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Zu diesem Buch

Das hichste Gericht. Die gottéhnliche Spruchweisheit, niemandem verantwortlich
als einem geschriebenen Text — dem Grundgesetz —, in dessen Auslegung frei und nur
an seinen Wortlaut gebunden, so vertrauen Millionen von Demokraten dem Hohen
Gericht in Karlsruhe wie weiland die Griechen dem Orakel von Delphi; kleinliche
Kritik, Skepsis mochte nie aufkommen.

Mit Recht beansprucht unsere Verfassung fiir dieses Gericht die letzte Autoritit
gegeniiber dem Willkiirpotential einer auch durch das Parlament kontrollierten Re-
gierung, Die Erinnerung an die wenig demokratische Vergangenheit der Deutschen
hat das Bundesverfassungsgericht stark gemacht. Eine Kette politisch sehr wirksamer
Urteile, die nicht nur der Exekutive, sendern auch der Legislative Schranken setzte,
hat eine breite Diskussion um dieses Gericht ausgelsst und viele Fragen aufgeworfen:
Wie politisch ist seine Zusammensetzung? Wie normativ engt es die Gestaltungsauf-
gabe der beiden anderen Gewalten, der gesetzgebenden und der regierenden, ein? Ja,
wie einseitig setzt sich die Richtermehrheit zugunsten konservativer Wert-und Politik-
auffassungen durch? Wie stark - zu dieser Frage gab es AnlaR — spiegelt sich gar der
parteipolitische Meinungskampf in einigen Urteilen des Gerichts wider? So zitiert der
Verfassungsrichter Martin Hirsch im vorliegenden Band ein schwedisches Papier zur
Verfassungsgerichtsbarkeit, in dem die deutsche Praxis als warnendes Beispiel ange-
fiihrt wird: «Die Gefahr . .. wird klar durch die Entscheidung beleuchtet, durch die der
westdentsche Verfassungsgerichtshof die freie Schwangerschaftsunterbrechung als
unvereinbar mit dem Grundgesetz erklirte. Es ist offenbar, daB es sich hier nicht um
Rechrsanwendung im gewthnlichen Sinne, sondern um eine Stellungnahme von poli-
tischem Charakter handelte.»

Wolfgang Diubler und Gudrun Kiisel legen einen sachlichen, aber kritischen Sam-
melband vor, der sich nicht nur an die Fachleute wendet, sondern der versucht, dem
Biirger die Chancen und die Probleme dieses zuweilen wichtigsten Verfassungsinstituts

. nahezubringen. Die Herausgeber verstehen ihren Band aber nicht nur als Informa-
tionsquelle, sondern als weiterfiihrenden Beitrag zur Diskussion: Verfassungsrich-
ter, Juristen, Publizisten kommen zu Wort, untersuchen einzelne Urteile und ihre
Begriindungen, unterwerfen eine Institution der modernen Demokratie, deren vor-
nehmste Aufgabe die kritische Uberpriifung politischer Entscheidungen ist, einer ein-
gehenden Priifung.

Hinweise auf die Autoren finden sich auf Seite 222.
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Vorbemerkung

«Ist auf die Beamtenschaft kein Verla mehr, so sind die Gesellschaft und
ihr Staat in kritischen Situationen «erloren» — dieser Satz aus der umstrit-
tenen Radikalenentscheidung vom 22. Mai 1975 lieBe sich leicht auch auf
die entscheidenden Richter-Beamten selbst bezichen, berticksichtigt man
die Einstellungen, Erwartungen und Hoffnungen, die weite Teile der Of-
fentlichkeit, der Medien, der Parteien und der Gewerkschaften gegeniiber
dem héchsten Gericht in Karlsruhe hegen. Ist guf die Verfassungsrichter
kein Verlafl mehr, ist auch der Staat verloren — Kritik am Verfassungsge-
richt das ist auch Kritik am Staate selbst, die sich so leicht niemand leisten
will. Bis zum seit langem wohl spektakulirsten Verfassungsurteil, der Mit-
bestimmungsentscheidung vom 1. Mirz 1979, wurden die Karlsruher Be-
schliisse des letzten Jahrzehnts — und werden es, wie zu befiirchten ist, in-
zwischen auch wieder — weitgehend kritiklos hingenommen. Obwohl es
heute eigentlich unbestritten ist, dal das Verfassungsgericht in vielen Fil-
len zu einer Bastion harter konservativer Politik geworden ist und mit sei-
ner Rechtspolitik Reformvorhaben auf lange Sicht verhindert, ist in der
Bundesrepublik ein Klima entstanden, in dem politische Auseinanderset-
zungen und Konfliktsituationen jederzeit dadurch abgeblockt werden kin-
nen, daf auf eine anstehende Entscheidung des Verfassungsgerichts verwie-
sen wird. Selbst von seiten des DGB, der schliefllich von der Mitbestim-
mungsklage am meisten betroffen war, kam erste vorsichtige Kritik an der
Rechtsprechungspraxis des Gerichts erst im Herbst 1978, iiber ein Jahr nach
Einreichung der Verfassungsbeschwerde durch die Unternehmerseite und
knapp drei Monate vor Beginn der Verhandlungen in Karlsruhe - ein Ver-
halten, das dann in die radikal-programmatische, aber praktisch bedeu-
tungslose Forderung von DGB-Chef Vetter nach einer Anderung des
Grundgesetzes im Falle einer Entscheidung des Gerichts gegen die 1976
vom Bundestag beschlossene Mitbestimmungsregelung einmiindete. Die
Empirung und Befiirchtung der 16 Verfassungsrichter im Zusammenhang
mit den kritischen Auferungen des nordrhein-westfilischen Arbeitsmini-
sters Farthmann, es sollten «Pressionen» gegen sie ausgeiibt werden, war
im Grunde véllig iberfliissig. Ein solcher Drick hat in Wirklichkeit nie be-
standen. Aber die Auseinandersetzung hat eines deutlich gezeigt: Wer Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts kritisiert, lauft heute Gefahr,
selbst in eine verfassungsfeindliche Ecke gedringt zu werden. In den fiinfzi-
ger Jahren konnte dem Verfassungsgericht — von konservativer Seite — noch
unbeanstandet vorgewotfen werden, vom «Geist des Sozialismus befallen»
und «in erschiitternder Weise vom Wege des Rechtes abgewichen» zu sein.
Heute geniigt schon die Aufforderung des Bundeskanziers Helmut Schmidt
an das Gericht, «seine Kompetenzen nicht bis an den Rand auszuschépfen»,
fiir den Vorwurf, er wolle «Zensuren erteilen» (BVerfG-Prisident Ernst
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Benda vor der Evangelischen Akademie Tutzing), und die beinahe banale
Feststellung des hessischen Ministerprisidenten Borner, das Gericht betrei-
be «Rechtspolitiks, brachte ihm sogleich die Schelte der CDU ein, er habe
ein «gestortes Verhaltnis zur Gewaltenteilung».

So ist der Staat verloren — das bedeutet aber auch Aufatmen und Erleich-
terung, wenn das Gericht endlich einmal wieder das tut, was man allgemein
von ihm erwartet, sich ndmlich der Gesellschaftsentwicklung gemaR zu ver-
halten. Das Pathos vieler Kommentare in den Medien zur Mitbestim-
mungsentscheidung spricht fiir sich. Das Gericht — so heiBt es — habe «er-
neut der Tugend der Selbstbeschrinkung den Vorzug gegebens (Frankfur-
ter Rundschau), es «erstarre nicht in Ehrfurcht vor politischer Gewalt»
(Erankfurter Allgemeine Zeitung) und habe seinen «Rang als unabhingiger
Hiiter der Verfassung bestiitigts {Der Abend). Das Urteil sei «klug», «wei-
se» und «bedeutend». Obwehl es auch nach dem 1. Mirz einige Verfas-
sungsentscheidungen gegeben hat, die durchaus einer eigehenden Diskus-
sion wiirdig sind, wie zum Beispiel das Urteil zum Bremischen Personalver-
tretungsgesetz vom 27. Mirz (siche dazu den Beitrag von U. Miickenberger
in diesem Band}, zum bayerischen Personalvertretungsgesetz vom 16. Mai
oder die Zariickweisung der Verfassungsbeschwerden gegen die Fiinf-Pro-
zent-Klausel im Europawahlgesetz vom 6. Juni, ist eine 6ffentliche Kritik
daran ausgeblieben. Kritik am Verfassungsgericht ist nicht mehr populir.
Mit der ideellen Uberhéhung der «Hiiter der Verfassung» einher geht eine
weitgehende Desinformiertheit der Offentlichkeit iiber die verfassungs-
rechtliche Problematik. Wihrend sich andere Rechtsbereiche, etwa die For-
derung nach einer Liberalisierung des Strafrechts, schon in einem relativ
breiten Literaturfeld niedergeschlagen haben, spielt sich der Streit um die
Verfassungsgerichtsbarkeit bisher noch beinahe ausschlieflich in juristi-
schen Fachzeitschriften und -kommentaren ab. Dieses allgemeine Informa-
tionsdefizit ist einer der Griinde, die zum Entstehen dieses Buches gefiihrt
haben.

Wie wichtig es ist, die offentliche Diskussion iiber die Thematik «Bun-
desverfassungsgericht» zu verstirken, zeigt sich u. a. auch daran, daf8 fiir
diesen Band zwei Verfassungsrichter Beitriige beigestenert haben. Beide
Richter - Konrad Zweigert, der in den fiinfziger Jahren amtierte, in der
«grofen Zeit des Verfassungsgerichts», wie es einer der Autoren dieses Bu-
ches formuliert, und der SPD-Jurist Martin Hirsch — iiben, mit unterschied-
licher Gewichtung, Kritik an verfassungsrechtlichen Entscheidungen und
erértern, an Hand von Vergleichen mit der Verfassungsgerichtsbarkeit an-
derer Staaten, Vorschlige, wie den festgestellten Mingeln zu begegnen sei.
Dabei steht die Abschaffung der abstrakten Normenkontrolle im Vorder-
grund. Mehrere der Beitriige dieses Buches befassen sich mit dem wechsel-
seitigen Verhiltnis von Verfassungsgerichtsbarkeit auf der einen und der -
politischen und gesellschaftlichen Entwicklung der Bundesrepublik auf der
anderen Seite. Es werden die Bedeutung des Verfassungsgerichts Fir die
Konstituierung der westdeutschen Demokratie (F.-W. Dopatka), das Selbst-
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verstindnis des Bundesverfassungsgerichts (Th. Rasehorn}, die Wirlungen
seiner Rechtsprechung auf politische Entscheidungen (H. Wagner) sowie
Méglichkeiten, ‘es in eine demokratie-angemessene Rolle zuriickzufithren,
(W. Holtfort), untersucht. In einer Reihe weiterer Aulfsitze wird die Kritik
am Verfassungsgericht an einzelnen Rechtsbereichen — Mitbestimmung {N.
Reich, U. Miickenberger}, Beamtenrecht (Ch. Miiller), Meinungsfreiheit
(K.-H. Ladeur), Aufenpolitik (W. Diiubler), Auslanderrecht (H. Rittstieg)
— festgemacht. Aus den meisten der Beitriige wird ersichtlich, daf das Bun-
desverfassungsgericht, zumindest seit Beginn der sozial-liberalen Koalition
1969, eine Politik der Staatsréson betreibt. In vielen seiner Entscheidungen
schwingt die Vorstellung mit, es gebe einen — natiirlich eher konservativen
— Grundkonsens aller Parteien, und das Verfassungsgericht sei nun dazu be-
rufen, kleine Ubergriffe, Ungerechtigkeiten und Auswiichse zu korrigieren.
50 gesehen hiitte das Gericht seine Funktion sogar erfiillt, Tatsichlich hat es
einige allzu undemokratische Einschrinkungen von individuellen Freiheits-
rechten beseitigt — bei Minderheiten. So verhalf es zem Beispiel Gastarbei-
tern zu jhrem Recht, die wegen mangelnder Deutschkenntnisse gerichtliche
Einspruchsfristen nicht eingehalten hatten. Dies sind keine unwichtigen
Entscheidungen, wenn man die Praxis der Auslinderbehérden und Verwal-
tungsgerichte beriicksichtigt. Helmut Rittstieg hat auf diese «positive»
Funktion des Verfassungsgerichts in seinem Beitrag nachdriicklich hinge-

* wiesen. Sobald es aber Entscheidungen zu zentralen politischen Fragen geht

— und dies machen die Beitriige auch deutlich —, bleibt von der Freiheit des

- Biirgers hiufig nicht mehr viel iibrig.

Zweierlei ist noch zu den Absichten der Herausgeber dieses Buches zu
bemerken. Einmal sind wir uns natiirlich dariiber im klaren, daf die an
Hand der einzelnen Rechtsbereiche exemplarisch vorgetragene Kritik am
Verfassungsgericht nicht vollstindig sein kann. Einige wichtige Entschei-
dungen der letzten Jahre sind bei dieser Auswahl einfach unter den Tisch
gefallen. Insbesondere wurde die Rechtsprechung der Hinfziger und frithen
sechziger Jahre in der Regel nur am Rande mitbehandelt. Aber uns ging es
in erster Linie darum, die aktuelle Kritik aufzugreifen und zo vertiefen, und
wir haben, trotz des « Auswahlprinzips», doch wesentliche Kernbereiche der
Verfassungsrechtsprechung herausgegriffen. Zum zweiten michten wir be-
toren, um damit der berechtigten Neugier manch kritischen Lesers entge-
genzukommen, daft dieses Buch nicht aus einer bestimmten politischen
«Ecke» kommt. Die Mitarbeiter dieses Bandes — obwohl sie fast alle eine
kritische Haltung gegeniiber dem Verfassungsgericht einnehmen - gehen
von unterschiedlichen persénlichen und politischen Wertverstellungen aus.
Das kommt etwa in den Vorschligen zum Ausdruck, die von den einzelnen
Autoren zur Verbesserung der Verfassungsgerichtsbarkeit gemacht wer-
den, und die von der Forderung nach Abschaffung der Normenkontrolle
iiber die Aufforderung an die SPD nach einer sinnvolleren Personalpolitik

~ bei der Besetzung der Richterimter bis hin zu konkreten Anderungsvor-

schligen fiir das Bundesverfassungsgerichtsgesetz und der Forderung nach
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Volksentscheid bei Unstimmigkeiten zwischen Parlament und Verfassungs-
gericht reichen. Wir halten es fiir unumginglich, daB bei einer bisher kaum
offentlich gefithrten Diskussion wie dieser ein moglichst breites Spektrum
von Auferungen und Kritik zu Wort kommt. Und wir hoffen, daf gerade
diese Meinungsvielfalt dazu beitragen wird, die vorhandenen Kritikansétze
in der einen oder anderen Richtung zu vertiefen und fortzuentwickeln.

Berlin, im Juni 1979 Gudrun Kiisel



Konrad Zweigert/Hartmut Dietrich

Bundesverfassungsgericht — Institution mit Zukunft?

L

Wie die Zeiten sich andern. Ein Blick in die Geschichte zeigt: Fiir die Viiter
des Grundgesetzes bestand an der Notwendigkeit einer statken Verfas-
sungsgerichtsbarkeit kein Zweifel. Die Vorschriften {iber Errichtung und
Zustindigkeiten des Bundesverfassungsgerichts fanden — wie schon im Her-
renchiemseer Verfassungskonvent (1948) — im Hauptausschuf2 und Plenum
des Parlamentarischen Rats (1948/49) breite Zustimmung.? Weniger klar
scheint den Verfassungsvitern allerdings gewesen zu sein, worauf sie sich
einlieBen. Dem Herrenchiemseer Konvent erschien noch ein eigener Ab-
schnitt fiir das Bundesverfassungsgericht adiquat, um seine Gleicherdnung
mit den anderen politischen Gewalten zu betonen. Der Parlamentarische
Rat indessen verstand das Gericht mehr als Gericht im klassischen Sinn und
brachte es dementsprechend in dem Abschnitt «Gerichtsbarkeit und Rechts-
pflege»* unter. Diese Unsicherheit — politisches Uberorgan oder Gericht
nach herkémmlicher Art — kann nicht verwundern. Eigene Exfahrungen mit
einer Verfassungsgerichtsbarkeit bestanden praktisch nicht. Die Reichsver-
fassung von 1871 hatte eine Verfassungsgerichtsbarkeit iiberhaupt nicht
vorgeschen, die Weimarer Reichsverfassung von 1918 nur eine recht be-
schriinkte, erst die Nachkriegslinderverfassungen schufen Verfassungsge-
richtshife mit groferen Zustindigkeiten. Das Bundesverfassungsgerichts-
gesetz von 1951, welches Errichtung und Zustindigkeiten des Gerichts des
niheren regelte - wiederum mit breiter Mehrheit angenommen —, brachte
dann die «Clair-obscur-Verbundformel» vom gleichrangigen Verfassungs-
organ und unabhiingigen Gerichtshof.?

Von der anfinglichen Einigkeit ist inzwischen wenig tibriggeblieben. Das
Bundesverfassungsgericht steht seit einiger Zeit im Mittelpunkt einer in-
tensiven, kritischen Diskussion. Sie wird in erster Linie von Politikern,
Wissenschaftlern, Gewerkschaftern und Publizisten gefiihrt.4 Thre Intensi-
t4t zeigen aber auch die sich hiiufenden Demonstrationen vor dem Gebiude
des Bundesverfassungsgerichts in Karlsruhe — wie etwa anliBlich der Ent-
scheidung tiber die VerfassungsmiRigkeit des reformierten § 218 StGB, die
sogenannte «Fristenlésung». Wie schroff andererseits die Kritik im Gericht
selbst zur Kenntnis genommen wird, lassen die Kontroverse zwischen dem
Priisidenten Benda und Bundeskanzler Schmidt anliflich der Tutzinger Ta-
gung 19785 sowie die postwendende «Plenarreplik» im Dezember 1978 auf
NRW-Minister Farthmanns Aufferungen im Zusammenhang mit der Mit-
bestimmungsverhandlung® erkennen. Nimmt man alles zusammen, so
muf man den Eindruck gewinnen: eine Verfassungsgerichtsbarkeit derzei-
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tigen Zuschnitts findet heute kaum mehr die nétige Zustimmung der miin-
digen Bevilkerung.

An diesem Befund kann auch der erste Beifall nichts indern, den die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 1. Mirz 1979 zum Mitbe-
stimmungsgesetz von 1976 erhalten hat. Zwar hat das Gericht in diesem
Fall das Votum des Gesetzgebers stehen gelassen, seine Entscheidung im
groflen und ganzen auf den konkreten Streit beschrinkt. Das in seiner Ein-
richtung und seinen Kompetenzen vorhandene Potential zu einer Verkiir-
zung des Entscheidungsspielraums der demokratisch bestimmten Instanzen
besteht indessen weiterhin. In einer sich stabilisierenden Demokratie wie
derjenigen der Bundestepublik Deutschland ist daher die Diskussion iiber
Notwendigkeit, Rolle und Zuschnitt der Verfassungsgerichtsbarkeit unge-
achtet vom Ausgang einer Verfassungsstreitigkeit zu fihren.

1I.

Was ist seit Errichtung des Bundesverfassungsgerichts geschehen? Wie ist
die gewandelte Einschitzung zu erkliren? In jiingerer Zeit sind mehr und
mehr Entscheidungen ergangen, die in klarerem Licht die Problematik er-
kennen lassen, teils auch schon die Gefahren verwirklicht hiaben, die an sich
mit jeder Verfassungsgerichtsbarkeit verbunden sind; . allmihliche' Ver-
schiebung des institutionellen Gefliges der checks und balances hin zum
Verfassungsgericht: das Gericht als Supergesetzgeber und Superkontrollin-
stanz — Verrechtlichung der Politik — Schwiichung des demokratischen Sy-
stems.

Das Problem einer Umgewichtung im Verhiltnis der Gewalten zueinan-
der zugunsten des Verfassungsgerichts ist offenbar bei jeder Verfassungs-
gerichtsbarkeit gegeben, die mit der Kontrolle nahezu aller staatlichen Akte
am Mafstab einer Verfassung betraut ist. Die Vereinigten Staaten haben
wihrend der dreiffiger Jahre, als der amerikanische Supreme Court die
wichtigsten Reformgesetze von Franklin D. Roosevelts New Deal kassierte,
diese Erfahrung gemacht?; die derzeitige Debatte iiber restriktive oder wei-
te Verfassungsauslegung (strict und loose constructionism) weist in die
gleiche Richtung. Die von der Theorie immer wieder erhobenen Warnun-
gen vor der Einfithrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit bekriftigen diese
Zweifel, Der englischen Ablehnung jeder geschriebenen Verfassung und
damit der zu ihrer Durchsetzung geeigneten Einrichtungen liegen diese Be-
denken ebenfalls zugrunde,

Das Problem ergibt sich daraus: das staatliche Organisationsmodell, also
das Zuordnungsverhilinis der staatlichen Gewalten Gesetzgebung, Regie-
rung, Rechtsprechung, Verfassungsgerichtsbarkeit und deren Kompetenzen
gegeniiber dem Biirger, sind in einer Verfassung nur begrenzt normativ
eindeutig fixierbar; bei Einfilhrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit fillt
damit dieser seibst kraft ihrer Kompetenz des letzien Wortes die konkrete
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Ausgestaltung und Gewichtung zu. Zur Verdeutlichung geniigt es, sich die
Abstraktionshthe und oftmals Leerformelhaftigkeit der Formulierungen
des Grundgesetzes, insbesondere im Bereich der Grundrechte, bewuf3t zu
machen. Auch fiir das Bundesverfassungsgericht und das Verfassungsrecht
in der Bundesrepublik Deutschland iiberhaupt gilt damit, was der angesehe-
ne Richter Holmes einst fir die verfassungsrechtliche Situation in den Ver-
einigten Staaten gesagt hat: The Constitution is what we say it is, Das Ver-
fassungsgericht stellt autoritativ das Verfassungsrecht und seine verfas-
sungsrechtliche Position selbst fest. Das gilt es, realistisch zur Kenntnis zu
nehmen. Bei dieser Sachlage kann es dann nicht verwundern, daf? die auch
eine verfassungsrechtlich begrenzte reprasentative Demokratie im Ideal
kennzeichnende Dialektik aus Priirogative bei Parlament und Regierung
und Verfassungsgericht als Court of Last Resort leicht zugunsten einer Per-
spektive aus dem Blick geriit, durch die das Verfassungsgericht die umfas-
sende Bestimmung des Kurses des Gemeinwesens {ibernimmt. Versucht
man die Linie zu markieren, an der sich der demokratische Staat — alle
Staatsgewalt geht vom Volke aus, seine Reprasentanten bestimmen die Re-
gierung und als Gesetzgeber das allgemeingiiltige Normenprogramm, die
staatlichen Gerichte kontrollieren seine Beaclitung durch die staatlichen
Einrichtungen und leisten Privaten etwa durch die Zivilrechtspflege in der
Ordnung ihrer Belange Friedenshilfe — zum Verfassungsgerichtsstaat ver-
wandeli, so ist sie erreicht, sobald das Verfassungsgericht die Verfassung
nach Art eines geschlossenen Normenprogramms handhabt. Ein. verfas-
sungsrechtliches Firmament iiberwilbt dann die gesamte soziale Wirklich-
keit ; jede denkbare gesellschaftliche Entscheidung findet Vorzeichnung und
Mal in dieser Superstruktur. Die Mafnahmen von Regierung und Gesetz-
geber stellen sich dann dar als «Entwiirfe» zur Verwirklichung einer vorge-
gebenen objektiven Wertordnung, iiber deren verfassungsrechtliche Validi-
tiit das Verfassungsgericht im einzelnen wacht.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in seinen Anfingen iiber die Figur
des gesetzgeberischen Ermessens zu einem eigenstindigen Handlungsspiel-
raum des Gesetzgebers und damit zu einem offenen und unvollstindigen
verfassungsrechtlichen Normengefiige bekannt.® In neueren Entscheidun-
gen bezieht sich das Gericht zudem auf den aus der amerikanischen Verfas-
sungsgerichtspraxis bekannten Grundsatz des judicial self-restraint, um
hervorzuheben, dal den anderen Verfassungsorganen Raum zu freier poli-
tischer Gestaliung offensteht.? Die Wirklichkeit einiger neuerer Entschei-
dungen — und zwar gerade auch der, die diesen Grundsatz erwiihnen — steht
dazu freilich in deutlichem Widerspruch. Diese Entscheidungen geben zu
erkennen, daf das Gericht die Verfassung zunehmend nach Art eines ge-
schlossenen Systems interpretiert und damit den Handlungsspielraum der
anderen Gewalten immer mehr selbst ausfiillt. Diese rechtliche Entwick-
lung hat zu dem manifesten Unbehagen an der Verfassungsgerichtsbarkeit
gefihrt. . _

Ein Meilenstein auf dem Weg zu einer gerichtlichen Uberinterpretation
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der Verfassung und unzuldssigen Bindung der anderen Verfassungsorgane
ist die Entscheidung vom 31. Juli 1973 iiber den Vertrag der Bundesrepublik
Deutschland und der DDR iiber die Grundlagen ihrer Beziehungen, kurz
Grundlagenvertrag.*® Das Gericht hat hier entschieden, der Vertrag sei mit
der Verfassung vereinbar. Diesem Ergebnis war wohl auch insgesamt nicht
auszuweichen; die Entscheidung vom 4. Mai 1955 zum Saarstatut hatte
schon in knappen Worten die verfassungsrechtliche Lage vorgezeichnet**;
avch aus allgemeinpolitischen Griinden wire ein anderes Ergebnis schwer-
lich in Betracht gekommen. Durch die juristische Ausdeutung der Praambel
des Grundgeseizes und eine rechtliche Uberhhung des historischen Wun-
sches nach Wiedervereinigung begab sich das Gericht allerdings in eine
Zwickmiihle von Deduktionen, aus der es sich nur durch ein AuBerachtlas-
sen aller Realititen und die Postulierung einer Menge Ungereimtheiten be-
freien konnte. Auf dem Wege einer verfassungskonformen Auslegung deu-
tete es dabei all die Aspekte des Vertrags um, die seine Bezeichnung
«Grundlagenvertrag» gerechtfertigt hiitten, ohne den Vertrag insgesamt
kassieren zu miissen. Um ein paar zu nennen: Es wird da gesagt, die DDR
sei ein Staat und ein Vilkerrechtssubjekt — sicher richtig; aber sie sei nicht
Ausland — schwer zu vereinbaren. Weiter: der Grundlagenvertrag habe ei-
nen Doppelcharakter; er sei einerseits ein vilkerrechtlicher Vertrag, ande-
rerseits ein Inter-se-Vertrag quasi des einheitlichen Deutschland. Es wird
im Zusammenhang mit der vereinbarten Unverletzlichkeit der Grenzen ge-
sagt, diese Grenzen seien nicht etwa Grenzen wie zwischen Holland und
Deutschland, sondern es seien Grenzen von der Qualitiit wie etwa zwischen
Nordrhein-Westfalen und Niedersachsen. Das ist geradezu unverstindlich.
Die massivste Grenze, die wir in Deutschland iiberhafipt haben, ist die
Grenze zur DDR; es ist ndmlich die Abgrenzung der westlichen Welt zu der
gesamten kommunistischen Welt, und sie ist gewifl wesentlich massiver als
die Grenze zwischen der Bundesrepublik und Holland. Und so realititsfern
geht es weiter.

Was an diesen Ausfiihrungen vor allem schockiert ist ein Doppeltes: fiir
sie bestand, selbst aus der Sicht des Gerichts, keinerlei AnlaB, Sie erfolgten
vielmehr, wie das Gericht formuliert, um die verfassungsrechtlichen Gren-
zen aufzuzeigen, die fiir das «Ausfiillen» des Vertrags durch spétere Ver-
einbarungen und Abreden bestehen,* Trotzdem aber erklirte das Gericht
«alle Ausfilhrungen der Urteilsbegriindung, auch die, die sich nicht aus-
schlieRlich auf den Inhalt des Vertrags selbst beziehen» 2u tragenden Griin-
den.” Unter eklatanter Aullerachtlassung des von der Verfassung inten-
dierten Ordnungsgefiiges ist damit die weitere vertragliche Entspannungs-
politik der Bundesregierung gegeniiber der DDR am. Giingelband des Ge-
richts. Dies erstreckt sich bis auf Fragen des Staatsangehérigkeitsrechts, des
Grundrechtsschutzes, der Rundfunk- und Fernsehbeziehungen, selbst hin
bis zu dem - nicht gerade aktuellen — Detail, daB zwar die Bundesrepublik
Deutschland die DDR aufnehmen, die Bundesrepublik sich andererseits
aber einer kommunistischen DDR nicht anschlieffen diirfe.
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Die Tendenz des Gerichts, aus Anlaf eines Falls verfassungsrechtlich
«mal reinen Tisch (zu) machen und (zu) sagen, was das Verfassungsgericht
iiberhaupt dazu meint» (so der auch am Grundlagenvertragsurteil beteiligte
Bundesverfassungsrichter Martin Hirsch)4, erstreckt sich auch auf weitere
Entscheidungen. Fragwiirdigen Ruhm hat in diesem Zusammenhang das
Didtenurteil vom 5. Noverber 19757 erlangt. Zunichst verwundert an
dieser Entscheidung, daff das Gericht auf die Verfassungsbeschwerde eines
Beschwerdefiihrers hin entschied, der im Zeitpunkt der Entscheidung gar
nicht mehr beschwert war: Da er weder Abgeordneter des saarlindischen
Landtags noch aktueller Kandidat war, hitte die Beschwerde als unzuldssig
abgewiesen werden miissen. Weiter fillt an der Entscheidung auf, daf das
Gericht in seine Priifung eine Reihe von Vorschriften einbezieht, die der
Beschwerdefiihrer gar nicht angegriffen hatte. Uber die Formel, dafl ein
Ausgreifen auf Normen stets dann unbedenklich sei, wenn sie in klarem in-
nerem Zusammenhang mit den angegriffenen stiinden®, Hffnet sich das
Gericht die Tiir zu Spriichen, die ganze Institutionen umschaffen: hier zur
Stellung des Abgeordneten, seinem Berufsbild und seiner Entschiidigung.
Damit werden ganze Bereiche der eigenstindigen Regelung durch den Ge-
setzgeber verfassungskriftig entzogen.

Bei diesen Rundumschligen kinnen dann verfassungsrechtliche Ablei-
tungen nicht unterbleiben, die wiederum nur durch Uberinterpretation zu
gewinnen sind. So vermdgen etwa folgende Ausfithrungen im Difitenurteil
nicht zu iiberzeugen: Artikel 48 Absatz 3 in Verbindung mit Artikel 38 Ab-
satz 1 GG verlangten gesetzliche Vorkehrungen dagegen, daB Abgeordnete
Beziige aus Beratervertragen erhalten, die rein zur politischen Einfluferlan-
gung abgeschlossen worden seien. Es ist nicht zu erkenmen, wo in den ge-
nannten Vorschriften ein derartiger Verfassungsauftrag verankert sein soll-
te. In allzu kleine Miinze wird die Verfassung auch umgewechselt, wenn
mit Verfassungsrang belegt wird, dall — abweichend vom Grundsatz der
gleichen Entschiddigung der Abgeordneten — nur der Parlamentsprisident
und seine Stellvertreter entschidigt werden diirfen.”®

Dafl mittlerweile mehr als eine nur subtile Gewichtsverlagerung im Sy-
stem der checks und balances eingetreten ist, zeigt die Entscheidung vom
25. Februar 1975 iiber den reformierten § 228 StGB.*? Wie bekannt, hatte
diese Entscheidung die sogenannte Fristenlésung fiir verfassungswidrig er-
klire. Auch hier erweist sich die vom Gericht schon seit lingerem prakti-
zierte Uminterpretation der Grundrechte von Abwehrrechten des Bitrgers
gegen den Staat zu objektiven Wertentscheidungen der Verfassung als im-
mer kiarer dafiir geeignet; das Gericht zum Ubergesetzgeber zu machen.
Mit dieser Betrachtungsweise hat es auf sich, dafl ein Frejheitsrecht, hier
das Recht auf Leben, in eine Pllicht des Staates verwandelt wird, MaBnah-
men zum Schutz des Lebens zu ergreifen. Von dem zur objektiven Wert-
entscheidung uminterpretierten Freiheitsrecht gehen damit Richtlinien und
Impulse - fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung aus, deren
sachgerechte Erfiillung das Verfassungsgericht kontrolliert, *® Infolge dieser
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Konzeption wiichst dem Gericht jetzt auch die Funktion zu, dariiber zu ur-
teilen, ob der Gesetzgeber das geeignete Mittel — notfalls bis hin zum Ein-
satz des Strafrechts — zur Verwirklichung des Schutzgebots ergriffen hat.
Darin aber ist eine Usurpation von evidenten Aufgaben des Gesetzgebers zu
sehen. Die Auswahl der Mittel zur Verwirklichung eines sozialen, auch ver-
fassungsrechtlich gebotenen Ziels hat stets — bis hin zur Wahl eines sich
spiter als ungeeignet erweisenden Mittels — zu den ureigensten Aufgaben
des Gesetzgebers gehirt. Den Konsequenzen dieser Tatsache verimag sich
das Gericht nur durch ein Lippenbekenntnis zu entziehen: es formuliert
zwar, dal} es den Spielraum des Gesetzgebers bei der Wahl der Mittel zu
beachten habe; um so freier geht es dann aber daran zu priifen, «ob der Ge-
setzgeber im Rahmen der ihm zur Verfiigung stehenden Maglichkeiten das
Erforderliche getan hat, um Gefahren von dem zu schiitzenden Rechtsgut
abzuwenden»*'. Notwendiges Ergebnis dieser Praxis ist eine uneinge-
schrinkte Nachpriifung des vom Gesetzgeber ergriffenen Mittels. Daf es
dabei auf die Effizienz der Regelung zur Erlangung des sozialen Ziels nicht
ankommt 2, verstirkt noch den Machtzuwachs des Gerichts. Ohne MaBstab
kann es dann je nach eigenem Vorverstindnis wie hier in der Entscheidung
itber den § 218 5tGB priventiv sozialgestaltende Mittel — wie die Beratung
der Schwangeren zum Schutze des werdenden Lebens — verwerfen und er-
wiesenermallen unprobatem staatlichem Sébelrasseln mit dem Strafrecht
den Vorzug geben. Die Bindung des Gesetzgebers vervollstindigt das Ge-
richt — wie gelegentlich frither schon — durch einen Katalog von Kriterien,
die zusammengenommen aflein imstande seien, ein gegeniiber dem gelten-
den Recht liberaleres Abtreibungsgesetz mit der Verfassung in Einklang zua
bringen. In der Sache hat das Gericht damit — eingekleidet in den Urteilsstil
— ein Mustergesetz entworfen, dem der Gesetzgeber nicht soll entrinnen
kinnen. Dies aber engt die Freiheit des Gesetzgebers weit iiber das dis-
kutable Maf hinaus ein. Wenn das Gericht eine Rechtsnorm fiir nichtig er-
klért, so hat der Gesetzgeber noch immer eine Tiilie von Miglichkeiten, um
ein legislatives Sachproblem zu losen — Mbglichkeiten, die iiber die Phanta-
sie des Verfassungsgerichts weit hinausgehen kénnen.

Als letztes Beispiel fiir verfassungsgerichtliche Machterweiterung und
Umformulierung der Verfassung sei schlieflich die Entscheidung vom 13.
April 1978 zur Wehrdienstnovelle erwihnt.? Die Brisanz der Novelle be-
stand bekanntlich in der Regelung, daR ungediente Wehrpflichtige, ohne
Nachpriifung ihrer Gewissensentscheidung den Kriegsdienst mit der Waffe
— salopp: per Postkarte — verweigern kénnen. Das Gericht hielt diese Rege-
lung fiir verfassungswidrig. Angesichts des kategorischen Wortlauts von
Artikel 4 Absatz 3 GG, wonach niemand gegen sein Gewissen zum Kriegs-
dienst mit der Waffe gezwungen werden darf, hiitte das Gegenteil erwartet
werden diirfen: Eine Regelung, die dem allgemeinen Freiheitsanspruch des
einzelnen dadurch entgegenkommt, dal seine Gewissensentscheidung ohne
Nachpriifung akzeptiert wird, hitte — angesichts des besonderen Rangs der
personlichen Fretheit gewissermaBen erst recht — verfassungsgemif sein
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miissen. Nicht so nach Meinung des Gerichts: Es hielt offenbar nicht nur
soviel Vertrauen des Gesetzgebers in die Verantwortlichkeit und Miindig-
keit des Biirgers fiir abwegig; es war nicht einmal bereit, an die Kraft des
Gesetzgebers zur Selbstkorrektur zu glauben, falls MiBbriuche der Rege-
lung zu einer Schwiichung der Verteidigungskraft der Bundeswehr fiihren
sollten. Fiir das Gericht stellte sich die verfassungsrechtliche Lage auf der
Grundlage seiner Wertebetrachtung vielmehr anders dar: Angelpunkt sei-
ner Entscheidung ist Artikel 87a GG, wonach der Bund zur Aufstellung von
Verteidigungsstreitkriften berechtigt ist. In dieser Regelung sieht es eine
objektive Verfassungsentscheidung zugunsten einer militdrischen Landes-
verteidigung und zu einer funktionsfihigen Bundeswehr. Die Ermichti-
gung in Artikel 12a GG, Miinner zum Dienst in den Streitkriften verpflich-
ten zu kénnen, gewinnt dann unter Heranziehung des Gleichheitssatzes den
Inhalt, daB eine allgemeine Wehrpflicht von Verfassungs wegen besteht.
Dieser (Regel-)Pflicht habe jeder Wehrpflichtige zu geniigen; ausgenom-
men diirfe nur der werden, der aus Gewissensgriinden Kriegsdienst zu ver-
weigern berechtigt sei. Fiir den Gesetzgeber folgt daraus in der Sicht des
Gerichts die verfassungsrechtliche Pflicht, dafiir zu sorgen, dafi alle Wehr-
pHichtigen, ausgenommen die Verweigerer aus Gewissensgriinden, Wehr-
dienst leisten. Zur entscheidenden Frage wird damit, wie die Ausnahmefille
festzustellen sind, wie die Mittel dazu auszusehen haben. Aus der iiberra-
genden Bedeutung der Verteidigungsbereitschaft und der gewissermalBen
ausnahmsweisen Freistellung der Kriegsdienstverweigerer gewinnt das Ge-
richt den Satz, daf die Freistellungsregelung geeignet sein miisse, die
Wahrhaftigkeit der behaupteten Gewissensentscheidung festzustellen.
Nach der schon bekannten Bekriftigung, daf dem Gesetzgeber die Wahl des
geeigneten Mittels freistehe, geht es dann auf die Frage des geeigneten Mit-
tels selbst niher ein. Zwar sei von Verfassungs wegen nicht das als proble-
matisch bekannte Priifungs- und Feststellungsverfahren vorgeschrieben;
die Regelung miisse aber geeignet sein, echte Kriegsdienstverweigerer von
unechten zu sckeiden, Verzichte der Gesetzgeber auf eine Nachpriifung der
Gewissensentscheidung, so komme diese Lésung von Verfassungs wegen
nur dann in Betracht, wenn die Gewissensentscheidung unter dem Eindruck
der sicheren Erwartung getroffen werde, zur Ableistung eines jedenfalls
gleich listigen Ersatzdienstes herangezogen zu werden ; nur eine solche Re-
gelung gewihrleiste, dafl sich auch nur echte Kriegsdienstverweigerer auf
sie berufen. ]

Bei dieser Mitteldefinition lifit es das Gericht allerdings nicht bewenden.
An Hand von Daten und Statistiken iiber Wehrdienstpflichtige, Kriegs-
dienstverweigerer und verfiigbare Ersatzdienstplitze rechnet das Gericht
dem Gesetzgeber dann im einzelnen vor, daB derzeit der Ersatzdienst nicht
mit Sicherheit auf alle Wehrdienstverweigerer warte. Da die Ersatzdienst-
pflicht «nach den gegebenen Verhiltnissen nicht nur keine distige>, son-
dern im weiten Umfang nicht einmal eine reale Alternative»?! sei, miisse
die Wehrdienstnovelle als verfassungswidrig angesehen werden.
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Fazit der Entscheidung ist ein Mehrfaches. Zum einen schreibt das Ge-
richt die Verfassung um. Die Verfassungsermiichtigung, Streitkriifte aufzu-
stellen, wird zur Verfassungsgarantie einer militirischen Landesverteidi-
gung. Aus der Berechtigung, Wehrpflichtige einzuberufen, wird die Pflicht,
die Wehrpflichtigen einzuziehen. Das Freiheitsrecht, aus Gewissensgriin-
den den Kriegsdienst zu verweigern, wird zur Ausnahmeregelung umge-
deutet. Wie schon in anderen Entscheidungen legt das Gericht im einzelnen
fest, wie die gesetzgeberische Lsung von Verfassungs wegen auszusehen
habe, Zudem priift es die konkrete Geeignetheit der gesetzgeberischen Li-
sung detailliert nach. Den gesetzgeberischen Ermessensspielraum fillt da-
mit das Gericht in jeder Hinsicht selbst aus,

‘Im Gegensatz zu anderen Entscheidungen, wo das Gericht sich ebenfalls
auf den Stuhl des Gesetzgebers gesetzt hatte, weist die Entscheidung noch
eine Besonderheit auf: Da das Gericht die gesetzgeberische Mittelentschei-
dung — ungepriifte Gewissensentscheidung gekoppelt mit Ersatzdienstlei-
stung — billigte, steht es dem Gesetzgeber offen, nach Schaffung von zusétz-
lichen Ersatzdienstpliatzen ein inhaltsgleiches Gesetz erneut zu verabschie-
den. Die Rechnerei kann dann wieder losgehen.

111

A
Die Folgen dieser sich in den Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts abzeichnenden Entwicklung sind fiir das Gemeinwesen in mehrfacher
Hingicht fatal.

In institutioneller Hinsicht verschieben smh die Gewichte der Gewalten
zunehmend zugunsten des Bundesverfassungsgerichts. Der eigenstindige
Handlungsspielraum von Gesetzgeber und Repierung wird eingeengt, teils
beseitigt. Zur Probe muf! man sich nur dies fragen: Worin bestehen denn
noch nach dem Grundlagenvertragsurteil die Richtlinienkompetenz des
Bundeskanzlers, seine und die politische Verantwortung der Bundesregie-
rung, wenn derzeitige und kiinftige Positionen im Verhiltnis zur DDR bis
in Einzelheiten hin von Verfassungs wegen vorgeschrieben sind. Qder:
Worin liegt denn nach dem Urteil zum § 218 5tGB, der Entscheidung zur
Wehrdienstnovelle und dem Diitenurteil noch die politische Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers, nachdem das Gericht abstrakt und konkret die Li-
sungen festgeschrieben hat. In der Formel, das Gericht habe sich «vom Hii-
ter zum Herrn der Verfassung» gemacht, klingt die Entmachtung von Ge-
setzgeber und Regierung nur unvollkommen an.

An Gewicht gewinnt die in diesen Entscheidungen evidente ant des Ge-
richts noch durch die Praxis, sich nicht auf die Entscheidung des konkreten
Falls zu beschrinken, sondern, wie etwa im Grundlagenvertragsurteil und
in der Didtenentscheidung, die Entscheidungsgriinde mit Ausfiihrungen zu
hypothetischen Fragen zu iiberladen, die irgendwie mit der Entscheidung
im Zusammenhang stehen. Wo sie wie im Grundlagenvertragsurteil zu
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atragenden Griinden» erklirt werden, tritt unmittelbar eine bindende Ver-
rechtlichung eines Politikbereichs von Verfassungs wegen ein. Aber auch
wo sie strikt gesehen nur als obiter dicta — wie teilweise in der Didtenent-
scheidung — erfolgen, spielen sie doch ir die zukiinftigen Entscheidungen
von Regierung und Gesetzgeber eine gewichtige Rolle. Insgesamt legt sich
damit ein immer dichter gekniipftes Netz von juristischen Normen extre-
men Hirtegrads iiber den Handlungsspielraum der demokratisch bestimm-
ten politischen Instanzen.

Damit sind tiefgreifende Konsequenzen fiir den demokratischen Prozefl
verbunden. Auf der Ebene der Entscheidungstriger tritt eine Verdnderung
der Perspektive und damit eine Veridnderung des Inhalts der politischen
Entscheidungen ein. Politische Entscheidungen gehen nicht mehr in erster
Linie von einer Erfassung des Sachproblems aus und stellen Lésungen aus
der Gesamtheit der Tatsachen dar; die soziale Wirklichkeit wird vielmehr
nur noch in den von den verfassungsrechtlichen Normen und Entscheidun-
gen her vorgegebenen Kategorien erfalt und gestaltet. Was, oft beklagt, aus
Gerichtssilen her bekannt ist, daff namlich die soziale Wirklichkeit nur s0-
weit zur Kenntnis genommen wird, wie sie fiir die Normausfillung rele-
vant ist, wiederholt sich jetzt im Bereich der politischen Entscheidungen
von Gesetzgeber und Regierung, An die Stelle einer Ermittlung des sozialen
Sachverhalts und der Entwicklung innovativer Losungen tritt rechtlich vor-
strukturierte Wirklichkeitsperzeption und juristische Subsumtion. Die Per-
spektive der demokratischen Entscheidungstriger wird zunehmend zu einer
juristischen. Die Konsequenzen dieser Entwicklung fiir die Gegenwart und
zukiinftige Gestaltung der Belange des Gemeinwesens kénnen nur schrek-
ken: der sich stindig verlingernde Schatten des verfassungsrechtlichen
Normengefiiges macht zunehmend eine offene Sozialgestaltung unmég-
lich. :

Bei diesem Befund ist nicht von Schimiren die Rede, Die politische Wirk-
lichkeit - unseres Staates bietet Anschauungsmaterial genug. Um nur den
Streit um die «richtige» Anwendung und die jetzige Reform des sogenann-
ten Radikalenerlasses herauszugreifen: ihn kennzeichnet, daf das zu re-
gelnde Problem — ja schon die Vorfrage, ob iiberhaupt ein solches gegeben
ist —, seine Dimension und Wichtigkeit fiir diesen Staat weitgehend zugun-
sten einer Exegese der Radikalenentscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 22. Mai 19752 und ihrer dunklen Aussagen in den Hintergrund
treten. Man erinnere sich nar an die Kontroversen, die sich um den Satz
ranken: «Ein Teil des Verhaltens, das fiir die Beurteilung der Persdnlichkeit
eines Beamtenanwirters erheblich sein kann, kann auch der Beitritt oder
die Zugehérigkeit zu einer politischen Partei sein, die verfassungsfeind-
liche Ziele verfolgt — unabhingig davon, ob ihre Verfassungswidrigkeit
durch ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts festgestellt ist oder
nicht.»*® Wie weit die hier beschriebene Entwicklung bereits gegangen
ist, verdeutlicht auch die im politischen Streit oft wiederholte, dennoch
wirklichkeitsblinde Behauptung, das Grundgesetz und die Rechtspre-
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chung des Bundesverfassungsgerichts verbéten es gleichermafRen, Kom-
munisten als Lokemotivfithrer oder als Ministerialbeamte in den &ffent-
lichen Dienst einzustellen. ‘

Ebenso bestehen Auswirkungen auf das Verhiltnis der politischen Ent-
scheidungstriiger zur demokratischen Basis: Mit der Verrechtlichung der
Perspektive der politisch Agierenden vergriiflert sich notwendig die Di-
stanz zur Bevilkerung; deren Sachprobleme und Nite verlieren proportio-
nal an Gewicht, Diese antidemokratischen Effekte werden weitgehend ver-
kannt, da sie in der allgemeinen Verdrossenheit weiter Kreise der Bevilke-
rung mit dem demokratischen Proze8 untergehen. Das zeigte nicht zu-
letzt die Tutzinger Tagung iiber die Zukunft der Demokratie, wo bei atler
Kritik an Bitrgerfernheit und Wirklichkeitsfremdheit der staatlichen Or-
gane der denkbare Beitrag des Bundesverfassungsgerichts unartikuliert
blieb. Diese antidemokratischen Effekte werden aber deuatlich, wenn man
sich vor Augen hilt, daff selbst bei einer Verbesserung des demokrati-
schen Prozesses - etwa durch stiirkere Cinbeziehung der allgemeinen Be-
vilkerung in den Prozef der Kandidatenaufstellung durch die Parteien
oder ihrer Vorstellungen iiber Anhérverfahren und sonstige Foren in den
Entscheidungsproze?7 — den politischen Entscheidungstrigern schon eine
Fiille von Losungen und Alternativen durch verfassungsgerichtliche Test-
legungen abgeschnitten ist. Festzuhalten bleibt: Der in vielem schon der-
zeit demokratie-defizitire Zustand von Parlament und Regierung wird
durch den Aktivismus des Gerichts zu einem antidemokratischen verfe-
stigt. Was von vielen als Verrechtlichung der Politik befiirchtet wurde,
schldgt sich in der sozialen Wirklichkeit als gerichtlicher Autoritarismus
in scheindemokratischem Gewande nieder.

Iv.

Diese Entwicklung gebietet es, sich erneut verfassungspolitische Gedanken
zur Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige unserer staatlichen Organisation
zu machen.®® Solche politischen Uberlegungen sind nicht -etwa aus den
Griinden iiberfliissig, aus denen heraus weithin die Normen und Einrich-
tungen unseres Grundgesetzes, insbesondere die Errichtung eines starken
Bundesverfassungsgerichts, gerechtfertigt wurden. Man muf zur Kenntnis
nehmen: die in drei Jahrzehnten seit Inkrafitreten des Grundgesetzes ge-
wonnene soziale und inhaltliche Festigkeit des Gemeinwesens der Bundes-
republik Deutschland versperrt zunchmend den einst legitimierenden
Riickgriff auf die Weimarer Verhiltnisse und die Erfahrungen mit der Bar-
barei des Hitler-Regimes. Richtiger Ausgangspunkt fiir verfassungspoliti-
sche Uberlegungen ist heute vielmehr, nach der Notwendigkeit, Funktions-
tiichtigkeit und Niitzlichkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit zur Effektu-
ierung der staatlichen Grundentscheidungen unter den realen Verhaltnis-
sen unserer Zeit und unter dem Gesichtspunkt ihres potentiellen Beitrags
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fiir die Gestaltung der Zukunft zu fragen. Kein Raum fiir Reformiiberle-
gungen besteht dann, wenn das Bundesverfassungsgericht — und das gleiche
gilt fiir die sonstigen staatlichen Einrichtungen — diese Nagelprobe besteht.

Eine Verfassungsgerichtsbarkeit, dic zur Annullierung der Akte des de-
mokratisch bestimmten Gesetzgebers berechtigt ist, bedeutet immer eine
Durchbrechung des Demokratieprinzips. Von daher stellt sich die weiteste
Frage, ob nicht eine Abschaffung des Bundesverfassungsgerichts in Be-
tracht gezogen werden mufl — zugegebenermallen eine so radikale wie in
*ihrer Verwirklichung unwahrscheinliche Frage. Von der «Ewigkeitsgaran-
tie» des Artikel 79 Absatz 3 GG her wiirden dagegen keine Bedenken beste-
hen. Dennoch hiefle es, alle praktische Vernunft auBler Betracht lassen,
wollte man sich derzeit fiir einen solchen Vorschlag aussprechen. Das Ver-
fassungsgericht ist nicht nur Konterpart des demokratischen Gesetzgebers.
Es kontrolliert auch die Akte von Gerichten und Verwalturigsbehérden. Ei-
ne zufriedenstellende begleitende demokratische Kontrolle dieser Einrich-
tungen fehlt weitgehend. Schon wegen der vom Bundesverfassungsgericht
gegeniiber Gerichten und Verwaltungsbehtrden zu leistenden wichtigen
Kontrollaufgabe im Sinne punktueller sozialer Friedensstiftung ist damit je-
denfalls eine differenzierende Antwort geboten. Dennoch darf nicht iiberse-
hen werden —und deshalb wird die weiteste Frage hier gestellt —, was offen-
sichtlich sein miifite: die prinzipielle Entscheidung fiir eine Verfassungsge-
richtsbarkeit setzt das Kontinuum in Gang, an dessen Ende die Uberregie-
rung durch das Verfassungsgericht steht. Welche instrumentellen Mafnah-
men zur Einschrinkung der Verfassungsgerichtsbarkeit auch ergriffen wer-
den mogen, in der Zustindigkeit, die Akte der anderen staatlichen Gewalten
zu kassieren, liegt stets auch das Potential, sich {iber diese Gewalten zu er-
heben. '

Der einzige Weg zu einer Korrektur des Verhiltnisses des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den anderen Gewalten scheint daher in dem Appell an das
Gericht zu liegen, seine Kompetenzen mafvoll zu gebrauchen, die Verfas-
sung restriktiv zu interpretieren, seine Entscheidung, und vor allem ihre
Gritnde, nur auf das zu erstrecken, was der konkrete Fall gebietet, allge-
mein: Selbstbeschriinkung zu iiben. In der Tat stellt eine richterliche Dis-
position zu weiser Zuriickhaltung die nétige Voraussetzung fiir ein gedeih-
liches Nebeneinander der Gewalten dar. Nur in diesem Geiste kann sich die
Intention eines staatlichen Organisationsgefiiges, zu dem ein Verfassungs-
gericht gehort, verwirklichen: Vorhand bei den demokratisch legitimierten
Gewalten von Gesetzgeber und Regierung, Korrekiur in Extremfillen durch
das Gericht. Ausdruck weiser Zuriickhaltung ist es dabei, entsprechende
Mafstibe zur Interpretation der Verfassung zu entwickeln, auch in Rich-
tung einer operablen «political guestion-Doktrin» nachzudenken.>® Wichti-
ge Hilfestellung kann dabei die Rechtslehre durch rechtsvergleichend fun-
dierte Anregungen leisten.

In der Postulierung dieses Desiderats kinnen sich allerdings verfassungs-
politische Uberlegungen iiber die Zukunft der Verfassungsgerichtsbarkeit
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nicht erschépfen. Darin lige zu viel resignativer Ansatz. Die Notwendigkeit
gerichtlicher Zuriickhaltung ist dem Gericht seit seinen Anfingen mitgege-
ben und, wie die vielfdltigen Einschiibsel in Entscheidungen iiber judicial
self-restraint belegen, vom Gericht im Prinzip auch akzeptiert. Dennaoch ist
es zu einer zufriedenstellenden Umsetzung dieses Grundsatzes nicht ge-
kommen. Es erscheint daher notwendig, auch {iber legislative Mittel nach-
zudenken, die auf richterliche Zuriickhaltung im konkreten Fall hinwirken.
Dabei lassen sich Uberlegungen im wesentlichen in zwei Richtungen anstel-
len: Einmal kann man an Instrumente denken, die es dem Gericht von sich
aus ermdglichen, in einem konkreten Fall die Entscheidung abzulehnen;
zum anderen kann man eine Beschriinkung seiner Kompetenzen durch Auf-
hebung bestimmter Verfahrensarten erwiigen.

Der Modus der Besetzung des Gerichts steht sicherlich ebenfalls im Zu-
sammenhang mit dem hier interessierenden Problem verfassungsgerichtli-
cher Ingerenz in den Handlungsspielraum von Gesetzgeber und Regierung,
Verfassungsauslegung ist schlieflich nichts weiter als Konkordanz der
Richter in Anlehnung an einen Text von extremer Abstraktionshéhe. Eine
zu «berufsrichterliche» Handhabung der Verfassung, etwa nach Art dessen,
was dem Bundesgerichtshof itn Umgang mit dem Biirgerlichen Gesetzbuch
anstehen mag, kann leicht — wie im Grundlagenvertragsurteil geschehen —
zu einem Entschwinden des Verfassungsgerichts in den juristischen Be-
griffshimmel fiihren. Bleibt das Verfahren der Richterernennung hier den-
noch unberiicksichtigt, so deshalb, weil die Gefahr einer Uberzichung der
Verfassung und damit einer Beschneidung der Handlungsspielriume der
anderen Gewalten davon unabhingig ist. Diese Gefahr besteht so lange, wie
nicht objektive Instrumente zur Beschrankung des gerichtlichen Entschei-
dungsraums vorhanden sind. Die Diskussion in den Vereinigten Staaten,
wo ein ganz anderer Modus der Richterbestimmung praktiziert wird, [a8t
erkennen, daB ihm zentrale Bedeutung nicht zukommt.

Als Mittel, das es dem Gericht von sich aus erméglichen wiirde, seine Be-
fassung mit einem konkreten Fall abzulehnen, kommt die aus dem amerika-
nischen VerfassungsprozeBrecht bekannte Einrichtung des certiorari in Be-
tracht.?® Diese Einrichtung erméglicht es dem amerikanischen Supreme
Court, von sich aus chne Begriindung die Annahme einer Sache zur Ent-
scheidung abzulehnen. Die Besonderheit dieser Einrichtung besteht darin,
dal weder mit dem Ausspruch certiorari granted der Erfolg des Rechtsmit-
tels noch in der Verfiigung certiorari denied seine Aussichtslosigkeit ange-
deutet ist. Was hinter einer Ablehnung im einzelnen steht, bleibt unbe-
kannt. Sie kann erfolgen, weil das Gericht den Zeitpunkt fir eine hichst-
richterliche Entscheidung noch nicht fiir gekommen erachtet, etwa weil auf
weitere Erfahrungen aus der instanzgerichtlichen Rechtsprechung noch ge-
wartet werden soll; ebenso aber auch, weil dem Supreme Court eine Ent-
scheidung politisch unnétig oder inopportun erscheint. Damit unterscheidet
sich die Einrichtung des certiorari von der im deutschen Verfassungsge-
richtsprozeBrecht vorgesehenen einstimmigen a limine-Abweisung3* oder
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der fiir die Verfassungsbeschwerde vorgesehenen Vorpriifung durch den
Dreierausschuff??: beide Entscheidungen setzen rechtliche Erwigungen
voraus, ndmlich daritber, ob die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts
unzulissig oder offensichtlich unbegriindet bzw. aus sonstigen Griinden
ohne Aussicht auf Erfolg ist.

Es liegt auf der Hand, daff die Handhabung des certiorari rechtspoliti-
sches Fingerspitzengefiihl erfordert. Dem Bundesverfassungsgericht gibe
es bei Bereitschaft zur Selbstbeschrinkung ein Instrument an die Hand,
Fragen vor den Toren des Gerichts zu halten, die besser im demokratischen
ProzeB politisch entschieder werden und bleiben. Seine flexible Handha-
bung, frei von Begriindungszwingen, ermoglichte dem Gericht, ohne juri-
stische Kunstgriffe, je nach Lage der politischen Verhiltnisse sowohl zur
Stabilitit des demokratischen Prozesses als auch zum Schutz von politi-
schen Minderheiten beitragen zu kinnen. Fiir seine Notwendigkeit in einer
sich immer noch entwickelnden Demokratie wie der der Bundesrepublik
Deutschland spricht schlieRlich, daf es ihre Entwicklung erst recht frdern
kann, wenn Instrumente dafiir bestehen, daf im politischen ProzeR erzielte
Lésungen ohne jedes Nachkarten Bestand behalten kinnen.

Die gleichen Griinde — Schutz des demokratischen Prozesses — erfordern
es, iiber eine Begrenzung der Zustindigkeiten des Bundesverfassungsge-
richts nachzadenken. Ihre Effektivitit ist verstindlicherweise groBer als die
einer MaBnahme, die auf der bloBen Bereitschaft zur Selbstbeschriinkung
aufbaut. Eine inhaltliche Begrenzung der Zustindigkeit des Verfassungsge-
richts kommt nicht in Betracht. MaBstab seiner Titigkeit muf8 die ganze
Verfassung bleiben, so bewufBt es sich allerdings der Tatsache bleiben mu8:
die ikm zur Wahrung und Verwirklichung aufgegebenen Grundnormen
enthalten nicht positive Antworten fiir alle ihm vorgelegten Streitigkeiten.
Zwischen dem Nur-Politischen und dem Nur-Rechtlichen haben zwar die
modernen Verfassungen eine Briicke dadurch geschlagen, daff manches —
einst Gegenstand heftigen Parteihaders — durch Institutionalisierung in der
Verfassung entschieden und zum Rechtsbegriff geworden ist. Das schlieBt
die Einsicht aber mit ein, daf nichr alles, was Gegenstand heutigen Partei-
haders ist, jeweils durch Anwendung verfassungsrechtlicher Normen und
Begriffe positiv entschieden werden kann. Eine Verfassung ist notgedrun-
gen als offenes und unvollstindiges Normengefiige zu verstehen. Richter,
die das nicht deutlich sehen, drohen aus der rechtlichen Entscheidung ins
politische Agieren zu rutschen. Kommt somit eine Beschrankung seiner in-
haltlichen Zustindigkeit nicht in Betracht, so ist allerdings eine Begrenzung
seiner Zustindigkeiten durch Aufhebung von Anrufungsmiglichkeiten ins
Auge zu fassen.

Ein kurzer Blick auf die fiinfzehn Nummern des § 13 des Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetzes zeigt, dafl der Zustiindigkeitskatalog des Bundesver-
fassungsgerichts wahrlich weitgeftichert ist. Das Gericht entscheidet iiber
die Verwirkung vor Grundrechten, iiber die Verfassungswidrigkeit von
Parteien, iiber die Wahlpriifungsentscheidungen des Bundestages, iiber An-
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klagen gegen den Bundesprisidenten, iiber Organstreitigkeiten, iiber An-
trige auf abstrakte Normenkontrolle, iiber Bund-Linder-Streitigkeiten,
iiber Verfassungsbeschwerden, iiber Richteranklagen, iiber Verfassungs-
streitigkeiten innerhalb eines Landes, iiber gerichtliche Antrige auf konkre-
te Normenkontrolle, iiber die inlindische Geltung von Regeln des Viilker-
rechts, iiber Vorlagen durch Landesverfassungsgerichte, iiber die Fortgel-
tung von vorkonstitutionellem Recht als Bundesrecht und {iber sonstige
ihm zugewiesene Streitigkeiten. Alles zusammen summiert sich — eine kur-
sorische Limschau iiber die Grenzen zeigt es zudem3# — zu der wohl ausge-
dehntesten Verfassungsgerichtsbarkeit dieser Erde,

Die verfassungstechtliche Lage in den Vereinigten Staaten — nachgerade
Heimat gerichtlicher Nachpriifung der VerfassungsmiBigkeit staatlicher
Akte - unterscheidet sich von der bundesdeutschen, was Einrichtung und
Kompetenzen des amerikanischen Supreme Court angeht, im wesentlichen
durch folgende Umstinde: Einer Uberhthung der Verfassungsrechtspre-
chung wirkt zum einen entgegen, daff die Vereinigten Staaten nicht die Ein-
richtung eines eigentlichen Verfassungsgerichtshofs kennen, der mit weit-
gehenden originiren Zustindigkeiten ausgestattet ist und bei dem sich die
Verfassungsrechtsprechung  konzentriert. Der United States Supreme
Court, dessen Bedeutung und hohes Ansehen ihn leichthin als ein Verfas-
sungsgericht erscheinen lassen, ist vielmehr in erster Linie Appellationsin-
stanz gegeniiber den nachgeordneten Bundesgerichten und Instrument zur
einheitlichen Wahrung des gesamten Bundesrechts auch gegeniiber den
héchsten Gerichten der Einzelstaaten. Dabei ist sein Prii fungsmaBstab nicht
nur die Bundesverfassung, sondern das gesamte einfache Bundesrecht. Das
Messen des staatlichen Handelns an der Verfassung und die Entscheidung
von Verfassungsfragen obliegt vielmehr allen Gerichten, auf welcher Ebene
auch immer sich die verfassungsrechtlichen Fragen stellen. Infoige dieser
Dezentralisierung der Verfassungsrechtsprechung gelangen die Gerichte
und insbesondere der Supreme Court in geringerem Male in eine Front-
stellung zu den politischen Gewalten. Viele verfassungsrechtliche Fragen
regnen sich gleichsam im Instanzenwege ab und eine abschliefende und
letzte Kliirung bleibt oft der Zukunft vorbehalten.

Zu dieser verfassungsrechtlichen Unschérfe, in der viele Fragen verhar-
ren kénnen, trigt ein weiteres entscheidend bei: Verfassungsrechtliche Fra-
gen kinnen nur im Zusammenhang mit einem konkreten Rechtsstreit vor
die Gerichte gelangen. Die Vereinigten Staaten kennen eine Kontrolle der
VerfassungsmifBigkeit nur am konkreten Fall. Eine verfassungsrechtliche
Frage kann somit allein von solchen natiirlicher oder juristischen Personen
zur Entscheidung gebracht werden, deren perstnliche oder vermégens-
rechtliche Lage ihre Kl#rung gebietet. Verfahren der abstrakten Normen-
kontrolle und der Organstreitigkeiten sind unbekannt, Nur selten kommen
Streitigkeiten zwischen Bund und Einzelstaaten in Betracht. Zumeist wer-
den die Verfassungsfragen von privaten Verfahrensbeteiligten zur Ent-
scheidung gestellt, nur in wenigen Fillen von Triigern 6ffentlicher Gewalt
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oder gar von oberen Staatsorganen des Bundes oder der Einzelstaaten. Die
Kldrung ven Fragen, die bei uns Gegenstand von Organstreitigkeiten oder
abstrakter Normenkontrolle sein kinnen, bleiben damit dem politischen
Prozef iiberlassen. Daher geraten die Gerichte nur selter in eine unmittel-
bare Konfrontation mit den anderen Staatsgewalten auf Bundes- oder ein-
zelstaatlicher Ebene. Zudem tritt der politische Gehalt einer verfassungs-
rechtlichen Entscheidung bei seiner Einkleidung in die Entscheidung eines
konkreten und iiberdies oft privaten Rechtsstreits in der Regel zuriick.
Sichtbar wird in erster Linie der durch die Verfassungsrechtsprechung be-
wirkte Individualrechtsschutz,

Typ und Struktur der dsterreichischen Verfassungsgerichtsbarkeit sind
unserem Verstindnis demgegeniiber miihelos zuginglich. In vielem ist das
Modell fiir unsere eigene grundgesetzliche Regelung zu erkennen. Insge-
samt hat Osterreich eine Verfassungsgerichtsbarkeit von betrichtlicher
Machtfiille, deren augenfilliges Merkmal die Konzentration der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit bei einem Verfassungsgerichtshof ist.

Die dsterreichische Lésung der Verfassungsgerichtsbarkeit ist — ver-
gleichbar der bundesdeutschen — offen in dem Spannungsfeld von Recht
und Politik angesiedelt. Thre unmittelbare Einschaltung in den ProzeB der
politischen Gestaltung mit rechtlichen Mitteln ergibt sich dabei zum einen
aus den origindiren Zustindigkeiten des Verfassungsgerichtshofs: sie justi-
zialisieren deutlich das Verfassungsprinzip der bundesstaatlichen Gliede-
rung und Kompetenzverteilung und erméglichen eine abstrakte Priifung
der Normen an der Verfassung. Zum anderen fillt aber die recht enge Ein-
grenzung des Kreises der Verfahrensbeteiligten auf die Regierungen des
Bundes und der Lander auf. So obliegt dem Verfassungsgerichtshof die Ent-
scheidung in einer Reihe von Kompetenzkonflikten, besonders bei Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen dem Bund und den Bundeslindern iiber
das Entscheidungsrecht in Verwaltungsangelegenheiten, Mit der Entschei-
dung herizontaler Kompetenzkonflikte im Wege der Organstreitigkeit ist
der Verfassungsgerichtshof hingegen nicht betraut. Der Wahrung der
Rechte und Zustindigkeiten der Gliedstaaten und des Gesamtstaates dient
weiterhin die Einrichtung einer priventiven Normenkontrolle. Danach
kann die Bundes- oder eine Landesregierung den Verfassungsgerichtshof
daritber — und nur dariiber — anrufen, ob ein Gesetzesentwurf in die Zustin-
digkeit des Bundes oder der Linder fillt. SchlieBlich ist die Méglichkeit der
repressiven abstrakten Normenkontrolle von Gesetzen und Verordnungen
auf ihre formelle und materielle VerfassungsmaBigkeit zu nennen. Auch sie
dient nicht zuletzt der Wahrung des bundesstaatlichen Aufbaus, wie die Be-
schriinkung des Kreises der Verfahrensbeteiligten auf Bundesregierung und
Landesregierungen zeigt. Neben diesen die vertikale Gewaltenteilung si-
chernden Verfahren, die den Einbau der Verfassungsgerichtsbarkeit in den
unmittelbaren politischen ProzeB akzentuieren, vervollstindigen das Bild
der dsterreichischen Verfassungsgerichtsbarkeit das Verfahren der konkre-
ten Normenkontrolle von Bundes- und Landesrecht und die fiir den Indivi-
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dualrechtsschutz wichtige Verfassungsbeschwerde. Beide Verfahren unter-
scheiden sich von ihren bundesdeutschen Gegenstiicken: die Normenkon-
trolle durch eine Begrenzung des Kreises der Vorlageberechtigten auf die
oberen Gerichte, die Verfassungsbeschwerde durch ihre Beschrinkung auf
Verwaltungsbescheide als Angriffsgegenstand.

Mit der franzisischen Verfassung von 1958 schlieBlich gerit ein dritter
Typus von Verfassungsgerichtsbarkeit in unseren Blick. In der langen fran-
zosischen Rechtstradition, die von den Ideen der Souverdnitit des Parla-
ments, der exklusiven Reprisentation des Volkes durch das Parlament und
einer Furcht vor einem gouvernement des juges so nachhaltig gepragt ist,
bedeutet sie eine Novitiit. Zwar enthielt schon die Verfassung von 1946 den
allerersten Ansatz einer Verfassungsgerichtsbarkeit im sogenannten Comi-
té¢ Constitutionnel; aber dieses Comité war fiir das, was eigentlich die
Quintessenz der Verfassungsgerichtsbarkeit ausmacht, nicht ausgestattet,
Weder personell: der Prisident der Republik fithrte den Vorsitz, und die
Mitglieder waren der Prisident der Nationalversammlung, der Prisident
der 2. Kammer, sicben gewihlte Abgeordnete der Nationalversammlung
und drei vom Rat der Republik, jeweils nach dem politischen Kriifteverhile-
nis, gewihlte weitere Mitglieder — also im ganzen ein Gremium von Politi-
kern. Noch war dieses Comité Constitutionnel der Sache nach als Verfas-
sungsgericht geeignet. Es sollte némlich nicht den Gesetzgeber am Mafstab
der Verfassung kontrollieren, sondern hatte nur eine Schlichtungsfunktion
bei einem etwaigen Konflikt zwischen den beiden Kammern.

Ganz anders verhilt es sich mit dem Conseil Constitutionnel nach der
Verfassung von 1958. Er ist zum einen das Organ, das iiber die Verbindlich-
keit von Gesetzen am MalSstab der Verfassung entscheidet. Zum anderen
ist er der Qualitit nach Gericht: das heiftt unabhingig vom Prasidenten der
Republik, von der Regierung und den anderen Trigern staatlicher Gewalt.
Nach seinem Kompetenzbereich kontrolliert der Conseil Constitutionnel
die Wahlen und Abstimmungen, priift die VerfassungsmiBigkeit volker-
rechtlicher Vertriige, befindet iiber eine etwaige «Verhinderung» des Prisi-
denten und hat in Ausnahmesituationen bestimmte Anhérungs- und Bera-
tungsbefugnisse gegeniiber dem Priisidenten. Vor allem aber ist er berufen,
die Akte der gesetzgebenden Kirperschaften vor ihrer Verkiindung auf ihre
Verfassungsmifigkeit und dabei insbesondere auf ihre Abgrenzung zur Ge-
setzgebungsbefugnis der Exekutive zu priifen, die in der Verfassung von
1958 wesentlich gestirkt worden ist. Weitere Begrenzungen dieser ver-
gleichsweise schmalen Kontrollbefugnisse ergeben sich zum einen aus der
Unterscheidung zwischen lois organigues und sonstigen Gesetzen. Eine ob-
ligatorische Kontrolle durch den Conseil Constitutionnel besteht nur fiir die
sogenannten lois organigues und fiir die Geschiftsordnungen der gesetzge-
benden Korperschaften: diese miissen ihm vor ihrer Inkraftsetzung zur
Priifung auf ihre Verfassungsmifigkeit vorgelegt werden. Dabei versteht
man unter lois organiques in der Verfassung explizit vorgesehene Ergiin-
zungsgesetze, welche die Organisation der staatlichen Gewalten betreffen.
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Andere Gesetze kinnen vor ihrer Verkiindung dem Conseil Constitutionnel
zur Priifung ihrer VerfassungsmaBigkeit vorgelegt werden. Die andere Ein-
grenzung seiner Entscheidungsmiglichkeit folgt schlieflich aus dem klei-
nen Kreis der Anrufungsberechtigten: nicht «jedermann», sondern ur-
spriinglich nur vier Personen konnten ein Verfahren vor dem Conseil Con-
stitutionnel beantragen. Diese waren und sind weiter der Prasident der Re-
publik, der Premierminister, der Prisident der Nationalversammlung und
der Prisident des Senats. Diese massive Einschriinkung der Normenkon-
trollkompetenz des Conseil Constitutionnel ist durch eine ebenso kurze wie
bedeutsame Verfassungsinderung vom 29. Oktober 1974 dahin erweitert
worden, dal8 auch mindestens sechzig Deputierte oder sechzig Mitglieder
des Senats dem Conseil Constitutionnel ein Gesetz vor der Verkiindung zur
Priifung der Verfassungskonformitiit vorlegen kénnen. Stellt der Conseil
Constitutionnel die Verfassungswidrigkeit fest, so ist im franziisischen Sy-
stem der praventiven Normenkontrolle die Ausfertigang und das Inkraft-
treten des Gesetzes verhindert, wihrend im System unserer nachtriiglichen
deutschen Normenkentrolle durch das Bundesverfassungsgericht der
Spruch des Gerichts die verfassungswidrige Norm mit Gesetzeskraft fiir
nichtig erklart.

Insgesamt wird daraus deutlich, daB der franzisische Conseil Constitu-
tionnel — wie der dsterreichische Verfassungsgerichtshof und die auf jenes
Modell rekurrierenden Einrichtungen der Verfassungsgerichtsbarkeit ande-
rer Linder - offen aufgerufen ist, mit rechtlichen Mitteln in den Prozef po-
litischer Gestaltung einzugreifen und iiber Konfrontationen von Parlament
und Regierung zu entscheiden. Andererseits wird durch die Limitierung der
Kontrolle der Verfassungsméfigkeit auf den Modus der praventiven Kon-
trolle das Gewicht der Verfassungsgerichtsbarkeit insgesamt im Zusam-
menspiel der Gewalten relativiert und verringert. Da die einmal verkiinde-
ten Rechtsnormen spiterer verfassungsrechtlicher Infragestellung entzogen
sind, hingt iiber ihnen nur zeitlich eng begrenzt das Damoklesschwert der
Verfassungswidrigkeit. Damit verbunden ist ein Zuwachs an Rechtssicher-
heit. Faktisch wird in vielen Fillen die freie Gestaltung durch die pelitischen
Instanzen und letztlich die Suprematie des Gesetzgebers uneingeschrinkt
bleiben.

Diese verfassungsrechtliche tour d'horizon lift sich sicher nicht dahin
verdichten, dal diese oder jene Kompetenz des Bundesverfassungsgerichts
zu kappen sei. Die auslindischen Lésungen sind insgesamt in Ansatz und
Ausgestaltung zu unterschiedlich, als daf sich bestimmte Vorschlige als
«bessere Losungen» sogleich aufdringen wiirden. Unser Uberblick zeigt al-
lerdings, daf jedes der auslindischen Modelle die Ingerenz des Verfas-
sungsgerichts in den Gestaltungsraum der politischen Instanzen in ertrigli-
chen Grenzen zu halten sucht. Dabei erweist sich das amerikanische Modell
mit dem Erfordernis eines konkreten Streitfalls als das eingeschriinkteste.
Auch die franzésische Lésung ist relativ begrenzt ; an der priventiven Nor-
menkontrolle besticht, daR der Streit iiber die VerfassungsmiBigkeit jeden-
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falls vor Ausfertigung und Inkrafttreten des Gesetzes entschieden ist. Die
dsterreichische Lésung greift am weitesten aus. Ein Vergleich zeigt aber,
daf die bundesdeutsche Losung selbst das dsterreichische Modell einer zen-
tralen Verfassungsgerichtsbarkeit nach allen Richtungen hin betrichtlich
ausgebaut hat. Das zusiizliche Verfahren der Organstreitighkeit dient der
Sicherung der horizontalen Gewaltenteilung und Kompetenzenordnung,
Das Gewicht der abstrakten Normenkontrolle ist durch Erweiterung des
Kreises der Anrufungsberechtigten auf ein Drittel der Miiglieder des Bun-
destages — neben den Regierungen des Bundes und der Linder — verstirkt.
Jedes Gericht kann die konkrete Normenkontrolle veranlassen. Und
schlieflich ist die Vetfassungsbeschwerde gegen alle Akte offentlicher Ge-
walt gegeben. .

Uberlegungen zu einer Beschriinkung der Anrufungsmoglichkeiten des
Bundesverfassungsgerichts miissen daher an den konkreten Gegebenheiten
in der Bundesrepublik Deutschland ansetzen. Dabei zeigt sich, ohne hier die
verschiedenen Anrufungsmoglichkeiten im einzelnen diskutieren zu kén-
nen, daf in erster Linie eine Aufhebung des Verfahrens der abstrakten
Normenlkontrolle insoweif in Betracht zu ziehen ist, als die Bundesregie-
rung, eine Landesregierung oder ein Drittel des Bundestages berechtigt
sind, die f6rmliche oder sachliche Vereinbarkeit von Bundesrecht mit dem
Grundgesetz zur verfassungsgerichtlichen Nachpriifung zu stellen.? Das
gilt nicht etwa deshalb, weil das Bundesverfassungsgericht auf abstrakte
Normenkontrollantriige hin die besonders problematischen Entscheidungen
zum Grundlagenvertrag und zum reformierten § 218 StGB getroffen hat.
Platz fiir Eingriffe in die Kompetenzriume der anderen Gewalten, fiir iiber-
bordende Rechtsausfiihrungen und obiter dicta bieten auch die anderen
Verfahrensarten; man denke nur an das Ditenurteil, das auf Verfassungs-
beschwerde hin ergangen ist. Das Verfahren der abstrakten Normenkon-
trolle gilt es, in dem bezeichneten Umfang, deshalb aufzuheben, weil es zu
einer Dislozierang der politischen Auseinandersetzung der demokratisch
bestimmten Reprisentanten fiihrt, der Minderheitenschutzgedanke hier
nicht Platz greift und eine autoritative Feststellung der Verfassung bei den
Gegebenheiten dieses Verfahrens nicht zu iiberzeugen vermag.

Das Verfahren der abstrakten Normenkontrolle ist in der Wirklichkeit
dadurch gekennzeichnet, daf die Opposition, entweder als Bundestagsfrak-
tion oder vertreten durch eine Landerregierung, gegen ein von der parla-
mentarischen Mehrheit beschlossenes Gesetz klagt. Ort der politischen
Auseinandersetzung zwischen Regierungsmehrheit und Opposition ist aber
das Parlament, dort findet sie darch BeschluBfassung iht Ende - sowohl von
der staatlichen Struktur her wie auch aus der Sicht des Biirgers. Die Még-
lichkeit, in. Verlingerung der politischen Auseinandersetzung denselben
Streit sogleich dem Bundesverfassungsgericht zur rechtlichen Entscheidung
aufzugeben, hat die inzwischen sattsam bekannte Folge: Weite und Mag-
lichkeiten eines politischen Kompromisses bleiben in wichtigen Fragen un-
ausgelotet, da der spiitere Sieg der cigenen Sache vor dem Bundesverfas-
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sungsgericht bereits in das politische Kalkiil einbezogen ist. Auch der Er-
richtung und Eingreifen des Bundesverfassungsgerichts tragende Gedanke
des Minderheitenschutzes trifft fiir das Verfahren der abstrakten Normen-
kontrolle nicht zu. In struktureller Hinsicht bestehen durch die Ausgestal-
tung des Gesetzgebungsverfahrens sowohl bei Einspruchsgesetzen — iiber
den Vermittlungsausschuf und die Uberstimmungserfordernisse —, erst
recht aber bei den Zustimmungsgesetzen weitestgehende Verzahnungen
zwischen Bundesregierung, Bundestag und Linderregierungen, die sicher-
stellen, daB alle politischen Vorstellungen und rechtlichen Gesichtspunkte
hinreichend artikuliert und geklirt werden kénnen.?® Ebensowenig besteht
ein Bediirfnis nach Minderheitenschutz angesichts der faktischen politi-
schen Verhiltnisse. Die annihernd gleiche Stitke von Regierungsparteien
und Opposition im Parlament und die unterschiedlichen Mehrheitsverhli-
nisse in Bundestag und Bundesrat verdichten sich zunehmend im politi-
schen Alltag zur Erscheinung der Allparteienregierung. Die Antragsbefug-
nisse von Bundesregierung, Bundestag und Linderregierungen finden da-
mit keine Legitimation in der sozialen Wirklichkeit. SchlieBlich vermégen
autoritative Feststellungen des Verfassungsrechts in diesem Antragsverfah-
ren nicht zu iiberzeugen. Die Vorbereitung der Gesetze durch die Ministe-
rialblirokratie und die intensive Auseinandersetzung zwischen Regierung,
Mehrheit und Opposition im Bundestag sowie die Mitwirkung des Bundes-
rates gewihrleisten, daB die in diesem Verfahrensstadium erkennbaren
rechtlichen Argumente hinreichend ausgebreitet und beriicksichtigt wer-
den. Zudem ist zur Kenntnis zu nehmen, daf auf allen Seiten zahlreiche
Juristen beteiligt sind; der Vorrang des Sechzehn-Augen-Prinzips vermag
hier somit nicht zu iiberzeugen. Wegen des Konkordanzaspekts aller Ver-
fassungsanwendung erscheint es ein Gebot der praktischen Vernunft, das
Verfahren abzuschaffen, das ochne konkreten AnlaB8, ohne konkreten Streit
rein abstrakt unmittelbar nach Verabschiedung des Gesetzes die Mehrheits-
rechtsmeinung des Parlaments der Mehrheitsrechtsmeinung des Bundes-
verfassungsgerichts gegeniiberstellt. Hier erscheint der Ansatz des ameri-
kanischen VerfassungsprozeBrechts wegweisend, das eine verfassungsge-
richtliche Nachpriifung von Gesetzen nur im Zusammenhang mit einem
konkreten Fall erméglicht. Zwar kommt der Supreme Court iiber den kon-
kreten Rechtsstreit ebenfalls — wie es unser Bundesverfassungsgericht bei
Verfassungsbeschwerden oder bei Vorlagen zur konkreten Normenkontrol-
le weiterhin wiirde — zu einer Konfrontation mit den demokratisch legiti-
mierten Instanzen. Ihre Wucht wiirde aber in dem BewuBtsein der Betrof-
fenen — politische Instanzen wie Biirger — durch den vorherrschenden
Aspekt des Individualrechtsschutzes abgefedert. Der bei Abschaffung des
Verfahrens der abstrakten Normenkontrolle sich ergebende Gewinn Fir das
Bundesverfassungsgericht und den demokratischen ProzefS bestiinde darin:
Das Bundesverfassungsgericht wiire nicht weiter unmittelbar anrufbare Su-
perinstanz im Kampf von Regierungsmehrheit und Opposition. Im Be-
wultsein der Bevélkerung wiirde das Parlament eindeutig Ort der Entschei-
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dung. Mit einer Abnahme verfassungsgerichtlicher Entscheidungen wire
eine Abnahme verfassungsrechtlicher Aussagen und Normen verbunden.
Der geringere Grad der Verrechtlichung der politischen Auseinanderset-
zung wiirde sachnihere Entscheidungen und eine zukunftsoffenere Gestal-
tung einbringen. ‘ '

V.

Die Frage, ob die politischen Instanzen es weiterhin bei Appellen zur Selbst-
beschrinkung bewenden lassen oder aber sich zu legislativen Mafinahmen
aufraffen, ist nicht nur eine Sache des Geschmacks. Es ist nicht nur intellek-
tuell, es ist auch in den Augen der Bevilkerung und Offentlichkeit wider-
spriichlich, einerseits iiber die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts zu klagen, andererseits aber zur Abhilfe nichts zu tun. Die politischen
Entscheidungstriger, Bundestag und Bundesrat gemeinsam?’, sind niimlich
auch die Instanz, welche die Verfassung indern kann, unter der das Bundes-
verfassungsgericht steht. Zwar sind bei allen Vorschligen zu legislativen
Mafnahmen, vor allem wenn es um ein so diffiziles Unterfangen wie eine
Verfassungsinderung geht, die realen politischen Verhiltnisse zu beriick-
sichtigen. Sie allein rechtfertigen aber nicht, es bei allgemeinen Klagen zu
belassen. Die politischen Instanzen haben die Verantwortung, jeder Abge-
ordnete kraft seines demokratischen Mandats, jede Partei durch ihren Ver-
fassungsauftrag, die erforderlichen Verinderungen unseres Verfassungssy-
stems zu verdeutlichen und auf sie hinzuwirken. Insbesondere gilt dies,
wenn die Verinderungen fiir die Zukunft unserer Demokratie essentiell
sind. Den Kausalzusammenhang aus verfassungsgerichtlicher Verrechtli-
chung der Politik, zunehmender Distanz der politischen Entscheidungstré-
ger zum Biirger und wachsender Verdrossenheit der, Bevilkerung kann ef-
fektiv nur der Verfassungsgeber aufbrechen,



Friedrich-Wilhelm Dopatka

Zur Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts in der po-
litischen und gesellschaftlichen Entwicklung der Bundes-
republik 1951 bis 1978

«Demokratiegriindung in Westdeutschland»®

Noch vor dem Grundgesetz gab ¢s die Landesverfassungen. Ab 1946, als
nach dem mérderischen Ausbruch des nationalsozialistischen Deutschland
aus der Zivilisation die Einordnung in die politische Kultur der entwickelten
Staaten unumginglich auf der Tagesordnung stand, wurden zunichst in
den deutschen Lindern, beginnend mit der «Vorldufigen Verfassung der
Hansestadt Hamburg» vom 15. 5. 1946 (GuVBI, S. 51} — unter den wachen
Augen der Allilerten — MaBstibe dafiir wieder aufgenommen und entwik-
kelt, was in einer neuen demokratischen Verfassung zu stehen habe. Und in
den Lindern, die in den Zonen der drei Westalliiérten lagen, fehlten — von
der Ausnahme Hamburg einmal abgesehen — weitgehende Bestimmungen
iiber ein Verfassungsgericht in keinem Fall. Anders sah es in Thiiringen,
Sachsen, Sachsen-Anhalt, Brandenburg und Mecklenburg aus; entweder
blieben ‘Verfassungsgerichte hier unerwihnt oder es hieR: «Ordnungsge-
maf verkiindete Gesetze sind fiir alle Richter bindend und von ihnen auf
ihre VerfassungsmiBigkeit nicht zu tiberpriifen» {Artikel 37 der Verfassung
fiir die Mark Brandenburg vom 31. Januar 1947 [VOBI, S. 45], zuweilen
um die MaRgabe erginzt, daf}, sofern Zweifel iiber die VerfassungsmiBig-
keit ordnungsgemiB verkiindeter Gesetze erhoben werden, dariiber der
Landtag entscheide. (Artikel 60 der Verfassung des Landes Sachsen vem
26. Februar 1947 [VOBI, S. 103].)

Wie kam es zur intensiven Ausprigung der Verfassungsgerichtsbarkeit
in den westdeutschen Lindern, und warum wurde diese Einrichtung auch in
so weit ausgreifender Form, wie es dann tatsichlich geschehen ist, ins
Grundgesetz ibernommen?

Die Bonner Verfassung kennt keine direkte Wahl des Staatsoberhaupts;
sie lift Abstimmungen und Volksbefragungen aufler bei Linderneugliede-
rungen nicht zu (Artikel 29 und 118 GG). Durch die — nicht in der Verfas-
sung, sondern im Bundeswahlgesetz — fixierte Fiinf-Prozent-Klausel ist eine
oligopolistische Auspriigung des Parteienspektrums seit der Staatsgriindung
von 1949 vorgezeichnet; diese Regelung relativiert auch das neue demokra-
tische Element, das die Norm des Artikel 21 Absatz 1 GG («Die Parteien
wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes mit») enthilt.
SchlieBlich wird durch die Einrichtung des Bundesverfassungsgerichts — ne-
ben praktisch allen am politischen Leben beteiligten Institutionen — auch
dasjenige Organ, das am ehesten das Volk reprasentiert, der Deutsche Bun-
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destag, unter verfassungsrichterliche Kuratel gestelli und auf diese Weise in
seiner Entscheidungsfreiheit betrichtlich eingeengt. Die Demokratiekon-
struktion des Grundgesetzes laft erkennen, dafl der Satz von der Volkssou-
veriinitit («Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus», Artikel zo Absatz 2 Satz
1 GG) auf den ersten Blick mehr verspricht, als das Ganze der Verfassung
einlést. Das demokratische Element vollzieht sich niimlich unter dem
Grundgesetz nur in periodisch wiederkehrenden Wahlen und einem im Ein-
zelfall sehr vermittelten und kaum mehr faBbaren Ableitungszusammen-
hang; die Staatsgewalt wird in aller Regel — aufler durch Wahlen und Ab-
stimmungen ~ durch «besondere Organe» der Gesetzgebung, der vollzie-
henden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt (Artikel 20 Absatz 2 Satz
2 GG). Bei dieser Lage scheint es nicht unberechtigt, wenn Karl Jaspers das
Bonner Grundgesetz so kommentierte®:

«Die Verfasser des Grundgesetzes scheinen vor dem Volke Furchr gehabt
zu haben. Denn dieses Gesetz schriinkt die Wirksamkeit des Volkes auf ein
Minimum ein.» )

Die Stimmung im Parlamentarischen Rat, der nahezu einhellig eine sol-
che staatstechtliche Konzeption fiir richtig hielt, wird durch diejenigen am
besten wiedergegeben, die seinerzeit dabei waren. Fritz Eberhard schildert
die damalige Situation?:

«Ich kann fiir alle Mitglieder des Parlamentarischen Rates zuniichst sagen,
wir wollten keine Diktatur, wir wollten keine Unfreiheit wieim Dritten Reich,
wir wollten keinen Krieg, und wir wollten auch keine Massenarbeitslosigkeit,
wie wir sie gehabt hatten und wie sie ja Hitler schliellich den Weg geebnet
haben . . . Viele, sicher nicht alle, wollten keinen Obrigkéitsstaat und keine
braven Untertanen mehr haben. Die Konsequenz daraus waren die Grund-
rechte, die Freiheitsrechte am Anfangdes GG, die Verwaltungund die Richter
bindend, ohne daf8 dazu besondere Gesetze gemacht werdenmuBten, wihrend
in der Weimarer Verfassung die Freiheitsrechte am Schluf standen und zum
Teil nur ein Katalog frommer Wiinsche gewesen sind.»

Sein alter Kollege Hans Reif bestiitigt diese Sicht und ergiinzt#+:

«Wir . . . waren der Meinung, wir miifiten . . . diese Grundrechte fiir
unabinderlich erkliren und die Regierung und die Rechtsprechung und den
Gesetzgeber daran binden, und das haben wir getan. Wir haben ein Bundes-
verfassungsgericht geschaffen, das dariiber zu wachen hat, da! das auch ge-
schieht, das von jedermann in Anspruch genommen werden kann. Insofern
ist also die erste Konsequenz aus den Erlebnissen der Hitler-Zeit die Siche-
rung der Menschenwiirde, die Sicherung der persinlichen freiheitlichen
Grundrechte, die, was ich gleich bemerken méchte, justitiabel sind. Das ist
eine grofle Sache, die es vorher nicht gegeben hat.»

Das Grundgesetz ist hiernach gegen die Wirklichkeit des «Dritten Rei-
ches» formuliert — auch wenn diese Wendung expressis verbis nur in einer
Vorschrift mit «unglitckliche(r) Placierung», dem Artikel 139, zum Aus-
drick kommt’ —, und es versucht, die Lehren aus dem Ende der Weimarer
Republik zu ziehen. Die Deutung der bundesrepublikanischen Verfassung
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als Ergebnis eines Lernprozesses und einer Wiederaufnahme alter Frage-
stellungen gilt auch fiir die Einrichtung der Verfassungsgerichtsbarkeit:

«. . . sie ist ein Versuch, eine Verfassung in einem Lande, das . . . sich
selbst nicht ganz traut . . . als dauernde Ordnung zu stabilisieren, zugleich
damit aber auch Entwicklungen nicht abzuschneiden. »

Aus den «erlittenen Verwundungen»7, das heiflt aus der kaum vorstell-
baren zivilisatorischen Regression unter der nationalsozialistischen Herr-
schaft und deren Interpretation durch Verfassungskonvent und Parlamen-
tarischen Rat erklirt sich die iiberaus stark ausgeprigte Stellung der Karls-
ruher «roten Roben». Im iibrigen zeigen — neben dem eben zitierten Riick-
blick einzelner Personen - auch die Aufzeichnungen der Beratungen im
Verfassungskonvent und im Parlamentarischen Rat in der Tat die erhebli-
che Reserve, die gegeniiber demokratischen Verfassungselementen einer-
seits, das weitgehende Zutrauen, das gegeniiber rechtsfirmigen Regelungen
andererseits geherrscht hat. Insofern war es nicht unberechtigt, den Bericht
des Herrenchiemseer Konvents als «im wesentlichen . . . riickwirts gerich-
tete» Arbeit® zu charakterisieren oder zu diagnostizieren, in Verfassungs-
konvent und Parlamentarischem Rat sei die Einsicht verdringt worden, daf
in allererster Linie fiir den Untergang der Weimarer Demokratie der Wi-
derspruch zwischen politischer Verfassung und sezialskonomischen Macht-
verhaltnissen ursichlich gewesen sei und nicht — «Illusion der Juristen» —
rechtstechnische Mingel der Weimarer Reichsverfassung.® Aber auch jen-
seits dieser Bewertung bleibt jedenfalls festzuhalten, daff aus dem Bestre-
ben, die tatsiichlichen oder vermeintlichen Fehler vergangener Verfassungs-
gebung zu vermeiden, die Mechanismen demokratischer Willensbildung
zahlreichen Kontrollen unterworfen wurden™: '

Das entsprechende «System von Rechtsregeln kennte dann auch nur ju-
stitiell garantiert werden. Man wollte den Richtern nicht nur die Rechtspre-

_ chung anvertrauem, sondern ihnen, vor allem dem BVerfG, auch die Wah-

rung der demokratischen Ordnung zur Aufgabe machen, Aus Mifitrauen

* gegeniiber der politischen Macht suchte man meutrale Gewalten» zu schaf-
fen, zu denen neben dem Bundesprisidenten vor allem das BVerfG gehiren

sollte.

Neben diesemn Ausgleich der politischen Organe sollten die Hauptfunk-
tionen des BVerfG sein: Wahrung der Grundwerte des GG, Garantie der
Einheitlichkeit der Verfassungsinterpretation, Wahrung der bundesstaatli-
chen Ordnung, Priifung der VerfassungsmifBigkeit von Gesetzen, Schutz
vor verfassungsfeindlichen Elementen.»

Zusammengefaft: Das Grundgesetz wurde also gegen das «Dritte Reich»
formuliert, und insefern ist es antifaschistisch; es sollte aber auch aus dem
Scheitern der Weimarer Republik seine Schluffolgerungen ziehen — und in-
sofern findet sich sein demokratisches Element nicht besonders intensiv
ausgeprigt. Auf der Suche nach positiver Tradition erschienen der deutsche
Rechtsstaat und seine — liberalen, nicht aber demokratischen — Institutionen
noch das problemloseste Erbe der historisch-politischen Vergangenheit.
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Exkurs: Die historische Dialektik von Demokratie und Verfassungs-
gerichtsbarkeit in Deutschland

Die biirgerlich-liberalen Vorstellungen zu Staat und Verfassung finden in
der deutschen Geschichte fiir das 9. Jahrhundert ihren klassischen Aus-
druck in der Verfassungsurkunde der Paulskirchen-Versammlung vom 28.
Mirz 1849. Die Frage der demokratischen Reprisentation durch Wahl ist in
dieser Verfassung nicht entschieden; ihr § g4 Absatz 2 verweist lediglich
auf ein Reichswahlgesetz. Der Verzicht auf eine Festsetzung des Wahl-
rechts im Verfassungsrang entspricht der damaligen Umstrittenheit der
Materie!!; sollte wirklich geheim, gleich und allgemein gewihlt werden?
Die Kraft der entgegenstehenden Interessen wird ersichtlich, wenn man
sich vor Augen hilt, daB es in Preuflen etwa erst eines verlorenen Weltkrie-
ges bedurfte, um das Drei-Klassen-Wahlrecht zu beseitigen. In den §§
125 ff garantiert aber die Paulskirchen-Verfassung von 1849 den Umfang
der Verfassungsgerichtsbarkeit in einem erstaunlichen Mafle: Hiernach ge-
héren zur Zustindigkeit des Reichsgerichts unter anderem
«a) Klagen eines Einzelstaates gegen die Reichsgewalt wegen Verletzung
der Reichsverfassung durch Erlassung von Reichsgesetzen und durch Maf2-
regeln der Reichsregierung sowie Klagen der Reichsgewalt gegen einen Ein-
zelstaat wegen Verletzung der Reichsverfassung.
b) Streitigkeiten zwischen dem Staatshaus und dem Volkshaus unter slch
und zwischen jedem von ihnen und der Reichsregierung, welche die Ausle-
. gung der Reichsverfassung betreffen .
- ¢) Politische und privatrechtliche Streitigkeiten aller Art zwischen den
einzelnen deutschen Staaten .
e) Streitigkeiten zwischen der Regierung eines Finzelstaates und dessen
Volksveriretung iiber die Giiltigkeit oder Auslegung der Landesverfassung.

g) Klagen deutscher Staatshbiirger wegen Verletzung der durch die
Reichsverfassung ihnen gewihrter Rechte . | .»

Vergleicht man diesen Zustindigkeitskatalog mit der entsprechenden
Vorschrift des Bonner Grundgesetzes, dem Artikel g3, so lafit sich ersehen:
Bund-Linder- und Organstreitigkeiten, Verfassungsbeschwerde und ab-
strakte Normkontrolle sind ein liberal-rechisstaatliches Erbe von 1848/49.%*
Zugleich sind die Unterschiede nicht zu verkennen: Gegeniiber den vorhe-
rigen absolutistischen, nur durch stindestaatliche Elemente gemifigten
Herrschaftsformen birgt der Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit von
1848/4g zwar zweifellos ein progressives Element in sich, indem er den
Kreis der Herrschafisbeteiligten erweitert. Daf eine vergleichbare Einrich-
tung aber hundert Jahre spiter, in den Rahmen einer Demokratie eingefiigt
— dies sei an dieser Stelle bereits angedeutet - anders zu bewerten ist, liegt
auf der Hand, _

Die Bismarcksche Reichsverfassung von 1871 kannte Normen wie §§
125 ff des Paulskirchen-Dokuments nicht — was ihr an verfassungsrechtli-
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chen Streitigkeiten vorstellbar war, verwies sie an die Politik zuriick. Thr
Artikel 76 bestimmte lediglich, daR Streitigkeiten zwischen verschiedenen
Bundesstaaten auf Anruf des einen Teils vor dem Bundesrat erledigt wiir-
den und daB Verfassungsstreitigkeiten innerhalb von Bundesstaaten auf
Anruf eines Teils der streitenden Parteien vom Bundesrat giitlich auszuglei-
chen oder, wenn das nicht gelinge, im Wege der Reichsgesetzgebung zur
Erledigung zu bringen seien. Dieser Verzicht auf eine rechtliche Konfliktbe-
arbeitungsinstanz griindet — &hnlich seiner Priferenz fiir das allgemeine
Wahlrecht im Reich — auf Bismarcks Gegnerschaft zum biirgerlichen Libe-
ralismus. Thn.im Reich zu entmachten, brauchte der Reichskanzler — inso-
weit dem Vorbild Napoleon IIl. folgend — das allgemeine und gleiche
Stimmrecht jedermanns. Fehldeutungen ist er hier selbst entgegenge-
treten?:

«Durch das von mir ausgedachte Wahlrecht, welches auf die Massen be-
rechnet ist, will ich nicht der Demokratie Vorschub leisten. Wenn ich zum
Beispiel hier in Preuffen von meinem Gute hundert Arbeiter zur Wahlurne
schicken konnte, so wiirden sie jede andere Meinung im Dorfe tot-
stimmen. »

Ein Reichsverfassungsgericht einzurichten, hitte bedeutet, dem biirger-
lich-liberalen Rechtsstaatskonzept gleichsam ein eigenes Verfassungsorgan
zur Verfiigung zu stellen.

Eine richterliche Rechtssatzkontrolle schien daher unangemessen™:

«Nicht jeder einzelne Richter oder Verwaltungsbeamte, sondern der Kai-

- ser ist zum Wiichter und Hiiter der Reichsverfassung gesetzt. Thm liegt es

ob, darauf zu sehen, daf§ bei jedem Gesetzgebungsakt des Reiches alle fiir
die Reichsgesetzgebung geltenden Rechtssiitze befolgt werden; er priift im
Interesse aller Glieder und Untertanen des Reiches, ob das Gesetz verfas-
sungsmifig errichtet ist; und er gibt dem Resultat dieser Priifung durch

. Ausfertipung dieses Gesetzes den formell rechtswirksamen Ausdruck.»

Und der unter den Kaisern Wilhelm I. und II. herrschenden Staatslehre
kam das Parlament als miglicher «Hiiter der Verfassung» schon itberhaupt
nicht in den Blick. Diese demckratische Institution taugte nimlich kaum —
so liBt es der juristische «Antiparteieneffekt» 5 erscheinen — zur unterver-
fassungsmiligen Gesetzgebungsarbeit.

Die Uberantwortung der Verfassung an Kaiser und Exckutive und der
Ausschlufl einer Verfassungsgerichtsbarkeit des Reiches sind Teil der
Machtverteilung der preuBisch-deutschen konstitutionellen Monarchie.

. Bismarcks ablehnende AuRerung iiber die Verfassungsgerichtsbarkeit ist

nicht nur dem thm eigenen «politischen Instinkts ™ zuzurechnen, Die nega- .
tive Stellungnahme &8t sich auch nicht damit verobjektivieren, dal «fiir
den preufischen Konstitutionalismus . . . die (Verfassungs-)Ausle-
gung . . . ein systembestimmendes Moment» war.”? Vielmehr ging es um
die Frage, ob eine neue Institution — wie etwa auf den Deutschen Juristenta-
gen 1862 und 1863 eriirtert — mit einer gewissen Definitionskompetenz ge-
schaffen werden sollte, deren Unterordnung unter die eigene Bismarcksche
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Politik und die Bedingungen des labilen gesellschaftlichen Gleichgewichts
nicht fiir alle Fille garantiert erscheinen konnte. Aus eben diesen Griinden
erklirt es sich, daf die herrschende Staatstechtslehre auch die Idee von der
richterlichen Rechtssatzkontrolle verwarf. Zur Aktualisierung der in der
Geschichte des 19. Jahrhunderts entworfenen Elemente der Verfassungsge-
richtsbarkeit bedurfte es eines tiefgreifenden gesellschaftlichen und politi-
schen Wandels.

Ein drittes Mal tritt die Dialektik von Demokratie und Verfassungsge-
richtsbarkeit in der Weimarer Republik auf.

Die Weimarer Reichsverfassung von 1919 richtet zwar einen «Staatsge-
richtshof fiir das Deutsche Reich» ein; dessen Kompetenzen entspringen im
wesentlichen aber nur der fideralistischen Struktur der ersten deutschen
Republik und betreffen die Entscheidungsbefugnis iiber Meinungsverschie-
denheiten hinsichtlich der Vereinbarkeit von Landes- mit Reichsrecht und
liber Verfassungstreitigkeiten in einem Land, zwischen Lindern oder zwi-
schen dem Reich und einem Land. Die Weimarer Zeit ist aber, was die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit angeht, fast weniger durch die Rechtsprechung des
Staatsgerichtshofs gekennzeichnet als dadurch, daf die Richterschaft das
Recht, parlamentarisch erlassene Gesetze iiberpriifen zu diirfen, fiir sich re-
klamierte und daf eine breite juristische Diskussion tiber eine verfassungs-
indernde Ausdehnung der Zustindighkeiten des Staatsgerichtshofs gefiihrt
wurde. Wie erkliirt sich dieser Umschwung gegeniiber der Lage im kaiserli-
chen Deutschland?

Mit dem Wechsel von der monarchischen zur republikanischen Staats-
form — Artikel 1 WRYV lauter: «Das Deutsche Reich ist eine Republiks —
setzt 1918/19 die Identifikationskrise der deutschen Juristen mit dem positi-
ven Recht ein. Die instabilen Regierungsverhiltnisse; die Wirtschafts- und
Wihrungskrise von 1923, die auch die gehobene Mittelschicht nicht ver- .
schont; die Angst, durch demokratische Entscheidungen die bisherige ge-
sellschaftliche Position zu verlieren, eine Angst, die ihren Ausdruck in der
Rede von der «Tyrannei der Mehrheit» findet; die juristisch nicht auflésba-
re Tatsache, daff am Beginn der neuen- demokratisch-republikanischen
Staatsverfassung die rechtliche Diskontinuitit, der Rechtsbruch stand — all
das laBt es bis dahin positivistisch eingestellten Juristen nun richtig und na-
tiirlich erscheinen, selbst Normen eines demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers gerichtlich auf RechiméRigkeit und insbesondere Verfassungsma-
Bigkeit zu iiberpriifen. Dementsprechend findet bei organisierten Juristen
und ecinzelnen Rechtswissenschaftlern ein Meinungsumschwung hinsicht-
lich des notwendigen Ausmafes an richterlicher Kontrolle statt, der zeitlich
mit der beginnenden Demokratisierung des Staates zusammenfillt, So
konnte Kelsen, bereits vor dem Weltkrieg eindeutig als Anhinger der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit bekannt, tiber die neuen Mitstreiter im Deutschen
Reich sagen*®:

«Es zeigt sich die deutliche Tendenz, den Wert der Autoritiit des positiven
Gesetzgebers herabzusetzen. Ob und inwieweit diese Abkehr gewisser juri-
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stischer Kreise von dem bisher bedingungslos anerkannten Positivismus so-
ziclogisch mit der Anderung in der politischen Struktur des Gesetzgebungs-
organs zu erkliren ist, mochte ich dahingestellt lassen. Jedenfalls ist nicht
zu verkennen, daf3 Juristen, die ehedem die strikteste Bindung des Richters
an das Gesetz lehrten, heute den Richtern mit Berufung auf Naturrecht
weitgehende Freiheit gegeniiber dem Gesetz zuerkennen miéchten; und daf
der Richterstand von jenen Anderungen der Struktur so ziemlich frei ge-
blieben ist, die sich in der politischen Zusammensetzung des Parlaments
zeigen. »

Forsthoff bestitigt diese Aussage aus heutiger Sicht*%:

«Die Krise des Positivismus nach dem Ersten Weltkrieg wurde dadurch
ausgeldst, daB eine krisenhafte Erschiitterung aller Lebensverhiltnisse, wel-
che die dualistische Sonderung von Staat und Gesellschaft aufhob und zu
einer Verschrinkung beider fiihrte, die iiberkommenen Begriffe und Me-
thoden des Staatsrechts problematisch werden lieB.»

Die Befiirwortung von richterlicher Rechtssatzkontrolle — ihr kommt al-
lerdings eher wissenssoziologische und rechtstheoretische Bedeutung zu als
rechtspraktische, da, soweit bekannt, wihrend der Weimarer Republik nur
zwei Rechtsnormen von Gerichten kassiert wurden — wie auch die rechtspo-
litischen Vorschlige zur Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit entsprangen
nach 1918 also zu einem nicht geringen Teil dem Argwohn gegeniiber dem
demokratischen Gesetzgeber. Gleichwohl machten sich gerade auch repu-
blikanische Juristen wie Kelsen und Merkl fiir mehr richterliche Kontrolle
als einer «Stiitze des demokratisch-republikanischen Systems» stark®:

«Wenn man das Wesen der Demokratie nicht in einer schrankenlosen
Majorititsherrschaft, sondern in dem steten Kompromiff zwischen den im
Parlament durch Majoritdt und Minoritit vertretenen Volksgruppen er-
blicke, dann ist die Verfassungsgerichtsbarkeit ein besonders geeignetes
Mittel, diese ldee zu verwirklichen. »

Nach diesen Uberlegungen sollte also eher die Legitimationsbasis der Re-
publik durch Rechtssatzkontrolle vergroBert und nicht etwa der Ubergang
zu einer autoritiren Staatsform eingeleitet werden.** Die dargestellten un-
terschiedlichen Motivationen derjenigen Autoren, die sich zum Thema der
richterlichen Rechtssatzkontrolle positiv duBerten, zeigen im {ibrigen auch,
daB eine politische Cinordnung der einen oder anderen Auffassung fiir die
Weimarer Republik nicht ohne Differenzierung méglich ist. > Wie auch im-
mer — den neuen Zusammenhang von Demokratie und Ausbau richterlicher
Macht brachte am klarsten F. Neumann zum Ausdruck®:

Der in seinen Kompetenzen entsprechend den damaligen Vorschligen der
Reichsregierung erweiterte Staatsgerichtshof «ist demnach die reinste Ver-
kérperung des biirgerlichen Rechtsstaates . . . Er bedeutet politisch also ej-
ne Beschrinkung des fundamentalen Verfassungsgrundsatzes, daf die
Staatsgewalt vom Volke ausgeht. Wihrend die Staatstheorie gegen die Ab-
solutheit der gesetzgebenden Gewalt unter der Herrschaft der Bismarck-
schen Verfassung nichts einzuwenden hatte, verlangt sie jetzt: Man muf3
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dem Gesetzesabsolutismus entgegentreten . . .> Und dies bedeutet, wie An-
schiitz zutreffend bemerkt, nichts weiter als einen Angriff auf die parla-
mentarische Demokratie. »

Das Bundesverfassungsgericht unter der Kanzlerschaft Adenauers

Die erste Phase der Entwicklung der Bundesrepublik, die im wesentlichen
die fiinfziger Jahre umfaft, ist bestimmt durch die Option fiir die freie und
soziale Marktwirtschaft; die im Grundgesetz hierzu enthaltenen Alternati-
ven blieben faktisch ohne Bedeutung. Somit wurde der staatsangeleitete
Wiederaufbau im iiberkommenén ékonomischen Rahmen abgewickelt. Die
Kennzeichnung dieser Epoche als «Restauration» *# ist insofern zutreffend,
als die Beseitigung der unmittelbaren Not, der Fliichtlings- und Vertriebe-
neneingliederung, der Wiederaufnahme der Wirtschaftsproduktion u. a.
sich in der Tat an Mafistiben der Vergangenheit orientierten. Vielen ging
es gar nicht darum, sich auf eine neue Lage einzustellen und Umwilzungen
politisch zu nutzen. Man wollte vielmehr die Zerstdrung beseitigen, den
fritheren Lebensstandard wieder erreichen. Die Identifizierung jedes stiarker
planenden Systems mit Kommunismus erleichterten die nahezu weltan-
schauliche Fundierung jener sozialen Marktwirtschaft*:

«Die erste Phase der Entwicklung in der Bundesrepublik erweist sich im
nachhinein als die Phase grofler wirtschaftlicher Erfolge und unkritischer
Hinnahme der politischen Maxime, erst miisse die Wirtschaft florieren, da-
mit spéter die Politik das von ihr Erwartete auch tun kénne. »

Die antikommunistischen Ziige der Entwicklung der Bundesrepublik er-
gaben sich nicht nur etwa aus Ereignissen wie der Blockade Berlins 1949
oder den vergeblichen Aufstinden in Berlin am 17. Juni 1953 und den un-
garischen Unruhen von 1956. [Me deutsche Bevilkerung war seit 1945 nach
geographischen Zufillen in zwei Lager auseinandergefallen: In — wie R.
Augstein sagte — solche, die «noch einmal davon gekommen» waren, weil
sie in einer der drei westlichen Besatzingszonen wohnten, und in sclche,
die «es erwischt» hatte, weil sie jenseits der Demarkationslinie beheimatet
waren. Die Verbrechen des Dritten Reiches, die von — geographisch unter-
schiedslos — Deutschen begangen worden waren, haben sich ganz iiberwie-
gend im Osten zugetragen ; sowjetische Besatzungsmacht und Ostzone wa-
ren dem benachbart, 26 ,

«Es lag nahe, daf der wesentliche Bevlkerungsteil in die Bundesgenos-
senschaft mit den Vereinigten Staaten, in jedes europdische und jedes at-
lantische Asyl fliichten wollte, nur um nicht eines Tages doch noch einen
Teil der Rechnung bezahlen zu miissen . . . Adenauer wollte, dafl die Bun-
desrepublik zuverlissige Bundesgenossen> habe und ein zuverlissiger Bun-
desgenosse mit einem «tiichtigen Heer sei. Dies einfache Konzept iiber-
zeugte die traumatisch erschreckten Deutschen westlich der Zonengrenze.
Es entsprach ihren innersten Trieben, sich und ihre Habe unbeschidigt aus
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der Konkursmasse Gesamtdeutschlands in eine Zukunft zu retten, die nur
noch das Etikett «Bundesrepublile trug und nicht mehr das Schild Folgen
des Hitler-Krieges».»

Die «Restauration» war — dies deutet das Zitat bereits an — durch die poli-
tische Figur Adenauers gekennzeichnet; der Beginn des Bonner Regimes
wurde dank seiner Person als sogenannte Kanzlerdemokratie typisiert.*” Al-
lerdings: Dafl Adenauer nicht nur in den entscheidenden Fragen das Parla-
ment an die Wand spielte, sondern auch dem Kabinett nur eine bescheidene
Rolle zuwies, ergab sich aus der politischen und personellen Konstellation,
nicht aus den Vorschriften des GG.

Adenauer — so wurde beobachtet — duldete faktisch keinen Stellvertre-
ter, schipfte die Geschiftsordnung der Bundesregierung voll aus, umging
sie aber auch, wenn sie ihm hinderlich war. Er vermehrte die eigene Auto-
ritit aul Kosten der Minister, die neben ihm auch deshalb wie Untergebe-
ne wirkten, weil er die Personalunion von Kanzler und Parteivorsitzendem
fiir sich ausnutzte. Seine Machtfiille war in der Bundesrepublik nach dem
Eindruck von Zeitgenossen iiberragend; ein Wahlsieg folgte dem anderen,
der Bundestag und auch das féderale Gremium des Bundesrats, das er of-
fenbar von Anfang an in die Uberlegungen zur Sicherung seiner Machtba-
sis einbezogen hatte®”, standen ihm kontinuierlich mit ausreichenden
Mehrheiten zur Seite. Die allein ernst zu nehmende Oppositionspartei, die
SPD, periet nach einem anfinglich gleichfalls guten Start 1949 — jedenfalls
im allgemeinen BewufBtsein®® — hoffnungslos ins Hintertreffen. Verfas-
sungsrechtlich ist der Weg in die Restauration gekennzeichnet durch den
«Kampf um den Wehrbeitrag», das heift die Modalititen der Wiederauf-
riistung, den Wiederaufbau und die rechtliche Konzipierung der Biirokra-
tie, die Einfiigung Westdeutschlands in die ideologischen Fronten des Kal-
ten Krieges, die politische Herrschaft iiber das neue Medium Fernsehen.®
Die Ara der autoritiren Demokratie Adenauers klang schlieBlich aus in der
«Spiegel-Affire», illegalen Abhor-Aktivititen des Verfassungsschutzes
und rechtlichen und tatsichlichen Vorbereitungen des Notstands durch die
Bundesregierung.

In dieser ersten Phase der Bundesrepublik wurde das Bundesverfassungs-
gericht 1951 eingerichtet. Das fiir die Karlsruher Richter mafigebliche Ge-
setz vom 12. Mérz 1951 (BVerfGG) stammte aus dem von dem Liberalen
Thomas Dehler geleiteten Bundesjustizministerium, war aber im parlamen-
tarischen Gesetzgebungsgang vom SPD-Politiker Adelf Arndt** mafigeblich
initiiert worden. So konnte das Gericht in seiner Griindungsperiode im Ruf
stehen, ein «Kampfinstrument» der linken Opposition zu sein.?* Auch in
personeller Hinsicht unterschied es sich erheblich von der iibrigen Justiz.
Gemif § 4 BVerfGG sollte sich nur ein Dritte! (vier von zwélf) der Mitglie-

- der eines Senats aus der sonstigen Richterschaft rekrutieren. Alle Verfas-

sungsrichter werden von politischen Gremien, dem Bundestag und dem
Bundesrat, gewiihlt. Ein Blick auf die tibrige Justiz macht die Differenz
deutlich. Zwar findet auch dort keine reine Selbstkonstitution statt, etwa
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auf dem Wege formeller Zuwahl (Kooptation) durch die bisherigen Amts-
triger. Indessen ist der Einflufl der von zumeist hochstehenden Kollegen
wahrgenommenen Gerichtsverwaltung auf die personellen Entscheidungen
betrichtlich, so daf fiir die Justiz wohl zutreffend von einer de facto-Koop-
tation gesprochen werden kann. Beim BVerfG dagegen stellt die personelle
Fremdkonstitution den Normalfall dar. Als es 1951 seine Arbeit aufnahm,
waren seine Richter simtlich von den demokratischen Parteien gewiihlt
worden; mehrere hatten in direkter Opposition zum «Dritten Reich» ge-
standen. Die iibrige Justiz dagegen verkdrperte wie kaum ein anderer Teil
der Republik das Problem der Kontinuitiit — sie war ganz iiberwiegend iden-
tisch mit der Dritten Gewalt des «Dritten Reiches»??.In diesem Gegensatz
lag fiir das BVerfG die Chance der Akzentuierung der neuen demokrati-
schen Verfassung durch verfassungsrichterlichen Spruch. Zugleich war
aber der Konfikt mit der iibrigen Justiz vorprogrammiert, der in der Aus-
einandersetzung um Artikel 131 GG kulminierte.

Die Staatsrechtslehre stand der Einrichtung des BVerfG iiberwiegend
ebenfalls zuriickhaltend gegeniiber: Von Friesenhahn bis Abendroth be-
klagten die Staatsrechtler das <hypertrophe» Ausmaf der Karisruher Zu-
stindigkeiten unter dem GG.3? Aus dem Umstand, daf8 das BVerfG, jeden-
falls seiner Kompetenz nach, chne Vorbild dastand, wurden Vorschlige ab-
geleitet, die die Handlungsbereiche des Gerichts einzuengen geeignet wa-
ten. So hiell es, Traditionslosigkeit der Institution einerseits, erhebliche
verfassungsrechtliche Machtfiille andererseits machten eine zuriickhaltende
Praxis des BVerfG notwendig., Mit dem Hinweis auf die «geringe Tradi-
tion» der Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland versuchten auch die
Prasidenten der obersten Bundesgerichte wiederholt gegeniiber dem
BVerfG gutachtliche Stellungnahmen ihrer Gerichte durchzusetzen. >+

In diesem Klima muBte das BVerfG sich erst einmal etablieren, vor allem
gegen die Bundesregierung, und seinen Kampf um den «Status» durchfech-
ten.? Aber welches sind — neben dieser Selbstbehauptung — seine Leistun-
gen unter der autoritiren Demokratie Adenauvers? Es hat zwar durch das
KPD-Verbot eine grundsitzliche und demokratisch integrierbare Opposi-
tion gegen die politischen Zustande in der Bundesrepublik untersagt. Und
wenn die KPD auch ihrerseits durchaus Vorwinde fir ein solches Verdikt
bot, so darf doch bei einer Bilanzierung auch nicht folgende Uberlegung au-
Ber acht bleiben: Historisch betrachtet mufte das KPD-Verbot bedrohlich
fiir die gesamte, dem damaligen Biirgerblock von CDU, CSU, FDP, BHE,
DP usw. gegeniiberstehende Linksopposition wirken; ihre Verfassungs-
treue konnte bei weiteren schlechten Wahlergebnissen von den regieren-
den Parteien durchaus zur Disposition gestellt werden, Dem vorzubeugen
war im iibrigen die Intention Adolf Arndts, indem er versuchte, eine Inter-
pretation der herrschenden Zustinde als «nicht erfiilltes Grundgesetz» zu
liefern.3 Auch hat das BVerfG mit seinen «Atomwalfenbefragungs-Ent-
scheidungen>»>® die letzten Bemiihungen der SPD, aufenpolitische Alterna-
tiven zu Adenauer durchzuhalten, zum Scheitern verurteilt. Das Gericht
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hat sich aber in der ersten Etappe der bundesrepublikanischen Geschichte
zugleich doch als diejenige Institution erwiesen, die sich am ehesten als resi-
stent gegen den im iibrigen allerorten anzutreffenden Trend zeigte, die
Schrecken des Nationalsozialismus zu verdriingen. Es verbot die sozialisti-
sche Reichspartei, eine faktische Nachfolgeorganisation der NSDAP.3?
Hierher gehért es auch, wenn das BVerfG gegen die entschieden-restaurati-
ve Opposition des BGH in der Judikatur um die Ausfiillung des Artikel 131
GG und die Versorgung ehemaliger NS-Beamter durch die &ffentlichen
Hinde der Bundesrepublik in seine Entscheidungen Sitze schrieb wie die
folgenden+®;

«Im Juli 1945 war es selbstverstindliche Pflicht aller Behtrden und 6tfentli-
¢hen Verwaltungen, ihren Personalkérper méglichst weitgehend von natio-
nalsozialistischen Elementen zu siiubernunddieauf diese Weise frei geworde-
nen Arbeitsplitze mit demokratisch zuverlidssigen Personen zu besetzen.
Nach der Kapitulation konnte eine neue éffentliche Verwaltung sinnvoll nur
in bewuflter Abkehrvom Nationalsozialismus aufgebaut werden; die Befrei-
ung von nationalsozialistischen Verwaltungskriften war dahereine besonders
wichtige Aufgabe . . . Die endgiiltige Entfernung nationalsozialistischer
Verwaltungskriifte (war) Recht und Pflicht der Behérden. »

«. . . (es wire) eine Verkennung, ja Miflachtung der Stellung des Beam-
tentums im freiheitlich-demokratischen Staate, wollte man annehmen, daB3
Aufgabengebiete und Pflichten der Beamten bei der Durchfithrung ihrer
heutigen Aufgaben sich nicht grundsitzlich von denjenigen der Beamten
des nationalsozialistischen Staates unterschieden . . .»*

Das BVerfG hat sich weiter — mehr oder weniger erfoigreich — der Mani-
pulationsversuche erwehrt, die die Bundesregierung und der Bundesprisi-
dent 1952/53 anstellten, um die verfassungsrechtlichen Hiirden bei der In-
tegrierung der Bundesrepublik in die «Europidische Verteidigungsgemein-
schaft» zu nehmen. +* Es wurde wiederholt von den Mehrheitsvertretern ge-
gen die SPD-Fraktion im Bonner Bundestag angerufen, und zugleich droh-
ten Regierungskreise mit dem «Ende der deutschen Verfassungsjustiz» 42,
Der Erfolg in der Sache blieb der Regierung gleiciwohl versagt. In der Spiit-
zeit des Adenauer-Regimes erfolgte dann die «Fernseh-Entscheidung»#.
An diesem neuen Medium wollte der Kanzler in der Weise partizipieren,
daB er von der CDU die Satzung fiir eine «Deutschland-Fernseh-GmbI>»
unter Ausschluf der SPD-regierten Bundeslander entwickeln lie. Der Ver-
trag iiber die Fernseh-GmbH, der einen fiinfzigprozentigen Anteil des Bun-
des und der Linder vorsah, wurde am 25. Juli 1960 vom Bund und von Bun-
desjustizminister Schaffer als selbsternanntem Treuhinder der Lander un-
terzeichnet, Die Karlsruher Richter verhinderten durch ihr Urteil das Vor-
haben. Hierfiir warden sie von Regierungsseite erheblich kritisiert. So hieB
es in der Theoriezeitschrift der CDU/CSU, das Gericht habe mit seinem
Spruch wohl «Ulbricht und seinen Genossen gedient» %%, eine schiirfere Po-
lemik 148t sich fiir die damalige Zeit kaum vorstellen. Angesichts der Fern-
sehentscheidung konnte der Staatslehrer K. Loewenstein schreiben 4%
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«In der Deutschen Bundesrepublik hat es in den ersten zehn Jahren nur
zwei ernsthafte Moglichkeiten gegeben, um der sonst ungeziigelten Hybris
der Staatspartei und ihrer autoritiren Fithrung die Spitze zu bieten, nimlich
das Bundesverfassungsgericht und . . . den Spiegel.»

Die erste Phase der Bundesrepublik Deutschland hatte — historisch be-
trachtet — die Aufgabe, eine Bevilkerung, die weitgehend vom Naticnalso-
zialismus geprigt war, an die Demokratie heranzufiihren. Die Herrschaft
Adenauers war in ihrer Spitzeit drauf und dran, dieses Ziel zu verfehlen.
Vem Wabhlrecht iiber die Suche nach einem Bundesprisidenten bis zur Ein-
haltung verfassungsrechtlicher Verfahrensregeln und bis zur Berufung ehe-
mals aktiver Funktionidre des Hitler-Reiches in hohe und hiichste Regie-
rungsimter — alles schien, ohne dafS der Wihler darauf allergisch reagiert
hatte, den MaBstiben von Taktik und Machterhaltung zu unterliegen, Sich
hier zwar nicht als eine aktiv oppositionelle, aber doch integer rechtsstaatli-
che Instanz erwiesen zu haben, bleibt die Leistung des BVerfG.4 Es hat zur
Entwicklung der Demokratie in der Bundesvepublik dadurch einen nachhal-
tigen Beitrag geleistet. Es konnte dariiber hinaus, dies ist hier nicht im ein-
zelnen nachzuzeichnen, insbesondere mit Hilfe materiell-rechtlicher und
rechtsmethodischer Anleihen aus dem angelsiichsischen Raum eine Grund-
rechtsjudikatur beginnen, die fiir die ordentlichen Gerichte erst noch zu er-
schliefen war.#®

Das Bundesverfassungsgericht unter der Groflen Koalition

In der zweiten Phase der Entwicklung der Bundesrepublik, die etwa von
1960 bis 1969 reichre, die aber ihren typischen Ausdruck in der Groflen
Koalition fand, trat das Phinomen «Wiederaufbau» zuriick. Normalisie-
rung stellte sich ein, als MaPstab begannen nicht mehr Not und Zerstorung,
sondern die mit allen tibrigen westlichen Industrienationen vergleichbare
Situation zu gelten. Probleme wie der Ausbau des Strafennetzes fiir den
gestiegenen privaten Autoverkehr, die notwendige Antwort auf Existenz-
probleme der Landwirtschaft und die Expansion des Bildungswesens seien
hierfiir genannt4:

«Vereinfacht kann man sagen, daf nach 1960 der Stolz auf das Erreichte
nachlieff und das Nichterreichte einen groBeren Stellenwert erhielt und
punktuelle und prinzipielle Kritik stiirkeres Gewicht erlangten. »

Die sechziger Jahre endeten in intensiven Erérterungen der Themen De-
mokratie und Mitbestimmung einerseits, Erla der grundgesetzindernden
Notstandsverfassung und einer betrichtlichen éffentlichen Polarisierung -
andererseits.

Die Rolle des BVerfG in dieser Zeit ist wesentlich durch seine Nichtin-
anspruchnahme gekennzeichnet. In einer Grollen Koalition, in der sich die
beiden entscheidenden politischen Gruppierungen des Landes — die christ--
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lich-konservativen und die sozialdemokratischen Krifte — zusammentun,
liegt es nahe, die Einschrinkung der Kompetenz Dritter zu diskutieren.
Denn einigen sich die beiden regelmiiffig untereinander, so bediirfen sie
des Dritten, des BVerfG, nicht mehr. Der Dritte kann sogar als potentiel-
les Storelement empfunden werden, und dann ist der Weg, seine Zustin-
digkeit zu beschneiden, erst einmal politisch offen. Die Grofe Koalition
war in der Bundesrepublik, so stellt es sich wohl riickblickend dar, ein
dreijahriges Zwischenspiel, anders als etwa in Osterreich, und daher
reichte die Zeit nicht, um auf Organisationsnormen des BVerfGG nach-
haltig einzuwirken.’® Indessen zeigt allein schon die ernsthafte Erdrte-
rung etwa des Vorschlags von Dichgans (CDU), das Abstimmungsquo-
rum beim Bundesverfassungsgericht zu erhhens?, daf} die Verfassungs-
gerichtsbarkeit aus einer gewissen Polaritéit der groBen politischen Grup-
pierungen lebt. Mangelt es hieran, vermdgen sich eventuell die als An-
tragsgegner und Antragsteller vom BVerfG aus gedachten Krifte auf Ko-
sten der Entscheidungskompetenz des Gerichts zu einigen. In der hier in
Frage stehenden Zeit fehlt es zwar keineswegs an verfassungsrechtlichen
Problemen — die Grofle Koalition erlief neben der erwihnten Notstands-
verfassung auch so problematische Grundgesetziinderungen wie den Arti-
kel 91a (Gemeinschaftsaufgaben) oder die Neuordnung der Steuer- und
Haushaltsregeln {Artikel 104aff GG) —, in Karlsruhe wuarde aber gleich-
wohl nichts Relevantes entschieden. Dort befand man eher iiber «juri-
stisch-technische» Fragen.

Dieser Zustand wurde aus damaliger Sicht durchaus als endgiiltig emp-
funden — mit der durch «Versachlichung und Technisierung eingetretenen
Entpolitisierung des 6ffentlichen Geschehens» sei der Kampf der Gruppen
zuriickgetreten hinter die «rationale Entscheidung des Sachverstindigen»,
und deshalb habe sich die an und fiir sich berechtigte Furcht vor der Politi-
sierung der Justiz durch das BVerfG nicht bewahrheitet.5 Andere Autoren
sahen diesen Zustand weniger sachzwangshaft als machtpolitisch bedingt,
hielten ihn aber doch auch fir dauerhaft:

«Da mit der wachsenden Tendenz des B. zur Selbstbeschrinkung> und
Zuriickhaltung das incitamentum zu seiner Anrufung durch oppositionelle
Krifte in genuin politischen Verfassungsstreitigkeiten abnimmt — nicht-op-
positionellen Kriften kann, da sie sich im Wege der Mehrheitsentscheidung
durchsetzen, ohnehin in der Regel an der Anrufurig des B. nicht gelegen
sein —, fallen «grofles Verfassungsstreitigkeiten, deren Entscheidung fiir die
Weichenstellung bei der Fortentwicklung des politischen Systems der Bun-
desrepublik von Bedeutung sein kiinnten, allmihlich weg.»5?

Die Aussagen aus den ausgehenden sechziger Jahren sind insofern empi-
risch zutreffend, als in der fraglichen Zeit eben kaum «grofie» verfassungs-
gerichtliches Streitigkeit stattfand. Zu den «ausgeklammerten» Prozessen
gehort zum Beispiel das Verfahren um die haushaltsmifiige Ausstattung
des Presse- und Informationsamtes der Bundesregierung.5¢ Die SPD nahm
ihre Klage, die sie vor Fintritt in die Regierung eingereicht hatte, an der sie
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aber als Regierungspartei sofort das Interesse verlor, zuriick. Das BVerfG
kam in dieser Lage den «Konformititserwartungen der politischen Instan-
zen durch Nichttitigwerden» entgegen® und beendete von sich aus das
Verfahren.

Fast zehn Jahre spiter, als nicht von GroBer Koalition, sondern von gro--
Ber Konfrontation die Rede war, nahmen die Oppositionsparteien von CDU
und CSU das Anliegen wieder auf; das in Sachen regierungsamtlicher Of-
fentlichkeitsarbeit angerufene BVerfG wies darauthin den sozialdemokrati-
schen Bundeskanzler und seine Regierung barsch zurecht.5®

In der Zeit der GroBen Koalition tat — schon um des Erhaltes einer gewis-
sen ffentlichen Kontrolle von Regierung und Parlamentsmehrheit willen ~
Opposition besonders not. Der Umstand, dall gerade in dieser Zeit das
BVerfG - wesentlich aus Griinden, die ihm nicht zuzurechnen sind - nicht
in Erscheinung trat, legt bereits eine Vermutung nahe: Seine — aufs Ganze
gesehen — positive Rolle bei der Entwiclklung der zweiten deutschen Demo-
kratie wihrend der fiinfziger Jahre hat weniger institutionelle als einmalig
situative Griinde. Mit dem Weglfall der spezifischen Bedingungen der
Nachkriegsjahre entfallen auch die Grundlagen fiir das respektable Wirken
der Karlsruher Richter. Jedenfalls: Wihrend der Groflen Koalition tritt das
Gericht nicht in Erscheinung,

Die sechziger Jahre hatten — historisch betrachtet — die Regierungsfahig-
keit der SPD auf Bundesebene erwiesen; sie bereiteten eine Machtablsung
in Bonn vor. Die Bundesrepublik — 1969 selbst noch in einem nicht unge-
Fihrdeten Zustand — beginnt objektiv, den Wechsel von Regierung und Op-
position zu proben und wird damit als Demokratie erst wirklich lebensfihig.
Da hat das Zuriicktreten der «roten Roben» durchaus einen positiv-funktio-
nalen Aspekt: Das Gericht, selbst nur mittelbar demokratisch legitimiert
und von seiner Arbeitsweise her eher autokratisch zu nennen, scheint zu-
gunsten von Gremien an politischem Gewicht zu verlieren, die sich unmit-
telbar auf das Wihlervotum zu stiitzen vermégen.

Das Bundesverfassungsgericht und die sozial-liberale Koalition

Seit 1969 herrscht in Bonn eine sozial-liberale Koalition, Sie war durch den
ausgesprochenen — zum Teil weniger durch den realisierten — Willen ge-
kennzeichnet, sozial- und rechtspolitische Reformen durchzusetzen. Pro-
grammatisch stand an ihrem Anfang die Erklirung des Bundeskanzlers
Willy Brandt, man wolle mehr Demokratie wagen.5” Die ersten Jahre waren
weitgehend durch die sopenannte Neue Ostpolitik gekennzeichnet, also
durch die Abschliisse von Vertriigen mit der Sowjetunion, Polen, der CSSR
und der DDR. Die «Reformpolitik» verstirkte die Vorstellung, die staatli-
chen Zustindigkeiten miiBiten erweitert werden. Wenn auch die politische
Planung die in sie gesetzten Erwartungen nicht erfiillen konnte, so wurde
dies doch ausgeglichen durch vielfiltige Versuche, die Energie- und Roh-
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stoffkrise und die sich schnell wandelnden weltwirtschaftlichen Bedingun-
gen aufzufangen.*®

«Mit alldem vermehrten sich die Widerspriiche einer Politik, der man —
auch in der Parteiauseinandersetzung — zwar fast eine Allzusténdigkeit zu-
sprechen, der man aber nur begrenzte Mittel zubilligen will. Insgesamt
wachsen sowohl Abhéngigkeit von der als auch Interesse an der Politik und
vermehrt sich die Konflikttrichtigkeit innerhalb der Gesellschaft. Seinen
Ausdruck findet dieses neue Konfliktpotential in dem Streit der Parteien, in
dem . . . zunehmend ein Grundsatzkonflike entstand, der dann 1975 und
1976 zu einer Kiindigung des <Auf dem Boden des Grundgesetzes> geschlos-
senen Biindnisses der Parteien fithrte» und der inzwischen wohl im Abklin-
gen begriffen ist. :

Die Karlsruher Rechtsprechung in dieser Zeit machte einen tiefgreifen-
den Wandel durch. Anders als friiher ist sie nun nahezu, in systematischer
Abwehrhaltung gegeniiber der «Reformpolitik» durch eine etatistische Ten-
denz gekennzeichnet. Bislang zum Beispiel legte das BVerfG Artikel 21 zu-.
gunsten der Parteien aus. Hierin manifestierte sich ein historischer Lern-
prozefi, als der Anti-Parteien-Affekt der Weimarer Staatslehre mit seiner
Gegnerschaft zu Republik und Demokratie als ein Element erkannt wurde,
das die Weimarer Verfassungan ihrer Entfaltung hinderte. Der hierauf fuBen-
" den Interpretation der Bundesrepublik als «parteienstaatlicher Demokratie»
entsprach es, wenn die Parteien «Kreationsorgane» staatlichen Willens ge-
nannt wurden.>® Demgegeniiber ist in der «Offentlichkeitsarbeits-Entschei-
dung» % nurmehr die Rede davon, daB sie als «Mittler zwischen Biirger und
Staatauftreten», Das Urteilmindertden Status der Parteien auchdadurch, da8
es eine strikte Trennung von parteipolitischen und staatlichen Aktivititen
fordert. Mag dem im Bereich der Wahlwerbungin mancher Hinsicht durchaus
zu folgen sein, so erscheint das dichotomische Denken dann problematisch,
wenn etwa den Mehrheitsparteien untersagt sein soll, amtliches Schriftmate-
rial zu verteilen odervomBundeskanzler bzw. den Ministerpriisidenten gefor-
dert wird, sich nur als Parteipolitiker und nichtals Inhaber des Staatsamtes am
Wahlkampf zu beteiligen. In der «Radikalen»- und in der « NPD-Entschei-
dung» steht nicht etwa der Schutz politischer Vereinigungen, die nicht gemaf3
Artikel 21 Absatz 2 GG verboten sind, im Vordergrund. ¢ Vielmehr wird iiber
allem die staatliche Exekutive angesiedelt, die mit Rechtswirkung die politi-
sche Zuverlissigkeit von nicht verbotenen Parteien bzw. ihren Mitgliedern
beurteilen darf. Die «Diditen-Entscheidung» rundet das Bild ab; sie spricht
davon, daB die «Gefahr» unerwiinschter Abhingigkeit bei Abgeordneten im
Bund und in den Lindern nicht vom Staat her, sondern eher von seiten der
politischen Parteien drohe. %

Ein anderes Element der etatistischen Tendenz ist das tiefe Mifitrauen des
Gerichts gegeniiber dem Biirger, genauer gegeniiber der Lauterkeit seiner
Motive bei persénlich-politischen Entschliissen sowie die iiberragende
Wertschitzung staatlicher Uberpriifung des einzelnen. Die Karlsruher
Richter halten im «§ 218-Urteil» die betroffene Frau und ihren Arzt fir au-
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Berstande, in verstindiger Weise {iber die Notwendigkeit eines Schwan-
gerschaftsabbruchs zu befinden, und iibertragen die Entscheidung einem
staatlich zu gewihrleistenden Kontrollsystem.®® Im «Radikalen-Beschluf}»
argwohnen die Verfasser, dal ein Beamter — wiewohl er verbal «versi-
chert, er stehe zum Grundgesetz» — doch in «kiihle(r)» und «innerlich di-
stanzierte(r) Haltung» dem bundesdeutschen Gemeinwesen gegeniiber
verharren kénne.® Und mit dieser Sicht, nach der es auf AuBerlich nicht
erkennbare, innere Beweggriinde ankommen sell, sind staatliche Ausfor-
schungen aller Art verfassungsrechtlich zu rechtfertigen. Im «Zivildienst-
Urteil» vertritt der 2. Senat gegen den Widerspruch allein des Richters
Hirsch den bezeichnenden Standpunkt, der Staat diirfe «zwar» den «Er-
klirungen seiner Biirger nicht von vornherein mit der Unterstellung der
Unwahrhaftigkeit begegnen», jedoch kénne nur obrigkeitliche Kontrolle
die Wehrdienstverweigerung «nach Belieben» ausschliefen. Das Grund-
recht des Artikel 4 Absatz 3 GG steht nach Auffassung der Senatsmehr-
heit also unter dem Vorbehalt der «Uberzeugung der zustindigen Behir-
de»%. In einer solchen Rechtsprechung liegen nicht nur etatistische Ten-
denzen, vielmehr ordnet das Gericht zugleich auch Freiheitsbeschrinkun-
gen an oder toleriert sie zumindest.

Methodisch stellen sich die Karlsruher Entscheidungen seit Ende der
sechziger Jahre vielfach als Grenziiberschreitungen dar, in denen Kompe-
tenzen beansprucht werden, die von Verfassungs wegen entweder dem
BVerfG selbst nicht zukommen oder die sogar das Grundgesetz anderen In-
stitutionen zuerkannt hat.*® Als derartige Grenziiberschreitungen muf et-
wa die Rechtsprechung interpretiert werden, die sich vollstindig vom der
Sache zugrunde liegenden Antrag 13st. Dies sei nur an einem Beispiel erliu-
tert. Im «Radikalen-BeschluB» ging es darum, dafl ein erfolgreicher Absol-
vent des Juristischen Staatsexamens Aufnahme in den schleswig-holsteini-
schen Referendardienst begehrte.®” Er gehorte der «Roten Zelle Jura» der
Kieler Universitit an, und wegen dieser Mitgliedschaft verweigerte ihm das
Land Schleswig-Holstein die Aufnahme in das beamtenrechtlich geregelte
Referendariat. Zwar hat das BVerfG sich auch mit dem Anliegen des Ex-
aminierten befait. Uberwiegend handelt sein Beschluf jedoch von Mitglie-
dern politischer Parteien, insbesondere sogenannten verfassungsfeindlicher
sowie von der Frage, ob die 6ffentlichen Dienstherren berechtigt sind, bei
Bewerbern auf deren Mitgliedschaft in politischen Parteien zu achten. Dal3
freilich die «Rote Zelle Jura» keine politische Partei im Sinne des Artikel 21
GG darstellt, ist unbestritten. Daher waren alle Ausfiihrungen des Gerichts
iiber die Einschrankung der Implikationen des «Parteienprivilegss metho-
disch verfehlt.

Grenziiberschreitung ist es auch zu nennen, wenn das Gericht ldinftige,
allein vom Parlament zu erwiigende Gesetzeslosungen antizipiert. In der
«Hochschul-Entscheidung» wird die fiir erforderlich gehaltene Mehrheit
der Professoren in Universitéts-Gremien festgelegt, wiewohl die antragstel-
lenden Hochschullehrer nur die Nichtigkeit des niedersichsischen Vor-
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schaltgesetzes verlangen konnten.® Im «§ 218-Urteil» duRert sich das Ge-
" richt nicht nur negativ zur sogenannten Fristenldsung ; vielmehr schreibt es
dem Gesetzgeber zugleich auch vor, wie die nach seiner Auffassung verfas-
sungskonforme Lisung des Problems auszusehen habe.% Die methodische
Fehlentwicklung der Rechtsprechung des BVerfG fand inzwischen teilwei-
sen Niederschlag in der rechtswissenschaftlichen Literatur und wurde am
treffendsten von J. Esser unter der Uberschrift «Bemerkungen zur Unent-
behrlichkeit des juristischen Handwerkszeugs» apostrophiert.”

Mit dem Wechsel der Kanzlerschaft 1969 hat sich die Bonner Demokratie
als bestandsfahig erwiesen; sie kann Fir sich in Anspruch nehmen, auch
wenn sie auf eine noch nicht allzu lang wihrende Geschichte zuriickblickt,
die Mechanismen von Machtwechsel, Opposition und Regierung adaptiert
zu haben.?* Die sozial-liberale Koalition, die seit nunmehr zehn Jahren die
Bundesregierung stellt, hat sich stets einer starken Opposition im Bundes-
tag gegeniibergesehen. Sie hatte iiberdies kontinuierlich eine Mehrheit im
Organ der Linder, dem Bundesrat, gegen sich; hier verfiigte und verfiigt
die christlich-konservative CDU/CSU iiber die Mehrheit der Stimmen. Von
daher war ein Defizit an Opposition unter der Herrschaft von SPD und FDP
nie vorhanden.? Die Sozial-Liberalen haben iiberdies — von den Wahlen
zum Bundestag abgesehen — beim Kampf um die Mehrheiten in den Lan-
desparlamenten nicht selten betriichtliche Stimmenverluste hinzunehmen
gehabt, Mit dieser besonderen Konstellation geht eine Rechtsprechung des
BVerl einher, die — wie geschildert - die Anliegen der christlich-konserva-
tiven Opposition auBerordentlich frdert. Die Opposition des Bundestages
setzt sich also in zwischen den Parteien der Bundesrepublik programmatisch
umstrittenen Fragen vor dem Karlsruher Spruchkirper in einem Mafle
durch, das bislang unbekannt war. Dies liefle sich auch so interpretieren: In
dem Zeitpunkt, in dem das Krifteverhiltnis zwischen Regierung und Oppo-
sition es wegen seiner Ausgeglichenheit am wenigsten erfordert, prigt sich
die Verfassungsgerichtsbarkeit im politischen Leben der Bundesrepublik be-
sonders stark aus.

Erst an dieser Stelle, in der Zeit nach 1969, zeigt sich, daf die Demokra-
tickonstruktion von 1949 in der Tat viele Sicherungen und zuwenig Volks-
herrschaft kennt:

Die sozial-liberale Koalition — wie andere Regierungen zuvor auch — war
1969 wegen ihrer programmatischen Alternativen zu CDU und CSU ge-
wihlt worden. Die Bundesrepublik weist, wie die meisten anderen Staaten
mit vergleichbarem politischen System und industriellen Standard, zwei
miteinander rivalisierende, annihernd gleich starke politische Lager auf.
Das eine ist konservativ, das andere eher reform-orientiert. Es kann ange-
nommen werden, da diese mehr oder minder ausgepriigte Alternative wei-
terhin Bestand haben wird. Der pluralistische Dualismus erhilt seinen de-
mokratischen Sinn dadurch, daR die Stimmbiirger in ihrer Mehrheit dem
einen oder dem anderen Lager den Auftrag zuerkennen knnen, die Regie-
rung zu bilden und damit seine, nimlich die konservative oder die eher re-
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formorientierte Programmatik in die Tat umzusetzen. Droht nun aber - wie
offenbar seit 1969 — eine «Koalition» zwischen der Bonner Opposition und
der Mehrheit der Karlsruher Richter, wird das alternative Programm, um
dessentwillen die Regierung gewihlt worden ist, an seiner Entfaltung ge-
hindert. Der fiir die politische Konstitution einer Demokratie unabdingbare
programmatische Pluralismus der Parteien wird auf diese Weise einge-
schmolzen. Die allgemeinen und freien Wahlen bleiben unter diesen Um-
stinden nicht linger eine Abstimmung des Biirgers iiber verschiedene Pro-
blemlésungsvorschlige, vielmehr formulieren sie dann nurmehr die Priife-
renz fiir den einen oder anderen Kanzlerkandidaten. Das von der Werbung
ohnehin stark in den Vordergrund geschobene personalistische Element der
Wahl gewinnt auf diese Weise endgiiltig die Oberhand und der Wahlakt
wird durch Herrichten telegener Kanzlerkandidaten und shnliche entpoliti-
sterende MaBnahmen seines demokratischen Gehalts entkleidet.

Es bestiitigt sich — restimiert man einmal die Entscheidungen des BVerfG,
die nach 1969 gefillt wurden und die politische Programmatik der Parteien
betreffen —, was bei der Bilanzierung des Kapitels «Grofle Koalition und
BVerfGs» angenommen wurde: Die positive Funktion des Gerichts withrend
der Kanzlerschaft Adenauers hatte ihre ganz spezifischen, nicht wiederhol-

“ baren Griinde; sie war untrennbar verkniipft mit dem weitgehend fehlen-
den demokratischen Bewuftsein einer vom Nationalsozialismus geprigten
Bevilkerung, dem autoritiren Einschlag der Kanzlerdemokratie Adenauers,
dem Nachholbedarf der bundesrepublikanischen Justiz in Sachen Grund-
rechtskonkretisierung und insgesamt mit dem labilen Zustand der demo-
kratischen Institutionen. Damals konnte das BVerfG — auch dank seiner be-
sonderen personellen Besetzung — positiv wirken als Einrichtung einer post-
faschistischen Gesellschaft, die den schwierigen Ubergang in eine neue poli-
tische Kuitur, nimlich in die parlamentarisch organisicrte Mehrheitsherr-
schaft, suchte. Heute aber, in einer zwischenzeitlich funktionsfihig gewor-
denen und erprobten Demokratie, ist die Einrichtung Verfassungsgerichts-
barkeit in den Ausmalen, wie sie das Grundgesetz kennt, nicht mehr ange-
messen.” Sie bedarf der Einschrinkung sowoh! hinsichtlich der Zustindig-
keiten wie des Verfahrensrechts. Zu keinem anderen SchluB kommt die
schwedische Reichskommission fiir die Reform der Verfassung, wenn sie
feststellt, eine Ubernahme der Institution «BVerfG» nach Schweden kom-
me nicht in Betracht, da die Karlsruher Richter, wie Einzelfille zeigten, of-
fenbar politisch entschieden.??



Ulrich Miickenberger

Mitbestimmung und «Funktionsfahigkeit» der Unter-
nehmen ‘

Zum Mitbestimmungsurteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 1: Mérz 1979 (Az 1 BvR 532, 533/77, 419/
78, 1 BvL 21/78)

Am 1. Mirz 1979 wies das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) durch sei-
nen Ersten {den «Prisidentens-)Senat die Verfassungsbeschwerden von
neun gréBeren Unternehmen der Chemie- und Metallbranche, von 29 Ar-
beitgeberverbinden der Metall- und Chemiebranche sowie des Banken- und
Versicherungsgewerbes und der Deutschen Schutzvereinigung fiir Wertpa-
pierbesitz als unbegriindet zuriick und erklirte die ihm vom Landgericht
Hamburg vorgelegten §§ 7 Absatz 1 und 2, 31 des Gesetzes iiber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer (Mitbestimmungsgesetz = MitbestG) fiir ver-
einbar mit dem Grundgesetz. Keiner Entscheidung des héchsten deutschen
Gerichts ist in den letzten Jahren mit derartiger Aufmerksamkeit entgegen-
geschen worden wie der Mitbestimmungsentscheidung. Die fritheren bri-
santen Entscheidungen des Gerichts — mit denen es als angemaBter «Ersate-
Gesetzgeber» ins Kreuzfeuer der Kritik geriet: etwa die Entscheidungen
zum Abtreibungs-Paragraphen des Strafgesetzbuches, zur Zivildienstnovel-
le, zur Hochschulreform — konnten, bei aller Kritik, noch als cberjustitielle
Eingriffe in gesellschaftliche Randzonen begriffen werden. Demgegeniiber
betraf die Mitbestimmungsentscheidung den Kernbereich der gesellschaftli-
chen Produktion in der Bundesrepublik. In der dffentlichen Debatte der
letzten Monate und Wochen wurde die erwartete Entscheidung des BVerfG
geradezu zum Indiz dafiir aufgewertet, inwieweit das parlamentarische Re-
gierungssystem der Bundesrepublik, bezogen auf den Kernbereich abhingi-
ger Arbeit, iiberhaupt noch «reformfihig» sei. Allein aus dieser Erwartung
heraus lassen sich aufgeregte Stellungnahmen, Prognosen, Drohgebirden
wie die des nordrheinwestfilischen Arbeitsministers Farthmann (zum Bei-
spiel «Ein die Mitbestimmung einschrinkendes Urteil des BVerfG wiirde
mehr schaden als tausend Extremisten») erkliren, die die Wochen und Tage
vor der Urteilsverkiindung kennzeichneten.

Wenn es etwas Sensationelles an dem Urteil vomn 1. Mirz gibt, dann ist
es die Tatsache, daf das Urteil véilig unsensationell ausgefallen ist. Gewil
hat das Gericht nach dem Urteilstenor und einem groflen Teil der Begriin-
dung der vergleichsweise «fortschrittlicheren» Position von Bundesregie-
rung und Gewerkschaften recht gegeben. Aber es hat sich zugleich mit ei-
ner argumentativen Eleganz — die mir Staunen und Respekt abverlangt —
dem ihm von beiden konfligierenden Parteien angemuteten Erwartungs-
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druck entzogen, auch nur irgendeine Andeutung iiber die «Reformfihig-
keit» dieser parlamentarischen Demokratie zu machen. Auf die dramatisie-
renden Beteuerungen der Arbeitgeberseite, Mitbestimmung allgemein und
das MitbestG 1976 insbesondere seien Bestandteile «systemiiberwindender
Reformen», denen ein «bis hiether und micht weiter» entgegengesetzt wer-
den miisse, einerseits, auf die stillschweigend gehegten bis lauthais geiu-
Berten Hoffnungen fortschrittlicher Gewerkschafts- und Parteimitglieder,
Mitbestimmung sei als «Kampfposition» und «Kampfaufgabe» ein «Schritt
zur Selbstbestimmungy, berge daher tatsichlich tendenziell die Qualitit sy-
stemiiberwindender Reformen in sich, andererseits, reagierte das Gericht
mit der niichtern-lapidaren, ganz und gar unprinzipiellen Feststellung:
Mitbestimmung allgemein und das MitbestG im besonderen beeintrichtigt .
nicht, sondern fiirdert — nach den vorliegenden Erfahrungen und Prognosen
— die (wie es sagt)«Funktionsfihigkeit» der Unternehmen, der Gesamtwirt-
schaft; sie ist ein Integrationsfaktor in das bestehende wirtschaftliche Sy-
stem; die Frage nach der Zulissigkeit «systemiiberwindender Reformen»
stellt sich an dieser Einrichtung gar nicht, braucht daher auch nicht ent-
schieden zu werden. Das Gericht erklifte also das Hochpokern der Mitbe-
stimmungsfrage zu -einer gesellschaftspolitischen Weichenstellung ersten
Ranges, zu einem — zwar verstandlichen, aber sachlich durch nichts begriin-
deten — Theaterdonner beider Seiten.

Wenn die Entscheidung des Gerichts im Bereich fortschrittlicher Positio-
nen richtig verstanden wird — also nicht simpel als «Erfolg» abgebucht wird
—, dann muR sie zu einem erneutetr Nachdenken iiber die gesellschaftspoli-
tische Einschitzung des Mitbestimmungskonzepts fiihren. Die inner- und
aullergewerkschaftlichen strategischen Kontroversen um die' Mitbestim-
mung sind wihrend des Verfassungsgerichtsprozesses merklich verstummt
— verstiindlicherweise, denn wer wollte angesichts dieser Konfrontation eine -
weitere innerhalb der fortschrittlichen Positionen schaffen! Hitte das Ge-
richt das MitbestG verworlen oder auch nur — durch das von vielen erwarte-
te «negative Prijudizs — die Unzuliissigkeit wirklich parititischer Mitbe-
stimmung fixiert, wire das Mitbestimmungskonzept gewissermafen in ei-
ne gesellschaftspolitische «Mirtyrerrolle» geraten und hétte wiederum hin-
ter einem «Und jetzt erst recht [»-Standpunkt die strategischen Differenzen
zum Verschwinden bringen kinnen. Nun aber, da sich das hichste deutsche
Gericht dieser beiden Aussagen enthalten hat — und zwar mit der empirisch
und prognostisch gestiitzten Begriindung, dafi Mithestimmung zum Funk-
tionieren des kapitalistischen Wirtschaftssystems beitrage und weiter bei-
zutragen verspreche —, stellt sich die Frage erneut, wozu Mitbestimmung
gut ist, welche gesellschaftsverindernden Perspektiven sich auf sie konzen-
trieren lassen.. ) -

Ziel meines Beitrags ist nicht, diese Frage zu erdrtern. Ich werde viel-
mehr die Primissen analysieren, an Hand derer das Gericht das MitbestG
fiir verfassungsmiBig erkliirt, von deren Vorliegen es aber auch fiir die Zu-
kunft die rechtliche Anerkennung der Mitbestimmung abhingig macht.
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Wirldich «fiir alle etwas»?

Nach Verkiindung des Urteils wurde von Arbeitgeberseite und von groflen
Teilen der Medien versucht, Passagen in der Entscheidung ausfindig zu ma-
chen, die den Argumenten der Arbeitgeber — obgleich in der Sache unterle-
gen — Rechnung tragen. Fiir die Entscheidung des Gerichts sei ausschlagge-
bend gewesen, dafl das MitbestG eben doch nur eine «unterparititische»
Mitbestimmung vorsehe; das Gericht habe die Arbeitgeberseite mehrfach
indirekt aufgefordert, von ihrem Ubergewicht nun auch wirklich Gebrauch
zu machen; schlieflich habe es das MitbestG in den Rang eines «Gesetzes
auf Probe» zuriickversetzt, indem es dem Gesetzgeber eine Korrektur fiir
den Fall sich erweisender Funktionsunfihigkeit auferlegt habe. Diese Her-
vorhebungen einzelner Urteilspassagen waren von dem Bemiihen getragen,
dem Urteil trotz Niederlage der Arbeitgeber ein «Fiir alle etwas» (FAZ) ab-
zugewinnen. Keine hilt jedoch der Uberpriifung an Hand des schriftlichen
Urteils stand: tatsichlich hat sich die Regierungs- und Gewerkschaftsposi-
tion in so gut wie jedem Punkt durchgesetzt.

a) Gewif! enthilt das Urteil an zentraler Stelle (S. 41—52) die Feststellung,
dal das MitbestG «weder rechtlich noch in einer dem Gesetz zuzurechnen-
den Weise der Sache nach eine paritiitische oder gar iiberparitiitische Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer im Unternehmen (begriinde)» (S. 41/42).
Aber diese Feststellung ist schlichter Ausdruck der Tatsache, da «Prii-
fungsgegenstand» des BVerfG eben «allein die angegriffenen und zur Prii-
fung gestellten Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes (sind)». Und die-
ses Gesetz enthilt nun einmal — entgegen den Absichten des Regierungs-
entwurfs von 1974 (vgl. 5. 9/10 des Urteils) — keine «parititische» Mitbe-
stimmung. Dafs das Gericht mit der Feststellung der Unterparitit keinerlei
Prijudizierung weitergehender Mitbestimmungsmodelle vornehmen wollte
{und konnte), hat es mit kaum erwarteter Deutlichkeit hervorgehoben: «Ob
andere Regelungen einer Mitbestimmung der Arbeitnehmer mit dem
Grundgesetz vereinbar wiren, ist nicht zu entscheiden» (S. 41). Auch an
anderer Stelle (5. 52, 57, 69, 75) enthilt sich das Gericht ausdriicklich oder
durch relativierende Verbehalte jeglicher Stellungnahme etwa zur paritéti-
schen Mitbestimmung, An zwei Stellen (S. 56 und 72} wird sogar positiv
auf die Frfahrungen im Bereich der Montanmitbestimmung Bezug genom-
men, was eher im Sinne einer Offenheit des Gerichts fir diese Lisung als
im Sinne einer Negativprijudizierung zu interpretieren ist.

Uberraschend scharf lehnt das BVerfG dariiber hinaus die von Arbeitge-
berseite und deren Gutachtern Badura, Rittner und Riithers vorgebrachte
These ab, das Grundgesetz konstituiere einen «Schutz- und Ordnungszu-
sammenhang der Grundrechte», der sich zu einem «institutionellen Zusam-
menhang der Wirtschaftsverfassung» schliee und gegen den das MitbestG
verstofe. Man darf diese These wohl als den Versuch interpretieren, dem
Grundgesetz — nachdem frithere Bemiihungen um Festlegung auf die sozia-
le Marktwirtschaft als einzig verfassungsmiBiger Wirtschaltsordnung ge-
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scheitert waren — nunmehr auf dem Wege iiber die institutionellen Garan-
tien der Grundrechte eine — dem gesetzgeberischen Zugriff entzogenen —
«Uberwirtschaftsverfassung» abzugewinnen, um so die bestehenden sozia-
len Herrschaftsverhiltnisse zu zementieren. Und die Erfolgsaussichten die-
ses Versuchs schienen so gering nicht zu sein, wenn man bedenkt, daf das
BVerfG ja auf dem politischen Sektor itber das Vehikel der «objektiven
Wertordnung des Grundgesetzes» und der «freiheitlich-demokratischen
Grundordnung» sich dem Konzept einer den Verfassungstext transzendie-
renden «Uberverfassung» durchaus nicht verschlossen hat. Um so bemer-
kenswerter ist es, dafl sich das Gericht dem Ansinnen einer «{Yberverfas-
sung» auf sozialern Sektor schroff widersetzt: sie «(finde) im Grundgesetz
keine Stiitze» (S. 58/59), thre Verfechter «verkennen den . . . Zusammen-
hang von individuellem Freiheitsrecht und objektiver Gewiihrleistung» (S.
68). Das Grundgesetz normiere — so das Gericht im AnschluB an das Inve-
stitionshilfe-Gesetz-Urteil — keine «konkrete(n) verfassungsrechtliche(n)
Grundsitze des Wirtschaftslebens. Es iiberldBt dessen Ordnung vielmehr
dem Gesetzgeber, der hieriiber innerhalb der ihm durch das Grundgesetz
gezogenen Grenzen frei zu entscheiden hat, ohne dazu einer weiteren als
seiner allgemeinen demokratischen Legitimation zu bediirfen» (S. sg).
Deutlicher hitte der Verzicht des Gerichts auf eine Negativprijudizierung
nicht nur der parititischen Mitbestimmung, sondern auch anderer gewerk-
schaftlicher Reformkonzepte & la Wirtschafts- und Sozialrite oder Investi-
tienslenkung kaum ausfallen kénnen,

b) Auch die angebliche Aufforderung an die Unternehmer, von ihrem
Ubergewicht in den Unternehmensgremien Gebrauch zu machen, ist dem
Gericht in den Mund gelegt, in Wirklichkeit in den Urteilsgriinden nicht
enthalten. «Werden aber die Rechte, die dieses [das ist das MitbestG; U.
M.] der Anteilseignerseite einrdumt, aus anderen Griinden nicht wahrge-
nommen und macht die Anteilseignerseite deshalb von ihrem gesetzlich ge-
wiihrleisteten Ubergewicht keinen Gebrauch, so kann das nicht bedeuten,
daB das Mitbestimmungsgesetz ihr in Wahrheit kein Ubergewicht verleihe»
{S. 51). Keine Rede also von einem Rat oder einer Aufforderung, sondern
lediglich die - triviale - Feststellung, dall man einem Gesetz eine méglicher-
weise davon abweichende Handhabung verfassungsrechtlich nicht zurech-
nen kann.

c} Irrefiihrend ist endlich, nach dem Urteil das MitbestG als «Gesetz auf
Probe» (Die Welt) zu bezeichnen. Gewif enthalt das Urteil die Anregung
einer Korrektur durch den Gesetzgeber, falls sich die der Mitbestimmung
gestelite Prognose als falsch erweisen sollte (S. 58) und zukiinftig die Funk-
tionsfihigkeit der Unternehmen (S. 78) oder des Tarifwesens (S. 109) durch
die Mitbestimmung beeintrichtigt werden sollte. Aber diese Anregung ist
einerseits trivial, weil Selbstverstindliches aussprechend, zum anderen
mangels objektivierbarer Voraussetzungstatbestinde nicht justitiabel, so
daB es abwegig wire, ihr unter bestimmten Umstiinden etwa eine «Rechts-
pilicht des Gesetzgebers zum Titigwerden» entnehmen zu wollen. Eher
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schon kann dieser Anregung das Gewicht entnommen werden, das das Ge-
richt der fiir die Praxis der Mitbestimmung prognostizierten «Funktionsfi-
higkeit» von Unternehmen und Tarifwesen beigemessen wissen mochte —
ein Umstand, der uns noch beschiftigen wird. Aber die Rede vom «Gesetz
auf Probe» ist nichts als schénendes Trostpflaster.

«Kaffeesatzleserei», eifrige Lektiire «zwischen den Zeilen» hin und her:
das Gericht hat der Arbeitgeberseite nichts zugestanden, was sie nicht chne-
hin besiBe!

Der Argumentationsgang des Gerichts

Im Mittelpunkt der Argumentation des Verfassungsgerichts steht die Prii-
fung der Vercinbarkeit des MitbestG mit den als verletzt beanstandeten
Grundrechten (5. 62-109) — und zwar der Eigentumsgarantie (Artikel 14
GG) (5. 621f), der Vereinigungsfreiheit (Artikel g Absatz 1 GG) (5. 79ff),
der wirtschaftlichen Betiitigungsfreiheit, soweit sie durch Artikel 12 Absatz
1 und Artikel 2 Absatz 1 GG geschiitzt ist ($. 89 ff) sowie der Koalitionsfrei-
heit (Artikel 9 Absatz 3 GG) (5. 96ff). Die Begriindung ist zunichst niich-
tern, systematisch, konsistent, sie liest sich streckenweise wie ein Lehrbuch
(als entstamme sie den Hesseschen «Grundziigen des Verfassungsrechts»).
a) Der innere Zusammenhang zwischen'den Interpretationen der Einzel-
grundrechte wird bereits «vor der Klammer» angedeutet — nimlich dort, wo.
das Gericht die arbeitgeberseitige These eines «Schutz- und Ordnungszu-
sammenhangs der Grundrechte» widerlegt. Die Grundrechte sind «in erster
Linie individuelle Rechte, Menschen- und Biirgerrechte, die den Schutz
konkreter, besonders gefihrdeter Bereiche menschlicher Frejheit zum Ge-
genstand haben» (5. 59/60). Sie gelten auch als «objektive Prinzipien»,
doch soll dies die Freiheitssicherung lediglich verstirken, nicht etwa «zu ei-
nem Gefiige objektiver Normen verselbstindigen, in dem der urspriingliche
und bleibende Sinn der Grundrechte zuriicktritt» (S. 60). Mit der Betonung
des individualrechtlichen, freiheitsverbiirgenden Charakters der Grund-
rechte zulasten deren institutioneller, personungebundener Bedeutung deu-
tet das Gericht bereits die — spiter an den Einzelgrundrechten konkretisierte
— Staffelung von Schutzzweck und -intensitit der Grundrechte an, je nach-
dem, inwieweit sie der Verblirgung individueller Freiheit dienen bzw. in-
wieweit Eingriffe in diese Grundrechte diese konkrete Freiheitsverbiirgung
beeintrichtigen. Damit werden Korporationen — Verbiinde, Gesellschaften —
zwar nicht aus dem Schutzbereich der Grundrechte ausgegrenzt — das liefle
sich mit Artikel 19 Absatz 3 GG nicht vereinbaren —; aber die Schutzinten-
sitdt zu ihren Gunsten steht unter dem Vorbehalt und der Einschriinkung,
ob und inwieweit der Schutz der Korporation wirklich zur individuellen
Freiheitssicherung erforderlich ist. Diese Einschrinkung ist durchaus in Ar-
tikel 19 Absatz 3 («soweit», «ihrem Wesen nach», <anwendbar») enthalten.
b) Bei der Eigentumsgarantie gelangt das Gericht auf diesem Wege zu ei-
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ner ersten Unterscheidung. «Soweit es um die Funktion des Eigentums als
Element der Sicherung der persdnlichen Freiheit des einzelnen geht, ge-
nief3t dieses einen besonders ausgepriigten Schutz» (S. 63). «Dagegen ist die
Befugnis des Gesetzgebers zur Inhalts- und Schrankenbestimmung um so
weiter, je mehr das Eigentumsobjekt in einem sozialen Bezug und einer so-
zialen Funktion steht» (S. 64). Zwei Gesichtspunkte sind fiir diese Unter-
scheidung maRgebend: erstens die enge Beziehung des «persénlichen» Ei-
gentums zu Handeln und Freiheitsspielraum des Berechtigten; und im Zu-
sammenhang damit — zweitens — daff, indem diese Beziehung des Eigen-
tums zur Person durch gesellschaftliche Institutionen, Delegationsverhilt-
nisse, Aufspaltung in Anteile usw. vermittelt, gelockert, anonymisiert und
— im doppelten Sinne — «verfliissigt» wird, zugleich mit der Ausiibung des
Eigentumsrechts nicht mehr nur die Belange des Berechtigten selbst tan-
giert sind, sondern auch die «anderer Rechtsgenossen, die auf die Nutzung
des Eigentumsobjekts angewiesen sind» (S. 64). Diesen «sozialen Bezug»
verdeutlicht das Gericht vor allem an der Rechtsform der Gesellschaft, «die
Eigentiimer von Produktionsmitteln ist»: «(es) bedarf zur Nutzung des An-
teilseigentums immer der Mitwirkung der Arbeitnehmer; die Ausiibung
der Verfiignngsbefugnis durch den Eigentiimer kann sich zugleich anf de-
ren Daseinsgrundlage auswirken. Sie beriithrt damit die Grundrechtssphire
der Arbeitnehmer» (S. 74). Fiir Eigentum mit sozialer Funktion im genann-
ten Sinne gilt insbesondere der Gemeinwohlvorbehalt des Artikel 14 Absatz
2 GG, der lediglich seine Grenze findet an der «Erhaltung des Zuordnungs-
verhiltnisses und der Substanz des Eigentums» (S, 64).

Fiir das Anteilseigentum an Kapitalgesellschaften — in dieser Rechtsform
existieren die neun beschwerdefiihrenden Unternehmen - trifft das Gericht
eine weitere Unterscheidung: zwischen dem mitgliedschaftsrechtlichen und
dem vermégensrechtlichen Element (S. 65). Das mitgliedschaftliche Ele-
ment genieBt vergleichsweise htheren Schutz, weil es enger mit dem Frei-
heitsspielraum des Berechtigten verbunden ist — etwa beim «Unternchmer-
Eigentiimer, der mit seinem Eigentum unmittelbar wirkt und die volle Ver-
antwortung trigt» (S. 73). Aber diese mitgliedschaftsrechtliche Komponen-
te beim Anteilseigentum ist bei der Kapitalgesellschaft regelmifig «wenig
ausgeprigty (5. 72); zu konstatieren ist typischerweise das «Auseinander-
fallen von Gebrauch des Eigentums und Verantwortung fiir diesen Ge-
brauch» (S. 73). Dabei verdiinnt sich der personale Bezug des Anteilseigen-
tums auf das vermégensrechtliche Element des Ankaufens, Habens und
VeriduBerns der Anteile. Nun liegt aber gerade bei dieser Form des Anteils-
eigentums «die bedeutende soziale Funktion . . . auf der Hand» (5. 73/74).
Da nun dieses Eigentumselement der weitestgehenden Gemeinwohlbin-
dung unterliegt, andererseits durch die Regelung des MitbestG kaum ernst-
lich beeintrichtigt. wird, ist das Gesetz insoweit nach Ansmht des Gerichts
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Ubergeordnetes Kriterium Ffiir die geschilderte Staffelung zulasmger Ein-
griffsintensitiit in das Eigentum und fiir die daraus folgende Beurteilung des
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MithestG ist das Prinzip der «VerhiltnismiRigkeits (5. 63, 64, 65, 75~77).
Je geringer der personale Bezug von Eigentum und je grofier seine Auswir-
kungen auf schutzwerte Belange anderer sind, um so mehr ist die sachbezo-
gene Wahrnehmung dieser Belange durch gesetzgeberische Eingriffe in das
Eigentum nicht nur zuldssig, sondern auf Grund der Gemeinwohlbindung
des Eigentums sogar geboten.

<) Eine #hnliche Argumentation entwickelt das Gericht zur Vereini-
gungsfreiheit. Die beschwerdefiihrenden Gesellschaften und Arbeitgeber-
verbande sahen durch das MitbestG ihre Verbandsautonomie — also ihr
«Recht, Vereine und Gesellschaften zu bilden» (Artikel g Absatz 1 GG) -
beeintriichtigt, weil ihnen das Gesetz verbandsfremde Personen aufzwinge
und damit tendenziell zu ciner «Fremdbestimmung» des Verbandes durch
Nicht-Mitglieder fiihre, Bei der Widerlegung dieses Arguments gehr das
Verfassungsgericht wiederum vom «menschenrechtlichen» — also personbe-
zogenen — «Gehalt der Vereinigungsfreiheit» (S. 79) aus. Das Menschen-
bild des Grundgesetzes sei «nicht das des isolierten und selbstherrlichen In-
dividuums, sondern das der gemeinschaftsbezogenen und gemeinschaftsge-
bundenen Person» (5. 80). Hierin liege das «Prinzip freier Assoziation und
Selbstbestimmungy» (S. 82) begriindet, welches zwar durch staatliche Rege-
lungen ausgestaltet und mit gesellschafilichen Belangen abgestimmt wer-
den darf, aber «grundsitzlich gewahrt bleiben (muf)» (S. 82).

Der individualrechtliche Zugang auch zur Vereinigungsfreiheit lafit das
Gericht schon daran zweifeln, ob Kapitalgesellschaften — angesichts der
Mitarbeit von Nicht-Gesellschaftern im Unternehmen ; angesichts der «Fil-
le juristischer Personen als Anteilseigner und, im Zusammenhang damit,
der Konzernverflechtung» (5. 82); angésichts der Tatsache, dafl «Stimm-
recht und Stimmgewicht sich nicht nach der Mitgliedschaft, sondern nach
der Hohe des Kapitalanteils richten» (S. 85) — sich iiberhaupt auf dieses
Freiheitsrecht berufen kénnen. Im Ergebnis 1St es diese Frage unentschie-
den (5. 83), da selbst bei Anwendbarkeit des Artikel 9 Absatz 1 GG «die
angegriffenen Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes . . . mit dem
Grundsatz freien Zusammenschlusses nicht in Konflikt (geraten)» (5. 83).
Denn bei gréferen Kapitalgesellschaften bleibe «von dem in der Vereini-
gungsfreiheit enthaltenen Gedanken sich in freier Assoziation selbstbestim-
mender Mitglieder nichts oder nur wenig itber» (S. 83); «als Selbstbestim-
mung der Gesellschaft vermittelndes Band kommt insoweit nur die Wahl
durch die iiber verschiedene Stimmgewichte verfiigenden Anteilseigner in
Betracht» (S. 85). Tritt so bei der Kapitalgesellschaft das personale Element
der Vereinigungsfreiheit zuriick, so beriihren andererseits «ihre Organisa-
tion und das Zustandekommen ihrer Entscheidungen» — so das Gericht in
deutlicher Anlehnung an seine Aulerungen zur Eigentumsgarantie — «eine
Vielzahl von Belangen der Mitglieder selbst, Dritter, etwa der Glaubiger,
besonders aber auch der Arbeitnehmer, sowie éffentliche Interessen» (5.
86). Aus beidem — Zuriicktreten des personalen Elements, Hervortreten der
sozialen Funktion — resultiert dann wieder: «Sofern eine ausgestaltende Re-
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gelung nicht sachfremd ist, sondern im Interesse schutzwiirdiger Belange
ergeht, kann der Gesetzgeber . . . auch-die Folge eines gewissen Mafles an
Fremdbestimmung in Kauf nehmen» (5. 87). Die mit dem MitbestG ver-
folgten Belange — «Erweiterung der Legitimation der Unternehmenslei-
tung, Kooperation und Integration» (S. 87) — seien unter diesen Gesichis-
punkten zu rechtfertigen.

d) Auch die Berufsfreiheit (Artikel 12 Absatz 1 GG) hilt das BVerfG zwar
im Hinblick auf seine bisherige Rechtsprechung fiir auf juristische Personen
anwendbar. Allerdings dullert es gewisse Zweifel angesichts des Wortlauts
von Artikel 19 Absatz 3 GG (5. 91). Und es hebt vor allem hervor, daf «Be-
rufsfreiheit» — anders als die «Gewerbefreiheit» des Artikel 151 Absatz 3
der Weimarer Reichsverfassung — im Grundgesetz nicht als «objektives
Prinzip der Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung» (S. 9o) konzipiert sei,
sondern als Grundrecht mit «personalem Grundzug: Der Berub wird in
seiner Beziehung zur Persénlichkeit des Menschen im ganzen verstanden,
die sich erst darin voll ausformt und vollendet, daff der einzelne sich einer
Tatigkeit widmet, die fiir ihn Lebensaufgabe und Lebensgrundlage ist und
durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesellschaftlichen Gesarmtleistung
erbringt. Das Grundrecht gewinnt so Bedeutung fiir alle sozialen Schich-
ten; die Arbeit als Beruf: hat fiir alle gleichen Wert und gleiche Wiirde» (5.
91).
Uns soll hier die Validitit dieser Auflerungen zur gesellschaftlichen Be-
deutung des «Berufs» — die vom Gericht in der zitierten Passage durchaus
nicht nur auf der Ebene der Beschreibung normativer Anforderungen an
einen Beruf, sondern vorfindlicher Wirklichkeit von Berufen formuliert ist
— «fiir alle sozialen Schichten» nicht weiter beschiftigen; aufler vielleicht zu
dem Augenmerk veranlassen, daf sich das Gericht der Inanspruchnahme
der Grundrechte durch die grofien Kapitalgesellschaften mit einem traditio-
nalistisch-idealistischen Grundrechtsverstindnis widersetzt, was bei der
Gesamtwiirdigung des Urteils durchaus in Rechnung zu stellen ist. Wichtig
ist in unserem Zusammenhang der individualrechtliche Zugang zur Berufs-
freiheit, der wiederum die schon zweimal angetroffene Staffelung der
Schutzintensitdt des Grundrechts vorwegnimmt. So subsumiert zwar das
Gericht die «Unternehmerfreiheits dem Schutzbereich der Berufsfreiheit,
schrinkt die Schutzintensitiit im Falle von GroBunternehmen jedoch gleich-
zeitig wieder ein: dort sei Unternehmerfreiheit «nicht Element der Ausfor-
mung der Perstnlichkeit des Menschen, sondern grundrechtliche Gewiihr-
leistung eines Verhaltens, dessen Wirkungen weit iiber das wirtschaftliche
Schicksal des eigenen Unternehmens hinausreichen . . . dies namentlich in
einer Wirtschaft, in der, wie in der Bundesrepublik, die Kenzentration weit
fortgeschritten ist (vgl. dazu Monopolkommission . . .)» (. g92).

Da also den unter das MitbestG fallenden Unternehmen der «personale
Grundzugy» bei der Berufsfreiheit fehle, da weiter «die Grundrechtstriger
die verbiirgte Freiheit nur mit Hilfe anderer, der Arbeitnehmer, wahrneh-
men (kbnnen), die ebenfalls Triiger des Grundrechts aus Artikel 12 Absatz 1
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GG sind» (S. 93), und da schlieflich das MitbestG nur einen Eingriff in die
Berufs«ausiibung» — und nicht die nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts stirker geschiitzte Berufs«wahl» — darstelle,

stehe «die Schwere des Eingriffs . . . in einem angemessenen Verhiltnis zu
dem Gewicht und der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde» (S.
94)- '

Den Artikel 2 Absatz 1 GG hilt das Gericht gleichfalls nicht fiir verletzt,
da das MitbestG Bestandteil der dieses Grundrecht einschrinkenden verfas-
sungsmifigen Ordnung sei.

€) Der bislang vom Gericht verfolgte Interpretationsrahmen wird bei der
Auseinandersetzung mit der Kealitionsfreiheit (Artikel g Absatz 3 GG) ver-
lassen. Die Arbeitgeberseite hatte geltend gemacht, das MitbestG — indem
es der Arbeitnehmerbank Einfluf auf Zusammensetzung und Verhalten der
mit Arbeitgeberfunktionen betrauten Unternehmensorgane einrdume, der
durch zu erwartende Konsens- bzw. Kompromifizwiinge durchaus domi-
nant werden konne — verschaffe damit der Arbeitnehmerseite zugleich Ein-
fluf auf Zusammensetzung und Verhalten der Arbeitgeberverbinde; damit
werde die verfassungsrechtlich garantierte «Gegnerfreiheit» und «Gegner-
unabhiingigkeit> der Arbeitgeberverbiinde unterlaufen, es komme zwangs-
liufig zu Interessenkollisionen innerhalb der Verbinde, die im Ergebnis die
Funktionsfihigkeit der innerverbandlichen Willensbildung und des Tarif-
wesens stire. Diese Argumentation der Arbeitgeberseite — die liberra-
schendste und auf den ersten Blick «originellste» im Streit um die Mitbe-
stimmung — verdient einen kurzen Seitenblick, zumal (wie zu zeigen sein
wird) das Gericht ihrer nur hichst unzulinglich Herr wird. Es ist historisch
belegt und unbestritten, daB die Koalitionsfreiheit Ergebnis der Kampfe der
Arbeiterbewegung zum Schutz der als Warenbesitzer zundchst vereinzelt in
der Konkurrenz stchenden Lohnabhiingigen gegeniiber der immer schon
konzentrierten Ubermacht der Kapitalseite ist. Der Zusammenschlul ist fiir
Lohnabhéingige Bedingung des Verkaufs ihrer Arbeitskraft zu existenzer-
haltendem Preis. Die Forderung nach «Gegnerunabhingigkeits der Ge-
werkschaften war (und ist) ihre Reaktion auf stets neue Versuche der Kapi-
talseite, diesen Zusammenschlufl — zam Beispiel durch Griindung und/oder
Férderung sogenannter «gelbers oder «Hausgewerkschaften», die dem un-
ternehmerischen Interesse niherstehen als der gewerkschaftlichen Solida-
ritit — wieder riickgingig zu machen, die Konkurrenz unter den Lohnab-
hingigen wiederherzustellen und so die unternechmerischen Klasseninteres-
sen wieder schlagkriftiger durchsetzen zu kinnen. Die arbeitgeberseitige
Berufung auf Koalitionsfreiheit im Mitbestimmungsstreit stellt diese histo-
rische Entwicldung und diesen Schutzzweck der Koalitionsfreiheit geradezu
auf den Kopf. Sie lost die Schutznorm aus ihrem historischen und aktuellen
Kontext und kehrt sie — mitsamt all ihren Implikationen wie «Gegnerfrei-
heit» und -«unabhiingigkeit» — gegen die, deren Schutz sie dient: aus einem
Element der Befreiung Abhingiger vom Joch der Unterdriickung macht sie
ein Bollwerk gegen die Befreiung von Unterdriickung, gewissermaBen eine
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Funktionsgarantie fiir den Fortbestand des Unterdriickungsverhaltnisses.
Diese «Involution» der Koalitionsfreiheit nun vollzieht das BVerfG — auch
wenn es im Ergebnis Artikel 9 Absatz 3 nicht fiir verletzt hilt — genau mit.

Zwar setzt es auch bei dem Gedanken an, daf die Koalitionsfreiheit
«erst unter den Bedingungen der modernen Industriearbeit entstanden
(ist)» (S. 96} (man beachte, daR hier bereits das historische Agens und der
Schutzzweck dieses «Entstehens» ausgeblendet ist!); und es stellt fest, dal
bei der Bestimnuing der Tragweite dieses Grurldrechts «seine historische
Entwicklung zu beriicksichtigen sei» (5. 96). Aber dann erklirt es die Koa-
litionsfreiheit zu einem allgemeinen Freiheitsrecht, das Arbeitgebern wie
Arbeitnehmern gleichermaflen zusteht. Gewif kommt dem der Wortlaut
des Artikel g9 Absatz 3 GG («ist fiir jedermann und alle Berufe gewihrlei-
stet» — eiinn markanter Unterschied des deutschen Verfassungsrechts etwa
zum englischen Recht, wo an Stelle eines Koalitionsarechts» nur die Ge-
werkschalfts- und Streik«freiheit» festgeschrieben ist) partiell entgegen —
obgleich gerade der Hinweis auf «alle Berufe» das Gericht angesichts sei-
nes individualrechtlichen Grundrechtszugangs durchaus zu einer zutref-
fenden Interpretation der Koalitionsfreiheit hitte fithren kénnen. Das Ge-
richt geht bei der Ablgsung des Grundrechts von seiner Genese und Funk-
tion noch einen Schritt weiter. Es erklirt das Tarifwesen gewissermaflen
zu einer staatlichen Veranstaltung, ndmlich zu einer Kompetenz der Tarif- -
parteien «in einem Bereich, in dem der Staat seine Regelungszustindigkeit
weit zuriickgenommen hat» (5. 97). Das historische Agens ist also der
Staat, der sich via Koalitionsfreiheit lediglich des Mittels der Dezentralisa-
tion von «Regelungszustiandigkeiten» bedient hat. Und als staatliche Ver-
anstaltung dient dann die Koalitionsfreiheit nicht in erster Linic — wie es
historisch richtig wiire — der Interessenwahrnehmung abhingig Beschif-
tigter und deren Koalitionen, sondern «der im allgemeinen Interesse lie-
genden Aufgabe der Ordming und Befriedung des Arbeitslebenss» (S. gg
dhnlich 5. 97 und 103). Der Staat kann folglich — wenn die Wahrnehmung -
der Koalitionsfreiheit dieser ihrer Funktion, «im allgemeinen Interesse»
«Ordnung» und «Befriedung» des Arbeitslebens herbeizufiihren, nicht ge-
recht wird — durch Inhaltsbestimmung und Schrankensetzung der Koali-
tionsfreiheit die Delegation von «Regelungszustindigkeiten» partiell wie-
der zuriicknehmen und an sich ziehen — mit der einzigen Einschrinkung,
daf8 dadurch der «Kernbereich» der Koalitionsfreiheit nicht berithrt wer-
den darf (S, ¢8).

Auf den Ausgangspunkt der gerichtlichen Interpretatlon so ausfiihrlich
einzugehen, besteht um so mehr Anla8, als sich ja in der zugrunde liegen-
den Entscheidung die gesellschaftspolitischen Implikationen und Auswir-
kungen dieser Interpretation der Koalitionsfreiheit vollig verdreht darstel-
len. Formell geht es ja bei der Entscheidung um die Frage, ob das MitbestG
die Koalitionsfreiheit der Arbeitgeberverbinde verletzt: Und auf dieser
Ebene tut sich nach der geschilderten Ausgangsiiberlegung das Gericht
nicht schwer nachzuweisen, daf dieses Gesetz weder die Koalitionsbildung
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beeintrachtigt (S. 100f) noch die «Gegnerunabhingigkeit» der Arbeitgeber-
verbinde (5. 103-107), noch die «Funktionsfihigkeit» des Tarifwesens (5.
107—1009) in beanstandenswerter Weise tangiert. Aber dieser Nachweis fin-
det bereits auf dem Boden der arbeitgeberseitig angestrebten Involution des
Koalitionsrechts statt; diese ist damit gerichtlich anerkannt. Materiell aber
— wenn man die Interpretation der Koalitionsfreiheit vor ihrem wirklichen
historischen und aktuellen Gehalt als Schutznorm zugunsten abhéngig Be-
schaftigter betrachtet — bedeutet die verfassungsgerichtliche Interpretation,
daf all diese Inhalts- und Schrankenbestimmungen sich auf die kollektiven
Freiheiten abhiingig Beschiftigter und ihrer Koalitionen richten, diese un-
ter einen generellen und kaum eingrenzbaren «Gemeinwohl»- und «Funk-
tionsfahigkeitsvorbehalt» stellen.

Diese Tendenz in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts —
aber auch anderer Gerichte wie des Bundesarbeitsgerichts —ist gewif so neu
nicht. Aber das sollte nicht daran hindern, sie sorgsam wahrzunchmen,
Und es soflte daran hindern, das Mitbestimmungsurteil platt als «Sieg» der
cfortschrittlichen Krifte» zu feiern, der es wirklich nur auf den ersten Blick
1st.

Betriebskonflikie im Zugriff alltagssprachlicher Systemtheorie

Man lasse sich durch die schroffe verfassungsgerichtliche Zuriickweisung
des Arbeitgeberkonzepts einer «Uberwirtschaftsverfassung» in Gestalt des
behaupteten «Schutz- und Ordnungszusammenhangs der Grundrechte»
nicht tiuschen: das Bundesverfassungsgericht hdt eine (natiirlich nicht so
ausgesprochene} Uberwirtschaftsverfassung vor Augen. Wohl wehrt es sich

. dagegen, daB sich bornierte Einzelkapitale die Summe ihrer Einzelgrund-

rechte als Wirtschaftsverfassung vindizieren; hiergegen setzt es die tradi-
tionalistisch-individualistische Interpretation eben dieser Grundrechte.
Aber dieses individualistische Grundrechtsverstindnis wird erginzt und
iiberformt durch eine vorausgesetzte iiberpositive wirtschaftsverfassungs-
rechtliche Grundnorm, unter deren Vorbehalt die Rechtspositionen aller
Personen und Institutionen im Bereich von Arbeit und Wirtschaft stehen.
Man kann sogar sagen, dal¥ das Grundrechtsverstindnis und diese itberposi-
tive Grundnorm cinander bedingen: daB je individualistischer Grundrechte
verstanden werden, um so mehr sich die Notwendigkeit einer solchen
Grundnerm — als eines Garanten des gesellschaftlichen Zusammenhalts —
aufdrangt. Diese Grundnorm des Bundesverfassungsgerichts ist die «Funk-
tionsfithigkeit», das Vehikel ihrer Transpositionen in individuelle und kol-
lektive Rechtspositionen ist das « Verhiltnismiifigkeitsprinzip».

Bei jeder'tragenden Argumentation des Urteils — auch gerade bei der Ent-
faltung des individualrechtlichen Gehalts der Grundrechte — bedient sich
das Gericht an zentraler Stelle des Begriffs der «Funktionsfihigkeit»: ob
im Zusammenhang der Funktionsfihigkeit mitbestimmter Unternehmen
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(5. 54, 56, 57, 78) oder von Kapitalgeseilschaften (5. 82, 83, 84); ob im Zu-
sammenhang mit der Funktionsfihigkeit der Gesamtwirtschaft (5. 54);
oder im Zusammenhang mit der Funktionsfihigkeit des Tarifwesens (S. g7,
99, 100, 102 f, 108). Funktionsfihigkeit begriindet danach Inhalt und Reich-
weite von Rechtspositionen und deren «verhiltnismiBige» — also relative —
Gewichtung zueinander. Die Rechtspositionen sind im Ergebnis staatliche
Veranstaltungen zur Herstellung der Funktionsfihigkeit. Funktionsfihig-
keit ist denn auch der einzige — wenn auch nicht justitiable, so doch fiir das
Gewicht sprechende, das das Gericht ihm beimifft — Vorbehalt, von dem das
Gericht den Fortbestand der Mitbestimmungsregelung abhingig gemacht
sehen machte (5. 58, 78, 109). Es wiire wahrscheinlich ein leichtes, die Ar-
gumentationsschritte des Gerichts in die Sprache der Systemtheorie umzu-
formulieren, ohne dadurch Prizision einzubiifen, eher noch kénnte man
begriffliche Schirfe gewinnen. Aus Gesamtwirtschaft wiirde Gesamisy-
stem, aus Arbeitgebern, Unternehmen, Verbinden, Gewerkschaften wiir-
den Subsysteme. Deren Interaktion wiire das Zusammenwirken von Struk-
turen und Funktionen, als deren Summe sich die Funktions(un)fihigkeit
des Gesamtsystems herstellte. Rechtspositionen und deren Gewichtung wi-
ren staatliche Veranstaltungen zur Beseitigung von Funktionsun- und Her-
stellung von Funktionsfiihigkeit des Gesamtsystems, An dieser Umformu-
lierung aus der Alitagssprache des BVerfG in diejenige der Systemtheorie
wiirde deutlich, daff Grundrechtspositionen — trotz und gerade wegen jhrer
individualrechtlichen Ausformulierung — unter dem Vorbehalt vollkomme-
ner Fungibilitit stehen, daB ihre Substanz, das mit ihnen verfolgte und um-
kampfte Interesse, dessen historische und aktuelle Berechtigung ausgeblen-
det werden und bei der Beurteilung moglicher Kollisionen zwischen ihnen
an die Stelle méglicher MaBstibe von Legalitit und Legitimitiit diejenigen
der «Vertriiglichkeit miteinanders oder eben auch der «Funktionsfihigkeits
treten. Ein Beispiel solcher alltagssprachlicher Systemtheorie wurde bereits
angedeutet: der Erosionsprozel, dem die Koalitionsfreiheit im Zuge der
Uminterpretation aus der Anerkennung einer vorstaatlich erworbenen
«Freiheit» in ein staatlich veranstaltetes, deshalb auch staatlicherseits je neu
zu bestimmendes «Recht» ausgesetzt ist.

Aber was ist das eigentlich: «Funktionsfihigkeit»? Um wessen Fahigkeit
«zu funktionieren» geht es dabei? Da das Gericht dies nicht explizit formu-
liert, miissen wir es an Hand der impliziten Funktionsbestimmungen errrut—
teln, die in dem Urteil enthalten sind.

a) Da das Gericht das Kriterium der Funktionsfahigkeit an die Regelung
des MithestG anlegt und zu einem positiven Ergebnis kommt, liegt s nahe,
die mit der Mitbestimmung verbundenen Funktionen zu ermittein.

1. Das Gericht benennt an einigen Stellen Griinde, die fiir Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer in GroBunternehmen sprechen:

— Es benennt einmal den raschen wirtschaftlichen Wandel, den fortge-
schrittenen wirtschaftlichen KonzentrationsprozeR (S. 55 und g2 — beides
in anderem Zusammenhang erwihnt) und prognostiziert vorsichtig ein
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Lrisenhaftes Voranschreiten dieses Wandels («Wie sich die im Gesetz
vorgesehene erweiterte Mitbestimmung unter verdnderten Vorausset-

zungen, etwa denjenigen einer Verknappung der Ressourcen, neuer
Technologien, geringeren oder gar sinkenden Wachstums, inter- und su-

pranationaler Verflechtungen und Abhingigkeiten, aber auch eines

Wandels der gesellschaftlichen Anschauungen auswirken wird, ist heute
nicht abzusehen», 5. 53). Es bezieht sich 'damit (unausgesprochen) auf
den VergesellschaftungsprozeB des Kapitals mit seiner doppelten Aus-

drucksform: Konzentration von Kapital (in deren Gefolge «die Probleme

der Anonymisierung, der Biirokratisierung der Unternehmensleitung
und damit der Entstehung von Dienstwegen auftreten, die eine Mitbe-

stimmung der Arbeitnehmer nahelegen», S.112/113) und «Verflissi-

gung» von Arbeitskraft (mit Auswirkungen auf die «Daseinsgrundlage»

—8. 74— der Arbeitnehmer). ,

Zum anderen benennt das Gericht im Zusammenhang mit dem «sozialen
Bezug» des Produktionsmitteleigentums mehrfach die « Angewiesenheit

der Arbeitnehmer auf das Kapital (S. 64), aber auch die Angewiesenheit
des Kapitals auf die Arbeitnehmer («Vor allem bedarf es zur Nutzung des

Anteilseigentums immer der Mitwirkung der Arbeitnehmer», S. 74,
shnlich S. 93). Es stellt sich also insoweit auf den Boden der Theorie der

«Produktionsfaktoren», derzufolge die «Faktoren» Kapital und Arbeit
gleichermaBen Voraussetzung der Produktion sind und deshalb auch An-

spruch auf gleichberechtigte Teilhabe erheben kénnen. Diese Theorie

liegt bekanntlich — als bereits in der Lohnform angelegte lllusion — auch
der traditionellen gewerkschaftlichen Forderung der «Gleichberechtigung
von Kapital und Arbeit» zugrunde. . :

2. Das Gericht fiihrt ferner — {iber die gesamte Begriindung verstreut —

empirisch belegte oder aber prognostizierte Auswirkungen der Mitbestim-
mung auf, die es als der von ihm angestrebten Funktionsféhigkeit forderlich
ansieht: : :

— Das Gericht sieht Chancen, den durchaus nicht geleugneten partiellen

Konflike zwischen Kapital und Arbeit durch Mitbestimmung auf Unter-
nehmensebene zu befrieden. Dafiir finden sich in den Griinden vielerlei
Anhaltspunkte.

— Wihrend das «Tarifsystem» durch «Grundelemente der Gegensitzlich-

keit der Interessen, des Konflikts und des Kampfes bestimmt (ist)», riickt
Unternehmensmitbestimmung «Einigung und Zusammenwirken in den
Vordergrund» und kann deshalb neben dem Tarifsystem durchaus «der
Aufgabe der Befriedung gerecht . . . werden» (5. 102).

— Der Weg zu dieser Befriedung ist «Kooperation» zwischen den Beteilig-

ten und «Integration» von Arbeitnehmervertretern in unternehmerische
Entscheidungen (S. 53, 87, 103). Dies setzt die beiderseitige «Bereitschaft
zu loyaler Zusammenarbeit» (S. 53) voraus, kann aber — wenn dies ge-
lingt — nicht nur «die mit der Unterordnung der Arbeitnechmer unter
fremde Leitungs- und Organisationsgewalt in groBeren Unternehmen
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verbundene Fremdbestimmung durch die institutionelle Beteiligung an

den unternehmerischen Entscheidungen . . . mildern» (S. 76), sondern

auch dariiber hinaus zur «Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen» (S. 101) und zum «Wohl des Unternehmens» (S. 8g) beitragen.

— Die durch Entsendung von Arbeitnehmervertretern in Unternehmensor-
gane eintretende Gefahr von «Interessenkoilisionen» wird von dem Ge-
richt durchaus gesehen, aber — ganz im Gegensatz zur Arbeitgeberseite —
auch positiv beurteilt. Vorstandsangehérige — auch Arbeitsdirektoren —
¢haben ihre Funktion ungeachtet etwaiger persénlicher Konflikte oder
Interessenkonflikte im Interesse des Unternehmens wahrzunehmen . . .
Die Rechtsordnung stellt Mittel bereit, eine Michteinhaltung dieser
Pflicht zu sanktionieren» (5. 105). Es kann vorkommen, daB Arbeitneh-
mervertreter im Aufsichtsrat in Schwierighkeiten geraten, «wenn sie auf
Grund ihrer durch die Tatigkeit im Aufsichtsrat gewonnenen Einsichten
iiber wirtschaftliche Méglichkeiten und Notwendigkeiten Wiinsche der
Arbeitnehmer nicht mehr mit Uberzeugung vertreten kénnen» (S, 108).
An anderer Stelle beschreibt das Gericht die Einbeziehung externer Ar-
beitnehmer- (also Gewerkschafts-)Vertreter in die unternehmerischen
Entscheidungen als geeignet, einem «<Betriebsegoismus» entgegenzuwir-
ken»; ihre Mitwirkung vermége sich «vor allem in Fillen, in denen der

. Widerspruch zwischen kurzfristigen und langfristigen Arbeitnehmerin-
teressen besonders stark ist, zum Wohl des Unternehmens auszuwirken»

(S. 89).

— Als mégliches Ergebnis dieser Kooperation und Integration wird einer-
seits gesehen, «die Skonomische Legitimation der Unternehmensleitung
durch eine soziale zu erginzen», andererseits aber auch — wie der Mitbe-
stimmungsbericht herausgearbeitet hat — «die Marktwirtschaft politisch
zu sichern» (8. 76).

Mitbestimmung kann also nach Auffassung des Gerichts, gerade ange-

sichts sich mdglicherweise erschwerender wirtschaftlicher Bedingungen

und entsprechender Interessenkonflikte, durch Einbeziehung von Vertre-
tern der Betroffenen in unternehmerische Entscheidungen, durch die

(sanktionsbewehrte) Liosung von deren méglicher «Interessenkollision»

im Sinne und zum Wohl des Unternehmens zu dem Restiltat der Milde-

rung und sozialen Legitimierung notwendiger unternehmerischer Ent-

scheidungen fithren. DaB das Gericht bei dieser Bestandsaufnahme und

Wirkungsprognose den Unterschied zwischen knapp unterparititischer

und parititischer Mitbestimmung nicht betont, ist nachvollziehbar, weil

bei wirklich paritiitischer Mitbestimmung wohl die Eingriffsintensitiit in

Anteilseignerrechte, zugleich jedoch auch die angestrebte Wirkung sozia-

ler Legitimation erheblich verstirkt wiirden.

b) Es nimmt bei dieser Funktionseinschiitzung der Mitbestimmung durch
das BVerfG nicht wunder, daf es durch deren Ausweitung die «Funktions-
fihigkeit» der Unternehmen nicht beeintrichtigt sicht. «. .. jedenfalls
sprechen die Erfahrungen im Montanbereich nicht gegen eine positive Pro-
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gnose. Im besonderen hat die paritiitische Mitbestimmung in diesem Be-
reich nicht zur Funktionsunfihigkeit der Unternehmen gefiihrt» (5. 56).

- Kehren wir zuriick zur Rolle der «Funktionsfihigkeit> im Urteil des
BVerfG. Uns begegnen darin auf alltagssprachlicher Ebene zwei zentrale
systemtheoretische Axiome: die Zielsetzung der «Absorption von Kon-
flikt», das heilSt das Vertriglichmachen konfligierender gesellschaftlicher
Handlungspotentiale unter Absehung von ihrer historischen und aktuellen
Substanz und der Berechtigung des je verfolgten Interesses — was sich beim
BVer{G schlicht als das Ziel der «Befriedung und Ordnung des Arbeitsle-
bens» liest —; und als Mittel dazu die Herstellung von «Legitimation durch
Verfahren» (N. Luhmann), das heifit Herstellung der Bereitschaft zur Hin-
nahme auch negativer Ergebnisse durch Beteiligung auch der Benachteilig-
ten an diesen Ergebnissen, DaB abhiingig Arbeitende ihren Status quo re-
gelmiBig nur durch Konflikt in ihrem Sinne verbessern kinnen, hat die Ge-
schichte der Arbeiterbewegung zur Geniige gezeigt und zeigt sie auch heute
noch. Unter diesen Bedingungen geht eine Strategie der Konfliktvermei-
dung oder -erschwerung immer zu Lasten ihrer materiellen Fertschritte.
Und wird mit «Funktionsfihigkeit» — wie wir gesehen haben — mehr oder
minder klar die «Befriedung» und «Ordnung» des Arbeitslebens, das heiBt
die Einfriedung und Kanalisierung des betrieblichen Konflikts, gleichge-
setzt, dann ist die iiberpositive Grundnorm der Funktionsfahigkeit eben die
Sicherung des Fortbestands des materiellen Status quo. Die Arbeitgebersei-
te hatte dasselbe Ergebnis mit Hilfe der Konstruktion des «Schutz- und
Ordnungszusammenhangs der Grundrechte» — das heifft der juristischen
Festschreibung des Status quo — erreichen wollen, dabei aber gewisserma-
Ben das Problem der Legitimation eines solchen sozialen Stillstands und zu
erwartender negativer wirtschaftlicher Entscheidungen «vergessen». Dieses
Problem ist in der Sozialphilosophie des BVerfG dagegen durchaus enthal-
ten, weil zur Funktionsfihigkeit von Einzel- und Gesamtwirtschaft eben
auch deren Hinnahme als «legitim» gehort. Unterschwellig scheint dem
Gericht ein der aktuellen und kiinftigen wirtschaftlichen Situation addqua-
tes «Kompensationsgeschift» vorzuschweben: die Hinnahme materieller
EinbuBen im Austausch gegen ein Mehr an «Beteiligungy, -

' Das Mitbestimmungskonzept muf$ neu diskutiert werden!

Eingangs wurde betont, daf das Mitbestimmungsurteil des BVerfG Anlal3
gibt, die Debatte um Mbglichkeiten und Grenzen des gewerkschaftlichen
und parteipolitischen Konzepts der Mitbestimmung wieder zu erdffnen.
Der AnlaR dazu ist ein doppelter: Einmal hat das BVer{G den Status quo des

- MitbestG 1976 nicht festgeschrieben, hat also den rechtlichen Spielraum fiir

weitergehende Vorstellungen jedenfalls nicht explizit beschnitten; zum an-
deren hat das Gericht das MitbestG unter Stiitzung auf eine Funktion der
Mitbestimmung gutgeheifien, die — was die Chancen gesellschaftsverdn-
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dernder Perspektiven angeht — zu denken geben mufl. Gewif® wird man sich
im betrieblichen, gewerkschaftlichen und gesellschaftspolitischen Bereich
die Funktionsbestimmung der Mitbestimmung durch ein Gericht — und sei
es auch das ranghtichste in der Bundesrepublik — nicht Lritiklos vorgeben
lassen, Aber man tidusche sich nicht: die Funktionen, die das Gericht der
Mitbestimmung zuschreibt, sind teilweise sehr niichterne Bestandsaufnah-
me und realistische Wiedergabe von Erfahrungen mit bestehender Mitbe-
stimmung. So hitte nach Einschitzung betroffener Gewerkschafter — um
nur ein Beispiel zu nennen — die Umstrukturierung im Ruhrkohlebergbau
und die damit vetbundene Belegschaltsdezimierung ohne Mitbestimmung
nicht so «reibungslos» vollzogen werden kénnen. Und weiter ist zu beriick-
sichtigen, daf das Mitbestimmungsverstiindnis des Gerichts mit dem der
meisten Befiirworter von Mitbestimmung in den politischen Parteien, vor
allem aber mit dem dominanter, «sozialpartnerschaftlich» orientierter Teile
der Gewerkschaftsorganisationen iibereinstimmt. Ernst zu nehmen ist das
Problem der Interessenkollision von Arbeitnehmervertretern in Unterneh-
mensgremien (die vielfach noch durch erhebliche, und nur zum Teil an die
Gewerkschaft abgefiihrte, materielle Gratifikationen fiir diese Vertreterti-
tigkeit zugespitzt wird). Ernst zu nehmen ist das Problem der Riickbindung
des Handelns dieser Vertreter an die Willensbildung der Belegschaft (das
durch die feststehende Dauer sowie durch die relative Vereinzelung und
Verselbstandigung dieser Vertreterrolle verstirke wird). Und ernst zu neh-
men ist, was eigentlich Zielpunkt der Arbeit solcher Vertreter sein soll,
wenn sie zwar von Kollegen gewahlt, zugleich aber auf das Weohl des Unter-
nehmens verpflichtet sind {was wiederum durch das sicherlich bleibende In-
formationsiibergewicht der Unternehmerseite, die «Logik» unternehmeri-
scher Sachzwiinge, nicht zuletzt auch durch die gepolsterte Atmosphire von
Chefetagen und First-Class-Hotels problematisch wird). Nach der Entschei-
dung des BVerlG ist es an der Zeit, diese Frage griindlicher und ehrlicher zu
diskutieren als bisher.

Appendix (Anfang April 1979)
Mitbestimmung ja! - aber Schutz der Gewihlten vor 1hren
Wihlern!

Es trifft sich, daB keine vier Wochen, nachdem der Erste Senat des BVerfG
das MitbestG 1976 fiir rechtsbestiindig, der Zweite Senat eben dieses Ge-
richts § 25.Absatz 1 des Bremischen Personalvertretungsgesetzes vom s.
Meérz 1974 (GBL, 5. 131) fiir nichtig erklirte (BeschluB vom 27. Mirz 1979
- 2 BvR 1011/78 —, ausgefertlgt am 5. April 1979). Die letztere Entschei-
dung erweist sich geradezu als Spiegelbild der ersteren und beschwort des-
halls eine Komplementir-Interpretation heraus — bestitigen doch beide Ent-
scheidungen in der Gesamtansicht die Thesen des Autors zum Mitbestim-
mungsurteil. Beide Entscheidungen handeln von der Partizipation der Be-
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schiftigten an sie betreffenden betrieblichen Problemen. Wihrend aber die
erstere gegeniiber dem MitbestG 1976 — eben weil es die Integration der
abhingig Beschiftigten in das kapitalistische Unternehmensziel erwarten
152t — Milde walten 1aBt, bietet die letztere die Schirfe des Gesetzes gegen-
{iber einer Bestimmung auf, die sich diesem Integrationsziel nicht stromli-
nienférmig einfiigt, ja tendenziell widersetzt,

1. § 25 Absatz 1 BremPersVG sieht vor, daf die Beschiftigten einer
Dienststelle auf Antrag a) von einem Viertel der Wahlberechtigten oder b)
der in der Dienststelle vertretenen Gewerkschaft in einer Personalver-
sammlung in geheimer Abstimmung mit der absoluten Mehrheit der Wahl-
berechtigten einzelne Personalratsmitglieder oder den gesamten Personalrat
abwihlen kénnen. Durch diesen BeschluB erlischt gemiff § 26 Absatz 1
Buchstabe f BremPersVG die Mitgliedschaft der Abgewiihlten im Personal-
rat. Dies ist eine der wenigen Bestimmungen im Recht der betrieblichen In-
teressenvertretung der Bundesrepublik {nur in § 17 des schleswig-holsteini-
schen PersVG in der Fassung vom 14. November 1969 - GVBI, 5. 225 —war
eine vergleichbare Vorschrift enthalten, die jedoch durch die Neufassung
vom 17. Januar 1974 — GVBI, S. 3 — beseitigt wurde), die ein «Riickruf-
recht» der Beschiftigten gegeniiber ihren Interessenvertretern ohne Ein-
schaltung eines Gerichts, damit auch ohne die Notwendigkeit des Nachwei-
ses eines Gesetzesverstofes des Abgewihlten vorsahen. Eine solche Vor-
kehrung entspricht wohl dem Interessenvertretungskonzept, das urspriing-
lich der Betricbsritebewegung zugrunde lag: Wahl der Vertreter mit impe-
rativem Mandat und jederzeitigem Riickrufrecht, um die Riickkopplung an
die «Vertretenen» sicherzustellen und die Verselbstiindigung der «Vertre-
ter» zu verhindern; sie hat sich auch in der Institution der englischen shop
stewards erhalten, die jederzeit durch die sie wihlende Arbeitsgruppe oder
durch das branch meeting abgewihlt werden kénnen, ohne daf8 es hierzu
einer rechtlichen Grundlage bediirfte; sie ist freilich in einem System der
«Parlamentarisierung» der Interessenvertretung, 50 wie es sich seit dem Be-
triebsritegesetz 1920 bis hin zum Betriebsverfassungsgesetz 1972 respekti-
ve den Personalvertretungsgesetzen und dem Mitbestimmungsgesetz 1976.
durchgesetzt und stabilisiert hat, ein Fremdkérper. In der Tat ist ja das
«freie Mandats der betrieblichen Interessenvertreter eine wesentliche funk-
tionelle Voraussetzung fiir deren dauerhafte Integration in das Ziel der Un-
ternehmen respektive Verwaltungen, die eben eine relativ stabile «Mediati-
sierung» der Belegschaften auf ihre Interessenvertretung voraussetzt.

2. Der vom BVerfG entschiedene Fall gibt ein beredtes Beispiel sowohl
fiir den Sinn einer solchen Riickrufregelung als auch fiir das Verdikt, das sie
seitens der auf Funktionsfihigkeit von Betrieben/Verwaltungen orientier-
ten Verfassungsgerichtsbarkeit erfihrt. Ein Amtmann, Personalratsmit-
glied im Justizvollzug des Landes Bremen, glaubte, bei einem ihm unterge-
benen Hauptsekretiir «Alkoholgeruch bemerkt zu haben. Er veranlafite eine
Uberpriifung, die indes negativ verlief» (S. 4 des Beschlusses). Ein recht all-
tigliches Beispiel also fiir solche «Interessenvertreter», denen die «Polizi-
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stenrolle» fiir den Dienststellenleiter ndhersteht als die Belange der Be-
schiifrigten (man hiitte ja von einem Personalrat erwarten kisnnen, dafl er —
wenn er schon «Alkoholverdacht» schiipfen zu miissen glaubt — sich um die
dem vermeintlichen Alkoholkonsum zugrunde liegenden Probleme des Be-
schiftigten kiimmert, statt ihn einer «Uberpriifung» zuzufiihren!). Der
Vorgang wirbelte viel Staub auf. Jedenfalls verlangten 202 von 506 wahlbe-
rechtigten Beschiftigten eine Teilpersonalversammiung, auf der unser wak-
kerer Interessenvertreter mit 306 Stimmen abgewihlt wurde. Im spiteren
Gerichtsverfahren trug der zustindige Personalrat (das Organ also, nicht
der Amtmann) unwidersprochen vor, dak auch die absolute Mehrheit der
wahlberechtigten Beamten — also der Beschiftigtengruppe, der der Amt-
mann angehorte und die ihn auch gewihlt hatte — fiir die Abwahl gestimmt
hitte, daf also die Teilnahme von Arbeitern und Angesteliten an der Ab-
stimmung nicht den Ausschlag gegeben hiitte (S. 11). Gegen den Verlust
seines Mandats setzte sich der Amtmann durch Beantragung Einstweiligen
Rechtsschutzes vor dem Verwaltungs- und (letztinstanzlich) dem Oberver-
waltungsgericht Bremen zur Wehr. Nach Ablehnungsbeschliissen beider
Instanzen erhob er Verfassungsbeschwerde. Das BVerfG erachtete die Be-
schwerde fiir begriindet, weil der Amtmann sein Mandat auf Grund von §
25 Absatz 1 BremPersVG verloren habe, diese Bestimmung jedoch wegen
VerstoBes gegen vorrangiges Bundesrecht — vor allem § 102 des Bundesper-
sonalvertretungsgesetzes (BPersVG}) von 1974 — nichtig sei.

3. § 102 BPersVG — wortidentisch mit § 88 PersVG 1955 — lautet: «1. Die
Personalvertretungen sind in angemessenen Zeitabstinden neu zu wihlen.
2. Die Personalvertretungen kénnen wegen grober Vernachléssigung ihrer
gesetzlichen Befugnisse oder wegen grober Verletzung ihrer gesetzlichen
Pflichten durch gerichtliche Entscheidung aufgelst werden. Das gleiche gilt
fiir den Ausschluf einzelner Mitglieder.» Die Vorschrift gehért gemif § g4
BPersVG zu den Rahmenvorschriften des Bundes fiir die Lindergesetzge-
bung, zu deren Erlaf der Bund auf Grund von Artikel 75 Nr. 1 GG legiti-
miert ist.

Das BVerfG hatte also zu priifen, ob sich § 25 Absatz 1 BremPersVG im
Rahmen der bundeseinheitlichen Rahmenvorschriften hiit oder nicht —
letzteres mit der Folge der Nichtigkeit des rangniedrigeren Landesrechts
{Artikel 31 GG). Die entscheidende Frage war danach, ob § 102 Absatz 2
BPersVG landesrechtlich geregelte Abwahlméglichkeiten — wenn daneben
nur die Moglichkeit gerichtlicher Ablosung gewihrleistet bleibt — aus-
schliefit oder ob er den Weg dazu, wenn schon nicht erdffnet, so doch offen-

lifie,
_ a) Der Wortlaut der Bundesnorm (dort steht «<kénnen . . . aufgelsst wer-
den», nicht etwa «konnen nur wegen . . .») spricht ebenso wie thr Charak-

ter als Rahmenbestimmung eher dagegen, daf § 102 Absatz 2 BPersVG ei-
ne zwingende und andere Regelungen anusschlieflende Regelung vorsieht.
Dies erkennt das Gericht (S. 18) und verlifit denn auch {iberraschend
schnell den Weg der Interpretation der Bestimmung selbst, um sie «im Zu-
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sammenhang mit den iibrigen Bestimmungen des Bundesrahmenrechts und
den darin niedergelegten tragenden Grundprinzipien des Personalvertre-
tungsrechts in Bund und Léndern» auszulegen (5. 18}. Das fithrt zu dem
Kuriosum, daf das Gericht § 25 BremPersVG zwar als gegen § 102
BPersVG verstoflend verwirft, gleichwohl dies aus dieser Vorschrift selbst
nicht begriinden kann. 7

b} Dem iibrigen Bundesrahmenrecht (insbesondere § 98 Absatz 1 und 2
BPersVG) entnimmt das Gericht nun zu Recht die Geltung der Prinzipien
der Gruppenwahl und des «im Prinzip der Verhiltniswah! verankerten
Minderheitenschutz{es}» (S. 19). Bestechend wirkt zuniichst das Beden-
ken, daf der Gruppen- und Minderheitenschutz unterlaufen werden kén-
ne, wenn Arbeiter, Angestellte und Beamte gemeinsam etwa einen Beam-
tenvertreter im Personalrat abwithlen kénnten. Darin liegt in der Tat ein
rechtlicher Mangel des § 25 BremPersVG — im Gegensatz zu dem seiner-
zeitigen § 17 des schleswig-holsteinischen PersVG, der nur der das Perso-
nalratsmitglied wihlenden Gruppe ein Abwahlrecht einriumte. Nur zeigt
der vorliegende Fall, daf die Praxis des § 25 BremPersVG nicht notwendig
zum Unterlaufen des Gruppenschutzes fithren muf — das Gericht wiirdigt
in seiner Begriindung den hierauf bezogenen Sachvortrag des Personalrats,
daf? auch die notwendige Mehrheit der Beamien der Abwahl des Amt-
manns zugestimmt hatte, keines Wortes mehr. Das Gericht lat fetner
vollig auBer acht — was der Personalrat gleichfalls vorgebracht hatte (5.
11) —, 'daf ja im Falle der Abwahl eines Gruppenvertreters ein von der be-
troffenen Gruppe gewiihlter Vertreter nachriickt, insofern also eine Majo-
risierung dieser Gruppe gar nicht mit der Abwahl eintreten kann. Es hitte
unter Berlicksichtigung dieser Argumente durchaus die Méglichkeit ge-
habt, § 25 BremPersVG dahingehend bundesrechtskonform auszulegen,
daR die dort vorgesehene Abwahlméglichkeit allein durch die Gruppe des
Abzuwihlenden erfolgen darf, im iibrigen aber die Abwahlmoglichkeit
selbst unbeanstandet zu lassen.

<) Wie, um diese naheliegenden Einwinde zu zerstreuen, bettet dann das
Gericht seine Argumentation in eine funktionelle und historische Analyse
der Rolle des Persenalrats ein (5. 19—23}. Ein Personalratsmitglied kiinne
seinen gesetzlichen Pflichten «nur dann in vollem Umfang gerecht werden,
wenn es sein Amt nicht als einseitige Interessenvertretung auffaft, sondern
in personlicher Unabhéngigkeit ohne Bindung an Weisungen und Auftriige
ausiibt. Hierzu genieBt es besonderen Schutz durch das Behinderungsver-
bot (§§ 99, 107 BPersVG; § 85 PersVG 1955). MuB ein Mitglied der Perso-
nalvertretung gewirtigen, daB es wihrend der laufenden Wahlperiode ohne
besonderen Grund abberufen werden kann, so kann es seine Aufgabe nicht
unabhingig und mit der gebotenen Objektivitit und Neutralitit erfiillen»
(S. 19/20). .

ist schon die Argumentation mit dem Behinderungsverbot wunderlich,
so enthiillt vollends die Funktionsbestimmung des Personalrats des Pudels
Kern, Das Behinderungsverbot zielt historisch und aktuell eindeutig auf
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den Schutz der Personalratsmitglieder gegeniiber dem &ffentlichen Arbeit-
geber (wieso ist sonst in § 107 von «benachteiligen» und «begiinstigen» die
Rede?!). Das Gericht macht daraus einen Schutz vor den Wihlern! Jeder
«Druck», den Belegschaften auf ihre (wohlgemerkt: ihre!) Interessenver-
treter ausiiben, ja sogar die Drohung von Beschiftigten im reguliiren Perso-
nalratswahlkampf, das erneut kandidierende Personalratsmitglied nicht
wiederzuwihlen, falls es sich nicht bestimmten Forderungen der Beschif-
tigten anschiieft (das Gericht zitiert ausdriicklich auch das Behinderungs-
verbot des § g9 BPersVG, das sich auf die Personalratswahl bezieht!) — jede
dieser, den lebendigen Betriebsalltag kennzeichnenden Willensbekundun-
gen der Beschiiftigten gegeniiber ihren Vertretern ist fiir das Gericht ein
Verstof gegen das Behinderungsverbot! '

So erfihrt denn auch das Konzept betrieblicher «Interessenvertretung»
durch gewihlte Vertreter in der Interpretation des BVerfG eine systemati-
sche Verkehrung, die es in der Tat moglich macht, die im Ausgangsfall zu-
tagegetretene Polizistenrolle des klagenden Personalratsmitglieds als «In-
teressenvertretung» erscheinen zu lassen. Formal gesteht das Gericht zu,
dal «die Personalveriretungen zur Wahrung der Rechte und Interessen al-
ler in der Dienststelle Beschiftigten titig (werden)» (S. 16). Aber, einmal
gewihlt, sind sie ein «Reprisentationsorgan» (5. 13, dhnlich 5. 23), ohne
«Bindung an Weisungen und Auftrige», das «Schutz gegen von auflen
{«auBen» ist hier auch und gerade die Wihlerschaft!) kommende rechtswid-
tige Eingriffe («Eingriffe» setzt, auf die Belegschaft bezogen, gleichfalls
voraus, daB die Wihler zu den von ihnen Gewiihlten in einem «Innen—Au-
Ben-Verhiltnis» stehen!) geniefit» (5. 12}. Und Sinn und Zweck dieser Ab-
koppelung der Gewahlten von ihren Wihlern ist, daf die Gewiihlten keine
«einseitige Interessenvertretung» betreiben — hier votlendet sich die Inver-
sion des Konzepts von «Interessenvertretung» ; denn wenn Interesse gegen
Interesse steht, ist Interessenvertretung immer einseitig, und das Gebot
«nichieinseitiger Interessenvertretung» wird gleichbedeutend mit dem Ver-
bot von Interessenvertretung iiberhaupt —: sie sollen ihre Aufgabe mit der
«gebotenen Objektivitit und Neutralitdt (1} erfiillen.» Mit anderen Wor-
ten; die Personalriite sollen ithr Handeln den Funktionszwingen der offent-
lichen Verwaltungen einfiigen — oder (mit der Sprache des Mitbestim-
mungsurteils) zur «Funktionsfihigkeit» dieser Verwaltungen beitragen —,
und damit freilich ist unvereinbar, wenn iiber ihnen das Damoklesschwert
der jederzeitigen Abwihlbarkeit schwebt.

In der Funktionsbestimmung der Personalratsrolle stellt das Gericht also
zweierlei sicher — und darin ist der Beschluf des Zweiten Senats mit dem
Mitbestimmungsurteil des Ersten Senats villig kongruent —: Rolle und
Handeln der Belegschaftsvertretung miissen als «Interessenvertretung» er-
scheinen, da andernfalls die Mediatisierung des Belegschaftswillens auf die
gewihlten Vertreter und damit die Loyalitit der Belegschaft bei — auch «un-
populiren» — Ubereinkommen zwischen Personalrat und Arbeitgeber nicht
gesichert wiren; zugleich aber muf diese Interessenvertretung eine Ausge-
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staltung erfahren, die die Vertreter vom Willen der Belegschaften abkoppelt
und damit erst das Personalratshandeln den Funktionserfordernissen der
Verwaltung zugiinglich macht.

Dieses Konzept von «Interesseniveriretung» untermauert das Gericht zur
Sicherheit noch historisch. Es konstatiert zu Recht, daff § 25 Absatz 1
BremPersVG «Ausdruck des Ritegedankens» sei und das Mandat des Perso-
nalrats «in die Nahe des imperativen Mandats» riicke (S. 23), daR die Ge-
setzgebung schon seit dem Betriebsritegesetz 1920 von diesemn Ritegedan-
ken abgeriickt sei und an dessen Stelle «die Idee der Repriisentation» (5. 23)
gestellt habe. Aber welche Aussagekraft hat der historische Relurs (auBer
vielleicht die, da das Gericht seine Begriindung durch das Verdike iiber den
«Ritegedanken» so auch auf politisch-weltanschaulicher Ebene niet- und
nagelfest macht)7? Die Feststellung, daf sich Einrichtungen «unmittelbarer
Demokratie» auf betrieblicher Ebene historisch nicht durchgesetzt haben,
gibt fiir die Frage, ob solche Einrichtungen auf gesetzgeberischem Wege
nicht nea versucht werden diirfen, aber auch rein gar nichts her. Allein
wenn dem «Faktischen normative Kraft» beigemessen wird — was nichts an-
deres ist als die verfassungsjuristische Umschreibung des sozialdarwinisti-
schen Gebots, zu «stiirzen, was fillts» (Nietzsche) —, kann der historische
Rekurs gewissermaflen «<fiir sich selbst sprechen». So zeigt sich nicht zu-
letzt am Umgang mit dem histcrischen Material der weltanschauliche Posi-
tivismus (nicht juristischer Positivismus, denn der hiitte eine andere Ent-
scheidung nicht nur erméglicht, sondern gefordert, wie die Interpretation
des § 102 BPersVG zeigte!) des Gerichts, seine Verschreibung auf den ge-
sellschaftlichen Status quo.

4. Mitbestimmung ja! — denn sie firdert die Integration der Belegschaft
in die unternehmerischen Ziele. Konirolle nein! — denn sie gefihrdet diese
Integration. Also: Mitbestimmung ohne Kontrolle! — Mitbestimmung nur,
sofern die gewihlten Mitbestimmer auch hinreichend vor ihren Wihlern
geschiitzt sind. Dies ist die Logik von Zuckerbrot und Peitsche, in der sich
die Entscheidungen des Ersten und des Zweiten Senats des BVerlG spiegel-
bildlich entsprechen und ergéinzen.



Norbert Reich

Die wirtschaftsverfassungsrechtliche Offenheit
und Neutralitit des Grundgesetzes

Uberlegungen zur Mitbestimmungsentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 1. Mérz 1979

Der Ausgangspunkt: Die Ambivalenz der bisherigen Spruchpraxis
des Bundesverfassungsgerichts zur Wirtschaftsordnung des Grund-
gesetzes

1. In der mehr als 25jihrigen Spruchpraxis des Bundesverfassungsgerichts
nehmen Entscheidungen zur Wirtschaftsverfassung einen wichtigen Platz
ein, auch wenn sie nicht so stark in das politische BewufBtsein gedrungen
sind wie Entscheidungen etwa auf dem Gebiet der Wehr- und der Hoch-
schulverfassung. Es hat eigentlich kaum ein wirtschaftspolitisches Len-
kungs- oder Qrganisationsgesetz gegeben, vom Kartellrecht abgesehen, das
dem Bundesverfassungsgericht, meistens im Rahmen von Verfassungsbe-
schwerden der betroffenen Unternehmen, nicht zur Nachpriifung vorgelegt
wurde. Die Spruchpraxis des Bundesverfassungsgerichts ist, wie an anderer
Stelle ausgefiihrt (Reich 1977, 5. 116), weitgehend ambivalent geblieben,
Das Bundesverfassungsgericht erkennt dem demokratisch und sozialstaat-
lich legitimierten Gesetzgeber einerseits weitgehende Interventionsbefug-
nis in die Abldufe des Marktgeschehens und in die Qrganisation der Markt-
subjekte zu, nimmt dies jedoch durch eine extensive Grundrechts-kontrolle,
durch Ausdehnung des sogenannten Verhilinismafigkeitsgrundsatzes und
durch Anwendung allgemeiner Rechisstaatsprinzipien teilweise wieder zu-
riick. Es konnte eine asymmetrisch strukturierte, doppelte Instrumentalitiit
in der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Spruchpraxis des Bundesverfas-
sungsgerichts festgestellt werden: die eine Instrumentalitit des Wirt-
schaftsrechts, die Freiheitsraume fiir die Marktsubjekte, insbesondere Un-
ternehmen schafft, genieBt tendenziell den Vorrang vor der anderen Instru-
mentalitit, die auf seiten des Staates, genauer des politisch legitimierten
Gesetzgebers, Einschrinkungen und Bindungen der Unternehmensfreihei-
ten an Zielen des Gemeinwohls, des Sozialstaates und der wirtschaftlichen
Strukturpolitik vorsieht,

2. Diese Ambivalenz und nicht aufgeléste Dialektik in der wirtschaftsver-
fassungsrechtlichen Spruchpraxis sei hier ganz kurz skizziert: :

a} Die eine Seite der Verfassungsrechtsprechung, die dem demokratisch
legitimierten Gesetzgeber einen weiten Handlungsspielraum offenhilt, ist
bereits in dem bekannten Investitionshilfeurteil vom zo. Juli 1954 entwik-
kelt worden. Die Kernsétze dieser Entscheidung seien hier noch einmal in
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das Gedichtnis zuriickgerufen: «Das Grundgesetz garantiert weder die
wirtschaftspolitische Neutralitdt der Regierungs- und Gesetzgebungsgewalt
noch eine nur mit marktkonformen Mitteln zu steuernde soziale Markt-
wirtschaft. Die wirtschaftspolitische Neutralitit des Grundgesetzes besteht
lediglich darin, daf sich der Verfassungsgeber nicht ausdriicklich fiir ein be-
stimmtes Wirtschaftssystem entschieden hat. Dies ermdglicht dem Gesetz-
geber, die ihm jeweils sachgemif erscheinende Wirtschaftspolitik zu verfol-
gen, sofern er dabei das Grundgesetz beachtet. Die gegenwirtige Wirt-
schafts- und Sozialordnung ist zwar eine nach dem Grundgesetz mégliche
Ordnung, keineswegs aber die allein mégliche. Sie beruht auf einel vom
Willen des Gesetzgebers getragenen wirtschafts- und sozialpolitischen Ent-
scheidung, die durch eine andere Entscheidung ersetat oder durchbrochen
werden kann» (BVerfG 4, 17f). '

Auf Grund dieser in sich stimmigen und iiberzeugenden Entscheidung ist
dann das Prinzip der Offenheit der Wirtschaftsverfassung des Grundgeset-
zes entwickelt worden, die sich insoweit deutlich von anderen historischen
oder gesellschaftspolitischen Vorbildern, etwa der Weimarer Verfassung
oder der DDR-Verfassung, unterscheidet. Mifiverstiindlich ist es dabei, von
einer Neutralitit zu sprechen; denn es geht nicht um Abstinenz der Verfas-
sung gegeniiber der Wirtschaftspolitik, sondern um die Legitimation des
demokratischen Gesetzgebers, die von ihm als richtig erkannte Wirtschafts-
+ politik im Rahmen der Verfassung zu vollziehen.

In verschiedenen Leiturteilen kehrt deshalb der Grundsatz der wirt-
schaftsverfassungsrechtlichen Offenheit des Grundgesetzes immer wieder,
etwa zur Interpretation der Grundrechte (BVerfG 30, 315) und, im Rahmen
des Mitbestimmungsurteils, zur Kritik an einer Grundrechts<zusam-
menschau» (Kélper Gutachten 1977, . 192), die eine alternative Wirt-
schaftspolitik, etwa durch Einfiihrung der Mitbestimmung, praktisch un-
méglich machen wiirde (S. 59ff der Mitbestimmungsentscheidung vom 1.
Mirz 1979; im folgenden werden nur die Seiten des Criginalurteils zitiert).
Diese Offenheit hat weiterhin dann Bedeutung, wenn es um die verfas-
sungsrechtliche Uberpriifung des sogenannten Prognose- und Gestaltungs-
spielraums des Gesetzgebers geht, der vom Bundesverfassungsgericht be-
wuBlt weit gesteckt wird und praktisch keinen selbstindigen verfassungs-
rechtlichen KontrollmaBstab enthilt (vel. Reich 1977, 5. 112).

b) Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht schon friih die Offenheit
der pesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit eingeschrinkt, namentlich durch
eine extensive Interpretation der klassisch-liberalen Freiheitsrechte, insbe-
sondere der Berufsfreiheit, der Eigentumsfreiheit, der Vereinigungsfreiheit,
der Handlungsfreiheit und ihrer prinzipiell miglichen Anwendung auch auf
inlindische juristische Personen nach Artikel 19 Absatz 3 GG.

Als Beispiel dienen hier zwei — auch im Mitbestimmungsurteil anfge-
fiihrte — Urteile aus den letzten Jahren. In seinem Beschluf vom 16. Mirz
1971 (BVerfG 130, 292ff) hatte sich das Gericht mit der Verfassungsmaifig-
keit der Bevorratungspflicht fiir Erdélerzeugnisse zu beschiftigen. Obwohl
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die davon betroffenen Erdslimporteure juristische Personen waren, bejaht
das BVerfG dic uneingeschrinkte Anwendbarkeit der Berufsaus-
iibungsgarantie in Artikel 12 Absatz 1 GG. Da aber dieses Grundrecht kei-
nerlei MaBstébe fiir die Entscheidung des Falls enthilt, wird auf den Grund-
satz der VerhilinismiRigkeit zuriickgegriffen, der dem Gesetzgeber kraft
Verfassung bei Eingriffen in Grundrechte auferlegt sei. Die Verhiltnismi-
Bigkeit wird letztlich aus Griinden der Wirtschaftspolitik bejaht. Allerdings
wird dann aus Griinden des Gleichheitsgrundsatzes ein Hirteausgleich fiir
die konzernunabhiingigen Mineralélimporteure verlangt. — Der BeschluB
vom 23. April 1974 (BVerfG 37, 132{f) betrifft die im ersten Wohnraum-
liindigungsschutzgesetz vorgesehene Mieterhdhungsregelung auf der
Grundlage der ortsiiblichen Vergleichsmiete. Das BVerfG bejaht prinzipiell
die Grundrechtsbetroffenheit der Vermieter im Rahmen des Artikel 14, wo-
bei Eigentum im Sinne von «Privatniitzigkeit» und «Verfligungsbefugnis
iiber den Eigentumsgegenstand» begriffen wird, also eher in einem institu-
tionellen als in einem individuell-menschenrechtlichen Sinne von der Ver-
fassung parantiert erscheint. Gleichzeitig wird die Sozialbindung hervorge-
hoben. Das BVerfG spricht von einem «dialektisch angelegten Verhiltnis
von verfassungsrechtlich garantierter Freiheit und dem Gebot einer sozial
gerechten Eigentumsordnung», dem der Gesetzgeber in gleicher Weise
Rechnung tragen miisse. Durch diesen Kunstgriff ist es dem Gericht még-
lich, einerseits das Wohnraumkiindigungsschutzgesetz als eigentumskon-
form anzusehen, andererseits einer Praxis der Mietgerichte entgegenzutre-
ten, durch Beweisschwierigkeiten fiir den Vermieter Mieterhhungsverlan-
gen abzublocken. Beide Entscheidungen, obwohl andere Grundrechte be-
treffend, haben fiir den Gesetzgeber deutlich markierte Schranken zur
Marktintervention aufgerichtet, die vor allem in einer Rechtfertigungslast
und in der Absicherung ékonomischer Kalkiile der Marktsubjekte liegen
{Reich 1977, 5. 97, 101).

In den letzten Jahren schien es fast so, als wiirden die vorm Bundesverfas-
sungsgericht verfiigten Einschrinkungen des gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraums die Offenheit der Wirtschaftsverfassung praktisch iiber-
wuchern und iiberhaupt nur noch solche Gestaltungen zulassen, die, im
Sinne der Terminologie von Hartwich (1970), zu einer Absicherung und
Verstitkung des gesellschaftlichen Status quo fithren, nicht jedoch alterna-
tive Wirtschaftsmodelle, etwa im Zuge der bekannten Diskussion um iiber-
betriebliche Vermégensbildung, Mitbestimmung im Unternehmen, und ge-
samtwirtschaftliche Investitionslenkung. erlaubt. Juristisch interpretato-
risch geschah dies durch eine Aufblihung der grundgesetzlichen Freiheits-
rechte zu sogenannten «institutionellen Garantien», etwa der Berufsfreiheit
als Gewerbefretheit und Wettbewerbsfreiheit auch fiir Unternehmen. Die
Eigentumsfreiheit begreift man dann als institutionelle Garantie eines auf
der Verfiigung von Privateigentum an Produktionsmittein bestehenden
Wirtschaftssystems. Von diésem vorgegebenen Eigentumsbegriff her soll-
te die ausdriicklich verfassungsrechtlich vorgesehene Inhalts- und Sozial-
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bindung des Eigentums bestimmt wérden. Allerdings hat das Bundesverfas-
sungsgericht diese Frage letztendlich nicht entschieden, andererseits aber
juristischen Interpretationsversuchen Vorschub geleistet, die aus der vorher
behaupteten Offenheit des Grundgesetzes durch den Zaubertrick des Inter-
preten die soziale Marktwirtschaft herausholten und damit in genauem Ge-
gensatz zur Investitionshilfeentscheidung standen (vgl. Rupp 1974; Mest-
micker 1978, S. 165, 5. 182ff; Scheuner 1971; dazu die iiberzeugende
Kritik bei Bieback 1975; Ehmke 1961; Ridder 1975). Das Extrem dieser
Auffassung ist das sogenannte Kélner Gutachten (1977), das von den
Rechtsprofessoren Badura, Rittner und Riithers zur Begriindung der Ar-
beitgeberbeschwerde im Mitbestimmungsstreit vorgelegt wurde und auf
Grund angeblicher objektiver Garantiewirkungen der Grundrechte und des
grundrechtlichen Ordnungs- und Schutzzusammenhangs zu der patheti-
schen Teststellung kam, das Mitbestimmungsgesetz von 1976 enthalte eine
«Verfassungsiinderung ohne verfassungsinderndes Gesetz» (Kritik Bie-
back/Reich 1977 ; Frankfurter Gutachten 1978). _

3. Bereits diese kursorischen Vorbemerkungen deuten an, welche zentrale
Bedeutung der Mitbestimmungsentscheidung des Bundesverfassungsge-
richts fiir die Weiterentwicklung der Wirtschaftsordnung in der Bundesrepu-
blik Deutschland zukommt. Das Bundesverfassungsgericht sah sich vor die
Frage gestellt, ob es den von ihm selbst entwickelten Grundsatz der Offenheit
der Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes konsequent handhaben oder
das von ihm ausgeworfene Netz zur Beschrinkung des Gesetzgebers noch
enger kniipfen wollte. Hinzu kam, und dasdarfbeider Analysedes Mitbestim-
mungsurteils nicht vergessen werden, daB bereits durch extensive Grund-
rechtsinterpretation im Gesetzgebungsverfahren erhebliche Abstriche an der
Verwirklichung einer auch nur anniithernd parititischen Unternehmensmit-
bestimmung hingenommen werden muften (vgl. Scholz 1975 ; Raiser 1975;
Reich 1975). Hitte das Bundesverfassungsgericht hier noch weitere Schran-
ken gesetzt iiber das, was dem Gesetzgeber durch eine extensive Grundrechts-
interpretation bereits gegen die Verwirklichung einer paritititischen Mitbe-
stimmung abgetrotzt wurde, hiitte man es getrost beim Rechtszustand nach
dem Betriebsverfassungsgesetz von 1952 lassen knnen.

Insgesamt ist zu begriiBen, daf das Bundesverfassungsgericht der Versu-
chung einer solchen extensiven Grundrechtsinterpretation zugunsten der
Kapitaleigner und gegen Arbeitnehmerinteressen an wirtschaftlicher Mit-
bestimmung widerstanden hat. Dies soll im folgenden etwas genauer unter-
sucht werden. Da das Urteil selbst, trotz der ersichtlichen Zuriickhaltung
seiner Formulierung, zum Streit dariiber gefiihrt hat, was der Gesetzgeber
in Zukunft «diirfe», ob insbesondere das sogenannte Letztentscheidungs-
recht des von den Anteilseignern gestellten Aufsichtsratsvorsitzenden ver-
fassungsrechtlich festgeschricben sei, ist hierauf einzugehen. Gleichzeitig
soll aufgezeigt werden, welchen Entscheidungsspielraum der Gesetzgeber
zur Verbesserung bekannt gewordener Miffstinde im Mitbestimmungsge-
setz 1976 hat, und welche Tolgerungen generell aus dem Mitbestimmungs-
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urteil fiir eine alternative Wirtschaftspolitik, etwa im Sinne stirkerer De-
mokratisierung der Wirtschaft, zu ziehen sind.

Das Mitbestimmungsurteil als Schritt auf dem Weg zur Wiederher-
stellung der Offenheit der Wirtschafisverfassung

Das Mitbestimmungsurteil enthilt auBerordentlich wichtige Aussagen zur
Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes allgemein, zur demokratischen Le-
gitimation des Gesetzgebers und zur Bedeutung der Grundrechte fiir die Ab-
wehr politischer Umstrukturierungsversuche des Marktsystems. Uns inter-
essieren hier dabei weniger rechtsdogmatische Aussagen dariiber, welches
Grundrecht im einzelnen durch das Mitbestimmungsgesetz oder durch ein
anderes wirtschaftsordnendes Gesetz betroffen sein kann, als vielmehr die
verfassungstheoretischen Aussagen im Urteil (dazu Béckenférde 1974, 1976;
Bieback 1975). Wir beschriinken uns dabei auf die eigentlichen Wirtschafts-
grundrechte und gehen auf die Bedeutung der Koalitionsfreiheit des Artikel o
Absatz 3 GG nicht ein (dazu der Beitrag Miickenberger in diesem Band).

1. Die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zur Wirtschaftsverfas-
sung allgemein bilden einen deutlichen Gegensatz zn den Feststellungen im
Kélner Gutachten (1977, 5. 249): «Der Zusammenhang der materialen Di-
rektiven und Garantien (des Grundgesetzes) verdichtet sich zu einzelnen
Prinzipien zugunsten der Privatwirtschaft und der Marktwirtschaft, des
freien marktwirtschaftlichen Wettbewerbs und der Freiheit der wirtschaftli-
chen Betitigung, des unternehmerischen Handelns und des privatniitzigen
Eigentumsgebrauchs, aus denen hervorgeht, daf der eingreifende und ge-
staltende Gesetzgeber einer definierten und hinreichenden Rechtfertigung
durch das 6ffentliche Interesse bedarf und daR ihm eine grundsitzliche Ab-
kehr von der privatwirtschaftlichen und marktwirtschaftlichen Ordnung,
vorbehaltlich der vom Sozialisierungsartikel erfaften Bereiche, verwehrt
ist.» Das Bundesverfassunggericht stellt demgegeniiber die Offenheit der
Wirtschaftsverfassung wieder her; es spricht von der «relativen Offenheit
der Verfassungsordnung>» (5. 61) und setzt praktisch nur Grenzen insoweit,
als einerseits eine stindisch-korporative Wirtschaftsordnung und anderer-
seits eine totalitire Wirtschaftslenkung vom Grundgesetz verboten sind —
ein Punkt, iiber den man nicht lange streiten muf (vgl. Kriele 1974).

Diese Offenheit der Wirtschaftsverfassung ist eigentlich selbstverstind-
lich, ergibt sie sich doch aus der demokratischen Legitimation des Gesetzge-
bers (S. 59); angesichts der gerade im Zusammenhang mit der Mitbestim-
mungsdiskussion angefithrten Zweifel war ein solches Petitum wohl not-
wendig, um die Grenzen der Verfassungsinterpretation deutlich zu ziehen
und Ubergriffe des Rechts, genauer gesagt einer einseitig-interessenbe-
stimmten Rechtsinterpretation, auf die Politik zu verhindern.

Dieser Offenheitsgrundsatz hat fiir das Bundesverfassungsgericht meh-
rere, auBerordentlich bedeutsame Konsequenzen: Er verhindert zunichst
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jedwede Grundrechtsinterpretation, die durch eine sogenannte institutionelle
Zusammenschau der Wirtschaftsgrundrechte Anderungen der Wirtschafts-
struktur ausschlieBt. Das Bundesverfassungsgericht erteiltdamitden neolibe-
ralen und neokonservativen Varianten einer Theorie der Wirtschaftsverfas-
sung eine deutliche Abfuhr (vgl. Reich 1977, S. B81f). Es ist dann nur konse-
quent, dafl das Bundesverfassungsgericht vehement gegen einé Verengung
des gesetzgeberischen Prognose- und Gestaltungsspielraumes eintritt. Dabei
hebt es ausdriicklich hervor, daf das Mitbestimmungsgesetz 1976, jedenfalls
nach dem Anliegen des Gesetzgebers, wesentliche Verinderungen auf dem
Gebiet der Wirtschaftsordnung bewirkt (S. 55). Das Kélner Gutachten (1977,
S. 285ff) hatté hier genau umgekehrt argumentiert, indem es wegen der
weitreichenden Wirkung der Unternehmensmitbestimmung vom Gesetzge-
ber eine besondere Rechtfertigungslast verlangte. Fiir das Bundesverfas-
sungsgericht beinhaltet dagegen die Unsicherheitiiber die moglichen Auswir-
kungen der Mitbestimmung fiir die Wirtschaftsordnung gerade eine «Ein-
schitzungsprirogative des Gesetzgebers» (S. 56), solange nicht in individuelle
Rechtsgiiter wie Leben oder Freiheit der Person eingegriffen wird. Es scheint,
dalB das Bundesverfassungsgericht hier einen Gedanken aufgreift, derim Min-
derheitsvotum zum umstrittenen sogenannten Abtreibungsurteil entwickelt
worden ist (BVerfG 39, 71 H).

Das Bundesverfassungsgericht begriindet die Offenheit der Wirtschafts-
verfassung auch damit, daf8 Grundrechte «nach iher Geschichte und nach
ihrem heutigen Inhalt . . . in erster Linie individuelle Rechte, Menschen-
und Biirgerrechte (sind), die den Schutz konkreter, besonderes gefiahrdeter
Bereiche menschlicher Freiheit zum Gegenstand haben» (5. 59f). Damit
wird der urspriinglich emanzipatorische Inhalt biirgerlicher Grundrechtsge-
wihr jedenfalls teilweise wiederhergesteilt, und es werden alle Versuche
verhindert, aus der Grundrechtsinterpretation bestimmte, sogenannte wirt-
schaftliche oder gesellschaftliche Ordnungszusammenhinge festzuschrei-
ben. Diese Riickbesinnung auf die urspriingliche Funktion von Grundrech-
ten hat dann auch zur Folge, daB aus den Grundrechten abgeleitete institu-
tionelle Garantien mur Hilfs- und Konnexfunktion haben; sie werden nur
insoweit gewihrleistet, wie sie dazu dienen, individuelle Verbiirgungen und
Rechte durchzusetzen und abzusichern. Daraus folgt dann bereits im Vor-
wege, daf die Grundrechtsbetroffenheit und der Grundrechtsschutz um so
mehr abnehmen, je mehr statt Individuen Kollektivpersonen, etwa iiber Ar-
tikel 19 Absatz 3, Verfassungsschutz beanspruchen. Dieser Gedanke wird
allerdings, wie noch zu zeigen ist, nicht immer konsequent weitergefiihrt.

Schlielich bleibt darauf hinzuweisen, daf das Bundesverfassungsgerichtin
die Grundrechtsinterpretation die sozialstaattiche Aufgabe einer inhaltlichen
Konkretisierung und Sozialbindung der Grundrechte mit einbezieht. Auch
dieser Gedarike wird konsequent fiir die betroffenen und gepriiften grund-
rechtlichen Gewihrleistungen der Eigentumsgarantie, der Berufsfreiheit, der

Vereinigungsfreiheit und der Handlungsfreiheit durchgehalten. Dabei be-
* miiht sich das Bundesverfassungsgericht, auch die durch Mitbestimmung
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verstirkten Grundrechtspositionen abhiingig Beschiftigter in seine Betrach-
tung miteinzubeziehen und bei der Abwigung zwischen Grundrechtsgewihr- -
leistung und Grundrechtsschranken zu beriicksichtigen. :

2. Die Ausfihrungen zur Eigentumsgarantie sind meines Erachtens der
eigentliche Kern des Urteils, zumindest ist dieses Grundrecht von Kritikern
der Mitbestimmung zum zentralen Angriffspunkt gemacht worden. Das
Bundesverfassungsgericht sucht dabei einen Mittelweg zwischen der etwa
von Zweigert (1977) und Bieback (1975) vertretenen historischen Grund-
rechtsinterpretation einerseits und den Meinungen andererseits, die aus-
schlieBlich oder doch vorwiegend institutionell vorgehen, wie das bereits er-
wihnte K&lner Gutachten.

Fiir die historische. Grundrechtsinterpretation ist dabei das Mitbestim-
mungsgesetz 1976 bereits deshalb verfassungsgemi, weil der Grundge-
setzgeber 1949 parititische Mitbestimmungsmodelle in der Realitiit (Mon-
tanmitbestimmung} und in den Linderverfassungen (etwa Hessen) vorge-
funden hat. Da das GG diese Modelle nicht abgeschafft, sondern implizit
anerkannt hat, kénnen sie nicht gegen den Willen des historischen Verfas-
sungsgebers sein. Dies erfalt dann auch spitere Erweiterungen der Mitbe-
stimmung auf andere Wirtschaftsbereiche in — wenn auch — unterparititi-
scher — Form durch das MitbestG 1976. — Die institutionelle Grundrechtsin-
terpretation mift das MitbestG an der «Zusammenschau» der Wirtschafts-
grundrechte, die zu einem System der Wettbewerbs-, Unternehmer- und
Kapitalfreiheit verdichtet werden, in denen Mitbestimmung als verfas-
sungswidriger Fremdkorper erscheinen mul,

Das Bundesverfassungsgericht stellt in der Eigentumsgarantie durch die
Verfassung die Verbindung zur personichen Freiheit her, wie sie durchaus
friiheren Entscheidungen entspricht und insbesondere von Rittstiegt
(1975), Ridder (1975) und Denninger (1973) entwickelt worden ist. Diese
liberal-personalistische Funktion des Eigentums ermiglicht ja auch erst, wie
bereits oben angedeutet, die verfassungsrechtliche Riickkehr zur Offenheit
der Wirtschaftsverfassung. Konsequent wird die institutionelle Garantie
des Eigentums als bloBes Anhingsel gegeniiber der individualrechtlichen
Gewihrleistung gesehen (5. 62, 69). Insgesamt ist nach dem Mitbestim-
mungsurteil der Eigentumsschutz (auBerhalb eigentlicher Enteignungen
oder Sozialisierungen) an Hand einer Stufentheorie zu ermitteln: je stirker
das Eigentum der Sicherung der perséinlichen Freiheit des einzelnen gilt, je
mehr es auf eigenem Erwerb beruht, um so geringer sind die Eingriffsmég-
lichkeiten des Gesetzgebers; je mehr sich das Eigentum von diesem person-
lichen Bezug verfliichtigt hat, insbesondere beim gesellschaftsrechtlich ver-
mittelten Eigentum des Anteilseigners einer Kapitalgesellschaft, je mehr es
soziale AuBenwirkungen hat, um so groer ist der Regelungsspielraum des
Gesetzgebers. In letzterem Fall reduziert sich praktisch Artikel 14 Absatz 1
Satz 1 auf eine Minimalgarantie zur Erhaltung des Zuordnungsverhéltnis-
ses und der Substanz des Eigentums (5. 64), withrend die Ausstrahlungen
des Eigentums, die Befugnisse, die es tatsiichlich verleiht, die Einwirkungs-
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moglichkeiten etwa im Rahmen gesellschaftsrechtlich vermittelter Organi-
sationen keinem Verfassungsschutz unterliegen.

Das Bundesverfassungsgericht betont weiterhin mit grofem Nachdruck
das Verhiltnis von Eigentumsgarantie einerseits und Sozialbindung ande-
rerseits. Zwischen beiden besteht ¢in wnlosbarer Zusammenhang (S. 63).
Eigentum bedarf, sofern es auf komplexe gesellschaftliche Zusammenhinge
wie das Unternehmen trifft, einer entsprechenden Organisation durch
. Recht, sei. es durch Gesellschaftsrecht oder durch sogenanntes Sozialord-
nungsrecht (Betriebsverfassung, Unternehmensmitbestimmung). Dabei
verweigert das Bundesverfassungsgericht auch hier dem Kélner Gutachten
{1977, 5. 208, 226, 276, Kritik Bieback/Reich 1977) die Gefolgschaft, das
meinte, nur im Bereich gesellschaftsrechtlicher, sozusagen im Kapitalinter-
esse liegender Ausgestaltungen sei der Gesetzgeber frei, nicht jedoch im Be-
reich sozialordnungsrechtlicher Gesetzesmafinahmen (3. 65f}. Die Sozial-
bindung des Anteilseigentums an Gesellschaften ergibt sich fiir das Bundes-
verfassungsgericht einerseits bereits daraus, daf der Eigentiimer seine
Rechtsmacht nicht autonom durchsetzen kann, dal also etwa dem Aktienei-
gentum Fremdbestimmung bereits wesensgemif ist (5. 70). Andererseits
spielt fiir die Beurteilung der Sozialbindung eine Rolle, daB Aktieneigen-
tum ohne Mitwirkung durch abhingige Arbeit nicht verwirklicht werden
kann; es beriihrt also die Grundrechtssphiire der Arbeitnehmer, insbeson-
dere deren Grundrecht auf Berufsfreiheit (S. 74). Damit wird die isolierte,
-allein auf den Eigentumsschutz bezogene Betrachtungsweise traditioneller
juristischer Interpretationsmuster aufgebrochen. Alternative gesetzgeberi-
- sche Gestaltungsméglichkeiten sind bereits bei der Bestimmung des Grund-
rechts mitzudenken.

Kritiker werden dem Bundesverfassungsgericht sicher vorhalten, daf} es
die Eigentumsgarantie entwertet und fiir das Aktieneigentum auf ein weit-
gehend organisatorisch-formales Mitwirkungsrecht sowie auf ein Dividen-
denrecht reduziert habe. Diese Reduktion durch das Bundesverfassungsge-
richt ist aber nur eine konsequente Folge der heutigen Entwicklung von
konzentrierten Wirtschaftseinheiten, die sich weitgehend vom Anteilseig-
nerinteresse verselbstindigt haben (vgl. grundiegend Ott 1977) und die des-
halb aus der verfassungsrechtlichen Eigentumsgewdhrleistung, von der
Substanzgarantie einmal abgesehen, «ausgewandert» sind. Gerade daraus
folgt dann auch der weitgehende Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei
der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums sowie bei der
Konkretisierung der verfassungsrechtlichen Sozialbindung.

3. Das Bundesverfassungsgericht priift auch, inwieweit die in Artikel ¢
Absatz 1 gewdhrleistete Vereinigungsfreiheit, die in Artikel 12 garantierte
Berufsfreiheit und die in Artikel 2 gesicherte Handlungsfreiheit gegen das
Mitbestimmungsgesetz 1976 angefithrt werden kéinnen. Daran mag zu-
niichst iiberraschen, daB sich das Bundesverfassungsgericht {iberhaupt der
Miihe unterzieht, die Relevanz dieser Grundrechte im einzelnen zu unter-
suchen, wo sich doch bei ErlaB des Mitbestimmungsgesetzes ein weitgehen-
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der Konsens dahingehend eingestellt hatte, daf als zentrales verfassungs-
rechtliches Priifungskriterium die Eigentumsgarantie und nicht — von der
hier nicht behandelten Koalitionsfreiheit einmal abgesehen — die anderen
verfassungsrechtlichen Freiheitsverbiirgungen in Frage kommen (vgl.
Scholz 1974; Raiser 1975; Bieback 1975 ; Bieback/Reich 1978; Naendrup
1977). Der Grund ist hier wohl darin zu sehen, daff im Kélner Gutachten
Ausfiihrungen zu diesen Grundrechten eine erhebliche Rolle spielen. So be-
deutet fir das Kélner Gutachten (1977, 5. 215 ff) die verfassungsrechtliche
Gewihr der Vereinigungsfreiheit insbesondere, dafi den Anteilseignern
nicht «fremdbestimmtes Aufsichtstatsmitglieder aufgenétigt werden diirf-
ten und daR das Mitbestimmungsgesetz zu einem verfassungswidrigen
«Zwangszusammenschluf» von Kapitaleignern und Arbeitnehmern fihre.
In der Sicht der Kélner Gutachter hatte die Berufsfreiheit vor allem Bedeu-
tung als «Unternehmer- und Gewerbefreiheits (S. 196ff), in die durch das
Mitbestimmungsrecht der Arbeitnehmer eingegriffen werde. Man vermu-
tete gar eine Beschrinkung des freien unternehmerischen Handelns durch
Mitbestimmung, die einer Beschrinkung der Freiheit der Berufswahl nahe-
komme (5. 19g).

Es ist nur zu begriien, daB das Bundesverfassungsgericht diesen «In-
terpretationskiinsten» {vgl. Bieback/Reich 1978, 5. 169) eine vernichtende
Abfuhr erteilt hat. Der Ausgangspunke der Verfassungsinterpretation ist
auch hier wieder derselbe, wie er bereits oben zur Bedeutung der Wirt-
schaftsverfassung und der Cigentumsgarantie festgehalten werden konnte:
Vereinigungsfreiheit und Berufsfreiheit haben fir die Verfassung vor-
nehmlich einen personalen Bezug, sie sind menschenrechtliche Gewihrlei-
stungen (S. 79, 9o}; die Vereinigungsireiheit will die Selbstbestimmung
durch freie Assoziation gewihrleisten {S. Bo); die Berufsfreiheit schiitzt
die Selbstbestimmung des einzelnen, jede Arbeit, fiir die er sich geeignet
glaubt, als «Beruf» zu ergreifen, das heifft zur Grundlage seiner Lebens-
fiihrung zu machen (S. go). Das Bundesverfassungsgericht duBert deshalb
auch erhebliche Zweifel, ob die Mitbestimmungsregelung iiberhaupt in
den Schutzbereich der Vereinigungs- bzw. Berufsfreiheit eingreift {S. 82,
84, 86, 92). Es hebi avsdriicklich hervor, daB bei groSen Kapitalgesell-
schaften, die von der Mitbestimmungsregelung erfaBt sind, das personale
Element zuriicktrete, daf die Mitbestimmung die Vereinigungsautonomie,
wenn iberhaupt, nur am Rande treffe (S. 87), daB durch die Mitbestim-
mungsregelung der persenale Kern des Grundrechts der Berufsfreiheit nur
am Rande beriihrt werde (S, 94). Auflerdem bediirfen beide Grundrechte,
die Vereinigungs- und die Berufsfreiheit, der Ausgestaltung durch den
Gesetzgeber, so daB hier die gleichen MaBstibe Anwendung finden wie bei
der Sozialbindung des Eigentums {S. 86, 93). Insgesamt gewinnt das Bun-
desverfassungsgericht darch Priifung der Artikel 9 Absatz 1 und Artikel
12 keine neuen MaBstibe fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung des
Mitbestimmungsgesetzes; es hiitte ruhig auf ihre Anfithrung verzichten
kénnen. Dann ware ndmlich klargestellt gewesen, daff gesetzgeberische
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Regelungen iiber die-Organisation von Kapitalgesellschaften von vornher-
ein nicht die Vereinigungs- und Berufsfreiheit, wie sie die Verfassung
schiitzen will, beriihren kéinnen.

Moglichkeiten zu einer alternativen Wirtschaftspolitik nach dem
Mitbestimmungsurteil?

1. Das Mitbestimmungsurteil, das in seiner Tendenz bislang recht positiv
besprochen wurde und sich in etwa auf der Linie dessen hilt, was bereits
frither an anderer Stelle entwickelt wurde {Reich 1975; Reich/Lewerenz
1976 ; Bieback/Reich 1978), muf sich auch eine kritische Uberpriifung dar-
aufhin gefallen lassen, inwieweit es kiinftige Entscheidungsspielriume des
Gesetzgebers einengt. Denn es wire mit dem Grundsatz der Offenheit der
Wirtschaftsverfassung, der weitgehenden gesetzgeberischen Gestaltungs-
miglichkeit und einer personalistischen Grundrechtstheorie kaum verein-
bar, wenn zwar der gegenwirtige Rechtszustand vor dem Bundesverfas-
sungsgericht Billigung finde, kiinfrige Erweiterungen der Mitbestimmung
jedoch, etwa in Richtung auf stirkere Paritit, gleichzeitig dem Gesetzgeber
verwehrt wiren.

Anders als viele umstrittene Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
tichts, und das muf hier mit allem Nachdruck gesagt werden, verengt das
Mitbestimmungsurteil nicht den kiinftigen Entscheidungsspielraum des
Gesetzgebers. Die «relative Offenheit der Verfassungsordnung» betrifft al-
so nicht nur das Mitbestimmungsgesetz 1976, sondern ist auch bei kiinfti-
gen legislatorischen Malinahmen zu beachten.

Diese Klarstellung ist deshalb so besonders wichtig, weil gleich nach Er-
lalf des Mitbestimmungsurteils von Arbeitgeberseite behauptet worden ist,
das Urteil schreibe das «Letztentscheidungsrecht» der Anteilseignervertre-
ter im Aufsichtsrat, das Prinzip des leichten Ubergewichts der Anteilseigner
und dhnliches fest. Wiire dies richtig, wo wiren dem Gesetzgeber fiir die
Zukunft die Hinde gebunden, etwa wenn er zur Verbesserung der Funk-
tionsfahigkeit des Unternehmens (vgl. S. 78) ein anderes Verfahren zur
Aufldsung von Pattsituationen im Aufsichtsrat als den umstrittenen Stich-
entscheid des Aufsichtsratsvorsitzenden wiihlt, zum Beispiel den bekannten
neutralen Mann gemif der Mentanmitbestimmung (vgl. Reich 1975, S.
52f).

Das Mitbestimmungsurteil hilt sich in seinen Formulierungen auBeror-
dentlich zuriick und argumentiert nur auf der Basis des geltenden Mitbe-
stimmungsgesetzes von 1976, Dall dieses Gesetz, von den insoweit abwegi-
gen Formulierungen des Kélner Gutachtens einmal abgesehen, nicht parita-
tisch im eigentlichen Sinne des Wortes ist, kann unter furisten als Gemein-
platz gelten (vgl. Naendrup 1977; Bieback/Reich 1978 ; Frankfurter Gutach-
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ten 1978, 5. 245ff). Auch von maBgebenden Wirtschaftswissenschaftlern
wird dieser Befund geteilt (Kappler 1978).

Das Bundesverfassungsgericht, und das bleibt festzuhalten, entnimmt die
Tatsache der Unterparitit nicht nur dem sogenannten Stichentscheid des
Aufsichtsratsvorsitzenden, sondern auch der Einbettung des mitbhestimm-
ten Aulfsichtsrats in die komplexe Unternehmensorganisation; diese fiihrt
durch die Gestaltung der Anteilseignerversammlung und des Vorstands,
durch die Einbeziehung des Unternehmens in einen Konzernverbund und
die verbleibenden gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsméglichkeiten insge-
samt zu eirem nicht nur leichten, sondern deutlichen Ubergewicht der An-
teilseignervertreter (S. 42 ff). Auch der Kooperatiocnszwang, den das Mitbe-
stimmungsgesetz installiert hat, fiihrt nicht dazu, daf sich nun die Anteils-
eignervertreter im Aufsichtsrat dem Willen der Arbeitnehmervertreter un-
terzuordnen hitten oder doch wenigstens auf ihn weitgehend Riicksicht
nehmen miiBten, sondern umgekehrt zur Schwiichung der Position der Ar-
beitnehmervertreter (5. 51; Bieback/Reich 1978, S. 162; anders Kélner
Gutachten 1977, 5. 311, 55, 63).

Nun verweist das Bundesverfassungsgericht bei der Priifung einer mig-
lichen Grundrechtsverletzung mehrfach auf das Letztentscheidungsrecht
der Anteilseignervertreter (S. 75, 88, 94). Hierbei handelt .es sich jedoch
einerseits um eine reine Tatsachenfeststellung, aus der normative Folge-
rungen nicht gezogen werden kénnen. Andererseits ist der Hinweis auf
das Letztentscheidungsrecht immer im Zusammenhang zu sehen mit der
gesamten Struktur des gegenwirtigen Gesellschaftsrechts, das auch bei
Fehlen des Stichentscheids des Aufsichtsratsvorsitzenden zu einer «Uber-
paritit» der Anteilseignervertreter filhren miiffte (Reich 1975, S. 48ff;
Naendrup 1977}. In diesem Zusammenhang ist die folgende Formulierung
des Bundesverfassungsgerichts zu verstehen: «Wie weit die Befugnis des
Gesetzgebers zur Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums bei
Organisationsmaffnahmen sozialordnender Art reicht, bedarf keiner ab-
schlieBenden Feststellung. Der Gesetzgeber halt sich jedenfalls dann in-
nerhalb der Grenzen zulissiger Inhalts- und Schrankenbestimmung, wenn
die Mitbestimmung der Arbeitnehmer nicht dazu fiihrt, daR iiber das im
Unternehmen investierte Kapital gegen den Willen aller Anteilseigner ent-
schieden werden kann, wenn diese nicht auf Grund der Mitbestimmung
die Kentrolle iiber die Fithrungsauswahl im Unternehmen verlieren und
wenn ihnen das Letztentscheidungsrecht belassen wird. Das ist, wie ge-
zeigt, nach dem Mitbestimmungsgesetz der Fall.» Diese Formulierung
lif8t, ungeachtet ihres restriktiv zu interpretierenden Zusammenhangs, si-
cherlich andere Regeln zu als den umstrittenen Stichentscheid, Das Mon-
tanmodell der Mitbestimmung wird durch diese Formulierung voll inhalt-
lich abgesichert; dies bedeutet aber auch, daf ein zukiinftiger Gesetzgeber
die Mitbestimmung nach dem Montanmodell gestalten kinnte, wie dieses
etwa vom DGB 1968 vorgeschlagen worden ist (Mayer/Reich 1975, S.
152ff).
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2. Das Bundesverfassungsgericht sieht nachdriicklich daven ab, dem Ge-
sctzgeber irgendwelche Auflagen hinsichtlich einer «Nachbesserung» des
Mitbestimmungsgesetzes zu machen. Auch hierin unterscheidet sich das Ur-
tei] von vielen anderen, die in der 6ffentlichen Diskussion Kritik gefunden
haben. Nuran zwei Stellen wird dieser Gedanke iiberhaupt angedeutet, wobei
auch hier die Prirogative des Gesetzgebers im Vordergrund steht: einserseits
hinsichtlich méglicher technischer Verbesserungen (S. 58), andererseits zur
Sicherstellung der Funktionsfihigkeit des Unternehmens (S. 78).

Diese «Nachbesserung» des Mitbestimmungsgesetzes kann und soll nach
dem Willer des Bundesverfassungsgerichts auch dazu dienen, die Mitbe-
stimmung effektiv zu machen und offenkundige Schwachstellen auszumer-
zen. Da das Bundesverfassungsgericht den durch das Mitbestimmungsge-
setz eingefiihrien Kooperationsmechanismus im Unternehmen im Prinzip
positiv sieht (5. 51), steht nichts im Wege, diesen Mechanismus durch ent-
sprechende Regeln zu verbessern. Wichtig ist der Hinweis des Bundesver-
fassungsgerichts, dal8 die Vorschrift des § 3z iiber die Ausiibung von An-
teilstechten im Konzern nicht nétig ist, um die Durchsetzung bestimmter
Entscheidungen im Konzerninteresse zu erméglichen (S. 46). Eine Strei-
chung dieser Vorschrift wiire also zu erwiigen.

Relativ wenig Bemerkungen widmet das Bundesverfassungsgericht dem
Arbeitsdirektor. Insbesondere wird die gesetzliche Regelung als hinreichend
bestimmt angesehen, wobei ausdriicklich eine Auslegungdes § 33 Mitbestim-
mungsgesetz an Hand der gesetzlichen Entstehungsgeschichte gefordert wird
(5. 110). In keiner Weise verbietet das Bundesverfassungsgericht eine Praxis,
nach der der Arbeitsdirektor, sei es kraft stillschweigenden Einvernehmens,
sei es kraft satzungsmiBiger oder gesetzlicher Regelung, nicht gegen den
Willen der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat bestellt werden kann, wie
dies bekanntlich im Bereich der Montanmitbestimmung der Fall ist.

Das Bundesverfassungsgericht hatte nicht die Frage zu beurteilen, inwie-
weit durch sogenannte gesellschaftsrechtliche Mafnahmen die Mitbestim-
mung ausgehhlt werden kann, wie das insbesondere die im DGB organisier-
ten Gewerkschaften bekiagt haben. Diese Praktiken, die hier nicht im einzel-
nen aufgezihlt und rechtlich gewtirdigt werden kénnen, wiiren durchaus An-
laB genug fiir den Gesetzgeber, das mitbestimmte Unternehmen unabhéngig
von der Rechtsform in eine stirker normierte Binnenstruktur zu iiberfithren,
als dies heute, insbesondere bei Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, der
Fall ist. Hierdurch wiirde, so betont jedenfalls ausdriicklich das Bundesverfas-
sungsgericht, keine qualitative Verinderung des Anteilseigentums eintreten
(5. 71). Es wiire wiinschenswert, wenn etwa die anstehende GmbH-Reform
diese Hinweise des Bundesverfassungsgerichts aufgriffe. Umgekehrt bleibt
mit Nachdruck zu betonen: Das Verfassungsgericht hat an keiner Stelle fest-
gestellt, daR dag Gesellschaftsrecht als autonomes Herrschaftsinstrument der
Anteilseigner immer dem Mitbestimmungsinteresse der Arbeitnehmerver-
treter vorgehen miisse, wie dies offenbar mit der Verfassungsbeschwerde
beabsichtigt war. Dieser Satz vetliert nicht dadurch an Bedeutung, daf in
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einem Beitrag von Ulmer (1979) das BVerfG gerade umgekehrt interpretiert
wurde: Danach sichert das BVerfG dem Gesellschaftsrecht einen Vorrang vor
dem «Mitbestimmungstelos». Es kann so den maflgebenden Einfluf8 der An-
teilseignervertreter stirken.

3. Das Mitbestimmungsurteil des Bundesverfﬂssungsgerlchts hat sicher-
lich auch Bedeutung fiir andere gesetzgeberische Mafnahmen auf dem Ge-
biet der Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik. Bisher wurde ja hiufig der
Vorwurf der Verfassungswidrigkeit erhoben, um eine gesetzliche Malnah-
me zu verhindern. Es sei nur an die Diskussion um die iiberbetriebliche
Vermigensbildung (E. Stein 1974} und die Investitionslenkung (Reich
1977, S. 158 ff) erinnert. Angesichts der vom Grundgesetz proklamierten
relativen Offenheit der Verfassungsordniing, des personalen Grundrechts-
bezugs und der weitgehenden gesetzgeberischen Gestaltungsmiiglichkeiten
im Rahmen der Sozialpflichtigkeit des Eigentums, der Berufsausiibung und
der Vereinigungsfreiheit, wird es jedoch in Zukunft schwererfallen, solche
MaBnahmen mit der Verfassung zu bekimpfen.

Natiirlich kiinnen ohne Vorliegen detaillierter Geseizgebungsprogramme
keine Prognosen iiber die Zukunft gewagt werden. Doch es sei bereits jetzt
darauf hingewiesen, daB organisationsregelnde MaBnahmen des Gesetzge-
bers in der Logik des Mitbestimmungsurteils eine weitgehende verfassungs-
rechtliche Freistellung geniefen. Die Grundrechte der Artikel 12 und 14 wer-
den, wenn ich es recht sehe, im Bereich der Wirtschaftslenkung auf Eingriffs-
gesetze beschriankt bleiben, etwa auf Steuer-, Enteignungs-, Verbots- und
Gebotsvorschriften. Dies ist der klassische Bereich der staatlichen Wirt-
schaftslenkung, der bislang auch betrieben und in bestimmten Grenzen, wie
zu Beginn aufgezeigt, vom Verfassungsgericht durchaus respektiert wurde.
Die Neugestaltung und Reform der Wirtschaftsordnung durch Mafnahmen
sogenannter «prozeduraler Steuerung» (Offe 1975, 5. 82 {f) kommtals neues
Moment hinzu, um eine Anderung der Wirtschaft im Sinne ihrer Demokrati-
sierung voranzutreiben und die von Entscheidungen Betroffenen auch an
diesen Entscheidungen kollektiv partizipieren zun lassen. Das Mitbestim-
mungsurteil ist insoweit eine tendenzielle Offnung zur Schaffung von Koope-
rations- und Koordinationsmechanismen auf allen Ebenen des Wirtschaftsle-
bens, selbst wenndadurch traditionelle Eigentiimerrechte beschrinkt werden.
Dies konntedazu fithren, der Diskussionum die iiberbetriebliche Vermégens-
bildung sowie umdie Investitionslenkungaufdem Wege iiber dieiiberbetrieb-
liche Mitbestimmung neuen Auftrieb zu geben. Ansatzpunkte eineralternati-
ven Wirtschaftspolitik kénnen jedenfalls nach dem Mitbestimmiungsurteil
nicht mehr mit dem Hinweis auf eine vorgebliche Grundrechtskollision weg-
diskutiert werden. Ob sie allérdings bei den gegebenen gesellschaftlichen und
auch rechtlichen Widerstinden durchgesetzt werden kénnen, ist eine ganz
andere, hier nicht zu entscheidende Frage. Weiterhin muf offen bleiben,
wieweit das BVerfG einem Gesetzgeber Schranken setzen wiirde, der wirklich
alternative Wirtschaftsmodelle durchsetzen will, die ja vomn MitbestG 1976
gar nicht beabsichtigt waren.
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Christoph Miiller

Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums
Funktionen — Privilegien — Ideologien

Funktionen deés Berufsheamtentums

Verfassungs- und beamtenrechtlicher Ausgangspunkt

In den letzten Jahren hat sich die Offentlichkeit &fter mit den Fragen be-
schifiigt, welche Rechte und Pflichten die Beamten in unserer Verfassungs-

. ordnung haben bzw. haben sollen,

Wird von ihnen etwas verlangt, was sich von den Leistungen anderer Ar-
beitnehmergruppen in privaten und &ffentlichen Dienstverhaltnissen prin-
zipiell unterscheidet? Schulden etwa die Beamten tiber die korrekte und
loyale Erfiillung ihrer verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Obliegen-
heiten hinaus noch eine besondere politische Treuepflicht? Und wenn sie
besondere Pflichten zu erfiillen haben, kiinnen sie dann nicht auch eine pri-
vilegierte soziale Sicherung verlangen?

Dazu ist zunichst zu sagen, daf das Grundgesetz mit der fritheren Auf-
fassung gebrochen hat, es gibe einen «besonderen Beamtenstand». Es hilt
die dienstlichen und auflerdienstlichen Pflichten der Beamten fiir vereinbar
mit ihrer Stellung als Staatsbiirger, fiir die prinzipiell die allgemeinen Frei-
heitsrechte des Grundgesetzes gelten. Der Zugang zu den &ffentlichen Am-
tern ist ein allgemeines Freiheits- und Gleichheitsrecht aller Biirger.* Aus-
driicklich garantiert das Beamtenrecht die Koalitionsfreiheit.* Auch die par-
teipolitische Tatigleit ist ihnen prinzipiell gestattet, wobei die allgemeinen
Grundrechte nur insoweit eingeschrinkt werden, als die Beamten, was
selbstverstéandlich ist, verpflichtet sind, ihr Amt parteipolitisch neutral aus-
zuiiben. Auflerhalb des Dienstes bleibt ihnen die Substanz ihrer staatsbiir-
gerlichen Rechte voll erhalten; sie miissen nur einen maBvollen Gebrauch
von diesen Rechten machen.’ Rechtslehre und Judikatur brechen mit der
alten Tradition, den Beamtenstatus als «besonderes Gewaltverhilinis» auf-
zufassen und in der Freiwilligkeit des Cintritts in das Beamtenverhilinis ei-
nen freiwilligen Verzicht auf die Grundrechte zu sehen. Es setzt sich die
Auffassung immer stirker durch, daf} es im Rechtsstaat keine Gewaltver-
hiltnisse, sondern nur Rechtsverhiltnisse geben kann und dementspre-
chend die Pflichten der Beamten und die Schranken der prinzipiell auch fir
sie geltenden grundrechtlichen Garantien nur durch Gesetz bestimmt wer-
den kiinnen.4

Ihre Pflichten und ihre Grundrechtsschranken miissen sich an den verfas-
sungsrechtlichen Ermiichtigungen und an den gesetzlichen Fixierungen ih-
rer Aufgaben messen Jassen.
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Die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts [t ailerdings, in letzter
Zeit verstirkt, die Tendenz erkennen, hinter die verfassungsrechtlich und
gesetzlich bestimmte Funktion der Beamten zuriickzugehen und auf einige
vordemokratische Elemente des Berufsheamtentums zuriickzugreifen.

Ansatzpunkt dafiir sind die Bestimmungen des Artikel 33 Absatz 4 und 5
GG:

«(4) Die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse ist als stindige Aufgabe
in der Regel Angehirigen des ffentlichen Dienstes zu iibertragen, die in
einem &ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen.

(5) Das Recht des 6ffentlichen Dienstes ist unter Beriicksichtigung der
hergebrachten Grundsiitze des Berufsbeamtentums zu regeln.»

Mit dem Begriff des «Dienst- und Treueverhiltnisses» und der Erwih-
nung der <hergebrachten Grundsétze des Berufsbeamtentums» scheint die
Verfassung selbst auf alte Traditionen zuriicklenken zu wollen.

Um diese Frage beurteilen zu kénnen, sollen einige Entwicklungen des
Beamtenrechts in der Weimarer Reichsverfassung skizziert werden.

Zur Demokratisierung des Berufsheamtentums in der Weimarer Republik

Die Weimarer Reichsverfassung hat das {iberkommene Berufsbeamtentum
aufgegriffen und umgestaltet. Die Umgestaltung ging im wesentlichen auf
die Initiative der Sozialdemokratischen Partei zuriick.

Die Sozialdemokratie hatte eine gefiithlsmiifige Abneigung gegen das Be-
rufsbeamtentum, Zunichst war sie dern antibiirokratischen Geist des frii- .
hen Liberalismus stark verbunden, mit dem namentlich auch das theoreti-
sche Werk von Karl Marx und Friedrich Engels viele Berithrungspunkte
hat.5 Dazu kam die Erfahrung, die die Scizialdemokratie mit der admini-
strativen Unterdriickungsmaschinerie des Bismarck-Systems machen muf-
te, namentlich ihre [llegalisierung durch das Anti-Sozialistengesetz vom 19.
10. 1878.%5 Das Erfurter Programm der Sozialdemokratischen Partei
Deutschlands von 1891 verlangte die «<Wahl der Behiirden durch das Volle
und erhoffte, dafl mit dem Absterben des Staates auch das Beamtentum ver-
schwinden wiirde.?

Dieser Standpunkt war bereits in der Periode wachsender Bedeutung der
SPD-Fraktion im Reichstag in Widerspruch zur politischen Praxis geraten.
Er wurde vollends unhaltbar, als mit dem Zusammenbruch des Bismarck-
schen Systems die von diesem System ausgeschlossenen Parteien die Regie-
rungsverantwortung {ibernahmen. Die Sozialdemokratie erkannte, dald ein
Verwaltungsapparat zur Regulierung der gesellschaftlichen Abliufe uner-
setzlich war, Auch bei einer Zerschlagung der alten Staatsmaschinerie hitte
sofort eine neue, #hnlich organisierte aufgebaut werden miissen. Ein Um-
bau der von der Menarchie iibernommenen und vom Absclutismus geprig-
ten Strukturen des Berufsbeamtentums war allerdings unumganglich.

Die Sozialdemokratie stand vor einem Dilemma. Sie betrachtete die gro-
Be Zahl der Angehirigen des ffentlichen Dienstes als Teil der Arbeitneh-
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merschalt, deren Lebensumstiinde sich, jedenfalls in den unteren Réngen,
nicht viel von denen der Angestellten und Arbeiter unterschieden. Sie ver-
suchte, die Beamten durch eine politische Befreiung und durch Garantie ih-
rer Rechtspositionen fiir die Republik zu gewinnen. Sie gewihrte den Be-
amten die parteipolitischen und gewerkschaftlichen Freiheitsrechte und ver-
sprach, daf «ihnen ihre gesetzlichen Anspriiche ungekiirze gewahrt blei-
ben»®. Sie gab sich der Hoffnung hin, daB die Beamten die neugewonnene
Freiheit der politischen Gesinnung und der Vereinigungsfreiheit, verbun-
den mit einer Garantie ihrer wohlerworbenen Rechte mit Loyalitit gegen-
iiber der neuen Regierung honorieren wiirden.

Es ist bekannt, daB ihnen das nicht gelang. Die Vorstellung einer «Demo-
kratisierung der Verwaltung» und die Schaffung eines «freiheitlichen Be-
amtenrechts und Disziplinarrechts» entsprach nicht den Wiinschen der aus
dem Kaiserreich iibernommenen Beamtenschaft und fand den schirfsten
Widerstand bei den konservativen Parteien und den Interessenvertretungen
der Beamten.®

Zur Entstehungsgeschichte von Artikel 33 Absatz g und 5 GG

Der Parlamentarische Rat kniipfte an diese Demokratisierung des Beamten-
rechts, die die Weimarer Reichsverfassung vorgenommen hatte, an. Koali-
tionsfreiheit und das Recht parteipolitischer Titigkeit wurden garantiert.
Aber hatte die Weimarer Reichsverfassung die «wohlerworbenen Rechie
der Beamten» fitr «unverletelich» erklirt™, so bestand jetzt Einmiitigkeit
dariiber, eine so weitgehende Garantie der beamtenrechtlichen Uberhefe-
rungen nicht einzufithren.

Die Sozialdemckraten waren nur bereit, die Erwihnung der hergebrach-
ten Grundsitze des Berufsbeamtentums in Artikel 33 Absatz 5 GG zu ak-
zeptieren, wenn klargestellt war, daf der Funktionsvorbehalt des Artikel 33
Absatz. 4 GG zugunsten der Beamten nur eine Regel sein sollte, von der
Ausnahmen zuliissig sind. Sie wollten sich den Weg zu neuen Lisungen
nicht verbauen lassen.**

Mit der Erwiihnung der hergebrachten Grundsétze des Berufsbeamten-
tums war, wie die Protokolle des Parlamentarischen Rats zeigen, nur eine
«beschriinkte Festlegung» beabsichtigt, bei der es nicht um die individuellen
Rechtspositionen der einzelnen Beamten, sondern nur um die Sicherung
von Grundstrukturen des Berufsbeamtentums gehen sollte, soweit sie fiir
die Allgemeinheit wichtig sind.** Es sollte zuliissig bleiben, auch tragende
Grundsitze des Berufsbeamtentums gegebenenfalls zu durchbrechen.*?

Die Motive der Mitglieder des. Parlamentarischen Rats kommen in einer
subtilen Entscheidung iiber den Wortlaut des Normtextes sprachlich ein-
deutig zum Ausdruck.

Der Parlamentarische Rat war gar nicht in der Lage, das Jahrhundertwerk
einer Reform des 6ffentlichen Dienstrechts, das er ansprach, in seinen Ein-
zelheiten zu antizipieren. Er hat daher dafiir Sorge tragen wollen, den Re-
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formgesetzgeber nicht einzuengen. Er sollte die hergebrachten Grundsitze
bei seiner Neuregelung nur sorgfiltig erwiigen und beriicksichtigen, nicht
aber an sie gebunden sein. Ausdriicklich ist der Antrag abgelehnt worden,
dem Gesetzgeber eine «Beachtung» der hergebrachten Grundsétze aufzuge-
ben. Der Redaktionsausschuf8 entsprach den Bedenken der SPD-Fraktion,
indem er, um eine unmittelbare Bindung auszuschlieBen, das Wort «be-
riicksichtigen» vorsah, was einmiitig gebilligt wurde.™

Berufsbeamtentum und Gesetzmiifigkeit der Verwaltung

Der Parlamentarische Rat ging bei seiner «beschrinkten Festlegung» davon
aus, dafl die Gesetzmifigkeit der Verwaltung besser garantiert sei, wenn
die Administration auf Strukturen des iiberkommenen Berufsbeamtentums
zuriickgreift.’> Diese Bewertung des Berufsbeamtentums war wegen seines
absolutistischen Ursprungs keineswegs selbstverstiindlich. Aber im Gegen-
_ satz zu den feudalen und patrimenialen Herrschaftsverhiltnissen dient die
- Amtstreue der Beamten «einem unpersénlichen sachlichen Zweck»*. Um
die sachlichen Zwecke zu definieren, miissen allgemeine, erlernbare norma-
tive Regeln aufgestellt werden.™?

«Es besteht das Prinzip der festen, durch Regeln: Gesetze oder Verwal-
tungsreglements, generell geordneten behérdlichen Kompetenzen, das
heifit: 1. Es besteht eine feste Verteilung der fiir die Zwecke des biirokra-
tisch beherrschten Gebildes erforderlichen, regelmiigen Titigkeit als amt-
liche Pflichten — 2, Die fiir die Erfiillung dieser Pflichten erforderlichen Be-
fehlsgewalten sind ebenfalls fest verteilt und in den ihnen etwa zugewiese-
nen . . . Zwangsmitteln durch Regeln fest begrenzt — 3. Fiir die regelmaRi-
ge und kontiruierliche Erfiillung der so verteilten Pflichten und die Aus-
iibung der entsprechenden Rechte ist planmifBig Vorsorge getroffen durch
Anstellung von Personen mit einer generell geregelten Qualifikation. » *#

Die Versachlichung der Amtstreue, die der Tendenz nach schon in den
frithesten Perioden des Beamtentums nachweisbar ist, war in der Tat auch
mit einer demokratischen Verfassung vereinbar. Die im Rahmen des Abso-
lutismus von den biirgerlichen Fiirstendienern bereits eingeleiteten Ent-
wicklungen konnten von der Volkslegislative eines demokratischen Staates
als willkommenes Instrument benutzt werden. Der einzelne Beamte, der
persinlich fiir die RechtmiPigkeit seiner Amtshandlungen verantwortlich
ist, iibernimmt die Dienstpflicht, die Impulse der Volkslegislative auf kor-
rekte und loyale Weise in Verwaltungsentscheidungen umzusetzen.*

i

Schranken der Festlegung auf hergebrachte Grundsitze des Berufsbeam-
tentums in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

In einer Reihe von Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht dem
Wortlaut und der Entstehungsgeschichte des Artikel 33 Absatz 5 GG durch-
aus Rechnung getragen.
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a) So hat es mehrfach ausgesprochen, dald Artikel 33 Absatz 5 GG nur die
Institution des Berufsbeamtentums als solche im Auge habe und nicht die
Rechtspositionen der einzelnen Beamten. Es hat bei einer Reihe von teil-
weise «trivialen» *° Einzelforderungen abgelehnt, sie durch Artikel 33 Ab-
satz 5 GG als garantiert zu betrachten.* Nicht die Gestalt des {iberkomme-
nen Berufsbeamtentums in allen ihren einzelnen Ausprigungen sei ge-
meint. Die Beschriinkung des Artikel 33 Absatz 5 GG auf «Grundsitze» be-
deute, daB nur ein «Kernbestand von Strukturprinzipien» in der Verfassung
verankert werden solle. =

Allerdings bleiben diese Strukturprinzipien, die im Parlamentarischen
Rat auch nur rudimentir angedeutet worden sind, in der Judikatar des Bun-
desverfassungsgerichts undeutlich. Es klingt zwar an, die Garantie der
Grundsitze des Berufsbeamtentums diene der «Wahrung der Legalitdt der
Verwaltung» und solle eine «stabile Verwaltung . . . sichern»®. Aber eine
theoretische Vertiefung finden wir in den zahlreichen Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts nicht. Wihrend in anderen Fillen das Gericht
umfangreiche rechtstatsiichliche Erhebungen angestellt hat, herrschen hier
formelhafter Riickgriff auf Elemente der Motive und Schematismus der Be-
griindung. Wahzscheinlich haben die Richter keinen starken Begriindungs-
zwang gefiihlt, weil sie selbst von den vorherrschenden Ideen und Ideolo-
gien des Berufsheamtentums so durchdrungen waren, daB sie in der be-
schrinkten Festlegung des Grundgesetzes eine Art Minimalkonsens iiber
Selbstverstindlichkeiten sahen.

b} Neben der Beschrinkung auf «Grundsitze» kommt dem Wort «herge-
bracht» in der Interpretation des Bundesverfassungsgerichts eine weitere
Filterwirkung zu.

Es reiche nicht, da® irgendein beamtenrechtlicher Grundsatz in der Tra-
dition des Berufsbeamtentums verankert sei. Unter Herkommen in enge-
rem Sinne kénne nur verstanden werden, was «allgemein oder doch vorwie-

" gend wihrend eines lingeren traditionsbildenden Zeitraums, mindestens

unter der WRYV als verbindlich anerkannt und gewahrt worden ist»*4.

Damit trigt das Bundesverfassungsgericht der Entwicklung Rechnung,
dafl im Verfassungskompromif von Weimar ein groBer Teil der Arbeit ei-
ner Demokratisierung des herkémmlichen, vom absolutistischen Cbrig-
keitsstaat geprigten Beamtentums geleistet worden ist.

Aber statt das Thema beim Namen zu nennen, wird das Problem der De-
mokratisierung des Beamtenrechts lediglich mit der Weimarer Reichsver-
fassung als Geltungszeitraum der hergebrachten Grundsitze umschriebern.
Die Umgestaltung des Berufsbeamtentums durch Gewihrung staatsbiirger-
licher Rechte und die endgiiltige Versachlichung der Amtstreue, die das
Werk der Republik von Weimar waren, werden damit akzeptiert, chne sie
theoretisch erértern zu miissen. Nur beildufig klingt das eigentlich selb-
stindig zu stellende Thema an, daf die Traditionen des Berufsbeamten-
tums, deren Ubernahme in Betracht kommt, mit unserer «freiheitlichen,
rechts- und sozialstaatlichen Demokratie» vereinbar sein miissen?s, aber
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weder nach der Seite der obsoleten, obrigkeitsstaatlichen Traditionen noch
nach der Seite der demokratischen Prinzipien wird dieses Thema in irgend-
einer Weise vertieft. .

¢) In einigen Entscheidungen kommt auch deutlich zum Ausdruck, dafl
die Beriicksichtigung der hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamten-
tums dem Gesetzgeber einen weiten Spielraum laft, den Erfordernissen des
Neuanfbaus Rechnung zu tragen.?®* Ausdriicklich wird die nach Text und
Entstehungsgeschichte ja auch eindeutige Erkenntnis ausgesprochen: «Die
hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums sollten dabei beriick-
sichtigb, nicht aber unter allen Umstinden cbeachtet: werden . . .» %

Privilegien der Berufsbeamten

Von der Beriicksichtigung zur Beachtung der hergebrachten Grundsiitze
des Berufsbeamtentuns

Es hat aber nicht lange gedauert, bis das Bundesverfassungsgericht iiber die
aus Text und Entstehungsgeschichte erkennbaren Grenzen des Artikel 33
Absatz 5 GG hinausgegangen ist. Obwohl das Wort «beriicksichtigen» als
Gegensatz zu «beachten» gemeint war, hat es sich iiber die Sprachgrenze
des Normtextes hinweggesetzt. Im Zusammenhang mit Erwégungen iiber
die wirtschaftlichen Voraussetzungen der Funktion des Berufsheamtentums
hilt es «die Folgerung liir unabweisbar, dafl die Sicherung eines angemesse-
nen Lebensunterhalts als ein besonders wesentlicher <hergebrachter Grund-
satz> anzusehen ist, zu dessen Beachtung der Grundgesetzgeber verpflichtet
ist»28,

Die Unbedenklichkeit des Bundesverfassungsgerichts, das Wort beriick-
sichtigen durch das Wort beachten zu ersetzen, spricht nicht fiir sein Be-
wuBtsein, den Wortlaut der Verfassung beachten zu miissen. Das Gericht
ist berufen zu kontrollieren, ob die Gesetzgebung die verfassungsmiBige
Ordnung einhilt. Es ist selbst aber an Gesetz und Recht, insbesondere an
die Verfassung gebunden. Hier stellt es sich aber wie eine Instanz dar, die
iiber den Wortlaut der sprachlich fixierten Substanz der Verfassung ver-
Higt.

Dabei soll nicht verkannt werden, daff gesetzgeberische MaRnahmen
denkbar sein konnten, die so stark in die Kernsubstanz der von Artikel 33
Absatz 5 GG angesprochenen Strukturprinzipien eingreifen, daR sie als
Verletzung der gebotenen sorgfiltigen Beriicksichtigung erscheinen kénn-
ten. Es wird nicht in Abrede gestellt, daf trotz des gewollt weiten Rahmens
der Freiheit des Gesetzgebers auch diese Freiheit mibraucht werden kinnte
und das Gericht die Verfassungswidrigkeit einer gesetzlichen MaRnahme
im Bereich des Artikel 33 Absatz 5 GG feststellen diirfte. Der Respekt des
Gerichts vor dem Wortlaut der Verfassung wiirde in einem solchen Fall
aber verlangen, daR es sich auf die Feststellung beschrinkt, die entsprechen-
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de Mafinahme konne sich nicht als die von der Verfassung intendierte «Be-
riicksichtigung» darstellen.

Zuriick zu den «wohlerworbenen Rechten» der Berufsbeamten

Aber es ist nicht nur ein Stilbruch, der sich als ungeschickte Wortwahl ent-
schuldigen lieBe. Denn gegen die eindeutige Absicht des Grundgesetzes,
wohlerworbene Beamtenrechte nicht zu garantieren, interpretiert das Bun-
.desverfassungsgericht den Artikel 33 Absatz 5 als Basis subjektiv-rechtli-
cher Anspriiche, aus dem die einzelnen Beamten individuelle Rechte herlei-
ten kénnten. ' ‘

«Mit der unmittelbaren objektiven Gewilhrleistung des angemessenen
Lebensunterhalts gibt Artikel 33 Absatz 5 GG . . . dem einzelnen Beamten
ein grundrechtsihnliches Individualrecht gegeniiber dem Staat.»*

Das liuft wieder auf die wohlerworbenen Individualrechte hinaus, die das
Grundgesetz von der Weimarer Reichsverfassung gerade nicht hatte iiber-
nehmen wollen. ,

Das Gericht begriindet seine Abweichung von der Verfassung mit der all-
gemeinen Erwigung, seit der konstitutionellen Monarchie sei die Entwick-
lung konsequent dahin gegangen, den individuellen Rechtsschutz der Be-
amten gerade hinsichtlich ihrer vermégensrechtlichen Stellung zu erwei-
tern; auflerdem habe das Grundgesetz in Artikel 19 Absatz 4 GG den ge-
richtlichen Rechtsschutz allgemein verstirkt.

Das Bundesverfassungsgericht setzt sich iiber die Verfassung hinweg und
_engt die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, die das Grundgesetz ausweis-
lich' Text und Entstehungsgeschichte des Artikel 33 Absatz 5 GG vorgese-
hen hatte, ein. Es fiihrt sich als Instanz auf, die die wirtschaftlichen Interes-
sen der Berufsbeamten politisch zu vertreten hat.>*

Artikel 33 Absatz 5 als Ersaiz fiir die Tarifautonomie

Die Notwendigkeit, einen grundrechtsihnlichen Individualanspruch zu ge-
wihren, folgert das Bundesverfassungsgericht vor allem daraus, daf nach
seiner Ansicht der Dienstherr als Gesetzgeber fiir die Regelung der Rechts-
verhiltnisse der Berufsbeamten allein zustindig und verantwortlich ist.??
Das Individualrecht wird ihnen zugebilligt, damit sie ihre verfassungsmaBi-
ge Stellung auch rechtlich wahren kénnen, obwohl sie dem Gesetzgeber, der
die Besoldung einseitig festsetze, ausgeliefert seien, Um diese Fiktion
aufrechtzuerhalten, scheut das Bundesverfassungsgericht keine argumen-
tative Anstrengung.

«Das Eigentiimliche des Beamtenverhiiltnisses liegt darin, daf3 es die Be-
teiligten je in umfassender Weise rechtlich in Anspruch nimmt; es begriin-
det fiir den Beamten vor allem eine besondere politische Treuepflicht ge-
geniiber dem Staat und seiner Verfassung sowie die Pflicht, seine volle Ar-
beitskraft lebenslang dem Dienstherrn zur Verfigung zu stellen und fiir
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den Dienstherrn vor allem die Pflicht, den Beamten und seine Familie
lebenslang amtsangemessen zu alimentieren und ihnen Fiirsorge und
Schutz zu gewidhren. Die wechselseitigen Anspriiche unterscheiden sich
ihrer Art nach vom Anspruch auf Leistung und Gegenleistung innerhalb
des entgeltlichen Arbeits- und Angestelltenvertrags und stehen sich vor
allem in anderer Weise gegeniiber als sich Leistungen und Gegenlei-
stungen im entgeltlichen Arbeits- und Angestelltenvertrag gegeniiber-
stehen.» 3 _

Wir wollen hier gar nicht die Streitfrage erértern, ob den Beamten nach
unserer Verfassung doch das Streikrecht zusteht.? Selbst wenn man sich
der vorherrschenden Beamtenrechtsdoktrin anschliefit und den Beamten
das Streikrecht abspricht, folgt daraus noch nicht notwendig, auch den Spit-
zenverbinden der Beamten den Charakter von Tarifpartnern abzuspre-
chen.? Das Bundesverfassungsgericht leugnet aber sogar, dak die Gespra-
che zwischen der Bundesregierung und den Verbinden der Beamten, ob-
wohl das Recht der Koalitionsfreiheit ja ausdriicklich anerkannt ist?¢, auch
nuy irgend etwas mit Verhandlungen zu tun haben,

Die hergebrachten Ideologien des Berufsbeamtentums kommen nun vell
zum Durchbruch. Zunédchst wird behauptet, die Vergiitung der Beamten sei
kein arbeitsrechtliches Entgelt. Damit aber nicht die Auffassung in Kauf ge-
nommen werden muB, als wiirden die Beamten grundlos besoldet, wird so-
gleich wieder modifiziert: An die Stelle des arbeitsrechtlichen Begriffs Ent-
gelt treten dhnliche Begriffe, Die Vergiitung erscheint als Korrelat zu den
Diensten der Beamten. Der Beamte verdiene sich sein Gehalt nicht, sondern
er erdiene es sich. Aber auch der erdiente Anspruch kann mit rechtlichen -
Mitteln, namentlich der Verfassungsbeschwerde??, geltend gemacht
werden. :

Um seine Fiktionen zu begriinden, das Entgelt der Beamten sei seiner
Substanz nach kein Arbeitsentgelt, greift das Gericht auf die Ideologie zu-
riick, die Beamten seien keine Arbeitnehmer, weil sie den Einsatz ihrer gan-
zen Person schuldeten.

Nun ist es zwar richtig, daf die Arbeitsverhéltnisse im einzelnen unter-
schiedlich ausgestaltet sind. Aber immerhin kennt auch das Beamtenrecht
Altersgrenze, Arbeitszeit- und Urlaubsregelung und Sondervergiitungen
Hir Mehrarbeit. Es ist geradezu das Modell besonders sozialer, arbeitneh-
merfreundlicher Garantien, das in vielen Einzelaspekten von den anderen
Arbeitnehmergruppen angestrebt wird.

In der Perspektive dieser ideologieorientierten Begriindung muf es dann
als reiner Zufall erscheinen, wenn vor der angeblich einseitigen gesetzli-
chen Regelung der Beamtengehilter die Innenminister mit den. Vertretern
der Spitzenorganisationen der Beamten zusammentreffen. Diese Gespriche
haben beileibe nicht den Charakter einer Verhandlung. Und wenn das Re-
sultat dieser Gespriiche in groBen Ziigen dem entspricht, was die tariffihi- -
gen Arbeitnehmer des &ffentlichen Rechts in dhnlichen Gesprichen ausge-
handelt haben, so ist das ebenfalls ein Zufall, Finseitig verfiigt der Gesetz-
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geber, dafl das Beamtengehalt um die in der letzten Tarifrunde allgemein
ausgehandelte Steigerungsrate angehoben wird.

Die Situation ist paradox. Auf der einen Seite spricht das Bundesverfas-
sungsgericht ohne klare verfassungsrechtliche und gesetzliche Grundlage
den Beamiten das Recht ab, ihre Beziige im Wege von Verhandlungen mit-
zubestimmen. -Auf der anderen Seite bietet es seine Hilfe an, um, iiber die
Verfassungsbeschwerde, Anspriiche durchzusetzen, die das Gericht fiir legi-
tim hilt,

Nicht jede Berufsgruppe hat ein so michtiges Instrument zur Wahrneh-
mung der Interessen wie die Beamten, die sich, statt einer Gewerkschaft,
eines obersten Verfassungsorgans bedienen kénnen, um ihre skonemischen
Interessen zu wahren.

Anspruch der Beamten auf Besserstellung

Am weitesten ist das Bundesverfassungsgericht in dieser Richtung bel der
Kindergeldentscheidung von 1977 gegangen.

Die Beschwerdefiihrer hatten sich dagegen gewendet, daf sie hinsichtlich
des Kindergeldes den iibrigen Biirgern nach MaBgabe der allgemeinen so-
zialpolitischen Zielsetzungen gleichgestellt werden sollten. '

«Als erdiente Gegenleistung fiir die Beamtentitigkeit sei es nicht ange-
messen im Sinne des dem Beamten geschuldeten Lebensunterhalts, wenn
der Dienstherr nur das gewihre, was jeder Biirger unabhiingig von einer
Dienstleistung erhalte. » 3

Durch eine allgemeine Neuregelung des Kindergeldes waren Beamten fa-
milien mit mehreren Kindern in der Tat etwas benachteiligt worden. Das
kann man unter dem Gesichtspunkt des Artikel 3, des Artikel 6 GG und der
sozialstaatlichen Zielbestimmungen des Grundgesetzes durchaus kritisie-
ren. Das Bundesverfassungsgericht stiitzt seine Kritik aber ganz auf die Be-
amtenideologie. Dabei geraten diese erhabenen Grundsitze in ein eigenarti-
ges Verhiltnis zu den detaillierten Vorstellungen, was Beamtenalimentie-
rung heute heiBt. Es gestaltet den Begriff der Alimentation um und orien-
tiert sich nun an dem Lebenskomfort der UberfluBgesellschaft.

«Ausstattung des Haushalts mit dem iiblichen elekirischen Gerit ein-
schlieBlich seiner Unterhaltung, Radio- und Fernsehgerit samt laufenden
Kosten, Zeitungs- und Zeitschriftenbezug, Theaterbesuch und Besuch dhn-
licher Veranstaltungen, Kraftwagen, Urlaubsreise, Bausparvertrag, Lebens-
versicherung und Krankenversicherung, Ausgaben fiir Fortbildung, soziale
politische Aktivititen und verniinftige Freizeitbeschiftigung. Alimentation
in der Wohlstandsgesellschaft bedeutet mehr als Unterhaltsgewihrung in
Zeiten, die fiir weite Kreise der Biirgerschaft durch Entbehrung und Knapp-
heit gekennzeichnet waren. Das Alimentationsprinzip liefert einen Maf-
stabsbegriff, der jeweils den Zeitverhiiltnissen gemif zu konkretisieren
ist.» 39

Sicher ist es richtig, daf die Beamten im Sozialstaat Anspruch auf einen
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Lebensstandard haben, der dem vergleichbarer Berufsgruppen entspricht.
Aber dann wire es geboten, den Begriff der Alimentation als iiberstindig
preiszugeben. Denn wenn frither Alimentation und Entgelt unterschieden
wurden, 50 deshalb, weil der Beamte. «mehr vor die Ehre, als um Besol-
dung» diene.4® Der Begriff Alimentation war durchaus patriarchalisch ge-
meint#* und hatte zwei spezifische Bedeutungsnuancen: Finmal haftete ihm
an, dal der Dienstherr wohlwollend, aber einseitig die Lebensbediirfnisse
seiner Bediensteten einschitzte, die sich in einem besonderen Gewaltver-
hiiltnis befanden und keine rechtlichen Anspriiche stellen konnten. Dane-
ben diente die Beschrankung der Beziige auf einen Unterhaltsbeitrag auch
dazu, Angehérigen der Unterschicht, die auf eine volle Bezahlung ihrer Ar-
beitskraft angewiesen waren, den Weg in den &ffentlichen Dienst zu ver-
sperren. Die Fihigkeit, ihren Unterhalt zum Teil oder jedenfalls voriiberge-
hend selber zu bestreiten, wurde als «wirtschaftlich-soziale Qualifikations
angesehen, die zu der intellektuellen Qualifikation, die in den Examina un-
ter Beweis gestellt wurde, hinzukemmen mufBte, 12

Wenn ein Rechtsanspruch auf angemessenes Beamtengehalt besteht und
der Zugang zum sffentlichen Dienst, wie es scinerzeit die radikalen Parteien
im Reichstag verlangt hatten, auch skonomisch etwas weiter in Richtung
auf die von der Verfassung vorgesehene Gleichheit getffnet worden ist,
dann ist der Begriff der Alimentation obsolet geworden. Er gehért nicht zu
den hergebrachten Grundsétzen des Berufsbeamtentums, die mit der frei-
heitlichen, rechts- und sozialstaatlichen Demokratie vereinbar sind.

Festschreibung des hergebrachten Besoldungssystems

Auf dem Weg der Riickkehr zu alten Strukturen des Beamtenrechts bemiiht
sich das Bundesverfassungsgericht, auch rechtstechnische Einzelheiten der
Beamtenbesoldung festzulegen. Die dem Beamten zufliefenden Leistun-
gen, sowohl das aktive Gehalt wie das Ruhegehalt, diirften nicht durch Lei-
stungen anderer Qualitiit, wie zum Beispiel Leistungslohn, Fiirsorgehilfen
oder Sozialversicherungsleistungen ersetzt werden.

«Die Besoldung des Beamten datf — auch hinsichtlich einzelner ihrer Be-
standieile — nicht dem Gewihrleistungsbereich des Artikel 33 Absatz 5 GG
entzogen werden, » 43

Dann kommt es schon gar nicht mehr auf die 5konomische Sicherung der
Funktion der Beamten an, von der im Rahmen des Legalititsprinzips und
im Blick auf die Unabhingigkeit der Amtskithrung die Rede war. Aus ideo-
logischen Griinden, um die «personalen Bindungen» zwischen dem Beam-
ten und seinem Dienstherrn aufrechtzuerhalten, wird aus Artikel 33 Absatz
5 GG gefolgert, es miissen «das iiberkommene Versorgungssystem und die
Grundsitze, die es wesentlich prigen, gewahrt bleiben» 4,

Das Bundesverfassungsgericht zieht damit fiir die Reform des dffentli-
chen Dienstes Schranken, die Artikel 33 Absatz 5 GG gerade nicht ziehen
wollte. : -
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Man sieht, die Beamten werden fiir den vom Bundesverfassungsgericht
dekretierten Ausschluff aus der Tarifautonomie auf die wirkungsvollste
Weise entschidigt.

Ideclogie des Beamtentums

Besondere Pflichten und besondere Vorteile

Sucht man nach einem rationalen Grund fiir eine 6konomische Besserstel-
lung und soziale Privilegierung der Berufsbeamten, so st68t man auf die
Formel von der politischen Treuepflicht. Das Bundesverfassungsgericht hat
eine tiber die Pflicht zur korrekten und loyalen Erfiillung aller verfassungs-
rechtlichen und gesetzlichen Obliegenheiten hinausgehende besondere poli-
tische Treuepflicht angenommen und sie als Aquivalent fiir die mit dem Be-
amtenstatus «verbundenen persdnlichen Sicherungen und Vorteile» aufge-
fat.45 Der Beamte kinne nicht diese besonderen persinlichen Sicherungen
und Vorteile in Anspruch nehmen und glelchzemg seine besondere politi-
sche Treuepflicht verletzen.

Nun -entspricht es zwar dem patriarchalischen Denken, Abhingigkeiten
zu schaffen, um hierauf gestiitzt Pflichten auferlegen zu kénnen. So ver-
sprach etwa Friedrich Wilhelm I, der Begriinder des altpreuffischen Beam-
tentums, dafl er seine Beamten «allemal bestindig soutenierens wolle#?,
verlangte aber gleichzeitig:

«Man muff dem Herrn mit Leib und Leben, mit Hab und Gut, mit Ehr
und Gewissen dienen und alles daran setzen, nur nicht die Seligkeit; die ist
vor Gott, aber alles das andere mufl mein sein!»47 )

Dem demokratischen Rechtsstaat ist dieses Denken fremd, auch wenn
sich die Formel von einer «vollen Hingabe des Beamten an sein Amt» im-
mer noch findet. Thr Sinn war es, cinen totalen Anspruch auf den Beamten
zu erheben und gerade auch das zu verlangen, was rechtlich nicht geregelt
- war und nicht regelbar ist.#® Demgegeniiber hat der moderne Rechtsstaat
die regelgebundene, versachlichte Amtstreue geschaffen. Die Beamten-
pflichten werden in rechtlichen Tatbestiinden konkret fixiert. Wiirde man,
gestiitzt auf die alte Formel einer besonderen politischen Verfassungstreue,
nach wie vor an einer allgemeinen, rechtlich nicht niher umschriebenen
Verhaltenspflicht festhalten, dann wiirde das einen Schntt zuriick in das be-
sondere Gewaltverhéltnis bedeuten,

«Diese Gefahr des stindigen Durchgriffs aus der hehren begrifflichen
Hishe des 6ffentlich-rechtlichen Treuevérhiltnisses begriindet eben doch ei-
ne Gewaltunterworfenheit des Beamten, die den Wandel vom <besonderen
Gewaltverhéltnis» zum dbesonderen Rechtsverhiiltniss nur zu einem Etiket-
tenschwindel macht, weil ein materieller Rechtsstatus &onkrete, inhaltlich
bestimmte und begrenzte Rechte und Pflichtery umschliefit . . . Das Ge-
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waltverhilinis: dagegen ist eine «potentiell unbegrenzte Gewaltunterwor-
fenheit» 49

Nach den selbstentwickelten Standards hitte das Bundesverfassungsge-
richt feststellen kénnen, dafl der Begriff einer besonderen politischen
Treuepflicht zwar zur Tradition des Berufsbeamtentums gehdrt?, es hitte
aber diesen Begriff nicht zu den hergebrachten Grundsitzen des Berufsbe-
amtentums zihlen diirfen, weil er der Demokratisierung des Berufsbeam-
tentums in der Weimarer Republik zum Opfer gefallen ist und die Geltung
der hergebrachten Grundsitze, wie ja immer behauptet worden ist, gerade
davon abhingen sollte, daB sie auch in der Weimarer Republik gegolten
haben.s*

Verfassungs- und Gesetzestreue im Sinne der Gesetzmiifligkeit
der Verwaltung

Unzweifelhaft ist es die Pllicht der Beamten, alle verfassungsrechtlichen
und gesetzlichen Bestimmuingen, die fiir sie gelten, korrekt und loyal einzu-
halten. Ein Bewerber um ein offentliches Amt, der nicht bereit ist, seine
verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Pflichten zu erfiillen, ist ungeeig-
net. Ein Beamter, der seine verfassungsrechtlichen und gesetzlichen PHich-
ten verletzt, begeht ein Dienstvergehen.

Eigenartigerweise ist das Bundesverfassungsgericht aber im Radikalenbe-
schluf vom 22. Mai 1975 nicht von Artikel 33 Absatz 2 GG ausgegangen,
obwohl es sich um eine Frage nach dem Recht des Zugangs zum &ffentli-
chen Dienst handelte. Es hat versdumt, dieses Freiheitsrecht im Zusammen-
hang mit den zuléssigen DiskriminierungsmaBstiben — Eignung, Fihigkeit,
fachliche Leistung — und dem Prinzip der GesetzmiBigkeit der Verwaltung
in seiner verfassungsgeschichtlichen und demokratie-theoretischen Bedeu-
tung zu entfalten. Dagegen hat es die fiir den Zugang zum offentlichen’
Dienst nicht mafigebliche Norm des Artikel 33 Absatz 5 GG zur Entschei-
dungsgrundlage erhoben und den Geist des Berufsbeamtentums chne
Riicksicht auf Artikel 33 Absatz 2 und Absatz 3 GG beschworen.5* Unter
Verletzung juristischer Interpretationsregeln® hat es den alten, iber die
‘Verfassungs- und Gesetzesloyalitiit hinausgehenden Begriff der politischen
«Staats- und Verfassungstreue» wiederbelebt. Diese politische Treuepflicht
verlangt nach Auffassung des Gerichts eine Identifikation «mit der Idee des
Staates» und stellt sich nicht als handlungsbezogen, sondern als habituelles
Persomlichkeitsmerkmal des Beamten, damit also als «allgemeine Verhal-
tenspflicht» im Sinne Otto Hintzes dar. 54

Wenn aber der urspriinglich vordemokratische Begriff einer besonderen
politischen Treue iiberhaupt in unsere demokratische Verfassung eingefigt
werden soll, dann kann es sich nicht mehr, wie die Beamtenrechtsdoktrin
verlangt hat, um eine «personale Bezichung» handeln. Adressat der beam-
tenrechtlichen Treuepflicht ist dann nur «das Normensystem der demokra-
tischen Verfassung, in deren Gefiige der Beamte nach dem rationalen
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20 Absatz 3 GG) zu verwirklichen sowie Entscheidungen des konkreten Par-
laments in der Verwaltung zu vollziehen.» %% :

Das Bundesverfassungsgericht formuliert, in Krisenzeiten miisse der Be-
amte Partei fiir den Staat ergreifen.5® Dabei klingt etwas von einer iiber den
Parteien stehenden Position an, die iiber die Pflicht zur parteipolitisch neu-
tralen Amtsfiihrung der Beamten hinausgeht.*?

Die Beamten stabilisieren die Verwaltung aber dadurch, daB sie die ge-
setzlichen Bestimmungen formell korrekt anwenden und sie loyal, das heifst
aus dem Geist dieser Vorschriften konkretisieren. Unbeschadet ihres per-
sonlichen Engagements fiir eine Partei ist es ihre 'Aufgabe, die Mehrheits-
entscheidungen des Parlaments zu vollstrecken. 5

Die urspriinglich aus der Aversion gegen die demokratische Verfassung
gespeiste Denkfigur, die Beamten seien ein Gegengewicht zu den Parteien?
sollte endgiiltig durch den richtigen Gegensatz zwischen der parteipoliti-
schen Entstehung des Staatswillens und der allgemein verbindlichen Gel-
tung des Staatswillens ersetzt werden.

Das Grundgesetz und die Lehren von Weimar

Bei der Schaffung des Grundgesetzes war die Uberzeugung verbreitet, die
Verfassung von Weimar sei eine Tehlkonstruktion gewesen. In einigen
Punkten ist das sicher auch richtig. Allerdings gibt es auch Vorstellungen
iiber das Versagen der Weimarer Reichsverfassung, die einer krmschen
Nachpriifung nicht standhalten.

Fiir den Bereich des Beamtenrechts gilt es als positive Neuerung, daB das
Grundgesetz die Neutralitit der Weimarer Reichsverfassung tiberwunden
und durch eine inhaltliche, wertorientierté Konzeption ersetzt habe,

Die Verpflichtung der Beamten auf die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung im Sinne des Grundgesetzes erscheint vielenals besonders gelungene
Lasung eines schwierigen Problems: Die Bindung der Beamten an die Verfas-
sung zu verstirken,5 ohne doch auf die rechtsstaatlichen Formen zu verzich-
ten. Denn da eine demokratische Konzeption des Beamtenrechts kein «Ge-
waltverhiltnis» mehr zulift, wiirde die neue, gesetzlich fixierte Beamten-
pflicht der politischen Verfassungstreue die Form wahren, die fiir eine rechts-
staatliche Beschriinkung der Biirgerrechte der Beamten verlangt wird.®

Es zeigt sich aber, daB die neuen Formeln nicht leisten und nicht leisten
kénnen, was man von ihnen erwartet. Denn abgesehen davon, daR sich nur
solche Beschrinlungen der Biirgerrechte der Beamten rechtfertigen lassen,
die in einem notwendigen Zusammenhang mit der Funktion der Berufsbe-
amten stehen, eine gesetzmifige Verwaltung zu sichern®, kann das ge-
wiinschte «allgemeine Verhalten» nicht rechtsférmig emgegrenzt werden.

Im RadikalenbeschluB vom 22. Mai 1975 trigt das Bundesverfassungsge-
richt der politischen Gesinnungsfreiheit der Beamten, wie sie Artikel 130
der Weimarer Reichsverfassung eingefiihrt hatte, Rechnung und stellt den
Satz auf:
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«Das Haben einer Uberzeugung und die bloRe Mitteilung, daff man diese
habe, ist niemals eine Verletzung der Treuepflicht, die dem Beamten aufge—
geben ist.» &

Da Artikel 3 Absatz 3 GG verbietet, die politischen Anschauungen zu dis-
kriminieren, kann die «bloBe Gesinnung» und das «blofic Bekenntnis» prin-
zipiell mit den Beamtenpflichten nicht kollidieren.5

Damit lehnt es sich an die Judikatur des preuRischen OVG an. «Nach der
stindigen Rechtsprechung des OVG . . . stellt das blofe Bekenntnis eines.
Beamten zu einer politischen Partei im Hinblick auf Art. 130 Abs. 2 der
Reichsverfassung fiirsichalleinwedereine Verletzungderdem Beamtendurch
sein Amt auferlegten Pflichten noch einunwiirdiges Verhaltendar, auchnicht,
wenn es sich um eine Partei handelt, deren Ziel der gewaltsame Umsturz der
bestehenden Staatsordnung ist. Die in den angefiihrten Verfassungsbestim-
mungengewihrleistete Freiheitderpolitischen Gesinnungenthiltauch gegen-
{iber verfassungswidrigen Zielen oder Mitteln keine Einschriinkung. » %

Wenn die «politische Gesinnung» auch frei war, so hatte das preuflische
OVG doch Schranken der Meinungs- und Betitigungsfreiheit der Beamten
angencmmen.

«Auf der anderen Selte ist daran festzuhalten, daB die unmittelbare Be-
teiligung an Handlungen, die politische Parteiziele auf ungesetzlichem We-
ge zu verwirklichen suchen, mit der Bekleidung eines &ffentlichen Amtes
unvereinbar ist. »

Das Bundesverfassungsgericht beruft sich auf diese Schranken.®” Was Ju-
dikatur und Lehre schon unter Geltung der Weimarer Reichsverfassung
entwickelt hiitten, gelte erst recht fiir die Bundesrepublik. Allerdings erge-
ben sich bei der Berufung des Bundesverfassungsgerichts auf die Judikatur
des Preuflischen OVG eine Reihe von Problemen. Richtig war es, wenn das
Preuflische OVG die Vereinbarkeit der politischen Titigkeit eines Beamten
mit seinen Beamtenpflichten an seinen konkreten Handlungen priifte.
PHichtverletzungen, die mit der GesetzmiRigkeit der Verwaltung unverein-
bar waren, durften und mufiten die Disziplinarinstanzen ahnden. Wiren
diese Instanzen verfassungsloyaler gewesen, dann hitten nicht so viele
Pflichtverletzungen antirepublikanischer Beamten durchgehen kinnen.

Allerdings ist das Preufische OVG dazu itbergegangen, die Verletzung
der politischen Treuepflicht als eigenen beamtenrechtlichen Disziplinartat-
bestand aufzufassen, der dadurch verletzt werden konnte, daf8 sich ein Be-
amter mit den Zielen einer vom Dienstherren fiir verfassungs- und staats-
feindlich gehaltenen Partei identifizierte und Fir sie eintrat, ohne daf§ 5 auf
eine Pflichtwidrigkeit im Bereich seiner konkreten verfassungsrechtlichen
und gesetzlichen Obliegenheiten angekommen wiire, % Immerhin hat es ge-
legentlich konkretere Griinde gegeben, weshalb die Identifikation mit den
Parteizielen disziplinarrechtlich zum Vorwurf gemacht wird. Statt sich mit
den friiher iiblichen allgemeinen Aussagen des gemeingefihrlichen, staats-
feindlichen oder utopischen Charalcters der Parteiziele zu begniigen, hat es
gelegentlich einschriinkende Feststellungen getroffen, etwa daBl «zu den
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. Zielen der Vereinigten Kommunistischen Partei Deutschlands in den Jahren
1919, 1920 und 1921 der Umsturz der bestehenden Staatsordnung gehorte
und daf die Partei dieses Ziel satzungsgemil$ auch mit gewaltsamen Mit-
teln (Aufstand) zu erreichen gewillt war»2.

Es wire erforderlich gewesen, bei der Ankniipfung an die Judikatur der
Weimarer Verfassung zu differenzieren und prizisere Unterscheidungen
einzufiihren. Statt sich aber mit dem Problem des 6ffentlichen Dienstes in
der Demokratie und der Biirgerrechte der Beamten griindlich auseinander-
zusetzen, ist das Bundesverfassungsgericht tiber die Judikatur zur Weima-

_ rer Reichsverfassung weit hinausgegangen. '

Das Gericht beruft sich auf die allgemeine, plausible Erwigung, daf nicht
dieselbe Verfassung, die sich «aus der bitteren Erfahrung mit dem Schicksal
der Weimarer Republik als eine streitbare, wehrhafte Demokratie konstitu-
iert hat, diesen Staat mit Hilfe des Artikel 3 Absatz 3 GG seinen Feinden
auszuliefern geboten hat»7°.

Es ist richtig, daf von einem Staat nicht erwartet wird, sich seinen Fein-
den auszuliefern. Er hat das Recht, seine Rechtsordming zu schiitzen. Aber
s wird erwartet, daB er die Legalordnung mit gesetzlichen Mitteln schiitzt.

Es war auch nie zweifelhaft, daf ein Beamter sich nicht auf seine politi-
schen Anschauungen berufen kann, um Delikte des Hochverrats, des Lan-
desverrats und dhnliches damit zu rechtfertigen. So ist auch die Verpflich-

" tung der Beamten auf die freiheitliche demokratische Grundordnung zu-
niichst korrekt als eine Bestimmung aufgefalt worden, die die Berufung auf

! die verfassungsrechtlich garantierte Freiheit der politischen Anschauungen

der Beamten in Fillen konkreter Pflichtverletzung abschneidet.?

Man muf auch nicht die unhaltbare Theorie vertreten, daf8 Beamte bei
der Ausiibung ihrer Biirgerrechte bis an die Grenze der Strafrechtstatbe-
stinde gehen konnen. Selbstverstindlich kénnen rechtliche Standards auf-
gestellt werden, die auch schon vor der Strafrechtsgrenze konkrete dienstli-
che Obliegenheiten fixieren. Zu fordern ist nur, daR diese Fixierung mit
dem Mittel und in den Formen des Rechts geschieht.

Die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts ist, auch in der Frage der
Rechte und Pflichten der Beamten, auf starke Kritik gestoflen. Diese Kritik
kann sich nicht auf den Radikalenbeschluf vom 22. Mai 1975 beschréinken.
Schon das Bundesverfassungsgerichitsgesetz, das die Rechtsfolgen des Par-
teienverbots fixiert, ist weit iiber das Anti-Sozialistengesetz Bismarcks hin-
ausgegangen, das den demokratischen WillensbildungsprozeB immerhin
noch soweit respektiert hatte, als im Reichstag die Wahler der verbotenen
Sozialdemokratischen Partei vertreten werden konnten.?

Besonders gravierend war aber die Definition des Begriffs der freiheitli-
chen demokratischen Grundordnung durch das Bundesverfassungsgericht,
die, gegen alle Regeln iiber die Grenzen der Bindungswirkung von Ge-
richtsurteilen seit cinem Vierteljahrhundert, von der Praxis wie ein allge-
meinverbindliches Gesetz behandelt wird.

Obwohl sich das Gericht im KPD-Urteil mit Recht gehiitet hat, die politi-
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sche Theorie des Marxismus-Leninismus zum Gegenstand des Verfahrens
zu machen, hat es doch aus dem Bekenntnis der KPD zu jenen Theoremen
den Vorwurf verfassungswidriger Aktivititen der Partei abgeleitet und das
Verbot hierauf gestiitzt.?

Es hat sich nicht mit der Frage bescha['tlgt, ob von der KPD eine unmittel-
bare Gefahr fiir die Verfassungsordnung ausging, wie es noch das Preufi-
sche OVG getan hatte und wie es der amerikanischen Doktrin fiir Grund-
rechtsschranken entspricht. Es hat vielmehr abstrakt eine Unvereinbarkeit
zwischen dem Modell der Diktatur des Proletariats und dem Modell des
Grundgesetzes festgestellt, die es erlaubte, Anhiingern von Parteien Theo-
reme zuzurechnen, ohne Riicksicht darauf, ob sie das dienstliche oder auch
nur auflerdienstliche Handeln bestimmen.74

Dieses Abheben von der Realitdt hat grofe Folgen, Es kommt nimlich
dann gar nicht mehr darauf an, ob ein Beamter, der sich aktiv fiir eine kom-
munistische Partei einsetzt, sich illoyal verhalt. Sein Eintreten fiir die Partei
gilt als ein Verhalten, durch das er sich in Widerspruch zu seinen Beamten-
pflichten setzt. Die Pflichtverletzung wird somit fingiert.

In der Linie dieses Risonnements liegt die neuere Judikatur des Oberver-
waltungsgerichts Berlin, das einen seit zehn Jahren im Beamtenverhiltnis
titigen Lehrer, der ausweislich aller dienstlichen Beurteilungen sein Amt
vorbildlich gefithrt hat, aus dem Dienst entfernt hat, weil er mit allgemein
erlaubten Mitteln Fiir eine zugelassene Partei eingetreten ist.?>

Aber indem es zum Kriterium der Beurteilung des Verhaltens des Beam-
ten lediglich das aktive Eintreten fiir die Ziele seiner Partei macht, ohne zu
priifen, ob das tatsiichlich zu einer Verletzung verfassungsrechtlicher und
gesetzlicher Obliegenheiten des Beamten fiihrt, hat es den Weg eingeschla-
gen, den internen Bereich der grundrechtlich gesicherten Freiheit der politi-
schen Anschauungen preiszugeben.

Dabei scheint das Bundesverfassungsgericht selbst noch vor den Konse-
quenzen zuriickzuschrecken, die sich aus seiner eigenen Verselbstindigung
der Treuepflicht gegeniiber den konkreten Obliegenheiten der Beamten er-
geben und die zu einem Disziplinartatbestand fiihren kinnten, der die ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Freiheit der politischen-Anschauungen aufhebt
— Konsequenzen, iiber die sich unter Berufung auf das Bundesverfassungs-
geticht das OVG Berlin bereits hinweggesetzt hat. 7

Eine gesetzliche Fixierung der politischen Trenepflicht miifte das Pro-
blem losen, an dem seinerzeit Rudolf v. Gneist gescheitert ist, die «immer
noch fliissigen Ideen des Sozialismus» als Tatbestand eines strafrechtlichen
Verbotsgesetzes oder eines beamtenrechtlichen Disziplinartatbestands mit
den Mitteln des Rechts normativ zu fassen.??

Es ist der Versuch als gescheitert anzusehen, mit der Verpflichtung der
Beamten auf die freiheitliche demokratische Grundordnung eine Verstiir-
kung der Verfassungsloyalitiit zu bewirken, die mit den Anforderungen an
die Rechtsférmigkeit von Schranken der Biirgerrechte der Beamten verein-
bar wiire. Die Definition der freiheitlichen demokratischen Grundordnung,
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wie sie seinerzeit das Bundesverfassungsgericht vorgenommen hatte, hat zu
einem Rechtszustand gefiihrt, in dem nicht Gesetze die Bitrgerrechte der
Beamten begrenzen, sondern vorherrschende politische Urteile??, zu deren
Sprecher und Vollstrecker sich, frei von normativen Bindungen, das Bun-
desverfassungsgericht gemacht hat.

Es ist bekannt, daf auch nach Aufhebung des Anti-Sozialistengesetzes
die Praxis des Staatsapparats, Sozialdemokraten den Zugang zu 6ffentlichen
Amtern zu versperren, sich nicht gedndert hat. So schrieb noch im Jahre
1911 Otto Hintze:

«Der Beamte, der sich als Sozialdemokrat betitige, verletzt seine eidlich
bekriftigte Dienstpflicht, Es wiirde heifen, den Glauben an das eigene
Recht zu verleugnen, wenn der Staat in diesem Punkte Nachsicht iiben
wollte.» 72

Die gegenwirtige Interpretation der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung fiihrt praktisch in eine #hnliche Richtung: in die ungebro-
chene Tradition einer selbstindigen politischen Treuepflicht, oberhalb der
gesetzlich fixierten Beamtenpflichten. Sie setzt auch loyale Beamte dem
Verdikt der Illoyalitit aus.

Ergebnis

Die Entwicklung des Berufsbeamtentums hat, wie Verwaltungsgeschichte
und Organisationstheorie eindriicklich zeigen, einen Fundus von Erkennt-
nissen geschaffen, der als historisches Erbe in der Tat verdient, «beriicksich-
tigt» zu werden. Aber das Bundesverfassungsgericht war und ist zu stark an
den Traditionen der iibetkommenen Beamtenrechtsdoktrin orientiert, die
dieses Erbe zwar in .vieler Hinsicht reflektiert, die richtigen Erkenntnisse
aber oft auch wegen alter ideologischer Befangenheiten verstellt. Sicher be-
darf die Funktion des Berufsbeamtentums der rechtlichen und wirtschaftli-
chen Absicherung. Sicher ist aber auch, daf das Bundesverfassungsgericht
in seinen zahlreichen beamtenrechtlichen Entscheidungen die Probleme ei-
ner Einfiigung der fiir uns wichtigen Traditionen des hergebrachten Berufs-
beamtentums in die demokratische Verfassung nicht geldst und die groBe
Reform des 6Hentlichen Dienstes nicht iiberfliissig gemacht hat. Im Gegen-
teil: Die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts hat die Notwendigkeit
der in Artikel 33 Absatz 5 GG angesprochenen grofien Reform geradezu be-
griindet.



Karl-Heinz Ladeur

Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts '

Historische Vorbemerkung zum Begriff der Offentlichkeit

Meinungsfreiheit als rechtliche Garantie einer politisch fungierenden Of-
fentlichkeit ist ein hdchst voraussetzungsvolles historisches Phinomen, das
hier wenigstens in groben Strichen soweit skizziert werden soll, wie dies zur
Erklirung bestimmter auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG) fortwirkender ideologiegeschichtlicher Konstanten deut-
schen Staatsdenkens notwendig ist.

Das Konzept der Offentlichkeit, wie es sich im 18. Jahrhundert in Frank-
reich, England und den USA entwickelt hat, versteht sich als Medium der
diskursiven politischen Verallgemeinerung biirgerlicher Interessen und
Sichtweisen, Im Verlauf der Herausbildung der biirgerlichen Geselischaft
nimmt es im wesentlichen zwei Varianten an: nimlich einmal die einer po-
litischen Fixierung auf die «irrationalen», nicht durch den «Gesellschafts-
vertrags der Vernunft legitimierten feudalen Herrschaftsverhiltnisse, de-
ren Offentlichkeit nur die Reprisentation einer Hierarchie wor dem Volk
ist. Diese negative Wendung erlaubte dem Konzept schiieflich auch die —
wenn auch keineswegs endgiiltige, eher unter dem politischen Druck der
Revolution in Frankreich und den USA erfolgte — Auflésung seiner Ambi-
valenz in Richtung auf eine demokratische Selbstreflexion und -regierung
des gesamten, dem Feudalismus bzw. der Monarchie gegeniiberstehenden
Volkes. Symptomatisch fiir den Zusammenhang von politischer Macht und
dffentlicher Meinung sind etwa die Worte des Abgeordneten Bergasse in
der franzbsischen Nationalversammlung: «Ihr wit, daf ihr nur durch die
dffentliche Meinung Macht erwerben kénnt, um das Gute zu tun . . .» Die
zweite, weniger politisierte, eher individualistisch-moralische deutsche Va-
riante iiberhthte das auch dem anderen historischen Entwicklungsstrang
keineswegs fremde elitire Moment der Offentlichkeit — nicht zuletzt be-
dingt durch das Fehlen einer Besitz und Bildung vermittelnden biirgerlichen
politischen Zeitungs- und Vereinskultur — im moralischen Postulat der Ver-
nunft; sie hat ihr Zentrum und zugleich ihr Paradigma im Diskurs der (phi-
losophischen) Gefehrten. Denn: Wenn der Biirger aus den Schranken sei-
ner Privatsphiire heraustritt und sich «als Glied eines ganzen gemeinen We-
sens . . . ansieht, mithin in der Qualitit eines Gelehrten, der sich an ein
Publikum im eigentlichen Verstande durch Schriften wendet, kann er aller-
dings rdsonieren . . .» Publizitit erscheint bei Kant als Medium der ge-
meinsamen Selbstaufklirung der - aus eigener Schuld — unmiindig geblie-
benen passiven Rezipienten einer reprisentativen Offentlichkeit der Fiir-

102



sten: «Es ist fiir jeden einzelnen Menschen schwer, sich aus der ihm beina-
he zur Natur gewordenen Unmiindigkeit herauszuarbeiten . . . Dafd aber
ein Publikum sich selbst aufklire, ist eher moglich; ja, es ist, wenn man ihm
nur Freiheit li8t, beinahe unausbleiblich.» * Offentlichkeit ist fiir Kant eine
Instanz, in der sich die «Einhelligkeit von Politik und Moral» zum Nutzen
auch der Regierung herstellen kann. Ob «ffentlichkeit», im emphatischen
Sinne eines sein Allgemeininteresse in einem gegenstandsadidquaten Ver-
fahren diskursiver Verstindigung sich aneignenden Publikams von Privat-
leuten, je mehr als eine Ideologie (neben anderen) war, kann in dem durch
das Thema gesteckten Rahmen nicht untersucht werden.? Deshalb kann
auch nicht der Frage nachgegangen werden, ob die institutionalisierten Ka-
niile der «Gffentlichen Meinung» unter den gegenwirtigen politischen, §ko-
nomischen und gesellschaftlichen Bedingungen nicht eher Verfahren der
zentralen Beeinflussung als der dezentralen Reflexion «allgemeiner» Be-
diirfnisse sind.? Festhalten laft sich jedenfalls, daB in den Lindern, in denen
sich eine biirgerliche Staatlichkeit um die Wende zum 19. Jahrhundert eta-
bliert hatte, zwar das — aus der Identifizierung der biirgerlichen mit der na-
tiirlichen Ordnung pespeiste — hohe Pathos frithbiirgerlicher Offentlich-
keitspostulate einem pragmatischen, an den nunmehr realisierten Institu-
tionen der Offentlichkeit orientierten common sense-Verstindnis gewichen
war. Aber es laBt sich zeigen, daf das liberale Offentlichkeitsverstindnis et-
wa auch in der gegenwirtigen Alltagspraxis der Gerichte dieser Linder —
worauf es in unserem Zusammenhang vor allem ankommen wird — eine ge-
wisse Sensibilisierung fiir die tradierte Unterscheidung von — grundsiitzlich
rechtlich nicht sanktionterbaren — Meinungen und Handlungen, an denen
man einen Biirger «ergreifen» kann, hinterlassen hat.

In Deutschland setzte sich aber schliefflich eine dritte, weniger beachtete
Variante des Offentlichkeitskonzepts durch.* Sie konnte an vorbiirgerlich-
ontologische Formen einer nichtnormativen Identifikation der Offentlich-
keit mit der allgemeinen Zuginglichkeit ankniipfen: in diesem Sinne be-
zeichnete der Begriff «Offentlichkeit» die Lage, die Tatsache des Offen-
seins. Und nachdem schon Hegel? eine politisch fungierende Offentlichkeit
der Privatleute als «unorganisches Meinen und Wollen» dem «organischen
Staat» gegeniibergestellt hatte, konnte sich jene tradierte «Seins-Bezeich-
nung» der Offentlichkeit — abgestiitzt durch den deutschen «verformten Li-
beralismus» (Habermas) — mit einem etatistischen Konzept einer substanz-
haften Offentlichkeit verbinden. Dieses Konzept hatte die «&ffentliche Mei-
nung» als strategisch instrumentalisiertes Medium der Abstiitzung staatli-
cher Herrschaft von allen aufkldrerischen oder demokratischen prozefhatf-
ten kritischen Momenten gereinigt und die Identitit von Staat und (mate-
rieller) Offentlichkeit behauptet: «Offentlichkeit ist in Wahrheit nicht das,
was fiir das Volk und vollends, was durch das Volk und nach seinem Willen
besteht, sondern das, was zum Zweck einer hheren Qrdnung und kraft ei-
gener innerer Notwendigkeit iiber dem Volke nicht minder als iiber dem
Fiirsten besteht,»® Damit ist durchaus eine gewisse «Mitbestimmung des
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Volkes» verbunden, dessen freie Tat der Staat als «sittliches Reich» (Stahl)
sein soll; aber die dffentliche Ordnung 16st sich nicht im 6ffentlichen Ver-
fahren ihrer Hervorbringung auf.

Diese historische Reminiszenz soll damit abgebrochen werden. Zur
Strukturierung der folgenden. Ausfithrungen soll daraus zuniichst die These
abgeleitet werden, dal sich in der Rechtsprechung des BVerfG Momente
einer Kontinuitit des substanzhaften, nicht prozeduralen Offentlichkeits-
konzepts in erheblich hitherem Mafe als in der Rechtsprechung des ameri-
kanischen Supreme Court feststellen lassen. Vermittelt iiber den Begriff der
«freiheitlichen demokratischen Grundordnung» sucht das Gericht eine Art
«staatspolitischen» Konsens innerhalb des parteipolitischen Dissenses zu
perpetuieren. Das Gericht fungiert als die Institutionalisierung jener «ho-
heren Ordnung» im Stahlschen Sinne, die den pluralistisch-pragmatischen
Verfahren der politischen Willensbildung entzogen ist.

Zur Methode des Bundesverfassungsgenchts Wertordnung
der Grundrechte

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und deren theoreti-
scher Verlingerung durch die gegenwiirtig herrschende Rechts- und Ver-
fassungsideologie macht sich die Staatsfixierung der «Offentlichkeit» darin
geltend, daB sich immer der Staat als «Entscheidungszentrum» und Adres-
sat der Sffentlichen Meinungs- und WillensiuBerungen darstellt. Zwar er-
scheint die Ausiibung von Druck auf den Staat nicht mehr als illegal oder
illegitim, der Staat selbst wird sogar als Objekt und Produkt von Kompro-
mif- und Koalitionsbildungen in den und zwischen den gesellschaftlichen
Gruppen gesehen, Aber die Einheit des Staates als «Entscheidungszentrum»
bleibt stets erhalten: Die friither hermetisch abgedichtete, statische Einheit
der Staatspersonlichkeit wird jetzt als Funktion von «einheitshildenden»
Ausgleichsprozessen der Gruppen angesehen. Dabei muf stets vorausge-
setzt werden, dafl8 diese Gruppen einen bestimmten Grundkonsens reprodu-
zieren, insbesondere daB sie Interessen in einer Form artikulieren, die mit
denen anderer Gruppen vereinbar bleibt. Oppositionelle Gruppen diirfen
zumn Beispiel nicht Eingriffe indie Wirtschaftsstrukturim Interesse der Arbei-
terklasse, sondern nur hhere Sozialleistungen fir Arbeitnehmer verlangen,
eine Forderung, die zwar den Interessen der Gruppe der Unternehmer wider-
spricht, aber doch der Form nach, durch ihren Ausdruck in Geld, mit diesem
Interesse vereinbar bleibt. Denn —so formuliert es das BVerfG: «Dieses Rin-
gen [der Gruppen; K. H. L.] spitzt sich zu einem Kampf um die politische
Macht im Staat zu . . . Im Ringen um die Macht spielt sich gleichzeitig ein
ProzeR der Klirung und Wandlung dieser Vorstellungenab . . . die Tendenz
der Ordnung und die in ihr angelegte Mdglichkeit der freien Auseinanderset-
zung zwischen allen realen und geistigen Kriften wirkt aber in Rlchtung auf
Ausgleich und Schonung der Interessen aller, »?
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In seiner ersten grundsitzlichen Entscheidung zur Meinungsfreiheit
(Liith-Urteil, 7, 198) hat das BVerfG einige wichtige methodische Optionen
vorgenommen, auf die es spiiter immer wieder zuriickgekommen ist, Der
Leiter der staatlichen Pressestelle in Hamburg hatte 6ffentlich zum Boykott
eines Films des Drehbuch-Autors und Regisseurs Veit Harlan aufgerufen,
weil dieser im Dritten Reich «durch seinen Jud Siif-Film einer der wich-
tigsten Exponenten der morderischen Judenhetze der Nazis» gewesen sel.
Die Verurteilung Liiths zur Unterlassung dieses nach Ansicht des Landge-
richts sittenwidrigen Boykottaufrufs hob das BVerfG auf dessen Verfas-
sungsbeschwerde auf. Das Gericht hatte sich hier erstmals mit dem Begriff
der «allgemeinen Gesetze» zu befassen, in dem das Grundrecht der freien
MeinungsduBerung seine Schranken findet. (Weitere Schranken werden
duich das Recht der persénlichen Ehre und des Jugendschutzes gesetzt.) Der
entscheidende Senat stellt zutreffend fest, da dieser Begriff «von Anfang
an umstritten war» — auch schon wihrend der Geltung des Artikel 118 der
Weimarer Verfassung. Seine verschiedenen Interpretationen werden dann
aber so wiedergegeben, als habe es sich bei dem Streit nur um Wortklaube-
rei gehandelt. Die dargestellten Ansitze seien «inhaltlich iibereinstimmen-
de Formulierungen» (7, 209) derselben Sache. Dem ist jedoch keineswegs
so: Unter der WRV wie unter dem GG gab es zuniichst die politisch voraus-
setzungsvolle und héchst folgenreiche Unterscheidung zwischen einem for-
mellen Schrankenkonzept, das — an die Differenz von Meinung und Han-
deln ankniipfend - die «rein geistige Wirkung» der Meinungsfreiheit im
Prinzip ohne Riicksicht auf ihre gesellschaftliche Niitzlichkeit oder Schid-
lichkeit grundrechtlich geschiitzt wissen wollte, und auf der anderen Seite
verschiedene materielle Konzeptionen, die ihren Zusarmmenhalt darin fin-
den, daB als «allgemein» ein Gesetz angesehen wird, das dem Schutz eines
inhaltlich wertvolleren «Gutes» dient. Das BVerfG entscheidet sich, ochne
jedoch seine entsprechende Option offenzulegen, fiir eine materielle, nur
scheinbar kompromihaft mit Versatzstiicken dés formellen Konzepts an-
gereicherte Interpretationsvariante: «Allgemein» sind Gesetze danach,
wenn sie dem Schutz eines Rechtsgutes dienen, das «gegeniiber der Mei-
nungsfreiheit den Vorzug verdients. Und wenn dies der Fall ist, so wird ein
Eingriff in das hsherrangige Rechtsgut «nicht dadurch erlaubt, daR er mit-
tels einer Meinungsiulerung begangen wird» (7, 210). Die im Grundgesetz
genannten gesetzfichen Schranken der Meinungsfreiheit werden in einer
unspezifischen Vorzugsregel aufgelist. Das Kriterium der «Allgemeinheit»
wird bei der Priifung von Gesetzen, die die Meinungsfreiheit berithren, be-
jaht — von einem einzigen, politisch nicht sehr bedeutsamen Fall abgesehen
(Verbffentlichung von Stellenanzeigen aus dem Ausland; 21, 271). Die Be-
griindungen wirken aber meist recht formelhaft.

So ist zwar das Grundrecht der Meinungsfreiheit von «schlechthin kon-
stitutiver Bedeutung» (7, 208). Doch trotz dieser Schlechthinnigkeit ist
nach der bisherigen Rechtsprechungspraxis des BVerfG beinahe kein
«Rechtswert» denkbar, der nicht «gegeniiber der Meinungsfreiheit den

105



Vorrang verdient» (210). Der Schutz der freiheitlichen demokratischen
Grundordnungen im allgemeinen (33, 71), das «Ansehen des Staates» im:
besonderen {47, 198), die Verlifilichkeit «eines fiir den Staat unentbehrlichen
Beamtenkdrpers» als «Teil der dfixierten Verfassungssubstanz», der An-
spruch der Soldaten «auf Achtung vor ihrem dem Verfassungsauftrag (1) zur
Verteidigung entsprechenden Verhalten» (28, 282), das «bffentliche Interesse
an der ungestirten und miiglichst wirksamen Titigkeit» der staatlichen Be-
hirden (30, 191; 204) die Ordnung des «Schulbetriebs» (46, 17; 28), schlieB-
lich sogar die «Grundregeln der Kameradschaft» in der Bundeswehr (44, 197),
das (Eigentums-)Recht auf eine unpolitische (Miet-)Hausgemeinschaft (7,
230; 236), der Betriebsfrieden (42, 133) etc. etc. — alle diese Rechisgiiter
verdienen den Vorrang vor dem «fiir eine freiheitliche Staatsordnung . . .
schlechthin konstituierenden» Grundrecht der freien Meinungsiuffierung!

Das Gericht nimmt die Kontroverse zwischen formalen und materialen
Ansitzen zur Bestimmung der «Allgemeinheit» von Gesetzen, die die Mei-
nungsfreiheit beschrinken, trotz ihrer auch ideologiegeschichtlichen Ak-
zentuierung nicht einmal als solche wahr. Es hebt den Unterschied zwi-
schen Meinung und Handlung im Reich der zu harmonisierenden Rechts-
giiter einfach auf. Das ist symptomatisch fiir eine Rechtsprechung, der die
«praktische Konkordanz» (K. Hesse) aller Verfassungsgiiter zum iibergrei-
fenden «Wert» wird. Die Erhaltung bzw. Austragung politischer Wider-
spriiche im Medium der Offentlichkeit wird ihr zu einem stets von Staats
wegen auf seine politischen Kosten zu kalkulierenden strategischen Einsatz
von- (Rechts-}Giitern, als deren Malstab immer wieder das juste milien der
bestehenden gesellschaftlichen und politischen Konventionen und Sichtwei-
sen erkennbar wird. Das BVerfG sieht sich als die Instanz, in der sich im
Streitfall deren «Ausgewogenheits immer wieder aufs neue herstellt.

Auch das zweite, im Ansatz eher formalisierbare Kriterium, daff nimlich
ein Gesetz nicht gegen eine bestimmie Meinung gerichtet sein diirfe, er-
weist sich als eine rhetorische Leerformel: An diesem Kriterium scheitern
nicht einmal Vorschriften gegen «verfassungsfeindliche» AuBerungen,
wenn sie sich nur gegen alle Bestrebungen dieser Art richten (47, 130)! Der
Bundestag darf-also zum Beispiel kein Gesetz nur gegen linksradikale Aufe-
rungen beschlieBen, er muf vielmehr die Paritiit wahren: rechts + links =
verfassungsfeindlich! Solche «Schranken» legt das BVerfG dem Gesetzge-
ber aufl Von Phantasiekonstruktionen wie dem besagten Verbot «linksradi-
kaler» Meinungsiuferungen oder dem Verbot, sich auf éffentlichen Plitzen
politisch zu &uflern, abgesehen, kiinnte der Verfasser kein vorstellbares Bei-
spiel fiir ein Gesetz geben, das vom Bundesverfassungsgericht nicht als all-
gemein im Sinne des Artikel 5 Absatz 2 akkreditiert wiirde.

An anderer Stelle hat das Gericht denn auch unfreiwillig zu erkennen ge-
geben, daR der Akzent in seiner Formel von der «schlechthin konstituieren-
den» Bedeutung des Grundrechts der Meinungsfreiheit innerhalb der «frei-
heitlich-demokratischen Staatsordnung» auf dem Begriff Staat liegt und
dessen Nutzen — ganz im Sinne der Stahlschen Formel — parantiert! Ein Bei-
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spiel: Zwar hat das Grundgesetz auch im Staatskirchenrecht eine dem Arti-
kel 5 Absatz 2 vergleichbare Regelung getroffen, wenn es die kirchliche Au-
tonomiie «innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes» gewiihr-
leistet (Artikel 140 in Verbindung 137 Absatz 3 Satz 1 WRV). Aber: diese
Formulierung «kann nicht . . . im Sinne der allgemeinen Gesetze» (Artikel
5 Absatz 2 GG) . . . verstanden werden. Das verbietet sich schon in Riick-
“sicht darauf, daB die Kirchen zam Staat ein qualitativ anderes Verhiltnis
besitzen als irgendeine gesellschaftliche Grofgruppe (Verband, Institu-
tion)» — da die Meinungsfreiheit ausdriicklich erwiihnt wird, gilt dies offen-
bar auch fiir die politische Offentlichkeit, die eben der «Vorformung» (8,
113, 20, 99) der zum Staat emporsteigenden Willensbildung des Volkes
dient. Das Gericht weist darauf hin, daB «. . . jene gesellschaftlichen Ver-
binde partielle Interessen vertreten, wihrend die Kirche dhnlich wie der
Staat (1) den Menschen als Ganzes (1) in allen Feldern seiner Bestitigung
und seines Verhaltens anspricht . . .» (42, 312; 333). An keiner anderen
Stelle hat das Gericht auf eine so entlarvende Weise zu erkennen gegeben,
daf die Meinungsfreiheit des einzelnen wie auch die «institutionelle Presse-
freiheit» in letzter Instanz durch das Recht des Staafes, der «den Menschen
als Ganzes . . . anspricht», konstituiert und itberdeterminiert wird!

Doch der auf der Ebene der Gesetzeskontrolle minimierte Schutz der
aschlechthin konstituierenden Meinungsfreiheit» wird sodann «véllig un-
beeindruckt vom klaren Wortlaut des Artikel 5 Absatz 2 GG, nach welchem
das Grundrecht seine «Schrankem: in den <allgemeinen Gesetzen findet»®,
im Einzelfall durch «Giiterabwigung» wieder hochgeschaukelt, indem die
«allgemeinen Gesetze . . . in ihrer das Grundrecht beschriinkenden Wir-
kung ihrerseits im Lichte der Bedeutung des Grundrechts gesehen und so
interpretiert werden» miissen, «daB der besondere Wertgehalt dieses
Rechts, der in der freiheitlichen Demickratie zu einer grundsitzlichen Ver-
mutung fiir die Freiheit der Rede . . . fithren mug, auf jeden Fall gewahrt
bleibt. Die gegenseitige Bezichung zwischen Grundrecht und <allgemeinem
Gesetz> ist also nicht als einseitige Beschrinkung der Geltungskraft des
Grundrechts durch die «allgemeinen Gesetze> aufzufassen; es findet viel-
mehr eine Wechselwirkung in dem Sinne statt, daf die @llgemeinen Geset-
ze> zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken setzen, ihrerseits
aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses Grundrechts
im freiheitlichen demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grund-
recht begrenzenden Wirkung selbst wieder eingeschrinkt werden miissen»
(7, z08f). Die Bewegung dieser Wechselwirkung beschrénkt sich auf die
Variation und Paraphrasierung jener vom «Konsens aller Demokraten» ge-
tragenen Kompromifideologie, die in der Abwiigung des einerseits/ande-
rerseits eine «Besinnung» beschwort, die im «Besinnungsaufsatz» der hé-
heren Schule auch explizit als Medium der (Wieder-)Aneignung des «gol-
denen Mittelwegs» institutionalisiert ist. Die Giiterabwigung vollzieht ge-
nau die Bewegung, die der auf dem «goldenen» Mittelpunkt der Normalitit
aufrahende Waagebalken braucht, um wieder zum Anfangszustand der
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«Ausgewogenheit» zuriickzukehren. Da aber Giiter, dieden Vorrangvordem
Grundrecht der Meinungsfreiheit haben, bis zum letzten Interessenkriimel
auch Verfassungsrang haben miissen—soleitet sich der Anspruch des Bundes-
wehrsoldaten inden Kasernen, vorder Propaganda von Kriegsdienstverweige-
rern geschiitzt zu sein, aus dem Verfassungsavftrag der Bundeswehr ab (44,
197) —, ist die Giiterabwigung eine Sache von hohem Ernst. Die liberale
Generositidt des U.5. Supreme Court-«immediate consequence of this free-
dom may often appear to be only verbal tumult, discorder, and even offensive
utterance» (Cohenv. California 403 U.S. 15— 1971-) - ist dem BVerfG véllig
fremd. Die Verteilung von Grundrechtsmehrwert kann schlieBlich nur in
einer peniblen «Gesamteinschiitzung des Einzelfalls unter Beachtung aller
wesentlichen Umstiinde» vorgenommen werden. Die «Gesamteinschitzung»
preduziert zugleich einen «Gesamtvorbehalt» der gerichtlichen Kontrolle: Im
Fall Liith laft das Gericht es nichtbei der einfachen Feststellung bewenden, daf
die ohne wirtschaftlichen Druck verstirkte «geistige Wirkung» eines politi-
schen Boykottaufrufs gegen die Wiederauffiihrung von Filmen des NS-Regis-
seurs Veit Harlan vom Grundrecht der Meinungsfreiheit gedeckt wird. Es hilt
sich vielmehr in diesem — wie in den spiteren Verfahren — Fir berufen, das
Verhiltnis des AuRernden zu seinem Gegenstand, seiner Absicht sowie das
Interesse des Staates (1), die Belange des Angegriffenen, die gesellschaftliche
und politische Bedeutung des Themas, die Reprisentativitit der geduBerten
Meinung, also letztlich deren inhaltliche «Richtigkeit» im einzelnen zu kon-
trollieren. Dieses zu Unrecht viel gelobte Urteil schlieBt dennauch folgerichtig
mit der Feststellung, dal der Abgeordnete Carlo Schmid (SPD) sich im Bun-
destag dhnlich wie der Beschwerdefiihrer gefiuBert habe («das Protokoll ver-
zeichnet hierzu Beifall links und bei den Regierungsparteiens» ; 7, 230): «Fiir
die Beurteilung des Verhaltens des BE. kanndie hierzum Ausdruck gekomme-
ne Auffassung des repriisentativen Vertretungsorgans des deutschen Volkes
nicht gleichgiiltig sein.» Zwar hat das BVerfG an anderer Stelle festgestellt,
daB das Grundrecht nicht nur die «AuBerung und Verbreitung von «wertvol-
len> Meinungen» gestatte. Aber auch, wenn die «Abgrenzung von «wertvol-
len> und ewertlosen» Meinungen schwierig, ja oftmals unméglich wire» (30,
347; 15), und wenngleich «jede Meinung, auch (!) die von etwa herrschenden
Vorstellufigen abweichende, schutzwiirdig» ist (33, 15), 50 gibt es aber doch
wertvolle und weniger wertvolle, und die tatsachliche Ubereinstimmung mit
«etwa herrschenden Vorstellungen» ist stets auch ein wichtiger Wert-Um-
stand ! So ist etwa gegeniiber dem «im Rahmen des verfassungsmifligen Ver-
teidigungsauftrags liegenden Interesse der Bundeswehr an der Geheimbhal-
tung [der Kriegsdienstverweigererzahlen! K. H. L.] . . . das Interesse des Bf.
{eines Soldaten) auf Mitteilung gerade an einen gegen die Bundesrepublik
Propaganda treibenden Sender der DDR ohne jede billigenswerte Bedeutung»
{28, 282; 295). Also: Es gibtzwar keine wertlosen Meinungen (Mitteilungen),
aber doch solche, die nicht «billigenswert» sind! So streng differenziert das
BVerlG!

Restimieren wir kurz die Methode des BVer[G: Das Gericht hat im Grun-
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 de alle generellen formalen Schranken der MeinungsiuRerungsfreiheit im

weiteren Sinne (einschlieflich der Informations- und der Pressefreiheit) be-
seitigt und an deren Stelle das Regime einer unspezifischen Ad hoc-Harmo-
nisierung kollidierender «Rechtsgiiter» gesetzt. Damit hat es den wider-
standigen und — im wahrsten Sinne des Wortes — «widerspriichlichen» Cha-
rakter eines politis.::h fungierenden Grundrechts zwar — wie noch zu zeigen
sein wird — nicht ginzlich eliminiert, aber doch mehr oder minder zum stra-
tegischen Kalkulationsposten einer (Staats)Kosten/(Staats)Nutzen-Rech-
nung erklirt, die es jeweils als «Gesamtanschauungy aller Umstiinde aufzu-
machen pflegt. Die Freiheit der politischen Kontroverse wird von dieser
Rechtsprechung in einer Weise harmonisiert, die frappierende Assoziatio-
nen zur Stahlschen Staatsmystik auslsen mufl. Exemplarisch kommt dies
im Spiegel-Urteil zum Ausdruck, wenn es dort heifit, die Notwendigkeit
militirischer Geheimhaltung und die Pressefreiheit seien «keine sich aus-
schlieBenden Gegensitze. Beide sind vielmehr durch das hohere Ziel, den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland — im recht verstandenen Sinn —zu
sichern, einander zugeordnet» (20, 178). Die triumphalen Fanfarenstéfe
zur «schlechthin konstituierenden Bedeutung» des Grundrechts der Mei-
nungsfreiheit stehen in einem teilweise grotesken Miverhilinis zu den
insgesamt eher bescheidenen, aber im Einzelfall teilweise durchaus aner-
kennenswerten Korrekturen insbesondere an der Rechtsprechung anderer
Gerichte. Und wenn man einmal die Wert-Mystik des BVerfG beiseite
schiebt, so lift sich seine Rechtsprechung knapp zusammenfassen: Ob Mei-
nungsireiheit besteht, «kommt ganz darauf an». Infolge der selbst geschaf-
fenen Unabhiingigkeit von jedem juristisch-dogmatischen Schrankenden-
ken geriit die Abwigungsmetaphorik des BVerfG immer wieder zur ober-
lehrerhaften Staatsrhetorik, die die Gemeinpliitze der politischen Gemein-
schaftskunde und- politischer Alltagsideclogien mit der Aura des «fiir Recht
Erkannten» versieht. Dazu folgende Kostprobe: Informationen sind not-
wendige Voraussetzungen, «um im demokratischen Sinne verantwertlich
handeln zu kénnen, Mit zunehmender Informiertheit erkennt der Biirger
Wechselwirkungen in der Politik und ihre Bedeutung fiir seine Existenz
und kann daraus Folgerungen ziehen; seine Freiheit zur Mitverantwortung
und zur Kritik wiichst. Nicht zuletzt kénnen die Informationen den einzel-
nen befihigen, die Meinungen anderer kennenzulernen, sie gegeneinander
abzuwiigen (1), damit Vorurteile zu beseitigen und Verstindnis fiir Anders-
denkenide zu wecken . . .» (27, 82) usw. usw. Man meint, das BVerfG hiitte
begriinden sollen, warum es selbst Informationsfreiheit gewihrt, wo doch
die Informationsfreiheit schon im Grundgesetz normiert ist! In Wirklich-
keit dienen solche ausgedehnten Gemeinplitze der Erhaltung von Paritit;
denn die der Informationsfreiheit entgegenstehenden und im zitierten Fall
letztlich obsiegenden Giiter — schlieflich handelt es sich ja in beiden Fillen
um Verfassungswerte! — konnen dann ebenso ausfiihrlich dargestellt wer-
den, bevor das Gericht zur «Abwiigung» schreitet und damit seinen institu-
tionalisierten Besinnungsaufsatz beschlief3t,
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Exkurs: Bemerkungen zur Rechtsprechung des U.S.
Supreme Court

Der U.S. Supreme Court hat in verschiedenen Epochen seiner Rechtspre-
chung vor allem zu den Grenzen der strafrechtlichen Sanktion politischer
Aulerungen (zum Beispiel Empfehlen, Lehren etc. eines gewaltsamen Re-
gierungssturzes, conspiracy, seditions conspiracy, verschiedene Gesetze ge-
gen kommunistische politische Betitigung, advocating criminal syndica-
lism) einige bekannte Formeln entwickelt: Vor allem den clear and present
danger test (Schenck v. U.S. 249 U.5. 47—1919) den incitement test (soll die
Meinung Gewalt oder «illegale Mittel» propagieren?; vgl. Fiske v. Kansas
274, U.S. 380-1927 —; De Jonge v. Oregon 299 U.5. 353 — 1937 —; Bran-
denburg v. Ohio, 395 U.S. 444—1969 —}. Daneben hat das Gericht aber auch
verschiedene Varianten eines ad hoc balancing test (Giiterabwiigung auf
amerikanisch) verwendet. Th. 1. Emerson kommt in einer Kritik dieser
Rechtsprechung zu dem Resiimee, dafl es ihr nicht gelungen sei, fiir ihre
Interpretation des ersten Zusatzartikels (Meinungsfreiheit) «einen konse-
quenten Ansatz zu entwickeln oder seine verschiedenen Doktrinen zu ei-
nem einheitlichen Ganzen zusammenzufiigen». Er spricht von einem
«chaotischen Zustand» der Rechtsprechung, die insbesondere in Zeiten poli-
tischer Spannung nicht in der Lage gewesen sei, «ein kraftvolles System der
freien Meinungsiuflerung zu erhalten»®. Immerhin ist in diesen Formeln
aber noch der — mit dem Nachlassen der politischen Spannungen auch ener-
gischer werdende — Versuch zu erkennen, die Grenzen der Bestrafung poli-
tischer AuBerungen an den traditionellen Kategorien des Handlungsstraf-
rechts zu orientieren und nicht bloRe Gesinnungen zu verfolgen. Die ver-
schiedenen «Tests» sollen Kriterien aufstellen, nach denen in erster Linie
die Propagierung von unlawful means und nicht die Inhalte der Meinungen
als solche negativ zu sanktionieren sind. Auch in U.S. v. O'Brien (391, U.5.
367—1968 —; Verbrennen eines Einberufurigsbefehls) hat der Supreme
Court daran festpehalten, dal der Zweck eines Gesetzes nicht die Unter-
driickung einer Meinung sein darf, sondern daf dies nur ein Nebeneffekt
sein darf. Der liberale Charakter der Rechtsprechung des 5. C. lifét sich et-
wa an dem Fall Cohen v. California (403 U.S. 15-1971 —) demonstrieren.
Dort hat das Gericht die Bestrafung eines jungen Mannes, der withrend des
Vietnam-Kriegs den Spruch fuck the draft*® auf seiner Jacke getragen hatte,
aufgehoben. Denn: das Grundrecht der Meinungsfreiheit schiitze nicht nur
cideas capable of relative precise, detached expression, but otherwise inex-
pressible emotions as well. In fact, words are often chosen as much for their
emotive as their cognitive force . . .». Schliefllich faft es seine Position in
der prignanten Formel «one man’s vulgarity is another's lyric» zusammen,
eine Wendung, deren feuilletonistischer Charakter dem — in der Sichtweise
des BVerfG — Achtungsanspruch des Staates und der ihren Verfassungsauf-
trag vollziehenden gesetzestreuen Soldaten in keiner Weise gerecht werden
kann!
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In Street v. New York (394 U.S, 576-1969 =) ist der Teil eines Gesetzes
zum Schutz der amerikanischen Flagge fiir verfassungswidrig erklirt wor-
den, der die verbale Verichtlichmachung («contempt . . . by word») betral,
in Smith v. Goguen (415 U.S. 566~1974 —) auch der nichtverbale Aufle-
rungsformen betreffende Teil des Gesetzes.

Dem BVerfG kann anders als dem Supreme Court nicht nachgesagt wer-
den, dai seine Rechtsprechung widerspriichlich sei. Seine Gratis-Bekennt-
nisse zur «Schlechthinnigkeit» der «konstituierenden Bedeutung» der Mei-
nungsfreiheit verpflichten zu nichts, und wenn das Freiheitspathos ange-
sichts der Leichtgewichtigkeit mancher Interessen, die gegeniiber der Mei-
nungsfreiheit den «Vorrang» verdienen, gar zu hohl klingen wiirde, kann es
im Einzelfall auch ~ entfallen.

Uberblick iiber die wichtigsten Entscheidungen

Meinungsfreiheit und persénliche Ehre

* a) Die tatsichlichen Konstellationen der wichtigsten Konfliktfille, in denen

das BVerfG zugunsten der Meinungsfreiheit entschieden hat, lassen sich
stichwortartig wie folgt zusammenfassen: Boykottaufruf gegen die Wieder-
auffithrang von Filmen des ehemaligen NS-Regisseurs Veit Harlan (7,
198), Polemik des ehemaligen OLG-Présidenten Richard Schmid gegen den
Spiegel, nachdem dieser ihn zavor der Sympathie mit dem Kommunismus:
verdichtigt hatte (12, 113), Polemik gegen die Absichten der GEMA, die
Besitzer von Tonbandgeriten iiberwachen zu lassen («&stliche Zustidnde»,
vgl. 24, 278, «Tonjiger»-Entscheidung), Angriff eines ehemaligen DFU-
Funktiondrs gegen den CDU-Bundestagskandidaten von Firks wegen dessen
Position wihrend der NS-Zeit (43, 130), Auseinandersetzung um die Cha-
rakterisierung des Deutschland-Magazins als «rechtsradikales Hetzblatt»
durch den CDU-Biirgerschaftsabgeordneten Echternach (42, 163).

Wenn diese — im Ergebnis sicher alle richtigen — Entscheidungen iiber
den Einzelfall hinaus kaum eine allgemeingiiltige juristische Absicherung
der Meinungsfreiheit erbracht haben, so liegt das einmal daran, daf das
BVerfG sich stets aufgerufen fiihlte, den «Wert» der verfolgten Interessen
zu klassifizieren. So wird zugunsten des Boykottaufrufs von Liith sogar in
Rechnung gestellt, dal sein Handeln auch im Interesse der Wahrung des
staatlichen Ansehens im Ausland gelegen habe und er gegen den Antise-
mitismus in der Offentlichkeit aufgetreten sei etc. Auch in den andern Fil-
len geht das Gericht, wenn auch nicht unmittelbar auf den Wert der Mei-
nung, so doch auf den Wert des Themas ein. So handle es sich etwa im
«Tonjiiger»-Streit um ein «zur allgemeinen Diskussion stehendes Problem»
(24, 283). Diese und dhnliche Formulierungen legen die Frage nahe, ob

* denn ein Thema mit geringerem Aufmerksamkeitsgrad auch geringerwertig
© ist (dazu weiter unten). Im Falle von Firks hatte das Gericht ein Strafurteil
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aufgehoben, in dem dem Bf. zur Last gelegt worden war, daB sein in der
Offentlichkeit sowie an verschiedene Persénlichleiten «des 6ffentlichen Le-
bens» verteiltes Flugblatt beim oberflichlichen Leser den Eindruck erwek-
ken mufite, der Angegriffene sei selbst an NS-Verbrechen beteiligt gewe-
ser. Hierzu fithrt das BVerfG unter anderem aus, das vierseitige, eng be-
schriebene Flugblatt knne sich auf Grund seiner Aufmachung und wegen
seines Umfangs gar nicht an einen «oberflichlichen Leser» gewendet haben,
wenn man es aber genau lese, sei der politisch-moralische und nicht straf-
rechtliche Charakter der darin erhobenen Beschuldigungen erkennbar. Das
Gericht weist sogar ausdriicklich darauf hin, daf der Autor des Flugblatts
die von ihm adressierten «Persénlichkeiten des 5ffentlichen Lebens» kaum
als oberflichliche Leser habe ansehen kénnen. Hier dringt sich die Frage
auf, wie grof} Zeilenabstand und Umfang eines politischen Flugblatts sein
diirfen oder miissen, damit es dem Verdikt des omindsen «Durchschnittsle-
sers» oder eines anderen homunculus entzogen bleibt. (Bei der Beurteilung
des Grads der «Verfassungsfeindlichkeit» eines Films soll es dagegen wieder
-auf den «verstindigen Durchschnittsbetrachter» ankommen; 30, 71!) Die
Begriindung ist im tibrigen willldirlich, sie liefe sich ebenso iiberzeugend
umlehren: Aus der Tatsache, dafl das Flugblatt auch in der Offentlichkeit
an Passanten verteilt wurde, ergibt sich gerade die «Gefahr» einer ober-
flichlichen Lektiire! : :

Im Richard-Schmid-Beschluff heifit es, Schmid habe zu einer «das Ver-

trauen in Staatsfiihrung und Justiz beriihrenden Frage . . .» (12, 129), zu
einem Problem der « Amterpolitik» (112) Stellung genommen.’
. b) Welcher rechtsstaatlicher Differenzierungen das BVerfG fihig ist, geht
schlieBlich aus dem Verfassungsbeschwerdeverfahren hervor, das — dhnlich
wie im erwihnten Fall Echternach — ein Zivilurteil betraf, in dem den Kla-
gern, dem DGB und zwei Journalisten verboten wurde, das Deutschland-
Magazin als «rechtstadikales Hetzblatt» zu bezeichnen. In diesem Fall wur-
de der Verfassungbeschwerde nicht stattgegeben, weil, anders als im Ech-
ternach-Verfahren, in der angefochtenen zivilgerichtlichen Entscheidung
nur die wértliche, nicht die sinngemifle Wiederholung der inkriminierten
Auerung untersagt worden war. Das blofe Beharren auf einem bestimm-
ten Wort sei nicht schutzwiirdig. In Wirklichkeit ist diese Unterscheidung
jedoch nahezu bedeutungslos, da auch im zweiten Fall natirlich die Para-
phrasierung etwa als «neofaschistisches Schmierblatt» etc, etc. von der
Rechtskraft des Unterlassungsurteils erfaBt wiirde! Hier zeigt sich der etati-
stische Autoritarismus des Gerichts in dem Hinweis, daff Meinungsstreitig-
keiten in erster Linie mit Argumenten auszutragen seien. In einem anderen
Zusammenhang macht das Gericht dann — offenbar unwillig — Konzessio-
nen an die «heutige Reiziiberflutung» (24, 286) und ldBt sich dazu herbei,
«auch starke Formulierungen hinzunehmen . . .», die allerdings «nicht un-
verhiltnismiRig erscheinen diirfens».

In der «Mephisto»-Entscheidung hat das BVer(G die Auseinandersetzung
um den gleichnamigen Schlilsselroman Klaus Manns nach dem bewithrten
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Muster der Abwiigung nunmehr der Kunstfreiheit gegen das Perstnlich-
keitsrecht des verstorbenen Schauspielers Gustaf Griindgens «harmoni-
siert». Das BVerfG bestiitigt das gegen dieses Buch erwirkte Verbrejtungs-
verbot, weil dessen realistische Momente zu deutlich (negativ) auf eine real
existierende Person hingewiesen hitten. Auch hier I8t sich das Gericht,
wie oft, «<abwiigend» auf die materielle Richtigkeitskontrolle einer gedankli-
chen AufBerung ein, anstatt das Urteil an die Offentlichkeit zuriickzugeben,
der Griindgens — anders als jener Straftiter, den das Gericht im «Lebachx-
Verfahren vor der Prangerwirkung eines Fernsehdokumentarspiels ge-
schiitzt hat (35, 204) — ja nicht schutzlos ausgeliefert war. Auffallig ist, dafl
das Gericht seine Maxime, wonach die politische Auseinandersetzung in er-
ster Linie «durch Rede und Gegenrede» erfolgen miisse (12, 125), nur als
thetorisches Ornament zur Verstirkung von Entscheidungen benutzt, die
zugunsten der Meinungsfreiheit ausgehen. Wenn das Gericht jedoch den
Schutz eines hoherrangigen Rechisguts beschwort, laft es sich nicht darauf
ein zt priifen, ob dieses vorrangige Interesse sich nicht auch auf die Vertei-
digung durch GegeniiuBerung beschrinken lassen muf.

Zwischenresiimee: Im Konflikt zwischen Meinungsfreiheit und persiinli-
cher Ehre hat das Gericht in einer durchaus nennenswerten Zahl von Ent-
scheidungen zugunsten der ersteren optiert. Doch die Moglichkeit des
Transfers auf andere Konflikte, der zur prophylaktischen Abwehr von
Selbstzensur-Mechanismen erforderlich ist, ist nahe der Nullgrenze anzu-
siedeln. (In der von Firks-Entscheidung hat das Gericht diesen Gesichts-
punkt der «Einschiichterung» in einer anderen Variante wahrgenommen.
Auch dieser Gesichtspunkt erscheint jedoch als ein austauschbarer Umstand
unter anderen; denn in anderen Verfahren wird er nicht aufgenommen.)

Meinungsfreiheit und die Haus- und Betriebsgemeinschaft

Das Interesse einer «Hausgemeinschafts, ven der politischen Plakat-Wer-
bung eines Mitbewohners an der Hauswand verschont zu werden (7, 230),
ist ein iiber der Meinungsfreiheit stehendes Interesse wie die Wahrung des
«Betriebsfriedens», der durch «parteipolitische» Betiitigung im Betrieb ge-
fahrdet werden kann. Denn der Betriebsfrieden ist ein «Rechtsgut», dem
der Gesetzgeber gegeniiber der «vollen» (1) Betitigung des Grundrechts auf
Meinungsfreiheit Vorrang einriumen kann» (42, 133). Allerdings wird in
diesem Fall (Verteilung eines Flugblatts der IG Metall zur bayerischen
Kommunalwahl im Betrieb) angesichts der wieder einmal beschworenen
sschlechthin konstituierenden Bedeutung» des Grundrechts der Meinungs-
freiheit, das «jeweils im Rahmen des Miglichen» beriicksichtigt werden
tniisse, «im triiben Lichte» (Ridder) des Artikel 5 ausgemacht, daf} es bei
«dem sachlich (1) gehaltenen Wortlaut des Aufrufs» (141), der die Namen
von Gewerkschaftern auf den Listen nicht nur der SPD (hier allerdings
. sechs), sondern auch der CSU und einer unabhingigen Liste (allerdings nur
je einer) enthielt, nahegelegen hitte, «in dieser Wahlwerbung keine «partei-
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politische Betiitigung> zu sehen». Auch hier driingt sich wieder die Frage
auf, ob nicht der die gesamte Rechtsprechung charakterisierende unfromme
Waunsch nach der «Sachlichkeit» des Idealbiirgers, der auch fiir sich selbst —
wie die FDGO = die «gegebenen Denk- und Verhaltensweisen der Men-
schen zunéichst als gegeben» hinnimmt (5, 197), der Vater eines falschen
Gedankens war: Der «sachliches Aufruf zur Wahl von Gewerlschaftsmit-
gliedern hiitte ja auch eine subtil-reflektierte Parteinahme fiir die SPD sein
kénnen, die doch immerhin sechs gegeniiber nur einem Kandidaten bei der
CSU présentieren konnte? Es zeigt sich also, dafl das BVerfG durch «Abwi-
gung aller Umstiinde» im Ergebnis zwar eine liberale Entscheidung gefillt
hat, doch die Ubertragbarkeit ist auch hier gleich Null. Was kann ein Ge-
werkschalter/Betriebsratsmitglied schon aus solcher Begriindung fiir seine
Praxis ableiten! Wo ist die Grenze der «Unsachlichkeit» iiberschritten? Wie
ist es, wenn das Verhalinis zwischen Gewerkschaftskandidaten auf zwei
Parteilisten nicht — wie hier — 6 : 1, sondern 10, 15, 20, 50 : 1 ist? Wo ist die
parteipolitische Reizschwelle erreicht?

Meinungsfreiheit und Staatsschutz

a) Die Staatsfixierung der Rechtsprechung des BVerfG wird am deutlich-
ster, wenn das hichste iiberhaupt existierende Gemeinschaftsgut, die frei-
heitliche demokratische Grundordnung und der Bestand der Bundesrepu-
blik auf dem Spiel stehen. Und hier unterlaufen dem BVerfG hin und wie-
der gar Formulierungen, die unversehens den Staat als eigentlichen Triger
der Grundrechte aus Artikel 5 auf den Plan treten lassen: In einem Verfah-
ren anlillich der Einziehung von Exemplaren der Leipziger Volkszeitung
auf Grund des Gesetzes tiber strafrechtliche und andere Verbringungsver-
bote — GUV — (27, 71 f) heiRt es: Fiir die Informationsfreiheit sind «zwei
Komponenten wesensbestimmend . . . Ein demokratischer Staat (!) kann
nicht ohne freie und méglichst gut informierte $ffentliche Meinung beste-
hen.» Zum anderen habe die Informationsfreiheit eine «individualrechtli-
che, aus Artikel 1, 2 Absatz 1 GG hergeleitete Komponente auf . . . Infor-
mation» (81). Damit wird der Staat zum eigentlichen Interessenten des
Grundrechts auf freie Information {Artikel 5 Absatz 1), withrend das Indivi-
dualinteresse in die unspezifischen Persénlichkeitsrechte aus Artikel 1, 2
GG abgedringt wird. Und dies ist die reale Kehrseite jenes hohlen superlati-
vischen Pathos, das es bei der einfachen positiven Gewihrleistung der Infor-
mationsfreiheit in Artikel 5 nicht bewenden lassen kann, sondern spezifi-
sche Grundrechte immer zu etwas noch «Schlechthinnigerems», nimlich zur
Menschenwiirde etc. erheben will, ohne dal damit auch nur ein Gran Frei-
heitsgewinn verbunden ist — im Gegenteil! Die Kehrseite dieser Entspezifi-
zierung des Grundrechtsschutzes aus Artikel 5 Absatz 1 ist die Einebnung
der Grenzen zwischen Meinung und Handlung. Sie wird je nach (Staats-)
Bedarf strategisch fungibel gemacht: Wenn ein «Staatswert» bedroht ist,
geht es nur noch um «Einwirkungen», ob diese nun von einer Meinungsiu-
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Berung oder von einer Handlung ausgehen, ist nur unter dem Gesichts-
punkt der «VerhiltnisméRigkeit> der Abwehrmittel ein relevanter Unter-
schied. (Das vom BVerfG oft genug geradezu zur Essenz des Rechtsstaates
erklirte VerhiltnismiRigkeitsprinzip stammt iibrigens — wie Carl Schmitt
mit Recht betont hat — aus dem Kriegsrecht!) «Bei aller zuliissigen Schirfe
im &ffentlichen Meinungskampf kann doch die Art des Angriffs [durch eine
Meinungsiuferung wohlgemerkt! — K, H. L.] nicht mehr zu tolerierende
Wirkungen auslisen» (27, 79). Folglich: «Gefahren infolge des Informa-
tionsvorgangs (!) rechtfertigen die Beschriinkung des einzelnen, der nach
der Vorstellung (!) des Grundgesetzes miindig und dazu berufen ist, an der
offentlichen Willensbildung teilzunehmen.» Das Gesetz, das solche Kon-
trollen erméglicht, hat damit die Priifung der Verfassungsmifigkeit natiir-
lich mit Bravour bestanden, dennpch wird die angefochtene konkrete Ent-
scheidung iiber die Einziehung der inkriminierten Zeitungen aufgehoben.
Das entscheidende Gericht witd im Grunde dafiir geriigt, daf8 es nicht genii-
gend strategisch gedacht und argumentiert hat und nicht entsprechend ei-
ner «vielfach vertretenen Ansicht» gepriift hat, ob die DDR-Zeitungen
iiberhanpt eine «erhebliche Gefihrdung fiir unsere freiheitliche Grundord-
nungy» darstellen kiinnen.

In seiner Entscheidung iiber die Einfithrungsverbote fiir verfassungs-
feindliche Propaganda etc. nach dem GUV (hier: «Der lachende Mann» -
Kongo-Miiller 33, 52) beschwiirt das BVerfG die Maglichkeit eines «so ge-
fahrlichen Films», durch dessen Auffiihrung und «Wirkung auf den ver-
stindigen (1) Durchschnittsbetrachter eine unmittelbare und gegenwirtige
Gefahr fiir den Bestand der Bundesrepublik und ihrer Grundordnung her-
beigefiihrt» werde (71). So verstindig scheint der verstindige, miindige,
zur Willensbildung im Staat «berufene . . . Durchschnittsbetrachter» denn
doch nicht zu sein, daB er nicht zu einer Gefahrenquelle fiir «dieses Schutz-
gut», die FDGQO, werden kann!

b) Die juristische Versteinerung der Kernstruktur der bestehenden Ge-
sellschaft in der Gestalt der «freiheitlichen demckratischen Grundord-
nung», deren «wertmifiger Rang den Gegenwert fundamental-oppositio-
neller Kritik und Polemik nahezu auf Null reduziert und ihre Repression
nur unter dem Gesichtspunkt der «Verhiltnismifligkeit» der Mittel be-
grenzt, schliigt sich in der Parteienstaatsdoktrin des BVerfG vor allem darin
nieder, dafl «diese Ordnungy» die «bestehenden Denk- und Verhaltenswei-
sen der Menschen zunéichst als gegeben hinnimmt» (5, 197). Zwar darf dar-
fiber hinaus gedacht und gehandelt werden, aber — die FDGO lehnt sie auch
nicht «schlechthin» ab! — dies darf doch nicht «gefiihrlich» werden, also kei-
ne realen gesellschaftlichen Wirkungen-hervorrufen. Denn: «Wenn jemand
an andere mit diesen Ansichten . . . herantritt, kann die Haltung des Ange-
sprochenen in eine Richrung beeinfluflt werden, die es der verbotenen Or-
ganisation [hier der KPD}; — K. H. L.] erleichtert, selbst Einfluf zu nehmen»

. (25, 57). Gegen eine von verfassungsfeindlicher Propaganda ausgehende

«unmittelbare und gegenwiirtige Gefahr» mufB sich die Bundesrepublik
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«zur Wehr setzen» (33, 71). Folgerichtig ist es auch «der Sinn des verfas-
sungsgerichtlichen Spruchs [der Verfassungswidrigerklirung einer Partei
nach Art. 21 Abs, 2; K. H. L.], diese Ideen selbst (1) aus dem ProzeR der
politischen Willensbildung auszuscheiden» (SRP-Urteil 2, 73). Und wo
Ideen «ausgeschieden» werden, sind auch rechtlich sanktionierte politische
Richtigkeitsanspriiche nicht weit, obwohl das BVerfG immer wieder betont,
daB der «Anspruch, auf Grund wissenschaftlicher Erkenntnis allein richti-
ge . . . Ziele proklamieren zu konnen», einer der Griinde Fir das Verbot der
KPD war. (Liegt die Betonung hier vielleicht nur auf wissenschaftlich?) Der
reale Pluralismus mehrerer Parteien ist offenbar die Folie, von der die'zum
Bestandteil der FDGO erhobenen Richtigkeitsanspriiche, die vom «Konsens
aller Demokraten» getragen werden, sich als unproblematisch darstellen. So
formuliert das BVerfG etwa den Lehrsatz, «in der [reiheitlichen Demckratie
ist die Wiirde des Menschen unantastbar . . . Sein Verhalten und sein Den-
ken kinnen daher durch seine Klassenlage nicht eindeutig bestimmt sein»’
(5, 204). Deshalb «lehnt die freiheitliche demokratische Grundordnung es
ab, den wirtschaftlichen Tatbestand der Lohnarbeit im Dienste privater Un-
ternehmer als solchen allgemein als Ausbeutung zu kennzeichnen (1) . . .
Die freiheitliche Demokratie verwirft es, wenn fiir Ziele im praktischen po-
litischen Leben der Absolutheitsanspruch erhoben wird . . .» — und zwar
absolut! Die auch in anderen Lindern verbreitete und praktizierte Mexime
«keine Freiheit fiir die Feinde der Freiheit» ist fiir das Bundesverfassungsge-
richt kein politischer Appell an den doch so miindigen Biirger, sondern eine
Ermichtigung an den Staat. Die amerikanische Version dieser Maxime hat
denn auch eine andere Konsequenz: «Tritt eine intolerante Sekte in einer
wohlgeordneten Gesellschaft auf, so sollen die anderen [Biirger! — K. H. L.]
an die ihren Institutionen innewchnende Stabilitit denken.» ¥ Das BVerfG
macht aus dem politischen Appell eine Rechtspflicht. Denn: «Die Bundesre-
publik Deutschland ist eine Demokratie, die von ihren Biirgern (1) eine Ver-
teidigung der freiheitlichen Ordnung (1) erwartet . . .» (28, 48). Dem ent-
sprechend ist auch das Verlangen der Wihler, «durch den Abgeordneten ei-
ner verfassungswidrigen Partei vertreten zu sein, selbst verfassungswidrig»
(2. 74). :

Die Rechtspflicht zur Verteidigung der FDGO trifft also jeden, nicht nur
die Beamten! Uber dies alles soll nun der Verfassungsgeber durch die «Er-
fahrungen» der jiingsten Vergangenheit belehrt worden sein (5, 138). Der
Hinweis auf Stahl (siche oben) belegt jédoch, dafl das Gericht hier nur eine
alte deutsche Maxime «wiederentdeckt», wenn es meint, der Staat diirfe
sich auf die «Gesinnung seiner Biirger» nicht chne weiteres verlassen:
Mehr (politische) Freiheit durch mehr (politischen) Staat. Demgegeniiber
tendiert die amerikanische Verfassungsdoktrin trotz mancher Inkonsequen-
zen eher zu einem verfahrensorientierten Demokratiekonzept; die politi-
sche Fundamentalopposition wird letztlich nur auf den peaceful change ver-
pflichtet. ‘

Wie sehr nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Mei-
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nungen zum staatlich funktionalisierten und iiberdeterminierren Mittel der
Erhaltung staatlicher Legitimation geworden sind, lit sich an der NPD-
Entscheidung (40, 287) ablesen: Dort ist die Klage der NPD gegen die im
Verfassungsschutzbericht der Bundesregierung enthaltene Klassifizierung
als «verfassungsfeindliche» Organisation mit der Begriindung abgewiesen

- worden, die Partei wende sich gegen eine bloBe Meinungsiuflerung der

Bundesregierung, die die Grenze der «Sachlichkeit» nicht iiberschreite. Eine
MeinungsiduBerung ist aber immer etwas, was vor Verfassungs wegen ei-
ner staatlichen Richtigkeitsfeststellung entzogen ist und entzogen sein soll.
Wenn aber im anderen verfahrensmiifligen Zusammenhang etwa Bewerber
um ein &ffentliches Amt mit dieser gerichtlich aufgestellten und iiberpriif-
ten Klassifizierung abgewiesen werden knnen, kann es sich nicht mehr um
eine blofe Meinungsiuferung handeln. Mit diesem Urteil eréffnet das Ge-
richt nicht nur der Bundesregierung, sondern auch sich selbst einen Frei-
raum fiir politische Opportunitiit ; denn es hitte sich in eine schwierige Lage
gebracht, wenn es die «Verfassungsfeindlichkeit» einer Partei auBerhalb des
besonderen Verfahrens nach Artikel 21 Absatz 2 (Verfassungswidrigerkld-
rung) iiberpriift hitte,

¢} Anders als etwa die oben zitierten Entscheidungen des amerikanischen
5.C. zu vergleichbaren amerikanischen Gesetzen sieht das BVerfG auch
Normen des politischen Strafrechts wie § 89 (verfassungsfeindliche Einwir-
kung auf die Bundeswehr) und § goa (Verunglimpfung der Bundesrepublik)
nicht als verfassungsrechtlich bedenklich an (47, 130; 198). Propaganda im
Sinne des § 89 erscheint ~ nach dem bewiihrten Verfahren der Begriffsver-
tauschung von Meinung und Handlung — als problemlos, weil sie zur «Ein-
wirkung» auf ein Verfassungsgut (die Bundeswehr) — stilisiert wird. Und
angesichts des Werts der durch § goa bestraften Meinungen — schlieBlich

- greifen sie das héchste Verfassungsgut an — hat das BVerfG auch keine Be-
" denken wegen der Unbestimmtheit dieser Norm (vgl. dagegen oben zur
. Rechtsprechung des 5.C.). Uberdies kéinne an den Gebrauch verunglimp-

fender Formulierungen kein billigenswertes Interesse bestehen. In diesem
Verfahren ging es letztlich um die Frage, ob die Rundfunkanstalten Wahl-
spots von KBW, KPD, KPD/ML auf ihre Strafbarkeit unter anderem am
Malistab des § goa iiberpriifen diirfen. Wenn das Gericht den Umfang die-
ser Priifung letzten Endes sehr weit einschrinkt, so fihlt es sich doch bemii-
Bigt, darauf hinzuweisen, daf3 letzten Endes der Staat den gréferen Grund-
rechts-Mehrwert einstreicht. Und auch hier denkt das Gericht strategisch:
Ausgehend von der — gewil3 richtigen — stillschweigenden Annahme, daf3
diese Propaganda sich selbst desavouiert, meint das Gericht, der Biirger
kinne iiber den wahren Charakter dieser Parteien — zu deren Gunsten! —
irregefiihrt werden, wenn diese gezwungen wiirden, verfassungsfeindliche
oder strafbare Elemente aus ihrer Wahlpropaganda zu entfernen (anders
wire es natiirlich, wenn diese Propaganda «gefihrlich» wiire!).

d) Auch in der Radikalenentscheidung ist — unter dem hier untersuchten
Gesichtspunkt — auffillig, dafl das Gericht sich seinen Spruch von der
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«schlechthin konstituierenden Bedeutung» des Grundrechts der Meinungs-
freiheit ganz schenkt. Es tritt vielmehr ein Etatismus reinsten Wassers zu-
tage: Meinungsfreiheit des Beamten wird hier — ganz in dem grundsitzli-
chen Sinne der oben zitierten Kirchenentscheidung — wieder ganz auf die
«individual-rechtliche» Seite der «partiellen», besonderen Interessen ver-
bracht, withrend der Beamte zunichst «im Staat» stehe und als Teil des «fiir
den Staat unentbehrlichen, ihn tragenden, verlaflichen . . . Beamtenkdr-
persy», der «Teil der «fixierten Verfassungssubstanz>» sei, fungiere (366).
Schon frither hatte das Bundesverfassungsgericht einen Soldaten mit
Vorgesetztenfunktion, der geduBert hatte, in der Bundesrepublik kinne
man seine Meinung nicht frei sagen, eines besseren belehrt, indem es die
deshalb gegen thn verhingte Disziplinarstrafe bestitigte (28, 48). Der Sal-
dat habe damit die FDGO. «diffamiert». Dal der Beschwerdefiihrer auch den
Achtungsanspruch der treu ihren Verfassungsauftrag vollziehenden ande-
ren Soldaten verletzt hat, hat das Gericht damals noch nicht beachtet. An-
dererseits hat der Soldat einen verfassungsrechtlich geschiitzten Anspruch
darauf, vor politischer Beeinflussung geschiitzt zu sein — natiirlich nur, so-
weit sie ihm nicht als «politische Bildung» von Vorgesetzten, sondern als
politische Propaganda von Kameraden verabreicht wird (Verteilung einer
Unterschriftenliste gegen den Bau eines AKW; 44, 197). :

Zusanmenfassung

Es hat sich gezeigt, daff die Meinungsfreiheit, die sich in der Auseinander-
setzung mit dem Recht der «persénlichen Ehre» noch verhiltnismifig oft
durchsetzen konnte, im Konflikt mit den in der Bundesrepublik bestehen-
den Staatsachutzprakiiken fast durchweg unterliegt. Und selbst dort, wo
Korrekturen eingebracht werden, bleiben sie marginal. Sie sind letztlich
von einem Opportunititsdenken bestimmt, dem der Einsatz der scharfen
Waffen des Staatsschutzes gegen Verfassungsfeinde, denen die Harmlosig-
keit auf der Stirn geschrieben steht, lediglich als «unverhiltnismifig» er-
scheint.
Die Reu ist kurz, der (Staats-)Wahn lang . . .



Wolfgaﬁg Déubler'

Aufenpolitik durch das Bundesverfassungsgericht?

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichis zu den «AuBenbeziehun-
gen» der Bundesrepublik genieBen mehr Publizitit als andere. Beim Kampf
um den Wehrbeitrag in den fiinfziger Jahren® wie bei der schlufendlichen
Bestitigung der Ostvertrédge im Jahre 1975 ging es ersichtlich um zentrale
politische Entscheidungen, um Schicksalsfragen, die das Leben jedes einzel-
nen betreffen. Uber diesen Bereich zu reden bedarf daher keiner weiteren
Begriindung: Hat das Bundesverfassungericht auch hier seine Kompeten-
zen «bis zum Rande ausgeschopft» (um es im vorsichtigen Kanzlerdeutsch
zu formulieren)? Hat es von seinen Miglichkeiten in einer Weise Gebrauch
gemacht, die mehr dem konservativen Teil des politischen Spektrums niitz-
te, oder hat es neue Ansitze bewuiSt offengelassen, vielleicht sogar gefor-
dert?

Die Ausgangssituation weist gegeniiber den in anderen Beitréigen behan-
delten «innerstaatlichen» Konflikten einige Besonderheiten auf.

I. Gerichtliche Kontrolle der auswirtigen Gewalt

1, Das Verhalten der Staatsorgane nach auflen hin ist im Grundgesetz
inhaltlich kaum, vom Verfahren her liickenhaft geregelt. Fine konkrete
Handlungsanweisung enthilt nur Artikel 26, der die Vorbereitung eines
Angriffskrieges verbietet. Sehr viel «ausdeutungsfihiger» ist demgegen-
iiber Artikel 25, der die «allgemeinen Regeln» des Vilkerrechts zu einem.
Bestandteil des Bundesrechts erklirt und thnen den Vorrang vor innerstaat-
lichen Gesetzen zuweist. Nach Artikel 24 kann der Bund durch Gesetz Ho-
heitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen iibertragen und einem Sy-
stem gegenseitiger kollektiver Sicherheit beitreten. Vélkerrechtliche Ver-
trige werden durch den Bundesprisidenten abgeschlossen, der den Bund
nach auBen hin vertritt (Artikel 59 Absatz 1). Damit ist allerdings keine
echte Entscheidungskompetenz verbunden, da nach Artikel 65 allein der
Bundeskanzler die Richtlinien der Politik bestimmt. Vertrige, welche die
«politischen Beziehungen» des Bundes regeln oder sich auf Gegenstiinde der
Bundesgesetzgebung beziehen, bediirfen der Zustimmung oder der Mitwir-
kung von Bundestag und Bundesrat in der Form eines Bundesgesetzes (Ar-
tikel 59 Abs. 2).

Dariiber hinausgehende «Vorgaben» Hir die Aufenpolitik sind nicht vor-
handen. Lediglich in bezug auf diejenigen Teile Deutschlands, die nicht un-
ter den Geltungsbereich des Grundgesetzes fallen, kénnte anderes gelten:
Die Priambel spricht davon, das «Deutsche Volk in den Lindern Baden,
Bayern, Bremen, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen,
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Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein, Wiirttemberg-Baden und Wiirttem-
berg-Hohenzollern» habe «auch fiir jene Deutschen gehandelt, denen mit-
zuwirken versagt war». Das gesamte deutsche Volk bleibe aufgefordert, in
freier Selbstbestimmung die Einheit und Freiheit Deutschlands za vollen-
den. Artikel 23 Satz 1 nennt als Geltungsbereich des Grundgesetzes das Ge-
biet dieser Lander, fiigt jedoch Grofi-Berlin hinzu und ordnet an, in anderen
Teilen Deutschlands sei das Grundgesetz nach deren Beitritt in Kraft zu set-
zen. Welche Teile damit gemeint sind, wird aus dem Wortlaut nicht deut-
lich. Allein fiir den Begriff des Deutschen wird in Artikel 116 auf die Staats-
angehorigkeit sowie darauf abgestellt, ob ein Fliichtling oder Vertriebener
deutscher Volkszugehirigkeit «in dem Gebiete des Deutschen Reiches nach
dem Stand vom 31. Dezember 1937 Aufnahme gefunden hat». Welche
rechtlichen Konsequenzen daraus entwickelt wurden, wird uns noch be-
schiiftigen. ,

2. Die Zuriickhaltung der Verfassungsviiter ist nicht einer spezifischen
histerischen Konstellation geschuldet. Sie folgt vielmehr notwendigerweise
aus der besonderen Struktur dieser Materie, die immer wenigstens eine
«Unbekannte», das heifit die Existenz und das Verhalten eines anderen
Staates (allgemeiner: Vélkerrechtssubjekes) kennt. Withrend man die eige-
ne Ordnung souverin regeln, zum Beispiel die unehelichen Kinder gleich-
stellen oder das Privateigentum garantieren kann, lifét sich eine bestimmte
internationale Ordnung nicht durch eine Verfassung dekretieren. Diese ist
darauf beschrinkt, den zustindigen Staatsorganen bestimmte Verhaltens-
weisen zu verbieten oder sie zu bestimmten «Anstrengungen» zu verpflich-
ten. Thnen einen bestimmten Erfolg rechtlich bindend aufzugeben, wiire
von vernherein illusionir, Auch kiinnte eine zu starke Verrechtlichung der
Aufenpolitik die Handlungsmbglichkeiten der zustindigen Staatsorgane
allzu seht beschrinken: Wo sich auslindische Regierungen allein vor poli-
tischer ZweckmiRigkeit leiten lassen, miifte die eigene Regierung starr
nach bestimmten Vorschriften verfahren. Wiirde die Rechtsprechung dies
nicht beachten und aus der Verfassung ein System von Einzelnormen ablei-
ten, wire die Durchsetzung ihrer Entscheidungen und damit die eigene Rol-
le als Konfliktsregelungsinstanz von vorne herein in Frage gestellt. Das gilt
auch dann, wenn nur der eigenen Regiérung Vorschriften gemacht werden:
Entweder werden sie unterlaufen (indem man sich etwa um bestimmte ver-
fassungsgebotene Ziele «bemiiht», chne sie wirklich zu wollen) oder sie
werden befolgt und filhren zu einer inflexiblen, dogmatischen Aufenpoli-
tik, deren Nachteile sehr schnell zutage treten.

3. Besondere Probleme wirkt die verfassungsgerichtliche Kontrolle vil-
kerrechtlicher Vertrige auf. Zwar ist man sich einig, daf8 nicht der vilker-
rechtliche Vertrag als solcher, sondern allein das «Zustimmungsgesetz»
nach Artikel 59 Absatz 2 GG, das ihn in die innerstaatliche Rechtsordnung
transformiert, der richterlichen Priifung unterliegt, doch kann dies mégli-
che Konflikte nicht l#sen. Zum einen ist es denkbar, dafi die verfassungsge-
richtliche Entscheidung «zu spiit kommt», das heifit erst dann ergeht, wenn
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bereits volkerrechtlich wirksame Verpflichtungen vorliegen. Wird das Zu-
stimmungsgesetz in einem solchen Fall als verfassungswidrig aufgehoben,
geraten Parlament und Regierung in ein Dilemma: Bleiben sie vélker-
rechtstren, miissen sie verfassungswidrig handeln, beugen sie sich dem
Spruch der Karlsruher Richter, verletzen sie volkerrechtliche Verpflichtun-
gen mit allen daraus folgenden Verantwortlichkeiten. Kommt keine Zwei-
Drittel-Mehrheit zustande, um das Grundgesetz an die volkerrechtlichen
Verpflichtungen anzupassen, wird die Situation ausweglos. Zum zweiten
wird das so haufig benutzte Instrument der verfassungskonformen Ausle-
gung fragwiirdig. Geht etwa das Bundesverfassungsgericht davon aus, das
Zustimmungsgesetz sei nur dann mit dem Grundgesetz zu vereinbaren,
wenn der transformierte vilkerrechtliche Vertrag einen bestimmten Inhalt
habe, so ist es reiner Zufall, wenn auch der Vertragspartner gerade diese
und nicht eine mogliche andere Interpretation zugrunde legt. Bestehen
Meinungsverschiedenheiten, ist die Bundesregierung nicht mehr «kompro-
milfihigs ; ist die Auslegung des vilkerrechtlichen Vertrags gar bei einem
internationalen Gerichtshof angesiedelt und kommt dieser zu einer vom
Bundesverfassungsgericht abweichenden Auffassung, so ist derselbe Kon-
flikt zwischen Volkerrecht und Verfassungsrecht gegeben wie bei Authe-
burng des Zustimmungsgesetzes. Mangelnde Zuriickhaltung oder gar Kom-
petenziiberschreitung der Verfassungsrichter hat hier besonders gravieren-
de Nachteile, :

Der Frage, ob das Bundesverfassungsgericht diesen Besonderheiten im-
mer Rechnung getragen hat, soll im folgenden am Beispiel dreier Grund-

- satzentscheidungen nachgegangen werden: Zunichst wird uns der Streit

um das Saar-Statut beschiftigen, anschlieflend geht es um das Verhiltnis
des Verfassungsgerichts zum Recht der europdischen Gemeinschaften und
schlieBlich soll uns das Urteil zum Grundlagenvertrag mit der DDR interes-
sieren und damit gewissermaflen der heikelste Punkt der Ost-Politik der so-
zial-liberalen Koalition.

II. Der Streit um das Saar-Statut

Die erste auBenpolitische Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts betraf einen Konflike, der heute weithin in Vergessenheit geraten
ist, dessen Brisanz jedoch deutlich wird, sobald man einige wesentliche Fak-
ten in Frinnerung ruft. Nach Kriegsende hatte das Saargebiet zunéchst zur
franzésischen Besatzungszone gehdrt und war in den Jahren 1946 und 1947
durch Anordnungen der Besatzunpsmacht um eine griflere Anzahl von Ge-
meinden der Regierungsbezirke Trier, Koblenz und Pfalz erweitert wor-

~ den.? Mit Unterstiitzung der beiden anderen Westmiichte gelang es Frank-

reich, dieses Territorium aus der gemeinsamen Verwaltung durch den Kon-
trollrat der vier Besatzungsmiichte herauszulisen und ausschlieBlich fran-
zosischem Einfluf} za unterstellen. 1947 wurde im Saargebiet die franzosi-
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sche Wahrung eingefiihrt, 1948 eine Zollunion mit Frankreich hergestellt;
der Grenzverkehr mit Deutschland war seit 1946 erschwert. Die im Dezem-
ber 1947 beschlossene saarlindische Verfassung legte ausdriicklich den
wirtschaftlichen AnschluB an die Franzésische Republik sowie die politische
Unabhiingigkeit von Deutschland fest. Das Besatzungsregime wurde dar-
aufhin beendet; Frankreich unterhielt jedoch einen Hohen Kommissar, der
mit weitgehenden Eingriffsmiglichkeiten ausgestattet war. Die Bundesre-
publik hatte das von Frankreich im Saargebiet geschaffene Regime nicht an-
erkannt. Dies wurde ihr dadurch erleichtert, da} diejenigen politischen Par-
teien, die sich fiir eine Riickkehr des Saargebiets zu Deutschland ausspra-
chen, nicht zugelassen waren, sondern in der Illegalitit wirken mufSten.
Dem saarlindischen Parlament konnte daher die volle demokratische Legiti-
mation abgesprochen werden.

Die ungekliirte «Saarfrage» stand einer Entspannung der deutsch-franzé-
sischen Beziehungen im Wege, die ihrerseits Voraussetzung fiir einen wirt-
schaftlichen und gegebenenfalls auch politischen Zusammenschluf West-
europas war. Im Oktober 1954 unterzeichneten deshalb der Bundeskanzler
und der franzésische Ministerprisident ein Abkommen, wonach das Saar-
gebiet ein «europiisches Statut» erhalten sollte. Darin war vorgesehen, dafl
der franzésische durch einen europiischen Kommissar ersetzt wird, der dem
Ministerrat der Westeuropiischen Union verantwortlich sein sollte. Uber
dieses Statut sollte im Saargebiet eine Volksabstimmung stattfinden; im
Falle seiner Annahme verpflichteten sich beide Seiten, es bis zum Abschlufl
eines Friedensvertrags nicht in Frage zu stellen und sich aller Einmischun-
gen in die inneren Verhilinisse des Saargebiets zu enthalten.

Bundestag und Bundesrat stimmten dem Abkommen mit Mehrheit zu.
174 Abgeordnete des Bundestages riefen daraufhin das Bundesverfassungs-
gericht an, um die Grundgesetzwidrigkeit des Zustimmungsgesetzes fest-
stellen zu lassen. Das europaische Statut lose das Saargebiet aus dem deut-
schen Staatsverband heraus und schaffe damit etwas, das den gesamtdeut-
schen Staatsorganen vorbehalten bleiben miisse. Artikel 23 sei verletzt, da
der Beitritt des Saarlands zur Bundesrepublik fiir die Dauer des Statuts aus-
geschlossen bleibe. Die Einsetzung eines europiischen Kommissars versto-
Be zudem gegen den in Artikel 20 Absatz 2 GG garantierten Grundsatz der
Volkssouverénitiat. Auch seien verschiedene Grundrechte der saarldndi-
schen Bevilkerung, insbesondere aus Artikel 5 Absatz 1 GG, verletzt.

Der Antrag wurde abgewiesen und das Gesetz bestiitigt. In der Begriin-
dung interessieren vor allem drei Dinge:

1, Die damalige Bundesregierung hatte den Standpunkt vertreten, bei der
Zustimmung der gesetzgebenden Korperschaften zu einem volkerrechtli-
chen Vertrag handle es sich um einen Regierungsakt in der Form des Geset-
zes, der seinem Wesen nach nicht durch das Verfassungsgericht iiberpriift
werden kénnte * Dem widersprachen die Verfassungsrichter, ohne sich mit
der Grundsatzproblematik einer verrechtlichten AuBenpolitik aviseinander-
zusetzen: Da Artikel 93 Absatz 1 Nr. 2 GG von «Bundesrecht» spreche,
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unterligen alle formellen Gesetze der Uberpriifung durch das Verfassungs-
gericht, ohne Riicksicht darauf, ob sie Rechtssiitze enthalten und Rechte
und Pflichten fiir Biirger aufstellen. Eine solche All-Kompetenz anzuneh-
men, lifSt sich schwerlich mit der Funktion eines Verfassungsgerichts ver-
einbaren: Dieses kann und soll dariiber wachen, da die Grundrechte von
der Staatsgewalt respektiert werden und daf die einzelnen Staatsorgane ih-
re jeweiligen Kompetenzen respektieren. Eine dariiber hinausgehende Kon-
trolle des Handelns anderer Staatsorgane besitzt in elementarster Weise po-
litische Funktion: Vertrige iiber die «politischen Beziehungen» des Bundes
im Sinne von Artikel 59 Absatz 2 GG zu kontrollieren, 1iBt sich schwerlich
als reiner Akt der «Rechtserkenntnis» verstehen. Die Tatsache, dal8 Artikel
56 Absatz 2 GG ein parlamentarisches Gesetz verlangt, will dem Demokra-
tieprinzip auch dort zum Durchbruch verhelfen, wo esum Grundsatzentschei-
dungen ohne gleichzeitigen Erlal von Rechtsnormen geht, nicht aber die
verfassungsgerichtliche Kontrolle in den politischen Raum hinein erstrecken.
Konsequenterweise wird deshalb auch keine verfassungsgerichtliche Uber-
pritfung erwogen, wenn es um auflenpolitische Akte auRerhalb des Artikel 59
Absatz 2 geht: Die Aufnahme diplomatischer Beziehungen zu anderen Staa-
ten kann genausowenig in Karlsruhe kontrolliert werden wie der Abschluf?
von nicht unter Artikel 59 Absatz 2 fallenden Vertrigen. Eine Ausnahme ist
allenfalls dann zu machen, wenn einvislkerrechtlicher Vertragsichauf Gegen-
stinde der Gesetzgebung im Sinne der Artikel 70f GG bezieht; da dies im
Saarstreit nicht der Tall war, hitte der Antrag der Bundestagsminderheit als
unzulissig zuriickgewiesen werden miissen. .

2. Das Bundesverfassungsgericht hat von seiner zu Unrecht angenomme-
nen Priifungskompetenz allerdings einen sehr sparsamen Gebrauch ge-
macht. Es hat jede grundsitzliche Stellangnahme zur Rechtslage Deutsch-
lands vermieden und ist der von den Antragstellern aufgeworfenen Frage
nach dem Recht der Bundesrepublik, fiir Gesamtdeutschland zu handeln,
ausgewichen. Statt dessen hat es den Ubergangscharakter des Saar-Statuts
betont, das ja nur «bis zum Friedensvertrag» eine definitive Losung darstel-
le.> Rechtlich sei dies eine klare zeitliche Begrenzung; ob etwa der Vertrags-
partner Frankreich einen Friedensvertrag verhindere, sei eine Frage der po-
litischen Prognose, die sich verfassungsgerichtlicher Beurteilung entziche.
Das Entgegenkommen gegeniiber der Bundesregierung wird hier besonders
deutlich; Auch 1955 war absehbar, daf ein Friedensvertrag mit den vier
Grofmichten nicht innerhalb der nichsten zehn oder zwarnzig Jahre zustan-
de kommen wiirde. Ein europiisches.Saar-Statut hitte deshalb sehr wohl
endgiiltigen Charakter besessen, was dem Gericht sicherlich nicht verbor-
gen blieb. Allein von einem solchen Ausgangspunkt her war es allerdings
dem Bundesverfassungsgericht méglich, seine viel zitierte These von der
«gréBeren Nihe» zum Grundgesetz zu entwickeln: Auch wenn ein dem Ar-
tikel 20 Absatz 2 GG entsprechender Zustand nicht voll erreicht worden sei,
so sei doch nicht zu verkennen, daf das Abkommen in dieser Richtung
deutliche Verbesserungen gegeniiber dem bisherigen Zustand ermogliche.
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Alles andere sei ein verfassungsrechtlicher Rigorismus, der auf den Satz
hinausliefe: Das Schlechte diirfe dem Besseren nicht weichen, weil das Be-
ste nicht erreichbarsei. Dies kiinne vom Grundgesetz nicht gewollt sein.”

Das Saar-Statut war damit «gerettet», die getroffenen Abmachungen
hatten vor dem Grundgesetz Bestand. MiRlich ist allerdings, daf2 auf diese
Weise eine neue Art von Verfassungsnormen geschaffen wird: Man er-
hebt zwar einen Geltungsanspruch (hier: Zugehsrigkeit des Saarlands zur
Bundesrepublik}, gibt aber anders als bei sonstigen Grundgesetzvorschrif-
ten von vornherein zu, daR sie praktisch nicht durchgesetzt werden kin-
nen und eréffnet so einen freilich beschrinkten KompromiBspielraum. Al-
lerdings behélt sich das Verfassungsgericht vor zu entscheiden, ob eine ge-
troffene vertragliche Abmachung «niher» ais der bisherige Zustand beim
Grundgesetz steht. Insofern hat die in Anspruch genommene Kompetenz
zur Losung politischer Fragen durchaus praktische Konsequenzen, auch
wenn diese im vorliegenden Fall inhaltlich in keiner Weise zu beanstanden
waren. ,

3. Das Urteil war in einem umfassenden Sinne (west-)europafreundlich.
Es eroffnete die Moglichkeit, den durch das Scheitern der europiischen Ver-
teidigungsgemeinschaft ins Stocken geratenen Integrationsprozefl fortzu-
fithren. Daf das Saar-Statut in der Volksabstimmung abgelehnt wurde und
Frankreich seinen Widerstand gegen den Anschluf8 an die Bundesrepublik
dann aufgab, war eine Art Happy-End, das man vielleicht voraussah, das
man jedoch nicht zur zwingenden Voraussetzung des weiteren europii-
schen Zusammenschlusses machte. Die Westintegration als solche stand of-
fensichtlich nicht mehr zur Debatte. An keiner Stelle des Urteils wird auch
nur in einem Nebensatz erwithnt, dal8 mit der festeren Bindung an den We-
sten auch die Méglichkeiten einer Wiedervereinigung immer geringer wur-
den. Zumindest hiitte man auf das politische Ermessen der Regierung in
dieser Frage hinweisen kdnnen,

III. Europarecht und Unternehmergrundrechte

Rund zwanzig Jahre spiter hatte sich die Haltung des Gerichts gegeniiber
der westeuropéischen Integration nicht unbetrichtlich gefindert. In der so-
genannten Solange-Entscheidung wurde der Anspruch erhoben, das Recht
der Europiischen Gemeinschaften an den Grundrechten des Grundgesetzes
zu iiberpriifen und gegebenenfalls in der Bundesrepublik nicht anzuwen-
den. Dies hatte allerdings nichts mit einer Wiederbelebung des Wiederver-
einigungsgebots zu tun, sondern schiitzte in erster Linie deutsche Unter-
nehmerinteressen gegen unangemessene Fingriffe seitens europiischer In-
stitutionen. Um was ging es? Ein deutscher Exporteur hatte eine Ausfuhrli-
zenz {iber 20000 Tonnen Maisgriefl erhalten und dafiir eine bestimmite
Kaution hinterlegt. Nach der anwendbaren EWG-Marktordnung war die
Kaution verfallen, wenn die Lizenz nicht ausgenutzt wurde. Um den Marks
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besser steuern zu kénnen, wurde davon nur beim Vorliegen «hiherer Ge-
walt» eine Ausnahme gemacht. Es kam, wie es kommen mufte: Das Ex-
portgeschiift zerschlug sich, die Kaution wurde fiir verfallen erklirt, da kei-
ne hohere Gewalt vorgelegen habe.? Der Unternehmer klagte vor dem Ver-
waltungsgericht Frankfurt, das die Angelegenheit dem Europiischen Ge-
richtshof in Luxemburg vorlegte. Dieser entschied, es sei alles mit rechten
Dingen zugegangen; die deutsche Verwaltung habe die in der Marktord-
nung getroffene Regelung korrekt angewandt, auch verstofe diese nicht ge-
gen hpherrangiges Gemeinschaftsrecht wie etwa den EWG-Vertrag., Das
Verwaltungsgericht legte nunmehr den Rechtsstreit dem Bundesverfas-
sungsgericht vor, da es in den EWG-Normen einen iibermaRigen Eingriff in
die freie gewerbliche Betitigung nach Artikel 12 GG erblickte. Das Bundes-
verfassungsgericht wies diese Auffassung zwar im Ergebnis zuriick, bedien-
te sich dabei jedoch einer Begriindung, die von einem fithrenden Europa-
rechtler als «abwegig, tiberflitssig und rechtspolitisch verfehls # bezeichnet
wurde.

1. Der Ausgangspunkt des Gerichts kann kaum Bedenken erwecken: Die
in Artikel 24 GG zugelassene Ubertragung von Hoheitsrechten auf interna-
tionale Organisationen ermichtige den Gesetzgeber nicht, die Grundstruk-
turen der Verfassung, ihre Identitit zu dndern. Ein unaufgebbares, zur Ver-
fassungsstruktur des Grundgesetzes gehéirendes Essentiale sei der Grund-
rechtsteil des Grundgesetzes.*® Nun kommt der entscheidende Satz: «Se-

lange» die Gemeinschaft noch keinen kodifizierten Grundrechtskatalog ha-

be, «dessen Inhalt ebenso zuverlissig und fiir die Zukunft unzweideutig
feststehe wie der des Grundgesetzes», miisse deshalb eine Uberpriifung von
Rechtsakten der europiischen Institutionen am MafBstab der Grundrechte
des Grundgesetzes erfolgen. Trotz der anerkanntermafien grundrechts-
freundlichen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs kénne im Au-
genblick noch nicht gesagt werden, ob «der in der Gemeinschaft allgemein
verbindliche Grundrechtsstandard des Gemeinschaftsrechts auf die Dauer
dem Grundrechtsstandard des Grundgesetzes, unbeschadet méglicher Mo-
difikationen, derart adiquat ist, daf die angegebene Grenze, die Artikel 24
GG zieht, nicht iiberschritten wird»*!, Die Tatsache, daf§ damit bestimmte
Normen des européischen Rechts in der Bundesrepublik nicht angewandt
werden, sei unerheblich; es schade der Gemeinschaft und ihrer freiheitli-
chen (und demokratischen) Verfassung nicht, wenn und soweit ihre Mit-
glieder in ihrer Verfassung die Freiheitsrechte ihrer Biirger stirker verbiir-
gen als die Gemeinschaft es tue,*?

2. Wesentliche Kritikpunkte sind in dem Minderheitsvotum der iiber-
stimmten Verfassungsrichter Hirsch, Rupp und Wand bereits angespro-
chen.’? Wie die Mehrheit gehen auch sie davon aus, daB Artikel 24 Absatz 1
Grundgesetz keine Ubertragung von Hoheitsrechten auf beliebige interna-
tionale’ Organisationen zuliBt. Diese miiten vielmehr den gleichen Bin-
dungen unterliegen, wie sie sich fiir den Bereich des innerstaatlichen Rechts
aus den fundamentalen und unabdingbaren Prinzipien des Grundgesetzes
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ergiben; dazu gehtire insbesondere der Schutz des Kernbestands der
Grundrechte. Dieser «Kernbestands werde — und hier liegt der entscheiden-
de Unterschied — durch das Recht der Europiischen Gemeinschaften nicht
angetastet: Nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs sind
von den Gemeinschaftsorganen alle Grundrechte zu achten, die westetiro-
pdischer Uberlieferung entsprechen oder in der europiischen Menschen-
rechtskonvention ihren Niederschlag gefunden haben.?! Dieser gemein-
schaltsrechtliche Grundrechtsschutz sei mit dem des Grundgesetzes wesens-
gleich. Die Position der Mehrheit liuft in der Tat darauf hinaus, européische
Integration nur nach MaBgabe der Grundrechte des Grundgesetzes in ihrer
jeweiligen Auslegung durch das Bundesverfassungsgericht zuzulassen. Dies
bedeutet eine Verabsolutierung innerstaatlicher Wertvorstellungen, die sich
im Ausland zu Recht den Vorwurf des Nationalismus zugezogen hat.*s Beson-
ders deutlich wird das in der Forderung nach einem geschriebenen europii-
schen Grundrechiskatalog; die Selbstverstindlichkeit, mit der man ein
«Grundrechtsmodell Deutschlands fiir sich reldamiert, wire in den fiinfziger
Jahren schwerlich denkbar gewesen, Mit Recht wurde in der Literatur darauf
hingewiesen, Artikel 24 GG kiinne doch nicht den Anschluf an solche interna-
tionalen QOrganisationen verbieten, die sich am angelsichsischen Vorbild
orientieren und keinen geschriebenen Grundrechtskatalog kennen. *® Einallzu
ungebrochenes SelbstbewuBtsein (umnicht von Uberheblichkeit zu sprechen)
kommt auch in der These zum Ausdruck, nur ein geschriebener Grundrechts-
katalog bestimme «zuverlissig und fiir die Zukunft unzweideutig» die Frei-
heitssphire des Biirgers: Auch bei uns ist doch der Grundrechtsschutz zum
weit iberwiegenden Teil eine Frage des Richterrechts, das sich in den meisten
Fillen keineswegs aus dem bloBen Wortlaut der Grundgesetzvorschriften
ergibt. Bedauerlich ist schlieBlich, daR man sich nicht der Formulierung des
Saar-Urteils erinnerte, wonach eine Anniherung an das Grundgesetz besser
seials ein totales Beharrenauf Rechtspositionen, diesich doch nicht realisieren
lassen.” Die Vermutung liegt nahe, die gewachsene weltpolitische Bedeutung
der Bundesrepublik gestarte nach Ansicht des Gerichts auch eine rigidere
Durchsetzung des eigenen Standpunkts.

3. Die Solange-Entscheidung (wie sie ihres Vorbehalts zugunsten eines
europiischen Grundrechtskatalogs wegen genannt wird) kann sich trotz ih-
rer evidenten Miingel gewisser Sympathien erfreuen: Ist es nicht irgendwie
einleuchtend, daf «unsere Freiheit» auf alle Fille gewahrt bleiben soll, daf
die Grundrechte als hichstes Verfassungsgut nur dann den Eingriffen au-
Berdeutscher Michte gedffnet werden diirfen, wenn in der Sache selbst
nichts Unerwiinschtes passieren kann? Wollte man deutsche Sozialstaat-
lichkeit oder gar die nach Artikel 20 GG ja unverinderliche bundesstaatliche
Struktur mit derselben Deutlichkeit verteidigen, kénnte man mit Sicherheit
nicht auf dasselbe MaR an &ffentlicher Zustimmung bauen. Das verbreitete
Grundrechtspathos ist gleichwohl im vorliegenden Fall vllig unangebracht.
Leider macht man sich nur selten die Miihe, einmal der Frage nachzugehen,
welche Grundrechte denn iiberhaupt durch eurcpiische Instanzen verletzt
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werden konnten. In der Praxis geht es evidentermafen nicht um Meinungs-
oder Gewissensfreiheit gegeniiber EG-Organen ; auch gibt es keine EG-Ge-
fangnisse, die den Schutz des Biirgers vor willkiirlicher Verhaftung relevant
werden lieBen, und bislang sind auch keine Fille bekannt geworden, in de-
nen EG-Instanzen unerlaubt Briefe gedffnet oder Telefongespriche abge-
hért hitten. Fs handelt sich also gar nicht um die Abwehr von Eingriffen in
die menschliche Individualsphire und damit um den Fall, der am ehesten
die verbreitete Identifikation mit dem deutschen Grundrechtsschutz recht-
fertigt. Im EG-Recht stehen vielmehr grundsitzlich zwei Dinge zur Diskus-
sion. Zum einen geht es um die fiinf «Freiheiten» des EWG-Vertrags wie
Niederlassungsfreiheit, Freiheit des Kapitalverkehrs und freie Wahl des Ar-
beitsplatzes, also um ein «Programm», das als solches den Grundrechts-
schutz nicht einschrinkt, sondern erweitert. Zum zweiten geht es um die
Ermiglichung einer gemeinsamen Wirtschaftspolitik, insbesondere im Be-
reich der Landwirtschaft, des Verkehrs, des AuBenhandels und der Wih-
rungsstabilitit. In diesem Bereich stehen Eingriffe in einzelne Unterneh-
merrechte zur Disposition, die — wie der vom Bundesverfassungsgericht
entschiedene Fall zeigt — unter Umstiinden durch dirigistische MaBnahmen .
beeintrichtigt werden kénnen. Hier ergeben sich mogliche Kollisionen mit
nationalen Grundrechten. Sicher: es ist nicht denknotwendig ausgeschlos-
sen, daf auch Arbeitnehmergrundrechte in Einzelfillen betroffen sind, so
wenn Arbeitnchmer aus anderen EG-Staaten diskriminiert werden oder
wenn die gemeinsame Sozialpolitik entgegen Artikel 117 EWG-Vertrag
nicht «im Wege des Fortschritts», sondern auf Kosten von Arbeitnehmer-
rechten praktiziert wird, die in einzelnen Mitgliedstaaten bisher anerkannt
waren. Nach der Konstruktion der Vertriige wie nach den bisherigen Erfah-
rungen sind dies allerdings Randbereiche; in quantitativer wie in qualitati-
ver Hinsicht steht die Reglementierung der Titigkeit selbstéindiger Unter-
nehmer absolut im Vordergrund. Die vom Bundesverfassungsgericht ge-
wollte Uberpriifung an den Grundrechten des Grundgesetzes liuft daher in
den allermeisten Fillen auf eine Uberpriifung am MaBstab der unternehme-
rischen Betitigungsfreiheit des Artikel 12 und der Eigentumsgarantie des
Artikel 14 hinaus. Wer sich zu einem so absoluten Grundrechtsschutz wie
das Bundesverfassungsgericht bekennt, sollte auch diese faktischen Auswir-
kungen im Auge behalten.

4. Was wiren die konkreten Konsequenzen, wenn das Bundesverfas-
sungsgericht ciner gemeinschaftsrechtlichen Norm die innerstaatliche An-
wendbarkeit versagen wiirde? Im Ergebnis wire die betreffende Vorschrift
fiir den gesamten EG-Bereich «tot», da es schon aus Wettbewerbsgriinden
schwer vorstellbar wiire, wenn sie in den acht iibrigen Mitgliedstaaten wei-
ter praktiziert wiirde. So ist wohl kaurn anzunehmen, daf franzésische oder
italienische Exporteure weiterhin hitten eine Kaution hinterlegen miissen,
wenn ihren deutschen Konkurrenten ‘Entsprechendes auf Grund eines
Spruchs des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr abverlangt worden wi-
re. Das bedeutet, daf die europiische Einigung nur nach Mafgabe der Vor-
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stellungen voranschreiten kéinnte, die das Bundesverfassungsgericht von den
Unternehmergrundrechten hat. Wiirde das Beispiel Schule machen und in
anderen Lindern Nachahmer finden, wire die Gemeinschaft in absehbarer
Zeit funktionsunfihig. *® Was das Gericht insofern zur Rechtfertigung seiner
eigenen Auffassung anfiihrt, gehtan der Realitit vorbei. Wenn es behauptet,
dem Gemeinschaftsrecht tue es keinen Abbruch, wenn einzelne Linder die
Freiheiten jhrer Blirger auch gegen die Gemeinschaft stirker schiitzen als
andere, 50 mag dies hingehen, wenn allein Eingriffe in die Individualsphire in
Rede stehen. Soweit es um Wirtschaftslenkungsmaffnahmen geht, die im
Interesse der gesamten Bevélkerung getroffen werden, ist diese Annahme
unzutreffend: Sie liuft im Gegenteil darauf hinaus, Privilegien abzusichern
und eine Politikzugunsten von Nicht-Eigentiimern an Produktivvermdgen zu
behindern. Der in der Solange-Entscheidung liegende schwere Eingriff in den

" ProzeB der europiischen Integration wird auch dadurch nicht harmloser, daf8
im Einzelfall kein Grundrechtsversto angenommen und in der Zwischenzeit
keineandere EG-Norm beanstandet wurde. Die Méglichleit zur Uberpriifung
an den Grundrechten des Grundgesetzes bleibt als Damoklesschwert tiber der
Rechtsetzung der Gemeinschaft; um einen Konflikt zu vermeiden, wird sie
von vornherein jeden Rechtsakt vermeiden, derin Karlsruhe fiir unanwendbar
erldirt werden kisnnte. Nichtnur machtpolitisch, sondernauchjuristisch lauft
so nichts mehr gegen die Bundesrepublik. Selbst wenn es zu einer «<EG-Char-
ta» der Biirgerrechte kommen sollte und die Voraussetzung fiir die Preisgabe
des Kontrollrechts damit erfiillt ist, wird wohl kaum ein geringerer Unterneh-
merschutz zu erwarten sein.

IV. Entspannung soweit unvermeidlich —
Zum Urteil iiber den Grundlagenvertrag mit der DDR

Noch deutlicher als in der Solange-Entscheidung trat die heutige Haltung
des Bundesverfassungsgerichts zur Auflenpolitik im Urteil zum Grundia-
genvertrag hervor. Dieser hatte durch Gesetz vom 6. Juni 1973 die Zustim-
mung der Bundestagsmehrheit gefunden. Bereits am 28. Mai 1973 hatte die
Bayrische Staatsregierung beim Bundesverfassungsgericht beantragt, das
Zustimmungsgesetz fiir verfassungswidrig zu erkliren.?® Nachdem eine
einstweilige Anordnung abgelehnt worden war?*, fand am 19. Juni 1973 die
miindliche Verhandlung vor dem 2. Senat statt. Am zo. Juni 1973 wurden
zwischen der Bundesregierung und der Regierung der DDR die Ratifika-
tionsurkunden ausgetauscht, so daf der Vertrag am 21. Juni 1973 in Kraft
trat. Fiinf Wochen spiter, das heift am 31. Juli 1973, wurde das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts verkiindet, wonach der Grundlagenvertrag «in
der sich aus den Griinden ergebenden Auslegung» mit dem Grundgesetz
vereinbar sei. Was der Vorbehalt zugunsten der eigenen verfassungskon-
formen Auslegung konkret bedeutet, wird deutlich, wenn mian sich zu-
nichst den Inhalt des Grundlagenvertrags in Erinnerung ruft.
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1. Nach seinem Artikel 1 entwickeln Bundesrepublik und DDR «normale
gutnachbarliche Beziehungen zueinander auf der Grundlage der Gleichbe-
rechtigung». Gemil Artikel 2 werden sich beide Seiten von den «Zielen
und Prinzipien leiten lassen, die in der Charta der Vereinten Nationen nie-
dergelegt sind, insbesondere der souverinen Gleichheit aller Staaten, der
Achtung der Unabhingigkeit, Selbstindigkeit und territorialen Integritit,
dem Selbstbestimmungsrecht, der Wahrung der Menschenrechte und der
Nicht-Diskriminierung». Artikel 3 verpflichtet beide Parteien, ihre Streit-
fragen ausschlieflich mit friedlichen Mitteln zu lésen und sich der Drohung
mit Gewalt oder der Anwendung von Gewalt zu enthalten. Weiter wird die
Unverletzlichkeit der zwischen ihnen bestehenden Grenze «jetzt ind in der
Zukunft» bekriftigt; beide Seiten verpflichten sich zur uneingeschriinkten
Achtung ihrer territorialen Integritiit, Nach Artikel 4 verzichten beide Par-
teien darauf, die andere international zu vertreten oder in ihrem Namen zu
handeln. In Artikel 5 bekennen sie sich zur Sicherheit nnd Zusammenarbeit
in Europa sowie zur Férderung der Abriistung. Artikel 6 stellt ldar, daB die
Hoheitsgewalt jedes der beiden Staaten sich auf sein Staatsgebiet be-
schrinkt; Unabhéingigkeit und Selbstiindigkeit jedes der beiden Staaten in
seinen inneren und #ufleren Angelegenheiten miifSten respektiert werden.
Artikel 7 sicht eine Reihe konkreter Vertrige vor, die der Normalisierung
der Bezichungen dienen sollen. Erwihnt werden Abkommen auf dem Ge-
biet der Wirtschaft, der Wissenschaft und Technik, des Verkehrs, des
Rechtsverkehrs, des Post- und Fernmeldewesens, des Gesundheitswesens,
der Kultur, des Sports und des Umweltschutzes. Artikel 8 sicht dle Einrich-
tung stindiger Vertretungen vor.

2. Vom zeitlichen Ablauf der Ereignisse her kam das Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts an sich zu spit. Dennoch wurde alles andere als «Ma-
kulatur» produziert: Das Gericht machte der Bundesregierung cine be-
stimmte Handhabung des Vertrags zur Pflicht und programmierte auch die
in Artikel 7 vorgesehenen «Folgevertrige» in einer Art und Weise, dafi eine
kiinftige Einigung denkbar unwahrscheinlich wurde. Juristisches Mittel
hierfiir war neben der verfassungskonformen Interpretation der «Tricks,
die gesamten Urteilsgriinde fiir bindend zu erklidren, und zwar auch, soweit
sie sich nicht auf den Inhalt des Grundlagenvertrags selbst bezogen.** Das
Gericht hat damit die Wirkungen seines Urteils iiber das im Gesetz Vorge-
sehene hinaus erweitert. Nach § 31 Bundesverfassungsgerichtsgesetz er-
streckt sich die Bindungswirkung nur auf den Urteilsausspruch (iiber die
VerfassungsmaBigkeit} als solchen sowie auf diejenigen Griinde, die das
dort zum Ausdruck gekommene Ergebnis «tragen». Eine eigenmichtige
Uberschreitung dieses Rahmeris ist nirgends vorgesehen. Das Bundesver-
fassungsgericht hat sich deshalb schon von der Form her eine Entschei-
dungskompetenz angemaft, die es nicht besitzt - eine Verabsolutierung der
eigenen Position auf Kosten von Regierung und Parlament. Wiirde sich der
Bundestag in umgekehrter Richtung genauso verhalten, kénnte er Gesetze
beschlieBen, in denen es heiBt: «Die §§ 1 bis 5 binden auch das Bundesver-
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fassungsgericht.» Der Vorwurf einer rechtsstaatsfeindlichen Haltung, des

Ungehorsams, ja des heimlichen Putschismus wiirde sich in einem solchen

Fall sicherlich weiter Zustimmung erfreuen.

3. Was sagt das Urteil nun konkret? Es dufert sich zunichst zur Rechtsla-
ge Deutschlands und leitet daraus eine Reihe von Konsequenzen ab: So sei-
en alle Verfassungsorgane verpflichtet, in ihrer Politik anf das Ziel der Wie-
dervereinigung hinzuwirken. Das schlieBe die Forderung ein, den Wieder-
vereinigungsanspruch im Inneren wachzuhalten und nach auffen beharrlich
zu vertreten. Der Bundesrepublik sei es von Verfassungs wegen verboten,
auf einen grundgesetzlichen Rechtstitel zu verzichten, mittels dessen sie in
Richtung auf Verwirklichung der Wiedervereinigung wirken kénne. Auch
diirfe sie keine Vertrige abschlieflen, die ihr bei ihrem Streben nach diesem
Ziel entgegengehalten werden konnten. Mit Riicksicht auf den Fortbestand
des Deutschen Reiches seien grundsitzlich auch die Biirger der DDR deut-
sche Staatsangehétige; wann immer sie in den Schutzbereich der staatli-
chen Ordnung der Bundesrepublik gelangen, hiitten sie Anspruch auf den
vollen Schutz der Gerichte der Bundesrepublik und alle Garantien der
Grundrechte des Grundgesetzes. Konkret bedeutet dies, daf jeder DDR-
Biirger sich an eine Botschaft der Bundesrepublik wenden und dort die Aus-
stellung eines Passes verlangen kann. Fiir die Folgevertriige besagte dies im
einzelnen; :

— Ein Post- und Fernmeldeabkommen darf auch Hir die Deutschen in der
DDR keine Verkiirzung oder Lockerung der Garantie des Brief-, Post-
und Fernmeldegeheimnisses (Artikel 10 GG) noch eine in Artikel 5 GG
nicht vorgesehene Einschrinkung des freien Austausches von Meinun-
gen und Informationen enthalten,

— Der Vertrag gibt keine Rechtsgrundlage dafiir, irgendwelche Rundfunk-
wnd Fernsehsendungen zu unterbinden, die von der DDR als Einmi-
schung in ihre inneren Angelegenheiten aufgefalt wiirden.

-- Auch die Bildung von Vereinigungen, die der anderen Seite wegen jhres
Programms unerwiinscht sind, ist im Rahmen des Grundgesetzes zulis-
sig. Auch hier ist ohne Bedeutung, ob die DDR eine Einmischung in ihre
inneren Verhiltnisse (zum Beispiel bei Fluchthilfeorganisationen) an-
nimmt.,

— Alle Staatsorgane sind weiterhin von Verfassungs wegen verpflichtet, das
Gffentliche Bewufltsein nicht nur fiir die bestehenden Gemeinsamlkeiten,
sondern auch dafiir wachzuhalten, welche weltanschaulichen, politischen
und sozialen Unterschiede zwischen der Lebens- und Rechtsordnung der
Bundesrepublik und der Lebens- und Rechtsordnung der DDR bestehen,

— Mit dem Vertrag «schlechthin vereinbar» sei die gegenwiirtige Praxis an
der Grenze zwischen Bundesrepublik und DDR, «also Mauer, Stachel-
draht, Todesstreifen und Schieflbefehl». Insofern gebe der Vertrag eine
zusitzliche Rechtsgrundlage dafiir ab, daff die Bundesregierung in Wahr-

" nehmung ihrer grundgesetzlichen Pflicht alles ihr Mégliche tut, um diese
unmenschlichen Verhiltnisse zu dndern und abzubauen.
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Die Festlegung der weiteren Politik gegeniiber der DDR ist demnach evi-
dent. So wiite es etwa unzuliissig, ein «Tauschgeschift» des Inhalts zu ma-
chen, daf eine Liberalisierung des Besuchsverkehrs mit einer strafrechtli-
chen Verfolgung der kommerziellen Tluchthilfe verbunden wird. Erst recht
ist eine Abmachung des Inhalts ausgeschlossen, daB volle Freiziigigkeit her-
gestellt, gleichzeitig jedoch DDR-Biirger als Auslinder behandelt werden,
die nur im Rahmen des Asylrechts dauernde Aufnahme in der Bundesrepu-
blik finden. Weitere Schritte in Richtung auf mehr Entspannung sind somit
duferst erschwert, wenn nicht unméglich gemacht. Auf der anderen Seite
sind — vielleicht ungewollt — Schritte nach riickwirts sehr wohl zulissig:
Geht man davon aus, daB die gegenwiirtige Praxis an der Grenze gegen den
Grundlagenvertrag verstdBt, so wiirde die Bundesrepublik nach dieser Auf-
fassung nicht rechtswidrig handeln, wenn sie auch ihrerseits nicht mehr alle
Verpflichtungen erfiillt. ‘

4. Die deutliche Festlegung gegen die Entspannung im Verhiltnis
der beiden deutschen Staaten ist nicht etwa notwendiges Ergebnis einer
eindeutigen verfassungsrechtlichen Normierung: Nicht nur sind die Aus-
sagen des Grundgesetzes zur Wiedervereinigung relativ allgemein gehal-
ten®, auch der eigene Ausgangspunkt des Gerichts im Hinblick auf die
Rechtslage Deutschlands ist wenig iiberzeugend, ja grob widerspriich-
lich. :
Auf der anderen Seite bekennt sich das Gericht zur sogenannten ldenti-
titsthese, wonach die Bundesrepublik nicht etwa «Rechtsnachfolgers des
Deutschen Reiches ist, sondern als Staat mit diesem identisch.? In bezug
auf die riumliche Ausdehnung bestehe allerdings nur eine «Teilidentitits.
Auf der anderen Seite wird betont, Bundesrepublik und DDR seien zwei
Staaten, die «Teile eines noch immer existierenden, wenn auch handlungs-
unfihigen, weil noch nicht reorganisierten umfassenden Staates Gesamt-
deutschland mit einem einheitlichen Staatsvolk sind, dessen Grenzen ge-
nauer zu bestimmen hier nicht nétig ist»*5. An anderer Stelle wird weiter
betont, daR Bundesrepublik und DDR «auf dem Fundament des noch exi-
stierenden Staates Deutschland als Ganzes> existieren»*%, woraus der be-
kannte Schluf abgeleitet wird, die Grenze zwischen beiden Staaten sei dhn-
lich denen, die zwischen den Lindern der Bundesrepublik Deutschland ver-
laufen. Beides lifit sich nicht miteinander vereinbaren. Entweder ist die
Bundesrepublik mit dem Deutschen Reich identisch, dann ist dieses auch
voll handlungsfihig, und zwar durch die Staatsorgane der Bundesrepublik.
Oder aber das Deutsche Reich besteht als handlungsunfihiges Gebilde fort,
auf dessen Territorium sich zwei neue Staaten etabliert haben: Dann beste-
hen in Wirklichkeit drei Staaten, die nicht miteinander identisch sind.?
Scheuner hat deshalb zu Recht von einem «unbekiimmlichen begrifflichen
Brei» gesprochen®®; wiirde es das Rechtsmitte]l der Revision gegen Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts geben, kiinnte man sich erfolg-
reich auf den sonst nur in Lehrbiichern vorkommenden «Verstoff gegen
Denkgesetze» berufen. -
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Die Widerspriichlichkeit der Deutschland-Konzeption auf intellektuelle
Fehlleistungen der Urteilsverfasser zuriickzufiihren, wire allzu vorder-
griindig. Nicht viel weiter fiihrt die Vermutung, es habe innerhalb des Se-
nats verschiedene Auffassungen gegeben, denen in der Weise Rechnung ge-
tragen wurde, daf} jeder seine Sicht der Dinge im Urteilstext wiederfinden
konnte. Der eigentliche Grund scheint mir darin zu liegen, daf sich die auch
vom Bundesverfassungsgericht zur Kenntnis genommenen realen Entwick-
lungen nur schwer mit der in der Bunidesrepublik herrschenden Grundthese
vom Fortbestand des Deutschen Reiches vereinbaren lassen. Stellt man sich
— um bei der «konsequentesten» Ausprigung der Fortbestandslehre zu be-
ginnen — auf den Standpunkt, die Bundesrepublik sei mit dem Deutschen
Reich identisch, so liegt der Schluf nahe, daR sich ihre Staatsgewalt auch
auf das Territorium der DDR ausdehnen muB, Diese hitte, spinnt man den
Gedanken weiter, im Grunde den Status eines Rebellenregimes, das die
rechtmiBige, sich auf die historische Kontinuitit stiitzende Regierung nicht
akzeptiert. Die Beseitigung eines solchen Regimes wiire eine Art Polizeiak-
tion und wiirde nicht gegen das vSlkerrechtliche Gewaltverbot verstoBen.
Wollte man eine solche Auffassung allen Ernstes vertreten oder hitte sie
gar das Bundesverfassungsgericht seinem Urteil zugrunde gelegt, wiire eine
Isolierung der Bundesrepublik in der internationalen Offentlichkeit schwer
zu vermeiden gewesen. Als potentieller Stirenfried, der die in einem Vier-
teljahrhundert gewachsenen Realitdten nicht zur Kenntnis nimmt, wire die
BRD unter Umstiinden nicht einmal in die Vereinten Nationen aufgenom-
men worden.

Auch wenn man sich der zweiten im Urteil angedenteten Variante der
Fortbestandslehre angeschlossen hitte, wiren Schwierigkeiten kaum zu -
vermeiden gewesen. Unterstellt man, dal das Deutsche Reich als hand-
lungsunfihiges Gebilde fortbesteht, unter dessen Dach sich zwei neue Staa-
ten gebildet haben (sogenannte Teilordnungslehre), so gerdt man mit dem
vilkerrechtlichen Effektivititsgrundsatz in Konflike. Zwar ist es noch eini-
germaflen plausibel, wenn man dem Vélkerrechtssubjekt «Deutsches
Reich» fiir cine Ubergangszeit von ein paar Jahren die Fortexistenz beschei-
nigt, doch erscheint es nachgerade grotesk, dasselbe noch nach dreiflig Jah-
ren anzunehinen. Ein Gebilde, das so lange Zeit handlungsunfihig war und
das auch in absehbarer Zukunft keine Chance besitzt, wieder zu Haupt und
Gliedern zu kommen, erscheint einigermaflen gespenstisch. Eine weitere
Schwierigkeit besteht darin, dafl die zweite «Teilordnung» das «Deutsche
Reich» als untergegangen betrachtet — es handelt sich also um ein durchaus
einseitiges Phinomen, das deshalb allzu leicht als Halluzination behandelt
werden kann. Auf der anderen Seite fiihrt die reine Teilordnungslehre al-
lerdings leicht zu Ergebnissen, die einer vollen volkerrechtlichen Gleichord-
nung von Bundesrepublik und DDR nahekommen. So wiren die Grenzen
schwerlich mit den zwischen einzelnen Bundeslindern verlaufenden zu ver-
gleichen, und erst recht wiire es ausgeschlossen, die Biirger des anderen
Staates als eigene Staatsangehdrige zu reklamieren. Die Bundesrepublik
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kénnte keine weitergehenden gesamtdeutschen Anspriiche als die DDR er-
heben, ein Ergebnis, das den Karlsruher Richtern ersichtlich in ihrer Mehr-
heit nicht akzeptabel schien.

Was lag unter diesen Umstiinden nilher, als sich aus ]eder Theorie dieje-
nigen «Bausteine» zusammenzusuchen, die man fiir das gewiinschte Ergeb-
nis bendtigte? Auf der einen Seite wollte man den gesamtdeutschen An-
spruch einschlieBlich der Staatsangehorigkeitsfrage im traditionellen Sinne
handhaben, so daR sich insoweit die Identititstheorie anbot. Auf der ande-
ren Seite mufBte man die Eigenexistenz der DDR und die grundsatzliche
Giiltigkeit des Grundlagenvertrags anerkennen; dies war wiederum nur auf
der Basis der Teilordnungslehre méglich. Das Ergebnis war insoweit wichti-
ger als eine widerspruchsfreie Theorie. Aus diesem Grund ist man wohl
auch nicht auf den Ausweg verfallen, sich der sogenannten Schrumpfstaats-
theorie anzuschlieBen, wonach zwar die Bundesrepublik mit dem Deut-
schen Reich identisch ist, dieses jedoch auf den Geltungsbereich des Grund-
gesetzes «geschrumpft» ist. Dafiir hitte die historische Parallele gespro-
chen, daff die Abtrennung einzelner Gebiete nach dem Ersten Weltkrieg
nichts an der Identitit des Deutschen Reiches geiindert hatte. Der expansio-
nistische Charakter der Identitiitstheorie in ihrer Extremform wiire ebenso
vermieden worden wie die lebensfremde Konstruktion der Teilordnungs-
lehre. Fiir einen solchen Ausweg hiitte anch gesprochen, daf? die Bundesre-
publik in groBen Teilen der internationalen Offentlichkeit mit den guten
wie mit den bésen Seiten der deutschen Vergangenheit identifiziert wird.
Die Folge wiire jedoch ein tein villkerrechtlicher Charakter des Verhiltnis-
ses zur DDR gewesen, eine Konsequenz, die man offensichtlich nicht zu zie-
hen bereit war. Daff man die bisherige Rechtsprechung nicht véllig aufgab
und mit der in der internationalen Vélkerrechtswissenschaft herrschenden
Auffassung das Deutsche Reich als untergegangen betrachtete, war unter
diesen Umstinden erst recht selbstverstiindlich.

5. Die Kritik an der Entscheidung zum Grundlagenvertrag liefle sich im
Hinblick auf zahllose Einzelaussagen fortsetzen. 5o hat Ress mit Recht dar-
auf hingewiesen, der Grundlagenvertrag treffe keinerlei Aussage zur Praxis
der Grenzsicherung in der DDR; diese kinne deshalb auch nicht als Ver-
tragsverletzung gewertet werden. 3 Weiter wiire zu fragen, was der Hinweis
auf die Grundrechte der DDR-Biirger aus Artikel 5 und Artikel 10 Grund-
gesetz im Zusammenhang mit einem Post- und Fernmeldeabkommen be-
sagt: Heillt dies — etwas spitz formuliert —, daB die Bundesregierung nur ein
solches Abkommen aushandeln darf, das Eingriffe im Interesse der freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung zuléft, das jedoch die DDR-Organe
von jedem Zugriff ausschlieBt? Weiter muf sich die Staatsangehorigkeits-
konzeption des Bundesverfassungsgerichts den Einwand gefallen lassen,
dal? bei den Verhandlungen die Frage der Staatsangehérigkeit ausdriicklich
ausgeklammert wurde ; sie nunmehr in bindenden Richtlinien zum Grund-
lagenvertrag einseitig regeln zu wollen, stellt eine Verletzung seines Inhalts
dar. Auch muf man sich die Frage stellen, ob die Behandlung von DDR-
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Biirgern als Deutsche im Sinne des Grundgesetzes nicht gegen die in Artikel
2 des Grundlagenvertrags niedergelegten Prinzipien der souverinen Gleich-
heit aller Staaten und der Nichtdiskriminierung verst6Bt. Zwar werden sie
faktisch nicht als Deutsche behandelt, solange sic nicht in den Machtbereich
bundesrepublikanischer Staatsgewalt gelangt sind, doch dndert dies nichts
daran, daB sie, wenn dieser Fall eintritt, sofort als Inlinder gelten. Auf das
Verhiltnis zu Frankreich fibertragen wiirde dies bedeuten, da die Bundes-
republik jeden Elsiisser und jeden Lothringer automatisch als Deutschen an-
sicht (und ihm Eingliederungshilfen gewiihrt), wenn er die Grenze bei Kehl
iberschritten hat. Im Gegensatz dazu wiirden alle anderen Franzosen sowie
alle sonstigen Auslénder zunéchst einmal dem Auslindergesetz unterstellt
und nur unter ganz engen Bedingungen nach langerer Zeit eingebiirgert.
Wiire diese Art «Anreiz» fiir einen Staatenwechsel nicht auch dann ein Ein-
griff in die inneren Angelegenheiten Frankreichs, wenn allen Franzosen
dieses Privileg gewihrt wiirde? Lige hier nicht eine Diskriminierung der
Franzésischen Republik oder, wenn man so will, aller tibrigen Staaten auffer
Frankreichs vor? Ich will dies hier nicht vertiefen, doch diirfte mehr fiir als
gegen einen VertragsverstoB sprechen.

V. Fazit

Die Analyse der drei Leitentscheidungen zur AuBenpolitik brachten kein
fiir das Bundesverfassungsgericht positives Ergebnis. Der schon im Saar-
Urteil gewihlte falsche Ansatz einer weitgehenden Kontrolle vélkerrechtli-
cher Vertriige fithrte in den siebziger Jahren zu einem auflerordentlich ho-
hen Maf an «Kontrolldichte»: Der Fortgang der europiischen Integration
wird weitgehend von der Wahrung deutscher Unternehmergrundrechte ab-
héingig gemacht, der Fortgang der Entspannung wurde durch das Urteil
iiber den Grundlagenvertrag aufs duBerste erschwert. DaR in Karlsruhe
(konservative) Politik gemacht und daf Kompetenzen nicht immer einge-
halten werden, wird im Bereich der auswirtigen Beziehungen besonders
deutlich. Nur ein kleiner Schritt weiter in diese Richtung und das Gericht
hitte sich selbst den Boden unter den Fiilen weggezogen — es wiire zu einer
Institution geworden, die nur noch Unwillen und Protest erntet.



Helmut Rittstieg

Grundrechte als Instrumente des Minderheitenschutzes
in ausldnderrechtlichen Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts

Wiltraud Rupp v. Briinneck in memoriam

L

Bei der Beratung des Grundgesetzes im parlamentarischen Rat bestand Ein-
miitigkeit darin, die politische Willensbildung der zu griindenden Republik
nicht nur an strukturelle und organisatorische Vorentscheidungen der Ver-
fassung zu binden. In unmittelbarer Erinnerung an die vorausgegangene
Unrechtsherrschalt stellte man an den Anfang des Grundgesetzes in Gestalt
der Grundrechte inhaltliche Vorgaben fiir die politische Willensbildung und
staatliches Handeln auf allen Ebenen. Die besondere Bedeutung der Grund-
rechte kommt an prominenter Stelle in Artikel 1 Absatz 3 GG zum Aus-
druck, wo es heiBt: «Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung,
vollzichende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht. »

Die Befugnisse gesetzgebender Mehrheiten sind nach dem Grundgesetz
einerseits durch die Sachkompetenz des jeweiligen Gesetzgebungsorgans
begrenzt; dariiber hinaus sind sie durch die inhaltlichen Anforderungen der
Grundrechte vorgeprigt. Das Ausmaf inhaltlicher Bindung der Gesetzge-
bung durch die Grundrechte ist streitig, nicht die Bindung als solche.

Die Grundrechte sind mehr als negative Kompetenznormen und weniger
als ein inhalilich ausdifferenziertes Gesetzgebungsprogramm, aus dem der
Inhalt kiinftiger Gesetzgebungsakte abzulesen wiire. Es hat allerdings nicht
an Versuchen gefehlt, die Grundrechtsinterpretation an die Stelle politi-
scher Willensbildung zu setzen; die Versuchung dazu ist gerade fiir akade-
mische Spezialisten des Verfassungsrechts vorhanden, weil mit jeder weite-
ren Veristelung der Verfassungsdogmatik, soweit sie auBerhalb des akade-
mischen Bereichs Gehor findet, die Bedeutung des Fachs wiichst. Auch das
Bundesverfassungsgericht mag in wenigen Entscheidungen in die Nihe
grundrechis-theologischer Konstruktion geriickt sein,

_ Aber nicht daraus resultiert die Heftigkeit der Kritik, die aus unterschied-
lichen politischen Lagern die Geschichte des Bundesverfassungsgerichts be-
gleitet hat. Ein Teil dieser Kritik erklirt sich vielmehr aus der Aufgabe des
Gerichts, den inhaltlichen Vorentscheidungen der Verfassung gegeniiber
allen Organen der politischen und staatlichen Willensbildung Geltung zu
verschaffen, Dazu gehért, daB es sich regelmiifig mit Gesetzgebungsakten
parlamentarischer Mehrheiten auseinandersetzen muf8 und so gelegentlich
als Instrument der parlamentarischen oder einer auBerparlamentarischen
Opposition erscheint. Diese Kritik bestitigt die Aufgabe des Gerichts, je-
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weils nur das Ergebnis des politischen oder staatlichen Willensbildungspro-
zesses auf seine Vereinbarkeit mit der Verfassung 2u priifen. Die unterlege-
nen Alternativen sind der verfassungsgerichtlichen Nachpriifung entzogen.

Nach dem Grundgesetz ist eine staatliche Entscheidung einschlieflich ei-
nes Gesetzes nicht allein deshalb hinzunehmen, weil sie auf eine Mehrheit
im Parlament oder in der Wihlerschaft gestiitzt ist. Diese Legitimitit konn-
ten auch Unrechtsakte der nationalsozialistischen Zeit fiir sich in Anspruch
nehmen. Hinzukommen muf vielmehr unter dem Grundgesetz die inhalt-
liche VerfassungsmiiBigkeit der Ergebnisse des Willensbildungsprozesses,
zu der vor allem die Ubereinstimmung mit den Grundrechten gehért. Ein
Teil der Kritik am Bundesverfassungsgericht verkennt diese Grundstrukeur
der Verfassung und die daraus resultierende Aufgabe des Gerichts. Die Kri-
tik gewinnt an Schirfe, wenn das eigene politische Wollen absolut gesetzt
wird.

Hiberle hat mit Recht darauf hingewiesen, dafl die Interpretation des
Grundgesetzes allen am politischen ProzeR Beteiligten zusteht, eben weil
ihnen die Beachtung der Verfassung vorgeschrieben ist. Er spricht daher
von einer «offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten»®. Gerade die
Gesetzgebungsorgane haben sich auf allen Ebenen stindig mit den inhaltli-
chen Anforderungen der Grundrechte auseinanderzusetzen und entwickeln
in Erfiillung dieser Aufgabe Verfassungsinterpretationen, die in vielen Eni-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts wiederzufinden sind. Die von
der Verfassung geforderte stindige Auseinandersetzung mit den in den
Grundrechten niedergelegten Grundprinzipien des Gemeinwesens findet in
den Organen der politischen Willensbildung jedoch vor allem deshalb statt,
weil die Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht méglich ist und die
Verwerfung des Willensakts zur Folge haben kann. Ohne die Kontrolle
durch das Bundesverfassungsgericht wird die Beachtung der Grundrechte
nur allzuleicht durch die Bedingungen des politischen Alltagsgeschilts ver-
dringt, zu denen nicht notwendig die Beachtung der Grundrechte gehirt.
Wenn die Grundrechte in den dreifig Jahren der Geltung des Grundgeset-
zes einen Platz in der politischen und juristischen Kultur dieses Landes er-
langt haben, dann mit Hilfe des Bundesverfassungsgerichts. Auf diese Hilfe
werden die Grundrechte noch lange Jahre angewiesen sein, wenn sie ihren
Platz nicht wieder verlieren sollen, Andere Linder mogen ohne eine Verfas-
sungsgerichtsbarkeit oder mit einer geringer ausgebauten Verfassungsge-
richtsbarkeit auskommen. In diesen Lindern ist jedoch, anders als in
Deutschland, die Geltung der Grund- und Menschenrechte in revolutioni-
ren Bewegungen erkimpft worden und dadurch in der politischen Kultur
verankert, wenngleich ihre Geltung in der Rechtspraxis dieser Linder kei-
neswegs durchgehend gesichert ist. Dieses Gemeinwesen kann jedenfalls
gegenwirtig auf die Erziechungsdiktatur des Bundesverfassungsgerichts in
Sachen Grundrechte nicht verzichten, Im Interesse der Gesamtgeltung der
Grundrechte wird es daher auch gewisse Schwankungen in der Kontroll-
dichte des Gerichts hinnehmen miissen.
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Kritiker des Bundesverfassungsgerichts fragen, welche besondere biirger-
liche Tugend die Richter dieses Gerichts gegeniiber den Inhabern legislati-
ver und exekutiver Befugnisse den Richtern anderer Gerichtsbarkeiten aus-
zeichne, um sie zu diesem Wichteramt zu befdhigen. Diese Frage ist legi-
tim, und sicherlich finden sich in den vitae der fritheren und gegenwiirtigen
Richter Hinweise, die ihre Qualifikation zum Wichteramt in unterschiedli-
chem MaB belegen. Die inzwischen vorhandene Tradition und die Atmo-
sphire dieses Gerichts sollten ein iibriges tun. Neben der perssnlichen Qua-
lifikation darf jedoch die Bedeutung der institutionellen Spezialisierung und
der damit verbundenen richterlichen Unabhiingigkeit nicht unterschitzt
werden. Gegeniiber der ausschlieBlichen Wahrung von Grundrechten
durch die Richter der allgemeinen Gerichtsbarkeit bedeutet die Spezialisie-

- rung des Bundesverfassungsgerichts auf die Grundprinzipien des Gemein-

wesens in Verbindung mit den besonderen verfahrensrechtlichen Méglich-
keiten dieses Gerichts unabhingig von Fragen der Personalauswahl einen
wesentlichen Vorzug. Im Vergleich zu den Trigern politischer Mandate
und exekutiver Amter bewiihrt sich neben der Spezialisierung die richterli-
che Unabhingigkeit, die den Inhaber des Richteramts von seinem Krea-
tionsorgan und der ihn tragenden politischen Gruppe l6st und damit ein Ge-
gensteuern auch gegeniiber relativ starken politischen Interessen ermig-
licht. Zusiitzlich abgesichert wird diese Unabhéngigkeit durch das Verbot
der Wiederwahl in § 4 Absatz 2 BVerfG, =

Insoweit in politischen Entscheidungen Mehrheitswiinsche zum Aus-
druck kommen, ist das Bundesverfassungsgericht Garant des in den Grund-
rechten niedergelegten Mindeststandards zugunsten von Minderheiten. Die
Erfiillung dieser klassischen Kontrollfunktion soll im folgenden an Hand
auslanderrechtlicher Entscheidungen des Gerichts erdrtert werden. Damit
wird allerdings nur ein Teilsaspekt der Grundrechtsjudikatur angesprochen.
Auch durch die Gewihrleistung von Mindeststandards zugunsten von Min-
derheiten kann sie gleichzeitig der Gesamtbevilkerung dienen, indem sie
die in den Grundrechten zum Ausdruck kommenden langfristigen Interes-
sen des Gemeinwesens vor kurzfristigem politischem Opportunititskalkiil
in Schutz nimmt. Unabhiingig daven ist die Geltung der wesentlichen poli-
tischen Grundrechte, wie Meinungs- und Pressefreiheit, Versammlungs-
freiheit und Vereinigungsfreiheit Voraussetzung fiir die Artikulation und
Aggregation populirer Interessen gegeniiber regierenden Minderheiten.
Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts ist insoweit der Schutz der Bevil-
kerungsmelirheit vor Verkrustungen des politischen Systems seitens regie-
render Minderheiten.

In der Mitbestimmungsentscheidung hat das Bundesverfassungsgericht
erneut klargestellt, daf die Eigentumsgewshrleistung keine Garantie beste-
hender pesellschaftlicher und Skonomischer Machtverhiltnisse ist. Zur
Aufgabe des Minderheitenschutzes gehtrt es nicht, die Grundlagen gesell-
schaftlicher und 8konomischer Macht zu schiitzen,

Der Widerstand gegen die vom Bundesverfassungsgericht im Bereich der
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biirgerlichen Freiheiten geforderten Standards ist in manchen Bereichen der
juristischen Praxis nach wie vor erheblich, Neben der inhaltfichen Entfal-
tung der Grundrechte und der Analyse ihrer gesellschaftlichen Implikatio-
nen bedarf daher die Durchsetzung der anerkannten Standards in die Praxis
erhhter Aufmerksamkeit. Das in manchen Rechtsbereichen anzutreffende
grundrechtliche Vollzugsdefizit kénnte Anzeichen eines Loyalititsdefizits
gegeniiber dem Verfassungsgericht sein und damit Grenzen seiner Wir-
kungsméglichkeit bezeichnen,

II.

Die in der Bundesrepublik lebenden ca. 4 Millionen Auslinder sind keine
Minderheit im vélkerrechtlichen Sinn. Den besonderen vélkerrechtlichen
Minderheitenschutz genieflen hinreichend grofie und stabile, ethnisch, reli-
gids oder sprachlich von der Bevilkerungsmehrheit unterschiedene Grup-
pen derselben Staatsangehdrigkeit wie die Beviilkerungsmehrheit. In dem
oben angesprochenen, fiir die Anwendung der Grundrechte relevanten
staatstechtlichen Sinn kénnen jedoch Auslinder als Minderheit dann be-
zeichnet werden, wenn sie ihren Wohnsitz fiir eine gewisse Dauer im In-
land begriindet und sich dadurch in Abhingigkeit von diesern Gemeinwesen
begeben haben. Dieser Sprachgebrauch ist dem mit Einwanderungsproble-
men vertrauten Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten geliufig. Der
Supreme Court betont in einer Entscheidung aus dem. Jahre 1971, Auslin-
der seien ein erstrangiges Beispiel fiir eine Minderheit, die erhihter gericht-
licher Firsorge bediirfe.?

Ohne einen Bezug auf das Auslinderproblem hat das Bundesverfassungs-
gericht in einer neueren Entscheidung die besondere Schutzfunktion der
Gerichte allgemein gegeniiber einem «sozial Schwachen» betont, der dieses
Schutzes um seiner Freiheit willen in besonderem Maf bediirfe.? '

Es geht im folgenden nicht um Auslinder mit nur lockerem Kontakt zur
Bundesrepublik, der etwa durch eine Besuchsreise, kurzfristige geschafthi-
che oder sonstige Interessen begriindet sein kann. Gemeint ist die ausiéindi-
sche Wohnbevilkerung. In dieser lassen sich neben auslandischen Eliicht-
lingen, auf deren Sonderstatus nach Artikel 16 GG im folgenden nicht ein-
gegangen werden soll, vor allem zwei wichtige Gruppen unterscheiden: Das
sind zum einen Auslinder, deren Aufenthaltszweck eine Ausbildung ist, die
in aller Regel das Erlernen der deutschen Sprache voraussetzt und im Fall
des Hochschulstudiums bis zum berufsqualifizierenden Abschluf oft mehr
als zehn Jahre in Anspruch nimmt, Die andere, heute bei weitem wichtigste
Gruppe von Auslindern sind auslindische Arbeitnehmer und ihre Familien,
die mit wenigen Ausnahmen in den Jahren zwischen dem Bau der Berliner
Mauer (1961) und dem Anwerbestopp vom November 1973 aus den Lin-
dern der europiischen Peripherie in die Bundesrepublik eingewandert sind.
lhnen folgten als zweite Generation ihre schon im Schulalter befindlichen
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Kinder. Gegenwiirtig treten bereits die ersten Jahrginge der als dritte Gene-
ration bezeichneten hier geborenen oder im Kleinkinderalter eingereisten
Kinder dieser Einwanderer ins Erwerbsleben ein.

Jahrelang tiuschte das nominelle Festhalten an der Vorstellung eines re-
gelmifigen Austausches der «Gast»arbeiter (Rotationsprinzip) iiber die
Tatsache der staatlich geférderten und gelenkten Finwanderung hinweg,
obwoh! das Rotationsprinzip nie in nennenswertem Umfang realisiert wur-
de und aus betrieblichen und sozialen Griinden, insbesondere nach der Fa-
milienzusammenfithrung, auch nicht realisiert werden konnte. Nachdem
das Rotationsprinzip offiziell verabschiedet wurde4, bleibt die vollzogene
Einwanderung politisch und staatsrechtlich zu verarbeiten, so schwer es
auch fillt, sie angesichts der Enge und Bevilkerungsdichte der Bundesrepu-
blik als Faktum zuzugestehen. Auch bei einer Offnung der gegenwirtig re-
striktiv gehandhabten Einbiirgerung werden sich die Dimensionen des Pro-
blems nur wenig verringern. Abgesehen von rechtlichen und administrati-
ven Schwierigkeiten bei der Aufgabe der friiheren Staatsangehérigkeit hal-
ten viele auslindische Arbeitnehmer an dieser fest. Dabei spielt die Vorstel-
lung mit, spiter einmal die Rente im Herkunftsland unter freundlicherem
Himmel zu verzehren. Vorbehalte gegeniiber dem Erwerb der deutschen
Staatsangehorigkeit, soweit er nach der gegenwiirtigen Regelung mit dem
gleichzeitigen Verlust der fritheren Staatsangehérigkeit verbunden ist, wer-
den aber auch durch die vorhandene Diskriminierung und die Furcht be-
griindet, daB einzelne Demonstrationen von Fremdenfeindlichkeit Vorbo-
ten einer Verfolgung seien, die nicht nach Staatsangehérigkeit fragt.

Als zusétzliches Erschwernis politischer Lésungen erweist sich, dal Aus-
linder mangels Wahlrecht kein politisches Klientel sind und keine Lobby
besitzen. Daraus resultiert der vom U.S. Supreme Court hervorgehobene
Anspruch auf die besondere Fiirsorge der Gerichte, die eben deshalb unab-
hiingig sind, um jeweils herrschenden Tendenzen entgegensteuern zu
kénnen.

111,

Als Beispiel fiir eine aus diesem Geist gespeiste Entscheidung kann die Pali-
stinenser-Entscheidung des 1. Senats vom 18. Juli 1973 (BVerfG 33, 382)
genannt werden, Am 4. und 5. September 197z veriibten palistinensische
Terroristen ein Attentat auf die istaelische Olympiamannschaft in Fiirsten-
feldbruck. Am 3. Oktober wurde die Generalunion paldstinensischer Stu-
denten (GUPS) vom Bundesminister des Innern mit der Begriindung verbo-
ten, sie unterstiitze in ihren Beschliissen und Verdffentlichungen den pala-
stinensischen Terror im Ausland. Nachdem schon im September 1972 zahl-
reiche Palistinenser aus der Bundesrepublik Deutschland mit sofortiger
Wirkung ausgewiesen und abgeschoben worden waren, begann Ende Okto-
ber 1972 in allen Bundeslindern die Ausweisung palistinensischer Studen-
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ten, die ein Amt bei einer lokalen Gruppierung der GUPS innegehabt hat-
ter. Um das AusmaB dieser Aktion einzuschitzen, muR man wissen, daf}
der GUPS praktisch alle palistinensischen Studenten in der Bundesrepublik
angehirten und es in ailen wichtigen Universititsstiadten lokale Unterglie-
derungen mit mehreren Vorstandsmitgliedern gab. Die oftmals jedes Seme-
ster wechselnden Vorstinde hatten durchaus unterschiedliche Zielsetzun-
gen, bei denen die landsmannschaftliche und gesellige Verbindung im Vor-
dergrund stehen konnte. Hinsichtlich der politischen Zielsetzung der GUPS
und der zu ihrer Férderung einzusetzenden Mittel gab es innerhalb dieser
Vereinigung, wie es ihrem studentischen Charakter entspricht, unter-
schiedliche Ansichten, die heftig diskutiert warden.

Ende Oktober 1972 fragte mich ein paldstinensischer Student als Rechts-
anwalt, ob er ausgewiesen werden diirfe, weil er im Sommersemester 1972
Schriftfithrer der Hamburger Gruppe der GUPS gewesen sei, Darauf ant-
wortete ich ihm, da es fiir die RechtmiRigkeit der von ihm erwarteten
Ausweisung darauf ankomme, ob aus seinem personlichen Verhalten inner-
halb oder auBerhalb des Vorstands eine Sicherheitsgefahr herzuleiten sei;
allein die Mitgliedschaft in der GUPS und die Titigkeit im Hamburger Vor-
stand sei auch nach dem Verbot nicht hinreichend, wenn die Vereinigung
fiir unterschiedliche Zielsetzungen Raum gelassen habe.

Anfang November 1972 erhielt dieser Student eine sofort vollziehbare
Ausweisungsverfiigung und wuarde in Abschiebehaft genommen. Die Voll-
zichungsanordnung wird mit dem bemerkenswerten Satz begriindet: «Die
Beunruhigung der hier lebenden Bevilkerung, die Furcht vor weiteren zum
Teil bereits angekiindigten Gewalttaten und die weltweite Beachtung der
von deutschen Behorden zu ergreifenden Manahmen begriinden den Vor-
rang des 6ffentlichen Interesses an lhrer Entfernung aus dem Geltungsbe-
reich des Auslindergesetzes vor Threm Einzelinteresse an einem Verbleiben
im Bundesgebiet zur Fortsetzung lhres bisherigen Aufenthaltszwecks. »

Verwaltungsgericht und Oberverwaltungsgericht waren in Hamburg wie
anderwirts der Ansicht, die Ausweisungen sollten zunachst einmal vollzo-
gen werden, Die RechtmiBigkeit der Ausweisungsverfiigungen kénne dann
spiter in den Hauptsacheverfahren gepriift werden, Mit diesen Bescheiden
wire fiir die meisten der betroffenen Studenten der Rechtsschutz ohne eine
vollstindige inhaltliche Priifung der Hauptsache und ohne die erforderliche
Beweisaufnahme erschopft gewesen; denn eine Wiederaufnahme der Stu-
dien, die teilweise kurz vor dem Abschlufi standen, nach einer jahrelangen
Abwesenheit — die Hauptverfahren sind teilweise auch jetzt, im April 1979
noch anhingig — erschien schon damals als ausgeschlossen, abgeschen von
der Unmdglichkeit, einen solchen Prozef als palistinensischer Fliichtling
mit und ohne Staatsangehérigkeit von Jordanien oder Libanon aus zu fih-
ren, Die Atmosphire im Erérterungstermin einer nicht von mir vertretenen
Sache war derartig, dafB sich der bevollmichtigte Rechtsanwalt, der in den
Jahren nach 1933 Juden verteidigt hatte, in die Pogromstimmung der da-
maligen Zeit zuriickversetzt sah, wie er mir gegeniiber duferte. Die im obi-
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gen Zitat aus der Ausweisungsverfiigung zutreffend gekennzeichnete, aus
Furcht und Aggression gemischte allgemeine Ablehnung gegeniiber Paldsti-
nensern war mehr oder weniger heftig auf die Verwaltungsgerichte durch-
geschlagen. Zusitzlich wurden die Verwaltungsgerichte durch die Anhé-
rung hochgestellter Beamter der Verfassungsschutzimter in den Eriirte-
rungsterminen unter Druck gestellt. Thren mit der Autoritdt des hochge-
stellten Beamten vorgetragenen, aber gleichzeitig von professionellen Ver-
zerrungen der Wahrmehmung geprigten, uniiberpriifbaren Ausfithrungen
ist in einer derartigen Situation nur schwer zu begegnen.

Der 1. Senat des Bundesverfassungsgerichts entzog sich der allgemeinen
Stimmung, die durch die Furcht der verantwortlichen Politiker verscharft
wiurde, und maf8 das Vorgehen der Behdrden und Gerichte an den Verfah-
rensgrundrechten der Verfassung. Auf die Verfassungsbeschwerde des Stu-
denten, in der insbesondere die Verkiirzung des in Artikel 19 Absatz 4 GG
gewihrleisteten Rechtsschutzes geriigt wurde, lief8 die Richterin Frau Rupp
v. Briinneck bereits drei Tage nach Eingang die Abschiebung telefonisch
stoppen und unterrichtete auch mich als Bevollmichtigten telefonisch, mit
dem deutlichen Zweck, einem illoyalen Verhalten der Behérde vorzubeu-
gen. Zwei Wochen spiiter erging eine einstweilige Anordnung des Senats,
mit der die Vollziehung der Ausweisungsverfiigung untersagt wurde. Diese
Schnelligkeit des Handelns ist angesichts der Komplexitiit der zu beurteilen-
den Vorginge und der Arbeitsbelastung des Gerichts bewundernswert, auch
wenn man beriicksichtigt, daB schon Parallelverfahren anhéngig waren.

In der verbffentlichten Hauptsacheentscheidung erkannte der Senat an,
dal der Schutz vor Terrotanschligen die sofortige Vollziehung von Aus-
weisungen rechtfertigen kénne, forderte jedoch die Feststellung, daB die zu
bekimpfende Gefahr gerade von dem betreffenden Auslinder ausgeht und
ihre Realisierung vor der richterlichen Entscheidung iiber die RechtméBig-
keit der Ausweisung zu erwarten ist. Dabei seien die schweren und irrepa-
rablen Nachteile zu wiirdigen, die sich fiir den Auslinder aus der sofortigen
Vollziehung ergeben kisnnen, weil er seine personliche und berufliche Exi-
stenz verliert und seine Rechtsverteidigung im Hauptverfahren behindert
wird. Daraus folgert das Gericht, dal die aufschiebende Wirkung der
Rechtsmittel gegen eine Ausweisung in der Regel Voraussetzung eines ef-

. fektiven Rechtsschutzes im Sinne des Artikel 19 Absatz 4 Satz 1 GG ist. Das

Bundesverfassungsgericht kehrte damit die Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte um, die bis dahin judiziert hatten, einem Auslinder sei regel-
mifig nicht die Méglichkeit zu geben, die Entscheidung tiber sein Rechts-
mittel befugterweise im Bundesgebiet abzuwarten.

V.

Einige Auslinderbehdrden und Verwaltungsgerichte setzten dem in der Pa-
lastinenser-Entscheidung dargestellten Rechtsschutzstandard offenen Wi-
derstand entgegen. In der Hammelschlichter-Entscheidung voem 16. Juli
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1974 (BVerfG 38, 52} hatte das Bundesverfassungsgericht alsbald Gelegen-
heit, diesen Standard gegeniiber dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof
zu bekriftigen. Ein tiirkischer Arbeitnehmer hatte sich neben dem Schlach-
ten zweier Schafe unter Verstof3 gegen das Fleischbeschau-Gesetz mehrere
fahrldssige StraBenverkehrsdelikte zuschulden kommen lassen und wurde
daraufhin sofort vollziehbar ausgewiesen, Der Bayerische VGH hielt die
Anordnung der sofortigen Vollziehung fiir rechtmiRig, obwohl der Betrof-
fene bereit war, seinen Fiihrerschein zuriickzugeben. Das Bundesverfas-
sungsgericht hob diese Entscheidung unter Hinweis auf seine Paldstinenser-
Entscheidung auf und verhehlte auch nicht seine Zweifel an der Verfas-
sungsmiBigkeit der Ausweisung.

Zwei spitere Entscheidungen des 2. Senats behandeln das Problem der
Verfahrenssprache und der Rechtsmittelbelehrung Fir Auslinder ohine hin-
reichende Kenntnis der deutschen Sprache (BVerfG 40, 95; 42, 120). Im er-
sten Fall war einem tiirkischen Arbeitnehmer ein Strafbefehl zugestellt
worden, um dessen Ubersetzung er sich wihrend der einwéchigen Ein-
spruchsfrist vergeblich bemithte. Amtsgericht und Landgericht verweiger-
ten die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand mit der Begriindung, der
Betroffene habe sich nicht hinreichend um eine Ubersetzung bemiiht. Das
Bundesverfassungsgericht betonte, das Grundrecht auf rechtliches Gehsr
aus Artikel 103 Absatz 1 GG stehe Auslindern wie Deutschen zu. Eine
mangelhafte Kenntnis der deutschen Sprache diirfe nicht zu einer Verkiir-
zung des rechtlichen Gehérs fiihren, das vor allem darin liege, in der Sache
selbst vom Richter gehért zu werden, Deshalb miisse dem mit einer ihm
unverstandlichen Rechtsmittelbelehrung bedachten Auslinder die Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand gewihrt werden.

In der spéteren Entscheidung wird allerdings diese Folgerung im Falle ei-
nes der deutschen Sprache halbwegs kundigen Italieners dahin relativiert,
dafl die Wiedereinsetzung dann versagt werden konne, wenn sich der Aus-
lander nicht zureichend um die Verfolgung seiner Interessen gekiimmert
habe, obwohl er erkannt habe, daB ihm ein amtliches Schriftstiick mit mog-
licherweise belastendem Inhalt zugestellt worden sei. Zur Begriindung die-
ser Einschrinkung werden Interessen der Rechtskraft und des zeitigen Ab-
schlusses gerichtlicher Verfahren, letztlich der Praktikabilitit herangezo-
gen. Dem ist allein aus dem Text des Artikel 103 Absatz 1 GG schwerlich
etwas entgegenzuhalten, weil diese Vorschrift nichts dariiber aussagt, wel-
chen Umfang der Anspruch auf rechtliches Gehor hat. Fiir die Praxis bedeu-
tet indessen die zweite Entscheidung, daf die Verweigerung der Wiederein-
setzung erneut mit dem unzureichenden Bemiihen des Auslinders um das
Verstandnis des amtlichen Schriftstiicks begriindet wird,

An dieser Stelle wirkt sich die gegenwiirtige Verzettelung des Menschen-
rechtsschutzes aus, Weit priziser als die grundgesetzlichen Gewihrleistun-
gen des effektiven Rechtsschutzes und des rechtlichen Gehors gibt die Euro-
péische Menschenrechtskonvention in Artikel 6 Absatz 3 a und f dem Ange-
klagten die Rechte,
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— wunverziiglich in einer fiir ihn verstdndlichen Sprache in allen Einzelhei-
ten iiber die Art und den Grund-der gegen ihn erhobenen Beschuldigung
in Kenntnis gesetzt zu werden», sowie

- «die unentgeltliche Beiziehung eines Dolmetschers zu verlangen, wenn
er (der Angeklagte) die Verhandlungssprache des Gerichts nicht versteht
oder sich nicht darin ausdriicken kanns. '

Die Kluft zwischen diesen an sich unmittelbar anwendbaren Rechtsnor-
men und der Realitiit des deutschen Strafverfahrens ist nach wie vor erheb-
lich. Die Verpflichtung, einen Dolmetscher unentgeltlich zu stellen und
auch im Falle der Verurteilung nicht den Angeklagten mit den Kosten zu
belasten, mufite daher kiirzlich vom Europaischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte bekriftigt werden.>

V.

Auch in den verfahrensrechtlichen Entscheidungen des Bundesverfassungs-
‘gerichts klingen Probleme des materiellen Aufenthaltsstatus an. So bejaht
BVerfG 35, 382, 400 die VerfassungsmiBigkeit des § 10 Absatz 1 Nr. 11
AuslG, wonach ein Auslander auch dann ausgewiesen werden kann, wenn
«seine ‘Anwesenheit erhebliche Belange der Bundesrepublik Deutschland
aus anderen Griinden beeintriichtigt». Damit sind Ausweisungsgriinde ge-
meint, die nicht schon in den Nr. 1 bis 10 dieses deutschen Dekalogs ge-
nannt sind. Das Gericht nimmt an, Inhalt und Zweck dieser Bestimmung
lieflen sich aus dem Zusammenhang hinreichend ermitteln. Erginzend ver-
weist es auf den Grundatz der VerhalnismiBigkeit.

Modell fiir die Priifung der VerhaltnismalBigkeit ist erkennbar das eigene
Verfahren des Gerichts, dessen Abgehobenheit, Sorgfalt und besondere Er-
kenntnismittel es jedoch ganz wesentlich vom gelidufigen Verwaltungsver-
fahren unterscheiden. Verwaltung nach VerhiltnismiBigkeit ist Verwal-
tung nach den Verhiltnissen der Verwaltung und steht in Gegensatz zur
Rechtsstaatlichkeit, die immer noch aus dem alten Wunsch eines govern-
ment of laws not of men lebt.

Gleichwohl enthilt diese in erster Linie demn Verfahrensrecht gewidmete
Entscheidung wesentliche Impulse zur rechisstaatlichen Inzuchtnahme
auch des materiellen Aufenthaltsstatus, und zwar schon dadurch, daR die
Verwaltungsgerichte zur Gewahrung materiellen Rechtsschutzes in Auf-
enthaltssachen angehalten werden. Soweit allerdings materiell-rechtliche
Mafistibe fehlen, hat das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Aufent-
haltssachen mehr Legitimations- als ‘Rechtsschutzfunktion. In welcher
Richtung materiell-rechtliche MaBstibe des Aufenthaltsstatus zu entwik-
keln seien, deutete das Bundesverfassungsgericht durch seine inhaltlichen
Erwdgungen zur aufenthalis- und verfahrensrechilichen VerhilinismaBig-
keit an. Durch die dogmatisch hochst umstrittene Einbeziehung des Auaf-
enthalts von Auslindern in den Schutzbereich des Grundrechts auf freie
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Entfaltung der Personlichkeit aus Artikel 2 Absatz 1 GG gab im iibrigen das
Gericht seine Bereitschaft zu erkennen, aufenthaltsrechtliche Entscheidun-
gen auch inhaltlich zu iiberpriifen. :
Das geschah im BeschluB des 1. Senats vom 26. September 19786, der
den Aufenthalt auslindischer Arbeitnehmer verfassungsrechtlich absichert.
Soweit nicht Sonderregelungen aus den Niederlassungsvertrigen oder dem
EWG-Recht eingreifen, ist die wichtigste gesetzliche Regelung des Aufent-
halts der § 2 Absatz 1 Satz 2 AuslG, wo es heifit:
«Die Aufenthaltserlaubnis darf erteilt werden, wenn die Anwesenheit des
Auslinders Belange der Bundesrepublik Deutschland nicht beeintrichtigt. »
Da auslindische Arbeitnehmer mit wenigen Ausnahmen befristete Auf-
enthaltserlaubnisse mit ein- oder zweijihriger Geltung erhielten, konnte
nach der herrschenden Auffassung bei jeder Verldngerung neu gepriift wer-
den, cb dem Aufenthalt nicht Belange der Bundesrepublik Deutschland ent-
gegenstehen. Auch wenn das nicht der Fall war, konnte nach herrschender
Auffassung die Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis aus Ermessens-
griinden verweigert werden. Die Praxis sah verstandlicherweise anders aus:
Die Masse der Aufenthaltserlaubnisse wurde routinemiBig verlingert.
Gleichwohl blieben auslindische Arbeitnehmer verunsichert, da auch villig
nichtige Vorkommnisse unabhingig vom Verschulden AnlaB fiir eine
Nichtverlingerung werden konnten und dariiber hinaus die Verwaltungs-
" gerichte auch allein den Wunsch nach einem Daueraufenthalt als Grund fiir
die Nichtverlingerung der Aufenthaltserlaubnis akzeptieren. In den Be-
griindungen war dann zu lesen, die- Bundesrepublik Deutschland sei kein
Einwanderungsland. Die Art und Weise, in der diese Formel immer wieder
beschworen wurde, lieB bereits die Furcht vor der Erkenntnis der Realitit
durchblicken. :
Nach dem BeschluB des 1. Senats vom 26. 9. 1978 ist die Regelung des
§ 2 Absatz 1 Satz 2 AuslG «noch» mit dem Bestimmtheitsgebot der Verfas-
sung zu vereinbaren. Line prizisere Regelung sei auch deshalb vom Gesetz-
geber nicht zu fordern, weil «Verinderungen der Wirtschaftslage, der Ziele
und MafBnahmen der Entwicklungshilfe und der auenpolitischen Bezie-
hungen . . . ein flexibles Handeln der Auslinderbehirden» erforderten. An
dieser Stelle der Entscheidung ist nicht kiar, ob die Neuerteilung oder die
Verlingerung von Aufenthaltserlaubnissen gemeint ist. Sollte das letztere
der Fall sein, so ist damit die Sicherheit und Vorhersehbarkeit der Rechtsan-
wendung als Element der Rechtsstaatlichkeit und Voraussetzung grund-
rechtlicher Freiheit und Menschenwiirde vergessen. Es ist auch unzutref-
fend, daB eine prizisere Regelung, die zwischen Touristen, Auszubildenden
und ausléndischen Arbeitnehmern, der Ersterteilung und Verlingerung ei-
ner Aufenthaltserlaubnis zu unterscheiden und den Familiennachzug einer
besonderen Regelurig zu unterwerfen hitte?, gesetzgebungstechnisch un-
méglich oder auch nur problematisch wiire. Das beweist u. a. der von einer
privaten Initiativgruppe vorgelegte Alternativentwurf '76, den das Gericht
tibergeht.
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Wenn auch, insoweit es um die VerfassungsméBigkeit des § 2 Absatz 1
Satz 2 AuslG geht, die Entscheidung nicht iiberzeugt und den mit der Praxis
Vertrauten zum Widerspruch reizt — das gilt auch fiir den Verweis auf das
Rechtsmittelverfahren —, so ist gleichzeitig zu beriicksichtigen, daf der
rechtsstaatliche Gewinn einer Verwerfung des § 2 Absatz 1 Satz 2 AuslG in
der gegenwirtigen politischen Situation ohne ein dem Gericht nicht zuste-
hendes detailliertes Gesetzgebungsprogramm hichst unsicher gewesen wi-
re. Das Gericht hitte durch eine Verwerfung des § 2 Absatz 1 Satz 2 AuslG
die hichst notwendige politische Grundsatzdebatte iiber den Status auskin-
discher Arbeitnehmer erzwingen kénnen. Das Ergebnis einer solchen De-
batte war indessen ungewifl. Die Abstinenz des Gerichts mag ein Akt ver-
fassungsrechtlich zugelassener Klugheit gewesen sein.

Das praktische Gewicht der Entscheidung liegt auf dem zweiten, der
Rechtslage unter dem geltenden Auslinderrecht gewidmeten Teil der Be-
griindung. Als Belange der Bundesrepublik Deutschland im Sinne des § 2
Absatz 1 Satz 2 AuslG erscheinen im Lichte der Verfassung nicht nur alle
denkbaren, gegen die Verlingerung des Aufenthalts sprechenden Gesichts-
punkte. Nach Ansicht des Gerichts ist Belang der Bundesrepublik vielmehr
auch die Rechtsstaatlichkeit und der daraus folgende Vertrauensschutz fiir
Auslinder, denen regelmiRig die Aufenthaltserlaubnis zu Erwerbszwecken
verlingert wurde. Zu beriicksichtigen sei ferner die mit wachsender Auf-
enthaltsdaver fortschreitende wirtschaftliche und soziale Integration und
die entsprechende Entfremdung vom Herkunftsland. Werde die Aufent-
haltserlaubnis routinemiBig und ohne Einschriinkung verlingert, dann
kinne «unter dem Gesichtspankt des Vertrauensschutzes das Ermessen der
Auslanderbehirde so stark eingeschrinkt sein, dafl der Antrag auf Verldn-
gerung der Aufenthaltserlaubnis nicht ohne gewichtige Griinde abgelehnt
werden kann». Die daraus resultierende verfassungsrechtliche Verfestigung
des Aufenthaltsstatus wird allerdings dadurch teilweise relativiert, da nach
den weiteren Ausfithrungen des Gerichts der Verlingerungsanspruch dann
entfallen kann, wenn der Arbeitgeber das Interesse an der Weiterbeschafti-
gung verliert oder die Auslinderbehérde die Aufenthaltserlaubnis mit ei-
nem den Vertrauensschutz ausriumenden Zusatz vérsehen hat. Beide Ein-
wendungen werden sich allerdings gegeniiber dem verfassungsrechtlichen
Regelanspruch auf Verliingerung der Aufenthaltserlaubnis nur in Ausnah-
mefillen durchseizen kénnen, wenn sie nicht ihrerseits mit verfassungs-
rechtlichen Belangen der Bundesrepublik, insbesondere dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes, der freien Entfaltung der Persénlichkeit und der So-
zialstaatlichkeit kollidieren sollen. Das kommt in der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts so nicht zum Ausdruck. Insofern hinterlift sie
einen zwiespiltigen Eindruck.

Letzteres gilt verstirkt fir das Urteil des 1. Senats vom 17. Januar 1979,
EuGRZ 1975, 180. Es ging um die Ausweisung eines wegen illegalen Waf-
fenbesitzes bestraften Jugoslawen. Das Gericht sah die ausschlieBliche Be-
griindung der durch die Verurteilung eréffneten Ermessensentscheidung
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mit generalpriventiven Erwigungen als zuldssig an. Wenn der Auslinder
ausgewiesen werde, «um andere Auslinder von der Begehung von Strafta-
ten abzuhalten», so werde er «damit nicht unter Verletzung seines verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Wert- und Achtungsanspruchs zum Objekt
staatlichen Handelns herabgewlirdigt», sofern die VerhiltnismiBigkeit ge-
wahrt sei, Dem Gericht ist zuzugeben, daff in dem ihm vorgelegten Fall der
erst dreieinhalbjihrige Aufenthalt und das Verbleiben der Familie in Jugo-
slawien die MaBnahme nicht als besonders schwerwiegend erscheinen lie-
Len und es insofern schwerfillt, von einer Verletzung der Menschenwiirde-
zu sprechen. Unter dem Gesichispunkt der VerhiltnismiRigkeit wire
gleichwohl zu beriicksichtigen gewesen, daf das persiinliche Unrecht des
Betroffenen schon durch die strafgerichtliche Sanktion geahndet war und
diese ja gleichfalls der Generalprivention dient. Durch die Ausweisung wird
die Sanktion insofern verdoppelt. Oft ist sogar die Ausweisung die weit
schwerere Sanktion im Vergleich zur Kriminalstrafe,® Diese soll schon Hir
sich genommen der Schwere des Delikts gerecht werden (§ 46 StGB). Der
Rahmen der VerhéltnismiiBigkeit ist damit schon ausgeschopft. Soweit bei
Fillen des Waffen- und Rauschgifthandels der Titer weiterhin gefihrlich
ist, kann die in seiner Person bestehende Gefahr die Ausweisung gleichwohl
rechtfertigen. Dieser spezialprdventive Gesichtspunkr darf bei der Krimi-
nalstrafe nicht beriicksichtigt werden und kanri daher nene Verhiltnisma-
Bigkeitserwdgungen begriinden. Besteht keine perstnliche Gefahr, so er-
scheint die Ausweisung allein aus generalpriventiven Griinden schon we-
gen der Verdoppelung der Sanktion unverhilinismifig und verstéift daher
gegen Artikel 2 Absatz 1 GG. Entsprechend wiirde ein Gewerbeverbot aus
generalpriventiven Griinden mit Selbstverstindlichkeit als Verstof gegen
Artikel 12 GG angesehen werden, ebenso wie die behdrdliche Verweigerung
der Neuerteilung einer strafrichterlich entzogenen Fahrerlaubnis zur Ab-
schreckung anderer unzulissig wiire (BVerfG 20, 365, 372). Auch die ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen zum Disziplinarrecht wiren zu be-
riicksichtigen gewesen, wonach die Disziplinarsanktion neben der Kriminal-
strafe wegen der unterschiedlichen Zwecksetzungen grundsitzlich zulissig
ist, bei der Festsetzung der Disziplinarsanktion die schon verhingte Krimi-
nalstrafe jedoch unter dem Gesichtspunkt der VerhiltnismiBigkeit zu be-
riicksichtigen ist (BVerfG 21, 378, 388).

Die generalpriventive Ausweisung von EWG-Auslindern ist nach der
Rechisprechung des EuGH unzuliissig. Das macht es unter dem in den Ent-
scheidungsgriinden iibergangenen hichst umstrittenen Aspekt der Eignung
zusitzlich problematisch, bei anderen Auslindern an der Generalpriventive
festzuhalten. Das Bundesverfassungsgericht hat insoweit nur die Stellung-
nahme des Bundesminister des Inneren herangezogen und damit die pro-
zessuale Chance vergeben, seine Entscheidung zur Generalprivention auf
eine breitere empirische Grundlage zu stellen.
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Die beiden zuletzt erérterten Entscheidungen des 1. Senats aus den Jahren
1978 und 1979 lassen einen gewissen Bruch im Vergleich zu den Entschei-
dungen im 35. und 38. Band erkennen, an denen Wiltraud Rupp v. Briin-
neck mitgewirkt hat. In der Entscheidung vom 17. Januar 1979 ist die In-
tensitit der Durchdringung des Sachbereichs und damit der Kontrolle im
Vergleich gerade auch zu jiingeren Entscheidungen aus dem Bereich der Be-
rufs- und Gewerbefreiheit sowie der Eigentumsgewihrleistung deutlich re-
duziert. Das bedeutet aber keineswegs eine grundsitzliche Abwendung von
dem in den Grundrechten angelegten Konzept des Minderheitenschutzes,

Insgesamt hat das Bundesverfassungsgericht dazu beigetragen, diesem
Gemeinwesen eine rechtsstaatliche Entwicklung auch fiir die dauernd hier
lebenden Auslinder und ihre Familien offenzuhalten. Ohne die Verbind-
lichkeit der Entscheidungen dieses Gerichts und ihre Breitenwirkung wiire
die auslinderrechtliche Praxis von rechtsstaatlichen Mafistiben weiter ent-
fernt; nach wie vor sind die vom Verfassungsgericht vorgezeichneten Stan-
dards in dieser Praxis keine Selbstverstiindlichkeit.

Mit der am 1. Oktober 1978 in Kraft getretenen Neufassung der Verwal-
tungsvorschrift zu §§ 7, 8 AuslG?® wurde politisch die Konsequenz aus der
vollzogenen Einwanderung gezogen. Nach der neuen Verwaltungsvor-
schrift haben auslindische Arbeitnehmer und ihre Familien einen Regelan-
spruch auf Verlingerang der Aufenthaltserlaubnis und bei persénlicher
Qualifikation und entsprechender Aufenthaltsdauer auch auf Erteilung der
unbefristeten Aufenthaltserlaubnis und der Aufenthaltsberechtigung. Da-
mit erhielt dieser Personenkreis auch de jure den Einwandererstatus. Die
bisher im Vordergrund des Interesses stehenden Probleme des Aufenthalts-
status sind dadurch keineswegs vollstindig erledigt. Daneben treten jedoch
mit zunchmender Dringlichkeit bisher ungeléste Folgeprobleme der Ein-
wanderung, insbesondere Rechtsprobleme der heranwachsenden zweiten
und dritten Generation.

Eine zunehmende Rolle bei der verfassungsrechtlichen Bewiltigung die-
ser Probleme wird der allgemeine Gleichheitssatz haben. Einem dauernd in
der Bundesrepublik Deutschland ansissigen nichtdeutschen Bevilkerungs-
anteil darf das Fehlen der deutschen Staatsangehérigkeit nicht mehr als
Grund fiir die Benachteilipung an der Arbeitsstelle, bei Arbeitsvermittlung
und Arbeitsférderung und generell bei der Auferlegung 6ffentlicher Lasten
(auch generalpriiventiver) oder der Zuweisung &ffentlicher Leistungen ent-
gegengehalten werden. Den Einwanderern und ihren hier heranwachsen-
den Kindern gegeniiber, die ihrer Sozialisation nach benachteiligte Deut-
sche sind, verliert die Staatsangehirigkeit ihre sachliche Tragfihigkeit als
Differenzierungskriterium. In der Rechtsprechung des U.S. Supreme
Court, der iiber eine lange Erfahrung mit Einwanderungsproblemen ver-
Higt, ist der Anspruch auf Gleichbehandlung mit Ausnahme der unmittel-
baren Teilnahme an der staatlichen Willensbildung vorgezeichnet.*
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Vor diesen Erfahrungen ist die beginnende Segregation von Auslinder-
kindern in deutschen Schulen verfassungsrechtlich unhaltbar, Sie bedeutet
schon deshalb notwendig eine zusitzliche Benachteiligung, weil Sprache vor
allem durch den Kontakt mit anderen Kindern gelernt wird. ™ Dariiber hin-
aus wird im Sinne der im amerikanischen Verfassungsrecht zam Ausgleich
der Benachteiligung ven Minderheitsgruppen entwickelten affirmative ac-
tion tiberlegt werden miissen, wo der Gleichheitssatz zusitzliche 6ffentliche
Bemiihungen zum Abbau vorhandener Diskriminierungen: fordert,** Wei-
tere Anregung in diesem Bereich bietet auch die Rechtsprechung des FuGH
zum Aufenthaltsstatus und zur Bedeutung des Diskriminierungsverbots
aus Artikel 7 EWGYV fiir Staatsangehtrige der EWG-Staaten.

Eine konsequente verfassungsrechtliche Antidiskriminierungspolitik ist
eine der Voraussetzungen fiir den Abbau des durch die ungeniigende gesell-
schaftliche und politische Verarbeitung der Einwanderung aufgestauten
Konfliktpotentials. In der konsequenten Anwendung der Grundrechte auch
zugunsten von Minderheiten liegt nach der in diesen Verfassungsnormen
geronnenen geschichtlichen Erfahrung der europiischen Zivilisation das
langfristige 6ffentliche Interesse. Daran festzuhalten wird allerdings ange-
sichts der mit der Auslinderdiskriminierung verbundenen kurzfristigen
Vorteile deutscher Arbeitnehmer und der Durchsetzungsfihigkeit ihrer In-
teressen erheblicher intellektueller und moralischer Anstrengung nicht nur
von seiten des Bundesverfassungsgerichts bediirfer. Ohne diese Anstren-
gungen ist allerdings zu befiirchten, daB die Verliirzung der Freiheit der
anderen mittelbar auch die Verkiirzung der eigenen Freiheit bewirken wird.



Theo Rasehorn

Aus einer kleinen Residenz
Zum Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts

«Fidelitas»

Karlsruhe — nach dem Herder Konversationslexikon meiner Groleltern aus
dem Jahre 1905 — «Haupt- und Residenzstadt» des GroBherzogtums Baden,
Wappenspruch: Fidelitas, 97185 Einwohner (jetzt 285000}, eine «kiinstli-
che» Stadt, in Form eines Fichers angelegt, dessen Strahler vom SchloB-
turm ausgehen. An einem Strahl, 300 Meter vom Turm entfernt, noch im
Schlofpark: das Bundesverfassungsgericht. Kein Teil des 1752 bis 1775 im
«altfranzésischen Stil» erbauten Schlosses, auch kein pomnpiser wilhelmini-

- scher Justizpalast oder ein modernes Biirorastergebiude, sondern eine wohl

proportionierte «Orangerie»: zwei Stockwerke, mit viel Glas, schlicht, wiir-
dig. Ganz in der Mitte das «gliserne Herz», der Plenarsaal, also nicht ker-
kerhaft abgeschlossen, wie es sonst fiir (Schwur-)Gerichtsséle typisch ist,
sondern einsehbar selbst von den Wandelgingen aus: eine von keinem an-
deren Gericht erreichte Offentlichleit. Eine Umgebung, so recht geeignet
zu einem angeregten wie aber auch beschaulichen Arbeiten und Diskutie-
ren, in einer Stadt und Landschaft, die Hir urbanes Leben und GenieBen in
Deutschland steht. :

La grande cuisine. Guide Michelin und Varta Fiihrer weisen aus, daf es
nirgendwo anders so viele Hotels mit hervorragender Kiiche gibt. Die Bun-
desverfassungsrichter kénnen es sich auch bei ihrer guten Dotierung und
der zugleich groRziigig bemessenen Zeit — nur fiinf Urteile als Berichter-
statter im Jahr? — leisten, gelegentlich den «entsagungsvollen Dienst am
Recht»? fiir ein Abendessen im «Erbprinzen» im nahen Ettlingen oder fiir
ein Sonntagsmahl in «Ménchs Posthotel» im 25 Kilometer entfernten Bad
Herrenalb oder fiir einen Edelzwicker mit Ginseleberpastete im gleich na-
hen Elsal zu unterbrechen.

Aber vergessen wir auch nicht: Die Nihe zu Frankreich hat in dieser
Landschaft zu einer demokratischen Tradition gefiihrt wie nirgendwo sonst
in der Bundesrepublik, zur Honoratiorendemakratic von Handwerksmei-
stern, Notaren und Pfarrern, und diese gingen 1848 mit Friedrich Hecker

“auf die Barrikaden.

Die Schreckensgalerie

Zu diesem Urbanitiitsidyll der Kontrast: die Schreckensgalerie — die Bun-
desverfassungsrichter in Aktion oder in Selbstdarstellung. Ein komischer,
aber zugleich beiingstigender Anblick: ein Gruppenbild mit Dame, im vol-
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len Ornat, Talare mit Barett und Pastorenbeffchen, wie eine Laienspiel-
schar, die gegen die kostbaren Kostiime nicht anzuspielen vermag. Nur
rioch bedingstigend und nicht mehr komisch ist die Prozession der Richter-
personlichkeiten mit Bild und Lebenslauf in den Festschriften.? Wenn Rudi
Dutschke schon die Politiker als «Charaktermasken» ansprach — mir schien
das unpassend ~: hier trifft es wirklich zu. Natiirlich sind die Richter keine
Charaktermasken, es sind schon Persiinlichkeiten, Honoratioren. Aber wie
sie sich abbilden lassen und ihr Leben darstellen oder darstellen lassen —
mehr als Dreiviertel in Roben, in jiingster Zeit indes weniger gefragt, viele
mit der in die Stirn hineingezogenen «Bickermiitze», wie Hubert Rott-
leuthner respektlos das Barett genannt hat, das im iibrigen schon seit Jahren
nicht mehr zur Amtstracht der {ibrigen Richter gehiirt —, das dringt die As-
soziation von austauschbaren Charaktermasken geradezu auf. Noch schlim-
mer: von juristischen Homunculi, denn nicht als Menschen von Fleisch und
Blut priisentieren sich hier die Richter. Als Beginn des Lebens, gewisserma-
Ben als Zeugung, ist die Paragraphenberiihrung angegeben, das Jurastu-
dium, dem die Geburt mit dem ersten Staatsexamen folgt. Natiirlich sind
auch das zweite Staatsexamen und die Promotion exakt festgehalten. Nur
was soll das? Der Aussagewert ist gleich Null; das Gesetz verlangt ja vom
Bundesverfassungsrichter die Richterbefihigung.

Uber die fiir die Personlichkeitsbildung wichtigen Umstinde — Herkunft
und Umwelt ~ wird nichts mitgeteilt. Nur bei dem fritheren Prisidenten
Miiller steht: Sohn eines Volksschullehrers. Die Richter haben sich so sehr
dem «entsagungsvollen Dienst am Recht» geweiht, daf} daneben eine Fami-
lie, ein Privatleben, nicht existieren darf. Nur der jetzige Prisident Benda
gibt an, er sei verheiratet und habe zwei Kinder, Ganz breit ist dagegen der
Berufsaufstieg dargestellt. Bei mehr als zwei Dritteln ist es im wesentlichen
eine beamtete oder richterliche Karriere. Es {iberrascht natiirlich nicht, da8
weit mehr Richter aus der Wirtschaft als aus den Gewerkschaften kommen
(5:1), und man merkt dies auch bei den Entscheidungen durch. Eine politi-
sche Tatigkeit wird zwar aufgefiihrt, der Name der Partei aber nicht (Aus-
nahmen: Hopker-Aschoff und Benda),

Bei den mageren persénlichen Daten iiberrascht — aber vielleicht auch
nicht —, welcher Wert auf den Militdrdienst gelegt wird. Er konnte aber —
das muB sich bei der Lebenslaufrevue aufdringen, auch wenn es zynisch
wirkt — durch eine NS-Verfolgung aufgewogen werden, insbesondere bei
den Richtern der ersten Stunde. Zuweilen ist auch nur von «Schwierighei-
ten mit der NSDAP» die Rede, die, wie aus den iibrigen Angaben hervor-
geht, wohl nicht zu Weiterungen gefiithrt haben; aber als Orden konnte das
immerhin gelten; vielleicht sollte aber auch ein NSDAP-Beitritt, der natiir-
lich nicht angegeben war, bemintelt werden. Ein wenig Farbe zeigen nur
fiinf von 48 Lebensldufen (Benda, Heiland, Katz, Stein, Wagner).
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Zum Untersuchungsziel

So wie hier «darf man» natiirlich keine Untersuchung beginnen. Den Lin-
ken ist das zu oberfldchlich, zu feuilletonistisch, den Rechten zu respektlos.
Beide Seiten beriicksichtigen dabei nicht, da wir keine einheitliche kultu-
relle Darstellungsweise in Deutschland haben. Schriftsteller und Gelehrte
sprechen vollig verschiedene Sprachen. Wissenschaft und Publizistik haben
bei uns nahezu nichts miteinander zu schaffen. Wir loben zwar die Ver-
stindlichkeit und plastische Sprache in angelsichsischen und franzdsischen
Untersuchungen - Michel Foucault hat kiirzlich mit «Oberwachen und
Strafen» gezeigt, wie spannend Rechtsgeschichte sein kann —; aber wir zie-
hen keine Schliisse daraus.

An dieser Stelle fehlen Zeit und Raum fiir eine umfassende Untersu-
chung zum Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts und seiner
Richter, wie ich sie schon fiir die Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit
versucht habe.’ Das wiirde Intensivinterviews mit den Richtern und eine
Analyse der Entscheidungsbinde bedeuten.® Mit diesem Beitrag kann daher
eine solche Untersuchung nur angeregt werden, Es miilite zum Beispiel die
These iiberpriift werden, daf Herkunft und Umwelt der Richter mafigebli-
che Bedeutung fiir die Rechtsprechung haben. Diese These ist fiir das Zivil-
recht noch nicht verifiziert.? Fiir die Strafrechtspflege diirfte indes festste-
hen - und zwar vom Beginn der Ermittlungen, also von der Polizei an, iiber
Staatsanwalt und Richter, bis zum Ende des Strafvollzugs —, daf die Mitrel-
schichtmentalitéit der hier titigen Personen, ihre Unkenntnis und damit oft
Verachtung von Unterschichiattituden zu einer erheblichen Benachteili-
gung von Angeklagten aus dieser Schicht fiihrt.? Im Strafproze8, so schrieb
einmal Ralf Dahrendor!, sitzt eine Hilfte der Gesellschaft, eben die Mittel-
schicht, iiber die andere, die Unterschicht, zu Gericht.?

Es wiire erstaunlich, wenn in die Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts, die ja stark vom weltanschaulichen, vom gesellschaftlichen Hinter-
grund bestimmt sind, nicht auch Mentalitit und Attituden der Richter ein-
gingen.* Zumindest richten sich die politischen Parteien bei der Ausiibung
ihres Vorschlagsrechts auch nach diesem Kriterium. Die Parteilinie wurde
etwa bei der Abstimmung iiber § 218 dann auch ganz genau eingehalten
(BVerfG 39, 1).™

Man kann deshalb an sich auch nicht, wie es die meisten Kritiker des Ge-~
richts tun, von dem Bundesverfassungsgericht sprechen, sondern es kommt
auf die jeweilige Zusammensetzung der Entscheidungssenate, also auf die
Einstellung und Haltung der Richter an. Mentalititsunterschiede, ein Har-
monieren oder Differieren, schlagen sich nicht nur in abweichenden Voten
oder Stimmen nieder. Sie lassen sich auch aus den Entscheidungsgriinden
herausschiilen. Hier kénnen nicht, wie bei Richtergremien in Zivilsachen,
aus Tradition oder auch Funktionalitiit gewisse Chiffren oder Schemata ge-
withlt werden, die auch in der Begriindung durchgehalten werden — der Be-
richterstatter prigt die Begriindung, der Vorsitzende korrigiert oder er-
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ginzt, der dritte Richter liest sie zumeist nicht einmal —; in der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit wird zumeist Neuland betreten. So sind dann auch
bei wichtigen Entscheidungen nicht nur der Berichterstatter und der Vor-
sitzende, sondern auch andere Richter an der Aufnahme gewisser Passagen
interessiert, um auf diesem Wege unterschiedliche Meinungen auszupen-
deln.*

Diese Verfahrensweise diirfte zu manch widerspriichlichen Ausfiihrun-
gen beim ExtremistenbeschluB gefiihrt haben (BVerfG 39, 334ff), Uber-
haupt scheint der 2. Senat, jedenfalls unter der Leitung von Vizeprisident
Seuffert, davon ausgegangen zu sein — und dies zeigt auch das Urteil zum
Grundiagenvertrag (BVerfG 36, 1) —, die unter den Richtern im Vergleich
zum 1. Senat stirkeren Gegensiitze bei wichtigen Entscheidungen zu ver-
decken, was dann zur Gemeinsamkeit auf dem kleinsten Nenner und zu Ab-
strichen bei der rechtlichen Prignanz fiihrte.

Zum politisch-kulturellen Riickstand in Deutschland

Nicht nur die Herkunft, sondern auch die Umwelt — «die kleine Residenz» —
wird EinfluB auf das kulturelle Grundverhalten der Bundesverfassungsrich-
ter haben und damit auch in ihre Entscheidungen eingehen. Man muf sich
vergegenwiartigen, dafl die hochsten Gerichte in allen Staaten — ob Ost oder
West, ob Demokratie oder nicht — sich selbstverstindlich in der Hauptstadt
befinden (Ausnahme Schweiz; Lausanne). Nach 1870 wurde fiir das héch-
ste deutsche Gericht wenigstens noch eine pulsierende Grofistadt — Leipzig
— ausgesucht; nach 1945 kamen nur kleine Residenzen wie Kassel oder
Karlsruhe in Frage. Zur kosmopolitischen Kultur, zur demokratischen Zivi-
lisation gehért auch im Rechtswesen der stidndige Kontakt von Politikern,
Journalisten, Beamten und Richtern. Bei der beruflichen Tatigkeit sind na-
tiirlich die Rollen getrennt. In der Provinz, wo der ProzeR der Zivilisation
(N. Elias) noch im Riickstand ist, wie in Deutschland, ist der Begriff der
Rolle noch weithin nicht internalisiert. Man kann durchaus eine sozialwis-
senschaftliche Kritik am Bundesverfassungsgericht — wie vor allem die Ent-
scheidungen zur Fristenlésung und zu den Extremisten zeigen — am Unver-
stindnis fir den modernen Rollenbegriff ansetzen. Gerade er gibt ja die
Méglichkeit, die Komplexitit und das Ineinanderverwobensein der Vorgin-
ge in einer modernen Gesellschaft zu beriicksichtigen und zu durchschauen.
Statt dessen wird bei uns versucht, grobschlichtig zu trennen: Staat und
Gesellschaft, Recht und Politik, Wissenschaft und «Kulturs. Dazu gehtren
auch die iiberholten Vorstellungen von «Ausgewogenheit» und «politischer
Neutralitdt». Immer noch gilt das Wort von Schiller: Ich hab ein Amt und
keine Meinung,

Es geht hier aber um mehr als einen zivilisatorischen Riickstand; es wirkt
hier auch die «deutsche Tradition» ein. Norbert Elias*? spricht von der star-
ken Trennung in Deutschland zwischen Biirger und Adel in dem fiir das
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Entstehen des Nationalbewuftseins wichtigen Aufklirungsjahrhundert.
Die Universitit wurde zum mittelstindischen Gegeniiber zum Hef, Profes-
soren und Pfarrer zu den wichtigsten Reprisentanten der mittelstindischen
Beamtenintelligenz; die hihere Verwaltung blieb dem Adel vorbehalten. In
Frankreich hingegen spielten schon damals die biirgerlichen Schichten eine
politische Rolle; sie stellten die hisheren Beamten — noblesse du robe. Hohi-
sches Biirgertum wund Aristokratie sprachen die gleiche Sprache. Die auf-
steigende Intelligenz hatte neben dem aristokratischen auch ein breites biir-
gerliches Publikum. So war dann die Revolution von 1789 keine «Kulturre-
volution»; es zerbrach zwar das alte politische Geftige, nicht aber die Ein-
heit der Geistestradition.

Uberspitzt ausgedriickt war es bei der Novemberrevolution 1918 in
Deutschland genau umgekehrt: es war keine politische Revolution — die po-
litischen Strukturen, siecht man von der duflersten Spitze ab, haben sich bis
zum heutigen Tag wenig geéindert —, es war eine Kulturrevolution: die pro-
vinzielle ungeistige und dngstliche Mittelschicht iibernahm nunmehr die
Herrschaft; die zaghaft angekniipften Bindungen zwischen «Besitz und Bil-
dung» wurden gekappt, das Mizenatentumn der Aristokratie beendet und
damit auch die aufstrebende Intelligenz an den Rand gestellt, eingettoisiert.
Die letzte Nivellierung erfolgte durch die Nazis, Im Gegensatz zu England
und Frankreich haben wir seitdem keine Elite mehr — wobei hier nach dem
allgemeinen Sprachgebrauch eine geistige und Personlichkeitselite und
nicht mit Dahrendorf* eine Machtelite gemeint ist, an der es uns indes
nicht mangelt —, allerdings auch nicht so starke soziale und sozie-kulturelle
Unterschiede zwischen den Schichten. Abgesehen davon, daff — wie bereits
ausgefithrt — die gesellschaftliche Anniherung gering ist, ist dieser Erfolg
schwer erlauft: Ohne die Einsicht und Gelassenheit der alten Eliten reagie-
ren unsere Politiker und Offentlichkeit unausgewogen und uniiberlegt, oft
neurotisch und hysterisch, ob sie sich nun mit Kommunisten, Terroristen
oder auch nur mit Schriftstellern befassen. «Einen Sartre verhaftet man
nicht», konnte de Gaulle in Frankreich sagen. Bll hingegen, der nicht wie
Sartre politisch titig ist, der nur geschrieben und gesprochen hat, wird auf-
gefordert, auBler Landes zu gehen.

«Der Makel des Politischen»

Diese Tradition spiegelt sich auch bei der Einstellung der Bundesverfas-
sungsrichter wider und wird wiederum verstirkt durch die Einstellung wei-
ter Kreise der Offentlichkeit gegeniiber dem Gericht. Die Gegensitze wer-
den dann thematisiert: Die «Rechtshauptstadt» Karlstuhe gegen die Regie-
rungshauptstadt Bonn, Recht gegen Macht und Politik.

So ringen die Bundesverfassungsrichter immer wieder darum, den «Ma-
kel des Politischen» loszuwerden. Der erste Prisident Hopker-Aschoff ver-
stand sich als «<Knecht des Rechts» 5, der nichste, Wintrich, idealisierte das
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Recht: «Von der Idee des Rechts her ist jeder Richter aufgerufen und ver-
pflichtet, seine Persénlichkeit zu formen und damit seine richterliche Hal-
tung nach dem MaBstab der Gerechtigleit auszurichten,»*® Vorsichtiger
verhilt sich der jetzige Prdsident Benda, wobei er sich gibt, als driicke er
andere Meinungen aus: «Oft ist gesagt worden, das Bundesverfassungsge-
richt stehe an der Nahtstelle von Recht und Politik. »*7 Apediktisch hat sich
der frithere Richter Ernst Friesenhahn geiufert: «Streitigkeiten {iber politi-
sches Recht bleiben Rechtsstreitigkeiten. Ein Urteil iiber eine politische
Rechtsstreitigkeit bleibt eine Rechtsentscheidung, auch wenn es Folgen im
politischen Raum hat.»*® Selbst Gerhard Leibholz, der politischste der Rich-
terprofessoren, bekommt Herzklopfen, wenn er sich dem Politischen ni-
hert: «Die Verfassungsrichter unterscheiden sich von den anderen Gerich-
ten dadurch, dafl die Verfassungsgerichtsbarkeit in den Bereich des Politi-
schen hineinragts, und er spricht davon, daf politische Fragen lediglich «be-
riihrt» wiirden und daf die Entscheidung «politische Folgen» habe.** Ledig-
lich Martin Hirsch macht diesen Eiertanz nicht mit und spricht unbefangen
aus: «Recht und Politik sind nicht voneinander zu trennen, man mag noch
soviel daran herumdoktern. Jeder Richter, auch schon der Amtsrichter, ist
ein politischer Richter. Fiir das Verfassungsgericht gilt das insbesondere.
Das zu bestreiten, ist die Lebensliige mancher Richter.»*® Jedenfalls der
grofte Teil der Organstreitigkeiten muf wohl als in Rechtsformen gegosse-
ne Politik bezeichnet werden,

Honoratiorenrechtsprechung

In der Sffentlichkeit wird oft zu wenig beriicksichtigt, daR das Bundesver-
fassungsgericht zwar das «<hichste Gericht» sein mag, jedoch nicht zu unse-
rem Gerichtssystem gehért. Es steht auBerhalb des Instanzenzugs, der mit
dem Bundesgerichtshof bzw. mit den Bundesgerichten der Sondergerichis-
barkeiten abschliet. Auch sind die personellen Unterschiede erheblich.
Nur fiir eine Minderheit der Bundesverfassungsrichter — drei von acht in
jedem Senat — gibt es eine Laufbahnvoraussetzung. Es miissen Bundesrich-
ter sein; die Mehrheit kommt also aus anderen — juristischen — Berufen.
Der Wahlmodus — Zwei-Drittel-Mehrheit eines zur Hilfte vom Bundestag
und Bundesrat zusammengesetzten Wahlausschusses — hat mehrfach zur
Wahl von Rechtspolitikern der Parteien oder von Professoren, die ihnen zu-
gerechner werden, gefiihrt, Dennoch sind, wie Hirsch zu Recht beklagt=,
zu viele Personen gewihlt worden, die die meiste Zeit ihres Lebens Richter
waren. Doch auch unter ihnen ist der in der Justiz vorherrschende Biirokra-
tentyp selten.

Die gewdhiten Richter wachsen in eine Attitiide hinein, die als die von
Honoratioren bezeichnet werden kann, wobei es durchaus eine Querverbin-
dung zum reasonable man gibt, der fir die angelsiichsische Gerichtsbarkeit
typisch ist. Das gilt allerdings nur fiir die Durchschnittsfille und sicher
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nicht fiir die Organstreitigkeiten, die indes statistisch kein Gewicht haben.
Eine Stichprobe von drei Entscheidungsbinden (35 bis 37, Entscheidungen
aus den Jahren 1973/74) ergab, dal§ 34 Prozent der Verfahren Wirtschafts-
und Vermégensfragen in weitestem Sinne, also auch Steuer- und Sozial-
recht, 26 Prozent das Strafrecht einschlieflich der Ordnungswidrigkeiten,
betrafen. ‘

Bei den Nichtorganstreitigkeiten wirker die Begriindungen pragmatisch;
es wird abgewogen und nicht streng logisch-juristisch judiziert. Das gilt vor
allem fiir Entscheidungen aul dem Strafrechtssektor. Die Sprache richtet
sich eher am englischen Gerichtsstil als am deutschen aus. Bei der «Emanzi-
pation von der herkbmmlichen juristischen Methode» 22 wird somit auch die
fiir die deutsche Justiz typische imperatorische Fachsprache — die Sprache
der Herrschaft, die Untertanenbelehrung: es ist zu entscheiden, zu verur-
teilen, abzulehnen, zu verwerfen — verlassen und cine kommunikative
Sprache bevorzugt, ausgerichtet auf Verstindlichkeit, auch fiir den Laien,
der indes nicht der Mann auf der Stralle, sondern der Gebildete ist: alsc ein
plastisches, nicht iiberladenes Deutsch, ein Deutsch, das im Vergleich zu
den Stilen der Juristen und Soziologen essayistisch wirkt; die Sprache tritt
hinter der Sache zuriick, chne Formulierungsehrgeiz oder -verliebtheit.

Vulgirhegelianismus und Kleinbiirgerattitiiden

Wenn es aber um Grundsatzfragen geht, vor allem bei Organstreitigheiten
- wo die Distanz zum Fall nicht mehr vorhanden ist und das Gesellschaftli-
che durchschlagt —, hat das freie Judizieren, die «Emanzipation von der juri-
stischen Methode», in der Josef Esser eher «Mingel beim juristischen
Handwerkszeug» sieht®3, bei Richtern ohne die Weltldufigkeit der engli-
schen, befangen in der deutschen Tradition, doch seine Tiicken. Es kommt
dann zu pathetischen, aber dabei natiirlich verblasenen Formulierungen, die
als Vulgiirhegelianismus eingeordnet werden kénnen. Das § 218-Urteil ist
natiirlich voll davon; aber auch im Urteil zum Grundlagenverlag heifit es
zum Beispiel:

«Kein Verfassungsorgan der Bundesrepublik darf die Wiederherstellung
der staatlichen Einheit als politisches Ziel aufgeben, alle Verfassungsorgane
sind verpflichtet, in ihrer Politik auf die Erreichung dieses Ziels hinzuwir-
ken — das schlieBt die Forderung ein, den Wiedervereinigungsanspruch im
Innern wachzuhalten und nach aulen beharrlich zu vertreten — und alles zu

. unterlassen, was die Wiedervereinigung vereiteln wiirde» (BVerlG 36, 17).

Ein «normales» deutsches Gericht hitte hier geschrieben: «Alle Verfas-
sungsorgane sind zu einer Politik verpflichtet, die mittelbar oder unmittel-
bar zur Wiedervereinigung Kihrt.» Dann die Hochstilisierung des deut-
schen Professors, wenn das Gericht im Hochschulurteil von der Bedeutung
spricht, «welche die Freiheitsgewiihrung fiir einen frei sich entwickelnden,

~ von der Personlichkeit des Wissenschaftlers eine spezifische Haltung und
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Bereitschaft verlangenden geistig- schopfenschen Erkenntnisprozef .
besitzt» (BVertG 35, 110).

Die pathetische Sprache bekommt in der Extremistenentscheidung einen
altfriinkischen, subalternen und auch ingstlichen Zug. Wiederholt ist vom
«Dienstherrn» die Rede, vom «Bekenntnis» zum Grundgesetz, von dem Be-
amten, der sich in dem Staat, «dem er dienen soll, zu Hause fiihlt — jetzt
und jederzeit». «Ist auf die Beamtenschaft kein VerlaB mehr, so sind die
Gesellschaft und ihr Staat in kritischen Situationen «verloren>. Und schon
kommt der Verfassungsfeind>. »

Hier zeigt sich also der provinzielle Kleinbiirger, der sich’ nicht vorstel-
len kann, daB es eine Sache ist, Hir die «Weltrevolution» einzutreten und
sich auch zu engagieren, eine andere aber die Erkenntnis, da man in
dieser unserer Gesellschaftsordnung noch Jahre und vielleicht das Leben
verbringen muf; und auch Kommunisten wollen ja leben. Wenn sie
dann schon Vertrige mit dem Kaufmann einhalten, warum denn nicht
den Anstellungsvertrag mit dem Staat? Fiir den Kleinbiirger aber in sei-
ner Kommunistenfurcht, und das scheint bei der Entscheidung durch, ist
ja eben ein Kommunist kein Mensch wie du und ich; er ist moralisch ein
Untermensch; denn durch Vertriige fiihlt er sich nicht gebunden; aber
der Aktivitit und dem Engagement nach ein Ubermensch, so daB es
selbst tausend verfassungsbrave Lehrer nicht mit nur einem Kommuni-
sten aufnehmen kénnen.

Die Gesellschaft als Blindstellé fiir das Gericht

Nicht verkannt soll werden, daB das Gericht in der Extremistenentschei-
dung beherzte und eindringliche Worte gegen eine «Schniiffelpraxis» der
Behéirden gefunden hat. Zugrunde liegt dem indes noch ein antiquierter
Glauben an die Kraft des Wortes im Sinne eines Gewissensappells. Dalf da-
mit heute Behorden als totale Institutionen, ausgerichtet auf ein Gruppen-,
aber nicht auf ein Gesellschaftsinteresse, nicht mehr erreicht werden kén-
nen, wird verkannt. In der vom 19. Jahrhundert gepriigten Welt des Bun-
desverfassungsgerichts ist kein Raum fiir gesellschaftliche Zusammenhiinge
und Unterschiede; da liegt die groBe Blindstelle des Gerichts. Schon Klaus-
Jiirgen Philippi ist aufgefallen, daR das an sich gutachtenfreundliche Gericht
eine «besondere Skepsis im sozialwissenschaftlichen Bereich gegen Gutach-
ten» hat.? Der Supreme Court in den USA hingegen — das grofie Vorbild —
hat sich mit der «soziologischen Jurisprudenz» und dem «Rechtsrealismus»
stets um eine Symbiose von rechtlicher und gesellschaftlicher Argumenta-
tion bemiiht.?

So groBziigig das Gericht die Nichtbeachtung von Fristformalititen fiir
Einspriiche bei Urlaubsabwesenheit verziehen hat, so streng hat es sich bei
der Drei-Tages-Frist fiir Finspriiche gegen Versiumnisurteile von Arbeits-
gerichten gezeigt; es verlangt hier, daB sich der Betroffene «auf dem laufen-
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den hilt» (BVerfG 36, 298). In die Lage des Urlaubers kénnen sich die Rich-
ter gut versetzen; offensichtlich aber nicht in die eines Hilfsarbeiters mit
seiner Schwellenangst vor dem Gericht, der deshalb eine lange rationale
und psychische Vorbereitung benotlgt ehe er den Mut faBt, gegen eine ge-
richtliche Entscheidung vorzugehen. *

So vermochte das Gericht auch nicht den sozial gepriigten Entscheidun-
gen der Landgerichte Essen und Miinchen zu folgen, die zuungunsten po-
tenter Vermieter — zum Beispiel der Ruhrkohle AG - entschieden hatten.
Die Verfassungsrichter versagten sich dem Prinzip des sozialen Ausgleichs;
sie werteten die Ausgangs- und Interessenlage fiir Mieter und Vermieter
gleich, ohne ein Wort iiber die gravierenden Unterschiede zu verlieren.
Nicht die soziale Existenz, sondern der «private Lebensbereich» steht fiir sie
im Vordergrund (BVerfG 37, 132).

Was endlich die «Armsten der Armen» angeht, Strafgefangene, so hat
zwar das Gericht, sofern es sich nicht um Terroristen handelt — diese ha-
ben keine Gnade zu erwarten® — oft grofziigig entschieden. Man findet

.aber in den Griinden keinen Hinweis auf den besonderen sozialen und

kulturellen Status dieser fast ausschlieBlich Angehdrigen der Unter-
schicht. Die Beschwerdefiihrer aus den Haftanstalten werden wie jeder-
mann aus der Mittelschicht gewiirdigt, gewissermafen als K ans Kafkas
«ProzeR»; letztlich also unter Zugrundelegung der persénlichen MaRsti-
be der Richter.

Der Entfaltung der Perstnlichkeit, dem liberalen Menschenbild fithit sich
das Gericht besonders verpflichtet. Fiir das Schicksal derjenigen, die nicht
durch staatliche, sondern durch gesellschaftliche Zwinge in der Perstnlich-
keitsentfaltung gehemmt sind, fehlt das Einfiihlungsvermégen ; es sind kei-
ne Zwinge, die die hochgestellten Richter erheblich belasten. Ein sozialer

"Impetus ist nicht festzustellen. Gesellschaftliche Bewegungen wie die gegen

den «Atom-Tod» oder «Frauen gegen § 218» erscheinen verdichtig,

So muBte auch der fast einzige Versuch, gesellschaftliche Hintergrinde
zu betonen, namlich den sozialen Riickstand der kinderreichen Beamtenfa-
milie (BVerfG 44, 249), schiefgehen. Das Bemiihen der Richter hat den na-
hezu einhelligen Tadel in der Offentlichkeit nicht verdient ; denn das Ergeb-
nis ist meines Erachtens richtig. Bei seiner sozialwissenschaftlichen Uner-
fFahrenheit und damit auch Ungeschicklichkeit hat das Gericht aber den fal-
schen Fall — eine Mittelschichtfamilie — zur falschen Zeit und mit einer an
vielen Stellen falschen — und teilweise lippischen — Begrundung ent-
schieden.

Honoratiorenattitiiden

Sicher weifs sich das Gericht, wenn es um die guten Honoratiorentugenden
des 19. Jahrhunderts, um Wiirde, Ehre, Freiheit - auch das freie Wort —,
Gleichberechtigung (aber nicht Gleichbehandlung nach dem sozialen 5ta-
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tus) geht; sie bestimmen die Entscheidungsstrukturen des Gerichts; sie be-
stimmen auch die Attitiiden der Richter.

Wie nahe ihnen dieses Jahrhundert noch ist, zeigt das Verhalten des
Richters Werner Bohmer, dessen Ehre es nicht duldete, das abweichende
Votum zum § 218-Urteil — dazu noch von einer Frau vorgetragen — anzuhé-
ren, und der deshalb den Gerichtssaal verlieB, ein nahezu riihrender Zug,
der allerdings bei jedem anderen Gericht streng geahndet worden wire.

Es handelt sich hier nicht um einen Einzelfall, sondern um einen sympto-
matischen fir die Einstellung des ganzen Gerichts. Wie anders lassen sich
die gewichtigen Plenarbeschliisse erkliren gegeniiber dem Wort von den
«Arschlichern» in Karlsruhe oder gegen das von NRW-Minister Farth-
mann, es werde zu Eruptionen kommen, wenn das Gericht gegen die Mitbe-
stimmung entscheide. Solche Auferungen werden nicht kiihl und gleich-
miitig iibergangen oder vom Gerichtspriisidenten in einer seiner vielen Re-
den zuriickgewiesen, nein, es miissen schon alle Richter auftreten, um den
«Eingriff in die richterliche Unabhiingigkeit», den «Angriff gegen die Ver-
fassung» zurlickzuweisen.

Letztlich haben wir hier noch den «Duell-Begriff> der Ehre aus dem 19.
Jahrhundert, wonach ja das Einstecken der Krinkung nicht nur die Person
ehrunwiirdig machte, sondern auch die Grundprinzipien der Gesellschaft in
Gefahr brachte. Die Kritikempfindlichkeit, gepaart mit einem kleinbiirgerli-
chen Zug zur Besserwisserei, zeigte sich im Streitgesprich in Tutzing 1978
in den Auflerungen des Prisidenten Benda gegenilber Bundeskanzler
Schmidt. 28

Das Eigenbild, wie es einer der am lingsten am Gericht titigen Richter,
Willi Geiger, entworfen hat, sieht natiirlich anders ans.? Da geht es immer
nur um den «Dienst am Recht», um «Verzicht auf politische Ambitionen»,
«Distanz und Diskretion». Das Richteramt vertrage weder «Eitelkeit noch
Schaustellungn. Der Verfassungsrichter «verteidigt nicht, kommentiert
nicht» und «reagiert nicht auf Angriffe, Kritik und Unverstand» — also: «ein
entsagungsvolles Amt».

So kann eine 1848er Rede lauten; bedenkt man aber, dal hier die Uber-
nahme einer sehr lukrativen, angenehmen und angesehenen Position nahe-
zu wie der Eintritt in den Trappistenorden geschildert wird, so wird eine
solche Rede zu einer wilhelminischen Wortklingelei.

Die grofe Zeit des Bundesverfassungsgerichts

Hilt man sich dieses vom 19. Jahrhundert gepriigte Honoratiorenbewuft-
" sein vor Augen, so wird klar, daff die grofe Zeit des Gerichts in der Ade-
nauer-Ara liegen mufte, als Bonn noch die andere «kleine Residenz» war.
Trotz der Auseinandersetzungen um Neutralititspolitik, Wiederaufriistung
und Atombombe war es eine konfliktlose, unpolitische Zeit, eine Wiederho-
lung des Biedermeier. Bonn stand im Schatten der Weltpolitik, war eine
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drittklassige Macht, Schweden vergleichbar. Es fand seine Legitimation in
einem strammen Antikommunismus, den auch die SPD mitmachte — Adolf
Arndt sprach spiiter von dem Siindenfall mit der Einfithrung der politischen
Strafbestimmungen. Gegen die damalige strafrechtliche Kommunistenver-
folgung ist die heutige administrative relativ harmlos; aber damals hatten
nur wenige etwas einzowenden.

Demokratie bedeutete lediglich Wahlrecht und — gegeniiber heute noch
sehr eingeschrinkte — Pressefreiheit. Biirgerinitiativen waren noch nicht
vorstellbar; Prozessionen ersetzten Demonstrationen. Die Gerichte, allen
voran der Bundesgerichtshof, redeten einem nahezu thomistischen Natur-
recht das Wort, vor allem auf dem Gebiet der Sexualitit. Der Geschlechts-
verkehr unter Verlobten wurde als Unzucht, die Duldung durch die Eltern
als Kuppelei angesehen 3" — wie lange ist das her: 25 oder 250 Jahre?

In dieser Zeit der Restauration, die ja nach dem Selbstverstindnis der
Protagonisten als Gegensatz zur N5-Zeit und als Fortschritt erschien und
als solcher auch von der Wirtschaft erlebt wurde, hatte es ein Gericht — dazu
noch auf einer konservativen Grundlage: Vollendung der Revolution von
1848 — leicht, durch Riickgriffe auf die klassischen Freiheitsrechte und das
Freiheitsprinzip des liberalen Rechtsstaates Antwort auf die elementaren
Rechtsverletzungen der NS-Zeit zu geben.? So setzte es unter Abweichung
von der restriktiven Rechtsprechung der Strafgerichte zur Wahrnehmung
berechtigter Interessen bei Beleidigungstatbestinden liberale Mafstéibe fiir
die Meinungsfreiheit. Unter Kassierung mehrerer autoritirer Entscheidun-
gen wurden die Richter zur strikten Anwendung des rechtlichen Gehérs an-
gehalten. Der Stichentscheid des Vaters wurde fiir verfassungswidrig er-
kldrt (BVerfG 10, 59). Es wandte sich auch gegen iiberkommene stiindische
Barrieren bei vielen Berufen, gegen «wohlerworbene Rechte». Symptoma-

_ tisch fiir das spieBige Klima jener Zeit mag sein, daf8 der Fortschritt mit dem

Apotheker-Urteil (BVerfG 7, 77) eingeleitet wurde, das das Konzessionssy-
stem beendete. So konnte das Gericht des Wohlwollens aller Lager gewil3
sein, wenn auch die Adenauer-Regierung gelegentlich schmollte.

Bonn ist nicht mehr Bonn

Heute blist der Wind der Kritik Karlsruhe ins Gesicht. Da wird davon ge-
sprochen, die Schar der «von Karlsruhe Geschidigten» wachse, von den
Frauen tiber die Studenten bis zu den Kriegsdienstverweigerern??; die «Ju-
dikatur habe sich gegeniiber den sozialen Verhiltnissen, auf die sie sich
zwangsliufig beziehe, verkantet»¥; sie sei zu einer «Grundgesetztheolo-
gie» geworden.>* Dem wird entgegengehalten, es habe sich eigentlich nichts
geandert, nur die Regierung in Bonn sei von einer anderen Couleur; seien
friiher die Konservativen gegen Karlsruhe gewesen, so heute die Progres-
siven.

Diese auch von der sozial-liberalen Regierung vertretene Grundposition
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ist meines Erachtens treffender als die der progressiven Gerichtskritiker.
Karlsruhe ist tatsdchlich noch Karlsruhe geblieben — aber Bonn ist nicht mehr
Bonn! Es hat wenig mit dem Regierungswechsel zu tun, daff Bonn nicht mehr
wie Karlsruhe eine kleine Residenzist, aufdie das Bonmot geprigtwurde: halb
so grof3 wie der Zentralfriedhof von Chicago, aber doppelt so tot. Bonn ist zur
Siidstadt einer Stadtlandschaft lings der Rheinschiene mit drei Millionen
Einwohnern auf einer Fliche von 60 X 20 Kilometern—nur 50 Prozent gréer
als das alte GroB-Berlin — geworden, mit den weiteren Zentren Kéln, Diissel-
dorf und Leverkusen, mit einer funktionalen Dienstleistungsbevdlkerung fiir
Behorden, Industrie und Versicherungen sowie mit den eingesprenkelten
Wachstumsindustrien des Fahrzeugbaus und der Chemie. Bonnist nicht mehr
Bonn, aber Karlsruhe ist die kleine Residenz geblieben. :

Nicht nur die tkologischen Verhiiltnisse sind fir die Regierung anders
geworden, sondern auch die gesellschaftlichen. Der emanzipatorische und
demokratische Aufbruch mit der studentischen Protestbewegung ist nicht
mehr riickgingig zu machen, wenn auch die kithnen Hoffnungen nicht ge-
reift sind und bei einem demokratisch noch unterentwickelten Vaolk wie
dem deutschen nicht reifen konnten. Selbst der sich im Lager der CDU/
CSU sammelnde konservative Teil der Bevélkerung ist im Vergleich zur
Adenauer-Ara — der Verfasser kann auf Grund seiner Alterserfahrung wohl
besser einen Vergleich als die meisten Gesellschaftskritiker ziehen — fort-
schrittlicher als in den fiinfziger Jahren. '

Die «Einheit der Demokraten» ist allerdings zerbrochen. Mit dem Wort
von Willy Brandt: mehr Demokratie wagen, ist das Prinzip der Gesell-
schaftsdemokratie legalisiert worden, Demokratie als Lebensprinzip der Ge-
sellschaft, withrend die CDU iiber den Demokratiebegriff der Adenauer-Ara
im wesentlichen nicht hinausgegangen ist: Demokratie also, wie es 1969 iht
Generalsekretar Heck gegeniiber Brandt formuliert hat, lediglich als Sache
des Staates, also nur fiir Wahlrecht und Pressefreiheit, gegen die «Drittwir-
kung» der Grundrechte und damit natiirlich auch gegen die Mitbestim-
mung in Wirtschaft und Staatsinstitutionen — wobei man aus taktischen
Griinden durchaus dafiir ist, wenn man, wie vor allem bei der Elternschalt,
mit konservativen Mehrheiten rechnen kann.

Dabei geht es nicht so sehr um Parteipolitik, worauf zum Beispiel auch
Martin Hirsch Wert legt.?s Es gibt Progressive, die keine Demokraten mehr
sind und sich auch nicht als solche verstehen, und es gibt wiederum Konser-
vative, die zu den hier beschriebenen Gesellschaftsdemokraten gehbren.
Personalisieren lafit sich dies an den Liberalkonservativen bei der Zeit wie
zum Beispiel Gerd Bucerius, und den «Sicherheitsstaatskonservativen» bei
der Frankfurter Allgemeinen Zeitung, wie dem Juristen Friedrich Karl
Fromme.

Fir die Gesellschaftsdemokraten besitzt der Staat keinen besonderen Ei-
genwert, er ist nicht mehr das «geweihte Uber-Ich», sondern letztlich, wie
dies fiir fast alle westlichen Demokratien gilt, die Organisationsform der
Gesellschaft, in der kein Gegensatz mehr zwischen Staat und Gesellschaft
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besteht. Uber die Unterschiede zwischen Deutschen und Franzosen berich-
ten Sylvia und Martin Greiffenhagen an Hand einer Untersuchung, bei der
die Frage gestellt wurde: Woran denken Sie zuerst, wenn vom Staat dic Re-
de ist? In der Bundesrepublik dachten 44 Prozent an die Regierung, 7 Pro-
zent an die Staatsbiirger; in Frankreich hingegen dachten nur 23 Prozent an
die Regierung, aber 24 Prozent an die Gemeinschaft der Biirger ({'ensemble
des citoyens).’® Immerhin diirften die Gesellschaftsdemokraten in der Bun-
desrepublik zwar weniger als die Halfte, aber wohl mehr als ein Drittel der
Bevislkerung erfassen; sie decken sich somit nicht mit den Anhiingern der
Regicrungskoalition, wenn sie auch eine klare Mehrheit bei der SPD haben.

Bonn ist endlich anch machtpolitisch nicht mehr das Bonn aus der Ade-
naver-Ara, jener amiisanten und heroischen Geschichten von Adenauer,
wie er mannhaft auf dem Petersberg den gleichen Teppich betrat, auf dem
die Hohen Kommissare standen, und seinen Amerika-Reisen, um einen
Trapper- oder Indianerhut in Empfang zu nehmen. Bonn ist heute - es wire
falsche Bescheidenheit, dies zu bestreiten — wirtschaftlich und politisch die
stirkste Mittelmacht nach den GroBmichten USA und UdSSR.

Von diesen Zusammenhingen aus wird klar, wie die konservative Welle
einzuordnen ist: als Aufstand der Provinz. Indes — und das zeigen ja auch
deren Erfolge in den letzten Jahren — darf man jhn nicht mir Achselzucken
ignorieren; die Provinz kann sich auf die deutsche — natiirlich vordemokra-
tische -- Tradition berufen. Der schlimmste Aufstand der Provinz war ja der
von Hitler. Wer damals gegen den «Ausverkauf Deutschlands» und gegen
die «Verjudung des Volkskorpers» auftrat, kimpft heute gegen den «Aus-
verkauf der Elternrechtes und gegen die «Kapitulation des Staatsdienstes
vor Kommunisten». Diese Gegeniiberstellung sowie die Hinweise auf die
véllig anderen wirtschaftlichen und politischen Verhiltnisse gegeniiber
Weimar, unsere immer stirker werdende Verwobenheit mit den westlichen
Vilkern zeigen aber auch an, daf keine ernstliche Gefahr bestehen diirfte.

Die Provinz hofft auf Karlsruhe

Die Provinz hofft auf Karlstuhe; daf ihre «Haupt- und Residenzstadt» zur
Fronde gegen Bonn wird. Fiir die kleine Residenz hat offensichtlich der Um-
bruch der sechziger Jahre nicht stattgefunden, sie verbleibt in einem «staat-
lich-paternalistischen» Verstindnis.?” Damit unterscheidet sie sich auch
von der iibrigen, ja ebenfalls konservativen Rechtspflege. Die Strafrechtsre-
form wurde zu Ende gefithrt; im Zusammenhang mit den Demonstranten-
prozessen wurden neue Verhaltensformen im Gerichtssaal unter Abkehr
von autoritirer Hierarchie und Magie diskutiert; ein «Aktionskomitee Ju-
stizreform» mit seinem Sprecher Rudolf Wassermann trat fiir die Ablosung
der obrigkeits-staatlichen Justiz durch eine demokratisch emanzipierte
ein.?® Erfolg hatte allerdings nur ein Teil der Bemiihungen; die aufkom-
mende Konfrontation in der Gesellschaft stellte schnell das Ubergewicht der
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konservativen Krifte in der Justiz wieder her. Aber auch hier schlug das
Pendel nicht wieder ganz zuriick, wenn auch weiter als in der Gesellschatt.
Der Honoratiorentyp unter den Richtern wird seltener. «Vom Siaulenheili-
gen zum Sozialingenieur» hat 1970 der frithere Bundesverfassungsrichter
Zweigert diese Entwicklung beschrieben. Der Richter heute, mag er auch
konservativ eingestellt sein, betrachtet seine Arbeit niichtern und funktio-
nal, er paBt sich der modernen Arbeitswelt an. So kommt die Justiz trotz
der Terroristenprozesse kaum noch in die Schlagzeilen'der liberalen Presse,

Das Bundesverfassungsgericht hingegen scheint fortzufahren, die fiir das
Gericht gliickliche Adenauer-Zeit zu perpetuieren. Die Legalititsatritiide
tritt allerdings immer mehr zuriick, Der betont staatsrechtliche Zug in der
Argumentation, von den groflen Richterprofessoren — Friesenhahn, Leib-
holz und Zweigert — indiziert, schwindet. Das hat allerdings auch zur Quali-
titseinbulBe gefiihrt, wie ein Vergleich der Argumentation des Beamtenur-
teils (BVerfG 3, 137) zum Extremistenbeschlufl zeigt. Auch diirfte die Auf-
Ilérung der Tatsachen heute nicht mehr das Lob verdienen, das noch Philip-
pi dem Gericht gespendet hat.?® Verstirkt hat sich wohl die Tendenz. zur
common sense-Rechtsprechung, was der Verstiindlichkeit der Entscheidun-
gen zugute kommt. Aber allein mit Hilfe des contmon sense aus dem Fun-
dus des Erfahrungsschatzes hiichstehrenwerter Personen — also Honoratio-
ren —, statt aus dem der Sozialwissenschaften kénnen heute keine gesell-
schaftlichen Probleme mehr gelést werden.

Dabei soll durchaus eingeriumt werden, dafl sich die Arbeitsweise des
Gerichts gut zur Bearbeitung von Alltagsfillen eignet, dann nimlich, wenn -
es um die Korrektur nicht ganz durchdachter Grenzfille bei der Gesetzge-
bung oder um Relikte des Obrigheitsstaates — wie kiirzlich bei der Entschei-
dung zur Transsexualitiit (Juristenzeitung 1979, 64) — geht. Diese Fille wer-
den wegen der gewachsenen Erfahrung des Gerichts nach den Kriterien der
Liberalitdt und Verniinftigkeit wohl besser als friiher gelist. Bei Fillen mit
gesellschaftlichem Hintergrund hingegen, mit verdeckter sozialer Proble-
matik oder gar solchen mit offener gesellschaftlicher Auseinandersetzung,
wie sie wegen der «zwei Lager» in der Bundesrepublik mehr und mehr zu-
nehmen, fehlen sowohl die wissenschaftlichen Grundlagen wie auch das
Gespiir fiir Modernitiit und Komplexitiit des Lebens in der Gesellschaft von
heute und nicht zuletzt der kosmopolitische Kontakt mit allen Kriiften in
der Gesellschaft, um hier gerecht urteilen zu kénnen.

Macht und Ohnmacht des Gerichts

Das Nichtverstehen der modernen Welt, die Starrheit eines sicherheits-
staatlichen Denkens, das «links» immer den Abgrund sieht — «ist der Staat
verloren» —, hat sicher einen «Kontrollhunger des Gerichts» zur Folge®, es
ist aber meines Erachtens iibertrieben, aus den problematischen Entschei-
dungen des Gerichts in den letzten Jahren zu schliefen, es sei auf dem Wege
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zum «Obergesetzgeber»4?, es sehe sich als «heimlichen Herrscher» der
Bundesrepublik, bei seinem Verfassungsbegriff komme wohl ein «biBchen
Sonnenkdnig durch: Der Staat bin ich, »42

Die progressiven Kritiker machen hier den gleichen Fehler wie die Kon-
servativen und auch wie das Gericht: Sie fiberschitzen die Bedeutung des
Legalen und Administrativen fiir die Gesellschaft. Demgegeniiber ist an das
schon siebzig Jahre alte Wort des Rechtssoziologen Eugen Ehrlich zu erin-
nern, der Schwerpunkt der Rechtsentwicklung liege weder in der Geserzge-
bung noch in der Jurisprudenz oder in der Rechtsprechung, sondern in der
Gesellschaft.+

Was vermag denn schon Karlsruhe? Sicher fiihrt das in Reserve liegende
weitreichende Argumentationsinstrumentarium des Gerichts zu gewissen
Liahmungserscheinungen fiir eine progressive Gesetzgebung, zumal eine
Lkonservative Beamtenschaft bei der Gesetzesvorbereitung gern mit Karlsru-
he zu operieren pflegt.# Damit werden aber keine Tore fiir die Entwicklung
geschlossen, es werden nur Hiirden gesetzt; der Weg wird beschwerlicher,
Umwege werden erforderlich. Ein dauernder Erfolg ist dem Gericht also
nicht beschieden; die Regierung — besser: die Gesellschaft — ist stiirker.
Selbst die Verhinderung der Fristenlésung ist nur ein Aufschrei geblieben —
allerdings mit erheblichen negativen Folgen fiir das Gericht. Uber die sozia-
le Indikation bleibt die Fristenlésung im wesentlichen erhalten. Das mag fir
die mehr als 50000 Frauen, die noch jedes Jahr nach Holland reisen miissen,
lebensfremd erscheinen. Dieser unhaltbare Zustand hat aber nichts mit der
Entscheidung des Gerichts zu tun, sondern mit den Machtverhiltnissen im
medizinischen Bereich und in katholisch gefiihrten Regierungen in Bundes-
lindern. Die Verhiltnisse wiren nicht anders, hiitte das Bundesverfas-
sungsgericht zugunsten der Fristenldsung entschieden. Weiter hat jede Be-
horde, jedes Parlament aus dem Extremistenbeschluf und aus dem Diiten-
urteil (BVerfG 40, 296) gemacht, was es machen wollte. Es ist keine Stirke,
wenn Karlsrohe der ultima ratio, dem forschen Durchsetzen des eigenen
Standpunkts, gegeniiber der diskreten Zuriickhaltung — dem judicial self-
restraint —so oft den Vorzug gibt. Der Bundesverfassungsrichter Hirsch hat
recht, wenn er im Spiegel-Gespriich die Frage: «Im Moment ist das Bundes-
verfassungsgericht so stark wie noch nie? damit beantwortet: «Nein, nein.
Im Moment ist es gefahrdet wie noch nie.»* Aber die Gefihrdung einer fiir
unser demokratisches Leben wichtigen Institution bedeutet natiirlich eine
Gefahr fiir die Demokratie selbst.

Der fehlende Konsens mit der weiten Offentlichkeit

Die Gefihrdung des Gerichts liegt im wesentlichen in seiner «Provinziali-
tit», der wesentliche Teile der Gesellschaft inzwischen entwachsen sind.
Dabei wirkt sich heute die beschriebene Unkenntnis der gesellschaftlichen
Zusammenhinge und Probleme besonders aus; am stirksten aber das man-
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gelnde Verstindnis fiir den Wandel in der Gesellschaft, fiir das Entstehen
und Wachsen eines gesellschaftlichen Demokratiebegriffs, der dem unserer
demokratischen Nachbarstaaten entspricht:

Die Provinzialitét des Gerichts hat verhingnisvolle Folgen; es-tappt des-
halb so oft bei seinem Bemiihen, den Konsens der Gesellschaft zu erreichen,
im dunklen. Es ist ja nicht, wie viele seiner Kritiker meinen, im Rechtsbe-
reich «absolut» — also: der Staat bin ich —, sondern es ist wegen seiner her-
ausragenden Stellung und der bei uns fehlenden Verfassungsgerichtstradi-
tion von der éffentlichen Meinung abhingig. Die ordentlichen Gerichte mit
ihrer eingefahrenen Routinerechtsprechung kénnen es sicherlich fast ein
Jahrzehnt aushalten, auf die &ffentliche Meinung keine Riicksicht zu neh-
men; das Bundesverfassungsgericht hingegen ist bei jeder etwas wichtigen
Entscheidung auf den Konsens mit der eindeutigen Mehrheit der Offent-
lichkeit angewiesen. So konnte bei der nahezu einstimmigen Annahme des
Mitbestimmungsgesetzes im Bundestag kein Zweifel an der Abiehnung der
Verfassungsklage der Arbeitgeber bestehen.

Das Gericht konnte auch damit rechnen und hat es auch getan, daB das
Hochschulurteil von einem groflen Teil der SPD- Anhinger unter den Pro-
fessoren und der ihnen nahestehenden Kreise «mitgetragen» wiirde
(BVerfG 335, 79). Beim Kriegsdienstverweigererurteil (Die Offentliche Ver-
waltung 1974, 507) hoffte das Gericht — nicht zu Unrecht —, daB mafBgebli-
che Kreise in der Koalition, vor allem in der Regierung selbst, der Novelle
innerlich nicht zugestimmt hatten. Ganz sicher glaubte sich das Gericht bei
der Extremistenentscheidung; war es doch gerade eine SPD-Regierung — in
Hamburg -, von der der AnstoB zu den Berufsverboten ausgegangen war,
der dann zu dem einstimmigen «Radikalenbeschlul» der Ministerprisiden-
ten gefithrt hatte. Bei dem Urteil zum Grundlagenvertrag (BVerfG 16, 1)
sicherte man sich den Konsens tiber einén «Trick»: Mit dem Ergebnis stellte
man die Koalition, mit der Begriindung die Opposition zufrieden.

Bei allen diesen Entscheidungen — erst recht bei dem § 218-Urteil, wor-
iiber noch zu reden sein wird — wurden solche Argumente und Meinungen
nicht beriicksichtigt, die von dem «westlichen» Demokratiebegriff — Demo-
kratie als Lebensprinzip der Gesellschaft — ausgehen. Also etwa 40 Prozent
der Gesellschaft fithlen sich von dem Gericht nicht verstanden; es kann
nicht in derem Namen sprechen. Natiirlich ist es eine sehr schwierige Situa-
tion fiir das Gericht, wenn sich zwei Lager mit unterschiedlichen Deémokra-

tiebegriffen gegeniiberstchen. Solange die Zeit nicht die Gegensitze abge- .-

schwiicht und zur BewuBtseinserweiterung bei den konservativen Kriften
gefiihre har — was ja keineswegs zur Aufgabe einer konservativen Einstel-
lung fithren muB —, gibt es nur einen Weg, den des judicial self-restraint,
der richterlichen Selbstbeschrinkung. Bezeichnend, daf dieser Begriff in
den lerzten Jahren immer wieder Gegenstand von Diskussionen war.# Da-
hin geht auch das Bemiihen der «Dissidenten» Wiltraut Rupp von Briin-
neck, Martin Hirsch und Helmut Simon, Das bedeutet bei Pritfung von Ge-
setzen: -
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Eine Verfassungsverletzung kann erst dann festgestellt werden, wenn
sich die Beurteitlung der Sachlage durch den Gesetzgeber und die von ihm
fiir geboten erachteten MaBnahmen zur Abwehr von Gefahren unter Be-
riicksichtigung der Komplexitdt der Problematik als «offensmhthch fehl-
sam» erwiesen hat. ¥

Wer sind diese Dissidenten? Von Martin Hirsch 15tbekannt daflerals SPD-
Bundestagsabgeordneter eher zur rechten Mitte gehiirte, Helmut Simon galt
als Richter in Diisseldorf gewifs als aufgeschlossen, aber nicht als progressiv;
sie scheinen unterden «Gesellschaftsdemokratens eher zu den Liberalkonser-
vativen als zu den Linksliberalen, geschweige denn zi den Linken zu gehiren,
Das ldBt einen treffenden SchluB auf die Einstellung der iiberwiegenden
Mehrheit der Richterzu. Esist den Dissidenten offensichtlich nicht gelungen,
sich bei den mafigeblichen, hier aufgefiihrten Entscheidungen verstindlich zu
machen. So sieht denn auch die Mehrheit keine Veranlassung zu einer Recht-
sprechung des judicial self-restraint. Daher haben auch die Dissidenten nicht
die Chance ihrer grofsen amerikanischen Kollegen, zum Beispiel Frankfurter,
dal aus der Minderheit schlieBlich die Mehrheit wird. Die Mehrheit der Rich-
ter des Supreme Court einte der gleiche Demokratiebegriff, nur meinte die
Mehrheit, eine bestimmte Rechtsauffassung sei noch nicht zur Rechtsiiber-
zeugung der Gesellschaft geworden. Beim Bundesverfassungsgericht mufl
man schon froh sein, wenn die Dissidenten menschlich nicht geschnitten
werden oder wenn vielleicht ein Teil der Richter meint, die Dissidenten seien
doch ein gutes Alibi; so kénne doch niemand sagen, die Stimme der «Linken»
sei nicht zu Gehir gekommen. So bleiben die Dissidenten Fir das Klima des
Gerichts und die Rechtsprechung folgenlos.+® Nicht selten wird aus dem ab-
weichenden Votum daher ein schriller Protestschrei oder eine Kassandrakla-
ge. Das fiihrt schlieBlichauch zur Lethargie. Dieabweichenden Votensind von
13 Prozent beiden Entscheidungen aus demJahre 1973 auf die Hilfte dreiJahre
spiiter gesunken.4?

Der spektakulirste und folgenreichste Fall — Folgen fiir das Ansehen des
Gerichts — ist natiirlich das § 218-Urteil, Der Extremistenbeschlull war vor-
auszusehen; eine Aufhebung des Gesetzes zur Fristenlosung sicher nicht.
Hier sich zuriickzuhalten, hitte im unmittelbaren Eigenintéresse des Ge-
richts gelegen. Es ging um ein sozio-kulturelles Weltproblem, bei dem auch
bei den grofen Bundestagsparteien die Meinung geteilt war, das Gericht
konnte also bei einer inhaltlichen Entscheidung keinen Konsens mit einer
Mehrheit erzielen. Zuriickhaltung war deshalb auch fiir die Verfassungsge-
richte anderer Linder selbstverstindlich. So entschied man sich selbst im
katholischen Osterreich und dhnlich in Frankreich fiir das judicial self re-
straint; das heilft die Gesetze wurden nur formell gepriift, ohne inhaltliche
Wertung.5® Vom Bundesverfassungsgericht kam hingegen kein distanzier-
ter abwigender Richterspruch, sondern ein «Bekenntnis», es wurden per-
sonliche Meinungen ausgesprochen, wie sie auch ein Amtsrichter in der
Provinz hatte sagen kénnen. Die provinzielle Einstellung des Gerichts zeigt
sich insbesondere in folgendem:
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— Parallelentscheidungen auslidndischer Gerichte zu diesem Menschheits-
problem werden nicht angefiihrt5*;

— {iber die «sittenbildende Kraft des Strafrechts» wird — zum erstenmal —
die Strafbarkeit eines Verhaltens gefordert;

— mit dem «Schutz fiir das werdende Leben» wird eine peintich direkte Ver-
bindung zum NS-Unrechtsstaat hergestellt, als dieser Schutz sogar mit
der Todesstrafe erzwungen werden konnte 15

Damit war die Vertrauensbasis beim fortschrittlichen, aufgeschlossenen

Teil der Bevilkerung zerstért, und es wird sicher eine Generation dauvern,

bis diese Entscheidung tiberwunden ist. Dabei ist das Schmerzliche nicht

einmal das Ergebnis selbst, sondern die Tatsache, da die Mehrheit des Ge-
richts die Beweggriinde des unterliegenden Teils der Bevélkerung iiber-
haupt nicht verstanden, sie vielmehr von vornherein abqualifiziert hat.

Das Urteil bedeutet wohl auch einen Einschnitt im Verhiltnis des Ge-
richts zu sich selbst. Man scheint den Vertrauensverlust zu spiiren und in-
nerlich unsicher zu werden. Die Konsensbemiithungen des Gerichts wirken
oft verkrampft. Was das Gericht bei der Extremisterentscheidung als mitt-
lere Linie ansah, wurde bei den Interessenten und politischen Parteien als -
Zickzacklaurs aufgenommen, und jeder berief sich auf den Zacken, der ihm
gefiel. Zwangsliufig fiihrt der Ansehensverlust bei den Progressiven auch
zut Respektminderung bei den Konservativen. So wurde mit Augenzwin-
kern das Digtenurteil iiberinterpretiert, und die Parlamente segneten sich
reichlich mit Didtenerhéhungen. Wenn dann Bundesverfassungsrichter die
Aufenwirkungen beider Entscheidungen in Presseinterviews kritisieren:
«Das haben wir nicht gewollt!», so dokumentiert dies nur peinlich die Welt-
fremdheit und Unbeholfenheit des Gerichts.

Eine politische Reform

Was ist zu tun? Die groBe Zeit fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit, fiir lega-
listische statt politischer Losungen von Gesellschaftskonflikten ist sicher
vorbei. Heute wiirde wohl keiner mehr wie 1963 René Marcié vom Bundes-
verfassungsgericht «als Mitte des Gegenwartsstaates» sprechen®?; die Er-
fahrungen mit ihm scheinen eher abzuschrecken.s Heute wiirde es sicher
auch bei uns nicht mehr zum Bundesverfassungsgericht kemmen; aber es
wird natiirlich auch auf absehbare Zeit keine Mehrheit zur Abschaffung des
Gerichts geben, Entgegen Ridderss hielte ich dies auch nicht fiir gut; denn
das Gericht ist und bleibt eine gute Méglichkeit fiir einen — mehr unpoliti-
schen — Grundrechtsschutz.

Skepsis ist meines Erachtens auch gegeniiber Reformplinen angebracht,
die die Abschaffung der Zwei-Drittel-Mehrheit fiir die Wahl der Richter
oder umgekehrt- die Einfithrung dieser Mehrheit fiir gesetzesauthebende
Entscheidungen oder auch die Aufhebung der — beim Supreme Court nicht
bestehenden — abstrakten Normenkontrolle fordern.5® Ob es dafiir gesetz-
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gebende Mehrheiten gibt, erscheint fraglich; jedenfalls wiirde alsdann das
Verhiltnis zwischen Regierung und Opposition kaum ertriglich neuroti-
siert und hysterisiert. Endlich: einmal mehr iiberschitzen die Kritiker das
Legalistische. Solche Reformen kinnen nur dann erfolgreich sein, wenn ein
Konsens iiber die gesellschaftlichen und politischen Voraussetzungen be-
steht; ist er aber vorhanden, sind rechtliche Anderungen nicht mehr we-
sentlich. '

Der erste Schritt zur Reform kann darum nur eine andere Zusammenset-
zung des Richtergremiums sein. Es muf erreicht werden, daf die Argu-
mente der gesellschaftsdemokratischen Hilfte der Bevélkerung im Gericht
Gehér finden und nicht lediglich — wie die Entwicklung gelaufen ist - als
mehr oder weniger ohnmichtige Protestschreie des jeweiligen Dissidenten
zugelassen sind. '

Fiir diese Reform hat die SPD die Schliisselstellung. Hier muf} sie die
Konfliktscheu Uberwinden, unter der die Partei seit 1914, seit der Zustim-
mung zu den Kriegskrediten im Reichstag, leidet. In der Weimarer Zeit
ging dies ja so weit, da man aus Furcht, beim Biirger Anstof zu erregen,
cher mit der Rechten paktierte als mit der Linken, der man nahestand. Heu-
te weif man, daB die «Ritegefahr» falsch eingeschitzt worden ist. Aber
noch immer glaubt die SPD, auf diejenigen besonders Riicksicht nehmen zu
miissen, die sie niemals wihlen werden, und erwartet von ihren Sympathi-
santer, daB sie dieses Verhalten billigen. Natiirlich regiert sie nicht allein,
muB also die Interessen der FDP beachten. Oft wird aber auch dort Riick-
sicht genommen, wo es kein Veto seitens der FDP gibt, ja, wo diese sogar
mitziehen wiirde, bemiihte man sich nur ernsthaft darum.

Dies gilt fiir weite Teile der Rechtspolitik. Hier hat die SPD bei der Straf-
wie auch Familienrechtsreform gewichtige Anstiife gegeben; AnstoBe bei
der Verwirklichung einer fortschrittlichen Justizpolitik sind aber unterblie-
ben. Ein SPD-Justizminister will mit der Justiz keinen Arger, keinen Kon-
flikt bekommen; also itberldfit er die Justizpolitik den Konservativen und
rechnet es sich hoch an, wenn-es mal gelingt, ein hohes Richteramt mit ei-
nem rechten Sozialdemokraten zu besetzen, der also zur Minderheit in der
Partei gehort und der im iibrigen auch wieder eine konservative Justiz- und
Personalpolitik macht.

Damit ist auch die Personalpolitik der SPD beim Bundesverfassungsge-
richt beschrieben. Unter der Hand wird als Erfolg geriihmt, einen Kandida-
ten «mit Parteibuch» durchbekommen zu haben. Alsbald ergibt sich — fiir
den Sachkenner nicht iiberraschend —, dafl das einzige, was einen solchen
Richter von der Mehrheit unterscheidet, eben das Parteibuch ist — also ein
Richter, der in der Offentlichkeit nicht als fortschrittlich hervorgetreten ist,
der auch in der Partei nicht hervorgetreten und unbekannt bei der Basis ist.
Ein solcher Richter ist nicht einmal zum rechten SPD-Fliigel zu ziihlen; er
gehdrt nirgendwo in der Partei hin, zahlt nur den Mitgliedsbeitrag. Um so
mehr fithlt er sich im Gericht den konservativen Kollegen zugehérig. 57

Keiner wird von der SPD verlangen, die linken Anwilte Hannover oder
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Schily zam Bundesverfassungsrichter vorzuschlagen; es gibt genug fihige
Juristen, die liberaldemokratisch eingestellt und engagiert und als Mitglie-
der oder Sympathisanten der Partei ihrer Mitte zuzuordnen sind. Die SPD-
Mitglieder im Richterwahlausschuf2 werden aber dazu sagen: «Die bekom-
men wir nicht darch. Die CDU macht nicht mit; die Zwei-Drittel-Mehrheit
wird nicht erzielt.»

Da liegen das Elend und der Skandal um das Bundesverfassungsgericht.
Kandidaten, die in der Mitte des SPD-Spektrums stehen, haben keine Aus-
sicht, Bundesverfassungsrichter zu werden. Der Skandal liegt weiter darir,
daf} dies von mafgebenden SPD-Politikern akzeptiert wird, Geht denn die
Welt unter, «ist der 5taat verloren», wenn hier der Konflikt in Kauf genom-
men wird? Eine Wahl findet dann eben nicht statt; der Richter, dessen
Amtszeit abgelaufen ist, wird noch weiter amtieren. Gewil}, die Welt, die
Frankfurter Allgemeine Zeitung und die Generalanzeigerpresse werden bel-
fern; aber deren Leser withlen ohnehin kaum SPD, Auf der anderen Seite
wird die Unterstiitzung der liberalen Presse gewif sein, und in der Partei
wird es eine Ubereinstimmung von Fithrung und Basis geben und eine gro-
Be Ermutigung fiir die weitere Arbeit.

Am Beispielsfall der Extremisteniiberpriifung hat sich gezeigt, daf die
Welt nicht eingestiirzt, die Bundesrepublik ruhig und die Wihler treu ge-
blieben sind, nachdem die SPD/FDP-Koalition sich fiir die Abschalfung der
Regelpriifung und damit fiir ein liberaldemokratisches Verhalten eingesetzt
hat, S0 mufl dann auch bei der Wahl der Verfassungsrichter ein Konflikt,
den die CDU/CSU ansteuert, ausgehalten und ausgetragen werden. Dabei
geht es ja nicht nur um die Interessen der SPD, auch nicht nur um die des
progressiven Bevilkerungsteils, sondern um die Demokratie in der Bundes-
republik und deren Fortentwicklung.

Natiirlich wird auch auf diesem Wege in absehbarer Zeit keine progressi-
ve Mehrheit beim Gericht zu erreichen sein. Das ist aber letztlich nicht ent-
scheidend. Jedenfalls werden bei einer betriichtlichen gesellschaftsdemokra-
tischen Minderheit von drei gegen fiinf Richter in jedem Senat die Interes-
sen und Belange weiter Teile der Bevilkerung ernstlich und sicher auch hart
diskutiert werden, in «reflexiver Form» 5%, was einen Lernprozef einleiten
wird. Das wird zwangslidufig zu einer entschiedenen Zuriickhaltung des Ge-
richts in politischen und gesellschaltlichen Fragen wie auch zur Behutsam-
keit bei Entscheidungen und Begriindungen fiihren, wie es bei einem Ge-
richt mit der im Vergleich zum Supreme Court fehlenden Tradition und zu-
dem in einer Zeit, in der gesellschaftliche Fragen immer mehr politisch statt
rechtlich geldst werden und werden miissen, nicht anders sein kann. So
mag auch wohl das Provinzielle einer kleinen Residenz iiberwunden, aus
kleinbiirgerlichen Honoratioren eine politisch aufgeschlossene Richterelite
werden.
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Heinz Wagner

Umsetzung von Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts in die politische und gesetzgeberische Praxis

L

Gerichtsentscheidungen wirken sich selbstverstindlich im gesellschaftli-
chen und politischen Bereich aus; sie werden «umgesetzt» in dem Sinne,
dal die Parteien des Rechtsstreits, seien es Biirger, Unternehmen oder
Staatsorgane und ihre Behorden, im entschiedenen Fall die Entscheidung
des Gerichts als Pramisse ihrem eigenen Handeln zugrunde legen. Oberge-
richtliche Entscheidungen wirken auch iiber den Einzelfall hinaus, da sie
meist eine «stindige Rechtsprechung» begriinden, die von den iibrigen Ge-
richten befolgt wird. Werden nun, wie bei Staatsgerichtshéfen und Verfas-
sungsgerichten iiblich, politische Streitfragen gerichtsférmig entschieden,
so wirkt diese Umsetzung durch allgemeine Befolgung seitens der Staatsor-
gane stirker in den gesellschafts- und staatspolitischen Bereich hinein, als
dies bei den iibrigen Gerichten der Fall ist. Dies ist selbstverstiindlich, dies
ist mit der Option Kir ein Verfassungsgericht gewollt, und darum geht es
hier nicht. Vielmehr geht es darum, da das BVerfG in einem Mafie Ent-
scheidungskompetenzen in Anspruch nimmt und dafl seine Judikate in ei-
nem MaBe in den politischen Prozef der Bundesrepublik Deutschland um-
gesetzt werden, dafl zunehmend vor dem BVerfG als einer «Dritten Kam-
mer», als einem «Uberparlament» und als einer <Uberregierung» gewarnt
wird. Gemeint ist damit, daf das BVerfG zunehmend politische Funktionen
iibernimmt, die in diesem Ausmal® in einem demokratisch-parlamentari-
schen Verfassungsgefiige einem Gericht prinzipiell nicht zustehen kiinnen,
In einer parlamentarischen Demokratie soll die Staatsgewalt vom Volk
ausgehen und von seinen verfassungsmiBig bestellten Organen ausgeiibt
werden (Artikel 20 11 GG), allen voran vom Parlament, von der Parlaments-
mehrheit und der von dieser getragenen Regierung. Periodische Wahlen,
die Bestellung der Regierung durch das Parlament, die permanente Abhéin-
gigheit der Regierung von den parlamentarischen Mehrheiten, die Verant-
wortlichkeit von Regierung und Minister fiir die gesamte Exekutive, all die-
se Prinzipien (die wiederum durch zahlreiche Rechtsinstitute, wie Mifitrau-
envotum und anderes, ins Werk gesetzt werden) sollen diesen Vorrang der
unmittelbar gewihlten Volksvertreter sichern. In einem solchen Verfas-
sungsgefiige haben Gerichte prinzipiell begrenzte Befugnisse, die traditio-
nell nicht als «politische» Befugnisse gesehen werden, sondern sich im Rah-
men des von den politischen Instanzen gesetzten Rechts halten sollen. Nur
weil es um die Anwendung des von den unmittelbar demokratisch legiti-
mierten Verfassungsorganen gesetzten Rechts geht, ist es iiberhaupt mit
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demakratischen Prinzipien vereinbar, daf hier «unabhirgige» Richter ent-
scheiden, das heift, die in ihrer rechtsprechenden Titigkeit keiner sachli-
chen Weisung unterworfen sind und deren unabhingige Stellung durch
richterliche Garantien (Unabsetzbarkeit, grundsitzlich auch Unversetzbar-
keit) gesichert ist. Gerichte sollen daher auf die Rechtsanmwendung be-
schrinkt sein und nicht rechtsetzend titig werden. Thnen sollen nur «justi-
tiable» Streitfragen unterbreitet werden, das heifft Fragen, fiir die Beurtei-
lungsmaBstibe des (in modernen Staaten iiberwiegend gesetzten) Rechts
bestehen. SchlieBlich soll die Wirkung ihrer Entscheidungen streng auf den
Einzelfall beschriinkt sein. Zwar ldBt sich diese wesensmiRige Qualifizie-
rung richterlicher Titigkeit mit guten Griinden bestreiten, da auch die rich-
terliche Titigkeit innerhalb eines gegebenen Rahmens «Rechtssetzung» ist,
und sogenannte Musterprozesse wirken weit iiber den’ Einzelfall hinaus.
Auch das Bundesarbeitsgericht hat partiell legislative Funktionen {ibernom-
men. Das BVerfG greift jedoch in einem ganz anderen Malle in den Bereich
von Parlament und Regierung ein wie alle anderen Gerichte, Damit werden
genuin legislative und gubernative Funktionen von einem Senat des
BVerfG iibernommen, in dem acht Richter, infolge der Mehrheitsregelung
grundsitzlich auch mit 5 : 3 Stimmen, bei Abwesenheit eines Richters mit
4 : 3 Stimmen, entscheiden. Diese Richter sind nur mittelbar, also schwii-
cher demokratisch legitimiert als Abgeordnete, und sie sind politisch unver-
antwortlich, das heifit weisungsfrei und nicht abberufbar. i

Im folgenden soll zum einen klarwerden, in welchem MaRBe das BVerfG
die verfassungsméBigen Schranken seiner Kompetenzen tiberspielt und in
den Bereich von Parlament und Regierung iibergreift; zum anderen soll
klarwerden, daff die Ansichten des BVerfG zu allen méglichen innen- und
aufsenpolitischen Fragen von den iibrigen Verfassungsorganen mit eineér
Unbedenklichkeit iibernommen werden, die von einer Abgabe der politi-
schen Funktionen und der politischen Verantwortung zeugt.

Diese Entwicklung ist nicht allein und moralisierend dem BVerfG anzula-
sten; es wurde eher von allen gesellschaftlichen Kriiften in diese Rolle ge-
dréingt. In den ersten zwanzig Jahren seines Bestehens haben Wissenschaft
und Publizistik {iberwiegend jede Verstirkung des Einflusses der politischen
Macht des BVerfG begriifit, und wenn das BVerfG sich einmal zuriickgehal-
ten hatte, so iiberwog die Kritik an dieser Zuriickhaltung. Es ist auch un-
strittig, daB viele Kompetenzerweiterungen fiir Entscheidungen stattfan-
den, die inhaltlich zu begriiBen sind. Aber insgesamt erscheint der politi-
sche Preis zu hoch: mit dieser Ubernahme politischer Funktionen, die nach
der Verfassung dem Parlament und der Regierung zustehen, ist eine Entde-
mokratisierung und Entpolitisierung des politischen Prozesses verbunden.

II.

Bereits nach der Verfassung (Artikel 93 GG) hat das BVerfG Kompetenzen,
wie $ie in dieser Fiille keinem anderen Verfassungsgericht zukommen. Aber
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diese auflergewdhnlich weiten Kompetenzen hat das BVer{G wiederum au-
Rergewshnlich weit ausgedehnt®:

1. Ein Mittel zur Einhaltung judikativer Kompetenzen ist eine durchge-
arbeitete Auslegungslehre. Sie soll — wenn nicht die inhaltliche Richtigkeit,
so doch — gewihrleisten, daB die Gerichte nur Recht anwenden {«auslegen»)
und nicht selbst Recht setzen oder im rechtlich nicht geregelten oder be-
wullt weit gefaften Rahmen des Parlaments- und Regierungsbereichs tiitig
werden, Verkiirzt a8t sich sagen, daf die juristische Ausbildung iiberwie-
gend darin besteht, dem Juristen die Fihigkeit zu vermitteln, die Fiille der
tiglich auftretenden Rechtsfragen auch dann im Sinne des existierenden
Rechts zu beantworten, wenn das Gesetz keine eindeutige Regelung trifft.
Hierzu sind bestimmte Techniken entwickelt worden, die das juristische
Handwerkszeug ausmachen. Mégen auch Normsetzung und -auslegung
sich in Wahrheit weniger klar scheiden lassen als hier verkiirzt angedeutet,
und mag insbesondere die lapidare Kiirze einer Verfassung deren Ausie-
gung weiter der Normsetzung annihern, so bleibt doch festzuhalten, daff
sich die Normauslegung grundsitzlich in dem mehr oder weniger weiten
Rahmen des positiven Rechts zu halten hat, und dies soll die Auslegungs-

lehre gewihrleisten, Das BVerfG befolgt jedoch keine Auslegungslehre, wie

in der Literatur unstrittig ist. Soweit das BVerfG Auslegungsgrundsitze
entwickelt, sind sie untereinander ohne Rangfolge, und in verschiedenen
Urteilen werden gegensitzliche Grundsitze vergeschoben. So iiberwiegen
in der Literatur die kritischen Stimmen, und manche Autoren vermissen
beim BVerfG schlicht das juristische Handwerkszeug.

2. In einem parlamentarisch-demokratischen Verfassungsgefiige sind
letztendliche Entscheidungen von politisch unverantwortlichen Gremien
nur vertretbar, wenn diese sich strikt an ihre Kompetenzen halten. Eine
wichtige kompetente Schranke liegt in der Beschrinkung auf den unter-
breiteten Einzelfall, der an der Bewertungsnorm des positiven Rechts zu
messen ist. Das BVerfG beschrinkt sich keineswegs auf den als strittig un-
terbreiteten Einzelfall, und es schafft sich hierzu vielfach das Recht selbst.
So hat das BVerfG vielfach umfassende gesellschafts- und staatspolitische
Gesamtkomplexe handbuchartig entwickelt. Diese fitr ein Gericht unzulis-
sige Gesamtregelung entspricht aber dem Selbstverstindnis der Verfas-
sungsrichter.? Damit kodifiziert das BVerfG seine eigenen Vorstellungen
iiber diese Komplexe in Form von Urteilsbegriindungen. So erwihnt Arti-
kel 21 GG die Parteien nur kurz; das BVerfG hat eine eigene Parteitheorie
entwickelt. Zur Rechtsstellung der Abgeordneten sagt das GG nur wenig;
das BVerfG hat anléBlich eines zu entscheidenden Falls seine Vorstellungen
vom «Berufsbild» des Abgeordneten entwickelt.? In der sogenannten Radi-
kalenentscheidung hatte das BVerfG nur iiber die Frage zu entscheiden, ob
eine landesrechtliche Bestimmung die beamtenrechtliche Treuepflicht auch
fiir Widerrufsbeamte fordern kann. Statt sich an diese Frage zu halten, hat
es zu allem méglichen, ihm nicht unterbreiteten Fragen geurteilt: die Folge
einer Parteimitgliedschaft (die im Ausgangsverfahren nicht vorlag) ; die Ge-
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staltung des Vorbereitungsdienstes; die Situation des Ruhestandsbeamten
und der (nichtbeamteten) Angestellien des &ffentlichen Dienstes; die Ver-
wertbarkeit von Unterlagen der Verfassungsschutzbehsrde; den Grad des
Eintretens fiir die FAGO («nicht kiihl und distanziert») usw. Alle diese Aus-
fithrungen waren entscheidungsunerheblich.” Im Urteil zum Grundlagen-
vertrag hat das BVerfG zu zahlreichen im Vertrag nicht geregelten Fragen
Stellung genommen. Zum Beispiel regelt der Grundlagenvertrag ausdriick-
lich nicht die zwischen der Bundesrepublik und der DDR offene Staatsange-
horigkeit. Dennoch nimmt das BVerfG hierzu ausfiihrlich Stellung und
schreibt kategorisch vor, was nicht geschehen darf. Die Folge davon ist, daf}
die zwischen beiden deutschen Staaten erforderliche Regelung der Staatsan-
gehorigkeit bislang nicht bewiltigt werden konnte,

3. Es iiberrascht immer wieder, mit welcher Gewiltheit das BVerfG aus
allgemein gefaBten Grundsitzen hochst detaillierte und numerische Rege-
Iumgen entwickelt. Nach allgemeiner Auslegungslehre miifite die Umset-
zung in konkrete Regelungen dem Gesetzgeber iiberlassen bleiben, und das
Gericht hat diese Regelungen mangels konkreter Bewertungsgrundlagen
hinzunehmen, auch wenn es diese Regelungen sachlich fir niche richtig
hilt. Zum Beispiel findet sich im GG nichts iiber die Parteienfinanzierung;
dennoch hat das BVer{G hier numerische Berechnungsgrundsitze mit einer
Genauigkeit von einem halben Prozent ausgerechnet.’ Uber Universitiitsor-
ganisation steht nichts im GG, da hierfiir die Lindergesetzgeber zustindig
sind. Aber als nach 1968 einige Linder einige universitire Gremien zum
Teil paritiitisch strukeurierten, hat das BVerfG aus Artikel 5 Absatz 3 GG
(«Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei») fiir nahezu alle
Gremien eine bestimmte Sitzverteilung der universitiren Gruppen dedu-
ziert.? Dem Gesetzgeber blieb nichts anderes iibrig, als diese Vorstellungen
der Senatsmehrheit legislativ umzusetzen.

4. Das BVerG hat vor allem die traditionelle Kompetenzschranke unter-
laufer, wonach ein Gericht zwar unter Umstanden ein Gesetz fiir nichtig
erkliren, nicht aber selbst inhaltlich anderes Recht setzén kann. Gerade die
Schiirfe dieser Sanktion wirkt kompetenzbeschrinkend, da die Aufhebung
eines Gesetzes einerseits einen vielleicht schwer tragbaren zeitweiligen ge-
setzlosen Zustand schafft, andererseits die Abwicklung der auf Grund des
aufgehobenen Gesetzes entschiedenen Fille kaum befriedigend maglich ist
(vgl. § 70 BVerfGG). Diese Schiirfe der Sanktion hat also eine erhebliche
Schwellenfunktion und begrenzt die Eingriffe des Verfassungsgerichts ge-
geniiber dem Gesetzgeber: Das Gericht wird ein Gesetz nur dann fiir nich-
tig erkliren, wenn es-die Mingel des Gesetzes fir unertriiglicher hilt als die
Folgen der Authebung.

a) Die schon frith entwickelte Technik der «verfassungskonformen Aus-
legung» unterluft diese Schwelle: das BVerfG erkliart zwar ein Gesetz fiir
verfassungsgemif, aber nur in einer bestimmten Auslegung.® Urspriinglich
zar Vermeidung einer Zensurierung des Gesetzgebers gedacht, finden sich
inzwischen Entscheidiingen, die den Sinn des Gesetzes verkehren und dies

172



als verfassungskonforme Auslegung deklarieren. Die weitestgehende Ent-
scheidung ist in dieser Hinsicht das Urteil zum Grundlagenvertrag.?

b) Dariiber hinaus hat das BVerfG die zunichst nicht vorgesehenen «Ap-
pellentscheidiungens entwickelt.*® Das BVerfG erklirt ein Gesetz (oder das
Fehlen eines Gesetzes oder einer Novellierung) fiir verfassungswidrig, ohne
es fiir nichtig zu erklidren, oder es erklirt das Gesetz als zur Zeit noch ver-
fassungsgemisf, stellt aber fiir eine spitere Zeit die Nichtigkeit in Aussicht.
Auch hieriiber wird der gesetzlose Zustand vermieden, entfillt alse die
Schwellenfunktion; gleichzeitig wird der Gesetzgeber gezwungen, tatig zu
werden. Hierzu setzt das BVerfG mitunter feste Termine (zam Beispiel:
«innerhalb der Jaufenden Legislaturperiodes) und entwickelt vielfach die
verlangte Novellierung mehr oder weniger detailliert. Hier iibernimmt das
BVerlG offen die Funktion des Gesetzgebers, der insoweit zum Vollzugsor-
gan des BVerfG wird.

5. Das BVer[G greift schlieflich besonders tlef in den politischen Prozef
‘ein, weil seine Ausfiihrungen mit dem Anspruch der «Letztendlichkeit» auf-
treten, d. h. ihnen eine spezifische Bindungswirkung zugesprochen wird.

In modernen Rechtssystemen sind letztinstanzliche Gerichtsentscheidun-
gen grundsitzlich endgiiltig. Denn zum cinen gibe es keine Gewihr dafiir,
da® immer neue Uberpriifungen richtigere Ergebnisse bringen wiirden, und
zum anderen wiren Rechtssicherheit und -friede dahin, wenn die unterle-
gene Partei die Entscheidung immer erneut in Frage stellen kénnte. Daher
sind letztinstanzliche Urteile grundsitzlich unanfechtbar. Diese Rigiditit ist
gesellschafts- und rechtspolitisch tragbar, weil es sich um Rechtsanwen-
dung im Einzelfall handelt. Die ProzeBlehren verwenden grofle Miihe dar-
auf, diese Bindungswirkung institutionell, personell und sachlich eng zu be-
grenzen (Lehre von der Rechtskraft). Sobald aber das gerichtsférmige Ver-
fahren in den politischen ProzeB iibertragen wird, verindern diese Institute
ihre Funktion: nunmehr wird schlicht der politische Prozef stillgestellt. Die
Andersartigkeit zeigt sich in personeller und in sachlicher Hinsicht. Wenn
ein beliebiges Gericht in einem Rechtsstreit zwischen zwei Biirgern, in ei-
nem Strafverfahren zwischen Staat und Biirger oder in einem verwaltungs-
-gerichtlicher Verfahren zwischen Staat und Biirger entscheidet, so dient
ihm als Beurteilurigsmafstab iiblicherweise ein Gesetz. Das Verhalten der
Biirger oder des Staates wird am Gesetz gemessen und entschieden. Gleich-
giiltig, wie die Entscheidung ausfillt; der politische Prozef wird hiervon in-
sofern wenig tangiert, als das Gesetz jederzeit aufgehoben oder gedndert
werden kann. Ist jedoch ein Gesetz selbst nicht BeurteilungsmaRstab, son-
dern -gegenstand, und werden hierbei die iiblichen Rechtsinstitute ange- -
wandt, so wird schlicht der politische ProzeR stillgestellt.

Genau ‘diese Ubertragung prozessualer Institute ist aber erfolgt, und
iiberdies gewinnen sie durch spezifische Interpretationen noch Auswirkun-
gen, die in einem gewihnlichen Gerichtsproze undenkbar sind. Die wich-
tigste normative Bestimmung fiir diese Auswirkung der BVerfG-Entschei-
dungen ist § 31 BVerfGG™:
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«{1) Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts binden die Ver-
fassungsorgane des Bundes und der Linder sowie alle Gerichte und Be-
hérden.

(2) In den Fillen des § 13 Nr. &, 11, 12 und 14 hat die Entsche1dung des
Bundesverfassungsgerichts Gesetzeskraft. Das gilt auch, wenn das Bundes-
verfassungsgericht gemaf § g5 Absatz 3 die Nichtigkeit eines Gesetzes fest-
gestellt hat. Der gesetzeskriftige Teil der Entscheidungsformel ist durch
den Bundesminister der Justiz im Bundesgesetzblatt zu versffentlichen. »

§ 31 Absatz 1 BVerfGG stiirzt das gewaltenteilig strukturierte Verfas-
sungsgefiige des GG um: nunmehr setzt nicht mehr das Parlament Recht,
und die Gerichte sind hieran gebunden und wenden es an; vielmehr ist nun
umgekehrt das Parlament an die Entscheidungen des BVerfG gebunden.
Nach Artikel 20 Absatz 3 GG sind jedoch die Gerichte an «Gesetz und Recht
gebunden». Da das BVerfGG als Gesetz eine unterverfassungsrechtliche
Norm ist und im Range unter dem GG steht, ist § 31 Absatz 1 BVerfGG
nach der geltenden Rechtsquellenlehre zumindest fragwiirdig.**

§ 31 Absatz 2 BVerfGG spricht den Entscheidungen im Normenkontro]l-
und Normqualifizierungsverfahren «Gesetzeskraft» zu. In den Kategorien
der geltenden Rechtsquellenlehre hitte damit der «Tenor» der Entschei-
dung Gesetzeskraft, das heifft, das fiir nichtig erklirte Gesetz entfillt nach
dem Grundsatz, da} das spiitere Gesetz (hier: der Tenor der BVerfG-Ent-
scheidung) das frithere Gesetz aufhebt. Natiirlich kénnte spiter wiederum
ein neues inhaltsgleiches Gesetz ergehen, kénnte also der politische Prozefl
weitergehen. Gerade das ist aber nicht der Fall: entgegen dem Gesetzes-
wortlaut legt das BVerfG seinem Ausspruch eine «Ubergesetzeskrafts,
namlich Verfassungskraft, zu. Denn das BVerfG fafit die in § 31 BVer[GG
ausgesprochene «Bindung» als eine auch gegeniiber dem Parlament gelten-
de Rechtskraftwirkang auf und bestimmt, daf8 «ein Bundesgesetz desselben
Inhalts nicht noch einmal von den gesetzpebenden Kérperschaften beraten,
beschlossen und vom Bundesprisidenten verkiindet werden kann».

Vor allem die inhaltliche Tragweite der BVerfG-Entscheidungen reichen
in ihrer Umsetzung weit iiber die Tragweite sonstiger Gerichtsentscheidun-
gen hinaus. Die inhaltliche Tragweite wird verfahrensrechtlich mit dem Be-
griff der (materiellen) Rechtskraft ausgedriickt, und das ProzeBrecht hat
viel Miihe auf die inhaltliche Begrenzung der Rechtskraft verwandt. Die
Hauptbeschriinkung liegt darin, daB nur die eigentliche Entscheidungsfor-
mel (Tenor) in Rechtskraft erwiichst, und keineswegs die Griinde, die zu
diesem Ausspruch fithren. Wenn zum Beispiel der Eigentiimer A gegen den
Besitzer B auf Herausgabe oder gegen den Mieter B auf Zahlung des Miet-
zinses klagt, so wird das Gericht beide Male einer Klage des A nur stattge-
ben kénnen, wenn es die Eigentiimereigenschaft des A festgestellt hat.
Gleichwohl erwachsen die «Griinde» fiir die Entscheidung nicht in Rechts-
kraft; in Rechtskraft erwiichst nur der Ausspruch: «B hat dem A die Sache
herauszugeben» oder «B hat dem A DM . . . zu zahlen». In allen folgen-
den Verfahren kann die Eigentiimerqualitiit des A wieder bestritten und neu
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entschieden werden (und gegeniiber Dritten erwiichst nicht einmal der Te-
nor in Rechtskraft). Technisch wird dies so ausgedriicke: nur der Tenor er-
wiichst in Rechtskraft, nicht die «tragenden Griinde»; daff sic manchmal,
zum Beispiel bei klageabweisenden Urteilen, zur Ermittlung des Sinnes des
Tenors herangezogen werden miissen, andert diesen Grundsatz nicht. Ganz
anders die Rechtsprechung des BVerfG: hier soll sich die Bindungswirkung
des § 31 BVerfGG im Sinne einer Rechtskraft auch auf die «tragenden
Griinde» erstrecken.*d Nun kiime alles darauf an zu bestimmen, was «ira-
gende Griinde» sind; dies um so mehr, als das BVerfG dazu neigt, sich nicht
auf die ihm zur Entscheidung vorgelegte Rechtsfrage zu beschriinken, son-
dern jeweils ganze Komplexe handbuchartig abzuhandeln. Dieser Begriff
der «tragenden Griinde» ist insbesondere im angelséchsischen Prijudizien-
recht als ratio decidendi genau ausgearbeitet und den blofen obiter dicta,
das heift den nicht die Entscheidung tragenden Erwiigungen gegentiber ge-
stellt. In Deutschland ist dagegen der Begriff der «tragenden Griinde» kaum
ausgearbeitet. Dies fithrt dazu, daff praktisch alle Erwigungen des BVerfG
als letztendliche, verbindliche Entscheidungsnormen behandelt werden und
dafd sie simtlich Regierung und Parlament binden, Nur den Schiufstrich
unter diese Entwicklung zicht das Urteil zum Grundlagenvertrag, wonach
«alle Ausfiihrungen der Urteilsbegriindung, auch die, die sich nicht aus-
schlieBlich auf den Inhalt des Vertrags selbst beziehen», bindend sind.*$

I11.

Die Umsetzung dieser Entscheidungen in den politischen Prozefl geht so
vor sich, daB die iibrigen Verfassungsorgane, aber grundsitzlich auch alle
Organe und Behiirden in der Bundesrepublik Deutschland, sie als Primissen
ihrer Handlungen iibernehmen. Die BVerfG-Entscheidungen strukturieren
daher vielfach den politischen, legislativen, judikativen und administrativen
Bereich. Fiir die eigentlich zentralen Entscheidungen, die Nichtigkeitserkla-
rungen gesetzlicher Bestimmungen, ist dies einleuchtend. Zum Beispiel
sind die friiheren Bediirfnispriifungen fiir die Zulassung zu zahlreichen Be-
rufen und Titigkeiten weitgehend durch Nichtigkeitserklarungen entfallen.
Was man hierzu im einzelnen sachlich auch denken mag, das BVerfG hat
damit ein wichtiges staatliches Regelungsinstrument weitgehend abge-
schafft. Aber in der Auswirkung umfassender und tiefer einschneidend ist
nicht die Umsetzung der Entscheidungsanspriiche, sondern die vielfach
handbuchartigen Ausfiihrungen zu Gesamtkomplexen. In einer Reihe von
Entscheidungen hat das BVerfG den bis dahin untétig gebliebenen Gesetz-
geber verpflichtet, binnen bestimmter Zeit legislatorisch titig zu werden.
Hier und auch bei der Uberpriifung bestehender Normen hat das BVerfG
ofter ein volles Gesetzprogramm inhaltlich vorgegeben. In der Entschei-
dung zum Schwangerschaftsabbruch hat es den Gesetzgeber nicht nur in-
haltlich, sondern auch hinsichtlich der einzusetzenden Mittel verpflichtet:
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Der Staat habe in diesem Fall auch die Mitte! des Strafrechts einzusetzen.*®

Die Verfassungsbestimmung des Artikel 77 Absatz 1 GG, wonach die Ge-
setze vom Bundestag beschlossen werden, gilt dann insoweit nicht mehr fiir
die Existenz und den Inhalt des Gesetzes, sondern nur noch fiir die Formali-
titen des Zustandekommens. Ahnliches gilt fir die (allerdings selteneren)
Vorgaben an die Regierung. Gesetzgeber und Regierung sind diesen An-
weisungen regelmilig nachgekommen.

Nun geben die in Gesetze umgesetzten Entscheidungen zwar ein ein-
drucksvolles, aber unvollkommenes Bild der tatsichlichen Umsetzung in
den politischen ProzeB. Entscheidender ist, welche legislativen und guber-
nativen Manahmen unierbleiben bzw. inwieweit politisch erforderliche
oder miigliche Alternativen von vornherein als mit der Rechtsprechung des
BVerfG unvereinbar aus der Reihe der politischen Optionen ausgeschlossen
werden. Denn vor jeder legislativen oder gubernativen Mafnahme werden
die bundesverfassungsgerichtlichen Ausfithrungen zu den fraglichen Kom-
plexen auf «die noch médglichen Handlungsspieltiumes und auf den
«Rechtsrahmens fiir das Politische untersucht. Keine Partei, kein Ministe-
rium, keine Regierung will riskieren, daf} ihre MaBnahmen spiter als «ver-
fassungswidrig» qualifiziert werden; Opposition und Betroffene drohen
aber bei jeder strittigen MaBnahme mit dem «Weg nach Karlsruhe». Zu-
nehmend unterbleibt daher alles, was mit den Ausfithrungen des BVerfG,
mégen diese noch so wenig entscheidungserheblich gewesen sein, in Wider-
spruch stehen kénnte. Das volle Ausmaf dieser verfassungsgerichtlichen
Vorgaben lieBe sich nur an umfangreichen Einzelfallstudien aufzeigen; das
Wirken dieser Vorgaben kann hier nur an zwei Séulen des bundesrepubli-
kanischen Gesellschafts- und Staatsverstindnisses angedeutet werden: am
absoluten Eigentumsschutz und am Antikommunismus.

1. In der Nachkriegszeit gab es zahllose Anliufe, den sogenannten Bo-
denmarkt zu reformieren. Dabei sollte das Angebot an Bauland erhcht,
sollten die ErschlieBungsgewinne partiell fiir Entschidigungsleistungen
herangezogen und die Bodenspekulation bekiimpft werden. Doch ist bis
jetzt noch fast jede Mafinahme schon im Diskussionsstadium abgeblockt
worden. Gegen jede, selbst gegen Mini-Mafinahmen, wird in den Fachzeit-
schriften ein Trommelfeuer von «verfassungsrechtlichen Bedenken» veran-
staltet. Die relativ schwache Baulandstever (§ 172 Bundesbaugesetz) wurde
wegen verfassungsrechtlicher Bedenken und weil (gegen ein Urteil des Bun-
desfinanzhofes) eine Verfassungsbeschwerde eingelegt worden war, von
den Finanziimtern praktisch nicht erhoben; 1963 wurde § 172 BBauG riick-
wirkend aufgehoben: in diesem Fall brauchte das BVerfG nicht einmal zu
entscheiden.”? Ein wirtschaftslenkendes Gesetz konnte so nicht praktiziert
werden; soviel zur angeblich vom BVerfG zugestandenen «wirtschaftspoli-
tischen Neutralitit des GG»*8,

2. Der Antikommunismus als Staatsdoktrin wurde im KPD-Verbots-Ur-
teil in Verfassungsrang erhoben. Das Urteil diente und dient noch heute als
verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Illegalisierung kommunistischer
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Betitigung einschlieBlich der Kontakte zu Kommunisten. Auch diese Funk-
tion des KPD-Verbots-Urteils kann hier nur angedeutet werden. Dieses Ur-
teil war zudem die Erméchtigungsnorm zo administrativen und strafrechtli-
chen Verfolgungen, da durch keine sonstige Norm verbotene Handlungen,
wie Diskussionen mit DDR-Funktioniren, jede Form der politischen Betiiti-
gung von Kommunisten, wie zum Beispiel Diskussionszirkel, als «Zuwider-
handlung gegen die Entscheidung des BVerfG» kriminalisiert waren.*?
Nach heute hilt dieses Urteil die DKP in einer Halblegalitiit: es gibt noch
immer Krifte, die vermeinen, die DKP auf Grund dieses Urteils als Nachfol-
georganisation der KPD administrativ wieder verbieten zu knnen.

In welchem Mafe die (schlielich iminer begrenzte) Kraft der Regierung
sich mitunter in der Exegese von BVerfG-Entscheidungen statt in Politik
ergeht, mégen die Ausfithrungen des Bundeskanzlers zur sogenannten Li-
beralisierung des Radikalenerlasses zeigen. Auch hier zeigt sich, daff nicht
die allein verbindliche Entscheidung des BVerfG umgesetzt wird («die For-
derung der Treuepflicht von Widerrufsbeamten ist mit dem GG verein-
bar»), sondern alles, was das BVerfG anlifilich dieses Falls ausgefiihrt hat-
te. Der Bundeskanzler fiihrt aus:

«Dieser Beschluf} des Karlsruher Gerichts ist, wie viele seiner Urteile,
nach meinem Eindruck ziemlich lang geraten, -zig Seiten. Er ist in seinen
tragenden Griinden in sich nicht véllig stringent und kohérent; das kann

-man wirklich nicht sagen. Aber das, was das Bundesverfassungsgericht fiir

tragende Griinde erklirt, ist geltendes deutsches Verfassungsrecht, und wir
haben ihm zu gehorchen. Weil ich gesehen habe, daB viele Stellen — in der
FDP, in unserer Partei, auch in anderen Gremien, auch in der CDU/CSU —
sich iiber dieses Urteil nicht ausreichend klar sind, habe ich dem Kabinett in
Bonn die Miihe zugemutet, in zwei Wochen jeweils drei Stunden lang die-
ses Urteil durchzusehen, nachdem vorher fiinf Bundesminister persénlich
die Vorarbeit dafiir geleistet hatten. Durchzusehen auf die Frage: Was darf
denn derjenige, der, so wie wir, etwas dndern will an einer iibertriebenen,
angstmachenden Praxis? Was darf denn derjenige, der etwas éndern will,
und wo hat das Verfassungsgericht die Schranken gezogen fiir seinen Ande-
rungswillen? Wir haben den Text dieser Arbeit im Bulletin» veriffent-
licht, »>

Dieses Gutachten® {ibernimmt denn auch alle diese entscheidungsuner-
heblichen Ausfiithrungen als absolut verbindlichen. «Rechtsrahmen»: die
Ausfiibrungen zur Parteimitgliedschaft; zur Treuepflicht von (nichtbeam-
teten) Arbeitnehmern im ffentlichen Dienst; zur Anfrage beim Verfas-
sungsschutz; zur Vermutung der Verfassungstreue; zur Weitergabe von
«Erkenntnissen» des Verfassungsschutzes. Die kosmetische «Liberalisie-
rung» im Beschluf der Bundesregierung vom 17. Januar 1978 ** soll nun als
das letzte Wort gelten, denn, so Bundesinnenminister Baum: «Der Rechts-
rahmen in der Extremistenfrage ist ausgeschépft.» So sell eine politische
Frage der politischen Diskussion entzogen, soll der politische Prozef inso- -
weit stillgestellt werden. Gerade hier wird besonders deutlich, daf das
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BVerfG nicht nur zum Instrument einer konservativen Politik geworden
ist, sondern auch eine Entlastungsfunktion fiir die politischen Organe tiber-
nommen hat: es erlaubt politischen Instanzen, die Verantwortung Fir poli-
tische Entscheidungen und Nichtentscheidungen auf ein politisch unverant-
wortliches Organ abzuwilzen.



Martin Hirsch

Verfassungsgerichtsbarkeit und Verfassungsgerichte in
der Bundesrepubllk Deutschland sowie in anderen
Staaten

Der Grundsatz der Gewaltenteilung gehért zu den fundamentalen, nicht
dnderbaren Prinzipien des Bonner Grundgesetzes. Gewaltenteilung ist aber
‘bei uns und anderswo lingst etwas anderes geworden, als Montesquieu sich
vorgestellt hat: Ganz abgesehen von der immer bedeutsamer werdenden,
formell und verfassungsrechtlich gar nicht existierenden fiinften Gewalt,
bestehend aus der verstfentlichten Meinung, abgesehen ferner davon, dal3
der Bundestat als Wahrer des féderativen Charakters der Bundesrepublik
Deutschland sich zu einer vierten Gewalt entwickelt hat, abgeschen endlich
davon, daf das Verhiltnis zwischen Legislative und Exekutive sich zugun-
sten der letzteren geiindert hat, einmal dadurch, daf die Bundesregierung
nur durch ein konstruktives MiBtrauensvotum gegen den Bundeskanzler
gestiirzt werden kann und dafl die Kontrollfunktion des Parlaments im we-
sentlichen nur noch von der Opposition wahrgenommen wird, wihrend die
Mitglieder der Regierungsparteien sich als «Schutztruppe» fir die Regie-
rung betitigen, beschriinkt sich die Rolle der Judikative keineswegs mehr
darauf, der «Mund des Gesetzes» zu sein. Sie ist vielmehr ganz bewufZt und
ausdriicklich durch das Grundgesetz zum Hiiter des Rechts, insbesondere
der Verfassung bestimmt worden. Gemif! Artikel 20 GG ist die Rechtspre-
chung an Gesetz und Recht gebunden. Die Grundrechte binden nach Art. 1
Absatz 3 GG nicht nur die Gesetzgebung und die vollziehende Gewalt, son-
dern ausdriicklich auch die Rechtsprechung als unmittelbar geltendes
Recht. Da gem#B Artikel 79 Absatz 3 GG eine Anderung des Grundgesetzes
unzulissig ist, durch die die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grund-
siitze beriihrt werden, ist eine Verfassungsrechtsprechung als solche fir die
Bundesrepublik Deutschland unabinderlich festgeschrieben, solange das
Grundgesetz gilt und beachtet wird. Es wiire daher vielleicht — auch selbst
dies ist bestritten! — méglich, das Bundesverfassungsgericht iiber eine Zwei-
Drittel-Mehrheit im Bundestag und Bundesrat abzuschaffen, so unvorstell-
bar dies politisch ist. Das Ergebnis wiire dann eine Verfassungsrechtspre-
chung durch jedes Gericht mit allen sich darans ergebenden Konsequenzen,
wie Rechtsunsicherheit, Rechtszersplitterung usw., die eine Anderung un-
seres gesamten Gerichtssystems erzwingen, 1nsbesondere die Moglichkeit
einer letztinstanzlichen hochstrichterlichen Entscheidung erforderlich ma-
chen und damit die Entscheidung tiber verfassungsrechtliche Fragen eben
doch wieder einem hichsten Gericht zuweisen wiirden, und zwar einem
héchsten Gericht, das unsere traditionellen fiinf Gerichtsbarkeiten zusam-
menfiihren miifite und dann eben, chne so zu heillen, doch wieder ein Bun-
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desverfassungsgericht wiire! Wir hitten dann etwa die gleiche Regelung wie
die USA oder Irland mit ihrem Supreme Court oder die Schwetz mit ihrem
Obersten Bundesgericht.

Der Gedanke, die Gerichte oder ein besonderes «Verfassungsgericht» mit
der Aufgabe zu betrauen, den Rang der hoheren Norm, das heillt der Ver-
fassung gegeniiber den «einfachen Gesetzen» zu sichern, ein besonderes
Gericht, das heifSt ein Verfassungsgericht zum Schiedsrichter bei Streitig-
keiten zwischen Bund und Lindern sowie Lindern untereinander in fodera-
tiv gegliederten Staaten zu machen oder dem Staatsbiirger das Recht zu ge-
ben, wegen einer von ihm behaupteten Verletzung seiner Grundrechte im
Wege einer Verfassungsbeschwerde ein Verfassungsgericht anrufen zu
kénnen, ist eine relativ moderne Erscheinung. Ansitze dafiir gab es in Eng-
land und Frankreich schon im 16. und 17. Jahrhundert. Die Idee einer rich-
terlichen Kontrolle politischer Macht wurde jedoch dort sehr bald einerseits
durch die grole Revolution von 1688 in England und andererseits in Frank-
reich mit der Revolution von 1789 verdringt, indem sich die Suprematie des
Gesetzgebers und damit die Vorstellung durchsetzte, dal die politischen In-
stanzen als Reprisentanten des Volkes und seines Willens am besten auch
zur Wahrung der Grundnormen berufen seien.?

Entsprechende Ansitze gab es auch im alten Deutschen Reich mit der Er-
richtung des Reichskammergerichts, dessen Wirken noch viel zv wenig im
einzelnen erforscht ist, und iiber die spiter dem Wiener Hofrat gegebenen
Zustindigkeiten. Grole Bedeutung gewannen beide Gremien zu keinem
Zeitpunkt. Thre ohnehin geringen Miglichkeiten schwanden mit dem Nie-
dergang und dem Untergang des alten Deutschen Reiches dahin.?

Im eigentlichen Sinne begriindet wurde die Verfassungsgerichtsbarkeit
durch den Supreme Court der USA, der durch seine Entscheidung vom Jah-
re 1803 in dem beriihmten Fall Marbury v. Madison sich selbst die Befugnis
zuerkannte, staatliche Akte und Gesetze auf ihre VerfassungsmiBigkeit zu
iiberpriifen?, mit der Feststellung: ‘

«It is emphatically the province and duty of the judicial department to say
what the law is. Those who apply the rule to particular cases, must of neces-
sity expound and interpret that rule. If two laws conflict with each other, -
the courts must decide on the operation of each.»

Der Supreme Court entschied so, obgleich die Viiter der USA-Verfassung
nach sehr eingehender Erbrterung die Errichtung eines Verfassungsgerichts
ausdriicklich abgelehnt hatten, weil sie meinten, ein Gericht solle keine po-
litische Macht ausiiben, und die Beachtung der Verfassung sei bei dem de-
mokratischen Gesetzgeber besser aufgehoben als bei einem Gremium von
Juristen, die dazu neigen wiirden, politische Fragen iiber juristische Ausle-
gungskiinste ihrerseits eben doch politisch zu entscheiden. In den USA ist
diese sozusagen usurpierte Befugnis des Supreme Courts immer wieder,
und zwar manchmal sogar sehr scharf kritisiert, aber nie beseitigt, sondern
im Gegenteil laufend immer mehr ausgebaut worden, sie ist heute seibst-
verstindlich. Die Rechtsprechung des Supreme Courts ist durch Héhen und
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Tiefen gegangen: einerseits hat eine knappe, jede nationale Regelung der
Wirtschaft ablehnende Mehrheit von Richtern durch restriktive Konstruk-
tion von Bundeskompetenzen oder durch eine Uberdehnung der due pro-
cess-Klausel ihre Theorie eines liberalen Nachtwiichterstaates in die US-
Verfassung hineininterpretiert und damit Roosevelts New Deal-Gesetzge-
bungsprogramm bis 1937 gelihmt, andererseits hat der Supreme Court
durch seine Rechtsprechung iiber die Zichung von Wahlkreisen, die Rechte
von Angeschuldigten, die Beseitigung der Rassentrennung usw. Entschei-
dendes fiir die Rechtsstaatlichkeit in den USA durchgesetzt+.

Die USA-Verfassungsrechtsprechung ist sehr bald beispielgebend auch
fiir andere Staaten geworden. Schon die Frankfurter Reichsverfassung vom
28. Mérz 1849 (Paulskirchenverfassung) wollte ein Reichsgericht mit sehr
weitgehenden verfassungsrechtlichen Befugnissen? schaffen.

Die Gedanken der Paulskirchenverfassung blieben auch nach deren
Scheitern in Europa lebendig. Artikel 108 der Schweizer Bundesverfassung
von 1848 sah bereits vor, daf das Schweizer Bundesgericht itber Verletzung
‘der durch die Bundesverfassung garantierten Rechte zu entscheiden habe,
wenn ihm hierauf beziigliche Klagen von der Bundesversammlung {iber-
wiesen wurden, was allerdings bis zu der Totalrevision der Schweizer Ver-
fassung von 1874 nur einmal erfolgte. Diese Totalrevision brachte einen
recht erheblichen Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit fiir die Schweiz,
allerdings mit der Einschrinkung, daf die von der Bundesversammlung er-
lassenen Gesetze und allgemein verbindlichen Beschliisse, sowie die von ihr
genehmigten Staatsvertriige fiir das Bundesgericht verbindlich sind; bei
staatstechtlichen Beschwerden auf Gesetzesstufe wurde die Verbindlichkeit,
noch weitergehend, auch auf kantonale Erlasse oder Verfiigungen be-
schrénkt,>

Auch Osterreich-Ungarn errichtete schon 1867 ein Verfassungsgericht
mit allerdings sehr beschrinkten Rechten. Die Republik Osterreich griinde-
te sehr schnell nach ihrer Entstehung, d. h, schon 1919, ein echtes Verfas-
sungsgericht mit sehr weitgehenden Befugnissen, die allerdings die Anfech-
tung von zivil- und strafrechttichen Urteilen ausschliefen, nicht aber die
der Bescheide ven Verwaltungsbehrden. Dieses &sterreichische Verfas-
sungsgericht, das erste in der Welt mit dieser ausdriicklichen Bezeichnung,
hat sich insbesondere nach der Unterbrechung seiner Titigkeit zwischen
1938 und 1945 einen hervorragenden Ruf erworben.

Anders verlief die Entwicklung in Dewtschland. Dort gab es in einzelnen
Lindern, insbesondere in Baden, zwar auch schon im 19, Jahrhundert An-
finge einer Verfassungsgerichtsbarkeit im moderneren Sinne®, aber in der
Reichsverfassung von 1871 war eine Verfassungsgerichtsbarkeit nicht vor-
gesehen. Dies entsprach, wie Peter Wittig richtig bemerkt, dem Typ der
Verfassung, aber auch starken Vorbehalten gegen das Titigwerden richter-
licher Organe im politischen Bereich, Bismarck meinte dazu: «Es darf nicht
von dem einzelnen Urteilsspruch eines Gerichts, wie er sich nach der sub-
jektiven Ansicht der Stimmenden herausstellt, die politische Zukunft des

181



Landes . . . abhingig gemacht werden.»” Auch die Weimarer Reichsverfas-
sung sah keine Verfassungsgerichtsbarkeit vor.® Sie ging davon aus, dafl der
Reichsprisident der Hiiter der Verfassung zu sein habe und iibertrug dem
Staatsgerichtshof nur sehr beschrinkte Zustindigkeiten, die ihm keinerlei
verfassungsrichterliche Befugnisse im eigentlichen Sinne gaben. Der
Grundrechtskatalog der Weimarer Republik war nur programmatischer Na-
tur, Ein Gesetzesvorbehalt war nicht vorgesehen. Die Grundrechte konnten
eingeschriinkt und sogar aufgehoben werden, und zwar sogar durch Notver-
ordnung gemiB Artikel 48 WRYV, wie dann ja auch 1933 geschehen!

Uberraschenderweise ging jedoch das Reichsgericht in einer Entschei-
dung vom 4. 11, 1925 (Entscheidung in Zivilsachen, Bd. III, 5. 320) von
dieser traditionellen Auffassing ab und entschied, daB jedes Gericht bei je-
der Anwendung eines Gesetzes, auch wenn es duflerlich gehérig verkiindet
war, die Vereinbarkeit mit der Reichsverfassung nachpriifen kénne, also
dhnlich wie der Supreme Court im Jahre 1803. Dies fiihrte zu cinem Ge-
setzentwurf des Reichsministers des Inneren vom 16. Oktober 1928 (Nr. .
11 421-11.10) liber die Priifung der Verfassungsmiffigkeit von Vorschriften
des Reichsrechts, durch den der Staatsgerichtshof echte verfassungsgericht-
liche Befugnisse erhalten sollte. Dieser Gesetzentwurf fiihrte zu einer auch
heute noch interessanten offentlichen Diskussion?. Obgleich er vom
Reichsrat einstimmig angenommen worden war, ist er aus Griinden, die ich -
nicht habe feststellen kénnen, im Reichstag nie verabschiedet worden, so
daf es bei der durch die oben erwiihnte Entscheidung des Reichsgerichts
hervorgerufenen unklaren Rechtslage verblieb. Allerdings unternahm aber
auch das Reichsgericht keine Versuche, um seinen in der Entscheidung vom
4. 11. 1925 vertretenen neuen Standpunkt weiter durchzusetzen; so ist zu
vermuten, daB diese Entscheidung entweder deshalb gefillt wurde, weil der
zustindige Senat des Reichsgerichts ein bestimmtes Ergebnis anders nicht
rechifertigen konnte, oder aber daB das Gericht Angst vor der eigenen Cou-
rage bekommen hat. '

Nach dem Kriege begriindeten nicht nur die deutschen Linder, insbeson-
dere Bayern und spiiter 1949 auch die Bundesrepublik Deutschland, Verfas-
sungsgerichte, sondern auch andere Staaten, withrend im iibrigen der Ge-
danke der Verfassungsgerichtsbarkeit, ausgeiibt durch die Gerichte oder je-
denfalls durch das jeweils hiichste Gericht iiberall an Boden gewann. Einige
Linder zogen es vor, eine priventive Gesetzeskontrolle durch besondere
Gremien vorzuschen. In mehreren Lindern sind die Dinge im Fluf}; ihre
héchsten Gerichtshofe sind dazu iibergegangen, das Recht zur Uberpriifung
der Gesetze auf ihre Verfassungsmifigkeit zu beanspruchen, oder aber es
sind besondere Gremien bestellt worden, die Verfassungsreformen vorbe-
reiten und in diesem Rahmen auch Uberlegungen zur Einkiihrung einer
Verfassungsgerichtsbarkeit oder deren Ausbau anstellen und zum Teil auch
bereits entsprechende Verschlige vorgelegt haben. Eine stetige Entwick-
lung zur Verfassungsgerichtsbarkeit hin ist iiberall in der westlichen Welt
festzustellen. Fiir die sozialistisch regierten Staaten konnten solche Bestre-
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bungen - verstindlicherweise! — bisher keine Rolle spielen, allerdings mit
zwei Ausnahmen: Jugoslawien und Ruménien. .

Zur Zeit — Sommer 1979 — ist iiber den Stand der Dinge folgendes zu
berichten:

1. Verfassungsgerichte im eigentlichen Sinne gibt es in Osterreich, Ita-
lien, Zypern, der Tiirkei, der Bundesrepublik Deutschland sowie neuerdings
auch in Griechenland und in Spanien, aber auch, wie erwihnt, in Jugosla-
wien.

Diese Verfassungsgerichte unterscheiden sich voneinander natiirlich in
mancherlei Hinsicht, d. h. in ihrer personellen Zusammensetzung, der Be-
stellung der Richter, deren Laufbahn, den Verfahrensarten, den Befugnis-
sen des Gerichts und deren Ausgestaltung im einzelnen.

Zwei getrennte Spruchkérper, wie die beiden Senate des Bundesverfas-
sungsgerichts, kennt nur die Bundesrepublik Deutschland. Eine abstrakte
Normenkentrolle gibt es nur in Kolumbien, der Tiirkei und bei uns. Eine
individuelle Verfassungsbeschwerde des Staatsbiirgers ist in der Bundesre-
publik Deutschland verfassungsrechtlich gewihrleistet (Artikel g3 Absatz 1
Ziffer 4a, eingefiihrt durch die Notstandsverfassung vom 29. 1.1969), bei
den meisten anderen Verfassungsgerichten nicht, wohl aber in Osterreich.
Eine Popularklage wie in Bayern ist beim Bundesverfassungsgericht nicht
méglich ; vielmehr kann Verfassungsbeschwerde nur erheben, wer durch ei-
ne MaBBnahme der staatlichen Gewalt direkt und unmittelbar betroffen ist
und dann auch grundsitzlich nur nach Erschipfung des Rechtswegs™®

Die Niederlegung einer von der Mehrheitsentscheidung abweichenden
Meinung in einem Sondervotum gemil der Tradition des Supreme Court
der USA ist seit dem 25. 12. 1970 beim Bundesverfassungsgericht zulissig,
bei anderen Gerichten nicht.

In der Tiirkei und insbesondere in Zypern sind die Verfassungsgerichte
offensichtlich durch die politischen Ereignisse in diesen beiden Lindern an
einer wirksamen Titighkeit gehindert gewesen. Besonders interessant ist die
Konstruktion des zypriotischen Verfassungsgerichtshofes, den dort schon
die Verfassung vom 16. 8. 1960 eingerichtet hatte, der aber, beruhend auf
einem Gutachten von Prof. Forsthoff, durch. die Verfassung vom 16. 8.
1970 weiter ausgebaut wurde™.

Die neue Verfassung Griechenlands vom 11. Juni 1975 sieht in threm Ar-
tikel 93 Absatz 4 vor, daB Gerichte ein Gesetz, dessen Inhalt gegen die Ver-
fassung verstiBt, nicht anwenden diirfen, und errichtet in ihrem Artikel
100 ein Verfassungsgericht, «Oberster Sondergerichtshof» genannt, der
u. a. zustindig ist fiir die Entscheidung von Streitigkeiten iiber die mate-
rielle Verfassungswidrigkeit oder den Sinn von Bestimmungen eines for-
mellen Gesetzes, wenn daritber widersprechende Entscheidungen des
Staatsrats (oberstes Verwaltungsgericht), des Areopags (oberstes Zivil- und
Strafgericht) oder des Rechnungshofes ergangen sind.

Die am 29. 12. 1978 in Kraft getretene neue Spanische Verfassung sieht
in ihrem Artikel 159 die Errichtung eines Verfassungsgerichts vor, dessen
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Befugnisse und Verfahrensformen gemif® Artikel 161 bis 164 weitgehend
der des Karlsruher Bundesverfassungsgerichts entsprechen™.

Ob sich die Verfassungsgerichtsbarkeit in Zypern und in der Tiirkei
durchsetzt, wird von der Entwicklung der politischen Verhiltnisse dort ab-
hingen. Besonders interessant wird die Praxis in Griechenland und $panien
sein. Die Rechts prechung der Verfassungsgerichte in Osterreich und in Ita-
lien hat sich offensichtlich bewihrt und durchgesetzt und ist nicht nur na-
tional, sondern auch international anerkannt.*?

2, Oberste Gerichtshofe, die im Rahmen ihrer normalen Spruchtitigkeit,
wie der Supreme Court in den USA, Verfassungsrechtsprechung ausiiben,
bestehen in der Schweiz, in Dénemark, in Belgien, in Norwegen und in Por-
tugal, wie auch in gewissem Umfange in Argentinien, Japan, Kolumbien
und Mexiko, neuerdings auch in Israel. 4

Besonders interessant ist die Entwicklung in den durch die. britische
Rechtstradition gepriigten Liindern des Commonwealth, Kanada, Neu-See-
land, Australien und Siidafrika. Die Verfassung des Freistaates Irland sieht
sehr weitgehende Befugnisse fiir den Supreme Court vor, bei dem praktisch
nicht nur Verfassungsbeschwerden im deutschen Sinne, sondern auch Po-
pularklagen méglich sind.

In Belgien hat sich der Oberste Gerichtshof erst kiirzlich dafiir entschie-
den, daf die Gerichte befugt und verpflichtet sind, belgische Gesetze auf ih-
re Verfassungsmifigkeit zu tiberpriifen. Letzteres sieht auch in Norwegen
und Dinemark nicht die Verfassung vor, sondern ist durch die Spruchpraxis
der Gerichte begriindet worden. Nach 1952 wurde allerdings in Norwegen
kein Gesetz heanstandet, jedoch hinsichtlich enteignungsrechtlicher Fragen
durch eine Entscheidung vom 27. 1. 1976 eine bestimmte verfassungskon-
forme Auslegung der einschliigigen Gesetze vorgeschricben. In Dianemark
hat der oberste Gerichtshof bisher zweimal die Verfassungsmifigkeit déni-
scher Gesetze fiberpriift, und zwar einmal im negativen und das andere Mal
im positiven Sinne, ]ewe1ls mit Mehrheit von einer Stimme?s.

In GroBbritannien gilt theoretisch nach wie vor die Doktrin der unein-
geschridnkten Parlamentssouverinitit, die seit jeher die Institutionalisie-
rang richterlicher Normenkontrolle verhindert hat. In Wirklichkeit ver-
steht sich jedoch der britische Richter zwar als «Bouche de la Loi», aber
nur soweit er prizises, kaum auslegungsfihiges Gesetzesrecht anwenden
soll. In allen anderen Fillen kann er gemif der Tradition des Common
Law iiber die Formel vom «offentlichen Interesse» sehr wohl seine Vor-
stellungen davon, mittels interpretatorischer Kontrolle, auch gegen die
erklirte Absicht des Gesetzgebers durchsetzen. Zwar behilt das Parla-
ment — anders als in der Bundesrepublik und anderen Lindern mit Ver-
fassungsgerichtsbarkeit — gegeniiber diesen «heimlichen Verfassungsrich-
tern» stets das letzte Wort, aber gerade die Entwicklung des kollektiven
Arbeitsrechts im Vereinigten Kénigreich macht deutlich, wie langfristig
die Gerichte z. B. die gesetzliche Beschriinkung der Unternehmerfreiheit
haben verzégern kinnen *6.
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In den Staaten des friiheren britischen Commonwealth war zunichst und
weitgehend auch heute noch das britische Beispiel mafigeblich. So wurde bis
zum Jahre 1949 (und in Australien und Neu-Seeland noch danach) die ober-
ste Rechtsprechung durch den (britischen) Privy Council als auch fiir alle
Commonwealth-Staaten verbindlich anerkannt und befolgt. Auf diese Wei-
se wirkte der britische Council, unmittelbar auch in die Commonwealth-
Staaten hinein. Das wirkte auf die Rechtsprechung der eigenen Gerichte der
Commonwealth-Staaten in der Weise aus, daB diese — wie der Privy Council
— fiir sich wie selbstverstiandlich das Recht in Anspruch nahmen, in den von
ihnen zu entscheidenden konkreten Fillen die anzuwendenden Gesetze auf
ihre VerfassungsmifSigkeit hin zu iiberpriifen, wobei allerdings die Frage
des verfassungsmifiigen Zustandekommens der Gesetze eindeutig im Vor-
dergrund stand und steht. Diese Befugnis der Gerichte ist weder in der Ver-
fassung noch in einem Gesetz ausdriicklich geregelt, sondern wird wohl als
die «natfirliche» Aufgabe aller Gerichte angesehen.

Bemerkenswerterweise wird diese Befugnis, Gesetze auf ihre Verfas-
sungsmifigkeit zu priifen, den Gerichten aller Instanzen, also nicht nur
dem Supreme Court, zuerkannt; allerdings spielt dann in der Praxis allein
die entsprechende Befugnis des Supreme Courts eine Rolle, weil letztlich
alle Verfahren zu ihm fiihren, so daf allein seine «Verfassungsgerichtsbar-
keit» schlieflich wirksam wird.

Entsprechend der britischen Tradition gibt es auch in den Common-
wealth-Staaten keine Aufspaltung der Gerichtsbarkeit in einzelne Fachge-
richtsbarkeiten; konsequent gibt es keine eigenstindige (formelle) Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, sondern die (materielle) Verfassungsgerichtsbarkeit
ist Teil der den («allgemeinen») Gerichten obliegenden, umfassenden Ge-
richtsbarkeit.

Eine Besonderheit der Verfassungsgerichtbarkeit der Commonwealth-
Staaten (die sich allerdings mit der bewufBten Selbstindigkeit der einzelnen
Commonwealth-Staaten immer mehr «verliert») besteht noch darin, da8
die eigene Verfassung gemiR ihrem Ursprung (zumindest zungichst) nicht
als eine auf dem Volkswillen basierende Verfassung, sondern als ein vom
«British Empire» erlassener «Imperial Act» des britischen «Imperial Parlia-
ment» aufgefalt und gehandhabt wurde. Dies war wohl nicht zuletzt auch
eine Folge der «Oberstgerichtsbarkeit» des britischen Privy Council, der die
Commonwealth-Staaten insoweit noch wie der britischen Imperial-Gewalt
unterliegende «Kolonien» behandelte und fiir sie in Anwendung des «Impe-
rial Acts» des «British Empire» Recht sprach, Uberhaupt war die Tatigkeit
der Gerichte in den Commonwealth-Staaten zunichst weniger eine bewuf3-
te Konsequenz des Gewaltenteilungsprinzips als vielmehr ein Mittel der
britischen Krone, ihre imperiale Macht durchzusetzen.

Formell eine eigene Gerichtsbarkeit erhielten die «alt-unabhingigen»
Commonwealth-Staaten Australien, Neu-Seeland und Kanada erst durch
das im Jahre 1931 aufgrund der «British Imperial Legislation» erlassene
«Statute of Westminsters, welches allerdings die bis dahin schon bestehen-
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de Ubung in diesen Staaten lediglich in Form eines positiven Gesetzes kon-
kretisierte.

Erst im Jahre 1949 schufen sich die unabhiingigen Commonwealth-Staa-
ten {bis auf Australien und Neu-Seeland) eine wirldich eigene Gerichtsbar-
keit mit einem Supreme Court als unmittelbarem Nachfolger des Privy
Council. Aber auch jetzt wurde die Befugnis, Gesetze auf ihre Verfassungs-
miiBigkeit hin zu priifen, nicht formlich festgelegt ; dennoch wird sie inzwi-
schen allgemein als «convention of constitutional law» anerkannt, und zwar
nicht zuletzt nach dem Vorbild der Befugnisse des amerikanischen Supreme
Courts.

Abweichend von ihrem Ursprung, dem britischen Privy Council, der in
jedem Falle nur eine Meinung und eine Entscheidung verlautbarte, prakti-
zieren. die Supreme Courts aller Commonwealth-Staaten ohne jede Ein-
schrinkung die Bekanntgabe abweichender (dissenting und concurring)
Meinungen,

Nicht zuletzt die «Allzustindigkeit» der Gerichte der Commonwealth-
Linder (das heifit keine Aufspaltung in Fachgerichtsbarkeiten) dilrfte der
Grund dafiir sein, daf als Richter an die Supreme Courts fast ausschlieflich
Praktiker, und zwar anerkannte «allround-Juristen», meist altgediente und
erfahrene Rechtsanwiilte, berufen werden; die Bestellung von Fachjuristen,
Fachgelehrten und Hochschullehrern ist praktisch ausgeschlossen.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit der Supreme Courts der Commonwealth-
Staaten ist — bis auf die noch zu behandelnde Ausnahme Kanada — darauf
beschriinkt, die aus Anla der konkreten Einzelfall-Entscheidung auftau-
chenden Verfassungsfragen zu priifen und zu entscheiden. Es gibt somit
weder eine abstrakte Normenkontrolle noch eine besondere Verfassungsbe-
schwerde; allerdings kommen in begrenztem Rahmen Organstreitigkeiten
zwischen obersten Verfassungsorganen sowie auch Bund-Linder-Streitig-
keiten in Betracht, wenn es zu einem konkreten Streitfall kommt. In jedem
Falle setzt jegliche Priifung und Entscheidung von Verfassungsfragen ein
konkretes Rechtsschutzbediirfnis des Betroffenen voraus.

Lediglich das kanadische Recht kennt die Mbglichkeit, da der Supreme
Court auf Anforderung der Bundesregierung iiber eine abstrakte verfas-
sungsrechtliche Frage eine «Advisory Opinion» erstellt; von dieser Mog-
lichkeit macht die kanadische Regierung indessen nur sehr zuriickhaltend
Gebrauch 7.

Die Schweiz bereitet eine Totalrevision ihrer Verfassung von 1874 vor.
Sie setzte 1967 eine aus zehn Mitgliedern bestchende Arbeitsgruppe fiir die
Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung ein — die sogenann-
te Wahlen-Kommission — ein, die im Jahre 1973 ihren SchluBbericht mit
Emplehlungen vorgelegt hat. 1974 wurde eine 46képfige Expertenkommis-
sion fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Verfassung unter dem
Vorsitz von Kurt Furgler eingesetzt, und 1973 wurden vier Kommissions-
mitglieder damit beauftragt, die Vorschlige der Wahlen-Kommission in
Verfassungsnormen auszuformulieren. Der Entwurf einer neuen Schweizer
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Verfassung wurde zusammen mit einem Bericht der Expertenkommission
am 23. 2. 1978 verdffentlicht. Dieser mit Minderheitsvoten angereicherte
Entwurf sicht eine entscheidende Erweiterung der Befugnisse des Schweizer
Bundesgerichts in Lausanne in seiner Eigenschaft als Verfassungsgericht
vor, und zwar dergestalt, dal dieses Gericht im Wege der konkreten Nor-
menkentrolle auch, allerdings in etwas eingeschrénktem Umfange, Schwei-
zer Bundesgesetze aul ihre Verfassungsmifigkeit iiberpriifen kann, und
zwar auch oder gerade dann, wenn das betreffende Gesetz iiber ein Refe-
rendum beschlossen worden ist.*®, .

Eine neue schweizerische Bundesverfassung kinnte allerdings nur {iber
ein solches Referendum zustande kommen. Es wird sehr interessant sein,
die Entwicklung in der Schweiz in den néchsten Jahren zu beobachten,

3. Die Verfassung der Sozialistischen Republik Ruménien vom z21. 8.
1975 sieht vor, dafi eine der Aufgaben der GroBen Nationalversammlung,
des einzigen gesetzgebenden Organs des Landes, die Ausiibung der allge-
meinen Kontrolle der Anwendung der Verfassung ist. Die Verfassung pra-
zisiert gleichzeitig, dal nur die Grofle Nationalversammlung iiber die Ver-
fassungsmiBigkeit der Gesetze bestimmen darf. Sie hat zu diesem Zweck
die Verfassungs- und Rechtskommission der Grofen Nationalversammlung
bestellt, deren Befugnisse durch ein Gesetz vom 21. 3. 1975 konkretisiert
und verstiirkt worden sind. Die Kommission hat das Recht zur Gesetzes-
initiative, zur Erstattung von Berichten, Gutachten und Vorschligen. Sie
tiberpriift priiventiv die der Nationalversammlung vorgelegten Gesetzent-
wiirfe, kann aber auch nach deren Inkrafttreten titig werden. Die Grofe
Nationalversammlung ist jedoch nicht an die Vorschlige dieser Verfas-
sungs- und Rechtskommission gebunden, der bis zu einem Drittel auch
Fachleute, die nicht Abgeordnete sind, angehéren kisnnen.

In Finnland ist nach § 92 Absatz z der Verfassung vorgesehen, dafBl die
Richter oder Beamte eine in einer Verordnung enthaltene Bestimmung, die
mit dem Grundgesetz oder einem anderen Gesetz in Widerspruch steht,
nicht anwenden diirfen; dies ist nach allgemeiner finnischer Auslegung so
zu verstehen, daff die Behiirden und Gerichte verpflichtet sind, formell rich-
tig zustandegekommene Gesefze anzuwenden, auch wenn sie meinen, das
betreffende Gesetz wiirde mit dem Grundgesetz in Widerspruch stehen.

Das finnische Parlament hat jedoch, dhnlich wie in Ruminien, einen
Grundgesetzausschufl des Reichstages bestellt, der unter Hinzuziehung von
juristischen Sachverstindigen vor der Verabschiedung und Verkiindung ei-
nes Gesetzes iiberpriift, ob es mit der Verfassung vereinbar ist, was sich of-
fenbar als wirksames Instrument erwiesen hat*. Finnland iiberlegt dariiber
hinaus, seine Staatsverfassung teilweise zu reformieren. Deshalb wurde im
Juni 1967 ein Grundrechtskomitee beauftragt, einen Vorschlag fiir eine
durchgehende Reform der Grundrechtsvorschriften vorzulegen und aufge-
fordert, darauf zu achten, daB auch die Kontrolle des Befelgens der Grund-
rechte weiter zu entwickeln sei. Bisher hat das Komitee trotz der ihm zum
30. 9. 1978 gesetzten Frist einen Bericht nicht vorgelegt.
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In Frankreich entwickelt sich in den letzten Jahren zunehmend eine Ver-
fassungsgerichtsbarkeit. Sie wird einmal priiventiv ausgeiibt durch den
Conseil Constitutionnel, den Verfassungsrat, aber zunehmend im Wege ei-
ner nachtriglichen Uberpriifung der Gesetze auf ihre VerfassungsmiRigkeit
auch durch den Conceil d’Etat, den Staatsrat®,

In den Niederlanden priift der Staatsrat, ein hohes unabhiingiges Gre-
mium, der vor allen Gesetzentwiirfen gehdrt werden muf}, deren Verfas-
sungsmafligkeit. Seine Gutachten, die in Zukunft auch verdffentlicht wer-
den sollen, haben offenbar fir die hollindische Gesetzgebung erhebliche
Bedeutung, zumal auch die beiden Kammern sozusagen wechselseitig dar-
auf achten, kein verfassungswidriges Gesetz zu verabschieden. Die geltende
niederlindische Verfassung verbietet andererseits den Gerichten, Gesetze
im formellen Sinne auf ihre VerfassungsmiRBigkeit zu iiberpriifen. Im Ge-
gensatz dazu besteht eine weitreichende Priifungsbefugnis der Gerichte fiir
internationale Regelungen, die unmittelbar auf den Biirger anwendbar und
ausdriicklich der Verfassung gegeniiber vorrangig sind.

Auch in Holland hat eine Kommission Anderungen der Verfassung, ins-
besondere auch hinsichtlich der Einfiihrung einer richterlichen Kontrolle
der VerfassungsmiiBigkeit von Gesetzen vorgeschlagen. Wie berichtet wird,
haben diese Vorschlidge jedoch sowohl bei der Regierung als auch im Parla-
ment bisher keine grofle Gegenliebe gefunden®'.

In Luxemburg verbietet die Verfassung deren richterliche Uberpriifung,
und zwar indirekt iiber Artikel 137 des Strafgesetzbuches. Auch dort gibt es
aber eine Bewegung zur Anderung dieser verfassungsrechtlichen Situation. .
Die Befiirworter einer solchen Reform meinen, man kisnne dadurch auf die
Dauer eine bessere Gesetzgebung sichern: «Einzig ein strenges System von
Nichtigkeiten, versehen zusammen mit geeigneten Rechtsmitteln, knnte
der Nachléssigkeit aufhelfen, welche zur Zeit bei der Ausarbeitung allzavie-
ler Gesetzes- und Verordnungstexten vorherrscht . . .»*

4. In Schweden wurde im November 1973 eine Kommission eingesetzt,
die zu untersuchen hatte, welche Grundrechte in der schwedischen Verfas-
sung verankert werden sollten und auf welche Weise ein ausgebauter
Grundrechtsschutz zu gewéhrleisten sei. Diese Kommission lieferte ihr ab-
schlieBendes Gutachten «Staatsbiirgerliche Freiheiten und Rechte» im Sep-
tember 1975 ab, mit dem Ergebnis, dall sie in materieller Hinsicht eine er-
hebliche Verstirkung des Grundrechtsschutzes in der schwedischen Verfas-
sung forderte und auch entsprechende Garantien fiir deren Schutz durch die
Gerichte. Die Einrichtung eines Verfassungsgerichts lehnte die Kommis-
sion allerdings ab, weil sie ihrer Ansicht nach dazu fithren wiirde, daR ein
nicht politisch zusammengesetztes Staatsorgan politisches Entscheidungen
treffen und damit politische Macht ausiiben wiirde. Das Bundesverfas-
sungsgericht der Bundesrepublik Deutschiand wurde insofern als warnen-
des Beispiel angefiihri: «Die Gefahr eines Systems mit Verfassungsge-
richtsharkeit wird klar durch die Entscheidung beleachtet, durch die der
westdeutsche Verfassungsgerichtshof die freie Schwangerschaftsunterbre-
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chung als unvereinbar mit dem Grundgesetz erkliirte. Es ist offenbar, daB es
hier nicht um Rechtsanwendung im gewthnlichen Sinne, sondern um eine
Stellungnahme von politischem Charakter ging.» Die am 1. Januar 1977 in
Kraft getretene schwedische Verfassung sicht entsprechend den Vorschli-
gen der Kommission ein Verfassungsgericht nicht vor. Der schwedische Ju-
stizminister hat lediglich im Januar 1977 eine neue Kommission berufen,
die u. a. die Aufgabe hat, die Stellung des Gesetzespriifungsrechts im Sy-
stem des Grundrechtsschutzes zu untersuchen und zu der Frage Stellung zu
nehmen, wie dieses Institut kiinftig ausgestalter werden soll.>* Nun, ganz
abgesehen davon, daB die Schweden wie die anderen skandinavischen Staa-
ten auch, ihren Ombudsman haben, der zwar nicht fermell aber praktisch
auch Hiiter der Verfassung ist, und abgesehen davon, daf$ auch die schwedi-
schen Gerichte, wenn auch in beschrinktem Umfange, wie in den anderen
skandinavischen Staaten, auBer Finnland, das Recht, Gesetze auf ihre Ver-
fassungsmiaBigkeit zu iiberpriifen, ausiiben, muf die Stellungnahme der
vorerwihnten schwedischen Kommission befremden; denn einerseits kann
man wohl kaum eine Institution wie das deutsche Bundesverfassungsge-
richt nur aufgrund einer bestimmten Entscheidung, mag man sie noch so
sehr Fir falsch halten, beurteilen. Und andererseits hiitte die Kommission
doch wohl daran denken sollen, daR die verfassungsrechtliche Problematilk
des Schwangerschaftsabbruchs und einer Fristenregelung auch in drei ande-
ren Staaten verfassungsrechtlich iberpriift worden ist, und zwar mit dem
Ergebnis, daB das sterreichische Verfassungsgericht und der Verfassungs-
rat in Frankreich, die auch dort gesetzlich vorgesehene Fristenregelung als
verfassungsgemif bezeichnet haben, und dafi dariiber hinaus der Supreme
Court der USA eine Bestrafung einer schwangeren Frau wegen eines
Schwangerschaftsabbruchs in den ersten sechs Monaten sogar fiir verfas-
sungswidrig erachtet hat. An der Institution «Verfassungsgerichtsbarkeit»
ist daher die schwedische Kritik ganz sicher unangebracht, wenn auch fiir
manche vielleicht verstindlich gegeniiber der konkreten Karlsruher Ent-
scheidung.

Sicher ist, daB die Verfassungsgerichtsbarkeit, in welcher Form auch im-
mer, insbesondere seit 1945, sich immer mehr durchgesetzt hat. Man wird,
wenn man meint, die Titigkeit des Bundesverfassungsgerichts reformieren
oder einschrinken zu miissen, an dieser Entwicklung nicht voriibergehen
kinnen. '

Von den bisher vorliegenden Reformvorschligen verdienen, abgesehen
von hier nicht interessierenden Verbesserungsanregungen fiir die Vereinfa-
chung des Verfahrens, eine eingehende und sorgfiltige Priifung nur die auf
die Abschaffung der abstrakten Normenkontrolle zielenden, die Uberlegun-
gen betreffend die Ablehnung von Richtern und die die Auswahl der Rich-
ter betreffenden Vorschlage.

Der Vorschlag, dem Parlament das Recht za geben, selbst und direkt oder
aber iiber einen mit qualifizierter Mehrheit durch das Parlament beschlos-
senen Volksentscheid verfassungsgerichtliche Entscheidungen zu beseiti-
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gen, ist kaum mit Art. 1, 20, 79 GG vereinbar (Vgl. dazu den Beitrag von
W. Holtfort in diesem Band). _

Eine qualifizierte Mehrheit® fiir das Zustandekommen einer Entschei-
dung, durch die ein Gesetz oder Teile davon aufgehoben werden sollen,
wird in keinem Lande mit Verfassungsgerichtsbarkeit verlangt. Qualifizier-
te Mehrheiten sind wichtig im Strafverfahren, wenn es um die Verurtei-
lung eines Menschen geht, nicht aber fiir sonstige gerichtliche Entscheidun-
gen, ganz abgesehen davon, daff dergestalt die Rechte und Chancen aller
Minderheiten entscheidend geschwiicht wiirden.



Werner Holtfort

Praktische Vorschlige, das Bundesverfassungsgericht in
eine demokratieangemessene Rolle zuriickzufiihren

«Die gefahrlichste, weil unverdichtigste Form des Abbaus de-
mokratischer Rechte, die sich heute in der Bundesrepublik
vollzieht, ist die Judifizierung der Politik und der gesellschaft-
lichen Probleme, unter dem schiitzenden Dach wachsender
Rechtssicherheit, geworden» (Oskar Negt).

Ich habe weder Ehrgeiz noch Kompetenz, mit diesem Kapitel ein ausge-
feiltes Konzept zur Losung der freilich dringenden Frage vorzulegen, wie
man die Praxis des Bundesverfassungsgerichts in Einklang mit den Prinzi-
pien der parlamentarischen Demokratie bringt. Vielmehr beschrinke ich
mich darauf, Gedanken zu veréffentlichen, die in Gespriichen mit politi-
schen Freunden, vor allem aus der Arbeitsgemeinschaft sozialdemokrati-
scher Juristen, aufkamen. Ich tue dieses in der Uberzeugung, daB diese
Ideen Chancen einer Probleml&sung enthalten, die es wert sind, in 8ffentli-
cher Diskussion zu Ende gedacht zu werden.

Demokratie heilft Herrschakt des Volkes. .

In der reprisentativen Demokratie soll diese verwirklicht werden, indem
das Volk seine Herrschaftsgewalt zur Rechtssetzung und zur Kontrolle der
Staatsdiener auf Zeit an Frauen und Minner seines Vertrauens delegiert (das
Parlament), welche wiederum mehrheitlich ihren Vertrauten fiirden gleichen
Zeitraum die Regierungsgewalt {ibertragen. Nach dem Ablauf der Zeit ent-
scheidet das Volkerneut, weresin der Herrschaftsausiibung vertretensoll. Da
es sich von selbst versteht, dafd das Volknicht einer Meinung sein kann, Iost die
Demokratie das Problem des Entscheidungszwangs trotz Meinungsvielfalt in
der Weise, daR die Alternative, welche den Beifall der Mehrheit findet, Hiralle,
atch fiir die iiberstimmte Minderheit, verbindlich ist.

Im Widersinn zu diesen uns allen lingst vertrauten Grundsdtzen steht
der Gedanke eines mit oberster Autoritiit ausgestatteten Richterkollegiums,
das diese Mehrheitsentscheidung kassieren, den Plinen der unterlegenen
Minderheit unwiderruflich zum Sieg verhelfen, AuBenpolitik gestalten,
iitberhaupt der Regierung die kiinftige Politik, der iiberwiegenden und der
widerstrebenden Volksmeinung aber bestimmte weltanschauliche Wertnor-
men (zum Beispiel im Rahmen des § 218 5tGB!) vorschreiben oder gar die
politische Grundkonzeption der Wihlermehrheit als unerlaubt verwerfen
kann. Um so befremdlicher ist in einer Demokratie ein derartiges Gre-
mium, wenn seine Mitglieder ihrerseits nicht demokratisch legitimiert,
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wenn sie von Wahiperioden unabhiingig und jeder Fremdkontrolle, auch
durch das Staatsvolk, entzogen sind. Mit anderen Worten: Demokratie-
prinzip und eine solcher Art eingerichtete Verfassungsgerichtsbarkeit sind
Widerspriiche. Konflikte unter ihnen sind angelegt.

Dennoch hat die leidvolle Menschheitserfahrung, wie leicht auch ausge-
lichene Macht zum Mifbrauch gegen die Verleiher verfiihrt (und vorziig-
lich die Sorge vor der Wiederholbarkeit der Erfahrungen der Weimarer Re-
publik) unsere Grundgesetzgeber bewogen, ein Bundesverfassungsgericht
als Instrument der Herrschaftszihmung einzurichten. Sie schriinkten also
bewuBt die gesetzgeberische Befugnis des Bundestages und den Handlungs-
spielraum der Regierung stark ein. Vor allem verzichteten sie aus Angst vor
Demokratieunmiindigkeit des eigentlichen Souverins auf jede Moglichkeit
cines Volksentscheids iiber einen Konflikt zwischen Parlamentsmehrheit
und Verfassungsgericht. Dafl dieses selbst sich zu einem eigenwilligen poli-
tischen Machtfaktor entwickeln konnte, wurde nicht bedacht oder unter-
schiitzt. Heute will es manchesmal scheinen, als sei man hierbei, um der
Traufe zu entgehen, in gelegentlich heftige Regengiisse geraten; wir miis-
sen einen starken Schirm suchen, uns dagegen zu schiitzen,

Grundgesetz (GG) und Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht (kiinf-
tig: Ges.) stellen dem Bundesverfassungsgericht (BVG) sechzehn Aufga-
ben. Einige sind fir unsere Frage wenig aufregend oder zu selten aufgetre-
ten, als daf§ sie exemplarisch sein kénnten: Verwirkung von Grundrechten,
Parteiverbot, Wahlpriifung, Prisidentenanklage, Richteranklage, Organ-
streitigheiten, Konflikte zwischen Bund und Lindern, Fortgeltung vorkon-
stitioneller Gesetze als Bundesrecht, Verfassungsstreit innerhalb eines Bun-
deslandes iiber Anwendung von Landesrecht und Verfassungsbeschwerden
der Kommunen wegen Verletzung ihres Rechts auf Selbstverwaltung. Laf3t
man diese einmal aufer acht, so bleiben zwei wichtige Funktionen: Schutz
der Grundrechte der Biirger und Kontrolle der Rechtsnormen.

Dem Grundrechtsschutz dient die jedermann zustehende Verfassungsbe-
schwerde. Nachdem das BVerfG in seiner Anfangszeit Grundrechte besti-
tigt und bestarkt hatte, neigt es seit Jahren dazu, sie einem vermeintlichen
Staatsschutz zuliebe zuriickzudriingen, als sei es seine Hauptaufgabe, die
Interessen eines starken Staates gegen einen zu biirgerfreundlichen Gesetz-
geber zu wahren. Diese Funktion, biirgerliche Grund- und Freiheitsrechte
zu schiitzen und das Programm des GG auf diesem Gebiet voll zu verwirkli-
chen, wurde also (unter anderem bei der Regelung der Kriegsdienstverwei-
gerung und des «Extremisten-Problems») vernachlissigt. Es gilt, sie auszu-
bauen. :

Mit Normenkentrolle wird das BVerfG auBer durch Verfassungsbe-
schwerden auf zweierlei Weise befaflt. Einmal durch «Vorlage» durch ande-
re Gerichte. Hilt ein Gericht ein von ihm auf einen Streitfall anzawenden-
des Gesetz fir verfassungswidrig oder hat es Zweifel, ob eine Regel des Vél-
kerrechts entscheidungserheblich ist, so hat es die Entscheidung des BVerfG
tiber diese Rechtsfrage einzuholen (sogenannte konkrete Normenkontrol-
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le); auch darf ein Landesverfassungsgericht bei der Auslegung des GG nicht

ohne Billigung des BVerfG von dessen friiher gedufertem Spruch oder ei-

ner Entscheidung eines anderen Landesverfassungsgerichts abweichen (Ar-
tikel 00 GG). Das Spektakulirere ist die «abstrakte» Normenkontrolle: die

Uberpriifung eines Gesetzes auf Vereinbarkeit mit dem GG (bei Landes-

recht auch auf Vereinbarkeit mit sonstigem Bundesrecht), sobald die Bun-

desregierung oder — so in der Regel — eine Landestegierung oder ein Drittel
der Bundestagsabgeordneten das beantragt.

Es liegt auf der Hand, daB bei eigenwilliger, ausdehnender Auslegung des
GG die Normenkontrollen das Einfalltor fiir Ausdehnung der politischen
Macht des BVerfG zu Lasten der Gestaltungsfreiheit des demokratisch legi-
timierten Gesetzgebers sein kénnen. Ohne meine an anderer Stelle ausge-
Hihrte Kritik (Vorginge 1/1979, 5. 64 ff) hier wiederholen zu wollen, muf2
im Verstindniszusammenhang gesagt werden, dafl das BVerfG sonderbare
Rechtssitze aus dem GG herausgelesen hat, die der unbefangene Leser ihm
schwerlich entnehmen kann. So zum Beispiel,

— daB Rechtsanwilte vor Gericht schwarze Roben zu tragen und daf (so im
"38. Band der amtlichen Entscheidungssammlung — kiinftig E — 5. 1£f)
aufsichtfiihrende Richter bestimmter Gerichte von Verfassungs wegen
bestimmte Amtsbezeichnungen zu fiihren hiitten (das GG schweigt iiber
beides ), _

— sich Rechtsanwilte auf richterliche Anordnung vor staatlichen Beamten
teils zu entbloBen oder auch im Genitalbereich zu untersuchen lassen
hatten (das GG betont als obersten Wert die Menschenwiirde!),

* — daB der zivile Ersatzdienst (E 48, 5. 127ff) auf 24 Monate verlingert wer-
den kiinne (wihrend der Wehrpflichtige nach heutiger Praxis nur bis zu
ca. sechzehn Monaten Dienst herangezogen wird — aber Artikel 12a Ab-
satz 2 Satz 2 GG verbietet geradezu, dal Ersatzdienst linger als Militir-
dienst dauert!),

— daf} héheren Beamten mehr Kindergeld als anderen Biirgern zustiinde
(der Gleichheitsgrundsatz des GG legt eher das Gegenteil nahe!),

— daB der Staat zur Bekimpfung des Schwangerschaftsabbruchs (E 3g,
5.1ff) das Mittel des Kriminalstrafrechts einzusetzen habe {das GG
schreibt keinerlei Zwang zum staatlichen Strafen vor),

— daf® politische Parteien durch staatliche Wahlkampfkostenpauschalen zu
alimentieren seien, sobald sie nur o,5 Prozent, nicht erst 2,5 Prozent der
giiltigen Zweitstimmen erhielten (E 24, 5. 342 ff — vergebens sucht man
im GG nach einer solchen Handhabe!),

— ddaf die Behérden politische Parteien als «verfassungsfeindlich» einord-
nen (E 39, 5. 334[f) und ihnen damit in Praxis die Chancengleichheit
nehmen diirften (Artikel 21 Absatz 2 GG verneint geradezu eine derarti-
ge Kompentenz).

Genug davon! In diesem Buch lassen sich mehr Beispiele dafiir finden,
dak in einigen Fillen an Stelle juristisch-methodisch einwandfreier Arbeit
am Text und im Geist des GG das richterliche Vorverstindnis tritt, welche
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«Grundwerte» herrschen und wie politische Fragen zweckmiBig beantwor-
tet werden sollen, mitunter durch Vorschreiben eines ganzen Gesetzge-
bungs- oder aufenpolitischen Programms. Mir kommt es nur darauf an
darzulegen, daf eine Einrichtung, die schon als solche im Widetstreit zum
Grundgedanken der Demockratie steht, gefihrlich werden kann, wenn sie
ohne Selbstbeschrankung die Grenzen ihrer Macht ziehen darf wnd keiner
Kontrolle durch den Souveriin, das Volk, unterliegt.

Die Beseitigung des BVerfG wiirde nicht helfen, weil der Grundrechts-
schutz wie die Rechtssatzkontrolle und die weiter vornangefiihrten Schieds-
richterfunktionen dann den iibrigen Gerichten anvertraut werden miifsten.
Dagegen sprechen die Erfahrungen, die in der Weimarer Republik und teil-
weise auch in der Bundesrepublik mit Gerichten gemacht wurden und ge-
gen die sich das BVerfG noch wie ein Drache der Freiheitshewahrung aus-
nimmt. Es muf also hingenommen, doch seine Institution muB miglichst
eng in das Demckratieprinzip eingebunden, das heifft seine Macht be-
schrankt und kontrollierbarer werden, Hierfiir gibt es drei Wege. :

Der scheinbar gangbarste ist der Appell an die Mitglieder des BVerfG,
von der eigenstindigen Politik und den eigenen Wertvorstellungen zu einer
kunstgerechten rechtswissenschaftlichen Dogmatik zuriickzukehren und
sich in den Machtméglichkeiten selbst zu beschriinken. Sciche Aufrufe gibt
es genug. Sie sind an der hiufig bekundeten felsenfesten verfassungsrich-
terlichen Uberzeugung, eben diese vermiSten Tugenden der Selbstbe-
schrinkung und der sauberen juristischen Methodik vortrefflich auszu-
iiben, zerschellt. Wiederholungen, hinter denen keine handfesten Alterna-
tiven sichtbar werden, erscheinen fruchtlos.

Der zweite Weg wird durch die Einsicht gefunden, daB Gerichtsentschei-
dungen durch Menschen gefillt werden und erfahrungsgemafs die verdn-
derte Auswahl der agierenden Menschien ein anderes Entscheidungsverhal-
ten herbeifithren kann. Nach jetzigem Gesetz werden die Verfassungsrich-
ter mit Zwei-Drittel-Mehrheit bestimmt ; und zwar auf lediglich zw&lf Jah-
re, lingstens aber bis zur Vollendung des 68. Lebensjahres. Das GG regelt
in Artikel o4, daf sie je zur Hilfte vom Bundestag und vom Bundesrat ge-
wihlt werden. Der Bundestag wihlt dem Gesetz gemiB indireke, niimlich
durch zwdlf Wahlminner, die nach dem Hachstzahlverfahren (d’'Hondt)
ausgesucht werden. Bei den derzeit etwa ausgeglichenen Mehrheitsverhilt-
nissen erreicht man die Zwei-Drittel-Mehrheit nur durch Aushandeln.
Ausgehandelt werden verstindlicherweise fast nur Persinlichkeiten, an de-
ren Entscheidungsfindung bestimmte politische Erwartungen gekniipft sind
{wobei sich die CDU bisher als die geschicktere, zielstrebige Verhandlungs-
partnerin erwiesen hat). Der Wahlvorgang selbst ist mithin eine Schein-
wahl, deren Ergebnis schon fest vereinbart ist. Der eigentliche Auswahlvor-
gang findet ohne Beteiligung der Offentlichkeit oder auch nur der Basis in
den politischen Parteien statt.

Dies nun wenigstens lieBe sich ohne weiteres dndern. Das Volk kann ver-
langen, jede Partei und jedes Massenmedium kann es durchsetzen, dal8 das
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Ablaufen der Amtszeit eines Verfassungsrichters rechtzeitig allgemein be-
kannt wird, daB die Vorschlagslisten mit méglichen Nachfolgern und die
Kandidaten der Parteien éffentlich diskutiert werden. Es ist nicht einzusehen,
warum eine parlamentarische Demokratie die Wahlin das mit héchster Auto-
ritdr ausgestattete Verfassungsorgan nicht ebenso zum Gegenstand allgemei-
nen Interesses macht, wie die Wahl etwa zum Bundesprisidenten, und daR
man Kandidaten fitr das BVerfG nicht ebenso einem fachwissenschaftlichen
Anhérverfahren unterwirft, wie zum Beispiel Bewerber um eine Hochschul-
professur. Aber noch nie habe ich erlebt, daff die SPD-Fraktion mit ihren
vergleichsweise wenigen Juristen auch nur den Sachverstand der juristischen
Arbeitsgemeinschaft ihrer eigenen Partei bei den Vorschligen in Anspruch
genommen hiitte, welche sie gemil §8 Absatz 2 des Gesetzes fiirdas Amt eines
Verfassungsrichters abzugeben hat. Heimlichtuerei und Geheimverfahren,
verbunden mit der Klage, daf die Richtermehrheit nun einmal reformabge-
wandter als die Wihlermehrheit sei, ergeben keinen Sinn!

Ferner wiirde es dem auf Mehrheitsprinzip beruhenden Demokratiege-
danken besser entsprechen, wenn die von den Fraktionen vorgeschlagenen
Richter nicht durch Wahlminner, sondern nach dem Héchstzahlverfahren
nach d'Hondt bestimmt wiirden, und zwar dann einstimmig und nur fiir die
Dauer einer parlamentarischen Legislaturperiode. Dazu bediirfte es ledig-
lich einer Anderung des § 6 des Gesetzes mit einfacher Mehrheit des Bun-
destages. :

Ebenso einfach ist die Manipulation eines Senats zu erschweren, die jetzt
durch die Regelung der Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis seiner
Befangenheit nahegelegt wird. Uber solche Gesuche entscheidet der Senat
unter Ausschluff des Abgelehnten, im Normalfall also mit sieben Richtern;
fehlt einer davon, so sind es sechs. Bei einem Ergebnis von 3 : 3 gibt die
Stimme des Vorsitzenden den Ausschlag. Wird dem Ablehnungsgesuch
entsprochen, so wird damit der Spruchkérper fiir die anstehende Sache er-
satzlos um den abgelehnten Richter verkleinert.

Verfassungsrichter sind politisch bewufite Menschen. Selbstverstindlich
haben sie bestimmte Ansichten iiber politische Probleme, etwa die Bezie-
hungen zwischen beiden deutschen Staaten, bevor sie ahnen, da# sie mit der
Materie von Amts wegen befalt werden. Ebenso selbstverstiindlich steht es
ihnen dann frei, solche Ansichten fiir sich zu behalten oder auch 6ffentlich
zu dulern, Wie auch immer, jeder von ihnen hat sein Vorverstindnis von
der ihm wiinschenswert erscheinenden Antwort auf jede Rechtsfrage, die
ihm im Amt vorgelegt wird. Dieses Vorverstindnis riihrt meist aus der ent-
weder mehr konservativen oder progressiven Grundhaltung, um welcher
Willen der Richter in sein Amt gewihlt wurde. Insoweit ist jeder Richter
stets «befangen». Das kann daher ein Gesetz, welches Richterablehnungen
‘wegen Besorgnis der Befangenheit zuldBt, nicht meinen. Befangen in die-
sem gesetzlichen Sinne ist allein der Richter, welcher das allgemeine Ver-
trauen enttduscht, er mache sich zunzchst seine Vorverstindnisse bewul3t
und werle sie iiber Bord, um objektiv seine jeweilige Aufgabe zu meistern.
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Dennoch ist es menschlich, daR Antragsteller aus fritheren, ihnen miRlie-
bigen politischen AuBerungen eines Verfassungsrichters zu dem zur Ent-
scheidung stehenden Problem versuchen, ihn aus dem Spruchkérper zu
bringen, um dort eine Mehrheit fiir ihre eigene Auffassung herbeizufiih-
ren. Gleichfalls menschlich ist es, da die hieriiber urteilenden Richter ihre
Ansichten durchsetzen michten und den ihnen opponierenden Kollegen
auszuschalten versucht sind.

Dem kann man begegnen und die Manipulationsversuche erschweren,
wenn jeder Verfassungstichter zu Beginn des Geschiftsjahres e¢inen ihm in
der politischen Geisteshaltung maglichst nahen Vertreter fiir solchen Fall
aus dem anderen Senat bestimmt. Das kann durch eine Neugestaltung des
§ 19 des Gesetzes ohne Schwierigkeiten geschehen.

Uberhaupt sind Anderungen des Gesetzes, das dem BVerfG einen viel zu
groRen Freiraum gelassen hat, der dritte und sicherste Weg, die Rechtspre-
chung des BVerfG auf die ihm angemessenen Aufgaben zuriickzufiihren
und kontrollierbar zu machen. Thn kénnten SPD und FDP sogleich be-
schreiten. Eine Novellierung des Gesetzes kann mit einfacher Bundestags-
mehtheit, bei Einspruch durch den Bundesrat aber mit der Mehrheit der
Mitglieder des Bundestages herbeigefiihrt werden. Eine solche Novellie-
rung des Gesetzes wiirde den Auftrag des GG endlich erfiillen, Denn dieses
sicht keineswegs vor, dem BVerfG sein Verfahren und die Bestimmung,
welche Teile seiner Ausspriiche verbindlich sind, zu iiberlassen. Artikel 94
Absatz 2 Satz 1 GG bestimmt im Gegenteil iiber das BVerfG: «Ein Bundes-
gesetz regelt scine Verfassung und das Verfahren und bestimmt, in welchen
Fillen seine Fntscheidungen Gesetzeskraft haben.» Die Leitlinie einer an
diesem Verfassungsbefehl orientierten Novelle muB selbstverstandlich sein,
Grundrechtsschutz und Demokratieprinzip zu verstiirken.

Eine Miglichkeit fiir besseren Grundrechtsschutz ist, fir eine dem Ver-
fassungsbeschwerdefithrer abtrigliche Entscheidung eine Stimmenmehr-
heit einzufiihren. Nach jetzigem Recht wird die Beschwerde bei Stimmen-
gleichheit im zustindigen Senat verworfen. Wenn also immerhin die Hilfte
der Richter dafiir halt, die 8ffentliche Gewalt habe den Beschwerdefiihrer in
einem seiner Grundrechte verletzt, so wird dennoch kein Verstof gegen das
Gesetz festgestellt! Der Mehrheit von zwei Dritteln hingegen bedarf zum
Beispiel im Verfahren auf Richteranklage eine dem Richter nachteilige Ent-
scheidung. Diesem droht freilich Amtsverlust. Aber einem Verfassungsbe-
schwerdefithrer kénnen sicherlich durch ein Gericht oder eine Verwal-
tungsbehérde schwerere Nachteile zugefiigt worden sein. Diese Einsicht
spricht dafiir, da einer Verfassungsbeschwerde stattgegeben werden sollte,
wenn die Halfte der anwesenden Mitglieder des zustindigen Senats eine mit
ihr angegriffene Verwaltungs- oder Gerichtsentscheidung fiir verfassungs-
widrig hilt. Ist die Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz gerichtet, so
muf die Sache allerdings nach den Grundsitzen der Normenkontrollver-
fahren behandelt werden.

Bei der verstirkten Durchsetzung des Demokratiegedankens in Ande-
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rung des Gesetzes mull die KompaBzahl darauf gerichtet sein, daf alle
Staatsgewalt, auch die vom BVerfG ausgeiibte, vom Voike ausgeht (Artikel
20 GG), und daB Demokratie auf dem Mehrheitsprinzip beruht. Zwar muR
die Minderheit vor Verfassungsbruch geschiitzt werden. Doch hat Aus-
gangspunkt zu sein, daf8 die Withlermehrheit Parlamentarier aussucht, die
das GG respektieren wollen (kénnte man darauf nicht mehr vertrauen, so
wiire ohnehin alles verleren). Das bedeutet, daf! dem Gesetzgeber jede poli-
tische Gestaltung erlaubt sein muf}, die nicht ausdriicklich verboten ist.
Verboten ist ihm aber allein, gegen das Rechtsstaatsgebot, die Sozialstaats-
klausel, den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, die vorgeschriebenen Zu-
stindigkeiten zu verstoffen und es zu unterlassen, die Grundrechte fiir alle
Biirger nach besten Kriften zu verwirklichen.

Von diesem Standpunkt erscheint die abstrakte Normenkontrolle auf
Veranlassung des iiberstimmten Drittels des Parlaments oder einer mit ihm
sympathisierenden Landesregierung demokratieschidlich. Denn verstieBe
die Rechtssetzung der Mehrheit gegen diese Verbote, so wiirde das BVerfG
durch Vorlage der Gerichte und Verfassungsbeschwerden betroffener Biir-
ger ohnehin mit der Sache befaft. Es ist daher richtig, die abstrakte Nor-
menkontrolle zu beseitigen. Dazu miite man indessen aus Artikel 93 GG
die Ziffer 2 des ersten Absatzes streichen. Das kann nur mit der jetzt nicht
zu erreichenden Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages
und der Stimmen des Bundestats geschehen. Auch kann die Versuchung,
sich zum «Ubergesetzgeber» aufzuschwingen und den eigentlichen Verfah-
rensgegenstand nur zum AnlaB des eigenen politischen Gestaltungswillens
zu nehmen, durch konkrete Normenkontrolie auf Vorlagebeschliisse von
Gerichten und Verfassungsbeschwerden wieder EinlaB beim BVerfG
finden.

So geschah es beim bekannten «Radikalenbeschlufl» des 2. Senats vom
22. 5. 1975 (E 39, 5. 334ff): Die Verfassungsbeschwerde richtete sich gegen
die Anwendung einer Bestimmung des schleswig-holsteinischen Beamten-
gesetzes auf einen Rechtskandidaten, der Referendar werden wollte, Der
Senat ergriff die Gelegenheit, nicht nur einen Verhaltenskodex fiir alle An-
gehdrigen des 6ffentlichen Dienstes festzulegen. Er schrieb auch ein Ver-
fahren zur Gewinnung einer Prognose vor, wie sich Anwirter fir den
Staatsdienst kiinftig verhalten wiirden. Er erlaubte, Bewerber wegen ihrer
politischen Anschauungen, Meinungsiuerungen, Teilnahme an Ver-
sammlungen oder Mitgliedschaften in unverbotenen politischen Parteien zu
benachteiligen, verkiirzte also damit die Grundrechte der Artikel 3 Absatz
3, Artikel 5, 8, 9 und 12 GG. Zugleich versperrte er jeden Weg zu einer
verniinftigen Lisung des schwierigen Problems, wie man Gegnern einer
menschlichen und liberalen Verfassung die Méglichkeit nehmen kann, sich
der Instrumente der Staatsgewalt zu bedienen, ohne zugleich eine auf Ge-
sellschaftsverbesserung bedachte Jugend der normativ gelenkten Innova-
tionschancen zu berauben und sie dadurch dem Staat zu entfremden.

Ein weiteres Beispiel ist die Verfassungsbeschwerde gegen das Ingenieur-
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gesetz (E 26, S. 246ff). Die Juristen der Bundesregierung hatten es auf Ver-
fassungsmifigheit gepriift, danach der Rechtsausschuff des Bundestages.
Das Parlament hatte es einstimmig beschlossen, der Bundesrat nach eigener
Priifung zugestimmt, der Bundesprisident keine Bedenken gefunden. Das
BVerfG hingegen verwarf es mit den Stimmen von fiinf Richtern (bei Feh-
len eines Richters hitten vier Stimmen geniigt*) — die ja nicht aus den
héchstqualifizierten Juristen der Republik ausgewihlt werden miissen.**

Diese Exempel beweisen, daf mit einer Abschaffung der abstrakten Nor-
menkontrolle das Problem nicht geldst wire. Zu raten ist vielmehr zu einer
«Abstinenzklausel», die das Gericht in den Raum zuriickzwingt, den Artikel
93 Absatz 1 Ziffer 2 GG so beschreibt: Entscheidungen «liber die [6rmliche
und sachliche Vereinbarkeit vom Bundesrecht oder Landesrecht mit diesem
Grundgesetze . . .» '

Derartige Entscheidungsbeschrinkungen, von denen die hier vorgeschla-
gene ja lediglich das BVerfG auf seinen Verfassungsauftrag, das GG zur
Anwendung zu bringen, zuriickfithren soll, sind dem Gesetz nicht fremd.
So heifSt es im 11. Abschnitt iiber die konkrete Normenkontrolle aul Vorla-
ge eines anderen Gerichts, welches die Giiltigkeit einer Rechtsvorschrift mit
einer iibergeordneten Rechtsnorm fiir unvereinbar hilt: «Das BVerfG ent-
scheidet nur iiber die Rechtsfrage» (§ 81, ebenso § 85 Absatz 3), darf also die
Tatsachenfeststellungen, fiir wie fehlerhaft oder verkehrt es sie auch anse-
hen mag, nicht antasten.

Den hier weiter oben aufgestellten Maximen entsprechend, miiBite die
«Abstinenzklausel» etwa lauten:

«Bei der Entscheidung iiber Meinungsverschiedenheiten oder Zweifeln
iiber die formliche und sachliche Vereinbarung vom Bundes- oder Landes-
recht mit dem Grundgesetz oder die Vereinbarkeit von Landesrecht mit
sonstipem Bundesrecht auf Antrag der Bundesregierung, einer Landesre-
gierung, eines Drittels der Mitglieder des Bundestages oder eines Gerichts
und {iber mittelbar oder unmittelbar gegen ein Gesetz gerichteten Verfas-
sungsbeschwerden ist ein Gesetz nur dann fiir nichtig zu erkliren, wenn es
unter Verletzung von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten
(Artikel 20 Absatz 4, Artikel 33, 38, 101, 103, 104 GG) oder des Rechts-
staats- oder Sozialstaatsgebots, des Grundsatzes der Verhiiltnismafigkeit,
der Bundesgarantie der Landesverfassungen (Artikel 28 GG) oder der ge-
setzliche vorgeschriebenen Zustindigkeiten zustande gekommen ist. In an-

* Jeder der beiden Senate besteht aus acht Richtern, ist aber beschluBfithig, wenn
mindestens sechs von ihnen anwesend sind (§§ 2 und 15 des Gesetzes).

** Aus einer Selbstbefragung von 27 amtierenden und fritheren Bundesverfas-
sungsrichtern 1972 durch das Mannheimer Universititsinstitut fir Sozialwissen-
schaften nach den Griinden der Nomination zum Verfassungsrichter nannten 21 par-.
teipolitische Priferenzen oder persénliche Bekanntschaft mit Mitgliedern der Wahl-
gremien an erster Stelle, aber nur vier die fachliche Qualifikation.
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deren Fragen, wie auch in der Zweckmifigkeit eines Mittels* ist die Anru-
fung des Gerichts unzulédssig. »

. Ferner sollte fiir die Verwerfung eines Gesetzes die gleiche qualifizierte
Mehrheit eingefiihrt werden wie fiir die Verurteilung auf Richteranklage
und bei der vorliufigen Amtsenthebung eines Bundesverfassungsrichters
wegen entehrender Handlung. Dall ein Gesetz wie zum Beispiel das Inge-
nieurgesetz mit einfacher Mehrheit kassiert wird, obschon es dem Willen
aller Volksvertreter und der Uberzeugung aller juristischen Fachleute ent-
spricht, ist ein unertriglicher Zustand. Aber auch bei strittigen Gesetzen ist
es demokratieunangemessen, wenn vier oder [inf Richter, die der Oppesi-
tion nahestehen, den politischen Gestaltungsraum der gesetzgeberischen
Mehrheit blockieren ksnnen. Vorschlag:

«Die Erklirung, daf ein Gesetz aus der Zeit nach dem ersten Zusammen-
tritt des Bundestages nichtig oder mit dem Grundgesetz unvereinbar sei,
bedarf der Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des Senats.»

Das ist eine absolut hinreichende Garantie dafiir, daf gewichtige, eviden-
te Verfassungsverletzungen, besonders Ubergriffe der Staatsgewalt, nicht
durchgehen.

Besonders lihmend fiir die politische Zukunftsgestaltung sind die langen
«amtlichen», das heift im Senat beschlossenen und angeblich alle Verfas-
sungsorgane bindenden Begriindungen der Entscheidungen des BVerfG.
Das Gesetz schreibt zwar in der Regel Begriindungen vor, erklirt aber nur
«die Entscheidungen» als verbindlich fiir Verfassungsorgane, Gerichte und
Behérden. Einer Stelle, dem § 67 Satz 3, ist eher zu entnehmen, daf damit
nur die Verbindlichkeit der eigentlichen Entscheidungsfermel (zum Bei-
spiel: «Das X-Gesetz ist mit dem GG vereinbar») gemeint ist, nicht der Ent-
scheidungsgriinde. Es heifit dort:

" «Das Bundesverfassungsgericht kann in der Entscheidungsformel zu-
gleich eine fiir die Auslegung der Bestimmung des Grundgesetzes erhebli-
che Rechtsfrage entscheiden» (Hervorhebung von mir), ein Satz, der unsin-
nig wiire, wenn das Gericht seine Entscheidungsgriinde fir verbindlich er-
kliren diirfte. Eben dieses hat es fiir die «tragenden» Griinde aber getan. Es
tat das, obschon es unter Juristen ausgemacht ist, daf nur der als Entschei-
dungsformel («Tenor») bezeichnete Teil richterlicher Entscheidungen in
Rechtskraft erwiichst, wihrend die Entscheidungsgriinde allenfalls zum
Verstindnis des sonst etwa unverstindlichen Tenors herangezogen werden
diirfen. Von dieser Rechtstradition her gesehen, handelt es sich um einen
richterlichen Ubergriff. Er soll freilich nur «tragende» Griinde mit Bin-
dungswirkung versehen, keineswegs auch die nicht «tragenden», die soge-
nannten «obiter dicta» (= bei der Gelegenheit nebenbei geiduBerte Rechts-

* Diese Klarstellung ist geboten, damit nicht {iber die Justitiabilitit des Prinzips
der VerhiltnismiBigkeit (Rechtfertigung des Mittels zum erstrebten Zweck) die
Tauglichkeit des Mittels zur Erreichung des Zwecks (das gesetzgeberische Ermessen)
weiterhin juridifiziert werde.
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ansichten). Das macht fiir die Gefihrdung der praktischen politischen Ar-
beit wenig oder nichts aus. Einmal ist der Unterschied schon fiir Juristen
nicht leicht herauszufinden. Dem unjuristischen Politiker ist er nicht zu
vermitteln. Auch mulB dieser von einer kontinuierlichen Rechtsauffassung
der Richtermehrheit ausgehen, er méchte verhiiten, vom hiichsten Gericht
verfassungswidrige MaBnahmen bescheinigt zu bekommen und lebt endlich
in beeindruckender Achtung vor der Autoritit des BVerfG. Deshalb fiihlen
Regierung und Gesetzgeber sich faktisch auch an obiter dicta gebunden.
Eindrucksvolles Beispiel ist das Versagen der Impulse aus beiden Regie-
rungsparteien, die {iberstindige Uberpriifung der politischen Gesinnung
vor der Einstellung in den &ffentlichen Dienst endlich zu beseitigen. Da die
Opposition sogleich mit dem Gang nach Karlsruhe drohte, gab die Bundes-
regierung Expertisen in Auftrag, in welchen der einschligige Beschluff des
2. Senats vom 22. 5. 1975 (E 39, 5. 334 ff) darauf analysiert wurde, welche
Losungen vom Gericht wohl mit Sicherheit als verfassungskonform akzep-
tiert wiirden. Infolge der verwirrenden und unklaren Beschlufgriinde muf-
ten skeptische Ergebnisse herauskommen, die von einer grundlegenden An-
derung in der «Radikalenfrage» Abstand nehmen liefen,

Noch deutlicher wurde der verfassungsrichterliche Ubergriff im Urieil iiber
den «Grundlagenvertrag» (E 36, S. 1[f). Mit diesem Vertrag vom 8. 11. 1972
hatten zwischen beiden deutschen Staaten «normale, gut nachbarliche Bezie- .
hungen aufder Grundlage der Gleichberechtigung entwickelt werden sollen».
Das BVerfGsahdenunter den Staatenausgehandelten Vertragstextansich fiir
verfassungswidrig an, bestiitigte aber seine Vereinbarkeit mit dem GG gleich-
wohlunterHinzufiigung einereinschréinkenden Auslegung und mit Auflagen
aufenpolitischer Art an die Regierung. Von dieser Auslegung dekretierte es
jeden Satz, auch soweit er sich gar nicht auf den Inhalt des Vertrags selbst
bezog, als verbindlich fiir alle Verfassungsorgane, Gerichte und Behiirden.
Damit hat das BVerfG dem Prinzip der Gewaltenteilung zuwider die Aufgabe
von Regierung und Parlament an sich gerissen, die Wiedervereinigungspolitik
in ihren Zielen, Inhalten und Voraussetzungen zu bestimmen — ein Beispiel
von mehreren dafiir, daf das Karlsruher Gericht einen Anruf in einer Detail-
[rage zum Anlal nimmt, eigenmichtig, aber fiir alle Zeiten mit Hiife der
«tragenden» Entscheidungsgriinde verbindlich selbst Politik zu gestalten.
Sollte es damit, wie nach vergangenen Erfahrungen zu befiirchten ist, fortfah-
ren, und zwar vorzugsweise in einem reformabgekehrten Sinne, so verengt
sich der Spielraum fiir politische Gestaltung immer mehr, bis sogar die Gesell-
schaft reformunfihig erstarren kénnte,

Es ist daher ratsam, die «amtlichen» Entscheidungsgriinde des BVerfG
abzuschaffen. Zwar widerstrebt dieser Forderung die deutsche Rechtstradi-
tion, nach welcher jedes Gericht seine Entscheidungen einsichtig zu begriin-
den hat. Aber hier handelt es sich nicht um ein Gericht und um Gerichtsur-
teile im traditionellen Sinne, sondern um ein Verfassungsorgan und emi-
nent politischen Machtfaktor. Die wichtigsten Ausspriiche des BVerfG ha-"
ben «Gesetzeskraft» (§ 31 Absatz 2 Gesetz), stehen also funktionell den Ge-
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setzen gleich. Auch Gesetze werden ohne Begriindungen beschlossen und
verdffentlicht. Wer sich Fir die Motive des Gesetzgebers interessiert, kann
sie den Parlamentsdrucksachen entnehmen. Genauso kdnnten die Voten
des richterlichen Berichterstatters und anderer Richter, auch iiberstimmter,
als wissenschaftliche Erkenntnisquelle zur Verfiigung stehen, selbstver-
standlich auch eine Erliuterung des Senatsvorsitzenden als miindliche Er-
kldrung des etwa verkiindeten Urteils.

Damit entfillt freilich die Méglichkeit, zu einem Gesetz «Ja, aber nur
wenn . . .» zu sagen (sogenannte «verfassungskonforme Auslegung»}. Eben
dieses ist aber auch das Vehikel fiir das Gericht, Gesetzgeber oder gar Regie-
rungsgewalt zu spielen. Ich halte es Fir keinen Vorteil, wenn das BVerfG zum
Beispiel den Grundlagenvertrag mit dem Grundgesetz fiir an sich unverein-
bar, dennoch fiir vereinbar unter der Bedingung erklirt, daf die Regierung
kiinftig eine Menge vom Gericht fiiralle Zeiten produzierter aufenpolitischer
Leitsdize und innerdeutscher Rechtssiitze in der Deutschlandpolitik befolgt.
Das Abschneiden von «verfassungskonformer Auslegung» und damit der
Méglichkeit, weit iiber den zur Entscheidung gestellten Antrag hinaus fiir
verzwickre politische Problemedetaillierte Gesamtldsungen mit Verfassungs-
rang zu versehen, vermag allein die in einer Demokratie unentbehrliche
Schranke zwischen Gesetzgebungs- und Dritter Gewalt wieder anfzurichten,
die das BVerfG niedergerissen hat. Verfassungsrechtsprechung hat das wirk-
lich verfassungswidrige Recht zu kassieren (statt ihm unter Bedingungen,
Auflagen oder zeitlichen Befristungen zuzustimmen), nicht aber das fiir un-
vollkernmen oder unzweckmiBig gehaltene. Zu diesem Behufe ist das Gesetz
an verschiedenen Stellen zu Andern. Namentlich miiBte Satz 2 des § 30 («Die
Entscheidung ist schriftlich abzufassen, zu begriinden und von den Rich-
tern . . . zu unterzeichnen») wie folgt ersetzt werden:

«Die Entscheidungsformel ist ohne Begriindung schriftlich abzufassen.
Sie hat die Artikel des GG, welche das Gericht fir verletzt ansieht, aufzu-
fithren. Sie ist von den an ihr mitwirkenden Richtern zu unterzeichnen. Je-
der von jhnen kann seine in der Beratung vertretende Meinung (Votum) zu
der Entscheidung schriftlich niederlegen. Die Entscheidungsformel ist den
Beteiligten ohne die Voten in Ausfertigung zuzustellen. Die Voten sind der
bei den Gerichtsakten verbleibenden Urschrift der Entscheidungsformel an-
zuschlieBen; sie sind den Beteiligten und allen, die daran ein rechtliches
oder politisches Interesse haben, auf Antrag als Abschrift mitzuteilen.»

Eine  Ausnahme sollte jedoch fiir abgewiesene Verfassungsbeschwerden
gelten. Diese Ausspriiche haben keine Gesetzeskraft. Der Biirger, der sich in
Rechtsnot der Verfassungsbeschwerde als letzter Hilfsméglichkeit bedient,
diirfte ein Anrecht darauf haben, amtlich zu erfahren, daf das Gericht seinen
Notschrei ernst nahm und warum es nichts fiir ihn tun konnte. Aber auch
erfolgreiche Verfassungsbeschwerden, soweit sie nicht mittelbar oder unmit-
telbar gepen ein Gesetz gerichtet sind, sondern gegen Entscheidungen der
Verwaltung oder Gerichte, werden einer Begriindungals Handlungsanleitung
fiir die etwa zur weiteren Entscheidung berufenen Stellen bediirfen.
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Sollte die Abschaffung der amtlichen Griinde nicht zu erreichen sein, so
muB wenigstens die Verbindlichkeit der Ausspriiche des BVerfG durch An-
derung des § 31 des Gesetzes auf die Entscheidungsformel begrenzt werden.

Das BVerfG muf auch zu der richterlichen Tugend zuriickgebracht wer-
den, nur tiber das zu entscheiden, was Gegenstand des Kligerbegehrens ist.
Es empfiehlt sich eine Norm, nach welcher das BVerfG nur iiber den ihm
vorgelegten Antrag entscheidet und keinem Antragsteller mehr zusprechen
darf, als dieser begehrt.

Schon zu Beginn seiner Tatigkeit hat das BVerlG seinen Gesetzesaufhe-
bungen Ewigkeitswert beigemessen: Ein Gesetz gleichen Inhalts darf nicht
wieder erlassen werden (E 1, 5. 15 [36f]). Wenn also zum Beispiel auch alle
Linder des christlich-abendlindischen Kulturkreises den Abbruch der
Schwangerschaft in den ersten zwGlf Wochen ohne weiteres fiir rechtmifig
halten sollten (wie bereits jetzt unter anderem Frankreich, Niederlande, Ita-
lien und die USA), ja, wenn eine von Ubervélkerungsproblemen geiing-
stigte Menschheit dieses Mittel als Abhilfe einsetzen wollte ~ in der Bun-
desrepublik ist der Endzustand erreicht, muR das mit Kriminalstrafe verhin-
dert werden, wiren abweichénde Auffassungen selbst des gesamten Volkes
ein fiir allemal als verfassungswidrig verworfen, Das klingt nach Hybris! So
kann eine Gesellschaft zur Reformunfiihigkeit verdammt werden. Jedes Ge-
setz kann von einfacher Parlamentsmehrheit wieder aufgehoben werden.
Die gesetzesgleichen Ausspriiche des BVerfG aber sollten entweder nie oder
allenfalls durch Verfassungsinderung mit Zwei-Drittel-Mehrheit oder
durch Meinungsiinderung des BVerfG selbst (sefern es dazu noch Anlaf
findet!) beseitigt werden kénnen? Das kann nicht richtig sein! Es muf da-
her bestimmt werden, daf die Entscheidungen des Gerichts, die ein Gesetz
fiir nichtig erkliren, nur auf Zeit, zum Beispiel eine Legislaturpericde, den
Gesetzgeber binden. Das entspricht auch dem Vorschlag, die Verfassungs-
richter nur fiir die Dauer einer parlamentarischen Legislaturperiode zu
wihlen, obschon es auch unabhingig von ihm zur Norm gemacht werden
sollte. Dann wiirde die tatséchliche Dauer der Verbindlichkeit eines geset-
zesvernichtenden Ausspruchs von der Uberzeugungskraft seiner in den
Richtervoten kundgegebenen Motive abhiangen. Halt der niichste Bundes-
tag diese fiir widerlegbar und die zu regelnde Materie fiir wichtig genug,
kann er es erneut wagen.

Eine solche Regelung wiirde die Entscheidungen des Gerichts so relativie-
ren, wie es einer auf Meinungsvielfalt und Anpassung an sich verinderte
Umweltentwicklungen angewiesenen Gesellschaft angemessen ist. Das
BVerfG bekime AnlaB, seine in bestimmter Situation gefafite Meinung
nach deren kritischer Erdrterung in der Wissenschaft zu revidieren. Ein
gottihnlich iiber allen schwebendes Verfassungsorgan mit Wahrspriichen
von Ewigkeitsdauer, mit der Befugnis, bestimmte Reformimpulse auszurot-
ten, pafit nicht in eine pluralistische Demolratie.

SchiieSlich kiinnte auf diese Weise der vermeintliche Makel entschiirft
werden, Regierung oder Parlamentsmehrheit verhielten sich mitunter ver-
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fassungswidrig, und die hichste Autoritit sitze iiber sie auf Anklage der
verfassungsfrommen Opposition zu Gericht. Relativierte, nur auf Zeit gitl-
tige BVerfG-Urteile diirften die politische Diskussion versachlichen.

Endlich ist erneut zu bedenken, da nicht das BVerfG, sondern das Volk
der Souverin ist. Diesem sollte daher, wenn es das wiinscht oder deswegen
angerufen wird, im Meinungsstreit zwischen der Mehrheit seiner gewihl-
ten Vertreter und der Mehrheit im zustindigen Senat des BVerfG das letzte
Wort zustehen. Ich wei, daR diese Ansicht von Einstellungsbehiirden
mancher Bundeslinder, zum Beispiel der niedersichsischen, fiir verfas-
sungsfeindlich gehalten wird und daff mancher, der zum Beispiel eine For-
derung nach Volksentscheid gegen das Urteil zu § 218 BGB (E 39, 5. 1ff)
mit unterzeichnete, unter anderem deswegen den angestrebten Beamtenbe-
ruf verfehlte. Dem setze ich entgegen, daf dieses eine obrigkeitsstaatliche,
demokratiepervertierende Auffassung ist. Plebiszite (Volksbefragung,
Volksbegehren, Volksentscheid) sind Demokratie in ihrer reinsten, ur-
spriinglichen Form. Sie sind im GG (Artikel 29 und 118) und mehreren
Landesverfassungen sogar zu Fragen weit minderer Bedeutung vorgeschen.
Es darf vermutet werden, daB die Mehrheit der Bundesdeutschen die Straf-
losigleit der Abtreibung in den zwdlf Wochen nach der Empfangnis vorge-
zogen hitte. s erscheint sicher, daB die Masse der Biirger die Frage, ob und
inwieweit hohere Beamte beim Kindergeld bevorzugt werden sollen, anders
als das BVerfG entscheiden wiirde — um nur zwei Fille hervorzuheben, Fiir
den, der noch geradlinig denken kann, ist es absurd, daB in einer wertneu-
tralen, pluralistischen, freiheitlichen Volksherrschaft fiinf oder acht Rich-
ter, lediglich bestellt, um staatliches Handeln daran zu messen, ob es die
Ge- und Verbote der Verfassung beachtet, der widerstrebenden Gesellschaft
weltanschauliche Postulate auferlegen. Der Volkssouveriin als der eigent-
lich berufene Verfassungsgeber mufl befugt sein, seine Verfassung ab-
schlieend zu interpretieren.

Ich verkenne nicht die kiihle, angstvolle Distanz des Parlamentarischen
Rats zu Plebisziten, beruhend auf bosen Erfahrungen-in Weimarer Zeiten.
Damals waren freilich weder Republik noch Demokratie in den Menschen
fest verankert. Diese konnten Demagogen erliegen. Heute aber gehen wir
vom «miindigen», demokraticbewuften Biirger aus. Das sollte nicht beim

_Wort bleiben, sondern bei der Novellierung des Gesetzes in die Tat umge-
setzt werden!
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BT-Prot. 6/1569, D 2¢

Ellwein,a. a. O., 8. 11

Insoweit grundlegend fiir Rechtsprechung und Wissenschaft G, Leibholz: Die Re-
prisentation in der Demokratie. 3. Aufl. Berlin 1973

BVerfGE 44, 125 (145, 149)

BVerfGE 39, 334 und 40, 287

BVerfGE 40, 296 (313) 4

BVerfGE 39, 1 {61ff); 5. aber auch die abw, Meinung der Richter Rupp-v. Briinn-
eck und Simon

BVerfGE 39, 334 (348)

BVerfGE 48, 127 (167ff); 5. dazu aber auch die mir schliissiger Kritik versehene
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abw. Meinung des Richters Hirsch

66 Vgl. etwa Erw. Stein: Gegenwartskunde 1975, 5. 397

67 S. Anm. 59; zur Kritik des «Radikalenbeschlusses» Fr.-W. Dopatka, In: Vorgin-
ge. Heft 18/1975, S. 64

68 BVerfGE 35, 79

69 S. Anm. 61; vgl. auch die krit. Anmerkungen von Chr.-Fr. Menger: Verwal-
tungsarchiv 1575. 5. 397

70 Die Festigung einer politischen Kultur der Demokratie seit 1949 untersucht K. v.
Beyme: Das politische System der Bundesrepublik. Miinchen 1979. S. 37ff, 93 f

71 Ellwein, a. a. 0., 5. 203 ff, 223ff; Beyme, a. a. O., 5. 46f, 163, 199

72 Detaillierte Nachweise zum schwedischen Vorhaben finden sich bei G. Hahn: Ar-
chiv des dffentlichen Rechts. Bd. 102 (1977). 5. 585

Christoph Miiller
Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums

1 Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz (GG); vgl. auch Art. 33 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 3 GG,

ferner § 7 Beamtenrechtsrahmengesetz (BRRG)

«Die Beamten haben das Recht, sich in Gewerkschaften oder Berufsverbinden zu-

sammenzuschlieBen. Sie kinnen ihre Gewerkschaften oder Berufsverbiinde mit

ihrer Vertretung beauftragen, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist. Der

Beamte darf wegen Betiitigung fiir seine Gewerkschait oder seinen Berufsverband

-nicht dienstlich gemaBregelt oder benachteiligt werden» (§ 57 BRRG)

3 «[1) Der Beamte dient dem ganzen Volk, nicht einer Partei. Er hat seine Aufgabe
unparteiisch und gerecht zu erfiillen und bei seiner Amtsfithrung auf das Wohl
der Allgemeinheit Bedacht zu nehmen. Er muB sich durch sein gesamtes Verhal-
ten zu der {reiheitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundge-
setzes bekennen und fiir deren Erhaltung eintreten.

(2) Der Beamte hat bei politischer Betitigung diejenige Mifigung und Zuriick-
. haltung zu wahren, die sich aus seiner Stellung gegeniiber der Gesamtheit und
aus der Riicksicht auf die Pflichten seines Amtes ergeben>» (§ 35 BRRG)

4 Zum Diskussionsstand vgl. Helmut Lecheler, Die <hergebrachten Grundsitze des
Berufsbeamtentums: in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
des Bundesverwaltungsgerichts, in Archiv des Offentlichen Rechrs (AOR), Bd.
103 {1978), S. 359 mit Nachweisen

5 Vgl. Hans Kelsen, Sozialismus und Staat. Eine Untersuchung der politischen
Theorie des Marxismus (1920), 3. Aufl. Wien 1965, S. 25; Christoph Miiller,
Hans Kelsens Staatslchre und die marxistische Staatstheorie in organisationsso-
ziologischer Sicht, in: Reine Rechtslehre und marxistische Rechtstheorie, Wien:
Manz, 1978 (Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts, Bd. 3}, 5. 180

6 Vgl. Rudolf v. Gneist, Das Reichsgesetz gegen die gemeingefahrlichen Bestre-
bungen der Sozialdemokratie staatsrechtlich erdrtert, Berlin: Springer, z. Aufl,
1978; Richard Lipinski, Quellen zum Sozialistengesetz, Berlin: 1928; D. Doe-
ring/O. E. Kempen (Hg.), Sozialistengesetz, Arbeiterbewegung und Demokratie,
Frankfurta. M. 1979

7 Abgedruckt in Karl Kautsky, Das Erfurter Programm in seinem grundsétzlichen
Teil erliutert {17. Aufl. 1922), Nachdruck Hannover: Dietz 1964, 5. 256, Der
USPD-Abgeordnete Cohn hatte diese Forderung in die konstituierende Ver-
sammlung von Weimar eingebracht, vgl. Beratungen der Verfassunggebenden

N
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10
11

12
13

14

15

16

17
18

19

20

21

Deutschen Nationalversammlang, 47. Sitzung, 5. Juli 1919, Bd. 327, S. 1322b,
wihrend die Mehrheitssozialisten sich mit dem Berufsbeamtentum ausgesshnt
hatten

ErlaR der preuBischen Regierung vom 12. 11. 1918, Reichsanzeiger Nr. 269 vom
13. 11. 1918; vgl. Gabriele Hoffmann, Sozialdemokratie und Berufsbeamtentum.
Zur Frage nach Wandel und Kentinuitit im Verhiltnis der Sozialdemokratie zum
Berufsbeamtentum in der Weimarer Zeit, Hamburg: Buske, 5. 52 ff

Hoffmann, a. a. 0., 5. 6o0. Vgl. dazu Wolfgang Elben: Das Problem der Konti-
nuitét in der deutschen Revolution. Die Politik der Staatssekretire und der mili-
tirischen Fiihrung von November 1918 bis Februar 1919. Diisseldorf 1965. S.
160; Hoffmann, a. a. Q., 5. 34ff

Weimarer Reichsverfassung (WRV) Art. 129 Abs. 1 Satz 3

«Was wir festlegen wollen, ist, dafl . . . die Moglichkeit offengelassen ist, dau-
ernde Aufgaben in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt einem Angestellten zu iibertra-
gen. — Nicht nur im Einzelfall, der auf die betreffende Person abgestellt ist, son-
dern auch in einer ganzen Gruppe der gleichen Materie.» (Zitiert nach v. Doem-
ming/FiiBlein/Matz, Die Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes,
in: Jahrbuch des Offentlichen Rechts (JOR), NF, Bd. 1 (1951), 5. 318

So der Abgeordnete Dr. Straul {CDU) in: v. Doemming, a. a. O., 5. 317

So wies der Abgeordnete Dr. Straul (CDU) ausdriicklich darauf hin, daf das
Grundgesetz vorsah, die zur «Befreiung des deutschen Volkes vom Naticnalso-
zialismus und Militarismus» erlassenen Rechtsvorschriften unberiihrt zu lassen
(Art. 139 GG). Damit war der beamtenrechtliche Grundsatz durchbrochen, Be-
amte nur auf Grund eines férmlichen Disziplinarverfahrens aus dem Dienst zu
entfernen :

Gegen den Antrag des Abgeordneten Dr. Seebohm (DP), der, «damit wir eine kla-
re Bestimmung haben», die urspriinglich vorgesehenen Worte «ist Rechnung zu
tragen» ersetzt wissen wollte durch «finden Anwendunge», wendet sich der Abge-
ordnete Wagner (SPD); der Antrag Seebohm enthalte eine unerhiirte Bindung
des Gesetzgebers, in einer Frage, die noch durchaus offen und griindlich zu disku-
tieren sei. Die Gestaltung des Berufsheamtentums sei eine umfangreiche Materie
und nicht mit den alten Methoden zu regeln. Der Staat brauche ein neues Beam-
tentum und ein neues Beamtenrecht. Vgl. v. Doemming, a. a. O., S, 322f

«Wir gehen aus . . . von dem jetzt in der Verfassung auch fiir die Liinder veran-
kerten Prinzip der GesetzmiiBigkeit der Verwaltung, d. h. der Legalitit der Ver-
waltung. Wir werden dieses Prinzip nur dann rein durchfiihren kénnen, wenn es
von Minnern ausgeiibt wird, die das hauptberuflich tun und die eine gewisse in-
nere Sicherheit und Unabhingigkeit besitzen.» So Abg. Dr. Straull (CDU) in: v.
Doemming, a. a. O., 5. 313

Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1921), 5. Aufl., Tiibingen 1972, 5. 553
Weber, a. a. 0., 5. 512

Ebd:, S. 551

Vgl. dazua ebd., 5. 545 ff; ferner Hans Kelsen: Demokratisierung der Verwaltung
(z921). In: Hans Klecatsky u. a., Die Wiener rechtstheoretische Schule, Ausge-
wiihlte Schriften von H. Kelsen, A. Merkl, A. Verdross. Wien 1g68. S. 1588

Vgl. dazu Maunz in Maunz/Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz. Kommentar,
Art. 33 Rn 43; vgl. etwa Bundesverfassungsgericht Entscheidungen (BVerfGE)
Bd. 25, 8. 142-155

In bewufter Abweichung von der Weimarer Reichsverfassung gehe das GG nicht
vom Schutz subjektiver Rechte der Beamten, sondern von der Erhaltung der Ein-
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22
23
24
25
26
27
28
29
30

31

32

33
34

richtung des Berufsbeamtentums im Interesse der Allgemeinheit aus, BVerfGE
Bd. 3,5. 137;Bd. 8,5. 12; Bd. 8, 5. 343 und an anderen Stellen

BVerfGEBd. 8,5. 343 :

BVerfGEBd. 3, 5. 137; Bd. 11, 5. 216; Bd. 39, 5. 347

BVerfGE Bd. 8, S. 343 und an anderen Stellen

BVerfGEBd. 3, S. 137; Bd. 15,5. 167, 5. 195

Vgl. dazu BVerfGEBd. 3, 5. 137

BVerfGEBd. 3,5. 137

BVerfGEBd. 8, 5. 17, Hervorhebung im Original

BVerfGEBd. 8,5. 17

«Beriicksichtigt man die allgemein auf Verstitkung des Rechtsschutzes des ein-
zelnen gerichteten Tendenzen des Grundgesetzes, so muf man zu dem Ergebnis
kommen, daB Art. 33-Abs. 5 GG den Beamten ein der verfassungsmiigen Ver--
biirgung entsprechendes Individualrecht gewihrt» (BVerfGEBd. 8, 5. 171)

Wie wenig es dem Bundesverfassungsgericht um Verfassungsinterpretation und
wie sehr es ihm um rechtspolitische Grundentscheidungen geht, wird daraus
deutlich, da8} die gleichen Grundsitze, die fiir die Berufsbeamten entwickelt wor-
den sind, kurzerhand auch fiir die Berufssoldaten fir verbindlich erklirt werden,
nur daR, weil hier Art. 33 Abs. 5§ GG auf keinen Fall angewandt werden kann, da
die Soldaten nicht Beamte sind, die den hergebrachten Grundsiitzen des Berufsbe-
amtentums entsprechenden Skonomischen Rechtspositionen aus Art. 14 GG ab-
geleitet werden. Obwohl Offentlich-rechtliche Anspriiche, die der Staat seinen
Biirgern in Erfiillung seiner Fitrsorgepflicht durch Gesetz einrdumt, nicht als ei-
gentumsihnliche Rechtspositionen betrachtet werden (BVerfGE Bd. 2, 5. 40z;
Bd. 16, S. 113), werden die vermégensrechtlichen Anspriiche der Berafssoldaten
mit der Figentumsgarantie des Grundgesetzes begriindet, und zwar in villig
freier, durch keinen Normentext behinderten Rechtsfindung. Es fehlt «im
Grundgesetz an einer Sondergarantie fiir die vermogensrechtlichen Anspriiche
der Berufssoldaten. Daraus ergibt sich, daPB diese dem Schutz des Art. 14 GG un-
terstellt werden miissen» (BVerfGE Bd. 16, 5. 116. — Da auch die Richter nicht
Beamte sind und Art. 33 Abs. 5 GG auf sie nicht angewendet werden kann, ent-
wickelt das Bundesverfassungsgericht in freier Rechtsschipfung ferner herge-
brachte und zu beachtende Grundsitze des «Richteramtsrechts», die es ganz ana-
log zu den hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums behandelt, vgl.
BVerfGEBd. 38, S. 12

«Der einzelne Beamte hat keine eigenen rechtlichen Mbglichkeiten, auf die nidhe-
re Ausgestaltung seines Rechtsverhiltnisses, insbesondere auf die Héhe seines
Gehalts, einzuwirken; ebensowenig ist er nach hergebrachten Grundsitzen be-
fugt, zur Férderung gemeinsamer Berufsinteressen kollektive wirtschaftliche
Kampfmafinahmen zu ergreifen. Er ist auf die Regelung angewiesen, die sein
Dienstherr als Gesetzgeber getroffen hat» {(BVerfGE Bd. 8, 5. 17)

BVerfGE Bd. 44, 5. 264 ’ ‘

Zur verfassungstechtlichen Gewiihrleistung des Streikrechts auch Fir Beamte, ab-
weichend von der herrschenden Beamtenrechtsdoktrin, vgl. Reinhard Hoffmann,
Beamtenturn und Streik. AOR 91 (1966), S. 141—192; Wolfgang Daubler, Der
Streik im &ffentlichen Dienst. Tiibingen 2. Aufl. 1972

35 Vgl BVerfGE Bd. 18, 5. 27
36 Vgl. oben Anm. 2 ‘
37 § 9o Abs. 2 Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) gewihrt auch wegen

Verletzang der Rechte aus Arn. 33 GG die Verfassungsbeschwerde. Bisher hatte
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39
40

41

42

43
44
45
46
47
48

49

50

man angenemmen, daf damit die grundrechtsihnlichen Diskriminierungsverbote
des Art. 33 Abs. 2 und Abs. 3 GG gemeint waren, Erst dadurch, daR das Bundes-
verfassungsgericht gegen Text und Entstehungsgeschichte Art. 33 Abs. 5 GG
zum subjektiven Individualanspruch erklirt, macht es die hergebrachten Grund-
sitze des Berufsbeamtentums zur Basis von Verfassungsbeschwerden

BVerfGE Bd. 44, S. 256. «Wegen der Unterschiede von Beamtenstatus und so-
zialstaatlicher Gewiihrleistung miisse er (der Kindesunterhait) sich von den jeder-
mann gewdhrten und nicht bedarfsdeckenden staatlichen Sozialleistungen fir
Kinder deutlich abheben» {a. a. O., 5. 256)

BVerfGE Bd. 44, S. 266

Otto Hintze, Der Beamtenstand (1911). In: Hintze, Gesammelte Abhandlungen,
Bd. 11 (Soziologie und Geschichte), Gisttingen, 2. Aufl. 1964, S. 9o

Hintze, a. a. O., 5. go. «Der wesentliche Hauptpunkt . . . ist der patriarchalische
Grundzug des Beamtentums in seinen Anfingen, sein Zusammenhang mit dem
Haus- und Hofgesinde eines groBen Herrn und seiner Haus- und Hofhaltung
iiberhaupt. Erst dadurch, scheint mir, wird manches an dem heutigen Beamten-
tum ganz erklarlich; dieser patriarchalische Geist, der Jahrhunderte hindurch in
dem Beamtentum waltete, hat ihm seinen Stempel aufgedriickt bis in die Gegen-
wart hinein» (Hintze, a. a. O., S. 85)

Nachdem Hintze im 6ffentlichen Dienst die soziale Qualifikation des besonderen
Herkommens bejaht und es als nicht unberechtigt bezeichnet hatte, «wenn ceteris
paribus der Bekannte dem Unbekannten vorgezogen wirds, legt er dar, daB die
von ihm gewiinschten politischen und sozialen Erwiigungen im Justizdienst nicht

- so stark wirken. «Anders liegt es im Justizdienst, wo jeder Anwirter, der die Ex-

amina abgelegt hat, zugelassen wird, sofern er nur in der Lage ist, die Kosten fiir
seinen Unterhalt wihrend des Vorbereitungsdienstes zu erschwingen. Diese De-
mokratisierung hat dem Richterstand hinsichtlich seiner Leistungsfihigkeit ge-
wiB nicht geschadet; aber ob nicht seine Autoritit und gesellschaftliche Stellung
darunter gelitten hat, diirfte wohl eher fraglich erscheinen. Jedenfalls wire es
nicht ratsam, die Anforderungen an die wirtschaftlich-soziale Qualifikation noch
weiter herabzudriicken, wie die radikalen Parteien im Reichstag es verlangen»
(Hintze, 2. a. 0., 5. 101f)

BVerfGE Bd. 44, 5. 270

BVerfGE Bd. 44, S. 269 und BVerfGEBd. 11, 5. 217

BVerfGE Bd. 39, §. 340

Hintze, a. a. 0., 5. g0

Ebd., S. 89

«Auf der anderen Seite verlangt aber auch der Swaat die volle Hingabe des Beam-
ten an sein Amt; er fordert nicht blo die Erfiillung der Arbeitspflicht, sondern
auch ein allgemeines Verhalten, das den Zwecken des Staates angemessen ist.»
«Nicht bloB die Arbeitskraft des Beamten wird in Anspruch genommen, sondern
in gewissem Sinne seine ganze Perstnlichkeit» {Hintze, a. a. O., 8. 72)

So, unter Berufung auf Konrad Hesse, Helmut Lecheler, Die Treuepflicht des Be-
amten. Leerformel oder Zentrum der Beamtenpflichten? In: Zeitschrift fiir Be-
amtenrecht (ZBR), 1972, 5. 231

Vgl. BVerfGE Bd. 39, S. 349; besonders eigenartig berithrt die Berufung auf Paul
Laband, dem der konservative Otto v. Gierke bescheinigt hatte, daB Elemente des
absolutistischen Denkens bei ihm nur duBerlich an die Erfordernisse des konstitu-
tionellen Systems angepalt worden seien, vgl. Otto v, Gierke, Labands Staats-
recht und die deutsche Rechtswissenschaft (1883), 2. Aufl. Darmstadt 1961
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56
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58

59
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61
62
63
64

Vgl Hans Mommsen, Beamtentum und demokratischer Verfassungsstaat. In:
Edmund Brandt (Hg.), Die politische Treuepflicht. Rechtsquellen zur Geschichte
des deutschen Berufsbeamtentums, Karlsruhe—Heidelberg 1976, S. 24
Es hat den «Grundrechtsrang des Zugangs zum &ffentlichen Dienst verkannt oder
doch unterbewertet», vgl. dazu Ralf Dreier: Verfassung und Ideologie. Bemer-
kungen zum Radikalenproblem. In: Gedichtnisschrift fiir Friedrich Klein, 5. 86 ff
Vgl Josef Esser: Bemerkungen zur Unent]:ehrllchkent des juristischen Hand-
werkszeugs. In: JZ 1975, 5. 557f
BVerfGE Bd. 39, 5. 347f; vgl. oben Anm. 48
Lecheler, Treuepflicht, a. a. O., S. 230, unter Berufung auf Hamann/Lenz, Das
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, Neuwied: Luch-
terhand, 3. Aufl. 1970, Art. 33, Anm. 7b und 7bb. Vgl. dazu Preufisches Ober-
verwaltungsgericht (OVG) Bd. 77, 5. 495 ff
BVerfGE Bd. 39, 5. 348f
Das Bundesverfassungsgericht bezeichnet in einer friitheren Entscheidung die Be-
rufsbeamten als «als einen ausgleichenden Faktor gegeniiber den das Staatsleben
gestaltenden politischen Kriften», BVerfGE Bd. 11, S. 216 f. Schon im Parlamen-
tarischen Rat waren solche Vorstellungen angeklungen, vgl. v. Doemming,
a. 8. O, S. 314. In der Monarchie verstanden sich die Beamten «zusammen mit
dem Monarchen als iiberparteiliche Reprisentation des Gemeinwohis», vgl. Le-
cheler, Treuepflicht, a. a. O., 5. 229

Vgl. Hermann Heller: Das Berufsbeamtentum in der deutschen Demokratie
(1930). Tn: Heller, Gesammelte Schriften, Leiden: Sijthoff, 1971, Bd. 2, 5. 386;
Lecheler, Treuepflicht, a. a. O., 5. 232
So hatte Triepel, ein Reprisentant der herrschenden Staatsrechtslehre und Beam-
tenrechtsdoktrin, die Parteien als «extra-konstitutionelle» Gebilde bezeichnet, die
«techtliche Legitimitit» nicht erlangen kénnien, Heinrich Triepel: Die Staatsver-
fassung und die politischen Parteien (1928), 2. Aufl. Berlin 1930, 5. 31; vgl. auch
5. 14. Nur wenige republikanisch gesinnte Staatsrechtslehrer haben diese An-
schauungen bekimpft, so namentlich Gustav Radbruch: Die politischen Parteien
im System des deutschen Verfassungsrechts. In: Anschiitz/Thoma {Hg.}, Hand-
buch des deutschen Staatsrechts. Bd. 1. Tiibingen: 1930, 5. 265-296; Heller,
a. 2. 0., 5. 379391
So Wllhelm Grewe: Die pohtlschen Treuepflichten der Angehirigen des dffentli-
chen Dienstes. In: Politische Treupflicht im 8ffentlichen Dienst, Gutachten. Hg.
vom Deutschen Bund fiir Biirgerrechte, Frankfurta. M. 1951, 5. 47
Vgl. oben bei Anm. 4
Lecheler, Treuepflicht, a, a. O.,5, 232
BVerfGE Bd. 39, S. 350
Das gilt nach Art. 33 Abs. 3 GG auch fiir die marxistische Theorie als «Weltan-
schavung». — Immerhin ist es wenigstens ein Schritt in der richtigen Richtung,
wenn man den Beamten heutzutage erlaubt, ohne disziplinarische Konsequenzen -
fiirchten zu miissen, wenn sie ihre Uberzeugungen, allerdings ohne fiir sie «ein-
zuiretens, «mitteilen», Im Dritten Reich beging ein Beamter ein Dienstvergehen
schon dann, wenn er «sich entsprechend seiner nichtnationalsozialistischen Ein-
stellung auch nur im geringsten betitigt, ja schon dann, wenn er seine Gesinnung
irgendeinem Dritten bekanntgibt . . . Eine dem Nationalsozialismus entgegen-
stehende innere Einstellung des Beamten verstief also nur dann nicht gegen die
Rechtspflichten, die das Beamtenverhiltnis im nationalsozialistischen Staat ihm
auferlegte, wenn diese Gesinnung nach auBen iiberhaupt nicht in Erscheinung

212



65
66
67
68

69

70
71

73

74

75

76

trat.» So BVerfGEBd. 3, S. 108f

PreuBisches OVG Bd. 78, 5. 454

Ebd.

BVerfGE Bd. 39, S. 368f

Zur ungebrochenen Praxis der Disziplinargerichte, VerstiBe «unmittelbar gegen
das tffentlich-rechtliche Treueverhiltnis» zu ahnden, die in «noch nicht konkre-
tisierten Pflichten» bestehen und die «aus der Natur des &ffentlich-rechtlichen
Dienst- und Treueverhiltnis» abgeleitet werden, vgl. Lecheler, Treuepflicht,
a. a. 0., 5. 231 mit Nachweisen' (Anm. 40)

So Preufs'lsches OVG Bd. 78, S. 447. In die gleiche Richtung geht jetzt die Judika-
tur des Supreme Court der USA, der, nach den Exzessen der politischen Uberprii-
fungen in der McCarthy-Zeit den Nachweis verlangt, daf ein Mitglied einer fiir
illoyal gehaltenen Partei die konkrete Absicht hat, ungesetzliche Ziele zu verfol-
gen, vgl. United States Supreme Court Report, Board of Regents of the Universi-
tiy of the State of New York et. al. — 385 US 589, 27. L. ed. 24, 629

BVerfGE Bd. 19, S. 368f

Die Verpflichtung auf die freiheitliche demokratische Grundordnung untersagt
einem Beamten, sich «unter Berufung auf seine politische Meinungsfreiheit ge-

.gen diese Grundordnung (zu) betdtigen» (C.H. Ule: Beamtenrecht, Kiln 1970, 5.

142)

Vgl. Helmut Ridder: Die soziale Ordnung des Grundgesetzes. Leitfaden zu den
Grundrechten einer demokratischen Verfassung. Opladen 1975, 5. 54 ff

«Es handelt sich in diesem Verfahren nicht darum, die Theorie des Marxismus-
Leninismus als eine eeinheitliche Wissenschaft fiir verfassungswidrig zu erkléren. »
BVerfGEBd. 5,5. 145. Aber: «die eindeutig bestimmbare Grenze zwischen wissen-
schaftlicher Theorie und pelitischem Zielliegt dort, wodie betrachtend gewonnenen
Erkenntnisse von einer politischen Partei, also einer in ihrem Wesen nach zu akti-
vem Handeln im staatlichen Leben entschlossenen Gruppe, in ihren Willen aufge-
nommen, zu Bestimmungsgriinden ihres politischen Handelns gemacht werden.
Dann kann allerdings auch die Theorie Bedeutung gewinnen, nicht aber als solche,
sondern weil siezur Ermittlung und Deurung der Ziele der politischen Partei mafige-
bende Anhaltspunkte liefern kann.» BVerfGE Bd. 5, 5. 146

«Bei einem Vergleich der beiden Staatsordnungen geniigt es, daB aus der marxi-
stisch-leninistischen Theorie gewonnene cdealtypische; Bild der Diktatur des
Proletariats zugrunde zu legen; es bedarf nicht der Heranziehung konkreter Bei-
gpiele aus Staaten, in denen die Diktatur des Proletariats verwirklicht ist. Auf der
anderen Seite kann der Mafstab nur die freiheitliche demokratische Grundord-
nung im Sinne des Grundgesetzes sein, d. h. das Bild der freiheitlichen Demokra-
tie, das dem Grundgesetzgeber als Leitbild vorgeschwebt und das er im Normen-
komplex des Grundgesetzes zu realisieren versucht hat. Das ist die Kir das Bun-
desverfassungsgericht maBgebliche Rechtsgrundlage. Ob die Verfassungswirk-
lichkeit in der Bundesrepublik sich mit diesem Bild allenthalben deckt, ist also
hier ohne Bedeutung.» BVerfGE Bd. 5, 5. 196

Urteil des OVG Berlin vom 16. 12. 1976 in Ausziigen abgedruckt bei Christoph
Miiller: Wie begriindet man die Itloyalitdt eines loyalen Lehrers?, Bemerkungen
zum Fall Hans Apel. In: SOPQ 10 {1978), 5. 6 f

«Das Dienstvergehen besteht nicht einfach in der anangelnden Gewahr des Be-
amten dafiir, daB er jederzeit fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung
eintreten werde, sondern in der nachgewiesenen Verletzung jener Amispflicht,
ich durch sein gesamtes Verhalten zu der freiheitlich-demokratischen Grund-
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ordnung im Sinne des Grundgesetzes zu bekennen und fiir deren Erhaltung ein-
zutretery. Dabei ist zu beachten, daf sich der umschriebene Inhalt der Treue-
pflicht des Beamten nicht villig mit dem Inhalt der disziplindr zu ahndenden
Treunpflichtverletzung des Beamten deckt . . .» BVerfGE Bd. 34, S. 350. Dagegen
OVG Berlin vom 16, 12. 1976: «Denn neben der Erfiillung seiner dienstlichen
Aufgaben in engerem Sinne als Lehrer hat der Beamte im Rahmen des beamten-
rechtlichen Treueverhiltnisses die allgemeinen Beamtenpflichten nach den § 18 ff
LBG zu erfiillen, die hier gerade nicht durch das bloRBe Haben einer Uberzengung
und die blofe Mitteilung, daf8 man diese habe (BVerfGE Bd. 39, 5. 350), sondern
seine politischen Aktivitdten und die aus seiner politischen Uberzeugung gezoge-
nen Folgerungen verletzt worden sind . . . Es erscheint ausgeschlossen, dal ein
solcher Lehrer den an ihn zu stellenden Anforderungen entspricht, namlich ge-
wiihrleistet, daB den Jugendlichen das Wissen und die Uberzeugung vermittelt
werden, daR die freiheitliche Demokratie in der Prigung durch das Grundgesetz
bei allen ihren Schwiichen und Unzulinglichkeiten ein verteidigenswertes und zu
erhaltendes Gut ist . . .» {vgl: Miiller, a. a. 0., S. g)

77 Rudolf v. Gneist: Das Reichsgesetz gegen die gememgefahrhchen Bestrebungen

der Sozialdemokratie staatsrechtlich erirtert, 2. Aufl. Berlin 1878, 5. 6: «Ein Ju-
stizgesetz gegen die Sozialdemokratie, welches Anstifter, Teilnehmer und Begiin-
stiger der sozialdemokratischen Agitation als solche unter Strafe stellt, erscheint
mir unméglich. Wire es méglich, so wire es durch allseitiges Bemiihen sicherlich
schon zustande gekommen. Es erscheint unméglich, weil die Merkmale einer ge-
meingefahrlichen sozialdemokratischen Agitation sich nicht als Tatbestand eines
Vergehens rechtlich begrenzen lassen. Jeder Versuch dieser Art scheitert an der
Unmébglichkeit einer Definiticn. Die immer noch fliissigen Ideen des Sozialismus
— eine Umwandlung des privatwirtschaftlichen in den gemeinwirtschaftlichen Be-
trieb, des Privateigeritums in 6ffentliches Eigentum, des Privatdienstes und Pri-
vatlohnvertrags in ffentlichen Dienst und Besoldung — sind rechtlich nicht zu
scheiden von schon bestehenden anerkannten Verhiltnissen der heutigen Staats-
und Gesellschaftsordnung; niemand kann sagen, an welchem Punkt ein rechts-
widriges oder gemeingefihrliches Bestreben dabei anfingt. »
«Ein ausgesprochener Gedanke soll daher nicht um seiner Gefihrlichkeit willen
unterdriickt werden, sondern in bestimmten Fillen einer Rechtsverletzung, der
Verletzung einer definierten Strafsatzung oder einer formellen Polizeivorschrift,
Eine Richtung gegen Staat, Kirche, Gesellschaft LBt sich nicht im allgemeinen
verbieten, ohne die Freiheit des Gedankenausdrucks aufzuheben»

78 Johann W. Gerlach: Radikalenfrage und Privatrecht. Zur politischen Freiheit in
der Gesellschaft. Tiibingen 1978. S. 24

79 Hintze, a. a. O., 5. 120

Karl-Heinz Ladeur
Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

1 L. Kant, Werke, ed. Cassiter, Bd. IV, 5. 170f
z Vgl allg. J. Habermas: Strukturwandel der Offentlichkeit. 4. Aufl. 1969. insbes.
S. 117ff
. 3 M. Edelman: Political Language, 1977. 5. 5
4 Vel R. Smend: Zum Problem des Offenthchen und der Offentlichkeit. In: Ged.
Schrift £ W. Jellinek, S. 12,17
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5
6

7

8
2

10
11

Grundlinien einer Philosophie des Rechts, ed. Hoffmeister, § 302

F. J. Stahl: Rechtsphilosophie, 3. Aufl., 1854, Bd. I, S. 566; Bd. I, 1, 5. 302
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) Bd. 5, 198 (auch alle
iibrigen Hinweise im Text beziehen sich auf die amtliche Entscheidungssamm-
lang) _

So H. Ridderin: J. Miick (Hg.), Verfassungsrecht. 1975. 5. 156f

The System of Freedom of Expression. In: J.B. Grossman/R.S. Walls (Hg.), Con-
stitutional Law and Judicial Policy Making. 1972. 5. 671, 675

draft: zu deutsch «Einberufungsbefehl»

Vgl. ]. Rawls: Eine Theorie der Gerechtigkeit. 1975, 5. 249

Wolfgang Diubler
Aufenpolitil durch das Bundesverfassungsgericht?

1

S @ RSN

H B R H AR
[V N VR Py

[y
=2

17
18

19

20
21
22
23
24
25
26
27

Siehe die gleichnamige Dokumentation, 3 Binde, Miinchen 1952, 1953 und 1958.
‘Hg. v. Institut fiir Staatslehre und Politik, Mainz

BVerfGE 40, 141 f

Der Sachverhalt ist mitgeteilt in BVerfGE 4, 158f

BVerfGE 4, 157, 161

BVerfGE 4, 157,175

BVerfGE 4, 157, 178

Ebd., S. 170

Der Sachverhalt ist mitgeteilt in BVerfGE 37, 272f

Ipsen EuR 1975, 1f

BVerfGE 37, 271, 279f

BVerfGE 37, 271, 280

BVerfGE 37, 271, 282

BVerfGE 37, 294f

EuGH EuGRZ 1976, 2 (Rutili)

Vgl etwa Fromont Revue trimestrielle de droit européen 11 (1975) 333, 335.
Ahnl. Ipsen VVdStRL 23, 130: «Grundgesetzintrovertierter Positivismus»
Frowein, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Hg, v. Starck, Bd. 2,
Tiibingen 1976, S. 203

Ipsen EuR 1975, 16

Vgl. auch das Minderheitenvotum in BVerfGE 37, 298: «Diese Mtglichkeit (scil.
zur Uberpriifung an nationalen Grundrechten) eriiffnen, heifit ein Stiick européi-
scher Rechtseinheit preisgeben, den Bestand der Gemeinschaft gefshrden, den
Grundgedanken der europiischen Einigung verleugnen»

Dazu etwa Europiisches Parlament, Sitzungsdokument Nr. 509/78 sowie die
Stellungnahme des Rechtsausschusses des Europiischen Parlaments zum Beitritt
der EG zur Europiischen Menschenrechtskonvention vom Sommer 1979

Dazu und zum folgenden BVerfGE 36, 1f

BVerfGE 35, 193 fund 33, 257f

BVerfGE 36, 1, 36

Siehe Anm. 1

BVerfGE 36, 1, 16

BVerfGE 36, 1, 23

BVerfGE 36, 1, 26

Kewenig (DOV 1973, 799) spricht mit berechtigter Ironie sogar von vier Vilker-
rechtssubjekten: Zu den drei im Text genannten trete noch das mit der Bundesre-
publik identische Deutsche Reich hinzu.
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28 DOV 1973, 583

2g Vgl auch Eisner BL. fiir deutsche und internationale Politik 1973, S. 947

30 Ress, Die Rechtslage Deutschlands nach dem Grundlagenvertrag vom 21. Dezem-
ber 1972, Berlin—Heidelberg-New York 1978, 5. 269 :

31 Vgl. dazu zusammenfassend Seiffert: Deutschland-Archiv 1978, 1271 {

Helmut Rittstieg ,
Grundrechte als Instrumente des Minderheitenschutzes in auslinderrechtli-
chen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

1 Juristenzeitung 1975, 297 -

z Graham v, Richardson 403 U.S. 365. Die verfassungsrechtliche Stellung der Aus-

linder in den Vereinigten Staaten ist umfassend dargestellt in der hervorragen-

den rechtsvergleichenden Untersuchung von Henning Harte: Das Auslinderpoti-

zeirecht der Bundesrepublik Deutschland und der Vereinigten Staaten von Ame-

rika im Vergleich, Berlin 1978

BVerlGE 42, 64, 77 und 27, 9. 1978, DOV 1979, 129

Mit der am 1. 10. 1978 in Kraft getretenen Verwaltungsvorschrift zu §§ 7. 8

AuslG, GMBI 1978, 368. Dazu unten

Vgl. EuGRZ 1979

Deutsches Verwaltungsblatt 1978, 881

Dazu die Entscheidung des Conseil d° Etat vom 8. 12. 1978, EuGRZ 1979, 168,

wonach eine Zuzugssperre fiir Angehérige ausiindischer Arbeitnehmer und ein

Verbot der Erwerbstiitigkeit verfassungswidrig sind, weil sie ein normales Fami-

lienleben ausschlieBen. Zu dieser Entscheidung Tomuschat, EuGRZ 1975, 191

Vegl. dazu die empirische Untersuchung von Albrecht/Pfeiffer, Die Kriminalisie-

rung junger Auslinder in der Bundesrepublik — eine empirische Bestandsaufnah-

me zur Reaktion sozialer Kontrollinstanzen, Miinchen 1978

9 GMBI 1978, 368: dazu Rittstieg, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 1979, 13

10 Dazu Harte,a. a. O., S. 49ff

11 Dazu Akpinar-Lopez/Blasco/Vink: Pidagogische Arbeit mit auslindischen Kin-
dern und Jugendlichen. Miinchen 1977

12 Dazu die Bakke-Entscheidung des U.S. Supreme Court vom 28. 6. 1978, EuGRZ,
1978, 552, und Hauser, Rassengleichheit oder Chancengleichheit?, EuGRZ 1978,
542

[ RN )

~d

oo

Theo Rasehorn
Aus einer kleinen Residenz

1 Errechnet von dem CDU-MdB Hans Dichgans, Bundestagsprotokolle 2. 2. 1970,
5. 4600

2 So der Bundesverfassungstichter Willi Geiger, Europiische Grundrechte Zeit-
schrift 1977, 479 ff

3 Das Bundesverfassungsgericht, 1963; 25 Jahre Bundesverfassungsgericht
1951-1976, Festakt, 1976. Zur Problematik jiingstens: Hubert Treiber, Juristi-
sche Lebensldufe. Image und Imagepflege von Juristen, Kritische Justiz 1979, 22

4 Vgl. Rolf Lamprecht/Wolfgang Malanowski; Richter machen Politik, Frankfurt
a. M. 1978, 5. 31

5 Wolfgang Kaupen/Theo Rasehorn: Die Justiz zwischen Obrigkeitsstaat und De-
mokratie, 1971
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6

11

12

13

14
15
16
17
18
19
20

21
22

23

24

25

26
27
28
29
30
31
32
33

34

35
36
37
38

Vgl. hierzu meinen Versuch: Das Bundesverfassungsgericht und die Gesellschaft
von heute. In: Mehdi Tohidipur (Hg.), Verfassung, Verfassungsgerichtsbarkeit,
Politik (edition suhrkamp 823). Frankfurt a.M. 1976, 5. 136. Die Untersuchung
war auch fiir diesen Beitrag mafigebend

Vgl. Walther Richter: Zur Bedeutung der Herkunft des Richters fiir die Entschei-
dungsbildung 1973; Wolfgang Naucke: Uber die juristische Relevanz der Sozial-
wissenschaften, 1972

Vgl. Dorothee Peters: Richter im Dienst der Macht. 1973: Erhard Blankenburg:
Die Staatsanwaltschaft jm System der Strafverfolgung, Zeitschrift fiir Rechtspo-
litik 1978. 263

Gesellschaft und Freiheit. 1965. 5. 176

So auch Heinz Laufer: Politische Kontrolle durch Richtermacht. In: Tohidipur,
a.a. 0,8 g2

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Die betreffende Belegstelle ist
stets in den Text eingefiigt

Darauf weist auch der Bundesverfassungsrichter Martin Hirsch im Spiegel-Ge-
spriich hin, wiedergegeben bei Lamprecht/Malanowski, a. a. O., S. 65

Uber den ProzeR der Zivilisation, suhtkamp taschenbuch wissenschalt 158, 1977,
S. 28ff; 5. 43 ff. Vgl. auch Fritz Croner: Die deutsche Tradition. 1975
Gesellschaft und Demokratie in Deutschland (dtv 757), Stuttgart 1971. S, 233{f
Das Bundesverfassungsgericht, 1963, 5. 3

Das Bundesverfassungsgericht, 5. 8

25 Jahre Bundesverfassungsgericht, a. a. 0., 5. 43

In Peter Hiberle (Hg.): Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976. 5. 359

Der Status des Bundesverfassungsgerichts. In: Das Bundesverfassungsgericht.
1963. 5. 65

«5Spiegel-Gesprichy, S. 59

Ebd., 5. 60

Ernst Wolfgang Bickenforde: Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpreta-
tion. Neue Juristische Wochenschrift 1976. S. 665

Bemerkungen zur Unentbehrlichkeit des juristischen Handwerkszeugs. Juristen-
zeitung 1975. 5. 55§

Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts 1971. 5. 108

Vgl. Manfred WeiB: Die Theorie der richterlichen Entscheldungsra’clgken in den
Vereinigten Staaten vont Amerika 1971. S. 46ff.

Hierzu niher Rasehorn, a. a. O., S. 149ff

Vgl Lamprecht/Malanowskl a.a. 0,5 30

Edb.,S. 9

Ebd.

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs 6, 46

Bockenforde, a. a. O.

Lamprecht/Malanowski, a. a. 0., 5. 8

Klaus Lange: Wie in der Residenz dgs Rechts die Bonner Politik gestoppt wird.
In: Frankfurter Rundschau, 8. 2. 1979

Jiirgen Seifert: . . . es kommt darauf an, das Grundgesetz zu schonen. In: Vor-
ginge 12/1974, 5. 35

Ebd., S. 6o

Das schwierige Vaterland. In: Der Spiegel 6/5. 2. 1979, S. 82

Lange, a. a. O,

Mehr dariiber bei Theo Rasehorn: Justiz und Verfassung. in: Wolf-Dieter Narr
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39
40
41

42
43
44

45
46

47
48
49
50

51
g2

(Hg.), Wir Biirger als Sicherheitsrisiko (rororo aktuell 4181). Reinbek 1977. 5.
175 ff

S. Ann. 24

Lange, a. a. O,

Robert Leicht: Siiddeutsche Zeitung, 17. 4. 1978; vgl. auch Werner Holtfort:
Bundesverfassungsgericht: Vom Hiiter zum Herrn der Verfassung, In: Vorginge
37/1979. 5. 64

Lamprecht/Malanowski, a. a. O.,5.8

Grundlegung der Soziologie des Rechts. 3. Aufl. 1967, Vorrede

Lange, a. a. O.

a. a, O. (Anm. 12} 5. 69

Vgl. hierzu besonders Jiirgen Seifert: Verfassungsgerichtliche Selbstbeschrin-
kung; Erhard Denninger: Freiheitsordnung — Wertordnung — Pflichtordnung,
beide in Tohidipur, a. a. O., 5. 116{f und 163 ff

BVerfG 35, 116 ff ‘ )
So auch - indes von einer anderen Grundposition — Friedrich Karl Fromme, Son-
dervotum — nicht bewihrt, FAZ, 6. 2. 1979

Bei den Bd. 35 bis 37 hatten von 92 Entscheidungen 13 ein Sondervotum, bei den
Bd. 43 bis 47 von 115 Entschejdungen nur noch 7

Das ist im Sondervotum zum § 218-Urteil niher dargetan, BVerfG 39, 1 if

Wohl aber im Sondervorum

S0 nach § 218 Abs. 3 Strafgesetzbuch in der Fassung von 1943, wenn die «Abtrei-

. bung die Lebenskraft des deutschen Volkes beeintrichtigt»

53
54

55
56

37
58

Verfassung und Verfassungsgericht. 1963. 5. 207

So hinsichtlich einer schwedischen Expertenkommission, vgl, Lamprecht/Malan-
owski, a. a. O.,5. 15

So noch kiirzlich bei einer Diskussion der Humanistischen Union: Unerfiilltes
Grundgesetz? In: Vorgiinge 37/1979, 5, 101

Dalfiir setzt sich Lange, a. a. O., ein

Vgl. hierzu die Beobachtungen von Lamprecht/Malanowskl, a. a. 0., 5. 38H

5o die Forderung von Denninger, a. a. O., 5. 177

Heinz Wagner
Umsetzung von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts in die poli-
tische und gesetzgeberische Praxis

1

2

3
4

Nachweise zum folgenden s. R. Zuck: Das BVerfG als Dritte Kammer, ZRP 1978,
18g; Tohidipur (Hg.): Verfassung, Verfassungsgerichtsbarkeit, Politik. 1976

So etwa BVerf-Richter Hirsch: «Der Richter soll, so will es gute deutsche Richter-
tradition, nur entscheiden, wozu er gefragt ist. In der Entscheidung iiber den
Grundlagenvertrag und auch sonst schon hat das Gericht dariiber hinaus ent-
schieden, das ist richtig. Aber warum denn? Doch nicht aus Gemeinheit oder
Griflenwahnsinn, Das Geriche hat sich vielmehr gesagt, wenn wir jetzt nur die
ganz konkrete Sache entscheiden, dann kommt bald wieder die nichste und die
iibernéchste Sache, und da wollen wir doch jetzt mal reinen Tisch machen und
sagen, was das VerfG iberhaupt dezu meint.» In: Lamprecht/Malanowski, Rich-
ter machen Politik 1979, 5. 62

5. etwa BVerfGE 24, 342; dazu Zwirner, AOR 93. (1968), 81

BVerfGE 39, 394; dazu, daB die Vorlage wohl iiberhaupt zulassig war, s. Zuck,
JuS 1975, 695
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11

12

13
14
15
16

17

18

19

Dazu insbesondere Zuck, a. a. O.

S. Anm. 3

BVerfGE 35, 79

S. etwa Zippelius: Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen. In: Festschrift
{s. Anm. 11), Bd. 2

BVerlGE 36,1

Nachweise: Zuck, Anm. 1, Text und Anm 70, 71; Pesta]ozza «Noch verfas-
sungsmifligen» und «blof verfassungswidrigen» Rechtslagen, in: Festschrift (s.
Anm. 11}, Bd. 1, 519

Ausfiihrlich und differenzierend: Vogel, Rechtskraft und Gesetzeskraft der Ent-
scheidungen des BVerfG. In: BVerfG und GG. Festgabe aus AnlaB des 25jahrigen
Bestehens des BVerfG (1976), 5. 568. 5. auch Steiner: Wirkungen der Entschei-
dungen des BVerfG auf rechtskriftige und unanfechtbare Entscheidungen (§ 79
BVerfGG), ebd. S. 628; v. Mutius: Allgemeine Bindungswirkung verfassungs-
konformer Gesetzesinterpretation durch das BVerfG, VwArch 67. 1976. 5. 403
Zur Verfassungswidrigkeit dieser Bestimmung s. Ridder in: Abendroth, Blanke
. a., Der Kampf um das GG. 1977. 5. 84

BVerfGE1, 37

Zum Meinungsstand: Vogel (Anm. 11)

BVerfGE 36, 36

BVerfGE 39, 1

Ausfiihrlich zu derartigen Vorwnrkungen] Ipsen: Vorwirkungen verfassungsge-
richtlicher Normenkontrollentscheidungen? In: NJW 78, 5. 2569 .

Diese Formulierung fiel in den fiinfziger Jahren, als Bundestagsmehrheit und
Bundesregierung eine eindeutig Status quo-wahrende und prokapitalistische Po-
litik betrieben. Diesem Gesetzgeber lieff das BVerfG weitgehend freie Hand fiir
eindeutig prokapitalistische MaBnahmen: Investitionshilfegesetz-Urteil; Feld-
miihle-Urteil {manche sehen in den fraglichen Mafnahmen Staatsmonopolisti-
schen Kapitalismus par excellence). Dagegen entschied das BVerfG ifberwiegend
gegen die SPD. Seit 1970 erkannte eine sozial-liberale Koalition einige Realitdten
an («Neue Ostpolitiks mir Grundvertrag), betrieb einige Reformen (Linderhach-
schulgesetze, Reform des Abtreibungsverbots, Mitbestimmung} und nahm den
Antikommunismus um einige Pflécke zuriick (Halblegalisierung der DKF). Aus
konservativer Sicht schien ein aggressiver Gesetzgeber den sozio-Skonemischen
Status quo verindern zu wollen, und gegen diesen Gesetzgeber wurde das
BVerfG instrumentalisiert; diesem Gesetzgeber gegeniiber sieht das Gericht das
GG kaum noch als wirtschaftspolitisch neutral an

Nachweise bei A. v. Briinneck: Politische Justiz gegen Kommunisten in der Bun-
desrepublik Deutschland 1949-1968. 1978. 5. 134; zur Funktion des KPD-Ver-
bots-Urteils s. etwa W. R. Beyer: Das Problem der Reservenorm. Sopo 37/38, 5.
3

Frankfurter Rundschau vom 6. 1. 1979, 5. 14

Abgedrucktin K] 79, 5. 54

Abgedruckt inKJ 79, S. 59
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Martin Hirsch
Verfassungsgerichtsbarkeit und Verfassungsgerichte in der Bundesrepubhk
Deutschland

1 Konrad Zweigert, Einige rechtsvergleichende und kritische Bemerkungen zur
Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 1,
Tiibingen 1976, S. 63 ff.

Festvortrag von Prof. Dr. Theodor Schieder zum 25jihrigen Jubildum des Bun-

desverfassungsgerichts: «Vom Reichskammergericht zum Bundesverfassungsge-

richt — das Problem der rechtlichen Kontrolle politischer Macht in der deutschen

Geschichte» — Jubildums-Schrift des Bundesverfassungsgerichts, S. 21ff, C. F.

Miiller, Juristischer Verlag, Heidelberg-Karlsruhe, 1976.

3 1 Cranch 137 (1803).

4 Walter Haller, Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Zeitschrift fiir Schwei-
zerisches Recht, 1978, S. 501 [f(S. 507), A6R 104, 149

5 Hans Joachim Faller, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Frankfurter Reichs-
verfassung vom 28. Mirz 1849, in: Festschrift fiir Professor Geiger, 1974, 5.
427ff. ‘

sa Haller,a. a. O., 5. 501

6 Zur Geschichte der Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland vgl. Friesenhahn,
Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland, Kéln 1963,
S. 8ff; Wintrich, in: Bettermann-Nipperdey- Scheuner, Die Grundrechte, Band
3, 2. Halbband, Berlin 1959, 5. séoff.

7 Rede vor dem PreuBischen Abgeordnetenhaus am 22. 4. 1863, StenBer. 1863, 5.
9521 Peter Wittig, Wiirzburg, Der Staat, 1969, Heft 2, 5. 137{f.

8 Der Schépfer der Verfassung PreuBens, der Staatsrechtlehrer Triepel und von den
Abgeordneten der Reichsgerichtsrat Diiringer, der Mehrheitssozialist Katzenstein,
der unabhiingige Cohn hatten sichallerdings fiir die Zuldssigkeit einer gerichtlichen
Nachpriifung der Vereinbarkeit eines Gesetzes mit der Verfassung ausgesprochen,
im Gegensatz zu Anschiitz-Thoma-Radbruch-Kahl-Ablass und Sinzheimer, von
denen allerdings Anschiitz, Radbruch, Kahl und Ablass de lege ferenda fiir die
Schaffung einer Nachpriifung durch einen Staatsgerichtshof waren.

9 Siehe z. B. die Aufsitze von Franz Neumann und Arnold Brecht fiir bzw. gegen
ein Gesetz iiber Nachpriifung der VerfassungsmiBigkeit von Reichsgesetzen, in:
Die Gesellschaft, Internationale Revue fiir Sozialismus und Politik, 1. Band.
JH. W, Dietz, Nachf., Berlin 1929.

10 Siehe Rudolf Bernhardt, Normenkontrolle, in: Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Gegenwart, Linderberichte und Rechtsvergleichung, Internationales Kollo-
quium, veranstaltet vom Max-Planck-Institut Eir Auslindisches offentliches
Recht und Vilkerrecht, Heidelberg 1961, S. 727 ff; Helmut Alexy, Verfassungs—
beschwerde, ebd., 5. 738[L.

11 Vgl die anllegende Fotokopie aus der Schrift von W. v. Blittersdorff, Pluralismus
der Bevilkerungsgruppen in der Verfassungsstruktur Siidafrikas und Zyperns,
Hamburg 1972, hg. von der Forschungsstelle fiir Vilkerrecht und auslindisches
dffentliches Recht der Universitit Hamburg (Herbert Kriiger); Bliimel, Die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in der Republik Zypern, Beitriige zum ausléndischen 8f-
fentlichen Recht und Vélkerrecht, Bd. 36 (1962), S. 643—726.

12 Siehe Das Parlament, Verfassung Griechenlands, beschlossen von dem 5. verfas-
sungsindernden Parlament am g. Juni 1975 und in Kraft getreten am 11. Juni
1975, Athen 1976.

[¥]
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13

14

15

16

17

18

19

20

2
22

Siehe Dr. Dieter C. Umbach, Die Grundrechte der neuen Spanischen Verfassung
— Ubersetzung mit einer Einfilhrung, in: EuGRZ 1979, 5. 229{f; Bundesverfas-
sungsrichter Prof. Dr. Joachim Faller, Verfassungsgerichtsbarkeit in Spanien,
ebendort, S. 237ff; Berichte auf der IV. Konferenz der Europdischen Verfas-
sungsgerichte vom 16.—18. Oktober 1978 in Wien, EuGRZ, S. 427 ff.
Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart, Linderberichte und Rechtsverglei-
chung, Internationales Colloquium veranstaltet vom Max-Planck-Instimut fiir
auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht, Heidelberg 1961, S. 39ff, AGR
104, 164.

Siehe EuGRZ 1978, 5. 427ff, sowie das Protokoll iiber die IV. Konferenz der Eu-
ropdischen Verfassungsgerichtshiofe in der Zeit vom 16.-18. Oktober 1978 in
Wien.

John A. G. Griffeth, The Politics of the Judiciary, in der Reihe Political Issues of
Modern Britain, Manchester University Press, Manchester 1977, 224 S.,

M. Whinney, Constitutional Review in the Commonwealth (1961); Leslie Zines,
Commentaries on the Australian Constitution, Sydney 1977, S. 164ff; Jacob Faj-
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