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Rupert Scholz

Das Bundesverfassungsgericht: Hiiter der Verfassung
oder Ersatzgesetzgeber?

I. Grundlagen der Verfassungs-
gerichtsbarkeit

Wenn am 23. Mai 1999 der 50. Geburtstag des
Grundgesetzes gefeiert wird, so gilt es nicht nur
dieser enorm erfolgreichen Verfassung zu geden-
ken, ihr vor allem dafiir zu danken, daB sie die
erste stabile rechtsstaatliche Demokratie in
Deutschland ermoglicht hat, sondern es gilt auch,
sich der vom Grundgesetz geschaffenen Verfas-
sungsinstitutionen zu besinnen, die diesen Erfolg
des Grundgesetzes vielfiltig erst ermoglicht
haben. Zu diesen Institutionen gehirt wesentlich
auch das Bundesverfassungsgericht, das vom
Grundgesetz vor allem iiber die Bestimmungen
der Art. 93, 94, 99, 100 in Verbindung mit dem
BVerfGG geschaffen wurde und das mzwischen
rum zentralen Hiiter unserer Verfassung geworden
ist, Ein Vorbild far dieses Bundesverfassungsge-
richt gab es in der deutschen Verfassungsge-
schichte nicht. Der Reichsstaatsgerichtshof der
Weimarer Republik beschriinkte sich auf wenig
substantielle Zustindigkeiten, seine Kompetenzen
lagen ausschlieBlich im Bereich des Staatsorga-
nisationsrechts. Das Bundesverfassungsgericht
wurde dagegen ein echtes und umfassendes Ver-
fassungsgericht, das vor allem auch iiber die Kom-
petenz der Verfassungsbeschwerde (Art. 931
Abs. 1 Nr.4a, 4b GG), also iiber die Zustindig-
keit zur Entscheidung ber Grundrechtsbeschwer-
den verfiigt und damit zur herausragenden Institu-
tion im Bereich des biirgerlichen Rechtsschutzes
und der realen Wahrung wie Durchsetzung der
Grundfreiheiten des Grundgesetzes wurde.

Wenn der grundgesetzliche Rechtsstaat, nament-
lich die Grundrechte, heute iiber ein so herausra-
gendes MalB an normativer Selbstindlichkeitl wie
Stabilitit verfiigen, so ist dies maBgebend das
Werk der auBerordentlich stringenten Grund-
rechtsjudikatur  des  Bundesverfassungsgerichts.
Uber Jahrzehnte hat sich das Bundesverfassungs-
gericht aber nicht nur im Bereich seiner Grund-
rechisjudikatur einen auBerordentlich hohen Ruf
und ein enormes Prestige erworben; es hat sich zu
einem Verfassungsorgan entwickelt, dem, unge-
achtet manchen Streits um das eine oder andere
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Urteil, ein auBerordentlich hohes MaBi an Ver-
trauen und Akzeptanz zugewachsen ist — ein Mal3,
das das Bundesverfassungsgericht mit Recht zu
einer der gliicklichsten und erfolgreichsten Schop-
fungen der grundgesetzlichen Verfassungsordnung
insgesamt erhoben hat.

Das Bundesverfassungsgericht ist dennoch gerade
in den letzten Jahren verstirkt in die ebenso poli-
tisch-Gffentliche wie fachwissenschaftliche Krinik
geraten. Vor allem seine Entscheidungen zum
Kruzifix-Verbot', zum Tucholsky-Zitat ,,Soldaten
sind Morder*?, zur Straffreiheit von Sitzblockaden’,
zur eingeschriinkten Strafbarkeit von Haschisch-
Besitz® und zur Straffreiheit von ehemaligen DDR-
Spionen wie Markus Wolf® haben zu entsprechen-
der Erregung wie Kritik gefithrt. Plotzlich wird
davon gesprochen, dafi ein ,Gericht aus dem
Ruder lduft daB eine ., Gotterdimmerung”
drohe (. Wer schiitzt die Verfassung vor ihren
Wiichtern?*)’, daB das Bundesverfassungsgericht
Jals Motor des Zeilgeistes ungeeignet” sei”, dab
ihm _Selbstherrlichkeit* vorzuwerfen sei’, dal
Lein Ruf verspielt wird*'", daB seine . Autoritit
beschidigt sei'’, daB das ,Bundesverfassungsge-
richt als Wohlfahrtsausschul* fungiere'’, daB das
Bundesverfassungsgericht zunehmend mehr als
~Gegengewalt* namentlich zu Parlament und
Regierung funktioniere", ja daB das Bundesver-
fassungsgericht uns zunehmend mehr ,auf den

anly

1 Vgl BVerfGE 93, 11,

2 Vgl BVerfG, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW),
94, 5, 2043 [: BVerfGE 93, 266 [T

3 Vel. BVerfGE 92, 11T,

4 Vel BVerfGE 90, 1451L.; vgl. auch BVerfGiin: NJW, 95,
53112

5 ¥el. BVerfGE 92, 277 if.

6 V. Krey, Das Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe — ein
Gencht oM aus dem Ruder, in: Juristische Rundschau, 95,
S 2211

7 B. Grobifeld, Gotterdimmerung? Zur Stellung des Bun-
desverfassungsgerichts, in: NIJW, 95 5. 1719 ff.

H B. Riithers, in: Frankfurter Allpemeine Zeitung (FAZ)
vom 9. 6. 1995,

9 R. Jacobs, in: Rheinischer Merkur vom 14, 8. 1995,

10 K. E Fromme, in: FAZ vom 14. 5. 1995,

11 E. Benda, in: Focus, (1995) 36.

12 I Isensee, Am Ende der Demokratie oder am Anfang?,
Berlin 1995, 5. 45.

13 W, Schmitt-Cilaeser, Das Bundesverfassungsgericht als
~Gegengewalt”  zum  verfassungsindernden Gesetzgeber?
Lehren aus dem Didten-Streit 1995, in; Festschrift fiir Klaus
Stern, Minchen 1997, S, 1183 ff.
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Weg in den ,verfassungsgerichtlichen Jurisdiktions-
staat'“ fithre'*, Ebenso mahnende wie zur Besin-
nung aufrufende Stimmen erklingen vor allem aus
dem Gericht selbst. So spricht die Prasidentin des
Bundesverfassungsgenichts J. Limbach davon, daB
das Bundesverfassungsgericht einen politischen
Machtfaktor* darstelle. dem zufolge sich das
Gericht auch der 6ffentlichen Kritk selbst stel-
len miisse'”. Der frithere Verfassungsrichter
E. W. Bisckenforde schreibt seinen Kollegen in das
Stammbuch: ,Dem  Bundesverfassungsgericht
steht weder ein Initiativrecht zu noch eine Befug-
ms begleitender Verfassungskontrolle gesetzgebe-
rischen Handelns®; das Bundesverfassungsgericht
diirfe sich dem Gesetzgeber gegeniiber nicht als
~autoritativer Praeceptor” aufspielen, auch nicht
als . fiirsorglicher Pracceptor*'. In der gleichen
Richtung spricht der Bundesverfassungsrichier
P. Kirchhof davon, daBl ,eine erncuernde Erst-
interpretation der Verfassung dem Gesetzgeber
zusteht; die Rechtsprechung ist der lediglich kon-
trollierende Zweitinterpret*!’, Der frithere Verfas-
sungsrichter K. Hesse warnt das Gericht schlief-
lich vor jeder Form von .Supergesetzgebung™ und
~Superrevisionsinstanz*'®,

Schon diese Zitate belegen, dafl das Bundesverfas-
sungsgericht buchstiblich ins Gerede bzw. in man-
ches Zwielicht geraten ist, das nicht nur dem
Gericht selbst schadet, sondern das der grundge-
setzlichen Verfassungsordnung und ihrer normati-
ven Stringenz insgesami schiidlich, ja gefihrlich zu
werden droht'. Und dennoch wiire es villig falsch,
iiber solcher Kritik und solchem Meinungsstreit
iiber die Rolle wie Grenzen der Verfassungsge-
richtsbarkeit den besonderen Beitrag des Bundes-
verfassungsgerichts zur Bewahrung wie auch justi
tiellen Konkretisierung und Weiterentwicklung
unserer Verfassungsordnung insgesamt zu verges-
sen. Unsere Verfassungsordnung ist ohne das Bun-
desverfassungsgericht nicht mehr denkbar. Ande-
rerseits muB unverdndert jede Form einer
Verfassungsgerichisbarkeit die permanente Grat-
wanderung in der Abgrenzung zum Genuin-Politi-
schen bestehen, mul} sie die Gratwanderung
zwischen rechtsgebundener Judikatur bzw. verfas-
sungsanwendender und -konkretisierender Recht-

14 W. Knies, Auf dem Weg in den ,verfassungsgerichtlichen
Jurisdiktionisstaat™?, in: Festschrift fiir K. Stern (Anm. 13),
11550,

15 Velb 1 Limbach, in: Stiddeutsche Zeitung vom. 26, 9.
1995,

16 Vel Minderheitsvotum, in: BVerfGE 93, 14911

17 P Kirchhof, in; FAZ vom 13. 9. 1995

18 K. Hesse, Verfassungsrechtsprechung im geschichtlichen
Wandel, in: 17, 95, 8 263 [f.

19 Vel zum Ganzen auch mil weileren Nachweisen
R. Scholz, Karlsruhe im Zwiehcht, Anmerkungen zu den
wachsenden Zweifeln am BVerlG, in: Festschrift fiir K. Stern
(Anm. 13), 8 1201 ff
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sprechung einerseits und politischem Willensent-
scheid bzw. gesetzgeberischer Gestaltung an-
dererseits wahren. Dies haben im ibrigen schon
die Viter des BVerfGG ebenso deutlich gespiirt
wie gewuBt. Nicht zu Unrecht hat etwa A. Arndt
schon 1950 ausgefihrt, daB ,.die Richter des Bun-
desverfassungsgerichts keine Politik machen sollen
und sie auch nicht machen diirfen: aber sie miissen
sich dariiber klar sein, welche pohtischen Erwi-
gungen sowohl dem Grundgesetz als auch den
zur Entscheidung kommenden MaBnahmen des
gesetzgebenden oder verwaltenden Organs zu-
grunde liegen und welche politischen Auswirkun-
gen ihre Entscheidungen haben*®, G. Leibholz hat
schon damals davon gesprochen, dab ,.der Verfas-
sungsrichter als Hiiter der Verfassung™ auch ,.dar-
iiber zu wachen hat, daB der Gerichtshof keinerlei
politische Machtbefugnisse usurpiert*’'. Wenn
diese Gratwanderung nicht immer wieder bewulit
gehalten und in solchem Bewubtsein bestanden
wird, dann gilt das ‘Wort von K. Hesse, dem
zufolge die Gefahr einer Juridifizierung der Politik
und einer Politisierung der rechtsprechenden
Gewalt dazu filhren kann, daB ,.die Justiz alles zu
verlieren und die Politik nichts zu gewinnen hat**,

[I. Bundesverfassungsgericht und
Verfassungsnormativitit

Es gibt kein Feld unseres staatlich-politischen wie
gesellschaftlich-sozialen und biirgerlich-freiheitli-
chen Daseins, das vom Bundesverfassungsgericht
und seiner Rechtsprechung nicht maBgebend
beeinfluBlt und mitgestaltet worden ist. Eines der
Erfolgsgeheimnisse des Grundgesetzes liegt —
neben seinem stringenten Bekenntnis zur stabilen
Demokratie und zum wehrhaften Rechisstaat -
namentlich darin, daB das Grundgesetz sich als
gesellschaftspolitisch weitgehend offene Verfas-
sung verstanden hat, daB es auf allzu konkrete,
allzu momentane und damit auch allzu flichtige
Festlegungen in konkreten Fragen namentlich der
Gesellschaftspolitik verzichtet hat, daB es damil
der politisch-sozialen Entwicklung wesentlichen
Raum eingerdumt hat, daB es sich mit anderen
Worten auch dem realen WVerfassungswandel
durchaus gedffnet hat. Gerade dies hat dazu
gefithrt, dal das Grundgesetz bis auf den heutigen
20 Protokoll der 23. Sitzung des Bundestagsausschusses fiir
Rechtewesen und Verfassungsrecht vom 21. 3. 1950, §. 240,

21 Vgl Protokoll 1/115 - B des Bundestagsausschusses [ilr
Rechtswesen und Verfassungsrecht, 8. 7.

22 K. Hesse (Anm, 18), S. 265, hier 5267 unter Bezug-
nahme auf F Guizot, Des conspirations et de la justice poli-
Ligue, 1821, 8. 1009.



Tag — auch iiber die Stunden der Verfassungsre-
form nach der Wiedervereinigung hinaus — stets
eine .moderne” Verfassung peblieben ist, also mit
dem Wandel der Zeitlaufe und der gesellschaftli-
chen Verhiiltnisse stets Schritt gehalten hat, dalB es
Wandel und Fortschritt nicht einseitig abgeschnit-
ten, sich solchem Wandel und Fortschritt vielmehr
stets in Offenheit und permanent erneuerter
Aktualisierungsbedirftigkeit gestellt hat. Ganz
folgerichtig muBte dies bedeuten, dall der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit bei der Konkretisierung und
Aktualisierung unseres Verfassungsrechts eine
ganz besondere Rolle zufallen muBte. Die nahezu
100 Binde der Amtlichen Sammlung zur Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts spre-
chen hierzu eine beredte Sprache. Der Bogen, den
diec Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts in allen diesen Fragen gespannt hat, ist
auBerordentlich weit. Es gibt nahezu keine verfas-
sungsrechthich oder auch verfassungspolitisch
wesentliche Frage, in der es nicht vor allem das
Bundesverfassungsgericht gewesen ist, das die
maBgebenden Konturen der Verfassung verdeut-
licht und ebenso konkretisiert wie aktualisiert hat.

In den Fragen der deutschen Einheit sei nur an das
Urteil zum Grundlagenvertrag zwischen der Bun-
desrepublik und der DDR erinnert ', das die Ver-
bindlichkeit des grundgesetzlichen Wiedervereini-
gungsauftrages bewahrt und damit das Tor fiir die
Riickgewinnung der deutschen Einheit im Jahre
1990 offengehalten hat. Zur Frage der europiii-
schen Einigung, der gerade hinsichtlich der Euro-
piischen Union offenen Verfassungsstaatlichkeit
unseres Grundgesetzes, ragt das Urteil zum Ver-
trag von Maastricht™ heraus, mit dem das Bundes-
verfassungsgericht nicht nur die Verfassungsmi-
Bigkeit dieses Vertrages bestitigt hat, sondern
zugleich das Verhiiltnis von supranationaler und
nationaler Staatlichkeit in ebenso klarer wie iiber-
zeugender Weise voneinander abgegrenzt hat:
Europiische Union ja, Europédische Union aber
nicht bzw. noch nicht als Bundesstaat, sondern als
~Staatenverbund”, der seine demokratiestaatliche
Legitimation unverindert aus der ldentitit und
Existenz der Mitgliedstaaten der Europiischen
Union bezieht und der demgemiB — etwa iiber das
Prinzip der begrenzten und abgeleiteten Einzeler-
miichtigung — noch tiber keine originiire Staatsqua-
litét verfilgt, vielmehr in seinen Grundlagen nach
wie vor der verfassungsrechtlichen Riickkoppelung
an die nationalen Einzel- und Verfassungsstaatlich-
keiten bedarf™.

23 Vgl BVeriGE 36, 1 ff.
24 Vpl. BVerfGE 89, 155 1.
25 Vel BVerfGE 89, 155 (1721f.)
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In den Fragen der AuBenpolitik und threr Basis im
Prinzip der offenen und biindnisorientierten Ver-
fassungsstaatlichkeit (Art. 23, 24 GG) ragt vor
allem die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zu den ,out of area”-Einsitzen der Bundes-
wehr heraus™. So politisch unbestritten solche Bun-
deswehreinsiitze heute in der Bundesrepublik sind,
so notwendig die biindnispolitische Solidaritit
Deutschlands gerade in solchen Fragen internatio-
naler Friedenssicherung ist, so iberfliissig war
damals jener Verfassungsstreit, den das Bundesver-
fassungsgericht mit seiner ebenso klugen wie abge-
wogenen Entscheidung beipgelegt hat - eine Ent-
scheidung, die im tibrigen auch deshalb — weniger
verfassungsrechtlich als verfassungspolitisch viel-
leicht — tiberzeugt hat, weil sie die fiir solche Bun-
deswehreinsiitze eigentlich maBgebende Entschei-
dungskompetenz der Exekutive an die zusitzliche
Billigung solcher Bundeswehreinsitze durch das
parlamentarische Votum des Bundestages gebun-
den hat’’. Das Grundgesetz selbst kennt genau-
genommen eme solche Zustindigkeit des Bundes-
tages nicht; und dennoch war es politisch klug,
gerade fiir ein so sensibles Politikfeld auch das
Votum der demokratischen Reprisentanz des
Volkssouverins, also des Bundestages, mit voraus-
zusetzen,

Der grundgesetzliche Bundesstaat, der aus dem
Nebeneinander wie dem auch kompetentiellen
Wettbewerb von Zentralstaatlichkeit (Bund) und
Gliedstaaten (Bundeslindern) lebt, hat durch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
vielfiilltige Klirungen und konstitutionelle Festi-
gungen erfahren. Von der bundesstaatlichen
Wahrung der Gesamtverfassung und bundesein-
heitlichen Gesamtstaatlichkeit™ iiber die ebenso
notwendige Bewahrung der Staatsqualitit der
Bundeslinder™, von der Neugliederung der Liin-
der” bis zum Linderfinanzausgleich®, von der
wechselseitigen Pflicht zur - verfassungsrechtlich
ungeschriebenen — Bundestreue™ bis zur detail-
lierten Abgrenzung wechselseitiger Kompetenz-
zuweisungen™ — in allen diesen Feldern ist die

20 Vel BVerfGE ™), 286 T

27 Vgl BVerfGE 90, 286 (345 ff.),

28 Vel 2B BVerfGE 1, 14ff; 1, 29941 6, 3094 11, 771f;
12,205 13, 54 ff.; 34, Off.; 41, 291 ff.; 60, 175 1f.; 64, 301 ££,
29 Vgl ebd.

30 Vgl BVerfGE 13, 54 ff.

31 Vgl bes BVerfGE 1, 117 ff; 86, 148 ££.; 95, 250 ff,

32 Vgl zB. BVerfGE 9, 2681f; 39, 961f; 41, 2911K; 95,
250 T,

33 Vel dazu ot Nachwesen R. Scholz, AusschlieBhche
und konkurnerende Gesetzgebungskompetenz von Bund
und Lindern in der Rechisprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, in: Chr. Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichi
und CGrundgesety. Festgabe aus AnlaB des 25jdhrigen Be-
stehens des Bundesverfassungsperichis, Bd. [1, 1976, 5. 2521(1(;
H. H. Klein, Verwaltungskompetenzen von Bund und Liin-
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Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
fiir unseren ebenso lebendigen wie stabilen Bun-
desstaat richtunggebend geworden.

Die Grundsitze der parlamentarischen und partei-
enstaatlichen Demokratie hat die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts in  vielfiltiger
Weise nicht nur verfassungsnormativ bekriiftigt,
sondern auch konkret ausgestaltet — von den
Grundsiitzen des Wahlrechts™ iiber die Prinzipien
der parteienstaatlichen Demokratie™ bis zu den
Verfahren der gesamtdeutschen Wah!™ und zur
Verfassungswidrigkeit des Auslinderwahlrechts™.
Mit besonders hoher Stringenz hat das Bundesver-
fassungsgericht das Prinzip der wehrhaften Demo-
kratie und ihrer Absicherung vor allen Formen
von Verfassungsfeindlichkeit und politischem
Extremismus verteidigt; als herausragende Bei-
spiele seien nur die beiden Parteienverbotsverfah-
ren in den Fillen KPD* und SRP" genannt®.

Den auch duberlich wohl breitesten Raum in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichits
nimmt seine Grundrechtsjudikatur ein. Vor allem
iiber seine Rechtsprechung zum sogenannten
Hauptfreiheitsrecht des Art. 2 Abs 1, also der
Lfreien Entfaltung der Perstnlichkeit”, hat das
Bundesverfassungsgericht den Kanon der Frei-
heitsrechte buchstiblich geschlossen, indem es die
~freie Entfaltung der Personlichkeit” als _allge-
meine Handlungsfreiheit™ definiert und damit den
Art. 2 Abs. 1 GG in buchstiiblich jedem Freiheits-
feld zum zumindest subsidir maBgebenden Verfas-
sungstatbestand erhoben hat*. Andere wichtige
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu
den Grundrechten liegen etwa im Feld des Art. 2
Abs.2 GG (Schwangerschaftsabbruch)”, im
Bereich der Berufsfreiheit des Art. 12 GG*, im
Feld der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG*
sowie 1m Medienrecht. Gerade im letzteren
Bereich hat das Bundesverfassungsgericht nicht

dern in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
in: ehd., 5 277 1; K.-M. Friauf, Dhe Finanzverfassung in der
Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: ebd,
5. 30011.

34 Vel bes BVerfGE 2, 1 [, 40, 296 £f.; 80, 188 ff.; 84, 304 ff.
zur reprasentativen Demokratie; zum Wahlrecht im engeren
Sinne vgl. bes. BVerfGE 1, 14ff; 13, 54ff; 18, 151 1f; 47,
253f1.; 82, 322 {f; 95, 3351I.

35 Siehe hier vor allem die Urteile zur Parleienfinanzie-
rung: BVerfGGE 20, 5601 24, 300 f.; 41, 3991 .; 85, 264 if.

36 Vel hierzu BVerfGE 82, 322 fF.; B2, 353 ff,

37 Vel BVerfGE 83, 37 .

38 Vel BVeriGE 5, 851l

39 Vel BVerfGE 2, 1 {f.

40 Vel auch BVerfGE 39, 334 ff. (Extremisten im Offentli-
chen Dienst).

41 Vel grundlegend BVerfGE 6, 3211,

41 Vgl bes BVertGE 88, 203 ff.

43 Vgl bes. BVerfGE 7, 377 (£,

44 Vel z.B. BVerfGE 14, 263 ff; 24, 367 ff.; 58, 300 L; 74,
264 11,
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nur die fiir eine jede Demokratie schlechthin kon-
stituierende Bedeutung von Meinungs-, Presse-
und Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) betom™,
sondern zugleich etwa die maBgebenden Konturen
fiir das Verhiiltnis von éffentlichen Rundfunkan-
stalten und privaten Rundfunkveranstaltern vorge-
geben™. DaB gerade eine Judikatur der zuletzt
genannten Art nicht ohne Kritik bleiben kann,
liegt dabeir auf der Hand. Aber das Bundesverfas-
sungsgericht kann jedenfalls auch in diesem
Bereich fiir sich in Anspruch nehmen, daBi es
wenigstens zur Befriedung wie zu einer den veriin-
derten technologischen Entwicklungen gemifien
Abgrenzung beigetragen hat.

Im Verhiltnis gerade zu modernen technologi-
schen Entwicklungen ragt das - wiederum auch
vielfiltig diskussionsbediirftige — Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts zur Volkszihlung und zum
— mm Zusammenhang hiermit - aus dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht entwickelten Recht auf
informationelle ~ Selbstbestimmung®  heraus'’.
Moderne Medienfreiheiten kinnen wvielfiltig mat
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht kollidieren;
das Bundesverfassungsgericht hat es buchstiblich
zu spiren bekommen und immer wieder die Auf-
gabe erhalten, hier die wechselseitig nétigen Gren-
zen zu zichen, wobei das Bundesverfassungsge-
richt vielleicht zu einseitig einen gewissen Primat
der Medienfreiheiten wie der offentlichen Mei-
nungsfreiheit anerkannt hat®™; das nach hiesiger
Auffassung mit Recht kritisierte Urteil zum Tu-
cholsky-Zitat ,,Soldaten sind Morder™ ist beredtes
Beispiel merfiir,

Das Bundesverfassungsgericht hat sich indessen
bei alledem nicht etwa nur darauf beschrankt. die
einzelnen Grundrechistaibestinde und ihre sub-
jektiv-rechtlichen Gewihrleistungen zu verdeutli-
chen, sondern es hat dariiber hinaus die Grund-
rechte auch in ihrer ganz prinzipiellen Qualitit als
objektive Wertordnung fiir das Gemeinwesen ins-
gesamt herausgestellt und verfassungsrechtlich
aktiviert™. Damit sind die Grundrechte zur insge-
samt fundamentalen Grundlage unserer gesamten
Staats-, Gesellschafts- und Rechtsordnung gewor-
den, was maBgebend zur Identitit wie Stabilitit
unserer gegebenen rechtsstaatlichen Ordnung bei-
getragen hal.

45 ¥l bes. BVerfGE 7, 1986 10, 118ff; 12, 2050.; 20,
162 ff.; 25, 256 £ 35, 202 ff.; 90, 60

46 Vel niher BVerfGE 12, 205 {f.; 57, 295 ff.; 73, 115£f.; 74,
O7 ff.; 83, ZAR ff.; 87, 181 11.; 95, 220 1T.

47 BVerfGE 65, 111,

48 Vgl bes. BVeriGE 7, 198§f.; 30, 173ff; 34, 2691 35,
20211.: 61, 1 §1.: 93, 266 fF: 97, 1251,

49 BVerfGE 93, 266 (1.

50 Vgl grundlegend BVerfGE 7. 198 {f., und seitdem stan-
dige Rechtsprechung.



Von besonderer Dynamik im modernen Gemein-
wesen sind bekanntlich die Wirtschafts- und
Sozialpolitik. Es gehért vermutlich zu den klig-
sten Entscheidungen des Grundgesetzes, den
modernen Sozialstaat (Art, 20 Abs. 1/28 Abs. |
GG nicht im einzelnen definiert zu haben. Denn
nichts unterliegt mehr dem Wandel der gesell-
schaftlichen Verhiltnisse als Sozialitit, soziale
sicherheit und wirtschaftlich-soziale Gestaltung.
Ganz folgerichtig fiel wiederum dem Bundesver-
fassungsgericht die ebenso authentische wie maB-
gebende Konkretisierungskompetenz in zahlrei-
chen Fillen zu. Das Bundesverfassungsgericht hat
dabei stets festgehalten, dafl sich das Grundgesetz
nicht auf eine bestimmte Wirtschaftsverfassung
festlegen 146t". Selbst wenn die ,.Soziale Markt-
wirtschaft™ zum herausragenden Gestaltungs-
system wie zur zentralen Erfolgsgrundlage
der wirtschaftlich-sozialen Nachkriegsentwicklung
geworden ist, verweigerte das Bundesverfassungs-
gericht — mit Recht - auch dem ordnungspoliti-
schen Grundkonzept einer . Sozialen Marktwirt-
schaft* das verfassungsrechtliche Placet im Sinne
einer verfassungsrechtlich unabinderlichen Ord-
nungsprogrammatik., Wirtschafts- und Sozialpoli-
ik stehen im grundsitzlichen Gestaltungsermes-
sen des Gesetzgebers; die ., Wirtschaftsverfassung™
des Grundgesetzes ist offen bzw. ,neutral®: wirt-
schaftspolitische Gestaltungen des Gesetzgebers
finden thre Grenzen erst an konkret-wirtschalts-
ordnenden Verfassungsentscheidungen wie
namentlich denen der Grundrechte®™. So war es
dem  Bundesverfassungsgericht  beispielsweise
moghch, das Konzept der arbeitnehmerischen
Unternchmensmitbestimmung  verfassungsrecht-
lich abzusegnen - bis zur Grenze einer mit der
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG unvereinbaren
Funktionsunfihigkeit von Unternehmen bzw.
kapitaleignerischer Leitung und Gestaltung™.

Alles in allem: eine ebenso iiberzeugende wic
stolze Bilanz der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts. Wenn unser Grundge-
setz nicht nur iiber ein auBerordentlich hohes Mal
an normativer Siringenz verfiigt, sondern zugleich
auch tiber das ebenso notwendige Mal an gestal-
tungspolitischer Offenheit verfiigen darf, so ist
dies mabigebend der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts und ihren zumeist ebenso
behutsam lenkenden wie auch strikt begrenzenden
Impulsen zu verdanken.

3l Vgl BVerfGE 4, Tff; 12, 341 ff.; 14, 263 fi_; 50, 290 {T.; 57,
139 ff.

52 Wpl.ebd

53 Vel BVerfGE 50, 290 ff.

I11. Bundesverfassungsgericht und
Verfassungspolitik

Dennoch hatte und hat das Bundesverfassungsge-
richt stets die Grenzen gegeniiber eigenstindiger
Verfassungs- und Gesetzgebungspolitik einzuhal-
ten. Die vorgenannte Gratwanderung gilt es immer
wieder aufs neue zu bewahren. Dies ist dem Bun-
desverfassungsgericht sicherlich in der Mehrzahl
seiner Entscheidungen auch stets bewulit gewesen;
und dennoch sind viele der eingangs zitierten
Kritiken durchaus berechtigt, hat das Bundesver-
fassungsgericht die Grenze zur (eigenstiindigen)
Vertassungspolitik bzw. gar zur Ersatzgesetzgeber-
schaft mitunter {iberschritten. Das Bundesverfas-
sungsgericht ist tatsdchlich zum vielfiltigen Ersatz-
gesetzgeber geworden, und es hat auch in vielen
Entscheidungen seine Zustindigkeiten im Verhiilt-
nis zu den Fachgerichtsbarkeiten tibermiBig strapa-
ziert; das Bundesverfassungsgericht ist mit anderen
Worten gerade im Verhiltnis zu den Fachgerichis-
barkeiten vielfdltig zur _Superrevisionsinstanz®™
geworden, wie dies keineswegs Aufeabe der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit ist und wie dies in aller
Regel nur zu einer ebenso miteinander korrespon-
dierenden wie konfligierenden Uberlastung des
Bundesverfassungsgerichts einerseits und Entmiin-
digung der Fachgerichtsbarkeiten andererseits fiih-
ren kann. Nur allzu oft ist man — beispielsweise bei
der Kontrolle des WVerfassungsgrundsatzes des
rechtlichen Gehdrs (Art. 103 GG) oder auch bei
der Entscheidung iiber einzelne Grundrechisfra-
gen, namentlich im Bereich des Asylrechts gemal
Art. 16 a F. bzw. Art. 16 a GG — auch in Tatsachen-
prifungen eingetreten, die alles andere als Aufgabe
eines Verfassungsgerichts sind.

Von wohl eindeutig ersatzgesetzgeberischer Quali-
tit sind beispielsweise die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts zur Sitzblockade™ und
vor allem zur Vermagenssteuer™ sowie kiirzlich zur
Familienbesteuerung™. Hier hat das Gericht auf
der durchaus berechtigten Grundlage etwa des
besonderen Schutzversprechens des Grundgesetzes
fiir Ehe und Familie (Art. 6 Abs | GG) Entschei-
dungen fiir das Steuerrecht getroffen, die bereits
das gesetzgeberische Detail voll in die eigene Rege-
lungshoheit einbezogen haben, die mit anderen
Worten den politisch-demokratischen Regelungs-
primat des Gesetzgebers in einer Weise dominiert
haben, wie dies mit dem auch fir das Bundesverfas-
sungsgericht und seine Rolle innerhalb der Judika-

54 Vel BVerfGE 92, 1 L.

S5 Vel BVerfGE 93, 121 ff.; 93, 163 ff.

S6 Vel BVerfG, in: NJW, 99, § 557ff.; 99, S.561f; 99,
564199, 8 565 [
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tive maligebenden Grundsatz der Gewaltenteilung
nur schwerlich zu vereinbaren ist. Das Bundesver-
fassungsgericht hat zwar mit seiner Rechtspre-
chung zur verfassungskonformen Auslegung von
Gesetzen diesen Regelungsprimat des Gesetzge-
bers grundsétzlich zu wahren gesucht, indem man
verfassungsrechtlich  problematische  Gesetze
jedenfalls solange und soweit aufrechtzuerhalten
versucht hat, wie der betreffenden Gesetzesrege-
lung wenigstens eine Auslegung imputiert werden
kann, die bei entsprechender MaBgeblicherklarung
dem Gesetz insgesamt einen (noch) verfassungs-
konformen Regelungsinhalt beizulegen oder zu
erhalten vermag. Das Bundesverfassungsgericht
hat diese auch sich selbst auferlegte Entscheidungs-
disziplin aber leider in vielen Fillen vernachlissigt
oder miflachtet und dem Gesetzgeber allzu detail-
lierte, also ,ersatzgesetzgeberische™ Vorgaben auf-
erlegt. Die Konsequenz dessen ist zwangsliufig
einerseits eine gewisse  Entpolitisierung” der
Gesetzgebung kraft justitieller Bevormundung und
auf der anderen Seite — damit korrespondierend

eine zunehmende Politisierung der eigenen Verfas-
sungsrechisprechung. Beides ist mit den Grundsit-
zen von demokratischer Politikverantwortung,
ihrer rechtsstaatlichen Kontrolle und der auch fiir
das Verhiiltnis von Legislative und Judikative maB-
gebenden Gewaltenteilung kaum zu vereinbaren”’.

In der Konsequenz hat dies vielfiltig dazu gefiihrt,
daB man auf seiten des Gesetzgebers dem Druck
pohtisch schwieriger oder unbegquemer Entschei-
dungen ausgewichen ist und stattdessen auf Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts ver-
traut hat. Ein Beispiel hierfiir ist der Streit um die
sout of area“-Einsiitze der Bundeswehr™ - ein
Streit, an dem als Kldger auch die FDP beteiligt
war, obwohl sie im Bundeskabinett solchen Bundes-
wehremnsitzen zugestimmt hatte; da man parteipoli-
tisch in dieser Frage aber keine Einigung erreichen
konnte, schloB man sich kurzerhand den entspre-
chenden Klagen von SPD und Grinen/Biindnis 90
an — ein Verhalten, das eigentlich auf seiten des
Bundesverfassungsgerichts die Feststellung man-
gelnden Rechtsschutzbediirfnisses hiitte herausfor-
dern miissen. Ein anderes Beispiel fiir entsprechen-
des Ubergreifen der Verfassungsgerichtsbarkeit in
die Gesetzgebung, ja in die Exekutive liegt in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Schwangerschaftsabbruch™: auch hier war es
der Legislative nicht gelungen, zu einem einigerma-
len iiberzeugenden und verfassungskonformen

57 Vgl dazu niher R.Scholz/K. G. Meyer-Teschendort,
~Politisiertes” Verfassungsrecht und , Depolitisicrung” durch
Verfassungsrecht, in: Die dffentliche Verwaltung (DOV), 98,
5. 10 ff,

58 Vgl BVerfGE 90, 286 If.

59 Vgl BVerfGE B8, 203 1f,
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Regelungskonzept zu gelangen. . Folgerichtig” lan-
dete diese Streitfrage nicht nur einmal beim Bun-
desverfassungsgericht; das Bundesverfassungsge-
richt selbst mubite entscheiden und tat dies im
Ergebnis mit auBerordentlich detaillierten Vorga-
ben fiir Legislative wie Exekutive, wie dies dem
Wesen der Verfassungsgerichtsbarkeit eigentlich
nicht eigentiimlich bzw. gestattet sein kann. DaB die
entsprechende Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts gleichwohl wvon auBerordentlich
befriedender Bedeutung pewesen ist, darf freilich
nicht bestritten werden. Im Ergebnis war es das
Bundesverfassungsgericht, das die nicht nur verfas-
sungsrechtlich, sondern auch politisch maligebende
und damit auch abschlieBend-befriedende Ent-
scheidung getroffen hat. Von der Sache bzw. vom
konkreten Einzelfall her mag und darf man dies
nicht kritisieren; in der allgemeineren Perspektive
des Verhiiltnisses von Verfassungsrechtsprechung
und Gesetzgebung kénnen jedoch mit auBerordent-
lich guten Griinden kritische Einwidnde formuliert
werden. Ob fiir die jiingsten steuerrechtlichen
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
namentlich die zur Familienbesteverung, gleiches
zumindest in befriedender Hinsicht gelten kann,
wird die ndhere Zukunft zu erweisen haben.

IV. Fazit und Ausblick

Die vorstehende Tour d’horizon belegt einerseits,
welche grofle und verfassungsrechtlich unverzicht-
bare Rolle das Bundesverfassungsgericht in den
vergangenen Jahrzehnten gespielt hat, wie sehr es
zum wahrhaftigen Hiiter der Verfassung geworden
ist. Sie belegt auf der anderen Seite aber auch, daB
das Bundesverfassungsgericht mitunter die Gren-
zen genuiner Verfassungsjudikatur iberschritten
und zum politischen Gestalter unserer Rechtsord-
nung, also namentlich zum faktischen Ersatzgesetz-
geber geworden ist. Die Bundesrepublik Deutsch-
land ist — und dies ist wesentlich dem jetzt 50 Jahre
alt werdenden Grundgesetz zu verdanken — nicht
nur eine stabile Demokratie, sondern auch ein sta-
hiler, wehrhafter Rechtsstaat geworden. Das Bun-
desverfassungsgericht hat hierzu seinen besonde-
ren Beitrag geleistet und wird dies mit Sicherheit
auch in Zukunft tun. Das Bundesverfassungsge-
richt muf} auch in Zukunft die Normativitidt unserer
Verfassung so bewahren, wie es dies in der Vergan-
genheit getan hat. Es muf aber auch stets darauf
bedacht sein, Tendenzen und vor allem Versuchun-
gen zu widerstehen, Politik im Ubermal zu juridi-
fizieren bzw. selbst in den Gestaltungsprimat des
demokratischen Gesetzgebers eigenstiindig bzw.
unverhiltnisméiBig einzugreifen.



Hans-Peter Schneider

Richter oder Schlichter?

Das Bundesverfassungsgericht als Integrationsfaktor

Verfassungsrecht ist zwingendes Recht. Im Verfas-
sungsprozeB steht es weder zur Disposition der
Beteiligten, noch darf ein Verfassungsgericht davon
absehen oder abweichen. Deshalb kennen die Ver-
fassungsgerichtsordnungen auch keinen Vergleich.
Den Maoglichkeiten, einen Verfassungsstreit vor
Schiedsgerichten auszutragen, sind enge Grenzen
gesetzi'. Und doch muBl man, der verdffentlichten
Meinung zufolge, gelegentlich den Eindruck gewin-
nen, als seien die Ergebnisse verfassungsrechtlicher
Uberpriifung zwischen Richtern und Verfahrensbe-
teiligten oftmals vorbesprochen, ja geradezu ,aus-
gehandelt™ worden. Das Bundesverfassungsgericht
habe einen ,tragfihigen KompromiB* gefunden.
heilit es nicht selten so oder dhnlich in der Presse.
und: , Alle sind mit dem Urteil zufrieden™, oder gar:
.In Karlsruhe: nur Sieger!™ Gewill mag dieser hohe
Grad an Identifikation mit dem mehr oder weniger
giinstigen Resultat einer Entscheidung neben star-
ker Autorititsfixierung auch auf das verstandliche
Bediirfnis der Beteiligten zuriickzufithren sein, ihre
Rechtsposition  wenigstens in  den Griinden
irgendwo wiederzufinden. Wer mochte schon gern
zu den Verlierern gehoren?

Aber auch die Verfassungsgerichte selbst scheinen
zunehmend darauf hinzuwirken, dall ihre Ent-
scheidungen nicht nur allseits akzeptiert werden.
sondern auch inhaltlich auf einer sogenannten
.mittleren Linie” liegen und den Beifall simtli-
cher politischen Krifte und Verfahrensbeteiligien
zu finden vermigen. Wird damit indes der Ver-
fassungsrichter nicht eher zum Verfassungs-
schlichter*? Was heiBt und zu welchem Ziel fiihrt
eigentlich eine Verfassungsrechtsprechung, deren
Hauptaugenmerk sich weniger auf die Verwirk-
lichung der Verfassung als auf die Suche nach
einem méoglichst breit angelegten KompromiB
richtet? Bestiinde dann nicht die Gefahr, dali an
die Steile der Verfassung als einziges Richtmal
der _klemnste gemeinsame Nenner” tnitt? Diese
Fragen filhren unmittelbar ins Zentrum der Funk-
tion von Verfassungsgerichten berhaupt. Sie als
Problem nicht nur des Entscheidungsstils, sondern
der Sache , Verfassungsrecht” selbst zu verstehen

1 Vgl M. Drath, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbar-
keit, in; Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechislehrer (VVDStRL), 9 (1952), 8. 17 L., hier §, 82 £.

9

(I.) und anhand ausgewihlter Beispiele zu ver-
deutlichen (II.) sowie nach einer theoretisch-
methodischen Reflexion dieser Praxis (I11.) thre
Chancen und Gefahren aufzuzeigen (IV.) soll die
politische Bedeutung der Verfassungsgerichtsbar-
keit als .SchluBstein des Integrationssystems™?
erneut unterstreichen und manchem MibBverstind-
nis seiner Aufgaben und Wirkungsweise im demo-
kratischen Gemeinwesen, oft als Polittk 1m
Robengewand®™ kritisiert, begegnen helfen.

—_———— e e

I. Problemstellung

Im Gegensatz zu jener Vielzahl teils positiver, teils
kritischer Pressestimmen wird der Frage, ob und
inwieweit Verfassungsgerichte nicht nur streitent-
scheidend, sondern auch vermittelnd und ausglei-
chend titig werden diirfen oder sollen, im wissen-
schaftlichen Schrifttum bisher nur wenig Beach-
tung geschenkt. Wo dies eher beiliufig geschieht,
iiberwiegen Skepsis oder Ablehnung, Anders als
dem Bundesrat von 1871, bei dem zumindest im
Verfahren nach Art. 76 Abs. 2 RV die Streit-
schlichtung Vorrang vor der Streitentscheidung
hatte, sei den heutigen Verfassungsgerichten in
Bund und Lindern die Moglichkeit, ,,der Entschei-
dung des Streits im Wege des Rechtsspruchs durch
Vermittlung eines Kompromisses™ auszuweichen,
~grundsitzlich verschlossen™’, René Marcic wid-
met dem Thema ,Schlichtung von Verfassungs-
streitigkeiten” 2zwar einen ganzen Abschnitt,
iubBert sich dann aber lediglich zur Vergangenheit,
ohne auf die aktuelle Situation Bezug zu nehmen”,
Dal unter politologischem Aspekt im Zusammen-
hang mit der Verfassungsgerichtsbarkeit gelegent-
lich von ,judikativen Schlichtungsinstanzen'’ oder

2 So R Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928), m:
Staatsrechtliche Abhandlungen, Gottingen 19687, 8, 119-276,
hier 8. 203,

3 Vel HH. Klein, Bundesverfassungsgericht und Staats-
rarsomn, Frankfurt/M, 1968, 5. 91,

4 Vgl R Mareie, Verfassung und Verfassungsgericht, Wien
1983, 5. 173100

5 O Massing, Das Bundesverfassungsgericht als In-
strument sozialer Kontrolle, in: Verfassung, Verfassungsge-
richisbarkeit, Politik, hrsg. von M. Tohidipur, Frankfurt/M.
1972, 5.30-91, 8, 45.
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von einer ,,Schlichtungsentscheidung™® gesprochen
wird, ist nicht weiter verwunderlich, weil sich die
politikwissenschaftliche Forschung vorwiegend mit
Machtverhiiltnissen beschiftigt und im Rahmen
threr Konfliktfeldforschung von bestimmten nor-
mativen Vorgaben vielfach abstrahieren zu kon-
nen glaubt. Lediglich Willi Geiger, der in den Ver-
fassungsgerichten unverhohlen Mitgestalter des
politischen Prozesses erblickt’, weist ihnen auch
eing ,in den politischen Raum hineinwirkende
Befriedungsfunktion® als ,politische Aufgabe® zu,
weil sich der , Rechtsstreit ... nicht vom politi-
schen Konflikt, der den Rechtsstreit ausgelost hat,
ablosen und isolieren” lasse. Daraus folgt aus sei-
ner Sicht fiir die Funktion der Verfassungsrecht-
sprechung: ,,Die politische Kontroverse wird nach
dem Male des Rechts durch den unparteiischen
Dritten geschlichtet.“® Ist . Vermittlung” im politi-
schen Konflikt also nicht nur Nebentitigkeit, son-
dern sogar Hauptberuf des Bundesverfassungs-
gerichts?

Wihrend Klaus Stern noch dringend davor warnt,
bei einer stindigen . Gratwanderung” am Rande
der Verfassung politische Losungen bewult auf
ihre Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz ,testen”
zu lassen und damit das Bundesverfassungsgericht
in die Rolle eines ,permanenten Schiedsrichters™
zu dringen”’, versuchen andere Autoren, diese
Funktion geradezu ins Zentrum verfassungsrich-
terlicher Titigkeit zu riicken'’, wenn nicht aus ihr
sogar das .. Leithild® des Verfassungsrichters zu
gewinnen. 5o analysiert Bernd Eisenbliitter jene
Schiedsrichterrolle aus dem Blickwinkel der
Unabhiingigkeit und Uberparteilichkeit des Bun-
desverfassungsgerichts als einer Instanz der
~Machtverteilung” im politischen Prozeff und
bezeichnet dariiber hinaus den . Schiedsrichter in
Fragen des systembedingten Grundkonsenses™ als

6 F Hase/K.-H. Ladeur, Verfassungsgerichtsbarkeit und
politisches System, Frankfurt/M. 1980, 8. 294,

T W, Geiger, Das Verhilinis von Recht und Politik im Ver-
stiindnis des Bundesverfassungsgerichts, im: ders, Vom
Sclbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts, Hannover
1979, 8. 5-23, hier §. 6: ,,Es (5c. das Gericht) hat — und da hilft
kein Leugnen — innerhalb unserer Verfassung eine doppelte
Funktion, niimlich Recht zu sprechen und dadurch den
politischen Prozel mitzugestalten. Bundestag und Bundesre-
gierung sind nicht mehr allein aufl dem Feld der Politik; sie
miissen die Leitung des Staates mul dem Bundesver-
fassungsgericht teilen.”

B Ebd &9

9 K. Stern, Verfassungsgerichtsbarkeit im sozialen Rechts-
staat, Bielefeld 1980, 8. 22.

10 Vgl C. Donath, 25 Jahre Bundesverfassungsgericht
Schiedsrichter und manchmal Schulmeister, in: Mannheimer
Morgen vom 18. 11, 1976, 8. 2; W. Hill, Auch nur Menschen-
werk. 25 Jahre Bundesverfassungsgerichl. Sind die Karlsruher
Schiedsrichter (berfordert?. in: Vorwirts vom 18 11. 19786,
8. &, ders., Bundesverfassungsgericht im Zwiehcht, in: Mer-
kur, (1975), 5. 695-713.
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wdie Grundlage der Verfassungsgerichtsbarkeit in
der pluralistischen Gesellschaft“'!. Ahnlich argu-
mentiert Christine Landfried, wenn sie in Anleh-
nung an amerikanische Vorstellungen'” aus der
Schiedsrichterrolle des Bundesverfassungsgerichts
eine ,demokratische Theorie des richterlichen
Priifungsrechts* ableiten zu kénnen glaubt".

Im Demokratieprinzip wurzeln auch die griindli-
chen Uberlegungen Ingwer Ebsens zur . konsens-
getragenen Schiedsrichterfunktion” des Bundes-
verfassungsgerichts bei dessen Bemiithungen um
die Sicherung der Chancengleichheit im o6ffentli-
chen Meinungskampf und um die Offenhaltung
des politischen Machtprozesses. Vor allem auf die-
sen Gebieten stellt er zutreffend nicht nur einen
hohen Grad an Priifungsintensitit und Kontroll-
dichte fest, sondern auch ein groBes MaB an
gerichtsinterner Ubereinstimmung und Geschlos-
senheit selbst da, wo im Einzelfall die Entschei-
dungs- bzw. ,Spielregel” dem Grundgesetz nicht
unmittelbar entnommen werden kann, sondern
aus allgemeinen Prinzipien erst entwickelt werden
mufl. Insgesamt kommt Ebsen dabei zu dem
SchiuB8, daB es dem Bundesverfassungsgericht
~weilgehend gelungen™ sei, .in einer allgemein
anerkannten Schiedsrichterrolle eine intensive
Kontrolle im Sinne der normativen Funktion aus-
zuiiben*'®, Fast scheint es, als stelle sich bei der
Verfassungsgerichtsbarkeit die Assoziation des
~schlichters™ oder ., Schiedsrichters” immer dann
ein, wenn es um ihre politische Funktion oder -
worin diese besonders hervortritt — um den Schutz
der freiheitlichen Demokratie geht.

Um schon hier MiBverstindnissen vorzubeugen:
Die Vermittlungstitigkeit von Verfassungsgerich-
ten hat nur sehr wenig zu tun mit der beliebten
Unterscheidung von Recht und Politik sowie den
daran gekniipften Folgerungen fiir die Aufgaben
der Verfassungsrechtsprechung'. Bekanntlich

11 B. Eisenblitter, Die Uberparteilichkeit des Bundes-
verfassungsgerichts im  politischen Prozef, Mainz 1976,
5. 510,551

12 Vgl John H. Ely, Democracy and Distrust. A Theory of
Judicial Review, Cambridge 1982°,

13 Chr. Landfried, Bundesverfassungsgencht und Gesetz-
geber. Wirkungen der Verfassungsrechisprechung auf parla-
mentarische Willensbildung und soziale Realitit, Baden-Ba-
den 1984, 8 157 {f.

14 . Ebsen, Das Bundesverfassungsgerichi als Element ge-
sellschaftlicher Selbstregulierung, Berlin 1985, 8. 340 (L., hier
8. 346, Auch P. Hiberle (Verfassungsgerichtsbarkeit als poli-
tische Kraft, in: ders, Verfassungsgerichisbarkeit ewischen
Politik und Rechiswissenschaft, Frankfurt/M. 1980, 5 68{f.)
betrachtet das Gericht ,als Regulator in den kontinuierlichen
Prozessen der Garantie und Fortschreibung der Verfassung
als Gesellschaftsvertrag™.

15 Aus der umfangreichen Literatur zu dieser Problematik
vel. neben den in Anm. 5, 6, 7 und 14 genannten Schriften
. Schmitt, Das Reichsgericht als Hiter der Verfassung, in:
Verfassungsrechtliche Aufséitze aus den Jahren 19241954,
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reicht das Spektrum der Meinungen zu diesem viel
diskutierten Scheinproblem von schlichter Nor-
manwendung unter ausschlieBlicher Orientierung
am ,Rechtswert”'® bis hin zu einem Verstindnis
jeder Art von Rechtsprechung als | politisches
Staatshandeln*'’. Es besteht an dieser Stelle kein
AnlaBl, jene mehr oder weniger tiefschiirfenden
Gedankenginge um eine weitere Nuance zu berei-
chern. Denn ein Richter kann auch mit verfas-
sungsrechtlich determimerten Entscheidungen
Politik betreiben wollen oder zumindest politische
Wirkungen auslosen, wie umgekehrt Streitschlich-
tung nicht notwendig politische Gestaltung be-
deuten muB, sondern einzig die Wahrung des
Verfassungsrechts zum Ziel haben kann. Jede
Gleichsetzung des ,Richtens® mit Rechtsverwirk-
lichung und des ..Schlichtens” mit Politikdurchset-
zung wiire daher verfehlt.

Ebensowenig haben beide Verhaltensweisen etwas
zu tun mit der Doppelstellung des Bundesverfas-
sungsgerichts als Teil der rechtsprechenden Gewalt
und als Verfassungsorgan. Auch iiber diese alte,
lingst in § 1 Abs. 1 BVerfGG geregelte'™ Thematik
ist viel gestritten und noch mehr geschrieben wor-
den'. Und auch hier stehen weiterhin iiberzeugte
Verfechter der Organqualitit™ denen gegeniiber,
die ,den Titel eines Verfassungsorgans™ eher fiir
wentbehrlich® halten®. Zwar kénnte man auf den
ersten Blick meinen, daB je nachdem, ob das
Gewicht stirker auf den Gerichtscharakter oder
den Organstatus gelegt wird. sich zugleich der
Akzent vom ,Richten* zum .,Schlichten”® wver-
schiebt. Ein solches Schema wiirde jedoch weder
dem Wesen der Rechtsprechung, die stets auch Ele-

Berlin 1973, 8 63 {f.; zusammenfassend P. Haberle, Grund-
probleme der Verfassungsgerichisbarkeit, im: ders, Verfas-
sungsgerichisbarkeit, Darmstadt 1976, 5. 1-45, hier 8. 2 {LL

16 I M. Wintrich, Die ‘\’erﬂmungsgtnchI*.hdrlv.ul im Ge-
samigefiige der Verfassung, in: Bayerische Verwaltungsblit-
ter, 1956, 8. 132 ff

17 Chr. Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundes-
verfassungsgericht, Berlin 1985, S 46 (1

18  Die Vorschrift lautet: .Das Bundesverfassungsgenicht ist
ein allen ilibripen Verfassungsorganen gegeniber selbstin-
diger und unabhiingiger Gerichishol des Bundes.™

19 Vel die sogenannte , Status-Denkschrift® des Bundes-
verfassungsgerichts, in: Jahrbuch des Offentlichen Rechts
(JoR M. FJ}, 6 {1957}, 5 1441f.  sowie den ihr zugrunde-
liegenden ,Bericht von G. Leibholz, ebd., S, 120ff.; G. Leib-
holz, Die Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen
des Bonner Grundgesetzes, in: Politische Vierteljahresschrift
(PVS). 3 (1962), 8. 13 .; R. Thoma, Rechtsgutachien, betref-
fend die Stellung des Bundesverfassungsgerichts, m: JGR
N.E, ebd., 5 161194,

20 Vgl etwa das Gericht selbst in BVerfGE 7, 377 (413), 49, 1
(7.} ferner M. Kriele, 218 51GB nach dem Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts, in: Zeitschrift fiir Rechispolitik, 1975,
5. 74: UL Scheuner, Verfassungsgerichisbarkeit und Geseiz-
gebung, in: Die Offentliche Verwaltung (DOV), 1980, 5. 4731,
21 So K. Schlaich, Die Verfassungsgerichisbarkeit im Ge-
fiige der Staatsfunktionen, in: VVDSIRL, 39 (1981), 5. 991f.,
hier 8. 133.
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mente des Interessenausgleichs enthilt, gerecht
werden noch der Eigemart von Verfassungsorga-
nen, die nicht nur zu vermitteln, sondern auch
rechtsgebunden zu entscheiden haben. Aus dem
Status der Verfassungsgerichte sind daher keine
Anhaltspunkte fiir den einen oder anderen Weg zu
entnehmen.

Dennoch hiingt das Problem des Verhiiltnisses von
Streitentscheidung und Streitschlichtung, genauer:
des Einbaus ausgleichender Elemente in die ver-
fassungsgerichtliche Entscheidung, funktionell eng
mit ]ener viel berufenen , Offenheit der Verfas-
sung”~ zusammen. Weil die Verfassung fragmen-
tanischen Charakter hat und selbst da, wo sie
Regelungen trifft, ein hohes Mali an inhaltlicher
Weite und Unbestimmtheit aufweist, kann iiber
die materielle Bedeutung einer Norm im Einzel-
fall vielfach nachhaltig und tiberzeugend gestritten
werden, mit der weiteren Folge, dall wegen der
geringen Normdichte hier auch eine sorgfiltig
begriindete richterliche Entscheidung nur selten
als rechtlich zwingend empfunden wird und demge-
miil} ihre Befriedungswirkung erheblich hinter nor-
malen Gerichtsurteilen iber einfaches Recht
zuriickbleibt. Was die Beteiligten in Verfassungsge-
richtsentscheidungen mangels klarer . Anweisun-
gen" des Grundgesetzes fir richterliche Rechts-
schopfung, wenn nicht gar fiir , politisch” motiviert
halten. ist hiufig nichts anderes als die Kehrseite
der Vieldeutigkeit des Verfassungsrechts selbst. die
der widerspruchslosen Akzeptanz solcher offe-
nen™ Richterspriiche im Wege steht.

Mit einem Wort aus Karlsruhe ist daher fiir den
konkreten Streitfall die Verfassung zwar autorita-
tiv und verbindlich ausgelegt, die verfassungsrecht-
liche Kontroverse an sich aber vielfach noch kei-
neswegs zu Ende, wie anhaltende Diskussionen
gerade in politisch brisanten Fillen™ zeigen. Dar-
aus ergibt sich fiir die Akzeptanz verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen schon aus der Eigenart
des Verfassungsrechts selbst ein erhihter Begriin-
dungs-, Legitimations- und Konsensbedarf. Was
die Verfassung im Einzelfall ihrem Wortlaut nach
offenzulassen scheint, mufl das Gericht im Wege
konkretisierender Normausfiilllung mit moglichst
plausiblen Argumenten .nachliefern*®, Diese

22 H.-F Schneider, Die Verfassung - Aufgabe und Struktur,
in: Archiv des offentlichen Rechts Archiv des offentlichen
Rechts, 1974, Beiheft 1, S. 64 £

23 Vgl die nach dem Bundestagsauflisungsurteil
(BVerfGE 62, 110.) fortgesetzie Diskussion in der Literatur.
Dazu Gussek, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW),
(1983), 5 722f: H. Meyer, in; DOV, (1983), S 243ff;
H.-P. Schneider, in: NJW, (1983), 8. 15291f

24  Als , Paradebeispiel” einer gelungenen und allseits ak-
zeplierlen Verfassungserginzung gilt das  AWACS-Urteil®
vom 29.9. 1990, Darin hatte das BVerfG - mangels aus-
driicklicher verfassungsrechtlicher Regelung — den Einsatz
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Uberzeugungsarbeit wird in der Regel dadurch
erleichtert, dall die Senate entweder, sofern man
sich intern einigen kann, nach einer ,mittleren
Linie® suchen oder den Dissens offen (d. h. durch
Minderheitsvoten bezw. durch Bekannigabe des
Abstimmungsergebnisses) ausweisen.

Der Effekt ist in jedem Fall gleich: Die dem Tenor
nach unterlegene Partei kann zumindest einen
Teilerfolg verbuchen, wihrend der obsiegende
Beteiligte nicht uneingeschriinkt oder in vollem
Umfang Recht bekommt, kurz: der Gewinner ist
nicht nur Sieger, der Verlierer nicht vollstindig
unterlegen.

Als Resultat eines Verfassungsprozesses wirkt
diese Konstellation nicht nur in stirkerem Mabe
befriedend als eine klare Entweder-Oder-Ent-
scheidung. Ob gewollt oder ungewollt, sie enthilt
auch Elemente des Interessenausgleichs und der
Streitschlichtung, welche im offenen Bereich der
Verfassung bis zu einem gewissen Grade unab-
dingbar sind, wenn die Entscheidung wvon den
Betroffenen akzeptiert, als gerechtfertigt betrach-
tet und rational verarbeitet werden soll.

Es handelt sich dabei im Grunde um einen doppel-
ten Entlastungsvorgang: Das Gericht befreit sich
auf diese Weise bei der Verfassungskonkretisie-
rung von einer erhbhien Begriindungslast [iir ein-
seitig ausschlagende Lisungen; auf die Beteiligten
werden die Biirden und Kosten ihres Kampfes um
Verfassungspositionen gleichmiBiger verteilt. Wie
diese Ausbalancierung im Einzelfall erfolgt und
wo die Grenzen einer solchen ,Integrationsstra-
tegie* liegen, soll nunmehr an Hand einiger prakti-
scher Beispiele niiher verdeutlicht werden.

II. Elemente des ,,Richtens™ und
»~Schlichtens™ in der Spruchpraxis
des Bundesverfassungsgerichts

Besonders deutlich wurde das Bemiihen des Bun-
desverfassungsgerichts um einen sachgerechten
Interessenausgleich zwischen verschiedenen wis-
senschaftspolitischen Stromungen erstmals im nie-
dersiichsischen _ Hochschulurteil* von 1973%. Im
Ergebnis bekamen die Beschwerdefiihrer nur zur
Hilfte Recht, wie sich aus der Kostenentscheidung
unschwer ablesen LiBt. Denn auf der einen Seite
wurde die Organisationsform der , Gruppenuni-
versitiit™ als solche mit Art. 5 Abs. 3 Satz 1| GG fiir

der Bundeswehr auBlerhalb des NATO-Gebietes von ciner
vorherigen konstitutiven Zustimmung des Bundestapes
abhingig gemacht {vgl. BVerfGE 90, 286 {f.).

25 Vgl BVerfGE 35, 79-170.
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vereinbar erklirt, weil die Verfassung kein
bestimmtes Organisationsmodell des Wissen-
schaftsbetriebs an den Hochschulen vorschreibe.
Somit wurde die damals lingst eingeleitete. gesell-
schaftlich kaum mehr revidierbare Hochschulre-
form im Prinzip gebilligt. Andererseits aber blieh
die beherrschende Stellung der Professoren in For-
schungs- und Berufungsfragen unangetastet. Die-
ser Gruppe miisse insoweit ein ausschlaggebender
Einfluli verbleiben, wozu in den Gremien ein
Anteil von mehr als der Hilfte der Stimmen erfor-
derlich sei. Wie das Gericht dieses spezielle Quo-
rum unmittelbar aus dem schlichten Verfassungs-
satz Kunst und Wissenschaft, Forschung und
Lehre sind frei* abzuleiten vermaochte, bleibt indes
unerfindlich und wird auch in der Entscheidung
selbst nicht niiher begriindet™. Mit Recht hilt es
daher das Minderheitsvotum der Richter Simon
und Rupp-v. Brimneck fir unvertretbar, der Ver-
fassung ..detaillierte organisatorische Anforderun-
gen fiir die Selbstverwaltung der Universitit™ ent-
nehmen zu wollen, und es erblickte in der
Kumulierung von Grundrechtsschutz und Mehr-
heitsposition iberdies emnen verfassungsrechtli-
chen Widerspruch®. Was sachlich kaum rational
zu rechtfertigen war, findet seine Erklirung und
innere Legitimation letztlich in dem Umstand, dali
die Entscheidung insgesamt von dem Bemiihen
des Gerichts gekennzeichnet ist, ausgleichend zu
wirken und auseinanderstrebende politische
Krifte wieder zusammenzufithren. Dall dieser
Schlichtungsversuch, der durch die Existenz eines
Minderheitsvotums eher noch verstiarkt wird, im
Ergebnis erfolgreich war, steht heute ebenso aufler
Frage wie das Ungeniigen seiner methodischen
Absicherung.

Geradezu einen Musterfall verfassungsrichterli-
cher Vermittlungstitigkeit bildet die Entscheidung
iiber den ,Grundlagenvertrag® zwischen beiden
deutschen Staaten™, Das Gericht hielt zwar das
Vertragswerk insgesamt filr verfassungsgemils,
aber nur ,in der sich aus den Griinden ergebenden
Auslegung”, die es — ein Novum in der Judikatur —
im ganzen als ,tragend™ bezeichnete und dadurch
mit der gleichen Verbindlichkeit ausstattete wie
den Urteilstenor selbst. In diesen Griinden aber
zog das Gericht der Ost- und Deutschlandpolitik
der damaligen Bundesregierung enge Grenzen.
Das Wiedervereinigungsgebot verbiete, die Wie-
derherstellung der staatlichen Einheit Deutsch-

26 Stan einer Begrindung findet man auf 8. 1321, lediglich
die Behauptung: . Wegen ihrer wissenschafilichen Qualifika-
tion, threr Funktion und Verantwortung missen die Haoch-
schullehrer sich in diesem besonderen Bereich gegentber
anderen Gruppen durchsetzen kinnen.™

27 Vgl BVerfGE 35, 148 1., hier 5. 149, 161,

28 Vgl BVerfGE 36, 1 fi.
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lands als politisches Ziel aufzugeben, auf Rechts-
titel aus dem Grundgesetz zu verzichten, sich bei
der Frage einer Aufnahme anderer Teile Deutsch-
lands in die Abhiingigkeit fremder Regierungen zu
begeben, die deutsche Staatsangehornigkeit auf
Biirger der Bundesrepublik zu beschrinken usw.
Die Grenze zur DDR (mit Stacheldraht. Minen
und Schiefibefehl) sei lediglich .eine staatsrecht-
liche Grenze ... dhnlich denen, die zwischen den
Lindern der Bundesrepublik Deutschland verlau-
fen**. Zwar lieB sich die Absurditit dieser
Betrachtungsweise kaum noch steigern. Auch
hatte die Bundesregierung formell obsiegt. weil
der Grundlagenvertrag micht revidiert zu werden
brauchte. Dennoch war die Bayerische Staatsre-
gierung mit ihren sachlichen Anliegen weitgehend
durchgedrungen und hatte in jenem Normenkon-
trollverfahren praktisch erreicht, daB die deutsch-
landpolitischen Vorstellungen und Ziele der dama-
ligen Opposition zu geltendem Verfassungsrecht
erkliirt wurden. Auch hier hing die Akzeptanz der
Entscheidung nicht von einer plausiblen oder
zumindest konsistenten Begriindung ab, sondern
von der Verstindigung des Senats auf eine vermit-
telnde Position, mit der sich beide Seiten abfinden,
ja sogar als Sieger fiihlen konnten. Ahnliches gilt
fir das ,Maastricht-Urteil”, mit dem die ihm
zugrundeliegenden Verfassungsbeschwerden zwar
zuriickgewiesen wurden, der weitere Einigungspro-
zell in Europa aber ganz im Sinne der Beschwerde-
fihrer an zahlreiche, vor allem im Demokratieprin-
zip wurzelnde Bedingungen gekntipft wird, die bis
hin zur Inanspruchnahme einer Kontrollbefugnis
des Bundesverfassungsgerichts iiber die Unions-
kompetenzen gehen™.

Das . Abtreibungsurteil” aus dem Jahre 1975
scheint dagegen auf den ersten Blick ein echter
~Richterspruch” zu sein’’. Die von der damaligen
SPD/FDP-Koalition vorgesehene | Fristenrege-
lung® wurde fiir verfassungswidrig erklart, und
zwar ebenfalls .im Sinne der Entscheidungs-
griinde*, wo nachzulesen war, dall der Geselzpe-
ber zum Schutz des werdenden Lebens verpflich-
tet sei, durchgingig das Mittel des Strafrechts
einzusetzen, soweit nicht besondere Indikationen
die Austragung einer Schwangerschaft als unzu-
mutbar erscheinen lieen. Was in diesem Fall die
Entscheidung des Gerichts iiberhaupt ertriiglich
machte und ihr selbst bei den schiirfsten Kritikern
noch ein Minimum an Respekt und Akzeptanz
sicherte, war hier allein die abweichende Meinung
der Richterin Rupp-v. Briinneck und des Richters
Simon. In deren Minderheitsvotum, dessen Verle-
sung im Verkiindungstermin beizuwohnen sich ein

29 Ebd., S. 26,
30 Vel BVerfGE 89, 1551,
31 Vgl BVerfGE 39,1 ff,
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Mitglied der Senatsmehrheit sogar schlicht wei-
gerte™’, waren simtliche Argumente der Befiirwor-
ter des Reformgesetzes aufpenommen und zu
einer in sich schlissigen, mindestens gleicherma-
Ben tiberzeugenden Gegenansicht verarbeitet. Die
Notwendigkeit eines Schutzes menschlichen
Lebens auch vor der Geburt stehe auller Zweifel.
Wie dieses Leben jedoch zu schiitzen sei, bleibe
eine politische Frage und gehére ausschlieBlich in
die Verantwortung des Gesetzgebers. Eine Pflicht
des Gesetzgebers zum Erlall bestimmter Strafnor-
men sei indes dem Grundgesetz nicht zu entneh-
men, weil es die . gesetzliche MiBbilligung sittlich
nicht achtenswerten Verhaltens ohne Ricksicht
auf ihre tatsichliche Schutzwirkung® nirgends vor-
schreibe. Anderenfalls gerate ..das Bundesverfas-
sungsgericht unversehens in die Lage, als politi-
sche Schiedsinstanz fiur die Auswahl zwischen
konkurrierenden Gesetzgebungsprojekten in An-
spruch genommen zu werden*®,

Damit hatten die dissentierenden Richter nicht nur
ausgesprochen, was aus threr Sicht die Achtung vor
dem demokratischen Gesetzgeber gebot, sondern
der Mehrheit auch sehr eindringlich die Gefahr des
Abgleitens zur ,politischen Schiedsinstanz™ vor
Augen gefiihrt, wenn in Uberdehnung der Grund-
rechte ein parlamentarisch beschlossenes Reform-
konzept durch eine vom Gericht fiir besser gehal-
tene Losung ersetzt werde. Dieser Hinweis trifft
bereits einen zentralen Punkt der hier erdrterten
Thematik: Schiedsspriiche oder Schlichtungshemii-
hungen wvon Verfassungsgerichten erweisen sich
immer dann als problematisch, wenn sie nicht
zugleich Rechisentscheidungen sind, d. h. in einem
methodisch unangreifbaren Interpretationsverfah-
ren als verfassungsrechtfich zwingend ausgewiesen
werden. Freilich hat paradoxerweise gerade jene
zutreffende Kritik der Minderheit ihrerseits eine
Schlichtungswirkung entfaltet und nicht nur die
Bereitschaft zur Akzeptanz, sondern auch die Legi-
timitéit des umstrittenen Urteils erhéht, weil damit
zugleich Hoffnungen auf die kiinftige Maglichkeit
einer  Rechtsprechungsiinderung  (overruling)
geweckt wurden. Wie sich inzwischen im sog. Zwei-
ten Abtreibungsurteil von 1993 gezeigt hat. wurden
diese Erwartungen letztlich auch nicht enttiuscht.
Nunmehr hat das Gericht die Fristenlosung in Ver-
bindung mit einer Pilichtberatung der Frau fiir ver-
fassungsgemil erklirt und sich in seiner Begriin-
dung vielfach auf Argumente aus den alten
Minderheitsvoten gestiitzt™,

32 Vgl. H-P. Schneider, Im Namen des Menschen. Uber
Leben und Wirken einer groBen Richterin, in: W. Rupp-
v. Briinneck. Verfassung und Verantwortung, Baden-Baden
1983, 5. 13 ff., hier 5. 19,

33 Ebd, S 69 72

3 Vel BVerfGE 8B, 203 IT.
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Den Eindruck, nicht vollig gesiegt, aber auch nicht
ganz verloren zu haben. hinterlassen freilich kei-
neswegs nur Entscheidungen zu politisch hochbri-
santen Konflikten, sondern auch zu alltdglichen
Streingkeiten, wie sie etwa im Rahmen einer
schlichten Verfassungsbeschwerde auf dem Gebiet
des Steuerrechts ausgetragen werden. Zwei Ruhe-
standsbeamte hatten sich gegen die Besteuerung
ithrer Versorgungsbeziige mit dem Argument
gewandt, es verletze den allgemeinen Gleichheits-
satz (Art. 3 Abs. 1 GG), sié anders zu behandeln
als die Rentner, deren Alterseinkommen weitge-
hend steuerfrei bleibt. Das Bundesverfassungsge-
richt erklirte zwar auf der einen Seite die geltende
Regelung des Paragraphen 19 Abs 2 EStG fiir die
Strertjahre 1969 und 1970 noch fiir verfassungsge-
mill, erkannte im Prinzip aber den Gleichheitsver-
stoB an und verpflichtete den Gesetzgeber, alsbald
eine Neuregelung in Angriff zu nehmen, wobei es
ihm iiberlassen bleibe, .in welcher Weise und mit
welchen gesetzgeberischen Mitteln er die inzwi-
schen eingetretenen Verzerrungen nunmehr besei-
tigen* wolle™.

i)

Die Reaktion auf diese . Appell-Entscheidung*
in der Offentlichkeit unterschied sich nur gering-
fliglg von dem mehr oder weniger breiten
Anklang, den die vorgenannten Beispiele gefun-
den hatten. Wiihrend die politischen Instanzen
Bundestag und Bundesregierung damit zufrieden
waren, daBl die geltenden Regelungen zur Besteue-
rung von Alterseinkommen nicht mit Art. 3 Abs. 1
GG fiir unvereinbar erklart worden waren, hatten
die Beschwerdefiihrer ihr Interesse an einer
Rechtsinderung fiir die Zukunft iiber den verfas-
sungsgerichtlichen Nachbesserungsauftrag an die
Legislative ebenfalls durchgesetzt”. Insofern ent-
falten auch jene . Appell-Urteile®, die eine gesetz-
liche Vorschrift als ,noch* verfassungsgemif auf-
rechterhalten, zugleich aber mit oder ohne
Fristsetzung deren kilnftige Novellierung verlan-
gen, eine kaum zu iiberschitzende Schlichtungs-
und Befriedungswirkung, welche allerdings nicht
so weit gehen darf, dal - wie bislang hier — der
Gesetzgeber unter dem Eindruck der allgemeinen
Harmonie nunmehr dauerhaft untitig bleibt.

Auf einer ,mittleren Linie®, wenngleich mit unver-
kennbar defensiver Tendenz, bewegt sich auch das

35 BVerfGE 54, 11 (39).

36 Vgl W. Rupp-v. Brinneck, Darf das Bundesverfas-
sungsgericht an den Gesetzgeber appellieren?, in: Festschnift
fir G. Miller, Tibingen 1970, 5. 355 -378,

37 Vel auch BVerfGE 87, 1. (, Trimmerfrauen-Urteil™):
Zwar erblickt das Gericht keinen VerfassungsverstoB darin,
dafi Zeiten der Kindererziechung nicht generell als Zurech-
nungszeiten in der gesetzlichen Rentenversicherung aner-
kannt werden, verpflichtet den Gesetzgeber jedoch, die da-
durch bedingten Machteile bei der Altersversorgung .in
weiterem Umfang als bisher auszugleichen",
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sogenannte 4. Rundfunk-Urteil* zum niedersich-
sischen Landesrundfunkgesetz von 1986, in dem
sowohl die unerlidBliche ,,Grundversorgung” der
Bevilkerung mit einem inhaltlich umfassenden
Programmangebot durch  o6ffentlich-rechtliche
Anstalten als von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geboten
anerkannt wurde als auch der private Rundfunk
nunmehr endgiltig ,griines Licht* erhielt, und
zwar im Hinblick auf die Breite des Programman-
gebots und die Sicherung gleichgewichtiger Viel-
falt sogar unter erleichterten Bedingungen™. Die
Vertreter der Anstalten konnten darin eine verfas-
sungsrechtlich abgesicherte Bestands- und Ent-
wicklungsgarantie ihres Gffentlich-rechtlichen
Rundfunks erblicken, wiihrend auf der anderen
Seite die Protagonisten des Privatfunks ebenfalls
mit dem Ergebnis zufrieden waren, das ihnen den
Zugang zum Ather in einer Weise erdffnete, die
ithren wirtschaftlichen Interessen nicht essentiell
zuwiderlief.

Noch erheblich stirkere Integrationseffekte erzie-
len allerdings Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, bei denen nur wegen Stimmengleich-
heit im Senat nach der Regel des § 15 Abs. 2 Satz 4
BVerfGG ein VerstoB gegen das Grundgesetz nicht
festgestellt werden kann, wie dies bei dem jilngsten
Urteil zur Strafbarkeit von Sitzblockaden wegen
Notigung der Fall war”. Hier wurde die Enttiu-
schung der Antragsteller iiber die Zuriickweisung
ithrer Verfassungsbeschwerden wesentlich dadurch
abgemildert, daB erstens das Gericht einmiitig fest-
gestellt hatte, die Erstreckung des Gewaltbegriffs
auf Sitzdemonstrationen vor militirischen Anlagen
indiziere nicht schon zugleich deren Rechtswidrig-
keit, und dall zweitens immerhin vier Richter des
ersten Senats sich ihrer Argumentation angeschlos-
sen hatten, wonach die Anwendung des § 240 5t1GB
auf derartige Sachverhalte gegen das aus Art. 103
Abs.2 GG herleitbare Analogieverbot verstolle
und jedenfalls solche Sitzdemonstrationen von den
Strafgerichten nicht in der Regel als ,,verwerflich™
im Sinne von § 240 Abs. 2 StGB eingestuft werden

38 Vel BVerfGE 73, 118 ff. Es gentige . .den Anforderungen
der Rundfunkfreiheit eine Konzeption der Ordnung des pri-
vaten, durch Werbeeinnahmen finanzierten Rundfunks, wel-
che neben allgemeinen Mindestanforderungen die Voraus-
setzungen der gebotenen Sicherung wom Vielfalt und
Ausgewogenheit der Programme klar bestimmt, die Sorge filr
deren Einhaltung sowie alle fiir den Inhalt der Programme
bedeutsamen Entscheidungen einem externen, vom Staat un-
abhingigen, unter dem FEinfluB der maBgeblichen gesell-
schaftlichen Krifte und Richtungen stehenden Organ (ber-
trtigt und wirksame gesetzliche Vorkehrungen gegen eine
Konzentration von Meinungsmacht irifft”. Vgl auch
BVerfGE 83, 238 ff.: Die Rundfunkfreiheit ,verpflichtel den
Staat, die Grundversorgung, die dem 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk in einer dualen Rundfunkordnung zufilll, zu ge-
wihrleisten”,

39 Vgl BVerfGE 73, 2061f.
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diirften. In diesem Fall bestand sogar nicht nur die
reale Chance eines baldigen Rechtsprechungs-
wechsels", sondern es ist den Instanzgerichten
auch die Mdoglichkeit erdffnet, im Einzelfall von
einer Bestrafung nach § 240 StGB abzusehen, wenn
aus ihrer Sicht die Verwerflichkeit des Zwecks zu
verneinen ist. Insofern hiilt das Urteil den Streit in
der Schwebe und ist daher nicht nur formal, son-
dern auch inhaltlich ein echter ,.Schlichterspruch®.

[1I. Kuﬁzepl und Wege richterlicher
Streitschlichtung

Bei einer solchen Fille wichtiger Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, die simtlich Ele-
mente richterlicher Streitschlichtung enthalten,
indem sie jeweils beiden Seiten ein Stiick weil ent-
gegenkommen, fragt es sich natiirlich, ob derartige
Vermittlungsbemiihungen nicht {berhaupt zum
Wesen jeder Richtertitigkeit, erst recht aber zum
Geschift des Verfassungsrichters gehoren und wo
dann eigentlich noch die Unterschiede zwischen
+Richten* und ,.Schlichten® liegen. Josef Wintrich,
von 1954 bis 1958 zweiter Prasident des Bundes-
verfassungsgerichts, wies beispielsweise darauf hin,
dafl , Richten* nicht notwendig heiBe, ,zwischen
zwel gegensitzlichen Rechisbehauptungen ent-
scheiden*', sondern allgemeiner: einen Sachverhalt
an einem bestimmten Mapstab, ndmlich einer
Rechtsnorm messen“*. Legt man diesen weiten
Begriff von Rechisprechung zugrunde, der iiber
die Streitentscheidung im engeren Sinn hinaus-
reicht, dann ist die Tdtigkeit des Richters von der
eines Schlichters nur noch idealtypisch abzugren-
zen. Dennoch kann, wie sich zeigen ldft, eine sol-
che Unterscheidung zumindest von analytischem
Interesse sein, weil sie zwei Grundhaltungen kenn-
zeichnet, deren Verhéltnis zum Recht als einzigem
BeurteilungsmafBstab der Justiz durchaus abwei-
chende, ja mitunter sogar gegensitzliche Ziige
trégt.

wachlichten" oder ,,Vermitteln® besteht entweder
in dem Bemiihen, streitende Parteien zu einigen,
oder in einer Entscheidung, welche mit demselben

40 Die Korrektur lieB nicht lange auf sich warten: Das
BVerfG hat nunmehr Klar und eindeutig entschieden, dali die
erwelternde Auslegung des Gewaltbegriffs in § 240 Abs, |
SIGB im Zusammenhang mit Sitzdemonstrationen gegen
Art, 103 Abs. 2 GG verstbBt (vgl. BVerfGE 92, 111.),

41 5o aber E. Friesenhahn, Uber Begriff und Arten der
Rechtsprechung, in: Festschrift fir R. Thoma, 1950, 8. 27,

42 I M. Wintrich (Anm, 16), 8 132 [, Hinzukommen mug-
ten freilich noch zwei weitere Momente: ein besonderes Ver-
fahren, welches mit einem autoritativen, verbindlichen
Spruch endet, sowie die Neutralitiit und Unabhiingigkelt der
Entseheidungsinstane,
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Ziel dig Interessen beider Kontrahenten angemes-
sen beriicksichtigt®. Ergebnis einer erfolgreichen
Vermittlung ist stets der Kompromifl, welcher
durch beiderseitiges Nachgeben und/oder durch
einen Vorschlag bzw. Einigungsspruch zustande
kommen kann, der auf einer beiden Parteien noch
zumutbaren, gemeinsamen Linie liegt. Die wich-
tigste Eigenschaft eines Vermittlers ist seine Unab-
hingigkeit und Unparteilichkeit. Von thr hingt
maBgeblich ab, ob die am Konflikt Beteiligten das
notwendige Vertrauen in die Objektivitit und
Integritit des Vermittlers aufbringen. AuBerdem
miissen die Beteiligten an einer Beilegung des
Konflikts in der Weise interessiert sein, dall nicht
jeder unter allen Umstiinden ohne Riicksicht auf
die Folgen .sein Recht* durchzusetzen bestrebt
ist, sondern sich auch mit einem Teilerfolg abfin-
den kann. Sind diese Bedingungen gegeben, dann
spielt selbst bei Rechtsstreitigkeiten die konkrete
Entscheidungsnorm und ihre Auslegung eine eher
untergeordnete Rolle. Soweit sie disponibel ist
oder fir mittlere Losungen Raum liBt, tritt sie als
OrientierungsmaBstab bei der Suche nach einem
gemeinsamen Nenner hinter dem vorrangigen Ziel
des Interessenausgleichs zuriick.

Demgegeniiber unterscheidet sich der ,, Richiende™
vom ,, Vermittelnden® in erster Linie dadurch, dal
sich seine Titigkeit eher auf die Anwendung von
Normen als auf die Berticksichtigung von Interes-
sen bezieht. Es ist nicht seine Absicht, die Parteien
zu versdbhnen, sondern nach Gesetz und Ordnung
zu kliren, wer Recht hat. Beendet wird der Streit
nicht durch Herstellung von Konsens, sondern
durch autoritative, verbindliche Entscheidung.
Wiihrend der Vermittler eher in die Zukunft blickt
und die Folgen seiner Erwdgungen oder Vor-
schldge in Betracht zieht, ist das Augenmerk des
Richters vorwiegend auf abgeschlossene Sachver-
halte der Vergangenheit gerichtet, die er unter
normativen Aspekten zu beurteilen hat. Anders
als der Schlichter, dessen Autoritit wesentlich auf
seinem perstnlichen Ansehen und seinem Erfolg
beruht, leitet der Richter seine Legitimation aus
der Bindung an die Gesetze ab. Er mull daher
nachweisen, dald sein Urteil nichts anderes besage
als das, was flir den konkreten Fall durch das
Gesetz bereits vorgeschrieben sei (la bouche de la
loi), und sich sorgsam davor hiiten, in seine Ent-
scheidungen subjektive Wertungen einflicBen zu
lassen. Im Prinzip ist seine Gewalt nur die des
Gesetzes und aus eigenem Recht als nicht vorhan-
den (en quelque fagon nulle) zu betrachten,

43 Den folgenden AusfUhrungen liegt die Studie von Tor-
stein Eckhoff, Die Rolle des Vermittelnden, des Richienden
und des Anordnenden bel der Lisung von Konflikien, in:
Studien und Materialien zur Rechtssoziologie, hrag, von E, E,
Hirsch/M. Rehbinder, Opladen 1967, 8, 243-270, zugrunde.
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Im forensischen Alltag namentlich der Verfassungs-
gerichte lassen sich diese hier idealtypisch gegen-
ubergestellten Verhaltens- und Verfahrensweisen
des ,Richtens” und ..Schlichtens® allerdings kaum
voneinander trennen. Sowohl im Verlauf des Pro-
zesses als auch im abschlieBenden Richterspruch
uberwiegt jeweils die eine oder andere Kompo-
nente. Das Begriffspaar , Richten® und ,.Schlich-
ten” bezeichnet also keinen Gegensatz, sondern
lediglich zwei auf verschiedene Ziele hin orientierte
Handlungs- und Entscheidungsmodalititen der
Justiz, die sogar zeitgleich gehandhabt und strate-
gisch miteinander verbunden werden konnen, um
die Legitimitit und Akzeptanz der Entscheidung zu
erhohen. 50 gesehen entfalten eine gesteigerte
Befriedungs-, Integrations- oder Schlichtungswir-
kung all jene verfassungsgerichtlichen Entscheidun-
gen, die dem Inhalt, der Methode oder dem Verfah-
ren nach den Anliegen und Interessen simtlicher
Beteiligter gerecht zu werden suchen und durch
wechselseitige  Reduktion des urspriinglichen
Begehrens oder Abwehrens von Antragstellern und
Antragsgegnern bzw. Antragsbetroffenen einen
Ausgleich herbeizufithren bemiiht sind. Dabei kann
man materielle, funktionelle und prozedurale Ver-
mittlungsmechanismen unterscheiden.

Sachliche (maternielle) Vermittlung besteht in der
richterlichen Produktion eines Kompromisses. Sie
beginnt mit der Analyse des Streitstandes, setzt
sich fort in der Auslotung des Bewegungsspiel-
raums und endet in der Regel mit einer Entschei-
dung, die - gleich weit entfernt von den Ausgangs-
positionen der Beteiligten - inhaltlich méglichst
genau im Zentrum des Konfliktfeldes liegt
(,mittlere Linie*)*. Methodisch wird ein solches
Ergebnis im Wege | praktischer Konkordanz*
gewonnen, wobei die widerstreitenden Verfas-
sungsprinzipien, Grundrechte oder sonstigen
rechtlich geschiitzten Interessen einander so zuzu-
ordnen sind, daB sie insgesamt zu optimaler (nicht
maximaler) Wirksamkeit gelangen konnen". Die-

44 Typisch fiir derartige Balance-Entscheidungen ist der
wCanabis-Beschlull® vom 9 Mirz 1994; Auf der cinen Scile
lehnt das BVerfG .ecin Recht auf Rausch® ab; andererseils
ifit es den Erwerb oder Besitz von Canabis-Produkien in
kleinen Mengen zum gelegentlichen Eigenverbrauch zu
Wartlich heift es in Leitsatz 2b): ,Bei einer Gesamitabwii-
gung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewichl
sowie der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde muB
die Grenze der Zumutbarkeil fiir dic Adressaten gewahrt
werden (UbermaBverbot oder VerhiltmsmiBigkeit im enge-
ren Sinne ). Die Priffung an diesem Malistab kann dazu [iih-
ren, dall ein an sich geeignetes und erforderliches Mittel des
Rechisgliterschutzes nicht angewandt werden darf, weil die
davon ausgehenden Beeintrichtigungen der Grundrechie des
Betroffenen den Zuwachs an Rechtsgiterschutz deuthich
dberwicgen, so dall der Einsatz des Schutzmittels als unange-
messen erscheint.”

45 Vgl K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechis der
Bundesrepublik Deutschland, Karlsruhe 1999 8§ 1421,

Aus Politik und Zeitgeschichte B 16/99

ser verhiltnismalige Ausgleich kollidierender
Verfassungspositionen tritt auch in der neueren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts*
immer hiufiger an die Stelle der fritheren Giiter-
und Wertabwiigung, die nicht selten dazu fiihrte,
dal} bestimmte Anliegen vollstindig unberiicksich-
tigt blieben oder wichtige rechtliche Gesichts-
punkte heruntergewogen” und damit praktisch
ausgeblendet wurden. Insofern ist hier nunmehr
eine deutliche Tendenz von der Wertentscheidung
hin zur Grundrechtsschlichtung erkennbar.

Aufgabenbezogene (funktionelle) Vermittlung fin-
det zumeist in der Form statt. daB namentlich in
Normenkontrollverfahren zwar geltendes Recht
als (noch) verfassungsgemill bestitigt, jedoch
anderen Staatsfunktionen, insbesondere der Legis-
lative, aber — z. B. auf dem Gebiet der AuBienpoli-
tik — auch der Regierung. bestimmte Auflagen
erteilt werden, die den Interessen der unterlege-
nen Antragsteller weitgehend entgegenkommen.
Dies kann auf ganz verschiedene Weise geschehen,
und zwar unabhingig davon, ob es sich im konkre-
ten Fall um eine abstrakte, konkrete oder individu-
elle (durch Verfassungsbeschwerde veranlaBte)
Normenkontrolle handelt. Zunichst besteht die
Moglichkeit, sachliche Erginzungen und Modifi-
kationen, ja sogar partielle Korrekturen des
Tenors in den Griinden zu plazieren und diese fiir
verbindlich zu erkliren. Ferner kann das Gericht
ebenfalls in den Griinden die Verpflichtung des
Gesetzgebers aussprechen, einen noch verfas-
sungsgemiifien oder fiir eine Ubergangszeit noch
hinnehmbaren, an sich aber bedenklichen Zustand
fiir die Zukunft dem Grundgesetz (besser) anzu-
passen’’. SchlieBlich wird bei Prognoseentschei-
dungen, die lediglich einer beschriinkten Uberprii-
fung am MaBstab der Vertretbarkeit unterliegen.
zum Ausgleich dessen mitunter fiir den Eventual-
fall der Fehlprognose vorsorglich eine Nachbesse-
rungspilicht des Gesetzgebers statuiert™. Alle drei
Varianlen tragen mindestens indirekt erheblich
dazu bei, dabl ungiinstige Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts nur dublerst selten als volli-
ger MiBerfolg empfunden werden.

Ahnlich wirken auf die unterlegene Seite nicht
zuletzt Formen der verfahrensmibBigen (prozedu-
ralen) Vermittlung, d. h. Entscheidungen, die nach

46 Vgl BVerfGE 43, 130, hier 8. 139, seither std. Rspr. zu
Art, 5 GG

47 Den jeweiligen Antragsiellern besonders schwer zu ver-
mitteln sind allerdings Entscheidungen, mit denen sie zwar in
der Sache obsiegen und das angefochiene Geselz fiir verfas-
sungswidrig erklirt wird, das Gerichi aber fiir einen begrene-
ten Zeitraum seine Wettergeliung anordnet (vel. BVerlGE
91, 186 ff:; in dicsem Fall einer konkreten Normenkontrolle
verlor der Kliger wegen der Weitergeltung des verfassungs-
widrigen Gesetzes sogar sein Ausgangsverfahren).

48 Vgl BVerfGE 25, | (13); 49, 89 (130); 44, 290 (335).
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auben hin — etwa iiber das Abstimmungsverhalten
der Richter - sachliche Differenzen bei der
Rechtsfindung erkennen lassen und damit den
Verfassungsstreit im  Entscheidungsprozeld selbst
widerspiegeln und transparent werden lassen.
MNoch relativ verdeckt werden gelegentlich in die
Urteilsgriinde miBigende, gegenliufige oder sogar
abweichende Passagen auf Betreiben einzelner
Richter eingefiigt, die sonst dissentieren wiirden,
sofern die Mehrheit solche Uberlegungen (gerade
noch) zu tolerieren bereit ist. Auf den AulBlenste-
henden wirken solche Urteile dann oft uneinheit-
lich oder widerspruchsvoll”. Offener zutage tritt
ein interner Konflikt schon bei der Mitteilung des
Abstimmungsergebnisses gemall § 30 Abs, 2 Satz 2
BVerfGG und erst recht bei der Abgabe von Son-
dervoten (dissenting oder concurring opinions)
nach § 30 Abs. 2 Satz 1| BVerfGG, deren schlich-
tende und befriedende Wirkung seit langem
bekannt ist”, Der bei weitem stirkste Vermitt-
lungseftekt wird freilich durch Entscheidungen mit
Stimmengleichheit erzielt, bei denen lediglich
nach der Legalititsvermutung des §15 Abs. 2
Satz 4 BVerfGG ein Verstolh gegen Verfassungs-
recht nicht festgestellt werden kann. Insgesamt
entfalten alle diese Verhaltens- und Verfahrens-
weisen streitschlichtende Wirkungen, und 2war
ganz unabhingig davon, ob solche Konsequenzen
von den Richtern im konkreten Fall bewulit inten-
diert sind oder nicht.

I'V. Chancen und Risiken
des Interessenausgleichs
durch Verfassungsgerichte

Geht man davon aus, daB Streitschlichtung und
Streitentscheidung keine Gegensitze, sondern
lediglich verschiedene Modalitéiten richterlichen

49 Hauptbeispiele dafiir sind das  Abhor-Urteil®
(BVerfGE 30, 1 [21]), welches die nachtrigliche Unter-
richiung des Betroffenen zumindest dann verlangl, wenn
keine Gefihrdungsmomente mehr vorliegen, und der , Ex-
tremisten-BeschluB® (BVerfGE 39, 334 [356£.]) mit dem so-
genannten Jugendsiinden-Privileg bei der Einstellung in den
Vorbereitungsdienst. Ein offener Widerspruch findet sich
auch im Urteil diber ein Jkommunales Auslinderwahlrecht®,
welches das BVerf(G sogar wegen VerstoBles gegen das De-
mokratieprinzip und damit rugleich gegen die sogenannte
Ewigkeitsgarantie in Art, 79 Abs. 3 GG fiir verfassungswidrig
erklirt hat, wihrend es aber gegen die Einfithrung eines sol-
chen Wahlrechts filr Staatsangehtrige der EG-Mit-
gliedstaaten keine Bedenken hatte.

30 Wegl. aus der umfangreichen Literatur vor allem W, Gei-
ger, Die abweichende Meinung beim Bundesverfassungsge-
richt und ihre Bedeutung fiir die Rechtsprechung, in: Die
Freiheit des andern. Festschrift fiir M. Hirsch, Baden-Baden
1981, 8. 455 ff., hier 5. 460 ff.
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Handelns darstellen, also die Vermittlungstitigkeit
als solche auch der Verfassungsrechtsprechung
keineswegs wesensfremd ist, dann hat jener rich-
terliche Interessenausgleich unter den Beteilhigten
zwar grofle Vorteile, birgt aber auch erhebliche
Gefahren. Die Chancen liegen auf der Hand: Aus-
pewogene Richterspriiche, die den Anliegen aller
Beteiligten in jeweils nur begrenztem Umfang
Rechnung tragen, vermogen erfahrungsgemiil3
eine weil griBere Befriedungswirkung zu entfalten
als einseitige Urteile und dienen damit zugleich
der Rechtssicherheit. Sie fordern die Bereitschaft
der Parteien, ihnen zuzustimmen, und erhGhen mit
dieser gesteigerten Akzeptanz von aullen, unge-
achtet der methodischen Fundierung des Ergebnis-
ses, deren immanente Legitimitidt. Nicht zuletzt
wird durch solche Vermittlungsbemiithungen auch
die Autoritit des Verfassungsgerichts selbst
gestiirkt, das als Folge seines einigenden™ Vorge-
hens im konkreten Fall bei Freund und Feind
gleich hohes Ansehen geniefit. Betrachtet man den
im Wege gegenseitigen Nachgebens aufgrund
eines Kompromisses erzielten Konsens als die
Urform demokratischer Entscheidungsfindung?,
so ldaBt sich nicht leugnen, dal in einer ,schlich-
tenden”, den Interessenausgleich begiinstigenden
Gerichtspraxis nicht nur die ,.Offenheit™ der Ver-
fassung n prozessualer Hinsicht zum Ausdruck
kommt™, sondern auch ein Stiick richterlich vorge-
lebter Demokratie.

Ebensowenig diirfen auf der anderen Seite frei-
lich die Probleme und Risiken einer solchen
Schlichtungs- und Ausgleichstitigkeit von Verfas-
sungsgerichten iibersehen oder unterschiitzt wer-
den. Aus der Sicht der Beteiligten kénnte leicht
der Eindruck entstehen, daB es sich stets und mit
jeder Frage lohnt, nach Karlsruhe zu gehen, weil
das Gericht auch im ungiinstigsten Fall der unter-
legenen Partei wenigstens ein paar Schritte ent-
gegenkommt und ihr am Ende jedenfalls mehr
zugestanden wird, als sie vorher mit ihrer weiter-
gehenden, aber nicht durchsetzbaren Position
besall. Von daher wiirde sich jene Vermittlungs-
praxis auf die Dauer rasch als ,Bumerang”
erweisen und unversehens zum Arbeitsbeschaf-
fungsprogramm werden. AuBerdem wiichst die
Gefahr einer noch stirkeren Entpolitisierung des
Streitgegenstandes, als sie ohnehin schon mit
jedem verfassungsgerichtlichen Verfahren ver-
bunden ist. Denn wenn das Ergebnis einer Ver-
fassungsklage nur noch darin besteht, auszuloten,
wieviel der eine mehr Recht hat als der andere,
anstatt klar festzustellen, was von Verfassungs
wegen erlaubt oder verboten ist, entmutigt man

51 Vgl. K. Hesse (Anm. 45}, 8. 59.
52 Vgl P. Hiiberle (Anm. 14}, 5. 34 ff.
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damit vielfach die Beteiligten, ihre Kontroverse
zuniichst soweit wie moglich im politischen Mei-
nungskampf auszutragen und parlamentarisch zu
entscheiden. Hieraus resultiert dann leicht eine
Haltung des Gesetzgebers, es mit der Verfassung
nicht ganz so genau zu nehmen oder doch wenig-
stens ihre politische Belastbarkeit immer wieder
zu testen, weil ja ohnedies bei jedem nicht villig
belanglosen Konflikt der Gang nach Karlsruhe
zu erwarten ist und dort soviel gar nicht schief-
gehen™ kann,

Kaum weniger ernst sind die Rickwirkungen sol-
cher forensischen Ausgleichsstrategien auf die
Verfassungsrechtswissenschaft. An die Stelle sorg-
faltiger Verfassungsanalyse tritt zunehmend das
Bemiihen, gleichsam ,zwischen den Zeilen” her-
auszufinden, was das Verfassungsgericht im Ein-
zelfall iberhaupt gemeint haben kodnnte. Man
beschiftigt sich immer seltener mit dem Grundge-
setz selbst und konzentriert sich statt dessen auf
die Interpretation von Absiitzen, Halbsiitzen oder
Satzzeichen in den Grinden sibyllinischer*
Genichtsurteile. Letzten Endes bestiinde die
gesamte Verfassungsjurisprudenz dann nur noch in
einer Entscheidungshermeneutik, die sich im Auf-
finden und wechselseitigen Ausspielen mehrdeuti-
ger Leitsitze oder Begriindungsfragmente in Rich-
terspriichen erschopft™.

Vor allem aber ist zu befiirchten, dal} langfristig
auch das Verfassungsgericht selbst von seiner eige-
nen  Schlichtungspraxis nicht voéllig unberiihrt
bleibt. Warum sich noch um methodisch exakte
Verfassungsauslegung bemiihen, wenn man sich
innerhalb des Senats rasch auf einer gemeinsamen
Basis einigen kann? Ohne gleich bewulite Nachlas-
sigkeit unterstellen zu wollen, liegt es doch bei
einer Praxis des Vermittelns und Ausgleichens
sehr nahe. von den normativen Rahmenbedingun-
gen zunichst einmal abzusehen und nach dem
Lkleinsten gemeinsamen Nenner” zu suchen. Das
geltende Verfassungsrecht als einziger Legitimati-
onsgrund der Judikatur wird ja auch insoweit ent-
behrlich, als die griBere Bereitschaft zur Akzep-
tanz einer Entscheidung an seine Stelle tritt und
tiefer pehende Fragen nach ihrer normativen
Rechtfertigung zu ertibrigen scheint.

Wiire aber die situations- oder interessenkonforme
Anwendung der Verfassung um den Preis einer
stringenten verfassungsrechtlichen Argumentation
nicht zu teuer erkauft? Immerhin ist ein Verfas-
sungsprozell kein Schauspiel, bei dem nach den
Maximen des Direktors in Goethes , Faust™ gehan-

5% In diesem Zusammenhang spielt leider auch das
Nachschlagewerk der Rechisprechung des Bundes-
verfassungsgerichis®, so hlfreich es gelegentlich sein mag,
eine nicht immer ganz unbedenkliche Rolle.
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delt werden kénnte™. Daher soll abschlicBend
noch untersucht werden, worin eigentlich die
Griinde, Bedingungen und Grenzen verniinftiger
(rationaler) und berechtigter (legitimer) verfas-
sungsrichterlicher Streitschlichtung liegen.

V. Integration und Vermittlung
als Aufgaben
der Verfassungsgerichtsbarkeit

Unbestreitbar haben Verfassungsgerichte die Auf-
gabe, Gegensiitze auszugleichen, widerstrebende
Interessen zusammenzufilhren und kontroverse
Meinungen auf dem Boden der Verfassung mitein-
ander zu versdhnen. Hierbei vor allem tritt ihre
funktionelle Bedeutung als maBgebliche . Integra-
tionsfaktoren™ des Verfassungslebens in Erschei-
nung, ohne dafl sie damit den Charakter rechtspre-
chender Gewalt verlieren. Dariiber hinaus hat die
Neigung der Verfassungsgerichte zur Streitschlich-
tung aber auch praktische Ursachen: Versteht man
die Verfassung als ,offene* Grundordnung des
politischen Gemeinwesens, dann wird nicht jeder
der acht Richterinnen oder Richter eines Senats in
Fragen der Verfassungsinterpretation zwingend zu
denselben Ergebnissen gelangen. Er mull andere
also entweder von der Richtigkeit seiner Auffas-
sung iiberzeugen oder. wenn er micht durchdringt,
sich dartiber klarwerden, ob und ab wann er dissen-
tiert bzw. wieweil er das Urteil noch mittragen
kann. falls zumindest Teile seiner Argumentation
in die Begriindung eingehen. S0 findet bei der
Beratung notwendigerweise offen oder verdeckt
ein vollig legitimes, ja von der Sache her geradezu
erwiinschtes ..Aushandeln™ der Entscheidung statt
—ein Vorgang, der allerdings eher an die Abfassung
diplomatischer Kommuniqués erinnert als an die
logisch konsistente Subsumtion von Tatsachen oder
Rechtsvorschriften unter bestimmte Verfassungs-
normen™,

Gleichwohl darf die Verfassung als verbindlicher
EntscheidungsmaBstab dadurch nicht zum blolien
. Verhandlungsmalistab* entwertet werden, wenn
ithrer Umbildung oder Aushéhlung durch ein
~judgement by consent* vorgebeugt werden soll.
So selbstverstindlich es ist, daB Verfassungsrichter

54 Vgl das Vorspiel auf dem Theater”: ,.Die Masse konni
ihr nur durch Masse zwingen. Ein jeder sucht sich endlich
selbst was aus. Wer vieles bringt, wird manchem etwas brin-
gen; Und jeder geht zufrieden aus dem Haus *

55 Vgl dazu meinen Diskussionsbeitrag auf der Staats-
rechislehrertagung in Innsbruck und die sich anschhicende
Kontroverse mit und zwischen K. Schlaich, E.-W.- Bok-
kenfirde und K. Hesse, in: VVDSIRL, 39 (1981), 8 191£.,
195, 200£., 207 £,

18



keine ausgiebigen Methodendiskussionen fithren
konnen, sondern moglichst schnell ,zur Sache®
kommen miissen™, zeugt eine fundierie Sachbe-
handlung doch immer wieder von der . Unent-
behrlichkeit des juristischen Handwerkszeugs™"'.
Nicht selten ist dartiber hinaus auch ein spezifisch
verfassungsrechtliches Fachwissen
das durch den beliebten Hinweis auf die .offene
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten™™ nicht
ohne weiteres zu ersetzen ist. Jedenfalls darf die
~sache™ nicht gegen die . Methode™ ausgespielt
werden und umgekehrt. Deshalb gehtrt zu den
unverzichtbaren Bedingungen jeder legitimen rich-
terlichen Vermittlungstiitigkeit erstens, dali sich
die Ergebnisse der Streitschlichtung innerhalb des
von der Verfassung vorgezeichneten Rahmens
bewegen, zweitens, daB sie methodologisch unan-
greifbar begriindet sind, und drittens, dal} sie ins-
gesamt die normative Kraft der Verfassung nicht
schwiichen oder auch nur den Anschein minderer
Verbindlichkeit erwecken.

erforderlich,

56 Vgl K. Hesse (Anm. 55), 8 208

57 1 Esser. Bemerkungen zur Unentbehrlichkeit des juni-
stischen Handwerkszeugs, in: Juristenzeitung: (JZ), (1975),
5. 558,

58 P Hiberle, Die offene Gesellschaflt der Verfassungs-
interpreten, in: JZ. {1975), 5. 297 {{.

Damit werden einer um Befriedung und Ausgleich
bemiihten Gerichtspraxis auch gewisse uniiber-
steighare Grenzen gezogen., Niemals darf die Ver-
fassung selbst zur Disposition der Beteiligten
gestellt werden. Zu Recht hat deshalb die Antrags-
riicknahme im Verfahren der abstrakten Normen-
kontrolle, das ausschlieBlich einem objektiven
Klarstellungsinteresse zum Schutze der Verfassung
dient, auch keinen EinfluB auf den Fortgang des
Prozesses. Aber auch der bloBe Versuch, den
materiellen Sinngehalt oder Bedeutungsspielraum
von Verfassungsnormen auszuweiten, wenn dar-
iber Einigkeit hergestellt werden kann, mull
bereits erheblichen Bedenken begegnen. Der gern
zitierte .milndige Richter*™ zeichnet sich nicht
dadurch aus, daB er ,Recht so jetzt, jetzt so*™
sprechen kann, gerade wie es den Parteien beliebt
oder die Herstellung von Konsens zu erfordern
scheint, sondern durch seinen unbedingten. unbe-
stechlichen und unerschiitterlichen ,Willen zur
Verfassung"®.

59 W, Zeidler. Richter und Verfassung, in; DOV, (1971),
So61f, hier 5 14

6l S0 der Dorfrichter Adam in Kleists , Zerbrochenem
Krug”, Vs 635.

61 K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung (1959), in:
Ausgewihite Schriften, Karlsruhe 1984, 8. 3 - 18, hier S 10.
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Peter Hiberle

Vertassungslehre als Kulturwissenschaft
am Beispiel von 50 Jahren Grundgesetz

[. Einleitung

wverfassungslehre als Kulturwissenschaft™ ist ein
erstmals 1982 formuliertes und nach und nach aus-
gebautes Programm'. Im Gegensatz zur Allgemei-
nen Staatslehre geht sie von einer in Zeit und
Raum vergleichenden Analyse der Verfassungen
aus, wobei sie sich von der Einsicht cines R.
Smend und A. Arndt leiten ldBt, daB es nur so viel
Staat gibt, wie die Verfassung konstituwiert. Erar-
beitet werden die einzelnen Elemente des Typus
Verfassungsstaat unter Einbeziehung von Klein-
staaten und Entwicklungslindern. Diese hohere
Abstraktionsebene vernachldssigt indes nicht die
je individuellen Ausformungen konkreter Bei-
spielsnationen als Materialien, etwa ihres spezifi-
schen kulturellen Erbes, ihrer oft schmerzhaften
Erfahrungen. aber auch befliigelnden Hoffnungen.
Ist der Verfassungsstaat als Typus eine immer wie-
der gefihrdete. sich aber auch fruchtbar fortent-
wickelnde kulturelle Leistung par excellence, so
geworden nicht zuletzt dank Klassikertexten von
Aristoteles bis J. Rawls (1971) und H. Jonas (1979)
(vel. jetzt Art. 20a GG), von den Federalist Papers
in den USA (1787) bis zu Traktaten von Montes-
quieu (1748) und I. Kant als Verfassungstexten im
~welteren Sinne™, so richtet sich der kulturwissen-
schaftliche Blick immer zugleich auf die Identitit
und Individualitit der einzelnen Verfassung und
der sie lebenden Nation oder nationalen Vielfalt
{(wie die Schweiz) bzw. die sie ausmachende Kul-
tur. A. Gehlens Zuriick zur Kultur” ist ein Leit-
maotiv, das die Methoden und Inhalte mitsteuert
und die Verfassungslehre zur juristischen Text-
und Kulturwissenschaft ebenso macht wie die
These, es gebe nur kulturelle Freiheit: Freiheit aus
und dank Kultur!

Der Beitrag konzentriert sich wegen des Jubildums
auf das Grundgesetz (GG). Solche feierliche Ver-
gegenwirtigung einer gelungenen und stets neu in
der Bewiihrungsprobe stehenden Verfassung trigt
ithrerseits zur Verfassungskultur bei, so wenig sich
die Staatsrechtslehre als Wissenschaft und Litera-
tur tiberschiitzen darf. Sie ist nur eine Stimme im
]_‘rp_l Peter _Hjiberir:. Verfassungsiehre als Kullurwissen-
schaft, Berlin (1982) 1998°
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Ganzen der ..offenen Gesellschaft der Verfassungs-
interpreten”. Ermutigen darf, daB das Kulturthema
wie kaum jemals zuvor 1998 Gegenstand des Bun-
destagswahlkampfes war (Stichwort: Kulturbeauf-
tragter des Bundes). Mitzudenken sind die den
foderalistischen Rahmen der ,Werkstatt Bundes-
staat™ original und vital ausfiillenden elf, jetzt 16
Linderverfassungen, ebenso wie die rasante Euro-
piisierung der nationalen Verfassungen, Teilrechts-
ordnungen und Wissenschaftlergemeinschaften
(Stichwort: europdischer Jurist®). Die Ent-
wicklung von ,gemeineuropiischem Verfassungs-
recht* ffnet dem GG neue Horizonte und
Wirkungsmoglichkeiten, relativiert es aber auch,
insofern klassische Staatlichkeitselemente wie die
Wiihrungshoheit, die hochste | letzte® nationale
Gerichtsbarkeit, das Staatsgebiet bzw. die Staats-
grenzen teils wegfallen, teils umgewandelt werden
(vgl. auch die neue ., Unionsbiirgerschaft™) und der
europiische Verfassungsraum durch ein Ensemble
von Teilverfassungen buchstiblich , wachsend"
konstituiert wird.

I[I. Das Programm einer Verfassungs-
lehre als Kulturwissenschaft

1. Methodenfragen

Die Verfassungslehre als .. Kulturwissenschaft* zu
elablieren wverlangt interdisziplinidre Sensibilitiit
und spezifische Wege, das Problem der Kultur auf-
zuschliisseln. Methoden und Gegenstand bestim-
men sich dabei wechselseitig. Die Unterscheidung
in , Hochkultur® im Sinne des , Wahren, Guten
und Schonen®, .\ Volkskultur* (auch Minderheiten-
kultur nach Art Schweizer Kantonsverfassungen)
sowie ,, Alternativ-"* bzw. Subkultur (z. B. die jetzt
.klassischen® Beatles in ithrer Frithzeit) gibt eine
erste Hilfestellung. Erweiterungen iiber den tradi-
tionellen Aspekt hinaus in Richtung auf J. Beuys’
2 ). Schwarze (Hrsg.), Verfassungsrecht und Verfassungs.
gerichtsbarkeit im Zeichen Europas. Baden-Baden 1998 P C
Miiller-Grafl/E. Riedel (Hrsg.). Gemeinsames Verfassungs-
recht in der EU, Baden-Baden 1998; R. Bieber/P. Widmer
(Hrsg.), Der europdische Verfassungsraum, Zirich 1995;
P. Hiberle, Gemeineuropiisches Verfassungsrecht, in: Euro-
piiische Grundrechiszeitschrift (EuGRZ), (1991), 5. 261 f
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. Motto , Jeder Mensch ein Kiinstler* (freilich ist
nicht jeder ein Beuys!) sind speziell im Bereich der
Kunst im Konzept des offenen Kunstbegriffs bei
Art. 5 Abs. 3 GG (BVerfGE 67, 213 [2231f.]) pré-
sent, flankiert von einem sich bei der Wahrheits-
suche als ewig unterwegs begreifenden Wissen-
schaftsverstandnis (vgl. BVerfGE 35, 79 [113])
sowie wvon der Toleranz in Glaubensdingen
(BVerfGE 41, 29 [51f., 63]). Die Staatsrechtslehre
hat rechizeitig den Gedanken von der .ideellen
Reproduktion der Gesellschaft* beigesteuert’,
zuvor das offene, pluralistische Kulturkonzept
gewagt'. Andere Disziplinen haben Wege bereitet:
s0 in Gestalt des mittlerweile Allgemeingut pewor-
denen Begriffs der ,politischen Kultur®, Weitere
Schliisselbegriffe fiir kulturwissenschaftliches Ar-
beiten folgten: die ,Grundrechtskultur”, die
~verfassungskultur®, das |, Textstufenparadigma*™
und der Gedanke, die Inhalte der Verfassungstexte
seien erst durch ihre kulturellen Kontexte zu
erschliefien. Von hier aus erdffnet sich der Weg zur
Rechtsvergleichung als Kulturvergleichung bazw.
Lfiinfter* Auslegungsmethode und zur ,europiii-
schen Rechtskultur*®, Mit all dem wird auf der
Basis verschiitteter Ansitze schon der Weimarer
Zeit (H. Heller, G. Holstein, R. Smend, zuvor M.
Weber) in Abgrenzung zum Positivismus einer-
seits, zu blolh sozialwissenschaftlichen Ansitzen
andererseits die Verfassungslehre mit kulturwis-
senschaftlichen Methoden ausgestattet, was viele
Horizonte eroffnet: insonderheit die Wirkweise
von Klassikertexten und Rezeptionsprozessen, die
Unverzichtbarkeit grundierender Grundwerte und
eines inspirierenden ,Utopiengquantums™ des Ver-
fassungsstaates, die Katalysatorfunktion aller Kiin-
ste und wvieler Religionen, die Erginzung des
bekannten Verfassungsverstindnisses um das spe-
zilisch Kulturwissenschaftliche und die Dimension
des (Erfahrungen transportierenden) kulturellen
Generationenvertrages. Sogar ,Wahrheitsproble-
me" werden neben den Gerechtigkeitsmaximen zu
einer relevanten Fragestellung, die vorliufige Teil-
antworten erméglicht (erfolgreich etwa in Gestalt
der Wahrheitskommissionen in Siidafrika, El Sal-
vador und Guatemala)®,

3 D Grimm, Kulraufirag im staatlichen Gemeinwesen, in;
Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen' Staats-
rechtslehrer (VVDStRL), 42 (1984), S 46 (60); vel. auch LU,
Steiner, ebd., 5. THf,

4 Vgl P. Hiberle, Kulturpolitik in der Stadt — ein Verfas-
sungsaultrag, Heidelberg 1979; ders., Das Kulturverfassungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte, B 28785, 8. 11 ff.

5 Vgl daru P Hiberle, iz Kommentierte Verfassungs.
rechtsprechung, Berlin 1979, S.88ff; ders., Rechtsver
gleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, Berlin 1992;
ders, Europiische Rechiskuliur, Baden-Baden 1994,

& Vel dazu P Hiberle, Wahrheitsprobleme im Verfas-
sungsstaat, Berlin 1995, insbes. S. 20 £
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In kulturwissenschaftlicher Sicht ist die Verfassung
nicht nur juristisches Regelwerk, sondern auch
Ausdruck eines kulturellen Entwicklungszustan-
des, Mittel der kulturellen Selbstdarstellung des
Volkes, Spiegel seines kulturellen Erbes und Fun-
dament seiner Hoffnungen. Lebende Verfassungen
als ein Werk aller Verfassungsinterpreten der offe-
nen Gesellschaft sind der Form und der Sache nach
weit mehr Ausdruck und Vermittlung von Kultur,
Rahmen fir kulturelle (Re-)Produktion und
Rezeption sowie Speicher von {iberkommenen
kulturellen  _.Informationen”, ,Erfahrungen®,
~Erlebnissen”, sogar .. Weisheiten™. Die Verfassung
ist mit einem auf Goethe bezogenen Wort H. Hel-
lers . geprigte Form, die lebend sich entwickelt™.
Andere Verfassungsverstindmsse behalten ihr
relatives Recht: etwa R. Smends , Anregung und
Schranke” oder U Scheuners . Norm und Auf-
gabe”, wobei die Nationen ihre Akzente unter-
schiedlich setzen mogen (man denke etwa an den
spezifischen Nation- und Republikbegnff Frank-
reichs). Das ,gemischte Verfassungsverstiandnis®
vermag die verschiedenen Aspekte in Zeit und
Raum miteinander zu verbinden. Am Verfassungs-
staat als kultureller Leistung par excellence arbei-
ten alte und neue Klassikertexte mit: stimulierend,
inspirierend und konservierend. Fiir das GG ,.gel-
ten™ in diesem Sinne Texte von H. Heller und C.
Schmid (,.sozialer Rechtsstaat™), zuletzt das Prin-
zip Verantwortung von H. Jonas (via Art. 20a).
Sogar Nationalhymnen konnen als integnerende
Klassikertexte wirken: so im Herbst 1996 in Italien
{Mailand) Verdis ,,Nabucco® (Gefangenenchor) als
Absage an L. Bossis .Padanien®™,

2. Zehn inhaltliche Beispielsfelder

Zwar will der kulturwissenschaftliche Ansatz viele
Inhalte und Funktionen einzelner Prinzipien der
verfassungsstaatlichen Verfassung erkliren: doch
dringen sich schon prima facie besondere Arbeits-
felder auf, die hier am Beispielsmatenal des GG
und deutscher Landesverfassungen illustriert seien:

1. Die Menschenwiirde ist die kulturanthropolo-
gische Primisse des Verfassungsstaates, sie hat die
pluralistische Demokratie zur ,organisatorischen
Konsequenz®. Anders gesagt: Grundrechtliche
Menschenwiirde und die Moglichkeit zur demo-
kratischen Mitbestimmung, z.B. in Gestalt der
Schweizer Volksrechte oder Brandenburgs .. Poli-
tischer Gestaltungsrechte®, gehdren zusammen.
Die Wiirde des Menschen, friih in der UN-Erkli-
rung der Menschenrechte von 1948 zum Klassiker-
text geronnen, ist in fast allen Verfassungen heute
der geschriebene Grundwert, aus dem vieles folgt:
vom Verbot der Folter und des Liigendetektors bis
zum Schutz der Alten und Behinderten. Die von
G. Diing (1956) und dem BVerfG justitiabel
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gemachte ,Objektformel* 1. Kants' ist auf der
Theorieebene durch kulturwissenschaftliche Iden-
tititskonzepte anzureichern®. Dabei verknupfen
sich universale und nach Kultur bzw. Rechiskrei-
sen vanable partikulare Inhalte zu einem oft erst
im Fallmaterial auslotbaren Ganzen, in dem der
kulturelle Wandel ebenso relevant wird wie der
soziokulturelle Du-Bezug, Die | Leistung” zu
einem Kriterium gemacht zu haben, gehort zu den
fruchtbaren Irrtiimern der Systemtheorie”.

2, Freiheit aus Kultur® ist eine Auspriagung der
Wiirde des Menschen. Es gibt keine . natiirliche
Freiheit” vor der Kultur. so wichtig die Fiktion
vom Beginn der Freiheit mit der Geburl in vielen
Menschenrechtserklirungen  bleibt: Freiheit
~erfillt™ sich erst in. aus und dank der Kultur. Sie
~wird® erst in komplexen kulturellen Sozialisa-
tionsprozessen jenseits des klassischen , Naturzu-
standes™. Kulturelle Grundrechte sind triadisch die
Freiheit von Religion, Kunst und Wissenschaft, im
Groethe-Diktum tiefgriindig verkniipft: | Wer Wis-
senschaft und Kunst hat; hat Religion: wer diese
beiden nicht besitzt, der habe Religion.” Der Ver-
fassungsstaat ist heute das Forum fiir ein ., Welt-
biirgertum aus Kunst und Kultur®™ cinerseits, das
Menschenrecht auf Heimat im kleinen (wie der
Region) andererseits.

3. Erzichungsziele und Orientierungswerte ge-
winnen aus dieser Sicht ihren verfassungsstaatli-
chen Stellenwert. Erziehung, von Hegel als
~zwelte Geburt” des Menschen eingestuft, ist
heute vor allem Erziehung zu den Menschenrech-
ten, wie UNESCO-Texte und manche Entwick-
lungslinderverfassungen (z.B. Art. 72 Verl. Gua-
temala von 1985) dekretieren. Die deutschen
Linderverfassungen haben im Gefolge des Pio-
nierartikels 148 Weimarer Reichsverfassung
(WRV) emmen gemeindeutschen Kanon ausdiffe-
renziert, der den Zusammenhang von Kultur, Frei-
heit und Verfassungsstaat beleuchtet. Erinnert sei
an Baverns ,, Achtung vor religioser [llhemeugung
und vor der Wiirde des Menschen™, . Aufge-
schlossenheit fiir alles Wahre, Gute und Schéne®,
Brandenburgs . Anerkennung der Demokratie und
Freiheit” sowie . Solidaritit im Zusammenleben
der Kulturen der Volker™ oder Sachsen-Anhalts
Verantwortung ..gegenilber kiinftigen Generatio-

Cr Diiing, in: CGresammelte Schriften, Berlin 1984, 5 12700
aus der BVerfG-Judikatur E 5 85 (204 £.): 9, 89 (95): zuletzi E
04, 49 (1021£.): 95, 96 (131, 140): 97, 391 (399): vgl. auch H.
Hofmann, Die versprochene Menschenwiirde, in: Archiv des
offentlichen Rechts (AGR ), 118 (1993), 8. 353 ff.

& Vgl P Hiberle, Dic Menschenwiirde als Grundlage des
staatlichen Gemeinschall, in: Handbuch des Staatsrechis
(HABSIR), Bd. L, (1987). S. 81541 (1995%)

9 Vel N. Lubmann, Grundrechie als Institution, Berlin
{1965} 19867, S. 68 fT,
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nen'. Die Orientierungswerte meinen die Inhalte
des unverzichtbaren Grundkonsenses cines Ver-
fassungsstaates, im GG z. B. den Foderalismus; im
iibrigen finden sie sich in Grundnormen der Ethik,
in Religionen, aber auch in (variablen) Parteipro-
grammen und Vereinszielen. Sie beeinflussen die
offene Gesellschaft und verhindern, daB der ein-
zelne buchstiblich ins Bodenlose stiirzt.

4. .Staatssymbole” wie Flaggen und Hymnen
beinhalten im Verfassungsstaat einen dem (instru-
mentalen) Staatsverstindnis  entsprechenden
sekundiren Stellenwert (vgl. Art. 1 Abs. 1 HCHE
von 1948: | Der Staat ist um des Menschen willen
da®”, nicht umgekehrt). Die Feiertage gehéren zu
den ,irrationalen Konsensquellen” eines Gemein-
wesens. Sie beriicksichtigen, daB der Mensch und
Biirger ein Wesen mit ratio und emotio ist. Die
Lehre von den drei Staatselementen (G. Jellinek:
Staatsgewalt, Staatsgebiet und Staatsvolk) bedarf
der Revision: Kultur ist das ,,vierte®, wenn nicht
sogar erste sogenannte ,Staatselement”. Wie pre-
kir und unsicher in Deutschland hier manches ist,
zeigl der hannoversche Streit um das Deutschland-
lied im Herbst 1998 (musikalische ,,Anreicherung™
um Teile der DDR-Hymne) oder die Schwierig-
keit, einen den USA oder Frankreich vergleichba-
ren Verfassungs- bzw. nationalen Feiertag im
tffentlichen BewuBtsein zu . verankern®,

5. Das dank der Kulturhoheit in den Linderver-
fassungen sich vielfiltig weiterentwickelnde Kul-
turverfassungsrecht ist fiir kulturwissenschaftliche
Arbeitsmethoden paradigmatisch: Die Prinzipien
wie offenes Kulturkonzept, kultureller Triigerplu-
ralismus (z. B. zwischen Elternhaus, Schule. Uni-
versitdten, Kirchen und Verbiinden, dffentlich-
rechtlichem und privatem Fernsehen) sind ebenso
exemplarisch wie die Teilgebiete vom Schul-, Bil-
dungs- und Medienrecht tiber den Denkmal- und
Kulturgitterschutz bis zum sogenannten ,Staats-
kirchenrecht* (besser: . Religionsverfassungs-
recht*), das in Europa vor besonderen Herausfor-
derungen steht und iiber Art. 151 Amsterdam
(.,Kultur in den Mitghedstaaten™) in seinen
Grundziigen bewahrt werden kann. Der Verfas-
sungsschutz der Sorben (Brandenburg und Sach-
sen) gehiort ebenso zum Kulturverfassungsrecht
wie die Sprachenartikel in der Schweiz und der
Minderheitenschutz in den Baltischen Staaten
oder in Ungarn (Minderheiten als ,staatsbildende
Faktoren®).

6. Der Foderalismus erweist sich als besonders
dankbares Arbeitsfeld fiir das kulturwissenschaft-
liche Verfassungsverstindnis. Kulturelle Vielfalt ist
seine ..Seele”, Kulturelle Freiheit, auch Wettbe-
werb, zwischen den Lindern und dem mit nur
punktuellen Kultur-Kompetenzen begabten Bund
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legitimiert alle Bundesstaatlichkeit in der Tiefe
eines Volkes. Deutsche Freiheit ist foderative Frei-
heit. Soweit sich heute Klassische Einheitsstaaten
zum Regionalismus hin entwickeln (GroBbritan-
nien, Frankreich, vorbildlich schon Spanien), wird
eine kulturwissenschaftlich arbeitende Regionalis-
muslehre erforderlich, die auf ihre , Federalist
Papers” freilich noch warten muf'”,

7. Nicht nur ein .. Annex™ ist das rasch wachsende
Umweltverfassungsrecht. Zwar Teil der mit der
Kultur in variantenreicher Spannung stehenden
~Natur” (vgl. Goethes , Natur und Kunst. . .**), pri-
sentiert es sich als vom Menschen mitgestaltete
Umwelt doch auch als ein Stiick Kultur, Geschiitzt
wird die Umwelt nicht zuletzt auch um des Men-
schen willen (anthropozentrischer Ansatz)''. Der
Verfassungsstaat hat iiber den herkémmlichen
~MNaturschutz” hinausgehend jiingst viele Formen
des Umweltschutzes herausgebildet: von der
Staatsaufgabe Umweltschutz tiber das Erziehungs-
ziel bis zur _sozialen und der Okologie verpflichte-
ten Marktwirtschaft” (Verf. Thiiringen) und zur
Grundpflicht von jedermann, dem Umweltinfor-
mationsrecht (Verf. Sachsen) und sogar einem
Umweltgrundrecht (Verf, Tiirkei, 1982). Mag es an
emem grilnen Kant® noch fehlen: H. Jonas
(,.Prinzip Verantwortung®'?) hat als moderner
Klassikertext die philosophischen Grundlagen fiir
das gelegt, was an Umweltverfassungsrecht heran-
wiichst und ins Globale zu erweitern ist (Umwelt-
vilkerrecht, Klimakonvention, Artenschutzab-
kommen, Weltgesellschaftsvertrag etc.).

8. Die Wiederbelebung der Republik-Klausel
(Art. 20, 28 GG) liBt sich nur aus kulturellen
Wachstums- und Differenzierungsvorgiingen erkli-
ren. Lange Zeit mit G. Jellinek nur negativ/formal
als ., Nicht-Monarchie* definiert, gewann sie
Amnfang der achtziger Jahre in Deutschland inhalt-
liche, auf Demokratie, Freiheit und Gemeinwohl
bezogene Aspekte zuriick', die etwa im deutschen
Vormiirz vor 1848 bzw. in Ciceronischer Tradition
(.res publica res populi*) sowie im franzosischen
Begriff der ,libertés publiques* virulent gebliecben
10 Vel dazu P Hiiberle, Der Regionalismus als werdendes
Strukturprinzip des Verfassungsstaates und als europa-
rechispolitische Maxime, in: AR, 118 (1993), 5. 1 f.

11 Vgl M. Kloepfer, Umweltrecht, Miinchen 1998% H.
Markl. Natur als Kulturaufgabe, Stutigart 1986; W. Berg,
Uber den Umweltstaat, Festschrift fiir K. Stern, Miinchen
1997, §. 421ff; H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.),
Grundgesctz-Kommentar, Bd. 2, Tubingen 1998, Art. 20a.

12 Vgl dazu 1. Schubert, Das , Prinzip Verantwortung” als
verfassungsstaatliches Rechisprinzip, Baden-Baden 1998,

13 Vgl I Isensee, Republik - Sinnpotential eines Begnills,
in: Juristenzeitung (JZ), (1981), 8 14f: P Hiberle, Zeit und
Verfassungskuliur, in: Die Zeit, hrsg. von A Peisl/ A. Mohler,

(1983) 19917, 5 328{f; K. A. Schachtschneider, Res publica
Res populi, Berlin 1994,

23

waren. In Spanien hat sie ihre Bewihrungsprobe
bestanden, insofern das Testament Picassos in
Sachen ,.Guernica® (,Riickkehr republikanischer
Verhiiltnisse* ) trotz der monarchischen Staatsform
1981 als erfiillt angesehen wurde. Juan Carlos L.
wird heute in Iberoamerika als Konig der Repu-
blik Spanien* begriiBt.

9. Vertassungsrechtliche Ewigkeitsklauseln als
verfassungsstaatliche Identitiitsgarantien nach dem
Beispiel Norwegens (1814), von Art. 79 Abs. 3 GG
und seitdem vieler neuer Verfassungen (z. B. Por-
tugal, 1976, und Angola, 1992) sind in ihren Maog-
lichkeiten und Grenzen letztlich aus kulturwissen-
schaftlicher Sicht zu bestimmen'. Ein in seiner
politischen Kultur so gefestigtes Land wie dic
Schweiz hat sie nicht, braucht sie auch nicht; (2. T.
ungeschrieben) mental als Demokratie, Bundes-
staat, Grundrechtsgemeinschaft und Sprachenviel-
falt gelebt und immer neu als Erzichungsziel und
Orientierungswert praktiziert, bedarf es in der
Schweiz offenkundig keiner wverfassungstextlich
zementierten Regelung. Die wesentlichen Inhalte
der Verfassungsthemen in Kantonen und Bund
sind von den Biirgern so veninnerlicht, daB die tra-
ditionelle Rechtskultur die sicherste Ewigkeits-
klausel* bildet. Ganz anders Deutschland mit sei-
nen in einem halben Jahrhundert gleich zwei
totalitiren Staaten.

10. Am Anfang verfassungsstaathicher Verlassun-
gen stehen als Grundlegung und Bekenntnis die
Priambeln. Sprachlich formal konnen sie wie im
GG Textereignis™ sein.  Kulturwissenschaftlich
Prologen oder Owuvertiren und Priludien ver-
gleichbar, ist ihr Gehalt oft in blirgernaher Feier-
tagssprache formuliert. eine Art . Verfassung in
der Verfassung®”. Sie konzentrieren Wesentliches
(z. B. Sachsen-Anhalt; . Freiheit und Wirde®,
+Orundlagen fiir ein soziales und gerechtes
Gemeinschaftsleben™), verarbeiten Geschichte
{z.B. Sachsen: _leidvolle Erfahrungen nationalso-
zialistischer und kommunistischer Gewaltherr-
schaft”) und entwerfen Zukunftshoffnungen. ja
Utopien (wie bis 1990 das GG fiir die deutsche
Einigung) oder Aufgaben (Bayern: Sicherung der
~Menschlichkeit und des Rechts*). Sie wollen die
Gefithle des Biirgers ,.ansprechen®, thn fiir das
Werk des konkreten Verfassungsstaates ,gewin-
nen*, Verfassung als Kultur zu verstehen hat in
den Priambeln einen optimalen Gegenstand'.
Die Grundlagenfunktion der Priambel integriert
viele oft getrennte Aspekte: das Aufgabendenken,
das Programmatische, die juristische Geltung, die

14 Vgl P Hiberle (Anm. 1), 5. 275 ff.

15 Vgl P Hiberle, Priambeln im Text und Kontext von
Verfassungen, in: Festschrift fiir Broermann, Berlin 1982,
S211 £
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symbolische Bedeutung, das psychologische
Moment, die integrierende Wirkung und die kultu-
relle Tiefendimension. Die Erfolgsgeschichte der
Priaambel des deutschen GG wird zu Recht oft
gerithmt. Ein juristischer Grund hierfiir war das
Grundlagenvertragsurteil von BVerfGE 36, 1
(15ff., 24ff.; 5. auch E 77, 137 [1481L.]), ein letzter
Akt die Wiedervereinigung. Die . Europafreund-
lichkeit™ eréffnet zusammen mit Art. 23 n.E GG
neue Horzonte,

I1I. 50 Jahre Grundgesetz kultur-
wissenschaftlich betrachtet

“ 1. Verfahren und Beteiligte, die Skala der institu-
tionellen Formen und informellen Foren fiir
Wandel und Entwicklung, .. Zeit und Verfas-
sungskultur*

Zu den groBlen Leistungen der Entwicklungsge-
schichte des Verfassungsstaates gehort sein diffe-
renziertes Instrumentarium, das den Zeitfaktor”
verarbeitet. Was immer die . Zeit" ist: der Verfas-
sungsstaat lebt auf der .Zeitachse®, er richtet
~Zeitfenster” ein, um der Dialektik von Statik und
Dynamik, Wandel und Bewahrung im Sinne seiner
Bewiihrung gerecht zu werden. Einschligig wird
folgende Typologie bzw. Skala zum Thema . Zeit
und Vertassungskultur® formuhert:

— Totalrevisionen sind die stiirksie Form der Ver-
arbeitung von Wandel. Die Schweiz hat auf
Kantonsebene flir diese intensivste Form der
«evolutiondaren Verfassunggebung” schon klas-
sische Formen und Verfahren entwickelt. Ein
Regelbestand trifft Aussagen iiber die Ingang-
setzung, die Beteiligten, insbesondere das Volk,

und die Verfahren im einzelnen’™

— Die Verfassungsiinderung (,, Teilrevision™)'" ist
die niichstschwiichere Form. Voraussetzungen,
Formen, Verfahren und Beteiligte lassen sich
vergleichend auf gewisse Grundstrukturen
bringen. Im Bundesstaat gibt es unverzichtbare
Varianten'®, Ist die , Verfassungsinderung” An-
derung des Verfassungstextes, so kennen wir

16 Daru P. Hiberle, Neuere Verfassungen und Verfas-
sungsvorhaben in der Schweiz, in: Jahrbuch des oifenthichen
Rechis (JoR ). 34 (1985), 8. 303 1, fortgeschrieben in: JOR, 48
(1999, 5, 14911,

17 Wgl. A Rossnagel, Die Anderung des Grundgesetzes,
Framkfurt a. M. 1981: B. O. Bryde, Verfassungsentwicklung,
Baden-Baden 1982, S 1111if.; P Badura, Verfassunpsin-
derung, Verfassungswandel, Verfassungsgewohnheitsrecht,
in: HABStR, Bd. V11, {1992), 8. 57f.

18 Darzu K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 1, Minchen 19847, §. 666 {bes, 747 ff.),
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den ,,Verfassungswandel”, die Anderung ohne
Textinderung. Von G. Jellinek frith beschrie-
ben, ist sie ebenfalls ein unentbehrliches
Medium der Fortbildung der Verfassung.

— Gesetzesnovellen bilden die nichste Form: ins-

besondere Experimentiergesetze mit Erfah-
rungsklauseln haben sich in Deutschland in den
siecbziger Jahren z. B. fiir die Hochschulen bzw.
die Juristenausbildung entwickelt und kehren
heute etwa im Kommunalrecht wieder.

— Generalklauseln in formellen Parlamentsgeset-
zen sind ein unentbehrliches .. Zeitfenster™ fiir
den Werte- und Wirklichkeitswandel. Man
denke vor allem an die Generalklauseln des
Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) (.. Treu und
Glauben®, . Sittengesetz™ etc.), die den ,.Rich-
ter als Gesetzgeber" (A. Meyer-Havoz) wirken
lassen und sensible Fortschreibungen eréffnen.

~ Als _feinstes” Verfahren sei das verfassungs-
richterliche Sondervotum z.B. beim Bundes-
verfassungsgericht (BVerfGG) erwihnt. Es gibt
Beispiele fiir grofle Sondervoten (SV), die
buchstiblich Verfassungsgeschichte geschrie-
ben haben, indem sie spiter von der Mehrheit
im BVerf(G iibernommen wurden (schon klas-
sisch SV Rupp von Briinneck in Sachen sozial-
rechtliche Anspriiche als Eigentum 1.5, von
Art. 14 GG, vgl. E 32, 129).

Bei allen Verfahren sind die Beteiligten in je
eigener Weise definiert: Das reicht formalisiert
vom Volk als ,,pouvoir constituant®, nur in bezug
auf das deutsche GG 1949 und dann (leider) wie-
der 1990 ausgeschaltet, iiber Bundestag und Bun-
desrat bei Verfassungsiinderungen (Art. 79 GG),
iiber die parlamentarischen Gremien bei einfa-
chen Gesetzen bis zum Richter bei Generalklau-
seln und dem BVerfG allgemein. Informell ist
die Wissenschaftlergemeinschaft beteiligt, sei es
durch ,,Verfassungslehre als Literatur®, sei es als
Ex-post-Rezensent oder Ex-ante-Gutachter.
Nicht zuletzt ist die , offene Gesellschaft der Ver-
fassungsinterpreten™ engagiert.

— Eigens erwiihnt seien Verfassungsreformkom-
missionen: speziellere etwa bei der Neugliede-
rung nach Art. 29 GG (ohne praktische Konse-
quenzen: ,,Luther-Kommission®™ 1955), ebenfalls
bei der Bestimmung von Staatszielen als Sach-
verstindigenkommission, 1983 (. Staatszielbe-
stimmungen, Gesetzgebungsauftrige™), zuvor
schon allgemeiner als Enquete-Kommission des
Deutschen Bundestages in den siebziger Jah-
ren'”, in der damaligen DDR der Ostberliner

19 Vgl die Berichte Fragen der Verfassungsreform, Zur
Sache 1/73, (1973) 1; R. Wahl, Empfehlungen zur Verfas-
sungsreform, in: AGR, 103 (1978), 8 47T {f.
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~Runde Tisch* und zuletzt im vereinten
Deutschland die sogenannte ,,Gemeinsame Ver-
fassungskommission®, mit 64 Mitgliedern™ Aus-
druck der . hoheren Mathematik* des deutschen
Fideralismus (2 x 16 Lindervertreter von Bun-
desrat und Mitgliedern des Bundestages). Es
zeugt von der spezifischen Verfassungskultur
der Schweiz, dall es dort eine Tradition von pri-
vaten Verfassungsentwiirfen gibt, etwa von den
Gelehrten M. Imboden bzw. A. Kolz/J. P. Miil-
ler. Auf Linderebene kam es zu Verfassungsre-
formkommissionen, z.B. in den Stadtstaaten
Berlin, Bremen, Hamburg und jiingst in Rhein-
land-Pfalz.

Die Verfassungsgeschichte unserer Republik
laldt sich formal an den erwiihnten Wegen, Ver-
fahren und Beteiligten, inhaltlich an den hier
behandelten Themen buchsiiiblich .ablesen®:
von der nicht zustandegekommenen ,groBen*
GG-Reform im Zuge der deutschen Einigung
(1990) tiber die 46 unterschiedlich wichtigen
Verfassungsinderungen (gescheiterte, wie der
Minderheitenschutz, seien eigens erwihnt),
von groBen Reformgesetzen des Parlaments
(z. B. das Mitbestimmungsgesetz von 1976 oder
die dynamische Rente von 1957, zuletzt die
Pllegeversicherung von 1996) bis hin zu Grund-
satzentscheidungen des BVerfG, die maternell
der Verfassunggebung nahe kommen, jeden-
falls die WVerfassung im materiellen Sinne
schipferisch fortentwickelt haben: z.B. das
Liuth-Urteil (E 7, 198 aus dem Jahre 1958), das
erste Fernsehurteil (E 12, 205 von 1961), das
Volkszihlungsurteil mit dem neu Kreierten
Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung (E 65, 1 von 1983) oder das Mitbestim-
mungsurteil (E 50, 290 von 1979). Das BVerfG
hat, wie kaum ein anderes Verfassungsgericht
in Europa mit weiten Zustindigkeiten ausge-
stattet, am Grundkonsens Deutschlands mitge-
arbeitet und im Zusammenhang mit der Wie-
dervereinigung wviel befriedende Pritorik in
klugem Wechselspiel von judicial activism™
{z.B. in Sachen Fiinf-Prozent-Klausel E 82,
322) und judicial selfrestraint™ (im Bodenre-
form-Urteil E 84, 90) geleistet. Es hat den
Giesellschaftsvertrag | fortgeschrieben®, und
erst jlingst scheint es in eine ,Krise” geraten zu
sein (Kruzifix-Beschluf: E 93, 1; ,Soldaten sind
Mdarder*; BVerfGE 93, 266; Sitzblockaden: E
92. 1)". Die Tradition der Sondervoten als

20 Vel M. Kloepfer, Verfassungsinderungen statt Verfas-
sungsreform, Berlin 1995; U. Berlit, Die Reform des Grund-
gesetzes nach der staatlichen Einigung Deutschlands, in: JoR,
44 (1996), S. 1741,

21 Vel H. Schulze-Fielite, Das BVerfG in der Krise des
Zeitpeistes, in: AOR, 122 (1997), 5. 1 L
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L~Alternativjudikatur® ist ein spezifischer Beleg
fiir das pluralistische offene und offentliche
Verfassungsverstindnis.

2. Etappen der Verfassungsentwicklung - zeitliche
Phasen

Die Etappen der Verfassungsentwicklung seien im
folgenden aus einer zeitlichen und einer inhalth-
chen Perspektive skizziert; die zeitliche unter dem
Vorbehalt, der allen . Periodisierungen” gegen-
iiber angebracht ist; Oft sind die inneren, ,stillen*
Wandlungen und die . Inkubationszeiten" verfas-
sungsrechtlicher Entwicklungen nicht an der duBe-
ren . Ereignisgeschichte* festzumachen.

Die , Vargeschichee” der Bundesrepublik Deutsch-
land (1945 bix 1949)

Der Begriff ,Vorgeschichte® hat sich eingebiir-
gert”. Verfassungsmitgestaltende Kriifte auf der
Tabula rasa der totalen Kapitulation vom Mai
1945 wuchsen frith in Gestalt der Gemeinden
heran. die . Daseinsvorsorge” fiirs unmittelbare
Uberleben zu leisten hatten, Moralisch einigerma-
fien .unbeschiadigt” waren nur die beiden christli-
chen GroBikirchen geblieben, was dazu gefiihrt
hat, daBl man ihnen in Kirchenvertrigen und in
Konkordaten einen spezifischen Offentlichkeits-
auftrag auch textlich bescheinigt hat, wie er sich in
der werdenden (Verfassungs-)Wirklichkeit entwik-
kelt hatte™. Im iibrigen waren die (westdeutschen)
Linder die ersten Verfassunggeber auf ihrem Ter-
rain: Bayern und Hessen fast gleichzeitig (im
Dezember 1946) mit um die beste Verfassungspo-
litik konkurrierenden Verfassungen. Auch ,Bin-
destrichlinder® wie Nordrhein-Westfalen haben
ein ., Wir-Gefiihl* entwickelt. Die rasche Konstitu-
ierung der Lénder nach 1945, ihr Erlal von
- Vollverfassungen” (2. B. Rheinland-Pfalz 1947)
kann in ihrer Bedeutung fiir den Faderalismus
bzw. fiir das GG kaum iiberschitzt werden™. Die
Vorgeschichte des GG* akzentuiert sich in den
Stichworten: Verfassungsentwurf Herrenchiemsee
(1948), Parlamentarischer Rat in Bonn und Verab-
schiedung des GG im Mai 1949, Zustimmung der
22 Vel ) Becker (Hrsg), Vorgeschichte der Bundes-
republik Deutschland, Mitinchen 19749,

23 Zum Offentlichkeitsauftrag die Pionierliteratur von R.
Smend, Staat und Kirche nach dem Bonner Grundgesetz, in:
Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht (ZevER) |
(1951}, S. 4 ff.; spiter etwa K. Schlaich, Der Offentlichkeits-
auftrag der Kirchen, in: Handbuch des Staatskirchenrechis
der Bundesrepublik (HdBStKi), 2. Bd., Berlin 1996%, 8. 131 IF.
24 Vgl B. Beutler, Das Staatsbild in den Liénderver-
fassungen nach 1945, Berlin 1973; ders., Die Linderver-
fassungen in der gegenwirtipen Verfassungsdiskussion, in:
JoR, 26 (1997), 5. L if.

25 Vgl J6R, Bd. 1(1951), 8 14(L
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Linderparlamente bei Stimmenthaltung Baverns
(1949) ohne Zustimmung des (west)deut-schen
Volkes sowie unterschiedlich stark bewerteter Ein-
fluld der drei westlichen Besatzungsmiichte™.

Das Grundgeseiz: 1949 bis 1968

Diese Phase 1dBt sich wie folgt kennzeichnen®:
Weitergeltung alten Rechts, .soweil es dem
Grundgesetz nicht widerspricht™ (Art. 123 Abs. |
((5), wobel das BVerfG in seiner umstrittenen
Entscheidung von 1957 die Forlgeltung des
Reichskonkordats bejaht, die Bindung der Landes-
gesetzgebung jedoch verneint hat (E 6, 309
[340£f.]): 1m Bereich des offentlichen Dienstes
wurde Herkommliches rezipiert (Art.33 Abs 5§
GG; s aber auch Art. 131 GG, dazu BVerfGE 3,
58); auf dem Felde des Staatskirchenrechts wurde
das Weimarer Kompromilisystem der sogenannten
Lhinkenden Trennung” zwischen Staat und Kir-
chen tibernommen (Art. 140 GG). Einzelne Arti-
kel wie die Gleichberechtigung von Mann und
Frau und die Freiziigigkeit wurden in Gestalt von
Ubergangsvorschriften verzogert (Art. 117 GG),
und durch | verfassungskonforme Auslegung”
wurde zusitzlich Kontinuitit geschaffen. Ein wei-
teres Stichwort fiir die Bewiltigung der Nach-
kriegssituation durch den Verfassunggeber liefert
die Aufnahme der Fliichtlinge und Vertriebenen,
die Finanzierung der Kriegsfolgelasten und die
Durchfiithrung des Lastenausgleichs (Art. 119 bis
120a GG). In einer beispiellosen Gemeinschafts-
leistung und auch individuellen Opferbereitschaft,
die sich der Westen vielleicht auch im Zuge der
deutschen Einigung 1990 hitte zumuten sollen,
wurden fast neun Millionen Fliichtlinge und Ver
triebene aus dem Osten integriert.

Durch relativ hohe Wahlbeteiligung bei den ersten
Bundestagswahlen (1949/1953/1957), die Entwick-
lung einer spezifischen Stabilitit des parlamentari-
schen Regierungssystems und die Herausbildung
der ,Kanzlerdemokratie® unter K. Adenauer
wurde der Text des GG auch im politischen
Bereich mit Leben erfiillt. Nachdem der ,Siid-
weststaat® 1951 durch Zusammenschlul der Lin-
der Baden, Wirttemberg-Baden und Wirttem-
berg-Hohenzollern durch Volksentscheid gebilligt
worden war (Sonderregelung des Art. 118 GG,
dazu BVerfGE 1, 14; s, aber auch E 5, 34) und spé-
ter die Bevolkerung des Saarlandes das ,Saarsta-
tut" abgelehnt hatte, so daf 1956 der Beitritt nach
Art. 23 8.2 a.F. GG moglich wurde, begann eine

26 Vgl. M. Stolleis, Besatzungsherrschaft und Wiederauf-
bau deutscher Staatlichkeit 1945-1949, in: HdBStR, Bd. 1
(1987), 8. 173 ff.; H. Hofmann, Die Entwmk]ung des Grund-
gesetzes nach 1949, in: ebd,, 8. 2591,

27 Vgl zum folgenden H. Hofmann, ebd.
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bewegte Epoche: 1954 der Beschlull zur Wieder-
aufriistung der Bundesrepublik mit der Folge der
Einfithrung der allgemeinen Wehrpflicht (vgl
Art. 12a, 17a, 45a;, 45b GG etc.) im Jahre 1956,
wobei das Verbot der KPD seitens des BVerfG (E
5, 85ff.) ins Gesamthild gehort. Schritt fiir Schritt
wurde das Besatzungsrecht abgebaut (1955:
Inkrafttreten des Deutschlandvertrages von 1952)
und die . Westintegration® der Bundesrepublik
eingeleitet. Art. 24 GG (Ubertragung von Hoheits-
rechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen.,
kollektives Sicherheitssystem) erifinete die Riick-
gewinnung der begrenzten Souverinitit im Wege
der Westintegration: Beitritt zur Nato und WEU
gehoren ebenso hierher wie die Vollmitgliedschaft
im Europarat (1951) und die damit verbundene
Ratifizierung der Europiischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundireiheiten
(EMRK) bzw. der Briickenschlag zu ihrer wach-
senden ,,Grundrechtskultur®. Die . Rémischen
Vertrige" der sechs Griinderlinder der EWG
(1957), die man mindestens heute auwch als
Ankniipfung an die von Rom ausgehende euro-
piische Rechtskultur ,lesen™ kann, setzten kithn
den ProzeB der europiiischen Integration in Gang.
Das Ausgreifen auf Europa hat gewill zur Legiti-
mation der jungen Republik beigetragen.

Eine schwere Bewiihrungsprobe hatte das GG
1968 vor sich. Sie war wohl nur durch die GroBe
Koalition (1966—1969) zu bestehen. 1968 wurden
die GG-Anderungen zur Notstandsverfassung
(z.B. Art. 53 GG)* in einem Klima groBier Polari-
sierung in der offentlichen Meinung mit der not-
wendigen Zweidrittelmehrheit von Bundestag und
Bundesrat (Art. 79 Abs. 2 GG) verabschiedet; das
neu aufgenommene Widerstandsrecht (Art. 20
Abs. 4 GG) sollte die Gewerkschaften und , linke
Kreise* beruhigen. Die viele westliche Demokra-
tien erfassende ,68-Revolution* mit ihren zum
Teil militanten Erscheinungsformen , AuBerpar-
lamentarischer Opposition* und dem Aufkommen
neomarxistischer Strémungen (,Marsch durch die
Institutionen*) trug die Kontroversen bis in die
deutschen Universititen hinein, die im Grunde
vom BVerfG ,gerettet" wurden (Hochschulurteil:
E 35, 78: Sicherung der Freiheit der Wissenschaft
gemiB Art. 5 Abs. 3 GG). In der Zeit der GroBen
Koalition wurden ilberdies GG-Anderungen zur
Reform der Finanzverfassung und Einrichtung der
~Gemeinschaftsaufgaben" verabschiedet (vgl. z. B.
Art.91a und b, 104a GG), womit ein Stilck
wkooperativer Foderalismus* zum Verfassungstext
wgerann”,

28 Vgl K. Hesse, GrundzUge des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg 1995%, 8. 300 ff.; H.
Hofmann { Anm. 268), 5. 292 {f.
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Das Grundgesetz: 1969 bis 1982

Gewilh, das GG blieb fiir alle politischen Entwick-
lungen immer die ..Rahmenordnung”. Indes ver-
inderte sich dieser Rahmen schrittweise bzw.
punktuell durch formelle Verfassungsnovellen
bzw. durch verfassungsnahe Wandlungen. Einen
Einschnitt bedeutete dic Wahl W. Brandis zum
Bundeskanzler im Herbst 1969, was zum Teil als
~Machtwechsel™ gefeiert wurde (sein Motto:
~Mehr Demokratie wagen”). Eroffnet wurde
damals die ,neue Ostpolitik® (1970-1973), mit
den Etappen der Verabschiedung der Ostvertrige
(mit der UdSSR und Polen: 1972) und des
-Orundlagenvertrages” mit der DDR (1972), der
vom BVerfG (E 36, 1) gebilligt wurde. wobei es
aber ebenfalls einstimmig zugleich den Wiederver-
einigungsauftrag aus der Priambel und Art. 146
a.F. GG als rechtliches Gebot bekriiftigte. Diese
Entscheidung war wahrlich ein , Verfassungsur-
terl*™.

Das Grundgesetz: 1982 bis 1989

Dieser Zeitraum umfaBt zu Beginn den Sturz des
Bundeskanzlers H. Schmidt durch H. Kohl auf
dem Weg des erstmalig erfolgreichen , konstrukti-
ven MiBtrauensvotums® (Art. 67 GG). In den
Augen des GG ist es ein ,,normaler” Weg. Man
wollte aus den negativen Erfahrungen der Weima-
rer Zeit lernen. Es kam auf umstrittenen Wegen
1983 zu Neuwahlen (vgl. BVerfGE 62, 1). Uber-
haupt ist in mancher Hinsicht das GG als
~Oegenverfassung™ zu Weimar konzipiert worden.
Stichworte sind die ,,wehrhafte Demokratie* nach
Art. 18, 21 Abs. 2 GG, die Aufwertung der Grund-
rechte (z.B. Art, 1 Abs. 3 GG) und die enorme
Kompetenzfiille des BVerfG. Die Viter und Miit-
ter des GG haben bei ithrem Werk bewufit ,,mit
Weimar argumentiert®. Verfassungstheoretisch
it sich dies als ,erfahrungswissenschaftlicher
Ansatz” kennzeichnen.

Das Grundgesetz als Verfassung der vereinten Bun-
desrepublik Deutschland: 1990 bis heute

Der Fall der Berliner Mauer (Y. November 1989),
zuvor die Ungarn zu verdankende Grenzoffnung,
der u. a. durch das Wort ,,Wir sind das Volk* und
dann ., Wir sind ein Volk* eingeleitete, durch die
Blirgerbewegungen” in Ostdeutschland bewirkte
unblutige Kollaps des SED-Regimes bzw. ihres
vormundschaftlichen Staates* hat Entwicklungen
eroffnet, die uns Deutsche ilberraschten, aber
auch bis heute bepgliicken. Die (Welt-)Geschichte
hatte sich im ,,annus mirabilis 1989* fast atemlos
beschleunigt. Im Vormirz 1990 kam es in der
-Noch-DDR" zu ersten freien Wahlen, im Juni
1990 trat der Vertrag liber eine Wihrungs-, Wirt-
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schafts- und Sozialunion “in Kraft und am
23. August 1990 erklirte die Volkskammer der
DDR den Beitritt nach Art. 23 8.2 a.F. GG. Am
29. September 1990 trat der Einigungsverirag in
Kraft, nachdem kurz zuvor der ,Zwei-plus-Vier-
Vertrag™ unterzeichnet worden war. Der 3. Okto-
ber wurde als Tag der Deutschen Einheit gefeiert,
er liste den 17. Jumi als Feiertag zur Erinnerung an
den blutig niedergeschlagenen Arbeiteraufstand in
der DDR von 1953 ab. Und am 2. Dezember kam
es zu ersten gesamtdeutschen und Gesamtberliner
Wahlen.

In der politischen und wissenschaftlichen Offent-
lichkeit gab es im ,Vormiirz 1990" heftige Kontro-
versen. Durchgesetzt hat sich unter Fiithrung von
Bundeskanzler H. Kohl der Konigsweg" des Bel-
tritts nach Art. 23 5. 2 GG. Dafiir sprach wohl der
Zeitdruck. Die Stunde™ der Einigung war viel-
leicht nicht notwendig die ,Stunde™ einer neuen
Verfassung, auch wenn man auf der Basis des
~bewihrten” GG hitte arbeiten kénnen und die
Weimarer Verfassung seinerzeit in wenigen Mona-
ten gelungen war. Der Preis ist bekannt. Der Eimi-
pungsvertrag von 1990 hatte™, bei allem Respekt
vor seinen Strukturen, auch manche Defizite, zu
kurz waren vielleicht manche Ubergangsfristen,
und die ,innere Vereinigung™” ist nicht vollendet.
Auch hiitte dem GG als Verfassung des wiederver-
einten Deutschland ein Referendum . pulgetan®™.

IV. Etappen der Verfassungs-
entwicklung in kulturwissen-
schaftlicher Sicht

1. Die Entwicklung der bundesdeutschen
SGrundrechiskultur®

Intensive und extensive Wachstumsprozesse des
GG geschahen von Anfang an auf dem Felde der
Grundrechte. Sie sind heute, zusammen mit dem
Rechtsstaatsprinzip, der Deutschen liebstes Kind,
was sich nicht nur an der Beliebtheit der ., Verfas-
sungsbeschwerde™ zeigt (Art. 93 Abs 1 Ziff. 4a
GG@G). Vorbereitet von G. Dirigs Lehre vom
.Wertsystem der Grundrechte®, hat das BVerfG
nach und nach fast alle wichtigen Einzelgrund-
rechte wie Menschenwiirde und Gleichheit (Art. 1
bzw. 3 GG), aber auch mehr als bloBe Fragmente
zu einem ,allgemeinen Teil* der Grundrechte ent-
wickelt. Es gibt eine spezifisch deutsche ,,Grund-

29 Wgl. W. Schiiuble, Der Vertrag, Stuttgart 1992; K. Stern/
B. Schmidt-Bleibtreu, Vertrige und Rechtsakte zur Deut-
gchen Einheit, 2 Bde.. Miinchen 1990,
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rechtskultur”, mit gelegentlichen Ubertreibungen
(nicht frei davon: E 65, 1: Volkszihlung).

2. Der Ausbau des Sozialstaatsprinzips

Alle Staatsfunktionen waren am Ausbau des
Sozialstaatsprinzips (Art. 20, 28 GG) beteiligt: das
ganze Volk bei der Aufnahme der Millionen von
Fluchtlingen nach dem Kriege: der parlamentari-
sche Gesetzgeber z. B. bei der Kriegsfolgeregelung
als Teil eines weitgreifenden Sozialsystems, das
schon unter Bismarck begonnen hatte, der Schaf-
fung des Lastenausgleichs, der dynamischen
Hente” unter K. Adenauer (1957); das BVerwG in
Berlin, insofern es (BVerwGE 1, 1539) einen ein-
klagbaren Anspruch auf Fiirsorge, d. h. materielles
Existenzminimum. anerkannt hat: das BVerfG
durch schrittweise Konturierung des Sozialstaats-
prinzips (z. B. E 40, 121; 59, 231) sowie die wissen-
schaftliche Literatur durch begleitende Theorie-
vorschlige™, Mag heute iiber den Umbau des von
H. Heller geschaffenen Begriffs des ,sozialen*
Rechtsstaates zu diskutieren sein: Die Stabalitiit,
auch Attraktivitit unserer Republik, zusammen
mit dem sogenannten . Wirtschaftswunder® der
~sozialen Marktwirtschaft™ eines L. Erhard zu-
standegebracht, verdankt sich dem durch die
Sozialpartner Arbeitgeber und Gewerkschaften
mitgeleisteten sozialen Frieden dank des Sozial-
staalsprinzips.

3. Die freiheitliche Demokratic und die sukzes-
sive .,Fm:!am entsreform* = der Machtwechsel
von der Ara Kohl zu Rot/Griin

Die _freiheitliche Demokratie” bewiihrte sich in
der Nachkriegszeit zunichst durch das Verbotsver-
fahren gegen SRP und KPD (BVerfGE 2. | bzw. 5,
#3), vor allem aber dank der ..inneren Annahme*
der Demokratie durch die deutschen Biirger. Frei-
lich kennt das GG grundsitzlich nur die reprisen-
tative, mcht auch die unmittelbare Demokratie,
anders die 16 deutschen Linder. Die Beteiligung
ber Parlamentswahlen blieb bis heute relativ hoch.
stabile , Kanzlermehrheiten® wurden auch durch
das (im GG als solches nicht ausdriicklich garan-
tierte) Wahlsystem (Verhiiltniswahlrecht mit Ele-
menten der Personlichkeitswahl) sowie die Fiinf-
Prozent-Klausel gesichert, wobei es fiir die Offen-
heit des ,Systems™ spricht, daf} diese Klausel von
der Partei der . Griinen* nachhaltig {iberwunden
werden konnte (im Bundestag erstmals 1983).
Gewill, die , Parteienstaatlichkeit™ hat im System

3 Vel vor allem E. Forsthoff/O. Bachof, Begriff und We-
sen des sozialen Rechtsstaates, in: VVDSIRL, 12 (1954), 5. 8
ff., 37 ff.: H. Hofmann, Geschichilichkeit und Universalitiis-
anspruch des Rechisstaates, in: Der Staat, 34 (1995), S 1.
E. Schmidi-ABmann, Der Rechtsstaat, in: HdbSiR, Bd. 1,
(1987}, 5 987 ff
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der staatlichen Parteienfinanzierung zu fragwiirdi-
gen Entwicklungen gefiihrt, die durch das BVerfG
erst nach und nach korrigiert wurden (vgl. E 20, 56
sowie E 24, 300 und besonders E 73, 40); das
.Beutesystem™ der Parteien ist kritisch beim
Namen zu nennen; indes haben die heute oft
geschmiihten Parteien auch eine grofe Integrati-
onsleistung vollbracht, wobei sie die im Zuge der
Wiedervereinigung (1989/90) so verdienstvollen
.Biirgerbewegungen™ in Ostdeutschland an den
Rand driingten.

Ein Wort zur Parlamentsreform: Sie wurde immer
wieder als . groBe* angemahnt, hat sich aber nur
schrittweise als ,kleine* verwirklichen lassen’.
Beispiele sind die Einsetzung von ,,Enquete-Kom-
missionen* des Bundestages und die Anliufe zur
Schaffung von .mehr Offentlichkeit* (6ffentliche
Hearings, die Offenlegung von Nebentitigkeiten
von Parlamentariern). Der Bundestag gilt als
~fleiBiges Arbeitsparlament™, das .leere Plenum™
15t leider keine Seltenheit, aber die Hauptarbeit
findet in den Ausschiissen statt. 1998 fiel das kriti-
sche Wort vom ,,Regierungsparlament™ (A. Voll-
mer). Der Bundesrat (Art. 50 GG) zeichnet sich
durch eine besonders sachliche, , professionelle”
Arbeit aus. Der ,Blockade*-Vorwurf in Sachen
Steuerreform am Ende der Ara Kohl sei erwihnt.
Die Unaufgeregtheit und Normalitit des Macht-
wechsels von H. Kohl zu Rot/Griin im Herbst
1998 hat gezeigt, wie gefestigt die politische Kultur
des demokratischen Deutschland ist.

4. Entwicklungslinien des Foderalismus
und die ,,Wiederauferstehung* der neuen
Bundeslinder

Zur Erfolgsgeschichte des GG gehort sein Fodera-
lismus. Das Geheimnis seiner Bewiihrung liegl
darin, dal} er nicht nur ,bewahrt* wurde, sondern
sich vital fortentwickelt hat. Waren 1949 die Lin-
der besonders stark, so machten sich spiter schlei-
chende und evidente Unitarisierungstendenzen
bemerkbar, die K. Hesse 1962 auf den Begriff des
.unitarischen Bundesstaates™ gebracht hat. In der
Zeitachse lassen sich unterscheiden: der ,separa-
tive federalism*, der .kooperative Foderalismus™
(Art.91a, 91b GG von 1969); parallel dazu der
unitarische Bundesstaat” und im Zuge der Wie-
dervereinigung der fiduziarische Foderahsmus™
auf Zeit, will heiBen: fiir eine Ubergangsphase zur
Konsolidierung der deutschen Einheit haben die
westlichen Linder und der Bund gesamthinde-

31 Vgl H. P. Schneider/W. Zeh (Hrsg.). Parlamentsrecht
und Parlamentspraxis in der Bundesrepublik Deutschland,
Berlin—New York 1989; S, Lemke-Miiller, Zur Parlaments-
reform im Deutschen Bundestag: Mehr Transparenz, Offent-
lichkeit und Effektivitit, in: Aus Politik und Zeitgeschichie,
B 27/%, 5 3t



risch eine intensivierte Verantwortung fiir die finf
neuen Bundeslinder (ereifbar in Gemeinschafts-
werken wie | Aufbau Ost®, foderales Konsolidie-
rungsprogramm, Solidarititsbeitrag: Finanzvolu-
men von jahrhich bislang etwa 150 Milharden DM
Transfer von West nach Ost) ibernommen. Jingst
haben die Linder ihre Positionen wieder gestarkt.
Man spricht von , Refoderalisierung”, . Substanz-
foderalismus”  statt  Mitwirkungsfoderalismus,
greifbar in Verfassungsiinderungen, die gewisse
Kompetenzen an die Liinder zuriickgeben (z.B.
Art. 72 Abs 2, 75 Ziff. 6 GG), vor allem aber
gehort der neue Europa-Artikel 23 GG auch in
diesen Zusammenhang (vgl. Abs.2 bis 7). Das
eigentliche ,,Wunder* aber ist die ., Auferstehung”
der fiinf neuen Bundeslinder im Jahre 1990 fast
iiber Nacht (z.B. in Wappen und Flaggen greif-
bar). Sie hatten in der kulturellen Tiefe unterhalb
der Betondecke des Marxismus-Leninismus
wiberwintert® (Bachs Leipzig, Goethes Weimar
und Fontanes Mark Brandenburg).

5. Die europiische Einigung kulturwissenschafi-
lich betrachtet — die Bundesrepublik als ..euro-
péiischer Verfassungsstaat*

Die Europiisierung des deutschen nationalen Ver-
fassungsrechts sei als letztes auf der Zeitachse ver-
laufendes, aber die Verfassung zunehmend inner-
lich mitpriagendes Prinzip erwiahnt. Frih hat
Italien in Art. 11 seinen Weg zur offenen Staat-
lichkeit* gewagt. Die  Romischen Vertrige" von
1957 waren nur so moglich. Das GG hat schon
1949 ¢inen dhnlichen Artikel (24) geschaffen, der
spiiter auf den Begniff des  kooperativen Verfas-
sungsstaates™ gebracht wurde. Die Integration der
Bundesrepublik in das westliche Verteidigungs-
und Sicherheitssystem hat die deutsche Teilung
ertraglich gemacht und bei grofen Optimisten
sogar die . Utopie der Wiedervereinigung™ (vgl.
Priambel und Art. 146 a. F. GG) konkret” gehal-
ten. An die Stelle des Beitritisartikels 23 a. F. GG
trat nach deren Vollzug der neue Europa-Artikel,
symboltrachtig genug. Denn die deutsche und die
europiische Einigung sind die zwei Seiten dersel-
ben Sache. So sehr wir noch um die Vollendung
der inneren Einheit ringen: die europiiische Eini-
gung 1st auf dem Weg. Nach , Maastricht”, vom
BVerfG ohne vorgingipes Referendum wie in
Frankreich oder Dinemark in einem umstrittenen
Maastricht-Urteil (E 89, 155) gebilligt, aber auch
mit Grenzen versechen™, warten wir auf die

32

Vel aus der kritischen Literatur: I Schwarze, Europa-
politik unter deutschem Verfassungsrichtervorbehalt, in:
Meue Juristische Wochenschrift (NJW), (1994), S. 16 1. H.
Weiler, Der Staat aber alles, in: JGR., 44 (1996), 591 6f.; G.
Hirsch, EuGH und BVeri(G. Kooperation oder Konfronta-
tion?, in: NITW, (1996), 8. 245 ff.
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Inkraftsetzung von ,Amsterdam”™ und die sich
darin hoffentlich konsolidierende ..europiische
Offentlichkeit*. Die EU-Staaten sind einander
nicht mehr , Ausland®! Dabei ist nicht nur das
Europa der 15 im Blick zu behalten, sondern auch
das Europarecht im weiteren Sinne, d. h. Europa-
rat und OSZE mit ithren fundamentalen Konven-
tionen wie der EMRK oder der Charta von
Kopenhagen bzw. Paris (1990).

Europa ist ein Stiick des inneren Staats- und Ver-
fassungsverstiindnisses von Deutschland. Gewil3,
es gibt europiiische Lichtblicke und traurige Schat-
tenzeiten. Indes deutet vieles darauf hin, dal}
gerade das wiedervereinte Deutschland nur als
europdischer Verfassyngsstaat im Verein mit ande-
ren Lindern Legitimitiit besitzt.

V. Ausblick

Eine Wirdigung von .50 Jahren Grundgesetz”
mul} seine grofle Ausstrahlungswirkung in und
iiber Europa hinaus zur Sprache bringen. So wie
das GG von seiner ., Vorgeschichte” und ,.Geburt*
an im internationalen Wirkungszusammenhang
der Verfassungen stand und blieb™, so hat es nicht
wenige seiner gelebten Verfassungsprinzipien
~hach auben* vermittelt: schon im Blick auf die
Verfassung Griechenlands (1975), Portugals (1976)
und Spaniens (1978), besonders aber seit der Welt-
stunde des Verfassungsstaates, seit 1989: nach Ost-
europa, Nicht nur die Beratungstatigkeit eimiger
deutscher Staatsrechtslehrer befirderte hier Pro-
zesse der (schopferischen) Rezeption von Verfas-
sungstexten, Theorien und Judikatur, auch das
Forum europiischer Verfassungsrichtertagungen
trug dazu bei. Neben diesen eher informellen
Rezeptionsvermittlern wirken die beiden europii-
schen WVerfassungsgerichte: der (jetzt stindige)
Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) in Strabburg und der Europiische
Gerichishof (EuGH) in Luxemburg. In ithnen und
iiber sie kommt es auch im Verbund der Texte von
Maasiricht (1992} und Amsterdam (1997} zu wviel-
seitigen Rezeptions- und Produktionsprozessen,
etwa in Sachen Rechtsstaat, Grundrechtsdogma-
tik, UbermaBverbot, pluralistische Medienverfas-
sung, Parteienrecht, Verfassungsgerichtsbarkeit
etc. Es entstehen Elemente gemeinsamer europii-
scher Verfassungskultur, die das Europarecht im
engeren Sinne der EU und im weiteren Sinne von
Europarat und OSZE inhaltlich anreichern. Man

Grundgesetz im  internationalen  Wirkungszusammenhang
der Verfassungen, Berlin 1990,
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denke iiberdies an Aspekte des Minderheiten-
schutzes (Ungarn, Lettland) oder der Europii-
schen Charta fiir kommunale Selbstverwaltung
(1985). Dieses europaweite, vom GG aus kriftig
mitgesteuerte Geben und Nehmen in Sachen Ver-
fassungsstaat lebt letztlich und in der Tiefe aus
einer europiischen Offentlichkeit, die sich primar
der Kunst und Kultur verdankt, bislang leider nur
sehr punktuell der Politik, etwa der Publizitit des
Europiiischen Parlaments und seiner Parteien
sowic des Rechnungshofes™.

So groBl die . Erfolgsgeschichte™ des GG ist - sie
wird zuletzt in bezug auf die Verfassung Polens,
der Ukraine (1996) sowie Siidafrikas (1997) sicht-
bar —, manche Defizite und bislang nicht erfiillte
Reformen seien nicht verschwiegen. Zum einen
sind die spezifischen Kultur-Probleme im Verlauf
der deutschen Einigung beim Namen zu nennen,
oft unter dem Stichwort diskutiert, nach der
gegliickten staatlichen stehe die .innere Einigung®
noch aus. So sehr Sprache und Kultur das wiihrend
der Teilung den Deutschen letzte Gemeinsame
geblieben war, so dringlich wiire neben oder nach
der Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion 1990
cine ,, Kulturunion” gewesen. Die Kulturartikel des
Einigungsvertrages (z.B. Art. 35, 38) reichen
offenbar doch nicht aus. Das viel zitierte , Kultur-
sterben* in den neuen Bundeslindern®, die allzu
rasche Ersetzung staatlicher (dingistischer) Sub-
ventionskultur durch die Marktwirtschaft, brachte
Verwerfungen mut sich, an denen das in Gestalt
der Texte so vorbildlich ausdifferenzierte neue ost-
deutsche Kulturverfassungsrecht deshalb leidet,
weil es nicht hinreichend in die Wirklichkeit umge-
setzt wird: sei es aus Griinden der Finanznot, sei es
aus solchen ,mentaler” Art. Ganz allgemein ist
angesichts des . Kultursponsoring” auch an die

34 Vel P Hiberle, Gibt es eine curopiische Offentlich-
keit?, in: Thiringer Yerwaltungsblitter (ThirVBL}, (1998),
S 121§,

35 Vel ders, Das Problem des Kulturstaates im Prozel der
deutschen Einigung, in: JGIR, 40 (1991/92), 5. 291 (303 {1.)
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unverzichtbaren Aufgaben ,kultureller Grundver-
sorgung” (nicht nur in den Medien) zu erinnern.

Zum anderen stehen Reformprobleme auf der
Tagesordnung, welche die Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft benennen kann: 50 muBl an
die Stelle des zum Teil wohl schmerzlich wahren,
seit dem EURO aber entfallenden ,,DM-Natio-
nalismus” (J. Habermas) ein europdischer Verfas-
sungspatriotismus treten, der . dem kulturellen
Erbe der eigenen Nation den gebiithrenden Rang
einrdumt, aber tiberdies Deutschland als ,euro-
péisches Deutschland™ (T. Mann) erlebt. Das ver-
langt Wandel auf den emotionalen und rationa-
len  Identitits- und  Identifikationsfeldern.
Gleiches gilt fiir das dringende, auch kulturelle
Problem der Reform des Staatsbiirgerschafts-
rechts (Stichwort: doppelte Staatsangehorigkeit,
erleichterte Einbiirgerungen) sowie fiir die viel-
fach eingeforderte . Erinnerungskultur® (Stich-
wort: Holocaust-Mahnmal in Berlin, Kontroverse
. Bubis/M. Walser). Mogen hier die Aufgaben
und Moglichkeiten des (Verfassungs-)Rechts
begrenzt sein, groB sind sie bei der duberen und
inneren Anerkennung des Islam (z. B. als ordent-
liches Lehrfach in den Schulen). Zwar hat
Europa insgesamt zusammen mit dem [slam an
einem verfassungsstaatlichen, d.h. auch toleran-
ten ,.Euro-Islam* zu arbeiten, doch stehen unter
dem Dach des GG besondere ,.Hausaufgaben*
an. SchlieBlich fillt ein Schatten auf den europii-
schen Verfassungsstaat Deutschland wegen der
hohen Arbeitslosigkeit. Der Dauerarbeitslose
verliert ein Stiick seiner Identitiit als Mensch. Im
Grunde wird ihm der gedachte und in vielen kul-
turellen Sozialisationsprozessen Tag fir Tag
gelebte Gesellschaftsvertrag ,.gekiindigt™. Er wird
ausgegrenzt. Gerade Jubildiums- und Verfassungs-
tage miissen sich diesen Problemen stellen. Nur
dann wird in weiteren 50 Jahren ein wiederum
grundsiitzlich  positives Bild des deutschen
Grundgesetzes zu zeichnen sein bzw. ein weiteres
Kapitel einer Verfassungslehre als Kulturwissen-
schaft geschrieben werden kinnen.
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Jiirgen Brohmer

Das Bundesverfassungsgericht und sein Verhiltnis
zum Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften

I. Vorbemerkung

In dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum
Vertrag von Maastricht Uber die Griindung der
Europiiischen Union' finden sich zwei Aussagen,
die das Thema dieses Beitrags verdeutlichen.
Zunichst stellt das Bundesverfassungsgericht mit
Blick auf den Schutz der Grundrechte des Grund-
gesetzes fest: ,,Auch Akte einer besonderen, von
der Staatsgewalt der Mitgliedstaaten geschiedenen
dffentlichen Gewalt einer supranationalen Organi-
sation betreffen die Grundrechtsberechtigten in
Deutschland. Sie beriihren damit die Gewiihrlei-
stungen des Grundgesetzes und die Aufgaben des
Bundesverfassungsgerichis, die den Grundrechis-
schutz in Deutschland und insoweit nicht nur
gegeniiber deutschen Staatsorganen zum Gegen-
stand haben ... Allerdings ibt das Bundesverfas-
sungsgericht seine Gerichtsbarkeit iiber die
Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschafts-
recht in Deutschland in emnem Kooperationsver-
hiltnis* zum Européischen Gerichtshof aus, in dem
der Europiische Gerichtshof den Grundrechts-
schutz in jedem Einzelfall fiir das gesamte Gebiet
der Europiischen Gemeinschaften garantiert, das
Bundesverfassungsgericht sich deshalb auf eine
generelle Gewithrleistung der unabdingbaren
Grundrechtsstandards . . . beschrinken kann.*?

Wenn das BVerfG Akte der Europiischen
Gemeinschaften an den deutschen Grundrechten
messen will, dann impliziert dies, dall ein solcher
Hoheitsakt der EG gegebenenfalls auch wegen
VerstoBes gegen deutsche Grundrechte in

] Abgekiirzt EUV. Gemidl Art. A EUY bildet die Euro-
piische Union (EU) eine Art Dach. welches aul drex Sidulen
rubt: den Europdischen Gemeinschaften, der Gemeinsamen
Aubien- und Sicherhentspolitik (GASP) und der Zusammen-
arbeit in den Bereichen Justiz und Inneres Die Europdischen
GCiemeinschaften wiederum setzien sich zusammen aus der
Europiiischen Gemeinschaft (EG), der Europiiischen Ge-
meinschaft fir Kohle und Stahl (EGKS) und aus der Euro-
piischen Atomgemeinschaft (EURATOM) mit jeweils eige-
nem Grindungsvertrag (EGY, EGK3VY, EAGVY) Im
folgenden ist der Einfachheit halber jedoch nur noch von der
EU (EUV) bew. der EG (EGY) oder von _der Gemein-
schaft" die Rede.

2 BVerlGE 89, 155 (175).

) |

Deutschland keine Rechtswirkungen entfalten
kann. Damit wire der elementare Grundsatz vom
Vorrang des Gemeinschaftsrechts auber Kraft
gesetzt. Was bedeutet in diesem Lichte das vom
BVerfG so benannte . Kooperationsverhiltnis™ mit
der Aufgabenteilung zwischen ,jedem Einzelfall™
und der ,,generellen Gewiihrleistung der unabding-
baren Grundrechtsstandards®?

Beziiglich der Ausiibung von Hoheitsbefugnissen
durch die EG stellt das BVerfG fest: . Wiirden
etwa europiische Einrichtungen oder Organe den
Unions-Vertrag in einer Weise handhaben oder
fortbilden, die von dem Vertrag, wie er dem deut-
schen Zustimmungsgesetz zugrunde liegt, nicht
mehr gedeckt wire, so wiren die daraus hervorge-
henden Rechtsakte im deutschen Hoheitsbereich
nicht verbindlich. Die deutschen Staatsorgane
wiiren aus verfassungsrechtlichen Griinden gehin-
dert, diese Rechtsakte in Deutschland anzuwen-
den. Dementsprechend priift das Bundesverfas-
sungsgericht, ob Rechtsakte der europiischen
Einrichtungen und Organe sich in den Grenzen
der ihnen eingeridumten Hoheitsrechte halten oder
aus ihnen ausbrechen.™

Mit diesem — fast schon drohenden — Satz stellt das
BVerfG klar, dafh die Entscheidung, ob die EG
ithre Handlungen auf eine vertraglich eingerdumte
Ermiéchtigungsnorm stiitzen kann oder sich einer
solchen nur rithmt, letztlich von ihm selbst getrof-
fen wird. Bedenkt man, dall gemafh Art. 164 EGV
der EuGH in Luxemburg fiir die Auslegung der
Vertrige zustindig ist und damit auch fiir die Ent-
scheidung der Frage, ob eine Vertragsvorschrift
ein Handeln der EG trigt oder micht, so wird die
in dieser Aussage licgende potentielle Kampfan-
sage der Bundesverfassungsrichter an die Kollegen
in Luxemburg deutlich.

Im folgenden soll dem Bedeutungsgehalt dieser
Aussagen des BVerfG nachgegangen werden.
Dabei ist zuniichst notwendig, die grundlegenden
Funktionsprinzipien der EU darzustellen. Im
Anschluff daran werden die beiden Bereiche
Grundrechtsschutz  und  Kompetenzverteilung
niher beleuchtet.

3 BVerfGE 89, 155 (158),
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I1. Die Europiische Union
als Rechtsgemeinschaft

Aus alledem ist zu schlieBen, dall die Gemein-
schaft eine neue Rechtsordnung des Volkerrechis
darstellt, zu deren Gunsten die Staaten, wenn auch
in begrenztem Rahmen, thre Souverinitiitsrechte
eingeschrinkt haben, emne Rechtsordnung, deren
Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaaten, son-
dern auch die Einzelnen sind.**

1. Das Prinzip der enumerativen Einzelermiich-
tigung

Ebenso wie es in einem Bundesstaat unabdingbar
ist, die Ausiibung der hoheitlichen Befugnisse
jeweils der Zentrale (dem Bund) bzw. den konsti-
tuierenden Gliedstaaten (den Lindern) zuzuord-
nen, muB auch in einem ,Staatenverbund*® wie
der Europiischen Union eine Kompetenzvertei-
lung stattfinden. Sowohl fir die EG als auch fiir
die EU folgt die in den Vertriigen vorgenommene
Kompetenzverteilung dem Prinzip der begrenzien
Einzelermichrigung. Das bedeutet, dall die EG
nur dann titig werden kann, wenn eine Vorschrift
in den Vertridgen ein solches Titigwerden explizit
vorsieht”. Der Schluf von der Aufgabe (Art. 2
EGV) auf eine dahingehende Handlungsbefugnis
ist nicht =zuldssig. Das Subsidiaritdtsprinzip’
(Art. 3b Abs. 2 EGV) und der Verhdltmismifig-
keitsgrundsatz (Art. 3b Abs, 3 EGV) ergiinzen das
Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung. Es
handelt sich dabei um Kompetenzausiibungs-
schranken, die bei threm Eingreifen ein Handeln
der EG selbst dann ausschlieBen, wenn eine Hand-
lungsbefugnis der EG aus dem EGYV an sich ableit-
bar wiire.

2. Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts

Der Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschafis-
rechis bedeutet, dall sowohl das primire Gemein-
schaftsrecht® als auch das sekundire Gemein-
schaftsrecht” jedem nationalen Recht, also auch

4 EoGH, Rs 26/62, Slg. 1963, 5.1, Rn. 10 (van Gend &
Loos); (3lg. = Sammlung der Entscheidungen des EuGH: Rs,
= Rechissache)

5 BVerfGE 89, 155 (180).

6 Art. 3 EGV spricht von einem Titigwerden der Gemein-
schaft nur ,nach MaBgabe dieses Vertrages”; Art. 3b EGV
lautet: ,Die Gemeinschaft wird innerhalb der Grenzen der
ihr in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzien
Ziele tang.™

7 Umfassend zum Subsidiarititsprinzip Christian Calliess,
Subsidiaritats- und Solidarititsprinzip in der Euwropiischen
Linion — Yorgaben fiir die Anwendung von Art. 3b EGV am
Beispiel der gemeinschaftlichen Wettbewerbs- und Umwelt-
politik, Baden-Baden 1996
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dem nationalen Verfassungsrecht. vorgeht. Schon
1964 hat der EuGH im Fall Costa/ENEL entschie-
den, dab die Vertrige eine eigenstindige und auto-
nome Rechtsquelle darstellen und daBf den Ver-
tragsvorschriften deshalb ,keine wie immer
gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vor-
gehen kdnnen®, wolle man nicht die Rechtsgrund-
lage der Gemeinschaft selbst in Frage stellen'. In
der Entscheidung [Internationale Handelsgesell-
schaft hat der EuGH diese Feststellung dahinge-
hend prazssiert, dall die Giltigkeit von Gemein-
schaftsrecht auch dann nicht in Frage gestellt
werden kann, wenn geltend gemacht wird, dal}
Crundrechte oder grundlegende Strukturprinzi-
pien einer nationalen Verfassung verletzt seien''.
Im Gegensatz zu einem Bundesstaat, bei dem das
Bundesrecht das nachgeordnete Recht der einzel-
nen Linder schlechthin bricht', gemiefit das
Gemeinschaftsrecht jedoch nur einen Anwen-
dungsvorrang im Einzelfall.

3. Die unmittelbare Wirkung von Gemeinschafts-
recht

Volkerrechtliche Vertriage, und um solche handelt
es sich auch bei den Gemeinschaftsvertrigen,
berechtigen und verpflichten grundsiitzlich nur die
Staaten, die sie abgeschlossen haben. Es ist nicht
selbstverstindlich, daf} die Biirger dieser Staaten
daraus Rechte fiir sich ableiten und diese gegen
ihren eigenen oder gegen einen anderen Vertrags-
staat geltend machen konnen. Allerdings ist vol-
kerrechtlich anerkannt, daB vélkerrechtliche Ver-
trige durchaus Rechte und Pflichten nicht nur fiir
Vertragsstaaten, sondern auch fiir Einzelne
begriinden konnen, wenn dies dem objektiven
Zweck des Vertrages und der Absicht der vertrags-
schlieBenden Parteien entspricht. Mag man auch
bei Abschluf der Gemeinschaftsvertrige in den
filnfziger Jahren eine solche Wirkung nicht unbe-

8 Unter dem Begriff des primiren Gemeinschaflisrechits
versteht man vor allem die Normen der Grindungsvertrige
EGV, EGKS, EURATOM und EUV, verschiedene Ande-
rungs- bew. Erginzungsvertrige (2. B. der Fusionsvertrag und
die Einheitliche Europdische Akte}, die Beitrittsvertriige mit
den nach und nach hinzugekommenen Mitgliedstaaten und
die dies alles erginzenden, ungeschriebenen, allgemeinen
Rechisgrundsitze des Gemeinschafisrechis,

9 Unter dem sekundiiren Gemeinschaftsrecht versteht man
die Rechtsakte, die auf der Grundiage des priméren Ge-
meinschaftsrechis erlassen wurden. Dies umfalit u. a. die Ge-
setzgebungsakie der EG, also msbesondere Verordnungen
und Richtlinien.

100 Vgl EuGH, Rs 6/64, Slg. 1964, 1251, Tz 12 (Costa/
ENEL}).

11 Vel EnGH, Rs 11/70, Slg. 1970, 1125 (Int. Handels-
gesellschatt).

12 Vgl Art. 31 GG: .Bundesrecht bricht Landesrecht”
Danach ist zumindest jede einer bundesrechilichen Norm
gleich welchen Ranges widersprechende Rechtsnorm cines
Landes nichtig.
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dingt vorausgesehen haben, so ist diese doch in
den Vertragen sichtbar angelegt'. Die Unionsbiir-
ger kinnen mithin unmittelbar aus den Vorschrif-
ten der Gemeinschaftsvertrige Rechte ableiten.
Hauptanwendungsfall dafiir sind die Grundfreihei-
ten der Europiischen Gemeinschaft, die Freiheit
des Waren-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs
sowie die Freiziigigkeit der Personen.

Im Rahmen des Sekundirrechts unproblematisch
ist die unmittelbare Wirkung von Verordnungen,
ist sie doch in Art. 189 Abs. 2 EGV expressis ver-
bis angeordnet. Eine EG-Verordnung gilt wie ein
nationales Gesetz nach Verabschiedung durch die
zustandigen EG-Organe und Verdffentlichung im
Amitsblatt der EG bzw. nach einem dort genann-
ten Zeitpunkt des Inkraftiretens. Es bedarf keiner
weiteren Handlungen des nationalen Gesetzgebers
mehr.

Problematischer hingegen ist die unmittelbare
Wirkung von Richtlinien'®. Art. 189 Abs. 3 EGV
bestimmt, dafl die Richtlinie fiir jeden Mitglied-
staat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu
erreichenden Zieles verbindlich ist, dem Mitglied-
staat jedoch die Wahl der Form und der Mittel zur
Erreichung dieses Zweckes obliegt. Der nationale
Ciesetzgeber mull eine Richtlinie durch einen eige-
nen Gesetzgebungsakt zuerst in das nationale
Recht umsetzen. Dennoch ist seit langem aner-
kannt. dafd auch Richtlinien unmittelbar, d. h. ohne
dazwischentretendes nationales Gesetz, Rechte
fiir einzelne Biirger begriinden kénnen'”, Ein Mit-
gliedstaat soll einem Birger, der sich auf ein ihm
in einer Richtlinie eindeutig gewihrtes subjektives
Recht berufen will, nicht entgegenhalten kénnen,
er habe die Richtlinie noch nicht in sein nationales
Recht umgesetzt. Der mitgliedstaatliche Rekurs
auf gemeinschaftsrechtswidriges Verhalten ist
damit ausgeschlossen. Mit dieser Ausdehnung der
Richtlinienwirkung wollte der EuGH vertragswid-
riges Verhalten der Mitgliedstaaten — ein solches
stellt die nicht fristgeméBe oder inhaltlich falsche

Umsetzung einer Richtlinie dar — sanktionieren'®,

13 Vgl EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 1 ff., Tz 91, (van Gend
& Loos),

14 Vgl z B. Georg Ress, Die Direktwirkung von Richthi-
nien: Der Wandel von der prozeBrechilichen zur materiell-
rechilichen Konzeption. Gedichinisschrift filr Arens, Miin-
chen 1993, 8, 351 1f

15 Vel EuGGH, Rs 8/81, Slg. 1982, 531f., Tz 25 {(Becker).
16 Vel Hirgen Brohmer, Die Weiterentwicklung des euro-
piischen  Strafhaftungsrechts - EuGH, in: Europdische
Grundrechte Zettschrift (EuGRZ), (1996), 5. 144. e un-
mittelbare Wirkung von Richtlinien beschriinkt sich jedoch
aufl das Verhiltnis Biirger—Staat (sog. vertikale Direktwir-
kung von Richtlinien), d.h., nur der umsetzungssiumige
Mitgliedstaat ist aus der Richtlinie verpflichtet. Im Verhiltnis
der Privaten zuginander kann die Richtlime eine solche Wir-
kung nicht entfalten.
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4. Der Schutz der Grundrechte in der EU

Als Rechisgemeinschaft kann man nur eine
Gemeinschaft bezeichnen, die die fundamentalen
Rechte der Menschen schiitzt, die diese Gemein-
schaft bilden und die von dem Handeln dieser
Gemeinschafl betroffen sind. Als die Romischen
Vertrige 1957 geschlossen wurden und am
l. Januar 1958 in Kraft traten, war nicht absehbar,
welche Integrationsdynamik dadurch freigesetzt
worden war. Man verstand die Gemeinschaft —
und so hiel sie ja damals auch - als Wirtschaftsge-
meinschaft, so dafi die Notwendigkeit der Veran-
kerung eines Grundrechtskatalogs im E(W)GV
nicht evident war'’.

Dessenungeachtet wurden aber schon in den
urspriinglichen Vertriigen grundrechtliche Positio-
nen geschiitzt, d. h. Rechtspositionen fiir die Biir-
ger geschaffen, die im nationalen Rechtsrahmen
(Teil-JAspekte bestimmiter Grundrechte darstel-
len. Das gilt z. B. fiir das allgemeine Diskrimi-
nierungsverbot (Art. 6 EGV). die Freiziigigkeit fiir
Arbeitnehmer (Ar.48ff. EGV), die Nieder-
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit (Art. 52 ff.,
591f.), die Freiheit des Kapitalverkehrs (Art. 67,
T3a EGV ff.) oder die sperzielle Pflicht zur Gleich-
behandlung von Mann und Frau bezliglich des
Arbeitsentgelts (Art. 119 EGV). Durch den Ver-
trag von Maastricht hinzugekommen sind das all-
gemeine Aufenthaltsrecht (Art. 8a EGV) und das
Wahlrecht filr Kommunalwahlen und Wahlen zum
Europiischen Parlament (Art. 8b EGWV).

Mit fortschreitender Integration hat der EuGH
dariiber hinaus Grundrechte als allgemeine
Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts aus
den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten entnommen (entwickelt)'™. Aller-
dings geniigt das bloBe Vorhandensein einer
grundrechtlichen Position n emer mitgliedstaatli-
chen Verfassung nicht fiir die Entstehung eines
gemeinschaftsrechtlichen Grundrechts. Anderer-
seits missen auch nicht alle Mitgliedstaaten ein

17 In diesem Zusammenhang sei an die amernkanische
Verfassungsgeschichie erinnert und an die anfiingliche Dis-
kussion diber dic Frage, ob aul Bundesebene em Grund-
rechiskatalog (Bill of Raghts) i die Verfassung aulge-
nommen werden solle. Die Frape wurde zundichst (1787) w.a,
mil den Argumenten verncint, die Bundesstaaten (EG:
JMitgliedstaaten) wverflgten iber ausreichende Grund-
rechiskataloge, die Bundesregierung verfiige nur iiber einge-
schriinkte Kompetenzen (EG: | begrenzte Einzeler-
michtigung). Erst 1791 wendete sich das Blatt durch cine
Verfassungserginzung, der sog. Bill of Rights. Vel. dazu Jir-
gen Brohmer. Bill of Rights, in: Gerlinde Sommer/Raban von
Westphalen (Hrsg.), Staatshiirgerlexikon, Minchen 1999,
S BRI

18 Vel EuGH, Rs. 29/69, Slg. 1969, 419 (Stauder); Rs. 11/
70, Slg. 1970, 5. 1125 (Int. Handelsgesellschaft ), Rs 4/73, Slg.
1974, 491 (Nold).
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bestimmtes Recht anerkennen, bevor dieses Recht
gemeinschaftsrechtlich gewidhrt werden kann, Der
EuGH hat diesen Ansatz auch auf die Europii-
sche Konvention zum Schutze der Grundfreiheiten
und Menschenrechte von 1950 und auf andere
internationale Vertrige mit grundrechtlichem
Gehalt, denen die Mitgliedstaaten beigetreten sind
oder die sie unterzeichnet haben. ausgedehnt'.
Diese Rechtsprechung ist mit dem Maastrichter
Vertrag durch Art. F Abs. 2 EUV primirrechtlich
iibernommen worden. Danach achtet die Union —
und damit auch die EG - die Grundrechte, wie sie
in der Europiischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK)
gewihrleistet sind und wie sie sich aus den gemein-
samen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten als allpemeine Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts ergeben. Auf diese Weise fanden u. a.
die Vereinigungsfreiheit”™, die Kommunikations-
freiheit”, die Religionsfreiheit™, der Schutz des
Lebens und der kirperlichen Unversehrtheit™ und
der Schutz des Privatlebens (Achtung der Privat-
sphiire und des Familienlebens)” Eingang in die
Gemeinschaftsrechtsordnung™.

5. Der institutionelle Rahmen dieser Rechis-
gemeinschafit

Diese vier Fundamentalprinzipien werden durch
die institutionelle Struktur der Gemeinschaft
abgesichert. Im Mittelpunkt stehen dabei der
Ministerrat als , Hauptgesetzgebungsorgan® der
EG™ und der EuGH als Kontrollinstanz.

Was den Vorrang des Gemeinschaftsrechts und
seine unmittelbare Wirkung angeht. ist der EuGH
als Rechtsprechungsorgan die zentrale Uberwa-

19 Vgl EuGH, Rs 44/79, Slg. 1979, 3727 (Hauer); EuGH,
verb. Bs 46/87 u. 227/88, Slg. 1989, 2859; EuGH, Gutachten
2/94, Slg. 1996, 1-1759, Rn. 33

20 ¥Yel EuGH, Rs C-415/93, Slg. 1995, 4921, Rn.79
(Bosman).

21 Vel z. B. EuGH, Rs. C-36B/95, Slg. 1997, 1-3689, Rn. 25
{Familiapress)

22 Vel EuGH, Rs. 130/75, Sle. 1976, 1589 (1598) (Prais).
23 ¥el EuGH, Rs 215/87, Slg. 1989, 617 m.w.N. (Schu
macher).

24 Vel EuGH, Rs. C-404/92, Sla, 1994, [-4737 (X/Kommis-
slon)

25  Dazuumfassend Hans W. Rengeling, Grundrechisschutz
in der BEuropiischen Gemeinschaft — Bestandsaufnahme und
Analyse der Rechtsprechung des Europdischen Gerichis-
hofes zum Schutz der Grundrechie als allgemeine Rechis-
grundsitze, Minchen 1993,

26 An der Gesetzgebung der EG maBgeblich beteiligt sind
aullerdem die Europiische Kommission. dic das Gesete-
gebungsimitiativrecht  besitzt (vegl. die verschiedenen Be-
fugnisnormen im EGY, die alle die Klausel ,aufl Vorschlag
der Kommission® enthalien, z. B, Art, 8a, 8b, 21, 38 usw.. & 4.
Arl. 189a-18%¢ EGV, vel. jedoch auch Art. 152, 138h EGV)
und natiirlich auch das Euwropdische Parlament, vgl. insh:
Arl. 189b EGV.
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chungsinstanz. Dabei wird er durch die Kommis-
sion unterstiitzt, die gemal Art. 169 EGV Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen Mitgliedstaaten
einleiten kann. Vor allem aber wird der EuGH
dabei durch die Gerichte der Mitgliedstaaten
unterstiitzt, die im Wege des Vorlageverfahrens
(Art. 177 EGV) dem EuGH Gelegenheit geben,
die Emhaltung der genannten Grundprinzipien
(Vorrang, unmittelbare Anwendbarkeit und
Grundrechte) zu iiberwachen®’.

Die institutionelle Absicherung des Prinzips der
begrenzten Einzelermiichtigung und damuit der
Kompetenzabgrenzung zwischen der Gemein-
schaft und den Mitgliedstaaten gestaltet sich etwas
schwieriger. Die Verantwortung fiir Beschliisse auf
Gemeinschaftsebene ist breit gestreut. Zunichst
mubl die das Initiativrecht ausiibende Kommission
eine tragfihige Rechtsgrundlage fiir ihre Gesetz-
gebungsvorschlige finden. Die Hauptverantwor-
tung trifft jedoch den Ministerrat, in dem die Mit-
gliedstaaten am unmittelbarsten ihren Einfiull
geltend machen konnen, denn der Rat setzt sich
aus je einem Vertreter jedes Mitgliedstaates
zusammen (Art. 146 Abs. | EGV). Dariiber hinaus
konnen die Gemeinschaftsorgane und die Mit-
gliedstaaten vor dem EuGH Nichtigkeitsklage
gegen jeden Gesetzgebungsakt mit der Begriin-
dung erheben, es lehle an einer Einzelermichti-
gung in den Vertriigen (Art. 173 EGV). Schhiellich
konnen die Mitgliedstaaten als ,Herren der Ver-
triige” durch Anderung der Griindungsvertriige
dies ist allerdings nur moglich, wenn alle Mitglied-
staaten zustimmen - jederzeit Kompetenzen
~zuriickholen*.

6. Zwischenergebnis

Der kurze Uberblick hat gezeigt, daBh das grund-
und kompetenzrechtliche Konfliktpotential 1m
Verhiltnis der Gemeinschaft zu den Mitgliedstaa
ten in den Grindungsvertrigen und in der Recht-
sprechung des EuGH durchaus eine angemessene
Beriicksichtigung gefunden hat. Das Problem der
Kompetenz- und damit Machtverteilung zwischen
Mitgliedstaaten und Gemeinschaft wurde mil dem
Prinzip der begrenzten Einzelermdachtigung zumin-
dest auf dem Papier zugunsten der Mitgliedstaaten
entschieden, die auch institutionell. vor allem tber
den Ministerrat, ganz entscheidend das gemein-
schaftliche Handlungsinstrumentarium kontrollie-
ren. Auch der EuGH als Streitschlichtungsorgan
kann Kompetenziiberschreitungen unterbinden,
wenn er z B. von einem Mitgliedstaat angerulen
wird. Dartiber hinaus schiitzt der EuGH, mn
27 Umfassend zum Vorlageverfahren Manfred Dauses, Dhas
Vorabentscheidungsverfahren nach Artikel 177 EG-Vertrag,

Minchen 19957,
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Zusammenarbeit mit den Gerichten der Mitghed-
staaten, die Unionsbiirger iiber den Grundsatz des
Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor Eingriffen
der Mitgliedstaaten in die gemeinschaftsrechtlich
gewiihrten subjektiven Rechte (z. B. die Marktfrei-
heiten) und sorgt gleichzeitig iiber den von ihm
gewihrten gemeinschaftsrechtlichen Grundrechts-
standard dafiir, daB das unmittelbar geltende
Gemeinschaftsrecht nicht die Grundrechte der
Biirger verletzt.

I11. Konfliktpotential Grundrechts-
schutz

Der EuGH sichert die Grundrechte der Unions-
biirger. Was aber, wenn er dies in einer Weise tut,
die hinter den Schutz zuriickfillt, den das BVerfG
in vergleichbaren innerstaatlichen Fillen gewiih-
ren wiirde? Miissen die Deutschen einen Eingriff
in ein grundgesetzlich garantiertes Grundrecht
durch einen gemeinschafthchen Rechtsakt hinneh-
men, wenn ein identischer deutscher Rechtsakt
vom Bundesverfassungsgericht wegen eines ver-
gleichbaren GrundrechtsverstoBes kassiert wiirde?

1. Der frithe Losungsansatz des BVerfG

Das BVerfG hat die Frage zunichst (1967) mit
einem klaren . Ja* beantwortet. Die damals noch
als Wirtschaftsgemeinschaft firmierende EWG
bilde eine selbstindige Rechtsordnung, die von
der deutschen Rechtsordnung zu unterscheiden
sel. Eine unmittelbar wirkende Rechtsnorm (Ver-
ordnung) der EWG konne nicht als AusfluBl deut-
scher Staatsgewalt angesehen werden. Fiir Verfas-
sungsbeschwerden unmittelbar gegen Rechtsakte
der Gemeinschaft sei man daher nicht zustindig™.
Der Betroffene mufl den — vermeintlichen - Ein-
griff hinnehmen.

Damit war das Problem aber keineswegs gelost.
EG-Verordnungen gelten zwar unmittelbar, d. h.,
es bedarf keines Handelns der nationalen Gesetz-
geber mehr. Aber ebenso wie bei innerstaatlichen
Gesetzen bedeutet das nicht, daB die Verwaltung
entbehrlich wire. Was das Gesetz (die EG-Ver-
ordnung) generell abstrakt formuliert, mul} die
Verwaltung in eine konkrete Einzelfallentschei-
dung umsetzen. Die EG verfilgt aber mit panz
wenigen Ausnahmen nicht liber eine eigene geset-
zesausfithrende Verwaltung, Sie bedient sich

28 Vgl BVerfGE 22, 293 (2961.) mit Blick auf § 90 Abs. |
BVerfGG. 1981, also 14 Jahre spiter, hat das BVerfG in seiner
Eurccontrol-Entscheidung  diesen Ansatz  bestitigt,  val.
BVerlGE 58, 1 (26£.).

3
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vielmehr grundsiitzlich der Verwaltungen der Mit-
gliedstaaten. Die konkreten Einzelfallentscheidun-
gen der jeweils zustindigen deutschen Behirden
stellen aber sehr wohl Handlungen der deutschen
offentlichen Gewalt dar. In der beriihmten
~Solange-1"-Entscheidung von 1974 hat das
Gericht mit dieser Argumentation die Zustindig-
keitshiirde tiberwunden und sich die Beurteilung
der Vereinbarkeit der gemeinschaftsrechtlichen
Norm, auf deren Grundlage die nationale Verwal-
tung den Vollzugsakt erlassen hatte, mit dem
Grundgesetz vorbehalten, solange das Gemein-
schaftsrecht keinen dem Grundgesetz adidquaten
Grundrechtskatalog enthalt™.

Zwolf Jahre spiter erging die ebenso berithmte
wIolange-IT"-Entscheidung, in der das BVerfG
feststellte: .Solange die Europiischen Gemein-
schaften, insbesondere die Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Gemeinschaften, einen wirksa-
men Schutz der Grundrechte gegeniiber der
Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell
gewiihrleisten, der dem vom Grundgesetz als
unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im
wesentlichen gleichzuachten ist, zumal den
Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt,
wird das Bundesverfassungsgericht seine Gerichts-
barkeit iiber die Anwendbarkeit von abgeleitetem
Gemeinschaftsrecht, das als Rechtsgrundlage fur
ein Verhalten deutscher Gerichte und Behorden
im Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutsch-
land in Anspruch genommen wird, nicht mehr aus-
iiben und dieses Recht mithin nicht mehr am MaB-
stab der Grundrechte des Grundgesetzes
iiberpriifen.=*

Mit |, Solange-11" hatte die Ausgangsfrage eine
Antwort gefunden. Im Einzelfall sind — gemessen
am internen deutschen Mabstab — Grundrechtsver-
letzungen durch Gemeinschaftsakte auch dann
hinzunehmen, wenn sie auf deutsche Verwaltungs-
behidrden zuriickgehen, die das Gemeinschafis-
recht  vollzichen, weil der gemeinschaftliche
Grundrechtsschutz aufs Ganze geschen dem deut-
schen Standard ebenbiirtig ist. Verkniipft wurde
dies mit dem Vorbehalt, daB der Grundrechts-
schutz durch den EuGH auf dem qualitativ ver-
gleichbaren Niveau verbleiben miisse, und damit
mit einer Warnung an den EuGH: Das BVerfG
steht zuriick, solange der EuGH gut arbeitet — und
was gut ist, entscheidet das BVerfG.

2. Das Maastricht-Urteil des BVerfG

Im Maastricht-Urteil 1st das BVerfG nur in einem
Punkt von dieser Linie abgewichen und hat seinen

29 Vgl BVerfGE 37, 271 (285).
30 BVerfGE 73, 339 (387).
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Kontrollanspruch  ausdricklich auf Akte der
Gemeinschaft ausgedehnt, bei denen kein deut-
scher Hoheitsakt als Ankniipfungspunkt vorliegt.
Auch nicht-deutsche Hoheitsakte betreffen den
Grundrechtsberechtigten in  Deutschland und
beriihrten damit die Schutzaufgabe des BVerfG.

Das BVerf( iibe seine Aufgabe jedoch in Koope-
ration mit dem EuGH aus”. Dieser gewihrleiste
den Grundrechtsschutz .im Einzelfall®, das
BVerfG beschriinke sich auf die ..generelle Ge-
wihrleistung™ der unabdingbaren Grundrechis-
standards. Fiir unabdingbar hilt das BVerf(G dabei

den Wesensgehalt der Grundrechte™. Der Begriff

vom Wesensgehalt eines Grundrechts entstammt
dem Art. 19 Abs. 2 GG. Jedes den Einzelnen bela-
stende hoheitliche Handeln stellt einen Eingriff in
ein Grundrecht dar, kann aber dennoch unter
bestimmien Bedingungen zuldssig sein. Der
Begriff des Wesensgehalts definiert dagegen den
Teil der Grundrechtsverbiirgung, der der Gffent-
lichen Gewalt schlechthin entzogen ist. Der
Wesensgehalt, der fiir jedes Grundrecht gesondert
zu bestimmen ist, bildet eine dubBerste Grenze des
staatlichen Zugriffs™,

Im Ergebnis sind die grundrechtsrelevanten Aus-
sagen 1im Maastricht-Urteil eine Bestitigung des
Solange-11-Urteils™. Der Grundrechtsschutz wird
durch den EuGH .in jedem Einzelfall® ohne
Dazwischentreten des BVerfG solange gewihrt,
wie die Wesensgehaltsgrenze nicht tangiert wird.
Ob und wann dies der Fall ist, entscheidet das
BVerfG: Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts
findet eine Grenze im Wesensgehalt der deutschen
Grrundrechte.

31 Ausfihrlich Petra Riffert. Das Kooperationsverhiiltnis
von EulGH und BVerfG, Tibingen 1997

32 Vgl BVerfGE &89, 155 (174, 175) ,.Das Bundes-
verfassungsgericht sichert so dicsen Wesensgehalt auch pe-
genitber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaft.® Schon im
Solange-I1-Urteil hatte das Gericht auf den Begriff des We-
sensgehalts rekurriert, vel. BVerfGE 73, 339 (386).

33 Im einzelnen ist der Begnil des Wesensgehalts schwer zu
definieren. Unklar ist z. B., ob fiir den Betroffenen in jedem
Einzelfall ein Restbereich des Grundrechts (bnghleiben
mub. Fir das Grundrecht aul Achtung der Privatsphire,
welches aus Art. 2 Abs 1 GG hergeleitet wird, hat das
BVerfG dies bejaht, vel. z. B. BVerfGE 80, 367 [f. Fiir den bei
einer Geiselbefreiung zu deren Rettung petiteten Gei-
selnechmer blicbe jedoch von seinem Lebensrechl nichts mehr
Ubrig. Zu den verschiedenen Erklirungsansitzen vgl. z. B.
Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. I, Titbingen 1996, Art. 19 TTm. w. N,

34 Vel auch die aufschluBreichen Ausfithrungen des deut-
schen Richters am EuGH Giinter Hirsch, Europaischer Ge-
richtshof und Bundesverfassungsgericht - Kooperation oder
Konfrontation?, in: Neue Juristische Wochenschrift (NTW),
(1996), 5. 2457 ff., der auch skeptischere Stimmen zitierl.
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3. Testfall Bananenmarktordnung

Am 1.Juh 1993 trat die Verordnung iiber die
gemeinsame Marktorganisation fiir Bananen in
Kraft und damit eines der bisher und tber die EG
hinaus wohl umstnttensten Regelwerke der
Gemeinschaft™. Diese Verordnung bezweckt die
Bevorzugung von Bananen aus bestimmien Her-
kunftsgebieten gegeniiber den marktbeherrschen-
den ,Dollarbananen®, die vor allem aus Landern
Mittelamerikas und Ecuador eingefiihrt werden.
Die Verordnung versucht dieses Ziel durch die Ein-
richtung von Zollen und (De-facto-)Kontingenten
sowie durch ein kompliziertes Vergabesystem fiir
Einfuhrlizenzen zu erreichen. Insbesondere fiir
die (bisherigen) Importeure von Dollarbananen
bedeutete das neue Regime einen erheblichen Ein-
griff in 1thre Geschiftstatigkeit bis hin zur Existenz-
bedrohung. Solche MaBnahmen wiiren innerstaat-
lich an den Art. 14 GG (Eigentumsschutz) und
12 GG (Berufsfreiheit) zu messen.

Der EuGH hat in einer Entscheidung von 1994 die
Verordnung fiir rechtméBig gehalten und eine Ver-
letzung entsprechender allgememer Rechtsgrund-
sitze des Gemeinschaftsrechis verneint™. Diese
Entscheidung ist auf erhebliche Kritik gestollen.
Insbesondere die Berufsaustibungsfreiheit sei vom
EuGH nicht ausreichend gewiirdigt worden, und
eine akzeptable Priifung des Grundsatzes der Ver-
hiltnismiBigkeit sei unterblieben. Statt dessen
habe der EuGH allzusehr den weiten Ermessens-
spielraum des Gemeinschaftsgesetzgebers be-
tont’. Das Argument des EuGH vom weiten
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers reflektiert
zwar nicht nur das demokratische (Mehrheits-)
Prinzip, sondern auch die Tatsache, dab die
Gemeinschaft eine Einrichtung souveriner Staa-
ten darstellt, ist aber der natiirhche Feind emnes
ausgepriigten Grundrechtsschutzes. Grundrechte
sind als Abwehrrechte der Biirger gegen den Staat
Minderheitenschutzrechte. Je weiter der Gestal-
tungsspielraum der Mehrheit reicht, desto gennger
der autonome, dem hoheitlichen Eingnif entzo-
gene Bereich der Birger.

Hat der EuGH mit seiner Entscheidung zur Bana-
nenmarktordnung die Grundrechte in einem Malle

35  Die Verordnung 404/93/EWG, ABL 1993 Nr. L4771, hat
in verschiedenen Zusammenhiingen schon mehrmals sowohl
deutsche Gerichle als auch den EuGH beschiiftigl, war Ge-
genstand von Streitschlichtungsverfahren im Rahmen des
GATT/WTO und hat einen Handelskonflikt zwischen der
EG und den USA heraufbeschworen. Umfassend zu diesem
Komplex José Christian Cascante/Gerald (. Sander, Der
Streil um die EG-Bananenmarkiordnung, Berlin 1999

36 Vel EuGH, Rs C-280/93, Urt. v 5. 10. 1994, Slg. 1994,
I-4973, Bn. 6411,

37 Vgl EuGH, Rs. C-280/93, Urt, v. 5, 10, 1994, Slg. 1994,
1-4973, Rn. 791f., 87; vgl. dazu ausfihrlich J. Chr. Cascante/
G. G. Sander (Anm. 35), 8. 54 ff. m. w. N.
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miBachtet, das das BVerfG nach eigener Einschit-
zung  zur Verteidipung des unabdingbaren®
Grundrechtsstandards zum Einschreiten verpflich-
tet? Dieser Meinung ist das Verwaltungsgericht
Frankfurt. In einem Normenkontrollantrag
{Art. 100 Abs. 1 GG) an das BVerfG hat das VG
die Ansicht vertreten, die Vorschriften der Bana-
nenmarktordnung diirften in Deutschland wegen
VerstoBes gegen deutsche Grundrechte nicht ange-
wendet werden™,

Noch hat das BVerfG nicht entschieden. Ist die
hier vertretene Konzeption jedoch richtig. wird
das BVerfG der Meinung des VG Frankfurt nicht
folgen. Selbst wenn man unterstellt, daB die Bana-
nenmarktordnung deutsche Grundrechte verletzt,
s0 erreicht diese Verletzung weder fiir sich
betrachtet noch im Verhiltnis zum insgesami
bestehenden Grundrechtsstandard ein Niveau, das
es rechtfertigen wiirde, von einer Verletzung des
Wesensgehalts eines Grundrechtes (etwa der
Berufsfreiheit) zu sprechen. Es ist daher schwer
vorstellbar, daB das BVerfG diese Sache zum
AnlaB nehmen wird, die Gemeinschaft als Rechis-
gemeinschaft in eine Existenzkrise zu stiirzen.

4. Fazit

Die Haltung des BVerfG zur Frage des Grund-
rechtsschutzes  gegeniiber Rechtsakten der
Cremeinschaft ist rechtlich aulierordentlich proble-
matisch. Es gibt im nationalen Recht keine Grund-
lage fir die , Solange“-Konstruktion des Gerichts,
nach der eine - folgt man dem Gericht -
bestehende Prifungskompetenz unter bestimmten
Bedingungen nicht ausgeiibt wird. Das BVerfG ist
entweder zur Priifung durch das GG und/oder ein-
fache Gesetze (BVerfGG) befugt und dann auch
dazu verpflichtet oder nicht. Die Befugnis, die Ein-
haltung der Gemeinschaftsvertrige — und damit
auch der Gemeinschaftsgrundrechte — zu tiberprii-
fen, ist durch das Zustimmungsgesetz zu diesen
Vertriigen — und damit auch zu Art. 164 EGV
(..Der Genichtshof sichert die Wahrung des Rechts
bei der Auslegung und Anwendung dieses Ver-
trags”) — an die Gemeinschaft und damit an den
EuGH abgetreten worden. Der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts gilt absolut.

Allerdings ist die Abtretung von Befugnissen an
eine internationale Gemeinschaft nicht grenzenlos
moglich, wie nunmehr Art. 23 GG zeigt. Stellt sich
heraus, dabb der Beitritt zu einer solchen Gemein-
schaft im Beitrittszeitpunkt innerhalb dieser Gren-
zen stattfand, daB aber sukzessive eine diese Gren-
zen sprengende Entwicklung stattgefunden hat,

38 1|'H'g-l-.. N’e;iltungﬂgerlcht (VG) Fankfurt, in: Eurapiiische
Feitschrift fiir Wintschaftsrecht (EuZ W), (1997), 5. 182,
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bietet das allgemeine Volkerrecht Korrektur-
instrumente an. Letztendlich kann sich ein Mit-
gliedstaat unter Berufung auf den vélkerrechtli-
chen Wegfall der Geschiftsgrundlage (..clausula
rebus sic stantibus®) im Extremfall aus einem sol-
chen Vertragswerk lisen oder in Verhandlungen
mit den Partnern weniger scharfe Konsequenzen
suchen. Diese Konsequenz 2u ziehen ist Sache
{und Risiko!) des Mitgliedstaates, und der Mit-
gliedstaat hat zu entscheiden, welchem Verfas-
sungsorgan (im Falle der Bundesrepublik: Bundes-
regierung, Parlament, BVerf(s) die Feststellung
einer solchen Lage obliegt. In diesem Sinne wire
eine Entscheidung des BVerfG zu verstehen, mit
der ein Hoheitsakt der Gemeinschaft wegen Ver-
stobBes gegen deutsche Grundrechie seiner inner-
staatlichen Geltung beraubt wiirde. Das Risiko
einer solchen Vorgehensweise trigt der jeweilige
Mitglhedstaat. Kinnte dieser sich mit seiner Posi-
tion gegeniiber den Partnern nicht durchsetzen™,
wiire die Nichtbeachtung des Gemeinschalts-
rechisakts wegen eines innerstaatlichen Grund-
rechtsverstolles als Vertragsbruch und somit als
Verletzung des Volkerrechts zu qualifizieren, und
die Bundesrepublik unterlige den volkerrechtli-
chen Haftungsfolgen.

I'V. Konfliktpotential Kompetenz-
verteilung

Das Problem der Machtbalance zwischen den kon-
stitutivenn Teilen eines mehrgliedrigen Gebildes
und der Zentrale (im Bundesstaat zwischen Bund
und Lindern bzw. Einzelstaalen oder Kantonen, in
der Gemeinschaft zwischen der Gemeinschaft und
den Mitgliedstaaten) ist keineswegs auf die
Gemeinschaft beschrinkt. Allenthalben wird eine
zunchmende Zentralisierung  konstatiert™. Im
Falle der Gemeinschaft kommt hinzu, daB eine
Reihe von Mitgliedstaaten der Gemeinschaft (z. B.
Frankreich, Italien) iiber eine ausgeprigl zentral-
staatliche Tradition verfiigen und daher fiir . bun-
desstaatliche Bedenken™ weniger offen sind.

Das Prinzip der begrenzten Einzelermiichtigung
als tragendes Grundprinzip der Gemeinschaft
wurde schon gewiirdigt. Die in den anfangs zitier-
ten AuBerungen des BVerfG zum Ausdruck kom-
mende Kritik der Kompetenzanmallung seitens

39 FEin externes genchtliches Verfahren zur Feststellung, ob
ein solches Verhalten der Bundesrepublik vilkerrechilich
gerechifertigl wire, existiert micht

40 Vel 2 B, fir dic USA Andreas Falke, Die f{oderale
Struktur, m: Willi Paul Adams/Ernst-Otto Crempiel wa
{Hrsg.), Linderbericht UISA, Bd, I (Schriftenreihe der Bun
deszentrale fiir politische Bildung, Bd. 203/1), 8. 4161
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der Gemeinschaft wird meist mit folgenden Spezi-
fika der Gemeinschaftsvertrige in Zusammenhang
gebracht: dem Auslegungsgrundsatz des .effet
utile”, dem funktionellen Charakter der vertragli-
chen Kompetenznormen und mit der .. Liickenfiil-
lungskompetenz® des Art, 235 EGV.

1. ,Effet Utile*

Die Gemeinschaft verfiigt nicht iiber einen aus-
formulierten Kompetenzkatalog analog den
Art. 73 ff. GG. Vielmehr wurden in den Vertriigen
die Ziele und Aufgaben der Gemeinschaft defi-
niert und einzelne Befugnisnormen zu deren
Umsetzung geschaffen. Der EuGH und die ande-
ren Gemeinschaftsorgane haben dies schon friih
zum AnlaB genommen, diese Befugnisnormen mit
Blick auf die zu erreichenden Ziele'' so auszule-
gen, dali die Ziele der Gemeinschaft mit grobt-
mioglichem Nutzen bzw. mit groftmoglicher Effek-
tivitiat (effet utile*) erreicht werden konnen*’.
Dies mufl auch vor dem Hintergrund gesehen wer-
den, dall die Gemeinschaft als villig neuartiger
Versuch einer intensiven rechtlichen und politi-
schen Zusammenarbeit und Integration zunichst
der Stiarkung bedurfte.

2. Arl. 235 EGV - eine Generalermiichtigung?

Art. 235 EGV illustriert in besonderem Malle das
Problem der Kompetenzabgrenzung zwischen
CGremeinschaft und Mitgliedstaat. Art. 235 EGYV ist
als Befugnisnorm fiir den Fall formuliert worden,
dald ein Handeln der Gemeinschaft erforderlich
ist, um eines der Gemeinschaftsziele zu erreichen,
ohne dall eine besondere Befugnisnorm in den
Vertrigen existiert’. Die potentielle Weite dieser
Norm sollte verfahrensrechtlich kompensiert wer-
den: Rechtsakte nach dieser Vorschrift kinnen nur
einstimmig beschlossen werden. Mit ihrer Zustim-
mung zu einem nach Art. 235 EGV zu beschlie-
fenden Rechtsakt erkliren alle Vertragsparteien
indirekt, dab sie die Voraussetzungen des Art. 235
EGV fiir gegeben betrachten*., Dennoch ist

41 Inshesondere mit Blick auf das Ziel der Herstellung ei-
nes gemeinsamen Binnenmarktes. Es mull daran erinnert
werden, dabB dieses Ziel erst Ende 1992 erreicht wurde. ob
waohl die Vertriige einen gemeinsamen Markt schon fiir Ende
1969 avisiert hatten (Art. 7 Abs. 1 EGY).

42 Vel 2. B. EuGH Rs 41/74, Urt. v. 4. 12. 1974, Slg. 1974,
1337 (van Duyn). Vgl. dazu Rudolf Streinz, Der Effet utile™
in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen
iemeinschaften, in: Ole Due w.a. (Hrsg. ), Festschrift fiir Ul-
rich Everling, 1995, 5. 1491 ff,

43 Vel zu dieser Vorschrift Tanja Lorenz/Wolfgang Pils,
Eine Generalermachtigung im Wandel der Zeit - Art. 235
EG-Vertrag, in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung (ZG), (1998),
5. 142 ff,

44 Die Celex-Rechtsdatenbank weist per 15 3. 1999 ins-
gesamt 388 Rechtsakte aus, die auf Art. 235 EGY gestiitzl
wurden.
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Art. 235 EGV keine ,carte blanche* fir die im
Rat versammelten Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten. Fiir Vertragsinderungen sieht in
Art. N EUV ein eigenes Yerfahren bereit, welches
in Abs. 3 auf die verfassungsrechtlichen Vorschrif-
ten der Mitgliedstaaten zur Ratifikation von Ver-
trigen verweist und damit auf eine direkte Beteili-
gung der nationalen Parlamente. Lickenfiillung
nach Art. 235 EGV und Vertragsiinderung sind
daher zu unterscheiden®. Einen ersten Ansatz
dazu hat der EuGH im Gutachten 2/94 gelhiefert
und den Beitritt der EG zur EMRK mangels
Befugnisnorm fiir unzulissig erkldrt™. Art. 235
EGYV ist keine Generalermichtigungsvorschrift.

3. Funktionelle Kompetenzen

Ein grofies Kompetenzverteilungsproblem im
engeren Sinne liegt in der Funktionsbezogenheit
der gemeinschaftsrechtlichen Befugnisnormen, die
eine Erweiterung der Befugnisnormen tendenziell
erleichtert. Die zahlenmiaBig meisten Rechtsakte
der EG sind binnenmarktbezogen, und es ist oft
nicht schwer, einen grenziiberschreitenden Wirt-
schaftsbezug herzustellen und damit eine Kompe-
tenz zu begriinden’.

4. Tesifall Tabakwerbeverbot

Der EuGH wird bald Gelegenheit haben, sich zu
den Problemen der Abgrenzung funktioneller
Kompetenzen zu dubern. Die heftig umsirittene
Richtlinie zum Verbot der Tabakwerbung® konnte
aufgrund des klaren Ausschlusses jeglicher Har-
monisierung der Rechtsvorschriften der Mitghed-
staaten in Art. 129 Abs. 4 EGV nicht als gesund-
heitsschiitzende MaBnahme verabschiedet werden.

45 Vgl Ulnch Hade/Adelheid Puttler, Zur Abgrenzung des
Arl 235 EGV von der Vertragsinderung - Neue Erkenntnisse
durch das Gutachien 2/94 des EuGH vom 28. 3. 19967, in:
EuZW, (1997}, 5 13 ff,

46 Es darf dartber spekuliert werden, ob die harte Haltung
des Fu(GH mehr der Kompetenzabgrenzung im Verhilinis
Gemeinschaft—Mitgliedstaaten galt oder mehr der Sicherung
der eigenen Kompetenzen vor dem Zugriff des Europiischen
Gerichishofs fiir Menschenrechte (EGMR) in StraBburg, so
z.B. Hans Heinrich Rupp, Ausschaltung des Bundes-
verfassungsgerichts durch den Amsterdamer Vertrag, in: Ju-
ristenzeitung (JZ2), (1998}, S 215, Immerhin war die nichste
Regierungskonferenz schon absehbar, und der EutGH hat mit
dieser Entscheidung den Mitgliedstaaten Gelegenheil #u gi-
ner cotsprechenden Vertragsinderung gegeben, die aller-
dings unterblicben 1st.

47 Wgl. zu diesem Problemkreis Georg Ress/Jirgen Brih-
mer, Europiiische Gemeinschaft und Medienvielfalt - Dic
Kompetenzen der Européischen Gemeinschaft zur Sicherung
des Pluralismus im Medienbereich, Frankfurt a. M. 1998,

48 Richtlinic 98/43/EG des Europiiischen Parlaments und
des Rates vom 6. Juli 1998 zur Angleichung der Rechis- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Werbung
und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ABL Nr.
L 213/9 (30, 7. 1998),
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Ob die eher indirekten Ankniipfungspunkte an

binnenmarktspezifische  Gesichtspunkte, etwa
Wetthewerbsvorteile fiir Tabakhersteller und Wer-
bewirtschaft in Lindern ohne Werbeverbot, aus-
reichen, um fiir eine eigentlich die Marktfreiheit
beschrinkende Norm auf den Binnenmarkt
regelnde Vertragsvorschriften zuriickzugreifen, ist
fraglich™.

5. Fazit

Das Tabakwerbeverbol ldBt noch einen anderen
- Zusammenhang deutlich werden. Die Nutzung der
Liickenfiillungskompetenz des Art. 235 EGV stifit
auf die verfahrensrechtliche Grenze der Einstim-
migkeit 1m Rat. Dies ist bei der Nutzung der
funktionellen Binnenmarktkompetenzen (vgl. vor
allem Art. 100 a Abs. 1| EGV) nicht der Fall. In die-
sem Bereich werden Rechtsakte im Ministerrat
- mit qualifizierter Mehrheit (Art. 148 Abs. 2 EGV)
beschlossen™. Der einzelne Mitgliedstaat hat
dadurch ein Stiick weit die Kontrolle iiber die Ent-
wicklung der Kompetenzverteilung verloren.

Diese Art der Entscheidung mit qualifizierter
Mehrheit hat erst mit der ersten Vertragsrevision

Mitte der achtziger Jahre, der Einheitlichen Euro-.

péischen Akte, richtig FuB gefalt, und die zeitli-
che Koinzidenz mit der verschirften Kompetenz-
abgrenzungsdebatte ist daher kein Zufall. Diese
Méglichkeit der Mehrheitsentscheidung ist der
eigentliche Hintergrund der scharfen AuBerungen
des BVerfG im Maastricht-Urteil. In einem
System der Einstimmigkeit hitte das BVerfG die
Beachtung der gemeinschaftlichen Kompetenz-
grenzen zunichst von den eigenen beteiligten Bun-
desorganen (insb. der Bundesregierung) einfor-
dern konnen. Nunmehr ist aber die Entwicklung
einer konturierten Kompetenzabgrenzungsrechts-
prechung durch den EuGH selbst unabdingbar.

49 Vel dazu Torsten Stein, Ohne Rechtsgrundlage - Die
Tabakwerbeverbotsrichtlinie der EG, in: Zeitschrift fiir das
gesamie Lebensmittelrecht (ZLR), (1998), S 209. Die Ta-
bakwerbeverbotsrichtlinie ist auch grundrechtlich nicht un-
problematisch. Auch hier besteht ein Konfliktpotential, sollte
der EuGH die Richtlinie fiir vertragsgemilf anschen. Das
Konfliktpotential besteht iibrigens nicht nur im Verhéltnis
zum BVerfG, sondern auch im Verhilinis zum EGMR in
StraBburg, vgl. u.a. dic Entscheidung des EGMR vom 18, 2.
1999, Matthews gegen Grolibritannien, noch nicht veroffent-
licht (allerdings im Internet  abrufbar  unter shtipe/!
www.dheonr.coefr/eng/ Judgmentshim:).

50 ras Europiische Parlament ist im Mitentscheidungsver-
fahren { Art. [89b EGYV) gesondert und maBgeblich beteiligt.
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V. AbschlieBende Bewertung und
Ausblick: Kooperation oder Konflikt?

Das BVerfG versteht sich selbst als letzte Instanz,
wenn es darum geht, ob die Gemeinschaft sich
innerhalb der Grenzen der ihr ibertragenen
Befugnisse bewegt. Das gilt sowohl hinsichtlich
etwaiger Verletzungen deutscher Grundrechte
durch Gemeinschaftsrecht, als auch hinsichtlich
der Inmanspruchnahme von Kompetenzen seitens
der Gemeinschaft. Das Bild von den Zustim-
mungsgesetzen zu den Gemeinschaftsvertriagen
und den sie tragenden Art. 23, 24 GG als Briicke,
tiber die das Gemeinschaftsrecht in die deutsche
Rechtsordnung einfliel3t, und von dem BVerfG als
Briickenwiichter wird hiufig gebraucht™, ist aber
zu ungenau. Auch die Letztentscheidungsbefugnis
des EuGH (Art. 164 EGV) hat {iber diese Briicke
die deutsche Rechtsordnung erreicht. In beiden
Fillen kann es daher nur um die Frage gehen, was
zu geschehen hat, wenn die Gemeinschaftsorgane in
einer nicht mehr nachvollziehbaren Art von den die
Gemeinschaftsrechtsordnung  tragenden Grund-
prinzipien abweichen. Es kann nur um den Fall
gehen, bei dem auch vilkerrechtlich die rechtmi-
Bige Losung von diesem - nunmehr wesensver-
schiedenen — Gebilde moglich wiire.

In diesem Sinne erschlieBt sich auch das Wort vom
Kooperationsverhiltnis: Es geht nicht um Hierar-
chie, um den Fall des Letztentscheidungsrechts in
einer konstruierten Extremsituation, sondern um
die gemeinsame Arbeit an einem mit den mitglied-
staatlichen Verfassungen in Einklang stehenden
europiischen Integrationsprozef™. Kooperation
ist dabei durchaus auch wortlich zu verstehen. Sie
umfalit auch das persénliche Kennenlernen der
anderen Gerichte und der handelnden Personen
sowie die Diskussion tiber aktuelle Rechtsentwick-
lungen. Bisher hat diese Art der Kooperation im
Ergebnis funktioniert. Sie wird — so ist zu hoffen
auch in Zukunft funktionieren.

51 Vgl Paul Kirchhol, Das Kooperationsverhilinis zwi-
schen Bundesverfassungsgenicht und Europiaischem  Ge-
richishof, in: Peler-Christan Miiller-Gralf (Hrsg.), Per
spektiven des Rechis der Europiischen Umon (Heidelberger
Forum, Bd. 104), Heidelberg 1998, 8 170100; ders., Euro-
paische Inmtegration, in: Josel Tsensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Stagtsrechis, Bd, V11 & 183, Bn. 65

52  In diesem Sinne auch Paul Kirchhof, Die Gewaltbalance
zwischen staatlichen und europdischen Organen, in: 1Z,
(1998}, §. 973 T,
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Rupert Scholz: Das Bundesverfassungsgericht: Hiiter der Verfassung oder Ersatz-
pesetzgeber?

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 16/99, 8. 3-8

Dras Bundesverfassungsgericht gehirt 2u den wichtigsten Schopfungen des Grundgesetzes. Als kom-
plette Verfassungsgenichisbarkeit, d.h. Genchisbarkeit im Bereich der Grundrechte, verfiigt das
Bundesverfassungsgericht {iber keinen Vorldufer in der deutschen Verfassungstradition. Internatio-
nal wird das Bundesverfassungsgericht heute vielfilug als Vorbild fiir eine moderne Verfassungsge-
richtsbarkeit verstanden. Verfassungsgernichisbarkeit hat nicht nur die Stringenz der normativen
Verfassung zu bewahren, sondern hal auch die Aufgabe, im Wandel der politischen und gesellschaft-
lichen Verhiltnisse Verinderungen im Verstindnis des Verfassungsrechts behutsam aufzunehmen,
nachzuzeichnen und zu artikulieren. Dies 15t dem Bundesverfassungsgericht in den wichtigsten Fel-
dern seiner Rechtsprechung vielliiltig gelungen. Daneben hat jede Verfassungsgerichtsbarkeil stets
die politische Gratwanderung swischen Verfassungspolitik und Verfassungsrecht, zwischen politi-
scher Gestaltung und verfassungsrechtlicher Kontrolle von Legislative und Exekutive zu wahren. Tm
Prinzip hat das Bundesverfassungsgericht diese Gratwanderung bestanden.

Hans-Peter Schneider: Richter oder Schlichter? Das Bundesverfassungsgericht
als Integrationsfaktor

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 16/99, 8§, 9-19

Verfassungsgerichte scheinen zunehmend darauf hinzuwirken. daB ihre Entscheidungen nicht nur
allseits akzeptiert werden, sondern auch inhaltlich auf einer sogenannten .mittleren Linie* liegen
und den Beifall simtlicher politischen Kriifte und Verfahrensbeteiligien zu finden vermogen. Wird
damit der Verfassungsrichter micht eher zum ,Verfassungsschlichter? Vermittlungsbemithungen
gehoren nmicht nur zum Wesen nichterlicher Titigkeit iiberhaupt, sondern — wie an zahlreichen Bei-
spielstiilllen nachgewiesen wird — auch seit jeher zum besonderen Geschift des Bundesverfassungsge-
richts. Das Begnifspaar . Richten” und , Schlichten” bezeichnet keinen Gegensatz, sondern lediglich
zwel auf verschiedene Ziele hin orientierte Handlungs- und Entscheidungsmodalititen der Justiz,
die sogar zeitgleich gehandhabt und strategisch miteinander verbunden werden kénnen, um die
Legitimitat und Akzeptanz der Entscheidung zu erhhen. Unbestreitbar haben Verfassungsgerichte
die Aufgabe, Gepensiitze auszugleichen, widerstrebende Interessen zusammenzufiihren und kontro-
verse Meinungen auf dem Boden der Verfassung miteinander zu verstéhnen.

Peter Hiberle: Verfassungslehre als Kulturwissenschaft am Beispiel von 50 Jahren
Grundgesetz

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 16/99, §. 20-30

Das 1982 vom Verfasser erstmals formulierte, seither nach und nach ausgebaute Programm ciner Verfas-
sungslehre als . Kulturwissenschaft” ertfinet einen vertiefien, diszipliniibergreifenden und methodenplu-
ralistischen Zugang zur Verfassung des Grundgesetzes Zundichst werden die methodischen Grundlagen
des kulturwissenschaftlichen Ansatzes vorgestellt und dann exemplarisch die wesentlichen Inhalte und
Funktionen verfassungsrechtlicher Verfassungen erldiutert: von der Menschenwiirde als anthropologi-
scher Priimisse iiber das Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat bis hin zur Wirkung von Verfassungs-
praambeln und Ewigkeitsklauseln. In einem zweiten, konkretisicrenden Schritt werden die einzelnen
Etappen der bundesdeutschen Verfassungsentwicklung seit 1945 bzw. 1949 einschlieBlich der maligeb-
lichen Verfahren und der am Entwicklungsprozef Beteiligten in kulturwissenschaftlicher Sicht dargestellt.

Jiirgen Brohmer: Das Bundesverfassungsgericht und sein Verhiltnis zum Gerichtshof
der Europaischen Gemeinschaften

-Aus Politik und Zeitgeschichie, B 16/99, S, 31-39

Das Verhilinis des Bundesverfassungsgerichts zum Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften
widerspiegelt das Verhiltnis der staatlichen Rechtsordnung zur Rechtsordnung der Europdischen
Union und der sie bildenden Européischen Gemeinschaften, Das Recht der Européischen Union bean-
sprucht absoluten Vorrang vor dem Recht der Mitglhiedstaaten, Die Européiische Union versteht sich als
Rechtsgemeinschaft, und dies setzt voraus, daB das Gemeinschaftsrecht emheitlich in allen Mitglied-
staaten gilt, ohne dalb diese Geltung von jeweils anderen nationalen Yorbehalten unterlaufen wird. Pro-
bleme kinnen entstehen, wenn das Gemeinschaftsrecht in die Grundrechte der Biirger eingreift und
der gemeinschaftsrechtliche Grundrechtsschutz weniger weit reicht als der Grundrechtsschutz in
Deutschland oder wenn es zu Meinungsverschiedenheiten tiber die Frage kommt, ob eine von der
Gemeinschaft in Anspruch genommene Handlungsbefugnis tatséichlich durch die Zustimmungsgesetze
#uden Gemeinschaftsvertriigen ibertragen wurde oder nicht.
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