dem
Beitritt verbundenen Erstreckung der Geltung des Grundgesetzes auf das gesamte
Deutschland sein Bewenden haben soll oder ob es noch der Schaffung einer Verfas-
sung bedarf, die vom deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen wotrden
ist*. Das wird im Einigungsvertrag selbst nicht entschieden (,,empfehlen®) sondern
als Problem einer Verfassungsrevision betrachtet, mit deren Verfahren und Inhalt
sich die gesetzgebenden Korperschaften ,befassen® sollen. Juristisch enthilt dieser
Kompromi3 Widerspriiche, welche in der Staatsrechtslehre zu heftigen Auseinan-
dersetzungen gefithrt haben.

Wenn Art. 5 EV nicht die Schaffung einer neuen Verfassung, sondern Verfas-
sungsinderungen ins Auge fafit, so sind diese Anderungen Sache der gesetzgebenden
Korperschaften, welche sie unter den Voraussetzungen des Art. 79 Abs.1 GG
(ausdriickliche Anderung oder Erginzung des GG), im Verfahren des Art. 79 Abs. 2
GG (Zweidrittelmehrheiten der Mitglieder des Bundestages und der Stimmen des
Bundesrates) und in den Grenzen des Art. 79 Abs.3 GG (Unzulissigkeit von
Verfassungsinderungen, welche die Identitit der verfassungsmiBigen Ordnung des
Grundgesetzes autheben wiirden, vgl. oben § 1, Rdn. 24) zu beschlieBen haben*.

Dieser Weg ist eingeschlagen worden: Durch tibereinstimmende Beschlisse vom
28. und 29. November 1991 haben Bundestag und Bundesrat eine Gemeinsame
Verfassungskommission eingesetzt, in die sie je 32 ihrer Mitglieder sowie 32 Stell-
vertreter entsandt haben. Aufgabe der Kommission ist es, Uiber Verfassungsinderun-
gen und -erginzungen zu beraten, die den gesetzgebenden Korperschaften vorge-
schlagen werden sollen; insbesondere soll sie sich mit den in Art. 5 EV genannten
Grundgesetzinderungen befassen sowie mit Anderungen, die mit der Verwirklichung
der Europiischen Union erforderlich werden. Fir das Verfahren der Kommission
gilt die Geschiftsordnung des Deutschen Bundestages. Die Kommission entscheidet

“ Vgl. dazu die Beitrige des Sammelwerks von B. GUGGENBERGER und T. SteiN (Hrsg.) Die
Verfassungsdiskussion im Jahr der deutschen Einheit, 1991; E. G. ManRENHOLZ Die Verfassung
und das Volk, 1992.

4 So auch die Denkschrift zum Einigungsvertrag (BT-Drucks. 11/7760) zu Art. 4 Nt. 6 (S. 359).
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mit Zweidrittel-Mehrheit. Zum Abschlu3 ihrer Arbeit (nach dem Einsetzungsbe-
schluB} bis zum 31. Mirz 1993) soll sie einen Bericht vorlegen. Dieser ist Grundlage
fiir die Initiativen zur Anderung des Grundgesetzes aus der Mitte des Deutschen
Bundestages, durch die Bundestegierung oder durch den Bundesrat®.

Das Ergebnis der Arbeit der Gemeinsamen Verfassungskommission steht (Mai
1993) noch nicht im einzelnen fest. Die Beschlisse der Kommission zum Thema
,»Grundgesetz* und Europa“ sind bereits im 38. Anderungsgesetz zum Grundgesetz
vom 21. Dezember 1992 (BGBI. I S. 20806) beriicksichtigt (vgl. unten § 4). Im tbrigen
wird die Kommission, wie sich ihrer bisherigen Arbeit entnehmen li6t, nur einzelne
punktuelle Anderungen und Erginzungen des Grundgesetzes vorschlagen, welche
einen Zusammenhang mit der deutschen Einigung kaum erkennen lassen, namentlich
Anderungen bei den Komplexen der Gesetzgebungskompetenzen und des Verfahrens
der Bundesgesetzgebung. Weiterreichende Anderungen haben in der Kommission
nicht die erforderliche Zweidrittelmehrheit ihrer Mitglieder gefunden; das gilt auch
fir die Frage einer Volksabstimmung tber das geinderte Grundgesetz. Einer der
wichtigsten Punkte, die Finanzordnung des Grundgesetzes, ist iberhaupt ausgeklam-
mert worden®’. — Die besonders aktuellen und dringlichen Fragen einer Anderung
oder Erginzung der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung des Asylrechts (Art. 16
Abs. 2 Satz 2 GG) und eines ,,out of area“-Einsatzes det Bundeswehr (Art. 87a
Abs. 2, Art. 24 Abs. 2 GG) sind auch neben den Beratungen in der Gemeinsamen
Verfassungskommission Gegenstand der politischen Auseinandersetzung zwischen
Regierungs- und Koalitionsparteien sowie innerhalb der Regierungskoalition ge-
worden. Uber die Asylrechtsinderung haben die gesetzgebenden Kérperschaften
bereits entschieden*.

Es spricht manches dafir, daB mit gutem Grund einmal die Frage gestellt
wetden wird, ob diese Reform zu einem Erfolg gefiihrt hat*. Soweit sie zu Verbes-
serungen fuhrt, geschieht dies jedenfalls um eine hohen Preis, und zwar den eines
Verlustes an Ansehen und Autoritit der Verfassung. Diese beruhen zu einem ent-

2 Der Bundestat hat eine aus den Regierungschefs der Linder und je einem weiteren Regierungs-
mitglied bestehende Kommission gebildet, deren Arbeitsschwerpunkt auf der verfassungsrecht-
lichen Seite einer Stirkung des Foderalismus liegen sollte (BR-Drucks. 109/91). Diese Kommis-
sion hat in ihrem Bericht weitgehende Anderungen des Grundgesetzes vorgeschlagen, denen
sich die Gemeinsame Verfassungskommission nur zu einem Teil angeschlossen hat (BR-Drucks.
360/92).

Zur Arbeit der Kommission: R. RuBeL, Das neue Grundgesetz. Zum Stand der Reformbemii-
hungen, in: JA 1992, S. 265 ff; JA 1993, S. 12ff,

Zur vorliufigen Zuldssigkeit der Beteiligung deutscher Soldaten an der Durchsetzung des
Flugverbotes iiber Bosnien-Herzegowina vgl. das Urteil der Bundesverfassungsgerichts vom
8. 4. 1993, DVBL 1993, S. 547 ff.

Vgl. D. GrimM, Verfassungsreform in falscher Hand? Zum Stand der Diskussion um das
Grundgesetz, in: Merkur Heft 525, S. 1059 ff, der mit Recht darauf hinweist, dafl die Verfas-
sungsrevision mit der Entscheidung fir die lediglich aus Mitgliedern von Bundestag und
Bundesrat, also ausschlieflich aus aktiven Parteipolitikern, bestehende Verfassungskommission
dem Bonner Routinebetrieb Gberlassen worden sei; damit seien Augenblicksbediitfnisse und
Wahltermine in den Vordergrund geriickt, wihrend Probleme mit Spitfolgen oder grundsitz-
lichen Strukturschwichen der Verfassung zuriickgetreten seien.
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scheidenden Teil auf gewachsener Tradition (vgl. dazu oben Rdn. 17 und 27). Die
Diskussion um das Grundgesetz hat den Eindruck begiinstigt, daf3 alles verfiigbar
sei, dal} an der Verfassung alles gedndert werden konne und daB dies nicht mehr sei
als eine Frage tagespolitischer Opportunitit sowie der nach Art. 79 Abs. 2 GG
etforderlichen Mehrheiten in den gesetzgebenden Korperschaften. Das ist nicht
geeignet, die integrierende Funktion der Verfassung (oben § 1 Rdn. 4 ff) zu stirken,
Anerkennung und Zustimmung zu férdern, namentlich bei der Bevélkerung in den
neuen Bundeslindern, die an dem bisherigen langjihrigen Verfassungsleben nicht
beteiligt war.
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Vorbemerkungen

Die Frage, welchen Einflul die europiische Integration auf die verfassungsmiBige
Ordnung der Bundestepublik Deutschland ausibt, war bis vor wenigen Jahren eine
Nebenfrage. Sie betraf im wesentlichen das Problem der Sicherung der Grundrechte.
Hier war, nach einigem Hin und Her, cin zufriedenstellender Zustand erreicht
worden.! Auch sonst traten kaum Zweifel an der Bewahrung der verfassungsmiBigen
Integritit der Bundesrepublik hervor: die europiischen Gemeinschaftsbestrebungen
schienen vereinbar mit dem, was das Grundgesetz iiber Wesen und Gestalt des
deutschen Staates bestimmte.

Wie es nicht zuletzt die Beschliisse der Regierungskonferenz von Maastricht
widerspiegeln, hat sich dieser Zustand jetzt erheblich gedndert. Die Europiische

! BVerfGE 73, S.339ff (,,Solange II*); siche aus der Rechtsprechung des BVerfG zuletzt die
Entscheidung vom 28. Januar 1992 zum Nachtarbeitsverbot fiir Arbeiterinnen zu den Vorlage-
beschlissen gemifl Art. 100 GG — Urteil vom 28. Januar 1992 zu §§ 19, 25 I Nr. 5 AZO —
1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91 — auszugsweise abgedruckt in NJW 1992, 964 ff;
niheres weiter unten § 8.



§4 Europidische Integration und Grundgesetz (VON SIMSON/SCHWARZE) 55

Gemeinschaft zieht mehr und mehr von den staatlichen Aufgaben und Verantwort-
lichkeiten an sich. Was ihr damit zufillt, kommt dem Einzelstaat — zumindest unter
dem Gesichtspunkt beanspruchter Kompetenz — abhanden. Eine fortschreitende
Entwicklung zeichnet sich ab, als deren Resultat wir uns fragen miissen, wieviel von
dem Staat, den das Grundgesetz definiert und trige, sich wird bewahren lassen.
Damit wird das Verhiltnis von verfassungsmiBiger Ordnung und europiischer 3

Integration zur Zentralfrage der auf uns zukommenden neuen Verfassungszustinde.
Vom Verfassungsauftrag des Grundgesetzes her ist zu bedenken, ob das, was der
Staat nicht mehr in eigener Regie bewiltigen kann, in der Gemeinschaft zu sichern
und zu vollziehen ist. Dieses Bedenken kann aber nicht dadurch aufgefangen werden,
daB} der Staat eben nur soviel an Hoheitsrechten zur gemeinsamen Wahrnehmung in
die Gemeinschaft einbringt, als diese ausiiben kann, ohne die Aufgaben zu verfehlen,
welchen der Staat bisher gerecht werden konnte. Denn der Staat kann manches, was
zu seiner klassischen Definition gehorte, jetzt nicht mehr in unbedingter Selbstin-
digkeit zuwege bringen. Vieles von den Rechten und Aufgaben, die er uibertrigt,
kann nur noch von gruppenmiBig zusammengefaBiten Gemeinschaften wahrgenom-
men werden. Denn die Ordnungsprobleme gehen hinaus tber die dem einzelstaat-
lichen Befehl zugingliche Dimension; der Staat ist nur noch lebensfihig, wenn er
sich iiberstaatlichen Bedingtheiten unterwirft.? Er hingt, was die Erfiillung wesent-
lichet, ihm bisher aufgetragener Ziele betrifft, davon ab, wieweit sich die Gemein-
schaft den in Gberstaatliche Ausdehnung gewandelten Aufgaben gewachsen zeigt.
Insoweit kann er heutzutage nicht mehr als ein unabhingiges, selbst verfaB3tes Ganzes
fortleben, sondern nur als Teil einer {iberwdlbenden, einer gemeinsamen Verfassung
gehorchenden Gesamtheit.

I. Grundfragen der europiischen Integration

1. Gemeinsame Ausiibung staatlicher Hoheitsrechte

Seit dem letzten Kriege sind bedeutungsvolle Schritte getan worden in Richtung auf 4
eine Integration der zentraleuropiischen Staaten. Die angestrebte Form dieser Inte-
gration bleibt immer noch im Unklaren. Die einen denken an eine bundesstaatliche
Union, auf die man sich hinbewegen miisse, die anderen an ein Europa der Vater-
linder, welche, jedes fiir sich, weiterhin die hauptsichlichen staatlichen Verantwort-
lichkeiten auf sich nihmen.?

2 W. v. SiMsoN Die Souverinitit im rechtlichen Verstindnis der Gegenwart, Berlin 1965, S. 186 ff;
DERS. Was heilt in einer europiischen Verfassung ,,Das Volk“?, in: EuR 1991, S. 1, (15ff.).
Vgl. die Darstellung der unterschiedlichen Gemeinschaftskonzeptionen in: B. BEurLERr/R. BIE-
BER/]. PrekorN/]. StreEIL Die Europiische Gemeinschaft — Rechtsordnung und Politik, 1987,
S. 63ff; A. BLEckMaNN Europarecht, 5. Aufl.,, 1990, Rdn. 496 ff, insb. Rdn. 497; W. v. SiMsoN
Wachstumsprobleme einer europdischen Verfassung, in: Festschrift fiir H. Kutscher, 1981,
S. 481 f; pERS. Voraussetzungen einer europdischen Verfassung, in: J. Schwarze/R. Bieber (Hrsg.)
Eine Verfassung fiir Europa, 1984, S. 91 {f; zu den Integrationstheorien vgl. aulerdem R. HrBEK
Die EG ein Konkordanz-System? Anmerkungen zu einem Deutungsversuch der politikwissen-
schaftlichen Europaforschung, in: R. Bieber/A. Bleckmann/F. Capotorti u. a. (Hrsg.) Das Europa
der zweiten Generation, Gedichtnisschrift fir Christoph Sasse, 1981, Bd. 1, S. 87.

w
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Die bisher zustande gekommenen rechtlichen Gebilde folgen einstweilen eher
dem letzteren Konzept. Dennoch greifen diese Vertragswerke deutlich ein in die
Selbstgeniigsamkeit der verfassungsmiBigen Ordnung der beteiligten Staaten. Denn
diese haben bestimmte Bezirke ihres politischen Handelns zu gemeinsamem, ein-
heitlich programmiertem Handeln, und bestimmte Bereiche ihrer verfassungsmaBigen
Selbstbeschrinkung zu gemeinsamer Beschrinkung zusammengefiigt. Es zeigt sich
dabei, daB die Verfassungszustinde des einzelnen Staates nicht nur dessen eigene
Wertbegriffe widerspiegeln, sondern zugleich ein gemeinsames europiisches Selbst-
verstindnis.* Dessen Bewahrung wird, in Form verschiedenattiger Vertrige, zum
gegenseitigen Anspruch.

Der Staat, der an dieser Gemeinsamkeit teilnimmt, gewinnt neue, ihm bisher
nicht zustehende Rechte. Auch der einzelne Biirger ist daran beteiligt. Zugleich
unterwirft sich der Staat neuen, mit diesen Rechten unlésbar verbundenen Pflichten.
Der Erwerb dieser Rechte und die Bindung an diese Pflichten beruht auf volket-
rechtlichen Vertrigen sowie auf daraus hervorgegangenen Eigengesetzlichkeiten des
werdenden Geschehens, auf das diese Vertrige angelegt sind.

Das Ganze erscheint beherrscht von einer Sachlage, die in den Beziehungen der
Staaten zueinander und zu den sie iberwélbenden Organisationsformen zunehmend
an Bedeutung gewinnt. Sie besteht darin, daB es in wesentlichen Dingen nicht mehr,
wie frither stets, auf die Bildung eines iibereinstimmenden und méglichst bestand-
sicheren Willens ankommt, sondern auf die keinen verniinftigen Zweifel zulassende
Einsicht in bestimmte unausweichliche Tatsachen und Geschehensabliufe. Das Zu-
standekommen und Fortbestehen bestimmter, heute unentbehrlicher Einheitsformen
ist in doppelter Hinsicht erst auf diese Weise wahrscheinlich oder tibethaupt méglich
geworden, Es bedarf dabei keiner politischen, gleichzeitig erreichten Entscheidung,
sondern nur des Erkennens tatsichlich gegebener Umstinde. Und es entsteht die fiir
ein gegenseitiges Einvernehmen wichtige GewiBheit, da3 keine Sinnesinderung der
Beteiligten die Einheit, auf die man sich verliBt, wieder in Gefahr bringt. Denn es
kommt nicht an auf wandelbare Ansichten, sondern nur auf Einsichten in ein
Tatsachenbild, das geschichtliche Permanenz aufweist. Dies ist es, was in der prak-
tischen Politik unserer Tage den Gegensatz einander widersprechender Herrschafts-

4 P. HiBerLE Gemeineuropiisches Verfassungsrecht, EuGRZ 1991, S. 261, 262ff; zu den Aus-
wirkungen dieses Prozesses vor allem auf die Staatslehre vgl. A. HoLLERBACH Globale Perspek-
tiven der Rechts- und Staatsentwicklung, in: Freiburger Universitdtsblitter Heft 111, Mirz 1991,
S.33ff; siche ferner H.-J. Graesner Einflisse der Mitgliedsstaaten auf die Entwicklung,
insbesondere auf den EntwicklungsprozeB der Gemeinschaft, in: J. Schwarze/R. Bieber (Hrsg.),
Eine Verfassung fiir Europa, 1984, S. 167 ff; H. v. pER GROEBEN Entwicklungsalternativen der
Europiischen Gemeinschaft: Grofler Sprung oder Riickentwicklung ?, in: Schwarze/Bieber
(Hrsg.) (Fn. 3) S. 191 ff; M. HiLr Wege und Veranwortlichkeiten Europdischer Verfassungsge-
bung, in: Schwarze/Bieber (Hrsg.), (Fn. 3) S. 253ff; ]. A. FrRoweIN Die rechtliche Bedeutung
des Verfassungsprinzips der parlamentarischen Demokratie fir den europiischen Integrations-
prozeB}, in: EuR 1983, S. 301, 316; zu den ,Verfassungszustinden der EG-Mitgliedstaaten* vgl.
G. NicoLaysen Europarecht I, 1991, S. 31f; vgl. im deutschen Recht zu Auftrag und Ziel des
Art. 24 GG etwa K. SterN Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 2. Aufl,,
1984, S. 516 ff.
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systeme soweit seiner politischen Relevanz beraubt hat, daB frither ungeahnte tibet-
wolbende Gemeinsamkeiten, deren Herstellung allseits als unmittelbar lebensnot-
wendig in Erscheinung trat, zustande kommen konnten.®

Im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft kann von dieser Einsicht in zwin-
gende Notwendigkeiten als von einem Zustand ausgegangen werden, von dem es
kein Zuriick gibt.

Zu dem Zwang, der von der unausweichlichen Aufgabenstellung der die Ge-
meinschaft bildenden Staaten ausgeht, tritt ein Weiteres hinzu. Die Gemeinschaft,
ob sie will oder nicht, wird von auBlen her als eine Einheit gesehen, mit der man
rechnet und die man zur Mitwirkung in der Weltpolitik aufruft. Das wurde sichtbar
in der sogenannten Golfkrise. Als Mit- oder Gegenspieler der groen Michte wurden
nicht die einzelnen Staaten betrachtet, sondern die Gemeinschaft, von der man
einhellige Entschliisse und Stellungnahmen erwartete.® Es wurde zur Prestigefrage
der Gemeinschaft, sich dem nicht zu verweigern. Sie konnte sich nicht fiir unzu-
stindig erkliren, ohne verschiedenen Reaktionen einzelner Mitgliedstaaten Raum zu
geben und damit den Prozef3 der Vereinheitlichung zu stéren. Auf diese Weise wichst
det Gemeinschaft eine Kompetenz zu, nicht aus einer Ermichtigung durch die
Mitgliedstaaten, sondern aus einer politischen Sachlage, welche sie zwingt, diese
Kompetenz in Anspruch zu nehmen. Wo der einzelne Staat in bestimmten Fragen
nicht linger als der maBgebliche Gesprichspartner und als die zur sachlichen Ent-
scheidung fihige Instanz angesehen wird, da entstiinde ein Handlungsdefizit, wenn
nicht die Gemeinschaft diese Rolle an sich zdge.

So zeigt sich etwa, dal} die Asylpolitik zur Gemeinsamkeit zwingt. Es kann
nicht jeder Mitgliedstaat das Tor zu einem Territorium offnen, innerhalb dessen
Freiziigigkeit der Aufenthaltsberechtigten gewihrt ist. Dem Problem der Vélker-
wanderung, welche auf Europa zukommt, kann nur die Gemeinschaft als Ganze
gewachsen sein. Die Maastrichter Beschlisse haben hier noch keine eigentliche
Gemeinschaftszustindigkeit begriindet, sondern nur eine gewisse intergouvernemen-
tale Verstindigung herbeigefithrt. Angesichts der europaweiten Dimension des Pro-
blems vermag hier nur eine gemeinschaftsrechtliche Lésung wirkliche Abhilfe zu
schaffen. Es wird sich dabei fragen, ob die anderen Mitgliedstaaten sich der Regelung
des Art. 16 Abs. 2 GG anschlieen werden, oder ob in dieser Hinsicht die Bundes-
republik eine Einschrinkung ihrer Verfassungsgarantie hinnehmen muf’.

® Dazu niher W. v. SimsoN Der politische Wille als Gegenstand der Europiischen Gemeinschafts-
vertrige, in: Festschrift fiir O. Riese, 1964, S. 83, 87 ff.

Vgl. Bericht der Bundesregierung tber die Tagung der WEU und die Sitzung der EPZ zur
Lage am Golf, abgegeben vom Bundesminister des Auswirtigen, H.-D. GENSCHER vor dem
Deutschen Bundestag am 23. August 1990, in: Europa-Archiv 1991, D 49 ff; zur Stellung der
Gemeinschaft in den internationalen Beziehungen und im Vélkerrecht siehe u. a. J. A. FROWEIN
The competences of the EC in the field of external relations, in: J. Schwarze (Hrsg.) The
External relations of the European Community, in particular EC-US Relations, Baden-Baden
1989, S. 29; sowie ]J. ScHwaRzE La position juridique de la Communauté Européenne dans les
relations internationales, Diritto Comunitario e degli Scambi Internazionali, 1991, S. 5ff.

7 Vgl. Regietungserklirung von Bundeskanzler H. KoHL am 13.12.1991 zu den Beschliissen von
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Von dieser Sachlage ausgehend, ist nun das wichtigste Problem, wie der het-
anwachsende Gesamtorganismus lebenstiichtig werden und bleiben kann. Er bedarf
dazu gewisser verfassungsbildender und verfassungstragender Elemente, die sich
nicht, wie vielfach angenommen wird, von selbst verstehen, sondern die nur zu
finden sind in einem sorgfiltig bedachten und sachkundig ausgewogenen Verhiltnis
des Ganzen zu seinen Teilen, den Mitgliedstaaten. Diese missen ihre Staatlichkeit
solange und in demjenigen AusmalBl bewahren, wie die Gemeinschaft die haltgeben-
den Klrifte, die in den Mitgliedstaaten wirksam und die fiir das Ganze unentbehrlich
sind, nicht selbst, und nicht dieses Ganze tragend, hervorbringen kann. Die Staaten
brauchen die Gemeinschaft, sonst wire es nie zu ihr gekommen. Aber die Gemein-
schaft braucht, auf jetzt absehbare Zeit noch, nicht weniger die Staaten, sonst kann
auch sie nicht leben und dauern.

Ist dies als Handlungsrahmen der Gemeinschaft erkannt, so folgt daraus, daB3
deren Entwicklung nicht darin bestehen kann, die Mitgliedstaaten mehr und meht
aufzusaugen, so daBl am Ende nur ein Gesamtstaat das Feld beherrscht. Wir miissen
uns klarmachen, daB ein solches Gebilde von sich aus nicht die zusammenhaltende
Kraft aufbringen konnte, die es in den Stand setzte, den immer neu hervortretenden
Eigenbestrebungen regionaler, eng verbundener, einen eigenen Lebenssinn verfol-
gender Gruppierungen zu widerstehen.® Wo immer Freiheit herrscht, regen sich
solche Sehnsichte. Wir sehen es an den neu erwachenden Nationalititsanspriichen
in den Lindern, welche diese Krifte nur in diktatorischer Unterdrickung hatten
meistern kénnen. Es zeigt sich, dall soviel wie méglich von den enger zusammen-
hingenden, deutlicher bestimmten Eigenheiten innerhalb der Gemeinschaft bewahrt
bleiben muB, wenn diese den nétigen Zusammenhalt gewinnen soll.

Von gleicher Bedeutung ist es, daBl nur auf diese Weise das Ganze im Sinne
unseres bisherigen Verstindnisses verfaf3t, d. h. verfassungsrechtlichen Anspriichen
unterworfen werden kann. Gelinge dies nicht, so miiiten wir das Entstehen des
Gesamtstaates erkaufen mit dem Verlust der in Jahrhunderten errungenen freiheit-
lichen Beziehung der 6ffentlichen Gewalt zu dem Selbstbestimmungsrecht des ein-
zelnen, ja zu dem, was das BVerfG im Begriff der Menschenwiirde aufgehoben
sieht.”

Auf der anderen Seite haben wir erkannt, dal3 das im Einzelstaat herangewach-
sene Verfassungsverstindnis sich in den nunmehr gebotenen ausgreifenden GroBen-

Maastricht, zitiert in: Das Parlament, Ausgabe Nr.52—53 vom 20./27.12.1991, S.3; vgl. P.
GiLsporF Die Kompetenz der Gemeinschaft zur Angleichung asylrechtlicher Bestimmungen,
in: EuR 1990, S. 65 ff; M. WoLLENsCHLAGER/U. BECKER Harmonisierung des Asylrechts in der
EG und Art. 16 II 8. 2 GG, in: EuGRZ 1990, S. 1ff,

W. v. Stmson Kritik der politischen Vernunft, 1983, S. 40 ff; pers. Die Verteidigung des Friedens,
1975, S. 27, 301f; pErs. Volk (Fn. 2) EuR 1991, §. 1, 12f.

Aus dem Schrifttum zum Begriff der Menschenwiirde siche K. Hesse Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 18. Aufl. 1991, Rdn. 116; vgl. BVerfGE 6, 32
(36); 10, 59(81); 12, 45(53); 21, 1(6); 30, 1(25ff, 39 f); 45, 187(227); P. HABERLE Die Menschen-
wiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: HdBStR Bd. 1 1987, § 20 Rdn. 5ff, 58 ff;
W. GraF Virzraum Die Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, in: JZ 1985, S. 201 ff.
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verhiltnissen nicht in seiner gewohnten Form bewahren 1iBt, eben deshalb nicht,
weil es die unterscheidenden Eigenheiten voraussetzt, die in der Gemeinschaft
aufgehen sollen. In dem hier etorterten Problemfeld erscheint es daher als eine der
Gemeinschaft und den Einzelstaaten gemeinsame Aufgabe, eine tragbare Formel fiir
das gegenseitige Verhiltnis zu gewinnen. Es handelt sich dabei nicht um die Uber-
briickung einer gegensitzlichen Interessenlage. Was die Gemeinschaft verlangt, ist
zugleich das Interesse des Mitgliedstaates, der sie braucht. Was der Staat fur die
Erhaltung seiner wesentlichen Gestalt benotigt, ist zugleich das Intetesse der Ge-
meinschaft, die ohne die Kraft nicht auskommt, welche ihr der in sich jeweils
verschiedene innere Gehalt des Mitgliedstaates einbringt.

Es stellt sich daher die beide Einheiten gemeinsam betreffende Frage: Was m4f 15

die Gemeinschaft an staatlichen Eigenheiten in ununterschiedener Einheit in sich
aufnehmen, um ihren Aufgaben gerecht zu werden; was kann sie dariiber hinaus
verecinheitlichen, ohne die Substanz ihrer Mitgliedstaaten anzugreifen; was endlich
muff sie bei den Staaten in unterschiedener Vielfiltigkeit besteben lassen, wenn sie sich
tief genug griinden will, um in den Anfechtungen der Zukunft und in der streit-
meidenden Duldsamkeit bestehen zu kénnen, auf die ein derartiges Gebilde ange-
wiesen ist?

2. Konfliktméglichkeiten mit verbliebener staatlicher Hoheitsmacht

Welchen Einfluf3 diese Aufteilung der rechtsbestimmenden Zustindigkeit auf die
verfassungsmiBige Ordnung der Bundesrepublik hat, ist vielfach erortert worden.'®
Im Vordergrund stand dabei zundchst die Frage der Grundrechtsgarantien, auf die
spiter noch einzugehen ist.!

Als allgemeines Phinomen wurde sodann bald erkennbar, dal das Verhiltnis
der europdischen, von auBlen her in die Bundesrepublik einwirkenden 6ffentlichen
Gewalt zu den Anforderungen des Grundgesetzes sich mit fortschreitender Integra-
tion wandelt. Es dndert sich infolge der wachsenden Ausdehnung der gemeinschafts-
rechtlichen, in der Bundesrepublik maBBgebenden Befugnisse, von denen es sich fragt,
wieweit ihnen durch das Grundgesetz Grenzen, wenn nicht auferlegt, so doch
nahegelegt werden, und wieweit sie Anderungen des deutschen Verfassungsverstind-
nisses voraussetzen.'?

0 BVerfGE 37, 271 ff (,,Solange I*); dazu und zur spiteren Entwicklung der Rechtsprechung des
BVerfG vgl. nur Hesse Verfassungstecht (Fn. 9) Rdn. 105 ff; Tu. OrpErMANN Europarecht,
1991, S. 194ff, S. 709 ff; vgl. ferner STern Bd. 1 (Fn. 4) S. 540 ff.

Zur Bedeutung der Grundrechte vgl. z. B. G. NicoLAYseN Europarecht (Fn. 4) S. 53f; de lege
ferenda M. Hrir Ein Grundrechtskatalog fiir die Europiische Gemeinschaft, EuR 1991, S. 19 ff,
wo Hilf bejaht, daB3 ,ein Grundrechtskatalog der Europiischen Union die Mitgliedsstaaten
insoweit binden wiirde, als sie das Recht der Union vollziehen*,

Die Fragen der gegenseitigen Zuordnung von deutschem Verfassungsrecht und europiischem
Gemeinschaftsrecht sind insbesondere von der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
schon frith aufgegriffen und in kontinuierlichen Abstinden immer wieder behandelt worden.
Siehe zuerst G. ERLER/W. THIEME Das Grundgesetz und die &ffentliche Gewalt internationaler
Staatengemeinschaften, in: VVDStRL Bd. 18 (1960); spiter P. Bapura/]. H. Karser Bewahrung
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Wer sich mit dieser Frage beschiftigt, mul3 folgende Gesichtspunkte in Betracht
ziehen:

Einmal, welches iiberhaupt der Bewegungsspielraum ist innerhalb des Verhilt-
nisses nationaler Verfassungsanspriiche zu den iiberstaatlichen Zwangsliufigkeiten
unserer Gegenwart (a); zweitens, wie es um den jetzigen Zustand dieses Verhiltnisses
bestellt ist (b); drittens, welche verinderte Interpretation bestimmter Normen des
GG in dieser Situation geboten ist (c); viertens, auf welche Geltungskraft bestimmter
Grundsitze jedes der beiden konkurrierenden Systeme, also die Bundestepublik und
die Gemeinschaft, fir sich zwingend angewiesen ist, so daB} deren Anerkennung als
der jeweils unverzichtbare Mindestanspruch angesehen werden muf.™

a) Uberstaatliche Zwangsliufigkeiten und nationale Verfassungsanspriiche

Das Verhiltnis der nationalen Verfassungsanspriiche zu den Handlungsbefugnissen
der Gemeinschaft ist nicht frei beweglich. Denn die Gemeinschaft ist keine festste-
hende Institution, sondern ein ,eingerichteter Proze“ in dem Sinne, in welchem
Kant die Vetfassung eines Gemeinwesens definiert. Sie ist angelegt auf eine fort-
schreitende Entwicklung' zu einem zunichst undeutlich beschtiebenen Ziel, welches
mit jedem Schritt an Deutlichkeit gewinnt. Dieser Zielsetzung haben sich die
Mitgliedstaaten unterworfen. Sie ist zu einem gegenseitigen Rechtsanspruch gewor-
den. Die Folge ist, daB jeder cinzelne Schritt, vor allem auch jeder Zuwachs an
Gemeinschaftskompetenz, weitere Schritte mehr oder weniger zwangsliufig macht.
Der einzelne Mitgliedstaat kann sich ihnen nicht verweigern, ohne den ganzen
ProzeB in Frage zu stellen. Trifft ein solcher Schritt auf verfassungsrechtliche
Bedenken und hilt ihn die Gemeinschaft dennoch fiir unentbehrlich, so kann der
betreffende Staat, sofern der GemeinschaftsbeschluB3 nicht Einstimmigkeit verlangt,
nur wihlen, ob er seine Bedenken zurtuckstellt oder ob er die Gemeinschaft verlassen
will.’® Und mit jedem Fortschritt, den die Gemeinschaft erreicht, wird es schwerer,
ja schlieBlich ganz unmdglich, sich von der Mitgliedschaft zuriickzuziehen. Sie wird
mehr und mehr zur Lebensgrundlage der Mitgliedstaaten, und diese miissen ihr
eigenes Verfassungsverstindnis dieser Situation anpassen. Es zeigt sich immer deut-
licher, daBl der Mitgliedstaat der Gemeinschaft nicht bleiben kann, wer er ist.

und Verindetung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internatio-
nalen Gemeinschaften, in: VVDStRL Bd. 23 (1966); CH. TomuscHaT/R. ScumipT Der Verfas-
sungsstaat im Geflecht der internationalen Beziehungen, in: VVDStRL Bd. 36 (1978); zuletzt H.
STEINBERGER/E. KLEIN/D. THURER Der Verfassungsstaat ais Glied einer europiischen Gemein-
schaft, in: VVDStRL Bd. 50 (1991).

Vgl. zur niheren Bestimmung dieser duflersten Grenzmarkierungen fiir den Prozefl der euro-
piischen Verfassungsentwicklung uater Beteiligung der Bundesrepublik Deutschland Kap. IV.
Vgl. auch H. P. IpsEn in: Europiische Verfassung — Nationale Verfassung, EuR 1987, S, 195,
201, wo dieser von einer ,,\Wandelverfassung™ und einer ,,auf Wandel angelegten Gemeinschafts-
ordnung* spricht. Zur Beschreibung der Gemeinschaft als einer sich ,,entwickelnden Verfassung*
siehe ferner J. ScHwARZE Verfassungsentwicklung in der Europiischen Gemeinschaft — Begriff
und Grundlagen — in: Schwarze/Bieber (Hrsg.) Verfassung fiir Europa (Fn. 4) S. 15ff m.w.N.
5 Niher v. Simson Politischer Wille (Fn. 5) S. 83, 96 ff.
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Der gegenwirtige Zustand der verschiedenen Verfassungslagen 138t sich viel- 20
leicht am besten verstehen in einer Betrachtung einzelner Probleme, wie sie unten
vorgenommen ist. Daraus wird ersichtlich, dafl der Gemeinschaft in fortschreitender
Entwicklung neue Verfassungselemente zuwachsen, welche damit der einzelstaat-
lichen Ausprigung verloren gehen. Die Gemeinschaft braucht sie, obgleich sie kein
Staat ist.’ Der Mitgliedstaat kann nicht mehr selbst iber diese Bestandteile des in
ihm verfafiten Lebens verfligen. Er steht vor der Frage, wieweit er ohne sie
auskommen und seine Eigenart bewahren kann.

Ein wahres Verstindnis dessen, worum es sich bei einem Staatswesen letztlich 21
handelt, belehrt uns dariiber, daB ein Grundelement der Staatlichkeit, wie es sogleich
beschrieben werden soll, prinzipiell nur in regionaler Vereinzelung entstehen und
bewahrt werden kann. Es entzieht sich daher der Ausdehnung auf Bereiche, in denen
seine Voraussetzungen sich nicht vorfinden. Die Rede ist von den unausgesproche-
nen, allgemein akzeptierten Selbstverstindlichkeiten, die auf keiner bewuBten Ent-
scheidung beruhen, sondern darauf, was Hegel ,,das unmittelbare BewuB3tsein® nennt,
»das Grundgefithl der Ordnung, das alle haben®. Der Zusammenhalt des Staates
umfalt nicht nur das gemeinsam Ausgedachte, bewuBt Entschiedene, wie wir es in
einer Verfassung vorfinden, sondern einen Bestand an unerklirten, treuherzigen
GewiBheiten, hervorgegangen aus der gemeinsamen Geschichte, der Sprache und
der inneren Erfahrung.’ Der Kreis, dem man sich zugehérig fiihlt, verfiigt tiber
Erinnerungen an vollbrachte Heldentaten, an erlittenes Unrecht, an groB3e Gestalten,
deren Ruhm man fiir sich in Anspruch nimmt, ja neuerdings auch an Verbrechen,
die man hat geschehen lassen und deren man sich schimt. Man kann dies durchaus
als einen Staatsmythos ansehen.’ In diesem Klima, das ist hier das Wesentliche,
koénnen, um des Zusammenlebens willen, zahllose, sonst strittige Fragen in unent-
schiedener Schwebe gehalten bleiben und damit dem Staat das verschaffen, was sich
als seine gefiihlsmiBige Substanz bezeichnen 1iBt. GefithlsmiBig heillt dabei nicht
vernunftwidrig. Es heit nut, daB es in diesem gegebenen Zusammenhang ein
PersonlichkeitsbewuBtsein, eine Fraglosigkeit gibt, welche, was das staatliche Ein-
heitsgefiihl angeht, auf jede weitere Diskussion verzichtet. Ohne solche Elemente
gibt es keinen Staat, gibt es auch nichts, was als Union im eigentlichen Sinn auftreten
konnte.” Das stellt uns, was das Verhiltnis der jetzt unaufhaltsam bendtigten
europiischen Institutionen zu deren Mitgliedstaaten angeht, vor die Frage, wieviel

Hieritber besteht Ubereinstimung; siehe statt vieler NicoLaysen Europarecht (Fn. 4) S. 101;
weiterhin HessE Verfassungsrecht (Fn. 9), Rdn. 113; R. BErRNHARDT in: DreiBlig Jahre Gemein-
schaftsrecht, Luxemburg 1983, S. 77 Rdn. 2.

Heinrich Heine formuliert diese Erfahrung an einem Beispiel meisterhaft wie folgt: ,,Italien sitzt
elegisch triumend auf seinen Ruinen, und wenn es dann manchmal bei der Melodie irgendeines
Liedes pl6tzlich erwacht und stiirmisch emporspringt, so gilt diese Begeisterung nicht dem Liede
selbst, sondern vielmehr den alten Erinnerungen und Gefiihlen, die das Lied ebenfalls geweckt
hat, die Italien immer im Herzen trug, und die jetzt gewaltig hervorbrausen®; zitiert nach: Frirz
J. Rapparz Bilder einer Reise/Heinrich Heine in Italien, 1989, S. 72.

Der Mythos muf} aber nicht ausdriicklich ein Staatsmythos sein; vgl. v. Simson Volk (Fn. 2)
S.1,3ff

¥ v. SiMsoN Volk (Fn. 2) S. 1, 6f.
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an unterschiedlicher Einzelstaatlichkeit die Gesamtorganisation bestehen lassen muf,
um in ihr das zu finden, was sie nicht entbehren, selbst aber nicht verfiigbar machen
kann. Die Europidische Gemeinschaft in allen bisher in Betracht gezogenen Formen
erscheint als ein durchaus rationales Gebilde, auBlerstande einstweilen, an ein ge-
fihlsmaBiges, streitausscheidendes Einverstindnis zu appellieren, wie es in den
Einzelstaaten herangewachsen ist und dem Ganzen einen zeitiibergreifenden Halt
gibt.

Uberhaupt besteht, wenn dies auch gelegentlich verkannt wird, ein deutlicher
Zusammenhang zwischen einer moglichen Ausdehnung der Gemeinschaft auf weitere
Mitgliedstaaten und dem Grad, in dem die Vereinheitlichung mit dem Ziel eines
gemeinsamen StaatsbewuBtseins erreicht werden kénnte. Die bisher erfaiten Staaten
haben sowohl in ihrer Geschichte als auch in ihrer geistigen Besonderheit soviel
gemeinsam, daB kein einzelner Staat sein Wesen grundlegend indern miifite, um die
ins Auge gefalite Einheitlichkeit zu ermdglichen. Bei den meisten sonst in Betracht
gezogenen Staaten lafit sich das nicht sagen. Sie mégen vor Aufgaben stehen, die
nur in der Gemeinsamkeit mit der bisherigen Europiischen Gemeinschaft zu 16sen
sind. Sie mogen sich in vielem mit dieser Gemeinschaft verbunden fithlen. Die
erfordetliche Wesensgleichheit, auf welche nicht erst eine gemeinsame Staatlichkeit,
sondern beteits die heutige Europiische Gemeinschaft angewiesen ist, 1dBt sich aber
dutch Vertrige nicht ohne weiteres herstellen. Sie mu8 geschichtlich heranwachsen,*
und das geht nicht von einem Tag auf den anderen, wenngleich Vertrige hierfur
wichtige AnstoB8e und Grundlagen bieten konnen. Die weitere Ausdehnung der
Gemeinschaft, sieht man von zwei oder drei nah verwandten Staaten ab, verlangt
daher eine Wahl. Je groBer und vielfiltig unterschiedener die Gemeinschaft wirde,
um so lockerer und undeutlicher kénnte ihre innere Ubereinstimmung nur sein. Was
die kinftigen Optionen fiir die Fortentwicklung der Gemeinschaft anbelangt, so
besteht hier also durchaus ein Gegensatz zwischen Vertiefung und Erweiterung.”
Das Ziel einer endgiiltigen Politischen Union muBl um so ferner riicken, je weiter
der Kreis gezogen wird, auf den eine solche Union sich erstrecken soll. Die Bewah-
rung der in den einzelnen Mitgliedstaaten vorhandenen Verfassungstraditionen und
ihre eventuelle Einfiigung in eine Gesamtstaatlichkeit setzt eine schon bestehende
Gleichartigkeit voraus, von det bezweifelt werden muB, ob sie eine in dieser Hinsicht
wahllose Erweiterung des betroffenen Gebietes vertrigt.*

2 Vgl. in diesem Sinne W. v. HumBoLDT zum Wesen der Verfassung: ,,Jede Verfassung, auch als
ein blof} theoretisches Gewebe betrachtet, muB einen materiellen Keim ihrer Lebenskraft in der
Zeit, den Umstinden, dem Nationalcharakter vorfinden, der nur der Entwicklung bedarf. Sie
rein nach den Prinzipien der Vernunft und Erfabhrung griinden zu wollen, ist in hohem Mafle
mif3lich® (Denkschrift iiber die deutsche Verfassung, Dezember 1813, abgedruckt in: W. v.
HuMsoLbpT Eine Auswahl aus seinen politischen Schriften, S. Kahler (Hrsg.), 1922, S. 91).

Anders Bundesprisident R. v. WEIzsACKER in seiner Rede zur Er6ffnung des akademischen
Jahres des Europa-Kollegs Briigge, in: Bulletin der Bundesregierung vom 24.9.1990, Nr. 114,
S. 1193, 1195; vgl. zu dieser Problematik auch G. Nicoraysen Europarecht (Fn. 4), S. 78.

In diesem Sinne ist erhebliche Skepsis gegeniiber allen Plinen angebracht, die im Interesse der
an sich wiinschenswerten Einheit Gesamt-Europas eine vorschnelle Aufnahme aller Staaten
Osteuropas in die Europiische Gemeinschaft vorsehen. Im iibrigen miilite hier in jedem Fall
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Dieser Ansicht wird manchmal entgegengehalten, daB ja in den Vereinigten
Staaten von Nordamerika Ahnliches gelungen sei.?® Dabei sind aber zwei wesentliche
Unterschiede nicht zu verkennen. Einmal verfiigten die betroffenen Einzelstaaten
dort nicht iiber derart fest verwurzelte Eigentiimlichkeiten, wie sie in einem weiteren
Kreise europiischer Staaten vorhanden sind und dort das Gefithl gemeinsamer
politischer Ordnung begriinden. Und zweitens hat die heute bestehende Vereinigung
in Nordamerika cine lange, von blutigen Kimpfen begleitete Zeit gedauert, eine
Zeit, der das heute unentbehrlich gewordene Europa nicht gewachsen sein wiirde
und nicht gewachsen sein will. Von der Vereinigung dieses Europas gilt wohl eher
das franzdsische Sprichwort: ,,Qui trop embrasse mal étreint®, wer zuviel umfassen
will, hilt es nicht fest.?*

b) Wandlungen der Verfassungsinterpretation im enropdischen Einigungsprozeff

An den verschiedensten Beispielen 136t sich erkennen, daB die Ubertragung bestimm-
tet, bisher den Einzelstaaten in souveriner Ausiibung zustehender Rechte auf die
Gemeinschaft eine verinderte Interpretation auch der bei den Einzelstaaten verblei-
benden Verfassungsgrundsitze mit sich bringen mu8.

Dies gilt schon fiir den Satz des Art. 20 Abs. 2 GG: ,,Alle Staatsgewalt geht
vom Volke aus“. Was die von der Gemeinschaft mit Wirkung in der Bundesrepublik
ausgeiibte 6ffentliche Gewalt betrifft, so kdnnte sie nur insoweit als vom deutschen
Volke? ausgehend angesehen werden, als dessen gewiihlte Vertreter die Gemeinschaft
mit errichtet und mit den entsprechenden Kompetenzen ausgestattet haben. Dem
eigentlichen Sinn des Art. 20 Abs. 2 GG wiirde diese Auffassung nicht gerecht.
Denn dessen Aussage bezieht sich auf das deutsche Volk des Grundgesetzes als
legitimierenden Ursprung des fortschreitenden hoheitlichen Handelns. Diese Rolle
kommt ihm bei der Titigkeit der Gemeinschaft nicht zu. Es fragt sich daher, von
welchem ,,Volk“ der Gemeinschaft deren Staatsgewalt ausgeht bezichungsweise
kontrollierbar ist und wie weit damit den Anforderungen des Art. 20 Abs. 2 GG
entsprochen wird. Es geniigt hier festzustellen, dall diese Vorschrift des Grundge-
setzes im Hinblick auf die Gemeinschaft einer neuen Interpretation bedarf.? Nicht
nur das deutsche, bei dem Inkrafttreten des Grundgesetzes allein in Betracht kom-
mende Volk muB in dieser verinderten Auslegung gemeint sein, sondern das, was

iberlegt werden, ob sich eine Verstirkung der Gemeinschaft nicht dadurch herbeifiihren 148t,
daf} entwicklungsmifBlig und strukturell wesensverwandte Staaten, die eine Mitgliedschaft an-
streben, zundchst aufgenommen werden. Zu der auf der Basis von Art. 238 EWGYV jetzt
vorgenommenen Assoziierung Ungarns, Polens und der CSFR, in: Bulletin der EG, Kommission
der EG (Hrsg.), Nr. 2/1991, S. 97f.

Zu einem Vergleich zwischen EG und USA siche das groflangelegte Forschungsprojekt von M.
CarpELLETTI/]. WEILER] M. SECCOMBE (HRsG.) Integration Through Law, Forschungsbinde seit
1986.

Zur Gefahr des Verlustes an Integrationstiefe durch eine zu weitausgedehnte Gemeinschafts-
kompetenz siehe insb. J. H. Kaiser Grenzen der EG-Zustindigkeit, in: EuR 1980, S. 97, 118.
Zur Interpretation des Begriffs ,,Staatsvolk® in diesem Sinne siche BVerfG, Urteile vom
31. Oktober 1990 — 2 BvF 2, 6/89 und 2 BvF 3/89 — BVerfGE 83, 37 ff und 60 ff.

Niher v. Simson Volk (Fn. 2), S. 1-8.
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die Gemeinschaft in dieser Hinsicht als ihr Handeln legitimierend in Anspruch
nehmen kann.

Hierzu ist etwas zu bemerken, was in der politischen Diskussion teils bewuBt,
teils aber auch aus Verstindnislosigkeit ganz in den Hintergrund getreten ist. In
einer freien Gesellschaft, die nicht einem starren Dogma gehorcht, sondern die sich
in dauvernder Weiterentwicklung befindet, ist ,,das Volk®, auf das es in Verfassungs-
fragen ankommt, etwas anderes als das zu einer bestimmten Zeit gerade vorhandene
Volk.? Das Volk ist hier die Gesamtheit der heute und der in der Zukunft betroffenen
Menschen. Die Staatsgewalt als solche geht dann insofern vom Volke aus, als eine
zeitgenodssische Meinung ihr Gestalt und Grenzen gibt, und als die folgende Zeit
diesen Vorschlag aufnimmt und billigt. In welchem weitergehenden Sinne soll denn
eine Generation in Anspruch nehmen, den folgenden MaB3 und Ziel zu setzen? Der
wahre Gebieter ist heute ein wechselnder, der Entwicklung folgender Wille und, in
zunchmendem MaBe, die Zwangsliufigkeit einmal eingetretener Zustinde.

Wandlungen zeichnen sich auch ab bei einem weiteren wichtigen Element des
Verfassungsstaates, so wie er uns geliufig ist: der Gewaltenteilung. Sie ist bereits in
dem gegenwirtigen Zustand der Bundesrepublik in manchem suspekt geworden.

Denn es liBt sich in modernen groBriumigen Regierungsverhiltnissen die
Trennung von Gesetzgebung und Verwaltung jedenfalls in ihrer klassischen Form
nicht mehr aufrechterhalten. Das Programm der Regierung kann im wesentlichen
nur durch Gesetze ausgefithrt werden. Diese setzen das Einbeziehen zukiinftiger,
zunichst noch nicht bekannter Umstidnde voraus und verlangen daher Ermichtigun-
gen an Verwaltungsbehorden, die nur in Gesetzen rechtswirksam umschrieben wet-
den kénnen. Das bedeutet Regierung durch Gesetzgebung. Dem entspricht es, daf3
die gesetzgebenden Organe in Wahrheit ausfiihrende Werkzeuge der Regierungs-
politik sind und daB3 die Majoritit in diesen Gremien, wenn sie die von ihr eingesetzte
Regierung funktionsfihig halten will, regelmiBig keine andere Wahl hat, als ihr die
notwendigen Gesetze zur Verfiigung zu stellen.” Wie diese Gesetze beschaffen sein
sollen, etfihrt das Parlament durch das Initiativrecht der Regierung.

Sehr Ahnliches gilt selbstverstindlich auch fiir die Titigkeit der Gemeinschafts-
organe, denen eine immer umfangreichere Zustindigkeit fiir das Regierungshandeln
in der Europiischen Gemeinschaft unaufhaltsam zuwichst. Die Gesetzgebung durch
den Ministerrat besteht im wesentlichen darin, den Vorschligen der Kommission,
also der eigentlichen Regierung, rechtliche Bindung zu verschaffen.”

Die Verwaltung bedient sich also der Gesetzgebung, die ihr gegeniiber nicht
selbstindig, sondern die auf deren Initiative angewiesen ist und dieser nur durch

27 v. SmMsoN ebd.

2 Dazu nur Hesse Verfassungsrecht (Fn. 9), Rdn. 475—478.

# Zu den spezifischen Problemen der Gesetzgebung in der Gemeinschaft siehe niher die verschie-
denen Beitrige in den Binden ]J. Scawarze (Hrsg.) Gesetzgebung in der Gemeinschaft, 1985;
peRs. (Hrsg.), Legislation for Europe 1992, 1989, S. 11ff.
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einstimmige Anderung® oder durch Ablehnung ihrer Vorschlige entgegentreten
kann. Die Praxis der letzten Jahre zeigt allerdings, daB der Rat, und damit der
direkte EinfluB3 der Mitgliedstaaten, in dem gemeinschaftlichen Entscheidungsver-
fahren stirker zur Geltung kommt, als der Vertragstext es vermuten lassen konnte.
Die Gemeinschaft ist sich bewuf3t, dal ihre MaBnahmen auf die innere Zustimmung
in den einzelnen Mitgliedstaaten nicht verzichten kénnen, und sie hat daher Verfahren
entwickelt, durch die auf dem Wege zur Gesetzgebung diese Akzeptanz nach Mog-
lichkeit gewonnen werden soll.*

Bei alledem ist aber das Verhialtnis von Gesetzgebung und Exekutive in der
Gemeinschaft derart verzahnt, daBB von einer Gewaltentrennung in dem bisher
liblichen Sinne nicht die Rede sein kann. Auch die demgegeniiber diskutierte ,,neue
Form demokratischer Gewaltenteilung®,* welche die relevante Trennung in dem
Gegensatz zwischen Regierung und Opposition sieht, ist auf der Ebene der Ge-

meinschaft nicht recht brauchbar. Wir miissen hier nach anderen Wegen suchen.

Dabei kommt es darauf an, der Gesetzgebung, die in die Hinde der Verwaltung
gefallen ist, ihrerseits eine Kontrollinstanz gegeniiberzustellen. Was in den friheren
Verhiltnissen dem Parlament eine selbstindige Stellung gegeniiber der Exekutive
einriumte, kann dort nicht linger in dem erforderlichen MaBe zur Geltung kommen.
An dieser Situation liBt sich weder im Einzelstaat noch in der Gemeinschaft etwas
indern. Was dort an Gegenpositionen im Verhiltnis zur Exekutive bleibt, ist die
Verfassung oder die verfassungsihnliche Stellung der Gemeinschaftsvertrige.*® Diese
Einschrinkung cines ungebundenen Verwaltungshandelns kann zwar allgemein ein-
zuhaltende Grenzen setzen, geniigt aber nicht, um dem laufenden Exekutivgeschehen
diejenige Mitsprache des Wihlerwillens entgegenzuhalten, um die es sich bei dem
Prinzip der Gewaltenteilung handelt. Es fragt sich daher, welche Kontrollrechte dem
Parlament zustehen miiBiten, um denjenigen Grad von Gewaltentrennung zu errei-

3

Art. 149 Abs. 1 EWGV; zur Bedeutung dieser institutionellen Regelung siehe etwa H. P. IrsEN
Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, § 39 Rdn. 1 f; NicoLAysen Europarecht (Fn. 4), S. 84 ff,
161ff.

Scuwarze (Hrsg.), Legislation for Europe 1992 (Fn. 29), S.11ff; OppERMANN Europarecht
(Fn. 10), S.116f, 210ff; NicoLayseNn Europarecht (Fn. 4) S.81, 84f. Zu Problemen der
Verwirklichung der Gemeinschaftsvorgaben auf nationaler Ebene siche die 3 Binde des For-
schungsprojekts ,,The 1992 Challenge at national level®, J. SCHWARZE u. a. (Hrsg.), Baden-Baden
1990/1991/1993; zur Gewaltenteilung in der EG sieche H. J. Haun Funktionenteilung im
Verfassungsrecht europiischer Organisationen, 1977, S. 42 ff,

H. P. ScHNEIDER Das parlamentarische System, in: E. Benda/]. Vogel/W. Maihofer (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts, 1. Aufl. 1983, S. 239(245).

Zum Verstindnis der EG-Vertrige als Verfassung der Gemeinschaft siche niher . ScHwarze
Konzeption und Entwicklung des europiischen Gemeinschaftsrechtes, in: Basler Juristische
Mitteilungen 1992, S. 1, 5ff; pERs. Verfassungsentwicklung (Fn. 14), S. 15, 23 ff. Vgl. BVerfGE
22, 293 (296), wonach der EWG-Vertrag ,gewissermaflen die Verfassung der Gemeinschaft
darstellt”; Ipsen Europiisches Gemeinschaftsrecht § 2 Rdn. 33 ff; J. ScHwaRzE Rechtsstaatlichkeit
und Grundrechtsschutz als Ordnungspostulate der Europiischen Gemeinschaft, in: Rechtsstaat
und Menschenwiirde, Festschrift fiir W. Maihofer, A. Kaufmann/E.-J. Mestmicker/H. F. Zacher
(Hrsg.), Frankfurt a. M. 1988, S. 529 ff, 531.

3
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chen, der mit der Regierungsfihigkeit der heutigen politischen GroBformen noch
vereinbar sein kann,

¢) Wandlungen der Gewaltenteilung in der Enropdischen Gemeinschaft

In dem ProzeB europidischen Planens stehen sich dabei zwei jeweils unausweichliche
Zielvorstellungen gegeniiber. Einmal die Schaffung und Erhaltung eines zu einheit-
lichem Handeln und Auftreten fihigen, politisch organisierten Europas. Zu diesem
gibt es auf die Dauer keine Alternative. Auf der anderen Seite besteht die Notwen-
digkeit, die damit verbundene gemeinsame Hoheitsgewalt den demokratischen Mit-
sprache- und Kontrollrechten zu unterwerfen, die zu einem europiischen Begriff
politischer Existenz gehéren.

Der bisherige Weg, die hier erforderliche Ubereinstimmung zwischen funktio-
nierender politischer Otrganisation und deren Abhingigkeit von dem Willen des
»Volkes® zu erreichen, versagt vor der zerstreuten Vielfalt dessen, was hier als ,,Volk*
in Betracht kommt, und vor der Uniibersichtlichkeit dessen, was in europiischer
Ausdehnung zu entscheiden und zu ordnen ist. Das unausgesprochene, gefithlsmiBige
Einverstindnis mit dem, was zu geschehen hat und mit denen, die das besorgen
sollen, findet sich, wie erwihnt, in den Ausmaflen einer auf ganz Europa bezogenen
Regierung und Verwaltung nicht vor. Das liB3t eine allgemeine Legitimation der
Hoheitsgewalt durch die gewohnte parlamentarische Einsetzung und Kontrolle als
problematisch erscheinen. Besondere Varianten dieser EinfluBnahme miissen deshalb
gefunden werden, wenn ihr ein wirkliches Gewicht zukommen soll. DaB3 die Rolle
der demokratischen Einbindung eines europiischen hoheitlichen Handelns dabei
vom Europidischen Parlament ausgehen muB, ist kaum zweifelhaft. Denn es 1iB3t sich
keine andere Instanz denken, die gleichermaBen dazu legitimiert wire. Dabei ist zu
bedenken, daB eine detaillierte Mitwirkung des Parlaments bei der Gesetzgebung,
wie sie als Teil der Verwaltung vor sich geht, die Gemeinschaft in ihrem tiglichen
Leben und in ihtem programmierten Fortschritt funktionsunfihig machen konnte.?
Schon jetzt ist die Gemeinschaft durch die verschiedensten Erfordernisse der Kon-
sultation reprisentativer Korperschaften und sachverstindiger Ausschiisse in erheb-
lichem MaBe behindert. Sollte sie sich fiir die Etfillung ihres Bedarfs an fortlaufender
Gesetzgebung auf das Parlament im einzelnen angewiesen sehen, so wiitde sich die
Frage nach den Grenzen der Leistungsfihigkeit ihrer Entscheidungsverfahren stellen.
Die bisherigen Schritte zur Verstirkung der parlamentarischen Kontrolle in der
Gemeinschaft belassen es einstweilen dabei, das Parlament mehr und mehr an den
eigentlichen Entscheidungsprozessen zu beteiligen. Nach der Einheitlichen Euro-

3 Zu den essentiellen Erfordernissen parlamentarischer Demokratietradition als Errungenschaft
des (west-Jeuropiischen Verfassungsstaates vgl. J. A. FRoweIN Die rechtliche Bedeutung des
Verfassungsprinzips der parlamentarischen Demokratie fiir den europiischen Integrationsprozef3,
in: BuR 1983, S. 301, 302.

» Zur tberbordenden gesetzgeberischen Aktivitit der Gemeinschaft vgl. nur CH. TOMUSCHAT
Normenpublizitit und Normenklarheit in der Europiischen Gemeinschaft, in: Festschrift fir H.
Kutscher, 1981, S. 461 {f.
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piaischen Akte (1986), die zur Verwitklichung des europiischen Binnenmarkts ein
besonderes Verfahren der Zusammenarbeit (Art. 100 a, 149 EWGYV) eingefiihrt hatte,
sollen nun auf Grund des Maastrichter Vertragsentwurfs dem Europiischen Parla-
ment weitere Mitspracherechte im Gesetzgebungsverfahren eingeriumt werden
(Art. 189 b EG-Vertrag)™®, die sich in der politischen Praxis allerdings erst noch
bewihren miissen.

Der Erfolg jeder weiteren Ausdehnung der Mitentscheidungsrechte des Euro-
piischen Parlaments hingt maBgeblich davon ab, ob deren konkrete Ausgestaltung
den geschilderten spezifischen Bedingungen moderner Gewaltenteilung in der Ge-
meinschaft Rechnung trigt. Hier fragt sich insbesondere, ob nicht neue Formen
parlamentarischer Beteiligung zu einer wirkungsvolleren Kontrolle fiihren wiirden.
Dabei kommt dem Gedanken einer Pauschalierung der Kontrollrechte, der an dieser
Stelle nur angedeutet werden kann, eine besondere Bedeutung zu.

Wir kennen dieses Prinzip der Pauschalierung bereits im Grundgesetz, das z. B.
dem Bundestag nur die Abwahi des Bundeskanzlers, nicht aber einzelner Minister
gestattet (Art. 67, 64 GG), und auch diese nur, wenn er zugleich einen Nachfolger
wihlt. Ferner findet sich etwa im Bund- Linder-Verhiltnis ein auf das Grundsitzliche
beschrinktes Konttollrecht des Bundes iiber die Wahrnehmung seiner Zustindig-
keiten durch die Linder,” und auch die ermichtigende Gesetzgebung it Raum fiir
einen Entscheidungsspielraum der Verwaltung, dessen Kontrolle sich darauf be-
schrinkt, ob diese im Rahmen der ihr Ubertragenen Kompetenz geblieben ist, nicht
aber, wie sie sie ausgeiibt hat.?®

Eine sinnvolle Form der Gewaltenteilung kénnte man hiernach zunichst darin
sehen, dem Europiischen Parlament das Gesetzgebungsrecht und andere politische
Leitentscheidungsrechte auf ganz bestimmten, grundsitzlich magebenden Gebieten
zu bettragen, wobei die Ernennung der Kommission® und die haushaltsrechtlichen
Befugnisse® neben der Mitwirkung an prinzipiell bedeutsamen Gesetzgebungsvor-
haben im Vordergrund stehen. Bei der Gesetzgebung im einzelnen i3t sich sodann
eher an ein Zustimmungsrecht des Parlaments unter allgemeinen Gesichtspunkten
als an eine detaillierte Mitwirkung denken. So konnte man erwigen, dem Parlament
die Befugnis zu geben, Einspruch zu erheben gegen Gesetzesvorschlige mit der

Abgedruckt in: Vertrag iiber die Europiische Union, Rat der Europdischen Gemeinschaft (Hrsg.),
Luxemburg 1992, S. 76 f.

3 Vgl. hierzu die ausfiihrliche Darstellung bei Hesse Verfassungsrecht (Fn. 9), Rdn. 245.

% P. LercHE in: T. Maunz/G. Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 1989, Art. 85 Rdn. 70ff, insb.
Rdn. 75 ff; vgl. auch HEssE Verfassungsrecht (Fn. 9), Rdn. 245.

Vgl. kinftig Art. 158 Abs. 2 des Vertrages liber die Europidische Union, Rat der Europiischen
Gemeinschaft (Hrsg.), Luxemburg 1992, S. 66; siche auch Bulletin der Bundesregierung vom
12. Februar 1992, Nr. 16, S. 113, 134, das einen vollstindigen Text des Maastrichter Vertrages
einschlieBlich der Protokolle und erginzenden Erklirungen enthilt.

“ Bislang gelten auf diesem Gebiet die Art. 199ff EWGV; vgl. zu kinftigen Konzepten P.
ScumipuuBer Die Notwendigkeit einer neuen Finanzverfassung der EG, in: EuR 1991, S. 329 ff;
zu den gegenwirtigen haushaltsrechtlichen Befugnissen des EP vgl. etwa T. BErreNporF Die
rechtlichen Befugnisse und politischen Moglichkeiten des Europiischen Parlaments bei der
Aufstellung eines EG- Haushalts, Hamburg 1989.
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Begriindung, daB die betreffende Matetie nicht in die Zustindigkeit der Gemeinschaft
falle oder daB sie von Gemeinschafts wegen keiner Regelung bedirfe. Die Zustim-
mung des Parlaments wiirde dann nur das Recht zur Gesetzgebung, nicht aber deren
einzelne Ausgestaltung umfassen. Auch miifite es bei dem Recht des Parlaments
bleiben, den Rat zur Wahrnehmung seiner Gesetzgebungspflichten anzuhalten, einem
Recht, das der EuGH dem Patlament ausdriicklich zugesprochen hat.*! Bei den hier
fir die Zukunft zur Erwigung gestellten Abstufungen der parlamentarischen Mit-
sprache, insbesondete unter dem Gesichtspunkt der Pauschalierung, dringt sich
naturgemiB der Einwand auf, dieses Konzept kénnte jedenfalls auf bestimmten
Gebieten auf ein bloBes Vetorecht zugunsten des Parlaments hinauslaufen. Daran
mag einiges richtig sein. Immerhin gehen aber bereits von der Existenz eines
Vetorechts Vorwirkungen aus, und es it sich in der Praxis durchaus entschlossen
im Sinne einer Rahmenvorgabe fiir die politische Gestaltung durch die verantwort-
lichen Organe nutzen.*

Im ibrigen stellt sich die Frage, ob es zu einem solcherart konzipierten pau-
schalierten Kontrollrecht auf bestimmten Gebieten angesichts der geschilderten
Bedingungen heutiger Gewaltenteilung in der EG iliberhaupt Alternativen gibt, die
in adiquater Zuordnung von Regierungs-, Gesetzgebungs- und Kontrollfunktionen
eine wirksamere patlamentarische Mitsprache auf europiischer Ebene gestatten.*

I1. Europiische Verfassungsentwicklung bis zum Binnenmarkt
1992 — aus der Sicht des Grundgesetzes

1. Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale
Zusammenarbeit

Sie findet sich beteits im ersten Satz der Priambel des Grundgesetzes. Danach ist es
der Wille des deutschen Volkes, als gleichberechtigtes Mitglied in einem vereinten
Europa dem Frieden zu dienen.* Nachdem die deutsche Einheit am 3. Oktober
1990 staatsrechtlich vollendet werden konnte, hat die in der Priambel enthaltene
europiische Option nichts an Bedeutung eingebiiB3t. Im Gegenteil hat die Einbindung
der Bundestepublik in den europiischen Integrationsprozel die in der Priambel

4

Vgl. EuGH, Rs 13/83, Europdisches Parlament .|. Rat der EG, Urteil v. 22.5.1985, Amtl. Slg.
1985, S. 1513 ff.

Zu Beispiclen, wie etwa das EP sein neu eingefithrtes Zustimmungsrecht zu Assoziierungsab-
kommen (Art. 238 EWGV) gehandbabt hat, siche R. Bieper in: H. v. der Groeben/]. Thiesing/
C.-D. Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Aufl. 1991, Art. 137 Rdn. 35.

Zu andeten neuen Kontrollformen wie etwa der Einrichtung unabhingiger Gremien und zum
irreduziblen Bestand von Verfassungsbedingungen im Verhiltnis EG-Mitgliedstaaten siehe Kap.
IV, 1 und 2.

Dazu und zum folgenden ]. ScHwarze Das Grundgesetz und das europiische Recht, in: 40
Jahre Grundgesetz — Der Einflufl des Verfassungsrechts auf die Entwicklung der Rechtsord-
nung, Freiburger Rechts- und Staatswissenschaftliche Abhandlungen Band 50, 1990, S. 209, 210.
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urspriinglich ebenfalls erwihnte und nun hergestellte Einheit Deutschlands ma3geb-
lich mitgefordert.*® Der in der Priambel zum Ausdruck gebrachte Wille zur euro-
piischen Integration geht in seiner Wirkung iiber eine blofe ,,Declaration of policy®
hinaus und ist, wie ehedem das Bekenntnis zur deutschen Einheit, als verpflichtender
Verfassungsauftrag zu verstehen.*

Mit Art. 24 GG sowie den erginzenden Otrganisationsnormen der Art. 32 und
59 GG stellt das Grundgesetz die Instrumente zur Erfiillung dieses Vorsatzes bereit.
Seinem Wortlaut nach berechtigt Art. 24 GG den Bund, durch Gesetz Hoheitsrechte
auf zwischenstaatliche Einrichtungen zu ibertragen. Die in der Priambel und in
Art. 24 GG zum Ausdruck kommende ,,Verfassungsentscheidung flir die internatio-
“47 ermoglicht es der Bundesrepublik, sich an der Schaffung
zwischenstaatlicher Organisationen zu beteiligen, die iber eigene Hoheitsgewalt
verfiigen und deren Akte die Mitgliedsstaaten wie auch deren Staatsangehorige
unmittelbar rechtlich zu binden vermégen.

nale Zusammenarbeit

Mit dieset in der deutschen Vetfassungsgeschichte neuartigen internationalen
Option* hat das Grundgesetz innerstaatlich die Basis geschaffen, auf der sich spezielle
uberstaatliche Kooperationsformen entwickeln kénnen, die liber die Zusammenarbeit
in internationalen Organisationen herkdmmlichen Typs hinausreichen.*

Die vielfiltigen Auslegungsbemiihungen zu Art. 24 GG stellen sich bis heute
vor allem als Suche nach den verfassungsrechtlichen Grenzen der Integration in
iiberstaatlichen Zusammenschliissen dar. Den Ansto zur verfassungsrechtlichen
Interpretation und Debatte gaben zumeist konkrete europapolitische Vorhaben oder
— wie beim sog. Grundrechtskonflikt — divergierende Auffassungen deutscher und
europidischer Organe zu einzelnen Fragen. Die Stationen europiischer Integration
lassen die Wechselbeziehung zwischen der Verfassungsentwicklung auf europiischer
Ebene und den Anspriichen des Grundgesetzes deutlich erkennen.

Das Bild wire jedoch unvollstindig, lieBe man Organisationen wie den Euro-
parat und das politische Gesprichsforum der ,,Konferenz fiir Sicherheit und Zusam-
menarbeit in Europa® (KSZE) unerwihnt, Einrichtungen, die zwar nicht annihernd

“ Fir die Herstellung der deutschen Einheit hat sich insbesondere der Prisident der EG-Kom-

mission J. DELORs entschlossen eingesetzt (“Die DDR hat ihren Platz in der Gemeinschaft®,
s. EG-Informationen, Nr. 12 1990). Vgl. auch C. W. A. TiMmMERMANs German unification and
Comsmunity law, in: CMLRev. 1990, S. 437 {f.
“ BVerfGE 5, 85 ff.
# K. VogeL Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusammen-
arbeit, 1964, S. 42f1.
Vgl. Scuwarze Grundgesetz und europiisches Recht (Fn. 44), S. 210.
Den prinzipiellen Unterschied zwischen besonders eng verflochtener Gemeinschaftsorganisation
und traditionellen volkerrechtlichen Kooperationsformen hat der EuGH zuletzt in seinem
Gutachten zum Europdischen Wirtschaftsraum vom 14. Dezember 1991 besonders hervorge-
hoben, Gutachten 1/91, S. 35ff, insb. Rdn. 20 ff. Das Konzept des Europiischen Wirtschafts-
raums wird niher von H. G. KrenzLER Der Europiische Wirtschaftsraum als Teil einer
gesamteuropiischen Architektur, in: Integration 2/92, S. 61 ff erldutert. Zum Unterschied von
Gemeinschaftsrecht und Volkerrecht siehe ausfiihrlich J. ScuwarzE Das allgemeine Vélkerrecht
in den innergemeinschaftlichen Rechtsbeziehungen, in: EuR 1983, S. 1 ff.
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tiber eine der Europiischen Gemeinschaft entsprechende Integrationsdichte verfiigen,
die aber gleichwohl maligebliche Beitrige zur Staatenkooperation in Europa leisten.
Insbesondere im Europarat spiegeln sich die gemeinsamen Wertvorstellungen der
europiischen Staaten wider,” aus denen allein eine fortschreitende Zusammenfassung
hervorgehen kann.

2. Gemeinsame Wertvorstellungen als Grundlage der europiischen Integration

a) Europarat — EMRK

Fiir die allgemeine Zusammenarbeit auf allen Gebieten entstand 1949 der Europarat,
dem zur Zeit 31 Mitgliedstaaten angehéren.® Am 6. November 1990 trat Ungarn
als erstes Land des bisherigen ,,Ostblocks® dem Europarat bei. Die Bundestepublik
ist seit 1951 Mitglied. Der ZusammenschluB im Europarat hat nicht nur eine engere
Verbindung zwischen seinen Mitgliedern geschaffen, er ist dariiber hinaus auch als
Bekenntnis zu den Grundwerten der parlamentarischen Demokratie und des Rechts-
staats einschlieBlich des Schutzes der Menschenrechte von erheblichem Gewicht.>?
Im Rahmen des Europarats wurden zahlreiche Konventionen zwischen den Mitglied-
staaten abgeschlossen, von denen die Europiische Menschenrechtskonvention
(EMRK)* die bekannteste sein dirfte.

In ihrem materiellen Teil enthilt die EMRK sowohl kiassische Freiheitsrechte
als auch Teilhaberechte sowie Verfahrensgarantien.® Uber die Einhaltung dieser
Rechte durch die Mitglieder der Konvention wachen die Europidische Kommission
und der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte, beide mit Sitz in StraBburg,
die als national unabhingige Instanzen mit eigenen Entscheidungsbefugnissen aus-
gestattet sind.®

Beteiligte Vertragsstaaten sowie die Menschenrechtskommission (Art. 19
EMRK) kénnen den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (Art. 38 EMRK)
anrufen (Art. 48 EMRK). Natlirliche Personen oder nicht-staatliche Organisationen
oder Personenvereinigungen kénnen die Kommission befassen, wenn sie sich nach
Erschopfung der innerstaatlichen Rechtsmittelverfahren durch eine Vetletzung der

% R. BErRNHARDT Thoughts on the interpretation of human-rights treaties, in: Protecting Human

Rights: The European Dimension, Studies in honour of G. J. Wiarda, 1988, S. 70, 71 ff; vgl.
auch J. A. FrRoweiN European Convention on Human Rights (1950), in: Encyclopedia of Public
International Law (EPIL), R. Bernhardt (Hrsg.), 1983, S. 184, 185f.

Bis Oktober 1993 haben 31 Staaten ihren Beitritt zum Europarat erklirt und die Europiische

Menschenrechtskonvention unterzeichnet, aufler Estland, Litauen und Slowenien, die lediglich

Mitglieder des Europarates sind.

2 J. A. FroweN European Convention on Human Rights (Fn. 50), S. 184, 189ff.

* Konvention vom 4. November 1950, in der Bundesrepublik verkiindet ,,mit Gesetzeskraft* am
7. August 1952, BGBL. II 685/953, in Kraft getreten am 3. Sept. 1953, BGBL. II 14; vgl. allgemein
zur Europiischen Menschenrechtskonvention, J. A. FRowein/W. PEukerr EMRK-Kommentar,
1985; zum Verhiltnis EMRK und EG siche dort Einfilhrung Rdn. 13f.

* Teilhaberechte: OppERMANN Europarecht (Fn. 10), S. 45; Verfahrensgarantien in Art. 6 EMRK,
vgl. FROwEIN/PEUKERT EMRK-Kommentar (Fn. 53), S. 104 ff.

% OpperMANN Europarecht (Fn. 10), S. 34 {f; Frowern ECHR (Fn. 50), S. 184, 186f.
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in der Konvention anerkannten Rechte beschwert fihlen (Art. 25, 26 EMRK). Die
Kommission soll sich zunichst um eine giitliche Regelung der Angelegenheit be-
mithen. Kommt diese nicht zustande, so kann sie die Beschwerde an den Ministet-
ausschull3 oder an den Europiischen Gerichtshof bringen.

Hat die Beschwerde Etrfolg, so fithrt dies regelmiBig allerdings nur zur Fest-
stellung eines Verstofles gegen eine vélkerrechtliche Verpflichtung.®® Eine direkte
innerstaatliche Wirkung zugunsten des Vetletzten tritt nicht ein,” wenn auch die
Erfahrung zeigt, da die Staaten regelmiBig den vertragsgemiBen Zustand herstel-
len.®® Neben den Rechtswirkungen einer erfolgreichen Beschwerde ist der faktische
Schutz von erheblicher Bedeutung, den der einzelne durch die Veroffentlichung
seiner Beschwerde und die damit verbundene Rechtfertigungslast des Staates erhilt.>®
Ferner erfahren wichtige Menschenrechte und Grundfreiheiten eine sachliche Er-
weitetung, indem sie dem einzelnen nicht nur in seinem Land, sondern in allen
Vertragsstaaten zustehen.

Innerhalb der Verfassungsordnung des Grundgesetzes gilt die EMRK nach
uberwiegender Ansicht — wie andere volkervertragsrechtliche Pflichten auch — nur
im einfachen Gesetzesrang.®® Eine Verfassungsbeschwerde kann nicht auf eine be-
hauptete Verletzung der EMRK gestiitzt werden, es sei denn, es wird behauptet,
daB bei der Auslegung der Vorschriften der Menschenrechtskonvention die Instanz-
gerichte das Willkturverbot des Grundgesetzes verletzt hitten.

Insgesamt kommt der EMRK, trotz der aus ihrer volkerrechtlichen Natur
resultierenden Unvollkommenheiten, maBgebliche Bedeutung zu als Ausdruck eines
europaweiten Konsenses in wichtigen Grundanschauungen, deren vorbehaltlose Ak-
zeptanz durch alle Mitgliedstaaten Voraussetzung ist fiir eine demokratisch-rechts-
staatliche Integration in Europa.®?

b) Konfereng fiir Sicherbeit und Zusammenarbeit in Earopa (KSZE)

Als erstes bedeutsames Ergebnis der ,,Konferenz fiir Sicherheit und Zusammenarbeit
in Europa“ (KSZE) wurde am 1. August 1975 die sog. SchluBlakte in Helsinki

5

&

Art. 31, 32 EMRK, vgl. FRoweiNn/PEUKERT EMRK- Kommentar (Fn. 53), S. 424 ff; OPPERMANN

Europarecht (Fn. 10), S. 37.

Art. 50 EMRK regelt cine ,,Gerechte Entschiadigung® der verletzten Partei im Falle der unvoll-

kommenen Wiedergutmachung nach innerstaatlichem Recht, vgl. FrRowein/PEUkERT EMRK-

Kommentar (Fn. 53), S. 449.

K.-P. SomMERMANN Der Schutz der Menschenrechte im Rahmen des Europarates, Speyerer

Forschungsberichte Nr. 86, 1990, S. 26 ff.

Eine Mitwirkungspflicht der betroffenen Staaten ergibt sich bereits im Zeitpunkt des Untersu-

chungsverfahrens und aus dem Versuch der giitlichen Einigung nach Art. 28 EMRK, vgl

FroweIN/PEUukERT EMRK-Kommentar (Fn. 53), S. 418.

® OppERMANN Europarecht, S. 34 Rdn. 69.

¢ BVerfGE 64, 135 (157); 74, 102 (128). Vgl. zum Verhiltnis von Art. 19 IV GG zur EMRK
ScHMIDT- AssMANN in: Maunz/Diirig GG (Fn. 38) Art. 19 IV Rdn. 37 m.w.N,; siche ferner HEssE
Verfassungsrecht (Fn. 9), Rdn. 278.

2 OrpErRMANN Europarecht (Fn. 10), § 2 Rdn. 78.
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unterzeichnet.®> Das Dokument teilt sich in drei Komplexe, die jeweils einem der
sog. Koérbe der Verhandlungen entsprechen, nimlich Friedenssicherung, wirtschaft-
liche Zusammenarbeit und Menschenrechte. Die vélkerrechtliche Bedeutung der
SchluBakte ist begrenzt, da nur allgemeine Prinzipien des Volkerrechtes oder bereits
eingegangene vertragliche Verpflichtungen bekriftigt werden.* Die Initiative zu
dieser Konferenz ging seinerzeit von der Sowjetunion aus, die vor allem ein Interesse
daran hatte, den territorialen und politischen status quo in Europa als Ergebnis des
Zweiten Weltkrieges vertraglich abzusichern. Fiir die westlichen Teilnehmer standen
dagegen die Menschenrechte und die wirtschaftliche Zusammenarbeit im Vorder-
grund.

Der anfinglich durchaus skeptisch beurteilte ,,KSZE-Prozefl* entwickelte sich
jedoch im Verlauf mehrerer Folgetreffen zu einem wichtigen Gesprichsforum der
beiden Supermichte, ihrer Verbiindeten sowie der teilnehmenden neutralen Staaten.
Vorldufige Hohepunkte der Entwicklung waren die Treffen 1990 in Paris, bei dem
die Teilnehmerstaaten einschlieBlich der Sowjetunion eine Charta zur Wahrung der
Menschenrechte unterschrieben haben, sowie das Treffen 1991 in Berlin, das mit der
Vereinbarung eines ,,Krisenmechanismus®“ endete, der ein abgestuftes Verfahren der
Konsultation im Krisenfall vorsieht, %

Durch die fundamentalen Umwilzungen in Mittel- und Osteuropa, insbesondere
durch den Zerfall der UDSSR in eine Gemeinschaft unabhingiger Staaten (GUS),
hat sich der politische Hintergrund der KSZE in grundlegender Weise geindert.®
Im Zentrum steht nun nicht mehr die Bewahrung einer bestimmten politischen
Situation in Europa, sondern die Schaffung eines organisierten Gesprichsrahmens,
innethalb dessen die Mitglieder der KSZE den teils rasanten, bisweilen sprunghaften
ProzeB3 der Umgestaltung besser handhaben kénnen, insbesondere dann, wenn kri-
senhafte Erscheinungen in einzelnen Regionen auftreten.

Der Golfkrieg sowie der Zerfall der Sowjetunion und Jugoslawiens haben aber
erneut deutlich gemacht, wie wichtig — neben der an traditionellen internationalen
Kooperationsformen ausgerichteten KSZE — die Europidische Gemeinschaft als
Akteur in der Weltpolitik geworden ist.* Die Weiterentwicklung der Europiischen
Gemeinschaft wird dabei heute in nennenswertem Umfang auch von Faktoren
bestimmt, auf die sie selbst keinen EinfluB hat, die sie aber zu einer gemeinsamen

¢ Vgl. Dokumentation der Schlufiakte vom 1.8.1975, in: Europa-Archiv 1975, S. D 437 ff.

¢ Vgl. OrpERMANN Europarecht (Fn. 10), § 3 Rdn. 139.

¢ Charta von Paris, 21.11.1990, in: Europa-Archiv 1990, S. D 656ff, Krisenmechanismus
S. D 660; Erste Aulenministerkonferenz der KSZE im Juni 1991 in Berlin, vgl. Protokolle und
SchluBifolgerung in: Europa-Archiv 1991, S. D 335 {f/D 356f.

% Vgl. Europa-Archiv 1991, S. D 335ff; vgl daneben U. Nerricu Einige nichtmilitirische

Bedingungen europiischer Sicherheit, in: Europa-Archiv 1991, S. 547 ff; Dokumente zum Ende

des 6stlichen Biindnissystems, in: Europa-Archiv 1991, S. D 575ff; Dokumente zur neuen

Strategie des westlichen Biindnisses, in: Europa-Archiv 1992, S. D 29.

Vgl. Die Erklirung der Verteidigungsminister der Euro-Gruppe in der NATO tber ihre Tagung

am 27. Mai 1991 in Briissel, in: Europa-Archiv 1992, S. D 31ff.
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Reaktion zwingen. In der Weltpolitik bestehen, wie schon erwihnt, Exrwartungen,
daB die Gemeinschaft mit einer Stimme spricht.

3. Stationen der europiischen Verfassungsentwicklung — von der Verteidi-
gungsgemeinschaft bis zum Binnenmarkt

a) Der Kampf um den Webrbeitrag

Der Vertrag zur Griindung der Europiischen Verteidigungsgemeinschaft (EVG)
vom 27.5.1952,% das erste Beispiel, an dem sich eine grundlegende Diskussion iiber
die verfassungsrechtlichen Grenzen der Integrationsgewalt entziindet hat, sah die
Schaffung einer gemeinsamen europiischen Streitmacht der Mitgliedstaaten vor. Er
sollte insbesondere internationale Hoheitsbefugnisse auf dem Gebiet der Wehrhoheit
und Wehrverwaltung begriinden.

Die Frage der Vereinbarkeit eines solchen Vertrages mit dem Grundgesetz
fiihrte zu einem Verfassungsstreit zwischen Regierungsparteien und Opposition,*®
wie uberhaupt die Grenzlinienbestimmung fir volkerrechtliche Kooperationsbe-
mithungen und fiir die europiische Integration in nennenswertem Umfang Anlafl
gab zu Verfassungsstreitigkeiten zwischen den verschiedenen politischen Richtun-
gen.”® Die Ergebnisse der in diesem Zusammenhang gefiithrten verfassungsrechtli-
chen Debatte iiber die Interpretation der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen des
Art. 24 Abs. 1 GG werden aber jedenfalls in wesentlichen Ziigen bis heute aner-
kannt.” Der EVG-Vertrag scheiterte schlieBlich, wie bekannt, am Widerstand des
franzdsischen Parlaments.”®

Was zunichst die zu iibertragenden Hoheitsrechte anlangt, so wird der Bund
als berechtigt angesehen, sowohl Bundes- als auch Linderhoheitsrechte™ zum Ge-
genstand der Ubertragung zu machen. Entsprechend der Dreiteilung der Staatsfunk-
tionen koénnen Befugnisse der Rechtssetzung, der Verwaltung und der Rechtspre-
chung auf die zwischenstaatliche Einrichtung tibertragen werden.”

Bereits damals wurde erkannt, daB3 der Begriff des ,,Ubertragens* von Hobheits-
rechten insofern miBverstindlich ist, als er einen dinglichen Ubertragungsvorgang
zu bezeichnen scheint.” Entsprechend der heute allgemein vertretenen Ansicht ist

&

&

BGBI. 1954 11, S. 342.

Siehe die umfassende Dokumentation ,,Der Kampf um den Wehsbeitrag®, Veroffentlichungen
des Instituts fiir Staatslehre und Politik e. V., 1. Halbband 1952, 2. Halbband 1953, Erginzungs-
band 1958.

" R. Geiger Grundgesetz und Volkerrecht, 1983, S. 32 ff und 89 ff.

"I Siehe allgemein dazu CH. TomuscHAT in: Kommentar zum Bonner Grundgesetz, Zweitbearbei-
tung Hamburg 1981, Art. 24 Rdn. 14 —48; STERN Staatsrecht Bd. 1 (Fn. 4), S. 520 ff.

BeschluBl der Assemblée Nationale Frangaise vom 30.8.1954.

Im Wehrstreit wurde dies noch kontrovers diskutiert: TomuscuaT in: BK (Fn. 71), Art. 24
Rdn. 25 m.w.N.; heute ist dies herrschende Ansicht; anderer Ansicht wohl aber L. GRAMLICH
Europiische Zentralbank, 1979, S. 166, 167.

™ TomuscHAT in: BK (Fn. 71), Art. 24 Rdn. 24 m.w.N.; STERN Staatsrecht Bd. 1 (Fn. 4), S. 521.
75 StERN Staatsrecht Bd. 1 (Fn. 4), S. 523; TomuscuAT in: BK (Fn. 71), Art. 24 Rdn. 15; IrsEn
Europiisches Gemeinschaftsrecht (Fn. 30), S. 56.
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der von Art. 24 GG erwihnte Ubertragungsvorgang eher als ein mehrschichtiges
Phinomen zu begreifen.” Mit der Ubertragung gibt der Staat seinen Anspruch auf
AusschlieBlichkeit eigener Hoheitsentfaltung in seinem Gebiet auf. Zugleich rdumt
er der zwischenstaatlichen Einrichtung entsprechende Kompetenzen auf seinem
Territorium ein.” Det neue Hobheitstriger kann so iiber eine eigene originire
Hoheitsgewalt gebieten, die einheitliche Konsistenz aufweist und nicht als Mosaik
aus den Splittern der abgetretenen nationalen Hoheitstechte aufzufassen ist.™

Am besten 1iBt sich der Ubertragungsvorgang dementsprechend als ,,Einbringen
zur gemeinsamen Ausiibung“”™ beschreiben. Der einzelne Staat bringt an Hoheits-
befugnissen etwas ein, was einem neuen Hoheitstriger erméglicht, tber die jeweiligen
Staatsgrenzen hinausgreifende gemeinsame Aufgaben wahrzunehmen, deren Bewil-
tigung dem einzelnen nationalen Staat schon mangels der Reichweite der dafiir
notwendigen Kompetenzen unméglich wire.

Integration in diesem Sinne ist also die Schaffung einer Einheit aus einzelnen
Teilen,® deren Inhalt mehr ist als die Summe der vereinigten Teile. Die Ubertragung
von Hoheitsgewalt auf zwischenstaatliche Einrichtungen erfolgt nach Art. 24 Abs. 1
GG durch Gesetz. Im Parlamentarischen Rat wurde ein Antrag, nach welchem die
Ubertragung von Hobheitsrechten nur mit den Mehrheiten des Art. 79 Abs. 2 GG
zuzulassen sei, abgelehnt.®! Nach herrschender Meinung geniigt ein einfaches Bun-
desgesetz. SchlieBlich wurden bereits anlifllich des Streits um den Wehrbeitrag mit
dem von HerBeErT KRrAUS vetlangten Kriterium der ,strukturellen Kongruenz*®
zwischen der Verfassung der Europidischen Verteidigungsgemeinschaft und dem
Grundgesetz die materiellen Grenzen der Integrationsgewalt angesprochen. Die
Anerkennung des Prinzips der strukturellen Kongruenz als Verfassungsgebot, also
die Forderung, daf3 eine zwischenstaatliche Einrichtung nach Art. 24 Abs. 1 eine
dem Grundgesetz entsprechende demokratische, féderalistische und rechtsstaatliche
Verfassung besitzen miisse, ist schon friih auf Widerspruch gestoBen. Heute wird
die These vom Erfordernis struktureller Kongruenz als Ausdruck eines grundgesetz-
introvertierten Denkens jedenfalls in ihrer Uberspitzung allgemein abgelehnt.®* An
ihrem Grundgedanken ist freilich richtig, daBl schon Art. 79 Abs. 3 GG verlangt,
eine gewisse Homogenitit der Wertvorstellungen miisse in solchem Fall gegeben
sein. Die in ihrem Kern auf demokratische Grundsitze, auf Freiheitlichkeit, auf
Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit angelegte Verfassung der Bundesrepublik

76

Siehe nur STERN Staatsrecht Bd. 1 (Fn. 4), S. 523: ,,Chiffre fur einen {iberaus komplexen Vorgang,
der sowohl die Aktion des Ubertragens und Empfangens als auch deren Ergebnis, die Supra-
nationalitit der iibertragenen Hoheitsrechte, meint*.

Irsen Europiisches Gemeinschaftsrecht (Fn. 30), S. 56.

” TomuscHAT in: BK (Fn. 71), Art. 24 Rdn. 19.

" W. v. Simson Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL Bd. 31 (1973), S. 129.

So R. SMEND Integration, in: Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze, 2. Aufl. 1968,
S. 482.

8 J6R n.f. 1 (1951), S. 226, 228.

8 H. Kraus in: Der Kampf um den Wehrbeitrag, Bd. 2 (Fn. 69), S. 545, 550 f.

8 Dazu und zum folgenden Tomuscuar BK (Fn. 71), Art. 24 Rdn. 55 m.w.N.

ki



§4 Europiische Integration und Grundgesetz (VON SIMSON/SCHWARZE) 75

gestattet es nicht, den Birger einer Hoheitsgewalt auszuliefern, die sich solchen
Zielen nicht verpflichtet weil3.

b) Die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft — politische Einigung durch wirtschaftliche
Integration

Die Europidische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) war die erste ,,supra-
nationale® Organisation nach dem Zweiten Weltkrieg. Der am 18. April 1951
zwischen der Bundesrepublik Deutschland, Belgien, Frankreich, Italien, Luxemburg
und den Niedetlanden geschlossene EGKS-Vertrag trat am 23. Juli 1952 in Kraft.®
Wegen seiner ins einzelne gehenden Regelungen auch als ,traité loi“ bezeichnet,
unterscheidet er sich deutlich von dem am 23. April 1957 abgeschlossenen Vertrag
zur Griindung der Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG), der iberwiegend
weitgefaBBte Handlungsermichtigungen enthilt und deshalb zu Recht als ,traité
cadre charakterisiert wird.% Zweifellos ist die Montanunion eine wichtige Vorstufe
det Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft gewesen, doch bot erst der EWG-Vertrag
die Grundlage fiir eine weiterfliihrende Verfassungsentwicklung auf europiischer
Ebene.

Es gehort zu den wesentlichen Erfahrungen mit dem Gemeinschaftsrecht, daf3
es sich nicht allein und nicht einmal vorrangig aus dem oft sehr undeutlichen Wortlaut
der Gemeinschaftsvertrige erschlieBt, sondern maBgeblich vor allem durch die
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs ausgebildet und geprigt worden ist.
Die Entscheidungen des EuGH in den Fillen Van Gend & Loos zur unmittelbaren
Wirkung des Gemeinschaftsrechts,® die Utteile Costa ./, ENEL und Simmenthal
I1¥ zum Vorrang des Gemeinschaftsrechts sowie das AETR-Urteil®
Auslegung von Gemeinschaftskompetenzen haben der europiischen Rechtsordnung

zur extensiven

ein eigenes Gesicht gegeben, das sich von den traditionellen Erscheinungsformen
internationaler Organisationen deutlich abhebt. Den konzeptionellen Unterschied
zwischen herkommlicher volkerrechtlicher Kooperation und besonders enger EG-
Integration hat der EuGH jetzt erneut in seinem Gutachten zum Europiischen
Wirtschaftsraum vom 14. Dezember 1991 unterstrichen.® Diese Differenzierung

8 In der Bundesrepublik Ratifikation durch Gesetz vom 29.4.1952, BGBL. II, S. 445.

% Die ,Vertrige von Rom“ (EWG- und EAG-Vertrag) wurden in der Bundesrepublik ratifiziert
durch Gesetz vom 27.7.1957, BGBL. 11, S. 753; siehe zur Entstehungsgeschichte niher z. B. IpsEn
Europiisches Gemeinschaftsrecht (Fn. 30), § 3 Rdn. 6 ff; zu den Charakterisierungen der Vertrige
als ,traité loi“ (traité de regles) und ,,traité cadre® vgl. BEUTLER/BIEBER/P1PKORN/STREIL Euro-
piische Gemeinschaft (Fn. 3), S. 40.

8 Rs 26/62, Van Gend & Loos .|. Kinigreich der Niederlande, EuGH, Urteil vom 5. Februar 1963,
Amtl. Slg. 1963, S. 3ff.

8 Rs 6/64, Costa .]. ENEL, EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, Amtl. Slg. 1964, S. 1251 ff; Rs 106/
77, Simmentbal 11, EuGH, Urteil vom 9. Mirz 1978, Amtl. Slg. 1978, S. 629 ff.

% Rs 22/70, Kommission.|. Rat (AETR), EuGH, Urteil vom 31. Mirz 1971, Amtl. Slg. 1971,

S. 263 f.

Gutachten des Gerichtshofs vom 14. Dezember 1991, Gutachten 1/91, erstattet aufgrund von

Art. 228 Abs. 1 UAbs. 2 EWGYV; dazu ferner jetzt das weitere zu diesem Fragenkreis erstattete

Gutachten des EuGH vom 10. April 1992, Gutachten 1/92.
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wirkt sich auch und vor allem bei der Auslegung und Interpretation des Gemein-
schaftsrechts als eigener Rechtsordnung aus.”

Der unmittelbare Zugriff der europiischen Gesetzgebung auf Rechtspositionen
des einzelnen, vor allem im Rahmen des gemeinschaftlichen Wirtschaftsverwaltungs-
rechts, hat dabei namentlich in der Bundestepublik zu einer intensiven Diskussion
iiber den Grundtechtsschutz im Gemeinschaftsrecht gefihrt.” Auf diesem Gebiet
spiegelt sich eine fruchtbare Beziehung zwischen deutschem Verfassungsrecht und
Europarecht wider, aus der nach einer Phase des offenen Konflikts mittlerweile ein
Verhilenis det Anniherung sowie der Konkordanz zwischen der deutschen Verfas-
sungsrechtsprechung und der Judikatur des Europiischen Gerichtshofs hervorge-
gangen ist.

Spitestens durch den ,,Solange I“-Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Jahr 1974 ist auch einer breiteren Offentlichkeit bewuBt geworden, daf} die
Gemeinschaftsverfassung keinen umfassenden Grundrechtskatalog enthilt, sondern
lediglich in Einzelbestimmungen Grundrechte oder grundrechtsgleiche Rechte fiir
den Gemeinschaftsbiirger garantiert. In dem erwahnten Beschlufl hatte das Bundes-
verfassungsgericht den im wesentlichen durch Richterrecht bewirkten Grundrechts-
schutz bekanntlich nicht geniigen lassen und eine eigene Prifungskompetenz
»solange® bejaht, bis ein vom Europiischen Parlament beschlossener Grundrechts-
katalog der Gemeinschaft erlassen sei, dessen Schutzniveau demjenigen des Grund-
gesetzes entsprechen miisse. *

Nicht ohne den Einfluf} dieser Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
sind dann maBgebliche Schritte zur Verbesserung des Grundrechtsschutzes in der
Gemeinschaft unternommen worden. In einer Gemeinsamen Erklirung vom 5. April
1977 haben Parlament, Rat und Kommission die Geltung und Achtung der Grund-
rechte in der Gemeinschaft bekriftigt.”

Der Gerichtshof selbst hat seine Rechtsprechung zum Schutz des einzelnen
durch Herausbildung zahlreicher allgemeiner Rechtsgrundsitze des Verfassungs- und
Verwaltungsrechts fortentwickelt.®* Nachdem bereits ein entsptechender Hinweis in
die Priambel der Einheitlichen Europiischen Akte (EEA) von 1986 aufgenommen

»Une structure institutionnelle et juridique originale“, vgl. J. Bourours Droit institutionnel des
Communautés Européennes, 2. Aufl., Paris 1990, S. 48; ,,a su/ generis law®, vgl. D. Lasok/]. W.
BrIDGE Law & Institutions of the European Communities, 5. Aufl. 1991, §. 82.

Siehe BVerfGE 37, 271 ff (,,Solange 1*); dazu und zur spiteren Entwicklung der Rechtsprechung
des BVerfG statt vieler HEesse Verfassungsrecht (Fn. 9), Rdn. 105; zur Problematik eines
Europiischen Grundrechtskatalogs vgl. HILF Grundrechtskatalog (Fn. 11), S. 19ff.

BVerfGE 37, 271 ff (,,Solange-1* Beschlufl), dazu kritisch etwa H. P. Ipsex BVerfG versus EuGH
re ,,Grundrechte®, in: EuR 1975, S. 1 £f; zur spiteren Anderung der Rspr. siehe die Nachweise
weiter unten.

Vgl. hierzu: Gemeinsame Erklirung von Patlament und Rat zum Schutz der Grundrechte vom
5. April 1977, ABL C 103/77, S. 1; ]J. ScawaRrze Das Verhiltnis von deutschem Verfassungsrecht
und europiischem Gemeinschaftsrecht auf dem Gebiet des Grundrechtsschutzes im Spiegel
der deutschen Rechtsprechung, in: EuGRZ 1986, S. 293, 294 m.w.N.; BVerfGE 73, S. 339
(»Solange 11“); U. EvERLING Brauchen wir ,,Solange 111?, in: EuR 1990, S. 195, 202 ff.

% Vgl. J. Scuwarze Europiisches Verwaltungsrecht, 1988, 2 Binde.
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worden war,” ist nun im iibrigen aufgrund der Maastrichter Beschliisse im Vertrag
iber die Griindung einer Europidischen Union eine ausdriickliche und rechtlich
bindende Verpflichtung der geplanten Union vorgesehen, die Grundrechte zu achten,
wie sie ,in der am 4. November 1950 in Rom unterzeichneten Europidischen Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewihrleistet sind
und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten ergeben.®® Aber bereits heute sind auf Grund europiischen Richterrechts”
neben wirtschaftsbezogenen Grundrechten, wie der Berufsfreiheit und dem Eigen-
tumsschutz, rechtstaatlich-elementare Grundrechte auch mit explizitem Bezug zum
Schutz der Persénlichkeit, wie z. B. die Wiirde des Menschen,”® die Meinungsfrei-
heit,” die Religionsfreiheit,’® der allgemeine Gleichheitssatz,'® der Schutz der

Personlichkeits- und Privatsphire'® und das Prinzip des fairen Verfahrens im Ge-

meinschaftsrecht anerkannt. !

Die Methode seiner eigenen richterlichen Rechtsgewinnung!® hat der Gerichts-
hof dabei insbesondere in dem grundlegenden Urteil Hauer aus dem Jahre 1979
niher erliutert. Der EuGH orientiert seine Rechtsprechung maBigeblich an den
allgemeinen Rechtsgrundsitzen, so wie sie in den Verfassungsordnungen der Mit-
gliedstaaten und in den internationalen Vertrigen zum Schutz der Menschenrechte,
besonders der EMRK, anerkannt und garantiert werden. Die so gewonnenen Regeln

% Priambel der EEA vom 26. Februar 1986, BGBI II S. 1102, 1986, ABL 1987, Nr. L 169/1:

w~Entschlossen, gemeinsam fiir die Demokratie einzutreten, wobei sie sich auf die in den

Verfassungen und Gesetzen der Mitgliedsstaaten, in der Europiischen Konvention zum Schutze

der Menschenrechte und Grundfreiheiten und der Europidischen Sozialcharta anerkannten Grund-

rechte, insbesondere Freiheit, Gleichheit und soziale Gerechtigkeit, stiitzen®, haben die vertrags-

schlieBenden Parteien beschlossen...

Vgl. Art. F Abs. 2 des Vertrages iiber die Europdische Union, Rat der Europiischen Gemeinschaft

(Hrsg.), 1992, S. 9.

Vgl. etwa J. ScawaRrzE Verfassungsrecht und europiisches Gemeinschaftsrecht (Fn. 93), S. 117;

sieche DERS., Schutz der Grundrechte in der Europiischen Gemeinschaft, in: EuGRZ 1986, S. 293,

294 m.w.N.; vgl. auch die Zusammenstellung bei W. HuomMMER/B. Stmma[C. VEDDER/F. EMMERT

Europarecht in Fillen, 1991, S. 144 ff.

% Rs 29/69, Stander .|. Stadt Ulm, EuGH, Utteil vom 12. November 1969, Amtl. Slg. 1969, S. 419.

» Verb. Rs 43 u. 63/84, Flimische Biicher, EuGH, Urteil vom 17. Januar 1984, Amtl. Slg. 1984,
S. 19 ff; ferner zu den Grenzen des Schutzes der Meinungsfreiheit kraft Gemeinschaftsrechts Rs
C-159/90 S. Grogan .|. The Society for the protection of Unborn Children Ireland Ltd., EuGH, Urteil
vom 4. Oktober 1991.

1% Rs 130/75, Prais .. Rat, EuGH, Urteil vom 27. Oktober 1976, Amtl. Slg. 1976, S. 1589 ff.

' Verb. Rs 17 u. 20/61, Kljckner u.a. .|. Hohe Behirde (Schrottumlage), EuGH, Urteil vom

13. Juli 1962, Amtl. Slg. 1962, S. 653 ff.

Rs 136/79, National Panasonic .|. Kommission, EuGH, Urteil vom 26. Juni 1980, Amtl. Slg. 1980,

S. 2033 ff; verb. Rs 46/87 u. 227/88, Hoechst .|. Kommission, EuGH, Urteil vom 21. September

1989, Amtl. Slg. 1989, §. 2859 ff.

3 Rs 9879, Pecastaing .|. Belgien, EuGH, Utrteil vom 5. Mirz 1980, Amtl. Slg. 1980, S. 691; Rs

222/86, G. Heylens .|. UNECTEF, EuGH, Urteil vom 15.0ktober 1987, Amtl. Slg. 1987,

S. 4097; Rs 191/81, FEDIOL .|. Kommission, EaGH, Urteil vom 4. Oktober 1983, Amtl. Slg.

1983, S. 2913.

Dazu niher ]. Scuwarze Die Befugnis zur Abstraktion im europiischen Gemeinschaftsrecht,

Baden-Baden 1976, S. 105 ff.
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fugt er den Zwecken der Gemeinschaft entsprechend (,,gemeinschaftsadiquat®) in
das europiische Gemeinschaftsrecht ein. !

Als Reaktion auf die fortentwickelte und vetfeinerte europidische Grundrechts-
rechtsprechung sah das Bundesverfassungsgericht sodann in einer Art ,,umgekehrtem
Solange-BeschluB“ seine Grundrechtszweifel als prinzipiell iberwunden an und stellte
entsprechend fest:

»Solange die Europiischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Gemeinschaften, einen wirksamen Schutz der Grundrechte
gegenitber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewihtleisten, der
dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im we-
sentlichen gleichzusetzen ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell
verbiirgt, wird das Bundesverfassungsgericht seine Gerichtsbarkeit itber die
Anwendung von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht, das als Rechtsgrundlage fiir
ein Verhalten deutscher Gerichte und Behérden im Hoheitsbereich der Bun-
desrepublik Deutschland in Anspruch genommen wird, nicht meht austiben
und dieses Recht mithin nicht mehr am Maf3stab der Grundrechte des Grund-
gesetzes Uberpriifen. 1%

In jlingster Zeit hat das Thema der Beziehungen von deutschem Verfassungs-
recht und europiischem Gemeinschaftsrecht gleichwohl in der verfassungsgericht-
lichen Rechtsprechung und mehr noch in einzelnen AuBerungen des Schrifttums
eine Neubelebung erfahren.'” Vor dem BVerfG sind zwei Antrige gescheitert, die
darauf abzielten, durch MaBnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes die Mitwirkung
der Bundesregierung bei der Verabschiedung gemeinschaftsrechtlicher Gesetzge-
bungsakte zu untersagen.'® In der Literatur sind erneut Zweifel erhoben worden,
ob det vom EuGH etarbeitete europiische Grundrechtsstandard ausreichend sei, um

5 Rs 44/79, Hauer .|. Land Rheinland-Pfaly, EuGH, Urteil vom 13. Dezember 1979, Amtl. Slg.
1979, S. 3727, 3728, Leitsatz 3 m. Anm. B. Beurrer in: EuR 1980, S. 130, 131; vgl. zur
Entwicklung der Rspr. des EuGH hinsichtlich der Grundrechte: BeurLER/BIreBeR/PIPKORN/
StreIL Europidische Gemeinschaft (Fn. 3), S. 219 ff; E. CaperLr I principi generali come fonte
di diritto, Diritto Comunitario e degli Scambi Internazionali 1986, S. 541 ff; H. RasMusseEN
Between Self-Restraint and Activism: A Judicial Policy for the European Court, in: ELR 1988,
S. 28ff.

106 BVerfGE 73, 339 (340) (,,Solange II); BVerfGE 75, 233; BVerfGE 76, 93 ff (EuGH als
gesetzlicher Richter); vgl. auch die Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot BVerfGE, Urteil vom
28.1.1992, zu § 19 AZO, — 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91—, in Ausziigen
abgedruckt in: NJW 1992, S. 964 ff.

7 K. H. Friavr/R. ScroLz Europarecht und Grundgesetz, 1990, mit kritischer Besprechung P.
Bapura in: A6R (115) 1990, S. 525; R. StremNz Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechts-
schutz und Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1989, mit kritischer Besprechung CH. TomuscHAT
in: DOV 1990, S.G672f;, ferner R. Scmorz Wie lange bis ,Solange III“?, in: NJW 1990,
S. 1990 ff; kritisch zu den erwihnten literarischen AuBerungen ebenfalls U. EVERLING Brauchen
wir ,,Solange III*? (Fn. 93), S. 195 ff sowie CH. TomuscHAT,Aller guten Dinge sind III? — Zur
Diskussion um die Solange-Rechtsprechung des BVerfG, in: EuR 1990, S. 340 ff.

1% Vgl. die Entscheidungen des BVerfG vom 11.04.1989 — Rundfunkrichtlinie —, BVerfGE 80,
74f, und vom 12.05.1989 — Tabakrichtlinie —, EuR 1989, 270 ff, dazu G. NicoLAyseN Tabak-
rauch, Gemeinschaftsrecht und Grundgesetz, in: EuR 1989, S. 215 ff.
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auf eine jedenfalls erginzende Kontrolle durch das BVerfG bei der Umsetzung von
Gemeinschaftsrechtsakten in deutsches Recht verzichten zu kénnen.1?

Aus der Sicht des deutschen Verfassungsrechts besteht aber kein AnlaB, den in
dem ,,Solange I1*“-BeschluB3 des BVerfG ' erzielten Ausgleich zwischen den Erfor-
dernissen der europdischen Integration und den Geboten des deutschen Grundge-
setzes erneut in Frage zu stellen.'" Auch erscheint es in einer rechtsvergleichenden
Betrachtung wenig sinnvoll, hinter der Linie zuriickzubleiben, die neuerdings auch
von denjenigen nationalen Gerichten akzeptiert wird, die wie etwa der franzosische
Conseil d’Etat dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts traditionell eher ablehnend
oder jedenfalls z6gernd gegeniiberstanden.'?

Ein Einbruch in die eigene Rechts- und Verfassungsordnung wird um so
bedenklicher erscheinen, je mehr man sich vom Bilde eines potentiell allzustindigen
Staates leiten 1aBt, der nach wie vor seine Offentlichen Angelegenheiten allein und
in eigener Regie meistern konne. Wenn demgegeniiber wahrgenommen wird, wieviele
politische, wirtschaftliche und soziale Aufgaben heute nur noch in grenziiberschrei-
tender internationaler Zusammenarbeit bewiltigt werden koénnen, wenn also die

Vorstellung von der ,,iiberstaatlichen Bedingtheit des Staates“''* in das BewuBtsein

tritt, so erscheinen auch Einbuflen an eigener staatlicher Hoheitsentfaltung und die
durch internationale Kooperation bedingte Unterwerfung unter ein internationales

Rechtsregime weit weniger als Eingriffe in die Identitit und Struktur des eigenen

Verfassungssystems. "

1% Vgl. die Nachweise oben Fn. 107.

1 BVerfGE 73, 339 ff; EuR 1987, S. 51 ff.

M Vgl. besonders U. EverLinGg Brauchen wir ,,Solange III? (Fn. 93), S. 195 ff; auch der Prisident
des BVerfG, R. Herzog, hilt die richterliche Kontrolle von EuGH und BVerfG jedenfalls bei
der Auslegung der spezifisch wirtschaftlichen Grundrechte wie Art. 12 und Art. 14 (Berufs- und
Eigentumsfreiheit) fiir einander ebenbiirtig, vgl. seinen Beitrag ,,Verfassungsrechtliche Rahmen-
bedingungen des Binnenmarktes aus deutscher Sicht“, in: Bitburger Gespriche 1990, Jahrbuch
der Gesellschaft fir Rechtspolitik, S. 1, 3.

Ablehnung des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts durch den Conseil d’Etat etwa in dessen Usteil
vom 1.3.1968, EuR 1968, S. 317; neuerdings hat der Conseil d’Etat demgegeniiber den Vorrang
des Gemeinschaftsrechts bejaht. Siehe den BeschluB3 vom 20.10.1989 (Nicolo), Rec. 1990, S. 190;
EuR 1990, 62; EuGRZ 1990, 99; dieser BeschluB3 ist inzwischen durch die Entscheidung Boisdet
vom 24.9.1990, EuZW 1991, 124 ff, bestitigt worden, wo der Conseil d’Etat den Vorrang von
Verordnungen der Gemeinschaft bejaht hat. Dazu R. Storz Vorrang des Gemeinschaftsrechts,
Anmerkungen zum Boisdet-Urteil des Conseil d’Etat, in: EuZW 1991, S. 110ff; J. L. DEwost
Vorrang internationaler Vertrige auch vor nachfolgenden nationalen Gesetzen — Zum Urteil
Nicolo des franzésischen Conseil d’Etat vom 20.10.1989, in: EuR 1990, S. 1ff, siehe ferner
zuletzt M. FroMonT Das Verhiltnis zwischen dem nationalen Recht und dem EG- bzw.
Volkerrecht in Frankreich, in: EuZW 1992, S. 46ff; vgl. auch die den Vorrang des Gemein-
schaftsrechts heute grundsitzlich bejahende Haltung des Italienischen Verfassungsgerichtshofs;
dazu G. Gaja New developments in a continuing story: the relationship between EEC law and
Italian law, in: CMLRev. 1990, S. 83 ff.

W. v. SimsoN Die Souverinitit im rechtlichen Verstindnis der Gegenwart, Berlin 1965, S. 186 ff.
Hierzu W. v. Smmson Einmischung oder nicht? Zur Durchlissigkeit der europiischen Staats-
grenzen, in: Festschrift zum 125jdhrigen Bestehen der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, 1984,
S. 7741
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Getreu dem eigenen Vorsatz im ,,Solange II*-Beschlu'” ergibt sich fiir das
BVerfG kiinftig die Konsequenz, entweder auf eine erginzende Kontrolle am MaB3-
stab der Grundrechte des deutschen Grundgesetzes mit Riicksicht auf die Grund-
rechtskontrolle durch den EuGH in concreto zu verzichten oder angesichts einst-
weilen kaum vorstellbarer neuer Entwicklungen von dem Votbehalt allgemein Ge-
brauch zu machen und den Grundrechtsstandard des EuGH fiir die Zukunft nicht
mehr zu akzeptieren. Im Einzelfall bleibt also fiir das BVerfG zu einer erginzenden
Korrektur grundsitzlich kein Raum.

Wenn das BVetfG im Beschluf3 zur Tabak-Etikettierungsrichtlinie entschieden
hat, daf3 die Frage, ob der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung im Rahmen des
ihm von einer EG-Richtlinie eingerdiumten Gestaltungsspielraums deutsche Grund-
rechte oder grundrechtsgleiche Rechte verletzt habe, ,,in vollem Umfang verfas-
«€116

sungsgerichtlicher Uberpriifung
terpretationsbediirftig.

unterliege, so ist diese Formulierung selbst in-

Soweit es um die Vorgaben durch EG-Recht selbst geht, ist — wie auch das
BVertfG in seinem Beschluf einrdumt — allein der EuGH zur grundrechtlichen
Uberpriifung zustindig. Nur soweit innerhalb des vom Gemeinschaftsrecht einge-
raumten Spielraums nationale AusfiihrungsmalBnahmen getroffen werden, bleibt fiir
einen erginzenden Rechtsschutz durch das BVerfG iiberhaupt Raum.

Dieser Raum verengt sich aber dadurch, da3 der deutsche Gesetzgeber gerade
durch die spezifische Art und Weise, wic er Gemeinschaftsvorgaben in innerstaat-
liches Recht umsetzt, deutsche Verfassungsgarantien vetletzt haben muBte, um eine
Kortrektur und Kontrolle durch das BVerfG am MaBstab deutscher Grundrechte
auszul6sen.

DaB dies in der Praxis als duBerst selten einzuschitzen ist, beraubt diese Losung
nicht jhtes rechtstheoretischen und rechtsdogmatischen Wertes.'"’

Wenn sich in einem solchen Fall der deutsche Gesetzgeber darauf beruft, er
habe in Befolgung gemeinschaftsrechtlicher Gebote diese Umsetzung vorgenommen,
ist das BVetfG vor Ausiibung seiner eigenen materiellen Kontrolle freilich gehalten,
zuvor die Auffassung des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren dariiber einzu-
holen, ob das Gemeinschaftsrecht so auszulegen ist, daf3 es dem nationalen Gesetz-

15 BVerfGE 73, 339.

16 EuR 1989, 270.

"7 A. BLeckMANN Europarecht, 5. Aufl. 1990, Rdn. 167 ff; M. Scuwerrzer/W. Hummer Europa-
recht, 3. Aufl,, 1990, S. 236. In seiner Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot fiir Arbeiterinnen
hat das BVerfG kiirzlich eine Vorlage gemifs Art. 100 GG mit der Begriindung fiir entbehrlich
erklirt, die einschligige Rechtsprechung des EuGH habe bereits zur innerstaatlichen Unan-
wendbarkeit des entsprechenden Verbots in Deutschland gefiihrt. Damit hat das BVerfG seine
im ,,Solange 1I“-BeschluB3 eingeschlagene Linie eindrucksvoll bekriftigt und den Gleichklang
von deutscher und europiischer Grundrechtsrechtsprechung bestitigt. BVerfG, Utrteil vom
28.1.1992—1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91 — in Ausziigen abgedruckt in: NJW
1992, S. 964 ft.
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geber keinen anderen Weg li3t als den VerstoB gegen die eigenen Grundrechte.!®
Insoweit obliegt es dann dem EuGH, zu uberpriifen, ob das Gemeinschaftsrecht
uberhaupt zu einer Verletzung deutscher Grundrechte bei der Umsetzung von
Gemeinschaftsvorgaben zwingt oder ob nicht eine Interpretation des Gemeinschafts-
rechts moglich ist, die eine Verletzung der deutschen Grundrechte von vornherein
ausschliefit. Dieses Verfahren dhnelt im Ergebnis der vom britischen House of Lords
praktizierten Auslegungsmethode. Sie besteht darin, einen Konflikt mit dem Ge-
meinschaftsrecht dadurch zu vermeiden, daBl nationales Recht als Regel jedenfalls so
interpretiert wird, dafl das (britische) Parlament einen Verstol gegen europiische
Grundsitze nicht gewollt haben kénne.?

¢) Die dentsche Bundesstaatlichkeit im europdischen Integrationsprogef§

Es gehort zu den Folgen der Ubertragung von Hoheitsrechten, da die Gemein-
schaftsorgane im Rahmen der ihnen vertraglich eingerdumten Gesetzgebungsbefugnis
in die Kompetenz der Bundeslinder cingreifen kénnen, ohne dalB} diesen dabei eine
weitere Mitwirkungsbefugnis zustiinde. Die mégliche Reichweite eines solchen Ein-
griffs wurde den Lindern spitestens durch das Griinbuch der EG-Kommission
»Fernsehen ohne Grenzen“ vor Augen gefithrt.’® Es ist daher verstindlich, da
besonders die moglichen Folgen fiir die bundesstaatliche Kompetenzverteilung als
ein zentrales Problem im Zusammenhang mit der beabsichtigten Europiischen
Politischen Union diskutiert werden.'® Was die heutige Verfassungsrechtslage an-
betrifft, so kann der Bund, wie zuvor erwihnt,'?? im Rahmen des Art. 24 Abs. 1
GG auch Linderkompetenzen tibertragen. Das foderale Prinzip als ,,nur® innerstaat-
liches Zuordnungsprinzip zwischen Bund und Lindern stellt keine Schranke fiir die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen dar. %

8 Ein Beispiel fir ein solches Vorgehen bietet besonders das Urteil des EuGH im Fall Stauder
gegen Stadt Ulm. Hier war nach Gemeinschaftsrecht darliber zu entscheiden, ob fiir die verbilligte
Abgabe von Butter aus Gemeinschaftsbestinden an Sozialhilfeempfinger eine personliche Na-
mensangabe erforderlich war. Der Gerichtshof hat hier — nach allgemeiner Anerkennung der
Grundrechte im Gemeinschaftsrecht — in concreto einen Grundrechtsverstol mit der Begriin-
dung verneint, die fragliche Gemeinschaftsregelung schreibe gar keine persdnliche Namensnen-
nung vor. Damit war auch der Vorwutf eines Eingriffs in die Menschenwiirde bzw. das allgemeine
Personlichkeitsrecht ausgeschlossen. Rs 2969, Stauder .. Stadt Ulm, EuGH, Urteil vom
12.11.1969, Amtl. Slg. 1969, S. 419 ff, EuR 1970, 39 m. Anm. C.-D. EHLERMANN.

Dazu etwa D. Lasok/]. W. BRipGE Law and institutions of the European Communities, 5. Aufl.
1991, S. 427 f mit Nachweisen aus der Rspr; weitere Nachweise bei ]. ScHwarzE Verfassungs-
entwicklung (Fn. 14), S. 15, 29; siehe ferner LorD BRIDGE oF HaRwICH Attempts towards a
European Constitution in the light of the British legal system in: Schwarze/Bieber (Hrsg.),
Verfassung fiir Europa (Fn. 14), S. 115ff und Si1k GorpoN SLYNN ebenda, S. 121.

20 Kom Dok (84), S.300 endg.; J. Scuwarze (Hrsg.), Fernsehen ohne Grenzen, 1985; DErs.
Rundfunk und Fernsehen im Lichte der Entwicklung des nationalen und des internationalen
Rechts, 1986; s. in diesem Zusammenhang auch den Beitrag von W. HorFrmanN-Riem Rundfunk
in Europa zwischen Wirtschafts- und Kulturfreiheit, in: G. Nicolaysen/H. Quaritsch (Hrsg.),
Liineburger Symposium fiir H. P. Ipsen zur Feier des 80. Geburtstags, 1988, S. 75 ff.

Vgl. etwa CHR. Starck Stirkere Bundeslinder fiir Europa, in: FAZ v. 25.2.1992, Nr. 47, S. 13.
Starck ebd.

2 TomuscuaT BK (Fn. 71), Art. 24 Rdn. 25; K. STerN Staatsrecht Bd. 1 (Fn. 4), S. 535ff.
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Weit weniger eindeutig ist die Frage zu beantworten, ob und in welcher Form
die Linder gegebenenfalls bei der Ubertragung von Linderhoheitsrechten zu betei-
ligen sind. Damit ist zundchst der Aspekt der Mitwitkung des Bundesrates bei der
Ubertragung von Hoheitsrechten durch Gesetz gemiB Art. 24 Abs. 1 GG ange-
sprochen. Der Wortlaut des Art. 24 Abs. 1 GG sieht auch fiir den Fall der
Ubertragung von Hobheitsrechten der Linder eine Zustimmung des Bundesrates
nicht vor. Dies steht im Gegensatz zu Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG, der bei volkerrecht-
lichen Vertrigen — im Rahmen des Vertragsgesetzes — die Moglichkeit eines
Zustimmungstechts des Bundesrates statuiert.’® Die Spannung zwischen den beiden
Verfassungsvorschriften tritt dann hervor, wenn der Ubertragung von Hoheitsrechten
— wie regelmiflig — ein volkerrechtlicher Vertrag zugrunde liegt. Nach wohl
iiberwiegender Ansicht, wenn auch mit dogmatisch unterschiedlichen Begriindungen,
geht in diesen Fillen Art. 24 Abs. 1 GG als die speziellere Regelung vor. Das
bedeutet, daBl das Ubertragungsgesetz, auch bei der Ubertragung von Linderho-
heitsrechten, nicht von der Zustimmung des Bundesrates abhingt. Die Mitwirkung
des Bundesrates ist auf die Méglichkeit des Einspruchs beschrinkt.'®

Neben dem Wortlaut des Art. 24 Abs. 1 GG spricht auch die Entstehungsge-
schichte fur die soeben wiedergegebene Auffassung. Der Antrag auf Einfihrung
eines Zustimmungsvorbehaltes zugunsten des Bundesrates ist im Parlamentarischen
Rat abgelehnt worden.*®® Angesichts dieses Interpretationsstandes zu Art. 24 Abs. 1
GG hat die Enquéte-Kommission Verfassungsreform des Bundestages 1976 vorge-
schlagen, in Art. 24 Abs. 1 GG einen Zustimmungsvorbehalt des Bundesrates bei
der Ubertragung von Linderkompetenzen einzufiihren. '

Die Grenzen, innerhalb derer Art. 24 Abs. 1 GG eine entwicklungsfihige
Zusammenarbeit im Rahmen der europidischen Integration erlaubt, ergeben sich aus
der Forderung des Bundesverfassungsgerichts, die Identitit'?® der Verfassung selbst
zu bewahren. In bezug auf das Verhiltnis zwischen Bund und Lindern muf} die

124 Sjehe dazu im einzelnen O. Rojann in: I. von Miinch, Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl.,
Miinchen 1983, Art. 59 Rdn. 30f; vgl. auch G. Ress Das deutsche Zustimmungsgesetz zur EEA,
in: EuGRZ 1987, S. 361 ff.

125 Cu. TomuscHAT in: BK (Fn. 71), Art. 24 Rdn. 29; H. E. Birke Die deutschen Bundeslinder in
den Europdischen Gemeinschaften, Berlin 1973, S. 97ff, 99; siehe ferner K. STERN Staatsrecht
(Fn. 4), 8. 534; IrseN Europiisches Gemeinschaftsrecht (Fn. 30) S. 60; BApura Buchbesprechung
(Fn. 107), S. 525, 527.

126 J5R n.f. Bd. 1 (1951), S. 228, dazu im einzelnen BirkE Bundeslinder und EG (Fn. 125), S. 97.

277 BT-Drucks. 7/5924, Kap. 14, Abschn. 2.3. — abweichendes Sondervotum (keine Grundgesetz-
erginzung) W. KEweNIG.

128 Solange I¥ Beschlufl des BVetfG vom 29. Mai 1974, BVerfGE 37, 271ff; ,Solange II%,
BeschluB3 des BVerfG vom 22. Oktober 1986, BVetfGE 73, 339, 375f; hierzu auch H. P. IpsEN
in seiner Rede anlifilich der Verleihung der Ehrendoktorwiirde der Universitit des Saarlandes,
Die europiische Integration in der deutschen Rechtswissenschaft, Festakt und Ehrenpromotion
aus Anlaf3 des 40jihrigen Bestehens des Europainstituts der Universitit des Saarlandes, Ress/
Stein (Hrsg.) 1991, S. 45 (55): ,,Es fragt sich, ob das Bundesverfassungsgericht im anhingigen
Verfahren von acht Lindern um die Rundfunkrichtlinie das bundesstaatliche Prinzip des Art. 79
III GG uneingeschrinkt den Identititsmerkmalen der Verfassung zurechnen und folglich die
Ubertragungskompetenz des Art. 24 1 GG entsprechend begrenzen wird“.
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Formulierung des Bundesverfassungsgerichts wohl so verstanden werden, dal3 eine
iber Art. 24 Abs. 1 GG zu bewirkende Integration jedenfalls nicht zu einer Auf-
hebung der Gliederung der Bundestepublik Deutschland in Linder und deren
Degradierung als autonomer politischer Entscheidungseinheiten fiihren darf.'®

Aber bereits unterhalb der Schwelle einer Auflésung der Bundesstaatlichkeit
stellt sich die Frage, auf welchem Weg die Linder sich am Willensbildungsprozef3
im Rahmen des gemeinschaftlichen Gesetzgebungsverfahrens beteiligen konnen.

Eine unmittelbare Mitwirkung der Linder bei der Willensbildung der Gemein-
schaftsorgane ist dabei allerdings nach der geltenden Vertragslage von vornherein
auszuschlieBen. Insoweit gilt — in einer Formulierung von Hans Peter Ipsen —,
daB die Gemeinschaften und ihre Organe mit ,Landes-Blindheit geschlagen sind*.'*
Weder nach der Intention noch nach dem Wortlaut der Gemeinschaftsvertrige
nehmen diese von den Lindern der Bundesrepublik als staatlich-hoheitlichen Kom-
petenztrigern Kenntnis.”®! Inwieweit den Lindern kinftig auf der Ebene der Ge-
meinschaft eine eigenstindig in Anspruch genommene Reprisentanz zusteht, wird
spiter im Zusammenhang mit der Darstellung der Maastrichter Reformvorschlige
behandelt.

Es bleibt aber zu untersuchen, ob eine Mitwirkung der Linder bei der vorbe-
reitenden Willensbildung des Bundes in der Wahrnehmung seiner Aufgaben als
Mitglied der Europiischen Gemeinschaft verfassungsrechtlich geboten ist. Von den
Lindern wird teilweise die Ansicht vertreten, die Schaffung von Gemeinschaftsrecht,
welches zu innerstaatlich unmittelbar anwendbaren Rechtsnormen fiihre, gehe weit
iber den durch Art. 32 Abs. 1 GG geschaffenen Rahmen hinaus.’ In der Konse-
quenz dieset Argumentation lige es, die Mitwirtkung der Linder an Entscheidungen
innerhalb der Bundesrepublik entsprechend den Regeln der Art. 30ff.,, 70ff. und
83 ff. GG zu beurteilen.!®

Diese Auffassung muf sich freilich entgegenhalten lassen, daB das Recht der
Europiischen Gemeinschaft anerkanntermallen aus einer autonomen Rechtsquelle

122 G. Ress Die Europiischen Gemeinschaften und der deutsche Féderalismus, in: EuGRZ, 1986,
S. 549, 555; dhnlich CH. TomuscuAT in: BK (Fn. 71), Art. 24 Rdn. 68 a; K. STerN Staatsrecht
(Fn. 4), Bd. 1, S. 536; G. ScuwaN Die deutschen Bundeslinder im Entscheidungssystem der
Europiischen Gemeinschaften, 1982, S. 84.

H. P. Irsen Als Bundesstaat in der Gemeinschaft, in: von Caemmerer/Schlochauer/Steindorff
(Hssg.), Probleme des curopiischen Gemeinschaftsrechts, Festschrift fir W. Hallstein, Frankfurt
1966, S. 248, 256; in der Tendenz ebenso Bapura Buchbesprechung (Fn. 107), S. 525 ff.

Zu den auf Grund der Maastrichter Beschliisse neu eroffneten Moglichkeiten, Linderbelange
iiber den zu schaffenden Regionalrat zur Geltung zu bringen, Art. 198 a des kiinftigen EG-
Vertrages, siehe unten Kap. III, 3, b). Zur Neufassung der Zusammensetzung des Rates siche
Art. 146 EG-Vertrag.

ScuwaN Bundeslinder im Entscheidungssystem der EG (Fn. 129), S.99; D. BrLumenwirz
Europiische Gemeinschaft und Rechte der Linder, in: GS fiir Christoph Sasse (Fn. 3), S. 215,
227, M. ScHRODER Bundesstaatliche Erosionen in der europiischen Integration, in: J6R 35
(1986), S. 83, 92; pers. Foderalismus und Regionalismus in Europa, in: F. Ossenbiihl (Hrsg.),
Foderalismus und Regionalismus in Europa, 1990, S. 117, 145ff.

133 ScurODER Bundesordentliche Erosionen (Fn. 132), S. 93.
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fliet und damit eindeutig vom innerstaatlichen Recht zu trennen ist.'** Fiir diese
andersgelagerte rechtliche Konstellation ist die Anwendung der innerstaatlichen
Kompetenzvorschriften hinsichtlich der Gesetzgebung weder vorgesehen noch
angebracht. Insoweit kommt mangels vergleichbaren rechtlichen Tatbestandes auch
eine analoge Anwendung des Art. 32 Abs. 3 GG, wie sie gelegentlich vertreten
wird,'® nicht in Betracht. Dies gilt um so mehr, als den Lindern hier nur eine
Kompetenz im Bereich der auswirtigen Gewalt zugebilligt wird, die sich auf den
Abschlu3 volkerrechtlicher Vertrige beschrinkt. Die BeschluBfassung in einer
supranationalen Organisation wie der Europidischen Gemeinschaft kann jedoch
nicht mit dem AbschluB eines volkerrechtlichen Vertrages gleichgesetzt werden. '

Die vom Grundgesetz gewollte internationale Zusammenarbeit in zwischen-
staatlichen Einrichtungen i. S. d. Art. 24 GG wiirde jedenfalls entscheidend behindert,

wenn der nach der Ubertragung der Hoheitsrechte einsetzende IntegrationsprozeB

von verschiedenen Akteuren, dem Bund und den Lindern, unmittelbar gelenkt!®

und ggf. widerspriichlich beeinflu3t werden kénnte.

Dies schlie3t jedoch eine vorbereitende Mitwirkung der Linder bei der vom
Bund vorgenommenen Festlegung der Haltung der Bundesrepublik in den Organen
der Europiischen Gemeinschaft keineswegs aus, sondern i3t sie vielmehr bundes-
staatsrechtlich erwiinscht und ggf. sogar geboten erscheinen. Die Linder sind nach
dem Grundsatz der Bundestreue'® verpflichtet, an det innetstaatlichen Umsetzung
und zur Durchsetzung primiren und sekundiren Gemeinschaftsrechts mitzuwir-
ken." Dieser Verpflichtung entspricht eine Pflicht des Bundes, bei allen bevorste-
henden Beratungen und Verhandlungen im Rat, durch welche Linderinteressen
berithrt werden konnen, die Linder rechtzeitig zu informieren und anzuhéten.'* Es
ginge jedoch zu weit, aus der Pflicht der Bundestreue eine strikte rechtliche Bindung

13 BVerfGE 22, 293 (296); G. ScuwaN Bundeslinder im Entscheidungssystem der EG (Fn. 129),
S. 99, 100.

135 ScHwaN Bundeslinder im Entscheidungssystem der EG (Fn. 129), S. 107f.

136 Ress EG und Féderalismus (Fn 129), S. 549, 555.

%7 Dies schlieBt eine Interessenwahrnehmung durch Linderbiiros etc. in Briissel nicht aus; vgl.
hierzu W. GrAF VrirzrHum Baden-Wiirttemberg im bundesstaatlichen und internationalen Be-
zugsfeld, in: H. Maurer/R. Hendler (Hrsg.), Baden-Wiirttembergisches Staats- und Verwaltungs-
recht, 1990, S. 600, 612.

38 Allgemein zum Inhalt des Prinzips der Bundestreue BVerfGE 1, 117 (131); 1, 299 (513 f); speziell
zur Verpflichtung, an der Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige mitzuwirken, BVerfGE 6, 309
(328, 361 £); Maunz in: Maunz/Diirig, GG (Fn. 38) Art. 37 Rdn. 8 f; E. STeIN Staatsrecht, 1988,
S. 319ff; J. IpseN Staatsrecht Bd. 1, 1989, S. 199f.

1% Ress EG und Féderalismus (Fn. 129), S. 549, 556; im Ergebnis ebenso, freilich mit anderer
Begriindung Ipsen Als Bundesstaat in der Gemeinschaft (Fn. 130), S. 248, 264: ,,nicht Bundes-
treue, sondern aus der Vergemeinschaftung des Gesamtstaates®, a. A. ScHwaN Bundeslinder im
Entscheidungssystem der EG (Fn. 129), S. 167: Bundestreue nur als Auslegungsprinzip.

1% Ress EG und Foderalismus (Fn. 129), S. 549, 556; Ipsen Als Bundesstaat in der Gemeinschaft
(Fn. 130), S. 248, 254; dhnlich E. Grasrrz Die deutschen Linder in der Gemeinschaft, in: EuR
1987, S. 310, 316f, der dies allerdings aus Art. 50 GG herleiten will.
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des Bundes an die Stellungnahme der Linder herzuleiten.'*!

Eine solche Interpre-
tation wiirde der vom Bund gegeniliber den anderen Mitgliedstaaten nach auflen
wahrzunehmenden Verantwortung in Gemeinschaftsangelegenheiten nicht gerecht.
Als ungeschriebener Verfassungsgrundsatz fiillt das Prinzip der Bundestreue die
geschriebene Kompetenzverteilung des Grundgesetzes lediglich aus. Letztere ist im
Bereich der europiischen Integration durch Art. 24 und 32 GG vorgenommen
worden. Die nach Sinn und Entstehungsgeschichte auszulegende Kompetenzzuwei-
sung an den Bund kann durch den ungeschriebenen Grundsatz der Bundestreue
zwar erginzt, nicht aber zugunsten der Linder wesentlich verschoben oder gedndert
werden.#?

Insoweit kann aus dem Grundsatz der Bundestreue auch eine gelegentlich
vertretende ,,Kompetenzkompensation* nicht hergeleitet werden.' Das folgt be-
reits aus dem Begriff ,,Kompensation®, det voraussetzt, dafl ein Verlust auszu-
gleichen ist. Soweit aber Art. 24 und Art. 32 GG auch eine Auslagerung von
Linderhoheitsrechten ermdglichen, soll in der Abgabe solcher Rechte an die Ge-
meinschaft gerade kein kompensationspflichtiger Verlust liegen. Aus dem Gebot
der Bundestreue!** 1liBt sich also nicht mehr herleiten als ein Informations- und
Anhorungsanspruch, welcher den Lindern die Moglichkeit eroffnet, ihre Argu-
mente und Ansichten vorzutragen und auf diesem Wege auf die Entscheidung des
Bundes einzuwirken. Dem sollte die 1957 bei Abschlufl des EWG-Vertrages vor-
gesehene pragmatische Losung entsprechen, die eine Verfassungspraxis dahinge-
hend in Aussicht nahm, dall bei Gemeinschaftsrechtsakten, welche Linderbelange
beriihren, die Linder zu unterrichten seien (Art. 2 Zustimmungsgesetz zum EWG-
Vertrag).'*

Die Festlegung einer reinen Unterrichtungspflicht hat die Linder freilich hiufig
nicht zufriedengestellt. Der Spielraum zur Darlegung und Diskussion der Linder-
standpunkte wurde von ihnen vielfach als zu eng empfunden. Nach lingerer Dis-
kussion anldBlich der Ratifizierung der Einheitlichen Europiischen Akte von 1986
wurde das Konsultationsverfahren im entsprechenden Zustimmungsgesetz dann
niher zugunsten der Linder ausgestaltet. '

1 Ress EG und Féderalismus (Fn. 129), S. 556.

42 Ahnlich im Ergebnis auch Ress EG und Féderalismus (Fn. 129), S. 556.

13 ScHrODER Bundesstaatliche Erosionen (Fn. 132) S. 83(97).

Dazu neuestens eingehend H. Bauer Die Bundestreue, 1992.

BGBI. II, 1957, S. 753; zur Geschichte vgl. G. ScHwaN Bundeslinder im Entscheidungssystem

der EG (Fn. 129), S. 108 f; P. MavLanczuk European affairs and the ,Linder states of the

Federal Republic of Germany, in: CMLRev 1985, S. 237, 242; D. BLumeNwrrz Europiische

Gemeinschaft und Rechte der Linder (Fn. 132), S. 215, 217.

16 BGBL II, 1986, S.1102; dazu G. Ress Das deutsche Zustimmungsgesetz zur Einheitlichen
Europiischen Akte, in: EuGRZ 1987, S.361f; W. WeNGLER Gedanken zum Mantelgesetz
betreffend die Einheitliche Europidische Akte, in: W. Fiedler/G. Ress (Hrsg.), Verfassungsrecht
und Vélkerrecht, Gedichtnisschrift fiir W. K. Geck, 1989, S. 947 ff.
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Bemerkenswert ist dabei, daB die Bundesregierung gemiB3 Art. 2 Abs. 3 Zu-
stimmungsgesetz'¥’ nur aus unabweisbaren auBen- und integrationspolitischen Griin-
den von der Stellungnahme des Bundesrates abweichen darf, soweit ein Vorhaben
ausschlieBliche Gesetzgebungsmaterien der Linder betrifft. Dahinter steht das Be-
miihen der Linder, die Bundesregierung — ggf. auch rechtlich kontrollierbar — bei
der Wahrnehmung ihrer Mitgliedschaftsrechte im Rat zu binden. Insgesamt dirfte
dieses Vetfahren dem Gebot der Bundestreue in vollem Umfang geniigen.'® Aller-
dings durfte das Zustimmungsgesetz zur Einheitlichen Europiischen Akte auch die
Grenze dessen markieren, was unter dem Gesichtspunkt einer verfassungsgemifBen
Mitsprache der Linder bei der Gestaltung der auswirtigen Beziehungen des Bundes
noch zulissig erscheint. Die gelegentlich vorgebrachte Erwigung, die europiische
Gemeinschaftspolitik sei von der AuBenpolitik in Innenpolitik umgeschlagen, kann
hiet zu keiner anderen Bewertung fiihren. Sie setzt sich iiber die normative Trennung
von deutscher Hoheitsgewalt und europiischer Gemeinschaftszustindigkeit hinweg
und ist weder durch das deutsche Verfassungsrecht noch durch das Europarecht
gerechtfertigt.

Wenn von den deutschen Bundeslindern aus AnlaB3 der Ratifizierung der Maas-
trichter Beschliisse weiterreichende Forderungen erhoben wurden, erscheinen Be-
denken angebracht, und zwar weniger im Hinblick auf das Bemiithen der Linder,
die urspriingliche Gesetzeslage kiinftig mit Verfassungsrang auszustatten als gegen
den Vorschlag, zu ihren Gunsten verfassungskriftig erweiterte Mitsprache- und
Beteiligungsrechte einzufithren.® So verstindlich es auch ist, daf3 die Bundeslinder

47 Art. 2 Abs. 3, 4 Zustimmungsgesetz EEA, BGBI. 1986 II, S. 1102 lautet in den entscheidenden
Passagen wortlich: Abs. 3: ,Die Bundesregierung beriicksichtigt diese Stellungnahme (dse des
Bundesrates, Anmerkung der Verfassser) bei den Verhandlungen. Soweit eine Stellungnahme aus-
schliefiliche Gesetzgebungsmaterien der Linder betrifft, darf die Bundesregierung hiervon nur
aus unabweisbaren auflen- und integrationspolitischen Griinden abweichen. Im ibrigen bezicht
sie die vom Bundesrat vorgetragenen Linderbelange in ihre Abwigung ein®. Abs. 4: ,,Im Falle
der Abweichung von der Stellungnahme des Bundesrates zu einer ausschlieBlichen Gesetzge-
bungsmaterie der Linder und im tbrigen auf Verlangen teilt die Bundesregierung dem Bundesrat
die Griinde dafiir mit“,

Kritisch, weil die Rechte des Bundes iibermiBig einschrinkend, etwa Ress Zustimmungsgesetz

zur Einheitlichen Europiischen Akte (Fn. 146), S. 361 ff.

49 Vgl. die Vorschlige in den Bundesratsdrucksachen 550/90 vom 24. August 1990, S. 6 und 680/
91 vom 8. November 1991, S. 6, 7. Der Bundesrat forderte insbesondere, daf} seinen Stellung-
nahmen Vorrang zukommen muf}, wenn im Schwerpunkt die Zustindigkeiten der Linder beriihrt
sind, ferner eine Linderbeteiligung im Ausschufl der Stindigen Vertreter und weiterer entspre-
chender Gremien einschlieBlich der bundesinternen Vorbereitung, soweit Interessen der Linder
beriihrt sind, eine Vertretung der Bundesrepublik Deutschland im Rat durch die Linder dort,
wo im Schwerpunkt die Zustindigkeiten der Linder beriihrt sind, sowie die Zustimmung des
Bundesrates bei auf Art. 235 EWGV gestitzten MaBinahmen, vgl. BR-Drucks. 680/91 v.
8.11.1991, S. 5f. Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates am 21.12.1992 folgende
Anderungen beschlossen (BGBI. 1, S.2086): 1. Nach Artikel 22 wird folgender Artikel 23
eingefiigt:

»Artikel 23

(1) Zur Verwirklichung eines vereinten Europas wirkt die Bundestepublik Deutschland bei der
Entwicklung der Europiischen Union mit, die demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und
férderativen Grundsitzen und dem Grundsatz der Subsidiaritit verpflichtet ist und einen diesem
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ihre Eigenstaatlichkeit und die ihnen verbleibenden Bereiche autonomer Aufgaben
gegen deren Verlust an die fortschreitende Integration verteidigen wollen, so entste-
hen doch durch ausgedehntere Mitsprache- und Beteiligungsrechte erhebliche und
letztlich iiberwiegende Gefahren fiir die notwendige Handlungsfihigkeit des Bundes
bei der Teilnahme an der europiischen Gestaltung.'® Im gesamtstaatlichen Interesse
darf im Konflikt widerstreitender Verfassungsprinzipien (bundesstaatliche Mitsprache
der Linder und Regierungsverantwortung des Bundes in Gemeinschaftsangelegen-
heiten) die erforderliche Flexibilitit des Regierungshandelns beim Mitberaten und
-entscheiden auf Gemeinschaftsebene nicht verlorengehen. Den Bund zugunsten der
Linder nicht als maBgebliche Instanz in Gemeinschaftsangelegenheiten anzusehen,

Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewihrleistet. Der Bund kann
hierzu durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates Hoheitsrechte iibertragen. Fir die
Begriindung der Europiischen Union sowie fiir Anderungen ihrer vertraglichen Grundlagen
und vergleichbare Regelungen, durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach geidndert
oder erginzt wird oder solche Anderungen oder Erginzungen erméglicht werden, gilt Art. 79
Abs. 2 und 3.

(2) In Angelegenheiten der Europiischen Union wirken der Bundestag und durch den Bundesrat
die Linder mit. Die Bundesregierung hat den Bundestag und den Bundesrat umfassend und
zum frithestméglichen Zeitpunkt zu unterrichten.

(3) Die Bundesregierung gibt dem Bundestag Gelegenheit zur Stellungnahme vor ihrer Mitwir-
kung an Rechtsetzungsakten der Europiischen Union. Die Bundesregierung beriicksichtigt die
Stellungnahmen des Bundestages bei den Verhandlungen. Das Nihere regelt ein Gesetz.

(4) Der Bundesrat ist an der Willensbildung des Bundes zu beteiligen, soweit er an ciner
entsprechenden innerstaatlichen Mafinahme mitzuwirken hitte oder soweit die Linder inner-
staatlich zustindig wiren.

(5) Soweit in einem Bereich ausschliellicher Zustindigkeiten des Bundes Interessen der Linder
beriihrt sind oder soweit im tbrigen der Bund das Recht zur Gesetzgebung hat, beriicksichtigt
die Bundesregierung die Stellungnahme des Bundesrates. Wenn im Schwerpunkt Gesetzgebungs-
befugnisse der Linder, die Einrichtung ihrer Behorden oder ihre Verwaltungsverfahren betroffen
sind, ist bei der Willensbildung des Bundes insoweit die Auffassung des Bundesrates mafigeblich
zu berlicksichtigen; dabei ist die gesamtstaatliche Verantwortung des Bundes zu wahren. In
Angelegenheiten, die zu Ausgabenerhéhungen oder Einnahmeminderungen fiir den Bund fithren
koénnen, ist die Zustimmung der Bundesregierung erforderlich.

(6) Wenn im Schwerpunkt ausschlieBliche Gesetzgebungsbefugnisse der Linder betroffen sind,
soll die Wahrnehmung der Rechte, die der Bundesrepublik Deutschland als Mitgliedstaat der
Europiischen Union zustehen, vom Bund auf einen vom Bundesrat benannten Vertreter der
Linder ubertragen werden. Die Wahrnehmung der Rechte erfolgt unter Beteiligung und in
Abstimmung mit der Bundesregierung; dabei ist die gesamtstaatliche Verantwortung des Bundes
zu wahren.

(7) Das Nihere zu den Absitzen 4 bis 6 regelt ein Gesetz, das der Zustimmung des Bundesrates
bedarf.

2. Nach Artikel 24 Abs. 1 wird folgender Absatz 1 a eingefiigt:

»(1 a) Soweit die Linder fiir die Ausiibung der staatlichen Befugnisse und die Erfiillung der
staatlichen Aufgaben zustindig sind, kdnnen sie mit Zustimmung der Bundesregierung Hoheits-
rechte auf grenznachbarschaftliche Einrichtungen iibertragen.®

So auch U. EverriNG in: Kulturhoheit der Linder und Bildungspolitik der Europiischen
Gemeinschaft, Landtag Baden- Wiirttemberg (Hrsg.), 28. September 1990, S. 29, der insbesondere
darauf hinweist, daB} die Bundestepublik Deutschland ihr Verfassungsziel einer europiischen
Integration nur erreichen kann, wenn sie im Kreise der Mitgliedsstaaten zu einer flexiblen
Kooperation in der Lage ist; zu Recht betont Everling, daB sich alle Verfassungsorgane diesem
Ziel unterordnen missen.
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wiitde sich langfristig auch zu Lasten der Linder auswirken. Unter diesem Blick-
winkel halten wir die Regelungen, die in Gestalt des neuen Art. 23 GG eingefiihrt

! sowie das Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bund und Lindern in
153

wurden’®
Angelegenheiten der Europiischen Union, ' fiir verfehlt.

ITI. Verfassungsperspektiven jenseits des Binnenmarktes

Der Binnenmarkt ist vielfach nur als eine Etappe auf dem Weg zu einer Politischen
Union in Europa gedacht. Bereits von den Romischen Vertrigen, insbesondete vom
Gemeinsamen Markt des EWG-Vertrages, erhoffte man sich einen ,,spill-over“-Effekt
in Richtung auf eine politische Integration der Mitgliedstaaten.’® Die Einheitliche
Europiische Akte hat Europa diesem Ziel ein betrichtliches Stiick nihergebracht. '
Aber auch sie weist, abgesehen von der Europiischen Politischen Zusammenarbeit
(EPZ),"¢ eine vorrangig 6konomische Zielsetzung'> auf.

Mit den Beschliissen der Regierungskonfetenz von Maastricht'® vom 10. De-
zember 1991 wurde hingegen detr Rahmen fiir zukiinftige Entwicklungen weiter und
ehrgeiziger gesteckt. Durch Vertrag soll das Ziel einer Europdischen Union vet-
bindlich festgelegt werden. Allerdings versteht sich der beabsichtigte Vertrag iiber
eine Buropiische Union selbst wiederum nur als Teil eines fortlaufenden Einigungs-
prozesses,' der noch nicht abgeschlossen ist.

15
152

Vgl. BGBI. 1992 1, S. 2086.

Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung iiber die Zusammenarbeit von Bund und Lindern in
Angelegenheiten der Europidischen Union, BR-Drs. 630/92.

Siehe auch R. Scuorz, Grundgesetz und europiische Einigung, in: NJW 1992, S. 2593 ff (2600),
der einrdumt, dafl das angestrebte Verfahren nicht ,konfliktfrei” angelegt ist.

1 NicorayseN Europarecht (Fn.4) S.20; OprERMANN Europarecht (Fn. 10) 1991, Rdn. 24 —
entsprechend der These vom ,,spill-over-Effekt* fithrt sektorale Integration zur Verflechtung
immer weiterer Bereiche und schlieflich zam Endstadium einer aligemein-politischen Féderation.
Nach anfinglichen Zweifeln (siche besonders P. PEscatore Die Einheitliche Europdische Akte
— cine ernste Gefahr fiir den Gemeinsamen Markt?, in: EuR 1986, 119ff) hat sich hier spiter
insgesamt eine positive Bewertung durchgesetzt; Lapy D. Eries The innovations introduced
by the SEA: Some big steps forwatd, in: Schwarze (Hrsg.), Legislation for Europe 1992, Baden-
Baden 1987, S. 45 ff; A. Dasuwoop Majority voting in the Council, ebd. S. 79 ff; J.-L. DEwosT
Le r6le de la Commission dans le processus législatif, ebd., S. 85ff.

G. JanNuzzi La Coopération Politique Européenne, in: J. Schwarze (Hrsg.), The external
relations of the EEC, 1989, S. 11 ff.

Zur primir 6konomischen Zielsetzung etwa J. Schwarze Einfithrung, in: R. Bieber/ J. Schwarze
(Hrsg.) Das europiische Wirtschaftsrecht vor den Herausforderungen der Zukunft, Baden-
Baden 1985, S. 9ff; zu den verschiedenen Regelungsbereichen der EEA vgl. H.-]J. GLAESNER
Die EEA — Versuch einer Wertung, ebd., S. 9 ff.

Text des Vertrages zur Griindung einer Europaischen Union vom 12. Februar 1992, Rat der
Europiischen Gemeinschaft (Hrsg.), Luxemburg 1992.

Zut Erklirung des europaischen Einigungsgeschehens als Proze@ siehe J. SchwarzE Konzeption
und Entwicklung des europiischen Gemeinschaftsrechts, in: Baslet Juristische Mitteilungen,
1992, S. 1, 12.
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Um die grundsitzlichen Auswirkungen dieser europiischen Verfassungsreform
auf das deutsche Verfassungsrecht einschitzen zu kénnen, soll zunichst die Gestalt
der geplanten Europiischen Union niher beschrieben werden. Sodann ist darzulegen,
in welchen Bereichen det Europdischen Gemeinschaft, die kinftig das Kernstiick
der Europiischen Union ist, neue Zustindigkeiten zuwachsen miiten. Mit dem
Kompetenzzuwachs der Gemeinschaft ist die Frage verkniipft, wie sich die Zustin-
digkeitsverteilung zwischen den Gemeinschaftsorganen, insbesondere zwischen Rat,
Kommission und Europiischem Parlament entwickeln wird. Damit sind die maB-
geblichen Gesichtspunkte benannt, anhand derer sich die europiische Verfassungs-
entwicklung einigermallen verliBlich einschitzen lifit. Einstweilen liegen freilich als
Ergebnis von Maastricht nur Beschliisse der Regierungen der Mitgliedstaaten vor.
Eine rechtlich bindende Kraft flir die Verfassungsentwicklung in der Gemeinschaft
kénnen sie erst erhalten, wenn die beabsichtigten Vertragsinderungen von allen
Mitgliedstaaten ratifiziert worden sind (Art. 236 EWGYV). Hier kann es nicht darauf
ankommen, fiir jede Spezialfrage oder jede in den Einzelheiten noch gar nicht
absehbare Entwicklung eine detaillierte verfassungsrechtliche Beurteilung zu liefern.
Vielmehr geht es allein darum, den FinfluB} zu kennzeichnen, den die jetzt in ihren
Grundziigen zu Tage tretende mittelfristige europiische Verfassungsentwicklung fiir
das deutsche Verfassungsrecht haben wird.

1. Die Gestalt der Europiischen Union

Die Europidische Union ist zwar noch nicht der europiische Bundesstaat, wie er
Wialter Hallstein vorschwebte.'® Dieser Begriff verleiht aber einer féderalen Ordnung
1! jedenfalls deutlichere Konturen. Die Europiische Union stellt nach den
Maastrichter Beschlissen eine Stufe ,bei der Verwirklichung einer immer engeren
Union der Volker Europas dar, in der die Entscheidungen moglichst biirgernah
getroffen werden (Art. A Unionsvertrag). Zusammen mit dem an anderer Stelle
niher zu behandelnden Subsidiarititsprinzip'® gewinnt damit der Entwurf eines
féderalistisch strukturierten Europas Gestalt, auch wenn der eigentliche Begriff mit
Riicksicht auf seinen eher gegenteiligen Bedeutungsgehalt in GroBbritannien im
Unionsvertrag nun nicht ausdriicklich verwendet wird.'®3

Europas

Den Kern der Union bilden die bestehenden Europiischen Gemeinschaften
Euratom (EAG), die Montanunion (EGKS) sowie die kiinftig in ,Europiische
Gemeinschaft* umbenannte Europiische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG). Daneben
soll eine Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten in Fragen der inneren Angelegenheiten

140 W. HaLLstEIN Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 39 ff.

1! Zur Bedeutung des Foderalismus in Europa siehe u. a. F. OssensiHL (Hrsg.), Foderalismus und
Regionalismus in Europa, (Fn. 132) m.w.N.

2 S, u. Rdn. 101f. .

'3 Die Verstindigungsschwierigkeiten Gber den Inhalt des Prinzips Foderalismus fithrten dazu, daB
der Begriff ,,foderal” (federal) in Maastricht von der Konferenz in den Eingangsartikeln fiir die
Politische Union gestrichen wurde. Vgl. Wortlaut des Vertrages iiber die Europiische Union,
Rat der REuropiischen Gemeinschaft (Hrsg.), Luxemburg 1992, S. 7, Titel I, Art. A.
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und der Justiz sowie auf dem Feld der AuBlen- und Sicherheitspolitik ins Leben
gerufen werden. Auf diesen drei Sdulen ruht das gemeinsame Dach der Europiischen
Union. Sie ist allerdings — im Gegensatz zu den Gemeinschaften — selbst nicht
rechtsfihig. Die Titigkeit der Gemeinschaftsorgane, mit Ausnahme des EuGH,
erstreckt sich auch auf die Europiische Union. Politisches Leitungsgremium ist der
Europiische Rat, der sich aus den Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten
sowie dem Prisidenten der Kommission zusammensetzt. Unterstiitzt wird der Rat
von den AuBlenministern und einem Kommissionsmitglied.

Trotz der organisatorischen und personellen Verschrinkung der Union mit den
Institutionen der drei Gemeinschaften tragen die fir sie geltenden Beschluiverfahren
stark intergouvernementale Ziige. Dies kommt sowohl bei den vereinbarten Verfah-
ren zur Koordinierung der AuBlen- und Sicherheitspolitik als auch bei der Zusam-
menarbeit in Fragen der inneren und Justizangelegenheiten zum Ausdruck. Hier
wurde — jedenfalls zunichst — bewuBlt auf die weiterreichenden Verfahren und
Handlungsformen der Europiischen Gemeinschaft verzichtet. Die EinbuBlen an
staatlicher Souverdnitit sind insofern also begrenzt.

Insbesondere die Asylpoiitik und Fragen der Einwanderung aus Drittstaaten
sind lediglich ,,Angelegenheiten von gemeinsamem Interesse” im Rahmen der Zu-
sammenarbeit der Unionsmitglieder in den Bereichen Justiz und Inneres.’® Aller-
dings soll in Zukunft die Europiische Gemeinschaft dariiber entscheiden, welche
Angehdrigen von Drittstaaten zur Einreise in die Europdische Gemeinschaft ein
Visum benétigen (Art. 100 ¢ EG-Vertrag). Dennoch haben sich damit die Hoffnungen
mancher Staaten — wie etwa der Bundesrepublik Deutschland — auf eine weiter-
gehende Einbeziehung dieser Sachgebiete in den Kreis der Gemeinschaftszustindig-
keiten nicht erfiillt. Es erweist sich angesichts divergierender tatsichlicher und
rechtlicher Ausgangslagen in den Mitgliedstaaten offenbar als sehr schwierig, inso-
weit eine gemeinsame Konzeption zu entwickeln und durchzusetzen. Im Vordergrund
der gegenwirtig angestellten Uberlegungen stehen gemeinsame Vorkehrungen, den
MiBbrauch des Asylrechts zu verhindern, ohne dessen humanitires Anliegen zu
gefahrden. Mittel- bis langfristig wird jedoch eine Harmonisierung des Asylrechts
der Mitgliedstaaten unumginglich sein.

Die Europiische Union begriindet mit der ,,Unionsbiirgerschaft“'®® einen Status,

der fiir den einzelnen ebenso wie fiir die Mitgliedstaaten von erheblicher Bedeutung
ist. Sie soll im Vertrag iiber die Europiische Gemeinschaft niher ausgeformt werden.
Unionsbiirger soll sein, wer die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats der Union
besitzt. Jeder Unionsbiirger hat u. a. prinzipiell das Recht, sich im Hoheitsgebiet
aller Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten. Ferner kann er sich mit
Petitionen an das Europiische Parlament wenden (Art. 138 d EG-Vertrag) sowie
Beschwerden an einen vom Parlament zu ernennenden Biirgerbeauftragten richten

1 Titel VI, Art. K. 1 des Unionsvertrages.
165 Vgl. Art. 8, Ba—e des Vertrages iiber die Europaische Union, Rat der Europiischen Gemeinschaft
(Hrsg.), Luxemburg 1992, S. 15.
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(Azt. 138 e EG-Vertrag). Dartber hinaus genieBt er in dem Mitgliedstaat, in dem er
seinen Wohnsitz hat, das aktive und passive kommunale Wahlrecht.'®® Allerdings
muf der Rat bis zum 30. Dezember 1994 noch die Modalititen des Kommunal-
wahlrechts festlegen, wobei er Ausnahmeregelungen vorsehen kann, die durch be-
sondere Probleme eines Mitgliedstaats gerechtfertigt sind.

Fir die Bundesrepublik ergab sich nun die Situation, die das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner ablehnenden Entscheidung zum Auslinderwahlrecht in Schles-
wig-Holstein bereits in Betracht gezogen hatte.' Danach wire die EG-weite Ein-
fihrung eines kommunalen Auslinderwahlrechts, fir die Art. 28 Abs. 1 GG geindert
werden miilte, an der Vorschrift des Art. 79 Abs. 3 GG zu messen. Daran soll
freilich nach Auffassung des Verfassungsgerichts im Ergebnis die Einfilhrung eines
Kommunalwahltechts fiir Auslinder im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft
nicht scheitern.’® Allerdings handelt es sich bei dem Hinweis des BVerfG nur um
ein obiter dictum, das zudem nicht frei von dogmatischen Unklarheiten ist. Im
Mittelpunkt der Entscheidung des BVerfG steht Art. 28 Abs. 1 GG, der bestimmt,
daf} das ,,Volk“ in den Lindern, Kreisen und Gemeinden eine Vertretung haben
muB. Nach Ansicht des Gerichts entspricht der Volksbegriff in Art. 28 Abs. 1 GG
demjenigen in Art. 20 Abs. 2 GG.'™ Die letztgenannte Bestimmung enthilt nach
Auffassung des Verfassungsgerichts nicht nur die allgemeine Umschreibung des
Grundsatzes der Volkssouveridnitit. Vielmehr bestimme diese Vorschrift dariber
hinaus, daB mit dem Begriff ,,Volk® das Staatsvolk der Bundesrepublik Deutschland
gemeint sei, das grundsitzlich durch die deutsche Staatsangehdrigkeit von anderen
Personengruppen abgegrenzt werde.'’® Offen bleibt nun bei dieser Entscheidung des
BVerfG, wie das Junktim zwischen der Eigenschaft als Deutscher und der Zuge-
horigkeit zum Staatsvolk gelockert werden kann. Denn zu den Verfassungsprinzipien,
die Art. 79 Abs. 3 GG dem Zugriff des verfassungsindernden Gesetzgebers entzieht,
gehoren — neben anderen — die Grundsitze des Art. 20 Abs. 2 GG. Da aber das
»Volk*“ im Sinne von Art. 20 Abs. 2 GG durch die deutsche Staatsangehorigkeit
definiert wird und in dieser Hinsicht mit dem ,Volk® identisch ist, das gemil3

% Die Auffassung von E.-W. BOCKENFORDE Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 314, ein

Auslinder sei, ,,politisch gesehen,... Gast” in der Bundesrepublik, wird sich spitestens mit
Inkrafttreten des Unionsvertrages zumindest fiir EG-Auslinder nicht mehr halten lassen. Durch
die Unionsbiirgerschaft gewinnt die 6konomische und politische ,,Schicksalsgemeinschaft” der
Europier eine rechtliche Gestalt, die nahezu gleichwertig an die Seite der Staatsangehérigkeit
tritt und deren Bedeutung zunehmend relativieren wird.

167 Entscheidung BVerfG vom 31. Oktober 1990, BVerfGE 83, 37 ff.

1 Die maBgebliche Passage der Entscheidung iiber das schleswig-holsteinische Gesetz zur Ande-
rung des Gemeinde- und Kreiswahlgesetzes lautet wortlich: ,,Nach alledem ist es dem Landes-
gesetzgeber verwehrt, auch Auslindern das Wahlrecht zu den Vertretungen des Volkes in den
Gemeinden einzuriumen. Das schleswig-holsteinische Gesetz zur Anderung des Gemeinde- und
Kreiswahlgesetzes vom 9. Februar 1989 ist daher mit Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG unvereinbar
und nichtig. Daraus folgt nicht, daB} die derzeit im Bereich der Europiischen Gemeinschaften
erdrterte Einfiihrung eines Kommunalwahlrechts fiir Auslinder nicht Gegenstand einer nach
Art. 79 Abs. 3 GG zulissigen Verfassungsinderung sein kann.“ (BVerfGE 83, 37 (59)).

199 Vgl. BVerfGE 83, 37 (53).

170 BVerfGE 83, 37 (50).
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Art. 28 Abs. 1 GG auch in den Lindern, Kreisen und Gemeinden die Legitimations-
grundlage des staatlichen Handelns bildet, bleibt letztlich dogmatisch unklar,"" wie
Art. 28 Abs. 1 GG geindert werden kann, ohne die Grenzen des Art. 79 Abs. 3
GG zu verletzen.

AnliBlich des Ratifikationsverfahrens fiir den Vertrag von Maastricht wurde
Art. 28 Abs. 1 GG dahingehend geidndert, daB bei Wahlen in Kreisen und Gemeinden
auch Auslinder, die die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates der Europdischen
Gemeinschaft besitzen, wahlberechtigt und wihlbar sind.'? Diese Verfassungsin-
derung hiit sich mithin im Rahmen dessen, was vom Bundesverfassungsgericht als
Gegenstand einer zulissigen Erginzung des Grundgesetzes angesehen wird.

2. Das Verhiltnis der Union zu den Mitgliedstaaten
a) Subsidiaritit

Die foderale Ausrichtung detr Union wird dadurch unterstrichen, dal die Wahrneh-
mung konkurrierender Zustindigkeiten durch die Europdische Gemeinschaft im
geplanten Vertrag zur Grindung der Europiischen Gemeinschaft (EG-Vertrag), der
den bisherigen EWG-Vertrag abldsen soll, ausdriicklich unter dem Vorbehalt einer
Subsidiarititsklausel steht:

,»In den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustindigkeit fallen, wird
die Gemeinschaft nach dem Subsidiarititsprinzip nur titig, sofern und soweit
die Ziele der in Betracht gezogenen MalBlnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten
nicht ausreichend erreicht werden kénnen und daher, wegen ihres Umfanges
oder jhrer Wirkungen, besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kénnen®.

Die Subsidiarititsklausel'” beschrinkt den Handlungsspielraum der Union auf
eine ,,compétence d’attribution. Sie legt damit dem Gemeinschaftsgesetzgeber eine
ethohte Rechtfertigungslast auf. Er mufl in jedem einzelnen Fall ausdriicklich und
schlissig darlegen, aus welchen Griinden die Gemeinschaft eine Regelungszustin-
digkeit in Anspruch nehmen will. Als allgemeines Prinzip erscheint diese Subsidia-

M Der Hinweis BOCKENFORDEs Staat, Verfassung, Demokratie (Fn. 166), S.313 Fn. 43, die
Verfassungswidrigkeit der Kommunalwahlbestimmungen sei nicht aus Art. 20 Abs. 2 GG
abgeleitet worden, erscheint angesichts des hier dargestellten klaren Argumentationsganges des
BVerfG (E 83, 37 (53f)) nicht iiberzeugend.

72 Vgl. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 21. Dezember 1992, BGBL. 1, S. 2086; ein

Kommunalwahlrecht fir EG-Auslinder besteht bereits in Dinemark, Irland und den Niederlan-

den. Vgl. dazu mit ausfiihrlichen rechtsvergleichenden Hinweisen den Bericht der EG-Kommis-

sion ,,Das Wahlrecht der Biitger der Mitgliedstaaten der Gemeinschaft bei Kommunalwahlen®,

Bulletin der EG, Beilage 7/86, S. 31 ff sowie U. WOLKER in: v. der Groeben/Thiesing/Ehlermann,

Kommentar zum EWG-Vertrag, (Fn. 42) Vorbemerkung zu den Art. 48—50, Rdn. 11. Siche

ferner den entsprechenden Richtlinien-Vorschlag der EG-Kommission fiir ein gemeinschafts-

weites Kommunalwahlrecht, in: Bulletin der EG, Beilage 2/88.

In einen Teilbereich — der gemeinsamen Umweltpolitik — ist das Subsidiarititsprinzip bereits

heute eingefithrt; vgl. Art. 130r Abs. 4; zu den hier in der Sache sich stellenden Problemen

eindringlich W. Mardorer Umweltpolitik in der Industriegesellschaft, in: A.F. Pavlenko/H.

Sund (Hrsg.) Umwelt in Europa, 1991, S. 7ff (insb. S. 19f).
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rititsklausel durchaus geeignet, den Konflikt zwischen zunehmend zentralistischer
Gemeinschaftsstruktur und foderalistischer Binnengliederung des deutschen Bun-
desstaates zu entschirfen.

b) Die Wirtschafts- und Wébrungsunion

Weitreichende politische und wittschaftliche Auswitkungen sind von der Wirtschafts-
und Wihrungsunion zu erwarten, die im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft
in drei Stufen bis spitestens zum 1.1.1999 verwirklicht werden soll. Danach soll eine
Europiische Zentralbank (EZB)' die Verantwortung fir eine gemeinsame euto-
piische Wihrung iibernehmen. Bereits mit Beginn der zweiten Stufe am 1.1.1994
wird das Europidische Wihrungsinstitut (EWI) seine Arbeit aufnehmen. Es soll u. a.
die Zusammenarbeit zwischen den nationalen Zentralbanken sowie die Koordinie-
rung der Geldpolitiken der Mitgliedstaaten mit dem Ziel verstirken, die Preisstabilitit
aufrechtzuerhalten. Insbesondere hat das EWI die Aufgabe, die dritte Stufe vorzu-
bereiten. Dafiir soll es die Instrumente und Verfahren entwickeln, die dann zur
Dutrchfihrung einer einheitlichen Geld- und Wihrungspolitik erforderlich sind. Vor
Eintritt in die dritte Stufe muf3 der Rat anhand sog. Konvergenzkriterien feststellen,
welche Mitgliedstaaten die 6konomischen Voraussetzungen fiir eine Teilnahme er-
filllen. GroBbritannien hat sich aus prinzipiellen Erwigungen vorbehalten, an einet
Wihrungsunion nicht teilzunehmen, sofern es dies fiir geboten hilt.'”® Dinemark
wurde ebenfalls die Moglichkeit einer Freistellung eingerdumt, da nach innerstaat-
lichem Verfassungsrecht vor einem endgiiltigen Beitritt zur Wihrungsunion eine
Volksabstimmung erfordetlich sein konnte. '’ Sofern ein Mitgliedstaat an der Wih-
rungsunjon teilnimmt, werden die nationalen Notenbanken in ein Europiisches
System der Zentralbanken (ESZB) eingegliedert, das von den BeschluBorganen der
EZB geleitet wird. Das vorrangige Ziel des ESZB ist es, Preisstabilitit zu gewiht-
leisten. GemaB3 Art. 105 Abs. 2 des EG-Vertrages wird es die Aufgabe des ESZB
sein, die Geldpolitik der Gemeinschaft festzulegen und auszufithren, Devisenge-
schifte im Einklang mit den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen zu titigen, die
offiziellen Wihrungsreserven der Mitgliedstaaten zu halten und zu verwalten sowie
das reibungslose Funktionieren der Zahlungssysteme zu unterstiitzen.

Nach Art. 107 des angestrebten EG-Vertrags genieBBen die EZB und die Natio-
nalen Notenbanken bei der Wahrnehmung ihrer gemeinschaftsrechtlich geregelten
Befugnisse eine weitgehende Unabhingigkeit von anderen Organen und Institutionen

Y% Zu den Problemen ihrer Errichtung siehe etwa H. J. HAHN Vom europiischen Wihrungssystem
zur europiischen Wihrungsunion, Reihe Vortrige und Reden aus dem Europa-Institut der
Universitit des Saarlandes, Nr. 196, 1990, S. 16 ff; vgl. ferner U. HADE Die Europiische Wirt-
schafts- und Wihrungsunion, in: EuZW 1992, S. 171 {f.

Protokoll iiber einige Bestimmungen betreffend das Vereinigte Konigreich GroBbritannien und
Nordirland, Vertrag iiber die Europiische Union vom 7. Februar 1992, Rat der Europiischen
Gemeinschaft (Hrsg.), Amt fiir europidische Verdffentlichungen, 1992, S. 191—-193.

Protokoll iiber einige Bestimmungen betreffend Dinemark, Vertrag iiber die Europiische Union,
Rat der Europidischen Gemeinschaft (Hrsg.), Amt fiir europiische Veroffentlichungen, 1992,
S. 194,
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der Gemeinschaft sowie von den Regietungen der Mitgliedstaaten und anderen
Stellen, von denen EinfluBnahmen ausgehen kénnten.

Ersichtlich haben sich hier deutsche Vorstellungen maBgeblich ausgewirkt.
Allerdings bedeutet der schrittweise Ubergang zu einer europiischen Geldpolitik
mit einer gemeinsamen Wihrung, daB die Mitgliedstaaten in betrichtlichem Umfange
auf die Ausiibung ihrer Souverinitit verzichten miissen.'”

Zwei EinfluBzonen der Wirtschafts- und Wihrungsunion sind insoweit beson-
ders hervorzuheben. Zum einen die Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten. Mit Beginn
der zweiten Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion am 1. Januar 1994 iiberwacht
die Kommission die Entwicklung der Haushaltslage und die Héhe des o6ffentlichen
Schuldenstandes in den Mitgliedstaaten'”® im Hinblick auf die Feststellung schwer-
wiegender Fehler (Art. 104 ¢ Abs. 2 EG-Vertrag). Sofern in einem Mitgliedstaat ein
tbermiBiges Defizit besteht oder entstehen kénnte, legt die Kommission dem Rat
einen entsprechenden Bericht vor. Teilt der Rat die Einschitzung der Kommission,
so richtet er an den betroffenen Mitgliedstaat Empfehlungen zum Abbau des Defizits,
die in diesem Stadium nicht veréffentlicht werden (Art. 104 ¢ Abs. 7 EG-Vertrag).
Kommt der Mitgliedstaat den Empfehlungen nicht nach, hat der Rat das Recht, sie
zu veroffentlichen. Mit Beginn der dritten Stufe, also spitestens am 1.1.1999
(Art. 109 f Abs. 4 EG-Vertrag), konnen dann neben anderen Sanktionen zusitzlich
GeldbuBlen verhingt werden (Art. 104 ¢ Abs. 11, 109 e Abs. 3 EG-Vertrag), sofern
dem betreffenden Staat nicht eine Ausnahme gemif3 Art. 109 k Abs. 1 u. 3 EG-
Vertrag eingerdumt wird.

Zum anderen werden sich Stellung und Aufgabe der Deutschen Bundesbank
grundlegend wandeln. Wihrend die Bundesbank derzeit noch gemiB § 3 Bundes-
bankgesetz die Aufgabe hat, unabhingig von Weisungen der Bundesregierung (§ 12
BBankG), den Geldumlauf und die Kreditversorgung der Wirtschaft mit dem Ziel
zu regeln, die Wahrung, d. h. die DM, zu sichern, witd sie im Rahmen der Wirt-
schafts- und Wihrungsunion nach den Weisungen des Direcktoriums der EZB handeln
mussen (Art. 12.1 Protokoll iber die Satzung ESZB und EZB). Zwar ist die
Bundesbank bereits gegenwirtig bei der Gestaltung ihrer Wihrungspolitik durch
internationale Absprachen verpflichtet,’” jedoch besteht zu den anderen Notenban-
ken ein Gleichordnungsverhiltnis, in dem bindende Weisungen nicht erteilt werden

177 Als Vorstufe zur Europiischen Wihrungsunion hat bereits das seit 1979 bestehende Europiische
Wihrungssystem (EWS) den wihrungspolitischen Spielraum der beteiligten Mitgliedstaaten
betrichtlich eingeengt. Zur Rechtsnatur und Entwicklungsgeschichte des EWS vgl. nur H. J.
Haun Wihrungsrecht, 1990, S. 180ff m.w.N. Das System hat sich nach allgemeiner Ansicht
bisher bewihst. Eine Wihrungsunion wiirde im Grunde nur insoweit dariiber hinausgehen, als
eine gemeinsame Wihrung die noch bestehende Elastizitit der Wechselkurse autheben und den
Grenzen eine gemeinschaftsrechtliche Verfestigung und Institutionalisierung geben wiirde.

178 Zu den Grenzen der Verschuldung nach deutschem Verfassungsrecht (Art. 109 II, 115 GG) siehe

etwa K. H. FriauF Staatsrecht, in: HdBStR Bd. 4 1986, § 91 Rdn. 33 ff.

Zur Bedeutung internationaler Notenbankabsprachen fiir den Verfassungsstaat siche insb. R.

ScuMmIpT Der Verfassungsstaat im Geflecht internationaler Beziehungen, in: VVDStRL Bd. 36

(1978), S. 65, 70.
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kénnen. Dieser Zustand, der die Autonomie der Bundesbank im Kern unangetastet
1dBt, wird sich mit der Teilnahme Deutschlands an der Wirtschafts- und Wihrungs-
union grundlegend dndern. Weitgehende Autonomie in bezug auf mégliche dullere
EinfluBnahmen genieBt dann das ESZB als Ganzes. Im Innenverhiltnis sind die
einzelnen Notenbanken als ,,Systemelemente® dagegen nicht mehr in bisheriger Form
unabhingig.

Allerdings entsenden die nationalen Notenbanken Vertreter in den Rat des
ESZB, der die Geldpolitik der Gemeinschaft festlegt. In diesem Rahmen wird tiber
geldpolitische Zwischenziele, Leitzinssitze und die Bereitstellung von Resetven
entschieden. Dies 4dndert freilich nichts daran, daB3 die Bundesbank ihre bisher durch
§ 12 BBankG gesicherte Autonomie zugunsten des ESZB aufgeben muB. Ob daraus
die Notwendigkeit einer formellen Verfassungsinderung (Art. 88 GG) vor der
Ratifikation des Unionsvertrages abzuleiten ist, soll im Zusammenhang mit den
Verfahrensfragen der weiteren Verfassungsentwicklung untersucht werden (s. u.

Rdn. 120 ff).

¢) Zukidnftige Betdtigungsfelder der Eunropdischen Gemeinschaft

Aus der Sicht der deutschen Bundeslinder sind die Befugnisse der Gemeinschaft in
den Bereichen Bildung'® (Art. 126 EG-Vertrag) und Kultur (Art. 128 EG-Vertrag)
von besonderem Interesse, verfiigen sie hier doch nach deutschem Verfassungsrecht
iiber umfassende Zustindigkeiten. Beflirchtungen, die Gemeinschaft werde sich auch
dieser Felder bemichtigen und sie ihrem regelnden Zugriff unterwerfen, haben sich
zumindest insofern nicht bewahrheitet, als es der EG ausdriicklich untersagt ist, die
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten in den genannten Bereichen
zu harmonisieren.

Bei den FérderungsmaBnahmen, die von der Gemeinschaft im Bildungssektor
ergriffen werden konnen, etwa zum Ausbau der europidischen Dimension im Unter-
richtswesen oder zur Stirkung der Mobilitit von Studenten und Lehrkriften, hat
sie die Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten fiir den Inhalt des Unterrichts und die
Gestaltung des Bildungssystems sowie die Vielfalt ihrer Kulturen und Sprachen
strikt zu beachten. Auf kulturellem Gebiet besteht folgende Situation. Hier soll die
Gemeinschaft einen Beitrag zur Entfaltung der Kulturen der Mitgliedstaaten leisten,
wobei einerseits die nationale und regionale Vielfalt gewahrt werden muf}, anderet-
seits abet auch das gemeinsame kulturelle Erbe hervorzuheben ist (Art. 128 Abs. 1
EG-Vertrag). Die Gemeinschaft ist berechtigt, ForderungsmaBnahmen zu ergreifen,
so etwa zur Verbesserung der Kenntnisse iiber Kultur und Geschichte der europi-
ischen Volker, zum Schutz von Kulturglitern von europiischer Bedeutung sowie
zugunsten des kiinstlerischen und literarischen Schaffens. Hier sind der audiovisuelle
Bereich und der nichtkommerzielle Kulturaustausch eingeschlossen. Die Wahrneh-

180 Zur Bildungspolitik M. ScHRODER Europiische Bildungspolitik und bundesstaatliche Ordnung,
1990, S. 36 ff; ferner der Bericht ,,Kulturhoheit der Linder und Bildungspolitik der Europdischen
Gemeinschaft vom 28. September 1990, Landtag von Baden-Wiirttemberg (Hrsg.).
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mung dieser ohnehin sachlich begrenzten Kompetenzen durch die EG ist fiir die
Bundeslindet umso weniger bedrohlich, als auf dem Gebiet der Kultur fiir weiteres
Handeln das Einstimmigkeitsprinzip durchgesetzt worden ist (Art. 128 Abs. 5 EG-
Vertrag).

Die EG witd in Zukunft auch auf dem Gebiet der Gesundheitspolitik eine
— wenn auch begrenzte — Zustindigkeit erlangen, die vor allem auf eine Férderung
der mitgliedstaatlichen Zusammenarbeit bei der Verhiitung von schwerwiegenden
Krankheiten einschlieBlich der Drogenabhingigkeit gerichtet ist (Art. 129 EG-
Vertrag). Angestrebt wird ein hohes Gesundheitsschutzniveau. Zu diesem Zweck
koénnen mit qualifizierter Mehrheit Fétrderungsmaf3nahmen beschlossen werden, die
jedoch nicht auf eine Harmonisierung der nationalen Rechts-und Verwaltungsvor-
schriften hinauslaufen diirfen.

In der Sozialpolitik zeigen sich — dhnlich wie bei der Wirtschafts- und Wih-
rungsunion — Ansitze einer Entwicklung zu einem Europa der zwei Geschwindig-

keiten. '8!

Grofibritannien war nicht bereit, sich einer europiischen Sozialpolitik
anzuschlieBen. Das von allen 12 Mitgliedstaaten unterzeichnete ,,Protokoll iiber die
Sozialpolitik® ermdchtigt daher die verbleibenden 11 Mitgliedstaaten, die eine ge-
meinsame Sozialpolitik anstreben, sich der Organe, Verfahren und Mechanismen der
Europiischen Gemeinschaft zu bedienen, um untereinander die erfordetlichen Be-
schliisse zu fassen und fiir sich anzuwenden. Die angenommenen Rechtsakte sowie
die finanziellen Auswirkungen etwaiger Férderungsmafinahmen der Europiischen
Gemeinschaft gelten dann nicht fiir GroBbritannien. Im Unterschied zur Wirtschafts-
und Wihrungsunion hat sich GroBbritannien hier also definitiv geweigert, Kompe-

tenzen an die Gemeinschaft abzugeben. '™

Die Gemeinschaft kann MaBnahmen ergreifen, welche etwa die soziale Sicherheit
und den sozialen Schutz der Arbeitnehmer, den Kiindigungsschutz, einzelne Fragen
der Mitbestimmung sowie finanzielle Beitrige der Gemeinschaft zur Beschiftigungs-
forderung und zur Schaffung von Arbeitsplitzen betreffen. Bei der Wahrnehmung
ihrer Kompetenzen in diesem Beteich sind der Gemeinschaft indes ausdriickliche
Grenzen gesetzt. So darf sie Fragen des Arbeitsentgelts ebensowenig regeln wie das
Koalitionsrecht, das Streikrecht sowie das Aussperrungsrecht. Dariiber hinaus muf3

8 Hier kénnen sich institutionell-rechtliche Bedenken aus dem Gesichtspunkt einheitlicher Be-
schluflfassung in der Gemeinschaft ergeben. Zu diesem rechtlichen Gebot siche EuGH, Gut-
achten zum Stillegungsfonds fir die Binnenschiffahrt 1/76, erstattet am 26. April 1977, Amtl.
Slg. 1977, S. 741 ff; vgl. ferner G. ScHusTER Rechtsfragen der Maastrichter Vereinbarungen zur
Sozialpolitik, in: EuZW 1992, S. 178ff.

182 In einer ersten Bewertung der Ergebnisse von Maastricht zieht E. NogL ,Reflections on the
Maastricht Treaty“, 1992, S. 148, 151, hier eine interessante Parallele. -Er verweist auf ein
Zusatzprotokoll zu den Rémischen Vertrigen (1958), in welchem sich Frankreich seinerzeit zum
Schutz seiner Wihrung vorbehalten hatte, entgegen den Bestimmungen tber die Zollunjon ein
nationales System von Einfuhrsteuern und Ausfuhrbeihilfen aufrechtzuerhalten. Obwohl Frank-
reich die Unterzeichnung dieses Protokolls erst nach harten Verhandlungen erreichen konnte,
ist es in der Praxis nie angewandt worden.
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der Rat bei Regelungen, welche die beispielhaft erwidhnten Bereiche beriihren,
einstimmig beschliefen. Auch ist bei jeder MaBnahme der Vielfalt der einzelstaatli-
chen Gepflogenheiten insbesondere in den tarifvertraglichen Beziehungen Rechnung
zu tragen.

SchlieBlich erlauben die Beschliisse von Maastricht der Gemeinschaft, wenn
auch in interpretationsbediirftiger Form und nur unter bestimmten Voraussetzungen,
die Einfithrung einer Industriepolitik.'®* Die in Frankreich geprigte Vorstellung von
der Industriepolitik hat sich bereits in der Vergangenheit vielfach als Schlisselbegriff
im Ringen um die wirtschaftspolitische Gestalt und Reform der Europiischen
Gemeinschaft erwiesen. ®* Da industriepolitische Konzepte und Instrumente vielfach
in bestimmte verfassungs- und verwaltungsrechtliche Grundstrukturen eingebettet
sind bzw. diese in gewisser Weise widerspiegeln,'® kann sich kinftig auch hier
— unabhingig von der Frage, inwieweit ein bestimmtes wirtschaftsverfassungsrecht-
liches System vom Grundgesetz vorausgesetzt wird® — ein mégliches Konfliktfeld
zwischen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben'® und nationalem Verfassungsrecht
ergeben.

8 Vgl. Titel XIII, Art. 130 des Vertrages iiber die europiische Union:

»1. Die Gemeinschaft und die Mitgliedsstaaten sorgen dafiir, daB die notwendigen Vorausset-
zungen fiir die Wettbewerbsfihigkeit der Industrie der Gemeinschaft gewihrleistet sind. Zu
diesem Zweck zielt ihre Tatigkeit entsprechend einem System offener und wettbewerbsorien-
tierter Mirkte auf folgendes ab: — Erleichterung der Anpassung der Industrie an die strukturellen
Verinderungen; — Forderung eines fiir die Initiative und Weiterentwicklung der Unternchmen
der gesamten Gemeinschaft, insbesondere der kleinen und mittleren Unternehmen, glinstigen
Umfelds; — Férderung eines flir die Zusammenarbeit zwischen Unternehmen giinstigen Umfelds;
— Forderung einer besseren Nutzung des industriellen Potentials der Politik in den Bereichen
Innovation, Forschung und technologische Entwicklung.

2. Die Mitgliedsstaaten konsultieren einander in Verbindung mit der Kommission und koordi-
nieren, soweit erforderlich, ihre Maflnahmen. Die Kommission kann alle Initiativen ergreifen,
die dieser Koordinierung forderlich sind.

3. Die Gemeinschaft trdgt durch die Politik und die MaBlnahmen, die sie aufgrund anderer
Bestimmungen dieses Vertrages durchfiihrt, zur Erreichung der Ziele des Absatzes 1 bei. Der
Rat kann auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des Europiischen Parlaments und
des Wirtschafts- und Sozialausschusses einstimmig spezifische Manahmen im Hinblick auf die
Verwirklichung der Ziele des Absatzes 1 beschlieen. Dieser Titel bietet keine Grundlage dafiir,
daB die Gemeinschaft irgendeine MaBnahme einfiihst, die zu Wettbewerbsverzerrungen fithren
konnte.

Dazu vor allem W. VEeLkEN Normstrukturen der Industriepolitik — Eine vergleichende Un-
tersuchung nach deutschem und franzosischem Wirtschaftsrecht, 1991.

Dazu W. VEeLkeN Industriepolitik (Fn. 184) S. 137 ff; zur europiischen Fusionskontrolle zwi-
schen industriepolitischen und wettbewerbsrechtlichen Vorstellungen vgl. C.-D. EHLERMANN
Neuere Entwicklungen im europiischen Wettbewerbsrecht, in: EuR 1991, S. 307 (314f).

18 Vgl. das Mitbestimmungsurteil des BVerfG E 50, 290 ff; dazu statt vieler Hesse Verfassungsrecht
(Fn. 9) Rdn. 441 ff,

Zur Wirtschaftsverfassung der Gemeinschaft selbst s. W. v. Simson Die Marktwirtschaft als
Verfassungsprinzip der Europiischen Gemeinschaften, in: Einheit der Rechts- und Staatswissen-
schaften, Ringvorlesung der Staats-und Rechtswissenschaftlichen Fakultdt Freiburg, 1967, S. 55,
62 ff.
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3. Institutionelle Entwicklung der Gemeinschaft

a) Die Befugnisse des Europdischen Parlaments im Rechtssetzungsverfabren

Jede Kompetenzerweiterung der Europiischen Gemeinschaft liBt die Frage drin-
gender werden, wie eine ausreichende demokratische Legitimation der europidischen
Gesetzgebung sichergestellt werden kann.' Lingst hat sich die Vorstellung als
unzureichend erwiesen, das Sekundirrecht der Gemeinschaft sei lediglich Ausdruck
der Sachzwinge, die sich bei der Errichtung eines Binnenmarktes ergeben und
insofern von der parlamentarischen Zustimmung zu den Grindungsvertrigen mit-
telbar legitimiert. Auch die Direktwahl des Europiischen Parlaments und der schritt-
weise Ausbau seiner Befugnisse kdnnen an dem nach wie vor unzureichenden
demokratischen Legitimationszustand der Gemeinschaftsgesetzgebung wenig in-
dern.'® Allerdings muf3 man berticksichtigen, daB die besonderen Verhiltnisse dieses
internationalen Zusammenschlusses eine unmittelbare Ubernahme staatlicher Struk-
turprinzipien nicht ohne weiteres gestatten. Daraus folgt freilich nicht, dafl das
Prinzip parlamentarischer Demokratie schlechthin ungeeignet sei, das Legitimations-
niveau der curopiischen Rechtssetzung zu erhéhen. '™ Bisher sind praktikable Alter-
nativen zu einem weiteren Ausbau der parlamentarischen Mitbestimmung bei der
europiischen Rechtssetzung nur schwer erkennbar. Die geplante Europidische Union
steht deshalb vor der unausweichlichen Notwendigkeit, den Kompetenzzuwachs der
Gemeinschaft mit einer allerdings sach- und strukturangemessenen Verstirkung der
Rechte des Europiischen Parlaments zu begleiten.

Da unter den Mitgliedstaaten beziiglich der Erweiterung parlamentarischer
Befugnisse keine Einmiitigkeit besteht, sind die geltenden Regelungen vornehmlich
das Ergebnis politischer Kompromisse. Dadurch wird ihre systematische Erfassung
erschwert.” Hervorzuheben sind jedoch die folgenden EinfluBméglichkeiten, die
dem Europiischen Parlament im Rechtssetzungsverfahren zur Verfligung stehen.

Urspriinglich hatte das Parlament im wesentlichen lediglich Anhorungsrechte
in den Fillen, in denen es die Vertrige ausdriicklich vorsehen.!®* Seit 1975 nimmt

188 Zum Demokratiedefizit in der Gemeinschaft J. ScHoo Kontrolle bei der Durchfiihrung von

Gemeinschaftsrecht aus der Sicht des Europidischen Parlamentes, in: ]J. Schwarze (Hrsg.),
Gesetzgebung in der Europiischen Gemeinschaft, 1985, S. 97 ff; der EuGH hat freilich hervor-
gehoben, dafl das Demokratieprinzip in der Gemeinschaft Geltung besitzt, Rs 138/79, Roguette
Fréres .|. Rat der Gemeinschaft, Urteil vom 29. Oktober 1980, Amtl. Slg. 1980, S. 3333.

18 p-C. MULLER-GRAFF Die Direktwahl des Europiischen Parlaments, 1977, S. 26 ff, 39f.

1% A. A. vor allem H. P. Ipsen zuletzt in seiner Rede anliBlich der Vetleihung der Ehrendoktorwiirde

der Universitit des Saarlandes (Fn. 128), S. 45 (56 ff).

Vgl. dazu Rs 242/87, Kommission der Europdischen Gemeinschaften .|. Rat der Europdischen Gemein-

schaften ( Erasmus), Urteil vom 30.5.1989, Amtl. Slg. 1989, S. 1425ff, 1453, Rz 13: ,Insoweit ist

darauf hinzuweisen, daB sich die Befugnisse der Organe und die Bedingungen ihrer Austibung

im System der gemeinschaftsrechtlichen Zustindigkeiten aus den einzelnen besonderen Vertrags-

bestimmungen ergeben, deren Unterschiede, insbesondere hinsichtlich der Mitwirkung des

Europdischen Parlaments, nicht immer auf systematischen Kriterien beruhen.

12 Vgl R. BiEBER in: v. der Groeben/Thiesing/Ehlermann’(Hrsg.), Kommentar zum EWG-Vertrag
(Fn. 42) Art. 149 Rdn. 7 ff; siehe ferner R. B1eBer/]J.-P. JacQuE/L.-]. ConstaNTINESCO/D. N1CKEL
Le Parlement Européen, Paris 1984, S. 162 ff.

19
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das Parlament zusammen mit dem Rat das Haushaltsrecht der Gemeinschaft wahr, '
Allerdings hat das Parlament das letzte Wort nur hinsichtlich solcher Ausgaben, die
sich nicht zwingend aus den Vertrigen oder dem Sekundirrecht ergeben. Diese
Einschrinkung soll verhindern, dal das Parlament im Haushaltsverfahren iiber sein
Bewilligungsrecht mittelbar EinfluB auf ausgabenwirksame Rechtsakte nimmt, die
der Rat im allgemeinen Rechtssetzungsverfahren zustindigkeitsgemi8 erlassen hat, '
Duzch die Einbeitliche Europdische Akte wurde fiir mehrere Bereiche zusitzlich das
sog. ,,Verfahren der Zusammenarbeit® eingefithrt, das dem Europiischen Parlament
die Méglichkeit gibt, einen Rechtssetzungsvorschlag abzuindern. Macht das Parla-
ment von seinem Anderungsrecht Gebrauch, so kann der Rat den geinderten
Vorschlag seinerseits nur unter erschwerten Voraussetzungen abidndern. Dennoch
bleibt die letzte Entscheidung beim Rat.'*

Erginzend und in Fortentwicklung dieses Verfahrens soll dem Parlament nun
namentlich bei der Rechtsangleichung gemiB3 Art. 100 a EWG-Vertrag (Verwitk-
lichung des Binnenmarkts), bei der Herstellung der Freiziigigkeit sowie in den
Beteichen Bildung, Gesundheit und Kultur ein sogenanntes Mitentscheidungsrecht
(,,Verfahren nach Art. 189 b*) eingeriumt werden. Neu an diesem Verfahren ist ein
VermittlungsausschuB, der zusammentritt, wenn sich das Europiische Parlament und
der Rat iiber einen Rechtssetzungsvorschlag nicht einigen kénnen. Sollte bis zum
Ende des Verfahrens zwischen den beiden Organen keine Einigung erzielt wetden,
kann das Parlament den ErlaB einer Rechtsvorschrift durch sein Veto verhindern.
Ein eigenes Initiativrecht im Gesetzgebungsverfahren, wie verschiedentlich im Vor-
feld der Maastrichter Regierungskonferenz gefordert, wird dem Europiischen Pat-
lament dagegen auch kinftig nicht zustehen.

Insofern verfligt die EG-Kommission auch weiterhin iiber das Monopol der
Rechtssetzungsinitiative.'® Allerdings ist die Abhingigkeit der Kommission vom
Vertrauen des Europidischen Parlaments groBer geworden. Zum einen wurde ihr
Mandat auf finf jahre vetlingert und mit der Legislaturperiode des Parlaments
synchronisiert. Zum anderen datf die Ernennung der Kommissionsmitglieder durch
die Regierungen der Mitgliedstaaten zukiinftig erst etfolgen, wenn das Parlament
seine Zustimmung gegeben hat. Es bleibt abzuwarten, ob daraus tatsichlich ein
groBerer parlamentarischer EinfluB auf die Kommission allgemein und speziell auf

193 Zu den haushaltsrechtlichen Befugnissen R. BieBer in: v. der Groeben/Thiesing/Ehlermann
(Hrsg.), Kommentar zum EWG-Vertrag (Fn. 42) Vorbemerkung zu Art. 137 Rdn. 9, Art. 137
Rdn. 14, 33.

F. Jacoss/R. CorBerT The European Parliament, 1990, S. 187, 191 ff; S. MaciEra in: E. Grabitz,
EWG-Kommentar, Stand: Juni 1990, Art. 203 Rdn. 27 ff; R. BieBER in: v. der Groeben/Thiesing/
Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag (Fn. 42), Art. 203 Rdn. 37 {f.

A. DasawooD Majority voting in the Council, in: Schwarze (Hrsg.), Legislation for Europe
1992 (Fn. 29), S. 79 ff.

Art. 189b Abs. 2 EG-Vertrag. Die Bindung des Rates an den Vorschlag der Kommission ist
jedoch insoweit gelockert worden, als er im Verfahren der Mitentscheidung (Art. 189b), abwei-
chend von der bisherigen Regel — die Einstimmigkeit vorsah (Art. 149 EWGV) —, den
Kommissionsvorschlag im Zusammenwirken mit dem Parlament mit qualifizierter Mehrheit
indern kann (Art. 189b Abs. 4 EG-Vertrag).

19
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die Auslibung ihrer Initiativbefugnisse erwichst. Ein deutlicher Fortschritt ist hin-
gegen die ausdriickliche Anerkennung der passiven und aktiven Fihigkeit des
Parlaments zur Teilnahme an Verfahren vor dem EuGH. Allerdings kann das
Parlament nur Klagen erheben, die ,der Wahrung seiner Prirogativen dienen®
(Art. 173 Abs. 1 EG-Vertrag).'”’

b) Beteilignng der Regionen am Entscheidungsverfabren

Subsidiaritit und féderale Struktur als grundlegende Prinzipien der Kompetenzver-
teilung und Otrganisation sind ein Ausdruck des Bestrebens, eine Monopolisierung
der Entscheidungsgewalt bei der Europiaischen Union und dort insbesondere bei der
Europiischen Gemeinschaft zu verhindern. Vor allem die deutschen Bundeslinder
hatten im Vorfeld der Regierungskonferenz von Maastricht eine stirkere Einbezie-
hung der Regionen in den EntscheidungsprozeB der Gemeinschaft einschlieBlich
einer Klagemoglichkeit vor dem EuGH gefordert.”® Ein Klagerecht wurde den
Regionen zwar nicht zugestanden,' jedoch wurde ein Regionalausschufl nach dem
Vorbild des Wirtschafts- und Sozialausschusses verabredet, der vor dem ErlaB} eines
Rechtsaktes in den vom Vertrag genannten Fillen gehért werden muB.?® Auch
wenn dadurch eine rechtlich bindende EinfluBnahme auf das Gesetzgebungsverfahren
nicht ausgetibt werden kann, diirfte die institutionelle Einbindung der Regionen
zumindest das Gewicht ihrer Stellungnahmen erhéhen. Abzuwarten bleibt ferner,
welchen EinfluB die Regionen durch die Moglichkeit gewinnen werden, einen
Delegierten als Vertreter des betreffenden Mitgliedstaates in den Ministerrat zu
entsenden (Art. 146 EG-Vertrag). Fir die deutschen Bundeslinder konnte danach
ein Landesminister als Vertreter der Bundesrepublik Deutschland an den Ratssitzun-
gen teilnehmen, deren Gegenstand in besonderem MafBle Linderkompetenzen und
-interessen beriihtt.

4. Die verfahrensmilBige Behandlung der Maastrichter Beschliisse
im Lichte des deutschen Verfassungsrechts

Im Vordergrund der verfassungsrechtlichen Diskussion in der Bundestepublik
Deutschland stand die Frage, ob fiir die Zustimmung zum Vertrag tber die Euro-
paische Union Art. 24 Abs. 1 GG eine ausreichende Grundlage bot oder vor der
Ratifizierung der Maastrichter Vereinbarungen Anderungen des Grundgesetzes
etforderlich waren. Durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom

97 Dies hatte der EuGH bereits im Wege richterlicher Rechtsfortbildung entschieden, Rs C-70/88,
Europiisches Parlament .|. Rat der Gemeinschaft (,,Tschernobyl®), Urteil vom 22. Mai 1990, Amtl.
Slg. 1990, 2041 ff.

19% BR-Drucks. 550/90 vom 24.08.1990, S. 4, Erwigung Nr. 4 Anderung des Art. 173 I EWGV.

% Vgl. Kap. 4 ,,Ausschufl der Regionen“: Art. 198a—c EG-Vertrag. Ein Klagerecht der Linder
und Regionen wire verfassungspolitisch ohnehin bedenklich, da es den Kreis der gemiB Art. 173
Abs. 1 EWG-Vertrag privilegierten Klageberechtigten betrichtlich erweitern wiirde. Zudem
wire die Versuchung fiir die Linder und Regionen groB3, den Klageweg zum EuGH als Surrogat
fiir den als unzureichend empfundenen politischen Einflu§ zu nutzen.

20 Vgl. Art. 198c Abs. 1 und 3 EG-Vertrag.
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21. Dezember 1992%' wurde eine Reihe von Vorschriften der deutschen Verfassung
geindert. Im folgenden wird zu untersuchen sein, ob diese Anderungen notwendig
waren und welche EinfluBmdglichkeiten die Bundeslinder hatten.

Duzrch den Vertrag sollen der Europiischen Union in betrichtlichem Ausmal3
hoheitliche Befugnisse eingerdumt werden. In erster Linie sind hier die Bestimmun-
gen iber die Unionsbiirgerschaft, vor allem das damit verbundene kommunale
Wahlrecht fiir EG-Auslinder, sowie die angestrebte Wirtschafts- und Wihrungsunion
zu nennen. Ein Sonderproblem im Verhiltnis des Bundes zu den Lindern erwichst
aus dem Umstand, dafl der Europiischen Gemeinschaft Befugnisse in Bereichen
eingerdumt werden sollen, die in die Zustindigkeit der Linder fallen. Hier war
deshalb fraglich, ob, und wenn ja, in welcher Weise die Linder am Verfahren der
Zustimmung zum Unionsvertrag zu beteiligen waren.

a) Die Einfibrung eines kommunalen Wablrechts fir EG-Biirger

Wie bereits oben erldutert wurde, soll jeder Unionsbiirger mit Wohnsitz in einem
Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit er nicht besitzt, in dem betreffenden Staat
das aktive und passive Wahlrecht bei Kommunalwahlen erhalten.?® Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ist in der Verfassungsordnung des Grund-
gesetzes die Quelle der Legitimation aller staatlichen Gewalt, einschlieBlich der auf
gemeindlicher Ebene ausgeiibten, das deutsche Volk, d. h. die Gesamtheit der (wahl-
berechtigten) deutschen Staatsbiirger.® Die Einfilhrung des kommunalen Wahlrechts
dndert in den Gemeinden die Legitimationsbasis der von ihnen wahrgenommenen
Hobheitsbefugnisse. Folgt man der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts in
dessen Urteilen zum Auslinderwahlrecht in Schleswig-Holstein und Hamburg,? so
betrifft die mit dem Unionsvertrag angestrebte Anderung zumindest eine Facette
der Ausgestaltung des demokratischen Prinzips im Grundgesetz und damit ein
essentielles Element der deutschen Verfassung.

Das in seinem Urteil zum schleswig-holsteinischen Wahlgesetz enthaltene obiter
dictum, die Einfithrung eines Kommunalwahlrechts fiir Auslinder kénne Gegenstand
weiner nach Art. 79 Abs. 3 GG zulissigen Verfassungsinderung® sein,? wird man
— ungeachtet der oben bereits angesprochenen dogmatischen Unklarheiten —
dahingehend verstehen missen, daf3 fir diesen Schritt eine formelle Verfassungsin-
derung gemifl Art. 79 Abs. 2 GG erforderlich ist. Unter dem Gesichtspunkt der
Reichweite des Art. 24 Abs. 1 GG betrachtet liee sich daraus folgern, daf3 dessen
Grenzen u. a. dann erreicht sind, wenn die Legitimationsbasis des staatlichen Han-
delns, und sei es lediglich auf kommunaler Ebene, durch iberstaatliches Recht
verindert werden soll. Damit sind allerdings die Grenzen noch nicht erreiche, die

21 BGBL 1, S. 2086.

22 Vgl. Art. 8b des EG-Vertrages.

23 Vgl insb. BVerfGE 83, 37 (50, 53); 83, 60 (71).
24 Vgl. BVerfGE 83, 37 {f und S. 60 ff.

25 Vol. BVerfGE 83, 37 (59).
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das BVerfG mit der Bewahrung der Identitit der Verfassung umschrieben hat.?%
Freilich sind Teilaspekte des Demokratieprinzips beriihrt, das zu den ,,identititsstif-
tenden‘ Pfeilern der grundgesetzlichen Ordnung gehért.

In jedem Fall war es also notwendig, vor einer Zustimmung zum Vertrag iiber
die Europiische Union das Grundgesetz gemiB3 Art. 79 Abs. 2 GG insoweit aus-
driicklich zu dndern, als es um die Beteiligung von Auslindern an kommunalen
Wahlen geht. Bundestag und Bundesrat muBten dieser Anderung mit Zweidrittel-
mehrheit zustimmen.?®’

b) Die Einfibrang der Wirtschafts- und Wabrangsunion

Ferner war zweifelhaft, ob die Teilnahme der Bundestepublik Deutschland an der
geplanten Wirtschafts- und Wihrungsunion allein im Verfahren des Art. 24 Abs. 1
GG beschlossen werden konnte oder ob es auch hier einer vorherigen formellen
Vetfassungsinderung gemill Art. 79 Abs. 2 GG bedurfte.?® Es werden sich nicht
nur die Stellung und Funktion der Deutschen Bundesbank wandeln. Auch der
wirtschaftspolitische Entscheidungsspielraum von Regierung und Parlament wird
kiinftig neuen Einschrinkungen ausgesetzt sein.

Das wahrscheinliche Ausmal} des damit verbundenen Kompetenzvetlustes 1af3¢
sich nur dann realistisch einschitzen, wenn man sich einerseits vor Augen hilt, daf3
das Wiahrungsgeschehen bereits heute einen Internationalisierungsgrad aufweist, der
in kaum einem anderen Bereich staatlicher Titigkeit wiederzufinden ist.?* Insbeson-
dere die Bundesbank agiert seit langem als Teilnehmerin eines weltumspannenden
Systems der Geldmirkte, dessen Sachgesetzlichkeiten die staatliche Souverinitit im
Wihrungsbereich entscheidend relativieren. Die Abhingigkeit staatlichen Handelns
im Wihrungssektor von iberstaatlichen Einfliissen und Institutionen ist den ent-
sprechenden Kompetenzen des nationalen Verfassungsrechts daher gleichsam im-

manent. 2!

Andererseits werden sich die Stellung und Funktion der Deutschen Bundesbank
grundlegend wandeln. Sie wird als integraler Bestandteil des Europiischen Systems
der Zentralbanken (ESZB), das unter der Leitung der Europiischen Zentralbank
(EZB) steht, in ihrem von Art. 88 GG verfassungsrechtlich garantierten Status als

26 Vgl. nur BVerfGE 73, 339 (375f) (,,Solange II*).

27 BGBI. 1, S. 2086; danach hat Art. 28 Abs. 1 GG folgenden Wortlaut: ,,Bei Wahlen in Kreisen

und Gemeinden sind auch Personen, die die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates der

Europiischen Gemeinschaft besitzen, nach MaBigabe von Recht der Europiischen Gemeinschaft

wahlberechtigt und wihlbar.“

Dazu ausfiihrlich T. ScarLLiNnG Die deutsche Verfassung und die europiische Einigung, in: A6R

116 (1991), S. 33ff (insb. 53ff), dessen Uberlegungen allerdings aus der Zeit vor Maastricht

stammen. Siehe auch B. ScumipT-BLEIBTREU[F. KLEIN Kommentar zum Grundgesetz, 7. Aufl.

1990, Art. 88 Rdn. 5, wonach ein Bundesgesetz gem. Art. 24 Abs. 1 GG austeichen soll, die

Eingliederung der Bundesbank in ein europiisches Zentralbanksystem zu ermoglichen.

Zur Internationalitit des Wihrungsgeschehens vgl. HAHN Wihrungsrecht (Fn. 177), insb.

S. 174 4f.

A0 Diesen Aspekt der Wihrungspolitik betont insb. MauNz, in: Maunz/Dirig GG (Fn. 38), Art. 88
Rdn. 16.
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nationale Wihrungs- und Notenbank beriihrt.?"! Die wohl iiberwiegende Meinung
lehnt eine verfassungsrechtliche Garantie der Unabhingigkeit der Bundesbank ab.?'?
Indes wird ihr Bestand jedenfalls insoweit angetastet, als sie aufhort, eine fur die
deutsche Wihrung und die Ausgabe deutscher Banknoten verantwortliche Institution
zu sein.?? Ferner scheidet die Bundesbank weitgehend aus dem Aufgabenkreis derx
deutschen Exekutive aus.”* Aus dem eigenstindigen, national verantwortlichen
Akteur wird ein weisungsgebundenes ,,Systemelement im Rahmen der Europiischen
Wirtschafts- und Wihrungsunion. Da zumindest diese Funktion, die der Bundesbank
gewissermaflen ihre verfassungsrechtliche Identitit verleiht, durch den Unionsvertrag
aufgehoben und durch eine andere Aufgabe ersetzt werden soll, erschien die der

Zustimmung zum Unionsvertrag vorausgehende ausdriickliche Anderung des
Art. 88 GG unumginglich.**

¢) Folgewirkungen der Wirtschafts- und Wihrungsunion

Dariiber hinaus dirfen die Folgewirkungen einer Europiischen Wirtschafts- und
Wihrungsunion nicht iibersehen werden. Sie reichen iiber den engeren Rahmen der
Wahrungspolitik weit hinaus. So wird etwa von dem Gebot, iibermiBige Haushalts-
defizite zu vermeiden (Art. 104 ¢ EG-Vertrag), das Ausgabenverhalten der Mitglied-
staaten in allen Bereichen ihrer Zustindigkeit berihrt. Die Finanzierung von Ver-
teidigungsausgaben wird ebenso betroffen sein wie Aufwendungen fir Sozialleistun-
gen oder die Wirtschaftsforderung. In der Bundestepublik stellt sich zusitzlich das
Problem der Aufbaufinanzierung fir die neuen Bundeslinder, die bisher nur durch
eine ethebliche Neuverschuldung des Bundes sichergestellt werden konnte.?'¢

1 Vgl. zam Inhalt der Bestandsgarantie des Art. 88 GG E. Bauer in: I. von Miinch, Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 3, 2. Aufl. 1983, Art. 88 Rdn. 6; K. STERN Staatsrecht, Bd. 2, 1980, S. 468, der
die Bundesbank in ihrer Existenz und in ihrem funktionalen Kern als ,,Wahrungs- und Noten-
bank* als verfassungsrechtlich geschiitzt ansieht. Siehe auch BVerwGE 41, 334, 350 m.w.N.

212 Siehe BVerwGE 41, 334, 354 ff; STERN Staatsrecht Bd. 2 (Fn. 211), S. 493 ff m.w.N_; a. A. H.

FoGeN Geld und Wihrungsrecht, 1969, S. 104, 105; T. Samm Die Stellung der Deutschen

Bundesbank im Verfassungsgeflige, 1967, S. 177 ff, 185, 186.

Die Bundesbank verliert ihre Funktion als Notenbank nicht vollkommen, da sie auch im Rahmen

des ESZB gemiBl Art. 16 des Protokolls iiber die Satzung des Europiischen Systems der

Zentralbanken und der Europdischen Zentralbank das Recht der Notenausgabe hat, freilich nur

mit Genehmigung der EZB und auf die europiische Wihrung lautend.

Zur Stellung der Bundesbank innerhalb der Exekutive vgl. Maunz in: Maunz/Diirig GG

(Fn. 38), Art. 88 Rdn. 7; HAHN Wihrungsrecht (Fn. 177), S. 255 ff.

Vgl. dazu das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 21. Dezember 1992, BGBL I,

S. 2086, wonach in Art. 88 GG folgender Satz angefiigt wird: , lhre Aufgaben und Befugnisse

kénnen im Rahmen der Europiischen Union der Europiischen Zentralbank ibertragen werden,

die unabhingig ist und dem vortangigen Ziel der Sicherung der Preisstabilitit verpflichtet.

Bereits heute wird der Neuverschuldung des Bundes von Art. 115 GG eine Grenze gesetzt;

danach diitfen die Einnahmen aus Krediten die Summe der im Haushaltsplan veranschlagten

Ausgaben fiir Investitionen grundsitzlich nicht iberschreiten; dazu ausfiihrlich STern Staatsrecht

Bd. 2 (Fn. 211), S. 1277 ff. Fiir die Linderhaushalte ergeben sich aus den gemeinschaftsrechtlichen

Vorschriften iber die Vermeidung ibermiBliger Defizite ebenfalls Verschuldungsgrenzen, die

enger gesteckt sein diirften als die von Art. 109 GG auferlegten Beschrinkungen. Problematisch

ist dabei, da3 der Bund einerseits gegeniiber der Gemeinschaft fiir etwaige Verstoe der Linder
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Fir die verfassungsrechtliche Beurteilung erscheint indes mafigebend, daf3 trotz
der Einbindung der Bundesrepublik in die beabsichtigte Wirtschafts- und Wihrungs-
union mit ihren spezifischen Zielsetzungen dem deutschen Gesetzgeber die Sach-
kompetenzen auf den beispielhaft erwihnten unterschiedlichen politischen Gebieten
verbleiben. Ferner sollte beriicksichtigt werden, daf3 die Hohe der Staatsverschuldung
auch ohne Wihrungsunion bereits heute ein Faktor der politischen Entscheidungs-
findung ist, weil unter anderem auch der Wert der D-Mark an den internationalen
Mirkten vom Verschuldungsgrad der deutschen o6ffentlichen Hand abhingig ist.
Insoweit diirfte unter dem Blickwinkel eintretender Folgen der Wirtschafts- und
Wiahrungsunion eine gesonderte Verfassungsinderung nicht erforderlich gewesen
sein,

d) Ausdebnung der Gemeinschaftskompetengen

SchlieBlich soll die Union Kompetenzen in Bereichen wie Kultur und Bildung
erhalten, in denen die deutschen Bundeslinder grundsitzlich die Zustindigkeit
besitzen. Verstindlicherweise sind die Lander besorgt, mit der Zuweisung entspre-
chender Befugnisse an die Europiische Gemeinschaft konne der Prozef3 einer wei-
teren Kompetenzerosion zu ihren Lasten verstirkt werden. Allerdings sind, wie oben
geschildert, die der Europdischen Gemeinschaft hier zugedachten Befugnisse nach
Art und Ausmal nicht geeignet, diese Befiirchtungen zu rechtfertigen. Insbesondere
ist eine Aufldsung oder auch nur eine ernste Gefihrdung der bundesstaatlichen
Ordnung von der geplanten Kompetenzausstattung der Europiischen Union nicht
zu erwarten. Unter dem Aspekt der Grenzen des Art. 24 Abs. 1 GG folgt daraus,
daB die Identitit der Verfassung unangetastet bleibt, oder anders gewendet, die
Grenzen nicht uberschritten werden, die sich vor allem aus Art. 79 Abs. 3 GG fiir
die Zulissigkeit einer Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Ein-
richtungen gemifl Art. 24 Abs. 1 GG ergeben.

Es wire daher moglich gewesen, die Zustimmung zum Vertrag von Maastricht
— nach einer Anpassung des Grundgesetzes an den erwihnten Stellen — auf der
Grundlage von Art. 24 Abs. 1 GG zu erteilen. Danach hitte ein einfaches Bundes-
gesetz ausgereicht und die Beteiligung der Linder sich auf die Moglichkeit des
Einspruchs beschrinkt.?'” Indes war fiir die Billigung des Unionsvertrages entspre-

gegen die Regeln der gemeinschaftlichen Haushaltsdisziplin einzustehen hitte, andererseits aber
nur iber begrenzte und fiir diese Konstellation nicht geschaffene Einwirkungsméglichkeiten auf
die Linder verfiigt; siche dazu Maunz in: Maunz/Diirig GG (Fn. 38) Art. 109 Rdn. 40 u. 45;
H. D. Jarass/B. PierotH GG-Kommentar, 2. Aufl. 1992, Art. 109 Rdn. 4{f. Deshalb wire zu
erwigen, ob im Zusammenhang mit der Ratifizierung der Maastrichter Vereinbarungen nicht
auch eine Anderung des Art. 109 GG beschlossen werden sollte.

27 So auch T. OprERMANN Die EG vor der Europiischen Union, in: NJW 1993, S. 5£f (11 ff), der
Art. 24 GG als Grundlage des Zustimmungsgesetzes fiir ausreichend hilt; s. zur Frage der
Linderbeteiligung im Gesetzgebungsverfahren nach Art. 24 Abs. 1 GG etwa U. FASTENRATH
Kompetenzverteilung im Bereich der auswirtigen Gewalt, 1986, S. 150 m.w.N., der eine Zu-
stimmungsbediirftigkeit des Gesetzes gem. Art. 24 Abs. 1 GG auch fiir den Fall ablehnt, daf
Linderhoheitsrechte tbertragen werden.
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chend der neuen Vorschrift des Art. 23 Abs. 1 GG die Zustimmung des Bundesrates
erforderlich.

¢) Die Einbeitlichkeit des Zustimmungsverfabrens

Der Vertrag iiber die Europiische Union bildet eine Einheit, aus det im Zustim- 132
mungsverfahren nicht einzelne Teile herausgelost werden kénnen. Wire etwa die
Verfassungsinderung im Hinblick auf das kommunale Auslinderwahlrecht geschei-

tert, so wire es nicht moéglich gewesen, den Teil liber die Wirtschafts- und Wih-
rungsunion sowie die neuen Zustindigkeiten der Europaischen Gemeinschaft gleich-

sam separat zu billigen. Es konnte also nur dem gesamten Vertrag zugestimmt bzw.

die Zustimmung versagt werden.*® Diesc Zustimmung wat jedoch verfassungstecht-

lich erst zuldssig, nachdem das Grundgesetz in den erwihnten Punkten ausdriicklich
geindert worden war.

Indes war die fiir eine Beschlulfassung zur Verfiigung stehende Zeit knapp 133
bemessen. Der Unionsvertrag sollte bereits am 1.1.1993 in Kraft treten. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts darf ein Gesetz, das auf einer Ver-
fassungsinderung beruht, erst ausgefertigt und verkiindet werden, wenn das hierfiir
notwendige verfassungsindernde Gesetz zuvor in Kraft getreten ist.?!? Allerdings
kann es unter besonderen Umstinden ausreichen, wenn lediglich die Verkiindung
des Gesetzes dem Inkrafttreten der Verfassungsinderung nachfolgt.?°

Es war kein Grund ersichtlich, diesen Regeln bei einem Gesetz die Geltung zu 134
versagen, das die Zustimmung zu einem volkerrechtlichen Vertrag erklirt, der einet
zwischenstaatlichen Einrichtung hoheitliche Befugnisse einriumt. Es wire daher
unzulissig gewesen, etwa aus Zeitgriinden das Zustimmungsgesetz vor Inkrafttreten
der Verfassungsidnderungen zu verkiinden. Es hitte die Gefahr bestanden, dal} die
Verfassungsinderungen scheitern und fortan den volkerrechtlich begriindeten Pflich-
ten keine entsprechenden, von der staatlichen Verfassungsordnung sanktionierten

28 Vgl. §§ 81 Abs. 4, Satz 2, 82 Abs. 2 GeschOBT; siehe auch RojanN in: von Miinch, GG
(Fn. 124) Art. 59 Rdn. 31; SterN Staatsrecht, Bd. 1 (Fn. 4) S. 504; P. BApDuRrA Staatsrecht, 1986,
Rdn. 120; N. AcHTERBERG Parlamentsrecht, 1984, S. 385; allerdings wird in der politischen
Praxis erwogen, der Zustimmung zum Vertrag eine EntschliefBung des Bundestages beizufiigen,
etwa des Inhalts, daB die gesetzgebenden Kérperschaften vor Eintritt in die entscheidende dritte

Stufe der Europiischen Wirtschafts- und Wihrungsunion noch einmal anzuhéren seien. Einen

Prizedenzfall béten etwa die Vorginge um den deutsch-franzdsischen Freundschaftsvertrag vom

22, Januar 1963, BGBI. 1963 II, S. 346ff (349ff); dazu A. VERrDROss/B. StmMa Universelles

Vélkerrecht, 3. Aufl., 1984, S. 455 Anm. 20; eine solche EntschlieBung hitte lediglich politischen

Charakter und wiirde keine Rechtswirkungen im Hinblick auf die Ratifikation besitzen. Die

Ratifikation kann rechtlich gesehen nur bedingungslos erfolgen. Andernfalls kime die Entschlie-

Bung einem unzulissigen Anderungsantrag (§ 82 Abs. 2 GeschOBT) zu dem vélkerrechtlichen

Vertrag gleich.

BVerfGE 34, 9 (221).

20 BVerfGE 32, 199 (212); das Gericht hebt in seinem Urteil vom 26. Juli 1972 — BVerfGE 34, 9
(24f) — hervor, daB damit ,die duBerste Grenze fiir das verfassungsmiBlige Verfahren beim
ErlaBl eines Gesetzes unter dem Gesichtspunkt seiner Abhingigkeit von der ‘Ermichtigungs-
norm’ gezogen worden [sei]”.
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Moglichkeiten der Bundesrepublik gegeniibergestanden hitten, sich vertragsgemif3
zu verhalten. Die vom Grundgesetz geforderte Konformitit des staatlichen Handelns
mit der Verfassung ist auch im Bereich der auswirtigen Beziehungen herzustellen.
Prozessual kommt dies etwa darin zum Ausdruck, daf} eine Verfassungsbeschwerde
sowie eine abstrakte Normenkontrolle abweichend von det Regel auch vor Inkraft-
treten eines Gesetzes zulissig sind, wenn durch dieses Gesetz einem volkerrechtlichen
Vertrag die Zustimmung erteilt werden soll.??' D. h. bevor sich die Bundesrepublik
Deutschland voélkerrechtlich verpflichtet, miissen die verfassungsrechtlichen Voraus-
setzungen geschaffen werden, die den Staatsorganen eine verfassungsgemifle Erfil-
lung dieser Pflichten ermoglichen.??

Allerdings hitte man erwigen konnen, ob es angesichts der besonderen Bedin-
gungen in der Europiischen Gemeinschaft nicht sachgerecht gewesen wire, lediglich
die Verkiindung des Zustimmungsgesetzes dem Inkrafttreten der Verfassungsinde-

2! Zur Verfassungsbeschwerde vgl. BVerfGE 24, 33 (53f); zur abstrakten Normenkontrolle siehe
BVerfGE 1, 396 (413); 36, 1 (15). In seinem Utrteil vom 30. Juli 1952 (BVerfGE 1, 396) fiihrt
das Gericht aus: ,,Hielte man die Normenkontrolle erst von der Ratifikation ab fiir zuldssig und
wiirde die Entscheidung ergeben, dafl Verfassungsvorschriften verletzt worden sind, so bestlinde
die Gefahr, daB die Bundesrepublik volkerrechtliche Verpflichtungen nur unter Verletzung ihrer
Verfassung erfiillen konnte. Die Folgen kdnnten weitere oder verfassungsrechtliche Konflikte
sein, so daf} die Normenkontrolle ihren Zweck verfehlen wiirde, durch Klirung der verfas-
sungsrechtlichen Lage dem Rechtsfrieden zu dienen®.

Diese Losung entspricht prinzipiell etwa den in Frankreich geltenden Grundsitzen. Hier hat der
Staatsprisident dem Conseil Constitutionnel die Frage unterbreitet, ob und inwieweit vorherige
Verfassungsinderungen erforderlich seien, damit die Maastrichter Vereinbarungen ratifiziert
werden diirften. Inzwischen hat der franzosische Conseil Constitutionnel in seiner Entscheidung
vom 9. April 1992, auszugsweise abgedruckt in: Le Monde vom 11. April 1992, S. 8, vor der
Ratifikation des Vertrages ber die Europiische Union eine Verfassungsinderung unter den
folgenden Gesichtspunkten fiir notwendig erklirt: Einfiihrung eines Kommunalwahlrechts fir
Unionsbiirger, die Teilnahme Frankreichs an der geplanten Wirtschafts- und Wihrungsunion
sowie hinsichtlich der vorgesehenen gemeinschaftlichen Visumspolitik gegeniiber Drittstaatsan-
gehorigen. Die grundsitzliche Aussage des Conseil Constitutionnel zur Einschrinkung der
nationalen Souverintitit durch internationale Vertrige bzw. Organisationen lautet folgender-
maBen: ,,... le respect de la souveraineté nationale ne fait pas obstacle 4 ce que, sur le fondement
des dispositions précitées du préambule de la Constitution de 1946, la France puisse conclure,
sous réserve de réciprocité, des engagements internationaux en vue de participer a la création
ou au développement d’une organisation internationale permanente, dotée de la personnalité
juridique et investie de pouvoirs de décision par I'effet de transferts de compétences consentis
par les Etats membres; ... Considérant toutefois qu’au cas ou des engagements internationaux
souscrits 4 cette fin contiennent une clause contraire a la Constitution ou portent atteinte aux
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale, I'autorisation de les ratifier appelle
une révision constitutionnelle...“. Einen guten Uberblick zur jeweiligen verfassungsrechtlichen
Ausgangslage in allen EG-Mitgliedstaaten sowie eine sorgfiltige Analyse der einschligigen
Bestimmungen gibt N. Lorenz Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europiischen
Gemeinschaften, 1990. Auch das Gemeinschaftsrecht geht im ibrigen davon aus, dafl volker-
rechtliche Vertrige nur geschlossen werden diirfen, wenn ihr Inhalt mit dem Gemeinschaftsrecht
in Einklang steht; zu diesem Zweck kann der EuGH zuvor um ein entsprechendes Gutachten
ersucht werden (Art. 228 Abs. 1 UAbs. 2 EWGV), was zuletzt im Hinblick auf die Vereinbarkeit
des Rechtsschutzsystems des angestrebten Vertrages iber den Europiischen Wirtschaftsraum
geschah, vgl. Gutachten des EuGH 1/91 vom 14.12.1991 sowic 1/92 vom 10. April 1992 (noch
nicht in der Amtlichen Sammlung veroffentlicht).
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rung nachfolgen zu lassen, um eine Beschleunigung des gesamten Zustimmungsver-
fahrens zu erzielen. Die komplizierten politischen und 6konomischen Prozesse in
grof3riumigen Ordnungen wie der EG lassen sich unter den heute herrschenden
Bedingungen des rapiden Wandels nur steuern, wenn die Beteiligten in ihrem
Verhaltnis zueinander iiber ein Hochstmal3 an Flexibilitit verfiigen.?? Es bedatf im
iibrigen kaum einer Betonung, daB3 die Mitgliedstaaten der EG bereits durch die
bisherigen Schritte auf dem Wege zur europiischen Integration einen engen Verbund
geschaffen haben, in dem das eigene politische Verhalten nicht mehr vollig autonom
bestimmt werden kann, sondern stets die Wirkungen auf die Partner mit in Betracht
zu ziehen hat. Daraus folgt indes nicht, da die Bundestepublik etwa gemifl Art. 5
EWG-Vertrag aus Griinden der Gemeinschaftstreue® verpflichtet gewesen wire,
den Unionsvertrag zu ratifizieren. Die Bundesregierung muBte jedoch alle notwen-
digen Schritte einleiten, die fiir eine verfassungskonforme Zustimmung der gesetz-
gebenden Kérperschaften erforderlich sind, unabhingig davon, ob diese Zustimmung
letztlich erteilt worden wire. Tatsichlich wurde das Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes am 21. Dezember 1992 endgiiltig verabschiedet und am 21. Dezember
1992 im Bundesgesetzblatt verkiindet.?* Die Verkiindigung des Zustimmungsgeset-
zes vom 28. Dezember 1992 zum Vertrag iiber die Europdische Union erfolgte am
30. Dezember 199222,

Fir die Linder ergaben sich aus der vorstehend skizzierten Verfahrensgestal-
tung betrichtliche EinfluBmoglichkeiten. Sie mufBten den erforderlichen Verfas-
sungsinderungen iiber den Bundesrat mit Zweidrittelmehrheit zustimmen. Dariber
hinaus war die Zustimmung des Bundesrates gemiB Art. 23 Abs. 1 GG n. F
zum Vertragsgesetz erforderlich. Insgesamt sind die Linder also in hohem Male
am EntscheidungsprozeB iiber das Inkraftsetzen des Vertrages von Maastricht
beteiligt gewesen.

23 DaB die ,,Eilbediirftigkeit” von Gesetzgebungsvorhaben bei der Gestaltung des Gesetzgebungs-
verfahrens beriicksichtigt werden darf, unterstreicht BVerfGE 34, 9 (22f). Ferner hat das
Bundesverfassungsgericht in seinem Beschlul vom 18. September 1990 betreffend das Zustim-
mungsverfahren zum Einigungsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Deutschen Demokratischen Republik erkennen lassen, daB ,,historische Chancen® und besondere
politische Sachlagen bei der Gestaltung von Zustimmungsverfahren fir den AbschluBl von
Vertrigen des Bundes auch verfassungsrechtlich Beachtung verdienen, wenngleich das Gericht
ausdriicklich die Frage unbeantwortet lassen wollte, ob die Bundesregierung in Wahrnehmung
ihrer Zustindigkeit fiir auswirtige Angelegenheiten in vdlkerrechtlichen Vertrigen Anderungen
des Grundgesetzes vereinbaren darf, vgl. BVerfGE 83, 316 (320).

2% Der Prisident des EuGH O. Duk hebt in einer kiirzlich erschienenen Abhandlung (Der Grundsatz
der Gemeinschaftstreue in der Europiischen Gemeinschaft nach der neueren Rechtsprechung
des Gerichtshofs. (Schriften des Zentrums fiir Europidisches Wirtschaftsrecht) 1992, S. 18) die
Ahnlichkeit zwischen Gemeinschaftstreue (Art. 5 EWGV) und ,,Bundestreue” hervor. Er betont
zugleich, dafl der Gerichtshof sich von dem Bemiihen habe leiten lassen, die Zustindigkeitsver-
teilung zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten unter Rickgriff auf das Prinzip der Ge-
meinschaftstreue nicht zu dndern.

> BGBI. 1, S. 2086.

#¢ BGBL II, S. 1251.
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5. Die zukiinftige Rolle des Verfassungsstaats im europiischen
Integrationsprozel3

Mit der Europiischen Union erreicht die ,,iiberstaatliche Bedingtheit“?*’ der deut-
schen Verfassungszustinde eine rechtliche und tatsichliche Dimension, iiber deren
umfingliche Auswirkungen heute noch keine vollstindige Klarheit besteht. Unstrei-
tig diirfte indes die Einschitzung sein, daBl insbesondere die Wirtschafts- und
Wihrungsunion in einem bisher nicht gekannten AusmaB der staatlichen Souverinitit
neue Grenzen setzt. Eine dhnliche Entwicklung zeichnet sich auf dem Felde det
Finanzverfassung ab, wenn der Gemeinschaft kiinftig immer héhere Einnahmen
zugestanden werden sollten®® bzw. manche Mitgliedstaaten sich sogar anschicken,
die Ratifizierung der Maastrichter Vereinbarungen von einet vorherigen Einigung
iiber ein kiinftiges (erweitertes) Finanzierungssystem der Gemeinschaft abhingig zu
machen. Hier kénnte sich mittelfristig u. a. auch die Notwendigkeit ergeben, eine
eigentliche Gemeinschaftssteuer einzufiithren, deren Erhebung der Budgetkontrolle
des Europiischen Patlaments unterworfen sein miiite.??

Allerdings sollten die Probleme eines solchen gemeinschaftseigenen Steuersy-
stems nicht unterschitzt werden. Zwar miiBBte die Gemeinschaft dann ihr Finanz-
gebaren voraussichtlich intensiver legitimieren und stirker um offentliche Zustim-
mung werben als dies bisher der Fall ist. Indes ergibe sich ein erhohter Koordina-
tionsbedarf zwischen den verschiedenen Finanzhoheitstrigern in Europa. Dabei
wiren nicht nur die fiskalischen Belange aufeinander abzustimmen, sondern es wire
auch das komplexe Geflecht auBlerfiskalischer Zielsetzungen der staatlichen und der
gemeinschaftlichen Abgabensysteme zu beriicksichtigen. SchlieBlich bedingt die
Schaffung einer originiren gemeinschaftlichen Besteuerungskompetenz unter der
Kontrolle des Europiischen Parlaments grundlegende Verinderungen im Institutio-
nengeflige der Gemeinschaft. Das Parlament miite dann zumindest gleichberechtigt
an der allgemeinen Rechtssetzung beteiligt werden, da sich andernfalls die Konflikt-
trichtigkeit der heute bestehenden Aufspaltung zwischen seiner eingeschrinkten
Mitwirkung im Gesetzgebungsverfahren und seinen weitergehenden Haushaltsbe-
fugnissen noch verstirken dirfte.

Wahrend sich die Diskussion in der deutschen Staatsrechtslehre in den vergan-
genen Jahren vor allem auf Probleme des Grundrechtsschutzes in der Europiischen

27 Dazu v. SiMsoN Souveridnitit (Fn. 113), S. 252 ff.

28 Zu den weitgesteckten Zielen der EG-Kommission in diesem Zusammenhang siehe die Rede
von Kommissionsprisident J. DELORs vom 12.2.1992 vor dem Europiischen Parlament sowie
die Mitteilung der Kommission ,Von der Einheitlichen Akte zu der Zeit nach Maastricht:
Ausreichende Mittel fiir unsere ehrgeizigen Ziele®, in: Bulletin der EG, Beilage 1/92.

Zur Frage u. a. der Gemeinschaftssteuer siche P. M. ScuMipHUBER Die Notwendigkeit einer
neuen Finanzverfassung der EG, in: EuR 1991, S. 329, 336f; fiir eine Gemeinschaftssteuer hat
sich u. a. der seinerzeitige franzdsische Finanzminister M. Bérégovoy ausgesprochen, sieche dazu
den Bericht ,France: un enjeu de politique intérieure”, in: Le Monde vom 3..Mirz 1992, S. 10;
siehe auch P. FiscHER Wider die neue Europa-Wehleidigkeit der Deutschen, in: Europa-Archiv
1992, S. 187 ff, (193f), der eine Gemeinschaftssteuer als integrationspolitischen Fortschritt be-
wertet.
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Gemeinschaft konzentriert hat, werden sich nun also vermehrt Fragen nach der
Wirtschafts-, Wihrungs- und Finanzverfassung und wegen deren heutiger zentraler
Bedeutung sogar nach dem Schicksal der deutschen Staatlichkeit insgesamt im
Rahmen der europdischen Verfassungsentwicklung stellen. Dabei steht zum einen
die Kompetenzverteilung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten im
Vordergrund. Insofern sind Befiirchtungen durchaus ernst zu nehmen, die Gemein-
schaftsorgane koénnten durch eine extensive Nutzung ihrer Zustindigkeit ein zentra-
listisch strukturiertes und birokratisch geprigtes Europa schaffen, in dem der
dominierende Einflufl vom Rat der europiischen Staats- und Regierungschefs und
von der EG-Kommission ausgeht.”® Auch gewinnt die Kontrolle iiber das Gemein-
schaftshandeln eine vollig neue zeitliche Dimension, wenn bereits heute in bindender
Weise iber Planungszeitriume bis in das Jahr 1999 entschieden werden soll.?*!
Andererseits sind im gegenwirtigen Konzept auch Elemente enthalten, die einer
zentralistischen Tendenz entgegenwirken diirften. So ist es durchaus wahrscheinlich,
daB nicht alle Mitgliedstaaten in die 3. Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion
eintreten kénnen. Um einen Kern mit einer einheitlichen europiischen Wahrung
wird sich dann ein Randgebiet von Staaten bilden, die nach wie vor auf ihre nationalen
Wihrungen angewiesen sind. Die Entwicklung zu einem Europa der zwei Ge-
schwindigkeiten, auch auf anderen Gebieten, lieBe sich dann nur noch schwer
aufhalten, obwohl sie in der Tendenz einem maBgeblichen Prinzip der institutionellen
Struktur der Gemeinschaft zuwiderliuft.?2

Bei allem darf aber die weiterbestehende Rolle und Funktion der Mitgliedstaaten
im europdischen EinigungsprozeB nicht unterschitzt werden. Die Gemeinschaft
verfiigt auch nach den nun vorliegenden Verfassungsplinen weder tber die dazu
erforderlichen weitreichenden Kompetenzen noch iber die petrsonelle sowie die
technisch-administrative Kapazitit, einen europiischen Zentralstaat zu schaffen und
seinen Anforderungen zu geniigen.?® Schliefilich sind es auch in der Zukunft die
Regierungen der Mitgliedstaaten, die im Rat Uber den Inhalt und das Ausmal3 der
europdischen Gesetzgebung beschlieBen. Die nationalen Parlamente miissen sich
zwar darauf einstellen, weitere Entscheidungskompetenzen an die Europiische Ge-

20 Eindringlich in diesem Sinne E. STEINDORFF Verfassungsinderung durch die EG?, in: A8R 116

(1991), S. 460 1f.

Siche dazu besonders H. TiErMEYER Wihrungsunion — ein Weg ohne Umkehr, in: Integration
1/92, S. 17ff. Der Maastrichter Vertragsentwurf ist dabei von den deutlichen Bemiihungen
geprigt, durch Aufstellung objektiver Konvergenzkriterien den ProzeB zur Europiischen Wih-
rungsunion berechenbar zu machen. Vgl. Art. 109) Abs. 1 EG-Vertrag und das beigefiigte
Protokoll iber die Konvergenzkriterien. Zum Problem der Planungskontrolle im nationalen
Rahmen siehe besonders W. Grar Vrrzruum Parlament und Planung, 1978 und ThH. WURTEN-
BERGER Staatsrechtliche Probleme politischer Planung, 1979.

#2 Dazu Gutachten des EuGH 1/76, Stillegungsfonds fiir die Binnenschiffahrt, erstattet am
26. April 1977, Amtl. Slg. 1977, S. 741 ff.

Hierzu wiirde Art. 24 GG auch in keinem Fall eine Ermichtigungsgrundlage bieten kénnen,
siche nur STERN Staatsrecht Bd. 1 (Fn. 4), S. 521: ,,Axt. 24 Abs. 1 GG lifit in Verbindung mit
der Praambel (gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa) daher rechtlich zwar nicht
die Mitwirkung an der Griindung ecines Einheitsstaates zu; 6ffnet aber wohl den Weg zu einem
europidischen Bundesstaat ...

23
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meinschaft abzugeben, doch wachsen ihnen — mit dem Kompetenzverlust einher-
gehend — weitere Kontrollaufgaben gegeniiber den Regierungen zu, soweit es um
deren Abstimmungsverhalten in den europidischen Organen geht. Zur effektiven
Wahrnehmung der parlamentarischen Kontrolle gehért freilich, daB sich die natio-
nalen Parlamente diesen gesteigerten Anforderungen tatsichlich bewuBt sind und
den erhoéhten Kontrollbediirfnissen kiinftig gegebenenfalls in neuen Verfahrensfor-

men entsprechen.*

Unseres Erachtens ist der nun von der Bundestegierung eingeschlagene Weg,?

der den Vorstellungen der Verfassungskommission entspricht, durch Neufassung des
Art. 23 neben Art. 24 eine besondere Basis fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten
auf eine Europiische Union zu schaffen, wenig sachgerecht.

Zunichst einmal bleibt ungeklirt, welcher Anwendungsbereich danach fir
Art. 24 GG verbleibt. Aulerdem stellt sich die Frage, ob deutsches Verfassungsrecht
sich von europiischer Begriffsbildung und dort insbesondere von dem unklaren
Terminus der ,,Europiischen Union“ abhingig machen sollte.”® Umgekehrt kann
das Grundgesetz kaum den Anspruch erheben, daB innerhalb der Europiischen
Union die Strukturprinzipien des Grundgesetzes spiegelbildlich und ohne jegliche
Modifikation Beriicksichtigung finden.? Der europiische Integrationsprozel wird
aus den Verfassungsprinzipien aller Mitgliedstaaten gespeist, die grundsitzlich gleich-
berechtigt sind, so daB kein Mitgliedstaat die unabinderliche und unbedingte Geltung
seines Verfassungsrechts als Ketnbestandteil einer europdischen Verfassung vetlangen
kann. In der Sache werden im tbrigen durch die Verfassungsinderung die Gewichte
zu Unrecht zu Lasten des Bundes als verantwortlichem Akteur auf dem Gebiet der
Europapolitik verschoben.?®

24 Zu den unterschiedlichen Formen, in denen die nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten das

europiische Integrationsgeschehen kontrollieren, siehe K. POHLE Parlamente in der
EG — Formen der praktischen Beteiligung, in: Integration 2/92, S. 72 ff m.w.N.

25 Vgl. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 21. Dezember 1992, BGBL 1, S. 2086; siche
ferner zu den Arbeiten der Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat
Scuorz Grundgesetz und europiische Einigung (Fn. 153), S. 2593 ff (insb. S. 2595 ff).

26 Kritisch auch U. EVERLING Zuriick zum Staatenverein?, in: FAZ v. 15.10.1992, S. 7.

7 Zumindest erweckt die Begriindung des Gesetzesentwutfs (BR-Drucks. 501/92) den Eindruck,
als sollten Prinzipien der deutschen Verfassung auch fiir die Europdische Union maBligebend
sein, wenn es dort heifit: ,Die Integrationsgemeinschaft der Europiischen Union, an deren
Schaffung und weiterem Ausbau die Bundesrepublik Deutschland mitwirken soll, soll demo-
kratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und féderativen Grundsitzen sowie dem Grundsatz der
Subsidiaritit verpflichtet sein und einen dem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren
Grundrechtsschutz gewihren. Damit wird zu Beginn der von Maastricht markierten neuen
Etappe der europiischen Integration verfassungskriftig nach innen sowie gegeniiber den Part-
nerstaaten dokumentiert, welche Strukturen die Bundesrepublik Deutschland im vereinten
Europa anstrebt, nach welchen innerstaatlichen Regeln sich die weitere Integration vollziehen
soll und wie insbesondere die Bundeslinder daran teilnehmen.“ Ahnliche SchluBfolgerungen
legen auch die Ausfihrungen von Scrorz GG und europiische Einigung (Fn. 153), S. 2598,
nahe; demgegeniiber sieht EVERLING in der Struktursicherungsklausel zu Recht eine Wiederbe-
lebung der als iberwunden geglaubten Forderung nach ,,struktureller Kongruenz* von staatlicher
und gemeinschaftlicher Verfassungsordnung, Staatenverein (Fn. 236), S. 7.

28 Siehe zu den Folgen oben Rdn. 90.
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Die Verfassungsinderung bewirkt ferner, daBl jeder bedeutsame Ausbau der
Zustindigkeit der Europdischen Union innerstaatlich den verfahrensmiBigen Bedin-
gungen einer Verfassungsinderung unterwotfen wird (Art. 23 I letzter Satz).”’
Unbedacht bleibt dabei, daB3 ein solcher Schritt Gegenreaktionen in anderen Mit-
gliedstaaten auslésen und in letzter Konsequenz zu einer ,,Renationalisierung® der
Europapolitik fithren kdnnte.?*® Damit lost sich die Verfassungsinderung von den
Vorstellungen, die urspringlich zur Aufnahme der ,,Verfassungsentscheidung fiir die
internationale Zusammenarbeit“?*! in Art. 24 GG gefiihrt haben.

Diese Vorschrift hat sich als Klammer zwischen Grundgesetz und europiischer
Integration durchaus bewidhrt. Sie ist in ihrer Auslegung durch das BVerfG?*?
geeignet, Fortentwicklungen der Gemeinschaft, wie sie in den Maastrichter Verein-
barungen vorgesehen sind, verfassungsrechtlich abzusichern. Dies fithrt zu der
Konsequenz, da man tber die notwendigen punktuellen Verfassungsinderungen
(Art. 28, Art. 88 GG) hinaus die Maastrichter Vereinbarungen weder zum Anlaf3
hitte nehmen miissen noch sollen, neben Art. 24 eine vollig neue Grundlage fiir
weitere Schritte auf dem Wege zu einer europiischen Integration zu schaffen. Dal3
dies nicht ausgeschlossen hitte, zusitzlich das Mitspracherecht der Linder in dem
oben skizzierten engeren Rahmen?*
unbertiihrt.

im Grundgesetz zu verankern, bleibt davon

IV. Zukunftsperspektiven europiischer Integration und
deutsches Verfassungsrecht

1. Irreduzible Bereiche deutscher Staatlichkeit

Das Grundgesetz zihlt in Art. 79 Abs. 3 einzelne MaBnahmen auf, die als Anderung
des GG unzulissig sind. Damit ist nicht gemeint, daf3 niemand das Recht habe,

29 Der neue Art. 23 Abs. 1 GG unterscheidet zwischen der Ubertragung von Hoheitsrechten, die
der Bund durch ein einfaches Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates vornehmen kann, und
der ,Begriindung der Europiischen Union“ sowie ,,Anderungen ihrer vertraglichen Grundla-
gen®, die eine Zustimmung beider Organe mit verfassungsindernden Mehrheiten (Art. 79 Abs.
2 GG) erfordern, sofern dadurch das Grundgesetz seinem Inhalt nach geindert oder erginzt
wird oder solche Anderungen oder Erginzungen erméglicht werden. Indes gibt die Gesetzes-
begriindung (Fn. 237) kaum AufschluB3 dariiber, in welchen Fillen das Verfahren des Art. 23
Abs. 1 S. 2 GG (einfacher Gesetzesbeschlufl) Anwendung finden soll: ,,Anwendungsfille fiir
die Hobeitsrechtsiibertragung nach Satz 2 konnten sich dann ergeben, wenn Anderungen des
Unions-Vertrages zu ratifizieren sind, die von ihrem Gewicht her der Griindung der Europdischen
Union nicht vergleichbar sind und insoweit nicht die ’Geschiftsgrundlage’ dieses Vertrages
betreffen.“ Jedoch fithrt bereits jede Ubertragung von Hoheitsrechten zu einer materiellen
Anderung des Grundgesetzes, da zumindest d'e Zustindigkeitsordnung modifiziert wird. Welcher
Anwendungsbereich danach fiir Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG verbleiben wird, ist also sehr fraglich.
So auch die Befiirchtung von EVERLING Staatenverein (Fn. 236), S. 8.

K. VogeL Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusammen-
arbeit, 1964, S. 421,

22 Vgl. BVerfGE 73, 339 ff (375f).

23 Siehe oben Rdn. 78 ff.
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derartige MaBnahmen zu ergreifen. Sie wiirden abet, das ist der Sinn der Vorschrift,
das Grundgesetz aufheben, sind also unzulissig im Rahmen und unter Bewahrung
des Grundgesetzes.?**

Der deutsche Staat ist der Staat des Grundgesetzes. Will also die Gemeinschaft
sich nicht iiber die Tatsache der deutschen Staatlichkeit hinwegsetzen, so mul} sie
als mindestes das achten, was Art. 79 Abs. 3 GG als deren unverzichtbaren Inhalt
hervorgehoben hat.

a) Bundesstaatlichkeit

Zu den in Art. 79 Abs. 3 GG angesprochenen Einrichtungen gehort die Gliede-
rung des Bundes in Linder sowie die grundsitzliche Mitwirkung der Linder bei
der Gesetzgebung. Ersichtlich steht das Erfordernis der Mitwirkung der Linder
bei der Gesetzgebung im Sinnzusammenhang bundesstaatlicher Machtbalance und
-kontrolle. Es soll also sicherstellen, dall die Linder nicht von der grundsitzlichen
Mitsprache an der Gesetzgebung im Bundesstaat des Grundgesetzes ausgeschlossen
werden.?® Wenn nun aber in einem verfassungspolitisch jedenfalls nicht vother-
gesehenen MafBe Gesetzgebungsrechte vom Bund an europidische Instanzen abge-
geben werden und davon in nennenswertem Umfang auch Bereiche (innerstaat-
licher) Landeskompetenz betroffen sind, darf dadurch das prinzipielle Mitwit-
kungsrecht der Linder an der Gesetzgebung nicht vollig ausgehohlt und jeder
Relevanz beraubt werden. Als Mindestgarantie verlangt bereits der Grundsatz der
Bundestreue, wie oben dargelegt, vorgingige Informations- und Anhorungsrechte
der Bundeslinder bei Gesetzesvorhaben der Gemeinschaft, in deren Planung und
BeschluBlfassung fiir den Bund die Regierung eingeschaltet ist.*¢ Freilich darf
dadurch auch der Bund nicht an effektiver Mitentscheidung im Rahmen der euro-
piischen Gremien und Organe zum Wohle gesamtstaatlicher Interessen gehindert
werden. Weitergechende Anspriiche der Linder wiirden ihrerseits gegen den
Grundsatz der Bundestreue verstoBlen. Hier kommt es darauf an, in praktischer
Konkordanz die Entscheidungskompetenz des Bundes trotz und auf Grund vor-
heriger Information und Anhérung der Bundeslinder zu sichern. Es bestehen
erhebliche Zweifel, ob der neue Art. 23 GG?7 sich in praktischer Hinsicht be-
wihren wird. Er schafft ausgesprochen komplizierte Abstimmungsverfahren zwi-
schen Bund und Lindern und beschwort die Gefahr herauf, eine wirksame Inter-
essenvertretung des Gesamtstaates Bundestepublik Deutschland auf EG-Ebene zu
Lasten von Bund und Lindern zu behindern?®.

24 P. KircHHOF Die Identitdt der Verfassung in ihren unabinderlichen Inhalten, in: HdBStR Bd. 1,
1987, § 19 Rdn. 44 ff., 66 ff; vgl. Hesse Verfassungsrecht (Fn. 9) Rdn. 700ff, insb. Rdn. 702f.

#5 MauNz in: Maunz/Diitig GG (Fn. 38), Art. 79 Nr. 7 b; B.-O. BrypE in: 1. von Miinch (Hrsg.),
GG (Fn. 124) Art. 79 III Rdn. 32; H.-U. Evers in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 79 III Rdn. 217 ff.

#6 Siehe Rdn. 77 ff.

#7 BGBI. 1992 1, S. 2086.

% Siehe dazu niher J. ScHwARrzE Das Staatsrecht in Europa, JZ 1993, S. 85 ff.
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b) Verfassungsgrandsatge der Art. 1 und 20

Art. 79 Abs. 3 bestimmt ferner, dal das GG seine Geltung verlore, wenn die in den
Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsitze beriihrt, d. h. nicht aufrechterhalten
wiirden. Im Rahmen des GG kann also ein derartiges Vorgehen nicht stattfinden.
Daraus ist zu schlieBen, daB auch ein entsprechendes Handeln der Gemeinschaft dem
Grundgesetz, und damit der wesentlichen Substanz des deutschen Staates, den Boden
entzichen mifBte. Das fiihrt uns dazu, drei Abstufungen moéglicher Eingriffe der
Gemeinschaft in das deutsche Verfassungsleben zu unterscheiden:

aa) Der stirkste Eingriff wire eine fiir den Staat des GG verbindlich gemachte
MaBnahme, welche die erwihnten Garantien des Art. 79 Abs. 3 auBler Kraft setzte.
Sie mag geschehen. Dann aber horte der Staat der Bundesrepublik auf zu existieren.
Das BVetfG hat den Bestand dessen, was unaufldslich mit der ,,verfassungsmiBigen
Ordnung* der Bundestepublik verbunden ist, iber den Wortlaut des Art. 79 Abs. 3

hinaus erweitert,?*

und zwar durch eine extensive Auslegung des im Grundgesetz
verwendeten Begriffs der Menschenwiirde.”® Es stellt fest, dal die Menschenwiirde
durch eine wertgebundene Ordnung geschiitzt wird, durch welche die Eigenstin-
digkeit, die Selbstverantwortlichkeit und die Wiirde des Menschen in der staatlichen
Gemeinschaft gesichert werden. Gesetze, selbst wenn sie formell ordnungsmifBig
ergangen sind, miissen daher auch materiell mit diesen obersten Grundsitzen der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung vereinbar sein. Zu diesen Grundsitzen
gehoren, wie das BVerfG hervorhebt, auch die ,,ungeschriebenen elementaren Ver-
fassungsgrundsitze und die Grundentscheidungen des GG*,*' vornehmlich der
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit und das Sozialstaatsprinzip. Daraus ergibt sich,
wie das BVerfG ausfiihrt, ,,dal dem einzelnen Biirger cine Sphire privater Lebens-
gestaltung verfassungskriftig vorbehalten ist, also ein letzter unantastbarer Bereich
menschlicher Freiheit besteht, der der Einwirkung der gesamten Sffentlichen Gewalt
entzogen ist“.? Soll diese Feststellung nicht sinnlos werden, so miissen wir das in
die Bundesrepublik mit Gesetzeskraft einwirkende BeschluBirecht der Europiischen
Gemeinschaft als zur ,,6ffentlichen Gewalt” im Sinne der Ausfihrungen des BVerfG
gehorig ansehen.

Wir haben es also als erstes mit der Moglichkeit von MaBnahmen der Gemein-
schaft zu tun, welche, um den Ausdruck des Art. 19 Abs. 2 GG zu verwenden, den
»Wesensgehalt™ unserer Verfassungsstaatlichkeit antasten wiirden.

bb) In zweiter Linie kommen MaBnahmen in Betracht, die nur bei einer
verinderten Interpretation bestimmter Verfassungsbegriffe mit dem Grundgesetz
vereinbar wiren. Bei der Definition der Gewaltentrennung und der moglichen

Mitwirkung der Linder bei der Gesetzgebung ist dies bereits zur Sprache gekom-

men,?

2% BVerfGE 6, 32 ff, — Fall Elfes.

%0 BVerfGE 6, 32.

1 BVerfGE 6, 32, 41.

% BVerfGE 6, 32, 41.

253 Siehe oben Rdn. 24 ff. sowie Rdn. 145f.
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cc) Ein drittes Problem ergibt sich aus dem unaufhaltsamen Anwachsen der
materiellen Zustindigkeit der Gemeinschaft fiir die Regelung von Aufgaben, deren
Erfillung im bisherigen Verstindnis zu den wesentlichen Pflichten, ja zu der Exi-
stenzvoraussetzung des Staates gehorte. Worauf es hier vor allem ankommt, ist, dafl
die betreffende Leistung effektiv erbracht wird, sei es durch den Staat, sei es durch
die Gemeinschaft, die dessen Zustindigkeit an sich zieht.”*

War es bisher die Pflicht des Staates, diese lebenswichtigen Aufgaben zu erfiillen,
so ist es jetzt seine Pflicht, sich zu versichern, dafl sie von der Gemeinschaft
wirkungsvoll und nach allgemein anerkannten Rechts- und Verfassungsprinzipien
wahrgenommen werden. Gelingt es nicht, diesen Zustand herzustellen, so bedeutet
dies das Ende der ,,verfassungsmiBigen Ordnung* des Grundgesetzes und damit des
deutschen Staates, so wie er bis jetzt verstanden wurde.

Geniigt hingegen der Staat seiner Pflicht, die Erreichung bestimmter Leistungs-
ziele, die er der Europiischen Gemeinschaft zur gemeinschaftlichen Wahrnehmung
tbertrigt, dort effektiv zu sichern, so hebt er sein eigentliches Wesen nicht auf,
sondern findet sich in der Lage, innerhalb der einer iiberregionalen Verantwortung
zugewiesenen Aufgaben den iibrigen verfassungsmiBigen Anforderungen zu genii-
gen und sich damit als individueller Bestandteil des Ganzen behaupten zu kénnen.
DaB er damit zugleich der Gemeinschaft einen unentbehrlichen Dienst leistet, ist
beteits zur Sprache gekommen. Die Gemeinschaft kann nicht leben ohne die Bin-
dungskrifte, die sie selbst nicht hervorbringen, sondern die sie nur bei den Mitglied-
staaten vorfinden und sich dienstbar machen kann. Vielleicht, daB langsam einmal
die irrationalen GewilBheiten, auf die es hier ankommt, in der Gemeinschaft selbst
heranwachsen werden. Der Grad, in dem sie auf die Verschiedenheiten unter den
Mitgliedstaaten verzichten kann, hingt hiervon ab. Evidente gemeinsame Gefahren-
lagen, unausweichliche, alles andere beiseite dringende Uberlebensaufgaben, ein in
gemeinsamer Leistung begriindetes Selbstgefithl mogen diesen Zustand befordern.
Einstweilen ist er nicht erreicht und kann deshalb die Fliehkrifte, denen eine solche
Gemeinschaft stindig ausgesetzt ist, nicht binden.

Soviel zu der Frage des Eingriffs europidischer Hoheitsgewalt in die Grundlagen
unseres Verfassungslebens.

Die Dynamik der augenblicklich vehementen Einigungsbewegung bringt nun
aber zwei gleichermaBlen bedenkliche Gefahren mit sich, die erkannt und gemeistert
werden missen.

Einmal droht das der Gemeinschaft zuwachsende Aufgabengebiet die Leistungs-
kraft der fiir deren Bewiltigung einzig in Betracht kommenden Instanz, nimlich der
europiischen Birokratie, zu ubetfordern.”® Dies ist ein viel zu wenig bedachtes
Problem. GewiBl kann die fiir die Gemeinschaftsverwaltung wie fir die Gesetzes-
und sonstige politische Initiativen verantwortliche Kommission bislang als ein un-

%4 Ein wichtiges Beispiel fiir derartige unabdingbare Leistungen ist die Bekimpfung internationaler
Verbrechensorganisationen.
3 STEINDORFF Verfassungsinderung durch die EG? (Fn. 230) S. 460 ff.
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bestreitbares Verdienst fiir sich in Anspruch nehmen, mit den ihr zu Gebote stehenden
Mitteln supranationaler Wirtschaftsverwaltung den Fortgang der Integration nach
Kriften geférdert zu haben. Wie ein gemeinschaftlicher Beamtenapparat den ihm in
der neueren Planung zugewiesenen Aufgaben gewachsen sein und wie et einer
demokratischen Kontrolle zuginglich sein soll, das sind offene Fragen.

Zum zweiten naht der Zeitpunkt, an dem die erwidhnten Gefahren, denen die
Staatlichkeit der einzelnen Mitglieder der Gemeinschaft durch deren fortschreitendes
Wachsen ausgesetzt wird, als Grenzen dieses Wachstums anerkannt werden miissen.
Alle weiteren MaBnahmen der Vereinheitlichung sind daran zu messen, ob sie den
irreduziblen Bereich, auf den der Mitgliedstaat fiir seine Existenz und fiir seine Rolle
in der Gemeinschaft angewiesen ist, nachteilig oder gar auflésend berithren. Es
miissen dabei nicht nur die essentiellen Elemente der Staatlichkeit einbezogen wetden,
sondern zugleich die Leistung, welche der Mitgliedstaat der Gemeinschaft einbringt
und auf die auch diese nicht verzichten kann. Es handelt sich, wie oben des niheren
ausgefiihrt, um die Verwurzelung des Gemeinwesens in der Vorstellung, die sich der
einzelne Biirger von der offentlichen Ordnung und ihren Rechten macht. Soweit
sich der Biirger mit dieser Ordnung als einer selbst gewollten eins fiihlt, kann vieles,
was sonst zu dauerndem Streit und zu zentrifugalen Bestrebungen filhren wiirde, in
toleranter Undeutlichkeit unentschieden bleiben. Keine auf geschichtliche Dauer
angewiesene Gemeinschaft kann, wenn sie Freiheit gewdhren soll, diese Gesinnungs-
lage entbehren. So spielt die stillschweigende Hinnahme dessen, was in Austbung
offentlicher Gewalt geschieht, eine mafigebliche Rolle. Die Regierung der Europi-
ischen Gemeinschaft ist dem einzelnen noch zu fern, als daB3 er sich ihr in diesem
Sinne verbunden fiihlen konnte. Er kann es nur, indem er dem zustimmt, was sein
Staat, zu dem er diese Bezichung hat, in die Entscheidungen der Gemeinschaft
einbringt. Fillt der Staat als mitwirkendes Subjekt fort, so entsteht ein Leerraum,
von dem niemand weil}, wie er auszufiillen wire.

Weitere essentielle Aufgabenzuweisungen an die Gemeinschaft setzen also vor-
aus, daB sich auf Gemeinschaftsebene selbst Verfassungszustinde herangebildet
haben, die unseren gegenwirtigen Vorstellungen auf diesem Gebiet ebenbiirtig sind.
Andernfalls wiirden Riickschritte eintreten, die nicht ernst genug genommen werden
konnen.

2. Moglichkeiten verfassungsmifBliger Einschrinkung einer
europdischen Hoheitsmacht

Dies fihrt nun dazu, jedenfalls cinzelne Moglichkeiten anzudeuten, wie sich die
curopiische Hoheitsmacht verfassungsmiBig einbinden und umgtenzen lieGe.

a) Verfassungsvorbehalte und Kontrolle

Als erstes bietet sich an, den Umfang der einer europiischen Regierung zukommen-
den Kompetenz prinzipiell unter gewisse Verfassungsvorbehalte zu stellen. Die
vermutete Allzustindigkeit, wie wir sie beim Staat kennen, wirde die europiische
offentliche Gewalt ein fiir allemal einer verfassungsorientierten Kontrolle entziehen.
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Die europidische Kompetenz mufB3 daher, wie schon jetzt, eine compétence d’attri-
bution (Art. 4 Abs. 1, Satz 2 EWGV)?¢ bleiben. Dies ist dann der geeignete Ort,
Verfassungsgrundsitze zur Geltung zu bringen. Eine kiinftige Generalklausel konnte
diesen Dienst leisten. Sie miifite ausdriicken, von welchen Bedingungen jede ho-
heitliche MaBBnahme der Gemeinschaft abhingig ist und wessen Einverstindnisses
sie bedarf, um giltig zu sein. Die Einhaltung dieser Bedingungen miifite einklagbar
sein. Dabei versteht sich, dal3 natiirliche Personen und ihresgleichen von der MaB-
nahme, welche sie anfechten wollen, direkt betroffen sein miif3ten.

Ferner lieBe sich daran denken, zur Wahrung der Funktionsfahigkeit des Euro-
paischen Gerichtshofs einen besonderen Kontrollausschuf3 bei dem Europiischen
Parlament einzurichten, dessen Zustimmung erforderlich wire, wenn ein entspre-
chender Personenkreis die mangelnde Ubereinstimmung einet hoheitlichen MaB-
nahme der Gemeinschaft mit dem Umfang der ihr iibertragenen Kompetenzen vor
Gericht bringen wollte. Jeder Mitgliedstaat milte, wie sich gleichfalls versteht, den
EuGH direkt anrufen kénnen. Auch wire vorstellbar, ein Einspruchsverfahren bei
dem Ministerrat oder der Kommission einzurichten und die Anrufung des Parla-
mentsausschusses erst zuzulassen, wenn dies etfolglos stattgefunden hat. Ein solches,
dem eigentlichen Gerichtsschutz®’ vorgeschaltetes Verfahren wiitde sich an dem
Beispiel der EMRK orientieren, welche den Zugang zum Gerichtshof fiir natiirliche
Personen, nichtstaatliche Organisationen oder Personenvereinigungen davon abhin-
gig macht, daf} die Europiische Kommission fiir Menschenrechte ein entsprechendes
Gesuch annimmt. Auch das BVerfG hilt dhnliche Voraussetzungen der Zulissigkeit
vornehmlich von Verfassungsbeschwerden, wie sie ja auch bei dem Supreme Court
der Vereinigten Staaten gelten, fiir erwigenswert.?®

Was den Inhalt der erwihnten Generalklausel angeht, so wire zunichst an die
Garantie der Grundrechte zu denken. Es kidmen nicht nur Grundrechte einzelner
Betroffener in Frage, sondern auch fundamentale, der Gemeinschaft vorenthaltene
Rechte der Mitgliedstaaten (retained powers), deren Verletzung durch die Gemein-
schaft danach ultra vires wire. Als grundlegender Inhalt der Generalklausel wire
aber das nun auch durch die Maastrichter Gipfelbeschliisse?® ausdriicklich anerkannte
Prinzip der Subsidiaritit®® anzusehen. Dies bedarf hier einer niheren Erdrterung.

%6 Vgl. G. Isaac Droit communautaire général, 1989, S. 34, 120; J. Bouros Droit institutionnel

des Communautés Européennes, 1991, S. 109 ff.

Zur Bedeutung des Rechtschutzes vgl. etwa J. Scuwarze Stellung und Funktion des Europi-
ischen Gerichtshofes im Verfassungssystem der Europidischen Gemeinschaft, in: ders. (Hrsg.)
Fortentwicklung des Rechtsschutzes in detr Europiischen Gemeinschaft, 1987, S. 13 ff; sowie .
Scuoo Das Europiische Patlament und sein Verfassungsgericht, EuGRZ 1990, S. 525 ff.

H. KutscHER Mafinahmen zur Minderung der Geschiftslast des Bundesverfassungsgerichts, in:
Schwarze (Hrsg.), Fortentwicklung des Rechtschutzes (Fn. 257), S. 141, 151 ff,

Vgl. Vertrag tber die Europiische Union, Rat der Europidischen Gemeinschaft (Hrsg.), Luxem-
burg 1992, Art. 3b 1L

Zum Subsidiarititsprinzip im allgemeinen: R. HErzoG Subsidiarititsprinzip, in: Evangelisches
Staatslexikon, 3. Aufl., 1987, S. 3564 ff; A. HoLLERBACH/A. RAUSCHER Subsidiaritit, in: Staats-
lexikon, Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), 1989, S. 386 ff; zum europiischen Recht F.-L. KNEMEYER
Subsidiaritit — Fdderalismus, Dezentralisation, in: ZRP 1990, S. 173 {f; 1. PErnice Befugnisse
der EG auf dem Gebiet des Umwelt- und Technikrechts, in: DVBI. 1989, S. 1 ff; K. HAILBRONNER
Die deutschen Bundeslinder in der EG, in: JZ 1990, S. 149 ff.
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Wieweit dieses besonders durch die pipstliche Encyklika Quadragesimo Anno
(1931)*! bedeutsam gewordene Prinzip philosophisch begriindet und allgemein
zutreffend ist, braucht uns nicht zu beschiftigen. Im Zusammenhang der Beziehung
zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten ist es aus einem
ganz spezifischen Grunde unentbehrlich. Die Gemeinschaft als iibergeordnete Einheit
ist fiir ihr eigenes Bestehen darauf angewiesen, daf3 die Mitgliedstaaten in ihrer
groBeten Dichte und ihrer Nihe zu den einzelnen so weit wie mdglich erhalten
bleiben. Sie braucht, wie oben dargestellt, die Verwurzelung des 6ffentlichen Lebens
in den engeren, ubersichtlichen Lebensformen der Staaten, wenn sie selbst dauern
und zusammenhalten soll. Sie braucht sie aber auch aus einem anderen Grunde: Sie
lieBe sich nicht demokratisch kontrollieren und einschrinken, wenn ihr der subsididre
Aufbau abhanden kime. Was daher auch immer gegen das Subsidiarititsprinzip im
allgemeinen vorzubringen sein mag, fir die spezielle Aufgabe der Bewahrung von
Verfassungszustinden in einer Europiischen Gemeinschaft ist es nicht zu entbeh-
ren.?? Will man dieses Prinzip nicht gelten und das ganze System beherrschen lassen,
so bedeutet dies den weitgehenden Verzicht auf die effektive Einschrinkung der
europiischen Hoheitsmacht. Ihr verfafites Dasein 16t sich nur herstellen, wenn diese
Macht verteilt und wenn die Einhaltung dieser Verteilung kontrollierbar?* gemacht
wird. Gerade in diesem Punkt wiirde sich fiir die hier zur Erwigung gestellten neu
einzurichtenden Kontrollausschiisse ein besonderes Aufgabengebiet ergeben.

b) Nene Formen der Aufgabenbewiltigung

Neben der Ausdehnung demokratischer Kontrolle in einem gemeinschaftsadiquaten
Sinne wire eine weitere, uns bisher kaum vertraute Technik in Betracht zu ziehen,
um die sonst fast uniberwindlichen Schwierigkeiten der verfassungsrechtlichen
Einbindung der ins Auge gefalten europiischen Hoheitsmacht zu meistern. Es wire
daran zu denken, bestimmte Sachgebiete auszusondern und sie, unter priziser Ziel-
angabe, weisungsunabhingigen Stellen zur Sicherung dieses Zieles zuzuweisen. Das
Bundesbankgesetz bietet dafiir ein Beispiel.?**

Hier witd ein bestimmtes sachliches Ziel sozusagen von politischen, etwa davon
abweichenden Einfliissen freigestellt. Es steht fiir sich, und eine sachverstindige
Instanz ist mit seiner Erreichung beauftragt. Diese Instanz hat keine weiteren
Befugnisse. Sie soll gewisse Alternativen auf dem Gebiet der Wihrungspolitik dem
EinfluB} der Regierung und damit der politischen Verfiigungsmacht entziehen. Das

261 Zitiert von: HErzoG Subsidiarititsprinzip (Fn. 260), S. 3564 f; HoLLERBACH/RAUSCHER Subsi-

diaritit (Fn. 260), S. 386.

In diesem Sinne nachdriicklich Staatssekretir H. KOHLER im Interview mit der Zeitschrift Der

Spiegel 15/1992 v. 6.4.1992, S. 41, 45, 47.

Dazu H. STEINBERGER Der Verfassungsstaat als Glied einer Europiischen Gemeinschaft (Fn. 12),

S. 9ff, 21, 30.

24 Zur Unabhingigkeit der Bundesbank siche oben Rdn. 101f. Ein ihnlicher Gedanke — wenn
auch in abgeschwichter Form — liegt der Einrichtung von BeschluBabteilungen beim Bundes-
kartellamt zugrunde, die zumindest in der Praxis iiber eine weitgehend gerichtsihnliche, sachliche
Unabhingigkeit verfiigen. Vgl. dazu F. RrrNer Wirtschaftsrecht, 2. Aufl,, 1987, S. 457 m.w.N.
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Verfahren hat sich bewihrt, so sehr auch die Regierungen immer wieder versuchen,
sich von dieser heilsamen Fessel zu befreien.

Dieser Gedanke erhilt eine ganz neue Bedeutung fiir das Problem des Gewin-
nens verfassungsmifBliger Zustinde®® in der geplanten und als unvermeidlich er-
kannten europiischen Zusammenfassung. Das Einbringen politischer Zustindigkei-
ten in gemeinsame Wahrnehmung kénnte auf diese Weise den Mitgliedstaaten ent-
scheidend erleichtert werden.?® Sie brauchten nicht zu fiirchten, mittels dieser
Kompetenzen iiber ihren Kopf hinweg regiert zu werden.

Es ist sehr zu Gbetlegen, ob eine derartige Ausgrenzung der Zustindigkeit auf
bestimmten Gebieten nicht vielleicht die einzige Moglichkeit bote, die damit entste-
hende politische Macht verfassungsmiBig einzubinden und damit ihr Einbringen in
die europiische Gemeinsamkeit akzeptabel zu machen.

¢) Widerraf nener Kompetengzuweisungen

Ein weiteres bedeutsames Problem ist darin zu sehen, daB fast jede Kompetenz, die
der Staat auf die Gemeinschaft Ubertrigt, eine zwingende Anziehungskraft zur
Ubertragung weiterer Kompetenzen ausiibt. Hat der Staat die Gemeinschaft einmal
ermichtigt, bestimmte Sachgebiete in gemeinsamer Wahrnehmung zusammenzufas-
sen, so kann er die Etfiillung der damit verbundenen Aufgaben nicht dadurch
hindern, daB er sich weigert, die dafiir weiter bené6tigten Kompetenzen zu gewihren.
Was dies bedeutet, ist oft nicht im voraus ersichtlich. Am Ende ist dann das, was
geschieht, nicht so sehr gewollt, als vielmehr die unvorhergesehene Folge fritherer
Entscheidungen. Es fragt sich, ob hier ein Weg gefunden werden kann, der eine
gewisse Kontrolle der Folgewirkung einmal getroffener Entscheidungen zulifit,
indem z. B. die zunichst erteilte Kompetenzzuweisung aufgehoben wird, weil man
deren erst spiter in Erscheinung tretende Folgen nicht auf sich nehmen will.

Freilich gilt fir nahezu das gesamte Gemeinschaftsgeschehen, daBl dem hier
geltenden Prinzip fortschreitender Entwicklung besonders die Schaffung von Tat-
sachenlagen zugute kommt, auf denen weitere Entschlisse spiter aufbauen kénnen.
Die von faits accomplis ausgehende Wirkung lieBe sich jedenfalls dann austdumen,
wenn man sich bei der Zuweisung von neuen Gemeinschaftskompetenzen bewuBt

%5 Zum Zwecke der Kontrolle der Staatsgewalt ist der Gedanke einer unabhingigen Instanz dem
deutschen Verfassungsrecht etwa in Gestalt des Wehrbeauftragten bekannt (Art. 45 b GG). Dem
gleichen Prinzip folgen die Maastrichter Beschliisse, wenn sie kiinftig die Einrichtung eines
unabhingigen Birgerbeauftragten beim Europiischen Parlament vorschen (Art. 138e Abs. 3
EG-Vertrag).

Als weiteres Beispiel einer zweckgebundenen autonomen Kompetenzzuweisung wire an das
Internationale Komitee vom Roten Kreuz zu denken. Die Zusammensetzung des Komitees —
alle 25 Mitglieder sind Schweizer — garantiert die Unabhingigkeit und Neutralitit bei der
Umsetzung des einschligigen Volkerrechts, insbesondere den Genfer Konventionen. Das Ko-
mitee fithrt von sich aus keine Untersuchungen von VerstéBen gegen die Konventionen durch,
sondern bringt VerstoBe den beteiligten Nationen zur Kenntnis, wenn ein anderweitiger Mei-
nungsaustausch unmoglich ist. Auf Wunsch der Beteiligten konnte das Komitee dann eine
Erforschung des Sachverhalts einleiten; vgl. D. BinpDscHEDLER-ROBERT ,,Red Cross“, in: R.
Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, Bd. V, 1983, S. 248f.
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einer Technik der Ubertragung zur Erprobung bediente, mit der Folge, daB die
Mitgliedstaaten die betreffenden Kompetenzen wieder an sich ziehen kénnten, wenn
sich der Versuch gemeinschaftsweiter Wahrnehmung nachtriglich als untauglich
erwiese.?®’ So ist ja auch die Unabhingigkeit der deutschen Bundesbank nur durch
reversibles einfaches Gesetz eingerichtet. ’

Neben diesen unmittelbar auf Gemeinschaftsebene zu erwigenden neuen For-
men der Kontrolle wachsender Gemeinschaftsgewalt bietet sich kinftig auch eine
Akzentverlagerung bei der Auslegung des eigenen Verfassungsrechts im Verhiltnis
zum Gemeinschaftsrecht an.

3. Gestaltungschancen im Prozef8 der europiischen Verfassungsentwicklung

Mehr als in der Vergangenheit in der deutschen Staatsrechtslehre und Staatspraxis
iiblich, sollte das Verhiltnis von Grundgesetz und europiischem Recht nicht nur
unter dem Blickwinkel betrachtet werden, wo die verfassungsrechtlichen Grenzlinien
fir den Integrationsprozel3 verlaufen, sondern auch unter dem Aspekt, welche
Gestaltungschancen darin liegen, nationale Verfassungsvorstellungen in den Prozel}
des Ringens um Struktur und Recht der Europiischen Gemeinschaft einzubringen.2®
Das deutsche Grundgesetz bietet in seinen Leitprinzipien der Demokratie, der
Rechtsstaatlichkeit, der Grundrechte, der Sozialstaatlichkeit und vor allem des Fo-
deralismus ein Reservoir an Instrumenten und Ideen, das es bei zukiinftigen Schritten
auf dem Wege zu einer europidischen Verfassung zu nutzen gilt.

Besonders fiir den letzten Punkt — der moglichen Ankniipfung an Prinzipien
des Foderalismus bei der Gestaltung des Europas von morgen — liBt sich Bundes-
prasident R. von Weizsicker in seiner Rede vom 24. Mai 1989 zum 40. Jahrestag
des Grundgesetzes zitieren, wo er darauf hinweist, dal wir — die Deutschen — es
auf Grund der Erfahrungen mit dem Foderalismus leichter haben als andere, wenn
nach einem #hnlichen Modell eine neue politische Architektur in Europa entsteht.

Es 1Bt sich ferner beobachten, daf3 die Rechtsentwicklung in Europa sich heute
als wechselseitiges, der gegenseitigen Beeinflussung zugingliches Verhiltnis von
nationalem und europiischem Recht darstellt. Dies bedeutet, dal deutsche Rechts-
vorstellungen nicht nur bei der Entwicklung und Formulierung europiischen Rechts

%7 In den Beschliissen von Maastricht wurde fiir den Ubergang in die dritte Stufe der Wirtschafts-

und Wihrungsunion das folgende Modell gewihl:: Mit Ausnahme von Grofibritannien und
Dinemark verpflichten sich die Mitgliedsstaaten auf die Unumkehrbarkeit des Ubergangs in
eine dritte Stufe. In dem neu eingefiigten Art. 109) werden vier Kriterien aufgefithrt, anhand
derer gepriift werden soll, ob die einzelnen Mitgliedstaaten die Voraussetzungen fir die Einfiih-
rung einer einheitlichen Wiahrung erfiillen. Zu den vier Kriterien zihlen: Hoher Grad an
Preisstabilitit, dauerhaft tragbare Finanzlage der o6ffentlichen Hand, Einhaltung der normalen
Bandbreiten des Wechselkursmechanismus des Europiischen Wihrungssystems, Dauerhaftigkeit
der von dem Mitgliedstaat erreichten Konvergenz. Vgl. Art. 109) und das Protokoll tber den
Ubergang zur Dritten Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion, in: Vertrag {iber die Euro-
piische Union, Rat der Europidischen Gemeinschaft (Hrsg.), Luxemburg 1992, S. 40, 191.

%8 Dazu niher ScHWARZE Grundgesetz und europiisches Recht (Fn. 44), S. 209, 230.

%9 Vgl. Bulletin der Bundesregierung vom 25.5.1989, Nr. 51, S. 445 ff, 446.
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wirksam werden konnen, sondern dall das aus nationalen Rechtsquellen gespeiste,
neu gebildete europiische Recht mittlerweile auch wieder auf das heimische Recht
zuriickzuwirken vermag.?’® Eine kiinftige Interpretation unseres Verfassungsrechts
muf} also jedenfalls prinzipiell auch fiir einen ,Re-Import™ moglicherweise weiter-
entwickelter europiischer Verfassungsprinzipien offen sein.

SchlieBlich ist davon auszugehen, daf3 heute, insbesondere durch die Entschei-
dung Solange II, den umgekehrten ,,Solange“-BeschluB3,>! ein adiquates Verhiltnis
von deutschem Verfassungsrecht und europaischem Recht erreicht ist. Hinter den
dort gesetzten Standard sollte es ohne Not kein Zuriick mehr geben. Diese Linie
halten auch die erwihnten, kiirzlich in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
ergangenen Beschliisse zur Fernsehrichtlinie”* und zur Richtlinie iber die Etikettie-
rung von Tabakerzeugnissen® ein. Das BVerfG hat hier mit Recht davon abgesehen,
den Handlungsspielraum der Bundestregierung bei den Gesetzesberatungen im Mi-
nisterrat mittels verfassungsprozessualer Rechtsbehelfe im vorhinein einzuengen. Es
hat damit das deutsche Verfassungsrecht mit Riicksicht auch auf die Funktionsbe-
dingungen der europiischen Institutionen ausgelegt.?*

Eine solche Verfassungsinterpretation, die auf die Funktionsbedingungen der
EG Bedacht nimmt, scheint auch fiir die zukiinftige Gemeinschaftsentwicklung
notwendig zu sein. Es kann dabei auf keinen Fall darum gehen, jedes Detail im
Namen der Gemeinschaft zu vereinheitlichen oder auf die Gemeinschaft Aufgaben
zu ibertragen, die sie jedenfalls einstweilen nicht effektiv wahrnehmen kann bzw.
fir die die Mitgliedstaaten, deren Linder und Regionen, auf Grund der gréBeren
Birgetr- und Sachnihe besser geriistet sind. Die Geschichte Europas ist neben dem
Streben nach Einheit immer zugleich auch der Ausdruck der kulturellen, gesell-
schaftlichen und politischen Vielfalt gewesen, die seine Figenart und Stirke begriin-
det hat und deren auch die Europiische Gemeinschaft von morgen nicht entraten
kann.?" Bei verfassungspolitischen Uberlegungen im Rahmen der EG kommt deshalb
neben dem Gedanken féderaler Gestaltung®® vor allem dem erwihnten und nun

7% Dazu niher ScHWARZE Europiisches Verwaltungsrecht Bd. 2 (Fn. 94) Schlufkapitel, S. 1379,
1381. Zu den Wechselbeziehungen zwischen europiischen und nationalen Rechtsgarantien zuletzt
eindrucksvoll E. GArRcia DE ENTERRIA La batalla por las medias cautelares, 1992.

BVerfGE 73, 339.

BVerfGE 80, 74 — Urteil vom 11.4.1989—2 BvG 1/89.

BeschluB3 BVerfG vom 12.5.1989 — 2 BvQ 3/89 —, EuR 1989, 270ff.

Vgl. in diesem Zusammenhang auch die jiingst ergangene Entscheidung des BVerfG (NJW
1992, 964 ff) zum Nachtarbeitsverbot flir Arbeiterinnen, in der das Verfassungsgericht eine
konkrete Normenkontrolle (Art. 100 I GG) mit Riicksicht auf eine einschligige Entscheidung
des EuGH fiir entbehrlich erklirt hat (sieche oben Fn. 1).

Vgl. dazu etwa W. Marnorer Culture politique et identité européenne, in: J. Schwarze/H.
Schermers (Hrsg.), Structure and Dimensions of European Community Policy, 1988, S. 215,
221 ff.

Zum Prinzip féderaler Gestaltung etwa R. Hreek/U. THAYSEN Die deutschen Linder und die
Europiische Gemeinschaft, 1986; nachdriicklich in diesem Sinn auch M. R. Lepsius Europa auf
Stelzen, in: Die Zeit Nr. 25 v. 16. Juni 1989; siche ferner U. EVERLING Der Beitrag des deutschen
Rechts zur Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europidischen Gemeinschaften, in: G. Nicolay-
sen/H. Quaritsch (Hrsg.), Liineburger Symposium fiir H. P. Ipsen zur Feier des 80. Geburtstages,
1988, S. 63, 67f.
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kinftig ausdricklich im Gemeinschaftsrecht verankerten Subsidiarititsprinzip®’ bei
der Entscheidung tiber die bessere Aufgabenerledigung durch Gemeinschaft oder
Mitgliedstaaten eine malBgebliche Rolle zu. Soll das Subsidiarititsprinzip freilich
mehr als eine politische Leitvorstellung sein, mul3 es als Grundsatz des gemein-
schaftlichen Verfassungsrechts jedenfalls seiner Eigenart entsprechend auch rechtlich
kontrollierbar®™® sein. Wenn man dem Gerichtshof nicht die Aufgabe eines politischen
Schiedsrichters in Kompetenzstreitigkeiten zwischen Gemeinschaft und Mitglied-
staaten zuschieben will, mit der er Uberfordert wire und die ihn selbst um seine
Autoritdt bringen miifBite, scheint nur der Weg gangbar zu sein, das Subsidiaritits-
prinzip verfahrensmifBig handhabbar und insoweit einer gerichtlichen Kontrolle
zuginglich zu machen. Dies kénnte etwa dadurch geschehen, dal — wie sonst im
nationalen Verfassungsrecht fiir die Kosten eines Gesetzesvorschlags vorgeschen??
— fur jeden Vorschlag einer gemeinschaftsrechtlichen Gesetzgebung zwingend eine
Begrindung zu fordern wire, warum eine gesetzgeberische Maflnahme auf Gemein-
schaftsebene flir erfordetlich gehalten wird. Der Gemeinschaftsgesetzgeber wire
dann jedenfalls an seinem eigenen Vorsatz zu messen®’ und die Einhaltung des
Subsidiarititsprinzips auch gerichtlich daraufhin zu kontrollieren, ob der Gesetzge-
bungsvorschlag jedenfalls den selbstgesetzten Entscheidungsnotwendigkeiten ent-
spricht. DaB3 in diesem Zusammenhang auch besondere Ausschiisse etwa des Euro-
piischen Parlaments eine wichtige neue verfassungspolitische Kontrollfunktion er-
fillen konnten, ist bereits an anderer Stelle erwihnt worden.

7 Vgl. Art. 3b:

»l. Die Gemeinschaft wird innerhalb der Grenzen der ihr in diesem Vertrag zugewiesenen
Befugnisse und gesetzten Ziele titig.

II. In den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieliche Zustindigkeis fallen, wird die Gemeinschaft
nach dem Subsidiarititsprinzip nur titig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen
Mafinahmen auf Ebene der Mitgliedsstaaten nicht ausreichend erreicht werden kdnnen und
daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschafisebene erreicht
werden konnen.

I11. Die MaBnahmen der Gemeinschaft gehen nicht iiber das fiir die Erreichung der Ziele dieses
Vertrags erfordetliche Mal3 hinaus®.

Siehe Vertrag iiber die Europiische Union, Rat der Europidischen Gemeinschaft (Hrsg.), Luxem-
burg 1992, S. 13. Das Europiische Parlament hatte bereits in seinem Vertragsentwurf von 1984
die Einfilhrung des Subsidiarititsprinzips vorgeschlagen: vgl. Priambel, Art. 12 Ziff. 2 des
Parlamentsentwurfs fiir eine Europiische Verfassung sowie Ziff. 3 der Erliuterungen, beides
abgedruckt in: J. Schwarze/R. Bieber (Hrsg.), Eine Verfassung fiir Europa, 1981, S. 571 ff; siche
auch F. Carororti/M. HILF/].-P. JocQUE Der Vertrag zur Grindung der Europidischen Union,
Kommentar, 1986, S. 83f.

28 Dazu STEINDORFF Verfassungsinderung durch die EG? (Fn. 230), 1991, S. 460, 463 ff; vgl. auch
STEINBERGER Der Verfassungsstaat als Glied einer Europidischen Gemeinschaft (Fn. 12), S. 9,
21ff.

% Vgl. H. ScuNerper Gesetzgebung, 2. Aufl.,, Heidelberg 1991, Rdn. 113 und Priiffragen fiir

Rechtsvorschriften des Bundes, Anhang III S. 428.

Zu dieser Technik des EuGH in den urspriinglichen japanischen Kugellagerfilien, vgl. nur Rs

11377, NT'N Toyo Bearing .|. Kommission, Amtl. Slg. 1979, S. 1191, 1209 Rdn. 21. Der Gesetzgeber

ist unter der Geltung einer bestimmten rechtlichen Regelung auch selbst an die von ihm

beschlossenen Grundsitze gebunden; wollte er diese (Selbst-)Bindung nicht gegen sich gelten
lassen, so wiirde er Storungen im Rechtssetzungssystem hervorrufen und die Gleichheit der

Birger vor dem Gesetz verletzen.
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Fir die innere Struktur der Gemeinschaft zeigt sich gegenwirtig kaum ein
anderer Weg, als die Rechte des Europidischen Parlaments im Integrationsprozel3 zu
verstirken. Gewill wiirde eine solche Verstirkung der Legislativtechte des Europa-
ischen Parlaments auch seine eigene Rolle und insbesondere die Aktivitit seiner
Mitglieder im Sinne groBerer Verantwortlichkeit fiir das Gemeinschaftsgeschehen
nachhaltig verindern. Hans PETER IPsENs Vorwurf einer ,.etatistischen Verengung®
kiinfriger Gemeinschaftsreform kann insoweit nicht fiir begriindet gehalten wer-
den.?® Parlamentarische Verantwortung und Kontrolle als seit langem politisch-
pragmatisch bewihrte Prinzipien sind nicht nur auf den Nationalstaat beschrinkt,
sondern vermdgen sich als ein generelles Konzept fiir die Machtorganisation und
-kontrolle, jedenfalls wenn sie strukturangemessen ausgestaltet sind, auch im Rahmen
der staatsiibergreifenden europiischen Gemeinschaftsbildung als sinnvoll erweisen. 22
In diesem Sinne verdient die jingst vom EuGH vorgenommene Interpretation des
Gemeinschaftsrechts, bei mehreren in Betracht kommenden vertraglichen Grundla-
gen fiir einen Gemeinschaftsrechtsakt im Zweifel fiir diejenige zu optieren, bei der
die demokratischen Mitwirkungsrechte des Europiischen Patlaments am weitesten
reichen, volle Zustimmung.”®® So wichtig solche systemimmanenten Auslegungs-
fortschritte auch sind, reichen sie allerdings angesichts des offensichtlichen Aufga-
benzuwachses fliir die Gemeinschaft verfassungspolitisch fiir sich allein nicht aus.
Hier sind gesteigerte Kontrollformen auf Gemeinschaftsebene unabdingbar und
miissen im Malle der zusitzlich in Anspruch genommenen Kompetenzen im Verfas-
sungssystem der Gemeinschaft, d. h. in den Vertrigen, verankert werden.?

4. SchluBbetrachtung: AuBerste Grenzen bei der europiischen
Verfassungsreform

Die unibersteigbaren verfassungsrechtlichen Grenzen fiir kiinftige Entwicklungs-
schritte der EG hat das BVerfG mit der Formel, da} ,im Wege der Einriumung
von Hoheitsrechten fiir zwischenstaatliche Einrichtungen die Identitit der geltenden
Verfassungsordnung der Bundesrepublik durch Einbruch in ihr Grundgefiige, in die
sie konstituierenden Strukturen, nicht aufgegeben® werden durfe,?* in adaquater
Weise bestimmt. Diese Formulierung ist hinreichend flexibel, um die kinftige Ent-
wicklung auf Gemeinschaftsebene nach dem MafBstab des deutschen Verfassungs-
rechts angemessen zu beurteilen. Wir brauchen hier von seiten unseres Verfassungs-

21 H. P. IrseN Europiische Verfassung — nationale Verfassung, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik,

Trier (Hrsg.), Bitburger Gespriche, Jahrbuch 1987, 1987, S. 37, 42; vgl. auch ders. in seiner
Rede zur Verleihung der Ehrendoktorwiirde der Universitit des Saarlandes (Fn. 128), S. 45
(56 ff).

ScuwaRrzE Grundgesetz und europdisches Recht (Fn. 44), S. 233,

283 Rs C-70/88, Parlament .|. Rat, EuGH, Utteil vom 22.5.1990, Amtl. Slg. 1990, S. 2041 ff.

24 Nachdriicklich fiir eine kiinftige Erweiterung der demokratischen Mitwirkungs- und Kontroll-
rechte das Europiische Parlament in seiner Entschliefung zu detr Maastrichter Regicrungskon-
ferenz A 3—0123/92 vom 7.4.1992. Siehe auch den Bericht des Institutionellen Ausschusses
(Berichterstatter D. MARTIN) vom 26. Mirz 1992.

2% BVerfGE 73, 339 — ,,Solange 11“-BeschluB vom 22. Oktober 1986.
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rechts — auch fiir den Dialog der verschiedenen Verfassungsrechte in der Gemein-
schaft — mehr Offenheit, als sie in manchen verfassungsdogmatischen Debatten in
der Vergangenheit anzutreffen war, ein groBBeres Vertrauen auch auf die Gestaltungs-
chancen, die sich fiir uns, gestiitzt auf bewihrte Prinzipien unseres Verfassungsrechts,
bei den gemeinsamen Uberlegungen um die Fortentwicklung des europiischen Rechts
ergeben.

Eines bleibt freilich fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung unausweichlich.
Die auf die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft zukommenden Aufgaben gehen weit
Uber ihr jeweiliges einzelstaatliches Leistungsvermogen hinaus. Dies kann fiir die
Interpretation unseres Verfassungsrechts nicht ohne Bedeutung bleiben. Ein Um-
denken ist gefordert. Die Einwirkung dberstaatlicher Gremien und Organe auf das
nationale politische Geschehen wird jetzt noch hiufig als Einbruch in die staatliche
Entscheidungszustindigkeit empfunden. Dies umso eher, als das Bild des allmich-
tigen souverinen Nationalstaates nach wie vor als dominietend hervortritt. Diese
Vorstellung gehort aber heute, angesichts unabweisbarer internationaler Politik- und
Wirtschaftsverflechtungen und vielfach nur noch in dbernationaler Verantwortung
l6sbarer Aufgaben unwiderruflich der Vergangenheit an. Statt der Klage iiber einen
Kompetenzverlust des ohnehin vielfach in alleiniger Verantwortung nicht mehr
handlungsfihigen Staates verdienen deshalb dessen Gestaltungs- und Mitwirkungs-
rechte im Ringen um die kinftige Verfassung der Staatengemeinschaft vorrangige
Beachtung und Aufmerksamkeit. Auf die Stellung der Bundesrepublik in der EG
bezogen bedeutet dies, da3 die mit der Herstellung der deutschen Einheit verbundene
interne Verfassungsentwicklung stets mit Blick auf die Grunderfordernisse europi-
ischer Integration betrieben werden sollte, nicht nur um dem eigenen Verfassungs-
recht hier den addquaten Stellenwert zuzuweisen und zu sichern, sondern auch um
dessen Leitprinzipien in den ProzeB fortlaufender Bemihungen um die verfassungs-
miBige Kontrolle wachsender europidischer Hoheitsmacht einzubringen und ihnen
zur Geltung zu verhelfen. Zwischen deutscher und europiischer Verfassungsausle-
gung und -reform besteht also bereits heute ein Verhiltnis sachlicher Vetbindung
und Abhingigkeit. Es ist der maligebliche Gesichtspunkt der uns aufgegebenen
Verfassungsentwicklung.
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§ 5 Bedeutung der Grundrechte
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I. Die Grundrechte in der Welt von heute

Ein wichtiges Kennzeichen der gegenwirtigen Weltentwicklung ist die wachsende 1
Bedeutung der Grundrechte!. Sie manifestiert sich in den Bemiithungen der Vereinten

! Eine ausfiihrliche Darstellung hierzu bei K. STERN Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. III 1, 1988, S. 209 ff; vgl. auch K. IpseN Volkerrecht, 1990, S. 626 ff.
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Nationen, die zu der Deklaration der Menschenrechte vom 10. Dezember 19482 und
in neuerer Zeit zu den Internationalen Pakten tiber biirgerliche und politische Rechte
sowie iliber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte gefithrt haben?. Sie zeigt
sich in der Aufnahme von Grundrechten in die neuesten Staatsverfassungen wie
etwa diejenigen Portugals und Spaniens, neuerdings auch der osteuropiischen Staa-
ten*. Sie wird deutlich in der Anerkennung von Grundrechten im Recht der Euro-
piischen Gemeinschaft® sowie in dem steigenden Gewicht, das der Eutopiischen
Konvention fiir Menschenrechte und der Rechtsprechung des zur Sicherung dieser
Rechte geschaffenen Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zukommt. Sie
wird endlich sichtbar in den Zielen und der Titigkeit der Konferenz fiir Sicherheit
und Zusammenarbeit in Europa (KSZE), deren SchluBakte vom 1. August 1975
zwar kein verbindliches Volkerrecht geschaffen, aber fiir die Menschenrechtsbewe-
gungen in den fritheren Ostblockstaaten wesentliche Bedeutung erlangt hat®.

Diese weltweite Grundrechtsentwicklung schlieBt inhaltliche Unterschiede eben-
sowenig aus wie Unterschiede im Verstindnis der Grundrechte und den Modalititen
threr Gewihtleistung.

So konnte ein und dasselbe Grundrecht im Kontext einer sozialistischen Ver-
fassung etwas durchaus anderes bedeuten als im Text der Verfassung einer westlichen
Demokratie”; und wihrend die Grundrechte in Westeuropa und Nordamerika auch
heute prinzipiell in ihrer urspriinglichen (klassischen) Bedeutung als individuelle
Freiheits- und politische Rechte verstanden werden, treten mit unterschiedlichem
Gewicht andere Bedeutungsschichten hervor: soziale Rechte, Teilhabe- oder Lei-
stungsrechte zur Befriedigung der materiellen Grundbediirfnisse det Bevolkerung,
dariiber hinaus, im besonderen in Staaten der Dritten Welt, Rechte auch von Gruppen
und Staaten wie das Recht auf Entwicklung, Frieden und Schutz der Umwelt oder
das Recht auf Teilhabe am ,,gemeinsamen Erbe der Menschheit*; die Menschenrechte
erfahren hier also eine Kollektivierung?®.

~

Diese Deklaration enthilt allerdings nur Richtlinien, nicht unmittelbar verpflichtendes Volker-
recht und ist darum auch innerstaatlich nicht gem. Art. 25 GG verbindlich.

Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte vom 19. 12, 1966 (BGBL. 1973 11
S. 1534; Internationaler Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. 12.
1966 (BGBI. 1973 1I S. 1570).

Vgl. dazu P. HABeRLE Verfassungsentwicklungen in Osteuropa — aus der Sicht der Rechtsphi-
losophie und der Verfassungslehre, in: ASGR 117 (1992) S. 169 ff.

Vgl. dazu unten § 4; STERN Staatsrecht Bd. III/1 (Fn. 1) S. 292 ff; M. A. Dauses Der Schutz der
Grundrechte in der Europiischen Gemeinschaft, in: JoR NF 31, 1982, S. 1ff; J. Scuwarze Der
Schutz der Grundrechte in der Europdischen Gemeinschaft, in: EuGRZ 1986, S. 293ff; M.
ZuLeeG Der Schutz der Grundrechte im Gemeinschaftsrecht, in: D6V 1992, S, 937 {f.

Vgl. dazu StERN Staatsrecht Bd. III/1 (Fn. 1) S. 265 ff.

Zu den Grinden hierfiir: STERN Staatsrecht Bd. III/1 (Fn. 1) S. 224 ff.

Diese verschiedenen Deutungen werden als Grundrechte der ersten, zweiten und dritten Generation
(Dimension) bezeichnet (etwa W. BRucGER Menschenrechte im modernen Staat, in: ASR 114 (1989)
S. 539 ff); A. HoLLERBACH Art. Recht, Staatslexicon, 7. Aufl.,, Bd. 6, S. 41 f. Wie jedoch mit Recht
betont worden ist, enthilt eine solche Kategorisierung kein Indiz dafiir, daf} sich der Schutz der
Menschenrechte vom Individual- iiber den gleichgewichtigen Kollektiv- und Individualschutz hin
zu reinen kollektiven Rechten verlagere (Ipsen Volkerrecht (Fn. 1) S. 643), daB} jene kollektiven
Postulate nicht Weiterentwicklungen sind, sondern gerade Ausdruck einer mundanen Teilung (H.
HorManN Menschenrechtliche Autonomieanspriiche, in: JZ 1992, S. 165).

w
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Die Modalititen der Gewihrleistung von Grundrechten konnen selbst dann
verschieden sein, wenn im Inhalt und Verstindnis dieser Rechte Ubereinstimmung
besteht wie im engeren Bereich der westlichen Demokratien. Hier reichen die
Losungen von der Normierung eines detaillierten Grundrechtskatalogs in der Ver-
fassung (wie etwa in der Bundesrepublik) {iber die Bezugnahme auf eine historische
Menschenrechtserklirung (so in Frankreich) bis hin zu einer Geltung der Grundrechte
als ungeschriebene Gewihrleistungen (so im wesentlichen in GroBbritannien); in
dhnlicher Weise unterscheiden sich die Ausgestaltung im einzelnen, das Ausmal3 der
Bindung des Gesetzgebers oder die richtetliche Kontrolle der Einhaltung von
Grundrechten.

In allen diesen Verschiedenheiten zeigt sich, daB sich universelle nicht mit
uniformer Grundrechtsgeltung gleichsetzen 1aB8t. Der Grund hierfiir ist geldufig: Der
konkrete Inhalt und die Bedeutung der Grundrechte fiir ein staatliches Gemeinwesen
hingen von zahlreichen auBlerrechtlichen Faktoren ab, im besonderen der Eigenart,
der Kultur der Vélker und ihrer Geschichte. Nur die Einbeziehung dieses Aspektes
in die Betrachtung ermdglicht deshalb ein sachgemiBes Verstindnis der Aufgabe,
der Ausformung und Wirksamkeit der Grundrechte in der Ordnung eines konkreten
Gemeinwesens.

II. Zur Entwicklung der Grundrechte in Deutschland

Die Grundrechte, die im ausgehenden 18. Jahrhundert mit den groBen Erklirungen
der Menschenrechte, den bills of rights in Amerika und den franzoésischen Dekla-
rationen von 1789 — 1795 ihren Siegeszug angetreten hatten®, haben im 19. Jahs-
hundert nur zoégernd in die Verfassungen der deutschen Einzelstaaten Eingang
gefunden, so etwa in die Verfassungen Bayerns und Badens von 1818, die Verfassung
Wirttembergs von 1819 oder — wesentlich spiter — die preuBische Verfassung von
1850. Aber auch dort, wo sie Bestandteil der Verfassung geworden waten, haben sie
keine nennenswerte praktische Rolle gespielt’’. Zu grundlegender Wirksamkeit
sollten sie erstmals bei dem Versuch einer Reichsgriindung nach der Revolution von
1848 gebracht werden. Die Frankfurter Nationalversammlung begann die Arbeit an
der neuen Reichsverfassung mit der Beratung und Verabschiedung eines umfassenden
Grundrechtsteils, der zur Grundlage der nationalen Einheit des Deutschen Volkes
werden sollte. Dieser Versuch ist gescheitert. Das Deutsche Reich, das dann 1871
begriindet wurde, beruhte nicht auf der Grundlage der Rechte des Volkes, sondern

? Zur Geschichte der Grundrechte: G. JeLLinek Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte,
3. Aufl. 1919; G. OrestreEICH Geschichte der Menschenrechte und Grundfreiheiten im UmriB3,
2. Aufl. 1978; STERN Staatsrecht Bd. III/1 (Fn. 1) S. 51 ff, bes. S. 82 ff; H. HormanN Die Grund-
rechte 1789 —1949—1989, in: NJW 1989, S. 317 ff.

% U. Scueuner Die rechtliche Tragweite der Grundrechte in der deutschen Verfassungsentwicklung
des 19. Jahrhunderts, in: Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, S. 633 ff; R. WaHL Rechtliche
Wirkungen und Funktionen der Grundrechte im deutschen Konstitutionalismus des 19. Jahr-
hunderts, in: Der Staat 18, 1979, S. 321 {f.
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auf den Rechten der Firsten; folgerichtig enthielt die Reichsverfassung von 1871
keine Grundrechte.

Mit dem Ubergang zur republikanischen und demokratischen Staatsform nach
der Revolution von 1918 gewannen die Grundrechte erstmals Eingang in die Reichs-
verfassung. In der Nationalversammlung von 1919 wurde der Gedanke vertreten,
daB ihnen nach dem Ende der Monarchie allem voran integrierende Bedeutung
zukommen miisse; der auf diesem Gedanken fuBBende Entwurf FriEDRICH NAU-
MANNs™ hatte die Gestaltung des Grundrechtsteils der Reichsverfassung nicht un-
wesentlich beeinfluBt. Aber zu umfassender Entfaltung und Wirksamkeit sind die
Grundrechte auch wihrend der Zeit der Weimarer Republik nicht gelangt. Zu stark
wirkte die Vergangenheit nach, und fiir die vorherrschende Auffassung in Recht-
sprechung und Schrifttum galt nichts anderes: Sie erblickte den rechtlichen Gehalt
det Grundrechte — in Fortfiihrung namentlich der Lehren GEORG JELLINEKS, die
das Wesentliche der Grundrechte in ihrer Eigenart als Ausformungen staatlicher
Selbstbeschrinkung und staatlicher vetliehener Willensmacht gesehen hatten'> — in
einer bloBen Modifikation des bestehenden spezialgesetzlichen Zustands und legte
demgemil die Grundrechte eher privat- und verwaltungsrechtlich als staatsrechtlich
aus. Von hier aus wurden die Grundrechte im Prinzip als Ausdruck des Rechts auf
Freiheit von ungesetzlichem Zwang angesehen. Rechtliche Sicherungen gegen eine
Durchbrechung, Aushdhlung, Anderung oder Aufhebung fehlten; sie wiren mit
diesem Grundrechtsverstindnis unvereinbar gewesen. Zwar wurde von einem Teil
der deutschen Staatsrechtslehre die Bedeutung der Grundrechte in zunehmendem
Mafle erkannt und herausgearbeitet; aber diese gegen den herrschenden Formalismus
und Positivismus sich wendenden Richtungen'® haben sich bis zum Jahre 1933 nicht
durchsetzen kénnen. So konnten die Grundrechte die Beseitigung der demokratischen
und rechtsstaatlichen Verfassungsordnung durch den Nationalsozialismus nicht auf-
halten, ja nicht einmal in nennenswertem Umfang hindern. Was folgte, war die
beispiellose MiBachtung der Menschen- und Biirgerrechte in den zwolf Jahren
nationalsozialistischer Herrschaft bis zur bedingungslosen Kapitulation des Reiches
im Jahre 1945.

In dieser, hier nur in aller Kiirze skizzierten Entwicklung unterscheidet sich
Deutschland namentlich von den groBlen westlichen Demokratien. Sie erklirt die
Besonderheit der Grundrechtssituation in der Bundesrepublik: Bei ihrer Entstehung
fehlte das kostbare Gut einer Tradition, kraft deren der Gehalt der Grundrechte
unanfechtbare Grundlage politischen Lebens ist und die das BewuBtsein von Regie-
renden und Regierten prigt. Dies und die Erfahrung eines totalitiren, Humanitit

"' Antrag Nr. 82 — Versuch volksverstindlicher Grundrechte von Abg. D. NauManN Verhand-
lungen der Nationalversammlung Bd. 336, S. 171 ff.

12 System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, bes. S. 81 ff.

3 Zu nennen sind namentlich E. KaurMann Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109
der Reichsverfassung, in: VVDStRL Bd. 3 (1927) S. 2ff; R. SMEND Das Recht der freien
MeinungsiuBerung, 1928, jetzt in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl. 1968, S. 91ff; C.
Scumrrt Verfassungslehre, 1928, S. 163 ff.
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und menschliche Freiheit verachtenden Regimes haben nach 1945 zu dem Bestreben
gefihrt, in der neuen Ordnung Humanitit und Freiheit, die nicht als selbstverstind-
liche Grundlage der Staatlichkeit betrachtet werden konnten, so zuverlissig wie
moglich zu begriinden und zu festigen. So ist diese neue Ordnung im Eingangsartikel
des Grundgesetzes auf das unbedingte und unverfiigbare oberste Prinzip der Un-
antastbarkeit der Wiirde des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG) und die Anerkennung
unvetletzlicher und unveriufBletlicher Menschenrechte gegriindet (Art. 1 Abs. 2 GG).
Grundrechte und die Méglichkeiten ihrer Beschrinkung sind im einzelnen durch
positives Verfassungsrecht normiert; das Grundgesetz sucht die rechtliche Geltung
der Grundrechte so fest wie moglich zu sichern, und es unterwirft ihre Beachtung
einer umfassenden gerichtlichen Kontrolle.

Das, was im Text des Grundgesetzes angelegt ist, hat die Rechtsprechung, vor
allem diejenige des Bundesverfassungsgerichts, in umfassender Weise entfaltet, aus-
gebaut und fortentwickelt. Der gleichen Aufgabe hat sich in wechselndem Geben
und Nehmen mit der Rechtsprechung die deutsche Staatsrechtswissenschaft ange-
nommen, die heute andere Wege geht als diejenige der Weimarer Zeit. Insgesamt
hat dies zu einer Situation gefiihrt, in der die Grundrechte nicht nur das staatliche,
sondern das gesamte Rechtsleben in der Bundesrepublik bestimmen und prigen.
Ihnen kommt eine in der deutschen Verfassungsgeschichte bisher unbekannte Be-
deutung zu. Diese Lage ist im folgenden niher darzustellen.

ITI. Grundrechte in der Bundesrepublik Deutschland

Die Grundrechtsverbiirgungen im geltenden Recht der Bundesrepublik Deutschland
beruhen auf unterschiedlichen Grundlagen. Grundrechte sind sowohl im Grundgesetz
als auch in der Mehrzahl der deutschen Landesverfassungen gewihrleistet, haben
insoweit also die Qualitit von Bundes- oder Landesverfassungsrecht. Daneben treten
Grundrechte, welche in volkerrechtlichen Regelungen enthalten und innerstaatlich
als (einfaches) Bundesrecht anwendbar sind, insbesondere die Europiische Konven-
tion zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten'. Die jeweilige An-
wendbarkeit und das Verhiltnis dieser — inhaltlich weitgehend Gbereinstimmenden
— Verbiirgungen zueinander sind klar geregelt, so dafl im konkreten Fall Kollisionen
kaum entstehen konnen.

1. Die Grundrechte des Grundgesetzes

Als erste gesamtstaatliche deutsche Verfassung stellt das Grundgesetz den Katalog
von Grundrechten an den Anfang der Verfassung (Art. 1—19); es verleiht damit
einem Grundzug der neuen demokratischen und rechtsstaatlichen Ordnung Aus-
druck: der konstituierenden Bedeutung der Grundrechte fir diese Ordnung nach

4 Zu den Grundrechten der Europiischen Gemeinschaft (die Gemeinschafts-, nicht deutsches
Recht enthalten) vgl. Fn. 5.
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der Zeit der MiBBachtung und schwerer Verletzungen der Menschenrechte durch das
nationalsozialistische Regime. Dieser Katalog ist freilich nicht abschlieBend. Auch
in den weiteren Abschnitten des Grundgesetzes sind Rechte gewihrleistet, die als
Grundrechte anzusehen sind (z. B. Art. 33, 101 oder 103), und die im fritheren
deutschen Staatsrecht auch Aufnahme in die Grundrechtskataloge der Verfassungen
gefunden hatten. In ihrer Gesamtheit beschrinken sich die Grundrechte des Grund-
gesetzes jedoch im wesentlichen auf die klassischen Menschen- und Biirgerrechte.
Die Schopfer des Grundgesetzes haben bewufit davon abgesehen, iiber jene Rechte
hinausgehende Regelungen des wirtschaftlichen, des sozialen und des kulturellen
Lebens in der Form grundrechtlicher Gewihrleistungen aufzunehmen, wie sie —
nach det herrschenden Auffassung allerdings nur als unverbindliche, an den Gesetz-
geber gerichtete Programme — in der Reichsverfassung von 1919 enthalten waren'®.

2. Grundrechte der Landesverfassungen

Die vor dem Grundgesetz in Kraft getretenen Landesverfassungen (Bayern, Bremen,
Hessen, Rheinland-Pfalz, Saarland) enthalten umfassendere Grundrechtskataloge als
das Grundgesetz; gleiches gilt fiir die Verfassungen der neuen ostdeutschen Bundes-
linder. Von den nach dem Grundgesetz entstandenen westdeutschen Landesverfas-
sungen haben diejenigen von Nordrhein-Westfalen (Art. 4) und Baden-Wirttemberg
(Art. 2) die Grundrechte des Grundgesetzes im Wege einer Verweisung inkorporiert;
beide gewihrleisten zugleich weitergehende Grundrechte. Keine Grundrechte ent-
halten die Verfassungen von Hamburg und Schleswig-Holstein (hier neuerdings mit
zwei Staatszielbestimmungen zur Gleichstellung von Frauen und zum Umwelt-
schutz). In diesen Lindern hat es bei der Geltung der Grundrechte des Grundgesetzes
sein Bewenden. Soweit die Landesverfassungen in Ubereinstimmung mit dem Grund-
gesetz Grundrechte gewihrleisten oder Grundrechte des Grundgesetzes inkorporiert
haben, bleiben diese (als Landesrecht) in Kraft (Art. 142 GG). Soweit das Landes-
verfassungsrecht weitergehende Grundrechte als das Grundgesetz normiert, darf es
sich wegen des Vorrangs des Bundesrechts (Art. 31 GG) nicht in Widerspruch zu
der verfassungsmiBigen Ordnung des Grundgesetzes setzen.

Nennenswerte Bedeutung gewinnen die landesverfassungsrechtlichen Grund-
rechtsgewihrleistungen nur dort, wo sie in die ausschlieBliche Zustindigkeit det

5 Im Rahmen des vorliegenden Abschnitts sind lediglich die allgemeinen Grundrechtsfragen in
Kiirze zu erbrtern, die hiermit zusammenhingen. Der Inhalt der einzelnen Grundrechte wird zu
einem Teil in den folgenden Abschnitten sowie im Rahmen des 6. und des 7. Kapitels behandelt.
Im ibrigen wird, der Konzeption dieses Handbuchs entsprechend, auf eine Darstellung verzich-
tet; es mull insoweit auf die Lehrbiicher des Staatsrechts, die Kommentare zum Grundgesetz
und die dort nachgewiesene Rechtsprechung und Spezialliteratur verwiesen werden. Besonders
umfassend unterrichtet das Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 1989. Knappe Darstellungen
enthalten die (Kurz-)Lehtbiicher von Tu. Maunz/R. ZiprELIus Deutsches Staatsrecht, 28. Aufl.
1991; E. SteIN Staatsrecht, 13. Aufl. 1991; K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 18. Aufl.,, 1991 sowie die Kommentare von L. v. Moncu (Hrsg.)
Bd. 1, 4. Aufl. 1992; Bd. 3, 2. Aufl. 1983 und H. D. Jarass/B. PierotH Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1992.
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Linder fallende Grundrechtsentscheidungen enthalten, wie das namentlich auf den
Gebieten des Schul- und des Hochschulrechts der Fall ist. Gleiches kann gelten,
wenn zur gerichtlichen Durchsetzung jener Gewihrleistungen (landesrechtlich) ein
eigenes verfassungsgerichtliches Verfahren vorgesehen ist. Diesen Weg ist namentlich
die bayerische Verfassung gegangen (Art. 120); gleiches gilt inzwischen auch fiir die
Verfassungen von Berlin (Art. 72), Brandenburg (Art. 112f), Sachsen (Art. 81) und
Sachsen-Anhalt (Art. 75f) sowie (nach den Entwiirfen) von Mecklenburg-Vorpom-
mern und Thiiringen.

3. Grundrechte der Europidischen Menschenrechtskonvention und
internationaler Vertrige

Die europiische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten®
will nach ihrer Priambel die universelle und wirksame Anerkennung der in ihr
erklirten Rechte gewihtleisten und durch diese Gewihrleistung die europiische
Integration fordern. Sie normiert in Abschnitt I einzelne Menschenrechte und die
Moéglichkeiten ihrer Begrenzung; in den Abschnitten II—1IV sucht sie die Einhaltung
der Verpflichtungen, die sich fiir die Unterzeichnerstaaten aus der Konvention
ergeben, durch die Einrichtungen einer Kommission fiir Menschenrechte und eines
Gerichtshofs fiir Menschenrechte sicherzustellen. Die Konvention ist nicht ,alige-
meine Regel des Volkerrechts®; sie hat daher am Vorrang dieser Regeln (Art. 25 Satz
2 GG) nicht teil. Anders als in Osterreich, wo sie Verfassungsrang hat, und in der
Schweiz, wo sie auch die Gesetzgebung von Bund und Kantonen bindet und
Verletzungen mit der staatsrechtlichen Beschwerde geltend gemacht werden konnen,
gilt sie, wie erwihnt, mit der Kraft eines einfachen Bundesgesetzes.

Dieser Unterschied der formellen Geltungskraft dndert jedoch nichts an der
sachlichen Bedeutung der Rechte der Konvention, die im Zeichen der heutigen, iber
den nationalen Bereich hinausfiihrenden Grundrechtsentwicklung eine gegenseitige
Isolierung nationaler und europiischer Grundrechte ausschlieBt. Wie das Bundes-
verfassungsgericht mit Recht hervorgehoben hat, sind deshalb bei der Auslegung
des Grundgesetzes Inhalt und Entwicklungsstand der Europiischen Menschenrechts-
konvention in Betracht zu ziehen; insoweit dient auch die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte als Auslegungshilfe fir die Bestim-
mung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte des Grundgesetzes'”.

16 Vgl. dazu StERN Staatsrecht Bd. III/1 (Fn. 1) S. 273 ff; K. J. ParrscH Die Rechte und Freiheiten
der Europidischen Menschenrechtskonvention, in: Die Grundrechte, hrsg. von Bettermann/
Neumann/Nipperdey I, 1, 1966, S. 125ff; H. Gurabpze Die Europidische Menschenrechtskon-
vention. Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten nebst Zusatzpro-
tokollen, 1968; H. GorsoNG Der Schutz der Grundrechte durch die EMRK und seine Mingel,
in: Mosler/Bernhardt/Hilf (Hrsg.) Grundrechtsschutz in Europa, 1976, S. 7ff; J. FRowEIN/W.
PeukerT Europiische MenschenRechtsKonvention, 1985.

BVerfGE 74, 358 (370). Das gilt auch fiir das Verfahren der Verfassungsbeschwerde, obwohl
diese auf cine behauptete Verletzung der EMRK nicht gestiitzt werden kann (BVerfGE 74, 102
(128).
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Daneben gelten in der Bundestepublik — innerstaatlich ebenfalls als einfaches
Bundesrecht — die Bestimmungen der Europiischen Sozialcharta (die nur volket-
rechtliche Verpflichtungen der Staaten, nicht individuelle Rechte der Biirger begriin-
det) und die Internationalen Pakte Gber biirgetliche und politische Rechte sowie
iibet wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (vgl. Rdn. 3)'. Praktisch wesent-
liche Bedeutung fiir den innerstaatlichen Grundrechtsschutz dirfte ihnen nicht zu-
kommen.

IV. Aufgaben und Funktionen der Grundrechte

1. Die Mehrschichtigkeit der Grundrechte

Grundrechte sollen elementare Voraussetzungen eines Lebens in Freiheit und mensch-
licher Wiirde schaffen und erhalten. Das 14Bt sich nur erreichen, wenn die Freiheit-
lichkeit des Gemeinschaftslebens ebenso gewihrleistet ist wie die individuelle Frei-
heit. Beide sind untrennbar aufeinander bezogen. Freiheit des Einzelnen kann es nut
in einem freiheitlichen Gemeinwesen geben; umgekehrt setzt diese Freiheitlichkeit
Menschen und Biirger voraus, welche fihig und willens sind, ber ihre eigenen
Angelegenheiten selbst zu bestimmen und selbstverantwortlich an den Angelegen-
heiten des Gemeinwesens mitzuwirken.

Dieser Zusammenhang prigt die Eigenart, die Struktur und die Funktion der
Grundrechte: Sie gewihrleisten nicht nur subjektive Rechte des Einzelnen, sondern
auch objektive Grundprinzipien demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungs-
ordnung, Grundlagen des durch sie konstituierten Staates und seiner Rechtsordnung.
In diesem Doppelcharakter weisen sie verschiedene Bedeutungsschichten auf, die
einander jeweils bedingen, stiitzen und erginzen. Grundrechte wirken legitimierend,
Konsens schaffend und erhaltend; sie sichern individuelle Freiheit und beschrinken
staatliche Macht, sind bedeutsam fiir demokratische und rechtsstaatliche Verfahren,
beeinflussen jeweils im Umfang ihrer Tragweite die allgemeine Rechtsordnung und
erfullen darin zu einem entscheidenden Teil die Integrations-, Otganisations- und
rechtliche Leitfunktion der Verfassung (vgl. oben § 1, Rdn. 5 ff).

2. Grundrechte als individuelle Abwehr- und Mitwirkungsrechte

Die grundrechtlichen Gewihrleistungen des Grundgesetzes und die besonderen
Sicherungen ihrer Geltung haben vor dem Hintergrund der geschichtlichen Ent-
wicklung in Deutschland voran die Abwehr staatlicher Eingriffe in die individuelle
Lebenssphire zur Aufgabe. Dies ist auch der Ausgangspunkt der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts’, den es bis in die Gegenwart festgehalten hat: Nach

'® Dazu STERN Staatsrecht Bd. III/1 (Fn. 1) S.261ff; IpseN Volkerrecht (Fn. 1) S. 641ff; Cur.
TomuscHAT Die Bundesrepublik und die Menschenrechtspakte der Vereinten Nationen. Vereinte
Nationen 1978 S. 1 ff; W.-K. Geck Der internationale Stand des Schutzes der Freiheitsrechte:
Anspruch und Wirklichkeit, in: Za6RV 38 (1978) S. 182, bes. S. 205 {f. '

¥ Vgl. BVerfGE 7, 198 (204f).
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ihrer Geschichte und ihtem heutigen Inhalt sind die Grundrechte in erster Linie
individuelle Rechte, Menschen- und Biirgerrechte, die den Schutz konkreter, beson-
ders gefihrdeter Bereiche menschlicher Freiheit zum Gegenstand haben®. Das Ge-
richt hat sich von Anfang an den Ausbau des effektiven Schutzes dieser Rechte zur
Aufgabe gemacht. Durch die Klirung und Festlegung des normativen Inhalts und
der Tragweite der einzelnen Grundrechte, ihres Verhiltnisses zueinander und der
Voraussetzungen ihrer Begrenzung (vgl. Rdn. 64 ff) hat es eine gegeniiber der Ver-
gangenheit wesentlich gesteigerte tatsichliche Wirksamkeit der Grundrechte dutch-
gesetzt. Es hat sich dabei von der Einsicht leiten lassen, dal der Schutzumfang eines
Grundrechts nur im Blick auf die Gegebenheiten der sozialen Wirklichkeit zu erfassen
sei, dal mithin ein Wandel dieser Gegebenheiten bei der Auslegung nicht unberiick-
sichtigt bleiben koénne, ein Tatbestand, der beispielsweise bei der Bestimmung der
Tragweite der Eigentumsgarantie?® oder der Rundfunkfreiheit® Bedeutung erlangt
hat.

In dieser geliufigen und allgemein anerkannten Bedeutung erschépft sich der
Sinngehalt der Grundrechte als subjektive Rechte nicht. Der abwehrenden, negato-
rischen Bedeutung der Grundrechte korrespondiert vielmehr eine kaum minder
wichtige positive Bedeutung: Es geht darum, dal die Menschen von dieser Freiheit
auch Gebrauch machen. Erst in solcher Aktualisierung kénnen Selbstbestimmung
des Einzelnen und selbstverantwortliche Mitwirkung am politischen, sozialen, wirt-
schaftlichen und kulturellen Leben Wirklichkeit, kann die freiheitliche Ordnung des
Gemeinwesens Leben gewinnen. Besonders deutlich zeigt sich das am Recht der
freien MeinungsiuBerung, welches fiir eine freiheitliche demokratische Staatsordnung
»schlechthin konstituierend ist, weil es erst die stindige geistige Auseinanderset-
zung, den Kampf der Meinungen erméglicht, der ihr Lebenselement ist?; insofern
kann gerade dieses Grundrecht den Charakter eines Mitwirkungsrechts annehmen.
Solche ,,positive” Freiheit kann freilich nicht bedeuten, daB sie zu einem bestimmten
Gebrauch der Freiheit verpflichtet, mit der Folge, daf} jeder andere Gebrauch nicht
mehr geschiitzt wire. Ebenso wie es der Verfassung um die Aktualisierung der
Inhalte der Grundrechte geht, ist es ihr um die Freiheit dieser Aktualisierung zu
tun, die nur gegeben ist, wo Alternativen bestehen. Deshalb ist stets nicht nur die
Freiheit, einen Glauben zu bekennen, eine Meinung zu duBlern, einer Partei oder
Gewerkschaft beizutreten, gewihrleistet, sondern ebenso die Freiheit, dies nicht zu
tun.

3. Grundrechte als objektive Prinzipien

Der Gedanke, daB3 die Grundrechte nicht nur subjektive Rechte, sondern zugleich
objektive Prinzipien der Verfassungsordnung enthalten, gehort von Anbeginn an
zur Tradition der Menschenrechte. In Deutschland hat er indessen nur bei den

2 BVerfGE 50, 290 (337).

' BVerfGE 53, 257 (289 f, bes. S. 294).

2 BVerfGE 73, 118 (154 ff); 74, 297 (350).
2 BVerfGE 7, 198 (208).
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Beratungen der Frankfurter Nationalversammlung von 1848 eine Rolle gespielt.
Spiter ist er wieder verloren gegangen; das bis in die Zeit der Weimarer Republik
vorherrschende formale Grundrechtsverstindnis war nicht imstande, ihn zu erfassen.
Anerkennung hatte nur die Lehre von den institutionellen und Institutsgarantien
gefunden, die in Gewihrleistungen wie denen der Ehe und Familie, des Eigentums,
aber auch der Wissenschaftsfreiheit oder det kommunalen Selbstverwaltung nicht
subjektive Rechte, sondern verfassungsrechtliche Garantien dieser Rechtsinstitute
oder Institutionen als solcher erblickte®.

Weit tiber solche Einzelansitze hinaus geht die heutige Deutung der Grund-
rechte als objektiver Prinzipien nicht nur der Verfassungs-, sondern der gesamten
Rechtsordnung. Dabei steht die objektive Bedeutung der Grundrechte nicht unver-
mittelt neben det primiren subjektiv-rechtlichen, der Bedeutung als Menschen- und
Biirgerrechte. Es besteht vielmehr ein Verhidltnis wechselseitiger Bezogenheit und
Erginzung.

Der Bedeutung der Grundrechte als subjektive Abwehrrechte des Einzelnen
gegen unberechtigte staatliche Eingriffe korrespondiert ihre objektiv-rechtliche Be-
deutung als negative Kompetenzvorschriften. Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und
Rechtsprechungskompetenzen finden immer ihre Grenze an den Grundrechten; diese
entzichen den von ihnen geschiitzten Bereich der staatlichen Zustindigkeit und
verbieten insoweit einen Zugriff.

Der Bedeutung det Grundrechte als subjektiver Rechte, die um ihrer Aktuali-
sierung willen gewihrleistet sind, entspricht ihre Bedeutung als Grundbestandteile
der demokratischen, der rechtsstaatlichen und — dies allerdings zu einem geringeren
Teil — der bundesstaatlichen Ordnung, die ihrerseits erst Wirklichkeit gewinnen
konnen, wenn sie durch Aktualisierung der Grundrechte als subjektiver Rechte mit
Leben erfiillt werden.

So wirken die Grundrechte im Rahmen detr rechtsstaatlichen Ordnung als
Grenzen staatlichen Handelns, als Garantien von Grundlagen der rechtlichen Ord-
nung, insbesondere auch zentraler Institute der Privatrechtsordnung; sie verpflichten
zum Schutz der gewihrleisteten Inhalte, namentlich durch geeignete Verfahren.
Ebenso findet die demokratische Ordnung des Grundgesetzes ihre rechtliche Gestalt
weithin in Grundrechten, den Grundsitzen allgemeiner, freier, gleicher und geheimer
Wahlen, der Chancengleichheit politischer Parteien, der Freiheit des religiosen und
weltanschaulichen Bekenntnisses, der Meinungs-, Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit. Diese Grundrechte normieren und sichern die freie und gleiche Beteiligung
der Biirger an der politischen Willensbildung, dariiber hinaus den Schutz der Titig-
keit und der gleichen Chance politischer Minderheiten und die Bildung der o6ffent-
lichen Meinung: insgesamt die Freiheit und Offenheit des politischen Prozesses als
den entscheidenden Wesenszug der Demokratie des Grundgesetzes. Im Rahmen der
bundesstaatlichen Ordnung schlieBlich schaffen die Grundrechte einen einheitlichen

2 Insbesondere C. Scumrrr Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung
(1931) in: Verfassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S. 140 ff.
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verfassungsrechtlichen Standard an Rechten und Prinzipien, der eine gewisse Ho-
mogenitit begriindet und in dieser Wirkung zu den Grundlagen heutiger Bundes-
staatlichkeit gehort.

Uber diese Bedeutung fiir das staatliche Leben hinaus reicht die allgemeine
Deutung der Grundrechte als objektive Prinzipien der Gesamtrechtsordnung, wie
sie die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entwickelt hat. Sie hat ihre
Ausformung in dem grundlegenden Liith-Urteil vom 15. Januar 1958 erfahren®.
Danach sind die Grundrechte zwar in erster Linie dazu bestimmt, die Freiheitssphire
des Einzelnen vor Eingriffen der offentlichen Gewalt zu sichern. Zugleich habe das
Grundgesetz, das keine wertneutrale Ordnung sein wolle, in seinem Grundrechts-
abschnitt aber auch eine objektive Wertordnung aufgerichtet, und hierin komme
eine prinzipielle Verstirkung der Geltungskraft der Grundrechte zum Ausdruck.
Dieses Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft
sich frei entfaltenden menschlichen Personlichkeit und ihrer Wiirde finde, miisse als
verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gelten; Ge-
setzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung empfingen von ihm Richtlinien und
Impulse.

Das Entscheidende dieses erweiterten Grundrechtsverstindnisses war die Ab-
kehr von der bis dahin vorherrschenden formalen Grundrechtsauffassung und die
Hinwendung zu einer inhaltlichen, welche die objektiv-rechtliche Dimension der
Grundrechte umfaBt und diese insofern als oberste, einer Relativierung entzogene
Prinzipien der Rechtsordnung begreift. Die Begrindung dieser Auffassung hat Kritik
gefunden®; auch bestehen Differenzen in der Frage, wie sich die beiden ,,Seiten”
der Grundrechte zueinander verhalten. Der Gedanke jedoch, dafl die Grundrechte
oberste normative Prinzipien der Rechtsordnung enthalten, hat sich heute allgemein
durchgesetzt.

Diese Auffassung fiihrt zu Auswirkungen von grofler Tragweite, welche in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auf dem Gebiet der Grundrechte
allenthalben hervortreten.

» BVerfGE 7, 198 (204 ff).

#% Es witd eingewendet, daf8 der Rekurs auf — in der pluralistischen Gesellschaft umstrittene —
»Werte eine Interpretation der Grundrechte nach klaren und einsehbaren Regeln nicht ermég-
liche, zu einem Einflieflen subjektiver Wertungen des Richters und damit zu EinbuBen fiir die
Rechtssicherheit fiihre (zusammenfassend und am eingehendsten: H. GoerricH Wertordnung
und Grundgesetz, 1973). Doch hat die Rechtsprechung hier — unter dem lebendigen Eindruck
der Erfahrungen der vorangegangenen Jahrzehnte — nur das ausgesprochen, was der historische
Sinn und unverzichtbare Kern der durch die neue Ordnung konstituierten Grundrechte sein
und bleiben muBte: den Bezug dieser Rechte auf die Menschenrechte als deren Grundlage und
legitimierende Quelle. Fiir die Interpretation einzelner Grundrechte war der Gedanke des
»Wertsystems® ein (in gewisser Weise heuristischer) Ansatz angesichts einer Lage, in der es noch
weitgehend an einer Erarbeitung des konkreten normativen Inhalts und der Tragweite der
Einzelgrundrechte, ihres Verhiltnisses zueinander und der Voraussetzungen ihrer Begrenzung
fehlte. Diese Erarbeitung ist das Werk der seitherigen, im ganzen kontinuierlichen Rechtspre-
chung gewesen; sie hat einen festen Bestand von Gesichtspunkten und Regeln entwickelt, der
es ermoglicht, einzelne Grundrechtsfragen mit Hilfe eines angemessenen juristischen Instrumen-
tariums zu entscheiden und den unvermittelten Riickgriff auf ,,Werte* weitgehend zu vermeiden.
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Die Grundrechte beeinflussen das gesamte Recht, einschlieflich des Organisa-
tions- und Verfahrensrechts, nicht nur, soweit es die Rechtsbeziehungen des Biirgers
zu den offentlichen Gewalten zum Gegenstand hat, sondern auch, soweit es Rechts-
beziehungen von Privatpersonen untereinander regelt. Insofern sind sie sowohl fir
den Gesetzgeber als auch fiir die rechtsanwendenden Instanzen mafigebend, die bei
der Setzung, Auslegung und Anwendung der Rechtsnormen dem EinfluB der Grund-
rechte Rechnung zu tragen haben?. Fiir das Privatrecht — fiir andere Rechtsgebiete
gilt im wesentlichen Entsprechendes — hat das Bundesverfassungsgericht diesen
EinfluB} dahin umschrieben, daB sich der Rechtsgehalt der Grundrechte als objektiver
Normen durch das Medium der dieses Rechtsgebiet unmittelbar beherrschenden
Vorschriften entfaltet. Diesen flieBe von dem grundrechtlichen Wertsystem her ein
spezifisch verfassungsrechtlicher Gehalt zu, der fortan ihre Auslegung bestimme.
Ein Streit aus solchen grundrechtich beeinfluBlten Verhaltensnormen des biirgerli-
chen Rechts bleibe matetiell und prozessual ein birgerlicher Rechtsstreit; ausgelegt
und angewendet werde biirgerliches Recht, wenn auch dessen Auslegung der Ver-
fassung zu folgen habe?. Verfassungstecht und einfaches Recht greifen damit inein-
ander, mit der Folge, dal der Umfang verfassungsgerichtlicher Kontrolle der ge-
troffenen Entscheidung zum Problem werden kann.

Uber diese Auswirkungen hinaus ist das Verstindnis der Grundrechte als
oberster objektiver Normen der Rechtsordnung von grundsitzlicher, nicht nur
theoretischer Bedeutung fiir die Aufgaben des Staates. Denn die Bindung der
gesetzgebenden, vollziehenden und rechtsprechenden Gewalt an die Grundrechte
(Art. 1 Abs. 3 GG) enthilt von diesem Ausgangspunkt aus nicht nur eine (negative)

27 BVerfGE 7, 198 (205f). Allerdings diirfen gewisse Gefahren dieser Rechtsprechung nicht
verkannt werden. Diese missen entstehen, wenn die Grundrechte, einer verbreiteten Tendenz
entsprechend, als Kern der gesamten Rechtsordnung verstanden werden, mit der Konsequenz,
daB jede Rechtsfrage im Prinzip zu einer Grundrechtsfrage werden kann, Gber die letztlich das
Verfassungsgericht zu entscheiden hat. Hier kommt es darauf an, sozusagen die Kirche im Dorf
zu lassen und festzuhalten, dafl die Grundrechte geschichtlich wie auch heute nicht etwa den
Inhalt der allgemeinen Rechtsordnung in Grundlinien vorzeichnen; sie enthalten vielmehr nach
wie vor einzelne punktuelle Gewihrleistungen, welche dem Schutz elementarer, besonders
gefihrdeter Voraussetzungen eines Lebens in Freiheit und menschlicher Wiirde gelten. Darauf
beschrinkt sich ihre — vor allem fiir den Gesetzgeber mafigebende — rechtliche Leitfunktion.
Je weiter der Geltungs- und Anwendungsbereich der Grundrechte ausgedehnt wird, wie durch
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 2 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 6, 32
(36 £1); 80, 137 (152ff), desto mehr wichst die Gefahr einer Uberanstrengung der Verfassung,
einer Entwertung zu kleiner Miinze und mit ihr von Fehlentwicklungen, im besonderen eines
Verlustes der Freiheit und Eigenverantwortlichkeit demokratischer Gesetzgebung und einer
Beeintrichtigung der Aufgaben der zustindigen Fachgerichte. Die — im biirgerlichen oder
Strafrecht auf einer langen und prigenden Geschichte beruhende — Eigenstindigkeit der
einzelnen Rechtsgebiete drohte verloren zu gehen, zum Nachteil sachgemiBer Regelung und
Weiterentwicklung dieser Gebiete, fiir die es auf die besondeten sachlichen Gegebenheiten
ankommt, welche sich mit grundrechtlichen Mafstiben nicht ohne weiteres erfassen liffit. —
Vertiefend zu den Fragen der objektiv-rechtlichen Dimension der Grundrechte (die sich freilich
weder praktisch noch theoretisch auf starre Alternativen zuspitzen lassen dirften): E.-W. Bok-
KENFORDE Grundrechte als Grundsatznormen. Zur gegenwirtigen Lage der Grundrechtsdog-
matik, in: Der Staat 29, 1990, S. 1 {f.

% BVerfGE 7, 198 (205f).
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Verpflichtung des Staates, Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Bereiche zu unter-
lassen, sondern auch eine (positive) Verpflichtung, alles zu tun, um Grundrechte zu
verwirklichen, auch wenn hierauf ein subjektiver Anspruch der Biirger nicht besteht.

V. Fragen der Fortentwicklung des Grundrechtsschutzes

1. Neue Problemstellungen

Eine solche positive Verpflichtung ist wesentliches Element einer Fortentwicklung
und Entfaltung der Grundrechte, wie sie durch den geschichtlichen Wandel und die
mit diesem verbundene Verinderung der Bedingungen menschlicher Freiheit in der
Gegenwart und der ilbersehbaren Zukunft nahegelegt ist (vgl. dazu oben §1,
Rdn. 26 ff): den Wandel des modernen Staates zum Sozialstaat und den Umstand,
daB menschliche Freiheit nicht nur durch den Staat, sondern auch durch nicht-
staatliche Michte gefihrdet ist, die in der Gegenwart bedrohlicher werden kénnen
als die Gefihrdungen durch den Staat.

Die Freiheit des Biirgers ist unter heutigen Verhiltnissen nicht allein eine Frage
des Freiseins von staatlichen Eingriffen. Freie und autonome Lebensgestaltung hingt
vielmehr von Voraussetzungen ab, iiber die der Einzelne nur zum Teil, oft sogar
tiberhaupt nicht verfiigt. Diese Voraussetzungen zu schaffen und zu erhalten ist
heute weithin Aufgabe des Staates, der zum planenden, lenkenden, gestaltenden
Staat, zum Staat der ,Daseinsvorsorge” und der sozialen Sicherung geworden ist.
Soweit daher menschliche Freiheit im Blick auf den Staat nicht mehr nur von einem
Unterlassen staatlicher Eingriffe in die individuelle Sphire, sondern von umfassendem
staatlichem Titigwerden abhingt, 148t sie sich durch Grundrechte als Abwehrrechte
nicht mehr gewihrleisten.

Es erhoht diese Bedeutung des Staates fiir die Freiheit, wenn in der heutigen
begrenzten und zunehmend komplexer werdenden Welt mit ihren knapper werdenden
lebenswichtigen Ressourcen viele Freiheitsriume sich nicht erweitern lassen oder
sogar dazu tendieren, enger zu werden. Denn in gleichem MaBle droht die Freiheit
der einen mit der Freiheit der anderen zu kollidieren: Weit mehr als frither bedarf
es der Abgrenzung, Begrenzung und Zuotdnung der Freiheitsbereiche, die ebenfalls
zur staatlichen Aufgabe geworden sind. Besonders deutlich tritt das bei den wirt-
schaftlichen Freiheiten, aber auch etwa auf dem Gebiet des Bildungswesens hervor;
ebenso fithrt im Bereich der Freiheit der Kommunikation die Entwicklung detr
modernen Medien, der Presse und des Rundfunks, zu der Notwendigkeit einer
Abgrenzung und Zuordnung divergierender Freiheitsanspriiche.

Auch der zweite Grundtatbestand der Gefahrdung menschlicher Freiheit durch
nicht-staatliche Michte fithrt zu neuen Problemstellungen. Freiheit 1iBt sich wirksam
nur als einheitliche gewihrleisten. Sofern sie nicht nur eine Freiheit der Michtigen
sein soll, bedarf sie des Schutzes auch gegen gesellschaftliche Beeintrichtigungen.
Wird diese Fragestellung als eine grundrechtliche verstanden, so erméglicht auch
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insofern eine Deutung der Grundrechte als Abwehrrechte gegen den Staat keine
Losung.

Unter beiden Aspekten: der verinderten Problematik der Freiheit im Blick auf
den Staat und auf gesellschaftliche Michte, 148t sich daher grundrechtliche Freiheit
nicht mehr nur als eine staatsfreie Sphire des Individuums verstehen, die der Staat
lediglich zu respektieren hat. Soll diese Freiheit reale Freiheit sein, so setzt sie in
weitem Umfang Grundrechtsverwirklichung durch den Staat voraus. Der Staat er-
scheint damit nicht mehr nur als potentieller Feind der Freiheit, sondern er muf3
auch zu ihrem Helfer und Beschiitzer werden. Freilich ist diese Rolle ihrerseits nicht
frei von Gefahr. Denn durch eine unbegrenzte Ausweitung staatlicher Verantwortung
und staatlicher Aktivititen, die in eine allumfassende staatliche Firsorge, Planung
und Gestaltung mindet, wiirde selbstverantwortliche Lebensgestaltung aufgehoben
werden.

Insoweit nihern sich dann verfassungsrechtliche Gewihrleistungen, welche jene
Aufgaben erfilllen sollen, ,,Grundrechten der zweiten Generation“ (vgl. Rdn. 2).
Neben der Besonderheit, daB sie insofern den Staat nicht nur zu einem Unterlassen,
sondetn auch zu einem Tun verpflichten, lassen sie die Frage entstehen, ob und
inwiefern der objektiv-rechtlichen Verpflichtung des Staates ein subjektives Recht
der Menschen und Biirger entspricht, ein solches Titigwerden des Staates zu bean-
spruchen.

2. Grundrechte als Teilhabe- oder Leistungsrechte

Als eine Losung der Problematik grundrechtlicher Sicherung der Voraussetzungen
eines Lebens in Freiheit und menschlicher Wirde scheint sich nach geltendem
Verfassungsrecht eine Umdeutung oder Erweiterung der Freiheitsrechte zu Teilhabe-
oder Leistungsrechten anzubieten, die einen Anspruch auf Schaffung und Erhaltung
jener Voraussetzungen begriinden.

Keine Schwierigkeiten bietet dabei die Frage ,derivativer” Teilhabeanspriiche: Wez-
den einzelne Personen oder Personengruppen in bestehenden Leistungssystemen,
z.B. der Sozialversicherung, der Kriegsopferversorgung oder der Ausbildungsfor-
derung, nicht oder nicht hinreichend beriicksichtigt und ist die darin liegende
Differenzierung gegeniiber den in das System einbezogenen Personengruppen mit
dem Gleichheitssatz (Art. 3 GG) nicht vereinbat, so kann sich aus diesem Grundrecht
— gegebenenfalls in Verbindung mit einem einschligigen Freiheitsrecht und dem
Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs.1 GG) — ein Anspruch auf gleiche
Teilhabe ergeben. Die Realisierung dieser Anspriiche setzt grundsatzlich eine Ergin-
zung des malBgebenden Gesetzes voraus; der Biirger kann indessen erreichen, daf83
das Bundesverfassungsgericht die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes feststellt und
der Gesetzgeber insoweit verpflichtet wird, den GleichheitsverstoB zu beseitigen.

Solche derivative Teilhabeanspriiche unterscheiden sich nicht wesentlich von
den herkémmlichen Grundrechtsanspriichen: Es handelt sich um die geliufige Kon-
stellation der ,,Abwehr* einer Ungleichbehandlung, die in der Sache auf ein Teil-
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haberecht hinauslaufen kann. Teilhabeanspriiche dieser Azt sind in Rechtsprechung
und Schrifttum uneingeschrinkt anerkannt®.

Die eigentliche Problematik von Grundrechten als Teilhaberechten stellt sich
erst bei der Frage, ob Grundrechte im Zeichen der erwihnten Verinderungen der
Bedingung menschlicher Freiheit als ,origindre” Teilbaberechte verstanden werden
koénnen oder sogar miissen, ob sie also iiber die gleiche Zuteilung in bestehenden
Leistungssystemen hinaus Teilhabeanspriiche auch dann begrinden, wenn die Vor-
aussetzungen der Erfilllung dieser Anspriiche erst geschaffen werden mifiten. Die
grundsitzliche Moglichkeit eines solchen Verstindnisses hat das Bundesverfassungs-
gericht in seinem Urteil vom 18. Juli 1972 Gber die Zuldssigkeit von Beschrinkungen
des Hochschulzugangs nicht ausgeschlossen™: Je stirker der moderne Staat sich det
sozialen Sicherung und kulturellen Fétrderung der Blrger zuwende, desto mehr trete
im Verhiltnis zwischen Biirger und Staat neben das urspriingliche Postulat grund-
rechtlicher Freiheitssicherung vor dem Staat die komplementire Forderung nach
grundrechtlicher Verbiirgung der Teilhabe an staatlichen Leistungen. Dies gelte
besonders im Bereich des Ausbildungswesens; denn das Recht auf freie Wahl der
Ausbildungsstitte (Art. 12 Abs. 1 GG) wire ohne die tatsichliche Voraussetzung, es
in Anspruch nehmen zu kdnnen, wertlos. Ob bei dieser Sachlage aus den grund-
sitzlichen Wertentscheidungen und der Inanspruchnahme des Ausbildungsmonopols
durch den Staat ein objektiver sozialstaatlicher Verfassungsauftrag zur Bereitstellung
ausreichender Ausbildungskapazititen folge, und ob sich aus diesem Verfassungs-
auftrag unter besonderen Voraussetzungen ein einklagbarer Individualanspruch des
Staatsbiirgers auf Schaffung von Studienplitzen hetleiten lasse, beditfe im vorlie-
genden Falle indessen keiner Entscheidung. In jedem Falle stiinden solche Teilha-
berechte unter dem Votbehalt des Moglichen im Sinne dessen, was der einzelne
verniinftigerweise von det Gesellschaft beanspruchen konne.

Hier wie auch in spiteren Entscheidungen ist die Frage also in der Schwebe
gelassen. Das Urteil vom 18. Juli 1972 hebt selbst Einwinde hervor, denen eine
genetelle Umdeutung von Freiheitstechten in originire Teilhaberechte begegnen
muf. Die Regelung materieller Anspriiche auf Leistung und der mit ihnen verbun-
denen Fragen kann nach der Aufgabenverteilung des Grundgesetzes nur eine Aufgabe
des Gesetzgebers, nicht der rechtsprechenden Gewalt sein. Individuelle Anspriiche
auf Leistungen miissen hinreichend bestimmt sein und setzen typischerweise eine
Konkretisierung durch Gesetze voraus, die sich durch einzelne Richterspriiche nicht
ersetzen 1dBt. Vor allem aber wiirde die demokratische Ordnung des Grundgesetzes
als Ordnung eines freien politischen Prozesses entscheidend verkiirzt, wenn der
politischen Willensbildung nicht nur verfassungsmiBlige Ziele und Richtlinien, son-
dern eine Mehrzahl so und nicht anders einzulésender verfassungsrechtlicher Ver-
pflichtungen vorgegeben wiren. Dies wiirde an die Stelle von Politik — gerichtlich

» Z.B. BVerfGE 45, 376 (386ff); W. MarTeNs Grundrechte im Leistungsstaat, in: VVDStRL
Bd. 30 (1972) S. 21 ff; D. Murswiex Grundrechte als Teilhaberechte. Soziale Grundrechte, in:
HdBStR Bd. 5, 1992, § 112, Rdn. 68 £f.

¥ BVerfGE 33, 303 (330ff); vgl. auch BVerfGE 35, 79 (115f).
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kontrollierten — Verfassungsvollzug treten lassen und damit den Bereich patlamen-
tarischer Willensbildung als Grundbestandteil einer offenen demokratischen Ordnung
entscheidend einengen. Der systematische Widerspruch zwischen Grundrechten als
originiren Teilhaberechten und demokratischer Ordnung zieht infolgedessen origi-
niren verfassungstechtlichen Teilhaberechten in einet solchen Ordnung Grenzen?'.
Sie sind nicht geeignet, der Problematik von Grundrechten im Leistungsstaat gerecht
zu werden.

3. Soziale Grundrechte

Es ist deshalb kaum ein Zufall, wenn sich die neuere Diskussion in verstirktem
MaBe der Frage nach der Bedeutung und der méglichen Wirkkraft ,,sozialer Grund-
rechte® im Sinne einer Gewihrleistung der Grundlagen individueller menschlicher
Existenz zugewendet hat*. Soziale Grundrechte sind in einzelne westdeutsche Lan-
desverfassungen aufgenommen worden®®, haben dort indessen wegen des Vorrangs
des Bundestechts kaum praktische Bedeutung erlangt. Eine Aufnahme in das Grund-
gesetz — wenngleich in der Form von Staatszielbestimmungen — ist im Zusam-
menhang mit der durch die Einigung Deutschlands veranlaBten Verfassungsreform
gefordert worden®.

Es begriindet die — der soeben erwihnten dhnliche — Problematik dieser
Rechte, daB sie von prinzipiell andersartiger Struktur sind als die herkdmmlichen
Freiheits- und Gleichheitsrechte. Soziale Grundrechte wie ein Recht auf Arbeit, auf
angemessenen Wohnraum oder soziale Sicherung lassen sich nicht schon dadurch
realisieren, daB3 sie respektiert und geschiitzt werden, sondern vetlangen von vorn-
herein und jedenfalls in hoherem MaBe als die tberkommenen Grundrechte staatliche

* Dazu E. FrieseNHAHN Der Wandel des Grundrechtsverstindnisses, in: Verhandlungen des
50. Deutschen Juristentages II, 1974, S. G 29 ff; vgl. auch Murswiek (Fn. 29) Rdn. 86 ff.

2 Vgl. etwa ]. P. MOLLER Soziale Grundrechte in der Verfassung? 2. Aufl,, 1981; P. BApurA Das
Prinzip der sozialen Grundrechte und seine Verwirklichung im Recht der Bundesrepublik
Deutschland, in: Der Staat 14 (1975) S. 17ff; ]. Isensee Verfassung ohne soziale Grundrechte,
in: Der Staat 19 (1980) S. 367 ff; W. Lorenz Bundesverfassungsgericht und soziale Grundrechte,
in: Jur.Blitter 1981, S. 16 ff; E.-W. BOCKENFORDE Die sozialen Grundrechte im Verfassungsge-
fiige, in: Von der biirgerlichen zur sozialen Rechtsordnung. 5. Rechtspolitischer Kongref3 der
SPD 1980, hrsg. von Béckenférde/Jekewitz/Ramm Dokumentation: 2. Teil S. 7 ff; W. ScamipT
Soziale Grundtechte im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, in: Der Staat, Beiheft
5, 1981, S. 9f; Murswiek HdBStR Bd. 5 (Fn. 29) § 112 Rdn. 40 ff.

3 Z.B. Bayerische Verfassung Art. 166 ff; Hessische Verfassung Art. 27 ff; entsprechende Gewihr-

leistungen finden sich in den neuen ostdeutschen Landesverfassungen, hier freilich in Formulie-

rungen, welche der im folgenden darzulegenden Problematik Rechnung zu tragen suchen.

Eine gewisse Vorbildfunktion kommt dabei dem Verfassungsentwurf des ,Runden Tisches* fir

eine Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik vom April 1990 zu, det u. a. ein Recht

auf Arbeit, ein Recht auf angemessenen Wohnraum und ein Recht auf soziale Sicherung
vorgesehen hat (Art. 27 Abs. 1, 25 Abs. 1, 27 Abs. 2). Ahnlich der Verfassungsentwurf des

Kuratoriums fir einen demokratisch verfaten Bund deutscher Linder vom 29. 6. 1991 (Art. 123,

132 und 12b) hier jedoch ausschlieflich als Schutzverpflichtung des Staates. Zu dem Entwurf

des ,,Runden Tisches*: U. PReuBl Auf der Suche nach der Zivilgesellschaft. Der Entwurf des

Runden Tisches, in: B. GUGGENBERGER/T. STEIN (Hrsg.) Die Verfassungsdiskussion im Jahr der

deutschen Einheit, 1991, S. 362f.
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Aktionen zur Verwirklichung des in ihnen enthaltenen Programms. Dies fordert
regelmiBig nicht nur ein Titigwerden des Gesetzgebers, sondern auch der Verwal-
tung; es kann zu einer Beeintrichtigung der Freiheitsrechte anderer fithren. Soziale
Grundrechte sind daher nicht in der Lage, im Sinne der Grundrechtsauffassung des
Grundgesetzes unmittelbar gerichtlich verfolgbare Anspriiche des Biirgers zu be-
grunden. Praktische und konkrete Bedeutung kdnnen sie nur insoweit erlangen, als
sie den Staat vetbindlich zu ihrer Realisierung verpflichten, wie dies z. B. Art. 26
des Entwutfs einer neuen Bundesverfassung der Schweiz vorsieht®. Etst nach einer
Regelung durch den Gesetzgeber konnen sich aus dieser abgegrenzte und verfolgbare
Rechtsanspriiche ergeben. Soweit das Programm sozialer Grundrechte realisiert ist,
konnen diese Rechte, vor allem auf dem Gebiet der sozialen Sicherung, die Wirkung
einer Verfassungsgarantie des sozialen Besitzstandes erlangen. Grundsitzlich kénnen
soziale Grundrechte jedoch nicht den Charakter individueller subjektiver Rechte
annehmen. Im Ergebnis unterscheiden sie sich deshalb kaum von ,,Staatszielbestim-
mungen®, die heute im Mittelpunkt der Erérterung stehen.

4. Staatszielbestimmungen

Staatszielbestimmungen® finden sich beteits im geltenden Verfassungsrecht des
Grundgesetzes. Die Aufnahme weiterer Staatszielbestimmungen gehért zu den in
Art. 5 des Einigungsvertrages im Zusammenhang mit der deutschen Einigung auf-
gewotfenen Fragen, mit denen sich die gesetzgebenden Korperschaften des vereinten

Deutschlands befassen sollen (vgl. oben § 3, Rdn. 37 ff).

»Als Verfassungsnormen mit rechtlich bindender Wirkung, die der Staatstitig-
keit die fortdauernde Beachtung oder Erfiillung bestimmter Aufgaben — sachlich
umschriebener Ziele — vorschreiben®®, unterscheiden sich Staatszielbestimmungen
von den Gesetzgebungsauftrigen des Grundgesetzes, welche (nur) den Gesetzgeber
zu erginzenden oder ausgestaltenden Regelungen verpflichten (z. B. Art. 21 Abs. 3,
38 Abs. 3 GG). Von sozialen Grundrechten unterscheiden sie sich schon dadurch,
daB sie keine individuellen Rechte begriinden; ebenso wie die ,,klassischen® Freiheits-
und Gleichheitsrechte enthalten sie objektives Verfassungsrecht. Im Gegensatz zu
jenen Rechten haben sie jedoch dirigierenden, dynamischen Charakter: Sie sollen
nicht einen bestehenden Zustand gewihrleisten, sondern Aufgaben und Richtung
kiinftigen Staatshandelns festlegen. Fiir dieses schaffen sie eine Zielvorgabe. Insoweit

* Vgl. dazu den SchluBibericht der Arbeitsgruppe Wahlen fiir die Totalrevision der (schweizeri-
schen) Bundesverfassung, Bd. VI, 1973, S. 180 ff und den Bericht der Expertenkommission fiir
die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung, 1977, S. 59 ff.

Aus der umfangreichen Literatur vgl. die grundlegenden Arbeiten von SCHEUNER Staatszielbe-
stimmungen (Fn. 10) S. 223 ff; H. H. KLEIN Staatsziele im Verfassungsgesetz — Empfiehlt es
sich, ein Staatsziel Umweltschutz in das Grundgesetz aufzunehmen? in: DVBL 1991, S. 729 ff;
D. Mertex Uber Staatsziele, in: DOV 1993, S. 368 ff.

Bericht der Sachverstindigenkommission Staatszielbestimmungen Gesetzgebungsauftrige, Hrsg.
Der Bundesminister des Innern, Der Bundesminister der Justiz, 1983, S. 13. Zur Arbeit der
Kommission: E. WienHoLTZ Arbeit, Kultur und Umwelt als Gegenstand verfassungsrechtlicher
Staatszielbestimmungen, in: AGR 109 (1984) S. 532 ff.
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binden sie die staatlichen Gewalten, lassen diesen jedoch hinsichtlich des Zeitpunktes
und der Mittel der Realisierung weitgehende Freiheiten. Die normative Bindungs-
wirkung von Staatszielbestimmungen bleibt mithin hinter derjenigen von Grund-
rechten zurick; jenseits dieser Bindung besteht gesetzgeberische und politische
Gestaltungsfreiheit®. In dieser begrenzten Tragweite kénnen Staatszielbestimmungen
eigenstindige Bedeutung nur gewinnen, soweit das, was sie leisten sollen, nicht
bereits auf andere Weise verwirklicht wird.

Weil Staatszielbestimmungen keine individuellen Rechte begriinden, vermeiden
sie insoweit die Schwichen und Gefahren von Teilhabe- und sozialen Grundrechten.
Sie lassen sich als Mittel betrachten, Notwendigkeiten Rechnung zu tragen, welche
sich aus den modernen Problemverinderungen ergeben (vgl. Rdn. 25): Die Menschen
finden in der Verfassung Regelungen, welche Grundlagen ihres cigenen Lebens
betreffen; das kann ihnen die Verfassung niher bringen und darum integrierend
wirken. Die verfassungsrechtlich festgeschriebenen Ziele erhalten Vorrang vor po-
litischen Zielsetzungen; infolgedessen werden sie bei Entscheidungen des Gesetz-
gebers im Falle von Zielkonflikten — etwa zwischen dem Schutz der Umwelt einer-,
der Schaffung und Erhaltung von Arbeitsplitzen andererseits — zu zwingend zu
beriicksichtigenden Faktoren der erforderlichen Abwigungs- und Optimierungspro-
zesse. Das gleiche gilt flir Entscheidungen der Verwaltung und der Rechtsprechung.
Fir die Verwaltung enthalten sie einen Handlungsauftrag; in den Bereichen beider
Funktionen werden sie maBgebend fiir die Interpretation des Rechts, insbesondere
fir die Auslegung unbestimmter und Ermessensbegriffe sowie die Abwigung zwi-
schen widerstreitenden Belangen. SchlieBlich fithren Staatszielbestimmungen zu einer
Erweiterung der Funktionen der Verfassungsgerichtsbarkeit. Denn in dem Malle, in
dem sie normativ binden, unterliegt die Einhaltung dieser Bindungen der Kontrolle
des Bundesverfassungsgerichts, die vor allem in den Verfahren der konkreten und
abstrakten Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1, 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) wahrzunehmen
1st.

Allerdings sind diese Wirkungen teils ungewil3, teils haben sie ihren Preis.

Ungewil sind sie, weil Staatszielbestimmungen fiir sich allein nichts bewirken,
sondern darauf angewiesen sind, daB sie vom Gesetzgeber aufgenommen und je
nach den Problemlagen und Maoglichkeiten der Zeit in unmittelbar geltendes Recht
umgesetzt und realisiert werden. Dies setzt zunichst voraus, dafl der Staat hierfir
Uberhaupt zustidndig ist, was im Hinblick auf die europdische Entwicklung keines-
wegs mehr selbstverstindlich ist; vor allem fir die Realisierung wirtschaftlicher und
sozialer Staatsziele wird dem Bund und noch mehr den Lindern hiufig die Zustin-
digkeit fehlen. Aber auch dort, wo eine Zustindigkeit des Staates gegeben ist, kann
die Realisierung von Staatszielen die Kapazitit des Staates libersteigen, weil er Gber
die Mittel der Realisierung oft nicht selbst verfligt. Er verspricht dann etwas, was
er nicht halten kann, und so kdnnen die Erwartungen, die sich an Staatszielbestim-
mungen in der Verfassung kniipfen, leicht enttiuscht werden, womit deren integrie-

% ScHEUNER Staatszielbestimmungen (Fn. 36) S. 236.
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rende Wirkung in ihr Gegenteil umschlagen kann — ein Aspekt, welchem heute
nach den Erfahrungen der Bevolkerung Ostdeutschlands mit den VerheiBungen der
friheren DDR-Verfassungen erhebliches Gewicht zukommt. Es entsteht die Gefahr,
dafl mit programmatischen Sitzen dieser Art die Leistungsfihigkeit der Verfassung
Uberschritten wird, auch wenn eine gewisse Zwangsliufigkeit des Sozialstaats ihnen
zu Hilfe kommen mag, weil keine politische Leitung heute auf soziale Fiirsorge,
Vorsorge und sozialen Ausgleich verzichten kann®.

Der Preis, dessen Hohe von der Zahl der Staatszielbestimmungen und dem
Ausmaf} ihretr normativen Verbindlichkeit abhingt, besteht auch hier, dhnlich wie
bei originiren Teilhabe- und sozialen Grundrechten, in einer Schwichung der de-
mokratischen Komponente der Verfassung: Das, was durch die Staatszielbestim-
mungen verfassungsrechtlich entschieden ist, ist der Entscheidung der politischen
Gewalten enzogen; freilich braucht es auch nicht mehr entschieden zu werden, worin
eine entlastende und stabilisierende Wirkung liegen kann. Und auch hier ist eine
gewisse Verschiebung der Gewichte zwischen Gesetzgeber und Verfassungsgerichts-
barkeit unverkennbar, wenngleich die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, wie
gezeigt, in weitem Umfang gewahrt bleibt.

Staatszielbestimmungen in dem dargelegten Sinne enthilt das Grundgesetz in
dem Friedensgebot des Art. 26, in dem Gebot, den Erfordernissen des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts Rechnung zu tragen (Art. 109 Abs. 2 GG), in einzelnen
Kompetenzvorschriften, vor allem aber in dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1,
28 Abs. 1 GG)*. Der allgemeine Auftrag, den die Formel vom sozialen Rechtsstaat
enthilt, begriindet die Pflicht der staatlichen Organe, fiir eine gerechte Sozialordnung
zu sorgen*'; er iiberliBt jedoch die Zielsetzungen im einzelnen und die Art ihrer
Realisierung der Entscheidung im demokratischen Proze3*%. Die Formel vom sozia-
len Rechtsstaat begriindet von vornherein keine unmittelbaren Individualanspriiche,
ist aber u.a. fir die Auslegung der Grundrechte von wesentlicher Bedeutung, die
als derivative Teilhaberechte solche Anspriiche begriinden konnen.

Im Vordergrund der gegenwirtigen Erwigungen zur Aufnahme von Staatszie-
len in das Grundgesetz steht der Umweltschutz®, der in Europa in die Verfassungen
Griechenlands, der Niederlande, Portugals, der Schweiz und Spaniens aufgenommen
worden, Bestandteil des europiischen Rechts ist und auch in einige deutsche Lan-
desverfassungen Eingang gefunden hat. Wie oben gezeigt, bestehen ferner Bestre-
bungen, den Schutz der elementaren Lebensgrundlagen und -bedirfnisse der Men-

¥ D. GrimM Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, in: Die Zukunft der Verfassung, 1991,

S. 325.

Dazu niher: SCHEUNER Staatszielbestimmungen (Fn. 36) S. 232 ff; KLEIN Staatsziele im Verfas-

sungsgesetz (Fn. 36) S. 734f.

“ 7.B. BVerfGE 22, 180 (204).

2 Vgl. dazu etwa BVerfGE 18, 257 (273); 29, 221 (235).

# Dazu niher: KLEIN Staatsziele im Verfassungsgesetz (Fn. 36) S. 731 m. w. Nachw. — Soweit der
Staat durch Art.2 Abs.2 Satz 1 GG (Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit) zu
Mafinahmen gegen von Dritten verursachte Umweltschiden verpflichtet ist (vgl. Rdn. 50) ist
Umweltschutz bereits heute ein grundgesetzliches Gebot.
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schen: die Sorge fiir ausreichende Wohnung, Schutz vor Arbeitslosigkeit, die Siche-
rung im Alter und bei Krankheit, die Pflege von Bildung und Kultur durch
Staatszielbestimmungen zu verbessern (vgl. Fn. 34). Die neuen Bundeslinder haben
Staatszielbestimmungen dieser Art — in unterschiedlicher Formulietung — in ihre
Verfassungen aufgenommen®.

Fir die verfassungsmiBige Normierung eines Staatsziels im Grundgesetz, wel-
ches die natiirlichen Grundlagen des Lebens unter den besonderen Schutz des Staates
stellt, sprechen gute Griinde*. Der Schutz der Umwelt ist heute offenkundig und
unbestritten zu einer primiren Staatsaufgabe geworden. Nach lang andauernder
techtspolitischer Diskussion, in deren Verlauf eine entsprechende Staatszielbestim-
mung in der vergangenen Legislaturperiode bereits konkrete Gestalt angenommen
hatte, hat dieses Staatsziel in der Gemeinsamen Verfassungskommission (oben § 3,
Rdn. 40) zunichst jedoch nicht die etforderliche Zweidrittelmehrheit gefunden.

Hingegen wire die Einfithrung niher benannter sozialer Staatszielbestimmun-
gen, wie sie ebenfalls fiir das Grundgesetz angestrebt wird, nicht frei von Bedenken.
Vorzuziehen ist wie bisher der allgemeine Sozialstaatsauftrag, der in seiner Offenheit
und Elastizitit bereits den Inhalt solcher Bestimmungen umfaB3t. Er ermoglicht es,
den jeweiligen Bediitfnissen und Koordinierungsaufgaben besser gerecht zu werden
und zugleich die Freiheit demokratischer Entscheidung zu bewahren. Da er auf eine
nihere Benennung der anzustrebenden sozialen Ziele verzichtet, mindert er zudem
die Gefahr, falsche Erwartungen zu wecken*.

5. Grundrechtsverwirklichung und -sicherung durch Organisation
und Verfahren

Die Gedanken der Teilhaberechte und die sozialen Grundrechte kénnen hiernach
nur begrenzte Bedeutung fiir die Wirksamkeit und den Schutz der Grundrechte in
der Gegenwart gewinnen; ebenso wiren weitere Staatszielbestimmungen nur bedingt
geeignet, die Aufgaben zu bewiltigen, welche sich aus den eingangs dargelegten
Problemverinderungen (Rdn. 25) ergeben. Um so wichtiger ist ein anderer, bisher
freilich wenig beachteter Zusammenhang: detjenige von Grundrechten, Organisation
und Verfahren*’. Dieser Zusammenhang, dem das Bundesverfassungsgericht in seiner

* Brandenburg, Art. 45, 47, 48; Sachsen, Art. 7; Sachsen-Anhalt Art. 38 ff.

4 Bericht der Sachverstindigenkommission (Fn. 37) Rdn. 130, 141 ff; WiennoLrz Arbeit, Kultur
und Umwelt als Gegenstand verfassungsrechtlicher Staatszielbestimmungen (Fn. 37) S. 546 ff,
553; KLEIN Staatsziele im Verfassungsgesetz (Fn. 36) S. 737.

% Eine Staatszielbestimmung, die dem Staat die (Mit-)Verantwortung fiir Arbeit (und Ausbildung)

ausdriicklich zuspricht, hat die Sachverstindigenkommission empfohlen; doch hat sich fiir einen

gemeinsamen Vorschlag einer Verfassungsinderung keine Ubereinstimmung ergeben (Bericht

(Fn. 37) Rdn. 87). Gegen die Aufnahme einer solchen Staatszielbestimmung: WIENHOLTZ Arbeit,

Kultur und Umwelt als Gegenstand verfassungsrechtlicher Staatszielbestimmungen (Fn. 37)

S. 537ff.

Eine umfassende Untersuchung bietet H. GoerLicH Grundrechte als Verfahrensgarantien, 1981.

Vgl. ferner etwa: H. BErHGE Grundgrechtsverwirklichung und Grundrechtssicherung durch

Otganisation und Verfahren, in: NJW 1982, S. 1ff; F. OssenpUHL Grundrechtsschutz im und

durch Verfahrensrecht, in: Festschrift fir Kurt Eichenberger, 1982, S.183ff; P. LErCHE/

4
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jungeren Rechtsprechung zunehmendes Gewicht beigemessen hat, ist nicht nur von
allgemeiner Bedeutung fiir die Verwirklichung und Sicherung der Grundrechte; et
ermoglicht es auch, besser als jene Rechte und Bestimmungen, der verinderten
Problematik der Wirksamkeit der Grundrechte im modernen Staat gerecht zu werden
und trigt damit zur Behebung von Defiziten der Gewihrleistung grundrechtlicher
Freiheit bei. ‘

Um ‘ihre Funktion in der sozialen Wirklichkeit etfiillen zu kénnen, beditfen
Grundrechte in mehr oder minder grofem Umfang der konkretisierenden Ausge-
staltung durch die Rechtsordnung (vgl. Rdn. 62): Es bedatf nicht nur niher bestim-
mender inhaltlicher Normierungen, sondern auch der Bereitstellung von Organisa-
tionsformen und Verfahrensregelungen, um den grundrechtlich normierten Rechts-
zustand zu einem Zustand der sozialen Wirklichkeit werden zu lassen. Erhohte
Bedeutung gewinnt diese Notwendigkeit unter den Bedingungen der Gegenwart,
unter denen menschliche Freiheit wesentlich auf staatliche Unterstiitzung, Vorsorge
und Verteilung angewiesen ist und unter denen es in zunehmendem Mafle der
Abgrenzung, Begrenzung und Zuordnung der Bereiche menschlicher Freiheit bedarf
(vgl. Rdn. 25). Hier erweisen sich Organisation oder Verfahren oft als Mittel, ein
grundrechtsgemifies Ergebnis herbeizufithren und damit Grundrechte auch im Zei-
chen jener Bedingungen wirksam zu sichern®®.

Bediirfen also die Grundrechte in weitem MafBe der Organisation und des
Vetfahrens, so witken sie zugleich ihrerseits auf das Organisations- und Verfahrens-
recht ein, das auf diese Weise zur Grundrechtsverwirklichung und -sicherung beitrigt.
Dies ist ohne weiteres deutlich bei Grundrechten, deren unmittelbarer Gegenstand
die Gewihrleistung von Otrganisations- oder Verfahrensgrundsitzen ist, wie etwa
bei der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG), den Grundrechten auf den gesetz-
lichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG), auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1
GG) oder bei den Voraussetzungen und Verfahrensgarantien, die Art. 104 GG fir
Freiheitsbeschrinkungen und -entziehungen normiert. Aber auch die materiellen
Grundrechte wirken auf das Verfahren cin. Deshalb besteht das Bundesverfassungs-
gericht auf einer grundrechtskonformen Anwendung des Verfahrensrechts. Darliber
hinaus hat es im Interesse der Grundrechtsverwirklichung und -sicherung aus ma-
teriellen Grundrechten besondere verfahrensrechtliche Anforderungen entwickelt,
namentlich die Notwendigkeit eines effektiven (Grund-)Rechtsschutzes, auf den der
Einzelne einen Anspruch hat®.

Diese Aspekte greifen ineinander. Sie konnen hier nicht im einzelnen verfolgt
werden. In aller Kiirze ist nur auf einige Punkte hinzuweisen; die fiir die Problematik
der Grundrechte im modernen Sozialstaat von Bedeutung sind.

W. Scamrtt GLAESER/E. SCHMIDT-ABMANN Verfahren als staats- und verwaltungsrechtliche
Kategorie, 1984; E. DENNINGER Staatliche Hilfe zur Grundrechtsausfithrung durch Verfahren,
Organisation und Finanzierung, in: HdBStR Bd. 5, 1992, § 113.

* Grundsitzlich hierzu: P. HABErRLE Grundrechte im Leistungsstaat, in: VVDStRL Bd. 30 (1972)
bes. S. 86 ff, 121 ff.

“ Vgl. insbes. BVerfGE 53, 30 (65f) und die umfassende Ubersicht in der abweichenden Meinung
ebd. S. 72ff; ferner BVerfGE 63, 131 (143); 73, 280 (296).
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Otrganisation und Verfahren kénnen sich unmittelbar als Mittel der Verwirkli-
chung und Sicherung von Grundrechten erweisen. Sehr klar tritt das bei der
Rundfunkfreiheit hetvor: In ihren Schutzrichtungen als Freiheit der Sendeunterneh-
men im Verhiltnis zum Staat sowie als Gewihrleistung eines Angebots von Sendun-
gen, das freie, wahrheitsgemile und umfassende Information und Meinungsbildung
ermoglicht, 138t diese sich ebenso wie in ihrer Bedeutung fiir die Frage des ,,Zugangs*
zum Rundfunk und der Errichtung neuer Sendeunternehmen nicht ohne organisa-
torische und Verfahrensregelungen verwirklichen, deren Wirkungen zu einem dem
Inhalt des Grundrechts gemiBlen Ergebnis fiihren. Folgerichtig hat das Bundesver-
fassungsgericht die verfassungsmifBige Gewihrleistung durch bestimmte Anforde-
rungen an die Rundfunkorganisation konkretisiert und damit Grundlagen fiir die
Gestaltung des Rundfunks in der Bundesrepublik festgelegt®®. Ahnliches gilt unter
modernen Verhiitnissen fur die Freiheit der Wissenschaft, die als Freiheit der
Forschung weithin auf kostspielige, vom Staat bereitgestellte Einrichtungen ange-
wiesen ist. Hier hat das Bundesverfassungsgericht hervorgehoben, daf} ein effektiver
Grundrechtsschutz adidquate organisationsrechtliche Vorkehrungen erfordere, die
sowohl dem Grundrecht des einzelnen Wissenschaftlers auf Freiheit detr Forschung
und Lehre als auch der Funktionsfihigkeit der Institution ,freie Wissenschaft“
hinreichend Rechnung tragen®'.

Organisations- und Verfahrensregelungen sind ferner ein geeignetes Mittel,
widerstreitende Verfassungspositionen zum Ausgleich zu bringen. In diesem Sinne
hat das Bundesverfassungsgericht z. B. im Falle des Widerstreits zwischen ,,positiver®
und ,,negativer” Religionsfreiheit ausgesprochen, dal3 eine Losung sich nur unter
Wirdigung der kollidierenden Interessen durch Ausgleich und Zuordnung der
maBgeblichen verfassungsrechtlichen Gesichtspunkte finden lasse; diese obliege dem
demokratischen Landesgesetzgeber im offentlichen Willensbildungsproze3%2.

Was hier allgemein gilt, muB} im besonderen MaBe gelten, wenn in der heutigen
enger werdenden Welt die Freiheit der einen zunehmend mit der Freiheit der anderen
in Konflikt zu geraten droht: Es miissen Regelungen getroffen werden, welche die
Freiheitsbereiche einander sachgemil zuordnen und sicherstellen, daf3 Grenzziehun-
gen nicht ‘nur zu Lasten einer Seite gehen. Das koénnen im wesentlichen nur
Verfahrensregelungen sein, wie sie sich namentlich in Rechtsbereichen finden, die
den Gebrauch des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) betreffen. Erst Regelungen dieser
Art ermoglichen und sichern einen angemessenen Ausgleich zwischen den verschie-
denen Positionen und damit die Verwirklichung der betroffenen Grundrechte.

Nicht anders verhilt es sich schlieBlich in Lagen einer Verknappung von
Freiheitsvoraussetzungen. Die damit sich verbindenden Vetfassungsrechtsfragen sind
bislang namentlich bei dem Mangel an Studienplitzen aufgetreten; es ist jedoch nicht
ausgeschlossen, daB sie schon in naher Zukunft auch in anderen Bereichen Bedeutung

% BVerfGE 12, 205 (261 ff); 31, 314 (325 ff); 57, 295 (319 £f); 73, 118 (152 £f); 83, 238 (295 ff).
St BVerfGE 35, 79 (120 f); 43, 242 (267).
2 BVerfGE 41, 29 (50).
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gewinnen werden. Auch hier 1iBt sich nur durch geeignete Organisations- und
Verfahrensregelungen sicherstellen, dall nicht die einen alles, die anderen nichts
erhalten und daB3 die verbleibenden Freiheitschancen gerecht verteilt werden. Es
kommt, wie das Bundesverfassungsgericht im Falle der Verteilung von Studienplitzen
ausgesprochen hat, darauf an, zu gewihtleisten, daBl jeder Betrechtigte zumindest
eine Chance hat, von seinem Grundrecht Gebrauch machen zu kénnen und auf diese
Weise der Gefahr einer inhaltlichen Entwertung des Grundrechts zu begegnen®.
Insoweit dienen sachentsprechende organisations- und verfahrensrechtliche Regelun-
gen der Verwirklichung von , Teilhabe“. Sie erweisen sich als wirksame Mittel, einen
chancengleichen Zugang oder eine chancengleiche Verteilung von Leistungen und
die volle Ausschopfung der vorthandenen Leistungsmdéglichkeiten zu gewihtleisten.

6. Schutzpflicht des Staates

Der zweite grundiegende Aspekt der modernen Grundrechtsproblematik: die Not-
wendigkeit staatlichen Schutzes gegen Beeintrichtigungen oder Gefihrdungen
menschlicher Freiheit, welche nicht vom Staat ausgehen (vgl. Rdn. 26), hat in der
neueren Entwicklung zu einer Fortbildung gefiihrt, welche sich bislang erst in
Ansitzen abzeichnet. Die Verfassungsrechtsprechung hat die Geltung der Grund-
rechte in einem stellenweise noch offenen Ausmall auf Rechtsbeziehungen ausge-
dehnt, an denen der Staat nicht unmittelbar beteiligt ist™.

Ausgangspunkt hierfiir ist das Verstindnis der Grundrechte als objektive Prin-
zipien (vgl. Rdn. 23), die es dem Staat gebieten, alles zu tun, um Grundrechte zu
verwirklichen. Demgemif kann sich unmittelbar aus Grundrechten eine staatliche
Pflicht ergeben, ein durch diese geschiitztes Rechtsgut vor rechtswidrigen Verlet-
zungen und Gefihrdungen durch andere, vor allen durch Private, aber auch durch
andere Staaten, also durch ,,Personen und , Michte* zu bewahren, die selbst nicht
Adressaten der Grundrechte des Grundgesetzes sind®. Praktische Bedeutung hat
diese Pflicht in erster Linie fiir das Grundrecht auf Leben und koérperliche Unver-
sehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG), so fiir den Schutz ungeborenen Lebens®, den
Schutz vor Beeintrichtigungen, die sich aus der Nutzung der Kernenergie ergeben™,
den Schutz vor Beeintrichtigungen durch Flug- und Verkehrslirm®® oder vor der
Gefihrdung durch die Stationierung von Chemiewaffen®.

3 BVerfGE 33, 303 (345); 43, 291 (314, 316f).

% St.Rspr., vgl. BVerfGE 77, 170 (214 f) m. w. Nachw. Aus der Literatur: J. Isensee Das Grundrecht
auf Sicherheit, 1983 S. 27ff; pERs.: Schutzpflichten, in: HdBStR Bd. 5, 1992, §111, bes.
Rdn. 1—8, 77 ff; D. Murswiek Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985;
R. ALExy Theotie der Grundrechte, 1985, S. 410 ff; G. HErMES Das Grundrecht auf Schutz von
Leben und Gesundheit. Schutzpflicht und Schutzanspruch aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, 1987,
bes. S. 187 ff; G. RoBBERs Sicherheit als Menschenrecht, 1987, S. 121 f{f; R. WaHL/]. MasinG
Schutz durch Eingriff, in: JZ 1990, S. 553 ff.

% E. KLeIN Grundrechtliche Schutzpflichten des Staates, in: NJW 1989, S. 1633.

% BVerfGE 39, 1 (42 ff).

57 BVerfGE 49, 89 (142); 53, 30 (57).

% BVerfGE 56, 54 (73); 79, 174 (201 f).

¥ BVerfGE 77, 170 (214f).
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Insoweit verpflichten die Grundrechte unter der dargelegten Voraussetzung
eindeutig zu staatlichem Titigwerden; sie regeln also die Frage des ,,Ob* dieses
Tatigwerdens. Doch 4Bt sich ihnen in aller Regel nicht entnehmen, welche Vorkeh-
rungen zu treffen sind, um der Schutzpflicht zu geniigen. Bei der Entscheidung, wie
die Schutzpflicht etfiillt werden soll, kommt mithin den zustindigen staatlichen
Organen grundsitzlich eine weite Gestaltungsfreiheit zu, die auch Raum fir die
Beriicksichtigung etwa konkurrierender 6ffentlicher oder privater Belange 13Bt%. Im
duBersten Falle kann die Entscheidung sich allerdings auf ein bestimmtes Mittel
reduzieren, wenn der von der Verfassung gebotene Schutz auf andere Weise nicht

zu erreichen ist%',

Dieser objektiv-rechtlichen Schutzpflicht des Staates entspricht nach einer
neueren Entscheidung ein klagbarer Individualanspruch der von der Beeintrichti-
gung Betroffenen: Verletzt der Staat seine Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG, so liegt darin zugleich eine Verletzung des grundrechtlichen Anspruchs, der
indessen im Blick auf die Gestaltungsfreiheit der Sffentlichen Gewalt nur darauf
gerichtet ist, daB diese ,Vorkehrungen zum Schutz der Grundrechte trifft, die
nicht ginzlich ungeeignet oder vollig unzulinglich sind“®®. Auch im Rahmen
dieser weitgespannten Formel wird sich indessen aus den konkreten Umstinden
eine Reduzierung der Gestaltungsfreibeit der zustindigen Organe ergeben konnen,
so daB sich in dem MaBe, in dem dies der Fall ist, auch ein tber das bloBe ,,Ob*
hinausgehender Anspruch hinsichtlich des ,,Wie“ der Erfillung der Schutzpflicht
ergeben kann.

VI. Berechtigte und Verpflichtete

1. Berechtigte

Soweit die Grundrechte des Grundgesetzes individuelle Rechte gewihrleisten, sind
sie entweder Menschenrechte, deren Geltung nicht auf einen bestimmten Personenkreis
beschrinkt ist, oder Biirgerrechte, die nur Deutschen im Sinne des Grundgesetzes
zukommen (vgl. Art. 116 Abs. 1 GG). Dies ergibt sich eindeutig aus der Textfassung
der einzelnen Grundrechte. Nennenswerte praktische Bedeutung kommt der Diffe-
renzierung allerdings nicht zu: Auch Auslindern ist das durch spezielle Freiheitsrechte
nur ,Deutschen” gewihrleistete Verhalten (etwa sich zu versammeln oder einen
Verein zu griinden) nicht versagt. Es ist zudem nach MaBgabe des allgemeinen
Freiheitsrechtes des Art. 2 Abs. 1 GG, das nach der Rechtsprechung die allgemeine
Handlungsfreiheit umfafit, vetfassungsrechtlich geschiitzt. Davon abgesehen ist det

® BVerfGE 39, 1 (44); 46, 160 (164 £); 77, 170 (214 ); 79, 174 (201f).
s Vgl. BVerfGE 39, 1 (461).
@ BVerfGE 77, 170 (214 £); vgl. auch BVerfGE 79, 174 (201 f).
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Inhalt von Grundrechten, die nach dem Grundgesetz nur fir Deutsche gelten, in
aller Regel durch internationale oder europdische Grundrechte allen Menschen ge-
wihtleistet (z. B. durch Art. 11 Abs. 1 EMRK — Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit).

Die Innehabung von Grundrechten setzt mit Ausnahme des aktiven und pas-
siven Wahlrechts (Art. 38 Abs. 2 GG) keine Volljahrigkeit (,,Grundrechtsmiindig-
keit“) voraus — was die Notwendigkeit gesetzlicher Vertretung bei der Geltend-
machung von Grundrechten Minderjihriger nicht ausschlieBt. Diese kénnen jedoch
im Interesse des Jugendschutzes einzelnen Beschrinkungen unterworfen werden

(Art. 5 Abs. 2, 11 Abs. 2, 13 Abs. 3 GG).

Diesen Kreis der Berechtigten dehnt Art. 19 Abs. 3 GG auch auf inlindische
juristische Personen aus, soweit Grundrechte ihrem Wesen nach auf diese anwendbar
sind. Das ist bei juristischen Personen des Privatrechts weitgehend angenommen
worden; die Rechtsprechung hat dariiber hinaus auch (zivilrechtlich) nicht rechtsfi-
hige Personengruppen nach der Bedeutung des jeweiligen Grundrechts fir diese
Personengruppen als grundrechtsfihig angesehen, beispielsweise (nicht als eingetra-
gene Vereine otganisierte) politische Parteien®® oder offene Handelsgesellschaften®.
Die wichtigste Folge ist die Befugnis dieser Gruppen, eine Verfassungsbeschwerde
zu erheben.

Dagegen konnen sich juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, namentlich
der Staat oder seine Einrichtungen grundsitzlich nicht auf Grundrechte berufen,
jedenfalls, soweit sie 6ffentliche Aufgaben erfillen; anderes gilt nur fur die Verfah-
rensgrundrechte der Gewihtleistung des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG) und des rechtlichen Gehodrs (Art. 103 Abs. 1 GG). Denn jene Erfiillung
vollzieht sich nicht in Wahrnehmung urspriinglicher Freiheiten, sondern aufgrund
von Kompetenzen, welche vom positiven Recht begriindet, inhaltlich bemessen und
begrenzt sind. Deren Regelung und Schutz sowie die Entscheidung daraus sich
ergebender Konflikte sind nicht Gegenstand der Grundrechte, weil der unmittelbare
Bezug zum Menschen fehlt. Ausnahmen gelten, wenn eine juristische Person des
offentlichen Rechts unmittelbar einem grundrechtlich geschitzten Lebensbereich
zugeordnet ist und als eigenstindige, vom Staat unabhingige oder jedenfalls distan-
zierte Einrichtung Bestand hat, wie das bei Kirchen, Universititen und Rundfunk-

anstalten der Fall ist®.

¢ BVerfGE 7, 99 (103); 14, 121 (129f); 27, 152 (158).

¢ BVerfGE 4, 7 (12); 10, 89 (99).

6 Vgl. dazu BVerfGE 21, 362 (367 ff). Eine ausfiihrliche Ubersicht iiber die Rechtsprechung enthilt
BVerfGE 61, 82 (100 ft). Sie ist fortgefihrt und erginzt in BVerfGE 68, 193 (205 ff); 70, 1 (15f);
75, 192 (195 £f); 78, 101 (102f). Aus der Literatur: A. voN Murius in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz (Zweitbearbeitung) Art. 19 Abs. III GG Rdn. 78 ff; H. Beruce Grundrechtstri-
gerschaft juristischer Personen. — Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: AGR
104 (1979) S.54ff, 268ff; W. RUFNER Grundrechtstriger, in: HdBStR Bd. 5, 1992, §116
Rdn. 29 ff.
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2. Verpflichtete; das Problem der ,,Drittwirkung® von Grundrechten

Adressat der Grundrechte und durch sie verpflichtet ist der Staat, der an die
Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht gebunden ist (Art. 1 Abs. 3 GG). Dies
gilt nicht nur, wenn der Staat als Staatsgewalt des Bundes oder eines Landes in
Erscheinung tritt, sondern auch wenn er sich zur Exfillung seiner Aufgaben eines
selbstindigen Rechtstrigers bedient, von den Gebietskorperschaften, insbesondere
den Gemeinden, uber die sonstigen Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des
offentlichen Rechts bis hin zu privaten Personen oder Organisationseinheiten, welche
der Staat zur Wahrnehmung seiner Aufgaben in Dienst genommen hat. Auf die
Rechtsform des Titigwerdens kommt es dabei nicht an. Auch wenn der in diesem
weiten Sinn verstandene Staat sich zur unmittelbaren oder mittelbaren Erfiillung
seiner Aufgaben der Rechtsformen des Privatrechts bedient, bleibt er an die Grund-
rechte gebunden.

Noch keine gesicherte Antwort gefunden hat die Frage, ob Grundrechte auch
andere Adressaten: Inhaber wirtschaftlicher oder sozialer Macht, mdglicherweise
sogar Private schlechthin verpflichten. Bedeutung erhilt diese Problemstellung im
Blick auf den Tatbestand, dal menschliche Freiheit nicht nur durch den Staat,
sondern auch im Rahmen privater Rechtsbezichungen beeintrichtigt oder gefihrdet
werden kann, und daB sie sich wirksam nur als einheitliche gewihrleisten 148t (vgl.
Rdn. 26 f). Demgemal wird seit langem erdrtert, ob und inwieweit den Grundrechten
eine ,,Drittwirkung zukommt®.

In seinem Text hat das Grundgesetz nur der Koalitionsfreiheit unmittelbare
Witkung gegen Dritte beigelegt (Art. 9 Abs.3 Satz 2 GG). Im ubrigen fehlen
ausdriickliche verfassungsrechtliche Regelungen; die Frage muB} mithin im Blick auf
die Aufgabe und die Funktion der Grundrechte in der verfassungsmiBligen Ordnung
des Grundgesetzes beantwortet werden. Als individuelle Abweht-, Mitwirkungs-
und (derivative) Teilhaberechte (vgl. Rdn. 15, 29) richten sich die Grundrechte ebenso
wie in ihrer objektivrechtlichen Bedeutung als negative Kompetenzvorschriften und
Grundlagen von Schutzpflichten allein gegen den Staat. Als leitende Prinzipien der
Gesamtrechtsordnung (vgl. Rdn. 21) kénnen die Grundrechte zwar fiir die Gestal-
tung privater Rechtsverhilenisse mafligeblich sein, aber keine subjektiven Rechte von
Beteiligten an jenen Rechtsverhiltnissen auf ein grundrechtsgemifles Verhalten des
anderen Teils begrinden.

Deshalb ist, wie heute ganz iberwiegend anerkannt ist, eine unmittelbare
Wirkung der Grundrechte gegen Dritte (mit der Ausnahme des Art. 9 Abs. 3 Satz
2 GG) zu verneinen. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geht dem-

® Grundlegend dazu: G. Duric Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Festschrift fir H.
Nawiasky, 1956, S. 157ff; DUriG in: Th. Maunz/G. Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 1
Abs. 3 Rdn. 127 ff, Art. 2 Abs. 1 Rdn. 56 ff; und W. LeisNer Grundrechte und Privatrecht, 1960,
bes. S. 306 ff. Aus neuerer Zeit: W. RUFNER Drittwirkung der Grundrechte, in: Gedéchtnisschrift
fiir Wolfgang Martens, 1987, S. 215 ff; pDErs. Grundrechtsadressaten, in: HdBStR Bd. 5, 1992,
§ 117 Rdn. 54 ff. C. W. Canarrs Grundrechte und Privatrecht, in: AcP 1984, S. 201 ff.
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gegeniiber einen anderen Weg. Sie beschrinkt sich auf eine mittelbare ,Drittwir-
kung®, indem sie davon ausgeht, dafl der Rechtsgehalt der Grundrechte als objektiver
Normen sich im Privatrecht durch das Medium der dieses Gebiet unmittelbar
beherrschenden Vorschriften, insbesondere in Generalklauseln und unbestimmten
Begriffen, entfalte. Die mittelbare ,,Drittwirkung® der Grundrechte besteht in ihrem
EinfluBl auf die anzuwendenden Vorschriften des biirgerlichen Rechts, der bei deren
Auslegung zu beriicksichtigen ist (vgl. Rdn. 22). Verfehlt ein Gericht diese MaB3stibe,
so vetletzt es als Triger offentlicher Gewalt die auler acht gelassenen Grundrechts-
normen, auf deren Beachtung der Biirger einen verfassungsrechtlichen Anspruch
hat®,

Nach dieser Losung ist Verpflichteter der Grundrechte auch hier der Staat.
Gleichwohl birgt sie die Grundbedenken gegen jede ,,Drittwirkung®. Denn die mit
ihr verbundene Uberlagerung des Privatrechts durch Verfassungsrecht kann zu einer
empfindlichen Einschrinkung der Privatautonomie, mithin zu einer nicht unerheb-
lichen Einschrinkung selbstverantwortlicher Freiheit fithren und insoweit Eigenart
und Bedeutung des Privatrechts prinzipiell verindern. Hinzu kommt, dal im Ver-
haltnis Privater untereinander alle Beteiligten am Schutz der Grundrechte teilhaben,
wihrend den Offentlichen Gewalten in ihrem Verhiltnis zum Birger ein solcher
Schutz nicht zukommt und ein Grundrechtskonflikt nicht entstehen kann. Der
Richter steht daher oft vor der schwierigen Aufgabe, im Einzelfall die Art und das
Ausmal3 des Einflusses mehrerer Grundrechte in einem Ausgleich oder einer Ab-
wigung anhand der weiten und unbestimmten MalBstibe der Grundrechte selbst zu
finden. Das droht in Widerspruch zu der Aufgabe eines rechtsstaatlichen Anforde-
rungen genugenden Privatrechts zu geraten, welches die Gestaltung von Rechtsbe-
ziehungen und richtetliche Problemldsung grundsitzlich mit Hilfe klarer, detaillierter
und bestimmter Regelungen ermdglichen soll®®. Der Vorteil umfassender Grund-
techtsgeltung und -verwirklichung wird erkauft um den Preis einer gewissen Rechts-
unsicherheit und eines Verlustes an Eigenstindigkeit des Privatrechts.

Infolgedessen kommt es darauf an, daB die Verpflichtung des Staates, Grund-
trechte auch gegen nicht-staatliche Beeintrichtigungen zu schiitzen, primir als eine
Aufgabe des Gesetzgebers begriffen wird. Dieser hat in erster Linie Regelungen zu
treffen, welche der Verhinderung wirtschaftlichen oder sozialen MachtmiB3brauchs
dienen; er hat im Bereich des Privatrechts den Rechtsgehalt der Grundrechte als
objektiver Prinzipien der Gesamtrechtsordnung zu konkretisieren sowie grundrecht-
lich geschutzte Positionen gegeneinander abzugrenzen. Nur dort, wo der Gesetzgeber
dieser Aufgabe nicht nachgekommen ist oder nachkommen kann, bleibt dann Raum
fir eine mittelbare ,,Drittwirkung® im Rahmen gerichtlicher Entscheidungen.

¢ BVerfGE 7, 198 (204 ff). — Welcher Hetkunft und welchen genauen Inhalts dieser Anspruch
des betroffenen Birgers auf eine Nachpriifung des objektiven Einflusses eines Grundrechts im
Wege der Verfassungsbeschwerde ist, bleibt ungeklirt (so mit Recht HErMEs Das Grundrecht
auf Schutz von Leben und Gesundheit (Fn. 54) S. 110f). — Zur Bedeutung der Grundrechte
fur die Auslegung von rechtsgeschiftlichen Erklirungen und Vereinbarungen auf dem Gebiet
des Privatrechts vgl. BVerfGE 73, 161 (168 f, 270 ff).

% Dazu und zum folgenden niher: K. Hesse Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, S. 23 ff.
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VII. Ausgestaltung und Begrenzung von Grundrechten

1. Ausgestaltung

Das Grundgesetz gewihrleistet Grundrechte jeweils nur in wenigen knappen Sitzen.
Diese konnen praktische Wirksamkeit vielfach erst im Zusammenhang mit niheren
rechtlichen Ordnungen der Lebensverhiltnisse und Lebensbereiche entfalten, fiir die
sie gelten sollen: Sie bediitfen einer Ausgestaltung, die in erster Linie Aufgabe der
Gesetzgebung ist; diese ist hierbei an die durch die Grundrechte vorgegebenen
Rahmen und Richtlinien gebunden.

In mehreren Fillen gibt die Verfassung selbst einen Auftrag zur Ausgestaltung,
indem sie den Gesetzgeber verpflichtet, ,,das Nihere” zu regeln (z. B. Art. 4 Abs. 3
Satz 2 GG fir das Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung). Auch unabhingig
von einem solchen Auftrag kann rechtliche Ausgestaltung sich als notwendig er-
weisen, besonders deutlich, wo Grundrechte den Bestand eines Rechtsinstituts ge-
wihrleisten, wie das fiir den Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) und
die Garantie des Eigentums und des Etbrechts (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG) gilt, deren
Inhalt ,,durch die Gesetze bestimmt* wird (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG). Ausgestaltend
titig wird der Gesetzgeber bei der Aufgabe, den Rechtsgehalt der Grundrechte im
Privatrecht zu konkretisieren (vgl. Rdn. 61). Ebenso erfordern beispielsweise die
Gleichberechtigung von Minnern und Frauen (Art. 3 Abs. 2 GG), die Freiheit der
Presse, des Rundfunks oder der Wissenschaft (Art. 5 Abs. 1 und 3 GG), die Verei-
nigungs- und Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 und 3 GG) rechtliche Regelungen, in
denen die gewihrleistete Gleichheit oder Freiheit sowohl in materiellen als auch in
Regelungen des Organisations- und Verfahrensrechts (vgl. Rdn. 43) konkrete Gestalt
gewinnt.

2. Begrenzung

Von solcher Ausgestaltung zu unterscheiden ist die Begrenzung von Grundrechten,
die namentlich fiir die Freiheitsrechte eine wesentliche Rolle spielt. Unbeschrinkte
Freiheit oder unbeschrinkter Gebrauch des Eigentums kénnen dazu fiihren, daf}
andere Belange beeintrichtigt werden, seien es die Rechte Dritter, seien es wesentliche
Belange der Allgemeinheit. Es bedarf daher einer Zuordnung von grundrechtlichen
Gewihrleistungen und anderen Rechtsgiitern, durch welche ein Ordnungszusam-
menhang hergestellt wird, in dem sowohl die grundrechtlichen Gewihrleistungen
als auch jene anderen Rechtsgiter Wirklichkeit gewinnen. Zur Erfillung dieser
Aufgabe sieht die Verfassung Begrenzungen von Grundrechten vor. Erst unter
Beriicksichtigung der danach zulissigen Grenzen ergibt sich im konkreten Fall die
Tragweite eines Grundrechts.

Nach dem Grundgesetz konnen sich Begrenzungen zunichst aus der Verfassung
selbst ergeben. Dies kann in der gewihrleistenden Norm selbst, ,,immanent® gesche-
hen (z.B. in der Beschrinkung des Grundrechtsschutzes durch die Versammlungs-
freiheit auf friedliche Versammlungen“ (Art. 8 Abs. 1 GG), oder in anderen Ver-
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fassungsnormen, sei es ausdriicklich (z. B. Art. 9 Abs. 2 GG, nach dem Vereinigungen
verboten sind, deten Ziele oder deren Titigkeit den Strafgesetzen zuwidetlaufen
oder die sich gegen die verfassungsmifBige Ordnung oder den Gedanken der Vol-
kerverstindigung richten), sei es der Sache nach, nidmlich dann, wenn einem Grund-
recht durch andere Grundrechte oder sonstige Normen der Verfassung Grenzen
gezogen sind (z. B. der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) durch das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 1. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)).

Freilich kann die Verfassung nicht im voraus alle Grenzen der Grundrechte
selbst festlegen. Sie liberldBt diese Aufgabe daher vielfach nach MaB3gabe der not-
wendigen Differenzierungsmoglichkeiten dem Gesetzgeber, indem sie der grund-
techtlichen Gewihrleistung einen Gesetgesvorbebalt anfiigt, durch den der Gesetzgeber
ermichtigt wird, Grundrechte selbst (,,durch Gesetz) zu begrenzen oder der voli-
zichenden und der rechtsprechenden Gewalt durch Umschreibung tatbestandlicher
Voraussetzungen eine Begrenzung zu ermoglichen (z. B. — hier in der Reichweite
der Ermichtigung niher bestimmt — Art. 11 Abs. 2 GG fiir die Freiziigigkeit oder
— ohne eine solche Qualifizierung — Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG fiir die Grundrechte
auf Leben, korperliche Unversehrtheit und Freiheit der Person). Auch die Rege-
lungsvotbehalte in Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG ermich-
tigen zur Beschrinkung der gewihtleisteten Grundrechte; sie enthalten aber in erster
Linie eine Ausgestaltungsermichtigung. Da Gesetzes- und Regelungsvorbehalte nur
den Gesetzgeber zur Beschrinkung von Grundrechten ermichtigen, ist eine selb-
stindige Begrenzung von Grundrechten durch die vollziehende und die recht-
sptechende Gewalt unzuldssig. Der Gesetzgeber mufB3 die Voraussetzungen der Be-
grenzung so genau bestimmen, dafl die Befugnis zur Begrenzung nicht ganz in das
Verwaltungs- oder in das richtetliche Ermessen gestellt wird®.

Die damit sich ergebenden Befugnisse zu einer Beschrinkung der Grundrechte
sind freilich ihrerseits nicht unbegrenzt. Das folgt aus der dargelegten Aufgabe (vgl.
Rdn. 64) und witd dutch die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG bestitigt.
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgetichts hat daher (ohne ausdriicklich
auf diese Garantie zuriickzugreifen) die Moglichkeit einer Beschrinkung von Grund-
rechten entscheidend eingeengt: Auch wenn Grundrechte unter dem Vorbehalt einer
gesetzlichen Beschrinkung bestehen, sind diese nicht der freien Disposition des
Gesetzgebers anheimgegeben. Einschrinkungen sind nur insoweit zulissig, als sie
im Intetesse des Gemeinwohls vorgenommen werden, mit sachgerechten und vet-
niinftigen Erwigungen des Gemeinwohls begrindet werden konnen und dem Grand-
satz der Verbiltnismifigkeit (im weiteten Sinne) entsprechen. Die Begrenzung muf3
danach geeignet sein, den angestrebten (6ffentlichen) Zweck zu erreichen. Das Mittel
mufl weiterhin etforderlich sein, was dann der Fall ist, wenn nicht ein gleich
wirksames, aber das Grundrecht nicht oder doch weniger fiihlbar einschrinkendes
Mittel hitte gewihlt werden konnen. SchlieBlich mufl bei einer Gesamtabwigung

 Vgl. dazu etwa BVerfGE 20, 150 (157 ff); 52, 1 (41); 62, 169 (182f).
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zwischen der Schwere des Eingriffs und der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden
Griinde die Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt sein.

Ob die in einem Gesetz angeordneten Mafnahmen geeignet und erforderlich sind,
den angestrebten Zweck zu erreichen, 13t sich im Zeitpunkt des Etlasses des Gesetzes
oftnicht mit Gewi3heit vorhersehen. Es bedatf hierzu einer Prognose, deren Unsicherheit
um so grofer wird, je weiterreichend und komplexer die Zusammenhinge sind, auf die
sie sich bezieht. Bei der Kontrolle einer solchen Prognose billigt das Bundesverfassungs-
gericht dem Gesetzgeber eine Einschitzungsprirogative zu, deren Umfang sich nach
der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Méglichkeiten, sich ein hinrei-
chend ssicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der auf dem Spiele stehenden Rechts-
giter bemilBit; das Gericht legt also differenzierte MafBistibe zugrunde, die von einer
Evidenz- Gber eine Vertretbarkeitskontrolle bis hin zu einer intensivierten inhaltlichen
Nachpriifung reichen”. Auf diese Weise ergibt sich in der Regel ein Beurteilungsspiel-
raum des Gesetzgebers, welcher der verfassungsgerichtlichen Kontrolle nicht unter-
liegt; es wird so vermieden, dafl das Gericht politischer Zielsetzung und Gestaltung
nicht mehr den ihnen zukommenden Raum liB3t.

Uber die dargelegten, fiir jedermann geltenden Méglichkeiten einer Begrenzung
von Grundrechten hinaus kénnen Grundrechte fiir Personen eingeschrinkt werden,
die sich in einem Sonderstatusverhdltnis befinden, beispielsweise Beamte, Soldaten oder
Schiiler™. Sonderstatusverhiltnisse und die Ordnungen, in denen sie rechtliche
Gestalt gewinnen, konnten ihre Aufgaben im Leben des Gemeinwesens oft nicht
erfillen, wenn der allgemeine Grundrechtsstandard auch in diesen Verhiltnissen
erhalten bliebe. Allerdings gilt fiir die Grundlagen und die Formen solcher Beschrin-
kungen das Gleiche wie im allgemeinen Staat-Birger-Verhiltnis: Auch insoweit
missen Grundrechtsbeschrinkungen sich auf das Grundgesetz selbst oder ein kraft
Gesetzesvorbehalts etlassenes Gesetz zuriickfithren lassen und gesetzlich normiert
sein. Doch datf der Gesetzgeber die besonderen Notwendigkeiten und die Eigen-
gesetzlichkeit der jeweiligen Sonderstatusverhiltnisse beriicksichtigen und um detren
Funktion willen auch besondere Grundrechtsbegrenzungen normieren, etwa die
MeinungsiuBerungsfreiheit der Beamten durch die Verpflichtung zur Amtsver-
schwiegenheit beschrinken (vgl. auch Art. 17a Abs. 1 GG). Auch hierbei haben die
Grundrechte freilich nicht einfach jenen Notwendigkeiten zu weichen; sondern ihte
Beriicksichtigung ist stets im Rahmen des Moglichen geboten, mag dies auch fir
den Dienst- oder Anstaltsbetrieb Erschwerungen oder Lasten mit sich bringen.

VIII. Schutz der Grundrechte

In dem Bestreben, die rechtliche und tatsichliche Geltung der Grundrechte umfassend
und wirksam zu sichern, geht das Grundgesetz weit iber das iberkommene Verfas-

" St.Rspr., vgl. etwa BVerfGE 30, 292 (316).

" BVerfGE 50, 290 (332f).

"2 Vgl. dazu W. LoscHELDER Vom besonderen Gewaltverhiltnis zur 6ffentlichrechtlichen Sonder-
bindung, 1982, bes. S. 371 ff; DERs. Grundrechte im Sonderstatus, in: HdBStR Bd. 5, 1992, § 123.
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sungsrecht hinaus. Es sucht damit Entwicklungen vorzubeugen, wie sie im Scheitern
der Weimarer Republik und den Jahren des nationalsozialistischen Regimes zutage
getreten sind.

1. Sicherungen gegen Aufhebung, Durchbrechung und innere Aushéhlung

Einer Aufhebung von Grundrechten im Wege der Verfassungsinderung stehe Art. 79
Abs. 3 GG entgegen, nach dem Anderungen des Grundgesetzes unzulissig sind,
welche die in Art. 1 und 20 niedergelegten Grundsitze beriihren. Diese Grundsitze:
die Wiirde des Menschen (Art. 1) und die Prinzipien der Demokratie und des
Rechtsstaates (Art. 20) wiirden durch eine Aufhebung ,,berithrt®, weil nahezu alle
Grundrechte essentielle Bestandteile dieser Prinzipien sind (vgl. Rdn. 20), so daB} ihre
Beseitigung jene Prinzipien selbst und die Ordnung aufheben wiirden, die auf ihnen
beruht. Anderungen des Textes von Grundrechten, bei denen der Inhalt und die
Wirkungen des Grundrechts erhalten bleiben, sind dagegen nicht ausgeschlossen.

Auf eine zumindest teilweise Aufhebung wiirde es auch hinauslaufen, wenn
eine Durchbrechung von Grundrechten zulissig wire, wie dies zur Zeit der Weimarer
Verfassung anerkannt war. Das Grundgesetz kann nur durch ein Gesetz geindert
werden, das den Wortlaut des Grundgesetzes ausdriicklich dndert oder erginzt
(Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG). Damit schlieBt es Grundrechtsdurchbrechungen aus:
Gesetze dirfen von einem Grundrecht auch dann nicht abweichen, wenn sie mit den
fiir Verfassungsinderungen erfordetlichen Mehrheiten beschlossen werden. Anders
als nach Art. 48 Abs.2 WRV ist nach dem Grundgesetz auch eine zeitweilige
AuBerkraftsetzung von Grundrechten im Falle eines dufleren oder inneren Staats-
notstands unzulissig. Zur Sicherung der freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung sieht das Grundgesetz nur die Moglichkeit der Verwirkung bestimmter Grund-
rechte vor (Art. 18 GG). Dies kann lediglich gegeniiber Einzelpersonen und nur
durch das Bundesverfassungsgericht ausgesprochen werden.

Die genannten Bestimmungen wiirden nicht ausreichen, einer schleichenden
Entwertung und snneren Aushoblung von Grundrechten zu begegnen, die sich aus
einer miB3briuchlichen Inanspruchnahme von Grundrechten ergeben miiften. Um
einer solchen entgegenzuwirken, schlieBt Art. 19 Abs. 1 GG grundrechtseinschrin-
kende Individualgesetze aus; grundrechtsbegrenzende Gesetze miissen ferner das
eingeschrinkte Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen. SchlieBllich darf in
keinem Falle ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden (Art. 19
Abs. 2 GG). Die praktische Bedeutung dieser Sicherungen ist begrenzt. Ausschlag-
gebend fir die Sicherung gegen eine Entwertung der Grundrechte durch abermiBige
Begrenzungen ist das Etfordernis der VerhiltnismaBigkeit von Grundrechtsbeschrin-
kungen (vgl. Rdn. 67). Wird diesem Erfordernis Genlige getan, so ist damit ein
Eingriff in den Wesensgehalt eines Grundrechts ausgeschlossen. Die Bedeutung des
Art. 19 Abs. 2 GG beschrinkt sich mithin darauf, das Gebot der VerhiltnismiBigkeit
deklaratorisch zu positivieren.
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2. Der Schutz durch die rechtsprechende Gewalt

Entscheidend fiir die umfassende Sicherung und Durchsetzung der Grundrechte ist
heute ihr Schutz durch die Gerichte. In der Zeit der Reichsverfassung von 1919
bestanden nur eingeschrinkte Moglichkeiten einer gerichtlichen Dutchsetzung von
Grundrechten mit der Folge, daB die praktische Bedeutung der Grundrechte gering
blieb. Nach dem Grundgesetz ist diese Durchsetzung eine liickenlose; sie hat dazu
gefithrt, daB die Grundrechte nicht nur das staatliche, sondern das gesamte Rechts-
leben — gelegentlich bis ins einzelne — prigen.

Verfassungsrechtlich garantiert ist der gerichtliche Rechtsschutz der Grund-
rechte durch die Bestimmung des Art. 19 Abs. 4 GG. Danach steht dem Biirger bei
ciner Verletzung seiner Rechte durch die offentliche — in diesem Zusammenhang
die vollziehende — Gewalt der Rechtsweg offen; ihm ist der Zugang zu cinem
Gericht — allerdings kein Instanzenzug — stets gewihrleistet. Unabhingig hiervon
obliegt den Gerichten in allen Verfahren auch die Beachtung und der Schutz der
Grundrechte. Rechtsmittelgerichte haben GrundrechtsverstoBe der Vorinstanz zu
beheben. Grundrechtswidrige Gesetze, auf die es fiir die Entscheidung ankommit,
diirfen die Gerichte nicht anwenden; sie haben grundsitzlich das Verfahren auszu-
setzen und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen (vgl. auch
unten § 33).

In letzter Verantwortung ist der gerichtliche Schutz der Grundrechte Aufgabe
des Bundesverfassungsgerichts, dem hierbei weitreichende Kompetenzen zukommen.
Von Bedeutung ist vor allem das Verfahren der Verfassungsbeschwerde. Diese kann
jedermann mit der Behauptung erheben, durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner
Grundrechte oder in einem seiner in Art. 20 Abs. 4, 33, 38, 101 und 103 enthaltenen
Rechte vetletzt zu sein (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG). Nihere Vorschriften enthalten
die §§ 90 ff BVerfGG.

Anders als nach Art. 19 Abs. 4 GG kann die Verfassungsbeschwerde sich auch
gegen Akte der gesetzgebenden und der rechtsprechenden Gewalt richten, unmit-
telbar gegen ein Gesetz allerdings nur unter der Voraussetzung eigener, gegenwiir-
tiger und unmittelbarer Betroffenheit des Beschwerdefiihrers™. Die Erhebung einer
Verfassungsbeschwerde gegen Akte der vollziehenden Gewalt und gerichtliche Ent-
scheidungen setzt grundsitzlich die Erschépfung des Rechtswegs voraus (§ 90 Abs. 2
BVerfGG). Gegen gerichtliche Entscheidungen erdffnet die Verfassungsbeschwerde
keinen weiteren Instanzenzug. Die Feststellung des Tatbestands, die Auslegung und
Anwendung der mafBgeblichen unterverfassungsrechtlichen Rechtsvorschriften —
des ,einfachen Rechts” — obliegen grundsitzlich den zustindigen Fachgerichten.
Das Bundesverfassungsgericht ist darauf beschrinkt zu priifen, ob die angegriffene
Entscheidung Verfassungsrecht verletzt’™. Ist das nicht der Fall, so kann es die
Entscheidung auch dann nicht beanstanden, wenn sie — einfachrechtlich — fehlerhaft
ist.

 BVerfGE 1, 97 (101 f) st.Rspr.
7 BVerfGe 18, 85 (92) st.Rspr.
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Alle Verfassungsbeschwerden bediitfen der Annahme zur Entscheidung (§ 93 a
BVerfGG). Diese kann in dem Regelfall des § 93b Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG durch
einstimmigen BeschluB einer aus drei Richtern bestehenden Kammer abgelehnt
werden, wenn die Beschwerde unzulissig ist oder aus anderen Griinden keine
hinreichende Aussicht auf Etfolg hat (vgl. dazu unten § 34).

IX. Zur Wiirdigung der Entwicklung

Insgesamt wird damit das Ausmal deutlich, in dem die Grundrechte nicht nur das
staatliche, sondern das gesamte Rechtsleben in der Bundesrepublik bestimmen und
oft bis ins einzelne prigen: Zu keiner Zeit der deutschen Geschichte haben die
Birger des deutschen Staatswesens mehr individuelle Freiheit und Rechtsschutz
gehabt als heute.

Es mag fraglich sein, ob die Menschen in der Bundesrepublik deshalb in ihrer
Gesamtheit gliicklicher sind als ihre Eltern und Grofleltern — manches spricht dafiir,
daB Teile der heutigen Generation mit ihrer Freiheit nichts Rechtes anzufangen
wissen, weil ihnen in der alten Bundesrepublik die Freiheit selbstverstindlich ge-
worden ist oder weil sie sich in den neuen Bundeslindern nach dber vierzig Jahren
des Lebens unter einem sozialistischen System nicht von heute auf morgen in die
Rolle des selbstindigen und selbstverantwortlichen Biirgers einer freiheitlichen De-
mokratie mit freiheitlicher Wirtschaftsordnung zu finden vermégen. Das kann kein
Grund sein, die neuere Grundrechtsentwicklung als eine Fehlentwicklung zu betrach-
ten.

Das Gleiche gilt fiir die Kritik, der jene Entwicklung begegnet ist. Sie 1aBt sich
dahin zusammenfassen, dafB8 die heutige Grundrechtsentwicklung die iiberkommenen
und bewihrten Bahnen verlassen habe und deshalb zu einer Schwichung, wenn nicht
zur Auflésung des Staates fithren miisse’. Auch in der Tagesdiskussion begegnet
hiufig der Einwand eines Zuviel an Freiheit, das die Schwichung des Staates zur
Folge habe und dazu fithre, daB3 dieser seinen Aufgaben nicht mehr gerecht werden
konne. Aber Grundrechte und ein starker Staat schlieflen einander nicht aus, sie sind
im Gegenteil voneinander abhingig. Denn die Verwirklichung und die Sicherung
der Grundrechte sind, wie gezeigt, unter den Bedingungen der Gegenwart auf den
Staat angewiesen: Sie fordern einen starken funktions- und leistungsfihigen Staat,
der zur Erfilllung seiner Aufgaben imstande ist. Diese Stirke ist indessen weniger
eine Frage eines moglichst wirksamen staatlichen Machtapparats als vielmehr der
freien Zustimmung einer moglichst grolen Zahl von Birgern, auf deren Gewinnung
und Erhaltung es stets von neuem ankommt. Sie sind eine Frage der Integrationfi-
higkeit der staatlichen Ordnung. Wenn die Grundrechte, wie es nach dem Grund-
gesetz der Fall ist, die legitimierende Grundlage dieser Ordnung sind, wenn sie freie

> Dies ist vor allem das Bedenken Ernst ForsTHOFFs gewesen: Der introvertierte Rechtsstaat
und seine Verortung, in: Der Staat 2 (1963) S. 392 ff.
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Zustimmung anstreben und ermoéglichen, dann sind sie ein entscheidender Faktor
fiir den Bestand des Staates und seiner Ordnung, und eine Stirkung der Grundrechte
kann letztlich nur dem Staat zugute kommen.

Hier liegen also die Bedenken nicht. Gleichwohl wird nicht gesagt werden
koénnen, daB3 die heutige Entwicklung frei von Gefahren sei. Wie dargelegt, ist diese
Entwicklung weit Gber die frithere hinausgegangen: Die Grundrechte binden auch
den Gesetzgeber; sie enthalten umfassende Prinzipien fiir die gesamte Rechtsordnung
und die Anwendung des Rechts; ihre Beachtung unterliegt in letzter Verantwortung
der Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts. Je mehr unter diesen Gegebenheiten
der Anwendungsbereich der Grundrechte ausgedehnt wird, desto mehr muf3 sich
der Bereich verbindlicher verfassungstrechtlicher Festlegung erweitern, in dem die
Otrgane der politischen Leitung nicht mehr frei entscheiden kénnen, sondern nur
noch — unter der Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts — Verfassungsrecht
anzuwenden haben. Dies wiirde nicht nur einen freien und offenen politischen Proze8,
wie ihn die Demokratie voraussetzt, erheblich einschrinken, wenn nicht auftheben;
eine solche Entwicklung wiirde auch in einer Zeit grundlegender Wandlungen wie
der unsrigen, in der neue Lésungen der Probleme zur Voraussetzung des Uberlebens
gewotrden sind, die Bewegung und das Fortschreiten unméglich machen, auf die es
entscheidend ankommt. Damit wire den Menschen, die unter der Ordnung des
Grundgesetzes leben, dem Staat und der normierenden Kraft der Verfassung ein
schlechter Dienst erwiesen, vollends, wenn der Zwang der Verhiltnisse schlielich
dazu noétigen sollte, die zuvor ausgedehnten Grundrechte wieder zu verkirzen, zu
relativieren oder sich iber sie hinwegzusetzen.

Grundrechte sind geschichtlich und ihrer heutigen Bedeutung nach in erster
Linie Menschenrechte: Es geht in ihnen um Grundbedingungen individuellen und
gemeinschaftlichen Lebens in Freiheit und menschlicher Wiirde, eine Aufgabe, die
unter den Voraussetzungen der Gegenwart nichts von ihrer aktuellen Bedeutung
eingebiifit hat. Sollen die Grundrechte diese Grundbedingungen wirksam sichern,
so diirfen sie geschichtlichen Wandel nicht unterbinden; zugleich missen sie indessen
ohne Wenn und Aber in ihrer eigentlichen Substanz festgehalten und geschiitzt
werden. Dies setzt voraus, daB sie nicht inflationdr ausgedehnt und in allzu kleine
Minze umgesetzt werden. So wesentlich und folgenreich daher die dargelegte
Herausarbeitung der objektiven Bedeutungsschicht der Grundrechte ist: Die Funk-
tion dieses Verstindnisses liegt in der Verstirkung der Geltungskraft der Grundrechte
als Menschenrechte’; deren Bedeutung als objektive Prinzipien darf nicht von jenem
Kern geldst werden. Sonst geriete sie in die Gefahr, einer Interpretation den Weg
zu bereiten, welche den urspriinglichen und bleibenden Sinn der Grundrechte aus
dem Auge verliert und die zentrale Aufgabe verfehlt.

7 Vgl. BVerfGE 50, 290 (337).
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I. Der absolute Eigenwert des Menschen

1. Die vorgegebenen Rechte des Menschen

Das in Art. 1 Abs. 2 GG enthaltene Bekenntnis zu ,,unverletzlichen und unveriu- 1
Berlichen* Menschenrechten knlipft schon dem Wortlaut nach deutlich an die Uni-
versal Declaration of Human Rights an, die von der Generalversammlung der
Vereinten Nationen am 10. 12. 1948 beschlossen wurde. Der Vorspruch der Men-
schenrechtsdeklaration erinnert zugleich an die MiBachtung detr Menschenrechte in
der unmittelbar zuriickliegenden Vergangenheit. So lag es nahe, den Wunsch der
Deutschen, wieder in die Gemeinschaft der Volker aufgenommen zu werden, durch
das in Art. 1 Abs. 2 GG enthaltene Bekenntnis ethisch zu rechtfertigen'. Zugleich
erinnert das Grundgesetz an die Erklirung der ,natirlichen, unverduBerlichen und
geheiligten Menschenrechte der franzésischen Deklaration vom 26. August 1789,
in gleicher Weise aber auch an die christliche Naturrechtstradition.

! Vgl. Protokoll des Ausschusses fiir Grundsatzfragen des Parl. Rats, 22. Sitzung vom 18. 11. 48,
S.2.
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Gegen die optimistische Vermutung, abendlindisches Grundrechtsverstindnis
habe von Ewigkeit her bestanden, lassen sich kritische Einwinde erheben. Die
Menschenwirdegarantie ist entwicklungsgeschichtlich eng mit dem Christentum
vetbunden. Sie findet ihte Grundlage in dem Umstand, dal der Mensch als Ebenbild
Gottes geschaffen ist. Das antike Bild des Menschen als vernunftbegabtes und durch
freien Willen gekennzeichnetes Wesen hat zur christlich-antiken Freiheitsidee des
Menschen wesentlich beigetragen?, wenngleich Grundrechte im heutigen Verstindnis
der Antike unbekannt waren?. Die deutsche wie die abendlindische Geschichte kann
im Hinblick auf die universelle Achtung der Menschenrechte ebensowenig hoff-
nungsvoll stimmen wie eine Wiirdigung der heute in weiten Teilen der Welt hert-
schenden Verhiltnisse.

Art. 1 Abs. 2 GG ist keine Verklirung der Wirklichkeit. Der Hinweis auf die
vorgegebenen Rechte aller Menschen fithrt auf die zentrale verfassungsrechtliche
Aussage des Art. 1 Abs. 1 GG zuriick, namlich die Forderung, die Achtung mensch-
licher Wiirde zum obersten Prinzip jeder staatlichen Titigkeit zu machen. Die
unverletzlichen und unveriduBerlichen Menschenrechte sind nicht erst durch das
Grundgesetz geschaffen worden, sondern werden auch von diesem als Bestandteil
einer vorgegebenen, iiberpositiven Rechtsordnung angesehen®. Damit werden letzte
Grenzen anerkannt, die auch der Verfassungsgeber nicht tiberschreiten darf®. Art. 79
Abs. 3 GG sichert dies zusitzlich ab. Es handelt sich vor allem um den Schutz
menschlicher Wiirde, um die als Urgrundrecht jedes Menschen verstandene Wahrung
seiner Personlichkeitssphire.

Das Grundgesetz ,,ist eine wertgebundene Ordnung, die den Schutz von Freiheit
und Menschenwiirde als den obersten Zweck allen Rechts erkennt“S. Diese Zielset-
zung macht Art. 1 GG zu dem obersten Konstitutionsprinzip der Verfassung’.

Dabei ist es keineswegs selbstverstindlich, da} die Verfassung liberhaupt eine
Aussage iiber die Stellung des Menschen in Staat und Gesellschaft enthilt. Nach
liberalem Staatsverstindnis ging den Staat die Wiirde des Menschen nichts an.

~

E. WoLr Die Freiheit und Wiirde des Menschen, in: Recht, Staat, Wirtschaft, Bd. IV 1953,
S. 32ff; A. VErDROss Die Wiirde des Menschen als Grundlage der Menschenrechte, in: EuGRZ
1977, 207; C. Starck Menschenwiirde als Verfassungsgarantie im modernen Staat, in: JZ 1981,
459; pers. in: H. v. MancorpT/F. KLEIN/C. STARCK GG, 3. Aufl, Bd. 1, 1985, Art. 1 Abs. 1
Rdn. 3; P. HiBerLE Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: HdBStR
Bd. 1, § 20 Rdn. 34, 37; A. PobLEcH in: Alternativkommentar zum GG, Bd. 1, 1984, Art. 1
Abs. 1 Rdn. 2f.

G. Lur Stichwortartikel Menschenrechte, in: Staatslexikon, 7. Aufl.,, Bd. 3, 1987, Sp. 1105 ff.
R. ZrppELIUS in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 57. Lfg., 1989, Art. 1 Rdn. 104; Starck
in: v. Mangoldt/Klein/Starck GG (Fn. 2) Rdn. 86f zu Art. 1 Abs. 1; G. DiriG in: TH. MavNz/
G. DiriG (Hrsg.) GG, Bd. 1, Art. 1 Abs. 2 Rdn. 73; BVerfGE 1, 14 (17).

BVerfGE 3, 213 (233).

BVetfGE 12, 45 (51).

J. WinrricH Die Bedeutung der Menschenwiirde fir die Anwendung des Rechts, in: BayVBL
1957, 137; DtriG in: Maunz/Diitig GG (Fn. 4) Art. 1 Abs. 2 Rdn. 14; zur zentralen Stelle der
Menschenwiirde in der verfassungsrechtlichen Wertordnung Zreperrus in: BK (Fn. 4) Art. 1
Rdn. 19—21; W. MarsoFER Rechtsstaat und menschliche Wiirde, 1968, S. 102; BVerfGE 6, 32
(36, 41); 72, 105 (115).
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Vielmeht ging dieses Verstindnis davon aus, dafl Freiheit und Wirde des Menschen
am ehesten durch die Garantie eines méglichst umfassenden staatsfreien Bereiches
gewahrt werden konnen, in dem das Individuum sein Leben nach eigener Entschei-
dung gestalten kann. Heute ist diese Betrachtungsweise fragwiirdig geworden, weil
unter den Bedingungen der modernen Gesellschaft der Einzelne von Leistungen des
Staates abhingig gewotden ist. Damit ergibt sich fiir die Verfassungsordnung ein
wesentliches Grundproblem menschlichen Zusammenlebens: Das Spannungsverhilt-
nis zwischen der Eigenstindigkeit des Individuums und den Bediirfnissen, Rechten
und Pflichten, die sich aus dem Zusammenleben der Menschen unter den heutigen
Verhiltnissen ergeben, bedatf der Klirung. Eine Verfassungsordnung, die weder
dem schrankenlosen Individualismus noch dem die Freiheit miBachtenden Kollek-
tivismus huldigt, mufl die sich aus der Polaritit von Freiheit und Zwang, der
Achtung der Einzelperson und deren Eingliederung in die staatliche Gemeinschaft
ergebenden Fragen beantworten. Die Qualitit der Verfassung hingt entscheidend
davon ab, ob es gelingt, solche Konfliktsituationen zu bewiltigen. Vollends unaus-
weichlich werden solche Fragen in hochentwickelten Gesellschaftsordnungen, in
denen sich der Staat durch immer wachsende Anforderungen seiner Blirger bedringt
sieht, die oft nur um den Preis einer Verringerung individueller Freiheit erfillt
werden konnen. Einzelfreiheit und Gemeinwohl soweit als moglich in Einklang zu
bringen, wird zur wesentlichen Aufgabe jeder Politik. Wenn man nicht darauf
vertrauen kann, dal} sich im freien Spiel der Krifte die richtigen Losungen finden
werden, ergibt sich eine Grundfrage der Verfassungsordnung. Das Grundgesetz
versucht, das Spannungsverhiltnis Individuum — Gemeinschaft einerseits durch die
Gewihrleistung von Grundrechten, andererseits durch die Normierung von Schran-
ken und Sozialpflichtigkeiten auszugleichen. Da das Bekenntnis zur Wiitde des
Menschen die prinzipielle Auffassung des Grundgesetzes bestimmt, ergibt sich schon
hieraus die Auswirkung der Vorschrift auf andere Grundrechte. Auch die Sozial-
staatsklausel (Art. 20, 28 GG) nimmt den Leitgedanken auf und verfolgt ihn weiter.
Die Gesamtsicht aller dieser Normen, insbesondere der Art. 1, 2, 12, 14, 15, 19 und
20 GG, ergibt das Bild des Menschen, wie ihn das Grundgesetz sieht®.

2. Das Menschenbild des Grundgesetzes

»Das Menschenbild des Grundgesetzes ist nicht das eines isolierten souverinen
Individuums; das Grundgesetz hat vielmehr die Spannung Individuum—Gemein-
schaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der
Person entschieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten®’. Diese Aussage des
Bundesverfassungsgerichts hat weitreichende Konsequenzen: ,Der Einzelne muf3
sich diejenigen Schranken seiner Handlungsfreiheit gefallen lassen, die der Gesetz-
geber zur Pflege und Forderung des sozialen Zusammenlebens in den Grenzen des

# BVerfGE 4, 7 (16).

9 BVerfGE 4, 7 (151); 12, 45 (51); 65, 1 (44); DURIG in: Maunz/Diirig GG (Fn. 4) Art. 1 Rdn. 46;
ZiepeLius in: BK (Fn. 4) Art. 1 Rdn. 14; P. HABerLE Das Menschenbild im Verfassungsstaat,
1988, S. 41ff.
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bei dem gegebenen Sachverhalt allgemein Zumutbaren zieht, vorausgesetzt, da}
dabei die Eigenstindigkeit der Person gewahrt bleibt“!®. Damit werden sowohl die
individualistischen Auffassungen des klassischen Liberalismus als auch kollektivisti-
sche Bestrebungen abgelehnt; unter Verzicht auf Extreml6sungen wird eine mittlere
Linie gesucht. Fiir die Uberwindung der Konfliktsituation zwischen Individuum und
Gemeinschaft ist so noch kein fertiges, allgemeingiiltiges Rezept gefunden. Welche
politisch mégliche Entscheidung fiir den Einzelnen zumutbar ist, muB3 von Fall zu
Fall entschieden werden. Auch die aus dem Gebot der Achtung der Menschenwiirde
entnommene ,,Ausgangsvermutung zugunsten des Menschen®, d. h. die Vermutung
zugunsten der Freiheitsgewidhrung und gegen die Freiheitsbeschrinkung'' befreit
nicht von der Verpflichtung, zunichst die Antwort auf die Sachfrage unter Wahrung
der nach beiden Richtungen bestehenden verfassungsrechtlichen Schranken zu su-
chen, also die Zweifel nicht nur mit Hilfe einer Vermutung zu beantworten. Zwar
beruht die Idee des freiheitlichen Rechtsstaates (Art. 20 GG) auf der ,,normativen
Primisse, ,,dal die Wirde des Menschen in einer Ordnung groBerer Freiheit eher
gewibhtleistet ist als in einer Ordnung groBerer Sicherheit“'. Aber das ebenfalls in
Art. 20 GG enthaltene Sozialstaatsprinzip verhindett eine nur individualistische
Handhabung der grundrechtlichen Normen' und bewahrt vor dem MiBverstindnis,
daB um der Wiirde des Einzelnen willen seine Gemeinschaftsbezogenheit und -ge-
bundenheit iibersehen werden dirfte. Der Sozialstaat bemiiht sich um eine gerechte
Wirtschafts- und Sozialordnung; der Rechtsstaat verhindert, daf3 hierbei der Kern-
bereich personaler Freiheit gefihrdet wird. Das Verfassungsrecht kann dem Gesetz-
geber die Aufgabe nicht abnehmen, in der Spannung zwischen dem Freiheitsrecht
des Einzelnen und den Anforderungen der sozialstaatlichen Ordnung eine sachge-
rechte Losung zu finden. Zwischen beiden Polen muBl der Gesetzgeber seine poli-
tische Entscheidung treffen'.

Art. 1 Abs. 1 GG enthilt nicht nur eine ethische Deklaration, vielmehr handelt
es sich — mindestens — um eine aktuelle Norm des objektiven Rechts. Die rechtliche
Tragweite der hier fiir alle staatliche Gewalt ausgesprochenen Verpflichtungen wird
durch Art. 79 Abs. 3 GG verstirkt; eine Norm, an der selbst der verfassungsindernde
Gesetzgeber nichts dndern diirfte, kann nicht bloB als eine unverbindliche Aussage
iiber ethisch Wiinschenswertes verstanden werden. Gewif} ist die Wiirde des Men-
schen zunichst ein sittlicher Wert. Thre Aufnahme in das Grundgesetz bedeutet, daB3
sie zum Rechtswert geworden ist, ihre rechtliche Erfassung also positiv-rechtliches,
d. h. vetfassungsrechtliches Gebot ist". Jedenfalls der Staat ist rechtlich verpflichtet,

1 BVerfGE 4, 7 (17).

P. ScuNeIDER In dubio pro libertate, in: FS Deutscher Juristentag 1960, Bd. 2, S. 290; ferner
Maruorer Rechtsstaat (Fn. 7) S. 127; R. Marcic Der unbedingte Rechtswert des Menschen, in:
FS Voegelin, 1962, S. 389; zur Kritik am Menschenbild des BVerfG HABERLE Menschenbild
(Fn. 9) S. 45 und Anm. 130.

2. MarHoFEr Rechtsstaat (Fn. 7) S. 127.

13 U, ScHeuner Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat, in: DOV 1971, 506.

4 BVerfGE 10, 354 (371); 29, 221 (235); 50, 290 (338).

5 B, R. Huser Der Streit um das Wirtschafsverfassungsrecht, in: DOV 1956, 203.



§6 Menschenwiirde und Personlichkeitsrecht (BENDA) 165

die Menschenwiirde zu wahren und nach Mafigabe seiner Moglichkeiten iberall
ihren Schutz zu tibernehmen. Die Befugnisse des Staates sind dadurch begrenzt, dafl
mit dem Gebot auf Achtung der Menschenwiirde jeder Staatstitigkeit eine absolute
Schranke gesetzt wird. Zugleich erweitern sich die Pflichten des Staates, da er diesen
Wert schiitzen, also den in ihrer Wiirde (von wem auch immer) bedrohten Menschen
zu Hilfe kommen muB. Achtung und Schutz der Menschenwiirde sind bindende
Richtlinien fiir die gesamte Staatstitigkeit.

Hiermit ist noch nicht entschieden, ob dem einzelnen in seiner Wiirde berithrten
Menschen ein Grundrecht, d. h. ein subjektives 6ffentliches Recht zusteht, sich gegen
derartige Angriffe zu wehren. Da aber die Menschenwizrde der héchste von der
Verfassung geschiitzte Rechtswert ist, laBt sich mit diesem Verstindnis schwerlich
die Vorstellung vereinbaren, daB3 der Betroffene von der Berufung gerade auf diese
zentrale verfassungsrechtliche Gewihrleistung ausgeschlossen sein soll. Dem System
des Grundgesetzes, das gegen jede Rechtsverletzung durch die dffentliche Gewalt
den Rechtsweg eroffnet, entspricht es vielmehr, dall die Moglichkeit praktischer
Wertverwirklichung um so mehr garantiert wird, je hoher der Rang des Rechtsgutes
in det Hierarchie der Verfassungswerte steht. Die Ausstrahlungen des Art. 1 Abs. 1
GG erfassen nicht nur alle das Verhiltnis des Einzelnen zum Staat regelnden Normen,
also den Bereich der Grundrechte, sondern wirken tief in die Grundfragen des
Verstindnisses des freiheitlichen und demokratischen Rechtsstaates hinein. Auch die
Annahme, daB ein staatlicher Angriff auf die Menschenwiirde in jedem Falle durch
die Berufung auf eines der speziellen Grundrechte (jedenfalls des Art. 2 Abs. 1 GG)
aufgefangen werden konnte, die Ausgestaltung des Art. 1 Abs.1 GG zu einem
Grundrecht also entbehrlich erscheine, muBl zuvor Art. 1 Abs. 1 GG ,,als Wertmal3-
stab“ in die Spezialinterpretation dieser Grundrechte einbeziehen'.

Vor allem aber: die Menschenwiirde selbst spricht dafiir, da8 dem Einzelnen
eine reale Moglichkeit gegeben wird, seine Wiirde selbst zu wahren. Vielfach witd
aus Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet, dal der Mensch nicht zum bloBen Objekt staatli-
chen oder gesellschaftlichen Handelns gemacht werden diirfe. Warum sollte ihm
dann gerade an der Stelle, wo ihm eben dies zugesichert wird, die Verantwortung
abgenommen, er also zum ,,Objekt” einer nur als objektive Norm verstandenen
Wertentscheidung gemacht werden?

Art. 1 Abs. 1 GG begriindet ein im Wege der Verfassungsbeschwerde durch-
setzbares Grundrecht'. Hieraus folgt aber nicht ohne weiteres ein verfolgbarer
Rechtsanspruch auf ein Titigwerden des Gesetzgebers in bestimmter Richtung.
Dieser ist zwar durch die Wertentscheidung des Grundgesetzes im Ziel seiner

¢ G. DoriG Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, in: ASR 81 (1956) 121 f; pErs. in:
Maunz/Diirig GG (Fn. 4) Art. 1 Rdn. 13.

V7 ZrepeLius in: BK (Fn. 4) Rdn. 24 ff m. w. N.; W. Krawierz in: Gedichtnisschrift F. Klein, 1977,
245; Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck GG (Fn. 2) Art. 1 Rdn. 17f; 1. voN MiNcH in: I
voN MincH (Hrsg.) Grundgesetzkommentar, 3. Aufl. 1985, Rdn. 27 zu Art. 1 GG; PobLECcH
AK (Fn. 2) Rdn. 61; BVetfGE 61, 126 (137); a. M. DtriG in: Maunz/Diirig GG (Fn. 4) Art. 1
Rdn. 4.
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Titigkeit festgelegt, in der Wahl seiner Mittel jedoch — im Rahmen der Verfassung
— frei. Nur eine willkiirliche Pflichtversiumnis kénnte zur Folge haben, daBB dem
Einzelnen ein Anspruch auf ein bestimmtes Handeln erwichst™®.

Menschenwiirde kommt jedermann zu, ohne Riicksicht auf seine personlichen
korperlichen, geistigen oder seelischen Eigenschaften und auf seine sonstigen Ver-
hiltnisse, nach vorherrschender Ansicht auch dem nasciturus und dem Toten®. Der
nach der Herstellung der Einheit Deutschlands neu entbrannte Streit um die recht-
liche Regelung des Schwangerschaftsabbruchs hat ebenso wie die Erorterung der
Frage, ob der in vitro erzeugte menschliche Embryo Zwecken der Forschung oder
anderweitiger ,,Verwertung® zugefithrt werden diirfe, das BewuBtsein fiir die Un-
verfiigbarkeit menschlichen Lebens geschirft. Andererseits kann sich auch das Ver-
langen der Schwangeren nach Selbstbestimmung auf ihre Menschenwiirde berufen.
Da ein Ausgleich nicht méglich ist, der beiden Positionen in gleichem MaBe Rech-
nung tragen konnte, stellt sich in einer solchen einzigartigen Konfliktsituation die
Frage nach dem Vorrang der gegeneinander stehenden Rechtsgiiter mit aller Schirfe.
Da die Abwigung nicht anders als im Sinne des Lebensschutzes ausfallen kann?®,
konzentriert sich die rechtspolitische Auseinandersetzung auf die Frage, welche Mittel
etforderlich und geeignet sind, um einen moglichst witksamen Schutz des ungebo-
renen Lebens herbeizufihren.

Die Wiirde des Menschen wird nicht nur durch Art. 1 GG, sondern mit jeweils
besonderer Blickrichtung auf einzelne Gefihrdungsmaéglichkeiten durch Art. 2 ff GG
geschiitzt. Den Grundrechten ist gemeinsam, daf3 sie um der Menschenwiirde willen
erforderlich erscheinen, sich also dem Grundgedanken nach bereits aus Art. 1 Abs. 1
GG ergeben. Sie sind ,partiell verselbstindigte Ausschnitte aus der Menschen-
“2 Freilich verdanken die Grundrechte ihre Entstehung unterschiedlichen
politischen und sozialen Ideen, und sie stellen jeweils eine Antwort auf die besonderen
Herausforderungen der Zeit dar. Aber bei aller Wandelbarkeit des Begriffs der
Getechtigkeit hat diese noch einen Uberzeitlichen materialen Gehalt, der am ehesten
mit der Wiirde des Menschen umschrieben werden kann.

wiirde

Gegen die Vorstellung eines Systems der Grundrechte im Sinne einer logisch-
systematischen Ordnung werden Bedenken erthoben, weil dies dazu fithren konnte,
in die Verfassung eine Hierarchie der Grundrechte etwa in dem Sinne hineinzudeuten,
dafl alle Einzelgrundrechte Ausflul eines aus Art.2 Abs.1 GG entnommenen

8 BVerfGE 1, 97 (15); 45, 187 (228).

19 BVerfGE 30, 173 (194): Die staatliche Schutzpflicht endet nicht mit dem Tod. — BVerfGE 39,
1 (42£): Zum Konflikt zwischen dem Schutz des Selbstbestimmungsrechts der Schwangeren mit
dem Lebenstrecht der Leibesfrucht. — Dioric GG (Fn. 7) Rdn. 18 ff; voN MincH GG (Fn. 17)
Rdn. 6, 7; Zrerertus in: BK (Fn. 4) Art. 1 Rdn. 49 ff; Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck GG
(Fn. 2) Art. 1 Rdn. 14.; HiserLeE HdBStR Bd. 1 (Fn. 2) § 20 Rdn. 79 spricht von ,,Vor- und
Nachwirkungen® des Menschenwiirdeschutzes; A. M. PobLeck AK GG (Fn. 2) Art. 1 Abs. 1
Rdn. 59.

2 BVerfGE 39, 1 (43).

2 . KisLEr Uber Wesen und Begriff der Grundrechte, 1965, S. 151.
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»Hauptfreiheitsrechts* seien®. Da aber jedenfalls durch Art. 1 Abs. 2, 79 Abs. 3 GG
ein Grundbestand an Menschenrechten auch gegen eine Verfassungstevision gesichert
wird, muB3 der konkrete ,,Menschenwiirdegehalt“® der einzelnen Grundrechte er-
mittelt werden, um die Grenze ihrer normativen Einschrinkbarkeit zu bestimmen.
Dies setzt die Etfassung des rechtlichen Inhalts von Art. 1 Abs. 1 und 2 GG voraus.
Eine dhnliche, aber schwichere (weil durch Art. 79 Abs. 3 GG nicht erfaBte) Siche-
rung gegen die Beseitigung oder Aushohlung der Grundrechte ergibt sich aus der
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG. Der Wesensgehalt eines Grundrechts
muB nicht mit seinem ,,Menschenwiirdegehalt® identisch sein®. Je stirker aber das
jeweilige Grundrecht durch die Garantie der Menschenwiirde geprigt, ja durch diese
zwingend gefordert wird, desto mehr gelangen beide Gewihrleistungen zur Deckung.

So ergibt sich ohne weiteres, daf3 die Menschen, denen die Menschenwiirde
ohne jede Ausnahme zukommt, auch die gleichen Recht haben miissen. Art. 3 Abs. 1
GG ist daher eine selbstverstindliche Konsequenz des Art. 1 Abs. 1 GG?. Auch die
wesentlichen Leitgedanken des Art. 5 GG sind aus dem Grundrecht der Menschen-
wiirde abzuleiten. Insbesondere die Informationsfreiheit enthilt eine individualrecht-
liche, aus Art.1, Art.2 Abs.1 GG herleitbare Komponente®, weil es zu den
clementaren Bediirfnissen des Menschen gehort, sich frei und moglichst umfassend
unterrichten zu koénnen. Auch die Freiheit der geistigen Auseinandersetzung, die
Art. 5 GG sichett, entspricht einem Grundbediirfnis der Personlichkeit, die in einem
freiheitlichen Gemeinwesen leben will?. Das Verhiltnis des Art. 1 Abs. 1 GG zum
allgemeinen Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 GG wird so beschrieben, daB3
Art. 1 Abs. 1 GG die Personlichkeit statisch zeige, also aussage, wie sie ,,ist*, wihrend
Art. 2 Abs. 1 GG sie dynamisch auffasse, also so zeige, wie sie ,,handelt“®. Art. 2
Abs.1 GG enthilt den Grundgedanken des Art.1 Abs.1 GG als Motiv und
Inhaltskern: Die Garantie der freien Entfaltung der Personlichkeit ist dem Grunde
nach um der Wiirde des Menschen willen geboten. Da Freiheit nicht unbegrenzt
sein kann, sind die in Art. 2 Abs. 1 GG vorgesehenen Beschrinkungen moglich. Sie
diirfen aber nicht weiter gehen, als der in der Norm enthaltene ,,Menschenwiirde-
gehalt™ zuldBt. Der Kernbereich personaler Freiheit kann demnach auch nicht aus
den in Art. 2 Abs. 1 GG angegebenen Grinden angetastet werden.

2 ScHeUNER Funktion der Grundrechte (Fn. 13) 509; dhnlich ZrppeLius in: BK (Fn. 4) Art. 1
Rdn. 20, 47f; PooLecH AK GG (Fn. 2) Art. 1 Abs. 1 Rdn. 62; J. WiNTRICH Zur Problematik
der Grundrechte, 1957, S. 26.

2 Vgl. WintricH Problematik der Grundrechte (Fn. 22) S.19; ZrepeLius in: BK (Fn. 4) Art. 1

Rdn. 13, 19f.

H. C. NipperDEY Die Wiirde des Menschen, in: F. Neumann/H. C. NippERDEY/U. SCHEUNER

(Hrsg.) Die Grundrechte, Bd. 2, 1954, S. 15; W. LEisNer Grundrechte und Privatrecht, 1960,

S. 158; WinrrIcH Problematik der Grundrechte (Fn. 22) S.19; Diric in: Maunz/Diirig GG

(Fn. 7) Art. 1 Rdn. 81.

% BVerfGE 5, 85 (205); ZrereLius in: BK (Fn. 4) Art. 1 Rdn. 13, 19.

* BVerfGE 27, 71 (81).

2 BVerfGE 5, 85 (205); WinTricH Problematik der Grundrechte (Fn. 22) S. 14.

% G. Duric Die Menschenauffassung des GG, in: JR 1952, 261; NrepERDEY Wiirde des Menschen
(Fn. 24) S. 15. — Zum Verhiltnis von Art. 2 Abs. 1 GG zu Art. 1 Abs. 1 GG ZippELIus in: BK
(Fn. 4) Art. 1 Rdn. 471,
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168 2. Kapitel. Grundrechte

Deutlich ist der Zusammenhang der Menschenwiirde mit den Grundrechten
der Glaubens- und Gewissensfreiheit, der Freiheit der Berufswahl, der Unverletz-
lichkeit der Wohnung. Hier wie bei den anderen Grundrechten geht es darum, aus
der Wertentscheidung fiir den Menschen als einer freien und sittlich verantwortlichen
Personlichkeit praktische Konsequenzen zu ziehen.

Auch die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die freiheitliche Demokratie und
die rechtsstaatliche Ordnung ergibt sich nach westlichem, durch geschichtliche
Erfahrung vertieften Verstindnis aus dem Bekenntnis zur Menschenwiirde. Diese
wird nur unter den Bedingungen politischer Freiheit konsequent verwirklicht. Frei-
heit bedeutet dabei nicht blo Schutz vor der Staatsgewalt, sondern auch Chance
zur Mitwirkung an der Staatswillensbildung fir jeden Biirger als weiteres wesent-
liches Element des demokratischen Rechtsstaates®.

3. Begriff und Inhalt der Menschenwiirde

Wer Menschenwiirde definieren will, kntipft an die Frage an, was denn das spezifische
Wesen des Menschen ausmacht. Das Grundgesetz selbst setzt die Wiirde des Men-
schen ohne nihere Erliuterung voraus. Eine aus der jeweiligen weltanschaulichen
oder ideologischen Position entnommene Inhaltsbestimmung des Art. 1 Abs. 1 GG
sollte aber vermieden werden.

Eine Interpretation, die der Funktion des Art.1 Abs.1 GG innerhalb der
Verfassungsordnung entspricht, kann an die bei Verabschiedung des Grundgesetzes
herrschenden rechtsethischen Vorstellungen ankniipfen, die unter dem Eindruck der
votgefundenen historischen Situation standen. Andererseits sind die seitdem einge-
tretenen Wandlungen und Konkretisierungen der Auffassungen zu beriicksichtigen.
Zweifellos reagiert das Bekenntnis zur Wiirde des Menschen auf dessen Verachtung
und Erniedrigung in der Zeit der nationalsozialistischen Gewalthereschaft. Nach den
Erfahrungen des ,,Dritten Reiches“ sollte der Mensch niemals wieder zum Objekt
eines Kollektivs erniedrigt werden dirfen®. Offenkundig miBachten z. B. Folter
oder Sklaverei die Menschenwiirde. Wenn das Bundesverfassungsgericht in einer
frihen Entscheidung darlegte, daBl Art. 1 Abs. 1 GG nicht eine Pflicht des Staates
zum Schutz vor materieller Not meine, sondern die Menschenwiirde vor Angriffen
wie Erniedrigung, Brandmarkung, Verfolgung, Achtung usw. schiitze®, so entsprach
das ganz dem Verstindnis der Norm als ciner Reaktion auf das erfahrene Unrecht
der Gewaltherrschaft.

Eine rechtsstaatliche Ordnung schlieSt solche offenkundigen Verletzungsvor-
ginge aus. Gleichwohl muf3 auch heute méglichen Willkiirakten begegnet werden.
Die MiBachtung der Menschenwiirde ist das Wesensmerkmal des Unrechtsstaates;
aber auch in einem Rechtsstaat bleibt es moglich, daf3 einzelne Amtstriger den an

® Zum Verhiltnis der Menschenwiirde zu Demokratie und Rechtsstaat R. Marcic Ein neuer
Aspekt der Menschenwiirde, in: FS E. v. Hippel, 1965, 200; ZrppeLtus in: BK (Fn. 4) Art. 1
Rdn. 13, 20; BVerfGE 5, 85 (205).

* BVerfGE 5, 85 (205).

* BVerfGE 1, 97 (104).



