Der nachstehende Beitrag ist zur Verdffentlichung im Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart
N.F. Band 55 (2007) angenommen.

Prof. Dr. Dr. Rainer Hofmann / Ass. iur. Tilmann Laubner”

GrolRes Reinemachen und eine ungewohnliche Frage: Wer darf den Besen schwingen? —

Rechtsbereinigung auf dem Gebiet des fortgeltenden alliierten Besatzungsrechts

I Alliiertes Besatzungsrecht in Deutschland: Begriff und Entstehung ..........cccceeeieiiieiicceccecceccce e, 3
IO =TT | 3 TSSO SR 3

pZ 1 16511 V] Vo SRR 3

Il. Fortgeltung alliierten BeSatZUNQSIECNLS ......ccuviv i 4
1. Besatzungsrecht in der ,alten” BundesSrepublik ........cccccoveriiieiiniein e 5

a) Nach Inkrafttreten des GruNAQESELZES. .......ccvciiiiiiriiii s 5

b) Nach Ende des Besatzungszustands am 5. Mai 1955..........ccccviriiiiiniiinineiseneese s 5

2. BesatzungSreCht iN der DDR .......cooiiiiiiiieiet ettt bttt 8

3. Besatzungsrecht im vereinten DeUtSChIaNG .............cooi it 9

4. Sonderfélle: Besatzungsrecht in Berlin und im Saarland............ccocooiiiiiiiiiiiiicie e 12

) BTN et b bbbttt e b et b e be et e b e 12

o) IS =1 - T o SR 14

1. Rechtsnatur des fortgeltenden BeSatZUNQGSIECHLS ........couiiiiiiieiiiiecicie et 14
1. Nach Inkrafttreten des GrUNOAQESEIZES ......cvcviieieiiie ettt b re e reesreeas 15

2. Nach Inkrafttreten des UDErleitUNGSVEIIAGES .........cevevveeeieceeiereeeseeee e sesesseses st en st sesssn e senenes 15

3. Nach der Wiedervereinigung DeUtSChIANTS...........cccciiriiiviiiieeieee s 18

4. SONAEITAIL BEITIN ..ottt bbbt b et s b et b e 19

IV.  Kompetenz zur Aufhebung des fortgeltenden BesatzungsreChts ..o 19
1. Geschriebene Aufhebungskompetenz fir BesatzungSreCht..........ccoevvireiinieniiineees s 20

2. Ungeschriebene Aufhebungskompetenz kraft Natur der Sache..........cccoooevviiveicviinicieieee e 20

3. BISNEIIQE STAALSPIAXIS. ... cueeueeuterte sttt ettt sttt ettt se et e b e be st e s b e beebe e s e e e e b e nbeebesbeebesbeeneare e s e b ee 23

4. Aufhebung von Besatzungsrecht als ,,negative Ausiibung geschriebener Kompetenzen ................... 25

a) Besatzungsrecht als deutsches Recht: Art. 70ff. iVm Art. 123ff. GG........ocoooiiiiiniiiiieee e 26

b) Besatzungsrecht als FremareCht.........c.covcioiiii i et 26

V. FAZIT UNA AUSBIICK ...ttt bbbt be e 29

In ihrem Koalitionsvertrag vom 11. November 2005 bekennt sich die GroRe Koalition aus
CDU, CSU und SPD unter Fihrung von Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel zu dem Vorsatz,
den Abbau von Biirokratie und unnétiger Regulierung vorantreiben zu wollen.* Sie kniipft
damit inhaltlich an Plane der VVorgangerregierung unter Bundeskanzler Gerhard Schrdder an.
Deren ,,Initiative Birokratieabbau® zielte unter anderem darauf ab, im Wege der sog. Rechts-
bereinigung den ,,VVorschriftendschungel* von 2.066 Gesetzen und 3.051 Rechtsverordnungen
allein des Bundesrechts mit zusammen 85.084 Einzelvorschriften zu lichten und ,,die Nor-

* Dr. Rainer Hofmann ist Univ.-Professor fiir Offentliches Recht, Europarecht und Vélkerrecht an der Johann
Wolfgang Goethe-Universitat Frankfurt am Main und Co-Direktor des Wilhelm Merton-Zentrums, Institut
flr Europdische Integration und Internationale Wirtschaftsordnung. Tilmann Laubner ist wissenschaftlicher
Mitarbeiter am Walther-Schiicking-Institut fir Internationales Recht an der Universitat Kiel.

! Gemeinsam fiir Deutschland — mit Mut und Menschlichkeit*, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und

SPD, 11. November 2005, S. 93, Abschnitt V.2, abrufbar unter:
http://www.bundesregierung.de/Anlage920135/Koalitionsvertrag.pdf.



“2 Dazu sollten und sollen in einem ersten Schritt in den Geschaftsbe-

menflut zu reduzieren.
reichen der einzelnen Bundesressorts veraltete und Uberholte Vorschriften beseitigt werden,
um sodann die verbleibenden Normen einer inhaltlichen Uberpriifung auf ihre andauernde
Notwendigkeit zu unterziehen.? Ins Visier der ,Reinigungskrafte* des Bundesministeriums
der Justiz (BMJ) ist dabei auch das von den Siegermachten des Zweiten Weltkriegs auf dem
Gebiet des besetzten Deutschlands erlassene Besatzungsrecht geraten, das in naher Zukunft
einer umfassenden Bereinigung unterworfen werden soll.*

Der Aufnahme von Besatzungsrecht in die Plane zur Bereinigung des Bundesrechts lassen
sich drei Pramissen unterstellen, deren eine oder andere Uberraschung auslésen mag und de-
nen dieser Beitrag nach einer kurzen Einfihrung zu Begriff und Entstehung des Besatzungs-
rechts (1.) auf den Grund zu gehen sucht: Erstens, auch gut 15 Jahre nach der Wiedervereini-
gung Deutschlands am 3. Oktober 1990 und der Wiedererlangung der vollstandigen
Souverénitat gelten in Deutschland besatzungsrechtliche Vorschriften weiterhin fort (11.).
Zweitens, die Bundesregierung scheint Besatzungsrecht, so es fortgilt, seiner Rechtsnatur
nach als deutsches Recht, und zwar als Bundesrecht, aufzufassen (I11.). Drittens, scheint sie —
maoglicherweise auch unabhdngig von der vorgenannten Frage — davon auszugehen, die Kom-
petenz zur Aufhebung von Besatzungsrecht liege beim Bund (1V.). Ein Ausblick am Ende des
Beitrags soll sich mit einzelnen vom Gesetzgeber bei der Aufhebung besatzungsrechtlicher

Vorschriften zu beachtenden Aspekten befassen (V.).

2 BMJ, , Initiative Biirokratieabbau — Bereinigung des Bundesrechts — [Erster] Zwischenbericht*, 9. Juni 2004, S.
3, 4, abrufbar unter: http://www.staat-modern.de/Anlage/original_682901/Bericht-Rechtsbereinigung.pdf. Die
genannten Zahlen beziehen sich auf den Stichtag 26. Februar 2003. Im Rahmen anderer Rechtsetzungsvorha-
ben sind seitdem 75 Gesetze und 296 Rechtsverordnungen auRer Kraft getreten, s. BMJ, ,,Initiative Birokra-
tieabbau — Bereinigung des Bundesrechts — Zweiter Zwischenbericht”, 2. November 2005, S. 3, abrufbar un-
ter: http://www.bmj.de/media/archive/1061.pdf. Die personelle Kontinuitét an der Spitze des im Rahmen der
Rechtsbereinigung federfiihrenden BMJ unter Bundesministerin Zypries auch nach dem Regierungswechsel
stellt insoweit auch sachliche Kontinuitat in Aussicht, vgl. dazu die Pressemitteilung des BMJ vom 2. Novem-
ber 2005 (,,Rechtsbereinigung wird fortgesetzt™), abrufbar unter:
http://www.bmj.de/enid/8cb136¢5¢410f02¢7349ba8122a83255,833450707265737365617274696b656¢5f6964
092d0932323632093a096d795f79656172092d09323030350932096d795f6d6f6e7468092d093131/Presse/Pres
semitteilungen_58.html.

% Erster Zwischenbericht (Fn. 2), S. 4. Inzwischen hat der Bundesrat bereits iber die im Mai 2005 vom Kabinett
Schroder verabschiedeten Regierungsentwiirfe zu vier ersten Rechtsbereinigungsgesetzen beraten, s. Zweiter
Zwischenbericht (Fn. 2), S. 3. Diese Entwirfe betreffen die Ressorts Justiz, Inneres, Wirtschaft und Arbeit
sowie Verbraucherschutz, Erndhrung und Landwirtschaft (BR-Drs. 329/05, 327/05, 334/05, 325/05).

* Zweiter Zwischenbericht (Fn. 2), S. 5. Siehe auch die Rede der Unterabteilungsleiterin im BMJ, Dr. Bettina
Lange-Klein, ,,Bereinigung des Bundesrechts*, auf dem Forum der ,,Initiative Bilirokratieabbau* auf der Messe
Moderner Staat 2003 vom 25. November 2003, die von einem ,,Schwerpunkt der Uberpriifung* sprach, abruf-
bar unter: http://www.staat-modern.de/dokumente/sm_rede/,-593339/dok.htm, und den Anhang zum Ersten
Zwischenbericht (Fn. 2), S. 8. Noch im Jahr 1996 hatte eine Bestandsaufnahme (ber das Besatzungsrecht im
Bereich der Bundesgesetzgebung nach Auffassung der damaligen Bundesregierung ,,keine vorrangige Aufga-



l. Alliiertes Besatzungsrecht in Deutschland: Begriff und Entstehung
1. Begriff

Eine Beleuchtung sich in Zusammenhang mit einer Rechtsbereinigung auf dem Feld des Be-
satzungsrechts ergebender Fragestellungen macht es zundchst erforderlich, den Begriff des
Besatzungsrechts zu klaren und einzugrenzen.” Als Besatzungsrecht im weitesten Sinne
kommen zunachst alle mit der Besetzung Deutschlands zusammenhéngenden Rechtsakte in
Betracht. Dies schlie8t Einzelentscheidungen der alliierten Besatzungsbehdrden ebenso ein
wie volkerrechtliche Vertrdge. Im Folgenden zugrunde gelegt werden soll der Begriff des
Besatzungsrechts im engeren Sinne.® Von diesem ist auch der Bundesgesetzgeber im Rahmen
seiner Gesetze zur Aufhebung von Besatzungsrecht aus den Jahren 1956 bis 1960 ausgegan-
gen. Unter Besatzungsrecht sind danach die ,,von den Besatzungsbehdrden erlassenen [...]
Vorschriften“ zu verstehen.” Diese Definition beschrankt den vorliegend gebrauchten Begriff
zugleich auf das sog. unmittelbare Besatzungsrecht. Nicht erfasst ist damit das ,,mittelbare®,

«8

»verdeckte* oder ,,indirekte“® Besatzungsrecht, d.h. Recht, das von deutschen Stellen auf Ver-

anlassung der Besatzungsmachte gesetzt wurde.

2. Entstehung

Von Bedeutung ist weiter die Frage, welche Besatzungsbehdrden seinerzeit das von der ge-
planten Bereinigung betroffene Besatzungsrecht erlassen haben. Nach der bedingungslosen
Kapitulation der deutschen Streitkrafte am 8./9. Mai 1945 und der militdrischen Besetzung
Deutschlands tbernahmen die Alliierten am 5. Juni 1945 , the supreme authority with respect
to Germany”.? Die oberste Gewalt in Deutschland (“supreme authority in Germany™) — und
damit auch die oberste Legislativgewalt — sollten die Oberbefehlshaber der Vier Mdachte aus-
uben, und zwar jeder Einzelne in seiner jeweiligen Besatzungszone sowie alle gemeinsam im

Alliierten Kontrollrat in allen Deutschland als Ganzes betreffenden Angelegenheiten.’® Be-

be* dargestellt, s. Antwort des Parlamentarischen Staatssekretdrs Rainer Funke vom 27. Februar 1998 auf die
Anfrage des Abgeordneten Volker Kréning (SPD), BT-Drs. 13/10073 vom 6. Méarz 1998, S. 10, Nr. 13.
> Ausfiihrlich zu verschiedenen Kategorien von Besatzungsrecht M. Rensmann, Besatzungsrecht im wiederver-
einten Deutschland, 2002, S. 48ff.
¢ Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 50.
7§ 1 des Ersten Gesetzes zur Aufhebung von Besatzungsrecht vom 30. Mai 1956, BGBI. | 1956, S. 437.
8 BVerfGE 2, 181, 199.
® Praambel der Berliner Deklaration in Anbetracht der Niederlage Deutschlands und der Ubernahme der obersten
Regierungsgewalt hinsichtlich Deutschlands vom 5. Juni 1945, abgedruckt bei: 1. v. Miinch, Dokumente des
geteilten Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. (1976), S. 19, 20 (Hervorhebung durch d. Verf.).
10 Art. 1 des Londoner Abkommens {ber Kontrolleinrichtungen in Deutschland vom 14. November 1944 und
Abschnitt 11l. A. 1. des Potsdamer Abkommens vom 2. August 1945, beide abgedruckt bei: v. Miinch, Do-
kumente (Fn. 9), S. 29 bzw. S. 32, 35 (Hervorhebung durch d. Verf.).



satzungsrecht entstand somit sowohl auf zonaler als auch auf gesamtdeutscher Ebene. Dabei
sollte das vom Kontrollrat — bis zum faktischen Ende seiner Tatigkeit im Mérz 1948 — erlas-
sene sog. Viermachterecht dem 6ffentlichen Leben im besetzten Deutschland eine (vorlaufi-
ge) verfassungsmaRige Ordnung geben.** Nach Griindung der Bundesrepublik fungierte die
von den drei westlichen Besatzungsméchten errichtete Alliierte Hohe Kommission auf der
Grundlage des Besatzungsstatuts*? bis zum 5. Mai 1955 als gemeinsames Organ der Besat-
zungsgewalt (,,supreme allied authority*) der Drei Méchte im Bundesgebiet. Die UdSSR ubte
die Besatzungsgewalt in ihrer Zone bis zur Griindung der DDR durch die Sowjetische Mili-
taradministration in Deutschland (SMAD) und im Anschluss daran bis zum 20. September
1955 durch die Sowjetische Kontrollkommission in Deutschland®® aus. In Berlin, das keiner
der vier Besatzungszonen angehdrte, sondern einem eigenstandigen Besatzungssystem unter-
lag, oblag die besatzungsrechtliche Gesetzgebung bis 1990 der Alliierten Kommandatura fiir
GroR-Berlin sowie den jeweiligen Oberbefehlshabern fiir die einzelnen Sektoren der Stadt.**

[I.  Fortgeltung alliierten Besatzungsrechts

Dass besatzungsrechtliche Vorschriften auch heute, gut 15 Jahre nachdem das vereinte
Deutschland die ,,volle Souveranitét tiber seine inneren und auBeren Angelegenheiten“® wie-
dererlangt hat, noch Geltung in Deutschland beanspruchen kdnnen sollen, wird teilweise
schlicht in Abrede gestellt, mag immerhin verwundern und verdient in jedem Falle eine nihe-

re, notwendig auch rechtshistorische Betrachtung.*®

11D, Schroder (Hrsg.), Das geltende Besatzungsrecht, 1990, S. 15; ders., ROW 1985, S. 181, 184. Naher zum
Kontrollratsrecht Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 136ff. Die Formen der Vierméachtegesetzgebung re-
gelte die Kontrollratsdirektive Nr. 10 vom 22. September 1945, ersetzt durch die Kontrollratsdirektive Nr. 51
vom 1. Mai 1945. Die Direktiven selbst banden lediglich die Besatzungsbehorden, entfalteten jedoch keine
unmittelbare Rechtswirkung fiir die Bewohner Deutschlands, Schréder, Besatzungsrecht, S. 15.

12 Besatzungsstatut vom 10. April 1949, in Kraft getreten am 21. September 1949, abgedruckt bei: v. Miinch,
Dokumente (Fn. 9), S. 71ff. Siehe auch das Statut der Alliierten Hohen Kommission vom 20. Juni 1949, ab-
gedruckt ebenda, S. 74ff.

13 Erklarung des Vorsitzenden der Sowjetischen Kontrollkommission zur Ubergabe der Verwaltungsfunktionen
an deutsche Behdrden vom 11. November 1949, abgedruckt bei: v. Munch, Dokumente (Fn. 9), S. 325ff.

' vgl. Art. 7 des Londoner Abkommens iiber Kontrolleinrichtungen in Deutschland. Nach Beendigung der Mit-
arbeit durch die Sowjetunion erklarten die drei Westmdchte im Dezember 1948, die Arbeit der Kommandatu-
ra allein fortsetzen zu wollen. Ausfiihrlich Schréder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S. 20ff.

5 Art. 7 Abs. 2 des Vertrages tiber die abschlieRende Regelung auf Deutschland vom 12. September 1990
(Zwei-plus-Vier-Vertrag), BGBI. 1990 I1 S. 1318.

'8 |m Rahmen des vorliegenden Beitrags auRer Betracht bleiben muss die eine inhaltliche Betrachtung vorausset-
zende Frage, inwieweit besatzungsrechtliche Vorschriften bereits wegen offensichtlichen Wegfalls ihres Re-
gelungsgegenstands nach dem hergebrachten Grundsatz ,,cessante causa cessat lex** obsolet geworden sind.
Hierzu s. M. Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 124f, 193ff. Gleiches gilt fur die Frage nach der mogli-
chen Volkerrechtswidrigkeit einzelner Normen. Fir die Nichtigkeit solcher Bestimmungen G. v. Schmol-
ler/H. Maier/A. Tobler, Handbuch des Besatzungsrechts, Bd. 1, 1957, § 24a, S. 26.
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1. Besatzungsrechtin der ,alten“ Bundesrepublik
a) Nach Inkrafttreten des Grundgesetzes

Einen ersten Anknipfungspunkt, das Schicksal zuvor erlassener besatzungsrechtlicher Vor-
schriften zu hinterfragen, bietet das Inkrafttreten des Grundgesetzes am 23. Mai 1949. So be-
stimmte und bestimmt Art. 123 GG, ,,Recht aus der Zeit vor Zusammentritt des Bundestages*
solle fortgelten, jedoch mit der Einschrankung ,,soweit es dem Grundgesetz nicht wider-
spricht.“*” Allerdings vermochte diese Regelung — jedenfalls im Jahre 1949 — unmittelbares
Besatzungsrecht nicht zu erfassen.’® Dieses war der Dispositionsbefugnis des bundesdeut-
schen (Verfassungs-) Gesetzgebers als auf der volkerrechtlichen Stellung der Besatzungs-
méachte beruhendes Recht vielmehr von vornherein entzogen,'® wie sich bereits aus dem Ge-
nehmigungsschreiben der Militdrgouverneure der Drei Machte zum Grundgesetz sowie dem
Besatzungsstatut ergibt.”> Als im Ursprung fremdes Recht?* (iberlagerte es die bundesdeut-
sche Rechtsordnung und besaR Vorrang auch gegeniiber dem Grundgesetz.?? Unmittelbares
Besatzungsrecht, das vor dem 23. Mai 1949 erlassen worden war, wurde also durch das In-

krafttreten des Grundgesetzes in seiner (Fort-) Geltung im Bundesgebiet nicht beriihrt.?

b) Nach Ende des Besatzungszustands am 5. Mai 1955

Mit Inkrafttreten der sog. Bonner Vertrage vom 26. Mai 1952 in der gednderten und ergéanzten
Fassung des Pariser Protokolls tiber die Beendigung des Besatzungsrégimes in der Bundesre-
publik Deutschland vom 23. Oktober 1954%* endete am 5. Mai 1955 die alliierte Besatzung in

den westdeutschen Besatzungszonen.? Einen automatischen Wegfall des bis dahin geltenden

" Das Sonderproblem einer Fortgeltung bestimmter besatzungsrechtlicher Normen tiber Art. 139 GG muss im
Folgenden aulRer Betracht bleiben. Siehe hierzu u.a. Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 127ff.

8 Ganz uberwiegende Auffassung vgl. BVerfGE 3, 368, 374f. und statt vieler T. Maunz, in: ders./G. Diirig,
Grundgesetz, Art. 123, Rn. 4; a.A. mit Blick auf eine aufschiebend bedingte Anwendbarkeit G.A. Zinn, in:
Bundesrecht und Bundesgesetzgebung — Bericht iber die Weinheimer Tagung des Instituts zur Férderung 6f-
fentlicher Angelegenheiten in Frankfurt am Main am 22. und 23. Oktober 1949, 1950, S. 53, 67f. Dazu néher
unter 111.2. Zu weiteren gegenteiligen, allerdings auf der Unkenntnis des spateren Besatzungsstatuts beruhen-
den Auffassungen im Parlamentarischen Rat zusammenfassend H. Holtkotten, in: R. Dolzer/K. Vogel/K.
Gralthof, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: September 2005, Art. 123, Anm. |. 4., S. 7f. Zur Fra-
ge der Anwendbarkeit auf ,,mittelbares* Besatzungsrecht BVerfGE 2, 181, 202f.

9 BVerfGE 3, 368, 374f.

20 Ziff. 2 des Schreibens der Miltargouverneure betreffend die Genehmigung des Grundgesetzes vom 12. Mai
1949, abgedruckt bei: v. Miinch (Fn. 9), S. 130 sowie Ziff. 7 des Besatzungsstatuts. Siehe auch R. Ringel-
mann, in: Weinheimer Tagung (Fn. 18), S. 96, 107f.

* BVerfGE 12, 281, 289.

22 BVerfGE 3, 368, 375; H.A. Wolff, in: H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck, Das Bonner Grundgesetz, Bd. 3, 5.
Aufl. (2005), Art. 123, Rn. 17; Holtkotten, in: BK-GG, Art. 123, Anm. II. 4.

2 Vgl. BVerfGE 3, 368, 375.

** BGBI. 1955 I S. 215ff.

%S, auch Proklamation betreffend die Aufhebung des Besatzungsstatuts und die Auflésung der Alliierten Hohen
Kommission, abgedruckt bei: v. Munch, Dokumente (Fn. 9), S. 249f.



unmittelbaren Besatzungsrechts hatte jedoch auch dies nicht zur Folge. Dieses galt vielmehr

zunachst fort.?

Zutreffend hatte das Bundesverfassungsgericht in einer friihen Entscheidung festgestellt, das
von den Alliierten erlassene Recht beruhe auf ihrer volkerrechtlichen Stellung als Besat-
zungsmachte.?’ Die Fortgeltung von Besatzungsrecht stellt damit zunachst ein volkerrechtli-
ches Problem dar. Die einschlagigen Bestimmungen der Haager Landkriegsordnung von
1907% und — aus heutiger Perspektive — des Vierten Genfer Rotkreuzabkommens von 1949%°
schweigen jedoch zur Frage des Schicksals von Besatzungsrecht nach dem Ende der Besat-
zung. Zwar war urspringlich in der klassischen Vélkerrechtslehre in Anlehnung an Regelun-
gen des romischen Rechts Uber die Rechtsstellung heimkehrender Kriegsgefangener (ius
postliminii) der voélkerrechtliche postliminium-Grundsatz entwickelt worden. Danach sollte
mit Ende des Besatzungszustands automatisch das Besatzungsrecht wegfallen und der vor der
Besatzung herrschende Rechtszustand wieder eintreten.®® Ein Rechtssatz dieses Inhalts kann
jedoch nach der ganz tberwiegen Auffassung der VVolkerrechtslehre jedenfalls im 20. und 21.
Jahrhundert keine Geltung mehr beanspruchen.® Ein ersatzloser Fortfall von Besatzungsrecht
bzw. die Wiederherstellung des vor der Besatzung bestehenden Rechtszustands entspricht
regelmaRig auch nicht dem Interesse des ehemals besetzten Staates bzw. seiner politischen
Fiihrung.® Richtigerweise ist daher davon auszugehen, dass der vormals besetzte Staat nach
Ende der Besatzung grundsétzlich Gber das von der besetzenden Macht gesetzte Recht verfi-
gen kann.* Grenzen kénnen seiner grundsétzlichen Dispositionsfreiheit u.U. durch rechts-

26 \gl. nur BVerfGE 15, 337, 347.

" BVerfGE 3, 368, 375. Zusammenfassend zur umstrittenen Frage der Rechtsnatur der alliierten Besatzung in
Deutschland T. Schweisfurth, Germany, Occupation after World War I, in: R. Bernhardt (Hrsg.), Encyclope-
dia of Public International Law, Bd. 11, 2. Aufl. 1992, S. 582, 587f.

%8 Ordnung der Gesetze und Gebrauche des Landkriegs, Art. 42ff., Anlage zum Abkommen betreffend die Ge-
setze und Gebrauche des Landkriegs (IV. Haager Abkommen) vom 18. Oktober 1907, RGBI. 1910 S. 107.

%% Genfer Abkommen zum Schutze von Zivilpersonen in Kriegszeiten vom 12. August 1949, BGBI. 1954 11, S.
781.

% Hierzu s. I. v. Miinch, Postliminium, in: K. Strupp/H.-J. Schlochauer, Wérterbuch des Vélkerrechts, Bd. 2, 2.
Aufl. 1961, S. 785f; v. Schmoller/Maier/Tobler, Handbuch (Fn. 16), 8 24a, S. 21. Vgl. auch noch die Be-
grindung zu § 3 Abs. 1 des Entwurfs des Ersten Gesetzes zur Aufhebung von Besatzungsrecht, BT-Drs.
2/1552, S. 14.

31 y. Miinch, Postliminium (Fn. 30), S. 785f. m.w.N.; v. Schmoller/Maier/Tobler, Handbuch (Fn. 16), § 24a, S.
22.

%2 vgl. v. Miinch (Fn. 30), S. 786. Zum fehlenden Interesse der Bundesregierung an einem ersatzlosen Fortfall
von Besatzungsrecht im Jahr 1955 vgl. die Begriindung zu Art. 1 des Uberleitungsvertrages, BT-Drs. 1/3500,
Anlage 4, Abschnitt D, sowie die Ausfiihrungen in BVerfGE 15, 337, 347.

#y. Schmoller/Maier/Tobler, Handbuch (Fn. 16), S. 22; H. Maier, JZ 1955, S. 408, Fn. 3; F. Berber, Lehrbuch
des Volkerrechts, Bd. 11, 2. Aufl. (1968), S. 135; W. Wengler, V6lkerrecht, Bd. 11, 1964, S. 1429; v. Miinch,
Postliminium (Fn. 30), S. 785f.; Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 110; C. Botsch, Die Nachbefolgung
des westalliierten Besatzungsrechts im Lichte des Staats- und Vélkerrechts, 2000, S. 49f.



staatliche VVorgaben seiner eigenen Verfassung sowie mdgliche (insbesondere friedens-) ver-
tragliche Vereinbarungen mit der ehemaligen Besatzungsmacht gesetzt sein, die eine (partiel-
le) Fortgeltung von Besatzungsrecht vorsehen kdnnen. Ein Fortfall des Besatzungsrechts eo
ipso findet indes nicht statt.** Gestiitzt wird dieser Befund durch die Praxis der im Laufe des
Zweiten Weltkriegs von Deutschland besetzten Staaten. Sie lasst unterschiedliche Vorge-
hensweisen beim Umgang mit deutschem Besatzungsrecht erkennen, die von einer umfassen-
den Aufhebung bis zur grundsitzlichen Fortgeltung reichen.®® Das jiingste Beispiel aus der
Staatenpraxis zum Umgang mit Besatzungsrecht findet sich in der irakischen Ubergangsver-
fassung aus dem Marz 2004. Danach gelten die von der Besatzungsverwaltung (Coalition
Provisional Authority) erlassenen Vorschriften bis zur ihrer Aufhebung bzw. Anderung durch

den irakischen Gesetzgeber fort.*

In Ubereinstimmung mit den vorgenannten volkerrechtlichen Grundsatzen ist das rechtliche
Schicksal des bei Beendigung der Besatzung in der Bundesrepublik am 5. Mai 1955 geltenden
Besatzungsrechts von dieser und den drei westlichen Besatzungsméchten vertraglich geregelt
worden. Art. 1 Abs. 1 S. 1 und 2 des ersten Teils des sog. Uberleitungsvertrags (UV),*" eines
Zusatzvertrags zum sog. Generalvertrag (GV),* bestimmten die Fortgeltung des Besatzungs-
rechts bis zu seiner Aufhebung bzw. Anderung durch ,,die Organe der Bundesrepublik und
der Lander.” Das fortgeltende Besatzungsrecht wurde damit zundchst im Grundsatz zur Dis-
position der ,,Organe der Bundesrepublik und der L&nder* gestellt. Bestimmte besatzungs-
rechtliche Normen blieben allerdings der Verfiigung deutscher Stellen entzogen bzw. wurden
ihr nur unter bestimmten Voraussetzungen tberlassen. Zu unterscheiden waren insoweit drei
Kategorien fortgeltenden Besatzungsrechts.®® Der Einwirkung des deutschen Gesetzgebers

vollig entzogen waren insbesondere solche Vorschriften, die das Recht der Alliierten zur Be-

¥ Vgl. auch Antwort des Parlamentarischen Staatssekretérs Rainer Funke vom 27. Februar 1998 auf die Schrift-
liche Frage des Abgeordneten Volker Kréning, BT-Drs. 13/10073 vom 6. Mdrz 1998, Nr. 14.

% 3. Beispiele bei v. Schmoller/Maier/Tobler (Fn. 16), § 24a, S. 25 und Rensmann (Fn. 5), S. 110.

% Art. 26 (C) des Law of Administration for the State of Iraq for the Transitional Period (TAL) vom 8. Mérz
2004, abrufbar unter: http://www.cpa-irag.org/government/TAL.html. Die durch Verfassungsreferendum
vom 15. Oktober 2005 verabschiedete irakische Verfassung bestimmt zum einen, dass die Ubergangsverfas-
sung mit dem Zusammentritt der neuen, aus freien Parlamentswahlen hervorgehenden Regierung auer Kraft
treten wird (Art. 138). Zugleich sollen bestehende Gesetze zundchst in Kraft bleiben (Art. 126). Eine inoffi-
zielle Ubersetzung des Verfassungstextes ist abrufbar unter:
http://www.ieciraq.org/final%20cand/Draft%20Constitution_2005%5B1%5D.09.20_En.pdf.

%7 Vertrag zur Regelung aus Krieg und Besatzung entstandener Fragen in der der geméR Liste zu dem am 23.
Oktober 1954 in Paris unterzeichneten Protokoll tiber die Beendigung des Besatzungsrégimes in der Bundes-
republik Deutschland gednderten Fassung, BGBI. 1955 II, S. 405. Zu seiner Grundgesetzkonformitét s.
BVerfGE 12, 281, 288ff.; 15, 337, 348ff.

% Vertrag iiber die Beziehungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Drei Machten vom 26. Mai
1952 in der Fassung vom 23. Oktober 1954; BGBI. 1955 II, S. 305ff.



setzung Deutschlands oder ihre weiteren Rechte in Bezug auf Deutschland als Ganzes betra-
fen (sog. ,versteinertes Besatzungsrecht*).”> Andere Bestimmungen wurden nur bedingt zur
Disposition deutscher Stellen gestellt (sog. bedingt dispositives Besatzungsrecht). Beispiels-
weise konnten Vorschriften, die die Grenzen der Bundesrepublik zum Gegenstand hatten, nur
mit Zustimmung der Drei Machte ge4ndert oder aufgehoben werden.*" Nicht-,,versteinertes*
Kontrollratsrecht durfte selbst nach Konsultation mit Letzteren nicht aufgehoben, sondern
lediglich ,,auBer Wirksamkeit“ gesetzt werden,** da man insoweit zutreffend von einer man-
gelnden Befugnis der drei Mé&chte zur abschlieBenden Verfligung Uber Viermachterecht aus-
ging.*® Keinerlei Einschrankungen hinsichtlich seiner Aufheb- oder Anderbarkeit unterlag
fortan das verbleibende, ,,gewdhnliche“** Besatzungsrecht (sog. dispositives Besatzungs-
recht). Die Regelungen des Uberleitungsvertrags sind teilweise als volkerrechtliches Servitut,
d.h. als Beschrankung der Gebietshoheit (hier: der Bundesrepublik), qualifiziert worden.*®
Bundes- wie Landesgesetzgeber machten in der Folgezeit von den vorgenannten Befugnissen

u.a. im Rahmen verschiedener Gesetze zur Aufhebung von Besatzungsrecht Gebrauch.*®

2. Besatzungsrechtin der DDR

Da sie ihre Vorstellungen (ber eine politische Ordnung in ihrer Besatzungszone bereits
durchgesetzt hatte, bedurfte es aus Sicht der Sowjetunion keiner formaljuristischen ,,Verstei-
nerung“ ihrer besatzungsrechtlichen MaRnahmen.*” Dementsprechend hob sie bereits durch
Beschluss vom 6. August 1954 alle zonalen Rechtsakte des SMAD auf.*® Dartiber hinaus be-
schloss der Ministerrat der UdSSR am 20. September 1955, ,,dass die in den Jahren 1945 bis
1948 in Auslibung der Besatzungsrechte der vier Machte vom Kontrollrat in Deutschland er-
lassenen Gesetze, Direktiven, Befehle und anderen Verordnungen auf dem Gebiet der Deut-

% Ausfihrlich Schroder, ROW 1989, 73, 74ff.; H. Maier, JZ 1955, 408ff.

“O Art. 1 Abs. 1 S. 1 und 3 UV (1. Teil) i.V.m. Art. 8 GV. Welche Vorschriften hierzu gehérten, ergibt sich aus
dem Schreiben der drei Auenminister an den Bundeskanzler vom 26. Mai 1952 betreffend die Aufrechter-
haltung gewisser Kontrollratsvorschriften, abgedruckt bei: H. Kutscher, Bonner Vertrag, 1952, S. 167f.

*! Hierzu ndher O. Kimminich, Die Souveranitat der Bundesrepublik Deutschland, 1970, S. 74f.

2 Art. 1 Abs. 2 OV (1. Teil).

* J.W. Bishop, American Journal of International Law, Bd. 49, 1955, S. 125, 142; H. Maier, JZ 1955, S. 408,
409; Rensmann (Fn. 5), S. 142f.

“ BVerfGE 12, 281, 289.

* Siehe nur M. Kirn, in: I. v. Miinch/P. Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 5. Aufl. (2003) Art. 123, Rn. 11;
R. Sannwald, in: B. Schmidt-Bleibtreu/F. Klein, Kommentar zum Grundgesetz, 10. Aufl. (2004), Art. 123,
Rn. 14. Néher zu Servituten im Vélkerrecht U. Fastenrath, in: R. Bernhardt (Hrsg.), EPIL, Bd. 11, 2. Aufl.
2000, S. 387.

*® Hierzu naher unter VI.3.

*" D. Blumenwitz, Intertemporales und interlokales Verfassungsrecht, in: J. Isensee/P. Kirchhoff (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. IX, 1997, § 211, Rn. 35.

*® Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 149; Blumenwitz (Fn. 47), § 211, Rn. 35.



schen Demokratischen Republik ihre Glltigkeit verlieren. Die AuBerkraftsetzung der erwahn-
ten Verordnungen des Kontrollrates auf dem Gebiet der Deutschen Demokratischen Republik
berlhrt nicht die Rechte und Verpflichtungen der Sowjetunion gegenuber Gesamtdeutschland,
die sich aus den entsprechenden Beschliissen der vier Machte ergeben.“*® Fraglich ist, ob die
UdSSR mit diesem Beschluss hinsichtlich des Kontrollratsrechts lediglich den gleichen
Rechtszustand herbeifiihren wollte, wie die Drei Méchte in der Bundesrepublik mit der ,,Ver-
steinerung“ bzw. bloRen ,,AuBer-Wirksamkeit-Setzung“ von Kontrollratsrecht.® Das Ergeb-
nis kann jedenfalls aus vOlkerrechtlicher Sicht kein anderes sein, da es auch der Sowjetunion
an der Befugnis zur einseitigen Verfiigung tber Viermachterecht fehlte.>* Insoweit ist von
einer formellen Fortgeltung des Kontrollratsrechts auch in der DDR jedenfalls bis zu ihrem

Beitritt zur Bundesrepublik auszugehen.

3. Besatzungsrecht im vereinten Deutschland

Die volkerrechtlichen Rahmenbedingungen des Beitritts der DDR zur Bundesrepublik schuf
der Vertrag Uber die abschlieRende Regelung in bezug auf Deutschland vom 12. September
1990 zwischen den beiden deutschen Staaten und den vier Siegerméchten des Zweiten Welt-

kriegs, der sog. Zwei-plus-Vier-Vertrag.*

Eine explizite Regelung tber das Schicksal des bis dato geltenden unmittelbaren Besatzungs-
rechts i.e.S. enthalt der Vertrag nicht. Art. 7 Abs. 1 des Vertrages bestimmt ganz allgemein:
,Die [Vier Machte] beenden hiermit ihre Rechte und Verantwortlichkeiten in bezug auf Ber-
lin und Deutschland als Ganzes. Als Ergebnis werden die entsprechenden, damit zusammen-
hangenden vierseitigen Vereinbarungen, Beschlusse und Praktiken beendet und alle entspre-
chenden Einrichtungen der vier Méchte aufgelost.” Art. 7 Abs. 2 stellt klar: ,,Das vereinte
Deutschland hat demgemaR volle Souveranitét Gber seine inneren und dufleren Angelegenhei-
ten.” Das Ende der Vierméchterechte und —verantwortlichkeiten und damit auch des Besat-
zungszustands im vereinten Deutschland ist teilweise zum Anlass genommen worden, auch
samtliche Reste des fortgeltenden Besatzungsrechts als eo ipso weggefallen zu betrachten.*®

Das allgemeine Vélkerrecht indes ordnet, wie gezeigt, eine solche Konsequenz nicht zwin-

* Beschluss des Ministerrates der UdSSR (ber die Auflosung der Hohen Kommission der UdSSR in Deutsch-

land vom 20. September 1955, abgedruckt bei: v. Miinch, Dokumente (Fn. 9), S. 331.

%0 Dazu oben I1.1.b).

51 S0 auch Schroder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S. 18; Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 149 m.w.N.

2 BGBI. 1990 11, S. 1318.

>3 C. Vedder, in: I. v. Miinch/P. Kunig, GG, Bd. 3, 5. Aufl. (2003), Art. 139, Rn. 10; D. Deiseroth, in: D.C. Um-
bach/T. Clemens, Grundgesetz, 2002, Art. 139, Rn. 28f.



gend an, sondern berlasst dem ehemals besetzten Staat in solchen Féllen die grundsétzliche

Dispositionsbefugnis iiber solches Recht.**

Der Wegfall des Besatzungsrechts konnte sich dennoch aus Art. 7 Abs. 1 des Zwei-plus-Vier-
Vertrages ergeben.>® Dazu miissten unter die beendeten ,vierseitigen Vereinbarungen, Be-
schlisse und Praktiken* auch die von den alliierten Besatzungsbehdrden erlassenen Rechts-
vorschriften fallen. Aus Wortlaut und systematischer Stellung von Art. 7 Abs. 1 S. 1 und S. 2
zueinander ergibt sich allerdings, dass unter den in Rede stehenden Vereinbarungen, Be-
schliissen und Praktiken solche zu verstehen sind, die allgemeine Regelungen zu Auslibung
und Inhalt der den Vier Méchten obliegenden Rechte und Verantwortlichkeiten in Bezug auf
Berlin und Deutschland als Ganzes treffen.*® So traten infolge des Zwei-plus-Vier-Vertrages
u.a. das Abkommen (ber die Kontrolleinrichtungen in Deutschland von 1944, die sog. Pots-
damer Beschliisse vom 2. August 1945 sowie die Vereinbarungen, Beschlusse und Praktiken
in bezug auf den Zugang nach Berlin auBer Kraft.>” Ein Wegfall von Rechten bzw. Befugnis-
sen zieht jedoch nicht notwendig den Wegfall des in der Vergangenheit in Ausiibung dieser
Befugnisse erlassenen Rechts nach sich,®® wie auch ein Blick auf das allgemeine Vélkerrecht
zeigt, das einen solchen Automatismus nicht kennt. Insoweit blieb auch das Besatzungsrecht
i.e.S. als bloRes Produkt alliierter Befugnisaustibung von Art. 7 Abs. 1 des Zwei-plus-Vier-

Vertrages unberihrt.

Selbst wenn man anndhme, der Fortfall der Befugnisse der Vier Méchte habe grundsétzlich
auch den Fortfall des von ihnen gesetzten Rechts zur Folge, vermdchte dies nicht, den in Art.
1 Abs. 1 S. 2 UV (1. Teil) ausgesprochenen Weitergeltungsbefehl fiir besatzungsrechtliche
Vorschriften im Gebiet der ,,alten” Bundesrepublik aufzuheben. Bei ihm handelt es sich allein
um eine vertragliche Vereinbarung zwischen der Bundesrepublik und den drei Westmachten
und somit schon nicht um ein vierseitiges Abkommen im Sinne von Art. 7 Abs. 1 S. 1 Zwei-

plus-Vier-Vertrag.>

>* Siehe oben 11.1.b).

> Vgl. Blumenwitz (Fn. 47), § 211, Rn. 40.

% Vgl. auch Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 125f.

" Vgl. Blumenwitz (Fn. 47), § 211, Rn. 38 Bezug nehmend auf die Denkschrift zum Zwei-plus-Vier-Vertrag
sowie eine vom US-Aulenministerium zusammengestellte Liste, zitiert bei: Bétsch, Nachbefolgung (Fn. 33),
S. 96, Fn. 11.

%8 \Jon einer solchen Parallelitét des Schicksals der Befugnisse/Rechte der Besatzungsméchte (Vier- bzw. Drei-
méchterechte) einerseits und des von ihnen erlassenen Rechts (Vier- bzw. Dreiméchterecht) andererseits
scheinen jedoch neben den oben (Fn. 53) Genannten auch Blumenwitz (Fn. 47), § 211, Rn. 37 ff., 40, und
Botsch, Nachbefolgung (Fn. 33), S. 102f. auszugehen.

*\Vgl. BVerfG, EUGRZ 1998, S. 408, 409, Ziff. Il. 4.
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Nach der hier vertretenen Auffassung blieb der Zwei-plus-Vier-Vertrag somit im Ergebnis
ohne Einfluss auf bis zu seinem Inkrafttreten fortgeltendes Besatzungsrecht, insbesondere

solches, das nach dem Uberleitungsvertrag in der Bundesrepublik fortgalt.

Jedenfalls hinsichtlich des Gebiets der ,,alten” Bundesrepublik® wird dieser Befund zusatz-
lich durch den Notenwechsel zwischen der Bundesregierung und den Regierungen der Drei
Méachte vom 28./29. September 1990°" gestiitzt. Dieser ordnet das AuBerkrafttreten des
Deutschland- bzw. Generalvertrags — und damit die Beendigung der dort vorbehaltenen
Dreiméachtebefugnisse — sowie des Uberleitungsvertrages an (Ziff. 1 und 2). Davon ausge-
nommen bleibt allerdings (Ziffer 3 des Notenwechsels) u.a. Art. 1 Abs. 1 S. 1 UV (1. Teil) in
folgender, aufrechterhaltener Fassung: ,,Die Organe der Bundesrepublik und der Lander sind
gemal ihrer im Grundgesetz festgelegten Zustandigkeit befugt, von den Besatzungsbehorden
erlassene Rechtsvorschriften aufzuheben oder zu &ndern®.

Das Bundesverfassungsgericht hat dazu festgestellt, Ziffer 3 des Notenwechsels bedirfe kei-
nes Zustimmungsgesetzes gemal Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG, da dieser lediglich klarstellend be-
kraftige, dass eine bereits innerstaatlich giiltige, vélkerrechtliche Regelungen fortbestehe.®
Dies begegnet jedenfalls im Hinblick auf Art. 1 Abs. 1 S. 1 UV (1. Teil) in der o.a. ,,Restfas-
sung“ keinen durchgreifenden Bedenken. Zwar entfallt aufgrund des Notenwechsels neben
samtlichen bisherigen Einschrankungen der Aufhebungsbefugnis des deutschen Gesetzgebers
auch der ausdriickliche Fortgeltungsbefehl des Art. 1 Abs. 1 S. 2 UV (1. Teil). Die Befugnis
zur Aufhebung von Besatzungsrecht setzt indes dessen andauernde Geltung notwendig vor-

aus.

Steht somit fest, dass bis dato geltendes Besatzungsrecht im ,,alten* Bundesgebiet kraft des
teilweise aufrechterhaltenen Uberleitungsvertrags auch nach dem 3. Oktober 1990 fortgilt, so
stellt sich die Frage nach der Rechtslage auf dem Gebiet der funf neuen Bundeslander. Inso-

weit ist zunéchst jedenfalls von einer formellen Fortgeltung des Kontrollratsrechts in der

80 Zur Sondersituation des Saarlands, siehe unten 11.4.b).

81 \ereinbarung vom 27./28. September 1990 zu dem Vertrag iiber die Beziehungen zwischen der Bundesrepu-
blik Deutschland und den Drei Machten (in der gednderten Fassung) sowie zu dem Vertrag zur Regelung aus
Krieg und Besatzung entstandener Fragen (in der gednderten Fassung), BGBI. 1990 II, S. 1386.

%2 BVerfG, EUGRZ 1998, S. 408, 409, Ziff. Il. 4.; a.A. v.a. im Hinblick auf die Aufrechterhaltung des Einwen-
dungsverzichts gegentiber bestimmten EnteignungsmaRnahmen (Art. 3 UV (6. Teil) Blumenwitz (Fn. 47), §
211, Rn. 43, sowie ausflhrlich Bétsch, Nachbefolgung (Fn. 33), S. 121ff.
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DDR auszugehen.®® Das Schicksal des durch den Uberleitungsvertrag aufrechterhaltenen Be-
satzungsrechts bestimmt sich nach Art. 11 des Einigungsvertrags (EV) zwischen Bundesrepu-
blik und DDR.® Dieser regelt die Erstreckung von der Bundesrepublik geschlossener vélker-
rechtlicher ~ Vertrdage auf das  Beitrittsgebiet auf der  Grundlage  des
volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatzes der ,,beweglichen Vertragsgrenzen.”“ Danach &n-
dert sich infolge einer Veranderung des Hoheitsgebiets einer Vertragspartei auch der Gel-
tungsbereich eines Vertrages,® was zur Geltung des Uberleitungsvertrags auch auf dem Ge-
biet der ehemaligen DDR gefiihrt hatte. Allerdings ist der Uberleitungsvertrag von der
prinzipiellen Ausdehnung der Vertragsgrenzen der von der ,,alten* Bundesrepublik geschlos-
senen Vertrage ausdriicklich ausgenommen.®® Diese Abweichung vom (dispositiven)®’
Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen erfolgte mit dem Einverstandnis der Drei Méch-
te, wie Ziffer 4 a) des Notenwechsels vom 27./28. September 1990 erkennen lasst: So ver-
pflichtet sich die Bundesregierung - gewissermaflen ersatzweise - sicherzustellen, dass die
weiterhin giltigen Bestimmungen des Uberleitungsvertrages auf dem Gebiet der damaligen
DDR und in Berlin ,,nicht umgangen* werden. Die volker- und verfassungsrechtliche Zulés-
sigkeit einer solchen Regelung® kann im Zusammenhang mit der Aufhebung fortgeltenden
Besatzungsrechts dahinstehen. Letzteres kann jedenfalls auf der Grundlage des vorgenannten
bloRen ,,Umgehungsverbots” in den funf neuen Bundeslandern keine formelle Geltung bean-
spruchen, die es durch Aufhebung zu beseitigen gelten kdnnte. Auf dem Gebiet der ehemali-

gen DDR ist daher nur von der formellen Fortgeltung des Kontrollratsrechts auszugehen.

Auch nach Wiederherstellung der staatlichen Einheit Deutschlands gilt demnach das zuvor

geltende unmittelbare Besatzungsrecht im gleichen Umfange wie zuvor formell fort.

4. Sonderfalle: Besatzungsrecht in Berlin und im Saarland

a) Berlin

%3 Siehe oben 11.2.

% Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik tber die
Herstellung der Einheit Deutschlands — Einigungsvertrag — vom 31. August 1990, BGBI. 1990 Il, S. 889.

% E. Klein, Treaties, Effect of Territorial Changes, in: R. Bernhardt (Hrsg.), EPIL, Bd. IV, 2. Aufl. 2000, S.
941f.; vgl. Art. 29 des Wiener Ubereinkommens iber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969, BGBI. 1985
11, S. 927. Kritisch zur Anwendbarkeit des Prinzips auf den Uberleitungsvertrag D. Blumenwitz, in: P. Badu-
ra/R. Scholz (Hrsg.), Wege und Verfahren des Verfassungslebens, Festschrift fir Peter Lerche, 1993, S. 385,
391.

% Art. 11 S. 1 EV i.V.m. Anlage | Kapitel | Nr. 2 zum EV, BGBI. 1990 I S. 908.

®7 Klein (Fn. 65), S. 942.

% Kritisch Blumenwitz (Fn. 55), S. 391; Bétsch, Nachbefolgung (Fn. 33), S. 121ff., 142ff.
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Die Eigenstandigkeit des Besatzungsregimes uber ,,Gro3-Berlin* erfordert eine ebenso ge-
sonderte Betrachtung auch hinsichtlich der Fortgeltung von Besatzungsrecht.®® Dabei erweist
sich die Stadt einmal mehr als Kristallisationspunkt der mit der deutschen Teilung verbunde-
nen, komplexen politischen und rechtlichen Probleme.” So hatte die Sowjetunion vor dem
Hintergrund der sich rapide verschlechternden politischen GroRwetterlage im Juli 1948 ihren
Vertreter aus der Alliierten Kommandatura fir Berlin zurlickgezogen und ihren Sektor der
Stadt fortan separat verwaltet. Die westlichen Siegerméchte hingegen setzten unter Berufung
auf die bestehenden vierseitigen Vereinbarungen ab Dezember 1948 die Arbeit der Komman-
datura fort, ,,wobei es ihnen klar [war], dass ihre Entscheidungen infolge der sowjetischen

Obstruktion z. Zt. nur in den Westsektoren zur Ausfiihrung gelangen [konnten].“"

Gegen den politischen Widerstand des Westens behandelten sowohl die UdSSR als auch die
DDR selbst den Ostsektor Berlins praktisch von Beginn an weitgehend als Teil der DDR.
Dementsprechend wurde auch das im Ostsektor geltende Besatzungsrecht als im gleichen
Umfang wie in der DDR aufgehoben erachtet und lediglich einige Anordnungen der Alliierten
Kommandatura aus der Zeit vor dem Rickzug des sowjetischen Vertreters im Jahr 1948 bis
1990 faktisch weiter befolgt.”

Die Westsektoren Berlins waren zwar weitgehend in das Verfassungs-, Rechts-, Wirtschafts-
und Wahrungssystem der Bundesrepublik einbezogen. Allerdings blieb dem Bund die Aus-
tibung von ,,Regierungsgewalt in Berlin verwehrt,” und der 1955 in Kraft getretene Uberlei-
tungsvertrag konnte dort keine Anwendung finden. Stattdessen ordnete die Alliierte Kom-
mandatura in ihrer Erklarung Uber Berlin vom 5. Mai 1955 die Fortgeltung des zu diesem
Zeitpunkt in Kraft befindlichen Besatzungsrechts an. Rechtsvorschriften der alliierten Behor-
den konnten danach entweder durch diese selbst oder — mit ihrer Genehmigung — durch die

Berliner Legislative geandert oder aufgehoben werden.”

% Ausfilhrlich zu den Besonderheiten des Besatzungsrechts in Berlin Schréder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S.
20ff. und Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 139ff., 169ff.

70 Zusammenfassend J.A. Frowein, Berlin, in: R. Bernhardt (Hrsg.), EPIL, Bd. I, 2. Aufl. 1992, S. 382ff. sowie
R. Scholz, in: J. Isensee/P. Kirchhoff (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts , Bd. I, 1. Aufl. 1987, § 9.

™ Erklarung des franzosischen Stadtkommandanten zur Wiederaufnahme der Tétigkeit der Alliierten Komman-
datura vom 21. Dezember 1948, abgedruckt bei: v. Miinch, Dokumente (Fn. 9), S. 151.

"2 Schréder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S. 40f.

" Sog. Government-Vorbehalt, vgl. Ziff. 4 des Schreibens der Militargouverneure betreffend die Genehmigung
des Grundgesetzes (Fn. 20). Siehe dazu BVerfGE 19, 377, 385; 20, 257, 266; 36, 1, 17.

" Erklarung tber Berlin der Alliierten Kommandatura vom 5. Mai 1955, Ziff. VI, abgedruckt bei: v. Miinch,
Dokumente (Fn. 9), S. 173, 175. Zur Aufhebung durch den Berliner Gesetzgeber sowie die Alliierte Kom-
mandatura bis 1990, s. Schrdder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S. 39f.
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Durch die Beendigung der Vier-Mé&chte-Rechte und -Verantwortlichkeiten infolge des Zwei-
plus-Vier-Vertrages blieb nach der hier vertretenen Auffassung auch das 1990 in Berlin gel-
tende Besatzungsrecht i.e.S. unberiihrt. Eine abweichende Regelung ergibt sich auch nicht aus
dem zwischen der ,alten* Bundesrepublik und den Drei Machten geschlossenen Uberein-
kommen zur Regelung bestimmter Fragen in Bezug auf Berlin vom 25. September 1990."
Soweit die Alliierte Kommandatura (bis 1990) und das Berliner Abgeordnetenhaus von ihren
Aufhebungsmdglichkeiten Méglichkeiten keinen Gebrauch gemacht haben”® und besatzungs-
rechtliche Vorschriften in Berlin nicht durch das Sechste Uberleitungsgesetz’’ ersetzt worden
sind, gilt Besatzungsrecht in Berlin daher bis heute formell fort. Jedenfalls hinsichtlich des
vor Juli 1948 erlassenen Kommandaturarechts gilt dies mangels einseitiger Dispositionsbe-
fugnis der Sowjetunion auch fir das ehemalige Ostberlin. Konsequente Folge der Rechtsauf-
fassung der Westmachte wére es zudem, eine formelle Geltung auch der ab Dezember 1948

von der Kommandatura erlassenen Vorschriften im ehemaligen Ostsektor anzunehmen.

b) Saarland

Nach der Wiedereingliederung des Saarlands, das keiner Besatzungszone angehort hatte, in
das Bundesgebiet in den Jahren 1957 bis 1959 fuhrte der Bundesgesetzgeber in anderen L&n-
dern als Besatzungsrecht geltende Vorschriften per Bundesgesetz ein. Die entsprechenden
Vorschriften sind also unproblematisch deutsches Bundesrecht.” Dieser Sonderfall kann da-

her im Folgenden aul3er Betracht bleiben.

lll.  Rechtsnatur des fortgeltenden Besatzungsrechts

Né&herer Untersuchung bedarf die heutige Rechtsnatur des fortgeltenden Besatzungsrechts.
Eine Qualifikation als deutsches Bundes- oder Landesrecht bedeutete zwangslaufig, dass sich
die Kompetenzen zu seiner Aufhebung nach Art. 70ff. GG bestimmten.” Allerdings stellt
sich die Frage nach der Rechtsnatur — und somit der Aufhebungskompetenz — insoweit nicht,
als besatzungsrechtliche Vorschriften in der Zwischenzeit vom dispositionsbefugten deut-

> Wiedergegeben im Rahmen der Verordnung zu dem Ubereinkommen in bezug auf Berlin vom 25.9.1990 vom
28. September 1990, BGBI. 11 1990, S. 1273, 1274.

76 Zur Aufhebung von Berliner Besatzungsrecht bis 1990 s. Schroder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S. 39f. sowie
aktuell Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 149ff, 169ff.

" Gesetz zur Uberleitung von Bundesrecht nach Berlin (West) vom 25. September 1990, BGBI. 1 1990, S. 2106.

"8 Hierzu Schroder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S. 17f. m.w.N.

" Hierzu naher unter 1V 4.
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schen Gesetzgeber geandert worden sind. Diese Normen — und nur sie — sind durch diese An-

derungen bereits in deutsches (Bundes- oder Landes-) Recht tberfiihrt worden.®

1. Nach Inkrafttreten des Grundgesetzes

Wie bereits gezeigt, handelte es sich bei dem von den Besatzungsbehorden erlassenen Recht
um im Ursprung fremdes Recht, das auf der volkerrechtlichen Stellung der Besatzungsméchte
beruhte. Als solches hatte es nicht der Verfligungsgewalt des Grundgesetzgebers unterlegen.
Das Inkrafttreten des Grundgesetzes konnte daher auch kein Fortgelten nach Mal3gabe der
Art. 123ff. GG als (deutsches) Bundes- oder Landesrecht bewirken.?* Die fortgeltenden Vor-
schriften blieben Besatzungsrecht® und behielten ihren fremdrechtlichen Charakter bei.

2. Nach Inkrafttreten des Uberleitungsvertrages

Der 1955 in Kraft getretene Uberleitungsvertrag trifft keine direkte Aussage zur Rechtsnatur
des nach Ende des Besatzungszustands in der Bundesrepublik fortgeltenden Besatzungsrechts
und lasst somit zunachst sowohl eine Fortgeltung als deutsches wie auch als Fremdrecht zu.®
Die Formulierung, die Organe der Bundesrepublik und der Lander seien ,,gemaR ihrer im
Grundgesetz festgelegten Zustandigkeit befugt” (Art. 1 Abs. 1 S. 1 UV (1. Teil)), Besatzungs-
recht aufzuheben, stellt zwar ein Indiz im Hinblick auf die noch zu untersuchende Kompe-
tenzfrage dar. Sie sagt jedoch umgekehrt per se nichts tber die Rechtsnatur des Besatzungs-
rechts nach Inkrafttreten des Vertrages aus. So setzt die Kompetenz eines deutschen
Gesetzgebers zur Aufhebung von Besatzungsrecht nicht notwendig voraus, dass es sich bei
diesem Recht um deutsches Recht handelt, sondern lediglich, dass das betreffende Recht in
Deutschland gilt und eine volkerrechtliche Dispositionsbefugnis besteht. Fiir ein Fortbestehen
des ,.fremdrechtlichen* Charakters des fortgeltenden Besatzungsrechts spricht indes die in
Art. 1 Abs. 1 S. 2 UV (1. Teil) gewdhlte Formulierung, wonach Besatzungsvorschriften in
Kraft ,,bleiben.*

Das Bundesverfassungsgericht fiir seinen Teil hat sich in seiner ersten Entscheidung zum U-
berleitungsvertrag auf die Feststellung beschrankt, das Zustimmungsgesetz zum UV habe

»dieser vertraglichen Abmachung die Kraft innerstaatlichen deutschen Rechts verliehen* und

8 \/gl. BVerfGE 4, 45, 50; 36, 146, 170; Art. 1 Abs. 1 S. 2 UV (1. Teil). Naher hierzu Rensmann, Besatzungs-
recht (Fn. 5), S. 118ff. mit einer Ubersicht tiber ,,inkorporiertes* Besatzungsrecht, S. 196ff.

81 Statt vieler: Maunz (Fn. 18), Art. 123, Rn. 4.

%2 BVerfGE 3, 368, 375.

83 Vgl. H. Tischbein, NJW 1955, S.1179, 1180.
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habe ,,so fur die Weitergeltung der besatzungsrechtlichen Normen eine neue Rechtsgrundlage
geschaffen, auf der von jetzt an mindestens formell die Geltung dieses in seinem Ursprung
fremden Rechts beruh[e].“®* Diese AuRerungen beziehen sich ersichtlich allein auf den das
Besatzungsrecht betreffenden vertraglichen Anwendungs- bzw. Weitergeltungsbefehl (Art. 1
Abs. 1 S. 2 UV (1. Teil). Die Frage, ob das bisherige Besatzungsrecht selbst durch Uberlei-
tungsvertrag und Vertragsgesetz seine Rechtsnatur geéndert und deutsches Recht geworden
oder es Besatzungsrecht geblieben ist, hat das Gericht jedoch zunéchst ausdriicklich dahinste-
hen lassen.® In der Literatur ist darauf hingewiesen worden, die zur Disposition des deut-
schen Gesetzgebers gestellten (1) Besatzungsvorschriften bezdgen infolge des Zustimmungs-
gesetzes ,,ihre verbindliche Kraft nicht mehr aus der alliierten Besatzungsgewalt, sondern aus
der deutschen Gesetzgebungsgewalt” und seien infolgedessen von deutschen Gerichten ber-
priifbar.®® Unterstellt man die Richtigkeit dieser Auffassung, zieht dies jedoch nicht zwingend
die Schlussfolgerung nach sich, Besatzungsrecht sei in deutsches Recht transformiert worden.
So setzt eine Prufungskompetenz deutscher Gerichte nicht zwingend voraus, der Gegenstand
der Prufung musse deutsches Recht sein. Voraussetzung ist lediglich, dass es sich bei ihm um
in Deutschland geltendes Recht handelt® und einer gerichtlichen Kontrolle keine anderweiti-
gen Hindernisse im Wege stehen. So liegt denn auch der zweiten Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zum Uberleitungsvertrag, in der es die Fortgeltung des Besatzungsrechts
ungeachtet seiner VerfassungsgemaRheit bestatigte und seine eigene Kompetenz zur Verwer-
fung besatzungsrechtlicher Bestimmungen verneinte,®® ersichtlich die Auffassung zugrunde,
fortgeltendes Besatzungsrecht habe seinen fremdrechtlichen Rechtscharakter beibehalten und

sei nicht deutsches Recht geworden.®

Allerdings konnte sich mit Inkrafttreten des Uberleitungsvertrages 1955 eine andere Variante
realisiert haben. So ist jedenfalls fir konstruktiv mdglich gehalten worden, Art. 123ff. GG
kdnnten, trotz anfanglich fehlender Verfugungsgewalt des deutschen Verfassungsgesetzge-

bers Uber das Besatzungsrecht, auf dieses unter der aufschiebenden Bedingung des spéteren

8 BVerfGE 12, 281, 289 (Hervorhebungen durch die Verf.).

% BVerfGE 12, 281, 289.

8 Kimminich, Souveranitat (Fn. 41), S. 79; Maier, JZ 1955, S. 408, 409. Vgl. auch Kirn (Fn. 45), Art. 123, Rn.
11. Zu den Méoglichkeiten einer indirekten Priifung mittels Uberpriifung des Zustimmungsgesetzes zum U-
berleitungsvertrag BVerfGE 12, 281, 290; 15, 337, 346, 350.

7 Vgl. H. Tischbein, NJW 1955, S. 1179, 1180.

% BVerfGE 15, 337, 346ff., 349.

% vgl. BVerwG, DVBI. 1973, S. 408, 409.
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Eintritts der Dispositionsbefugnis anwendbar sein.® Insoweit kénnte nach Inkrafttreten des
Uberleitungsvertrags zumindest das dispositive Besatzungsrecht als Bundes- bzw. Landes-
recht fortgelten. Das Bundesverfassungsgericht hat die Frage der aufschiebend bedingten
Anwendbarkeit von Art. 123ff. GG in einer friihen Entscheidung ausdriicklich offen gelas-
sen.’® Jedoch ist gegen diese Konstruktion zu Recht eingewandt worden, die Anwendbarkeit
von Art. 123 GG sei durch die Regelungen des Uberleitungsvertrages ausgeschlossen wor-
den.® Anderenfalls hatte es dem deutschen Gesetzgeber verwehrt bleiben miissen, grundge-
setzwidriges Besatzungsrecht (voriibergehend) aufrechtzuerhalten® bzw. einer dies ermogli-
chenden vertraglichen Vereinbarung zuzustimmen. Die Befugnis hierzu hat ihm jedoch das
Bundesverfassungsgericht in seiner bereits erwahnten zweiten Entscheidung zum Uberlei-
tungsvertrag mit aus rechtlicher Sicht zwar nicht vollends befriedigendem, aber im Ergebnis
zutreffendem Blick auf die seinerzeitige (deutschland-) politische Lage zugebilligt. Diese ha-
be nicht die Herbeiflihrung eines vollstandig verfassungsgeméafien, sondern nur eines ,,ndher
beim Grundgesetz* stehenden Rechtszustands erlaubt.’* Allerdings hat das Gericht dem Ge-
setzgeber zugleich und gewissermallen zum Ausgleich aufgegeben, mit dem Grundgesetz
unvereinbares Besatzungsrecht — soweit es seinem Zugriff unterliegt — in angemessener Frist

zu korrigieren.*

Das Vertragsgesetz zum Uberleitungsvertrag hat damit fortgeltendes Besatzungsrecht weder
unmittelbar in deutsches Recht uberfuhrt noch zu einer Anwendbarkeit von Art. 123ff. GG
gefuhrt. In deutsches Recht transformiert bzw. in der Bundesrepublik vollziehbar wurde allein
der das Inkraftbleiben des Besatzungsrechts anordnende Weitergeltungsbefehl des Art. 1 Abs.
1S. 2 UV (1. Teil). Das Besatzungsrecht selbst hat seinen fremdrechtlichen Charakter beibe-
halten.®® Hiervon sind neben dem Bundesverfassungsgericht auch die Bundesregierung und

% Zinn (Fn. 18), S. 67ff. spricht insofern von einem ,,subsidiaren Dispositionsrecht*; vgl. H.P. Ipsen, ebd., S.
88f., 103f.; E. Kern, MDR 1950, 68, 71; i.E. allerdings ablehnend Maunz (Fn. 45), Art. 123 Rn. 4; kritisch
auch Ringelmann (Fn. 20), S. 96, 107ff.

*L BVerfGE 3, 369, 376.

% Maunz (Fn. 18), Art. 123 Rn. 4.

% Wolff (Fn. 22), Art. 123 Abs. 1, Rn. 18.

% Vgl. BVerfGE 15, 337, 347ff. Zu dieser ,,Anndherungstheorie“ s. auch P. Lerche, DOV 1971, S721.

% BVerfGE, 337, 349ff.

% Siehe auch H. Tischbein, NJW 1955, S. 1179, 1180. Zu der weiteren Méglichkeit einer Transformation durch
das Zustimmungsgesetz zum UV nach Art. 100 Abs. 1 GG analog und diese i.E. zutreffenderweise ablehnend
Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 111f. Vgl. BVerfGE 3, 369, 376.
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der Bundesgesetzgeber ausgegangen, als sie von einer Aufnahme besatzungsrechtlicher Vor-

schriften in die Sammlung des Bundesrechts im Jahr 1968 absahen.”’

3. Nach der Wiedervereinigung Deutschlands

An dem Befund, der Uberleitungsvertrag selbst habe unmittelbar keine Uberfiinrung des Be-
satzungsrechts in deutsches Recht bewirkt, andert sich auch infolge des Zwei-plus-Vier-
Vertrags und des Notenwechsels zum Uberleitungsvertrag aus dem Jahr 1990 nichts.

Allerdings stellt sich die Frage, ob der Eintritt der — nunmehr uneingeschrénkten — Dispositi-
onsbefugnis uber fortgeltende besatzungsrechtliche Vorschriften deren Fortgeltung als deut-
sches (Bundes- oder Landes-) Recht aufgrund einer aufschiebend bedingten Anwendung der
Art. 123ff. GG zur Folge hat.®® So sind die Griinde fiir die urspriinglich von Seiten des Bun-
desverfassungsgerichts geiibte Ricksichtnahme mit dem Fortfall der ihr zugrunde liegenden
deutschlandpolitischen Zwénge des Gesetzgebers nach der Wiedervereinigung der beiden
deutschen Staaten gleichfalls entfallen. VVon einer — rechtlich ohnehin kaum zu begriindenden
— Ausschlusswirkung des Uberleitungsvertrages bzw. des Vertragsgesetzes gegeniiber Art.
123 GG kann daher nicht mehr ausgegangen werden. Hinzu kommt, dass die dem Gesetzge-
ber vom Bundesverfassungsgericht seinerzeit eingerdumten Fristen zur Anpassung verfas-

sungswidrigen Besatzungsrechts mittlerweile wohl abgelaufen waren.*

Gegen eine — aufschiebend bedingte — direkte Anwendung von Art. 123 GG auf fortgeltendes
Besatzungsrecht ergeben sich gleichwohl durchgreifende Bedenken. So besteht zwar die
Maoglichkeit einer entsprechenden gedanklichen Konstruktion. Der Grundgesetzgeber hat die-
se jedoch nicht durch eine flr die Schaffung hinreichender Rechtsklarheit erforderliche, aus-
driickliche Anordnung nachvollzogen.*® Hinzu kommt, dass nach Zusammentritt des Bun-
destages erlassenes Besatzungsrecht nur mittels einer entsprechenden Anwendung von Art.
123 GG zu erfassen ware.

% Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes {ber den Abschluss der Sammlung des Bundesrechts, BT-Drs.
V/3227, S. 3. Vgl. auch die Ubersicht tiber das in der Bundesrepublik Deutschland in Kraft befindliche Be-
satzungsrecht (Stand vom 1. September 1961), Beilage zum Bundesanzeiger Nr. 187 vom 28. September
1961, S. 2, in der das fortgeltende Besatzungsrecht als ,,Fremdkdrper bezeichnet wird.

% S0 i.E. Wolff (Fn. 22), Art. 123 Abs. 1, Rn. 19.; Kirn (Fn. 45), Art. 123, Rn. 11; H.D. Jarass, in: ders./B. Pie-
roth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 7. Aufl. 2004, Art. 123, Rn. 4a.

% Wolff (Fn. 22), Art. 123 Abs. 1, Rn. 18, der jedoch im Folgenden die Anwendbarkeit von Art. 123 GG nach
1990 bejaht, ebd., Rn. 19.

199 v/gl. Holtkotten (Fn. 18), Art. 123, Anm. I. 4., S. 7f.. So zunéchst auch Wolff (Fn. 22), Art. 123 Abs. 1, Rn.
18, der dennoch die Anwendbarkeit von Art. 123 GG nach 1990 bejaht, ebd., Rn. 19.
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Insofern ist davon auszugehen, dass nach der Wiedervereinigung fortgeltendes Besatzungs-
recht nicht unmittelbar tber Art. 123 GG als deutsches Recht fortgilt,’* sondern seinen Cha-
rakter als im Ursprung fremdes Recht bis heute nicht verloren hat und nach wie vor eine Son-

derstellung in der verfassungsmaRigen Ordnung Deutschlands einnimmt.*®

Ausgeschlossen
ist damit jedoch nicht, es als in Deutschland geltendes, der Dispositionsbefugnis des deut-
schen Gesetzgebers unterliegendes Recht hinsichtlich seiner Aufhebung wie deutsches Recht

zu behandeln.®

4. Sonderfall: Berlin

Komplex gestaltet sich die Frage der Rechtsnatur fortgeltenden Besatzungsrechts auch in Ber-
lin. Soweit von den Besatzungsbehdrden erlassene Normen Rechtswirkungen nach auf3en ent-
falten, wie z.B. Gesetze, Verordnungen oder Befehle (Berlin Kommandatura Order, BK/Ord),
wird davon auszugehen sein, dass diese ebenfalls nach wie vor fremdrechtlicher Natur sind.
Anders konnte der Fall jedoch bei den sog. BK/Os (ebenfalls Berlin Kommandatura Order)
gelagert sein, die seit 1950 erlassen wurden und von 1955 bis in das Jahr 1990 hinein das
hauptsachliche Mittel alliierter Rechtsetzung darstellten. Hierbei handelt es sich um Anord-
nungen an den Oberbirgermeister bzw. Regierenden Burgermeister von Berlin, der fiir ihre
Umsetzung Sorge zu tragen hatte. Dies erfolgte in der Regel durch Bekanntmachung der
BK/Os im Gesetz- und Verordnungsblatt fiir Berlin in deutscher Sprache.'® Insoweit kénnte
es sich nach erfolgter Umsetzung um deutsches (Landes-) Recht in Berlin handeln. Letztend-
lich gegen eine Qualifizierung von BK/Os als deutsches Recht spricht allerdings, dass zum
einen Texte der alliierten Gesetzgebung nur in den Sprachen der Besatzungsméchte verbind-
lich sein sollten'® und zum anderen der Berliner Gesetzgeber bei der Aufhebung von Besat-
zungsrecht von der Zustimmung der alliierten Behorden abhéngig war. Somit ist auch von

einem fremdrechtlichen Charakter des fortgeltenden Berliner Besatzungsrechts auszugehen.

IV. Kompetenz zur Aufhebung des fortgeltenden Besatzungsrechts

Das vereinte Deutschland besitzt heute die volle Verfligungsgewalt tiber die noch fortgelten-
den Vorschriften des von den Besatzungsbehorden der Siegerméchte des Zweiten Weltkriegs

102 \/gl. auch C. Schulze, in: M. Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art. 123, Rn. 6; Sannwald (Fn. 45), Art. 123,
Rn. 13. Zur analogen Anwendbarkeit von Art. 123ff. GG siehe unten 1V.4.a).

192 50 auch Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5), S. 121.

1% Hierzu unter 1V 4.

104 Zum Ganzen Schréder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S. 36f., 38f.

195 vgl. BK/O (47) 191 vom 30. August 1947 und Art. Il Abs. 1 des AK-Gesetzes Nr. 1 vom 9. Februar 1950,
abgedruckt bei: Schrdder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S. 194 ff., 199f.
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erlassenen Besatzungsrechts. Zu klaren bleibt die Frage nach der innerstaatlichen, d.h. verfas-

sungsrechtlichen Kompetenz zur Wahrnehmung der vélkerrechtlichen Befugnis.

Der Umstand, dass die bisherige wie wohl auch die neue Bundesregierung die Bereinigung
des Besatzungsrechts im Rahmen der Bereinigung des Bundesrechts plant, lasst darauf schlie-
Ren, dass sie von einer entsprechenden Zustandigkeit des Bundes ausgeht. Die Berechtigung
einer solchen Annahme gilt es zu Uberpriifen. Dabei ist von der Pramisse auszugehen, dass
eine Aufhebung besatzungsrechtlicher Vorschriften — ganz gleich, ob sie deutsches oder
fremdes Recht sind — als jedenfalls in Deutschland geltendes Recht auch nach dem vollstén-
digen Verlust ihres urspriinglichen Vorranges vor der deutschen Gesetzgebung schon aus
Grinden der Rechtssicherheit nur auf dem Wege formeller Gesetzgebung erfolgen kann.
Ausgangspunkt kompetenzrechtlicher Uberlegungen ist somit die Grundsatznorm des Art. 70
Abs. 1 GG. Danach bedarf der Bund der Verleihung einer Gesetzgebungsbefugnis durch das

Grundgesetz.

1. Geschriebene Aufhebungskompetenz fir Besatzungsrecht

Die Suche im Grundgesetz nach einer ausdriicklichen, geschriebenen Zustandigkeit flr die
Aufhebung von Besatzungsrecht, insbesondere in den Kompetenzkatalogen der Art. 73 und
74 GG, bleibt ergebnislos. Als in Deutschland geltendes Recht l&sst sich Besatzungsrecht je-
denfalls heute auch nicht langer unter den Begriff der ,,auswartigen Angelegenheiten* i.S.v.
Art. 73 Nr. 1 GG fassen. Dieser umfasst ausschliefflich die Beziehungen, die sich aus der Stel-
lung der Bundesrepublik als Vélkerrechtssubjekt zu anderen Staaten % und sonstigen Vol-
kerrechtssubjekten ergeben.’®” Auch die Titel der Art. 74 Nrn. 9 bis 10a GG zu Kriegssché-

den etc. sind nicht einschlagig.

2. Ungeschriebene Aufhebungskompetenz kraft Natur der Sache

Zu den vom Grundgesetz dem Bund verliehenen Gesetzgebungszustandigkeiten gehéren al-
lerdings nicht nur die ausdriicklich als solche formulierten Kompetenztitel, sondern auch sol-
che sog. ,,ungeschriebenen“ Kompetenzen, die im Verfassungstext implizit enthalten sind
oder zumindest mit Hilfe allgemeiner Auslegungsmittel aus dem geschriebenen Verfassungs-

recht abgeleitet werden kénnen.'®® An vorhandene, positive Zustandigkeiten kniipfen dabei

106 BvV/erfGE 33, 52, 60.
97.C. Degenhart, in: M. Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. (2003), Art. 73, Rn. 2.
108 Zusammenfassend Degenhart (Fn. 107), Art. 70, Rn. 22.
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die sog. Annexkompetenz sowie die sog. Kompetenz kraft Sachzusammenhangs an, fir die
jedoch im vorliegenden Zusammenhang ein tberzeugender Ankupfungspunkt nicht ersicht-
lich ist. Die dritte Erscheinungsform ,ungeschriebener* Bundeskompetenzen ist die sog.
Kompetenz kraft Natur der Sache, die ihre Grundlage in allgemeinen Grundsétzen der Verfas-

sung, die den Bundesstaat betreffen, findet.*®

Die Zustandigkeit kraft Natur der Sache erstreckt sich nach der gefestigten Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts (nur) auf Bereiche der Gesetzgebung, die ihrem ,Wesen*

nach,*'® gleichsam ,,begriffsnotwendig“**

einer Regelung durch die Lander entzogen sind.
Zur Annahme einer notwendig ausschlie3lichen Bundeskompetenz kraft Natur der Sache
muss es sich also um ,eigenste, der partikularen Gesetzgebungszustandigkeit a priori entriick-
te“!? Angelegenheiten des Bundes handeln.'*® Gegenstande einer solchen ,natiirlichen****
Bundeszustandigkeit sind beispielsweise die Bundessymbole, die Festlegung nationaler Feier-

tage oder der Sitz der Bundesregierung.™*

Als Ausgangspunkt fir die Annahme einer ausschlieflichen Bundeskompetenz kraft Natur
der Sache zur Aufhebung von Besatzungsrecht kommt zunéchst der nach wie vor fremdrecht-
liche Charakter dieses Normenkomplexes in Betracht. Dieser konnte eine umfassende Befas-

sung durch den Bundesgesetzgeber im o.a. Sinne zwingend erforderlich machen.

In der Tat spricht eine Reihe von guten Griinden firr eine umfassende Aufhebungskompetenz
des Bundes. So wird dem von Seiten des Bundesverfassungsgerichts an den deutschen Ge-
setzgeber gerichteten Auftrag, zu seiner Disposition stehendes, mit dem Grundgesetz unver-
einbares Besatzungsrecht den verfassungsrechtlichen VVorgaben anzupassen bzw. dieses zu
beseitigen,**® am schnellsten durch solche Bundeskompetenz Rechnung zu tragen sein. Sie
machte u.U. auch die Erfassung des Bestands an heute fortgeltenden besatzungsrechtlichen

Normen entbehrlich. Eine solche Bestandsaufnahme erweist sich ndmlich u.a. aufgrund des

199 Sjehe nur Degenhart (Fn. 107), Art. 70, Rn. 23.

10 BVerfG 3, 407, 422.

L BVerfGE 11, 89, 99.

12 BVerfGE 11, 89, 99.

113 Zusammenfassend P. Kunig, in: 1. v. Miinch/ders., Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 5. Aufl. (2003), Art. 70,
Rn. 27.

1 Ep,

15 Weitere (auch negative) Beispiele im Uberblick bei B. Pieroth, in: H.D. Jarass/ders., Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, 7. Aufl. 2004, Art. 70, Rn. 9.

1% Siehe oben 111.2.
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unubersichtlichen und lickenhaften Veroffentlichungswesens der Besatzungsbehérden als
schwierig und mit einem ,,Restrisiko“ der Unvollstandigkeit behaftet.'” In jedem Falle aber
ist sie hochgradig aufwéndig.*® Vermeiden lieRen sich von vornherein auch die mindestens
ahnlichen, wenn nicht sogar noch grdReren Schwierigkeiten, die eine Zuordnung der einzel-
nen betroffenen Normen nach ihren jeweiligen Regelungsmaterien zu den unterschiedlichen
Gesetzgebern mit sich bringen koénnte, weist man — alternativ — die Zustandigkeit zur Aufhe-
bung von Besatzungsrecht Bund und Landern gemaR ihren grundgesetzlichen Gesetzge-
bungszustandigkeiten zu.**® Auch das sich ggfs. zusatzlich stellende Problem der Feststellung
des rdumlichen Geltungsbereichs besatzungsrechtlicher Normen ware umgangen. Auf die

Komplexitat der Rechtslage in Berlin sei an dieser Stelle nur hingewiesen.

SchlieBlich spricht einiges dafir, dass eine umfassende Aufhebung fortgeltenden Besatzungs-
rechts durch den Bund den Gesetzgebern der Lander letztendlich womdglich gar einen Dienst
erweisen konnte. So wirden Hindernisse und Zweifel, die sich hinsichtlich Rang und syste-
matischer Stellung des fremdrechtlichen Besatzungsrechts oder seiner Zuordnung im Einzel-
nen innerhalb der Kompetenzordnung des Grundgesetzes ergeben mdgen, ebenso beseitigt
wie eine ggfs. bestehende Sperrwirkung nach Art. 72 GG. Der Weg fir eine eigene Gesetzge-
bung auf den betreffenden Gebieten wiirde fiir den Landesgesetzgeber endgiiltig frei.** Ohne
an dieser Stelle eine eingehende inhaltliche Untersuchung des fortgeltenden Besatzungsrechts
vornehmen zu wollen, geschweige denn zu kénnen, ist dartiber hinaus davon auszugehen,
dass der Verlust der L&nder an heute noch praxisrelevanten besatzungsrechtlichen Vorschrif-
ten, die nicht ohnehin schon in Landesrecht tberfiihrt worden sind, auRerst gering ware.***
Auch die Gefahr, der Bund kénne auf solchen Regelungsgebieten, die nach dem Grundgesetz
den L&ndern zugewiesen sind, eigene, positive Regelungsinteressen verfolgen, wére durch
eine Kompetenz zur blolRen Aufhebung von Besatzungsrecht von vornherein ausgeschlossen.

Mit einem gewissen wohlwollenden Zynismus kénnte daher im Ergebnis von einem Zuge-

17 schroder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S. 6.

118 Eine GroRe Anfrage der damaligen Opposition u.a. zum Bestand des fortgeltenden Besatzungsrechts blieb
bezeichnenderweise seinerzeit bis zum Ende der Legislaturperiode unbeantwortet, BT-Drs. 11/4158 vom 9.
Marz 1989, S. 3f unter I. 2. und 3. Der jiingste Versuch einer Bestandsaufnahme wurde, soweit ersichtlich,
von Rensmann, Besatzungsrecht (Fn. 5) unternommen, der sich jedoch der Frage der innerstaatlichen Aufhe-
bungskompetenzen (womdglich ebenfalls bezeichnenderweise) nicht ausfihrlicher gewidmet hat. Friihere
Uberblicke bei Schroder, Besatzungsrecht (Fn. 11), sowie in der Ubersicht tiber das in der Bundesrepublik
formell in Kraft befindliche Besatzungsrecht (Stand vom 1. September 1961), Beilage zum Bundesanzeiger
Nr. 187 vom 28. September 1961.

9 Hierzu unter 1V 4.

120 \/gl. BVerfGE 1, 283, 294f.
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winn der Lander an gesetzgeberischer Freiheit, jedenfalls aber von einem Gewinn an Rechts-
klarheit, durch Bejahung einer Bundeskompetenz kraft Natur der Sache zur Aufhebung von

Besatzungsrecht gesprochen werden.

Bei né&herer Betrachtung der vorstehenden Ausfiuihrungen wird allerdings deutlich, dass die
angefiihrten Argumente zugunsten einer Kompetenz des Bundes zur umfassenden Aufhebung
von Besatzungsrecht im Ergebnis ausschlieRlich Uberlegungen praktischer, rechtstechnischer
sowie rechtspolitischer ZweckmaRigkeit entspringen — mogen sie auch in der Sache noch so
einleuchtend sein. ZweckmalRigkeitserwéagungen indes vermdgen eine Zustandigkeit kraft

Natur der Sache nicht zu begriinden.'??

»Schlussfolgerungen ,aus der Natur der Sache’ ms-
sen begriffsnotwendig sein und eine bestimmte Losung unter Ausschluss anderer Moglichkei-
ten sachgerechter Lésung zwingend fordern.“*?* Diesem MaRstab wird ein Abstellen auf den
fremdrechtlichen Charakter des fortgeltenden Besatzungsrechts — auch bei Berticksichtigung
der vorgenannten Aspekte — nicht gerecht. Ein Blick auf die bisherige bundesdeutsche Staats-
praxis zur Aufhebung besatzungsrechtlicher Vorschriften verdeutlicht dies.*** Er zeigt, dass
andere Losungsmoglichkeiten als die einer Bundeskompetenz in dieser Angelegenheit nicht

ausgeschlossen sind.

3. Bisherige Staatspraxis

So haben im Anschluss an die volkerrechtliche ,,Freigabe” des sog. gewohnlichen, d.h. voll
dispositiven Besatzungsrechts durch den Uberleitungsvertrag im Jahr 1955 sowohl Bund als

auch Lander in groRem Umfang besatzungsrechtliche Vorschriften beseitigt.

Zu diesem Zweck haben sie zum einen sowohl einzelne Besatzungsvorschriften durch eigene
Normen ersetzt als auch ganze Gesetzesmaterien insgesamt neu geregelt. Insoweit liel3e sich
argumentieren, Bund und Lander hatten hier in erster Linie von den jeweiligen, ihnen nach
dem Grundgesetz zugewiesenen ,,positiven** Gesetzgebungszusténdigkeiten, d.h. ihren Kom-

petenzen zum Erlass neuer Normen, Gebrauch gemacht, wahrend die Zustandigkeit zur blo-

121 Zudem bliebe die Méglichkeit einer starren, landesrechtlichen Verweisung auf aufgehobene Besatzungsnor-
men unberihrt.

122 Degenhart (Fn. 107), Art. 70, Rn. 24.

123 BVerfGE 11, 89, 99.

124 Jedenfalls im Hinblick auf die Auslegung von Kompetenzbestimmungen wird immer wieder auf ein ,,beson-
deres* Gewicht der Staatspraxis verwiesen, s. nur Kunig (Fn. 113), Art. 70, Rn. 21; Pieroth (Fn. 115), Art.
70, Rn. 4 m.w.N.
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Ren Aufhebung von Besatzungsrecht, die Kompetenz zu ,,negativer** Gesetzgebung also, aus-

schlielich beim Bund liege.

Selbst wenn man eine solche Aufspaltung von ,,positiver” und ,,negativer“ Gesetzgebungs-
kompetenz hinnehmen wollte, sprache die weitere Staatspraxis dagegen, die reine Aufhe-
bungskompetenz im vorliegenden Zusammenhang tatséchlich allein dem Bund zuzusprechen.
Denn Gesetze, die allein der ersatzlosen Aufhebung bzw. der AuBer-Wirksamkeit-Setzung
von Besatzungsrecht dienten, sind sowohl vom Bund als auch von den Landern erlassen wor-

den 125

Vor allem aber wird aus der Staatspraxis deutlich, dass weder Bund noch Lander davon aus-
gingen, es existiere eine von der jeweiligen Regelungsmaterie der aufzuhebenden Vorschrif-
ten losgeloste reine Aufhebungskompetenz. Vielmehr legten sowohl Bund als auch L&nder
bei der Bestimmung ihrer Aufhebungskompetenzen die Regelungsmaterie der jeweiligen be-
satzungsrechtlichen Bestimmung als malgebliches Kriterium zugrunde und stellten damit
gerade auf die ihnen vom Grundgesetz zugewiesenen positiven Gesetzgebungszustéandigkei-
ten ab.'?® So waren die Lander wahrend der Gesetzgebungsverfahren zu den Aufhebungsge-
setzen des Bundes peinlich auf die Wahrung ihrer verfassungsrechtlich garantierten Kompe-
tenzen bedacht."®’ Der Bund fiir seinen Teil hatte bestimmte Vorschriften mit ausdriicklicher
Riicksicht auf ihre Zuordnung zu den Zustandigkeiten der Lander von vornherein aus dem
Anwendungsbereich seiner Bereinigungsgesetze ausgenommen.*?® Auf die Aufnahme anderer

Besatzungsnormen hat er im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens — auf entsprechenden Pro-

125 Bund: Erstes Gesetz zur Aufhebung von Besatzungsrecht vom 30. Mai 1956, BGBI. 1956 I, S. 437; Zweites
Gesetz zur Aufhebung von Besatzungsrecht vom 30. Mai 1956, BGBI. 1956 I, S. 446; Drittes Gesetz zur
Aufhebung von Besatzungsrecht vom 23. Juli 1958, BGBI. 1958 I, S. 540; Viertes Gesetz zur Aufhebung von
Besatzungsrecht vom 19. Dezember 1960, BGBI. 1960 I, S. 1015; Lander: Gesetz zur Aufhebung von Besat-
zungsrecht in Bayern vom 25. Mérz 1958, GVOBI. 1958, S. 39; Erstes hamburgisches Gesetz zur Aufhebung
von Besatzungsrecht vom 3. Juli 1956, GVOBI. 1956, S. 135; Niedersachsisches Gesetz zur Aufhebung von
Besatzungsrecht vom 28. Januar 1958, GVOBI. 1958, S. 5; Landesgesetz zur Aufhebung von Besatzungs-
recht im Lande Rheinland-Pfalz vom 21. Februar 1966, GVOBI. 1966, S. 59.

126 7 B. Art. 2 des Bayerischen sowie § 1 Abs. 1 des Rheinland-Pfélzischen Aufhebungsgesetzes (Fn. 125).

127 Sjehe nur die Stellungnahmen und Anderungsvorschlage des Bundesrates zum Entwurf des Ersten Aufhe-
bungsgesetzes des Bundes, BT-Drs. 2/1552, Anlage C; Stellungnahme des Bundesrates vom 8. Februar 1957
zum Dritten Aufhebungsgesetz, BT-Drs. 3/110, Anlage D; Stellungnahme des Bundesrates zum Vierten Auf-
hebungsgesetz, BT-Drs. 3/2052, Anlage C, Ziff. 1; vgl. auch Erster Schriftlicher Bericht des Rechtsausschus-
ses Uber den von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Aufhebung des Be-
satzungsrechts, BT-Drs. 3/305, S. 1f., Ziff. 2 zur Anlage zu § 1.

128 Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf des Ersten Aufhebungsgesetzes, BT-Drs. 2/1552, S. 13, Ziff.
I lit. d); vgl. auch Erster Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses tiber den von der Bundesregierung ein-
gebrachten Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Aufhebung des Besatzungsrechts, BT-Drs. 3/305, S. 1f., Ziff.
2 zur Anlage zu 8§ 1.
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test der Lander hin und trotz Beharrens auf einer eigenen Zustandigkeit auf den betroffenen
Sachgebieten®® — verzichtet bzw. die Einfiigung eines den Anwendungsbereich des Gesetzes
ausdriicklich auf die Kompetenzen des Bundes beschrankenden Zusatzes in den Gesetzes-

wortlaut hingenommen,**

Einer Regelung zur pauschalen Aufhebung samtlichen ,,unvertffentlichten” Besatzungsrechts
schliellich, die der Bund im Rahmen seines Ersten Aufhebungsgesetzes getroffen hatte (8 3),

ist in der Literatur die Wirksamkeit in den Landern abgesprochen worden.**

Der Ruckblick auf die bisherige Staatspraxis macht somit deutlich, dass sich Bund und Lan-
der im Grundsatz darlber einig waren, dass die Aufhebung fortgeltenden Besatzungsrechts
entsprechend den ihnen nach dem Grundgesetz zugewiesenen sachlichen Gesetzgebungszu-
standigkeiten zu erfolgen habe. Davon, dass die Aufhebung von Besatzungsrecht einer Zu-

stdndigkeit der Lander a priori entzogen sei, kann somit keine Rede sein.

4. Aufhebung von Besatzungsrecht als ,negative® Ausiibung geschriebener

Kompetenzen

Nicht zuletzt der Blick auf die Staatspraxis wirft allerdings die Frage auf, ob es der Herleitung
einer besonderen Kompetenz zur Aufhebung fortgeltenden Besatzungsrechts aus (verfas-
sungs-)rechtlicher Sicht tberhaupt bedarf. Anstelle einer speziellen Aufhebungskompetenz
kdnnte vielmehr — mittel- oder unmittelbar — auf die herkémmliche, geschriebene Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes, namentlich Art. 70ff. GG, zurtickzugreifen sein. Die dort
geregelten Gesetzgebungszustandigkeiten umfassen — ausgehend von dem allgemeinen Beg-
riff der Gesetzgebung als ,,die von einer Autoritat vorgenommene allgemein verbindliche

Festlegung von Rechtsnormen“!*?

— unproblematisch nicht nur die Befugnis zur positiven
Gesetzgebung, d.h. zur Einwirkung auf den Rechtsbestand durch den Erlass neuer Vorschrif-
ten, sondern auch die Kompetenz zu einer Einwirkung durch die Aufhebung bestehender

Normen — gewissermafen als ,,negative* Austibung der Gesetzgebungszustandigkeit. Dieser

129 Stellungnahme der Bundesregierung zu den Stellungnahmen und Anderungsvorschlagen des Bundesrates
zum Ersten Aufhebungsgesetz, BT-Drs. 2/1552, Anlage D, zu 1 b) und 4. sowie Stellungnahme der Bundes-
regierung zu den Vorschlagen des Bundesrates zum Dritten Aufhebungsgesetz, BT-Drs. 3/110, Anlage E.

130 Stellungnahme der Bundesregierung zu den Vorschlagen des Bundesrates zum Entwurf des Vierten Aufhe-
bungsgesetzes, BT-Drs. 3/2052, Anlage D, Abs. 1; vgl. dazu das Vierte Aufhebungsgesetz, Anlage 1, Ab-
schnitt A.

8L G, Ritz, DOV 1963, S. 14, 16.

132 4. Schneider, Gesetzgebung, 3. Aufl. 2002, § 2, Rn. 29.
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Weg hétte den ,,Charme*, die groRtmdgliche ,,Annéherung* an die grundgesetzliche (Kompe-
tenz-) Ordnung zu bewirken — ein Aspekt, dem das Bundesverfassungsgericht, wie gezeigt, in
seiner Rechtsprechung zum alliierten Besatzungsregime und dessen nachwirkenden politi-
schen Zwéngen wiederholt besonderes Gewicht beigemessen hat, wenn auch bislang eher, um

die strikte Bindung des Bundesgesetzgebers an das Grundgesetz zu lockern.**

a) Besatzungsrecht als deutsches Recht: Art. 70ff. iVm Art. 123ff. GG

Geht man entgegen der hier vertretenen Auffassung davon aus, heute noch in Kraft befindli-
ches Besatzungsrecht gelte — ggfs. aufschiebend bedingt — unmittelbar tber Art. 123 GG und
nach Malgabe der Art. 124, 125 GG als deutsches Bundes- oder Landesrecht fort, so bestim-
men sich die Aufhebungszustandigkeiten notwendig nach Art. 70ff. GG — mit den sich aus
Art. 125 GG ergebenden Modifikationen.™**

Lehnt man dagegen eine unmittelbare Anwendbarkeit der Art. 123ff. GG auf das fortgeltende

135 epenfalls mit

Besatzungsrecht ab, bleibt die Mdglichkeit einer entsprechenden Anwendung,
der Folge einer modifizierten Anwendung von Art. 70ff. GG. Voraussetzung ist allerdings das
Bestehen einer Regelungsliicke. Im Folgenden wird indes deutlich werden, dass es jedenfalls
im Hinblick auf die Aufhebung fortgeltenden Besatzungsrechts eines ,,Umweges* lber Art.

123ff. GG nicht bedarf, eine solche Licke also nicht besteht.**

b) Besatzungsrecht als Fremdrecht

Auch die hier vertretene Auffassung, das fortgeltende Besatzungsrecht habe seinen fremd-
rechtlichen Charakter auch im vereinten Deutschland nicht abgelegt, versperrt indes den Weg

hin zur Kompetenzordnung der Art. 70ff. GG nicht.

Den ersten Anknipfungspunkt fir eine Anwendung von Art. 70ff. GG auch unter dieser Pré-
misse liefert Art. 1 Abs. 1 S. 1 UV (1. Teil) in der Fassung des Notenwechsels vom 27./28.
September 1990. Danach sind ,,[d]ie Organe der Bundesrepublik und der Lander [...] gemal
ihrer im Grundgesetz festgelegten Zustandigkeiten befugt, von den Besatzungsbehorden erlas-

133 Siehe oben 111.2.

3% Hierzu C. Degenhart, in: M. Sachs, Grundgesetz , 3. Aufl. 2003, Art. 125, Rn. 3.

135 Kirn (Fn. 45), Art. 123, Rn. 11; Jarass (Fn. 98), Art. 123, Rn. 4a; vgl. auch R. Stettner, in: H. Dreier, Grund-
gesetz, Bd. 111, 2000, Art. 123, Rn. 19.

138 Hierzu sogleich unter 1V.4.b). Lediglich angemerkt sei an dieser Stelle, dass sich — soweit ersichtlich — in den
Gesetzgebungsmaterialien zur bisherigen Aufhebungspraxis des Bundes kein Hinweis flir eine Anwendung
der Art. 70ff. GG nach Malgabe der Art. 123ff. GG findet.
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sene Rechtsvorschriften aufzuheben oder zu &ndern.“**" Der Rechtsausschuss des Bundesta-
ges ging davon aus, Art. 1 und 2 UV (1. Teil) seien ,,Rechtsgrundlage” fir die Aufhebung
fortgeltenden Besatzungsrechts.™*® Nicht genau erkennbar ist allerdings, ob er damit lediglich
auf die volkerrechtliche Dispositionsbefugnis abstellen wollte oder (zumindest auch) auf die
verfassungsrechtliche Aufhebungskompetenz. Die Formulierung lasst Raum fir die eine wie

die andere Interpretation.

Festzuhalten ist zunachst, dass die Regelung des Art. 1 Abs. 1 S. 1 UV (1. Teil) mittels des
Zustimmungsgesetzes gemall Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG aus dem Jahre 1955 in Deutschland —
auf dem Gebiet der ,,alten” Bundesrepublik — anwendbares Recht im Range eines Bundesge-
setzes geworden ist.*® Insofern kénnte es sich tatsachlich um eine einfachgesetzliche Kompe-
tenzzuweisung handeln. Gegen eine solche ergdben sich jedenfalls vorliegend insoweit keine
Bedenken, als ihr, wie gezeigt, kein dezidierter grundgesetzlicher Aufhebungskompetenztitel

entgegensteht.

Auf der anderen Seite verweist die Vertragsbestimmung selbst auf die grundgesetzliche
Kompetenzordnung. Insofern erscheint es naherliegend, von einem einfachgesetzlichen ,,An-
wendungsbefehl” oder auch nur einer einfachgesetzlichen Klarstellung tber die Anwendbar-
keit von Art. 70ff. GG in Zusammenhang mit der Aufhebung von Besatzungsrecht zu spre-

chen.

Zwar liel3e sich gegen alle solche Deutungsvarianten einwenden, bei dem Verweis auf die
grundgesetzlichen Zustandigkeiten handele es sich um nichts anderes als die deklaratorische
Feststellung des volkerrechtlichen Grundsatzes, wonach die innerstaatliche Umsetzung eines
Vertrages allein Sache der Vertragsparteien entsprechend den Vorgaben ihrer Rechtsordnung
ist. Der Norm jedoch auf diese Weise jeglichen normativen Charakter abzusprechen, ist kaum
mit der Bestimmtheit in Einklang zu bringen, mit der sie formuliert ist. Auch die seinerzeiti-
gen politischen Gegebenheiten bei Abschluss des Uberleitungsvertrages legen einen anderen
Schluss nahe: die malRgebende Rolle der Drei Machte bei der Entstehung des Grundgesetzes

sowie die ihnen auch nach den Bonner Vertrdgen vorbehaltenen, weitreichenden Rechte las-

37 Hervorhebungen durch die Verf.

138 Erster Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses tiber den von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf
eines Dritten Gesetzes zur Aufhebung des Besatzungsrechts, BT-Drs. 3/305, S. 1, 1. Absatz; vgl. auch Ant-
wort des Parlamentarischen Staatssekretdrs Rainer Funke vom 27. Februar 1998 auf die Schriftliche Frage
des Abgeordneten Volker Kroning, BT-Drs. 13/10073, Nr. 14,
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sen vielmehr vermuten, dass die westlichen Besatzungsmdachte der 0.a. Formulierung mehr
Bedeutung beimaRen als die eines bloRen Hinweises auf eine — unter gewdhnlichen Umstan-

den — volkerrechtliche Selbstverstandlichkeit.

Trotz bestehender Schwierigkeiten bei seiner (verfassungs-) rechtlichen Einordnung ist Art. 1
Abs. 1 S. 1 0V (1. Teil) in der Fassung des Notenwechsels vom 27./28. September 1990 so-
mit zumindest eine ,,normative Indizwirkung“ dahingehend zuzuschreiben, Bund und Lander
sollten Besatzungsrecht entsprechend ihren grundgesetzlichen Zustéandigkeiten aufheben. Dies
findet seine inhaltliche Bestatigung in der nachfolgenden Staatspraxis, muss sich allerdings
mangels Anwendbarkeit des Uberleitungsvertrags auf das Gebiet der ehemaligen DDR auf

das Gebiet der ,,alten* Bundesrepublik beschranken.

Fur eine Anwendbarkeit von Art. 70ff. GG in Zusammenhang mit der Aufhebung fortgelten-
den Besatzungsrechts spricht schlielich auch eine Ann&herung an die Problematik Uber den
Begriff der Gesetzgebung. Letztere lasst sich, wie bereits erwéhnt, ganz allgemein definieren
als ,,die von einer Autoritdt vorgenommene allgemein verbindliche Festlegung von Rechts-
normen.“**® Wie ebenfalls bereits festgestellt wurde, wird der Bestand der geltenden Rechts-
normen nicht allein durch die Setzung neuer Vorschriften sondern auch durch die Beseitigung
und insbesondere die Aufhebung von Vorschriften festgelegt. Normaufhebungen stellen somit
zweifellos ebenfalls Akte der Gesetzgebung dar. Zum Bestand der in Deutschland geltenden
Rechtsnormen gehdren indes nicht nur die von einem deutschen Gesetzgeber erlassenen
Normen, sondern auch die VVorschriften des fortgeltenden Besatzungsrechts — und zwar unge-
achtet ihrer heutigen Charakterisierung als deutsches Recht oder Fremdrecht. Nach dem Weg-
fall sdmtlicher Dispositionshemmnisse im Rahmen der Vereinigung Deutschlands unterliegt
somit auch das fortgeltende Besatzungsrecht im engeren Sinne vollstdndig der Einwirkung
durch die deutsche Gesetzgebung bzw. die deutsche gesetzgebende Gewalt. Darin unterschei-
det es sich von dem in Deutschland unmittelbar anwendbaren, jedoch der Verfugung des
deutschen Gesetzgebers entzogenen europdischen Gemeinschaftsrecht. Ist jedoch das fortgel-
tende Besatzungsrecht als in Deutschland geltendes Recht Gegenstand deutscher Gesetzge-
bung, muss auch bei der Einwirkung auf seinen Bestand durch Aufhebung beachtet werden,
dass die gesetzgebende Gewalt in Deutschland gemafd Art. 70ff. GG zwischen Bund und Lén-
dern verteilt ist und Uber die Zuordnung der jeweiligen Zustandigkeiten die Regelungsmaterie

139 Siehe auch oben 111.2.
0 schneider, Gesetzgebung (Fn. 132), § 2, Rn. 29.
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der betreffenden Normen entscheidet. Auch eine vom Begriff der Gesetzgebung ausgehende
Betrachtung spricht demnach dafir, die Zustdndigkeit zu Aufhebung von Besatzungsrecht

gemal Art. 70 ff. GG nach Mal3gabe der betroffenen Regelungsmaterien zu beurteilen.

Der Bund besitzt nach alledem keine umfassende Kompetenz zur Aufhebung von Besatzungs-
recht, obgleich gewichtige rechtspraktische und rechtspolitische Griinde fiir eine solche spre-
chen. Sie allein vermdgen jedoch eine Kompetenz kraft Natur der Sache nicht zu begriinden.
Die Aufhebung von Besatzungsrecht ist vielmehr — und zwar unabhdngig von seiner Qualifi-
zierung als deutsches oder fremdes Recht — als ,,negative* Ausiibung der nach Mal’gabe von
Art. 70ff. GG zu beurteilenden Gesetzgebungszustéandigkeiten von Bund und Landern zu be-
trachten. Dieses Ergebnis wird gestutzt durch die bisherige Staatspraxis von Bund und Lén-

dern.

V. Fazit und Ausblick

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass die Bundesregierung bei der Planung ihres
»,Hausputzes* auf dem Gebiet des Besatzungsrechts zu Recht davon ausgeht, solches besitze
heute zumindest teilweise immer noch Geltung. Sollte sie jedoch davon ausgehen, Besat-
zungsrecht gelte als deutsches und nicht als fremdes Recht fort, so sprechen die besseren
rechtlichen Grunde dagegen. Unterstellt man ihr schliel3lich die Auffassung, der Bund besitze
die Kompetenz zu einer umfassenden Aufhebung des gesamten Uberdauernden Besatzungs-
rechts, so mag diese unter pragmatischen und rechtspolitischen Erwagungen durchaus nach-
vollziehbar sein, entspricht jedoch nicht der derzeitigen Verfassungslage. Diese weist die
Aufhebungszustandigkeit Bund und Landern nach Maligabe der Art. 70 ff. GG unter Bertick-

sichtigung der jeweils betroffenen Regelungsmaterie zu.

AbschlieBend angesprochen werden sollen einige, im Hinblick auf eine kinftige Ausiibung

der Bereinigungskompetenzen zu beachtende Aspekte.

So stellt sich angesichts der nicht von der Hand zu weisenden v.a. praktischen Vorteile einer
umfassenden Bereinigung des fortgeltenden Besatzungsrechts durch den Bund sowie vor dem
Hintergrund des Konzepts eines ,,kooperativen Foderalismus“'** die Frage nach der Mdglich-

keit einer entsprechenden Vereinbarung sui generis zwischen Bund und Landern. Gegenstand
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einer solchen konnten die begrenzte Ubertragung von Landerkompetenzen an den Bund oder
auch nur eine vorubergehende Nichtausiibung von Gesetzgebungszustandigkeiten durch die
Lander sein. Allerdings ist das Bundesverfassungsgericht von Beginn an allen Versuchen sei-
tens des Bundes wie der Léander, von den ihnen vom Grundgesetz verliehenen Zustandigkei-
ten selbstandig abzuweichen — sei es auch einverstandlich — entschieden entgegengetreten.
Nach seiner gefestigten Rechtsprechung gilt der allgemeine Verfassungssatz, dass ,,weder der
Bund noch die Lander tber ihre im Grundgesetz festgelegten Kompetenzen verfligen kénnen;
Kompetenzverschiebungen zwischen Bund und Lé&ndern sind auch mit Zustimmung der Be-
teiligten nicht zulassig.“'*? Auch die wohl herrschende Meinung in der Literatur geht zutref-
fend davon aus, die Kompetenzverteilung der Art. 70ff. GG sei zwingend und stehe nicht zur
Verfiigung der Beteiligten*** — und zwar unabhangig von der rechtlichen Konstruktion einer
solchen Verschiebung. Im Ergebnis wird sich daher ein abgestimmtes VVorgehen von Bund
und L&ndern bei der Aufhebung von Besatzungsrecht unterhalb der Schwelle einer Grundge-
setzanderung auf eine Koordination der jeweiligen getrennten Gesetzgebungsvorhaben be-

schranken massen.

Im Rahmen ihrer BereinigungsmalBnahmen miissen die Gesetzgeber in Bund und Léndern
beriicksichtigen, dass ihnen nach dem Wegfall der vélkerrechtlichen Dispositionshemmnisse
zwar die Aufhebung fortgeltender Bestimmungen des Besatzungsrechts mit Wirkung ex nunc
freisteht. Einer ruckwirkenden Beseitigung auch der Rechtsfolgen der Anwendung besat-
zungsrechtlicher Vorschriften, einer Aufhebung mit Rechtswirkung ex tunc also, steht jedoch
das grundsétzliche, verfassungsrechtliche Verbot der Rickbewirkung von Rechtsfolgen ent-
gegen. Auch aus volkerrechtlicher Perspektive ist eine Gleichbehandlung mit riickwirkenden
gesetzgeberischen Malinahmen, die auf durch deutsches Recht bewirkte Rechtsfolgen zugrei-
fen, geboten. So muss auch der ehemals besetzte Staat den Malinahmen der Besatzungsmacht
nach Maligabe der fiir seine eigene Rechtsordnung geltenden Grundsatze fortdauernde
Rechtswirkungen beimessen, soweit diese vélkerrechtsmaRig erzeugt wurden.'** Art. 2 Abs. 1
des ersten Teils des Uberleitungsvertrags in der Fassung des Notenwechsels vom 27./28. Sep-
tember 1990 bestimmt zudem ausdriicklich, dass alle durch oder aufgrund von Besatzungs-

maRnahmen begriindeten oder festgestellten Rechte und Verpflichtungen ,,in jeder Hinsicht

1! Grundlegend K. Hesse, Der unitarische Bundesstaat, 1962.

142 BVerfGE 63, 1, 39; vgl. BVerfGE 1, 14, 35; 4, 114, 139; 32, 145, 156.

143 C. Degenhart, in: M. Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. (2003), Art. 70, Rn. 1; R. Sannwald, in: B. Schmidt-
Bleibtreu/F. Klein, GG, 10. Aufl. (2004), Art. 70, Rn. 16. Zur insoweit vergleichbaren Rechtslage in der
Schweiz R.O. Hocherl, Rechtsvergleichende Aspekte des kooperativen Féderalismus, 1977, 153f.
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nach deutschem Recht in Kraft sind und bleiben — und zwar ,,ohne Riicksicht darauf, ob sie
in Ubereinstimmung mit anderen Rechtsvorschriften begriindet oder festgestellt worden sind.*
Sie unterliegen danach ,,denselben kiinftigen gesetzgeberischen, gerichtlichen oder Verwal-
tungsmalinahmen wie gleichartige nach innerstaatlichem deutschen Recht begriindete oder

festgestellte Rechte und Verpflichtungen.“*°

Der Umfang einer Bereinigung des fortgeltenden Besatzungsrechts bestimmt sich schlieBlich
und selbstverstdndlich maligeblich nach seiner Relevanz fir die heutige Rechtspraxis. Diese
im Einzelnen zu ermitteln, kann schon wegen der erwahnten Uniibersichtlichkeit des Bestands
nicht Gegenstand des vorliegenden Beitrags sein. Auch noch in jlingerer Vergangenheit bejaht
wurde beispielsweise die Bedeutsamkeit des Kontrollratsgesetzes Nr. 53 (ber das ,,Aus-
gleichs- und Schiedsverfahren in Arbeitsstreitigkeiten.“**® Insgesamt aber diirfte die Zahl der
tatsdchlich noch angewandten Vorschriften gering sein. Moglicherweise ist sie so gering, dass
ihre zeitnahe ,,Inkorporation in deutsches Recht beispielsweise mit Hilfe starrer Verweisun-
gen in entsprechenden Bundes- oder Landesgesetzen in Betracht kommt. Dies machte den
Weg frei fur eine Aufhebung aller noch fortgeltenden besatzungsrechtlichen Vorschriften in —
um im Bild zu bleiben — ,,einem Abwasch.” Erreichen lieRe sich dies durch pauschal gefasste
Gesetze auf Bundes- und Landesebene, die — unter Begrenzung auf die ortliche wie sachliche
Zustandigkeit des jeweiligen Gesetzgebers — das gesamte fortgeltende Besatzungsrecht erfas-
sen. Alternativ zu einer solchen luckenlosen Gesamtlésung konnten ggfs. bestimmte erhal-
tungswirdige Vorschriften von der Pauschalaufhebung ausgenommen werden. Beide Vorge-
hensweisen sollten idealerweise in enger zeitlicher Abstimmung unter Bund und L&ndern
durchgefiihrt werden, um ein ,,Restrisiko* an unerwiinschter Fortgeltung auszuschlieen und
bei einem vertretbaren Mal3 an Aufwand ein hohes MaR an Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit zu erreichen. Arbeitsteilung bei der Rechtsbereinigung muss sich insoweit nicht zwangs-
laufig als wesentlich aufwéndiger und weniger griindlich erweisen als ein ,,Hausputz“ im Al-

leingang.

144y, Schmoller/Maier/Tobler, Handbuch (Fn. 16), § 24a, S. 22, 27; Berber, Vélkerrecht, Bd. 1l (Fn. 33), S. 135.

%5 Lediglich klarstellend sei an dieser Stelle zusatzlich darauf hingewiesen, dass (insbesondere nationalsozialis-
tische) Rechtsvorschriften, die seitens der Besatzungsmachte aufgehoben wurden, durch eine Aufhebung der
allilerten Aufhebungsgesetze nicht wieder aufleben, vgl. Schneider, Gesetzgebung (Fn. 132) Rn. 555 sowie
Schroder, Besatzungsrecht (Fn. 11), S. 29.
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