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Eroffnung der Tagung am 7. Oktober 1959

Die Tagung fand im Juristischen Seminar der Friedrich-
Alexander-Universitdt zu Erlangen statt. Sie begann am 7. Ok-
tober 1959 mit der Mitgliederversammlung. Der Dekan der juri-
stischen Fakultédt der Universitit Erlangen, Herr Spanner,
begriiBte die Vereinigung im Namen des Rektors und der
Fakultit. Der Vorsitzende, Herr Peters, dankte der Uni-
versitidt und der Fakultit fiir ihre mannigfachen Bemiihungen
um die Vorbereitung und Durchfiihrung der Tagung. Er be-
griiBte besonders den bayerischen Kultusminister, Herrn
Maunz, sowie die im vergangenen Jahr neu in die Vereini-
gung aufgenommenen Mitglieder.

Der Vorsitzende gedachte der im letzten Jahr verstorbenen
Mitglieder Carl Bilfinger, Ernst Wolgast, Hermann
Brill, Wilhelm Laforet und Karl Hugelmann. Er
wiirdigte Personlichkeit und wissenschaftliche Leistung der
Verstorbenen.

Die nachfolgend abgedruckten Berichte wurden am 8. und 9.
Oktober 1959 gehalten. An sie schlossen sich jeweils die Aus-
sprachen an.






Erster Beratungsgegenstand:

Das Grundgesetz und die offentliche Gewalt
internationaler Staatengemeinschaften

1. Bericht von Professor Dr. Georg Erler, Gottingen

I

1. Ein erster orientierender Blick auf das mir gestellte
Thema: ,, Das Grundgesetz und die offentliche Gewalt inter-
nationaler Staatengemeinschaften® zeigt, daB es hier nicht
— oder doch nicht in erster Linie — um eine Kollision
zwischen zwei 6ffentlichen Gewalten geht, die
verschiedenen rechtlichen Geltungsgriinden entstammen, nim-
lich der deutschen 6ffentlichen Gewalt und der 6ffentlichen Ge-
walt internationaler Staatengemeinschaften, was auch immer
unter soichen gemeint sein soll.

Die hier zu betrachtende Spannung entsteht nicht durch das
Aufeinandertreffen von heterogenen Herrschaftsakten deut-
scher staatlicher und nichtdeutscher auBlerstaatlicher Gewalt.
Sie besteht vielmehr zwischen der im Grundgesetz niedergelegten
deutschen Verfassung als der Gesamtnor-
mierung der spezifischen materiellen, strukturellen und
funktionellen Grundentscheidungen der Bundesrepublik und den
punktuellen Eingriffsakten einer 6ffentlichen
Gewalt, die nicht, — oder doch nicht unmittelbar, — von
diesem Staat, sondern von einer internationalen Staatengemein-
schaft herriihrt. Es handelt sich also um die Spannung zwi-
schen einem traditionell als geschlossen und liicken-
los anerkannten Gesamtsystem politischer Ordnung und
sachlich beschrinkten Einzelakten einer heteroge-
nen Hoheitsmacht.

2. Da das Grundgesetz als Normierung der innerstaatlich-ver-
fassungsrechtlichen Beziehungen nur fiir den territorialen Be-
reich der Bundesrepublik unmittelbare Rechtswirkungen aus-
iibt, kann die hier zum Problem erhobene Kollision mit der
offentlichen Gewalt internationaler Staatengemeinschaften nur
im Geltungsbereich des Grundgesetzes, also in
der Bundesrepublik Deutschland, auftreten,

3. Das Thema wirft damit eine Reihe von Fragen auf, die an

den traditionellen Grundfesten der Staatsrechtslehre zu riitteln
scheinen:
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a) Es setzt die Moglichkeit der Ausiibung einer dffentlichen
Gewalt im Bundesgebiet voraus, die nicht der deutschen Staats-
gewalt entspringt. Damit stellt es den Grundsatz der Ge-
schlossenheit und Awusschlieflichkeit der
Staatsgewalt in Frage.

b) Es erkennt eine die Grenzen der beteiligten Einzelstaaten
durchdringende ,transnationale* Direktwirkung.
einer hoheitlichen Gemeinschaftsgewalt an, ohne dieser Ge-
meinschaft den Charakter eines echten Bundesstaates zuzubilli-
gen. Damit wirft es einmal das im 19. Jahrhundert so bitter
umkimpfte Problem des Bundesstaates und seiner
Abgrenzung gegeniiber anderen Staatenverbindungen erneut
auf. Zum anderen muB es sich bemiihen, eine Rechtsmasse
systematisch einzuordnen, die weder dem Vélkerrecht
noch dem innerstaatlichen Recht entspricht, da
sie aus volkerrechtlicher Quelle stammt, zum Adressaten aber
nicht die Staaten, sondern die Individuen hat, wie das Landes-
recht. Damit scheint es, statt den so oft erstrebten Einheitsbe-
zug zwischen Landesrecht und Volkerrecht herzustellen, noch
ein, drittes Recht* zwischen ihnen aufzuzeigen.

c) Es verlangt eine Untersuchung der rechtlichen Ausstat-
tung desjenigen Raumes, den der Staat fiir solche Akte hete-
rogener Offentlicher Gewalt freigibt. Damit wirft es die Frage
auf, ob Abstufungen in der Rechtsstaatlichkeit
der verschiedenen Personen- und Sachbereiche des deutschen
Staates moglich sind.

d) Es verlangt weiter eine Stellungnahme zu der Frage, ob
zwischen den strukturellen und materiellen Grund- und
Wertentscheidungen der deutschen Verfassung und
jener internationalen Systeme, deren Herrschaftsakte im deut-
schen Territorium zugelassen werden, wenn nicht eine Gleich-
heit, so doch eine Homogenitdt bestehen muB. Damit
zwingt es zu einer Aussage iiber die substanzhaften
Beziehungen zwischen dem deutschen Staat und der inter-
nationalen Gemeinschaft.

e) Es fiihrt endlich zu dem Problem, ob das Grundgesetz es
zuldflt, dal den Staatsbiirgern, die die Bundesrepublik den
Akten Offentlicher Gewalt internationaler Gemeinschaften
preisgegeben hat, ein Rechtsschutzdurch die eigene
Justiz versagt wird, wenn diese Akte entweder nach den
Normen der Gemeinschaft oder aber nach den Grundentschei-
dungen des deutschen Verfassungsrechts widerrechtlich sind.
Damit ist der Grundsatz der GleichmidBigkeit und
Liickenlosigkeit des materiellrechtlichen und
verfahrensrechtlichen Individualrechtsschut-
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zes, den das Grundgesetz so betont aufgestellt hat, in diesem
Bereich in Frage gestellt.

4, Die eben genannten Probleme sind so eng miteinander ver-
klammert, daB eine Aufteilung weder sachdienlich noch auch
nur méglich erschien. Bericht und Mitbericht miissen daher die
Freiheit erbitten, sich — wenn auch mit verschiedener Auswahl
und Abgrenzung der Einzelfragen — jeweils grundsétzlich mit
dem gesamten Thema zu befassen.

1L

Die das Thema bestimmenden Begriffe: ,6ffentliche
Gewalt* und ,internationale Staatengemein-
schaften* bediirfen vorab einer Prizisierung, die allerdings
hier auf jene Komponenten beschrinkt werden kann, die fiir
ihr gegenseitiges Spannungsverhéltnis wesentlich sind.

1. Da es das deutsche Grundgesetz ist, dessen Stellungnahme
zu international legitimierter ,6ffentlicher Gewalt®
Gegenstand des Themas ist, gilt es die Bedeutung zu ergriin-
den, die das Grundgesetz und das deutsche Verfassungsrecht
im weiteren Sinne dem Begriff der 6ffentlichen Gewalt beige-
messen haben.

Aus Art. 19IV GG und der Vorschrift des § 90 I BVGG er-
gibt sich, daB unter 6ffentlicher Gewalt nicht eine allgemeine
Herrschaftszustéindigkeit oder -befugnis verstanden wird, son-
dern die aktive Betdtigung im Rahmen einer Herr-
schaftszustindigkeit, ein tatsidchliches obrigkeit-
liches Handeln, das sich auf die Eigensphéadre von
Rechtsunterworfenen auswirkt?!).

Die 6ffentliche Gewalt erscheint hier personifiziert, aber es
handelt sich nicht um die Organe, die 6ffentliche Gewalt aus-
iiben, sondern um die Wirkungsakte, die von diesen Organen
vorgenommen werden?).

Durch das aktive Tatigkeitselement unterscheidet sich der
Begriff der o6ffentlichen Gewalt deutlich von dem der ,,Ho-
heitsrechte, wie sie in Art. 24 I GG gemeint sind; denn

1) Friesenhahn, Der Rechtsschutz im oOffentlichen Recht
nach dem Bonner Grundgesetz, DV 1949, S. 478 ff.,, 481; Hesse,
Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich,
1956, S. 89; v. Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz,
2. Aufl, 1957, Art. 19, Anm. VII, 2; Maunz-Diirig, Grund-
gesetz, 1959, Art. 19 Abs. 4, Rdnr. 17 ff.; Geiger, Das Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz, 1950, § 90 Anm. 3.

2) So gegen Klein, Tragweite der Generalklausel im Art. 19
Abs. 4 des Bonner Grundgesetzes, VVDStRL Heft 8, S. 671f., 104,
insbesondere Jellin ek, daselbst S. 160.
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diese Hoheitsrechte sind Herrschaftspotenzen, Macht-
zustdndigkeiten, die sich zur &ffentlichen Gewalt erst aktuali-
sieren, wenn sie von einem Organ bestiitigt werden?).

Der umfassende Begriff der 6ffentlichen Gewalt im Sinne un-
seres Verfassungsrechtes 148t sich nicht allein aus Art. 19
IV GG entnehmen; denn wenn es auch zweifelhaft ist, ob diese
Vorschrift allein den Rechtsschutz gegen Akte der vollziehen-
den Gewalt bezweckt, so wird man doch der herrschenden An-
sicht zustimmen miissen, die in dieser Funktion die Hauptbe-
deutung der Bestimmung sieht?). Fiir unsere Betrachtung ist
es wichtiger, daB § 90 I BV GG unter 6ffentlicher Gewalt
aufler den Eingriffen der hoheitlichen Verwaltung auch
die der Gesetzgebung und der Rechtsprechung
zugsammenfallt und gegen sie in gleicher Weise den Rechts-
schutz durch das Bundesverfassungsgericht gewidhrt. Wenn hier
einheitlich alle nur moéglichen die Eigensphire des Betroffenen
beschrinkenden obrigkeitlichen Einwirkungen unter dem Ge-
samtbegriff der O6ffentlichen Gewalt in einer Vorschrift zu-
sammengefafit werden, die den umfassendsten Ausdruck der
Rechtsstaatlichkeit darstellt, erscheint es unstatthaft, fiir die
vorliegende Betrachtung Begriffsheschrinkungen einzufithren,

Es soll daher hier unter 6ffentlicher Gewalt jede
die Eigensphédre des betroffenen Rechtssub-
jekts beschrinkende obrigkeitliche Einwir-
kung durch Vollziehung, Rechtsprechung und
Rechtsetzung verstanden werden®).

Offentliche Gewalt in diesem spezifischen Sinne richtet sich
regelmédflig an rechtsunterworfene Individuen.
Bei einem geschichteten Staatsaufbau mit untergeordneten
Linder- und Selbstverwaltungseinrichtungen kann es auch ho-
heitliche Einwirkungen der iibergeordneten Einheiten zumal
durch Gesetzgebung und Aufsichtszwang geben, die die Rechts-
sphire der untergeordneten hoheitlichen Teil-
korporationen beriihren, wie der Rechtsschutz zugunsten
der Lénder und Gemeinden im deutschen Verfassungsrecht be-
weist (Art. 931 Ziff. 2—4 GG, § 91 BVGG). Es ist verwirrend,

3) Vgl. hierzu Mosler, Die Auswirtige Gewalt im Verfas-
sungssystem der Bundesrepublik Deutschland. Festschrift fiir Bil-
finger, 1954, S. 243 ff., 247; K. H. Klein, Die Ubertragung von
Hoheitsrechten, 1952, S. 19.

4) Maunz-Diirig, a.a. O, Art. 19 Rdnr. 17 ff;; v. Man-
goldt-Klein, a.a.0, Art. 19 Anm. VII 2b—d.

5) Bettermann, Der Schutz der Grundrechte in der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit, in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die
Grundrechte, III 2, 1959, S. 788 ff.; Maunz-Diirig, a.a.O,
Art. 19/IV Rdnr. 17 ff.; Hesse,a.a.0., S. 85 ff.
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wenn man auch hier von ,,6ffentlicher Gewalt* spricht, da es
sich hier um obrigkeitsinterne Vorginge der Bundes-
gewalt handelt, die ihren spezifischen Charakter nicht durch die
Spannung zwischen 6ffentlicher Ordnung und privater Freiheit
erhalten. Jedenfalls sollen entsprechende Gewaltverhiltnisse,
die zwischen internationalen Staatengemeinschaften und der
Bundesrepublik bestehen koénnten, in diesem Bericht nicht mit
abgehandelt werden, zumal sie nicht durch das hier thematisch
angesprochene Grundgesetz, sondern durch das Organisations-
recht der internationalen Gemeinschaft geregelt wiirden. Mein
Bericht behandelt mithin bewullt nur die 6ffentliche Ge-
walt, die von internationalen Gemeinschaften gegeniiber den
dem Grundgesetz unterstehenden Individuen ausgeiibt
werden kann.

2. Der allgemeine rechtstheoretische Begriff ,,6ffent-
liche Gewalt“ beschrinkt sich nicht auf die ,,staatliche
Gewalt“. Das ergibt sich nicht nur aus der abweichenden Be-
nutzung dieses letzterwdhnten Ausdruckes in Art. 1/I GG, son-
dern, — wie insbesondere schon 1949 von Friesenhahn
betont und spiter von Hesse eingehend nachgewiesen
wurde —, aus der gefestigten Rechtspraxis zu dem Begriff des
»Offentlichen, wie sie sich schon unter der Weimarer Verfas-
sung bei der Auseinandersetzung iiber die Bedeutung der
noffentlichen Gewalt im Sinne der Staatshaftung gemif Art.
131 WRYV und entsprechend heute zur Frage des ,,0ffentlichen
Amtes” gemil3 Art. 34 GG gebildet hat®).

So kann es heute als gesichert gelten, daf auch die Kirche
dort 6ffentliche Gewalt im Sinne des Grundgesetzes ausiibt, wo
sie auflerhalb des internen kirchlichen Rechtsbereiches Herr-
schaftsakte setzt, so etwa im Gebiet des Kirchensteuerrechtes
und des Friedhofrechtes”).

Sieht man von der notwendig eingeschrinkten Bedeutung ab,
die der Begriff der 6ffentlichen Gewalt in Art. 19 IV und 34 GG
und § 90 BVGG durch die Verklammerung mit dem Institut
des staatlichen Rechtsschutzes und der staatlichen
Amtshaftung erhalten hat, so steht systematisch und rechts-
logisch nichts im Wege, alle obrigkeitlichen Eingriffsakte
auch nichtstaatlicher publizistischer Hoheits-

8) Friesenhahn, aa0. S. 481; Hesse, aa0, S. 87 f.

7) Hesse, aa0, S. 89; Maunz-Diirig, aaO. Art. 19 Abs. 4
Anm. 20; Thieme, Die Zustindigkeit staatlicher Gerichte zur
Entscheidung von Streitigkeiten zwischen den Kirchen und ihren
Mitgliedern. AR 80, S. 423 ff, 426. — Vgl. auch BGH, Urteil v.
17. 12. 1956, NJW 1957, S. 542; OVG Liineburg, Urteil v. 13.9. 1935,
DVBI. 1956, S. 63.
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einheiten auf deutschem Staatsgebiet als Akte dffentlicher
Gewalt anzusprechen. Damit ist natiirlich nichts dariiber aus-
gesagt, ob der staatliche Rechts- und Haftungsschutz auch
gegen sie gewihrt werden mufl und kann. Begrifflich kann
offentliche Gewalt auf dem deutschen Staatsterritorium ausge-
iibt werden, die nicht unmittelbar oder mittelbar dem deutschen
Staat zuzurechnen ist. Ein Blick in die jiingste deutsche Ge-
schichte seit dem 2. Weltkrieg zeigt, daB ein Jahrzehnt lang
von den Besatzungsméachten Akte Gffentlicher Gewalt
auf dem deutschen Territorium vorgenommen worden sind, die
sich teils auf die v6lkerrechtliche Okkupationsgewalt, teils auch
auf die Staatsgewalt der besetzenden Staaten stiitzten. In der
Vilkerrechtsgeschichte 14Bt sich ferner eine Fiille von Bei-
spielen verfolgen, in denen ein Staat unter grundsitzlicher
Aufrechterhaltung seiner Souverinitit einem anderen Staate
das Recht zur Ausiibung o6ffentlicher Gewalt in Teilen seines
Territoriums gestattet hat, wie es etwa hinsichtlich der Pa-
nama-Kanal-Zone durch den Staat Panama zugunsten der Ver-
einigten Staaten geschah und auch im européischen Bereich zu-
mal in Exklaven, — etwa im Kleinen Walsertal —, vielerorts
iiblich ist®).

3. Wir sind unserem Thema sehr nahegekommen, wenn wir
einen Schritt weitergehen und feststellen, da nicht nur Ein-
zelstaaten, sondern auch Staatengemeinschaften
auf fremdem Staatsgebiet gemeinsam 6ffentliche Ge-
walt aufgrund verschiedenster Rechtstitel ausgeiibt haben,
wobei es in diesem Zusamenhang gleichgiiltig ist, ob dieses auf-
grund erzwungener Anerkennung oder freiwilliger Einrdumung
geschah. Das schon erwiihnte Beispiel der deutschen Besetzung
zumal in der Zeit von 1945 bis 1948 in der eigentlichen Kon-
trollratsperiode zeigt ein solches Coimperium der Gemeinschaft
der vier Alliierten Grofiméchte auf fremdem Staatsgebiet. Ein
anderes Beispiel ist die Regierung des unter deutscher Souve-
rinitidt verbleibenden Saargebietes nach dem 1. Weltkrieg ge-
mifB Art. 49 des Versailler Vertrages durch einen ,,den Volker-
bund vertretenden Ausschuf3“ (§ 16 der Anlage zu Abschnitt IV
des Versailler Vertrages)?).

8) Verdross, Volkerrecht, 4. Auflage, 1959, §S. 202 ff.;
v. Schmoller-Maier-Tobler, Handbuch des Besatzungs-
rechts, 1957, § 24a, S. 12 ff, §§ 25, § 27, S. 46 ff,; Kaufmann,
Gutachten in: Der Kampf um den Wehrbeitrag, II, S. 49 f.

9) Hirsch, Die Saar in Versailles, Rheinisches Archiv, Heft
42, S. 48 ff.; Biesel, Die vilkerrechtliche Stellung des Saarge-
biets, Diss. Frankfurt, 1929, S. 43 ff.; Walz, Vilkerbund und
Saarstatut, in: Vélkerbund und Volkerrecht, 1, S. 25; Goergen,
Das Saarexperiment des Volkerbundes, 1934, S. 10.
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Fiir diese auf kriegerischen Vorereignissen basierenden Rege-
lungen ist es typisch, daB die dffentliche Gewalt der Staaten-
gemeinschaft auf einem Staatsgebiet ausgeiibt wurde, das zu
keinem der Territorien der in der Staatengemeinschaft verein-
ten herrschenden Méchte gehorte. Im Falle des Saargebiets 4n-
derte sich diese Lage nur voriibergehend durch die Mitglied-
schaft Deutschlands im Voélkerbund. Anders gelagert sind die
Fille, in denen Herrschaftsakte solcher Staatengemeinschaften
in dem Gebiet eines Mitgliedstaates gesetzt werden. Das immer
wieder vorgebrachte Beispiel der Europ#dischen Donau-
kommission!®) in der Zeit zwischen 1856 und 1938 braucht
hier nur angerithrt zu werden, um das Modell deutlich zu
machen. Die Européische Donaukommission hatte fiir die Siche-
rung und Verbesserung der Flufischiffahrt und der Hafenver-
héltnisse weitgehende Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Recht-
sprechungsbefugnisse und wurde daher, — obgleich sie eine
Territorialgewalt nicht ausiibte —, als ein ,,Flu3staat* bezeich-
net. Heute iiben zahlreiche internationale Gerichte auf deut-
schem Boden Offentliche Gewalt aus, die nicht der Bundesrepu-
blik zuzurechnen ist, so insbesondere die verschiedenen durch
das Londoner Schuldenabkommen vom 27.2.1953 und die
Pariser Vertriige vom 23. 10. 1954 geschaffenen Spruchstellen').
In der Montanunion, der Europédischen Atomge-
meinschaft und der Europédischen Wirtschafts-
gemeinschaft ist dieser Gedanke der Ausiibung offent-
licher Gewalt durch internationale Gemeinschaften zur Grund-
lage umfassender internationaler Vertrags- und Verfassungs-
werke gemacht worden, deren dogmatische Bewiltigung die
Staats- und Vélkerrechtslehre in vielen Beziehungen in Ver-
legenheit setzt.

IoT.

Der zweite im Thema erscheinende Begriff, némlich der der
sinternationalen Staatengemeinschaften®, ver-
langt noch gebieterischer nach einer Prézisierung.

1. In der weithin unbefriedigenden Theorie der Staaten-
verbindungen schien lange Zeit hindurch nur jene Eintei-

10) Mosler, Der Vertrag liber die Europiische Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl, ZadRV 14 (1951/52), S. 36; Erler, Grund-
probleme des Internationalen Wirtschaftsrechts, 1956, S. 25, mit
Literaturnachweisen; Kaufmann, aa0. S. 49; Wegener,
Probleme der volkerrechtlichen Ordnung der internationalen Binnen-
schiffahrt, Diss. Gottingen, 1939 S. 25ff,, 42ff.; K. H. Klein, aaO,,
S. 31; Miinch, Internationale Organisationen mit Hoheitsrechten,
in: Festschrift fiir Wehberg, 1956, S. 302.

1) Vgl. Golsong, Das Rechtsschutzsystem der Europiischen
Menschenrechtskonvention, 1958, S. 62,
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lung in volkerrechtliche und staatsrechtliche Staatenverbindun-
gen gesichert, als deren vornehmstes Gegensatzpaar der
Staatenbund und der Bundesstaat auftraten. Wih-
rend sich die amerikanische, schweizerische und deutsche Lite-
ratur des 19. Jahrhunderts aus den spezifischen politischen Pro-
blemen ihrer Staaten heraus leidenschaftlich mit den internen
Strukturproblemen der Bundesstaaten beschéftigte!?), wandte
sich ein systematisches Interesse der sich schnell vermehrenden
Mannigfaltigkeit vélkerrechtlicher Staatenzusammenschliisse
erst spat zu. Zu gleicher Zeit schien die monistische Volker-
rechtslehre bereit, die Unterschiede zwischen staatsrechtlich
und volkerrechtlich organisierten Staatengemeinschaften voll-
ends zu verwischen!?),

Wenn das mir gestellte Thema allgemein von Staatenge-
meinschaften spriache, so wiare daher irgendeine Prézisie-
rung und Limitierung in dem groBen Kreise der méglichen
Staatenverbindungen nicht erreicht.

Tatsdchlich ist aber von ,internationalen*“ Staaten-
gemeinschaften die Rede. Damit scheint zum Ausdruck gebracht
zu sein, daB solche Gemeinschaften, die den Integrationsgrad
eines Gesamtstaates im Sinne eines Bundesstaates er-
reicht haben, aus der Fragestellung ausgeschlossen sind. Denn
wenn der volkerrechtliche Vertrag, der auf die Schaffung eines
Bundesstaats durch die VertragschlieBenden gerichtet ist, dazu
gefiihrt hat, daB — durch einen metajuristisch-soziologischen
Schépfungsakt — aus der Obligation eine Organisation neuer
staatlicher Gesamtgewalt entsteht, ist die volkerrechtliche
Verpflichtung durch Erfiillung erloschen und an ihre Stelle ein
neuer staatsrechtlicher Hoheitstriger getreten.

Ist mithin die Bundesrepublik ihrerseits Teil einer umfassen-
deren bundesstaatlichen Organisation geworden, so wiirde ihre
Beziehung zu diesem biindischen Gesamtstaat von der uns vor-
liegenden Fragestellung nicht mehr getroffen werden?4).

Umgekehrt miissen nach der Themenstellung aus der Be-
trachtung aber auch alle diejenigen internationalen Staaten-

12) Calhoun, A Discourse on the Constitution and Govern-
ment of the United States, in: The Works of John C. Calhoun, vol.
I, 1854, 8. 111 ff.; v. Seydel, Der Bundesstaatsbegriff, 1872,
8. 15 ff.; Riittimann, Das nordamerikanische Bundesstaats-
recht, 1867, S. 62 ff.; Waitz, Das Wesen des Bundesstaates, in:
Allg. Monatsschrift fiir Wissenschaft und Literatur, 1873, S. 494 ff.;
G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl, 2. Neudruck,
1920, S. 769 ff.; C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 373 ff.

13) Jaenicke, Bundesstaat oder Staatenbund, Festschrift fiir
Bilfinger, 1954, S. 71 1f.

14) Mosler, Der Vertrag liber die Europdische Gemeinschaft
flir Kohle und Stahl, ZasRV 14 (1951/52), S. 1 ff., 38.
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gemeinschaften ausscheiden, die nicht ,6ffentliche Ge-
walt' im Bundesgebiet auszuiiben vermégen. Das Problem
spitzt sich also auf die Frage zu, ob und in welchen
Grenzen von Staatengemeinschaften, die nicht
zu der Organisationsfestigkeit eines Bundes-
staates vorgedrungen sind, Akte 6ffentlicher
Gewalt in dem Mitgliedstaat Bundesrepublik
Deutschland in Ubereinstimmung mit dessen
Grundgesetz vorgenommen werden kénnen.

2. Diese verengte Fragestellung und die mir gesetzte Zeitbe-
schrinkung miissen die Darstellung auf die modellhaften drei
europdischen Gemeinschaften konzentrieren, die durchweg als
sSupranational® bezeichnet werden, die Montan-
union (MU), die Europdische Wirtschaftsge-
meinschaft (EWG) und die Europdische Atomge-
meinschaft (EAG), wenngleich der Kreis der fiir das Thema
interessanten Staatengemeinschaften mit ihnen keineswegs ge-
schlossen ist1%),

Ihre Bezeichnung als ,,supranational® zwingt im Sinne
der Themenstellung zu der Frage, ob sie zu den hier zu behan-
delnden ,,internationalen®, d.h. durch das Vélkerrecht
konstituierten, Gemeinschaften gehéren oder ob ihre Supra-
nationalitit sie in das Gebiet der staatsrechtlich strukturierten
Gemeinschaften, d.h. der Bundesstaaten, verweist. Ich méochte
zu dieser Frage nur kurz Stellung nehmen, zumal die Deutsche
Gesellschaft fiir Volkerrecht sie auf ihrer Tagung 1957 an
Hand von zwei Berichten von Miinch und Steindorff zu
einem wesentlichen Gegenstand ihrer Verhandlung gemacht
hat1®),

Vielleicht geniigt es, wenn ich meine Ansicht in Form einiger
weniger Siétze prazisiere:

a) Das Wort ,supranational” deutet, — wenn es einen
juristisch greifbaren Sinn haben soll, — auf eine Abstufung
zweier Organisations- und Rechtskreise hin, bei der die supra-
nationale Gemeinschaft und das supranationale Recht gegen-
iiber der nationalen staatlichen Gemeinschaft und ihrem Recht
eine hohere Stufe bezieht. Allerdings kann der Begriff
»Supranational nicht als eine authentische Interpretation des
Charakters der genannten Gemeinschaften gewertet werden,
denn er findet sich im Montanvertrag nur an versteckter

15) Vgl. Mosler, Internationale Organisation und Staatsver-
fassung, in: Festschrift fiir Wehberg, 1956, S. 283 ff.

16) Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft 2,
1958, S. 73 f1.
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Stelle'?), in den Vertrigen iiber die Europdische Wirtschafts-
gemeinschaft und die Europiische Atomgemeinschaft iiberhaupt
nicht, wihrend die Entwiirfe des Vertrages der Europidischen
Verteidigungsgemeinschaft und der Europiischen Politischen
Gemeinschaft, in denen er in den ersten Artikeln mit Betonung
gebraucht wurde, an der Ablehnung der beteiligten Staaten
scheiterten®).

Auch in der Literatur ist eine deutliche Erniichterung und
Zuriickhaltung gegeniiber dem Begriff des ,,Supranationalen*
bemerkbar, wenn auch die systematische Klarung des Rechts-
charakters der Gemeinschaften noch nicht zu einheitlichen
Resultaten gefiihrt hat.

b) Das Leitmodell einer supranationalen Gemeinschaft mit
einer gestuften Hierarchie von Macht und Rechten bietet der
Bundesstaat. Der Vorrang seiner Rechtsordnung gegen-
iiber der der Einzelstaaten zeigt sich in zweifacher Hinsicht:
einmal in der Befugnis der Bundesgewalt, die Landes-
gewalten zur Erfiillung ihrer Pflichten zu zwingen (Bundes-
zwang, vgl. Art. 37 GG), zum anderen in der — auBerhalb der
allgemeinen Zustidndigkeitsverteilung — gegebenen Kraft des
Bundesrechtes, das Landesrecht automatisch zu
brechen (vgl. Art. 31 GG). Da die supranationalen Gemein-
schaften und ihr Recht mit &hnlichen Qualititen ausgestattet
zu sein scheinen, lag der Gedanke nahe, den bundesstaat-
lichen Charakter dieser Gemeinschaften zu unter-
streichen!®), Auch hier ist eine Erniichterung eingetreten. Ge-

17) Art.9 Abs. 5 Satz3 und Abs.5 MUV.

18) Mosler, aaO, 8. 36ff.,; Miinch, Die Abgrenzung des
Rechtsbereiches der supranationalen Gemeinschaft gegeniiber dem
innerstaatlichen Recht, Berichte der DGVR, Heft2, S. 715ff.,; Jae-
nicke, Der iibernationale Charakter der Europidischen Wirt-
schaftsgemeinschaft, Festgabe fiir Makarov, ZadéRV 19 (1958),
S. 153 ff.; Jaenicke, Die Sicherung des iibernationalen Charak-
ters der Organe internationaler Organisationen, ZaéRV 14 (1951/
52), S. 46 ff.

19) Vgl. die amtl. Begriindung der Bundesregierung zum Geset-
zesentwurf iiber die Zustimmung zum MU-Vertrag, BT-Drucksache
Nr. 240171951, 8.1, 4ff.; Jaenicke, Bundesstaat oder Staaten-
bund, in: Festschrift fiir Bilfinger, 1954, S.95, 105; Mosler,
aa0, S.1ff; A go, Die internationalen Organisationen und ihre
Funktionen im inneren Tiitigkeitsgebiet der Staaten, in: Festschrift
fiir Wehberg, 1956, S.26 f.; Miinch, Internationale Organisatio-
nen mit Hoheitsrechten, in: Festschrift fiir Wehberg, S.3191F.;
Schlochauer, Europidische Fragen von volkerrechtlicher Be-
deutung, in: Archiv fiir Volkerrecht, 1951/52, S. 184f.; Schlo-
chauer, Zur Frage der Rechtsnatur der Europidischen Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl, in: Festschrift fiir Wehberg, S. 371(.;
Wehberg, Entwicklungsstufen der internationalen Organisatio-
nen, in: Friedenswarte 1953/55, S. 204 ff.; Schlochauer, Vonder
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rade die Entwicklung, die von der Montanunion zur
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und Européischen
Atomgemeinschaft gefiihrt hat, zeigt die Tendenz, die zunéchst
mit sehr selbstindigen Rechten ausgestattete Zentralbehorde
(Hohe Behorde) wieder stirker dem féderativen
Element des Rates zu unterstellen, bei dem die Stimmen
der Mitgliedstaaten ausschiaggebend sind.

Um die Berechtigung der Vokabel ,,supranational”“ im bun-
desstaatlichen Sinne der Hoherstufung der Gemeinschaft
und ihres Rechtes vor den Mitgliedstaaten und deren Recht zu
ergriinden, wird man priifen miissen, ob und wieweit den soge-
nannten supranationalen Gemeinschaften die Fahigkeit zum
Bundeszwang und zum ,,Brechen“ entgegenstehenden mitglied-
staatlichen Rechtes gegeben ist.

¢) Hier ergibt sich zunichst, da der Bundeszwang in
den sogenannten supranationalen Gemeinschaften nur ganz
unvollkommen ausgebildet ist. Kommt ein Mitgliedstaat
Seiner in den Vertrigen mehr oder weniger iibereinstimmend
normierten Verpflichtung nicht nach, ,alle geeigneten MabB-
nahmen zur Erfiillung der Verpflichtungen, die sich aus
diesem Vertrag oder aus Handlungen der Organe der Gemein-
schaft ergeben®, zu ergreifen?®), so droht ihm nur der Montan-
vertrag gewisse wirtschaftliche SanktionsmaBnahmen,
der EWG-Vertrag die Gestattung von VergeltungsmaBnahmen
durch die iibrigen Mitgliedsstaaten an; diese diirften einen ent-
schlossenen Verletzerstaat nicht {ibermiBig schrecken. Der
EWG- und Euratomvertrag sieht ferner in diesem Falle eine
unverbindliche ,Stellungnahme“ der Kommission
und bei ihrer Nichtbeachtung ein gerichtliches Verfahren gegen
den Staat vor, ohne daB iiber die Durchsetzungsmoglichkeiten
der Entscheidung etwas gesagt wire?!), sicherlich keine scharfe
Waffe in der Hand der Gemeinschaft.

Der Schwerpunkt der Bindung liegt mithin trotz mancher
Anndherung an bundesstaatliche Formen deutlich bei der
Verpflichtung der Einzelstaaten und nicht bei der
eigenstindigen Bindungsgewalt wund Entscheidungs-
priaponderanz der Gemeinschaft. Es kann nicht zweifelhaft sein,
daB den Einzelstaaten, — gleichgiiltig, ob die Gemeinschaft fiir
50 Jahre, wie die Montanunion, geschlossen ist oder fiir eine
unbegrenzte Zeit, wie die iibrigen Gemeinschaften, — die prak-

Association zur Integration Europas, in: Friedenswarte 1953/55,
S.411,

20) Art.86 MUV, Art.5 EWGYV, Art.192 EAGV.

21) Art.88 MUV; Art.91 Ziff. 1/II EWGV; Art. 169 EWGYV, 141
EAGV.

2 Verdffentlichungen der Staatsrechtslearer, Heft 18
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tische Moglichkeit der vorzeitigen Sezession verblieben ist,
ohne daB sie eine Bundesexekution durch die Gemeinschaft be-
fitrchten miilten. Diese im metajuristisch-historischen Bereich
liegende Sezessionsmoglichkeit aber entscheidet letztlich
dariiber, ob die Mitgliedsstaaten noch im Vollbesitz ihrer
Staatsgewalt sind. Denn diese Staatsgewalt kann nicht als
ein Biindel von Hoheitsrechten, von regalia maiora im spit-
mittelalterlichen Sinne, angesehen werden, sondern nur als die
unteilbare??) inhaltslose herrschaftliche Kompetenz-Kompetenz
eines Staates, in der atypischen, volkerrechtlich nicht subsu-
mierbaren vitalen Grenzsituation selbst zu entscheiden, welchen
Lebensbereich seines Territoriums und seiner Bewohner er aus
Griinden der Selbsterhaltung in eigene Regie zu nehmen ver-
pflichtet ist2?),

Den sogenannten supranationalen Gemeinschaften fehlt es an
jener politischen Eigenexistenz, die sich mit inter-
ventionistischer Zwangsgewalt gegeniiber den oppositionelien
Wiinschen der Mitgliedsstaaten im Ernstfall der Grenzsituation
durchzusetzen vermag. Sie sind echter politischer Grundent-
scheidungen nicht fihig, sondern miissen sich darauf beschrin-
ken, solche rezeptiv von ihren Mitgliedsstaaten entgegenzu-
nehmen. Diese haben im Montanvertrag zum Ausgleich fiir die
Schaffung einer relativ eigenstiindigen Zentralbehtrde (Hohe
Behorde) dafiir gesorgt, daf diese Grundentscheidungen im
Vertrag selbst mit kasuistischer Sorgfalt festgelegt wurden,
wihrend sie in den beiden iibrigen Vertrdgen, in denen eine
solche Festlegung angesichts der UngewiBheit wirtschaftlicher
Entwicklungsfaktoren nicht méglich war, sichergestellt haben,
daB die Grundentscheidungen in dem von ihnen beherrschten
Rat und nicht in der von ihnen stdrker detachierten Zentral-
instanz fallen.

d) Auch das zweite Kriterium bundesstaatlicher Struktur,
nimlich die Kraft des Gemeinschaftsrechtes, im Sinne des
Satzes: ,,Bundesrecht bricht Landesrecht“ das Recht der Mit-
gliedsstaaten im Falle einer echten Kollision automatisch zu
sbrechen®, ist bei den genannten Gemeinschaften nicht fest-
zustellen.

22)Vgl. Gutachten Kaufmann, Scheuner und Stellung-
nahme der Bundesregierung im Kampf um den Wehrbei-
trag, II, S.55, 139, 9; K. H. Klein, aa0O., S.14ff.

23) Erler, Staatssouveridnitit und internationale Wirtschafts-
verflechtung, Berichte der DGVR, Heft1, 1957, S.38ff.; Erler,
Vélkerrechtliche Forschung, 1955, S.31ff., 38ff.,; C. Schmitt,
Politische Theologie, 1922, S.12ff.,; C. Schmitt, Veriassungs-
lehre, S. 366 ff.



Grundgesetz und internationale Staatengemeinschaften 19

Klein hat bei der Kommentierung des Art. 31 GG mit Recht
dargetan, daBl es sich um ein ,,Brechen* logisch nicht handeln
kann, wenn aufgrund einer verfassungsmiBigen Zustandig-
keitsverteilung die nunmehr alleinkompetente Bundes-
gewalt mit leges posteriores das frithere Landesrecht derogativ
ersetzt. Hier ist die gleiche Rechtsstufe lediglich zu-
standigkeitsméBig verteilt?*). Wo und soweit den Gemein-
schaften also durch die Statuten unmittelbare Zustindigkeiten
fiir die Ausiibung &ffentlicher Gewalt begriindet worden sind,
gind diese Zusténdigkeiten durch das Transformationsgesetz
Teil des einfachen deutschen Rechtes geworden. Sie geben den
Gemeinschaften damit die Moglichkeit, auf einheitlicher Rechts-
ebene die ihnen iiberlassenen Riume unter derogativer Verdrén-
gung des bisherigen Rechtes auszufiillen. Fiir eine echte
,, Kollision“ oder ,,Brechung* ist bei einer solchen Kompetenz-
verteilung kein Raum.

Aber selbst soweit das Gemeinschaftsrecht nach Entstehungs-
prozell, Wirkung und Inhalt von formellen und materiellen Be-
stimmungen der deutschen Verfassung abweicht,
ybricht® es diese nicht. Die Kraft, durch die das satzungs-
gemifle Gemeinschaftsrecht in diesem Falle gilt, kommt ihm
nicht aus einer hohergestuften supranationalen Gemeinschafts-
sphire zu, sondern aus der Entscheidung des Art. 24
GG. Denn diese gestattete vorweg als verfassungs-
mifig rechtens eine Durchbrechung des deutschen Ver-
fassungsbildes durch den Austausch deutscher dffentlicher Ge-
walt gegen solche materiell und formell anders strukturierter
internationaler Einrichtungen. Da diese Mdglichkeit also bereits
durch die Verfassung selbst geschaffen wird, ist weder ihre
Ausnutzung eine Verfassungsdurchbrechung im
technischen Sinne noch hat das dazu erlassene Gesetz einen
Verfassungsrang?®). Das letztere bedeutet insbesondere,
daB innerstaatliche Rechtsakte, die der Gemeinschaftsordnung
widersprechen, keineswegs nichtig, sondern nur vertrags-
widrig sind®®). Die hier vorgetragene Anschauung entspricht
der Erkenntnis, daB kein Staat aus der einheitlichen und
inhaltlich weder erschépfend beschreibbaren noch aufspaltbaren
Potenz seiner Staatsgewalt Teilbereiche mit ab-
soluter Wirkung entlassen kann, wihrend er durchaus in
der Lage ist, anderen hoheitlichen Einheiten die Ausiibung
Offentlicher Gewalt auf einem sachlichen Teilbereich seiner

24) v. Mangoldt-Klein, aaO.,, Art.31 Anm. III.

25) Zum Rang des transformierten Volkervertragsrechtes vgl.
Maunz-Diirig, aaO., Art. 1/II, Rdnr. 59 f.; v. Mangoldt-
Klein, aa0. Art.25 Anm.IIlb; Golsong, aaO., S.11f.

26) Vgl. auch die Gutachten im Kampf um den Wehrbeitrag:

2.
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Staatssphire zu gestatten mit der Verpflichtung, sich einer ent-
sprechenden eigenen Ausiibung zu enthalten. Sie entspricht
ferner auch der Fassung der Gemeinschaftsstatuten, die bei
einem vertragswidrigen Verhalten der Mitgliedsstaaten nicht
von einer Nichtigkeit der staatlichen MaBnahme sprechen,
sondern nur von der Verpflichtung des Staates, sie in
Einklang mit den Entscheidungen und Empfehlungen der Ge-
meinschaft zu bringen2?).

Die Einsicht in diese Zusammenhiinge wird dadurch erschwert,
daf} die europiischen Staaten nach dem 2., Weltkriege ihre Be-
reitschaft zur internationalen Zusammenarbeit vielfach in ihren
Verfassungen mit groBem Pathos, aber einem in der staats-
rechtlichen Literatur oft beklagten®®) Mangel an juristischer
Schérfe versichert haben. Wihrend die Bundesrepublik
in Art. 24 I GG eine erstaunlich einfache Moglichkeit zur
sUbertragung“ von Hoheitsrechten an ,jinternationale
Einrichtungen* gab, erkliirten Frankreich in der Praambel
seiner Verfassung von 1946 (Abs. 15) und Italien in Art. 11
feiner Verfassung von 1947 ihre Bereitschaft zu ,,Beschrin-
kungen ihrer Souveranitit“ zugunsten internationaler Organi-
sationen, und die Niederlande und Ddnemark folgten
mit dhnlichen Vorschriften in ihren Verfassungsnovellen von
1953%9).

Es ist nicht uninteressant, daB die neue franzésische Ver-
fassung von 1958 eine entsprechende Bestimmung nicht mehr
enthilt.

Die mir gesetzten zeitlichen Grenzen versagen mir die Mog-
lichkeit, mich an der Diskussion zu beteiligen, die insbesondere
in den Gutachten zum Streit iiber den deutschen Wehrbeitrag
iiber den Sinn dieser ,,Ubertragung* oder ,,Souverinititsver-
minderung* entbrannt ist3°).

Um vieles, das damals im Streit war, geht es bei dem mir
anvertrauten Thema nicht. Manche Streitpunkte scheinen auch

27) Art. 86, 88 MUV; Art.5, 171 EWGV; Art. 141, 143, 192 EAGV.

28) Vgl. auch das Gutachten im Kampf um den Wearbeitrag:
Kaufmannll S.496; SchédtzelIl, S.631; Thoma II, S.163;
ferner v. Mangoldt-Klein, aaO., Art.24, Anm.II5a.

2v) Miinch, Internationale Organisationen mit Hoheltsrechten,
in: Festschrift fiir Wehberg, 1956, S. 303; vgl. ZasRV 15 (1953/54),
S. 164, 215.

80) Vgl. insbesondere die in der Verdéffentlichung: Der iampf um
den Wehrbeitrag, 3 Bde. 1952 ff. gesammelten AuBerungen von
Kaufmann (II 8. 49), Scheuner (II 8. 137); ilein (II
S. 466), Smend (II S. 559); v. Mangoldt (II S. 75), Thoma
(II S. 163) und Kraus (II S. 517). Der Gedanke einer ,,Abtre-
tung von Souverdnitdtsrechten* findet sich schon in Art. VI der
Wiener SchluBakte; vgl. etwa Maurenbrecher, Grundsitze
des heutigen deutschen Staatsrechts, 1843, S.5il.
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durch die inzwischen eingetretene Entwicklung iiberholt zu sein.
Der im Uberschwange der Europa-Begeisterung oder aus einer
wortgetreuen Exegese der genannten Verfassungsbestimmun-
gen von einigen Seiten vertretenen Anschauung, der moderne
Staat verzichte®') nunmehr auf die in der Neuzeit gewonnene
Geschlossenheit der einheitlichen Staats-
gewalt, spalte sie im mittelalterlichen Sinne in ein Biindel
verschiedener Hoheitsrechte auf und schicke sich an, das eine
oder andere dieser Hoheitsrechte unter Beschrinkung seiner
Souverdnitit mit absoluter Wirkung an internationale
Gemeinschaften weiterzugeben, vermag ich nicht zu folgen.

Die Staatsgewalt ist, — wie schon oben gesagt wurde, —
eine nicht auf bestimmte Inhalte festgelegte, sondern als reine
Potenz zu verstehende Kompetenz-Kompetenz, die im
Laufe der Geschichte nach den jeweiligen Forderungen zeit-
geistiger, ideologischer und realpolitischer Beweggriinde in
hiufigem Wechsel Lebensgebiete an sich herangezogen und von
sich abgestoflen hat. Geht man von dem Gedanken inhaltlich
bestimmter Hoheitsrechte der Staatsgewalt aus, so ist es
schwer verstéindlich, warum sich die Staaten zeitweise mit der
hoheitlichen Regelung von Glaubensfragen befafiten und zu
anderen Zeiten eine solche Kompetenz von sich wiesen, warum
sie sich zeitweise zu tiefgreifenden wirtschaftlichen Regelungen
berufen fiihlten, zu anderen Zeiten aber diesen Gedanken ver-
warfen. Sicherlich ist die Staatsgewalt des liberalen Staates,
der auf die Regelung von Glaubens- und Wirtschaftsfragen ver-
zichtete, nicht weniger geschlossen gewesen als die
des totalitiren Staates, der nicht nur jene Bereiche, sondern
viele andere zu dirigistischer Regelung an sich heranzog. Die
Geschlossenheit der Staatsgewalt wird daher auch nicht dadurch
beriihrt, daf ein Staat selbst in solchen Lebensbereichen, die
er fiir regelungsbediirftiz ansieht, fiir eine bestimmte oder
unbestimmte Zeit auf eine eigenstindige Regelung verzichtet
und einer gemeinsamen Regelung durch eine internationale Ge-
meinschaft zustimmt. Im internationalen StrafBen-, Eisenbahn-
und Flugverkehr ist der Gedanke einer eigenstédndigen Rege-
lung durch jeden einzelnen Staat langst so absurd geworden,
daB der Staat sich in weitem Umfange einer Gemeinschafts-
regelung praktisch gar nicht mehr entziehen kann, auch wenn
er im einzelnen mit ihr dissentiert.

Es ist unméglich, ein bestimmtes klar beschreibbares und
abgrenzbares Hoheitsrecht, um dessen Ubertragung es sich
handeln sollte, sezierend aus der Gesamtstaatsgewalt heraus-
zuschiélen. Auch auf dem Montan-, Atom-, Zoll- und Wirt-

31) So Smend im Gutachten zum Wehrbeitrag I, S. 561.
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schaftssektor haben die Beteiligten Lkeineswegs auf einen
irgendwie geschlossenen hoheitlichen Betdtigungsbereich ver-
zichtet, sondern lediglich auf bestimmte nach Gegen-
stand, Ziel und Mittel genauumrissene Einzel-
befugnisse in diesem Bereich. Sie haben die Ausiibung
dieser Einzelbefugnisse auf ihrem Gebiet den Organen der Ge-
meinschaft eingeriumt und damit fiir diese aus volkerrecht-
lichem Titel mit konstituierender Wirkung eine gemeinschaft-
liche Hoheitsgewalt geschaffen. In den somit von den Einzel-
staaten durch den Verzicht einer Eigenbetatigung freigegebenen
Raum treten nunmehr die Rechtsakte der Gemeinschaft regelnd
auf. Sie sind den bisherigen einzelstaatlichen Rechtsakten nicht
iiberlegen, sondern gleichgeordnet, und konkurrieren mit
ihnen nach den Derogativvorschriften allgemeiner Art, indem
sie auf ihrem Gebiet als leges posteriores das friihere staat-
liche Recht verdringen. Gegen die etwaigen Derogativwirkungen
spdteren staatlichen Rechts auf gleichem gegensti@ndlichen Ge-
biet sind sie aber nur durch die in den Vertrigen niedergelegte
obligatorische Enthaltungspflicht der einzelnen Staaten
gesichert, nicht aber durch einen Wegfall der Rechtset-
zungsfahigkeit der Mitgliedsstaaten. Setzen diese ent-
gegen ihrer Pflicht doch Recht in diesem Gebiete, so handeln
sie zwar voOlkervertragswidrig, aber rechtswirksam fiir den
innerstaatlichen Bereich3?).

e) Die ,,Direktwirkung®“ der Akte der Gemeinschaften
durch die Staatsgrenzen hindurch unmittelbar auf die
Eigensphédre des Staatsangehorigen endlich sagt ebensowenig,
wie bei dem Bundesstaat, etwas iiber eine H6herrangig-
keit des Gemeinschaftsrechtes gegeniiber dem mitgliedsstaat-
lichen Recht aus. Beide Rechtsmassen wirken sich auf gleicher
Ebene, wenn auch in verschiedenen Zustindigkeitsriumen aus.

Sucht man nach einem geeigneten Adjektiv fiir diese Qualitit
des Gemeinschaftsrechtes, so wiirde dieses nicht ,,supranational®,
sondern nur ,transnational® heiBen kénnen3?).

Die Madaglichkeit, generelles gemeines Recht oder spezielle
einzelne Rechtsakte mit Direktwirkung in den Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft zu schaffen, ist zwar fiir den Bundes-
staat typisch, auf ihn aber nicht beschriankt, wie
das Beispiel der Europiischen Donaukommission zeigt. Die An-
wendung dieses Verfahrens in internationalen Staatengemein-

32) Vgl. insbesondere Jerusalem, aaO., S.71; von der
Heydte, Berichte der DGVR, Heft 2 (1958), S. 128ff.; Daig,
daselbst, S. 125; Scheuner. aa0., II S, 137; Kaufmann, aaO,,
I1 S.53ff.; Smend, aaO,, II S.561.

33) Ich entnehme diesen Ausdruck dem Buche Jessup, Trans-
national Law, 1956.
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schaften entspricht dem allgemein zu beobachtenden Bemiihen
des Volkerrechtes, sich bei dem Zuge seiner Gemeinschafts-
formen vom Kontrakt zum Status, von der Obligation zur
Organisation®!) der im Statsrecht entwickelten wirkungsvollen
Organisationsformen zu bedienen. Die Vergleichbarkeit be-
schrinkt sich hier auf eine Technik der Durchsetzung des Ge-
meinschaftswillens, ohne etwas iiber die Ahnlichkeit der Rechts-
qualitidt der Gemeinschaften auszusagen?s).

f) Folgt man dieser Darlegung, so kommt man zu dem heute
sich immer stdrker durchsetzenden Ergebnis, da die sogenann-
ten ,supranationalen“ Gemeinschaften ihren Geltungs-
grund im partikuldren Vélkerrecht und ihre Bin-
dungskraft in der Vertragstreue der Mitgliedsstaaten
finden, die ihnen gleichmiBig die Befugnis zur Ausiibung einer
durch Gesamtakt geschaffenen 6ffentlichen Gewalt in bestimm-
ten sachlichen Teilgebieten gewidhren. Sie sind also im Sinne
des Themas ,internationale Gemeinschaften® Das
von ihnen gesetzte Recht steht nicht auf einer héheren Stufe als
das der Mitgliedsstaaten. Es ist nicht ,supranatio-
nales* sondern in seiner Wirkungsweise ,transnatio-
nales“ Recht.

g) Dieses ,transnationale”“ Recht hat die Eigenart, daf}
es aus volkerrechtlicher Quelle stammt, nicht aber Beziehungen
von Staat zu Staat regelt, sondern Beziehungen, wie sie iiblicher-
weise zwischen einem Staat und seinen Staatsange-
hdrigen bestehen. Seine Provenienz liegt im Vélkerrecht, die
von ihm zu regelnden Gegenstinde gehoren traditionell zum
innerstaatlichen Recht. Es fillt demnach in jene Rechtsmasse,
die nach dem Vorgang von Verdrof in seiner Haager Vorlesung
1929 als ,Internes Staatengemeinschaftsrecht”
bezeichnet wird?®).

Es handelt sich hier nicht um eine neue Erscheinung, die erst
zugleich mit den jlingsten internationalen Gemeinschaften sicht-
bar geworden wire. Sie hat vielmehr in der internen Satzungs-
gewalt und dem internen Beamtenrecht der internationalen Ge-
meinschaften ihren Ursprung, liel iiber diesen Kreis hinaus

34) Erler, Grundprobleme des internationalen Wirtschaftsrechts,
1956, S. 129; Schulz; Entwicklungsformen internationaler Gesetz-
gebung, Diss, Géttingen 1959, S. 36 ff.

35) Miinch, Die Abgrenzung, aa0., S.76; von der Heydte,
aa0., S. 128, Mosler, Der Vertrag iiber die Europiiische Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl, ZaéRV 14 (195152), S. 44.

38) Verdross, Recueil des Cours, 30 (1929, V), S. 311; Ver-
dross, Volkerrecht, 3. Aufl, S.4; Erler, Grundprobleme des
Internationalen Wirtschaftsrechts, 8. 20ff.,; Miinch, Die Abgren-
zung, aa0,, 8.76; von der Heydte, aaO., S.128.
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aber schon bei der Europ#ischen Donaukommission hoheitliche
Eingriffe gesetzgeberischer, verwaltender und richterlicher Art
gegeniiber Individuen auBerhalb des eigenen Behordenkreises
zu, zog in der Saarherrschaft des Vélkerbundes nach dem
1. Weltkrieg die Einwohner eines ganzen Territoriums in ihren
Wirkungskreis und zeigt sich in den neuen westeuropiischen
Gemeinschaften nunmehr in voller Deutlichkeit. Ob dabei ein
echtes ,drittes Recht*“ zwischen Landesrecht und Vdiker-
recht in Erscheinung tritt, mag hier offenbleiben. Daf3 diese
Rechtsmasse dem Landesrecht nicht nach Stufe und Wert
iiberlegen, vielmehr im gleichen Range mit ihm austausch-
bar ist, war hier festzustellen.

Die echte Problematik dieses ,transnationalen® internen
Staatengemeinschaftsrechtes liegt in der Tatsache, daB die in
ihm verkérperte 6ffentliche Gewalt der Staatengemeinschaften
sich den Biirgern der einzelnen Mitgliedsstaaten auf den sonst
traditionell vom staatlichen Recht beherrschten Gebieten in
denselben Formen und mit denselben einschrin-
kenden Wirkungen entgegentritt wie das entsprechende
Recht aus landesrechtlichem Geltungsgrund. Fiir den
Biirger muB} also die Frage entstehen, ob er den Schutz des
Grundgesetzes auch gegeniiber diesen aus vélkerrecht-
licher Quelle aber mit quasi landesrechtlicher Wirkung ein-
greifenden AuBerungen 6ffentlicher Gewalt genie3t, oder ob er
hier durch einen Preisgabeakt des Staates in einen Raum ver-
stoBen worden ist, wo die Grundentscheidungen und Wertvor-
stellungen der deutschen Verfassung nicht gelten.

Iv.

1. Nach diesen nicht zu vermeidenden Voruntersuchungen bin
ich zum Mittelpunkt meines Themas gelangt, nimlich zu dem
Verhiltnis der unmittelbaren Eingriffsakte
o6ffentlicher Gewalt der internationalen Gemeinschaften zum
Grundgesetz und seinen tragenden Vorstellungen und Vor-
schriften.

Es miissen hierbei zunichst die bereits durch die Trans-
formation der Vertrige selbst ins deutsche Recht iiberfiihrten
Einschrinkungen individueller Handlungsfreiheit ausgeschaltet
werden, ndmlich die Auskunfts-, Anbietungs- und Zahlungs-
pflichten und die Beschrinkungen der Vertragsfreiheit, des
Patentschutzes und anderer anerkannter Rechtspositionen.
Hier ist die KEinschrinkung nicht durch Eingriffsakte der
Organe der Gemeinschaften, — also durch ihre 6ffentliche Ge-
walt, — vorgenommen worden, sondern durch das Zustim-
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mungsgesetz der deutschen Gesetzgebungs-
gremien zu den Gemeinschaftsvertrigen.

Nicht unmittelbar vom Thema werden ferner diejenigen Ein-
griffe deutscher 6ffentlicher Gewalt betroffen, die aufgrund der
Empfehlungen der Montangemeinschaft und der Richt-
linien der Wirtschafts- und Atomgemeinschaft vorgenommen
werden. Die 6ffentliche Gewalt der Gemeinschaften erschépft
sich hier in einem Akt, der nicht an Individuen, sondern an die
Regierungen der beteiligten Staaten gerichtet ist und nicht den
spezifischen Charakter eines Eingriffes ,,6ffentlicher Gewalt®
zeigt, wie Art. 19TV GG und § 90 Abs.1 BVGG ihn umreifien.

Danach verbleiben fiir unsere Untersuchung folgende Ein-
griffsakte der Offentlichen Gewalt internationaler Staaten-
gemeinschaften:

a) Auf dem Gebiete der Legislative liegen die unmittel-
bar fiir die betroffenen Einzelnen wirksamen Gesetzgebungs-
akte, die im Sprachgebrauch der Montanunion als ,Ent-
scheidungen* alligemeiner Geltung (Art. 14, 15 MUV), in
der Begriffswelt der beiden anderen Gemeinschaften als
sverordnungen“ (Art. 189 EWGV, Art. 161 EAGV) er-
scheinen.

Zu diesen Gesetzgebungsakten im materiellen Sinne geh#ren
auch die Preisfestsetzungen (Art. 61 MUV, Art. 6811, 69 EAGV)
und die ,,geeigneten Vorschriften, die der Rat der Atom-
gemeinschaft nach der Generalklausel des Art. 203 auch auBer-
halb der vertraglich eingerdumten Befugnisse auf Vorschlag der
Kommission nach Anhdrung der Versammlung einstimmig er-
lassen kann.

b) Auf dem Gebiete der Exekutive erscheinen die
typischen Verwaltungseingriffe O6ffentlicher Gewalt,
die die Gemeinschaften in Form der speziellen ,Entschei-
dungen” in konkreten Einzelfdllen (Art. 14 MUV, Art. 189
EWGYV, Art. 161 EAGV) vornehmen, und zwar insbesondere im
Bereich des Wettbewerbswesens, der Preisgestaltung, der Ver-
teilungs-, Versorgungs- und Absatzregelung, der Sicherheits-
kontrolle und der Lohnfestsetzung, um nur die wichtigsten zu
nennen. Zu diesen exekutiven Akten mit unmittelbarer Wirkung
gehoren auch die Verhingung von GeldbuBen und Zwangsgel-
dern und die Durchfithrung von ZwangsmafBnahmen und
Zwangsvollstreckungen.

¢) Auf dem Gebiete der Justiz finden sich Eingriffsakte
offentlicher Gewalt in Gestalt der Urteile und einstweiligen
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Anordnungen, die durch den Gemeinsamen Gerichtshof gegen
die Rechtsunterworfenen ergehen kénnen.

Alle diese Akte sind unmittelbar verbindlich, Lediglich bei
der Vollstreckung von Zahlungstiteln und — im Euratoms-
Recht — auch anderen ZwangsmafBnahmen bedarf es einer Mit-
wirkung des betreffenden Mitgliedsstaates, der die Voll-
streckungsklausel fiir die von seinen Organen durchzufithrende
Vollstreckung zu erteilen hat. Auf dieses Problem ist an
spiterer Stelle noch kurz zuriickzukommen (Art. 92 MUV;
Art. 192 EWGV; Art. 164 EAGV).

2. Der deutsche Biirger, der in diesem von der deutschen
Staatsgewalt geriumten Bereich der Einwirkung der offent-
lichen Gewalt internationaler Gemeinschaften preisgegeben ist,
mufl3 auf das stidrkste interessiert sein an der Frage, ob und
in welchem Umfange ihm die deutsche Ver-
fassungs- und Rechtsordnung einen Schutz
gegen eine Verschlechterung seiner Rechts-
lage durch diesen Wechsel der 6ffentlichen
Gewalt bietet.

Er mag bereits beunruhigt sein durch die Tatsache, daB} diese
o6ffentliche Gewalt im Gegensatz zu den unverdnderlichen
Grundentscheidungen des Art, 20 II GG nicht auf einer Staats-
gewalt beruht, die von seinem Volke — und nur diesem —
ausgeht, und nicht von einem demokratischen und
sozialen Bundesstaat, der von dem Organisations-
schema der Gewaltenteilung beherrscht ist. Aber er wird sich
als Biirger eines Staatswesens, das aus historischer Erfahrung
und psychologischer Neigung die Kronung des Rechtsstaates in
einem liickenlosen materiell- und verfahrensrechtlichen In-
dividualrechtsschutz gefunden hat, mit gréBter Sorge
der Frage zuwenden, ob er in einen Raum geminderten Rechts-
schutzes verstoBen worden .ist. Es muf3 ihm daher an einer
Feststellung liegen,

a) ob jenes als liickenlos empfundene System materieller
Grundrechte, das das Grundgesetz in seinem ersten Ab-
schnitt zu verbindlichem Recht besonders erhabenen Ranges
erklirt hat, fiir ihn in seinem Sonderbereiche nicht mehr giit
und

b) ob der verfahrensrechtliche Rechtsschutz
ihm versagt wird, der mit der Verfassungsbeschwerde des § 90
BVGG und insbesondere mit Art. 191V GG in der Bundes-
republik umfassend dargeboten wird und von Thoma als
,,SchluBstein im Gewdlbe des Rechtsstaates”, von Klein und
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Bachof als ,rocher de bronce der staatsbiirgerlichen Frei-
heit*“37) gepriesen worden ist.

3. Forscht man in den drei hier interessierenden Verfassungs-
vertrigen der europiischen Gemeinschaften nach dem Bekennt-
nis zu Individualgrundrechten der betroffenen Personen und
Unternehmen, so findet man nirgends eine spezielle Aufzihlung.
Diese Gemeinschaftsordnungen sind auf die Verwirklichung
konkreter sachlicher Organisationsziele ge-
richtet, die in ihren Eingangsartikeln ausgebreitet werden. Als
solche Organisationsziele werden im Montanvertrag etwa die
geordnete Versorgung des Gemeinsamen Marktes, die Fest-
setzung niedrigster Preise, der Ausbau des Produktions-
potentials, die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedin-
gungen der Arbeiter, die Entwicklung des zwischenstaatlichen
Austausches und die Ausweitung und Modernisierung der Er-
zeugung bezeichnet (Art.3MUYV), im Vertrag der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft die Errichtung eines Gemeinsamen
Marktes innerhalb einer Zollunion, die schrittweise Anndherung
der Wirtschaftspolitik der Mitgliedsstaaten, die harmonische
Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft,
die bestindige und ausgewogene Wirtschaftsausweitung, die
groBere Stabilitéit, die beschleunigte Hebung der Lebenshaltung
und die Schaffung engerer Beziehungen zwischen den Staaten
(Art. 2 EWGV), in dem Vertrag der Europidischen Atomge-
meinschaft die Bildung und Entwicklung von Xernindustrien
durch Férderung von Forschung und Kenntnissen und durch In-
vestitionen, eine geleitete Versorgung, das gemeinsame Eigen-
tum an Kernbrennstoffen, geeignete Sicherheits- und Uber-
wachungsmafinahmen und die Schaffung eines gemeinsamen
Marktes auf diesem Teilgebiet (Art. 1, 2 EAGV). Das Regime
der Sachziele und der dirigistischen Maf3nahmen zu ihrer Er-
reichung beherrscht das Bild der Gemeinschaften.

Die von diesen Zielen und MaBnahmen potentiell betroffenen
Einzelpersonen und Unternehmen erscheinen dabei in erster
Linie als Adressaten von Anweisungen und Eingriffen, die
zur Durchfithrung dieser dirigistisch verplanten
Integration als notwendig gelten. Am wenigsten deutlich
wird dieses bei der Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft, de-
ren Satzung sich in weitem Umfange an die Mitgliedsstaaten
wendet und von diesen MaBnahmen der Liberalisierung, Har-
monisierung und Generalisierung verlangt, Schirfer tritt es

37) Thoma, Recht — Statt — Wirtschaft, Bd. 3, S. 9; Klein,
VVDStRL Heft 8, S. 88 f.; Bachof, Art. 19 Abs. 4 des Bundes-
gesetzes und das Bundesverwaltungsgericht, in: DRZ 50, S. 246;
Maunz-Diirig, Art. 19 Abs. 4 Rdnr. 1, 5.
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hervor bei der Montanunion, die unmittelbare begiinstigende
und beschrinkende Eingriffe gegen Einzelpersonen und Unter-
nehmen auf dem Gebiete der Preisgestaltung (Art. 60 ff.), des
Wettbewerbswesens (Art. 65), der Kreditgewdhrung fiir In-
vestitionen (Art. 50, 51) und der Produktionshéhe und -vertei-
lung (Art. 58, 59) vorsieht. Am deutlichsten endlich wird die
Priponderanz des sachlichen Planes gegen-
iiber dem persénlichen Planungsadressaten
im Vertrag der Europdischen Atomgemeinschaft. Hier wird
nicht nur durch einen stets weiter wirkenden vertraglichen Ent-
eignungsakt ex lege das alleinige Eigentumsrecht der Gemein-
schaft an allen von einer Person oder einem Unternehmen er-
zeugten oder eingefiihrten Kernbrennstoffen geschaffen (Art.
86), sondern auch ein Bezugsrecht an allen Erzen und Aus-
gangsstoffen in diesem Sachbereich (Art. 57 ff.), ein Einfuhr-
und Versorgungsmonopol an Erzen, Ausgangsstoffen und Kern-
brennstoffen (Art. 52 ff.), das Recht auf Zwangslizenzen an
Patenten, Patentanmeldungen und Gebrauchsmustern (Art.
14 ff.) und weitgehende Kontrollbefugnisse (Art. 81 ff.). Neben
diesen Eingriffsrechten stehen Begiinstigungsméglichkeiten
durch Forderung von Forschungs-, Schiirfungs- und Anlagevor-
haben zumal im Wege finanzieller Investitionshilfe (Art. 6, 70,
46) und durch Vermittlung von 2Zwangslizenzen (Art. 17
Abs. 1b). Wesentlich ist dabei, dal eine groBe Anzahl dieser
Bestimmunegen als ,JKann-Vorschriften® ausgebildet ist (so
etwa Art. 74, 80, 81, 82 ITI, 83 usw.), so dal dem Ermessen
der Kommission ein weiter Rahmen gegeben ist.

Gegeniiber dieser groflen Zahl von Eingriffsmoglichkeiten
verbliifft die geringe Betonung materiellrechtlicher
Grenzen zugunsten der Betroffenen. Man er-
wartet, in deutlicher Form das subjektive Recht der Betroffe-
nen auf Handlungsfreiheit, Gleichheit, die Koalitionsfreiheit
und Eigentumsrechte wenigstens dort zu finden, wo, wie in
Art. 203 EAGYV, durch eine Generalklausel der Gemeinschaft die
Méglichkeit gegeben worden ist, ihre Befugnisse autonom iiber
den Vertragsinhalt hinaus dann zu erweitern, wenn ,,ein T#tig-
werden der Gemeinschaft erforderlich® ist, ,,um eines ihrer
Ziele zu verwirklichen*. Aber auch hier wird man enttduscht.

Das heilt nicht, daf3 die genannten rechtsstaatlichen Grund-
werte vollends ignoriert wiirden. So wird an verschiedenen Stel-
len dem Gleichheitssatz ein gewisser Tribut gezollt.
Dabei sind in diesem Zusammenhange uninteressant die Vor-
schriften, die den einzelnen Staaten, ihren Wirtschaften und In-
dustrien ein ,,Gleichgewicht* innerhalb der Gemeinschaft sichern
sollen (etwa Art. 4b, ¢, 4, 61, II, 67, 68 MUV, Art. 85ff., 92
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EWGYV), denn hier handelt es sich nicht um das Problem der
Gleichheit der Individuen. Ebenso uninteressant in diesem Zu-
sammenhang sind die sogenannten Diskriminierungsverbote, die
den Individuen und Unternehmen im Verkehr untereinander die
ungleiche Behandlung untersagen (etwa Art. 60 §1, 65, 66
MUV; Art.3f. EWGV), denn hier handelt es sich nicht um das
Problem der Gleichheit gegeniiber den Mafnahmen der offent-
lichen Gewalt. Zu diesem allein interessanten Problem finden
sich nur wenige versteckte Bestimmungen. Im Montanunion-
Vertrag wird es in Art. 3b als eine ,,Aufgabe der Gemeinschaft*
bezeichnet, ,,allen in vergleichbarer Lage befindlichen Verbrau-
chern des Gemeinsamen Marktes gleichen Zugang zu den Pro-
duktionsgiitern zu sichern“. Ganz abgesehen davon, ob diese
Vorschrift iiber die Aufgaben der Gemeinschaft anwendbares
Recht darstellt, erstreckt sie sich nur auf eine Teilgruppe der
Beteiligten, ndmlich die Verbraucher, und auf einen Teilbestand
der rechtlich interessierenden Beziehungen, nimlich der zu den
Verbrauchsgiitern, endlich offenbar nicht einmal in erster Linie
auf MaBnahmen der Gemeinschaft gegeniiber den Individuen,
sondern auf die schon genannten diskriminierenden Aktionen
der wettbewerbsbeschrinkenden Produzenten3).

Eine Anzahl weiterer Bestimmungen handelt von Ver-
pflichtungen der Staaten und von Zielen der Gemein-
schaften, gewisse Gleichheiten und Freiheiten herzustellen, so
etwa die Gleichheit der Entlohnung (Art. 69 IV MUV; Art. 48
Ziff. 2 EWGV), die Freiziigigkeit der Facharbeiter (Art. 691
MUV; Art. 48 Ziff. 1 EWGV; Art. 96 EAGV) und die Nieder-
lassungs- und Berufsausiibungsfreiheit (Art. 52ff., 59ff.
EWGV).

Nur in ganz wenigen Fillen ist die Freiheit bereits durch die
Vertrige als geltendes Recht festgestellt, so etwa bei dem Ver-
bot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorighkeit
(Art. 7 EWGYV) zumal beim Bau von Atomanlagen (Art. 97
EAGV) und aus Griinden des Geschlechtes bei der Entlohnung
(Art. 119 EWGV). Aktuelle Grundrechtsbedeutung hat auch
die Vorschrift des Art. 2b EAGYV, in der der Atomgemein-
schaft die Aufgabe zuerteilt wird, fiir ,,regelmiflige und ge-
rechte Versorgung aller Benutzer der Gemeinschaft mit
Erzen und Kernbrennstoffen Sorge zu tragen®, zumal Art. 52,
53 ff. durch eine anstaltliche Agentur der Gemeinschaft den
,Grundsatz des gleichen Zugangs zu den Ver-

88) Zur Frage der Rechtssatzqualitit des Art.3 MUV vgl
Steindorff, Die Vertragsziele der Europiischen Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl als Rechtsvorschriften und Richtlinien, in:
Berichte der DGV, Heft 2, 1958, S.94ff., 110f.



30 Georg Erler

sorgungsquellen durch eine gemeinsame Ver-
sorgungspolitik® sicherstellen will und es verbietet, ,,ein-
zelnen Verbrauchern eine bevorzugte Stellung zu sichern* oder
die Verbraucher ,irgendwie unterschiedlich zu be-
handeln*“ (Art. 52, Ziff. 1, 2a, b). Denn angesichts des Ver-
sorgungsmonopols der Gemeinschaft handelt es sich bei diesen
VersorgungsmalBBnahmen um Akte 6ffentlicher Gewalt
zwischen einer hoheitlichen Behdrde und einem rechtsunter-
worfenen Individuum. Aber auch diese Gleichheitsbestimmung
regelt nur ein sehr spezielles Teilgebiet der hoheitlichen MafB-
nahmen der Atomgemeinschaft und ist zudem unter den Vor-
behalt gestellt, da die beabsichtigte Verwendung durch den
Versorgungsempfinger nicht ,unzuldssig® ist oder ,den Be-
dingungen widerspricht, von denen die nicht der Gemeinschaft
angehodrenden Lieferer die Lieferung abhingig gemacht haben.*
Die Undeutlichkeit der ,,unzuldssigen Verwendung®, — zumal
wenn man beriicksichtigt, daB nach Art. 84 die Verwendung der
gelieferten Kernbrennstoffe fiir militdrische Zwecke auf fran-
zosischen Druck ausdriicklich als zuldssig erachtet wird, — be-
eintriachtigt den Wert der Vorschrift in weitem MaBe und stellt
sie zur Disposition der verfiigenden Behdérde.

4, Die Tatsache, dafl die Gemeinschaftsstatuten diese Grund-
rechtswerte zwar eklektisch und punktuell zum Gegenstand von
MaBnahmen, nicht aber generell zum Inhalt subjektiver Be-
rechtigungen gemacht haben, bedeutet selbstverstidndlich nicht
ohne weiteres, dafl individuelle Grundrechte im Rahmen der
Gemeinschaftstitigkeit geleugnet wiirden. Da3 das allen Rechts-
ordnungen notwendig zugrundeliegende Willkiirverbot
auch fiir die Akte der Gemeinschaft gilt, wird dadurch unter-
strichen, dal dem Gerichtshof ausdriicklich die Uberpriifung
des Ermessensmif3brauches zur Aufgabe gemacht wird (Art.33
I MUV, Art. 173 EWGV, Art. 146 EAGV).

Dagegen ist es zweifelhaft, wieweit andere allgemeine
Prinzipien der zivilisierten Rechtsordnungen
bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechtes heranzuziehen
sind.

Bei der Frage der deliktischen Haftung verordnet Art. 215
EWGYV und 188 EAGYV, daB der Schadensersatz ,,nach den all-
gemeinen Rechtsgrundsétzen, die den Rechtsordnungen der Mit-
gliedsstaaten gemeinsam sind“, erfolgt, nachdem die Montan-
union diesen Grundsatz bereits ohne entsprechende Satzungs-
bestimmung angewandt hatte??).

39) Daig, Die Gerichtsbarkeit in EWG und Euratom, AR 83
(1958) S.156, Anm.60, S.183f.; RSprMGH III, S.83ff.; Daig,
Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
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Abgesehen davon, daB diese Vorschrift die grundrechtliche
Stellung der Individuen lediglich am Rande beriihrt, diirfte es
bei diesen ,,allgemeinen Rechtsgrundsétzen lediglich wohl nur
um dasselbe wie bei den ,,general principles” des Art. 38 c des
Statutes des Internationalen Gerichtshofes gehen, bei denen es
sich nicht so sehr um materielle Rechtsvorschriften handelt,
als um allgemeine Gerechtigkeitsprinzipien, wie das Ver-
bot des Rechtsmiflbrauchs, und um gemeinsame Struktur-
prinzipien wie die Grundsédtze der Kausalitdtsbemessung und
Schadensberechnung4°).

Dariiber hinaus hat der Generalanwalt in der Rechtssache
18/57 des Gerichtshofes der Europidischen Gemeinschaft es fiir
,,hicht ausgeschlossen erachtet, ,,dal etwa im Rahmen der
Priifung des ErmessensmiBBbrauchs elementare Rechts-
prinzipien zu beachten sind, die auch in Bestimmungen der
nationalen Verfassung ihren Ausdruck finden“4).

Diese vorsichtige Formulierung gegeniiber einer Klage, in der
die Verletzung mehrerer im Grundgesetz der Bundesrepublik
niedergelegter Grundrechte geriigt wurde, zeigt, wie sorgfiltig
auch die Anwendung der fundamentalsten Grundrechtsvorstel-
lung allenfalls auf Ermessensentscheidungen und damit prak-
tisch auf das Willkiirverbot eingeschrinkt werden. Damit aber
ist die prinzipielle Frage gestellt, ob nicht die Grundrechtsvor-
stellungen anderer Rechtsordnungen, insbesondere der Euro-
péischen Menschenrechtskonvention oder der Verfassungen der
Mitgliedsstaaten, bei der Ausiibung Offentlicher Gewalt durch
die Gemeinschaften rechtens zu beachten sind.

a) Da nach herrschender Meinung die ,,Universelle Er-
kldarung der Menschenrechte* der Vereinten
Nationen vom 10.12.1948 nur eine programmatische Be-
deutung, aber keine rechtlich bindende Wirkung hat*?), richtet
sich hier das Interesse auf die im Rahmen des Europarates ge-
schlossene ,,Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten* vom 4.11.1950
(MRK)*3),

Mit der herrschenden Lehre ist anzunehmen, dafl die Bestim-
mungen der MRK als partikuldres Volkerrecht mit dem Rang

schaft fiir Kohle und Stahl in den Jahren 1956 und 1957, in: 1Z 1958,
S. 240f.

40) Vgl. Verdross, aa0., S. 124 ff.

41) SchluBantridge des Generalanwalts Karl Roemer in der Rechts-
sache 18/57 Nold gegen Hohe Behdrde, vorgetragen in der Sitzung
des Gerichtshofes vom 4. 12. 1958, hektographiertes Protokoll, S. 43.

42) Vgl. Maunz-Dirig, Art. 1 II Rdnr. 56; v. Mangoldt-
Klein, S. 678; BVerwGE 3, 175; 5, 160f.; Dahm, Vilkerrecht,
1958, S. 429 f.
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eines einfachen Gesetzes Teil der deutschen Rechtsordnung ge-
worden ist, wihrend sie in anderen Mitgliedsstaaten des Europa-
rates zum Teil Verfassungsrang hat*t). AuBerdem ist eine
voOlkerrechtliche Verpflichtung der beigetretenen Staaten zum
konventionskonformen Handeln entstanden.

Eine unmittelbare Wirkung auf die Europiischen
Gemeinschaften entfdllt, da nach Art. 1, 25 der MRK nur
die vertragschlieBenden Staaten durch die Konvention gebun-
den sind, den Gemeinschaften ein Beitritt sogar verwehrt ist,
da nach Art. 65 II MREK, Art. 6 Zusatzprotokoll, Voraussetzung
fiir den Beitritt die Mitgliedschaft im Europarat ist. Es ist nicht
uninteressant, daB die gescheiterte Europiische Politische Ge-
meinschaft nach Art. 3 ihres Vertragsentwurfes die Bindung
an die Konvention als integrierenden Vertragsbestandteil fest-
legen wollte®).

Die Frage, ob die einzelnen Mitgliedsstaaten der Ge-
meinschaft durch die MRK verpflichtet waren, die Grundsitze
der Konvention bei der Schaffung der Gemeinschaften sicher-
zustellen, erledigt sich fiir die Montanunion dadurch, daB sie
vor dem Inkrafttreten der MRK geschaffen wurde und die neu
geschaffene Hoheitsfunktion daher durch die MRK nicht einge-
schrankt sein kann, Bei den beiden iibrigen Gemeinschaften
lieBe sich im Sinne der Theorie vonder ,rechtsstaatlichen
Hypothek* argumentieren, daB die Mitgliedsstaaten in
ihrer eigenen Hoheitsgewalt bereits durch die MRK beschrinkt
waren und daher auch keine neue gemeinschaftliche Hoheitsge-
walt schaffen konnten, die nicht von vornherein denselben Be-
schrinkungen unterlag?). Doch ergeben sich — neben den
theoretischen Bedenken gegen die Konstruktion einer solchen
absolut wirkenden ,,Hypothek* bei einem Akt der Schopfung
origindrer Hoheitsrechte von Gemeinschaften — grifite
praktische Schwierigkeiten in der Frage, wer Beschwerdegeg-
ner bei einer MaBnahme der Gemeinschaft sein soll. Bei Rats-
beschliissen konnten es alle der MRK beigetretenen Mitglieds-
staaten der Gemeinschaften sein oder nur diejenigen, die fiir

43) BGBI 1952, II, S. 685; 1954, II, S.14; 1956, II, S. 1879.

4) OVG Miinster, Urteil v. 25. 11. 1955, NJW 56, S. 1374 ff.;
Maunz-Diirig, aa0O.,, § 1/II, Rdnr. 57 ff.; Golsong, Das
Rechtsschutzsystem der Europidischen Menschenrechtskonvention,
1958, S.9 ff.

48) Golsong, aa0. 1958, S.57f.

46) Golsong, aa0,, S. 61, 67; Golsong, Zur Frage der Pas-
sivlegitimation vor der Europidischen Menschenrechtskonvention,
NJW 58, 731 ff. Zur Theorie der ,rechtsstaatlichen Hypothek* vgl.
Schiile, Grenzen der Klagebefugnis vor dem Montangerichtshof,
ZadRV 16 (1955/56), S. 227 fI., 243 L.
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die MaBnahme aktiv eingetreten sind; bei Beschliissen der
Zentralbehorde wire eine Losung kaum auffindbar.

Man wird daher annehmen diirfen, da unmittelbare prak-
tische Wirkungen durch die MRK auf die Rechtsordnungen der
Gemeinschaften nicht ausgeiibt werden.

b) Damit sind wir zu der Frage vorgesto3en, ob die Gemein-
schaften gehalten sind, bei der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
in den Mitgliedsstaaten die nach den dortigen einzel-
staatlichen Verfassungen geltenden Grund-
rechte zu beachten. Die Frage kann nur aus dem eigenstin-
digen Rechtssystem der Gemeinschaft beantwortet werden; sie
ist scharf zu scheiden von dem Problem, ob die einzelnen Staa-
ten vermoge ihrer Verfassung befugt waren, ein sc struk-
turiertes eigenstindiges Rechtssystem einer internationalen
Gemeinschaft zu begriinden und ihr Hoheitsgewalt im eigenen
Staate anzuvertrauen.

Die drei Satzungen sprechen sich sehr eindeutig dariiber aus,
welches die Rechtsgrundlagen des Handeins ihrer Organe sind,
indem sie iibereinstimmend dem Gerichtshof die Aufgabe ge«
setzt haben, ,die Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung dieses Vertrages“ zu sichern. Mit
dem Zusatze ,,bei der Auslegung und Anwendung dieses Ver-
trages' ist offenbar keineswegs eine Einschridnkung des Rechts-
schutzes auf nur einen Teil des bei der Tatigkeit der Gemein-
schaften anzuwendenden Rechtes, — némlich das Vertrags-
recht —, gemeint. Das fiir die Organe der Gemeinschaften gel-
tende Recht soll vielmehr ganz offenbar nur das im Ver-
trag oderdas aufgrunddes Vertrages gesetzte
Recht sein. Das ergibt sich eindeutig aus der allgemeinen
Bestimmung, daf3 der Gerichtshof ,,die RechtmiaBigkeit
des Handelns der Gemeinschaftsorgane iiberwache und ,,zu die-
sem Zwecke* fiir Klagen zustindig sei, die ,,wegen Unzustin-
digkeit, Verletzung wesentlicher Formvorschriften, Verletzung
dieses Vertrages oder einer bei seiner Durchfithrung anzuwen-
denden Rechtsnorm oder wegen Ermessensmif3brauchs* erhoben
werden??).

Die Rechtmifligkeit des Handelns der Gemeinschaftsorgane
wird daher allein begriindet und begrenzt durch seine Uberein-
stimmung mit dem Vertrag und den vertragstreuen Durchfiih-
rungsnormen. Das Kriterium fiir die Legitimitidt der Rechts-
norm ist allein die Konformitdt mit dem Vertrag.

47) Art. 31, 33 MUV; Art. 164, 173 EWGV; Art. 136, 146 EAGV.

3 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 18
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Normen aus anderen Rechtsquellen sind fiir die RechtmaBigkeit
des Organhandelns nicht entscheidend+®).

Nach ihrem eigenen Selbstverstindnis, wie es in den Satzun-
gen zutage tritt, sind die Gemeinschaftsorgane daher allein
an das Vertragsrecht der Gemeinschaft ge-
bunden, nicht aber an das Recht der Mitgliedsstaaten und
auch nicht an deren volkerrechtliche Verpflichtungen; damit er-
ledigt sich auch die Frage einer Bindung der Gemeinschaft durch
die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedsstaten auf-
grund der Menschenrechtskonvention. Die Frage, ob und wie
weit die Gemeinschaften ihr Vertragsrecht nach Moglichkeit so
auslegen sollten, dal es dem Recht und den volkerrechtlichen
Verpflichtungen der Mitgliedsstaaten entspriche, ist komplexer
Natur, zumal im Hinblick auf die Divergenzen des einzelstaat-
lichen Rechtes.

5. Einzige Verbindlichkeitsvoraussetzung allen Handelns der
Gemeinschaftsorgane ist mithin die Ubereinstimmung mit dem
Inhalt der Gemeinschaftsvertrige, die der Durchfilhrung kon-
kreter wirtschaftlicher Zwecke dienen. Damit ist der Unter-
schied zwischen den Geltungsgriinden des staatlichen Rechtes
und des Gemeinschaftsrechtes deutlich geworden. Das staatliche
Recht, — und dies gilt insbesondere auch von dem Grund-
gesetz —, sieht als seinen Giiltigkeitsgrund eine ge-
schlossene Welt transzendenter menschen-
bezogener Werte, das Gemeinschaftsrecht eine zeit-
gebundene Zusammenstellung immanenter
sachbezogener Zweckhaftigkeiten, die nur matt
von recht erniichterten Hoffnungen auf die Schaffung einer
wahrhaften europiischen Lebensgemeinschaft verklirt werden.

V.

Der von einem Rechtsetzungs-, Verwaltungs- oder Recht-
sprechungsakt der Organe internationaler Gemeinschaft be-
troffene Deutsche kann sich durch sie in zweifacher Art be-
schwert fiihlen. Er kann es riigen, dal3 dieser Akt nach dem
Rechtder Gemeinschaft rechtswidrig war, oder er kann
der Ansicht sein, da3 er zwar dem Gemeinschaftsrecht ent-
sprach, nicht aber den Grundentscheidungen der deutschen
staatlichen Verfassung, des Grundgesetzes.

48) Daig, AGR 83 (1958), S. 150 ff., 154; vgl. auch die SchluB-
antrige des Generalanwalts Roemer in der Rechtssache 18/57 (Nold
gegen Hohe Behiérde) vom 4. 12. 1958, S. 42 f., wo insbesondere auf
Art. 3, Art. 5, Art. 8, Art. 34 und Art. 35 des MUV hingewiesen
wird, die jeweils die Aufgaben der Organe an die Zwecke der Be-
dingungen ,,dieses Vertrages* allein binden. (Die Seitenzahl verweist
auf das hektographierte Protokoll.)
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1. Riigt der Betroffene die immanente Fehlerhaftigkeit des
Aktes nach den Grundsédtzen des Gemeinschafts-
rechtes, so stehen ihm mancherlei Rechtsmittel nach dem
Gemeinschaftsrecht zur Verfiigung. Er kann gegen Verwal:
tungsakte und gegen Gesetzgebungsakte, die ihn unmittelbar
und individuell treffen, die Nichtigkeitsklage#®), bei vertrags-
widriger Untétigkeit der maBgebenden Organe die Vornahme-
klage vor dem Gerichtshof erheben®?).

Ist aber einmal das Urteil des Gerichtshofes ergangen, so soll
nach den Vorschriften der Gemeinschaftsstatuten der Streit
endgiiltig entschieden sein. Der Gerichtshof nimmt
insoweit ausschlieBliche Zustidndigkeit fiir sich in Anspruch.
Den einzelstaatlichen Gerichten wird ausdriicklich die Zustén-
digkeit versagt.

Um diese AusschlieBlichkeit auch den staatlichen Gerichten
gegeniiber festzulegen, war bereits in Art. 31 MUV die Be-
stimmung eingebaut worden: ,Der Gerichtshof allein ent-
scheidet verbindlich iber die Giiltigkeit von Be-
schliissen der Hohen Behérde und des Rates, falls bei einem
Streitfall vor einem staatlichen Gericht diese Giiltigkeit in
Frage gestellt wird.“ Der EWG- und EAG-Vertrag glaubten
diese Vorschriften noch eingehender instrumentieren zu miissen,
indem sie durch Art. 177 EWGV, Art. 150 EAGV die einzel-
staatlichen Gerichte zumal in der obersten Instanz verpflich-
teten, bei ihnen vorliegende Fragen iiber die Auslegung des
Vertrages und die Giiltigkeit und Auslegung der Handlungen
der Organe der Gemeinschaft dem Gerichtshof zur binden-
den Vorabentscheidung vorzulegen. Damit ist eine
konkrete Normenkontrolle geschaffen worden, die Entschei-
dungen iiber Auslegung und Anwendung des Vertragsrechtes
dem gemeinschaftlichen Gerichtshof unter Ausschlufl der
staatlichen Gerichte allein vorbeh&lts!),

2. Mit diesen Vorschriften, die durch ihre Transformierung
durch das Zustimmungsgesetz Teile des deutschen Rechtes ge-

49) Art. 33 II MUV; Art. 173 II EWGV; Art. 146 EAGV.

50) Art. 85 MUV, Art. 175 EWGV; Art. 148 EAGV.

51) Daig, aa0. S. 159 £, 194 f£.; Berié-Miller, Gemein-
samer Markt und Euratom, 1957, Art. 177 EWGV, Anm. 1; eine
#hnliche Verpflichtung wurde auch bereits fiir die Montanunion an-
genommen: Kraus, Die rechtliche Struktur der Europiischen
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, in: Festgabe fiir Smend, 1952,
8.199; Jerusalem, Das Recht der Montanunion, 1854, S. 60 ff.;
Ophiils, Gerichtsbarkeit und Rechtsprechung im Schumanplan,
NJW 1951, S. 693 ff., 696; Ule, Der Gerichtshof der Montange-
meinschaft als europdisches Verwaltungsgericht, DVBL. 19852,
8. 65 ff., 72. Vgl. auch Art. 65, 4 MUV; Art. 219, 183 EWGV; Art.
193, 155 EAGV.

3.
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worden sind, scheint zugleich die Frage beantwortet zu sein, ob
der betroffene Deutsche sich — gleichgiiltig, ob mit der Riige
der unrichtigen Anwendung des Gemeinschaftsrechtes oder der
Nichtanwendung deutscher grundrechtlicher Vorschriften, —
aneindeutsches Gericht wenden kann. Es wire nur zu
fragen, ob diese Vorschriften, die nach richtiger Ansicht als
transformiertes partikuldres Volkerrecht dem deutschen ein-
fachen staatlichen Recht nicht iiberlegen sind, nicht hinter
Art. 19 IV GG und gegebenenfalls auch hinter § 90 BVGG zu-
riickzutreten hétten, in denen ein umfassender verfahrens-
mifBiger Rechtsschutz gegen alle Akte dffentlicher Gewalt ge-
wiahrt wird. Dem wird indessen nicht zuzustimmen sein. Denn
unter den in diesen beiden Rechtsschutzbestimmungen genann-
ten Akten Offentlicher Gewalt ist nur die deutsche
6ffentliche Gewalt zu verstehen. Das ergibt sich einmal
aus dem engen Zusammenhang dieser Vorschrift mit den Fragen
der Staatshaftung fiir obrigkeitliches Handeln in 6ffentlichen
Amtern®?). Es entspricht auch der durchgingigen Recht-
sprechung, die gegen die Wirkungen offentlicher Gewalt nicht-
deutscher Provenienz, insbesondere der Besatzungsgewalt und
der Rechtsprechungsgewalt der verschiedenen internationalen
Gerichtshofe, so etwa des Internationalen Gerichtshofes im
Saargebiet, des Schiedsgerichtshofes und der Gemischten
Kommission fiir das Londoner Schuldenabkommen sowie des
Obersten Riickerstattungsgerichtes, den materiellen und ver-
fahrensmiéBigen Rechtsschutz versagts).

Wenn im vorliegenden Falle der deutsche Staat sich zu-
gunsten einer internationalen Gemeinschaft aus der bisher von
ihm in Anspruch genommenen Regelung eines gegenstindlich
bestimmten Lebensbereiches zuriickgezogen hat, so hat er sich
insofern auch der gerichtlichen Kontrolle der auf
diesem Gebiete nunmehr gesetzten Gemeinschaftsakte offent-
licher Gewalt begeben und seine Gerichtsbarkeit beschriankt,
was ihm nach Art. 24 I GG erlaubt war%?). Es ist logisch und

52) Friesenhahn, Der Rechtsschutz im o&ffentlichen Recht
nach dem Bonner Grundgesetz, DV 49, 478 ff.; 481; Hesse, Der
Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich,
1956, S. 87 f.

53) Golsong, aa0, S. 62 f. — Zur Frage des Enteignungsein-
griffes der Besatzungsgewalt vgl. BGHZ 12.52 — NJW 1954, S. 554;
Bettermann, Der Schutz der Grundrechte in der ordentlichen
Gerichtsbarkeit, in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die Grund-
rechte, Bd. IIT 2, S. 796.

54) Bettermann, Die Unabhéingigkeit der Gerichte und der
gesetzliche Richter, in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Grund-
rechte, Bd. ITI 2, S. 523 ff, 629; Bettermann, Der Schutz der
Grundrechte in der ordentlichen Gerichtsbarkeit, ebendort, S. 801;
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systematisch nicht moglich, die eigenstindige hoheitliche
Regelung einer internationalen Gemeinschaft anzuver-
trauen, die gerichtliche Kontrolle dieser Regelung aber dem
Gebietsstaat selbst vorzubehalten. Und es ist auch nicht zu
sehen, warum die durch Art. 24 GG gestattete Verfassungs-
durchbrechung an der Vorschrift des Art. 19/IV GG haltmachen
miilte mit dem Ergebnis, daf bei Einrdumung von Hoheits-
rechten fiir internationale Gemeinschaften die Méglichkeit einer
Nachpriifung der Gemeinschaftsakte durch deutsche Ge-
richte gewahrt werden miif3te.

Der Zwiefiltigkeit der beiden Rechtsordnungen, in denen der
Betroffene steht, entspricht eine Trennung der beiden Gerichts-
ordnungen., Sie stehen zueinander weder im Verhiltnis des
»Uberbaus® noch im Verhiltnis einer echten ,,Verklammerung*,
wie sehr auch die Transformation zumindest der Vertrags-
inhalte und die durch Empfehlungen und Harmonisierungen
geschaffenen Anniherungen den #uBeren Eindruck einer
solchen Vereinheitlichung erwecken mogen. Tatséichlich handelt
es sichum zwei nebeneinander stehende Rechts-
massen aus verschiedenem Geltungsgrund und mit divergie-
renden Zielrichtungen und Adressaten3s).

Hier wird wiederum deutlich, wie substantiell verschieden
das Verhiltnis der Mitgliedstaaten zu den internationalen Ge-
meinschaften von dem der Gliedstaaten zu einem iiberhhenden
Bundesstaat sind, wo Recht und Gerichtsbarkeit ohne Inter-
ponierungsschwellen ineinander iibergehen®®).

3. Man konnte den Versuch machen, den Rechtsschutz nach
deutschem Recht und durch deutsche Gerichte wenigstens dort
zu sichern, wo Eingriffsakte der Gemeinschaft zusatzlicher
deutscher Vollstreckungsakte bediirfen. Bei der Voll-
streckung von Zahlungstiteln der Montanunion und Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft und von ZwangsmaBnahmen
der Europdischen Atomgemeinschaft wirken die Behérden der
Einzelstaaten mit; sie erteilen die Vollstreckungsklausel und
fitlhren die Vollstreckung durch. Insofern kommt es hier zu
innerstaatlichen Akten 6ffentlicher Gewalt. Es mag dahinge-
stellt bleiben, ob diese Akte nicht als mittelbare Auswirkungen
der Gemeinschaftsgewalt anzusehen sind und insofern der Ge-
meinschaft zuzurechnen sind. Jedenfalls hat das Gemeinschafts-
recht aber dafiir Sorge getragen, daf} die einzelstaatlichen Be-
horden nur die formelle Zuldssigkeit der Vollstrek-

Breitner, Einige Aspekte der liberstaatlichen europédischen Ge-
richtsbharkeit, in: MDR §8, S. 472 ff.

85) Kraus, aa0., S. 199.

586) Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 382.
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kung, nicht aber die RechtmaBigkeit des dahinterstehenden
Anspruches zu priifen befugt sind5").

Uber Art. 19 IV GG kénnte daher allenfalls ein deutsches
Gericht zur Priifung des formellen Vollstreckungsverfahrens
in Deutschland angerufen werden, nicht aber zur Beurteilung
der dahinterstehenden materiellen Entscheidung.

4, Folgt man dieser Darlegung, so dringt sich der Schluf
auf, daB der von den Gemeinschaftsstatuten und ihren Auswir-
kungen betroffene Deutsche in einen Raum entlassen worden
ist, den er als rechtlich geringer ausgestattet
empfinden darf, als es derjenige nationale Raum war, aus dem
sich die deutsche Staatsgewalt zuriickgezogen hat. Er wird be-
fitrchten, daB die fiir ihn jetzt bindende Gemeinschaftsordnung
geneigt ist, angesichts des iiberwiegenden Interesses an der
Durchfiihrung organisatorischer Sachplanungen seine materiel-
len Individualgrundrechte gering zu achten. Sein formeller
Rechtsschutz beschrinkt sich auf ein Gerichtsverfahren mit
nur einer Instanz. Die materiellen Grundrechte des deutschen
Grundgesetzes wirken nicht fiir ihn, und der Rechtsschutz vor
dem tief gegliederten System der deutschen Gerichtsharkeit ist
ihm versagt. Thm muf sich die Sorge aufdrinken, daf} er in
einem Raum geminderter Rechtsstaatlichkeit
steht.

VI

1. Die Frage spitzt sich darauf zu, ob sich der Biirger mit
einer derart politisch-rechtlich gespaltenen Existenz in rechts-
staatlich unterschiedlich ausgestatteten Ridumen abfinden muB
oder ob ihm das Grundgesetz einen Anspruch verleiht, im Be-
reich seiner Geltung gegeniiber den Akten Offentlicher Gewalt
unter einem einheitlichen Himmel struktureller und ideeller
Grundentscheidungen zu stehen. Damit ist das Problem der
Homogenitdt der Grundentscheidungen fir den
hier vorliegenden Fall von Parallelregelungen durch Aus-
wechselung der Trager 6ffentlicher Gewalt aufgeworfen.

Das Prinzip der Homogenitit ist in der Literatur des Bundes-
staates seit langem aufgestellt und erértert worden®®).

57) Art. 92 II, III MUYV, in Verbindung mit der Bekanntmachung
in BGBIL. 54 II, S. 1030; Art. 192 EWGV; Art. 164 EAGV; Gol-
song, aa0,, S. 61.

58) Schmitt, Verfassungslehre, S, 375 ff.; Gross, Verfas-
sungshoheit und Homogenitidt im Bundesstaat, DVBI. 1950, S. 51f.;
Kraus, Gutachten in: Der Kampf um den Wehrbeitrag, II,
S.545ff.; Kruse, Strukturelle Kongruenz und Homogenitit, in:
Festschrift filr Kraus, 1954, S. 112 ff.
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Es statuiert als eine Bestandsvoraussetzung des Bundes-
staates die Artgleichheit der strukturellen und substantiellen
Grundentscheidungen zwischen Bund und Einzelstaaten. Im
Grundgesetz hat es seinen Niederschlag in Art. 28 gefunden,
wo gefordert wird, daB die verfassungsméBige Ordnung in den
Léndern den Grundsétzen des republikanischen, demokratischen
und sozialen Rechtsstaates entsprechen muf3, wie sie in Art. 20
und dem den Grundrechtskatalog einleitenden Art. 1 in Verbin-
dung mit Art. 79 III zu unabénderlichen Elementen unserer
Verfassung erhoben worden sind.

Fiir unsere Themenstellung interessiert die Frage, ob die Er-
michtigung des Gesetzgebers zur Ubertragung von
Hoheitsrechten an internationale Einrichtungen im
Sinne des Art. 24 GG durch dieselbe Voraussetzung
der Homogenitdat dieser internationalen Einrichtung mit
der Bundesrepublik in ihrer rechtsstaatlichen Struktur und Aus-
stattung beschrinkt ist. Wird diese Frage bejaht, so ergibt sich
fiir den Biirger, der durch einen Akt 6ffentlicher Gewalt inter-
nationaler Gemeinschaften beschwert ist, unter Umstédnden die
Moglichkeit, im Wege der Verfassungsbeschwerde die
Verbindlichkeit dieses Aktes in der Bundesrepublik anzugrei-
fen. Voraussetzung dafiir wire der Nachweis, daB das Zu-
stimmungsgesetz zu dem internationalen Vertrage, in
dem die Bundesrepublik die internationale Gemeinschaft zur
Ausiibung von Akten &éffentlicher Gewalt in ihrem Bereiche er-
michtigte, verfassungswidrig war, weil eine solche Einrdumung
Offentlicher Gewalt im Sinne des Art. 24 mangels Homogenitét
zwischen Bundesrepublik und internationaler Gemeinschaft
gegen das Grundgesetz verstieB. Die Vorschriften der Gemein-
schaftsstatuten, die den nationalen Gerichten die Rechtspre-
chungszustindigkeit bestreiten, wiirden hier nicht anzuwenden
sein, da die Klage sich nicht gegen eine fehlerhafte Anwen-
dung der Statuten, sondern gegen die Schaffung die-
ser Statuten selbst richtete.

Es ist bekannt, daR} die Fragen der Grenzen der Ubertragung
von Hoheitsrechten gemdf3 Art. 24 GG in den Gutachten zum
Wehrstreit weitgehend erdrtert worden sind. Ich fithle mit tief
beunruhigt durch die Aussicht, da eine eigene Stellungnahme
das langsam erléschende Feuer schiiren und in der Diskussion
unseres Beratungsgegenstandes zu neuer Glut entfachen
konnte. Aber die Pflicht zur Abrundung meiner Darlegungen
verlangt doch eine Erklarung, die um so kiirzer sein kann, als
die damals interessierenden Hauptprobleme, — némlich die
Frage, ob es einer Verfassungsédnderung zur Begriindung und
Aktualisierung der Wehrhoheit bediirfe und wie weit in An-
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wendung des Art. 24 GG die verfassungsmifige Verteilung der
Bund-Liinder-Kompetenz iibersehen werden diirfe —, im Zu-
sammenhang des heutigen Themas unwesentlich gind.

2. Die ,Ewigkeitsentscheidung*, die das Grundgesetz zu-
gunsten der individuellen Menschenrechte und der rechtsstaat-
lichen Fundamentalstruktur in Art. 79 III GG gefiillt hat, ist
als eine Abwendung von liberaler Standpunkt- und Hilflosig-
keit und eine Besinnung auf unverzichtbare substanz-
hafte Werte mit Recht als der Schwerpunkt unserer Ver-
fassung festgestellt und gepriesen worden. Der Verfassungs-
dnderung werden damit zwei Komplexe entzogen, einmal die
Staatsstrukturprinzipien des Art. 20, namlich
demokratische, soziale und foderative Gestaltung, Rechtsstaat-
lichkeit und Gewaltenteilung, zum anderen das Wert- und
Anspruchssystem der Grundrechtsbestimmun-
gen in seiner grundlegenden Kernformulierung des Art. 1.

Nur eine in der Minderheit gebliebene Meinung hat zu der
Annahme geneigt, die Genesis des Art. 24, insbesondere die
pathetische Bemiihung der Schoipfer des Grundgesetzes, ihren
Friedenssicherungswillen zu bekunden, erweise, dafl diese Be-
stimmung ,,einen das ganze Verfassungssystem iiberwilbenden
integrierenden Bestandteil des Grundgesetzes bilde und daher
Verfassungsdurchbrechungen auch gegeniiber der
Vorschrift des Art. 79 Abs. 3 erlaube®®).

Die ganz iiberwiegende, wenn auch in Einzelheiten voneinan-
der abweichende Ansicht aber hat sich zu dem von der Bundes-
regierung im Wehrstreit vorgetragenen Satz bekannt: ,,Was
durch eine Verfassungsinderung nicht geschehen kann, wird
auch durch Art. 24 nicht gedeckt®°.

Dieser Ansicht ist zu folgen. Art. 24 GG sieht zwar nicht eine
Verfassungsidnderung, sondern eine Verfassungsdurch-
brechung vor. Diese legitime Verfassungsdurchbrechung ist
aber nicht als ein Sprung in einen unverfafiten Raum anzu-
sehen, sondern als eine Sonderform der Verfassungsbe-
tdtigung. Sie gibt im Gegensatz zur Verfassungsinderung
die Moglichkeit, fiir bestimmte Tatbestinde von dem iiblichen
und bestehenbleibenden Verfassungsbild abzuweichen, — es zu
durchbrechen, — aber nicht die Vollmacht, legitim aus der ge-
samten Struktur- und Wertewelt der Verfassung auszu-
brechen. Sie muf} sich also in dem dufersten Rahmen halten,

59) Thoma, Gutachten in: Der Kampf um den Wehrbeitrag,
IT, S. 158.

60) Stellungnahme der Bundesregierung vom 18. 8. 1952, in: Der
Kampf um den Wehrbeitrag, II, S. 31; vgl. auch Kraus, daselbst,
II, S. 552; Scheuner, daselbst, II, S. 138; Maunz, daselbst,
IOI, S. 596 ff.
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der iiberhaupt fiir eine Verfassungsbetitigung gesetzt ist, nim-
lich dem Rahmen, den auch die verfassungsindernde Gewalt zu
respektieren hat. Sonst widre Art. 24 ein Freibrief zu anarchi-
scher Verfassungsvernichtung. Die ausnahmsweise
in Art. 24 GG erlaubte Verfassungsdurchbrechung hat daher
dieselben Grenzen wie die Verfassungsinderung. Art. 70 Il GG
ist als umfassender Rechtsgedanke auch auf sie anzuwenden.

Uber die Tragweite dieser Feststellung allerdings bestehen
Zweifel, und zwar sowohl, was die Struktur der internationalen
Gemeinschaften, als auch, was ihre Grundrechtsbindung anbe-
trifft.

a) Gegeniiber der von Kraus vorgetragenen Ansicht, wo-
nach ,die Organe zwischenstaatlicher Einrichtungen des
hier in Betracht kommenden supranationalen Typs... den
innerstaatlichen verfassungsrechtlichen Organen, deren Titig-
keit ihnen iibertragen wird, artgleich sein“ miissen®?), sind
mit Recht erhebliche Bedenken angemeldet worden.

Es ist darauf hingewiesen worden, daBl es ,im Wesen der
Internationalisierung* liege, dal nicht ein Staat darauf be-
stehen konne, daf} seine mdglicherweise im Widerspruch zu den
Verfassungsbildern der iibrigen Mitgliedsstaaten stehenden
Organstrukturen zum verbindlichen Mal der gesamten inter-
nationalen Gemeinschaft erhoben wiirden®?). Dem ist zuzu-
stimmen. Die Strukturmodelle auch der westeuropiischen
Staaten und gerade derjenigen mit langer demokratischer Tra-
dition sind — zumal in der Frage der scharfen Abgrenzung
der Gewalten — hochst unterschiedlich, ohne daBl ihre demo-
kratische und soziale Rechtsstaatlichkeit sich ihrem MaB nach
an diesen Unterschieden differenzieren lieBe. Dazu kommt ein
Wichtigeres: Wer eine Artgleichheit der Struktur und der Ko-
operation der wesentlichsten Verfassungsorgane fiir die Schaf-
fung ,internationaler Einrichtungen“ voraussetzt, beschridnkt
die Moglichkeit solcher Einrichtungen auf bundesstaatsihnliche
Verbindungen und wird erkennen miissen, da3 selbst in ihnen
nur Anndherungswerte in der Artgleichheit erzielt werden, wie
Art. 28 GG ausweist. Die aus dem voélkerrechtlichen Bereich
kommenden und sich aus praktischen Griinden nur langsam der
intensiveren Organisationsmittel des Staatsrechts bedienenden
internationalen Gemeinschaften werden regelmidBig anders
strukturiert sein, als die Bundesrepublik es aufgrund ihrer so
jungen und um so mehr organisatorisch perfektionierten Ver-
fassung ist.

61) Kraus, Gutachten aa0O., S. 551; Kruse, aa0., S. 112ff,
120.
¢2) Bundesregierung, aaO., S. 31.
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Man wird dazu noch einen weiteren Vorbehalt machen miis-
sen. Das strukturelle Modellbild des Staates paf3t nur auf Ge-
meinschaften, die auf einem menschlich-genossen-
schaftlichen Substrat, auf einer Personenvielheit auf-
bauen. Nur bei ihnen spielt die unmittelbare oder mittelbare
Wahl gesetzgebender Gremien durch das menschliche Element
die Rolle, die die Gemeinschaft als ,,demokratisch* und ,,s0zial*
kennzeichnet. Art. 24 GG aber spricht nicht von der Uber-
tragung von Hoheitsrechten an internationale ,,Gemein-
schaften® in diesem Sinne, sondern an internationale ,,Ein-
richtungen“ Ich halte diesen Ausdruck fiir keineswegs
schlecht gew&hlt, da ein groBer Teil dieser internationalen Orga-
nisationen oder Institutionen nicht kérperschaftlich im engeren
Sinne, sondern anstaltlich ausgebildet ist. Es ist nicht von
ungefihr, daBl viele der wesentlichsten internationalen Wirkungs-
einheiten als ,,Agenturen ,Amter* und ,Behérden*
hezeichnet werden. Man denke etwa an die ,,Spezialagenturen*
(,,specialized agencies*) der Vereinten Nationen, an das Inter-
nationale Arbeitsamt, an die Internationale Atomenergiebe-
hérde. Hier werden in erster Linie mit gewissen personellen
und sachlichen Mitteln gegenstdndliche Aufgaben
bewdltigt, wihrend die beteiligten und betroffenen Personen
nicht wesentlich als genossenschaftlich organisierte Willens-
triger in Erscheinung treten. Es kann nicht zweifelhaft sein,
daf3 auch bei den drei betrachteten europédischen Gemeinschaf-
ten der anstaltliche Charakter der Organisation deutlich her-
vortritt, am deutlichsten bei der Atomgemeinschaft. Eine
strukturelle Homogenitit zwischen Staatsaufbau und Anstalts-
aufbau aber wird schwer vollziechbar sein. Auf der anderen
Seite ist es kein Zweifel, daB ein Interesse daran bestehen kann,
etwa die Wiahrungs- und Miinzhoheit an eine europdische Ge-
meinschaftsbank zu iibertragen, die Post- und Fernmeldehoheit
an eine europiische Einheitsbehorde, die hoheitliche Kontrolie
der Zivilluftfahrt an eine behordlich arbeitende Weltagentur.
Alle diese Anstalten miifSten die Moglichkeit zur Ausiibung
offentlicher Gewalt bis zu einem bestimmten Grade haben.
Nichtsdestoweniger wiirde ihre Ausstattung mit volksgewdhl-
ten Parlamenten und gewaltenteilig arbeitenden Spitzenorganen
in einem Umfang, der den entsprechenden staatlichen Einrich-
tungen ,,artgleich“ wire, der Sachlogik entbehren.

Man wird zu dem Ergebnis kommen miissen, dafl es ange-
sichts der Vielheit mdoglicher internationaler Einrichtungen
keine allgemeine Antwort auf die Frage geben kann,
in welchem Umfang eine Homogenitéit des Strukturaufbaues zu
fordern ist. Sie wird um so geringer bleiben konnen, als die an-
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staltlich zu lésende Sachaufgabe iiberwiegt, um so deutlicher
hervortreten miissen, je mehr das Element der Personalherr-
schaft hervortritt. Ich bin mir bewuBt, daB diese Relativierung
des Vorbehaltes struktureller Homogenitat der internationalen
Einrichtung nicht so brilliant erscheint wie die grundsitzliche
Forderung oder Verneinung einer solchen Bindung. Doch
scheint mir angesichts der substantiellen Mannigfaltigkeit mog-
licher internationaler Einrichtungen, insbesondere solcher mit
Anstaltscharakter, eine solche Differenzierung unumginglich.

b) Aus denselben Griinden 148t sich auch die zweite Frage
nicht allgemeinverbindlich beantworten, ob Art. 24 in Verbin-
dung mit Art. 79 III und Art. 1 GG eine Einrdumung von Ho-
heitsrechten an internationale Einrichtungen nur dann erlaubt,
wenn zugleich die Verbindlichkeit der Grundrechte
im Umfange und mit der Schutzfunktion des Grundgesetzes fiir
die Anwendung &ffentlicher Gewalt durch diese Gemeinschaften
gesichert ist. Die Bundesregierung hatte im Wehrstreit diese
Frage offengelassen. Sie war damals auch nicht von vordring-
lichem Interesse, da Art.3 § 1 des Vertrages iiber die Griindung
der Europdischen Verteidigungsgemeinschaft (EVG) den
grundrechtlichen Schutz zum Inhalt des Gemeinschaftsstatuts er-
heben wollte mit den Worten: ,,Die Gemeinschaft ... greift nur
ein, soweit dies zur Erfiillung ihrer Aufgabe erforderlich ist;
sie wahrt dabei die staatsbiirgerlichen Rechte und die Grund-
rechte des einzelnen*%3),

Soweit sich die Literatur mit der Frage allgemein beschiftigte,
hat sie sich zum Teil unter Berufung auf Art. 79 III und Art.1
GG dazu bekannt, daB durch die Ubertragung der Hoheitsrechte
nach Art. 24 der Schutz der Grundrechte der deutschen Verfas-
sung dem deutschen Biirger nicht entzogen werden diirfe®4).

Von anderer Seite wurde es fiir hinreichend angesehen, wenn
im Hoheitsbereich der internationalen Gemeinschaft jener
internationale Mindeststandard an Grundrechten ge-
sichert wurde, wie er sich etwa im Fremdenrecht herausgebildet
habe und in der Menschenrechtskonvention des Europarats zum
Ausdruck komme®s).

Diese letzte Ansicht versucht der Schwierigkeit zu entgehen,
die sich daraus ergeben wiirde, daf3 beim Wirksambleiben der
speziellen Grundrechte eines jeden Mitgliedsstaates im Verhilt-
nis zu seinen Angehérigen sich unterschiedliche Berechtigun-

63) Vgl. auch Art., 19 des Justizprotokolls sowie das Protokoll
iiber die allgemeinen Strafrechtsgrundsitze.

84) Maunz, in: Der Kampf um den Wehrbeitrag, II, S. 598.

65) Kaufmann, aaO., II, S. 60.
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gen der Rechtsunterworfenen der internationalen Gemeinschaft
ergeben konnten.

Bei der Suche nach Grundrechten in den Statuten der drei
europiischen Gemeinschaften stellten wir fest, daf auBer dem
allem Recht inhdrenten Willkiirverbot lediglich einzelne bei
konkreten Spezialfragen punktuell, eklektisch und meist nur
programmatisch auftretende Bezugnahmen auf Grundrechts-
werte, — zumal den der Gleichheit —, zu finden sind. Eine all-
gemeine und grundsdtzliche Gewihrleistung der
Menschenwiirde, Handlungsfreiheit, Gleichheit, Gewissensfrei-
heit, Koalitionsfreiheit, Freiziigigkeit, Freiheit der Berufswahl
und Unverletzlichkeit der Wohnung ist dagegen nicht zu sehen,
obgleich die Eingriffe der genannten Gemeinschaften durchaus
geeignet sein konnen, diese Freiheiten zu verletzen. Soweit
Grundrechte im deutschen Grundgesetz unter dem Vorbehalt
des einfachen Gesetzes stehen, erweisen sie sich als schwicher
als das Zustimmungsgesetz des Art. 24 I GG, da dieses den Vor-
behalt ausfiillt und Art. 24 GG die Vollmacht zur Durch-
brechung der Formvorschrift des Art. 191 Satz 2 GG erteilt.
Wegen dieser Durchbrechungsvollmacht gilt dasselbe auch nach
den oben getroffenen Feststellungen, soweit die Grundrechte
sich durch verfassungséinderndes — und damit auch durch ver-
fassungsdurchbrechendes — Gesetz abwandeln lassen®). Aber
hier beginnt das groBe Problem, wie weit denn die oben ge-
nannten Grundrechte, die durchweg nicht unter einfachem Ge-
setzesvorbehalt stehen, durch verfassungsinderndes oder ver-
fassungsdurchbrechendes Gesetz aufgehoben oder verdndert
werden kénnen.

In jedem Fall ist durch die unabfinderliche Festlegung des
Art. 1 Abs.3 nicht nur die Wiirde des Menschen, sondern auch
ein umfassender Bestand der unmittelbar aus dieser Wiirde her-
vorgehenden weiteren Grundrechte gegen Verfassungsdnderun-
gen absolut gesichert®?’). Die Frage, welchen Umfang dieser
Restbestand unantastbarer Grundrechte hat,
kann im Rahmen dieses Berichtes nicht im einzelnen geklirt
werden.

Riaumt die Bundesrepublik internationalen Gemeinschaften
Hoheitsrechte ein, ohne dafiir Sorge zu tragen, daf3 die daraus
resultierende Offentliche Gewalt dieser Gemeinschaften eine
Grenze an diesem Restbestand unverduBerlicher deutscher
Grundrechte erfihrt, so wiirde ihr Handeln verfassungs-

8) Thoma, aa0O., II, S. 161 f., will die Grundrechte fiir das
verfassungsiindernde Gesetz grundsidtzlich disponibel machen. Da-
gegen Maunz, aaO, II, S. 600.

87) So richtig Maunz-Diirig, aaO., Art. 1II, Rdnr. 75ff.
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widrig sein, Dabei kann es nicht allein darauf ankommen,
daB diese Grundrechte in die Rechtsordnung der internationalen
Gemeinschaft Aufnahme finden. Es mufl zugleich auch dafiir
gesorgt werden, daB sie durch die Bereitstellung eines geeigne-
ten Rechtsschutzverfahrens fiir den Betroffenen aktualisierbar
sind.

Ich halte es nicht fiir die Aufgabe dieses keinen unmittelbar
praktischen Zielen, sondern einer theoretischen Erkenntnis die-
nenden Berichtes, durch eine Exegese der Einzelvorschriften
festzustellen, ob die Satzungen der drei europiischen Gemein-
schaften in ihrer jetzigen Gestalt und in ihrer praktisch mog-
lichen Auswirkung auf die Betroffenen diesen unverénderlichen
Kernbestand deutscher Grundrechte sichern.

Kime das Bundesverfassungsgericht im Zuge der Verfas-
sungsbeschwerde eines in diesem Grundrechtskernbereich Be-
troffenen oder bei einer anderweitigen Normenkontrolle zu
einer negativen Entscheidung dieser Frage, so miite es das
unteilbare Zustimmungsgesetz gemdB § 95 III BVGG fiir
nichtig erkléaren.®)

Damit wiirde nicht nur die innerstaatlich deutsche Verbind-
lichkeit des Gemeinschaftsstatuts beseitigt werden, sondern ——
wegen der zugleich erwiesenen absoluten Unzustédndigkeit der
Gemeinschaftsbehorden zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt in der
Bundesrepublik — auch die Wirksamkeit der auf dem Statut
beruhenden Rechtsakte dieser Gemeinschaftsorgane im Gel-
tungsbereich des Grundgesetzes entfallen. Die Priifung der
Frage, wieweit die volkerrechtliche Verpflichtungswirkung fort-
besteht, liegt auBlerhalb des Rahmens dieses Berichtes.

VII.

Ich bin am Ende meiner Darlegungen angelangt. Soll ich sie
zusammenfassen, so wiirde ich im BewuBtsein der Gefdhrlich-
keit glatter Formulierungen auf einem erregend neuartigen
und noch wenig durchforschten Gebiet etwa sagen:

1. Die Ausiibung oOffentlicher Gewalt durch internationale
Staatengemeinschaften auf gegenstidndlich abgegrenzten Sach-
gebieten obrigkeitlicher Regelung im Bundesgebiet spricht
nicht gegen die Geschlossenheit der Staatsge-
w alt der Bundesrepublik und auch nicht fiirdiebundes-
staatliche Qualitdt der internationalen Gemeinschaft.

2. Das dabei betitigte ,transnationale” Recht unterscheidet
sich der Herkunft nach vom staatlichen Recht, dem Inhalt nach

68) Zur verfassungsgerichtlichen Uberpriifbarkeit der Zustim-
mungsgesetze vgl. BVerfGE 1.396 ff. (410); 2.307 ff. (312); 4.157 ff.
(162).
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vom Volkerrecht und bildet eine dritte Rechtsmasse, die wir das
sinterne Staatengemeinschaftsrecht“ nennen
mogen.

3. Der dem Staatengemeinschaftsrecht unterfallende Herr-
schaftsbereich kann rechtsstaatlich geringer ausge-
stattet sein als der dem staatlichen Recht unterliegende Bereich.

4. Diese rechtsstaatliche Unterentwicklung findet ihre Grenzen
an dem Gebot der Homogenitdt struktureller und
materieller Fundamentalentscheidungen; doch
kann eine Art#hnlichkeit der Organe nur verlangt werden, wo
es sich um die Ausiibung artédhnlicher und wirkungsverwandter
Funktionen handelt, eine Artdhnlichkeit der individuellen
Grundrechte nur hinsichtlich des auch fiir das verfassungs-
dndernde Gesetz unantastbaren Kernbestandes. In dieser be-
grenzten Affinitdt erschépft sich die Beziehung zwischen den
Wert- und Strukturentscheidungen von Staat und Staaten-
gemeinschaft.

5. Nur wenn auch diese Gebote nicht beachtet sind, ist die
»Ubertragung des Hoheitsrechtes“ im Sinne des Art. 24 GG
verfassungswidrig. Sie kann auf die Verfassungs-
beschwerde hin vom Bundesverfassungsgericht fiir nichtig
erkldrt werden mit der Folge, dafl auch die darauf beruhen-
den Akte Offentlicher Gewalt der Organe internationaler Ge-
meinschaften als Akte absolut unzustindiger Be-
horden zwangsliaufig ihre Wirkung verlieren. Im iibrigen ist dem
betroffenen deutschen Biirger ein Rechtsschutz vor deutschen
Gerichten und nach den Wertentscheidungen der deutschen Ver-
fassung verwehrt.

Nur die Geschichte wird die bange Frage entscheiden konnen,
ob nicht das Grundgesetz in Art. 24 eine zu kostbare Vor-
leistung erbracht hat, als es die gleichmiBige Geltung der
Rechtsstaatlichkeit und die Liickenlosigkeit des materiellrecht-
lichen und verfahrensrechtlichen Rechtsschutzes im Bundes-
gebiet, — und damit zwei ihrer wertvollsten Errungen-
schaften, — zugunsten der Einigung Europas und der Welt
preiszugeben sich bereit fand.



Leitsatze des Berichterstatters tiber:

Das Grundgesetz und die offentliche Gewalt
internationaler Staatengemeinschaften

1

Gffentliche Gewalt ist hoheitliche Einwirkung auf
die Eigensphdre individueller Rechissubjekte durch Gesetz-
gebung, Rechisprechung und Verwaltung.

a) Der hier inleressierende allgemeine rechtstheoretische Be-
griff beschrinkt sich nicht auf Akte staatlicher
Hoheitsgewalt, sondern wumfaBt alle AuBerungen hoheit-
lichen Hondelns.

b) Auch Staatengemeinschaften kénnen begrifflich
Offentliche Gewalt in diesem Sinne innerhalb und auBerhald
threr Mitgliedsstaaten ausiiben.

II.

Internationale Staatengemeinschaften sind
Staatenverbindungen, die nicht auf einem staatsrechtlichen
Griindungsakt, sondern auf einem vdélkerrechtlichen
Verpflichtungsverhdltinis beruhen.

a) Offentliche Gewalt im genannien Sinne iben von
ihnen insbesondere die sogenanntern ,supranationa-
len wirtschaftsbezogenen europdischen Gemeinschaften
aus. Sie gehdren zu den internationalen Staaten-
gemeinschaften, da sie sich zwar zum Teil bundesstaatlicher
Organisationsformen bedienen, ihnen aber die Entschei-
dungspriponderanz des echten Bundesstaates fehlt.

b) Das von ithnen mit Direktwirkung gegeniiber indivi-
duellen Rechtssubjeklen gesetzte ,transnalionale” Rechi
unterscheidet sich wegen seines volkerrechtlichen Geltungs-
grundes vom Landesrechl, wegen seiner typischen Inhaitle
und Adressaten vom Volkerrecht und bildet als ,Inter-
nes Staatengemeinschaftsrecht® eine geson-
derte Rechtsmasse.

II1.

Fir die Rechtsstellung deutscher Individuen wund
Unternehmen in dem Bereich, den die Bundesrepublik der
offentlichen Gewalt dieser Gemeinschaften eingerdumt hat,
sind grundsdtzlich nicht die materiellen und formellen
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Rechtsschutzvorschriften des Grundgeset-
zes Art.1ff., 191V GG) bestimmend, sondern die besonderen
Vorschriften des Gemeinschaftsrechtes.

e¢) Die Rechtssysteme dieser Gemeinschaften wollen nicht, wic
das Grundgesetz, eine geschlossene Well transzendenter
menschenbezogener Werte wverwirklichen, son-
dern eine zeitgebundene Auslese immanenler sachbe-
zogener Zweckhaftigkeiten.

b) Sie enthallen daher auch kein Bekenninis zu einem System
allgemeiner individueller Grundrechte, sondern erwdihnen
nur punktuell und eklektisch einzelne Grund-
rechtswerte im Zusammenhang mit bestimmien geplanien
SachmaBnahmen.

¢) Der von ihnen geschaffene Rechtsschutz soll nur die Ver-
tragskonformitdt der Eingriffe sichern, nicht aber
die Ubereinstimmung mit mitgliedsstaatlichen oder volker-
rechilichen Fundamentalnormen.

d) Durch die in das Recht der Mitgliedsstaaten transformierte
Begrimdung eusschlieBlicher Zustdndigkeil
des Gerichltshofes der Europdischen Ge-
meinschaflen fir alle Fragen der Auslegung und An-
wendung des Gemeinschaftsrechles ist grundsdtzlich ein
Rechtsschutz durch deutsche Gerichte
ausgeschlossen,

IV.

Mit der Zulassung offentlicher Gewalt internationaler
Staatengemeinschaflen im Sinne des Art. 24 I GG vermag die
Bundesrepublik rechtsstaatlich unterschiedlich
ausgestattete Rdume innerhalb ihres Lebensbereiches
zu schaffen und ihre Angehorigen oder Gruppen von ihnen auf
cinzelnen Gebielen einer rechisstaatlich gegeniiber der allgemei-
nen Verfassungsgarantie geringer gesicherten Exi-
stenz preiszugeben. Sie opfert damit den verfassungsrecht-
lich besonders betonten Grundsatz der gleichmdBigen
Geltung der Rechtsstaatlichkeit wund der
Liickenlosigkeit des materiellen und formellen staat-
lichen Rechtsschutzes.

V.

Die verfassungsrechtliche Befugnis zu dieser Preisgabe findet
ihre Grenze an dem Gebot der Homogenitdt struk-
tureller und materieller Fundamentalent-
scheidungen in Bundesrepublik und Staatengemeinschaft.
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Eine strukturelle Artihnlichkeit der Organe
internationaler Gemeinschaften kann nur verlangt werden,
wo artéhnliche und wirkungsverwandte Funktionen ausge-
iibt werden, eine materielle Artdhnlichkeit der In-
dividualgrundrechte nur hinsichtlich thres auch
fiir das verfassungsindernde Gesetz unantastbaren Kern-
bestandes.

Nur bei einer Verlelzung dieser im einzelnen festzustellen-
den Grenzen ist das zur ,Ubertragung des Hoheitsrechtes”
im Sinne des Art. 24 I GG notwendige Zustimmungs-
gesetz verfassungswidrig mit der Wirkung, da3
es im Wege der Normenkontrolle zumal auf Verfassungs-
beschwerde des Verletzten hin vom Bundesverfassungsge-
richt fir michtig erklirt werden kann und daB damit
auch die auf dem Zustimmungsgesetz beruhende Geltung
der Akte offentlicher Gewalt der Staatengemeinschaft
zwangsliufig entfdillt.

4 Verbffentlichungen der Staatsrechtsichrer, Heft 18



Das Grundgesetz und die offentliche Gewalt
internationaler Staatengemeinschafien

2. Mitbericht von Professor Dr. Werner Thieme,
Saarbriicken

I

Der AbschluB des Vertrages iiber die Europdische Verteidi-
gungsgemeinschaft!) und der sich daran anschlieBende sog.
Wehrstreit haben in der verfassungsrechtlichen Auseinander-
setzung zu eingehenden Eroérterungen dariiber gefiihrt, in wel-
chem Verhiltnis das GG zu den zwischenstaatlichen Organisa-
tionen und der von ihnen ausgeiibten 6ffentlichen Gewalt steht?).
Die damals aufgeworfenen Fragen haben weder eine hochst-
richterliche Entscheidung erfahren, nachdem der Bundesprisi-
dent den Antrag auf Erstattung eines Gutachtens beim Bundes-
verfassungsgericht zuriickgenommen hat®), noch sind sie von
praktischer Bedeutung geworden, nachdem die franzgsische
Nationalversammlung dem Vertrag iiber die Europiische Ver-
teidigungsgemeinschaft die Zustimmung verweigert hat. Unser
Problem hat daher zunidchst an Aktualitit verloren. Gleich-
wohl stellt es sich, wie zu zeigen sein wird, auch heute noch
und wird sich in Zukunft in vielleicht noch stirkerem Male
stellen, wenn es gelingen sollte, den Vorgang der europiischen
Integration weiter voranzutreiben.

Wenn das Thema vom Referenten verlangt, daf} er iiber das
GG und die 6ffentliche Gewalt der zwischenstaatlichen Gemein-
schaften spricht, so handelt es sich — so wie ich das Thema
aufgefalt habe — um einen Vergleich des GG mit der &ffent-
lichen Gewalt der zwischenstaatlichen Gemeinschaften. Dieser
Vergleich soll nun aber in erster Linie nicht so erfolgen, dafl
den moglichen Kollisionsféllen im einzelnen nachgespiirt wird.
Nachgegangen werden soll vor allem der Frage, wie das Pro-
blem der Kollision von GG und &ffentlicher Gewalt zwischen-
staatlicher Gemeinschaften grundsitzlich zu 16sen ist. Das
aber bedeutet, daf ihr Rang und ihre Wirkungskraft mitein-
ander gemessen werden. Ich habe das Thema wortlich aufge-

1) BGBL 1954 II S. 342.

2) Der Kampf um den Wehrbeitrag, Veroffentlichungen des In-
stituts fiir Staatslehre und Politik e.V. in Mainz, 2 Bde. 1952/53
(im folgenden: ,Wehrbeitrag*).

3) Wehrbeitrag Bd. II S. 11.
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faBt und spreche daher nicht von einem Vergleich der natio-
nalen Rechtsordnung insgesamt mit der zwischenstaatlichen
Ordnung, sondern nur vom GG, von der héchsten Norm des
geschriebenen Rechts der Bundesrepublik. Das positive Material,
aus dem ich schépfe, entnehme ich grundsiétzlich nur dem
Recht der drei Europidischen Gemeinschaften, der Montan-
Union, der Wirtschaftsgemeinschaft und der Atomgemeinschaft*).

Damit ist das Thema im wesentlichen abgegrenzt. Klarzu-
stellen ist noch folgendes. Der Vergleich kann aus verschiede-
ner Sicht erfolgen, einerseits aus der Sicht der Gemeinschaften,
andererseits aus der Sicht des Staates. Es kann gefragt werden,
wie die Organe der Gemeinschaften Kollisionsfille ihrer Rechts-
ordnung mit dem GG losen, und es kann gefragt werden, wie
die staatlichen Organe sich in solchen Kollisionsféllen verhalten.

1II.

Die erste Frage interessiert nur im geringen MaBe. Sie gibt
zudem auch weniger Probleme auf. Zu ihr kann in aller Kiirze
das Folgende bemerkt werden:

1. Wenn das Gemeinschaftsrecht mit dem nationalen Recht
kollidiert, so sind die Gemeinschaftsorgane verpflichtet, das Ge-
meinschaftsrecht und nur dieses anzuwenden. Der Einwand, die
nach dem Gemeinschaftsrecht vorgeschriebene oder erlaubte
MaBnahme sei nach innerstaatlichem Recht unzulissig, ist fiir
sie belanglos. Dagegen kann auch nicht geltend gemacht wer-
den, die Rechtsordnung der Gemeinschaften sei erst von den
Mitgliedsstaaten geschaffen worden und deren Moéglichkeit
rechtlich wirksamen Handelns sei durch ihre innerstaatliche
Verfassung beschrankt, sie hitten also die Gemeinschafts-
organe nicht zu einem Tun erméchtigen kénnen, das ihnen
selbst verboten sei.

Mit Recht geht — soweit ich sehe — die Meinung einhellig
dahin, dafl die Gemeinschaftsorgane den Einwand der Verfas-
sungswidrigkeit von Rechtsnormen oder Entscheidungen der
Gemeinschaft nicht beriicksichtigen konnen. Der Europiische

4) Das Problem stellt sich ferner, wenn auch in etwas anderer
Weise im Verhiltnis der Europidischen Menschenrechtskonvention
zum GG. Vgl. hierzu Brill, Bundestag 1. Wahlperiode, Drucksache
Nr. 3338 unter Nr. 2,2; Weiss, Die Europidische Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, 1954, S. 32;
Zinn-Stein, Die Verfassung des Landes Hessen, Bd. 1 1954,
S.90; Echterhdlter, JZ 1955, 689 ff.; v. Weber, MDR 1955,
386; Hild. Kriiger, ZBR 1955, 289 ff.; Herzog, DOV 19859,
44 ff.; Golsong, Das Rechtsschutzsystem der Europ#ischen Men-
schenrechtskonvention 1958, S. 9 mit weiteren Angaben, Fiir Oster-
reich: vgl. Ermacora, Juristische Blitter, 1959, S. 396 ff.

‘.
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Gerichtshof muB also, wenn das Gemeinschaftsrecht das for-
dert, z. B. eine Klage eines deutschen Unternehmens auch dann
abweisen, wenn er sich davon iiberzeugt, daR die Abweisung in
der Bundesrepublik mit Riicksicht auf Art. 19 Abs.4 GG oder
ein anderes Grundrecht nicht méglich sein wiirde. Aus der
Sicht der Gemeinschaftsorgane kommt dem Recht der Gemein-
schaft und den Entscheidungen von Gemeinschaftsorganen ein
Vorrang vor allem nationalen Recht einschlieBlich dem Ver-
fassungsrecht zu.

Zur Begriindung dieser Ansicht 148t sich mehreres anfiihren.
Zum Teil sind es Argumente, die mehr vom Praktischen her ge-
sehen sind. So etwa, wenn auf die Schwierigkeit hingewiesen
wird, der die Gemeinschaftsorgane ausgesetzt sind, wenn sie
in jedem; Fall nicht nur priifen miissen, ob eine beabsichtigte
MaBnahme nach Gemeinschaftsrecht zuldssig ist, sondern ob
sie auch mit der Verfassung aller Mitgliedsstaaten vereinbar
ist. Durchschlagender erscheint mir das folgende, ebenfalls aufs
Praktische sehende Argument, daB u.U. das Gemeinschafts-
recht in allen Mitgliedsstaaten unterschiedlich ist, da3 einige
Bestimmungen oder Entscheidungen nur in einem Teil der Mit-
gliedsstaaten Geltung haben wiirden®). Wollte man — immer
vom Standpunkt der Gemeinschaftsorgane aus gesehen — die
Moglichkeit einrdumen, dafl widersprechendes nationales Ver-
fassungsrecht dem Gemeinschaftsrecht vorgeht, so konnten die
Mitgliedsstaaten sogar durch eine Verfassungsinderung die
Rechte der Gemeinschaftsorgane einschréanken.

Wichtiger als diese Argumentation erscheint mir noch die
Tatsache, dal3 vilkerrechtliche Vertrige, die in gehoriger Form
geschlossen und ratifiziert sind, — vom Standpunkt des
Voélkerrechts aus auch dann gelten, wenn ihr AbschluB nach
innerstaatlichem Recht verboten war. Vom Standpunkt des
Volkerrechts handelt der VertragschlieBende rechtswidrig,
wenn er unter Berufung auf innerstaatliche rechtliche Hinder-
nisse die Ausfithrung des eingegangenen Vertrages verweigert.
Volkerrechtlich hat der VertragschlieBende vielmehr die Ver-
pflichtung, seine Rechtsordnung so zu gestalten, dal er die
eingegangenen Vertrige erfiillen kann®).

Das gilt auch im Verhiltnis zwischen dem Verfassungsrecht
der Mitgliedsstaaten und der Rechtsordnung der Gemeinschaften.
Zwar handelt es sich bei dem Recht der Gemeinschaften nicht
um Volkerrecht im klassischen Sinne. Die Tatsache, daf hier
juristische Personen entstanden sind, die einige Ziige von

5) Miinch, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélker-

recht, Heft 2 1957, S. 83 (im folgenden: Miinc h, Berichte).
¢) BVerfGE 6, 365; Knopfle, NJW 1959, 5563 ff.



Grundgesetz und internationale Staatengemeinschaften 53

Bundesstaaten in sich tragen und die Hoheitsrechte auf dem
Gebiet und gegeniiber den Einwohnern der Mitgliedsstaaten
augiiben diirfen, verdndert die Rechtsqualitdt der Normen, die
die Gemeinschaft regieren. Aber auch die Rechtsordnung der
Gemeinschaften gehért insofern dem VGlkerrecht an, als es
sich um eine iiberstaatliche Rechtsordnung handelt, die aus der
Sicht der klassischen Rechtsordnung, die auf den Staaten als
den obersten Einheiten rechtlichen Handelns aufbaut, dem
zwischenstaatlichen Bereich zuzuweisen ist”). Diese Verwandt-
schaft zum Voélkerrecht oder sogar die Zugehérigkeit zum Vél-
kerrecht im weiteren Sinne erlaubt es, auch hier eine Giiltig-
keit des Gemeinschaftsrecht aus der Sicht der Gemeinschaften
unabhéingig von der innerstaatlichen RechtmiBigkeit zu
postulieren®). Richtig scheint mit daher das zu sein, was Her-
bert Kriiger®) zu dieser Frage gesagt hat, daB das ,,Uber-
tragen* im Sinne des Art.24 Abs.1 GG nicht naturalistisch
gedeutet werden diirfe.

Dieses Ergebnis wird durch folgende Uberlegungen gestiitzt.
Es handelt sich bei dem Gemeinschaftsrecht um eine Rechts-
ordnung, die eine gewisse Eigenstandigkeit und Geschlossenheit
besitzt!?). Insb. den Gemeinschaftsorganen steht nur diese
Rechtsordnung zur Verfiigung. Sie konnen daher nationales
Recht iiberhaupt nicht anwenden, es sei denn, die spezielle
Rechtsordnung der Gemeinschaft verweist auf dieses. Das aber
gilt, wie die Untersuchung von Pierre Mathijsen gezeigt
hat, nur fiir Ausnahmefille!'). Es gilt keinesfalls in dem Sinne,
daB die nationalen Rechtsordnungen allgemeine Schranken fiir
das von den Gemeinschaftsorganen anzuwendende Recht
enthalten.

2. Allerdings mochte ich hiervon eine Ausnahme machen, Die
Grundrechte der nationalen Verfassungen genieBen eine Son-
derstellung im Rahmen des Gemeinschaftsrechts. Sie sind nicht
singulire Vorschriften einer nationalen Verfassung, sondern
kommen im Verfassungsrecht aller sechs Mitgliedsstaaten der
europiischen Gemeinschaften vor'?). Sie sind Ausdruck einer

7) Scheuner, Festschrift £, Verdross, 1960, S. 230f., 235.

§) Ebenso Catalano, in: Actes Officiels du Congrés d’Etudes
sur la C.E.C. A. 1957 (im folgenden: Actes Officiels) Bd. 2, S. 208,
und de Visscher, ebd. S. 46f., allerdings mit Einschrinkungen.
Ubereinstimmend Generalanwalt Lagrange, Rspr. GH. EGKS.
Bd. 2, S. 266 ff.

?) DYV 1959, 721 f&. (724).

10) Schlochauer, JZ 1951, 290; Schiile, ZasRV 18, 244;
#hnlich Much, Die Amtshaftung im Recht der EGKS, 1952 (im
folgenden: ,,Amtshaftung*), S. 22,

11) Le Droit de la C.E.C. A,, 1958, S. 91 ff.

12) Jerusalem, Das Recht der Montan-Union, 1954, S. 70.
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gemeinsamen Rechtsiiberzeugung. Am besten bringt ihre Be-
deutung wohl die franzssische Verfassung, sowohl die der vier-
ten als auch die der fiinften Republik, zum Ausdruck, wenn sie
durch Bezugnahme auf die Erklirung der Menschen- und Biir-
gerrechte von 1789 den Vorrang der Grundrechte vor aller
Staatsgewalt deutlich macht. Soweit in den Rechtsordnungen
der Mitgliedsstaaten der Vorrang bestimmter Grundrechte
iibereinstimmend festgelegt wird, wird man auch fiir die von
ihnen gebildeten Gemeinschaften die Grundrechte als ein Stiick
ungeschriebenen Verfassungsrechts ansehen koénnen, das auch
die Hoheitsgewalt der Gemeinschaftsorgane bindet!?), Auch
hier scheint mir Herbert Krii ger!t) wiederum das Rechte
getroffen zu haben, wenn er sagt, dafl Verfassungs- und Rechts-
staaten heute als unfdhig zur Schdpfung unverfafiter und un-
verrechtlichter 6ffentlicher Gewalt angesehen werden miissen.

III.

1. Ich mochte mich nunmehr der eigentlichen Fragestellung
zuwenden und das Problem aus der Sicht der staatlichen Organe
angehen. Die Frage lautet prizis so: Wem haben die innerstaat-
lichen Organe im Konfliktfall zwischen dem GG und dem Ge-
meinschaftsrecht bzw. Akten von Gemeinschaftisorganen den
Vorrang zu geben? Das GG miBt sich selbst — wenn wir ein-
mal von der hier nicht interessierenden Problematik des Art. 79
Abs. 3 absehen — den hdchsten Rang in der Normenhierarchie
bei mit der Folge, da}3 alle widersprechenden Normen nicht nur
verboten, sondern auch unwirksam sind. Die Frage geht hier
dahin, ob das nur im Verhiltnis zum innerstaatlichen Recht
oder auch zum Gemeinschaftsrecht gilt. Fiir das gew6hnliche
Vélkerrecht, das als Pflichtensubjekte grundsitzlich nur die
Staaten kennt und das — jedenfalls nach der bei uns herrschen-
den und wohl auch zutreffenden dualistischen Ansicht — stets
der Transformation bedarf, um fiir die innerstaatlichen Organe
wirksam zu werden, und das kraft der speziellen Transfor-
mation durch einen Akt, der im Rang unter dem GG steht,
selbst einen Rang unter dem GG hat, ergibt sich, daB die
Kollision mit einer innerstaatlichen Verfassungsnorm zur Un-
wirksamkeit der vélkerrechtlich vereinbarten Norm fiihrt.

Diese Rechtsfolge, die fiir das Vdlkerrecht im allgemeinen
gilt, gilt jedoch nicht notwendig fiir das Verhiltnis von GG und

13) A. M. Miinch, Berichte, S. 76, der im Gegensatz zum staat-
lichen und zum Volkerrecht bei dem Recht der supranationalen Ge-
meinschaften ungeschriebene Rechtssitze nicht fiir moglich hilt,
da es sich bei diesen Gemeinschaften nicht um notwendige Bindun-
gen unseres Rechtssystems handelt.

14) DOV 1959, 721 ff. (726).
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Staatengemeinschaftsrecht. Der Vorrang der nationalen Ver-
fassung vor dem transformierten Volkerrecht beruht auf der
Vorstellung einer Souverénitit des Staates, die notwendig alle
von auBen kommenden Einfliisse bricht, es sei denn, sie nimmt
sie freiwillig in ihrem Willen auf. Davon macht auch Art. 25
GG keine Ausnahme, wenn er nach der zutreffenden Ansicht
den allgemeinen Regeln des Volkerechts einen Vorrang vor dem
nationalen Recht und damit vor dem GG selbst gibt!®). Es ist
auch das nur eine positive Entscheidung, die von dem als
souveriin vorgestellten Verfassungsgeber kraft eines ausdriick-
lichen Aktes getroffen worden ist.

Bei den zwischenstaatlichen Gemeinschaften dagegen besteht
dieser Tatbestand nicht ohne weiteres und selbstversténdlich.
Sie iiben ein Stiick Souverinitéit auf dem Boden und gegeniiber
den Bewohnern der Mitgliedsstaaten aus. Die partielle Ein-
schmelzung der Souveridnitdt der Mitgliedsstaaten durch Er-
richtung der Gemeinschaften!®) ist derjenige Tatbestand, der
alle Uberlegungen, die fiir das Volkerrecht im allgemeinen gel-
ten, hier zweifelhaft macht.

Wenn damit ein moglicherweise bestehender Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts vor dem GG angenommen wird, so sind jetzt
zundchst die verschiedenen Moglichkeiten, durch die der Vor-
rang bestehen koénnte, zu priifen. Es sind zwei verschiedene
Fragen ins Auge zu fassen. Einmal ist zu priifen, ob und in
welchem Umfange das GG selbst bereit ist, zugunsten des Rechts
und der offentlichen Gewalt der zwischenstaatlichen Gemein-
schaften auf seinen Vorrang zu verzichten. Es ist das die Frage,
inwieweit das GG auf Grund des Art. 24 Abs. 1 Verfassungs-
durchbrechungen zuldfit. Die andere Frage geht dahin, ob nicht
von der Rechtsfolge her selbst eine vom GG nicht zugelassene
Verfassungsdurchbrechung doch noch kraft einer Uberlegenheit
des Gemeinschaftsrechts eine innerstaatliche Wirksamkeit ent-
faltet. Ich mochte diese beiden Fragen nacheinander behandeln.

2. Ich beginne mit Art. 24 Abs. 1. Diese Bestimmung erlaubt
Verfassungsdurchbrechungen zugunsten von zwischenstaat-
lichen Gemeinschaften in zweifacher Hinsicht. Einerseits bedarf
die Ubertragung von Hoheitsrechten gemid3 Art. 24 nicht nur
nicht der qualifizierten Mehrheiten des Art. 79 Abs. 2. Anderer-
seits befreit Art. 24 Abs. 1 auch von der Verpflichtung, bei einer

15) Menzel, VVDStRL 13, S. 214 Note 49; M{linch, Beitrige,
S. 86; Kraus, Festschrift f, Laun, 1953, S. 223 ff. (227); v. Man-
goldt-Klein, 2. Aufl. S. 680 ff. mit weiteren Angaben. A. M.
BVerfGE 6, 363.

16) Xhnlich Mosler, Recht—Staat—Wirtschaft IIT 1951, S. 249,
der von einer ,teilweisen Fusion der Souveridnitit“ spricht.
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materiellen Anderung des Verfassungszustandes den Wortlaut
des GG ausdriicklich zu dndern'?).

Selten ist bei der Entstehung einer Norm so klar zum Aus-
druck gekommen, was der Gesetzgeber wollte, wie hier. Mag
anhand des Textes des GG zweifelhaft sein, ob das Wort ,,Ge-
setz‘ auch das verfassungsindernde Gesetz mit einschlief3t, die
Tatsache, daf3 im Parlamentarischen Rat ein Antrag, die Uber-
tragung von Hoheitsrechten von einem verfassungséndernden
Gesetz abhéingig zu machen, niedergestimmt worden ist, diirfte
deutlich genug sein!®). Ich glaube, man setzt sich nicht dem
Vorwurf des Materialienkults aus, wenn man dieses Argument
fiir durchschlagend hilt??).

Allerdings kann man natiirlich auch an dem Gegenargument
nicht voriibergehen, daB hier etwas ganz Ungewdshnliches ge-
schehen sei, das in das Schema des GG nicht recht hineinpassen
will. Art. 79 gibt dem GG einen absoluten Vorrang und sichert
ihn durch qualifizierte Mehrheiten. Im Interesse der Klarheit
duldet er keine Verfassungsdurchbrechung. In der Tat ist
Art. 24 insofern ein Fremdkdrper im GG. Aber das allein be-
rechtigt noch nicht, die hier gefundene Auslegung fiir falsch zu
halten. Die ganze bisherige Auslegungsarbeit am GG hat oft
genug gezeigt, daf nicht alles bis ins letzte systematisch zu-
sammenpassen will. Auch an anderen Stellen sind parallele
Fiélle unter unterschiedliche Regeln gestellt. So stehen auch hier
wohl zwei vOllig verschiedene Verfahren zur Verfassungs-
dnderung nebeneinander, das allgemeine nach Art. 79 und das
den besonderen Fall des Art. 24 treffende, das nur ein ein-
faches Gesetz erfordert?®). So auffillig ist die Regelung des
Art. 24 auch innerhalb des GG noch nicht einmal, wie sie hin-
gestellt worden ist. Uber Art. 25, der ja den Vorrang der allge-
meinen Regeln des Vilkerrechts auch vor dem Verfassungsrecht
bestimmt?!), ist es méglich, daB nicht einmal die einfache Mehr-

17) Ebenso Stellungnahme der Bundesregierung, Wehrbeitrag
Bd. 2, S. 29 f.; Scheuner, ebd. S. 140; Thoma, ebd. S. 161;
W. Weber, ebd. S. 183; Wolff, ebd. S. 203 f.; Menzel, Bon-
ner Kommentar, Erl. II 1 zu Art. 24 und VVDStRL 13, 211;
Kraus, Die auswirtige Stellung der Bundesrepublik Deutschland
nach dem Bonner Grundgesetz, 1950, S. 22; K. H. Klein, Die
Ubertragung von Hoheitsrechten, 1952, (im folgenden: ,Ubertra-
gung“) S. 28. A. M. Forsthoff, Wehrbeitrag, Bd. 2 8. 330 ff.;
Loewenstein, ebd. 386; Klein, ebd. 465 f., und in v. Man-
goldt-Klein, 2. Aufl, S. 662; Maunz, Wehrbeitrag Bd. 2,
S. 594, 604 und Deutsches Staatsrecht, 8. Aufl, S. 264; Schétzel,
Wehrbeitrag, Bd. 2, S. 632 ff.

18) Vgl. Jahrbuch d. 6ffl. Rechts. N.F. Bd. 1, 1951, S. 226.

19) Ebenso Kaufmann, Wehrbeitrag Bd. 2, 8. 52,

20) Ebenso Krauss, DOV 1953, 597 ff.

21) Vgl. Note 15.
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heit des Bundestags eine Verfassungsdurchbrechung vornimmt,
sondern daB die Verfassungsinderung ganz ohne Zutun staat-
licher Stellen eintritt, sofern sich das allgemeine Vdlkerrecht,
sei es durch den Wandel der Anschauungen, sei es durch die
Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofes, sei es durch
ein universalen Abkommen #dndert??).

Besondere Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang der
Priambel des GG zu, wenn diese davon spricht, daf} das deutsche
Volk das GG beschlossen habe, ,von dem Willen beseelt, in
einem vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen“. Wenn
man bereit ist, der Priambel irgendeine aktuelle rechtliche Be-
deutung beizumessen, kommt man an der Tatsache nicht vorbei,
daB die Bundesrepublik, selbstverstindlich einschlielich ihrer
Verfassung, die das ja gerade ausspricht, sich in ein vereintes
Europa einordnen will?®). Die Einordnung in dieses Europa,
die notwendig  die Ubertragung von Hoheitsrechten mit sich
bringt, ist Verfassungsziel. Es liegt daher die Folgerung durch-
aus nahe, da3 MaBnahmen, die dieses Verfassungsziel zu ver-
wirklichen suchen, einem Sonderregime unterstellt sind und
nicht an die Kautelen gebunden werden, denen Verfassungs-
inderungen unterliegen®t).

3. Die Verfassungsdurchbrechungen, die Art. 24 Abs. 1 des
GG zuldBt, sind nun, wie heute wohl unzweifelhaft, nicht
schrankenlos. Einigkeit besteht dabei vor allem darin, daf3 nur
die Ubertragung einzelner Hoheitsrechte, nicht dagegen die
Ubertragung der gesamten Staatsgewalt zulédssig ist. Bei den
Vertrdgen iiber die Europidische Verteidigungsgemeinschaft
und die Europiische Politische Gemeinschaft ist die Frage
durchaus aktuell geworden, ob nicht bereits die Grenze
dessen, was damit verboten wird, erreicht worden ist. Fiir die
heute bestehenden europiischen Gemeinschaften, ebenso fiir die
NATO, die Westeuropdische Union, den Europarat und die
OEEC ist die Frage dagegen bisher, wie ich glaube mit Recht,
noch kaum aufgeworfen worden.

Unter den Grenzen, die einer Verfassungsdurchbrechung auf
Grund des Art.24 gezogen sind, wird zumeist Art.79 Abs.3
genannt?®). Allerdings will mir zweifelhaft erscheinen, ob er

22) Nicht unwichtig ist in diesem Zusammenhang auch der Hin-
weis, daB es schon stets internationale Organe gegeben hat, die —
wenn auch eingeschrinkter — Befehlsgewalt gegeniiber ihren Mit-
gliedern ausgeiibt haben; dazu Miinch, Festschrift f. Wehberg,

23) Vgl hierzu v. Mangoldt-Klein, 2. Aufl,, S. 40 f, 44.

24) A M. Maunz, Wehrbeitrag, Bd. 2, S. 598.

25) Vgl. hierzu Stellungnahme der Bundesregierung, in: Wehr-
beitrag, Bd. 2, S. 31; Scheuner, ebd. S. 143; Maunz, ebd.
S.596; K. H. Klein, Ubertragung, S. 44; Mosler, Festschrift
f. Wehberg, S. 273 ff. (299); Schlochauer, ebd. S. 361 ff. (367).
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wirklich die Grenze der zuldssigen Verfassungsdurchbrechung
angibt. Nach seiner systematischen Stellung hat es Art. 79
Abs. 3 nur mit den Verfassungsdnderungen nach Art. 79 Abs. 1
und 2 zu tun. Auch der Wortlaut will nicht recht auf Art. 24
passen., Art. 24 nimmt ja nicht, wie es Art. 79 Abs. 3 vor-
schwebt, eine ,,Anderung des Grundgesetzes*, sondern eine
Durchbrechung des GG vor. Es kommt daher allenfalls eine
entsprechende Anwendung des Art. 79 Abs. 3 auf die Ver-
dnderung der Verfassungsordnung nach Art. 24 in Betracht.
Aber auch gegen die entsprechende Anwendung bestehen Be-
denken. Wenn man schon im Art. 24 eine selbstindige Er-
michtigung zur Verfassungsdurchbrechung sieht und damit die
Anwendbarkeit der ersten beiden Absidtze des Art. 79 ablehnt,
so ist es inkonsequent, die Anwendbarkeit des Absatzes 3, der
sich auf die beiden ersten Absiitze bezieht, zu bejahen. Man
konnte allenfalls mit dem argumentum a fortiori arbeiten und
die Schranken des Art. 79 Abs. 3 erst recht fiir die vereinfachte
Verfassungsdurchbrechung nach Art. 24 fordern. Das scheint
mir eine mégliche Erwidgung zu sein. Aber dann ist es nicht der
Art. 79 Abs. 3, der die Grenzen angibt, es sind vielmehr andere
Tatsachen. Der Art. 24 hat, wenn er benutzt wird, um in ver-
fassungsindernder Weise Hoheitsrechte zu iibertragen, andere
Grenzen, Grenzen, die ihm selbst immanent sind und die
wesentlich enger als die Grenzen des Art. 79 Abs. 3 sind.

4, Besondere Beachtung verdient die Frage, in welchem Um-
fang die organisatorischen Vorschriften des GG durch die Uber-
tragung von Hoheitsrechten berithrt werden diirfen. Zweifellos
ist es gerade der organisatorische Teil des GG, bei dem die Még-
lichkeit der Verfassungsdurchbrechung nach Art. 24 aktuell
wird. Um so mehr ist es notwendig, fiir ihn die Grenzen zu er-
mitteln.

Die willkiirliche Ubertragung an irgendwelche Organe ist
unzuldssig. Herbert Kraus hat in diesem Zusammenhang
von dem Erfordernis der ,strukturellen Kongruenz“ ge-
sprochen®®). Dabei hat er u. a. die Sicherung des Grundsatzes
der Gewaltenteilung in den Gemeinschaften, auf die die Hoheits-
rechte iibertragen werden, gefordert. Dieser Forderung mochte
ich grundsitzlich zustimmen. Allerdings wird man sie nicht
iiberspannen diirfen. Die Teilung der Gewalten als Verfassungs-
grundsatz ist in einer voéllig anderen soziologischen und ver-
fassungsgeschichtlichen Lage entstanden. Das GG, das die Ge-

28) Wehrbeitrag, Bd. 2, S. 551; Kruse, Festschrift f. Kraus,
1954, S. 112 ff.; dhnlich v. Mangoldt-Klein, S. 663; K. H.
Klein, Ubertragung, S. 22; Schlochauer, Festschrift £. Weh-
berg, S. 367.
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waltenteilung im Art. 20 Abs. 3 auch zu einem obersten Ver-
fassungsgrundsatz des geltenden Rechts erhebt, zeigt selbst an
vielen Stellen, dal die radikal verstandene Gewaltenteilung
nicht durchfiihrbar ist und daher auch im Art. 20 nicht gemeint
sein kann,

Ist schon insofern eine Einschrinkung zu machen, so gilt das
um so mehr, als sich die fiir die Staaten entwickelten Verfas-
sungsgrundsitze nicht ohne weiteres auf zwischenstaatliche
Einrichtungen {ibertragen lassen?’). Die zwischenstaatlichen
Gebilde, die die heutige vélkerrechtliche Praxis kennt, reichen ja
von den Biiros, die Informationen sammeln und anschaulichen,
iiber locker verbundene Koordinierungsinstanzen oder gerichts-
artige Einrichtungen bis hin zu staatenbunds-- und bundes-
staatsdhnlichen Gebilden?®). Fiir sie alle, ohne Riicksicht auf die
Aufgabenstellung, eine Gewaltenteilung nach dem Muster der
modernen Verfassungsstaaten zu fordern, scheint mir unmég-
lich. Man wird es sehr genau darauf abstellen miissen, welche
Aufgaben (Normsetzung, Einzelakte oder Streitentscheidung) im
Vordergrund stehen. Ferner wird man bedenken miissen, daf
die Integrationsgewalt®®), die ja ein Stiick der auswirtigen Ge-
walt ist, in ihrer Durchfiihrung auch nach dem GG in erster
Linie der Exekutive zukommt. Die Vorstellungen der Gewalten-
teilung gelten ja grundsétzlich nur fiir die nach innen gerich-
tete Staatstiitigkeit, wihrend gerade in der AuBenpolitik das
Parlament naturnotwendig eine nur geringe Wirkung entfalten
kann. Wenn daher den Ministerrdten der zwischenstaatlichen
Gemeinschaften in erheblichem MaBe Aufgaben der Norm-
setzung zustehen, so kann das noch nicht als Verletzung des
Gewaltenteilungsgrundsatzes angesehen werden. Auch die drei
europiiischen Gemeinschaften sind in ihrem Aufbau mehr von
dem iiblichen Schema internationaler Organisationen gesehen,
die regelmiflig einen Rat von Vertretern der Exekutive als
oberstes Organ kennen, als vom Schema des staatlichen Auf-
baus. Und in der Tat stehen auch sie den gewshnlichen inter-
nationalen Organisationen noch ndher als Staaten, da ihnen
gerade ein wesentliches Element des Staates, die Moglichkeit
zu echter politischer Entscheidung, fehlt. Erst dann, wenn die
Integration einmal so weit vorangetrieben sein sollte, daB} ein

27) Ebenso Scheuner, Wehrbeitrag, Bd. 2, S. 139; Mosler,
in: Festschrift £, Wehberg, S. 273 ff. (274, 284); vgl. auch v. Mer-
katz, in: Festschrift f. Bilfinger, 1954, S. 223 ff. — A.M. Schrift-
satz der SPD-Fraktion, Wehrbeitrag, Bd. 2, S. 281.

28) Zu den méglichen Formen internationaler Organisationen vgl.
Miinch, Festschrift f. Wehberg, S. 312 ff.

29) Zu ihr als besondere Ausformung der auswirtigen Gewalt vgl.
Grewe, VVDStRL 12, 143.
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staatséihnliches Gebilde entsteht, kann die Forderung nach
einer dem staatlichen Vorbild entnommenen Teilung der Ge-
walten erhoben werden.

Allerdings darf nicht vergessen werden, dafl dem Gedanken
der Gewaltenteilung auch der Grundsatz der Hemmung der Ge-
walten immanent ist. Dieser Gewaltenhemmung nun kommt
eine Bedeutung zu, die iiber die staatliche Organisation hinaus-
geht. Gewaltenhemmung ist Milderung der Macht. Nicht zu Un-
recht werden Grundrechte und Gewaltenhemmung seit der Er-
klarung der Menschen- und Biirgerrechte von 17893%) in einem
Atemzuge genannt. Diese grundrechtlichen Aspekte der Ge-
waltenteilung sind eine Schranke, die bei der Ubertragung von
Hoheitsrechten nach Art. 24 zu beachten ist. Es darf also in der
Hand eines einzigen Organs der Gemeinschaft keine Macht-
konzentration stattfinden, die die Freiheit gefdhrdet. Das heifit
aber nicht, da das Spiel der Krifte zwischen den Gemein-
schaftsorganen in den Einzelheiten ebenso ausgestaltet sein
muB, wie es im Staat iiblich ist®!). Es ist sogar zweifelhaft, ob
eine echte Hemmungswirkung zwischen zwei unitarischen
Organen, etwa einem europdischen Parlament und der
Kommission der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft zu-
stande kommen konnte. Die hemmende Wirkung tritt ja nicht
schon dann ein, wenn iiberhaupt zwei Organe vorhanden sind,
sondern erst dann, wenn die verschiedenen soziologischen
Krifte, die zusammen und gegeneinander wirken, in bestimm-
ten Organen zum Ausdruck kommen. Die Gewaltenhemmung
ist daher z. B. viel besser garantiert, wenn Ministerrat und
Kommission sich gegenseitig hemmen. Im {iibrigen gilt, gerade
bei den drei europiiischen Gemeinschaften, dal die erforder-
liche Hemmung und damit Milderung der Macht schon durch
eine weitgehende gerichtliche Kontrolle gesichert ist.

5. Auf ein Sonderproblem mochte ich in diesem Zusammen-
hang eingehen. Walter Strau3?) hat die Frage aufge-
worfen, ob nicht der in Art. 100 des EWG-Vertrages vorge-
sehene ErlaB von Richtlinien zur Angleichung des Wirtschafts-
rechts der Mitgliedsstaaten durch den Ministerrat bedeutet, daf
die Rechtsetzung auf die Exekutive iibergegangen und der
innerstaatliche Verfassungsaufbau ausgehéhit worden ist. An-
gesichts der groflen Reichweite des Art. 100 ist die Frage in der
Tat in allem Ernst zu stellen. Wenn die dort geforderte ,,An-

30) Art. 16.

31) Ebenso v. Meibom, BB 1959, 127.

32) Fragen der Rechtsangleichung im Rahmen der europdischen
Gemeinschaften, Schriften des Instituts fiir auslindisches und in-
ternationales Wirtschaftsrecht, Nr. 9, 1959.
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niherung* auch keine Vereinheitlichung bedeutet, und wenn
auch , Richtlinien* keine Einzelausfithrung gestatten, wenn also
das Gesetzgebungsrecht auch keineswegs ausgeschaltet ist, so
ist doch die Tatsache auffillig, dafl der Ministerrat, also die
vereinigten Vertreter der Exekutive, den Rahmen angeben,
innerhalb dessen die nationalen Parlamente ihre Entscheidungen
zu treffen haben. Es ist hier also das Verh&ltnis von Exekutive
und Legislative gerade umgekehrt. Gegeniiber dem Einwand
einer Verletzung der Gewaltenteilung wird man allerdings
darauf hinweisen diirfen, dall durch den Vorschlag der
Kommission, der notwendige Voraussetzung des Erlasses der
Richtlinien ist, ferner durch das Anh6rungsrecht der Versamm-
lung und des Wirtschafts- und Sozialausschusses, eine Vertei-
lung auf mehrere Organe und damit auch eine Gewaltenteilung
gewdhrleistet sei®?). Es handelt sich im iibrigen ja auch bei der
Entscheidung des Ministerrats nicht um die Entscheidung der
einzelnen Minister, Ssondern um die in einem supranationalen
Organ zusammengefaBten Minister mehrerer Lénder, wobei
sogar eine Majorisierung méglich ist3¢). Das Verhiltnis ist etwa
dieses wie bei einer Rechtsverordnung, die die Bundesregierung
mit Zustimmung des Bundesrats erlif3t, die Bundesrecht schaff
und damit die Lénder, einschlieBlich ihrer Landtage, bindet.

Das Problem liegt im Grunde iiberhaupt nicht bei der Ge-
waltenteilung, sondern bei der demokratischen Legitimation3%).
Das mag das folgende Beispiel zeigen. Der Rat der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft erlie 1958 zwei Verordnungen iiber
die soziale Sicherheit der Wanderarbeiter?®). Diese Verord-
nungen waren als Abkommen zwischen den Mitgliedsstaaten
der EWG verhandelt und hiitten, wenn sie als solche geschlossen
worden wiren, der Ratifizierung durch die nationalen Parla-
mente bedurft. In diesem Fall erwies sich die Ubertragung der
Hoheitsrechte auf eine zwischenstaatliche Gemeinschaft als ein
Weg, die Mitwirkung des Parlaments auszuschalten. Hieran
zeigt sich auch die Grenze des Vergleichs mit den Verordnungen,
die die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates er-
1laBt. Im Bund ist eine demokratische Legitimation vorhanden.
Die unabhiingigen Gemeinschaftsorgane dagegen besitzen diese
Legitimation nicht. Sie werden weder von der Versammlung

a3) Vgl. dazu Jaenicke, ZadRV 19, 175.

34) Vgl. EWG-Vertrag Art. 148.

35) Abendroth, Europa-Archiv 1951, S. 4385 ff. (4391), so-
wie ders. AuBenpolitik 1952, 623 ff. (631). Dazu auch Jaenicke,
ZadVR 19, 179, sowie den Bericht in ZadVR 20, 88 ff. (139 ff.).

36) VO Nr. 3 v. 25. 9. 1958, Eur. Gem. ABI. S. 561, und Nr. 4 v.
3. 12. 1958, ebd. S. 597. Zum Folgenden vgl. Everling, BB 1959,
52 ff.
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gewdhlt noch unterstehen sie ihrer Verantwortung in einer
wirksamen Weise.

Damit stellt sich das Problem, ob diese Gestaltung nicht die
in Art. 24 gegebenen Moglichkeiten einer Ubertragung von
Hoheitsrechten iiberschreitet, ob die immanenten Schranken
des Art. 24 hier nicht verletzt sind. Ich mdéchte die Antwort
allgemein geben. Stets ist zu bedenken, dafl zwischenstaatliche
Einrichtungen keine Staaten sind, daB fiir sie die Grundsétze
des demokratischen Staatsaufbaus daher auch nur nach Maf-
gabe ihrer Anndherung an staatliche Verhiltnisse, d. h. aber
nur dann gelten kénnen, wenn bei ihnen eine Machtzusammen-
ballung eintritt, die denjenigen Rahmen, der herkémmlich von
der auswirtigen Gewalt der Exekutive gehandhabt zu werden
pflegt, eindeutig erreicht3?).

6. Die Moglichkeit von Verfassungsdurchbrechungen durch
Art. 24 Abs. 1 ist noch nach einer weiteren Richtung hin aus-
zuloten. Es ist zu fragen, ob diese Bestimmung auch einen Ein-
griff in die Grundrechte und grundrechtsihnlichen Rechts-
positionen erlaubt. Diese Frage mdochte ich verneinen3®), Die
Gesetzesfestigkeit der Grundrechte, soweit das Grundgesetz sie
nicht selbst einschrinkt, wird durch Art. 24 nicht beriihrt.

Die Moglichkeit der Verfassungsdurchbrechung bezieht sich
ausschliefllich auf die organisatorischen Bestimmungen. Als
iibertragbar kommen schon deshalb nur diejenigen Hoheits-
rechte in Betracht, die die Verfassung dem Staat zuweist, weil
der Vorgang des Ubertragens neben dem Verzicht auf die Aus-
iibung eigener Hoheitsrechte und der Ermichtigung der Ge-
meinschaft zur Ausiibung der Hoheitsrechte auch die Verpflich-
tung enthélt, die innerstaatlichen Voraussetzungen der Wahrneh-
mung von Hoheitsrechten durch die Gemeinschaftsorgane zu
schaffen?®). Eine solche Einrdumung kann auch unter Art.24
nur in dem Umfang erfolgen, den das GG allgemein der Staats-

37) Xhnlich Seeler, Die Europdische Einigung und das Problem
der Gewaltenteilung, 1957, S. 79 f.

38) Ebenso Kaufmann, Wehrbeitrag, Bd.2, 8. 59 f.; Baller-
stedt, Ubernationale und nationale Marktordnung, 1955 (im fol-
genden: ,Marktordnung*), S. 59. Etwas abweichend Miinch, Be-
richte, S. 88, der Grundrechtsdurchbrechungen zulassen will, wenn da-
durch die Grundrechte wirksam verteidigt werden kénnen. Dieser
Standpunkt ist schon deshalb nicht ungeféhrlich, weil darin eine
Relativierung der Grundrechte liegt. Ob das durchbrechende Gesetz
oder die Grundrechte den hoheren Wert verkoérpern, 1aft sich ob-
jektiv kaum entscheiden. Dann aber bedeutet die Durchbrechung,
daB an die Stelle der Wertung des GG die Wertung des einfachen
Gesetzgebers tritt.

39) Dazu Scheuner, Wehrbeitrag, Bd. 2, S. 139; Miinch,
Beitrige, S. 78 f.; Mosler, Festschrift f. Wehberg, S. 294.
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gewalt gegeniiber dem Biirger einrdumt. Sicherlich ist das
,Ubertragen* nicht naturalistisch zu verstehen, aber hinter dem
vom GG gewihlten Wort steckt im Verhéaltnis von Staat und
Biirger doch ein Stiick des Rechtsgedankens des ,nemo plus
juris transferre potest quam ipse habet“. Zwar hat Herbert
Kriigert®) die Anwendbarkeit dieses Rechtsgedankens unter
Hinweis darauf abgelehnt, dal das ,,Ubertragen” von Hoheits-
rechten nichts mit der privatrechtlichen Rechtsiibertragung zu
tun habe. Demgegeniiber mdchte ich jedoch zu bedenken geben,
daB #dhnlich wie im Zivilrecht auch im Art. 24 von der Rechts-
ordnung an WillensiuBerungen Rechtsfolgen angekniipft wer-
den, wobei das Nicht-Diirfen mit der Rechtsfolge der Unwirk-
samkeit, d. h. mit dem rechtlichen ,,Nicht-Konnen* verbunden
ist. Allerdings wirkt sich das — und insoweit stimme ich mit
Herbert Kriiger wieder iiberein — nur im innerstaatlichen Be-
reich aus. Hier scheint mir eine der immanenten Grenzen der
verfassungsdurchbrechenden Kraft des Art. 24 zu liegen.

Damit sind die Grenzen der Verfassungsdurchbrechung im
Rahmen des Art. 24 Abs. 1, die im Zusammenhang mit unserem
Thema interessieren, im wesentlichen angegeben. Nur in diesem
Bereich ist das GG bereit, ohne formelle Abdnderung in dem
Verfahren nach Art. 79 hinter dem Recht zwischenstaatlicher
Gemeinschaften und der von ihnen ausgeiibten 6ffentlichen Ge-
walt zurilickzutreten. Nur insoweit konnen daher, auch vom
Standpunkt des GG aus, echte Kollisionen nicht stattfinden.

Iv.

Ich wende mich nunmehr der Frage zu, wie der Konflikt zwi-
schen dem GG und der 6ffentlichen Gewalt zwischenstaatlicher
Gemeinschaften zu l6sen ist. DaB es sich dabei nicht nur um
theoretische Fragen, sondern um aktuelle Probleme handelt,
migen einige Beispiele zeigen. Ich greife hierzu zwei Fall-
gruppen heraus. Zunéchst mdochte ich mich mit der Frage be-
schiftigen, ob in der Europidischen Gemeinschaft fiir Kohle und
Stahl der durch Art. 19 Abs. 4 gewdhrleistete Rechtsschutz ge-
sichert ist. Sodann mochte ich die Frage besprechen, ob das
Haftungsrecht der Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl mit
Art. 34 GG vereinbar ist.

1. Carl Hermann Ule hat die Frage aufgeworfen, ob
nicht die in Art. 33 Abs.1 Satz 2 des Montan-Vertrages einge-
schrankte Nachpriifung der Wiirdigung der wirtschaftlichen Ge-
samtlage durch den Europdischen Gerichtshof den Art. 19

40) DOV 1959, 722f.
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Abs. 4 verletzt#l), Ihr ist im folgenden nachzugehen. Daneben
sind als weitere Fragen des Rechtsschutzes zu besprechen: das
fehlende Klagerecht montanfremder Unternehmen, die be-
schrinkte Nachpriifungsbefugnis allgemeiner Entscheidungen
und die Klaglosigkeit gegeniiber einem avis, d. h. einer unver-
bindlichen Stellungnahme der Hohen Behérde.

Fiir die zuerst genannte Frage ist davon auszugehen, daB
Art. 19 Abs. 4 nicht nur die Uberpriifung der Rechtsfrage, son-
dern auch die Uberpriifung der Tatfrage durch ein Gericht ge-
wihrleistet. Wenn nun Art. 33 Abs. 1 Satz 2 des Montanver-
trages bestimmt, daf3 die Nachpriifung durch den Europdischen
Gerichtshof sich nicht auf die Wiirdigung der sich aus den wirt-
schaftlichen Tatsachen und Umstinden ergebenden Gesamtlage
erstrecken darf, es sei denn, die Hohe Behorde habe ihr Ermes-
sen miBbraucht oder die Bestimmungen des Vertrages oder
einer bei seiner Durchfiihrung anzuwendenden Rechtsnorm offen-
sichtlich verkannt, so liegt in dieser Bestimmung keine Verlet-
zung des Art. 19 Abs. 4. Zundchst ergibt der Wortlaut ein-
deutig, daB die Nachpriifung von Tatsachen in keiner Weise
eingeschrénkt ist. In den Féllen, in denen eine Wiirdigung der
wirtschaftlichen Gesamtlage nétig ist, etwa der ,,offensicht-
lichen Krise* des Art. 57 und der ,,Mangellage* des Art. 58 des
Montanvertrages, kann der Gerichtshof die Tatsachen, die die
Hohe Behorde zur Begriindung heranzieht, unbeschrinkt nach-
priifen. Er kann nur nicht seine eigene Bewertung an die Stelle
der Wiirdigung durch die Hohe Behorde setzen. Dabei ist der
uniiberpriifbare Raum seinerseits doppelt beschrinkt. Die Wiir-
digung durch das Gericht ist moglich, wenn ein Ermessensmif3-
brauch oder wenn eine offenbare Rechtsverletzung vorliegtt?).
Hierbei erscheint wichtig, worauf Ernst Steindorf f4)
hingewiesen hat, da} der mafB3gebliche franzosische Text nicht
das in diesen Fillen sonst iibliche Wort ,,manifeste, sondern
das ungebriduchliche Wort ,,patente fiir ,,offenbar* gebraucht.
Es ist also etwas Besonderes gemeint. ,,Offensichtlich* in die-
sem Sinne ist eine Rechtsverletzung immer dann, wenn die Ab-
weichung in der Bewertung durch die Hohe Behérde und das

41) DVBI. 1953, 491 ff. (496 f.); ferner ders. DVBI. 1952, 65 ff.
(69) und Der Betrieb 1952, 244 ff. (246). Dagegen Schlochauer,
AVR 3, 385 ff. (404) und Der Rechtsschutz gegeniiber der Titig-
keit internationaler Behirden, 1952, S. 31 ff.; ferner Jaenicke,
ZaodRV 14, 778; Miinch, Festschrift £f. Laun, 1953, 123 ff. (130);
Breitner, Der Gerichtshof der Montangemeinschaft und seine
Anrufung bei fehlerhaften Organakten, 2. Aufl. 1054, S. 84; a.bwei-
chend ferner Ophiils, NJW 1951, 291.

42) Ophiils, NJW 1951, 693 ff. (695).

43) Dle Nlchtlgkextsklage im Recht der EGKS, 1952, S. 137 ff.
(im folgenden: Steindorff, Nlchtlgkeltskla.ge)
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Gericht derart ist, daf3 auch bei Anlegung unterschiedlicher Be-
wertungsmafstibe die Abweichung fiir das Gericht keinesfalls
mehr tragbar ist.

Es handelt sich bei diesem Problem im Grunde um nichts an-
deres als um die Frage, ob der Verwaltungsbehtrde ein vom
Gericht nicht nachpriifbarer Beurteilungsspielraum zustehen
soll**). Wenn man einen solchen Beurteilungsspielraum fiir ver-
fassungswidrig _hilt, wird man auch die beschrinkte Nach-
prifungsbefugnis des Europédischen Gerichtshofes fiir unzulds-
gig halten miissen. Allerdings will mir scheinen, ohne daB ich
das gesamte Problem hier in seinen Einzelheiten aufzurollen
gedenke, daB unsere heutigen Erkenntnisse von der Funktion
des richterlichen Urteilens, nach der richterliche Entscheidun-
gen notwendig auch subjektive Wertungen enthalten, und fer-
ner die Tatsache, daB im Gewaltenteilungssystem der Verwal-
tungsbehorde legitimerweise die Regelung bestimmter Sach-
verhalte zukommt, notwendig dazu fiihren, die Lehre vom un-
iiberpriifbaren Beurteilungsspielraum zu bejahens).

2. Ebenfalls mit dem GG vereinbar diirfte — jedenfalls
grundsitzlich — das fehlende Klagerecht der montanfremden
Unternehmen sein?®). Wenn Art. 33 Abs. 2 des Montanvertrages
den ,,Unternehmen“ ein Klagerecht gibt, so bezieht sich das
zweifellos nur auf die in Art. 80 genannten Produktionsunter-
nehmen auf dem Gebiete von Kohle und Stahl. Nun kann aber,
etwa durch eine Preisregelung der Hohen Behérde, auch ein
Hindler oder Verbraucher betroffen werden, wie es das Verbot
von Vorzugspreisen an GroBverbraucher, worunter z.B. auch
die Bundesbahn fiel, gezeigt hat*"). Der Gedanke eines Klage-
erzwingungsverfahrens des betroffenen montanfremden Unter:
nehmens gegen die eigene Regierung4®) ist angesichts der
kurzen Anfechtungsfrist, die auch fiir die Mitgliedsstaaten als
Kldger gelten*®), kaum realisierbar. Auch mit einem Schadens-
ersatzanspruch gegen den Staat, falls er nicht Klage erhebt,
kommt man nicht weiter. In den meisten Féllen wird die Nicht-
erhebung der Klage nicht schuldhaft sein. Der von Ernst
Steindorff") gewiesene Weg einer analogen Anwendung

4) Matthies, ZabRV 16, 427 ff. (444); Daig, ACR 83, 132 ff.
(175); dhnlich Steindorff, Nichtigkeitsklage, S. 91 f£., 105 ff,,
136 f., 141 mit rechtsvergleichenden Hinweisen; ferner ders.
AVR 8, 68.

45) Im Ergebnis ebenso Much, BAnz 1951, Nr, 120, S. 6 ff. (7).

46) A M. Knépfler, NJW 1959, 553.

47) Entscheidung Nr. E 25/53 der Hohen Behorde v. 8. 3. 1953,
Hdbuch d. Montanunion B 541, S. 3.

48) Vgl. dazu Steindorff, Nichtigkeitsklage, S. 51.

49) Montanvertrag Art. 33, Abs. 3.

50) Nichtigkeitsklage S. 52 f.; ferner ders. JZ 1953, 718 ff.

§ Verbffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 18
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der Art.63 und 66 des Montanvertrages, in denen montan-
fremden Unternehmen ausnahmsweise ein Klagerecht einge-
rdumt ist, diirfte ebenfalls nicht gangbar sein, da es sich um
Spezialfille handelt, die keine Verallgemeinerung zulassen. Da-
gegen kénnte man, wie es Adolf Schiile®!) vorgeschlagen hat,
so helfen, dall der Verbraucher vor einem nationalen Gericht
inzidenter geltend macht, die Anordnung der Hohen Behdrde
sei fiir ihn nicht giiltig. In diesem Falle kann er den nétigen
Rechtsschutz erlangen, wenn er iiberhaupt einen Ansatzpunkt
fiir eine Klage findet. Bei den Entscheidungen der Hohen Be-
horde, die zumeist auf privatrechtliche Verhéltnisse einwirken,
wird das grundsdtzlich der Fall sein. Dabei bedeutet es keine
Einschriankung, wenn Art. 41 des Montanvertrages die pridju-
duzielle Vorabentscheidung durch den Europdischen Gerichts-
hof anordnet, da es sich bei ihm um ein Gericht handelt, das
die Anforderungen, die Art.19 Abs. 4 an ein Gericht stellt, er-
fiillt’2), Fehlt der Ansatzpunkt fiir einen biirgerlich-recht-
lichen Rechtsstreit, so ist in der Tat der Rechtsschutz der
montanfremden Unternehmen geringer, als es der Norm des
Art. 19 Abs. 4 GG entspricht®®). Es bliebe hier allenfalls noch
die in der Satzung und der Verfahrensordnung des Gerichts-
hofes vorgesehene Nebenintervention®t) und Drittwiderspruchs-
klage®®). Allerdings setzt sie voraus, dal} der Adressat der Ent-
scheidung selbst Klage erhebt, wozu er oft gar keine Veran-
lassung hat.

3. Bemingelt worden ist auch die Tatsache, dafl Unterneh-
men und Verbidnde gegen allgemeine Entscheidungen und Emp-
fehlungen der Hohen Behorde®®) nur dann Klage erheben
kdénnen, wenn sie einen Ermessensmif3brauch geltend machen.
Zu fragen ist hier, ob die dadurch eingeschriankte Klagemdoglich-
keit grundgesetzwidrig ist. Auch hier kommt es darauf an, ob
die fehlende unmittelbare Anfechtungsmdéglichkeit vor dem
Europdischen Gerichtshof durch einen anderen Rechtszug er-
setzt wird, bei dem die Giiltigkeit der allgemeinen Entscheidung
der Hohen Behorde préajudiziell ist. Das wird man grundsétzlich

fl) ZaORV 16, 227 ff. (245).

52) Ule, DVBI. 1953, 491 ff. (493); vgl. dazu auch Matthies,
JZ 1954, 305 ff.; ferner Morelli, ZadRV 19, 269 ff.

83) So wohl auch Ballerstedt, S. 61.

84) Art. 34 Protokoll iiber die Satzung des GH; ferner Art. 71 der
frilheren Verfahrensordnung des GH.DazuBreitner, aaO., (Note
41) S. 36, und Schiile, aa0. (Note 51). Art. 93 der neuen Ver-
fahrensordnung, Eur.-Gem. ABIl. 1959, S. 349.

55) Art. 73 der friiheren Verfahrensordnung. Dazu Breitner,
S. 85. Art. 97 der neuen Verfahrensordnung.

56) Zum Begriff der ,.allgemeinen“ Entscheidung oder Empfeh-
lung vgl. Rspr. GH. EGKS Bd. 2, 87 ff., 223 ff,, 250; ferner Stein-
dorff, AVR 8, 65 ff.
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bejahen kénnen. Da die allgemeinen Entscheidungen in den
meisten Fillen Normcharakter haben werden, bedeutet das, daf
sie irgendwie durch EinzelmaBnahmen, die ihrerseits der An-
fechtung unterliegen, zu konkretisieren sein werden. Diese Ein-
schrankung der Klagemdoglichkeit bedeutet daher zumeist wohl
nur, daf3 der Moglichkeit der abstrakten Normenkontrolle durch
Unternehmen und Unternehmensverbénde enge Grenzen gesetzt
sind®7).

4. SchlieBlich ist unter Art.19 Abs. 4 GG noch die Frage zu
erdrtern, ob die Nichtzulassung der Klageméglichkeit gegen
ein avis, d.h. eine unverbindliche Stellungnahme der Hohen
Behorde durch den Gerichtshof den Art.19 Abs.4 verletzt.
Franz Jerusalem hat diese Frage, wie mir scheint, mit
Recht bejaht®8), Die Rechtsverletzung im Sinne des Art.19
Abs. 4 liegt ja nicht nur dann vor, wenn subjektive Rechte im
engeren Sinne verletzt sind, sondern schon dann, wenn in die
Interessensphire eingegriffen ist. Gerade im wirtschaftlichen
Leben kann eine bloBe Stellungnahme den good will und damit
auch die vermogensrechtliche Stellung eines Unternehmens oft
mehr schiddigen als ein effektiver Eingriff in subjektive Rechte.
Wenn der umfassende Rechtsschutz verwirklicht werden soll,
den Art.19 Abs. 4 anstrebt, darf jedenfalls grundsiitzlich die
Klagemoglichkeit gegen reine Stellungnahmen nicht ausge-
schlossen werden.

5. Einzugehen ist auch auf die Amtshaftungsbestimmungen
des Montanvertrages, da sie im Vergleich mit Art. 34 GG dem
Geschidigten weniger geben, mithin die Verfassungsgarantie
des GG verletzen®®). Das Hauptbedenken bei Art. 34 des Montan-
vertrages richtet sich gegen die Tatsache, dal die Schadens-
ersatzpflicht die vorherige Nichtigerklirung der schadenstiften-
den Mafinahmen der Hohen Behérde durch den Gerichtshof
fordert®®). Das heifit, daR iiberall dort ein Schadensersatz aus-
geschlossen ist, wo kein oder nur ein beschréinktes Anfechtungs-
recht besteht, sei es daBl ein montanfremdes Unternehmen ge-
schiddigt ist, oder sei es, dafl eine allgemeine Entscheidung oder
eine unverbindliche Stellungnahme in Frage steht.

6. Nicht mit dem GG vereinbar ist auch Art. 40 des Montan-
vertrages, der die nicht vom Art.34 des Montanvertrages er-
faBten Schadensfille regelt. Art. 40 iibernimmt die Unterschei-

57) Im Ergebnis iibereinstimmend, allerdings mit abweichender
Begriindung Steindorff, Nichtigkeitsklage, S. 49.

68) NJW 1958, 410 f.; ebenso Steindorff, Nichtigkeitsklage,
S. 49.

59) Dazu umfassend Much, Amtshaftung; ferner Baller-
gstedt, Marktordnung, S. 67.

60) Much, S. 60.

{4
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dung des franzosischen Rechts zwischen der ,faute de service”,
dem Amtsfehler, und der ,faute personelle”, dem persénlichen
Fehler des Bediensteten®!). Liegt eine faute personelle vor, wo-
runter auch Schadenszufiigungen in Ausiibung des Amtes fal-
len, so haftet in erster Linie der Bedienstete. Die durch den
franzosischen Staatsrat entwickelte kumulative Haftung von
Bedienstetem und Dienstherrn ist mit Vorbedacht nicht in das
Montanrecht aufgenommen worden®?). Die Gemeinschaft haftet
nur subsididr und auch nicht notwendig. Art. 40 gibt dem Ge-
richtshof vielmehr einen Ermessensspielraum, ob und inwieweit
er trotz Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen die Ge-
meinschaft zur Schadensersatzleistung heranziehen will. Mit
dieser Regelung ist das wesentliche Anliegen des Art.34 GG,
die primére Staatshaftung, gerade in ihr Gegenteil verkehrt
und der Geschidigte grundsitzlich an den zumeist nicht
zahlungsfahigen Bediensteten verwiesen®?).

V.

Nach diesen Beispielen, die die praktische Bedeutung des
Problems zeigen sollten, ist nunmehr der Versuch einer grund-
sitzlichen Lidsung zu unternehmen. Dabei méchte ich von fol-
gender Uberlegung ausgehen:

1. Wenn die Frage gepriift wird, ob auch im innerstaatlichen
Bereich dem Gemeinschaftsrecht der Vorrang vor dem GG zu-
kommt, so geschieht das vor allem deshalb, weil den Gemein-
schaften, denen Hoheitsrechte iibertragen worden sind, inso-
weit der Charakter eines Bundesstaates zukommt. Mit Recht
ist einhellig die Ansicht abgelehnt worden, die Gemeinschaften
seien Bundesstaaten®!). Aber innerhalb des beschrinkten Be-
reiches, den sie mit ihrer Zustdndigkeit bestreichen, haben sie
doch unverkennbar Ziige eines Bundesstaates oder sind jeden-
falls bundesstaatséhnlich®®). Daher muf3 die Frage gestellt
werden, ob im Verhdltnis zwischen ihnen und den Mitglieds-
staaten nicht der Grundsatz , Bundesrecht bricht Landesrecht*

61y Much, S. 69; Ophiils, NJW 1951, 696.

62) Much, S. 76, Schlochauer, AVR 3, 409,

63) Allerdings wird die praktische Bedeutung dieser Schlechter-
stellung nicht erheblich sein, vgl. dazu M u ch, Amtshaftung, 8. 79.

64) z.B. Miinch, Festschrift f. Wehberg, S. 319, und Berichte,
S.76; Schlochauer, Festschrift f. Wehberg, S. 371; Mosler,
Recht—Staat—Wirtschaft, Bd. 3, S. 256; Scheuner, Festschrift
f. Verdross, 1960, S. 231.

65) Schlochauer, JZ 1951, 290; ferner ders, in AVR 3, 385
und Festschrift f. Wehberg, S. 872; Steindorff, Europa-Archiv
1951, S. 3955; v. d. Heydte, Festschrift f. Laun, 1953, 115, 117;
K. H. Klein, Ubertragung, S. 37.
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gilt. Fritz Miinch®) hat dagegen geltend gemacht, weil sie
nicht Staaten, sondern nur Gemeinschaften mit beschrénkter
Zustiandigkeit seien, kénnten allgemeine Grundsétze des Staats-
rechts auf sie nicht Anwendung finden. Dagegen lieBe sich nun
allerdings sagen, daf innerhalb ihres Zustédndigkeitsbereiches
kraft der Vertrige gewisse Regeln des Bundesstaates Anwen-
dung finden, und es ist zu fragen, warum diese Regeln nicht
innerhalb des beschrédnkten Bereiches durch die entsprechenden
Regeln des ungeschriebenen Rechts erginzt werden sollten.

a) Allerdings wire natiirlich zunichst festzustellen, ob wirk-
lich ein Satz des allgemeinen Staatsrechts besteht, da8 Bundes-
recht Landesrecht bricht. Das deutsche Recht ist hier wenig
beweiskriftig, da alle Verfassungen, die Bismarck'sche Ver-
fassung, die Weimarer Verfassung und das GG, den Satz aus-
driicklich enthalten. Ein Uberblick iiber andere bundesstaatliche
Regelungen zeigt uns, daBl es durchaus zweifelhaft ist, ob ein
solcher Satz selbstverstiandlich gilt®?). Ich verweise insofern auf
das, was Ludwig Adamovich®) fiir das Gsterreichische
und Max Imboden®) fiir das schweizerische Recht gesagt
haben.

Im iibrigen ergibt auch die folgende Uberlegung, wie zweifel-
haft der Satz des allgemeinen Staatsrechts ist. Selbstverstédnd-
lich hat eine biindische Rechtsordnung, in der sowohl der Zen-
tralstaat als auch die Gliedstaaten eine Kompetenz zur Recht-
setzung haben, nur dann einen Sinn, wenn das Recht des Ober-
staates sich gegeniiber dem Recht der Gliedstaaten durchsetzt.
Aber dieser héhere Rang braucht nun nicht derart zu sein, da
er unmittelbar gilt. Er kann auch in der Weise bestehen, daB
die Gliedstaaten verpflichtet sind, das Recht des Oberstaates
bei sich einzufiithren. Man kann gegen diese Argumentation
sagen, dann lige gerade kein Bundesstaat mehr vor. Ob das zu-
trifft, ist eine Frage der Definition des Bundesstaatsbegriffes.
Mir geht es nur darum, zu zeigen, daB} biindische Gestaltungen
moglich sind, bei denen kraft des Bundesvertrages zwar die
Absicht besteht, dem Bundesrecht den Vorrang zu geben, bei
denen aber aus der Sicht der Glieder — und darauf kommt es
hier an — noch nicht notwendig ein unmittelbarer Vorrang des
Bundesrechts vorhanden ist. Wenn die europiischen Gemein-
schaften in bestimmtem Umfang die Moglichkeit haben, un-
mittelbar auf die Mitgliedstaaten einzuwirken, so ist damit

66) Beitrige, S. 77.

87) Miinch, aa0.; Dennewitz, Bonner Kommentar Erl. III
zu Art. 31.

68) Grundri} des O&sterreichischen Verfassungsrechts, 4. Aufl.
1947, S. 231 f.

69) Bundesrecht bricht kantonales Recht, Diss. Ziirich 1940.
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noch kein Beweis dafiir erbracht, dafl das auch fiir das Verhilt-
nis der Rechtsordnung gelten muB.

b) Man koénnte nun versuchen, die Frage, ob der unbedingte
Vorrang des GG begrenzt ist, aus dem Verfassungssystem des
GG selbst zu entscheiden. Das GG nimmt fiir sich den obersten
Rang mit unmittelbarer Wirkung gegeniiber allen verfassungs-
widrigen AuBerungen in Anspruch, soweit es nicht selbst iiber
Art. 24, 25 und 79 Abs.1 Satz 2 Verfassungsdurchbrechungen
gestattet. Damit kénnte das Problem fiir uns entschieden sein.
Allerdings ist dieser Rang des GG nicht so ohne weiteres ge-
sichert. Dal das GG sich gegeniiber allen grundgesetzwidrigen
Zustinden durchsetzt, ist nicht ohne weiteres klar. Fiir die
Weimarer Verfassung jedenfalls war das noch ein erhebliches
Problem. Man mag gegen eine solche Argumentation mit der
Weimarer Verfassung einwenden, dafl das einer der entschei-
denden Fortschritte des GG sei, daB3 es sich stets durchsetzen
kénne, weil es durch eine umfassende Verfassungsgerichtsbar-
keit geschiitzt sei. Aber wir sollten damit vorsichtig sein. Ich
mochte an den verfassungswidrigen Verwaltungsakt erinnern.
Die Tatsache, daBl ein Verwaltungsakt verfassungswidrig ist,
macht ihn grundsétzlich noch nicht nichtig™). Wird der verfas-
sungswidrige Verwaltungsakt nicht angefochten, so bleibt er
bestehen und kann vollstreckt werden. Unsere Rechtsordnung
schrinkt damit den Schutz der Verfassung gegeniiber der Ver-
waltung in der Weise ein, daB} sie einen durch die Verwaltung
geschaffenen verfassungswidrigen Zustand hinnimmt, wenn er
nicht innerhalb der Monatsfrist in gehdriger Form geltend ge-
macht worden ist. Hiergegen mag noch eingewandt werden, da
die Rechtsordnung, wenn auch durch verfahrensrechtliche Vor-
schriften beschriénkt, so doch immerhin die Mdéglichkeit gibt,
den verfassungsmifBigen Zustand herzustellen. Im Verhiltnis
zum Gesetz gilt das aber nicht. Zwar besteht die Moglichkeit
der Normenkontrolle, die zu einer Nichtigkeit der Norm mit
Wirkung gegen jedermann fithren kann. Diese Nichtigkeit gilt
aber nach § 79 BVerfGG — abgesehen von Strafgesetzen -
erst mit Wirkung ex nunc. Das heiBt wiederum, daBl unsere
Rechtsordnung bereit ist, in gewissen Grenzen verfassungs-
widrige Zustinde hinzunehmen™).

Ich mochte hieraus kein Prinzip machen. Alle Erwidgungen,
die ich gebracht habe, sind Gegenargumenten ausgesetzt. Aber
sie zeigen doch jedenfalls, daB der absolute Vorrang der Ver-
fassung auch nach innerstaatlichem Recht nicht vollig gesichert

70) Vgl. OVG Miinster, VRspr. 11, 160 ff.
71) Vgl. hierzu die aufschlufireichen Ausfiihrungen in BVerfGE
2, 405 f.; sowie die Materialien zu § 79 BVerfGG (Zitate ebd.).
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ist. Ich will durch diese Beispiele nur darauf hinweisen, daB3
wir nicht ohne weiteres von dem Grundsatz ausgehen kdnnen,
daB das GG allem vorgehe. Wir miissen schon genau priifen,
bis zu welchem Grade das geschieht und wie die Sicherungen,
die den Vorrang verwirklichen sollen, beschaffen sind.

¢) Die folgende Betrachtung soll daher der Frage gelten,
welche Sicherungen des GG im Verhiltnis zum Staatengemein-
schaftsrecht besitzt. Diese Frage kann nur anhand des positi-
ven Staatengemeinschaftsrechts, das hierfiir in Frage kommt,
d.h. anhand des Rechts der drei europédischen Gemeinschaften
getroffen werden.

Wenn wir das Staatengemeinschaftsrecht im Hinblick hierauf
werten wollen, so kdnnen wir nicht an den Entstehungsvorgang
ankniipfen. Bei der Entstehung waren die Mitgliedsstaaten
Herr iiber den Vertragsinhalt. Bei der Schaffung von derartigen
Gemeinschaften allerdings handelt es sich nicht nur um die Er-
fitlllung gegenseitiger Verpflichtungen der Griinder. Mit der Er-
fiillung ihrer Verpflichtung, bei der Errichtung der Gemein-
schaftsorgane mitzuwirken, tun sie mehr, als wenn sie eine
obligatorische Verpflichtung erfiillen. Sie schaffen eine neue,
auch von ihnen selbst unabhingige Organisation. Es handelt
sich, wiees Léontin Constantinesco™) genannt hat,
um einen institutionell-konstitutionellen Vorgang, der einen
supranationalen und objektiven Charakter trigt. Diese Eigen-
art ist zu bedenken. Die Konstituierung eines neuen zwischen-
statlichen Gebildes lost dieses weitgehend vom staatlichen
Recht™). Wenn die Griindér vereinbaren, eine solche Gemein-
schaft zu schaffen, so tun sie das auf das bewuBte und gewollte
Risiko, daB sich die Selbstdndigkeit u. U. auch gegen sie selbst
kehrt und ihnen ein Stiick Staatlichkeit raubt. Die Frage der
innerstaatlichen Geltung der Rechtsordnung der Gemeinschaft
1aBt sich daher nicht einfach nach MaBgabe der jeweils gelten-
den nationalen Transformationsnormen l6sen. Entscheidend ist
vielmehr die von den Mitgliedern selbst gewollte und ermég-
lichte Selbstdndigkeit. Ich mochte daher Franz Jerusa-
le m™) zustimmen, wenn er zum Montanvertrag gemeint hat,
die Rechtsordnung der Gemeinschaft konne durch Umstinde,
die die Unterzeichner selbst nicht vorgesehen haben, zu einer
groBeren Unabhingigkeit von den Griindern und Mitglieds-
staaten heranwachsen. Dafl so etwas moglich ist und sogar zu
einer Bedrohung oder Vernichtung der Staatlichkeit oder gar
der Existenz der Griinder fiihren kann, hat die deutsche Ver-

72) in: Actes Officiels Bd. 2, S. 211 f£f. (218).
73) Kraus, Festgabe f. Smend, 1952, S. 189 ff. (205f1.).
74) Das Recht der Montan-Union, 1954, S. 16 f.
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fassungsgeschichte gezeigt. Es kidme dann nur darauf an, je-
weils zu priifen, welches Stadium der Entwicklung erreicht ist™).

Betrachten wir unter diesen Gesichtspunkten die drei euro-
piischen Gemeinschaften, so fillt zunéchst die lange Zeitdauer
auf. Die Wirtschaftsgemeinschaft und die Atomgemeinschaft
sind auf unbegrenzte Zeit geschlossen®). Da sie ein Kiindigungs-
recht nicht vorsehen, diirfte ihnen der Charakter eines ewigen
Bundes zukommen. Demgegeniiber ist zwar die Montan-Union
nur auf 50 Jahre geschlossen. Aber Paul Reuter™) hat
dazu mit Recht bemerkt, daB es sich auch hier um eine véllig
uniibliche, besonders lange Vertragsdauer handelt. Im iibrigen
weist der Gegenstand des Vertrages als Zoll- und Wirtschafts-
gemeinschaft schon seiner Natur nach darauf hin, dal er auf
die Dauer angelegt ist™). SchlieBlich bedeutet die beschrinkte
Dauer heute, dal der Montanvertrag, da seine Gegenstinde
auch unter die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft fallen
wiirden, nach Zeitablauf in diese iiberzuleiten wire.

Die Eigenstindigkeit der Vertragswerke wird auch durch
das Anderungsverfahren gekennzeichnet?). Zwar bediirfen die
Anderungen der Gemeinschaftsvertrige grundsitzlich der
Ratifizierung durch die Mitgliedsstaaten. Aber die Mitglieds-
staaten konnen von sich aus keine Anderung beschlieBen. Das
Anderungsverfahren sieht notwendig eine Mitwirkung von
Organen der Gemeinschaften vor, mégen hierbei auch die
foderalistischen Organe gegeniiber den unitarischen Organen
ein Ubergewicht haben. Die einmal ins Leben gerufene Gemein-
schaft kann nicht durch actus contrarius frei aufgelst wer-
den®®). Bemerkenswert ist auch, daB die Gemeinschaften die
Mboglichkeit hahen, ohne Mitwirkung der Staaten, d. h. also
autonom, kleine Vertragsiinderungen zu beschliefen®'). Weiter
sind sie durch ihr wenn auch beschrianktes Verordnungsrecht
in der Lage, die Vertrige, die ja nicht nur das Verfassungs-
recht, sondern auch das materielle Recht der Gemeinschaften
enthalten, zu ergédnzen und weiter zu entwickeln??). Wichtig

76) Ahnlich K. H. Klein, Ubertragung, S. 35 f{.

76) EWG-Vertrag Art. 240; EAG-Vertrag Art. 208.

77) La Communauté Européenne du Charbon et de I’Acier, Paris
1953, S. 33f.

78) Vgl. dazu Kordt, Festschrift f. Laun, 1953, S. 91 ff.

79) EWG-Vertrag Art. 236; EAG-Vertrag Art. 204; vgl. ferner
Kraus, Festschrift £. Smend, S. 201.

50) Vgl. dazu den Bericht in Za6RV 20, 88 ff. (147); a.M.
Scheuner, Festschrift £. Verdross, 1960, S. 237.

81) Art. 95 Montan-Vertrag; Art. 235 EWG-Vertrag; Art. 76, 85,
90, 203 Euratom-Vertrag.

82) z, B. Art. 58, 59, 61, 63 u. 74 Montan-Vertrag; Art. 21; 43; 44;
Abs. 3, 49; 63, Abs. 2; 69; T0; 75; 87; 94; 100; 127; EWG-Vertrag;
Art. 9, Abs, 2; 31; 32; 54, Abs. 2 £.; 69; 96, Abs. 2; 98, Abs. 2 Eu-
ratom-Vertrag.
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ist in diesem Zusammenhang auch die Tatsache, daf die Auf-
nahme neuer Mitglieder nicht in der Hand der Mitgliedsstaaten
liegt. In der EWG beschlieBt der Rat in seiner Eigenschaft als
Organ der Gemeinschaft iiber die Aufnahme. Nur die Fest-
legung der Aufnahmebedingungen unterliegt der Ratifizierung
durch die Mitgliedsstaaten??).

Dieser relativ starken Stellung der Gemeinschaften gegen-
iiber ihren Mitgliedern steht nun allerdings die Tatsache
gegeniiber, dafl die Gemeinschaften im Rahmen der Durch-
fithrung des Vertrages nur eine sehr schwache Stellung haben.
Zwar konnen sie verbindliche Entscheidungen treffen, die die
Mitgliedsstaaten und z. T. auch deren Biirger binden. Aber es
fehlt an einer durchgebildeten Gemeinschaftsaufsicht und vor
allem an einem Gemeinschaftszwang. Die Vertrige sehen zwar
die Moglichkeit der Zwangsvollstreckung durch die Gemein-
schaftsorgane vor®) ; das aber gilt nicht fiir die Félle der Ver-
tretungsverletzung durch die Mitgliedsstaaten. Nur der Montan-
vertrag enthilt Ansiitze eines Zwangsverfahrens bei Verletzung
der Pflichten durch einen Mitgliedsstaat. Aber auch er ver-
zichtet darauf, sich im Ernstfall durchzusetzen, sondern iiber-
1aBt alles dem Rat?%),

Es ist zweifellos eine ganze Reihe von Ansitzen zu finden,
die eine Uberordnung der Gemeinschaften und ihres Rechts
iiber die Mitgliedsstaaten ausdriicken. Aber alle diese Bestim-
mungen sind doch nur zaghafte Versuche. Gerade die Tatsache,
daf die Mitgliedsstaaten es nicht gewagt haben, ein wirklich
entscheidendes Stiick ihrer Souverinitit aufzugeben, daB sie
zwar den Gemeinschaften erlaubt haben, auf ihrem Gebiet und
gegen ihre Bewohner Hoheitsrechte in Anspruch zu nehmen,
aber es peinlich vermieden haben, sich selbst im Verhiltnis zu
den Gemeinschaften irgendwie wirksam zu unterwerfen, er-
scheint mir kennzeichnend. Mit dinglicher Wirkung — wenn ich
mich so ausdriicken darf%) — hat das Recht der Gemein-
schaften gegeniiber dem innerstaatlichen Recht und insbesondere
gegeniiber dem nationalen Verfassungsrecht daher keinen Vor-
rang erlangt. Es bleibt selbstverstindlich die obligatorische,
d. h. die einfache volkerrechtliche Verpflichtung, den Vertrag
zu erfiillen und den rechtméBigen Anordnungen der Gemein-
schaftsorgane nachzukommen, Aber die Erfiillung dieser Ver-
pflichtung bleibt letzten Endes seitens der Gemeinschaften

83) Art. 237 EWG-Vertrag; vgl. auch Art. 205 Euratom-Vertrag.

84) Art. 64, 91 f. Montan-Vertrag; Art. 192 EWG-Vertrag; Art. 83,
164 Euratom-Vertrag.

85) Art. 88 Montan-Vertrag.

86) Ich iibernehme hier einen Ausdruck von Herzog, DOV 1959,
44 f1.
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nicht durchsetzbar. Ist das aber grundsitzlich so, so wird man,
jedenfalls aus innerstaatlicher Sicht, von einem Vorrang des
Gemeinschaftsrechts nicht sprechen kénnen?®).

2. Dieses Ergebnis, daBl im Falle der Kollision zwischen dem
Grundgesetz und dem Gemeinschaftsrecht die Gemeinschafts-
organe dem Gemeinschaftsrecht, die innerstaatlichen Organe
dagegen dem Grundgesetz den Vorrang zu geben haben, ist
nunmehr in seinen Konsequenzen zu durchdenken. Es ist zu
fragen, was das fiir die MaBnahmen, die auf Grund des Ge-
meinschaftsrechts getroffen werden, bedeutet. Dabei sind drei
Fallgruppen zu unterscheiden, a) die Durchfithrung von Ge-
meinschaftsrecht oder von MaBnahmen der Gemeinschafts-
organe durch innerstaatliche Stellen, b) die Verweigerung des
Rechtsschutzes durch den Gerichtshof der Gemeinschaften und
¢) die Versagung der Ersatzleistung fiir Schédden, die die Ge-
meinschaft zugefiigt hat.

a) Die erste Frage betrifft die Fille, in denen Gemeinschafts-
recht, sowohl von den Mitgliedern vereinbartes als auch von
den Organen der Gemeinschaften autonom gesetztes, das dem
Grundgesetz widerspricht, bei einer Einzelmanahme anzuwen-
den ist. Dabei ist, entsprechend der hier zugrunde gelegten
Fragestellung nur die Frage der Anwendung des grundgesetz-
widrigen Gemeinschaftsrechts durch nationale Stellen, Verwal-
tungsbehdrden und Gerichte, zu erdrtern.

Handelt es sich um eine Verwaltungsbehorde, so ist die Ent-
scheidung relativ einfach. Eine verfassungswidrige Norm des
Gemeinschaftsrechts kann sie nicht anwenden. Sie hat ihr den
Gehorsam zu versagen. Sicherlich besteht die Verpflichtung,
moglichst eine Auslegung zu finden, die eine Ubereinstimmung
zwischen dem Grundgesetz und dem nationalen Recht ermég-
licht. Ld3t sich diese Ubereinstimmung aber nicht erzielen, so
bleibt nur die Verweigerung des Gehorsams gegeniiber dem
Gemeinschaftsrecht.

Handelt es sich um die Entscheidung eines Gerichts, so hat
dieses eine Vorabentscheidung des Europiischen Gerichtshofes
einzuholen®®). Die Voraussetzungen dieser Verpflichtung sind

87) Ebenso Jerusalem, Das Recht der Montan-Unlon, 1954,
S. 70; Ballerstedt, Marktordnung, S. 60; Miinch, Berichte,
S. 90; Scheuner, Festschrift f. Verdross, S. 242. A. M. offenbar
Catalano, La Communitd Europea e I'Euratom, Milano 1957,
S. 60, vgl. jedoch Note 7 ebd.; ferner Matthies, JZ 1954, 306,
und Beyer, RabelsZ 17, 330, beide allerdings ohne auf die hier
behandelte verfassungsrechtliche Problematik einzugehen. A. M.
ferner Mathijsen, Le Droit de la C.E.C. A. 1958, S. 93, Vgl
hierzu auch Bebr, Columbia Law Review 58 (1958), 767 ff.

83) Art, 177 EWG-Vertrag, Art. 150 Euratom-Vertrag.
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in den einzelnen Vertrigen unterschiedlich formuliert; grund-
siitzlich aber Dbesteht diese Verpflichtung. Entscheidet der
Europiische Gerichtshof, dal die in Frage stehende Norm an-
zuwenden sei, so ist damit — jedenfalls nach dem Willen der
VertragschlieBenden, die diesen Willen in innerstaatliches Recht
transformiert haben — das nationale Gericht gebunden. Es ist
jedoch fraglich, ob eine solche Bindung mdglich ist. Diese Bin-
dung bedeutet ja, dafl das nationale Gericht gehindert ist, alle
rechtlichen Gesichtspunkte zu beriicksichtigen, die nach dem fiir
das Gericht maBgeblichen Recht in Frage kommen. Es ist das
eine verfahrensrechtliche Gestaltung, die nicht dem umfassen-
den, von Art. 19 Abs. 4 GG gewollten Rechtsschutz entspricht.
Das zwingt zu dem Ergebnis, daB in den Féllen, in denen die
Befolgung der Vorabentscheidung des Europiischen Gerichts-
hofes zu einem grundgesetzwidrigen Zustand fiihren wiirde,
der Vorabentscheidung der Gehorsam zu versagen ist.

SchlieBlich gehort es zur ersten Fallgruppe, wenn die Ent-
scheidung eines Gemeinschaftsorgans, sei es des Gerichtshofes,
sei es eines anderen Organs, in der Bundesrepublik zu voll-
strecken ist. Die Vollstreckung erfolgt durch deutsche Behéor-
den, die dabei nicht befugt sind, die RechtmiBigkeit der zu voll-
streckenden Entscheidung in Zweifel zu ziehen®?), Immerhin
scheint es mir, wenn man fiir die Vollstreckungsbehdrden den
Vorrang des GG vor dem Gemeinschaftsrecht bejaht, ein ernstes
Problem zu sein, ob sie einem von ihnen erkannten grund-
gesetzwidrigen Zustand durch ihre eigenen MaBlnahmen Raum
geben sollen. Hier ist die Lage etwas anders als bei der An-
wendung grundgesetzwidrigen Gemeinschaftsrechts. Hier ent-
steht eine stirkere Bindung an die MaBnahmen der Gemein-
schaft, wenn auch die nationalen Vollstreckungsbehérden in
dieser Eigenschaft zweifellos nicht Organe der Gemeinschaft
sind.

Man konnte die Frage nun so zu l6sen versuchen, daB man
sich auf den Standpunkt zuriickzieht, die Entscheidung der Ge-
meinschaft, die grundsitzlich rechtskriftig sein mii3te, um
iiberhaupt vollstreckt werden zu konnen, besitze eben Rechts-
kraft und die Rechtskraftwirkung sei eine beachtliche Tatsache,
die unter allen Umstédnden, wenn nicht ein ganz unertriglicher
Zustand hervorgerufen wird, Vorrang haben miissen®), Diese
Lésung mochte ich nicht bejahen. Die Rechtskraft soll Rechts-
frieden auch fiir den Fall schaffen, daB die zur Rechtsanwen-
dung berufene Behoérde sich geirrt hat. Dabei wird allerdings

89) Art. 92 Montan-Vertrag; Art. 192 EVG-Vertrag; 164 Eura-
tom-Vertrag.

20) So im Ergebnis Matthijsen. aaO. 8. 97; ferner Kra -
wielicki, Das Monopolverbot im Schuman-Plan, 1952, S. 90,
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vorausgesetzt, daB 1lie Behdrde den Willen gehabt hat, das
Recht anzuwenden. Dieser Fall liegt aber im Verhiltnis
zwischen den Gemeinschaftsorganen und dem Grundgesetz im
Falle einer echten Kollision nicht vor. Die Stelle, die die zu voll-
streckende Entscheidung produziert, hat ja bewuB3t das Grund-
gesetz nicht angewandt. In diesem Falle scheint mir der Grund-
gedanke des § 767 ZPO brauchbar zu sein, der auch im Voll-
streckungsverfahren noch eine Berufung auf solche Umstédnde
zulaBt, die bei der Fillung der zu vollstreckenden Entscheidung
nicht beriicksichtigt werden konnten. Allerdings wire dann, in
Abweichung von der Regelung der ZPO, nicht das ProzeB-
gericht, sondern ein nationales Gericht zustindig, um diese —
und nur diese — Bedenken zu beriicksichtigen. Dall das einen
Konflikt zwischen der betroffenen Gemeinschaft und Bundes-
republik herbeifithren wiirde, ist offenbar, ldf3t sich aber ange-
sichts des grundsitzlichen Verhiltnisses von Gemeinschafts-
recht und nationalem Verfassungsrecht nicht vermeiden.

b) Die zweite Fallgruppe, mit der wir uns zu beschiftigen
haben, betrifft die Verweigerung des Rechtsschutzes durch den
Europdischen Gerichtshof gegen Entscheidungen und sonstige
MaB3nahmen der Gemeinschaftsorgane. Hier stellt sich die
Frage, ob hilfsweise das nationale Gericht angerufen werden
kann, wenn durch die Verweigerung des Rechtsschutzes ein
Zustand entsteht, den Art. 19 Abs. 4 nicht billigt. An einer
nicht verfassungsrechtlichen Norm, die diese Moglichkeit er-
6ffnet, fehlt es. Im Gegenteil, die Vertrige, die ja auch als
innerstaatliches Recht gelten, schlieBen einen derartigen zu-
sidtzlichen Rechtsschutz gegen MaBnahmen der Gemeinschafts-
organe ausdriicklich aus. Zu fragen ist jedoch, ob sich der
Rechtsschutz nicht unmittelbar aus Art. 19 Abs. 4 Satz 2 GG
ergibt, das ja fir die nationalen Gerichte dem Verfassungs-
recht vorgeht. Entscheidend kommt es dabei darauf an, ob die
offentliche Gewalt der Gemeinschaften auch ,,6ffentliche Ge-
walt* im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG ist. Ich mé&chte diese
Frage verneinen. Art. 19 Abs. 4 hat es nur mit der staatlichen
6ffentlichen Gewalt zu tun. Fiir das GG und damit auch fir
Art. 19 Abs. 4 sind die zwischenstaatlichen Einrichtungen im
Sinne des Art. 24 Abs. 1 etwas, das nicht in die Regelung ein-
bezogen ist. Art. 24 Abs. 1 macht das selbst deutlich, wenn er
von der Ubertragung von Hoheitsrechten spricht. Daher kann
gegen MaBnahmen der Gemeinschaftsorgane, denen gegeniiber
der Europdische Gerichtshof in einer das GG verletztenden
Weise den Rechtsschutz versagt, ein deutsches Gericht nicht
angerufen werden?®!).

91) Im Ergebnis ebenso Schiile, ZasRV 16, 243 fr.
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¢) Nun ist noch ein Wort zu der allerletzten Frage zu sagen,
ob es moglich ist, mit innerstaatlichen Rechtsbehelfen gegen
die Versagung der Entschidigung durch Gemeinschaftsorgane
vorzugehen. Es ist vor allem die Frage zu stellen, ob nicht der
Bund, der durch die Ubertragung von Hoheitsrechten und die
Einwilligung in eine im Sinne des Art. 3¢ GG mangelhafte
Schadensregelung die fehlende Ersatzmoglichkeit verursacht
hat, in die Haftung eintreten muf3. Gegen diesen Gedanken ist
eingewandt worden, daB ein solcher Schadensersatz u. U. eine
unzuldssige Subventionierung bedeute. Das ist richtig, aller-
dings nur aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts, auf die es
in diesem Zusammenhang nicht ankommt. Aber auch aus der
innerstaatlichen Sicht besteht keine Mdglichkeit, die fehlende
Haftung im Gemeinschaftsrecht zu ersetzen. Das, was dem
Bund vorzuwerfen wire, wiare der Abschlufl und die innerstaat-
liche Inkraftsetzung eines Vertrages, der gegen das GG ver-
stoBt. Das ist ein Fall des sogenannten legislativen Unrechts®?).
Dieses aber findet seine Lésung nicht iiber Art. 34 GG und die
ihm zugrunde liegenden Vorschriften des einfachen Gesetzes.
Insofern ist auch hier durch die Ubertragung der Hoheitsrechte
ein Einbruch in die innerstaatliche Rechtsstaatlichkeit moglich
geworden.

Ich bin damit am Ende meiner Ausfithrungen. Das Ergebnis
1Bt sich wie folgt zusammenfassen: Art. 24 Abs. 1 GG be-
schriankt durch die Méglichkeit der Verfassungsdurchbrechung
die Wahrscheinlichkeit der Kollision zwischen dem GG und der
Offentlichen Gewalt der zwischenstaatlichen Gemeinschaften.
Immerhin bleibt diese Kollisionsmoglichkeit gerade im Bereich
der Grundrechte und der grundrechtsiihnlichen Rechtspositionen
trotz des Art. 24 in vollem Umfang erhalten. Tatsichlich treten
die Kollisionen vor allem beim Rechtsschutz und bei der
Staatshaftung auf. Das Problem der Kollision findet seine
Losung derart, dafl die Gemeinschaftsorgane dem Gemein-
schaftsrecht und die nationalen Organe dem nationalen Recht
den Vorzug geben. Dabei stellt sich heraus, daB alle grund-
gesetzwidrigen MaBnahmen der Gemeinschaftsorgane durch
innerstaatliche MaBnahmen korrigiert werden konnen, mit Aus-
nahme der Verweigerung des Rechtsschutzes und der Ersatz-
leistung bei Schiddigungen durch die Gemeinschaftsorgane.

92) Vgl. dazu Katzenstein, MDR 52, 195; Schack, MDR
53, 514 ff.; auch Hamann, Kommentar zum GG, 1956, S. 52; aus
der Rechtsprechung: OLG Tiibingen und LG Freiburg MDR 53, 564;
BGHZ 24, 302.



Leitsatze des Mitberichterstatters uber:
Das Grundgesetz und die offentliche Gewalt
internationaler Staatengemeinschaften

I

1. Im Falle einer Kollision des Staatengemeinschaftsrechts
mit dem mnationalen Recht, einschlieBlich des natlionalen
Verfassungsrechts, wenden die Gemeinschaftsorgane das
Staatengemeinschaftsrecht an.

2. Zum ungeschriebenen Verfassungsrecht der Staatengemein-
schaften gehiren auch diejenigen Grundrechisbestim-
mungen, die in iibereinstimmender Weise in allen Mii-
gliedstaaten nationales Verfassungsrecht sind.

1.

8. Art. 24 Abs. 1 GG gibt die Mdoglichkeit der Verfassungs-
durchbrechung. Er dispensiert von den Vorschriften des
Art. 79 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2. Er mindert damit die
Kollisionsmdglichkeiten zwischen dem Grundgesetz und
dem Staatengemeinschaftsrecht.

4. Die Mdglichkeit dieser Verfassungsdurchbrechung ist eng.
Sie ist nicht durch Art. 79 Abs. 3, sondern durch imma-
nente Grenzen bestimmdt.

5. a) Der Grundsatz der ,strukturellen Kongruenz®, der eine

immanente Grenze des Art. 24 Abs. 1 bildet, fordert nicht,
dafB zwischenstaatliche Einrichlungen sich in threm organi-
satorischen Aufbau an Grundsdtze halten, die fiir die
staatliche Verfassung gelten.
b) Je staatsdknlicher jedoch ein zwischenstaatlicher Zu-
sammenschluf3 ist, desto mehr miissen die fiir den Staal
geltenden Grundsitze (z. B. Gewaltenteilung, demokratische
Legitimation) im Aufbau der Gemeinschaft Beriicksichti-
gung finden.

6. Art. 2} Abs. 1 ermdchtigt nicht zu Eingriffen in die Grund-
rechte.

.

7. Art, 38 Abs. 1 Satz 2 des Montanvertrages verstoft nicht
gegen Art. 19 Abs. }j GG, wenn er die Wiirdigung der
wirtschaftlichen Gesamtlage der gerichtlichen Uberpriifung
entzieht. ‘
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Das fehlende Klagerecht der montanfremden Unlernehmen
sowie die fehlende Anfechtungsmdoglichkeit gegeniiber den
aligemeinen Entscheidungen der Hohen Behdrde in Art. 33
Abs. 2 des Montanvertrages verstoBt jedenfalls grundsdtz-
lich nicht gegen Art. 19 Abs. 4 GG.

Die fehlende Anfechtungsmaoglichkeit gegentiber Stellung-
nahmen der Hohen Behirde verstoBt grundsdtzlich gegen
Art. 19 Abs. } GG.

Art, 8} des Montanvertrages verletzt Art. 34 GG insofern,
als er die Nichtigerklirung von MaBnahmen der Hohen
Behérde zur Vorausselzung der Schadensersatzleisiung
macht.

Art. 40 des Montanvertrages verletzt Art. 34 GG insofern,
als im Falle der ,,faute personnelle der Dienstherr nur sub-
sididr haftet.

IV.

Die Frage, ob das GG aus der Sicht der nationalen Organe
einen Vorrang wvor widersprechendem Staatengemein-
schaftsrecht besitzt, entscheidet sich nicht ausschlieBlich
nach MaBgabe der innerstaatlichen Transformationsnorm.
Zu beriicksichiigen ist auch, inwieweit die Staatengemein-
schaften bei der Fortentwicklung ihrer eigenen Rechtsord-
nung und thres Mitgliederbestandes von den Mitglieds-
staaten unabhdngig sind.

Bei den derzeit bestehenden Staatengemeinschaften besitzt
danach (Leitsatz 12) das GG aus der Sicht der nationalen
Organe den Vorrang vor dem Staatengemeinschaftsrecht.

Bei Anwendung des Staalengemeinschaftsrechts und bei
Durchfiihrung von Anordnungen der Gemeinschaftsorgane
haben die deutschen Stellen daher stets zu priifen, ob das
GG nicht verletzt ist und gegebenenfalls dem Staatenge-
meinschaftsrechit den Gehorsam zu verweigern.

Dasselbe gilt im Verhdlinis zu Vorabentscheidungen des
Europdischen Gerichtshofes innerhalb eines Verfahrens vor
einem deutschen Gericht.

Es gilt ferner selbst dann, wenn deutsche Behdrden eine
Entscheidung von Gemeinschaftsorganen zu vollstrecken
haben, sofern der Vollstreckungsschuldner die Grundgesetz-
widrigkeit der zu vollstreckenden Entscheidung geltend
macht.
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17. Das Staatengemeinschaftsrecht erweist sich jedoch insofern
dem GG iiberlegen, als

a) der unvollkommene, gegen Art. 19 Abs. j GG ver-
stoBende Rechisschutz des Montanvertrages (Leit-
sdtze 8 und 9) nicht durch den Rechtsweg vor nationalen
Gerichien ersetzt werden kann und

b) die unvollkommene, gegen Art. 34 GG werstoBende
Haftung der Montan-Union (Leitsdtze 10 und 11) nicht
durch eine subsididre Haftung des Bundes ausgeglichen
wird,



Das Grundgesetz und die offentliche Gewalt
internationaler Staatengemeinschaften

Aussprache und SchluBworte

Bachof: Die Herren Referenten haben mit mir die M6glich-
keiten einer Diskussionsgliederung besprochen. Es scheint uns,
daB in den Referaten vor allem folgende drei zentrale Pro-
blemkreise angesprochen sind:

1. Moglichkeiten und Grenzen einer Verfassungsdurchbrechung
nach Art. 24 GG.

2. Sind die Einrichtungen der Staatengemeinschaften bei der
Rechtsanwendung an die Grundrechtsnormen der Mitglied-
staaten, insbesondere etwa an die allen Mitgliedstaaten ge-
meinsamen Fundamentalnormen, gebunden?

3. Haben die nationalen Organe (insbesondere die Gerichte) die
Moglichkeit, Akte der Staatengemeinschaften auf ihre Ver-
fassungsmagigkeit zu priifen, und welche Folgerungen kon-
nen sie aus einer etwaigen Feststellung der Verfassungs-
widrigkeit solcher Akte ziehen?

Wir waren uns dariiber im klaren, daB eine scharfe Grenz-
ziehung zwischen diesen Fragenkomplexen nicht moglich ist. —
Trotzdem mochten wir vorschlagen, bei der Diskussion die
obige Reihenfolge nach Méglichkeit einzuhalten, wobei unver-
meidbare Uberschneidungen natiirlich zugestanden sind.

Merk: Ich wiirde nicht von einer Verfassungsdurchbrechung
sprechen. Es handelt sich doch um die Durchfiihrung des Art. 24
GG. Soweit es der Zweck der Gemeinschaften erfordert, reicht
auch die Ermichtigung des Art. 24 GG. Ich gebe zu, daB die An-
derung von Grundrechten nicht unter diese Ermichtigung fillt,
im Hinblick auf die Bindung der Gesetzgebung an die Grund-
rechte nach Art.1 Abs.3 GG und demgemif auch des nach
Art.24 GG ergehenden Gesetzes iiber die Ubertragung von
Hoheitsrechten. Mit Recht ist schon gesagt worden, wenn
Hoheitsrechte iibertragen werden sollen, dann kann es sich nur
um den organisatorischen Teil der Verfassung des ilibertragen-
den Staates handeln. Grundrechte sind nur beschrinkbar, so-
weit der Vorbehalt des Gesetzes bei den einzelnen Grundrechts-
artikeln reicht. Bezliglich der Organisation der Staatengemein-
schaften werden die Mitgliedstaaten im allgemeinen bestrebt

6 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 18
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sein, die Einrichtung in Anlehnung an ihre eigenen Verfassun-
gen vorzunehmen. So sehen wir z.B. bei der Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl in gewissem Umfange auch den Grundsatz
der Gewaltenteilung verwirklicht mit Hoher Behoérde, Minister-
rat, Gemeinsamer Versammlung und Gerichtshof.

Hans Schneider: Herr Thieme hat sich auf die Materialien des
Parlamentarischen Rates bezogen, wonach die Ubertragung von
Hoheitsrechten in erleichterter Form geschehen soll. Darf ich
an Herrn Thieme die Frage richten, ob damit unter Umstinden
das Zustimmungserfordernis, das etwa aus Art. 84, 85 GG her-
rithrt, fiir ein solches Gesetz entfillt? Die Ubertragung von
Hoheitsrechten auf eine internationale Gemeinschaft greift ja
unter Umstédnden auch in die Landesorganisationshoheit ein.
Wenn Sie der Ansicht sind, daB ein einfaches Gesetz dieses er-
mioglichen konnte, so bestiinde die Moglichkeit, den fodera-
listischen Vorbehalt der Art. 84 und 85, der praktisch die grofite
Rolle spielt, aus den Angeln zu heben. Man konnte also durch
einfaches Gesetz etwa eine internationale Lebensmittelbehorde
schaffen, was sonst innerstaatlich (auf Bundesebene) nie moglich
wire.

Thieme: Diese Konsequenz ergibt sich aus dem, was ich gesagt
habe. Aber ich darf vielleicht in diesem Zusammenhang auf eine
parallele Frage hinweisen, die ich absichtlich nicht behandelt
habe: die Ubertragung von Hoheitsrechten der Linder. Auch
hier droht ja die Aushdhlung der foderalistischen Struktur der
Bundesrepublik. Wie ich auch die Méglichkeit solcher Uber-
tragung bejahen wiirde, wiirde ich im Grundsatz auch die an-
dere, von Herrn Schneider gestellte Frage bejahen, wobei ich
mir vorbehalten miiBte, bei ndherer Priifung der Frage Ein-
schrinkungen zu machen.

Bachof: Weitere Wortmeldungen zum ersten Punkt{? Es
stehen sich hier ja in einer wichtigen Frage zwei Thesen von
Herrn Erler und von Herrn Thieme gegeniiber: Herr Thieme
will nur ,immanente Grenzen*“ der Verfassungsdurchbrechung
anerkennen — was die Frage aufwirft, wie diese immanenten
Grenzen gefunden und gezogen werden kénnen, wihrend Herr
Erler doch wohl, wenn ich richtig verstanden habe, stirker auf
eine vergleichsweise Heranziehung des Art. 79 Abs.3 GG ab-
stellt?

Erler: Ich habe Art.79 Abs.3 GG nicht unmittelbar ange-
wandt, sondern gesagt: Die Grenze fiir Verfassungsdurch-
brechungen auf Grund von Art.24 GG liegt da, wo auch die



Grundgesetz und internationale Staatengemeinschaften 83

Grenze fiir Verfassungsinderungen liegt. So liegt die Grenze
fiir Grundrechtsinderungen bei ihrem unabénderlichen Rest-
bestand, wihrend, wenn ich recht verstehe, Herr Thieme den
gesamten Grundrechtsbestand gegeniiber der Ubertragung ge-
sichert wissen will.

Thieme: Ich bin der Meinung, daB nach Art.24 I GG Ver-
fassungsdurchbrechungen in geringerem AusmaB zulidssig sind,
als dies nach Art. 79 III GG der Fall ist. Wo die immanenten
Schranken liegen, kann nur im Einzelfall bestimmt werden.
Jedenfalls diirfen durch ein Gesetz nach Art.24 I GG Grund-
rechte nicht abgeéndert oder beseitigt werden.

Merk: Da wir europiische Grundrechte nach dem Abkommen
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten haben,
ist dieser Streit doch wohl praktisch bedeutungslos, insofern die
Staaten, die es unterzeichnet und ratifiziert haben, daran ge-
bunden sind.

Bachof: Dem mochte ich widersprechen. Die europiischen
Grundrechte binden die Staatengemeinschaften nicht unmittel-
bar. Staatengemeinschaften kénnen nicht Mitglieder der euro-
pdischen Menschenrechtskonvention sein.

Erler: Das ist auch meine Meinung. Die Mitgliedstaaten wa-
ren nicht gehalten, beim AbschluB des Montanvertrages die
Konvention zum Schutze der Menschenrechte zu beachten, weil
diese damals noch nicht in Kraft war, beim Abschlu3 der beiden
weiteren Gemeinschaften, weil sie origindr neue Hoheitsgewal-
ten schufen. Man darf auch die praktischen Schwierigkeiten
nicht libersehen. Gegen wen sollte sich denn eine Beschwerde
richten, wenn ein VerstoB gegen die Konvention vorliegen
sollte? Die Gemeinschaften selbst sind ja nicht Mitglieder der
Konvention.

v. d. Heydte: Man muf hinsichtlich der Menschenrechtskon-
vention die materiellen Vorschriften, die sie formuliert, und die
Verfahrensvorschriffen, die sie festlegt, unterscheiden.

Die materiellen Vorschriften gelten zweifellos auch fiir die
europdischen Gemeinschaften: Wenn fiir die Mitglieder einer
volkerrechtlichen Staatengemeinschaft bestimmte Vélker-
rechtsnormen gelten, dann gelten diese Normen auch fiir eine
von diesen Staaten spiter geschaffene Staatengemeinschaft.
Hinzu kommt, dafl in Art. 1 der europdischen Menschenrechts-
konvention die vertragschlieBenden Parteien sich verpflichten,
ihren Staatsblirgern jedenfalls bestimmte Rechte zu gewihrlei-

6‘
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sten. Diese Konvention ist frither abgeschlossen worden als die
Vertrige fiber die europdischen Gemeinschaften von 1957. Sie ist
also eine der Grundlagen, die schon vorhanden waren, als die
Satzung der europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der
Atomgemeinschaft unterzeichnet wurden. Es ist aber eine selbst-
verstidndliche Regel des Volkerrechts, daB friiher abgeschlossene
Vertrige die Staaten bei einem spéteren VertragsabschluB3 bin-
den. Insoweit gelten meiner Ansicht die materiell-rechtlichen
Vorschriften der Konvention jedenfalls auch flir die euro-
péischen Gemeinschaften.

Anders steht es mit dem verfahrensmiBigen Schutz, den die
Konvention von StraBburg gewidhrt. Hier allerdings teile ich
die Bedenken, die Herr Erler gedéuflert hat. De lege ferenda
wird zu erwégen sein, ob diese Liicke nicht durch Vertrége
zwischen den Staaten und den Gemeinschaften geschlossen
werden kann.

Erler: Darf ich dazu darauf hinweisen, daB z. B. der Gleich-
heitssatz in bezug auf die Geschlechter gar nicht in den Rechts-
ordnungen aller beteiligten Staaten existiert und dafl Frank-
reich die Konvention bis heute nicht unterzeichnet hat?

v.d. Heydte: Das Problem Frankreich besteht zweifellos. Wir
diirfen allerdings nicht iibersehen, dafl Frankreich nicht aus
Ricksicht auf das Mutterland, sondern auf Gebiete, die zum
Teil den europdischen Gemeinschaften gar nicht angehéren,
sondern ihnen héchstens assoziiert sind, die Menschenrechts-
konvention bis heute noch nicht ratifiziert hat. Wenn in Zukunft
eine solche Gemeinschaft andere als europédische Staaten um-
faft, kénnen zweifellos Schwierigkeiten auftauchen. Ich spreche
aber nicht von zukiinftigen Gemeinschaften, sondern von be-
stehenden.

Erler: Die EWG reicht heute schon weit iiber europdische
Gebiete hinaus. Sie umfalit mit den assoziierten iliberseeischen
Lindern und Hoheitsgebieten z. B. auch die an Frankreich und
Belgien angeschlossenen Gebiete Afrikas mit z. T. arabischer
Bevilkerung.

v. d. Heydte: Ein Problem stellt praktisch nur mit das in
einer Biirgerkriegssituation befindliche Algerien!

Erler: Nein, die gesamten franzgsischen Dependenzen und
Mitgliedstaaten der Communauté Francaise.
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Pfeifer: Ich wollte ungefihr dasselbe wie der Vorredner, Herr
v. d. Heydte, ausfithren. Wir miissen im Ergebnis dazu gelan-
gen, dafB} auch die Gemeinschaften an die Européische Menschen-
rechtskonvention (EK.) gebunden sind. Bereits in der Geburts-
urkunde des Europarates ist dieser Gedanke zu finden. Art.3
der Satzung des Europarates besagt: ,Jedes Mitglied des Eu-
roparates erkennt den Grundsatz der Vorherrschaft des Rechtes
und den Grundsatz an, dal jeder, der seiner Hoheitsgewalt
unterliegt, der Menschenrechte und Grundfreiheiten teilhaftig
werden soll.“ Ich stehe auf folgendem Standpunkt: Wenn alle
Vertragsstaaten zur Einhaltung der Konvention verpflichtet
sind, dann sind es auch die aus solchen Staaten gebildeten
Staatengemeinschaften. Ich meine also, dafl3 die Staatengemein-
schaften zwar nicht an die nationalen Grundrechte, wohl
aber an die in der Menschenrechtskonvention
niedergelegten europiischen Grundrechtsnormen gebunden sind.

Die Lésung des Problems Frankreich stelle ich mir so vor, da3
Frankreich wenigstens mit Wirkung fiir sein européisches Ge-
biet die Konvention ratifizieren mufi. Es gibt auch einen auf
ein bestimmtes Gebiet des beigetretenen Landes begrenzten
Anwendungsbereich (Art. 63 EK.).

Bachof: In diesem Zusammenhang darf ich auf eine Parallele
aus dem nationalen Recht hinweisen: Etwa im Jahre 1950 hat
der Stuttgarter Verwaltungsgerichtshof einmal entschieden, da
die Verfassungsgrundsitze des deutschen Beamtenrechts, so wie
sie in den einzelnen Lindern galten, auch fiir das Vereinigte
Wirtschaftsgebiet gelten miifiten; das Vereinigte Wirtschafts-
gebiet sei nur eine Zusammenfassung der deutschen Lénder
und kénne sich, infolge der Ableitung seiner Hoheitsbefugnisse
von den Lindern, den den Lindern gemeinsamen Verfassungs-
grundsétzen nicht entziehen.

Ermacora: Zunichst ein Punkt, der eine AuBerung Professor
Erlers betrifft, und zwar das Argument, daB der Gleichheits-~
satz im Hinblick auf die Integration auBBereuropéischer Lander
eine Rolle spielen kdnnte: Art. 14 der Konvention, der diesen
Gleichheitssatz ausspricht, spricht ihn nicht schlechthin aus,
sondern nur im Verhiltnis zu den in der Konvention gew&ihr-
leisteten Rechten. Also das Problem der Gleichheit der Ge-
schlechter kann hier keine Rolle spielen.

Dann eine zweite Bemerkung: Ich glaube, wenn man sich
auf die drei Wirtschaftsgemeinschaften allein beschrénkt, so
mulBl man zu der These gelangen, daB tatsidchlich die Menschen-
rechtskonvention in den europdischen Gemeinschaften unbe-
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riicksichtigt geblieben ist; ferner, daB allein das Grundgesetz
auf transzendentem Grund ruht, wihrend das Gemeinschafts-
recht seinen Grund nur in Sachbeziigen hat, und daBl man
schlieBlich vom Vorrang des Gemeinschaftsrechts nicht sprechen
kann.

Aber hier taucht nun die entscheidende Frage auf: Worin
unterscheidet sich dann dieses Gemeinschaftsrecht, das nur auf
Sachbeziigen ruht, vom Gemeinschaftsrecht der volksdemokra-
tischen Staaten? Ich glaube, einzig und allein durch das In-
beziehungsetzen zur Konvention der Menschenrechte. Denn sie
enthdlt grundlegend Wertbeziige, sie enthilt fiir alle Staaten
Gemeinsames und sie bezieht sich auf eine Gewalt, die iiber
den einzelnen Staaten steht. Ich erinnere nur an die problema-
tische Frage, wie Akte der Kommission fiir Menschenrechte und
Akte des Gerichtshofes fiir Menschenrechte im innerstaatlichen
Recht durchgesetzt werden kénnen.

Mir scheint es gerade wichtig, den Drittbezug herauszustellen:
Wirtschaftsgemeinschaftsrecht, Menschenrechtskonvention und
staatliches Recht, um zu untersuchen, in welchem Verhéltnis
gerade die Normen der Menschenrechtskonvention zu dem
zwischenstaatlichen Recht stehen. Ich glaube nicht, daBl es zu-
treffend ist — um das nur mit einem Satz anzudeuten —, daf
die Konvention kraft ihrer Struktur auf die Wirtschaftsgemein-
schaft keine Anwendung finden konnte.

Ich vermochte nicht zu verstehen, warum die Referenten sich
ausschlieBlich auf diese drei Wirtschaftsgemeinschaften bezogen
und nicht auch die Konvention fiir Menschenrechte mit ein-
bezogen haben.

Ipsen: Ich mochte Herrn Ermacora auf seine letzten Bemer-
kungen erwidern. Fiir die Beschrinkung auf die drei Wirt-
schaftsgemeinschaften sehe ich einen entscheidenden sachlichen
Grund. Das Leben dieser drei Gemeinschaften stellt ein Sonder-
dasein dar.

Dann zu Bemerkungen von Herrn Thieme, wonach die Ge-
meinschaften, wenn sie einmal kreiert worden sind, ihr
Eigendasein fiihren, daB sie sich emanzipieren von ihren Schop-
fern und eine eigene Ordnung fortentwickeln mit gewissen
Kompetenzen zur Selbsterneuerung und Selbstausweitung, die
ihnen mitgegeben sind, unterstiitzt durch die Judikatur des
Gerichtshofes.

Es erscheint mir wesentlich, da es sich hierbei um Sach-
bereiche Skonomischer Art handelt, in denen die Tréiger wirt-
schaftlicher Funktionen in der weit iiberwiegenden Mehrzahl
der Fille irgendwelche —ich nenne sie absichtlich so — ,,sociétés
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anonymes“ sind. Das sind keine Menschen von Fleisch und Blut,
die uns da mit Grundrechtsanspriichen entgegentreten. Ihnen
fehlt fiir eine typische Grundrechtsbeeintrichtigung in der Re-
gel die , Leidensfidhigkeit“. In der Frage der Grundrechtsberiih-
rung werden in den Wirtschaftsgemeinschaften andere Pro-
bleme aufgeworfen als im Bereich der Menschenrechtskonven-
tion. Sie paBt hier nicht hinein.

Uberpriifen wir doch einmal, wenn wir von der Grundrechts-
beeintrichtigung durch Triger der 6ffentlichen Gewalt dieser
Wirtschaftsgemeinschaften sprechen, welche Grundrechte in
Frage stehen. Gehen wir einmal den klassischen Grundrechts-
katalog durch. In Frage wird stehen der Gleichheitssatz, zum
anderen das Eigentum. Welche Rechte noch? Die Berufsfreiheit
wiére schon mit Fragezeichen zu versehen. Wenn Sie einmal den
klassischen Grundrechtskatalog durchpriifen, so werden Sie
sehen, daB sehr vieles aus der Betrachtung ausscheidet, was
uns sonst interessieren konnte und was auch im Hinblick auf
Art. 19 IV GG im innerstaatlichen Bereich fiir die Menschen, die
Grundrechtstriager sind, durchaus relevant sein mdochte, Unter
solchen Aspekten scheint mir das, was man ,Durchgriff® der
offentlichen Gewalt nennen kénnte, den entscheidenden Punkt
zu berithren.

Nach meiner Meinung treten die innerstaatlichen Grund-
rechte gegeniiber den dosiert zugemessenen Befugnissen der
internationalen Gemeinschaften sehr an Bedeutung zurlick. Ich
neige zu der Auffassung, da Berufung auf innerstaatliche
Grundrechtspositionen gegeniiber Gemeinschaftsakten im all-
gemeinen nicht in Frage steht, sondern daB die Sicherungen, die
wir im Skonomischen Bereich bendtigen, im Recht der inter-
nationalen Gemeinschaften selbst angelegt sind. Das sind etwa
die Respektierung des Gleichheitsgebots, das Willkiirverbot, das
verfahrensmiBig gesicherte Prozedieren der Organe mit der
Gerichtsbarkeit des Européischen Gerichtshofes. Einen Riick-
griff auf nationale Grundrechtspositionen kann man, im Prinzip
gesehen, allgemein nicht befiirworten. Ich neige also der Mei-
nung zu, da man die grundrechtsdhnlichen Gewéahrleistungen
den Vertrigen selbst entnehmen kann und dafi sie sich dort auch
im groBen und ganzen in geniigender Intensitidt finden.

Eine letzte Bemerkung zu den AuBerungen von Herrn
Thieme. Wenn er zu dem SchluB kommt, daB gewisse Vorschrif-
ten des Montanvertrages (z. B. liber die Amtshaftung und iiber
die Unzulédssigkeit der Klage von montanfremden Unterneh-
men) dem Art. 19 IV GG nicht entsprechen, so ziecht Herr Thieme
daraus bemerkenswerterweise nicht den SchluB}, daBl subsidir
die nationale Gerichtsbarkeit einriicke, sondern er folgert: in-
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soweit besteht kein Rechtsschutz. Positive Konsequenzen ver-
mag er daraus nicht herzuleiten. Mir scheint, dadurch wird
meine Grundauffassung, daB das nationale Recht hier nicht
nachzuriicken vermag, unterstrichen.

v.d. Heydte: Herr Ipsen hat uns — wohl ohne es zu wollen -—
auf das Grundproblem zuriickgefiihrt, das dieser ganzen Dis-
kussion zugrundeliegt, ndmlich auf das Verhéltnis des Vol-
kerrechts zum innerstaatlichen Recht. Die beiden Referenten
sind unausgesprochen von der These ausgegangen, daf} es sich
hier um zwei verschiedene Rechtskreise handelt (dualistische
Auffassung). Wenn man von einer anderen These — némlich
von der monistischen vom Primat des Volkerrechts — ausgeht,
kommt man notwendig auch zu anderen Schliissen. Ich will dies
nicht vertiefen, aber ich mochte doch auf diese petitio principii
hinweisen, die beiden Referaten zugrundelag.

Merk: Gegen die Leitsétze III 8 bis 11 des Herrn Thieme habe
ich schwere Bedenken. Auszugehen ist davon, da8 Art.24 GG
weitgehende Freiheiten gewihrt. Ich mochte der Auffassung
entschieden widersprechen, wonach Grundrechte nicht ein-
geschrinkt werden kénnen. Im besonderen zu Art. 34 GG ist zu
bemerken, daB es sich hier um kein Grundrecht im férmlichen
Sinne des 1. Abschnitts des GG (Art. 1 bis 19) handelt. Art. 191V
GG gilt auch nicht im Bereich iiberstaatlicher Gemeinschaften.
Wegen Art. 24 I GG habe ich gegen die bestehenden Vertrige
keine Bedenken. Es kann ja auch nicht daran gedacht werden,
daB jeder Staat bei der Schaffung solcher Gemeinschaften seine
besondere Rechtsordnung, z. B. mit Bezug auf die Staatshaftung,
voll durchsetzt.

Kaiser: Ahnlich wie Herr Merk méchte ich noch einmal zur
Frage des Art.24 zuriickfiihren. In der Argumentation von
Herrn Thieme findet sich ein Satz, den ich anzweifeln muf, weil
er, wie mir scheint, die Rolle einer Primisse einnimmt. Das ist
der Satz, daB die Grundrechte als Voraussetzung fiir die Aus-
libung der Staatsgewalt angesehen werden miissen und daQ
darum im Fall des Art. 24 die Staaten auch an die Grundrechte
gebunden sind. Dieser Auffassung kann ich mich nicht an-
schlieBen. Ich glaube, die Folgerungen, die Herr Thieme daraus
gezogen hat, fithren in Richtung der sog. Hypothekentheorie,
die heute morgen von Herrn Erler mit Recht zuriickgewiesen
worden ist. Man hat doch die Grundrechte bisher weniger unter
die Voraussetzungen der Ausiibung der Staatsgewalt als viel-
mehr unter die Bindungen und Schranken fiir die Ausiibung der
Staatsgewalt gerechnet! Und zwar sind diese Schranken durch
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den Verfassungsgesetzgeber selber gesetzt. Vorstaatlich sind sie
nach der Meinung des Grundgesetzgebers allenfalls nur inso-
weit, als Art. 79 III sie der Verfassungsidnderung entzieht. Ich
kann deshalb nicht einsehen, warum es nicht moglich sein sollte,
durch Ubertragung nach Art.24 einzelne Grundrechte ein-
zuschrinken.

Mir ist auch das Verhéltnis der Leitsédtze I 2 und II 6 bei Herrn
Thieme nicht ganz klar. In dem einen Satz heifit es, dal zum
ungeschriebenen Verfassungsrecht der Staatengemeinschaften
auch die tdibereinstimmenden Grundrechtsbestimmungen ge-
hdren; im anderen Satz heifit es weit dariiber hinausgehend, daf3
die Grundrechte liberhaupt rezipiert werden miiten, also offen-
bar nicht nur die, in denen die sechs Mitgliedstaaten iiberein-
stimmen.

Wenn ich im ilibrigen zur Frage der Grundrechte auf der
Ebene der Staatengemeinschaften etwas beitragen darf, so fol-
genden Gesichtspunkt: Ich glaube, daB man auf den Willen der
Vertragspartner zuriickgehen und etwa so konstruieren konnte,
daB die Vertragsschépfer wohl kaum wesentlich hinter dem in
den sechs Mitgliedstaaten bereits erreichten Grundrechtsstan-
dard zuriickbleiben wollten. Ich méchte dies also zu einer Frage
der Auslegung der Vertrige machen, und mir scheint, dag die
europdische Menschenrechtskonvention, wenn sie von allen
sechs Staaten ratifiziert worden ist, einige Hinweise dafiir ab-
geben konnte, worin man sich einig ist; ich meine jedoch, daf3
die Konvention nicht unmittelbar angewandt werden kann.

Ich glaube, daf die Parallele, die von Herrn Bachof zur Dis-
kussion gestellt wurde, jene Entscheidung des Stuttgarter Ver-
waltungsgerichtshofs, hier nicht unmittelbar etwas aussagt.
Denn beim Vereinigten Wirtschaftsgebiet hatten wir es mit
einem bundesstaatlichen Gebilde zu tun, wéhrend es sich hier
ja um ganz andersartige Gebilde handelt.

Ich glaube weiter, daB3 Herr Ermacora in seinen Darlegungen
die Staatengemeinschaften viel zu sehr in die Néhe der Staaten
gerlickt hat, wenn er sagte, dafl das Recht der Staatengemein-
schaften, weil es nicht auf Werte bezogen sei, mit dem Recht der
Ostblockstaaten verglichen werden konnte. Diesen Vergleich
halte ich deshalb fiir unzutreffend, weil ja die Staatengemein-
schaften Zweckgemeinschaften sind, und weil ihnen damit auch
nicht die Wiirde und die existentielle Bedeutung der Staaten
zukommt. Und aus diesem Grunde halte ich auch die AuBerung
von Herrn Thieme nicht fiir ganz zutreffend, daBl es gewisser-
malen ein ewiger Bund sei, den die sechs Staaten geschlossen
hitten. Dieser Terminus weckt verfassungsgeschichtliche Asso-
ziationen, die fiir unsere Gemeinschaften nicht passen.
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Bachof: Ohne Herrn Thieme vorgreifen zu wollen, darf ich
zu dem einen von Herrn Kaiser angeschnittenen Punkt bemer-
ken: Herrn Thiemes Thesen I 2 und II 6 scheinen mir nicht
miteinander in Widerspruch zu stehen. These I 2 behandelt die
Frage, welches Recht die Gemeinschaftsorgane an-
zuwenden haben: dazu ist Herr Thieme der Ansicht, dafi hier
diejenigen Grundrechtsnormen anzuwenden seien, die in allen
Mitgliedsstaaten gemeinsam gelten. Bei These II 6 handelt es
sich dagegen nur darum, was der deutsche Gesetzgeber,
wenn er von Art. 24 Abs.I GG Gebrauch macht, tun darf und
— auch das steckt vielleicht mit darin -— was er rechtswirksam
iiberhaupt tun k ann. Das sind doch wohl zwei verschiedene
Fragen, und deshalb sehe ich in den beiden Thesen — zu denen
ich sachlich jetzt nicht Stellung nehmen will — keinen Wider-
spruch.

Kaiser: Darf ich zur Klirung meiner Position noch einen Satz
sagen: Die Antwort von Herrn Bachof hat meine Frage an
Herrn Thieme nicht erledigt. Ich habe bisher nicht von einem
Widerspruch zwischen den Leitsdtzen gesprochen, frage mich
jedoch erneut, wie in der Konsequenz des Leitsatzes II, 6 gefor-
dert werden kann, daB die Ubertragung von Hoheitsrechten
nur erfolgt unter der Voraussetzung der Rezeption aller Grund-
rechte eines einzelnen Mitgliedstaates, hier der Bundesrepublik,
durch die Staatengemeinschaft, wihrend sich der Referent in
dem Leitsatz I, 2 mit der Geltung der allen Mitgliedstaaten
gemeinsamen Grundrechte begniigt.

Erler: Die Referate gehen von anderen Prémissen aus als Herr
v. d. Heydte. Das ist aber ein vélkerrechtliches Problem. Wir
glauben freilich aus Art. 25 GG Hinweise fiir diese Prémisse zu
finden, die wir vielleicht als Pramisse des aufgekldrten Dualis-
mus bezeichnen kénnen. Sie scheint uns bei der Exegese des GG,
zu der wir aufgerufen waren, eine Stiitze zu verleihen. Ich
glaube nicht, daf3 es richtig ist, dal wir hier in vélkerrechtliche
Glaubensfragen eintreten.

Herr Ermacora riigte, da nur die drei wirtschaftlichen Ge-
meinschaften von uns angezogen seien, nicht aber z.B. die
Menschenrechtskonvention. Ein Grund dafiir ist die Zeitnot.
Wesentlicher noch ist ein logischer Grund: Die durch die Men-
schenrechtskonvention geschaffenen Organe iiben keine 6ffent-
liche Gewalt aus. Wenn sie ein Urteil fdllen, so bedeutet das
nichts anderes, als daf die nationalen Staatsorgane nunmehr
gem#B diesem Urteil etwas zu tun haben. Aber es wird nicht
dadurch 6ffentliche Gewalt im Sinne der unmittelbaren Rechts-
einwirkung auf Einzelpersonen ausgeiibt.
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Thieme: Herr Erler hat im wesentlichen das gesagt, was ich
auch sagen wiirde. Ich habe, so glaube ich, an einer Stelle meines
Vortrages wortlich gesagt, daB ich die dualistische Theorie ver-
trete. Daraus ergibt sich der scheinbare Widerspruch zwischen
dem Leitsatz I 2 und dem Leitsatz II 6, weil es sich eben um
zwei verschiedene (fiir mich jedenfalls zwei vollig verschiedene)
Rechtsordnungen handelt. Ich glaube also, daB der Vorwurf,
hier zwei Dinge nicht in Ubereinstimmung gebracht zu haben,
jedenfalls von m e i n e m Standpunkt aus unbegriindet ist.

Wenn Herr Merk festgestellt hat, daB die Leitsdtze 8—11
nicht haltbar seien, so erwidere ich, daB dies nur konsequent
meine These verdeutlicht, wonach {iber Art. 24 I GG Grund-
rechte nicht abgedndert werden konnen. DaB Art. 34 etwas
Grundrechtsdhnliches ist, méchte ich allerdings behaupten. Hin-
ter dem Art. 34 steht die Einrichtung einer umfassenden Staats-
haftung. Um etwa ein — zwar nicht praktisches — Beispiel zu
nennen: Die Aufhebung des hinter dem Art. 34 stehenden
§ 839 BGB wire wegen des Art. 34 verboten. Das ist eine Aus-
legung, die sich darbietet, wenn man den Art. 34 in Zusammen-
hang mit dem Gesamtverhiltnis des Rechtsstaates des Grund-
gesetzes sieht.

Ich mdchte auch Herrn Kaiser antworten. Ich bin mir nicht
bewulBlt, gesagt zu haben, daf3 die Grundrechte Voraussetzung
der Ausilibung der Staatsgewalt sind. Ich glaube, ich bin mit ihm
einig darin, dafl die Grundrechte Schranken der Ausilibung der
Staatsgewalt sind. Meine Ausfiihrungen fiihren nicht zu der
Hypothekentheorie. Ich vertrete allerdings die Ansicht, daf sich
das Gesetz nach Art. 24 GG nicht iiber die Grundrechte hinweg-
setzen darf. Von da her komme ich zu dem Ergebnis, daB einige
Bestimmungen des Montanvertrages mit den bezeichneten
Grundgesetzartikeln nicht vereinbar sind.

Merk: Ich halte daran fest, da Art.34 GG kein férmliches
Grundrecht ist, wie denn auch Art. 1 Abs. 3 von den ,nachfol-
genden Grundrechten“ spricht, was auf Art. 34 nicht bezogen
werden kann. Art. 3¢ kann auch nicht ohne weiteres einem
Grundrecht gleichgestellt werden. Entgegen der Ansicht von
Herrn Thieme vermag ich auch keinen Widerspruch zu Art. 19
IV GG zu erkennen. Art. 19 IV GG bezieht sich nur auf die hei-
mische Staatsgewalt. Allerdings muBl man fiir jeden Staat ge-
sondert priifen, inwieweit er bei der Ubertragung von Hoheits-
rechten mit seiner Verfassung ilibereinstimmt. Insoweit kann die
VerfassungmiBigkeit des Ubertragungsgesetzes durch das in-
landische Gericht nachgepriift werden.
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Bachof: Darf ich einmal einen Redner, nimlich Herrn Ipsen,
zu einem Diskussionsbeitrag herausfordern? Ich weise dazu auf
die Meinungsverschiedenheiten hin, die mir zwischen ihm und
Herrn Thieme zu bestehen scheinen. Herr Ipsen hat auf die
HEigengesetzlichkeit* der Staatengemeinschaft abgehoben. Fol-
gert er daraus, daB sich die Staatengemeinschaften von
denjenigen Grundvorstellungen und Grundnormen lossagen
koénnen, welche den Staaten, die diese Gemeinschaften ge-
griindet haben, gemeinsam sind? Herr Thieme meint, daB die
Ubertragung von Hoheitsrechten iiberhaupt nur im Rahmen der
nationalen Grundrechte erfolgen kénne; wenn Herr Ipsen dem-
gegeniiber die Eigengesetzlichkeit der Staatengemeinschaften
betont, so wirft das die Frage auf, ob diese Gemeinschaften sich
von den (gemeinsamen) Grundrechten ihrer Mitgliedsstaaten
freizeichnen kénnen.

Ipsen: Wenn ich zunéchst erginzen darf: Freizeichnen in dem
Sinne, daB sich der Anwendung des Art. 24 weite Moglichkeiten
erdfinen, was ich — als zu Punkt 1 der Diskussion gehorig —
nicht ausschlieBen will, sondern unterstellt habe.

Das haben die vertragsschlielenden Staaten, von uns aus ge-
sehen, mit Hilfe des Art. 24 getan. Es ist kein dringendes Be-
diirfnis sichtbar, jenen rechtsstaatlichen Standard, den die Ge-
meinschaftsstatuten vermitteln, innerstaatlich aufzuwerten.
Darum stellte ich die Frage, in welchen Grundrechtsbereichen
ein solches Anliegen denn einmal erwachsen sollte? Wenn ich
die Referate recht verstanden habe, ist das im wesentlichen im
Hinblick auf die Eroéffnung von Rechtsschutzmoglichkeiten
(Stichwort: Art. 191V GG) verfochten worden. Ich habe kein
anderes Grundrecht nennen héren, zu dem solche Gesichts-
punkte wesentlich wiren. Man héatte meinetwegen den Art. 14
mobilisieren konnen. Dann hitte man aber der Frage ndher-
treten miissen, da8 alle Unternehmer, die dem direkten Zugriff
der Gemeinschaftsorgane unterliegen, sich in einer Eigentums-
position befinden, die gegeniiber derjenigen des Art. 14 schon
eine andere geworden ist. Ich spreche mich fiir eine Eigenstén-~
digkeit des rechtsstaatlichen Niveaus der Gemeinschaftsvertrige
aus und glaube, daBl in diesem Bereich die Vertrige iiber die
Gemeinschaften das Gebotene getan haben. Ein Aufwertungs-
bediirfnis innerstaatlicher Provenienz ist daher so sehr nicht
gegeben.

Bachof: Das mag fiir die derzeit bestehenden Vertrige richtig
sein. Aber damit ist die grundsétzliche Frage wohl kaum beant-
wortet. Man muB sich doch fragen, inwieweit auf die gemein-
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samen Grundrechte zuriickgegriffen werden kann, wenn kiinf-
tige Vertrige einmal nich t das beinhalten, was auch Sie, Herr
Ipsen, als den notwendigen rechtsstaatlichen Mindeststandard
ansehen. Dann kénnte doch das innerstaatliche ,,Aufwertungs-
bediirfnis“, das Sie vielleicht mit guten Griinden fiir die gegen-
wiértigen Vertridge verneinen, durchaus aktuell werden!

v.d. Heydte: Ich mufl nochmals auf die viel zitierte Menschen-
rechtskonvention zuriickkommen. Ein solches ,,innerstaatliches
Aufwertungsbediirfnis“ kann — zumindest fiir die Staaten, die
die Menschenrechtskonvention ratifiziert haben — kaum beste-
hen, so lange diese Staaten gewillt sind, ihre volkerrechtliche
Verpflichtung aus der Konvention von StraBburg zu erfiillen.

Bachof: Sie, Herr v. d. Heydte, sprechen aber wieder nur von
der Verpflichtung der Staaten, wihrend Herr Ipsen — inso-
weit in Ubereinstimmung mit Herrn Thieme — aus der Ver-
pflichtung der Sta aten eben nicht auch die Verpflichtung der
Gemeinschaft herleitet.

v, d. Heydte: Darf ich darauf antworten: Art.1 der Menschen-
rechtskonvention verpflichtet die Signatarstaaten, wenn sie
sich zu einer Gemeinschaft zusammenschlieBen, diese jedenfalls
so zu gestalten, dafl auch in i h r der Schutz der Menschenrechte
gewihrleistet ist. Der Inhalt der Menschenrechtskonvention
muB daher in die Griindungsvertrige der europdischen Gemein-
schaften gewissermafen ,hineingelegt“, diese Vertrdge im Sinn
der Konvention interpretiert werden. Dies ist bei den Griin-
dungsvertrégen der existenten européischen Gemeinschaft mdg-
lich. Sollte dies bei einer kom menden Gemeinschaft der
gleichen Staaten nicht mehr moglich sein, weil diese Gemein-
schaft anders struktuiert ist als die drei bestehenden europé-
ischen Gemeinschaften, so wiirden die Staaten gegen die Kon-
vention von StraBburg verstoBlen. Ich glaube nicht an eine un -
mittelbare Bindung der Gemeinschaften an die Konvention im
Sinne einer vertraglichen Bindung der Gemeinschaften
als solche:Die Menschenrechtskonvention ist — wenigstens
insofern — kein Vertrag zu Lasten Dritter. Es besteht jedoch
die unmittelbare Verpflichtung der Staaten in einer solchen Ge-
meinschaft, diese Menschenrechtskonvention als Grundlage fiir
ihr gesamtes Handeln auch innerhalb der Gemeinschaft zu
nehmen.

Kiichenhoff: Wenngleich wir hier die vélkerrechtlichen Pro-
bleme ausklammern wollen, so kénnen wir doch nicht die andere
Frage ausklammern: Ganzheitliche Rechtsauffassung oder dua-
listische Rechtsauffassung? Es gibt ndmlich nicht nur die ganz-
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heitliche Auffassung im Verhéltnis des Volkerrechts zum Staats-
recht, sondern es gibt sie im gesamten Bereich des Rechts, auch
im Verhiltnis des Staates zum einzelnen. Vom ganzheitlichen
Standpunkt aus bietet es keine Schwierigkeiten anzunehmen,
dafl auch Gemeinschaften Grundrechtspositionen haben. Es muf3
nach meinem Dafiirhalten gelingen, bei aller grundsétzlichen
Divergenz zwischen ganzheitlicher Rechtsauffassung und einer
mehr dualistischen Auffassung, das Minimum an Uber-
einstimmung einmal herauszuarbeiten. Ich darf daher
methodisch zweierlei bemerken: 1. wir kénnen die Problematik
ganzheitlich oder dualistisch nicht ausklammern; 2. wir kénnen
zugleich versuchen, von der Verschiedenartigkeit der einzelnen
Standpunkte aus ein Minimum an Gemeinsamkeit festzustellen.

Der Grundrechtsposistion, die Herr Erler heute friih ent-
wickelt hat und die m. E. nicht nur dualistisch auf den einzelnen
zum Staat bezogen ist, kann ich von der ganzheitlichen Richtung
her zustimmen. Es ist moglich, daB die Staaten ihre Hoheits-
rechte an Dritte libertragen, also z. B. an iiberstaatliche Gebilde.
Ich halte es aber flir unméglich, dafl die Staaten iiber die Grund-
rechte ihrer Staatsbilirger und vor allem iiber die vorstaatlich
gegebenen Grundrechte ihrer Staatsbiirger verfiigen. Daher
sehe ich in den Konsequenzen eine weitgehende Ubereinstim-
mung mit Herrn Erler, der im Grunde in seinen Ausfiihrungen
zu Art. 79 auch um einen festen Stand von Grundrechtspositio-
nen ringt, die vorstaatlich sind. In einer geordneten Rechts-
situation mufl meine Grundrechtsposition bestehen gegeniiber
jedem, der Ubermacht hat, mag diese Macht vom Staate kom-
men, oder mag mein Staat diese Macht anderen eingerdumt
haben, mogen diese anderen liber- oder unterstaatliche Gebilde
sein.

Ich glaube es ist spdteren Ausflihrungen vorbehalten, das
Verhiltnis Volkerrecht und Staatsrecht ndher zu erédrtern und
die Frage, ob wir dann noch das Zwischenglied eines besonderen
Staatengemeinschaftsrechtes brauchen. Jedenfalls hat es mir gut
gefallen, daB trotz zivilrechtlicher Bedenken Herr Erler den
Satz ,nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet“ an-
wendet. Der Satz bezieht sich ja nicht nur auf das Zivilrecht,
sondern auf den allgemeinen Teil des Rechts, und dieser Satz
des allgemeinen Teils des Rechts besagt: Ich kann nicht {iber
etwas verfiigen, was mir nicht zusteht.

Erler: Ich habe diesen Satz keineswegs allgemein angewandt,
sandern nur im Verhiltnis von Staat und Biirger, nicht da-
gegen im Verhiltnis von Staat und Staatengemeinschaft,
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Merk: Wenn von einem ,,ewigen Bunde” mit Bezug auf die
europdischen Gemeinschaften gesprochen worden ist, so
mochte ich darauf hinweisen, dal der Vertrag iiber die Ge-
meinschaft von Kohle und Stahl eine Vertragsdauer von
50 Jahren vorsieht (Art.97), wogegen der Vertrag iiber die
EWG und der sog. Euratomvertrag ausdriicklich auf ,,unbe-
grenzte Zeit" abgeschlossen worden sind (Art. 40 bzw. 208). Es
ist also nicht so, wie Herr Erler meinte, es stiinde nichts dar-
tiber in den Vertragen. Daraus ergibt sich, daB nach allgemei-
nen vélkerrechtlichen Grundsidtzen der Riicktritt von den Ge-
meinschaften bei wesentlich geiénderten Verhiltnissen (clau-
sula rebus sic stantibus) moéglich wire.

Pfeifer: Ich mochte nur darauf hinweisen, daB es im franzo-
sischen Text der Menschenrechtskonvention heif3t: ,Les Hautes
Parties Contractantes reconnaissent & toute personne... les
droits et libertés“, also: ,sie anerkennen“., Nach franzosischem
Text anerkennen die vertragsschlieBenden Teile diese
Rechte als schon bestehende Rechte. Das nur als Erginzung zu
den Ausfithrungen von Herrn Kiichenhoff.

Bachof: Darf ich mir — mit einem Blick auf die Uhr — den
Vorschlag erlauben, daBl wir jetzt zur dritten Frage iibergehen.
Ich wiederhole sie nochmals: Haben die nationalen Organe, ins-
besondere die Gerichte, die Méglichkeit, Akte der Staatenge-
meinschaften auf ihre VerfassungsmiBigkeit zu priifen? (Was
natiirlich von der Hypothese ausgeht, daB diese Akte {iberhaupt
irgendwie am nationalen Recht mefBbar sind — was Herr Ipsen
wohl verneinen wiirde). Wenn wir von der Hypothese aus-
gehen, daBl diese Akte am nationalen Recht meBbar sind —
beide Referenten haben das ja wohl in gewissem, wenn auch
verschiedenem Umfange bejaht — dann stellt sich der Frage
zweiter Teil so: Konnen nationale Organe die Akte der Staaten-
gemeinschaft priifen, und bejahendenfalls, welche Folgen
konnen sie aus der etwaigen Feststellung einer , Verfassung-
widrigkeit* solcher Akte ziehen? Eine Frage, deren Lésung u. a.
auch rechtstechnisch sehr schwierig ist, weil es sich ja
nicht nur um die Abwehr von Eingriffen, sondern auch um die
Durchsetzung von Leistungsanspriichen handelt. Es geniigt also
ggf. nicht ein bloBes ,Nichtanwenden* internationalen Rechts
oder internationaler Akte seitens der nationalen Organe, son-
dern es geht um viel weitergehende Folgerungen.

Merk: Alle iiberstaatlichen Gemeinschaften bestimmen, dag8
VerstéBe gegen ihre Rechtsordnung in bestimmter Weise abge-
stellt werden koénnen. Dafiir sind Gerichtshéfe eingesetzt. Die
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Erorterung dieses Punktes fithrt wieder zu der Frage, welche
Befugnisse die Gerichte auf Grund des Art. 24 haben. Was sich
im zwecknotwendigen Rahmen dieser Bestimmung hilt, das ist
m. E. verfassungmiBig, und dagegen kann ein nationales Ge-
richt nicht angerufen werden. Ich sehe gar keine Moglichkeit
dazu, nachdem Art. 24 die Befugnis gibt, Hoheitsrechte abzu-
treten. Es fragt sich nur, in welchem Rahmen das geschehen
kann. In diesem Rahmen scheiden die nationalen Gerichte aus.
Insoweit sorgen die verschiedenen Gerichtshofe dieser Gemein-
schaften dafiir, da88 die Ubereinstimmung mit den abgeschlosse-
nen Gemeinschaftsvertrigen besteht.

Friesenhahn: Herr Bachof hat zwischen der Auffassung von
Herrn Ipsen und derjenigen des Herrn Referenten sehr scharf
unterschieden. Ich kann diese scharfe Trennung nicht ganz zu-
geben. Wie Sie eben mit Recht sagten, sieht Herr Ipsen in den
vorhandenen Vertrigen doch das Minimum als gegeben, das
auch Herr Erler fordert. Man miifite also Herrn Ipsen fragen,
wie es wire, wenn eine Staatengemeinschaft gegriindet wiirde,
bei der jene rechtsstaatlichen Garantien, die Herr Ipsen aus den
Vertrigen heraus entwickelt, nicht vorhanden wiren. Dann
miilte doch auch Herr Ipsen von seinem Standpunkt aus zu-
geben, daB solche Vertrige nach deutschem Verfassungsrecht
nicht geschlossen werden koénnten. Sie, Herr Ipsen, haben be-
tont: Das ,gebotene” rechtsstaatliche Verfahren sei in den
Vertrigen enthalten. Auf dem Wort ,geboten” liegt, glaube ich,
der Ton. Woher entnehmen Sie das, was ,geboten” ist, und wer
priift die Einhaltung des ,,Gebotenen" nach?

Ipsen: Die Antwort kann nur die Art und Weise geben, in der
Art. 24 ausgelegt wird. W en n ich aus Art. 24 die Moglichkeit
ableite, daBl Grundrechtsbeschrinkungen in héherem Umfange
erlaubt werden, als dies das Grundgesetz auBlerhalb des Art. 24
zulédBt, so wiirde meine Antwort lauten miissen: Auch das Ein-
gehen einer s olch e n vertraglichen Grundlegung fiir eine Ge-
meinschaft miiBte hinzunehmen sein. Aber dem Zdgern, mit
dem ich diese Worte sage, mogen Sie entnehmen, da8l ich ver-
suche, noch liber die Konsequenzen nachzudenken. Ich habe das
alles bisher unter dem Aspekt der vorhandenen Gemeinschaften
gesehen.

Bachof: Herr Ipsen spricht von einer Einschriankbarkeit der
Grundrechte in einem ,hoheren“ Umfang, als das Grundgesetz
es zuldft. Aber schon in diesem Komparativ ist wohl enthalten,
daB auch nach Herrn Ipsens Ansicht Art. 24 keine Einschran-
kung im ,vollen* Umfange zulidBt; dal vielmehr irgendwo eine
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Grenze fiir diese Einschrinkbarkeit besteht. Diese Grenze mag
an einer anderen Stelle liegen als dort, wo Herr Thieme sie
zieht, der die Grundrechte schlechthin fiir uneinschrinkbar hilt.
Sie mag vielleicht auch anders verlaufen als wie Herr Erler sie
ziehen will, der nur einen , Kernbestand* fiir unabdingbar hilt.
Ir gend wo will doch aber auch Herr Ipsen dieser Einschrink-
barkeit eine Grenze ziehen?

Ipsen: Das ist fiir mich besonders schwer zu beantworten, da
ich wohl einer der ganz wenigen in diesem Kreise bin, der kein
Gutachten zu Art. 24 gemacht hat!

Hans Schneider: Die Herren Referenten hitten vielleicht die
Moglichkeit gehabt, eine Grenze der Einschrinkbarkeit, die wir
eben angeschnitten haben, durch die Berufung auf den ,ordre
public* zu gewinnen. Darf ich die beiden Herren Referenten
fragen, ob sie nicht aus diesem Begriff etwas herleiten wollen?
Kann eine Staatenordnung es zulassen, daB u. U. Vollstreckungs-
hilfe gegeniiber der internationalen Staatengemeinschaft ge-
leistet werden mufB}, auch wenn es sich um eine MaBnahme
handelt, die gegen den nationalen ,,ordre public* verst68t?

Menzel: Dem Vorschlag von Herrn Schneider, den ordre
public-Gedanken gegeniiber Integrationsvertrigen an-
zuwenden, vermag ich nicht zuzustimmen. Wenn ein Staat der-
artige Vertriage abschlieBt, kann er nicht hinterher einwenden,
die Eigenart seiner inneren Rechtsordnung verbiete ihm die Be-
folgung der Vertragsbestimmungen. Ein solches Verhalten
wiirde gegen das Estoppelprinzip und das Verbot des venire
contra factum proprium verstofien. Auflerdem ist es auch aus
dogmatischen Griinden bedenklich, in diesem Zusammenhang
vom ordre public zu sprechen. Der ordre public-Gedanke be-
deutet eine Schranke gegen die Anwendung fremden Rechts.
Integrationsrecht ist aber nicht schlechthin fremdes, sondern
mindestens zum Teil auch eigenes Recht. Die Ubertragung dieses
Begriffs aus dem Internationalen Privatrecht in das Integra-
tionsrecht ist daher m. E. verfehlt. Wenn man nach Schranken
sucht, so kénnte man — mit Schwarzenberger — von einem
preuropdischen Standard“ als MafBistab sprechen.

Zweitens mochte ich auf eine Vorschrift des Grundgesetzes
aufmerksam machen, die eigentiimlicherweise von den beiden
Herren Referenten nur ganz am Rande angedeutet worden ist.
Es handelt sich um Art. 7 Abs. 1 S.2 GG, AnlédBlich des
Wehrbeitragsstreits hat némlich der Verfassungsgesetzgeber

7 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 18
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einen interessanten KompromiB zwischen der Geltung der Ver-
trige und dem Vorrang der innerstaatlichen verfassungsmigBi-
gen Ordnung geschlossen. Er hat die Méglichkeit eréflnet, daf
mit verfassungséindernder Mehrheit festgestellt werden kann,
gegen den Vertrag seien Einwendungen aus dem Grundgesetz
unzuléssig. Dies ist zwar mit der wenig gliicklichen , Klarstel-
lungs“-Klausel verdeckt und als Auslegungsfrage deklariert
worden. Im Grunde handelt es sich aber um den echten Kon-
fliktfall. Wenn der Parlamentarische Rat diese Komplikationen
im Bereich der Auswirtigen Gewalt vorausgeahnt hitte, wiirde
er wohl entweder wie die niederldndische Verfassung von 1953
den Primat der Vertrige festgelegt oder wenigstens die jetzige
Losung des Art. 79 Abs. 1 S. 2 auf alle internationalen Abkom-~
men ausgedehnt haben. Wir stehen jetzt vor der eigenartigen
Situation, daB die Regelung des Art. 79 Abs. 1 S. 2 zwar fiir die
dort genannten Gruppen von Vertrdgen gilt — deren weite
Interpretation immerhin eine groBle Erleichterung darstellt —
wihrend gegen die auf Grund des Art. 24 zustandegekommenen
Vertrige nach allgemeiner Ansicht verfassungsrechtliche Be-
denken geltend gemacht werden kénnen, Man sollte aber die
den Privilegierungstatbestand des Art. 24 erfiillenden Vertrige
nicht schlechter stellen als diejenigen nach Art.79 Abs.1 S.2.
Der Sinn der Privilegierung des Art. 24 besteht doch gerade
darin, daB die Vertrige nicht der Zustimmung der verfassungs-
dndernden Mehrheit bediirfen, sondern nur eine einfache Mehr-
heit erfordern. Hinsichtlich der moglichen oder nicht méglichen
Einwédnde aus der Verfassungsordnung gibt es also drei Gruppen
von Vertrdgen: Die nach Art. 24 GG privilegierten Vertrige
(ohne verfassungsindernde Mehrheit), die in Art. 79 Abs. 1 S. 2
hervorgehobenen Vertrige (mit verfassungsindernder Mehr-
heit) und die gewdhnlichen Vertrige, die sich alle verfassungs-
rechtlichen Einwinde gefallen lassen miissen, weil wir eine
Vorrangklausel zwar fiir die allgemeinen Regeln des Volker-
rechts (Art. 25), aber im Gegensatz zur franzésischen Verfassung
von 1946 und der niederldndischen Verfassung von 1953 nicht
fiir volkerrechtliche Vertrige besitzen.

Nun ist in den Referaten und der Diskussion auf Art. 79
Abs. 3 GG als letzte Schranke hingewiesen worden. Wenn
ich die Ausfiihrungen richtig verstanden habe, soll damit die
These vertreten werden, daB gegeniiber Integrationsvertréigen
zwar nicht jede Verfassungsbestimmung mobilisiert werden
kann, aber jedenfalls die Vorschrift iiber das , dnderungsfeste
Verfassungsminium* immer druchgreifen soll. Doch scheint diese
Lésung deshalb nicht praktikabel zu sein, weil nicht einzusehen
ist, in welcher Weise volkerrechtliche Vertrige mit den dort
genannten Bestimmungen in Konflikt geraten kénnen.
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Geschiitzt ist zunichst die Beachtung der Menschenwiirde
(Art. 1). Es wird keinen Integrationsvertrag geben, der hier-
gegen verstoft. Eine weitere Grenze soll Art. 20 darstellen. Aber
auch hier ist eine Kollisionsmoglichkeit nicht vorhanden: Es
handelt sich um die Staatszielbestimmung (Republik, Rechts-
staat, Bundesstaat, Sozialstaat, Gewaltenteilung). Wie soll eine
Vertragsvorschrift damit kollidieren? Dies ist nur méglich,
wenn wir etwa von den Integrationsgemeinschaften verlangen,
daB sie eine dhnliche Struktur aufweisen wie die Bundesrepublik.
Das wire aber falsch, da das GG nur fiir die innerstaatliche
Ordnung gilt und auBerdem die Montanunion oder die EWG als
Nicht-Staaten auch keine nur fiir Staaten geltende Struktur-
form aufweisen konnen. Im iibrigen miiiten wir jedem anderen
an diesen Integrationsgemeinschaften beteiligten Land das
gleiche Recht der Anwendung seiner innerstaatlichen Mafstibe
einrdumen, womit eine véllige Rechtsunsicherheit eintreten
wiirde. Und schlieflich ist in Art. 79 Abs. 3 der férderative Auf-
bau der Bundesrepublik geschiitzt (Gliederung in Lénder und
deren Teilnahme an der Gesetzgebung). Auch hier ist nicht er-
sichtlich, wie Vertragsbestimmungen dagegen verstoBen sollen,
denn es handelt sich nur um die grundsétzliche Verankerung
des forderativen Systems, nicht etwa um die Kompetenzvertei-
lung zwischen Bund und Léndern. Wenn aber ein Versto der
Integrationsvertrige gegen Art. 79 Abs. 3 GG kaum moglich ist,
so ist diese Verfassungsbestimmung als Schranke ungeeignet.
Man kann sie auch nicht dahin erweitern, da3 Art. 1 gewisser-
maBen als Muttervorschrift fiir alle Grundrechte angesehen
wird und so der Vorrang aller Grundrechte statuiert wird, denn
Art. 79 Abs. 3 schiitzt eben nur Art. 1 und Art. 20, nicht aber
Art. 1 bis 20. So sinnvoll es auf den ersten Blick erscheinen mag,
das dnderungsfeste Minimum als Tabu auch fiir die Integra-
tionsvertrdge anzusehen, so wenig hilt diese Ansicht einer ge-
nauen Priifung stand.

Ganz allgemein sei bemerkt: Der verfassungsrecht-
liche Perfektionismus, den wir aus Griinden der
Rechtsstaatlichkeit im innerstaatlichen Recht zur Anwendung
bringen, darf nicht im gleichen AusmaB fiir Akte der auswir-
tigen Gewalt gelten. Internationale Vertrige sind Ausdruck des
Kompromisses nicht nur zwischen den unterschiedlichen staat-
lichen Interessen, sondern auch der verfassungsrechtlichen Ord-
nungen. Wir kénnen nicht verlangen, da8 sich jedermann nach
unserer verfassungsrechtlichen Ordnung richtet.

Die gilt in erster Linie fir Einwédnde aus der férde-
ralistischen Struktur der Bundesrepublik. Der Bei-
tritt zu einer internationalen Gerichtsbarkeit (Art. 24) wire

7.
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dann kaum maoglich, weil er eine Beeintrichtigung der Justiz-
hoheitsgewalt der Linder bedeuten kann. Im Bereich der kul-
turellen Fragen haben wir die gleiche Erscheinung. Die sich
daraus ergebende Problematik der Kulturabkommen ist be-
kannt. Es gibt kaum einen Vertrag, der nicht irgendwie aus der
forderalistischen Kompetenzverteilung heraus anfechtbar wére.
Die Vereinigten Staaten haben im sog. Zugvdgelfall (Missouri
v. Holland) eine annehmbare Losung gefunden. Wir sind aber
liber unsere Auseinandersetzungen bei der Bonner Tagung
(1953) noch nicht wesentlich hinausgelangt. Das gilt vor allem
fiir die Einwédnde aus der forderalistischen Struktur. Ihnen
gegenuber sei betont, daB der férderative Aufbau nur inner-
staatliche Bedeutung haben sollte. In der AuBlenwirkung, d. h.
den anderen Staaten gegeniiber, darf es keinen Unterschied
machen, ob ein Staat férderativ oder unitarisch konstruiert
ist. Diese Probleme diirfen nicht immer nur staatsrechtlich, son-
dern miissen volkerrechtlich betrachtet werden. Im zwischen-
staatlichen Recht ist aber z. B. fiir den Bereich der Staatshaf-
tung der Grundsatz der nicht-unterschiedlichen Behandlung von
foderativen und unitarischen Staaten ausgeprigt worden. Er
sollte auch fiir die innerstaatliche Geltung gerade der Integra-
tionsvertrige mafigeblich sein. Wenn sich diese Ansicht durch-
setzt und man ferner bedenkt, da Art. 24 und Art. 79 Abs. 1
S. 2 den Konfliktfall mit dem grundsétzlichen Vorrang des Ver-
trages zu l6sen vorschreiben (mit und ohne verfassungsidndern-
der Mehrheit), wird ein groBer Teil der gegenwirtigen Streit-
fragen entfallen. Es muf3 jedenfalls bei diesen Privilegierungs-
tatbestinden bezweifelt werden, ob {iiberhaupt Einwénde aus dem
Grundgesetz moglich sind. Die Hervorhebung dieser beiden Ver-
tragsgruppen besteht doch gerade in dem Freistellen von ver-
fassungsrechtlichen Bedenken. Méglicherweise kénnen derartige
Einwidnde nur die anderen — also die nicht privilegierten —
Vertrige treffen, aber auch hier sollten Anzweiflungen aus der
foderativen Kompetenzverteilung zwischen Bund und Linder
ebenso entfallen wie Einwénde aus Art. 79 Abs. 3, der Rechts-
gliter schiitzt, die nicht Gegenstand vertraglicher Abmachungen
sein konnen.

Zusammenfassend lassen sich demnach folgende Forderungen
aufstellen: Keine Anwendung des ordre public-Gedankens, Un-~
tauglichkeit des Art. 79 Abs. 3 als Giiltigkeitsschranke fiir Ver-
trige, keine Ubertragung des Verfassungsperfektionismus in
den Bereich des VertragsabschluBrechts, Ausschaltung der Ein-
winde aus der foderativen Struktur, stirkere Hervorhebung des
Privilegierungscharakters der Vertrdge nach Art. 24 und 59
Abs. 1 8. 2,
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Erler: Herr Schneider warf die Frage auf, ob man nicht den
yordre public* gegeniiber Akten der Staatengemeinschaft her-
anziehen konne. Ich gerate in Schwierigkeiten, weil ich entge-
gen der von Herrn Thieme vorgetragenen Ansicht es nicht fiir
moglich halte, daf iiberhaupt die deutschen Gerichte in Ver-
legenheit kommen konnten, iiber Akte der internationalen
Gemeinschaften zu entscheiden, weil ihnen ja nach den Statuten
der internationalen Gemeinschaften eine solche Entscheidungs-
moglichkeit genommen ist. Weil sie die Streitfrage dem Ge-
meinschaftsgericht zur Vorabentscheidung vorlegen miissen,
weil die Statuten der internationalen Gemeinschaften trans-
formiertes deutsches Recht geworden sind, diirfen die
deutschen Gerichte gar nicht entscheiden. Sie kénnten an
internationale Akte diberhaupt nur herankommen in dem
von mir gebrachten Grenzfall, in dem schon das Zu-
stimmungsgesetzzum Vertragsstatut verfassungswidrig
war. Aber selbst wenn man anndhme, dal man mit dem ,,ordre
public“ arbeiten kénnte, so miiite man doch diesen Begriff etwas
mehr kléren, denn er ist auBerordentlich schillernd. Wenn ,,ordre
public“ alles das ist, was die verfassungsmifiige Ordnung im
Sinne der Gesamtrechtsordnung der Bundesrepublik ist, dann
kann selbstverstdndlich der ,ordre public® nicht angewandt
werden: denn Art. 24 gibt ja gerade das Recht, aus dieser all-
gemeinen Ordnung auszusteigen, und fraglich sind gerade nur
die Grenzen der Befugnis zum Aussteigen. Wenn ,ordre
public® aber nur der fundamentale Restbestand der Entschei-
dungen ist, auch der grundrechtlichen Entscheidungen, deren
Grenze ich zu ziehen versucht habe (Art. 1 und die auf Art. 1
beruhenden Entscheidungen), dann kommen wir auf dasselbe
hinaus, was ich auch schon vorgetragen habe. Ich halte es aber
gar nicht fiir moglich, da man gegen den Einzelakt bei Be-
stehenbleiben des Statuts liberhaupt angehen kann.

Was Herr Menzel sagte, kann ich zum groBten Teil unter-
schreiben. Er wies auf Art. 7912 hin, der alle Einwendungen
gegen die aufgefiihrten Vertrdge abschneidet. Das ist richtig.
Allerdings mochte ich dazu zu bedenken geben, daB Art. 791 2
unter Art. 79 III steht. Art. 79 III ist letztlich doch immer noch
die Grenzmauer, und wir kommen deswegen auch wieder zu den
letzten Fundamentalentscheidungen. Also gibt auch Art. 79 I 2
keine voéllige Freiheit. M. E. konnte man auch ein verfassungs-
dnderndes Gesetz nach Art. 7912 als verfassungswidrig im
Sinne von Art. 79 III ansehen, wenn es gegen die Grundgesetze
von Art. 20 usw. verstot. Das sind dann aber doch wieder etwa
dieselben Grenzen, die ich aufzuzeigen versucht habe.
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Bachof: Eine Zusatzfrage an Herrn Erler: Herr Erler hat ge-
sagt, ein deutsches Gericht oder eine deutsche Behdérde komme
an einen Staatengemeinschaftsakt nur heran, wenn schon das
G esetznach Art. 24 verfassungswidrig sei. Darf ich die Frage
stellen: Kdme das Gericht selbst in diesem Fall wirklich an die
Priifung heran? Herr Erler meint, wenn das Gesetz vom Bun-
desverfassungsgericht fiir nichtig erkldrt werde, entfalle damit
(,zwangsldufig") zugleich die Geltung der auf dem Gesetz be-
ruhenden Akte der Staatengemeinschaft. Das ist fraglich; denn
auch nach innerdeutschem Recht entbehrt ein Verwaltungsakt,
der auf einem nichtigen Gesetz beruht, keineswegs schlechthin
der Geltung, er ist vielmehr in der Regel nur anfechtbar und
nur unter ganz besonderen — selten vorliegenden — Bedin-
gungen nichtig.

Erler: Ich halte diese Frage fiir auBerordentlich wichtig.
Ich mufl Thnen gestehen, daB ich die Ldsung dieser Frage nur
kurz gestreift habe, weil sie einen ganzen Packen von weiteren
Erwidgungen mit sich gebracht hitte.

Wenn ich die Antwort auf eine ganz kurze Formel bringen

darf: Es ist ganz richtig, was Herr Bachof gesagt hat, daB bei
staatlichen Gesetzen, die fiir verfassungswidrig und fiir nichtig
erklirt werden, damit keineswegs gesagt ist, daB die auf
G rund dieses Gesetzes ergangenen Einzelakte nun ebenfalls
nichtig wiren. Soweit sie bereits Bestand gehabt haben, oder
sagen wir, soweit sie in der Zwischenzeit ein gewisses standing
gehabt haben, behalten sie das ebenfalls.
Hier liegen die Dinge nun allerdings nicht so. In dem Falle, in
dem das innerdeutsche Gesetz vom Bundesverfassungsgericht fiir
nichtig erkldrt wird, bleibt doch die Tatsache bestehen, daB
zustdndige deutsche Behtrden innerhalb Deutschlands
Akte 6ffentlicher Gewalt gesetzt haben. Wenn wir aber das Sta-
tut stiirzen, ist es so, da absolut unzustiandige Behor-
den in der Zwischenzeit Akte gesetzt haben. So ergibt sich die
Frage, ob das nicht eine ganz andere Situation ist als die, die
im Bundesverfassungsgerichtsgesetz geregelt ist. Ich mdéchte
dieses in der Tat annehmen.

Bachof: Dasliefe also auf eine Art ultra-vires-Lehre hinaus?

Erler: Ja.

Biihler: Ich mochte versuchen, einige wenige Gesichts-
punkte aus der Praxis der Montanunion beizutragen. Wenn ich
mir die zahlreichen Entscheidungen der Hohen Behérde vor
Augen halte, so fillt mir zweierlei auf. Erstens: die Beschwer-
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den von deutschen Beschwerdefithrenden sind wie mir scheint,
zahlreicher als die von allen anderen Staatsangehérigen.

Zweitens: Die Eingriffe, die damit abgewehrt werden, zielen
auf die zentralen Probleme der industriellen Disposition. Die
Produktionsentscheidungen betreffen allerdings meist tech-
nische Fragen und sind insoweit schwer zu beurteilen.

Ergehen aber auch Anfechtungen von Beitrags-
entscheidungen? Ich glaube, das ist neulich erstmals
geschehen und zwar bezeichnenderweise von zwei deutschen
Werken, die die ihnen zugeschriebene Umlage angefochten
haben; und zwar nicht etwa wegen der Durchfiihrung desM a § -
stabes, sondern weil die Umlage (von 0,35 % des Umsatzes)
tiberhaupt zu hoch sei. Es wird dariiber geklagt, dafl man in
Luxemburg Vorratswirtschaft betreibe, also Reserven ansam-
mele. Das ist ein Einwand, der in einem deutschen Steuerprozef
nicht erhoben werden kénnte. Ihr braucht die Steuern nicht in
diesem Umfang! Es wire sehr interessant, wenn jemand etwas
dariiber sagen kdnnte und weiter dariiber, wie weit die auf
produktionstechnischem Gebiet ergehenden Entscheidungen
etwa in das deutsche Koalitionsrecht eingreifen, oder wie weit
man sagen kann, daf} sie wirklich die Dispositionsfreiheit, die
ein deutsches Werk hat, wesentlich schddigen.

Ipsen: Ich konnte mich speziell zu dem Umlagenproze du-
Bern; aber der Umstand, da8 ich an diesem Verfahren beteiligt
bin, hindert mich daran.

Was die technische Seite der Sache angeht, so ist kein Zwei-
fel, dal manche Unternehmen, und zwar nicht nur deutsche (hol-
lindische und franzésische Unternehmen sind ebenso aktiv auf
diesem Gebiet), durch diese technisch genannten Entscheidungen
in ihren Dispositionsbefugnissen wesentlich beriihrt sein kénnen.
In diesen Zusammenhingen ist nicht selten Art. 14 GG mit der
Behauptung mobilisiert worden, die Interventionen der Hohen
Behirde gingen iiber diejenigen MaBnahmen zur Umgrenzung
der Eigentiimerbefugnisse hinaus, die Art. 14 zulasse. Wenn die
MaBnahmen noch einen Schritt weitergingen (etwa zur Kohlen-
absatzkrise usw. — dazu ist es nicht gekommen —), wiirden sie
Magstidbe zur Geltung bringen, die man im deutschen Recht nur
im Art. 15 GG plazieren konnte. Ich wiederhole daher noch-
mals meine Einladung an die Herren Referenten, die Grund-
rechtsfragen zu konkretisieren und etwa am Art. 14 das Pro-
blem aufzuwerfen, wohin es fiihrt, wenn ein Unternehmen, das
dem direkten Durchgriff dieser Supragewalten untersteht, sich
auf ein Grundrecht (hier Art. 14) berufen wiirde.
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Die Technizitit solcher Entscheidungen ist ein Punkt, der im
Referat von Herrn Thieme im Zusammenhang mit Art. 33 des
Montanvertrages berithrt wurde, den wir aber im Detail hier
nach dem Vorschlag der Diskussionsleitung nicht erértern wol-
len. Es handelt sich um die Wiirdigung der Gesamtwirtschafts-
lage. Dahinter steckt das groBe Problem, wie weit 6konomische
Entscheidungen, die auf umfangreichen Diagnosen beruhen und
Prognosen voraussetzen oder auf ihnen basieren, in ihrem
Wesen justiziabel sind.

Wie bewiltigt der Richter den 6konomischen ,grofen Fall“,
wo er nicht irgendwelchen Qualitédtsfragen juristischer Art ge-
geniibersteht, sondern quantitativen Analysen, die er selbst gar
nicht veranstalten kann, die er sich vielmehr vom Statistiker,
vom Okonomen oder vom Betriebswirt entlehnen muB? Der
Art. 33 -MV-Vorbehalt — die Wiirdigung der gesamtwirtschaft-
lichen Lage sei dem Gericht verwehrt — versucht dieses Pro-
blem zu bewiltigen und die Grenzen der Justiziabilitdt 6kono-
mischer Entscheidungen zu umschreiben. Das letzte Wort ist das
sicherlich nicht.

Erler: Ich méchte Herrn Ipsens Frage nach Grundrechtsbei-
spielen beantworten, um nicht den Eindruck zu erwecken, ich
hédtte mir gar keine Vorstellungen dariiber gemacht. Ich denke
z. B, an Art. 86 des Euratom-Vertrages. In Art. 86 steht: ,Die
besonderen spaltbaren Stoffe sind Eigentum der Gemeinschaft®.
Zweitens: ,Das Eigentum der Gemeinschaft umfa@t alle beson-
deren spaltbaren Stoffe, die von ... einer Person oder einem
Unternehmen erzeugt oder eingefiihrt werden ...“. Das heifit,
wir haben hier den einzigen Fall in der deutschen Rechtsord-
nung, in dem ein bestimmter Gegenstand zur res extra com-
mercium gemacht wird. Es gibt kein Privateigentum an Kern-
brennstoffen! Damit ist nicht nur die allgemeine Ordnung des
Art. 14, der ja immerhin vom Privateigentum ausgeht, schlecht-
hin geleugnet, sondern es wird auerdem ein permanenter Ent-
eignungsakt ex lege ohne Entschidigungsregelung, wie sie in
Art. 14 verlangt wird, stindig jedem gegeniiber vorgenommen,
der in seinem Labor sitzt und pldtzlich unter seinen Fingern
Kernbrennstoffe hat. Das ist ein solcher Fall, nach dem Herr
Ipsen fragt; und ich glaube in der Tat, daB3 unsere Grundrechts-
normen hier unmittelbar tangiert sind.

Ipsen: Mit der Konsequenz, da8 der Betroffene dann auBer-
halb der Grundrechtsgarantie steht?

Erler: Diese Frage war mir nicht gestellt. Ich stelle ja immer
nur die Frage, ob das Vertragswerk als G an z e s verfassungs-
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miBig ist. Eine ,Aufwertung® bei bestehendem Vertrag ist sehr
schwierig. Es fragt sich immer nur, ob die Bundesrepublik unter
dem Regime von Art. 79 III GG so weit gehen konnte. Mit Be-
wuBtsein habe ich die Frage, zu der ich viel Material hitte aus-
breiten miissen, hier nicht beantwortet. Ich will sie auch nicht
beantworten, um unseren Bundesverfassungsrichtern nicht vor-
zugreifen!

Friesenhahn: Ich mochte Herrn Erler fragen: Mir ist nicht
ganz klar, wie man die Verfassungswidrigkeit eines Zustim-
mungsgesetzes nach Art.24 wegen Nichtachtung des unantast-
baren Grundrechtsminimums soll feststellen kénnen. Sie haben
jetzt gerade das Beispiel des Art. 86 des Euratom-Vertrages ge-
bracht. Aber die anderen Beispiele sind doch problematisch, da
darauf abgestellt wurde, was, angesichts des Schweigens des
Vertrages, die O r g an e machen. Es soll eine Frage der Inter-
pretation des Vertrages sein, ob z. B. die Menschenrechtskon-
vention gilt. Nun kann man einerseits die Verfassung durch-
brechen, indem man eine durchbrechende materielle Regel setzt;
Art. 86 wiire etwa das Beispiel, das wir eben noch suchten. Aber
die andere Art der Durchbrechung wire doch nur eine mittel-
bare, indem die Vertrige Organe eingesetzt hétten, die faktisch
Entscheidungen treffen, ohne sich an Grundrechte gebunden zu
erachten.

Wie kann man nun eine solche mittelbare Verfassungsdurch-
brechung feststellen? Man kénnte nicht etwa das Zustimmungs-
gesetz verfassungskonform auslegen, sondern, wenn ich Herrn
Erler jetzt zu Ende denke, mu8 ich konstruieren: Aus der stin-
digen Praxis und Rechtsprechung der Staatengemeinschaftsor-
gane ergibt sich ein Inhalt des Vertrages, der von dem Zustim-
mungsgesetz umfafit sein und dieses damit evtl. verfassungs-
widrig machen wiirde. Die Schwierigkeit besteht fiir mich darin,
daBl die Verfassungsdurchbrechung nach Art. 24, um deren Zu-
ldssigkeit hier die Auseinandersetzung geht, erst mittelbar
dadurch entstehen kann, dafl die eingesetzten Staatengemein-
schaftsorgane moéglicherweise handeln, ohne an Menschenrechte
gebunden zu sein. Andererseits wird aber die These aufgestellt:
Auch wenn die Vertrige schweigen, gelten trotzdem die Grund-
rechte, ein Grundrechtsminimum, die Menschenrechtskonven-
tion. Wie soll man nun bei dieser mittelbaren Durchbrechung,
bei der der Vertrag erst die Moglichkeit schafft, daB neu ein-
gesetzte Organe evtl. verfassungswidrig handeln, die Ver-
fassungswidrigkeit feststellen?

Bachof: Uber Art. 24 GG?
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Friesenhahn: Ja, iiber Art. 24.

Bachof: Sie meinen, weil ja das Gesetz als solches nicht ,,ver-
fassungswidrig“ ist, sondern erst die Handhabung des
Gesetzes?

Friesenhahn: Ja eben, weil durch das Gesetz erst die M&g-
lichkeit geschaffen wird, daB verfassungswidrig gehandelt
wird, je nachdem wie der Vertrag in der Praxis der Staaten-
gemeinschaftsorgane interpretiert wird.

Erler: Weil das Gesetz die Vollmacht gibt zu einem
Handeln, das dann den grundrechtlichen Restbestéinden wider-
spricht.

Friesenhahn: Ja. Aber ob das Gesetz diese Vollmacht gibt,
das ergibt sich nicht aus dem Vertrag, sondern erst aus der
Staatengemeinschaftspraxis. Deshalb kann man nicht verfas-
sungskonform auslegen; deshalb kann man nicht argumentie-
ren: wir haben nur so viel libertragen, wie wir {ibertragen
konnten. Wir miiten vielmehr hinnehmen, was auf der Staa-
tengemeinschaftsebene in stéindiger Praxis und Rechtsprechung
als Inhalt des Vertrages exerziert wird.

Erler: Nehmen wir einmal an, das Atomgemeinschaftsstatut
wiirde sagen: ,Die Versorgungsagentur der Atomgemeinschaft
hat das alleinige Monopol der Versorgung der Unternehmen
auf dem Gebiet der nuklearen Erzeugung. Die Versorgungs-
agentur hat bei dieser Versorgung freie Hand, welche Unter-
nehmen sie bevorzugen und welche Unternehmen sie benach-
teiligen will“. Dann wiirde in der Vollmacht, so zu handeln,
bereits die Verfassungswidrigkeit liegen.

Friesenhahn: Das ist ein klarer Fall. Aber Sie haben heute
morgen nach meiner Erinnerung andere Beispiele gebildet.
Meine Fragestellung bezieht sich nur awf Félle, in denennich t
positiv gesagt ist, daB die Organe der Staatengemeinschaft ohne
Riicksicht auf Grundrechte handeln diirfen. Das Proble m der
Grundrechtsgeltung besteht nur und gerade darin, daBnichts
gesagt ist.

Bachof: Mit anderen Worten: Das G ese t z nach Art. 24 sagt
nichts, was als verfassungswidrig angesehen werden konnte, es
ist insoweit in Ordnung; aber ein Vollzugsakt verstoft
eindeutig gegen — z. B. — den Gleichheitssatz. Wie kommt man
dann an einen solchen Fall heran mit der These von Herrn
Erler, das G eset z allein sei der mogliche Angriffspunkt?
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Friesenhahn: Verfassungskonforme Auslegung hieBe: das Ge-
setz stimmt dem Vertrag nur insoweit zu, als er zugleich auch
das Minimum der Grundrechtsgebundenheit in die Staaten-
gemeinschaft mit hineinbringt. Aber wie, wenn die Staaten-
gemeinschaft sich praktisch nicht daran halt?

Erler: Ich wiirde so sagen: Wenn die Zustimmung zu einer
Satzung durch ihr Verschweigen von Grundrechten zu erkennen
gibt, daB diese nicht anwendbar sein sollen, mindestens nicht
angewandt zu werden brauchen, dann liegt darin die Ver-
fassungswidrigkeit. Das festzustellen ist Angelegenheit der
Verfassungsrichter.

Friesenhahn: Miiten wir nicht die Praxis der Staaten-
gemeinschaftsorgane hinnehmen, und zwar in der Interpreta-
tion, die faktisch gegeben wird und die sich verfestigt als leben-
diges Gemeinschaftsrecht?

Erler: Man wiirde vielleicht doch sagen konnen: Der Vorgang,
daB man einem Statut zugestimmt hat, in dem dieser Grund-
rechtsbestand mit Deutlichkeit verschwiegen ist und das somit
die Moglichkeit gibt, auf diesem Weg in verfassungswidriger
Art und Weise Akte zu erlassen, ist schon verfassungswidrig.

Pfeifer: Ich mochte nochmals auf die Frage zuriickkommen,
ob die nationalen Organe die Modglichkeit haben, Akte der
Staatengemeinschaften auf ihre Verfassungsmaifigkeit zu prii-
fen. Im allgemeinen ist diese Frage zu verneinen. Andere
Organe haben die Moglichkeit, die Akte der Staatengemein-
schaft auf ihre Ubereinstimmung mit den europiischen Men-
schenrechten zu priifen: entweder die Gerichtshofe, die diese
Staatengemeinschaften aufgestellt haben, oder vielleicht das
Ministerkomitee des Europarates und der Europédische Gerichts-~
hof fiir Menschenrechte. Wir haben heute schon festgestellt, da
im Zeitpunkt, als die Menschenrechtskonvention geschaffen
wurde, die einzelnen Gemeinschaften noch nicht bestanden
haben. Aber die europdischen Menschenrechte waren und sind
nun da. Es ist die weitere Frage, ob die bestehenden euro-
piischen Instanzen die Vertrige nicht doch so auslegen kdnnen,
daB diese europédischen Menschenrechte von den Staatengemein-
schaften zu achten sind. Damit wird das Problem auf die richtige
Ebene gehoben. Konkret gesprochen: Der Art. 14 GG wire der
Art. 1 des Zusatzprotokolles zur Menschenrechtskonvention, der
davon handelt, daB niemandem sein Eigentum willkiirlich ent-
zogen werden darf, und auch die Entschddigungsfrage in einer
Umschreibung regelt. Wenn etwa irgendein Gegenstand dem
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Eigentiimer durch eine Verfiigung der Montanunion oder einer
anderen Gemeinschaft entzogen wird, wére von einer europa-
ischen Instanz zu priifen, ob diese Verfiigung der Staatenge-
meinschaft als europiischen Teilgemeinschaft nicht gegen ein
européisches Menschenrecht verstogt.

Thieme: Zunidchst moichte ich auf das erwidern, was Herr
Erler sagte: er sehe nicht recht, wie eine Kollision zwischen
dem Staatengemeinschaftsrecht und dem Grundgesetz vor deut-
sche Behérden kommen konne.

Es gibt ja Entscheidungen der Hohen Behorde, die auf privat-
rechtliche Rechtsverhiltnisse einwirken: etwa Preisregelungen,
oder im Rahmen der EWG die kartell- und konzernrechtlichen
Entscheidungen. Hier werden in Prozessen vor deutschen Ge-
richten doch Fragen der Wirksamkeit und der RechtmiBigkeit
derartiger Entscheidungen relevant. Dasselbe gilt etwa auch
von Genehmigungen oder versagten Genehmigungen, die sich
auf innerstaatliche Rechtsverhiltnisse beziehen. Es bleibt die
Frage, wie weit bei diesen durch Entscheidungen von Staaten-
gemeinschaften betroffenen Rechtsverhiltnissen eine Verfas-
sungswidrigkeit eintreten kann.

Wenn man meiner These folgt, daB} Art. 24 GG sehr eng aus-
zulegen ist, so daB in die Grundrechte nicht eingegriffen
werden darf — jedenfalls nicht weiter, als es der Grundrechts-
katalog selbst vorsieht —, so scheinen sich doch Méglichkeiten
der Kollision zu ergeben. Hier miifite ich Herrn Ipsen Rede und
Antwort stehen, der auch mich nach den konkreten Beispielen
einer moglichen Grundrechtsverletzung gefragt hat. Ich darf
zunichst auf meine Ausfiihrungen zu Art. 19 IV GG verweisen,
sowie auf Art. 34, sofern man ihm eine grundrechtséihnliche Be-
deutung zuerkennen will. Aber es kommt mir nicht in erster
Linie darauf an, konkrete Beispiele nach dem augenblicklichen
Rechtszustand zu geben, sondern die Frage im Grundsitzlichen
zu beantworten. In der Tat ist die Zahl der Beispiele im Augen-
blick gering, und alles das, was Herr Ipsen tiber die rechtsstaat-
liche Fundierung der Gemeinschaftsvertrige gesagt hat, wird
man unterschreiben kénnen. Aber es bleibt eben die hypothe-
tische Frage, wie zu entscheiden wire, wenn sich einmal der
Fall einer Grundrechtsverletzung ergibe. Sie ergibt sich tibri-
gens auch heute nach meiner Meinung schon in einigen Fillen,
z. B. beim Art. 19 IV beim Rechtsschutz.

v.d. Heydte: Eine kurze Frage an Herrn Erler: Sie haben
Art. 86 des Atomvertrages angefiihrt. Das ist in der Tat ein
Ankniipfungspunkt; es mag zweifelhaft sein, ob dieser Art. 86
durch Art. 15 GG ganz gedeckt ist. Abgesehen davon sind Sie
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aber stets nur im Hypothetischen geblieben. Deshalb die Frage:
Sehen Sie im geltenden Recht der drei européischen Ge-
meinschaften, in den Bestimmungen dieser drei Satzungen, das
notwendige Mindestmal3 rechtsstaatlicher Garantien verwirk-
licht, oder glauben Sie, daB diese drei Vertrdge durch ihr
Schweigen zum Problem des Schutzes der Menschenrechte und
der Grundfreiheiten tatsichlich die Moglichkeit zu einer Durch-
16cherung der Grundrechte — zu einer Verletzung der verfas-
sungsmaBigen Ordnung — geben, von der vorher die Rede war,
und daB sie damit den Tatbestand der Verfassungswidrigkeit
setzen?

Erler: Das ist eine Gretchenfrage, Herr v.d. Heydte, eine
Frage, die ich nicht beantworten wollte und die zu beantworten
auch unendlich schwierig ist. Wenn man sie beantworten wollte,
miifite man in der Art eines sehr hohen Richters sich hinstellen
und eine Punktesache daraus machen. Ich bin an sich geneigt,
meine Ansicht zu Streitfragen zu sagen. Aber wenn ich sie in
diesem Falle nicht gesagt habe, dann unterlieB ich dieses, weil
es zu gefdhrlich wire, sich in diesem Kreise auf Einzelpunkte
festzulegen, ohne wirklich die Begriindung, die Stunden dauern
wiirde, im einzelnen bringen zu konnen.

Merk: Ich mdchte nur noch zwei Punkte zur Sprache bringen.
Einmal die Haftung fiir Beamte der Staatengemeinschaften und
zum anderen den Art. 15 GG. Zur Haftung fiir Beamte: Wenn
diese Gemeinschaften Beamte anstellen kénnen, so ist nicht ein-
zusehen, warum sie die Haftung fiir diese Beamten nicht selb-
stindig von sich aus ohne Riicksicht auf Art. 3¢ GG gesondert
sollten regeln kénnen.

Dann zu Art. 86 des Atomvertrages: Hier miissen wir Art.
15 GG heranziehen, der von den Naturschitzen redet. Mit Art.
14 GG hat Art. 86 des Atom-Vertrages nichts zu tun. Gerade
Art. 15 GG sieht aber vor, daB Naturschiitze in Gemeineigentum
iiberfiihrt werden, daB aber auch andere Formen des Gemein-
eigentums begriindet werden kénnen. Wenn Deutschland die
Uberfiihrung in Gemeineigentum nach Art. 15 GG vornehmen
kann, so mu3 das auch durch Art. 24 GG geschehen koénnen.

Thieme: (SchluBwort): Es fillt nach einer so gefiihrten Dis-
kussion schwer, iiberhaupt noch ein SchluSwort zu sprechen.
Denn den Referenten ist schon Gelegenheit gegeben worden,
hinreichend auf Einzelheiten einzugehen. Manches ist sicherlich
unbeantwortet geblieben, und ich wire vielleicht auch nicht in
der Lage, auf viele Fragen, die zusitzlich hier angeschnitten
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wurden und die ich mir im Referat nicht gestellt hatte, einzu-
gehen. Ich mochte deshalb nur ganz Weniges herausgreifen.

Ich mdchte etwas zu dem sagen, was Herr Menzel angeschnit-
ten hat. Es hat mich weitgehend an das erinnert — Sie sagten
es ja selbst —, was Sie in Ihrem Bonner Referat iiber die aus-
wirtige Gewalt gesagt haben. Jenem Standpunkt — das kommt
in Ihrem Referat auf der damaligen Tagung noch viel stéirker
zum Ausdruck — des Von-auBlen-Sehens aller Fragen, die die
auswirtige Gewalt betreffen, konnte ich weder in meinem Re-
ferat zustimmen noch mdchte ich jetzt zustimmen. Staatsrecht
ist, auch soweit es sich um die auswirtige Gewalt handelt, von
innen zu sehen, und dann ergeben sich Schranken. Es ergeben
sich Schwierigkeiten. Hier méchte ich Ihnen nicht zustimmen,
wenn Sie glauben, dafl es moglich sei, bei allen internationalen
Vertrigen, die die Bundesrepublik geschlossen hatte, die Ver-
fassungsmiBigkeit ernstlich in Zweifel zu ziehen. Ich glaube,
das wird nicht gelingen, aber das wire eine Erdrterung, die
anderswo gefiihrt werden miiGte.

Sicherlich ergeben sich durch das Grundgesetz und den Per-
fektionismus des Grundgesetzes erhebliche Schwierigkeiten.
Aber wir kénnen uns, wenn wir de lege lata eine Exegese trei-
ben, vom Grundgesetz mit seinem Perfektionismus — mdégen
wir ihn lieben oder nicht — nicht 16sen. Von hier aus ergibt sich
auch das, was ich als Konsequenz angedeutet habe, mit der még-
lichen Divergenz zwischen Staatengemeinschaftsrecht und
Grundgesetz. Es war vielleicht fiir mich selbst eine der wich-
tigsten Erkenntnisse dieses Referats, daB in der Tat das Grund-
gesetz hier erhebliche Schwierigkeiten bietet, unangenehme
Schwierigkeiten. Und das ist ein Gegenstand der Sorge, wie wir
von diesen Schwierigkeiten freikommen; ich sehe allerdings
diese Moglichkeit nicht.

Im iibrigen darf ich allen Diskussionsrednern, die sich zu dem,
was ich vorgetragen habe, geduBert haben, fiir die Belehrung
und Bereicherung danken.

Erler: (SchluBwort): Ich glaube, es ist heute sehr deutlich ge-
worden, daB wir in einer Opfersituation stehen. Wir haben uns
durch Art. 24 GG entschlossen, ein Opfer zugunsten internatio-
naler Einrichtungen und zu Lasten unseres staatlichen Einheits-
gefiiges zu bringen, und wir sehen uns heute den Auswirkungen
dieses Entschlusses gegeniiber.

Dieses Opfer besteht offenbar darin, daf wir die an sich durch
unsere Verfassungskonzeption geforderte Geschlossenheit des
Staates, seines Rechtes und seiner Macht und der materiellen
und verfahrensmiBigen Rechtsschutzmittel seiner Angehdrigen
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aufgegeben und es zugelassen haben, daB im Staatsraum ge-
trennte Rechtsmassen nebeneinanderstehen, die nur in einer
diinnen Nahtstelle im Gebiet der verfassungsrechtlich sowieso
nie vollends bewiltigten auswértigen Gewalt in fragwiirdiger
Weise miteinander verbunden sind. Diese Rechtsmassen sind in
ihren Zielen, jedenfalls in ihren Grundsitzen unterschieden.

Es ist eine historische Spannung, in der wir uns hier befin-
den. Sie kann nicht dadurch aufgehoben werden, da8 man ver-
sucht, klare Kollisionslinien abzustecken. Das gelingt weder
denen, die dem Staat mdglichst viel erhalten wollen, noch denen,
die den Gemeinschaften moglichst viel zuzuweisen sich bemii-
hen. Wir miissen in dieser Spannung leben, wir miissen diese
Spannung deuten und begreifen.

Aus diesem Grunde habe ich versucht, nicht starre Grenzen
aufzustellen, sondern duBerste Riickzugslinien des Staates zu
finden und zu sichern. Als diese duBersten unantastbaren Ver-
teidigungstellungen glaubte ich den Grundsatz des Art. 1 GG
mit seinen Auswirkungen in die weiteren Normen des Grund-
rechtskatalogs hinein aufzeigen zu konnen und dariiber hin-
aus noch die strukturellen und materiellen Grundentscheidun-
gen des Art. 20 GG, tiber deren Relativitidt bei einer Transpo-
nierung ins internationale Feld ich aber keine Unklarheit ge-
lassen habe. Ich habe nicht gesagt, daB diese Grenzen bereits
iiberschritten seien, sondern eine Aussage dariiber spéteren Er-
wiégungen und Entscheidungen liberlassen.

Man wird noch ein weiteres hinzufiigen miissen, um die sach-
lichen Hintergriinde dieser Situation auch historisch zu durch~
leuchten. Unsere Grundrechte sind in einer Zeit entstanden, als
die staatliche Potenz iiberwiltigend groB wurde und der staat-
liche Dirigismus den einzelnen erst politisch, dann auch wirt-
schaftlich seinen Sachzielen dienstbar machte. Wir sind in der
absurden Situation, daB die Grundrechte, die gegen die staat-
liche Reglementierung aufgebaut worden sind, in steigendem
MafBe dadurch ihren Sinn und ihre Wirksamkeit verlieren, da
die Bereiche des vormals staatlichen Dirigismus fortschreitend
aus seinem Bereich ausgeklammert und den internationalen
Gemeinschaften anvertraut werden. In diesen Gemeinschaften
sind die Bollwerke, die unsere Viter mit den Grundrechten auf-
gebaut haben, nun aber nicht oder doch nicht mit derselben
umfassenden Wirkung vorhanden. Das ist die erstaunliche Lage,
in der wir uns befinden, der wachsende Dirigismus internatio-
naler Gemeinschaften und die mangelnde Sicherung des im
staatlichen Verfassungsrecht entwickelten grundrechtlichen
Mindeststandards gegeniiber der Hoheitsgewalt dieser Gemein-
schaften.



112 Aussprache

Die Gefahr einer solchen Entwicklung 148t sich nicht iiber-
sehen, ndmlich die Gefahr, daB hier ein wachsendes Regime der
Sachziele in dem Menschen in erster Linie den Adressaten
zweckhafter Direktiven sieht und daB dieses Regime im Be-
reich seiner dirigistischen Verplanungen nicht durch die eindeu-
tige Bindung an menschenbezogene Werte geziigelt wird. Ich
spreche hier nicht konkret von den jetzigen Gemeinschaften.
Sie sind ja nur die ersten. Es kénnen und werden andere folgen.

Mir fiel vorhin ein alter Satz des Augustin ein, der in seiner
spidteren humanistischen Abwandlung die Fassung erhielt: 'In
necessariis unitas, in ceteris libertas, in omnibus humanitas’.
Diesen Satz kann man wohl auf unsere Situation anwenden.
Wir missen in allen denjenigen staatlichen, sachlichen und
menschlichen Beziigen, die notwendig zur Einheit dringen, auch
zur Einheit kommen. Fiir diese Einheit miissen Opfer gebracht
werden. Aber wir sollten doch mit groBem Ernst und wacher
Sorge darauf bedacht sein, dal diese Opfer die Grenzen nicht in
Frage stellen, die der Mensch in den letzten zwei Jahrhunderten
in immer erneutem Kampfe gegeniiber der drohenden Allmacht
des Staates aufbauen konnte. Die rdumliche Ausdehnung eines
einheitlichen Hoheitsregimes ist noch kein absoluter Wert in
sich selbst. Sie wird ein solcher erst dann und in dem MagGe,
in dem die Einheit der 6ffentlichen Gewalt nicht nur der sach-
dienlichen Bewiltigung einer gemeinsamen Aufgabe dient,
sondern bei der Gestaltung dieses Vorhabens auch der Erhal-
tung und Vertiefung der Wiirde, des Rechts und der Freiheit
des Menschen.



Zweiter Beratungsgegenstand:

Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut
1. Bericht von Professor Dr. Max Imboden, Basel

I. Norm und Verfiigung als idealtypische
Grundformen

Rechtssatz und Verfiigung, allgemeine Norm und Verwal-
tungsakt sind die gestaltenden Elemente der &ffentlich-recht-
lichen Verhaltensordnung. Auf diese Zweiheit sind die Begriffe
und Institutionen des Verwaltungsrechtes ausgerichtet. Ihr
folgt vor allem die in Deutschland, Osterreich und der Schweiz
bestehende Staats- und Verwaltungsgerichtsbarkeit: durch
Normenkontrolle und durch Verfiigungsanfechtung soll die
Geltung von Verfassung und Gesetz sichergestellt werden.

Der idealtypische Dualismus der rechtsgestaltenden Grund-
formen vermag freilich nicht die volle Wirklichkeit aufzu-
nehmen!). Vier rechtliche Phiinomene vor allem entziehen sich
einer eindeutigen Riickfithrung auf die beiden Grundkategorien
nallgemeine Norm* und ,rechtssatzgebundene Verfiigung®. Als
irreguldre Formen sind sie innerhalb der bestehenden justiz-
miBigen Rechtskontrolle nur beschrinkt erfalbar:

a) Am stdrksten kontrastieren von den klassischen Gestal-
tungstypen des modernen Rechtsstaates die vom Staat und
seinen Verwaltungseinheiten getiitigten Rechtsgeschidfte.
Sowohl der im Rahmen des fiskalischen Wirkungsbereiches des
Staates stehende privatrechtliche Vertrag wie der 6ffentlich-
rechtliche Kontrakt weisen auf eine andere Strukturschicht hin
als Norm und Verfiigung2).

b) Eine weitere Irregularitit bildet der Ermessens-
ak t?). Losgelést von der ihn tragenden Grundlage bietet er

1) G.Jellinek, Gesetz und Verordnung, Neudruck 1919, S. 367
Anm. 3; R. H. Herrnritt, Grundlehren des Verwaltungsrechtes,
1921, S. 271 Anm. 13; H. Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949,
S.152; E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 7. Aufl,,
S. 185/86; O. Bachof in Festschrift fiir W. Laforet, 1952, S. 315;
W. Brohm, Rechtsschutz im Bauplanungsrecht, 1959, S. 44.

2) M. Imboden, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, 1958,
S.49ff, S. 64 ff., S. 75/76.

3) W.Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmiig-
keitserwigung, 1913, S.190; M. Imboden, Das Gesetz als Ga-
rantie rechtsstaatlicher Verwaltung, 1954, S. 14.

8 Veréffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 18
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sich zwar als individuell-konkreter Erla dar. Eingeordnet in
das Gefiige der Rechtserzeugung ist er indessen nicht oder nur
beschrinkt gesetzesgebunden. Als besondere Anordnung be-
stimmt der Ermessensakt selbstéindig und ohne inhaltliche Vor-
bestimmung durch einen Rechtssatz, was im 6ffentlichen Inter-
esse liegt. Funktionell steht er damit zugleich an Stelle des
Gesetzes?).

¢) Nicht riickfithrbar auf die Kategorien Norm und Ver-
fiigung sind sodann die als ,Verwaltungsverord-
nungen“ bezeichneten allgemeinen Dienstanweisungen®). Ge-
richtet an eine bestimmte Zahl weisungsunterworfener Organe
wirken sie als ,verbindliche Ermessensrichtlinien“ zugleich
auch auf die Allgemeinheit zuriick.

d) Als weiteres rechtsstaatliches Irregulare, als ,,aliud“ ge-
geniiber Rechtssatz und Verwaltungsakt, hat schlieBlich die
neuere Verwaltungsrechtslehre den P lan qualifiziert®).

II. Normative und linear-geometrische
Bauvorschriften

A. Die Bedeutung des Gegensatzes

Das Instrument des Planes wurde entwickelt mit der
modernen Gestaltung der Siedelungsriume. Die Raumplanung
ist, wenn auch keineswegs die einzige, so doch zweifellos die
rechtlich am meisten durchgestaltete Planungsform. Sie baut
auf Vorbilder auf, die im Bereiche der Enteignung oder der
landwirtschaftlichen Bodenumlegung ldngst zu klassischen
Rechtsinstituten geworden sind”). Die Raumplanung sei hier,
pars pro toto, zum Modell genommen.

Um die rechiliche Besonderheit der plangebundenen Len-
kungs- und Gestaltungsmittel zu erkennen, mag zun#chst die
gedankliche Gegenstruktur, das heute unwirklich gewordene

4) M.Imboden, Vertrag, S.68.

5) G. Anschiitz, Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatz
und formellen Gesetz, 2. Aufl,, 1913, S.26; F. Fleiner, Institutio-
nen des deutschen Verwaltungsrechtes, 8. Aufl, 1928, S. 61/62; Z.
Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 1949, S.772.

6) E. Forsthoff, Lehrbuch, S. 186; derselbe, Norm und Ver-
waltungsakt im geltenden und kiinftigen Baurecht, DVBI. 1957,
S.113/15; F. Werner, Zur Kritik an der Verwaltungsgerichts-
barkeit, DVBIL, 1957, 8. 225; W. Brohm, aaO., S. 59ff.; vgl
auch A, Kuttler, Der Plan als Rechtsinstitut in der baselstéddti-
schen Baugesetzgebung und Praxis, Basler Juristische Mitteilungen
1959, S.105 ff. Kritisch steht dieser Ansicht gegeniiber K. Ober-
mayer, NJW 19856, S. 1850.

7) Vgl. das (schweizerische) Bundesgesetz betr. die Verbindlich-
keit zur Abtretung von Privatrechten vom 1.5. 1850, Art.10.
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Bild ausschlieBlich normativer Baubeschrankungen gezeichnet
werden. Anlage und Ausgestaltung der Siedelungen, Stellung
und Form der Hiuser werden in einer streng normativen Bau-
ordnung allein durch Mafle und Gegebenheiten bestimmt, die
auf die konkrete Eigentumseinheit, d. h. auf die einzelne Par-
zelle, Bezug haben. Die Bauordnung ruht auf den fiir alle
Eigentiimer gleichen Abstandsvorschriften und Hohenbe-
schrinkungen, auf einheitlichen Normen iiber Dachneigung und
Fassadengestaltung und auf den dem klassischen Polizeirecht
zuzuordnenden Vorschriften iiber die minimalen AusmaBe der
Innenrdume. Nach MaBlgabe dieser Normen steht jedem Be-
rechtigten die Ausniitzung seines Grundeigentums frei; er hat
einen unabdingbaren Anspruch darauf, innert der Schranken
der fiir jedermann geltenden Grundeigentumsbeschrinkungen
bauen zu kénnen.

Charakteristisch fiir eine derartige Ordnung bleibt, daB die
zu treffenden konkreten Verfiigungen, die Baubewilligungen
und die gegen einen Widerstrebenden zu erlassenden Bauver-
bote oder Beseitigungshefehle, durch Rechtssitze vorweg-
genommen Sind. Sieht man von der Institution des Dispenses
ab®), so ist der Rechtsanwender in allen seinen Entscheidungen
determiniert. Wo keine rechtlichen Schranken bestehen, da hat
die Behérde nach dem Grundaxiom der Eingriffsverwaltung den
Privaten gewihren zu lassen; sie kann die nachgesuchte Bau-
erlaubnis nicht versagen®). Erst der feste Anspruch auf Ertei-
lung der Baubewilligung bei Einhaltung der aligemeinen Vor-
schriften macht die sogenannte Baufreiheit, d. h. die als dem
Eigentum inh#rent gedachte bauliche Dispositionsbefugnis
aus. Gewil bediirfen die eigentumsbeschrinkenden Normen bei
jhrer Anwendung der Interpretation. Das kann indessen nicht
ausschlieBen, daf3 die eigentumsbeschrinkenden Rechtssitze im
Prinzip als ein liickenloses Ganzes gedacht sind. Spielraum ver-
bleibt der verfiigenden Baubehorde nicht in der Erzeugung, son-
dern nur in der Deutung des Normgefiiges.

Im Gegensatz zur normativen Bauordnung stehen die linear-
geometrischen Bauvorschriften. Stellung und AusmaB der zu-
lissigen Baukorper werden nicht durch allgemeine Regeln,
durch Abstands-, Richtungs- und Lingenbestimmungen fest-
gelegt. Nach dem klassischen Beispiel der Fluchtlinie, der Bau-
linie oder des franzosischen ,,plan d’alignement” werden viel-

8) Vgl. hierzu U. Bindschedler, Die Dispensation, Ziircher
Dissertation 1958; E. Zimmermann, Der Baudispens in der
Stadt Ziirich, Ziircher Dissertation 1958.

9) F,. Fleiner, Institutionen, S. 408; (schweizerisches) Zentral-
blatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung, 1954, S. 401/02.
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mehr Baugrenzen gezogen, die auf einem Grundstiicksplan
festgehalten sind. Der Plan unterscheidet sich also zunichst als
Ausdrucksmittel vom Rechtssatz. Darin mag fiir den
Juristen eine AuBerlichkeit liegen. Wesentlicher erscheint jeden-
falls, wieweit sich mit dem Wechsel des Ausdrucksmittels auch
die Sache verindert.

B. Norm und Plan als Determinanien

Die Stellung des Rechtsanwenders — und das ist von grund-
legender Bedeutung — wird durch den Ubergang von der
normativen zur linear-geometrischen Bauplanung nicht be-
riihrt1®). Auch wenn die rechtsanwendenden Instanzen nicht
allein nach Rechtssitzen, sondern mit auf Grund plangebun-
dener linearer Baubeschriinkungen zu verfiigen haben, sind ihre
Entscheidungen vorbestimmt. Jedenfalls {ritt keine Lockerung
in der Determination der verfiigenden Baubehotrde ein. Es geht
aber auch nicht an, die Folge der Ersetzung der rechtssatz-
méBigen Baubeschrinkung durch den Plan darin zu sehen, daf3
der Entscheidungsspielraum en ger werde''). Nochmals sei
betont, daB eben im Rahmen einer rein normativen Bauordnung
ein eigentlicher ,Entscheidungsspielraum* der Baubehorde
nicht zusteht. Das Normgefiige bedarf lediglich der Inter-
pretation. Die Frage kann somit nur sein, ob mit dem Uber-
gang zu einer linear-geometrischen Determination der zu-
lissigen Bauten fiir den Rechtsanwender die Auslegungs-
schwierigkeiten vermindert werden. Wire dies der Fall, kidme
also den plangebundenen Eigentumsbeschrdankungen gegeniiber
den rein normativen Baubeschrinkungen groere Eindeutigkeit
zu, so lieBe sich allenfalls in einem iibertragenen, freilich aber
miBverstindlichen Sinne von einer Verschméilerung des Ent-
scheidungsspielraumes — exakter: des Auslegungsspiel-
raumes — sprechen. Indessen diirfte es schwerlich méglich sein,
liber das Mall der Auslegungsbediirftigkeit normativer und
linear-geometrischer Bauvorschriften allgemein giiltige Aus-
sagen zu machen. Wer je praktisch mit der Handhabung von
Fluchtlinien zu tun hatte, weiB}, dal} eine lineare Determination
eines Baukorpers keineswegs immer den Vorzug gréBerer Ein-
deutigkeit aufweist. Man denke nur an die vielfachen Unge-
wilheiten dariiber, welche Bauteile von der linearen Baube-
grenzung erfaflit werden.

Wie der Rechtssatz determiniert somit auch die zum Prototyp
des Planes genommene lineare Baubeschrinkung die verfiigende
Behorde. Wer erklirt, der Plan wirke wie eine Norm, ja er sei

10) So das Bundesverwaltungsgericht in DVBIL. 1957, S. 536.
11) Was Forsthoff (Norm, S.116) anzunehmen scheint.



Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut 117

fiberhaupt eine Norm, hat stets in erster Linie diese Deter-
minationsfunktion im Auge. Fiir den Rechtsanwender schafft
der Plan wie die Norm Bindungen; der Plan wirkt wie die
Norm ,in die Zukunft“; er nimmt kommende konkrete Ent-
scheidungen vorweg!?) ; er verleiht dem Grundeigentiimer einen
sicheren und greifbaren Anspruch auf eine genau bestimmte
bauliche Ausniitzung; er orientiert sich in gleicher Weise wie
der Rechtssatz am Grundwert der Rechtssicherheit. Betrachtet
man die Norm nur als Determinante fiir die Rechtsanwendung,
als blofle Bedingung konkreter Rechtserzeugung, so 1aBt sich
der Plan von ihr nicht als etwas grundsétzlich anderes abheben.
In diesem Sinne konnte denn auch der Art. 89 des franzdsischen
»Code d'Urbanisme“ Gesetz und Alignementsplan zwangslos
nebeneinander stellen!?). Im Hinblick auf seine Determinations-
funktion wird der Plan vor allem in Osterreich von Recht-
sprechung und Lehre als Verordnung, nicht als Bescheid quali-
fiziert!?).

C. Der Inhalt von Norm und Plan

Das Bild dndert sich, sobald man den Inhalt von Norm und
Plan ins Auge faBt. In der fritheren schweizerischen Rechts-
literatur wird es als Argument fiir den Norm-Charakter des
Planes angefiihrt, da die Bildhaftigkeit der Darstellung nur
zufdllig sei; gedanklich koénne jeder Plan durch nicht-plan-
gebundene Aussagen ersetzt werden!®). Dieses Argument ist
richtig und unrichtig zugleich. GewiB 148t sich der Verlauf einer
Fluchtlinie auch durch Worte ausdriicken. Nur unter ganz be-

12) K. Obermayer, Verwaltungsakt und innerdienstlicher
Rechtsakt, 1956, S. 76/77; W. Brohm, aaO., S. 48 ff. Dieses Mo-
ment hat vor allem H. Isay (Rechtsnorm und Entscheidung, 1929,
S.3) als wesentliches Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen
Norm und Verwaltungsakt bezeichnet.

13) Vgl. Art. 89 Abs.1 des ,,Code d'urbanisme® vom 26.7.1954:
»Le permis de construire ne peut étre accordé que si les construc-
tions projetées sont conformes aux dispositions législatives et régle-
mentaires ainsi qu’a l’alignement ., .*.

14) Sammlung der dsterreichischen Verwaltungsgerichtshofent-
scheidungen Nr. 3024, 1953, Adm. Teil, S. 523; Nr. 2258, 1951, Adm.
Teil, S. 986; Nr. 1629, 1950, Adm, Teil, S. 1397; W. Antoniolli,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1954, S. 72 Anm, 21; L, Adamo-
vich, Handbuch des Osterreichischen Verwaltungsrechtes, 5. Aufl.,
Bd. IT, S. 141/42,

15) E. Kirchhofer, Eigentumsgarantie, Eigentumsbeschrin-
kung und Enteignung, Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, Bd. 38
(1939), S.146/47: H. Kunz, Das o6ffentliche Baurecht im Kanton
St. Gallen, Dissertation St. Gallen, 1958, S. 64; Buser, in Zentral-
blatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung, 1932, S. 355/57.
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sonderen Voraussetzungen kann indessen die die lineare Bau-
beschrankung ersetzende Wortformel in die logische Form eines
Rechtssatzes gebracht werden. Dieser Ausnahmefall ist ge-
geben, wenn die Fluchtlinie parallel zu einer bestehenden &ffent-
lichen StraBe verlduft: durch eine Vorschrift, wonach Gebidude
gegeniiber dem Offentlichen Grund einen bestimmten Grenz-
abstand einzuhalten haben, lif3t sich unter dieser speziellen
Voraussetzung der néimliche Erfolg erzielen wie durch eine dem
Grenzabstand folgende Baulinie. Dieser Fall liegt indessen
atypisch. In der modernen Stadtplanung werden Baulinien zu-
meist fiir andere Zwecke als nur zur gleichmifigen Verbreite-
rung bestehender StraBen verwirklicht'®). Fiir :die nicht dem
6ffentlichen Grund folgenden linearen Baubeschrinkungen 1463t
sich eine Wortformel nur finden, indem auf Grund von Fix-
punkten im Gelinde deren Verlauf beschrieben wird. Ueber die
Einwirkungen der Baubeschrinkung auf die einzelnen Grund-
stiicke sagt indessen eine derartige Umschreibung iiberhaupt
nichts aus. Man kennt diese Einwirkungen erst, wenn man um
die rdumliche Beziehung zwischen der beschriebenen Linie und
der Parzelle weil. Diese Beziehung ist fiir jedes Grundstiick
eine andere.

Damit ist der fiir das Verstindnis des Planes vielleicht
zentrale, von der franzosischen Lehre mit Recht in den Vor-
dergrund geriickte Aspekt beriihrt'?). Er liegt darin, daB die
lineare Baubeschriankung ihrer Natur nach fiir jede Boden-
parzelle anders wirkt: bald wird nur ein geringer Teil der
Grundfiiche der Bebauung entzogen; bald trifft die Belastung
den groBeren Teil des Grundstiickes oder gar dessen volles
AusmaBl. Zwar folgt die getroffene Unterscheidung zwischen
bebaubarem und unbebaubarem Land einem klar erfalbaren, in
einer rdumlichen Grenzlinie ausgedriickten Gesichtspunkt. Von
den Normadressaten aus gesehen ist indessen das Kriterium
der Baubeschrinkung nicht ein gleiches, sondern ein un-
gleiches MaB. Die Intensitit des Eingriffes ist von der
riumlichen Beziehung von Parzelle und Fluchtlinie abhéngig.
Diese Beziehung ist fiir jedes Grundstiick eine spezifische und
einmalige Gegebenheit.

Die Problematik des Planes liegt somit im Verhiltnis der
Planung zum Gleichheitsmaf. Darin spiegelt sich wider, daB
der Planer einem diametral entgegengesetzten Blickpunkt folgt
als der Baugesetzgeber, der rechtsatzmifliige Grundeigentums-
beschriankungen verwirklicht. Der Planer betrachtet ein Siede-

16) A. Kuttler, aaO,, S.106.
17) R. Capitant, Urbanisme, in , Encyclopédie juridique Dal-
loz, Droit Administratif*, Bd. II, Paris 1958, S. 1024, Nr. 45.
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lungsgebiet als einen eigentumsméfBig nicht differenzierten
Raum. Planung heif3t Verfiigung iiber eine zur Ganzheit ver-
schmolzene Summe von Giitern. Das einzelne Gut, die konkrete
Eigentumseinheit, die Parzelle, ist zunédchst kein Bezugspunkt
der Planung?®). Die Auswirkungen des Planes auf die subjek-
tiven Eigentumsrechte konnen deshalb auch keine gleichmiBi-
gen sein. Die plangebundenen Eigentumsbeschrinkungen sind
nicht auf Masse und Gegebenheiten abgestiitzt, die den konkre-
ten Eigentumseinheiten inh#rent sind.

III. Das Wesen des Rechtssatzes

Der Unterschied zwischen planender und rechtssatzméBiger
Baubeschrinkung verdeutlicht sich weiter, wenn man in eine
Analyse des Rechtssatzbegriffes eintritt. In Anlehnung an die
franzdsische Lehre, die das Gesetz als ,,générale et abstraite*
kennzeichnet'®), wird der Rechtssatz als ,,generell-abstrakte
Norm* charakterisiert und zur individuell-konkreten Verfiigung
in Gegensatz gebracht?°).

A. Allgemeinheit des Rechissatzes im Hinblick
auf den Adressatenkreis

Die postulierte Allgemeinheit des Rechtssatzes hat Bezug auf
die Normadressaten: der Kreis der Rechtstriger darf nicht
individuell bestimmt sein?!). Kontrovers ist, ob Unbestimmt-
heit zugleich auch Unbestimmbarkeit bedeutet. Richtigerweise
kann eine Anordnung — ein Amnestieerlal zum Beispiel —, de-
ren Adressatenkreis zwar nicht individuell bezeichnet wird, aber
immerhin von vorneherein feststeht und damit bestimmbar ist,
nicht als Rechtssatz gelten??). Unbestimmtheit des Adressaten-
kreises bedeutet damit Abhidngigkeit der personellen Auswir-
kungen von einer sich erst in Zukunft vollziehenden Entwick-
lung, von einer — wie es der Korreferent formuliert hat —
,immer wiederkehrenden Tatbestandsverwirklichung“??). Die

18) Dazu Forsthoff, Norm, 8. 114, Capitant, aaO,
S. 1024 Nr. 47; G. Grauvogel in DVBI 1958, S. 76.

19) Vgl. G, Burdeau, Essal sur I’évolution de la notion de la
loi en droit francgais. Archives de philosophie du droit, 9. Jahrgang,
1939, S. 16/17, 44 ff.

20) Statt vieler O. Bachof, aaO., S. 315; vgl. auch H. Kopp,
Inhalt und Form der Gesetze, Ziircher Dissertation 1958, S. 12ff,,
140 ££.

-~ 21) Statt vieler W, Jellinek, Gesetz, S. 146; H. Kopp, aaO,,
S. 383 ff.
22) Eyermann-Frdéhler, Kommentar zum VGG, 1950, S. 66.
23) K. Obermayer, Verwaltungsakt, S. 77.
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generelle Norm muf3 an einen nicht geschlossenen Adressaten-
kreis gerichtet sein. Damit ist jedenfalls, um bei der von
Thoma und Men ger vertretenen Typologie der atypischen
Gesetze zu bleiben, das Einzelpersonengesetz eliminiert?4),

Entgegen einer von mir frither selbst vertretenen These?s)
halte ich dafiir, daB sich die spezifische Problematik der Raum-
planung nicht unter dem Gesichtspunkt der Restriktion des
Adressatenkreises verstehen li3t. Schon Walther Jellinek
hat dargetan, daB die (hier einmal mit Recht angerufene)
,Natur der Sache* allen grundeigentumsbeschrinkenden Rechts-
siitzen eine besondere Note verleiht?¢)., Grund und Boden sind
nicht verinderbare GroBen. Mit der rdumlichen Geltung einer
rechtssatzmiéBigen Grundeigentumsbeschrinkung sind daher
endgiiltig auch das sachliche Substrat und in einem zum min-
desten stirkeren MaB als hinsichtlich anderer Vorschriften
auch die personell angesprochenen Rechtstrager vorbestimmt??).
Dieses Moment kann indessen nicht entscheidend sein: Das
Gleichbleiben des sachlichen Substrates zieht nicht zwingend
auch das Gleichbleiben der Rechtstriger nach sich; Parzellen
konnen geteilt und die Rechtsverhéltnisse beziiglich der ném-
lichen Parzelle konnen verindert werden. Auch die lineare
Baubeschrinkung wendet sich in diesem Sinne an einen nicht
geschlossenen, sich mit der Anderung der Eigentumsverhilt-
nisse dndernden Kreis von Berechtigten??). Alle gegenteiligen
Aussagen sind letztlich wohl bloBe Riickprojektionen der Er-
kenntnis von der Unverdnderbarkeit von Grund und Boden.

Nicht haltbar ist daher auch die Auffassung, die Fluchtlinie
sei zwar ,,im allgemeinen* — man beachte die Unbestimmtheit
dieser Aussage — eine Norm; sie werde hingegen zur Verfii-
gung, wenn sie nur ganz wenige oder gar nur ein einziges
Griindstiick belaste®®). Von rein quantitativen Gegebenheiten
kann der Rechtscharakter einer linearen Baubeschrinkung
ebensowenig abhingen wie die juristische Natur einer allge-
meinen Vorschrift durch die Breite des virtuell betroffenen

24) Vgl. hierzu C. F, Menger, Das Gesetz als Norm und Mag-
nahme, VVDStRL. 15, S. 18 ff.

25) Vgl. M. Imboden, Der Schutz der Eigentumsgarantie,
Festschrift Fritzsche, 1952, S. 45.

28) W, Jellinek, Gesetz, S. 153/54.

27) F. Zwygart, Der Bebauungsplan nach solothurnischem
Recht, Berner Dissertation 1953, S. 39.

28) W. Brohm, aa0., S.54; OVG. Miinster in DOeV. 1954, S. 185.

29) So ein Urteil des Schweizerischen Bundesgerichtes vom
16. 10. 1944, Monatsschrift fiir bernisches Verwaltungsrecht, Bd. 43,
Nr. 96, S. 2563 und die dortigen Verweise auf die schweizerische
Rechtsliteratur.
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Personenkreises bestimmt sein kann. Auch die nur noch von
wenigen erreichbare Spitzenklasse einer steuerlichen Progres-
sionsskala behilt ihren Normcharakter bei. Gewif stellt sich
das Problem des getarnten Einzelpersonengesetzes. Diese Er-
scheinung, letztlich ein Anwendungsfall des ,,détournement du
pouvoir®, 146t sich indessen nicht durch einen blofen Quanti-
tits-MaBstab erfassen.

B. Abstraktheit des Gegenstandes

Das zweite herkommliche Erfordernis des Rechtssatzes ist
die Abstraktheit des Gegenstandes®’). Hier vor allem haufen
sich die Schwierigkeiten; hier vor allem wird das Fehlen einer
iiberzeugenden modernen Gesetzeslehre deutlich. Es ist daher
nicht ohne Grund, wenn die Lehre immer wieder die Neigung
bekundet, den gordischen Knoten zu durchhauen und das Ab-
straktheits-Erfordernis preiszugeben3!).

Hilt man sich an das Hergebrachte, so wird durch das Mo-
ment der Abstraktheit die Forderung ausgedriickt, die Norm
habe eine ,,Vielzahl von Einzelfillen* zu erfassen®?). Diese
These bedarf der Erlduterung. Mufl der Rechtssatz beim nd m -
lichen Adressaten eine Vielheit von Handlungen motivieren ?
Oder geniigt es, wenn das Gesetz insgesamt auf eine un-
bestimmte Vielzahl konkreter Sachverhalte Bezug hat? Offen-
bar trifft das zweite zu — sonst wiren Gesetze iiber einmalige
Lebensvorginge wie Geburt und Tod keine Gesetze im materiel-
Ien Sinn. So gesehen fiigt nun aber das Erfordernis gegenstind-
licher Vielzahl nichts Neues zum Erfordernis des offenen Adres-
satenkreises hinzu. Eine Norm, die einen nicht geschlossenen
Kreis von Personen anspricht, motiviert zwangsliufig auch
eine unbestimmte Zahl konkreter Fille. Es ist logisch ausge-
schlossen, daB mehrere Rechtstriger Handlungen vollziehen,
die absolut identisch sind.

Man kann sich dieser Einsicht fiijgen und demgemifl die
Norm allein durch ihren unbestimmten Adressatenkreis ge-
kennzeichnet sehen®?). Die zwangsldufige Konsequenz liegt
darin, daf3 das in der juristischen Theorie zu Ansehen gekom-
nene stationdire Verkehrszeichen nicht mehr als Verfiigung

30) Statt vieler P. Seligmann, Der Begriff des Gesetzes im
materiellen und formellen Sinn, 1886, S. 63/64, Isay, aaO., S. 3;
Kopp, aa0., S. 407 ff.

31) Anschiitz, aa0, S. 26; A. Haensel, Studien zum deut-
schen Staatsrecht, Bd. II/2, S.130.

32) K. Rin g e, Zur Rechtsnatur des Wirtschaftsplanes nach dem
Wohnsxedelungsgesetz DVBIL. 1954, S.246.

33) W. Jellinek, Gesetz, S. 148 Anton10111 aa0., S. 196.
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qualifiziert werden kann. Gegen diese Folgerungen haben
Forsthoff, Wolff und andere mit Recht Bedenken er-
hoben34). Der Gesetzesbegriff wiirde strapaziert, wollte er auch
eine auf einen derart schmalen Wirkungsbereich gestellte An-
ordnung wie eine lokale Verkehrsbeschrinkung einschlieen. Es
liegt daher nahe, diese Erscheinung auszunehmen. Das 146t sich
dogmatisch nur dadurch vollziehen, dafl man voraussetzt, die
durch generell abstrakte Normen erfafiten Einzelféille miissen
eine hinldnglich &ufere Streuung aufweisen, sie miissen einer-
seits rdumlich und andererseits zeitlich auseinander liegen. Der
Mangel des ersten Erfordernisses a6t die Norm zum Einzelfall-
gesetz, der Mangel des zweiten Erfordernisses zum Zeitgesetz
werden. Man gibt sich somit der Vorstellung hin, das rdumliche
oder zeitliche Zusammenriicken der durch eine Vorschrift be-
stimmten  Handlungen stelle den Rechtssatzcharakter in Frage.
Damit wird, richtig besehen, zu den rein formalen Kriterien des
Rechtssatzes ein Element der Werthaftigkeit hinzugefligt;
riumliche Breite und Dauerhaftigkeit heben den Rechtssatz
von der Verfiigung ab und geben ihm einen héheren inneren
Rang.

Fiir den Rechtscharakter des Planes bleibt diese Einengung
des Gesetzesbegriffes bedeutungslos. Die linearen Baube-
schrinkungen lassen sich auch unter diesem Gesichtspunkt
ebensowenig zu den Verwaltungsakten weisen wie, was neue-
stens Bettermann?) iiberzeugend dargetan hat, die All-
gemeinverbindlicherkldrung eines Tarifvertrages. Sowohl die
riumliche wie auch die zeitliche Streuung der determinierten
Einzelhandlungen kann dem Plan nicht abgesprochen werden.

In der Formel ,Réaumliche Breite und Dauerhaftigkeit* er-
schopft sich nun aber das Abstraktheits-Erfordernis nicht. Es
gehort zu den nicht wegzudenkenden Prdmissen der generell
abstrakten Norm, daB sie die von ihr erfaB3ten Tatbestinde
nach gleichem MaBe miBt. Gleichheit und Gesetz sind
seit Rousseaus Gesetzestheorie nicht mehr zu trennen®®). Der
Rechtssatz soll eine Vielzahl konkreter Sachverhalte unter eine
einheitliche Regel bringen; er geht von typischen
Lagen aus. Um ein gleichbleibendes BeurteilungsmafB zu er-
halten, wird in der Formulierung der Norm vom Besonderen

34) Forsthoff, Lehrbuch, 8. 200, Anm. 3; H. J. Wolff, Ver-
waltungsrecht I, 3. Aufl,, S. 236,

38) K. A. Bettermann, Die Allgemeinverbindlicherklirung
eines Tarifvertrages: Rechtsschutz, Rechtskontrolle und Rechts-
natur, erschienen in ,Recht der Arbeit”, 1959, Heft 7/8, Separatum,
S.9.

38) Vgl. Rousseau, Contrat Social, Buch II. Kap. 11, 1. Abs.
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nabstrahiert”. Darin liegt die urspriinglichste Bedeutung des
Abstraktheits-Erfordernisses.

Unter diesem Gesichtspunkt — und erst unter diesem —
wird die Kluft von Rechtssatz und Plan erkennbar, Der linea-
ren Baubeschrinkung ist die ,,Verallgemeinerung* durch ab-
strahierende AuBerachtlassung des Besonderen fremd. Sie
reiht 'das Partikuldre einfach aneinander. Sie unterstellt jeden
Grundeigentiimer einem speziellen Statut. Die formale Gleich-
heit des BeurteilungsmaBes fehlt. Im Hinblick auf die man-
gelnde Zusammenfiigung der getroffenen Anordnungen zu einer
einheitlichen Aussage kann die Fluchtlinie kein Rechtssatz sein.
Sie bietet sich als Summierung von Einzelverfii-
gungen dar??),

IV. Der Raumplan als Mittel der
Koordinierung von Ermessensakten

Die durch den Plan summierten Einzelverfiigungen werden
freilich nicht wahllos aneinander gereiht; sie sind in ihrem
Wirken ,,planméflig* miteinander verkniipft und inhaltlich auf-
einander abgestimmt. Erst von diesem Blickpunkt aus wird es
moglich, die Struktur der Planung juristisch zu erfassen und
namentlich zu erkennen, wie sich der Plan zwischen Norm und
Verfiigung stellt. Zweierlei ist fiir den Plan charakteristisch:

a) Seine Bausteine stellen fiir sich allein betrachtet Verfil-
gungen dar; sie haften am Partikuldren. Als Verfiigungen sind
die getroffenen Anordnungen aber nicht rechtssatzgebunden.
Ihr Inhalt ist nicht durch eine allgemeine Norm determiniert.
Sie sind Ermessensakte®®). Sie stehen im Rahmen einer sog.
Verfiigungserméchtigung3®) : die planende Behdrde ist er-
michtigt, unter Uberspringung der Zwischenstufe der generell-
abstrakten Norm unmittelbar das Konkrete zu ordnen. Nach
seinen Elementen ist somit der Plan ein dezisionistisches
Gestaltungselementi?),

b) Die Einzelverfiigungen ergehen indessen nicht isoliert. Sie
sind inhaltlich aufeinander bezogen. Diese Bezugnahme voll-
zieht sich nicht durch Unterstellung unter ein gleichbleibendes
Kriterium, sondern durch ein nicht bis zum Rechtssatz verall-

37) L. Schneider, Fluchtlinienpline und Verwaltungsrechts-
weg, DOeV. 1951, S. 662; A. Hamann, Offentlichrechtliche Bau-
und Planungsmafinahmen und die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG,
DVBIL. 1957, S. 514.

38) Vgl z.B. VGH Bayern, Urteil vom 16.2.1954, DVBIl. 1954,
S. 510 ff.

32) Dazu Imboden, Vertrag, S. 68 ff.

40) Hamann, S. 514.
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gemeinertes graphisch dargestelltes MaB. Eine ridumlich-geo-
metrische Rationalitit ersetzt die rechtssatzmiBlige Folgerich-
tigkeit formaler Gleichheiti?).

So mag man den Plan kennzeichnen als ein Instrument nicht-
rechtssatzméfiger inhaltlicher Koordinierung von ermessens-
weise getroffenen Eingzelverfiigungen. Der Plan unternimmt es,
konkrete Anordnungen nach einem andern Gesichtspunkt inhalt-
lich aufeinander auszurichten als nach dem Kriterium formaler
Gleichheit. Im Raumplan tritt an die Stelle des Gleichheits-
maBes eine zweckrationale dezisionistische Folgerichtigkeit —
nicht anders als im Finanzplan, im Jahresbudget oder im
Mehrjahresprogramm der spezifisch finanzpolitische Konnex die
Egalitatsbetrachtung ablost.

Mit der linearen Baubeschrinkung, die als klassisches
Planungsinstrument bisher als Modell diente, stimmt die
»zZonengebundene Bauvorschrift strukturell iiberein. Unter
diesem Terminus soll jene Bauvorschrift verstanden sein, die
zwar formal in das Gerlist eines Rechtssatzes gekleidet ist, die
indessen rdumlich nur einen kleinen Teil eines selbstindigen
Rechtskreises, zumeist nur einen kleinen Abschnitt eines Ge-
meindebannes erfafit. Gegenstiinde von zonengebundenen Bau-
vorschriften sind Bildung und Abgrenzung von Nutzungs-
klassen oder Bauklassen*?)., Der strukturelle Aufrif3 dieser
Bauvorschrift wird durch zwei Ausdruckselemente geformt.
Einerseits wird durch Worte festgelegt, wie in der Zone gebaut
werden kann, d. h. welche Nutzungsarten zugelassen sind,
welche allgemeine Hohenbeschrinkungen gelten und nach
welchen Abstandsvorschriften oder Ausniitzungsziffern sich die
Baudichte bestimmt. Anderseits wird in einer graphischen Dar-
stellung — im sogenannten Zonenplan — angezeigt, wo im Ge-
linde die Zonengrenzen verlaufen, welchen Zonen m. a. W. die
einzelnen Grundstiicke zugehoren.

Das erste Glied des Baustatuts, der Komplex der durch Worte
ausgedriickten Vorschriften iiber die sogenannte Zonenbau-
weise, stellt unzweifelhaft ein Gefiige von Rechtssidtzen dar.
Im Unterschied zur Fluchtlinie haben die Anordnungen ein
formal gleiches BeurteilungsmaB zum Inhalt. Das zweite Glied
des Baustatutes hingegen, der sogenannte Zonenplan, entspricht

41) Vgl. dazu Capitant, aa0Q., S. 1024, Nr. 47: ,,...on peut
considérer que l'intégration dans un plan exerce, dans le droit mo-
derne, une fonction d’objectivation comparable & celle qui, dans le
droit classique, était remplie par la ,forme générale donnée aux
définitions réglementaires”.

42) H. Egger, die Bauzonen der stadtziircherischen Bauordnung
von 1946, Ziircher Dissertation 1948, S. 43 ff.
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in seinem inneren Aufrif} der linearen Baubeschrénkung. Der
Zonenplan ist ein Akt gestaltender Auslese. Entsprechend dem
als ideal angestrebten Raumbild werden Zonengrenzen ge-
zogen. Damit vollzieht sich eine differenzierende Zuordnung
der Grundstiicke zu verschiedenen Normgruppen. Fiir sich
allein betrachtet, d. h. auf eine einzelne Parzelle bezogen,
bildet jeder Klassifizierungsakt eine Verfiigung — nicht anders
als auch Akte iiber die Verinderung von Verwaltungsgrenzen
Verfiigungen sind#®). Der Einzelakt steht jedoch, gleich wie
jeder Teilstrich einer Fluchtlinie, in einem rdumlich gestalteten
grofleren Zusammenhang. Durch den Plan werden die Ver-
fligungen auch hier nach einer nichtrechtssatzmiéBligen Folge-
richtigkeit, nach einem anderen Kriterium als dem der formalen
Gleichheit aufeinander bezogen.

Was frither iiber den charakteristischen Blickpunkt des
Planes gesagt wurde, tritt hier noch deutlicher hervor: Bezugs-
punkte der Planung sind nicht die gewordenen Eigentumsein-
heiten, sondern eigentumsméBig nicht differenzierte Ridume.
Die Individualitit der Sache im Rechtssinn und der sachen-
rechtlich Berechtigten ist priméar ohne Bedeutung.

Nicht ohne Absicht bin ich bisher dem Begriff der Allge-
meinverfliigung aus dem Wege gegangen. Der Erkennt-
niswert dieser Vorstellung scheint mir fraglich; jedenfalls ist
der Begriff in héchstem Mafe schillernd**). Welcher Inhalt ihm
gegeben wird, hingt in erster Linie von der jeweiligen Rechts-
satz-Vorstellung ab. Wer jede generelle Anordnung ohne Riick-
sicht auf ihren Gegenstand inhaltlich als Gesetz versteht, kann
mit ,,Allgemeinverfiigung* nur jenen Akt kennzeichnen, der
zwar formal nicht individualisiert ist, der aber doch einen ge-
schlossenen Kreis bestimmbarer Adressaten anspricht?®). Wer
umgekehrt das Abstraktheits-Erfordernis nicht preisgeben
will, wird dazu neigen, unter , Allgemeinverfiigungen* solche
Anordnungen zu verstehen, die nach seiner Begriffshestimmung
generell-konkreten Charakter haben®). Dabei kann freilich der
Bereich der unter diesen Terminus gebrachten Erscheinungen
ungleich weit umrissen werden. Es 13t sich entweder jede an
einen unbestimomten Adressatenkreis gerichtete konkrete An-
ordnung, also auch der Plan, in diese Kategorie einfiigen. Oder

43) So F. Schack, Rechtsverordnung im formellen Sinn? Zur
Frage der Rechtsnatur der gebietlichen Organisationsakte, DOeV.
1958, S. 276/77.

44) Abgelehnt wird der Begriff der ,,Allgemeinverfiigung* von R.
Nebinger (Verwaltungsrecht, Allg, Teil, 2. Aufl, S. 164) und
fiir das Osterreichische Recht von Antoniolli (aa0O., S. 73).

45) Hamann, 8. 514,

46) So wohl Forsthoff, Lehrbuch, S.184.
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aber diese Bezeichnung kann den dem Gleichheitsmaf} verpflich-
teten generell-konkreten Verfiigungen vorbehalten werden;
Plan und Allgemeinverfiigung werden dann zu Gegensitzen; sie
werden zu den beiden unterschiedlichen Formen generell-
konkreten Anordnens. Diese Terminologie erscheint mir als die
sinnvollste. Wie immer man aber sich dazu stelle, jedenfalls
wird man die Bedeutung der Klassifizierung nicht iiberschitzen
diirfen. Rien de plus permis que les expressions!

Mit der Kennzeichnung des Planes als eines Mittels zur
Koordinierung von Einzelakten soll zugleich auch ausgesagt
sein, daB diese Institution nach ihren konstitutiven Elementen
jedenfalls der Verfiigung néher stehtt’). Dieser Erkenntnis
gibt, wie im folgenden zu zeigen sein wird, eine Betrachtung
der praktischen Aspekte der Planung recht.

V. Der ErlalBlB des Raumplanes

A. Rechtliches Gehor

Was das auf Erlafl des Planes ausgerichtete Verfahren am
sichtbarsten vom iiblichen Modell des Normsetzungsverfahrens
abhebt, ist die institutionell gesicherte EinfluBnahme des
Grundeigentiimers. In Frankreich, wo das Institut der linearen
Baubeschrinkung erstmals entwickelt wurde, geht diese Ein-
schaltung des Privaten in das Planverfahren bis auf die vor-
konstitutionelle Zeit zuriick?®). Heute vollzieht sie sich mit
unterschiedlicher Akzentsetzung: Entweder erfolgt die Ein-
wirkung des Privaten in einem vor dem férmlichen Erlal
liegenden, durch die sogenannte Offenlegung des Planprojektes
eingeleiteten Zwischenverfahren®). Oder der Grundeigentiimer
wird auf ein sich dem f6rmlichen Erlaf anschlieBendes mit
justizméfligen Formen durchsetztes Awufsichtsverfahren ver-

47) W. Hittenhein, Anfechtung von Fluchtlinienplinen,
DOeV 1954, S.166/68; Capitant, aaO., S. 1023 Nr, 43; Forst-
hoff, Norm, S.115.

48) Nach Ansicht des Conseil d’Etat (avis, 3.11.1885) ist immer
noch das Edit von 1607 in Kraft (A. de Laubadére, Traité élémen-
taire de droit administratif, 2. Aufl,, 1957, S. 732, Nr. 1457).

49) So das franzdsische Recht (P. Guérin, Alignement, ,,Encyclo-
pédie juridique Dalloz, Droit Administratif“, Bd. I, S. 83, Nr. 35),
das deutsche Recht (vgl. z. B. das preuBlische Fluchtliniengesetz § 8
und das Aufbaugesetz von Nordrhein-Westfalen, § 7 und § 11), das
dsterreichische Recht (Adamovich, Bd. II, S. 142, Anm. 1) und
das italienische Recht (vgl. z. B. Legge urbanistica vom 17. 8. 1942,
Art. 8 und Art, 15).
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wiesen®). Nicht uninteressant ist es, daB in der unmittelbaren
Kommunaldemokratie der Schweiz die zweite Form vielfach
bevorzugt wird: die demokratische BeschluBfassung wird zu-
gleich auch als Moglichkeit zur Geltendmachung der Grund-
eigentiimerinteressen verstanden; sie ersetzt — was freilich
nicht unproblematisch ist — das Stadium vorgingiger An-
hérung.

Es kommt einer juristischen These um des Reimes willen
gleich, wenn diese EinfluBnahme als Teilnahme Privater an
einem Normsetzungsverfahren oder gar als ,Petition® an den
Gesetzgeber deklariert wird. Mit der heute iiblichen und ge-
legentlich sogar teilweise institutionalisierten Einwirkung der
Interessentengruppen auf die Rechtssetzung hat der Vorgang
jedenfalls nichts zu tun; ihn unter den Begriff der ,,Petition* zu
bringen, diirfte angesichts der stark justizférmigen Gestaltung,
die das Einwendungsverfahren teilweise — z. B. in Italien%!) —
aufweist, schwerlich eine sinnvolle juristische Konstruktion
sein. Materiell hat die angegangene Behorde nicht einen allge-
meinen Gegensatz von Gruppeninteressen zu beurteilen. Sie
mubB zwischen sich ausschlieBenden konkreten Rechten die Wahl
treffen: soll die StraBenverbreiterung zu Lasten der links oder
der rechts liegenden Grundstiicke erfolgen? soll von zwei unbe-
bauten Gebieten dieses oder jenes zur Griinzone erklédrt werden?
Der im Rahmen des sogenannten planerischen Ermessens zu
treffende Entscheid hat oft die Tragweite eines eigentlichen
Justizaktes. Das 6ffentliche Interesse kann bei Gleichwertigkeit
mehrerer Losungsvarianten vollig zuriicktreten; alles liegt auf
der Abwigung der in Mitleidenschaft gezogenen privaten
Rechte.

Wird daher durch den Plan — so wie z. B. durch den
franzosischen ,,plan d’alignement® oder durch die Fluchtlinien-
festsetzung gemdB dem preuBischen Gesetz von 1875%2) — ein
endgiiltiger, jedenfalls in der Ermessenshandhabung spéiter
nicht wieder in Frage zu stellender Entscheid getroffen, so ist
die Anhérung des Eigentiimers mehr als nur eine atypische

50) Vgl. z. B. § 15 des ziircherischen Baugesetzes fiir Ortschaften
mit stddtischen Verhiltnissen vom 23, April 1893: ,,Die Pléne iiber
die Bau- und Niveaulinien sind mit den nétigen Erlduterungen of-
fentlich aufzulegen, unter schriftlicher Mitteilung an die betroffenen
Grundeigentiimer, die im Inland wohnen, und unter Ansetzung einer
Rekursfrist von zwanzig Tagen“.

51) A. Casalin, Repertorio generale di giurisprudenza ammi-
nistrativa, Bd. II, 1956, piani regolatori Nr. 1.

62) Hierzu v. Strauf3 und Torney-Sass, StraBen- und
Baufluchtengesetz, 7. Aufl,, 1034.
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Variante des Rechtserzeugungsverfahrens®?). Diese Einwirkung,
nicht ohne Grund institutionell gesichert, garantiert das recht-
liche Gehor in einem Verfahren, das zwar nicht generell, aber
doch im moglichen Extrem vorab der Austragung privater In-
teressenkonflikte dient. Daraus mdochte ich folgern, daB sich
auch die Anhérung der betroffenen Grundeigentiimer nicht be-
liebig handhaben li8t, daB sie namentlich in ihrer Effektivitit
nicht beliebig abgewertet werden darf. In der Heranziehung des
Privaten liegt letztlich eine Ausstrahlung der verfassungsrecht-
lichen Gehors-Gewdhrleistung.

B. Die Befugnis zur Planfestsetzung

Was freilich der zutreffenden juristischen Deutung des
Planes entgegensteht, ist der Umstand, dafl die Befugnis zur
Planfestsetzung vielfach bei den rechtssetzenden Instanzen
liegt. Ergeht der Plan formell als Gesetz, dann liegt es aus
der Sicht des Gewaltenteilungsschemas nahe, ihn auch
materiell als Gesetz zu verstehen.

Demgegeniiber wird man sich vergegenwiartigen miissen,
daB der moderne Raumplan im kleinen Rechtskreis, vorab in
der Gemeinde, entwickelt wurde. Die Kommunalverfassung
kennt aber — und das zumal in ihren urspriinglichen Rechts-
schichten — keine der modernen Scheidung der Rechts-
funktionen folgende Gewaltenteilung®). Die Gliederung der
Macht erfolgt primir nach anderen Gesichtspunkten. Es ist eine
sich vor allem im schweizerischen Gemeinderecht deutlich ab-
zeichnende und auch im deutschen und Osterreichischen Recht
nachweisbare Tendenz, die oberste rechtserzeugende Instanz
der Gemeinde immer dann einzuschalten, wenn ein Akt
getroffen werden muf}, der vermoge seiner Breitenwirkung oder
des beanspruchten Ermessensspielraums von besonderem Ge-
wicht erscheint. Dem entspricht es, die Planfestsetzung der
nimlichen Intanz zu iiberantworten, die auch das eigentliche
Ortsrecht, d. h. die kommunalen Rechtssidtze erli3t. So erklirt
es sich zwanglos, daf} vor allem in den Stadtstaaten (Hamburg,

53) Vgl. hierzu das Urteil des Schweizerischen Bundesgerichtes
vom 28.5.1958, BGE 84 I 172: , La procédure d’opposition & un plan
d’extension cantonale est une procédure contradictoire qui permet
aux propriétaires intéressés de défendre ceux de leurs droits consti-
tutionnels auxquels le projet porterait atteinte...*.

54) M. Imboden, Die Organisation der schweizerischen Ge-
meinden, Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung, 1945,
8. 378.
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Wien und Basel) Pliane in den Formen des Gesetzes oder doch
qualifizierter Verordnungen erlassen werden®?).

VI. Plan und Rechtsgleichheit

Die entscheidenden rechtlichen Probleme der Planung liegen
indessen nicht im Verfahrensgang, sondern, was im schweize-
rischen Recht vor allem Hans Huber betont hat, im Inhalt
der geplanten Maf3nahmen®®). Welche Folgerungen sind aus der
Erkenntnis zu ziehen, dafl der Plan als ein nichtrechtssatz-
miBiges Mittel der XKoordinierung von Einzelverfiigungen
einem anderen Male als dem der formalen Gleichheit folgt? In
der Rechtsprechung und in der Lehre zeichnen sich — mitunter
freilich unausgesprochen — zwei Haltungen ab:

Die eine Auffassung will die dem Plane eigene Rationalitit
gleichwertig neben die rechtssatzmiiBige Folgerichtigkeit for-
maler Gleichheit stellen. PlanungsmaBnahmen sollen danach so
lange nicht rechtsungleich, d. h. nicht willkiirlich sein, als sie
ithrem eigenen inneren Gesetz treu bleiben, als sie m. a. W. dem
Planungszweck entsprechen und nicht durch sachwidrige
Motive beeintrdchtigt werden®”). Verlangt das stiddtebauliche
Gestaltungsinteresse, dal von zwei objektiv in gleicher Weise
geeigneten Grundstiicken nur das eine in ein BauausschluB-
gebiet einbezogen werde, so wird dem Einwand rechtsungleicher
Behandlung durch die These zweischichtiger rechtlicher Bin-
dung, durch die Vorstellung eines Ubereinanderliegens von
Pflichtigkeit und Pflicht begegnet. Alle zur Anlegung von Griin-
giirteln geeigneten Grundstiicke — so wurde vom deutschen
Bundesgerichtshof gesagt’®) — unterliegen virtuell der Last,
Bauverbotszone zu werden; nur bei einigen verdichtet sich in-
dessen diese allgemeine Pflichtigkeit zur festen und durch-
setzbaren Pflicht. Entsprechend der verbreiteten, meiner An-
sicht nach freilich in dieser Art nicht haltbaren These, der bau-
rechtliche Dispens liege auBerhalb des rechtlich zu Bean-
spruchenden®), wird auch gegeniiber dem Plan angenommen,

53) Gesetz iiber den Aufbau der Hansestadt Hamburg in der Fas-
sung vom 12.4.1957, § 7 und § 11 Abs. 2; Bauordnung fiir die Stadt
Wien vom 25.11.1929, § 1; Baselstiidtisches Gesetz iiber Anlegung
und Korrektion von Strafien vom 24.1.1937 § 8 lit. a.

56) H . Huber, Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, Bd. 66,
(1947), S. 508a/509a.

87) Brohm, aa0O., S.70.

58) BGHZ 23 Nr. 4, S.33. Dazu W. Dittus, Planung und Sozial-
gebundenheit des Grundeigentums, DVBI. 57, S. 329 ff.

9) So Brohm, S. 90; kritisch dazu Imboden, Vertrag,
S. 190 ff,

9 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 18
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kein Grundeigentiimer habe im Rahmen des planenden Er-
messens ein fest gestaltetes Recht auf eine ihm giinstige bau-
zonenmiBige Einstufung seines Grundbesitzes. Nur dann, wenn
im Ubergang von der Pflichtigkeit zur Pflicht gegen die innere
Folgerichtigkeit der Planung verstofien wurde, liegt nach dieser
Anschauung eine willkiirliche Diskriminierung vor.

Die Fragwiirdigkeit dieser These ist unverkennbar. Welche
Pflichtigkeiten sich zu Pflichten verdichten — und hierin liegt
ja gerade das praktisch entscheidende Problem — wird dem
planenden Ermessen freigestellt. Der Gleichheitsgesichtspunkt
ist durch ein zweckrationales dezisionistisches Kriterium ersetzt.

Die gegenteilige Auffassung sieht in der rechtssatzméafBligen
Folgerichtigkeit formaler Gleichheit und in der gestaltenden
Rationalitit des Planers zwar ebenfalls inkommensurable
Grofien. Indessen ordnet sie die heiden Maflstiéibe einander nicht
gleich; sie ordnet vielmehr das planende Ermessen dem Prinzip
der Gleichheit unter. Der Plan hat somit nur da Bestand, wo
die durch ihn getroffenen Unterscheidungen auch in einer aus-
schlieBlich normativen Ordnung begriindbar wiren. Die Un-
gleichbehandlung zweier Grundstiicke verst6ft gegen das
Gleichheitsgebot, sobald die getroffene Differenzierung nicht
auch als allgemeines Gesetz formuliert aus der Verschiedenheit
der Tatbestiéinde gerechtfertigt erscheint. Es liegt auf der Hand,
daB diese These praktisch eine weitgehende Lahmlegung, wenn
nicht iiberhaupt eine Verunméglichung der modernen Stadt-
und Landesplanung zur Folge haben miifite.

Die Frage stellt sich, ob der Konflikt dieser beiden An-
schauungen durch eine strikte Alternative iiberhaupt 18sbar ist.
Eine Uberbriickung des Gegensatzes wird moéglich, wenn man
nach den Unrechtsfolgen zwei Arten von VerstoBen gegen das
Gleichheitsgebot unterscheidet: einerseits Diskriminierungen,
die eine getroffene Anordnung ungiiltig werden lassen, und
andererseits Diskriminierungen, die eine finanzielle Ersatz-
pflicht begriinden®®). Lineare Baubeschrankungen und Zonen-
gliederungen, die zwar planerisch folgerichtig erscheinen, in-
dessen ungleiche Belastungen zur Folge haben, sind dann zwar
giiltig; die Diskriminierung mufl indessen durch Geldersatz
ausgeglichen werden®'). Nur der schon nach seiner immanenten
Eigengesetzlichkeit nicht folgerichtige und willkiirliche Plan
bliebe bereits als Eingriff ungiiltig.

80) Vgl. hierzu auch G. Diliring, JZ 1954, S.5.

61) Dieser Gedanke ist erkennbar in der franzosischen Praxis zum
plan d’alignement (vgl. Duez-Debeyre, Traité de droit admi-
nistratif, 1952, S. 787); er klingt auch an in BGHZ 15, S. 268 ff.
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Die Annahme zweischichtigen Unrechtes ist der bestehenden
Ordnung keineswegs fremd; ja, sie bildet sogar eines der struk-
turellen Kennzeichen des geltenden Verwaltungsrechtes. Bereits
dem Polizeinotstand ist diese Doppelgesichtigkeit eigen: das
Vorgehen gegen den , Nichtstorer“ ist zwar formal zuldssig,
mit dem Blick auf die Entschddigungsfolge aber doch Un-
recht®?), Nicht anders wird das Schulbeispiel des objektiv zwar
unschuldigen, indessen aus haltbaren Griinden der Tat ver-
ddchtigten Héftlings behandelt®®). Vor allem aber ist schon der
klassische Tatbestand der Enteignung in ndmlicher Weise zwei-
schichtig: formal gilt der Sachentzug als rechtmiBig; materiell
ist er indessen eine Beeintridchtigung, die durch Wertausgleich
aufgewogen werden muf}®4). Die juristische Dogmatik hat sich
dieser Gegebenheit dadurch angepaBt, dal die verfassungs-
rechtliche Eigentumsgewdhrleistung, soweit es um die
Sicherung der individuellen Rechtsstellung geht, zur bloBen
Wertgarantie abgeschwdcht wurde. Wer abweichend vom
Nachbar seine Eigentumsrechte in einem Enteignungsver-
fahren preisgeben mulB}, behdlt immerhin den Anspruch auf
wertgleiche Behandlung. Der Anspruch auf Fortbestand der
geldwertmiéBigen Stellung iiberdauert den Anspruch auf Fort-
bestand der Realrechte®).

Ubertragen auf die Verhéltnisse des deutschen Rechtes hitte
diese These zu bedeuten, dafl der Begriff des ,enteignungs-
gleichen Eingriffes“ und allenfalls auch derjenige des beson-
deren Opfers im Rahmen des Aufopferungsanspruches ein
weiterer wire als der Begriff der willkiirlichen, vor Art. 3 des
Grundgesetzes unhaltbaren Eigentumsbeschriankung. Im
schweizerischen Recht 148t sich gestiitzt auf die verfassungs-
méBige Eigentumsgewdhrleistung das nidmliche Ergebnis er-
zielen. Die neuere bundesgerichtliche Praxis neigt dazu, einen
enteignungsdhnlichen Eingriff in das Grundeigentum nicht als
ungiiltig hinzunehmen, aber unmittelbar aus der Verfassung,
ohne dafB es einer besonderen Ersatzklausel bedarf, einen Ent-
schidigungsanspruch herzuleiten®®).

Die Betrachtung des Verhiltnisses von Planung und Gleich-
heit wird jedenfalls zum Ergebnis fiihren miissen, dafB das

62) Drews-Wacke, Allgemeines Polizeirecht, 6. Aufl,, 1952,
S. 206 £f.

63) Fleiner, Institutionen, S. 297.

84) K. A. Bettermann, Der Schutz der Grundrechte in der
ordentlichen Gerichtsbarkeit, in ,,Die Grundrechte“, Bd. III/2, S. 866.

85) BGHZ 6, Nr. 37, S. 280: ,,.Der VerstoB gegen den Gleichheits-
satz kennzeichnet die Enteignung*".

88) Urteil des Schweizerischen Bundesgerichtes vom 26, 10. 1955,
BGE 81 I Nr. 55, S. 346 ff.

9.
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planende Ermessen von den Grundrechten her entscheidenden
Grenzen unterstellt sein muB. Mit Recht hat neuestens
Bachof auf die grundsitzliche Bedeutung der ermessensbe-
schrinkenden Verfassungsnormen hingewiesen%’). Mit dem
Blick auf den Rechtsschutz ergibt sich daraus die Forderung,
die dem betroffenen Privaten zur Verfiigung gestellten Rechts-
behelfe so auszugestalten, dafl fiir eine wirksame Einhaltung
der verfassungsimmanenten Planungsschranken Gew#dhr ge-
boten ist.

VII. Die Gestaltung des Rechtsschutzes

A. Die Uberpriifungsformen

Damit ist auf jene Frage hingewiesen, die in der neueren
deutschen Lehre den Anstof zur dogmatischen Klassifizierung
des Planes gab. Die Offnung des Rechtsweges hdngt in erster
Linie von der Natur des Planes ab; sowohl das Bundesverwal-
tungsgericht wie der Osterreichische Verwaltungsgerichtshof
haben diesen Zusammenhang klar betont®®). Wenn dabei das
Bundesverwaltungsgericht den Begriff des Verwaltungsaktes
als ,,Zweckschopfung® wertet®®), so bringt es zum Ausdruck,
daB die praktische Frage nach Zulassung des administrativen
Rechtszuges nicht unbedingt an die aprioristische Scheidung
von Rechtssatz und Verfiigung gebunden sei. Die Qualifikation
erfolgt primir teleologisch und nicht dogmatisch. Allein diese
Betrachtung gewihrleistet praktisch brauchbare Ergebnisse.
Entscheidend mufl m. a. W. sein, welches Verfahren am sinn-
vollsten und wirksamsten eine justizméBige Uberpriifung des
Planes erlaubt; in Ausrichtung auf dieses Endziel ist die
Klassifizierung vorzunehmen.

Sieht man von den noch nicht hinldnglich gekldrten Moglich-
keiten 6ffentlich-rechtlicher Feststellungsprozesse oder admini-
strativer Unterlassungsklagen ab, so kennt das geltende Recht
drei verfahrensmiBige Grundtypen zur Uberpriifung des
Planes: Der Plan kann Gegenstand direlkter gerichtlicher
Anfechtung sein; er kann bei Anlafy seiner spiteren Anwendung
vorfrageweise iberpriift werden; schlieBlich kann die
Nachpriifung in ein Verfahren verwiesen sein, das primir
Merkmale der Verwaltungsaufsicht trigt. Die Frage

67) O. Bachof, Grundgesetz und Richtermacht, 1959, S. 22.
68) BVerwGE. 3 Nr., 70, S. 259; Sammlung der osterreichischen
Verwaltungsgerichtshofentscheidungen Nr. 1988, 1951, Adm. Teil,
S. 316.
62) BVerwGE. 3 Nr. 70, S. 262, 6 Nr. 37, S. 151.
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stellt sich, welche Gestalt des Kontrollverfahrens den durch die
Natur des Planes bedingten Rechtsschutzbediirfnissen am
besten entspricht.

B. Die direkte gerichiliche Anfechtung

Eine unmittelbare gerichtliche Anfechtung des Planes durch
den Privaten ruft Schwierigkeiten im Hinblick auf die Inter-
dependenz aller Planungselemente: einige Grundeigentiimer
verlangen als isolierte Einzelkliger die Uberpriifung ihrer
rdumlich begrenzten Situation, wihrend der Plan seinem Wesen
nach ein Koordinierungselement darstellt und eine Gestaltung
in einem gréBeren Raum anstrebt™). Ob der Planer in Ab-
wigung der sich gegeniiberstehenden Eigentiimer-Interessen
eine innerlich haltbare Losung traf, ob er die planende Auslese
iiberzeugend vollzog, kann der Richter nur entscheiden, wenn
er die Freiheit hat, auch Grundeigentiimer, die keine Rechts-
mittel eingelegt haben, am Verfahren zu beteiligen. Ist ihm
diese Moglichkeit versagt, dann bleibt das planende Ermessen
sozusagen vollstindig einer rechtlichen Uberpriifung und Be-
grenzung entriickt. Dehnt aber der Richter durch Beiladung
einer grofien Zahl weiterer Grundeigentiimer das Verfahren
aus, kann dieses durch seine Breite den iiblichen Rahmen einer
justizmiBigen  Nachpriifung  hoheitlicher = Anordnungen
sprengen.

In vier deutschen Lindern — Baden-Wiirttemberg, Bayern,
Hessen und Bremen — ist freilich mit dieser Qualifikation des
Planes der direkte Weg zum Verwaltungsgericht noch nicht
verschlossen. Auch Rechtssitze unterhalb der Gesetzesstufe,
also Verordnungen, kénnen Gegenstand einer hauptfrageweisen
Rechtspriifung sein. Die praktischen Schwierigkeiten, die sich
ergeben, wenn der Plan auf dem Wege der prinzipalen Norm-
kontrolle iiberpriift wird, sind indessen eher noch groBere, als
sie sich im Rahmen der verwaltungsgerichtlichen Verfiigungs-
anfechtung ergeben -— was vielleicht zu erkliren vermag,
warum vor allem das Verwaltungsgericht von Baden-Wiirttem-
berg der These des Bundesverwaltungsgerichts so zihen Wider-
stand entgegensetzt.

C. Die vorfrageweise Uberpriifung

Wird der Weg zur direkten verwaltungsgerichtlichen An-
fechtung des Planes unter Hinweis auf dessen Norm-Charakter
verschlossen, dann ist der Grundeigentiimer — sieht man von

70) Brohm, aaO., S. 79 ff.
1) Forsthoff, Norm, S. 114.
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der erwihnten verfahrensrechtlichen Besonderheit in einigen
deutschen Lindern ab — darauf verwiesen, den Plan bei Anlaf}
seiner Anwendung vorfrageweise zu beanstanden. Ist der Plan
nicht Verwaltungsakt, sondern Norm, muf3 zu seiner Nach-
priifung die fiir Rechtssiitze unterhalb der Gesetzesstufe
charakteristische akzessorische Normkontrolle Platz greifen.
Ich fiirchte freilich, daB die praktische Erprobung dieser Mdg-
lichkeit ziemlich enttiduschende Ergebnisse zeitigen werde;
liegen einmal aus einem weiteren Bereich Ergebnisse vor, dann
wird man vielleicht unter dem Eindruck stehen, mit der Quali-
fizierung des Planes als Norm sei kaum etwas Wesentliches er-
reicht worden, es sei denn, dafl} der schwarze Peter fiir einmal
weitergegeben wurde™).

Die vorfrageweise Normkontrolle griindet sich auf die Vor-
stellung, dafl die Rechtswidrigkeit eines Rechtssatzes in jedem
Anwendungsfall in ndmlicher Weise relevant werde, daB} es
somit gleichgiiltig sei, welcher Sachverhalt zum Anlaf der
Normpriifung genommen werde. Jeder Betroffene handelt stell-
vertretend fiir alle Normadressaten. Diese Pramisse bleibt bei
der vorfrageweisen Uberpriifung des Planes unerfiillt. Der Plan
wirkt fiir jeden Grundeigentiimer anders. Auch nicht-beteiligte
Grundeigentiimer ins Verfahren einzubeziehen ist aber, da sich
das Problem der Planverbindlichkeit nur akzessorisch stellt,
prozessual nicht vollziehbar, Incidenter kann der Plan zwar auf
gewisse allgemeine Voraussetzungen wie z. B. auf seine for-
melle Rechtm#Bigkeit hin iiberpriift werden. Ob aber die der
Planung immanenten Ermessensschranken, vor allem die
Schranke der Gleichheit, eingehalten wurden, entzieht sich der
Nachkontrolle™). Die Wiener Bauordnung, die eine individuelle
Beanstandung von Fluchtlinien nur im Zusammenhang mit der
Bauerlaubnis zuldfit, bestéitigt dies besonders eindriicklich. Der
Grundeigentiimer kann nicht den Plan als Ganzes, sondern nur
den sein Grundeigentum belastenden Plan-T e i 1 beanstanden™).
Im Hinblick auf den Rechtsstreit wird der Plan in seine Ele-
mente aufgeldst. Sobald also mit der These vom Normcharakter
des Planes ernst gemacht wird, sobald man den Plan wie eine
Norm als Ganzes einer incidenter wirksamen Rechtskontrolle
unterstellt, ergibt sich, daf3 er sich nicht als Norm behandeln

72) Aufschlufireich: W. Bllimel, Ungereimtheit beim Rechts-
schutz gegen Planfeststellungen, DOeV. 1959, S. 665 ff.

73) Vgl preulisches OVG. 25 Nr. 52, S. 387 ff.
74) Wiener Bauordnung, § 10, Abs. 7.
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laRt. Damit erkldrt sich wohl auch, warum Italien die vorfrage-
weise Plankontrolle {iberhaupt nicht zuldBt™).

D. Plankontrolle im Wege der Verwaltungsaufsicht

Das preuflische Fluchtliniengesetz wies Einwendungen gegen
die ZweckmdBigkeit linearer Baubeschrinkungen im Anschluf
an die sog. Offenlegung in ein administratives Aufsichtsver-
fahren. Im deutschen Recht wurde diese Moglichkeit der Plan-
priifung im allgemeinen nicht weiterentwickelt; ja, mitunter
sind die bestehenden Ansitze zu einer institutionalisierten ver-
waltungsinternen Plankontrolle wieder abgebaut worden. Die
Anfechtung bei der Oberbehérde wurde gelegentlich zur Ein-
sprache bei 'der Planungsinstanz reduziert’®). Anders haben
sich das schweizerische und teilweise auch das italienische™)
Recht entwickelt. Entsprechend der stark betonten Kommunal-
autonomie obliegt in der Schweiz die Planung im Rahmen
relativ weiter kantonalrechtlicher Schranken den Gemeinden.
Die lokalen Gebietskérperschaften unterstehen hierbei freilich
einer besonders ausgestalteten Aufsicht. Einerseits konnen die
betroffenen Grundeigentiimer bei den kantonalen Behodrden
individuell Beschwerde fiihren; anderseits bediirfen Flucht-
linienpline und Bauzonenordnungen zumeist der Genehmigung
durch den Kanton. Aus dem Ineinandergreifen von Beschwerde-
priifung und Genehmigungs-Kontrolle hat sich ein Aufsichts-
verfahren entwickelt, das bei einigermaBen justizférmiger
Sicherung der Parteirechte doch eine freie Nachpriifung des
von der planenden Gemeindebehdrde vollzogenen Interessen-
ausgleichs erlaubt. Dem Beschlu3 der letzten kantonalen Auf-
sichtsinstanz schlieBt sich der staatsrechtliche Rekurs, d. h. die
Verfassungsheschwerde ans Bundesgericht an. Dieser Rechts-
behelf kann ohne Riicksicht darauf, ob es sich um Verfiigungen
oder Rechtssiitze handelt, ergriffen werden’). Die Rechtsnatur
der angefochtenen Anordnung wird indessen fiir eine Reihe von
prozessualen Fragen von Bedeutung. Nach einigem Schwanken
scheint das Bundesgericht nunmehr dazu zu neigen, den Plan

76) Casalin, aaO., Nr. 21. Dagegen ist die Anfechtung des
Planes selbst bzw. des Entscheides {iber die Plangenehmigung
mdéglich; vgl. Casalin, aaO., Nr. 5, Abs. 3.

78) Vgl. z. B. Aufbaugesetz von Nordrhein-Westfalen, § 11, Abs. 1.
77) Vgl. z. B. Legge urbanistica, Art. 15/16.
78) Giacometti, aaO., S. 887.

) Zwygart, aa0., S. 41; Imboden, Festschrift Fritzsche,
8.46; Kuttler, S. 118.
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in Ubereinstimmung mit der mneueren schweizerischen
Literatur™) wie eine konkrete Anordnung zu behandeln®°),

E. Die Nachpriifung des planenden Ermessens

Die Ubersicht iiber die Rechtsschutzformen 1i8t das Grund-
problem der Plankontrolle klar erkennen. Wohl ist es ohne
Schwierigkeiten méglich, den Plan daraufhin zu priifen, ob er
formell rechtmiBig erlassen wurde und ob er durch seinen
Inhalt nicht gegen die durch das Plangesetz aufgestellten
materiellrechtlichen Vorschriften verstéBt. Gegeniiber ein-
fachen Plangebilden wie z. B. Fluchtlinien, wird es allenfalls
auch moglich sein, grébste Falle sachwidriger Planung im
Rechtsschutzverfahren zu korrigieren. In seiner spezifischen
Funktion, ndmlich als Mittel zur Koordinierung von Einzelver-
fiigungen, entzieht sich indessen der Plan in weitem MafRe der
Nachpriifung. Die dominierenden Typen des Rechtsschutzes,
Verfiigungsanfechtung und Normkontrolle, drohen in der Nach-
priifung des planenden Ermessens ins Leere zu greifen?'). Nur
ein der Natur des Planes angepalBter, besonders gestalteter,
Merkmale des Aufsichtsverfahrens tragender Rechtsbehelf ver-
mochte eine wirksame Plankontrolle zu gewihrleisten. Dieses
Sonderverfahren sollte jedenfalls in der ersten Stufe eine volle
Ermessenskontrolle zulassen; es sollte, wie in Italien, mit der
oberbehordlichen Plangenehmigung zusammengehen. Ein auf
die Rechtskontrolle beschrinktes Gerichtsverfahren hitte den
Rechtszug zu beschlieBen. Das reine Justizverfahren vermag
nur dann die Geltung der das planende Ermessen beschrinken-
den Grundnormen zu sichern, wenn es sich diesem Sonderver-
fahren anschlieB t. Die dem Plan zu Grunde liegenden In-
teressengegensiitze miissen als Ergebnis einer fritheren Ver-
fahrensstufe vor dem Richter voll entfaltet sein.

So weist der Plan auf Grenzen des heutigen Rechtsweg-
Staates hin. Er ruft in Erinnerung, was namentlich Walter
Burckhardt immer wieder betonte: da3 der Rechtsstaat
nicht im Anliegen nach verwaltungsexterner justizférmiger

80) Einer Charakterisierung des Planes als Summe konkreter
Verfiigungen kommt es gleich, wenn das Bundesgericht einen an-
gefochtenen Plan nur insoweit aufhebt, als sich dieser auf das
Grundeigentum des Beschwerdefithrers bezieht: BGE T4 I 147 ff.,
77 I 2111ff., 78 1 424 ff.; Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindever-
waltung, Bd. 53, S. 120 ff., Bd. 58, S. 263 ff.; Monatsschrift fiir ber-
nisches Verwaltugnsrecht, Bd. 43, Nr. 96, S. 253. Diese Praxis des
Bundesgerichtes ist aber nicht einheitlich; vgl. BGE 76 I 329 ff,, 81
I 26 ff.

81) K.H. v. Kéhler, Fragen des Eigentums im Verwaltungs-
recht, DVBIL. 1958, S. 196.
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Kontrolle der 6ffentlichen Gewalt aufgeht, daB} er, um Willkiir
zu unterdriicken, auch Sicherungen innerhalb der Verwaltung
notwendig macht32),

VIII. Programm atischer Leitplan und
rechtsgestaltender Durchfiihrungsplan

Um die komplexe Struktur der heutigen Raumplanung zu
verstehen, ist eine letzte Differenzierung erforderlich. In Lehre
und Praxis werden danach verschiedene Planformen unter-
schieden, ob der Plan die rechtliche Lage der Grundeigentiimer
verindere, oder ob er — #hnlich den Sog. Normativvorschrif-
ten — lediglich Anweisungen an andere BehSrden beinhalte®3).
Fiir die Grundeigentiimer rechtsgestaltend wirkt der Plan dann,
wenn er einen Baubescheid oder eine andere gegeniiber dem
Privaten zu treffende Verfiigung mitzubestimmen vermag?t).
Nur als Anweisung an eine Behorde wirkt er, wenn er sich in
keiner Richtung als Determinante individuell-konkreter Anord-
nungen entfaltet. Der rein programmatische, fiir den Grund-
eigentiimer nicht unmittelbar wirksame Plan — vielfach als
sog. Leitplan oder, wie in Italien®), als Koordinierungsplan be-
zeichnet — ist seinem Wesen nach eine bloBe Vorstufe; er ist
ein Element in einem zweistufigen Planverfahren. Durch den
rein programmatischen Plan werden nicht individuelle Ver-
fiigungen, sondern Pldne zweiter Ordnung koordiniert. In
seiner rechtlichen Struktur 1aBt sich der reine Leitplan zur Ver-
waltungsverordnung in Parallele bringen; er ist bloBe Er-
messensdirektive fiir die nachgehende Planung?s).

Die klare Scheidung von koordinierendem Planungsprogramm
und rechtsgestaltendem Bauplan ist nun freilich in der neueren
Gesetzgebung mehr und mehr verwischt worden. Auch der Leit-
plan hat in einzelnen Beziehungen unmittelbar Gestaltungs-
wirkung. Soweit er noch nicht durch einen Durchfiihrungsplan
konkretisiert wurde, wirkt er mitunter als vorldufige Eigen-

82) Walter Burckhardt, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit
in der schweizerischen Eidgenossenschaft, Zeitschrift fiir die ge-
samte Staatswissenschaft, Bd. 90 (1931), S. 248: ,Wenn es gelingt,
dem Verwaltungskorper Kontrolleinrichtungen einzubauen, welche
die Gesetzmiiligkeit und die Folgerichtigkeit der Verwaltungs-
praxis sicherstellen, ohne der Einheit der Verwaltung und der Offi-
zialmaxime Abbruch zu tun, ist dieses Mittel dem immer etwas
kiinstlichen Mittel der Verwaltungsgerichtsbarkeit vorzuziehen®.

83) Brohm, S. 21/22.

84) PreuBisches OVG 61, Nr. 86, S. 386 ff., 68, Nr. 95, S. 435 1f.

85) Zum italienischen Recht vgl. Legge urbanistica, Art. 5.

8¢) H. Rasner, Vorbereitende Bauleitplanung und Enteignung,
DVBI 1956, S. 813; H. G. R&ssler, Zur Nichtigkeit des Aufbau-
gesetzes von Nordrhein-Westfalen, DVBI. 1957, S. 124.
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tumsbeschrankung, z. B. als Sperre fiir eine Neubebauung oder
eine Nutzungsverinderung. Parallel mit dieser Entwicklung
wurde vielfach sogar eine dreistufige Planung verwirklicht:
zwischen den rein programmatischen und den rein gestaltenden
Plan wurde eine Zwischenform eingeschoben, in deren recht-
licher Struktur Ziige der vorangestellten wie der nachfolgenden
Planstufe verschmolzen sind. Die Verwirklichung einer mehr-
stufigen Bauplanung und noch mehr die Vermischung von
programmatischem Leitplan und rechtsgestaltendem Durch-
filhrungsplan trégt weiter dazu bei, das planende Ermessen
einer wirksamen Nachkontrolle zu entziehen und damit die
Effektivitit der verfassungsimmanenten Planungsschranken
zu entkriften. Der Verfassungsjurist wird daher an den Gesetz-
geber die Forderung richten miissen, vor allem nach Klarheit
und Evidenz der Planungstypen zu streben.

IX. Plan und Rechtsstaat

Liassen Sie mich an den Beginn meiner Uberlegungen zuriick-
kehren. Es ist die Frage nach dem Verhiltnis von Plan und
Rechtsstaat gestellt.

Versteht man den Rechtsstaat nicht anders denn als eine
spezifische Technik im Ineinandergreifen der Rechtsfunktionen,
dann mag man in der Tat den Plan als einen nicht assimilier-
baren Fremdkorper betrachten. Weder folgt er den zwei Grund-
stufen der Rechtsverwirklichung , Rechtssatz und Verfiigung*,
noch 1Bt er sich bruchlos von einem System repressiven ver-
waltungsinternen Rechtsschutzes erfassen. Ja, es ldBt sich
sagen, daB sich im Plan wie in keinem anderen verwaltungs-
rechtlichen Institut die Regelwidrigkeiten h#ufen., Im Plan
spiegelt sich als erstes die rechtsstaatliche Fragwiirdigkeit des
Ermessensaktes wider. Soweit es sich um programmatische
Pline handelt, kommt die der Verwaltungsverordnung eigene
Problematik hinzu. Im Grenzfall kleinrdumiger Planung kann
zusétzlich auch der Problemkomplex des dffentlich-rechtlichen
Vertrages beriihrt sein. Mit diesem Aufril bekannter rechts-
staatlicher Fragwiirdigkeiten verbindet sich schlieflich der
spezifisch juristische Aspekt der Planung, nidmlich die
Koordinierung von Einzelakten nach einem anderen Gesichts-
punkt als dem der rechtssatzmifBigen Gleichheit. So mag die
‘Ubersicht, geht man von einer formal-technisierten Rechts-
staats-Vorstellung aus, in der Tat mit einer hoffnungslosen
Unterbilanz schlieBen.

Aber der Rechtsstaat ist mehr als nur ein kunstvoll einge-

spieltes Funktionsgefiige. Sein formales Grundaxiom, das
Prinzip vom Erfordernis des Rechtssatzes, ist nicht Selbstzweck



Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut 139

und hat letztlich keinen Eigenwert. Die Einzelrechte und die
Einzelverpflichtungen sollen sich auf allgemeine Normen griin-
den, weil damit allein die Verwirklichung der Rechtsgleichheit
gewiihrleistet erscheint®?)., Die Formtypik des Rechtsstaates
steht im Dienste eines doppelten Gerechtigkeitswertes: einmal
der Forderung, daf ohne Ausnahme nach Grundsitzen ent-
schieden werde, und sodann des Postulates, daB keine willkiir-
lichen Unterscheidungen und keine willkiirlichen Nicht-Unter-
scheidungen getroffen werden. Die Verpflichtung zur norma-
tiven Grundsitzlichkeit und das Willkiirverbot gehdren als
Manifestationen des Gleichheitsgrundsatzes zu den das staat-
liche Funktionsgefiige tragenden Grundwerten. Daf3 im Plan die
eingespielte rechtsstaatliche Formtypik zerbricht, bedeutet
nicht die Preisgabe dieser rechtsstaatlichen Fundamentalwerte.
Dem Gesetzgeber ist die Aufgabe gestellt, dem Gleichheitsgebot
durch Institutionen auBerhalb des iiberkommenen Funktions-
Geriistes Nachachtung zu verschaffen. So mag uns eben das
Institut des Planes in Erinnerung rufen, daf sich der Rechts-
staat nicht auf ein System formalrechtlicher Automatismen
reduzieren léBt. Das rechtsstaatliche Denken bewihrt sich im
Bestreben, das Institutionelle immer wieder auf die grund-
legenden Gerechtigkeitswerte auszurichten.

87) Hans Huber, Niedergang des Rechts und Krise des
Rechtsstaates, Festgabe Giacometti, 1953, S. 786.



Leitsatze der Berichterstatters tiber:
Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut

L

Der Plan ist in der Gestalt linearer Baubeschrinkungen
(Fluchtlinien) eine bereits dem klassischen Verwaltungsrecht
vertraute Institution. Die linear-geometrische Bauordnung steht
im Gegensatz zur normativ-rechtssatzmdfigen Bauordnung.
Durch die Aufgliederung der kommunalen Rechtskreise in eine
Vielzahl von Bauzonen (Nutzungsklassen und Bauklassen)
wurde in den letzten Jahrzehnten eine weitere Form planen-
der Baulenkung entwickelt. Aus der Verbindung der klassischen
linearen Baubeschrinkung und der Zonengliederung hat sich
der moderne Raumplan entwickelt.

II.

Der Plan ist wie der Rechtssatz Determinante fiir den Rechts-
anwender. Er bestimmt spdtere Verfiigungen. Unter dem Ge-
sichtspunkt seiner bindenden Wirkung fiir die Baubehdrden
lipt er sich nicht vom Rechtssatz unterscheiden. Der Ubergang
von einer rechtssatzmdfigen zu einer plangebundenen Baurege-
lung bewirkt weder eine Ausweitung noch eine Einengung des
Entscheidungsspielraumes der Baubehdrde. In beiden Fillen ist
das System der grundeigentumsbeschrinkenden Vorschriften
als ein liickenloses Ganzes gedacht. Wer den Plan der allgemei-
nen Norm gleichsetzt, hat in erster Linie dessen Determinations-
Funktion fiir den Rechtsanwender im Auge.

111,

Das Spezifische des Planes liegt in dessen Inhalt. Die gra-
phische Darstellung ldft sich nur in Ausnahmefdllen in rechts-
satzmdfige Aussagen umwandeln. Charakteristisch fiir den Plan
ist dessen ungleiche Auswirkung auf die Grundeigentiimer. Fiir
jeden betroffenen Privaten wirkt er anders. Der Plan ist, be-
zogen auf die Normadressaten, nicht ein gleiches, sondern ein
ungleiches Mafi. Wdahrend der Baugesetzgeber, der rechtssatz-
mdpige Grundeigentumsbeschrinkungen verwirklicht, von Ge-
gebenheiten ausgeht, die der konkreten Eigentumseinheit (der
Parzelle) inhdrent sind, sieht der Planer zundchst iiber alle
eigentumsmdfigen Differenzierungen hinweg. Planung ist stets
Verfiigung iiber eine zur Ganzheit verschmolzene Summe von
Giitern.
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IV.

Der Rechtssatz als allgemeine Norm ist durch folgende Merk-
male gekennzeichnet, die kumulativ erfiillt sein miissen:

1. Er hat sich auf einen nicht-geschlossenen, d. h. nicht nur
unbestimmten, sondern zum voraus iiberhaupt nicht bestimm-
baren ,generellen” Adressatenkreis zu beziehen (Gegensatz: das
Einzelpersonengesetz);

2. Er hat sich auf einen ,abstrakten“ Gegenstand zu beziehen,
d. h. er hat

a) menschliche Handlungen zu determinieren, die einerseits
rdumlich (Gegensatz: das Einzelfallgesetz) und anderer-
seits zeitlich (Gegensatz: das Zeitgesetz) auseinander lie-
gen, und er hat

b) die von ithm erfafiten Tatbestinde nach gleichem Maf zu
messen, d. h. unter Abstrahierung vom Partikuldren nach
einem gleichen allgemeinen Gesichtspunkt zu beurteilen.

V.

Der Plan ist dem Adressaten nach generell. Er weist ferner
die fiir den Rechtssatz ckarakteristische rdumliche Breite und
Dauerhaftigkeit auf. Hingegen ist dem Plan die Verallgemei-
nerung durch abstrahierende Auflerachtlassung des Besonderen
fremd. Er reiht das Partikulire aneinander, wihrend es im
Rechtssatz auf ein gemeinsames Kriterium bezogen ist.

VI

Die Elemente des Planes sind Verfiigungen. Diese werden je-
doch in spezifischer Weise miteinander verkniipft. Seinem In-
halte nach ist der Plan ein Instrument nicht-rechtssatzmdfiger
Koordinierung von ermessensweise getroffenen Einzelverfiigun-
gen. Im Plan tritt an die Stelle des Gleichheitsmapfes eine zweck-
rationale dezisionistische Folgerichtigkeit.

VIIL

Ob man den Plan als ,,Allgemeinverfiigung* bezeichnen will,
ist eine Frage der Benennung. Dem Begriff der Allgemeinver-
fiigung werden in der Lehre abweichende Inhalte gegeben; der
grundsitzliche Erkenntniswert dieses Konzeptes erscheint frag-
lich. Am naheliegendsten dirfte es sein, unter Allgemeinverfii-
gung die dem Gleichheitsmaf entsprechenden, im Hinblick auf
den Adressatenkreis zwar generellen, im Hinblick auf den Ge-
genstand aber konkreten Anordnungen zu verstehen (Beispiel:
das stationdre Verkehrszeichen). Plan und Allgemeinverfiigung
werden damit zu den beiden Typen generell-konkreter An-
ordnungen.
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VIII.

Vielfach werden durch den Plan primdr Konflikte zwischen
den Anliegen Privater entschieden; das Offentliche Interesse
kann bei Gleichwertigkeit von Planungsvarianten gegeniiber
der Abwdgung der in Mitleidenschaft gezogenen privaten Rechte
vollig zuriicktreten. Wenn in den Planungsgesetzen den betrof-
fenen Grundeigentiimern eine Einwirkung auf die Plangestal-
tung eingerdumt wird, so liegt darin nicht nur eine atypische
Variante des Rechtserzeugungsverfahrens. Darin ist vielmehr
eine Aktualisierung des verfassungsrechtlichen Anspruchs auf
rechtliches Gehor zu erblicken.

IX.

Das fundamentale Rechtsproblem der Planung liegt in der
Vereinbarkeit der spezifisch planenden Auslese mit dem ver-
fassungsrechtlichen Gebot der Rechtsgleichheit, Die Antinomie
von planender Rationalitit und formaler Gleichheit ist im Rah-
men einer strikten Alternative iiberhaupt nicht lésbar; der eine
Gesichtspunkt lift sich nicht grundsdtzlich dem anderen unter-
ordnen. Entsprechend den Unrechtsfolgen sind vielmehr zwei
Arten des Verstofes gegen den Gleichheitsgrundsatz zu unter-
scheiden:

1. Lineare Baubeschrinkungen und Zonengliederungen, die
unter dem Gesichtspunkt der Planung folgerichtig (d. h. plane-
risch nicht willkiirlich) erscheinen, sind giiltig. Diskriminierun-
gen von Grundeigentiimern, die nicht auch im Rahmen einer
rechtssatzmifigen Ordnung haltbar wdren, sind indessen als
besonderes Opfer zu qualifizieren und durch Geldersatz aus-
zugleichen.

2. Nur der schon nach seiner immanenten Eigengesetzlichkeit
nicht folgerichtige und daher willkiirliche Plan bleibt bereits als
Eingriff ungiiltig.

X.

Der Plan weist auf Grenzen des reinen Rechtsweg-Staates
hin. Zur rechtlichen Kontrolle des Planes, namentlich zur Uber-
priifung der verfassungsimmanenten Planungsschranken, eignet
sich ein direktes gerichtliches Anfechtungsverfahren nicht. Noch
stirker greift eine vorfrageweise Planpriifung ins Leere. Nur
ein der Natur des Planes angepafter, besonders gestalteter,
Merkmale des Aufsichtsverfahrens tragender Rechtsbehelf ver-
mag einen wirksamen Rechtsschutz zu garantieren. Dieses Son-
derverfahren sollte jedenfalls in der ersten Stufe eine volle Er-
messenspriifung zulassen. Ein auf die Rechtskontrolle beschrink-
tes Justizverfahren hdtte den Rechtszug zu beschliefen.
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XI.

Die verfassungsimmanenten Planungsschranken sind heute
auch dadurch entkriftet, daf die Grenzen zwischen der rein
programmatisch-koordinierenden und der unmittelbar rechts-
gestalteten Planung immer mehr verwischt werden. An den
Gesetzgeber ist die Forderung zu richten, vermehrt nach Klar-
heit und Evidenz der Planungstypen zu streben.

XII.

Im Plan hdufen sich die bereits am ¢ffentlichrechtlichen Ver-
trag, am Ermessensakt und an der Verwaltungsverordnung in
Erscheinung tretenden Irregularititen gegeniiber Rechtssatz und
Verfiigung, den beiden klassischen Elementen der iffentlich-
rechtlichen Verhaltensordnung. Dennoch bewirkt der Plan nicht
zwangsldufig eine Beeintrichtigung des rechtsstaatlichen Prin-
zips. Der Rechtsstaat ist mehr als nur ein kunstvoll eingespieltes
Funktionsgefiige und ein System formalrechtlicher Automatis-
men, Seine spezifische Formtypik — die Gegeniiberstellung von
Rechtssatz und Verfiigung — steht im Dienst eines doppelten
Gerechtigkeitswertes: einmal der Forderung, daf ohne Aus-
nahme nach Grundsdtzen entschieden werde, und sodann des
Postulates, daf keine willkiirlichen Unterscheidungen und keine
willkitirlichen Nicht-Unterscheidungen getroffen werden. Es ist
mdoglich, diesen grundlegenden Gerechtigkeitswerten auch
auflerhalb des iiberkommenen Funktionsgeriistes von allgemei-
ner Normsetzung, konkretem Normvollzug und justizmdfiger
Rechtskontrolle Ausdruck zu geben.
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2. Mitbericht von Privatdozent Dr. Klaus Obermayer, Miinchen

I. Um die verwaltungsrechtliche Bedeutung des Planes zu
untersuchen, ist es zunéchst erforderlich, den Begriff des
Planes klar herauszustellen.

1. Jeder Begriff verlangt prizise Kriterien und es soll nicht
verkannt werden, daB ihrer Ermittlung im Falle des verwal-
tungsrechtlichen Planes besondere Schwierigkeiten
im Wege stehen.

a) Einmal ist zu bemerken, daB8 das Wort ,Plan“ ein
Allerweltsausdruck ist, der im Hinblick auf Entstehung, Ent-
wicklung und Gebrauch keine urspriingliche juri-
stische Affinitidt aufweist. Es gehort der Umgangs-
sprache des Alltags genauso an wie der Nomenklatur der ver-
schiedenen Fachdisziplinen. Nach Brochhaus ist unter einem
Plan ein ,Entwurf* zu verstehen, ,in dem eine beabsichtigte
Handlung gedanklich vorweggenommen wird mit dem Ziel, den
gewlinschten Effekt moglichst sicher und ohne Umwege zu er-
reichen“?).

b) Sicher gibt es auch im Verwaltungsbereich schon seit langer
Zeit Pldne?). So werden z. B. die Fluchtlinien- bzw. Bebauungs-
plédne, die Enteignungspline und die Haushaltsplidne der Selbst-
verwaltungskorperschaften bereits im vergangenen Jahrhun-
dert bekannt3). Die Raumordnungsplidne haben eine 50jdhrige
Geschichte hinter sich¢). Die Wirtschaftspline wurden im Jahre
1933 durch das Wohnsiedlungsgesetz gesetzlich verankert?). Aber
alle diese Pléne standen doch mehr oder minder beziehungslos
nebeneinander. D er verwaltungsrechtliche Plan ist erst nach
1945 ,entdeckt“ worden, als es galt, unsere bis ins Mark er-

1) Der GroBe Brockhaus, 16. Aufl. 1956, 9. Bd., S.221. — Uber die
Geschichte des Wortes ,Plan“ (im Sinne von , Vorhaben“) vgl.
Friedrich Maurer und Fritz Stroh, Deutsche Wort-
geschichte, 2. Bd., 1949, S. 400.

2) Vgl. Werner DVBL 57 S. 225.

3) Vgl. § 2 Pr FluchtlG v. 2. 7. 1875 (GS S.561) und §§ 15 ff. Pr
EnteignG v. 11. 7. 1874 (GS S. 221).

4 Vgl. Klamroth, Organisation und rechtliche Grundlagen der
Landesplanung in der Bundesrepublik Deutschland und in Berlin,
1954, S. 10 ff.

5) § 2 des Gesetzes iiber die AufschlieBung von Wohnsiedlungs-
gebieten (WSQG) v. 22. 9. 1933 (RGBI. I S. 659).
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schiitterte Sozialordnung neu aufzubauen. Die umfassende und
intensive Planungstitigkeit der offentlichen Gewalt machte
einen neuen Schwerpunkt verwaltungsrechtlichen Handelns
sichtbar, der eine rechtsstaatliche Einordnung und eine rechts-
wissenschaftliche Bewiltigung verlangte, Forsthoif lenkte
mit Nachdruck unsere Aufmerksamkeit auf diesen Verwaltungs-
sektor®), der auf einmal eine zentrale Rolle im Rahmen der 6£-
fentlichen Daseinsvorsorge eingenommen hatte.

War nun der Plan ein gingiger verwaltungsrechtlicher
Fachausdruck geworden, so doch ein solcher, der keine dog-
matische Vergangenheit besitzt?). Der Verwaltungs-
akt, um dessen begriffliche Neubildung wir in den letzten Jah-
ren auch nachhaltig bemiiht waren, konnte immerhin auf eine
Geschichte von mehreren Dezennien zuriickblicken. So lagen
schon viele von Rechtslehre und Rechtsprechung herausgearbei-
tete Ansatzpunkte vor, als nach Einfiihrung der Generalklausel
eine Neubesinnung auf die dem Rechtsstaat addquaten Kriterien
des Verwaltungsaktes geboten war. Der Plan hingegen ist kein
vorgeprigter Begriff. Zum ersten Mal soll er unter verwaltungs-
rechtlichen Aspekten theoretisch geformt und mit wissenschaft-
lich verwertbaren Merkmalen ausgestattet werden.

c) Nicht zu ilibersehen ist schlieBlich, da8 sich das Ringen um
die Bestimmung des verwaltungsrechtlichen Plan-Begriffs unter
einer gewissen rechtsideologischen Belastung
vollzieht. Wir stehen sehr stark im Banne der klassischen ver-
waltungsrechtlichen Institute, die jedenfalls heute vorwiegend
unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzes betrachtet werden.
Daher riihrt die Neigung, den Plan von vornherein auf eine
Ebene mit dem Verwaltungsakt und der Rechtsverordnung zu
stellen, sei es, daB er einem dieser Rechtinstitute zugeordnet
oder daB er als ein aliud mit ihnen konfrontiert wirds). Durch
eine nicht gepriifte Primisse wird so das Untersuchungsergeb-
nis von vornherein in einem entscheidenden Punkte festgelegt.

2. Soll trotz aller Schwierigkeiten ein verwaltungsrechtlicher
Plan-Begriff gewonnen werden, so sind folgende methodi-
schen Erwédgungen zu beriicksichtigen. Es kommt ein-
mal darauf an, Einverstindnis dariiber zu erzielen, welche
Pline dieser Begriff erfassen soll. Sodann muf} versucht werden,
ohne Seitenblick auf die bereits erwdhnten klassischen verwal-

6) Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I. Band, 7. Aufl. 1958 (zit. Ver-
waltungsrecht), S. 185 ff. und DVBI. 57 S. 113 ff.

7) Deshalb wird man auch in den fritheren verwaltungsrechtlichen
Lehrbiichern vergeblich nach einer Erorterung des Planes suchen.

8) Vgl. Forsthoff DVBIL 57 S. 114 und Verwaltungsrecht S. 186
sowie Werner DVBL. 57 S. 225.

10 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 18
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tungsrechtlichen Hoheitsakte von allen in Betracht gezogenen
Plinen Merkmale zu abstrahieren, die ihnen gemeinsam sind.

a) Bei einem sinnvollen teleologischen Vorgehen kénnen nur
solche Pldne berlicksichtigt werden, die die Gestal-
tung einer bestimmten Ordnung zum Ziele
haben.

(1) Damit scheiden von vornherein alle Pliane aus, die
nichts anderes als bloBe Absichten zur Vornahme oder Unter-
lassung von Handlungen bekunden. Ferner sind jene Pline aus-
zunehmen, die wie die Geschéftsverteilungsplidne lediglich die
Eigenschaft einer Ubersicht oder einer organisatorischen Ein-
teilung besitzen.

(2) Die dem Plan-Begriff zu unterstellenden
Pldne koénnen schon aus technischen Griinden nicht aus-
nahmslos angefiihrt werden. Aus der bunten Fiille bundes- und
landesrechtlicher Verwaltungspline sollen daher nur einige be-
sonders charakteristische herausgegeriffen werden.

An erster Stelle sind die wichtigsten auf die Gestaltung und
Nutzung des Raumes gerichteten Plidne zu nennen, nimlich

die Raumordnungsplédne?),

die Leitplédne?) einschlieBlich der Wirtschafts-11), Fli-
chennutzungs-'2), Ubersichts-13), Baugebiets-14), Generalbe-
bauungs-1%), Generalbaulinien-%) und (Gesamt-)Aufbau-
plénet?),

die Bebauungsplidne!®) einschlieBlich der Flucht-
linien-1?), Baulinien-?%), Ortsbau- wund Durchfiihrungs-
pline?),

%) § 3 nw.LandesplanungsG v. 11. 3. 1950 (GV S.41) und Art.11
bay.LandesplanungsG v. 21. 12. 1957 (GVBI. S. 323).

10) § 5 nwAufbauG v. 29. 4. 1952 (GV S. 75).

1) § 2 WSG, § 4 rh.pf.AufbauG v. 1. 8. 1949 (GVBI. S. 317).

12) § 5 nds. AufbauG v. 9. 5. 1949 (GVBL. S. 107), § 3 hess. AufbauG
v. 25. 10. 1948 (GVBL. S. 139) und § 5 EntwBundesbauG (Bundestags-
drucksache 336).

13) § 4 wii.-bad. AufbauG v. 18. 8. 1948 (Reg. Bl. S. 127) und § 6
bad. AufbauG v. 25. 11. 1949 (GVBI. 1950 S. 29).

14) § 5 hess. AufbauG.

15) § 4 hess. AufbauG.

16) § 59 Abs, 1 bay. BauO v. 17.2. 1901 (GVBL. S. 87).

17) § 10 EntwBundesbauG; vgl. auch die Aufbaupline nach § 6
Hamb. AufbauG v. 11. 4. 1949 (GVBIL. S. 45) und § 6 rh. pf. AufbauG.

18) § 6 hess. AufbauG.

19) § 2 pr. FluchtlG v. 2. 7. 1875 (GS S. 561).

20) § 4 bay. BauO v. 17. 2. 1901 (GVBIL. S. 87).

21) Art. 7 wii. BauO v. 28. 7. 1910 (Reg. Bl. S. 333).

22) § 10 nw. und nds. AufbauG sowie § 18 rh. pf. AufbauG.

23) § 4 BauRegVO v. 15.2.1936 (RGBL. I S. 104).
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die Baustufen-%) und Aufbaupline®),

die Umlegungs-2%) und Flurbereinigungs-
plédne?),

die im Rahmen eines Planfeststellungs-
verfahrens aufgestellten Pldne (Enteig-
nungs-?’), StraBenbau-2*), Wasserausbau-**) und Bundes-
banbauplined?),

die Landbeschaffungspldne?) und
die wasserwirtschaftlichen Rahmenplédnes$),

In diesem Zusammenhang sind auch

die Wohnungsbauprogramme nach dem zweiten
Wohnungsbaugesetz3?)

vorzumerken. Sie sind zwar im Gesetz nicht ausdriicklich als
»Pléne“ bezeichnet. In ihrem Wesen entsprechen sie aber dem
auf der Gesetzesstufe in Vorbereitung befindlich , Liicke-Plan*.
Ferner sollen noch

die Haushaltspldne der Selbstverwal-
tungskorperschaften

besondere Beachtung finden.

b) Es kommt nun darauf an, bei den genannten Pldnen ge-
meinsame Merkmale aufzufinden.

(1) Zunichst ist festzustellen, dafl es sich um Ausarbei-
tungen von Verwaltungsbehoérden handelt, die
einem bestimmten Zweck dienen. Eine zwecklose
Planung wire ja auch an sich schon eine contradictio in adiecto.
Die Zweckbedingtheit kann aber nicht als hervorstechendes

24) § 2 Abs. 3 BauGestVO v. 10.11.1936 (RGBLI. I S. 938).
25) Art. 30 bay. BaugelindeerschlG v. 4. 7. 1923 (BayBS II S. 419),
§ 16 bad. AufbauG,
§ 26 wii.-bad. BaulandG i. d. F. v. 24. 9. 1948 (Reg. Bl. S. 157),
§ 31 wii.~-ho. BaulandG v. 28. 11. 1949 (Reg. Bl. 1950 S. 1),
§ 256 nw. AufbaugG,
§ 28 nds. AufbauG und
§ 60 Erstes BundesbaugG.
26) § 56 FlurbG.
27) § 15 pr. EnteignG v. 11. 7. 1874 (GS S. 221),
Art. 16 wii. EnteignG v. 20. 12. 1888 (Reg. Bl. S. 466) und
Art. 18 old. EnteignG v. 21. 4. 1897 (GBIl. Bd. 31 S. 541).
26) § 17 FStrG, § 2 bad. OrtsstrG v. 15. 10. 1908 (GVBI. S. 605), bay.
StrwG v. 11. 7. 1958 (GVBI. S. 147).
29) § 163 pr. WasserG v. 7. 4. 1913 (GS S. 53).
30) § 36 BundesbahnG.
81) § 31 LBG.
32) § 36 WasserhaushG.
33) § 29 2. WohnungsbaugG.

10*
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Kriterium gerade des Planes angesehen werden. SchlieBlich ist
jede Verwaltungsmafnahme, sofern sie nicht ausgesprochen un-
verniinftig ist, auf einen Zweck ausgerichtet.

(2) Zu erwégen wire, ob sich der Plan-Zweck vielleicht dahin-
gehend eingrenzen lieBe, daBl er sich auf die Verwirk-
lichung eines bestimmten Ordnungszustan-
d es ¥) erstrecken mufl. So kénnte man darauf verweisen, daf
die baurechtlichen Pline auf die Errichtung von Baukomplexen
mit genau festgelegten AusmaBen und die Haushaltspline auf
die Ausgeglichenheit des Etats am Ende des Haushaltsjahres ab-
zielen; daB} sie damit unter einem Ordnungsaspekt bestimmte
Situationen gestalten sollen, die noch nicht vorhanden sind. In-
dessen ist es sehr wohl mdéglich, daB auch Hoheitsakte ohne
Plancharakter eine solche Qualitit besitzen. Es sei nur erinnert
an die verschiedenen Vorschriften zum Schutz von Landschafts-
teilen und Gewissern, die bisher iibliche Beeintrichtigungen der
Natur untersagen, um dadurch einen Zustand der Unberiihrtheit
wiederherzustellen.

. Das Ziel der Verwirklichung eines bestimmten Ordnungszu-
standes allein wird also dem Plan-Begriff nicht gerecht. Es mufi
vielmehr noch ein Kriterium gesucht werden, das fiir den Plan
typisch ist und ihn unzweideutig von anderen Verwaltungs-
handlungen abhebt.

(3) Auf die Regelung des Totalablaufs eines
kinftigen Geschens®) oder auf die Vorweg-
nahme freier Einzelentscheidungen?3) kann
man bei dem hier zu entwickelnden Plan-Begriff wohl nicht
abstellen. Der ,Totalablauf“ ist schon an sich ein relativer Be-
griff, weil sich immer die Frage erhebt, an welcher Stelle der
Ablauf beginnt. Im ilibrigen kénnen die Raumordnungs- und die
baurechtlichen Leitpladne sicher nicht als Regelungen von Total-
abldufen betrachtet werden, weil sie als ,,Pléine fiir die Planer“37)
noch der Ausfiillung durch weitere Pline bediirfen. Und mit der
,Feststellung” von Straflenbau- und Wasserausbauplinen wird

34) Fiir das Gebiet der Betriebswirtschaft bestimmt Gutenberg
(Grundlagen der Betriebswirtschaftslehre, I. Bd.,, 4. Aufl. 1958, S. 121)
die Planung als einen ordnenden Akt, ,der, zunédchst gedanklicher
Art, das betriebliche Geschehen in eine ganz bestimmte Bahn dringt,
die fiir richtig und zweckmifBig befunden wird“.

35) so Forsthoff DVBI 57 S. 114 — Vgl. auch Gutenberg
(Ztschr. £. Betriebsw. 1952, S. 671), der die betriebliche Planung u. a.
als ,Vorwegnahme einer kiinftigen Form des Ablaufs bestimmter
Geschehnisse“ beurteilt.

) so Werner DVBI 57 S. 225.

37) Vgl. Peters, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und
Praxis, 2. Bd., 1957 (zit. Peters), S. 493.
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der Ablauf rechtlichen Geschehens auch nicht anders geregelt
als mit jeder ohne Plan erteilten Konzession, die eine belegene
Sache zum Gegenstand hat. Was weiter die Vorwegnahme von
Einzelentscheidungen anlangt, so ist sie bei allen nicht plan-
artigen rechtssatzmiBigen Regelungen insoweit gegeben, als
ein Tatbestand aufgestellt ist und jeder diesen Tatbestand erfiil-
lende Lebenssachverhalt die im Rechtssatz ausgesprochene
Rechtsfolge auslost. Sollte man jedoch im Hinblick auf die Be-
bauungspléne die konkrete Art der vorweggenommenen
Einzelentscheidung wegen ihrer Bindung an ein bestimm-
tes Stiick Boden hervorheben, so wiirde selbst damit nicht
eine typische Planeigenschaft angefiihrt. Auch bei Landschafts-
schutzverordnungen und Bausperren, die doch niemand als
Pline beurteilen diirfte, werden unter Bezugnahme auf kon-
krete Grundstiicke Einzelentscheidungen vorweggenommen, so
z. B. die Versagung einer Baugenehmigung oder ihre Erteilung
unter bestimmten Auflagen.

(4) Das wesentliche Merkmal des Planes ist darin
zu erblicken, daBereine Reihe von Maflnahmen vor-
sieht, die zueinander in einem unlésbaren Verhidlt-
nis gegenseitiger Ergidinzung und Abhédngig-
keit stehen, die also — wie bereits der Erstberichterstatter
hervorgehoben hat — aufeinander ,abgestimmt“ sind. Diese
Voraussetzung ist dann gegeben, wenn die verschiedenen Ma@-
nahmen den gewiinschten Erfolg nur durch ihr Zusammenwir-
ken gewihrleisten; und wenn sie derart aufeinander angewiesen
sind, daB die Anderung oder der Wegfall einer einzigen MaB-
nahme eine Kettenreaktion auslost, die die gesamte Konzeption
in Frage stellt.

Einige Beispiele mogen diesen Sachverhalt der ,,planméBigen“
Abstimmung verdeutlichen:

Wiirde die Baubehorde lediglich fiir ein einziges neu zu er-
richtendes Bauwerk den Verlauf des vorderen Hausrandes be-
stimmen, so kénnte man nicht von der Aufstellung eines Planes
sprechen. Der Baulinienplan (bzw. der Fluchtlinienbestand-
teil des Bebauungsplanes®?) entsteht erst dadurch, daf3 unter Be-
riicksichtigung des fiir ein Grundstiick festgelegten vorderen
Bauverlaufs dieser auch fiir die anschlieBenden Grundstiicke
festgelegt wird, dafl also eine Gebédudefluchtlinie — als Summe
aufeinander abgestimmter Teillinien — gezogen wird. Der Plan
erweitert sich dann dadurch, daf3 dieser einen Baulinie noch
andere Baulinien — z. B. die Vorgartenlinie und die seitlichen
und riickwirtigen Bebauungsgrenzen — hinzugefligt werden,

38) Vgl. Brohm, Rechtsschutz im Bauplanungsrecht, 1959, S. 23.
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die ihrerseits einmal auf die Gebdudefluchtlinie und zweitens
untereinander abgestimmt sind. Der Bebauungsplan ist noch
umfassender als der reine Baulinienplan, weil er in einem
»planmégigen"” Verhiltnis zu den am Boden verlaufenden Bau-
linien noch andere Linien bzw. Beschrénkungen aufnimmt, etwa
hinsichtlich der Hohenlage im Geldnde oder der Anzahl und
Hohe der Stockwerke?). Soll nun eine Baulinie fiir ein einziges
Grundstiick gedindert werden, so wird die ganze Linienfiihrung
unterbrochen. Soll eine Baulinie in vollem Umfang vor- oder
zuriickverlegt werden, so ergeben sich Riickwirkungen auf das
gesamte Liniengefiige.

Der Wirtschafts- bzw. Flichennutzungsplan sucht die sinn-
volle Entwicklung eines Gebietes dadurch sicherzustellen, dafl er
verschiedene Nutzungsrdume — Baugebiete, Industriegebiete,
Agrargebiete usw. — festlegt. Die Erweiterung eines Ge-
bietes bedingt die Verkleinerung anderer.

Der Haushaltsplan verteilt die 6ffentlichen Einkiinfte auf die
einzelnen Ressorts in einer unterschiedlichen, durch die jewei-
ligen Ressortbediirfnisse veranlaBten Art und Weise, um da-
durch einen Gesamtausgleich zu erwirken. Beansprucht ein
Ressort einen groBeren Betrag, so kann der Gesamtausgleich nur
dadurch aufrecht erhalten werden, da3 die fiir andere Ressorts
bestimmten Mittel gekiirzt werden.

Das Zusammentreffen mehrerer, aufeinander abgestimmter
Festsetzungen kennzeichnet — wie unschwer einzusehen ist —
auch alle iibrigen vorher genannten Plidne. Jeder von ihnen
trigt die Ziige eines Ordnungsbildes, in dem verschiedene
Teileffekte eine zentripetale Ordnungsfunktion erfiillen.

3. Nach diesen Uberlegungen kann der verwaltungs-
rechtliche Plan definiert werden als

Ausarbeitung eines Verwaltungsorgans,
die durch verschiedene aufeinander ab-
gestimmte MaBnahmen die Verwirkli-
chungeinesbestimmtenOrdnungszustan-
des anstrebt.

II. Ist der Begriff des verwaltungsrechtlichen Planes ermit-
telt, so soll nun weiter versucht werden, unter systematischen
Gesichtspunkten einzelne Planarten aufzustellen. Im

39) Es wird hier unter Beriicksichtigung der bayerischen Verhilt-
nisse zwischen dem Baulinienplan gemifl § 4 Abs. 2 bayBauO (der
nur die am Boden verlaufenden Baulinien bestimmt) und dem ge-
setzlich nicht vorgesehenen aber in der Praxis entwickelten Bebau-
ungsplan (der weitere Baubeschrinkungen festlegt) unterschieden.
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Zuge dieser Einteilung ist auch die Frage nach der Rechtsnatur
des Planes — oder genauer gesagt der verschiedenen
Pline — aufzugreifen, eine Frage, deren Klidrung wiederum fiir
die Losung des Rechtsschutzproblems von Bedeutung ist.

1. Eine Einteilung der Pldne kénnte zunichst unter Beriick-
sichtigung des Gegenstandes vorgenommen werden. Sie
bietet sich von selbst an und ist hier nicht weiter zu verfolgen.

2. Gleichfalls nur angedeutét werden soll die Moglichkeit, die
Pline rein deskriptivnachder Artihrer Ausarbeitung
zu unterscheiden. Dabei wire z. B. zu beriicksichtigen, ob bzw.
inwieweit ein Plan durch eine Skizze oder durch das geschrie-
bene Wort festgelegt ist.

3. Von gréBerem dogmatischen Wert ist es schon, als Unter-
scheidungsmerkmal das zeitliche Verhdltnis heran-
zuziehen, in dem die aufeinander abgestimm-
ten MaBnahmen zur Auswirkung gelangen
sollen. Seine Beachtung vermittelt die Erkenntnis, daB die
Pldne einmal auf ein zeitliches Zusammentreffen verschiedener
Effekte abstellen, das andere Mal aber eine sukzessive Verwirk-
lichung des erstrebten Erfolges vorsehen.

Die Umlegungs- und Flurbereinigungspléne, die Straenbau-,
Wasserausbau- und Bundesbahnbaupldne kénnen ihr Ziel nur
dann erreichen, wenn die von ihnen intendierten Rechtsidnde-
rungen allen Betroffenen gegeniiber gleichzeitig eintreten.

Fiir eine andere Gruppe von Plénen spielt das Zeitmoment
keine entscheidende Rolle. Die in einem Bebauungsplan getrof-
fenen Anordnungen iiberlassen die Planbefolgung einer viel-
leicht in grofen Ziigen absehbaren, im einzelnen aber doch un-
gewissen kiinftigen Entwicklung. Es hingt hier von der Ini-
tiative der Grundstiickseigentiimer ab, wann ein Bauwerk er-
richtet wird und wann deshalb die geplanten Linien und Bau-
beschriankungen in der Rechtswirklichkeit relevant werden.

Wieder andere Plidne stellen gerade auf eine sukzessive Er-
fiilllung des Planzwecks ab. Sie legen zeitliche Etappen fest, in
denen die einzelnen MaBnahmen zur Auswirkung gelangen
sollen. Die Raumordnungspldne, die baurechtlichen Leitpldne,
vor allem aber die Wohnungsbauprogramme nach dem 2. Woh-
nungsbaugesetz sind sehr oft durch ein solches zeitliches Ab-
stimmungsmoment gekennzeichnet. Das Planziel wird dann bei
diesen Plinen dadurch erreicht, daB bestimmte GestaltungsmaB-
nahmen in einer zeitlichen Reihenfolge vorgenommen werden.

4, Eine weitere Einteilung der Plane kann die Genauig-
keit zum Priifstein nehmen, mit der die verschie-
denen EinzelmaBnahmen festgelegt sind. Die
Bebauungsplidne z. B. schreiben die Gestaltung der zu errich-
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tenden Bauwerke regelmifBig mit dreidimensionaler Exaktheit
vor. Die Umlegungs- und Flurbereinigungspldne sowie die im
Rahmen eines Planfeststellungsverfahrens aufgestellten Pline
weisen die beabsichtigten Rechtsinderungen bis in das kleinste
katasterméBig faBbare Detail aus. Demgegeniiber enthalten die
Raumordnungsplidne meist nur ungefihre Angaben, mit denen
sie allgemeine Entwicklungsziele andeuten. Oft sind nicht ein-
mal die einschldgigenRaume klar abgegrenzt sondern nur ,,sym-
bolisch“ bezeichnet. Das kommt dann zeichnerisch darin zum
Ausdruck, daB Umgrenzungslinien fehlen und dafiir Richtungs-
oder Schwerpunktpfeile verwendet werden.

5. Die sicher wichtigste Einteilung der Plidne ist unter dem
Gesichtspunkt ihrerrechtlichen Auswirkung zu tref-
fen. Dabei sind von vornherein zwei Gruppen voneinander zu
unterscheiden: die unverbindlichen und die verbindlichen Pline.

a) Als unverbindliche Plédne sind jene Pline zu be-
trachten, die ein férmliches Feststellungsverfahren nicht durch-
laufen oder noch nicht durchlaufen haben. Sie sind Arbeits- bzw.
Beurteilungsgrundlagen der Verwaltungsorgane, die den Erlaf
rechtsverbindlicher Mafinahmen, erst vorbereiten. Die Aufstel-
lung solcher Pléne 148t sich auBerdem dann als verfahrensrecht-
licher Teilakt beurteilen, wenn sie die unabdingbare Voratus-
setzung fiir den Erlafl eines verbindlichen Hoheitsaktes darstellt.
Manche Pline — wie die Wohnungsbauprogramme und die
wasserwirtschaftlichen Rahmenpldne — behalten stets ihren
vorbereitenden Charakter, so dal} sie niemals eine Verbindlich-
keit erlangen koénnen. Andere zunichst noch unverbindliche
Pline werden gerade zu d e m Zweck entworfen, dafl sie eines
Tages — vielleicht nach der Vornahme gewisser Korrekturen —
mit verbindlicher Kraft versehen werden. Das ist bei der Masse
der hier behandelten Plidne der Fall, so bei den Bebauungspli-
nen, den Umlegungs- und Flurbereinigungspldnen und allen im
Rahmen eines Planfeststellungsverfahrens aufgestellten Plinen.
Wieder andere Pline — némlich die nordrhein-westfdlischen
und bayerischen Raumordnungsplidne — k 6 n n e n fiir verbind-
lich erklirt werden, ohne dafl dies zwingend erforderlich ist.

Da die unverbindlichen Pline weder gegeniiber Verwal-
tungsorganen noch gegeniiber auflenstehenden Personen eine
Rechtswirkung entfalten, konnen sie nicht als hoheitliche Rechts-
akte gewertet werden. Das schlieBt nicht aus, dafl gewisse un-
verbindliche Pldne — wie die bayerischen Flichennutzungs- und
Generalbaulinienplidne — mittelbar dadurch eine rechtliche Be-
deutung gewinnen, daB sie intern als Ermessensrichtlinien fiir
den ErlaBl verbindlicher Hoheitsakte — z. B. fiir Entscheidun-
gen lber die Festsetzung von Baulinien — verwendet werden.
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b) Die eigentliche Rechtsakt-Problematik bezieht sich auf die
verbindlichen Plidne, die auf Grund eines bestétigen-
den Hoheitsaktes das Stadium des reinen Entwurfs verlassen
haben. Der Eintritt der Verbindlichkeit kann bewirkt werden
durch eine ausdrickliche Verbindlichkeits-Erklirung seitens der
Behorde, die den Plan aufgestellt hat, durch Genehmigung oder
Priifung (im Sinne einer Nichtbeanstandung) seitens der Auf-
sichtsbehdrde oder durch ErlaBl im Verordnungs- bzw. Satzungs-
verfahren. Als Beispiele solcher verbindlichen Plidne wiren zu
nennen die fiir verbindlich erklidrten Raumordnungspline, alle
formlich festgestellten Bodenpléne sowie die als Satzungen er-
lassenen Haushaltspline.

(1) Vor einer Entscheidung iiber die Rechtsnatur dieser Pline
miissen die Kategorien feststehen, die fiir die Ermittlung
der Rechtsnatur verwaltungsrechtlicher
Hoheitsakte verfiigbar sind%). Sie werden durch die bei-
den Fragen bestimmt, wer von einem Hoheitsakt rechtlich
betroffen ist und in welcher Form diese Betroffenheit
rechtlich relevant wird.

(a) Der Betroffenenkreis ist unter zwei Gesichts-
punkten festzulegen:

aa) Zunéchst ist zu klidren, ob sich die Rechtswirkung auf
Verwaltungsorgane beschrinkt oder ob sie — gegebenenfalls
a u ¢ h — den Rechtskreis anderer der 6ffentlichen Gewalt unter-
worfener Rechtssubjekte beriihrt. Damit wird eine Abgren-
zung zwischen den rein organisatorischen
A k ten — die sich lediglich auf den internen Sektor der 6ffent-
lichen Gewalt erstrecken — und den Rechtsakten
gegeniiber Personen erméglicht. Mag die Unterschei-
dung zwischen einem Innen- und einem Auflenverhéltnis nach
wie vor im einzelnen problematisch sein#!), daB sie prinzipiell
moglich und dariiber hinaus notwendig ist, wird heute wohl
nicht mehr bezweifelt werden kénnen.

bb) Ferner ist zu priifen, ob der Betroffenenkreis bestimmt
bzw. bestimmbar oder unbestimmt ist. Damit wird auf den

40) Die Problematik des ,, Verwaltungsfabrikates® kann hier unbe-
riicksichtigt bleiben. Dariiber vgl. Zeidler, Uber die Technisierung
der Verwaltung, 1959 (insbes. S. 10).

41) Vgl. hierzu vor allem: Herbert Kriiger ,Rechtsverord-
nung und Verwaltungsanweisung* in Festgabe fiir Rudolf Smend,
1952, S. 211 ff., Bach o f ,Verwaltungsakt und innerdienstliche Wei-
sung“ in Verfassung und Verwaltung in Theorie und Wirklichkeit
(Festschrift fiir Wilhelm Laforet), 1952, S. 285, Obermayer, Ver-
waltungsakt und innerdienstlicher Rechtsakt (zit. Verwaltungsakt),
1956, S. 124 ff. und Maunz-Diirig, Grundgesetz (zit. Maunz-
Diirig), Art. 19 Abs. IV S. 19 ff.
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Unterschied zwischen Einzelakt und Norm
abgestellt, der jedoch nicht mit den Gegensétzen von ,abstrakt®
und , konkret“ sowie von ,generell* und ,individuell“ identifi-
ziert werden darf.

Wichtig ist die Erkenntnis, dal sich die Rechtserheblichkeit
des Einzelaktes fiir die Betroffenen in einem einzigen Augen-
blick — némlich im Zeitpunkt des Erlasses — erschopft. Dabei
spielt es keine Rolle, ob die Betroffenen namentlich genannt
oder gattungsmaBig mit abstrakten Merkmalen bezeichnet wer-
den. Wenn beispielsweise ein Polizeibeamter eine Versammlung
auflést und ,alle anwesenden Personen“ zum Verlassen des
Versammlungsraumes auffordert, so setzt er trotz der abstrakt-
generellen Formulierung einen Einzelakt, der hic et nunc gegen-
iiber den gerade anwesenden und damit abschlieBend bestimm-
baren Personen rechtserheblich ist.

Die Norm als eine weiterer Konkretisierung zugingliche Re-
gel weist dagegen in die Zukunft??). Sie ist ein Teil einer vor der
Rechtsgemeinschaft aufgerichteten, ,,wéhrenden*“ Ordnung; sie
ist dazu geschaffen, das — wie Goethe einmal gesagt hat — ,,in
der Mittelhdhe des Lebens wiederk e hr e n d Schwebende“43)
zu bewiltigen. Und darum leuchtet der in ihr enthaltene rechts-
erhebliche Funke immer wieder auf, wenn jemand irgendwann
wihrend ihrer Geltung den normmaéifBigen Tatbestand erfiillt.
Die Zahl der von einer Norm*4) Betroffenen ist demnach unbe-
stimmt und unbestimmbar.

Diejenigen Normen, die als Rechtsakte gegeniiber Personen
eine AuBlenwirkung besitzen, werden herkémmlicherweise als
,Rechtsnormen“ bezeichnet. Die nur intern wirkenden Normen
treten in der Fachsprache als ,Verwaltungsnormen®*, , Verwal-
tungsvorschriften“ und ,,Organisationsnormen® auf.

(b) Die rechtliche Betroffenheit kommt for-
m al in unterschiedlicher Weise zur Geltung. Es stehen sich zwei
Verfahrensarten gegeniiber: Das gewohnliche Verwaltungsver-

42) Vgl. Obermayer, Verwaltungsakt S. 76 ff.

43) G oeth e, Die natiirliche Tochter, 4. Aufzug, 2. Auftritt.

44) Der Normbegriff wird hier in einem weiteren Sinne verstanden
ohne Riicksicht darauf, ob es sich um eine Norm mit einer vollen
Tatbestands- und Rechtsfolgeseite oder um eine (hinsichtlich der
Tatbestands- oder Rechtsfolgeseite) ausfiillungs- bzw. ergédnzungs-
bediirftige Norm handelt. Uber die Bedeutung des ,, Teilrechtssatzes*
vgl. Obermayer BayVBl 58 S. 69. — Wegen der Abgrenzung
zwischen Norm und Einzelakt vgl. auch JahrreiB (Mensch und
Staat, 1957, S. 33), der der ,Normsetzung* jenen Vorgang gegeniiber-
stellt, der ,,in einem bestimmten Lebensfalle oder in mehreren ab-
schlieBend aufzéhlbaren Lebensfillen, in ,konkreten‘ Lagen ent-
schieden* wird.
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fahren, das mit einer Eroffnung des Rechtsaktes an die jeweils
betrofienen Personen oder Organe seinen AbschluB} findet; und
das Verordnungsverfahren, das durch eine Kundmachung an
die Allgemeinheit beendet wird. Einzeler6ffnung und allgemeine
Publikation sind die grundlegenden Unterscheidungsmerk-
male beider Verfahrensarten. Ein innerer Zusammenhang zwi-
schen dem Verfahren und dem Betroffenenkreis besteht inso-
fern, als alle an einen unbestimmten Betroffenenkreis gerich-
teten Normen nur in dem zu einer 6ffentlichen Bekanntmachung
hinfiihrenden Verordnungsverfahren erlassen werden konnen,
da eine Einzeleroffnung an alle jemals Betroffenen nicht mog-
lich ist. Steht also fest, daB ein Hoheitsakt inhaltlich eine Norm
ist, dann mufB er im Verordnungsverfahren ergehen. Wie
dieses im einzelnen abzuwickeln und welches Publikationsorgan
dem Betroffenenkreis adédquat ist, mu jeweils besonders
entschieden werden. Liegt ein Einzelakt vor, so ist grundsétzlich
das Verwaltungsverfahren mit einer Einzelerdffinung an die be-
stimmten oder jedenfalls bestimmbaren Betroffenen geboten.
Freilich sind Einzelakte auch ausnahmsweise in das ,,Gewand
einer Verordnung"4%) eingekleidet. Die Frage, wann eine solche
Verfahrensgestaltung auch bei Einzelakten gegeniiber Personen
zuldssig ist, rithrt an die Problematik der MaBnahmegesetze.
Sie kann in diesem Zusammenhang nicht weiter untersucht
werden.

(c) Fiir bestimmte regelmiBige Verbindungen der soeben auf-
gefiihrten sachlichenund formalen Rechtsakt-Elemente sind die
klassischen verwaltungsrechtlichen Recht-
institute entwickelt worden.

aa) Der im Verwaltungsverfahren und nicht im Verordnungs-
verfahren erlassene Einzelakt mit AuBlenwirkung ist der Ver -
waltungsakt mit dem Unterfall der Allgemeinverfiigung
bei einer gattungsmiflig genannten bestimmbaren Personen-
mehrheit.

bb) Die als Verordnungen erlassenen Normen mit einer
Rechtswirkung gegeniiber Personen sind als Rechtsver-
ordnungen—im Sinne rechtssatzmifiger Verordnungen —
bekannt.

cc) Die organisatorischen Akte, die in der Form einer Ver-
ordnung auftreten, werden als Verwaltungsverord-
nungen bezeichnet.

(d) Bei der Erorterung der vorgenannten Rechtsbegriffe und
Rechtsinstitute sind Fragen einer inneren Wert-
haftigkeit unbertiicksichtigt geblieben. Sie haben

45) Vgl. hierzu Urt. d. BayVGH v. 20. 1. 1956, BayVBl. 56 S. 121 {f.
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— das darf nicht verkannt werden — auch fiir das Verwaltungs-
recht eine eminent wichtige Bedeutung. Auf einer Stufe ver-
waltungsrechtlicher Betrachtung, auf der lediglich rechtslogische
und rechtstechnische Fragen zur Diskussion stehen, sind sie je-
doch noch nicht einschligig®).

(2) Die bekannten, an der rechtlichen Betroffenheit ausgerich-
teten Kategorien nehmen alle verwaltungsrechtlichen Hoheits-
akte auf. Sie miissen deshalb auch beriicksichtigt werden, wenn
es darum geht, die Rechtsnatur der verbindlichen
Pline festzulegen.

(a) Die Merkmale eines Rechtsaktes gegeniiber
Personen tragen neben einigen verbindlichen Leitplédnen die
verbindlichen Bebauungs-, Baustufen- und Aufbaupline, ferner
die verbindlichen Flurbereinigungs- und Umlegungspldne sowie
die in einem Planfeststellungsverfahren festgestellten Enteig-

48) Selbstverstindlich wire es denkbar, eine begriffliche Festle-
gung des Rechtssatzes vorzunehmen, die auf wertgebundenen Kri-
terien beruht. Ein solcher Rechtssatz hitte jedoch nichts gemein mit
jenem Rechtssatz, um dessen Bestimmung seit langer Zeit unter dem
Gesichtspunkt der rechtlichen Betroffenheit gerungen wird. Dieser
Gesichtspunkt allein war ausschlaggebend, wenn der Unterschied
zwischen einer (rechtssatzmiBigen) Verordnung und einem Verwal-
tungsakt erdrtert wurde. Typisch hierflir waren z. B. die mannig-
fachen Uberlegungen, die im preuBischen Polizeirecht iiber die Ab-
grenzung zwischen Polizeiverordnung und Polizeiverfiigung ange-
stellt wurden, um die fiir das Zustandekommen oder die gerichtliche
Nachpriifung einer polizeilichen MaBnahme geltenden Regeln zu er-
mitteln. Stehen nun die Art der rechtlichen Betroffenheit, die Moda-
lititen des Erlasses einer MafBnahme und die Mo6glichkeiten ihrer
gerichtlichen Anfechtung im Vordergrunde, so erstrecken sich die
wissenschaftlichen Bemiihungen eben auf rechtslogische und rechts-
technische Fragen. Es darf dann auch — bei Anerkennung der ge-
nannten methodischen Voraussetzungen — nicht plétzlich der, Dienst
an der Gerechtigkeit” als Kriterium des Rechtssatzes, sei es auf der
Gesetzes- oder der Verordnungsstufe, eingefiihrt werden (vgl.
Brohm S. 49. unter Bezugnahme auf Forstho f f). Freilich soll
nicht {ibersehen werden, da3 die Verwaltungsrechtswissenschaft jen-
seits der vordergriindigen formaldogmatischen Probleme noch andere
zu bewdltigen hat, die ein tieferes Eindringen in Wesen und Aufgabe
des Rechtes erfordern. Sie spielen z. B. eine Rolle, wenn die Recht-
maéBigkeit der Akte (im Sinne ihrer juristischen Geltung) und ihre
Zweckmifigkeit (im Sinne einer optimalen Erfiillung ihrer Ord-
nungsfunktion) zur Debatte stehen. Sie sind weiter von Bedeutung,
wenn festzustellen ist, welchen Rechtsakten fiir die Erzielung der
verschiedenen rechtlichen Effekte der Vorzug zu geben ist (ob bei-
spielsweise gewisse Handlungsverbote fiir die Allgemeinheit norma-
tiv oder jeweils fiir bestimmte Personen auf Grund eines Rechts-
satzes durch Verwaltungsakt zu erlassen sind). Auch das Problem
einer (inhaltlichen) Rangordnung der Rechtssitze wire in diesem
Zusammenhang zu nennen. In diesen Fillen gibt dann sicher der
sDienst an der Gerechtigkeit® nicht nur einen geeigneten sondern
auch einen notwendigen PriifungsmaBstab ab.
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nungs-, Straflenbau-, Wasserausbau- und Bundesbahnbaupléne.
Alle diese Pline sind fiir Personen, die zur 6ffentlichen Gewalt
in einem Verhiltnis der Subordination stehen, von unmittelbar
rechtserheblicher Bedeutung. Die Bebauungspline verankern
erstmals die Pflicht, Bauwerke in einer ganz bestimmten Art und
Weise — mit einem bestimmten Grenzverlauf, einer bestimmten
Hohe im Geldnde usw. — aufzufiihren. Die anderen Pline schaf-
fen neue Rechtsverhiltnisse am Grundeigentum. Die AuBenwir-
kung ist also unbestreitbar. Zu klidren bleibt nur, inwieweit
Einzelakte oder Normen gegeben sind.

aa) Als Einzelakte treten deutlich hervor die formlich
festgestellten Flurbereinigungs-, Umlegungs- und sonstigen Bo-
denpline, soweit sie fiir bestimmte am (Plan-)Verfahren betei-
tigte Grundstiickseigentiimer rechtserheblich sind. Der Flurbe-
reinigungsplan z. B. wendet sich an die derzeitigen Grundstiicks-
eigentiimer des Bereinigungsgebietes, indem er die von ihnen
zu duldenden Rechtsinderungen am Grundeigentum einschlieB-
lich der zu gewihrenden Entschidigungsabfindungen festlegt.

Durch die Planfeststellung nach § 17 FStrG werden ,alle
offentlich-rechtlichen Beziehungen zwischen dem Tréger der
StraBenbaulast und den durch den Plan Betroffenen rechtsge-
staltend geregelt”. RegelmiBig werden hierbei den angrenzen-
den Grundstiickseigentiimern oder anderen wegeunterhalts-
pflichtigen Personen Duldungs- oder Unterhaltungspflichten auf-
erlegt.

Die genannten Pline werden im Verwaltungsverfahren er-
lassen und den Betroffenen einzeln ertffnet. Sie werden dem-
entsprechend von Rechtsprechung und Schrifttum auch fast ein-
hellig als Verwaltungsakte qualifiziert*?).

bb) Die Rechtsnatur des (verbindlichen) Be-
bauungsplanes ist keineswegs rechislogisch in einer be-
stimmten Richtung zwingend vorgeschrieben). Er kann gesetz-
lich sowohl als Einzelakt wie auch als Rechtsnorm ausgestaltet
sein. Ein Einzelakt liegt vor, wenn sich die Festsetzung der Bau-
linien und sonstigen Baubeschriankungen nur an diejenigen Per-
sonen richtet, die im Zeitpunkt der Festsetzung die Verfiigungs-
macht iiber die vom Plan betroffenen Grundstiicke besitzen.
Dann sind die Baulinien und sonstigen Baubeschriankungen ge-
wissermalen als 6ffentliche Last den Grundstiicken aufgedriickt

47) Vgl. Forsthoff Verwaltungsrecht S. 185 und die Recht-
sprechungsiibersicht bei Bliimel DOV 59 S. 669.

48) Vgl. die Zusammenstellung der verschiedenen zur Rechtsnatur’
des Bebauungsplanes vertretenen Ansichten bei Brohm S. 27 ff.;
vgl. ferner Urt. d. OVG Hamburg v. 19.5. 1958, MDR 59 S. 874 {.
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mit der Folge, dafl alle Rechtsnachfolger diese Last in gleicher
Weise libernehmen, wie eine in das Grundbuch eingetragene
privatrechtliche Belastung. Der Bebauungsplan ist als Rechts-
norm zu betrachten, wenn er jedem, der einmal auf der mit den
Baulinien und sonstigen Baubeschrinkungen versehenen Grund-
fliche bauen will, die Pflicht zu ihrer Beachtung auferlegt. Eine
solche Verpflichtung resultiert dann nicht daraus, daB die Bau-
linien und sonstigen Baubeschriankungen am Grundstiick haften.
Sie ergibt sich vielmehr unmittelbar aus dem Bebauungs-
plan, der damit die gleiche Wirkung ausldst wie eine rechtssatz-
maifige Naturschutzverordnung, die allen moéglichen Bauwer-
bern — und nicht nur den derzeitigen Grundstiickseigen-
timern — fiir die Errichtung von Bauwerken im Interesse des
Naturschutzes bestimmte Auflagen macht.

Nach den in den einzelnen Bundeslédndern geltenden Bauvor-
schriften muf3 dem Bebauungsplan jedenfalls liberwiegend ein
normativer Charakter zugesprochen werden. Einer besonderen
Betrachtung bedarf jedoch die bayerische und z. T. auch die
wiirttembergische Regelung. Entgegen meiner fritheren An-
sicht 4¢) mochte ich heute den bayerischen Baulinienplan wegen
seiner Ausrichtung auf die derzeitigen Grundstiickseigentiimer
als Verwaltungsakt — oder genauer gesagt: als eine Summe von
Verwaltungsakten — beurteilen. Damit pflichte ich wenigstens
im Ergebnis der vom Bayer. Verwaltungsgerichtshof5%) und vom
Bundesverwaltungsgericht®) vertretenen Ansicht bei. Des-
gleichen sehe ich im wiirttembergischen Ortsbauplan einen Ver-
waltungsakt, sofern er nur die Feststellung einer Baulinie von
beschrankter Ausdehnung enthilt’?).

cc) In gleicher Weise wie die meisten Bebauungsplidne sind
auch die Baustufenpline nach der Bauregelungsverordnung und
die Aufbaupline nach der Baugestaltungsordnung als Rechts-
s 4t ze zu beurteilen’®), Normative Akte sind weiterhin die fiir
verbindlich erklirten Raumordnungspldne’); sie binden die
nachgeordneten Behoérden bei ihrer Plantitigkeit, stellen aber
gleichzeitig im AuBenverhiltnis rechtserheblich fest, dafl eine

49) Verwaltungsakt S. 80 und NJW 56 S. 1849 £f.

50) Urt. d. BayVGH v. 3. 6. 1955, BBBL. 55 S. 127.

51) Urt. d. BVerwG v. 24. 8. 56, BVerwGE 4. Bd. S. 68.

52) Art. 11 Abs. 2 wii. BauO.

58) Vgl. § 4 Abs. 1 BauRegVO und § 2 Abs. 3 BauGestVO, wonach
bestimmte Baubeschriankungen sowohl in rechtssatzméfiiger Formu-
lierung als Ortssatzungen wie auch in der Form von Baustufen- bzw.
Aufbauplidnen angeordnet werden konnen.

54) Uber die Rechtsnatur und Problematik der Verbindlichkeits-
erklirung von Raumordnungspldnen vgl. Seeger ,Grundfragen
des Landesplanungsrechts* in Raumforschung und Raumordnung
1956 S. 193 ff, (196 fI.).
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die Raumverhéltnisse berlihrende Genehmigung nicht erteilt
werden darf, wenn sie dem Raumordnungsplan widersprechen
wiirde. Eine rechtssatzmafBige Bedeutung haben auch die ver-
bindlichen Wirtschaftspldne als Ausfiillungsnormen zu § 6 Nr. 1
des Wohnsiedlungsgesetzes (wonach die Genehmigung zu einem
Grundstiicksgeschéft zu versagen ist, wenn anzunehmen ist, daf
das Grundstiick bebaut werden soll und daB die Bebauung dem
Wirtschaftsplan widersprechen wiirde)®); ferner die nordrhein-
westfilischen Leitplidne und die niedersdchsischen Flichennut-
zungsplédne, da nach ihrem Erla83 eine Anderung der bisherigen
Nutzungsart von Grundstiicken nur bei einer Ubereinstimmung
mit dem festgestellten Planungsziel zulissig ist%%).

Als Rechtssidtze sind schliefilich auch diejenigen Bestimmun-
gen eines Flurbereinigungsplanes zu werten, die eine Auswir-
kung gegeniiber einer unbestimmten Personenmehrheit be-
sitzen, wie z. B. Hiitungsverbote oder sonstige Nutzungsbe-
schriankungen fiir bestimmte Grundstiicksflichen?®’). § 58 Abs. 4
F1BerG sieht deshalb auch ausdriicklich vor, da3 der Flurberei-
nigungsplan fiir derartige Festsetzungen die Wirkung von Ge-
meindesatzungen hat. Sie werden im Gesetz nicht gerade sehr
korrekt als , Festsetzungen“ bezeichnet, ,die im gemeinschaft-
lichen Interesse der Beteiligten oder im offentlichen Interesse
getroffen werden“. Fiir Rechtssatz-Bestimmungen eines Flurbe-
reinigungsplanes ist dann freilich eine offentliche Bekannt-
machung geboten.

(b) Rein organisatorische Rechtsakte sind die
verbindlichen Flichennutzungspléne, denen eine AuBenwirkung
fehlt.

Eine rein interne Wirkung entfalten ferner die in der Form
einer Satzung (Verordnung) erlassenen Haushaltsplidne der
Selbstverwaltungskorperschaften, weil sie nur nachgeordneten
Verwaltungsorganen fiir die Verwendung der 6ffentlichen Geld-
mittel Schranken auferlegen. Die Vorschrift des § 24 RHO, wo-
nach durch den Haushaltsplan Rechte und Verbindlichkeiten
Dritter nicht begriindet werden, gilt auch fiir diese Haushalts-
plidne. Die Feststellung des Bundesverwaltungsgerichts, dag die
etatmiBige Bereitstellung von Mitteln wenigstens fiir Subven-
tionsmaBnahmen eine hinreichende Legitimation verwaltungs-

55) Vgl. Wiedemann BayVBI. 59 S. 78 ff.

56) § 8 nw. und nds. AufbauG,; vgl. auch Peters S. 495 und
BrohmS. 21f

57) Vgl. Steuer, Kommentar zum Flurbereinigungsgesetz, 1956,
S. 213.
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mifigen Handelns darstelle®), kann nicht gebilligt und dem-
nach auch nicht fiir das Haushaltsrecht der Selbstverwaltungs-
korperschaften anerkannt werden. Einmal widerspricht sie schon
eindeutig dem § 24 RHO. Weiter ist zu bedenken, daBl nur der
Gesamtplan des Haushaltsplanes mit den Schlu3zahlen der Ein-
zelpldne verkiindet wird. Die Einzelpldne hingegen mit ihren
verschiedenen in Kapitel und Titel eingeordneten Ansétzen, die
die eigentliche Grundlage der Finanzwirtschaft sind, werden
nicht veréffentlicht. Deshalb kénnen sie auch nicht von der for-
mellen Gesetzes- bzw. Verordnungs- (Satzungs-)Kraft erfafit
werden. Wollte man nun einen publizierten Gesamtplan als ge-
niigende Erméichtigung fiir die Ausschiittung von Subventions-
mitteln betrachten, so widerspréiche dies dem rechtsstaatlichen
Grundsatz der Bestimmtheit einer jeden Rechtsgrundlage.
Wollte man aber in den nicht veréffentlichten Einzelplidnen eine
rechtliche Deckung der erwidhnten MaBnahmen erblicken, so
wire das GesetzmafBigkeitsprinzip an sich miBachtet, weil inso-
weit eben kein fiir den Staatsbiirger evidenter Rechtsetzungsakt
gegeben ist.

III. Nach den Erérterungen iiber den Begriff des Planes und
tiber die verschiedenen Planarten kann nunmehr dieEinord-
nung des Planesindasrechtsstaatliche Nor-
mengefiige aufgegriffen werden®). Damit wird die Frage
nach der RechtmifBigkeit des Planes und dem gegen ihn ein-
gerdumten Rechtsschutz zur Diskussion gestellt.

1) Wenn der Begriff des Planes keine die Rechtsnatur der
Hoheitsakte bestimmenden Kriterien enthilt, so darf er auch
nicht als Ausgangspunkt fiir die Erérterung der RechtmiaBig-
keits- und Rechtsschutzfragen herangezogen werden. Die Pro -
blemstellung kann also nicht lauten, in welchen Féllen
der Plan als solcher rechtmiBig bzw. gerichtlich nachpriifbar
ist. Vielmehr miissen die einzelnen nach den Merkmalen der
rechtlichen Betroffenheit unterteilten Planarten jeweils geson-
dert in dieser Richtung gepriift werden. Sie folgen hinsichtlich
ihrer rechtmiBigen Aufstellung und ihrer richterlichen Nach-
priifbarkeit denselben Regeln wie jene Rechtsinstitute, denen
sie auf Grund ihrer rechtlichen Auswirkung zuzuordnen sind.

2) Die RechtmiadBigkeit eines Planes hingt davon ab,
daB seine Aufstellung durch eine ausreichende rechtsstaatliche
Ermichtigung gedeckt ist.

8) Urt. d. BVerwG v. 21.3.1958, BVerwGE 6. Bd. S. 282 ff. (287).
59) Wegen der rechtsstaatlichen Problematik des Planes vgl
Forsthoff DVBL 57 S. 115 ff. und Werner DVBL. 57 S. 225 1.
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a) Die Erméchtigung mufl zuniichst dem allgemein in Art. 20
Abs. 3 GG verankerten Grundsatzder GesetzmidfBig-
keitder Verwaltun g*®) entsprechen.

(1) Dieser Grundsatz ist fiir Verwaltungsakte, untergesetzliche
Rechtsnormen und rein organisatorische Mafnahmen ver-
schiedenartig ausgestaltet.

(a) Verwaltungsakte bendtigen eine Rechtsgrundlage,
die grundsitzlich in einem férmlichen Gesetz enthalten sein
oder doch auf ein solches zuriickgehen muB. Eine gewohnheits-
rechtliche Grundlage kann in unserer zwangslidufig durch das
ius srciptum geprigten Rechtsordnung nur noch ausnahmsweise
anerkannt werden, so z..B. in formalgesetzlich iiberhaupt nicht
geregelten besonderen Gewaltverhiltnissen auf dem Gebiete
des Unterrichts- und Bildungswesens. Die Rechtsgrundlage muf3
fiir den ErlaB bestimmter Verwaltungsakte eindeutige — allen-
falls durch einen Beurteilungsspielraum aufgelockerte — Tat-
bestandsvoraussetzungen festlegen und auch ErmessensmafBnah-
men durch einen tatbestandlichen Rahmen binden.

(b) Untergesetzliche Rechtsnormen bediirfen —
sofern sie nicht ,,autonome“ Satzungen®!) sind — einerbeson-
d e r e n gesetzlichen Erméchtigung, die nach Inhalt, Zweck und
Ausmaf bestimmt sein muB%2),

() Reinorganisatorische MaBnahmen verbind-
licher und unverbindlicher Art k6nnen durch einen beson-
deren Rechtsetzungsakt vorgeschrieben sein, ohne daB sie hin-
sichtlich ihrer RechtmiBigkeit auf einen solchen angewie-
s en sind. Im iibrigen ist unmittelbar aus der Verfassung eine
(verfassungs-)gesetzliche Erméchtigung der Exekutive zur Vor-
nahme nur intern bedeutsamer Handlungen abzuleiten. Sie ist

60) Uber Entwicklung und Wesen dieses Grundsatzes vgl.: Roos
»Der Grundsatz der gesetzméBigen Verwaltung und seine Bedeutung
fiir die Anwendung des Verwaltungsrechts® in Berner Festgabe fiir
den Schweizerischen Juristenverein 1955, S. 117ff; Scheuner
»Der Bereich der Regierung“ in Festgabe fiir Rudolf Smend, 1952,
S. 203 ff.; Gygi, Interventionsrecht und Interventionsverwaltung,
1958, S. 31 £f.

1) innerhalb des eigenen Wirkungskreises von Selbstverwaltungs-
koérperschaften (bzw. -Anstalten).

62) Art. 80 Abs.1 Satz 2 GG enthilt ein allgemeines rechtsstaatliches
Postulat unter ausdriicklicher Bezugnahme auf den ErlaB von
Rechtsverordnungen auf Grund bundesrechtlicher Erméchtigung. Er
bindet jedoch im Hinblick auf Art. 28 Abs. 1 GG auch die Linder-
organe. Demzufolge ist z. B. Art. 55 Nr. 2 Satz 3 Bay Verf (wonach
fiir Rechtsverordnungen eine besondere gesetzliche Erméchtigung er-
forderlich ist) im Sinne des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 auszulegen.

11 Verdfentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 18
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lediglich beschrinkt durch den Vorrang des Gesetzes und durch
den Vorrang der auf einer héheren Verwaltungsstufe erlassenen
organisatorischen Anordnungen®).

(2) Uberpriift man die Rechtsgrundlagender ver-
schiedenen Pldne, so wird man regelméfBig fest-
stellen diirfen, daB sie mit dem Grundsatz der Ge-
setzméfBigkeit der Verwaltung iibereinstim-
m e n. Eine durchaus rechtsstaatliche Bindung der fiir die Auf-
stellung des Baulinienplanes verantwortlichen Behérde kommt
z. B. in § 3 bay. BO zum Ausdruck, wonach bei der Festsetzung
der Baulinien ,,auf Sicherheit und Bequemlichkeit des Verkehrs
gesehen sowie den Wohnungsverhiltnissen, den Anforderun-
gen der Gesundheit, der Feuersicherheit und Schénheit tunlichst
Rechnung getragen werden“ mufl. Die bisher genannten inter-
nen Pléne gehen fast ausnahmslos auf eine besondere gesetzliche
Ermaichtigung zuriick, die dann freilich nicht in einem Rechts-
satz (mit AuBlenwirkung) sondern in einer Organisationsnorm
(Verwaltungsvorschrift in Gesetzesform) gegeben ist.

b) Die Ermichtigung zur Aufstellung eines Planes hat neben
dem GesetzmiBigkeitsprinzip die sonstigen rechts-
staatlichen Prinzipien zu beriicksichtigen. So sind
enteignende Pline an die Voraussetzungen des Art.14 Abs.3
GG gebunden. Auch miissen die Grundsitze der Rechtsklarheit
und der Rechtssicherheit befolgt sein. In dieser Hinsicht er-
wecken die Rechtsgrundlagen mancher Pldne, die die Fest-
setzung der Baulinien und die Zulidssigkeit der Enteignung
durch Verwaltungsakt verfligen, erhebliche Bedenken. Ergehen
die genannten MafBnahmen gegeniiber den derzeitigen Grund-
stlickseigentlimern als Verwaltungsakte, so mufl die Gewéhr ge-
geben sein, daf sich die Rechtsnachfolger iliber die Grundstiicks-
belastungen eindeutig unterrichten kdnnen. Deshalb ist es er-
forderlich, die Bebauungspldne und die fiir Zwecke der Ent-
eignung festgestellten Plidne als grundbuchéhnliche Urkunden
auszugestalten oder aber die durch sie verfligten MaBnahmen
in Baulastenbiicher eintragen zu lassen, die einen 6ffentlichen
Glauben geniefien und jedermann zur Einsichtnahme zugénglich
sind. Die einschlédgigen Vorschriften der bayerischen und wirt-
tembergischen Bauordnung sowie des Bundesfernstrafengeset-
zes*) lassen diese Notwendigkeit unbeachtet.

83) Nur in diesem Rahmen kann von einer (allgemeinen) Organi-
sationsgewalt der Exekutive gesprochen werden. Zu diesem Pro-
blemkreis vgl. vor allem Spanner DOV 57 S.640ff, Koettgen
und Ermacorain VVDStL Heft 16 S. 154 £f. und 191 £f.; vgl. ferner
Obermayer DOV 59 S. 355 und AR 84. Bd. S. 118.

64) Wegen der bindenden Wirkung des Planfeststellungsverfahrens

nach § 18 FStrG fiir ein nachfolgendes Enteignungsverfahren vgl.
Marshall, BundesfernstraBengesetz, 1954, S. 245.
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3) Fiir die Entscheidung der Frage, ob ein Plandem Rechts-
s chutz unterfillt, ist gleichfalls seine Rechtsnatur maBgeblich.

a) Gegen unverbindliche und nur intern wir-
kende Plidne kommt eine Rechtskontrolle auf Grund der
verfassungsrechtlichen und der verwaltungsgerichtlichen Gene-
ralklausel nicht in Betracht.

b) Die Bestimmung des zuléissigen Gerichtsweges gegen
Pline mit einer AuBenwirkun g richtet sich danach,
ob sie Verwaltungsakt- oder Rechtsnorm-Pline sind.

(1) Von den verbindlichen Plidnen unterliegen die Verwal-
tungsakt-Pldne dem verwaltungsgerichtlichen Anfech-
tungsverfahren.

(2) Rechtsnorm-Plidne sind dem verwaltungsgericht-
lichen Normenkontrollverfahren in jenen Bundesldndern zu-
gianglich, deren Verwaltungsgerichtsgesetze eine Nachpriifung
untergesetzlicher Rechtsetzungsakte ausdriicklich vorsehen. Ob
sie auch im Geltungsbereich der MRVO 165 justitiabel sind,
hingt von der Tragweite des Art. 19 Abs. 4 GG ab.

Die bislang herrschende Meinung will die verfassungsrecht-
liche Generalklausel nur auf Verwaltungsakte erstrecken. Sie
148t sich dabei von der Vorstellung leiten, daB Rechtsnormen
stets eines Vollzugsaktes bediirfen®?). Demzufolge erblickt sie im
Normenkontrollverfahren ein vorbeugendes Rechtsschutzmittel.
Freilich darf nicht verkannt werden, daB sich in der Beurteilung
des Art. 19 Abs. 4 vor allem dank der Arbeiten Forsthoffs®)
und Diirigs®?) ein grundlegender Wandel vollzieht. In diesem

85) Vgl. Forsthoff DVBL 57 S. 113 und Brohm S. 43f{.

86) Forsthoff DVBI 57 S. 117.

87) Maunz-Diirig Art. 19 Abs. IV S. 8 ff.

68) Es ist erstaunlich, mit welcher Hartnickigkeit an der Feststel-
lung festgehalten wird, da8 Rechtsnormen erst durch Vollzugsakte
relevant werden. Dabei ist die unmittelbar wirkende Rechtsnorm
nicht etwa ein Phénomen, das seine Existenz irgendwelchen abnor-
men wirtschaftlichen oder sozialen Verhiltnissen unserer Gegenwart
verdankt. Sowohl auf der Gesetzes- wie auf der Verordnungsstufe
gab es schon immer unmittelbar wirkende, auf keinen Vollzugsakt
angewiesene Normen, deren Rechtsfolge , kraft Gesetzes* eintrat. Es
sei nur auf die beamtenrechtlichen Bestimmungen verwiesen, nach
denen ein Beamter mit Erreichung der Altersgrenze in den Ruhe-
stand tritt. Auch normative Handlungsverbote zdhlen hierher. Wenn
rechtssatzmiflig gewisse gewerbliche Tatigkeiten untersagt sind, so
ist fiir diejenigen, die ein solches Gewerbe betreiben oder betreiben
wollen, der Effekt genau derselbe, als wenn ihnen einzeln ein ent-
sprechendes Verbot auferlegt wiirde. Der Eingriff wiegt gleich
schwer, ob er nun allgemein durch unmittelbar wirkende Rechts-
norm oder durch Verwaltungsakt vorgenommen wird. Er muf3 des-
halb unter der Geltung des Art. 19 Abs. 4 GG in jedem Falle einer
richterlichen Nachpriifung zuginglich sein.

11*
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Zusammenhang soll nur auf die Tatsache verwiesen werden,
daB es auch unmittelbar wirkende, auf keinen Vollzugsakt ab-
zielende Rechtsnormen gibt%). Werden sie im Verwaltungs-
bereich erlassen, so mufl ihnen derselbe Rechtsschutz zuteil wer-
den, dem die Verwaltungsakte unterliegen. Eine andere Auf-
fassung wiirde zu unhaltbaren Ergebnissen fiihren, die mit dem
Sinngehalt des Art. 19 Abs. 4 unvereinbar wiren.

(3) Besondere Rechtsschutzprobleme ergeben
sich bezliglich der Bebauungsplédne,

(a) Zunichst kann es zweifelhaft sein, ob dienormativen
Bebauungsplidne bereits unmittelbare Rechts-
wirkungen entfalten. Formal betrachtet gewinnen sie eine
unmittelbare Rechtserheblichkeit erst dann, wenn die von ihnen
betroffenen Grundstiicke bebaut werden. Doch ist zu beriick-
sichtigen, daB die auf einem Grundstiick verlaufende Baulinie
regelméBig in einem unldsbaren Zusammenhang mit einem gan-
zen System von Baulinien steht. Sollte nun ein Grundstiicks-
eigentiimer den Rechtsschutz erst im Rahmen eines Baugeneh-
migungsverfahrens in Anspruch nehmen diirfen, so kénnten
andere durch dasselbe Bauliniensystem gebundene Bauwerber
mit einem fritheren Baubeginn Fakten schaffen, die einen spi-
teren Rechtsschutz praktisch illusorisch machen. Deshalb ist es
wohl geboten, die normativen Bebauungspldne hinsichtlich der
gerichtlichen Nachpriifung den unmittelbar wirkenden Rechts-
normen gleichzusetzen®) und sie schon aus diesem Grunde dem
Schutz des Art. 19 Abs. 4 GG anzuvertrauen. In welcher Weise
dann dieser verfassungsrechtlich garantierte Rechtsschutz in
den Lindern der ehemaligen britischen Besatzungszone zu be-
werkstelligen ist, kann hier nicht ndher erértert werden).

(b) Mit allem Nachdruck ist aber darauf hinzuweisen, da es
sehr unzweckmédfBig ist, wenn Bebauungsplédne
als Normen erlassen werden und deshalb als Normen dem
Rechtsschutz unterworfen sind. Wird eine Rechtskontrolle friih-
zeitig in Gang gebracht, so besteht die M6glichkeit, daB rechts-
widrige Baulinien beseitigt werden. Stellt ein Bauwerber einen
Normenkontrollantrag erst Jahre spéter, nachdem bereits an-
dere Grundstiickseigentiimer in Ubereinstimmung mit den nun-
mehr angefochtenen Baulinien Bauwerke errichtet haben, dann
ergibt sich eine sehr schwierige Situation. Sollte die Baulinien-
festsetzung seinerzeit rechtswidrig gewesen sein, so miiite sie

80) Da der Bebauungsplan stets auf eine Umsetzung durch einen
Verwaltungsakt (Baugenehmigung) angewiesen ist, kann er nicht als
(unmittelbar wirkende) , Vollzugsnorm® beurteilt werden (so Brohm
S. 61).

70) Hierzu vgl. Obermayer BayVBI. 58 S. 71.
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fiir nichtig erklidrt werden, Aber im Hinblick auf die inzwischen
errichteten neuen Bauten kann es sehr leicht méglich sein, daB
die Baulinie nunmehr aus Griinden des 6ffentlichen Inter-
essessrechtmiBig in derselben Weise festzusetzen ist, die
seinerzeit — als noch keine Grundstiicke bebaut waren —
rechtswidrig war. Der Klidger wiirde also sein Ziel, eine
andere Baulinienfithrung durchzusetzen, nicht erreichen. Besten-
falls konnte er einen Schadenersatzanspruch geltend machen.

(¢) So wire de lege ferenda einer Ausgestaltung
des Bebauungsplanesals Verwaltungsakt un-
bedingt der Vorzug zu geben. Die Festsetzung der auf dem Bo-
den und im Luftraum verlaufenden Baulinien umgreift die
nachhaltigsten o6ffentlich-rechtlichen Beschridnkungen fiir die
wirtschaftliche Nutzung des Bodens zum Zwecke der Bebauung.
So besteht ein dringendes Bediirfnis, hinsichtlich der Wirksam-
keit dieser Baubeschridnkungen baldmoglichst klare Rechtsver-
héltnisse zu schaffen. Das ist nur dann mdglich, wenn sich der
Bebauungsplan als eine Summe von Verwaltungsakten an be-
stimmte Personen richtet, denen fiir die Einlegung eines Rechts-
mittels eine Frist gesetzt ist. Verwaltungsakt-Bebauungspline
erwachsen — von den seltenen Féllen ihrer Nichtigkeit abge-
sehen — in formelle Rechtskraft. Sie werden damit auch bei
einer Fehlerhaftigkeit endgiiltig wirksam. Fehlerhafte Rechts-
norm-Bebauungspléne sind und bleiben immer nichtig, da das
deutsche &ffentliche Recht bei Rechtsnormen keinen Fehlergrad
kennt, der der Anfechtbarkeit bzw. Aufhebbarkeit eines rechts-
widrigen Verwaltungsaktes entspricht.

(d) Freilich bleibt auch dann, wenn Bebauungspléne als Ver-
waltungsakte dem Rechtsschutz unterliegen, noch ein weiteres
Problem zu 16sen. Es handelt sich um die Frage, inwieweit die
Anfechtung der fiir ein Grundstiick festgesetzten Baulinie durch
einen Grundstiickseigentiimer einen Suspensiveffekt
auslost. Bei der engen Verzahnung der verschiedenen Baulinien
untereinander wird man die Anfechtung einer einzigen Bau-
linie als einen Angriff auf alle librigen Baulinien betrachten
miissen, die mit der angefochtenen Baulinie in einem unlés-
baren Zusammenhang stehen. Insoweit wird dann die Verbind-
lichkeit des gesamten Bebauungsplanes aufgeschoben. Die Ver-
waltungsbehorde hat freilich vorbehaltlich einer entgegenge-
setzten verwaltungsgerichtlichen Entscheidung die Méglichkeit,
die Vollziehung des angefochtenen Bebauungsplanes anzuord-
nen, wenn sie dies im o6ffentlichen Interesse fiir geboten hilt.
Damit iibernimmt sie aber ein grofies Risiko, weil sie bei einer
den Bebauungsplan ganz oder zum Teil beseitigenden Gerichts-
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entscheidung in erhebliche Haftungen geraten kann?). So wird
sie von dem Mittel der Anordnung der Vollziehung nur dann
Gebrauch machen diirfen, wenn die eingelegten Rechtsmittel
offensichtlich unbegriindet sind.

IV. Eine abschlieSende Betrachtung hat noch zu priifen,
welche Bedeutung dem im ersten Teil dieser Ausfiihrun-
gen entwickelten Begriff des verwaltungsrecht-
lichen Planes zukommt.

Auf den ersten Blick erscheint der dogmatische Ertrag dieses
Begriffes recht gering. Laft sich der Plan wirklich — so méchte
man fragen — als ein besonderes Rechtsinstitut qualifizieren,
wenn man es ablehnt, ihn im Verhaltnis zu den klassischen
Hoheitsakten als ein aliud zu behandeln; wenn man ihn seiner
Rechtsnatur nach in mehrere Arten aufspaltet, von denen jede
hinsichtlich der Rechtmigigkeit und des Rechtsschutzes beson-
deren Regeln folgt?

Wir erinnern uns jener Feststellung Kormanns, wonach
ein Rechtsbegriff ,nur insoweit wissenschaftlichen Wert“ hat,
»als er praktische Bedeutung hat“"®). Diese Worte sind sicher
auch heute noch beherzigenswert, da die dogmatische Durch-
formung des Verwaltungsrechts immer noch nicht jene klare
Geschlossenheit erlangt hat, die die Zivilistik seit langer Zeit
auszeichnet. Aber das Postulat der , Praktikabilitdt* darf nicht
auf den rechtstechnischen Bereich beschrankt bleiben. Und es
darf nicht in einen Antagonismus gesetzt werden zu jenem
— aller wissenschaftlichen Betédtigung immanenten — Bediirf-
nis, eine Einsicht in das Wesen der Phinomene zu gewinnen und
sie ,,theoretisch“ zu erfassen.

Unter diesen Aspekten erweist sich auch der Plan-Begriff als
ein ,praktischer“ Begriff, weil er die Erkenntnis verwaltungs-
rechtlich relevanter Vorginge erleichtert und deren typische
Merkmale hervorhebt; weil er als Rahmenbegriff Ausarbeitun-
gen aufnimmt, die sich trotz ihrer Verschiedenartigkeit in einem
wesentlichen Punkte gleichen. Der eigentliche Sinn des Plan-
Begriffs aber dirfte darin zu suchen sein, dafl er unsere Auf-
merksamkeit auf Zusammenhiénge lenkt, die durch die vorder-
griindige Rechtsakt- und Rechtsschutzproblematik oft verdeckt
werden.

Die ,regula aurea“ des Art. 19 Abs. 4 GG ist sicher ein unab-
dingbarer Bestandteil unserer rechtsstaatlichen Ordnung. Und
es ist gut und richtig, daBl seine Konsequenzen fiir das Verwal-

) Vgl. Man g BayVBL. 59 S. 373.

72) K ormann s Einfithrung in die Praxis des Deutschen Verwal-
tungsrechts, 2. Aufl. 1930 (herausgegeben von Friedrich List), S. 12.
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tungsrecht griindlich erwogen werden. Aber ein verwaltungs-
rechtliches Denken, das sich allzu ausschliefllich von der Frage
nach einer erfolgreichen Jurisdiktion der Verwaltungshandlun-
gen leiten lieBe, wiirde der Erstarrung anheimfallen. Im rein
technischen Vollzugsbereich mdgen die meisten Hoheitsakte in
die Alternative ,RechtmiBigkeit* und , Rechtswidrigkeit* hin-
eingestellt sein. Ist eine Konzession unter ganz bestimmten,
durch deskriptive Rechtsbegriffe festgelegten Tatbestandsvor-
aussetzungen zu gewihren, dann ist ihre Erteilung tatsdchlich
ein Vollzugsakt, dessen Probleme beim Rechtsschutz auslaufen.
Neben dem technischen Vollzugsbereich gibt es aber eine andere
Verwaltungssphire, die vom sogenannten freien Ermessen be-
herrscht wird. Gewi3 sollte man die hier den Behérden vor-
behaltene Freiheit grundsétzlich nicht allzu hoch veranschlagen.
Die Ausfiillung eines tatbestandlichen Beurteilungsspielraumes
und die Anwendung des Handlungsermessens sind doch weit-
gehend vorgezeichnet bzw. eingeschriankt, und zwar intern
durch Erfahrungsgrundsitze und Verwaltungsvorschriften und
ex tern durch das Gebot pflichtmidBiger Ermessensbetitigung
und durch den Gleichheitssatz. Die planende Verwaltungs-
tdtigkeit aber ist trotz aller rechtlichen Abschirmung immer
noch auf freie dynamische Impulse angewiesen. Hier gibt es
noch eine Fiille von Aktionsmoglichkeiten, die mit den Katego-
rien der ,RechtmiBigkeit“ und der ,Rechtswidrigkeit“ keines-
wegs erschopfend festgelegt werden kénnen. Die Unterlassung
einer Planaufstellung oder eines Planvollzugs braucht noch
lange nicht ,rechtswidrig” zu sein. Und auf der anderen Seite
kann das Verwaltungsgericht einen seiner Nachpriifung unter-
worfenen Plan sehr wohl als ,,rechtméBig” bestehen lassen, ob-
gleich er einer eklatanten Fehlentwicklung Vorschub leistet.

Jeder Plan erfordert konstruktive Kréfte, die in gewissem
Mafle rechtlich gelenk t, aber doch nicht mit juristischen Mit-
teln erzeugt werden kénnen. Sie miissen bereits im Plan-
verfahren zur Auswirkung gelangen. Vor allem ‘aber sind sie
erforderlich fiir jenen intelligiblen Akt, mit dem die leitenden
Planer das sachliche Ergebnis konzipieren. Hierbei muf} sich ein
synthetischer, das Wesentliche erfassender Blick bewihren, der
die vorhandenen Beurteilungsgrundlagen verwertet und die
mafBgeblichen Einflu- und Entwicklungstendenzen in Rech-
nung stellt; der die verschiedenen Faktoren aufeinander ab-
stimmt und sie zu einem geschlossenen Ordnungsbild vereint.
Je weiter die Pline in die Dimensionen von Zeit und Raum hin~
einreichen, je umfangreicher die eingesetzten Mittel, je wichti-
ger die erstrebten Zwecke und je vielseitiger die tangierten
Probleme sind, desto gréBer ist die Verantwortung, die auf den
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Schultern aller Planenden lastet. Die weitschichtigen Auswir-
kungen planender Verwaltungstiitigkeit gewahren wir wohl am
besten, wenn wir die Gesamtheit der auf den Raum bezogenen
Pldne ins Auge fassen. Sie stellen ein organisch abgestuftes
Plangefiige dar, das sich von den umfassenden Raumordnungs-
plénen tber die baurechtlichen Leitpléne bis zu den auf wenige
Grundstiicke beschrinkten Bodenplinen erstreckt?). Im Hinter-
grund dieser Pline, die alle um die Bezwingung menschlicher
Zukunft ringen, taucht dann die uralte Frage nach dem Verhilt~
nis von Mensch und Raum?), von Mensch und Erde auf. Die
verwaltungsrechtlich greifbaren Planungen erweisen sich plotz-
lich als Vorginge von schicksalhafter Intensitit, die den ein-
zelnen und die Gemeinschaft in ihrem existenziellen Kern be-
riihren. Sie wollen geistig bewiltigt werden. Und deshalb mag
uns das Rechtsinstitut des Planes nicht zuletzt daran erinnern,
daB die Verwaltung ihre grofien lebensformenden Aufgaben nur
erfiillen kann, wenn sie von einem Hauch schopferischen Geistes
beseelt ist.

73) Vgl. die Feststellung Forsthotffs (DVBIL 57 S. 114), da88
sich das Planungsgeschehen ,,in Akten fortschreitender Konkretisie-
rung*“ vollzieht.

74) Vgl. Biil o w, Zur Philosophie und Soziologie des Raumes und
gelé o ?faumordnung, in Raumforschung und Raumordnung 1953



Leitsatze des Mitberichterstatters uber:
Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut

I. Der Begriff des Planes

1. Die Begriffsbestimmung des verwaltungsrecht-
lichen Planes begegnet Schwierigkeiten, weil
a) das Wort ,Plan“ ein Allerweltsausdruck
ist und keine urspriingliche juristische Affinitdt aufweist;
b) die im Verwaltungsrecht seit langer Zeit bekannten Pline
dogmatisch beziehungslos nebeneinander standen, so daf der
Plan -— anders als der Verwaltungsakt —keinvorge-
prdgter Rechtsbegriff ist;

c) unter der Vorherrschaft der klassischen verwaltungsrecht-
lichen Rechtsinstitute die Neigung besteht, den Plan
von vornherien auf eine Ebene mit dem
Verwaltungsakt und der Rechtsverord-
nung zu stellen,

2. FirdieErmittlungeinesverwaltungsrecht-
lichen Planbegriffs kommt es darauf an, Einver-
stindnis iiber die dem Begriff zu unterstellenden Pldine zu
erzielen und dann von diesen Plinen gemeinsame Merkmale
zu abstrahieren.

a) Dem Planbegriff sind alle Pline zu unter-
stellen, die die Gestaltung einer bestimmten Ordnung
zum Ziele haben, wie z. B.

die Raumordnungspline, die Leitpldne
einschl. der Wirtschafts-, Flichennutzungs-, Ubersichts-,
Baugebiets-, Generalbebauungs-, Generalbaulinien- und
Gesamtaufbaupline, die Bebaeuungspline ein-
schliefl. der Fluchtlinien-, Baulinien-, Ortsbau- und
Durchfiihrungspline, die Baustufen- und Auf-
baupline, die Umlegungs- und Flurberei-
nigungspline,dieim RahmeneinesPlan-
feststellungsverfahrens aufgestellten
Pldine (Enteignungs-, Strafenbau-, Wasserausbau- und
Bundesbahnbaupline), die Landbeschaffungs-
pline, die wasserwirtschaftlichen Rah-
menpline, die Wohnungsbauprogramme
und die Haushaltspldne der Selbstverwaltungs-
korperschaften.
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b) Das wesentliche Merkmal der genannten Pline
besteht darin, dap sie eine Reihe von Mafnahmen vorsehen,
die zueinander in einem unlosbaren Verhiltnis gegenseitiger
Erganzung und Abhdngigkeit stehen.

3. Der verwaltungsrechtliche Plan ist be-
grifflich festzulegen als Ausarbeitung eines Ver-
waltungsorgans, die durch verschiedene aufeinander abge-
stimmte Mafinahmen die Verwirklichung eines bestimmten
Ordnungszustandes anstrebt.

II. Die einzelnen Planarten

1. Die Einteilung nach dem Gegenstand bietet sich von
selbst an und ist nicht weiter zu verfolgen.

2. Rein descriptiven Wert hat auch eine Unterscheidung nach
Art der Ausarbeitung (z. B. Planskizze oder ge-
schriebenes Wort).

3. Ein dogmatisch wertvolleres Unterscheidungsmerkmal ist
das zeitliche Verhdltnis, in dem die aufein-
ander abgestimmten MafSnahmen zur Aus-
wirkung gelangen sollen.

4. Eine weitere Einteilung kann die Genauigkeit zum
Priifstein nehmen, mit der die verschiedenen
Einzelmafinahmen festgelegt sind.

5. Die wichtigste Einteilung ist unter dem Gesichtspunkt der
rechtlichen Auswirkung zu treffen, wobei zu-
nichst die unverbindlichen von den verbindlichen Plinen
zu unterscheiden sind.

a) Unverbindliche Pldne sind jene Pline, die ein
formliches Feststellungsverfahren nicht bzw. noch nicht
durchlaufen haben.

b) Verbindliche und damit der Rechtsakt-Problematik
unterworfene Pldn e sind jene Pldne, die auf Grund eines
ausdriicklich bestitigenden Hoheitsaktes das Stadium des
reinen Entwurfs verlassen haben.

(1) Vor einer Entscheidung iiber die Rechtsnatur der verbind-
lichen Pline miissen die Kategorien feststehen, die fiir
die Ermittlung der Rechtsnatur verwaltungs-
rechtlicher Hoheitsakte verfiigbar sind. Sie wer-
den durch die beiden Fragen bestimmt, wer von einem Ho-
heitsakt rechtlich betroffen ist und in welcher Form diese
Betroffenheit rechtlich relevant wird.

(a) Unter dem Gesichtspunkt des Betroffenen-
kreises gibt es
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aa) Rechtsakte (mit einer ,Auflenwirkung“) gegen -
iiber Personen und rein organisatorische
Akte (mit einer ,Innenwirkung” gegeniiber Verwaltungs-
organen);

bb) Einzelakte (als Rechtsakte gegeniiber einem be-
stimmten bzw. bestimmbaren Kreis von Personen bzw. Ver-
waltungsorganen), deren Rechtserheblichkeit sich im Zeit-
punkt des Erlasses erschopft, und Normen (als Rechts-
akte gegeniiber einer unbestimmten Zahl von Personen bzw.
Verwaltungsorganen), die einer weiteren Konkretisierung
zugdnglich sind.

Normen mit einer Auflenwirkung gegen-
tiber Persomen werden herkommlicherweise als
,Rechtsnormen® bzw. ,Rechtssitze” bezeichnet.

Die nur intern wirkenden Normen treten in
der Fachsprache als , Verwaltungsvorschriften®, ,Verwal-
tungs-“ oder ,,Organisationsnormen” auf.

(b) Die rechtliche Betroffenheit kommt formal

entweder im gewdbéhnlichen Verwaltungsver-
fahren durch Einzelerdoffnung

oder im Verordnungsverfahren durch
Kundmachung an die Allgemeinheit (,all-
gemeinverbindliche“ Publikation) zum Ausdruck.

Alle Normen miissen im Verordnungsverfahren
(mit der dem jeweiligen Betroffenenkreis addquaten Publi-
kation) erlassenwerden. Einzelakt e sind regelmifigdem
Verwaltungsverfahren (mit Einzeleréffnung) vorbe-
halten.

(c) Fiir bestimmte regelmdfige Verbindungen sachlicher und
formaler Rechtsakt-Elemente sind die klassischen
verwaltungsrechtlichen Rechtsinstitute
entwickelt worden.

aa) Verwaltungsakte sind die im Verwaltungsver-
fahren (und nicht im Verordnungsverfahren) erlassenen Ein-
zelakte;

bb) Rechtsverordnungen (im Sinne rechtssatz-
mdpiger Verordnungen) sind die im Verordnungsverfahren
erlassenen Normen mit einer Aufenwirkung gegeniiber
Personen;

¢c) Verwaltungsverordnungen sind dieim Ver-
ordnungsverfahren erlassenen organisatorischen Akte.

(d) Bei der Festlegung aller auf die rechtliche Betroffenheit
gemiinzten Rechtsbegriffe und Rechtsinstitute miissen Fra -



172 Leitsitze des Mitberichterstatters

gen einer inneren Werthaftigkeit unbe-
riéicksichtigt bleiben, da sie fiir die Behandlung ledig-
lich rechtslogischer und rechtstechnischer Probleme noch
nicht einschligig sind.

1. Unter Beriicksichtigung der unter (1) dargestellten Rechts-
begriffe ist auch die Rechtsnatur der verbind-
lichen Pldne festzulegen.

(a) Als Rechtsakte gegeniiber Personen er-
weisen sich neben einigen verbindlichen Leitplinen die ver-
bindlichen Bebauungs-, Baustufen- und Aufbaupline, ferner
die verbindlichen Flurbereinigungs- und Umlegungspline
sowiedie in einem Planverfahren festgestellten Enteignungs-,
Strafenbau-, Wasserausbau- und Bundesbahnbaupline,

aa) Einzelakte (Verwaltungsakte) sind die fdormlich
festgestellten Flurbereinigungs-, Umlegungs- und sonstigen
Bodenpline, soweit sie fiir bestimmte am (Plan-)Verfahren
beteiligte Grundstiickseigentiimer rechtserheblich sind.

bb) Die Rechtsnatur des Bebauungsplanes
ist rechtslogisch nicht in einer bestimmten Weise
vorgeschrieben.

Er enthilt Einzelakte (Verwaltungsakte), wenn sich
die Festsetzung der Baulinien nur an diejenigen Personen
richtet, die im Zeitpunkt der Festsetzung die Verfiigungs-
macht iiber die vom Plan erfaften Grundstiicke besitzen.

Er enthilt Rechtsnormen, wenn er jedem, der einmal
auf der mit den Baulinien versehenen Grundfliche bauen
will, die Pflicht zu ihrer Einhaltung auferlegt.

Nach den in den einzelnen Bundeslindern geltenden Bau-
vorschriften muf dem Bebauungsplan jedenfalls
iiberwiegend ein normativer Charakter zu-
gesprochen werden.

cc) Normative Akte sind weiterhin die fiir verbind-
lich erklirten Raumordnungspline, die Baustufen- und Auf-
baupline, die Wirtschaftspline (als Ausfiillungsnormen zu
§ 6 Nr. 1 WSG), einige Leit- bzw. Flichennutzungspline (so-
weit sie die kiinftige Nutzungsart von Grundstiicken regeln).
(b) Rein organisatorische Rechtsakte (ohne
Aupfenwirkung) sind die verbindlichen Flichennutzungs-
pline, denen eine Aufenwirkung fehlt, auferdem die Haus-
haltspline der Selbstverwaltungskérperschaften.

Die Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts, wonach die
etatmdipfige Bereitstellung von Mitteln wenigstens fiir Sub-
ventionsmafinahmen eine hinreichende Legitimation verwal-
tungsmdpfigen Handelns darstelle, ist abzulehnen, da nur der
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Gesamtplan (mit den Schlufzahlen der Einzelpldne), nicht
aber die Einzelpline mit den verschiedenen Ansitzen von
der formellen Gesetzes- bzw. Verordnungs-(Satzungs-)Kraft
erfaft werden,.

III. Die Einordnung des Planes in das
rechtsstaatliche Normengefiige

. Die Problemstellung kann nicht lauten, in welchen
Fillen der Plan als solcher rechtmdfig bzw. gerichtlich
nachpriifbar ist, Mafgeblich fir die Lésung der mit der
Rechtmipigkeit und dem Rechtsschutz zusammenhingenden
Fragen ist die jeweilige Rechtsnatur der verschiedenen Pline.

. Die Rechtmdfiigkeit eines Planes hingt davon ab,
daf seine Aufstellung durch eine ausreichende rechtsstaat-
liche Ermdchtigung gedeclt ist.

a) Die Ermdichtigung muf dem Grundsatz der Ge-
setzmdfligkeit der Verwaltung entsprechen.

1. Dieser Grundsatz ist fiir Verwaltungsakte, untergesetz-
liche Rechtsnormen und rein organisatorische Mafinahmen
verschiedenartig ausgestaltet.

(a) Verwaltungsakte bendtigen eine Rechtsgrund-
lage, die grundsitzlich (von den wenigen Fillen noch giilti-
gen Gewohnheitsrechtes abgesehen) in einem formlichen Ge-
setz enthalten sein oder doch auf ein solches zuriickgehen
muf. Die Rechtsgrundlage mup fiir den Erlaf bestimmter
Verwaltungsakte eindeutige Tatbestandsvoraussetzungen
festlegen und auch Ermessensmafnahmen durch einen tatbe-
standlichen Rahmen binden.

(b) Untergesetzliche Rechtsnormen (mit Aus-
nahme ,autonomer” Satzungen) bediirfen einer besonderen,
nach Inhalt, Zweck und Ausmag bestimmten gesetzlichen Er-
mdchtigung.

(c) Rein organisatorische Maffnahmen (ver-
bindlicher und unverbindlicher Art) konnen durch einen be-
sonderen Rechtsetzungsakt vorgeschrieben sein. Im iibrigen
ist unmittelbar aus der Verfassung eine (verfassungs-)gesetz-
liche Ermiichtigung der Exekutive zur Vornahme nur intern
bedeutsamer Handlungen abzuleiten. Sie ist lediglich be-
schrinkt durch den Vorrang des Gesetzes und den Vorrang
der auf einer hoheren Verwaltungsstufe erlassenen organi-
satorischen Anordnungen.

2. Fiir die Aufstellung der verschiedenen Pldne steht jeden-
falls regelmifig eine dem Grundsatz der
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Gesetzmidfigkeit der Verwealtung entspre-
chende Rechtsgrundlage zur Verfiigung.

b) Die Ermdchtigung hat quch die sonstigen rechts-
staatlichen Prinzipien zu beriicksichtigen. U. a.
miissen die Grundsitze der Rechtsklarheit und der Rechts-
sicherheit befolgt sein. In dieser Hinsicht erwecken die
Rechtsgrundlagen jener Pline Bedenken, die die Festsetzung
der Baulinien und die Zuldssigkeit der Enteignung als Ver-
waltungsakte verfiigen, ohne die betreffenden Belastungen
des Grundeigentums in Urkunden mit 6ffentlichem Glauben
fiir die Rechtsnachfolger evident werden zu lassen.

3. Fiir die Entscheidung der Frage, ob ein Plan dem Rechts-
schutz unterfdllt, ist gleichfalls seine Rechtsnatur mag-
geblich.

a) Gegen unverbindliche und nur intern
wirkende Pldne kommt eine Rechtskontrolle auf
Grund der verfassungsrechtlichen und der verwaltungsge-
richtlichen Generalklausel nicht in Betracht.

b) Die Bestimmung des zuldssigen Gerichtsweges gegen
Pline mit einer Aufflenwirkung richtet sich da-
nach, ob sie Verwaltungsakt- oder Rechtsnorm-Pldine sind.

1.Verwaltungsakt-Pldine unterliegen dem ver-
waltungsgerichtlichen Anfechtungsverfahren.

2. Rechtsnorm-Pldne sind dem verwaltungsgericht-
lichen Normenkontrollverfahren in jenen Bundeslindern zu-
ginglich, deren Verwaltungsgerichtsgesetze eine Nachprii-
fung untergesetzlicher Rechtsetzungsakte ausdriicklich vor-
sehen. Im iibrigen werden sie von der Rechtsschutzgarantie
des Art. 19 Abs. 4 GG jedenfalls dann erfaft, wenn sie ,un-
mittelbar” wirken und zur Entfaltung ihrer Rechtserheblich-
keit nicht auf einen Vollzugsakt angewiesen sind.

3. Besondere Rechtsschutzprobleme ergeben
sich beziiglich der Bebauungspldne.

(a) Formal betrachtet gewinnen die Rechtsnorm-Bebauungs-
pline eine unmittelbare Rechtserheblichkeit erst dann, wenn
die von thnen betroffenen Grundstiicke bebaut werden. Sollte
ein Grundstiickseigentiimer den Rechtsschutz aber erst im
Rahmen eines Baugenehmigungsverfahrens in Anspruch
nehmen diirfen, so knnten andere durch dasselbe Baulinien-
system gebundene Bauwerber mit einem friilheren Baube-
ginn Fakten schaffen, die einen spiteren Rechtsschutz illuso-
risch machen. Deshalb sind die normativen Bebau-
ungspldne hinsichtlich der gerichtlichen
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Nachpriifung den unmittelbar wirkenden
Normen gleichzusetzen.

(b} Aus Grinden des Rechtsschutzesisteszweckmidfig,
Bebauungspldine als Normen zu erlassen.

(c) De lege ferenda ist die Ausgestaltung der Be-
bauungspline als Verwaltungsakte (Summe
von einzelnen Verwaltungsakten) zu fordern. Da die
Bebauungspldine die nachhaltigsten Gffentlich-rechtlichen Be-
schrinkungen fiir die wirtschaftliche Nutzung des Bodens
zum Zwecke der Bebauung enthalten, besteht ein dringendes
Bediirfnis, hinsichtlich threr Wirksamkeit baldmdglichst
klare Rechtsverhiltnisse zu schaffen. Das ist nur dann mig-
lich, wenn der Bebauungsplan als ein der formellen Rechts-
kraft fihiger Verwaltungsakt erlassen wird.

(d) Wird eine als Verwaltungsakt erlassene Baulinienfest-
setzung angefochten, soerstrecktsichderSuspen-
siveffekt auf alle Baulinien, die mit der
angefochtenen in einem unlésbaren Zusam-
menhang stehen.

IV. Die Bedeutung des Planbegriffes

Die Bedeutung des Planbegriffes liegt darin, daf er

1.

2.

die Erkenntnis verwaltungsrechtlich relevanter Vorgdnge er-
leichtert und deren typische Merkmale hervorhebt;

als Rahmenbegriff Ausarbeitungen aufnimmt, die sich trotz
threr Verschiedenartigkeit in einem wesentlichen Punkte
gleichen;

Zusammenhinge deutlich werden ldft, die durch die vorder-
griindige Rechtsakt- und Rechtsschutz-Problematik oft ver-
deckt werden.
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Aussprache und Schlullworte

Peters: Nach Riicksprache mit den Referenten habe ich fol-
genden Plan fiir die Diskussion aufgestellt. Das Gesamtthema
der Diskussion wire in vier Gruppen zu teilen:

Punkt 1: ,,Wesen und Rechtswirkungen des Plans“; dazu
wiirde gehéren: Ziel des Plans, Zweck, Arten und Typen der
Plidne, die Rechtsnatur des Plans und die rechtlichen Folgen
einer Planaufstellung. Lediglich aber das materielle Recht; der
Rechtsbehelf wird spiter unter 4 behandelt.

Punkt 2: ,Normen fiir die Planaufstellung*. Dazu kommen
die Frage der Ermessensbeschriankung. Willkiirverbot, Gleich-
heitsdurchbrechung und allgemein positiv-rechtliche Vorschrif-
ten, etwa Verfahrensvorschriften usw., wie sie auf manchen Ge-
bieten bestehen.

Punkt 3: ,,Entschédigungsanspriiche aus Planungen, Rechts-
entziehungen, wirtschaftliche Schéden®.

Punkt 4: ,Die Rechtsbehelfe gegen Pline*, also die Frage:
»Entziehen sich manche Arten von Plénen wesensmifBig der
Nachpriifung 7 Da das freie Ermessen fiir sie typisch ist, ent-
steht das Problem der Ermessenskontrolle durch die Gerichte.
Dann kimen die Fragen, die Herr Kollege Imboden behandelt
hat. Dabei fallt wohl auf, dafl wir das Thema als solches auf
den Plan als Verwaltungsrechtsinstitut beschrankt haben. Mir
ist jedoch widhrend des Referats klar geworden, daf} es eigent-
lich eher hétte heilen miissen: ,,Der Plan als Rechtsinstitut®;
denn ein grofer Teil der Planfragen tritt genauso auf bei an-
deren Typen von Plinen (wie der ,,Griine Plan*), bei denen
dann sogar an den Gesetzgeber bestimmte Forderungen ge-
richtet werden, nicht nur an die Verwaltung. Aber der Vorstand
hat das Thema begrenzen miissen, und so ist es wohl richtig,
daB wir die Diskussion auch darauf beschrinken. Das hindert
natiirlich nicht, daB dort, wo Parallelerscheinungen zu finden
sind, sich auch die Diskussion auBerhalb dieser Begrenzung be-
wegt.

Forsthoff: Ich moéchte kurz einen allgemeinen Eindruck an-
deuten, den ich aus den gestrigen und heutigen Vortrigen und
Besprechungen gewonnen habe. Mir ist erst in diesen Tagen
deutlich geworden, wie sehr die scheinbar getrennten Themen,
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die wir auf den verfassungsrechtlichen und den heutigen Tag
verteilt haben, in ihrer Problematik zusammenhéngen. Die trans-
nationalen Gemeinschaften sind administrative Gebilde. Sie ste-
hen im Dienste einer Einigung Europas und es werden ihnen,
wenn die Einigung fortschreiten soll, weitere folgen. Die Aufgabe
einer solchen Einigung stellt sich im 20. Jahrhundert offenbar
wesentlich anders als im 19. Jahrhundert. Auch das 19. Jahrhun-
dert hat ja groBe Einigungsbewegungen hervorgebracht, insbe-
sondere auf dem Boden des deutschen Verfassungsrechts: den
Einigungsversuch des Jahres 1848, den Norddeutschen Bund, die
Reichsgriindung. Zu dieser Zeit war das Mittel der Einigung
selbstverstdndlich die gemeinsame Verfassung. Heute einigt man
sich durch Schaffung gemeinsamer Administrationen. In dieser
Tatsache driickt sich, wie ich glaube, eine fiir die moderne,
industriell-technische Welt charakteristische Verschiebung der
Gewichte aus, in denen wir unsere Hauptmaterien, das Ver-
fassungsrecht und das Verwaltungsrecht einander zugeordnet
finden.

Auch innerhalb des Verfassungsrechtes selbst haben sich die
Gewichte, wie der gestrige Tag gezeigt hat, eindeutig ver-
schoben. Das alte Zentralproblem der Verfassung: wie ist die
Staatswillensbildung organisiert? tritt mehr und mehr hinter
dem Problem des Rechtsschutzes zuriick. Das hat natiirlich gute
Griinde. Denn in dem Mafe, in dem das administrative Element
im modernen Staat zunimmt, gewinnt auch der Rechtsschutz an
Bedeutung.

Stellt sich das Problem der Einigung Europas vorziiglich als
das Problem der gemeinsamen Administration dar, so tritt die
Frage auf, wieviel wir von den Errungenschaften unserer Ver-
fassungsentwicklung in die gemeinsamen administrativen Ge-
bilde hineintragen kénnen. Oder wird das Grundgesetz in seiner
Rechtsstaatlichkeit, wie sie in den Artikeln 1—19 zum Ausdruck
kommt, von den administrativen Einigungen vermotge der Aus-
legung des Art. 24 GG gewissermafBen unterlaufen? Das heutige
Thema hat damit eine charakteristische Verwandtschaft. Ebenso
wie die transnationale Administeration ist der Verwaltungsplan
eine Rechtserscheinung, die sich der Struktur unseres o6ffent-
lichen Rechts nicht reibungslos einfiigen will. Von unserem Ver-
fassungsrecht her haben wir nur die Alternative, den Ver-
waltungsplan zur Norm oder zum Verwaltungsakt zu erklaren,
obgleich der Verwaltungsplan m. E. etwas anderes, ein aliud
ist, das sich dieser Alternative entzieht.

Ubrigens habe ich bedauert, da der zeitgebundene Plan in
den Vortrdgen unberiicksichtigt geblieben ist: der Fiinfjahres-
plan oder der Vierjahresplan, wie man sie aus der Sowjetunion

12 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 18
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und dem nationalsozialistischen Staat kennt. Es wiire interessant
und wichtig, einmal des ndheren darzulegen, daB3, warum und
inwiefern der Plan, sobald er an die Zeit gebunden wird, sein
Wesen vollkommen veridndert. Dazu bediirfte es wahrscheinlich
auch einer philosophischen Erfassung des Wesens der Zeit.
Jedenfalls ist der Plan in der modernen Staatswirklichkeit ein
Phinomen von besonderer StoBkraft, das unser Sozialleben
immer stédrker bestimmt.

Die verfassungsrechtlichen Probleme, die der Plan als ein un-
serer Rechtstypik im Grunde fremdes Rechtsinstitut aufwirft,
sind im Grunde die gleichen wie sie bei der dem Plan insoweit
verwandten transnationalen Administration auftreten. Es sind
Rechtsschutzfragen. Art.19 Abs.4 GG ist zur Zentralnorm des
gesamten oOffentlichen Rechts geworden. Ich sehe darin eine
charakteristische, aber unausweichliche Minderung der ver-
fassungspolitischen und verfassungsrechtlichen Substanz im
Rahmen unseres offentlichen Rechts. Auf diese allgemeine Be-
merkung mochte ich mich zunéchst beschrinken.

Merk: Ich méchte mich beschrinken auf die Behandlung von
Ortsbau- und Strafenbaupléinen. Man sollte hier von der Fest-
setzung der Fluchtlinien fiir ein bestimmtes Grundstiick aus-
gehen. Da3 das eine Verwaltungsverfiigung ist, kann nicht in
Zweifel gezogen werden. Ein Ortsbauplan weist nun die Eigen-
tiimlichkeit auf, dafl es sich hier um eine Summierung
von planméfBig miteinander verkniipften Einzelverfiigungen
handelt. Dal3 eine Wesensidnderung eintritt dadurch, da man
nicht nur fiir ein Grundstiick die Fluchtlinien festsetzt, sondern
fiir mehrere bestimmte Grundstiicke, vermag ich nicht einzu-
sehen. Ich wiirde diese Fragestellung deshalb nicht so fassen,
wie es von Herrn Obermeyer unter Ziff. II, 5, 2) bb geschehen
ist. Dicse Fluchtlinien beziehen sich auf bestimmte Grundstiicke
und haben — ganz #hnlich wie eine Verwaltungsverfiigung —
eine bestimmte Gestaltung fiir diese Grundstiicke im Auge. Um
Rechtssitze wiirde es sich handeln, wenn ganz allgemein be-
stimmt werden konnte, z.B. dafl die Baufluchten hinter den
StraBenfluchten immer um 2 Meter zuriickbleiben miifiten, etwa
so wie in Baugesetzen bestimmt wird, daf3 nur Dreiviertel oder
die Hilfte eines Grundstiicks bebaut werden darf, was eben fiir
alle Grundstiicke grundsitzlich gilt. So etwas kann bei den
Fluchtlinienpléinen praktisch nicht gemacht werden. Aber es ist
eben doch wichtig, da man bei den Verwaltungsverfiigungen
— sei es nun eine Einzel- oder Allgemeinverfiigung — nicht in
erster Linie auf den Personenkreis, sondern darauf abhebt, ob
ein bestimmter verwaltungsrechtlicher Sachverhalt gestaltet
wird. Ich vermag also mit Bezug auf den sachlichen Gehalt
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keinen Rechtssatz in der Festsetzung von Strafien- und Bau-
fluchten zu erblicken. Es werden hier bestimmte Grundstiicke
unmittelbar in genau bestimmter und im allgemeinen in ganz
verschiedener Weise erfaf3t, und es ist da nicht von einer all-
gemeinen, abgezogenen Regelung von Tatbestinden die Rede.
Daf} die jeweiligen Eigentiimer erfaft werden, ist lediglich eine
Folgeerscheinung der Rechtsverhiltnisse an dem Grundstiick;
das ergibt aber keinen unbestimmten Personenkreis. Was die
Kundmachung betrifft, so ergibt sich, da, wenn die Festsetzung
von Fluchtlinien als Verwaltungsverfiigung aufzufassen ist, es
geniigt, daB sie den Beteiligten bekanntgemacht wird, soweit
nichts Besonderes, wie z. B. ortsiibliche Bekanntmachung, be-
stimmt ist; eine Verkiindung, wie bei Rechtssiétzen, ist nicht
erforderlich. Diese Pline mdgen gegeniiber sonstigen Verwal-
tungsverfiigungen gewisse Besonderheiten aufweisen. Aber
gegeniiber einem Rechtssatz iiberwiegt m. E. doch die Verwandt-
schaft mit einer Verwaltungsverfiigung. Es handelt sich— jeden-
falls in sachlicher Hinsicht — um eine Sammelverfiigung, die
im Hinblick auf die einheitliche Zielrichtung der Linienfiihrung
als Allgemeinverfiigung aufgefaBt werden kann. Im {ibrigen
kann freilich das Gesetz auch eine besondere Form vorsehen,
z. B. eine Satzung.

Wenn sodann Herr Obermayer in Ziff. IT seiner Leitsdtze die
Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts bekdmpft, daB die
Bereitstellung von Mitteln im Haushaltsplan eine geniigende
Rechtsgrundlage fiir die Gewdhrung von Finanzbeihilfen, den
sog. Subventionen, bildet, weil beim Haushaltsplan die Einzel-
pline mit ihren Einzelanforderungen nicht von der férmlichen
Gesetzeskraft erfallt werden, so vermag ich ihm darin nicht zu
folgen. Allerdings werden die Einzelanforderungen nicht in das
formliche Haushaltsgesetz aufgenommen und im Gesetzblatt
veroffentlicht ; aber gleichwohl werden in den Einzelplinen der
Verwaltung nur begrenzte Erméchtigungen zur Verwendung der
bewilligten Mittel nach bestimmter Richtung gewédhrt, ohne da8
dies nach auBlen veriéffentlicht werden miifite und unbeschadet
dessen, daf3 die Einzelanforderungen von der férmlichen Ge-
setzeskraft nicht erfafit werden. Das zeigt sich insbesondere
darin, dafl ohne besondere Bestimmung Mittel nicht beliebig
auf eine andere Einzelanforderung iibertragen oder fiir sonstige
Zwecke verwendet werden diirfen. Die Behauptung aber, daf
die Verwaltungsverfiigungen — abgesehen von der in der Ver-
fassung oder in Gesetzen der Verwaltung erteilten allgemeinen
Ermiachtigung zum Handeln — jeweils einer besonderen Rechts-
grundlage in einem formlichen Gesetze bediirfen, trifft nach
deutschem Recht wohl fiir die belastenden Verwaltungsver-

12*
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fiigungen zu, nicht aber in gleicher Weise fiir die begiinstigen-
den, wie gerade fiir die Finanzbeihilfen.

Winkler: Die Thesen, die von den beiden Referenten vor-
getragen worden sind, widerstreiten einander anscheinend. Und
zwar sagt Herr Imboden, daf3 der Plan ein Verwaltungsakt sui
generis ist, ein Typus des Verwaltungsakts in einem weiteren
Sinne. Herr Obermayer hingegen 16st den Plan in verschiedene
rechtliche Formen auf, obwohl er ihn nach einem sehr reich-
haltigen Anschauungsmaterial doch in einen Begriff zusam-
mengefalt sieht. Irgendwie scheinen sich aber diese beiden ent-
gegengesetzten Standpunkte dennoch zu begegnen. Angesichts
dessen erinnere ich mich an die Ausfiihrungen Tezners in seinem
Administrativverfahren. Tezner hat in dieser Arbeit verschie-
dene Typen des Verwaltungsakts in ganz auBerordentlicher
Vielfalt nach durchaus heterogenen Gesichtspunkten geschildert.
So hat er z. B. die Beurkundungen, die Verordnungen, die Mit-
teilungen, die Gestaltungen, die Verfiigungen, die Bescheide, die
Polizeiverwaltungsakte usw. aufgezéhlt. Die Gesichtspunkte der
Typisierung haben durchaus unterschiedliche Qualitdt. Einmal
sind es Gesichtspunkte des Inhaltes, zum anderen Gesichts-
punkte der Erscheinungsform, dann aber auch Gesichtspunkte
der Funktion, aber auch solche des Urhebers. Tezner unterschei-
det, ohne eigentlich seiner Unterscheidung eine gemeinsame Un-
terscheidungsbasis zugrundezulegen.

Mit diesem Hinweis mochte ich aber nicht sagen, daB von
einem einheitlichen Typus ,,Plan“ nicht gesprochen werden darf,
sondern nur darauf hinweisen, dafl man, stellt man den Plan
als einen Typus sui generis heraus, auf den Betrachtungs-
gesichtspunkt besonders achthaben muf3. Der duBeren Erschei-
nungsform nach weist der Plan zweifellos Eigenheiten auf. Er
liegt eben nicht im iiblichen sprachlichen Ausdruck vor, sondern
in einer lineargeometrischen Beschreibung. Auch seine Funktion
zeigt bestimmte Eigenheiten, die eigentlich nur ihm zukommen.
Die rechtlichen Auswirkungen des Plans hingegen sprengen
diese Einheit der dufleren Erscheinungsform, wie Herr Ober-
mayer sehr schon gezeigt hat. Ein Plan kann namlich, auch vom
osterreichischen Recht her gesehen, durchaus die Rechtswirkun-
gen einer Verordnung, also einer Norm oder eines Rechts-
satzes, er kann aber auch die Rechtswirkungen eines Verwal-
tungsakts im engeren Sinne haben. Der Plan kann aber dariiber-
hinaus genauso als Verwaltungsverordnung qualifiziert und er
kann auch als blofle unverbindliche Mitteilung angesehen wer-
den. Der Plan entfaltet demnach, so scheint mir, keine ihm
spezifisch, d. h. ihm allein eigene Art von Rechtsverbindlichkeit,
er kann nur seiner dufieren Erscheinung nach, nicht seiner
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Funktion nach, nicht seinen Rechtswirkungen nach oder der
Rechtsverbindlichkeit nach als eigener Typus betrachtet werden.

Und nun noch eine Bemerkung am Rande. Rechtssatz und
linear-geometrische Bauplanung sind keine echten Gegensitze,
weil die Vergleichbarkeit fehlt. Das liegt auf derselben Linie
wie die Typologie Tezners. Der Gegensatz ist vielmehr: wort-
licher, sprachlicher Ausdruck einerseits und linear-geometrische
Zeichnung andererseits. Daher ist vielmehr zu fragen, ob iiber-
haupt und wenn ja, welcher normative Sinn dem Plan abge-
wonnen werden kann, obwohl oder weil er uns im linear-
geometrischen Erscheinungsbild entgegentritt. Erst dann wire
eine Gegeniiberstellung mit dem Rechtssatz moglich. Blof3 des-
halb, weil der Plan in dieser Erscheinungsform auftritt, kann
man nicht sagen, dafy ihm die normative Eigenschaft fehlt.
Auflerdem darf der Plan wohl nicht ganz isoliert fiir sich allein
betrachtet werden, sondern er mufl einerseits im Zusammen-
hang mit den ihn determinierenden Rechtssidtzen gesehen wer-
den und andererseits im Zusammenhang mit dem Sachbezug der
Materie, in der er steht und fiir die er Aussagen abgeben soll.
Von dorther werden sich dann =zusidtzliche Kriterien finden
lassen, die fiir den Plan nach seinen Rechtswirkungen die Zu-
ordnung zur Verordnung, zum Bescheid oder Verwaltungsakt
im engeren Sinn oder zu anderen Typen verwaltungsmafBigen
Handelns ermdoglichen.

Ipsen: Zu dem ersten Punkt der Diskussion nenne ich das
Stichwort einer moglichen Typologie der Pldne und kniipfe ich
zunéchst an die ersten Bemerkungen von Herrn Forsthoff an.
Wir haben nach den Referaten unseren Blick im wesentlichen
konzentriert auf die Bodenordnung, die Grundordnung und die
Stellung des Eigentiimers oder des Gewerbetreibenden, die sich
im Zusammenhang mit dem Boden entfaltet. Ich frage mich
ebenso wie Herr Forsthoff, ob wir bei der Betrachtung des
Plans nicht iiber diesen engen, sachlichen Bereich und auch
den des Verwaltungsrechts hinausgreifen miiiten. Es wird ja
auch ,,geplant (zeitlich bemessen) zur Bewaltigung bestimmter
o6ffentlicher Aufgaben, sagen wir: der Versorgung. So dient,
um nur ein Beispiel zu nennen, der Beschaffung des noétigen
Brotgetreides unsere Getreidegesetzgebung mit allem, was da-
mit zusammenhéingt, angefangen von der Preisfestsetzung oder
weiteren Beschrinkungen bis zur regulierten Offnung von Im-
portschleusen mit Kontrollen zur Anhebung oder Absenkung
der Preise, mit einer hoheitlich planenden Apparatur, die den
daran Beteiligten (den Landwirt, den Importeur, den Héndler),
grundrechtlich gesprochen, in seinen Rechten aus den Artikeln 2,
12 und 14 berithren kann. Hier gibt es Zusammenhédnge mit
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dem Plan, der den Grund und Boden betrifft. In dem Augen-
blick, in dem eine ,,Einplanung* oder ,,Verplanung* stattfindet
(man nennt sie ja z.T. sonst , Planfeststellung*), werden alle,
die mit ihrer beruflichen Funktion, mit ihrer Stellung als
Grundeigentiimer oder sonstwie davon tatbestandsmiBig erfa3t
werden, durch die Verplanung in eine Art rechtlicher ,,Schick-
salsgemeinschaft* eingeordnet. Diesen ersten entscheidenden
Akt sollten wir besonders ins Auge fassen,und seine Justitiabili-
tdt wird die entscheidenden Fragen aufwerfen. Sie miissen
unterschieden werden von den spéteren Auswirkungen z. B. fiir
den einzelnen Baulustigen, der dann, nachdem er ,verplant®
worden ist, feststellt, er diirfe nur zweigeschossig oder hier
gar nicht bauen, weil ein Kinderspielplatz, eine Freifidiche ent-
stehen soll. Fiir ihn mul} dann seine spatere Betroffenheit er-
mittelt und gefragt werden, ob er gegeniiber der Versagung des
Baubescheides Rechtsmittel bei den Verwaltungsgerichten er-
greifen oder liquidieren darf, weil ihn ein Schaden trifft. Er
befindet sich dann aber bereits in der vorher vollzogenen Ein-
planung und Verplanung. Dieser erste Akt (um die Grenzen
seiner Justitiabilitdt zu erfassen) wird uns im wesentlichen im
letzten Punkt unseres Diskussionsprogramms beschiftigen. Das
héngt damit zusammen, daB es Sinn und Zweck des Plans ist,
nivellierend zu wirken und die Besonderheiten, die der einzelne
in seiner Grundstiickslage aufweist, dem Planzweck unter-
zuordnen. Wenn davon gesprochen worden ist — ich glaube,
von beiden Referenten —, der Plan bewirke per se die nivel-
lierende Verplanung, nur potentiell Ungleichbehandlung und
Differenzierung, dann ist das genau das, was ich dem Wesen
dieses Vorgangs entnehmen md&chte. Die Betroffenen befinden
sich nun einmal im Nexus dieser Verplanung und sind ihr
unterworfen, wobei es mir unter Eigentumsgesichtspunkten
nicht schwerfillt, die gedankliche Briicke zu schlagen zu For-
men einer Art ,,Vergemeinschaftung* des Eigentums unter
Vorstellungen, die zwar nicht gerade in Art. 15 GG unterzubrin-
gen sind, diesen Vorgang der Verplanung das Eigentum aber
doch als einen solchen der Gemeinschaftsordnung charakteri-
sieren.

Peters: Wir gehen davon aus, als ob der Plan primir aus
juristischen Griinden aufgestellt werde; er dient aber den
allerverschiedensten Stellen dazu, sich in irgendeiner Weise auf
ein bestimmtes kommunales oder politisches Ziel zu koordi-
nieren. Der Plan hat gew6hnlich finanzielle Bedeutung. Zu-
nachst wird rein formal das Ziel, das man erreichen will, her-
ausgestellt. Es wird herausgearbeitet, welche technischen Mittel
dazu erforderlich sind. Bei den Zeitplinen ist die Zeit der pri-
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mére Maf3stab, withrend sonst bei den anderen Plénen die Zeit
auch ein Faktor sein kann. Wenn man z. B. einen Universitits-
plan fiir den Aufbau einer Universitit aufstellt, so wirken, auch
soweit es keine Zeitpldne sind, zeitliche Momente hinein. Man
will etwa in 10 Jahren bestimmte Institute aufbauen. Dann
kommt die Finanzplanung, und schlieBlich folgt die Boden-
planung, und gerade bei der letzteren konnen die Rechte Dritter
beeintrichtigt werden. Wir Juristen miissen uns von der Vor-
stellung freimachen, als ob der Plan in erster Linie zum Gegen-
stand habe, wie Eingriffe in die Rechte Dritter irgendwie vor-
genommen oder verhindert werden Ssollen. Diese Fragen sind
eigentlich das, was, vom Plan aus gesehen, letztlich nebenher
mit dranhéngt. Ich habe daher Bedenken dagegen, dal man
von den Eingriffen her die ganzen Fragen des Plans als Ver-
waltungsinstitut aufwirft. Sicher, es gibt Entschddigungs-
anspriiche, es muf irgendwelche Rechtsbehelfe geben; denn auch
der Plan bewegt sich im Rechtsstaat und kann daher nicht ein-
fach iiber fremde Rechte hinweggehen., Aber wir miissen wirk-
lich doch zuerst klar herausstellen, was das Wesen des Plans
ist, und das ist m.E. ungeféhr richtig von Herrn Kollegen
Obermayer definiert worden. Der Plan besteht darin, dal er
Richtlinien fiir zukiinftige MafSnahmen der Behorden enthilt,
dall durch ihn die Koordinierung verschiedener MafBnahmen
innerhalb der Verwaltung erfolgt, dal die Zeit irgendwie als
ein das Ganze zusammenfassender Faktor auftritt und daB
letztlich die zugrundeliegenden bestimmten politischen Be-
wertungen ins Spiel gebracht werden. Man will z. B. Wohnungen
bauen und entscheidet sich bereits durch den Plan fiir oder
gegen Eigenheime. So werden, das wurde noch nicht gesagt,
nun auch die verschiedenen politischen Wertmafstdbe einge-
plant. Ich glaube, daf der Jurist, dem es darauf ankommt,
nachher die Rechte des Einzelnen sicherzustellen, erst in zweiter
Linie auf das Planungsgeschift einzuwirken berufen ist.

Forsthoff: Das scheint mir eigentlich das Aufregende an der
Sache zu sein: daBl alles, was innerhalb der Planung ge-
schieht, schliefllich auch der ergehende,den einzelnen betreffende
Verwaltungsakt, in einem kontinuierlichen Ablauf steht. Das
unterscheidet etwa den Plan von der Bauverfiigung; diese
bleibt eine bestimmte Zeit bestehen, aber unverédndert. Das
Planungsgeschehen geht bei uns deduktiv vor sich. Beim
groBeren Raum féangt es an, etwa bei der Landesplanung, und
es verengt sich dann bis zum Ortsbebauungsplan. Das Ganze
aber ist ein kontinuierliches Geschehen, in das Herr Obermayer
nach dem geltenden Recht durchaus zutreffend die Zdsur
der unverbindlichen und der mit Auflenwirkung ausgestatteten
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Pléane hineinlegt. Diese Zasur machen wir als Juristen; ob wir
sie mit gutem Gewissen machen konnen, ist die Frage. Aber da
steckt das Problem; denn in den unverbindlichen Flichen-
nutzungspldnen, Generalbebauungsplinen usw., liegen schon
die Vorgriffe, die alles Weitere, Spitere bestimmen. Es
scheint mir das Fundamentalproblem des ganzen Rechts-
schutzes zu sein, dafl er meistens zu spidt kommt. Unsere
etwas mechanische Zasur zwischen Innenwirkung, bei Flichen-
nutzungsplinen und beim Generalbebauungsplan usw. einerseits
und dem Ortsbebauungsplan mit AuBlenwirkung andererseits
ist dogmatisch vielleicht noch ganz schén, aber unter dem Ge-
sichtspunkt des Rechtsschutzes ist sie hochst problematisch.

Und dann das zweite. Darf ich noch eine Frage an Herrn
Obermayer stellen? Mir ist nicht ganz klar geworden, Herr
Obermayer, Ihre Unterscheidung innerhalb der Rechtsnatur der
Bebauungspline, zwischen den Einzelakten, von denen Sie
sagen, daf3 sie sich nur an bestimmte Personen richten und
deren Rechtsnachfolger, und den Rechtsnormen. Haben Sie das
abgehoben aus dem bayer. Baurecht, wo man das vereinfachte
Fluchtlinien- und Baulinienfestsetzungssystem ohne Auslegung
und ohne offentliche Mitteilung durch Zustellung an die Eigen-
tiimer kennt, und den anderen Fall: der publizierten satzungs-
méifigen Festlegung?

Obermayer: Ja, darauf habe ich abgestellt.

Forsthoff: Mir ist der Unterschied nicht klar. Ich sehe keinen
Unterschied in der Rechtswirkung, ob eine Baulinie durch Ein-
zelakt oder durch Satzung festgelegt wird. Fiir das betroffene
Grundstiick ist die Rechtslage in jedem Falle die gleiche. Ich
wiirde meinen, daf} die dem Grundstiick auferlegte Bindung in
jedem Falle eine dffentliche Last ist. Ich habe bis heute noch
nicht begriffen, warum diese Bindung generell sein soll. Sie
unterscheidet sich doch in nichts von einer eingetragenen Servi-
tut, die ebenso gegeniiber dem Rechtsnachfolger wie jedem
Dritten wirksam ist, die wir aber wegen dieser dinglichen Wir-
kung nicht als etwas Normatives ansehen. Mit dem Gesichts-
punkt des Generellen kann man deshalb m.E. hier nicht ope-
rieren. Wiirden Sie Ihre Unterscheidung noch ndher verdeut-
lichen ?

Obermayer: Ich glaube, wir miissen unterscheiden zwischen
dem Effekt, der in der Rechtswirklichkeit ausgeldst wird und
dem juristisch-technisch gestaltenden Akt, der diesen Effekt
auslost. Es ist moglich, Bauverbote normativ festzulegen, etwa
durch Naturschutz- oder Landschaftsschutzverordnungen, die
es jedermann verbieten, in einem bestimmten Gebiet zu bauen.
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Dann wird der Effekt ,,Bauverbot“ erreicht durch eine Norm.
Es ist aber genauso gut moglich, dafl dieser gleiche Effekt
durch einen Verwaltungsakt erreicht wird. Das ist dann der
Fall, wenn eine Verwaltungsbehtrde gegeniiber einzelnen
Grundstiickseigentiimern ein Bauverbot verfiigt auf Grund
einer allgemein publizierten Norm, die eine solche Befugnis ge-
wahrt.

Mehrere Stimmen: Ein Bebauungsplan in der Form von
Einzelverfiigungen? Entscheiden soll also die rein formale
Unterscheidung zwischen der Einzelzustellung in einem Fall,
und dem Erlafl durch Beschlufy der Gemeindevertretung im an-
deren Fall?

Obermayer: Nicht ganz so! Ich gehe davon aus, daf die Be-
bauungspldne rechtlich ausgeformt wurden in einer Zeit, der
unsere heutigen, strengen rechtsstaatlichen Grundsitze fremd
waren und die auch nicht die scharfe Unterscheidung zwischen
Verwaltungsakt und Norm kannte. Deshalb mochte ich die
Publikation als Indiz fiir das Vorliegen einer Norm und die
Einzelersffnung als Indiz fiir das Vorliegen eines Verwaltungs-
aktes werten. Entscheidend aber scheint mir die Erkenntnis
zu sein, daB bestimmte rechtliche Wirkungen, die sich fiir den
Betroffenen im Ergebnis gleich auswirken, sowohl durch einen
Verwaltungsakt wie auch durch eine Norm erreicht werden
kénnen. Die generellen Verbotsnormen und die Einzelverbote,
die auf Grund einer Norm ergehen, bedeuten praktisch fiir den
Betroffenen das gleiche. Wenn eine Naturschutzverordnung die
Nutzung der Grundstiicke in einem bestimmten Gebiet unter-
sagt, dann wirkt sich diese normative Beschrinkungsanordnung
fiir den Eigentiimer eines Steinbruchs genau so aus, als wenn
ihm durch Verwaltungsakt auf Grund einer Norm die Nutzung
untersagt worden wire.

Ule: Ich habe doch Bedenken dagegen, dafl das Thema durch
die Bezeichnung ,,Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut*
in gewisser Weise, und zwar in doppelter Hinsicht, méchte ich
sagen, verengt worden ist, da mir scheint, als ob dadurch der
Zugang zum Wesen des Plans erschwert wird. Einmal fragt
man sich bei dieser Beschrankung auf das verwaltungsrechtliche
Institut, was denn iiberhaupt der Gegensatz dazu ist. Ich wiirde
etwa den ,,Grilnen Plan“ oder die ,,Vierjahrespline* und dgl.
nicht unbedingt als Gegensatz zu einem verwaltungsrechtlichen
Institut verstehen kotnnen. Aber die entscheidende Frage ist,
glaube ich, die, daB hier von einem Rechtsinstitut die Rede ist,
und insofern mochte ich das, was Herr Peters ausgefiihrt hat,
noch etwas schirfer zum Ausdruck bringen. Ist der Plan nicht
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im Grunde genommen ein v orrechtliches und au 8 er recht-
liches Institut, das nur in einer ganz bestimmten Situation
verrechtlicht wird? Ich meine, jedes Verwaltungsgesetz,
soweit es sich nicht um Organisationsnormen, Verfahrens-
normen und dgl. handelt, will doch einen Plan verwirklichen,
auch wenn dieser Plan nicht in irgendwelchen Rechtssétzen fest-
gelegt ist. Und wenn beispielsweise ein Staat sich dazu ent-
schlieBt, eine Wehrmacht aufzustellen, oder wenn fiir die Er-
ziehung der Jugend ein ganz bestimmter Plan aufgestellt wird
(der Bundes-Jugendplan ist bisher noch nicht genannt worden),
dann muf3 man sich doch die Frage stellen, wie dieser Plan nun
verwirklicht werden kann, und das heift im Rechtsstaat mit
rechtlichen Mitteln. Das ist ein Sonderproblem unserer staats-
rechtlichen Situation, aber wohl kein allgemeines Problem des
Planes. Im Rechtsstaat erfolgt die Verwirklichung des Plans
dann im Wege der Norm oder durch Einzelakte auf Grund einer
Norm. Wiirde man den Anschauungsbereich noch weiter ziehen,
als das hier geschehen ist, und wiirde man sich von den Bau-
plénen stdrker 10sen, so kidime wohl der Gesichtspunkt sehr
viel mehr heraus, dal der Plan das erste ist und daB alles
weitere aus der Notwendigkeit, den Plan auszufithren, folgt.
Diese Notwendigkeit erfordert es im Rechtsstaat, Rechtssiitze
zu erlassen. Also mir scheint, da man im Plan nicht nur ein
verwaltungsrechtliches Institut sehen sollte, sondern ein, im
Grunde genommen,technisches Institut,ein Verwaltungsinstitut,
wenn Sie wollen.

Bachof: Ich mochte nochmals auf die Frage zuriickkommen,
die Herr Forsthoff eben an Herrn Obermayer gestellt hat und
die ich hiermit, anders formuliert, ebenfalls stelle. Herr Ober-
mayer hat in seinen Leitsatzen — 1II, 5,b (2),a,bb — aus-
gefiihrt: ,Der Bebauungsplan enthdlt Einzelakte (Ver-
waltungsakte), wenn sich die Festsetzung der Baulinien nur an
diejenigen Personen richtet, die im Zeitpunkt der Fest-
setzung die Verfiigungsmacht ... besitzen“. Er hat das,
wenn ich mich recht erinnere, heute morgen miindlich dahin
erldutert: es handele sich dann um einen Verwaltungsakt, wenn
dem Festsetzungsbescheid ,,dingliche* Wirkung zukomme, wenn
er also auch gegeniiber den Rechtsnachfolgern gelte und sozu-
sagen eine Offentliche Last auf das Grundstiick lege. Nun die
— bewuf3t iiberspitzte — Frage: Wenn ich sage, ,,Es wird
diesem derzeitigen Eigentiimer dieses Hauses verboten,
anders als 8o (d.h. anders als nach MaBgabe der ihm gegen-
iiber festgesetzten Baulinie) zu bauen; dies Verbot gilt aber
mit dinglicher Wirkung, d. h. auch gegeniiber den Rechtsnach-
folgern* — so soll das ein Verwaltungsakt sein? Wenn ich aber
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sage: ,,Jedem (auch kiinftigen) Eigentiimer dieses Grund-
stiicks wird verboten, anders als nach MaRRgabe der Baulinie zu
bauen* — so wire dies, wenn ich Sie recht verstanden habe,
eine Verordnung? Dann wiirde man die Unterscheidung zwi-
schen Norm und Verwaltungsakt also lediglich von der mehr
oder minder willkiirlichen und beliebigen, im Effekt doch vollig
gleichen Formulierung abhiingig machen (Zwischenruf: Frist!).
Frist? Ob ich sage, ,,mit dinglicher Wirkung, und also auch mit
Wirkung gegen jeden Rechtsnachfolger”, oder ob ich sage,
»mit allgemeiner Wirkung gegen jeden, der einmal bauen will: das
bedeutet im einen wie im anderen Falle eine unbegrenzte und
unbefristete Wirkung. Somit wiirde es lediglich von der For-
mulierung abhéngen, ob eine MaBnahme als Verwaltungsakt
oder als Norm zu qualifizieren ist; und von dieser Formulierung
allein wiirde es abhingen, ob ich etwas als Norm publizieren
mufB} oder ob ich es als Verfiigung einzeln zugehen lassen kann.
Diese Konsequenz, die sich mir aus Herrn Obermayers Aus-
filhrungen- falls ich ihn richtig verstanden habe — zu ergeben
scheint, wiirde mir nicht einleuchten.

Obermayer: Darf ich nochmals auf das Beispiel vom Stein-
bruch zuriickkommen. Es ist doch moglich, da durch Verwal-
tungsakt dem Eigentiimer des Steinbruchs, Herrn A, gesagt
wird, dieser Steinbruch darf nicht mehr genutzt werden. Aber
auf der anderen Seite gibt es Naturschutzverordnungen, die
generell die Nutzung in einem bestimmten Raum untersagen.
Dann ergibt sich fiir Herrn A als Eigentiimer des Steinbruchs
die gleiche Folge: er kann seinen Steinbruch nicht mehr nutzen.
So ist es auch bei der Feststellung der Zuldssigkeit einer Ent-
eignung. RegelmiBig wird sie durch Verwaltungsakt gegenitber
den derzeitigen, an einem (Plan-)Verfahren beteiligten Grund-
stiickseigentiimern vorgenommen. Auf der anderen Seite kennt
das preuBische Fluchtliniengesetz die normative Zulidssigkeits-
feststellung der Enteignung. Sind die Fluchtlinien festgesetzt,
dann ist auch fiir alle kiinftigen Grundstiickseigentiimer die
Zuldssigkeit der Enteignung insoweit festgestellt.

Bachof: Wenn ich darauf kurz erwidern darf: Es ist nicht
zu bestreiten, daB man mit dem Verwaltungsakt oft die gleichen
Wirkungen erzielen kann wie durch die Norm. Die Frage ist
nur, ob man lediglich nach der Formulierung etwas
beliebig bald als Norm und bald als Verwaltungsakt gestalten
kann, obwohl es im einen wie im anderen Fall vollig denselben
Adressatenkreis, vollig denselben Sachgegenstand, vollig den-
selben Zeitpunkt betrifft. (Zwischenruf: Nicht denselben
Adressatenkreis!) Ob ich sage ,,Eigentiimer Miiller und alle seine
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potentiellen Rechtsnachfolger®, oder ob ich sage, ,,jeder, dem
das Grundstiick einmal gehort“, das ist doch derselbe Adres-
satenkreis!

Obermayer: Ich mdchte nicht sagen, Herr Miiller und seine
Nachfolger, sondern das Grundstiick des Herrn Miiller, mit der
Folge, daf} der Nachfolger es mit dieser Last iibernimmt.

Bachof: Oder auf der anderen Seite: ,,jeder, der dieses Grund-
stiick besitzt“. Natiirlich kann ich entweder sagen: ,das
Grundstiick darf nicht bebaut werden“; oder ich kann
sagen: ,jeder Eigentiimer des Grundstiicks darf es nicht
bebauen®. Aber auch das ist doch kein wirklicher inhaltlicher
Unterschied, sondern eben wieder nur ein Unterschied in der
Formulierung.

Obermayer: Ich méchte aus der Form auf die Sache schlief3en.
Nach der bayer. Bauordnung werden die derzeitigen Grund-
stiickseigentiimer beigeladen, ihre Grundstiicke mit den Num-
mern werden auf dem Plan festgehalten.

Merk: Ich mochte doch nochmals wiederholen, dal mir das
Wesentliche an einer Verwaltungsverfiigung darin zu liegen
scheint, daf} ein bestimmter gegebener Sachverhalt verwaltungs-
rechtlich gestaltet wird. Und dies geschieht bei Fluchtlinien-
pldnen mit Bezug auf genau bestimmte Grundstiicke. Und wenn
auch die betreffende Verwaltung hierbei weitere Zwecke ver-
folgt, nimlich einheitliche Gestaltungen der Straflen- und Bau-
fluchtlinien, so wird doch unmittelbar in seinem Rechtskreis
nur der einzelne Eigentiimer mit Bezug auf sein Grundstiick
betroffen, und zwar jeweils in besonderer Weise. Dall es sich
also dem Wesen nach um eine Verwaltungsverfiigung handelt,
das ergeben auch bestimmte Baugesetze, wie z. B, die bayerische
Bauordnung von 1901, die wiirtt. Bauordnung von 1910 und das
badische Ortsstrafiengesetz von 1908. Da wird nicht nur gesagt,
daf} die Beteiligten vor der endgiiltigen Planfeststellung zuge-
zogen werden, sondern auch, daf, wenn der Ortsbauplan endgiiltig
festgestellt und damit wirksam geworden ist, das die Wirkung
hat, daB von diesem Zeitpunkt ab diese Fluchten fiir die be-
treffenden Grundstiicke, die in diesen Bebauungsplan hinein-
fallen, maf3igebend sind. Das ist also eine unmittelbare Rechts-
wirkung, wie wir das beim Rechtssatz so nicht sehen; da
handelt es sich um die Regelung von Tatbestdnden allgemeiner
Art, die sich moglicherweise in der Zukunft im Einzelfalle ver-
wirklichen konnen. Diese Unterscheidung ist von grundlegender
Bedeutung auch fiir die Frage des Rechtsschutzes, wovon noch
die Rede sein wird.
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Winkler: Das Beispiel des Herrn Obermayer vom Steinbruch
scheint nach den Ausfiihrungen von Herrn Professor Forsthoff
zu zeigen, dafB eigentlich in den rechtlichen Auswirkungen zwi-
schen den beiden Féllen kein erheblicher Unterschied ist. Vom
Osterreichischen Recht her gesehen, liegt gewill auch nur
ein Unterschied im Adressaten vor; das ist aber doch ein
ganz wesentlicher Unterschied, denn mit ihm ist der Rechtis-
schutz verbunden. Vom Rechtsschutz her gesehen, erlangen
diese Merkmale ganz wesentliche Bedeutung. Wenn Herr X als
Grundstiickseigentiimer angesprochen ist, dann hat er die Mog-
lichkeit, den administrativen Instanzenzug zu erschépfen und
eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde einzubringen; sein Rechts-
nachfolger hat kein Rechtsmittel mehr, wenn und weil der
Rechtsvorginger darauf verzichtet hat. Wenn hingegen eine
Verordnung erlassen wird, also wenn der Grundstiickseigen-
tiimer durch das Gattungsmerkmal ,,Grundstiickseigentiimer
angesprochen wird, dann hat er nach &sterreichischem Recht
von vornherein kein Rechtsmittel. Das ist ein ganz wesentlicher
Unterschied, der festgehalten werden mufl. Zur Illustration
dieser Frage ein Beispiel aus dem Flurverfassungsrecht. Im
Flurverfassungsgesetz wurde fiir die Grundstiickszusammen-
legung verfiigt, daB Plidne fiir die kiinftige Gestaltung der neuen
Ordnung der Grundstiicke aufgelegt werden. Die Auflegung
der Pléne hat fiir sich allein keine Rechtsverbindlichkeit. Sie
ist eine bloBe Mitteilung. Zur Verbindlichmachung des Planes
bedarf es noch fiir jeden Einzelnen der bescheidférmigen Vor-
schreibung mit dem Hinweis auf den Zusammenlegungsplan.
Dadurch wird der Zusammenlegungsplan zum mittelbaren Be-
scheidinhalt und erlangt erst auf diese Weise Rechtsverbindlich-
keit. Man hat also die generelle Form der verbindlichen Ver-
ordnung vermieden, und dafiir den Weg der individuellen Mit-
teilung gewdhlt, obwohl im Endeffekt die Auswirkungen die-
selben sind, obwohl also auch jeder Grundeigentiimer, der
Rechtsnachfolger eines erstbetroffenen Grundeigentiimers wird,
daran gebunden ist. Bei alledem steht die Frage der unmittel-
baren Bekimpfbarkeit im Vordergrund. Das ist auch ein Argu-
ment dafiir, dafl man doch die rechtlichen Aspekte des Fragen-
komplexes ,,Plan“ nicht in den Hintergrund dringen soll. Ich
bin keineswegs dagegen, den Plan etwa funktionell zu definieren
und auBerrechtlich zu untersuchen, zu klassifizieren und zu
qualifizieren. Aber von der rechtlichen Seite her ist der Plan
kein eigener Typus, sondern er erlangt nur Wirksamkeit in den
typischen Formen unserer Rechtsordnung.

Pfeifer: Das Thema lautet: ,,Der Plan als verwaltungsrecht-
liches Institut“, aber die Behandlung hat den Plan vielleicht
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noch etwas weiter gefaBt. Ich wiirde sagen, der Plan, ganz
allgemein definiert, wie es etwa Herr Obermayer zunichst getan
hat, ist ein Institut, das vielleicht der Verwaltungslehre an-
gehort. In dem Augenblick, wo er mit irgendwelchen Rechts-
wirkungen verbunden ist, sei es blof§ interner Natur — das ist
anléBlich von Anordnungen, die fiir die ausfiihrende Verwaltung
rechtsverbindlich sind — oder sogar nach auflen mit rechts-
begriinder Natur, tritt er ins Verwaltungsrecht. Mit der
Wirkung auf das Verwaltungsorgan oder auf den einzelnen
Biirger ist er eben ein Institut des Verwaltungsrechts. Je nach-
dem, was wir im Auge haben, miissen wir dieses Institut eben
auch verschieden behandeln. Ich meine, wenn wir von der
Rechtsnatur des Planes hier bei Punkt 1 sprechen, so konnen
natiirlich nur rechtsverbindliche Pldne verstanden sein; dabei
ist aber hier noch der, ich mochte sagen, vorbereitende Plan
zu erwiihnen, der wie etwa der wasserwirtschaftliche Rahmen-
plan des Osterreichischen Wasserrechts eine wasserwirtschaft-
liche Ordnung herstellen soll und dessen Verwirklichung als im
offentlichen Interesse gelegen anerkannt ist, ohne daf3 die Ver-
waltungsorgane nun verpflichtet wiren, in allen einschligigen
Verfahren nur nach diesem Plan, starr daran gebunden, vor-
zugehen; vielmehr sagen die Erlduterungen ausdriicklich, daf
es nur ein Rahmen ist, von dem im Einzelfall die Sachverhalts-
wiirdigung auch zur Abweichung fithren kann. Erst ein weiteres
Stadium, das im Gesetz als wasserwirtschaftliche Rahmenver-
fiigung bezeichnet wird, die durch Verordnung erlassen wird,
bewirkt, daB das, was im Rahmen dieses Vorbereitungsplanes
entwickelt wird, umgewandelt wird in etwas, was fiir den ein-
zelnen unmittelbare Wirkungen rechtsbegriindender oder rechts-
beschridnkender Art hat. Man kann daher keine allgemeingiiltige
Aussage iiber den Plan iiberhaupt machen, sondern es kommt
darauf an, um welchen Zweck des Planes es sich handelt,
wenn wir sein Wesen jeweils richtig erfassen wollen und je
nachdem wird vielleicht auch zu unterscheiden sein, ob in dem
einen oder anderen Falle ein Rechtsmittel gegeben ist oder nicht.

Friesenhahn: Ich mochte davor warnen, das Thema im Sinne
der Herren Ule und Forsthoff allzusehr auszuweiten. Ich finde
die Entscheidung des Vorstandes eigentlich sehr gliicklich, daB
das Thema auf den Plan als Institut des Verwaltungsrechts
eingeengt worden ist. Mir hat das Referat von Herrn Imboden
gezeigt, daBl er als solcher abgrenzbar ist und uns vor eine
Fiille von ganz neuen Problemen stellt, Das fiir mich erregende
Referat von Herrn Imboden, der sozusagen von oben in das
Thema eingestiegen ist und nicht mit den m. E. zweitrangigen
formalen Unterscheidungen begonnen hat, hat mir klar gemacht,
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daB der Plan, so wie er ihn als Institut des Verwaltungsrechts
fallt, uns vor ebenso interessante wie schwierige Fragen stellt.
Darauf sollten wir uns konzentrieren und nicht ins Uferlose
iibergehen. M. E. sind Fiinfjahrespline, Griiner Plan, Regie-
rungsprogramme u. dgl. etwas ganz anderes wie Plidne, die un-
mittelbare oder wenigstens mittelbare Wirkung fiir den Be-
troffenen haben. Herr Imboden hat auch damit eine ganz klare
Grenze gezogen, daf} er sagte, Planung sei stets Verfiigung
iiber eine zur Ganzheit verschmolzene Summe von Giitern, eine
Parallele zu Herrn Ipsens etwas erweiterndem Begriff der recht-
lichen Schicksalsgemeinschaft. Ich méchte aber nun Herrn
Peters widersprechen, der den Plan verharmlosen mdochte, indem
er von der reinen Technizitit der Planung spricht und damit
etwas beiseite schiebt, was Herr Imboden und auch Herr Ipsen
richtig herausgestellt haben, dal némlich schon zu Beginn der
Einplanung, Verplanung, sofort die rechtliche Auswirkung auf
den Kreis der Betroffenen einsetzt. Das Wichtige, was Herr Im-
boden herausgestellt hat, diirfte doch sein, zu priifen, ob der
Planer nicht schon bei der Aufstellung seines Plans an gewisse
faBbare Rechtsgrundsédtze gebunden ist, damit nicht sozusagen
die gesamte Giitermasse den Dispositionen eines nach Ermessen
handelnden Planers unterstellt bleibt. Darin sehe ich die Gefahr
Ihrer These, Herr Peters, die mir etwas von dem Interesse des
Kommunalpolitikers diktiert zu sein scheint. Der méchte immer
gern iiber die Gesamtmasse moglichst frei verfiigen! Mir scheint,
daB demgegeniiber Herr Imboden mit Recht stérkeres Gewicht
darauf gelegt hat, wie man den Planer eingrenzen kann, weil
der Plan eben sehr weitgehende rechtliche Wirkungen auslést.

Forsthoff: Ich méchte Herrn Friesenhahn durchaus zustim-
men, der mich offenbar miBverstanden hat, wenn er glaubt,
daB ich alle moglichen Pline wie den Vierjahresplan und den
Jugendplan in die Problematik hineinziehen méchte. Ich méchte
im Gegenteil dafiir pliddieren, dafl der Plan ein verwaltungs-
rechtliches Institut in einem konkreten Sinne ist oder wenig-
stens dahin entwickelt werden muB}. Das Stichwort dafiir ist
schon im Referat von Herrn Imboden gefallen. Das spezifische
Element des Planes ist die Koordination von Interessen und
Rechtslagen. Gegenstand der Koordination sind die Rechte und
Interessen Dritter und des Plantrdgers selbst. Diese Dritten
brauchen nicht Private zu sein, wie die Planfeststellung der
Bundesbahn zeigt, die sich auch auf Rechtsverhiltnisse an
offentlichen Strafien, Wasserldaufen usw. erstreckt. Erlauben Sie
mir einen Vorgriff auf Punkt 4. Mir wird immer klarer, dafl
der normale Rechtsschutz, weil der Plan im Ablauf einer unter
Umstéinden erheblichen Zeitdauer steht, in der Regel zu spit
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kommt. Deshalb werden wir unser Interesse mit besonderem
Nachdruck dem Planfeststellungsverfahren zuwenden miissen.
Mir scheint, daB das Planfeststellungsverfahren eine viel gréBere
Bedeutung gewinnen mufB und auch wird, als es zur Zeit noch
hat. Auf diesem Gebiet besteht zur Zeit noch eine Rechtszer-
splitterung, die wir uns auf die Dauer nicht mehr leisten kon-
nen. Wir haben Enteignungsgesetze mit und ohne Planfeststel-
lungsverfahren (z. B. Bayern) und auch die einzelnen Verfahren
weisen Unterschiede auf, die noch nicht geniigend beachtet sind
und vielleicht auch diese Materie unnotig komplizieren. Jeden-
falls fithren wir den Rechtsschutz noch am besten zum Siege,
wenn wir ihn in der friihesten Phase des Planungsgeschehens,
also bei der Planfeststellung, wirksam werden lassen.

Bachof: Auch mir hat von den Ausfiihrungen dieses Vor-
mittags den stidrksten Eindruck gemacht, daB das entscheidende
Element des Planes eben diese Koordinierung, diese Herbeifiih-
rung einer rechtlichen Schicksalsgemeinschaft ist; das In-
beziehungsetzen einer gréferen Zahl von Grundstiicken, von
Eigentiimern, von anderen Beteiligten, privaten Beteiligten so-
wohl wie 6ffentlichen Institutionen. Das bedingt notwendig, daB
der Plan an eine griflere Zahl von Beteiligten gerichtet wird,
jedenfalls nicht nur an ganz wenige Adressaten; und dies,
scheint mir, hat er mit der N or m gemeinsam. Eine Baulinien-
feststellung etwa in einem bisher vollig unverplanten Gebiet,
von der nur ein einzelnes Grundstiick betroffen wiirde, das
wiére ja doch kein Plan, sondern im Gegenteil das Musterbeispiel
eines ,,planlosen® Vorgehens. Erst durch das Inbeziehungsetzen
zu anderen Grundstiicken wird das zum ,,P1lan“ Wenn ich
freilich bei einem vorhandenen Plan die Linie eines
Grundstiicks &andere, vielleicht gerade mit Riicksicht auf die
anderen Linien, dann ist das ein Teilplan oder eine Anderung
eines Plans; aber isoliert betrachtet, wire eine solche Bau-
linienfestsetzung niemals ein Plan. Ich meine also: Dafl der
Plan sich an viele wendet, das hat er mit der Norm gemein.
Aber erunterscheidet sich zugleich von der Norm. Denn
die Norm ist, wie Herr Imboden richtig dargelegt hat, vom
Grundsatz formaler Gleichheit und Gleichbehandlung geprigt;
wihrend der Plan jeden einzelnen, der in die rechtliche Schick-
salsgemeinschaft eingeschlossen ist, individuell, speziell und ver-
schieden behandelt und behandeln m u 3, wenn der Plan seinen
Zweck und sein Ziel erreichen soll. Eben hierdurch unterscheidet
sich der Plan von einer Norm und nahert sich, sagen wir einmal,
einer Summe von Einzelverfiigungen (Verwaltungsakten). Aber
ich méchte sagen, er ist doch zugleich mehr als das und nicht
nur eine Summe von Verwaltungsakten; denn summierte Einzel-
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verfiigungen k6nnen zwar in einer gewissen logischen und
sachlichen Beziehung zueinander stehen, sie brauchen es
aber nicht zu tun. Bei der ,,Summe* der Verfiijgungen, die im
Plan zusammengefaBt sind, stehen alle diese Verfiigungen
jedoch in einer notwendigen Beziehung zueinander. Dadurch
unterscheidet der Plan sich grundlegend von einer bloBlen
Summe von Einzelverfiigungen. Mir scheint, dieses charakteri-
sierende Element macht den Plan doch wohl zu einem aliud.
Er ist einerseits weder Einzelverfiigung noch eine bloBe Summe
von Einzelverfiigungen, andererseits aber auch keine Norm. In-
folgedessen neige ich nach wie vor dazu zu sagen: Man kann
den Plan nicht in seine Elemente aufspalten; jedenfalls kann
man das nicht bei allen Plinen. Man kann ihn nicht auf-
spalten in normative und in Verwaltungsaktelemente; sondern
man wird sich dazu bekennen miissen, da der Plan —ich be-
schrinke mich dabei auf diejenigen Pldne, die Herr Friesen-
hahn genannt hat — in der Tat etwas anderes ist, was ge-
wissermaflen zwischen Norm und Verwaltungsakt steht:
ein tertium.

Peters: Darf ich, Herr Forsthoff, eine Frage an Sie richten?
Wenn Sie die Tendenz haben, das Feststellungsverfahren mog-
lichst friih in dem ganzen Planverfahren in Gang zu bringen,
wo wollen Sie dann bei den mehrfach gestuften Plénen das
Feststellungsverfahren ansetzen? Wir haben zundchst im
groBen den Landesraumplan, dann den Leitplan, dann kommt
der Generalbebauungsplan, dann der Bebauungsplan, darauf
folgt der Fluchtlinienplan. Je weiter Sie oben anfangen, um so
mehr halten Sie unter Umstéinden durch eine einzige Person
ein Jahr oder linger ein Verfahren auf, dessen Dringlichkeit
als Ganzes niemand sonst bestreitet.

Forsthoff: Ich bin mir vollig dariiber im Kklaren, daB wir
Juristen es nicht verhindern kénnen, daBl den Letzten die Hunde
beilen. Aber diese Chance moglichst vermindern, das kdnnen
wir doch dadurch, daB wir einen ganz anderen Akzent auf das
Planfeststellungsverfahren legen.

Ule: Ich habe durchaus nicht die Absicht gehabt, mit meiner
Bemerkung eine Diskussion iiber andere Pline herbeizufiihren,
wie Herr Friesenhahn angenommen hat, sondern ich habe nur
herausheben wollen, daf3 der Plan eben kein spezifisches Instru-
ment einer rechtsstaatlichen Verwaltung ist, sondern dall er
etwas anderes ist. Es gibt ihn ja iiberall. Jeder Staat, ganz
gleichgiiltig, ob er nun rechtsstaatlich oder anders geordnet ist,
wird den Plan haben. Und mir scheint, die Problematik liegt
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gerade darin, daB3 der Plan sich in die rechtsstaatliche Ordnung
nur schwer einfiigen 18Bt. Das ist auch das Anliegen der Refe-
renten gewesen, und ich glaube, es kommt schiarfer heraus, wenn
man auch diese anderen Dinge mit in die Erorterung einbezieht,
als wenn man von vornherein nur bestimmte {iberlieferte,
rechtsstaatliche, doch auch schon durchgeformte Planungen
zum Gegenstand der Erdrterung macht.

Ipsen: Nur eine Bemerkung zu Ihren Ausfithrungen, Herr
Peters, im Zusammenhang mit denen von Herrn Forsthoff. Man
meint, den Rechtsschutz moglichst frith bei Beginn der Ver-
planung einsetzen zu miissen. Es ist aber noch gar nicht sicher,
ob das ein Rechtsschutz gerade im Sinne eines Gerichtsschutzes
werden kann und darf. Es geht um die Frage, ob dies nicht
ein ganz anderer Schutz sein muB — etwa im Sinne jener Vor-
stellungen, die Herr Imboden gehabt hat bei Erwihnung des
preullischen Fluchtliniengesetzes, namlich i. S. eines Aufsichts-
verfahrens mit verwaltungsinternen, rechtsstaatlichen Sicherun-
gen unter Beteiligung der potentiell Betroffenen. Das ist zwar
ein Vorgriff auf Frage 4, er gehort aber hierher, weil ich Herrn
Peters so verstand, als ob er die Schwierigkeiten in der Frage
sihe, wo man den Rechtsschutz ansetzen solle, da die ersten
rechtlich folgenschweren Entscheidungen schon im frithesten
Stadium der Planung fielen. Das Rechtsmittel braucht nicht
gleich die Anfechtungsklage zu sein.

Kaiser: Wenn man den Plan, wie es mehrfach geschehen ist,
als eine Rechts- und Schicksalsgemeinschaft der durch den Plan
betroffenen Menschen charakterisiert, dann, so scheint es mir,
gibt man ihm eine Dimension, die die Folgerung rechtfertigt,
daB er aus den gegebenen Kategorien und Alternativen
des Verwaltungsrechts herausfillt. Daraus wiirde ich allerdings
nicht eine so weitgehende Folgerung ziehen, wie Herr Ule sie
gezogen hat, dafl man den Plan als geradezu etwas Vorrecht-
liches ansehen miisse. Ich habe zunéchst geglaubt, daB Sie,
Herr Ule, auf eine Unterscheidung wie die von Recht und
Politik hinzielten. Die Unterscheidung von Recht und Tech -
nik ist mir in diesem Zusammenhang schwer eingiéngig, weil
ich der Meinung bin, da3 der Staat nicht anders handeln kann
als in den Formen des Rechts und da auch die Feststellung
des Plans, daB auch die dezisionistische Stufe des Plans, von der
Herr Imboden gesprochen hat, gar nicht anders als in den For-
men des Rechts vollzogen werden kann. Ich glaube, daB deshalb
der Plan, wenn schon nicht mit den gegebenen rechtsstaatlichen
Kategorien, so doch im Rahmen und System des Rechtsstaats
geordnet, rechtlich erkannt und lokalisiert werden mu}, wobei
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es mir wichtig erscheint, daB fiir den Rechtsstaat der Gleich-
heitssatz einen besonderen Rang einnimmt, einen héheren Rang
als bestimmte gegebene verwaltungsrechtliche Institutionen.

Unter diesem Gesichtspunkt offnet die Kennzeichnung des
Plans als einer Rechts- und Schicksalsgemeinschaft den Blick
auf aktuelle Zusammenhinge. Einmal liegt in dieser Kennzeich-
nung tatsichlich ein tertium comparationis zu Plinen wie dem
»Griinen Plan®, der ja auch eine Rechtsgemeinschaft darstellt.
Zum anderen zeigt sich gerade an diesem Beispiel das Phinomen
vorgingiger, stindisch und interessenméBig begriindeter Rechts-
und Schicksalsgemeinschaften, hier der Landwirtschaft, die sich
jener Qualitdt auch sehr bewuf3t ist. Fiir diesen Stand bewirkt
der ,,Griine Plan“ bestimmte Rechte und Privilegien. Es gilt,
die Verschiedenartigkeit solcher Rechtsgemeinschaften zu sehen,
die durch Pldne eine rechtliche, begiinstigende oder belastende
Besonderung erfahren oder erst durch Pldne konstituiert wer-
den, jedoch das gemeinsam haben, daB sie fast simtlich funk-
tions- und interessebestimmt sind.

Herr Ipsen hat die Briicke zum Eigentumsschutz geschlagen;
mir scheint, daB} die ,,Situationsgebundenheit“ des Eigentums,
die der Judikatur als Kriterium dient, um das Vorliegen einer
entschiddigungspflichtigen Enteignung zu verneinen, in unmittel-
barer Nachbarschaft zum Begriff der Schicksalsgemeinschaft
steht. Beide begegnen Bedenken unter dem Gesichtspunkt des
Gleichheitssatzes. Das Bundesverwaltungsgericht hat in der
Frage der siiddeutschen Bodenreformgesetze aus dem generel-
len Charakter des Eingriffs sogar Folgerungen fiir die Fest-
setzung einer relativ geringen Entschddigung gezogen. An
diesen Beispielen zeigt sich, daB die ihnen gemeinsame nivel-
lierende Wirkung des Plans rechtsstaatlich noch nicht be-
wiltigt ist.

Peters: Darf ich jetzt eine Zadsur machen? Ich glaube, daB
der erste Punkt erledigt ist und da8 wir jetzt zu Punkt 2, zu
den ,,Normen fiir die Planaufstellung® kommen.

Winkler: Ich glaube, daB die Frage der Gleichheit zwischen
diesen beiden Punkten steht, weil sie durch Herrn Imboden dazu
verwendet wurde, den Typus ,,Plan* zu beweisen. Vom Gleich-
heitssatz her hat man ja auch ein wesentliches Argument fiir die
Typisierung gewonnen. Mir scheint, daB sich der Gleichheitssatz
nicht nur sonst, sondern auch hier als ziemlich triigerisch er-
weist. Es ist zwar zuzugeben, da durch die Pline Ungleich-
heiten hervorgerufen werden, und zwar in einem hoheren MafBe
als sonst durch irgendwelche Rechtsakte. Aber diese Ungleich-
heiten sind doch nur Folgeerscheinungen von Ungleichheiten,
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die vor den Plinen bereits existieren, nidmlich weil jemand
Grundeigentum hat und der andere nicht, weil jemand dort
Grundeigentum hat und nicht da, ob und da3 er in den Gel-
tungsbereich des Planes fillt. Die Frage ist nicht, ob tatsichlich
in dem einen oder anderen Fall gleich oder ungleich gehandelt
wurde, sondern die Frage ist vielmehr, ob die MaBnahme an
Sich, unabhingig von gleichen und ungleichen Fillen, sachlich
zu rechtfertigen ist.

Merk: Es kionnte Bedenken erregen, wenn man hier den
Gleichheitssatz fiir die Rechtssatznatur anfiihrt. M. E. fillt das
nicht zusammen, sondern wir haben das Grundrecht der Gleich-
heit eben erst allmiihlich errungen. Aber ein Rechtssatz bedeutet
doch nur, daB hier Verhéltnisse zwischen Rechtspersonen abge-
grenzt werden mit Bezug auf ihre Willensmacht. Das wir jetzt
das unter den Grundsatz der Gleichheit stellen, ist etwas Be-
sonderes.

Peters: Die Merkwiirdigkeit des Gleichheitssatzes ist hier fol-
gende: Wir haben ein groBes Gebiet, das durch die Verwaltung
in Industrieland, Bauland, Griinflichen usw. aufgeteilt wird. Der
eine darf danach nur noch zweistdckig bauen, der andere darf
ein Hochhaus errichten, wieder andere, deren Land Griinfliche
werden soll, diirfen iiberhaupt nicht bauen. Plétzlich entstehen
fiir zwei Nachbarn ohne deren Zutun ganz verschiedene Még-
lichkeiten und Beschrinkungen. Ich glaube, daB darin das Pro-
blem liegt.

Bachof: Erst recht entsteht dies Problem bei Verdnde-
rungen eines Planes!

Peters: Wenn der Plan verédndert wird, dann gibt es
u. U. Entschiddigungen. Wenn der Plan aber erstmalig aufge-
stellt wird, dann kénnen noch keine Entschidigungen geleistet
werden.

Ipsen: Das ist mit einem Satz zu sagen. Ich michte ja darauf
hinaus, dafl die Verplanung in jene Sphidre hineingehort, die
ich nach unserer iiblichen Teilung Legislativbereich nennen
miiBte — nicht, um das Normative des Plans zu unterstreichen,
sondern um ihn aus dem Exekutiven herauszuldsen. Fiir mich
ist die Frage, welche MaBstibe und welche Normen fiir die Ver-
planung unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes in Be-
tracht kommen. Ich brauche nur zu priifen, ob sich die Verpla-
nung bei der Aufteilung eines grolen Gebiets in diese und jene
Zonen von Willkiirgesichtspunkten freigehalten hat in jenen
iiblichen Begrenzungen, die sich bei der Gleichheitssatzanwen-
dung in Bezug auf den Gesetzgeber allmihlich eingependelt
haben.
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Merk: Man kann natiirlich sagen, daB der Gleichheitssatz als
Grundrecht hier keine Anwendung findet; denn der Plan kann
Grundstiicke in verschiedener Weise erfassen. Das ist nicht
etwas, was man auf die Formel eines Rechtssatzes unter Be-
riicksichtigung des Gleichheitsgrundsatzes bringen kann. Im
ibrigen sind selbstverstindlich auch hier die allgemeinen Ermes-
sensschranken zu beachten.

Ule: Darf ich eine Frage an Herrn Merk stellen? Wenn ein
Bundesgesetz erlassen wiirde — ein etwas paradoxer Fall —,
in dem bestimmt wiirde, daB 10 km von jedem Stadtzentrum
aus nur noch einstéckig gebaut werden darf, wiirden Sie das
nicht als einen Rechtssatz ansehen?

Merk: In einer bestimmten StraBe?

Ule: Uberhaupt. Man konnte um das Zentrum jeder Stadt
einen Kreis schlagen und alles Gebiet, das auBerhalb dieses
Kreises ist, diirfte nur einstéckig bebaut werden. Das wire also
eine Zoneneinteilung.

Merk: Es kann dies m. E. in die Form eines allgemeinen
Rechtssatzes gebracht werden, genau so, wie wenn in Baugeset-
zen steht, es diirfe nur die Hilfte oder 2/s einer Grundstiicks-
fliche bebaut werden, die Hiuser diirften nur eine bestimmte
Hohe haben usw. Das ist ein Rechtssatz, der fiir alle Félle iiber-
all, wo gebaut wird, gilt. So konnte ja auch eine Stadt in Wohn-
bezirke bestimmter Art, z. B. mit offener oder auch geschlos-
sener Bauweise, eingeteilt werden. Es kann durch ortliche Bau-
ordnung z.B. auch bestimmt werden, daBl ein Stadtteil als
Industrieviertel bebaut werden darf, ein anderer nur als Wohn-
viertel.

Ule: Aber das ist doch, glaube ich, Diskussionsgegenstand.
Auch wenn ich die Regelung auf eine Stadt beschrinke und
in ihr eine solche Zoneneinteilung durch eine Bauordnung fest-
setze, dann muB diese Regelung doch ein Rechtssatz sein.

Merk: Das kann ich mir, wie gesagt, als Rechtssatz vorstel-
len, weil nicht bestimmte Grundstiicke mit unmittelbarer
Rechtswirkung erfaBBt werden sollen, sondern fiir jedermann
innerhalb des betreffenden réiumlichen Bezirks eine bestimmte
Art der Bebauung vorgeschrieben oder verboten wird. Die
Rechtswirkung des badischen Ortsstraflen- und des preuB3ischen
Fluchtliniengesetzes erfassen jedoch mit ihren Wirkungen un-
mittelbar bestimmte Grundstiicke in einer ganz bestimmten
Weise; wenn der Fluchtlinienplan rechtskréaftig ist, dann kann
der betreffende Grundstiickseigentiimer nichts mehr dagegen
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tun, soweit nicht Ausnahmeerteilungen vorgesehen sind. Das ist
doch ganz etwas anderes als beim Rechtssatz, der kiinftige Félle
in allgemein bestimmten Tatbestdnden regeln will.

Hans Schneider: Wenn man auch sagen kann, daB nicht der
Gleichheitssatz maRgeblich eine Planung begrenzt, sondern daB
im wesentlichen, wie Herr Imboden ausgefiihrt hat, die zweck-
rationale Folgerichtigkeit das Charakteristikum des Planes dar-
stellt, so wird doch eine Rechtsregel bei der Plangestaltung zu
beachten sein, die ich aus dem Gleichheitsgrundsatz ableite,
niamlich das Gebot der Verhiltnism#Bigkeit, also der Grundsatz
von der angemessenen Relation zwischen dem verfolgten Ziel
und den eingesetzten Mitteln. Ich wiirde von jedem Plan for-
dern, daB er das Prinzip der Verhiltnismidf3igkeit (eine Ausfor-
mung des allgemeinen Willkiirverbots) beachtet.

Peters: Wir kommen jetzt zum dritten Punkt, zum Problem
der Entschidigungsanspriiche, die Herr Imboden in seinem Re-
ferat ausfiihrlich behandelt hat.

Merk: Was die Entschidigung anlangt, so haben wir ja im
allgemeinen bestimmte Regelungen in den Baugesetzen. Es
fragt sich aber, wenn solche nicht bestehen, tritt hier eine Auf-
opferung ein, die der einzelne leistet und fiir die er zu entscha-
digen ist, indem er in ungleicher Weise damit belastet wird ?

Peters: Wir haben doch vorhin gesagt, der Plan diirfe die
Einzelnen ungleich behandeln.

Merk: Ja, gewiB, ich habe dies auch selbst gesagt. Ich meine
aber jetzt die Frage, ob alle diejenigen, die vom Ortsbauplan
erfafit werden, nicht im Unterschied der einzelnen unterein-
ander, sondern ob jeder, der hier betroffen wird durch diesen
Ortsbauplan, einen Anspruch auf Entschidigung hat. Es ist die
Frage: Wird hier ein besonderes Opfer erbracht? Hier ist die
Rechtsprechung oberer Bundesgerichte sehr weit gegangen,
indem sie z. B. Bausperren schon als Enteignung betrachtet,
wenn sie iiber ein bestimmtes MafB und eine bestimmte Zeit hin-
ausgehen. Es ist also die Frage zu priifen, abgesehen von diesen
Bausperren, ob durch den Ortsbauplan mit den StrafSen~ und Bau-
fluchten den Betroffenen ein besonderes Opfer auferlegt wird.
Das ist im allgemeinen zu verneinen. Vielmehr handelt es sich
hier — z. B. nach dem badischen Ortsstraflengesetz, aber auch
nach dem preuBischen Fluchtliniengesetz — im allgemeinen um
Eigentumsbeschrinkungen i. S. des Artikel 14 Abs. 1 Satz 2 GG,
die auf Grund des Gesetzes ergehen. Die Gemeinde hat aber
die Méglichkeit zu enteignen, soweit die in Anspruch genom-
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menen Grundstiicke in den Bereich einer 6ffentlichen StrafSe
fallen, und dann bekommt der Betreffende die Enteignungsent-
schddigung. Und dann, wenn der Eigentiimer z.B. nach badi-
schem Recht das Grundstiick freilegt, das in den Bereich einer
offentlichen Stralle fillt, dann hat er sofort den Anspruch auf
Ubernahme des Grundstiicks gegen Entschiédigung nach Enteig-
nungsgrundséitzen. Entschidigungsanspriiche kommen danach
nur in ganz besonderen Féllen vor. Im iibrigen werden hier viel-
fach Bauplatzumlegungen in Frage kommen, die grundsiitzlich
nicht als Enteignung aufzufassen sind.

Forsthoff: Ich mochte nur sagen, Herr Peters, mir ist sehr
zweifelhaft, ob wir das Thema so allgemein diskutieren kénnen.
Es differenziert sich doch in zahlreiche Spezialtatbestéinde aus.
Wir haben das damals bei der Vorbereitung des Entwurfs
des Bundesbaugesetzes sehr genau diskutiert. Da ist die erste
Frage die: Konzedieren wir, daB kein Grundstiick an sich sozu-
sagen die Baulandqualitdt schon in sich trégt? Ist das eine ver-
lichene Qualitdt oder ist das eine unmittelbar innewohnende?
Dann kommt die Frage des Bauzwangs, die Herabzonung und
alle diese Dinge. Man kann die Entschiédigungsfrage hier nicht
allgemein diskutieren, sondern wenn das von Anfang an kon-
kret werden soll, dann mufl man jedes einzelne Planungsinstitut
wieder innerhalb des Plans ins Auge fassen und zu ihm die
Entschddigungsfrage gesondert stellen. Ich weil3 nicht, ob wir
hier so differenzieren sollten, zumal nach den Referaten, die ja
auch in diesem Sinne nicht differenziert haben.

Peters: Ich bin auch nicht der Meinung, dal wir das ganze
Entschiddigungsproblem aufwerfen sollten. Aber wie steht es
mit der Entschddigungspflicht bei Bausperren?

Friesenhahn: Es ist von Herrn Imboden gesagt worden, Dis-
kriminierungen von Grundeigentiimern, die nicht auch im Rah-
men einer rechtssatzméBigen Ordnung haltbar wiren, seien als
besonderes Opfer zu qualifizieren und durch Geldersatz auszu-
gleichen (IX, 1). Das ist doch die These, die wir allgemein
diskutieren konnten. Ist diese Grenze richtig gezogen? Koénnen
wir dafiir einige Grundsiatze aufstellen?

Pfeifer: Die Frage der Entschidigung héingt eng zusammen
mit dem Gleichheitssatz. Ich mochte folgendes sagen: Nach der
Osterreichischen Verfassung haben wir leider in dem Artikel,
der von der Enteignung handelt (Art.5 StGG), keine Bestim-
mung, daB immer Entschddigung geleistet werden muB, im
Gegensatz zu Thren Verfassungen, Weimarer Verfassung,
Grundgesetz usw. Die Rechtswissenschaft hat aber in letzter
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Zeit zur Fundierung dieses Entschiddigungsanspruchs gesagt,
dafB3, wenn eine Enteignung vorgenommen und nicht entschidigt
wird, der Gleichheitsgrundsatz verletzt wird, weil man dem einen
hier ein Opfer im Interesse der Allgemeinheit zumutet, das den
anderen nicht trifft. Von diesem Gesichtspunkt her folgert die
Rechtswissenschaft, daB, auch wenn ein ausdriicklicher Satz in
der Verfassung nicht enthalten ist, doch, um die Verletzung des
Gleichheitssatzes hintanzuhalten, Entschiadigung geleistet wer-
den mufl. Ich meine, dieser Gedanke 148t sich natiirlich hierher
auch ohne weiteres verpflanzen und anwenden; denn an und fiir
sich ist der Sinn des Eigentums der, da3 man auf seinem Grund-
stiick nach Belieben bauen kann. Kommt jetzt eine Ordnung,
durch die fiir bestimmte Fldchen iiberhaupt ein Bauverbot aus-
gesprochen wird, fiir andere eine Beschrinkung des Bauens,
dann ist es natiirlich, daB hier dem Betroffenen ein Opfer auf-
erlegt wird. Wir in Osterreich haben diesen Aufopferungs-
anspruch nicht so allgemein geregelt wie etwa § 75 des Alige-
meinen Landrechtes fiir Preuflen. Aber bei uns wird dafiir die
Enteignung sehr weit ausgelegt. Enteignungsfille sind nicht
nur gegeben, wenn man jemandem Sein Eigentum entzieht,
sondern nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtes
auch, wenn Privatrechte schlechthin durch einen hoheitlichen
Akt entzogen oder geschmilert werden (Erk. Slg. 71). Auch das
ist schon Enteignung. Man kann das jetzt Aufopferung oder
Enteignung in diesem weiteren Sinne nennen, es kommt auf
dasselbe hinaus. Wenn man eben vom Gleichheitssatz ausgeht,
kime man meiner Ansicht nach zwingend dazu, daB Entscha-
digungen gezahlt werden miissen fiir alle, denen besondere
Opfer im Interesse der Allgemeinheit auferlegt sind. Allerdings
kann auch nach 6sterreichischem Recht (§ 364 ABGB) die Aus-
iibung des Eigentumsrechtes zum allgemeinen Wohl durch
Gesetz, also eine generelle Norm, eingeschrinkt werden.

Bachof: Nur ein Wort dazu: Eigentum ist gerade nicht
das Recht, beliebig auf dem Grundstiick zu bauen oder
beliebig mit dem Grundstiick zu machen, was man will; son-
dern das Eigentum hat gewisse soziale Lasten und soziale Bin-
dungen. Die Frage ist nur: Wo verlduft die Grenze zwischen
Enteignung und Sozialbindung ? Sie meinen, diese Grenze werde
iiberhaupt erst durch den Plan geschaffen? Nein, sie wird durch
den Plan weitgehend nur ,konkretisiert“. Aber die Frage ist,
wo verlduft jene Grenze. Man kann also nicht sagen: ,Der
einzelne kann mit dem Eigentum beliebig tun, was er will; des-~
halb ist jede Beschrinkung des beliebigen Tuns eine Enteig-
nung‘.
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Hans Schneider: Eine erginzende Bemerkung noch: Es ist bis-
her nur die Frage der Entschidigung unter dem Gesichtspunkt
der Enteignung oder Aufopferung angeschnitten worden. Es
konnte aber noch die Frage gestellt werden unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes wegen einer Amtspflichtverletzung,
begangen durch eine Verletzung des Planes seitens der Behorde.
Wichtig ist dabei, inwieweit der Plan die Behodrde bindet und
der Behorde im Verhiltnis zu Dritten eine Amtspflicht auf-
erlegt. Deswegen ist die Unterscheidung, ob die Pline Aufen-
wirkung haben oder lediglich behordenintern bindend sind, be-
deutsam. Wenn ein Plan nur im Verwaltungsinteresse oder nur
im allgemeinen Offentlichen Interesse erlassen worden ist, wie
bei zahlreichen Bauvorschriften, so ist die Verletzung einer
solchen Vorschrift keine Verletzung einer Amtspflicht, die der
Behorde Dritten gegeniiber obgelegen hat. Wenn es sich aber
handelt um Pline, die auch im Interesse der Grundstiickseigen-
tiimer erlassen worden s8ind, dann koénnen Schadensersatz-
anspriiche entstehen.

Peters: Wir kommen jetzt von den Entschidigungsfragen
zum 4. Punkt, zum Probiem der Rechtsbehelfe.

Ule: Ich will vorerst zu der Frage des verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutzes, also Anfechtungsklage oder Normenkon-
trollverfahren, nicht Stellung nehmen, sondern zunichst nur
hervorheben, daf} beide Referenten die Vorverlegung des Rechts-
schutzes in dasPlanfeststellungsverfahren vorgeschlagen haben.
Das scheint mir eine Bestitigung des Gedankens zu sein, der
schon vor einem Jahr in Wien erortert worden ist, dafl man in
bestimmten Verwaltungsverfahren nicht bis zu dem ErlaB des
Verwaltungsaktes warten darf, um dann erst dem Betroffenen
die Gelegenheit zu geben, die Gerichte anzurufen, sondern daf
man bereits vorher dafiir sorgen muB, daB seine rechtlichen
Interessen in diesem Verfahren beriicksichtigt werden. Ich habe
nur ein gewisses Bedenken gegen die Formel, die Herr Imboden
im Leitsatz X gebraucht hat, wo er davon spricht, daB nur ein
der Natur des Planes angepaBter, besonders gestalteter, Merk-
male des Aufsichtsverfahrens tragender Rechtsbehelf einen
wirksamen Rechtsschutz garantieren kénne. Ich habe heute von
Bedenken gelesen, die im Rechtsausschufl des Bundestages da-
gegen vorgebracht worden sind, beim Bundesbaugesetz die Auf-
sichtsbehorde einzuschalten, weil damit in das Selbstverwal-
tungsrecht der Gemeinden eingegriffen werde. Es gibt also noch
Spezialprobleme unserer Verwaltungsorganisation, die dafiir
sprechen konnten, das Rechtsmittel in die erste Stufe des Ver-
fahrens zu legen. Das Aufsichtsverfahren braucht ja auch nicht
unbedingt eine Stufe hinaufgehoben zu werden. Jedenfalls wiirde
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man wahrscheinlich vielen Schwierigkeiten, die heute in der
Praxis bestehen, aus dem Wege gehen, wenn man die inter-
essierten Kreise bereits vorher in dieses Verfahren einschalten
kann.

Peters: Halten Sie es fiir richtig, etwa so wie beim preu-
Bischen Fluchtlinienverfahren, daB ein Einspruchsverfahren
schon bei der Aufstellung des Planes besteht ?

Ule: Ja, zumindest die Méglichkeit der Beteiligung in irgend-
einer Form, etwa eines Anhérungsrechts, mu fiir die Betrof-
fenen bestehen und von der Verwaltung gewahrt werden. Ob
man das als Einspruchsverfahren im strengen Sinne ausgestal-
ten soll, ist eine andere Frage.

Forsthoff: Ich wiirde gerne noch einmal auf das zuriickkom-
men, was eben Herr Ipsen — ich glaube es war Herr Ipsen —
gesagt hat und was mir sehr wichtig erscheint. Es muBl bei
der Einschaltung des Rechtsschutzes des Betroffenen in einer
frithen Phase nicht notwendig an eine Verwaltungsklage ge-
dacht werden. Die Referate und die bisherige Diskussion haben
m. E. gezeigt, dal wir in Ansehung der gesamten Pline mit
dem justizstaatlichen Perfektionismus des verwaltungsgericht-
lichen Verfahrens vielleicht nicht so weit kommen, wie wenn
wir den Rechtsschutz innerhalb der Verwaltung selbst ernster
nehmen. Ich habe immer wieder das ungute Gefiihl, da der
heutige Justizstaat bei der Verwaltung eine gewisse Gleich-
gliltigkeit in der Beurteilung der Rechtsfragen begiinstigen
konnte, dahingehend, da mit der Verwaltungsklage ja doch
gerechnet werden miisse und es dem Verwaltungsgericht iiber-
lassen sei, zu entscheiden, was schlielich rechtens ist. DaB
zur Wahrung des Rechts der Verwaltungsbeamte zunichst ein-
mal und zwar genau so berufen ist wie der Verwaltungsrichter,
sollte oberster Leitgedanke aller Verwaltung sein und bleiben.
Wir wiirden deshalb gut daran tun, Formen des Rechtsschutzes
zu suchen, die man, wie auch die Herren Referenten betont
haben, sehr friih einsetzen kann; freilich um den Preis, nicht
die vollen verfahrensrechtlichen Gewédhrleistungen zu haben,
welche die Verwaltungsklage bietet. Ich komme noch einmal
darauf zuriick: es scheint mir fiir den Rechtsschutz von ent-
scheidender Bedeutung zu sein, da3 das Planungsgeschehen ein
iiber lingere Zeitridume erstrecktes Kontinuum ist, dessen An-
finge in die unverbindlichen Vorstufen zuriickreichen. Wer hier
die ersten Fakten setzt und damit das praevenire gpielt, mauert
bereits eine Position ein, die man spéter auch mit dem perfek-
testen Rechtsschutz nur noch schwer aus den Angeln heben
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kann. Darum wiren hier andere Methoden des Rechtsschutzes
am Platze als diejenigen, die wir ganz zu Recht bei normalen
Verwaltungsakten gelten lassen.

Bachof: Herr Forsthoff hat vollig zu Recht erneut auf das
sehr Problematische der beliebten Unterscheidung zwischen
,rechtsverbindlichen® und ,,nicht rechtsverbindlichen“ Pldnen
hingewiesen. Es ist in der Tat so: Wenn der nicht rechtsver-
bindliche (,,vorbereitende“) Plan erst mal im SchoBe der Ver-
waltung geboren ist, dann beilt praktisch nachher keine Maus
mehr etwas davon ab. Aber der verstidndliche Wunsch, deshalb
den Rechtsschutz — oder, wenn ich es einmal so nennen darf,
die Beteiligung oder Anhérung der Betroffenen — moglichst
weit vorzuverlegen, stoBt doch auf gewisse praktische Schwie-
rigkeiten. Man schafft damit leicht eine gewisse Unruhe in der
Bevilkerung. Wir haben es bei der GroBplanung unserer Uni-
versitidt erlebt, daB schon gewisse Geriichte und Erwartungen
— als Folge einer Erirterung von Planungsabsichten — die
Folge hatten, daB die Grundstiickspreise auf breiter Linie
spekulativ in die Hohe schossen. Wir sind deswegen dazu iiber-
gegangen, das Gremium der Personen, die an derartigen Be-
sprechungen noch beteiligt werden, so klein wie méglich zu
halten. Man kann eine ganze Planung unmdéglich machen, wenn
Plane zu friih bekannt werden. Das ist die Kehrseite, und da
liegt eine Grenze fiir die allzufriihe Beteiligung und Anhérung
der Betroffenen.

Merk: Ich beschrinke mich wieder auf die Ortsbauplanung
als Beispiel fiir eine Planung mit unmittelbarer Rechtswirkung.
Es ist hier von wesentlicher Bedeutung, ob wir den Plan als
Rechtssatz auffassen oder aber als Verwaltungsverfiigung.
Wire er ein Rechtssatz, so kénnte die Rechtssatziiberpriifung
in Frage kommen, wie das im siiddeutschen Verwaltungs-
gerichtsgesetz im bekannten § 25 bestimmt ist. Wenn der Plan
aber eine Verwaltungsverfiigung ist, dann haben wir dieselben
Rechtsbehelfe, wie bei jeder Verwaltungsverfiigung, also zu-
nédchst den Rechtsschutz im Verwaltungsweg, bei dem insbeson-
dere Ermessensfragen iiberpriift werden konnen, und dann die
Anfechtungsklage, mit der etwaige Rechtsmingel geltend ge-
macht werden kénnen.

Winkler: Nach den &sterreichischen Erfahrungen hat man
den Eindruck, dal der ,,Plan‘ eine gewisse Eigengesetzlichkeit
hat, die auf den Rechtsschutz nicht ohne Auswirkung ist. Es
gibt zwar bei vielen Planerstellungsverfahren ein foérmliches
Parteiverfahren. Bei verschiedenen Planverfahren wird durch
die Oberinstanz und durch den Verwaltungsgerichtshof das
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Rechtsschutzbediirfnis aber doch sehr in den Hintergrund ge-
dringt. Ich méchte mehr zur Warnung, als um unsere Rechts-
einrichtungen schlecht zu machen, einen konkreten Beispielsfall
schildern. Die Gemeindevertretungen haben die Moglichkeit,
Fluchtlinien festzusetzen und Verbauungspldne aufzustellen. In
den Gemeindeordnungen und auch in den Bauvorschriften ist
vorgesehen, daB der einzelne Betroffene die Mdglichkeit hat, an
die Landesregierung als Oberinstanz Berufung einzulegen. Die
Landesregierungen pflegen iiber diese, expressis verbis als ,,Be-
rufung® bezeichnete Beschwerde, durch f&rmlichen Bescheid
abzusprechen. Dieser enthélt eine Anweisung, daB die Ge-
meindevertretung den Plan abidndern muf3. In solchen Féllen
handelt der Verwaltungsgerichtshof eigentlich entgegen seiner
Aufgabe. Er sagt nidmlich, der Bescheid, mit dem iiber das
Rechtsmittel des Einzelnen erkannt wird, hat zwar die Erschei-
nungsform eines Bescheides, ist aber kein Bescheid, sondern nur
eine AuBerung iiber die Geltendmachung des Aufsichtsrechts
und auf die Ausiibung des Aufsichtsrechts hat der Einzelne
keinen Rechtsanspruch; deshalb ist dariiber nicht mit Bescheid
zu erkennen,

Das ist das eine Argument, und nun das andere: Es tritt
dieser Akt der Oberbehidrde zwar in der Bescheidform in Er-
scheinung, weil jedoch iiber eine Verordnung, also iiber Flucht-
linien- oder Verbauungsplédne abgesprochen wird, wird dieser als
Bescheid in Erscheinung tretende Akt als der generellen Er-
scheinungsform teilhaftig und daher als nicht anfechtbar ange-
sehen. Was den Verwaltungsgerichtshof dabei bewogen haben
mag, ist vielleicht die Eigengesetzlichkeit der Pline und die
Tatsache, daf} bei Plinen, die einmal erstellt sind, die Gefahr
besteht, daB die Verwaltungsaufgabe durch den Rechtsschutz
zunichte gemacht wird.

Ipsen: Genau dieselbe Problematik beschaftigt uns nach dem
Personenbeférderungsgesetz fiir die Planung des &ffentlichen
Verkehrsbediirfnisses in einem bestimmten Raum, wo Verkehrs-
interessenten, Verkehrstriger, Konzessionéire ein Widerspruchs-
recht haben und es darum geht, ob die Bescheidung dieses
Widerspruchs ihrerseits anfechtbar ist oder nicht. Das ist bei
uns kontrovers. Das Bundesverwaltungsgericht hat das Gegen-
teil von dem angenommen wie wir in Hamburg im Oberverwal-
tungsgericht, nimlich Anfechtbarkeit. Das Problem ist: Wie
weit darf der einzelne sich gerichtlich gegen diese Verplanung
des Gffentlichen Verkehrs wenden ?

Winkler: Fiir die angerufene Ober- oder Aufsichtsinstanz ist
es schwierig, den Verbauungsplan abzuéndern, weil sie kein An-
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ordnungsrecht hat, sondern weil sie gewissermafien nur in Aus-
iibung des Aufsichtsrechts vielleicht eine Anweisung geben kann,
den Plan abzuidndern.

Ule: Ich méchte trotz der Bedenken, die Herr Bachof und Herr
Winkler geduBert haben, doch dafiir plidieren, daB man die Betei-
ligung des einzelnen in das Verwaltungsverfahren vorverlegt, und
zwar deshalb, weil man mit den Mitteln der verwaltungsgericht-
lichen Klage oder der Normenkontrolle an die fiir die Betroffenen
entscheidenden Fragen, die doch im wesentlichen sachtechnische
Fragen und keine Rechtsfragen sind, gar nicht herankommt.
Das zeigt sich auch bei anderen Plinen. Ich darf das an einem
Beispiel aus dem Kommunalrecht kurz erldutern. Der Haus-
haltsplan eines Landkreises ist doch auch Ausdruck eines
Planes der Aufgaben, die dieser Kreis wahrnehmen will, Die
Kreise finanzieren sich nun aus eigenen Steuern und zum Teil
aus der Kreisumlage, die von den kreisangehdrigen Gemeinden
getragen wird. Diese Kreisumlage darf bloB dann erhoben wer-
den, wenn der notwendige Bedarf auf andere Weise nicht ge-
deckt werden kann. Ja, was ist nun der notwendige Bedarf?
Das, was der Kreistag eben fiir notwendig hélt, wenn er den
Plan aufstellt. Die einzelne Gemeinde im Kreise kann sich zwar
gegen den Kreisumlagebescheid wehren, aber doch praktisch
ohne Erfolg. Denn z.B. die Frage, ob man den Bau eines
Schwimmbades fiir fiinf Gemeinden im Kreise fiir notwendig
oder nicht notwendig hilt, ist kaum justitiabel. Man hat die
Gemeinden darauf hingewiesen, daB sie durch ihre Abgeord-
neten im Kreistag darauf hinwirken kénnen, dafl die Fragen in
ihrem Sinne entschieden werden. Aber es ist Zufall, ob sie einen
solchen Abgeordneten haben oder nicht. Sollte man in derartigen
Fillen nicht prinzipiell daran denken, bei der Aufstellung der-
artiger Pléne die Betroffenen in das Verfahren, zumindest im
Wege der Anhorung, einzufithren? Das sind doch Dinge, die,
glaube ich, sehr ernsthafter Erwigung bediirfen.

Bachof: Damit wir uns nicht miBverstehen, Herr Ule: Ich
wollte keineswegs grundsiitzlich gegen eine Vorverlegung des
Feststellungsverfahrens sprechen. Ich wollte nur sagen: man
muB das Fiir und Wider abwigen. Es gibt auch Erwidgungen,
die d a g e g e n sprechen, die Betroffenen allzu friih zu beteili-
gen; man muf} damit vorsichtig sein.

Ule: Nur noch ein Wort. Das grofBartigste Beispiel einer
Stadtplanung in Deutschland ohne Enteignungsverfahren ist
bekanntlich Hannover, wo es gelungen ist, ohne Enteignungs-
verfahren die Stadt nach dem Kriege ,, durchzuplanen*. Daf} so
etwas bei geschickter Verwaltungsfiihrung geht, zeigt ja doch
gerade dieser Fall.
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Peters: Herr Forsthoff, mir wire die Vorverlegung der Rechts-
behelfe an sich sympathisch, aber dann nur zusammen mit der
Tendenz, der Ausweitung der Art.19 Abs. 4 entgegenzutreten.
Dadurch aber, dafl heute schon fast alle Reflexrechte nach
Art. 19 Abs. 4 zum Gegenstand von Rechtsmittelverfahren wer-
den, haben wir kaum noch die Méglichkeit, den Rechtsweg aus-
zuschalten, weil wir sonst subsididr immer beim ordentlichen
Rechtsweg enden. Daher haben wohl auch die Verwaltungs-
gerichte schon die Tendenz, ihrerseits ihre Zustdndigkeit zu
erweitern. Man miifte streng dabei bleiben, nur echte subjektive
6ffentliche Rechte als Voraussetzung fiir den Rechtsweg nach
Art.19 Abs.4 GG anzuerkennen. — Dann darf ich noch auf
etwas anderes kurz hinweisen. Wollen Sie doch bitte auch
die andere Seite zu vieler Rechtshehelfe sehen. Der Biirger hat
ja nicht nur Rechte, sondern auch erhebliche Interessen. Eines
dieser Interessen ist, daB die Verfahren im Bauwesen nicht zu
lange hinausgeschoben werden. Die Verzégerungen der Ver-
fahren sind aber nicht Schuld der Biirokratie. Die Beamten
konnen sich auf allzu viele Vorschriften und schwebende Ver-
fahren berufen. Eine Erméglichung von Rechtsmittelverfahren
in einem zu friihen Stadium legt unter Umstéinden in hunderten
von Fillen das Bauen und den Bauwillen fiir lingere Zeit lahm.

Hans Schneider: Ich mochte diesen Bemerkungen zustimmen.
Sie bestdtigen im Grunde, was Herr Forsthoff sagt: daB es
zweckmiflig ist, die Kontrolle moglichst zeitlich vorzuverlegen.
Eine verwaltungsrechtliche Anfechtungsklage ist auch wegen
der Wirkung, die man mit ihr erzielen kann, nimlich der
Rechtskraftwirkung des Urteils zwischen den Parteien, un-
geeignet. Man muBl doch immer eine Wirkung erzeugen wollen,
die dann fiir und gegen alle am Plan Beteiligten gleichermafien
etwas feststellt. Das erreicht man mit der verwaltungsrecht-
lichen Klage nicht, héchstens beim Normenkontrollverfahren.

Bachof: Ich mochte Herrn Peters widersprechen. Die Frage
des Rechtsschutzes (19IV GG) liegt m.E. auf einer anderen
Ebene. Das Feststellungsverfahren hat im wesentlichen das Ziel,
die widerstreitenden Interessen iiberhaupt erst einmal offen-
bar zu machen und moglichst bereits jetzt auszugleichen. Natiir-
lich sollen in diesem Verfahren auch schon etwa vorgekommende
Rechtsverletzungen behoben werden. Aber das ist nicht der
eigentliche Zweck dieses Verfahrens. Dagegen hat das nach-
folgende Rechtsschutzverfahren (das wir ja gar nicht aus-
schliefen kénnen) ausschlieBlich und allein die Aufgabe, Rechts-
schutz zu gewidhren. Es ist freilich wichtig, die Gerichte dazu
zu erziehen, dall sie diese ihre Aufgabe nicht iiberschreiten.
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Aber ich glaube nicht, daB die Existenz des Rechtsschutzver-
fahrens in irgendeiner Weise das Vorverfahren beeintrichtigt.
Ich vermag die Situation der Verwaltung an Hand meiner prak-
tischen Erfahrungen auch nicht so schwarz zu sehen wie Herr
Peters. Wenn die Verwaltung sich dadurch hemmen 148t, so ist
das allein ein Mangel an Zivilcourage unserer heutigen Verwal-
tungsbeamten. Wir erleben freilich immer wieder, dal die Ge-
richte die Verwaltung geradezu ermuntern und sie fragen:
»wWarum habt ihr nicht dies oder jenes getan? Warum ist nicht
z. B. lingst eine Vollziehungsanordnung erlassen? Dann héren
wir oft von der Verwaltung als Antwort: ,,Warum sollten wir
das tun? Es ist ja viel bequemer, erst die Verwaltungsgerichte
entscheiden zu lassen“. Natiirlich kann jede Institution miB-
braucht werden. Aber solcher MiBbrauch der Gerichte beruht
nicht primér auf der Uberdehnung des Rechtsschutzes, sondern
auf der Gedankenlosigkeit oder der mangelnden Initiative der
Verwaltung. DalBl eine gewisse Versuchung darin liegt, die weit-
gespannten Rechtswegsmoglichkeiten zu miBbrauchen, um die
eigene Verantwortung auf die Gerichte abzuwalzen, will ich gar
nicht bestreiten. Aber ich meine, in erster Linie sei es Sache
der Verwaltung, dem entgegenzutreten.

Ipsen: Ich mdchte vorschlagen, diese Thematik unseres
Punktes 4 auch nicht einmal mehr dem Namen nach als eine
Rechtsschutzproblematik zu bezeichnen, sondern sich bewuft
zu machen, dafy diese Willensbildungsvorginge, die schlieBlich
zur Entscheidung filhren, in diesem Stadium, im Anfangs-
stadium der Verplanung, sich etwa in jener Ebene vollziehen,
in der in den Parlamenten Gesetzgebungsverfahren stattfinden
mit allen Konsequenzen, die das hat. Aus diesen Griinden
fiirchte ich auch nicht so sehr um das, was Herr Bachof mit
guten Griinden als Konsequenz einer allzu weiten Beteiligung
an Planerwigungen bezeichnet — Stichwort: die Grundstiicks-
preise steigen, sobald der Rektor meint, hierhin wiirde ein
schénes Seminargebiude passen. Solche Sorgen entstehen ja
auch, wenn Parlamente sich iiber gesetzgeberische Dinge unter-
halten. Ich habe mein Heiz6l fiir den Winter eingekauft.

In Gesetzgebungsverfahren der Parlamente, die sich in Publi-
zitét vollziehen, finden Vorginge statt mit vergleichbaren Reak-
tionen. Warum soll das nicht auch erreichbar sein in der
Willensbildung iiber den Plan, ob diese sich nun im kommunalen
oder im héheren Bereich vollzieht ? Die Betrachtung der ganzen
Frage als gerichtliches Rechtsschutzproblem scheint mir ge-
fahrlich zu sein, weil dann sofort das Menetekel das Art.19
Abs. IV auftaucht.



208 Aussprache

Forsthoff: Ich méchte nur eine ganz kurze Bemerkung dazu
machen und doch Herrn Peters in gewisser Weise beipflichten.
Ich finde es sehr interessant, daB uns hier der Rechtsschutz-
perfektionismus des Art.19 Abs.IV mindestens teilweise im
Wege steht. Ich finde es sehr beachtenswert, daB das in dieser
ganz besonders gelagerten Materie klar zu Tage tritt. Es muB
nicht nur das A und O sein, daB wir Art.19 Abs. IV haben.

Ule: Wenn man bereits den interessierten Einzelnen, und das
heil3t doch den einspruchsbereiten Einzelnen, an dem Verfahren
beteiligt, wiirde dadurch nicht ein Teil der Klagen, die sonst
entstehen wiirden, abgefangen werden? Dadurch wiirde der
Art.19 Abs. 4 zwar nicht rechtlich, aber doch praktisch weit-
gehend lahmgelegt werden.

Peters: Heute wirken hier bereits Interessentenverbinde, die
die Dinge vorbereitend mit in die Hand nehmen und viele spi-
teren Klagen in der Praxis verhindern.

Hans Schneider: Man konnte ja durch eine gesetzliche Vor-
schrift (etwa in der Verwaltungsgerichtsordnung) vorsehen, daf
nicht mehr klagen kann, wer die Mdglichkeit hatte, seine Ein-
wendungen vorher im Einspruchsverfahren zur Geltung zu
bringen.

Winkler: Man soll gewif3 den Rechtsschutz soweit als moglich
vorverlegen; man soll dem Einzelnen die Mdglichkeit geben,
moglichst rechtzeitig seine Interessen geltend zu machen. Aber
man mufBl sich auch wohl dariiber im klaren sein, dafl das
noch nicht ausreicht. Der Einzelne braucht doch auch einen
repressiven Rechtsschutz. Wenn nicht wenigstens die Moglich-
keit der Anrufung eines Verwaltungsgerichts besteht, dann wer-
den die Verwaltungsbehtérden sehr bald diesen ,,gesetzesfreien
Raum* entdeckt haben und ihn benutzen, um so zu entscheiden
und so vorzugehen, wie es ihnen genehm ist.

Merk: Ich mochte vergleichsweise auf das Verfahren nach
§§ 16 ff. Gewerbeordnung und auf die Planfeststellung fiir die
Enteignung hinweisen, ferner auf die Ortsbaugesetze, wie z. B.
das badische OrtsstraBengesetz. In all diesen Féllen haben die
Beteiligten die Mdglichkeit, frithzeitig Einwendungen zu er-
heben. Diese friihzeitige Heranziehung der Beteiligten kann da-
zu fithren, da Rechtsmittel spiter weitgehend sich eriibrigen.

Bachof: Wenn ich jetzt einmal eine andere Unterfrage der
Frage 4 anschneiden darf! Es scheint mir das diejenige Frage
zu sein, an der sich ja der ganze Streit, ob der Plan ein Verwal-
tungsakt oder eine Norm oder vielleicht etwas noch anderes sei,
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entziindet hat. Das ist die Frage, wie weit nun eigentlich Art. 19
Abs. 4 gegeniiber solchen Plinen durchgreift. Darum ging doch
in der Praxis der ganze Streit! Ist der Plan ein Verwaltungs-
akt, dann kann ich ihn unmittelbar angreifen; ist er eine Norm,
dann kann ich ihn nicht unmittelbar angreifen, sondern bin
auf Inzidentkontrolle, abstrakte Normenpriifung oder dgl. an-
gewiesen.

Ich meine, dal sich auch hier wieder zeigt, wie sehr
die ganze Alternativfragestellung ,,Norm oder Verwaltungs-
akt? im Ausgangspunkt verfehlt ist. Das fiihrt freilich wieder
zur Frage 1 zuriick. Wenn Judikatur und Wissenschaft in den
ersten Jahren der Geltung des Art. 19 Abs. 4 ganz iiberwiegend
gesagt haben, ,6ffentliche Gewalt* im Sinne dieser Vorschrift
seien nur Einzelakte, so deswegen, weil auch sie stets in dem
Bann der Alternative ,,Verwaltungsakt oder Norm* standen.
Nachdem man heute doch wohl allgemein stirker zu der Er-
kenntnis tendiert, daBl es Akte gibt, die man weder der einen
noch der anderen Kategorie zuordnen kann, vielmehr als
Zwischenformen oder gar als etwas Drittes anerkennen muf,
wird man auch die Frage fiir Art. 19 Abs. 4 GG anders stellen
miissen. Ich glaube, Herr von der Heydte war seinerzeit der
erste, der gegeniiber einer damals noch einheitlichen Meinung
auf der Heidelberger Staatsrechtslehrertagung den Art. 19
Abs. 4 auch auf Normen erstrecken wollte. Spiater haben mein
Assistent Jesch und jetzt auch Herr Diirig in seinem Kommen-
tar sehr nachdriicklich diese Ansicht aufgegriffen; auch sie
wollen alle Normen dem Art.19 Abs. 4 unterfallen lassen; bei
solcher Ausweitung des Begriffs ,0ffentliche Gewalt” fielen
wohl auch alle P14 n e notwendig unter Art. 19 Abs. 4. Ich teile
diese Ansicht nicht. Wenn ich ganz kurz meine eigene Meinung
skizzieren darf: Man wird auch bei Art. 19 Abs. 4 differenzieren
miissen und nicht an jener Alternative ,Norm oder Verwal-
tungsakt* festhalten diirfen. Man wird teleologisch interpretieren
und also fragen miissen: Was wollte man mit dem Art. 19 Abs. 4
eigentlich erreichen? Die Antwort lautet: Man wollte einen
vollstdndigen Rechtsschutz gegeniiber MaBnahmen der
offentlichen Gewalt iiberall dort vorsehen, wo die &ffentliche
Gewaltunmittelbarin Rechte Dritter eingreift. Das tut sie
vielfach — und sogar normalerweise — mit einer Norm noch
nicht, weil die Norm in der Regel erst die Voraussetzung
des Eingriffs schafft. Mit dem Verwaltungsakt greift die 6ffent-
liche Gewalt dagegen regelmidfBig unmittelbar ein und des-
w e g en hat man gesagt: Verwaltungsakte fallen unter Art.19
Abs. 4, Normen nicht. Wir haben aber heute gesehen:
Pliane greifen oft, aber nicht immer und nicht in allen
Punkten, unmittelbar in Rechte ein. Und ich behaupte iiberdies:

14 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 18



210 Aussprache

auch manche Normen greifen unmittelbar in Rechte ein.
Denn es sind keineswegs alle Normen eines Vollzugs durch
Einzelakte fihig und bediirftig, und es sind erst recht nicht
alle Plane eines Vollzugs fihig und bediirftig. Herrn Forst-
hoffs Schiiler Brohm hat wohl den Plan deswegen als ,,Vollzugs-
norm“ charakterisiert, weil der Plan sich sozusagen selbst voll-
ziehe; er hat daraus die Folgerung des Unterfallens der Pldne
unter Art.19 Abs. 4 gezogen. So weit wiirde ich nicht gehen.
Ich wiirde sagen, auch der Plan vollzieht sich nicht in allen
Punkten selbst; das ist vielmehr sehr verschieden.

Ich mochte deshalb heute — unter Abweichung von eigenen
fritheren Auflerungen — sagen: Art.19 Abs.4 kommt immer
dann zum Zuge, wenn eine MaBnahme 6ffentlicher Gewalt — sei
es ein Einzelakt, eine Norm oder ein Plan — unmittelbar und
ohne Zwischenschaltung eines besonderen Vollzugsaktes in
Rechte Dritter eingreift, sich also ,,selbst vollzieht*.

Peters: Darf ich eine Frage dazu stellen? Wenn also der Ein-
griff unmittelbar durch das Gesetz erfolgt, wie wollen Sie dann
das Verbot behandeln? Bei einem Verbot, etwa beim Bauverbot,
ist ja damit schon unmittelbar in das Recht eingegriffen. In der
praktischen Wirkung geschieht es aber gewshnlich erst, wenn
man einen Antrag auf eine Bauerlaubnis stellt und dieser jetzt
auf Grund des Gesetzes abgelehnt wird.

Bachof: Mit Unterschied, Herr Peters. Dieses Problem hat
seinerzeit der Stuttgarter Verwaltungsgerichtshof heraus-
gearbeitet. Es gibt Folgen, die erst auf Grund eines speziellen
Vollzugsakts eintreten: Im allgemeinen bedarf es zum Bauen
einer Baugenehmigung. Man kann dann die Verweigerung der
Baugenehmigung (Einzelakt) angreifen; ob das in diesen Fillen
stets geniigt, mochte ich dahingestellt sein lassen. Aber es gibt
andere Fille, wo die Norm unmittelbar — sei es die Baunorm,
sei es der Plan — in Rechte eingreift. Es ist — jedenfalls nach
wiirttembergischen Baurecht — so, daf3 nicht alle Bauten
einer Baugenehmigung bediirfen. Gewisse Kleinbauten sind
generell von der Baugenehmigung freigestellt, diirfen aber z. B.
nicht errichtet werden in einem Gebiet, das die Ortsbausatzung
unter Bauverbot stellt. In einem solchen Fall ist unmittelbar
und allein die Ortsbausatzung die Verbotsnorm. Es ist gar kein
weiterer Vollzugsakt mehr notig, ja nicht einmal mehr méglich.
Was soll der Betroffene denn nun eigentlich machen, wenn er
trotzdem bauen méchte und das normative Verbot fiir rechtlich
unbegriindet hélt? Soll er entgegen dem Verbot anfangen zu
bauen und die Polizeiverfiigung abwarten, oder was sonst? Ich
bin freilich der Ansicht, daB in diesem Falle durch die unmittel-
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bar sich selbst vollziehende Norm bereits ein Rechtsverhiltnis
geschaffen ist, und dal man hier deshalb auch mit der Fest-
stellungsklage helfen konnte. Aber das ist ein weites Gebiet,
und ich mochte die Diskussion nicht auf verfahrensrechtliche
Fragen fiihren.

Merk: Ich habe leider nicht alles verstanden, was Herr
Bachof gesagt hat. Nach Einsichtnahme in die Niederschrift
diirfte in dem von Herrn Bachof erwihnten, nicht ganz klar
umschriebenen Falle die in der wiirtt. BauO von 1910 gewihrte
Baufreiheit fiir geringfiigige Bauten in zulissiger Weise nach
Art. 2 d. G. rechtssatzmidBig durch Ortsbausatzung einge-
schrinkt worden sein. Aber ich muf3 sagen, daB ich die grofiten
Bedenken habe, gegen einen wirklichen Rechtssatz als solchen
einen gerichtlichen Rechtsschutz nach Art.19 Abs. 4 GG zu ge-
wahren. Natiirlich kann auch in der Form eines Gesetzes eine
Verwaltungsverfiigung getroffen werden wie nach Art. 14 GG.
Ich glaube, man muf} sich doch klar entscheiden, ob ein Plan
einen Rechtssatz darstellt oder eine Verwaltungsverfiigung,
wegen der schon vorhin angegebenen Verschiedenartigkeit des
in Betracht kommenden Rechtsschutzes.

Ule: Eine Frage zu dem, was Herr Bachof gesagt hat: Ist
dieses Bebauungsverbot eigentlich ein Planproblem ?

Bachof: Das Problem kann genauso gut durch einen Plan wie
durch eine Norm entstehen. Ich wollte nur darlegen, da man
m. E. nicht so weit gehen kann, mit Herrn Diirig zu sagen, alle
Normen fielen unter Art. 19 Abs. 4; daB andererseits aber auch
die friihere (u.a. auch von mir vertretene) Auffassung frag-
wiirdig geworden ist, nach der nur Verwaltungsakte dem Art. 19
Abs. 4 unterfallen sollten. Ebensowenig mochte ich mit Brohm
sagen, alle Pline ficlen unter Art.19 Abs. 4, weil sie Voll-
zugsnormen Seien. Ich meine vielmehr: Es kommt darauf an
und man muBl danach unterscheiden, ob — sei es ein Plan, sei
es eine Norm — diese Malhahme unmittelbar schon den Voll-
zugsakt enthélt oder noch nicht. Dies scheint mir das Kriterium
zu sein.

Peters: Meine Herren! Darf ich jetzt den beiden Herren Refe-
renten das SchluBwort erteilen; zundachst Herrn Kollegen Ober-
mayer.

Obermayer (SchluBwort): Darf ich mir erlauben, aus der
Diskussion noch einige Punkte herauszugreifen.

Es wurde davon gesprochen, daB zum Verwaltungsakt die
Regelung eines konkreten Sachverhaltes gehdre. Dazu mdochte
ich nochmals ein Beispiel aus dem Naturschutzrecht bringen,

14*



212 Aussprache

weil ich glaube, daB hier die Probleme besonders deutlich wer-
den. Wenn ein grofles Gebiet unter Naturschutz gestellt wird,
so ist das unbestritten eine Norm, die jedermann Beeintrichti-
gungen untersagt. Wenn nun die Unterschutzstellung auf einen
einzelnen Baum reduziert wird, dann glaube ich, dall ein quan-
titativer Unterschied, aber kein qualitativer Unterschied ge-
geben ist, Die Unterschutzstellung eines einzelnen Baumes ist
eben auch eine Anordnung, die sich gegen eine unbestimmte
Vielheit von Personen richtet. Ich meine, dal die Abstellung
auf eine ,konkrete Sache* etwas gefidhrlich ist; denn konkret
ist ja schlieBlich auch ein groBeres Gebiet, das unter Schutz
gestellt wird.

Dann tauchte die Frage auf, ob der Haushaltsplan nicht doch
eine ausreichende gesetzliche Ermichtigung sei. Ich habe ohne
weiteres zugegeben, dall der Haushaltsplan eine Grundlage fiir
Verwaltungshandeln ist, die die Verwaltung bindet. Aber ich
sehe in ihm, soweit hier Einzelpldne in Betracht zu ziehen sind,
eben nicht das GesetzmiBigkeitsprinzip gewahrt. Denn dazu ge-
hort wohl nicht nur, dal das Parlament bestimmte MaB3nahmen
beschlieBt, sondern auch, daB der betreffende Beschluf fiir die
Allgemeinheit evident ist. GesetzmiBigkeit der Verwaltung
heiBt also nicht nur Sanktion durch das Parlament, sondern
Sanktion in einer Art und Weise, die jedem Staatsbiirger ein-
sichtig ist. Deshalb habe ich Bedenken, in den Einzelpldnen eine
ausreichende Rechtsgrundlage zu sehen, weil sie nicht in einer
der Allgemeinheit zugéinglichen Art und Weise publiziert werden.

Die Frage, ob begiinstigende Verwaltungsakte auch dem
Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung unterliegen, ist
in der Tat dulerst problematisch. Ich bin geneigt, in dem be-
giinstigenden Verwaltungsakt regelmifig die Kehrseite einer
Belastung zu sehen. Unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
halte ich es fiir sehr bedenklich, wenn man schlechthin erklért,
daB begiinstigende Verwaltungsakte keine Rechtsgrundlage be-
nétigen. (A wird begiinstigt, dem B wird diese Beglinstigung
verweigert!)

Herr Winkler hat den Gegensatz zwischen Rechtssatz und
linear-geometrischer Zeichnung prinzipiell in Abrede gestellt,
wenn ich ihn richtig verstanden habe. Ich glaube auch und ver-
suchte das heute friih zum Ausdruck zu bringen, daB man Plan
und Rechtssatz oder linear-geometrische Zeichnung und Rechts-
satz nicht ontologisch einander entgegensetzen kann. Das er-
scheint mir sehr deutlich in der Baugestaltungsverordnung zum
Ausdruck zu kommen, wo in § 2 der ErlaBl von Aufbaupldnen
geregelt ist, wo es aber gleichzeitig heif3t, die Baubeschrinkun-
gen koénnten auch in Ortssatzungen (also nur durch das ge-
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schriebene Wort) festgelegt werden. Es ist sehr interessant,
wenn man nun die Aporie der Verwaltung sieht. Manchmal
erlifBt sie Baubeschrinkungen durch Satzungen, in denen nur
das geschriebene Wort vorhanden ist, manchmal durch linear-
geometrische Pldne, und neuerdings — z. B. in Oberbayern —
zuweilen sowohl in der Form einer Satzung als auch mittels
eines Planes.

Dann wurde von mehreren Diskussionsrednern die Frage auf-
geworfen, ob der Plan iiberhaupt ein Rechtsinstitut sei, ob man
ihn nicht vielleicht als ein auBerrechtliches Institut bezeichnen
miisse. Es fiel auch der Hinweis, daB der Plan sehr weit in die
Verwaltungskunst hiniiberreiche. Ich darf diese Gedanken be-
sonders unterstreichen. Die Einsetzung und die Koordination
der teamworks z. B. oder die zielstrebige Verhandlungsleitung
in einem Planverfahren sind alles Vorginge, die keine rein
juristische Wesenheit besitzen. Im iibrigen glaube ich doch, daf
wir den Plan als verwaltungsrechtliches Institut in jedem Falle
anerkennen sollten, auch wenn man sich auf den Standpunkt
stellt, dafl der Plan hinsichtlich seiner Rechtsnatur nicht als
aliud gegeniiber Verwaltungsakt und Norm gewertet werden
kann. Er ist auf jeden Fall ein Rahmenbegriff, der verwaltungs-
rechtlich relevantes Handeln deutlich macht.

Zu der sehr komplizierten Frage, wann ein Bebauungsplan
Verwaltungsakt ist und wann Rechtsnorm, darf ich vielleicht
noch folgendes bemerken: Es wiirde wohl niemand bezweifeln,
den Plan als einen Verwaltungsakt zu qualifizieren, wenn er als
eine oOffentliche Belastung gegeniiber dem derzeitigen Grund-
stiickseigentiimer ergeht und wie eine (6ffentlich-rechtliche)
Hypothek in das Grundbuch eingetragen wird. Dann geht die
Rechtswirkung auch fiir die Nachfolger von dem Akt aus, der
den derzeitigen Grundstiickseigentiimer betrifft. Der entgegen-
gesetzte Fall ist, dall eine Norm aufgestellt wird und daB die
Beeintrdachtigung (die ,,Belastung*) von der publizierten Norm
unmittelbar auf alle spiateren Grundstiickseigentiimer wirkt.

Uber das Verhiltnis des Plans zum Gleichheitssatz noch eine
Bemerkung! Es ist dies ein Punkt, in dem ich wohl am stérk-
sten von der Konzeption von Herrn Professor Imboden ab-
weiche. Ich glaube, die Kollision mit dem Gleichheitssatz ist in
dieser Art und Weise nicht nur den Pldnen eigen, sondern
genauso auch bestimmten Rechtsnormen. Jetzt mufy ich zum
letztenmal auf das Steinbruch-Beispiel zu sprechen kommen: Es
ergeht eine Rechtsverordnung, wonach Verinderungen der Erd-
oberfliche verboten sind; gestattet ist jedoch die landwirtschaft-
liche Nutzung im bisherigen Ausmaflle. Mit Ausnahme von A
haben alle Grundstiickseigentiimer in dem von der Verordnung
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betroffenen Gebiet Weide- und Ackerland. Diese Flachen sind
nicht unter dem Gesichtspunkt der Verletzung des Gleichheits-
satzes betroffen. Da #ndert sich nichts. A hat aber einen Stein-
bruch. Er wird als einziger von dem Nutzungsverbot sehr un-
gleich betroffen gegeniiber allen anderen (genauso wie vielleicht
ein Grundstiickseigentiimer im Rahmen eines Planverfahrens).
Der Steinbruch ist das ganze Vermdgen des A, von dem er mit
seiner Familie lebt. Das ist doch ein ganz scharfer Eingriff in
die Vermégenssphire. Wenn irgendwo der Gleichheitssatz ver-
letzt ist, dann ist das hier der Fall,

Zum Problem des Rechtsschutzes darf ich noch ganz kurz
folgendes sagen: Ich glaube nicht, daB es gut ist, vorbereitende
Pldane einem rechtlichen Uberpriifungsverfahren zu unterwerfen.
Es ist doch zu beriicksichtigen, daf} diese Pline geindert werden
kénnen und auch sehr oft noch gedndert werden. Miiite man
nicht dann auch u. U. fiir den Entwurf eines Gesetzes einen
Rechtsschutz erwidgen? Im iibrigen glaube ich, dafl sich doch
beide Referenten und auch fast alle Diskussionsredner iiber fol-
gende Notwendigkeit im klaren sind:

Beteiligung der zunichst Betroffenen am Planfeststellungs-
verfahren, dann ein Rechtsschutz im Anfechtungsverfahren,
also jedenfalls die Wertung des endgiiltigen Planfeststellungs-
aktes unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzes als Verwal-
tungsakt.

Unterstreichen méochte ich noch die Ausfithrungen von Herrn
Professor Bachof zur Auslegung des Art.19 Abs. 4. Ich glaube
in der Tat, daBl es doch eine ganz dringende Notwendigkeit ist,
sich von jener Vorstellung zu 16sen (die auch in fritheren Zeiten
schon unrichtig war), daB Normen in jedem Falle ,,vollzogen
werden miissen und dafl erst die Vollzugsakte einen Rechts-
schutz verlangen.

Diese Diskussion diirfte in einer iiberraschenden Deutlichkeit
bewiesen haben, wie sehr das Verwaltungsrecht unserer Zeit in
Bewegung ist, welche neuen Krifte, die erst noch bewiltigt
werden wollen, wirksam sind. Fiir die wohlwollende und freund-
liche Aufmerksamkeit, die Sie meinen fragmentarischen Uber-
legungen entgegengebracht haben, darf ich mich zum SchluB
ganz besonders bedanken.

Imboden: Meine Herren Kollegen, ich danke Thnen fiir die
vielfachen Anregungen, die ich aus Ihrer Aussprache schopfen
durfte. Um den Zeitplan des Herrn Vorsitzenden nicht zu stéren,
mochte ich mich auf ganz wenige Bemerkungen beschrinken.
Ich bin mir dessen bewufBt, daf} ich als roten Faden meiner Dar-
legungen einen vielleicht zu eng ausgewidhlten Modellfall be-
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stimmt habe: die reine Raumplanung mit ihren beiden Aspek-
ten, der linearen Baubeschrinkung und der Bauzoneneinteilung.
Es scheint mir aber, die Diskussion habe bestitigt, daf sich
an diesem Beispiel alle rechtlichen Grundaspekte der Planung
illustrieren lassen. Die Aussprache hat ein wesentliches Element
jeder Planung scharf hervorgehoben, nimlich die Integrations-
absicht jedes Plans, das Zusammendenken, das Zusammenfiigen.
Beim Zeitplan werden zeitlich sich folgende Handlungen zu einer
Einheit zusammengefaB3t, beim Raumplan gilt das Entspre-
chende fiir die Einheit im Raum. Es ist nicht anders beim Ver-
sorgungsplan: Bedarf und Vorrite werden als Einheit gedacht.
Aber dieses Zusammendenken tritt in Kollision mit den typi-
schen Bezugspunkten unserer Verhaltensordnung, ndmlich ein-
mal mit der Individualitit der Rechtstriger und sodann mit der
Individualitdt der Sachen. Auch die Sachen haben in unserer
Rechtsordnung eine Individualitit. Man kann diese Kollision
zwischen dem plangebundenen Denken und den klassischen Be-
zugspunkten unserer Rechtsordnung dadurch sehr einfach be-
heben, dafl man gedanklich gewissermaf3en eine entschidigungs-
lose Globalenteignung Wirklichkeit werden 1aft, dann ist der
Plan ohne weiteres in unser iiberkommenes rechtsstaatliches
Gefiige einzuordnen. Aber auch bei allerweitestgehender Beto-
nung der Sozialbindungen des Eigentums ist eine derartige ge-
dankliche Totalexpropriation ein nicht vollziehbares Konzept.
Und damit stehen wir vor der Tatsache, da} das Plandenken in
Spannung steht zu den iiberkommenen Gesichtspunkten unserer
Rechtsordnung. Diese Spannung zu l8sen, ist eine der groRen
Zukunftsaufgaben. Das Ziel ist bei weitem noch nicht erreicht,
obwohl gewil} die Diskussion sehr wertvolle Ansatzpunkte fiir
eine Losung gebracht hat.

Peters: spricht den beiden Referenten und allen Diskussions-
rednern den Dank aus.
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Satzung

(Nach den Beschliissen vom 21. Oktober 1949, 19. Oktober 1951,
14. Oktober 1954 und 10. Oktober 1956)

§1

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer stellt sich
die Aufgabe:

1. wissenschaftliche und Gesetzgebungsfragen aus dem Ge-
biete des offentlichen Rechts durch Aussprache in Ver-
sammlungen der Mitglieder zu kliren;

2. auf die ausreichende Berlicksichtigung des Offentlichen
Rechts im Hochschulunterricht und bei staatlichen und
akademischen Priifungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Fiéllen zu Fragen des o6ffentlichen Rechts
durch Eingaben an Regierungen oder Volksvertretungen
oder durch 6ffentliche Kundgebungen Stellung zu nehmen.

§ 2

(1) Mitglied der Vereinigung kann werden, wer an der rechts-
wissenschaftlichen Fakultit einer deutschen oder deutschspra-
chigen ausléndischen Universitit fiir das Fach des Staatsrechts
und ein weiteres offentlich-rechtliches Fach als habilitierter
Privatdozent oder als planmaégiger Professor titig ist oder ge-
wesen ist und sich der wissenschaftlichen Forschung auf dem
Gesamtgebiete des Staats- und Verwaltungsrechts gewidmet hat.

(2) Das Aufnahmeverfahren wird durch schriftlichen Vor-
schlag von drei Mitgliedern der Vereinigung eingeleitet. Ist der
Vorstand einstimmig der Auffassung, daB die Voraussetzungen
fiir den Erwerb der Mitgliedschaft erfiillt sind, so verstidndigt
er in einem Rundschreiben die Mitglieder von seiner Absicht,
dem Vorgeschlagenen die Mitgliedschaft anzutragen. Erheben
mindestens fiinf Mitglieder binnen Monatsfrist gegen die Absicht
des Vorstandes Einspruch oder beantragen sie miindliche Erér-
terung, so beschlieBt die Mitgliederversammlung iiber die Auf-
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nahme. Die Mitgliederversammlung beschlieBt ferner, wenn sich
im Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzungen der Mit-
gliedschaft erfiillt sind. Von jeder Neuaufnahme auBlerhalb einer
Mitgliederversammlung sind die Mitglieder zu unterrichten.

§ 3

Eine Mitgliederversammlung soll regelmifig einmal in jedem
Jahre an einem vom Vorstand zu bestimmenden Orte statt-
finden. In dringenden Fillen koénnen auBerordentliche Ver-
sammlungen einberufen werden. Die Tagesordnung wird durch
den Vorstand bestimmt.

Auf jeder ordentlichen Mitgliederversammlung muf3 min-
destens ein wissenschaftlicher Vortrag mit anschlieBender Aus-
sprache gehalten werden.

§ 4

Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzen-
den, seinem Stellvertreter und einem Schriftfithrer, der auch
die Kasse fiihrt. Der Vorstand wird am SchluB jeder ordent-
lichen Mitgliederversammlung neu gewihlt.

Zur Vorbereitung der Mitgliederversammlung kann sich der
Vorstand durch Zuwahl anderer Mitglieder verstdrken. Auch
ist Selbstergénzung zulidssig, wenn ein Mitglied des Vorstandes
in der Zeit zwischen zwei Mitgliederversammlungen ausscheidet.

§5

Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederver-
sammlung, in eiligen Fillen auch der Vorstand, besondere Aus-
schiisse bestellen.

§ 6

Uber Eingaben in den Fillen des § 1 Ziffer 2 und 3 und iiber
offentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den
Vorstand oder einen AusschuB im Wege schriftlicher Abstim-
mung der Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Beschluf3
bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitgliederzahl,;
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die Namen der Zustimmenden miissen unter das Schriftstiick
gesetzt werden.

§ 7

Der Mitgliedsbeitrag wird von der Mitgliederversammlung
festgesetzt. Der Vorstand kann den Beitrag aus Billigkeits-
griinden erlassen.
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