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A. EINLEITUNG

»Das Bundesverfassungsgericht ist in einer erschiitternden Weise vom Wege des Rechts abgewichen.”-
Deshalb hat sich das Kabinett zusammengesetzt und war sich schliefdich ,darin einig, dal3 das Urteil de
Bundesverfassungsgerichts falsch ist.”? ,Wir werden den BeschluR niemals anerkennen. Dieser Be-
schluB ist ein nullum.”®,,Von den acht Arschléchern in Karlsruhe lassen wir uns doch nicht unsere gan:
Ostpolitik kaputtmachen.”* ,,Det ham wir uns so nich vorjestellt”®, dal? der ,Karlsruher Gotterrat”® d:
, Ubergesetzgeber”” die Gesetze diktiert und eine , Karlsruher Enzyklika’® herausgibt und sich damit zur
, Sittenwachter der Nation”® aufschwingt. Daher sollte ,eine Uberprifung der Verfassungstreue de
Karlsruher Richter” stattfinden.™

Diese kleine Auswahl an Reaktionen auf friihere Urteile des Bundesverfassungsgerichts aus verschie
densten Zeiten verdeutlicht hinreichend, dal3 es nicht nur harsche Kritik am Gericht schon immer gak
sondern dal3 bereits damals an Polemik, Anmal3ung von Kontrollbefugnissen und sogar personlicher
Beleidigungen nicht gespart wurde.

Wenn nun der Kruzifix-BeschluR™ — wieder einmal, so mochte es einem angesichts obiger Zitate
entfahren — einen Nerv der Gesellschaft getroffen zu haben scheint und daraufhin die latente Krise, di
sich sait nun zwel Jahren bereits in anderen Entscheidungen abzuzeichnen begann, ausgebrochen ist, s
mag dies , ein Indiz fir einen Kunstfehler”*? des Gerichts sein. Dies alein rechtfertigt jedoch noch nict
die vidleicht erstmals in der Offentlichkeit unter Einbeziehung aller gesallschaftlicher Gruppen stattfi
dende streckenwei se sehr polemische und wenig sachliche Schelte des héchsten deutschen Gerichts.

Genausowenig wéare danach zu fragen angebracht, ob sich das Gericht Gberhaupt in einer Krise be-
findet, oder ob nicht Kritik am und Diskussion um das Bundesverfassungsgericht, selbst wenn sie zu
weilen Uber die Strénge schlagen sollte, ebenso zur Tagesordnung gehdrt wie etwa politische Auseinar
dersetzungen zwischen den Parteien im Bundestag, wo die Akteure in ihrer Wortwahl auch nicht gerad
Zimperlich sind.

Das namlich wirde einen wesentlichen Unterschied zwischen der politischen Fihrung, asc
Regierung, Bundestag und Bundesrat beziehungsweise den Parteien, und einem Gericht auf3er acht las
sen: Letzteres ist gerade nicht am Kampf um Mehrheiten, Interessen und Meinungen beteiligt, es so

b Justizminister Dehler (FDP), 10.12.1952 im Rahmen des EV G-Konfliktes (dazu unten B.1.2), nach HauRiler, Konflikt,
S. 34.

2 Bundeskanzler Konrad Adenauer in seiner Bundestagsansprache vom 8.3.1961, nach HauRler, Konflikt, S. 69

3 Dehler, 10.12.1952.

4 So oder ahnlich soll sich laut Johann Georg ReilBmiiller, FAZ vom 27.6.1973, , ein filhrender Politiker der gréRReren

Bonner Koalitionspartei” (also der SPD) geduliert haben. Da die FAZ ihre Quelle geheimhielt, wurde zwar vid spe-

kuliert, doch die tatsachliche Urheberschaft nie zweifelsfrei geklart, obwohl die CDU zwei parlamentarische Anfra

gen stellte und das Bundesverfassungsgericht verérgert Aufklérung verlangte. Laut HauRller, Konflikt, S. 62 f u.

Fn. 188, galt damals Horst Ehmke, bekannt fir seine oft drastischen Formulierungen, als wahrscheinlichster Urhe-

ber.

Bundeskanzler Konrad Adenauer, nach Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 69.

Junge Demokraten, nach Hauller, Konflikt, S. 70.

Robinsohn, Das verkehrte Grundgesetz, S. 44-53.

Kommentar der Frankfurter Rundschau vom 26.2.1975, nach Haulller, Konflikt, S. 65 (Fn. 200).

Schueler in Die Zeit vom 28.2.1975, nach Haulller, Konflikt, S. 65 (Fn. 200).

10 Xchulz, stv. Bundesvorsitzende der Jungsozialisten, nach Fromme, Wie es euch gefallt, S. 100.

1 BVerfGE 93, 1.

2 Benda, Gotterdammerung, NJW 1995, 2470.
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vielmehr dem objektiven Recht zu seiner Stimme verhelfen. Damit wird bereits offenbar, dal3 das Bun
desverfassungsgericht nicht in tagespolitischen Streit hineingezogen werden darf, dal3 es zwar nicht b
jegliche Kritik erhaben ist, aber eine Ausainandersetzung mit ihm unter grundsétzlich anderen Gesichtt
punkten zu erfolgen hat als mit konkurrierenden Parteien.

Wenn dies vergessen wird, dann verwischen Stellung und Funktion des Bundesverfassungsgericht:
im sensiblen Geflige der Gewaltenverschrankung in der Bundesrepublik, dann drohen seine Autoritd
und Akzeptanz, die es so notig hat wie sonst kaum ein Staatsorgan, verlorenzugehen. Eine solche Mil?
achtung der Stellung des Gerichts, wie sie fur die weiter zuriickliegende Vergangenheit bereitsin den Z
taten angedeutet wurde und wie sie jetzt nach mehreren umstrittenen Urteilen wieder zu beobachten is
darf daher keinesfalls als blof3e voribergehende Verirrung der Kritiker angesehen werden, sondern mulf:
als Bedrohung der Grundfesten des Gerichts unter allen Umstanden vermieden werden.

Zunéchst sollen also die bisherigen Krisen und Afféren um das Bundesverfassungsgericht einschliefdlic
der jungsten Entwicklung beleuchtet werden®® (Teil B), bevor algemein auf die — um das Wort Ger-
hard LeibholZ zu zitieren — Stellung des Gerichts ,,im Schnittpunkt von Politik und Recht”** einzugehe
sein wird (Teil C). Darauf folgt eine Darlegung der Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Gewe
tenteilungssystem, wie es das Grundgesetz statuiert (Teil D). Im anschlief3enden Teil E geht es um d
einzelnen Vorwirfe, die dem Bundesverfassungsgericht seit seinem Bestehen gemacht werden, und in
wiewelt sie berechtigt sind. Dem Resiimee geht noch ein kurzer Ausblick voraus, welche Schwierigkel
ten und Auseinandersetzungen dem Gericht in néchster Zeit vermutlich noch bevorstehen.

B. DEr WEG IN DIE KRISE

Um die gegenwaértige Krise des Bundesverfassungsgerichts richtig einschdtzen zu kénnen, darf ein kui
zer Ruckblick — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — auf die vergangenen 45 Jahre Wirken des Ge-
richtsim Hinblick auf einige zur jeweiligen Zeit besonders umstrittene Entscheidungen nicht fehlen.™

Insbesondere um Kritik richtig einschétzen zu kénnen, ist es erforderlich, ihr Schwanken mit den
Wechsel der Standpunkte zu erkennen. Es zeigt sich namlich, dal3 sowohl der eher ergebnisbezogene
Vorwurf, das Gericht mische sich zu sehr in die Politik oder es halte sich im Gegenteil zu sehr zuricl
als auch die diese Auffassung begriindenden Einzelkritikpunkte ganz unabhéngig von politischer Coule
und Auffassung zur Verfassungsgerichtsbarkeit im allgemeinen zu horen sind. Vielmehr scheint er ga
konkret von ,Sieg” oder ,Niederlage” im Verfahren abzuhéngen und davon, worauf dieser Ausgan
vermeintlich zuriickzufiihren sei, weit weniger jedoch von methodol ogischen Uberlegungen zu Befugni
sen, Funktionen des Gerichts und Verfahren vor demselben.*

|. Die Ara Adenauer

1. Der Status-Streit 1952/53
Gleich in den Beginn seiner Tétigkeit fiel der sogenannte Status-Streit von 1952/53, die Frage also, ol
das Bundesverfassungsgericht ein dem Justizministerium untergeordnetes Gericht wie die anderen ode

1 Nattrlich ohne Anspruch auf Vollsténdigkeit.

14 Unter anderem Titel eines Aufsatzesin DVBI. 1974, S. 396.

%5 Lesenswert inshesondere: HauRler, Konflikt, 1. Kapitel: Kleine Streitgeschichte zwischen Bonn und Karlsruhe.
% Vgl. Fromme, Wie es euch gefdllt, S. 101.



aber ein eigensténdiges Verfassungsorgan mit eigener Haushaltskompetenz und besonderen protokolla
rischen Rechten sai.

Das Gericht vertrat damals selbstbewuft in der groRen Mehrheit seines Plenums® letztere Auffas-
sung. Was heute vollig unbestritten ist, war damals von grof3er Bedeutung fir die Rolle des Gerichts, r
der es sich schlechterdings vertrug, einer derjenigen Behdrden angegliedert zu sein, die es kontrolliere
sollte.

Der Gutachter der Bundesregierung, der Staatsrechtler Richard Thoma, vertrat zwar die
Auffassung, dal? eine derartige unabhangige Stellung des Gerichts von der Verfassung nicht gedeckt se
hielt die Forderung nach mehr Selbsténdigkeit rechtspolitisch jedoch fir berechtigt. Die mal3gebliche
Rechtsexperten aler Parteien in den entscheidenden Organen Bundestag und Bundesrat hingegen bef -
worteten von Beginn an die Mehrheitsauffassung des Gerichts.

Die Bundesregierung lenkte daraufhin insoweit ein, as sie dem Bundestag die frele Entscheidun
uberlieR, ohne ihn weiterhin zur Ubernahme ihrer Auffassung zu dréngen; allein Justizminister Dehler v
der FDP wollte den drohenden Zustandigkeitsverlust nicht hinnehmen.

Die nichtsdestoweniger schon vorgezei chnete Entscheidung im Bundestag fiel ohne grof3eres Aufse
hen im Sommer 1953. Damit hatte das Bundesverfassungsgericht seine Vorstellungen seines Status
durchgesetzt und so die erste Machtprobe mit der Regierung bestanden.

2. Der EVG-Vertrag 1952

Im Streit um die Wiederbewaffnung Deutschlands und den Deutschland- sowie EVG-Vertrag™® wird
wie kein zweites Mal deutlich, zu welchen Formen der MifRachtung der Stellung, Autoritét und Wrd
des Bundesverfassungsgerichts die Politik fahig ist, wenn sie elementare Entscheidungen durch das Ge
richt bedroht sieht. Daher soll der dreieinhalb Jahre wahrende Streit an dieser Stelle ausfihrlicher darge
stellt werden.

Die mit den am 26./27.5.19952 paraphierten Vertrdgen verbundene Konzeption der Regierung
Adenauer sah eine Wiederbewaffnung Deutschlands, eine verstérkte Westbindung und damit zugleict
den weitgehenden Verlust jeglichen Verhandlungsspielraums mit dem Osten vor. Auf diese Weis
schien auch eine Wiedervereinigung in weite Ferne zu riicken.

Diese Plane stief3en auf breiten Widerstand in Bevolkerung und Opposition. Die SPD beschlof3 des-
halb im Januar 1952, also bereits wéhrend ihrer Ausarbeitung und noch vor der Paraphierung, einer
Normenkontrollantrag einzureichen. Daraufhin fand eine wahre Schlacht mit Gutachtern statt, die Regi
rung und Opposition jeweils fir sich ins Feld fuhrten.™®

7 D.h. beider Senate gemeinsam, damals also 24 Richter; anderer Auffassung waren nur 2 Richter, namentlich der
damalige Gerichtsprasident, Hermann Hopker-Aschoff, und Willi Geiger.

18 Vertrag Uber die Einrichtung einer Européischen V erteidigungsgemeinschaft.

¥ Nach HauRler, Konflikt, S. 30 (Fn. 39):
Die Zulssigkeit des Antrags fr gegeben hielten: Arndt, Forsthoff, Kraus, Menzel, Rosenberg
Fir Begrindetheit stimmten: Arndt, Forsthoff, Klein, Kraus, Lowenstein, Maunz, Menzel, Schétzel, Smend
Gegen Begriindetheit waren: Hettlage/Heydte, Kaufmann, Mangoldt, Scheuner, Sisterhenn, Thoma, Wehberg,
Wolff — bezeichnend neben der blofzen Zahl vor allem das Renommee der Gutachter, das sich auch in der Zahl der
beteiligten spéteren Verfassungsrichter erweist.



Dieser Antrag gelangte aufgrund der gerichtsinternen Zustandigkeitsregelungen an den Ersten, de
,Grundrechtssenat”, in dem die SPD fir sieben von damas zwolf Richtern das Vorschlagsrecht
besaR® Die CDU befirchtete eine Niederlage und Uiberredete daraufhin im Juni 1952 Bundespréasi-
dent Theodor Heuss, FDP, einen Gutachtenantrag Uber die verfassungsrechtliche Zul&ssigkeit eben die-
sen Vorgehens zu stellen,® der nach damals geltendem Recht vom Plenum, also beiden Senaten ge-
meinsam, zu behandeln war. Da es als sicher galt, dal3 der Senat nicht entscheiden wirde, wenn die Ge-
fahr bestand, dal3 bald darauf das Plenum ein anderes Urtell féllen wirde, sollte auf diese Weise der
Normenkontrollantrag der SPD praktisch ausgehebelt werden. Fir das Bundesverfassungsgericht ergak
sich jedoch der positive Effekt, dal3 es vom Verdacht der parteipolitischen Urtellsverfarbung befreit une
die Entscheidung ,,auf breite Schultern” verlagert wurde?.

Adolf Arndt, der das erste Gutachten fir die SPD erstellt und damit das Normenkontrollverfahren in
Gang gebracht hatte, hielt hingegen das Gutachtenverfahren fir unzuldssig, weil bereits ein Urteilsverfe
ren in derselben Sache anhéngig war. Daher weigerte sich die SPD, ihren Antrag zuriickzuziehen.

Wider Erwarten wies der angeblich ,rote” Senat bald darauf den Antrag der SPD zuriick, jedoch a-
lein wegen derzeitiger Unzulé&ssigkeit, well das Vertragsgesetz noch nicht parlamentarisch verabschied
war.?

Da sich die algemeine Stimmung inzwischen vermeintlich gegen die Plane der Regierung gewend
hatte, schien dieser nun selbst die Plenarentscheidung nicht mehr sicher genug. Also versuchte Adenau
er, die Entscheidung ganz auf ,,seinen” Senat zu verlagern, indem er im Dezember 1952 eine Organkla
ge gegen die Parlamentsminderheit mit der Begriindung einreichte, sie verletze das Recht der Mehrhe
dadurch, dal? sie behaupte, fur die Gesetze zur Wiederbewaffnung sei eine Verfassungsanderung notig
Zugleich verhinderte er die Verabschiedung des Vertragsgesetzes, indem nach der zweiten Lesung in
Parlament die Beratung abgebrochen wurde. Dies ging nun sogar grof3en Teilen der CDU und FDP zt
weit, da hier eine Verfassungsverletzung demnach darin bestehen sollte, dal? Abgeordnete ihr legitime
Recht auf freile Meinungsaul¥erung und freie Rede im Bundestag in Anspruch nahmen.

Das Bundesverfassungsgericht jedoch stellte die Klage zuriick, bis Gber den Gutachtenantrag ent-
schieden sein wirde, und lief3 erkennen, dal3 sich der dann beschlief}ende Erste Senat an die Gutach-
tenentscheidung gebunden fuhlen wirde. Damit war Adenauers Zidl vorlaufig vereitelt. Obwohl dies el
ne rein prozefdrechtliche Entscheidung ohne materielle Bedeutung war, schlugen die Wogen der Kriti
aus der Regierung hoch. Besonders Dehler tat sich hervor: Das Gericht sai ,,in erschiitternder Wels
vom Wege des Rechts abgewichen und hat dadurch eine ernsthaft Krise geschaffen”, der Beschluld sei
,VOllig rechtlos’, ,,ein nullum” .2

Adenauer jedoch konnte Heuss dazu bewegen, seinen Gutachtenantrag im Oktober 1952 wieder
zuriickzunehmen, um so doch noch eine vorrangige Behandlung des Streitgegenstandes im Ersten Seni

2 Bei der Einrichtung des Bundesverfassungsgericht hatte die CDU der SPD den vermeintlich weniger wichtigen Se-
nat Uberlassen und selbst das Uberwiegende Vorschlagsrecht fir den Zweiten Senat, den Staatsrechtssenat, er-
halten. Besondersin den Anfangsjahren des Gerichts kursierte daher auch das Wort von roten und vom schwar-
zen Senat, das entgegen landlaufiger Auffassung jedoch wohl nicht von Adenauer, sondern aus dem Gericht
selbst stammt (so jedenfalls der Pressesprecher des Bundesverfassungsgericht, Willms, nach Haul3ler, Konflikt,

S. 30 [Fn. 41]).

2 GeméR § 97 BVerfGG a.F. hatte der Bundesprasident das Recht, vom Bundesverfassungsgericht Rechtsgutachten
einzuholen.

2 Richter Friesenhahn, zitiert nach Baring, Kanzlerdemokratie, S. 225.

= BVefGE 1, 396.

% Dehler, 10.12.52, nach HauRler, Konflikt, S. 34.



zu ermdglichen, wobei Heuss offensichtlich nicht bedachte, dal er damit in den Augen der Offentlichkel
seine parteipolitisch neutrale Stellung in diesem Konflikt aufgab. In der Presse war daraufhin bereits vo
einer Verfassungskrise die Rede; einige besorgte Anwaélte telegraphierten der Bundesregierung, sie mo
ge dringend einen weiteren Ansehensverlust des héchsten deutschen Gerichts verhindern. In dhnliche
Weise nahmen auch die Ministerprasidenten der Lander Stellung fir das Gericht.®

Die Regierung versuchte noch mit einer offiziellen Ehrenerklé&rung fir das Bundesverfassungsgeric
Zu retten, was zu retten war, doch nichtsdestoweniger war das Verhdtnis zwischen ihr und dem Gerict
nachhaltig gestort. Als Dehler sich auch noch eine Kontrollfunktion tber das Bundesverfassungsgerict
anmaldte,® war auch die persdnliche Freundschaft zwischen ihm und seinem Parteifreund Hopker-
Aschoff, dem Préasidenten des Gerichts, endgtiltig zerbrochen.

Adenauers Organklage wurde wiederum ohne Sachentscheidung in der eigentlichen Streitfrage ab-
gewiesen, da parlamentarische Mehr- und Minderheiten nach Auffassung des Gerichts keine hinrei-
chend abgrenzbaren Gruppen darstellten.?? Nachdem dann die abschlie3ende Lesung der Vertragsge-
setze schliefdich stattfand, reichte die SPD erwartungsgemald im Mai 1953 ihre Normenkontrollklag
erneut ein.

Jetzt verhielt sich jedoch das Bundesverfassungsgericht insoweit politisch, als es zunéchst die Bur
destagswahl vom Herbst 1953 abwarten wollte, in der Hoffnung, dal3 sich aufgrund anderer Mehrheits
verhdtnisse der Streit von selbst erledige. Nicht zuletzt wegen der Arbeiterproteste vom 17. Juni 195
in Berlin verfugte die Regierung Adenauer nach der Wahl Uber eine Zweidrittelmehrheit im Bundesta
somit hétte eine Verfassungsénderung kein Problem mehr bedeutet. Damit ware jedoch das Eingestand-
nis einhergegangen, im Unrecht gewesen zu sein. Also entschlof3 man sich zu einer ,, authentischen Inte
pretation”, also einer Auslegung der Vertrdge durch eine Grundgesetzanderung: Ein eingefugter A
142a GG besagte, dal? das Grundgesetz den Vertragen nicht entgegenstehe; desweiteren zu einer Er-
génzung des Art. 79 | GG durch Anfligung eines Satzes 2, der fur internationale Vertrége eine Ausnal
me vom Textanderungsgebot des Art. 79 1 1 GG zulait.®
Die Verfassungsmaldigkeit dieses Vorgehens war durchaus umstritten, was jedoch keine Rolle mehi
spielte, da im August 1954 die franzosische Nationalversammlung die Zustimmung zu den Vertrége
verweigerte.*

3. Die Richterwahlnovelle 1954-56

Entgegen den Erwartungen Adenauers war nicht der Zweite, also der Staatsrechtssenat, der wichtigere
geworden. Ganz im Gegenteil litt er beinahe an chronischer Unterbeschéftigung mit nur finf bis sect
Fallen pro Jahr, wahrend der Erste Senat an Verfassungsbeschwerden zu ersticken drohte.® Zugleich

% HauRler, Konflikt, S. 35.

% Er sprach von seiner ,, Aufgabe, das Gericht zu Uberwachen”.

2 Angeblich hat Hopker-Aschoff bald darauf fir den Fall einer Wiederberufung Dehlers in das neue Kabinett Ade-
nauers sogar mit seinem Rucktritt vom Amt des Gerichtsprésidenten, nach anderen Aussagen sogar mit einer ne-
gativen Entscheidung im EV G-Verfahren gedroht. Jedenfalls war Dehler im Kabinett nach der Wahl 1953 nicht
mehr vertreten.

% BVefGE 2, 143.

2 |m Jahre 1968 wieder aufgehoben.

% Noch immer in Kraft; man beachte diesen urspriinglichen Zweck der auf den ersten Blick vielleicht nicht ganz ein-
sichtigen Vorschrift.

31 Uber den zweiten Normenkontrollantrag der SPD wurde jedoch nie entschieden, auch wurde das Verfahren nie of-
fiziell eingestellt, sondern schlicht ruhen gelassen.

%2 Bereits 1951 war das Verhdltnis 473 zu 5 Félle, nach Eckart Klein, Verfassungsbeschwerde, S. 232.
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mit der notwendigen Anderung des Geschiftsverteilungsplanes wollte Adenauer auch seine urspriingli
che Fehleinschétzung korrigieren und schlug eine an das amerikanische System angendherte L6sung m
alleinigem Vorschlagsrecht der Regierung vor. Der folgende heftige politische Streit um Vorschlagsrec
te, Senatsgrofien und Wahimodi geriet so aus den Fugen, dal3 sich sogar das Bundesverfassungsgerichi
zu einem Eingreifen durch einen den Wahimodus ablehnenden Plenarbeschluf3 genétigt sah. Schliefdic
wurde noch ein Kompromif3 gefunden, der die Aufgaben zwischen den Senaten neu verteilte und durct
Reduzierung der Richterzahl auf zundchst zehn, dann acht auf Kosten zumeist der , SPD-Richter” de
Regierung einen den damaligen Mehrheitsverhdtnissen in Bund und Landern angemessenen® Einflu
verschaffte. Zugleich wurde das Vorverfahren fir Verfassungsbeschwerden eingefiihrt sowie die spéte
stens seit der EV G-Affarein Milkredit geratene Institution des Gutachtens abgeschafft.

4. Der Fernsehstreit 1958-61

Nach Erlal? des Fernseh-Urteils* durch das Bundesverfassungsgericht, mit dem Adenauers Deutsch-
land-Fernseh-GmbH verhindert wurde, verkiindete dieser vor dem Bundestag: ,, Das Kabinett war sich
darin einig, dal3 das Urteil des Bundesverfassungsgerichts falsch ist...”* Das Gericht sah gehalten, dit
Kompetenzregeln des Grundgesetzes klarzustellen. Président Gebhard Miller erklarte offentlich in for-
mal neutraler Form, jedoch mit deutlichem Blick Richtung Adenauer, dal3 zwar jeder frel sei, Urtelle
des Bundesverfassungsgerichts fur falsch zu halten, dal3 es aber keinem Verfassungsorgan anstehe zi
beschlief3en, ein Urteil entspreche nicht dem Recht, und dal? der Boden sachlicher Kritik verlassen wer-
de, wenn behauptet wirde, eine Entscheidung sei durch Ressentiments beeinflufdt gewesen.

I1.Die Ara Brandt: Das Grundlagenvertragsurteil
Mit dem Regierungswechsel durch Verluste der konservativen Mehrheit im Bundestag riickte entspre
chend der politischen Aktivitét die Politik der SPD in den Mittel punkt der gerichtlichen Auseinanderset
zungen. Erstmals lief nun standig die sozialliberae Koalition Gefahr, vom Gericht in ihren Beschliss
aufgehoben zu werden.

Das bis dato gute Verhdtnis zwischen Sozialdemokraten und dem Gericht kiihlte demzufolge scho
bald, ndmlich im Verlauf der Affare um den Grundlagenvertrag mit der DDR, merklich ab.
Ein halbes Jahr nach Paraphierung des Vertrages, am 28. Mai 1973, stellte die bayerische Staatsregie-
rung auf Druck Franz Josef Straufld einen Normenkontrollantrag, verbunden mit einem Antrag auf
Einstweilige Anordnung, um das Zustandekommen des Vertrages noch in letzter Minute® zu verhinderr

Letztere wurde jedoch vom Gericht einstimmig mit der Begriindung abgelehnt, dal? das Vertragsge
setz noch nicht ausgefertigt sei. Die vier SPD-nahen Richter erklérten dariiber hinaus, dal3 dem Antra
schon deshalb nicht stattzugeben sei, well er offensichtlich unbegriindet sei. Daher hatte die SPD Grun
zum Optimismus auch in der Hauptsache.

Bayern konnte jedoch Uber einen Befangenheitsantrag am 16. Juni einen dieser Richter aus dem Se-
nat entfernen, so daf3 die konservativen Richter in der Mehrheit waren.*’

Wesel, DIE ZEIT vom 29.9.1995.

BVerfGE 12, 205.

Adenauer in seiner Bundestagsansprache vom 8.3.1961, nach Hauf3ler, Konflikt, S. 35.

Der Notenaustausch war von der Regierung fir den 20. Juni, also nur drei Wochen spéter, vorgesehen.
7 Die Vertretungsklausel fir abgelehnte Richter, § 19 IV BVerfGG, besteht erst seit 1986.

& &8 8 8
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In einer néchtlichen Verhandlung am Samstag®, dem 18. Juni, also zwei Tage vor dem geplanter
Notenaustausch, fand die Verhandlung Uber den zweiten Antrag Bayerns auf Einstweilige Anordnun
unter AusschluR der Offentlichkeit® statt. Abzuwagen war die Unumkehrbarkeit, sollte der Vertrag
nach Inkrafttreten fir verfassungswidrig erklart werden, gegen einen schwerwiegenden Eingriff in d
Regierungstétigkeit mit weitreichenden Folgen fir den Vertrag, das Verhdtnis zur DDR, den UNO-Be
tritt der beiden deutschen Staaten und die bevorstehenden KSZE-Verhandlungen. Noch in der Nacht
lehnte der vermeintlich ,, schwarze” Senat den Antrag wiederum einstimmig ab.

Nachdem am 20. Juni also vollendete Tatsachen geschaffen wurden, konnte die Entscheidung in der
Hauptsache am 31. Juli 1973 nur noch Bedeutung fir die innerstaatliche Ordnung haben. Dies nahm da
Gericht zum Anlal3, klarzustellen, dal3 es mit dem umfassenden verfassungsgerichtlichen Prifungsrec
unvereinbar sei, wenn ,die Exekutive ein beim Bundesverfassungsgericht anhéngiges Verfahren Uber
spielt und dadurch eine Mal3nahme endgtiltig das Urteil dieses Gerichts um einen Teil seiner Wirkun
bringt.”*

Das Urtell selbst legte den Vertrag verfassungskonform aus, indem sie ihn zwar fir grundsétzlich e
dem Grundgesetz fur vereinbar erklérte, der Regierung jedoch Schranken fir ihre Ostpolitik im Rahme
bedeutete, da es das Wiedervereinigungsgebot, die volkerrechtliche Nichtanerkennung der DDR und
die staatliche Einheit Deutschlands festschrieb. Anscheinend um der Gefahr einer nicht gewissenhafte
Beachtung des Urteils entgegenzuwirken, die das Gericht aufgrund des Verlaufs des Prozesses wohl be
firchtete, erklérte es kurzerhand und entgegen bisheriger Ubung und allgemeinen Grundsitzen den ge
samten Urteilstext fur verbindlich.

Obwohl auf diese Weise sich beide Seiten siegreich preisen konnten, wurde das Urteil spéter von
sozialliberaler Seite immer wieder in die Liste der ,, Grenziiberschreitungen” des Gerichts eingereiht.

I11.Die Ara Schmidt: Die Refor mgesetzgebung

In die Ara Schmidt fiel der vorlaufige Hohepunkt der Auseinandersetzungen um das Bundesverfas
sungsgerichts. In diesen acht Jahren ergingen das Hochschulurteil*, der Radikalenbeschlu3®, das erste
Schwangerschaftsurteil®®, das sogenannte Postkartenurteil Uber die Wehrdienstverweigerung®, das
Diatenurteil®®, Urteile zur Haushaltsiiberschreitung der Regierung® und zu ihrer Offentlichkeitsarbeit’
Aus dieser Zeit stammen die meisten polemischen AuRRerungen und Attacken gegen das Bundesverfas
sungsgericht, die oft in Stil und Inhalt den Rahmen sachlicher Kritik verlief3en.”® Nach dem Schwanger
schaftsurteil wurde sogar ein Bombenanschlag auf das Gericht veriibt, der weite Teile der vorderer
Glasfront zerstorte und einen Sachschaden in Hohe von 80.000 DM verursachte. Ein Bekennerschrei-
ben wies auf eine sogenannte ,, revolutiondre Frauengruppe” als Tater hin, doch wurde der Anschlag nis
aufgeklart.

% Die Hauptverhandlung wurde am Sonntag, dem 19. Juni abgehalten: dies zu den Dienststunden eines Gerichts

% Dies hatte die SPD unter Berufung auf die Geheimhaltungsbedirftigkeit der in der Verhandlung unweigerlich zu
Sprache kommenden V ertragsverhandlungen erreicht.

“ BVerfGE 35, 258, 262.

4 BVerfGE 35, 79.

2 BVerfGE 39, 334.

® BVefGE 39, 1.

BVerfGE 48, 127.

* BVerfGE 40, 296.

% BVerfGE 45, 1.

4 BVerfGE 44, 125.

“® HauRler, Konflikt, S. 65.

R



Hatte die Sozialdemokratie und besonders die ihr nahestehende Presse in frilherer Zeit das Gericht
noch als fortschrittlich und die Gesellschaft demokratisierend gepriesen, so wurde es nun ,, Reformver
hinderungsgericht” oder ,, Grundrechtsbeei ntrachtigungsgericht”# tituliert und in seiner beharrenden H:
tung zu den sich angeblich @ndernden Wertvorstellungen mit dem Papst verglichen, wenn von de
»Karlsruher Enzyklika’® und ,, unseres Herrgotts Kanzlei” ' die Rede war.

Verstarkt war das Gericht Vorwirfen ausgesetzt, es verschiebe die Gewichte zwischen Parlament
und Justiz®?, geriere sich als ,, Obergesetzgeber”* oder setze sich an die Stelle des Gesetzgebers, es
wurde gar eine ,Allianz der roten Roben in Karlsruhe’” mit den ,schwarzen Politikern in Bonn
unterstelIt.>

Somit ist es nicht weiter verwunderlich, wenn in diese Zeit auch erstmalig ernsthafte Uberlegunge
fielen, das Bundesverfassungsgericht in eine ,, demokratieangemessene’* Rolle zurlickzuftihren, es mithi
um wesentliche Kompetenzen zu beschneiden. Im Gespréach war dabei primér die Abschaffung der ab-
strakten Normenkontrolle, oder as Alternative die Einfihrung eines Zweidrittel-Abstimmungsquc
rums.>®

Die Befurworter solcher Beschrénkungen des Bundesverfassungsgerichts konnten sich sogar durct
das Gericht selbst bestéarkt fihlen. In zunehmendem Mal3e namlich wurde von der Institution des Son
dervotums, das 1971 im Rahmen einer Novelle des BVerfGG eingefiihrt worden war, Gebrauch ge-
macht. Dabel taten sich insbesondere die dem sozialiberalen Spektrum zugeordneten Richter Frav
Rupp-von Briineck, Smon und Hirsch hervor.> Letzterer sprach sogar ganz offen von der Gefahr,
das Gericht schwinge sich ,vom Hiiter zum Herrn der Verfassung” auf.®® Diese Formulierung wurde vc
fuihrenden Sozialdemokraten und der ihnen nahestehenden Presse dankbar aufgenommen.®

Auch wurde versucht, Entscheidungen des Gerichts zu beeinflussen, und zwar ganz besonders in
Streit um das Mitbestimmungsgesetz.® So erklarte der nordrhein-westfaische Arbeits- und Sozialmini
ster Farthmann, ein restriktives® Urteil werde ,, mehr schaden als tausend Extremisten”®?, Bundeskanz-
ler Schmidt sprach wéahrend einer im Fernsehen Ubertragenen Diskussion mit Gerichtsprasidenten Ernst
Benda mit offensichtlichem Bezug auf die anstehende Entscheidung von der Notwendigkeit der Selbst
beschrankung des Bundesverfassungsgerichts®, und der DGB-Vorsitzende Oskar Vetter drohte unver-
hohlen, dal3 die Gewerkschaften die Richter ,auf einen anderen Weg verweisen” wirden, sollten sie

4 Jungsozidisten in Die Welt vom 15.4.1978, nach HauRler, Konflikt, S. 65.

% Kommentar der Frankfurter Rundschau vom 26.2.1975, nach HauRler, Konflikt, S. 65 (Fn. 200).

1 Rudolf Augstein, Der Spiegel Heft 6/1975, S. 22, nach Hau3ler, Konflikt, S. 65.

%2 Vogel, Videant Judices, S. 665, 666.

% Robert Leicht, nach Vogel, Videant Judices, S. 665 f.

% Lamprecht/Melanowski, Richter machen Palitik, S. 10/13.

Holtfort, Vorschlége, S. 197.

% Vgl. HauRler, Konflikt, Fn. 225, 226.

" BVerfGE 35, 148-150 (Hochschule), BVerfGE 39, 68-95 (Schwangerschaft), BVerfGE 48, 185-206 (Ersatzdienst)

% BVerfGE 48, 185-206, 201 (Ersatzdienst).

Das geflligelte Wort vom ,,Hiter der Verfassung” stammt urspriinglich wohl von Carl Schmitt, Das Reichsgericht
als Hiter der Verfassung, 1929, und AR Bd. 55 (1929), S. 161 ff.

% Beispielsweise Holger Borner, hessischer Ministerprasident, Rede vor dem rechtspolitischen Kongre? der SPD zu
Ehren von Gustav Radbruch, abgedruckt unter anderem in der Frankfurter Rundschau vom 30.5.1978.

& BVerfGE 50, 290.

& Mit einem Verdikt der Verfassungswidrigkeit rechnete ernsthaft niemand; die Arbeitgeber erhofften und die Ge-
werkschaften beflrchteten jedoch ein ,, bis hierher und nicht weiter”, das einem Ausbau der Mitbestimmung sowie
eventuell auch dem Montanmitbestimmungsgesetz entgegengestanden hétte.

62 Abgedruckt zum Beispidl in der FAZ vom 2.12.1978, nach HauRler, Konflikt, S. 72.

8 Abgedruckt in Schreiber, Zukunft der Demokratie, S. 125 f.

&

8



.die Zeichen der Zeit nicht erkennen”®. Farthmann wurde sogleich durch einen Plenarbeschiul des
Bundesverfassungsgerichts zuriickgewiesen®™, und Schmidt bekam eine unerwartet scharfe Reaktion
Bendas zu horen®.

Aufgrund der anhaltenden Kritik sank schliefdich auch das Vertrauen der Bevolkerung in das
Bundesverfassungsgericht®, und Verfassungsrichter Hirsch mufdte bekennen, das Gericht sei ,, gefahrde
wie noch nie’®,

Wider Erwarten erging das Mitbestimmungsurteil as letztes in der Reihe der ,, politischen” Entsche
dungen aufgrund von Verhandlungen, die ,,ohne jeden auReren Druck”® stattfanden. Da digjenigen Par
teien, von denen zuvor die grofdten Pressionen ausgegangen war, mit dem Urteil zufrieden sein konntel
verstummte vorléufig auch die offentliche, polemische Kritik am Gericht und beschrankte sich von nu
an wieder auf sachliche Ausanandersetzungen.

IV.Die 90er Jahre

Nach der ,Wende” 1981 blieb das Bundesverfassungsgericht zunéachst vor grof3en gesellschaftlich oder
politisch kontroversen Entscheidungen bewahrt; das Urteil Uber die verfassungsrechtlich umstritter
Auflésung des Bundestag™ im Zusammenhang mit , Wende” erregte keine besondere Aufmerksamkeit.
Doch dann kamen die Jahre 1991-96, und seitdem ist , das Bundesverfassungsgericht ... nicht mehr
das, was es bis zum 10. August 1995 war”, wie der ehemalige Verfassungsrichter Ernst-Wolfgang
Bockenforde bei seiner Verabschiedung sorgenvoll feststellte”. Uber die umstrittensten Entscheidunger
soll daher im folgenden ein kurzer Uberblick gegeben werden.™

1. Das zweite Schwanger schaftsurteil™
Wie schon im ersten Schwangerschaftsurteil™ erklarte das Bundesverfassungsgericht auch 1993 eine
gesetzliche Regelung Uber die Zul&ssigkeit von Schwangerschaftsabbriichen fur nichtig. Zwar kdnne de
Gesetzgeber auch fur nicht besonders indizierte Abbriiche auf Strafsanktionen verzichten, jedoch miiss
ein solcher Eingriff rechtswidrig bleiben und der Schutz des ungeborenen Lebens auf andere Weise aus
reichend gewdahrleistet werden. An ein entsprechendes Verfahren wurden sehr exakte V oraussetzunger
gestellt, die bereits Einzelregelungen bis in Details gleichkamen.

Unterschiedlich beurteilt wurde, was insbesondere in der abweichenden Meinung Ausdruck fand, ob
die vom Bundesverfassungsgericht angelegten Mal3stdbe nicht zu streng seien und den Einschétzung:
spielraum des Gesetzgebers unzuldssig einengten.

6 Z.B. Die Welt vom 25.5.1978, nach HauRler, Konflikt, S.72.

& Versuch, auf das Gericht zugunsten einer Seite Pressionen auszuiiben”, abgedruckt z.B. in DRiZ 79, RI, S. 1.

% Benda kritisierte , die Bemerkungen, mit denen der Herr Bundeskanzler es fiir geschmackvoll hielt, vor diesem Fo-
rum Urteile Uber ein anderes ihm nicht unterstehendes V erfassungsorgan auszusprechen”, abgedruckt in Schrei-
ber, Zukunft der Demokratie, S. 134 f.

& Studie des Infas-Institutes, nach HauRler, Konflikt, S. 74 (Fn. 252).

% Der Spiegel, Heft 48/1978, S. 49, nach HauRler, Konflikt, S. 74 (Fn. 252).

% Fromme, FAZ vom 30.11.1978.

™ BVefGE 62, 1.

™ Tag der Verkiindung des Kruzifix-Beschlusses vom 16.5.1995, BVerfGE 93, 1.

2 Bockenforde, Kollaps, FAZ vom 24.5.1996.

™ Soweit auch bereits behandelte Urteile Erwahnung finden, dient dieser Uberblick nur der Rekapitulation; fir Ein-
zelheiten wird insbesondere auf die vier vorangegangenen Seminararbeiten verwiesen.

™ BVerfGE 88, 203 (2. Senat) vom 28.5.1993.

= BVefGE 39, 1 (1. Senat) vom 25.2.1975.



Als Reaktion ist inzwischen ein neues Gesetzespaket verabschiedet, das allerdings zumindest nact
Ansicht der Bayerischen Staatsregierung den vom Bundesverfassungsgericht gestellten Anforderunge
nicht hinreichend gerecht wird. Daher plant sie im Rahmen eines Ausfiihrungsgesetz eine Erwelterur
der Beratungspflicht der Schwangeren.”

2. Der Sitzblockaden-BeschluRR”’

Im Sitzblockaden-Beschlufd hob das Bundesverfassungsgericht die Gerichte des Instanzenzuges ein-
schliefdlich des BGH mit der Begriindung auf, die die Urteile tragende Auslegung des Gewaltbegriffes i
Notigungsparagraphen § 240 SIGB sei nicht mit Art. 103 [1 GG vereinbar.

Die besondere juristische Problematik in diesem Fall lag darin, dal3 das Bundesverfassungsgericht
sich zum einen in Widerspruch zu seiner frilheren Rechtsprechung™ setzte, zum anderen eine zwar nict
unumstrittene, jedoch gefestigte standige Rechtsprechung des BGH fur verfassungswidrig erkléarte. M
letzterem Punkt setzte es sich insbesondere dem Vorwurf aus, es entwickle sich fortwahrend in Richtun
einer , Superrevisionsinstanz”, eine Funktion, die ihm auch nach Ansicht des Gerichts selbst nicl
zukommt.”

In die offentliche Diskussion geraten ist die Entscheidung primér deswegen, well sie offenbar gege
das Rechtsempfinden einer Vielzahl von Birgern verstolét, ein erhebliches Mal3 an Rechtsunsicherhel
bewirkt und eine Radikalisierung der politischen Auseinandersetzung beftrchten |&a3t. Schon erscheir
fraglich, ob blockierende Mahnwachen vor Gerichten und Wohnungen von Verfassungsrichtern noct
strafbar waren.® Auch jiingste Ausschreitungen zu Anlal3 des Castor-Transportes deuten auf eine eher
herabgesetzte Hemmschwelle beim Ubergang zu passiver , Gewalt” im Sinne der herkdmmlichen BGH
Audlegung hin.

3. Die,, Soldaten-sind-M 6rder” -Entscheidungen®

Ahnliche Wirkungen scheinen die ,, Soldaten-sind-M6rder” -Beschliisse zu zeitigen. Hier ging es um di
Strafbarkeit der Verwendung des inzwischen zu Berthmtheit gelangten Tucholsky-Zitates ,, Soldate
sind Morder” und daran ankniipfender vergleichbarer Aktionen.

Der juristische Schwerpunkt lag hier darin, die Schranke des gesetzlichen Schutzes der personlicher
Ehre, konkret § 185 StGB, gemal3 der Wechselwirkungslehre des Bundesverfassungsgericht im Lichte
der Meinungsfreiheit auszulegen. Dabel galt es zum einen, die im Einzelfal dem Begriff ,Morder” z
kommende Bedeutung vollstandig zu erfassen und festzustellen, ob tatsichlich ale nicht der Beleidigu
unterfallenden Moglichkeiten der Deutung zwingend auszuschlief3en seien. Zum anderen hatten die It
stanzgerichte in den Augen des Bundesverfassungsgericht den Adressatenkreis nicht hinreichend be
rucksichtigt. Eine Beleidigung konne dann nicht vorliegen, wenn der angesprochene Personenkreis s
grof3 sei, dal3 sich der einzelne darin verliere, das Unwerturteil mithin nicht auf ihn durchschlage.

® Vgl. Nachrichten in NJW 23/1996, S. XXXVIII u. NJW 1995, 2610: insbesondere soll die Schwangere verpflichtet
werden, ihre Griinde fir die Abtreibung darzulegen, ohne dal? alerdings eine inhaltliche ,, Kontrolle” derselben
stattfinden soll. Eine solche Pflicht besteht nach dem Bundesgesetz nicht, obwohl das Bundesverfassungsgericht
durchaus so verstanden werden kann, dal3 es sie zwingend vorschreibt. — Einige Bundeslénder sowie der Bundes-
tag erwdgen inzwischen eine Verfassungsklage gegen Bayern, vgl. z.B. FAZ vom 3.6.1996.

™ BVerfGE 92, 1 (1. Senat) vom 10.1.1995.

® BVerfGE 73, 206 (Mutlangen) und BVerfGE 76, 211 (Bastian).

™ BVefGE 7, 198, 207; 21, 209, 216.

8 So provokant Rithers, Motor des Zeitgeistes, FAZ vom 9.6.1995.

8 BVefG NJW 1994, 2943 (3. Kammer des 1. Senats) vom 25.8.1994 bzw.
BVerfG NJW 1995, 3303 (1. Senat) vom 10.10.1995.
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Hingegen scheiterte die Akzeptanz in der Offentlichkeit wiederum zum einen daran, daf3 vide sich i
ihrer personlichen Ehre gekrankt sahen, wenn sie al's Morder bezeichnet wirden. Dal? das Bundesver-
fassungsgericht hier auch gar nicht das Gegenteil behauptet hatte, wurde oft nicht gesehen. Damit ist z
gleich der andere, wichtigere Grund genannt: Die Beschliisse sind in der Differenziertheit ihrer Betracl
tung, in der Aufgliederung in Fallgruppen, eben in der Begriindung nur noch schwer vermittelbar. Di
durch bedingt wird die Problematik in der 6ffentlichen Diskussion in der Regel unzuldssig vereinfacht, i
dem insbesondere die recht engen Strafbarkeitsvoraussetzungen im Rahmen des § 185 StGB, nament-
lich die zwingende Interpretation der Meinungsauferung als Beleidigung und die Abgrenzbarkeit der be
troffenen Personengruppe, aul3er acht gelassen werden.

Allgemein wurde das immer stérkere Zuriickdréngen des Ehrschutzes zugunsten der Meinungsfreihe
bedauert; ein Vorwurf gegen das Gericht lautete, es verkehre das Verhdtnis beider Grundrechte zuein:
ander: Nach seiner Ansicht sai offenbar die personliche Ehre durch die Meinungsfreiheit beschrankt
Auch der Vorwurf der ,, Superrevisionsinstanz” wurde erneut laut.

Wieder mui3 sich das Bundesverfassungsgericht fragen lassen, ob es denn der Ansicht sei, dald wir
,1945 von aliierten Moérder-Organisationen befreit” worden® oder da3 Vergleiche von Verfassungs-
richter mit Richtern des national sozialistischen V olksgerichtshof zulassig® seien.

Ahnlich dem Sitzblockaden-Beschlul® wurden dieses Beschliisse als Freibrief zur Beleidigung des Bun
deswehr mif3deutet. Die Fernsehbilder anlddich des ersten offentlichen Feierlichen Geldbnisses in Berlil
mit ,Morder! Morder!” skandierenden Demonstranten sprechen Bande.

Nicht zuletzt well hier eine Gruppe von gesellschaftlich relevanter Bedeutung und mit einfluf3reict
Interessenvertretung , Leidtragende” der Entscheidung ist, entschlof? sich die Bundesregierung zu de
durchaus nicht unumstrittenen Schritt einer Erganzung der StGB, um die Bundeswehr auf andere Weis
vor Meinungsaufierungen dieser Art zu schiitzen: Das Wort von der ,,lex Bundeswehr”® machte di¢
Runde.

4. Der Kruzifix-BeschluR®

Im Kruzifix-Beschlul? befand das Bundesverfassungsgericht, das Aufhéngen von Kruzifixen in Klassen
réumen sei mit der negativen Religionsfreiheit der Beschwerdefiihrer nicht vereinbar. In der Begrindur
erscheinen im wesentlichen laizistisch und individualistisch geprégte Ausfuhrungen zu Art. 4 GG, wé
rend der kontrére Ansatz einer Interpretation im Kontext aller kulturverfassungsrechtlicher Normen, ing
besondere der Uber Art. 140 GG in das Grundgesetz eingebundenen Art. 136 ff WRV sowie der Pr&
ambel, keinerlel Berticksichtigung fand.

In den Reaktionen der Offentlichkeit offenbarte sich — entgegen dem zunehmenden EinfluRverlust de
grof3en Kirchen — das dem Anschein nach weiterhin sehr grofie Bewul¥sein der historischen und kultu
rellen Grundlagen unseres Staates. Auch in Zeiten, in denen eine aktive Religionsausiibung kaum noc
stattfindet, gehdrt die christliche Religion und ihre Symbole offenbar noch zum Selbstversténdnis d
Bevolkerung, und das nicht nur in Bayern.

8 Wiederum Rithers, Motor des Zeitgeistes, FAZ vom 9.6.1995.

& Denn ein zwingender und ausschlielllicher Bezug zwischen , Verfassungsrichtern” und den derzeitigen Richtern
des Bundesverfassungsgericht sei, folge man der Argumentation des Bundesverfassungsgericht, sicherlich nicht
herzustellen.

8 Urspriinglich wohl von Bundesjustizminister Schmidt-Jortzig, SZ vom 23.2.1996, als er einer entsprechenden Ge-
setzesdnderung noch ablehnend gegeniiberstand.

& BVefGE 93, 1 (1. Senat) vom 16.5.1995.
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Die Reaktionen waren dementsprechend heftig: Keine Entscheidung des Bundesverfassungsgericht
bisher wurde derart heftig auch aus der nicht dem politischen Leben angehdrenden Gesellschaft
angegriffen.®® Insbesondere auf dieses Urteil geht der enorme Ansehensverlust zurtick, den das Gericht
in der Bevolkerung hinnehmen mufite.®” Die Bayerische Staatsregierung gar will sich mit dem Urteil nic
abfinden und sucht einen Weg am Rande des rechtlich noch Zul&ssigen, die Kruzifixe so weit wie mdg
lich in den Klassenzimmern zu bewahren.

5. Die Bodenrefor m-Entscheidungen®

In seinen Enteignungsentschel dungen bestétigte das Bundesverfassungsgericht die Unumkehrbarkeit de
»auf besatzungsrechtlicher bzw. besatzungshoheitlicher Grundlage” vorgenommenen Enteignungen in ¢
damaligen sowjetisch besetzten Zone, indem er die entsprechende Regelung im Einigungsvertrag, die e
ne blofe Entschadigung der betroffenen Alteigentimer vorsieht, fir mit dem Grundgesetz vereinbar e
klarte. Begriindet waren die Verfassungsbeschwerden mit einem Verstol3 gegen Art. 3 GG, da fir die
spéter Enteigneten grundsétzlich Riickgabe vorgesehen sai.

Aufsehen hat das Verfahren deshalb erregt, weil die Moglichkeit besteht, dal’ das erste Urteil aufgrunc
einer falschen Tatsachendarstellung der Bundesregierung zustandegekommen sein konnte. Diese hatt
behauptet, jenes Restitutionsverbot sei von der Sowjetunion und der DDR damals zur Voraussetzun
der Wiedervereinigung gemacht werden, eine Behauptung, die nach Aussagen Gorbatschows, Sche-
wardnadses und verschiedener Wissenschaftler in dieser Form nicht aufrechtzuerhalten ist.

Das Bundesverfassungsgericht enthob sich einer genaueren Diskussion dieser Frage, indem es der
Bundesregierung einen weiten Ermessensspielraum zugestand und seine Kontrolle nur auf eindeuti
pflichtwidrige Einschézungen erstreckte. Eine solche liege aber nicht vor.

Diese Argumentation sei ,, regierungsfromm”® und ,, Rabulistik, wenn auch nicht auf sonderlich hc
hem Niveau’, es handele sich daher um ein ,politisches Urteil ... mit unabsehbaren Folgen fur die
Rechtskultur in unserem Land”®, so lauteten einige Einwande gegen die Entscheidung.

6. Das Asylurteil*
Im Asylurteil bestétigte das Bundesverfassungsgericht die von CDU/CSU, FDP und SPD gemeinsarr
erarbeitete Neuregelung des Asylrechtsim Art. 16a GG sowie weiteren einfachen Bundesgesetzen.
Besondere Bedeutung noch im Vorfeld der Entscheidung erlangte das Verfahren aufgrund der M6g
lichkeit, dal3 erstmals in der Geschichte der Bundesrepublik das Bundesverfassungsgericht eine Grund-
gesetzanderung wegen Verstolles gegen Art. 79 111 GG fur nichtig erkldren konnte. Dazu kam es je
doch nicht.
Umstritten bleiben auch nach dem Urteil weiterhin die gesetzliche Festlegung sogenannter ,, sichere
Herkunftsstaaten”, die Drittstaaten-Regelung, die um Deutschland eine Art ,,cordon sanitaire’ legt ur

% Uber den Kruzifix-BeschluR sollen 30 Millionen Erwachsene in Deutschland gesprochen haben (Allensbach-I nsti-
tut, nach SZ vom 9./10.12.1995)

8 Laut einer Untersuchung des Allensbach-Institutes sank der Anteil derjenigen, die dem Gericht gegentiiber positiv
eingestellt sind, von 51% (Anfang 1994) auf 40% (Herbst 1995). Nurmehr ein Drittel der Bevolkerung kann die ei-
gene Wertordnung in den Entscheidungen des Gerichts wiederfinden (nach SZ vom 9./10.12.1995).

& BVerfGE 84, 90 (1. Senat) vom 23.4.1991 bzw.

Pressemitteilung in NJW 23/1996, S. XII (1. Senat), Entscheidung vom 18.4.1996.

& Friedrich Karl Fromme, FAZ vom 24.5.1996.

© Jeweils Prof. J.H. Schoeps, Leserbrief, FAZ vom 23.5.1996.

% Pressemitteilung in NJW 23/1996, S. XI| sowie
Wortlaut in Auszligen in der SZ vom 15./16.5.1996 (2. Senat), Urteil vom 14.5.1996.
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somit eine ein Recht auf Asyl begriindende Einreise tiber Land unmdglich macht®, sowie die ,Flugha
fen-Regelung”, dieim Rahmen eines beschleunigten Verfahrens den Rechtsweg beschrankt.

Die in den Minderheitsansichten zum Ausdruck kommende Kritik betont zundchst, dal3 dem Staat

keine Einschétzungsprarogative in bezug auf die Erkenntnismethoden zukommen dirfe, mit denen «
Staaten als sichere Herkunfts- oder sichere Drittstaaten einordnen will. Damit sai zugleich das Syster
der Gewaltenteilung zwischen Gesetzgeber und Exekutive verletzt, da ersterer nur die algemeinen Re
geln aufstellen durfe, letztere aber im Einzelfall, also gesondert fur jeden Asylbewerber, anhand diese
Kriterien feststellen misse, ob politische Verfolgung vorliegt oder nicht. Gegen die Flughafenregelur
wiederum spréchen schwerwiegende Bedenken aufgrund der durch sie vorgenommen Beschrankunger
des effektiven Rechtsschutzes, der von Art. 19 IV GG garantiert wird.*® Hier werde das legitime Anlie-
gen einer Verfahrensbeschleunigung zum V erfassungsgrundsatz erhoben.
Die offentlichen Reaktionen waren insgesamt — dem Stimmenanteil der die Regelung befirwortende
Parteien entsprechend — eher zuriickhaltend bis positiv; die ablehnenden Stellungnahmen wurden dafti
recht deutlich: Dort war von der ,, Abdankung des Bundesverfassungsgerichts als Rechtsschutzorgan”*
neuer GroRziigigkeit des Gerichts gegentiber dem Gesetzgeber® die Rede.

C. RECHT uND PoLITIK

Das so haufig zitierte Wort Gerhard LeibholZ vom ,, Schnittpunkt von Politik und Recht”% als derr
Ort, wo das Bundesverfassungsgericht stehe, legt die Annahme nahe, dal? in irgendeiner Weise eine fe-
ste Grenze zwischen den beiden Bereichen gezogen werden konne. Da einer der am haufigsten genann-
ten Vorwurfe gegen das Gericht lautet, es habe eben diese Grenze Uberschritten und damit eine ,, Usur-
pation von evidenten Aufgaben des Gesetzgebers' betrieben, kommt es entscheidend darauf an, ob
und wo diese Nahtstelle zu finden ist. Nur dann ndmlich kann man Kompetenziiberschreitungen tatsach
lich feststellen und firderhin zu unterbinden versuchen.

Der Fragestellung entsprechend kann hier auf den untauglichen® Versuch einer allgemeinguiltigen De
finition der Begriffe Recht und Politik verzichtet und die Betrachtung auf den das Bundesverfassungsg
richt betreffenden Ausschnitt der Problematik beschrankt werden.

|. unterschiedliche M aterie?
Wenn nun ,,die Politik” urspriingliches Betétigungsfeld der politischen Fihrung®, , das Recht” hingeg
dagenige der Gerichte und damit des Bundesverfassungsgerichts ist, das sich allerdings an dessen au-

92 Laut SZ vom 15./16.5.1996 hat der vom Gericht bestellte Schweizer Gutachter Prof. Kélin diese Regelung als
rechtswidrig und schérfste in Europa bezeichnet.

% Die Flughafenregelung beruht auf einfachem Gesetz, daher ist hier der Maf3stab wieder das gesamte Grundgesetz.

% Heribert Prantl, SZ vom 15./16.5.1996.

% Der Spiegel vom 20.5.1996.

% | eibholz Schnittpunkt, DVBI. 1974, 396.

9 Zweigert, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, S. 69.

% Eine die Vergeblichkeit dieses Unterfangens sehr klar vor Augen fiihrende Darstellung findet sich bei Franz
Klein, Grenzen, DOV 1964, S. 471; vgl. auch Friedrich Klein, Richterliche Beurteilung, S. 9: ,, Irrgarten der Diskus-
sionen um den Begriff und das Wesen des Politischen”.

% Hier unabhangig von dem Begriffspaar Recht und Politik in einem enger begrenzten Sinne gebraucht: gemeint sind
Bundestag, Bundesrat und Bundesregierung samt den ihr angegliederten Behtrden.



[3erstem Rand bewegt, dann — so sollte man meinen — mul3 der Gegensatz in der zu behandelnden Ma-
terie liegen.

Versucht man, dem , Politischen” eine inhaltlich-gegenstandsbezogene Bedeutung zu verleihen, <
konnte man darunter all das verstehen, ,was mit den hdchsten, obersten, entscheidenden Staatszwek-
ken, was mit der staatlichen ‘Integration’ in Verbindung steht”'®, also dasjenige, was fir den Staat ir
seiner Gesamtheit und a's Einheit, fir seine Ziele, seine Leitung und Uber den Einzelfall hinaus von b
sonderer Bedeutung ist.

Man mag hier bereits daran zweifeln, dal3 nicht schon die Fachgerichte ebenfalls ,,politisch” in diesen
Sinne urteilen™, wenn man etwa daran denkt, wie der Bundesgerichtshof Rechtsinstitute des BGB aus
gestaltet, die das gesamte Zivilrecht und damit den téglichen Geschéftsverkehr prégen, oder wie da
Bundesarbeitsgericht wesentliche Teile des Kollektivarbeitsrecht selbst gestaltet hat. Doch vollends of
fenbar wird beim Bundesverfassungsgericht, dal3 seine Entscheidungen von tberragender Bedeutung fl
das Verfassungs- und damit das Staatsverstandnis sind. Auch wenn sie haufig in Form von Einzelfallent
scheidungen ergehen, wie in alen Verfassungsbeschwerdeverfahren, so haben sie doch beinahe immer
einen neuen Aspekt des ,, Wertsystems’ der Verfassung zum Inhalt, der von da an algemeine Geltun
beansprucht. In noch gréferem Mal3 aber trifft die Beteiligung des Gerichts an der politischen Fihrun
bei der Entscheidung von Kompetenzkonflikten oder bei Normenkontrollklagen zu Tage.'® Materiel
bedeuten diese immer einen Eingriff in die Tétigkeit der betroffenen Organe;'® in diesem Sinneist es al
so geradezu Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, Politik zu treiben.’®* Daher zielt auch die vielge
auRerte Kritik am Bundesverfassungsgericht, es hétte , politisch entschieden”, an der Sache vorbei.'®

Dennoch wird man noch nicht behaupten wollen, zwischen der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und der Politik von Bundestag, Bundesrat und Bundesregierung bestehe kein Unterschiex
Nur sollte dieser nicht in der behandelten Materie gesucht werden.

I unter schiedliche Existenzfor men
Ein anderer Gesichtspunkt kann in den unterschiedlichen Daseinsformen gesehen werden, die Recht unc
Politik von derselben Substanz darstellen. Ernst Benda, ehemaliger Prasident des Bundesverfassungs-
gerichts, sprach insoweit von Recht und Politik as ,verschiedenen Aggregatzustanden derselber
Sache”'®, Diese Metapher aus der Physik liefe sich fortfiihren mit einer Wendung von Erhard Mock,
der eine unterschiedliche Dichte der normativen Durchdringung und ein unterschiedliches Mal3 an Ve
bindlichkeit konstatiert, das dem Recht einerseits und der Politik andererseits zukommt: Recht as er
starrte Teile vergangener Politik, die der jetzigen inhaltliche Schranken setzen.”’

Nimmt man diese Sichtweise ein, so findet eine fortlaufende Evolution der Politik zum Recht sta
Das Recht von heute ist die Politik von gestern, die Politik von heute das Recht von morgen.

Diesem zugegebenermal3en anschaulichen, jedoch rein deskriptiven Bild 183t sich allerdings woh
kaum eine Aussage Uber die unterschiedlichen Aufgaben von Politik und Rechtsprechung oder gar ein

10 Triepel, Staatsgerichtsbarkeit, S. 52.

101 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 19.

102 Bjschoff, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 62.

108 ygl. Kimminich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 77.

104 Jade, Rote Roben, S. 131.

165 Rupp, Diskussionsheitrag in Schafer/Roellecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 58, Hesse, Funktionelle Grenzen, S. 265.
1% Ernst Benda, nach Zeidler, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 45.

107 Mock, Richter machen Politik, S. 174.
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konkrete Handlungsanweisung an das Bundesverfassungsgericht abgewinnen. [hre urspriingliche Intent
on lag daher auch eher in der Betonung der Gemeinsamkeiten und der Unméglichkeit der inhaltliche
Differenzierung zwischen Recht und Politik.

[11.unterschiedliche Zielsetzungen
Von grofRerem Nutzen ist in diesem Sinne das Wort Gerhard LeibholZ, zwischen Recht und Politik
bestehe ein Spannungsverhdltnis, in dem sich zumindest idealtypisch das Recht durch statisch-rational
Elemente, die Politik dagegen durch dynamisch-irrationale auszeichne.’® Das Recht ist also auf Erhal
tung des status quo, auf Beharrung, auf Verstetigung gerichtet, die Politik hingegen auf Erneuerung, Vi
anderung, Gestaltung.'®
Demnach ist Aufgabe der politischen Instanzen die Entscheidung, welche Ziele erreicht werden soller
und auf eine dahingehende Verdnderung hinzuwirken, wahrend die Funktion der V erfassungsgerichts
barkeit in der Feststellung besteht, ob ein solches Vorgehen mit der bestehenden, in Normen konser-
vierten Sollensordnung in Einklang steht. Indem es auf diese Weise im Einzelfal der vorhandenen Orc
nung gegentiber alzu radikalen Richtungswechseln der Vorrang gibt,*® wirkt es maigend auf di
Staatsgewalt ein'*! und dient damit zugleich der Integration im Sinne Rudolf Smends.

Im Gegensatz zum zuvor erlauterten gleichen Inhalt der Entscheidungen bieten die unterschiedlich
Funktionen der Institutionen sehr wohl eine Angriffsflache fir Kritik, denn zur dynamischen Veréande
rung ist das Recht, auf dessen Grundlage das Bundesverfassungsgericht entscheidet, nicht geeignet.

I'V.unter schiedliche M ethoden
Der wohl gewichtigste Unterschied von Recht und Politik liegt in der ihnen jewells eigenen Art der En
scheidungsfindung: Recht und Politik als verschiedenartige M ethoden.

Politik findet ihre Entscheidungen im ,,politischen Prozef3”, im Wege der Durchsetzung von subjeki
ven Zielen und Interessen zur vermeintlich besten Verwirklichung des Allgemeinwohls. Dazu bedarf s
der Macht'?, diese wiederum leitet sich aus der Mehrheit ab. Der Mangel, dal? die eingeschlagenen
Wege immer auf nur subjektiven Wertungen beruhen, wird von der Legitimation verlethenden Wirkun
der Unterstiitzung durch die Mehrheit geheilt.

Politik ist 6ffentlicher Diskurs. Die ,bessere’” Ansicht, digjenige, die der Mehrheit die groften Vortel
le verschafft und sie auf ihre Seite ziehen kann, gewinnt. Dabel ist sie in weiten Tellen beliebig. Es gi
kein richtig und falsch. Zu einer anderen Zeit, mit anderen Akteuren, mit anderer Argumentation hét
sich der andere Weg durchgesetzt. Sieist irrational.

Das Bundesverfassungsgericht hingegen hat eine Streitfrage ausschliefdich anhand der explizit ode
immanent vorgefundenen Verfassungsprinzipien zu entscheiden.™™ Eine Entscheidung ist nicht den Arg
menten des I nteresses ausgesetzt, sondern den Regeln der Logik. Ihr absoluter Geltungsanspruch finde
hier seine Legitimation in der stringenten Deduktion, die von einer gesicherten Grundlage, eben dem Ge
setz, ausgeht.™ Im Gegensatz zur Politik ist hier ,richtig” dasenige, was rational und kontrollierbar b

108 | eibholz, Schnittpunkt, DVBI. 1974, 396, 397.

199 Kirchhoff, Umbruch, NJW 1996, 1497.

10 v/gl. Heyde/Gielen, Verfassungsgerichte, S. 158, Kimminich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 77.
1 Kimminich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 72.

112 Bjschoff, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 62.

113 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 19 f.

114 |sensee, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 53.
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griindet werden kann.*®> Wenn auch gerichtliche Entscheidungen oft von einer Mgjoritét von Richter
getragen werden, so dient das nur dazu, eine hdhere Richtigkeitsgewahr zu bieten; die Mehrheit hat fi
die Legitimation keine konstituierende Wirkung.

Das Prinzip der formalen Ableitung jedes Urteils aus dem Gesetz bedeutet nicht, daf3 jegliche Wer-
tung Uberhaupt ausgeschlossen wére. Gesetzesinterpretation als Anwendung vorhandenen Rechts auf el
ne neue Fragestellung schlie® immer Wertung und schopferisches Tétigwerden,® im Verfassungsrect
in noch starkerem Mal3e als bei anderen Gerichten, in sich ein.'” Jede solche Wertung muR aber aus
dem bestehenden Recht gewonnen werden und somit objektiv, der Weg mithin vom Ausgangspunkt bis
zum Ergebnis logisch nachvollziehbar sein.*® Grundlage jeglichen Tétigwerdens des Gerichts ist also di
Existenz einer auf die konkrete Fragestellung zutreffenden justitiablen Norm.*®

In diesem Sinne ist Recht rational.

Bel Zugrundelegen dieses Versténdnisses bilden Recht und Politik nicht mehr als die zwei Seiten der
selben Medaille: Sie gehdren zu derselben Sache, und doch ist ihr Standpunkt, ihr Blickwinkel unter:
schiedlich. Beide Seiten haben gleichermal3en eine Daseinsberechtigung: ,, Wird eines dieser Element
verabsolutiert, wird der Verfassungsstaat verfehlt.”'? Ahnlich, jedoch noch unter EinschluR der Prinzif
des Foderalismus, formuliert auch Klaus Stern die Idee der gemischten Verfassung: ,, Eine Verfassung
ist um so besser, je mehr sie aus Elementen zusammengesetzt ist, die unterschiedlichen Prinzipien geho
chen, also hier bei uns der Rechtsstaatlichkeit, der Bundesstaatlichkeit und der Demokratie.”*#

Allerdings darf der jeweils zugewiesene Standpunkt nicht verlassen werden, soll nicht die organ
adaguate Funktionsverteilung'? zwischen den Gewalten ihren Sinn verlieren. Damit bietet die unter
schiedliche Methode von Recht und Politik damit einen wichtigen Ansatzpunkt fir Kritik am Bundesve
fassungsgericht.

D. DAs BUNDESVERFASSUNGSGERICHT IM_SYSTEM DER GEWALTENTEILUNG

Die Einrichtung einer externen Kontrolle jeglichen Staatshandelns auf Verfassungsmaldigkeit ist untren
bar mit der Idee des Vorrangs der Verfassung verbunden.? Dies gilt selbst dann, wenn — wie etwa in
den USA — eine solche Kontrolle gar nicht vorgesehen ist. Denn wie der US Supreme Court dazu be-

reits im Jahre 1803 ausfiihrte, bedeutete diese Idee andernfalls reine Makulatur.” Nur ,, Parlaments-
staaten”, also solche, in denen das gewdahlte Parlament souveran und nicht an eine Verfassung gebunde

5 Hesse, Grundziige, Rn. 51.

118 Hesse, Grundziige, Rn. 60.

17 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 20.

118 ygl. Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 23.

119 | eibholz, Schnittpunkt, DVBI. 1974, 386, 397 f.

20 Haverkate, Gewilheitsverluste, S. 226.

21 Stern, Diskussionsbeitrag in Sern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 50.

12 Zippelius, Diskussionsbeitrag in Schroder/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 70.

2 Hauler, Konflikt, S. 159; Benda/Klein, Verfassungsprozefirecht, Rn. 14.

124 Chief Justice John Marshall in Marbury vs. Madison (1803): ,, The congtitution is either a superior, paramount
law, unchangeable by ordinary means, or it isan on alevel with ordinary legidative acts, and, like other acts, isal-
terable when the legislature shall please to ater ist. If the former part of the alternative be true, then alegisative
act contrary to the congtitution is not law; if the latter part be true, then written constitutions are absurd attempts,
on the part of the people, to limit a power in its own natureillimitable.”

(1 Cranch 137,177 = 2 Law Ed. US 73 (1803) nach Benda/Klein, Verfassungsprozefrecht, Rn. 14 u. Fn. 12).



ist, oder in denen diese im wesentlichen eine blof}e Verfahrensordnung darstellt, haben keine Verfas
sungsgerichtsbarkeit in diesem Sinne.*®

Dal} diese Kontrolle unbedingt auch gerichtlicher Natur sein mul3, ist hingegen weniger zwingen
Dies beweist bereits ein Rickblick auf die friiheren Verfahren zur Schlichtung von Verfassungsstreitic
keiten, insbesondere solchen zwischen den Staatsorganen und solchen zwischen Bund bzw. Reich unc
den Gliedstaaten bzw. Landern.

|. Exkurs: Vorlaufer der heutigen Verfassungsgerichtsbarkeit

Vergleicht man némlich die jewells fir die Lésung von Verfassungsstreitigkeiten vorgesehenen Instituti
nen und Verfahrensarten, so ist festzustellen, dal3 sich die Zuweisung der Schlichtungskompetenz lang
Zeit deutlich am vermeintlich primér politischen Inhalt der Streitigkeiten orientierte. Erst als sich der G
danke der Bindung aller staatlichen Gewalt an Recht und Gesetz durchzusetzen begann, konnte das ge
richtliche Verfahren als Ingtitution zur Streitschlichtung langsam die Oberhand gewinnen.'®

1. Deutscher Bund 1815/1820

Im Deutschen Bund mufte bel Streitigkeiten zwischen Gliedstaaten dem sogenannten , geordnete
Austragalverfahren”** vor einem Appellationsgericht eines Gliedstaates ein formloser Vermittlungsve:
such durch die Bundesversammlung oder einen fur diesen Zweck gebildeten Ausschufd vorausgehen
Auch wenn es danach zu einem Prozef3 kam, so lag die Entscheidung Uber die Vollstreckung des Urtell:
wieder bei der Bundesversammlung. Diese hatte auch die Aufgabe, allgemein die Grundgesetze de:
Bundes ,, mit rechtlicher Wirkung” zu interpretieren.

Bundesversammlung und Ausschiisse waren zwar sehr flexible Instrumente zur Streitschlichtung, je
doch genligten sie schon aufgrund ihrer Abhéngigkeit von den Einzelstaaten in keiner Weise den Vor
aussetzungen eines Gerichts. Auch bel der Entscheidungsfindung spielten rechtliche Argumente eher eir
Nebenrolle; ausschlaggebend waren eher machtpolitische und Zweckmaldi gkeitserwagungen.'®

1834 wurde das — alerdings nie angerufene — Bundesschiedsgericht geschaffen, das jedoch nicht nur
bei der Durchsetzung seiner Entscheidungen, sondern auch bei der Tatsachenermittlung auf die Unter
stiitzung der Bundesversammlung angewiesen war. Obwohl es also der Form nach als Gericht urteilte
war es faktisch eine bestenfalls ,, Zwittergestalt” .

2. Paulskirchenverfassung 1848/49
Die Paulskirchenverfassung von 1849 sah hingegen eine Entscheidung in Verfassungsfragen durch el
unabhangiges Reichsgericht mit umfassenden Kompetenzen vor, die weitgehend mit denjenigen des heu
tigen Bundesverfassungsgerichts vergleichbar sind. Auch sollte ein streng justizformiges Verfahren
volliger Unabhangigkeit der Richter gelten.

Allerdings war sie in ihrer Unterordnung aler Politik unter das Recht ihrer Zeit voraus und ist nic
zuletzt deswegen nie in Kraft getreten.

15 \/gl. Scheuner, Diskussionsbeitrag in Stern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 36 u. 45; Friauf, Diskussionsbeitrag in
Sern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 47.

126 Eine gelungene geschichtliche Abhandlung bei: Karl Reinhard Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit.

27 \Vermutlich von germanisch tragen=verurteilen.

128 Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 57.

12 Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 59.
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3. Deutscher Bund ab 1863

Durch die Reformakte von 1863 wiederum wurde das Reichsgericht beinahe vollstandig abgeschafft; e
blieb nur etwa in der Form des Bundesschiedsgericht von 1834 bestehen, also mit nur geringen selb-
standigen Kompetenzen und abermaliger Abhangigkeit von der Bundesversammlung.

4. Deutsches Kaiserreich 1870/71

Im Deutschen Kaiserreich bestand weitgehende Einigkeit dartiber, dal3 nur ein hochstes Féderativorgar
Verfassungsstreitigkeiten schlichten konne. Dies war der Bundesrat, also abermals ein rein politisches
da von den Firsten der Einzelstaaten abhangiges Organ, das diese Aufgabe zwar in jedem Einzelfa
nach Belieben delegieren konnte, etwa an ein Gericht oder eine juristische Fakultét, jedoch selbst die
Verantwortung behielt.

5. Weimarer Republik 1919
Mit der Weimarer Reichsverfassung von 1919 wurde der gerichtliche Aspekt der Streitschlichtung wie
der stérker in den Vordergrund geriickt. Daher wurde ein Staatsgerichtshof eingerichtet, der insbeson
dere foderative Streitigkeiten zwischen dem Reich und den Landern zu entscheiden hatte, die auftrete
konnten, wenn das Reich von seiner Reichsaufsicht gegentiber den Landern Gebrauch machte.
Kompetenzgerangel zwischen den Reichsorganen hingegen wurde meist unter Ausschaltung de
Rechtsweges durch présidiale Notverordnungen beseitigt. Eine Verfassungsbeschwerde existierte in
Gegensatz zum Entwurf der Paulskirchenverfassung nicht, nachdem der Staatsgerichtshof die Parteifé
higkeit von ,,einfachen” natiirlichen Personen abgelehnt hatte.**

II. Das Grundgesetz als Rechtsnorm

Im Gegensaiz zu alen friheren Verfassungen, mit Ausnahme vidleicht der Paulskirchenverfassung, die j¢
doch nie Geltung erlangt hat, besteht das Grundgesetz im wesentlichen aus Rechtsnormen mit unmittelbe
rer Geltungskraft. Letzteres unterscheidet se auch von der Weimarer Reichsverfassung, die viele
Grund, rechte’ als bloRe Programmsétze statuierte. Diese Verrechtlichung der Verfassung®™! bedingt eine
gerichtsformige Kontrolle, denn ,,Recht und Gesetz kdnnen nur dann Bedeutung und Macht gewinner
wenn sie einen Richterspruch zu ihrer Verwirklichung finden”.** Wer dies gleich eine Verrechtlichung de
Politik schimpft,** der Ubersieht wie Carl Schmitt'*, daf3 auch im Verfassungsrecht nicht nur politisch,

also durch die Macht entschieden wird, sondern dal? eben diese Verfassung den Staatsorganen auch
rechtliche Bindungen auferlegt.**

[11.Gewaltenteillung im Verstandnis des Grundgesetzes

Die Gewaltenteilung des Grundgesetz lehnt sich an das Prinzip der checks and balances der amerikani-
schen Verfassung an. Damit ist sowohl der vollstandigen, Gberschneidungslosen Verteilung von Zustéa
digkeiten und Inhalten auf die Gewalten im Sinne von Montesquieu eine Absage erteilt als auch der
Vorstellung einer absoluten Parlamentssouveranitét,** wie sie — mit Einschrénkungen™ — etwa in Eng

10 vgl. Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 100 (Fn. 390).

181 Roellecke, in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 38 f.

1% Bahr, Rechtsstaat, S. 12.

13 Sp der VDJ (Verein Demokratischer Juristen), Rechtspolitische Entwicklung, S. 26.

134 Vgl. Carl Schmitt, Hiter der Verfassung: fir ihn konnte niemals ein Gericht Hiiter der Verfassung sein, dadie
Streitigkeiten immer politisch seien; deshalb komme nur der Reichsprésident in Frage.

1% Nach Scheuner, Diskussionsbeitrag in Sern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 37.

1% SAcker, Gesetzgebung, S. 190.

18



land vorherrscht.*® Eine derartig konstituierte Demokratie, in der also auch dem Parlament Grenzen ge
setzt sind, bedeutet noch kein Widerspruch in sich, wie von ,, Radikaldemokraten” gelegentlich behaup
tet wird.** Allein schon die Gewifheit, da3 sich das Vertrauen in absolute Macht auch des gewahlter
Parlaments schnell as ,,jakobinischer TrugschluR"** erweisen kann, bedingt ein System von Verflech
tungen der Staatsgewalten.

Nach dem Grundgesetz wird daher jegliche Legitimation nicht alein durch Wahlen begriindet, son
dern kommt gleichermal?en aus der demokratischen Verfassung™! und beschréankt sich auf die von der
Verfassung vorgesehene Funktion. Eine durch die Wahl bedingte grof3ere Nahe des Parlaments zurr
letztlichen Souveran, dem Volk, bedeutet deshalb keinen generellen Vorrang der Entscheidungen vo
solchen anderer Verfassungsorgane.** Demnach kommt es auch nicht mehr entscheidend darauf an, ob
die Bildung der einzelnen Organe durch vierjghrige direkte Wahlen oder durch zwdlfjgahrige indirekt
erfolgt.**

Das durch das System der checks and balances bedingte sich Uberschneidende materielle Betéti-
gungsfeldes der Staatsorgane, ohne das eine Kontrolle nicht stattfinden kann, begrindet nun aber die
Gefahr einer Paralysierung der Staatsgewalt.* Dem tragt das Grundgesetz mehr noch als die amerika
nische Verfassung dadurch Rechnung, dal? fiir die einzelnen Gewalten unterschiedliche Verfahren m
unterschiedlichem Zeitbedarf*® und Einsatzzeitpunkt eingerichtet sind.**

Fur das Verhdtnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Parlament bedeutet dies, dal3 letztere:
allzeit die Aufhebung seiner Gesetzgebungsakte durch das Gericht gewértigen mul3. Andererseitsist de
Bundesverfassungsgericht abhangig vom einfachen, teilweise vom verfassungsandernden Gesetzgebe!
der Verfahren oder Zustandigkeiten neu bestimmen kann.**” Daher hat sich das Bundesverfassungsge-
richt gegenliber den anderen Verfassungsorganen nie als tibergeordnet im Sinne einer suprema pote-
stas betrachtet.'® Wie die anderen Staatsorgane auch steht es unter der Verfassung, ist esin ein Ver-
haltnis der Koordination mit ihnen eingebunden™® und nimmt nur einen bestimmten, ihm zugewiesene

137 Die englische , Verfassung” ist ein Stiickwerk verschiedener Urkunden, die keineswegs alle tblicherweise von ei-
ner Verfassung geregelten Bereiche abdecken. Obwohl das Parlament formal kaum Beschrénkungen seiner Macht
unterliegt, insbesondere durch kein Verfassungsgericht kontrolliert wird, haben sich aufgrund der langen unge-
brochenen Rechts- und Verfassungstradition Grenzen der Befugnisse herausgebildet, die nicht Uberschritten wer-
den. Insoweit mul’ man auch hier von eingeschrénkter Souveranitdt sprechen..

1% |sensee, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 52.

1 Holtfort, Vorschlage, S. 191 f.

140 Quaritsch, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit S. 63.

141 Bischoff, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 61.

142 Benda/Klein, Verfassungsprozefrecht, Rn. 16; BVerfGE 49, 89, 125f; 68, 1, 86 (fir zweiten Teil).

143 Bischoff, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 61.

144 Ansatzweise besteht diese Gefahr bei grundlegenden Differenzen zwischen Bundestag und Bundesrat im Rahmen
von Zustimmungsgesetzen, mithin aber zwei Legidlativorganen, die untereinander den checks and balances nicht
unterfallen.

15 Roellecke, in Schafer/Roellecke, S. 36.

148 Die geringere verfahrensméilige Trennung in Amerika (wie in den meisten Prasidialdemokratien) konnte sehr deut-
lich im mehrere Monate wahrenden amerikanischen Haushaltsstreit zwischen dem mit dem Haushaltsrecht ausge-
statteten Kongref3 und dem Présidenten, der von seinem V etorecht Gebrauch machte, verfolgt werden.

147 Ein darauf beruhendes Wechselspiel konnte in Stidafrika zu Beginn der Apartheid beobachtet werden: Parlament
und Regierung versuchten zunéchst, das V erfassungsgericht mit , rechtsstaatlichen” Mitteln abzuschaffen, wobei
ihnen das Gericht mehrmals durch Nichtigerklérung der entsprechenden Gesetze in die Parade fuhr.

148 |_eibholz, Schnittpunkt, DVBI. 1974, 386, 399.

149 |_eibholz, Schnittpunkt, DVBI. 1974, 386, 397.
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Aufgabenbereich wahr.** Die Beachtung dieser Grundsétze zahlt zu den Pflichten eines jeden Staatsor-
gans im Rahmen seiner Verfassungsorgantreue.™

V. Stellung und Funktion des Bundesver fassungsgerichts

In diesem Gewaltentrennungsgefiige hat das Bundesverfassungsgericht die Stellung des ,, obersten HU
ters der Verfassung”**? inne. Damit entscheidet es letztverbindlich fir alle anderen Staatsorgane Uber In
halt und Auslegung der Verfassung und ist ihnen in dieser Funktion als , hochster Streitentscheide
Ubergeordnet.™ Es verhilft also erst Art. 20 111 GG zur vollen Wirksamkeit.

Wenn nun aber Bindung ohne Kontrolle wirkungslos ist, stellt sich sogleich die Frage nach der Kon
trolle des Bundesverfassungsgerichts: ,, Quis custodiet ipsos custodies?”*™ Die Suche nach einer Ant-
wort mufd aber auf dem direkten Weg in einen circulus viciosus fihren, aus dem esin aller Konsequen:
kein Entrinnen geben kann. Jegliche Kontrolle muf3 dort ihre Grenzen finden, wo die verfassungsrecht
lich geschaffenen Kontrollingtitutionen ihrerseits kontrolliert werden miissen.™ Es stellt sich nur d
Problem des L etztvertrauens, wem aso die letzte, endguiltige Entscheidungsmacht anzuvertrauen ist.

Nicht zuletzt auch aufgrund der Erfahrungen aus der Weimarer Republik und der Zeit des National
sozialismus ist das Vertrauen in den Staat geringer, in das Recht aber grolRer geworden.™ Ganz abge-
sehen davon, dal? das jene Frage de lege lata bereits beantwortet ist, scheint die Funktion des ,, obersten
Huters der Verfassung” daher bei einem Gericht und den ,, Richtern al's machtlosen Reprasentanten de:
Rechts’**" auch de lege ferenda am besten aufgehoben zu sein. Insoweit stellt die Einrichtung einer zL
sétzlichen Kontrollinstanz mit rechtsférmigen Verfahren einen Ausdruck sinnvoller Arbeitsteilung un
den Staatsorganen dar.*®

V. Status des Bundesverfassungsgerichts
Mit der erlauterten Funktion des Bundesverfassungsgerichts ist sein Status bereits in gewisser Wels
determiniert.

Obwohl es seiner Bezeichnung als Gericht im Grundgesetz im Abschnitt Gber die Rechtsprechung
eingeordnet ist, unterscheidet es sich seit dem Status-Streit 1952 in seiner haushaltsrechtlichen und pro
tokollarischen Stellung deutlich von den anderen Bundesgerichten.™ Auch von seinen Funktionen un
Befugnissen, mit denen es unmittelbar in die konkrete Ausformung der Gewaltenteilung in Form de
K ompetenzabgrenzungen zwischen den anderen Bundesorganen eingreifen kann, ist es mit diesen nicl
vergleichbar.

WEell die gewaltenteilende Rollenzuweisung hier also nicht in der tblichen Weise funktioniere, so wil
teilweise vertreten, stelle das Bundesverfassungsgericht eine so ausdriicklich im Grundgesetz nicht ge
nannte Vierte Gewalt'® oder zumindest ein Verfassungsorgan sui generis'® dar'®,

%0 Groffeld, Gotterdammerung, NJW 1995, 1719, 1723.

Bl Sern, Staatsrecht |1, § 44 11 4, S. 965.

152 | eibholz, Schnittpunkt, DVBI. 1974, 386.

1% Clemens, Bundesverfassungsgericht im Verfassungsstaat, S. 15.

554 D. lunius luvenal, Satiren V1, 347 (in anderem Zusammenhang), nach Sern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 21.
1% HauRler, Konflikt, S. 160.

1% gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 12.

57 Friesenhahn, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 75.
1% Jern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 15; Isensee, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 52 f.

1% Dazu bereits oben unter B.1.1.

180 Roellecke, Diskussionsbeitrag in Schéafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 34.
181 Jade, Rote Roben, S. 128.
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Dies st jedoch fur die Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts von eher geringer Relevanz, zumal de
herausgehobenen Stellung im Verhdtnis zu den anderen Bundesgerichten insbesondere durch ein beson
deres Wahlverfahren Rechnung getragen wird, das an die Stelle der vorwiegend von der Exekutive be-
stimmten Wahl der einfachen Bundesrichter tritt. Jedenfalls ist es aus diesen Griinden nicht nur gerech
fertigt, sondern geradezu erforderlich, es als echtes Verfassungsorgan auf eine Stufe mit Bundespras
dent, Bundestag, Bundesrat und Bundesregierung zu stellen.

E. EiINZELNE VORWURFE GEGEN DAS BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

Wie bereits oben in den Ausfuhrungen zur vermeintlichen Antinomie von Recht und Politik erlautert, i
der Vorwurf der politischen Entscheidung in dieser Form zu allgemein, zu undifferenziert gehalten.
Man mag ein Urtell im Ergebnis as Grenziberschreitung empfinden, die konkrete Kritik muf3 imme
» funktionsimmanent”*** ansetzen, sich also auf Zielsetzungen, Methoden und Stellung des Gerichts be
Ziehen, in denen es einen Konterpart zu den anderen Gewalten spielt.

Fuhrt man den Vorwurf hingegen nicht weiter aus, so kann auch die Lésung nur eine allgemeine sail
namlich das Vorlegen von ,,politischen” Fragen vollstandig auszuschlief3en. Dies aber wiirde bel der ma
teriellen Werthaltigkeit des Grundgesetzes als Verfassung und seiner Qualitét als ,, politisches Recht” de
Gericht seiner wesentlichen Kompetenzen und damit seiner Daselnsberechtigung berauben.

|. Usurpation evidenter Aufgaben des Gesetzgebers

Der haufigste Vorwurf gegen das Bundesverfassungsgericht geht dahin, es habe seine aus seiner Stellun
im Gewaltengefiige des Grundgesetzes herzuleitenden Kompetenzen Uber- oder auch unterschritten
Konkret soll es in diesen Féllen als verlangerter Arm der Opposition den gesetzgeberischen Beurtei-
lungsspielraum zu sehr eingeschrankt oder in zu grof3er Regierungsfreundlichkeit zu viel Ricksicht ¢
den Gesetzgeber genommen haben. Mit anderen Worten, das Bundesverfassungsgericht soll jeweils sei-
ne Zustandigkeit nicht richtig wahrgenommen haben.

Diese bestimmt sich unmittelbar zunéchst aus der Enumeration von Verfahren in Art. 93 1 GG un
den besonderen Zulassigkeitsvoraussetzungen.’® Im weiteren jedoch unterliegt es materiell geseher
grundsétzlich keinen ausdriicklichen Beschrankungen. Implizit ergeben sich solche jedoch aus seiner
Status als Gericht und seiner Stellung im Gewaltenteilungsgefiige. Ersteres erfordert, dald als Grundla
fur die Entscheidung eine justiziable Norm gefunden werden kann, letzteres, dal3 den anderen Gewaltel
ein ,eigenstandiger Bereich politischen Wirkens''® verbleibt. Wahrend dies ohnehin nicht as absolu
feststehende Grenze verstanden werden kann, ist auch die Frage nach der Justiziabilitét im wesentliche
eine Frage der vom Gericht gewdhiten Methodik. Somit besitzt es gewissermalden die
Kompetenzkompetenz'®, oder, wie sich ein Richter des US Supreme Court drastischer ausdriickte:
»Auch wir, das Verfassungsgericht, sind an die Verfassung gebunden. Doch was in der Verfassung
steht, bestimmen wir selbst.”

162 Gegen dessen Urteile dann wegen Art. 19 IV GG auch der Rechtsweg gegeben sein miite, so augenzwinkernd
Grof¥feld, Gotterdammerung, NJW 1995, 1719, 1721.

183 Hesse, Funktionelle Grenzen, S. 264.

184 qern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 20.

185 SAcker, Gesetzgebung, S. 222.

%6 3o die standige Formulierung seit BVerfGE 35, 257, 262.

167 Jern, Diskussionsbeitrag in Sern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 48.



1. funktionelle Zustandigkeit und Justiziabilitat

Auf eine fehlende funktionelle Zustéandigkeit des Bundesverfassungsgerichts zielt der insbesondere vol
Gesetzgeber, dessen Gesetz fir nichtig erklart wurde, aufgebrachte Vorwurf ab, das Gericht sei generel
fur eine Entscheidung diesen Inhalts nicht befugt. Als leuchtendes Vorbild wird dann der US Supreme
Court genannt, dessen political question doctrine zu Ubernehmen dem deutschen Gericht empfohlen
wird. Danach enthdlt sich der Supreme Court einer Entscheidung, wenn er der Ansicht ist, es handle
sich um eine nach primér politischen Gesichtspunkten zu entscheidende Frage. Mal3stab ist dabei nich
nur die tatsdchliche Moglichkeit, zu einer justizférmigen Entscheidung zu gelangen, sondern auch er
pragmatische Kriterien wie der potentielle Schaden, den eine andere Gewalt durch eine ablehnende
Entscheidung erleiden konnte.™® Nimmt der US Supreme Court eine political question an, so weist er
das Verfahren ohne jegliche materielle Prifung als unzuldssig ab.

Gegen die Anwendung der Doktrin durch das Bundesverfassungsgericht werden erhebliche Einwan
de geltend gemacht. Zum einen passe es nicht in das vom Grundgesetz statuierte System der nur forma
len Zustandigkeitsbegrenzung und Bindung auch der Gesetzgebung an die verfassungsméaldige Ordnun
es sei daher mit geltendem Recht nicht zu vereinbaren.’® Im Gegensatz zum US Supreme Court be-
steht beim Bundesverfassungsgericht kein freies Annahmeverfahren, es kann sich also einer Entschei
dung nicht entziehen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind.

Weiterhin aber sei die Ubernahme dieser Theorie auch de lege ferenda nicht erstrebenswert, da ge-
rade durch sie erst politische Entscheidungen méglich wirden, denn es sai ,,in hochstem Mal? ein Palitl
kum und keine Rechtsfrage mehr, ob eine political question angenommen wird oder nicht.”*" Mit ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen verhate es sich ebenso wie mit Interventionen im Sinne Talle
rands. Eine Intervention ist ungefahr das gleiche wie eine Nicht-Intervention.**

Tatséchlich stelle die political question doctrine also nichts anderes als eine ,salvatorische
Klausel”*" oder ,, Angstklausel” dar, mit der sich das Gericht ohne juristische Begriindung der Entschei
dung hochpolitischer Fragen bereits auf der Zulassigkeitsebene entziehen kdnne.*”

Zugegebenermalden ergibt sich fir das Bundesverfassungsgericht das Problem der Beschrankung
seiner Entscheidungsbefugnisse und ihrer Reichweite, da sich eine scharfe Kompetenzgrenze niemal
wird ziehen lassen.’* Dem kann aber die political question doctrine keinesfalls gerecht werden. Auf
einen ,weichen” Tatbestand antwortet sie mit ,harten” Rechtsfolgen, nur minimal auseinanderliegen
Problemstellungen werden also entgegengesetzt beantwortet: Zum einen mit Abweisung as politisct
Frage, zum anderen mit vollstandiger Nachprifung. Der Problematik angemessen kann nur eine je nacl
Vorlage differenzierte Kontrolldichte sein. Esist also nach anderen Instrumenten zu suchen als nach de
»Alles-oder-Nichts’-Schema der political question doctrine.

188 1m einzelnen vgl. Piazola, Politische Fragen, S. 254.

160 Zuck, Political question doctrine, JZ 1974, 361, 364; Benda/Klein, Verfassungsprozefirecht, Rn. 24.
10 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 31.

111 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 32.

12 Fromme, Wie es euch gefdllt, S. 116.

17 Friesenhahn, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 57.

174 piazola, Politische Fragen, S. 256.
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Im Gbrigen ist zu berticksichtigen, dal3 das Bundesverfassungsgericht nur auf Antrag tétig werde
darf. Soll es also Uber eine angeblich politische Frage entscheiden, so muf3 sie jemand vorgelegt haben.
Derjenige gehdrt in der Regel gleichermal3en der politischen Flhrung an wie digjenigen, die das Bundes
verfassungsgericht wegen Interferierens in die Politik schelten.” Hier wird ein verlorener politische
Streit oft auf zwar legale, vielleicht aber den demokratischen Spielregeln nicht immer entsprechende
Weise vor dem Bundesverfassungsgericht fortgesetzt. Die Erhebung einer Verfassungsklage gehort ir
zwischen zum Ausschopfen aller Moglichkeiten im politischen Meinungsstreit wie selbstverstandlic
dazu.™ Sogar die Institution des abgeschafften Gutachtens Iebe versteckt wieder auf, wie die Richter
Bockenforde und Kruis in ihrem Sondervotum zur AWACS-Entscheidung, in dem sie aus diesem
Grund bereits die Zulassigkeit ablehnen, konstatieren.’”” Weiterhin muf? das Bundesverfassungsgerich
haufig tétig werden, well es der Politik an Mut zu klaren Entscheidungen mangelt und sie sich daher n
auf unklare und algemeine Formulierungen verstandigen kann, die das Entstehen eines Rechtsstreite
beglingtigen.'”® Auf diese Weise schieben Gesetzgeber und politische Filhrung dem Gericht mehr unc
mehr Entscheidungen zu, fur die sie selbst gefordert wéaren.*”

2. Prifungsgrundsatze und M ethodenwahl

Wenn sich eine Beschrankung des Gerichts auf der Ebene des ,,Ob”, bel der Zuléssigkeit, nicht eignet
S0 ist nach einer solchen auf der Ebene des ,,Wi€’, aso im Rahmen der Begriindetheit, zu suchen. Da
durch erdffnet sich dem Gericht ein Spielraum, um auf unterschiedlich hohe Mal3e an Justiziabilitét flex
bel in der Prifungsintensitét zu reagieren.®

a) judicial self-restraint

Zu diesem Zweck wird dem Bundesverfassungsgericht als Ersatz fur die political question doctrine
zumindest algemeine Zuriickhaltung, sogenannter judicial self-restraint, nahegelegt.’® Was darunter
im einzelnen zu verstehen ist und welche Auswirkungen diese Doktrin haben soll, ist im konkreten Fe
aber heftig umstritten. Deshalb trifft Konrad Hesses scharfe Kritik durchaus den Kern der Sache, wenn
er diese Theorie as,,eine Empfehlung, deren Wolkigkeit das sicherste Zeichen fur die juristische Verne
belung von Problemen ist”*®, bezeichnet.

Vorgeschlagen wird sie insbesondere dann, wenn ein vermeintlicher Eingriff in die Kompetenz de
Gesetzgebers vorliegt, ohne dal3 ein konkreter Ansatzpunkt fur Kritik zu finden wére. Dann aber |&auf
sie Gefahr, vom Gericht eine Selbstbeschrénkung zu verlangen, die nicht mehr auf Normen zu griinde
ist. Diese aber bedeutete Selbsterméachtigung'®, denn jedes Organ hat seine Kompetenzen genau so
weit wahrzunehmen, wie sie reichen.® In seiner Allgemeinheit ist judicial self-restraint daher ungeeig-

1% Es muR sich nicht einmal immer um die jeweilige Opposition handeln. Paradebeispiel ist die AWACS-Entschei-
dung, die auf Vorlage des Koalitionspartners FDP zustande kam. Auch das zweite Verfahren Uber § 218 StGB ist
von einer parteitbergreifenden Minderheit im Bundestag angestrengt worden.

176 Theodor Eschenburg, DIE ZEIT vom 24.10.1994.

177 \/gl. NJW 1994, 2038.

178 Jeweils Benda nach Schéafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 23

1 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 30

180 pjazola, Palitische Fragen, S. 257

181 Einmal hat sich das Bundesverfassungsgericht auch ausdriicklich auf diesen Grundsatz bezogen, namlich in
BVerfGE 36, 1, 14: es habe sich ihn auferlegt als den ,, Verzicht, , Politik zu treiben’, d.h. in den von der Verfassung
geschaffenen und begrenzten Raum freier politischer Gestaltung einzugreifen.”

182 Roellecke, Diskussionsbeitrag in Schéafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 26.

18 HauRler, Konflikt, S. 11.

18 Benda/Klein, Verfassungsprozeflrecht, Rn. 22.
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net, funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit aufzuweisen und ndher bestimmbar z
machen.'®

Auch in seinen Auswirkungen unterliegt dieser Ansatz Bedenken, begiinstigt er doch den status qu
wie den fait accompli, benachteiligt die jeweilige Opposition sowie die Randgruppen, deren Stimme in
pluralistischen Konzert untergeht.’®

Er kann daher nicht mehr als ein Oberbegriff sein, der, um Wirksamkeit zu erlangen, erst noch kor
kretisiert werden muf3. Legt man dieses Verstdndnis zugrunde, dann bedeutet er aber nichts anderes als
einen Ausfluld des der Gewaltenteilung im Sinne des Grundgesetzes inharenten Zwangs zu Kooperatio
und Ricksichtnahme.*®

Damit es nicht dem Gutdiinken des einzelnen Richters Uberlassen bleibt, wie weit und worauf er sicl
beschranken mochte'®, sind ihm also klassifizierte Malstébe an die Hand zu geben, die konkretere
Hinwel se geben, wo jewells das richterliche Prifungsrecht ein Ende finden mulf3.

b) Prifungsmalistab und Inter pretationsmethode

Dies betrifft zunéchst den Prifungsmalistab und die eng damit zusammenhangende Interpretationsme
thode. Die Anwendung von Verfassungsrecht als notwendigerweise besonders allgemein gehaltenen
formelhaften Rechtssétzen, die aber zugleich den Anspruch erheben, Grundlage allen gemeinschaftliche
Zusammenlebens zu sein, stellt eine Gratwanderung dar. Auf der einen Seite erdffnet sich der Abgrun
eines Verstandnisses der Verfassung als ,juristisches Weltenei” ', aus dem jede einzelne Rechtsnorm
herzuleiten sei, auf der anderen Seite der einer rein positivistischen Auffassung, die in Wertrelativismi
jede materielle Ausformung des einfachen Rechts zul &3t.1*

Je mehr aber das Bundesverfassungsgericht die Werthaltigkeit des Grundgesetzes betont, desto eher
seht es sich bei der Ableitung eines konkreten Urteils dem Vorwurf der juristischen Beliebigkel
ausgesetzt.* Hier zeigt sich die Schwierigkeit der Handhabung solch in hohem Male abstrakter Nor-
men wie derjenigen des Grundgesetzes. Um schliissig begriinden zu kénnen, die Verfassung habe das zt
|6sende Problem bereits entschieden, bedarf es weit mehr Zwischenschritte als im einfachen Recht. '

Daher hat das Bundesverfassungsgericht zunéchst versucht, Prinzipien zu entwickeln, die eine weitel
gehende Konkretisierung und damit Beschrénkung des Kontrollmal3stabes Grundgesetz erlauben. Ins
besondere hat es die Statuierung einer objektiven Wertordnung durch das Grundgesetz behauptet, die
ihren Niederschlag vor allem in der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte, der Wechselwirkungslehr
und der Auslegung alen Rechts ,,im Lichte der Grundrechte” findet. Erst im Zusammenspiel mit diese
Wertsystem offenbare sich die konkrete Bedeutung einzelner Vorschriften des Grundgesetzes.'*®

Die Berufung auf ein der Verfassung eigenes Wertsystem begriindet im Gegenzug die Gefahr, anstel
le bewahrter rechtswissenschaftlicher Auslegungsregeln vorschnell Zuflucht zu beliebig mit Inhalt zu f

18 Hesse, Funktionelle Grenzen, S. 264.

18 Quaritsch, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 67.

187 Kimminich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 78 f.

188 Hesse, Geschichtlicher Wandel, JZ 1995, 265, 273.

1® Forsthoff, Industriegesellschaft, S. 144.

% 1n diese Richtung tendierend die Osterreichische Verfassung und V erfassungsgerichtsbarkeit, vgl. Mock, Richter
machen Politik, S. 177.

%1 Friesenhahn, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 57; Sein, Grundrechte,
S. 95.

%2 \/gl. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen, S. 38.

1% Seit BVerfGE 7, 198, 205 (L ith-Urteil); danach 11, 50, 56; 14, 288, 301 u.a.
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lenden Formeln zu nehmen.’** Die Behauptung einer solchen Wertordnung soll erkléaren, dal3 das
Grundgesetz in der Gesamtschau mehr objektive Wertentscheidungen enthalte, als den einzelnen Nor-
men zu entnehmen sai. Eine derartige Ableitung von Werten Uberschreitet jedoch schon beinahe die
Grenze zur eigenstandigen, generellen Werterzeugung,' an der aber das Bundesverfassungsgericht dit
Grenzen seiner Befugnisse erreicht.’*® Hier hat das Gericht den schwierigen Mittelweg zu finden zwi
schen dem Beharren gegen jegliche Anpassung und Modernisierung einerseits und der verfassungsrich
terlichen Absegnung des jeweiligen Zeitgeistes andererseits. ™’

Eine Verfassung muf3 flexibel sein, und sie bedarf einer flexiblen Verfassungsrechtsprechung. Star
und gegen jeden behutsamen Bedeutungswandel ihrer Rechtsséize resistent kann sie der gesellschaftli
chen Entwicklung und der Evolution der Werte nicht gerecht werden. Um dann nicht jegliche normatiy
Kraft zu verlieren, mifte alzu oft ihr Wortlaut geandert werden,™® wodurch sie ihren Rang als dauer
hafte Ordnung des Gemeinschaftsebens verlore. Das Bundesverfassungsgericht versucht, dieser I1solie
rung von rechtlicher Norm und sozialer Wirklichkeit zuvorzukommen, indem es die durch die Norm ge
schaffene Wirklichkeit in die Interpretation der Norm mit einflief3en 1813t.'* Insoweit berlicksichtigt esi
begrenztem Umfang, dal esin der , offenen Gesdllschaft der Verfassungsinterpreten”?® kein Interpreta
tionsmonopol geben kann. Die funktionell richtige” Interpretation aller am Verfassungs eben Beteiligt
entfaltet normative Kraft, die das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung aktualisiert.?®

Trotzdem aber darf die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht as Motor der Umsetzung vergangliche
Moden in geltendes Recht dienen.® Dabei geht schon die Forderung, das Gericht sollte die 6ffentliche
Meinung a's entscheidendes Gewicht fir die Austarierung von Zweifelsfallen einsetzen, zu weit.”* Hit
erflllt das Recht seine verstetigende Funktion,®® die das Bundesverfassungsgericht nicht zunichte ma
chen darf. Die Umsetzung von blof3en in der Bevolkerung bestehenden Meinungen und Stromungen ok
liegt der Politik.2®

¢) Kontrolldichte und Prognosespielraum

Obiges Verstandnis der Verfassung als offenes Wertsysten? erweitert ihren Anwendungsbereich und
damit den Wirkungskreis des Bundesverfassungsgerichts in erheblichem Male. Um dennoch dem Vor-
wurf entgehen zu kdnnen, es beschranke den Kompetenzbereich des Gesetzgebers in unzuléssiger Wei-
se, verwendet das Bundesverfassungsgericht ein flexibles Instrumentarium abgestufter Kontrolldichte
Je nach Gewicht der auf dem Spiel stehenden Rechtsgiiter, den Eigenarten des Sachgebietes und ande-
ren Faktoren findet eine blof3e Evidenzkontrolle, eine Vertretbarkeitskontrolle oder eine intensivierte ir
haltliche Kontrolle gesetzgeberischer Wertungen, Prognosen und Vermutungen tber Wirkungszusan

194 Jade, Rote Roben, S. 132.

1% Vgl. Sern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 21.

1% Kimminich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 75.

197 \gl. Schéfer, in Schéafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 13.

1% gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 9.

1% Hesse, Geschichtlicher Wandel, JZ 1995, 265, 266.

20 Titel des Aufsatzes von Haberle, Offene Gesellschaft, JZ 1975, 297.

21 Nur diese: eine verfassungswidrige ,, Verfassungswirklichkeit”, die also im Gegensatz zur normierten Verfassung
steht und diese Uberspielt, kann es nicht geben, Hesse, Grundziige, Rn. 47.

22 Haberle, Offene Gesdllschaft, JZ 1975, 297 ff, bes. 303.

28 Rithers, Motor des Zeitgeistes, FAZ vom 9.6.1995.

24 30 aber Zuck, Political question doctrine, JZ 1974, 361, 368.

25 Kirchhoff, Umbruch, NJW 1996, 1497, 1498.

26 Benda, Gotterdammerung, NJW 1995, 2470.

27 Benda, Die Welt vom 22.5.1979 (nach Jade, Rote Roben, S. 132).
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menhénge statt.”® Insbesondere bei der Wahl der geeigneten bzw. zweckmaRigsten Mittel soll dem Ge-
setzgeber ein weiter Spielraum verbleiben.®

Die Grenzen zwischen den einzelnen Kontrolltiefen sowie ihre Voraussetzungen bleiben aber nichts
destoweniger flief3¥end. Selbst wenn einige Fallgruppen typisiert worden sind, wie beispielsweise die Au:
Renpolitik, die as origindre Zustandigkeit der Regierung kaum kontrolliert werden kann®°, muR? doc
der letztlichen Entscheidung, wo der nicht mehr nachprifbare Bereich beginnt, ein Rest richterlicher Be
urteilungsfreiheit innewohnen. Nicht zuletzt deshalb setzt hier auch besonders haufig die Kritik ein.

Als Beispiele fur eine eher weitgehende Ausschopfung der Kontrolldichte und damit fir ein hohe
Mal3 an eigener Wertung wéren das sogenannte Postkartenurteil und das zweite Schwangerschaftsurtei
zu nennen. In beiden Féllen hat das Bundesverfassungsgericht eine gesetzliche Regelung als ungeeignet
Mittel zur Erreichung des verfolgten Zieles angesehen, beim Schwangerschaftsurteil dem Gesetzgebe
sogar die einzusetzenden Mittel bis in feine Details vorgeschrieben. Den Gegenpol aus jingster Zeit bil
det das Urteil zum neuen Asylrecht. Hier hat sich das Gericht ausdriicklich aus alen Bewertungen Ube
die Sicherheit anderer Staaten herausgehalten und dies Parlament und Regierung tberl assen.

Diese prinzipielle Zurlickhaltung bei Ermessens- und Prognoseentscheidungen ist nicht unbeding
selbstverstandlich, wenn man bedenkt, dal3 die Prognosen des Bundesverfassungsgericht tber die Jahre
hinweg von wesentlich hoherer Treffsicherheit waren als die des Gesetzgebers, wie Klaus Philippi —
vor dlerdings geraumer Zeit — nachgewiesen hat.?* Dabel ist diese Tatsache nicht enmal besonders er-
staunlich, denn das Bundesverfassungsgericht steht in einer leichteren Entscheidungssituation al's Parl
ment und Regierung;?? es unterliegt nicht den so oft angefiihrten ,, politischen Zwéangen” und mag de
halb seine Vorhersagen neutraler treffen. Damit 183t sich jedoch nicht ein Vorrang der gerichtlichen Eir
schétzung Uber die politische im konkreten Einzelfall rechtfertigen. Fur diesen ist ein hoheres Mal3 &
Richtigkeit ndmlich nicht gesichert, sondern nur nach einer allgemeinen Statistik wahrscheinlicher. F
die Entscheidung des Gesetzgebers spricht aber die Legitimation der Mehrheit, wéhrend sich das Ge-
richt insoweit nur auf das Recht stiitzen kann. Das kann hier jedoch keine Grundlage abgeben, well e
nicht berdihrt ist: Das Gesetz der Wahrscheinlichkeit zahlt nach herrschendem Verstandnis noch nicht z1
allgemeinen Rechtsordnung.

3. Entscheidungsform

Weiterhin wird vorgebracht, dal3, selbst wenn die Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht materi
ell gerechtfertigt selen, sie allein aufgrund ihrer Form den Gesetzgeber stérker banden, als dies unbe
dingt nétig sei. Auch wird selbst heute noch — oder vielleicht besser wieder?® — vertreten, bereits die
Nichtigkeitserklérung als actus contrarius zur parlamentarischen Gesetzgebung kénne nichts grundsét.
lich anderes sein und stelle damit einen unzulassigen Ubergriff des Bundesverfassungsgericht in de
Kompetenzbereich des Parlaments dar.?* Diese Auffassung kann hingegen im Rahmen des Gewalten-
tellungsverstandni sses des Grundgesetzes al's Uberwunden angesehen werden.?>

28 \gl. z.B. BVerfGE 50, 290, 332 f; Hesse, Funktionelle Grenzen, S. 268; Sicker, Gesetzgebung, S. 201.

29 SHcker, Gesetzgebung, S. 199.

20 Schuppert, Auswartige Gewalt, S. 57.

21 Philippi, Tatsachenfeststellungen, S. 165 (1971).

22 Quaritsch, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 66.

23 3o zuletzt noch als einer der letzten Vertreter der vor-grundgesetzlichen Zeit: Forsthoff, Industriegesellschaft, S. 134.
24 Jade, Roten Roben, S. 126.

25 Vgl. dazu oben D.
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Um die Schwere seiner Urteilswirkungen ein wenig aufzufangen, ordnet das Bundesverfassungsge
richt nicht immer die Nichtigkeit eines Gesetzes an, sondern verwendet Einrichtungen wie die Unvereir
barkeitserklarung, die Apellentscheidung mit oder ohne Fristsetzung oder die verfassungskonform
Auslegung. Daneben macht es mehr oder weniger reichlichen Gebrauch von obiter dicta Damit trég
das Gericht insbesondere den Situationen Rechnung, in denen die Nichtigkeit eine noch grof3ere Verfas
sungswidrigkeit zur Folge hétte®® oder aber die Funktionsfahigkeit des Staates erheblich Schaden
litte’’. Gerade in letzterem Fall sollte Zuriickhaltung deshalb nicht gleich als , geradezu angstliches Bt
denken der Folgen”#® kritisiert werden.?®

Grundséizlich ist dieser Ansatz zu begrii3en, allerdings schléagt er bisweilen in seinen Auswirkungen
das Gegentell des eigentlich Bezweckten um.

a) verfassungskonfor me Auslegung

Insbesondere ins Schul¥feld der Kritik geraten ist die verfassungskonforme Auslegung. Urspriinglich ge
dacht als Ausdruck der Achtung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers und des von ihm bewul3
in dieser Form verabschiedeten Gesetzes, als Anerkennung des favor legis?®, hat sie sich inzwischen ir
den Augen ihrer Kritiker geradewegs zu einer Form der Mif3achtung des Parlamentswillens entwickelt
Denn je mehr das Ergebnis dieses Interpretationsprozesses ein Verstandnis des Gesetzes bedeutet, das
von der intendierten Bedeutung abweicht und somit im Verhdtnis zu dieser eher ein aliud denn ein blc
fes minus darstellt, desto hoher ist der zu zahlende Prels in Form verfassungsgerichtliche
Gesetzgebung.??* Damit aber droht eine zunehmende Uberschreitung der funktionalen Kompetenzer
des Bundesverfassungsgerichts im Gewaltenteilungsgefiige.

Weniger hingegen kann die zuweilen zu hdrende Behauptung Uberzeugen, die verfassungskonform
Auslegung beschranke den Gesetzgeber zusétzlich deswegen, weil ihm, anstatt dal3 das Gesetz mit de
Nichtigkeitserkl&rung an ihn zuriickverwiesen werde und er so einen neues erlassen kénne, diese Mog:
lichkeit durch den materiellen Gesetzgebungsakt des Bundesverfassungsgericht genommen werde. Dies
Argumentation Ubersieht, dal3 das Parlament auch so nicht am Erlald eines neuen Gesetzes gehindert is
Nicht einmal bedeutet die verfassungskonforme Auslegung gegeniber einer hinreichend begriindete
Nichtigkeitserklérung ein groReres Hindernis.?? Einem neuerlichen Gesetzgebungsakt steht vielmehr a
lein a's psychologisches Moment in der Kdpfen der Abgeordneten die Tatsache im Wege, dal bereits
ein Gesetz vorhanden ist.?

b) obiter dicta und Uberschreitung des Vorlagekomplexes
Eine weitere Beschrankung des Gesetzgebers kann sich aus Uberméaliigem Gebrauch von obiter dicte
ergeben. Ein systematisch im gleichen Bereich wurzelndes Problem stellt sich mit Uber den konkrete

26 Haufigste Falle: VerstoRRe gegen den Gleichheitssatz.

27 Deutlichster Fall: bloRe Verfassungswidrigkeitserklarung der sog. Allphasen-Umsatzsteuer, BVerfGE 31, 314; auch
hier war allerdings die Verletzung des Gleichheitssatzes gerligt worden.

28 Fromme, Wie es euch geféllt, S. 113.

29 Bel der Allphasen-Umsatzsteuer (vgl. Fn. 217) standen immerhin ca. 30% des gesamten Steueraufkommens auf
dem Spiel.

20 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 28.

21 Vgl. Hesse, Grundziige, Rn. 83.

22 7eidler, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 49.

23 \Weniger freundlich ausgedriickt: Es steht allein die Tragheit der Abgeordneten im Wege, die alein durch die drin-
gende Notwendigkeit eines Gesetzgebungsaktes tberwunden werden kann, welche allerdings nicht besteht, wenn
das Bundesverfassungsgericht im Wege der verfassungskonforme Auslegung einen annehmbaren, wenn auch
dem Parlamentswillen widersprechenden Rechtszustand herbeigefihrt hat.
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Vorlagegrund hinausgehenden Entscheidungen. Bei beiden Varianten handelt es sich um — bewul3t bzw
unbewuldt?® — neben der Fragestellung liegende Urteilspassagen mit — faktischer®® bzw. rechtlicher —
Bindungwirkung. Beide Institute gleichermal3en sind geeignet, den Gesetzgeber vor zukinftigen verfe
sungswidrigen Handlungen zu bewahren, eine Korrektur vergangener verfassungsgerichtlicher Judikat
anzudeuten, obwohl sich ein konkreter Anlal3 noch nicht geboten hat, den Gesetzgeber auf dringend de
Regelung bediirftige Rechtsgebiete hinzuweisen oder Offentlichkeit auf zukiinftige Verfassungsinterpr
tation vorzubereiten und diese damit im vorhinein kritisierbar zu machen.?®

Andererseits bieten sie dem Bundesverfassungsgericht die Moéglichkeit, das Antragserfordernis zt
unterlaufen und faktisch von sich aus tétig zu werden.??” Daher drangt sich auch zuweilen der Eindruc
auf, das Gericht greife zu diesen Mitteln, wann immer es die Regelung eines Sachgebietes selbst in di
Hand nehmen mochte®® Als Beispide lassen sich anfihren das Didtenurteil oder jingst die
Einheitswert-Beschl lisse?.

Hier liegt ein vieleicht unter Beurteilung der bisherigen Rechtsprechung nicht Uberméldig gewichtig
aber dennoch wesentlicher und vor alem leicht zu handhabender Gesichtspunkt fir eine Begrenzung de
Einflusses des Bundesverfassungsgerichts. Bei den ohnehin schon umfassenden Befugnissen, mit dene
es ausgestattet ist, sollte es nicht auch noch eindeutig neben der Sache liegende Bereiche
mitbehandeln.?°

II. Superrevisonsinstanz

Geradein letzter Zeit ist der Vorwurf, das Bundesverfassungsgericht gebarde sich als ,, Superrevisionsin
stanz”, wieder laut geworden.?! Damit wird behauptet, das Gericht greife in die Zustandigkeit der je
weiligen Fachgerichtsbarkeit ein, indem es den Betroffenen nach Durchlaufen des regul&ren Instanzenzt
ges noch offenstehe und dann eine weitreichende inhaltliche Nachprifung und Richtigkeitskontrolle vo
nehme. Insbesondere lege es auch blofRes einfaches Recht selbst aus und wende es an.

In der Tat steht die Verfassungsbeschwerde jedem mit der Behauptung offen, er s durch ein ge-
richtliches Urteil in einem seiner Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte, also im wesentlichen di
Justizgrundrechte, verletzt. An dieser Stelle scheitern bereits nicht wenige potentielle Beschwerdefiihre
welil es beispielsweise im Zivilrecht durchaus vorkommen kann, dal3 — gleich wie die Entscheidung aus
falt — kein Grundrecht betroffen sein kann.?? Im weiteren wird die Zulassigkeit und die Nachprir-
fungstiefe der Beschwerde jedoch von Kriterien wie der ,, Verletzung spezifischen Verfassungsrechts’ >
der ,Evidenz des VerstoRRes’?, der Eingriffsintensitét®, der , grundlegenden unrichtige Anschauun

24 \Wobei sehr fraglich erscheint, ob sich das Bundesverfassungsgericht tatsachlich dieser Tatsache nicht bewuf3t
ist, wenn es einmal mehr Uber Gegensténde entscheidet, die nicht vorgel egt wurden.

25 Obiter dicta erzeugen zwar keine rechtliche Bindungwirkung, doch wird es sich weder der Gesetzgeber noch die
Exekutive leisten kdnnen, entgegen der klar gedulRerten Ansicht des Bundesverfassungsgerichts zu handeln.

26 |_etzter Punkt: Haberle, Offene Gesdllschaft, JZ 1975, 297, 303 (in Fn. 70).

21 \/gl. Friesenhahn, Schéafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 73.

28 gern, Staatsrecht |1, 8§44 11 3 ¢, S. 961.

2 BVerfGE 93, 121 u. 93, 165: Hier konnte man zudem der Ansicht sein, der Berichterstatter wolle die Ergebnisse sei-
ner wissenschaftlichen Forschung noch durch Verdffentlichung a's Verfassungsgerichtsurteil ,, veredeln”.

20 Mikat, Diskussionsbeitrag in Stern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 42 (etwas vorsichtiger formulierend).

21 |nsbesondere im Hinblick auf die ,, Soldaten-sind-Mérder” -Entscheidungen und den Sitzblockaden-Beschlufz.

%2 7 B. Verurteilung zu Zahlung eines Geldbetrages und Berufung auf Art. 14 GG: solche Zahlungspflichten versto-
[3en nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht (seit BVerfGE 4, 7, 17) nicht gegen das
Grundrecht auf Eigentum (Beispiel nach Benda/Klein, Verfassungsprozefirecht, Rn. 587).

28 7.B. BVerfGE 18, 85, 92.

24 7.B. BVerfGE 18, 85, 93.
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von der Bedeutung eines Grundrechts’#® abhangig gemacht. Damit fehlt es — wie so oft im Verfas
sungsrecht — an eindeutigen, festen umrissenen Mal3stében.

Insgesamt ist zu beobachten, dal3 das Bundesverfassungsgericht®” zunehmend bereits die Zulassig-
keit der Beschwerde ablehnt und gar nicht erst in die Sachpriifung einsteigt®® oder aber, sobald diese
Hiirde tiberwunden ist, zu einer weitgehenden bis vollen Uberprifung neigt.® Insofern 143t sich nict
von einer Superrevisionsinstanz sprechen, da dies nahelegt, dal3 — unter gewissen zumeist formalen Vor
aussetzungen — eine weitere Nachprifung immer moglich sei. Gerade dies gilt aber fir das Verfahre
vor dem Bundesverfassungsgericht, das sich materiell immer stérker dem freien Annahmeverfahren de
US Supreme Court?® annghert,?* nicht. Vielmehr erlangt das Verfassungsbeschwerdeverfahren ange-
sichts des Zahlenverhaltnisses** von abgel ehnten zu zugelassenen Verfahren und den jeweiligen Begriin
dungen der Rechtsbehelf die Bedeutung eines letzten ,, Gnadengesuchs’ ohne durchsetzbaren Rechtsan
spruch auf Durchfiihrung des Verfahrens.?®
Es verbleiben allerdings Einzelfélle, in denen das Bundesverfassungsgericht Entscheidungen der Fachge
richte ,korrigiert”. Ob das Urteil des Bundesverfassungsgericht tatsachlich ,richtiger” ist, bleibt im wi
sentlichen eine Kompetenzfrage®, wobel die Kompetenz hier wegen der angenommenen Grundrechts-
wirksamkeit der Entscheidungen dem Bundesverfassungsgericht zugewiesen ist, wenn auch aufgrund d
genannten Zahlen eher in Form einer , Notkompetenz”?®, Diese kann nur im Wege eines vollstandiger
Verzichts auf die Einrichtung der Urteilsverfassungsbeschwerde oder auch nur Festlegung einer Bindur
des Bundesverfassungsgerichts an eine gefestigte Rechtsprechung oder Entscheidungen Gemeinsame
Senate beseitigt werden. Dies wiirde jedoch der Grundrechtsbindung auch der rechtsprechenden Ge-
walt nicht gerecht und kann daher nicht zur Debatte stehen.?*

[11.politische Richter

Dal’ entgegen anderslautenden Behauptungen die Parteizugehdrigkeit oder zumindest die grundlegenc
politische Linie der Richter®’ nicht ganzlich bedeutungsios sein kann, zeigen die stéandig wiederkehrer
den Auseinandersetzungen Uber Vorschlagsrecht, Wahimodus und Abstimmungsguorun?® ebenso wie
die sich hinziehenden Verhandlungen zwischen den Parteien bei der Neubesetzung von Richtersteller
die bereits zu irreguléaren Amtszeitverlangerungen von bis zu zwei Jahren gefihrt haben.

25 7.B. BVerfGE 42, 143, 148.

=6 7.B. BVerfGE 18, 85, 93.

=7 Bzw. hier im wesentlichen die Kammern a's Vorpriifungsausschiisse.

=8 Diestrifft auf etwa 98% der Falle zu, Zahlen nach Roellecke, Ansehen, S. 35.

2 Benda/Klein, Verfassungsprozeflrecht, Rn. 600.

20 Auch sog. Certiorari-Verfahren: Kriterien sind Bedeutung fir die Verfassungsfortbildung, Schwere des Eingriffs
u.a; die Entscheidung steht dabei aber im freien Ermessen der Richter, vgl. Eckart Klein,
Verfassungsbeschwerde, S. 238.

21 Benda/Klein, Verfassungsprozefirecht, Rn. 592.

22 Rund 98% der Beschwerden werden als unzulassig oder offensichtlich unbegriindet abgewiesen, von den verblei-
benden 2% wird gut der Halfte, also gut 1%, endguiltig stattgegeben; Zahlen nach Roellecke, Ansehen, S. 35.

3 Dieswaére alerdings eine Einrichtung, die das Bundesverfassungsgericht selbst (in BVerfGE 45, 187, 242 ff) fur das
strafrechtliche Begnadigungsverfahren ausdriicklich als Verstol? gegen das Rechtsstaatsprinzip angesehen hat.

24 Benda/Klein, Verfassungsprozefrecht, Rn. 594.

25 Kirchberg, NJW 1987, 1933.

26 Benda/Klein, Verfassungsprozefrecht, Rn. 591.

247 \/gl. dazu die Ubersicht (iber die derzeitige Besetzung des Gerichts im Anhang, aus FAZ vom 4.5.1996.

8 30 bereits Zuck, Palitical question doctrine, JZ 1974, 361, 366 zu einer Zeit heftigster Auseinandersetzungen Uber
die Besetzung des Gericht und der Présidentendmter.
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Das Gericht selbst hingegen wehrt sich entschieden gegen den regelméldig laut werdenden Vorwurt
nicht die juristische Qualifikation, sondern die Parteipolitik und -proporz spielten bei Besetzung und En
scheidung eine Rolle.**

1. Wahlen

In der Wahl der Richter wird der Einflu® der gesetzgebenden Koérperschaften auf das Bundesverfas-
sungsgericht am deutlichsten. Er 1813 sich auch nicht eliminieren, da Verfassungsrichter einer demokra
schen Legitimation bediirfen und diese in der parlamentarischen Demokratie immer durch das Parlamen
lauft.® Jede Verlagerung kann nur in Richtung Exekutive stattfinden, was aber den Einflu? der Parte
politik noch verstarken wirde. Auch verlore das Bundesverfassungsgericht damit seinen Charakter al
Verfassungsorgan.® Gerade weil der Bundesverfassungsrichter auch etwas von den das politische, so-
zide, gesdllschaftliche Leben bestimmenden Kréften wissen mul3, ist es gerechtfertigt, Bundestag un
Bundesrat bei der Wahl der Richter mal3geblich einzuschalten.?* Wo immer aber gewahit wird, spielen
die Parteien eine wesentliche, ihnen jedoch auch zugedachte Rolle. Insoweit 18/ sich nur an ihre Zu
rickhaltung gegenliber der Versuchung appellieren, eine ,, Politiserung” des Gerichts durch Wahl geeic
neter Kandidaten zu betreiben.

Eine solche wird in der Regel durch den Zwang zur qualifizierten Mehrheit verhindert, der nicht zul &
daf3 politische Exponenten der jeweiligen Partei gewahit werden.®® Dies ist jedoch dann nicht mehr ge-
wahrleistet, wenn im Rahmen der Neubesetzung mehrerer Richterstellen ,, Kompromif3pakete” geschnir
werden. Problematisch in dieser Hinsicht war beispielsweise die Wahl Ernst Bendas, der dem Bundes-

vorstand der CDU angehérte und zuvor bereits Bundesinnenminister gewesen war, zum Gerichtsprési
denten, oder in jlngerer Zeit der — nicht zuletzt aufgrund heftiger Intervention des Bundesverfassungsg
richts selbst — gescheiterte Versuch der SPD, Frau Daubler-Gmelin eine Verfassungsrichterstelle zu
verschaffen.

Anders steht es um das — ohnehin verfassungsrechtlich umstrittene™ — Wahlverfahren im einzelnen
Auch wenn die Notwendigkeit einer Zweidrittelmehrheit die Wahl von Vertretern extremer Positionen i
der Regel ausschlief3t und das Bundesverfassungsgericht selbst Wahlvorschlage machen kann®®, konnte
durch mehr Offentlichkeit, etwa durch Anhérungen im Bundestag oder gar durch gutachterliche Aul
rungen von Sachverstandigen®™®, eine noch starkere ,, MiRbrauchskontrolle” erreicht werden. Eine Her-
ausforderung bei diesem Vorschlag bliebe jedoch, auf welche Weise Auswiichse, wie sie in den USA
tblich sind®’, verhindert werden kénnen.

29 Beispielsweise Mahrenholz (bei Verdffentlichung allerdings bereitsa.D.): , Diesist nicht Kritik, sondern Diffamie-
rung”, Leserbrief in der FAZ vom 5.2.1996.

2 schneider, Diskussionsbeitrag in FS Friesenhahn, S. 73.

=1 Jahn, Diskussionsbeitrag in FS Friesenhahn, S. 68; vgl. Fromme, Wie es euch gefallt, S. 118.

%2 |_eibholz, Schnittpunkt, DVBI. 1974, 386, 399; Friesenhahn, Diskussionsbeitrag in FS Friesenhahn, S. 71.

8 |sensee, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 54.

%4 | amprecht, Verfassungsrichterwahlen, NJW 1995, 2531, 2532.
Vgl. auch Art. 951 2: , Die Mitglieder des Bundesverfassungsgerichtes werden je zur Halfte vom Bundestage und
vom Bundesrate gewdhit.” — Tatséchlich ist die Wahl durch den Bundestag aber an einen nach Parteiproporz be-
setzten Ausschufd von zwélf Wahlménnern delegiert (8§ 6 BVerfGG); der Bundestag selbst entscheidet nicht.

%5 \/gl. § 7aBVerfGG: dieses Recht entsteht zwar erst bei zwei Monaten Uberfalligkeit der Wahl, doch inzwischen ist
eine solche Verzogerung fast zur Regel geworden.

26 Haberle, Diskussionsbeitrag in FS Friesenhahn, S. 80.

=7 Beispielsweise wird im Rahmen der Diskussion um die moralische Integritét der Kandidaten regelmaidig das Intim-
leben oder die Ausnutzung von Steuervorteilen ans Licht gezerrt.
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2. sogenannter 3. Senat

Nicht nur Uber die Richter selbst, auch tber ihre wissenschaftlichen Mitarbeiter®®, von denen zur Zei
jeder im Durchschnitt drei beschéftigt, heildt es, dald sie as durchweg jingere Juristen am Anfang ihre
Karriere eher sozialiberal eingestellt seien. Da sie inzwischen die Hauptarbeit zu leisten hétten und de
Berichterstatter wesentliche Teile seines Urteilsvorschlags vorformulierten, Ubten sie auch einen nicht .
unterschétzenden Einfluf auf die Rechtsprechung des Gerichts aus.

Dieser Vorwurf 183 sich von AulRenstehenden nur schwer beurteilen. Allerdings widersprechen nich
nur die Richter selbst dem Vorwurf entschieden: Die Mitarbeiter seien weisungsabhéngig®®, ihr Einflu
werde hoffnungsdos Uberschétzt®®, sie antizipierten nur die ihnen bereits bekannte Ansicht ihre
Richters®. Die Entscheidung falle noch immer in den ausgedehnten Beratungen des Senates, und d:
kommt es durchaus vor, da3 sich am Ende der Berichterstatter®? in der Minderheit wiederfindet und
seiner Ansicht nur in eéinem Sondervotum Ausdruck verleihen kann.*®
Da die wissenschaftlichen Mitarbeiter nichtsdestoweniger den Richtern einen Guitteil ihrer Arbeitsbele
stung abnehmen, sollte die entsprechende Ausstattung des Gerichts auch in dieser Form beibehalter
werden.

I V. mangelnde Offentlichkeitsr ickkoppelung

Ein sehr wesentlicher Punkt, den das Bundesverfassungsgericht in Zukunft wohl stérker wird beachte
miissen, ist seine Riickkoppelung mit der und Einbindung in die Offentlichkeit.?* Einige der zum Te
heftigen Reaktionen in letzter Zeit und der allgemeinen Verunsicherung wurden sicherlich nicht zule
dadurch hervorgerufen, dal3 das Gericht seine Stellung und Bedeutung nicht hinreichend berlicksi chti
und seine Verfahren nicht angemessen darauf abgestimmt hat.

1. Kammer entscheidungen

Ein grundsétzliches Problem beispielsweise liegt in den Kammern. Sie erfillen den zweifellos notwend
gen Zweck, der anfallenden Arbeit Herr zu werden, die die Senate allein nicht mehr bewaltigen konnten
Dies wird jedoch nur dann nicht zu eine ,,dubiosen Praxis’*®, wenn sie die Qualitét der Entscheidungel
des Bundesverfassungsgerichts nicht beeintrachtigen. Fur die wissenschaftliche Auseinandersetzung je
denfalls sind ihre Beschliisse zumeist mit dem Makel der bloRen Kammerentscheidung behaftet.®® Da
ist auch die Bestimmung, dal? solche ,, einer Entscheidung des Senats gleich” stehen®’, nicht weiter for
derlich.

Deutlich konnte dies bei den beiden ,, Soldaten-sind-Morder”-V erfahren beobachtet werden. Nach-

dem die Kammerentscheidung ergangen war und deutlich wurde, dal3 ein ahnliches Verfahren erneu
anstand, fieberte die Offentlichkeit dieser nun endlich , richtigen”, weil Senatsentscheidung geradezu en

28 Jeder Richter beschaftigt einige wissenschaftliche Mitarbeiter, zur Zeit im Durchschnitt 3, was auf insgesamt ca.
50 hinausl auft.

2 Eckart Klein, Verfassungsbeschwerde, S. 239.

20 \Wesel, DIE ZEIT vom 29.9.1995.

%! Roellecke, Ansehen, S. 35.

%2 Dessen Mitarbeiter ja nach dieser Ansicht das Urteil wesentlich beeinflussen sollen.

28 30 zuletzt im Asyl-Urteil: Berichterstatter war Richter Sommer, der mit Prasidentin Limbach und Richter Bocken-
forde das Sondervotum verfaldt hatte, vgl. SZ vom 15./16.5.1996.

%4 Roellecke, in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 40.

25 Sendler, Kammermusik 1, NJW 1995, 3291, 3292.

%6 \/gl. Benda, Kammermusik, NJW 1995, S. 429, 430.

%7 §93c | 2 BVerfGG.
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gegen. Die Méglichkeit eines entgegengesetzten Beschlusses erdffnete sich durchaus, besteht eine Kam
mer doch aus blof3 drel Richtern, die im Senat dann gelegentlich nur noch die Minderheit stellen mogen.

2. Sondervoten und Abstimmungser gebnisse

Fur die Ingtitution des Sondervotums®® sprechen verschiedene Argumente. Insbesondere bewirken sie
ein erhohtes Mal3 an Offentlichkeit fiir tragenden Griinde der Entscheidung und ihre Gegenarguments
Insofern geben sie Anstolle zur weiterfihrenden wissenschaftlichen Diskussion™ und wirker
rechtsfortbildend.?® Auch kénnen sie zu erhdhter Akzeptanz beitragen, wenn der ,,unterlegenen” An
sicht von immerhin einem Teil der Richter bestétigt wird, da3 sie mit guten Griinden vertretbar ist,** s
,das Odium absoluter Verfassungswidrigkeit” verliert.?”

Dartiber sollte jedoch nicht vergessen werden, dal3 diese Vorzuge durchaus auch in ihr Gegentell
umschlagen koénnen. Grundsitzlich wohnt dem Sondervotum die Gefahr einer Schwachung der Uber-
zeugungskraft des Urteils inne,*” da es die innere Spaltung des Bundesverfassungsgerichts in der be
troffenen Frage erkennen 183t und die Relativitét von Verfassungswidrigkeit deutlich macht.

In gewisser Weise wird sogar die Autoritédt des Gerichts als letztgultiger authentischer Verfassungsir
terpret in Frage gestellt,? und ein wenig vom Mythos des Gerichts verblafdt, der , Tempel des hoch-
sten Wesens’ zu sein, wie Gerd Roellecke es in bezug auf sein Ansehen in der Offentlichkeit bereits
ironisch bezeichnet hat.?” Schliefdich bildet es im Grunde genommen einen Fremdkorper im deutscher
Recht, dem jegliche Persondisierung der Gerichte — ganz anders als etwa in den USA, wo Urtelle na-
mentlich verfaldt werden — fremd ist.?®

Beispielhaft fir diese Nachteile, die in Verbindung mit der Veroffentlichung des jeweiligen Abstinr
mungsergebnisses fur die Einzelfragen erst wirklich zum Tragen kommen, kdnnen die Entscheidungen .
Sitzblockaden?” herangezogen werden. Hier wurde der Offentlichkeit die Bedeutung eines einzelner
Richters und die Tatsache, dal? der Wechsel einer einzelnen Richterstelle fir die Entscheidung den Aus
schlag geben kann, erst aufgrund der Sondervoten und der Bekanntgabe des Abstimmungsergebni sses
bewuft.

3. Entscheidungsfor mulierung

Ganz erheblichen Protest haben in jlngster Zeit die Urteilsformulierungen des Bundesverfassungsge
richts hervorgerufen. An der Spitze steht der Kruzifix-BeschluR, bei dem zu allem Uberflu auch noc
der Leitsatz so miffungen war, dal3 Vizeprasdent Henschel sich genttigt sah, ihn offentlich z
korrigieren.?® Hauptpunkt der Kritik bildete aber die Wendung des ,,unter dem Kreuz” als dem Ort, an
dem die Schiller zu lernen hétten.?® Daher wurde mit guten Grinden behauptet, ,in seiner Machart’
stehe die Entscheidung auf einem dem Bundesverfassungsgericht nicht angemessenen Niveau.? Dal

28 Seit der 4. BVerfGG-Novelle vom Dezember 1970.

2 Pestalozza, Verfassungsprozerecht, § 20 1V 2 d aa (3), S. 292 f.

2% Haberle, Grundprobleme, S. 31.

21 Pestalozza, Verfassungsprozefrecht, § 20 IV 2 d aa (2), S. 292.

22 Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 22.

2 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 25.

2 Fromme, Wie es euch geféllt, S. 117.

25 Roellecke, Ansehen, S. 48.

2% pPestalozza, Verfassungsprozefrecht, § 20 1V 2d bb (1), S. 293.

2 BVerfGE 73, 206 (Mutlangen) sowie BVerfGE 76, 211 (Bagtian): abgewiesen mit 4 zu 4 Stimmen — BVerfGE 92, 1
angenommen mit 5 zu 3 Stimmen.

28 Dazu Flume, Kruzifix-Urteil, NJW 1995, 2904.
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der Beschluld wohl anders formuliert worden wére, wenn der Senat dessen Tragweite richtig einge
schétzt hatte, vermuten nicht nur Kritiker.?®' Auch Richter Grimm hat zugeben miissen, daf3 manches
MiRverstandnis, manche Entriistung vermeidbar gewesen wére.®

V.Ausblick

Hat das Bundesverfassungsgericht die derzeitige Situation erst einmal Uberstanden, so kann es sich noc
keineswegs in Sicherheit wahnen. Zum einen ist es vor einer erneuten Eskalation der Kritik nie gefeit; e
ne neue , politische” Entscheidung, die in Politik wie Offentlichkeit hochst umstritten ist, und schon ste
das Gericht wiederum vor der kaum |dsbaren Frage, wie ein Konflikt vermieden werden kann.

Zum anderen aber zeichnet sich das Ende einer nun 45jdhrigen Entwicklung ab, das entweder einen ra
dikalen Schnitt erzwingt oder aber das Bundesverfassungsgericht als Institution der Verfassungswahrur
zusammenbrechen 14%t. Die Rede ist von der Uberlastung durch unaufhérlichen Anstieg del
V erfassungsbeschwerdeverfahren.

Das Ausmal? der Belastung wird deutlich, wenn man den ja so oft als Vorbild gepriesenen US Su-
preme Court zum Vergleich heranzieht: Das Bundesverfassungsgericht hat mit 16 Richtern und ungefar
50 wissenschaftlichen Mitarbeitern jahrlich knapp 5800 Félle zu bearbeiten®®, der US Supreme Court
mit 9 Richtern und rund 20 Mitarbeitern nur ungefahr 150.%* Ernst-Wolfgang Bockenforde hat zu sei-
ner Verabschiedung vom Amt des Verfassungsrichters ein rechnerisches Arbeitspensum von 47,5
Kammerfdlen pro verbleibendem Arbeitstag nach Abzug der Bearbeitungszeit fur alle aufl3ergewohnli
chen Sachen wie Senatsverfahren sowie Féllen, in denen der betreffende Richter Berichterstatter ist
ermittelt.”® Er empfiehlt daher nach Bedenken aller entgegenstehenden Gesichtspunkte ein freies An
nahmeverfahren.

Dal3 die Uberlastung des Gerichts auch fiir die Beschwerdefiihrer inzwischen untragbare Folgen hat
kann Rudiger Zuck nachweisen: Die durchschnittliche Verfahrensdauer fir gewohnliche Verfassungsbe
schwerden liege bel vier bis sechs Jahren.?® Dies gibt zu erheblichen Bedenken Anlal3 im Hinblick auf
das vom Bundesverfassungsgericht selbst ausgeformte Gebot effektiven Rechtsschutzes gemald Art. 1¢
GG. Eine diese Sachlage rigende Klage gegen die Bundesregierung habe der Européische Gerichtsho
fr Menschenrechte soeben als zul&ssig angenommen.?’

Angesichts dieser Situation scheint auch ein Verzicht auf den dem 3. Senat zugeschriebenen fort-
wahrenden Versuch, Einzelfallgerechtigkeit in jedem Verfahren zu gewahrleisten,? nicht mehr auszure
chen.

2 Erstaunlicherweise hat exakt dieselbe Formulierung in einem fritheren Urteil (BVerfGE 35, 366: Klage eines jidi-
schen Anwalts gegen Kruzifixe im Gerichtssaal) zu keinerlei Protesten gefiihrt. Jedenfalls kann die Behauptung
Redekers (Totalitat, NJW 1995, 3369), dal3 damals ,vorsichtig und zurtickhaltend” formuliert worden sei, in dieser
Allgemeinheit nicht bestétigt werden.

20 Sendler, Verfassungsgerichtsschelte, NJW 1996, 825.

%! Redeker, Totalitét, NJW 1995, 3369.

22 57 vom 9./10.12.1995: MuR der Kanzler Truppen nach Bayern schicken? — Interview mit Richter Dieter Grimm.

23 Nach Zuck, Rechtsschutz-V erweigerungs-Gericht, FAZ vom 5.6.1996 und Groffeld, Gotterdammerung, NJW 1995,
1719.

24 Nach GroRfeld, Gotterdammerung, NJW 1995, 1719.

%5 Bickenforde, Kollaps, FAZ vom 24.5.1995; er selbst sagt dazu: ,, natiirlich barer Unsinn”.

26 Zuck, Rechtsschutz-V erweigerungs-Gericht, FAZ vom 5.6.1996.

27 Zuck, Rechtsschutz-V erweigerungs-Gericht, FAZ vom 5.6.1996.

28 gendler, Kammermusik 11, NJW 1995, 3291, 3293.
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F. RESUMEE

Befindet sich das Bundesverfassungsgericht nun in der Krise?

Dies hangt entscheidend vom Verstdndnis des Begriffs ,Krise” ab. Wirft man einen Blick in die Tages
zeitungen und wissenschaftlichen Zeitschriften, schaltet man den Fernseher ein oder gerét unversehensi
eine private Diskussion, so kann man zweifellos das Wort von der Krise des Bundesverfassungsgericht:
oft genug lesen und hdren. Eine solch allgemeine Diskussion des Gerichts durch die gesamte Bevolke
rung kann nie allein durch Methoden, durch juristisch falsche Argumentation, durch dogmatische Unsal
berkeiten hervorgerufen werden, die in der Regel nur von Juristen hinreichend beurteilt werden kénner
Die Gesdllschaft wird nur dann erfaldt, wenn schlicht das Entscheidungsergebnis fir einen grofien Te
nicht mehr akzeptabel oder die Begriindung in wesentlichen Ziigen nicht mehr verstandlich ist. Erstere
traf sicherlich fir den Sitzblockaden-Beschluf oder den Kruzifix-Beschlufd zu, insbesondere |etzteres fC
die beiden , Soldaten-sind-Mérder”-Entscheidungen. Hier ist das Bundesverfassungsgericht auf denr
besten Weg, seine konsenshildende, wertebewahrende, integrierende Funktion zu verlieren. Insofern
kann man von einer Krise des Bundesverfassungsgerichts sprechen.

Fur eine weitergehende, langerfristig Geltung beanspruchende, weniger auf die empirisch feststellbar
Rezeption in der Offentlichkeit als deren Ursachen abstellende Bewertung kann dies allein jedoch nich
entscheidend sein. Mil3versténdnisse, Fehlinterpretation und dadurch bedingte Ablehnung von Kommu:
nikationsinhalten missen nicht immer vom Sender ,,verschuldet” sein; sie konnen auch auf einem ,fe
schen” Versténdnis des Empfangers beruhen. Wahrend dies also unmittelbar eine Schuldzuweisung be
inhalten wirde, konnte ein anderer Grund darin liegen, dal3 Sender und Empfanger schlicht keine ge
meinsame Kommunikationsebene mehr besitzen. Auch dann waren Mifverstandnisse eine zwangd aufi-
ge Folge, und es wére nach den Ursachen zu forschen. Doch Abhilfe kénnte wohl nur langfristig ge
schaffen werden.

Eine solche umfassende Beurteilung bleibt letztlich immer eine personliche Einschétzung, da sie nic
ohne eine inhatliche Bewertung der einzelnen Entscheidungen auskommt. Genauso wenig wie sich die
rein deduktiv ohne jegliche Wertung aus der Verfassung ableiten lassen, kann sich eine Gesamtbetrach
tung mit formalen, mathematisch exakt nachweisbaren Kriterien begnigen. In der juristischen Argumer
tation gibt es keine absolute Wahrheit, ,richtig” ist vielmehr das, was sich schltissig und nachvollziehb
begriinden 1&83t. Wer also die letzten sogenannten ,, Skandaurteile” fur richtig halt, kann konsequente
weise auch das Bundesverfassungsgericht nicht begriindet in der Krise sehen.

Nichtsdestoweniger lassen sich aber auch fur eine abschliefiende Bewertung der ,Krise” um das
Bundesverfassungsgericht Kriterien finden.

Nicht leugnen 183 sich zweifellos, dal? dem Gericht die richtige Einschétzung der Tragweite sein
Urteile in letzter Zeit teilweise abhandengekommen ist. Hier besteht ein groRRes Defizit an , Offentlicl
keitsarbeit”. Wenn beispielsweise der erste ,, Soldaten-sind-M order”-Beschluld von einer Kammer ge-
troffen wurde oder der Kruzifix-Beschluf3 ohne mindliche Verhandlung, die vielleicht einen Teil der Di:
kussion bereits aufgefangen und das Gericht zu vorsichtigeren Formulierungen veranlaldt hétte, soist d
Form der Bedeutung nicht mehr angemessen. Das Bundesverfassungsgericht steht an der Spitze de
Staates, esist ein Verfassungsorgan wie der Bundestag, es hat fur die Verfassungsentwicklung vielleicl
grofReren tatsachlichen Einflu® as der Gesetzgeber, es bestimmt maligeblich den Wertewandel in de



GesdlIschaft mit, in deren Mitte es steht. Damit korrelieren muf3 ein Selbstverstéandnis des Gerichts, da
akzeptieren sollte, dal? auch die Entscheidungsfindung starker in der Offentlichkeit stattzufinden he
Dies bedeutet nicht 6ffentliche Beratung oder Kameras bei der Urteilsverkiindung, aber doch eine 6f-
fentliche mundliche Verhandlung oder einfach nur die Information, welche Verfahren eingegangen sir
oder zur Entscheidung anstehen. Bisher waren solcherlel Tatsachen allenfalls und nur in eher seltene
Féllen den Fachzeitschriften zu entnehmen.

Die Gesdllschaft sollte aso nicht erst mit dem beschlossenen und verkiindeten Urteil konfrontier
werden, sondern bereits wahrend der oft mehrjahrigen Verweildauer der Verfahren im Gericht selbst
die Gelegenheit haben, sich nicht nur eine eigene Meinung zu bilden, sondern bereits das Fur und Wide
jeglichen Urteils bedenken. Dies ist deutlich schwieriger, wenn die Entscheidung ohnehin bereits getro
fen ist; dann baut sich eine Art natiirliche Opposition auf, die eine rationale Abwagung oft unmaglic
macht.

Doch selbst wenn ein entsprechender Wille da ware, wiirde eine groRere Offentlichkeit vermutlict
nicht zuletzt an der allgemeinen Uberlastung des Gerichts scheitern, die es nicht mehr zulaRt, alle w
sentlichen Fragen vom Senat nach mindlicher Verhandlung entscheiden zu lassen. Dies kann jedoct
nicht als Entschuldigung akzeptiert werden. Die zu grof3e Arbeitsbelastung der Richter s
selbstgewahlt;?®® dem Gericht wurde vom Gesetzgeber noch nie eine Gesetzesanderung zur Entlastun
verweigert. Allein, esfehlt ihm am durchgreifenden Reformwillen oder an Einigkeit in dieser Frage.

Ein anderer Grund mag wohl in der langsam verlorengehenden gemeinsamen Kommunikationsebene lie
gen. Nicht nur der Soziastaat, auch der Rechtsstaat greift um sich und erfal3t immer weitere Bereich
des oOffentlichen und privaten Lebens, nicht zuletzt aufgrund der Rechtsprechung des Bundesverfas
sungsgerichts, das im Rahmen der Wesentlichkeitstheorie den Vorbehalt des Gesetzes predigt, aber
gleichermal3en durch das immer stérker ausgepragte Rechtsbewufl3tsein des einzelnen. Damit einher ger
eine notwendigerweise immer diffiziler werdende juristische Argumentation, die fortwahrend mehr Re
geln, mehr Ausnahmen, mehr Differenzierung erfordert, ohne dal3 in entsprechender Weise das juristi
sche Versténdnis der Betroffenen wéchst.

Getreu der Weisheit, dal? keine zwei Sachverhalte identisch sind, mufl3 man auch keine zwel Sach-
verhalte gleich beurteilen und entscheiden. Die Frage ist aber doch, ob diese Ausdifferenzierung nict
auch eine Grenze haben mul3. Irgendwann ist der Punkt erreicht, wo viele Seiten der Begriindung erfor
derlich sind, um sie einem Juristen verstéandlich zu machen. Und dann wird verlangt, dal3 sie auch ohn
Kenntnis der juristischen Methoden akzeptiert werden soll. Hier ist die Grenze dessen, was sich nocl
vermitteln 1803, inzwischen erreicht.

Schliefdich bleibt der Inhalt der Urtelle selbst. Letztlich wird entscheidend sein, wie sehr man sich selbs
negativ oder positiv betroffen fuhlt und wie viel Bedeutung fir das Gemeinwesen man der Entscheidur
zumifdt. Hier ist wohl guten Gewissens die Ansicht vertretbar, dal3 jedenfals der Sitzblockaden-Be-
schlul? und die ,, Soldaten-sind-M6rder” -Entscheidungen fur die Gesellschaft, fir die Umgangsforme
miteinander und fur die Verhdtnismaldigkeit der Mittel im offentlichen Meinungskampf von weiterre
chender Bedeutung sind, als dies bereits jetzt erkennbar wird. Auch die Bodenreform-Urteile konner

2% Und gewollt, um die eigene Unentbehrlichkeit zu demonstrieren, wie Roellecke, Ansehen, S. 37, unterstellt.
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bel den einzelnen Betroffenen Zweifel an Gerechtigkeit, Gleichheit und Rechtsstaat im allgemeinen .
wecken Anlal3 geben.

Soweit man Uberhaupt von einem gesellschaftlichen Grundkonsens sprechen kann®®, ist er nicht
gottgegeben. Wird er nicht standig aufs Neue erarbeitet, so geht er verloren. Diese Gefahr besteht un
S0 intensiver, je pluralistischer die Gesellschaft wird, je individualistischer sich der einzelne gibt, je wen
ger Toleranz gegentiber Minderheiten und auch Akzeptanz der Mehrheitsauffassungen er zeigt.

Es ist Aufgabe aller staatlichen Institutionen, diesen Konsens immer wieder zu suchen. Das demo:
kratische Prinzip bedarf der standigen Ubereinstimmung zumindest einer Mehrheit, um funktionieren :
konnen. Das Recht hingegen, so es denn als Gesetz verabschiedet ist, bedarf ihrer nicht, wenigstens
nicht kurzfristig. Es kann gemeinschaftsstiftend wirken, genauso aber geht von ihm latent eine standi
Bedrohung aus, wenn es sich selbst Uber die Welt erhebt, zu deren Nutzen es besteht. , Fiat ius, pereat
mundus’ — dazu darf es nicht kommen.

Doch ebenso wie die Staatsorgane ist jeder einzelne gefordert. Die Konsensbildung kann man nicht
einem irrealen Wesen namens ,, Gesellschaft” zuschieben, denn diese ist nur die Summe ihrer Glieder
Die Grenzen des einzelnen setzt nicht nur das Recht. Wer seine vermeintliche Freihelt stets bis zu diese
Grenze auslotet, der braucht ob der ,totalen Juridifizierung des Lebens’®* nicht bestiirzt zu sein, de
darf nicht die Gerichte schelten, dal3 sie sich der ihnen zugewiesenen Aufgabe nicht entzogen, die vo
ihnen verlangte Antwort nicht verweigert haben.

Die Justiz und mit ihr das Bundesverfassungsgericht nimmt sich nicht die Macht, sie wird ihr aufg
drangt. Ebenso wichtig wie ,,judicial self-restraint” sind ,political self-restraint” und vielleicht ,,indi-
vidual self-restraint”.

Das Bundesverfassungsgericht befindet sich in der Krise.
Aber ale haben dazu beigetragen.

2 Roellecke, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 81 verneint ihn hingegen
grundsétzlich.
21 Redeker, Totalitat, NJwW 1995, 3370.
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Anhang: aktuelle Besetzung des Bundesverfassungsgerichts

Die neue Zusammensetzung des Zweiten Senats

Vorsitzende (zugleich Prasidentin des Gerichts):
Limbach, Jutta

vorher: Professorin fur Burgerliches Recht, Han
dels- und Wirtschaftsrecht sowie Rechtssoziologie;
Justizsenatorin von Berlin

gewahlt auf Vorschlag der SPD

Mitglied der SPD

Amtszeit bis 31. Méarz 2002

Richter:

Grafidhoff, Karin

vorher: Richterin am Bundesgerichtshof
gewahlt auf Vorschlag der SPD
parteilos

Amtszeit bis 8. Oktober 1998

Kruis, Konrad

vorher: Ministeriadirigent in der Bayerischen
Staatskanzlei, Leiter der Rechtsabteilung
gewahlt auf Vorschlag der Union
Mitglied der CSU

Amtszeit bis 15. November 1999
Kirchhoff, Paul

vorher: Professor des ¢ffentlichen Rechts
gewahlt auf Vorschlag der Union
parteilos

Amtszeit bis 15. November 1999

Winter, Klaus

vorher: Richter am Bundesgerichtshof
gewahlt auf VVorschlag der Union
Mitglied der CDU

Amtszeit bis 28. November 2001

Sommer, Bertold

vorher: Richter am Bundesverwaltungsgericht
gewahlt auf Vorschlag der SPD

Mitglied der SPD

Amtszeit bis 31. Juli 2003

Hassemer, Winfried

vorher: Professor flr Rechtstheorie, Rechtssoziolo-
gie, Strafrecht und Strafverfahrensrecht; Hessi-
scher Datenschutzbeauftragter

gewahlt auf Vorschlag der SPD

parteilos

Amtszeit bis 28. Februar 2008

Jentsch, Hans-Joachim

vorher: Bundestagsabgeordneter; L andtagsabgeord-
neter in Hessen; Oberbirgermeister von
Wiesbaden; Justizminister in Thiringen; Rechtsan-
walt

Mitglied der CDU

Amtszeit bis 30. September 2005

Der Erste Senat (seit Oktober 1995)

Vorsitzender (zugleich Vizeprasident des Ge-
richts):

Sedl, Otto

vorher: Richter am Bundesgerichtshof
gewahlt auf Vorschlag der Union

parteilos

Amtszeit bis 10. Juni 1998

Richter:

Grimm, Dieter

vorher: Professor des 6ffentlichen Rechts
gewahlt auf Vorschlag der SPD

parteilos

Amtszeit bis 16. Juli 1999

Khling, Jirgen

vorher: Richter am Bundesverwaltungsgericht
gewahlt auf Vorschlag der SPD

Amtszeit bis 12. Juli 2001

Seibert, Helga

vorher: Ministerialrétin im Bundesministerium der
Justiz

gewahlt auf Vorschlag der SPD

Mitglied der SPD

Amtszeit bis 28. November 2001

Quelle: FAZ vom 4.5.1996

Jaeger, Renate

vorher: Richterin am Bundessozialgericht
gewahlt auf Vorschlag der SPD

Mitglied der SPD

Amtszeit bis 24. Marz 2006

Haas, Evelyn

vorher: Richterin am Bundesverwaltungsgericht
gewahlit auf Vorschlag der CDU

Mitglied der CDU

Amtszeit bis 12. September 2006
HOmig, Dieter

vorher: Vorsitzender Richter am Bundesverwal-
tungsgericht

gewahlt auf Vorschlag der FDP

parteilos

Amtszeit bis 31. Marz 2006

Steiner, Udo

vorher: Professor des 6ffentlichen Rechts
gewahlt auf Vorschlag der Union
parteilos

Amtszeit bis 30. September 2007
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