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Stephan Detjen

Verfassungsverstandnis und Verfassungsdiskussionen
in der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland

. Grundgesetz und Geschichts-
verstandnis

In der Geschichte war es Verfassungsurkunden sel-
ten vergdnnt, einen hervorgehobenen Platz im kol-
lektiven BewubBtsein der Violker einzunehmen. Die
britische Magna Charta von 1215, die nordameri-
kanische Verfassung von 1787 oder die franzisi-
sche Erkldarung der Menchenrechte von 1791 ge-
hiéren zu den wenigen Texten, die »2u einem
Bestandteil der Grundungsmythen wurden, in
denen sich moderne Nationen der Wurzeln ihrer
Entstehung und des Zwecks ihrer staatlichen Ord-
nung vergewissern. Dem Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland ist ein vergleichbarer
Ruhm nie zuteil gpeworden. Das Verhiltnis der
Deutschen zu ihrer ersten demokratischen Verfas-
sung, deren zeitlicher Bestand inzwischen aus-
reicht, um Generationen zu verbinden und politi-
sche Umwilzungen zu iiberbriicken, ist bis heute —
trotz der akademischen Aufforderung zum _ Ver-
fassungspatriotismus®™ — nichtern geblieben. Das
Datum ihrer Unterzeichnung verstreicht alljéhr-
lich, ohne dal} in Verfassungsfeiern die Erinnerung
an die Werteordnung des Grundgesetzes wachge-
halten und in festliche Formen gegossen wiirde.
Am Ort seiner Enstehung und Unterzeichnung,
dem naturkundlichen Museum Konig in Bonn,
werden heute ebenso wie vor dem 24, Mai 1949
Saurierskelette und ausgestopfte Tiere zur Schau
gestellt. Wenige hundert Meter weiter, im Haus
der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland,
symbolisieren die schlichten Tische und Stiihle, an
denen der Konvent von Herrenchiemsee die
Grundlinien der kiinftigen Verfassung skizzierte,
die unpratentibse Atmosphire, in der man nach
dem Krieg tiber Verfassungsfragen sprach.

In den beiden wichtigsten Abschnitten der Verfas-
sungsgeschichte der Nachkriegszeit — wihrend der
Entstehung der Bundesrepublik und wiihrend der
Wiederherstellung der deutschen Einheit — stand
die Verfassung, die beidem den Rahmen gab, im
Schatten aktueller Ereignisse. Fiir die Mehrheit
der Bevolkerung war die Wihrungsreform von
1948 die historische Zisur der Nachkriegszeit, die
eigentiiche , Stunde Null*, von der an sich das all-
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tagliche Leben spiirbar éinderte. Das politische
Interesse der Menschen war bis 1949 vor allem
von der Berlin-Blockade und der sich zuspitzen-
den Spannung zwischen (st und West absorbiert.
Vor diesem Hintergrund entstand das Grundgesetz
abseits des Offentlichen Interesses. Auch 40 Jahre
spater vollzog sich die politische und verfassungs-
geschichtliche Zisur, mit der die Nachkriegsepo-
che und die Teilung Deutschlands thr Ende fan-
den, ohne daB das Grundgesetz dabei in den
Mittelpunkt des Blickfelds der Menschen riickte.
Die Herstellung der deutschen Einheit wurde zwar
ganz wesentlich mit den Mitteln der Verfassung
und des aus ihr abgeleiteten Rechts vorangetrie-
ben. Wieder aber waren es (im Osten) zuerst die
Freude an der neuen Wihrung und sodann (im
Westen) die Sorge um die fortbestehende Kluft
zwischen Ost und West, die die Deutschen intensi-
ver beschiiftigten als die Verstindigung iber
Grundsitze und Ziele ithres Gemeinwesens im
Text der Verfassung.

Angesichts des miBigen Interesses des Volkes am
Grundgesetz in den Schicksalsstunden seiner
(Verfassungs-)Geschichte ist es nicht verwunder-
lich, daB3 auch der Blick der Zeitgeschichtsfor-
schung eher oberflachlich iiber die Verfassung und
thre Entwicklung hinweggleitet. Hans-Peter
Schwarz bemerkte in seiner Darstellung der
Adenauer-Zeit, neben anderen Ordnungsfaktoren
sei der ,institutionelle Rahmen des Grundgesetzes
fiir den Bestand der erneuerten Demokratie wohl
weniger bedeutsam gewesen™'. Den meisten Wer-
ken zur Geschichte der Bundesrepublik scheint
diese Einschiitzung als Primisse zugrunde zu lie-
gen. Verfassungsgeschichte spielt darin in der
Regel kaum eine Rolle. Die Geschichte des
Grundgesetzes selbst bleibt - fast ein halbes Jahr-
hundert nach seinem Inkrafttreten — immer noch
ungeschrieben.

Das Grundgesetz aber ist alles andere als ein
abstrakter, aus der Bewegung der Geschichte ent-
rickter Normenkomplex, innerhalb dessen sich
die eigentliche Bewegung von Politik und Gesell-
schaft ereignete. In knapp 48 Jahren wurde es

I Hans-Peter Schwarz, Die Ara Adenauer 1957-1963,
Bd. 2: Geschichte der Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart
1983, § 351
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durch 43 Anderungsgesetze umgestaltet’; insge-
samt wurden dadurch 191 einzelne Textinderun-
gen, Ergdnzungen oder Streichungen vorgenom-
men. Ganze Abschnitte des Grundgesetzes wurden
verandert, andere komplett neu eingefiigt. Der
Umfang des Textes schwoll von urspriinglich 143
auf heute 185 Artikel an’. Diese formlichen Ande-
rungen des Verfassungstextes spiegeln nur einen
Teil der Verfassungsentwicklung in einem umfas-
senderen Sinne wider. Thre vollstindige Darstel-
lung als die eines sich wandelnden ..Gesamtzu-
standes der politischen Einheit und Ordnung*®
mibBte zudem eine Fillle von gesellschaftlichen
Verschiebungen und politischen Wirkungskriften
in den Blick nehmen.

Im folgenden soll die Darstellung weniger ausge-
wihlter Verfassungsentwicklungen und -diskussio-
nen exemplarisch zeigen, daB die Verfassungs-
geschichte der Bundesrepublik das Interesse
durchaus zu belohnen vermag, das ihr in den bevor-
stehenden Jubildumsjahren zuteil werden diirfie.

[I. Zasuren in der
Verfassungsgeschichte

Die Entwicklung des Grundgesetzes nach 1949
1aBt sich nicht alleine als Abfolge chronologischer
Ereignisse erfassen. Der Wandel, dem die Verfas-
sung unterlag, bewirkte vielmehr auch strukturelle
Verschiebungen, die zeitlich definierte Entwick-
lungsabschnitte tberlagern. Eine Verfassungsge-
schichte, die beides sinnvoll darstellen und ordnen
will, muB deshalb sowohl chronologische Zisuren
markieren als auch dariiber hinausgreifende, seg-
mentire Zustandsverinderungen in den Blick
nehmen.

Histonisch betrachtet liegt es nahe, in den Jahren
1949 und 1990 die Anfangs- und Endpunkte einer
verfassungsgeschichtlichen Epoche zu fixieren. in
der aus dem provisorischen Ordnungsstatut fiir ein
halbiertes und unter besatzungsrechtlicher Kuratel
stehendes Staatsgebilde die Vollverfassung einer
souverinen und geeinten Nation wurde. Das
Grundgesetz war schlieBlich explizit darauf an-
gelegt, diese Spanne verfassungsrechtlich zu um-
rahmen - wie weit auch immer der Lauf der

2 Zum Vergleich: Die Verfassung der USA wurde in threr
mehr als 200jihrigen Geschichte nur durch 26 Amendments
erganrt bow. fortgeschrieben.

3 Die Numenerng der Artikel lauft sllerdings nach wie vor
nur bis 146, da neu eingefligte Artikel durch die Hinru-
stellung von Buchstaben zu den Ziffern gekennzeichnet wur-
den.

4 Carl Schmint, Verfassungsiehre, Berlin 1928 S 4.
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Geschichte sie zeitlich ausdehnen wiirde. Die Ver-
fassung entstand als ein Gesetz mit Verfallsdatum,
das in seinen letzten beiden Artikeln Anfang und
Ende seiner intendierten Geltungsdauer selbst
definierte. Doch der in Art. 146 a. F. (alte Fassung)
als Verfassungsziel bestimmte Tag der freien Selbst-
bestimmung des ganzen deutschen Volkes kam,
und das Grundgesetz blieb. Der Wandlungsvor-
gang, in dem aus dem Provisorium ein Definitivum
wurde, war 1990 lingst abgeschlossen. Er fand in
einer verfassungsgeschichtlichen Entwicklung statt,
die sich zunichst in eine Abfolge von drei Entwick-
lungsstufen gliedern 14Bt: eine Phase sich in Einzel-
fillen krisenhaft zuspitzender Suche nach dem
rechten Umgang mit der neuen Verfassung. die
nahtlos iiberging in den zielstrebigen Ausbau des
Grundgesetzes zu einer Vollverfassung im staats-
rechtlichen Sinn, sowie schlieBlich eine Phase der
moderaten und konsensorientierten Fortbildung
einer nunmehr festgefiigten Verfassungsordnung.

III. Die Verfassung im Géirungs-
zustand

Bereits im Augenblick seiner Unterzeichnung
stand das Grundgesetz gleichsam auf Riddern, die
alleine durch sein Inkraftireten in Bewegung
gesetzt wurden. Wande! und Verdnderung der Ver-
fassung begannen, ohne daB es dazu férmlicher
Beschliisse des verfassungsindernden Gesetzge-
bers bedurfte. In zahlreichen Ubergangsvorschrif-
ten und Gesetzgebungsauftragen namlich enthielt
das Grundgesetz Normen, deren Wirksamkeit
schlicht durch den Ablauf von Fristen oder den
ErlaB einfacher Ausfilhrungsgesetze endete. Zu
seinen urspriinglichen Vorschriften gehérten
alleine 34 Gesetzgebungsauftrige, die zum groB-
ten Teil noch im Laufe der fiinfziger Jahre ausge-
fithrt wurden®. Die entsprechenden Verfassungsar-
tikel wurden damit obsolet. allerdings nur in den
wenigsten Fallen aufgehoben oder durch andere
Vorschniften ersetzt. Bis heute zieht sich daher vor
allem durch den XI. Abschnitt des Grundgesetzes
(.Ubergangs- und SchiuBbestimmungen™) eine
Spur des zeitgeschichtlichen Wandels aus juristisch
verblichenen Gesetzesworten.

Schon frith aber wurde erkennbar, daB sich der
inhaltliche wie zeitliche Fahrplan, den das Grund-
gesetz fiir den Ubergang von Dikiatur und Besat-
zungsherrschaft in den Rechisstaat sowie fiir den
Aufbau seiner Institutionen vorgab, nur zum Teil

5 FEine Cbersicht findet sich bei Peter Schindler, Daten-
handbuch zur Geschichte des Deutschen Bundesstages
12401982, Bonn 1988 S 665 1L



eingehalten werden konnte. Bereits in den ersten
Jahren seiner Geltung mufiten etliche Weichenstel-
lungen korrigiert und an neue Verhiltnisse ange-
pabt werden. Die Spitze der Gerichtsbarkeit etwa
wurde nach der Schaffung des Bundesverfassungs-
gerichts anders gegliedert als in Art. 92ff. a. F. des
Grundgesetzes zunichst vorgesehen. Das danach
geplante Oberste Bundesgericht trat nie zusam-
men; dafir wurden durch Verfassungsianderungen
neue Institutionen wie der gemeinsame Senat der
Obersten Bundesgerichte sowie — nach der Griin-
dung der Bundeswehr — die Wehrstrafgerichte und
das Bundespatentgericht im Grundgesetz veran-
kert. Erst im Zuge der Notstandsgesetze wurde
schlieBlich 1969 auch die Zustandigkeit des Bun-
desverfassungsgerichts fiir Verfassungsbeschwer-
den in das Grundgesetz selbst aufgenommen.

Die Intensitdt, mit der der verfassungsindernde
Gesetzgeber in den Abschnitt des Grundgesetzes
tiber die Rechtsprechung eingriff”, ist freilich nur
ein schwacher Reflex des tatsichlichen Bedeu-
tungszuwachses, den die Justiz schon in der ersten
Hilfte der .alten” Bundesrepublik erlebte. Die
hohe richterliche Kontrolldichte setzt den Rechts-
staat bis heute immer wieder dem Vorwurf aus, zu
einem Richter- bzw. Rechtswegestaal mutiert zu
sein. Die Macht der Dritten Gewalt aber ist der
Preis fiir die Konsequenz. mit der das im Grundge-
setz abgegebene Versprechen der Bindung aller
staatlichen Gewalt an Recht und Gesetz eingeltst
wurde.

Ein breiteres Interesse der Bevolkerung an ihrer
Rechtsordnung wurde indes weder durch die Aus-
gestaltung des Staatsaufbaus noch durch die all-
tiglichen Herausforderungen der Aufbaujahre
geweckt. Es entziindete sich vielmehr an Rand-
erscheinungen, die jedoch durchaus grundlegende
Fragen des Verfassungsverstindnisses aufwarfen.
Uber Jahre hinweg war das vor allem die Debatte
tiber die Wiederemfithrung der Todesstrafe. Die
meisten Grundentscheidungen iiber die Gestaltung
des neuen Staates hatten die Menschen mit mattem
Interesse diber sich ergehen lassen, hier aber woll-
ten auch der Mann und die Frau auf der Stralle mit-
reden’. Gerade die Entscheidung des Parlamentari-
schen Rates zur Abschaffung der Todesstrafe — so
lautete die Kritik — hiitte einer plebiszitiiren Besti-
tigung bedurft®. Vor allem kleine Parteien wie die

6 Bis 1969 wurde das Grundgesetz im IX. Abschnitt dber
die Rechisprechung durch sechs Gesetze mit zwolf Einzelin-
derungen novelliert,

T Zur offenthchen Summungslage vgl. u.a. Meinungsum-
fragen von Zeitungen, in denen sich stets cing klare Mehrheit
fur die Todesstrafe aussprach, ». B. Suddeutsche Zeitung vom
9. 3. 19505 Minchner Merkur vom 11. 3, 1950.

8 Vel Hans von Doemming/Klaus Berto/Rudolf Fisslein/
Werner Matz {Hrsg. ), Entstehungsgeschichte der Artikel des
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Bayernpartei beriefen sich auf solche Stimmen, um
auch im Parlament die Legitimation des Grundge-
setzes schlechthin in Frage zu stellen. In den ersten
drei Wahlperioden des Bundestages wurden insge-
samt sieben Antrige zur Verfassungsinderung ein-
gebracht, die allesamt auf eine Wiedereinfithrung
der Todesstrafe abzielten. Vor allem die ersien
Aussprachen dariiber wurden geradezu als Grund-
satzdebatten iber die Verfassung gefiihrt’. Der
Versuch aber, das populire Thema Todesstrafe
dabei als Hebel zu benutzen, um die groBen Par-
teien in einem Verfassungsstreit auseinanderzudivi-
dieren, scheiterte:; Selbst die zahlreichen Todessira-
fenbefiirworter innerhalb der CSU, die als Parte:
bis dahin stets eine kritisch-kithle Distanz zum
Grundgesetz demonstriert hatte, stellten sich nun
explizit hinter die neue Verfassung. Erst als das
Grundgesetz selbst aus der SchluBlinie der Kritik
geriet, trat die ganze Gespaltenheit der Unionspar-
teien {iber die Frage der Todesstrafe voll zutage ',
Die hartnickigen Versuche zur Wiedereinfithrung
der Todesstrafe sind nur ein besonders markantes
Beispiel fiir zahlreiche und meist punktuelle
Bemiihungen im ersten Jahrzehnt der Bundesrepu-
blik, das Grundgesetz fiir letztlich partikulare
Interessen zu vereinnahmen''. Die |, Griindungs-
krise*'” der Bundesrepublik fand so auch in einem
erhohten Druck auf das Grundgesetz ihren Nie-
derschlag. Er wird allerdings erst dann sichtbar,
wenn man die Betrachtung der Verfassungsent-
wicklung nicht auf die reine Abfolge tatsichlicher
Anderungen beschrinkt, sondern auch abgebro-
chene und nicht wverwirklichte Entwicklungs-
strange in den Blick fabt.

Zu dieser Verfassungsgeschichte ex negativo geho-
ren auch die Ereignisse um die sogenannte . Pri-
sidentschaftskrise” von 1958/59. Das kurze Lieb-
augeln Adenauers mit einem Wechsel vom Palais
Schaumburg in die Villa Hammerschmidt"”

Grundgesetzes. Jahrbuch fiir Offentliches Recht, B 1 n.F,
Tibingen 1951, 8 73911

9 Vgl etwa die 52. Debatte der 1, Wahlperiode vom 27, 3.
1950, Sten. Ber., 5. 18921

10 Unter den Befiirwortern waren Politiker wie Richard
Taeger (der sich deshalb als spéterer Justizminister den Spitz-
namen ,Kopf-ab-Jacger” einhandelie), Franz-Josef Straub,
Anton Storch, Linus Kather und Robert Plerdmenges. Vgl
BT 1. WP, 236. Siteg. vom 30. 10. 1952, Sten. Ber,, 5. 10905,
11 Vgl z. B. Antriige der Bayernpartei zur Ubertragung der
Gesetzgebungskompetenz fiir die Biersteuver auf die Linder
(BT Drs. 1/929 vom 11. 5. 1950), der Deutschen Partei zur
Einfiigung eines Mittelstandsschulzes in das Grundgesetz (BT
Drs. 1/3206 vom 3. 4. 1952, [1/1728 vom 30. 9. 19535) oder der
FDP zur Verankerung cines Sozialisierungsverbots (BT Drs.
1173525 vom 21. 5. 1957 und BT Dr= 111/1336 vom 4. 11, 1959)
12 Vel. Hans Giinter Hockerts, Integration der Gesell-
schaft: Grimdungskrise und Sozialpolitik in der frithen Bun-
desrepublik, in: Zeitschrift fiir Sozialpolitik, 32 (1986). 5. 25.
13  Hintergrund war das bevorstehende Ende der zweiten
und damit letztmoglichen Amiszeit von Theodor Heuss als

Aus Politik und Zeitgeschichte B 15-16/97



entpuppt sich bei niherer Betrachtung als verfas-
sungspolitisches Experiment an der Grenze vom
Verfassungswandel zum Verfassungsbruch. Er
kokettierte dabei offen mit der Idee, die von ihm
selbst geprigte Machtaufteilung zwischen Kanzler
und Bundespriasident auf den Kopf zu stellen und
die Kanzlerdemokratie in eine Prisidialrepublik
nach franzosischem Vorbild zu verwandeln.
Adenauer hatte erkannt, dafl das Grundgesetz in
seinen damals noch unbeleuchteten Nischen Spiel-
raume bot, in denen sich sein Vorhaben ohne
einen einzigen Eingriff in den Verfassungstext
wagen lieB. In einer nach eigenen Worten ,exten-
siven Interpretation™ des V. Abschnitts des Grund-
gesetzes (..Der Bundespriisident™) zeichnete er das
Bild emes starken und politischen Bundesprisi-
denten, dessen Stellung das Grundgesetz weitge-
hend ..in der Schwebe” gelassen habe. Von der
Miglichkeit, politische Reden zu halten, iiber die
Ernennung von Beamten und Ministern bis hin zur
Verleihung von Orden erkannte der Kanzler eine
Fiille .indirekter Mdoglichkeiten* der Machtaus-
itbung im hochsten Staatsamt. Es waren keines-
wegs Zweifel an der Realisierbarkeit dieser Pline,
die Adenauer schon bald zur Kehrtwende veran-
laBten. Allein die Hoffnung, dadurch eine Kanz-
lerschaft Ludwig Erhardts zu verhindern, blieb auf
Dauer vergebens.

Prisidentschafikrise und Todesstrafendebatte illu-
strieren gleichermaBen, daB das Grundgesetz auch
in heute unanfechtbar erscheinenden Kernberei-
chen lingere Zeit empfindliche Weichstellen auf-
wies. Als dynamische und vitale Verfassung ist es
nicht nur fiir formliche Anderungen offen. Das
Grundgesetz war bewult auf eine Wandelbarkeit
durch Einfliisse angelegt, die nicht alleine in den
vom Recht selbst definierten Verfahren auf sie ein-
wirken. Es bedarf dabei keiner hypothetischen
Gedankenspiele, um zu erkennen, dafh das Grund-
gesetz damit vielfaltige Entwicklungsperspektiven
offenhielt, von denen die Verfassungswirklichkeit
nur einen kleinen Ausschnitt realisierte.

IV. Der Ausbau des Grundgesetzes
zur Vollverfassung

Das Grundgesetz war als provisorische Verfassung
fiir einen Rumpfstaat verabschiedet worden, Der
Provisoriumscharakter aber kam — abgesehen vom
Titel des Werkes — weniger in seinen tatsiichlichen

Bundesprisident. Vgl. H.-P. Schwarz {Anm. 1), 8. 18(0; Eber-
hard Pikart, Theodor Heuss und Konrad Adenauer. Die Rolle
des Bundesprisidenten in der Kanzlerdemokratie, Zirich
1976, 5 131.
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Regelungen zum Ausdruck als vielmehr in den
Liicken, die es lange aufwies, Die staatliche Quali-
tit der Bundesrepublik war zunichst noch von den
zahlreichen Vorbehaltsrechten der Alliierten ein-
geschriankt. Entsprechend erwies sich die Verfas-
sung in dem Moment als ergdnzungsbediirftig, in
dem sich die besatzungsrechtlichen Fesseln listen
und die Bundesrepublik mit dem Inkraftireten des
Deutschlandvertrages 1955 zu einem souveriinen
Staat wurde. Hasso Hoffmann bezeichnete die
Fortbildung des Grundgesetzes, die damit in Gang
gesetzt wurde, als ..nachgeholte Verfassungsge-
setzgebung“", So konnte der Gesetzgeber nun
Gesetzgebungszustindigkeiten fiir die zivile Nut-
zung der Atomenergie™ und die Luftverkehrsver-
waltung'® an sich zichen. Vor allem aber durch die
Einfiigung der Wehrverfassung zwischen 1954 und
1956'" und schlieBlich die Notstandsnovelle von
1968'% erhielt das Grundgesetz die Elemente, die
es endgiiltig vom Provisorium zum Definitivum
wachsen lieBen.

Mit den beiden Wehrnovellen wurde nicht nur ein
kompletter Abschnitt neu in das Grundgesetz ein-
gefiigt, es wurde erstmals auch der Grundrechtsteil
durch Erginzungen - insbesondere zum Schutz
der Rechte von Wehrpflichtigen — veriandert. Der
shistorisch einzigartige Vorgang™ der . Einfiigung
der gesamten Wehrverfassung in eine seit Jahren
in Geltung stehende Verfassung™' war jedoch nur
der erste Schritt zur Komplettierung des Grundge-
setzes. Obwohl die Relevanz der damit eingefiig-
ten Normen — von der Einfithrung des Amtes des
Wehrbeauftragten des Deutschen Bundestages bis
zu den Vorschriften iiber die Ableistung des
Ersatzdienstes — kaum zu unterschiitzen ist, blieb
die Wiederbewaffnung in erster Linie stets der
politisch entscheidende Schritt zur Westintegra-
tion. Primir verfassungsrechtliche Dimensionen
traten dahinter weitgehend zuriick.

Ganz anders war das bei der Einfiigung der Not-
standsartikel. Bis heute blieben sie ohne jede
Anwendung in der Verfassungspraxis. Dafiir ent-
ziindete sich an ihrer Entstehung eine einzigar-
tige Verfassungsdebatte, die zum Ausdruck eines
tiefgreifenden politischen Generationenkonflikts
wurde. Die Uberlegungen zur Einfiigung von Not-
standsregeln in das Grundgesetz setzten bereits

14 Hasso Holmann, Die Entwicklung des Grundgesetzes
nach 1949, in: Josel Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg. ), Handbuch
des Staatsrechts, Bd. I, Heidelberg 1987, 5. 298,

15 10. GG AndG vom 23. 12, 1959, BGEBL /813,

16 11. GG AndG vom f. 2. 1961, BGBL 1/65.

17 4. GG AndG vom 26. 3. 1954, BGBL. 1/45, und 7. GG
AndG vom 19: 3. 1956, BGBL 1/111.

8 17. GG AndG vom 24. 6. 1968, BGBIL 1/709.

19 Wolfgang Martens, Grundgesetz und Wehrverfassung,
Minchen 1961, 5 19,



Anfang der fiinfziger Jahre ein. Die Sonderbefug-
nisse fiir den Notstandsfall gehorten zuniichst zu
den alliierten Vorbehaltsrechten. Im Deutschland-
vertrag von 1954 aber wurde festgeschrieben, dal
ihre Geltung mit dem Inkrafttreten einer deut-
schen Gesetzesregelung auslaufen sollten”. Es
bestand daher zunichst ein parteilibergreifender
Konsens dariiber, dal} eine Verfassung ohne Not-
standsvorsorge einer ,blecherne(n) Riistung*®
oder einem . FEinsiedlerkrebs” gleiche, ,der seine
Weichteile in den leeren Schneckenschalen des
Besatzungsrechts birgt™™.

Erst im weiteren Verlauf der iiber zehnjihrigen
Gesetzesberatungen loste das Thema in der brei-
ten Bevolkerung die kontroverse Diskussion iiber
Grundwerte der Verfassung aus, die in den unmit-
telbaren Nachkriegsjahren ausgeblieben war. Im
Zuge der nachholenden Verfassungsgesetzgebung
holte die Nachkriegsgesellschaft auch die offent-
liche Verhandlung fiber den Gesellschaftsvertrag
des Grundgesetzes nach, zu der in den unmittelba-
ren Nachkriegsjahren die MuBe gefehlt hatte. Mit
Blick auf die oft fundamentale Kritik an Staat und
Gesellschaft, die in den Jahren der Notstandsde-
batte ihren Ausdruck fand, fiirchteten zeitnihere
Beobachter, hier sei der ., Fundamentalkonsens
iiber die Verfassungsprinzipien aufgekiindigt” wor-
den®.

Aus erniichternder Distanz aber wird deutlich, dal3
das Gegenteil der Fall war. In den heftigen Aus-
einandersetzungen um die Notstandsgesetze ist
das Grundgesetz wie niemals zuvor in den Mittel-
punkt des Interesses und des BewuBtseins der
Westdeutschen geriickt. Dabei hat es sich einer-
seits als politische Plattform erwiesen. auf der
auch weit divergierende Positionen einen gemein-
samen Boden fanden. Andererseits wurde deut-
lich, daB das Grundgeseiz diesem Verhandlungs-
raum auch Grenzen zu setzen vermag, so daB er
nicht ins Beliebige ausufert. Nur um eine relevante
Verfassung lohnt es sich, die Auseinandersetzun-
gen auszutragen, die in den sechziger Jahren um
die Notstandsgesetze gefithrt wurden. Selbst wo
die Debatte explizit als . Klassenkampf um die
Interpretation des Rechts*** gefiithrt wurde, rich-
tete er sich nicht gegen die Verfassung schlechthin.
Mit bemerkenswertem Eifer beanspruchten viel-

20 Vel Art. 5 Abs I1, BGBL 11/1955, 5. 305.

21 Wermer Weber, Weimarer Verfassung und Grundgesetz
(1949), abgedr. in: ders., Spannungen und Krifte im west-
deutschen Verfassungssystem, Berlin 19707, 8, 27,

22 Werner Grofl, Betrachtungen zur Entwicklung des 6f-
fentlichen Rechts, in: Deutsches Verwaltungsblatt, {1954),
5. 769,

23 Heinrich Oberreuter, Notstand und Demokratie, Miin-
chen 1978, 5. 229.

24 Wolfgang Abendroth, in: Peter Romer (Hrsg.), Der
Kampf um das Grundgesetz, Frankfurt a. M. 1977, 5 191,
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mehr alle Teilnehmer der Auseinandersetzung fiir
sich, die Werteordnung des Grundgesetzes zu ver-
teidigen. Insoweit war Bonn 1968 tatsdchlich nicht
Weimar.

Die Zisur, die mit dem Ausbau des Grundgesetzes
zur Vollverfassung erreicht war, ist daher nicht nur
ein staatsrechtlicher Einschnitt. Im gemeinsamen
Ringen um die Verfassung findet sich dariiber hin-
aus auch die Grundlage fiir jene innere Bindung
der Westdeutschen an das Grundgesetz, die es erst
ermdoglichte, in den Verfassungsdebatten von 1990
von einer nachhaltig gewachsenen, demokrati-
schen Legitimation des Grundgesetzes zu spre-
chen.

V. Konsensorientierte Verfassungs-
entwicklung

In seiner ersten Regierungserkirung als Kanzler
der sozialliberalen Koalition gab Willy Brandt
dem Zusammenfallen von politischer und verfas-
sungsgeschichtlicher Zisur am Ende der sechziger
Jahre einen formlichen Ausdruck: Am 28, Oktober
1969 kiindigte er die Einberufung einer Enquete-
Kommission an, die Vorschlige fiir eine umfas-
sende Uberarbeitung des Grundgesetzes ausarbei-
ten sollte™. Brandts Vorschlag entsprang nicht nur
den sozialreformerischen Visionen einer Regie-
rung, die ihr Amt unter dem Motto . Mehr Demo-
kratie wagen" angetreten hatte. Zwanzig Jahre
nach seiner Verabschiedung bestand eine breite
Ubereinstimmung  dahingehend, daBl sowohl
Inhalte der Verfassung als auch der Umgang mit
ihr einer kritischen Revision unterzogen werden
sollten™. Zu keinem Zeitpunkt aber gingen die
Uberlegungen in Richtung einer Aufgabe wesent-
licher Wert- und Strukturprinzipien des Grundge-
setzes (die auch dem expliziten Auftrag der
Enquete-Kommission zur Wahrung von Grund-
prinzipien* widersprochen hatte). Tatséchlich
betraf der GroBteil der in mehr als sechsjihriger
Beratungszeit ausgearbeiteten Vorschlage eher
gesetzgebungs- und verwaltungstechnische Detail-
fragen denn grundlegende Prinzipien der Verfas-
sungsordnung”’. Und schlieBlich zeigte sich, daf
selbst diese Vorstofle ins Leere gingen: Kaum
einer der Punkte aus dem in zwei Teilen vorgeleg-
ten Empfehlungskatalog wurde in Grundgesetz-

25 WplL BT 6. WP, 5. Sitzg. vom 28. 10, 1969, Sten, Ber., 5. 20,
26 Vgl Hans Dichgans, Vom Grundgesetz zur Verfassung,
Uberlegungen zur Gesamtrevision, Dissseldorf 1970,

27 Vgl Beratungen und Empfehlungen zur Verfassungs-
reform, Teil 1: Parlament und Regierug, Teil 2: Bund und
Linder, BT Drs. VI/3829 und 7/5924,
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dnderungen umgesetzt. Als Fazit blieb damit die
Feststellung der Kommission, daB sich das Grund-
gesetz in seinen wesentlichen Elementen bewihrt
habe. Die Enquete-Kommission war als Motor fiir
die Verfassungsdynamik ins Leben gerufen wor-
den; sie endete in einer Manifestation der Verfas-
sungsstabilitat.

Mindestens ebenso beachtenswert wie die inhaltli-
chen Aussagen der Enquete-Kommission sind des-
halb auch Art und Weise, in der der Gesetzgeber
mzwischen iiber grundlegende Fragen der Ver-
fassungsiinderung verhandelte. Befordert durch
die Herausbildung eines stabilen Drei-Parteien-
Systems, hatte das Parlament differenziertere
Methoden einer frithen und informellen Konsens-
bildung entwickelt. Sie fithrten nicht zuletzt dazu,
dall immer weniger formliche Antrige zur Verfas-
sungsinderung in den Bundestag eingebracht wur-
den, sich andererseits aber das Verhiltnis von
erfolgreichen und gescheiterten Anderungsbemii-
hungen stetig zupunsten der verabschiedeten Vor-
lagen verschob™. Gleichzeitig ging man dazu iiber,
Anderungsvorhaben in ganz verschiedenen Rege-
lungsbereichen der Verfassung zu biindeln und
in Gesetzgebungspaketen zu verabschieden, um
dadurch den Anderungsdruck auf die Verfassung
zu regulieren.

1949 hatte der Parlamentarische Rat bewulit dar-
auf wverzichtet, fiir die verfassungsindernde
Gesetzgebung — abgesehen vom erhéhten Mehr-
heitserfordernis - besondere Verfahrensweisen
vorzuschreiben. Das Parlament aber fand dennoch
und alleine zu Formen des Umgangs mit dem
Grundgesetz, in denen es der erhohten Dignitiit
ciner gereiften Verfassung besonderen Respekt
zollte.

VI. Gewichtsverlagerungen
im foderalen Gefiige

In keinem anderen Bereich hat das Grundgesetz
sein Gesicht im Laufe der Geschichte so erheblich
verdandert wie im Verhiiltnis von Bund und Liin-
dern. Die massiven Anderungen und Strukturver-
schiebungen im féderalen Gefiige lassen sich
kaum in chronologische Phasen gliedern. Selbst
die in Art. 118 GG fiir die damals drei Stidwest-
Staaten vorgeschriebene und in Art. 29 GG auch
filr andere Teile der Republik ermoglichte Neu-
gliederung von Bundeslindern wurde zu einem

28 Vgl Stefan Schaub, Der verfassungsindernde Gesetz-
geber, Berlin 1984, 5 11.
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Prozel, der sich — mit wiederholten Volksabstim-
mungen und Verfassungsgerichtsverfahren™ - bis
in die siebziger Jahre hinzog™. Die territorialen
Verdanderungen aber bleiben im Vergleich zu den
Umwiilzungen im Bereich der Finanzverfassung
und der gesetzgeberischen Kompetenzaufteilung
zwischen Bund und Lindern geradezu marginal.
Als Ergebnis entschiedenen Drucks der westlichen
Alliierten hatte die Finanzverfassung des Grund-
gesetzes zundchst ein System strikter Trennung
von Bund und Lindern etabliert'. Schon bald
aber erwies sich dies in der Praxis als kaum durch-
haltbar und wurde bereits unmittelbar nach
Inkrafttreten des Grundgesetzes durchbrochen™.
Nachdem die alliierten Vorbehalte an Wirkung
verloren hatten, wurde das Trennsystem mit der
ersten Finanzverfassungsreform zugunsten eines
teilweisen Steuerverbundes aufgeweicht™. Gleich-
zeitig wurde der ,horizontale® Finanzausgleich
zwischen leistungsstarken und -schwachen Lan-
dern eingefithrt, in dessen Umschichtungssystem
bald darauf auch der Bund einbezogen wurde™.

Der Preis fiir den Geldregen, der damit aus Bonn
auf Lander und Kommunen niederging, war ein
weltgehender Verlust ihrer einstigen finanziellen
Autonomie. Er wurde schlieBlich durch die
Finanzreform noch verstirkt, mit der die GroBe
Koalition 1969 den endgiiltigen Abschied von den
foderalen Intentionen des Grundgesetzes besiegel-
te”. Sie schuf die verfassungsrechtlichen Grund-
lagen fiir eine zentralisierte Konjunktursteuerung
durch den Bund im Stabilititsgesetz und fiithrte
einen enumerativ gegliederten Katalog neuartiger
Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Lindern
ein. Roman Herzog erkannte friih, dal man sich
durch die vielfiltigen Formen gemischter Finanzie-
rungsmodelle das . Trojanische Pferd des moder-
nen Bundesstaates*'® gezimmert hatte. Der Ein-
fluBnahme des Bundes auf die Angelegenheiten
der Lander und Kommunen waren damit Tiiren
und Tore weit geoffnet.

Die Entwicklung der Bundesrepublik zu emem
Staat mit immer mehr unitarischen Tendenzen
wurde durch die Verlagerung von Gesetzgebungs-
zustiindigkeiten auf den Bund zusitzlich ver-

20 Vgl BVerfGE 1, 14; 5, 34,

30 Vel H. Hofmann (Anm. 14), 5. 272

31 Vgl H. v Doemming/K. Berto/R. Fisslein/W. Matz
{Anm. 8), S. 763 1.

32 Vgl Andreas RoBnagel, Dic Anderungen des Grund-
gesetzes, Frankfurt a. M. 1981, 5. 248,

33 Vel 6. GG AndG vom 23. 12, 1955, BGBL I/817.

34 Vel 15. GG AndG vom 8. 6. 1967, BGBI. 1/581.

35 Vel 20, 21..22. GG AndG vom 12. 5. 1969, BGBL. 17357,
359, 363.

36 Roman Herzog. Wandel des Foderalismus in Deutsch-
land, in: Dietmar Merten/Rudelf Morsey (Hrsg.), 30 Jahre
Grundgesetz, Berlin 1979, 5. 42,



stiirkt”, Die Linder lieBen sich diese Kompeten-
zen fiir erweiterte Mitspracherechte bei der
Verabschiedung von Gesetzen im Bundesrat ab-
kaufen. Entsprechend schwoll der Katalog zustim-
mungspflichtiger Gesetzgebungsmaterien stetig an
und schuf die offenbar unwiderstehliche WVer-
lockung, den Bundesrat bei geeigneten Mehrheits-
verhiltnissen zu einem Blockadeapparat der
Bundestagsopposition umzufunktionieren, Die ur-
sprilngliche  Ausbalancierung der staatlichen
Gewalt entlang einer strikten Trennlinie zwischen
Bund und Lindern wird dadurch freilich unterlau-
fen. Die foderale Vielfalt wurde immer mehr von
einer bindren Polarisierung zwischen Bundestags-
mehrheit und Opposition iberlagert, der sich die
Linder — zu A- oder B-Typen reduziert — in der
Regel willig einfiigten.

Auch die westdeutsche Bevilkerung hat diese Ent-
wicklungen widerspruchslos hingenommen. Es ist
eines der bemerkenswerten Phinomene in der
Geschichte der Bundesrepublik, daB traditionelle
landsmannschaftliche Verbindungen und Gegen-
sitze im demokratischen Bundesstaat zu einer
eher folkloristischen GroBe schrumpften. Dafiir
waren die materiell spiirbaren Wohltaten des
Sozialstaates und des schnellen wirtschaftlichen
Aufschwungs zweifellos in viel hoherem Mabe
ursiichlich als die Besinnung auf gemeinsame
Werte unter dem einenden Dach des Grundgeset-
zes. In dieser Verfassungswirklichkeit erlangte ein
Nebensatz in Art. 72 GG eine tatséchliche Bedeu-
tung, dessen subkutane Ausstrahlung das Verfas-
sungsganze prigl: der Appell an den Gesetzgeber
zur Schaffung einheitlicher Lebensverhiltnisse.
Obwohl ihm stets attestiert wurde, juristisch unbe-
stimmt und ohne Aussagekraft fiir konkrete Hand-
lungsanweisungen zu sein™, charakterisiert er eine
Verkiimmerung des foderalen Verfassungsver-
stindnisses, die dazu fiihrte, dall selbst unter-
schiedliche Ladendfinungszeiten in verschiedenen
Bundeslindern als imakzeptabel gelten. Immerhin
15t sich auch der verfassungsiindernde Gesetzgeber
nach der Wiedervereinigung der Problematik des
Begriffs der emnheitlichen Lebensverhiltnisse
bewulit geworden. In der 1994 verabschiedeten
Neufassung des Art. 72 GG wurde er durch die
unverfinglichere Formulierung ,gleichwertige Le-
bensverhiltnisse® ersetzt™

37 Sie reichte von den oben erwihnten neven Zuostindig-
keiten Hir Fragen der Kernenergie und Luftverkehrs-
verwaltung bis hin zur Fiirsorge fir die Griber von Opfern
der Gewaltherrschaft (10, GG AndG vom 16, 6, 1965, BGRIL
1/813).

38 Vgl BVerfGE 13, 230,

39 Vel 42. GG AndG vom 27. 10, 1994, BGBIL. 1/3146; vgl
auch den Bericht der gemeinsamen Verfassungskommission,
BT Dr= 12/6000.
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VII. Ausblick: Einigungsprozesse
in Deutschland und Europa

Als die Bundesrepublik 1989 von der Chance zur
Herstellung der deutschen Einheit iiberrascht
wurde, befand sie sich zugleich an der Schwelle
zur entscheidenden Phase der europiischen Inte-
gration. Seitdem fanden beide Einigungsprozesse
ihren Niederschlag in Verfassungstext und -wirk-
lichkeit. Daf} es sich dabei im Kern um die vierzig
Jahre zuvor fiir den westdeutschen ,,Rumpfstaat™
geschaffene Verfassung handelt. hat seinen Grund
weniger in Entscheidungen der Wendezeit als viel-
mehr in den geschilderten Entwicklungen der Ver-
fassung selbst und ihrer historisch gewachsenen
Akzeptanz in der west- und wohl auch in der ost-
deutschen Bevilkerung. Die Stimmen, die nach
1990 einen neuen Akt der Verfassungsgebung oder
eine Totalrevision des Grundgesetzes forderten,
blieben in der Minderheit und verstummten rasch.
Auch der Nachhall, den sie in der Diskussion iiber
die Einfiigung von plebiszitiren Elementen und
neuartigen Teilhaberechten etwa auf Arbeit,
Wohnung oder gar Mitmenschlichkeit — in das
Grundgesetz fanden, blieb nahezu ohne Wirkung.
Lediglich bei der Verfassungsgebung in den neuen
Bundeslindern wurden vereinzelt neue soziale
Staatszielbestimmungen sowie plebiszitire Ele-
mente in Landesverfassungen aufgenommen.

In mancherlei Hinsicht erinnert die kurze Verfas-
sungsdiskussion der Nachwendezeit und ihre
Rezeption in der Bevilkerung an die Entwicklun-
gen in den Anfangsjahren der Bundesrepublik:
Die Menschen wandten sich schnell den 6konomi-
schen und sozialen Problemen des Alltags zu. Als
die vom Einigungsvertrag geforderte gemeinsame
Verfassungskommission von Bundestag und Bun-
desrat 1993 ihre Vorschlige fir die Aufmahme
weniger neuer Staatszielbestimmungen, Grund-
rechtserginzungen und einiger (bereits vor 1989
diskutierter) staatsorgamsatorischer Vorschriften
in das Grundgesetz vorlegte, war das offentliche
Interesse an Verfassungsfragen so matt wie bei der
Verabschiedung des Grundgesetzes 1949. Es ent-
ziindete sich dafiir wieder an Fragen, die im Ver-
gleich zu den Herausforderungen des doppelten
Intergrationsprozesses auf nationaler und européi-
scher Ebene geradezu banal erscheinen. Wahrend
sich von Briissel, Luxemburg und Straburg aus
eine vollkommen neue, europiische Verfassungs-
ordnung iiber die des Grundgesetzes wilbt, erreg-
ten sich in Deutschland die Gemiiter liber kasusti-
sche — zudem teilweise miliverstandene - Details
einzelner Verfassungsgerichtsurteile aus Karls-
ruhe.
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Wesentliche Impulse fiir die weitere Fortentwick-
lung des Grundgesetzes sind weniger vom Zusam-
menwachsen der Deutschen in den alten und
neuen Bundeslindern zu erwarten. Dafiir nimmt
die Dynamik der europdischen Verfassungsent-
wicklung rasant zu. Das Grundgesetz war seit sei-
ner Entstehung auf die Integration der Bundesre-
publik in tiberstaatliche Strukturen hin angelegt.
Vor allem mit der Anderung der Art. 23 (, Euro-
piische Union*) und 24 (,Zwischenstaatliche
Einrichtungen*) GG 1992, aber auch mit dem
Asylkompromifs von 1993 hat sich die Bundesre-
publik noch weiter fiir die Verschmelzung mit dem

40 Vel GG AndG vom 21, 12. 1992, BGBI, 1/2086,
41 Vgl GG AndG vom 28. 6. 1993, BGBL. 1/1002.
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europdaischen Staatenbund und seiner Verfassung
gedffnet. In seinem Maastricht-Urteil* hat sich
das Bundesverfassungsgericht 1993 mit unmiliver-
standlicher Entschiedenheit auf seine Rolle als
Hiiterin der Verfassung berufen. Noch aber
scheint es, als seien es alleine die Karlsruher Rich-
ter, die die Tragweite der europidischen Verfas-
sungsentwicklung erkennen. Es sieht aus, als wie-
derholte sich auch an der Schwelle zu seiner
europaischen Epoche ein bekanntes Muster in der
Geschichte des Grundgesetz: Wieder droht die
Verfassung als Ganzes von der Debatte iiber eine
bevorstehende Reform der Wihrung iiberdeckt zu
werden.

42 Vgl BVerfGE 89, 155,
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Michael Reissenberger

Wer bewacht die Wachter?
Zur Diskussion um die Rolle
des Bundesverfassungsgerichts

Abgesang?

Nachdenkliche Abschiedsworte eines Verfassungs-
richters am 5. Mai 1996 vor versammelter Bundes-
Prominenz. Ernst-Wolfgang Biéckenfarde., ein pro-
filierter Vertreter der deutschen Staatsrechtswis-
senschaft und zugleich engagierter Katholik mit
SPD-Parteibuch, erklirte: ,Das Bundesverfas-
sungsgericht — dies ist meine Uberzeugung, die
sich mir seit dem letzten Herbst aufdringt und,
nicht zu meiner Freude, verfestigt hat —, das Bun-
desverfassungsgericht ist heute nicht mehr das, was
es bis zum 10. August 1995 war.”

An diesem Tag war der sogenannte Kruzifix-
Beschluff des Verfassungsgerichts veriffentlicht
worden. Bockenforde verzichtete allerdings auf
den nach seinen Worten an sich Filligen . Riick-
blick auf das Bundesverfassungsgericht™. Dieses
Thema mibte namlich ,auch in politischen
Zusammenhiingen behandelt werden, sich zu Poli-
tik und zu Politikern verhalten”. Dies aber sei mit
der richterlichen Zuriickhaltung in politics nicht
vereinbar.

Unheilschwangeres Raunen eines Pensionirs oder
erwiesener Befund des Verfalls einer Institution,
die in den bald fiinf Jahrzehnten ihres Bestehens
eine so gewil nicht erwartete Karriere® im Macht-
gefiige der Republik gemacht hat? Nicht zufillig
stellte sie den heutigen Inhaber des hochsten
Staatsamtes. Zumindest ist Bockenfirdes Klage
ein zeitgeschichtliches Zeugnis dafiir, wie tief
gerade auch bei den amici curiae, den professio-
nellen Verfassungspatrioten, die Sorge iiber den
Autoritiitsverfall des Bundesverfassungsgerichts
pedichen war.

Wendet man aber den Blick auf vergleichbar tur-
bulente Zeiten, dann relativiert sich die Betroffen-
heit, fillt geradezu eine Art argumentativer Wie-
derholungszwang ins Auge, reift die Erkenntnis:
Bis heute 1st die Verfassungsgerichisbarkeit eine —
pauschal gesprochen — in Politik und Medien teil-
weise unverstandene Institution, deren politischer
Spielraum — absichtsvoll? — unterschiitzt und deren
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an Expertenregeln gebundene Arbeitsweise oft-
mals libersehen wird. Daraus erklirt sich mancher
Uberraschungseffekt® fiir die Offentlichkeit, und
die Enttiuschung der .Verlierer® reibt sich man-
ches Mal an der Tatsache, daB Urteile des Verfas-
sungsgerichts immer Geltung entfalten. auch wenn
sie weder priignant noch politisch klug formuliert
sein sollten.

Das jingste deutsche Verfassungsorgan ist ande-
rerseits auch nicht zu begreifen, wenn man nicht
seine ganze Geschichte in den Blick nimmt. Wie
Jahresringe eines Baumes lagern sich richterliche
Erkenntmisse und die Ergebmisse heikler Bewih-
rungsproben auf die Karlsruher Standfestigkeit ab.

Stilverfall?

—- — — e ——

Den Sprachgestus der Revolte leisten sich auch
konservative Politiker mit und ohne Staatsamt,
wenn sie hohere Werte wie Soldatenehre oder
Kruzifix zu verteidigen meinen gegen die institu-
tionelle Sicherung des biirgerlichen Verfassungs-
staats: ,Gegen den puren Unsinn und Ubermut,
auch der hochsten Gerichte, ist Widerstand gebo-
ten”'; das Volk miisse sich nicht .von diesen juri-
stischen Kaziken... alles bieten lassen*’. Wem
Jlinker ScheiBdreck*® nicht zusagt, der bietet
schon mal Priigel mit Dreschflegeln an®. Da angeb-
lich durch ,Rechtsprechung die Verfassung ver-
letzt* wurde, setzt Bedauern emn, dald es . Keme
Instanz zur Korrektur von Verfassungsgerichtsent-
scheidungen*” gebe. Und wer sich mit ihnen ,,nicht

1 Soder frithere bayensche Kultusminister und Inhaber des
Guardini-Lehrstuhls, Hans Maier, in der Stddeutschen Zei-
tung vom 14./15. 8. 1995,

2 S0 der Ex-Staatsminister und CSU-Berirksvorsitzende
und CSU-Bezirksvorsitzende Miinchen, Peter Gauweiler, in
der Bild-Zeitung vom 11. 8. 1995,

3  Johannes Gerster, CDU-Landesvorsitzender von Rhein-
land-Pfalz, zum Soldaten-Mirder-Beschlufl in: Rheinpfalz
vom 28, und 30, 9, 19494,

4 Sepp Ranner, CSU-Landtapsabgeordneter, in: Der Spie-
gel, A3/95,

5 Morbert Gels, MdB (CS5L01), in: Siiddeutsche Zeitung vom
21..58: 1995,
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abfindet”, verlangt ,.eine Erginzung des Grundge-
setzes™®; . wir respektieren das Karlsruher Urteil,
aber wir werden es inhaltlich nicht akzeptieren*’.
Ministerprisident Stoiber — inzwischen hatte die
Katholische Kirche Baverns gegen das Kruzifix-
Lirteill zu emer GroBkundgebung aufgerufen, und
die vom Episkopat vorformulierten Protestbriefe
waren zur Flut angeschwollen — beschwor, verfas-
sungsrechtlich unkonventionell, den Schutz der
Mehrheit, ..die das Verfassungsgericht nicht mehr
verstehe” bei seinen Beschliissen zu Kruzifix,
Tucholsky-Zitat etc. Den Richiern werden
~schwerwiegende Konsequenzen™® fir das friedli-
che Zusammenleben von Deutschen und Auskin-
dern schon im vorhinein angelastet, falls sie Teile
des neu formulierten Asylrechts fiir verfassungs-
widrig erkliren sollten. Die Frankfurter Allge-
meine Zeitung schlieBlich bescheinigte, scheinbar
wissenschaftlich bestitigt durch die Allensbacher
Demoskopen, das Bundesverfassungsgericht habe
einen plitzlichen Ansehensverfall erlitten, die
umstritienen Urteile seien Ursachen fiir diesen
Niedergang”,

Ungehorsamsparolen und Fikal-Injurien gab es
auch schon 20 Jahre frither'. Das Urteil zum § 218,
das anstelle der Fristenlosung ein Indikationenmo-
dell in Kraft setzte'', fand schon vor der eigentli-
chen Verkiindung — durch Indiskretionen war das
Ergebnis bereits bekannt geworden — heftigen
Widerspruch. Die Vize-Priisidentin des Bundesta-
ges, Lieselotte Funcke (FDP), dubBerte, die Frauen
konnten diesen Richterspruch .nicht akzeptieren
und nicht respektieren*"”. Und Bundeskanzler
Helmut Schmidt sah das Verfassungsgericht schon
auf dem . Pfad” des . Ersatz-Gesetzgebers™; man
werde eingehend erdrtern, .nach welchen
Gesichtspunkten eigentlich die obersten Richter
ausgewiihlt und bestellt werden*'.

SPD-Parteijugend und Publizistik beschworen ein
restauratives Biindnis, eine . auBerparlamentari-
sche Opposition” der ,roten Roben™ mit der

6  Theo Waigel, CSU-Vorsitzender, in der Bild-Zeitung vom
11. 8. 1995,

7 Edmund Stoiber, Bayrischer Ministerprisident,
Suddeutschen Zeitung vom 13, 9. 1995.

8 Bundesminister Manfred Kanther, in: Die Woche vom
15. 9. 1995,

9 Vel Frankfurter Allpemeine Zeitung (FAZL) vom 235, 10.
1995.

10 Vgl das Zitat von den jacht A ... in Karlsruhe®, von
denen man sich die Ostpolitik nicht kaputtmachen lassen
wollte, in: FAZ vom 27.6. 1973 wnd dazu die Presse-
verlautbarung  des  Bundesverfassungsgerichts vom 13, 7.
1973.

11 Vgl Entscheidungen des
(BVerfGE) 37, 324 ff.

12 Zit. in: Die Welt vom 28, 1. 1975,

13 Zit. in: Die Welt vom 5.2. 1975, Abdruck eines Inter-
views mit dem TV-Magazin Panorama.
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wschwarzen Union*'; vom ,Obergesetzgeber®

und den ..Konterkapitinen von Karlsruhe*'"” ist da
die Rede. Die Jungen Demokraten wiederum
sahen in dem .Postkarten-Urteil*'® einen ,auf
hischster Ebene legalisierten Verfassungsbruch*
und forderten die ,,Entmythologisierung des Karls-
ruher Gotterrates™'’,

Der hessische Ministerprisident Holger Boérner
sorgte sich seinerzeit, ob das Bundesverfassungs-
gericht sich noch mit der ,,Rolle eines Hiiters der
Verfassung™ bescheide oder mit .rechtspolitischen
Anweisungen im Stile verbindlicher Muster-
Gesetze als Herr der Verfassung und Herrscher
der Verfaliten” hervortrete: ,,Im steigenden Malie
diktiert es in die Entscheidungsgriinde ... ein..
Auslegungskorsett hinein, das den pnhlw:h;n
Bewegungsspielraum der Null-Grenze nihert. .
und dréngt . . . ungehemmt in die politische Macht-
konkurrenz. '

Borner, einem Gewerkschaftsmann., tut man gewild
nicht unrecht, wenn man ihm Hintergedanken zum
Verfassungsstreit iiber das damals erst kilrzlich ver-
abschiedete Mitbestimmungsgesetz unterstellt. Die
Gewerkschaften sahen die inhaltlich weiter rei-
chende Montan-Mitbestimmung durch das von
den Arbeitgebern angestrengte Verfassungsbe-
schwerde-Verfahren gefihrdet. Als ihr Versuch
mifilang, durch Verlassen der .Konzertierten
Aktion* die Arbeitgeber zur Ricknahme der
Karlsruher Beschwerde zu bewegen, drohte der
DGB-Vorsitzende Oskar Vetter: Wenn die Verfas-
sungsrichter die Zeichen der Zeit nicht erkennen
wiirden, verwiesen sie die Gewerkschaften auf
einen anderen Weg'”, Und der nordrhein-westfili-
sche Arbeitsminister Friedhelm Fahrtmann (SPD)
setzte noch einen drauf: Es miisse einen schlimmen
.antiparlamentarischen Effekt* haben, wenn
beamtete Richter" sich iiber den Willen der Mehr-
heit des Volkes und des Bundestages hinwegsetz-
ten. Ein solches restriktives Urteil aus Karlsruhe
werde mehr . schaden als Tausende Extremisten”.

14 Rolf Lamprecht/Wolfgang Malanowski, Richter machen
Politik, Frankfurt/M. 1974, 5. 13. Das Buch basiert auf einer
Spiegel-Serie aus dem Jahr 1978

15 Hans Schueler, in: Die Zeit vom 24. 2. 1978,

16 Die Gewissensiiberpriifung bei der Wehrdiensiverwei-
gerung fiir die Anerkennung als Kriegsdiensiverweigeres
sollte durch die Wehrpflicht-Movelle 1977 durch eine post-
kartengrofie Erklirung, daBf man den Dienst mit der Waile
aus Gewissensgriinden verweigere, ersetzi werden. Ein sol-
ches faktisches Wahlrecht zwischen Wehr- und Ersatzdicnsl
erlaubt das Grundgesetz nach Karlsruher Erkenninis nichl;
vgl. BVerfG 48, 127 ff.

17 Zitat in: Deutsche Richter Zeitung, (1978), RL Seite 17,

1# Rede aof dem Rechtspolitischen KongreB der SPD vom
21. 5. 1978, abgedruckt in: Frankfurter Rundschau (FR) vom
30 5. 1978,

19 Zit. nach: Dic Welt vom 235. 5. 1978,

20 Zit,in: FAZ vom 2. 12. 1978,
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Eine Umfrage des INFAS-Institutes signalisierte
schon damals ein angeblich gesunkenes Vertrauen
der Bevolkerung in das Bundesverfassungsgericht.

Verschiedene Anlisse, dhnliche Argumente, z. T
bis in die Formulierungen hinein identische Reiz-
wirter - vor allem immer wieder der Vorwurf feh-
lender Legitimitit. Die Verfassungsrichter trieben
— von der Mehrheitsmeinung nicht gedeckte —
(Partei)-Politik, den authentischen Verfassungsin-
terpreten in Karlsruhe wird gar Verfassungsbruch
bescheinigt und fiir den Fall miiliebiger Entschei-
dungen in laufenden Verfahren mit Volkes Zorn
gedroht. Mehr oder weniger offen werden Ein-
griffe in die ktinftige personelle Zusammensetzung
und Einschriinkungen der bisherigen Kompetenz-
fillle angedeutet. Die Vorwiirfe werden regelmibig
gekrint mit angeblich sinkenden Werten der
Demoskopie fiir die Karlsruher Verfassungsinsti-
tation.

Mehrheitsprinzip und Verfassungs-
gerichtsbarkeit

Die Schiirfe der Auseinandersetzungen verdeut-
licht die Provokation, die die Verfassungsgerichts-
barkeit fiir jede verfaBte Demokratie darstellt.
Das demokratische Mehrheitsprinzip wird hier ja
institutionell konterkariert. Gerade die politische
Opposition  bzw. meinungsstarke Minderheiten,
gelegentlich auch als querunlatorisch empfundene
einzelne Biirger kommen manches Mal zum Zuge.
Aber so sieht es die Verfassung ausdriicklich vor.
Das Grundgesetz bindet die Gesetzgebung, die
vollzichende Gewalt und die Rechtsprechung
unmittelbar an Gesetz und (auch iberpositives)
Recht und stellt zur Durchsetzung dieser Rechte
eine eigene Staatsinstitution zur Verfiigung. Selbst
gegen Uberwiiligende Mehrheiten in Parlament
und Volk sollen grundgesetzlich verankerte Indivi-
dualrechte mit Hilfe des langen Karlsruher Hebels
durchgesetzt werden. Das Modell der drei reinlich
geteilten Staatsgewalten ist hier kompliziert ver-
schrankt und subtil ausbalanciert. In Politik und
Medien wird dieses System der Funktionenbalan-
cierung im bundesdeutschen Staatswesen zu wenig
reflekuert. Zu wemg bedacht wird auch die Eigen-
art dieser Verfassungsinstitution. Sie kann nicht
von sich aus, sondern nur auf Beschwerden und
Antrige hin titg werden. Und hierfiir gelten
bestimmte Zulissigkeitsvoraussetzungen und Ver-
fahrensarten, die zugleich die Grenze der Gewal-
tentellung markieren.

Zum anderen — und das macht sich die Politik gele-
gentlich zunutze — Das Gericht hat die Pflicht, zu
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entscheiden. Es kann nicht aus Griinden der
Opportunitat sich aus politisch heill umkimpften
Streitgegenstiinden richterlich heraushalten®, wie
manches Mal die Forderung aus dem politischen
Raum — mit Hinweis auf das anders gestaltete
amerikanische Verfassungsprozelisystem — lautet.

Gerade diese Entscheidungspflicht ist - um es para-
dox zu formulieren - starker Arm und Achilles-
ferse zugleich. Wenn' das Gericht urteilt und mog-
licherweise Gesetze oder Staatsvertrige aufhebt
oder fachgerichtliche Entscheidungen uwmwirft,
dann hat das offentliche Brisanz: Der Unterlegene
— entweder der politische Gegner oder die demo-
skopische Mehrheit - sieht sich oft genug als ,ver-
fassungswidrig® abgestempelt. Was in der politi-
schen oder gesellschaftlichen Ebene bislang
Besitzstand® war, ist plotzlich ;moralisch* abgewer-
tet: Denn immer noch verleiht der Karlsruher
Spruch die Bescheinigung, den Bestimmungen und
Werten des Grundgesetzes entsprochen zu haben,
dem ,Sieger' des Verfahrens die Aura besonderer
Grundgesetztugend. Dem Verlierer® bleibt nur die
Schande des ertappten ,Verfassungsbrechers'. Im
politischen Geschift schadet das nicht nur den eige-
nen Interessen, sondern auch der ,Corporate Iden-
tity*. Das kann durchaus rabiat machen.

Das verspitete Verfassungsorgan

Bewihrungsproben hatte das Bundesverfassungs-
gericht schon in Zeiten zu iibersiehen, da weder
die gesellschafthiche Ordnung noch das Staatsle-
ben stabil waren und das Grundgesetz noch als
Provisorium gedacht war. In dieser Zeit bildeten
sich Status und SelbstgewiBheit der bundesdeut-
schen Verfassungsgerichtsbarkeit heraus.

Die Bonn-Karlsruher Streitgeschichte begann
eigentlich schon vor der Vereidigung der zunichst
24 Richter am 7. September 1951. Das Bundesver-
fassungsgericht trat also nmicht mit der Griindung
der Bundesrepublik ins staatliche Leben, war viel-
mehr ein ,verspitetes® Verfassungsorgan. Uind hef-
tig umstritten war bereits damals die Besetzung
des Gerichts. Insbesondere an der Person des spé-
teren Prisidenten Hermann Hopker-Aschoff
(FDP), einem ehemaligen Finanzminister in der
Weimarer Republik, entziindeten sich interne
Konflikte innerhalb des Regierungslagers. Als
~preuBischer Zentralist® schien er den emen
schiidlich fiir den Foderalismus, als zu liberal galt
er andererseits der katholischen Kirche.

Prilat Bohler wandte sich am 12. Juli 1951 mit fol-

genden Worten an Bundeskanzler Adenauer: ,In
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katholischen Kreisen ist eine grofie Beunruhigung
entstanden. Man befiirchtet, dal bei der Beset-
zung des Verfassungsgerichtshofes die Katholiken
wieder einmal zuriickgesetzt werden ... Wenn es
richtig sein sollte, dafl einer der beiden Priisiden-
ten aus der Weltanschauung des Liberalismus
(Hopker-Aschoff, d. Verf.), der andere aus der
Weltanschauung des Sozialismus (Rudolf Katz, d.
Verf.) kiime, wilrde im Prisidium eine absolut ein-
seitige Richtung erkennbar sein.” Boéhler bat
Adenauer, eine Losung zu finden, ,.die auch vom
christlichen Volksteil bejaht werden kann*™',

Adenauer reagierte umgehend und empfahl in
einem personlichen Schreiben Hopker- Aschoff die
Ablehnung der Kandidatur, da seine Titigkeit bei
der einstigen Haupttreuhandstelle Ost zu Kriegs-
zeiten in den Medien eine Diskussion hervorrufen
kinnte, ,die recht unangenehm sein wird und die
auch Thre Stellung beeintridchtigen wiirde". Die
Einzelheiten des Bonner Verwirrspiels beiseite
gelassen — Hopker-Aschoff wurde schlieBlich doch
am 4. September 1951 zum ersten Priisidenten des
Bundesverfassungsgerichts gewihlt -, zeigt sich
schon zu Beginn, wieviel politisches Kalkil die
Bonner Politik mit der zukiinftigen Rolle und Aus-
richtung des Gerichts verband. Und es gehirt zu
den unvorhersehbaren Wundern der Nachkriegs-
geschichte, wie dieses Gericht sich als eigenstiindi-
ger Faktor im politischen Leben der Bundesrepu-
blik etablierte.

Die Knechte des Rechts

Es verstand von Anfang an seinen hochpolitischen
Auftrag, den Bundespriisident Theodor Heuss am
28. September 1951 bei der feierlichen Eroffnung
des Gerichts so formulierte: ,,Wir hatten nun in
Deutschland ja den mit falschem Pathos verbrim-
ten und in primitivem Machtsadismus vollkommen
realisierien totalitdren Staat. Und den im Hinter-
grund, haben wir in das Grundgesetz erneut gelegt
das Bekenntnis zu Menschenrechten und Men-
schenwiirde. Und das ist in diesem Zusammen-
hang, an dieser Stelle, zu dieser Zeit keine senti-
mentale Floskel, sondern das Lebensbediirfnis
eines Volkes, das die Qual und die Scham als
Erfahrung hinter sich hat.”

Bundeskanzler Adenauer formulierte diesen Auf-
trag so: ,Das Bundesverfassungsgericht beginnt
seine Tatigkeit in einer Zeit, in der ganz allgemein,

21 Brnef vom 12. 7. 1951, zit. nach Thomas Aders, Die Uto-
pie vom Staat (iber den Parteien. Biographie von Hépker-
Aschoff, 8. 277.
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besonders aber auch in unserem Volke, der
Rechtsgedanke an sich schweren Schaden gelitten
hat. In einer Zeit, in der der Rechtsgedanke vielen
zu einem iiberholten, antiquierten Begriff gewor-
den ist. Thre besondere Aufgabe wird es sein, dem
deutschen Volke wieder die Uberzeugung zum
neuen Leben zu erwecken, dall die festeste, daB
die einzige, dauerhafte und entscheidende Grund-
lage eines Volkes und der menschlichen Gesell-
schaft iiberhaupt das Recht ist.”

Die Festgiste in der Residenz des Rechts hatten
wenige Tage zuvor erlebt, wie weit dieses neue
Kraftzentrum im deutschen Staatsleben auch die
Tagespolitik bestimmen kann. Vollig unerwartet
filr die Offentlichkeit hatten die Verfassungsrich-
ter mit einer einstweiligen Anordnung entschie-
den: Die Volksbefragung iiber die heftig umstrit-
tene Neugliederung des Siidwest-Staates, das
heutige Baden-Wiirttemberg, wird verschoben.

Hermann Hopker-Aschoff markierte in seiner
Antrittsrede das ewig junge Thema: Wo iber-
schneiden sich die EinfluBsphéren von Politik und
Recht, mit einem mittelalterlichen Zitat der Kon-
stitutionen von Melfi aus dem Jahr 1231: ., .Der
Gesetzgeber — Volk oder Herrscher — ist der
Knecht des Gesetzes, wie es gilt. Er ist der Herr
des Gesetzes, wenn er neues Recht schafft, aber
auch dann noch ist er ein Knecht, denn indem er
neues Recht schafft, soll er der Gerechtigkeit die-
nen.’ Auch wir Richter des Bundesverfassungsge-
richts sind Knechte des Rechts und den Gesetzen
Gehorsam schuldig. Und dennoch. das Grundge-
setz unterwirft auch den Gesetzgeber unserer
Gerichtsbarkeit . . .*

Der Streit um die Westvertrige

Die Nagelprobe kam alsbald. Der Streit um die
Westvertrige erregte schon wenige Monate nach
der Installierung des WVerfassungsgerichts die
Gemiiter. Nach der aullenpolitischen Konzeption
von Bundeskanzler Adenauer sollte die Beteili-
gung der Bundesrepublik am Projekt einer Euro-
paischen Verteidigungsgemeinschaft ihr wieder zur
Souverinitidt verhelfen. Die SPD-Opposition sah
aber in der frithen Westbindung Deutschlands ein
Hindernis fiir die deutsche Wiedervereinigung.
Mit dem Argument, vor einer Wiederbewaffnung
der Bundesrepublik miisse das Grundgesetz gein-
dert werden, erhob sie eine Normenkontrollklage
gegen die Vertragswerke.

In Bonner Regierungskreisen machte sich nun die
Befiirchtung breit, der hier zustéindige Erste Senat
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des Bundesverfassungsgerichts, der pauschal als
~Roter Senat® eingeschiitzt wurde, kénnte der
SPD-Opposition recht geben. So brachien sich die

Bundestagsfraktionen der Regierungskoalition
selbst in Stellung und bestritten ihrerseits mit einer
sogenannten Organklage der SPD-Fraktion das
Recht auf ihre Normenkontrollklage gegen die
Westvertriige. Fiir diese Organklage der Regie-
rungskoalition war aber nach dem Geschiiftsvertei-
lungsplan des Gerichts der Zweite Senat zustiin-
dig, dessen Richter nach Bonner Lesart dem
schwarzen Lager® zugerechnet wurden.

Kaum ein Jahr im Amt, befand sich das hochste
deutsche Gericht in einer delikaten Situation, in
der die beiden Senate des Gerichts gegeneinander
ausgespielt werden sollten. Und alsbald kompli-
zierte ein dritter Priifauftrag die Lage fir das
gesamte Verfassungsgericht: Der Bundesprisident
bestellte beim Plenum, d. h. der Vollversammlung
aller 24 Verfassungsrichter, ein Gutachten zum
Thema Westvertrige.

Am 8. Dezember 1952 fand das Gericht einen ele-
ganten Ausweg aus der vertrackten Lage und ent-
schied: Beide Senate sind an den kiinftigen Ple-
numsbeschluf gebunden. Im Klartext hiefd das an
die Bonner Adresse: Wir lassen uns nicht ausein-
anderdividieren. Und Thomas Dehler, der erste
Bundesjustizminister, wurde vom Gericht zur
Ordnung gerufen. Er hatte am 21. November
1952 in Bad Ems das Gericht attackiert und sich
beklagt iiber die . Barriere . . . fiir unsere Vertrige
. .. Ich michte hoffen, dafd in dem héchsten deut-
schen Gericht keine politischen Willensentschei-
dungen. sondern Rechtsentscheidungen fallen. Ich
michte hoffen, daB sich beim Bundesverfassungs-
gericht der Geist des Sozialismus nicht auswirkt.”
Solche Provokationen stieBen beim Gericht auf
Widerstand — das machte der Verfassungsgerichts-
prisident Hopker-Aschoff in der miindlichen Ver-
handlung vom 9. Dezember klar. Er verlas eine
vom Plenum mit 20 gegen 2 Stimmen beschlos-
sene Erklarung. ,Das Bundesverfassungsgericht
hat mit Besorgnis von den herabsetzenden AuBe-
rungen Kenntnis genommen... man hat dem
Gericht sogar unterstellt, dafd politische und nicht
rechtliche Erwiigungen seine Entscheidung
bestimmen kdénnten . . .. Diese AuBerungen, die in
anderen Staaten als Contempt of Court (MiBlach-
tung des Gerichts) geahndet werden wirden*
betrachte man ,als ein bedauerliches Zeichen fiir
die mangelnde Achtung vor dem Eigenwert des
Rechts®.

Der Karlsruher BeschluB bedeutete: Das ausste-
hende Gutachten fiir den Bundesprisidenten
wiirde bereits die Qualitiit eines Urteils im Verfah-
ren um die Westvertriige erlangen. Die Regierung
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Adenauer fiirchtete nun ein vorzeitiges Karlsruher
Veto und trat an den Bundesprisidenten heran.
Theodor Heuss zog seinen Gutachten-Auftrag
zuriick. Nicht zuletzt diese Erfahrung sorgle dafiir.
dal} spéter aus dem Aufgabenkatalog des Gerichis
Rechtsgutachten fiir den Bundesprisidenten ge-
strichen worden sind.

Theodor Heuss™ Parteifreund, Justizminister Tho-
mas Dehler. sah sich durch dieses Karlsruher
Machtwort seinerseits tiber die Mallen provoziert
und empirte sich, die Entscheidung des Gerichis
sei ein ,Nullum*. Das Gericht nehme die Rolle
eines ,,Vorgesetzten des Parlaments” ein: Wegen
~eines solchen Gremiums™ kénne man .. Deutsch-
land nicht vor die Hunde gehen lassen**, Und in
einem der Presse tibergebenen Schreiben an
besorgte Biirger formulierte Dehler schlielilich:
~Das Bundesverfassungsgericht ist in emner er-
schiitternden Weise von dem Wege des Rechts
abgewichen und hat dadurch eine ernste Krise
geschaffen.”

Dehler verfiel schlieBlich auch im Bundestag dem
Wortrausch. Am 4. Miirz 1953 erkliirte er: ., Das ist
die eine, nach meiner Meinung sehr gefihrliche
Auffassung, daBl das Bundesverfassungsgericht sei-
nem Wesen nach eine politische Funktion besitze,
daB es gewissermaBen der Schiedsrichter im
Streite sei, daBl es der oberste verfassungsmiiBige
Triger der Staatsgewalt sei. Diese Meinung geht
dahin, dall das Bundesverfassungsgericht eine
Uberregierung, ein Uberparlament sei. Dann
kommt die grofie Frage, die ja bei jeder Verfas-
sungsgerichtsbarkeit auftaucht, wenn man Wich-
ter der Verfassung einsetzt: Quis custodiet custo-
des ipsos — wer bewacht am Ende die Wiichter des
Staates?™

Dehlers Auffassung, er als Justizminister sei der
berufene Wichter iiber die Wichter, wurde in
Karlsruhe heftig widersprochen. Hermann Hop-
ker-Aschoff kritisierte den Bundesjustizminister
offentlich: ,.Ich sehe eine schwere Gefahr fiir den
Gedanken des Rechtsstaates darin, daf ein Mini-
ster solche Kritik in der vom Bundesjustizminister
gebrauchten Form {ibt . . . die Rechtsprechung der
Gerichte zu iiberwachen, ein erschreckendes
Wort! Nein, auch der Justizminister hat die Eni-
scheidungen der Gerichte zu achten . . . auch wenn

22 Soin die Presse gelangte Zitate; siche auch Bulletin des
Bundespresse- und Informationsamtes, Nr. 198 vom 12, 12.
1952: Mit dem BindungsbeschluB .ist das Bundes-
verfassungsgericht sowohl iiber die Bestimmungen des
Grundgesetzes wie auch liber die des Bundesverfassungsge-
richtsgesetzes hinausgegangen, indem es aus eigener Macht-
vollkommenheit Recht setzte. . . Es erhebt sich die Frage, ob
die jetzige Struktur des Bundesverfassungsgerichts in allem
seiner eigentlichen Aufgabe entspricht.”
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er (sie) fiir falsch hilt. Niemals hitte (er) eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts als ein
Nullum bezeichnen diirfen, denn er steht nicht
iber dem Gericht.**

Verfassungsrecht und Politik

Aus  dieser historischen  Bewihrungsprobe
erwuchs das spezielle Karlsruher Selbstbewubt-
sein, das seinen theoretischen Niederschlag im
beriihmten Statusbericht des Gerichts fand™.
Dort verwies man darauf, dall verfassungsrechtli-
che Entscheidungen oft mit ,aullerordentlich
weitreichenden politischen Folgen™ verbunden
seien, sie also politische Wirkkraft” entfalten.
Und solche politischen Fragen, die geeignet seien,
wsich zur Machtfrage auszuwachsen®, machen
auch inhaltlich .das Politische selbst Zum
Gegenstand rechtlicher Normierung®. . Verfas-
sungsrecht 1st im spezifischen Sinn des Wortes
politisches Recht.” Eine Schlubfolgerung, die bis
heute mancher Politiker nicht nachvollzogen hat.
Die argumentative Hohe der Verfassungsrichter
der ersten Stunde belegt schlieBilich die Beschrei-
bung des latenten Konflikts ,zwischen dem in
stindiger Bewegung befindlichen Politischen und
dem vorzugsweise in Ruhe verharrenden Recht™.
Die Wertungen, die jeder Richter etwa bei der
Auslegung privatrechtlicher oder strafrechtlicher
Normen einzuschalten habe, unterscheiden sich
.von denen eines Verfassungsrichters dadurch,
daf} die letzteren gegenstindlich an den in der
Verfassung enthaltenen politischen Entscheidun-
gen orientiert und daher zwangsliufig politischer
MNatur sind”. Und weitsichtig formulierte man wei-
ter: .Diese inhaltliche Verschiedenheit der durch
den Richter einzuschaltenden Wertungen® diirfe
nicht zur _rechtsstaatlich-destruktiven® Methode
fiihren, .politisches Recht und Politik miteinan-
der zu identifizieren™.

Diese Antwort des Gerichts an die Kritiker von
gestern und heute mull zumindest zur Kenntnis
genommen werden, wenn aufgebrachte Politiker
oder frustrierte Fachrichter dem Verfassungsge-
richt Wildern in fremden Revieren vorwerfen.
Klar ist: Das Verfassungsgericht befindet sich in
der Beschreibung seiner Rolle durchaus in Uber-
einstimmung mit der .herrschenden Meinung® in
der Politikwissenschaft und Staatsrechtslehre.

23 Rundfunkrede vom 14. 3. 1953,

24 Erstellt vom Verfassungsrichter Gerhard Leibholz im
Aufirag seiner Kollegen, abgedruckt in: Jahrbuch des offent-
lichen Rechts, Band 6, (1957), 8. 1201f.
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Grundwertestreit

Die Allensbach-Demoskopin  Renate Kocher
kniipft an diese ,ewige Debatte’ iiber die Rolle des
Verfassungsgerichts an, wenn sie iiberraschend
offen die eigentlichen Motive so harscher, biswei-
len gar notigender Kritik von Politik und Medien
benennt. Sie bewertet die jingsten Diskussionen
iiber Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts als nur ,vordergriindigen Streit” um das
Kreuz, um die Grenzen der Meinungsfretheit oder
die Einschitzung der Gefahren von Drogen®.
Dahinter stehe die ,,Auseinandersetzung um die
Macht, tiber die Werteordnung des Grundgesetzes
und die Beibehaltung der Gewaltenteilung, in der
das Bundesverfassungsgericht Hiiter, nicht Herr-
scher der Verfassung ist**.

15 Jahre zuvor griff Wolfgang Zeidler, damals Vize-
prasident des Bundesverfassungsgerichts, exakt
diesen ,,Grundwertestreit® auf und verdeutlichte
ein fundamentales Miliverstindnis verfassungsrich-
terlicher Arbeitsweise: Als Joker” im Pokerspiel
... stets als Trumpfkarte verfiigbar, nach Bedarf in
jede Sequenz und Farbe passend”, wiirden von den
Verfassungsrichtern die Begriffe Wertordnung und
Grundwerte eingesetzt. Das Verfassungsrecht
erschiene den Kritikern in Medien und Politik als
zweistufiges Gebilde: Uber dem positiven Grund-
gesetz eine ,apokryphe ranghéhere Ordnung, die
als Geist frei iiber den Wassern schwebende . . .
Grundwertordnung”, die fir manche eine ,Art
ferngesteuerter Selbstfahrlafette (sei) im Dienst
restaurativer Machtgeliiste zur Niederwalzung
aller Elemente und Resultate auf dem Weg der
Menschheit in bessere und freiere Zustinde®. Der
JUnterpretationsabsolutismus’ als moderne Herr-
schaftsform — darin finde eines ,,der den politischen
Alltag belebenden Feindbilder seine Erklarung: die
Roten Roben in Karlsruhe als GroB-Tyrann des
Verfassungsstaates™’®,

Zeidler benennt hier mit der ihm eigenen Wortlust
das ewige Dilemma aller Verfassungsgerichtsbar-
keit, zumal einer so ausgreifenden Verfassungsju-
dikatur wie in Deutschland. Die formende Kraft
des Grundgesetzes fiir Politik und Gesellschaft,
potenziert durch den Zugriff intellektuell oft
beschlagener Verfassungsrechtsexperten im Rich-
teramt, wirkt vor allem fiir die jeweiligen ,Verlie-
rer' irregular.

Die entspannt formulierte These ,the constitution
is what the judges say it is*”’ setzt moglicherweise

25 FAZ vom 25, 10, 1995,

26 Festvortrag beim 53, Deutschen Junistentag vom 16 9.
1980,

27 C E.Hughes, Adresses, 1908, 5 139,
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den Pragmatismus voraus, der sich nach 200 Jahren
Verfassungsstaatsleben in Nordamerika durchge-
setzt haben mag. Auch dort ist bekanntlich von aut-
regenden Fehden zwischen politischer Fihrung
und dem Supreme Court zu berichten. Préisident
Roosevelt war ja drauf und dran, mit seiner Court
Packing Bill den ,Widerstand® der Richter gegen
seine dirigistischen Wirtschafts- und Sozialrefor-
men des New Deal zu brechen. Der Supreme Court
sah darin unzulissige interventionistische Eingriffe
in Eigentums- und Wirtschaftsrechte; mit fiinf zu
vier Stimmen blockierte er Roosevelts Gesetzes-
pline. Die daraufhin ventilierte Einfiihrung einer
Altersgrenze von 70 Jahren fiir die neun obersten
Richter hiitte Roosevelt die Nominierung von
sechs — ihm politisch zugeneigten — Nachfolgern
erlaubt. Der Konflikt loste sich schlieBlich undra-
matisch, als das Gericht seine Rechtsprechung —
trotz oder wegen der Druckkulisse? - d@nderte und
Roosevelts Gesetzen seine Zustimmung gab:
~Switch in time that saved nine.” Das Gericht blieb
schlieBlich unangetastet, weil ein Richter seinen
Standpunkt revidierte und die liberalistisch geson-
nene Senatsriege um ihre Mehrheit brachte.

Wolfgang Zeidler wiirde fiir seine Gedanken zum
Grundwertestreit auch heute noch die Zustim-
mung seiner Nachfolger finden, wenn er auf die
besonderen, von politisch-parlamentarischer Wil-
lensbildung abweichenden Expertenregeln fir das
Bundesverfassungsgericht  hinweist. Entgegen
mancher verbreiteten Annahme handele es sich
bei den vom Gericht verwendeten Begriffen zu
»Wertordnung®, ,,Grundentscheidung der Verfas-
sung™ oder ,,Grundwert* nicht um einen , Werte-
himmel subjektiver Beliebigkeit. in dem die Juri-
sten mit Interpretationsherrschaft, je nach dem
Inhalt ihrer politischen und weltanschaulichen
Vorurteile, ins Blaue fabulieren kénnen, sondern
um Rechtsgehalte, deren Substanz mit Methoden
der Rechisfindung festgestellt wird™.

Die Grundwerteordnung iiberwolbe nicht als
~freischwebendes amorphes Gebilde die positive
Rechtsordnung™, sondern gehére ,als deren Be-
standteil zu ihr*. Zeidler verwies auf die Formulie-
rung, die klarstellt, daB das Gericht keine Wert-
ordnung vor oder gar iiber der WVerfassung
erfunden habe, sondern eine , Gesamtschau des
verfassungsrechtlichen Normenbestandes und der
in ithm beschlossenen Wertordnung vornehme®.
Zeidler sagte das mit gutem Gewissen — klar ist
allerdings auch, welche dogmatischen Spielrdume
sich bei solchen Auslegungsregeln ergeben, auch
wenn man nicht die Politikziele definiert, sondern
liber die verfassungsrechtlich vorgegebenen In-
strumente urteilt,
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Anders als die Politik ist der — frither zeitweise
lebenslang, heute filr zwolf Jahre gewidhlte — Ver-
fassungsrichter auch geistig freier, sich unpopulire
Entscheidungen zuzutrauen. LieB etwa die Regie-
rungspolitik in den ersten Jahrzehnten die Grund-
gesetzpostulate der Frauen-Gleichberechtigung
und der Gleichstellung der nichtehelichen Kinder
eher unbeachtet — Wadhlerstimmen waren damit
augenscheinlich nicht zu gewinnen —, so setzte das
Verfassungsgericht konsequent diese unmittelba-
ren Aufforderungen des Grundgesetzes durch. Ein
weiteres Beispiel aus den Anfangstagen, das
belegt. wie unbequeme Nachhilfe gegeben werden
muBte: Der opportunistische Umgang der Politik
mit sogenannten verdringten” Beamten -
bekanntlich waren darunter viele NS-Belastete —
fand beim Verfassungsgericht keine Gnade.

Das Bundesverfassungsgericht traute sich - in
krassem Gegensatz zur Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs (BGH) — schonungslosen Realis-
mus in der Darstellung der Beamtenwirklichkeit
wihrend der NS-Zeit zu. Auf die Verfassungsbe-
schwerde eines ehemaligen Kriminalassistenten,
der seine Beamtenlaufbahn bei der Gestapo
begonnen und deshalb von der Wiederverwendung
nach dem ., 131er Gesetz" ausgeschlossen war, ant-
wortete der Erste Senat mit klaren Worten: ,,Das
Wunschbild Hitlers, alle Beamten sollten iiberzeu-
gte Nationalsozialisten sein, ist in der Tat Wunsch-
bild geblieben . . . Die Absicht aber, die Institution
des Beamtentums gesetzlich und effektiv an den
Staat in seiner Verschrinkung mit dem Nationalso-
zialismus zu binden, hat Hitler durchgesetzt.
Danach aber muB sich das Schicksal der Institu-
tion nach dem Zusammenbruch des Systems
bemessen.***

Die antitotalitdre Ausrichtung des Grundgesetzes
gab das Verbot der rechts- wie linkstotalitdren Par-
teien SRP (Sorialistische Reichspartei) und KPD
ebenso zwingend vor, stand aber gewil auch atmo-
sphiirisch Pate bei einer der folgenreichsten Ent-
scheidungen des Verfassungsgerichts, die seit den
flinfziger Jahren die Expansion und Dynamisie-
rung der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts
ausloste: dem Lith-Urteil®,

Ein Markstein

Erich Liith, ein Hamburger Journalist und Presse-
sprecher in hansestidtischen Diensten, nahm am
27. Oktober 1950 seinen Kampf um die Meinungs-

28 BVerfGE 6, 132 f., grundlegend BVerfGE 3, 581.
29 BVerfGE 7, 1981,
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freitheit gegen einen der schlimmsten Hetzer der
Nazizeit auf. Er war emport, dafl ausgerechnet
Veit Harlan, der Regisseur des Films ,Jud Siif*,
jetzt auch im Nachkriegsdeutschland wieder reiis-
sieren konnte. Als Harlans Film . Unsterbliche
CGreliebte™ prasentiert wurde, verfaBte Liith einen
offenen Brief, mit dem er zum Bovkott des Fil-
mes aufrief, Doch die Filmgesellschaft reagierte
nicht etwa schamvoll., sondern mit einer Klage
gegen Ernch Liith; sie wollte ihn fiir die ausblei-
benden Einnahmen finanziell haftbar machen.
Und tatsichlich, Liith verlor vor den Hamburgi-
schen Gerichten. Nur mit Hilfe eines Freundes-
kreises, der ihn mit Spenden iiber Wasser hielt,
konnte er seinen Kampf durchhalten. Am
15. Januar 1958 gab das Verfassungsgericht Erich
Liith recht: Es bestehe ein entscheidendes Inter-
esse daran, dab die Welt gewil} sein konne, das
deutsche Volk habe sich von der nationalsoziali-
stischen Geisteshaltung  inzwischen abgewandt,
und deshalb ser sein Boykott-Aufruf eine ver-
stindliche Abwehr, die Geschaftsinteressen der
Filmfirma gingen nicht diesem Recht auf entschie-
denen Meinungskampf vor.

Verfassungsjuristisch war das eine Sensation. Der
Fretheitsschutz der Biirger wurde hier umfassend
gesehen, gleichgiiltig, ob die Gefahr vom Staat
oder von privater Stelle ausgehe. Die sogenannte
Drittwirkung der Grundrechte war damit einge-
fuiihrt. Das Gericht sieht die Grundrechte seitdem
nicht mehr nur als Abwehrrechte der Biirger
gegen den Staat, sondern als ein Wertsystem, das
die gesamte Rechtsordnung — auch das Privatrecht
— beemnflulit, prigt. durchdringt. Diese Ausstrah-
lungswirkung der Grundrechte zieht eine entspre-
chende verfassungsgerichtliche Verarbeitungstiefe
nach sich. Damals etablierte das Gericht auch
seine Anschauung von der ,grundsitzlichen Ver-
mutung fiir die Freiheit der Rede*, namentlich im
offentlichen Leben.

Ungleichzeitigkeit von Verfassungs-
recht und Politik

Das Liith-Urteil und die darin entwickelte, lange
Zeit hochgelobte Rechtsprechung von der Dritt-
wirkung der Grundrechte fiihrt iibrigens direkt zu
den so umstrittenen ,Soldaten-Miarder-Beschliis-
sen® des Gerichts. Und daran ist ein weiterer, sel-
ten bedachter Effekt verfassungsrechtlicher Ent-
scheidungen zu studieren: Sie pelten sozusagen
ewig, werden zitatweise oft Jahrzehnte lang tra-
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diert, es sei denn, eine Rechsprechungslinie wird
ausdriicklich aufgegeben. Das fordert einerseits
eine gewisse Bedichtigkeit und damit Berechen-
barkeit bei der Rechtsprechung: andererseits ent-
steht hier ein Effekt kiinstlicher Gleichzeitigkeit.
Nur den Experten sind die geschichtlichen Judi-
kate geliufig, das Magazin der Argumente fiillt
sich immer weiter auf. Deshalb war es kein Zufall,
sondern zeigt eher das gute Gewissen® der drei-
kophigen Kammer des Gerichts, dab sie den ersten
+Soldaten-Marder-BeschluB“*" als bereits verfas-
sungsrechtlich geklirtes Problem behandelte. Erst
die Politik schreckte die Offentlichkeit — kurz vor
der Bundestagswahl — mit schrillen Tonen auf.

An diesem Beispiel zeigt sich: Der Kurzzeit-
rhythmus der Politik kollidiert mit dem Langzeit-
rhythmus der Richter. Das Gericht, nicht auf
Wahlergebnisse hin orientiert, zieht mit seiner
Grundrechtsdogmatik Rechtsprechungslinien weit
aus, neigt nicht zu kurzfristiger Takuk. Und ob
man es als wissenschaftstheoretischen Mythos
betrachtet oder zumindest als Arbeitshypothese
gelten labt: Der Auftrag des Gerichts ist, rationale,
objektivierbare Kriterien im Grundrechtssystem
zu finden und auf den zu entscheidenden Streit
anzuwenden. Der emotionale Jargon der Betrof-
fenheit ist hier verpont.

Man ist als Verfassungsrichter auch ein — oft gli-
hend beneidetes — Mitghed einer Expertenge-
meinde, d.h. hier geht es um Wissen, gar um
Wahrheit: die entpersonlichte Urteilssprache ver-
mittelt SelbstgewiBheit bei der Darstellung unaus-
weichlicher Ergebnisse. Hier wird klargestellt’,
[Grundsatze verlangen® bestimmte SchluBfolgerun-
gen, .es ist geboten, dali . . ",

Dieses Expertentum der Langzeitpolitiker in der
Karlsruher Verfassungsinstitution starkt durchaus
das SelbstbewuBtsein. Und es ist nicht notwendig
antiparlamentarisch gedacht, wenn Wolfgang
Zeidler einmal darauf hinwies, wie wenig Zeit dem
Rechtsausschuf des Deutschen Bundestages fiir
solide Sacharbeit bleibt. Ein erheblicher Teil
werde verbraucht fir die sogenannte ,grofie* Poli-
tik, ,also oft genug bei niichterner Betrachtung
nur die dekorative Ausschmiickung von Gemein-
plitzen... Es bleibt danach nur ein begrenzter
zeitlicher Rahmen, der nicht entfernt ausreicht,
um den Bedarf des Gemeinwesens nach Richtli-
niengebung zu erfilllen . . . So gerét insbesondere
die Dritte Gewalt fast unausweichlich in die Rolle
des LiickenbiiBers.*!!

30 Vgl BVerfGE vom 25. 8. 1994,
31 Heidelberger Rechistage . Gedanken zur Rolle der drit-
ten Giewalt im Verfassungssystem™ vom 8./9. 5. 1986.
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Versdumnisse der Politik

Das hier mitschwingende Elite-Bewultsein bzw.
die Vermutung eines gewissen Nachhilfebedarfs
wird gelegentlich durchaus gestirkt durch das Ver-
halten von Parlament und Exekutive selbst. Man
lese nur einmal Bundestagsdebatten nach, in
denen sich juristisch mehr oder weniger beschla-
gene Parlamentarier gegenseitig Urteilszitate an
den Kopf werfen, um die Notwendigkeit oder
Unmdoglichkeit politischer Reformpline zu bele-
gen. Und wenn nach jahrzehntelanger Untitigkeit
des Gesetzgebers Gerechtigkeitspostulate uner-
fiillt bleiben, sieht sich das Gericht zum Handeln
gezwungen. Urteile wie die zur Erbschafts- und
Vermigenstieuer oder zum Ausgleich der Fami-
lienlasten setzen dann Standards und Zieldaten fiir
die Politik. Man kann durchaus, etwa mit Verfas-
sungsrichter Bockenforde™, dariiber hadern, daB
das Parlament aus seiner Verpflichtung zu politi-
scher Kreativitdt entlassen wird, aber der Sache
der Biirger dienen solche Entlastungsurteile
gewill.

Und hdufig genug ersetzen Verfassungsgerichts-
entscheidungen auch den oft beklagten Mangel an
plebiszitiiren Moglichkeiten, sorgen fiir ein aggior-
namento des historischen Grundgesetztextes. Vor-
kehrungen gegen Demokratie-Gefahren der
modernen Datenverarbeitung etwa sind erst im
Zusammenspiel engagierter Birger und technik-
kundiger Verfassungsrichter beim Urteil zur
Volkszihlung 1983 unter dem Topos .informatio-
nelle Selbstbestimmung' grundrechtsverbindlich
geworden.

Selbst in ureigenen politischen Materien wurde
und wird die Entscheidung oft genug am Karlsru-
her Richtertisch gesucht. Jiingstes Beispiel: die
Auseinandersetzungen iiber die Rolle der Bundes-
wehr und die Verpfichtungen der Republik zu
militdrischen Einsédtzen im Rahmen von UNO und
NATO. Ein — zumindest politisch unmoglicher —
Antrag der FDP-Bundestagsfraktion im Somalia-
Streit gegen die von ihr mitgetragene Bundesregie-
rung natigte die Verfassungsrichter dazu, der Poli-
tik zu erkldren, wozu sie sich 1973 mit dem Beitritt
zur UNO verpflichtet hatte.

Das Gericht mufite hier aus den verstreuten
Bestimmungen des Grundgesetzes erstmalig eine
verbindliche Streitkrifte-Philosophie entwickeln,
die heute weitgehend Konsens im Bundestag

32 WVpl seine Abweichende Meinung zum Verm.-Steuer-
Beschluff, BVerfGE 93, 121 1., 1491,
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geworden ist. Das Urteil hat bewulit mit der Krea-
tion des , Parlamentsheeres” die Legislative ge-
starkt und ausdriicklich gesagt, daB das Grund-
gesetz die Bundesrepublik verpflichte, fiir den
Einsatz bewaffneter Streitkriifte die Zustimmung
des Deutschen Bundestages einzuholen. In diesem
Falle hatten sich die AuBenpolitiker aller Parteien
— gewill auch wegen der beschrinkten Bewegungs-
fdhigkeit der Bonner Republik bis ins Jahr der
Wende hinein — auf immer drangendere Fragen
der UNO nach Beteiligpung deutscher Soldaten
hinter dem ebenso bequemen, wie falschen Argu-
ment verschanzt, die bundesdeutsche Verfassung
erlaube den militirischen Einsatz out of area nicht.
Lieber liecB man verfassungsrechtlich  weit
bedenklicher — bewaffnete Bundesgrenzschiitzer —
also letztlich Polizisten — in Namibia biirgerkriegs-
bedrohte Regionen sichern.

Und die Verfassungsrichter denken auch erheblich
grundsiitzlicher iiber die Themen Demokratie und
Nation nach als der eine oder andere Politiker, der
seine historische Rolle zu’ bestiitigen sucht. Mit
dem Maastricht-BeschluB des Verfassungsgerichts,
der die - die Offentlichkeit iiberraschende —
Vision einer Europiischen Wihrungsunion auf
den Boden des Grundgesetzes stellte, sicherte das
Gericht, dafl die Garantien des Grundgesetzes
auch im Rahmen der europaischen Integration
nicht berithrt werden diirfen, dali nicht durch die
Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des
Bundestages auf europdische Organe die bundes-
deutsche Staatsgewalt so entleert werden konnte,
daB das demokratische Prinzip in seinem unantast-
baren Kernbestand verletzt wiirde.

An diesen von der Politik provozierten Karlsruher
Urteilen wird das - seit Jahrzehnten eingespielte -
Beziehungsgeflecht zwischen Bonn und Karlsruhe
deutlich.

Wenn die Gefahr eines verfassungsgerichtlichen
Jurisdiktionsstaates beschworen wird, ist gewild
auch der Eigenanteil der Politik an dieser Ent-
wicklung zu bedenken. Und mit Schrecken wehrte
man sich seitens des Gerichts erst kiirzlich gegen
noch weitere Befugnisse, die mit opulent formu-
lierten Staatszielen das Gericht noch tiefer in die
politische Tagesdiskussion gezogen hitten. Es
fehlte nicht viel, daB dem Grundgesetz gar der
Satz eingefiigt werden sollte: ,Jeder ist zu Mit-
menschlichkeit und Gemeinsinn aufgerufen.” Was
zuviel ist, ist von Ubel, kommentierte Verfassungs-
richter Dieter Grimm™,

Wer von einer Hypertrophie der Verfassungsge-
richtsbarkeit spricht, miiite also zugleich auch den

33 Zit in: FAZ vom 15.7. 1994,
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politischen Betrieb der Bundesrepublik insgesamt
in den Blick nehmen. Man kann und muf} die
Methoden der Rechtsgewinnung des Gerichts
grundsiitzlich diskutieren. Man mull gewifi die
Frage stellen, ob die Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht heutzutage eine inzwischen am Grundgesetz
geschulte Fachgerichtsbarkeit weniger .anleiten®
miifite als friher, kann also Korrekturen vorschla-
gen. Die ostentative MiBlachtung von mililiebigen
Verfassungsgerichtsentscheidungen, das Bestreiten
ihrer Legitimitit aber sollte in einem Verfassungs-
staal unterbleiben. Wie wollte denn auch kiinftig
die Politik oder die Verwaltung von den Biirgern
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verlangen; unangenchme Gesetzespflichten zu
erfiillen?

Ob und wo allzu tippige Wucherungen der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit zu stutzen sind, ist eine
immer offene Frage. die sein Prisident Bocken-
forde in seiner Abschiedsrede mit einem Kant-
Wort beantwortete: ,,Aus so krummem Holze, als
aus welchem der Mensch gemachi ist, kann nie
etwas ganz Gerades gezimmert werden.™

34 Immanuel Kant, Ideen zu einer allgemeinen Geschichte
in welthiirgerlicher Absicht, Werke IX. (Ed. Weischedel),
Frankfurt/M. 1964, 5. 53.
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Markus Bremers

Soziale Staatsziele und Verfassungsverstandnis
Ein Riickblick auf die Verfassungsdebatte
der deutschen Einheit

Uber den Sinn und die Qualitit der . Verfas-
sungsdiskussion im Jahr der deutschen Einheit*'
bestand schon 1990 wenig Einvernehmen; und
auch die Riickschau aus dem Blickwinkel des Jah-
res 1997 kann kaum den Eindruck vermitteln, als
hitten sich die unterschiedlichen Beurteilungen
des damaligen verfassungspolitischen Diskurses im
Rahmen der Wiederherstellung der deutschen
Einheit wesentlich gedndert: War . die Zeit . . . reif
fiir eine neue Verfassung®’, oder hatte ,unsere
Zeit keinen Beruf fiir Verfassungsgebung™'? War
die Debatte durch die anstehende Fusion der ber-
den deutschen Staaten notwendig geworden, oder
entsprang sie im wesentlichen einer ,wiederverei-
nigungsbedingten Frustration™* der Linken?

Obwohl sich in diesen Fragen bereits andeutet,
dalh schon die Notwendigkeit einer Verfassungs-
diskussion als solche umstritten war, wurde die
. Verfassungsfrage®” zu einem zentralen Thema der
Wiedervereinigung Deutschlands. Der Verfas-
sungsentwurl des Zentralen Runden Tisches der
DDR. die Auseinandersetzungen um den . richti-
gen” Weg zur deutschen Einheit, die daraul fol-
genden Kontroversen um die Gestaltung des Eini-
gungsvertrages und um die Interpretation der dort
vorgenommenen . vereinigungsbedingten Verfas-
sungsiinderungen®, schlieBlich der Streit um die
Einsetzung eines Verfassungsrates oder -ausschus-
ses, die Beratungen und Empfehlungen der
~Oemeimnsamen Verfassungskommission von Deut-
schem Bundestag und Bundesrat® und die vielen

I Bemd Guggenberger/Tine Stein (Hrsg.), Die Verflas-
sungsdiskussion im Jahr der deutschen Einheit. Miinchen -
Wien 1991,

2 Ihes konstatient die Paulskirchenerklirung™ des JKu-
ratoriums fiir cinen demokratisch verfalien Bund deutscher
Linder™, in: Bernd Guggenberger/Ulrich K. Preul/Wolfgang
Ullmann (Hrsg.), Eine Verfassung fur Deutschland, Miin-
chen-Wien 1991, 5 1L

1 S0 die Grundaussape Otto Depenheuers, Fragwiirdige
Reform des Grundpesetzes, in: Die politische Meinung, 39
(1994) 4, 5 17-25; vorher schon Walter Leisner, Verfas-
sungsreform des Offentlichen Dienstrechts?, in: Aus Polink
und Zeitgeschichte, B 49/91_ 8, 29-36, hier: 5. 36: Den Be-
rufl unserer Zeit' zur Verfassungsgebung liberdenken

4  Josef Isensee, Mit blavem Auge davongekommen — das
Grundgesetz, in: Neue Juristische Wochenschnft (NIJW), 46
(1993), 8, 2583 2587, hier: 8. 2584,
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Initiativen von Biirgern, Organisationen und Ver-
binden markieren die Wegzeichen einer Debatte,
die noch im Jahr 1989 begann und mit der
42. Anderung des Grundgesetzes im Herbst 1994
ihr vorldufiges Ende erfahren hat.

Der Verfassungsdiskussion mangelte es keinesfalls
an politischer Brisanz. im Gegenteil: Den Gegnern
einer Verfassungsneuschdpfung wurde vorgewor-
fen, das Grundgesetz zur Heilslehre zu idealisie-
ren, wihrend die Verfechter eines diskursiven
Revisionsprozesses der Geringschiatzung  des
Grundgesetzes bezichtigt wurden”. Witterten die
einen, so wurde gemutmalit, in einer herbeigere-
deten Verfassungsdebatte” die ..Chance einer ganz
anderen Repulik®, so verweigerten die anderen,
wie angeklagt wurde, die Anerkennung der sub-
stantiell neuen Situation und verharrten angstlich
in ihrer selbsterschatfenen . Kontinuititsillusion®,
Mithin stand nicht etwa die Frage nach emem sinn-
vollen AusmaB der Verfassungsrevision zur Dis-
kussion, sondern vielmehr die Grundfrage nach
dem Nutzen und der Notwendigkeit emmer Verfas-
sungsdebatte {iberhaupt. Gerade in Gestalt dieser
.Diskussion um die Diskussion” war die Verfas-
sungsdebatte schon im Jahr 1990 weit mehr als
irgendein tagespolitischer Disput. Der | Artikel-
streit™’ konnte sich nur deshalb zu einer Art
,Glaubenskrieg™® entwickeln, weil mehr hinter
ihm stand - ndmlich zwei grundverschiedene Auf-
fassungen iber die Funktion einer Verfassung
einerseils und ~ darauf fuliend - zwel unterschied-

5 Vel Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom
27. Oktober 1994, BGEI L S 3146,

6 Vel auch zum folgenden, Helmut Simon, Markierungen
aul dem Weg zu ciner neuen gesamideutschen Verfassung, in:
B. Gugpenberger/T. Stein (Anm. 1), 5 139154, bes. 5 147,
Josel Isensee, Dhe kinstlich herbeigeredete Verfassungs
debatte, m: Die politische Meinung, 37 (1992) 26, §, 11-23;
Wilhelm Hennis, Die Chance ciner ganz anderen Republik.
Zur Verfassung des zukiimftigen Dewtschiand, in: B, Guggen-
herger/T. Stein (Anm. 1), 8. 107-118; Bernd Guggenberger/
Tine Stein, Abschicd von der Kontinwtitsillusion, in: dies.
(Anm. 1), 5 &1 -86

7 Ebd. S B85

8 Peter Haberle, Verfassungspolitik fir die Einheit und
Freiheit Deutschlands, in: B, Guggenberger/T.  Stein
(Anm. 1), 5 242 =260, her: § 243,
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liche Bewertungen der verfassungsrechtlichen
Bedeutung der deutschen Einheit andererseits”.

Im folgenden soll daher der Streit um den
.besten™ Weg zur Herstellung der deutschen Ein-
heit nachgezeichnet und die dahinterstehenden
Auffassungen von Funktion und Leistungskraft
einer Verfassung aufgezeigt werden (I). Ein Riick-
blick auf die Diskussion iiber die Normierung
sozialer Staatsziele in der Gemeinsamen Verfas-
sungskommission soll sodann deutlich machen,
dali die Unterschiede im jeweiligen Verfassungs-
verstiindnis der Kontrahenten auch die einzelnen
thematischen Auseinandersetzungen bestimmten,
ohne dall es jedoch gelingen konnte, die grund-
sitzlichen Differenzen iiberhaupt als solche zu
identifizieren oder gar zu beseitigen (II). SchlieB-
lich soll der Frage nachgegangen werden, ob sich
hinter den unterschiedlichen Verfassungskonzep-
ten tatsiichlich gegensitzliche, miteinander unver-
einbare Auffassungen verbergen und ob dies even-
tuell Auswirkungen auf die Tragfihigkeit des
Verfassungskonsenses hat (I11).

[. Deutsche Einheit und
Vertassungsverstiandnis

1. Der ,Artikelstreit*

Nachdem sich abzuzeichnen begann, dal} die Wie-
dervereinigung der beiden deutschen Staaten
schneller als erwartet und nach Maligabe des
Grundgesetzes verwirklicht werden konnte, riick-
ten die verfassungsrechtlichen Vorgaben der Pri-
ambel (alte Fassung [a. E]), des Art. 23 (a.F) und
des Art. 146 (a.F) GG in den Mittelpunkt des
Interesses, die bekanntlich von unterschiedlichen
Primissen ausgingen: Wihrend Art. 23 (a.F) GG
die Moglichkeit eriffnete, das Grundgesetz auch
»in anderen Teilen Deutschlands* nach deren Bei-
tritt in Kraft zu setzen, sprachen Préiambel (a.F)
und Art. 146 (a.F) GG davon, daB das ,.gesamte
Deutsche Volk ... in freier Selbstbestimmung die
Einheit und Freiheit Deutschlands zu vollenden®
habe und das Grundgesetz durch eine (neue) Ver-
fassung, .die von dem deutschen Volke in freier
Entscheidung beschlossen worden ist”, abgelost
werden kénne. Um die ZweckmiiBigkeit dieser
beiden Optionen und ihr Verhiltnis zueinander
entwickelte sich seit Anfang 1990 eine Diskussion
um den ,besten” Weg zur Einheit, die in Form des
wArtikelstreits* Ausdruck des eigentlichen Kristal-
lisationspunkts der Kontroverse war, namlich der

9 Zum gleichen Thema jetzt ausfiihrlich: Hermann Huba,
Theorie der Verfassungskritik, Berlin 1996,
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« Yerschrinkung von Einheits- und Verfassungsde-
batte*'".

Auf der einen Seite wurde dabei die Auffassung
vertreten, dald verfassungsrechtlich eine Wahlmég-
lichkeit bestehe zwischen einer Vereinigung durch
Beitritt und der durch Verfassungsneuschopfung'’.
Die Frage, die es zu entscheiden gelte, sei daher
vor allem eine iiber den Fortbestand des Grundge-
setzes Ulberhaupt: Zu wihlen sei zwischen der
[dentititswahrung des interpretatorisch durch die
Rechtsprechung entfalteten Grundgesetzes einer-
seits oder dessen Aufgabe mitsamt der Verfas-
sungsrechtsprechung eines Zeitraums von vierzig
Jahren andererseits, mithin also zwischen Verfas-
sungskontinuitit und Neuanfang“'"". In Anbetracht
dieser Alternative sei verfassungsrechtlich einem
Beitritt der DDR zum Bundesgebiet und damit
auch zum Grundgesetz eindeutig der Vorrang zu
geben: Da sich ein solches Vorgehen auf die freie
Entscheidung der DDR durch eine demokratisch
legitimierte Volkskammer stiitzen konne und
damit die Einheit Deutschlands vollendet sei.
werde das — weitergeltende — Grundgesetz mit
dem Beitritt automatisch zur endgiiltigen gesamt-
deutschen Verfassung. SolchermabBen durch den
im Mirz 1990 bekundeten Wiihlerwillen der DDR-
Bevilkerung einerseits und eine iiber vierzigjih-
rige westdeutsche Verfassungspraxis andererseits
anerkannt, konne dem Grundgesetz namlich auch
durch ein formliches Verfassungsplebiszit keine
neue Legitimation zugefithrt werden', Der grifite
Vorzug eines Beitritts nach Art. 23 sei letztlich der
von ihm gewihrleistete Zeitgewinn, weil sich die-
ses Verfahren als die schnellste, einfachste und
sicherste Ldisung erweisen werde. Denn damit
konne man sich auf die anstehenden neuen politi-
schen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Anstrengungen konzentrieren, zu deren — einfach-
gesetzlicher — Bewiiltigung die Deutschen jetat
weitaus eher genotigt seien als sich in einen funda-
mentalen Konflikt tiber neue Verfassungswerte zu
begeben'.

10 Bernd Guggenberger/Tine Stein, Strukturen und Motive
der Verfassungsdiskussion im Jahr der deutschen Einheit, in:
dies. (Anm. 1}, 5 9-15, hier: 8. 12.

11 Vgl. Robert Leicht, Einheit durch Beitritt, in: B. Gug-
genberger/T. Stein (Anm. 1), 8 186--200, bes. 5. 188; Chri-
stoph Degenhart, Verfassungsfragen der deutschen Einheit,
in: Deutsches Verwaltungsblatt' (DVBI), (1990), §. 973-981,
bes. 5. 974; Christian Tomuschat, Wege #ur Einheit. in: DVBI,
(1990), S. 564 {.; Josef Isensee, Wenn im Streit dber den Weg
das Ziel verloren geht, in: B. Guggenberger/T, Stein
{Anm. 1), 5. 270-282.

12 Josef Isensee, Staatseinheit und Verfassungskontinuitit,
in: DVBI, (1990), 5. 563,

13 Vgl ebd,

14 Vgl Josef Isensee, Abstimmen, ohne zu entscheiden?, in:
B. Guggenberger/T. Stein (Anm, 1), 5. 214-21%; zusammen-
fassend H. Huba (Anm. 9), 5. 27 fi.
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Die Befiirworter eines gesamtdeutschen Verfas-
sungsgebungsprozesses  beriefen sich dagegen
zuniichst darauf, dafi das Grundgesetz nach wie
vor provisorischen Charakter habe, wie sich insbe-
sondere aus dem Wortlaut der Priaambel — _fir
eine Ubergangszeit® — und dariiber hinaus schon
aus der Benennung ..Grundgesetz” ergebe, die in
Art. 146 schlieBlich in deutlichem Gegensatz zu
~Verfassung® verwendet werde. Denn  damit
beschrieben die Priambel und Art. 146 des Grund-
gesetzes sowohl dessen zeitliche Geltungsdauer als
auch seine sachliche Geltungskraft. withrend sich
Art. 23 Satz 2 lediglich auf den raumlichen Gel-
tungsbereich des Grundgesetzes beziehe'. Die
bloBie riumliche Ausdehnung des grundgesetzli-
chen Geltungsbereiches durch einen Beitritt der
DDR kinne demnach die qualitative Erneuerung
durch Verfassungsgebung keinesfalls ersetzen.
Zwar habe sich - das wurde von keiner Seite ernst-
haft bezweifelt — das Grundgesetz in seiner liber
vierzigjahrigen Geltungsdauer fiir die Bonner
Republik durchaus bewihrt, doch sei nun, da das
vom Parlamentarischen Rat verfassungsrechtlich
gesetzte Politikziel erreicht werde, das ,Ende der
Ubergangszeit™'® und damit der Zeitpunkt gekom-
men, die mithin {iberholte historische Legitimation
des Grundgesetzes zu erneuern. Jetzt sollten end-
lich auch .jene Deutschen, denen mitzuwirken
versagt war”, in einen gesamtdeutschen Verfas-
sungsgebungsproze mit einbezogen und — gepebe-
nenfalls auch im Anschluf} an einen Beitritt nach
Art. 23 GG - gemiB Art. 146 GG die ,freie Ent-
scheidung” des deutschen Volkes herbeigefiihrt
werden'’,

Denn mit der Wiedervereinigung komme auf das
kiinftig gesamtdeutsche Verfassungsrecht eine
immense Integrationsaufgabe zu, die es allein
dadurch losen konne, dali auch den Birgern der
DDR die Moglichkeit gegeben werde, sich in eine
Verstiindigung um die kiinftig gemeinsamen ver-
fassungsmabigen Grundlagen einzubringen und
die somil neu geschaffene konstitutionelle Ord-
nung (auch wenn sie die inhaltliche Form des
Grundgesetzes beibehielte) durch ihr direkies
Votum zu ihrer eigenen Verfassung zu machen.
Damit werde schlieBhich dem gesamtdeutschen
Gemeinwesen Gelegenheit gegeben, sowohl die
negativen Erfahrungen im SED-Staat als auch die
positiven Erfahrungen der Birgerbewegungen und

15 Vel Ulrich Storost, Das Ende der Ubergangszeit, in: B.
Guggenberger/T. Stein (Anm. 1), 5. 172-185, bes, 8. 173,

16 Vel ebd.

17 Vgl ebd, 8172f, sowie Ernst Gottfried Mahrenholz,
Das Volk mufl  Ja* sagen kbnnen, ebd., 8 220-223, bes
8 222; ferner Ernst Benda, Das letzte Wort dem Volke, ebd.,
5 224-229% Diecter Grimm, Das Risiko Demokratie, ebd.,
5.261-26% Bernhard Schlink, Deutsch-deutsche Verfas-
sungsentwicklungen im Jahre 19990, ebd., 5 19-37.
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die gliicklichen Momente der Wende in einem Pro-
zeBl der neuen und gegenseitigen Selbstverstindi-
pung zu verarbeiten und zu fixieren'. Es seien
eben jene neuen politischen, wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Herausforderungen, die
nicht nur eine politische. sondern auch eine verfas-
sungsrechtliche Reaktion in Gestalt einer solchen
Neugriindung erforderlich machten.

2. ..Staatsverfassung” versus . Biirgerverfassung*

DaB der ,Artikelstreit™ tatsachlich auf zwei ver-
schiedene Verfassungsverstindnisse in den beiden
verfassungspolitischen Lagern zuriickzufthren ist,
kommt schon in der unterschiedlichen Beurtei-
lung zum Ausdruck, welchen Beitrag das Verfas-
sungsrecht zur Bewiiltigung der anstehenden ver-
einigungsbedingten Probleme leisten kdnne und
solle.

Auf der einen Seite erwarteten die Vertreter einer
Losung nach Art, 146 GG zundchst eme ganze
Menge von einer zukiinftigen gesamtdeutschen
Verfassung: Fiir sie erschapft sich die Bedeutung
einer Verfassung nicht in ihrer juristischen Rege-
lungsqualitit™, sondern peht weit dariiber hinaus,
weil eine Verfassung nicht nur staatsorganisieren-
des rechtliches Regelwerk, sondern immer auch
die Selbstbeschreibung und Zielbestimmung
einer Gesellschaft” sei. ein . Selbstzeugnis kollekti-
ver Existenz und Identitit*"”. Eine Verfassung sei
stets das Ergebnis eines Prozesses der Selbstver-
stindigung eines Volkes iiber seine politische Exi-
stenz und die Grundziige der gesellschaftlichen
Ordnung*®". Dem Konsens, der aus diesem Selbst-
vergewisserungsprozell erwachse, verleithe die
Verfassung letztlich Verbindlichkeit, Bestimmtheit
und Dauer. Als Konsensbasis des Gemeinwesens
kommt der Verfassung nach diesem Verstindnis
somit eine duBerst wichtige metajuristische Auf-
gabe zu: ldentitatsbestimmung und Integrations-
stiftung”’.

Vor dem Hintergrund dieses Verstindnisses von
der Funktion einer Verfassung wird klar, wie die
Befiirworter der Option des Art. 146 GG die
deutsche Einheit mnicht nur politsch, sondern
auch verfassungsrechtlich begriffen: als Griin-
dungssituation™. Das verfassungsrechtliche . Ende
der Ubergangszeit* ergab sich also nicht allein

18 Vgl zusammenfassend H. Huba { Anm. 9), 5. 61 {1

19 Dieter Grimm, Zwischen Anschlull und Neukonstitu-
tion, in: B. Guggenberger/T. Stein (Anm. 1), 5. 119-129, hier
5.124, sowie Erhard Denninger, Menschenrechie und
Cirundgesetz, Weinheim 1994, S 10,

20 D Grimm (Anm. 17), 8 263; vgl. zur .ordnenden Krafl
der Selbstverstindigung” ausfihrlich H. Huba {(Anm. 9),
5 64 I

21 Vgl H. Huba, ebd,

22 Vgl auch zum folgenden, ausfithrlich ebd.. 5. 41 11
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dadurch, dafl die urspriingliche Legitimationsba-
sis des Grundgesetzes von 1949 entfallen sei, son-
dern ebenso dadurch, daB mit dem epochalen
Ereignis der revolutiondiren Wende in der DDR
und der Vereinigung der beiden deutschen Staa-
ten eine neue Gesellschaft entstehe. Weil damit
eben nicht nur das Ende der DDR besiegelt, son-
dern auch das politische Selbstverstindnis, die
[dentitit der (alten) Bundesrepublik zwangsliufig
fundamental verandert wiirde, bilde sich daher in
Ost wie West ein neuer Identitits- und Inte-
grationsdruck. . UnverfaBtheit® war daher die
Diagnose - und deshalb sei nunmehr eine Ver-
stindigung tber die Grundlagen des neuen ge-
samtdeutschen  Staates notwendig geworden:
. Verfassungsgebung” hief deshalb die Therapie.
Denn jetzt gelte es, sich in einem offenen Dis-
kurs und unter gleichberechtigter Beteiligung der
Biirger in der DDR iiber die Idenfitit des neuen
gemeinsamen Staatswesens zu verstindigen und
Ost und West gleichermalen — und gleichberech-
tigt — darin zu integrieren. Schon deshalb diirfe
der DDR-Bevilkerung das Grundgesetz nicht
einfach im Wege eines Beitritts ibergestiilpt wer-
den. Vielmehr gelte es, ein seit 1989 gestiegenes
Selbstvertrauen der Biirger ernst zu nehmen. Der
kiinfiige gesamitdeutsche Staat miisse sich daher
der ausdriicklichen Zustimmung und Mitwirkung
seiner Biirger versichern.

Die Gegenseite hielt indes eine vollig andere Vor-
gehensweise fir angezeigt, weil fiir sie schon die
verfassungsrechtliche Diagnose eine villig andere
war™: Von UnverfaBtheit konne gar keine Rede
sein, stehe doch mit dem Grundgesetz eine Verfas-
sung zur Verfiijgung, die zum einen im Westen
unwidersprochene Geltungskraft besitze und auf
deren Werte und Normen zum anderen gerade die
Ziele der friedlichen Revolution in der DDR
serichtet gewesen seien. Der Gliicksfall der deut-
schen Einheit sei also weniger ein Argument zur
Ablisung des Grundgesetzes als vielmehr dessen
nachdriickliche Bestdtigung. Selbst wenn sich
daher unter dem Dach der Verfassung die gesell-
schaftlichen Verhiltnisse éndern sollten, bedeute
dies noch keinen Anderungsbedarf im Verfas-
sungsrecht. Denn daBl eine gesellschaftliche
.Integration durch Verfassung“* méglich sei,
wurde von den Vertretern dieser Richtung vehe-
ment bestritten: Identitits- und Integrationsstif-
tung seien Keine Aufgaben der Verfassung, son-
dern vielmehr des politischen Prozesses. Aufgabe
der Verfassung sei es lediglich, diesen politischen

23 Vgl ebd., 5. 41 ff,, 61 ff.

24 Otto Depenheuer, Integration durch Verfassung?, in:
Die politische Memung, 40 (1995) 5. 5. 47-54, sowie Steffen
Heitmann, Innere Einheit durch Verfassungsreform?, in: Die
politische Meinung, 38 (1993) 28,5. 4-7.
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Prozel} zu organisieren und ihn entscheidungsfihig
zu machen, also Politik zu erméglichen®, Damit
stiinde auf der Ebene der Verfassung lediglich zur
Debatte, wie die Fusion der beiden Staaten organi-
satorisch-institutionell zu bewiiltigen sei, so daB
auch kiinftig ein reibungsloses Funktionieren des
politischen Apparates gewihrleistet sei. Fiir diese
Aufgabe gibe es derzeit jedoch keine bessere
Alternative als das Grundgesetz.

Die Herstellung der Verfassungseinheit wurde
daher nicht als ein Problem der Selbstbehauptung
der DDR-Bevilkerung, sondern als eine reine
ZweckmiBigkeitsfrage begriffen. Die Verfechter
des schnellen, weniger riskanten Beitritts beurteil-
ten den Weg tiber Art. 23 GG gerade deshalb als
den besten, weil sie die Moglichkeiten des Verfas-
sungsrechts im wesentlichen darauf beschrinkt
sahen, einen moglichst reibungslosen technischen
Ablauf der Staatenfusion zu garantieren. Die
~Einheit ,im iibrigen‘“* herzustellen war fiir sie
keine verfassungsrechtliche, sondern eine poli-
tische Aufgabe. Nach diesem Verstédndnis konsti-
tutionalisiert die Verfassung also nur einen ge-
sellschaftlichen Teilbereich, nidmlich den der
{verstaatlichten) Politik, und nicht die Gesellschaft
insgesamt. Gegenstinde verfassungsrechtlicher
Regelungen sind demzufolge auch ausschlieBlich
die staatlichen Organe, ihre Funktionen und Kom-
petenzen, aber keinesfalls das politische Selbstver-
stindnis des sozialen Gemeinwesens.

Insgesamt standen sich damit zwei unterschied-
liche Verfassungsverstindnisse gegeniiber, von
denen eines die Verfassung als ,Teilordnung*
begriff, die eine spezielle Teilaufgabe in der
Gesellschaft — die Funktionsfdhigkeit des politi-
schen Systems - erfiillt, wiihrend die andere
Lesart die Verfassung als gesellschaftliche
~Grundordnung™ begriff, in der sich auch Fragen
widerspiegeln, die das Gemeinwesen insgesamt
betreffen: Es stand Staatsverfassung versus Biir-
gcwerfassungﬂ_ oder, um es anders zu wenden,
ein eher technisches Verfassungsverstindnis
gegen ein eher charakterisierendes Verfassungs-
verstindnis®™. Der zweite Verfassungsbegriff geht

25 Vgl H. Huba (Anm. 9), 8. 61 ff.

26 Ebd., 5. 127,

27 Der Begriff der ,Biirgerverfassung” ist priziser fiir das
Verfassungsverstindnis der Art.-146-Befiirworter als der
der , Gesellschaftsverfassung®, weil er zusitzlich noch eine
{direkt-)demokratische Verfahrenskomponente enthiilt. Vgl
zur Abgrenzung der Verfassungsbegriffe auch Hans Vor-
linder, Verfassung und Konsens, Berlin 1981,

28 In Anlehnung an Huba, der von technischem” und
~pathetischem* Verfassungsverstindnis spricht. Der Begriff
des ,.pathetischen Verfassungsverstindnisses” scheint hier
dagegen nicht geeignet. Denn auch filr den Verfechter einer
~Blrgerverfassung” mull es nicht unbedingt, wie Huba meint,
die Haupraufgabe des Verfassungsrechts sein, den geseli-
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also iiber den ersten hinaus: Hitte fiir die einen
das Verfassungsrecht mit der Organisation staatli-
cher Machtausiibbung seine eigentliche Aufgabe
bereits erfiillt, oblag ihm nach Ansicht der ande-
ren aublerdem noch die Aufgabe, Auskunft iiber
die Identitit des Gemeinwesens zu geben. Im
ersten Fall gelten damit Staat und Gesellschaft
als zwei voneinander getrennte — und qua Ver-
fassung voneinander zu trennende - Spharen; im
zweiten Fall gehen Staat und Gesellschaft in dem
verfassungsbegrindenden Prozell der Selbstver-
gewisserung eine (Teil-)Symbiose als Gemeinwe-
sen ein — und werden so gleichermalen zum
Gegenstand der Verfassung.

Sah die eine Seite die Verfassungseinheit also
bereits mit der Staatseinheit vollzogen, so war [ir
die andere Seite die Verfassungseinheit erst dann
verwirklicht, wenn auch die ,innere Einheit** aus-
reichenden Niederschlag in der Verfassungsur-
kunde gefunden hatte. Entsprechend fiel auch die
Beurteilung der Eignung des Grundgesetzes als
pesamideutsche Verfassung aus:

Sah man die verfassungsrechtliche Herstellung der
deutschen Einheit mit der Herstellung der Staats-
einheit bereits als abgeschlossen an, so bot sich
das Grundgesetz als gesamtdeutsche Verfassung
geradezu an: Denn die westdeutsche Verfassung
schien fiir die Organisation der staatlichen Einhent
gut geristet und hatte ihr verfassungsrechtliches
Ordnungsvermogen ja bereits in der alten Bundes-
republik erfolgreich unter Beweis gestellt. Warum
also Experimente wagen?

Erkannte man die verfassungsrechtliche Her-
stellung der deutschen Einheit allerdings erst
damit als abgeschlossen an, dafl zusitzlich zur
Staatseinheit auch die .innere Einheit®, also das
Selbstverstiindnis des neuen gesamtdeutschen
Gemeinwesens und die Belange der Biirger ver-
tassungsrechtlich verankert werden, so mubte die
ehemals provisorische Ordnung des alten west-
lichen Teilstaats als unvollstindig fir die gebetene
Neukonstitutionalisierung erscheinen: SchlieBlich
beinhaltete das Grundgesetz nur den einen, wesl-
lichen Teil jener sich neu bildenden gesamt-
deutschen Identitiit und konnte daher als Integra-
tionsangebot fiur die Ostdeutschen allenfalls
unvollkommen bleiben. Warum also nicht die sich
bietende Partizipations- und Integrationschance
nutzen?

schafthehen Konsens , pathetisch™ zu artikulieren; vel., auch
#um folgenden, H, Huba (Anm. 9, § 124,

29  Genauer: das HBemiihen um die Herstellung ,innerer
Einheit".
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I1. Soziale Staatsziele und
Verfassungsverstandnis

Zusitzlich zum , Artikelstreit™ und diesen zeitlich
iiberdauernd bestand ein weiterer Aspekt der Ver-
fassungsdiskussion um die deutsche Einheit in der
Frage, welche Elemente in einer gesamtdeutschen
Verfassung sinnvollerweise enthalten sein sollten.
Neben der WVerankerung direktdemokratischer
Gesetzgebungsverfahren stand dabei insbesondere
die Aufnahme sozialer Staatszielbestimmungen
zur Debatte. Als , Verfassungsnormen mit recht-
lich bindender Wirkung, die der Staatstitigkeit die
fortdauernde Beachtung oder Erfiilllung bestimm-
ter Aufgaben - sachlich umschriebener Ziele -
vorschreiben”, richten sich Staatszielbestimmun-
gen dabei an alle drei Staatsgewalten, in erster
Linie jedoch an den Gesetzgeber, der zur Verwirk-
lichung und Konkretisierung des Verfassungszicls
verpflichtet wird, ..,ohne daB damit jedoch ausge-
schlossen sein mufl, dall die Norm auch eine Aus-
legungsrichtlinie fiir Exekutive und Rechispre-
chung ist*™. Staatsziele haben damit ausschlieflich
objektiv-rechtlichen Charakter; sie verpflichten
die Staatsgewalt, ohne zugleich individuelle, sub-
jektive Rechtsanspriiche des einzelnen zu begriin-
den.

Abseits der Definition bestanden jedoch hichst
unterschiedliche Vorstellungen dariiber, ob eine
Verfassung wirklich mit solchen Staatszielen aus-
zuriisten sei. Auch sie gehen im Kern auf unter-
schiedliche Auffassungen von der Funktion einer
Verfassung zuriick:

Weér vom Blickpunkt eines rein staatlich-organisa-
torischen Verfassungsverstindnisses aus Staat und
Gesellschaft als zwei verfassungsrechtlich vonein-
ander abgetrennte Sphiren begreift, der kann sich
damit begniigen, in der Verfassung zu beschreiben,
was der Staat nicht darf. In diesem Fall wiirde der
Staat verfassungsrechtlich dazu verpflichtet, Ein-
griffe in einen vorstaatlich verstandenen Bereich
der gesellschaftlichen und individuellen Freiheit zu
unterlassen. Freiheit in diesem Sinne bedeutet das
+Freisein von staatlichem Zwang" und ist damit
vornehmlich negativ definiert.

Wer dagegen in der Verfassung das Ergebnis eines
Selbstverstindigungsprozesses erblickt, der mull
sich die Mithe machen zu beschreiben, worin der

im Ergebnis erreichte verfassungsmibige Konsens
3 So die Definition der Sachverstindigenkommission
wataatszielbestimmungen/Gesetzgebungsauftrige”, in: Der
Bundesminister des Inneren/Der Bundesminister der Justiz
{Hrsg.), Staatszielbestimmungen/Gesetzgebungsauftriige, Be-
richt der Sachverstindigenkommission, Bonn 1983, 5. 21,
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besteht und welchem Ziel und Zweck sich staatli-
ches Handeln deswegen verpflichtet sieht. In die-
sem Fall wiirde der Staat verfassungsrechtlich dazu
verpflichtet, zur Erreichung des vorgegebenen
Ziels in einer bestimmten Weise titig zu werden.
Dem  Anspruch entsprechend, gesellschaftliche
Integration herzustellen, wird daher das Verstind-
nis der ,Freiheit wovon® mittels der Staatsziele
um den Gedanken der ,Freiheit wozu" erginzt
und Freiheit dadurch positiv definiert™.

Die erste Varante setzt staatlichem Handeln also
rechtliche Grenzen, die zweite fordert staatliches
Handeln faktisch heraus und unterwirft es be-
stimmten Zielen. Entsprechen der ersten Variante
damit die klassisch-liberalen (Abwehr-) Grund-
rechte, so findet die zweite ihre Entsprechung vor-
nehmlich im Normtyp der Staatszielbestimmung.

Ob sich jemand fiir oder gegen die verfassungs-
rechtliche Verankerung von sozialen Staatszielen
entscheidet, hiingt also durchaus vom jeweiligen
Verfassungsverstindnis ab. Insgesamt bleibt damit
festzuhalten, daB sich die Befirworter und die
Gegner der Verankerung von sozialen Staats-
zielbestimmungen entlang der gleichen Linie
gegeniiber standen, die schon die Vertreter des
charakterisierenden von denen des technischen
Verfassungsverstindisses trennte.

1. Soziale Staatsziele in den Beratungen
der Gemeinsamen Verfassungskommission

Befiirworter und Gegner sozialer Staatszielbestim-
mungen trafen schlieBlich nach der Herstellung
der deutschen Einheit in der Gemeinsamen Ver-
fassungskommission von Deutschem Bundestag
und Bundesrat (GVK) aufeinander™. In Rede
standen hier unter anderem verschiedene Vor-
schliage der SPD und des Biindnis 90/Die Griinen

i1 Vgl Ernsi-Wolfgang  Bockenforde/Jurgen Jekewitz/
Thilo Ramm (Hrsg.), Sexale Grundrechte, Heidelberg -
Karlsruhe 1981, dort besonders die Beitrige von Bok-
kenforde und Ramm, Die sozialen Grundrechte im Verfas-
sungsgefiige, 5. 7-16und 8. 17-34,

32 Die Einsetzung der Gemeinsamen Verfassungs-
kommission im November 1991 ging auf Art. 5 des Eini-
gungsverirages zurick, der den pesetzgebenden Korper-
schaften aufgab, sich ,mit den im Zusammenhang mit der
deutschen Einigung aufgeworfenen Fragen zur Anderung
und Erginzung des Grundgesetzes” und in diesem Rahmen
winshesondere . .. mit den Uberlegungen zur Aufnahme von
Staatszielbestimmungen in das Grundgesetz® zu belassen. Sie
legte im November 1993 nach zwenidhriger Thtigkeil ihren
Berncht vor (Bundestagsdrucksache 12/6000). Zuvor hatte
sich die Verfassungsdiskussion bereits in mehreren anderen
Gremien fortgesetzt, unter anderem in der Initiative  Ku-
ratorium fiir einen demokratisch verfaliten Bund deutscher
Linder* und im Bundesrat, der schon im Mirz 1991 eine
~Kommission Verfassungsreform® einberufen hatte, die im
Mai 1992 ihren Bericht vorlegte (Bundesratsdrucksache 360/
92},
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zu den Themen ,Arbeit* und ,Wohnen. Die
Sozialdemokraten befiirworteten dabei eine
Erginzung im Umfeld des Art. 20 GG um die fol-
genden beiden Regelungen™:

.Der Staat trdgt zur Schaffung und Erhaltung von
Arbeitsplitzen bei. Er sichert im Rahmen des
gesamtwirtschaftlichen  Gleichgewichts  einen
hohen Beschiiftigungsstand.*

~Der Staat fordert die Schaffung und Erhaltung
von angemessenem Wohnraum. Er schitzt das
Wohnrecht von Mietern.”

Hatte die SPD somit ausdriicklich darauf verzich-
tet, irgendwelche subjektiven Anspriiche zu for-
mulieren, und statt dessen eine rein objektiv-recht-
liche™ Formulierung in die Diskussion gebracht, so
waren die Vorschlige Wolfgang Ullmanns vom
Bindnis 90/Die Griinen nicht von der gleichen
Zuriickhaltung gekennzeichnet. Seine Antriige
enthielten im einzelnen sowohl das , Recht jedes
Menschen auf Arbeit” als auch das ,Recht jedes
Menschen auf eine angemessene Wohnung*, die
als neue Art. 12a und 13a in den Grundrechtska-
talog des Grundgesetzes eingefiigt werden soll-
ten™.

Angesichts der damit gebotenen Angriffsfliche
fithren die Gegner einer Einfithrung sozialer
Staatsziele sogleich ein ganzes Arsenal an Ableh-
nungsgriinden auf*. In puncto Verfassungsver-
stiindnis war ihr erstes Argument die Strukturwid-
rigkeit: Soziale Staatsziele paBten nicht in den
Duktus” des Grundgesetzes, der sich durch das
Konzept juristischer Kargheit auszeichne und
daher bis auf wenige Ausnahmen auf die klassisch-
liberalen Grundrechte beschriinkt sei. Staatsziele,
insbesondere die sozialen Staatsziele, hiitten dage-
gen lediglich appellativen Charakter. Sie seien des-
halb nicht nur entbehrlich, weil durch das Sozial-
staatsgebot  bereits abgedeckt, sondern auch
problematisch, weil sie in der Gefahr stiinden, das
Verfassungsrecht in seiner juristischen Durchsetz-
barkeit insgesamt zu entwerten. Weil sie juristisch
nicht faBbar seien, enthielten sie lediglich leere
Versprechungen, wohlmeinende . Verfassungsly-
rik*, die aber nichts anderes als falsche, durch die
Verfassung nicht erfiillbare Hoffnungen erwecken

33 Vgl Kommissionsdrucksachen Nr. 23 und 24,

34  Zum ,Wohnrecht von Mietern* vgl. unten unter 11.3.

35 Vel Kommissionsdrucksachen Nr, 39 und 40, Die Vor-
schlige Wolfgang Ullmanns gingen fast wortwortlich auf den
Verfassungsentwurf des Kuratoriums fir einen demo-
kratisch verfaBten Bund deutscher Linder" zuriick.

36 Vel zum folgenden die Stenographischen Berichte der
Gemeinsamen Verfassungskommission aus der 6, 12, und
17. Sitzung. Vel zur Problematik sozialer Staatsziele Jutta
Limbach, Soziale Staatsziele, in: Klaus Letzgus v, a. (Hrsg.),
Fiir Recht und Staat, Festschrift filr Herbert Helmrich, Min-
chen 1994, 5. 2792858

26



wiirden. Die Verfassung. so summierte Rupert
Scholz'” in der GVK die Bedenken, miisse daher
Lnormativ stringent” bleiben und koénne nicht mit
beliehig neuen Staatszielen angereichert oder
iiberfrachtet werden.

Dem wiederum hatten die Befiirworter sozialer
Staatsziele aus ihrer Sicht der Dinge andere gute
Griinde entgegenzusetzen: Fiir sie war es ein zen-
traler Punkt, dem Grundgesetz mittels der sozia-
len Staatsziele ein gréfleres Mall an Identifikati-
ons- und Integrationskraft zuzufithren, und zwar
insbesondere mit Blick auf die Menschen im
Osten Deutschlands. Gerade die Bundesverfas-
sung kionne einen wesentlichen Beitrag zur Uber-
windung immer noch bestehender innerlicher
Spaltungen zwischen den beiden Teilen der neuen
Bundesrepublik und damit auch zur Herstellung
der Einheit im BewuBtsein leisten. Die Signalwir-
kung von sozialen Staatszielen héatte gerade im
Hinblick auf die Bindung der Biirger an ihre Ver-
fassung und ihren Staat besondere Bedeutung,
weil damit deutlich gemacht wiirde, daf sich der
Staat ihrer Probleme annehme und seine soziale
Verpflichtung im aktuellen Stadium des Zusam-
menwachsens von Ost und West ernst nehme.
Denn immerhin handele es sich bei den Themen
LArbeit” und ., Wohnen” um zwei Bereiche, die
die existentiellen Bediirfnisse jedes einzelnen und
einen wesentlichen Teil der menschlichen Aktivi-
tit betrifen, so daB sich die Menschen durch die
vorgeschlagenen Staatsziele mit ihren grundlegen-
den Lebensinteressen in der Verfassung wiederfin-
den konnten. So wiirde eine Stirkung der symboli-
schen und integrativen Kraft des Grundgesetzes
auch eine notwendige Starkung des gesamtdeut-
schen Verfassungspatriotismus bedeuten. Es ginge
mithin darum, in der gegenwirtigen Umbruch-
situation nunmehr das ,.Ethos" des Staates, so die
priagnante Formel von Jutta Limbach®, auch ver-
fassungsrechtlich zu fixieren. Im dbrigen denke
niemand daran, Dinge zu versprechen, die man
nicht halten kiénne, sondern vielmehr daran. dem
staatlichen Handeln Direktiven zu geben, die
durchaus rechtliche Wirksamkeit hitten, indem sie
Bindungswirkung gegeniiber dem Gesetzgeber
entfalteten. AuBlerdem dienten soziale Staatsziele
auch den Gerichten als Auslegungsrichtlinie und
seien daher besonders im Verfahren der verfas-
sungsgerichtlichen Normenkontrolle als rechtlich
wirksamer PriiffungsmaBstab von Bedeutung.

Dem begegneten die Skeptiker wiederum mit
Bedenken, nun aber nicht mehr mit dem Argu-
ment ,unerfiillbare Versprechungen, sondern in
entgegengesetzter Richtung: Durch die sozialen

37 Vgl Stenographischer Bericht der 6. Sitzung, 5. 46,
38 Vgl ebd,, S 31
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Staatszielbestimmungen wiirde der Handlungs-
und Ermessensspielraum des Gesetzgebers unzu-
mutbar eingeschrinkt, und die Verfassung verlore
an Offenheit fiir die gesetzliche Ausgestaltung, die
im einzelnen den politischen Organen vorbehalten
bleiben miisse. Gleichzeitig wiirde so der Judika-
tive, namentlich dem Bundesverfassungsgericht,
durch die Madglichkeit verbindlicher Auslegung
solcher Programmsiitze ein politischer EinfluB
zuwachsen, der das ,wohlaustarierte Gleichge-
wicht der Gewalten” empfindlich verschiebe.

Davon lieBen sich die Anderungsgegner auch
nicht abbringen, als die Staatszielbefiirworter gel-
tend machten, daBl doch mit den sozialen Staatszie-
len der staatlichen Gestaltungsfreiheit keine Gren-
zen gesetzl, sondern vielmehr nur eine Richtung
gegeben werden sollte. SchlieBlich bedirfe es, so
die ablehnende Meinung, doch gerade wegen der
ausreichenden Umsetzung der angestrebten Poli-
tikziele schon durch das einfache Recht keiner
besonderen Aufnahme dieser Politikziele in die
Verfassung. Im Gegensatz zu jenen einfachrechtli-
chen Regelungen schaffe ndmlich ein  Recht auf
Arbeit" noch keinen zusétzlichen Arbeitsplatz und
auch ein ,Recht auf Wohnung* noch keine zusétz-
liche Wohnung. Denn nicht die Verfassung konne
fiir mehr Arbeitsplitze und Wohnungen sorgen,
sondern nur das System der sozialen Marktwirt-
schaft.

2. Kommunikationsprobleme

.Ethos* der Verfassung versus ,normative Strin-
genz” der Verfassung — damit waren die verfas-
sungspolitischen Zielvorgaben formuliert und die
diskursive Trennungslinie auch in der Gemeinsa-
men Verfassungskommission klar gezogen: Wie-
derum stand die Forderung nach gesellschaftlicher
Selbstversténdigung gegen die Beschrinkung auf
rechtliche Ermoglichung von Politik, wiederum
trafen charakterisierendes und technisches Verfas-
sungsverstiindnis aufeinander, Aber nicht nur hier.
Der Grundsatzkonflikt um die Frage, ,.was Verfas-
sungen sollen und was Verfassungen konnen*",
prigte zwar besonders deutlich, aber nicht aus-
schlieflich die Diskussion um die sozialen Staats-
ziele, sondern bestimmte fast alle strittigen The-
men in der Kommission. Angefangen bei den
Beratungen iiber eine direktdemokratische Ergin-
zung des Grundgesetzes tiber die Staatsziele in den
Bereichen Umweltschutz und Gleichberechtigung
bis hin zur verfassungsrechtlichen Verankerung
des Datenschutzes und zur Aufnahme des Begriffs
der ,inneren Einheit” in die Priambel - die Aus-

39 Dieter Grimm, Verfassungsfunktion und Grundgesetz-
reform, in: ders., Zukunft der Verfassung, Frankfurt a. M.
1991, 8. 313 =335, lner: 8 313,
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emnandersetzung um das ,nchtige® Verfassungs-
verstindnis war in der GVK allgegenwiirtig. Nur
mit einem entscheidenden Manko: Der Konflikt
zwischen den unterschiedlichen Verfassungsver-
stindnissen wurde nicht als solcher erkannt, jeden-
falls nicht als solcher benannt. Zwar wurde am
Rande der Staatsziele-Debatte durchaus vereinzelt
bemerkt, daBl die Kontroverse um die sozialen
Staatsziele auch mit unterschiedlichen Verfas-
sungsverstandmssen der Kontrahenten zu tun
hiitte™'. Aber diese Einsicht wurde nicht zum
Anlali genommen, den thematischen Einzeldiskus-
sionen in der GVK etwa eine klirende Generalde-
batte voranzustellen mit dem Ziel, die unter-
schiedlichen Auffassungen iiber Funktion und
Leistungskraft des Verfassungsrechts zumindest
als solche zu identifizieren.

Die Folge dieses Versiumnisses waren massive
Kommunikationsschwierigkeiten zwischen den
verfassungspolitischen Lagern. Denn den Kontra-
henten wurde, so scheint es, nicht einmal deutlich,
dabl die jeweilige Gegenseite von einer ganz ande-
ren Warte aus an die einschliagigen Probleme her-
anging: Wihrend die eine Seite von der gesell-
schaftlichen WVerfafitheit auf Konsequenzen im
Verfassungsrecht schloB, ging die andere Seite den
umgekehrten Weg und hielt den ,Duktus™ der
Verfassung cinem gesellschaftlichen . Zeigeist”
entgegen. Auf diese Weise wurde auch bereits der
Regelungsadressat der diskutierten Verfassungs-
dnderung — die Birger oder der Staat — nicht ein-
heitlich identifiziert: Wihrend die eine Seite eine
Stirkung der Biirgersouverimitit bezweckte, sah
die andere Seite eine explizite Bindung der Staats-
souverdnitdt als nicht notwendig an — und damit
redeten letzthich beide Seiten aneinander vorbei,

Indem die substantiellen Unterschiede iiber Auf-
gabe und Funktion der Verfassung weitgehend
unkommentiert gegeneinanderstanden, fehlten der
G VK aber schon von Anfang an die Voraussetzun-
gen fir erfolgversprechende Verhandlungen*'.

40 Bereits im April 1991 hatte Herta Dédubler-Gmelin
(5P} in eimem Rundfunkinterview festgestellt, daB es bei
den Staatszielen . eigentlich um zwei verschiedene Konzep-
tionen, was eine Verfassung ist”. geht. Auch der CDU-Abge-
ordnete Gerhard Friedrich stellte - nachdem die Debatte um
die sozialen Staatsziele bereits beendet war — noch fest, dafl es
bei den sozialen Staatszielen eigentlich um dic Frage gehe,
«welches Verfassungsverstindms wir Uberhaupt haben®; vgl.
Stenographischer Bericht der 25, Sitzung, 5. 10

41 Fiir einen Verhandlungserfolg sind nach Fritz W. Scharpf
dren Voraussetzungen notwendig, nimlich _eine vorgingige
Verstiindigung zwischen den Parteien liber (1) die grundsiitz-
liche Relevanz der von beiden Seiten hehaupteten Wirkun-
gen der Vorhaben, dber (2) deren positive oder negative Be-
wertung und dber (3) die tatsichliche Inzidenz der
behaupteten positiven und negativen Wirkungen®™. In der
GVEK hatte jedoch keine dieser drei Voraussetzungen vor-
gelegen. Vel Frite W. Scharpf, Koordination durch Verhand-
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Letzthich blieb deshalb sowohl die Frage offen, ob
das Verfassungsrecht integrieren soll, als auch die
Frage, ob es iiberhaupt integrieren kann. ,Was
Verfassungen sollen und was Verfassungen kon-
nen* — dieser Satz stand daher, mit einem deutli-
chen Fragezeichen versehen, nicht am Anfang der
Kommissionsberatungen, sondern ungleich pro-
noncierter eigentlich erst an ihrem Ende,

3. Staatsziele als Staatszielrichtungsbestimmungen

Im Zusammenhang mit diesen Kommunikations-
problemen trat schlieBlich ein Phiénomen in
Erscheinung, das Wilhelm Hennis bereits 1968 als
eine spezifisch deutsche Sehnsucht identifiziert hat
— namlich der Wunsch nach moglichst vollstindi-
ger Deckungsgleichheit von Verfassungsrecht und
Verfassungswirklichkeit*. Insbesondere die vehe-
mente Abwehrhaltung der Union und der FDP
gegen die sozialen Staatsziele bot fiir die von Hen-
nis als quietistisch, resignativ, konservativ®
bezeichnete . bloBe Leidenschaft der Entlarvung
des toten Begnffs” beredtes Beispiel. Mit ihrem
Argument der .unerfiillbaren Verfassungsverspre-
chungen* iibersahen die Reformgegner jedoch
offenbar, daB der Verfassungstext nicht nur den
bloBen verfassungsstaatlichen Status quo beurkun-
det, sondern durchaus auch Leitbilder fiir die kiinf-
tige Gestaltung und Entwicklung des Gemeinwe-
sens enthdlt. Denn fiir Union und Liberale
ergaben sich ihre Zweifel offensichtlich daraus,
dal} sie davon ausgingen, eine derartige Regelung
beschreibe den aktuellen Zustand der Verfassungs-
wirklichkeit. Doch auch fiir die Sozialdemokraten
und das Bindnis 90/Die Grinen beinhaltete die
Staatszielbestimmung auch als Ziel augenschein-
lich emnen finalen Endzustand, nimlich _hohen
Beschiftigungsstand” und letztlich Vollbeschifti-
gung. Beide Positionen gingen damit in gewisser
Weise davon aus, daB die Verfassung eine — gegen-
wiirtige oder zukiinftige — Wirklichkeit beschreibe,
niamlich im ersten Fall den Ist-Zustand, im zweiten
den Soll-Zustand. Das Spannungsverhaltnis von
Norm und Wirklichkeit stellt sich hier als Diver-
genz zwischen Ziel und Zustand dar — 1st aber
nicht unlésbar: Wenn man niamlich unter . Ziel®
nicht ein Endergebnis, sondern vielmehr eine Ziel-
richtung versteht, vermeidet man {iberhéhte
Anspriiche an die Verfassung als Abbild der Rea-
litdt. Damit wire klargestellt. dall Staatszielbe-
stimmungen, die dann als , Staatszielrichtungsbe-
stimmungen* verstanden werden miibten, auf
Dynamik angelegt sind in dem Sinne, daB sie nicht

lungssysteme, in: Athur Benz/Fritz W. Scharpf/Reinhard
Zintl, Horizontale Politikverflechtung, Frankfurt a. M. — New
York 1992, 5. 51-96, hier: 5 81.

42 Vgl Wilhelm Hennis, Verfassung und Verfassungswirk-
lichkeit, Tabingen 1968; vgl. zum folgenden ebd., 5 24.
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zwel starre Punkte - Ist-Zustand und Soll-Zu-
stand - fixieren, sondern gerade die dazwischen-
liegende Strecke beschreiben, also einen Prozefi
initiieren*.

So verstanden, konnten sich die sozialen Staats-
ziele sehr viel einfacher dem Vorwurfl leerer Ver-
sprechungen entzichen, denn ,versprochen®
wilrde nicht ein Idealzustand, sondern ein Bemii-
hen des Gesetzgebers: Staatsziele wiiren nicht Ver-
sprechen, sondern verfassungsrechtliche (An-)
Forderungen, die dann auch durch das Bundesver-
fassungsgericht erzwungen werden kinnien, ohne
die gewaltenteilige Balance zwischen Legislative
und Judikative unzulassig zu verschieben oder den
Spielraum des Gesetzgebers unangemessen ein-
zuengen. Denn als _ Staatszielrichrungsbestim-
mungen* erfiillten die Staatsziele nicht mehr und
nicht weniger als die klassische Verfassungsfunk-
tion, politische Entscheidungsgewalt rechtlich ein-
zubinden und auf Leitideen zu verpilichten, indem
der Politik ein inhaltlicher Gestaltungsrahmen vor-
gegeben wird®.

Begreift man auf der einen Seite also Staatsziele
als Staatszielrichtungsbestimmungen, die einen
Prozel initiieren, dann schlieBt dies auf der ande-
ren Seite schon die Formulierung sozialer Grund-
rechte nach Art von ,Rechten auf...* aus. Der
staatliche Schutz eines Rechtszustands kann nicht
unter die Normenkategorie einer prozeBinitiieren-
den Staatszielrichtungsbestimmung eingeordnet
werden®.

43 Daraws ergibt sich weiterhin, dal man zum einen mit
Formeln wie , schitzen® oder  fordern” operieren kann, nicht
aber mit Worten wie | pewiahrlesten®, die schon wieder auf
das Endergebnis zielen, und dall man zum anderen zwar den
Gegenstand des Schutzes oder der Forderung benennt, von
ciner Beschreibung scines idealen Zustands aber abschen
sollie. Folglich sollte man sich also von dem Begnff des hohen
Beschiftigungsstandes biw, der Vollbeschiftigpung trénnen,
denn alles andere wire, um ein Wort von Wilhelm Henmis
abzuwandeln, eine . Vergatterung der Mation zum Staals-
zielvollzug™.

44  Auf diese Weise kinnte auch der Gegensatz, den Hans
H. Klein zwischen einer .verhindlichen* und einer ,,wohl-
klingenden" Verfassung zu erkennen glaubt, genau so Giber-
wunden werden wie der Einwand Peter Baduras, man diirfe
normative und appellative Verfassungsfunktionen nicht ver-
mischen. Denn nicht die Vermischung ist das Problem, son-
dern gerade die  Reinheit” einer ausschlieBlich appellativen
Norm, die Keinen justitiablen Charakter hat. Vgl Hans H.
Klein, Emne verbindliche oder eine wohlklingende Verfas-
sung?, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 14. Februar
1992: Peter Badura, Staatsaufgaben und Teilhaberechte als
Giegenstand der Verfassungspolitik. in: Aus Politik und Zeit-
geschichte, B 49/91, 5 20-28, bes. 8, 23,

43 Damit scheidet insbesondere auch jede sprachhiche Ver-
mischung von sozialen Grundrechien und sorzialen Staats-
#ielen aus. Konstruktionen nach Arl ¢ines Staatsziels .Recht
auf .. " sind allenfalls dazu gecignet, Verwirrung dber dic
eigentliche rechiliche Wirkung des beabsichtigien Rechts-
satzes zu stiften. Auch das von den Sozialdemokraten vorge-
schlagene Wohnrecht von Mietern” wiire, weil es einen
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Weitet man den Betrachtungsrahmen unter die-
sem Blickwinkel auf die Verfassung insgesamt aus,
so wird deutlich, daB eine Verfassung keine gegen-
wirtigen oder kiinftigen Realititen zu beschreiben
hat, sondern Wege, Verfahren und Richtungen
moglicher gesellschaftlicher Fortentwicklung auf-
zeigen soll. Die Verfassung, so hat es Dieter
Grimm formuliert, . bildet nicht die soziale
Wirklichkeit ab, sondern richtet Erwartungen an
sie*: sie ,bezieht also Distanz zur Wirklichkeit und
gewinnt daraus erst das Vermogen, als Verhaltens-
und BeurteilungsmaBstab fiir Politik zu dienen™*".
Die Verfassung enthilt daher keinen ,Entwurf fiir
eine gute und gerechte Gesellschaft**’; sie hilt
lediglich Mittel und Wege bereit, die einer Gesell-
schaft in ihrem Bemiihen um Gerechtigkeit dien-
lich sein konnen. S

[11. Verfassungsverstandnis und
Verfassungskonsens

1. Unterschiedliche Deuntungen des Grund-
gesetzes

Wie tiefgreifend die der GVK verborgen gebliebe-
nen Unterschiede im Verfassungsverstindnis —
besonders auch im Zusammenhang mit den sozia-
len Staatszielen — tatsidchlich waren und wie not-
wendig daher eine konfliktidentifizierende Vorkli-
rung der unterschiedlichen Auffassungen gewesen
wiire, wird auch daran deutlich, dall der Streit auf
zwei verfassungsrechtlich unterschiedlich konstru-
ierte Freiheitsbegriffe zuriickgeht*:

Weil nach verfahrensmiflig-technischem Verfas-
sungsverstandnis Staat und Gesellschaft getrennt
sind und lediglich die Rechtsbezichungen zwi-
schen beiden Sphiren gekliart werden miissen,
geniigt es in diesem Fall, individuelle Freiheit
rechtlich, eben in Form von Freiheitsrechten, abzu-
sichern. Auf die reale Moglichkeit, diese Rechte in
Anspruch zu nehmen, kommt es dagegen nach die-
ser Ansicht verfassungsrechtlich nicht an.

Anders dagegen bei den Vertretern des inhalilich-
charakterisierenden Verfassungsverstindnisses: Weil
ihr Verfassungskonzept die gesellschaftlichen Be-
dingungen der Freiheitsausiibung mit umfabt, miis-
sen sie auch die rarsdchiiche Freiheitsausiibung in
den Blick nehmen. Damit geht der Freiheitsbegriff
Rechstrustand konstruiert, damit als Bestandieil einer
Staatszielbestimmung ausgeschlossen.

46 Dieter Gnimm, Verfassung, in: ders, Die Zukunft der
Verfassung, Frankfurt a, M. 1991, 8. 11-30, hier: 8, 141

47  Soaber H. Fluba (Anm. 9), 5. 107,

48 Vel zum folgenden E.-W. Bockenfiorde (Anm. 31).
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er weiter; Gemeint st nicht nur die rechiliche
Maglichkeit des einzelnen, Freiheit in Anspruch zu
nehmen, sondern auch die rawsichliche Mdaglich-
keit, von seiner Freiheit Gebrauch zu machen.
Neben die rechiliche Freiheit tritt die reale Freiheit,
deren Schutz auch das Bemithen um Herstellung
der tatsichlichen Bedingungen von Freiheitsaus-
tibung beinhaltet,

HBei ndherer Betrachtung fiigt sich die Debatte
damit ganz in den in der Rechtswissenschaft schon
seit lingerem gefihrten Streit um die Ausweitung
der klassisch-liberalen Grundrechte zu objektiv-
rechtlichen Schutzpflichten ein. Hier geht es um
die Frage, in welchem Ausmal} bereits den jetzigen
Grundrechten des Grundgesetzes nicht nur der
Charakter von subjektiven Fretheitsrechten inne-
wohnt, der staatliche Eingniffe in die Grundrechts-
sphiire verbietet, sondern gleichzeitiz auch das
objektive Gebot an den Staat, sich schiitzend wnd
fordernd vor das grundrechtliche Schutzgut zu
stellen, Damit war fiir nicht wenige Vertreter der
Staatsrechtslehre bereits im geltenden Grundge-
setz der verfassungsrechtliche Boden fiir eine
systemkonforme Verankerung von sozialen Staats-
zielen bereitet™,

Doch 1in der Gemeinsamen Verfassungskommis-
sion kam auch dieser Sinnzusammenhang kaum
zur Sprache. Lediglich in der Sachverstiindigen-
Anhorung, die die GVK zum Thema . Staatsziele
und Grundrechte™ durchfiithrte, wurde deutlich.
dalB das jeweilige Verfassungsverstindnis nicht nur
die Beurteilung zusitzlicher Staatsziele prigte,
sondern bereits die Sicht auf die bestehende Ver-
fassungsrechislage deutlich bestimmte: Wihrend
etwa der Sachverstiindige Josef Isensee davon aus-
ging, dabh . die Aufnahme der heute diskutierten
Staatsziele und sozialen Rechte ... nicht in die
Regelungsstruktur, in den Duktus des Grundgeset-
zes™ pabte, weil sich die Verfassung bis auf wenige
Ausnahmen auf ,einklagbare, subjektive Rechte
im Grundrechtsteil, auf die klassischen Grund-
rechte liberaler Observanz” beschrinke, war Nor-
man Paech der Meinung: ., Sie passen hinein, sogar
schon auf der Struktur des gegenwiirtigen Grund-
gesetzes”, denn dort sei bereits vielfach ,eine
Mischung zwischen Freiheitsteilhabe und Staats-
zielbestimmungen vorhanden™.

Die unterschiedliche Bewertung der sozialen
Staatsziele ging also bereits auf unterschiedliche
Interpretationen der geltenden Grundrechte
zuriick. Nicht nur die Gestalt eines kiinftigen,

49 AufschluBreich insoweit die Diskussion wihrend der
Sachverstindigen-Anhbrung der GVK zum Thema . Staats-
zicle und Grundrechte”, vgl. Stenographischer Bericht der
2. Offentlichen Anhirung.

S Ebd., 5 31 (Paech) und 5. 55 (Isensee).
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gednderten Grundgesetzes war daher im Streit;
bereits die Gestalt des bestehenden Verfassungs-
rechts erschien je nach Betrachtungsweise in
durchaus unterschiedlichem Licht. Offensichtlich
wurden also die jeweils unterschiedlichen Verfas-
sungsbegriffe auch auf das Grundgesetz projiziert,
und zwar schon vor der deutschen Einheit. Durch
die Ereignisse von 1989/90 sind die Auffassungs-
unterschiede lediglich offen zutage getreten, weil
sie sich in der Verfassungsdiskussion erstmals
offen entladen konnten und weil sie nun von der
wissenschaftlichen Ebene gelost und massiv auf
die politische Biihne transportiert wurden.

50 beantwortet sich auch die Frage, warum sich
- scheinbar plétzlich und ,,aus heiterem Himmel"” -
in der Verfassungsdebatte auch in bezug auf das
Grundgesetz so schr unterschiedliche Deutungen
und Bewertungen gegeniiberstanden, obwohl sich
doch bis vor kurzem noch alle darin einig waren,
dali das Grundgesetz die beste Verfassung sei. die
die Deutschen je besallen. Denn erst jetzt, wo sich
die Gelegenheit bot, das Gute zu verbessern, stellte
sich heraus, dab auch diese beste aller bisherigen
deutschen Verfassungen offenbar stets aus durch-
aus verschiedenen Blickwinkeln gelobt worden
war. Es blieb schlicBlich die Befiirchtung, dal} diese
Blickwinkel so unterschiedlich sein konnten. dal
sie sich letztlich als gegensitzliche offenbaren wilr-
den. Es stellte sich manchem sogar die Frage nach
der Tragfihigkeit des Verfassungskonsenses™.

2. Gegensitzliche Verfassungsverstindnisse?

In einer aktuellen Studie kommt Hermann Huba
zu dem Schlufl, ,.daf sich pathetisches (charakte-
risierendes, M.B) und techmsches Verfassungsver-
stindnis nicht wechselseitig ergiinzen konnen*™,
Zu unterschiedlich seien die Antworten auf die
Frage, ,was Verfassungen sollen und was Verfas-
sungen konnen”, und zu verschieden die Mali-
stibe, nach denen eine Verfassung beurteilt wiirde:
Wiirden die einen, so Huba, der Verfassung die
Legitimation wvon Macht als Hauptaufgabe
zuschreiben, so stelle sich den anderen die Ermog-
lichung von Politik als die Hauptaufgabe einer
Verfassung dar. Eine Verfassung konne aber
~schwerlich zugleich im pathetischen Smne

51 Vgl Steffen Heitmann, Fensterreden und ideclogicbe
frachtete Debatten, in: Meue Zeit vom 14. Mai 1993:  Viel-
mehr scheint mir der Konsens iiber ¢in gemeinsames Verfas-
sungsverstindnis weitgehend abhanden gekommen 2u sein.”
Vel auch Thomas Wiirtenberger, Wicderverginigung und
Verfassungskonsens, in: Juristenzeitung. 48 (1993) 15-16,
S 745 -750; mit etwas anderer Akzentuierung Otto Depen-
heuer, Integration durch Verfassung? Zum Identitdtskonzept
des Verfassungspatniotismus, in: Die Offentliche Verwaltung,
48 (1995) 20, 8. 854 - 8a0.

52 H. Huba {Anm.9), 8 128, Zum Begriff des . patheti-
schen” Verfassungsverstindnisses s. Anm. 28,
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(moralisch) legitim und im technischen Sinne

<3 <o daB sich von daher

gegensatzliche

{rechtlich) effektiv sein’
letztendlich #wei unvereinbare,
Konzepte gegentiberstiinden.

Folgt man dieser Einschiitzung und unterscheidet
man mit Erhard Denninger” finf (mogliche)
Funktionen einer Verfassung - Machterzeugung,
Machtbegrenzung, Machtlegitimation, Gruppenin-
tegration. Selbstvergewisserung —, dann wiirden
nach der Auffassung Hubas die Vertreter des tech-
nischen Verfassungsverstindnisses lediglich die
ersten beiden _Basis“-Etagen des Verfassungsge-
biudes — Machterzeugung und Machtbegrenzung —
bevilkern, wihrend die Vertreter des . patheti-
schen” Verfassungsverstiindnisses vornehmlich die
nachfolgenden drei Stockwerke — Machtlegitima-
tion, Gruppenintegration und Selbstvergewisse-
rung - thematisch besetzt hielten. Ob dies wirklich
zutrifft, ist jedoch fraglich. Moglich ware niamlich
auch, die verschiedenen Verfassungsbegriffe nicht
als gegensitzlich, sondern lediglich als unter-
schiedlich weitreichend aufzufassen.

In diesem Fall wiirden sich die Vertreter des cha-
rakterisierenden  Verfassungsverstindnisses mit
denen eines eher technischen Verfassungsverstind-
nisses in den ersten beiden Stockwerken des Ver-
fassungsgebaudes - Erzeugung und Begrenzung
politischer Macht — durchaus treffen. Sie wiirden
aber zum einen der dritten Etage — der Machtlegiti-
mation — emen anderen Anstrich geben. Zum ande-
ren wiirden sie neuen Wohnraum schaffen und dem
Provisorium ,,Grundgesetz" nun auch die aus ihrer
Sicht fehlenden zwei Stockwerke hinzufiigen wol-
len, um die Integrationsfunktion der Verfassung
deutlicher als bisher zum Ausdruck zu bringen.

Eine solche ,Aufstockung” der Verfassung™ auf
die vollen filnf Etagen mag den einen daher als
architektonische Vollendung. den anderen cher
als Uberlastung der Fundamente erscheinen.
Festzustellen bleibt jedoch, daBi die Vertreter
des charakterisierenden Verfassungsverstindnis-
ses von emer Verfassung nicht etwas villig ande-
res, sondern lediglich mehr verlangten als bisher:
Sie wollten ein aus ihrer Sicht , komplettiertes”,
erweitertes Grundgesetz. Der charakterisierende
Vertassungsbegriff ist damit im Vergleich zum
techmischen kein gepensitzlicher. sondern ein
weitergehender: Er umfabBt alle fiinf Verfassungs-
funktionen — schlieft also die ersten beiden kei-
Neswegs aus.

53 Ebd., 5 104 L

54 Vgl E. Denninger (Anm. 19}, 5. 17f.

35 Vgl auch das Stufenmodell bei Bernd Guggenberger,
Wie LzetgemaB” ist die Verfassung?, in: B. Guggenberger/1L
K. Preu8/W. Ullmann (Anm. 2).
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Es bleibt die Frage, ob sich ein Gegensatz zwi-
schen beiden Verfassungsverstandmissen daraus
ergibt, dab sie die Haupraufgabe von Verfassun-
gen unterschiedlich definieren. Auch hier scheint
jedoch Zuriickhaltung angebracht. Denn mit der
Forderung nach einer Aufstockung des Verfas-
sungsgebiiudes sollten ja nicht die Fundamente
aus den ersten beiden Etagen in ihrer Funktion
ersetzt werden. Das spricht dafir, dal beide ver-
fassungspolitischen Lager die Funktionen der
Ermoglichung und Begrenzung von Politik iiber-
einstimmend als die Hauptaufgabe einer Verfas-
sung identifizieren. Es ist nur umstritten, ob
einer Verfassung — und speziell dem Grundgesetz
— iiber diese Hauptaufgabe hinaus nicht doch
noch weitere — notwendige - Komplementirauf-
gaben zuzurechnen sind. Freilich wurden jene
Komplementiraufgaben in der Verfassungsdebatte
schnell zum Hauptsireitpunkt; sie bezeichneten
aber auch nach charaktensicrendem Verfas-
sungsverstindnis nicht die alleinige Hauptaufgabe
von Verfassungen™.

Fraglich ist damit auch die kategorische Alter-
native ,Negativ- oder Positivverfassung®, die
Huba aus der ,Gegensitzlichkeit™ der Verfas-
sungsbegriffe herleitet. Jedenfalls wiire es be-
dauverlich, wenn man lediglich die Wahl hitte
zwischen zwei Verfassungstypen, von denen einer
- konservativ — ,die Gesellschaft beschreibt, wie
sie ist”, wihrend der andere — progressiv —
beschreibt, .was die Gesellschaft — noch — nicht
ist“*". Tatsiéichlich trifft auch diese Unterteilung
die Sache nicht ganz. Denn wie oben bereits dar-
gestellt, kann es nicht Aufgabe der Verfassung
sein, den gegenwirtigen oder emen kunftigen
Status quo eines Gemeinwesens zu beschreiben.
Es kann mithin in einer Verfassung nicht darum
gehen, entweder die Gegenwart auf immer zu
fixieren oder eine stets nur ideale Zukunft zu
versprechen. Es geht darum, Wege der Entwick-
lung zwischen Gegenwart und Zukunft aufzuzei-
gen. Es steht deshalb auch nicht die von Huba
beschriebene Alternative Funktionsoptimierung
oder Gesellschaftsverbesserung™™ zur Debatte;
denn es geht in der Verfassung nicht um die Ver-
besserung der Gesellschaft™, sondern um die
Verbesserung der Problemlosungsiihigkeit der
Gesellschaft™,

a6 Vel I Gnmm (Anm. 46), 5 14

57 H.Huba {Anm. %), 5 204.

58 Ehbd.. S 63

59 Soaber H. Huba, ebd., S 17, 107,

6t So auch Ulrich K. Preul, Brauchen wir eine neue Ver-
fassung?, in: B. Guggenberger/ll. K. Preulf/W. Ullmann
{Anm, 2), 5 14-17, bes 8 17:  Richtig verstanden enthalten
sie {(die Verfassungen, M.B.) keine Lisungen von Problemen,
sondern institutionalisicren die gesellschaftliche Fahigkeit,
intelligente Problemltsungen zu finden. ™
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Auch die beiden Idealtypen ., Positivverfassung®”
und , Negativverfassung” miissen damit nicht
unbedingt gegensiitzlicher Natur sein. Vielmehr
erginzen auch sie sich gegenseitigz. Denn keine
~Positivverfassung™ wiirde ohne negative, staatsbe-
grenzende Elemente auskommen, ebensowenig
wie eine ,Negativverfassung” ganz auf positive,
staatscharakterisierende  Elemente  wverzichten
kénnte. Die Frage miifite also genaugenommen
nicht . Positiv- oder Negativverfassung?* lauten®,
sondern sie miifite nach dem optimalen Mischungs-
verhalinis von beiden gestellt werden.

3. Ein neuer Verfassungskonsens?!

In engem Zusammenhang mit diesem Mischungs-
verhdltnis standen letztlich auch die Debatten, die
abschlieBend in der GVK gefithrt wurden. SchlieB3-
lich betraf insbesondere der Themenbereich der
sozialen Staatsziele vor allem die Frage, inwieweit
der Staat auf positiv formulierte Ziele verpflichtet
werden sollte und kénnte.

Am Ende machte sich jedoch besonders bei denje-
nigen Enttduschung breit, die auf eine Reform des
Grundgesetzes und auf eine sichtbare Aufstockung
des Verfassungsgebiudes gehofft hatten. Sie konn-
ten sich mit den meisten ihrer Vorschliige nicht
durchsetzen. Demgegeniiber empfanden sich die
Vertreter des technischen Verfassungsbegriffes als
Sieger der Verfassungsdiskussion, weil sie das
Grundgesetz vor allzu utopischen Forderungen
bewahrt hitten. Sie hatten — _ verfassungstaktisch*
betrachtet — aber auch die besseren Karten in der
Hand: In der Befiirwortung der bloBen techni-
schen Ordnungsfunktion der Verfassung brauch-
ten sie keinen Widerspruch zu erwarten, weil dies
auch Bestandteil des weitergehenden verfassungs-
politischen Konzepts der Gegenseite war. Ging es
dagegen um die verfassungsrechiliche - und expli-
zit verfassungstextliche — Anerkennung einer tiber
diesen Minimalkonsens hinausgehenden Verfas-
sungsfunktion, so hatten sie — zumindest in der
GVK - die Mdoglichkeit des Vetos auch gegen die
(einfache) Mehrheit der tibrigen Verfassungsinter-
preten. Sie waren damit in der angenehmen Situa-
tion, sich iiberzeugen zu lassen, anstatt ihr Gegen-
iiber iiberzeugen zu miissen. Dies war wesentlich
durch die Mehrheitsverhiltnisse bestimmt und
dadurch, daBl die Verfassungsbegriffe eben keine
pegensitzlichen, sondern nur unterschiedlich weit-
reichende waren: Egal, wie man die Begriindungs-
last theoretisch verteilen wollte - faktisch lag sie,
bedingt durch das Erfordernis der Zweidrittel-
mehrheit, bei den Reformbefiirwortern®.

61  Soaber H. Huba (Anm. 9). 8 200
62 . Verfassungstaktisch™ wurde diese Position in der GVK
auch noch dadurch begiinstigt, dafl man sich in der Kommis-
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Wenn die Reformbefiirworter mit ihren Anderungs-
vorhaben gescheitert sind, zeigt dies daher nur, daB
sich die reformgegnerischen Verfechter eines techni-
schen Verfassungsbegriffs nicht haben iiberzeugen
lassen oder unbeweglich geblieben sind. Der . Vor-
rat an Gemeinsamkeiten*™, den das Grundgesetz
bereithilt und der auch die unterschiedlichen verfas-
sungspolitischen Lager miteinander verbindet, ist
damit aber noch nicht kleiner geworden.

Die Erfolgsmeldung ,Das Grundgesetz funktio-
nierte einfach weiter!*™ ist daher kein Beweis fiir
den . Sieg” des einen oder die ,Niederlage™ des
anderen Verfassungsverstindnisses. Denn natiirlich
bestritt niemand, daB das Grundgesetz weiterfunk-
tionieren wiirde — und sogar gut weiterfunktionie-
ren wiirde. Noch einmal: Niemand wollte die Funk-
tionskraft der ersten beiden Etagen im
Verfassungsgebiiude aushebeln oder ersetzen. Das
blofi technische Funktionieren reichte nur vielen
nicht aus. Mehr noch: Schon das bestehende
Grundgesetz hat aus diesem Blickwinkel ,micht nur
juristisch funktioniert. Es ist vielmehr auch zu
einem wichtigen Integrationsfaktor fiir die bundes-
republikanische Gesellschaft geworden.”™ Es ging
also darum, dem Grundgesetz tiber seine blobe
technische Funktionsfahigkeit hinaus die Erfilllung
zusiitzlicher Funktionen (weiterhin) zu ermdg-
lichen.

Am Ende zeigt sich damit, daBl auch nach der
deutschen Einheit und der sie begleitenden Ver-
fassungsdebatte ein tragfihiger ,Vorrat an
Gemeinsamkeiten™ besteht. Allerdings hat gerade
die Arbeit der Gemeinsamen Verfassungskommis-
sion deutlich gemacht, daf} der dort gefundene
gemeinsame verfassungspolitische Nenner doch
erheblich kleiner ist als die Konzepte iiber dem
verfassungspolitischen Bruchstrich., Insofern hat
die GVK besonders auch die Grenzen des Verfas-
sungskonsenses in Gesamtdeutschland aufgezeigt:
Der .neue“ Verfassungskonsens, derjenige nach
der Verfassungsreform, ist weitgehend der ,alte”
geblieben. Er ist damit nicht weniger tragfihig als
vorher, aber seine Grenzen sind deutlicher gewor-
den. Um eine mogliche Ausweitung dieser Gren-
zen — nicht um ihr konsensuales Inneres — wird
aber auch in Zukunft gestritten werden.

sion dafilr entschied, (ber die organisationsrechilichen
Themen zeitlich vor den materiell-rechtlichen Problemen ab-
zustimmen. So hatten die Vertreter des technischen Verfas-
sungsverstindnisses ihre verlassungspolitische Ernle aus der
deutschen Einheit bereits eingefahren, bevor dariiber ent-
schieden wurde, welchen Ertrag die Verfechter des charak-
terisierenden Verfassungsverstandnisses erwarten duriten,

63  Dieter Grimm, Verfassungsrechilicher Konsens und po-
litische Polarisierung in der Bundesrepublik Deutschland, in:
ders. (Anm, 46), 5 298-300_ hier: 8. 300.

64  Sosinngemiil H. Huba (Anm. 9}, 5 200,

65 D. Grimm (Anm. 19), 5.120.
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Norbert Paul Engel

Die Wirksamkeit europdischen und
nationalen Rechts

[. Rechtsschutz durch Rechtseinheit
und Rechtssicherheit

——— —

Als wire die Europidische Gemeinschaft (EG)
eine fremde Macht, die es im Namen einzelstaatli-
cher Identitit abzuwehren gilt, und der Gerichts-
hof der Europiischen Gemeinschaften (EuGH)
eine Instanz, die Teile nationalen Terrains einer
richierlichen Fremdherrschaft zu unterwerfen sich
anmafit, so lesen sich manche Begriindungen im

Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG)'.

Natiirlich gibt es z.T. massive Interessenkonflikte
zwischen den einzelnen Staaten der Europédischen
Union (EU). Um diese zu kanalisieren und zu
losen, sind die Vertrige und ihre Institutionen ja
gerade da. Politisch fithrt der Entscheidungsweg
iiber Kommission und Rat unter Mitwirkung des
Parlaments. Rechtlich sind es die innerstaatlichen
Gerichte und der EuGH, die zusammen iber Vor-
lage und Vorabentscheidung die Rechtseinheit
innerhalb der Gemeinschaft wahren und somit der
Rechtssicherheit dienen.

Dieser kombinierte — europiische und innerstaatli-
che — Rechtsschutz macht es dem Unionsbirger
iiberhaupt erst moglich, von den Freiheiten und
Vorteilen der Gemeinschaft Gebrauch zu machen.
Wenn der EuGH dariiber hinaus auch gepgeniiber
den Organen der Gemeinschaft (Kommission,
Rat und Parlament) die Aufgaben eines Verfas-
sungsgerichts wahrnimmt ?, beugt er institutioneller
Willkiir vor: wenn er dem Europiischen Parlament
die Klagebefugnis gegentiber Kompetenziiber-
schreitungen von Rat und Kommission zuerkennt’,
starkt er das demokratische Element.

1 Urteil vom 12, 10. 1993, in: Européische Grundrechte-
Zeitschrift (EvGRZ), 20 (1993) 17, S 429ff., s auch die
rechtsvergleichenden Nachweise ebd., 5. 446

2 Vgl Hans Kutscher, Der Gerichtshof der Europdischen
Gemeinschaften. Berichi auf der IV. Konferenz der Europiii-
schen Verfassungsgerichte (Wien), in: EuGRZ, 5 (1978)
19-20, 8. 503 £; Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Zur , Verfas-
sung™ der Europiischen Gemeinschaft, in: EuGRZ, 23 (1996)
5-6,8 125

3 Vgl Johann Schoo, Das Europiische Parlament und sein
Verfassungsgericht, Yon der Vormundschaft zur Volljahrig-
keit, in: EnGRZ, 17 (1990) 23-24, 8. 5251,
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Wenn der EuGH schliefilich dem EG-Recht die
volle und gegebenenfalls unmittelbare Wirksam-
keit verschafft, dann verdringt er nicht nationales
Recht, sondern verhindert, dab einzelne Regierun-
gen ihre eigenen europiischen Beschliisse, ohne
von der Opposition im nationalen Parlament
daran gehindert werden zu konnen. aus welchen
Griinden auch immer unbeachtet lassen. Er zwingt
zur Rechistreue. So verhindert er, dafl der europai-
isch beschlossene und legitimierte Interessenaus-
gleich einzelstaatlich unterlaufen wird.

I1. Wechselnde Dynamik der euro-
paischen Einigung

Als der Abgeordnete Victor Hugo 1851 zum
ersten Mal im franzosischen Parlament von den
. VYereinigten Staaten von Europa® sprach, hoffte
er, daB die franzosische Republik ein Grundstein
hierfiir sein werde®. Bereits 1849 hatte er als Priisi-
dent des Friedenskongresses in Paris als Leitmotiv
formuliert: . Der Tag wird kommen, an dem
Geschosse und Bomben durch Abstimmungen
ersetzt werden, durch das allgemeine Wahlrecht
der Volker, durch die echte Entscheidung eines
souverinen Senats, der fiir Europa das semn wird,
was das Parlament fur England ist. die National-
versammlung (Paulskirche) fiir Deutschland, die
Legislativversammlung fiir Frankreich. Der Tag
wird kommen, an dem . . . die Vereinigten Staaten
von Amerika und die Vereinigten Staaten von
Europa sich gegeniberstchen und die Hand rei-
chen werden.™*

1. Europarai

Als rund 100 Jahre spiiter der britische Kriegspre-
mier Winston Churchill in seiner beriihmten Ziir-
cher Rede 1946 das Ziel der ,Vereinigten Staaten
von Europa™ beschrieb, jubelten ihm die Men-
schen zu, weil sie sich nach dem gerade beendeten

4 Vgl Situnpsprotokoll vom 17. Juli 1851, in: Momteor
universel, (1831), 5. 2048

5 Wiedergegeben in: Denis de Rougemont, 28 Siécles
d’Europe, Etrepilly (France) 1990, 5 255 (Ubersetzung des
Verf.).
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Weltkrieg nun vor Stalins Armeen fiirchteten. Als
erster Schritt wurde am 5. Mai 1949 in London der
Europarat mit Sitz in Strafiburg gegriindet. Dessen
von den nationalen Parlamenten beschickte Parla-
mentarische (damals noch ,Beratende") Ver-
sammlung arbeitete in weniger als zwei Jahren die
Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK)
aus, die am 4. November 1950 in Rom unterzeich-
net wurde und am 3. September 1953 in Kraft trat.
Sie ist der Grundstein fiir eine Europiische Ver-
fassung.

Doch tduschen wir uns nicht. Das Ganze geschah
nicht in souveriiner Freiwilligkeit. Der Europarat
wurde gegriindet aus Angst vor dem kommunisti-
schen Machthunger in Ost- und Mitteleuropa und
im Schrecken vor den Greueltaten der Nazis.
Seine Dynamik fiir eine politische Einigung
erlahmte schnell. Die Europédische Verteidigungs-
gemeinschaft scheiterte im franzisischen Parla-
ment, die NATO unter Beteiligung der USA und
Kanadas boten den Schutz gegeniiber der Sowjet-
union und die gewiinschte Einbindung Deutsch-
lands.

2. EGKS, EWG, Euratom, Europiiische Union

Die Europdische Gemeinschaft fiir Kohle und
Stahl (EGKS) 1952, die Europiische Wirtschafts-
(EWG) 1957 und die Europiische Atomgemein-
schaft (Euratom) 1958 bildeten den Versuch, die
Europédische Einmigung, die sich politisch iiber den
Europarat nicht hat verwirklichen lassen, iilber den
Weg der wirtschaftlichen Integration zu erreichen.
Die Europdische Union des Vertrages von Maas-
tricht 1992 konnte auf einer stabilen Rechtsord-
nung aufbaven. Sie ist jedoch bereits der dritte
Versuch nach dem Zweiten Weltkrieg, den Quan-
tensprung der politischen Einigung zu vollzichen.
Ob dieser Weg am Ende richtig ist, wissen wir
noch nicht. DaB er bislang nicht falsch war, zeigt
das Fiasko der von GroBbritannien als Konkur-
renzunternehmen zur EWG forcierten Europii-
schen Frethandelszone (EFTA). Freihandel allein
bindet eben nicht.

3. KSZE/OSZE

Die Konferenz iiber Sicherheit und Zusammenar-
beit in Europa (KSZE) war von Breschnjew fiir
die Sowjetunion eigentlich dazu initiiert worden,
sich von den USA, Kanada und Westeuropa die
Territorialgewinne und die Vorherrschaft in Ost-
und Mitteleuropa garantieren zu lassen. DaB die
Menschenrechte aus der SchluBakte von Helsinki
vom 1. August 1975 sich als eine freiheitliche Refe-
renz gegeniiber den langsam ihrem Bankrott ent-
gegengehenden kommunistischen Regimen erwie-
sen, hatte er nicht geahnt. An den Formulierungen
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zu den Menschenrechten in den jeweiligen KSZE/
OSZE-Folgetexten ldBt sich der politische Wandel
in Mittel- und Osteuropa ablesen °,

Wenn es auch inzwischen einen Schiedshof der
OSZE mit Sitz in Genf gibt, der u.a. von Robert
Badinter und Hans-Dietrich Genscher priisidiert
wird’, kann das nicht dariiber hinwegtiiuschen, daB
es sich hier eben nicht um eine verbindliche
Rechtsgemeinschaft handelt. Der gute Wille inner-
halb der OSZE (Organisation fiir Sicherheit und
Zusammenarbeit in Europa) war und ist durchaus
dem souverinen Nationalismus zwischen Sarajevo
und Nagorni Karabach ausgeliefert. Auch die
Menschenrechtspakte der Wereinten Nationen
dndern daran nichts.

ITI. Die Europédische Menschen-
rechtskonvention

1. Rang in der Normenhierarchie

Die  Europidische Menschenrechtskonvention
(EMRK) steht nur den Mitgliedstaaten des Euro-
parates offen. Das sind derzeit mit RuBlland und
Kroatien 40 Staaten. Davon haben 34 die Konven-
tion ratifiziert und auch das Individualbeschwerde-
recht zur Europidischen Menschenrechtskonven-
tion bzw. die obligatorische Zustindigkeit des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
anerkannt. Hier soll keine ausfithrliche Bilanz der
bisherigen Rechtsprechung gezogen und auch
nicht die Notwendigkeit der im Gang befindlichen
Reform zur Errichtung eines stindigen Gerichts-
hofs dargelegt werden. Kommission und Gerichts-
hof sind gegenwirtig nur Teilzeit-Organe fiir Men-
schenrechte ®.

Die verfassungspolitische und -rechtliche Wirkung
der EMRK ist unterschiedlich. Osterreich ist der
einzige Staat, in dem die EMRK Verfassungsrang
hat. Das geschah nicht gleich bei der Ratifikation
1958, sondern 1964 durch ausdriicklichen Beschluld

6 WVgl. Hannes Tretter, Von der KSZE zur OSZE. Ein-
filhrung in die fiir den Schutz der Menschenrechte relevanten
Teile des Budapester KSZE-Dokumenits 1994, in: FuGRZ, 22
(1995) 13-14, 5. 296 ff.

7 Vgl Stockholmer KSZE-BeschluB fiber die , Friedliche
Beilegung von Streitigkeiten", Anbang 2: Vergleichs- und
Schiedsverfahren, in: ebd. (Anm. 6), 8. 346, und Mitgheder
des Vergleichs- und Schiedsgerichishofs, 8 352 £

8 Vgl Jochen A. Frowein/Wolfgang Peukert, EMRK-
Kommentar, Kehl — Stralburg — Arlington 1996; Andrew
Drzemczewski/Jens Meyer-Ladewig, Grundziige des neuen
EMREE-Kontrollmechanismus nach dem am 11. Mai 1994
unterzeichneten Reform-Protokoll. Ein stindiger europii-
scher Gerichtshof fir Menschenrechie als einziges EMEER-
Kontrollorgan, in: EuGRZ, 21 (1994) 1314, 5. 317 ff.
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des Parlaments, Seither wendet der dsterreichische
Verfassungsgerichtshof die EMRK unmittelbar an
und bestimmt so den Standard der Konvention
mit®.

Das Schweizerische Bundesgericht hat nach dem
Beitritt der Schweiz zur EMRK 1974 entschieden,
daBl die in der Konvention verbiirgten Rechte
oihrer Natur nach einen verfassungsrechtlichen
Inhalt® haben. Deshalb legt das Schweizerische
Bundesgericht von sich aus immer dann, wenn ein
Grundrecht der nationalen Verfassung anzuwen-
den ist, zugleich auch die entsprechende Vorschrift
der EMRK mit aus '".

[Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat sich
dazu nicht entschlossen, weil die EMRK als ein-
faches Bundesrecht keinen Verfassungsrang hat.
Dennoch bleibt die EMRK nicht unbeachtet. Es
ist vorgekommen, daf} ein Urteil des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) in sei-
nen wesentlichen Griinden vom BVerfG tdbernom-
men wurde, ohne daB dieses zu erkennen gab,
woher es seine Weisheit bezog. Es ging konkret
um Sexualkundeunterricht an 6ffentlichen Schulen
und um das Prinzip: Informieren — ja, indoktrinie-
ren — nein ''. Doch das war eine Ausnahme. Das
BVerfG zieht bei der Anwendung des Grundgeset-
zes (GG) die EMRK eher als Auslegungshilfe

heran ',

Ahnlich wie das BVerfG geht auch der Gerichts-
hof der Europiischen Gemeinschaften vor. Die
EMRK ist nicht Bestandteil des Gemeinschafts-
rechts, dennoch zieht er sie als Auslegungshilfe
heran, da alle Mitgledstaaten sie ratifiziert haben.

2. Wirksamkeit

Die Urteile des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte und die einschligigen Entschei-
dungen des Ministerkomitees des Europarates
haben volkerrechtliche Wirkung, d.h., sie ver-

9 Vgl Theo Ohlinger, Das Grundrechisverstindnis in
Osterreich, in: Rudolf Machacek u a. (Hrsg.), Grund- und
Menschenrechte in Osterreich, Bd. 1. Kehl - Stralburg — Ar-
lington 1991, § 29, 371.; Peter Jann, Verfassungsrechtlicher
und internationaler Schutz der Menschenrechie: Konkurrenz
oder Erganzung? Landesbericht Osterreich auf der 1X, Kon-
ferenz der Europliischen Verfassungsgerichte (Paris), in:
EuGRZ, 21(1994)1-2, 5.1 (3)

100 Vel Schweizerisches Bundesgericht, Urteil vom 19, 3.
1975, in: EuGRZ, 2 (1975) 19, 8. 351

11 Vgl Eibe Riedel, Bundesveriassungsgericht und Euro-
paischer Gerichtshof fir Menschenrechte zur Frage des Se-
xualkundeunterrichts an difentlichen Schulen, in: EuGRZ, 5
(1978) 11, S. 264 f.

12 Vgl. Paul Kirchhof, Verfassungsgerichtlicher Schutz und
internationaler Schutz der Menschenrechte: Konkurrenz oder
Erginzung? Landesbericht Deutschland aul der IX. Konfe-
renz der Europdischen Verfassungsgerichte (Paris), in:
EuGRZ, 21 (199%4) 1-2, 8. 16, 25§, 31 {f.
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pflichten den belangten Staat, bei festgestellten
Konventionsverletzungen Abhilfe zu schaffen. Das
kann durch Zahlung einer vom Gerichtshof festzu-
setzenden Entschiadigung erfolgen, durch Wieder-
aufnahme des Verfahrens oder auch durch gesetz-
geberische MaBnahmen.

In den ersten Jahrzehnten nach Inkrafttreten der
EMRK war es bis auf wenige Ausnahmen eine
Selbstverstindlichkeit, daB3 die Staaten sich pein-
lich genau bemiihten, ihren Verpflichtungen nach-
zukommen. In den letzten Jahren ist das nicht
mehr so selbstverstandlich. Italien, das jedes Jahr
mit mehreren Dutzend Fillen iiberlanger Verfah-
rensdaver die StraBburger Instanzen beschiiftigt,
ist generell ein sdumiger, zuweilen gar ein wider-
spenstiger Zahler. Deshalb ist der EGMR dazu
tibergegangen. genaue Zahlungsfristen in seinen
Urteilen festzusetzen, was frither nicht notwendig
war. Italien ist kein Einzelfall.

Auf die Spitze getrieben hat es jiingst die griechi-
sche Regierung. Der Fall ,Stran Greek Refine-
ries“" sei deshalb hier erwihnt, weil die Wirksam-
keit einer rechtlichen Verpflichtung sich an der
Effektivitit der Sanktionen mifit. Die griechische
Regierung hatte den Fall nach einer geradezu
abenteuerlichen ProzeBfithrung vor den inner-
staatlichen Gerichten und dann vor den Europii-
schen Instanzen verloren. Trotzdem weigerte sie
sich etwa zwei Jahre lang, dem Urteil des EGMR
vom 9. Dezember 1994 Folge zu leisten und die
Summe von etwas mehr als 16 Millionen US-Dol-
lar an den Beschwerdefithrer als Entschidigung zu
zahlen. Als sich jedoch Anfang 1997 in StraBburg
abzeichnete, dall das Ministerkomitee des Europa-
rates die griechische Obstruktion unter dem
Aspekt von Art. 8 des Europaratsstatuts (Aus-
schluf3) auf die Tagesordnung setzen wiirde, hatte
sich die griechische Regierung durch ithren Anwalt
mit dem Beschwerdefiihrer in London innerhalb
von nur zwel Tagen auf einen Zahlungsmodus
geeinigt.

Das war kein Tag zu friith, wenn man bedenkt, dafl
die jetzt anstehenden zahlreichen tiirkischen Fol-
ter-Fille vor Kommission und Gerichtshof fiir
Menschenrechte aller Wahrscheinlichkeil nach zu
hohen Schadenersatzzahlungen fithren und des-
halb dhnliche Probleme aufwerfen werden. Fiir
eine kooperationsunwillige tirkische Regierung
hiitte es ja wohl kaum einen besseren Priizedenz-
fall gegeben als die Weigerung einer griechischen
Regierung, ihre Vertragspflichten unter der
EMRK zu erfiillen. Die Vollstreckung der Urteile
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-

13 Wel. Urteil vom 9, 12, 1994, in: Human Rights Law Jour-
nal, 15 (1994) 1112, 5.432
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rechte darf keine Verhandlungssache werden. In
der Offentlichkeit hat man von dem griechischen
Fall deshalb nicht viel gehort, weil die Sitzungen
des Ministerkomitees des Europarates, das die
Vollstreckung der Urteile des EGMR iiberwacht,
vertraulich sind.

Das Beispiel Griechenland hat zumindest zwei
bedenkliche Aspekte: Zum einem fordert Grie-
chenland im Rahmen der Europiischen Union —
im Prinzip zu Recht - die Loyalitit seiner Partner
gegeniiber den Kriegsdrohungen der ehemaligen
Besatzungsmacht Tirkei ein. Wer eine Rechtsge-
meinschaft an ihre Pflichten erinnert, erweist sich
jedoch keinen guten Dienst, wenn er sich der
Erfillung seiner eigenen Pflichten in extremer
Weise zu entziehen sucht. Zum anderen ist Grie-
chenland der einzige Staat, der bisher wegen syste-
matischer Folter und anderer Verletzungen der
Europiischen Menschenrechtskonvention aus dem
Europarat ausgeschlossen wurde. Das Athener
Obristen-Regime glaubte 1969 dieser Sanktion
durch einen spektakuliren Austritt aus dem Euro-
paral zuvorkommen zu kdnnen. Der von den
Athener Obristen angezettelte Putsch auf Zypern,
der die tiirkische Invasion 1974 provozierte, um
Zyperns Anschlull an Griechenland zu verhindern,
fithrte am Ende zum Zusammenbruch des Athe-
ner Regimes. Nach Wiederherstellung der Demo-
kratie kehrte Griechenland in den Europarat und
in die Europiische Menschenrechtskonvention
1974 zuriick.

Unter den Opfern der Diktatur, die von der Euro-
pdischen  Menschenrechtskommission in  den
sechziger Jahren als Zeugen gehort wurden, war
derselbe Andreas Papandreou, der als Minister-
prasident sich nicht scheute, jenen Europarat in
seinen Fundamenten zu untergraben, der ihn
damals zu schiitzen suchte und der thm im Exil
geholfen hatte. Ministerprisident Kostas Simitis,
der wahrend seines Exils u.a. Rechtsprofessor in
Deutschland war, sah nach seinem Amtsantritt
offenbar keinen Grund, hier einzugreifen, obwohl
das Ministerkomitee des Europarates nachdriick-
lich — miindlich und schriftlich — insistierte. Das ist
nicht perade ermutigend.

I'V. Die Europiische Gemeinschaft
als Rechtsgemeinschaft

Die drei Siulen der Europiischen Union besitzen
einen unterschiedlichen Rechtscharakter: Einzig
die EG ist eine Rechtsgemeinschaft, nicht zuletzt
wegen ihrer verfassungsrichterlichen Kontrolle
durch den EuGH. Die Gemeinsame Auben- und
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Sicherheitspolitik (2. Siule der EU) sowie die
Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und
Inneres (3. Sdule der EU) bilden lediglich den
Rahmen fiir die intergouvernementale Zusam-
menarbeit. Sie unterliegen nicht der Rechtskon-
trolle durch den EuGH. Wieweit nationale
Gerichte Rechtsschutz bieten konnen, ist noch
ungeklirt.

Die unterschiedliche Rechtskonsistenz der Euro-
pdischen Union wiegt schwer. Thre Handlungsfi-
higkeit diirfte hiufig vom guten Willen des Tages
abhingen. Wenn da eine Regierung langfristige
Ziele verfolgt und Loyalitit in diesen Teil der
Furopiischen Union investiert, hat sie meist nur
den nationalen, also den kurzen Hebel in der
Hand und selten den lingeren, europiischen, mit
dem Gegenleistung und Zusammenwirken einge-
fordert oder eingeklagt werden kiéinnen.

Der Vertrag zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft (EGV) 1st mehr als ein visllkerrechtli-
ches Ubereinkommen, dessen Rechtssubjekte nur
die Staaten wiren. Der EuGH fiihrt hierzu in sei-
nem Urteil vom 5. Februar 1963 aus: ..Das von der
Gesetzgebung der Mitgliedstaaten unabhiingige
Gemeinschaftsrecht soll daher den einzelnen,
ebenso wie es ihnen Pflichten auferlegt, auch
Rechte verleihen. Solche Rechte entstehen nicht
nur, wenn der Vertrag dies ausdriicklich bestimmt,
sondern auch aufgrund von eindeutigen Verpflich-
tungen, die der Vertrag den einzelnen wie auch den
Mitgliedstaaten und den Organen der Gemein-
schaft auferlegt.“'* Deshalb ist der Vertrag auch als
die Verfassung der Gemeinschaft anzusehen.

Die (relative) Stabilitit der Gemeinschaft ergibt
sich aus mehreren Tatsachen: Erstens wacht iiber
die Einhaltung des Vertrages zuniichst die EG-
Kommission. Sie kann aus eigener Initiative ermit-
teln und Vertragsverletzungsverfahren beim
EuGH einleiten. Zweitens entscheidet der
Gerichtshof simtliche Zweifels- oder Streitfragen
bei der Auslegung und Anwendung des EGV
(Art. 164). Das Recht ist nicht mehr Verhand-
lungssache des Stiarkeren. Drittens ist im Rat ein
nichtoffentliches und in dem seit 1979 direkt
gewidhlten Europiischen Parlament ein dffenth-
ches Ventil vorhanden, sollten sich extreme Kon-
flikte anbahnen. Und viertens sind die Interessen
der Mitgliedstaaten derart verflochten und gegen-
einander austariert, daB abrupte Wendungen um
eines einseitigen Vorteils willen zumeist mit deutli-
chen Verlusten auf anderen Feldern verbunden
wiren. Das Prinzip der Gegenseitigkeit und des
Interessenausgleichs ist in der Gemeinschaft zur
Selbstverstindlichkeit geworden.

14 Rechtssache Van Gend & Loos, Sammiung 1963, 5. 3,
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Zu den essentiellen Leistungen des EuGH geho-
ren die kontinuierliche Festigung des Grundrechts-
schutzes'” sowie die Rechtsprechung zur Haftung
des Staates fiir den Schaden, den der einzelne
durch die unterbliebene Umsetzung von Richtli-
nien in innerstaatliches Recht erlitten hat'®, Hier
tritt erneut die besondere Qualitit des EGV
zutage: Der Mitgliedstaat der Gemeinschaft soll
sich in klaren Fillen von selbst verschuldeter
Sdumnis nicht hinter seiner Souverdnitit zum
offensichtlichen Nachteil der Biirger verstecken
kénnen.

Eine Rechtsgemeinschaft kann sich nur auf
Gegenseitigkeit und — in der Summe - auf gemein-
schaftlichen guten Willen griinden. Wenn nur ein
Staat sich permanent fiir besser hilt als die ande-
ren — oder auserwihlter —, gibt es Schwierigkeiten.
Im Rahmen der von Frankreich immer wieder
politisch beanspruchten Sonderrolle (Fexception
francaise) filhrte der Boykott des EuGH durch das
oberste franzosische Verwaltungsgericht (Conseil
d'Erar) 1978 jn der Sache Cohn-Bendit zu einem
allgemeinen Unmut in der EG, gerade weil damit
auch der Vorrang des Gemeinschaftsrechts in
Frage gestellt wurde. Christian Tomuschat charak-
terisierte die Haltung des Staatsrates mit dem
abgewandelten Wort des absolutistischen Monar-
chen: ,La Justice - c’est moi.*!’

Der Idealfall eines Weges zur besseren Einsicht ist
immer der, wenn der Betroffene merkt, daB er sich
durch seine Sturheit selbst schadet, weil er sich mit
dieser Haltung isoliert. So auch hier. 1989 fiihrte
der Commissaire du gouvernement (ein nicht an
Weisungen gebundener Generalanwalt) Patrick
Frydman den Richtern des Conseil d'Etat im Fall
Nicolo (es ging um das Wahlrecht zum Europii-
schen Parlament in den franzosischen Uberseege-
bieten) vor Augen, dali es weise ist, die Realitiiten
zu erkennen. Der Conseil d’Etat lenkte im Prinzip
ein und erkannte den Vorrang vdlkerrechtlicher
Vertrige (incl. EMRK und Gemeinschaftsrecht)
vor spiterem nationalem Gesetz durch Anderung
der Rechtsprechung an '*.

15 Vgl Carl Otto Lenz, Der europiische Grundrechtsstan-
dard in der Rechisprechung des Europidischen Gerichishofs,
in: EuGRZ, 20 (1993) 24, 8 585{f,; Matthias Ruffert, Di¢
Mitgliedstaaten der Europidischen Gemeinschalt als Ver
pflichtete der Gemeinschaftsgrundrechte, in: EuGRZ, 21
(1995) 22, 5 51811

16 Vel zuletet Haftung Deutschlands wegen verspiteter
Umsetzung der Richtlinie (iber Pauschalreisen, Urteil vom
8. 10. 1996, in: EUGRZ, 23 (1996) 18-19, 8. 4501,

17 Christian Tomuschat, La justice - ¢'est moi. Zum Cohn-
Bendit-Urteil des franzésischen Conseil d’Etat vom 22. 12,
1978, in: EuGRZ, 6 (1979) 11, 8 257 fi.

I8 Vel Patrick Frydman, SchluBantrige im Fall Nicolo, in:
EuGRZ, 17 (1990) 5, 8. 991f.; Urteil des Conseil d'"Etat vom
20. 10. 1989, in: ebd., S. 106; Daniel Ludet/Rudiger Stote, Dic
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Deutlich vor dem ,Solange"-Beschlull des Bun-
desverfassungsgerichts (s. Kap. V) hat der italieni-
sche Verfassungsgerichtshof dem EuGH ein natio-
nales Notwehrrecht signalisiert — auf eine elegante
Art, die niemanden verletzt. Zwei Gerichte in
Turin und Genua hatten der Corte Costituzionale
die Frage vorgelegt, ob es mit der Verfassung ver-
einbar sei, der Europiischen Gemeinschaft die
Kompetenz zu verleihen, auf dem Staatsgebiet
unmittelbar anwendbare Verordnungen zu erlas-
sen, ohne dafl dem Biirger gegeniiber diesen Ver-
ordnungen die Garantien zustehen, iber die er
verfilgt, wenn es sich um Gesetze des italienischen
Staates handelt.

Der Verfassungsgerichtshof in Rom wies zunichst
auf die Entscheidung von 1965 hin, in der er die
Weite des Rechtsschutzes inmerhalb der Gemein-
schaft gegeniiber ihren Organen gewtirdigt hatte.
Mur fiir den Fall, daB} .jemals dem Art. 189
EWGV eine so abwegige Auslegung gegeben wer-
den sollte”, daB die Grundprinzipien der italieni-
schen verfassungsmiibigen Ordnung oder der
unverduferlichen Menschenrechte wverletzt wiir-
den, behielt sich die Corre Costituzionale ein Letzt-
entscheidungsrecht vor. Es wurde gesagt, was
gesagt werden sollte . Roma locuta — doch das
stort den Frieden der Institutionen nicht.

V. Die deutsche Sonderrolle

1. ,,Solange I* (1974) und ,,Solange I1I** (1986)

~Solange der IntegrationsprozeB der Gemein-
schaft nicht so went fortgeschritten ist, dall das
Gemeinschaftsrecht auch einen von einem Parla-
ment beschlossenen und in Geltung stehenden for-
mulierten Katalog von Grundrechten enthiilt, der
dem Grundrechtskatalog des Grundgesetzes ad-
diquat ist, . .." so apodiktisch beginnt der Leitsatz
zu dem BeschluB vom 29, Mai 1974", mit dem das
BVerfG sich dem EuGH gegeniiber das letzte
Wort vorbehilt. Getragen wurde das Hohelied
vom Grundgesetz von den fiinf Richtern Vizeprii-
sident Seuffert, Geiger, Rinck, Rottmann und v
Schlabrendorff.

Warum das Grundgesetz nicht iiber alles geht,
sagen in ihrer abweichenden Meinung die drei
iiberstimmten Richter Rupp, Hirsch und Wand
ausgesprochen deutlich: ., Diese Moglichkeit (der

neue Rechisprechung des [ranzdsischen Conseil d'Etat zom
Vorrang vilkerrechtlicher Vertriige, in: ebd,, 5. 93 ff,

19 Vgl Urteil vom 27. 12. 1973, in: EuGRZ, 2 (1975) 16-17,
5 3111

20 EuGRZE, 1(1%74) 1,5 31F
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Rechtszersplitterung, d. Verf.) eroffnen, heibt ein
Stiick europiiischer Rechtseinheit preisgeben, den
Bestand der Gemeinschaft gefihrden und den
Grundgedanken der europiischen Einigung ver-
leugnen . . . Dieser Eingriff schafft fiir die Bundes-
republik Deutschland einen Sonderstatus und setzt
siec dem berechtigten Vorwurf einer Verletzung des
EWG-Vertrags und der Gefihrdung der Gemein-
schaftsrechtsordnung aus. "

Zwolf Jahre spiter, die Richter des Zweiten Senats
hatten inzwischen gewechselt, fand das BVerfG
Gelegenheit und Mut, vom hohen Sockel ein paar
Stufen herabzusteigen. Es ordnet sich dem EuGH
nicht mehr permanent Uber und erkennt im
~Solange-11"-Beschluf vom 22. Oktober 19867 an,
dal der EuGH gesetzlicher Richter 1.5 des
Art. 101 Abs. 1 8.2 GG st und .in richterlicher
Unabhingigkeit grundsiitzlich endgiiltig entschei-
det”. Weiter stellt es fest, daB der EuGH in seiner
Rechtsprechung einen wirksamen Grundrechts-
schutz gewihrleistet. |, Solange” der EuGH darin

fortfdhrt. lautet die Konsequenz: ..... wird das
Bundesverfassungsgericht seine Gerichisbarkeit
iiber die Anwendbarkeit wvon abgeleitetem

Gemeinschaftsrecht . . . nicht mehr austiben®,

2. Maastricht-Urteil (1993)

Das Urtell zum Vertrag liber die Europiische
Union™ liBt den Maastricht-Vertrag zwar als ver-
fassungskonform passieren, weil die Schwelle zum
Bundesstaat noch nicht iiberschritten ist, ez wiihlt
jedoch den Kompetenzstreit heftig auf, weil in der
Begriindung Zukunftsfragen restriktiv beantwor-
tet werden, die sich gegenwiirtic noch gar nicht
stellen. Das BVerfG stort damit den Frieden der
Institutionen. Die richterliche Kunst der Selbstbe-
schriinkung setzt offenbar einen Grad an kollekti-
ver Weisheit voraus, mit dem der Zweite Senat im
Oktober 1993 nicht gesegnel war.,

So entsteht der bedauerliche Eindruck, das
BVerfG wolle in geradezu rechthaberischer Weise

21 Ebd, S 10ff

22 Vgl EuGRZ, 14 (1987) 1-2, 5. 10 ff.; Meinhard Hilf, So-
lange I1: wic lange noch Solange?, ebd. 5. 1 {F,

23 Wgl. Anm. 1 sowie Peter Hommelhofl/Paul Kirchhof
(Hrsg.), Der Staatenverbund der Evropidischen Union. Bei-
trige und Diskussionen des Symposions am 21./22. Januar
1994 in Heidelberg, Heidelberg 1994; Dimitris Th. Tsatsos,
Die Europiische Unonsgrundordnung, Grundsatzfragen und
finf Anregunpen zum Umdenken anliBlich der Regie-
rungskonferenz 1996, in: EuGRZ, 22 (1995) 13- 14, 5 287 1f ;
Erich Riper, [das Volk Europas, einig in seinen Vilkern und
Stimmen, n: Zeitschoft fir Rechispolitik, 29 (19496) 12,
S 465
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dem FuGH unterstellen, er iiberschreite systema-
tisch seine Kompetenzen. Bei allem Respekt
einem anderen Gericht von bestimmt ebenbiirtiger
Rechtsprechungsleistung den guten Willen zu
genauer Pflichterfiillung abzusprechen steht auch
dem Bundesverfassungsgericht nicht zu. Wenn-
schon Demokratie-Begriffe und -Kriterien fiir die
Zukunft eingezirkelt werden, sollten Wiirde und
Respekt nicht zu kurz kommen. Christian Tomu-
schat vermifit in dem Urteil jede . differenzierende
Hoflichkeit™™, wihrend Michel Fromont (Sor-
bonne) kritisch anmerkt, daf das BVerfG mit sei-
ner Urteilsbegriindung sich selbst zum ,Herren
der Vertrige* macht®,

Hier ist nicht der Ort, europarechtliche Dogmatk
auszubreiten. Indes bleibt zu hoffen, das BVerfG
werde insgesamt dem Eindruck einer gewissen
Eigenwilligkeit bei der Beurteilung anderer Insti-
tutionen entgegenwirken, es werde in seinen Ent-
scheidungen nur auf Fragen antworten, die ihm
tatsdchlich und zulassig gestellt sind, und es werde
im Rahmen eines Mindeststandards innergericht-
licher Demokratie und gegenseitigen Respekts
von — allen — seinen Mitgliedern die iibliche
Zuriickhaltung in der Diskussion auBlerhalb des
Gerichts verlangen. um auch im Hinblick auf kiinf-
tige Entscheidungen den Anschein von Befangen-
heit zu vermeiden.

VI. Perspektiven

Die volle Wirksamkeit europiischen und nationa-
len Rechts ist dann gewiihrleistet, wenn Gerichte,
Verwaltung und Gesetzgeber an den Schnittstellen
beider Ebenen Zusammenarbeit und Zusammen-
wirken suchen, ohne fiir sich und damit fiir ihren
Staat eine Sonderrolle zu beanspruchen.

Auch wenn die Rechtsgemeinschaft innerhalb der
EG bzw. der EU fest gefiigt erscheint, ist der dar-
auf basierende Rechtsfriede keineswegs selbstver-
stindlich und automatisch. Er mull immer gegen
Enttiuschungen und gegen die Versuchung vertei-
digt werden, in die lllusion einer allumfassend ret-
tenden nationalen Souverénitit zuriickzufallen.

24 Vel Christian Tomuschat, Die Europdische Union unler
der Aufsicht des Bundesverfassungsgerichis, in: EuGRZ, 20
(1993} 2021, 5. 48911,

25 Vgl Michel Formont, Europa und nationales Verfas-
sungsrecht nach dem Maastricht-Urteil, Kritische Be-
merkungen, in: Juristenzeitung, 50 (1995) 17, 5. 8O0 ££,

338



Stephan Detjen: Verfassungsverstandnis und Verfassungsdiskussionen in der Geschichte
der Bundesrepublik Deutschland

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 15-16/97, 8. 3-10

Das Grundgesetz ist eine dynamische Verfassung, die in ihrer bald 50jdhrigen Geschichte einer Viel-
zahl von férmlichen Anderungen sowie cinem steten Wandel wesentlicher Verfassungsstrukturen
unterlag. In einzelnen, teilweise krisenhaften Momenten in der Frilhphase der Verfassungsge-
schichte der Bundesrepublik wurde deutlich, daB das Grundgesetz labile Elemente besaB, die erst
im Laufe der Geschichte eine unverriickbare Kontur annahmen. Intensive Debatten tiber die Todes-
strafe oder Uberlegungen Adenauvers zu einer priisidialen Demokratie zeigten migliche, aber nicht
realisierte Optionen einer Verfassungsentwicklung auf. Mit dem Wegfall der alliierten Vorbehalts-
rechte wurde das Grundgesetz zielstrebig vom Provisorium zum Definitivam ausgebaut. In der
Debatte iiber die Notstandsverfassung wurde dabei auch deutlich, daf das Grundgesetz zu einem
konsensfiihigen Boden fiir ein breit angelegies VerfassungsbewubBtsein herangereift war. Es manife-
stierte sich schlieBlich in einer moderaten, auf Konsens bedachten Weiterentwicklung des Grundge-
selzes.

Die massivsten Strukturverschiebungen im Verfassungsgefiige fanden in der foderalen Ordnung
statt. In zahlreichen Eingriffen in die Finanzverfassung sowie die Aufteilung der Geselzgebungs-
kompetenzen zwischen Bund und Lindern kam die beherrschende unitansche Tendeénz der gesam-
ten Verfassungsentwicklung zum Ausdruck. Zum Zeitpunkt der Wiedervereinigung war das Proviso-
rium Grundgesetz lingst zu einem Definitivum geworden. Die Herausforderung filr seine weitere
Entwicklung ist heute der européische Integrationsprozeld, in dem sich eine dbernationale Verfas-
sungsordnung iiber die des Grundgesetzes wolbt.

Michael Reissenberger: Wer bewacht die Wiichter? Zur Diskussion um die Rolle
des Bundesverfassungsgerichts

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 15-16/97, 8. 11-20

Die heftigen dffentlichen Debatten der jlingsien Vergangenheit dber einzelne Beschliisse und die
Rolle des Bundesverfassungsgerichts bedeuten eine harte Probe auf die politische Kultur; sie erin-
nern zugleich frappant an frithere Auseinandersetzungen iiber die Legitimitiit als miBliebig empfun-
dener richterlicher Entscheidungen. Hieran wird die Provokation deutlich, die die Verfassungsge-
richtsbarkeit fiir das Mehrheitsprinzip darstellt; die politische Opposition und selbst cinzelne Blirger
kimnen sie gelegentlich als Jangen Hebel® gegen iiberwiltigende Mehrheiten in Parlament und Volk
nulzen.

Im Streit Uber dic Westvertrige in den [finfziger Jahren formulierten die Verfassungsrichter in ihrem
wStatusbericht® den bis heute in Politik und Medien hiufig nicht nachvollzogenen Hinweis, dal} im
Verfassungsrecht das Politische selbst zum Gegenstand rechtlicher Normierung® wird und somit
auch Machtfragen™ gestellt sind. [Das Gericht, mchl auf Wahlergebnisse hin onentiert, zicht mit
seiner Grundrechtsdogmatik Rechisprechungslinien weit aus, neigt nicht zu kurefristiger Taktik; das
fithrt gelegentlich zur Ungleichzeitigkeit* von Verfassungsrecht und Politik. Das Verhalten von Par-
lament und Exekutive stirkt dabei durchaus den Einflufl des Verfassungsgerichts auf verfassungspo-
litische Debatten der Republik. Selbst bei ureigenen politischen Materien, wie z. B. der Frage der
militdrischen Einsitze im Rahmen von TUNO und NATO, wird die Auseinandersetzung nach Karls-
ruhe verlagert. Wer von einer Hypertrophie der Verfassungsgenichisbarkeit spricht, mull also
zugleich den politischen Betrieb der Bundesrepublik insgesamt in den Blick nehmen. Die ostenta-
tive MiBachtung miBlicbiger Verfassungsgerichtsentscheidungen sollte in einem Verfassungsstaat
unterbleiben.



Markus Bremers: Soziale Staatsziele und Verfassungsverstiindnis. Ein Riickblick auf
die Verfassungsdebatte der deutschen Einheit

Aus Politik und Zeilgesﬁ:hiclue. B 15-16/97.8.21-32

Die Verfassungsdebatie, die die Herstellung der Einheit Deutschlands begleitete, hat hachst unter-
schiedhche Aulfassungen ber die Funktion und die Leistungskraft des Verfassungsrechts zutage
treten lassen. Es standen sich im wesentlichen zwei verfassungspolitische Lager gegeniiber: Auf der
einen Seite wurde die Verfassung ausschlieBlich als rechtliches Regelwerk zur Sicherung der ,.tech-
nischen™ Funktionsweise des Staatsapparates begriffen (.. Staatsverfassung”), von der anderen Seite
dariber hinaus auch als Identifikations- und Integrationsmedium fiir die Gesellschaft und jeden ein-
zelnen Birger (. Birgerverfassung™). Wiihrend somit der cine Verfassungsbepriff die Gesellschaft
aus dem Verfassungsrecht ausgrenzt, ist fiir den anderen Verfassungsbegriff perade gesellschaftliche
Integration auch Aufgabe des Verfassungsrechts. Dementsprechend unterschiedlich waren die
Erwartungen, die anlililich der deutschen Vereinigung an das Verfassungsrecht gerichtet wurden:
Sah die eine Seite die Moglichkeiten der Verfassung im wesentlichen auf die Gewihrleistung cines
reibungslosen funktionstechnischen Ablaufs des Vereinigungsprozesses beschrinkt, so hoffte die
andere Seite, mittels der Verfassung dem neu entstehenden Selbstverstindnis des gesamtdeutschen
Gemeinwesens Ausdruck zu geben.

Besonders deutlich kristallisierten sich diese Auffassungsunterschiede nicht nur in dem Streit um
den . besten” Weg zur deutschen Einheit, sondern auch in der Diskussion um die verfassungsrecht-
liche Verankerung sozialer Staatsziele. Waren Staatszielbestimmungen fiir die einen lediglich appel-
lative . Verfassungslyrik®, die unerfiillbare Versprechungen erzeugen wiirde. so verstanden sie die
anderen als sinnvolle Erginzungen, in denen sich die Menschen mit thren Sorgen und Bediirfnissen
wiederfinden konnten. Auch in den Beratungen der Gemeinsamen Verfassungskommission von
Bundestag und Bundesrat (GVK) nahmen die somalen Staatsziele grofien Raum ein, doch litt die
Diskussion dort daran. dalfi man die dahinterstichenden grundsiitzlichen Unterschiede im Verfas-
sungsverstiindnis nicht deuotlich thematisierte. Vielmehr wurden in der GVK erhebliche Kommuni-
kationsprobleme sichtbar, die Grund dafiir waren, dall die Kontrahenten vielfach aneinander vorbei
redeten.

Wenn sich auch die Auffassungen dber Funktion und Leistungskraft einer Verfassung grundsiitzlich
unterschieden, so waren sie doch nicht gegensitzlich, sondern unterschiedlich weitreichend. Denn
beide Positionen argumentierten auf der Basis des Grundgesetzes, dessen Bewihrung unbestritten
war. Strittig war lediglich, ob man tiber die .technischen® Funktionen des Grundgesetzes hinaus
nicht auch noch weitere, integrative Verfassungsfunktionen anerkennen und fixieren sollte.

Norbert Paul Engel: Die Wirksamkeit europitischen und nationalen Rechis
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 15-16/97, 8. 33-38

Die Interessenkonflikte zwischen den einzelnen Staaten der Européiischen Union (ELT) zu kanalisie-
ren und zu ldsen st Aufgabe der Vertrige und ihrer Institutionen. Politisch fithrt der Entscheidungs-
weg dber Kommission und Rat unter Mitwirkung des Europiiischen Parlaments. Rechtlich sind es
die mnerstaatlichen Gernichte und der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschalten (EuGGH), die
zusammen dber Vorlage und Vorabentscheidung die Rechtseinheit innerhalb der Gemeinschaft
wahren und somil der Rechtssicherheit dienen. Die unmittelbare Wirksamkeit des Gemeimnschafts-
rechts zwingt die Mitgliedstaaten zur Rechtstreue. Die Europiische Menschenrechiskonvention
{EMREK ) 1st der Kern ciner gesamteuropéitschen Verfassung, der auch in die EL hineinwirkt

Die (relative) Stabilitiat der EG bew. der Europiiischen Union ergibt sich vor allem aus der Tatsache,
dalf sie eine Rechtsgemeinschaft ist. Das Bundesverfassungsgericht hat dempegeniiber die 1974
beanspruchte und 1986 abgemilderte nationale Sonderrolle im Maastricht-Urteil von 1993 stirker in
den Vordergrund geschoben. Auch wenn die Rechisgemeinschaft innerhalb der EU fest gefiigt
erscheint, 1st der darauf basierende Rechisfniede keinesweps selbstverstiindlich und automatisch. Er
mufl immer gegen Enttiuschungen und gegen die Versuchung verteidigt werden, in die Illusion
eimer allumfassend rettenden nationalen Souverinital zuriickzufallen.
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