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Daf} das Grundgesetz flir alle Zweige der Staatsgewalt bindende Rechtsfolgen
begriindet, ist in Art. 1 III, 20 Il GG unzweideutig angeordnet. Unbeantwortet
bleibt dadurch aber die Frage, welche Rechtsfolgen die Verpflichteten im konkreten
Fall treffen. Sie zu ermitteln, ist Aufgabe und Anliegen der Interpretation der
Einzelbestimmungen des Grundgesetzes.

Diese weisen nach ihren Tatbestandsformulierungen, den Rechtsfolgeanordnun-
gen und der Verkniipfung beider miteinander erhebliche Unterschiede auf. Detailre-
gelungen, deren normativer Gehalt kaum Meinungsverschiedenheiten zuginglich
ist, sind iberwiegend im Organisationsrecht auffindbar (Art. 22, 27, 45 a 1, 48 111 2,
95 I, 102 GG). Umgekehrt finden sich Bestimmungen, die allgemeine Leitsitze,
Prinzipien oder Bekenntnisse enthalten, welche abstrakte Zicle vorgeben, aber die
Jeweilige Materie nur sehr allgemein und wenig erschopfend regeln (Art. 201, 91 b,
109 GG). Eine abschlieBende Systematik etwa in dem Sinne, daB das verfassungs-
rechtliche Organisationsrecht stets konkret, das materielle Recht hingegen weitma-
schig sei, 148t sich dem Grundgesetz allerdings nicht entnehmen. Vielmehr finden
sich auch im Organisationsrecht offene Normen (etwa: Art. 72 I, 74 Nr. 7 GG)
und fiir die Wirtschaftspolitik schr konkrete Regelungen (s. etwa Art. 114 1 GG).
Wie weitmaschig oder wie dicht eine Vorschrift ist, 1afit sich demnach nicht aus
allgemeinen Kriterien, sondern nur dem Normprogramm der jeweiligen Bestimmung
selbst entnehmen.

Insoweit unterscheidet sich das Verfassungsrecht nicht von den einfachen Geset-
zen. Auch hier ist die Auslegung und Konkretisierung weitgefaliter Rechtsbegriffe
notwendige Aufgabe des Richters' und der Verwaltung. Hieraus die gleichen
Aufgaben auch bei der Interpretation des Grundgesetzes herzuleiten, setzt allerdings
eine Vergleichbarkeit nicht nur beziiglich der Kontrollinstanzen, sondern auch
beziiglich des Kontrollmalstabes voraus. Dabei stellt sich die Frage nach den
Besonderheiten der Verfassung gegeniiber den Gesetzen. Soweit diese nicht generell
bestritten werden?, wird die Antwort hiufig in der »fehlenden Geschlossenheit«’

' G. Leibholz, Strukturprobleme der modernen Demokratie, 3. Aufl., 1974, S. 177.
2 Etwa von E. Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, 2. Aufl., 1976, S. 130ff.

3 K. Stern, Staatsrecht I, 1977, S. 65.
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oder der »inhaltlichen Weite und Unbestimmtheit« der Verfassung® gesucht. Da-
nach 138t jede Verfassung bewuBt einzelne Rechtsfragen unbeantwortet und damit
der freien Auseinandersetzung, Entscheidung und Gestaltung Raum. Soweit iiber
diesen Grundsatz Einigkeit besteht, findet sich allerdings das Argument der Offen-
heit der Verfassung nur selten in der Diskussion um konkrete Einzelprobleme des
Verfassungsrechts. Vielmehr sind die praktischen Konsequenzen dieser »Natur«’
zumindest vieler Vorschriften des Grundgesetzes kaum erdrtert. Die Abgrenzung
dessen, was das Grundgesetz offen 1iflt, von dem verbindlich festgelegten Bereich
dessen, »was nicht offen bleiben soll«?, bereitet evident Probleme eher im Detail als
im Grundsatz.

Die unterschiedliche Verwendung dieser Argumentationsfigur beginnt schon bet
der Terminologie. »Liickenhaftigkeit«, »Offenheit« bzw. »Breite und Weite« der
Verfassungsnormen sind spezifisch staatsrechtliche Denkansitze; » Generalklauseln«
und »ausfiillungsbediirftige Begriffe« indizieren demgegentiber eine groBere Nihe
zu den historisch gesicherteren Methodenlehren der Auslegung einfachen Rechts.
Hier soll die Liickenhaftigkeit der Verfassung als Eigenschaft der Tatbestinde von
Verfassungsnormen verstanden werden. Sie bezeichnet die Tatsache, dal das Grund-
gesetz kein abgeschlossenes, liickenloses Regelwerk ist, welches jeden denkbaren
sozialen Konflikt erfafit. Soweit die Streitigkeit dem Tatbestand keiner Verfassungs-
norm unterfillt, liegt demnach eine Liicke vor; Liickenhaftigkeit bezicht sich auf den
Umstand, daf8 nicht jedes Phinomen im Gemeinwesen durch das Grundgesetz
geregelt ist. Also handelt es sich bei ihr um eine Eigenschaft der Tatbestandsmerk-
male verfassungsrechtlicher Normen. Demgegentiber soll hier die »Offenheit der
Verfassung« auf die Rechtsfolgen der Vorschrifien des Grundgesetzes bezogen werden.
Nicht jeder Konflikt, welcher dem Tatbestand einer Verfassungsnorm unterfillt,
erfihrt durch diese eine abschlieBende Regelung. Vielmehr beschrinkt sich das
Grundgesetz viclfach darauf, fiir die von ihm »geregelten« Materien lediglich
einzelne Grundsitze oder Leitlinien anzudeuten, welche nicht als abschlieBend
qualifiziert werden kénnen. Trotz der grundsitzlichen Anwendbarkeit einer Norm
des Grundgesetzes ist in einem solchen Fall eine Konfliktldsung durch das Verfas-
sungsrecht nicht moéglich. Liickenhaftigkeit als Eigenschaft einer Tatbestandsfor-
mulierung indiziert somit die Existenz von sozialen Konflikten, auf welche keine
Bestimmung des Grundgesetzes anwendbar ist, so dafl diesem daher keine Entschei-
dung des Falles entnommen werden kann; Offenheit als Eigenschaft der Rechtsfol-
gen thematisiert die Tatsache, daB nicht jede Verfassungsnorm fiir alle Konflikte,
fir welche sie threm Tatbestand nach »einschligig« ist, eine bestimmte Ldsung
vorschreibt, so daB aus ihr aus diesem Grunde keine Entscheidung herzuleiten ist.

I. Praktische Relevanz der Fragestellung
Uber die verfassungstheoretische Bedeutung hinaus kommt der Fragestellung
nach der Offenheit des Grundgesetzes eminent praktische Bedeutung zu. Sie soll an

zwei Beispielen dargestellt werden.

< * If<f Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 13. Aufl., 1982,
1
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1. Der Streit um die Wirtschaftsverfassung

Der Streit um die Wirtschaftsverfassung zahlte zeitweise zu den Standardproble-
men des Staatsrechts®. Ob sich das Grundgesetz fiir eine bestimmte Wirtschaftsord-
nung im empirischen Sinne entschieden habe oder nicht, wurde fast regelmiBig im
Zusammenhang mit wirtschaftspolitischen Reformen diskutiert, um den Inhalt und
die Grenzen zuldssiger Anderungen durch den Gesetzgeber aufzuzeigen. Dabei hatte
jede Auffassung davon auszugehen, daBl das Grundgesetz im Gegensatz zur Weima-
rer Reichsverfassung keinen Abschnitt tiber »Das Wirtschaftsleben« (Art. 151-165)
enthielt und insoweit auch nicht dem Beispiel einiger Landesverfassungen gefolgt
war, die das » Wirtschafts- und Arbeitsleben« zum Gegenstand zahlreicher Regelun-
gen® machen.

Die These von der »Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes«’ kann sich dem-
entsprechend nicht auf eine explizite Festlegung des Grundgesetzes berufen, sondern
geht von dem engen Zusammenhang zwischen politischer und Wirtschaftsverfassung eines
Staates aus. LBt sich eine solche Realitit systematisch mehr oder weniger eindeutig
beschreiben, so soll ein Vergleich mit dem Grundgesetz aufzeigen, daf3 dieses
zumindest einzelne Elemente regelt, die Bestandteil jener empirisch vorgefundenen
Wirtschaftsordnung sind. Dabei zeigt sich, dal} das Grundgesetz Normen und
Grundsitze enthalt, welche sowohl die Zentralverwaltungswirtschatt als auch die
vOllig ungelenkte Freie Wirtschaft als auch den »Neutralismus« ausschlieen. Dem-
gegentiber ist cine Kongruenz einzelner Verfassungsbestimmungen mit vielfiltigen
Elementen der »sozialen Marktwirtschaft« feststellbar. Aus dieser partiellen Uber-
einstimmung wird der Schlufl gezogen, das Grundgesetz enthalte eine formell und
materiell verfassungsmiBige Entscheidung fiir die soziale Marktwirtschaft, die
daher vollstindig unter EinschluB aller ihrer Elemente Verfassungsrang erlangt habe
und dem Gesetzgeber unabschaffbar vorgegeben sei. Aus der Garantie einzelner
Elemente einer politischen Realitit durch die Verfassung wird so — quasi im
AnalogieschluB — diese gesamte Realitit konstitutionalisiert; das Verfassungsrecht
wird im Sinne dieser Realitit interpretiert, ungeregelte Elemente erscheinen als
»ungeschriebenes Verfassungsrecht«. Thre fehlende Aufnahme in das Grundgesetz
wird so korrigiert und nicht etwa als bewuBte Entscheidung des Verfassungsgebers
gegen die umfassende Garantie einer Wirtschaftsverfassung verstanden.

Damit ist das zentrale Problem der Auseinandersetzung thematisiert. Die entge-
gengesetzte Ansicht bestreitet nicht etwa die wirtschaftspolitische Relevanz einzel-
ner Bestimmungen des Grundgesetzes, woh! aber deren iibergreifende Auslegung
als Garanticn cines bestimmten okonomischen Systems®. Der Garantiegehalt des

3 Zahlreiche Nachweise zuletzt bei W. Frotscher, JuS 1981, 507, 509 ff.

® Bayern: Art. 151-177; Bremen: Art. 37-58; Hessen: Art. 27-47; Nordrhein-Westfalen: Art. 24-29;
Rheinland-Pfalz: Art. 51-73; Saarland: Art. 43-59.

’ Zusammenfassend H. C. Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, 2. Aufl., 1961,
S. 16ff.

8 Grundlegend H. Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 1ff.; M. Kriele, ZRP 1976, 105ff.; P.
Badura, JuS 1976, 205ff.
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Grundgesetzes beziehe sich vielmehr lediglich auf diese Einzelnormen, die zwar Elemente
der sozialen Marktwirtschaft enthalten konnen, ihrerseits aber nicht ausreichen, die
Wirtschaftsordnung insgesamt zu konstitutionalisieren. Die Herleitung einer sol-
chen Ordnung wiirde demnach voraussetzen, daB die Einzelbestimmungen Teile
eines einheitlichen, ihnen gemeinsam zugrunde liegenden Konzepts seien, und das
Grundgesetz nicht nur einzelne Bestandteile, sondern dieses Konzept insgesamt
verblirgen wollte. Gegen diese letzte Voraussetzung stellt insbesondere der Hinweis
auf den fehlenden Konsens iiber die Grundfragen der Wirtschaftsordnung im Parlamen-
tarischen Rat ein wesentliches Argument dar: Bestand beziiglich einer Frage keine
Einigkeit und enthalt das Grundgesetz zu ihrer Entscheidung keine Norm, so kénne
nicht davon ausgegangen werden, daB diese Frage durch die Verfassung in einem
bestimmten Sinne zu beantworten sei. Dariiber hinaus kann aber auch eine isolierte
Betrachtung jener Vorschriften des Grundgesetzes, welche sich auf das Wirtschafts-
geschehen bezichen konnen, keinen vollstindigen Eindruck von den verfassungs-
rechtlich moglichen und zulissigen Gestaltungsalternativen fiir die Wirtschaftsord-
nung ermitteln. Gerade die einschligigen Grundrechtsbestimmungen enthalten
weitgefalite Schranken, welche den Gesetzgeber zu sozialgestaltenden MaBnahmen
ermichtigen, die ihrer Art nach vom Grundgesetz nicht abschlieBend determiniert
sind. Welche Gesetze im Rahmen dieser Ermichtigung erlassen werden, steht den
Organen der Legislative insoweit frei. Damit disponiert der Gesetzgeber im Rah-
men der Verfassung zugleich tiber die Wirtschaftsordnung, so daB3 diese niemals
abschlieBend aus dem GG, sondern erst aus Verfassung und einfachen Gesetzen
ermittelt werden kann. In dieser Richtung argumentiert auch die These des Bundes-
verfassungsgerichts von der »wirtschaftspolitischen Neutralitit« des Grundgeset-
zes”: Die Gestaltung der Wirtschaft ist im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Vorgaben dem Gesetzgeber nach Maflgabe der jeweiligen Bediirfnisse und seiner
politischen Entscheidung iiberantwortet. Er ist dabei an das Grundgesetz gebunden;
dieses pragt jedoch die rechtliche Ordnung des Wirtschaftsgeschehens nicht vollstin-
dig sclbst, sondern stellt nur einzelne MaBstibe auf, an welche die Legislative
gebunden ist.

Deutlich wird hier die Offenheit der Verfassung zum zentralen Argument in der
Auseinandersetzung. Sind die Einzelbestimmungen lediglich als Ausprigung eines
Gesamtkonzepts, das seinerseits verbiirgt werden soll, positiviert, so ist die Verfas-
sung insgesamt liickenlos; das Fehlen cinzelner Elemente der Wirtschaftsverfassung
1st eine systematische Unvollstindigkeit, die korrekturbediirftig und fihig ist. Sind
hingegen die Einzelnormen planmdafig als einzelne aufgenommen, die jeweils fiir sich
eine Rechtsfolgenanordnung treffen, ohne ein System zu verwirklichen, so sind
Grundentscheidungen bewuBt nicht getroffen; eine Liickenfiillung wiirde gegen
diese Entscheidung verstoBen und wire daher unzulissig. In diesem Fall wire das
Grundgesetz liickenhaft und offen. Von der Antwort auf diese Alternative hingt der
Streit um die Wirtschaftsverfassung und damit der Umfang und die Reichweite
legislativer Gestaltungsbefugnisse im Wirtschaftsrecht ab.

> BVerwGE 4, 7, 17£.; 50, 290, 338.
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2. Die Kompetenzverteilung zwischen Legislative und Bundesverfassungsgericht

Die Kompetenzverteilung zwischen Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht
nach dem Grundgesetz ist bestimmt durch Normativitit und Vorrang der Verfassung'C.
Das Grundgesetz bindet alle staatliche Gewalt, einschlieBlich der Gesetzgebung und
der Rechtsprechung. Dabei kommt dem Bundesverfassungsgericht die Aufgabe zu,
das Handeln der anderen Staatsorgane mit Verbindlichkeit am MaBstab der Verfas-
sung zu messen. Erst aus den MafBstiben, an denen gemessen wird, bezieht das
Messen seine Wirkkraft.

Bestimmt somit der Priifungsmafstab Gegenstand und Umfang der Priifung, so bestim-
men sich Rolle und Moglichkeiten der Verfassungsgerichtsbarkeit ausschlieBlich aus
der Verfassung, deren Interpretation und den Methoden dieser Interpretation“.
Nicht das Gericht, sondern das Grundgesetz als PriffungsmaBstab ist entweder
zuriickhaltend oder deutlich greifend. Bezieht das Bundesverfassungsgericht seine
Legitimation und Handlungsgrundlagen ausschlieBlich aus der Verfassung, so kann
demnach sein Kompetenzbereich nicht weiter reichen, als das Grundgesetz reicht.
Dessen Reichweite ergibt sich im Einzelfall aus den jeweils anwendbaren Normen
und den Mdoglichkeiten und Grenzen ihrer Konkretisierung. MaBgeblich dafiir ist
nicht zuletzt die jeweils angewandte Interpretationsmethode, welche nicht nur den
Inhalt, sondern auch den Umfang der Konkretisierung von Rechtsnormen be-
stimmt. Damit geraten Methodenfragen des Verfassungsrechts und die Kompetenzver-
teilung in einen unauflosharen Zusammenhang. Je weiter der Bereich des vom Grundge-
setz Vorentschiedenen und Geregelten gezogen wird, desto geringer werden die
Gestaltungsfreiriume, welche dem Gesetzgeber und den tibrigen politisch handeln-
den Staatsorganen tiberlassen bleiben. Umgekehrt vergroBert sich der Bereich der
Rechtserkenntnis im Verfassungsrecht, welche letztverbindlich dem Bundesverfas-
sungsgericht zusteht. Deutlich zeigt sich hier der kompetentielle Aspekt der Offen-
heit der Verfassung: Eine offene Verfassung zicht die Entscheidungs- und Gestal-
tungsfreiriume weit und begrenzt die gerichtlichen Kontrollkompetenzen; die
Zustindigkeiten des Bundesverfassungsgerichts erscheinen dabei relativ limitiert auf
die Uberwachung der Einhaltung bestimmter rechtlicher Mindeststandards durch
den Gesetzgeber. Eine Verfassung mit Vollstindigkeitsanspruch zieht den Bereich
des rechtlich vorbestimmten relativ weit; demnach treten erkenntnisgeleitete Ver-
fahren an die Stelle von entscheidungsorientierten. Daher ist die Sphire gestaltender
Entscheidung durch Gesetzgeber und Regierung relativ eng gezogen; KontrollmaB-
stibe und -instanzen erlangen so weitreichende Befugnisse, die in vielfiltige Berei-
che staatlicher Sozialgestaltung einwirken kénnen.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist partiell von der Erkennt-
nis um diese Zusammenhinge geprigt. Deutlich zeigt dies insbesondere die Ver-
wendung der Formel »Politische Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers«'>. Inhalt und
Bedeutung dieser Formel lassen sich primir negativ beschreiben. Sie umreiBt den
Bereich der Sozialgestaltung, welcher verfassungsgerichtlicher Nachpriifung entzo-

' Dazu R. Wahi, DSt 1981, 485fF.
" K. Schlaich, VVDStRL 39, 99, 105; dort auch zum folgenden.
2 Nachweise bei G. Leibholz / H. J. Rinck / D. Hesselberger, Grundgesetz, 6. Aufl., 1980, Art. 3

Randnummer 10; die Formel ist bislang nicht eigens untersucht worden.
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gen ist. Die Rechtsprechung ist insoweit darauf beschrinkt, die »Uberschreitung
duBerster Grenzen« zu beanstanden; im iibrigen ist richterliche Zuriickhaltung
geboten. LiBt sich der Gestaltungsfreiraum demnach ausschlieBlich von seinen
Grenzen bestimmen, so bleiben insbesondere seine Grundlagen und sein Inhalt
unklar. Die verfassungsrechtliche Herleitung dieser Argumentationsfigur wird
ebensowenig geklirt wie die Zulissigkeit ihrer Verwendung. Vielfach findet sie sich
als Korrektiv zu einzelnen PriifungsmaBstiben, insbesondere dem allgemeinen
Gleichheitssatz und dem UbermaBverbot. Dabei entsteht bisweilen der Eindruck,
die Gestaltungsfreiheit bezeichne genau jene Befugnisse, welche dem Gesetzgeber
unter Wahrung seiner verfassungsrechtlichen Bindungen zustehen . Bezeichnet sie
dabei nichts anderes als das verfassungsrechtlich Erlaubte, so dringt sich die Frage
nach dem eigenstindigen Inhalt der Argumentationsfigur auf. Ihr kann danach keine
verfassungsrechtliche Bedeutung als Grenze verfassungsgerichtlicher Kompetenzen
zukommen, sondern vielmehr eine lediglich beschreibende Funktion fiir deren ohnehin
bestechende Grenzen. Umso wichtiger ist daher die Ermittlung dieser Grenzen
aufgrund anderer Kriterien. Politische Gestaltungsfreiheit vermag mangels eigener
positiv-rechtlicher Fundierung und Abgrenzung hierzu nichts zu leisten; sie um-
schreibt vielmehr das praktische Resultat der Offenheit des Grundgesetzes. Die
Zuordnung muB von der Verfassung und nicht von den — abstrakt gar nicht zu
ermittelnden — Freirdumen her erfolgen.

Desungeachtet indiziert diese Formel das BewuBtsein von der Tatsache, dafi nicht
jede staatliche MaBnahme verfassungsrechtlich determiniert ist, sondern Gestal-
tungsbereiche bestehen, welche den Staatsorganen zur eigenverantwortlichen Rege-
lung aufgegeben worden sind. Dort besteht mangels anwendbarer MaBstibe keine
verfassungsgerichtliche Kontrolle.

Der Offenheit des Grundgesetzes kommt somit materielle und kompetenzrechtli-
che Bedeutung zu. Die Relevanz der Fragestellung geht tiber den theoretischen
Aspekt weit hinaus und zeitigt — ausgesprochen oder unausgesprochen — Konse-
quenzen in vielen praktischen Streitfillen des Verfassungsrechts.

II. Griinde der Liickenhaftigkeit und Offenheit der Verfassung

Der Charakter des Grundgesetzes als liickenhafte und offene Ordnung ist in
dessen Entstehungsgeschichte angelegt'. Im Parlamentarischen Rat standen sich
zwei etwa gleich starke politische Richtungen gegeniiber, die ihre jeweils eigenen
Vorstellungen nicht gegen die andere durchsetzen konnten. Bestand in vielen
Fragen Ubereinstimmung lediglich darin, daB ein Konsens kaum zu erzielen sein
wiirde, so konnte die Schaffung des Grundgesetzes lediglich dadurch ermdglicht

1'3 Deutlich zeigen dies die Entscheidungen, welche die Priifungskompetenz des Bundesverfassungs-
ger{chts verneinen, soweit sie sich auf »die zweckmiBigste, verniinftigste oder gerechteste Losunge
bezicht, s. auch BVerfGE 48, 288; weitere Nachweise bei G. Leibholz/H. J. Rinck, ebd.: enthilt das
Grundgesetz kein solches Gebot, so ist der Gesetzgeber insoweit ohnehin frei.

** Dazu eingehend M. Kriele 220. (Fn. 8); U. Mayer / G. Stuby, Die Entstehung des Grundgesetzes,
1976, S. 128ft.; H. Altendorf, ZParl 1979, 405{f.
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werden, dal} bestimmte Materien ausgeklammert wurden. Sie blieben entweder véllig
ungeregelt oder wurden durch allgemeine Richtlinien oder Prinzipien thematisiert.
So wurden durch Aussparen von Problemen und offene, relativ weite Formulierun-
gen Gestaltungsfreiriume geschaffen, deren Ausfiillung dem politischen Prozef
vorbehalten blieb. Detaillierte Regelungen blieben dementsprechend selten; sie sind
insbesondere in Organisations- und Kompetenzfragen anzutreffen, welche den
ProzeB der Staatswillensbildung organisieren, aber noch nicht inhaltlich determinie-
ren. Daneben stehen Prinzipien und allgemeine Leitlinien, welche mehr oder
weniger eindeutige Ziele festlegen, aber die Wege, Mittel und den Grad ihrer
Verwirklichung offenhalten. Vielfach verwendetes Mittel dazu sind Lapidar- und
Kompromiflformeln, deren Wortlaut hiufig aus der Rechtstradition tiberliefert ist.
Sie deuten kaum an, welche Absichten der Verfassunggeber wirklich mit threr Wahl
verbunden hat. Als solche sind sie Ausdruck fehlender Ubereinstimmung. Detailent-
scheidungen werden durch sie nicht selbst getroffen, sondern auf einen spiteren
Zeitpunkt vertagt. Dem steht auch die Tatsache nicht entgegen, daf8 Verfassungen
regelmiBig vor dem Hintergrund bereits entschiedener Machtfragen und schon
geltender, teilweise detaillierter Rechtsordnungen ergehen®. Ob und inwieweit
diese Vorentscheidungen vom Verfassunggeber akzeptiert oder rezipiert werden
sollten, ist eben nicht der politischen Realitit im Zeitpunkt der Verfassunggebung,
sondern der Verfassung selbst zu entnehmen.

Ein weiterer Grund dieses Ausklammerns durch Vertagung lag darin, daf die
beteiligten groBen Parteien auf einen Wahlsieg im spiter zu wihlenden Parlament
hofften. In den gesetzgebenden Kdorperschaften hitten sie ihre jeweiligen Ziele
wesentlich konsequenter verfolgen konnen, als dies im Parlamentarischen Rat bei
der notwendigen Riicksichtnahme auf die jeweils andere Seite moglich schien. Eine
solche Strategie konnte durch verfassungsrechtliche Vorgaben, welche die spitere
Parlamentsarbeit binden wiirden, nur behindert werden. Schon diese Tatsache stand
einer Aufnahme wesentlicher Fragen etwa der Arbeits- und Sozialordnung in das
Grundgesetz entgegen. Vielmehr ging das Bestreben der Beteiligten dahin, dem
spiteren Gesetzgeber durch weite Formulierungen Gestaltungsfreirdume zu schaf-
fen, deren Ausfiillung die Realisicrung der jeweils eigenen politischen Konzeption
zumindest nicht verhindern konnte. Die Offenheit des Grundgesetzes entsprach
demnach dem Willen zumindest eines erheblichen Teils der an seinem ErlaB
Beteiligten. Moglichst viele Fragen praktischer Sozialgestaltung sollten nicht priju-
diziert, sondern auf einen spdteren Zeitpunkt nach dem erstrebten jeweils eigenen Wahlsieg
vertagt werden. Das erforderte Zuriickhaltung bei der Aufnahme materieller Bindun-
gen der Staatsorgane.

Zudem sollte das Grundgesetz als demokratische Verfassung cine breite Zustim-
mung nicht nur im Parlamentarischen Rat, sondern auch in den Landtagen und in der
Bevolkerung gewinnen. Eine solche Akzeptanz wire jedoch vereitelt worden, wenn
bestimmte politische Richtungen unter Ausschluf konkurrierender Belange festge-
schrieben worden wiren. Gerade aus diesem Grunde sind insbesondere demokra-
tisch erlassene Verfassungen darauf angewiesen, politische Kompromisse in sich
integrieren zu miissen.

5 Vgl. P. Hiberle, ZSR 1978, 1f,
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Daher wollte der Verfassunggeber nicht alle Bereiche des staatlichen und gesell-
schaftlichen Lebens konkreten Regelungen des Grundgesetzes unterwerfen. Diese
Tatsache ist cine Folge des Ausklammerns von Sachbereichen aus dem Prozel der
Kompromififindung im Parlamentarischen Rat. Zudem wollte das Grundgesetz
nicht fiir alle Sachverhalte, welche seinen Bestimmungen moglicherweise unterfal-
len konnen, selbst eine einzige und konkrete Rechtsfolge anordnen. Die dadurch
erzielte Offenheit ist die Konsequenz des Zwangs zum KompromiB, sofern sich eine
Materie nicht vollstindig aus der Verfassung fernhalten lieB. Gerade diese Liicken-
haftigkeit und Offenheit sichert tiberhaupt die Geltung des Grundgesetzes als
Langzeitordnung fiir alle politischen Einrichtungen im Staat, ohne daff bei jeder
wesentlichen legislativen Entscheidung zugleich die verfassungsrechtlichen Grund-
lagen in die Auseinandersetzungen der parteipolitischen Richtungen hineingezogen
werden. Demokratischer Wandel wird so im Rahmen der Verfassung moglich,
ohne daB dieser durch rechtliche Alternativenreduktion der Sache nach entwertet
wiirde. Interpretation und Anwendung des Grundgesetzes haben somit von der Liickenhaf-
tigkeit und Offenheit des Grundgesetzes auszugehen.

[II. Oftenheit des Grundgesetzes als Unvollkommenheit
der Verfassungsinterpretation?

So verbreitet diese Erkenntnis ist, so unterschiedlich stellen sich jedoch die aus ihr
gezogenen Konsequenzen dar. Ein wesentlicher Grund flir die Unterschiede liegt in
der divergierenden Einschitzung des Verhiltnisses zwischen Grundgesetz und
Gesetzgeber: Wer die Offenheit der Verfassung und die daraus moglicherweise
resulticrenden gréBeren Freiriume der Legislative cher fiir einen Mangel hilt, wird
unter Betonung der rechtsstaatlichen Komponenten des Grundgesetzes weiterrei-
chende Moglichkeiten der Lickenfillung und Konkretisierung suchen als derjenige,
welcher die partielle Freistellung des Gesetzgebers von verfassungsrechtlichen Vor-
entscheidungen vorteilhaft einschitzt und sich dazu auf die demokratischen Ele-
mente des Grundgesetzes beruft.

1. Die These von der potentiellen Geschlossenheit des Grundgesetzes

Dafl das Grundgesetz latent eine geschlossene Ordnung darstellt, wird selten
explizit postuliert. Nichtsdestoweniger liegt diese These einigen Anschauungen zur
Verfassungsinterpretation unausgesprochen zugrunde.

a) So hat das Bundesverfassungsgericht die Wirkungen des Grundgesetzes als
»objektive Wertordnung« dahin beschrieben, daf sie »als verfassungsrechtliche Grund-
entscheidung fiir alle Bereiche des Rechts« gelte'. Gesetzgebung, Verwaltung und

1 M. Drath, VVDStRL 9, 17. 91.
7 BVerfGE 7, 198, 205; 35, 79, 114 m. w. N.
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Rechtsprechung empfangen durch sie »Richtlinien und Impulse« auch in Bereichen,
in welchen die jeweils anwendbaren Verfassungsbestimmungen ihrem Wortlaut
nach nicht einschligig sind, wie etwa die Freiheitsrechte fiir das biirgerliche Reche.
Wirkt die verfassungsrechtliche Wertordnung somit auf alle Titigkeiten der Staats-
gewalt ein unabhingig davon, in welcher Form sie titig wird und auf welche
Sachbereiche sie sich jeweils bezieht, so setzt diese Wirkung voraus, dafl das
Verfassungsrecht fiir die jeweilige Materie Regelungen bereithilt. Wirkt es fiir »alle«
Titigkeit, so mul} es auch fiir jeden Sachbereich potentiell Regelungen enthalten.
Lassen sich demnach verfassungsrechtlich ungeregelte Materien nicht auffinden, so
kann das Grundgesetz nicht liickenhaft sein; vielmehr impliziert jene These poten-
tielle Geschlossenheit und Vollstindigkeit.

Wesentlich eindeutiger wird diese Ansicht vertreten im Kontext der verfassungs-
konformen Auslegung und der Verfassungsorientierung der Gesetzesinterpretation.
Grundlage dieser Ansichten ist der Satz des Bundesverfassungsgerichts, daB jede
Vorschrift im Geiste der verfassungsrechtlichen Wertordnung ausgelegt werden
muB'®. Unabdingbare Bedingung einer solchen Auslegung ist, da das Grundgesetz
fiir die von der jeweiligen Norm geregelte Materie Regelungen bereithalten muf,
welche die Auslegung tiberhaupt erst dirigieren kénnen, und daff diese verfassungs-
rechtlichen Regelungen fiir die konkretisierende Auslegung des einfachen Gesetzes einen
eigenen Beitrag leisten. Inhalt der zweiten Bedingung ist also, daB das Grundgesetz fiir
die jeweilige Materie derart konkrete Vorgaben normiert, dall mit ihrer Hilfe die
jeweilige gesetzliche Regelung interpretierend konkretisiert werden kann; andern-
falls wire eine verfassungsgeleitete Gesetzesinterpretation wenig sinnvoll. Demnach
miiite die Verfassung fiir spezielle Materien nicht lediglich irgendwelche vagen
Leitlinien oder Grundprinzipien statuieren; vielmehr sind die verfassungsrechtlichen
Regelungen derart zu verdichten, daB sie zur Interpretation der jeweiligen speziellen
Gesetze einen konkretisierenden Beitrag zu leisten vermogen.

Die Aussagen des Bundesverfassungsgerichtes und diese Lehren zum Inhalt des
Grundgesetzes lassen sich demnach in zwei Sitzen zusammenfassen:

(1) Das Grundgesetz enthilt eine liickenlose Ordnung" aller Bereiche des Gemeinwe-
sens, fiir jeden sozialen Konflikt 1it sich demnach ein anwendbarer Verfassungs-
rechtsatz auffinden.

(2) Die Rechtsfolgen dieser liickenlosen Ordnung sind derart konkretisierbar, daB
sie fiir den Einzelfall exakt bestimmbare Direktiven zur Auslegung der speziellen
Gesetze ermdglicht. Damit wird die Liickenhaftigkeit und die Offenheit des Grund-
gesetzes grundsitzlich bestritten. Methodische Basis dieser Thesen ist die Wertord-
nungslehre.

b) Das Postulat der Existenz einer liickenlosen, geschlossenen Verfassung kon-
frontiert diese Ansichten allerdings dem Problem hinreichender Konkretisierung
des Grundgesetzes. Welche Richtlinien und Impulse von der verfassungsrechtlich

8 BVerfGE 7, 198, 205; zum folgenden insbesondere G. Roellecke, Politik und Verfassungsgerichts~
barkeit, 1961, S. 165ff.; ferner H. Bogs, Die verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, 1964,
S. 254f.; D. Géldner, Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm in der verfassungskonformen Auslegung
und Rechtsfortbildung, 1969, S. 47ff.

¥ So explizit G. Roellecke, ebd., S. 165.



114 Christoph Gusy

rezipierten Wertordnung ausgehen und wie sie einander zuzuordnen sind, ist die
Zentralfrage jener Anschauung?. Sie resultiert daraus, daf} sic — ebenso wie jede
andere Grundgesetzinterpretation — auf den knappen und bisweilen lapidaren Ver-
fassungstext als Grundlage verwiesen ist.

Ausgangspunkt dieser methodischen Ansatze sind die Verfassungsprinzipien, die
entweder explizit im Grundgesetz normiert sind — etwa das Sozialstaatsprinzip —
oder aber den Einzelbestimmungen des Grundgesetzes als allgemeine Rechtsprinzi-
pien zugrunde liegen. Diese sind durch Induktionsschliisse im Wege systematischer
Auslegung zu ermitteln und nehmen sodann als eigene Rechtsquellen am Geltungs-
anspruch der Verfassung teil. Kommen solchen Prinzipien nur schr allgemeine
Wirkungen zu, so wird ihre konkrete Anwendbarkeit erst durch Konkretisierung
ermdglicht. Ihr kommt prozeBhafter Charakter zu, sie ist niemals abgeschlossen.
Vielmehr stellt sie eine interpretative richterliche Anniherung an den Konkretisie-
rungsgegenstand Verfassungsrecht dar. Erkenntnismittel auf diesem Wege sind
insbesondere Prijudizien, die Dogmatik, die Rechtsvergleichung, die Rechtsge-
schichte und das einfache Recht; Methoden sind systematische Auslegung und
Einheit der Rechtsordnung, der Riickgriff auf unser verfassungsrechtliches Wer-
tungs- und Ordnungsgefiige, rechtsethische Wertungen und die Natur der Sache.
Diese Kriterien, die vielfiltigen realen Wandlungen unterworfen sein konnen, sollen
eine Prinzipienkonkretisierung im Verfahren von trial and error durch alle Zweige der
Staatsgewalt ermoglichen. Infolge der zeitlichen Offenheit dieses Prozesses ist
jedoch niemals eine »richtige« oder »falsche« Interpretation méglich; vielmehr liBt
sich ein solches Urteil wegen seiner zeitlichen Wandelbarkeit nur als vorliufiges
abgeben. Das Auslegungsergebnis stellt stets lediglich den jeweils gerade erreichten
Grad an konkreter Anndherung an das Verfassungsrecht dar und kann lediglich
unter diesem Aspekt diskutiert werden. Das Grundgesetz selbst erscheint jedoch
niemals vollstindig erschlieBbar und bleibt somit notwendig unerkannt. Uber den
konkreten Inhalt seiner Direktiven bestehen stets notwendigerweise Zweifel, da die
Richtigkeit einer bestimmten Auslegung in der Zeit unentscheidbar bleibt.

Auf dieser Grundlage ist die tatsichliche Liickenlosigkeit und Geschlossenheit der
Verfassung zwar Ziel, aber stets zugleich Desiderat. Die einzig richtige und damat
zulassige Interpretationsalternative 140t sich niemals mit Verbindlichkeit ermitteln,
da der ProzeB der Konkretisierung stets unabgeschlossen ist. Eine gefundene
Auslegung der Verfassung bleibt somit solange zulissig, bis sie im Zuge fortge-
schrittener und damit verbesserter Erkenntnis als unzulissig erkannt werden kann.
Solange eine solche Erkenntnis aussteht, ist jene Auslegung demnach als verfas-
sungsgemaif anzusehen, wiewohl! sie von dem »eigentlichen« Gehalt des Grundge-
setzes abweicht. Dieser ist allerdings erst spiter erkennbar, so daB alles Verfassungs-
recht notwendig ein vorldufiges ist. Bleibt so die liickenlose und geschlossene Verfas-
sung stets lediglich intendiert, so erhilt das Grundgesetz gegenwirtig neue Dimen-
sionen der Offenheit. Diese sind die aktuelle Offenheit fiir alle Interpretationsalter-
nativen, welche mit den vorhandenen Erkenntnismitteln nicht als verfassungswid-
rig qualifiziert werden konnen; hinzu tritt die Offenheit in der Zeit als Mdglichkeit

» Dieses ist dann auch der zentrale Gegenstand der Untersuchung von Goldner 2aO. (Fn. 18); ebenso
fiir die Grundrechte H. Schneider, Die Giiterabwigung des Bundesverfassungsgerichts, 1979.



Die Offenheit des Grundgesetzes 115

wandelbarer Verfassungsinterpretation, die erst einen Fortschritt in Richtung auf
verbesserte Erkenntnis hervorbringen kann. Diese Art der Offenheit ist demnach
das Eingestiandnis der Unvollkommenheit aller Verfassungsauslegung; ein ange-
strebter Zustand vollkommener Interpretation mit dem Ziel der Liickenlosigkeit
und Geschlossenheit des Grundgesetzes bleibt aufgegeben.

2. Konsequenzen fiir die Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen

Die These von der potentiellen Geschlossenheit des Grundgesetzes hat unmittel-
bare Auswirkungen auf die Bindungswirkung der Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts. Dessen Urteile und Beschliisse sind danach nicht ausschlieBlich
Entscheidungen strittiger Einzelfille, sondern zudem Schritte im Prozef einer fort-
schreitenden Anndherung an die intendierte liickenlose Ordnung durch Konkretisierung.
Ihnen kommt dadurch ein tiber den jeweiligen Einzelfall hinausreichender Erkennt-
nisgehalt zu, welcher sich als Schritt auf dem Wege zu einer Annidherung an das
Grundgesetz im Verfahren von trial and error zu bewihren hat. Lifit sich die
Richtigkeit einer Ansicht wegen der notwendigen Unabgeschlossenheit des Er-
kenntnisprozesses zu jeder Zeit lediglich vorlaufig feststellen, so bringen die in einer
verfassungsgerichtlichen Entscheidung herangezogenen Griinde stets den gegen-
wirtig erreichten Stand der Konkretisierung des Grundgesetzes zum Ausdruck. In
ihrer Zeit ist jede Entscheidung und Begriindung somit authentische Verfassungsin-
terpretation®': Sie stellt mit Verbindlichkeit diejenigen Rechtsfolgen fest, welche im
Grundgesetz bereits angelegt, aber nicht explizit zum Ausdruck gebracht sind.
Verfassungsrechtsprechung ist somit konkretisiertes Verfassungsrecht.

Daraus folgt notwendig, daf} die Entscheidungen in dhnlicher Weise binden wie
das Grundgesetz. Wer zu dessen Befolgung verpflichtet ist, hat es so zu beachten,
wie jenes es interpretiert. Zwar ist grundsitzlich nicht nur die Verfassungsgerichts~
barkeit zur Verfassungsinterpretation berufen, vielmehr ist dies Aufgabe aller
Staatsgewalt. Diese Einsicht steht jedoch der verpflichtenden Wirkung solcher
Entscheidungen nicht entgegen. Vielmehr liegt der Ursprung dieser Verpflichtung
im geltenden Recht, an welches andere Staatsorgane gebunden sind. Funktionierten
sie alle »in vollkommener Weise«, so konnten danach ihre Entscheidungen gar nicht
miteinander in Widerspruch geraten?. Die bindende Kraft der Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts resultiert somit einerseits aus dessen Kompetenz zur
Interpretation des Grundgesetzes, andererseits aus der Existenz einer hierachisierten
Gerichtsorganisation, innerhalb derer reale Interpretationsunterschiede durch au-
thentische Auslegung nach Mafigabe der jeweils aktuell erkannten Richtigkeitskrite-
rien bescitigt werden. LiBt sich die intendierte » Vollkommenheit« real nicht her-
stellen, so ist die Bindung an obergerichtliche Entscheidungen die verfahrensrechtliche
Kompensation dieses Defizits an Richtigkeitsgewdhr. Sie garantiert Rechtssicherheit,
indem sie die Einheit des Staates und seiner im Wesen unteilbaren Staatsgewalt zu
einem jeweils einheitlichen Handeln der verschiedenen Staatsorgane konkretisiert?'.

Umgekehrt darf das Bundesverfassungsgericht an seine eigenen Erkenntnisse
nicht gebunden sein, da andernfalls ein Fortschritt der Grundgesetzinterpretation in

# W. Geiger, N]JW 1954, 1057, 1058.
2 W. Geiger, ebd., S. 1059.
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der Zeit ausgeschlossen wire. Dies bedeutet nicht, daB dadurch die einzclne
Entscheidung nachtriglich widerruflich oder aufhebbar sein miifite. Vielmehr gilt
diese Primisse lediglich fiir solche Teile der Entscheidung, denen der Gehalt
authentischer Verfassungsinterpretation zukommt. Nicht die Entscheidung des
Einzelfalles ist revisibel, da sie als zeitgebundener Konkretisierungsakt zeitgebun-
dene Bediirfnisse befriedigen soll. Dieses Bediirfnis ist unabhingig von dem zeitlo-
sen ProzeBl der Suche nach der richtigen Auslegung des Grundgesetzes. Lediglich
digjenigen Teile der Entscheidung, welche Gber den Einzelfall hinausreichende
Beziige aufweisen, miissen fiir das erkennende Gericht spater authebbar bleiben.
Diese Konsequenzen entsprechen im Ergebnis exakt der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Bindungswirkung seiner Entscheidungen. Die Ein-
zelfallentscheidung ergeht in Rechtskraft; sie ist unwiderruflich und irrevisibel.
»Bindungswirkung« im Sinne des § 31 I BVerfGG erlangen dariiber hinaus die
»tragenden Griinde«*. Die Bindung beschriinkt sich nicht lediglich auf ein Wieder-
holungsverbot, sondern begriindet die Pflicht aller staatlichen Stellen, die sich aus
dem Tenor und den tragenden Griinden ergebenden Grundsitze fir die Auslegung
der Verfassung in allen zukiinftigen Fillen zu beachten®. Ausgenommen von der
Bindung ist lediglich das Bundesverfassungsgericht selbst®, dem somit die Mog-
lichkeit offensteht, frithere Erkenntnisse durch spitere bessere Einsichten zu erset-
zen. Fiir alle gebundenen Staatsorgane nimmt somit der Umfang der verfassungsrechtlichen
Bindungen stindig zu; mit normativer Kraft gilt ihnen gegeniiber nicht nur das
Grundgesetz, sondern dariiber hinaus auch dessen jeweilige Konkretisierung durch
verfassungsgerichtliche Erkenntnisse. Der Bestand an bindenden Verpflichtungen
nimmt zu und verdichtet sich. Je weniger eindeutig ein Rechtsatz des Grundgesetzes
ausgestaltet ist, desto groBere Bedeutung erhilt der rechtsschopferische Anteil der
Entscheidungsgriinde. Da auch solche Griinde an der Bindungswirkung der Ent-
scheidung teilhaben, erhilt das Gericht eine rechtsetzende Funktion, die Normset-
zung quasi auf Verfassungsebene ermdglicht®. Diese Konsequenzen entsprechen im
vollen Umfang der Lehre von der potentiellen Geschlossenheit der Verfassung.

3. Widerspriiche zwischen der These von der potentiellen Geschlossenheit
der Verfassung und dem Grundgesetz

Diese These ist ihrerseits kein Satz des Verfassungsrechts, sondern das Ergebnis
einer Interpretation des Grundgesetzes. Sie kann daher lediglich zutreffen, wenn sie
nicht zentralen Aussagen des Grundgesetzes widerspricht. Doch gerit sic in uniiber-
briickbare Differenzen zum Demokratieprinzip und gefihrdet zudem die normative
Kraft der Verfassung.

a) Die Materialisierung und Verdichtung des Verfassungsrechts bindet den parla-
mentarischen Gesetzgeber an die inhaltlichen Vorgaben des Grundgesetzes und
dariiber hinaus an dessen Konkretisierung durch »tragende Griinde«. Dadurch
nimmt die Zah] der potentiellen Gestaltungsalternativen fiir die Legislative ab;

5 Seit BVerfGE 1, 14, 37; 5. etwa BVerfGE 19, 377, 392; 20, 56, 87.
* BVerfGE 19, 377, 392; 40, 88, 93. % BVerfGE 4, 31, 38.

* Dazu kritisch N. Wischermann, Rechtskraft und Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen, 1979, S. 69ff.
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Gestaltungskompetenzen verschieben sich vom Parlament zum Bundesverfassungs-
gericht. Folglich verringert sich der Anteil des Parlaments an der Sozialgestaltung, die
Teilhabe des Gerichts daran nimmt zu. Besteht Gestaltungsfreiheit in der rechtlich
offengchaltenen Moglichkeit von Entscheidungsalternativen, so verringert sich die
Maéglichkeit der Alternativenauswahl angesichts der weitreichenden Zunahme und
Verpflichtung verfassungsrechtlicher Verhandlungsanweisungen fiir die gesetzge-
benden Organe erheblich?.

Diesem Phinomen kommt insofern besondere Bedeutung zu, als die Parlamente
als einzige Staatsorgane vom Volk unmittelbar demokratisch gewahlt werden; dic
librigen Staatsorgane verfiigen insoweit hochstens iiber eine mittelbare demokrati-
sche Personalrekrutierung. Wahlen sind als solche keine sozialgestaltenden MaBnah-
men mit allgemein verbindlichem Charakter, ihre Bedeutung fiir die Gestaltung des
Gemcinwesens wird erst dadurch real, dal das gewihlte Parlament seinerseits
Entscheidungen triftt. Konkurriert das Parlament hier mit anderen Staatsorganen,
so hingt der EinfluB der Wahl auf die staatliche Aufgabenfiille davon ab, welche
Bedeutung dem Parlament gegeniiber den anderen Staatsorganen zukommt. Besitzt
die Volksvertretung eine starke Stellung, so kann die Wahlentscheidung den ProzeB
der Staatswillensbildung in grundlegender Weise beeinflussen; nimmt sie hingegen
cine schwache Stellung ein, so bleiben die Wahlen fiir die staatlichen MaBnahmen
partiell bedeutungslos. Die Stirkung des Einflusses der Verfassungsgerichtsbarkeit
gegeniiber der Legislative durch das Recht zur authentischen Verfassungsinterpreta-
tion schwicht demnach den Einflufl der Wahlen, die gemifl Art. 20 II 2 GG einen
zentralen Ausdruck der demokratischen Staatsform sind, auf die konkrete Sozialge-
staltung erheblich; ein wesentlicher Anteil der Willensbildung und Entscheidungsbindung
im Gemeinwesen wird dem Einflufl der Wahlentscheidung entzogen. Mit dieser Relativie~
rung der Wahlen geht die verstirkte inhaltliche Bindung des demokratischen
Prozesses einher. Dadurch entsteht eine weitere Gefahr fiir die demokratische
Staatsform. Die These von der potentiellen Lickenlosigkeit des Grundgesctzes geht
davon aus, daB alle Austibung von Staatsgewalt unabhingig davon, durch welches
Organ sie ausgeiibt wird, der Verwirklichung der geschlossenen Verfassung auf der
Grundlage der jeweils vorhandenen Erkenntnisse bei deren Auslegung zu dienen,
verpflichtet ist. Setzt demnach Sozialgestaltung Verfassungserkenntnis voraus, so
1st diese kein Willens- oder Gestaltungsakt, sondern ein Erkenntnisproblem. Grundsitzlich
ist cine solche Erkenntnis jedermann méglich, sie stellt spezielle Anforderungen an
die Erkenntnisfihigkeit des Subjekts, nicht aber an seine verfahrensmiBige Bestel-
lung. Nicht nur, wer demokratisch gewihlt oder kontrolliert ist, ist zu verbindli-
cher Erkenntnis berufen; vielmehr gibt es nur richtige und falsche Erkenntnisse,
hingegen keine demokratischen oder undemokratischen Verfassungserkenntnisse.
Thre Umsetzung in einfaches Recht erfordert demnach kein besonders legitimiertes
Staatsorgan; ein Erkenntnisakt durch das Parlament ist durch andere Staatsorgane
tiberpriifbar und - gegebenenfalls — ersetzbar. Je mehr ein Verfahren als Erkenntnis-
verfahren ausgestaltet ist, desto hohere Gewihr bietet es fiir die Aktualisierung der
Verfassung. Je dichter die Vorentscheidungen des Grundgesetzes sind, desto ge-

Y W. Rupp — von Briinneck / H. Simon in BVerfGE 39, 59ff.; M. Kriele, ]Z 1975, 222ff.; zum
Alternativenmodell in der Demokratic P. Haberle, ASR 1977, 27ff.; dazu kritisch H. Vorlinder,
Verfassung und Konsens, 1981, S. 342ff.
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ringere Erkenntnisalternativen lassen sic den Staatsorganen. Damit wirde der
politische ProzeB reduziert auf die Frage nach der richtigen Erkenntnis.

Deutlich zeigt diese Konsequenz die Entscheidung des Bundesverfassungsgerich-
tes zu § 218 StGB?, in welcher das Gericht dic ihm notwendig erscheinende
Ubergangsregelung selbst erlieB, obwohl Artikel 103 11 GG fiir Strafnormen
zwingend einen Gesetzesvorbehalt begriindet. Verfassungserkenntnis kann auch ohne
demokratische Staatsformen und ohne Parlament verwirklicht werden. Kann das Bundes-
verfassungsgericht dabei die parlamentarischen Kérperschaften ersetzen, so ist dies
lediglich méglich auf der Grundlage politischer Neutralitit des Erkenntnisvorgan-
ges. Sind politische Erkenntniselemente demnach weitgehend ausgeschlossen, so
wire die schrittweise Verwirklichung der potentiell geschlossenen Verfassung
unabhingig vom Wahlvorgang und seinem politischen Ausgang. Letztlich wiirde,
wenn primir erkannt und konkretisiert, nicht hingegen mehr entschieden zu
werden brauchte, eine potentiell geschlossene Verfassung das Parlament als politisches
Entscheidungsorgan weitgehend siberfliissig machen. Diese Zurtickdringung parlamen-
tarisch-politischer Willensbildung im Staat steht jedoch im Gegensatz zu den
Maximen des Art. 20 II 2 GG, nach welchen alle Staatsgewalt »vom Volke in
Wahlen und Abstimmung« ausgelibt wird. Sie konnen durch die dort genannten
»besonderen Organe« nicht ersetzt werden; vielmehr bediirfen diese gerade der
demokratischen Legitimation durch das Volk. Sind demnach parlamentarische
Mindeststandards zwingend vorgeschrieben, so steht deren Relativierung durch
eine Interpretation des Grundgesetzes als potentiell geschlossenes Normensystem
mit der Verfassung in Widerspruch. '

b) Dartiber hinaus wiirde die Normativitit des Grundgesetzes wesentlich beeintrichtigt.
Diese Tatsache folgt aus der Wirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen.
Ihnen kommt nach der dargestellten Ansicht eine doppelte Aufgabe zu: Die Streit-
entscheidungen im Einzelfall und die Konkretisierung des Verfassungsrechts. Ge-
schieht die erstere iiberwiegend im Entscheidungstenor, so vollzieht sich die Verfas-
sungsauslegung explizit vornehmlich in den Griinden. Diese geraten damit in ein
Dilemma®. Sie dienen zunichst dazu, durch Anwendung anerkannter Regeln die
Einzelfallentscheidung auf das Grundgesetz riickfithrbar zu machen. Diese Aufgabe
konnen sie lediglich unter der Voraussetzung erfiillen, daB die Griinde die Herlei-
tung der Entscheidung aus einer Norm ausweisen. Der Fall determiniert die
anwendbare Norm, aber die Norm determiniert die Entscheidung des Falles. Sollen
die Griinde die Kluft zwischen abstraktem Gesetz und konkretem Fall iiberbriicken,
so muB im Verhiltnis von normativem und einfallbezogenem Material stets das
Gesetz dominieren. Dieses Verhiltnis kehrt sich jedoch um, sobald die Entschei-
dungsbegriindung eine tiber den Einzelfall hinausreichende Bedeutung erlangt.
Gerade dieses geschicht jedoch durch die weitere Funktion der Griinde, die das
Verfassungsrecht konkretisieren sollen. Sie erhalten neben der Legitimation der
Entscheidung weitreichende materielle Gehalte und stehen so nicht mehr ausschlieB-
!1ch 1m Dienst einer einzelfallbezogenen Entscheidung, sondern einer einzelfalliniti-
ierten zukunftsorientierten Sozialgestaltung. Weisen die Griinde die aus der Beur-

* BVerfGE 39, 1, 2f.
* R. Eckertz, DSt 1978, 183, 200ff.
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teilung von Einzelfillen gewonnenen allgemein verbindlichen Richtlinien aus, so
wandelt sich damit die Bedeutung der Dogmatik. Sie dirigiert nicht mehr die
Entscheidung, sondern orientiert sich an den Bediirfnissen der im Einzelfall ausge-
driickten Gestaltungsbediirfnisse des Gemeinwesens. Politische Folgendiskussion tritt
an die Stelle der Riickfiihrung auf das geltende Recht.

Dadurch entstehen zwei Gefahren. Zunichst verringert sich die Legitimations-
wirkung der Griinde, da sie nicht mehr lediglich durch Grundgesetz und Einzelfall,
sondern zugleich durch weitere Faktoren determiniert werden. Die Entscheidung
kann nicht mehr aus den Griinden vollstindig hergeleitet werden, die Anwendung des
Verfassungsrechts enthdlt so ein Element des Zufalligen oder Beliebigen. Zudem gerit die
Konkretisierung des Grundgesetzes in den Sog politischer Alltagsbediirfnisse. Die
Normativitit der Verfassung nimmt ab zugunsten einer Einfithrung »verfassungs-
rechtlicher« Grundsitze in die Tagespolitik*’, wobei diese Grundsitze zumeist aus
Entscheidungsgriinden hergeleitet werden. Mit der Aufgabe systematischer Fort-
entwicklung des Grundgesetzes sind die Griinde demnach tiberfordert.

Damit gerit die entscheidende Instanz, in Verfassungsstreitigkeiten das Bundes-
verfassungsgericht, in den Erwartungsdruck politischer Zielsetzungen. Diese Verla-
gerung der Entscheidungsperspektive von der Begriindung einer Einzelfallentschei-
dung aus der Norm hin zu politischer Folgendiskussion kann nur unter der
Voraussetzung problemlos bleiben, daB das Gericht solchen Erwartungen gerecht
werden kann. Artikulieren sich politische Interessen und Erwartungen als Ziele und
Wiinsche, so kann das Recht allein diese niemals vollstindig befriedigen. Politische
Ideale und politisches Handeln sind niemals kongruent. Vielmehr sind politische
Begriffe Sinn- und Zielartikulationen, die als solche leistungsfihig sein mogen; auf
der Ebene konkreter Handlungen sind sie nicht bruchlos umsetzbar. Gerit eine
streitentscheidende Instanz mit einer allgemein verbindlichen Entscheidung in den
Druck der jeweils involvierten Interessen, so kann die Entscheidung mit ihrer
Begriindung die an sie gerichteten Erwartungen niemals vollstindig befriedigen.
Auf der Ebene praktischer Gestaltung kann einem UberschuB an politischen Interes-
sen niemals geniigt werden. Dadurch leidet die Akzeptanz politischer Handlungs-
emheiten. Zugleich riickt das Bundesverfassungsgericht an die tagespolitischen Auseinander-
setzungen heran. Seine Entscheidungen sind der Wandelbarkeit variabler Interessen
unterworfen und somit nicht einmal dem Anspruch nach mehr auf allseitige
Akzeptanz gerichtet. Entscheidungen und Gericht erhalten so den Charakter zeitbe-
dingter Beliebigkeit. Mit der Rationalitit der Entscheidung leidet zugleich die
Befriedungsfunktion des Gerichts. Es reiht sich als weitere Instanz in die politische
Auseinandersetzung ein und unterminiert damit nicht nur die eigene Ausgleichs-
und Befriedungsfunktion, sondern zugleich die Akzeptanz gegeniiber dem Grund-
gesetz als Entscheidungsgrundlage.

Die These von der potentiellen Geschlossenheit des Grundgesetzes steht somit im
Widerspruch zu einigen inhaltlichen Aussagen der Verfassung; sie kann daher nicht

¥ Dazu am Beispiel der »freiheitlichen demokratischen Grundordnung« Ch. Gusy, ASR 1980, 279,
304f.; zur Normativitit und ihrem Zusammenhang mit der Offenheit der Verfassung vgl. die Diskussion
um die Totalrevision der Schweizerischen Bundesverfassung, ZSR 1978, S. 231ff.; insbesondere W.
Haller, ebd., S. 511ff.; Ch. Gusy, »Verfassungspolitik« zwischen Verfassungsinterpretation und Rechts-
politik, 1981, S. 44. '
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als zutreffendes Interpretationsergebnis qualifiziert werden. Die Offenheit der Ver-
fassung ist nicht lediglich Konsequenz der Unvollkommenheit der Grundgesetzin-
terpretation.

IV. Liickenhaftigkeit und Offenheit als bewuf3te Unvollstindigkeit

Ausgangspunkt jeder Betrachtung iiber dic Offenheit der Verfassung ist demnach
die Erkenntnis ihres bewufiten Willens zur Unvollstindigkeit. Weder der Intention
noch der Realitit nach ist das Grundgesetz eine liickenlose Ordnung; die verfassung-
gebenden Instanzen haben vielmehr seine Offenheit erkannt und angestrebt. Konse-
quenz dieser Eigenschaften ist das Vorhandensein verfassungsrechtsfreier Riume,
auf welche entweder keine Vorschrift des Grundgesetzes anwendbar ist oder die von
einer anwendbaren Norm zumindest nicht abschlieBend geregelt sind. Dies gilt zu
jedem Zeitpunkt und in jedem Stadium der Verfassungsauslegung bzw. -konkreti-
sierung durch die staatlichen Instanzen. Die Notwendigkeit der Unvollstindigkeit
jeder Verfassungsinterpretation ist Konsequenz ihrer Bindung an das Grundgesetz:
Sie kann und darf nur insoweit konkretisieren, als sie durch die jeweilige Norm
determiniert ist, also nicht an gewollte Grenzen normativer Regelungen st66t. Mag
die Abgrenzung regelmiBig schwierig sein, so ist doch die Vollkommenheit und
Vollstandigkeit der Grundgesetzinterpretation kein von der Verfassung gebotenes oder auch
nur zugelassenes Anliegen.

Beschreibt die Offenheit des Grundgesetzes das Vorhandensein verfassungs-
rechtsfreier Riume, so sind positive Aussagen {iber dieses Phinomen kaum mog-
lich. Das Grundgesetz enthilt keine Regelung dartiber, welche Materien von ihm
ungeregelt gelassen werden; vielmehr regelt es lediglich einzelne Sozialbereiche
unter Nichterwihnung der iibrigen. Der verfassungsrechtsfreie Bereich wird durch
die Grenzen der Anwendbarkeit von Verfassungsnormen konkretisiert. Aussagen
zur Liickenhaftigkeit und Offenheit® erschépfen sich vielfach in beschreibenden
Darstellungen, welche zwar priskriptive Verfassunggebungslehren erméglichen,
aber wenig zur Konkretisierung ecrlassener Verfassungen beitragen. Hierzu sind
vielmehr negative Kriterien zu ermitteln; die Offenheit der Verfassung erschlieBt
sich lediglich von der Verfassung her. Vorrangig fiir die Feststellung der Offenheit
des Gesetzes ist dabei zunichst eine Begrenzung durch den Regelungsbereich der Einzel-
normen™*. Eine Vielzahl von Verfassungsbestimmungen bedient sich dabei besonde-
rer Techniken. Das gilt etwa fiir solche Normen, die nicht self-executing sind,
sondern der Ausfithrung oder Ausfiillung durch weiteres Staatshandeln bediirfen.
Hier 1st jeweils zunichst zu priifen, welches Staatsorgan in welchem Umfang
berechtigt oder verpflichtet ist, die jeweiligen Regelungen durchzufiihren. Das gilt
insbesondere fiir Kompetenznormen. So iibersieht etwa der Satz: »Art. 73 Nr. 10
GG bestimmt die Aufgaben der Amter fiir Verfassungsschutz schr weit«® die

3; Etwa bei G. Schn?id, in K. Eichenberger, Grundfragen der Rechtsetzung, 1979, S. 315ff.
Dazu D. Rauschning, Die Sicherung der Beachtung von Verfassungsrecht, 1969, S. 381f.

* H. P. Bull, in: Verfassungsschutz und Rechtsstaat, 1981, S. 133, 141; zum folgenden Ch. Gusy,
BayVBI 1982, 201 ff.
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systematische Stellung dieser Vorschrift. Zwar definiert sie u. a. den grundgesetzli-
chen Begrift des »Verfassungsschutzes«; den Aufgabenbereich irgendwelcher Be-
horden bestimmt sie demgegeniiber weder weit noch eng, sondern thematisiert ihn
nicht einmal. Vielmehr begriindet sie lediglich die Kompetenz des Bundes, fiir »dic
Zusammenarbeit des Bundes und der Linder« auf dem Gebiet des Verfassungs-
schutzes Gesetze zu erlassen. Ob und in welchem Umfang der Bund von dicser
Ermichtigung Gebrauch macht, wird ihm hingegen nicht vorgeschrieben. Thm
kommt nach Art. 701f. GG lediglich »das Recht der Gesetzgebung« (Art. 70 I GG),
nicht hingegen eine Gesetzgebungspflicht zu. Dariiber hinaus sind die Amter fiir
Verfassungschutz in Art. 73 Nr. 10 GG nicht cinmal erwihnt; welche Aufgaben
ihnen zukommen, ergibt sich aus dieser Norm hdéchstens mittelbar. Hierfiir maB-
geblich ist vielmehr Art. 87 I 2 GG. Der Ertrag des Art. 73 Nr. 10 GG fiir die
Aufgaben dieser Amter ist somit relativ gering; der Bund hat vielfiltige Moglichkei-
ten an gesetzlicher Ausgestaltung, er kann die Materie sogar véllig ungeregelt
lassen™. Mehr liBt sich diesbeziiglich aus der systematischen Stellung der Vorschrift
nicht herleiten. Sie begrenzt demnach den Anwendungsbereich jener Norm ™.

Daneben diirfen einzelnen Artikeln des Grundgesetzes nicht mehr Rechtsfolgen
entnommen werden, als in ihnen angelegt sind. Die Aufnahme eines Begriffes in den
Tatbestand einer Verfassungsnorm bedeutet nicht notwendig, dafl dem damit
bezeichneten Phinomen in der Gesamtrechtsordnung allgemein ein hoher Wert
beizumessen wire. Primir kommt ihm vielmehr lediglich die Bedeutung zu, welche
thm das Grundgesetz zuerkannt hat. So »kénnen« etwa Minner zum Dienst in den
Streitkriften (Art. 12 a I GG) oder zum Zivildienst (Art. 12 a II GG) verpflichtet
werden. Ob der Gesetzgeber eine solche Verpflichtung einfiihrt oder nicht, steht in
seinem politischen Ermessen; er ist dazu jedenfalls durch Art. 122 GG nicht
verpflichtet. Dieses Ermessen wird vom Bundesverfassungsgericht jedoch erheblich
reduziert®. Setzen Art. 73 Nr. 1, 87 a I GG die »Funktionsfihigkeit der militiri-
schen Landesverteidigung« voraus, so kann der Staat seiner Schutzpflicht nach
auBen nur mit Hilfe der Biirger nachkommen. Dieser Biirgerpflicht korrespondiert
ihre Teilhabe an den verfassungsrechtlich verbiirgten Menschenrechten. Aus sol-
chen Erwigungen leitet das Gericht eine in der Verfassung enthaltene »Grundent-
scheidung« her, die durch die Wehrpflicht konkretisiert wird. Sie erscheint demnach
nach dem Grundgesetz nicht nur zulissig, sondern geradezu geboten. Ebenso wird
beziiglich der Ersatzdienstpflicht als Schutzgesetz der Wehrdienstverweigerer vor
sozialer Achtung argumentiert. Diese — politisch méglicherweise zutreffenden —
Bemerkungen orienticren sich wesentlich an Artikeln des Grundgesetzes, welche fiir
die Materie nicht unmittelbar einschligig sind. Die anwendbaren Rechtsfolgen
hitten in diesem Fall aus Artikel 12 a GG hergeleitet werden miissen. Insoweit
fordert die Offenheit des Grundgesetzes ein Doppeltes: Zunichst gebietet sie die
Anwendung der jeweils einschligigen Verfassungsnormen; sic darf r‘1icht" mit allgemeinen
Erwigungen, Grundentscheidungen oder Verfassungsprinzipien ibergangen wer-

* Th. Maunz, in: Th. Maunz / G. Diirig, Grundgesetz, Loseblatt, Art. 73, Randnummer 5.

% Dariiber hinaus definiert Art. 73 Nr. 10 b GG den Begriff des » Verfassungsschutzes« in Art. 8712
GG; weiter reicht die zulissige systematische Auslegung jedoch nicht.

% BVerfGE 48, 127, 158F.



122 Christoph Gusy

den. Sodann sind die Rechtsfolgen ausschlieflich dieser einschldgigen Rechtsnorm anzuwen-
den, sic sind lediglich aus der Bestimmung herzuleiten, welcher sie angeordnet sind.
Erdffnen sie ein politisches Ermessen, so darf dieses nicht durch unanwendbare
Grundgedanken verengt werden. Ebensowenig darf die Berechtigung eines Staats-
organs, bestimmte MaBnahmen zu treffen, in eine Verpflichtung umgedeutet
werden.

Dariiber hinaus sind solche Auslegungsalternativen unzulassig, welche sich aus
dem Grundgesetz eindeutig falsifizieren lassen®. Der Verfassung diirfen demnach
im Wege der Interpretation lediglich solche Rechtsfolgen entnommen werden, die
nicht aus sprachlichen, systematischen oder historischen Erwigungen ausgeschlos-
sen sein sollen. Da der AusschluB bestimmter Interpretationsalternativen zumeist
durch Auslegung ermittelt werden muB, liegt hier dic Gefahr von Zirkelschliissen
besonders nahe. Bisweilen zeigt jedoch etwa die historisch-genetische Interpretation,
daf eine bestimmte Interpretationsalternative einer frither erwogenen Grundgesetz-
fassung entsprechen wiirde, welche vom Parlamentarischen Rat aus sachlichen
Griinden verworfen wurde. Eine solche Alternative kann nicht die zutreffende
Interpretation der spiter gewihlten — abweichenden — Fassung sein, da sie gerade im
ProzeBl der Verfassunggebung verhindert werden sollte. Ebenso zeigt sich biswei-
len, daB der Parlamentarische Rat eine Frage im Grundgesetz ausdriicklich nicht
entscheiden wollte™. Thre Beantwortung kann dann jedenfalls der Verfassung nicht
entnommen werden.

Indizien fiir Liickenhaftigkeit und Offenheit des Grundgesetzes ergeben sich
somit sowohl aus der Systematik der Verfassung als auch aus Wortlaut und
Entstehungsgeschichte der cinzelnen Bestimmungen. Sie sind jeweils kumulativ bel

der Beantwortung der Frage nach den Grenzen der Anwendung von Verfassungs-
recht zu beriicksichtigen.

V. Konsequenzen der Liickenhaftigkeit und Offenheit
des Grundgesetzes

Der Liickenhaftigkeit und Offenheit des Grundgesetzes kommt in der Praxis
sowohl materiell wie organisatorisch erhebliche Bedeutung zu. Dies soll im folgen-
den an einzelnen Beispielen dargestellt werden.

1. Zur Methodik der Verfassungsinterpretation

‘Die Konsequenzen fiir die Methodik der Verfassungsinterpretation sind bereits
vielfach erdrtert™. Die Uberpriifung einer MaBnahme auf ihre VerfassungsmiBig-

*" Zur Falsifikation in der Verfassungsauslegung A. Podlech, JbRSozRTh 1972, 491, 494 f.; B. Schlink,
RTh 1976, 94, 1011.; ders., DSt 1980, 73, 105ff.; M. Degen, Pressefreiheit, Berufsfreiheit, Eigentumsga-
rantie, 1981, S. 209(T,

Z: Instruktiv hierzu am Beispiel des privaten Rundfunks J. Wieland, DSt 1981, 97, 100,

Nachweise bei E.-W. Bickenforde, NJW 1976, 2089, 2090f.
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keit setzt voraus, daB das Grundgesetz inhaltliche Bindungen fiir dic jeweilige
Materie enthilt. Bedingung dafiir ist, daB in der Verfassung iiberhaupt eine Norm
auffindbar ist, welche fiiv den Fall einen Entscheidungsmafstab bietet. Das kann nur der
Fall sein, wenn die Materie vom Tatbestand einer Vorschrift des Grundgesctzes
erfaBt wird. Primir ist stets eine bestimmte Norm aufzufinden, welche auf den
Einzelfall anwendbar ist.

Ein Riickgrift auf allgemeine Prinzipien kann jedenfalls nicht unter der Primisse
eines Vorverstindnisses erfolgen, nach welchem die Verfassung simtliche Rege-
lungsbediirfnisse des Gemeinwesens oder simtliche potentiellen Bereiche staatlichen
Handelns selbst regeln oder auch nur inhaltlich determinieren will. Nur soweit im
Einzelfall tatsichlich Verfassungsnormen tatbestandlich einschligig sind, kann sich
die weitere Frage nach deren konkreten Rechtsfolgen als Handlungs- und Entschei-
dungsmaBstab stellen.

Nach der Priifung der tatbestandlichen Anwendbarkeit einer Vorschrift ist zu-
nichst festzustellen, ob die Norm flir den vorliegenden Einzelfall eine hinreichende
Regelungsdichte aufweist. Das Bundesverfassungsgericht darf eine Regelung nur
insoweit konkretisieren, als sie selbst anwendungsfihig ist und sein will*. Das
ergibt sich aus der Verfassungsbindung des Gerichts. Diese Bindung ist lediglich
gewahrt, sofern dem Grundgesetz ausschlieBlich solche Rechtsfolgenanordnungen
entnommen werden, welche sich im Wege zulidssiger Interpretation aus ihm herlei-
ten lassen. Die Verfassung ist nur insoweit gerichtlich konkretisicrungsfihig, als sie
selbst auslegungsfihig sein will. Offenheit bedeutet hier gerade keinen Konkretisierungs-
auftrag, sondern ein Konkretisierungsverbot. Insofern unterscheidet sich die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts von der Gesetzesauslegung durch die Fachge-
richte qualitativ: Haben sie die Aufgabe, unter Anwendung der juristischen Metho-
den die Gesetze soweit zu konkretisieren, daB sie im Einzelfall stets eine eindeutige
Rechtsfolge vorschreiben, so ist gerade dieses dem Bundesverfassungsgericht we-
gen der Liickenhaftigkeit und Offenheit des Grundgesetzes untersagt. Die Grenze
der Verfassungsauslegung ist erreicht, wenn das Grundgesetz das Staatshandeln
nicht mehr hinreichend programmiert, wenn vielmehr fiir die Entscheidung wei-
tere, nicht im Normprogramm zum Ausdruck kommende Aspekte, etwa politische
Wertungen, benotigt werden*'. Hier gelangt die richterliche Interpretationskompe-

tenz an thre Grenze.
Die Auslegung des Grundgesetzes durch das Bundesverfassungsgericht hat somit

in drei Stufen zu erfolgen. Zunichst ist wegen der Liickenhaftigkeit des Grundgeset-
zes nach der tatbestandlichen Anwendung einer Verfassungsnorm zu fragen. So-
dann erfolgt die Priifung, ob diese anwendbare Verfassungsnorm ein hinreichend
dichtes Normprogramm fiir die rechtliche Beurteilung des Entscheidungsgegen-
standes erhilt. SchlieBlich ist diese Rechtsfolge zu konkretisieren. Die zweite Stufe
kennzeichnet die Besonderheit der Offenheit der Verfassung. Zwar ist sie analytisch
von der dritten trennscharf nicht zu separieren; als gedanklicher Zwischenschritt ist
sie jedoch methodisch unentbehrlich.

Deutlich zeigen diese Schritte insbesondere, dal3 von der tatbestandlichen An-
wendbarkeit einer Verfassungsnorm noch nicht zwingend auf eine konkrete Rége-

“ Dazu schon M. Drath, VVDStRL 9, 17, 90ff.; M. Kriele, NJW 1976, 777, 780ft.
“ P. Badura, Festschrift fiir L. Frohler, 1980, S. 321, 329; R. Steinberg, JZ 1980, 385, 387.
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lung fiir den zu beurteilenden Fall geschlossen werden kann. Daraus ergeben sich
Einwinde insbesondere gegeniiber solchen topischen und wirklichkeitswissen-
schaftlichen Auslegungsansitzen*, welche den Primat des Problems oder Falles vor
der Norm und dem System postulieren. Gerade die Offenheit der Verfassung zeigt, daf
das Grundgesetz kein vollstindiges Problemlisungsprogramm enthdlt. Die Problemdiskus-
sion vermag moglicherweise adiquate Lésungen zur Verfligung zu stellen; deren
Charakter als verfassungsrechtliche ergibt sich allerdings nicht aus der Anwendbar-
keit von Verfassungsnormen, sondern ausschlieBlich aus dem spezifischen Inhalt
eben dieser Regelungen. Dieser Inhalt ist nicht aus problemgeleiteten, sondern
lediglich aus normorientierten Kriterien zu ermitteln. Demnach miiBte ein topisch
gefundenes Ergebnis stets gesondert auf den Willen des Grundgesetzes zuriickge-
filhrt werden, um aufzeigen zu kénnen, daB gerade diese Losung von der Verfas-
sung geboten ist. Ist eine solche Riickfiihrbarkeit nur im Wege der Auslegung des
Grundgesetzes herzustellen, so stellt sich hier das Dilemma der Verfassungsinterpre-
tation, welches die topischen Ansitze gerade zu losen trachteten, erneut. Topik setzt
demnach, will sie ihren methodischen Anspruch aufrechterhalten, die Liickenlosigkeit
und Geschlossenheit der Verfassung voraus. Steht diese These zu zentralen Aussagen des
Grundgesetzes in Widerspruch®, so verfehlt die Topik schon daher ihr eigentliches
Ziel.

2. Ungeschriebenes Verfassungsrecht

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits in der Frithzeit seiner Entscheidungs-
praxis fiir sich das Recht in Anspruch genommen, auch ungeschriebenes Verfas-
sungsrecht anzuwenden*. Danach besteht das Verfassungsrecht nicht nur aus
einzelnen Sitzen der geschriebenen Verfassung, sondern aus gewissen, sie verbin-
denden, inhaltlich zusammenhaltenden allgemeinen Grundsitzen und Leitideen.
Diese werden vom Verfassunggeber nicht zu einer eigenen Rechtsvorschrift kon-
kretisiert, weil sie das »vorverfassungsmifige Gesamtbild« geprigt haben, von dem
er ausgegangen ist. Derart ungeschriebenen Verfassungsnormen bediirfen angesichts der
Liickenhaftigkeit des Grundgesetzes einer besonderen Begriindung. Hat das Grundgesetz
dadurch, daB es eine Materie nicht durch einzelne Normen regelte, diesen Bereich
offengelassen und insoweit der Legislative zur eigenverantwortlichen Gestaltung
ibertragen? Oder ist die Materie durch ungeschriebenes Verfassungsrecht implizit
doch geregelt?® '

Bisweilen wird hierzu angefithrt, daB sich bei dem fragmentarischen Charakter
der Verfassungsurkunde weitere Rechtsfragen ergeben, fiir deren Beurteilung ein
geschriebener Rechtssatz nicht zur Verfiigung stehe, so daB auf ungeschriebenes
Verfassungsrecht zuriickgegriffen werden miisse . Diese Ansicht schlieBt von dem

*# Etwa bei H. Ehmke, VVDStRL 20, 61£f; i.E. M, Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl.,
1976, S. 114f.

S 0. 1L
“ BVerfGE 2, 403.
* Dazu H. Huber, Rechtstheorie, Verfassungsrecht, Vélkerrecht, 1971, S. 329fF., insbes. S. 335ff;

Ch. Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht, 1972, B. Pieroth, Riickwirkung und Ubergangsrecht,
1981, S. 230ff.
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Vorhandensein eines Regelungsbediirfnisses auf die Existenz einer anwendbaren
Norm im Grundgesetz. Damit werden jedoch zwei wesentliche Schritte auBer acht
gelassen. Zunichst ist bereits der Schlul vom Regelungsbediirfnis auf die Geltung
einer Norm fragwiirdig. Rechtliche Regelungen entstehen erst als Exgebnis eines Prozesses
von Rechtsetzung. Zwar konnen Regelungsbediirfnisse hierfiir den Problemimpuls
darstellen, dieser Impuls ist jedoch noch nicht der NormerlaB selbst. Der Vorgang
der Rechtsetzung, der sich flr das Grundgesetz als Verfassunggebung darstellt,
bleibt von der genannten Begrindung unberiicksichtigt. Darliber hinaus fehlt auch
eine Begriindung dafur, warum die einschlagigen Normen gerade solche des Verfassungs-
rechts sein sollen. Die Liickenhaftigkeit des Grundgesetzes ist vielfach nicht ungewollt
oder zufillig, sondern bewuf}t, viele Fragen sind in ihm nicht nur ungeregelt, sie
sollten auch offen bleiben und dem Gesetzgeber zur Gestaltung iiberantwortet
werden. Daher entspricht auch nicht jedem praktischen Regelungsbediirfnis eine
Norm auf Verfassungsebene. Vielmehr ist stets zu ermitteln, ob das Grundgesetz
die jeweilige Materie tiberhaupt selbst gestalten wollte. Von dem Vorhandensein
eines Regelungsbediirfnisses kann somit weder auf die Geltung eines einschligigen
Rechtssatzes noch gerade auf die Geltung von Verfassungsrecht geschlossen
werden.

Dieses bedeutet jedoch noch nicht, daB die Existenz von ungeschriebenem
Verfassungsrecht vollig ausgeschlossen wire. Es kann aber wegen der Liickenhaf-
tigkeit des Grundgesetzes noch nicht aus dem Fehlen einer positivierten Regelung
hergeleitet werden. Das gilt zumindest stets dann, wenn die Liicke bewuBt gelassen
wurde. Demnach ist zunichst festzustellen, ob eine Liicke bewuBt oder unbewuBt
entstanden ist. Wollte der Verfassunggeber eine Materie nicht regeln, so ist insoweit
jede Erginzung durch ungeschriebenes Recht ausgeschlossen. Anderes kann fiir den
Fall gelten, daB eine Materie durch geschriebenes Recht nicht geregelt wird, nach der
Intention des Verfassunggebers jedoch gerade durch das Grundgesetz normiert werden sollte.
Ein solcher Wille muB jedoch positiv festgestellt werden. Ist er nicht erkennbar, so
kann sich die Frage nach ungeschriebenem Verfassungsrecht und seinem moglichen
Inhalt iiberhaupt nicht stellen. MaBgeblich ist danach der Wille des Verfassungge-
bers und der Inhalt des Grundgesetzes. Insofern ist es zutreffend, wenn das
ungeschriebene Verfassungsrecht nur als Entfaltung, Vervollstindigung und Fort-
bildung der Prinzipien der geschriebenen Verfassung qualifiziert wird, das immer in
Ubereinstimmung mit diesen geschriebenen Normen stchen muB . Diese Notwen-
digkeit der Ubereinstimmung beinhaltet zugleich die Forderung nach Kongruenz

mit dem Willen des Verfassunggebers zur Offenheit des Grundgesetzes.
Ein Beispiel gegliickter Bildung ungeschriebener Grundsitze ist die Rechtspre-

chung des Bundesverfassungsgerichts zur bundesstaatlichen Kompetenzverteilung
kraft »Natur der Sache« oder kraft »Sachzusammenhangs«*.

* E. Kaufmann, VVDSIRL 9, 1, 13,
¥ K. Hesse 2aO. (Fn. 4), S. 15.
* Nachweise bei G. Leibholz / H. J. Rinck aaO. (Fn. 12), vor Art. 70-82, Randnummer 8ff; Art. 83

Randnummer 1.
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3. Verfassungsauftrige und Staatszielbestimmungen

Verfassungsauftrige und Staatszielbestimmungen finden sich im Grundgesetz in
viclfiltiger Differenzierung und Abstufung®. Thr gemeinsames Charakteristikum
besteht darin, da sie nicht self-executing sind. Der von ihnen intendierte Zustand
tritt nicht von selbst ein und kann auch nicht durch bloBe Vollzugs- oder Anwen-
dungsmafBnahmen herbeigefithrt werden. Vielmehr erfordert ihre Verwirklichung
planvolles, gestaltendes Handeln der Staatsorgane. Dazu normieren Verfassungs-
auftrige und Staatszielbestimmungen mehr oder weniger deutliche Zielvorgaben.
Die Offenheit des Grundgesetzes thematisiert hier die Frage, in welcher Intensitit der
Gesetzgeber bei einzelnen MaBnahmen inhaltlichen Bindungen an derartige Vorgaben
unterliegt.

Verfassungsauftrige und Staatszielbestimmungen sind ihrem Gehalt nach Final-
programme, die durch ihren Zweck determiniert werden®. Wihrend das Ziel
vorgegeben ist, bleiben die einzuschlagenden Wege zu thm ebenso wie die dabei
anzuwendenden Mittel offen. Weder vermag das Ziel als solches bestimmte Mittel
notwendig zu legitimieren, noch kann es andere Mittel stets ausschlieBen. Von
prigender Bedeutung fiir die Eignung und Zulissigkeit einzelner Instrumente sind
Zieldefinition, Zeitdimension und Mittelauswahl. Die Zieldefinition folgt in den
einzelnen Staatszielbestimmungen regelmiBig weit und unbestimmt. Aus den ver-
wendeten Begriffen ist zumeist nicht zu entnehmen, wie der angestrebte Endzu-
stand gestaltet werden soll. Dieser Umstand resultiert zugleich aus der Tatsache,
daB der Zeitpunkt der Zielerreichung weit in die Zukunft hinein verlagert ist. Der
intendierte Zustand soll unter 6konomischen und sozialen Rahmenbedingungen
eintreten, welche zur Zeit der Zieldefinition noch gar nicht bestanden und partiell
auch noch gar nicht absehbar waren. Was unter »Sozialstaat« oder »gesamtwirt-
schaftlichem Gleichgewicht« zu verstehen ist, kann in prosperierenden Zeiten
durchaus anders zu definieren sein als in Notzeiten. Das Ziel ist somit nicht nur
unbestimmt, sondern zudem zeitlichen Wandlungen unterworfen.

MaBnahmen zur Zielverwirklichung hingen ihrerseits wesentlich davon ab, wie
das Ziel im Zeitpunkt ihrer Auswahl konkretisiert wird. Dabei bewirkt die Wandel-
barkeit des Ziels in der Zeit, daB die MaBnahmen zu seiner Erreichung nicht
notwendig in einer logischen Reihe aufeinander aufbauen: Andert sich die Zieldefi-
nition wegen gewandelter Rahmenbedingungen, so ist der Weg zu seiner Verwirkli-
chung bisweilen ein anderer, als er zuvor eingeschlagen worden ist. MaBnahmen,
die in der Vergangenheit »richtig« waren, kdnnen in der Gegenwart »falsch« und in
der Zukunft erneut »richtig« sein. Zugleich zeigt die zeitbedingte Wandelbarkeit der
Zielinhalte, daB ecine solche Vorgabe niemals in einem Akt »erreicht« werden kann,
Vielmehr ist ein ProzeB stindiger aktiver Steuerung und reaktiver Sicherung
notwendig, um das Erreichte im Zuge sich wandelnder Rahmenbedingungen nicht
wieder zu verlicren. RegelmiBig konnen solche Programme nicht erfiille oder
verwirklicht, sondern nur anniherungsweise erreicht werden. Sie wandeln sich
stindig und sie erfordern stindigen Wandel®'.

* Dazu P. Lerche, ASR 1965, 3411F.; U. Scheuner, Festschrift fiir E. Forsthoff, 2. Aufl., 1974, S. 325¢f.
¥ Zum folgenden N. Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitit, 1973, S. 257f.; E. Wienholtz,
Normative Verfassung und Gesetzgebung, 1968, S. 94ff.
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Dementsprechend setzt ihre Verwirklichung eine Vielzahl von Wertungs- und
Abwigungsvorgangen voraus>. Das gilt zunichst fiir die inhaltliche Konkretisierung
der jeweiligen Zielsetzung. Sind sie dem zeitlichen Wandel unterworfen, so stellt
sich diese Aufgabe stets neu, ohne daB das Grundgesetz MaBstibe fiir den Vorgang
der Konkretisierung zur Verfligung stellt. Hinzu tritt die Priferenzbildung unter
konkurrierenden Staatszielen. Das Grundgesetz will nicht ein einziges Ziel oder ein
inhaltlich spannungsfreies Zielbiindel realisieren, sondern durchaus unterschiedliche
Zwecke zugleich verwirklicht sehen. Wie diese Zweckauswahl konkret zu gesche-
hen hat, ist verfassungsrechtlich allerdings nicht geregelt. SchlieBlich ist eine
Zweck-Mittel-Relation herzustellen, wobei die Mittel nicht nur zieladiquat sein
miissen, sondern sich zudem der jeweiligen Realitit anpassen miissen. Auch inso-
welt weisen Verfassungsauftrige und Staatszielbestimmungen infolge ihres »Plan-
charakters«™ nur sehr weitmaschige, wenig konkrete Aussagen auf, die ihrerseits
zudem keine zeitliche Unverbriichlichkeit garantieren und zugleich verfassungs-
rechtlich kaum vorgeprigt sind. Dieser Befund entspricht der Einsicht, aus welcher
die Verfassungsauftrige entstanden sind: Gerade die Erkenntnis, dal} eine Materie
nicht durch unmittelbar anwendbares Verfassungsrecht regelbar sei, begriindete die
Schaffung von Staatszielbestimmungen im Grundgesetz, das sich insgesamt bei
deren Normierung grofie Zuriickhaltung auferlegt hat>*. Diese beabsichtigte Weite
und Liickenhaftigkeit der Zielvorgaben prigt threrseits die Bedingungen und Gren-
zen ihrer Konkretisierung durch Interpretation: Wo keine Bindung begriindet werden
sollte, darf sie auch nicht durch Auslegung hergeleitet werden.

Demgegeniiber wird bisweilen die Konkretisierung durch Rechtsprechung und
Auslegung gefordert®. Danach ist dem Bundesverfassungsgericht die Konkretisie-
rung des Grundgesetzes aufgegeben. Eine Summe von Einzelfallentscheidungen
sollte dabei in ihrer Zusammenschau eine Systembildung ermdglichen. Je mehr
Einzelfille entschieden werden, desto deutlicher wird zugleich die jeweilige Staats-
zielbestimmung inhaltlich bestimmt. Sukzessive flihrt danach die Einzelfallentschei-
dung iiber die Ermittlung allgemeiner Grundsitze zu einer fortschreitenden Ver-
dichtung des Verfassungsrechts. Demnach unterscheidet sich die verfassungsge-
richtliche Konkretisierung derartiger Zielvorgaben nicht von der Auslegung einfa-
chen Gesetzesrechts durch die Rechtsprechung der Fachgerichte. Eine derartige
Konzeption 1iBt allerdings den Programmcharakter der Staatszielbestimmungen
unberiicksichtigt.

Diese geben nicht ein festumrissenes Ziel an, sondern setzen Programme, die
threrseits als Abstrakta konkreter Ausfiillung in der Realitit bediirfen. Mit der
Wirklichkeit wandeln sich die Programmgehalte des Ziels und damit zugleich die
Anforderungen an seine Verwirklichung. Die Herleitung solcher Anforderungen
durch Interpretation kann lediglich unter der Voraussetzung bestehen, dall der

51 Vgl. insbesondere K. A. Gerstenmaier, Die Sozialstaatsklausel des Grundgesetzes als Priifungsmaf-
stab im Normenkontrollverfahren, 1975, S. 73{f.

%> G. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, 1980, S. 40fF.

> E. Denninger, JZ 1966, 767, 772.

* W. Weber, DSt 1965, 409, 414.

% Angedeutet bei W. Schreiber, Das Sozialstaatsprinzip des Gmndgcsctzcs in der Praxis der Rechtspre-

chung, 1972, S. 52{f. m. w.N.
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intendierte Zustand statisch definiert wird. Derartige Festschreibungen widerspre-
chen jedoch der Eigenart solcher Ziele. Ob die jeweils zugrunde gelegte Programm-
konkretisierung in der Zukunft weiterhin vorliegen wird, entzieht sich ex ante
genauen Prognosen. Stehen somit Finalprogramm und Interpretationsnotwendig-
keit in einem Widerspruch, so ist das Verfassungsrecht insoweit nicht auslegungsfi-
hig. Deutlich zeigt dies die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum
Sozialstaatsprinzip. Zwar betont das Gericht stindig die Bindung der Legislative an
diesen Grundsatz*. Er wurde bislang jedoch lediglich zur Begriindung der Zulis-
sigkeit von Gesetzen herangezogen, niemals jedoch auf seiner Grundlage dem
Gesetzgeber ein konkretes Verhaltensgebot auferlegt. Die Normativitit des Sozial-
staatsprinzips wird zwar hervorgehoben; »Beispiele, in denen das Gericht aus dieser
Erkenntnis konkrete Rechtsfolgen entnahm, finden sich nicht«”.

Diese Rechtsprechung zeigt ein nicht nur theoretisches, sondern auch praktisch
feststellbares Auseinandertreten von Mafstabsgehalt und Kontrollgehalt der Verfassungs-
aufirdge und Staatszielbestimmungen. Der MafBstabsgehalt des Erlaubnistatbestands
ermdglicht den Staatsorganen eine weitreichende Gestaltung vielfiltiger Bereiche
des Gemeinwesens. Die einzelnen Zweige der Staatsgewalt, insbesondere der
Gesetzgeber, sind bei ihren MaBnahmen insoweit relativ frei. Insbesondere die
Legislative ist zu solchen MaBnahmen lediglich berechtigt, nicht hingegen jedoch in
nachpriifbarer Weise verpflichtet. Die zwingenden Mindestanforderungen der
Staatszielbestimmungen werden vielmehr durch ihren Kontrollgehalt determiniert.
Er umfaBt als Ge- oder Verbotsordnung einen wesentlich engeren Bereich: Ledig-
lich solche MaBinahmen oder Unterlassungen, durch welche die spitere Zielver-
wirklichung endgiiltig ausgeschlossen wiirden, sind verfassungswidrig. Derartige
VerstoBe sind allerdings praktisch kaum denkbar. In dem Bereich, in welchem der
Mastabsgehalt den Kontrollgehalt iiberschiefit, ist der Gesetzgeber von richterlicher Nach-
priifung frei. Hier begriindet die Offenheit der Verfassung Interpretations- und
Konkretisierungsverbote. Die Vorstellung cines durch Auslegung ermittelbaren
Zustandes, welchen die Verfassungsauftrige und Staatszielbestimmungen zugleich
erlauben und gebieten und welcher damit die einzig zulissige Verwirklichung der

verfassungsrechtlichen Anforderungen an die jeweilige Materie darstellt, ist im
Grundgesetz nicht angelegt.

4. Verfassungskonforme Auslegung

Die verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen hat ungeachtet ihrer fehlen-
den gesetzlichen Regelung (s. aber § 79 I BVerfGG) erhebliche quantitative Bedeu-
tung erlangt®™. Als Grund dafiir wird die Flexibilitit dieses Instituts gesehen,
welches die materielle Gerechtigkeit, die Rechtssicherheit und das gemeine Wohl
iiber den formalen Rechtsrigorismus stellt™. Desungeachtet hiufen sich jedoch die

fs Nachweise bei G. Leibholz / H. J. Rinck 2aO. (Fn. 12), Vorbemerkung, Randnummer 4.

7 W. Schreiber aaO. (Fn. 55), S. 52; shnlich H. Noack, Sozialstaatsklausel und juristische Methode,
1975, 8. 124f., 190£f. mit Ubersichten.

fg Nachweise bei G. Leibholz / H. ]. Rinck aaO. (Fn, 12), Vorbemerkung, Randnummer 4.

¥ 0. Bachof, in P. Hiberle (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, S. 293,
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Fille, in welchen ein Ubergreifen des Bundesverfassungsgerichts in die Kompeten-
zen der Legislative durch verfassungskonforme Auslegung beklagt wird®. Umge-
kehrt wird dieses Institut gerade mit dem favor legis und damit dem Gebot
verfassungsgerichtlicher Zuriickhaltung begriindet®. Diese Kompetenzprobleme
finden ihren Grund auch in der Problematik der Liickenhaftigkeit und Offenheit des
Grundgesetzes.

Bereits in ciner frithen Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht die verfas-
sungskonforme Auslegung mit einer »Vermutung fiir die Verfassungsmafigeit des
gepriifien Gesetzes« begriindet®. Danach ist im Zweifel davon auszugehen, daf der
Gesetzgeber verfassungsgemiB handeln sollte und gehandelt hat. Die Vermutung
bezicht sich somit auf Gesetzesinhalt und Gesetzeszweck; sind diese nicht eindeutig
zu ermitteln oder sonst zweifelhaft, so sind sie in Ubereinstimmung mit dem
Grundgesetz zu konkretisieren. Sie ergeben sich somit nicht ausschlieBlich aus dem
Gesetz und den Absichten des Gesetzgebers, sondern zugleich aus der Verfassung.
Voraussetzung dafiir ist jedoch, daB das Grundgesetz fiir eine solche Konkretisie-
rung iiberhaupt gecignete MaBstibe bereithilt. In diesem Fall erscheinen Gesetzesin-
halt und Gesetzeszweck nicht mehr ausschlieBlich in der Verantwortung der Legis-
lative, sondern zugleich als Ausprigung des verfassungsrechtlichen Gebotenen. Die
verfassungskonforme Auslegung konkretisiert somit die Anforderungen des
Grundgesctzes fiir die Regelung der jeweiligen Materie anlilich der Interpretation
cinfachen Rechts. Konsequent erscheint das verfassungskonform ausgelegte Gesetz
vielfach als Ausprigung der im Grundgesetz angelegten Gestaltungsanordnung fiir die
jeweilige Materie. Es erhilt so eine hohere Qualitit als dic eines Normsetzungsaktes
der Legislative, indem es als Konkretisierung des Grundgesetzes insoweit der
Disposition des einfachen Gesetzgebers enthoben erscheint. Mit dem am Grundge-
setz ausgelegten Inhalt ist es Verfassungsgebot; der Gesetzgeber hat seinen Gestal-
tungswillen zum Ausdruck gebrache, der durch die verfassungsgerichtliche Ausle-
gung als Wille der Verfassung erscheint. Dieser Wille des Grundgesetzes bindet den
Gesctzgeber; dadurch wird die verfassungskonform ausgelegte Vorschrift praktisch
unabinderlich und unaufhebbar.

Diese Anschauung, dic letztlich auf der These der Verfassungsorientierung aller
Gesetzesauslegung beruht®, entwertet zugleich die bislang anerkannten Grenzen
verfassungskonformer Auslegung. Werden sie durch den Wortlaut® und den Sinn
des jeweiligen Gesetzes® konstituiert, so orientieren sich diese ihrerseits wieder am
Grundgesetz. Schafft das Grundgesetz zundchst im Zwecke der verfassungsorien-
tierten Gesetzesinterpretation den erforderlichen verfassungsgemiBen Normzweck
selbst, so ist dieser nicht mehr Grundlage und Grenze, sondern Resultat der verfas-
sungskonformen Auslegung. Die Vermutung der VerfassungsmiBigkeit eines Gesetzes
kénnte somit nur noch unter der Voraussetzung erschiittert werden, daB sic

S etwa H. Simon, EuGRZ 1974, 85, 90; Ch. Gusy, DVB11979, 757, 579, ders., JuS 1980, 718, 722.

61 Nachweise bei R. Zippelius, in Ch. Starck u.a. (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz
I1, 1976, S. 108, 110ff.

¢ BVerfGE 2, 266, 282.

8 BVerfGE 7, 198, 205; s. dazu oben II1.

% BVerfGE 8, 28, Ls 1; 9, 194, 200; 33, 52, 69; 35, 263, 280; 47, 46, 82.

5 BVerfGE 2, 280, 398; 8, 34, 41; 18, 111; 33, 52, 69; 35, 263, 280.
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widerlegbar ist. Diese Moglichkeit bliebe praktisch auf den Fall reduziert, daff die
Legislative nachweisbar verfassungswidrig handeln wollte, also vorsitzlich die
Grundgesetzwidrigkeit herbeigefiihrt hat. In allen anderen Fillen, in denen der
Gesetzeszweck eine gewisse Bandbreite an Regelungsalternativen zuliBt, nicht
eindeutig zu ermitteln oder unklar ist, wiirde im Wege der Vermutung der
Gesetzeszweck erst vom Bundesverfassungsgericht am Grundgesetz gebildet. Ein
solcher Zweck kann niemals die verfassungskonforme Auslegung begrenzen.

Deutlich zeigt sich hier ein Nachteil der Verfassungsorientierung aller Gesetzes-
auslegung, indem dem realen, von den normsetzenden Instanzen gewollten Norm-
zweck durch die Rechtsprechung ein weiterer, am Grundgesetz gebildeter gesollter
Zweck gegeniibergestellt wird. Beide Zwecke sind nicht notwendig tatsichlich
identisch, sondern lediglich der Vermutung nach kongruent. Wird der verfassungs-
konformen Auslegung jeweils der verfassungsrechtlich gesollte Gesetzeszweck zu-
gelegt, so entsteht dadurch die Gefahr, daB8 das von den Instanzen der Legislative
verfolgte reale Ziel im ProzeB der Konkretisierung verfehlt wird. Diese Gefahr kann
lediglich dadurch vermieden werden, daB der verfassungskonformen Interpretation nicht
der gesollte, sondern der reale Gesetzeszweck zugrunde gelegt wird®. Nur auf diese Weise
kann der logische Zirkel vermieden werden, daB zunichst der Gesetzeszweck am
Grundgesetz gebildet und dieser sodann am Grundgesetz gemessen wird. Eine
derartige Auslegung nimmt auf den tatsichlich vorfindlichen Willen des Gesetzge-
bers keine Riicksicht. Die Unzulissigkeit jenes Zirkelschlusses wird durch die
Liickenhaftigkeit und Offenheit der Verfassung begriindet. Sie steht der Verfas-
sungsorientierung aller Gesetzesinterpretation diametral entgegen®. Enthilt das
Grundgesetz nicht potentiell fiir jede Materie detaillierte Regelungen, so kann auch
nicht jede Gesetzesauslegung verfassungsorientiert sein. Dementsprechend besteht
verfassungsrechtlich kein Grund, bereits die Interpretation des Gesetzes aus sich
selbst und seinem realen Zweck heraus zu beeinflussen. Dieses Ergebnis kann
sodann am Grundgesetz gemessen werden. So erscheinen die Grenzen der verfas-
sungskonformen Auslegung wieder sinnvoll.

% H. Ehinke, VVDStRL 20, 53, 74.
% S. 0. IIL



