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Ermnst Friesenhahn

Aufgabe und Funktion des Bundesverfassungsgerichts

I. Die Zustindigkeiten des Bundesverfassungsgerichts

| Die Frage, was eigentlich Verfassungsgerichts-
| barkeit ist, ist umstritten. Nicht alle Gerichts-

barkeit, die irgend etwas mit der Verfassung

© zu tun hat, ist Verfassungsgerichtsbarkeit im

spezifischen Sinne. Doch koénnen wir diese
theoretische Streitfrage hier beiseite lassen.
Wir haben in dem vom Grundgesetz einge-
setzten Bundesverfassungsgericht eine Insti-
tution vor uns, die nicht nur Gericht ist, son-
dern zugleich Verfassungsorgan, und dieses

| Gericht wird in einer Anzahl von Verfahren

ganz verschiedener Art zum Schutze der Ver-
fassung tatig. Wenn wir die Funktion des
Bundesverfassungsgerichtes im System unse-
rer Verfassung erkennen wollen, mussen wir
zunéchst seine Zustandigkeiten beschreiben?).

Das Bonner Grundgesetz hat in Art. 92 die
rechtsprechende Gewalt den Richtern anver-
traut. Es hat den Funktionsbereich dies_er
rechtsprechenden Gewalt in einer bisher ein-
zigartigen Weise ausgeweitet.

1. Im Rechtskreis zwischen den einzelnen l?ri-
vatleuten darf der A, der gegen den B eine
Forderung von 1 000,— DM hat, nicht einfa?h
hingehen und im Hause des B nachsehen, wie
er sich zufriedenstellen koénnte, sondern er
muf zundchst das Zivilgericht anrufen, damit
der Richter priifen und entscheiden kann, ob
die von A behauptete Forderung gegen B be-
steht; erst auf Grund des redltskréftiger} Ur-
teils kann dann der A den Gerichtsvollzieher
zu B hinschicken.

2. Die staatlichen Strafvollstredcungsbehbrden
diirfen das Ubel der Strafe, sei es Geld- oder
Freiheitsstrafe, nicht eher an einem Rechts-

1) Hinweise auf die Literatur und Nadlweme_g;:s
der Rechtsprechung des Bundesverfasgungsgend S
finden sich in dem ausfithrlichen Bericht, den der
Verfasser fiir ein internationales redmtsver%lel-
chendes Colloquium erstattet hat, der unter Be::
Titel Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der nlilSt
desrepublik Deutschland, K6ln 1963, eISdneneerfas-.
Hingewiesen sei weiter auf die vom __Bupdeszeste-
sungsgericht aus Anlaf seines zehnjahn%en e
hens herausgegebene Schrift Das Bunce}f::akter
sungsgericht, Karlsruhe 1964. — Dem S i
dieser Darstellung entsprechenq werden hie
einige wenige Anmerkungen beigegeben.
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brecher vollziehen, als bis der Strafrichter in
einem mit allen Garantien fiir den Angeklag-
ten umgebenen Prozefiverfahren durch Urteil
festgestellt hat, daB der Angeklagte die ihm
zur Last gelegte Tat begangen hat und ihn zu
einer bestimmten Strafe verurteilt hat.

3. Erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts nahm
die Gesetzgebung die im Namen des Rechts-
staates vorgetragene Forderung auf, den un-
abhdangig urteilenden Richter auch zwischen
den einzelnen und den verwaltenden Staat
zu stellen. Aus dem Grundsatz, daf die Ge-
setze, welche die Sphdre der Freiheit des ein-
zelnen umgrenzen und den Verwaltungsbe-
horden die Ermachtigung geben, in gewissem
Umfang in diesen Rechts- und Freiheitsbereich
des einzelnen einzugreifen, zweiseitig bindend
sind, der Staat also seine an den einzelnen
gerichteten speziellen Gebote und Verbote auf
ein Gesetz stiitzen muBl, wurde die Folgerung
gezogen, daB dann der einzelne auch die
Moglichkeit haben miisse, durch einen ande-
ren als die Verwaltung selbst nachpriifen zu
lassen, ob die Verwaltung sich an diese ihr
gezogenen rechtlichen Schranken gehalten
hat. Die Moglichkeit dazu ergab sich aus der
Teilung der Gewalten, die als Organisations-
prinzip der rechtsstaatlichen Verfassung zu-
grunde liegt: Die einheitliche Staatsgewalt
wird ausgeiibt durch besondere, voneinander
unabhédngige Organe der Gesetzgebung, Ver-
waltung und Rechtsprechung (vgl. Art. 20 Abs.
2 GG). So konnte der Richter, obwohl selbst
auch Organ des Staates, zu einem neutraien
Dritten im Rechtsstreit des Biirgers gegen den
verwaltenden Staat werden, weil er an Wei-
sungen der Exekutive und der Legislative
nicht gebunden ist und nur nach MaBgabe der
im Gesetz verkorperten allgemeinen Regel
entscheidet, was im konkreten Falle rechtens
ist. Erst nur zogernd und auf einzelne spe-
ziell bezeichnete Verfiigungen der Verwal-
tungsbehorden begrenzt, entstand so die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit. Sie hat ihren vollen
Ausbau erst nach dem Zweiten Weltkrieg
gefunden. Alle Rechtsstreitigkeiten aus dem
Verwaltungsrechtskreis konnen heute einer

gerichtlichen Entscheidung zugefiihrt werden,



4. Diese drei Arten der Gerichtsbarkeit, die
Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichtsbarkeit
finden wir in jedem modernen Staat., Schwin-
gen wir uns nun aber eine Stufe hoher und
fassen wir den Verfassungsrechtskreis ins
Auge, so versieht sich die Einrichtung einer
Gerichtsbarkeit zur Entscheidung von Rechis-
fragen, die in diesem Bereich streitig werden,
keineswegs von selbst, ja ihre Konstruktion
macht sogar gewisse Schwierigkeiten. Durch
die Verfassung wird der Staat mit Organen
versehen, die den Willen des Staates bilden.
Es werden ihnen ihre Funktionen zugeteilt,
und ihr Zusammenspiel wird geordnet. So
kommt etwa im Zusammenwirken von Bun-
destag, Bundesrat, Bundesregierung und Bun-
desprdsident ein Bundesgesetz zustande. Nun
kann sich ein Streit erheben zwischen dem
Bundestag und dem Bundesrat, ob ein be-
stimmtes Gesetz der Zustimmung des Bun-
desrates bedarf oder nicht. Zwischen Bun-
destag und Bundesprdsident kann streitig
werden, ob der Bundesprasident befugt war,
die Verkiindung eines Gesetzes wegen Ver-
fassungswidrigkeit zu unterlassen. Der Bun-
desprasident konnte der Meinung des Bun-
deskanzlers, daB der Bundesprasident die
Ernennung und Entlassung der Bundesmini-
ster nach dem Willen des Bundeskanzlers zu
vollziehen habe, die Meinung entgegenset-
zen, daB er eine eigene Entscheidung in die
‘Waagschale werfen diirfe. Die Loésung sol-
cher Differenzen zwischen Verfassungsorga-
nen iiberlassen die Verfassungen in der Regel
dem politischen Ausgleich zwischen ihnen,
Weder die Bismarcksche noch die Weimarer
Reichsverfassung kannten eine Gerichtsbarkeit
in diesem Bereich. Bis aul Ansdtze im neuen
italienischen Verfassungsrecht ist sie auch im
Ausland unbekannt. Das Bonner Grundgesetz
aber verselbstdandigt quasi die Verfassungs-
organe, belrachtet ihre Zustdndigkeit als
eigene Rechte und behandelt ihre gegensei-
tigen Beziehungen als Rechtsbeziehungen wie
zwischen selbstdndigen Rechtssubjekten, die
einander im ProzeB vor einem Richter gegen-
iberstehen konnen. Es verweist namlich in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 die Streitigkeiten iiber
den Umfang der ,Rechte und Pflichten” eines
obersten Bundesorgans oder anderer Betei-
ligter, die durch das Grundgesetz oder in der
Geschaftsordnung eines obersten Bundesor-
gans mit ,eigenen Rechten" ausgestattet sind,
vor das Bundesverfassungsgericht. Hier haben
wir den ersten zentralen Bereich der Verfas-
sungsgerichisbarkeit vor uns, die sogenann-
ten Organstreitigkeiten.
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Der einzige klassische Fall eines Organstrei-
tes, der bisher vor das Bundesverfassungs-
gericht gebracht worden ist — eine Klage
des Bundesrates gegen den Bundesprdsiden-
ten wegen der Verkiindung des Gesetzes iiber
die Stiftung ,PreuBischer Kulturbesitz”, dem
die vom Bundesrat fiir notwendig gehaltene
Zustimmung nicht erteilt worden war —, ist
nicht zur Entscheidung gekommen, weil die-
selbe Streitfrage dem Bundesverfassungsge-
richt auch im Gewande einer abstrakten Nor-
menkontrolle vorgelegt worden war. Das Bun-
desverfassungsgericht hielt in diesem Fall das
objektive Verfahren der Normenkontrolle fir
die gemdBe Form der Ausiibung von Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und hat es der Entschei-
dung im Streitverfahren zwischen Verfassungs-
organen vorgezogen. Weiter wdren hier aus
der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts noch zu erwédhnen die Klage von Ab-
geordneten des Bundestages gegen den Bun-
destag wegen Beschrankung der Redezeit und
die Klage der SPD-Fraktion gegen den Bun-
destag wegen einer Geschéaftsordnungsbestim-
mung, die im Bereiche der Finanzvorlagen das
Initiativrecht beschrédnkte. Im tbrigen ist der
Bereich der Organstreitigkeiten dadurch er-
weitert worden, daB das Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz auch den mit eigenen Rechten
ausgestatteten Teilen von Verfassungsorga-
nen die Befugnis zuerkannt hat, die Verlet-
zung von verfassungsmaBigen Rechten oder
Pflichten des Organs selbst durch andere Ver-
fassungsorgane zu riigen. So hat etwa die
SPD-Fraktion des Bundestages mehrfach die
Bundesregierung verklagt mit der Behaup-
tung, die Regierung habe bei dem Abschluf
volkerrechtlicher Abkommen das im Art. 59
Abs. 2 GG vorgesehene Mitwirkungsrecht des
Bundestages verletzt. Endlich hat das Bundes-
verfassungsgericht in einer schopferischen
Rechtsprechung aus der verfassungsméBigen
Anerkennung der politischen Parteien als tra-
gender Glieder unseres demokratischen Staa-
tes (Art. 21 GG) die Konsequenz gezogen, daB
die politischen Parteien die Verletzung ihrer
verfassungsméBigen Rechte im Wahlverfah-
ren durch Wahlgesetze im Wege des Organ-
streites geltend machen kénnen. Das Bun-
desverfassungsgericht ist bereits mit einer
ganzen Anzahl derartiger Streitigkeiten be-
faBt worden.

5. Das Grundgesetz hat einen Staat beson-
derer Art verfaft., Die Bundesrepublik
Deutschland ist ein Bundesstaat, d. h. ein aus
Staaten zusammengesetzter Staat. Das Grund-
gesetz muB darum zwei Normen-Komplexe
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umfassen, einmal die Verfassung des Bun-
des als des Gesamtslaates, die den Bund mit
seinen Staatsorganen versieht und ihr Zu-
sammenwirken regelt, und zum andern die
Ordnung des biindischen Gefiiges, d.h. die
Verteilung der staatlichen Funktionen auf den
Bund und die Ldander, die Festlegung der
Rechte und Pflichten des Bundes gegen die
Lander, der Lander gegen den Bund und der
Linder untereinander. In diesem zweiten Be-
reich bietet sich die gerichtliche Entscheidung
von Streitigkeiten, die sich insbesondere aus
der Kompetenzverteilung ergeben konnen,
schon eher an, da wir es mit selbstandigen
Rechtsgebilden zu tun haben. Hier stehen
sich Staaten gegeniiber, fiir die wir auch im
internationalen Bereich eine Gerichtsbarkeit
kennen, In diesem féderalen Bereich finden
wir darum die Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht nur schon in der Weimarer Reichsverlas-
sung, sondern auch in ausldndischen Bundes-
staaten. Nach dem Grundgesetz ist das Bun-
desverfassungsgericht zustandig zur Entschei-
dung von verfassungsrechtlichen Streitigkei-
ten zwischen Bund und Landern und zwischen
Landern (Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 und 4 GG).

Einige politisch besonders interessante Ver-
fahren, die die breitere Offentlichkeit bewegt
haben, gehoren in diesen Bereich, so etwa der
Streit zwischen Baden und dem Bund um die
Neugliederungsgesetze im Siidwestraum, der
Streit zwischen dem Bund und Niedm‘sachse_n
wegen der Vereinbarkeit des niedersachsi-
schen Schulgesetzes mit dem Reichskonkordat,
der Streit zwischen dem Bund und Hessen be-
treffend die Volksbefragung iiber Atomwal-
fen in den hessischen Gemeinden, der grofie
FernsehprozeB zwischen Hamburg und Hessen
auf der einen Seite und dem Bund auf dej
anderen Seite, und endlich der Streit zwl-
schen Hessen und der Bundesrepublik wegen
der Nichteinbringung des Gesetzentwurfes ftr
das Neugliederungsgesetz nach Art. 29 GG.

Der einzige Fall einer Streitigkeit zwischen
den Lédndern, der sich nach dem Inkraftireten
des Grundgesetzes erhoben hat, wurdt? vor
Einrichtung des Bundesverfassungsgerichtes
durch ein Schiedsgericht erledigt *).

6. Fiir einen Bundesstaat ist es nicht gleicl_l-
giiltig, wie es um die politische Ordnung in
den Gliedstaaten steht. Die innere Befriedung
ist ein Hauptanliegen eines jeden Bundes.
Der Bund als solcher muf also ein Interesse
an Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines
Gliedstaates nehmen. Die Intervention kann
auf politischem Wege geschehen. Wo aber
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ein Bundesstaat iiber ein Verfassungsgericht
verfugt, da werden konsequenterweise auch
die Organstreitigkeiten innerhalb eines Glied-
staates diesem Bundesverfassungsgericht zur
Entscheidung zugewiesen, soweit das Land
nicht selbst durch Einrichtung eines Landes-
verfassungsgerichtes Vorsorge fiir einen ge-
richtlichen Austrag solcher Streitigkeiten ge-
troffen hat. Diesem Vorbild der Weimarer
Reichsverfassung folgt auch das Grundgesetz
(Art. 93 Abs. 1 Nr. 4).

Die komplizierten Fragen des Verhaltnisses
von Landesverfassungsgerichtsbarkeit zur
Bundesverfassungsgerichtsbarkeit mochte ich
hier nicht eingehender ertrtern, sondern nur
festhalten, daB alle deutschen Léander ein
eigenes Verfassungsgericht besitzen auBer
Schleswig-Holstein, das gemaB Art. 99 GG
das Bundesverfassungsgericht zur Entschei-
dung von Landesverfassungsstreitigkeiten
zustandig gemacht hat. Grundsatzlich gelan-
gen darum nur Organstreitigkeiten aus
Schleswig-Holstein an das Bundesverfassungs-
gericht. Wenn allerdings das Landesverfas-
sungsrecht — und sei es auch nur durch die
Interpretation, die das Landesverfassungs-
gericht einer Zustandigkeitsklausel gibt —
eine Lucke in dem bundesverfassungsrecht-
lich vorausgesetzten verfassungsgerichtlichen
Rechtsschutz 1aBt, so tritt das Bundesverfas-
sungsgericht in diese Liicke ein. So wurde etwa
das Bundesverfassungsgericht fiir Organstrei-
tigkeiten politischer Parteien gegen den Land-
tag wegen Wahlrechtsbestimmungen fiir Ba-
den-Wiirttemberg zustandig, weil der Staats-
gerichtshof flir Baden-Wiirttemberg die poli-
tischen Parteien nicht zum Organstreit zulieB.
Daraufhin hat dann allerdings der Staats-
gerichtshof seine Rechtsprechung gedndert.

7. Die Falle, die ich bisher aus der Zustandig-
keit des Bundesverfassungsgerichtes vorge-
fithrt habe, zeichnen sich dadurch aus, dabB
streitende Parteien — Glieder eines Bundes-
staates oder Faktoren des Verfassungslebens
— einander gegeniiberstehen und geltend ma-

?) Es handelte sich um eine in den Bereich des
Finanzausgleichs fallende Streitigkeit zwischen
Niedersachsen auf der einen Seite und den Léan-
dern Bayern, Bremen, Hamburg, Hessen, Nord-
rhein-Westfalen, Schleswig-Holstein und Baden-
Wiirttemberg auf der anderen Seite wegen Durch-
fiilhrung der Niedersachsen-Klausel in § 4 des Ge-
setzes zur vorldufigen Regelung der Kriegsfolge-
lasten im Rechnungsjahr 1949 vom 6. 8. 1949, Der
Streit wurde durch den Schiedsspruch eines durch
ErlaB des Bundesfinanzministers gebildeten
Schiedsgericht vom 29. August 1951 zugunsten Nie-
dersachsens entschieden.



chen, daB sie durch das Verhalten des anderen
Teils in ihren verfassungsmadBigen Rechten
verletzt seien; sie erstreben in einem konlra-
diktorischen Streitverfahren ‘ein Urteil des
Bundesverfassungsgerichtes und miissen dar-
um auch ein besonderes Rechtsschutzinteresse
daran geltend machen. Anders ist die Funktion
des Bundesverfassungsgerichtes bei den ob-
jektiven Verfahren, die zwar auch des Ansto-
Bes durch einen in der Verfassung oder in
einem Gesetz bestimmten Antragsteller bedir-
fen, deren Gegenstand aber nicht Rechte —
bzw. verfassungsmafBige Zustandigkeiten —
des Antragstellers sind, sondern vor allem
die Prifung der Geltung oder der Qualitat
einer Norm.

a) Wenn irgendein Richter im Rahmen seiner
Zustandigkeit eine Entscheidung féallen soll,
so mufi er auf den von ihm festgestellten
Sachverhalt das diesen Fall betreffende Ge-
selz anwenden. Nun gibt es Staaten, wie
etwa Frankreich, die das fiir sakrosankt er-
kldren, was der Gesetzgeber beschlossen hat:
Der Richter muB jedes Gesetz als geltendes
Recht anwenden, das ordnungsmaBig ver-
kiindet ist. Andere Verfassungen gestatten
dem Richter die Priifung, ob das Gesetz, das
sich ihm als das Recht, nach dem der konkrete
Fall zu entscheiden ist, darbietet, auch wirk-
lich geltendes Recht ist oder ob es mit einer
hoherrangigen Norm der Verfassung im Wi-
derspruch steht und darum ungiltig ist. Eine
solche Priifung stellt der Richter dann aus
AnlaB eines konkreten Prozesses an. Es sind
inzidente Uberlegungen, die er anstellen muB,
um das Recht zu finden, nach dem er den vor
sein Forum gebrachten Fall entscheiden muB.
Kommt er zu dem Ergebnis, daB das zunachst
in Betracht kommende Gesetz wegen Wider-
spruchs zur Verfassung ungtltig ist, so laBt
er es bei der Entscheidung des Falles auBer
acht. Er entscheidet nicht ausdriicklich tber
die Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit des Geset-
zes, sondern aus den Griinden seines Urteils
iber einen anderen Streitgegenstand ergibt
sich, daB er ein Gesetz fiir ungiiltig gehalten
und darum nicht angewandt hat. So war die
Situation in Deutschland unter der Herrschaft
der Weimarer Reichsverfassung, nachdem das
Reichsgericht in einer Entscheidung vom No-
vember 1925 dieses richterliche Priifungsrecht
in Anspruch genommen hatte. Bei diesem
System richterlicher Normenpriifung wird das
fir ungiiltig gehaltene Gesetz nicht férmlich
beseitigt; ein anderer Richter konnte es fiir
giiltig halten und anwenden.
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Die Vereinigten Staaten von Amerika ken-
nen nur diese Art von Verfassungsgerichtsbar-
keit, Wenn berichtet wird, daB der Oberste
Bundesgerichtshof der Vereinigten Staaten ein
Gesetz fiir ungiltig erklart habe, so handelt
es sich nicht um eine Entscheidung tber Giil-
tigkeit oder Ungiiltigkeit des Gesetzes als
solche; dem Gerichtshof war vielmehr ein
Rechtsstreit unterbreitet und aus Anlaf der
Entscheidung dieses Rechtsstreites wurde in-
zidenter iber die Giiltigkeit des Gesetzes
befunden, was nicht in der Urteilsformel,
sondern nur in den Griinden des Urteils
Ausdruck findet. Natirlich hat aber eine sol-
che inzidente Prifung und Verwerfung eines
Gesetzes durch einen obersten Gerichtshof
faktisch die gleiche Wirkung, als wenn das
Gesetz formlich aufgehoben wiirde, besonders
wenn es sich um einen Gerichtshof von dem
Ansehen des Obersten Bundesgerichtshofes
der Vereinigten Staaten handelt, der weit-
gehend eben nur dann tatig wird, wenn
schwierige verfassungsrechtliche Fragen im
Hintergrund der Sach-Entscheidung stehen.

Das MiBliche bei solcher Ordnung ist, daB
verschiedene Gerichte dasselbe Gesetz ver-
schieden beurteilen, die einen es fir giiltig
halten und anwenden, die anderen es fiir un-
giiltig halten und auBer acht lassen konnen.
Um diesem MiBstand zu begegnen, ordnet das
Grundgesetz an, daBl der Richter, der ein Ge-
setz, auf dessen Giiltigkeit es bei seiner Ent-
scheidung ankommt, fiir verfassungswidrig
halt, das Verfahren aussetzen und die Entschei-
dung des Verfassungsgerichtes einholen muB,
und zwar des Bundesverfassungsgerichtes,
wenn er das Gesetz fiir grundgesetzwidrig halt,
des Landesverfassungsgerichts, wenn er einen
VerstoB gegen die Landesverfassung annimmt
(Art. 100 Abs. 1 GG). Der Richter ist nicht
genotigt, das Verfassungsgericht anzurufen,
wenn er das Gesetz fir giiltig halt, mag die
Giiltigkeit in der Literatur noch so sehr um-
stritten sein, und mag er von einer der Pro-
zeBparteien noch so sehr bedringt werden,
die Frage dem Verfassungsgericht vorzulegen.
Halt er dagegen das Gesetz fiir verfassungs-
widrig, so wird der ProzeB unterbrochen, und
die abstrakte Rechtsfrage der Giltigkeit des
Gesetzes wird aus dem ProzeB herausgelost
und dem Verfassungsgericht zur Entscheidung
vorgelegt. Das Verfassungsgericht entscheidet
dann mit Gesetzeskraft. Kommt es zu dem
Ergebnis, daB das Gesetz der Verfassung
widerspricht, so erkldrt es das Gesetz fiir
nichtig, wodurch das Gesetz endgiiltig ver-
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nichtet ist und von keinem Richter mehr an-
gewandt werden darf.

Das Priifungsrecht des Richters bleibt also be-
stehen, aber an die Stelle der gelegentlichen,
von jedem Richter aus AnlaB irgendeines
Rechtsstreites geiibten Verwerfung eines Ge-
selzes wegen Verfassungswidrigkeit mit Wir-
kung nur fiir diesen Rechtsstreit ist die Kon-
zentration des Verwerfungsrechtes als aus-
driicklicher Ausspruch mit Gesetzeskraft beim
Bundesverfassungsgericht getreten, Der Sinn
dieser Regelung ist, daB nicht jedes Gericht
sich iiber den Willen des in unserer heutigen
Verfassung etablierten Gesetzgebers soll hin-
wegsetzen konnen. Nur dieses besondere
Verfassungsgericht ist berufen, das Parlament
als Gesetzgeber zu kontrollieren. Handelt es
sich dagegen um Gesetze aus der Zeit vor
dem ErlaB des Grundgesetzes — die nach Art.
123 GG fortgelten, soweit sie dem Grundge-
setz nicht widersprechen —, so bedeutet die
Feststellung eines Widerspruchs nicht, daB
der Gesetzgeber die Verfassung mibBachtet
hat, sondern daB eine spatere Norm (Grund-
gesetz) die frithere Norm (vorkonstitutionel-
les Gesetz) auBer Kraft gesetzt hat. Wie im-
mer in solchen Fillen der lex posterior kann
darum jeder Richter auch ein vorkonstitutio-
nelles Gesetz mit dem Grundgesetz verglei-
chen und bei seiner Entscheidung auBer acht
lassen, wenn er einen Widerspruch fir ge-
geben erachtet. Aus den gleichen grundsatz-
lichen Erwagungen — die Autoritat des Par-
lamentes als Gesetzgeber ist nicht im Spiel —
hat das Bundesverfassungsgericht weiter ent-
schieden, daB jeder Richter eine Rechtsnorm,
die nicht vom Gesetzgeber erlassen worden
ist — Verordnung der Regierung oder Sat-
zung der Gemeinde —, nicht nur wegen Ge-
setzwidrigkeit, sondern auch wegen Verfas-
sungswidrigkeit bei seiner Entscheidung au-
Ber acht lassen darf.

Die Nichtigerkldrung von Gesetzen wird viel-
fach als gesetzgeberische Funktion bezeichnet,
die an sich dem Richter nicht zukomme. Ich
halte das nicht fiir richtig. Das Gericht bleibt
auch hier im Rahmen der Rechtsprechungs-
Funktion: Das zu priifende Gesetz ist der Tat-
bestand, der unter die Verfassung subsumiert
wird. Das Gericht untersucht, ob der Geselz-
geber beim Erlaf des Gesetzes gegen Nor-
men der Verfassung verstofen hat und zieht
im Bejahungsfall daraus in seinem Urteil
die Rechtsfolge der Nichtigkeit. Die Tech-
nik des Richterspruches muB sich der Tequ'flk
der richterlich zu kontrollierenden Staatstatig-
keit anpassen. So wenig der Verwaltungs-
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richter verwaltet, wenn er einen Verwal-
tungsakt wegen Gesetzwidrigkeit aufhebt
(statt die Verwaltungsbehorde zu verurteilen,
den Verwaltungsakt aufzuheben), so wenig
wird der Verfassungsrichter als Gesetzgeber
tatig, wenn er ein Gesetz fiir nichtig erkladrt
(statt den Gesetzgeber zu verurteilen, das
Gesetz seinerseits riickwirkend zu beseiti-
gen). Formal gesehen wirkt zwar die mit Ge-
selzeskraft versehene und im Gesetzblatt zu
verkiindende Feststellung (!) der Nichtigkeit
wie ein gesetzgeberischer Akt, der Sache nach
ist es aber ein normativ gebundener richter-
licher Akt, nicht (im Rahmen der Verfassung)
freie Gestaltung der Rechtsordnung, wie es
die Funktion des Gesetzgebers ist,

Bedeutungsvoll allerdings sind die politi-
schen Folgen der Nichtigerklarung eines Ge-
setzes fliir den Gesetzgeber. Ich erinnere etwa
daran, welche Verwirrung und welcher lang
dauernde Stillstand im Veranlagungsgeschift
der Finanzamter enistand, als das Bundesver-
fassungsgericht die Besiimmung des Einkom-
mensteuergesetzes liber die Zusammenver-
anlagung der Ehegatten fiir nichtig erklart
hatte. Hier hat das osterreichische Recht eine
praktikablere Losung gefunden: Der oOster-
reichische Verfassungsgerichtshof hebt das
Gesetz wegen Verfassungswidrigkeit pro fu-
turo auf und kann sogar seine Fortgeltung
bis zur Dauer eines Jahres bestimmen, um
dem Gesetzgeber die Moglichkeit zu geben,
in Ruhe fiir Ersatz zu sorgen.

b) Ein Rangverhalinis der Normen besteht
nicht nur zwischen dem einfachen Gesetz und
dem Verfassungsrecht, sondern im Bundes-
staat auch zwischen dem Landesrecht und
dem Bundesrecht. Nach Art. 31 GG bricht
Bundesrecht Landesrecht. Jeder Richter mufB
darum auch dann die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichtes einholen, wenn er
Landesrecht fiir unguitig halt wegen Wider-
spruchs zum Bundesrecht (Art. 100 Abs. 1 GG).

c) Das Bundesverfassungsgericht wird in sehr
vielen Fallen von Gerichten angerufen, die
ein Gesetz fiir nichtig halten. Nicht alle solche
Vorlagen sind sehr sinnvoll. Man kénnte dar-
um fragen, ob es tiberhaupt berechtigt ist, je-
dem Richter — auch der untersten Instanz —
diese Moglichkeit zu eroffnen. Es konnte abge-
wartet werden, wie die hoheren Instanzen ent-
scheiden, etwa gar nur den obersten Gerichten
der verschiedenen Rechisprechungszweige das
Vorlagerecht vorbehallen werden. Aber die
geltende Regelung entspricht eben doch der
hohen Wiirde des Richleramtes: Kein Richter



soll genotigt werden, ein Gesetz anzuwenden,
das er fiir ungiltig halt.

d) Normenkontrolle bt das Bundesverfas-
sungsgericht nicht nur auf Vorlage eines Ge-
richtes (sog. konkrele Normenkonlrolle) aus,
sondern auch als sogenannte abstrakie Nor-
menkontrolle auf Antrag der Bundesregie-
rung, einer Landesregierung oder eines Drit-
tels der Mitglieder des Bundestages (Art. 93
Abs, 1 Nr. 2 GG). In diesem Verfahren kann
auch die Vereinbarkeit eines vorkonstitutio-
nellen Gesetzes oder einer Verordnung mit
der Verfassung zur Entscheidung gestellt
werden,

e) Fir die Funktion des Bundesverfassungs-
gerichtes dirfte es nun sehr aufschluBireich
sein, daBi weitaus die Mehrzahl der Gesetze,
die ihm zur Normenkontrolle vorgelegt wer-
den, fiir giiltig erachtet wurden. Das Gericht
iibt eine gewisse Zuriickhaltung und geht von
einer Art Vermutung der Giiltigkeit der Ge-
setze aus. Nur wenn das Gesetz evident gegen
die Verfassung verstoBt, wird es fiir nichlig
erkldart. Das hat insbesondere Bedeutung bei
der Prifung an Hand des Gleichheitssatzes:
Findet sich auch nur ein irgendwie gearteter
Rechtfertigungsgrund fir die Differenzierung,
die der Gesetzgeber vorgenommen hat, so
wird das Gesetz aufrechterhalten. Das Bun-
desverfassungsgericht versucht tiberdies, ein
Gesetz selbst dann noch zu retten, wenn es in
der Auslegung, die ihm vom vorlegenden Ge-
richt gegeben worden ist, in der Tat verfas-
sungswidrig sein wiirde, indem es dem Ge-
selz eine andere — verlassungskonforme —
Auslegung gibt.

An dieser Stelle mochie ich einmal ein kon-
kreles Beispiel aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes herausgreifen und
an dem Beispiel eines kiirzlich ergangenen Be-
schlusses demonstrieren, wie wichtig dieses
Prufungsrecht des Bundesverfassungsgerichtes
ist. Der Fall hat vor allem deswegen grund-
satzliche Bedeutung, weil der MalBstab, an
dem das Gesetz gemessen wurde, nicht eine
scharf umrissene, prdzis formulierte Norm
unseres Verfassungsgesetzes war, sondern ein
Grundprinzip unserer Verfassungsordnung:
die Rechtstaatlichkeit. Dieses Beispiel hat vor
allem auch Bedeutung fiir das Problem der
Auslegung der Verfassung und des Verhalt-
nisses von Verfassungsrecht und Politik, das
in Kapitel 111 erortert wird.

Es handelt sich um den BeschluB vom 7. April
1964 (1 BvR 12/63), der aus AnlaB der Prii-

fung einer Bestimmung des Personenbefdrde-
rungsgesetzes die Anforderungen an die
rechtsstaatliche Gestaltung der Gesetze prd-
zisiert,

Nach dem Personenbeférderungsgesetz bedarf
einer besonderen Genehmigung der zustandi-
gen Verwaltungsbehorde, wer Personen ent-
geltlich oder geschaftsmaBig mit Kraftfahr-
zeugen beférdern will, Dabei werden der Li-
nienverkehr und der Gelegenheitsverkehr
unterschieden und als Formen des Gelegen-
heitsverkehrs nur zugelassen der Verkehr mit
Taxen, die Ausflugsfahrten und der Verkehr
mit Mietomnibussen und Mietwagen. Der Ver-
kehr mit Mietwagen wird dahin definiert, daB
bei ihm der Mieter Zweck, Ziel und Ablauf
der Fahrt bestimmt. Nun hatten sich sog. Mit-
fahrerzentralen gebildet, die Fahrgaste ver-
mitteln, wenn jemand vorhat, mit seinem
Personenkraftwagen nach einem bestimmten
Ziel zu fahren und bereit ist, Fahrgdste gegen
Erstattung eines anteilmdBigen Betrages der
Betriebskosten mitzunehmen. § 1 Abs. 2 Nr. 1
des Personenbeforderungsgesetzes bestimmt
dazu:

.Diesem Geselz unterliegen nicht

1. Beforderungen mit Personenkraftwagen,

' wenn das Gesamtentgelt die Betriebs-
kosten der Fahrt nicht iibersteigt und
Fahrer und Mitfahrer weder durch of-
fentliche Vermittlung noch durch Wer-
bung zusammengefiihrt worden sind."

Daraus ergibt sich also, daB die Beforderung
gegen Beteiligung an den Betriebskosten dem
Gesetz unterliegt und mithin genehmigungs-
pflichtig ist, wenn Fahrer und Mitfahrer durch
Mitfahrerzentralen zusammengebracht wer-
den. Fiir einen solchen Verkehr sieht aber das
Gesetz eine Genehmigung nicht vor; Miet-
wagenverkehr liegt per definitionem nicht
vor, weil in diesen Fallen nicht ein Mieter
des Wagens Ziel und Ablauf der Fahrt be-
stimmt. Faktisch ldauft also die zitierte Be-
stimmung auf ein Verbot der Mitfahrerzen-
tralen hinaus.

Nach § 60 des Gesetzes wird bestraft, wer
vorsatzlich oder fahrlassig Personen mit Kraft-
fahrzeugen ohne Genehmigung befordert. Ta-
ter dieser Straftat ist also der Fahrer; der
Vermittler (Mitfahrerzentrale) macht sich nur
als Gehilfe strafbar. Nun hatte der Geschafts-
fihrer einer Mitfahrerzentrale nach dem In-
krafttreten des Personenbeférderungsgesetzes
in mindestens 2000 Féllen Fahrgelegenheiten
gegen Kostenbeteiligung an Kraftfahrer ver-
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mittelt, die keine Genehmigung nach dem Ge-
setz hatten. Die Staatsanwaltschaft verfolgte
nicht diese zweitausend Téter, sondern klagte
den Geschaftsfiihrer der Mitfahrerzentrale
wegen Beihilfe an. Das Landgericht verurteilte
ihn auch wegen fortgesetzier Beihilfe zur un-
erlaubten Personenbeforderung zu einer Geld-
strafe, Der mit der Revision angerufene Straf-
senat des Bundesgerichtshofs aber hielt die
oben wiedergegebene Bestimmung des Ge-
setzes fiir verfassungswidrig und legte die
Frage der Giiltigkeit des Gesetzes dem Bun-
desverfassungsgericht zur Entscheidung nach
Art. 100 Abs. 1 GG vor.

Bei seiner Priifung geht das Bundesverfas-
sungsgericht davon aus, daB das Grundrecht
der Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG
nur durch ein Gesetz eingeschrankt werden
darf, das der verfassungsmabBigen Ordnung
entspricht, das also mit den formellen und
materiellen Vorschriften des Grundgesetzes
im Einklang steht. Die beziiglich der ,Mit-
fahrer” im Personenbeforderungsgesetz getrof-
fene Regelung verstoBt aber, wie das Bundes-
verfassungsgericht iiberzeugend darlegt, ge-
gen den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit als
einem tragenden Grundprinzip unserer Ver-
fassung. In Verbindung mit dem vom Grund-
agesetz gewahrleisteten grundsatzlichen Frei-
heitsanspruch des Biirgers verlangt das Rechts-
staatsprinzip, daB der einzelne vor unnotigen
Eingriffen der offentlichen Gewalt bowahrt
bleibt, daB aber die Voraussetzungen mog-
lichst klar und fiir den Biirger erkennbar um-
schrieben werden miissen, wenn ein solcher
Eingriff in Gestalt eines gesetzlichen G?bots
oder Verbots unerldBlich ist. Dabei mussen
dann die Mittel des Eingriffs zur Erreichung
des gesetzgeberischen Zieles geeignet sein
und diirfen den einzelnen nicht ibermaBig

belasten.

Unter all diesen Gesichtspunkten war die zur
Priiffung gestellte Bestimmung des Personen-
beforderungsgesetzes zu beanstanden. Zu-
nichst darf ein Gesetzesinhalt nicht so offen-
sichtlich widerspriichlich und unklar sein,‘ daB
auf der einen Seite die offentlich vermlttell-
ten Mitnahmefahrten genehmigungsp[lidlflg
gemacht werden und auf der anderen Seite
iiber Voraussetzungen, Verfahren und Form
dieser Genehmigung nichts bestimmt \:nrd.
Sodann ist nicht zu erkennen, welche Griinde
des offentlichen Wohles das Verbot‘recht-
fertigen sollen. Die Bundesregierung, die ent-
gegen dem klaren Wortlaut des Geset_zes, d_er
Literatur und der Rechtsprechung dl_(_e Mit-
nahmefahrten fiir genehmigungsféhig halt, gab
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vor, im Genehmigungsverfahren wiirden Fah-
rer und Fahrzeug uberpriift; das brachte
erhohte Sicherheit des Straflenverkehrs und
erhohten Schutz des einzelnen Mitfahrers.
Demgegentiber hatte sie noch in der Begriin-
dung zu dem Gesetzentwurf, der die ein-
schldagige Bestimmung noch nicht enthielt, mit
Recht betont, daB die Interessen des offent-
lichen Verkehrs durch die hier in Rede ste-
henden Verkehrsvorgdnge nicht wesentlich
beruhrt wiirden. Und es ist ja wirklich nicht
zu verstehen, warum von allen Mitnahme-
fahrten gegen Kostenbeteiligung nur die ,of-
fentlich” vermittelten verboten, alle anderen
aber (privat vermittelter oder durch ,Anhal-
ten” zustandegekommener Mitnahmeverkehr)
unbeschrankt zuldssig sein sollen. Das Bun-
desverfassungsgericht weist auch noch dar-
auf hin, daB umgekehrt das Verbot zu groBe-
rer Gefdhrdung der bisher von den Mitfah-
rerzentralen vermittelten Fahrgdste flihren
konnte, weil die Mitfahrerzentralen im Rah-
men ihrer gewerblichen Pflichten gehalten
sind, darauf zu achten, daB die Beforderer im
Besitz der Fahrerlaubnis sind und daB die
verwendeten Fahrzeuge den Vorschriften der
Straflenverkehrs-Zulassungsordnung entspre-
chen. Das Verbot der offentlich vermittelten
Mitnahmefahrten ist also ein objektiv unge-
eignetes Mittel zur Erreichung des angebli-
chen gesetzgeberischen Zieles. Schliefilich aber
ist mit Handen zu greifen, daB das Verbot in
Wahrheit erlassen worden ist, um die offent-
lichen Verkehrstrdager, insbesondere die Bun-
desbahn, zu schiitzen. Dann hadtte aber der
Gesetzgeber seine Gebote und Verbote un-
mittelbar an die Mitfahrerzentralen richten
miissen — und dabei hatte er die Grenzen
der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
achten miissen, also kaum diesen Beruf voll-
standig verbieten diirfen, sondern die Berufs-
ausiibung gewerbepolizeilich regeln miissen,
Da dieser gerade Weg nicht gangbar war,
wéahlte der Bundestag den Umweg, um die
Mitfahrerzentralen faktisch lahmzulegen. In
einem offensichtlichen MiBbrauch strafrecht-
licher Gestaltungsmoglichkeiten stellte er in
dem strafrechtlichen Tatbestand das Téter-
Gehilfen-Verhaltnis geradezu auf den Kopf:
das nach dem Verbotsziel allenfalls als Bei-
hilfe zu wertende Handeln des Kraftfahrers
wird zur Haupttat, der eigentlich gemeinte
Téater, der Vermittler, wird in die Rolle des
Gehilfen gedrdangt. In der Praxis wurden
dann die Tausende von angeblichen T&tern
nicht verfolgt, wahrend die Inhaber der Mit-
fahrerzentralen wegen strafbarer Beihilfe zur
Rechenschaft gezogen wurden! Eine solche, der
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Sachlage zuwiderlaufende Gesetzesgestaltung,
die die wahren Absichten des Gesetzgebers
verschleiert, verstoBt eindeutig gegen das
Rechtsstaatsprinzip.

Ich mochte glauben, daB die Begriindung, mit
der das Bundesverfassungsgericht die zur
Prifung gestellte Norm des Personenbeforde-
rungsgesetzes fiir nichtig erklart hat, absolut
uberzeugend ist. So mag dieses Beispiel lehren,
wie wichtig es ist, dall der Gesetzgeber vom
Verfassungsgericht kontrolliert wird — nicht
nur, um die Freiheit des Biirgers zu sichern,
sondern auch, um ihn zu sorgsamer Arbeit
anzuhalten. Zugleich mag dieser Fall aber
auch zeigen, wie wenig das vom Bundesprasi-
denten unter Beifall der herrschenden Lehre in
Anspruch genommene materielle Priifungsrecht
die Verkiindung evident verfassungswidriger
Gesetze verhindern kann. Da nur das Bundes-
verfassungsgericht nach unserer Verfassungs-
ordnung mit Verbindlichkeit dariiber entschei-
den kann, ob ein Gesetz mit der Verfassung
vereinbar ist oder nicht, sollte sich die Priifung
des Bundesprasidenten auf die formelle Seite
der Einhaltung des Weges der Gesetzgebung
beschranken. Doch kann ich diese These hier
nicht weiter begriinden. Zur politischen Seite
dieses Problems mochte ich aber noch auf
das erstaunliche Phédnomen aufmerksam ma-
chen, dafl das Belegschaftshandelsgesetz, bei
dem es um subtilste und umstrittenste Fra-
gen der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG ging,
vom Bundesprasidenten nicht ausgefertigt und
verkiindet worden ist 28), wdhrend eine so evi-
dent verfassungswidrige Norm wie § 1 Abs. 2
Nr. 1 des Personenbefdrderungsgesetzes an-
standslos diese Barriere passiert hat.

8. Weitere objektive Verfahren, die die Gel-
tung oder die Qualitdt von Normen zum Ge-
genstand haben, sind das Verfahren, in dem
festgestellt wird, ob ein Gesetz aus der Zeit
vor dem Inkrafttreten des Grundgesetzes als
Bundesrecht oder als Landesrecht weiter gilt
(Art. 126 GG), und das Verfahren, in dem auf
Antrag eines Gerichtes klargestellt werden
soll, ob eine allgemeine Regel des Volker-
rechtes besteht, die nach Art. 25 GG zu einem
Bestandteil des Bundesrechtes geworden ist
(Art. 100 Abs. 2 GG).

9. Neben den Organstreitigkeiten, den Strei-
tigkeiten aus dem foderalen Bereich und der
Normenkontrolle haben wir schliefilich als

%a) Vgl. dazu Anders, Zum Priiffungsrecht des
Bundesprasidenten, in: Die o6ffentliche Verwaltung,
1963, S. 653, der allerdings die herrschende Lehre
vertritt.
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weiteren zentralen Bereich der Verfassungs-
gerichtsbarkeit noch die Verfassungsbe-
schwerde zu erwdahnen. Sie ist allerdings nicht
im Grundgesetz selbst vorgesehen, sondern
erst durch das Bundesverfassungsgerichts-
gesetz (Gesetz tuber das Bundesverfassungs-
gericht vom 12. 3. 1951 § 90) eingefiithrt wor-
den. An der Spitze unserer Verfassung fin-
det sich das Bekenntnis zur Wiirde des Men-
schen und zu unverletzlichen und unverduBer-
lichen Menschenrechten als Grundlage jeder
menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und
der Gerechtigkeit in der Welt. Nach einer
Periode, in der Freiheit, Wiirde und Leben
des Menschen in unerhorter Weise miBach-
tet worden sind, werden im ersten Abschnitt
unserer Verfassung die Grundrechte des ein-
zelnen in ganz besonderer Weise gesichert.
Damit ihre Achtung stets sichergestellt ist und
Gesetzgebung, Verwaltung und Justiz die
Grundrechte einheitlich auslegen, ist die Ver-
fassungsbeschwerde zum Bundesverfassungs-
gericht geschaffen worden. Jedermann kann
das Bundesverfassungsgericht anrufen mit der
Behauptung, daB er durch die offentliche Ge-
walt — sei es durch die Verwaltung, sei es
durch ein Gesetz, sei es durch das Urteil eines
Gerichtes — in seinen Grundrechten verletzt
sei?). Soweit ein Rechtsweg gegeben ist —
wie etwa gegen einen Verwaltungsakt die
Moglichkeit, das Verwaltungsgericht anzuru-
fen —, muB jedoch zunachst dieser Rechtsweg
erschopft werden. Die Grundrechtswidrigkeit
eines Gesetzes kann daher in der Regel mit
der Verfassungsbeschwerde erst geltend ge-
macht werden, wenn ein Gericht seinem Ur-
teil das Gesetz zugrunde gelegt hat, das der
Beschwerdefithrer als grundrechtsverletzend
ansieht. Die Verfassungsbeschwerde ist dann
unmittelbar gegen das Urteil gerichtet, mit-
telbar aber geht sie gegen das Gesetz, das
eigentlich angefochten wird, Beschrankt auf

3) Mit der Verfassungsbeschwerde kann also nicht
jede Verfassungswidrigkeit gerugt werden, son-
dern nur die Verletzung eines Grundrechles des
Antragstellers, wozu auBer den formellen Grund-
rechten des 1. Abschnittes des Grund-Gesetzes auch
die materiellen Grundrechte gehéren, die in den
Artikeln 33, 38, 101, 103 und 104 GG verblrgt
sind. Da das in Art. 2 Abs. 1 GG garantierte Grund-
recht der Handlungsfreiheit nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts aber
immer verletzt ist, wenn ein die Handlungsfreiheit
einschrankendes Gesetz irgendeine (auch organisa-
torische oder Zustandigkeits-) Vorschrift der Ver-
fassung verletzt (Definition der ,verfassungsmaBi-
gen Ordnung” in: Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts — BVerfGE. — Bd. 6 S. 32ff),
::lSt in diesem Umfang das Rigerecht erweitert wor-
en.
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den Grundrechtsbereich ergibt sich also hier
auf Initiative einer ProzeBpartei doch noch die
Moglichkeit, die VerfassungsmaBigkeit eines
Gesetzes zur Kontrolle des Bundesverfas-
sungsgerichtes zu stellen, wenn der ProzeB-
richter das Gesetz nicht nach Art. 100 GG
vorgelegt hat, weil er es fiir verfassungsmaBig
hielt. Ausnahmsweise kann der einzelne je-
doch auch sofort gegen ein Gesetz die Verfas-
sungsheschwerde einlegen, wenn er unmittel-
bar durch das Gesetz in seinen Rechten betrof-
fen wird und es nicht der Zwischenschaltung
eines Vollziehungsaktes bedarf. Ja, der ein-
zelne kann sogar geltend machen, daB der
Gesetzgeber eines seiner Grundrechte, vor
allen Dingen das Grundrecht auf Gleichheit
vor dem Gesetz, durch die Unterlassung eines
Gesetzgebungaktes verletzt habe. Die sehr
schwierigen Probleme der Verfassungsbe-
schwerde wegen Unterlassung des Gesetz-
gebers mochte ich hier nicht weiter erortern.
Aber das Faktum, daB der einzelne in gewis-
sen Grenzen vom Bundesverfassungsgericht
ein Urteil erreichen kann, daB der Gesetz-
geber durch ein Unterlassen sein Grundrecht
verletzt hat, ist ein fiir die Struktur unserer
Verfassung auBerordentlich wichtiger Punkt.
Das Bundesverfassungsgericht kann zwar nicht
den Bundestag verurteilen, ein Gesetz zu er-
lassen, aber die Feststellung, daf der Gesetz-
geber durch Unterlassen ein Grundrecht ver-
letzt hat, hat doch praktisch zur Folge, dab
der Gesetzgeber nunmehr die Konsequenzen
zieht und die beanstandete Liicke ausfillt.

Von der Verfassungsheschwerde wird auBer-
ordentlich stark Gebrauch gemacht. Man_ kann
wohl sagen, daf oft MiBbrauch damit ge-
trieben wird. Es gehen monatlich etwa 100
Verfassungsbheschwerden beim Bundesve_rfas-
sungsgericht ein. Von den Tausenden dieser
Verfassungsbeschwerden kommen nur ganz
wenige iiberhaupt zur Erorterung vor einen
der beiden Senate. Sicher 90 %o scheitern bet
reits im Vorverfahren, in dem sie durch drei
Richter gepriift und als unzuldssig oder offen-
bar unbegriindet verworfen werden bz_w. nach
der letzten Anderung des Gesetzes nicht zur
Entscheidung angenommen werden. Von den
Verfassungsbeschwerden, die dann vom Ge-
richt selbst behandelt werden, haben nur re-
lativ wenige Erfolg gehabt, etwa 1,5%. Es
muB aber hervorgehoben werden, daB .auf
Verfassungsbeschwerde hin grundlegend wx.ch-
tige Entscheidungen getroffen wo_rden sind
(z. B. richterliches Gehor in gerichthchen_Ver-
fahren, Kommunalwahlrecht, Friedensgerldm_e.
Kassenarztzulassung, Grundrecht der Mei-
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nungsfreiheit, Uberbesetzung der Gerichte,
§ 90 a Strafgesetzbuch, zwangsweise Unter-
bringung in geschlossenen Anstalten, Ge-
werbesteuer, StraBenverkehrsordnung).

Es sind mannigfache Erwdagungen dariiber
angestellt worden, wie man der Flut unniit-
zer Verfassungsbeschwerden Einhalt gebieten
konnte, die das Bundesverfassungsgericht
hindert, die einer Sachentscheidung wiirdi-
gen Verfahren schneller zu erledigen. Aber
es ist bisher noch kein Heilmittel gefun-
den worden. Man wird die Verfassungsbe-
schwerde nicht abschaffen konnen, da sie zu
einer wesentlichen rechtsstaatlichen Institu-
tion unserer Verfassungsordnung geworden
ist. Rudolf Smend hat in seinem Festvortrag
zum zehnjdhrigen Bestehen des Bundesverfas-
sungsgerichtes *) darauf hingewiesen, daB ge-
rade die Verfassungsbeschwerde dazu bei-
getragen hat, daB das Grundgesetz viel star-
ker im Volke verwurzelt und bekannt ist, als
es etwa bei der Weimarer Reichsverfassung
der Fall war.

10. Nur um das Bild zu wvervollstandigen,
zdhle ich nunmehr noch die iibrigen Zustan-
digkeiten des Bundesverfassungsgerichtes auf,
die sich um die erwdhnten zentralen Zustan-
dichkeitsbereiche herumgruppieren:

a) Auf Anklage des Bundestages oder Bun-
desrates entscheidet das Bundesverfassungs-
gericht dariiber, ob der Bundesprasident das
Grundgesetz oder ein Bundesgesetz vorsitz-
lich verletzt hat — eine Bestimmung, die
sicherlich niemals angewandt werden wird
(Art. 61 GG). Eine Ministeranklage kennt das
Grundgesetz nicht.

b) Das Bundesverfassungsgericht ist weiter
zustandig, auf Anklage des Bundestages oder
des Landtages dariiber zu entscheiden, ob ein
Bundes- oder Landesrichter innerhalb oder
auBerhalb des Amtes gegen die Grundséitze
des Grundgesetzes oder gegen die verfas-
sungsmafBige Ordnung eines Landes versto-
Ben hat (Art. 98 Abs. 2, 5 GG). Eine solche
Richteranklage hat es bisher noch nicht ge-
geben, und es wird sie hoffentlich auch nie-
mals geben.

c) Im Parteienstaat, der die politischen Par-
teien als wesentliche Faktoren des Verfas-
sungslebens anerkennt, die bei der politi-
schen Willensbildung des Volkes mitwirken,
ist konsequenterweise auch ein Verfahren vor

4) Abgedruckt in der in Anm. 1 erwdhnten Schrift
Das Bundesverfassungsgericht, S. 23 ff,
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dem Bundesverfassungsgericht vorgesehen,
durch das eine Partei von dieser Mitwirkung
ausgeschlossen werden kann, wenn sie nach
ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer
Anhdnger darauf ausgeht, die freiheitliche
demokratische Grundordnung zu beeintrdch-
tigen oder zu beseitigen oder den Bestand der
Bundesrepublik Deutschland zu gefdhrden
(Art. 21 Abs. 2 GGQG). Bisher haben zwei der-
artige Verfahren stattgefunden und mit dem
Verbot der SRP und KPD geendet.

d) Es entspricht dem Typ der wehrhaften De-
mokratie, wie ihn das Grundgesetz verwirk-
licht, daB die verfassungsmaBig verbiirgten
Freiheitsrechte nicht zum Kampfe gegen die
verfassungsmadBige Ordnung miflbraucht wer-
den diirfen. Art. 18 GG sieht darum vor, daB
bestimmte Grundrechte wegen eines solchen
MiBbrauchs verwirkt und daB die Verwir-
kung von Grundrechten und ihr AusmaB
durch das Bundesverfassungsgericht ausge-
sprochen werden. Bisher ist keine Entschei-
dung dieser Art getroffen worden %).

e) Bei der Wahlpriifung (Art. 41 Abs. 2 GG)
und bei der Entscheidung iiber den Mandats-
verlust eines Abgeordneten ist Objekt der
verfassungsgerichtlichen Kontrolle die ord-
nungsgemadBe Zusammensetzung des zur Ge-

setzgebung berufenen Staatsorgans. Diese
Wahlpriifung ist zundchst dem Bundestag
selbst zugewiesen, der sie in einem justiz-
formigen Verfahren durch einen Wahlpri-
fungsausschuli vorbereiten 1aBt; gegen die
Entscheidung des Bundestages ist eine Be-
schwerde an das Bundesverfassungsgericht
gegeben. Im Gegensalz zum Bundestag pruft
dann das Bundesverfassungsgericht auch, ob
das Wahlgesetz, auf Grund dessen die Wahl
durchgefithrt wurde, mit dem Grundgeselz
vereinbar ist, Im Rahmen einer solchen Be-
schwerde war nach der letzten Bundestagswahl
geltend gemacht worden, die Bundestagswahl
sei deshalb ungiiltig, weil die Wahlkreiseinlei-
lung mit dem Grundsatz der Gleichheit des
Wahlrechtes nicht mehr im Einklang stiinde.
Die Wahlkreiseinteilung beruhte immer noch
auf der Bevolkerungsverteilung im Jahre 1949,
so daB etwa das Land Schleswig-Holstein zu
viele Wahlkreise hatte, die in anderen Landern
fehlten. Die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichtes hat die Bedenklichkeit der
Wahlkreiseinteilung herausgehoben, ist aber
gerade noch an der Ungiiltigkeitserkldarung
der Wahl vorbeigekommen ). Der Bundes-
gesetzgeber ist inzwischen dem Hinweis des
Gerichts gefolgt, daB die Wahlkreiseinteilung
geandert werden miiBte,

II. Das Bundesverfassungsgericht als Institution

1. Das Grundgesetz hat sich nicht mit der Art
von Verfassungsgerichtsbarkeit begniigt, die
im richterlichen Priifungsrecht liegt, es hat
ihren Bereich auch nicht auf Streitigkeiten
im bundesstaatlichen Gefiige begrenzt, son-
dern es hat Vorsorge getroffen, daB verfas-
sungsrechtliche Streitfragen aus einem ganz
umfassenden Bereich zur richterlichen Ent-
scheidung gebracht werden koénnen. Diese
umfassende Aufgabe konnte nicht einem an-
deren Gericht als zusatzliche Aufgabe zuge-
wiesen werden. Das Verfassungsgericht ist
auch nicht, wie es die Weimarer Reichsver-
fassung tat, an ein anderes Gericht angelehnt
worden, sondern unsere Verfassung hat eine
besondere, sehr umfangreiche Gerichtsbehorde
geschaffen, die aus der Sphdre der normalen
Gerichtsbarkeiten herausgehoben und unter
die Verfassungsorgane eingereiht ist. § 1 des
Bundesverfassungsgerichtsgesetzes bestimmt:

®) Dazu mag die Handhabung unseres politischen
Strafrechts beigetragen haben; vgl. Copic, Juristen-
zeitung 1963, S. 494.
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,Das Bundesverfassungsgericht ist ein allen
tibrigen Verfassungsorganen gegeniiber selb-
standiger und unabhéngiger Gerichtshof des
Bundes”. Kraft seiner besonderen Funktion
ist es also nicht nur ein Gericht, sondern zu-
gleich ein unmittelbar in der Verfassung ein-
gesetztes oberstes Staatsorgan, das von der
Verfassung als notwendig erachtete Funktio-
nen im Verfassungsleben zu erfiillen hat
(. Verfassungsorgan®). Nach seinem verfas-
sungsrechtlichen Status steht das Bundesver-
fassungsgericht ebenbiirtig neben dem Parla-
ment und neben der Regierung. Indem es
Recht spricht und in diesen Grenzen rich-
terlicher Gewalt, iibt es zugleich als eine Art
pouvoir neutre eine verfassungsintegrierende
Funktion aus. Diesem Status entspricht es, dali
das Verfassungsgericht als selbstandige Be-
horde und nicht, wie der Staatsgerichtshof
der Weimarer Reichsverfassung, bei einem
oberen Bundesgericht errichtet worden ist.
Dem Verfassungsgericht kommt auch insofern

) BVerfGE. Bd. 16 S. 130.
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Selbstandigkeit zu, als es hinsichtlich seiner
Behordeneigenschaft nicht der obersten Lei-
tung eines Ministeriums untersteht und einen
selbstdndigen Einzelplan im Haushallsplan
des Bundes hat %3),

Besondere Verfassungsgerichtshéfe haben auch
die Staaten Italien und Osterreich. Aber die
dortigen Verfassungsgerichtshofe haben nicht
jene umfassende Kompetenz des Bundesver-
fassungsgerichtes. Das Bundesverfassungsge-
richt ist eine in der ganzen Welt einzigartige
Institution.

2, Das Grundgesetz kennt nur das Bundesver-
fassungsgericht. Das vom Ersten Bundeslag
erlassene Ausfithrungsgesetz iiber das Bundes-
verfassungsgericht, das also jederzeit mit ein-
facher Mehrheit geandert werden kann, hat
dagegen die Konstruktion des Zwillingsge-
richtes gebracht. Es sind zwei Senate gebil-
det worden, die urspriinglich 12, dann 10 Mit-
glieder hatten und heute aus 8 Richtern be-
stehen. Die Richter werden in einen bestimm-
ten Senat gewdahlt und konnen sich gegen-
seitig nicht vertreten. Die Zustdndigkeit der
beiden Senate ist im Prinzip gesetzlich fest-
gelegt. Sie war urspriinglich so falsch ver-
teilt, daB die Hauptlast beim Ersten Senat lag,
wdhrend der Zweite Senat verhaltnismaBig
wenig Sachen erhielt. Das ist dann spéater ge-
dndert worden; insbesondere hat das Geselz
auch die Mdglichkeit eroffnet, daB das Ge-
richt selbst durch einen BeschluB die Zustan-
digkeit zwischen dem Ersten und Zweiten Se-
nat anders aufteilt, wenn dies infolge einer
nicht nur voriibergehenden Uberlastung eines
Senates unabweislich geworden ist. Nach
einem solchen BeschluB des Gerichtes hat
sich jetzt die Belastung der beiden Senate
gleichmdfig ausgependelt.

Wihrend die urspriingliche Zustdndigkeits-
regelung die Moglichkeit eroffnete, die Zu-
standigkeit der beiden Senate zu manipulie-
ren, indem dieselbe Streitfrage je nach dem
Gewand, in das sie gekleidet wurde (Or-
ganstreit, Normenkontrolle, Verfassungsbe-
schwerde), vor den einen oder den anderen
Senat gebracht werden konnte7), ist diese
Méglichkeit nunmehr ausgeschlossen. Einzel-

%a) Vgl dazu: Der Status des Bundesverfassungs-
gerichts. Material-Gutachten, I_)enkschnften und
Stellungnahmen mit einer Einleitung von Gerhard
Leibholz, in: Jahrbuch des offentlichen Rechts der
Gegenwart, Neue Folge Bd. 6 (1957), S. 109 {f.

i land-
) Vgl. den Streit um EVG.- und Deutsch
vertrag: BVerfGE. Bd. 1 S. 396; Bd. 2 S. 79; Bd. 2
S. 143.
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heiten der Zustandigkeitsverteilung tun hier
nichts zur Sache.

3. Die Richter des Bundesverfassungsgerichts
werden je zur Halfte vom Bundestag und vom
Bundesrat gewdhlt. Je drei Richter in jedem
Senat werden aus dem Kreis der Richter an
den oberen Bundesgerichten genommen und
gehoren dem Gericht auf Lebenszeit, d. h. bis
zur Erreichung der Altersgrenze an. Die iibri-
gen Richter werden auf 8 Jahre gewahlt;
fir sie gibt es keine Altersgrenze. Diese Wahl
auf Zeit ist hochst bedenklich; es wire besser,
wenn alle Richter des Bundesverfassungs-
gerichts auf Lebenszeit bestellt wiirden, wobei
ihnen der jederzeitige Riicktritt mit Anspruch
auf Versorgung nach entsprechend langer
Amtszeit eingerdumt sein miiBte. Alle Richter
miissen die Befahigung zum Richteramt haben.
Sie sind hauptamtlich tdtig; nur die Profes-
soren diirfen ihre Professur als zweites Haupt-
amt beibehalten, wobei allerdings die Pflich-
ten aus dem Richteramt vorgehen. Der Bun-
desrat wahlt im Plenum mit Zweidrittelmehr-
heit, wahrend der Bundestag einen Richter-
WahlausschuBl von zwoélf Mitgliedern bestellt,
der seinerseits die Richter mit Zweidrittel-
mehrheit wadhlt.

Die Wahl der Richter durch die parlamenta-
rischen Koérperschaften ist sehr umstritten. Ich
halte sie grundsatzlich fiir gerechtfertigt. Die
Bestellung der Richter eines Verfassungs-
gerichtes ldBt sich nun einmal nicht ,entpoli-
tisieren”. Es kommt nur darauf an, daB sie
nicht zu stark in die Zone reiner Parteipolitik
gerat und daB die Parteien sich bemiihen, die
fiir diese Aufgabe am besten qualifizierten
Personlichkeiten in das Gericht zu wahlen.
Autoritdat wird ein solches Gericht aber nur
erwerben konnen, wenn iiber die Auswahl
der Richter nicht nur die in Parlament und
Regierung herrschenden Mehrheitsparteien
bestimmen, sondern auch die Opposition be-
teiligt wird. Darum ist die qualifizierte Mehr-
heit bei der Wahl unbedingt erforderlich.
Als im Jahre 1956 die Regierungspartei ver-
suchte, die qualifizierte Mehrheit zu beseiti-
gen, ist dieser Anschlag auf die Integritédt des
Bundesverfassungsgerichts nicht zuletzt an der
einhelligen Ablehnung durch die 6ffentliche
Meinung gescheitert, wie sie vor allem in der
Presse aller Schattierungen sichtbar wurde.

Die bisherigen Richterwahlen haben gezeigt,
daB ein Gericht zustande kommt, das keines-
wegs parteipolitisch zerkliftet ist. Natiirlich
bringen die Verfassungsrichter als geformte
Personlichkeiten ihre rechtlichen und politi-
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schen Vorstellungen mit in das Amt, die durch
ihre soziale Herkunft, ihren Bildungsgang, ihre
Weltanschauung usw. beeinflufit sind. Jeder
Jurist hat eine Affinitdat zu bestimmten Ar-
gumenten, die durch seine personlichen Wert-
vorstellungen erzeugt wird; darum erscheint
es mir durchaus legitim, bei der Auswahl der
Verfassungsrichter auch nach den Leitbildern
ihrer personlichen Wertvorstellungen zu fra-
gen, Dabei darf nicht verkannt werden, daB
die Richter ihre hohe Aufgabe nicht in in-
dividueller Vereinzelung, sondern in der Zu-
sammenfassung zu einem Rechtsprechungs-
korper erfiillen. Wie einerseits die Qualitat
eines Gerichtes durch die Personlichkeiten
der ihm angehorenden Richter bestimmt
wird, so hat andererseits die Institution des
Gerichtes, in die sie eingefiigt sind, pragende
Kraft fiir die Personlichkeit der Richter. Man
kann auch sagen, daf das Amt den Richter
macht, und schon manchesmal hat es sich in
der Welt gezeigt, daB gezielte ,politische”
Richter-Ernennungen nicht den ,gewiinschten”
Erfolg hatten. Jeder wahre Richter bemiiht
sich nach Kréften, von seinen subjektiven Mei-
nungen und Strebungen fortzukommen und in
der Auseinandersetzung mit allen nur denk-
baren Argumenten, die ihm vor allem auch
aus der Beratung mit seinen Mit-Richtern zu-
kommen, einen objektiven Standpunkt zu ge-
winnen. Die Sammlung der Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts diirfte bewei-
sen, daBb die Bundesverfassungsrichter sich
nach Kradften bemiihen, den Grad objektiver
Rechtsfindung zu erreichen, den zu erreichen
einem fehlsamen Menschen immer moglich
ist. Bei aller Kritik, der manche Entscheidun-

gen ausgeselzt waren, hat doch wohl kein
Kritiker, der Anspruch auf Gehor verdiente,
zu behaupten gewagt, daB die Entscheidungen
auf subjektiv-politischer Voreingenommenbheit
der Richter und nicht auf wohlerwogenen —
wenn vielleicht auch bestreitbaren — recht-
lichen Argumenten beruhten. Ich bedauere es
auBerordentlich, daB die deutsche Tradition in
der Auslegung des Beratungsgeheimnisses da-
zu fiihrt, daB die Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts anonym als Entscheidun-
gen des Gerichts ergehen und nicht persénlich
von den Richtern verantwortet werden, die
dafiir eingetreten sind, wahrend die anderen
ihre abweichende Meinung in einem Sonder-
votum o6ffentlich bekanntgeben diirfen, wie es
angelsachsischer Praxis entspricht. Ich meine,
daB die Moglichkeit der Bekanntgabe abwei-
chender Meinungen das Gewissen der Richter
sowohl schéarft wie entlastet und daB die
Offenlequng der Gegenargumente die verfas-
sungsrechtliche Diskussion beleben und die
weitere Entwicklung der verfassungsgericht-
lichen Rechtsprechung heilsam beeinflussen
koénnte. Und ich vermag nicht einzusehen, daB
darunter die Autoritit des Spruches leiden
wiirde und daB das deutsche Volk fiir eine
solche Praxis nicht reif sei. Auch bei der
gegenwartigen Praxis wird kein Mensch an-
nehmen, daf} in schwierigen und hochstumstrit-
tenen verfassungsrechtlichen Fragen einstim-
mige Entscheidungen gefédllt werden. Beim
Bayerischen und Bremischen Landesverfas-
sungsgericht zeigen sich iibrigens Ansatze zu
einer Bekanntgabe der Sondervoten, die sonst
nur zu den Akten gegeben werden konnen
und im Panzerschrank verborgen bleiben ™).

IT1. Die Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit im Gesamtgefiige der Verfassung

Die Problematik der Verfassungsgerichtsbar-
keit liegt darin, daB die Ausiibung der in der
Verfassung begriindeten Zustdndigkeiten und
die Einhaltung der von der Verfassung gezo-
genen inhaltlichen Schranken durch die am
Verfassungsleben beteiligten politischen Fak-
toren der Kontrolle unabhdngiger Richter
unterworfen werden. In gerichisférmiger
Weise soll der Verfassung Bestand und Ge-
wahr verschafft werden. Dies setzt voraus,
daB die Verfassung Grundlage richterlicher
Erkenntnis sein kann, daB sie als die norma-
tive Grundordnung des Staates anerkannt ist.
Durch richterliche Reprobierung verfassungs-
widrigen Verhaltens und richterliche Vernich-
tung verfassungswidriger Staatsakte soll die
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volle Rechtsverbindlichkeit der Verfassung
garantiert werden. Verfassungsgerichtsbarkeit
widerstreitet also dem Dezisionismus, der die
Entscheidungen der politischen Staatsorgane
als solche flir Recht hdlt. Sie wird auch von
denen fiir entbehrlich erachtet, die die Achtung
der Verfassung im Staate durch die politischen
Garantien hinreichend gesichert finden.

Ein deutscher Ministerprasident, der sich zu
anderen Zeiten durchaus in der Lage fand,
das Bundesverfassungsgericht im Streit mit
dem Bund zu bemiihen oder einen Spruch des

a) Vgl. zu diesem Problem die Bonner Dissertation
(1964) von Wolfgang Heyde, Das Minderheitsvotum
des iiberstimmten Richters.
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Gerichts mit Lob zu bedenken, hat einmal
unsere gesamte Verfassungsgerichisbarkeit
verdammt und die Funktion des Bundesver-
fassungsgerichtes mit folgenden Worten cha-
rakterisiert: ,Ein als Gericht bezeichnetes
Gremium treibt Politik.” 8) Ich koénnte weiter
einen ganzen StoB von Invektiven von hohen
Regierungsstellen oder Parteipolitikern gegen
das Bundesverfassungsgericht anfiihren. Cha-
rakteristisch ist, da die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichtes als Ausdruck des
wahren Rechtes gefeiert oder als Unrecht
gebrandmarkt werden je nach dem, ob die
Entscheidung in das Konzept der eigenen Poli-
tik paBt oder nicht.

In der grundsatzlichen Diskussion iiber die
Verfassungsgerichtsbarkeit wird auch heute
noch das berithmte Verfahren des Staalsge-
richtshofs fiir das Deutsche Reich in Sachen
PreuBien ./. Reich nach Absetzung der preuBi-
schen Staatsregierung durch die Reichsregie-
rung v. Papen herangezogen. Auch damals
1932 schieden sich die Geister an der Stellung-
nahme zu diesem Urteil. Carl Schmitt tadelte
es als Vollendung und Krénung des von ihm
perhorreszierten biirgerlichen Verfassungsge-
dankens; der ,folgerichtig zu Ende gedachte
biirgerliche Konstitutionalismus” des 19, Jahr-
hunderts habe ,seinen Gipfelpunkt eben dort”
gefunden, ,wo der Nullpunkt des Willens zur
politischen Fiithrung lag"®). Nun, wohin uns
der von Carl Schmitt so sehr gefeierte Wille
zur politischen Fiithrung, der auf die Normen
des Verfassungsrechtes keine Riicksicht nimmt,
gebracht hat, haben wir alle schaudernd erlebt.
Heinrich Triepel aber, einer der Altmeister der
deutschen Staatsrechtslehre -— ein Mann
durchaus konservativer Pragung —, bekannte
sich trotz scharfer Kritik an dem Urteil damals
ausdriicklich zum ,Rechtsstaat” und wies ‘dar-
auf hin, daB die Lander vollig schutzlos w'argn.
wenn man die gerichtliche Kontrolle der Dik-
tatur des Reichsprasidenten — also fiirwahr
ein hochpolitischer Bereich — streiche ).

8) Franz Mevyers, damals Innenminister des Lan-
d,es Nordrhei‘;l-Westfalen. in seinem Vorl{ag ..Ub_e;r
Politik und Staatsgerichtsbarkeit” (Politische Bil-
dung, Heft 29, Miinchen 1952), einem der scharfsten
grundséatzlichen Angriffe gegen die Ve‘rfassu{ngs-
gerichtsbarkeit (vgl. bes. S. 293_II.]. Iq einem r(eilp-
panten Gegensatz dazu steht seine Wiirdigung es.
Fernseh-Urteils in dem Mainzer Referat von 196_1.
Die féderalistische Struktur der Bundesrepublik
Deutschland, in: Foderalistische Ordnung, hrsg. von
Adolf Sisterhenn, Koblenz 1961, S. 43 (vgl.
bes. S. 60 ff.). _

% Staatsgefiige und Zusammenbruch des zweiten
Reiches, 1934, S. 49.

19) Deutsche Juristenzeitung 1932 Sp. 1501.
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Ein Verfassungsgericht ,treibt” nicht ,Politik",
sondern es entscheidet Rechlisstreitigkeiten,
die im politischen Bereich des Verfassungs-
lebens entstanden sind. ,Politik treiben” be-
deutet, das Gemeinschaftsleben des Volkes
schopferisch gestalten. Das ist die legitime
Aufgabe der Legislative und Exekutive. Das
Verfassungsgericht hingegen priift immer nur
einen Akt der o6ffentlichen Gewalt oder das
Verhalten eines Staatsorgans am MabBstab der
Verfassung als der normativen Grundordnung
des Staates. Es sichert nur die politischen
Grundentscheidungen, die das Volk in seiner
Verfassung ein fiir alle Mal getroffen hat,
dagegen, dab sie von der jeweils herrschenden
Mehrheit verletzt werden. Niemals kommt es
ihm zu, eine politische Willensentscheidung
zu treffen, in Freiheit zu gestalten, neues Ver-
fassungsrecht zu schaffen. Immer bleibt es
gebunden, dem Verfassungsrecht unterworfen,
das ihm von auBen gesetzt ist. Selbst da, wo
es unmittelbar in den Bestand eines Staats-
aktes eingreift, kann dies doch immer nur die
Aufhebung sein, die die Folge aus der Er-
kenntnis zieht, daB dem Akt nach dem gel-
tenden Recht keine Bestandskraft zukommt.
Die Feststellung der Nichtigkeit eines Gesetzes
wegen VerstoBes gegen Verfassungsrecht ist
etwas ganz anderes als die vom Parlament
vollzogene Aufhebung eines Gesetzes aus
politischem Willen, etwa weil es sich als
unzweckmiBig erwiesen hat, Das Gericht hat
nur die negative, abwehrende Funktion der
Kontrolle dariiber, ob sich die iibrigen Ver-
fassungsorgane in den ihnen vom Verfassungs-
recht gezogenen Schranken gehalten haben.
Bleiben sie innerhalb dieser Schranken, so
entziehen sich die politischen Wertungen der
handelnden Staatsorgane jeder Beurteilung
durch das Gericht.

Diese Schranke hat das Bundesverfassungs-
gericht stets peinlichst eingehalten. Es hat
zum Beispiel weit mehr Gesetze aufrechter-
halten als fiir ungiiltig erklart. Es geht gerade-
zu von einer Vermutung fiir die Giiltigkeit der
Gesetze und das verfassungsmdBige Handeln
der Staatsorgane aus. In der Entscheidung iiber
das Saar-Abkommen etwa hat das Bundes-
verfassungsgericht ausgefiihrt: ,Es muB grund-
satzlich davon ausgegangen werden, daB die
politischen Organe der Bundesrepublik
Deutschland, die am Zustandekommen eines
volkerrechtlichen Vertrages beteiligt waren,
nicht grundgesetzwidrige Bindungen haben
eingehen wollen, daB sie vielmehr die Ver-
einbarkeit mit dem Grundgesetz gepriift haben
und auch weiter auf eine grundgesetzméaBige
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Auslegung und Anwendung des Vertrages
achten werden. So lange und so weit die Aus-
legung offen ist, mull deshalb unter verschie-
denen in Betracht kommenden Auslegungs-
moglichkeiten derjenigen der Vorzug gegeben
werden, bei der der Vertrag vor dem Grund-
gesetz bestehen kann."!) Und in anderen
Entscheidungen ist als Grundsatz aufgestellt,
es sei davon auszugehen, daB die Staatsorgane
rechtmaBig handeln '2).

Der Grundsatz der verfassungskonformen
Auslegung von Gesetzen hat in manchen Fal-
len zur Aufrechterhaltung eines Gesetzes
gefiihrt, in denen man zweifeln konnte, ob
nicht mindestens eine Teilnichtigerklarung
eher am Platze gewesen wire.

Von der Befugnis, eine einstweilige Anord-
nung zu erlassen, macht das Gericht nur mit
groBter Zuriickhaltung Gebrauch, weil ,der
ErlaB einer einstweiligen Anordnung im Ver-
fassungsrechisstreit einen Eingriff des Ge-
richts in die Regierungsfunktionen (Legisla-
tive und Exekutive) bedeutet, bevor die mit
dem Antrag zur Hauptsache anhdngig ge-
machte Rechtsfrage entschieden ist" %).

Verfassungsgerichtsbarkeit beruht auf der
Einsicht, daB der politische Bereich nicht dem
Recht entgegengesetzt oder entzogen ist, dafi
er vielmehr rechtlich geordnet sein kann und
damit der richterlichen Kontrolle zugéanglich
wird. Natiirlich gibt es auch im Verfassungs-
staat politische Machtkampfe, aber sie sind
in den Rahmen einer verfassungsrechtlichen
Ordnung gebannt. Es ist sicher richtig, daf
politische Auseinandersetzungen Machtkdmpfe
sind und keine Rechtsstreitigkeiten und daB
ihre Entscheidung nicht einem Gericht iiber-
tragen werden kann. Aber das geschieht auch
nicht in der Verfassungsgerichtsbarkeit. Das
Gericht ist nur aufgerufen, den rechtlichen
Rahmen abzustecken, innerhalb dessen die
politischen Machtfaktoren um die ,richtige”
Gestaltung ringen sollen und diirfen. Denn
fir eine normative Betrachtungsweise steht
fest: Ein Staatsorgan, das die durch die Ver-
fassung gezogenen Schranken iiberschreitet,
verletzt das Recht und nimmt seinen MaB-
nahmen die Verbindlichkeit. Ist dem aber so,
so ist nicht einzusehen, warum es nicht eine
Rechtsentscheidung sein soll, wenn ein Ge-
richt dies feststellt. Mit Recht sagt der Schwei-

) BVerfGE. Bd. 4 S. 168.
12) 7. B. BVerfGE. Bd. 1 S. 149.
1) BVeriGE. Bd. 3 S. 52.
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zer Staatsrechtslehrer Werner Kadgi: ,Sage
mir Deine Einstellung zur Verfassungsgerichts-
barkeit, und ich sage Dir, was fiir einen Ver-
fassungsbegriff Du hast” ). Deshalb, weil
Vertassungsrecht politisches Recht ist, weil es,
um die Smendsche Formel zu gebrauchen '),
den Bereich ordnet, in dem der Staat sich und
sein Wesen bestimmt und durchsetzt, hort es
nicht auf, Recht zu sein. Seine Eigenart besteht
darin, daeB es mit weitgefaBten Generalklau-
seln und auslegungsbediirftigen Wertbegriffen
ausgestattet ist, Streitigkeiten iiber politisches
Recht bleiben aber Rechtsstreitigkeiten. Ein
Urteil iiber eine politische Rechtsstreitigkeit
bleibt eine Rechtsentscheidung, auch wenn es
Folgen im politischen Raum hat.

Die grundséatzlichen Gegner der Verfassungs-
gerichtsbarkeit miissen davon ausgehen, daB
jedes politische Verfassungsorgan in seiner
MaBnahme zugleich die diese Mafinahme be-
herrschende verfassungsrechtliche Norm maB-
gebend auslegt, durch seine politische Entschei-
dung gleichzeitig unwiderleglich und fiir alle
tibrigen Staatsorgane und die Biirger bin-
dend die VerfassungsmdBigkeit seiner Hand-
lung selbst bezeugt. Sicher eine geschlossene
und imponierende Staatskonzeption, es fragt
sich nur, ob ein Volk seine Gemeinschafts-
ordnung so gestalten will. Das Grundgesetz
jedenfalls beruht auf einer anderen Konzep-
tion: Das politische Gemeinschaftsleben unse-
res Volkes soll sich nicht nach dem Willen
der jeweiligen Parlamentsmehrheit und der
von ihr abhédngigen Regierung, sondern nach
den Normen der Verfassung richten. Nicht
das ist die Verfassung, was die politischen
Staatsorgane in ihren Aktionen als zweck-
madfig wollen, sondern was das Grundgesetz
als unverriickbare Grundordnung, als Norm
der Normen fixiert hat, was also auch mit den
Methoden richterlicher Rechtsfindung erkannt
werden kann. Es ist letzten Endes eine irra-
tionale Frage des Vertrauens oder MiBtrauens
in die politischen Staatsorgane, besonders in
den Gesetzgeber, ob die politischen Garan-
tien der VerfassungsmaBigkeit, insbesondere
die Selbstverantwortung des Parlaments, fiir
ausreichend angesehen oder ob und in wel-
chem AusmaBe gerichiliche Garantien in eine
Verfassung eingebaut werden.

) Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des
Staates, Zirich 1945, S. 147.

'%) Rudolf Smend, Die politische Gewalt im Ver-
fassungsstaat und das Problem der Staatsform,
1923, wiederabgedruckt in: Staatsrechtliche Abhand-
lungen, 1955, S. 68 ff. (S. 79).

B 6



Die Ubertragung der Entscheidung verfas-
sungsrechtlicher Streitfragen auf unabhangige
Richter entspringt einem MiBtrauen gegeniiber
den politischen Staatsorganen, insbesondere
gegeniber der Parlamentsmehrheit; Antrags-
rechte werden darum insbesondere auch par-
lamentarischen Minderheiten eingeraumt. Sie
setzt andererseits ein besonderes Vertrauen in
die Objektivitat der Richter als der machtlosen
Reprédsentanten des Rechtes voraus. Das Be-
diirfnis nach einer umfassenden Verfassungs-
gerichtsbarkeit hatte der Deutsche Juristentag
schon im Jahre 1926 bejaht '®). Im Parlamen-
tarischen Rat gab es keine Zweifel: die um-
fassende Verfassungsgerichtsbarkeit wurde
einmiitig und aus freier Entscheidung, ohne
die geringste Einflufnahme der Besatzungs-
machte beschlossen '7). Damit sind die Vater
des Grundgesetzes nicht etwa einer Schodk-
reaktion gegeniiber der Willkiirherrschaft der
nationalsozialistischen Diktatur erlegen, son-
dern sie folgten einem Zuge der Zeit '%).

Das AusmaB der Verfassungsgerichtsbarkeit
beeinfluBt die Struktur einer Verfassungsord-
nung; durch ein Verfassungsgericht mit der
umfassenden Kompetenz des Bundesverfas-
sungsgerichtes wird ein neuer Integrations-
faktor in die politische Ordnung eingefigt.
Darum ist es wesentlich, dah das Verfassungs-
gericht immer nur auf Antrag tatig werden
kann. Es bedarf des Anstofies von aufien; durch
den Antrag wird die verfassungsrechtliche
Streitigkeit prazisiert, iiber die allein ent-

1%) Verhandlungen des vierunddreiBigsten Deut-
schen Juristentags zu Koln 1926, Zweiter Band
(Stenographischer Bericht), Berlin 1927, S, 193 'kt
(Referate von Anschiitz und Mende), S. 288 (Be-
schluB).

1) Die Entstehungsgeschichte der Artikel 93 und
94 GG ist im Jahrbuch des offentlichen Rechts der
Gegenwart, Neue Folge Bd. 1, 1951, S. 665? ff. ver-
zeichnet. Vgl. weiter den Schriftlichen Bericht zum
Entwurf des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland (Drucksachen des Parl.‘ Rates Nr. 850,
854) S. 44 ff. (Bericht des Abg. Dr. Zinn).

18) Vgl. dazu: Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Gegenwart. Internationales Kolloquium Im “Max-
Planck-Institut fiir ausland.-6fftl. Recht und Vo‘l‘ker-
recht, Heidelberg 1961 (Beitrage zum ausldnd.-
6fftl. Recht und Volkerrecht, Bd. 36, Kéln 1962) mit
17 Linderberichten, Vergleichenden Sachberichten

und dem Protokoll der Diskussion.
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schieden werden kann. Das Wort von dem
Bundesverfassungsgericht als dem ,Hiiter der
Verfassung” ist also nur cum grano salis zu
verstehen. Der wahre Hiiter der Verfassung
mufl auch von sich aus eingreifen koénnen,
wenn er die Verfassung in Gefahr sieht. Ver-
fassungsgerichte aber kénnen immer nur auf
Antrag die Verfassungsrechtslage klaren; sie
wirken nur kontrollierend und hemmend,
nicht fithrend und richtungweisend im Staats-
leben. Sie urteilen nur iiber die rechtliche Zu-
lassigkeit einer MaBnahme, nicht iiber die
politische ZweckmaBigkeit; sie tragen darum
auch keine politische Verantwortung fiir die
Durchfithrung der von ihnen als verfassungs-
mafig einwandfrei erklarten MaBnahmen ).

Richtig verstanden und in bezug gesetzt zu der
schwierigen Aufgabe, Verfassungsrecht zu
interpretieren, stehen die manchmal gegen-
einander ausgespielten AuBerungen des Pra-
sidenten des Staatsgerichtshofes fiir das Deut-
sche Reich, Simons, und des ersten Prasiden-
ten des Bundesverfassungsgerichts, Hopker-
Aschoff, nicht im Widerspruch zueinander.
Simons hatte gemeint: ,Wenn immer wieder
dem Staatsgerichtshof empfohlen wird, bei der
Entscheidung verfassungsmaBiger Streitigkei-
ten die politischen Folgen zu bedenken, so legt
man die Axt an die Wurzel seiner Autori-
tat.” 2") Hopker-Aschoff sagte bei der feier-
lichen Erdffnung des Bundesverfassungsge-
richts: ,Das Bundesverfassungsgericht muf
sich bei seinen Entscheidungen der politischen

1) Vgl. dazu die Erkldarung, die der Prdsident des
Bundesverfassungsgerichtes bei der Verkiindung
des Urteils im KPD-ProzeB am 17. 8. 1956 abgege-
ben hat (KPD-ProzeB, Dokumentarwerk, Bd. 3,
Karlsruhe 1956, S. 583), in der es u. a. heifit: ,Das
Verfassungsgericht kann ein Verfahren nicht von
sich aus einleiten. Es bedarf dazu immer des Be-
gehrens eines Antragstellers. Den Antrag, eine
Partei zu verbieten, kann die Bundesregierung
stellen. Es steht in ihrem politischen Ermessen
und unter ihrer ausschlieBlichen politischen Ver-
antwortung, ob sie den Antrag stellen will und
soll. Ist der Anirag gestellt, dann ist das Gericht
verpflichtet, dariiber zu entscheiden. Das Gericht
hat seine Entscheidung nach rein rechtlichen Ge-
sichtspunkten zu treffen; daher sind ihm politische
ZweckmadBigkeitserwagungen versagt.”

®) Im Geleitwort zu Bd. IV der Entscheidungs-
sammlung von Lammers und Simons, Die Recht-
sprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche
Reich, Berlin 1932, S. VIL
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Folgen seiner Entscheidungen bewuBt blei-
ben.” *') Simons wollte nichts anderes aus-
driicken als die Selbstverstandlichkeit, die
auch fiir Hopker-Aschoff und das Bundesver-
fassungsgericht nie streitig war, daB ndmlich
das Gericht nicht nach politischen ZweckméaBig-
keitserwdgungen urteilen diirfe. Und Hopker-
Aschoff wollte nur auf jene eigentiimliche
Wedhselwirkung zwischen Verfassungsrecht
und politischer Wirklichkeit hinweisen, die bei
der Anwendung des Verfassungsrechts nicht
unberiicksichtigt bleiben darf. In diesem Sinne
hat das Bundesverfassungsgerichlt in einer
Denkschrift ausgefithrt: ,Ein Verfassungsge-
richt darf der politischen Lebensordnung, auf
die sich die Verfassungsnorm bezieht und in
die seine Entscheidung regulierend eingreifen
soll, nicht unbeteiligt gegeniiberstehen. Es
ware eine Illusion und ein unzuldssiger forma-
listischer Positivismus, zu meinen, daB es im
Bereich des Verfassungsrechts méglich wire,
eine Norm wie den Gleichheitssatz oder eine
institutionelle Garantie wie die der Selbst-
verwaltung oder ein Verfassungsprinzip wie
das des Foderalismus aus sich heraus auszu-
legen, ohne daB man gleichzeitig versuchte,
diese Verfassungssatze, institutionelle Garan-
tien, politischen Rechtsprinzipien zu der poli-
tischen Wirklichkeit in sinnvolle Beziehung
zu setzen.” **) Wenn sich das Bundesverfas-
sungsgericht in diesem Sinne bemiiht, die Ver-
fassung zur Wirklichkeit des politischen Le-
bens zu machen, so erfiillt es seine Pflicht als
Diener und Hiiter der Verfassung und wirft
sich nicht zu deren Herrn auf, Es stellt fest,
was Rechtens ist, trifft aber nicht politische
Willensentscheidungen im Hinblick auf ,wiin-
schenswerte” oder ,unertrdgliche” politische
Folgen seiner Urteile,

Die Kldrung des rechtlichen Rahmens fiir die
politischen Streitigkeiten zwischen Verfas-
sungsfaktoren oder zwischen Gliedern eines
Bundesstaates sowie die Kassation einwand-

*) Abgedruckt in der Anm. 1 erwéhnten Schrift:
Das Bundesverfassungsgericht, S. 1 ff. (S. 3/4).

%) Vgl. Jahrbuch des 6fftl. Rechts, Neue Folge
Bd. 6 (1957) S. 200. In dem dort S, 109 ff. mil einer
Einleitung von Gerhard Leibholz versffentlichten
Material zum Status des Bundesverfassungsge-
richts wird die Problemaltik der richlerlichen Ent-
scheidung politischer Rechtsstreitigkeiten an ver-
schiedenen Stellen grundsatzlich erortert.
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frei verfassungswidriger Gesetze begriindet
nicht eine Suprematie des Verfassungsgerich-
tes im Staat. Zwar kommt dem Verfassungs-
gericht die mafgebende Auslegung der Verfas-
sung zu; und Verfassungsrecht ist politisches
Recht, das in seiner zum Teil weitmaschigen
Formulierung der Interpretation besonders
viel Raum laft. Immer aber mubB das Verfas-
sungsgericht sich darauf beschrdanken, beste-
hendes Recht anzuwenden; es mag es entfal-
ten, nicht aber kann es neues Verfassungsrecht
schaffen. Insbesondere mufBl das Verfassungs-
gericht den Raum freier Entscheidung des
Parlaments und der Regierung achten, der
diesen politischen Staatsorganen der Natur der
Sache nach zukommt und ihnen auch durch
das Verfassungsrecht eingeraumt wird, Das
Verfassungsgericht darf nicht seine Auffassun-
gen iber politische ZweckmaBigkeit oder Ge-
rechtigkeit an die Stelle derer der verantwort-
lichen politischen Staatsorgane setzen. Diese
Selbstbeschrankung ist besonders da zu iiben,
wo auch der Gesetzgeber in der Gestaltung
der Rechtsnormen durch den Gleichheitssatz
gebunden ist und das Verfassungsgericht be-
rufen ist, die Einhaltung dieser Grenze zu
kontrollieren. Die Grenze der Verfassungs-
gerichtsbarkeit liegt da, wo es an Rechtsnor-
men fehlt, die einer richterlichen Entscheidung
zugrunde gelegt werden kénnen (justiziabel
sind). Die Frage aber, ob und inwieweit das
staatliche Handeln verfassungsrechtlich gebun-
den ist, ist eine Rechtsfrage, auch dann, wenn
die Grenzen durch auslegungsbediirftige Wert-
begriffe gezogen sind, wie Demokratie, Rechts-
staat, Sozialstaat, Freiheit, Gleichheit usw.
Indem das Grundgesetz das Bundesverfas-
sungsgericht zur Kontrolle und Auslegung der
Verfassung berufen hat, hat es die Ausfiillung
dieser Wertbegriffe unter Berilicksichtigung
der in unserem Volke herrschenden politischen
Vorstellungen in die Hand von Richtern ge-
legt, die zwar den Ermessensbereich der poli-
tischen Organe achten sollen, denen aber in-
soweit die maBgebende Entscheidung zuge-
wiesen ist. Dem Bundesverfassungsgericht
steht dabei nicht die Maglichkeit zu Gebote,
die dem Obersten Gerichtshof der Vereinigten
Staaten eroffnet ist: dieser kann sich unan-
genehme Angelegenheiten vom Halse halten,
indem er erklart, es handle sich um eine
~political question”, zu deren Entscheidung er
nicht zustandig sei.
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Die immer wieder hervorgeholte, gegen die
Verfassungsgerichtsbarkeit gerichtete Formel
von Carl Schmitt, daB die Politik juridifiziert
und die Justiz politisiert werde und daB da-
bei die Politik nichts zu gewinnen und die
Justiz alles zu verlieren habe ?3), diirfte denn
doch all zu billig sein, als daB sie das Gberaus
komplexe Problem der gerichtlichen Garantie
der Verfassung umgreifen konnte, das ich
versucht habe, in seinen wesentlichen Ziigen
darzulegen. Dabei konnte ich in dem gesetz-
ten Rahmen nicht alle Aspekte dieses Pro-
blems bertihren.

Sicher ist fiir das Wohl eines Volkes die Ord-
nung, die vor aller Formung durch eine Ver-
fassung besteht und die hinter ihr lebendig
wirkt, wichtiger als die Institution eines Ver-
fassungsgerichtes. Und wir haben etwa in
England das Beispiel eines Staates, in dem
kraft dieser Ordnung ohne geschriebene Ver-
fassung und ohne Verfassungsgerichtsbarkeit
das Zusammenwirken der Verfassungsorgane
und die Rechte des einzelnen vielleicht besser
gesichert sind als in manchen Staaten mit star-
ren geschriebenen Verfassungen und Gerichten
zu ihrem Schutz. Aber uns geht nun einmal
die politische Tradition und der common Sense
des britischen Volkes ab, und wir miissen mit
unseren politischen Gegebenheiten rechnen.
In diesem Rahmen erscheint es mir als Ge-
winn der ausgebildeten Verfassungsgerichts-
barkeit, daB das Sicherheitsgefiihl des Biirgers,
nach Recht und Gesetz behandelt zu werden,
gestarkt wird. Weiter kann das Volk auf die
Bewahrung der Grundordnung besser Ver-
trauen, wenn sie dem Spruch unabhdngiger,
objektiv urteilender, dem poitischen Tages-
geschehen entriickter Richter anvertraut ist,
als wenn sie dem subjektiven Machtspruch
des politisch Starkeren anheimgegeben wird.
Verfassungsgerichte koénnen keine Revolution
verhindern, und bei echten Staatskrisen sind
ihrem Wirken sicher Grenzen gezogen. Aber

23) Carl Schmitt unter Bezugnahme auf Guizot in:
Das Reichsgericht als Hiter der Verfassung (Die
Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, Bd.
1,,1929, S. 1761, wiederabgedruckt in Verfas-
sungsrechtliche Aufsatze, 1958, _S. 97 ﬂﬁ.]. unc_l in:
Der Hiiter der Verfassung, Archiv des offentlichen
Rechts, Neue Folge Bd. 16, 1929, S. _161 ff., bes.
S. 173, 185 (erweitert als Buch erschienen 1931).
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IV. Justiz und Politik

vielleicht konnen sie dazu beitragen, Staats-
krisen zu verhiiten. Jener schleichende, iiber
die wahren Vorgdnge tduschende, pseudo-
legale Ubergang von der parlamentarischen
Demokratie zur Nazi-Diktatur, den wir 1933
erlebt haben, diirfte sich heute kaum wieder-
holen kénnen.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit eroffnet dem
Widerstandsrecht des Biirgers einen legalen
Kanal. Sie wirkt weiter als Katalysator der
politischen Atmosphdre, indem sie die Par-
teien eines Verfassungsrechtsstreites zwingt,
in der kiithlen Luft des gerichtlichen Verfahrens
ihren Standpunkt zu prazisieren und rechtlich
zu argumentieren. So konnen sich unter Um-
standen auch verhdrtete Fronten auflockern,
und es konnte iiber diesen Umweg auch eine
Verstandigung im politischen Bereich ange-
bahnt werden. Das bloBe Vorhandensein des
Verfassungsgerichtes hat schlieBlich einen un-
iibersehbaren Erziehungseffekt fiir den ganzen
Bereich des Staatsapparates.

Von der Wirkungsweise einer so umfassen-
den Verfassungsgerichtsbarkeit im Gesamt-
gefiige der Verfassung aus betrachtet, mag es
berechtigt sein, vom Bundesverfassungsgericht
als einem Machtfaktor zu sprechen 2%); was
aber die subjektive Seite angeht, so darf ich
wohl als ehemaliger Richter des Bundesver-
fassungsgerichts erkldaren, daf die Bundesver-
fassungsrichter keine machthungrigen Politiker
sind, die darauf aus wdren, die politischen
Entscheidungen der Regierung oder des Parla-
ments aufzuheben oder zu dndern, um selbst
iiber das Schicksal des deutschen Volkes zu
bestimmen. Sie fiihlen sich als Diener des
Rechts und tragen schwer an der Verantwor-
tung, die sie zwingt, unter Umstdnden auch
in Schicksalsfragen der Nation ihre Antwort
darauf zu geben, welches der Wegq ist, den die
Verfassung vorschreibt. Diese Antwort kann
nicht immer den Beifall aller Beteiligten fin-
den. Aber man sollte nicht gleich eine rechtlich
wohlbegriindete Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichtes, die mit der eigenen Rechts-
auffassung nicht iibereinstimmt, als ,politisch*
brandmarken.

#) Vgl. dazu Otto Bachof, Grundgesetz und Richter-
macht, Tibingen 1959.
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Ich mochte wiinschen, daB diese Ausfithrungen
zur Verbreitung der Uberzeugung beitragen,
daB die Justiz auch im politischen Raum
des Verfassungslebens ihren legitimen Platz
hat und daB auch eine Institution wie das
Bundesverfassungsgericht zum Wohle von
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Volk und Staat zu wirken vermag, ,indepen-
dent of parties, independent of power, inde-
pendent of popularity”, um einen beriihmten
Toast auf den Obersten Gerichtshof der Ver-
einigten Staaten aus dem Jahre 1801 zu
zitieren, i



Hans Miithling
Zur Geschichte

der deutschen Gemeinde-Selbstverwaltung

Die dlteste Form des Gemeinwesens bestand
wohl in den Dérfern, die aus den altgermani-
schen Hundertschaften entstanden waren. Es
war die Gemeinfreiheit. Zu ihrem Bild ge-
horte eine volksverbundene Fiihrerschaft des
Adels. Montesquieu, der auf seine
deutschen Vorfahren stolz war, schrieb in der
Einfithrung zum ,Geist der Gesetze" '): . Wenn
man das bewunderungswiirdige Werk des
Tacitus iiber die Sitten der Germanen lesen
wollte, so wiirde man sehen, daB die Englan-
der von ihnen die Idee ihrer politischen Re-
gierung entlehnt haben. Dieses schone System
ist in den Waldern gefunden worden.” Am
Anfang stehen fiirstliche Territorien. Von ih-
ren partikularen Kraften ging in Deutschland
die neue Staatsfiihrung aus. Dabei stofien sie
auf das zahe Eigenleben der kleinen und
kleinsten Lebenskreise. In dem Neben- und
Gegeneinander dieser Einzelelemente des ter-
ritorialen Lebens liegen die Vorformen der

I. Die Vorformen der Selbstverwaltung

eigentlichen deutschen Selbstverwaltung. Im
nordischen Raum entwickelten sich als eigen-
standige Vorform stadtischen Lebens die
,Wike"; sie waren Stiutzpunkte der genos-
senschaftlich organisierten Wanderhdndler
(Schleswig, Liibeck, Wisby, Reval, Dorpat).
So entstand wohl die Selbstverwaltung nach
dem Vorbild des deutschrechtlichen Genos-
senschaftsprinzips (der Kaufmannskorporatio-
nen, der Zunft, der Deichverbande, der Was-
ser- und Waldgenossenschaften), nach dem
die Glieder eines gemeinsamen Lebensberei-
ches sich zur Wahrnehmung ihrer eigenen
Angelegenheiten in vielfdltigen Verbanden
vereinigten. Eine genossenschaftliche Einigung
der Biirgerschaft war jedenfalls der stédrkste
Ausdruck fiir die Entstehung der politischen
Gemeinde. Wir werden sehen, daf sich die
Selbstverwaltung nach dieser Vorgeschichte
in Stadt und Land recht unterschiedlich ent-
wickelte.

I1. Die Entstehung der deutschen Selbstverwaltung

Die mittelalterliche Stadt erwuchs auf dem
Grund und Boden des geistlichen oder welt-
lichen Stadtherrn. In seiner Hand alleip lgg
die obrigkeitliche Gewalt. Das anderte Sl.d'l‘ in
den Anfingen der Stadtebildung durch einige
bemerkenswerte Faktoren:

1. Die Rolle der biirgerlichen Freiheit

Es waren letzten Endes agrarwirtschaftliche
Gesetze, die die Bewohner des flachen Lan-
des in stdndig zunehmende Abhdngigkeit von
den Grundherren brachten. Die erste Phase
der Landflucht setzte ein. Wer vom Dorf un-
frei durch das Holstentor von Liibeck karp.
gewann dort wie in Kéln und Magdeburg die
biirgerliche Freiheil. So ist der Ged_anke
.Stadtluft macht frei* eine der wesentlichen
Grundlagen fiir die wachsende Bedeutung der

') L'Esprit des Lois, Montesquieus Hauptwerk, 1748.
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stadtischen Gemeinwesen geworden. Eine For-
derung dieser Wanderungsvorgdnge %) liegt
darin, daB die frithmittelalterliche Stadt in
erster Linie eine Burg, ein mit Mauer und
Graben befestigter Ort war, der den Bewoh-
nern der umliegenden offenen Landorte als
Zuflucht diente 3). Die Stadt setzte also einen

2) Karl Biicher,
Bd. 1,/5. 117.

Entstehung der Volkswirtschaft,

%) DaB die Stadt aus der Burg hervorgegangen
sein soll, das will uns Heutigen, uns Stadtern nur
schwer in den Kopf. Eher empfinden wir die Be-
griffe von Burg und Stadt und die Bilder von Burg
und Stadt, wie sie in Konigstein und anderwirts
gleichsam urtypisch sich darbieten, als feindlichen
Gegensalz. Die Burg als Symbol der Herrschaft,
die Stadt als Bezirk der Freiheit. Die Burg als Ort
und Zeichen der Feudalitat, die Stadt als Bereich
der Zivilitat oder auch der Urbanitat, so Dolf Stern-
berger, Burger kommt von Burg, Frankf. Allg.
v. 7. 9. 1963.
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Schutzverband voraus, der die weiteren Um-
kreise zu - einer Art militarischer Gemein-
schaft zusammenfiigte. Alle diesem Verbande
angehorenden Orte hatten die Verpflichtung,
die Befestigungswerke der Stadt durch ge-
meinsame Arbeits- und Gespannleistungen zu
unterhalten und im Kriegsfalle mit bewaff-
neter Hand zu verteidigen. Sie hatten dafur
das Recht, sich mit allen Bewohnern und mit
Vieh und Fahrzeugen hinter den Mauern zu
bergen. Das war das Biirgerrecht; wer es
genofB, war ein Biirger.

2. Die Stirke der alten Wohlstandsgesellschaft

Fiir jene Stadtwirtschaft war das Vorhanden-
sein eines Marktes charakteristisch. Darin
spiegelt sich fiir uns die mittelalterliche Wirt-
schaft der Stadte und ihre Wirtschaftspolitik
wider. Hier sehen wir iiber die Jahrhunderte
hinweg eine lokal gebundene Differenzierung
zwischen Landwirtschaft und Gewerbe, die
durch einen Markt zu einer wirtschaftlichen
Einheit zusammengefiigt sind: das Land, die
Produktionsstiatte der Nahrungsmitiel und
Rohstoffe, die Stadt als Produktionsstitte fiir
die Weiterverarbeitung.

Im Gegensatz zum flachen Lande kam die
stadtische Birgerschaft schnell zu Wohlstand
(Folge des Marktrechtes der Stadte fiir Han-
del und Gewerbe). So vollzog sich schon friih-
zeitig die Teilung volkswirtschaftlicher Arbeit
zwischen Stadt und Land. Der Wohlstand er-
moglichte es den Biirgern, der organisierten
Birgerschaft, eben der so in Entstehung be-
findlichen Selbstverwaltung, den Grundherren
die Obrigkeitsrechte allmahlich in langwieri-
gen Verhandlungen oder zdhen Kampfen zu
entwinden. Am Ende stand die stadtische
Kompetenz in einer Art Allzustdandigkeit
(Marktrecht, Zoll, Steuern, Miinze, Justiz). Im
stadtischen Staat sehen wir also die umfas-
sende Selbstverwaltung der Stadte, die bis
zur Gerichtsbarkeit tiber Leben und Tod in
einem MafBe gilt, daB sie sich als ,Staaten im
Staate” beinahe aus dem Verbande des Ter-
ritorialstaates herauslésen.

3. Genossenschaftliche Stadtregierungen

Es gab die selbstgewdhlte Stadtobrigkeit. Die
stadtische Selbstregierung, als typisches Or-
gan meistens der ,Rat”, war eine republika-
nische Selbstregierung. Dabei lag das Schwer-
gewicht der altdeutschen Stadtefreiheit nicht
so sehr in der Teilhaberschaft an den reichs-
und landstadtischen Rechten (wie etwa in
Frankreich und England), sondern in der Selb-
standigkeit der einzelnen Stadte. Die Stadte,
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vor allem die Reichsstadte (Nirnberg, Augs-
burg, Libeck wie Bern, Zurich, Gent, Briigge,
Antwerpen, Amsterdam), iibten in ihrem Ge-
biet die meisten staatlichen Hoheitsrechie aus.
Fiir die Entwicklung der modernen Selbst-
verwaltung war dagegen die stddtische Au-
tonomie innerhalb der fiirstlichen Territorien
wichtiger. Auch ohne eigentliche Staatsfrei-
heit oder Reichsfreiheit gab es dadurch starke,
bedeutungsvolle Krdfte in Danzig, Rostock,
Stralsund, Magdeburg, Braunschweig, Osna-
briick und in Erfurt. Natiirlich war der so
herrschende , kraftigste Stadtpatriotismus”
(Schmoller) hdaufig genug zugleich der eng-
herzigste Kommunalegoismus (Kirchturmhori-
zont). Dem entsprach weitgehend die ,nach
innen” gerichtete Stadtregierung: Der herr-
schende Rat wurde vielfach durch eine patri-
zische Oberschicht, durch einen Stadtadel der
.Geschlechter” der Kaufleute besetzt. Die da-
gegen ankampfende breite Mittelschicht der
Handwerker konnte nach und nach mit Hilfe
ihrer eigenen genossenschaftlichen Organisa-
tion, ihrer Ziinfte %), einen gewissen Anteil am
Stadtregiment erlangen. Eigentliche Demokra-
tie war das noch nicht.

War es dem so in Ziinften zusammengeschlos-
senen Handwerkerstand beispielsweise in
Kéln (1260), spéater in Ulm, Worms und in
Freiburg i. Br. moglich, in den Rat ,einzudrin-
gen”, um EinfluB auf die stddtische Verwal-
tung zu gewinnen, so erweiterte sich diese
Bewegung ganz allgemein im 14. Jahrhundert,
das von dem Ringen um die Stadtherrschaft
erfiillt ist. Hierbei kam es den Ziinften als
Organisation militarisch geschulter Bataillone
zustatten, daB sie die Verteidigung der Stadt
mit zu tbernehmen hatten. Dem Patriziat
konnten Zugestdndnisse abgerungen werden.
Die Geschichtsforschung unterscheidet Konsu-
mentenstidte (insbesondere durch den Sitz
von Grofikonsumenten, Bischofssitze), Produ-
zenten- und Gewerbestddte (so frithzeitig So-
lingen, Ulm, Augsburg, Bochum und Essen)
und Hdndlerstddle, z. B. Fernhandel der Hanse
mit ihren ersten drei Reichsstadten Lubeck,
Goslar und Dortmund, bis zur Ausdehnung
der Stadtwirtschaft auf spekulative Unterneh-
mungen im Ausland (z. B. Frankfurt a. M.).

In gewerbereichen Mittelstddten, in denen ein
fernhandlerisches Patriziat kaum wvorhanden
war, kamen die Ziinfte indes allein an die
Herrschaft. In Trier haben z. B. erst die Ziinfte
die Ratsverfassung durchgefithrt. In Miinster

) Wilhelm Stieda, Entstehung des deutschen Zunft-
wesens, in: Jahrb. fir NatOk Bd. 27 S. 55.
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erlangten sie das Recht, die Beschliisse des Ra-
tes zu genehmigen ). In Frankfurt a. M. zer-
fallt die Biirgerschaft bis zum Ende des 14,
Jahrhunderts in zwei gleich starke Gruppen:
die ,Gemeinde"” und die Ziinfte einerseits und
die organisierten Handwerker anderseits. An
der Spitze der ,Gemeinde” standen die Ge-
schlechter (Patrizier). Sie“hatten dort vermut-
lich allein das Stadtregiment mit den konig-
lichen Beamten gefiihrt, den Ziinften aber
schon frith ein Drittel der Ratsstellen einge-
raumt %),

Waren die Ziinfte so einmal ins Stadtregi-
ment eingedrungen, hatten sie dort natur-
gemdB die beste Sicherung ihrer Existenz.
Hier erhielten sie das wohl nachhaltig ge-
sicherte Recht, ihr Gewerbe in Stadt und Um-
land auszuiiben. Die Ziinfte waren Trdger der
Gewerbepolizei, ihre geselligen Vereinigun-
gen iibernahmen auch wirtschaftliche Aufga-
ben (von Below). Sie bildeten auch die einzige
gewerberechtliche Instanz (Schmoller). Slat;lt-
magistrat und Ziinfte bildeten die neue Ein-
heitsorganisation zum &ufileren Schutz der
Birgerschaft (Keutgen). Die Ziinfte waren
auch Garanten der fiskalischen Leistungen an
die Stadt (Stieda). Immerhin diirfen die Zu-
stinde nicht idealisiert beschrieben werden:
Die Mitgliedschaft wurde nicht nur durch
Lehrzeit und Aufnahme, sondern auch durch
Erbschaft und Einkauf erworben. Es gab inner-
halb der Ziinfte auch 6konomische und sozia!e
Gegensitze (Max Weber). Haufig waren die
Ziinfte nur ein Wahlverband fiir die Beselzung
der Gemeindedmter.

Ansitze jener Entwicklung lassen sich schon
im Altertum nachweisen. Aber nicht mehr
Grundbesitzer wie in der Antike, sondern
Kaufleute und Handwerker waren die fithren-
den Schichten der mittelalterlichen Stadte.
Hier stieg zum erstenmal in der Geschichte der
wirtschaftende, handarbeitende Me‘nsch zur
politischen Fiithrung auf. Gerade in Norc!-
europa, wo der Adel auf seinen Standespri-
vilegien und bei seinen Lebensformen ver-
harrte, erwuchs im Stadter das BewuBtsein
seiner Eigenart, ein bﬁrgerli@es Stam?es-
gefiihl, das Biirgertum?7). Es gibt Theorien,

5) Ricarda Huch, Im alten Reich, Lebensbilder deut-
scher Stadte, 1960, Abschn. 19. : 3

) Karl Biicher, Die soziale Gliederung einer mit-
t}elalterlichen Stadt, in: Entstehung der Volkswirl-
schalft, 8. 393 ff. A

7} Edith Ennen, Neuere Arbeiten zur Ges 'Ef
d}es nordwesteuropaischen Stadtewesens 1m M;td
telalter, in: Vierteljahreszeitschrift fir Sozial- un

Wirtschaftsgeschichte, 1949, Bd. 2.
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die aus der Uberwindung des stdndischen
Wesens die grofien birgerlichen Revolutio-
nen ableiten.

4. Die kulturgeschichtliche Bedeutung jener
Selbstverwaltung

Im alten Deutschen Reich gab es auf der Hohe
des Mittelalters etwa 3000 Orte, denen das
Stadtrecht in jenem Sinne verliehen war. Die-
ser Stddtereichtum, bei eigener Stadtverwal-
tung uber das ganze Reich hingelagert, be-
deutete ein bewundernswertes System 6rt-
licher Dezentralisation. Das etwa war die Epo-
che, da der Biirger noch Civis, nicht Bourgeois
war, da es ein selbstdandiges stdadtisches Leben
gab mit eigenem Geist, eigener Natur, eigener
Kultur, da der Biirger noch Gewichs und akti-
ver Trdger einer politischen Stadtgesamtheit
war, einer Polis, einer Burg, einer Gemeinde.
Das war die Zeit, auf die man uns Rathaus-
leute verwies, als wir 1945 nach dem Zusam-
menbruch vor unseren baulich wie wirtschaft-
lich zerstorten Stddten standen: Nun miiBten
wir wie jene alten Dombaumeister arbeiten,
die angesichts der in jenen Zeiten jahrhun-
dertelangen Baudauer wuften, daB sie selber
niemals die Vollendung ihrer eigenen Schép-
fung erleben wiirden, die aber dennoch ihre
Bauten auf dem Papier in den Himmel tiirmten.
Zu dieser Zeit wurden die Rathauser gebaut,
deren Grofie und Schonheit wir heute noch
bewundern. Die Stadt war Gehduse, und die
hochste und geheimnisvolle Kunst der Archi-
tektur war es wohl schon damals, in ihr den
Menschen zu halten.

So wuchs und entfaltete sich in diesen freien
Stadten die Gemeindedemokratie, mit der die
Deutschen seit eh und je so sehr viel besser
zustande gekommen sind als mit der politi-
schen Demokratie.

Soziologisch sehen wir in der Geschichte der
Stadte vorwiegend den Widerstreit zwischen
dem selbstbewuBten Biirgertum und den
Machtbestrebungen der Fiirsten, den Gegen-
satz zwischen Rat und Ziinften, die Durchset-
zung neuer Glaubenswerte gegeniiber der
alten Kirche. So gelang es den Stddten noch
bis ins Ende des 17. Jahrhunderts hinein, ihre
bevorzugte Sonderstellung in die neue, nivel-
lierende Zeit hiniiberzuretten. Gewalttitig-
keit und Machtkampfe waren schon damals
keine Privilegien der Herrscher, sie waren das
Gesetz jener Welt. Allerdings war es wohl so,
wie es Ricarda Huch®) schildert: Sie waren,

f) Im alten Reich, Lebensbilder deutscher Stidte,
zu Ziff. 177.
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wenn auch immer kampfbereit, wenn es um
ihr Recht und ihre Freiheit ging, doch nicht
mablos und nicht iibermiitig. Von jeher misch-
ten sie etwas bedachtsame Verniinftigkeit in
ihren Heroismus und ihre Wildheit. Die Ver-
fassungskampfe verliefen wohl nicht so blutig
wie auf der staatlichen Ebene, die Regieren-
den waren nicht so herrisch, das Volk besann
sich nach veriibter Gewalttdtigkeit eher wie-
der auf die gemeinsamen Interessen. Diese
bestanden in der Liebe zum Gemeinwesen wie
auch in der Freude an einem behaglichen,
durch gutes Essen und starken Trunk gewiirz-
ten Dasein.

Es war, zusammengefaBt, so glauben wir, kein
Garten Eden. SchlieBilich lebte der Mensch der
mittelalterlichen Stddte mit ihren dauernden
Seuchengefdahrdungen in den gefahrlichen Zo-
nen des Daseins.

5. Die Riickstindigkeit des flachen Landes

Die ,Landfldchen” Deutschlands nahmen an
dieser Entwicklung nicht teil. Das ostdeutsche
Land war wie alles Kolonialgebiet volks- und
kulturdarmer als ,das groBe PreuBien”, Um so
leichter konnte sich die Herrschaft des Land-
adels in seiner schroffen und einseitigen
Form, die das Kennzeichen des sozialen Auf-
baues bis in den Anfang unseres Jahrhunderts
in Ostelbien geblieben ist, entfalten. Wahrend
der west- und siiddeutsche Adel an der alten,
fiir die Bauern nicht sehr driickenden Wirt-
schaftsform der Grundherrschaft festhielt, ging
die Ritterschaft der ostdeutschen Lander seit
dem 16. Jahrhundert zur Gutsherrschaft iiber,
die die Bauern in stdarkste Abhédngigkeit
brachte und den Gutsherrn die Gerichts- und
Polizeigewalt iiber die ,erbuntertdnigen” Bau-
ern ausuben lief. Der Gutsherr war Obrigkeit.
Der Landadel hatte seine béauerlichen Hin-

tersassen. Die Vorbilder der ostlichen Nach-
barldander Polen, Bohmen und Ungarn spiel-
ten bei dieser ,aristokratischen Selbstverwal-
tung” eine groBe Rolle. Die Kommunal-
geschichte verzeichnet hiervon nur wenig
Ausnahmen. Nur in den bduerlichen Freistaa-
ten der Nordseekiiste, in den Marschen Hol-
steins und in den Alpentdlern der Schweiz
erlangten bduerliche Landschaften schon friih-
zeitig eine politische Autonomie.

6. Das Eigenleben der Stddte und das flache
Land

Die in den Stadten endgiiltig erkampfte Rats-
verfassung gewinnt auch fiir die innerstaal-
liche Entwicklung eine ungemeine Bedeutung.
Sie bringt die genossenschaftlich autonome
Selbstverwaltung zum Siege, im Gegensatz
zu dem sich auf dem Lande ausbreitenden
Prinzip der Herrschaft einzelner. Auf dem
Lande wurden die alten genossenschaftlichen
Verbdnde in Gericht und Wirtschaft (Markt-
genossenschaft) durch herrschaftliche Macht
zuriickgedrédngt, Je kleiner der Herrschafts-
bezirk war, um so driickender wurde der
ins kleinliche gehende Zwang. Darin mag
der tiefere Grund liegen, daB gerade in den
zersplittertsten Teilen Deutschlands spater
der Bauernkrieg seine heftigsten Formen an-
nahm. GewiB hat sich als Ausnahme auch in
Deutschland auf dem Lande béauerliche Frei-
heit langere Zeit gehalten; in Dithmarschen
fiel sie erst im sechzehnten Jahrhundert den
Herren zum Opfer. Aber im ganzen war es so,
daB jeder Bauer seinen Herrn oder gar meh-
rere hatte.

Der Kulturvorsprung der Sadte vor dem fla-
chen Lande war zu groB, als daB er im eigent-
lichen Mittelalter héatte ausgeglichen werden
koénnen.

ITI. Die mittelalterliche Gemeindedemokratie im Spiegel des Haushalts

Wer das Stadtregiment fiihrte, war natur-
gemalB nicht nur eine Frage der Reprdsenta-
tion, sondern der gesamten sozialen, wirt-
schaftlichen und finanziellen Herrschaft. Wenn

%) Wilh. Stieda, Stddtische Finanzen im Mittelalter,
Jahrb. f. NatOk u. Stat., 3. Folge, Bd. 17 (1925);
Adolf Erler, Biirgerrecht und Steuerpflicht im mit-
telalterlichen Stadtewesen, mit besonderer Unter-
suchung des Steuereides, Frankfurter wissenschaftl.
Beitrage, Rechts- u. staatswissensch. Reihe I,
Frankfurt 1939; Karl Biicher, Zwei mittelalterliche
Steuerordnungen, Der o6ffentl. Haushalt der Stadt
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die Kaufleute, die Patrizier an der Macht wa-
ren, sah die Besteuerung anders aus, als wenn
die Ziinfte regierten. Die Steuerreform war
(schon damals) eine Machtfrage ?).

Frankfurt a. M. im Mittelalter, Beitrdge zur Wirt-
schaftsgeschichte, Leipzig 1922; L. Schonberg, Die
Technik des Finanzhaushalts der deutschen Stadte
im Mittelalter, 1910 (Sonderheft der Miinchner
volkswirtschaftlichen Studien); B. Kuske, Das
Schuldenwesen der deutschen Stadte im Mittel-
alter, Tiibingen 1904 (Erg.Heft der Zeitschrift fiir
die gesamte Staatswissenschaft, Jahrg. 1904).
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1. Zur Ausgabenseite

In der Ausgabenwirtschaft bestand in der mit-
telalterlichen Stadt nicht iiberall die Univer-
salitat der Zustandigkeit, So wurden gewisse
Hauptposten fiir Krankenhauser, Schulen,
StraBen und Briicken, Wasserversorgung den
unmittelbar Interessierten zur Last gelegt oder
durch Errichtung von Stiftungen selbstdndig
gemacht. Unbestrittene ,Rathaussachen” wa-
ren etwa der Bau der Stadtmauern (bewun-
dernswerte Leistungen in Koln, Rothenburg,
Nurnberg und Reval), die Polizei, das all-
gemeine Gesundheitswesen und die Verzin-
sung der Schulden,

2. Die stddtischen Umlagen an den Landes-
herrn

Die Steuern, die die Stadte an den Stadtherrn
(bei den Reichsstadten der Konig, sonst an den
geistlichen oder weltlichen Fiirsten) zu ent-
richten hatten, wurden als Pauschalsummen
festgelegt. Mit der Art der Aufbringung be-
ginnt die finanzielle Autonomie der Stddle.
Um diese Abfithrungspflichten (einschl. Zwangs-
anleihen) aufzubringen und um die unmittel-
baren eigenen Bediirfnisse fiir militdrische Si-
cherung, Verwaltung, Wohlfahrtspflege, Schu-
len, Verkehr zu erfiillen, entwickelte sich
zwangslaufig ein stadtisches Steuersystem, das

a) auf Verbrauchsabgaben beruhle (Aufschlag
auf die Tuchfabrikation, Akzisen auf Le-
bensmitteln '),

b) auf direkten Steuern wie Einkommensteu-
ern,

c) auf der Vermogensteuer ).

3. Die Grundlagen der direkten Kommunal-
steuern

Die direkte Besteuerung mulet modern an.
Bei diesen Abgaben gab es namlich schon den
Grundsatz der Steuergleichheit nach Mafigabe
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, der

19) Der Anteil am Gesamtaufkommen war bedeu-
tend: in Frankfurt a. M. z. B. 1404 62 %, Basel um
1500 90 % aller Einnahmen.

1) Diese Abgabe war nach Mayer i. Handb. der
Fi]nanzwissen?sch. 2. Aufl, Bd. 1 5. 268 verhaltnis-
# th(;(gLil?]?-I:;lt:E?g 0,5 % des Vermogens
1388 in Braunschweig 2,1 % .
1378 in Liibeck 0,5 %
1431 in Hildesheim 0,78 :!n
1506 in Leipzig 1,0 o!o
1437 in Mainz 1,0 %
1370 in Niirnberg 3.3..%
1275 in Frankfurt 1.4 %
1377 in Wien 2,6 %
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Steuerkraft, der Biirger. Ich mochte sagen,
daB hier der Ausgangspunkt fiir die ,Aquiva-
lenztheorie” der Kommunalbesteuerung liegt,
wonach die gemeindlichen Abgaben ganz all-
gemein von denen getragen werden sollen,
denen die offentlichen Leistungen zugute
kommen. Die Kommunalsteuern hatten in je-
nen Zeiten eben schon einen gebiihren- oder
beitragsahnlichen Charakter.

Zu den ertragreichsten direkten Steuern ge-
horte die auf den Hausern ruhende Grund-
steuer. Sie wurde meistens durch Kapitali-
sierung des Mietertrags errechnet!?). Das
waren eben Objekte, die sich dem ortlichen
Zugriff nicht leicht entziehen konnten. Wis-
sen wir doch aus zahlreichen Einzelunter-
suchungen, daB einer iibermdBig angespann-
ten Einkommensteuer ganz einfach die
«Steuerflucht” folgte. Der zu hoch besteuerte
Unternehmer ging in die Nachbarstadt, in der
die ,Hebesdtze" geringer waren,

Wo der Landesherr die Gemeinden mit der
Armenfiirsorge betraut hatte und sie ander-
seits gleichzeitig erméchtigte, hierfiir die von
der Landplage des Bettelns befreiten Ge-
meindebiirger zu besteuern, wurde meistens
ein Zuschlag zur Grund- und Gebdudesteuer
erhoben.

4. Sonderart der direkten Gemeindebesteue-
rung in den Landgemeinden

Auf dem flachen Lande lieB sich innerhalb
eines kleineren Bezirks durch eine allgemeine
Hufenbesteuerung (schon mit Bonitierung)
eine wohl anndhernd gleichmdBige Besteue-
rung herbeifiithren.

5. Indirekte Steuern im Stadthaushalt

Hier ist in erster Linie das Ungeld, namlich
die Getrdankesteuer, als eintrdgliche Finanz-
quelle der mittelalterlichen Stadte zu nennen.
Torzolle (in romanischen Léndern: octrois)
lagen vor allem auf Getranken und Nahrungs-
mitteln.

6. Im auBerordentlichen Haushalt

Die mittelalterlichen Kommunalschulden sind
zum grofiten Teil Rentenschulden. Die Schul-

12) Uber den der Kapitalisierung zugrunde liegen-
den ZinsfuB fiir langfristige Schulden gibt es ziem-
lich genaue Uberlieferungen:

Im 13. Jahrhundert etwa 10 9%

Im 14. u. 15. Jahrhundert etwa 6,6 %

Im 16. Jahrhundert 5—6 %
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denpolitik war gut '3): Man amortisierte stan-
dig die Schulden und suchte hoher verzins-
liche durch weniger hoch zu verzinsende zu
ersetzen. In der gliicklichen Ausbildung des
offentlichen Kreditwesens lag eine wesent-
liche Stdrke der mittelalterlichen Stadte. Das
Vertrauen war so groBl, dafi die stadtischen
Rentenkassen zu formlichen Sparbanken und
Versorgungsanstalten wurden.

7. Zur kommunalen Finanzverwaltung

Das Finanzwesen in den deutschen Stddten
des Mittelalters stand auf einer verhaltnis-
maBig bedeutenden Hoéhe, Durch seine Kdam-
mereiverwaltung und durch die dabei ver-
wendete Buchfiihrung (fiir Libeck schon aus
dem 13. Jahrhundert bezeugt) war es vor-

bildlich fiir die Entstehung der Finanzverwal-
tung in den Territorien. Bei der direkten
Besteuerung gab es weitgehend ein Steuer-
veranlagungssystem, das sich in seinen Grund-
ziigen noch in unseren heutigen Abgabenord-
nungen und Techniken (Buchpriifungsdienst!)
widerspiegelt, Der auch (weniger) verbreitete
Grundsatz der Selbstveranlagung (Selbstein-
schatzung) und der ,Steuereid” der Burger
wurden in den meisten Stadten im 17. Jahr-
hundert abgeschafft. In Bremen hat er sich bis
1876 gehalten.

Das oberste Organ der stadtischen Finanzver-
waltung (Ausschreibung der Steuern, Steuer-
hohe, Haushaltsveranschlagung der Ausgaben,
Rechnungslegung) war iiberall der Rat.

IV. Der Riickgang unter dem Absolutismus

Im Preufien Friedrich Wilhelms L gin-
gen die Anfdnge einer wieder aufkommenden
Selbstverwaltung schnell verloren. ,Wir be-
finden uns nicht mehr im Gemeinwesen, wo
freie Menschenkrafte sich durch eigenen Trieb
naturgemafl enltfalten. Alles ging wvon der
hochsten Gewalt aus, die einseitige Gebote
vorschrieb. Es hatte alles den Beigeschmack
des Gewaltsamen und Driickenden.” 14)

Mit den harten Reformen Friedrich Wil-
helms '®) begann der Aufstieg Preufiens. Der
«Soldatenk6nig” zwang den Adel in den Mi-
litdirdienst, was dann zur Monopolisierung
des Sozialpresliges fithrte. Demgegeniiber
sank das biirgerliche SelbstbewuBtsein.

In seiner Zeit wie unter der Regierung
Friedrichs 1L ergab sich ein ,beschwerli-
ches Ubergreifen des Soldatenstandes” (Ranke)
auf die Gemeinden. In den Stadten traten die
nicht mehr gewdhlten, sondern die eingesetz-
ten Magistrate vor den staatlichen Steuer-
raten %) zuriick. Die Biirgermeister und die
leitenden Stadtbeamten ,rekrutierten” sich
aus verabschiedeten Unteroffizieren (Ranke).
Unter Friedrich II. wurde 1748 durch speziel-
les Dekret festgelegt, daB die Stadte ,zur Ver-

13) nach Kuske a.a.O.

%) Ranke, 6. Buch der PreuB. Geschichte, Innere
Verwaltung.

1%) und mit seiner im Hochabsolutismus und ge-
geniiber seiner feudalen Hofhaltung unerhérten
Forderung, daB die Ausgaben des Staates nach den
Einnahmen zu richten seien und nicht umgekehrt.
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hinderung einer selbstindigen Entwicklung®
von den Ortskommissaren, eben den Steuer-
riten, abhingen; diese hatten fiir ,ehrliche
und brave Biirgermeister” zu sorgen. Fir die
Gemeinden sollte Redlichkeit vor der Initia-
tive den Vorrang haben: ,Dorthin gehore der
zuverlassige und ordentliche Mann, der be-
triecbsame dagegen in die Industrie.” ') In
hochpolitischen Erziehungsbriefen aus jener
Zeit (Kabinettorders) finden wir immer wie-
der die gleiche Frage, ob nicht die Verwaltung
einer Armee die beste Schule fiir die Verwal-
tung des Staates oder der Kommunen sei.
Auch dort miisse fiir Geld und Brot gesorgt
werden, fiir Recht, Strafe und Lohn, fiir Ruhe,
Gehorsam und Ordnung.

Dazu sagt Ranke bei der Beschreibung der
Zeit Friedrich Wilhelms I. %): ,In den Stadten
iibte der Steuerrat eine Autoritdt aus, vor

18) Der Steuerrat hatte, bezogen auf das Gemeinde-
steueraufkommen, die Entscheidung tGber die stadti-
schen Ausgaben und die Aufsicht lber die ge-
samte Verwaltung, das Bestatigungsrecht fir Be-
amte und Magistratsmitglieder sowie das Redit
der Haushaltsfeststellung. ZusammengefaBt und
wiederholt war alles in dem einen Satz des PreuB.
Allgemeinen Landrechts von 1794: ,Ubrigens ge-
nieflen Stadtgemeinden in Ansehung ihres Kamme-
reivermégens die Rechte der Minderjdhrigen.”

Der Steuerrat war die staatliche Verwaltungs-
biirokratie im gemeindlichen Bereich. Danach fol-
gender Aufbau: Steuerrat, Kriegs- u. Doménen-
kammer, Generaldirektorium, der Konig.

17) Ranke, PreuB. Geschichte, 12. Buch, 4. Kap. liber
Friedrichs Administration und Armee.

18) Preufl. Geschichte, 6. Buch, 2. Kap.
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i der die Magistrate in den Schatien traten; sie
wurden oft nicht mehr gewahlt, sondern ge-
setzt. Die Landrate, die zugleich Deputierte
der Landschaft waren, wurden auf eine dieser
unbequemen Weise von der Kammer abhan-
gig.” Im Zusammenhang hiermit sagt Ranke
an gleicher Stelle: ,An den unbedingten Wert,
den man dem Soldatenstande beimaB, kniipfte

Zu Beginn des 19. Jahrhunderts bildete die
Wiederherstellung der stadtischen Selbstver-
waltung eines der Hauptstiicke der preuBi-
schen Reformen. Die Entwicklung und Festi-
gung der Selbstverwaltung jener Zeit ging
von der preuBischen Stadteordnung von 1808
aus. Es war die Zeit der Erneuerung des zu-
sammengebrochenen  Preuflentums. Diese
Stadteordnung war das Werk Steins, der
dadurch nach einem viel zitierten Worte
Dahlmanns!) ,in tieferem Sinne als
Konig Heinrich, der bloB Festungen bauen
konnte, der Stadtebauer von Deutschland ge-
worden ist.”

Die letzten Motive Steins hingen wohl aufs
engste mit dem allgemeinen Streben nach po-
litischer, sozialer und menschlicher Freiheit
zusammen, das den Grundzug der abendlan-
dischen Geschichte seit der Aufkldrung be-
deutet. Und so mag der Kern seiner Staats-
auffassung moralisch dahin erklart wgrd‘en,
daB der Staat die Menschen zum Gemeinsinn
und zur gemeinniitzigen Tatigkeit erziehen
solle. Hierin ist das echte, von ihm selber
beispielhaft vorgelebte Ethos seiner Selbst-
verwaliungsidee begriindet. Fiir den Burger
soll die Mitarbeit an der Selbstverwaltung
kein Beruf, sondern ein selbstverstandliches
Stiick des 6ffentlichen Lebens sein, um das
sich ein gebildeter Mensch zu kummern ha‘l.
Aus seinen Schriften und Reden fassen wir
Steins Hauptargumente in den groBen Vor-
ziigen der gewachsenen Ordnung zusammen,
in den starken Kraften der Freiwilligke_lt und
damit in der besonderen Fahigkeit, sich immer
wieder aus sich selbst heraus zu erneuern und
in groBen Krisen Zahigkeit und Energie auf-
zubringen. Mit solchen Forderungen war Stein
der Bahnbrecher der freien Selbstverwaltung
auch fiir eine deutsche Demokratie des 20.

i in Kiel
19) 1785—1860, Professor der Geschichte in S
Anfiihrer der Géttinger Sieben, 1848 Fihrer der

klein-deutschen Partei.
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sich, so sehr man es zu vermeiden suchte, ein
beschwerliches Ubergreifen desselben in an-
dere Spharen des Lebens.*

Der Absolutismus schrankte die Selbstverwal-
tung der Stadte erheblich ein. Im Polizeistaat
sehen wir die Stadte zu von oben her regier-
ten staatlichen Verwaltungsbezirken ohne jeg-
liche Selbstandigkeit werden.

V. Die preuBlischen Reformen

Jahrhunderts. Er sah in der Selbstverwaltung
das wesentliche Element einer freiheitlichen
Volkserziehung *°). Dort, im staatlichen Be-
reich, sollte ein einheitlicher und vereinheit-
lichender Wille stehen; hier in der Gemeinde,
eine individualitatenreiche Mannigfaltigkeit in
lebensvollem Eifer.

Zum Wesen dieser fast modern anmutenden
Selbstverwaltung gehoérte neben der Autono-
mie naturgemaB ein hohes MaB an biirokra-
tischer Ordnung; vieles an ihr war nichts an-
deres als Dezentralisation innerhalb des staat-
lichen Verwaltungsapparates. Den anfdng-
lichen Unvollkommenheiten, besonders in der
eigentlichen Verwaltungsarbeit, im Stddtebau
und im Verkehrswesen wie in den sozialen
Verpflichtungen, hielt man das stolze Wort
der Engldnder entgegen: ,Better selfgoverned
than well-governed.*”

Die konservative Tendenz verband die Selbst-
verwaltung mit einem mehr oder weniger
starken Verzicht auf gesamtstaatliche Frei-
heit. Aus alten (Magdeburger) Archivunter-
lagen wissen wir, wie Stein den Biirgerschaf-
ten und brandenburgischen Provinzialstidnden
versicherte, daB ,alle Fragen, die auf ortlicher
Ebene auftauchen, auch auf ortlicher Ebene
gelost werden sollen”, und er erklarte zm
Begriindung: ,Wenn wir das nicht tun, dann
kommt da diese schleichende Flut von Geset-
zen, von zentralistischen Gesetzen, auf uns zu,
die schliefilich zu einem allmachtigen Staat
fiihrt und denen wir dann nur noch gehor-
chen, weil der Staat uns dazu zwingt.”

Die gleichen Ziele leiteten schon die Geset-
zesbegriindung der neuen Stadteordnung ein:
.Wir wollen dem dringend sich &uBernden

") Erinnern wir uns an den Ausspruch Ludwiqg von
der Marwitz (preuB. General, Verteidiger der alt-
standisch-patriarchalischen Ordnung), der zur
Stadteordnung Stleins sagte: ,Da wird ja jede
Stadt der Monarchie zu einer kleinen Republik”,
Theodor Fontane, Briefe, 1940,
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Bediirfnis einer wirksamen Teilnahme der
Biirger an der Verwaltung des Gemeinwesens
geniigen, in der Biirgergemeinde einen fe-
sten Vereinigungspunkt zu bilden, ihnen eine
tatige Einwirkung auf die Verwaltung des
Gemeinwesens beizulegen und durch diese
Teilnahme Gemeinsinn zu erregen und zu er-
halten.” Die franzosische Revolution von 1789
bestarkte Stein, daB der alte Staat erneuert
werden misse, Die ldeen von 1789 lehnte er
ab. In der dubersten Not des Staates ging
Stein an grundlegende Reformen: Bauern-
befreiung nach dem Edikt von 1807, Beseiti-
gung standischer Beschrankungen und an die
Stadteordnung vom 19. 11. 1808, die die
Selbstverwaltung in den Stadten verfiigte.

Das neue freiheitliche Pathos der Stddteord-
nung pafte indes kaum zu der meist klein-
stadtischen Enge der Verhaltnisse. Hinzu ka-
men die wirtschaftlichen Note der von Kriegs-
lasten erfiillten Zeit, und ,der Staat" be-
merkte, daB die Selbstverwaltung die Aus-
gaben erheblich vermehrte. Nur ganz lang-
sam schlug die Selbstverwaltung feste Wur-
zeln, und noch langer dauerte es, bis sie ihre
Friichte der Erziehung des Biirgertums zu
neuem politischem SelbstbewuBtsein zeigen

V1. Die Situation nach 1848

Im monarchistisch-konstitutionellen Staat des
19. Jahrhunderts standen sich zwei grundver-
schiedene Elemente gegeniiber: das herr-
schaftlich-obrigkeitliche Element der monar-
chischen Regierung und biirokratischen Ver-
waltung und das freiheitlich-genossenschaft-
liche Element der Volksvertretung und der
Gemeindefreiheit. Das muB man berticksich-
tigen, wenn man den erneuten Riickfall poli-
tisch oder soziologisch verstehen will: Das
Erbe des Steinschen Reformwillens ging auf
den birgerlichen Liberalismus iiber. Dieser
war bestrebt, in ﬁbereinstimmung mit frei-
heitlicher Verfassung und biirgerschaftlich
fundierter Verwaltung demokratische Bahnen
einzuschlagen. Das gipfelte in der Revolution
von 1848. Thr Scheitern war der eigentliche
Bruch des Jahrhunderts. Die demokratische
Entwicklung wurde um zwei Menschenalter
zuruckgeworfen *'). GewiB war die Stadteord-
nung nur ein Bruchstiick des Steinschen Ge-
samtplans. Aber sie teilte das Schicksal des
Ganzen,

#) s. dazu Heffner, Die deutsche Selbstverwaltung
im 19. Jahrhundert, 1950.
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konnte. Was das flache Land betrifft, so plante
Stein die Einrichtung von Kreistagen, Provin-
ziallandtagen und Reichsstanden. Von einer
Reform der Dorfverwaltungen sah Stein ab,
da der Widerstand des Adels zu stark war.
Die Wahlberechtigung wollte er auf die
Grundbesitzer beschrankt wissen. Die Stadt-
verordneten wurden von den ,Bilirgern“ ge-
wahlt. Das Biirgerrecht besaB allerdings nur,
wer Grundbesitz in der Stadt besall oder wer
bei Ausiibung seines Berufs eine bestimmte
Steuerkraft erlangt hatte. Fur aktive Mit-
arbeit in der Selbstverwaltung wollte er nur
die Schichten von Bildung und Besitz heran-
ziehen. Zu einer Vollendung dieser Reform
ist es nicht gekommen. Der Konig lieh Stein
1808 fallen.

In vierzehn Monaten, in denen Stein die be-
herrschende Stellung eines leitenden Ministers
innehatte, wurden, wie gezeigt, wesentliche
Verdanderungen der sozialen Grundlagen des
Staates eingeleitet. Die Reformen kamen indes
bald an Schranken, die durch die franzosische
Besatzung gegeben waren. Nur Bruchstiicke
von Planen konnten realisiert werden. Im
ganzen lieB Stein den preuBischen Staat in
einem garenden Chaos zurick.

Jetzt kampfte das liberale Biirgertum mit den
Forderungen des Rechtsstaates und der Selbst-
verwaltung um eine eigene Freiheitssphare
fiir die einzelnen Staatsbiirger und fiir die
kommunalen Zellen eines neuen biirgerlichen
Gemeinwesens. Und bei dieser Gelegenheit
bog Bismarck aus dem Zusammenbruch
der Revolution von 1848 die Selbstverwaltung
auf eine bescheidene Ergdnzung des Obrig-
keitsstaates hin ab. Es war der sogenannte
konservativ-liberale KompromiB.

Im kommunalen Bereich wurde tiichtige Ver-
waltungsarbeit geleistet, dabei jedoch die
staatliche Biirokratie mehr erganzt als ein-
geschrankt. Starke Krifte politischer Erneue-
rung regten sich nicht mehr. Auch in den 70er
und 80er Jahren des vorigen Jahrhunderts
gab es in der Selbstverwaltung kaum Fort-
schritt. Bismarck bemiihte sich zwar von Fall
zu Fall durch mancherlei Entgegenkommen,
aber dieses Unternehmen war in den groben
Stadten durch seine harte Verfolgung der So-
zialdemokratie zu schwer belastet.

Die neue Selbstverwaltung hatte das Drei-
klassenwahlrecht (Besitz und Gesellschafts-
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rang) zur Voraussetzung *?). In einigen Teilen
Deutschlands gab es etwa seit den 70er Jah-
ren ein Gemeindewahlrecht, das auch geringe
Steuerzahlungen mit berticksichtigte und des-
halb demokratischen Krdften den Zugang zu
den Gemeindevertretungen ermdoglichte, so in
Wiirttemberg, Frankfurt, Schleswig-Holstein.

In Hannover, Frankfurt a. M. und in Hamburg,
Bremen und Liibeck verblieb aus der Revolu-
tion von 1848 ein gewisser Fortschritt zur freie-
ren Kommunalverfassung. In Liibeck fihrte
schon die Verfassung vom 30. 12, 1848 einen
KompromiB aus Altem und Neuem, aus Tra-
dition und Wagnis zum modernen konsti-
tutionellen System. Nunmehr standen Senat
und die ,Biirgerschaft”, die dort sogar aus

Es begann mit einer romantischen Uberschat-
zung der Selbstverwaltung, die immer wieder
als das Allheilmittel politischer Reformen be-
wertet wird, und es endete damit, daB unter
der Weimarer Verfassung am 11. 8. 1919 das
Recht der Selbstverwaltung feierlich gewahr-
leistet wurde. Daraus ergab sich die Einfih-
rung des allgemeinen Wahlrechts auch fir die
Gemeinden. Das alte undemokratische Drei-
kiassenwahlrecht wurde zugunsten der allge-
meinen, gleichen, direkten und geheimen
Wabhl auch in den Gemeinden abgeschallt. Die
Gutsobrigkeit wurde aufgehoben.

) Das Dreiklassenwahlrecht teilte die Wahlbe-
rechtigten nach der Hohe der von ihnen gezah_llen
Steuern in drei ,Steuerklassen”, von denen jede
in der Summe den gleichen Steuerbetrag auf-
brachte. Jede dieser Klassen wahlte die gleiche
Zahl von Wahlménnern. Die Wahlmanner der drei
Klassen traten dann im Wahlkreis zusammen 1{nd
wéhlten die Abgeordneten, wobei f;he Wahlmén-
ner der beiden oberen Klassen die der dritten
Klasse iiberstimmen konnten.

) Matthias Erzberger fiihrte als Reichsfinanz-
minister 1919 eine Finanzreform durch, die erst;
malig eine reichseigene Steuerverwaltung schu
und so die Finanzhoheit des Reiches starkte.

i i 8 vor
%) Auch in Deutschland finden wir vor 191
alllem Subventionen der Lander an bestimmte Aus-

gaben der Gemeinden und Gemeindeverbdnde,

die wenigstens zum Teil nach der finanziellen Lage

a ichtzwedk-
der Empfanger abgestuft waren, sowie nl ;
gebundgne %inanzzuweisungen.‘ In _der Aus'gel\sltaclh
tung dieser Leistungen waren die Lander frei. Na
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allgemeinem und gleichem Wahlrecht hervor-
ging, im dualistischen Gleichgewicht.

Im scharfen Gegensatz zu den Leitsatzen der
Steinschen Stddteordnung setzte sich im
Rheinland die napoleonische Gemeindeord-
nung durch: Es war die rheinische Biirgermei-
stereiverfassung, die den von der Regierung
ernannten Blirgermeister als Gemeindechef
weder durch Beigeordnete noch durch den
Gemeinderat einengte. Die Gemeinden waren
sozusagen verstaatlicht. Das war ein Riickfall.
Giinstiger verlief die Entwicklung in Oster-
reich. Dort wurde etwa zur gleichen Zeit durch
die Verfassung von 1849 das Schwergewicht
auf die Selbstverwaltung gelegt. Die Reform-
politik wurde nach der Devise gefiihrt: ,Die
Grundfeste des freien Staats ist die freie Ge-
meinde”.

VII. In der Weimarer Republik

In der Erzbergerschen Finanzreform )
lag schwerwiegend der Zentralismus des
Reichs, der die Selbstverwaltung einengte. Der
Finanzausgleich, der die Steuerquellen zwi-
schen dem Reich, den Landern und den Ge-
meinden verteilte, wurde ein vielumstrittenes
Problem der Weimarer Republik #¢), Das Reich
war hier der stdrkste, die Gemeinden die
schwachsten Partner: Die Wurzel ihrer Selb-
standigkeit wurde empfindlich getroffen %),
Der Unitarier Hugo PreuB®%) fallte??) das
harte Urteil: ,Das gegenwdrtig iiberwiegende
Dotationssystem, das Lander und Gemeinden

der Ausdehnung der Einnahmekompetenzen des
Reichs im Jahre 1920 griff jedoch das Reich auch
in den Finanzausgleich zwischen Lédndern und
Selbstverwaltungskorpern ein, indem es die Lan-
der verpflichtete, einen Teil der ihnen tiberwiese-
nen Anteile an den groBen Reichssteuern an die
Gemeinden weilerzugeben und insbesondere auch
fiir einen horizontalen Lastenausgleich zwischen
ihren Gemeinden und Gemeindeverbdnden vor
allem auf dem Gebiete der Armen-, Schul- und
Polizeilasten zu sorgen.

*%) Im Rathaussaal zu Bamberg (welche Symbolik!)
klagten im Januar 1921 die Finanzminister der
deutschen Lander gegen die Zentralisierung der
Finanz- und Steuergewalt beim Reiche.

2) Hugo PreuB, 1919 Reichsminister, vertrat die
Auffassung von der ,organischen Persénlichkeit
des Slaates” und befurwortete die Entwicklung
der Selbstverwaltung im Steinschen Sinne,

%) in ,Staat, Recht und Freiheit”, 1928, S. 140.
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die finanzielle Bewegungsfreiheit und damit
auch die finanzielle Verantwortlichkeit zum
groBten Teil abnimmt, untergrdbt das Wesen
der Selbstverwaltung nicht nur wirtschaft-
lich.*

Es bestand in den Anfidngen von Weimar
Klarheit, daf in den Gemeinden die beste
ortliche Organisation der Staatsmacht ldage; es
gabe begrifflich wie praktisch keinen anderen
Weg zu wirklicher Dezentralisation der Ver-
waltung als den Weg der Selbstverwaltung.

PreuB verwarf im kommunalen Bereich nicht
nur die Scheidung des eigenen und des iiber-
tragenen Wirkungskreises der Gemeinden,
sondern forderte iiberhaupt den Riickzug des
Staates und seiner biirokratischen Organe auf
die Zentrale. Die slaatliche Aufsicht {iber die
vollig kommunalisierte Lokalverwaltung sollte
auf eine blofie Rechtskontrolle, ohne Leilungs-
und Beslatigungsbefugnisse obrigkeitlicher
Art, eingeschrankt werden. An dieser Stelle
kam sein theoretischer Standpunkt einer kom-
munalen Autonomie nahe. Sie aber war ge-
rade nicht Ziel und Ergebnis der modernen
Entwicklung; denn tiiberall, auch in England,
ist es ein wesentliches Merkmal der Selbst-
verwaltung, dafl sie im Prinzip wie tatsdchlich
dem Gesamtstaat ein- und untergeordnet wor-
den ist.

Man blieb in vielem stecken. Eine der Ur-
sachen fiir den Untergang von Weimar ist
sicherlich auch darin zu suchen, daB man die
in der Selbstverwaltung liegenden starken
Krafte einer demokratischen Tragerschaft des
Staates nicht zu nutzen verstand. Erzberger
hatte die Gemeinden zu Kostgdngern des Rei-
ches gemacht, Seine Nachfolger hatten den
Brotkorb von Jahr zu Jahr hoher gehéngt.
So ging es auch auf kommunalem Gebiet
bergab.

VIIIL. Das Zwischenspiel

Der Gleichschaltung nach 1933 muBten alle
Krafte des offentlichen Lebens weichen. Der
Lebensnerv freier Selbstverwaltung war ge-
totet. Was iibrig blieb, war eine rein demon-
strative Dezentralisation. Sie wurde in die
Form der ,Deutschen Gemeindeordnung” von
1935 gekleidet — auch dafiir wurde das gei-
stige Erbe Steins in Anspruch genommen.
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IX. Nach 1945

Im miihseligen Wiederaufbau der ersten Nach-
kriegsjahre hatte die deutsche Selbstverwal-
tung ihre groBe Stunde. Das allgemeine Chaos
starkte die Verantwortung des einzelnen.
Ganz niichtern, realistisch, fingen wir wieder
von vorne an. Wir sagten uns, dafi Selbstver-
waltung nichts anderes sein konne als ein
Bestandteil der Demokratie, als eine volks-
mébige Verwaltung im Volksstaat. So zeigte
sich im wiedergewonnenen Staat die Wieder-
herstellung einer begrenzten Selbstverwal-
tung der Gemeinden und ihrer Zusammen-
schliisse, der Kreise und der Provinzialver-
bédnde. Und zu allem kam der nicht zu erschiit-
ternde Bestandteil der politischen Alltags-
reden: Die Selbstverwaltung sei eine groBe
Sache, sie sei das Fundament des neuen Staa-
tes, der Freiherr vom Stein miisse das neue
Leitbild werden. Wenn im dreifach aufgebau-
ten Bundesstaat jeder Verband bestimmte
Funktionen habe, die ohne Schaden fiir das
Ganze nicht vernachldassigt werden konnten,
stehe weder dem Bund noch den Léandern,
noch den Gemeinden irgendein Deckungsvor-
rang zu. Nach der finanzwirtschaftlichen Ver-
bundenheit aller Glieder der offentlichen
Hand hétten vielmehr Bund und Léinder die
Verpflichtung, ihre Finanzanspriche so abzu-
stimmen, daB der gemeinsame Ausgleich ohne
Existenzgefdhrdung des einen oder anderen
Partners erreicht werden kénne. Wer das ver-
neine, wer gleichwohl auf dem Deckungsvor-
rang des Bundes oder des Landes bestehe,
der sehe die Gemeinde als Korperschaft zwei-
ten Ranges an, der iibersehe ihre Bedeutung
im Staat und in der Demokratie, der verneine
mit solcher Auffassung, daf die Gemeinde
iiberhaupt das tragende Fundament der staat-
lichen Pyramide ist. Die Gemeinden wiirden
finanziell immer weiter zuriickgeworfen. Im
foderativen Aufbau des Staates miiBten die
Ldander sie schiitzen. So sagte man.

Und darauf stellen Kommunen und ihre Spit-
zenverbdnde eine Frage, die eigentlich das
ganze Problem enthalt: Wer schiitzt uns vor
denen, die nach der Verfassung zu unserem
Schutze berufen sind? Die finanzielle Aus-
hohlung der Gemeinden geht stdindig weiter.
Der kommunaleigene Spielraum wird immer
kleiner.

Zugleich zeigt sich auf allen Gebieten eine
Krise der Selbstverwaltung, da die eigent-
lichen genossenschaftlichen Aufgaben durch
die gruppenmaBigen Kollektivverbindungen
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und zugleich durch den Pluralismus der mo-
dernen Massengesellschaft iberdeckt und zer-
setzt zu werden drohen. Auch die Tatsache,
daB Biirgertum und Arbeiterschaft das Ganze
des Staates in ihrer Hand halten und daher
nicht ohne weiteres ,ausgesparter Verwal-
tungsreservate” *¥) bediirfen, kennzeichnet
eine Situation, in der jene politische Span-
nungslage offenbar nicht mehr besteht, aus
der sich einst das Daseinsrecht der Selbstver-
waltung ableitete.

Es paBt wohl zu dieser Besorgnis, wenn Wil-
helm Roépke ?*) tber einen deutschen Landes-
minister berichtet, ,der vor einigen Jahren
allen Ernstes erkldrte, Foderalismus, Selbst-
verwaltung und Gemeindeautonomie seien in
einem demokratischen Staate unnotig, da es
ja jetzt im Gegensatz zum alten Obrigkeils-
staate keine Trennung mehr zwischen Volk
und Regierung gdbe. Jene Dinge wéren Aus-
druck berechtigten MiBtrauens gegeniiber
einer volksfremden Zentralregierung gewesen
und daher heute gegenstandslos geworden”.

Was mag der Grund dafiir sein? Sicherlich
nicht Gleichgiiltigkeit, sicherlich nicht sach-

) Kéttgen, in Handworterbuch der Sozialwissen-
schaften 1962, Bd. 9, S. 221.

®) In: Jenseits von Angebot und Nachfrage, Zi-
rich 1958 S. 92. Prof. Ropke (Institut Universitaire
de Hautes Etudes Internationales Genf) erwies
sich in einem Brief v. 19. 6. 1964 leiderlauﬁer-
stande, dem Verfasser den Namen dieses Ministers
ZUu nennen.
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liche Lassigkeit der verantwortlichen iiber-
geordneten Organe oder Personlichkeiten! Der
letzte Grund liegt offenbar tiefer: Der Ge-
danke der Selbstverwaltung ist wohl mit der
Ideenwelt der Demokratie nicht ohne Schwie-
rigkeiten zu vereinbaren. Die Gemeinde der
Gemeindemajoritat anheimgeben, heiBt ja, sie
der moglicherweise abweichenden Staatsmajo-
ritat entziehen. Wo die Demokratie im Staate
ihren Absolutismus der Majoritdt durchge-
setzt hat, wie in Frankreich, hat sie deshalb
genau wie der monarchistische Absolutismus
die Selbstverwaltung mehr oder weniger er-
driickt. Anderseits konnte in nichtdemokra-
tischen Staatswesen, wie frither in den deut-
schen Landen, gerade umgekehrt die Selbst-
verwaltung, die die Gemeinden zu kleinen
demokratischen Republiken macht, beachtliche
Ansatze zur Verwirklichung der Demokratie
schaffen. Und so fordert man in Protestaktio-
nen, Denkschriften und Reden, daB auch in
Zukunft neben dem demokratischen Gedan-
ken die Neigung zur Dezentralisation groB
genug sein miisse, um trotz der durch die
Finanznot der Gemeinden gesteigerten Schwie-
rigkeiten die Zerstorung der kommunalen
Selbstverwaltung, eine der groBten politi-
schen Leistungen der Nation, zu verhiiten.
‘Wir Rathausleute hoffen noch. Aber wir fiirch-
ten auch, daB das alles nur noch schone Worte
sind. Ein Stiick Freiheitsgarantie ginge ver-

lorenl
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