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Karl Bruno Leder

Einige Anmerkungen zur Problematik

In der Bundesrepublik Deutschland ist be-
kanntlich durch den Grundgesetzartikel 102
die Todesstrafe definitiv, also auch fiir den
Kriegsfall, abgeschafft. Diese Tatsache hat bei
vielen, selbst politisch interessierten und gut
informierten Bundesbiirgern zu einem verrin-
gerten ,ProblembewuBtsein” gefiihrt; sie igno-
rieren nur zu gern die Tatsache, dal von den
rund 160 Staaten, die es auf unserer Welt gibt,
die allermeisten die Todesstrafe noch beibe-
halten haben und sie praktizieren.

Nur 18 Staaten schafften sie ebenso wie die
Bundesrepublik endgiiltig ab. Im gesamten
Ostblock, in Afrika und Asien jedoch ist sie
noch in Kraft und wird auch noch relativ oft
vollstreckt (ganz zu schweigen von Léandern,
die sich in revolutionarem Umbruch befinden,
wie der Iran, aus dem fast taglich Nachrichten
von Exekutionen kommen). Im {ibrigen melde-
ten aber wahrend des letzten Jahres auch Chi-
na, Stidafrika, die Sowjetunion, Afghanistan,
Vietnam, Algier, Mocambique, Burundi, Nepal,
Singapur und Pakistan Exekutionen. Die Dun-
kelziffer diirfte noch weit héher liegen, da der
Vollzug einer Exekution sicher in vielen Lan-
dern nicht zu den meldenswerten Nachrich-
ten gehort.

Aber auch in der Bundesrepublik Deutschland
ist das Problem noch langst nicht ausdisku-
tiert; nach dem jiingsten Umfrageergebnis for-
dern immer noch 26 Prozent der Befragten die
Todesstrafe!). Dieser Prozentsatz kann sich er-
fahrungsgemdB nach sensationellen Verbre-
chen auf 50 Prozent und mehr erhéhen.

Wer sich mit dem Wesen der Todesstrafe aus-
einandersetzen will, muB} sich bewuBt sein, daf}
sie die dlteste aller Strafen ist, die von der Ge-
meinschaft gegen Gesetzesbrecher verhdngt
wurde. Sie stammt also aus archaischer, pra-ra-
tionaler Zeit, als an einen rationalen Strafbe-
griff noch lange nicht zu denken war. Diese
Tatsache allein sollte schon hinreichend zu

') Siehe Siiddeutsche Zeitung vom 5.3.1980. Dort
wird Bezug genommen auf eine Umfirage des Al-
lensbacher Institutes.
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der Todesstrafe

Die Fragwtrdigkeit der Institution Todes-
strafe offenbart sich am deutlichsten in ihrem
noch allzuoft anzutreffenden MiBbrauch und
in ihrer Anwendung auf miBliebige politische
Gegner. Obwohl gerade dies sich eigentlich
am klarsten verbietet, sind die aus politischen
Griinden verhdngten Todesurteile noch die
hdufigsten. Denn leider muB es noch immer je-
dem Diktator einfacher erscheinen, seine poli-
tischen Gegner umzubringen, als sie zu {iber-
zeugen oder mit ihnen politisch zu argumen-
tieren.

Gerade wir Deutschen haben in diesem Punkt
aus den Tagen des nazistischen Gewaltregi-
rmes wache Erinnerungen an nur allzu bése Er-
fahrungen. Vielleicht ist auch dies ein Grund
dafiir, daB die Bundesregierung nach einer
Presseveroffentlichung vom 1. September 1979
generell fiir eine weltweite Achtung der To-
desstrafe eintritt '¢). Falls einmal ein UNO-An-
trag auf Achtung der Todesstrafe eine interna-
tionale Mehrheit fdnde, so wére zweifellos ein
groBer Fortschritt erzielt. Zwar kénnte noch
nicht garantiert werden, daB nicht weiterhin
Dutzend-Diktatoren ihre Gegner umbringen.
Doch sie hatten dann nicht mehr die Mehrheit
auf ihrer Seite; sie konnten sich nicht mehr
hinter dem schlechten Beispiel anderer ver-
stecken, konnten nicht langer als Gerechtig-
keit ausgeben, was doch nichts anderes als Ty-
rannei ist; ihre Untaten wédren von vornherein
gebrandmarkt, und diese Tatsache kénnte
vielleicht, zumindest auf Dauer, einen mil-
dernden EinfluB ausiiben.

Alteste Strafe der Gesellschaft

denken geben und die Todesstrafe ,verddch-
tig" machen.

In der Tat ist sie in ihrem Anfangsstadium
nicht als Strafinstrument, sondern als Siihne-
mittel gedacht, und zwar als Siihne gegeniiber
den (mystischen) Schicksalsmdchten. Es

14) Dieses Ziel verfolgt sie auch weiterhin. Nach ei-
ner Meldung der Siiddeutschen Zeitung vom 8.9.
1980 will die Bundesregierung den Vereinten Natio-
nen den Abschlufl einer Konvention zur weltweiten
Achtung der Todesstrafe vorschlagen.
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kommt hier sehr darauf an, den Unterschied
zur heutigen Strafauffassung zu begreifen.
Dieser Unterschied ist fundamental; er ergibt
sich aus unserer heutigen wissenschaftlichen
und der damaligen animistischen Weltauffas-
sung des frithen Menschen?). Diese animisti-
sche Weltauffassung, der wir in allen friihen
Kulturkreisen rund um die Welt begegnen,
war dadurch gekennzeichnet, daB der Mensch
jener Zeiten jedes Ereignis, das ihm oder ande-
ren begegnete, als von Schicksalsmédchten
(Geistern, Ddmonen, Ahnen oder Goéttern) ge-
sandt ansah. Da ihm noch die Mittel fehlten,
die Umwelt rational zu begreifen und auf sie
einzuwirken, blieben ihm nur magische Ein-
fluBnahmen ibrig. NaturgemdB begegneten
ihm viel mehr Ungliicksfélle als dem heutigen
Menschen, der sie zu beherrschen gelernt hat.
Hunger, Wetterunbilden, wilde Tiere und
Krankheiten — das alles waren Plagen, gegen
die der frithe Mensch keinerlei Waffen als ma-
gische Rituale besaB. Alle Ungliicksfille
glaubte er von den Schicksalsmadchten ge-
sandt; diese waren ihm also feindlich gesinnt.
Vielleicht hatten er oder einer der Stammes-
genossen (wenn auch nur unwissentlich) sie
beleidigt, wofiir sie ihn und die Gesellschaft
bestraften. Es galt also, die Schicksalsméchte
unbedingt wohlgesonnen zu erhalten. Dies
war moglich durch Opfer und Geschenke so-
wie durch Einhaltung ihres Willens. Ihren
Willen aber driickten die Schicksalsméachte in
den Tabugesetzen aus, jenen Gesetzen, die oft
als vollige Willkiirakte erscheinen, die aber
doch, nach Freuds Erkenntnis, das Leben der
menschlichen Gemeinschaft regelten. Es ist
hier nicht der Platz, intensiver auf das Tabu-
problem einzugehen. Nur so viel sei gesagt:
das polynesische Wort tabu bedeutet sowohl
heilig als auch unrein und verdammt, ebenso
tibrigens wie das altlateinische sacer. Das Hei-
lige ist also auf jeden Fall unberiihrbar, oft ist
es auch todbringend. Die Tabugesetze haben
im allgemeinen den Charakter eines Verbots:
Du sollst nicht — du darfst nicht... Zu den
strengsten Tabugesetzen gehéren sexuelle
Verbote, etwa das weltweite Verbot des In-
zests oder des Ehebruchs; aber auch alles, was
mit dem Tod in Verbindung zu bringen ist,
steht unter strengem Tabu. Das gilt sogar fir
Krieger. ,Es will uns scheinen, als wére auch in
diesen Wilden das Gebot lebendig: Du sollst
nicht téten!" schreibt Freud in seiner Arbeit
tiber ,Das Tabu und die Ambivalenz der Ge-
fiihlsregungen"?),

?) Diese Unterscheidung der verschiedenen Be-
wubBtseinsstadien stammt von Sigmund Freud; siehe
denselben, Totem und Tabu, Frankfurt 1956, S. 83.
%) Ebenda, S. 46.
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Jeder Bruch der Tabugesetze, seien diese auch
noch so seltsam, erregt sofort den Zorn der
Schicksalsmédchte und beschwért deren Strafe
auf die Gemeinschaft herab. So ist es z. B. auf
den Aleuten verboten, die Sterne zu zdhlen —
es wiirde den Tod bringen*).

Wer also ein Tabugebot iibertritt, sei es auch
unwissentlich, ist ein ,Fluchtréger" und muf
aus der Gemeinschaft ausgemerzt werden, um
auf diese nicht den Zorn der Schicksalsméchte
herabzubeschwéren. Das beste Beispiel fiir
diese grundsdtzlich andere Schuldauffassung
bietet der bekannte griechische Udipus-My-
thos. Bei der Geburt des Helden Odipus wird,
um den Stoff kurz zu rekapitulieren, dem Va-
ter geweissagt, daB er von der Hand seines
Sohnes umkommt. Er laBt daher den S&augling
mit durchstochenen FiiBen aussetzen. Doch
Odipus wird gerettet und vom Kénig von Ko-
rinth aufgezogen. Da auch dem Odipus ge-
weissagt wird, er werde seinen Vater téten
und seine Mutter heiraten, verldBit er seine
neue Heimat Korinth. Unterwegs trifft er auf
seinen ihm unbekannten richtigen Vater und
erschldgt ihn im Streit. Dann befreit er Theben
von der Sphinx und erhdlt dafiir seine ihm un-
bekannte Mutter Jokaste zur Frau. Mit ihr hat
er vier Kinder. Fiir die Goétter jedoch ist er
Fluchtrdger; sie strafen das ganze Land (!) fir
seine Verbrechen mit einer Pest. Das Geheim-
nis des Udipus wird daraufhin von einem Se-
her enthiillt. Jokaste erhdngt sich, Udipus
sticht sich die Augen aus, irrt im Land umher
und wird in einem heiligen Hain entriickt.

Nach unserem heutigen Rechtsverstindnis
wire Udipus als wenig schuldig anzusehen,
denn er zeigt nicht nur keinerlei kriminellen
Willen, er tut sogar alles in seinen Méglichkei-
ten Liegende, um der bésen Tat auszuweichen.
Unwissentlich wird er ,schuldig" und zum
Fluchtrdger; die Tat allein ist entscheidend;
durch sie ist die Weltordnung gestért und der
Zorn der Gétter erregt worden. Dieser Zorn
trifft Gerechte und Ungerechte: Ich, der Herr
dein Gott, bin ein eifriger (eifersiichtiger?)
Gott, der da heimsucht der Viter Missetat an
den Kindern bis in das dritte und vierte Glied",
heiBt es auch im 2. Buch Mose, 20. 5., womit
klar das friihe Rechtsverstdndnis gekenn-
zeichnet wird. Es ist von mythischer Weltauf-
fassung geprdgt, seine Triebfeder ist Angst,
und zwar Angst vor kommendem Ungliick, das
wiederum auf den Zorn der Schicksalsmdchte
verweist, der nur durch Missetaten erregt wor-
den sein kann. So ist denn in der erwdhnten
Odipussage die Pest, von der das Land heimge-

1) S.R. Steinmetz, Ethnologische Studien zur ersten
Entwicklung der Strafe, 2 Bde, Groningen 1928,
Bd. I, S. 349.



sucht wurde, sicher das primdre Element: sie
konnte nur durch Gétterzorn erkldrt werden,
wie sie ja auch noch im Mittelalter als Gottes-
geiBel galt, und bei der Nachforschung nach
dem Grund des Gotterzorns stieB der Seher
auf die Verbrechen des Udipus.

Ebenfalls in den Rahmen des frithen BewuBt-
seins gehort, daB jeder Ungliickliche ein
Fluchtrdger ist. Sein Ungliick 1dB8t sich nicht
anders erkldren, als daB er irgendein Tabu ge-
brochen, ein Gesetz iibertreten und die
Schicksalsmachte gereizt hat; ihm zu nahe zu
kommen, ja ihm zu helfen, hieBe nichts ande-
res, als den Schicksalsmachten ihre Beute
streitig zu machen und deren Zorn auf sich
selbst oder auf die Gemeinschaft zu lenken. So
kommt es zu der nicht selten beobachteten
Tatsache, daB Schiffbriichigen oder Ertrinken-
den nicht nur nicht geholfen wird, sondern daB§
man im Gegenteil noch nachhilft, ihren Tod zu
sichern. Auch Schwerkranken wird oft die
Hilfe verweigert, weil sie als ,dem Tode verfal-
len" angesehen werden®). Es wire geradezu
Stinde, ihnen noch Hilfe zu leisten. Trotz die-
ser scheinbaren Grausamkeit hat der friihe
Mensch eine groBe magische Scheu davor, zu
téten und Blut zu vergieBen. Seinen Vorstel-
lungen gemdB verwandelt sich die Seele des
Getéteten in einen (bésen) Geist, mit dessen
Nachstellungen der Tater rechnen muf —
ganz abgesehen von der Blutrache, der er und
seine Sippe verfallen wiirden. Hinter den Vor-
stellungen vom ,Bésen Geist" des Getoteten
(oder aller Verstorbenen) verbirgt sich aber

nichts anderes als SchuldbewuBtsein und
«schlechtes Gewissen’, das von Selbstvorwiir-
fen genahrt wird. Der Tdter hat gegen die je-
dem Menschen angeborene, tief sitzende Té-
tungshemmung gehandelt, er weiBl in seinem
Innern, daB es nicht richtig ist zu téten; dieses
Wissen duBert sich bei ihm als Furcht vor der
Rache des ,bosen Geistes", weshalb auch das
Téten im Kriegsfall in den frithen Gesellschaf-
ten stets von miihseligen Reinigungsriten ge-
folgt ist.

Wenn die friihen Gesellschaften eines ihrer
Mitglieder zum Tod bestimmten, so immer nur
in dem mystisch-magischen Glauben, damit
ihren Gottern wohlgeféllig zu sein. Dies
konnte in der Form des Menschenopfers ge-
schehen, wobei dieses als edelste Gabe der
Gemeinschaft an die Gotter angesehen wurde,
oder als Siihnegabe fiir irgendeine Beleidi-
gung der Schicksalsmdchte.

Der Unterschied in der Einschdtzung der Ge-
sinnung ihrer Gétter ist nicht groB. Beide Male
wird ihr zukiinftiger Zorn durch eine ihnen
dargebrachte menschliche Gabe besdnftigt.
Doch im ersten Fall ist das Opfer unschuldig
und der Grund des Gétterzornes unbekannt;
das Menschenopfer wird gewissermaBen pro-
phylaktisch dargebracht. Im zweiten Fall dage-
gen hat sich der Delinquent gegen die Gotter
und ihre Gebote vergangen. Es liegt eine ge-
wisse Logik darin, ihn zu téten, ihn damit den
Goéttern darzubringen und deren Zorn iiber
den Rechtsbruch zu besdnftigen.

Die friihesten ,todeswiirdigen" Straftaten

In der Tat ist das dlteste Recht immer ein sa-
krales, ein  heiliges" Recht, wie sich sehr klar
an der Gesetzgebung Mosis ersehen 1dBt. Die-
ser erhdlt ja bekanntlich die zehn Gebote und
auch alle sonstigen Regeln, die das Zusam-
menleben in der Gemeinschaft ordneten, di-
rekt von Gott und erldBt sie nicht etwa selbst.
Dasselbe gilt auch fiir andere alte Kulturen, so
daB ein Rechtsbruch auch automatisch ein
Sakrileg, ein Vergehen gegen den oder die
Gotter darstellte. Zu den frithesten als todes-
wiirdig angesehenen Straftaten gehéren daher
alle Vergehen gegen die von den Géttern ge-
gebenen Tabugebote, besonders der Bruch der
Sexualgebote, der immer und {iberall in allen
Kulturen mit besonderer Erbitterung verfolgt
wurde. Selbstverstdndlich wurden auch alle
Formen des Sakrilegs, also alle Beleidigungen

°) L. Lévy-Bruhl, Die geistipe Welt der Primitiven,
Miinchen 1927, S. 261 ff.
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der Gottheit, mit dem Tode geahndet; muBiten
doch derartige Taten ganz unabweislich den
Gétterzorn wecken. Ferner zdhlen noch Scha-
denszauber und Verrat zu den in fast allen frii-
hen Gesellschaften todeswiirdigen Verge-
hen.

Besonders Zauberei und Hexerei wurden stets
mit Eifer verfolgt. Der mittelalterliche Hexen-
wahn ist also keineswegs eine Ausnahmeer-
scheinung. Der Ethnologe Irendus Eibl-Eibes-
feldt hat noch in unserer Zeit bei den Eipo, ei-
nem Bergvolk in Neuguinea, eine Hexento-
tung miterleben miissen ®). Man muB dazu wis-
sen, daB es fiir die Naturvolker seltsamerweise
keinen natiirlichen Tod gibt. Falls doch einer
ihrer Stammesgenossen an Krankheit oder Al-
tersschwache stirbt, suchen sie sofort mit Hilfe

©) L. Eibl-Eibesfeldt, Menschenforschung auf neuen
Wegen, Wien 1976, S. 295.
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von allerlei Ordalien den schuldigen Zauberer
zu entlarven, der den Verstorbenen verzau-
bert haben konnte. DaB der entlarvte Zauberer
sich unschuldig fiihlt, hilft ihm wenig; er wird
als Tréger eines mystischen ,bésen" Prinzips
angesehen, das nichts als Schaden unter den
Menschen stiften will. Es ist also verdienstlich
und auBerdem die einzige Rettungsmoglich-
keit, den Trager dieses Bosen Prinzips und da-
mit dieses selbst zu vernichten.

Die Bestrafung des letzten todeswiirdigen De-
likts, des Verrats, scheint auf einer gewissen
rationalen Grundlage zu stehen; wird doch
durch den Verrat ein meBbarer materieller
Schaden bewirkt. Doch diese rationale Deu-
tung geht in die Irre. Bei genauerer psycholo-
gischer Durchleuchtung dieses Strafbestandes
zeigt sich, daB ein anderes dahinterliegendes
Moment am Verrat gehaBt wird: Das ist der
Ubergang zu den fremden Géttern und damit
die Beleidigung der eigenen Gotter. In frithen
Zeiten war Krieg zwischen fremden Stémmen
ganz selbstverstindlich auch Krieg zwischen
den Stammesgottheiten. Die irdischen Kampfe
fanden ihre Entsprechung im Himmel, wie
man aus der Ilias ersieht. Dem Kampf zwi-
schen Griechen und Troern entsprechen Aus-
einandersetzungen zwischen den Géttern, die
jeweils fiir die eine oder andere Seite Partei
ergriffen haben.

Auch bei heutigen Fdllen von Verrat miissen
wir uns eingestehen, daB der besondere HaB,
mit welchem der Verrater verfolgt wird, aus
einer dhnlichen psychischen Lage erwdchst.
Was wir am Verrdter hassen, ist das Uberlau-
fen zu anderen, fremden Grundwerten und
Anschauungen. Unsere eigenen Grundwerte
sind von uns ldngst verinnerlicht und damit

Stindenbock und Menschenopfer

Nun bietet sich jedoch eine psychische Me-
chanik an, die es den Strafverfolgern erlaubt,
sich von ihrem eigenen SchuldbewuBtsein und
damit auch von ihrer eigenen Angst zu befrei-
en; das ist die Projizierung dieser eigenen
Schuldgefiihle auf ein dazu passendes Objekt,
einen ,Stindenbock".

Betrachten wir kurz die Stelle des Alten Testa-
ments, welcher der Begriff ,Stindenbock” ent-
nommen ist. Dort heiBit es (3. Mos. 16, 20—22):
,Und wenn Aaron vollbracht hat das Versch-
nen des Heiligtums, soll er einen lebendigen
Bock bringen. Da soll dann Aaron seine beiden
Hénde auf dessen Kopf legen und bekennen
alle Missetaten der Kinder Israel, alle ihre
Ubertretungen und ihre Siinden, und soll sie
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+heilig" geworden. Sie gehoéren untrennbar zu
unserer Identitdt; wer sie ablehnt oder verrit
und sich zu anderen bekennt, der lehnt uns
selbst in unserer Identitdt ab. Er verrit unsere
.Gotter", also unsere Grundanschauungen, und
das ist weit schlimmer als jeder materielle
Schaden, den er anrichten mag.

Wenn wir den Katalog der als todeswiirdig
geltenden Straftaten noch einmal tiberblicken,
so missen wir feststellen, daB es sich dabei
fast durchweg um sakrale Tatbestdnde handel-
te, jedenfalls ihrem innersten Wesen nach.
Fast immer ging es darum, durch die Bestra-
fung des Taters die Gotter wieder zu verséh-
nen. Nur allzu deutlich entlarvt sich dabei die
wahre Motivation der Strafenden: Es ist ihre
Angst vor zukiinftigem Unheil; diese Angst
aber ist eng verbunden mit eigenem Schuldbe-
wuBtsein, mit dem sprichwortlichen ,schlech-
ten Gewissen", ja, sie erwdachst aus diesem.
Denn zu derselben Untat, die der Rechtsbre-
cher begangen hat, besteht in den Strafenden
eine zwar verdringte, aber doch starke Nei-
gung, ,denn was niemand zu tun begehrt, das
braucht man doch nicht zu verbieten’, hatte
seinerzeit S. Freud sehr scharfsinnig be-
merkt?). Der ins UnbewubBte verdrangte stind-
hafte Wunsch rumort dort und bewirkt Unbe-
hagen, ja SchuldbewuBtsein. Dieses ,schlechte
Gewissen" aber, dieses verborgene Wissen um
die eigene Siindhaftigkeit, bewirkt wiederum
Angst, denn die Schicksalsmédchte wissen um
diese geheime Siindhaftigkeit und werden sie
bestrafen. Als Grundlage der menschlichen
Strafordnung hat Freud sehr richtig ,die
Gleichartigkeit der verbotenen Regungen
beim Verbrecher wie bei der richenden Ge-
sellschaft"®) erkannt.

dem Bock auferlegen und ihn durch einen
Mann in die Wiiste bringen lassen, dall also
der Bock alle ihre Missetaten in die Wiiste
trage." Dieses magische Entsiihnungsritual
macht deutlich, daB hinter ihm nichts anderes
steckt als die oben erlduterte Projektion
eigener Schuldgefiihle auf ein dazu passendes
Objekt. Indem man die eigenen Missetaten ei-
nem anderen auflddt, befreit und reinigt man
sich selbst von ihnen, entgeht somit kiinftiger
Bestrafung und kann angstirei leben.

DaB es sich bei dem biblischen Siindenbock
urspriinglich um einen Menschen handelte, ist

’) Freud, a.a. O, S. 75.
) Freud, a.a. Q. S. 78.



wahrscheinlich. Ein Mensch eignet sich als
Schuldtrager und als Projektionsobjekt natiir-
lich besser als ein Tier, und diese Tatsache ist
die Motivation, die hinter den meisten For-
men des Menschenopfers steckt.

Aus der griechischen Kolonie Massilia, dem
heutigen Marseille, wird uns folgender Brauch
iberliefert?®): Jmmer, wenn in der Stadt eine
Seuche herrschte, wurde ein sogenannter
Pharmakos, ein menschlicher Siindenbock, ge-
opfert. Es war dies ein Armer, der auf Staats-
kosten gendhrt worden war. Bei Bedarf fiihrte
man ihn, mit Krdnzen und festlichen Kleidern
geschmiickt, durch die StraBen der Stadt. Da-
bei wurde er vom Volk mit Fliichen und Ver-
wiinschungen tiberschiittet. Jeder versuchte,
ihm alles eigene SchuldbewuBtsein aufzula-
den, von dem er sich bedriickt fiihlte. Danach
wurde der Pharmakos vom Felsen zu Tode ge-
stiirzt",

Die Ahnlichkeit dieser Aktion mit der bibli-
schen Siindenbock-Austreibung ist offensicht-
lich.

Ubrigens enthdlt das Alte Testament noch
mehrere Schilderungen von Menschenopfern,
von denen hier nur eine ebenfalls bezeich-
nende gebracht sei: Im 2. Buch Kénige 3, 27 er-
fahren wir, daB bei einer Belagerung durch die
Israeliten der K6nig der Moabiter seinen erst-
geborenen Sohn auf der Stadtmauer opfert.
Offenbar werden die Israeliten durch die
Macht eines solchen Opfers so entmutigt, daB
sie die Belagerung aufgeben und abziehen.

Das Menschenopfer scheint an eine ganz be-
stimmte frithe Phase der meisten Hochkultu-
ren gebunden gewesen zu sein. Jedenfalls gibt
es fiir eine solche Behauptung gentigend Bele-
ge. Vor allem die Sagen und Méarchen der Vél-
ker sind voll von kaum verhiillten Hinweisen
auf dies alte, blutige Ritual.

So sind die weitverbreiteten Sagen von Jung-
frauen, die alljahrlich einem Untier, etwa ei-
nem feuerspeienden Drachen, dargebracht
werden mubBten, sicher auf alte Menschenop-
fer zurtlickzufiihren (die dereinst vielleicht ei-
ner Vulkangottheit dargebracht wurden).
Auch unser schones altes Volksméarchen von
Hénsel und Gretel" 1Bt das alte Menschenop-
fer noch recht gut erkennen; wéahrend einer
Hungersnot, also in einer allgemeinen Notla-
ge, werden die beiden Kinder in den Wald ge-

9) E.v.Lasaulx, Die Stihnopfer der Griechen und Ré-
mer, in: Studien des klass. Altertums, Regensburg
1854, S. 245,

schickt und dort von der Hexe, die wohl als
Priesterin des alten Kultes anzusehen ist, auf-
genommen. Das Madsten des Knaben ent-
spricht der Erndhrung auf Staatskosten bei
den Massilianern. Auch die Azteken erndhr-
ten das auserwédhlte Opfer ein Jahr lang mit
ausgesuchten Speisen und erwiesen ihm
groBe Verehrung. Der Flammentod der Hexe
beendet deren bése Zaubermacht und symbo-
lisiert das Ende des blutigen Brauchs.

Die Bibel berichtet verschiedentlich von Kin-
deropfern, die von den Nachbarvélkern der Is-
raeliten dem Baal dargebracht wurden. Auch
die Karthager opferten ihren Géttern Moloch
und Kronos in allen Notlagen Kinder, wie
Plutarch berichtet !9). Sie taten dies nicht aus
Sadismus oder besonderer Herzlosigkeit, son-
dern aus der Uberzeugung heraus, daB von den
Géttern nur die wertvollsten, reinsten Opfer-
gaben in Gnade aufgenommen werden. Der
erstgeborene Sohn, die Jungfrau sind also als
Opfer gerade recht (wie auch aus der Sage von
Iphigenie hervorgeht, der Tochter des Aga-
memnon, die geopfert werden soll, weil die
griechische Flotte durch widrige Winde am
Auslaufen gehindert wird). Urspriinglich ist es
wohl der Priesterkénig, von dem eine Selbst-
aufopferung fiir sein in Not geratenes Volk er-
wartet wird. Immer aber sind es gegenwartige
oder zukiinftige Notlagen, die ein Menschen-
opfer erfordern, um den Zorn der Gétter zu be-
sdnftigen. Wieder also ist es die Angst, die
letztlich als Motivation zu erkennen ist, eine
Angst, die zweifellos aus Schuldgefiihlen, also
aus dem BewuBtsein der eigenen Siindhaftig-
keit, gendhrt wurde.

Es zeigt sich somit eine ganz gleichgeartete
psychische Einstellung gegeniiber menschli-
chen Opfern und Rechtsbrechern. Beide sind
dazu bestimmt, den Zorn der Schicksals-
machte zu besdnftigen, beide dienen als
Schuldtrdger und sollen die Gemeinschaft ent-
stihnen. (Am klarsten kommt diese Funktion
natiirlich im Kreuzestod des Jesus Christus
zum Ausdruck.)

Es kann nicht verwundern, daB diese Entsiih-
nungsfunktion spdter immer mehr den Rechts-
brechern zugeschoben wurde. Wenn ein Straf-
tdater zum Tode verurteilt wurde, so schien das
sogar noch ein Akt der Gerechtigkeit zu sein
— obwohl er mit dem Bediirfnis nach Gerech-
tigkeit absolut nichts zu tun hatte, wie wir
oben sahen.

19) Ebenda, S. 250.
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Sakraler Ursprung der Exekutionsformen

Die frithen Gemeinschaften kannten unseren
Begriff von Gerechtigkeit, also die rationale
Abwiédgung von individueller Schuld und Siih-
ne, grundsdtzlich nicht. Sie bewerteten den
Straftdter stets emotional, also mit HaB-,
Angst- und Schuldgefiihlen.

Ubrigens hatte Freud!!) noch eine andere
Emotion entdeckt, die als Kraft hinter der For-
derung nach Bestrafung des Rechtsbrechers
steckt: den Neid auf dessen ,Erfolg". Er, der
Rechtsbrecher, hat etwas gewagt, wozu auch
im Verfolger eine starke Neigung besteht. Er
hat ein Tabu oder ein Gesetz ilibertreten und
sich damit einer Entsagung entzogen, der sich
alle anderen Gemeinschaftsmitglieder unter-
werfen; dieser Freveltat darf er sich nicht er-
freuen, weil sonst die Entsagung aller anderen
als wert- und sinnlos erschiene. Ilhm muB} der
Erfolg seines Rechtsbruchs genommen wer-
den.

Diese psychische Haltung offenbart sich sehr
klar in den frither in den USA haufigen Lynch-
akten, wobei dem Opfer sehr oft sexuelle Ver-
gehen vorgeworfen wurden. Der HaBl der —
meist vollig unbeteiligten — Verfolger auf den
Tédter ndhrte sich also meist aus Sexualneid.

In den frithen Gesellschaften wurden die
Rechtsbrecher also den Géttern zur Siihne
dargebracht, weil sie deren Gebote — viel-
leicht nur unwissentlich — verletzt und damit
deren Zorn auf die Gemeinschaft herabbe-
schworen hatten. Ihrer tieferen Bedeutung
nach waren diese Exekutionen nichts anderes
als Menschenopfer; ihr Sinn lag nicht darin,
die verletzte Gerechtigkeit wiederherzustel-
len, sondern die Gemeinschaft von Schuld-
und Angstgefiihlen zu befreien. Es kann daher
nicht verwundern, wenn die frithen Exeku-
tionsmethoden stets sakral geténte Riten sind,
deren Bedeutung darin liegt, den Delinquen-
ten einer bestimmten Gottheit oder einer
Gruppe von Gottheiten auszuliefern und ih-
nen das eigentliche Téten zu iiberlassen. So
kann man eine vielgestaltige Urstrafe erken-
nen, die sich als ,Auslieferung an die Macht
der Elemente" umschreiben laBt.

Da die Elemente stets als beseelt angesehen
und von Gottheiten bewohnt und beherrscht
gedacht wurden, bedeutete die Auslieferung
an die Elemente nichts anderes als eine Uber-
antwortung an deren Gottheiten. Hierhin ge-
horen Hangen, Kreuzigen, Réadern, Verbren-
nen und Ertranken. Meist vermied man dabei
sorgsam — aus alteingewurzelter Furcht vor

1) Freud, a.a. O, S. 77/78.
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der Blutschuld, in Wahrheit aber natiirlich we-
gen der Tétungshemmung —, dem Delinquen-
ten selbst den Tod zuzufiigen. Der Gehdngte
wurde anfanglich anscheinend um die Brust
geschniirt aufgehdngt und dem Sturmgott dar-
gebracht, der sich dessen Seele holte; auch der
Gekreuzigte wurde lebend den Wettergotthei-
ten ausgesetzt. Dasselbe galt fiir den Gerdder-
ten, dem man zwar die Knochen gebrochen
hatte, um sein Entweichen unméglich zu ma-
chen, den man dann aber auf einem Rad, dem
Symbol der Sonnenscheibe, festband und da-
mit offensichtlich der Sonne darbrachte. Daf
man die Delinquenten, die verbrannt oder er-
trankt wurden, damit in Wahrheit den Feuer-
gottheiten oder Wassergeistern tibergab, muBl
nicht betont werden.

Aus diesem Rahmen fallen Felssturz, Steini-
gung und Lebendigbegraben als besonders ar-
chaische Exekutionsformen. In allen drei Fél-
len ist der Delinquent offenbar den Unter-
weltsgottheiten dargebracht worden. Die Stei-
nigung hebt sich dadurch ab, daB sie eine Exe-
kution ,zu gesamter Hand" ist, das heiBt, die
gesamte Gemeinschaft muB sich an der To-
tung beteiligen, die Blutschuld wird auf alle
Gemeinschaftsglieder verteilt. Auch dies ist
wieder eine MaBnahme, um die stets gegen-
wartige Totungshemmung zu tliberwinden.
Wir finden diese Bemiihungen noch bis in die
neueste Zeit.

Bei ErschieBungen, der modernen Form der
Hinrichtung ,zu gesamter Hand", wurde in der
deutschen Wehrmacht meist ein Gewehr
,blind", also mit einer Platzpatrone, geladen
und dann an die ahnungslosen Schiitzen aus-
gegeben; so konnte sich jeder einreden, er
habe nur ,blind" geschossen.

Als in den USA noch gehédngt wurde, saflen je-
weils drei Beamte an einem Tisch, vor dem
drei Schniire gespannt waren. Auf das Zeichen
des Henkers hin mubBten sie die Schniire
durchschneiden. Eine von ihnen o6ffnete die
Falltiir, durch welche der Delinquent in den
Tod stiirzte. Doch wuBiten sie nicht, welches
die Todesschnur war. Auch hier also konnte
sich jeder von ihnen fiir unschuldig am Tod
des Verurteilten halten!?),

Die Steinigung ist bekanntlich die Strafe des
Alten Testaments und von daher in das Islami-
sche Recht iibernommen worden. Die heutige
Reislamisierung hat leider auch zu einer Wie-
dererweckung dieser archaischen Strafe ge-

12) Clinton D. Duffy und Al Hirshberg, Exekution,
Kéln 1964, S. 47.



fiihrt, so in Pakistan und in Iran!?). Im Akt der
Steinigung offenbart sich sehr deutlich die
These von der Projektion der Schuld. Nach al-
ter Uberzeugung besaBen Steine magische
Qualitdten; sie konnten unheilvolle Ausstrah-
lungen, also die eigene Schuld, in sich aufneh-
men. Indem man den Stein auf den Verurteil-
ten schleuderte, wurde die eigene Befreiung
von Schuld und die Schuldabladung zum an-
schaulichen, bildhaften Akt.

Die einzige uralte Hinrichtung ,mit blutiger
Hand", wie es in der Rechtssprache hieB, ist die
Enthauptung. Bei dieser Exekutionsform
wurde dem Opfer der Tod direkt zugefiigt. In
Anbetracht der erwidhnten grundsdtzlichen
Totungshemmung und der magischen Angst
vor der Blutschuld und dem Tétungstabu kann
es keinen Zweifel geben, dafl die Enthauptung
urspriinglich als sakraler Akt, also als Men-
schenopfer vollzogen wurde. Bereits Momm-
sen hatte um die Jahrhundertwende darauf
hingewiesen, daB die Enthauptung bei den R6-
mern in den Ritualen des sakralen Opfers voll-
zogen wurde '¥), Die urspriinglichen Hinrich-
tungswerkzeuge waren sicher die Axt und das

Die urspriingliche Form des Tatrechts, bei
dem man nicht nach der individuellen Schuld
des Téters fragte, begann sich erst etwa im
12. Jahrhundert zu wandeln. Zu diesem Zeit-
punkt, und zwar zuerst im siidfranzdsischen
Raum, begann man, wie seinerzeit Achter
nachgewiesen hat'®), zum erstenmal in der
Rechtsgeschichte nach dem ,bésen Willen*
des Taters, also nach dessen personlicher
Schuld zu fragen. Es war dies wohl ein erster
Lufthauch der Renaissance, jener gewaltigen
Epoche eines neuen BewuBtseins, deren be-
deutsamste Errungenschaften die Entdeckung
des Individuums und der Durchbruch zum ra-
tionalen Denken waren.

Von nun an gab es also den Begriff des krimi-
nellen Willens, und gleichzeitig damit wurde
auch der Gedanke der Abschreckung geboren.
Hatte man es bis dahin quasi als eine Selbst-
verstdndlichkeit betrachtet, einen Rechtsbre-
cher zu toten, so brauchte man von nun an
eine Rechtfertigung dafiir.

Gab es bis zu dieser Zeit noch keinen ,bésen
Willen", so konnte es naturgemdlB auch noch
nicht den Gedanken der Abschreckung geben,

13) Siehe Abendzeitung, Miinchen, 10.7. 1980.
1) Th. Mommsen, Romisches Strafrecht, Leipzig
1899, S.916 ff.
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Beil, die zwar spdter vom Schwert verdrdngt
wurden, obwohl das Beil immerhin in
Deutschland beispielsweise noch in den drei-
Biger Jahren zur Anwendung kam. Wenn man
bedenkt, daB die Axt als Symbol des Blitzes
ein Attribut des obersten Himmelsgottes und
vielfach ein Gegenstand kultischer Verehrung
war, dem man Opfer brachte!’), wenn man
ferner bedenkt, daB es einen weitverbreiteten,
offenbar uralten Schadelkult gab, dessen letzte
AuBerungsformen bei den Kopfjdgern des po-
lynesischen Raumes angetroffen wurde, wenn
man sich schlieBlich noch vor Augen hdlt, dai
zum Enthaupten sehr oft auch das Aufstecken
des Kopfes auf eine Stange, auf die Stadtmauer
oder dhnlich exponierte Pldtze gehérte, wenn
man all diese Punkte bedenkt, so wird der ur-
spriinglich sakrale Charakter der Enthaup-
tung sehr deutlich. Somit 1aBt sich konstatie-
ren, daB die auch heute noch am haufigsten ge-
brauchten Exekutionsformen, also Héngen,
Enthaupten und ErschieBen, sich auf uralte
Sakralformen zuriickfiihren lassen und diese
tradieren, wobei die ErschieBung als moderni-
sierte Form der Steinigung anzusehen ist.

Geburt der personlichen Schuld

denn diese ist ja in ihrer Zielsetzung auf den
kriminellen Willen gerichtet. Selbst derartige
MaBnahmen wie das Belassen des Gerichteten
am Galgen oder Kreuz (dem arbor infelix der
Romer) oder auf dem Rad, bis sich der Kérper
aufloste, oder das Aufstecken des Kopfes des
Enthaupteten hatten urspriinglich nur magi-
sche Bedeutung und nichts mit Abschreckung
zu tun, wenngleich man spédter den Abschrek-
kungsgedanken auf diese MaBnahmen aufzu-
pfropfen versuchte. Die uralte wahre Funktion
der Hinrichtungen als Ventil flir eigene
Schuld-, Angst- und gar auch Neidgefiihle,
ihre wahre Bedeutung als Entsiihnungsmog-
lichkeit fiir die Gemeinschaft, und die Rolle
des Delinquenten als Siindenbock blieb bis in
die Gegenwart erhalten.

Damit behielten auch alle Exekutionen ihren
wahren Charakter, der sie als Menschenopfer
kennzeichnete. Offensichtlich handelte es
sich hierbei um sehr starke Bediirfnisse der
Gemeinschalft, die um so drangender nach Ab-
reaktionsmoglichkeiten suchen, je rigoroser

') J. Maringer, Vorgeschichtliche Religion, Ziirich/
Kéln 1956, S. 273 und 295 {f.

19) Vgl. die grundlegende Arbeit zu diesem Thema
von V. Achter, Geburt der Strafe, Frankfurt/M.
1951.
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die Lebensverhdltnisse innerhalb der Gemein-
schaft normiert sind, je stdarker also der Nor-
men- und Gesetzesdruck auf dem einzelnen
lastet. Folgerichtig gibt es auch keine einzige
Diktatur in der Menschheitsgeschichte, die
auf die Todesstrafe glaubte verzichten zu kén-
nen. Somit erweist sich die Todesstrafe als
ein direkter Gradmesser fiir das MaB an Un-

Hinrichtungen und Aberglaube

Einen Beweis dafiir, daB Exekutionen immer,
auch bis in die neueste Zeit, vom Volk als Siih-
neopfer, also als eine Art Menschenopfer, an-
gesehen wurden, liefert verbliiffenderweise
der Volksaberglaube. Wahrend namlich einer-
seits der Henker bis in die neueste Zeit zu den
am stdrksten verfemten ,unehrlichen” Leuten
zdhlte und jede Beriithrung des Galgens schén-
dete und ,unehrlich” machte, galten anderer-
seits der Henker und die Hinrichtungsinstru-
mente sowie Korperteile des Gerichteten als
stdarkste Gliicksbringer (s.S.11). Hier offenbart
sich eine Ambivalenz der Gefiihle, eine Dop-
pelwertigkeit, wie sie immer bei starken Tabus
festzustellen ist.

Die oben erwdhnte ,Unehrlichkeit" des Hen-
kers muB man eher als eine Art Unberiihrbar-
keit verstehen; sie ndhrt sich aus Scheu und
Abscheu; in ihr offenbart sich das uralte, magi-
sche Tabuverstindnis. Der Henker darf etwas,
was niemandem sonst erlaubt ist. Er darf straf-
los toten, er darf also eines der stédrksten Tabus
straflos brechen und steht damit in enger Ver-
bindung mit den Schicksalsmdchten, ist quasi
deren Erfiillungsgehilfe auf Erden. Kurz ge-
sagt: der Henker ist seinem Amte nach nichts
anderes als der alte Opferpriester. Zwar
schdandet schon seine Beriihrung; er darf oft
nicht innerhalb der Stadt wohnen, darf eine
Gastwirtschaft nur nach Erlaubnis aller ande-
ren Gaste betreten, erhdlt einen eigenen Krug,
aus dem niemand sonst trinken mag. Selbst
sein Geld nimmt man nur, wenn vorher drei
Kreuze dartiber geschlagen wurden. Doch an-
dererseits gilt der Henker auch als zauber-
und heilkundig; er kann durch seine magische
Kraft in vielerlei Notlagen helfen, und Kénig
Friedrich I. von PreuBen machte den Berliner
Scharfrichter Coblenz, der immerhin mehr als
hundert Kopfe abgeschlagen hatte, zu seinem
Leibarzt.

Die Berliner Wundirzte empfanden seinerzeit
die Konkurrenz der Scharfrichter als sehr wi-
derwdrtig und richteten diesbezliglich eine
Eingabe an Friedrich den GroBien, auf welche
dieser sehr geistreich und spitz antwortete:
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freiheit, das innerhalb einer Gesellschaft

herrscht.

Diese Unfreiheit geht nicht nur von staatli-
chen Gesetzen aus, sondern auch von den in-
nergesellschaftlichen, ungeschriebenen Nor-
men, von dem ,Das-macht-man-Nicht", ,Das-
gehort-sich-Nicht".

Wenn die Herren Chirurgen so fdhig seien,
wie sie von sich behaupten, wiirde sich ja oh-
nehin jedermann lieber ihnen als den Scharf-
richtern anvertrauen. Falls jedoch unter den
Chirurgen Ignoranten seien, so solle das Publi-
kum nicht darunter leiden miissen, sondern
solle sich lieber vom Scharfrichter kurieren
lassen, als den Chirurgen zuliebe lahm und
verkriippelt zu bleiben. Also sollten sich die
Chirurgen nur um Verbesserung ihrer Kennt-
nisse bemiihen, dann wiirden die Kuren der
Scharfrichter von selbst und ohne Verbot auf-
hoéren17),

Dieser Aberglaube, der den Henker, den Ge-
richteten und die Strafinstrumente umgab,
war nicht etwa nur eine Sache fritherer Jahr-
hunderte, sondern reicht bis in unsere Zeit. So
berichtet Josef Lang, der letzte k. u. k. Scharf-
richter in Wien!8), daB viele Bittsteller immer
wieder von ihm Teile des Stricks erbaten, mit
dem jemand gehenkt worden war, als gliick-
bringende Talismane. Der Vorrat an ,echtem”
Strick reichte langst nicht aus, alle Bitten, die
selbst von Angehorigen der Hocharistokratie
an ihn herangetragen wurden, zu erfiillen, so
daB Lang auch Stiicke von ungebrauchtem
Strick verteilte. Er war sich dabei keines Be-
truges bewuBt, vielmehr glaube er fest, daB be-
reits die Beriihrung durch ihn — den Henker
— den Strick zum Gliicksbringer mache. Das-
selbe galt auch von seiner Visitenkarte, aber
selbst sein Kot und Urin wurden von ihm erbe-
ten. Geschlechtskranke Manner erhofften sich
Heilung durch eine bloBe Beriihrung; ge-
schlechtskranke Frauen versprachen sich das
gleiche durch einen Beischlaf mit ihm. Ohne-
hin dréngten sich Damen aller Gesellschafts-
schichten, von Prostituierten bis Damen der
Hocharistokratie, zu intimen Kontakten mit
ihm. Lang ist ehrlich genug, dies nicht seiner

17) Zitiert bei J. Knobloch, Der deutsche Scharfrich-
ter und die Schelmensippe, Naumburg/S, 1921,
S. 88.

18) Josef Lang, Erinnerungen des letzten k.u. k.
Scharfrichters, hrsg. v. Oskar Schalk, Wien 1920,
S. 80 {f.
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Person, sondern nur seinem Amt zuzuschrei-
ben.

Die glickbringende und heilkrdftige Macht
wurde aber nicht nur dem Henker, sondern
fast mehr noch dem Gerichteten und Teilen
seines Korpers zugeschrieben. Bekannt und
fast sprichwortlich ist der Diebsdaumen, der
als Glicksbringer gilt; ihn in der Geldtasche
getragen, 1aBt das Geld nie ausgehen. ,Als in
Breslau der alte Rabenstein (das Hochgericht)
abgebrochen wurde, trieben die Arbeiter ei-
nen sehr eintrdglichen Handel mit den bei der
Aufgrabung vorgefundenen Knochen’,
schreibt Adolf Wuttke, der bedeutende Erfor-
scher des deutschen Volksaberglaubens!'?).
Dieser Drang nach Koérperteilen des Gerichte-
ten steigert sich oft bis zum Kannibalismus, da
z. B. dem Blut von Enthaupteten seit altersher
stiarkste Heilkraft, besonders bei Epilepsie, zu-
geschrieben wurde. ,Als in PreuBen die Hin-
richtungen noch offentlich waren, kam es re-
gelmdBig zu Reibungen zwischen der die
Richtstdtte umschlieBenden bewaffneten
Macht und den mit gieriger Hast sich durch-
dringenden Weibern, welche um jeden Preis
etwas von dem Blut des Hingerichteten haben
wollten und mit Léffeln, Schiisseln und Tépfen
es aufrafften’, schreibt Wuttke 2°).

Der Glaube an die Heilkraft des Blutes laBt
sich zuriickverfolgen bis zu den rémischen
Gladiatoren, die wohl urspriinglich als Men-
schenopfer angesehen wurden; auch ihr Blut
galt als duBerst heilkraftig. ,Als 1864 in Berlin
zwei Morder hingerichtet wurden, tauchten
die Scharfrichtergehilfen ganze Massen von
weiBen Schnupftiichern in das Blut und erhiel-
ten fiir jedes zwei Taler", heiit es bei Wutt-
ke?1), Und als 1823 in Sachsen ein Raubmérder
geradert wurde, fehlten dem ausgestellten
Leichnam wenige Tage spéter samtliche Fin-
ger und Zehen ??).

Das bezeichnende Moment dieses wiisten
Aberglaubens ist, daB er sich nur auf Gerich-
tete und nicht etwa auf anderweitig Gestor-
bene bezieht. Selbst Ermordete oder Selbst-

Den frithen Gemeinschaften also war die To-
desstrafe ganz unstrittig, weil deren Funktion
im magisch-animistischen Weltbild unent-
behrlich erschien. Mit der Aufkldrung jedoch

19) A. Wauttke, Der deutsche Volksaberglaube in der
Gegenwart, Berlin 1900, S. 137.

20) Ebenda, S. 137.

21) Ebenda, S. 138.

22) H. L. Strack, Das Blut in Glauben und Aberglau-
ben der Menschheit, Miinchen 1900, S. 79.
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morder sind von sehr viel schwédcherem Aber-
glauben umgeben. Ihre magische Aura ist be-
deutend geringer als die des Gerichteten.

Bereits Mitte des vorigen Jahrhunderts hatte
Woauttke sehr scharfsinnig den Grund fiir diese
auffdllige Erscheinung erkannt. ,So schwebt
auch dem jetzigen Volksaberglauben der Ge-
danke im Hintergrunde vor, daB jede Hinrich-
tung ein Stihneopfer sei’, schreibt er. ,Der Hin-
gerichtete hat die Siihnung der Gerechtigkeit
vollbracht, ist durch seinen Tod ein Entsiihn-
ter, Geheiligter geworden, und eine Teil-
nahme an diesem Siihneopfer durch Aneig-
nung irgendeines leiblichen Teils desselben,
wie bei den Azteken das Essen und Trinken
von dem Fleisch und Blut des Geopferten, ist
darum selbst sithnend, also heilbringend und
hdhere Macht verleihend."??%)

Aus der Sicht der heutigen sozialpsychologi-
schen Erkenntnisse muBl man hinzusetzen, daB
es die Funktion des Siindenbocks ist, die den
Gerichteten ,heiligt”. Er hat die Schuld- und
Angstgefiihle der Gemeinschaft auf sich ge-
nommen und sie mit seinem Tod aus der Welt
geschafft; diese Funktion verschafft ihm héch-
ste Verehrung?!). Die Aura der ,Heiligung"
also ist es, die Korperteile des Gerichteten zu
Gliicksbringern werden 1dBt. Sie strahlt aber
auch auf die Strafwerkzeuge aus und erfiillt
diese mit magischer, gliickbringender Kraft.

Diese Tatsache erhellt z. B. auch daraus, daB3
nicht etwa nur Rechtsbrecher mit geringer
Schuld nach ihrer Hinrichtung diese hohe
Verehrung genieflen. Dasselbe gilt auch fiir
entsetzenerregende Scheusale, deren Taten
schaudern lassen. Doch ihr Tod entsiihnt und
.heiligt” sie und 1aBt ihre Uberreste zu magi-
schen Gliicksbringern werden. ,An eine die
Todesstrafe miBbilligende Bemitleidung des
Hingerichteten im VolksbewuBtsein ist dabei
auch nicht entfernt zu denken," meint Wuttke.
«Vielmehr liegt demselben (Verhalten) die ent-
schiedene Anerkennung der Notwendigkeit
der Todesstrafe zur Siihnung zugrunde"??).

Der Streit um die Todesstrafe

und dem Beginn des rationalen Denkens be-
gann sich immer drdngender die Frage nach
der Rechtfertigung der Todesstrafe zu stellen.
In dieser Atmosphdre des Aufbruchs, der gei-
stigen Wende, erschien 1764 das Buch des

23) Wattke, a.a. O, S. 138.

24) Siehe hierzu E. Neumann, Tiefenpsychologie
und neue Ethik, Miinchen 1964, S. 39 {f.

#) Wauttke, a.a. O, S. 138.
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Maildnders Cesare Beccaria ,Von den Verbre-
chen und Strafen”. Es erregte sofort in ganz Eu-
ropa ein gewaltiges Aufsehen. Beccarias Ver-
dienst ist es, als erster entschieden gegen die
Todesstrafe aufgetreten zu sein. Zwar hatte
auch die Kirche den Satz verkiindet: ,ecclesia
abhorret a sanguine” — ,die Kirche verabscheut
Blut"—, und die Kirchenviter der Urkirche
hatten auch tatséchlich die Todesstrafe ver-
dammt, weil sie darin instinktiv noch das heid-
nische Menschenopfer witterten. Thre Kritik
an der Todesstrafe war jedenfalls nicht ratio-
nal begriindet. Im iibrigen hat sich spéter die
Staatskirche nur allzuoft zum Verfechter har-
tester Strafen gemacht, wie sich in den Ketzer-
prozessen und wiahrend des Hexenwahns er-
wies. Beccaria baute in seinen Uberlegungen
auf dem Rousseau'schen Begriff des Gesell-
schaftsvertrags auf und kam zu dem SchluB,
daB der einzelne Biirger im (fiktiven) Gesell-
schaftsvertrag so wenig Rechte wie méglich
dem Staat iibertragen habe — so wenig, wie
nétig seien, um das Staatswesen zu erhalten.
Keineswegs habe er dem Staat auch das Recht
iibertragen, ihn eventuell téten zu diirfen. Der
Staat habe also schlichtweg nicht das Recht,
einen seiner Biirger zu téten.

Beccarias Schrift wurde in kiirzester Zeit in
alle Kultursprachen iibersetzt und léste eine
heftige Diskussion unter den gréBten Geistern
der Epoche aus. Es soll hier nicht verschwie-
gen werden, daBl beispielsweise Kant zu den
erbittertsten Gegenern von Beccarias Thesen
zéhlte. In seiner ,Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten" bekannte er sich zur Talion, also
dem Vergeltungsrecht, und schrieb: ,Hat er
(der Tater) gemordet, so muB er sterben, Es gibt
hier kein Surrogat zur Befriedigung der Ge-
rechtigkeit. Es ist keine Gleichheit zwischen
einem noch so kummervollen Leben und dem
Tade... .’

Kant fragte also ebensowenig nach der per-
sonlichen Schuld des Téiters wie die friihen
Gemeinschaften. Ohnehin kam er bisweilen
zu sonderbaren Urteilen; so hielt er z. B. Kin-
dest6tung an unehelichen Kindern fiir nicht
strafbar, weil diese Kinder auBerhalb des Ge-
setzes und somit auBerhalb von dessen Schutz
geboren seien. Das uneheliche Kind habe sich
in die Gemeinschaft gleichsam eingeschli-
chen, und diese kénne seine Existenz und
auch seine Vernichtung ignorieren, weil es
eigentlich nicht hatte existieren diirfen?6)
Man sieht hieraus, wie auch groBe Denker sich
bisweilen in Absurditdt verrennen kénnen.

Ubrigens errang die Humanitdt bereits 20
Jahre vor Beccarias Schrift einen ersten Sieg,

26) Zitiert nach H. Biichert, Die Todesstrafe, Berlin
1956, S. 43.
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und zwar ausgerechnet im finsteren, riickstdn-
digen RuBland. Dort hatte die Zarin Elisabeth,
die Tochter Peters des GroBlen, bei ihrer
Thronbesteigung 1741 erklért, daB wahrend ih-
rer Regierungszeit keine Todesstrafe voll-
streckt werden solle. Dieses Versprechen
wurde von ihr auch eingehalten und spiter
noch weiter bekréftigt, und so kam es, dafl ihre
zwanzigjdhrige Regierungszeit in Europa der
erste langere Zeitraum wurde, wihrend dem
in einem groBen Reich die Todesstrafe ausge-
setzt war. Die gebildete Welt Europas starrte
entgeistert auf dieses wagemutige Experiment
und erwartete, RuBland in Mord und Totschlag
versinken zu sehen, weil dort die Abschrek-
kungswirkung der Todesstrafe fortfiel.

Auch die spdtere Zarin Katharina war keine
Anhéngerin der Todesstrafe, sondern verkiin-
dete in einer Instruktion, ,daB im gewdhnli-
chen Zustand der Gesellschaft der Tod eines
Biirgers weder niitzlich noch notwendig sei",
womit sie den Nagel auf den Kopf getroffen
hatte. Bis zur Revolution 1917 blieb es seitdem
in RuBland Tradition, daB Todesurteile nur
sehr selten vollstreckt wurden. Jedenfalls hat
der so oft verteufelte Zarismus unvergleich-
lich weniger Opfer zu verantworten als etwa
der Stalinismus.

Doch bleiben wir noch bei Beccaria. Dessen
Schrift machte besonders auf den Reformkai-
ser Joseph II so starken Eindruck, daf3 er 1786
in seinen Osterreichischen Landern die Todes-
strafe abschaffte. Sein Bruder Leopold, GroB-
herzog der Toskana, folgte ihm in diesem
Schritt. Allerdings fiihrten die Wirren der na-
poleonischen Zeit zu einem Riickschlag und
zu allgemeiner Wiedereinfiihrung der Todes-
strafe. Erst das Revolutionsjahr 1848 brachte
wieder einen Fortschritt.

Sowohl das Paulskirchen-Parlament als auch
die kurz darauf tagende verfassunggebende
preuflische Nationalversammlung forderten
die Abschaffung der Todesstrafe. Doch be-
kanntlich siegte die Reaktion tiber den Fort-
schritt und fegte dessen Forderungen vom
Tisch. Die Ehre, als erstes europdisches Land
von der Todesstrafe Abschied genommen zu
haben, gebiihrt Ruménien, wo es 1865 zur Ab-
schaffung kam (1939 wieder eingefiihrt). Ihm
folgten 1867 Portugal und 1870 die Niederlan-
de, dann 1905 Norwegen, 1919 Usterreich,
1921 Schweden, 1930 Danemark. In einigen
Schweizer Kantonen war die Todesstrafe be-
reits Mitte des vorigen Jahrhunderts aufgeho-
ben worden, in anderen blieb sie bis zum Jahr
1942 in Kraft. Die letzte Schweizer Exekution
fand 1940 im Kanton Obwalden statt. Unter
dem Eindruck des Zweiten Weltkrieges hat-
ten einige der oben aufgefiihrten Staaten die
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Todesstrafe vorilibergehend wieder einge-
fiihrt; dort sind auch in den Nachkriegsjahren
zahlreiche Urteile vollstreckt worden, beson-
ders an Kollaborateuren, Verrdtern und
Kriegsverbrechern?’). DaB im ,Dritten Reich"
die Zahl der vollstreckten Todesurteile einen
schrecklichen Rekord erreichte, ist allgemein
bekannt. Die genaue Zahl der Exekutionen
1aBt sich nicht mehr feststellen. Bei vorsichti-
ger Hochrechnung — ausgehend von den vor-
handenen Teilzahlen — kommt man, ein-
schlieBlich der militarrechtlichen Verurtei-
lungen, auf eine Zahl von ca. 30000 bis
35000 ,legalen" Exekutionen. Nicht bertick-
sichtigt sind hier natiirlich die illegalen Tétun-
gen in KZ-Lagern und Gestapokellern.

Die entsetzlichen Erfahrungen der Nazizeit
lieBen in vielen Politikern der Nachkriegszeit
die Uberzeugung reifen, daB die Todesstrafe,
schon um ihren grausigen MiBbrauch fiir im-
mer unmoglich zu machen, nicht langer zu den
StrafmaBnahmen des Staates gehoren dirfe.

Betrachten wir nun noch die Argumente, die
fuir und gegen die Todesstrafe vorgetragen
werden. Seitdem das Problem als strittig ins
BewuBtsein getreten ist, hat man immer wie-
der versucht, es zu ,rationalisieren”. Doch das
war vergebliche Miihe; ein Problem, das so tief
im Irrationalen wurzelt, 1aBt sich nun einmal
nicht mit rationalen Argumenten packen. So
war die Justiz, der man diese Problematik auf-
gebiirdet hatte, damit auch stets tiberfordert;
denn bei der Todesstrafe handelt es sich nicht
um ein juristisches Problem, wie wir gesehen
haben, sondern um ein sozialpsychologisches,
das eng mit dem inneren Zustand der Gemein-
schaft, also mit gesellschaftlichen Fragen, ver-
bunden ist. Die Justiz hat daher auch nie eine
liberzeugende, rationale Antwort auf diese
Problematik finden kénnen.

Doch zunédchst die Argumente der Befiirwor-
ter: Als erstes wird da das uralte, auch von
Kant verteidigte Gesetz der Vergeltung, die
Talion, genannt, das sich auf den alttestament-
lichen Satz ,Auge um Auge, Zahn um Zahn"
(2. Mosis, 21. 24) stiitzt. Wer Blut vergieBt, des-
sen Blut soll wieder vergossen werden — daB
diese Forderung eine einleuchtende Kraft be-
sitzt, soll nicht verkannt werden. Das eigent-
lich UnzeitgemdBe und Uberholte dieses
Standpunkts liegt eben darin, daB hier, wie be-

27) Ausfiihrlicher zu diesem Punkt bei K. B. Leder,
Todesstrafe, Miinchen 1980, S. 276 ff.
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Erstaunlicherweise war es die damalige Deut-
sche Partei, deren Abgeordneter und spdtere
Minister Seebohm im Parlamentarischen Rat
1948 den Antrag einbrachte, in der Verfas-
sung, also im Grundgesetz, die Abschaffung
der Todesstrafe zu deklarieren. Es gab einige
Meinungsverschiedenheiten dariiber, ob ein
solcher Artikel in die Verfassung gehore.
Theodor Heuss wollte ihn lieber ins spdter
auszuarbeitende Strafgesetzbuch aufgenom-
men sehen. Bei der entscheidenden Abstim-
mung im Plenum stimmte jedoch die Uberwie-
gende Mehrheit der Abgeordneten fiir den
Antrag; dagegen stimmten vier Mitglieder der
FDP und einige CDU-Abgeordnete, unter ih-
nen Konrad Adenauer ?8). Am 23. Mai 1949 trat
das Grundgesetz in Kraft. Von diesen Tag an
ist die Todesstrafe in Westdeutschland ohne
jede Einschrankung abgeschafft.

In der DDR dagegen wird sie nach wie vor an-
gedroht. Seit 1949 sollen mindestens 150 To-
desurteile vollstreckt worden sein (genaue
Zahlen sind jedoch nicht zu erhalten).

Das Fiir und Wider

reits deutlich gemacht wurde, nicht nach der
personlichen Schuld des Taters gefragt wird.
Selbst die Befiirworter der Todesstrafe beto-
nen, daB diese nur noch fiir Mord in Betracht
kommen sollte. Doch gerade dieser Tatbe-
stand ist duBerst schwer zu definieren; die
Grenze zum Totschlag bleibt flieBend. Auch
mulB man klarstellen, daB ein Tater um so we-
niger der Justiz gehort, je abscheulicher sein
Verbrechen ist; denn um so sicherer gehort er
dann der Psychiatrie.

Das ndchste starke Argument, das immer wie-
der fiir die Todesstrafe ins Feld gefiihrt wird,
ist deren angeblich abschreckende Wirkung
auf Gewalttdater. Noch im Friihjahr 1979 hat
der franzosische Justizminister Peyrefitte in
einem Interview mit dem ,Spiegel” (29) seinen
Glauben an die Abschreckungskraft betont
und die Befilirchtung ausgedriickt, daB die
franzosische Gesellschaft wieder in ein Chaos
von privater Rache zuriickfallen wiirde, wenn
man auf die Todesstrafe generell verzichtete.

Diese Befiirchtung hat sich in den Staaten, die
schon seit langerer Zeit die Todesstrafe abge-
schafft haben, nicht bewahrheitet. Die Statisti-
ken aus Schweden, Norwegen, Holland, Finn-
land und nicht zuletzt unsere eigenen lassen

28) B. Diising, Die Geschichte der Abschaffung der
Todesstrafe in der Bundesrepublik Deutschland, Of-
fenbach 1952, S. 286.

29) In: Der Spiegel Nr. 15 vom 9. 4. 1979.
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eher das Gegenteil vermuten. Nach der jing-
sten Veréffentlichung des Bundesjustizmini-
steriums sind in der Bundesrepublik die
schweren Gewaltverbrechen, darunter Mord,
in den letzten Jahren zurlickgegangen (laut
Stiddeutsche Zeitung vom 29. 8. 1980). Ob in ei-
ner Gesellschaft viel oder wenig Neigung zu
Aggressionen herrscht, hdangt durchaus nicht
von der Todesstrafe ab, sondern von der inne-
ren Verfassung der Gemeinschaft. Die Todes-
strafe ist dann nur ein Indikator, keineswegs
aber ein Regulativ fiir diese Aggressionen.

Auch aus psychologischer Sicht darf man eher
das Gegenteil von abschreckender Wirkung
der Todesstrafe vermuten. Jene einmalige Er-
héhung des Todeskandidaten, die ihn zum
Zentrum der allgemeinen Aufmerksamkeit
macht — man denke etwa an den Rummel um
Gary Gilmore —, diese einmalige Bedeutung
und Wichtigkeit, die der Tater auf andere
Weise niemals errungen hitte, dieser von
plotzlichem Wohlwollen getragene Respekt
(in dem sich noch immer die alte Befangenheit
vor dem ,Opfer” wiederfindet) sind Werte, die
fiir manchen labilen Charakter durchaus eine
Faszination besitzen mégen und fiir deren Er-
langung er wohl sein Leben ,opfern” wiirde.

Als weiteres Argument wird das Bediirfnis der
Gesellschaft nach dauerhafter Sicherheit vor
gefdhrlichen Gewaltverbrechern genannt.
Eine solche Sicherheit kénne nur durch die
unabdnderlichen Tatsachen, die eine Exeku-
tion schafft, erreicht werden. Solange der Ge-
waltverbrecher noch lebe, bestehe die Mog-
lichkeit, daB er wieder in Freiheit gerate und
neue Gewalttaten begehe. Selbst im Gefdngnis
sei er dazu noch in der Lage.

Statistisch ist langst bewiesen worden, daB die
Riickfallsquote bei ehemaligen Mordern, die
wieder in Freiheit kamen — sei es, daB sie ihre
Strafe abgebiifit hatten, sei es, daB sie begna-
digt wurden —, @uBerst gering war. Meistens
wurden sie zu ordentlichen, gesetzestreuen
Biirgern, die sich dngstlich miihten, sich wie-
der in die Gesellschaft einzuordnen. Die &u-
Berst seltenen Fille, in denen ein freigekom-
mener Morder eine neue Gewalttat beging,
rechtfertigen sicher nicht die Todesstrafe.

Auf der anderen Seite liegt in der Endgiiltig-
keit einer Exekution ein besonders fatales
Moment, und zwar das des Justizirrtums, der
natiirlich immer wieder vorkommen kann —
denn Richter sind Menschen, und Menschen
kénnen irren —, der aber gerade im Fall der
Todesstrafe zu einem Justizskandal wiirde.
Man halte diese Moglichkeit nicht fiir aus-
schlieBbar; unter den 123 Personen, die in Eng-
land von 1949 bis 1961 gehenkt wurden, war
mit Sicherheit mindestens einer, der an dem
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ihm vorgeworfenen Verbrechen unschuldig
war. Und Lawes, der ehemalige Leiter der
Strafanstalt Sing-Sing, berichtet, daB er wéh-
rend seiner Amtszeit die Einlieferung von 415
Todeskandidaten erlebte, unter ihnen sechs
Frauen. Die Verurteilung von 53 Mdnnern und
zwei Frauen wurde aufgehoben, 30 sprach man
vollig frei. ,Es scheint also, daB Geschworene
und Richter in 11 Prozent der urspriinglichen
Verurteilungen wegen ,schweren Mordes' irr-
ten," schreibt Lawes39).

Besonders im Zusammenhang mit dem Terro-
rismus, der ja bekanntlich Morde und Mord-
drohungen zu seiner Strategie zahlt, wird oft
die Forderung erhoben, Gleiches mit Glei-
chem zu vergelten und gefangene Terroristen
hinzurichten. So ist vor einiger Zeit in dieser
Zeitschrift von Konrad Léw der Vorschlag ein-
gebracht worden, das Parlament mége fiir ter-
roristische Mordtaten die Todesstrafe wieder
einfiihren *!). Diese sollte dann bei den Verur-
teilten zundchst ausgesetzt, im Falle von er-
presserischer Geiselnahme durch Terroristen
wie im Falle Moro als Vergeltung jedoch wie-
der angedroht werden. Davon verspricht sich
der Autor eine tiefgreifende Wandlung der
Terroristen %2).

Abgesehen von der Frage, wie sich ein Vertre-
ter der Rechtsstaatlichkeit die Praktizierbar-
keit eines solchen Vorschlags vorstellt — je-
mand wiirde also gewissermaBen vorldufig be-
gnadigt, miiBte aber unter Umstdnden je nach
den Bediirfnissen der Staatsrdson immer noch
mit der Exekution rechnen —, hat Léw diesen
Vorschlag wohl nicht ganz zu Ende gedacht.
Was immer an Griinden fiir das Entstehen des
Terrorismus vorgebracht werden mag, mit Si-
cherheit ist hier auch der uralte Generatio-
nenkonflikt im Spiel, und je mehr diese Ge-
fiihle gendhrt werden, desto mehr steigert sich
der Haf. Ganz ohne Zweifel wire daher eine

30) Zitiert bei H.v. Hentig, Die Strafe, 2 Bde, Berlin
1954, Bd. 11, S. 147.

31) K. Léw, Begiinstigt der Rechtsstaat den Terroris-
mus?, in: Aus Politik und Zeitgeschichte, Beilage zur
Wochenzeitung Das Parlament, Nr. 20/78 vom 20. 5.
1978, S. 18.

32) Der Jesuitenpater Groppe vertritt dieselben An-
sichten, wie jlingst aus dem SPIEGEL zu erfahren
war (Nr. 43 vom 20. 10. 1980). Auch er schldgt eine
fallweise Androhung und Vollstreckung der Todes-
strafe und generell deren Wiedereinfithrung fiir
Terroristen vor. Der Pater scheint von einem wenig
christlichen HaB gegen Siinder und verirrte Schafe
erfiillt zu sein. Terroristen sind fiir ihn grundsétzlich
Schwerstverbrecher!, die abzuschieBen fiir den
Schiitzen ,sittlich gerechtfertigt' ist. Und die Ver-
antwortlichen, die gen Befehl zum TodesschuB} nicht
geben, ,handeln im Grunde unsittlich”.
Merkwiirdig beriihrt bei dem Pater auch die Vergot-
tung (oder Vergdtzung) des Staates, fiir dessen Sta-
bilitat auch die ,gezielte Tétung der Terroristen not-
wendig ist".
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Terroristenhinrichtung der beste Néahrboden
fur ein weiteres Anwachsen der Terroristen-
bewegung. Das weltweite Aufsehen, das eine
solche Exekution erregen miiBte, wiirde viele
junge Leute radikalisieren, die sich sonst mit
verbalen Protesten zufriedengdben. Ganz
zweifellos wiirden sich schon in der Zeit bis
zur Hinrichtung die aktiven Terroristen zu
weiteren Gewalttaten geradezu herausgefor-
dert fiihlen.

Ganz allgemein 1aBt sich zum Terrorismus sa-
gen: Nichts ndhrt gewalttdtiges Denken und
Handeln mehr als brutale Reaktionen des
Staates, denn diese scheinen den Terrorismus
zu rechtfertigen. Nichts dagegen wird sicherer
zu seiner Austrocknung fiithren als Milde und
Humanitéat des Staates, denn diese widerlegen
den Terrorismus, nehmen ihm seine (scheinba-
re) Existenzberechtigung und schneiden ihm
dauerhaft den Nachwuchs ab.

Ubrigens trug Low seinerzeit noch weitere un-
bedachte Thesen vor, so etwa, wenn er das
Notwehrrecht oder das Recht des Staates auf
militarische Verteidigung mit der Todesstrafe
gleichsetzte *3), oder wenn er argumentierte,
dafl die Todesstrafe zu allen Zeiten und auch
in der Bibel gefordert wurde?%). So argumen-
tieren heiBt, die Problematik vollig unhisto-
risch zu sehen. Gerade weil die Todesstrafe
aus archaischen (und nicht rational argumen-
tierenden) Zeiten stammt, wird es hochste
Zeit, ihr Wesen neu zu durchdenken.

Als Argument fiir die Todesstrafe wird von de-
ren Anhdngern auch noch deren Billigkeit an-
gefiihrt. Mit der Behauptung, daf eine langjdh-
rige Verwahrung des Tdters den Steuerzahler
viel Geld koste und die Herren Mérder auf
Staatskosten ein feines Leben fiihrten, wird
immer wieder versucht, vorschnelle Emotio-
nen zu wecken. Das Argument ist freilich so
primitiv, daB es keine ernsthafte Erorterung
verdient.

Betrachten wir nun die wichtigsten Argu-
mente der Todesstrafe-Gegner: An ihrer
Spitze steht die Forderung, daB der Staat kein
Leben nehmen diirfe, weil er das Leben nicht
gegeben habe und nicht geben kénne. Dieser
Satz klingt nach einem Glaubensartikel, ist je-
doch das Ergebnis rationaler Erwdgung.

Der moderne sdkularisierte Staat ist nicht
mehr durch Gottesgnadentum geheiligt; die
Staatenlenker fiihren nicht mehr an Gottes
Stelle das Richtschwert, wie es noch Luther
und die Kirchenviter einst verstanden. Viel-
mehr ist der moderne Staat heute eine sehr

33) Léw, a.a. 0., S. 18.
3) Léw, a.a. O, S. 17
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menschliche, d. h. sehr fehlerhafte Institution,
die irren kann und viele Schwédchen aufweist.
Einer solchen sdkularisierten Institution das
Recht iiber das Leben anzuvertrauen, ist vollig
unzeitgemdB. Eine Institution, die sich das
Recht anmaBen diirfte, Leben zu fordern, mii8-
te unfehlbar sein und ,heilig". Dem modernen
Staat wird niemand diese Qualitdten zuschrei-
ben wollen.

Da im tibrigen der Staat selbst die Heiligkeit
des menschlichen Lebens deklariert und des-
sen Respektierung von allen Blirgern verlangt,
steht es ihm schlecht an, diesen Grundsatz
selbst zu verletzen. Die doppelte Moral einer
solchen Handlungsweise lieBe sich durch kei-
nerlei rationale Argumente verschleiern.
Wenn das Leben heilig ist, dann darf es nicht
zum Objekt von allerlei Niitzlichkeitserwa-
gungen werden, sonst erhebt sich sofort die
Gefahr des MiBbrauchs. Von der Unabédnder-
lichkeit einer Exekution wurde schon gespro-
chen. Abgesehen aber von der damit verbun-
denen generellen Mdglichkeit eines Justiz-
mordes bedeutet sie jedoch auch, dafl dem Ta-
ter jede Moglichkeit zur Reue, zur tatigen Siih-
ne, zur sittlichen Besserung genommen wird.
Wer hitte dazu ein Recht? Gehért nicht viel-
mehr die Moglichkeit, eine Untat — und sei es
die schlimmste — siihnen zu koénnen, zu den
unverdauBerlichen Menschenrechten? Fichte
vertrat jedenfalls mit Nachdruck diesen
Standpunkt und kam im Gegensatz zu Kant
zur Verurteilung der Todesstrafe.

Ein weiteres gewichtiges Argument gegen die
Todesstrafe ist deren grundsdtzliche Unge-
rechtigkeit. Alle Unterlagen bezeugen, daB die
Todesstrafe immer nur die Strafe der ,kleinen
Leute’, der Unterprivilegierten, der Analpha-
beten, der rassischen Minderheiten war und
noch ist.

.Das Bildungsniveau der Todeszelleninsassen
ist niedriger als das der Durchschnittshaft-
linge und weit niedriger noch als das des
Durchschnittsbiirgers drauBlen’, schreibt Duf-
fy3%), der langjdhrige Direktor des Zuchthau-
ses von San Quentin. Das riihrt nicht etwa da-
her, daB kligere und wohlhabendere Leute
prozentual weniger Gewaltverbrechen bege-
hen. Aber sie kénnen sich besser verteidigen,
mehr Geld fiir bessere Anwilte ausgeben, und
ganz allgemein wird eine von ihnen began-
gene Untat gnddiger beurteilt als bei einem
Téter, der einer weniger geschdtzten Gruppe
angehort.

Unter den 123 Delinquenten, die in England
zwischen 1949 und 1961 exekutiert wurden,

3%) Dulffy, a.a. O, S. 253.
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waren 15 Ausldnder, also mehr als zehn Pro-
zent. Einige Tdter waren Analphabeten, viele
hatten eine nur mangelhafte Schulbildung ge-
nossen, viele waren arbeitslos. Etwa die Hilfte
der Tater wies psychische Defekte auf, die von
leichten Formen der Schizophrenie und Para-
noia liber nervése Reizbarkeit bis zu krankhaft
veranlagtem Sexualtrieb und Epilepsie reich-
ten?®). Diese Beispiele lieBen sich fortsetzen.

Nicht belanglos ist schlieBlich noch das Argu-
ment, daB bei jeder Form der Exekution ein
gewisses MaB an Unmenschlichkeit nicht aus-
zuschlieBen ist. Der schnelle, schmerzlose Tod
ist auch mit den modernen Exekutionsformen,
dem elektrischen Stuhl und der Gaskammer,
nicht zu erzielen, wie vielfache Schilderungen
beweisen. Zur Zeit wird im Staat Texas, USA,

die Absicht erwogen, zur Exekution eine soge-
nannte ,Todesspritze" zu verwenden, Ob damit
das grundsédtzliche Problem gelést werden
kann, darf bezweifelt werden.

Als bedeutungsvollstes Argument gegen die
Todesstrafe, das alle anderen in sich ein-
schlieBt und aufhebt, erscheint mir aber die
Erkenntnis, daB diese ,Strafe” grundsitzlich
nicht dem Bediirfnis nach Gerechtigkeit dient.
Der Forderung nach der Todesstrafe geht es
nicht um fremde Schuld, sondern um die Auf-
l6sung eigener Schuld- und Angstgefiihle, fiir
die ein Ventil gesucht wird. Ist der Siinden-
bock zufillig schuldig — um so besser. Ist er
unschuldig — auch nicht schlimm. Seine Rolle
als Entsiihner der Gemeinschaft ,heiligt" ihn.

Warum ein ,Exempel" statuiert wird

Zum SchluB sei noch ein Fall angefiihrt, der
auf sehr iiberzeugende Weise die psychische
Mechanik der Forderung nach dem Tod eines
Mitmenschen, aber auch die Mechanik des
Funktionierens einer Diktatur verdeutlicht.
Der Fall wird hier nach Einsicht in die Akten
des Landgerichts Freiburg wiedergegeben; aus
Griinden des Personen- und Datenschutzes
koénnen die Namen der beteiligten Personen
nicht genannt werden’).

Anfang Mai 1945 liegt ein deutsches Artille-
rieregiment an der damaligen deutsch-ungari-
schen Grenze in Abwehrkdampfen mit den Rus-
sen. Ein Obergefreiter, nennen wir ihn Schack,
ein Berliner, Abiturient und Pfarrerssohn, ist
als Funker beim vorgeschobenen Beobachter
eingesetzt und desertiert gemeinsam mit ei-
nem Unteroffizier in der Nacht vom 2. zum 3.
Mai. Die beiden nehmen Eiserne Rationen und
das letzte funktionstiichtige Krad der Einheit
mit.

Einige Tage spdter setzt sich die ganze Divi-
sion nach Westen ab und ergibt sich am
10. Mai einer aus Italien kommenden engli-
schen Einheit. Sie wird in der Gegend von
Mauterndorf in Usterreich interniert. Zur Auf-
rechterhaltung der Disziplin und des Wach-
dienstes diirfen die Kompanien einige Karabi-
ner und die Offiziere ihre Pistolen behalten.
Am 14. Mai fahrt der fahnenfliichtige Schack
ahnungslos auf einem Panjewagen durch das
Dorf, in dem seine Einheit interniert ist. Er

3) A. Koestler, Reflections on Hanging", London

1956, S. 105 ff.
37) Diising, a.a.O. erwdhnt ebenfalls diesen Fall,

siehe S. 222.
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wird erkannt und auf Befehl seines Oberleut-
nants festgenommen. Dieser und ein Haupt-
mann begeben sich zum Divisionsrichter ins
niachste Dorf, um die Angelegenheit zu mel-
den. Der Divisionsrichter erklart sich flir nicht
mehr zustdndig, seine Amtsgewalt sei erlo-
schen. Man mége die Frage der Einheit vortra-
gen. Die beiden Offiziere fahren zurtick. Der
Oberleutnant 1dBt die Einheit, etwa 60 bis 70
Leute, im Halbkreis antreten. Dann trégt er ih-
nen vor, daB Schack Fahnenflucht begangen
habe, woraufhin Rufe laut werden: ,So einer
gehort erschossen!" Man wirft Schack Unka-
meradschaftlichkeit vor; auch die Tatsache,
daB er das letzte Krad der Einheit mitnahm,
wird ihm sehr vertiibelt. Der mit fahnenfliichtig
gewordene Unteroffizier wurde, nach Schacks
Aussagen, von Ostarbeitern erschossen. Der
Oberleutnant fordert diejenigen seiner Leute,
die fiir Schacks Tod stimmen, auf, rechts her-
auszutreten. Daraufhin treten zundchst alle
Unteroffiziere, dann aber auch der GrobBteil
der Mannschaften nach rechts. Nur etwa acht
oder zehn Leute bleiben unschliissig zurtick,
darunter der Fahrer des Oberleutnants.

Nunmehr befiehlt der Oberleutnant einem
Leutnant, die Exekution durchzufiihren.
Abends gegen 21 Uhr wird der Delinquent von
diesem Leutnant, einem Wachtmeister und ei-
nem Obergefreiten zum Waldrand gefiihrt
und vor ein flach ausgehobenes Grab gestellt.
Der Obergefreite, der als einziger einen Kara-
biner mit sich fiihrte, gibt den TodesschuB ab.
Der Leutnant versetzt dem Zusammengebro-
chenen mit seiner Pistole noch einen Fang-
schuBl; dann begraben sie ihn.
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Einige Tage spater wird die Leiche entdeckt;
eine englische Kommission untersucht den
Fall, begniigt sich aber mit der Erklarung, daB
Schack auf der Flucht erschossen worden
{3

Der Vater des Erschossenen, der Pfarrer
Schack, erfdahrt durch einen anonymen Brief,
daB sein Sohn erschossen worden sei. Er stellt
auf eigene Faust Nachforschungen an und
erhebt schlieBlich gegen den Oberleutnant,
der unterdessen in Karlsruhe Referendar ist,
Mordanklage. Es kommt im Herbst 1949 zu ei-
nem Gerichtsverfahren, in dessen Verlauf der
Oberleutnant aussagt, daB er sich selbst nicht
mehr erkldren koénne, wie er jenen Erschie-
Bungsbefehl geben konnte. Die als Zeugen
vernommenen Mannschaftsgrade werfen dem
Erschossenen noch immer seine ,Unkamerad-
schaftlichkeit” vor. Der Oberleutnant und der
Leutnant werden zu dreieinhalb Jahren bzw.
zu einem Jahr und acht Monaten Haft verur-
teilt.

Die Tatsache, daB in den letzten Kriegstagen
oder gar nach dem Waffenstillstand noch To-
desurteile nach dem Militdrstrafrecht voll-
streckt wurden, hat nach Bekanntwerden in
der Offentlichkeit schon fiir viel Aufhebens
und auch politischen Ziindstoff gesorgt. Bisher
hat man es sich immer relativ leicht damit ge-
macht, indem man die Schuld fanatischen Na-
zis oder Durchhalte-Militdrrichtern zuschob.
Der oben dargelegte Fall beweist jedoch, daB
die Sache nicht so einfach liegt. Offensichtlich
wird ein diktatorisches System doch nicht nur
von einigen Fanatikern, sondern auch von
breiteren Volksschichten getragen.

Was also mag jene Mdnner dazu gebracht ha-
ben, noch eine Woche nach dem Waffenstill-
stand fiir den Tod eines Kameraden zu stim-
men? Waren sie etwa unverbesserliche Nazis?
Sicher nicht. Diesen einfachen Leuten, die im
Zivilleben Bauern oder Handwerker waren,
hatte mit Sicherheit die nazistische Ideologie
nie etwas bedeutet, ebensowenig wie fiir den
Oberleutnant, der angab, aus einem liberal-
konservativen Elternhaus zu kommen.

Von den anfdnglichen Erfolgen Hitlers beein-
druckt, lieB sich das deutsche Volk fiir ihn und
seine Ziele einfangen. Bekanntlich hatte Hit-
ler in freien Wahlen nie eine absolute Mehr-
heit erhalten. Doch Erfolge machen populir,
und Siege berauschen — auch jene Menschen,
die dem Regime mit Vorbehalten begegneten.
Als sich dann das Blatt wendete, war das deut-
sche Volk — und die Wehrmacht — zu einer
verschworenen Gemeinschaft", daB heiBt zu
einer Gemeinschaft von Schuldigen und
Schuldbewufiten geworden. Jeder denkende
Mensch in Deutschland ahnte dumpf, daB die
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geknechteten Voélker Europas nach einem
Sieg liber die Deutschen den fritheren Bedriik-
kern ihre Rechnung prdsentieren wiirden. Je-
nes zynische Sprichwort, das wdhrend der
letzten Kriegsjahre in aller Munde war: ,LaBt
uns den Krieg genieBen, der Friede wird fiirch-
terlich”, legt von dieser dumpfen Zukunfts-
angst ein beredtes Zeugnis ab.

Doch wenn schon das ganze Volk auf dem Wa-
gen saB, der unaufhaltsam dem Abgrund zu-
steuerte, so sollte doch niemand versuchen,
noch rechtzeitig abzuspringen und die eigene
Haut zu retten. Aus dieser Grundstimmung
heraus — viel weniger aus nazistischer Uber-
zeugung — billigte man im Volk die harten
MaBnahmen gegen Deserteure und ,Verrater”;
diese Stimmung mag wohl auch der tiefste
Grund fiir das Scheitern des Putsches vom
20. Juli 1944 gewesen sein. An eine Rettung,
eine gliickliche Wendung kurz vor dem Ab-
grund vermochte anscheinend niemand mehr
recht zu glauben.

Auch die Médnner jener Artillerie-Einheit ha-
ben sich offenbar als eine ,verschworene Ge-
meinschaft’, das heifit als eine Gemeinschaft
von Schuldigen und vielleicht von Verlorenen
verstanden. Was ihnen bevorstand, wuBten sie
nicht, mit Sicherheit aber hielt die Zukunft
nichts Gutes fiir sie bereit. Und da war einer,
der sich aus dieser ,Schicksalsgemeinschaft"
ausklammern wollte, der seinen eigenen Weg
zu gehen versuchte, sich womdglich zu retten
glaubte. Die Zukunftsangst und auch das
SchuldbewuBtsein der Ménner, das sich kaum
mehr verdrdngen lieB, wurden von diesem
AuBenseiter, der sich zum Stindenbock {6rm-
lich anbot, wie magnetisch angezogen. Be-
zeichnend ist der Vorwurf der ,Unkamerad-
schaftlichkeit’, der dem Deserteur gemacht
wurde. Dahinter verbirgt sich, kaum verhiillt
und noch deutlich zu erkennen, der Vorwurf,
daB er das allgemeine (schwere) Schicksal
nicht teilen wollte, sondern seinen eigenen
Weg zur Rettung suchte.

Aus dieser psychologischen Konstellation
heraus kamen jene Mdnner damals zu dem To-
desurteil iiber ihren Kameraden, das vielen
von ihnen vier Jahre spdter selbst nicht mehr
erkldrlich schien, und dieselbe Konstellation
war es auch, die das deutsche Volk bis fiinf Mi-
nuten nach Zwolf zu seiner verbrecherischen
Fithrung halten lieB. SchuldbewuBtsein war
der Kitt, der die ,verschworene Gemeinschaft"
zusammenhielt, und dieses Gefiihl reichte
sehr viel tiefer als die oberflachliche Tiinche
der Ideologie.

Dieses eben geschilderte Beispiel spiegelt na-
tirlich auBergewohnliche Umstinde wider
und ist nur unter diesen Umstdnden moglich
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gewesen. Doch auch dort, wo unter normalen,
friedlichen Verhéltnissen eine an ordnungsge-
madBe Gesetze gebundene Justiz zu Todesur-
teilen kommt, liegt die Grundproblematik
nicht anders.

Die Todesstrafe ist ihrem Wesen nach kein In-
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Hartmut Wasser

Das Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe

Ein Vergleich mit dem Supreme Court in politikwissenschaftlicher

und politikdidaktischer Absicht

I. Vorbemerkung zum Stellenwert der ,Rechtskunde”

Die Situation des Politikunterrichts in einer
Reihe von Bundesldndern ist so diffus wie eh
und je zu nennen: Die ,reformerische" Arbeit
an den einschldgigen Lehrpldnen fiir alle
Schularten und Stufenbereiche reiBt nicht ab,
der Stellenwert des Faches im Kanon der
schulischen Disziplinen bleibt aber weiterhin
umstritten, Daran dndern auch jene Rufe von
Politikern nach forcierter politischer Bildung
nichts, die immer dann erténen, wenn jugend-
liche Verirrung zum extremistischen Radika-
lismus Gefahren fiir das politisch-soziale
System der Bundesrepublik zu signalisieren
scheint, und ebensowenig die regelméBig wie-
derkehrenden Klagen iiber die mangelnde
Wirksamkeit der politischen Bildungsarbeit.
DaB Sorge und Opportunismus hier eng bei-
einander liegen, ist ganz unpolemisch zu ver-
merken: Dieselben Politiker werden bei ande-
rer Gelegenheit nicht miide, werbetrachtig auf
.Politologen” und ,Soziologen" als vermeintli-
che Elemente der ,Dekomposition” einzuschla-
gen, durch anfechtbare Kapazitdtsberechnun-
gen die Zahl der Politikstudenten (vor allem
auch an Pddagogischen Hochschulen!) dra-
stisch zu verringern und durch stiefmiitterli-
che Behandlung des Politikunterrichts an den
Schulen zusétzliche Abschreckungsmechanis-
men einzubauen.

Solche Situationsanalyse wird auch nicht
durch den Umstand entkraftet, daB da und dort
eine (freilich unzuldngliche) Anhebung der
Stundenzahl fiir dieses Fach stattgefunden
hat; denn die quantitative Ausweitung kommt
kaum der schulischen Beschiftigung mit dem
Phdnomen der Politik zugute, sondern dient
der An- und Eingliederung sozialer, wirt-
schaftlicher und rechtlicher Stoffe in das Cur-
riculum politischer Bildung. Was auf den
ersten Blick einleuchtet, die Perspektivener-
weiterung des Politischen auf jene Nachbarbe-
reiche namlich, die eng mit ihm verzahnt sind
und in Wechselwirkung stehen, 16st bei ge-
nauerer Betrachtung Unbehagen aus. Nicht
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im Politikunterricht

bloB fordern so geartete curriculare Intentio-
nen das ohnehin verbreitete Gefiihl fachlicher
Inkompetenz bei vielen Politiklehrern !); man
darf tiberdies mit gutem Grund vermuten, daf
die Einbeziehung soziologischer, 6konomi-
scher und juristischer Sachverhalte in den Po-
litikunterricht gelegentlich auch seiner ,Ent-
politisierung" und ,Disziplinierung" den Weg
bereiten soll 2. Um die Position des Autors
zweifelsfrei zu verdeutlichen: daB die Erzeu-
gung und Férderung gesellschaftlicher und
rechtlicher Einsichten zu den fundamentalen
Lernzielen jeder politischen Bildung gehort,
ist véllig unbestritten; der Rechtsunterricht,
um auf unser Thema zu kommen, gehdrt in
den Zusammenhang des Politikunterrichts.

1) Zum Problem der unzureichenden fachwissen-
schaftlichen Qualifikation der Lehrer fiir ,Rechts-
kunde" und der mangelnden fachdidaktischen Kom-
petenz von Juristen fiir den rechtskundlichen Un-
terricht: Ernst H. Ott, Recht als neue Dimension
schulischen Lernens, Stuttgart 1975, bes. S. 721f.; F.
Sandmann, Didaktik der Rechtskunde, Paderborn
1975, bes. S. 141 ff. (UTB 399).

%) Der Verf. glaubt (an anderer Stelle) den Nachweis
fiihren zu konnen, daB etwa die teils abgeschlosse-
ne, teils noch zu leistende Lehrplanrevision in den
Hauptschulen Baden-Wiirttembergs einer gefahrli-
chen ,Entpolitisierung” des hierzulande als ,Ge-
meinschaftskunde" (!) firmierenden Politikunter-
richts Wege bahnt. Durch die (auch in der Lehrerbil-
dung wirksam werdende) Konzeption einer poli-
tisch-gesellschaftlichen Erziehung, die hélftig durch
einen wirtschaftskundlichen Unterricht geleistet
werden soll, wird der ohnehin suspekte Charakter
des Faches als Sammelplatz disparater Stoffe noch
verstdrkt; dies um so mehr, als die vorgesehene Un-
terweisung in oeconomicis wirtschaftspolitische
Aspekte tunlichst auszuklammern versucht. Insge-
samt paBt die Reform zu dem nicht bloB in Baden-
Wiirttemberg zu beobachtenden Trend, den Politik-
unterricht zur unpolitischen ,Kunde " von institutio-
nell-staatlichen Phdnomenen zu ,entschdrfen”, die
durch soziologische, 6konomische und juristische
Sachverhalte ,angereichert" wird; dariiber kann
auch das iiblich-wuchernde didaktische Ranken-
werk nicht hinwegtduschen, das den Eindruck eines
integrativ-integrierten politisch-gesellschaftlichen
Erziehungsbereichs suggerieren will.
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Solches zu konstatieren darf aber nicht die
Augen vor Gefahren verschlieBen heiBen, die
in der Uberforderung von Ausbildern bzw.
Lehrern und in Tendenzen zur ,Verrechtli-
chung" des Politischen beschlossen liegen. So-
lange Rechtskunde nicht als eigenstdandiges
Fach an Schulen eingefiihrt wird (und gleiches
gilt fiir die Wirtschaftskunde), solange sie
(ohne ausreichende Anhebung der Stunden-
zahlen) dem herkémmlichen Politikunterricht
untergeschoben wird, muB das Prinzip gelten,
daB zuvérderst die politischen Implikationen
von Recht (Wirtschaft u. a.) zu behandeln sind,
daB politische Bildung die Orientierungsmar-
ken fiir die Behandlung rechtlicher (oder wirt-
schaftlicher) Sachverhalte setzt, dall die
Schule weiterhin am Ziel des politisch miindi-
gen Blirgers festhdlt und nicht die Ausbildung
juristischer und 6konomischer Experten be-
treiben kann.

Solche Postulate miissen sich in einer sinnvol-
len didaktischen Konzeption niederschlagen.
Sie darf nicht in erster Linie darauf abzielen,
bei Politiklehrern (oder im Nachvollzug bei
Schiilern) juristisches Fachwissen als Selbst-
zweck anzuhdufen, sondern muB ihre Fihig-
keiten entwickeln helfen, politisch relevante
Zusammenhédnge im Bereich des Rechts zu er-
kennen und fiir die politische Bildung frucht-
bar zu machen. In diesem Sinn versteht sich
folgender Versuch, das Phdanomen der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit als Gegenstand des Poli-
tikunterrichts vorzustellen. Sicher kann er auf
die Vermittlung juristischer Sachverhalte
nicht verzichten, weil eine Institution bloB an-
gemessen zu begreifen ist, wenn man ihr orga-
nisatorisches Prinzip und ihren funktionellen
Stellenwert im Systemzusammenhang kennt
— eine schlichte Wahrheit, die aber nach der
heftigen Schelte einer ,emanzipatorischen”
Politikdidaktik gegen jedwede ,Institutionen-
kunde" doch mancherorten in Vergessenheit
geraten ist. Vorrangiges Lernziel freilich sol-
len Einsichten in die politische Problematik
sein, die der verfassungsgerichtlichen Sphdre
innewohnten, in den zuweilen verlegen ne-
gierten Kontext von Macht und Recht etwa, in
die klassischer Gewaltenteilungslehre zuwi-
derlaufende Interdependenz von politischer
Dezision und verfassungsrichterlichem Ver-
mogen oder in die politischen Implikationen
judikativer Entscheidungen und anderes
mehr?). Die gelegentlich eingestreuten didak-

%) Die fiir die Information des Lehrers relevante ju-
ristische und politikwissenschaftliche Literatur zur
deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit ist vorge-
stellt und rezensiert von Rudolf Schéfer, Politikwis-
senschaftliche Analysen des Bundesverfassungsge-
richts, in: Neue Politische Literatur, 19.Jg., 1974,
S.20ff, und von Ingwer Ebsen, Das Bundesverfas-
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tisch-methodischen Hinweise wollen sich
nicht auf eine spezifische Schul- und Alters-
stufe beschrinken; sie méchten generell An-
regungen vermitteln, die der Lehrer in geeig-
neter Weise in den Sekundarstufen I oder II
umsetzen kann?).

Der strukturvermittelnde Leitgedanke dieses
Beitrags soll noch erwdhnt und vorldufig be-
griindet werden: gemeint ist der Vergleich
zwischen deutscher und amerikanischer Ver-
fassungsgerichtsbarkeit. Der komparatistische
Ansatz gewinnt in den Sozialwissenschaften
standig an Boden, gerade und vor allem im in-
stitutionellen Bereich. Dafl der Vergleich dhn-
licher Realitdten sowohl im Blick auf die zeit-
genossische Umwelt wie in der historischen
Retrospektive die Erkenntnis politischer Ge-
genwartsprobleme férdern kann, 1dBt sich aus
den Werken der ,Klassiker" von Aristoteles
iiber Machiavelli oder Montesquieu bis hin zu
Tocqueville ebenso ablesen wie aus den aktu-
ellen Forschungsergebnissen jener politikwis-
senschaftlichen Teildisziplin, die unter der Be-
zeichnung ,Comparative government" vor al-
lem in den USA entwickelt worden ist. In ih-
rem Sinn versteht sich der Versuch, die Eigen-
timlichkeiten der bundesrepublikanischen
Verfassungsgerichtsbarkeit ebenso wie die
spezifische politische Problematik, die Stel-
lung und Wirken des Bundesverfassungsge-
richts (BVG) im Herrschaftssystem der Bun-
desrepublik aufwerfen, im Vergleich mit dqui-
valenten Phdnomenen amerikanischen Ver-

sungsgericht im politischen System der Bundesre-
publik Deutschland, in: Neue Politische Literatur,
23. Jg., 1978, S. 127 ff. An neuester Literatur seien ge-
nannt: R. Schlothauer, Zur Krise der Verfassungsge-
richtsbarkeit, Frankfurt 1979; Rolf Lamprecht und
Wolfgang Malanowski, Richter machen Politik. Auf-
trag und Anspruch des Bundesverfassungsgerichts,
Frankfurt/M. 1979 (Fischer TB 4211); Wolfgang
Déubler und Gudrun Kasel, Verfassungsgericht und
Politik. Kritische Beitrdge zu problematischen Ur-
teilen, Reinbek 1979 (Rowohlt TB A 4439). Das ldngst
uniiberschaubare Schrifttum zum BVG ist biblio-
graphiert von J. Mackert/F. Schneider, Bibliogra-
phie zur Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes
und der Ldnder, Tiibingen 1971, Bd.2, Tiibingen
1976. Fiir die Zeit nach 1976 sei auf die monatlich er-
scheinende ,Karlsruher Juristische Bibliographie"
(Verlag C. H. Beck) verwiesen.

4) So wollen sich auch die ausfiihrlichen fachwis-
senschaftlichen und fachdidaktischen Erérterungen
und Materialien zu unserem Thema verstehen (die
freilich den Wert des Vergleichs mit dem Supreme
Court geringschidtzen bzw. vernachldssigen), die un-
ter dem Titel ,Rechtsstaat und Verfassungsgerichts-
barkeit" erschienen sind in: Politische Bildung,
10.Jg, 1977, H. 2, ergdnzt um Materialien fir den
Unterricht, zusammengestellt von Wolfgang Per-
schel, Verfassungsrechtsprechung und Politik,
Stuttgart 1978. In beiden Heften finden sich auch Li-
teraturhinweise, die allesamt die fehlende politik-
unterrichtlich-didaktische Auseinandersetzung mit
dem Thema belegen.
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fassungsrechts und amerikanischer Verfas-
sungswirklichkeit zu erhellen. Der komparati-
stische Ansatz rechtfertigt sich in diesem
Falle zusdtzlich aus der Entstehungsge-
schichte des BVG: Der Verfassungskonvent
von Herrenchiemsee, der Parlamentarische

Rat und der Deutsche Bundestag haben bei
den Diskussionen um seine angemessene kon-
stitutionelle und gesetzgeberische Veranke-
rung stets auch das Modell des amerikani-
schen Supreme Court in ihre Uberlegungen
einbezogen °).

II. Die Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit

.Betroffenheit" als Ferment fruchtbaren
Lernens kann der Politiklehrer beim Thema
«Verfassungsgerichtsbarkeit® mit groBerer
Aussicht auf Erfolg herstellen als in manchen
anderen institutionenkundlichen Bereichen
seines Faches: In den vergangenen Jahren hat
es an Urteilen des BVG zu politischen Streit-
fragen nicht gefehlt, die jugendliche Existenz
unmittelbar beriihren; auch nicht, fiigen wir es
gleich hinzu, an kontroversen Urteilen im dop-
pelten Sinn gegensdtzlicher Rechtsauffassun-
gen innerhalb des héchsten Gerichtes wie un-
ter gesellschaftlichen Gruppen, was der didak-
tisch-methodischen Planung durchaus zugute
kommt. So mag der kritische Vergleich von
Textpassagen aus dem Urteil zu § 218 StGB¥)
mit der abweichenden Meinung der Richterin
Rupp v. Briineck und des Richters Dr. Simon
oder aus dem Wehrpflicht-Urteil?) mit der ab-
weichenden Meinung des Richters Hirsch als
Einstieg in unseren rechtskundlichen Sach-
komplex dienen, der schon Bedeutung wie po-
litische Problematik der Verfassungsgerichts-
barkeit signalisieren soll.

Dem Urteil zu § 218 StGB lag folgender Sach-
verhalt zugrunde: Der Deutsche Bundestag
hatte am 18. Juni 1974 im Fiinften Gesetz zur
Reform des Strafrechts (5. StrRG) die §§ 218 bis
220 StGB neu gefafit und dabei zum einen in
der sogenannten Fristenlésung die mit Einwil-
ligung der Schwangeren von einem Arzt vor-
genommene Abtreibung in der Dreimonats-
frist nach der Empfdangnis legalisiert, zum an-
deren bei Vorliegen der medizinischen oder
eugenischen Indikation Schwangerschaftsab-

%) Uber die verfassungsrechtlichen Beratungen die-
ser Gremien informiert ausfiihrlich Heinz Laufer,
Verfassungsgerichtsbarkeit und Politischer Proze8,
Tiibingen 1968; knappe Hinweise auf die Entste-
hungsgeschichte des BVG finden sich bei Werner
Sérgel, Konsensus und Interesse. Eine Studie zur
Entstehung des Grundgesetzes fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland, Stuttgart 1969, S. 142{f,; Karlheinz
NiclauB, Demokratiegriindung, Miinchen 1974,
S. 1561f.

?) BVerfGE 39, 1{f. (Entscheidung vom 25. Februar
1975).

’) BVerfGE 48, 127{f. (Entscheidung vom 13. April
1978).
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in unserer Gegenwart

briiche auch nach der Zwoélfwochenfrist er-
moglichen wollen. 193 Mitglieder des Deut-
schen Bundestags sowie die Landesregierun-
gen von Baden-Wiirttemberg, Bayern, Rhein-
land-Pfalz, des Saarlands und von Schleswig-
Holstein stellten gemdB Art.93 Abs.1 Nr.2
GG, und § 13 Nr. 6 BVerfGG den Antrag auf
verfassungsrechtliche Uberpriifung der revi-
dierten Paragraphen, die nach ihrer Meinung
gegen Art.2 Abs.2 Satz 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 und auBerdem gegen die Art.3
sowie 6 Abs. 1, 2 und 4 GG sowie gegen das
Rechtsstaatsprinzip verstieBen; liberdies hatte
nach Rechtsauffassung der Landesregierun-
gen das Fiinfte Strafrechtsreformgesetz dem
Bundesrat als Zustimmungsgesetz liberwiesen
werden miissen. Das BVG hat in seinem Urteil
die ,Fristenlésung” der Verfassungswidrigkeit
(VerstoB gegen Art.2 Abs. 2 Satz 1 in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 GG) geziehen und ledig-
lich einer Indikationsldsung RechtmaBigkeit
zuerkannt, woraus der Gesetzgeber dann 1976
in einer neuerlichen Fassung der inkriminier-
ten Paragraphen des STGB (und in Verwal-
tungsvorschriften einzelner Ldnder) Konse-
quenzen gezogen hat.

Eine Enquéte-Kommission (14 medizinische,
soziologische und psychologische Experten)
hat fiir das Bundesfamilienministerium im Fe-
bruar 1980 eine vorldufige Bilanz der Geset-
zesanwendung gezogen. Der vorgelegte Be-
richt kritisiert die Auswirkungen der Reform
(groBe Ungerechtigkeiten gegeniiber den
Frauen) und empfiehlt in einem fast die Halfte
der Mitglieder umfassenden Minderheitsvo-
tum die ,Fristenl6sung"” bis zur 10. Woche nach
der Empféngnis. Meinungsbefragungen si-
gnalisieren kontroverse Positionen der Bevél-
kerung in Sachen ,Abtreibung’, wobei sich Be-
fiirworter und Gegner fast die Waage halten;
und zwischen Parteien (etwa CDU — FDP)
oder gesellschaftlichen Gruppen (hier Katholi-
sche Kirche, dort etwa Frauenvereinigungen)
scheinen die Fronten ebenso uniiberbriickbar.
Kldren wir sie in der Gegeniiberstellung von
Urteils-Ausziigen aus dem Mehrheits- und
Minderheitsvotum des BVG.
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a) Mehrheitsvotum

+Art.2 Abs, 2 Satz 1 GG schiitzt auch das sich im
Mutterleib entwickelnde Leben als selbstindiges
Rechtsgut .. ."

«Bei der Auslegung des Art.2 Abs, 2 Satz 1 GG ist
auszugehen von seinem Wortlaut: Jeder hat das
Recht auf Leben ... Leben im Sinne der geschichtli-
chen Existenz eines menschlichen Individuums be-
steht nach gesicherter biologisch-physiologischer

Erkenntniscfedenfalls vom 14. Tage nach der Emp-
fangnis (Nidation, Individuation) an .. ."

w «+« Die Sicherung der menschlichen Existenz ge-
geniiber staatlichen Ubergriffen wire unvollstandig,
wenn sie nicht auch die Vorstufe des fertigen Le-
bens, das ungeborene Leben, umfafite ... Wo
menschliches Leben existiert, kommt ihm Men-
schenwiirde zu; es ist nicht entscheidend, ob der
Trédger sich dieser Wiirde bewuBt ist und sie selbst
zu wahren weiB. Die von Anfang an im menschli-
chen Sein angelegten potentiellen Féhigkeiten ge-
niigen, um die Menschenwiirde zu begriinden."

.Die Schutzpflicht des Staates ist umfassend. Sie
verbietet nicht nur — selbstverstdandlich — unmit-
telbare staatliche Eingriffe in das sich entwickelnde
Leben, sondern gebietet dem Staat auch, sich schiit-
zend und férdernd vor dieses Leben zu stellen, das
heifit vor allem, es auch vor rechtswidrigen Eingrif-
fen von seiten anderer zu bewahren ..."

.Die Verpflichtung des Staates, das sich entwik-
kelnde Leben in Schutz zu nehmen, besteht grund-
sdtzlich auch gegeniiber der Mutter . .."

«Wire der Embryo nur als Teil des miitterlichen Or-
ganismus anzusehen, so wiirde auch der Schwanger-
schaftsabbruch in dem Bereich privater Lebensge-
staltung verbleiben, in den einzudringen dem Ge-
setzgeber verwehrt ist. Da indessen der Nasciturus
ein selbstdndiges menschliches Wesen ist, das unter
dem Schutz der Verfassung steht, kommt dem
Schwangerschaftsabbruch eine soziale Dimension
zu, die ihn in der Regelung durch den Staat zugdng-
lich und bediirftig macht. Das Recht der Frau auf
freie Entfaltung ihrer Personlichkeit, welches die
Handlungsfreiheit im umfassenden Sinn zum Inhalt
hat und damit auch die Selbstverantwortung der
Frau umfaBt, sich gegen eine Elternschaft und die
daraus folgenden Pflichten zu entscheiden, kann
zwar ebenfalls Anerkennung und Schutz beanspru-
chen. Dieses Recht ist aber nicht uneingeschrankt
gewdhrt .. ."

+Ein Ausgleich, der sowohl den Lebensschutz des
Nasciturus gewihrleistet als auch der Schwangeren
die Freiheit des Schwangerschaftsabbruchs beldft,
ist nicht méglich, da Schwangerschaftsabbruch im-
mer Vernichtung des ungeborenen Lebens bedeu-
tet. Bei der deshalb erforderlichen Abwédgung ,sind
beide Verfassungswerte in ihrer Beziehung zur
Menschenwiirde als dem Mittelpunkt des Wert-
systems der Verfassung zu sehen’. Bei einer Orien-
tierung an Art. 1 Abs. 1 GG muB die Entscheidung
zugunsten des Vorrangs des Lebensschutzes fiir die
Leibesfrucht vor dem Selbstbestimmungsrecht der
Schwangeren fallen."

(BVerfGE 39, 1 {f. [Ausziige vom VerL.)).

b) Minderheitsvotum

.Unbestritten umfaBt die verfassungsrechtliche
Pilicht zum Schutz des Lebens auch seine Vorstufe
vor der Geburt. Die Auseinandersetzungen im Par-
lament und vor dem Bundesverfassungsgericht be-
trafen nicht das Ob, sondern allein das Wie dieses
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Schutzes. Die Entscheidung hieriiber gehért in die
Verantwortung des Gesetzgebers. Aus der Verfas-
sung kann unter keinen Umsténden eine Pflicht des
Staates hergeleitet werden, den Schwangerschafts-
abbruch in jedem Stadium der Schwangerschaft un-
ter Strafe zu stellen. Der Gesetzgeber diirfte sich so-
wohl fiir die Beratungs- und Fristenregelung wie fiir
die Indikationslésung entscheiden. Eine entgegen-
gesetze Verfassungsauslegung ist mit dem freiheit-
lichen Charakter der Grundrechtsnormen nicht ver-
einbar und verlagert in folgenschwerem Ausmal
Entscheidungskompetenzen auf das Bundesverfas-
sungsgericht ..."

Die in diesem Verfahren begehrte Priifung verlaft
den Boden der klassischen verfassungsgerichtli-
chen Kontrolle ... In der Skala der staatlichen Ein-
griffsmoglichkeiten stehen Strafvorschriften an der
Spitze: Sie befehlen dem Biirger ein bestimmtes
Verhalten und unterwerfen ihn bei Zuwiderhand-
lungen empfindlichen Freiheitsbeschrankungen
oder finanziellen Belastungen. Verfassungsgericht-
liche Kontrolle solcher Vorschriften bedeutet daher
die Priifung, ob der mit dem AnlaB oder der Anwen-
dungen der Strafvorschrift verbundene Eingriff in
die grundrechtspflichtgeschiitzte Freiheitssphire
zuldssig ist, ob also der Staat iiberhaupt oder in dem
vorgesehenen Umfang strafen darf."

.Unser stdrkstes Bedenken richtet sich dagegen, daB
erstmals in der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung eine objektive Wertentscheidung dazu die-
nen soll, eine Pflicht des Gesetzgebers zum ErlaB
von Strafnormen, also zum stirksten denkbaren
Eingriff in den Freiheitsbereich des Biirgers, zu po-
stulieren. Dies verkehrt die Funktion der Grund-
rechte in ihr Gegenteil. Wenn die in einer Grund-
rechtsnorm enthaltene objektive Wertentscheidung
zum Schutz eines bestimmten Rechtsgutes gentigen
soll, um daraus die Pflicht zum Strafen herzuleiten,
so kénnten die Grundrechte unter der Hand aus ei-
nem Hort der Freiheitssicherung zur Grundlage ei-
ner Fiille von freiheitsbeschréankenden Reglemen-
tierungen werden. Was fiir den Schutz des Lebens
gilt, kann auch fiir andere Rechtsgiiter von hohem
Rang — etwa korperliche Unversehrtheit, Freiheit,
cEt:he und Familie — in Anspruch genommen wer-
(el

«Nach Auffassung der unterzeichnenden Richterin
ist die Weigerung der Schwangeren, die Mensch-
werdung ihrer Leibesfrucht in threm Kérper zuzu-
lassen, nicht allein nach dem natiirlichen Empfin-
den der Frau, sondern auch rechtlich etwas wesent-
lich anderes als die Vernichtung selbstdndig exi-
stenten Lebens. Schon deswegen verbietet es sich
von vornherein, die Abtreibung im ersten Stadium
der Schwangerschaft mit Mors oder vorsatzlicher
Tétung prinzipiell gleichzustellen. Erst recht ist es
verfehlt, wenn nicht unsachlich, die Fristenlésung
in die Nidhe der Euthanasie oder gar der ,Tétung un-
werten Lebens' zu riicken, um sie von daher zu dis-
kriminieren — wie dies in der &ffentlichen Diskus-
sion geschehen ist."

«Nach unserer Auffassung schreibt die Verfassung
nirgends vor, ethisch verwerfliches oder strafwiirdi-
ges Verhalten miisse ... ohne Riicksicht auf den da-
mit erzielten Effekt mit Hilfe des Gesetzesrechts
miBbilligt werden. In einem pluralistischen, weltan-
schaulich neutralen und freiheitlichen demokrati-
schen Gemeinwesen bleibt es den gesellschaftli-
chen Kraften iiberlassen, Gesinnungspostulate zu
stbatuieren. Der Staat hat darin Enthaltsamkeit zu
iiben ..."

A.a. O.
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Dem Wehrpflicht-Urteil lag folgender Sach-
verhalt zugrunde: Der Deutsche Bundestag
wollte im ,Gesetz zur Anderung des Wehr-
pflichtgesetzes und des Zivildienstgesetzes"
vom 13. Juli 1977 unter Berufung auf Art. 4 GG
die freie Wahl zwischen Wehr- und Zivil-
dienst einfiihren. Wehrpilichtige, die aus Ge-
wissensgriinden den Dienst in der Bundes-
wehr verweigern wollten, sollten sich iiber
eine Meldung an das zustdndige Kreiswehrer-
satzamt fiir den 18 Monate dauernden Zivil-
dienst entscheiden kdénnen; bereits eingezo-
gene Wehrpflichtige aber sollten weiterhin
ein (freilich verbessertes) Priifungsverfahren
absolvieren, wenn sie von Art. 4 GG Gebrauch
machen wollten. Die CDU/CSU-Opposition
sowie die Landesregierungen vom Bayern,
Rheinland-Pfalz und Baden-Wiirttemberg be-
antragten gemadB Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13
Nr. 6, 76 Nr. 1 BVerfGG beim BVG, es solle das
Wehrpflichtanderungsgesetz fiir nichtig er-
kldren, weil es gegen Art.3 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art.4 Abs.3, 12a Abs. 1 und 2 GG
verstoBe und iiberdies nicht nach den Vor-
schriften des GG zustande gekommen sei (die
geplante Umgestaltung des Zivildienstes tan-
giere die Verwaltungskompetenz der Linder;
deshalb hitte die Wehrdienstnovelle der Zu-
stimmung des Bundesrats nach Art. 87 b Abs. 2
Satz 1 GG bedurft). Das BVG entsprach in sei-
nem Urteil den Argumenten der Antragsteller
und dekretierte die Nichtigkeit des Gesetzes.
Seither bemiiht sich der Bundesgesetzgeber
— bislang ohne jeden Erfolg — um eine verfas-
sungskonforme ,Neuordnung des Rechtes der
Kriegsdienstverweigerung und des Zivildien-
stes’; notgedrungen ist man einstweilen zum
Status quo ante, zu jenem heftig umstrittenen
Anerkennungsverfahren fiir Wehrdienstver-
weigerer mittels ,Gewissensiiberpriifung" zu-
riickgekehrt.

a) Leitsdtze des Karlsruher Urteils zur Wehr-
dienstnovelle

1. Die von der Verfassung geforderte militarische
Landesverteidigung kann auf der Grundlage der all-
gemeinen Wehrpflicht, aber — sofern ihre Funk-
tionstiichtigkeit gewdhrleistet bleibt — verfas-
sungsrechtlich unbedenklich beispielsweise auch
durch eine Freiwilligenarmee gewadhrleistet wer-
den.

2. Die allgemeine Wehrpflicht ist Ausdruck des all-
gemeinen Gleichheitsgpedankens. lhre Durchfiih-
rung steht unter der Herrschaft des Art.3 Abs. 1
GG.

3. Kriegsdienstverweigerer aus Gewissensgriinden
sind gemdB Art. 12 a Abs. 2 in Verbindung mit Art. 4
Abs. 3 GG von Verfassungs wegen vom Wehrdienst
nach Art. 12 a Abs. 1 GG befreit.

4. Der Kerngehalt des Grundrechts aus Art. 4 Abs. 3
GG besteht darin, den Kriegsdienstverweigerer vor
dem Zwang zu bewahren, in einer Kriegshandlung
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einen anderen téten zu miissen, wenn ihm sein Ge-
wissen eine Tétung grundsatzlich und ausnahmslos
zwingend verbietet.

Die Ableistung von Wehrdienst auBerhalb dieser
Zwangslage und ihres unmittelbaren Zusammen-
hangs, insbesondere die Leistung von Wehrdienst
in Friedenszeiten, fdllt nicht schlechthin in den
Kernbereich des Grundrechts aus Art. 4 Abs. 3 GG.
Das Grundgesetz gibt indes durch die in Art. 12a
Abs. 2 GG erteilte Erméchtigung, auf gesetzlichem
Wege eine Ersatzdienstpflicht einzufiihren, zu er-
kennen, daB es denjenigen, der den Kriegsdienst mit
der Walfe aus Gewissensgriinden verweigert, auch
auBerhalb des von Art.4 Abs.3 GG geschiitzten
Kernbereichs, mithin grundsatzlich auch in Frie-
denszeiten, nicht zum Dienst mit der Waffe heran-
gezogen sehen will.

5. Der Verfassungsgeber hat nicht eine allen Staats-
biirgern — also gemdB Art. 3 Abs. 2 GG auch dem
weiblichen Teil der Bevélkerung — obliegende
Dienstpflicht fiir das allgemeine Wohl zugelassen.
Der in Art. 12 a Abs. 2 GG vorgesehene Ersatzdienst
ist vom Grundgesetz nicht als alternative Form der
Erfiillung der Wehrpflicht gedacht; er ist nur Wehr-
pflichtigen vorbehalten, die den Dienst mit der
Waffe aus Gewissensgriinden verweigern.

6. Dem Verfassungsgebot der staatsbiirgerlichen
Pflichtengleichheit in Gestalt der Wehrgerechtig-
keit wird nicht schon dadurch geniigt, daB die
Wehrpflichtigen entweder zum Wehrdienst oder
zum Ersatzdienst herangezogen werden. Das
Grundgesetz verlangt vielmehr, daB der Wehr-
pflichtige grundsétzlich Wehrdienst leistet, und
verbietet es deshalb, in den als Ersatz des Wehr-
dienstes eingerichteten Zivildienst andere als sol-
che Wehrpflichtige einzuberufen, die nach Art. 12 a
Abs.2 in Verbindung mit Art.4 Abs.3 GG den
Dienst mit der Waffe aus Gewissensgriinden ver-
weigern diirfen,

7. Die Wehrgerechtigkeit fordert von jeder gesetzli-
chen Regelung nach Art. 12 a Abs. 2 GG in Verbin-
dung mit Art.4 Abs.3 Satz 2 GG, daB nur solche
Wehrpilichtige als Kriegsdienstverweigerer aner-
kannt werden, bei denen mit hinreichender Sicher-
heit angenommen werden kann, daB in ihrer Person
die Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 3 Satz 1 GG er-
fiillt sind.

8. Wie eine gesetzliche Regelung, welche die Ausse-
staltung des Ersatzdienstes als einzige Probe auf die
Gewissensentscheidung einsetzt, beschaffen sein
muB, wenn sie der Verfassung entsprechen soll,
hingt von zahlreichen Faktoren ab. Der Gesetzge-
ber hat insoweit innerhalb des von Art. 12 a Abs. 2
Satz 2 und 3 GG gezogenen Rahmens volle Gestal-
tungsfreiheit.”

(BVerfGE 48, S 127 {f. [Ausziige vom Verlf)).

b) Abweichende Meinung des Richters
Hirsch

.Die jetzt erhobene Forderung des Zweiten Senats
nach einem Verfahren, das gewdhrleistet, daB nur
solche Wehrpflichtigen als Kriegsdienstverweige-
rer anerkannt werden, bei denen mit hinreichender
Sicherheit angenommen werden kann, daB in ihrer
Person (l) die Voraussetzungen des Art.4 Abs.3
Satz 1 GG erfiillt sind, ist aus der Verfassung nicht
herzuleiten. Art. 4 Abs. 3 GG ist ein Fall des Art. 4
Abs.1 GG und will den Kriegsdienstverweigerer
schiitzen, der nur gegen sein Gewissen mit der
Waffe am Kriege teilnehmen kénnte, Sein Schutz ist
gegeben, wenn er durch entsprechende Erklirung
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— im Krieg und Frieden (Art.4 Abs.3 in Verbin-
dung mit Art. 12 a GG) — von der Wehrpflicht frei-
gestellt ist. Der mégliche MiBbrauch des Grund-
rechts beeintréchtigt nicht den Schutz der Gewis-
sensfreiheit. Damit ist zwar nicht ein Verfahren zur
Verhiitung von Milbrauch verboten; aber die Zulis-
sigkeit bedeutet kein Gebot ... Diese Freiheit ist
weder disponibel noch einem staatlichen Defini-
tionsvorbehalt unterworfen ... Diese (unbequeme)
Verfassungssituation wird auch nicht durch Art.3
Abs. 1 GG relativiert. Die vom Senat hier ins Feld
geflihrte Idee der Wehrgerechtigkeit ist lediglich
ein Argument gegen die als Versto gegen Art.3
Abs. 1 GG subsumierte Ungerechtigkeit, daB viele
Wehrpflichtige (die sich nicht auf Art. 4 Abs. 3 GG
berufen kénnen) nicht einberufen werden und des-
wegen weniger zu leisten haben als ihresgleichen,
die (zum Teil zufdllig) einberufen worden sind. Die
berechtigten Kriegsdienstverweigerer kann man
hingegen nicht als vergleichsweise besser gestellt
ansehen. Die Wehrgerechtigkeit verlangt, daB bei
der Erfiillung der Wehrpflicht nicht willkiirlich oder
ohne sachlich zwingenden Grund unterschiedliche
Anforderungen gestellt werden (BVerfGE 38, 154).
Wer aber von Verfassungs wegen nicht der Wehr-
pflicht unterworfen ist, kann nicht als ungerechtfer-
tigt bevorteilt im Vergleich zum Wehrpflichtigen
angesehen werden ... Der Senat unternimmt eine
po?itische Wertung (d. Verf.), wenn er die Notwen-
digkeit des Priifungsverfahrens von der ,Bedeutung’
des Wehrdienstes fiir die Allgemeinheit abhédngig
macht. Diese Nichtbeachtung des judical-self-re-
straint' im Sinne einer Bescheidung auf eine ge-
richtsférmige Kontrollfunktion zwecks Einhaltung
der durch die Verfassung vorgegebenen Grenzfest-
legungen birgt die Gefahr in sich, daB sich das Ver-
fassungsgericht zu einer das Demokratie- und Ge-
waltenteilungsprinzip tiberlagernden Verfassungs-

esetzgebungsinstanz entwickelt und damit vom
%‘lﬁter‘ zum (unkontrollierbaren) Herrn' der Verfas-
sung wird ..."

A.a.O.

Die Interpretation der Texte 1dBt wenigstens
zwei zentrale Funktionen westdeutscher Ver-
fassungsgerichtsbarkeit erkennen und ver-
weist auch schon auf ihre wesenseigene Pro-
blematik: In einem gerichtsférmigen Verfah-
ren entscheidet das BVG tiber die verfassungs-
konforme Auslegung und Inanspruchnahme
der Grundrechte und miBt {iberdies das Han-
deln staatlicher Gewalt in ihren verschie-

denen Erscheinungsformen an den Wert- und
Normvorstellungen des Grundgesetzes. Dabei
bewegt es sich im ersten Bereich offensicht-
lich auf dem schliipfrigen Boden des Gegen-
satzes zwischen individuellen Freiheits-,
Gleichheits- oder Gerechtigkeitsforderungen
und Herrschaftsanspriichen der staatlichen
Institutionen; im zweiten Bereich begibt es
sich auf das Glatteis zwischen ,affirmativer"
Hilfestellung bei der Durchsetzung exekutiv-
legislativer Entscheidungen und einer die Ge-
waltenbalance beriihrenden Interpretation
des richterlichen Priifungsrechts, welche die
Frage des ,quis custodiet custodes" aufwirft
und iiber Kontrollmechanismen nachzuden-
ken zwingt, denen das BVG selbst unterwor-
fen sein muB bzw. miifite.

Wir werden uns an die politische Problematik
der Verfassungsgerichtsbarkeit behutsam her-
antasten konnen, wenn wir der Konzeption
nachspiiren, welche die westdeutschen Ver-
fassungsviter diesem Institut zugrunde gelegt
haben, und die bundesrepublikanische Verfas-
sungsgerichtsbarkeit mit ihrem funktionalen
Aquivalent in den USA vergleichen. Der Au-
tor teilt jene zuweilen vorgetragene Ansicht
nicht, man kénne sich ,von Vergleichen (des
BVG, d. Verf) mit anderen, dhnlichen Verfas-
sungsgerichten wenig Erkenntnis erhoffen.
Dies gilt z. B. fiir die ... Bezugnahme auf den
Supreme Court. Beide Gerichte sind nur teil-
weise vergleichbar."?) Das Faktum stimmt, die
Folgerung irrt: Gerade im Kontrast zum Ober-
sten Gerichtshof der Vereinigten Staaten ent-
hiillt sich die singuldre Position des BVG im
zweihundertjahrigen Entwicklungsprozel der
modernen Verfassungsgerichtsbarkeit, gerade
im Kontrast rechtfertigen sich Einschdtzun-
gen ausldndischer Kommentatoren, die das
BVG mit seiner Kompetenzfiille als ,originell-
ste und interessanteste Institution" im west-
deutschen Verfassungssystem bezeichnet ha-
ben9).

III. Ursprung, Kompetenzen und Funktionen
der Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland und den USA

Zweifelsohne kommt den USA das Verdienst
der Urheberschaft am Phdnomen der moder-
nen Verfassungsgerichtsbarkeit zu'?). Seit Be-

8) So etwa Martin Gralher, Politische oder soziale
Kontrolle? Zur Funktion der Verfassungsgerichts-
barkeit im politischen System der Bundesrepublik,
in: Rechtsstaat und Verfassungsgerichtsbarkeit,
a.a.0, S.17.

9) So etwa Alfred Grosser, Deutschlandbilanz, Miin-
chen 1970, S. 143.

10) Je nach Wissensstand und Aufnahmevermdégen
der Klasse wird der Politiklehrer entscheiden, ob er
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auf englische und franzésische Modellvorstellun-
gen des 17. Jahrhunderts als den Vorldufern verfas-
sungsgerichtlicher Phénomene eingehen will, die
freilich gerade in den Mutterldndern durch die Su-
prematie des Gesetzgebers bzw. die Theorie ver-
driangt wurden, die politischen Instanzen (speziell
die Legislative) als Reprdsentanten des Volkes und
seines Willens seien am ehesten auch zur Wahrung
der Verfassungsnormen berufen. Zu denken widre
etwa an die Idee der rechtlichen Bindung des Ge-
setzgebers (die in Naturrechts- und ,common law"-
Traditionen wurzelt), wie sie vom groBen Sir Edward
Coke, dem englischen Chief Justice und mutigen
Verfechter der Parlamentsrechte gegen die absolu-
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ginn des vorigen Jahrhunderts, als Chief Ju-
stice John Marshall ein richterliches Prii-
fungsrecht legislativer Akte aus der US-Ver-
fassung herausinterpretierte''), beanspruchte
der Supreme Court mit wachsendem Nach-

tistischen Herrschaftsgeliiste der Stuart-Kénige, in
klassischen Gerichtsentscheidungen entwickelt
und dann von englischen Kolonisten auch der
Neuen Welt eingepflanzt wurde; an das Schrifttum
John Lockes und Charles de Montesquieus, das die
Vorziige personeller und funktionaler Aufteilung
der Herrschaftsgewalt und wechselseitiger Macht-
kontrolle der Gewalten untereinander pries und
von den amerikanischen Verfassungsvatern auf-
merksam studiert wurde; an die Diskussionen im
philadelphischen Verfassungskonvent von 1787,
wie sie sich auch in den ,Federalist Papers" nieder-
schlugen, wobei bis zum heutigen Tage niemand die
Frage zweifelsfrei hat klaren konnen, ob die Griin-
dervdter das richterliche Priifungsrecht gegenitiber
Bundesgesetzen stillschweigend in den Verfas-
sungskontext einbegriffen wissen wollten oder
nicht. Zur Ausbreitung des Verfassungsgerichtswe-
sens im Gefolge der amerikanischen Entwicklung
vgl. u.a. Martin Hirsch, Verfassungsgerichtsbarkeit
und Verfassungsgerichte in der Bundesrepublik
Deutschland sowie in anderen Staaten, in: Verfas-
sungsgericht und Politik, a. a. O., S. 179{f.; ebenso di-
verse Beitrige in: Peter Haberle (Hrsg), Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, Darmstadt 1976 (Wege der
Forschung Bd. 495).

) Vor allem in der beriihmten Entscheidung Mar-
bury v. Madison, 1 Cranch 177/78 (1803), abgedruckt
u. a. auch bei Henry Steele Commager, Documents
of American History, 2 vols, New York 19587, I,
S.1911f, in Ausziigen auf dt. bei Erich Angermann,
Der Aufstieg der Vereinigten Staaten von Amerika
1607—1914, Quellen- und Arbeitshefte zur Ge-
schichte und Gemeinschaftskunde, H. 4237, Stutt-
gart 0. J., 8. 14{f. Seit 1803 hat der S. C. etwa 110 Bun-
desgesetze ganz oder teilweise als verfassungswid-
rig deklariert, so Jonathan D. Casper, The Supreme
Court and National Policy Making, in: The Ameri-
can Political Science Review, Bd. LXX, 1976, H. 1,
S.50ff. Im 19.Jahrhundert intensivierte sich die
Ausilibung des ,judical review" vor allem in der Biir-
gerkriegsperiode und der ,Reconstruction’-Ara: In
den beriihmt-bertichtigten ,Civil-Rights"-Entschei-
dungen sabotierte der S.C. die ,Civil-Rights"-Ge-
setzgebung des Kongresses als unzuldssigen Ein-
griff in die Staatensouverdnitdt. Seit der Jahrhun-
dertwende verfiel eine stetig wachsende Zahl von
Bundesgesetzen héchstrichterlichem Verdikt; al-
lein wiahrend der ersten Jahre des Roosevelt'schen
New Deal" erkldrte der S.C. ein Dutzend Gesetze
sozialreformerischen Inhalts als ,unanwendbar’,
weil der Verfassung widersprechend. Nach dem
Zweiten Weltkrieg zeichnete sich voriibergehend
ein Niedergang des richterlichen Priifungsrechts
ab; erst die spektakuldren Schulentscheidungen
Mitte der fiinfziger Jahre und die Instrumentalisie-
rung der von der Verfassung garantierten Individu-
alrechte fiir Zwecke einer forcierten Rassenintegra-
tion riickten den S. C. wieder ins Rampenlicht der
Offentlichkeit. Zur Ausiibung des ,judicial review" in
historisch-politischer Perspektive vgl. etwa Horst
Ehmke, Wirtschaft und Verfassung. Die Verfas-
sungsrechtsprechung des Supreme Court zur Wirt-
schaftsregulierung, Karlsruhe 1961; Walter Haller,
Supreme Court und Politik in den USA, Bern 1972;
oder ein ,Klassiker" der europdischen Amerika-Lite-
ratur: Louis B. Boudin, Government by Judiciary,
2 vols, New York 1932.
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druck die Kompetenz, unter gewissen Voraus-
setzungen Bundesgesetze auf ihre Verfas-
sungsmaBigkeit hin kontrollieren zu kénnen.
Wenn in der politischen Theorie und Verfas-
sungswirklichkeit Europas die Judikative bis-
lang tatsdchlich nur als fiinftes Rad am Wagen
des gewaltenteiligen Herrschaftsmodells ge-
wertet worden war, so avancierte die richterli-
che Gewalt in den Vereinigten Staaten fortan
zum ebenbiirtigen Mit- und Gegenspieler von
Exekutive und Legislative.

Das amerikanische Modell des ,judicial re-
view" bestimmte gerade auch die konstitutio-
nelle Entwicklung des Deutschen Reiches seit
der Frankfurter Paulskirchenbewegung von
1848 und lieB zuguterletzt den Parlamentari-.
schen Rat 1948/49 mit dem BVG ein Organ
schaffen, das die Konsolidierung der zweiten
deutschen Republik ebenso férdern sollte wie
einst das Oberste Gericht der jungen amerika-
nischen Republik zur Festigung verholfen hat-
te: durch den Schutz des Rechtsstaates und
der individuellen Grundrechte im Wege der
Gesetzestiberpriifung einerseits und durch die
Sicherung der foéderalen Ordnung mittels
schiedsrichterlicher Regelung von Konflikten
im Beziehungsgeflige von Zentralstaat und
Einzelstaaten andererseits.

Freilich zeigt der Vergleich der einschldgigen
Verfassungs- und Gesetzesbestimmungen
(Art. ITI US-Verfassung und Art. 93 GG; Judici-
ary Act von 1789 und Bundesverfassungsge-
richtsgesetz von 1951 in seiner mehrfach revi-
dierten Form), daB beide Lander den Kompe-
tenzenkatalog und Aktionsradius der ,dritten
Gewalt" in ihrer verfassungsgerichtlichen Ma-
nifestation unterschiedlich fixieren,

Art. Il US-Verfassung

+Abschnitt 1. Die richterliche Gewalt der Ver-
einigten Staaten liegt bei einem Obersten
Bundesgerichtshof und bei solchen unteren
Gerichten, deren Errichtung der Kongrell von
Fall zu Fall anordnen wird ...

Abschnitt 2, Die richterliche Gewalt erstreckt
sich auf alle Fille nach dem Gesetzes- und
dem Billigkeitsrecht, die sich aus dieser Ver-
fassung, den Gesetzen der Vereinigten Staa-
ten und den Vertrdagen ergeben, die in ihrem
Namen abgeschlossen wurden oder kiinftig
geschlossen werden; — auf alle Fille, die Bot-
schafter, Gesandte und Konsuln betreffen; —
auf alle Fille der Admiralitdts- und Seege-
richtsbarkeit; — auf Streitigkeiten, in denen
die Vereinigten Staaten Streitpartei sind; —
auf Streitigkeiten zwischen zwei oder mehre-
ren Einzelstaaten; — zwischen einem Einzel-
staat und den Biirgern eines anderen Einzel-
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staates; — zwischen Biirgern verschiedener
Einzelstaaten; — zwischen Biirgern desselben
Einzelstaates, die auf Grund von Zuweisungen
seitens verschiedener Einzelstaaten Ansprii-
che auf Land erheben; — und zwischen einem
Einzelstaat oder dessen Biirgern und fremden
Staaten, Biirgern oder Untertanen.

In allen Féllen, die Botschafter, Gesandte und
Konsuln betreffen, und in solchen, in denen
ein Einzelstaat Partei ist, tibt das Oberste Bun-
desgericht urspriingliche Gerichtsbarkeit aus.
In allen anderen zuvor erwdhnten Fdllen ist
das Oberste Bundesgericht Appellationsin-
stanz sowohl hinsichtlich der rechtlichen als
auch der Tatsachenbeurteilung gemdB den
vom KongreB festzulegenden Ausnahme- und
Verfahrensbestimmungen ..."

Art. 93 GG

JZustindigkeit des Bundesverfassungsge-
richts]

(1) Das Bundesverfassungsgericht entschei-
det:

1. iiber die Auslegung dieses Grundgesetzes
aus AnlaB von Streitigkeiten liber den Umfang
der Rechte und Pflichten eines obersten Bun-
desorgans oder anderer Beteiligter, die durch
dieses Grundgesetz oder in der Geschéftsord-
nung eines obersten Bundesorgans mit
eigenen Rechten ausgestattet sind;

2. bei Meinungsverschiedenheiten oder Zwei-
feln iiber die formliche und sachliche Verein-
barkeit von Bundesrecht oder Landesrecht mit
diesem Grundgesetz oder die Vereinbarkeit
von Landesrecht mit sonstigem Bundesrecht
auf Antrag der Bundesregierung, einer Lan-
desregierung oder eines Drittels der Mitglie-
der des Bundestages;

3. bei Meinungsverschiedenheiten iiber
Rechte und Pflichten des Bundes und der Lédn-
der, insbesondere bei der Ausfiihrung von
Bundesrecht durch die Lander und bei der
Ausiibung der Bundesaufsicht;

4. in anderen offentlich-rechtlichen Streitig-
keiten zwischen dem Bund und den Landern,
zwischen verschiedenen Lédndern oder inner-
halb eines Landes, soweit nicht ein anderer
Rechtsweg gegeben ist;

4 a. iiber Verfassungsbeschwerden, die von je-
dermann mit der Behauptung erhoben werden
kénnen, durch die 6ffentliche Gewalt in einem
seiner Grundrechte oder in einem seiner in
Artikel 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103 und 104 ent-
haltenen Rechte verletzt zu sein;

4b. tiber Verfassungsbeschwerden von Ge-
meinden und Gemeindeverbinden wegen
Verletzung des Rechts auf Selbstverwaltung
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nach Artikel 28 durch ein Gesetz, bei Landes-
gesetzen jedoch nur, soweit nicht Beschwerde
beim Landesverfassungsgericht erhoben wer-
den kann;

5. in den iibrigen in diesem Grundgesetz vor-
gesehenen Féllen.

(2) Das Bundesverfassungsgericht wird ferner
in den ihm sonst durch Bundesgesetz zugewie-
senen Fillen tatig.”

Der Supreme Court nimmt laut US-Verfassung
in genau definierten Sachbereichen origindre,
erstinstanzliche Rechtsprechungsfunktionen
wabhr; er stellt die oberste Revisions- bzw. Ap-
pellationsinstanz eines (dreistufigen) Bundes-
gerichtssystems in konkreten Streitfdllen dar;
er iibt schlieBlich durch die Inanspruchnahme
des ,judicial review" Verfassungsgerichtsbar-
keit aus, gemeinsam allerdings mit anderen
Gerichten im Rahmen einer dezentralisierten
Judikative, und beschrankt auf den Bereich
.konkreter" Normenkontrolle.

Vor dem amerikanischen Hintergrund neh-
men sich Position und Kompetenzfiille des
BVG iiber die MaBen stattlich aus: Das Bonner
Grundgesetz hat einen mit dem Monopol der
Verfassungsgerichtsbarkeit = ausgestatteten
Gerichtshof geschaffen, dessen vielfdltige
Funktionen folgende Tabelle veranschauli-
chen soll '?):

Die politische Bedeutung der einzelnen Zu-
standigkeiten ist unterschiedlich; die (quanti-
tative) Aufschliisselung der beim BVG anhan-
gigen Verfahren, wie sie unsere Ubersicht wie-
dergibt, vermittelt Hinweise auf Problemfel-
der, die offensichtlich der kontrollierenden
bzw. schiedsrichterlich-integrierenden Ent-
scheidungsprozesse des BVG in besonderem
MabBe bediirfen !3):

Freilich darf die Auswertung der Tabelle nicht
zu dem UmkehrschluB verfiihren, es sei die po-
litische Tragweite jener richterlichen Betati-
gungsfelder gering zu veranschlagen, die in
der Verfahrensstatistik seltener auftauchen.
Lediglich die gerichtliche Kompetenz nach
Art. 18 GG, tiber die individuelle Verwirkung
von Grundrechten zu befinden, hat bislang so
gut wie keine Rolle gespielt (zwei von der Bun-

12) Abgedruckt bei Klaus von Beyme, Das politische
System der Bundesrepublik Deutschland, Miinchen
1979, S. 217

13) von Beyme, a. a. O., S. 222, Nihere inhaltliche Be-
stimmungen der einzelnen Kompetenzfelder (z.T.
mit Fallbeispielen) finden sich u.a. bei Beyme,
a.a. 0, S. 2211f; bei Erhard Denninger, Staatsrecht,
Bd. I, Reinbek 1979, S.202ff. (rororo studium 121);
bei Dieter Hesselberger, Status, Aufgaben und Ver-
fahren des Bundesverfassungsgerichts, in: Rechts-
gté:'gﬂ und Verfassungsgerichtsbarkeit, a.a.O.
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Zustandigkeiten des Bundesverfassungsgerichts

Art des Verfahrens

Antragsberechtigte

kommunale Verfassungs-

Es kontrolliert konkrete jedes Gericht
den Gesetzgeber Normenkontrolle
abstrakte BReg., Landesreg., ein
Normenkontrolle Drittel der Mitglieder
des BTags
Verfassungs- jedermann
beschwerde

Gemeinden und

beschwerde (soweit Gemeindeverbdnde
nicht Landesverfassungs-
gerichte)
Es kontrolliert Verfassungs- jedermann
Behorden und Gerichte beschwerde

Es entscheidet Ver-
fassungsstreitigkeiten
zwischen staatlichen
Organen

Organstreitigkeiten

BTag, BRat, BReg,
BPras., BTagsfraktionen,
einzelne Abgeordnete

Bund-Lénder-Streit

Verfassungsstreitig-
keiten innerhalb eines
Landes

BReg, Landesreg.

Landesorgane

Es entscheidet
ferner iiber

Beschwerden im Wahl-
priiffungsverfahren
des BTags

Parteiverbote

Verwirkung von
Grundrechten

Anklagen gegen den
Bundesprésidenten
und gegen Richter

u.a. der betroffene
Abgeordnete
(vgl. § 48 BVeriGQ)

BTag, BRat, BReg.
(u.U. Landesreg.)

BTag, BReg,, Landesreg.

BTag, BRat

BTag (Landtag)

desregierung angestrengte Verfahren gegen
Rechtsradikale fiihrten nicht bis zum Urteils-
spruch); hier reichte die administrative Befug-
nis zur Auflésung verfassungsfeindlicher ge-
sellschaftlicher Gruppen (Art.9 GG) aus, um
der Gefahr des antidemokratischen Radikalis-
mus zu begegnen. Dagegen kommt den beiden
Parteienverbotsverfahren (1952 gegen die neo-
nazistische SRP, 1956 gegen die KPD) nach
Art. 21 GG insofern eminente politische Be-
deutung zu, als sie zum einen dem BVG die
Chance boten, das grundgesetzliche Modell
der Parteiendemokratie normierend zu ver-
deutlichen, zum anderen aber die ,Wehrhaf-
tigkeit" der zweiten deutschen Republik in der
Auseinandersetzung mit linkem und rechtem
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Radikalismus zu demonstrieren. Und dhnli-
ches gilt fiir den Bereich der Bund-Lander-
Streitigkeiten: Zwar haben der ,Niedergang
der Bedeutung der Ldnder, die wachsende
Verflechtung der Landes- und Bundespartei-
enstruktur und die verwaltungsrechtlichen
Kontrollen .. ."!%) die Zahl der {éderalen Kon-
flikte stark verringert, doch sind die wenigen
Verfahren (vor allem die Entscheidung iiber
die RechtmadBigkeit einer Volksbefragung zur
Atombewaffnung in Hessen 1958 oder das
Fernsehurteil von 1961) insofern zu politi-
schen Meilensteinen auf dem Wege zur Kon-
solidierung der Bundesrepublik geraten, als

1) von Beyme, a.a. O, S. 224.

B 49



Ubersicht iiber die Verfahren des Bundesverfassungsgerichts
(Stand 31. 12. 1977)

L durch Ent- auf sonstige
Verfahren iiber ge%\lr%r- scheidung Weise
don erledigt?) erledigt

A Grundrechtsverwirkung

(Art. 18 GQG) 2 2 ==
B  Parteiverbot (Art. 21 Abs. 2 GG) 2 2 —
C Wahlpriifungsbeschwerden

(Art. 41 Abs. 2 GG) 46 38 7
D Prasidentenklage (Art. 61 GG) — — =
E Organstreit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG) 39 21 17
F Abstrakte Normenkontrolle

(Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) 69 45 18
G Bund/Ladnder-Streit

(Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG) 16 10 6
H Andere offentlich-rechtliche

Streitigkeiten (Art. 93 Abs. 1

Nr. 4 GG) 23 14 8
J  Richteranklage (Art. 98 Abs.2 u. 5 GG) — = Tily
K Verfassungsstreitigkeit innerhalb

eines Landes (Art. 99 GG) 10 7 2
L Konkrete Normenkontrolle

(Art. 100 Abs. 1 GG) 1576 657 856
M Qualifikation von Voélkerrecht

(Art. 100 Abs. 2 GG) 8 5 3

Vorlagen von Landesverfassungs-

gerichten (Art. 100 Abs. 3 GG) 7 + 3
O Fortgelten als Bundesrecht

(Art. 126 GG) 151 19 132
P Sonst durch Bundesgesetz

zugewiesene Fille 3 2 1
Q Einstweilige Anordnung

(§ 32 BVerfGQG) 213 100 112
R Verfassungsbeschwerde 29672

(Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a u. b GG) 36 166 25 4259 6 798
Summe aller Verfahren 38 331 29318 7 963

?) durch den Senat entschieden
3) durch den AusschuB entschieden

1) einschlieBlich aller mitentschiedenen Verfahren

sie dem BVG die Gelegenheit boten, Grund-
prinzipien unserer bundesstaatlichen Verfas-
sungsordnung ins BewuBtsein der Offentlich-
keit zu rufen.

Auch im organisatorischen Bereich fallen
ebenso viele Unterschiede wie Gemeinsam-
keiten ins Auge, wenn man das Oberste Ge-
richt der USA mit dem Karlsruher BVG ver-
gleicht. Dort judiziert ein einziges Senatskol-
legium, das auf Lebenszeit bestellte Richter,
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heute neun an der Zahl, umfaBt; hier urteilt ein
Zwillingsgericht, dessen beide Senate je
eigene Zustdndigkeitsbereiche ausfiillen und
mit derzeit je acht Richtern besetzt sind, die
auf zwolf Jahre in ihr hohes Amt gewdhlt sind.
Von Anfang an hat der Supreme Court (S. C))
den ProzeB seiner Urteilsfindung insofern an
die Offentlichkeit getragen, als er abwei-
chende Rechtsauffassungen (,dissenting opi-
nions’) ebenso publizierte wie Sondervoten
(,concurring opinions") von Richtern, die zwar
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das Ergebnis der Mehrheitsentscheidung,
nicht aber deren Begriindung mittragen wol-
len; das BVG kann erst seit 1970 abweichende
Meinungen einzelner Richter verdffentli-
chen !%).

Beide Gerichte sind im organisatorischen Be-
reich politischen AuBeneinfliissen unterwor-
fen, die in diesem Abschnitt bloB erwdhnt sein
sollen. So wie in den USA der Prdsident im
Einvernehmen mit dem Senat die Richter am
S. C, bestellt, entscheiden in der Bundesrepu-
blik der Bundestag (durch ein zwdlfkopfiges
Wahlmédnnergremium) und der Bundesrat mit
Zweidrittelmehrheit je i{iber die Hailfte der
Richterstellen (und kénnen sich bei der Aus-
lese geeigneter Amtstrager vom Bundesjustiz-
ministerium beraten lassen). Und hier wie dort
ermdchtigt die Verfassung den Gesetzgeber,
allzu kiihner Rechtsprechung oder allzu gro-
Bem Machtzuwachs der Judikative durch le-
gislative MaBnahmen entgegenzutreten. Im
duBersten Fall konnen die Parlamente beider
politischen Systeme die Folgen eines Rechts-
entscheids durch eine Verfassungsrevision
oder Gesetzeskorrektur nachtraglich neutrali-
sieren, mogen sie auch die Kompetenzen der
Gerichte beschneiden. Die US-Verfassung
tibertragt dem KongreB das Recht, die Beru-
fungszustdndigkeit des Obersten Bundesge-
richts nach seinem Ermessen zu regeln, ihm
Revisionsbefugnisse zu entziehen oder neue
zuzuweisen !'®); und ebenso kann der Bundes-
gesetzgeber den Aufgabenkatalog des BVG
ausweiten oder beschneiden. Doch fdhrt die
Legislative so schwere Geschiitze ungern auf
und begniigt sich im Normalfall mit den Ein-
fluBmoglichkeiten, die aus dem Bewilligungs-
recht und der Organisationsgewalt erwach-
sen.

Wo die Judikative auf parlamentarische Mit-
telbewilligung angewiesen ist (das BVG be-
sitzt erst seit 1953 einen vom Bundesjustizmi-
nisterium getrennten Haushaltsplan), wo die

Zahl der Richter (in der Bundesrepublik auch
ihre Amtszeit und die Mdglichkeit der Wie-
derwahl) nach Belieben verdndert werden
kann, wo Organisation und Verfahren der Ge-
richtsbarkeit vom Gesetzgeber geregelt wer-
den, erdffnen sich vielerlei Moglichkeiten po-
litischer Regulierung; und eben auf dem Feld
der Operationsbedingungen finden sich man-
cherlei Parallelen in der Verfassungsgerichts-
barkeit der beiden Lander. Hier wie dort steht
die Rechtsprechung unter einer Verfassung,
die Kompetenzen zuweist und Beschrdankun-
gen verhdngt: Kompetenzen der Schlichtung
zuweist dort, wo die horizontale und vertikale
Gewaltenteilung  entscheidungshemmende
Konflikte auslésen kann, Kompetenzen
schiedsrichterlicher Dezision dort, wo die Ga-
rantie der Grundrechte oder die Héherrangig-
keit von Verfassungsrecht gegeniiber Akten
des Gesetzgebers und der Exekutive gefdhr-
det erscheinen; und Beschrdankungen der ge-
schilderten Art, die allesamt darin gip-
feln, daB die Gerichte auf die (von ihnen nicht
erzwingbare) Kooperation der politischen In-
stitutionen angewiesen sind, um ihren Ent-
scheidungen Autoritdt und Wirksamkeit zu si-
chern — Beschrdankungen, die aus Erfordernis-
sen der Gewaltenbalance genauso erwachsen
wie aus dem Defizit an unmittelbarer demo-
kratischer Legitimation. S.C. und BVG kén-
nen zu bloBen demokratischen Dekorations-
stiicken degenerieren, wenn der (politische)
Wille fehlt, bei Verletzungen der verfassungs-
maédBigen Ordnung richterliche Entscheidun-
gen herbeizufiihren; Funktionsfdhigkeit und
Aktionsradius beider Gerichte hdangen in ho-
hem MaBe von der demokratischen Gesin-
nung politischer Machttrdager, gesellschaftli-
cher Gruppen und der Staatsbiirger ab.

An dieser Stelle freilich stoBen wir nun end-
giiltig auf die politische Problematik der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, die uns nunmehr be-
schéftigen soll.

IV. Verfassungsgerichtsbarkeit und Politik

In den siebziger Jahren sind ebenso wie schon
zwei Jahrzehnte zuvor erbitterte wissen-
schaftliche und politische Kontroversen iiber

15) Der Politiklehrer sollte eindringlich Nachteile
und Vorziige dieses Verfahrens schildern, das zwar
gelegentlich das Gewicht eines Urteils vermindern,
im Extremfall gar zu Rechtsunsicherheit fithren
kann, andererseits als Instrument der Eigenkon-
trolle der Gerichte wirkt und iiberdies der notwen-
digen Rechtsentwicklung als Konsequenz politisch-
sozialen Wandels einen kontinuierlich unrevolutio-
ndren Antrieb liefert.

%) Als etwa der S.C. nach dem Biirgerkrieg in ei-
nem Habeas-Corpus-Verfahren gegen die Militdr-
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den Stellenwert der Verfassungsgerichtsbar-
keit in unserer gewaltenteilig-demokratischen
Institutionenordnung ausgefochten worden:

behtrden angerufen wurde, machte er kein Hehl
aus seiner Entschlossenheit, dem Antrag auf Haft-
entlassung stattzugeben und damit eine wichtige
Phase der Rekonstruktionspolitik auBer Kraft zu
setzen. Ehe der Urteilsspruch gefdllt werden konn-
te, war aber im KongreB ein Gesetz durchgepeitscht
worden, welches dem Obersten Gericht die Revi-
sionskompetenz gegen Habeas-Corpus-Entschei-
dungen der Militargerichte entzog. Der Revisions-
antrag muBte daraufhin vom Gericht mangels Zu-
standigkeit abgewiesen werden.
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So wie in der Friithphase des Bonner Staatswe-
sens hat in der gerade zu Ende gehenden De-
kade der Antagonismus der Parteien bei der
Prisentation sozio-6konomischer Zukunfts-
entwiirfe und auBBenpolitischer Handlungsmu-
ster auch das BVG in die heftigen Strudel der
Polarisierung hineingerissen. Dabei brach sich
eine hierzulande gerne verdrangte Wahrheit
Bahn, daB ndmlich Recht und Rechtsprechung,
vor allem auch das Phianomen der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, nicht allein im politi-
schen Kriftefeld des Gemeinwesens angesie-
delt sind, sondern auch selbst bei der Aus-
tibung judikativer Funktionen unmittelbare
politische Wirkungen zeitigen 7).

Gerade die Juristenzunft selbst hat, aus Sta-
tusgriinden zumeist, an der Fiktion politik-
freier Rechtsprechung und gesellschaftlicher
Unabhédngigkeit der dritten Gewalt festgehal-
ten, selbst im Bereich der Verfassungsge-
richtsbarkeit, der doch in besonderem Mafe
als Bestandteil der politischen Machtdynamik
eines Gemeinwesens funktioniert !®). Noch in
den fiinfziger Jahren hat das BVG in seiner
«oStatus-Denkschrift’ Rechtsprechung vorwie-
gend als ,Cognition" eines vorgegebenen Nor-
mengefiiges interpretiert und die (schwer kon-
trollierbare) Machtfiille des Karlsruher Ge-
richts insofern als unbedenklich bezeichnet,
als eben seine Entscheidungen allein ,am
Recht" orientiert seien!9). Zwar konnten ein-
zelne Richter wie Rudolf Wassermann mit
Hinweisen auf die gesellschaftsstabilisierende

17) DaB Rechtsprechung ,unpolitische" Gesetzes-
bzw. Normanwendung sei, ist schon ein Montes-
quieu'sches Theorem; es fillt in Deutschland auf be-
sonders fruchtbaren Boden, wo einmal die histori-
sche Rechtsschule Savignys den (iiberparteilich-un-
politischen) ,Volksgeist" zum Schépfer allen Rechts
erhebt, wo zum anderen dann der juristische Positi-
vismus das Recht vollends von seinem sozialen Sub-
strat trennt und Rechtsprechung als logische Ope-
ration innerhalb einer systematisch-abstrakten
Normenordnung versteht.

%) Eben dieses Faktum hat einfluBreiche Vertreter
der deutschen Staatsrechtslehre von Carl Schmitt
bis zu Werner Weber veranlaBt, die Verfassungsge-
richtsbarkeit als ,politische Instanz' von der Zivil-,
Straf- und Verwaltungsgerichtsbarkeit abzukoppeln
und ihren judikativen Charakter zu bezweifeln;
dazu Laufer, a.a. O., S. 2751f.

19) Gerhard Leibholz (Berichterstatter), Der Status
des Bundesverfassungsgerichts, in: Jahrbuch des &f-
fentlichen Rechts der Gegenwart, 6.Bd, 1957,
S. 1091f. (S. 126). Selbst in der fast enzyklopédisch an-
gelegten Festschrift aus AnlaB des 25jdhrigen Beste-
hens des BVG finden sich noch Beitrdge, die relativ
unkritisch der These von der richterlichen ,Cogni-
tion" des Verfassungsrechts huldigen, wihrend an-
dere schon ganz selbstversténdlich das BVG als ,po-
litisches", d. h. ,sozialgestalterisches" Organ klassifi-
zieren. Siehe: Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz, hrsg. von Christian Starck u.a., Bd.I:
Verfassungsgerichtsbarkeit, Bd. II: Verfassungsaus-
legung, Tiibingen 1976.
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oder -verdndernde Kraft des Rechts, auf rich-
terliche ,Rechtsfortbildung” durch Nutzung
weitreichender Ermessensspielriume bei der
Urteilsfindung und die daraus resultierende
politische Macht der Justiz das traditionelle
Selbstverstdndnis der Zunftgenossen minde-
stens am Rande verunsichern. Und ebenso
hat die rechtssoziologische Erkenntnis von
der gesellschaftlichen Bedingtheit jeglicher
Rechtsfindung, von der Pragekraft also der so-
zialen Herkunft und Schulbildung, der rechts-
wissenschaftlichen Sozialisation an Universi-
tdt und im Beruf, vom EinfluB auch der sozia-
len und politischen Umwelt auf das Judizieren
des Richters kréftig an der obrigkeitsstaatli-
chen Legende vom unpolitischen Charakter
der ,dritten Gewalt" gezehrt 2°); aber dennoch
vollzieht sich der BewuBtseinswandel inner-
halb der Richterschaft ebenso zégernd wie in
der Offentlichkeit, was die Beziehung von
Recht und Politik anbelangt.

Der Politiklehrer, der Wissen von der Judika-
tive als einem Akteur im Herrschaftsprozel3
der Bundesrepublik vermitteln soll, kann
heute immerhin auf einen wachsenden Kon-
sens rekurrieren, daB die Dritte Gewalt (und
im besonderen ihr verfassungsgerichtlicher
Zweig) in einem politischen Kontext angesie-
delt ist: als Interpret der politischen Ethik, je-
ner Gesamtheit der Werte und Normen unse-
rer verfassungsmaBigen Ordnung also, die
auch den Gesetzgeber binden; als ,Instrument
sozialer Kontrolle"?!) gar, das gebieterisch
nach einer politischen Theorie der Justiz ver-
langt 22).

Freilich bleibt die spezifisch bundesrepublika-
nische Ausformung des Beziehungsmusters
von Verfassungsgerichtsbarkeit und Politik
weiterhin kontrovers, im Lager der Sozialwis-
senschaften ebenso wie unter politischen Par-
teien und gesellschaftlichen Gruppen, wobei
Bejahung oder Kritik an ablaufenden Macht-
prozessen hdufig von opportunistischen

20) Zu solchen Zusammenhingen, denen eine poli-
tikunterrichtlich orientierte ,Rechtskunde” in jedem
Fall nachgehen muB, u. a. Rudolf Wassermann, Der
politische Richter, Miinchen 1972; wertvolle rechts-
soziologische Anmerkungen auch in der vorziigli-
chen Studie von Donald P. Kommers, Judicial Poli-
tics in West Germany. A Study of the Federal Con-
stitutional Court, Beverley Hills/London 1976; eine
iltere Studie stammt von Johannes Feest, Die Bun-
desrichter, in: W. Zapf (Hrsg.), Beitrage zur Soziolo-
gie dfer deutschen Oberschicht, Tiibingen 1964,
S. 951f.

21) So Otwin Massing, Das Bundesverfassungsge-
richt als Instrument sozialer Kontrolle, in: Probleme
der Demokratie heute (PVS-Sonderheft 2), 1971,
S. 1801f.

22) Vgl. etwa Gerd Winter, Voriiberlegungen zu ei-
ner politischen Theorie der Justiz, in: Die offentli-
che Verwaltung, 25.Jg., 1972, S. 4851f.
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ZweckmaBigkeitsiiberlegungen getragen sind.
Der politisch orientierte Rechtskunde-Unter-
richt wird versuchen, die wichtigsten Konflikt-
bereiche im Spannungsfeld von Rechtspre-
chung und Politik mit Fallbeispielen einsichtig
zu machen, wobei gelegentliche Verweise auf
amerikanische Gegebenheiten noch einmal
die Szenerie der westdeutschen Verfassungs-
wirklichkeit schérfer ausleuchten sollen.

Der Streit um das angemessene Verhdltnis
zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und Po-
litik 1&Bt sich auf zwei Grundmuster reduzie-
ren: Wo ein Lager auf Gefahren verweist, die
der verfassungsmdBigen Ordnung vermeint-
lich vom Wirken des BVG drohen, sieht ein
anderes in der politischen AuBeneinwirkung
auf das Verfassungsgericht ein Element der
Dekomposition fiir unser gewaltenteilig-de-
mokratisches Herrschaftssystem. Im unter-
richtlichen Verlauf miissen beide Positionen
dargestellt und nach Méglichkeit problemati-
siert werden.

a) Der ,Hiiter der Verfassung" als dominie-
rende Kraft im gewaltenteiligen System

Wo Analysen verfassungsgerichtlicher Tétig-
keit in den fiinfziger und sechziger Jahren
iberwiegend zu dem Ergebnis gelangten, das
BVG befleiBige sich im wesentlichen der gebo-
tenen Zurilickhaltung in politicis, driickte die
Mahnung Helmut Schmidts im Herbst 1978
(anldBlich einer vom ZDF tibertragenen Podi-
umsdiskussion in der Evangelischen Akade-
mie Tutzing tiber Zustand und Zukunft der
deutschen Demokratie), alle Verfassungsor-
gane sollten die ,Notwendigkeit der Selbstbe-
schrankung" beherzigen und ihre Kompeten-
zen nicht bis an den Rand ausschépfen, milden
Tadel am Amtsgebaren des BVG seit den spa-
ten sechziger Jahren aus, das von Sozialwis-
senschaftlern und einzelnen Verfassungsrich-
tern ungleich heftiger kritisiert wird. Als Aus-
l6ser solcher Kritik wirkten eine Reihe spek-
takuldrer Urteile, die Sperrfeuer gegen gesetz-
geberische Aktionen der sozialliberalen Koali-
tion legten und oppositionelle Behauptungen
zu untermauern schienen, die Kabinette
Brandt/Scheel und Schmidt/Genscher unter-
liefen das Grundgesetz:

® Mitihrem Verdikt gegen das noch von der
SPD/FDP-Koalition in Niedersachsen be-
schlossene ,Vorschaltgesetz' zur Hochschulre-
form erkldrten die Verfassungsrichter im Mai
1973 jede Universitdtsselbstverwaltung fir
grundgesetzwidrig, bei der den Hochschulleh-
rern nur 50 und nicht mindestens 51 Prozent
Stimmen in den Entscheidungsgremien der
Gruppenuniversitdt zustehen.
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® Im Urteil iber den von der Bundestags-
mehrheit reformierten Paragraphen 218 des
Strafgesetzbuches vom Februar 1975 befanden
sie, die ,Fristenlosung’ — straffreie Schwan-
gerschaftsunterbrechung wahrend der ersten
drei Monate nach der Empfdngnis — verstofle
gegen das Verfassungsgebot, Leben zu schiit-
zen.

® Im Urteil {iber den Grundvertrag banden
sie die Bundesregierung an héchst weltfremde
Interpretationen des Verhdltnisses beider
deutscher Staaten zueinander, etwa an den
Satz, daB es sich bei der Grenze zur DDR ,um
eine staatsrechtliche Grenze handelt @hnlich
denen, die zwischen den Landern der Bundes-
republik verlaufen'

® Mit dem Wahlpropaganda-Urteil iiber die
Bundestagswahl von 1976 wurde dem Kabinett
Schmidt ein Keuschheitsgebot auferlegt, an
das sich auch wdhrend der zwanzig Jahre
christdemokratischer Herrschaft von 1949 bis
1969 keine Bundesregierung gehalten hatte:
Es ist mit dem Verfassungsprinzip, daB Bun-
destag und Bundesregierung nur einen zeit-
lich begrenzten Auftrag haben, unvereinbar,
daB die im Amt befindliche Bundesregierung
als Verfassungsorgan im Wahlkampf sich

gleichsam zur Wiederwahl stellt und dafiir

wirbt, daB sie ,als Regierung wiedergewdhlt
wird.

@ Im Urteil {iber die Etat-Hoheit des Parla-
ments vom Mai 1977 wurde die Bundesregie-
rung — besonders der seinerzeit zustdandige
Bundesfinanzminister Helmut Schmidt — ge-
riigt, weil sie wiederholt Sonderbewilligungen
fiir den Bundeshaushalt ohne das dafiir von
der Verfassung verlangte ,unabweisbare Be-
diirfnis’ erteilt hatte; ein vom Bundestag zu be-
schlieBender Nachtragshaushalt wire nétig
gewesen.

® Auch die Entscheidung iiber die Klage der
CDU/CSU gegen die Wehrpilichtnovelle vom
Sommer 1977 ist zum Nachteil der Regierung
ausgefallen. Als nach der Abschaffung der Ge-
wissenspriiffung bei Wehrdienst-Verweige-
rern die Zahl der Verweigerer rasant anstieg,
nahm Karlsruhe noch vor Weihnachten mit ei-
ner einstweiligen Anordnung das Ergebnis in
der Hauptsache vorweg: Von sofort an mufiten
die Prifungsausschiisse wieder tatig wer-
den."%)

Nach Meinung der Kritiker hat das BVG mit
diesen Urteilen seine Kompetenzen vielfach
iiberzogen, mehr noch, sich systemwidrig in
das Getlimmel der Tagespolitik gestiirzt. Kon-

23) Hans Schueler, Die Konterkapitdne von Karls-
ruhe. Wird Bonn von den Verfassungsrichtern re-
giert?, in: Die ZEIT vom 24. Febr. 1978, S. 9.
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rad Zweigert, Verfassungsrichter der ,ersten
Stunde®, diagnostiziert eine Verschiebung der
Gewalten, die Verzerrung der funktionell-
rechtlichen Balance zwischen Legislative,
Exekutive und Judikative, seit das BVG im
Entscheid zum § 218 StGB, dem Diitenurteil
vom November 1975%4) oder dem Judikat zur
Wehrdienstnovelle die politische Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers durch die Vor-
gabe von Lésungsmodellen erheblich einge-
schrdankt hat 2°). Nicht allein kann das Aufstel-
len von Wegweisern fiir das zukiinftige Han-
deln von Exekutive und Legislative die Gewal-
tenbalance bedrohen; ebenso problematisch
muB sich auf die Dauer die letzthin mehrfach
zu beobachtende Ubung des BVG auswirken,
nach § 31 1 BVerfGG die Bindungswirkung sei-
ner Entscheidungen auf die tragenden Griinde
des Urteils (und damit u. a. auf Ausfithrungen
zu allerlei hypothetischen Fragen, die z.T.
bloB sehr entfernt mit der Entscheidung im
Zusammenhang stehenl!) auszudehnen ?¢). Auf
diese Weise hindert es die anderen Verfas-
sungsorgane, Gerichte und Behérden, in
gleich- oder dhnlich gelagerten Féllen eine der
verfassungsgerichtlichen Erkenntnis wider-
sprechende Entscheidung zu treffen, verleiht
es seiner Gesetzesauslegung eine gesetzes-
gleiche Verbindlichkeit und stiilpt ein dicht-
gekniipftes Netz juristischer Normen iiber
den (zukiinftigen) Handlungsspielraum der de-
mokratisch legitimierten politischen Instan-
zen.

Die Bindungswirkung auf die tragenden
Griinde von Urteilsspriichen erstrecken, heilit
die Zukunft rechtlich festlegen zu wollen, das
juristisch Fixierbare gewaltig auszudehnen.
Dies aber ,fiihrt paradoxerweise dazu, daB die
Rechtsentwicklung der Entscheidungsmacht
des BVG entgleitet. Wenn das Recht von Le-

24) Siehe dazu Uwe Thaysen, Die Volksvertretun-
gen der Bundesrepublik und das Bundesverfas-
sungsgericht, uneins in ihrem Demokratie- und Par-
lamentsverstdndnis, in: Zeitschrift f. Parlamentsfra-
gen, 7.Jg., 1976, S. 3fi.

?%) So Zweigert u. a.in: Verfassungsgericht und Poli-
tik, a.a. O., % 114f.

26) Dazu Rainer Eckertz, Die Kompetenz des Bun-
desverfassungsgerichts und die Eigenheit des Politi-
schen, in: Der Staat, 17. Jg., 1978, S. 183ff. Im Grund-
vertrags-Urteil etwa hat das BVG die deutsch-deut-
schen Abmachungen als ,in der sich aus den Griin-
den ergebenden Auslegung mit dem Grundgesetz
vereinbar" (BVerfGE 36, 1 [3]) erkldart und am SchluB
.alle Ausfiithrungen der Urteilsbegriindung, auch
die, die sich nicht ausschlieBlich auf den Inhalt des
Vertrages beziehen', in den Rang von tragenden
Griinden erhoben (BVerfGE 36, 36). Zum Umfang
der Verbindlichkeit verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen mit einleuchtender Argumentation
auch Martin Kriele, Legitimitdtsprobleme der Bun-
desli;:publik. Miinchen 1977, bes. S.177ff. und
196{f.
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gislative, Exekutive und den Gerichten wegen
der Bindung an die Griinde verfassungs-
gerichtlicher Entscheidungen zukiinftigen
Wandlungen nicht angepaBt werden darf,
kann sich hinter der Fassade der offiziell auf-
rechterhaltenen Formel eine abweichende
Praxis entwickeln. Angesichts der uniiberseh-
baren Vielzahl von tragenden Griinden kann
aber auch den anderen staatlichen Instanzen
ein Entscheidungsspielraum dadurch erhalten
bleiben, daB die Judikate des BVG einfach ig-
noriert oder vergessen werden. In einem Fall
wird die Verfassung, im anderen das Verfas-
sungsgericht desavouiert."?’)

Das gesetzgeberische Funktionen usurpie-
rende BVG, zunehmender ,Selbstentfremdung
verfallend durch Verlust des Sinns fiir politi-
sche Realitdten" (Zweigert), hat vor allem dort
heftige Kontroversen ausgeldst, wo es seiner
schiedsrichterlichen Aufgabe im Streit um die
~verfassungsmaBige" AuBenpolitik zwischen
Regierungskoalition und Opposition nach-
kommen mubBte.

Der Politiklehrer wird den offenkundigen
Wandel im Rollenverstindnis des BVG von
den fiinfziger zu den siebziger Jahren an Bei-
spielen aus der einschldgigen Rechtsprechung
veranschaulichen. Zum Vergleich bietet sich
etwa an das Urteil iber das Saar-Statut aus
dem Jahre 1954 und das oben erwdhnte
Grundvertrags-Urteil von 1973, weil sich das
BVG in beiden Féllen mit fast identischen Tat-
bestinden beschaftigte — mit zwischenstaatli-
chen Vertrdagen namlich iiber Gebiete, die Be-
standteil des einstigen Deutschen Reichs in
den Grenzen von 1937 gewesen waren. Zur
Stabilisierung der deutsch-franzésischen Be-
ziehungen im Rahmen der Westintegration
der Bundesrepublik hatten Konrad Adenauer
und seine parlamentarische Regierungsmehr-
heit dem Saar-Statut zugestimmt, das die weit-
gehende politische Autonomie des Saarlands
unter zeitweiliger Aufsicht eines europdi-
schen Kommissars vorsah und damit zwar die
bisherige Abhdngigkeit des Landes von Frank-
reich lockerte, andererseits aber auch kiinftige
Chancen seiner Eingliederung in die Bundes-
republik schmilerte. Die oppositionelle SPD-
Bundestagsfraktion klagte vor dem BVG mit
dhnlichen Griinden, wie sie die CDU/CSU-Op-
position fast zwei Jahrzehnte spdter gegen
den Grundvertrag mit der DDR vorbrachte:
Deutsches Staatsgebiet werde in verfassungs-
widriger Weise abgetreten und Wiederverei-
nigungsgebote des Grundgesetzes miBachtet.
Die Karlsruher Richter wiesen die Klage der
SPD postwendend ab und formulierten in der

27) Eckertz, a.a. 0., S. 187.
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Begriindung ein weitreichendes politisches
Vertrauensbekenntnis zur Regierung Adenau-
er: .Es muB grundsatzlich davon ausgegangen
werden, daB die politischen Organe der Bun-
desrepublik ... nicht grundgesetzwidrige Bin-
dungen haben eingehen wollen, daB sie viel-
mehr die Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz
gepriift haben und auch weiter auf eine grund-
gesetzmadBige Auslegung und Anwendung des
Vertrags achten werden’; internationale Ver-
trage von der Art des Saar-Statuts riickten fiir
ein Verfassungsgericht weithin in den Bereich
der Nichtjustiziabilitdt"?®) und lieBen juristi-
sche Auflagen an die Adresse der Politiker als
wenig hilfreich erscheinen.

Ganz anders das Grundvertrags-Urteil von
1973, das zwar die Giiltigkeit des Abkommens
bestdtigte, in den Urteilsgriinden jedoch ein
unverkennbares MiBtrauen gegen die Ostpoli-
tik der sozialliberalen Koalition zu erkennen
gab und durch eine Fiille von Vertragsinter-
pretationen die Bundesregierung an die juri-
stische Leine legte. ,Als Grundlage fiir die
neuen Beziehungen zwischen den beiden
deutschen Staaten erwdchst aus ihm in der
kommenden Zeit mit Notwendigkeit eine
Vielzahl von rechtlichen Konkretisierungen
des neuen Neben- und Miteinander der bei-
den Staaten (vgl. Art.7 des Vertrags). Jeder
dieser weiteren rechtlichen Schritte muf
nicht nur vertragsgemaB, sondern auch grund-
gesetzméBig sein. Es bedarf also heute schon
der Klarstellung, daB alles, was unter Berufung
auf den Vertrag an weiteren rechtlichen
Schritten geschieht, nicht schon deshalb
rechtlich in Ordnung ist, weil die vertragliche
Grundlage (der Vertrag) verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden sei. Deshalb sind schon
in diesem Normenkontrollverfahren, soweit
libersehbar, die verfassungsrechtlichen Gren-
zen aufzuzeigen, die fiir das ,Ausfiillen’ des
Vertrags durch spatere Vereinbarungen und
Abreden bestehen."??) Die Tragweite dieses
Diktums kann Schiilern unter Verweis auf ak-
tuelle politische Spekulationen einsichtig ge-
macht werden: Ein ,Tauschgeschift’ des In-
halts, eine Liberalisierung des Besucherver-
kehrs durch eine strafrechtliche Verfolgung
der kommerziellen Fluchthilfe zu honorieren,
wadre ebenso unzuldssig wie etwa eine mogli-
che Abmachung, welche die Verwirklichung
voller Freizligigkeit mit der Anerkennung ei-
ner DDR-Staatsangehorigkeit erkaufen wiirde
und die Aufnahme von DDR-Biirgern in der
Bundesrepublik nur noch im Rahmen des
Asylrechts erméglichte.

28) BVerfGE 4, 157 {.
29) BVerfGE 36, 1 f.
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Der Vorwurf der Kompetenziiberschreitung
und anhaltende Zweifel an der ,Uberpartei-
lichkeit" des Gerichts in den siebziger Jahren
werden von einer Kritik begleitet, die auf die
festzustellende Neigung des Gerichts zielt,
seine Grundrechts-Interpretation zunehmend
am MaBstab politischer ZweckmdBigkeit aus-
zurichten. So hat etwa Verfassungsrichter
Martin Hirsch in seiner eingangs zitierten ,ab-

- weichenden Meinung" zur Wehrpflichtent-

scheidung des Zweiten Senats die Relativie-
rung des Grundrechts der Kriegsdienstver-
weigerung aus Gewissensgriinden (Art. 4
Abs.3 GG) mittels politischer Uberlegungen
beklagt und die Gefahr beschworen, das BVG
kénnte sich vom Hiiter zum unkontrollierba-
ren Herrn der Verfassung entwickeln, das
Grundgesetz mitsamt den Grundrechten bloB
noch in der Fassung gelten, die dem aktuellen
Stand der Rechtsprechung (festgehalten in
den amtlichem Entscheidungsbdnden des Ge-
richts) entspreche.

Wo tiber zwei Jahrzehnte hinweg der Hiiter
der Verfassung" durch biirgernahe Auslegung
und Ausweitung der Grundrechte fast gren-
zenlose Reputation in der bundesrepublikani-
schen Gesellschaft genoB, ist im vergangenen
Dezennium das BVG nicht selten hinter seine
eigenen Rechtssetzungen zuriickgefallen und
hat im Konflikt von Blirgerfreiheit und Staats-
raison vorzugsweise die Rolle des ,defensor rei
publicae" gespielt. Was im Urteil vom 15. De-
zember 1970 zum Abhorgesetz anklang, bei
dem es um die Frage ging, ob der Gesetzgeber
elementare Verfassungsprinzipien wie das
Post- und Telephongeheimnis antasten diirfe,
ist bloB ein Beispiel staatspolitischer Beflis-
senheit neben manchen anderen: ,Grundsat-
ze", heiBt es da, ,werden als Grundsdtze von
vornherein nicht beriihrt, wenn ihnen im all-
gemeinen Rechnung getragen wird und sie
nur fiir eine Sonderlage entsprechend deren
Eigenart aus evident sachgerechten Griinden
modifiziert werden." ,Sonderlage’, ,evident
sachgerechte Griinde", solche Kriterien kén-
nen vielerlei Praktiken decken; politische Op-
portunitit mag da leicht iber Grundrechtssub-
stanz die Oberhand behalten. Wie im Falle je-
nes Wehrpflichtigen vom Panzergrenadierba-
taillon 292, stationiert im badischen Immen-
dingen, der sich von seinem Kommandeur
vierzehn Tage Disziplinar-Arrest einhandelte,
weil er in der militarischen Unterkunft einen
anderen Soldaten zu iiberreden versuchte,
sich gegen den Bau des Atomkraftwerks in
Wryhl auszusprechen? ,Die disziplinare Bestra-
fung greift nicht unzuldnglich in das Grund-
recht des Beschwerdefiihrers (auf Meinungs-
freiheit) ein”, entschied der Zweite Senat des
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BVG mit vier gegen drei Richterstimmen?®°).
Wenn ein Soldat eine Biirgerinitiative unter-
stiitze, die sich gegen den Bau von Atomkraft-
werken wende, begehe er ,eine verbotene und
disziplinarisch zu ahndende politische Betiti-
gung’. DaB solche Begriindung freilich mit
dem Leitbild des ,Staatsbiirgers in Uniform"
kollidiert, ist von den abweichenden Richtern
in ihrer Urteilsschelte vermerkt worden. ,Das
dem Beschwerdefiihrer vorgeworfene Verhal-
ten", so ihre Kritik, ,war ein Beitrag zum geisti-
gen Meinungskampf in einer die Offentlich-
keit wesentlich beriihrenden Frage. Die dis-
ziplinare Bestrafung beriihrt deshalb die Mei-
nungsfreiheit in ihrer Kernbedeutung als Vor-
aussetzung eines freien und offenen politi-
schen Prozesses, an dem der Beschwerdefiih-
rer auch als wehrdienstleistender Soldat
grundsatzlich weiter teilnehmen darf.”

Die 6ffentlich vorgetragenen Beschwerden ge-
gen das BVG lassen sich allesamt auf einen ge-
meinsamen Nenner bringen: der ,Hiiter der
Verfassung"” befleiBige sich nicht mehr des ,ju-
dicial self-restraint” in dem MabBe, wie es de-
mokratietheoretischen Postulaten und gewal-
tenteiligen Ordnungsprinzipien entspréche.
Wer dem BVG wohlwollte (und will), hat in
den letzten Jahren verstarkt auf das amerika-
nische Vorbild verwiesen. Der S. C. unterwirft
sich aufgrund verfassungsrechtlicher Be-
schrankungen (die auf die bundesdeutsche Si-
tuation nicht ohne weiteres lbertragen wer-
den koénnen!) und schmerzlich erworbener
Einsichten in die Dynamik des politischen
Machtprozesses richterlicher Selbstbeschran-
kung in weitaus hdéherem Grade als das
BVG.

Das Oberste Gericht der USA wird einmal
durch konstitutionelle und gesetzliche Vor-
schriften zur Selbstbescheidung angehalten.
Anders als das Grundgesetz legt Art. III Abs. 2
der US-Verfassung die Judikative auf die Ent-
scheidung von ,cases and controversies" fest
und schlieBt damit unmiBverstdndlich jede ab-
strakte Normenkontrolle aus. Wo Bundesge-
richte bis hin zum S.C. den Tatbestand der
Verfassungswidrigkeit feststellen, geschieht
dies incidenter am konkreten Streitfall dann,
wenn eine akzessorische Uberpriifung der mit
dem Prozef verkniipften Verfassungsnorm zur
Regelung des zivil-, straf- oder verwaltungs-
rechtlichen Streitfalls erforderlich erscheint.
Ohne ,real controversy' treten US-Gerichte
nicht in Aktion. Sie stellen ihre Tatigkeit des-
halb auch ein, wenn sich der zu entscheidende
Fall etwa durch vorzeitige Erfiillung des Kla-
gebegehrens oder AuBerkrafttreten des ange-

30) BVeriGE 44, 197 .
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griffenen Gesetzes von selbst erledigt hat.
Ferner muB ein ,substantial interest’, ein un-
mittelbares Rechtsinteresse des Kldgers an
der Entscheidung des konkreten Streitfalls er-
kennbar sein. So erfiillen beispielsweise Un-
terlassungsklagen von Steuerzahlern gegen
eine vermeintliche rechtswidrige oder ver-
schwenderische Verwendung &ffentlicher
Gelder in den einzel- bzw. bundesstaatlichen
Haushalten nach amerikanischer Rechtspre-
chung dieses Kriterium nicht. Sind in einem
konkreten Rechtsstreit Verfassungsfragen
entscheidungserheblich, so setzt ihre Kldarung
wiederum gewisse Verfahrensweisen voraus:
Das Gericht beriicksichtigt Rechtsnormen
grundsatzlich nur dann, wenn eine Partei sich
unmiBverstdndlich und rechtzeitig auf sie be-
rufen hat. Schon in der Vorinstanz miissen
deshalb die in einem Rechtsstreit angelegten
Verfassungsaspekte aufgeworfen worden sein,
wenn sie die Appellationsebene des S. C. er-
reichen sollen. Der S.C., der neben seinen
erstinstanzlichen Kompetenzen all jene Funk-
tionen wahrnimmt, die in der Bundesrepublik
die oberen Bundesgerichte und das BVG aus-
iiben, fiir ein Land obendrein, dessen Einwoh-
nerzahl diejenige Westdeutschlands mehrfach
tibersteigt, kann seine Revisionsbefugnisse
bloB durch drastische Beschriankung der zuge-
lassenen Fadlle ausiiben. Als Guillotine fiir Re-
visionsfdlle, die sich gegen verfassungsrechtli-
che Entscheidungen der Unterinstanzen rich-
ten, wirkt dabei das Erfordernis der ,substan-
tial federal question”: Ist die bundesweite Er-
heblichkeit nach Auffassung des S.C. zu ver-
neinen, verwirft er das Rechtsmittel ohne Ur-
teil. Die liberwiegende Zahl der eingehenden
Revisionsbegehren beruht freilich auf der sog.
«petition of certiorari’; die nachgeordneten
Gerichte werden sie einbringen, wenn sie in
juristischen Zweifelsfragen eine Entscheidung
des Obersten Gerichts herbeifiihren wollen.
Ein ,certiorari’-Verfahren kommt aber blo8
dann in Gang, wenn der S.C. dieser Petition
(oder dem Revisionsantrag einer ProzefBpartei)
durch Anweisung entgegenkommt, ihm die
Akten des Falles zu liberstellen; Revision ist
hier kein Rechtsanspruch, sondern eher ein
Privileg, welches das Oberste Gericht nur mit
groBter Zuriickhaltung gewahrt.

Zum anderen hat sich aber der S.C. im Lauf
seiner Geschichte aus machtpolitischen Erfah-
rungen heraus einem gewissermaBen ,freiwil-
ligen" judical restraint” unterworfen und dabei
ungeschriebenes Verfahrensrecht entwickelt,
welches den vorgegebenen Herrschaftsstruk-
turen pragmatisch Rechnung trédgt. Richter
Brandeis hat in einer beriihmten ,dissenting
opinion” die Beschrdankungen zusammenge-
faBt, die in der langen Tradition bundesrichter-
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licher Jurisdiktion entstanden sind: Das Ge-
richt werde stets einer moglichen nicht-ver-
fassungsrechtlichen Begriindung des Urteils
den Vorzug vor einer verfassungsrechtlich fi-
xierten einrdumen; es werde sich in zweifel-
haften Féllen um die verfassungskonforme
Auslegung eines umstrittenen Gesetzes be-
miihen; es werde auch tiber die Verfassungs-
mabBigkeit einer Rechtsnorm nicht auf Antrag
einer Partei entscheiden, die die Vorteile des
Gesetzes in Anspruch genommen habe?'). Am
Beispiel der verfassungsgerichtlichen Judi-
kate zur Abtreibungsproblematik konnen die
unterschiedlichen Verhaltensweisen von S. C.
und BVG aufgewiesen werden. Wo das BVG
die vom Gesetzgeber getroffene Entscheidung
nicht bloB ablehnte, sondern durch eine vom
Gericht fiir besser gehaltene ersetzen wollte,
beschrdankte sich der S. C. auf bloBe Uberprii-
fung des einschldgigen Gesetzes an Verfas-
sungsnormen; und wo der Oberste Gerichts-
hof der USA jede weiterreichende staatliche
Beschrankung oder gar Strafandrohung im
Fall der Abtreibung fiir unzuldssig erklarte,
weil sie dem Personlichkeitsrecht der Frau auf
ihre Privatsphdare widerstreite, kehrte das
BVG das Grundrecht auf Leben in die verfas-
sungsrechtliche Pflicht des Staates zur Strafe
um, wo Art. 2 Abs. 2 GG im Weg der Abtrei-
bung verletzt werde.

Judicial self-restraint” tritt schlieBlich zutage
in der ,politicial question"-Doktrin, so unscharf
immer ihre Konturen gezogen, so kontrovers
ihr Zweck und Sinn auch sein mogen *?). In je-
dem Fall will der S. C. mit dem Begriff der ,po-
litical question” zum Ausdruck bringen, daB
sich ein umstrittener Sachverhalt der Recht-
sprechung entziehe. Bei Konflikten im Bereich
der auswartigen Beziehungen etwa (iiber die
Geltung bzw. Einhaltung von Vertrdgen,
Grenzstreitigkeiten, Anerkennung von Staa-
ten, Einreiseverweigerungen fiir Ausldnder
oder deren Ausweisung etc.) stoBen richterli-
che Entscheidungskompetenzen an kaum
iiberwindbare Grenzen: von Informations-
schwierigkeiten abgesehen, kann die dritte
Gewalt die internationalen Rickwirkungen
rechtskraftiger Judikate weder {ibersehen
noch verantworten.

Die Gefahr einer  Juridifizierung der Politik"
wird heute in der Bundesrepublik heftiger be-
schworen als in den USA. Wer die zugrunde
liegenden Sachverhalte differenziert betrach-

1) Ashwander v. Tennessee Valley Authority, 297
U. S. 346 (1936).

52) Dazu Fritz W. Scharpf, Grenzen der richterlichen
Verantwortung, Die political question-Doktrin in
der Rechtsprechung des amerikanischen Supreme
Court, Karlsruhe 1965; Walter Haller, Supreme
(SZouréffund Politik in den USA, Bern 1972, bes.

. 3531t
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tet, kann freilich solchen Kassandra-Rufen nur
mit Vorbehalt zustimmen. Er wird immer wie-
der auf Intentionen der Verfassungsviter ver-
weisen miissen, Demokratie als Mehrheits-
herrschaft durch das Recht begrenzen zu wol-
len, politische Willkiir im Gewand der ,Legali-
tat" auch durch das Institut der abstrakten
Normenkontrolle aufdecken zu lassen, ob-
schon es richterlicher Kompetenzausdehnung
Wege bahnen hilft. Allein eine entsprechende
Verfassungsdnderung kénnte das BVG kiinf-
tig auf ,cases and controversies” nach amerika-
nischem Muster festlegen und damit seine
weiterreichenden Interventionsmoglichkei-
ten beschneiden. Leichter zu verwirklichen
widre die Begrenzung von Richtermacht mit
Hilfe der ,political question"-Doktrin, welche
die Annahme rein politischer Streitsachen mit
der Begriindung ausschlieBit, es fehle an ent-
scheidungserheblichen Rechtsnormen. BVG
und Gesetzgeber kénnten eine solche Reform
ohne gréBere Schwierigkeiten auf den Weg
bringen. BloB miiBte das richterliche Vorrecht
gesichert bleiben, autonom iiber die Justiziabi-
litdt von Streitigkeiten befinden zu kénnen,
weil sonst die anderen Gewalten sich allzu
leicht der Rechtskontrolle unter Hinweis auf
politische Dimensionen kontroverser Mate-
rien entziehen kénnten.

b) Der ,Hiiter der Verfassung”
im Sog politischer Machtdynamik

Versuche, verfassungsgerichtliche Aktivitdten
von auBen zu beeinflussen, sind in den USA
wie in der Bundesrepublik nicht eben selten
unternommen worden, wobei die konkurrie-
renden Staatsgewalten ebenso als Ausloser
politisch-psychologischer Nétigungskampa-
gnen wirken mochten (und mégen) wie Partei-
en, gesellschaftliche Gruppen oder die 6ffent-
liche Meinung schlechthin. Wir haben das
Waffenarsenal schon vorgestellt, das etwa der
Legislative dort zur Verfligung steht, wo sie
miBliebiger Ausschépfung oder Uberdehnung
von Richtermacht begegnen will: Verfassungs-
dnderung, Gesetzesrevision, Bewilligungs-
recht und Organisationsgewalt kénnen im
Konfliktaustrag als durchaus wirkungsvolle
Droh- und Druckmittel eingesetzt werden. Im
Normalfall freilich nehmen die jeweiligen Tra-
ger der politischen Macht ungern so offenkun-
digen EinfluB auf das Wirken der dritten Ge-
walt, weil sie den Vorwurf systemwidriger
Verfassungsmanipulation oder demokratiege-
fahrdender HerrschaftsanmaBung scheuen.
Man schitzt subtilere Methoden der Druck-
ausiibung und nutzt in erster Linie die Chance
der Richterbestellung zur EinfluBnahme auf
die Verfassungsrichter, in Amerika nicht an-
ders als in der Bundesrepublik.
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Der Politiklehrer wird den Sog politischer
Machtdynamik, dem das BVG wie der S. C. un-
terworfen sind, an der vielschichtigen Proble-
matik der Personalauslese und Amtsbestel-
lung im Bereich der Verfassungsgerichtsbar-
keit veranschaulichen koénnen?®). Art.94
Abs. 1 GG bestimmt: ,Das Bundesverfassungs-
gericht besteht aus Bundesrichtern und ande-
ren Mitgliedern. Die Mitglieder des Bundes-
verfassungsgerichts werden je zur Hélfte vom
Bundestage und vom Bundesrate gewdhlt..."
Die §8 1—12 des Bundesverfassungsgerichts-
gesetzes (BVerfGG) legen das Verfahren der
Richterbestellung im einzelnen fest. Die Wahl
durch den Bundestag erfolgt in einem eigenen
RichterwahlausschuB mit zwo6lf Mitgliedern,
im Bundesrat durch das Plenum; in beiden
Gremien sind Zweidrittelmehrheiten gefor-
dert. Der Prdsident des Gerichts und sein
Stellvertreter werden abwechselnd vom Bun-
destag und vom Bundesrat gewdhlt. Der Bun-
desjustizminister fiihrt Kandidatenlisten, um
den Wahlgremien auf Anforderung Entschei-
dungshilfe zu gewdhren, die bei anhaltenden
Einigungsnéten auch durch Vorschlige des
BVG selbst vermittelt werden kann.

Freilich regulieren die Wahlvorschriften des
BVerfGG die politische Wirklichkeit blo8 un-
vollkommen; denn Obmédnner und Findungs-
kommissionen der Parteien pflegen im Vor-
feld falliger Wahlen Kandidaturen zu klédren,
tiber das jeweilige Vorschlagsrecht der Frak-
tionen zu befinden und Kompromisse auszu-
handeln, die um so leichter zu erreichen sind,
je mehr Richter gleichzeitig gewédhlt werden.
Zwar verringern die gesetzlich fixierten Qua-
lifikationen fiir das Amt eines Bundesverfas-
sungsrichters die Gefahr, daB inkompetente
Politiker auf Pfriindensuche das Kandidaten-
karussell besteigen; und ebenso wird allzu ein-
seitige Machtverteilung im BVG durch das
Gebot der Zweidrittelmehrheit verhindert, das
Kompromisse erzwingt und der jeweiligen Op-
position EinfluBchancen zuweist. Doch schlie-
Ben solche institutionellen Vorkehrungen we-
der eine tliberzogene Politisierung der Wahlen
noch parteipolitische Ungleichgewichte in
den Senaten des BVG aus. Wie in den ersten
Jahren des Gerichts hdufig vom ,roten” und
vom ,schwarzen" Senat gesprochen wurde, ha-
ben sich auch in der unmittelbaren Gegenwart
unterschiedliche Parteikonstellationen im
Zwillingsgericht herauskristallisiert 34). Solche

33) Zum folgenden W. Billing, Das Problem der Rich-
terwahl zum Bundesverfassungsgericht, Berlin 1969;
D. Kommers, Judicial Politics in West Germany,
a.a. O, S. 1251f; Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit
und politischer ProzeB, a.a. O,, S. 206{f.

3%) Dazu Lamprecht/Malanowski, Richter machen
Politik, a.a. O., S. 38ff.

B 49

Feststellungen diirfen freilich nicht in der
Weise miBverstanden werden, als lieBe sich
ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen
der parteipolitischen Zuordnung eines Rich-
ters und seinem juristischen Entscheidungs-
verhalten herstellen. Kommers etwa, der die
persénlichen Werthaltungen der Richter einer
eindringlichen Analyse unterzogen hat, ist zu
dem SchluB gelangt, daB die Parteiorientie-
rung in wichtigen Streitfragen von individuel-
len Uberzeugungen {iberlagert werde **) — ein
Befund, den &hnlich strukturierte Untersu-
chungen auch fiir das Abstimmungsverhalten
der Richter am S. C. erbracht haben 3).

Ganz unbestritten wirkt sich aber die politi-
sche (und berufliche) Herkunft der Richter auf
ihr Judizieren aus, was die Parteien hdufig ver-
anlaBt, die Richtungseignung der Kandidaten
als primdres Auslesekriterium zu bewerten.
Mehrfach haben Richterwahlen heftige und
offentlich ausgetragene Kontroversen zwi-
schen Regierungsmehrheit und parlamentari-
scher Opposition ausgelost, wurde taktiert
und finassiert, am Modus der Richterwahl her-
umgebastelt, ,gemauert’ und verzogert. Daf
das Ansehen des Gerichts unter opportunisti-
schem Machtgerangel leiden muBte, nahmen
die Parteien um so leichter in Kauf, als die
Wachsamkeit der deutschen Offentlichkeit
bei InstitutionenmiBbrauch stets zu wiinschen
librig lieB. Anders iibrigens in den USA: Selbst
Roosevelts ,Court Packing"-Plan der dreiBiger
Jahre, der einen den sozialreformerischen
+New Deal" systematisch abblockenden, gegen
eine liberwdltigende Mehrheit in beiden Hau-
sern des Kongresses und die 6ffentliche Mei-
nung gerichteten Kurs des S.C. dndern, den
Gerichtshof durch personelle Umbesetzung
gefligig machen und iiberhaupt die Bundesge-
richte starkerer Personalpatronage durch den
Prdsidenten unterwerfen sollte, scheiterte an
eben dieser 6ffentlichen Meinung, die bei aller
Kritik an der riickstdndigen Rechtsprechung
des Obersten Gerichts doch in der Gefahr der
Beeintrachtigung richterlicher Unabhdngig-
keit das gréBere Ubel erblickte.

Freilich darf der Politikunterricht an dieser
Stelle nicht einfach Parteienschelte betreiben
und damit dem in Deutschland ohnehin seit al-
ters verwurzelten Antiparteienaffekt zusatzli-
chen Auftrieb vermitteln. Denn bei ndherem
Zusehen spricht manches fiir die geiibte Pra-
xis der Richterbestellung, kénnen demokrati-
sche und grundgesetzliche Postulate zu ihrer

15) Kommers, a. a. O., S. 150ff.

36) So hat sich etwa Chief Justice Earl Warren, als
Konservativer ins Amt gerufen, zum mutigen Vor-
kdmpfer fiir die Biirgerrechtsbewegung entwik-
kelt.
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Rechtfertigung ins Feld gefiihrt werden. Zum
einen ist ,die EinfluBnahme politischer Par-
teien auf die Richterauswahl im Hinblick auf
die Vermittlung reprdsentativ-demokrati-
scher Legitimation positiv zu bewerten"?’);
zum anderen wdre ein Rekrutierungssystem,
das den ParteieneinfluB prinzipiell auszu-
schalten versuchte, ,in der Parteiendemokra-
tie des Grundgesetzes wirklichkeits- und
systemfremd"*¢).

Und angesichts der politischen Implikationen
jeglicher Verfassungsgerichtsbarkeit kommt
ausgewogenen Vertrauensbeziehungen zwi-
schen den Richterkandidaten und den maB-
geblichen politischen Krdften auch syste-
mische Funktionalititvon groBem Gewicht zu.
In einem institutionell und ideologisch plura-
len politischen System ilibernimmt das BVG
auch den Part des unentbehrlichen Schieds-
richters, des integrierenden Staatsorgans; er
kann nur dann wirksam gespielt werden, wenn
die Konfliktparteien (staatlicher oder gesell-
schaftlicher Provenienz) gerichtliche Ent-
scheidungen annehmen (solange sie politisch
ertragliche Lésungen anbieten und gewissen
Standards ,rationaler” juristischer Argumenta-
tion geniigen). Nicht zuletzt deshalb stellen
die Wahlgremien auch komplizierte Proporz-
tiberlegungen an, ehe sie das Kandidatenka-
russell in Bewegung setzen, suchen sie eine
gewisse Balance zwischen zentralistischen
und f{oderalistischen Einstellungen in den
zwei Senaten herzustellen, achten sie auf ein
ungefdhres Gleichgewicht der Konfessionen
(die CDU/CSU-benannten Richter waren
iberwiegend Katholiken, die SPD-orientier-
ten Juristen eher Protestanten) und bedenken
nicht zuletzt die Ausgewogenheit der regio-
nalen Reprdsentanz. Alles in allem haben in-
und ausldndische Forscher den Bundesverfas-
sungsrichtern hohe Amtseignung bescheinigt
und damit auch den bei der Auslese beteilig-
ten Gremien VerantwortungsbewuBtsein atte-
stiert. Alle Parteien bemiihten sich, dem BVG
Richter mit untadeliger Vergangenheit zuzu-
fiihren und suchten im allgemeinen erfolg-
reich Kompromisse zwischen der Forderung
nach Amtsqualifikation (d. h. ,neutralem Sach-
verstand') der Kandidaten und ihrer Rich-
tungseignung.

Erst jlingst mehren sich Stimmen, die von der
politischen Fraktionierung der BVG-Senate
als Folge parteigebundener Amterpatronage
reden und den Vorwurf judikativen Qualitéts-
verfalls erheben. So sehr diese Kritik ernst zu
nehmen ist, die keinesfalls allein dem radikal-
systemverdndernden” Lager entspringt, so

37) Denninger, Staatsrecht 2, a.a. O, S. 197
%) Ebda.
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wenig sollte sie in eine totale Diskreditierung
des Ausleseverfahrens miinden. Ihre system-
immanente Hilfsfunktion erweist sie vielmehr
dort, wo sie den Stellenwert einer wachsam-
aufgekldrten 6ffentlichen Meinung ins Visier
riickt, ohne die eine reprédsentative Demokra--
tie auf Dauer nicht gedeihen kann. Wo in den
USA nach der Verfassung der Senat die Rolle
des Wachters iibernehmen soll, muBl in der
Bundesrepublik die o6ffentliche Meinung als
Kontrolleur und Korrektiv wirken, wenn iiber
taktischem Machtkalkiil der Parteien Institu-
tionenrespekt und gemeinwohlorientierte Po-
litikperspektiven auf der Strecke zu bleiben
drohen.

Schwerer als die AuBeneinwirkungen tiber die
Prozedur der Richterbestellung wiegen poli-
tisch-psychologische Notigungsakte durch
Mobilisierung der offentlichen Meinung ge-
gen zu erwartende Judikate des BVG?). Der
jingst ausgetragene Streit um die gesell-
schaftspolitischen Reizthemen Mitbestim-
mung bzw. Aussperrung mag die Problematik
veranschaulichen, die solchen Versuchen im
Hinblick auf verfassungsrechtliche und insti-
tutionelle Gebote unserer politischen Ord-
nung eignet. Arbeitgeberverbdnde und ge-
werkschaftliche Organisationen suchten
durch drastische Stellungnahmen pro und
contra Mitbestimmung, wie sie im einschldgi-
gen Gesetz von 1976 verankert ist, die verfas-
sungsrichterliche Entscheidung zu prédjudizie-
ren; und selbst ein Reprdsentant der staatli-
chen Institutionenordnung, der nordrhein-
westfdlische  Sozialminister =~ Farthmann,
glaubte zu Beginn des Jahres 1979 das BVG
vor einem restriktiven Urteil iiber die Mitbe-
stimmung warnen zu miissen ‘°). Im Friithjahr
1980 haben vor allem Pressionsversuche des
DGB im Umfeld der Aussperrungsentschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts an Schirfe

#9) So hat schon Konrad Adenauer in den fiinfziger
Jahren gelegentlich von auBen her das BVG unter
Druck gesetzt, als er befiirchten muBte, die Richter
wiirden seine den Westalliierten gegebene Zusage
eines deutschen Beitrags zur geplanten Europdi-
schen Verteidigungsgemeinschaft zunichte ma-
chen; ebenso vor dem Urteil iiber das von ihm mit
Frankreichs Ministerprasidenten Pierre Mendes-
France ausgehandelte Saar-Statut; vor allem aber
vor und nach der Niederlage, die er in Karlsruhe mit
seinen Pldnen fiir ein Regierungsfernsehen erlitt.
Und in den siebziger Jahren sah sich das BVG bei
der Urteilsfindung zu § 218 StGB starkem AuBen-
druck parteipolitischer und gesellschaftlicher
Krifte ausgeliefert, die durch Demonstrationen und
Unterschriftensammlungen ihrer Forderung Nach-
druck verliehen, anstelle des BVG das Volk per Ab-
stimmung iiber § 218 StGB entscheiden zu lassen.
40) Zur allgemein begriifiten ,maBvollen” Urteilsbe-
griindung Ulrich Miickenberger und Norbert Reich,
in: Daubler/Kédsel (Hrsg.), Verfassungsgericht und
Politik, a. a. O., S. 49ff. und 70{f.
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und Lautstirke zugenommen; gewerkschaftli-
chem Verstdndnis will offensichtlich zuweilen
die deutsche Justiz immer noch als biirgerli-
che Klassenveranstaltung erscheinen. In Han-
nover drohte IG-Druck-Sprecher DreBler ganz
unverbliimt mit politischen Konsequenzen fiir
den Fall eines ,gewerkschaftsfeindlichen" Ur-
teils in Sachen Aussperrung: Man werde es
nicht lénger hinnehmen, da8 sich eine Richter-
generation im Beamtenstatus mit einem In-
teressenkliingel (d. h. den Arbeitgeberverban-
den, d. Verf.) verbinde, um Verfassungsgebote
zu ignorieren und Gesetze zu miBachten.

Solche Attacken verraten schlechten Stil, las-
sen den demokratienotwendigen Institutio-
nenrespekt vermissen und nehmen fiir eine
gesellschaftliche Organisation das Recht in
Anspruch, autoritativ iiber die Intentionen des
Grundgesetzes zu befinden. Und doch sind sie
nicht unzuldssig, hat doch der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte im Rechtstreit
Sunday Times' gegen Contergan-Hersteller
am 26. April 1979 der Pressefreiheit (bzw. 6f-
fentlichem Meinungsdruck von aufBlen) Vor-
rang vor einem (angeblich {iibertriebenen)
Schutz der Justiz bei schwebenden Verfahren
eingerdumt. Einschrinkungen der Meinungs-
freiheit seien bloB dann erlaubt, wenn im kon-
kreten Fall mit zweifelsfreier Sicherheit Ge-
fahr fiir die Rechtspflege bestehe. Anders aus-
gedrickt: Solange AuBerungen der Medien
oder machtiger Verbdnde diesseits strafbarer
Nétigung bleiben, miissen sie als zuldssig gel-
ten. Die Auswirkungen dieses wegweisenden
Urteils lassen sich absehen: Das BVG und die
ibrigen Oberen Gerichte werden kiinftig ver-
starktem AuBendruck unterworfen werden
und kénnen wenig mehr dagegen unterneh-
men, als ihre Bereitschaft zu beteuern, trotz al-
ler Einschiichterungsversuche richterliche
Unabhdngigkeit zu bewahren.

SchlieBlich darf eine letzte Méglichkeit nicht
tibersehen werden, die Verfassungsgerichts-
barkeit direktem AuBeneinfluB zu unterwer-
fen und in die Strudel politischer Machtdyna-
mik zu zerren: die erneut in Mode gekom-
mene Fortsetzung politischer Kontroversen
vor dem BVG im Gewand verfassungsrechtli-
cher Streitigkeiten. Der damit verbundene
Machtzuwachs fiir den ,Hiiter der Verfassung"
ist ebenso unverkennbar wie der Macht-
schwund des parlamentarisch-reprdsentativen
Regierungssystems. Das Institut der abstrak-
ten Normenkontrolle verfiihrt die Opposition,
entweder als Bundestagsfraktion oder vertre-
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ten durch eine Landerregierung, gegen mehr-
heitlich verabschiedete Gesetze zu klagen.
.Ort der politischen Auseinandersetzung zwi-
schen Regierungsmehrheit und Opposition ist
aber das Parlament, dort findet sie durch Be-
schluBfassung ihr Ende — sowohl von der
staatlichen Struktur her wie auch aus der
Sicht des Biirgers. Die Méglichkeit, in Verldn-
gerung der politischen Auseinandersetzung
denselben Streit sogleich dem Bundesverfas-
sungsgericht zur rechtlichen Entscheidung
aufzugeben, hat die inzwischen sattsam be-
kannte Folge: Weite und Moéglichkeiten eines
politischen Kompromisses bleiben in wichti-
gen Fragen unausgelotet, da der spdtere Sieg
der eigenen Sache vor dem Bundesverfas-
sungsgericht bereits in das politische Kalkiil
einbezogen ist."4') So wie durch anhaltende
Versuche der jeweiligen Opposition (wie wir
sie aus den fiinfziger ebenso wie den siebziger
Jahren kennen), ihre parlamentarischen Nie-
derlagen durch Einschaltung des BVG in
nachtrdgliche Siege umzuwandeln, der Bun-
destag als Ort verbindlicher gesamtgesell-
schaftlicher Dezision und politischer Integra-
tion abgewertet wird, verlieren Exekutive und
Legislative insgesamt an Glaubwiirdigkeit an-
gesichts der ,Uberwdilzung des politischen Ri-
sikos auf judikative Funktionstrager"+?).

DaB heute in solchen Zusammenhdngen die
eigentlichen Gefahren der viel gescholtenen
~Juridifizierung der Politik" wurzeln, ist offen-
kundig: Verrechtlichung der Politik, wach-
sende Distanz der politischen Entscheidungs-
trager zum Birger und staatspolitische Ver-
drossenheit der Bevélkerung sind untereinan-
der kausal verbunden. Jeder Politikunterricht,
der auf Erhalt und Kraftigung der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung zielt, muf}
iber die gewill wichtige Vermittlung von insti-
tutionellem und prozeduralem Wissen in Sa-
chen Verfassungsgerichtsbarkeit hinaus zur
Erhellung und Diskussion ihrer systemischen
Schwichen vordringen; denn bloB in kritisch-
problemorientierter Auseinandersetzung mit
der eigenen Herrschaftsordnung bildet sich je-
nes konsensschaffende BewuBtsein, das auch
in Krisenzeiten den demokratischen Institu-
tionen staatsbiirgerliche Loyalitdt sichert.

1) Konrad Zweigert/Hartmut Dietrich, Bundesver-
fassungsgericht — Institution mit Zukunft?, in: Ver-
fassungsgericht und Politik, a. a. O., S. 28{f.

4?2) So Otwin Massing, Das Bundesverfassungsge-
richt als Instrument sozialer Kontrolle, in M. Tohidi-
pur (Hrsg.), Verfassung, Verfassungsgerichtsbarkeit,
Politik, Frankfurt 1976, S. 301f, 52{f.
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Karl Bruno Leder: Einige Anmerkungen zur Problematik der Todesstrafe
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 49/80, S. 3—18

Zwar ist die Todesstrafe in der Bundesrepublik Deutschland durch Grundgesetz-Gebot ab-
geschalft, doch in den meisten Landern unserer Welt wird sie noch angedroht und auch
vollstreckt. Da diese Strafart auch immer wieder als probates Mittel zur Bekdmpfung politi-
scher Gegner angesehen und verwendet wird, hat die Bundesregierung auch aus diesem
Grund vor den Vereinten Nationen darauf gedrungen, die Todesstrafe international dchten
zu lassen. Sie wird in ihrer Bemiihung von Amnesty International unterstiitzt.

Wer sich liber das Wesen der Todesstrafe Klarheit verschaffen will, mubB sich auch mit ihrer
Geschichte auseinandersetzen. In der weltweiten Diskussion um diese Strafe, die wahrend
der letzten zweihundert Jahre viele groBe Geister zu einer Stellungnahme zwang, ist immer
wieder versucht worden, das Problem der Todesstrafe zu rationalisieren und zu einem
Thema moderner Strafjustiz zu machen.

Wie die Untersuchung dieser dltesten gesellschaftlichen Strafe jedoch zeigt, kommt die
Forderung nach der Todesstrafe aus irrationalen Schichten und hat nichts zu tun mit der
Forderung nach Gerechtigkeit. Somit ist die Todesstrafe auch kein Problem der Justiz, die
damit stets tiberfordert war und noch ist. Vielmehr handelt es sich bei der Forderung nach
der Todesstrafe um einen Indikator fiir innergesellschaftliche Zwdnge und Pressionen. Fol-
gerichtig gibt es auch kein einziges rationales Argument, das klar fiir die Anwendung der
Todesstrate sprache und nicht zu widerlegen wére. Dagegen gibt es eine Reihe von Argu-
menten, die eindeutig gegen die Anwendung dieser archaischen Strafe sprechen.

Es sollte daher zum politischen Allgemeingut werden, daB8 die Todesstrafe nicht mehr zum
Instrumentarium eines modernen Staates gehoren darf, sondern daB sie ebenso geéchtet
werden mull wie etwa die Sklaverei.

Hartmut Wasser: Das Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe. Ein Vergleich
mit dem Supreme Court in politikwissenschaftlicher und politikdidaktischer
Absicht

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 49/80, S. 19—38

Derzeit sehen die Lehrplédne in den meisten Bundesldndern die Eingliederung rechtskund-
licher Stoffe in den Politikunterricht der verschiedenen Schulgattungen vor. Bei der ohne-
hin unzureichenden Stundenausstattung fiir die Beschdftigung mit sozialwissenschaftli-
chen Lerninhalten gilt es strikt darauf zu achten, daB der politische Bildungsauftrag die
Orientierungsmarken fiir die Behandlung rechtlicher Sachverhalte setzt.

Auch das Thema ,Verfassungsgerichtsbarkeit’ muB durch eine didaktische Konzeption auf-
bereitet werden, welche seine politischen Implikationen erhellt. In diesem Sinn versteht
sich die vorliegende Arbeit als Versuch, die Eigentiimlichkeiten der bundesrepublikani-
schen Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich mit ihrem funktionalen Pendant in den
USA zu analysieren.

.Betroffenheit" der Schiiler kann der Politiklehrer durch einen Einstieg auslésen, der kon-
troverse und jugendliche Existenz beriihrende Urteile des BVG aus den vergangenen Jah-
ren interpretiert. Die Textauswertung riickt schon jene Aspekte ins Blickfeld, die im folgen-
den den Unterrichtsgang strukturieren sollen, die Frage ndmlich nach den Funktionen der
Verfassungsgerichtsbarkeit im Rahmen eines gewaltenteiligen Herrschaftssystems und die
judikativen Uberlegungen innewohnende politische Problematik. Ursprung, Kompetenzen
und Funktionsweisen des BVG werden in komparatistischer Konfrontation mit dem
Supreme Court dargestellt, wobei mehr Unterschiede als Gemeinsamkeiten in die Augen
springen. Die Analyse der politischen AuBeneinfliisse auf die Organisationsformen beider
Gerichte macht das Spannungsverhiltnis von Verfassungsgerichtsbarkeit und Politik sicht-
bar und fiihrt damit ins Zentrum der Unterrichtseinheit. Denn sie soll insgesamt die Ein-
sicht vermitteln, daB Recht und Rechtsprechung, vor allem auch das Phanomen der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, nicht allein im politischen Kréftefeld eines Gemeinwesens angesie-
delt sind, sondern auch selbst politische Wirkungen zeitigen. Ein Faktum, das zu heftigen
Kontroversen Anlaf gibt: Wo dem einen der Hiiter der Verfassung” inzwischen zur domi-
nierenden Kraft im gewaltenteiligen System geraten ist, beklagen die anderen den Sog der
politischen Machtdynamik, dem das BVG ausgeliefert sei.
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