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L. Von der Rahmenordnung zur Wertordnung: Verfas-
sungswandel und Kompetenzverteilung

Das Bundesverfassungsgericht ist vom Grundgesetz mit ei-
ner im internationalen Vergleich einzigartigen Kompetenz-
fille ausgestattet worden!. Es entscheidet letztverbindlich
tiber die Verfassungsmifigkeit von Mafinahmen des Gesetz-
gebers, der Regierung, der Exekutive und der Gerichte. Ge-
rade diese Tatsache war auch dér Grund, weshalb das Gericht
selbstund mehr noch einzelne Entscheidungen zu den zentra-
lex} Themen der politischen Diskussionen in der Bundesrepu-
bllk zihlten und zihlen. Ansitze zur Kritik sind dabei bereits
in dem Gegenstand und den Auswirkungen seiner Entschei-
dungen angelegt. Tadel erfihrt die Spruchtitigkeit des Bun-
desverfassungsgerichts insbesondere durch solche Staatsor-
gane, die in einem Streitverfahren ,,unterliegen®. Der ,,Ver-
lierer* behauptet, das Gericht habe seine Kompetenzen iiber-
schritten und in Zustindigkeiten eingegriffen, welche vom
Grundgesetz anderen Staatsorganen zugewiesen seien. Sol-
cher Tadel trifft auf den Widerspruch derjenigen, die in einem
Verfahren ,;0bsiegt** haben. Sie behaupten, das Bundesver-
f2=l~‘FS_ungsgericl'Jt habe seine Kompetenzen in sachgerechter
Weise ausgeiibt und verfassungswidriges Verhalten der Ge-
genseite zu Recht geriigt.

Die Kritik trifft ein Staatsorgan, das iiber Jahrzehnte hin-
weg e unpolitisches Selbstverstindnis beansprucht hat. Da-
nach ist der Bereich des Politischen Gesetzgeber und Regie-
rung zu eigenverantwortlichem Handeln zugewiesen, das
Bundesverfassungsgericht urteilt in vermeintlich unpolitischer
Rechtsanwendung und hilt sich dadurch gerade von den poli-
tschen Streitigkeiten fern2. Diese Selbsteinschitzung wider-
spricht schon der Konzeption, welche der Parlamentarische
Rat fiir das Gericht vorgesehen hatte. Danach sollte diesem —
in behauptetem Gegensatz zu den sonstigen Fachgerichten —
nicht , unpolitische Rechtsauslegung‘* zugewiesen sein, es
sollte vielmehr gerade in politisch brisanten Fragen entschei-
den. Welche Riickwirkungen das auf den politischen Prozefl
haben kénnte und sollte, war dem Verfassunggeber durchaus
bewuflt. Deutlich macht dies die Aussage: ,, Wir haben keine
Angst vor der Gefahr einer sogenannten juristizformigen Poli-
tik“. Politische Konsequenzen waren nicht nur gesehen, son-

dern auch erwiinscht. Noch deutlicher zeigt sich die politische
Konzeption der Verfassungsgerichtsbarkeit, wenn nicht der
Prozefl der Verfassungsauslegung isoliert, sondern in den
Kontext der jeweiligen Streitigkeit gestellt wird. Politisch ist
der Streit, der zur Anrufung des Gerichtes fiihrte; politische
Instanzen sind etwa im Organstreit oder der abstrakten No-
menkontrolle Antragsteller und Antragsgegner; politisch sind
auch die Konsequenzen jeder Entscheidung. Angesichts dieser
Umstinde ist die Charakterisierung des Bundesverfassungsge-
richts als unpolitische Instanz nicht eben naheliegend.

Die Einbeziehung der Verfassungsgerichtsbarkeit in den
Bereich des Politischen vermag das Problem zwar priziser zu
beschreiben aber noch keineswegs zu l6sen. Zumindest stellt
sich hier die Frage: Welche Bedeutung kommt dem Bundes-
verfassungsgericht im politischen Bereich tberhaupt zu? Eine
deskriptive Analyse vermag Friktionen zwischen den Berei-
chen des Parlaments und der Regierung einerseits sowie des
Bundesverfassungsgerichts andererseits aufzuzeigen. Dabei
dringt sich die wertere Fragestellung auf: Welche Bedeutung
darf dem Bundesverfassungsgericht im politischen Prozef zu-
kommen? Beide in Vergangenheit und Gegenwart viel disku-
tierten Fragen sind Ausdruck eines verbreiteten Unbehagens
an der Verfassungsgerichtsbarkeit. Dieses Unbehagen hat tie-
fer reichende Ursachen als die gegenwirtige Glaubwiirdig-
keits- und Akzeptanzkrise in der Bundesrepublik, die sich als
,,Staatsverdrossenheit und ,,Parteienverdrossenheit” artiku-
liert. Es ging ihr zeitlich bereits voraus und betnfft die Basis
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen iiberhaupt, nimlich
die Frage nach der Stellung des Verfassungsgerichts und der
Legitimation seiner Entscheidungen in der Demokratie. Sol-
che theoretisch keineswegs ausdiskutierte Fragestellung ist in
der Bundesrepublik noch weit davon entfernt, konkrete
Riickwirkungen auf die Kompetenzausiibung des Bundesver-
fassungsgerichts zu erlangen.

1. Das Beispiel Osterreich

Die Konzeption einer Verfassungsgerichtsbarkeit auf der
Grundlage eines iberkommenen rechusstaatlichen Verfas-
sungsverstindnisses vor dem Hintergrund einer gefestigten
demokratischen Tradition wird in der Gegenwart plastisch am
Beispiel Osterreichs. Dort hatte bereits nach dem Ersten
Weltkrieg Hans Kelsen einen Entwurf der Verfassungsge-
richtsbarkeit im demokratischen Staat geschaffen?, in welchem
das Gericht primir die Rolle eines Hiiters der demokratischen
Staatsform einnehmen sollte. Es diente danach wesentlich zur
Sicherung demokratischer Verfahren, insbesondere der Min-

* Dr. Christoph Gusy, Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fiir Verwaltungsrecht der Fernuniversitit Hagen

t Dazu Mosler, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart,
1963, mit zahlreichen Linderberichten; zur staatstheoretischen Stel-
lung des Bundesverfassungsgerichts Dolzer, Die staatstheoretische
und staatsrechtliche Stellung des Bundesverfassungsgerichts, 1971.

2 (. Leibbolz, Jahrbuch des offentlichen Rechis 6, 19 1f.; ders.,
Strukturprobleme der modernen Demokratie, 3. A., 1974, S. 168
tf.; G. Miller in: Das Bundesverfassungsgericht, 1963, S. 13 ff.; E.
Friesenbabn, Aus DPolitk und Zengeschichte 6/1965 vom
10. 2. 1965, S. 3 ff. .

3 Zusammengefalit bei Kelsen, Veroffentlichungen der Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer 5, 5. 30 ff.
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derheitenrechte im Prozef der politischen Willensbildung.
Praktische Bedeutung erlangte sein Konzept dadurch, daff die
mafigeblichen Bestimmungen des dsterreichischen Bundesver-
fassungsgesetzes zum Verfassungsgerichtshof von ihm beein-
fluflt wurden.

Diese Bestimmungen werden in einer ausfiihrlichen Unter-
suchung von H. Haller umfassend dargestelle*. Die histori-
sche Grundlegung seiner Ausfilhrungen unter dem Thema
»Die Wege zur Gesetzespriifung® (S. 1-72) gehF von zwel
Grundtatsachen aus: Im konstitutionellen Staat existierte eine
richterliche Uberpriifung von Reichsgesetzen auf ihre Verfas-
sungsmifligkeit nicht, dahingehende Forderungen der rechts-
staatlichen Bewegung blieben weitgehend ohne prakusche
Konsequenzen. Eigentlicher Ausgangspunkt verfassungsge-
ricntlicher Titigkeit ist demgegeniiber die bundesstaatliche
Ordnung, also konkret die Frage, weiche Folgerungen die
Gerichte aus der Existenz einander widersprechender Reichs-
und Landesgesetze zu ziehen hatten. Diese Grundvorausset-
zungen werden historisch sorgfiltig abgesichert. Aus ihnen
entwickelt Haller die Entstehung des Art. 140 BVG 1920 iiber
die verfassungsgerichtliche Normenpriifung in Osterreich
(S. 45 ff.). Deren zentrales Anliegen war danach die Wahrung
der Einheit des Bundesstaates. Die Verfassungswidrigkeit von
Bundesrecht konnte nur durch die Linder, diejenige von Lan-
desrecht nur durch den Bund beim VIGH geltend gemacht
werden. Bei dieser Konzeption ist das BVG jedoch nicht ste-
hen geblicben. Vielmehr wurde dem VIGH zudem die Mog-
lichkeit eingerdumt, von Amts wegen Gesetze zu priifen, wel-
che ,,die Voraussetzung eines Erkenntnisses des VIGH bil-
den” sollen. Schliellich wurden im Jahre 1975 auch Antrige
durch Gerichte und Verfassungsbeschwerden betroffener
Biirger gegen Gesetze zugelassen. Dadurch niherte sich die
Konzeption der 6sterreichischen Verfassungsgerichtsbarkeit
in hohem Mafle derjenigen der Bundesrepublik an. Der ur-
spriingliche Charakter des VIGH als Schiedsrichter in bundes-
staatlichen Streitigkeiten trat zunehmend hinter den Rechts-
schutzaspekt zuriick. Diese Wandlungen werden von Haller
gleichfalls ausfiihrlich auf ihre Ursachen und Wirkungen un-
tersucht (S. 207 ff.).

Das Charakteristikum der 6sterreichischen Verfassungsge-
richtsbarkeit wird insbesondere deutlich an dem Abschnitt
iber den ,,Maflstab der Prisfung (S. 132-149). Grundlage
und Grenze der Priifung ist die textnah ausgelegte Verfassung,
die nicht durch Naturrecht oder sonstige Wertungen ergiinzt
wird. Zeichnet sich die dsterreichische Verfassung dadurch
aus, dafl sie dem Gesetzgeber durch weitgehendes Aussparen
von Staatszielbestimmungen und Verfassungsauftrigen einen
erheblichen Gestaltungsfreiraum beimiflt, so gilt das auch fiir
die Rechtsprechung des VGH. Das BVG setzt den Rahmen,
dessen Einhaltung er iiberwacht; weiter reichen seine Kompe-
tenzen nicht. Diese Tatsache zeigt vielfiltige Konsequenzen in
Einzelheiten. Der VIGH darf nur solche Vorschriften als ver-
fassungswidrig aufheben, deren Aufhebung beantragt worden
ist (5. 186 f£.); er ist an die Griinde des Antrags gebunden und
nicht zu einer umfassenden Priifung aller méglichen Verfas-
sungsverstofie berechtigt (S. 193 ff.); Bindungswirkungen
entfaltet nur die Entscheidungsformel, nicht die Griinde
(5.244 ff.),weder,,tragende“ noch andere. Haller behandelt
alle Fragen ausfihrlich und sachkundig; seine Argumente rei-
chen vielfach iiber die Besonderheiten der osterreichischen
Gegebenheiten hinaus.

Besonderes Interesse verdient dabei die Tatsache, wie die
Position der Verfassungsgerichesbarkeit im politischen System
Osterreichs thematisiert wird: ihr ist kein eigenstindiger Ab-
schnitt gewidmet. Das geschah nicht etwa deshalb, weil die
Problematik dem Verfasser nicht bewufit war (s. dazu S. 215),
sondern aus dem Grunde, daf§ das Unbehagen an der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Osterreich auf der Grundlage der dor-
tigen spezifischen Situation bei weitem nicht in dem Umfang

verbreitet ist, wie es in der Bundesrepublik besteht. Der
VIGH hat seinen selbstverstindlichen Platz im Gefiige der
demokratischen Staatsordnung gesichert, er wird darin nicht
mehr als Problem empfunden. Dazu trigt nicht zuletzt die
Zuriickhaltung bel, die er sich bei der Ausiibung seinq weit-
reichenden Kompetenzen auferlegt. So wird er bisweilen als
unbequem empfunden und keineswegs von jeder Kritik aus-
genommen, Seine Notwendigkeit und Legitimitit im demo-
kratischen Staat wird dabei aber nicht mehr bezweifelts.

2. Der Ruf nach ,,Verfassungspolitik* in der Bundesrepublik

In der Bundesrepublik lag es dem Parlamentarischen Rat bei
der Schaffung des Grundgesetzes fern, alle Fragen der polit-
schen Gestaltung im Staat selbst regeln zu wollen, Dagegen
sprachen schon die politischen Voraussetzungen semner Aut-
gabe®. Standen sich im Plenum und den Ausschiissen mit der
SPD und der CDU ie etwa eleich starke nolitische Krifte ge-
genuber, so var das zu schatten le Grundgesetz. nur als Kom-
promiff denkbar. Keine der beirden Seiten konnte 1bre An-
schauungen gegen die andere durchsetzen. Demgegeniiber be-
stand fiir jede von ihnen die Hoffnung, spitere Wahlen zum
Bundestag zu gewinnen und dort ihr politisches Programm m
Wege der Gesetzgebung ohne den Gegner verwirklichen zu
kénnen. Dabei hitte eine detaillierte Verfassung, die au"ch den
Gesetzgeber binden sollte, nur im Wege stehen kbnnen.
Schon diese Tatsache lie die Beteiligten von allzu ausfiiheli-
chen Regelungen weitgehend absehen. Zudem stand die Realld
tat des verlorenen Krieges mit Zerstorung, Massenflucht un
materieller Not der Aufnahme weitreichender V_ersprechun-
gen, deren Einlosung zumindest fraglich erscheinen mufite,
entgegen. So entstand eine Verfassung, welche dem politi-
schen ProzeR zwar einen Rahmen zicht, in dem Verfal}{en
und Grenzen des Staatshandelns normiert W§rden; posiuve
Auftrige und Ziele wurden dagegen nur in geringem Umf?ng
aufgenommen. Insbesondere soziale Verbiirgungen fehlen jst
vollig. Dieses Verfassungskonzept hitte eine Konzeption der
Verfassungsgerichtsbarkeit nach 6sterreichischerp Muster er};
warten lassen. Fine solche Entwicklung wurde jedoch durc
die politischen Surémungen nach 1960 verhindert. Unter ge-
rufung auf das ,,nicht erfiillte Grundgesetz* wp::de die Forde-
rung nach einer sozialen und politischen Reah;wrung Flefh"'.ﬂ
Grundgesetz thematisierten Materien Freiheit?, Glexch f?il[
und Sozialstaatlichkeit gefordert. Methodisches Veh;kel da hf
war eine neue Interpretation des Grundgesetzes: Nicht mel f
iberwiegend Rahmencharakter, sondern Plan- und Auftraé;s.
charakter sollten der Verfassung zukommen, die fiir den _Ce
setzgeber nicht mehr iiberwiegend Verbote, sondern positi¥
Gebote und Ziele enthalten sollte. Mit diesem Ubergang g"f
der limiticrenden zur dirigierenden Verfassung war der er
setzgeber nicht mehr im Rahmen des Grundge.setzes. lzdu
freien Gestaltung aufgerufen, sondern stets auf die Verwirkl
chung grundgesetzlicher Vorgaben verpflichtet. . ]

Die dadurch bedingte Wandlung des Ve'rhéi]tmssesblWl
schen Gesetzgeber und Verfassung erértert ein Sammel 3f” ﬁ;
der von P. Haberle herausgegeben wurde. Der Band 12 J
ausgewihlte Beitrige zur Diskussion um das Bundesvertas
sungsgericht zusammen, wobei eine sorgfaltige Ausv»"ahl un J
eine beigefiigte Auswahlbibliographie (S. 463 ff.) emen It

* H. Haller, Die Priifung von Gesetzen, Wien, Springer, 1979
300 S.

$ Vgl. zur Verfassungsgerichtsbarkeit im politischen 555:?:
Osterreichs, Welsr in Heinz Fischer, Das politische System :/er—
reichs, 2. A., 1974, S, 271 ff.; Korinek, Veroffentlichungen de;ﬁ)e ot
einigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 39, S. 1 ff.; Evers
sches Verwaltngsblatt, 1980, S. 779 . ] hung

¢ Altendorf, ZParl 1979, S. 410; Mayer/Stuby, Die Entste
des Grundgesetzes, 1976, S. 128 ff.

7 Dazu Gusy, NPL 1980, 281 ff, Wisseo-

® P. Hiberle, Verfassungsgerichtsbarkeit, Darmstadt,
schaftliche Buchgesellschaft, 1976, 475 Seiten.
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struktiven Uberblick iiber das Meinungsspektrum bieten, der
auch historische und politikwissenschaftliche Beziige einbe-
zieht. Von zentraler Bedeutung sind fiir den Herausgeber
zwei Fragen: Die Ein- und Zuordnung der spezifischen Auf-
gaben der Verfassungsgerichtsbarkeit im Gesamtrahmen der
Verfassung und die Abhingigkeit des der Verfassung zugewie-
senen Stellenwertes vom Verfassungsverstindnis (S. 6 £.)°.
Verfassungsgerichtsbarkeit sichert danach die Geltung der
Verfassung in der offenen Gesellschaft, die ihrerseits zur Ver-
wirklichung der Verfassung aufgerufen ist (S. 11). Die gut
ausgewihiten historischen Beitrige des Bandes'® dokumentie-
ren, in welch hohem Mafle die Auseinandersetzungen in der
Bundesrepublik von den grundlegenden Diskussionsansitzen
der Weimarer Zeit abhingig sind. Die mafigeblichen Positio-
nen waren schon damals bezogen worden, wurden dabei al-
lerdings theoretisch schirfer begriindet und in der Diskussion
kontrastiert. Die Abhandlungen aus der Zeit nach dem Erlaf}
des Grundgesetzes dokumentieren partiell das iiberkommene
Selbstverstandnis des Bundesverfassungsgerichts als unpoliti-
sches Staatsorgan im Gegensatz zu der politisch handelnden
Legislative und Regierung!!. Diese Dichotomie war insbe-
sondere unter der Richterschaft des Gerichts verbreitet.

Sene Autldsung erfuhr dieses Verstindnis insbesondere seit
den Ausfihrungen Ehmkes zur Verfassungsinterpretation
(3. 304 f£.). Seine Darlegungen gehen von einem institutionel-
len Verfassungsverstindnis aus'?, Danach ist das Grundgesetz
die Fundamentalnorm zur Regelung vielfiltiger Lebensberei-
che, deren Gestaltung es selbst inhaltlich lediglich andeutet
und im Gibrigen dem Gesetzgeber zur Verwirklichung aufgibt.
Das Grundgesetz verliert damit seinen Charakter als
R_ahmepordpung, alle im Staat potentiell auftretenden Kon-
ﬂ}kte sind vielmehr in der Verfassung bereits vorentschieden;
diese braucht vom Gesetzgeber nur noch konkretisiert zu
werden. Damit wandelt sich zugleich der Inhalt der Verfas-
sung. Ist sie als Rahmenordnung auf Stabilitit und Kontinui-
tat angelegt, so wiirde sie als institutionelle Ordnung das poli-
tische Leben lihmen und ersticken. Sie kann daher nur auf
D)fnanjlk und Flexibilitit angelegt sein; Verfassungsinterpre-
tation 1st stets zugleich Verfassungswandel. Durch diese Neu-
Interpretation wird ein ginzlich gewandeltes Verfassungsver-
Standms. begriindet: Politisch Frwiinschtes kann durch
Rechtswissenschaft und Justiz im Wege der ,,Interpretation®
;iem Grundgesetz als institutionelle Ordnung zunachst unter-
¢gtund sodann , ,entnommen* werden, um es gegeniiber dem
Gesetzgeber mit Verbindlichkeit auszustatten. Ist die Legisla-
nf‘i‘? an das Grundgesetz gebunden, so wird sie dadurch ver-
lID ichtet, derartige ,»Verfassungsauftrige* nachzuvollziehen.
0 emer Phase politischer Immobilitit sollte so das Grundge-
:igtz zum Motor gesetzgeberischer Initiativen werden. Vor

lesem Hmtergrund erhilt nach Ebmke das Bundesverfas-
Sungsgericht eine gewandelte Funktion; es ist nicht mehr pri-
mar reagierender ,,Hiiter der Verfassung®, sondern vielmehr
15t die Fortbildung des Grundgesetzes seine wesentliche Auf-
gebe. Es hat die politischen Forderungen und Ziele aus dem
v:ur_ldggsetz zu konkretisieren, welche dem Gesetzgeber als
verbmfﬂwhe Ordnung vorgegeben sind. Dieser neue Ansatz
A reitete sich rasch!’ und wurde zu dem methodischen

usgangspunke fiir die Forderung nach einem Ausbau des
»unvollendeten Grundgesetzes*. Damit erweiterte sich der
i (:mg/etenzbereich der Verfassungsgerichtsbarkeit ebenso wie
¢ Verantwortung; immer mehr Bereiche der politischen
V;SIaltung Wllrdffn‘ ihr zuginglich; es eilt dem Gesetzgeber
" E‘s: setzt politische Impulse und Richtlinien. Die Ent-
¢Klung wird von Bachof (S. 285 ff.) eindringlich diskutiert.

su: ne S()lche Entwicklung legt den Problembereigh ,,Verfas-
zeﬁ?gemhwbarkeit und demokratischer Entscheidungspro-
eine nahem" Schon friihzeitig hatte Forsthoff vor der Gefahr
ereS Kjumzsmtes" gewarnt’s, Konsequent erinnerten an-

utoren an die fithrende Stellung des Parlaments der

Demokratie und forderten eine Begrenzung der Kompetenzen
des Bundesverfassungsgerichts®. Das Gericht folgte thnen je-
doch in der Folgezeit nicht; auf der Grundlage seiner stindi-
gen Rechtsprechung von der Verfassung als Wertordnung
dehnte es seine Zustandigkeiten allseits aus und gelangte so zu
den umstrittenen Entscheidungen etwa im Hochschulrecht,
zum Schwangerschaftsabbruch, der Radikalenfrage und der
Kriegsdienstverweigerung. Diese Haltung wird vom fritheren
Verfassungsrichter Geiger nachdriicklich legitimiert!”.

Hiberles Sammelband dokumentiert in gelungener Weise
die Entwicklung im Spiegel der Literatur. Deutlich zeigt er,
was die logische Folge der Legitimationserschiitterungen nach
1960 sein mufite. Demokratie kann nur im demokratischen
Prozeft und nicht auf dem Umwege iiber wandelbare Verfas-
sungsinterpretation verwirklicht werden. Wer sein politisches
Anliegen dem Grundgesetz unterlegt, nimmt Verschiebungen
im Gefiige der Staatsgewalten in Kauf, die damals zumindest
nicht bewuflt diskutiert wurden. Das Bundesverfassungsge-
richt dehnte seinen Zustindigkeitsbereich aus und engte so
denjenigen des Gesetzgebers weitgehend ein, gestiitzt auf eine
Verfassungsinterpretation, welche fast jegliche methodische
Fundierung verlor'8. Die weitere Entwicklung i@t sich so zu-
sammenfassen: Man rief nach dem Grundgesetz, es kam das
Bundesverfassungsgericht.

II. Passing by the buck

Diese Abwanderung von Zustindigkeiten weg vom Ge-
setzgeber hin zum Bundesverfassungsgericht erfolgte auf viel-
filtigen Ebenen. Das Gericht entnahm dem Grundgesetz im-
mer weiterreichende Anforderungen an immer neuc Bereiche
der staatlichen Sozialgestaltung und erklirte sie fir den Ge-
setzgeber verbindlich. Im Wege der ,,verfassungskonformen
Auslegung® wurden partiell verfassungswidrige Regelungen
dem Grundgesetz auch entgegen der Zielsetzung des Gesetz-
gebers angepat; das Gericht erlieR so faktisch die verfas-
sungsgemifle Regelung selbst. ,,Tragende Griinde* der Ent-
scheidungen wurden verbindlich auch gegeniiber dem Gesetz-
geber; obiter dicta wirkten zudem in solchen Fragen, welche
nicht zum eigentlichen Streit-Gegenstand der jeweiligen Ent-
scheidung zahlten.

1. ,,Verfassungspolittk* als Aufgabe?
Erméglicht die Neuinterpretation dem Interpreten, dem
Grundgesetz eigene Ziele zu unterlegen, so wird die Verfas-

3 Dazu instruktiv auch Hesse in Haberle ebd., S. 367-373.

10 H, Triepel, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit,
ebd., S. 46 ff.; H. Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsge-
richtsbarkeit, ebd., S. 77 ff.; C. Schmirt, Das Reichsgericht als Hi-
ter der Verfassung, ebd., S. 108 ff.; W. Simons, Geleitworte zur
Rechtsprechung des Staatsgerichtshofes, ebd., S. 132 ff., 139 ff.

" E. Kaufmann, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit,
ebd., S. 143 ff.; G. Leibholz, Bericht zur ,Status-Frage®, ebd.,
§. 224 ff.; E. Friesenhabn, Die Funktion der Verfassungsgerichts-
barkeit, ebd., S. 355 ff.; G. Miler, Die Bedeutung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, ebd., S. 398 ff.; im Ansatz auch Wintrich, Die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit im Gesamtgefiige der Verfassung, ebd., S.

214 ff. N
12 Ausfishrlich Ehmbke, Veroffentlichungen der Vereinigung der

Deutschen Staatsrechtslehrer 20, S. 53 ff.; s. schon Ebmbke, Grenzen
der Verfassungsinderung, jetzt in: Beitrige zur Verfassungstheorie
und Verfassungspolitik, 1981, S. 102 ff.

1% Schon vor Ebmke s. Scheuner, Probleme und Verantwortung
der Verfassungsgerichtsbarkeit, ebd., 5. 194ff.; Smend ebd., 5. 329
f.: ferner - bei anderen methodischen Ausgangspunkten - Kriiger
ebd.. S. 344 ff.; Marac ebd., S. 314 ff. ‘ .

i+ Dazu Steffani, ebd., 5. 374 ahnlich Massing. Recht als
Korrelat der Macht?, ebd., S. 411 ff.

15 Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, ebd., 8. 272 ff.

16 Drath, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, ebd.,
S. 161 ff.; Thoma, Die Stellung des Bundesverfassungsgerichts,
ebd., S. 254 ff.; Ridder, In Sachen Opposition,.ebd., S. 429 ff.

17 Zur Lage unserer Verfassungsgerichtsbarkeit, ebd., 5. 446 ff.

18 Dargestellt bei Schlink, Der Staat 1980, S. 73 ff.
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sung zunehmend zur Verbindlicherklirung politischer‘ Pro-
gramme. Sie zu konkretisieren und umzusetzen, erscheint als
Aufgabe einer ,»Verfassungspolitik*, zu welcher Gesetzgeber
und Bundesverfassungsgericht aufgerufen sind*®. In welchem
Mafe dabei die Fiihrungsrolle auf das Verfassungsgericht
iibergegangen ist, erldutert ein Sammelband von W. Dd’uble.r
und G. Kiisel®. Eindringlich beschreibt darin H. Wagner die
,,Umsetzung von Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts in die politische und gesetzgeberische Praxis“ (S. 169 f).
Danach gilt eine Rechtsfrage, zu welcher das Gericht Stellung
genommen hat, als entschieden; soweit das quicht aus dem
Grundgesetz konkrete Anforderungen — bisweilen sogar nu-
merisch quantifiziert - hergeleitet hat, werden diese vom Ge-
setzgeber fast stets befolgt. Hat es in den Griinden einer Ent-
scheidung zu einer bestimmten Rechtsfrage auch nur als obiter
dictum Stellung genommen, so wird diese Auflerung auch in
anderen Zusammenhingen wie geltendes Verfassungsrecht be-
trachtet, Dadurch werden politische Handlungs- und Gestal-
tungsalternativen von vornherein ausgeschlossen, ohne dafl
iiber sie bereits explizit entschieden wire oder noch entschie-
den werden konnte. Die ausdriickliche oder auch nur hypo-
thetische Drohung mit dem ,,Gang nach Karlsruhe“ beein-
fluflt so im politischen Prozefl den zukiinftigen Gang staatli-
cher Sozialgestaltung. Das gilt nicht erst dann, wenn ein pohi-
tisch umstrittenes Steuergesetz schon deshalb mit Riickwir-
kung aufgehoben wurde, weil dagegen eine Verfassungsbe-
schwerde erhoben worden war?!. Der Grund dafiir liegt nach
Wagner in der Tatsache, dafl das Bundesverfassungsgericht
von seinen Kompetenzen allzu exzessiven Gebrauch gemacht
hat, Unabhingig von der Richtigkeit dieser Diagnose be-
schreibt der Band vielfiltige Legitimationsverschiebungen hin
zum Bundesverfassungsgericht am Beispiel des Mitbestim-
mungsrechts??, der hergebrachten Grundsitze des Berufsbe-
amtentums®, der Aufienpolitik? und der Meinungsfreiheit?s.
Historische und vergleichende Beitrige?¢ sowie Ausfithrun-
gen zum ,,Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts*2’
leiten iiber zu ,,Praktischen Vorschligen, das Bundesverfas-
sungsgericht n eine Demokratie angemessene Rolle zuriick-
zufithren“?8, Wie diese aussehen konnte, erliutert der Beitrag
»Grundrechte als Instrumente des Minderheitenschutzes*29.
Die Tendenz des gesamten Bandes ist kritisch angelegt; allen
Autoren gemeinsam ist die Betonung der Notwendigkeit einer
Stirkung des demokratischen Prozesses gegeniiber dem Zu-
griff des Gerichts. Bisweilen wird zudem die Ansicht deutlich,
daR Bundesverfassungsgericht wahre ungeachtet des Uber-
gangs zur demokratischen Verfassung ein staatsrechtliches
Denken in Kategorien des Konstitutionalismus. Besteht ge-
genwirtig weitgehend Ubereinstimmung darin, daf der Legi-
timationsiibergang auf die Verfassungsgerichtsbarkeit durch
exzessive Ausnutzung der Kompetenzen des Gerichts ent-
standen sei, 5o erscheint diese Diagnose zu einseitig. Vielmehr
stehen Regierung und Parlament der Reduzierung threr politi-
schen Alternativen vielfach durchaus positiv gegeniiber, da die
Entscheidungsgriinde Entlastungsfunktionen aufweisen. Sie
ermdglichen, die Verantwortung fiir politisch umstrittene
Entscheidungen oder Unterlassungen auf ein politisch unver-
antwortliches Organ abzuwilzen; eigene Begriindungen kon-
nen so durch verfassungsrechtliche ,,Sachzwinge* ersetzt
werden. Ein solcher Legiumationsiibergang erfolgt dann nicht
durch Okkupation von Zustindigkeiten seitens des Gerichts,
sondern durch deren Aufgabe seitens Parlament und Regie-
rung. Gerade die gegenwirtige Konstellation begiinstigt eine
solche Aufgabe, da jeder Richtung eigene politische Ziele nur
als Kompromif} durchsetzbar erscheinen, der dann weniger
der Gegenseite als den eigenen Parteigingern plausibel ge-
macht werden mufl. So vermogen sich Regierung und Partei-
fiihrungen ihrer Verantwortung unter Hinweis auf die jewei-
lige andere politische Kraft zu entziehen. Jeder Koalitions-
partner verweist auf den anderen als bremsenden Faktor; die
Regierung verweist auf die Opposition im Bundesrat ebenso

wie die Linder auf den Bund; alle gemeinsam verweisen au
das Bundesverfassungsgericht. Dieses trigt mit seinen Letat-
entscheidungen die letzte Verantwortung. Politik wird so nur
in einer ,,groflen Koalition* aller mafigeblichen Faktoren und
Michte durchsetzbar. Die notwendige Koalition zwischen al-
len Parteien und Institutionen, zwischen Legislative, Exeku-
tive und Justiz bedarf der Begriindung ihrer Entscheidungen,
welche das Bundesverfassungsgericht politisch risikolos, aber
nicht folgenlos zu leisten vermag. Sogar die Parteien selbst ru-
fen bisweilen, statt eine bei allen umstrittene Vorschrift zudn-
dern, das Bundesverfassungsgericht an, wenn ihnen fi}eses
opportun erscheint®. Die gegenwirtige politische Legitima-
tions- und Akzeptanzkrise ist sicherlich auch eine Folge der so
entstandenen Gestaltungsdefizite, die ihrerseits fiir die ver-
antwortlichen Stellen Uberzeugungs- und Glaubwiirdigkeits-
defizite verursachen.

2., Kooperative Verfassungsverwirklichung*?

Angesichts dieser grofien Koalitionen aller Institutionen
und politischen Richtungen wird die gemeinsame Aufgabe al‘-‘
ler Staatsorgane als ,,kooperative Verfassungsvem.n{khchung
qualifiziert. Fortentwicklung, Ausbau und Realisierung der
Verfassung ist ihnen gemeinsam aufgegeben; dieser umfas-
sende Zweck 16st das System von Gestaltung und Kontrolle,
wie es das traditionelle Verfassungsverstindnis vorsah ab. Da-
durch wird der Verfassungsgerichtsbarkeit zugleich em positi-
ver Anteil an der Sozialgestaltung gesichert.

Diese ,,gemeinsame Aufgabenstellung von Parlament und
Bundesverfassungsgericht* prigt die Ausfihrungen von E.
Benda3!. Er fragt zunichst, welche Griinde in der Praxis 2u
einer Beanstandung von Gesetzen als verfassungswidrig durch
das Bundesverfassungsgericht gefithrt haben (S. 9-27), wobel
die Ergebnisse statistisch untermauert werden (S. }9 ff). Sene
Ausfithrungen enden mit dem Appell, die Legislative solle das
Bundesverfassungsgericht als ,,Partner an einer gemeinsamen
Aufgabe verstehen™ (S. 35); unklar bleibt allerdings, wortn
diese bestehen soll. Deutlich zeigt die Untersuchung die un-
terschiedliche Funktion verfassungsrechtlicher Priifungen im
Gesetzgebungsverfahren und vor dem Bundesverfassungsge-
richt (S. 33 ff.). Wihrend sie dort politischem Gestaltungs-
und Steverungsdruck untergeordnet erscheint, kann daS'GT
richt nachtriglich in Ruhe ein Gesetz priifen, ohne unmttel
bar den Herausforderungen aktueller Regelungsbedurfnl(?e
ausgesetzt zu sein. Eindringlich weist Benda dapeben a'uf 11"
Tatsache hin, dafl sich der Bundestag in der Praxis fast niemas
an Verfahren zu politisch umstrittenen Materien vor dem
Bundesverfassungsgericht beteiligt hat. Seine Beteiligung mt
quantitativ weit hinter diejenige der Bundesregierung zuric
(S. 29-31). Dabei rdumt bisweilen auch die Regierung'verfas'
sungsrechtliche Mangel einer gesetzlichen Regelung emn- Das
Fehlen des Gesetzgebers deutet bereits an: Der .,,g.ebor:}e
Verlierer vor dem Bundesverfassungsgericht 1st nicht dle
Exckutive, sondern die Legislative. Diese Feststellung 1st ¢35
wesentlichste Resultat der Ausfiihrungen Bendas.

19 Hieriiber berichtet kritisch Steinberg, Juristenzeitung 1980,
S. 385 ff. ‘ e

W, Diubler/G. Kiisel, Verfassungsgericht und Politik, roro
akeuell 4439, 1979, 222 Seiten.

2 Das galt fiir § 172 BBauG im Jahre 1963.

2 Miickenberger ebd., S. 49 ff.; Reich ebd., S. 70 ff.

2 Christoph Miller, ebd., S. 85 ff. ¢

# Diubler, cbd., S. 119 ff. 2 Ladewr ebd., S, 102

2 Dopatka €bd., S. 31 ff.; Hirsch ebd., S. 179 ff.

27 Rasehorn ebd., S. 149 ff. _ o ebd

% Holifort ebd., S. 191 ff.; s. auch Zuweiger/Dietrich €0¢
S. 1t ff

2 Rittstieg ebd., S. 135 ff.

30 BVeriGE 52, 63 = EuGRZ 1979, 432 zu § 20 b I1 ES(G und

§ 9 Nr. 2 b KStG als Begrenzung der Abzugsfahigkeit von Parterr
spenden.

$'E. Benda, Grundrechtswidrige Gesetze, Baden-Baden; No-
mos 1979, 75 Seiten.
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Von einem shnlichen Verstindnis ist die Untersuchung von
Ch, Moench geprigt’2. Sie befaflt sich mit der Frage, welche
Konsequenzen das Bundesverfassungsgericht aus der Feststel-
lung der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes zichen muff,
Das aus historischen Griinden bereits unter vielfiltigen
Aspekten behandelte Thema miindet vielfach in die Proble-
matik, ob ein Gesetz, welches mareriell gegen das Grundge-
setz verstofie, von selbst nichug ist oder aber wirksam bleibt
und vom Bundesverfassungsgericht vernichtet werden kann
oder mufl. Nach eingehender Analyse der Rechtsprechungs-
prasis (5. 19-96) und des Meinungsstandes in der Literatur
(S. 97-141) entscheidet sich Moench fiir die Wirksamkeit ver-
fassungswidriger Gesetze (S. 142-169). Als Griinde dafiir
fithre er die Notwendigkeit der Sicherung verfassungsrechtli-
cher Institutionen, den Grundsatz der Rechtssicherheit, das
Erfordernis der Minimierung von Verfassungsverstofien und
funkuionelle Grenzen der Verfassungsgerichusbarkeit an
(3. 163-169). Demnach gebietet das Grundgesetz die Giiltig-
keit von Gesetzen, die threrseits gegen das Grundgesetz ver-
stoflen. Dem Bundesverfassungsgericht spricht Moench ein
flexibles Regelungsinstrumentarium zu: Grundsitzlich hat es
das verfassungswidrige Gesetz fiir nichtig zu erkliren; sofern
allerdings verfassungsrechtliche Griinde fiir die Aufrechter-
haltung verfassungswidrigen Rechts sprechen, kann lediglich
dem Gesetzgeber die Beseitigung des Verstoles aufgegeben

werden (S. 170 ff.). Sein Ansatz ist somit deutlich funktional:

Zer}tralgs Anliegen von Grundgesetz und Bundesverfassungs-
gericht ist es, das Gemeinwesen zu organisieren und zu steu-
ern. Im Interesse dieser Aufgabe sind selbst solche Normen
aufrechtzuerhalten, welche inhaltlich gegen das Grundgesetz
verstofien. Vorrangige Aufgabe der Verfassungsgerichtsbar-
keit ist damit die Bestands- und Existenzsicherung des staat-
1'1ch vgrfaﬁten Gemeinwesens; hinter dieses Anliegen tritt die
inhaltiche Ausgestaltung der jeweiligen Gesetze zuriick. Das
Grundgesetz nimmt demnach Verfassungsverstfie in Kauf,
um der}. Staat funktionsfihig zu erhalten; das Gericht wird
gum Hiiter weniger der Verfassung als der Funktionsfahigkeit
\f’ﬁrfGememwesens, Hier dringen sich Einwénde auf*. Eine
h‘a‘cl assung, welche inhaltliche Mafistibe fiir Gesetze bereit-
%alt, st nicht an der Geltung irgendwelcher Normen interes-
Siert, Sie fordert vielmehr solche Regelungen, die formell und
l!}}{aldxcb mit ihr in Einklang stehen. Das Grundgesetz orga-
nistert m‘cht irgendeinen Staat, sondern einen Staat, welcher
§eau seinen inhaltlichen Anforderungen geniigen soll. Dazu
zihlen etwa die demokratischen Verfahrensvorschriften und
¢ Grundrechte. Deren Sicherung ist auch dem Bundesver-
assungsgericht Gberantwortet, Diese Auffassung bedeutet
dg;" Piado}’ér_ﬁir den Grundsatz ,,fiat justitia, pereat mun-
ohne d rgendein Staat wire die Bundesrepublik jedoch auch
Wil 35 Grundgesetz, aber genau das will sie eben nach dem
chu en des Ve!f&}ssu(nggebers nicht sein. Verfassungsverwirkli-
as‘g» st Verwirklichung des Grundgesetzes. Hier errichtet
wolle “c‘l“dge'setz selbst ein System von Gestaltung und Kon-
oo das nicht im harmonischen Gleichklang, sondern im
ug nisierten Qegenemander wirken soll. Kooperative Verfas-
‘ gsverwirklichung gefihrdet andernfalls ihre eigene Grund-
'E;}{.Iq*e Vt;rfassu_ng. Bietet die Untersuchung von Moench
- a :i’_gﬁ, inhaltlich weiterfithrende Anregungen, so gibt
teses Vorverstindnis zu Bedenken Anlafl.

vUrsachen dieser Entwicklung

elche Ursachen zu den Kompetenzverschiebungen vom
‘2geber hin zum Bundesverfassungsgericht gefihrt ha-
st n der Diskussion umstritten.

z kontra Demokratie?

Hiltigen Varianten wird dazu die Auffassung vertre-
t3‘3htspree:humg habe diese Kompetenz zusitzlich be-
't. Als Ausdruck einer antidemokratischen oder doch

undemokratischen Gesinnung unter den deutschen Juristen
sei sie von dem Bestreben geleitet, iiberkommene Besitzstinde
zu wahren und einem demokratischen Gesetzgeber zu entzie-
hen. Das Bundesverfassungsgericht sei somit zum Hiiter tra-
ditioneller Privilegien geworden, die gegen den Zugriff des
demokratischen Gesetzgebers gesichert sein sollten,

H. D. Fangmann untersucht diese These anhand der
Rechtsprechungspraxis®®, Die Justz hat die Verfassungsma-
fligkeit von Gesetzen nicht zu allen Zeiten gepriift, sondern
erst unter der Geltung der Weimarer Reichsverfassung ein sol-
ches Priifungsrecht ohne ausdriickliche Ermichtigung durch
die Verfassung oder ein Gesetz beansprucht. Fangmann wirft
die Frage auf, ob die Inanspruchnahme des Prifungsrechts
gegeniiber Gesetzen die spezifische Reaktion der Justiz auf die
Einfithrung der Demokratie in Deutschland war. Dazu stellt
er die Praxis des Kaiserreichs (S. 33-52) derjenigen der Wer-
marer Republik (S. 79-156) gegeniiber. Seine detaillierte Ana-
lyseistsehrsorgfiltiggearbeitet; minutids werden einzelne Va-
rianten der Begriindung zum richterlichen Prifungsrecht dar-
gestellt und verglichen. So entsteht das Bild emer Justiz, fiir
die nicht zufillig die richterliche Gesetzesprifung mit dem
Ubergang zur demokratischen Staatsform zusammenfiel.
Deutlich zeigt er, daf gerade die Weimarer Verfassung durch
ihre inhaltliche Offenheit und thre besondere Betonung de-
mokratischer Verfahren dem richterlichen Priifungsrecht cher
entgegenstand, als dal sie dessen Einfihrung nahelegte
(S. 53-78). Ebenso eindringlich legt er dar, dafl durch die Ge-
richte die Verfassung von einem offenen ,,Klassenkompro-
mif* zu einer ,,Besitzstandsgarantie™ fiir traditionell Privile-
gierte umgedeutet wurde (5. 157-192). Auf dieser Grundlage
entwickelt er die ,,Funkuonsbedingungen richterlicher Nor-
menkontrolle® (8. 193-215). Diese leiden jedoch — wie passa-
genweise die fritheren Kapitel — passagenweise unter einer zu
einseitigen Fixierung auf das 6konomische System und die
Legitimationsideologien fiir kapitalistische Kapitalverwer-
tungsinteressen. Auch wer ihr nicht zu folgen vermag, findet
in dem Buch eine verfassungsgeschichtliche Arbeit von hohem
Wert, die wesentlich mehr zu ,,Formen biirgerlicher Herr-
schaft beitrigt als viele praxisferne Spekulaionen. Das gilt
gerade deshalb, weil die Analyse nicht in verschworungstheo-
retische Verdichtigungen verfillt, sondern an konkret auf-
findbaren Materialzusammenhingen verdeutlicht, ohne in
Spekulationen iiber deren Ursachen zu verfallen. Der Aus-
blick auf das Bundesverfassungsgericht (S. 216-240) ist de-
mentsprechend betont zuriickhaltend. Fiir das historische
Verstindnis der Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland ist
das Buch gerade demjenigen unentbehrlich, der sich nicht ein-
fach den Wertungen des Verfassers anschliefit, sondern du(ch
das ausgebreitete tarsichliche Material zur kritischen Ausein-

andersetzung angeregt wird®.

32 Ch, Moench, Verfassungswidriges Gesetz und Normenkon-
wrolle, Baden-Baden, Nomas, 1977, 200 Seiten,

2§ H, Marer, Die Rechisfolgen der Nichtigerklirung von Ge-
setzen, Unverdffendichte Tibinger Habilitationsschrift 1964, Ch.
Bickenforde, Die sogenannie Nichtigkeit »'frfas§ur{gSW|qrxgcr Ge-
setze, 1966; D. Majer, Die Folgen verfassungsw;dngcr {esetze im
Stfentlichen Recht, 1966; H. Sobn, Anwendungspﬂxght od::r_Auy
serzungspflicht bei festgestellter Verfassungswidrigkeit von Geset-
sen, 1974; J. lpsen, Rechusfolgen der Verfassungswidrigheit von
Norm und kinzelake, 1980 )

1S auch [psen, ebd.. S. 211 ff.

W H, D, Fangmann, Justiz gegen

pus, 1979, 256 Seiten.
%S, erginzend dazu F. Hase/K. H. Ladewr, Verfassungsge-

richesharkeit und politisches System, Frankfurt, Campus, 1980, 331
Seiten.

Demokratie, Frankfurt, Cam-

*
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Einen dhnlichen Ansatz verfolgt ein Sammelband von M.
Tobidipur™. Die darin enthaltenen Abhandlungen zur verfas-
sungsrechtlichen und politischen Stellung und Funktion des
Bundesverfassungsgerichts behandeln aus politikwissenschaft-
licher und jurisuscher Sicht einzelne Fragestellungen, ohne
dafl dabei eine einheitliche Leitlinie oder ein ibergreifendes
Erkenntnisziel deutlich wiirde. Gemeinsam ist den Autoren
lediglich der Ruf nach einem ,,judicial self restraint. Einlei-
tend erdrtert O. Negt (S. 18-29) die gefahrlichen Konsequen-
zen des Bundesverfassungsgerichts fiir politische Miniorititen
und Alternative und Positionsbewegungen vor dem Hinter-
grund der historischen Errungenschaften von Freiheitskriegen
und Revolutionen. Das Gericht neigt dabei dazu, das Grund-
gesetz mit dem politischen Status quo gleichzusetzen und so
politische Minderheiten aus dem zugelassenen politischen
Spektrum herauszudringen®. Den methodischen Hinter-
grund und seine Konsequenzen erliutert eindringlich £, Den-
ninger®®. Er weist die immanenten Defizite einer Verfassung
als Wertordnung auf, die in letzter Konsequenz alle demokra-
tische Sozialgestaltung zur Werterkenntnis werden Jifit. Diese
Werterkenntnis ist letztverbindlich dem Bundesverfassungs-
gericht zugewiesen, das somit den Primat bei der Wahrneh-
mung der Gestaltungskompetenzen erhilt und konsequent —
wie in der Entscheidung iiber den Schwangerschaftsabbruch -
auch Entscheidungen des Gesetzgebers einfach ersetzen kann,
indem es selbst Ubergangsregelungen erliefl, obwoh] das
Grundgesetz dafiir zwingend ein Gesetz vorschrieh (Art. 103
ILGG). Vor diesem Hintergrund kénnte das Parlament
durchaus durch ein Gericht ersetzt werden; Wahl und demo-
kratisches Verfahren wiren dann entbehrlich. Denninger er-
klirt diese Logik des Wertdenkens zwingend und folgerichtig,
Seine Ausfihrungen werden in anderen Beitrigen zur Wissen-
schaftsfreiheir®, zu Verwaltungsrecht und Verwaltungsstruk-
tur' und zum Familienrecht®? erginzt. T. Rasehorn
(5. 136 ff.) zeichnet das Gesellschaftsmodell des Bundesver-
fassungsgerichts als den eines sozial harmonischen, homoge-
nen Gemeinwesens, dessen Prototyp eine wenig konkretisier-
bare Mittelschicht bildet. O. Massing® und H. Laufer* er-
lautern ihre weithin bekannten Standpunkte zur politischen
Funktion des Bundesverfassungsgerichts. Konsequent wird
der Ruf nach verfassungsgerichtlicher Selbstbeschrinkung von
J. Seifert (S. 116 f£.) erhoben und vom abweichenden Votum
der Richter Rupp von Briinneck und Simon zur Novellierung
des § 218 StGB untermauert (s. S. 255 £.). Die Beitrige sind

von sehr unterschiedlichem Niveau, oft mehr beschreibend als
erklirend.

[nsgesamt vermag die Frontstellung ,, Justiz kontra Demo-
kratie** durchaus Teilaspekte des Unbehagens an der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit zu erkliren, wird der Materie aber nicht
allein gerecht. So bleibt vollig offen, warum der Gesetzgeber
dem Vordringen der Justiz zu keiner Zeit entschlossenen Wi-
derstand entgegengesetzt hat, Erklirungsbediirftig wire ins-
besondere, warum Parlament und Regierung die Entlastungs-
funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit durchaus willkom-
men erscheint und warum die Legislative shre Rechte vor dem
Bundesverfassungsgericht nicht entschlossen wahrnimmt, Die

Verantwortung allein beim Bundesverfassungsgericht zu su-
chen, greift hier zu kurz.

2. Knise der Verfassungsgerichtsbarkeit als Krise der Verfas-
sung?

Anders als die dargestellten Autoren begriindet R. Schlot-
hauer*s den Wandel zur gestaltenden Verfassungsgerichtsbar-
keit. Er Interpretiert die von thm vorausgesetzte ,,Krise der
Verfassungsgerichtsbarkeit* als Krise der Verfassung. Einlei-
tend erliutert er den unlésbaren Kontext von politischer Rea-
litit und staatsrechtlicher Methodik (S. 17-46). Danach geriet
der Positivismus in dem Moment in die Krise, in welchem die
Dominanz besitzender Schichten nicht mehy durch institutio-

nelle Mechanismen wie das Zensuswahlrecht oder die Aus-
gleichsmechanismen des Konstitutionalismus gesichert war,
In der egalitiren Demokratie sollten die Besitzstinde durch
ein materiales Verfassungsverstindnis gegeniiber dem Zugriff
des Gesetzgebers gesichert werden. Dieser Fundierung folgt
ein Kapitel iiber die ,,Methodenkrise und das Bundesverfas-
sungsgericht (S. 47-122), in dem Schlothauer die Vielfalt und
Beliebigkeit der Methodik des Gerichts als »»Methodenchaos
deutet, dem keine Legitimationsfunktion fiir emze:lne Ent'-
scheidungen mehr zukommt. Ein Uberblick iiber .dle »Legi
timationsstrategien der neuen Ansitze zur Methodik der Ver-
fassungsinterpretation' (S. 123-164) erlautert die methodi-
schen Ansitze in der neueren verfassungsrechtlichen Litera
tur, die samtlich in mehr oder minder hohem Mafle materiel
angelegt sind. Diese werden im letzten Teil kntlgxen
(8. 165-210). Deutlich werden dabei die Mé’ngel jener Ansitze
herausgearbeitet. Sie taugen kaum zur Findung von Ergebnis-
sen, vermogen diese aber in jedem Fall zu begriifien. Damit
erreichen sie insbesondere zwei Zwecke: Die Entpolitisierung
der Interessenkonflikte im Gemeinwesen und die Versch}ene—
rung ihrer Ursachen im gesetzlichen Bereich. Sie vermogen
somit Herrschaft als Machtausiibung nicht zu legitimieren,
sondern nur zu beminteln; die Legitimationskrise der Herr-
schaft wird somit nicht gelost, sondern lediglich vertagt. Yor
diesem Hintergrund erscheint das Bundesverfassungsgericht
als Instanz, die an ihrer Aufgabe, durch Verfassqusanweq-
dung die Herrschaftsausiibung in der Bundes.repubhk zu leg-
timieren, gescheitert ist und notwendig scheitern mufite. Das
Geficht erscheint als Mechanismus zur ideologischen Selbst-
stabilisierung des status quo; seine Verfassungsanwendl'n_\g st
dabei wegen ihrer inhaltlichen Beliebigkeit pseudo-legitimie-
rendes ,,Opium fiir das Volke.

Schlothaners Ansatz fithrt in einigen Punkten iiber die blfj
herigen Diskussionsansitze hinaus. Deutlich weist er die pol-
tischen Ursachen der methodischen Auflosung des ubeerhH:T;
menen Verfassungsverstindnisses auf; ein Nachweis, der i :
allerdings fiir die Weimarer Zeit wesentlich iiberzepgendef gje
lingt als fiir das Grundgesetz; die politischen Hlptergmﬂ
der gegenwirtigen Diskussion werden kaum embez?ge“:
Deutlich wird auch der - noch gegenwirtig vielfach ge.eug-
nete — Kontext von verfassungsrechtlichen Methoden einer
seits und Kompetenzverteilung zwischen den_Staa_tsor'gaﬂ_erf
andererseits. Reicht das Bundesverfassungsgericht msntunot
nell so weit, wie das Grundgesetz materiell reicht, 50 beiz“::_
Konstitutionalisierung zugleich Uberantwortung einer li :
rie an den Richter. Die Krise der Verfassungsgenchtsbalr heels
ist so eine Krise des gesamten Herrschaftssystems, weczi—
das Grundgesetz organisiert hat: Sie ist Ausdruck etnes ISP(}?‘1 -
fischen Legitimationsdefizites der gegenwirtigen staatiic -
Herrschaft. Darin indert nach Schlothauer auch die .'.Tatsacie_
nichts, dafl die neueren staatsrechtlichen Methf)den.ubef"{}r_
gend mit innovativer Zielsetzung entstanden sind; ihren s
hebern ging es weniger um Stabilisierung des status quo or.
vielmehr um dessen inneren Wandel. Dieses Bestreben i
scheint vor dem Hintergrund der vorliegenden Analyse

] . Leit. Poli-
" M. Tomdipur, Vertassung, Verfassungsgerichtsbarkeit, 1

tik, Edition Suhrkamp 822, 1976, 289 Seiten. 5. 279 i
* Dazu Gusy, Archiv des offentlichen Rechts 1980. 5. Topid-
0 l'reiheitsordnung~Wertordnung-Pﬂichtordnuﬂgv bet To
ur, S. 163-183 .
, 0 0, Massing, ,,Gruppenuniversitat und ,,ForschendeS Ler
nen”, ebd., S. 184 ff.

LG, Pittner ebd., S. 211 ff. ngsge
“2H. E. Troje, Die Familienpolitik des Bundesveriassu! B
richts, ebd., S. 225 ff. Jler Kon

** Das Bundesverfassungsgericht als Instrument sozialer
trolle, ebd., S. 30 ff, i

%4 Politische Kontrolle durch Richtermacht, ebd., S 92 'kcitv

4SR. Schlothauer, Zur Krise der Vez'fassungsg‘encht-“'bar
Frankfurt, Europiische Verlagsanstalt, 1979, 222 Seiten.
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Krisensymptom und als Beitrag zur Selbststabilisierung und
Verschleierung biirgerlicher Herrschaft. Aus einer solchen
Perspektive ist der fehlende Widerstand von Parlament und
Regierung gegen den verfassungsgerichtlichen Zugnff auf ihre
Kompetenzen leicht dadurch zu erkliren, dafl sie sich damit
von thren Legitimationsdefiziten entlasten konnen. Schlot-
hauers Analyse eroffnet so einige tiefere Einblicke in die Pro-
blemstellung, auch fiir solche Leser, die sich mit seinen
Schiufolgerungen nicht identifizieren konnen. Auf dem
Wege zu einer demokratischen Theorie der Verfassungsge-
richtsbarkeit ist die Auseinandersetzung mit seinen Ausfiih-
rungen notwendig. Der Standort der Verfassungsgerichtsbar-
keit in der Demokratie ist noch nicht bestimmt; ob und in-
wieweit dieses gelingt, ist nicht zuletzt von Bedeutung fiir die
Fortexistenz und Glaubwiirdigkeit der demokratischen
Staatsform.

3. Partetlichkeit des Bundesverfassungsgerichts?

Aus der Stellung des Bundesverfassungsgerichts im demo-
kratlschen Prozefi der Bundesrepublik erklirt B. Eisenblat-
ter* die Krise dieser Institution. Danach bezieht das Bundes-
Verfassunggericht Legitimation und Grundlage seiner Tatig-
keit aus seiner Uberparteilichkeit. Es kann zur verbindlichen
Schlichtung von Streitigkeiten nur legitimiert und berufen
sein, wenn es selbst nicht Partei in jenen Auseinandersetzun-
gen ist, zu deren Beilegung es angetreten war. Diese These
wird im ersten Kapitel ausfiihrlich entfaltet (S. 29-101). Im
folgendel} hat Eisenblitter sich zum Ziel gesetzt, den Nach-
weis zu fiihren, ob das Bundesverfassungsgericht diese Forde-
rung in seiner Entscheidungspraxis eingelost hat oder nicht.
Nach methodischen Voriiberlegungen (S. 105-127) unter-
sucht er dazu die Eigentumsrechtsprechung des Gerichts (S.
131-282) und vergleicht sie mit den parteipolitischen Konzep-
Uoﬁen von CDU und SPD zur Eigentumsproblematik. Dabei
zitee tVEr eine groflere Nihe des Bundesverfassungsgerichts zu
Ern bo.rstellungen der_CDU fest und gelangt dadurch zu dem
nerg:i nis, daﬁ“d.as Gericht parteilich sei. Es habe dic Basis sei-
seine genen Tatlgkqt, die Uberpartex'lichkeit, verlassen und $0
POSitielgER:h Funktion gefihrdet. In jingerer Zeit hat er diese
Vollscfnd' ”mgehend. fortentywckelt, dafl das Gertch} r'ucht
Pors i ig iiberparteilich blelbgn konne??. Eine reahsqsche
ngeh tive der Verfassgngsgepchtsbarkeit miisse sich dieser
oy aCuC (;‘tellen..Angesmhts eines derartigen Befundes stellt

ber er ,‘l’}gs dge Frage nach dem Sinn des Kriteriums de'r
s I}Dlmjl 1lchkext. Das Bundesverfassungsgericht ist ein poli-
von d :n Pe ndes Staatsorgan. Ist die Politik in der Demokratie
gon un:il arteien zumindest zentral. mitformuliert, mitgetra-
POlitischITI;Itvera.ntwortet, so kann diese Tatsache auch fiir das
richt o apdelnde Staatsorgan Bundesverfassungsgencht
sialdens ILC I\.onsequ-enzen bleiben. Zudem sind typische so-

esetr okratische Eigentumsvorstellungen bislang kaum als
noch ¢ ergangen; das Gericht konnte sich demnach mit thnen

o a%ar nicht ‘befassep. Eine Entscheidungsprognose st da-

o Burr:i méglich, weil gerade die Eiger{tumsrech.tsprechung
recht oft eS‘ferfassungsg?rlchts in vielfaltigen Bercichen noch

often ist*8. So bleiben Eisenblitters Resultate beliebig;

als Ein 1 “ . .
nich zelanalysen interessant, vermogen sie seinen Anspruch
€Nt zu tragen,

¢
. Zusammenfasmng

,fr:]mgkelt besteht gegenwirtig zwar in der Diagnose, daf} die
a eé) e‘:enggn deS' Buqdesverfassungsgerichts zugenommen
staltend e d?‘mlt weit in den politischen Raum hinein ge-
noch k titig wird; hingegen sind dic Ursachen dafiir bislang
| Kemeswegs abschlieflend geklirt.

er ll:t?r?nwonfmg fiir diese Entwicklung tragen die Organe
Staat ic%,ls auve. Sie sehen sich einer bestindigen Zunahme des
andly en Sektors im Gemeinwesen gegeniiber, w.elche neue
dition “ngs- und Gestaltungsformen bedingt, die mit dem tra-
ellen Instrumentarium des klassischen Gesetzes kaum

noch zu bewaltigen sind. Auch vermehren sich mit der Zu-
nahme der Aufgaben nicht die zur Verfiigung stehenden Ge-
staltungsalternativen. Langfristige technische, soziale und
Qkonor_nische Prozesse schniiren vielmehr die Gestaltungsfrei-
raume immer mehr ein. Sie schaffen Sachzwinge, welche der
Gesetzgeber nicht ohne politische Risiken abschaffen kann.
Deutlich wird dies etwa in der gegenwirtigen Diskussion um
die Nutzung der Kernenergie. Diese kann schon deshalb
kaum gebremst werden, weil Alternativenergien nicht zur
Verfiigung stehen. Die langfristige Forderung der Atomener-
gie hat Mittel gebunden und Sachzwinge geschaffen, die fak-
tisch irrevisibel sind. So ist jede Regierung und jede Partei, die
sie stiitzt, auf solche Sachzwinge verwiesen; sie miissen ihre
jeweiligen politischen Ziele mit ihnen in Einklang bringen.
Derartige Abstimmungsbediirfnisse schaffen Begriindungs-
zwinge gegeniiber der eigenen Basis und den Gegnern, denen
auf einfachste Weise durch Immobilitit und Untitigkeit aus-
gewichen werden kann. So weichen Regierung und Parlament
vor grofien Aufgaben vielfach zuriick, wodurch weitere Sach-
zwinge entstehen, bis die Untitigkeit ihrerseits legitimations-
bediirftig wird. In diesem Zeitpunkt sind durch reale Vorga-
ben die Alternativen bereits derart reduziert, dafl die eigenen
Ziele kaum noch verwirklicht werden konnen. Regierung und
Parlamentsmehrheit stehen dadurch bei der eigenen Basis ei-
nem Glaubwiirdigkeitsverlust gegeniiber, den sie dadurch
vermeiden konnen, dafl sie auf entgegenstehendes Verfas-
sungsrecht und die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts verweisen. Dessen Anschauungen erscheinen dabei als
Ausdruck verfassungsrechtlicher Sachzwinge, die fir alle po-
litischen Richtungen maigeblich sind und daher von den poli-
tisch Verantwortlichen als Mastibe objektiver Sach-Gerech-
tigkeit iibernommen werden kdnnen. So ersetzt die Titigkeit
des Bundesverfassungsgerichts eigenes politisches Handeln.
Die Kompetenzen des Gerichts nehmen zu, weil andere Or-
gane ihm die Verantwortung zuschieben.

Umgekehrt hat das Gericht diese Abschiebung angenom-
men, indem es in zunehmendem Mafle aus dem Grundgesetz
Rechtsfolgen in allen moglichen Bereichen staatlicher Sozial-
gestaltung herausgelesen hat, die es dem Gesetzgeber vor-
ochrieb. Der Grund dafiir war méglicherweisc weniger das
Streben nach Macht als die unleugbare Verwurzelung des Ge-
richts und seiner Richter in den politischen Auseinanderset-
zungen der jeweiligen Zeit. Diese lassen bestimmte Mafinah-
men als rechts- und sozialstaatlich geboten erscheinen, auch
wenn der Gesetzgeber sich seiner Verantwortung entzieht.
Das Gericht kann sich solchen Zielen bisweilen nicht entzie-
hen; insbesondere dann, wenn der Gesetzgeber derartige
Hinweise nicht zuriickweist, sondern aufnimmt. Dadurch
entsteht allerdings das Risiko, daft das Bundesverfassungsge-
richt politisch iberfordert wird und so zwischen alle Fronten
gerit. Die Zustimmung aller als Ausdruck des kleinsten ge-
meinsamen Nenners kann leicht in Ablehnung aller als Aus-
druck unterschiedlicher Erwartungen und Enttiuschungen

umschlagen.

IV. Ansitze zu ciner Neuorientierung

Die dargestellte Entwicklung ist in der Diskussion nicht
ohne Widerspruch geblieben. Neuere Untersuchungen wen-
den sich der Aufgabe zu, das Gericht auf einen Status zu-
riickzufiihren, der seiner Stellung im demokratischen

Rechtsstaat entspricht.

wB. Lisenblatier, Die Uberparteilichkeit des Bundefsverfas-
sungsgerichts im politischen Prozef, Mainz, von Hase und Koehler,

1976, 296 Seiten. ) )
#7 Jahrbuch des offentlichen Rechts, 1980, S. 63 A{,, insbes.

S. 82 1.
485 H. Rittstieg, Figentum als Verfassungsproblem, 2. A,

1976, 5. 308 f.
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1. Verfassungsgerichtsbarkeit als Minderheitenschutz
Einige Grundlagen dazu erdrtert in einer Jingeren Ab-
handlung K. Stern*. Nach einigen ,,ideengeschxchtl_lchen
Grundlagen (S. 7-9) erortert er die Verfassungsge'rlchts.—
barkeit als eine neue Dimension der Verfassungsstaatlichkeit
(S. 10-12). Den tiefsten Grund fiir die Verfassungsgerichp-
barkeit sicht er darin, dafl das Vertrauen in den Staat gerin-
ger, in das Recht hingegen grofier geworden ist. Offen bleibt
dabei, was hier als ,,der Staat angesprochen wird und worin
der Vertrauensschwund griindet. Die spezifisch deutsche
Komponente wird bei Stern deutlich, wenn er die Entschei-
dung des Parlamentarischen Rates fiir ein Verfassungsgericht
als Hiiter der Verfassung beschreibt (S. 12-32). Das Gericht
hat zur zentralen Aufgabe die Kontrolle der staatlichen Ge-
walt; sie iiberwacht die Rechtsbindung des politischen Han-
delns. Bei der Konkretisierung seiner Zustindigkeiten ver-
falle er nicht in die traditionelle Dichotomie von Recht und
Politik, sondern sucht, differenziert Funktionsgrenzen her-
auszuarbeiten (8. 25 ff.). Diese orientieren sich weitgehend
an der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Be-
trachtungen zum Autorititsverlust von Parlament und Ge-
richt schliefen die Darlegungen ab (S. 32-34). Deutlich wird
hier die enge Verkniipfung von Verfassungssicherung und
Minderheitenschutz in der Demokratie. Da das Parlament
mit Mehrheit entscheidet, diese jedoch kaum Maflnahmen
der eigenen Seite vor dem Bundesverfassungsgericht angrei-
fen wird, fillt die Rolle des Antragstellers zumeist der Min-
derheit — oder den Betroffenen, zumeist den Biirgern — zu.
In der politischen Auseinandersetzung ist daher die Ein-
schaltung des Gerichts ein ,,Instrument der Opposition®. Es
schiitzt die Minderheit gegen die Mehrheit, der in der Legis-

lative die politische Herrschaft real weitgehend iiberantwor-
tet ist%.

2. Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit

Zu dhnlichen Ergebnissen gelangt auch G. F. Schuppert 1
auf einem anderen methodischen Weg. Er untersuchr funk-
tionellrechtliche Grenzen der Vertfassungsinterpretation,
d. h. den Zusammenhang zwischen Auslegungsmethoden
und Kompetenzverteilung. Nach einer Darstellung der
kompetenzrechtlichen Auswirkungen unterschiedlicher ver-
fassungstheoretischer Ansitze (S. 2-23) konstatiert er das
Dilemma einer fortschrittsfeindlichen Rechtsprechung trotz
fortschrittlicher Methode der Grundrechtsinterpretation
(5. 23-29) und stellt die Frage nach einer Konsensgefihr-
dung durch Verfassungsinterpretation (S. 29-38). Seinen ei-
genen Ansatz entwickelt Schuppert aus der Einsicht, daf} das
Grundgesetz auf ein kombiniertes System der Gemeinwoh!-
findung zielt (S. 38-55). Dabei geht er von den jeweils vom
Grundgesetz eroffneten Ermessensfreiriumen aus, Je weiter
diese fiir eine Materie sind, desto eher ist {hre Regelung dem
Gesetzgeber im politischen ProzeR anvertraut. Diesen Aus-
gangspunkt kompensiert er in der Weise, daft das Span-
nungsverhiltnis zwischen Gemeinschaftsgiitern und indivi-
duellen Positionen als »»eindimensionales Freiheitsproblem*
vom Bundesverfassungsgericht in vollem Umfang kontrol-
lierbar ist; hingegen soll die iiberindividuelle Sozialgestal-
tung durch Mittel- und Ressourcenzuteilung als ,,mehrdi-
mensionales Freiheitsproblem™ vom Gesetzgeber vorge-
nommen werden. Mafigeblich fiir diese Differenzierung sind
die besondere verfahrensmiflige Eignung des Gesetzgebers
zur Losung vielschichtiger Probleme und die fehlende De-
terminierung solcher Abwigungen durch das Bundesverfas-
sungsgericht. Deutlich zeichnen sich hier diejenigen Grund-
sdtze ab, an denen sich die zukiinftige Diskussion orientieren
muf. Die im Grundgesetz vorgegebene Gewaltenteilung be-
darf ihrer Konkretisierung zur Kompetenzabgrenzung zwi-
schen Legislative und Bundesverfassungsgericht nicht aus
allgemeinen Grundsitzen, sondern aus den konkreten Nor-

men der Verfassung. Zudem kann die Wirksamkeit des Bun-
desverfassungsgerichts nicht weiter reichen als das Grundge-
setz reicht. Hier gilt es abzugrenzen, wie weit das Grundge-
setz reichts2, Schupperts Argumentation lenkt den Blick auf
die Zentralfragen des Problems, ohne sie jedoch bereits
selbst eingehend zu entfalten. Sein Ansatz bedarf der Vertie-
fung und Erweiterung, verdient ihn aber auch. Der Weg zur
Klirung der Stellung der Verfassungsgerichtsbarkeit im de-
mokratischen Staat wird durch ihn gewiesen,

Insbesondere vermag sein rationaler Ansatz eine opportu-
nistische Kompetenzzuweisung an das Bundesverfassungs-
gericht zu verhindern. In jeder Diskussion konnen einzelne
Entscheidungen des Gerichts angefithrt werden, welche die
besonders rechtsstaatssichernde, sozialstaatsfrdernde, ge-
rechtigkeitsnahe oder demokratiebewufite Funktion des Ge-
richts hervorheben. Daraus wird dann wahlweise die beson-
dere rechtsstaatliche, sozialstaatliche, demokratische oder
sonstige Legitimation des Gerichts begrﬁnd-en Solche
Grundsitze Jassen sich beliebig vermehren und emande; ge-
geniiberstellen. Sie machen die Kompetenzen des Getlch.ts
von der jeweiligen Erwiinschtheit des Ergebnisses abhingig
und verwickeln damit das Gericht in eine Diskussion, in
welcher es zwischen den Prozeparteien selbst zum Streitob-
jekt wird.

3. Die Begrenzung der Bindungswirkung verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen

Ein praktischer Grund fiir die Zunahme verfa_ssungsge—
richtlicher Kompetenzen liegt darin, daf das Gericht selbst
den Griinden seiner Entscheidungen Bindungswirkung zu-
erkennt. Diese kommt nach § 31 T BVerfGG lediglich den
ssEntscheidungen® zu; darunter falt das Ge{icht )fdoch d}e
jeweilige Entscheidungsformel ebenso wie die Griinde. ?:e
Griinde erlangen so den Rang von Quasi-Verfassungsrec }:,
sie binden den Gesetzgeber nicht nur im konkreten Vfgr.fa -
ren, sondern auch fiir jede spitere Regelung der jeweiligen
Materie. Das Gericht erhilt so eine quasi-verfassungsge-
bende Funktion. Dagegen richtet sich der Vorschlag, die
Bindungswirkung der ,-tragenden Griinde** durch eine Ge-
setzesinderung ausdriicklich auszuschlieRen und so die Egt-
scheidungswirkungen weitgehend auf den l?mzf:lfall zu e
grenzen. Dagegen argumentieren andere, die Bmdungsv\gf
kung jener Griinde ergiben sich aus dem Grundgesetz o '}:’
dem ,,Wesen der Verfassungsgerichtsbarkeit”, so dafl 1hr
Ausschlufl verfassungswidrig sei.

Mit dieser Frage befait sich M. Wischermann®. Eindring:
lich legt er dar, daf der Erlaf§ abstrakt-genereller Rechtssatz?
eine Grundfunktion der gesetzgebenden Gewalt rfse-
(. 64-68). In diese Grundfunktion greift das Bgndesve aS
sungsgericht dadurch ein, daf es seinen Entschexdqusgf“nn
den quasi-normative Wirkungen zukommen lasse. Fir elr;ft i
solchen Eingriff gibe es keine verfassungsreqhthche RCE ]
fertigung (S. 69-111). Dabei macht er deutl!ch,‘ daf a ge_
meine Formeln wie »»political question doctrine’ oder ,,Ju

* K. Stern , Verfassungsgerichisbarkeit zwischen Recht ur}llddp:)sh
tik, Opladen, Westdeutscher Verlag, 1980, 50 Seiten; s. auch ders
Verfassungsgerichtsbarkeit im Widerstreit, 1979. . Jerhei

39 Zum Bundesverfassungsgericht als Instrument des Minder
tenschutzes schon Rittstieg 220. (Fn. 29). Verfss-

5! G. F. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der der
sungsinterpretation, Konigstein, Athenium, 1980, 57 Selte]n, .
Vertasser hat sich bereits friiher mit derartigen Problemstel unis‘
befafit, s. Schuppert, Die verfassungsgerichtliche Kontrolle dera
wirtigen Gewalt, 1973. ‘ ini-

52 Weiterfithrend hierzu Schlaich, Veréffentlichung der Vere
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer 39, 99 ff, ) fas-

53 M. Wischermann, Rechtskraft und Bindungswirkung velr)lot
sungsgerichtlicher Entscheidungen, Berlin, Dunckex: &.Hum de;
1979, 134 Seiten; zu dieser Materie auch M. Sachs, Die Bindung
Bundesverfassungsgerichts an seine Entscheidungen, 1977
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dicial self restraint* iiber ihre rhetorische Bedeutung hinaus
keine praktischen Wirkungen fiir eine Abgrenzung der ver-
fassungsgerichtlichen Kompetenzen zeitigen (S. 106 ff.).
Vielmehr sind solche Grundsitze mit praktischen Gehalten
anzureichen. Dies unternimmt das Buch im letzten Teil
(S. 111-120). Ahnlich wie Schuppert stellt Wischermann hier
auch funktionelle Erwigungen an, legt insbesondere den
Einzelfallbezug verfassungsgerichtlicher Verfahrens- und
Engschqidungsméglichkeiten dar und priift die Funktion der
gerichtlichen Begriindung. Die sehr sorgfiltige, allgemeine
Aspekte einbeziehende Darlegung kommt zu dem Ergebnis,
dafl eine Bindungswirkung der tragenden Griinde weder
durch das Grundgesetz noch durch ein einfaches Gesetz ge-
boten ist. Der gesetzliche Ausschluf dieser Bindung wire
somit zuldssig.

~ Ob der Gesetzgeber sich dazu verstehen wird, ist eine po-
litische Fragestellung. Je erwiinschter ihm die Entlastungs-
funktion verfassungsgerichtlicher Entscheidungsgriinde ist,
desto weniger wird er der Abschaffung ihrer Verbindlichkeit
zuneigen. Sofern er eine solche Abschaffung beschliefit,
wiirde iiber deren eigene Verfassungsmafigkeit letztverbind-
lich vom Bundesverfassungsgericht entschieden. Dieses ent-
scheidet damit iiber den Umfang seiner Kompetenzen letzt-
verbindlich selbst. Praktisch kommt ihm so im Gemeinwe-
sen die Kompetenz-Kompetenz zu. Deutlich wird dies etwa
an dem Ausspruch des amerikanischen Bundesrichters Hirg-
bes: ,,Wir stehen alle unter der Verfassung; aber die Verfas-
sung ist das, was wir fiir sie halten”. Die Begrenztheit dieser
Einschitzungskompetenz deutlich zu machen, war und ist
Aufgabe der wissenschaftlichen Diskussion.

2. Entscheidungen

Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR), Strafiburg

Urteil vom 5, November 1981 ~ X gegen Vereimptes honigreich ~

Zur Freiheitsentzichung bei Unterbringung eines Geisteskranken in psychiatrischer Klinik / Fall X

Tatbestand

1917)er Beschwerdefiihrgr (Bf.) dieses Falles starb im Jahre
9. Dem Wunsch seiner nichsten Angehdrigen entspre-
ch]:nd wurde seine Identitit nicht offengelegt. Mit seiner Be-
zc werde wendet er sich gegen seine Wiedereinweisung in
Ias psychiatrische Broadmoor Krankenhaus im April 1974.
nsbesondere macht er geltend, daf die erneute Einlieferung
nicht gerechtfertigt gewesen sei und dal man ihn nicht in
Eoghchg kurzer Frist und hinlinglich iiber die Griinde der
fell;l:_erbnngung unterrichtet habe. Schlielich sei ihm ein ef-
b iver Rechtsschutz zur Oberpriifung der behordlichen
nweisung verwehrt worden.

L gzles)emschlﬁgigen britischen Gesetze (Ziff. 9-19 des Ur-
krEn‘igo I cli)es Gesetz?s von 1959 zur Unterbringqng geistes-
Healt}irA ersonen in eine psychiatrische Klinik (Mental
G & ct 1959, nachfolgend ,Gesetz von 1959%) ermich-
nga,nle t{afggrxchte, einen unzurechnungsfahigen Strattater
§ gsweise 1n ein psychiatrisches Krankenhaus einzulie-
ern (,,hospital order®).
f?eilt?l?ﬁhi 65 I kann das Gericht weiterhin zum Schutz der
beSchr'g',lck eit die Er.ltl?ssung aus dem Krankenhaus zeitligh
der Entf en (;,restriction order). Im Z}Jsammenhang mit
nnenm‘as.SUng geisteskranker Patienten sind auflerdem dem
g inister besonfiere Befugnisse einger'aiumt. So kann
dingt :):i’wegm eres fiir passend hilt", einen PaFienten unbe-
edon e:f ledlpgt entlassen (§ 66 II.)..Wenn_ die En;lassgng
rend (ire FO gt ist, kann der Inr}enmxmster ,,].ederzelt.“ wa'.h-
dereinwe; ortdauer der beschrinkenden Weisung die Wie-
satz & b'elsf‘;mg des Patienten verfiigen (§ 66 I1I). Gemifl Ab-
geisteskls kvon § 66 kann der Innenminister den Fall eines
inweisran en Patienten an die Beschwerdeinstanz gegen
view Tr}glgen in Nervenheilanstalten (Mental Health Re-
er hierzl unal) verweisen; unter besonderen Umstinden st
nne, u verpflichtet, wenn der Patient dies verlangt. Der
nminister bezieht die Empfehlung der Beschwerdein-

stanz | : . P .
un del;‘ seine Erwigungen mit ein, ist aber nicht daran ge-

IL, -
Das tatsiichliche Geschehen (Ziff. 20-30 des Urteils)

ge? ezgs f. wurde im Jahre 1934 als britischer Staatsangehéri-
mangb _qr}fn, In den Jahren 1965 und 1966 diagnostizierte
das Scil 1hm eine paranoische Psychose. 1968 verurteilte ihn
verlet wurgericht in Sheffield wegen gefihrlicher Korper-

zung an einer Arbeiterin und verfiigte gleichzeitig au

der Grundlage von § 60 1 und § 65 I des Gesetzes von 1959
seine Einlieferung auf unbestimmte Zeit ins Broadmoor
Krankenhaus, einer psychiatrischen Anstalt fiir unzurech-

nungsfihige Straftiter.

Wihrend seiner Unterbringung in Broadmoor wurde X
mehrmals griindlich untersucht. U. a. wurde sein Fall im Ja-
nuar 1970 vor das Mental Health Review Tribunal gebracht,
das seine Entlassung ablehnte. Im Mai 1971 verfiigte jedoch
der Innenminister die bedingte Entlassung des X, nachdem
der verantwortliche Amtsarzt in Broadmoor bei X eine Bes-
serung festgestellt hatte. Am 5. April 1974 teilte die Ehefrau
von X dessen Bewihrungshelfer mit, dafl ihr Mann immer
noch geistesgestort sei; sie beabsichtige, ihn deshalb zu ver-
lassen. Da der verantwortliche Amtsarzt unter diesen Um-
stinden einen Riickfall von X in sein fritheres gewalttitiges
Verhalten fiir moglich hielt, informierte er den Innenmini-
ster, der die sofortige Einweisung von X ins Broadmoor
K rankenhaus unter Berufung auf § 66 III des Gesetzes von
1959 anordnete. Noch am gleichen Tag wurde X in Poli-
zeigewahrsam genommen und unverziiglich nach Broad-
moor gebracht. Nach erneuter Untersuchung durch den ver-
antwortlichen Amtsarzt hielt dieser eine weitere Unterbrin-
gung fiir angebracht. X wurde im Juli 1976 noch einmal be-
dingt entlassen und starb im Januar 1979.

Kurz nach seiner Verhaftung am 5. April 1974 hatte X er-
folglos eine Vorfithrung nach dem habeas corpus-Verfahren
(Haftpriifungstermin) beantragt. Auf die schriftliche An-
frage seiner Rechtsbeistinde nach den Griinden seiner Ein-
weisung, erklirte der Innenminister lapidar, daf der Bewih-
rungshelfer berichtet habe, ,,sein (des X) Zustand gebe An-

lafl zur Besorgnis®.

IIL. Das Verfahren vor der EKMR (Ziff. 31-33 des Urteils)

In seiner im Juli 1974 bei der Europiischen Kommission
fiir Menschenrechte (,,Kommission*) gegen das Vereinigte
Kénigreich eingereichten Beschwerde macht X im wesentli-
chen folgendes geltend: Seine Wiedereinweisung ins Broad-
moot Krankenhaus sei nicht gerechtfertigt gewesen und
stelle einen Verstof gegen Art. 51 der Europiischen Men-
schenrechtskonvention (,,Konvention®, nachfolgend nur
mit den jeweiligen Artikeln bezeichnet) dar, we.il man 1h'n
nach drei Jahren, in denen er nicht strafrechtlich in Erschei-
nung getreten ist, erneut eingewiesen habe, ohne zuvor ein
Gericht eingeschaltet und ein medizinisches Gutachten ein-
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