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A. EINLEITUNG

,Das Bundesverfassungsgericht ist in ener erschitternden Weise vom Wege des Rechts
abgewichen.”* Deshalb hat sich das Kabinett zusammengesetzt und war sich schlieflich , darin
einig, dal3 das Urteil des Bundesverfassungsgerichts falschist.”? , Wir werden den BeschluB nie-
mals anerkennen. Dieser Beschluf? it ein nullum.”®* ,Von den acht Arschiéchern in Karlsruhe
lassen wir uns doch nicht unsere ganze Ostpolitik kaputtmachen.”* , Det ham wir uns so nich
vorjestellt”®, dal? der , Karlsruher Gotterrat”® als ,, Ubergesetzgeber”” die Gesetze diktiert und eine
,Karlsrtuher Enzyklika’® herausgibt und sich damit zum ,Sittenwéchter der Nation”® auf-
schwingt. Daher sollte ,eine Uberpriifung der Verfassungstreue der Karlsruher Richter” statt-
finden.?°

Diese kleine Auswahl an Reaktionen auf friihere Urteile des Bundesverfassungsgerichts aus ver-
schiedensten Zeiten verdeutlicht hinreichend, dal3 es nicht nur harsche Kritik am Gericht schon
immer gab, sondern dal3 bereits damals an Polemik, Anmal3ung von Kontrollbefugnissen und so-
gar personlichen Beleidigungen nicht gespart wurde.

Wenn nun der Kruzifix-Beschlu3" — wieder einmal, so méchte es einem angesichts obiger Zi-
tate entfahren — einen Nerv der Gesellschaft getroffen zu haben scheint und daraufhin die latente
Krise, die sich sait nun zwei Jahren bereits in anderen Entscheidungen abzuzeichnen begann,
ausgebrochen ist, so mag dies ,.ein Indiz fir einen Kunstfehler”*? des Gerichts sein. Dies allein
rechtfertigt jedoch noch nicht die vielleicht erstmals in der Offentlichkeit unter Einbeziehung al-
ler gesdllschaftlicher Gruppen dattfindende streckenweise sehr polemische und wenig sachliche
Schelte des hdchsten deutschen Gerichts.

Genausowenig wére danach zu fragen angebracht, ob sich das Gericht Uberhaupt in einer Kri-
se befindet, oder ob nicht Kritik am und Diskussion um das Bundesverfassungsgericht, selbst
wenn sie zuweilen Uber die Strange schlagen sollte, ebenso zur Tagesordnung gehdrt wie etwa
politische Auseinandersetzungen zwischen den Parteilen im Bundestag, wo die Akteure in ihrer
Wortwahl auch nicht gerade zimperlich sind.

Das namlich wirde einen wesentlichen Unterschied zwischen der politischen Fihrung, aso
Regierung, Bundestag und Bundesrat beziehungsweise den Parteien, und einem Gericht auf3er

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

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

® Dehler, 10.12.1952.

4 So oder dhnlich soll sich laut Johann Georg ReiRmiiller, FAZ vom 27.6.1973, , ein fllhrender Politiker der gréRe-

ren Bonner Koalitionspartei” (also der SPD) geduRRert haben. Da die FAZ ihre Quelle geheimhielt, wurde zwar

viel spekuliert, doch die tatséchliche Urheberschaft nie zweifelsfrei geklart, obwohl die CDU zwei parlamentari-

sche Anfragen stellte und das Bundesverfassungsgericht verérgert Aufklérung verlangte. Laut Hauf3ler, Konflikt,

S. 62f u. Fn. 188, galt damals Horst Ehmke, bekannt fir seine oft drastischen Formulierungen, alswahrschein-

lichster Urheber.

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

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

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

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

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

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

1 BVerfGE 93, 1.

2 Benda, Goétterdammerung, NJW 1995, 2470.
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acht lassen: Letzteres ist gerade nicht am Kampf um Mehrheiten, Interessen und Meinungen be-
teiligt, es soll vielmehr dem objektiven Recht zu seiner Stimme verhelfen. Damit wird bereits of-
fenbar, dal3 das Bundesverfassungsgericht nicht in tagespolitischen Streit hineingezogen werden
darf, dald es zwar nicht Uber jegliche Kritik erhaben ist, aber eine Auseinandersetzung mit ihm
unter grundsétzlich anderen Gesichtspunkten zu erfolgen hat als mit konkurrierenden Parteien.

Wenn dies vergessen wird, dann verwischen Stellung und Funktion des Bundesverfassungsge-
richts im sensiblen Geflige der Gewaltenverschrankung in der Bundesrepublik, dann drohen sai-
ne Autoritdt und Akzeptanz, die es so nétig hat wie sonst kaum ein Staatsorgan, verlorenzu-
gehen. Eine solche Mif3achtung der Stellung des Gerichts, wie sie fur die weiter zurlickliegende
Vergangenheit bereits in den Zitaten angedeutet wurde und wie sie jetzt nach mehreren umstritte-
nen Urteilen wieder zu beobachten ist, darf daher keinesfalls a's blof3e voribergehende Verirrung
der Kritiker angesehen werden, sondern muf3 als Bedrohung der Grundfesten des Gerichts unter
allen Umstanden vermieden werden.

Zunéchst sollen aso die bisherigen Krisen und Affaren um das Bundesverfassungsgericht ein-
schliefdlich der jingsten Entwicklung beleuchtet werden™ (Teil B), bevor algemein auf die — um
das Wort Gerhard LeibholZ zu zitieren — Stellung des Gerichts ,,im Schnittpunkt von Politik und
Recht”** einzugehen sein wird (Teil C). Darauf folgt eine Darlegung der Stellung des Bundesver-
fassungsgerichts im Gewaltenteilungssystem, wie es das Grundgesetz statuiert (Teil D). Im an-
schlief3enden Teil E geht es um die einzelnen Vorwirfe, die dem Bundesverfassungsgericht seit
seinem Bestehen gemacht werden, und inwieweit sie berechtigt sind. Dem Resiimee geht noch
ein kurzer Ausblick voraus, welche Schwierigkeiten und Auseinandersetzungen dem Gericht in
néchster Zeit vermutlich noch bevorstehen.

B. DER WEG IN DIE KRISE

Um die gegenwartige Krise des Bundesverfassungsgerichts richtig einschétzen zu kénnen, darf
ein kurzer Rickblick — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — auf die vergangenen 45 Jahre Wir-
ken des Gerichts im Hinblick auf einige zur jeweiligen Zeit besonders umstrittene Entscheidun-
gen nicht fehlen.”

Insbesondere um Kritik richtig einschétzen zu konnen, ist es erforderlich, ihr Schwanken mit
dem Wechsdl der Standpunkte zu erkennen. Es zeigt sich ndmlich, dal3 sowohl der eher ergebnis-
bezogene Vorwurf, das Gericht mische sich zu sehr in die Politik oder es halte sich im Gegentell
zu sehr zuriick, als auch die diese Auffassung begriindenden Einzelkritikpunkte ganz unabhéngig
von politischer Couleur und Auffassung zur Verfassungsgerichtsbarkeit im algemeinen zu héren
sind. Vielmehr scheint er ganz konkret von ,Sieg” oder , Niederlage” im Verfahren abzuhdngen
und davon, worauf dieser Ausgang vermeintlich zurlickzufiihren sei, weit weniger jedoch von
methodologischen Uberlegungen zu Befugnissen, Funktionen des Gerichts und Verfahren vor
demselben.*®

13 Nattrlich ohne Anspruch auf Vollstandigkeit.

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

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



|. 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 al-
so, ob das Bundesverfassungsgericht ein dem Justizministerium untergeordnetes Gericht wie die
anderen oder aber ein eigenstandiges Verfassungsorgan mit eigener Haushaltskompetenz und be-
sonderen protokollarischen Rechten sei.

Das Gericht vertrat damals selbstbewufdt in der grolRen Mehrheit seines Plenums' letztere
Auffassung. Was heute vollig unbestritten ist, war damals von grof3er Bedeutung fur die Rolle
des Gerichts, mit der es sich schlechterdings vertrug, einer derjenigen Behdrden angegliedert zu
sein, die es kontrollieren sollte.

Der Gutachter der Bundesregierung, der Staatsrechtler Richard Thoma, vertrat zwar die Auf-
fassung, dal? eine derartige unabhéngige Stellung des Gerichts von der Verfassung nicht gedeckt
sai, hidt die Forderung nach mehr Selbstandigkeit rechtspolitisch jedoch fir berechtigt. Die mal3-
geblichen Rechtsexperten aller Parteien in den entscheidenden Organen Bundestag und Bundes-
rat hingegen beflrworteten von Beginn an die Mehrheitsauffassung des Gerichts.

Die Bundesregierung lenkte daraufhin insoweit ein, als se dem Bundestag die frele Entschei-
dung uUberlieR, ohne ihn weiterhin zur Ubernahme ihrer Auffassung zu drangen; allein Justizmi-
nister Dehler von der FDP wollte den drohenden Zusténdigkeitsverlust nicht hinnehmen.

Die nichtsdestoweniger schon vorgezeichnete Entscheidung im Bundestag fiel ohne gréf3eres
Aufsehen im Sommer 1953. Damit hatte das Bundesverfassungsgericht seine Vorstellungen sai-
nes 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 Wirde des Bundesverfassungsgerichts die Politik féhig ist, wenn sie elementare Entschei-
dungen durch das Gericht bedroht sieht. Daher soll der dreieinhab Jahre wéahrende Streit an die-
ser Stelle ausfuhrlicher dargestellt werden.

Die mit den am 26./27.5.19952 paraphierten Vertragen verbundene Konzeption der Regierung
Adenauer sah eine Wiederbewaffnung Deutschlands, eine verstérkte Westbindung und damit zu-
gleich den weitgehenden Verlust jeglichen Verhandlungsspielraums mit dem Osten vor. Auf die-
se Weise schien auch eine Wiedervereinigung in weite Ferne zu riicken.

Diese Plane stief3en auf breiten Widerstand in Bevolkerung und Opposition. Die SPD be-
schlof? deshalb im Januar 1952, also bereits wahrend ihrer Ausarbeitung und noch vor der Para-
phierung, einen Normenkontrollantrag einzureichen. Darauthin fand eine wahre Schlacht mit
Gutachtern statt, die Regierung und Opposition jeweils fr sich ins Feld fihrten.™®

" D.h. beider Senate gemeinsam, damals also 24 Richter; anderer Auffassung waren nur 2 Richter, namentlich der
damaligeGerichtsprasident, Hermann Hopker-Aschoff, und Willi Geiger.
18 Vertrag Uber die Einrichtung einer Européischen V ertei digungsgemei nschaft.
¥ Nach HauRler, Konflikt, S. 30 (Fn. 39):
Die Zulassigkeit des Antrags fir gegeben hielten: Arndt, Forsthoff, Kraus, Menzel, Rosenberg
Fortsetzung néchste Seite...



Dieser Antrag gelangte aufgrund der gerichtsinternen Zustandigkeitsregelungen an den Ersten,
den ,, Grundrechtssenat”, in dem die SPD fir sieben von damals zwolf Richtern das Vorschlags-
recht besal.? Die CDU befirchtete eine Niederlage und Uberredete daraufhin im Juni 1952 Bun-
desprasident Theodor Heuss, FDP, einen Gutachtenantrag Uber die verfassungsrechtliche Zulés-
sigkeit eben diesen Vorgehens zu stellen,” der nach damals geltendem Recht vom Plenum, also
beiden Senaten gemeinsam, zu behandeln war. Da es as sicher galt, dald der Senat nicht entschel-
den wirde, wenn die Gefahr bestand, dal3 bald darauf das Plenum ein anderes Urteil fdlen
wurde, sollte auf diese Weise der Normenkontrollantrag der SPD praktisch ausgehebelt werden.
Fur das Bundesverfassungsgericht ergab sich jedoch der positive Effekt, dald es vom Verdacht
der parteipolitischen Urtellsverfarbung befreit und die Entscheidung ,,auf breite Schultern” verla-
gert wurde?.

Adolf Arndt, der das erste Gutachten fur die SPD erstellt und damit das Normenkontrollver-
fahren in Gang gebracht hatte, hielt hingegen das Gutachtenverfahren fir unzuléssig, weil bereits
ein Urtellsverfahren in derselben Sache anhangig war. Daher weigerte sich die SPD, ihren Antrag
zurlickzuziehen.

Wider Erwarten wies der angeblich ,rote” Senat bald darauf den Antrag der SPD zuriick, je-
doch allein wegen derzeitiger Unzuldssigkeit, weil das Vertragsgesetz noch nicht parlamentarisch
verabschiedet war.?

Da sich die allgemeine Stimmung inzwischen vermeintlich gegen die Pléne der Regierung ge-
wendet hatte, schien dieser nun selbst die Plenarentscheidung nicht mehr sicher genug. Also ver-
suchte Adenauer, die Entscheidung ganz auf ,,seinen” Senat zu verlagern, indem er im Dezember
1952 eine Organklage gegen die Parlamentsminderheit mit der Begriindung einreichte, sie verlet-
ze das Recht der Mehrheit dadurch, dal? sie behaupte, fur die Gesetze zur Wiederbewaffnung sei
eine Verfassungsdnderung notig. Zugleich verhinderte er die Verabschiedung des Vertragsgeset-
zes, indem nach der zweiten Lesung im Parlament die Beratung abgebrochen wurde. Dies ging
nun sogar grofien Teilen der CDU und FDP zu weit, da hier eine Verfassungsverletzung demnach
darin bestehen sollte, dal3 Abgeordnete ihr legitimes Recht auf freie Meinungsauf3erung und freie
Rede im Bundestag in Anspruch nahmen.

Das Bundesverfassungsgericht jedoch stellte die Klage zuriick, bis Gber den Gutachtenantrag
entschieden sein wirde, und lief3 erkennen, dal3 sich der dann beschlief3ende Erste Senat an die
Gutachtenentscheidung gebunden fihlen wirde. Damit war Adenauers Ziel vorlaufig vereitelt.
Obwohl dies eine rein prozefdrechtliche Entscheidung ohne materielle Bedeutung war, schlugen

Fir Begrindetheit stimmten: Arndt, Forsthoff, Klein, Kraus, Lowenstein, Maunz, Menzel, Schétzel, Smend
Gegen Begrindetheit waren: Hettlage/Heydte, Kaufmann, Mangoldt, Scheuner, Sisterhenn, Thoma, Wehberg,
Wolff — bezeichnend neben der bloRen Zahl vor allem das Renommee der Gutachter, das sich auch in der Zahl der
beteiligten spéteren V erfassungsrichter erweist.

% Bei der Einrichtung des Bundesverfassungsgericht hatte die CDU der SPD den vermeintlich weniger wichtigen
Senat Uberlassen und selbst das Uberwiegende V orschlagsrecht flr 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 landl&ufiger Auffassung jedoch wohl nicht von Adenauer, sondern aus dem Gericht
selbst stammt (so jedenfalls der Pressesprecher des Bundesverfassungsgericht, Willms, nach HauRller, Konflikt, S.
30 [Fn. 41]).

2 Gemal3 § 97 BVerfGG a.F. hatte der Bundesprésident das Recht, vom Bundesverfassungsgericht Rechtsgutachten
einzuholen.

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

# BVefGE 1, 396.



die Wogen der Kritik aus der Regierung hoch. Besonders Dehler tat sich hervor: Das Gericht sei
»in erschiitternder Weise vom Wege des Rechts abgewichen und hat dadurch eine ernsthaft Kri-
se geschaffen”, der BeschluB sai |, vdllig rechtlos’, ,,ein nullum”.#

Adenauer jedoch konnte Heuss dazu bewegen, seinen Gutachtenantrag im Oktober 1952 wie-
der zurtickzunehmen, um so doch noch eine vorrangige Behandlung des Streitgegenstandes im
Ersten Senat zu ermdglichen, wobel Heuss offensichtlich nicht bedachte, dal3 er damit in den Au-
gen der Offentlichkeit seine parteipolitisch neutrale Stellung in diesem Konflikt aufgab. In der
Presse war daraufhin bereits von einer Verfassungskrise die Rede; einige besorgte Anwélte tele-
graphierten der Bundesregierung, sie moge dringend einen weiteren Ansehensverlust des hoch-
sten deutschen Gerichts verhindern. In dhnlicher Weise nahmen auch die Ministerprasidenten der
Lander Stellung fur das Gericht.®

Die Regierung versuchte noch mit einer offiziellen Ehrenerkl&rung fir das Bundesver-
fassungsgericht zu retten, was zu retten war, doch nichtsdestoweniger war das Verhétnis zwi-
schen ihr und dem Gericht nachhaltig gestort. Als Dehler sich auch noch eine Kontrollfunktion
Uber das Bundesverfassungsgericht anmaldte,”® war auch die personliche Freundschaft zwischen
ihm und seinem Parteifreund HOpker- Aschoff, dem Prasidenten des Gerichts, endgltig
zerbrochen.?’

Adenauers Organklage wurde wiederum ohne Sachentscheidung in der eigentlichen Streitfra-
ge abgewiesen, da parlamentarische Mehr- und Minderheiten nach Auffassung des Gerichts kei-
ne hinreichend abgrenzbaren Gruppen darstellten. Nachdem dann die abschlieRende Lesung der
Vertragsgesetze schliefdich stattfand, reichte die SPD erwartungsgemal® im Mai 1953 ihre Nor-
menkontrollklage erneut ein.

Jetzt verhielt sich jedoch das Bundesverfassungsgericht insoweit politisch, as es zunachst die
Bundestagswahl vom Herbst 1953 abwarten wollte, in der Hoffnung, dal3 sich aufgrund anderer
Mehrheitsverhdtnisse der Streit von selbst erledige. Nicht zuletzt wegen der Arbeiterproteste
vom 17. Juni 1953 in Berlin verfiigte die Regierung Adenauer nach der Wah! Uber eine Zweidrit-
telmehrheit im Bundestag, somit hétte eine Verfassungsdnderung kein Problem mehr bedeutet.
Damit wére jedoch das Eingestandnis einhergegangen, im Unrecht gewesen zu sein. Also ent-
schlof3 man sich zu einer ,,authentischen Interpretation”, also einer Auslegung der Vertrége durch
eine Grundgesetzanderung: Ein eingefligter Art. 142a GG® besagte, dal? das Grundgesetz den
Vertrégen nicht entgegenstehe; desweiteren zu einer Ergénzung des Art. 79 | GG durch Anfi-
gung eines Satzes 2, der fur internationale Vertrdge eine Ausnahme vom Textanderungsgebot des
Art. 791 1 GG zulant.*

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

% HauRler, Konflikt, S. 35.

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

# Angeblich hat Hopker-Aschoff bald darauf fur den Fall einer Wiederberufung Dehlers in das neue K abinett Ade-
nauers sogar mit seinem Rucktritt vom Amt des Gerichtsprasidenten, nach anderen Aussagen sogar mit einer ne-
gativen Entscheidungim EV G-Verfahren gedroht. Jedenfallswar 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
einsichtigen Vorschrift.



Die Verfassungsméaldigkeit dieses Vorgehens war durchaus umstritten, was jedoch keine Rolle
mehr spielte, da im August 1954 die franzdsische Nationalversammlung die Zustimmung zu den
Vertragen verweigerte.

3. Die Richterwahlnovelle 1954-56

Entgegen den Erwartungen Adenauers war nicht der Zweite, also der Staatsrechtssenat, der wich-
tigere geworden. Ganz im Gegenteil litt er beinahe an chronischer Unterbeschéftigung mit nur
funf bis sechs Féllen pro Jahr, wdhrend der Erste Senat an Verfassungsbeschwerden zu ersticken
drohte.®? Zugleich mit der notwendigen Anderung des Geschaftsverteilungsplanes wollte Ade-
nauer auch seine urspringliche Fehleinschétzung korrigieren und schlug eine an das amerikani-
sche System angendherte LAsung mit aleinigem Vorschlagsrecht der Regierung vor. Der folgen-
de heftige politische Streit um Vorschlagsrechte, Senatsgrof3en und Wahimodi geriet so aus den
Fugen, dal3 sich sogar das Bundesverfassungsgericht zu einem Eingreifen durch einen den Wahl-
modus ablehnenden Plenarbeschluld gendtigt sah. Schliefdich wurde noch ein Kompromif3 gefun-
den, der die Aufgaben zwischen den Senaten neu verteilte und durch Reduzierung der Richter-
zahl auf zunéchst zehn, dann acht auf Kosten zumeist der ,, SPD-Richter” der Regierung einen
den damaligen Mehrheitsverhétnissen in Bund und Landern angemessenen® Einflul verschaffte.
Zugleich wurde das Vorverfahren fur Verfassungsbeschwerden eingefiinrt sowie die spétestens
seit der EVG-Affarein Milkredit geratene Institution des Gutachtens abgeschafft.

4. Der Fernsehstreit 1958-61

Nach Erla des Fernseh-Urteils* durch das Bundesverfassungsgericht, mit dem Adenauers
Deutschland-Fernseh-GmbH verhindert wurde, verkiindete dieser vor dem Bundestag: , Das Ka-
binett war sich darin einig, dad das Urteil des Bundesverfassungsgerichts falschist...”* Das Ge-
richt sah gehalten, die Kompetenzregeln des Grundgesetzes klarzustellen. Prasident Gebhard
Muller erklarte 6ffentlich in formal neutraler Form, jedoch mit deutlichem Blick Richtung Ade-
nauer, dald zwar jeder frel sei, Urteile des Bundesverfassungsgerichts fur falsch zu halten, dal? es
aber keinem Verfassungsorgan anstehe zu beschlief3en, ein Urtell entspreche nicht dem Recht,
und dal? der Boden sachlicher Kritik verlassen werde, wenn behauptet wiirde, eine Entscheidung
sei durch Ressentiments beeinfluf3t gewesen.

I1. Die Ara Brandt: Das Grundlagenvertragsurteil
Mit dem Regierungswechsel durch Verluste der konservativen Mehrheit im Bundestag riickte
entsprechend der politischen Aktivitét die Politik der SPD in den Mittelpunkt der gerichtlichen
Auseinandersetzungen. Erstmals lief nun stdndig die sozialliberae Koalition Gefahr, vom Ge-
richt in ihren Beschllissen aufgehoben zu werden.

Das bis dato gute Verhaltnis zwischen Sozialdemokraten und dem Gericht kihlte demzufolge
schon bald, namlich im Verlauf der Affére um den Grundlagenvertrag mit der DDR, merklich ab.

3t Uber den zweiten Normenkontrollantrag der SPD wurde jedoch nie entschieden, auch wurde das Verfahren nie
offiziell eingestellt, sondern schlicht ruhen gelassen.

%2 Bereits 1951 war das Verhaltnis 473 zu 5 Félle, nach Eckart Klein, Verfassungsbeschwerde, S. 232.

% Wesdl, DIE ZEIT vom 29.9.1995.

% BVefGE 12, 205.

% Adenauer in seiner Bundestagsansprache vom 8.3.1961, nach HauRler, Konflikt, S. 35.
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Ein halbes Jahr nach Paraphierung des Vertrages, am 28. Mai 1973, stellte die bayerische Staats
regierung auf Druck Franz Josef Sraul® einen Normenkontrollantrag, verbunden mit eéinem An-
trag auf Einstweilige Anordnung, um das Zustandekommen des Vertrages noch in letzter
Minute® zu verhindern.

Letztere wurde jedoch vom Gericht einstimmig mit der Begriindung abgelehnt, dal3 das Ver-
tragsgesetz noch nicht ausgefertigt sei. Die vier SPD-nahen Richter erklérten dartiber hinaus, dal3
dem Antrag schon deshab nicht stattzugeben sei, weil er offensichtlich unbegriindet sei. Daher
hatte die SPD Grund zum Optimismus auch in der Hauptsache.

Bayern konnte jedoch Uber einen Befangenheitsantrag am 16. Juni einen dieser Richter aus
dem Senat entfernen, so dai’ die konservativen Richter in der Mehrheit waren.®

In einer nachtlichen Verhandlung am Samstag®, dem 18. Juni, also zwei Tage vor dem ge-
planten Notenaustausch, fand die Verhandlung tUber den zweiten Antrag Bayerns auf Einstwelli-
ge Anordnung unter Ausschlul? der Offentlichkeit® statt. Abzuwagen war die Unumkehrbarkeit,
sollte der Vertrag nach Inkrafttreten fur verfassungswidrig erkléart werden, gegen einen schwer-
wiegenden Eingriff in die Regierungstétigkeit mit weitreichenden Folgen fur den Vertrag, das
Verhdtnis zur DDR, den UNO-Beitritt 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 fur die innerstaatliche Ordnung haben.
Dies nahm das Gericht zum Anlal3, klarzustellen, dal3 es mit dem umfassenden verfassungsge-
richtlichen Prifungsrecht unvereinbar sei, wenn , die Exekutive ein beim Bundesverfassungsge-
richt anhéngiges Verfahren Uberspielt und dadurch eine Mal3nahme endgliltig das Urteil dieses
Gerichts um einen Teil seiner Wirkung bringt.”*

Das Urteil selbst legte den Vertrag verfassungskonform aus, indem sie ihn zwar fir grundsétz-
lich mit dem Grundgesetz fir vereinbar erklarte, der Regierung jedoch Schranken fir ihre Ostpo-
litik im Rahmen bedeutete, da es das Wiedervereinigungsgebot, die volkerrechtliche Nichtaner-
kennung der DDR und die staatliche Einheit Deutschlands festschrieb. Anscheinend um der Ge-
fahr einer nicht gewissenhaften Beachtung des Urteils entgegenzuwirken, die das Gericht auf-
grund des Verlaufs des Prozesses wohl beflirchtete, erklarte es kurzerhand und entgegen bisheri-
ger Ubung und allgemeinen Grundsitzen den gesamten Urteilstext fiir verbindlich.

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

% Der Notenaustausch war von der Regierung fir den 20. Juni, also nur drei Wochen spéter, vorgesehen.

¥ Die Vertretungsklausel fir abgelehnte Richter, § 19 1V BVerfGG, besteht erst seit 1986.

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

% Dies hatte die SPD unter Berufung auf die Geheimhaltungsbediirftigkeit der in der Verhandlung unweigerlich zu
Sprachekommenden V ertragsverhandlungen erreicht.

“ BVerfGE 35, 258, 262.



I11. Die Ara Schmidt: Die Reformgesetzgebung

In die Ara Schmidt fiel der vorlaufige Hohepunkt der Auseinandersetzungen um das Bundesver-
fassungsgerichts. In diesen acht Jahren ergingen das Hochschulurteil*, der Radikalenbeschlu3®,
das erste Schwangerschaftsurteil®, das sogenannte Postkartenurteil (iber die Wehrdienstverwei-
gerung®, das Diatenurteil®, Urteile zur Haushaltsliberschreitung der Regierung® und zu ihrer
Offentlichkeitsarbeit. Aus dieser Zeit tammen die meisten polemischen Auferungen und At-
tacken gegen das Bundesverfassungsgericht, die oft in Stil und Inhat den Rahmen sachlicher
Kritik verlieffen.® Nach dem Schwangerschaftsurteil wurde sogar ein Bombenanschlag auf das
Gericht veriibt, der weite Telle der vorderen Glasfront zerstorte und einen Sachschaden in Hohe
von 80.000 DM verursachte. Ein Bekennerschreiben wies auf eine sogenannte ,revolutiondre
Frauengruppe” als Téter hin, doch wurde der Anschlag nie aufgeklart.

Hatte die Sozialdemokratie und besonders die ihr nahestehende Presse in friiherer Zeit das Ge-
richt noch als fortschrittlich und die Gesellschaft demokratisierend gepriesen, so wurde es nun
» Reformverhinderungsgericht” oder ,, Grundrechtsbeeintrachtigungsgericht”* tituliert und in sei-
ner beharrenden Haltung zu den sich angeblich andernden Wertvorstellungen mit dem Papst ver-
glichen, wenn von der , Karlsruher Enzyklika’*® und ,, unseres Herrgotts Kanzlei”** die Rede war.

Verstérkt war das Gericht Vorwirfen ausgesetzt, es verschiebe die Gewichte zwischen Parla-
ment und Justiz®?, geriere sich als ,, Obergesetzgeber”* oder setze sich an die Stelle des Gesetzge-
bers; es wurde gar eine ,Allianz der roten Roben in Karlsruhe” mit den ,, schwarzen Politikern in
Bonn” unterstellt.>

Somit ist es nicht weiter verwunderlich, wenn in diese Zeit auch erstmalig ernsthafte Uberle-
gungen fielen, das Bundesverfassungsgericht in eine , demokratieangemessene”* Rolle zuriick-
zufuhren, es mithin um wesentliche Kompetenzen zu beschneiden. Im Gespréch war dabel pri-
mér die Abschaffung der abstrakten Normenkontrolle, oder as Alternative die Einfuhrung eines
Zweidrittel-Abstimmungsguorums.®

Die Befurworter solcher Beschrénkungen des Bundesverfassungsgerichts konnten sich sogar
durch das Gericht selbst bestérkt fhlen. In zunehmendem Mal3e namlich wurde von der Instituti-
on des Sondervotums, das 1971 im Rahmen einer Novelle des BV erfGG eingefiihrt worden war,
Gebrauch gemacht. Dabei taten sich insbesondere die dem sozialiberalen Spektrum zugeordne-
ten Richter Frau Rupp-von Briineck, Smon und Hirsch hervor.* Letzterer sprach sogar ganz of-

4 BVefGE 35, 79.

2 BVerfGE 39, 334.

“ BVefGE 39, 1.

“ BVefGE 48, 127.

% BVerfGE 40, 296.

% BVefGE 45, 1.

47 BVerfGE 44, 125.

“ HauRler, Konflikt, S. 65.

4 Jungsozialistenin 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).
' Rudolf Augstein, Der Spiegel Heft 6/1975, S. 22, nach HauRler, Konflikt, S. 65.

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

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

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

® Holtfort, Vorschlage, S. 197.

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

" BVerfGE 35, 148-150 (Hochschule), BVerfGE 39, 68-95 (Schwangerschaft), BVerfGE 48, 185-206 (Ersatzdienst)
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fen von der Gefahr, das Gericht schwinge sich ,vom Huter zum Herrn der Verfassung” auf.®
Diese Formulierung wurde von fuhrenden Sozialdemokraten und der ihnen nahestehenden Presse
dankbar aufgenommen.®

Auch wurde versucht, Entscheidungen des Gerichts zu beeinflussen, und zwar ganz besonders
im Streit um das Mitbestimmungsgesetz.® So erklarte der nordrhein-westfalische Arbeits- und
Soziaminister Farthmann, ein restriktives® Urteil werde ,mehr schaden as tausend Extre-
misten” ®?, Bundeskanzler Schmidt sprach wahrend einer im Fernsehen Ubertragenen Diskussion
mit Gerichtsprasidenten Ernst Benda mit offensichtlichem Bezug auf die anstehende Entschel-
dung von der Notwendigkeit der Selbstbeschrankung des Bundesverfassungsgerichts®, und der
DGB-Vorsitzende Oskar Vetter drohte unverhohlen, dal3 die Gewerkschaften die Richter ,,auf &i-
nen anderen Weg verweisen” wirden, sollten sie , die Zeichen der Zeit nicht erkennen”®. Farth-
mann wurde sogleich durch einen Plenarbeschlul® des Bundesverfassungsgerichts zurtickgewie-
sen®, und Schmidt bekam eine unerwartet scharfe Reaktion Bendas zu héren®.

Aufgrund der anhaltenden Kritik sank schliefdlich auch das Vertrauen der Bevolkerung in das
Bundesverfassungsgericht®, und Verfassungsrichter Hirsch mufite bekennen, das Gericht sei
»gefahrdet wie noch nie” %,

Wider Erwarten erging das Mitbestimmungsurteil als letztes in der Reihe der , politischen”
Entscheidungen aufgrund von Verhandlungen, die ,,ohne jeden auReren Druck”® stattfanden. Da
digienigen Parteien, von denen zuvor die gréften Pressionen ausgegangen war, mit dem Urtelil
zufrieden sein konnten, verstummte vorlaufig auch die offentliche, polemische Kritik am Gericht
und beschrankte sich von nun an wieder auf sachliche Auseinandersetzungen.

V. Die 9Q0er Jahre

Nach der ,Wende” 1981 blieb das Bundesverfassungsgericht zunéchst vor grof3en gesellschaft-
lich oder politisch kontroversen Entscheidungen bewahrt; das Urteil Uber die verfassungsrecht-
lich umgtrittene Auflosung des Bundestag™ im Zusammenhang mit ,Wende” erregte keine be-
sondere Aufmerksamkeit.

% BVerfGE 48, 185-206, 201 (Ersatzdienst).
Das geflligelte Wort vom ,,Hiter der Verfassung” stammt urspriinglich wohl von Carl Schmitt, Das Reichsgericht
als Huter der Verfassung, 1929, und AGR Bd. 55 (1929), S. 161 ff.

% Beispielsweise Holger Borner, hessischer Ministerprasident, Rede vor dem rechtspolitischen Kongref? 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 eéinem Ausbau der Mitbestimmung sowie
eventuell auch dem Montanmitbestimmungsgesetz entgegengestanden hitte.

% Abgedruckt zum Beispiel in der FAZ vom 2.12.1978, nach HauRler, Konflikt, S. 72.

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

8 Z.B. DieWelt 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 flir geschmackvoll hi€lt, vor diesem
Forum Urteile Uber ein anderesihm nicht unterstehendes V erfassungsorgan auszusprechen”, abgedruckt in
Schreiber, Zukunft der Demokratie, S. 134 f.

" Studie des Infas-Ingtitutes, nach HauRler, Konflikt, S. 74 (Fn. 252).

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

% Fromme, FAZ vom 30.11.1978.

" BVerfGE 62, 1.



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 ehemaige Verfassungsrichter Ernst-
Wolfgang Bockenforde bei seiner Verabschiedung sorgenvoll feststellte’?. Uber die umstritten-
sten Entscheidungen 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 Zuldssigkeit von Schwangerschaftsabbriichen fir nichtig.
Zwar konne der Gesetzgeber auch fur nicht besonders indizierte Abbriiche auf Strafsanktionen
verzichten, jedoch misse ein solcher Eingriff rechtswidrig bleilben und der Schutz des ungebore-
nen Lebens auf andere Weise ausreichend gewahrleistet werden. An ein entsprechendes Verfah-
ren wurden sehr exakte Voraussetzungen 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
Einschéatzungsspielraum des Gesetzgebers unzulassig einengten.

Als Reaktion ist inzwischen ein neues Gesetzespaket verabschiedet, das alerdings zumindest
nach Ansicht der Bayerischen Staatsregierung den vom Bundesverfassungsgericht gestellten An-
forderungen nicht hinreichend gerecht wird. Daher plant sie im Rahmen eines Ausfuhrungsgesetz
eine Erweiterung der Beratungspflicht der Schwangeren.”

2. Der Sitzblockaden-BeschluR™

Im Sitzblockaden-Beschluld hob das Bundesverfassungsgericht die Gerichte des Instanzenzuges
einschliefdich des BGH mit der Begriindung auf, die die Urteile tragende Auslegung des Gewalt-
begriffesim Notigungsparagraphen § 240 StGB sai nicht mit Art. 103 |1 GG vereinbar.

Die besondere juristische Problematik in diesem Fall lag darin, dal3 das Bundesverfassungsge-
richt sich zum einen in Widerspruch zu seiner frilheren Rechtsprechung” setzte, zum anderen ei-
ne zwar nicht unumstrittene, jedoch gefestigte stdndige Rechtsprechung des BGH fur verfas-
sungswidrig erklarte. Mit letzterem Punkt setzte es sich insbesondere dem Vorwurf aus, es ent-
wickle sich fortwdhrend in Richtung einer ,, Superrevisionsinstanz”, eine Funktion, die ihm auch
nach Ansicht des Gerichts selbst nicht zukommt.”

In die offentliche Diskussion geraten ist die Entscheidung primér deswegen, well sie offenbar
gegen das Rechtsempfinden einer Vielzahl von Birgern verstofd, ein erhebliches Mal3 an Rechts

" 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; fiir 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.

® Vgl. Nachrichtenin NJW 23/1996, S. XXXVIII u. NJW 1995, 2610: insbesondere soll die Schwangere verpflich-
tet werden, ihre Griinde fUr die Abtreibung darzulegen, ohne dal3 allerdingseineinhaltliche,, Kontrolle” derselben
stattfinden soll. Eine solche Pflicht besteht nach dem Bundesgesetz nicht, obwohl das Bundesverfassungsgericht
durchaus so verstanden werden kann, dalf3 es sie zwingend vorschreibt. — Einige Bundesl&nder sowie der Bundes-
tag erwégen inzwischen eine Verfassungsklage gegen Bayern, vgl. z.B. FAZ vom 3.6.1996.

T 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.
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unsicherheit bewirkt und eine Radikaliserung der politischen Auseinandersetzung beflrchten
[a3t. Schon erscheint fraglich, ob blockierende Mahnwachen vor Gerichten und Wohnungen von
Verfassungsrichtern noch strafbar wéren® Auch jingste Ausschreitungen zu AnlaR des
Castor-Transportes deuten auf eine eher herabgesetzte Hemmschwelle beim Ubergang zu passi-
ver ,Gewat” im Sinne der herkdmmlichen BGH-Auslegung hin.

3. Die,, Soldaten-sind-M ¢r der” -Entscheidungen®

Ahnliche Wirkungen scheinen die ,, Soldaten-sind-Mérder” -Beschliisse zu zeitigen. Hier ging es
um die Strafbarkeit der Verwendung des inzwischen zu Berthmtheit gelangten Tuchol-
sky-Zitates ,, Soldaten sind Mérder” und daran ankntipfender vergleichbarer Aktionen.

Der juristische Schwerpunkt lag hier darin, die Schranke des gesetzlichen Schutzes der per-
sonlichen Ehre, konkret § 185 StGB, gemal3 der Wechselwirkungslehre des Bundesverfassungs-
gericht im Lichte der Meinungsfreiheit auszulegen. Dabei galt es zum einen, die im Einzelfall
dem Begriff ,Morder” zukommende Bedeutung vollstéandig zu erfassen und festzustellen, ob tat-
séchlich alle nicht der Beleidigung unterfallenden Moglichkeiten der Deutung zwingend auszu-
schlief3en seien. Zum anderen hatten die Instanzgerichte in den Augen des Bundesverfassungsge-
richt den Adressatenkreis nicht hinreichend berticksichtigt. Eine Beleidigung kénne dann nicht
vorliegen, wenn der angesprochene Personenkreis so grof3 sei, dald sich der einzelne darin verlie-
re, das Unwerturteil mithin nicht auf ihn durchschlage.

Hingegen scheiterte die Akzeptanz in der Offentlichkeit wiederum zum einen daran, da viele
sich in ihrer personlichen Ehre gekrankt séhen, wenn sie al's Moérder bezeichnet wirden. Dal3 das
Bundesverfassungsgericht hier auch gar nicht das Gegenteil behauptet hatte, wurde oft nicht ge-
sehen. Damit ist zugleich der andere, wichtigere Grund genannt: Die Beschliisse sind in der Dif-
ferenziertheit ihrer Betrachtung, in der Aufgliederung in Fallgruppen, eben in der Begrindung
nur noch schwer vermittelbar. Dadurch bedingt wird die Problematik in der offentlichen Diskus-
son in der Regel unzuldssig vereinfacht, indem insbesondere die recht engen Strafbarkeitsvor-
aussetzungen im Rahmen des § 185 SIGB, namentlich die zwingende Interpretation der Mei-
nungsaulRerung as Beleidigung und die Abgrenzbarkeit der betroffenen Personengruppe, auf3er
acht gelassen werden.

Allgemein wurde das immer stérkere Zurlckdréangen des Ehrschutzes zugunsten der Mei-
nungsfretheit bedauert; ein Vorwurf gegen das Gericht lautete, es verkehre das Verhdltnis beider
Grundrechte zueinander: Nach seiner Ansicht sei offenbar die personliche Ehre durch die Mei-
nungsfreiheit beschrankt. Auch der Vorwurf der , Superrevisionsinstanz” wurde erneut laut.

Wieder mui3 sich das Bundesverfassungsgericht fragen lassen, ob es denn der Ansicht sei, dal3
wir ,,1945 von aliierten Morder-Organisationen befreit” worden® oder dal? Vergleiche von Ver-
fassungsrichter mit Richtern des nationalsozialistischen Volksgerichtshof zulassig® seien.

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

8 BVerfG NJW 1994, 2943 (3. Kammer des 1. Senats) vom 25.8.1994 bzw.
BVerfG NJW 1995, 3303 (1. Senat) vom 10.10.1995.

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

8 Denn ein zwingender und ausschliefdlicher Bezug zwischen ,,Verfassungsrichtern” und den derzeitigen Richtern
des Bundesverfassungsgericht sei, folge man der Argumentation des Bundesverfassungsgericht, sicherlich nicht
herzustellen.
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Ahnlich dem Sitzblockaden-BeschluR wurden dieses Beschliisse als Freibrief zur Beleidigung
des Bundeswehr mif3deutet. Die Fernsehbilder anla3lich des ersten offentlichen Feierlichen Ge-
[6bnissesin Berlin mit ,,Morder! Morder!” skandierenden Demonstranten sprechen Bénde.

Nicht zuletzt weil hier eine Gruppe von gesellschaftlich relevanter Bedeutung und mit ein-
fluRreicher Interessenvertretung , Leidtragende’ der Entscheidung ist, entschlof sich die Bundes-
regierung zu dem durchaus nicht unumstrittenen Schritt einer Ergénzung der StGB, um die Bun-
deswehr auf andere Weise vor Meinungsaulerungen dieser Art zu schiitzen: Das Wort von der
,lex Bundeswehr”® machte die Runde.

4. Der Kruzifix-Beschluf3®

Im Kruzifix-Beschluf3 befand das Bundesverfassungsgericht, das Aufhangen von Kruzifixen in
Klassenraumen s mit der negativen Religionsfreiheit der Beschwerdefihrer nicht vereinbar. In
der Begriindung erscheinen im wesentlichen laizistisch und individualistisch geprégte Ausfih-
rungen zu Art. 4 GG, wahrend der kontrére Ansatz einer Interpretation im Kontext aller kultur-
verfassungsrechtlicher Normen, insbesondere der Uber Art. 140 GG in das Grundgesetz einge-
bundenen Art. 136 ff WRV sowie der Préambel, keinerlel Berticksichtigung fand.

In den Reaktionen der Offentlichkeit offenbarte sich — entgegen dem zunehmenden Einfluf-
verlust der grofien Kirchen — das dem Anschein nach weiterhin sehr grof3e Bewul3tsein der histo-
rischen und kulturellen Grundlagen unseres Staates. Auch in Zeiten, in denen eine aktive Religi-
onsausiibung kaum noch stettfindet, gehdrt die christliche Religion und ihre Symbole offenbar
noch zum Selbstverstandnis der Bevolkerung, und das nicht nur in Bayern.

Die Reaktionen waren dementsprechend heftig: Keine Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts bisher wurde derart heftig auch aus der nicht dem politischen Leben angehtrenden Ge-
sellschaft angegriffen.® Insbesondere auf dieses Urteil geht der enorme Ansehensverlust zuriick,
den das Gericht in der Bevolkerung hinnehmen mufdte.®” Die Bayerische Staatsregierung gar will
sch mit dem Urtell nicht abfinden und sucht einen Weg am Rande des rechtlich noch
Zuléssigen, die Kruzifixe so weit wie moglich in den Klassenzimmern zu bewahren.

5. Die Bodenr efor m-Entscheidungen®

In seinen Enteignungsentscheidungen bestétigte das Bundesverfassungsgericht die Unumkehr-
barkeit der ,,auf besatzungsrechtlicher bzw. besatzungshoheitlicher Grundlage” vorgenommenen
Enteignungen in der damaligen sowjetisch besetzten Zone, indem er die entsprechende Regelung
im Einigungsvertrag, die eine blofe Entschadigung der betroffenen Alteigentimer vorsieht, fr
mit dem Grundgesetz vereinbar erklarte. Begrindet waren die Verfassungsbeschwerden mit ei-
nem Verstol3 gegen Art. 3 GG, da fur die spdter Enteigneten grundsétzlich Riickgabe vorgesehen
sl

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

& BVerfGE 93, 1 (1. Senat) vom 16.5.1995.

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

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

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

Pressemitteilungin NJW 23/1996, S. XII (1. Senat), Entscheidung vom 18.4.1996.
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Aufsehen hat das Verfahren deshab erregt, weil die Moglichkeit besteht, dal3 das erste Urtell
aufgrund einer falschen Tatsachendarstellung der Bundesregierung zustandegekommen sein
koénnte. Diese hatte behauptet, jenes Restitutionsverbot sei von der Sowjetunion und der DDR
damals zur Voraussetzung der Wiedervereinigung gemacht werden, eine Behauptung, die nach
Aussagen Gorbatschows, Schewardnadses 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
eindeutig pflichtwidrige Einschézungen erstreckte. Eine solche liege aber nicht vor.

Diese Argumentation sei , regierungsfromm”® und ,, Rabulistik, wenn auch nicht auf sonder-
lich hohem Niveau”, es handele sich daher um ein , politisches Urteil ... mit unabsehbaren Fol-
gen fir die Rechtskultur in unserem Land”®, so lauteten einige Einwande gegen die Entschei-
dung.

6. Das Asylurteil*

Im Asylurtell bestétigte das Bundesverfassungsgericht die von CDU/CSU, FDP und SPD ge-
meinsam erarbeitete Neuregelung des Asylrechts im Art. 16a GG sowie weiteren einfachen Bun-
desgesetzen.

Besondere Bedeutung noch im Vorfeld der Entscheidung erlangte das Verfahren aufgrund der
Maoglichkeit, dal3 erstmals in der Geschichte der Bundesrepublik das Bundesverfassungsgericht
eine Grundgesetzanderung wegen Verstoles gegen Art. 79 11l GG fur nichtig erklaren konnte.
Dazu kam es jedoch nicht.

Umdtritten bleiben auch nach dem Urteil weiterhin die gesetzliche Festlegung sogenannter
»Sicherer Herkunftsstaaten”, die Drittstaaten-Regelung, die um Deutschland eine Art ,,cordon sa-
nitaire” legt und somit eine ein Recht auf Asyl begrindende Einreise Uber Land unméglich
macht®, sowie die , Flughafen-Regelung”, die im Rahmen eines beschleunigten Verfahrens den
Rechtsweg beschrankt.

Die in den Minderheitsansichten zum Ausdruck kommende Kritik betont zunéchst, dal3 dem
Staat keine Einschétzungsprarogative in bezug auf die Erkenntnismethoden zukommen durfe,
mit denen er Staaten as sichere Herkunfts- oder sichere Drittstaaten einordnen will. Damit sei
zugleich das System der Gewaltenteilung zwischen Gesetzgeber und Exekutive verletzt, da erste-
rer nur die allgemeinen Regeln aufstellen dirfe, letztere aber im Einzelfall, aso gesondert fir je-
den Asylbewerber, anhand dieser Kriterien feststellen misse, ob politische Verfolgung vorliegt
oder nicht. Gegen die Flughafenregelung wiederum spréchen schwerwiegende Bedenken auf-
grund der durch sie vorgenommen Beschrankungen des effektiven Rechtsschutzes, der von Art.
19 IV GG garantiert wird.* Hier werde das legitime Anliegen einer Verfahrensbeschleunigung
zum Verfassungsgrundsatz erhoben.

8 Friedrich Karl Fromme, FAZ vom 24.5.1996.

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

% Pressemitteilungin NJW 23/1996, S. XII sowie
Wortlaut in Ausziigen in der SZ vom 15./16.5.1996 (2. Senat), Urteil vom 14.5.1996.

% Laut SZ vom 15./16.5.1996 hat der vom Gericht bestellte Schweizer Gutachter Prof. Kalin diese Regelung a's
rechtswidrig und schérfste in Europa bezeichnet.

% Die Flughafenregelung beruht auf einfachem Gesetz, daher ist hier der Mal3stab wieder das gesamte Grundgesetz.
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Die offentlichen Reaktionen waren insgesamt — dem Stimmenanteil der die Regelung beflrwor-
tenden Parteien entsprechend — eher zurlickhaltend bis positiv; die ablehnenden Stellungnahmen
wurden daflr recht deutlich: Dort war von der ,, Abdankung des Bundesverfassungsgerichts als
Rechtsschutzorgan”*, neuer GrofRzligigkeit des Gerichts gegentiber dem Gesetzgeber® die Rede.

C. RECHT uND PoOLITIK

Das so haufig zitierte Wort Gerhard LeibholZ vom ,, Schnittpunkt von Politik und Recht”® als
dem Ort, wo das Bundesverfassungsgericht stehe, legt die Annahme nahe, dal3 in irgendeiner
Weise eine feste Grenze zwischen den beiden Bereichen gezogen werden konne. Da einer der am
haufigsten genannten Vorwurfe gegen das Gericht lautet, es habe eben diese Grenze Uberschrit-
ten und damit eine ,,Usurpation von evidenten Aufgaben des Gesetzgebers’® betrieben, kommt
es entscheidend darauf an, ob und wo diese Nahtstelle zu finden ist. Nur dann nédmlich kann man
K ompetenziberschreitungen tatséchlich feststellen und firderhin zu unterbinden versuchen.

Der Fragestellung entsprechend kann hier auf den untauglichen® Versuch einer allgemeingil-
tigen Definition der Begriffe Recht und Politik verzichtet und die Betrachtung auf den das Bun-
desverfassungsgericht betreffenden Ausschnitt der Problematik beschrankt werden.

|. unterschiedliche Materie?

Wenn nun ,,die Politik” urspriingliches Betétigungsfeld der politischen Fihrung®, , das Recht”
hingegen dagienige der Gerichte und damit des Bundesverfassungsgerichts ist, das sich allerdings
an dessen &ul3erstem Rand bewegt, dann — so sollte man meinen — muld der Gegensatz in der zu
behandelnden Materie liegen.

Versucht man, dem , Politischen” eine inhaltlich-gegenstandsbezogene Bedeutung zu verlei-
hen, so kdnnte man darunter all das verstehen, ,was mit den hochsten, obersten, entscheidenden
Staatszwecken, was mit der staatlichen ‘Integration’ in Verbindung steht”'®, also dagenige, was
fur den Staat in seiner Gesamtheit und as Einheit, fir seine Ziele, seine Leitung und Uber den
Einzelfall hinaus von besonderer Bedeutung i<t.

Man mag hier bereits daran zweifeln, dal3 nicht schon die Fachgerichte ebenfalls ,,politisch” in
diesem Sinne urteillen'™, wenn man etwa daran denkt, wie der Bundesgerichtshof Rechtsingtitute
des BGB ausgestaltet, die das gesamte Zivilrecht und damit den taglichen Geschaftsverkehr pra
gen, oder wie das Bundesarbeitsgericht wesentliche Teile des Kollektivarbeitsrecht selbst gestal-
tet hat. Doch vollends offenbar wird beim Bundesverfassungsgericht, dal3 seine Entscheidungen
von Uberragender Bedeutung fur das Verfassungs- und damit das Staatsversténdnis sind. Auch

% 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.

% Einedie 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 Dis-
kussionen um den Begriff und das Wesen des Politischen”.

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

10 Triepel, Staatsgerichtsbarkeit, S. 52.

101 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 19.
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wenn sie haufig in Form von Einzelfalentscheidungen ergehen, wie in alen Verfassungsbe-
schwerdeverfahren, so haben sie doch beinahe immer einen neuen Aspekt des, Wertsystems’ der
Verfassung zum Inhalt, der von da an allgemeine Geltung beansprucht. In noch grofRerem Mal3
aber trifft die Beteiligung des Gerichts an der politischen Fihrung bei der Entscheidung von
Kompetenzkonflikten oder bei Normenkontrollklagen zu Tage.'® Materiell bedeuten diese im-
mer einen Eingriff in die Tétigkeit der betroffenen Organe;'® in diesem Sinne it es also gerade-
zu Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, Politik zu treiben.™™ Daher zielt auch die vielge-
aulRerte Kritik am Bundesverfassungsgericht, es hétte , politisch entschieden”, an der Sache
vorbei.'®

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

Il. unterschiedliche Existenzformen

Ein anderer Gesichtspunkt kann in den unterschiedlichen Daseinsformen gesehen werden, die
Recht und Politik von derselben Substanz darstellen. Ernst Benda, ehemaliger Président des
Bundesverfassungsgerichts, sprach insoweit von Recht und Politik als ,, verschiedenen Aggregat-
zustanden derselben Sache’'®. Diese Metapher aus der Physik lief¥e sich fortfhren mit einer
Wendung von Erhard Mock, der eine unterschiedliche Dichte der normativen Durchdringung
und ein unterschiedliches Mal3 an Verbindlichkeit konstatiert, das dem Recht einerseits und der
Politik andererseits zukommt: Recht als erstarrte Teile vergangener Politik, die der jetzigen in-
haltliche Schranken setzen.'”’

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

Diesem zugegebenermal3en anschaulichen, jedoch rein deskriptiven Bild &3t sich alerdings
wohl kaum eine Aussage Uber die unterschiedlichen Aufgaben von Politik und Rechtsprechung
oder gar eine konkrete Handlungsanweisung an das Bundesverfassungsgericht abgewinnen. Ihre
ursprungliche Intention lag daher auch eher in der Betonung der Gemeinsamkeiten und der Un-
maoglichkeit der inhaltlichen Differenzierung zwischen Recht und Politik.

[11. unterschiedliche Zielsetzungen

Von groferem Nutzen ist in diesem Sinne das Wort Gerhard LeibholZ, zwischen Recht und Po-
litik bestehe ein Spannungsverhdtnis, in dem sich zumindest idealtypisch das Recht durch stati-
sch-rationale Elemente, die Politik dagegen durch dynamisch-irrationale auszeichne.!® Das

102 Bjschoff, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 62.

108 ygl. Kimminich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 77.

104 Jade, Rote Roben, S. 131.

195 Rupp, Diskussionsheitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 58, Hesse, Funktionelle Grenzen,
S. 265.

1% Ernst Benda, nach Zeidler, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 45.

107 Mock, Richter machen Politik, S. 174.

198 | eibholz Schnittpunkt, DVBI. 1974, 396, 397.
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Recht ist also auf Erhaltung des status quo, auf Beharrung, auf Verstetigung gerichtet, die Politik
hingegen auf Erneuerung, Veranderung, Gestaltung.'®

Demnach ist Aufgabe der politischen Instanzen die Entscheidung, welche Ziele erreicht werden
sollen, und auf eine dahingehende Veranderung hinzuwirken, wéahrend die Funktion der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der Feststellung besteht, ob ein solches Vorgehen mit der bestehenden, in
Normen konservierten Sollensordnung in Einklang steht. Indem es auf diese Weise im Einzelfall
der vorhandenen Ordnung gegeniiber alzu radikalen Richtungswechseln der Vorrang gibt,*°
wirkt es madigend auf die Staatsgewalt ein™ und dient damit zugleich der Integration im Sinne
Rudolf Smends.

Im Gegensatz zum zuvor erlduterten gleichen Inhalt der Entscheidungen bieten die unter-
schiedlichen Funktionen der Ingtitutionen sehr wohl eine Angriffsflache fur Kritik, denn zur dy-
namischen Verdnderung ist das Recht, auf dessen Grundlage das Bundesverfassungsgericht ent-
scheidet, nicht geeignet.

V. unter schiedliche Methoden
Der wohl gewichtigste Unterschied von Recht und Politik liegt in der ihnen jewells eigenen Art
der Entscheidungsfindung: Recht und Politik als verschiedenartige Methoden.

Politik findet ihre Entscheidungen im ,politischen Prozef3’, im Wege der Durchsetzung von
subjektiven Zielen und Interessen zur vermeintlich besten Verwirklichung des Allgemeinwohls.
Dazu bedarf sie 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 Legiti-
mation verlethenden Wirkung der Unterstiitzung durch die Mehrheit geheilt.

Politik ist offentlicher Diskurs. Die ,bessere” Ansicht, digenige, die der Mehrheit die grofdten
Vorteile verschafft und sie auf ihre Seite ziehen kann, gewinnt. Dabel ist sie in weiten Tellen be-
liebig. Es gibt kein richtig und falsch. Zu einer anderen Zeit, mit anderen Akteuren, mit anderer
Argumentation hétte sich der andere Weg durchgesetzt. Sie ist irrational.

Das Bundesverfassungsgericht hingegen hat eine Streitfrage ausschliefdich anhand der expli-
zit oder immanent vorgefundenen Verfassungsprinzipien zu entscheiden.**® Eine Entscheidung ist
nicht den Argumenten des Interesses ausgesetzt, sondern den Regeln der Logik. Ihr absoluter
Geltungsanspruch findet hier seine Legitimation in der stringenten Deduktion, die von einer gesi-
cherten Grundlage, eben dem Gesetz, ausgeht.™* Im Gegensatz zur Politik ist hier ,richtig” dage-
nige, was rational und kontrollierbar begriindet werden kann.**® Wenn auch gerichtliche Ent-
scheidungen oft von einer Mgjoritdt von Richtern getragen werden, so dient das nur dazu, eine
hohere Richtigkeitsgewahr zu bieten; die Mehrheit hat fir die Legitimation keine konstituierende
Wirkung.

Das Prinzip der formalen Ableitung jedes Urteils aus dem Gesetz bedeutet nicht, dal3 jegliche
Wertung Uberhaupt ausgeschlossen wére. Gesetzesinterpretation als Anwendung vorhandenen

109 Kirchhoff, Umbruch, NJW 1996, 1497.

110 \/gl. Heyde/Gielen, Verfassungsgerichte, S. 158, Kimminich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 77.
11 Kimminich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 72.

112 Bischoff, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 62.

113 gern, Verfassungsgerichtsharkeit, S. 19 f.

14 |sensee, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 53.

1% Hesse, Grundziige, Rn. 51.
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Rechts auf eine neue Fragestellung schlief® immer Wertung und schopferisches Tétigwerden,*®
im Verfassungsrecht in noch starkerem Malie als bel anderen Gerichten, in sich ein.'’” Jede sol-
che Wertung mul3 aber aus dem bestehenden Recht gewonnen werden und somit objektiv, der
Weg mithin vom Ausgangspunkt bis zum Ergebnis logisch nachvollziehbar sein.*® Grundlage
jeglichen Té&tigwerdens des Gerichts ist also die Existenz einer auf die konkrete Fragestellung zu-
treffenden justitiablen Norm. ™

In diesem Sinne ist Recht rational.

Bei Zugrundelegen dieses Versténdnisses bilden Recht und Politik nicht mehr als die zwei
Seiten derselben Medaille: Sie gehdren zu derselben Sache, und doch ist ihr Standpunkt, ihr
Blickwinkel unterschiedlich. Beide Seiten haben gleichermal3en eine Daseinsberechtigung:
,Wird eines dieser Elemente verabsolutiert, wird der Verfassungsstaat verfehit.”*? Ahnlich, je-
doch noch unter Einschluf? der Prinzips des Foderalismus, formuliert auch Klaus Sern die Idee
der gemischten Verfassung: , Eine Verfassung ist um so besser, je mehr sie aus Elementen zu-
sammengesetzt ist, die unterschiedlichen Prinzipien gehorchen, also hier bel uns der Rechtsstaat-
lichkeit, der Bundesstaatlichkeit und der Demokratie.”**

Allerdings darf der jewells zugewiesene Standpunkt nicht verlassen werden, soll nicht die
organadaquate Funktionsverteilung'®? zwischen den Gewalten ihren Sinn verlieren. Damit bietet
die unterschiedliche Methode von Recht und Politik damit einen wichtigen Ansatzpunkt fur Kri-
tik am Bundesverfassungsgericht.

D. DAS BUNDESVERFASSUNGSGERICHT IM SYSTEM DER GEWALTENTEILUNG

Die Einrichtung einer externen Kontrolle jeglichen Staatshandelns auf Verfassungsméaldigkeit ist
untrennbar mit der Idee des Vorrangs der Verfassung verbunden.'® Dies gilt selbst dann, wenn —
wie etwain den USA — eine solche Kontrolle gar nicht vorgesehen ist. Denn wie der US Supreme
Court dazu bereits im Jahre 1803 ausfiihrte, bedeutete diese Idee andernfalls reine Makulatur.'®
Nur ,, Parlamentsstaaten”, aso solche, in denen das gewdahlte Parlament souveran und nicht an ei-
ne Verfassung gebunden ist, oder in denen diese im wesentlichen eine blofRe Verfahrensordnung
darstellt, haben keine Verfassungsgerichtsbarkeit in diesem Sinne.*®

116 Hesse, Grundziige, Rn. 60.

17 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 20.

118 ygl. Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 23.

1191 eibholz Schnittpunkt, DVBI. 1974, 386, 397 f.

120 Haverkate, Gewiheitsverluste, S. 226.

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

122 Zippelius, Diskussionsbeitrag in Schréder/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 70.

128 HauRler, Konflikt, S. 159; Benda/Klein, Verfassungsprozefrecht, Rn. 14,

124 Chief Justice John Marshall in Marbury vs. Madison (1803): ,, The constitution is either a superior, paramount
law, unchangeable by ordinary means, or it isan on alevel with ordinary legislative acts, and, like other acts, is
aterable when the legislature shall please to alter ist. If the former part of the aternative be true, then alegidative
act contrary to the congtitution is not law; if thelatter 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, Verfassungsprozefdrecht, Rn. 14 u. Fn. 12).

125 \/gl. Scheuner, Diskussionsbeitrag in Sern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 36 u. 45; Friauf, Diskussionsbeitragin

Sern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 47.
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Dal? diese Kontrolle unbedingt auch gerichtlicher Natur sein muf3, ist hingegen weniger zwin-
gend. Dies beweist bereits ein Rickblick auf die friheren Verfahren zur Schlichtung von Verfas-
sungsstreitigkeiten, insbesondere solchen zwischen den Staatsorganen und solchen zwischen
Bund bzw. Reich und den Gliedstaaten bzw. Landern.

|. Exkurs: Vorlaufer der heutigen Verfassungsgerichtsbarkeit

Vergleicht man namlich die jeweils fir die Lésung von Verfassungsstreitigkeiten vorgesehenen
Institutionen und Verfahrensarten, so ist festzustellen, dald sich die Zuweisung der Schlichtungs-
kompetenz lange Zeit deutlich am vermeintlich primér politischen Inhalt der Streitigkeiten orien-
tierte. Erst as sich der Gedanke der Bindung aller staatlichen Gewalt an Recht und Gesetz
durchzusetzen begann, konnte das gerichtliche Verfahren als Institution zur Streitschlichtung
langsam die Oberhand gewinnen.*®

1. Deutscher Bund 1815/1820
Im Deutschen Bund mufte bei Streitigkeiten zwischen Gliedstaaten dem sogenannten ,, geordne-
ten Austragalverfahren”*?” vor einem Appellationsgericht eines Gliedstaates ein formloser Ver-
mittlungsversuch durch die Bundesversasmmlung oder einen fir diesen Zweck gebildeten Aus-
schuf3 vorausgehen. Auch wenn es danach zu einem Prozel3 kam, so lag die Entscheidung Uber
die Vollstreckung des Urteils wieder bei der Bundesversammlung. Diese hatte auch die Aufgabe,
allgemein die Grundgesetze des Bundes ,, mit rechtlicher Wirkung” zu interpretieren.

Bundesversammlung und Ausschiisse waren zwar sehr flexible Instrumente zur Streitschlich-
tung, jedoch geniigten sie schon aufgrund ihrer Abhangigkeit von den Einzelstaaten in keiner
Weise den Voraussetzungen eines Gerichts. Auch bel der Entscheidungsfindung spielten rechitli-
che Argumente eher eine Nebenrolle; ausschlaggebend waren eher machtpolitische und
Zweckmaf3igkeitserwagungen.'®

1834 wurde das — allerdings nie angerufene — Bundesschiedsgericht geschaffen, das jedoch
nicht nur bel der Durchsetzung seiner Entscheidungen, sondern auch bel der Tatsachenermittiung
auf die Unterstiitzung der Bundesversammlung angewiesen war. Obwohl es also der Form nach
as Gericht urteilte, war es faktisch eine bestenfalls , Zwittergestalt”'#,

2. Paulskirchenverfassung 1848/49
Die Paulskirchenverfassung von 1849 sah hingegen eine Entscheidung in Verfassungsfragen
durch ein unabhangiges Reichsgericht mit umfassenden Kompetenzen vor, die weitgehend mit
denjenigen des heutigen Bundesverfassungsgerichts vergleichbar sind. Auch sollte ein streng ju-
stizférmiges Verfahren bel volliger Unabhéngigkeit der Richter gelten.

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

3. Deutscher Bund ab 1863
Durch die Reformakte von 1863 wiederum wurde das Reichsgericht beinahe vollstandig abge-
schafft; es blieb nur etwa in der Form des Bundesschiedsgericht von 1834 bestehen, also mit nur

126 Eine gelungene geschichtliche Abhandlung bei: Karl Reinhard Hinkel, V erfassungsgerichtsbarkeit.
127 \/ermutlich von germanisch tragen=verurteilen.

128 Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 57.

129 Hinkel, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 59.
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geringen selbstandigen Kompetenzen und abermaliger Abhédngigkeit von der Bundesversamm-
lung.

4. Deutsches Kaiserreich 1870/71

Im Deutschen Kaiserreich bestand weitgehende Einigkeit darlber, dal3 nur ein héchstes Fodera-
tivorgan 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 Einzelfal 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 Streitschlich-
tung wieder stérker in den Vordergrund gertickt. Daher wurde ein Staatsgerichtshof eingerichtet,
der insbesondere foderative Streitigkeiten zwischen dem Reich und den Landern zu entscheiden
hatte, die auftreten konnten, wenn das Reich von seiner Reichsaufsicht gegenliber den Landern
Gebrauch machte.

Kompetenzgerangel zwischen den Reichsorganen hingegen wurde meist unter Ausschaltung
des Rechtsweges durch prasidiale Notverordnungen beseitigt. Eine Verfassungsbeschwerde exi-
stierte im Gegensatz zum Entwurf der Paulskirchenverfassung nicht, nachdem der Staatsgerichts
hof die Parteifahigkeit von , einfachen” natiirlichen Personen abgelehnt hatte.**

II. Das Grundgesetz als Rechtsnorm

Im Gegensatz zu dlen friheren Verfassungen, mit Ausnahme vielleicht der Paulskirchen-
verfassung, die jedoch nie Geltung erlangt hat, besteht das Grundgesetz im wesentlichen aus
Rechtsnormen mit unmittelbarer Geltungskraft. Letzteres unterscheidet sie auch von der Weimarer
Reichsverfassung, die viele Grund,rechte’ als blof3e Programmséize statuierte. Diese Verrechtli-
chung der Verfassung®™! bedingt eine gerichtsformige Kontrolle, denn ,,Recht und Gesetz kénnen
nur dann Bedeutung und Macht gewinnen, wenn sie einen Richterspruch zu ihrer Verwirklichung
finden”.™*> Wer dies gleich eine Verrechtlichung der Politik schimpft,** der Ubersient wie Carl
Schmitt**, dal3 auch im Verfassungsrecht nicht nur politisch, also durch die Macht entschieden
wird, sondern daf3 eben diese Verfassung den Staatsorganen auch rechtliche Bindungen auferlegt.’*

I11. Gewaltenteilung im Verstédndnis des Grundgesetzes

Die Gewaltenteilung des Grundgesetz lehnt sich an das Prinzip der checks and balances der ame-
rikanischen Verfassung an. Damit ist sowohl der vollstandigen, Uberschneidungslosen Verteilung
von Zustandigkeiten und Inhalten auf die Gewalten im Sinne von Montesguieu eine Absage er-
tellt als auch der Vorstellung einer absoluten Parlamentssouveranitét,"* wie sie — mit Einschrén-
kungen™’ — etwa in England vorherrscht.**® Eine derartig konstituierte Demokratie, in der also

130 \/gl. Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 100 (Fn. 390).

131 Rodllecke, in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 38 f.

132 Bahr, Rechtsstaat, S. 12.

138 3o der VDJ (Verein Demokratischer Juristen), Rechtspolitische Entwicklung, S. 26.

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

1% Nach Scheuner, Diskussionsbeitragin Sern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 37.

1% SAcker, Gesetzgebung, S. 190.
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auch dem Parlament Grenzen gesetzt sind, bedeutet noch kein Widerspruch in sich, wie von ,Ra-
dikaldemokraten” gelegentlich behauptet wird.™* Allein schon die Gewif3heit, dal? sich das Ver-
trauen in absolute Macht auch des gewahlten Parlaments schnell as ,jakobinischer Trug-
schluR"** erweisen kann, bedingt ein System von Verflechtungen der Staatsgewalten.

Nach dem Grundgesetz wird daher jegliche Legitimation nicht allein durch Wahlen begriindet,
sondern kommt gleichermal?en aus der demokratischen Verfassung' und beschrankt sich auf die
von der Verfassung vorgesehene Funktion. Eine durch die Wahl bedingte grofiere Nahe des Par-
laments zum letztlichen Souverdn, dem Volk, bedeutet deshalb keinen generellen Vorrang der
Entscheidungen vor solchen anderer Verfassungsorgane.**? Demnach kommt es auch nicht mehr
entscheidend darauf an, ob die Bildung der einzelnen Organe durch vierjéhrige direkte Wahlen
oder durch zwolfjahrige indirekte erfolgt.*

Das durch das System der checks and balances bedingte sich Uberschneidende materielle Be-
tatigungsfeldes der Staatsorgane, ohne das eine Kontrolle nicht stattfinden kann, begrindet nun
aber die Gefahr einer Paraysierung der Staatsgewalt.** Dem trégt das Grundgesetz mehr noch
als die amerikanische Verfassung dadurch Rechnung, dald fir die einzelnen Gewalten unter-
schiedliche Verfahren mit unterschiedlichem Zeitbedarf* und Einsatzzeitpunkt eingerichtet
sind.*#®

Fur das Verhdtnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Parlament bedeutet dies, dal3 letz-
teres allzeit die Aufhebung seiner Gesetzgebungsakte durch das Gericht gewartigen muf3. Ande-
rersaits ist das Bundesverfassungsgericht abhéngig vom einfachen, teilweise vom verfassungs-
andernden Gesetzgeber, der Verfahren oder Zusténdigkeiten neu bestimmen kann.**” Daher hat
sich das Bundesverfassungsgericht gegentiber den anderen Verfassungsorganen nie als tberge-
ordnet im Sinne einer suprema potestas betrachtet.'*® Wie die anderen Staatsorgane auch steht es
unter der Verfassung, ist es in ein Verhdtnis der Koordination mit ihnen eingebunden'* und
nimmt nur einen bestimmten, ihm zugewiesenen Aufgabenbereich wahr.™ Die Beachtung dieser

137 Die englische,, Verfassung” ist ein Stiickwerk verschiedener Urkunden, die keineswegs ale tiblicherweise von ei -
ner Verfassung geregelten Bereiche abdecken. Obwohl das Parlament formal kaum Beschrénkungen seiner Macht
unterliegt, insbesondere durch kein V erfassungsgericht kontrolliert wird, haben sich aufgrund der langen unge-
brochenen Rechts- und V erfassungstradition Grenzen der Befugnisse herausgebildet, die nicht tberschritten wer-
den. Insoweit mufd man auch hier von eingeschrankter Souveranitat sprechen..

1% |sensee, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 52.

1% Holtfort, Vorschlage, S. 191 f.

140 Quaritsch, Diskussionsbeitragin Schéfer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit S. 63.

141 Bischoff, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 61.

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

143 Bischoff, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 61.

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

4% Roellecke, in Schafer/Roellecke, S. 36.

146 Die geringere verfahrensméRige Trennung in Amerika (wiein den meisten Prasidial demokratien) konnte sehr
deutlich im mehrere M onate wahrenden amerikani schen Haushal tsstreit zwischen dem mit dem Haushaltsrecht
ausgestatteten Kongref3 und dem Préasidenten, der von seinem Vetorecht Gebrauch machte, verfolgt werden.

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

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

149 | eibholz Schnittpunkt, DVBI. 1974, 386, 397.

1% Groffeld, Gotterdammerung, NJW 1995, 1719, 1723.
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Grundsédtze zadhlt zu den Pflichten eines jeden Staatsorgans im Rahmen seiner Verfassungs-
organtreue.’™

V. Stellung und Funktion des Bundesverfassungsgerichts

In diesem Gewaltentrennungsgefiige hat das Bundesverfassungsgericht die Stellung des ,,ober-
sten Hiiters der Verfassung”**? inne. Damit entscheidet es letztverbindlich fir alle anderen Staats-
organe Uber Inhalt und Auslegung der Verfassung und ist ihnen in dieser Funktion als ,, hdchster
Streitentscheider” 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 Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts: ,, Quis custodiet ipsos custodies?”*** Die Suche
nach einer Antwort muf3 aber auf dem direkten Weg in einen circulus viciosus fuhren, aus dem es
in aler Konsequenz kein Entrinnen geben kann. Jegliche Kontrolle mufd dort ihre Grenzen
finden, wo die verfassungsrechtlich geschaffenen Kontrollingtitutionen ihrerseits kontrolliert
werden miissen.™ Es stellt sich nur das Problem des Letztvertrauens, wem also die letzte, end-
gultige Entscheidungsmacht anzuvertrauen ist.

Nicht zuletzt auch aufgrund der Erfahrungen aus der Weimarer Republik und der Zeit des Na-
tionalsozialismus ist das Vertrauen in den Staat geringer, in das Recht aber groRRer geworden.*®
Ganz abgesehen davon, dal3 das jene Frage de lege lata bereits beantwortet ist, scheint die Funkti-
on des ,,obersten Huters der Verfassung” daher bei einem Gericht und den ,, Richtern als machtlo-
sen Reprasentanten des Rechts’*” auch de lege ferenda am besten aufgehoben zu sein. Insoweit
stellt die Einrichtung einer zusdtzlichen Kontrollinstanz mit rechtsférmigen Verfahren einen
Ausdruck sinnvoller Arbeitsteilung unter den Staatsorganen dar.**®

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

Obwohl es seiner Bezeichnung als Gericht im Grundgesetz im Abschnitt Uber die Rechtspre-
chung eingeordnet ist, unterscheidet es sich seit dem Status-Streit 1952 in seiner haushaltsrechtli-
chen und protokollarischen Stellung deutlich von den anderen Bundesgerichten.**® Auch von sei-
nen Funktionen und Befugnissen, mit denen es unmittelbar in die konkrete Ausformung der Ge-
waltenteilung in Form der Kompetenzabgrenzungen zwischen den anderen Bundesorganen ein-
greifen kann, ist es mit diesen nicht vergleichbar.

Weil die gewadltenteilende Rollenzuweisung hier aso nicht in der dblichen Weise
funktioniere, so wird teillweise vertreten, stelle das Bundesverfassungsgericht eine so ausdriick-

151 qern, Staatsrecht 11, § 44 11 4, S. 965.

152 | eibholz Schnittpunkt, DVBI. 1974, 386.

153 Clemens, Bundesverfassungsgericht im Verfassungsstaat, S. 15.

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

1% Sern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 12.

37 Friesenhahn, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 75.

1%8 Jern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 15; | sensee, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 52 1.

1% Dazu bereits oben unter B.1.1.
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lich im Grundgesetz nicht genannte Vierte Gewalt'® oder zumindest ein Verfassungsorgan sui
generis'® dar'®,

Dies ist jedoch fur die Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts von eher geringer Relevanz,
zumal der herausgehobenen Stellung im Verhdtnis zu den anderen Bundesgerichten insbesonde-
re durch ein besonderes Wahlverfahren Rechnung getragen wird, das an die Stelle der vorwie-
gend von der Exekutive bestimmten Wahl der einfachen Bundesrichter tritt. Jedenfalls ist es aus
diesen Grunden nicht nur gerechtfertigt, sondern geradezu erforderlich, es als echtes Verfas-
sungsorgan auf eine Stufe mit Bundesprésident, Bundestag, Bundesrat und Bundesregierung zu
stellen.

E. EINZELNE VORWURFE GEGEN DAS BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

Wie bereits oben in den Ausfiihrungen zur vermeintlichen Antinomie von Recht und Politik er-
lautert, ist der Vorwurf der politischen Entscheidung in dieser Form zu allgemein, zu undifferen-
ziert gehalten.™™ Man mag ein Urteil im Ergebnis as Grenziiberschreitung empfinden, die kon-
krete Kritik mul® immer ,, funktionsimmanent”** ansetzen, sich also auf Zielsetzungen, Methoden
und Stellung des Gerichts beziehen, in denen es einen Konterpart zu den anderen Gewalten
spielt.

Fuhrt man den Vorwurf hingegen nicht weiter aus, so kann auch die Losung nur eine alge-
meine sein, namlich das Vorlegen von , politischen” Fragen vollstdndig auszuschlief3en. Dies
aber wirde bei der materiellen Werthaltigkeit des Grundgesetzes als Verfassung und seiner Qua-
litét als , politisches Recht” das Gericht seiner wesentlichen Kompetenzen und damit seiner Da-
seinsberechtigung berauben.

|. Usurpation evidenter Aufgaben des Gesetzgebers

Der haufigste Vorwurf gegen das Bundesverfassungsgericht geht dahin, es habe seine aus seiner
Stellung im Gewaltengefiige des Grundgesetzes herzuleitenden Kompetenzen Uber- oder auch
unterschritten. Konkret soll es in diesen Félen als verlangerter Arm der Opposition den gesetz-
geberischen Beurteilungsspielraum zu sehr eingeschrankt oder in zu grof3er Regierungsfreund-
lichkeit zu viel Rucksicht auf den Gesetzgeber genommen haben. Mit anderen Worten, das Bun-
desverfassungsgericht soll jeweils seine Zustdndigkeit nicht richtig wahrgenommen haben.

Diese bestimmt sich unmittelbar zun&chst aus der Enumeration von Verfahren in Art. 93 | GG
und den besonderen Zulassigkeitsvoraussetzungen.® Im weiteren jedoch unterliegt es materiell
gesehen grundsétzlich keinen ausdriicklichen Beschrankungen. Implizit ergeben sich solche je-
doch aus seinem Status als Gericht und seiner Stellung im Gewaltenteilungsgefiige. Ersteres er-
fordert, dal3 as Grundlage fur die Entscheidung eine justiziable Norm gefunden werden kann,

10 Rodllecke, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 34.

161 Jade, Rote Roben, S. 128.

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

183 Hesse, Funktionelle Grenzen, S. 264.

184 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 20.

185 FHcker, Gesetzgebung, S. 222.
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letzteres, dal? den anderen Gewdten ein ,eigenstandiger Bereich politischen Wirkens' ' ver-
bleibt. Wahrend dies ohnehin nicht als absolut feststehende Grenze verstanden werden kann, ist
auch die Frage nach der Justiziabilitdt im wesentlichen eine Frage der vom Gericht gewdahlten
Methodik. Somit besitzt es gewissermalien die Kompetenzkompetenz'®’, oder, wie sich ein Rich-
ter des US Supreme Court drastischer ausdriickte: ,, Auch wir, das Verfassungsgericht, sind an die
Verfassung gebunden. Doch was in der Verfassung steht, bestimmen wir selbst.”

1. funktionelle Zustandigkeit und Justiziabilitét

Auf eine fehlende funktionelle Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts zielt der insbeson-
dere vom Gesetzgeber, dessen Gesetz fur nichtig erklart wurde, aufgebrachte Vorwurf ab, das
Gericht sai generell fir 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 enthélt sich der Supreme Court einer Entschei-
dung, wenn er der Ansicht ist, es handle sich um eine nach primér politischen Gesichtspunkten
zu entscheidende Frage. Mal3stab ist dabel nicht nur die tatséchliche Méglichkeit, zu einer justiz-
formigen Entscheidung zu gelangen, sondern auch eher pragmatische Kriterien wie der potentiel-
le Schaden, den eine andere Gewalt durch eine ablehnende Entscheidung erleiden koénnte.'®
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
Einwénde geltend gemacht. Zum einen passe es nicht in das vom Grundgesetz statuierte System
der nur formalen Zusténdigkeitsbegrenzung und Bindung auch der Gesetzgebung an die verfas-
sungsmalRige Ordnung, es sei daher mit geltendem Recht nicht zu vereinbaren.’®® Im Gegensatz
zum US Supreme Court bestent beim Bundesverfassungsgericht kein freies Annahmeverfahren,
es kann sich aso einer Entscheidung nicht entziehen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen er-
fullt sind.

Weiterhin aber sei die Ubernahme dieser Theorie auch de lege ferenda nicht erstrebenswert,
da gerade durch sie erst politische Entscheidungen méglich wirden, denn es sai ,,in hochstem
Mal3 ein Politikum und keine Rechtsfrage mehr, ob eine political question angenommen wird
oder nicht.”*® Mit verfassungsgerichtlichen Entscheidungen verhate es sich ebenso wie mit In-
terventionen im Sinne Talleyrands: Eine Intervention ist ungeféhr das gleiche wie eine
Nicht-Intervention.*™

Tatsachlich stelle die political question doctrine aso nichts anderes as eine ,salvatorische
Klausel”'? oder ,, Angstklausel” dar, mit der sich das Gericht ohne juristische Begriindung der
Entscheidung hochpolitischer Fragen bereits auf der Zulassigkeitsebene entziehen konne.*”

Zugegebenermalden ergibt sich fir das Bundesverfassungsgericht das Problem der Beschran-
kung seiner Entscheidungsbefugnisse und ihrer Reichwelite, da sich eine scharfe Kompetenzgren-

186 3o die standige Formulierung seit BVerfGE 35, 257, 262.

167 qern, Diskussionsbeitrag in Stern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 48.

18 Im einzelnen vgl. Piazola, Politische Fragen, S. 254.

189 Zuck, Political question doctring JZ 1974, 361, 364; Benda/Klein, Verfassungsprozefdrecht, Rn. 24.
10 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 31.

1 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 32.

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

1% Friesenhahn, Diskussionsbeitrag in Schafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 57.
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ze niemds wird ziehen lassen.'”* Dem kann aber die political question doctrine keinesfalls ge-
recht werden. Auf einen ,weichen” Tatbestand antwortet sie mit ,, harten” Rechtsfolgen, nur mi-
nimal auseinanderliegende Problemstellungen werden also entgegengesetzt beantwortet: Zum «i-
nen mit Abweisung als politische Frage, zum anderen mit vollstdndiger Nachprifung. Der Pro-
blematik angemessen kann nur eine je nach Vorlage differenzierte Kontrolldichte sein. Esist also
nach anderen Instrumenten zu suchen as nach dem , Alles-oder-Nichts’-Schema der political
guestion doctrine.

Im dbrigen ist zu berticksichtigen, dal3 das Bundesverfassungsgericht nur auf Antrag tétig wer-
den darf. Soll es also Uber eine angeblich politische Frage entscheiden, so muf3 sie jemand vorge-
legt haben. Derjenige gehdrt in der Regel gleichermal3en der politischen Fiihrung an wie digeni-
gen, die das Bundesverfassungsgericht wegen Interferierens in die Politik schelten.'™ Hier wird
ein verlorener politischer Streit oft auf zwar legale, vielleicht aber den demokratischen Spielre-
geln nicht immer entsprechenden Weise vor dem Bundesverfassungsgericht fortgesetzt. Die Er-
hebung ener Verfassungsklage gehtrt inzwischen zum Ausschopfen aler Moglichkeiten im po-
litischen Meinungsstreit wie selbstverstandlich dazu.'”® Sogar die Ingtitution des abgeschafften
Gutachtens lebe versteckt wieder auf, wie die Richter Bockenforde und Kruis in ihrem Sonder-
votum zur AWACS-Entscheidung, in dem sie aus diesem Grund bereits die Zuléssigkeit ableh-
nen, konstatieren.'”” Weiterhin mul’ das Bundesverfassungsgericht haufig tatig werden, weil es
der Politik an Mut zu klaren Entscheidungen mangelt und sie sich daher nur auf unklare und all-
gemeine Formulierungen versténdigen kann, die das Entstehen eines Rechtsstreites begin-
stigen.*® Auf diese Weise schieben Gesetzgeber und politische Filhrung dem Gericht mehr und
mehr Entscheidungen zu, fir die sie selbst gefordert waren.*”

2. Prufungsgrundsatze und M ethodenwahl

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

a) judicial self-restraint

Zu diesem Zweck wird dem Bundesverfassungsgericht als Ersatz fir die political question
doctrine zumindest allgemeine Zuriickhaltung, sogenannter judicial self-restraint, nahegel egt.'®
Was darunter im einzelnen zu verstehen ist und welche Auswirkungen diese Doktrin haben soll,
ist im konkreten Fall aber heftig umstritten. Deshalb trifft Konrad Hesses scharfe Kritik durchaus

174 piazola, Politische Fragen, S. 256.

15 Es muf? sich nicht einmal immer um die jeweilige Opposition handeln. Paradebeispiel ist die AWACS-Entschei-
dung, die auf Vorlage des K oalitionspartners FDP zustande kam. Auch das zweite Verfahren Uber § 218 StGB ist
von einer partei Ubergreifenden Minderheit im Bundestag angestrengt worden.

17 Theodor Eschenburg, DIE ZEIT vom 24.10.1994.

177 Vgl NJW 1994, 2038.

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

179 ern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 30

18 pjazola, Politische Fragen, S. 257

181 Einmal hat sich das Bundesverfassungsgericht auch ausdriicklich auf diesen Grundsatz bezogen, namlichin
BVerfGE 36, 1, 14: eshabe sich ihn auferlegt alsden ,, Verzicht, , Politik zu treiben’, d.h. in den von der Verfas-
sung geschaffenen und begrenzten Raum freier politischer Gestaltung einzugreifen.”
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den Kern der Sache, wenn er diese Theorie as ,, eine Empfehlung, deren Wolkigkeit das sicherste
Zeichen fir die juristische Vernebelung von Problemen ist”*#2, bezeichnet.

Vorgeschlagen wird sie insbesondere dann, wenn ein vermeintlicher Eingriff in die Kompe-
tenz des Gesetzgebers vorliegt, ohne dal3 ein konkreter Ansatzpunkt fur Kritik zu finden wére.
Dann aber lauft sie Gefahr, vom Gericht eine Selbstbeschrénkung zu verlangen, die nicht mehr
auf Normen zu griinden ist. Diese aber bedeutete Selbsterméchtigung®®, denn jedes Organ hat
seine Kompetenzen genau so weit wahrzunehmen, wie sie reichen.’® In seiner Allgemeinheit ist
judicial self-restraint daher ungeeignet, funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit auf-
zuweisen und nadher bestimmbar zu machen.*®

Auch in seinen Auswirkungen unterliegt dieser Ansatz Bedenken, beglinstigt er doch den sta-
tus quo wie den fait accompli, benachteiligt die jeweilige Opposition sowie die Randgruppen, de-
ren Stimme im pluralistischen Konzert untergeht.'®

Er kann daher nicht mehr als ein Oberbegriff sein, der, um Wirksamkeit zu erlangen, erst noch
konkretisiert werden muf3. Legt man dieses Verstdndnis zugrunde, dann bedeutet er aber nichts
anderes als einen Ausflul des der Gewaltenteilung im Sinne des Grundgesetzes inhédrenten
Zwangs zu Kooperation und Ruiicksichtnahme.*®’

Damit es nicht dem Gutdiinken des einzelnen Richters Uberlassen bleibt, wie weit und worauf
er sich beschréanken méchte'®, sind ihm also klassifizierte Mal3stdbe an die Hand zu geben, die
konkretere Hinweise geben, wo jewells das richterliche Prifungsrecht ein Ende finden muf3.

b) Prifungsmalistab und I nter pretationsmethode
Dies betrifft zundchst den Prifungsmal3stab und die eng damit zusammenhangende Interpretati-
onsmethode. Die Anwendung von Verfassungsrecht als notwendigerweise besonders allgemein
gehaltenen, formelhaften Rechtssétzen, die aber zugleich den Anspruch erheben, Grundlage allen
gemeinschaftlichen Zusammenlebens zu sein, stellt eine Gratwanderung dar. Auf der einen Seite
eroffnet sich der Abgrund eines Verstandnisses der Verfassung als ,,juristisches Weltenei” *#, aus
dem jede einzelne Rechtsnorm herzuleiten sei, auf der anderen Seite der einer rein positivisti-
schen Auffassung, die in Wertrelativismus jede materielle Ausformung des einfachen Rechts
zulant

Je mehr aber das Bundesverfassungsgericht die Werthaltigkeit des Grundgesetzes betont, de-
sto eher sieht es sich bei der Ableitung eines konkreten Urteils dem Vorwurf der juristischen Be-
liebigkeit ausgesetzt.™* Hier zeigt sich die Schwierigkeit der Handhabung solch in hohem MalRe
abstrakter Normen wie derjenigen des Grundgesetzes. Um schltissig begriinden zu kénnen, die

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

18 HauRler, Konflikt, S. 11.

18 Benda/Klein, Verfassungsprozefirecht, Rn. 22.

18 Hesse, Funktionelle Grenzen, S. 264.

18 Quaritsch, Diskussionsbeitragin Schafer/Roellecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 67.

187 Kimminich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 78f.

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

18 Forsthoff, Industriegesellschaft, S. 144.

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

%1 Friesenhahn, Diskussionsbeitragin Schéafer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 57; Sein, Grundrechte,
S. 95.
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Verfassung habe das zu 16sende Problem bereits entschieden, bedarf es weit mehr Zwischen-
schritte als im einfachen Recht.'*

Daher hat das Bundesverfassungsgericht zunachst versucht, Prinzipien zu entwickeln, die eine
weitergehende Konkretisierung und damit Beschréankung des Kontrollmal3stabes Grundgesetz er-
lauben. Insbesondere hat es die Statuierung einer objektiven Wertordnung durch das Grundgesetz
behauptet, die ihren Niederschlag vor allem in der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte, der
Wechselwirkungslehre und der Auslegung alen Rechts ,,im Lichte der Grundrechte” findet. Erst
im Zusammenspiel mit diesem Wertsystem offenbare sich die konkrete Bedeutung einzelner
Vorschriften des Grundgesetzes.™®

Die Berufung auf ein der Verfassung eigenes Wertsystem begriindet im Gegenzug die Gefahr,
anstelle bewahrter rechtswissenschaftlicher Audlegungsregeln vorschnell Zuflucht zu beliebig
mit Inhalt zu fillenden Formeln zu nehmen.*** Die Behauptung einer solchen Wertordnung soll
erklaren, dal3 das Grundgesetz in der Gesamtschau mehr objektive Wertentscheidungen enthalte,
als den einzelnen Normen zu entnehmen sai. Eine derartige Ableitung von Werten Uberschreitet
jedoch schon beinahe die Grenze zur eigenstandigen, generellen Werterzeugung,™ an der aber
das Bundesverfassungsgericht die Grenzen seiner Befugnisse erreicht.® Hier hat das Gericht den
schwierigen Mittelweg zu finden zwischen dem Beharren gegen jegliche Anpassung und Moder-
niserung enerseits und der verfassungsrichterlichen Absegnung des jeweiligen Zeitgeistes
andererseits.™’

Eine Verfassung mul’ flexibel sein, und sie bedarf einer flexiblen Verfassungsrechtsprechung.
Starr und gegen jeden behutsamen Bedeutungswandel ihrer Rechtssétze resistent kann sie der ge-
sellschaftlichen Entwicklung und der Evolution der Werte nicht gerecht werden. Um dann nicht
jegliche normative Kraft zu verlieren, mifite allzu oft ihr Wortlaut gedndert werden,**® wodurch
se ihren Rang als dauerhafte Ordnung des Gemeinschaftslebens verlore. Das Bundesverfas-
sungsgericht versucht, dieser Isolierung von rechtlicher Norm und sozialer Wirklichkeit zuvorzu-
kommen, indem es die durch die Norm geschaffene Wirklichkeit in die Interpretation der Norm
mit einfliefen 18R3t.**° Insoweit beriicksichtigt es in begrenztem Umfang, dal3 es in der , offenen
Gesdllschaft der Verfassungsinterpreten”?® kein Interpretationsmonopol geben kann. Die funk-
tionell richtige’ Interpretation aller am Verfassungseben Beteiligter entfaltet normative Kraft,
die das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung aktualisiert.?®

Trotzdem aber darf die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht als Motor der Umsetzung vergangli-
cher Moden in geltendes Recht dienen.?® Dabel geht schon die Forderung, das Gericht sollte die
Offentliche Meinung als entscheidendes Gewicht fur die Austarierung von Zweifelsféllen einset-
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zen, zu weit.® Hier erfillt das Recht seine verstetigende Funktion,” die das Bundesverfassungs-
gericht nicht zunichte machen darf. Die Umsetzung von blof3en in der Bevdlkerung bestehenden
Meinungen und Strémungen obliegt der Politik.?®

c) Kontrolldichte und Prognosespielraum

Obiges Verstandnis der Verfassung als offenes Wertsysten? erweitert ihren Anwendungsbe-
reich und damit den Wirkungskreis des Bundesverfassungsgerichts in erheblichem Malke. Um
dennoch dem Vorwurf entgehen zu kénnen, es beschranke den Kompetenzbereich des Gesetzge-
bers in unzuléssiger Weise, verwendet das Bundesverfassungsgericht ein flexibles Instrumentari-
um abgestufter Kontrolldichten. Je nach Gewicht der auf dem Spiel stehenden Rechtsgtiter, den
Eigenarten des Sachgebietes und anderen Faktoren findet eine blof3e Evidenzkontrolle, eine Ver-
tretbarkeitskontrolle oder eine intensivierte inhatliche Kontrolle gesetzgeberischer Wertungen,
Prognosen und Vermutungen Uber Wirkungszusammenhénge statt.”® Insbesondere bel der Wahl
der geeigneten bzw. zweckmdaligsten Mittel soll dem Gesetzgeber ein weiter Spielraum
verbleiben.?®

Die Grenzen zwischen den einzelnen Kontrolltiefen sowie ihre Voraussetzungen bleiben aber
nichtsdestoweniger flieRend. Selbst wenn einige Fallgruppen typisiert worden sind, wie bei-
spielsweise die AulRenpolitik, die als origindre Zustdndigkeit der Regierung kaum kontrolliert
werden kann?®, muR3 doch der letztlichen Entscheidung, wo der nicht mehr nachprifbare Bereich
beginnt, ein Rest richterlicher Beurtellungsfreiheit innewohnen. Nicht zuletzt deshalb setzt hier
auch besonders haufig die Kritik en.

Als Beispiele fur eine eher weitgehende Ausschdpfung der Kontrolldichte und damit fir ein
hohes Mal3 an eigener Wertung wéaren das sogenannte Postkartenurteil und das zweite
Schwangerschaftsurteil zu nennen. In beiden Féllen hat das Bundesverfassungsgericht eine ge-
setzliche Regelung als ungeeignetes Mittel zur Erreichung des verfolgten Zieles angesehen, beim
Schwangerschaftsurteil dem Gesetzgeber sogar die einzusetzenden Mittel bis in feine Details
vorgeschrieben. Den Gegenpol aus jlngster Zeit bildet das Urtell zum neuen Asylrecht. Hier hat
sich das Gericht ausdriicklich aus alen Bewertungen Uber die Sicherheit anderer Staaten heraus-
gehalten und dies Parlament und Regierung tberlassen.

Diese prinzipielle Zurtickhaltung bei Ermessens- und Prognoseentscheidungen ist nicht unbe-
dingt selbstversténdlich, wenn man bedenkt, dal3 die Prognosen des Bundesverfassungsgericht
Uber die Jahre hinweg von wesentlich hoherer Treffsicherheit waren as die des Gesetzgebers,
wie Klaus Philippi — vor alerdings geraumer Zeit — nachgewiesen hat.?* Dabel ist diese Tatsache
nicht einmal besonders erstaunlich, denn das Bundesverfassungsgericht steht in einer leichteren
Entscheidungssituation als Parlament und Regierung;?? es unterliegt nicht den so oft angefiihrten
»politischen Zwéngen” und mag deshalb seine Vorhersagen neutraler treffen. Damit 183t sich je-
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doch nicht ein Vorrang der gerichtlichen Einschézung tber die politische im konkreten Einzel-
fall rechtfertigen. FUr diesen ist ein hdheres Mal3 an Richtigkeit namlich nicht gesichert, sondern
nur nach einer allgemeinen Statistik wahrscheinlicher. Fir die Entscheidung des Gesetzgebers
spricht aber die Legitimation der Mehrheit, wahrend sich das Gericht insoweit nur auf das Recht
stiitzen kann. Das kann hier jedoch keine Grundlage abgeben, well es nicht berdhrt ist: Das Ge-
setz der Wahrscheinlichkeit zahlt nach herrschendem Verstdndnis noch nicht zur algemeinen
Rechtsordnung.

3. Entscheidungsform
Weiterhin wird vorgebracht, daf3, selbst wenn die Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht
materiell gerechtfertigt seien, sie allein aufgrund ihrer Form den Gesetzgeber stérker banden, als
dies unbedingt nétig sei. Auch wird selbst heute noch — oder vielleicht besser wieder?® — vertre-
ten, bereits die Nichtigkeitserkldrung als actus contrarius zur parlamentarischen Gesetzgebung
konne nichts grundsitzlich anderes sein und stelle damit einen unzuldssigen Ubergriff des Bun-
desverfassungsgericht in den Kompetenzbereich des Parlaments dar.”* Diese Auffassung kann
hingegen im Rahmen des Gewaltenteilungsversténdnisses des Grundgesetzes al's tberwunden an-
gesehen werden.®

Um die Schwere seiner Urteilswirkungen ein wenig aufzufangen, ordnet das Bundesverfas-
sungsgericht nicht immer die Nichtigkeit eines Gesetzes an, sondern verwendet Einrichtungen
wie die Unvereinbarkeitserklarung, die Apellentscheidung mit oder ohne Fristsetzung oder die
verfassungskonforme Auslegung. Daneben macht es mehr oder weniger reichlichen Gebrauch
von obiter dicta. Damit tragt das Gericht insbesondere den Situationen Rechnung, in denen die
Nichtigkeit eine noch groRere Verfassungswidrigkeit zur Folge hatte?’® oder aber die Funktions-
fahigkeit des Staates erheblich Schaden litte’. Gerade in letzterem Fall sollte Zuriickhaltung
deshab nicht gleich als , geradezu éngstliches Bedenken der Folgen”#® kritisiert werden.?*

Grundsétzlich ist dieser Ansatz zu begrifien, alerdings schidgt er bisweilen in seinen Auswir-
kungen in das Gegenteil des eigentlich Bezweckten um.

a) verfassungskonforme Auslegung

Insbesondere ins Schul3feld der Kritik geraten ist die verfassungskonforme Auslegung. Urspriing-
lich gedacht als Ausdruck der Achtung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers und des von
ihm bewuf3t in dieser Form verabschiedeten Gesetzes, als Anerkennung des favor legis?®, hat sie
sich inzwischen in den Augen ihrer Kritiker geradewegs zu einer Form der Mif3achtung des Par-
lamentswillens entwickelt. Denn je mehr das Ergebnis dieses Interpretationsprozesses ein Ver-
standnis des Gesetzes bedeutet, das von der intendierten Bedeutung abweicht und somit im Ver-
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héltnis zu dieser eher ein aiud denn ein bloflRes minus darstellt, desto hoher ist der zu zahlende
Preis in Form verfassungsgerichtlicher Gesetzgebung.??* Damit aber droht eine zunehmende
Uberschreitung der funktionalen Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts im Gewal-
tenteilungsgefiige.

Weniger hingegen kann die zuweilen zu horende Behauptung Uberzeugen, die verfassungskon-
forme Auslegung beschrénke den Gesetzgeber zusétzlich deswegen, weil ihm, anstatt dal3 das
Gesetz mit der Nichtigkeitserklarung an ihn zurtickverwiesen werde und er so einen neues erlas-
sen konne, diese Moglichkeit durch den materiellen Gesetzgebungsakt des Bundesverfassungsge-
richt genommen werde. Diese Argumentation Ubersieht, dal3 das Parlament auch so nicht am Er-
lal3 eines neuen Gesetzes gehindert ist. Nicht einmal bedeutet die verfassungskonforme Ause-
gung gegentiber einer hinreichend begriindeten Nichtigkeitserklérung ein grofieres Hindernis.
Einem neuerlichen Gesetzgebungsakt steht vielmehr alein as psychologisches Moment in der
Kopfen der Abgeordneten die Tatsache im Wege, dal? bereits ein Gesetz vorhanden ist.?

b) obiter dicta und Uberschreitung des Vorlagekomplexes
Eine weitere Beschrénkung des Gesetzgebers kann sich aus tbermélligem Gebrauch von obiter
dicta ergeben. Ein systematisch im gleichen Bereich wurzelndes Problem stellt sich mit Gber den
konkreten Vorlagegrund hinausgehenden Entscheidungen. Bei beiden Varianten handelt es sich
um — bewurdt bzw. unbewuf3t?** — neben der Fragestellung liegende Urteilspassagen mit — fakti-
scher® bzw. rechtlicher — Bindungwirkung. Beide Ingtitute gleichermal3en sind geeignet, den
Gesetzgeber vor zukinftigen verfassungswidrigen Handlungen zu bewahren, eine Korrektur ver-
gangener verfassungsgerichtlicher Judikatur anzudeuten, obwohl sich ein konkreter Anlal3 noch
nicht geboten hat, den Gesetzgeber auf dringend der Regelung bedirftige Rechtsgebiete hinzu-
weisen oder Offentlichkeit auf zukiinftige Verfassungsinterpretation vorzubereiten und diese da-
mit im vorhinein kritisierbar zu machen.?®

Andererseits bieten sie dem Bundesverfassungsgericht die Méglichkeit, das Antragserforder-
nis zu unterlaufen und faktisch von sich aus tétig zu werden.?” Daher dréngt sich auch zuweilen
der Eindruck auf, das Gericht greife zu diesen Mitteln, wann immer es die Regelung eines Sach-
gebietes selbst in die Hand nehmen mochte.”® Als Beispiele lassen sich anfiihren das Diétenurteil
oder jingst die Einheitswert-Beschl lisse?.

Hier liegt ein vielleicht unter Beurteilung der bisherigen Rechtsprechung nicht tberméaliig ge-
wichtiger, aber dennoch wesentlicher und vor allem leicht zu handhabender Gesichtspunkt fur e-

21 \/gl. Hesse, Grundziige, Rn. 83.

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

23 Weniger freundlich ausgedriickt: Es steht allein die Tragheit der Abgeordnetenim Wege, die allein durch die
dringende Notwendigkeit eines Gesetzgebungsaktes tiberwunden werden kann, welche allerdings nicht besteht,
wenn das Bundesverfassungsgericht im Wege der verfassungskonforme Auslegung einen annehmbaren, wenn
auch dem Parlamentswillen widersprechenden Rechtszustand herbeigefuihrt hat.

224 \WWobei sehr fraglich erscheint, ob sich das Bundesverfassungsgericht tatsachlich dieser Tatsache nicht bewuft ist,
wenn es einmal mehr Uber Gegenstande entscheidet, die nicht vorgelegt wurden.

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

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

227 \/gl. Friesenhahn, Schafer/Roellecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 73.

8 gern, Staatsrecht I, 84411 3¢, S. 961.

29 BVerfGE 93, 121 u. 93, 165: Hier konnte man zudem der Ansicht sein, der Berichterstatter wolle die Ergebnisse
seiner wissenschaftlichen Forschung noch durch Verdffentlichung a's Verfassungsgerichtsurteil , veredeln”.
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ne Begrenzung des Einflusses des Bundesverfassungsgerichts. Bei den ohnehin schon umfassen-
den Befugnissen, mit denen es ausgestattet ist, sollte es nicht auch noch eindeutig neben der Sa-
che liegende Bereiche mitbehandeln.?°

I. Superrevisionsinstanz

Gerade in letzter Zeit ist der Vorwurf, das Bundesverfassungsgericht gebérde sich als ,, Superrevi-
sionsinstanz”, wieder laut geworden.?* Damit wird behauptet, das Gericht greife in die Zustéan-
digkeit der jeweiligen Fachgerichtsbarkeit ein, indem es den Betroffenen nach Durchlaufen des
reguléren Instanzenzuges noch offenstehe und dann eine weltreichende inhaltliche Nachprifung
und Richtigkeitskontrolle vornehme. Insbesondere lege es auch blof3es einfaches Recht selbst aus
und wende es an.

In der Tat steht die Verfassungsbeschwerde jedem mit der Behauptung offen, er sei durch ein
gerichtliches Urteill in einem seiner Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte, also im we-
sentlichen der Justizgrundrechte, verletzt. An dieser Stelle scheitern bereits nicht wenige potenti-
elle Beschwerdeflhrer, weil es beispielsweise im Zivilrecht durchaus vorkommen kann, dal3 —
gleich wie die Entscheidung ausfalt — kein Grundrecht betroffen sein kann.?? Im weiteren wird
die Zulassigkeit und die Nachprifungstiefe der Beschwerde jedoch von Kriterien wie der ,Ver-
letzung spezifischen Verfassungsrechts’®2, der , Evidenz des VerstolRes’?*, der Eingriffsinten-
sitét®*, der ,, grundlegenden unrichtige Anschauung von der Bedeutung eines Grundrechts’#® ab-
hangig gemacht. Damit fehlt es — wie so oft im Verfassungsrecht — an eindeutigen, festen umris-
senen Mal3staben.

Insgesamt ist zu beobachten, dal? das Bundesverfassungsgericht®’ zunehmend bereits die Zu-
lassigkeit der Beschwerde ablehnt und gar nicht erst in die Sachpriifung einsteigt®® oder aber, so-
bald diese Hiirde Uberwunden ist, zu einer weitgehenden bis vollen Uberpriifung neigt.* Inso-
fern |&3t sich nicht von einer Superrevisionsinstanz sprechen, da dies nahelegt, dal3 — unter ge-
wissen zumeist formalen Voraussetzungen — eine weitere Nachprifung immer moglich sai. Gera-
de dies gilt aber fur das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, das sich materiell immer
stérker dem freien Annahmeverfahren des US Supreme Court?® annahert,®* nicht. Vielmehr er-
langt das V erfassungsbeschwerdeverfahren angesichts des Zahlenverhéltnisses*** von abgelehn-
ten zu zugelassenen Verfahren und den jeweiligen Begriindungen der Rechtsbehelf die Bedeu-

%0 Mikat, Diskussionsbeitrag in Stern, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 42 (etwas vorsichtiger formulierend).

%1 |nsbesondere im Hinblick auf die,, Soldaten-sind-M 6rder” -Entschei dungen und den Sitzblockaden-Beschluf3.

%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, Verfassungsprozefdrecht, Rn. 587).

%3 7.B. BVefGE 18, 85, 92.

%4 7 B. BVerfGE 18, 85, 93.

%5 7.B. BVefGE 42, 143, 148.

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

%7 Bzw. hier im wesentlichen die Kammern als V orpriifungsausschiisse.

28 Diestrifft auf etwa 98% der Félle zu, Zahlen nach Roellecke, Ansehen, S. 35.

%9 Benda/Klein, Verfassungsprozefdrecht, Rn. 600.

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

21 Benda/Klein, Verfassungsprozefdrecht, Rn. 592.

242 Rund 98% der Beschwerden werden a's unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet abgewiesen, von den verblei-
benden 2% wird gut der Hélfte, also gut 1%, endgultig stattgegeben; Zahlen nach Roellecke, Ansehen, S. 35.
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tung eines letzten ,, Gnadengesuchs’ ohne durchsetzbaren Rechtsanspruch auf Durchfiihrung des
Verfahrens.?®

Es verbleiben allerdings Einzelfdle, in denen das Bundesverfassungsgericht Entscheidungen der
Fachgerichte ,korrigiert”. Ob das Urteil des Bundesverfassungsgericht tatsachlich ,richtiger” ist,
bleibt im wesentlichen eine Kompetenzfrage**, wobei die Kompetenz hier wegen der angenom-
menen Grundrechtswirksamkeit der Entscheidungen dem Bundesverfassungsgericht zugewiesen
ist, wenn auch aufgrund der genannten Zahlen eher in Form einer ,, Notkompetenz” 2. Diese kann
nur im Wege eines vollstéandigen Verzichts auf die Einrichtung der Urteilsverfassungsbeschwer-
de oder auch nur Festlegung einer Bindung des Bundesverfassungsgerichts an eine gefestigte
Rechtsprechung oder Entscheidungen Gemeinsamer Senate beseitigt werden. Dies wiirde jedoch
der Grundrechtshindung auch der rechtsprechenden Gewalt nicht gerecht und kann daher nicht
zur Debatte stehen.*®

[11. politische Richter
Dal3 entgegen anderslautenden Behauptungen die Parteizugehdrigkeit oder zumindest die grund-
legende politische Linie der Richter®” nicht ganzlich bedeutungdos sein kann, zeigen die standig
wiederkehrenden Auseinandersetzungen Uber Vorschlagsrecht, Wahimodus und Abstimmungs-
quorun?® ebenso wie die sich hinziehenden Verhandlungen zwischen den Parteien bei der Neu-
besetzung von Richterstellen, die bereits zu irreguléren Amtszeitverlangerungen von bis zu zwei
Jahren gefiihrt haben.

Das Gericht selbst hingegen wehrt sich entschieden gegen den regelméldig laut werdenden
Vorwurf, nicht die juristische Qualifikation, sondern die Parteipolitik und -proporz spielten bei
Besetzung und Entscheidung eine Rolle.**

1. Wahlen

In der Wahl der Richter wird der Einflufd der gesetzgebenden K érperschaften auf das Bundesver-
fassungsgericht am deutlichsten. Er 1813 sich auch nicht eliminieren, da Verfassungsrichter einer
demokratischen Legitimation bedirfen und diese in der parlamentarischen Demokratie immer
durch das Parlament lauft.?® Jede Verlagerung kann nur in Richtung Exekutive stattfinden, was
aber den Einfluld der Parteipolitik noch verstarken wirde. Auch verlére das Bundesverfassungs-
gericht damit seinen Charakter als Verfassungsorgan.®* Gerade weil der Bundesverfassungsrich-
ter auch etwas von den das politische, soziae, gesdllschaftliche Leben bestimmenden Kréaften
wissen mul3, ist es gerechtfertigt, Bundestag und Bundesrat bei der Wahl der Richter mal3geblich
einzuschalten.®?> Wo immer aber gewahlt wird, spielen die Parteien eine wesentliche, ihnen je-

23 Diesware alerdings eine Einrichtung, die das Bundesverfassungsgericht selbst (in BVerfGE 45, 187, 242 ff) fir
das strafrechtliche Begnadigungsverfahren ausdriicklich al's Verstof3 gegen das Rechtsstaatsprinzip angesehen hat.

244 Benda/Klein, Verfassungsprozefdrecht, Rn. 594.

25 Kirchberg, NJW 1987, 1933.

246 Benda/Klein, Verfassungsprozefdrecht, Rn. 591.

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

28 30 bereits Zuck, Political question doctrine, JZ 1974, 361, 366 zu einer Zeit heftigster Auseinandersetzungen Uber
die Besetzung des Gericht und der Prasidentendmter.

249 Beispielsweise Mahrenholz (bei Veroffentlichung allerdings bereitsa.D.): , Diesist nicht Kritik, sondern Diffa-
mierung”, Leserbrief in der FAZ vom 5.2.1996.

20 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, DV BI. 1974, 386, 399; Friesenhahn, Diskussionsbeitragin FS Friesenhahn, S. 71.
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doch auch zugedachte Rolle. Insoweit &3t sich nur an ihre Zurtickhaltung gegentiber der Versu-
chung appellieren, eine, Politisierung” des Gerichts durch Wahl geeigneter Kandidaten zu betrei-
ben.

Eine solche wird in der Regel durch den Zwang zur qualifizierten Mehrheit verhindert, der nicht
zul&rt, da? politische Exponenten der jeweiligen Partei gewahit werden.®® Dies ist jedoch dann
nicht mehr gewéhrleistet, wenn im Rahmen der Neubesetzung mehrerer Richterstellen ,, Kompro-
mif3pakete” geschnirt werden. Problematisch in dieser Hinsicht war beispielsweise die Wahl
Ernst Bendas, der dem Bundesvorstand der CDU angehérte und zuvor bereits Bundesinnenmini-
ster gewesen war, zum Gerichtsprasidenten, oder in jingerer Zeit der — nicht zuletzt aufgrund
heftiger Intervention des Bundesverfassungsgerichts selbst — gescheiterte Versuch der SPD, Frau
Daubler-Gmelin eine Verfassungsrichterstelle zu verschaffen.

Anders steht es um das — ohnehin verfassungsrechtlich umstrittene® — Wahlverfahren im ein-
zelnen. Auch wenn die Notwendigkeit einer Zweidrittelmehrheit die Wahl von Vertretern extre-
mer Positionen in der Regel ausschlied und das Bundesverfassungsgericht selbst Wahlvor-
schlage machen kann?®, kénnte durch mehr Offentlichkeit, etwa durch Anhérungen im Bundes-
tag oder gar durch gutachterliche AuRerungen von Sachverstandigen®, eine noch starkere , MiR-
brauchskontrolle” erreicht werden. Eine Herausforderung bei diesem Vorschlag bliebe jedoch,
auf welche Weise Auswiichse, wie sie in den USA (blich sind®’, verhindert werden konnen.

2. sogenannter 3. Senat

Nicht nur Uber die Richter selbst, auch tber ihre wissenschaftlichen Mitarbeiter®®, von denen zur
Zeit jeder im Durchschnitt drei beschéftigt, heildt es, dald sie als durchweg jingere Juristen am
Anfang ihrer Karriere eher sozialliberal eingestellt seien. Da sie inzwischen die Hauptarbeit zu
leisten hétten und dem Berichterstatter wesentliche Teile seines Urteilsvorschlags vorformulier-
ten, Ubten sie auch einen nicht zu unterschétzenden Einflul? auf die Rechtsprechung des Gerichts
aus.

Dieser Vorwurf &3t sich von AulRenstehenden nur schwer beurteilen. Allerdings widerspre-
chen nicht nur die Richter selbst dem Vorwurf entschieden: Die Mitarbeiter seien weisungs-
abhangig®®, ihr Einflul werde hoffnungsdos (iberschétzt?®, sie antizipierten nur die ihnen bereits
bekannte Ansicht ihres Richters®. Die Entscheidung falle noch immer in den ausgedehnten Be-
ratungen des Senates, und da kommt es durchaus vor, dal3 sich am Ende der Berichterstatter®? in

23 |sensee, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 54.

%4 |_amprecht, Verfassungsrichterwahlen, NJW 1995, 2531, 2532.
Vgl.auch Art. 951 2: , Die Mitglieder des Bundesverfassungsgerichtes werden je zur Héfte vom Bundestage und
vom Bundesrate gewahlt.” — Tatséchlich ist die Wahl durch den Bundestag aber an einen nach Parteiproporz be-
setzten Ausschufd von zwolf Wahiménnern 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 Verzdgerung fast zur Regel geworden.

%6 Haberle, Diskussionsbeitrag in FS Friesenhahn, S. 80.

%7 Beispielsweise wird im Rahmen der Diskussion um die moralische Integritét der Kandidaten regel maiig das In-
timleben oder die Ausnutzung von Steuervorteilen ans Licht gezerrt.

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

%9 Eckart Klein, Verfassungsbeschwerde, S. 239.

20 \Wesel, DIE ZEIT vom 29.9.1995.

%1 Roellecke, Ansehen, S. 35.

%2 Dessen Mitarbeiter janach dieser Ansicht das Urteil wesentlich beeinflussen sollen.
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der Minderheit wiederfindet und seiner Ansicht nur in einem Sondervotum Ausdruck verleihen
kann.?s

Da die wissenschaftlichen Mitarbeiter nichtsdestoweniger den Richtern einen Gutteil ihrer Ar-
beitsbelastung abnehmen, sollte die entsprechende Ausstattung des Gerichts auch in dieser Form
beibehalten werden.

V. mangelnde Offentlichkeitsriickkoppelung

Ein sehr wesentlicher Punkt, den das Bundesverfassungsgericht in Zukunft wohl stérker wird be-
achten muissen, ist seine Riickkoppelung mit der und Einbindung in die Offentlichkeit.?* Einige
der zum Teil heftigen Reaktionen in letzter Zeit und der allgemeinen Verunsicherung wurden si-
cherlich nicht zuletzt dadurch hervorgerufen, dal3 das Gericht seine Stellung und Bedeutung nicht
hinreichend berticksichtigt und seine Verfahren nicht angemessen darauf abgestimmt hat.

1. Kammerentscheidungen

Ein grundsétzliches Problem beispielsweise liegt in den Kammern. Sie erfillen den zweifellos
notwendigen Zweck, der anfallenden Arbeit Herr zu werden, die die Senate allein nicht mehr be-
wadltigen konnten. Dies wird jedoch nur dann nicht zu eine ,,dubiosen Praxis’®®, wenn sie die
Qualitét der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts nicht beeintréchtigen. Fir die wis-
senschaftliche Auseinandersetzung jedenfalls sind ihre Beschliisse zumeist mit dem Makel der
bloRen Kammerentscheidung behaftet.”® Da ist auch die Bestimmung, dal3 solche ,einer Ent-
scheidung des Senatsgleich” stehen®’, nicht weiter férderlich.

Deutlich konnte dies bel den beiden , Soldaten-sind-M6rder”-Verfahren beobachtet werden.
Nachdem die Kammerentscheidung ergangen war und deutlich wurde, dal3 ein dhnliches Verfah-
ren erneut anstand, fieberte die Offentlichkeit dieser nun endlich ,richtigen”, weil Senatsent-
scheidung geradezu entgegen. Die Mdoglichkeit eines entgegengesetzten Beschlusses erdffnete
sich durchaus, besteht eine Kammer doch aus blof3 drei 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 bewir-
ken sie ein erhohtes Mal an Offentlichkeit fur tragenden Griinde der Entscheidung und ihre Ge-
genargumente. Insofern geben sie AnstéRe zur weiterfiihrenden wissenschaftlichen Diskussion?®
und wirken rechtsfortbildend.?® Auch kénnen sie zu erhthter Akzeptanz beitragen, wenn der
,unterlegenen” Ansicht von immerhin einem Tell der Richter bestétigt wird, dal3 sie mit guten
Griinden vertretbar ist,** sie ,,das Odium absoluter Verfassungswidrigkeit” verliert.??

%3 3o 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/Rodllecke, V erfassungsgerichtsbarkeit, S. 40.

%5 Sendler, Kammermusik 1, NJW 1995, 3291, 3292.

%5 Vgl. Benda, Kammermusik, NJW 1995, S. 429, 430.

%7 893c| 2BVerfGG.

%8 Seit der 4. BVerfGG-Novellevom Dezember 1970.

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

210 Haberle, Grundprobleme, S. 31.

211 Pestalozza, Verfassungsprozefirecht, 8§ 20 1V 2d aa (2), S. 292.

%2 Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 22.
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Dartiber sollte jedoch nicht vergessen werden, dal3 diese Vorziuige durchaus auch in ihr Gegenteil
umschlagen konnen. Grundsétzlich wohnt dem Sondervotum die Gefahr einer Schwachung der
Uberzeugungskraft des Urteils inne,?” da es die innere Spaltung des Bundesverfassungsgerichts
in der betroffenen Frage erkennen |&%t und die Relativitdt von Verfassungswidrigkeit deutlich
macht.

In gewisser Weise wird sogar die Autoritét des Gerichts als letztgultiger authentischer Verfas-
sungsinterpret in Frage gestellt,>* und ein wenig vom Mythos des Gerichts verblaldt, der , Tempel
des hichsten Wesens” zu sein, wie Gerd Roellecke es in bezug auf sein Ansehen in der Offent-
lichkeit bereits ironisch bezeichnet hat.?”® Schlielich bildet es im Grunde genommen einen
Fremdkorper im deutschen Recht, dem jegliche Personalisierung der Gerichte — ganz anders als
etwa in den USA, wo Urteile namentlich verfaldt werden — fremd ist.?”®

Beispielhaft fur diese Nachteile, die in Verbindung mit der Verdffentlichung des jeweiligen
Abstimmungsergebnisses fur die Einzelfragen erst wirklich zum Tragen kommen, konnen die
Entscheidungen zu Sitzblockader?” herangezogen werden. Hier wurde der Offentlichkeit die Be-
deutung eines einzelnen Richters und die Tatsache, dal? der Wechsel einer einzelnen Richterstelle
fur die Entscheidung den Ausschlag geben kann, erst aufgrund der Sondervoten und der Be-
kanntgabe des Abstimmungsergebnisses bewulf3t.

3. Entscheidungsfor mulierung

Ganz erheblichen Protest haben in jingster Zeit die Urtellsformulierungen des Bundesverfas-
sungsgerichts hervorgerufen. An der Spitze steht der Kruzifix-BeschluR, bei dem zu allem Uber-
fluf3 auch noch der Leitsatz so mifdungen war, dal3 Vizeprasident Henschel sich gendtigt sah, ihn
offentlich zu korrigieren.?”® Hauptpunkt der Kritik bildete aber die Wendung des , unter dem
Kreuz" as dem Ort, an dem die Schiiler zu lernen hétten.?”® Daher wurde mit guten Griinden be-
hauptet, ,in seiner Machart” stehe die Entscheidung auf einem dem Bundesverfassungsgericht
nicht angemessenen Niveau.? Dal3 der Beschlul® wohl anders formuliert worden wére, wenn der
Senat dessen Tragweite richtig eingeschétzt hatte, vermuten nicht nur Kritiker.®* Auch Richter
Grimm hat zugeben mitissen, dal3 manches Mil3verstandnis, manche Entriistung vermeidbar gewe-
sen wéare.”

V. Ausblick
Hat das Bundesverfassungsgericht die derzeitige Situation erst einmal Uberstanden, so kann es
sich noch keineswegs in Sicherheit wahnen. Zum einen ist es vor einer erneuten Eskalation der

213 gern, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 25.

24 Fromme, Wie es euch gefdllt, S. 117.

25 Roellecke, Ansehen, S. 48.

%% pPestalozza, Verfassungsprozefdrecht, 8 20 1V 2d bb (1), S. 293.

#11 BVefGE 73, 206 (Mutlangen) sowie BVerfGE 76, 211 (Bastian): abgewiesen mit 4 zu 4 Stimmen —BVerfGE 92, 1
angenommen mit 5 zu 3 Stimmen.

28 Dazu Flume, Kruzifix-Urteil, NJW 1995, 2904.

219 Erstaunlicherweise hat exakt dieselbe Formulierung in einem frilheren Urteil (BVerfGE 35, 366: Klage einesju-
dischen Anwalts gegen Kruzifixe im Gerichtssaal) zu keinerlei Protesten gefuihrt. Jedenfalls kann die Behauptung
Redekers (Totalitét, NJW 1995, 3369), dal3 damals , vorsichtig und zuriickhaltend” formuliert worden sai, in die-
ser Allgemeinheit nicht bestétigt werden.

20 Sendler, Verfassungsgerichtsschelte, NJW 1996, 825.

%1 Redeker, Totalitat, NJW 1995, 3369.

22 57 yom 9./10.12.1995: Muf der Kanzler Truppen nach Bayern schicken? — Interview mit Richter Dieter Grimm.
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Kritik nie gefeit; eine neue , politische” Entscheidung, die in Politik wie Offentlichkeit hochst
umstritten ist, und schon steht das Gericht wiederum vor der kaum IGsbaren Frage, wie ein Kon-
flikt vermieden werden kann.

Zum anderen aber zeichnet sich das Ende einer nun 45jdhrigen Entwicklung ab, das entweder ei-
nen radikalen Schnitt erzwingt oder aber das Bundesverfassungsgericht als Institution der Verfas-
sungswahrung zusammenbrechen |43, Die Rede ist von der Uberlastung durch unaufhérlichen
Anstieg der Verfassungsbeschwerdeverfahren.

Das Ausmal’ der Belastung wird deutlich, wenn man den ja so oft as Vorbild gepriesenen US
Supreme Court zum Vergleich heranzieht: Das Bundesverfassungsgericht hat mit 16 Richtern
und ungefahr 50 wissenschaftlichen Mitarbeitern jahrlich knapp 5800 Falle zu bearbeiten®, der
US Supreme Court mit 9 Richtern und rund 20 Mitarbeitern nur ungeféhr 150.% Ernst-Wolfgang
Bockenforde hat zu seiner Verabschiedung vom Amt des Verfassungsrichters ein rechnerisches
Arbeitspensum von 47,5 Kammerféllen pro verbleibendem Arbeitstag nach Abzug der Bearbei-
tungszeit fur ale aulRergewohnlichen Sachen wie Senatsverfahren sowie Féllen, in denen der be-
treffende Richter Berichterstatter ist, ermittelt.?® Er empfiehlt daher nach Bedenken aller entge-
genstehenden Gesichtspunkte ein freies Annahmeverfahren.

DaR die Uberlastung des Gerichts auch fir die Beschwerdefiihrer inzwischen untragbare Fol-
gen hat, kann Rudiger Zuck nachweisen: Die durchschnittliche Verfahrensdauer fir gewdhnliche
Verfassungsbeschwerden liege bel vier bis sechs Jahren.”®® Dies gibt zu erheblichen Bedenken
Anlal3 im Hinblick auf das vom Bundesverfassungsgericht selbst ausgeformte Gebot effektiven
Rechtsschutzes gemal? Art. 19 GG. Eine diese Sachlage riigende Klage gegen die Bundesregie-
rung habe der Européaische Gerichtshof fiir Menschenrechte soeben als zuldssig angenommen. %’

Angesichts dieser Situation scheint auch ein Verzicht auf den dem 3. Senat zugeschriebenen
fortwahrenden Versuch, Einzelfalgerechtigkeit in jedem Verfahren zu gewéhrleisten,® nicht
mehr auszureichen.

F. RESUMEE

Befindet sich das Bundesverfassungsgericht nun in der Krise?

Dies hangt entscheidend vom Verstandnis des Begriffs ,,Krise” ab. Wirft man einen Blick in die
Tageszeitungen und wissenschaftlichen Zeitschriften, schaltet man den Fernseher ein oder gerét
unversehens in eine private Diskussion, so kann man zweifellos das Wort von der Krise des Bun-
desverfassungsgerichts oft genug lesen und horen. Eine solch algemeine Diskussion des Ge-
richts durch die gesamte Bevilkerung kann nie allein durch Methoden, durch juristisch falsche
Argumentation, durch dogmatische Unsauberkeiten hervorgerufen werden, die in der Regel nur
von Juristen hinreichend beurteilt werden konnen. Die Gesdllschaft wird nur dann erfal3t, wenn

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

24 Nach Grof¥feld, Gotterdammerung, NJW 1995, 1719.

25 Bckenforde, Kollaps, FAZ vom 24.5.1995; er selbst sagt dazu: ,, natlirlich 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 Sendler, Kammermusik 11, NJW 1995, 3291, 3293.

35



schlicht das Entscheidungsergebnis fir einen grof3en Teil nicht mehr akzeptabel oder die Begriin-
dung in wesentlichen Zigen nicht mehr versténdlich ist. Ersteres traf sicherlich fir den
Sitzblockaden-Beschluf3 oder den Kruzifix-Beschlul? zu, insbesondere letzteres fur die beiden
» S0ldaten-sind-M 6rder” -Entscheidungen. Hier ist das Bundesverfassungsgericht auf dem besten
Weg, seine konsensbildende, wertebewahrende, integrierende Funktion zu verlieren. Insofern
kann man von einer Krise des Bundesverfassungsgerichts sprechen.

Fur eine weitergehende, langerfristig Geltung beanspruchende, weniger auf die empirisch fest-
stellbare Rezeption in der Offentlichkeit als deren Ursachen abstellende Bewertung kann dies al-
lein jedoch nicht entscheidend sein. Milverstandnisse, Fehlinterpretation und dadurch bedingte
Ablehnung von Kommunikationsinhalten missen nicht immer vom Sender ,,verschuldet” sein;
sie kénnen auch auf einem ,falschen” Verstandnis des Empfangers beruhen. Wahrend dies aso
unmittelbar eine Schuldzuweisung beinhaten wirde, konnte ein anderer Grund darin liegen, dal3
Sender und Empfanger schlicht keine gemeinsame Kommunikationsebene mehr besitzen. Auch
dann waren MiRverstandnisse eine zwangslaufige Folge, und es wére nach den Ursachen zu for-
schen. Doch Abhilfe kénnte wohl nur langfristig geschaffen werden.

Eine solche umfassende Beurteilung bleibt letztlich immer eine personliche Einschétzung, da
sie nicht ohne eine inhaltliche Bewertung der einzelnen Entscheidungen auskommt. Genauso we-
nig wie sich diese rein deduktiv ohne jegliche Wertung aus der Verfassung ableiten lassen, kann
sich eine Gesamtbetrachtung mit formalen, mathematisch exakt nachweisbaren Kriterien begnu-
gen. In der juristischen Argumentation gibt es keine absolute Wahrheit, , richtig” ist vielmehr
das, was sich schlissig und nachvollziehbar begrinden 1&/3%. Wer aso die letzten sogenannten
»Skandalurteile” fur richtig hat, kann konseguenterweise auch das Bundesverfassungsgericht
nicht begriindet in der Krise sehen.

Nichtsdestoweniger lassen sich aber auch fir eine abschlief3ende Bewertung der ,,Krise” um
das Bundesverfassungsgericht Kriterien finden.

Nicht leugnen &3t sich zweifellos, dal3 dem Gericht die richtige Einschétzung der Tragweite
seiner Urtelle in letzter Zeit teilweise abhandengekommen ist. Hier besteht ein grof3es Defizit an
, Offentlichkeitsarbeit”. Wenn beispielsweise der erste , Soldaten-sind-M érder”-Beschluf? von ei-
ner Kammer getroffen wurde oder der Kruzifix-Beschlufd ohne mindliche Verhandlung, die viel-
leicht einen Teil der Diskussion bereits aufgefangen und das Gericht zu vorsichtigeren Formulie-
rungen veranlaldt hétte, so ist die Form der Bedeutung nicht mehr angemessen. Das Bundesver-
fassungsgericht steht an der Spitze des Staates, esist ein Verfassungsorgan wie der Bundestag, es
hat fur die Verfassungsentwicklung vielleicht grof3eren tatsachlichen Einfluld al's der Gesetzgeber,
es bestimmt mal3geblich den Wertewandel in der Gesellschaft mit, in deren Mitte es steht. Damit
korrelieren mul3 ein Selbstverstandnis des Gerichts, das akzeptieren sollte, dal3 auch die Ent-
scheidungsfindung stéarker in der Offentlichkeit stattzufinden hat. Dies bedeutet nicht offentliche
Beratung oder Kameras bel der Urtellsverkiindung, aber doch eine 6ffentliche mindliche Ver-
handlung oder einfach nur die Information, welche Verfahren eingegangen sind oder zur Ent-
scheidung anstehen. Bisher waren solcherlei Tatsachen allenfalls und nur in eher seltenen Féllen
den Fachzeitschriften zu entnehmen.

Die Gesdllschaft sollte aso nicht erst mit dem beschlossenen und verkiindeten Urtell konfron-
tiert werden, sondern bereits wahrend der oft mehrjdhrigen Verweildauer der Verfahren im Ge-

36



richt selbst die Gelegenheit haben, sich nicht nur eine eigene Meinung zu bilden, sondern bereits
das Fur und Wider jeglichen Urtells bedenken. Dies ist deutlich schwieriger, wenn die Entschei-
dung ohnehin bereits getroffen ist; dann baut sich eine Art natirliche Opposition auf, die eine ra:
tionale Abwagung oft unmadglich macht.

Doch selbst wenn ein entsprechender Wille da wére, wiirde eine groRere Offentlichkeit ver-
mutlich nicht zuletzt an der algemeinen Uberlastung des Gerichts scheitern, die es nicht mehr
zul &%, ale wesentlichen Fragen vom Senat nach mundlicher Verhandlung entscheiden zu lassen.
Dies kann jedoch nicht as Entschuldigung akzeptiert werden. Die zu grof3e Arbeitsbelastung der
Richter ist selbstgewahlt;?® dem Gericht wurde vom Gesetzgeber noch nie eine Gesetzesénde-
rung zur Entlastung verweigert. Allein, es fehlt ihm am durchgreifenden Reformwillen oder an
Einigkeit in dieser Frage.

Ein anderer Grund mag wohl in der langsam verlorengehenden gemeinsamen Kommunikationse-
bene liegen. Nicht nur der Sozialstaat, auch der Rechtsstaat greift um sich und erfafdt immer wei-
tere Bereiche des dffentlichen und privaten Lebens, nicht zuletzt aufgrund der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, das im Rahmen der Wesentlichkeitstheorie den Vorbehalt des
Gesetzes predigt, aber gleichermalien durch das immer stérker ausgeprégte Rechtsbewul3tsein des
einzelnen. Damit einher geht eine notwendigerweise immer diffiziler werdende juristische Argu-
mentation, die fortwahrend mehr Regeln, mehr Ausnahmen, mehr Differenzierung erfordert, oh-
ne dal3 in entsprechender Weise das juristische Versténdnis der Betroffenen wachst.

Getreu der Weisheit, dald keine zwel Sachverhalte identisch sind, mul3 man auch keine zwei
Sachverhalte gleich beurteilen und entscheiden. Die Frage ist aber doch, ob diese Ausdifferenzie-
rung nicht auch eine Grenze haben muf3. Irgendwann ist der Punkt erreicht, wo viele Seiten der
Begrindung erforderlich sind, um sie einem Juristen verstdndlich zu machen. Und dann wird
verlangt, dal3 sie auch ohne Kenntnis der juristischen Methoden akzeptiert werden soll. Hier ist
die Grenze dessen, was sich noch vermitteln [&af3t, inzwischen erreicht.

Schliefdich bleibt der Inhalt der Urteile selbst. Letztlich wird entscheidend sein, wie sehr man
sich selbst negativ oder positiv betroffen fihlt und wie viel Bedeutung fir das Gemeinwesen man
der Entscheidung zumifd. Hier ist wohl guten Gewissens die Ansicht vertretbar, dal3 jedenfalls
der Sitzblockaden-Beschluf3 und die , Soldaten-sind-Mérder”-Entscheidungen fur die Gesell-
schaft, fir die Umgangsformen miteinander und fir die Verhdltnismadigkeit der Mittel im of-
fentlichen Meinungskampf von weiterreichender Bedeutung sind, als dies bereits jetzt erkennbar
wird. Auch die Bodenreform-Urteile kbnnen bei den einzelnen Betroffenen Zweifel an Gerech-
tigkeit, Gleichheit und Rechtsstaat im allgemeinen zu wecken Anlal3 geben.

Soweit man Uberhaupt von einem gesellschaftlichen Grundkonsens sprechen kann?®, ist er
nicht gottgegeben. Wird er nicht stdndig aufs Neue erarbeitet, so geht er verloren. Diese Gefahr
besteht um so intensiver, je plurdistischer die Gesellschaft wird, je individualistischer sich der
einzelne gibt, je weniger Toleranz gegentber Minderheiten und auch Akzeptanz der Mehrheits:
auffassungen er zeigt.

29 Und gewollt, um die eigene Unentbehrlichkeit zu demonstrieren, wie Roellecke, Ansehen, S. 37, unterstellt.
20 Roellecke, Diskussionsbeitragin Schéfer/Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 81 verneint ihn hingegen
grundsétzlich.
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Es ist Aufgabe dler staatlichen Ingtitutionen, diesen Konsens immer wieder zu suchen. Das
demokratische Prinzip bedarf der standigen Ubereinstimmung zumindest einer Mehrheit, um
funktionieren zu kénnen. Das Recht hingegen, so es denn als Gesetz verabschiedet ist, bedarf ih-
rer nicht, wenigstens nicht kurzfristig. Es kann gemeinschaftsstiftend wirken, genauso aber geht
von ihm latent eine sténdige Bedrohung aus, wenn es sich selbst tber 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 ih-
rer Glieder. Die Grenzen des einzelnen setzt nicht nur das Recht. Wer seine vermeintliche Frei-
heit stets bis zu dieser Grenze audlotet, der braucht ob der , totalen Juridifizierung des Lebens” #*
nicht bestlirzt zu sein, der darf nicht die Gerichte schelten, dal3 sie sich der ihnen zugewiesenen
Aufgabe nicht entzogen, die von ihnen verlangte Antwort nicht verweigert haben.

Die Justiz und mit ihr das Bundesverfassungsgericht nimmt sich nicht die Macht, sie wird ihr
aufgedrangt. Ebenso wichtig wie ,judicial self-restraint” sind ,,political self-restraint” und viel-
leicht ,individual self-restraint”.

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

#! Redeker, Totalitét, NJW 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 Birgerliches Recht, Han-
dels- und Wirtschaftsrecht sowie Rechtssoziologie;
Justizsenatorin von Berlin

gewahlt auf VVorschlag der SPD

Mitglied der SPD

Amtszeit bis 31. Méarz 2002

Richter:

Grafhoff, 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 VVorschlag der Union
Mitglied der CSU

Amtszeit bis 15. November 1999
Kirchhoff, Paul

vorher: Professor des dffentlichen Rechts
gewahlt auf Vorschlag der Union
parteilos

Amtszeit bis 15. November 1999

Winter, Klaus

vorher: Richter am Bundesgerichtshof
gewahlt auf Vorschlag 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 fiir Rechtstheorie, Rechtssoziolo-
gie, Strafrecht und Strafverfahrensrecht; Hessischer
Datenschutzbeauftragter

gewahlt auf Vorschlag der SPD

parteilos

Amitszeit bis 28. Februar 2008

Jentsch, Hans-Joachim

vorher: Bundestagsabgeordneter; Landtagsabgeord-
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 Gerichts):
Seidl, Otto

vorher: Richter am Bundesgerichtshof

gewahlt auf Vorschlag der Union

parteilos

Amtszeit bis 10. Juni 1998

Richter:

Grimm, Dieter

vorher: Professor des dffentlichen Rechts
gewahlt auf Vorschlag der SPD

parteilos

Amtszeit bis 16. Juli 1999

Khling, Jurgen

vorher: Richter am Bundesverwaltungsgericht
gewahlt auf Vorschlag der SPD

Amtszeit bis 12. Juli 2001

Seibert, Helga

vorher: Ministeriarétin 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 Bundessozia gericht
gewahlt auf Vorschlag der SPD

Mitglied der SPD

Amtszeit bis 24. Marz 2006

Haas, Evelyn

vorher: Richterin am Bundesverwaltungsgericht
gewahlt auf VVorschlag 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 dffentlichen Rechts
gewahlt auf Vorschlag der Union
parteilos

Amtszeit bis 30. September 2007
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