SCHRIFTEN DER GESELLSCHAFT ZUR FORDERUNC DER
WESTFALISCHEN WILHELMS-UNIVERSITAT ZU MUNSTER

59




FRIEDRICH KLEIN

BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
UND RICHTERLICHE
BEURTEILUNG
POLITISCHER FRAGEN

&

VERLAG ASCHENDORFF
MUNSTER WESTF. 1966




T8 7 7552

N IR N B A

§

Rede anlifilich der
Ubernahme des Rektoramites
am 11. November 1965

© Aschendorff, Miinster Westfalen, 1966 - Printed in Germany

Alle Rechte, auch die des auszugsweisen Nachdrucks,
der fotomechanischen und tontechnischen Wiedergabe
und die der Ubersetzung, vorbehalten.

Aschendorffsche Buchdruckerei, Miinster Westl,, 1966




Bundesverfassungsgericht und richterliche Beurteilung
politischer Fragen

Hochansehnliches, festliches Auditorium!

Entsprechend altiiberliefertem akademischen Brauch,
der in der Verfassung der Westfdlischen Wilhelms-
Universitit zu Miinster seinen ausdriicklichen rechts-
normativen Niederschlag gefunden hat, halt der neue
Rektor nach der dffentlichen Ubergabe des auf ihn iiber-
tragenen Amtes — und zwar ohne weitere Einleitung
und auch ohne besondere Dankesworte an seinen Amts-
vorginger, die an anderer Stelle erfolgen — einen Fest-
vortrag iber ein wissenschaftliches Thema aus seinem
Forschungsbereich. Er steht dabei vor einer doppelten
Aufgabe: einmal einen Beitrag zur Forderung der wis-
senschaftlichen FErkenntnis und zur Erforschung der
Wabhrheit auf einem begrenzten Wissenschaftsgebiet zu
leisten, zum zweiten die Aufmerksamkeit einer Zuhorer-
schaft zu finden, die nach Fakultiten, Interessen und
anderen Kriterien sehr verschiedenartig zusammen-
gesetzt ist. Diesen beiden Zielen soll die Behandlung
des von mir gewihlten Themas ,Bundesverfassungs-
gericht und richterliche Beurteilung politischer Fragen®
dienen.



A.

I. Die Schopfer des Grundgesetzes fiir die Bundes-
republik Deutschland glaubten zuversichtlich an den
Segen eines umfassenden, sich auch auf politische Fra-
gen erstreckenden gerichtlichen Rechtsschutzes. Dieser
Glaube ist seit vielen Jahren abschitzender Nichtern-
heit, ja sogar offenem Zweifel gewichen. Bei der Schaf-
fung des Bonner Grundgesetzes konnte der CDU-Abge-
ordnete Dr. Adolf Siisterhenn in der 2. Plenar-Sitzung
des Parlamentarischen Rates am 8. September 1948 noch
ausrufen: ,Wir haben keine Angst vor der . . . Gefahr
einer sogenannten justizférmigen Politik.” Demgegen-
iiber haben inzwischen zahlreiche Rechtslehrer den
,Rechtsweg-Staat des Bonner Grundgesetzes® und die
,Hypertrophie der Justizstaatlichkeit® in der Bundes-
republik mit aller Schirfe kritisiert.

Besonders unnachsichtig ist unter diesem Blickpunkte die
Stellung des Bundesverfassungsgerichts angegriffen
worden: Die Schopfer des Grundgesetzes hitten dessen
Macht iibersteigert; die Folge davon sei eine ,Juridi-
fizierung der Politik“ oder eine ,Politisierung der Ju-
stiz*, welche die ‘Verfassungsgerichtsbarkeit als Ve exfas:
sungsrechtsprechung und die politische Gewalt in gIel—
chem Mafle gefahrdeten. Da, wo iiber alles prozessiert
werden kénne, gebe es keine verantwortliche Fithrung
mehr, und miisse die Einheit des Staates zerfallen. |
Anderseits leugnet kein Kritiker, dafl im Redhtsstaat
eine mafvolle und verantwortungsbewuﬁte Verfas-
sungsgerichtsbarkeit niitzlich, ja sogar unentbehrlich ist.
Wirtschaft und Technik zwingen den Staat, zu lenken
und zu planen und dadurch gegebenenfalls fiihlbar in
die Rechte des einzelnen einzugreifen; deshalb bedirfe




der einzelne eines stirkeren gerichtlichen Rechtsschutzes
als friher.

Die schon sehr alte Frage, wo die Grenze zwischen Ver- )

fassungsgerichtsbarkeit als Verfassungsrechtspredlung(/

einerseits und politischer Gewalt anderseits verlauft, ist

besonders seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes \

—

vielfach aufgeworfen und erdrtert worden. Thr muf in
einem rechtsstaatlich-demokratischen Staatswesen immer
wieder nachgegangen werden, weil die Frage nach den
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit letztlich die ur-
alte und doch immer wieder junge Frage nach dem Ver-
hiltnis von Norm und Entscheidung, von Freiheit und
Ordnung ist. Ihr unter der speziellen Themastellung
dieser Rektoratsrede einmal nidher nachzugehen, er-
scheint im Hinblick darauf angezeigt und notwendig,
dafl einer der Schwerpunkte der Tétigkeit des Bundes-
verfassungsgerichts in der Beilegung von Auseinander-
setzungen mit politischem Einschlag, in der Entscheidung
politischer Fragen liegt.

II. Das Problem der grundsdtzlichen Unterscheidung
und genauen Trennung des rechtlichen vom politischen
Bereich gehort sowohl in Deutschland als auch im Aus-
land zu den immer wiederkehrenden Fragen im Zu-

i

sammenhang mit der Verfassungsgerichtsbarkeit. Das

wird dann besonders deutlich, wenn Verfas-

gsgriéhte bei der Entscheidung polltlscher Fragen in

dgn Tageskampf der politischen. Meinungen und. damit.
in_die Niederungen politischen Meinungsstreits gezogen
werden, Das war z.B. in den USA anldfilich der New-
Deal-Gesetzgebung des Prisidenten Franklin Delano

Roosevelt der Fall. Als die wichtigsten Teile dieser
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Sozialgesetzgebung in den Jahren nach 1983 an der kon-
servativen Grundeinstellung und restaurativen Haltung
der Mehrheit der Mitglieder des Supreme Court schei-
terte, schlug Roosevelt am 5. Februar 1937 dem Kon-
gref vor, die gesetzliche Mdglichkeit dafiir zu schaffen,
daf an allen Bundesgerichten fiir jeden iiber 70 Jahre
alten Richter ein zusitzlicher Richter ernannt werden
kénne. Dieser von seinen Gegnern als ,Court Pocking
Plan® bezeichnete Vorschlag sollte dem Présidenten die
Ernennung von sechs zusitzlichen Richtern fiir den Su-
preme Court ermdglichen, um auf diese Weise den
Widerstand des Gerichtes gegen die New-Deal-Gesetz-
gebung brechen zu kénnen. Er stief auf die erbitterte
Gegnerschaft der o6ffentlichen Meinung und mufite
schlieRlich vom Prisidenten fallengelassen werden.
Statt dessen wurde nur ein Gesetz verabschiedet, das
den {iber 70 Jahre alten Bundesrichtern gestattete, ihr
Amt unter Belassung ihrer Beziige (was iibrigens schon
seit 1869 méglich war) und Beibehaltung ihres richter-
lichen Status aufzugeben. Von dieser Méglichkeit mach-
ten in der Folgezeit mehrere der davon betroffenen
Richter des Supreme Court Gebrauch. Der Streit er-
ledigte sich somit erst spiter durch eine natiirliche Ver-
jingung des Gerichts.

Ahnlich schwerwiegende Auseinandersetzungen sind der
Bundesrepublik Deutschland bisher erspart geblieben.
Dennoch wird auch bei uns.die Frage. erortert,..ob. es
méglich ist, ein Gericht, das sich mit Verfassungsstrei-
tigkeiten beschiftigt, bei denen politische Fragen zu be-
urteilen sind, auf die Entscheidung rein rechtlicher Fra-
gen zu beschrinken, und spielt auch bei uns das- poli-
tische Element der Verfassungsgerichtsbarkeit in der
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Erérterung ihrer Bedeutung und Problematik eine nicht
geringe Rolle; es sei nur an gewisse Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts erinnert, die — wie etwa die
Verbote der SRP und der KPD sowie die Nichtigerkla-
rung des Hamburgischen und des Bremischen Gesetzes
betreffend die Volksbefragung iiber Atomwaffen vom
9. bzw. vom 20. Mai 1958 — deutlich den Stempel des
Politischen tragen.

II1. Wenn in den bisherigen einleitenden Ausfithrungen
davon die Rede war, dafl einer der Schwerpunkte der
Tatigkeit des Bundesverfassungsgerichts in der ,Bei-
legung von Auseinandersetzungen mit politischem Ein-
schlag® liege und dafl ,das politische Element der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit® in der Erorterung ihrer Bedeu-
tung und Problematik eine nicht geringe Rolle spiele,
so fithrt der Versuch, den Begriff ,politisch“ inhaltlich
zu bestimmen, in den ,Irrgarten der Diskussionen um
den Begriff und das Wesen des Politischen®.

Fiir das hier zu behandelnde Thema brauchen jedoch die
vielfiltigen Bedeutungen der Ausdriicke ,Politik®,
Lpolitisch®, ,das Politische® nicht naher untersucht zu
werden; es geniigt, an eine allgemeine Vorstellung vom
Wesen der Politik anzuknﬁpfen, soweit sie fiir die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit als Verfassungsrechtsprechung
von Belang ist. Diese Art und Weise des Vorgehens
reicht deswegen aus, weil hier ja nicht iiber die Politik
und das Politische schlechthin und auch nicht iiber die
richterliche Beurteilung der Politik und des Politischen
iiberhaupt, sondern speziell iiber die richterliche Beur-
teilung ,politischer Fragen® gehandelt werden soll.
Zur Klirung des vielgebrauchten, aber auch viel mifi-
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brauchten und schillernden Begriffs der politischen Fra-
gen ist mit Erich Kaufmann von dem Satz auszugehen,
daﬁ grundsitzlich Gegenstand der Verfassungsgerichts-
barkeit jede Frage des Verfassungsrechts zu sein ver-
mag, da jede Verfassungsrechtsfrage gerichtlich entschie-
den werden kann. Ob dies auch fiir politische Fragen
gilt, hingt davon ab, was unter solchen zu verstehen ist.
Dazu 1aft sich feststellen: Der Begriff ,politische Fra-
gen® wird in verschiedenartigem Sinne gebraucht. Es
wird beispielsweise gesagt: Politische Fragen unter-
scheiden sich von juristischen durch die Intensitat, mit
der gestritten wird, oder dadurch, dafl ein besonderes
Schlaglicht auf einen Streitfall fillt. Es konne daher
jede Frage je nach der konkreten Situation eine poli-
tische Frage werden; das konne auch bei einem Straf-
prozeB, ja sogar bei einem Zivilprozef der Fall sein;
auch solche Prozesse konnten ,politisch® werden, einen
politischen Beigeschmack oder Nachgeschmack haben,
um einen Ausdruck des Reichsgerichtspriasidenten Dr.
Walter Simons aufzunehmen. In diesem Sinne haben
Verfassungsstreitigkeiten stets einen politischen Beige-
sFlamack oder Nachgeschmack, wie schon Kaufmann be-
merkt hat. Das aber ist nicht der Sinn, in dem hier von_

politischen Fragen gesprochen wird. Allein wesentlich
ist vielmehr, ob auf einen Streitfall Rechisnormen an-
zuwenden sind, unabhdngig von jedem. ﬁglitis;gl,zﬁn Be:-
geschmack oder Nachgeschmack. Denn es geht ja doch
gerade darum, diesen Beigeschmack oder Nachgeschmack
auszuschalten und nur das Recht zum Wort kommen zu
lassen. Demgemafl kann mit Kaufmann vorerst ganz
banal gesagt werden: ,politisch sind die Fragen, fiir
deren Entscheidung keine Rechtsnormen bestehen®.
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B.

Nach diesen einfithrenden Bemerkungen kann und soll
die Problematik der Themastellung ,Bundesverfas-
sungsgericht und richterliche Beurteilung politischer
Fragen“ von den folgenden zwei Ansatzpunkten aus
angegangen werden: 1. von der Rechtsstellung des Bun-
desverfassungsgerichts und 2. von dem Wesen der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit als Verfassungsrechtsprechung
her.

I. Nach § 1 Abs. 1 des Gesetzes iiber das Bundesverfas-
sungsgericht ist dieses Gericht ,ein allen ibrigen Ver-
fassungsorganen gegeniiber selbstindiger und unab-
hangiger Gerichtshof des Bundes®. Nach Wortlaut und
Sinn dieser Vorschrift kat das Bundesverfassungsgericht
rechtlich eine Doppelstellung: Es ist erstens ein Gericht
des Bundes, und es ist zweitens — wie sich aus der ge-
setzlichen Formulierung ,allen dbrigen Verfassungs- |,
organen gegeniiber® ergibt — ein Verfassungsorgan des /
Bundes. In beiderlei Hinsicht ist es der berufene {
Oberste Hiiter der Verfassung.

1. Das Bundesverfassungsgericht ist, wie es in § 1 Abs. 1
BVerfGG. zunachst heiflt, ein selbstindiger Gerichtshof,
der mit allen Garantien richterlicher Unabhéngigkeit
ausgestattet ist und der — wie im Hinblick auf seine
Qualifizierung als Gericht hinzugefiigt werden mufl —
eine rechtsprechende Titigkeit im materiellen Sinn ent-
faltet.

a) Das Bundesverfassungsgericht ist das nach seiner
Aufgabe und seiner Verantwortung dem Range nach
hichste Gericht der Bundesrepublik Deutschland. Da
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dieses Gericht zu einem erheblichen Teil auch Fragen,
die fiir die Einbeitlichkeit der Rechtsprechung der
oberen Bundesgerichte von grundsatzlicher Bedeutung
sind, zu entscheiden hat, ist es zugleich das oberste Bun-
desgericht der Bundesrepublik; so gesehen, ist zufolge
des Vorhandenseins des Bundesverfassungsgerichts die
in Art. 95 Abs. 1 GG. vorgesehene Einrichtung eines
besonderen, der Wahrung der Einheit des Bundesrechts
dienenden ,Obersten Bundesgerichts® zwar nicht ent-
behrlich, wird aber ihre sachliche Notwendigkeit erheb-
lich gemindert.

b) Das Bundesverfassungsgericht ist ein wirkliches, ein
_echtes® Gericht: Es ist zur Rechtsverwirklichung aufge-
rufen, d. h. es hat in der Weise Recht zu sprechen, dafl
es unbekiimmert um Beifall oder Tadel politischer In-
stanzen Redhtsfragen entscheidet, und es ist wie jede zur
Rechtsprechung berufene Stelle gemafl Art. 20 Abs. 3
GG. an Gesetz und Recht gebunden. Seine Entschei-
dungen sind insofern ,echte richterliche Entscheidun-
gen“, als in ihnen ,nicht etwa gefunden wird, was im
Grundgesetz nicht enthalten ist, sondern bei denen das,
was als Gehalt des Willens des Gesetzgebers tatsdchlich
schon vorentschieden vorhanden ist, gefunden® wird
(von Merkatz).

c) Das Bundesverfassungsgericht ist ein Gericht sui
generis: Es ist zwar ein wirkliches, ein ,echtes“ Gericht,
unterscheidet sich aber von allen anderen Gerichten des
Bundes und der Linder dadurch, daf es wegen der |
Eigentiimlichkeiten seiner Zustindigkeiten und seiner
verfassungsrechtlichen Funktion eine Sonderstellung
einnimmt. Diese wird sowohl durch seinen Doppel-
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charakter als Gericht und Verfassungsorgan als auch
durch die Art und die Bedeutung seiner Tatigkeit be-
dingt. Darauf wird noch niher einzugehen sein.

9. Das Bundesverfassungsgericht ist nicht nur ein selb-
stindiger Gerichtshof, sondern — wie sich aus § 1 Abs. 1
BVerfGG. weiterhin ergibt — auch ein — mit hoher
Autoritit ausgestattetes — Verfassungsorgan.

a) ,Verfassungsorgane®,  verfassungsunmittelbare Or-
gane®, ,unmittelbare Verfassungsorgane“ oder ,unmit-
telbare Staatsorgane“ im Sinne der Terminologie von
Georg Jellinek sind formell die ,in der Verfassungs-
urkunde einer Staatskorperschaft vorgesehenen Organe
sum Unterschied von den nicht durch die Verfassungs-
urkunde selbst eingesetzten Organen® und materiell die
_mit besonderer Autoritat begabten Organe, deren Ent-
stehen, Bestehen und verfassungsmafige Tatigkeit erst
recht eigentlich den Staat konstituieren und seine Ein-
heit sichern®. Die Qualifizierung eines Organs als eines
Verfassungsorgans hingt damit mehr von der Stellung
ab, die es im Rahmen der Gesamtverfassung einnimmt,
als von der Titigkeit, die es im Einzelfall wahrnimmt.

b) Als Verfassungsorg@g,_ﬂi,isL*da.sM.Bundcsyﬂexfa,asungs;
gericht einer der hochsten ‘Rechistrager im Staat, auf
weldhe die oberste Staatsgewalt in der freiheitlichen,
demokratischen Verfassungsordnung zur ‘Herstellung.

eines Systems der checks and balances verteilt ist. Es hat _
einen eigenen verfassunaggr‘echtlichenh,_Sk‘t_g;“zﬂggh

c¢) Als Verfassungsorgan mit eigenem verfassungsrecht-
lichen Status steht das Bundesverfassungsgericht den
anderen verfassungsunmittelbaren Organen an Bedeu-

13




tung nicht nach: Verfassungsrechtlich steht es dem Bun-
destag, dem Bundesrat, dem Bundesprasidenten und
| der Bundesregierung ebenbiirtig zur Seite. Dieser ver-
fassungsrechtliche Status des Gerichtes hat weitreichende
Folgen: Aus ihm ergibt sich vor allem, dafl das Bundes-
verfassungsgericht weder einem anderen Bundesorgan
noch einer Bundesbehérde unterstellt sein, dafl es
organisatorisch nicht irgendwie von einem anderen Ver-
fassungsorgan abhingig oder gar ihm unterstellt sein
kann; denn Verfassungsorgane stehen nicht in einem
hierarchischen Verhiltnis der Uber- und der Unter-
ordnung zueinander, sondern sind einander ranggleich
koordiniert.

d) Aus dem eigenen verfassungsrechtlichen Status des
Bundesverfassungsgerichts ergibt sich weiterhin seine |
besondere Stellung im System. der Gewaltengliederung.
Uber seine spezifische richterliche Tétigkeit hinaus
nimmt das Gericht zugleich Aufgaben und Zustindig-
keiten wahr, die in Funktionsbereiche anderer staat-
licher Organtriger hineinreichen. Ergeht z.B. auf eine
Richteranklage hin ein Urteil des Bundesverfassungs-
gerichtes, so erfiillt eine solche Entscheidung zugleich
cine wirkliche richterliche und eine davon unabhén-
gige, zusitzliche politische Funktion. Erklart das Gericht
cine politische Partei fiir verfassungswidrig, weil diese
nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer An-
hinger darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische
Grundordnung zu beeintrichtigen oder zu beseitigen
oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu
gefahrden, oder spricht das Gericht die génzliche oder
teilweise Verwirkung der in Art. 18 Satz 1 GG. genann-
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ten Grundrechte aus, weil diese zum Kampf gegen die
freiheitliche demokratische Grundordnung mifibraucht
worden sind, so haben diese Entscheidungen den
Charakter von hochpolitischen Regierungsakten im
materiellen Sinne; zugleich enthalten sie dariiber hin-
aus ein rechtsetzendes Element insofern, als sie die zu-
stindigen Regierungsorgane und Verwaltungsbehorden
zugleich zu einem konkreten Handeln rechtssatzméflig
ermichtigen. Entscheidet das Gericht in den Fallen der
sogenannten Normenkollision tuber die formliche und
sachliche Vereinbarkeit von Bundesrecht und Landes-
recht mit dem Grundgesetz oder die Vereinbarkeit von
Landesrecht mit sonstigem Bundesrecht oder uber die
Frage, ob eine Regel des Volkerrechtes Bestandteil des
Bundesrechtes ist und ob sie unmittelbar Rechte und
Pflichten fiir den einzelnen erzeugt, oder dariiber, ob
Redht als Bundesrecht fortgilt, so haben solche Entschei-
dungen gemifl § 31 Abs. 2 BVerfGG. Gesetzeskraft,
und ist der gesetzeskraftige Teil der Entscheidungs-
formel durch den Bundesminister der Justiz im Bundes-
gesetzblatt zu verdffentlichen. In derartigen Fillen wird
das Gericht materiell im Bereiche der Gesetzgebung
titig, greift, wie es selbst einmal gesagt hat, die richter-
liche Gewalt in die gesetzgeberische Sphare hiniiber.
Alle anderen Entscheidungen des Gerichts haben in-
soweit gesetzesihnliche Bedeutung, als sie gemall § 31
Abs. 1 BVerfGG. die Verfassungsorgane des Bundes
und der Lander sowie alle Gerichte und Behérden bin-
den, und zwar nicht nur fir den konkreten Anlaf}, son-
dern auch fiir alle zukiinftigen gleichen oder dhnlichen
Fille. Dies gilt auch fiir die Entscheidungen des Ge-
richts, die einer Verfassungsbeschwerde stattgeben und
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dariiber hinaus gesetzesiahnlich zugleich die Feststellung
enthalten, daf} eine Wiederholung der vom Gericht be-
anstandeten Mafinahme das Grundgesetz verletzt. Ahn-
liches gilt von den Entscheidungen des Gerichts, durch
die im Wege einstweiliger Anordnung gemafl § 32
BVerfGG. etwa der Vollzug von Gesetzen ausgesetzt
oder im Wege der Vollstreckungsregelung gemafl § 35
BVerfGG. die Anwendung eines Gesetzes der Lage an-
gepaft wird, die durch die Aussetzung und das Urteil
geschaffen worden ist; auch hier wird das Gericht zu-
gleich in einem nicht spezifisch richterlichen Bereich
tatig. Schlieflich zeigt sich die rechtsetzende Funktion
des Gerichts auch darin, dafl es im Rahmen gewisser,
gesetzlich festgelegter, allgemeiner Grundsitze das
Verfassungsprozefverfahren durch Gerichtsgebrauch
oder Geschiftsordnung niher regeln und so den Erfor-
dernissen der einzelnen Fallgruppen weitgehend an-
passen darf.

Dieses Hiniibergreifen der bundesverfassungsrichter-
lichen Titigkeit in Funktionsbereiche anderer Staats-
organe kann nicht iiberraschen, da das iiberkommene
Gewaltengliederungssystem in den modernen Verfas-
sungsstaaten schon seit langem nicht mehr in reiner
Ausprigung angewandt wird. So ist etwa gemeinhin
die Regierung in einem gewissen Umfang an der
materiellen Rechtsetzung beteiligt; nach Art. 37 Abs. 1
der franzosischen Verfassung der Fiinften Republik ist
sie sogar von Verfassungs wegen neben dem Parlament
in einem weitgehenden Ausmafle zur Rechtsetzung be-
rufen. Umgekehrt nehmen in den modernen Verfas-
sungsstaaten die zur Gesetzgebung berufenen Korper-
schaften in einem nicht unerheblichen Umfang — z. B.
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durch Mifitrauensvoten, Interpellationen, Etatfeststel-
lungen — an Regierung und Verwaltung, gelegentlich
sogar, wie die Verhiltnisse in Grofibritannien zeigen,
an der Rechtsprechung teil. Diese nicht vermeidbaren
Uberschneidungen im Gewaltengliederungssystem an-
dern nichts an der Feststellung, daf im modernen Ver-
fassungsstaat die Gerichte, auch wenn und soweit sie
als Verfassungsorgane in den Prozel der staatlichen
Willensbildung eingeschaltet und in einem gewissen
Ausmafl an der Normsetzung und der Ausiibung der
Regierungsgewalt beteiligt sind, grundsatzlich zur Recht-
sprechung im materiellen Sinne berufen sind und des-
halb dem Funktionssystem der Gewaltentrennung und
Gewaltenhemmung eingegliedert sind.

II. Stirker und besser als von der bisher erorterten
Rechtsstellung des Bundesverfassungsgerichtes her lafdt
sich die Problematik unseres Themagegenstandes vom
qweiten Ansatzpunkt aus aufhellen, namlich vom
Wesen der Verfassungsgerichtsbarkeit als Verfassungs-
rechtsprechung und damit als Teil der Rechtsprechung
im materiellen Sinne her.

1. Die Titigkeit des Bundesverfassungsgerichts ist
materiell Rechtsprechung; sie mufl dies auch bleiben,
soll nicht die Verfassungsentscheidung des Bonner
Grundgesetzes fiir die mittelbare, insbesondere die par-
lamentarische, Demokratie, in der die Aktivbiirgerschaft
des Gesamtvolkes durch die dafiir zustdndigen Organe,
inshbesondere durch ein aus Wahlen hervorgegangenes
Parlament, die politischen Entscheidungen trifft, auf-
gehoben oder doch so abgeschwicht werden, dafl die
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Zustiandigkeiten nur vorbehaltlich der Zustimmung des
Bundesverfassungsgerichts bestehen. Die Problematik
der Verfassungsgerichtsbarkeit liegt darin, dafl sie
einen ,politischen Grundzug“ (Heinrich Triepel) hat,
da eine Verfassungsstreitigkeit wenn auch ,nicht . . .
notwendig und immer, aber doch méglicherweise und
hiufig unter der Hiille eines Rechtsstreites zu einer
politischen Streitigkeit wird, bei der das Urteil von
politischen Werturteilen der Richter abhdngt® (Richard
Thoma) und dafl daher die rechtsprechende Titigkeit
der Verfassungsgerichte im Gegensatz zu derjenigen
der anderen Gerichte zugleich politischen Charakter hat.
Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung hat ,zu-
gleich inhaltlich insofern politischen Charakter . . , als
das Materiale ihrer Rechtsfindung das Politische ist . . .
und die Verfassungsgerichte durch ihre rechtsprechende
Titigkeit zugleich in den verfassungsméfigen Prozefl
der staatlichen Willensbildung eingeflochten sind“ (Ger-
hard Letbholz).

a) Schon unter der Weimarer Reichsverfassung vom
11 August 1919 hat der Staatsgerlchtshof fiir das
" Deutsche Reich festgestellt dafl ,,im Hintergrunde jedes
{ Verfassungsstreites eine politische Frage steht, die ge-
eignet ist, sich zur Machtfrage auszuwachsen®. In den
Beratungen der Schopfer des Bomner Grundgesetzes,
des Parlamentarischen Rates und seiner Ausschiisse,
wurden die moglichen ,groflen politischen Auswirkun-
gen“, welche die Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts haben wirden, und seine Tétigkeit als
,Gerichtsbarkeit mit politischem Akzent® nicht ver-
kannt.
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Auch von Fachschriftstellern, und zwar gerade auch so-
weit sie den besonderen Charakter des Bundesverfas-
sungsgerichts betonen, wird nicht nur nicht bezweifelt
und bestritten, sondern sogar nachdriicklich hervor-
gehoben, daf} die der Verfassungsgerichtsbarkeit unter-
worfenen Fragen ,den Bereich des Politischen beriih-
ren®, dafl diese Fragen ,auch Berithrung mit politischen
Dingen“ haben, daf sich die Zustindigket des Gerichts
auf ,die eigentlichen Fragen mit politischem Wert-
akzent®, auf ,Streitigkeiten mit politischem Wert-
akzent®, auf ,politische Verfassungssachen“ erstreckt
und daf die Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts ,Entscheidungen mit politischem Wertakzent"
sind, dafl sie ,auflerordentlich weitreichende politische
Folgen“ haben oder doch — nach einer Formulierung
von Theodor Heuss anlifilich der Eroffnung des Bun-
desverfassungsgerichts am 28. September 1951 — zu-
mindest , politische Wirkkraft erhalten® konnen.

b) Das damit aufgezeigte _Hineinragen der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in den Bereich des Politischen®, der
,politische Grundzug® dieser Gerichtsbarkeit ergibt sich
daraus, daf sie — im Gegensatz etwa zu der Zivil-,
der Straf- und der Verwaltungsgerichtsbarkeit — es mit
eciner besonderen Art wvon Rechisstreitigkeiten, den
sogenannten politischen Rechtsstreitigkeiten, zu tun hat.
Dabei sind — unter Ubernahme der Begriffsbestimmung
in der sogenannten Status-Denkschrift des Bundesver-
fassungsgerichts vom 27. Juni 1952 — unter ,politischen
Rechtsstreitigkeiten® ,solche Rechtsstreitigkeiten zu ver-
stehen, bei denen iiber politisches Recht gestritten und
das Politische selbst an Hand der bestehenden Normen

19

PP
2 ve o L
¢




zum Gegenstand der richterlichen Beurteilung gemacht
wird“.

Bevor das Wesen der politischen Rechtsstreitigkeiten im
Hinblick auf ihre zentrale Bedeutung fir die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts niher unter-
sucht wird, muf} zunichst noch einiges iiber eine dritte
Art von Verfassungsstreitigkeiten, die sogenannten
rein politischen Streitigkeiten, gesagt werden, die den
Gegensatz zu den beiden anderen Arten, den reinen und
den politischen Rechtsstreitigkeiten, bilden und fiir
deren Entscheidung nicht das Bundesverfassungsgericht,
sondern andere Verfassungsorgane zustindig sind.

c¢) Seit iiber einem Jahrhundert gehort es zu den ge-
sicherten Grundsitzen, zu den ,basic principles der
Verfassungsrechtsprechung, dafl im Gegensatze zu den
politischen Rechtsstreitigkeiten rein politische Streitig-
keiten der Verfassungsgerichtsbarkeit .nicht unterstehen.
Dieser Grundsatz wurde in den Vereinigten Staaten
von Amerika vom Supreme Court zuerst im Jahre 1841
aufgestellt und wird dort auch noch heute anerkannt
und beachtet. Demgegeniiber leidet die vom Supreme
Court entwickelte ,political clause“-Doktrin, der zu-
folge dieser Gerichtshof auch Fragen von politischer Be-
deutung hiufig mitentscheidet, vom Blickpunkte des
kontinental-europiischen Juristen darunter, dafl mit ihr
der grundlegenden Unterscheidung zwischen politischen
Rechtsstreitigkeiten und rein politischen Streitigkeiten
nicht gebithrend Rechnung getragen wird.

Wihrend politische Rechtsstreitigkeiten eine besondere
Art von Rechtsstreitigkeiten sind und daher nach justi-
ziablen Normen entschieden und einer verfassungs-
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gerichtlichen Kontrolle unterstellt werden konnen, sind
rein politische Streitigkeiten solche, die nach Rechts-
regeln deshalb nichi entschieden und verfassungsgericht-
lich deswegen nicht kontrolliert werden kinnen, weil es
sich bei ihnen — nach einer Formulierung von Viktor
Bruns — um ,Streit um Schaffung neuen oder Auf-
rechterhaltung alten Rechts, also um Streit um das
Recht, und nicht nach dem Recht, handelt®. Rechtspre-
chung im materiellen Sinn und damit Tatigkeit eines
Gerichts im iberkommenen Wortverstindnis — damit
auch Verfassungsrechtsprechung als Teil der materiellen
Rechtsprechung — liegt jedenfalls dann nicht mehr vor,
wenn das mit richterlicher Unabhingigkeit ausgestat-
tete Organ nicht mehr Rechtsnormen anwendet, sondern
nur dariiber urteilt, ob etwas verniinftig, sachgemal}
oder zwedimifBig ist, oder mit anderen Worten: wenn
keine Rechtsnormen angewandt, sondern nur politische
Entscheidungen getroffen werden. _Recht — Sprechung”
ist schon nach der reinen Wortinterpretation an Rechts-
normen gebunden, geht es dabei doch um die Entschei-
dung, was Rechtens ist oder doch sein soll. Diese Be-
schrainkung ist vom Bundesverfassungsgericht selbst
smmer wieder, insbesondere in seinen Entscheidungen,
die sich mit der Auslegung und der Anwendung des
in Art. 8 Abs. 1 GG. normierten allgemeinen Gleich-
heitssatzes befassen, anerkannt worden, indem das Ge-
richt ausgesprochen hat, daf es nicht seine Aufgabe sei
zu entscheiden, ob der Gesetzgeber die ,zweckmafigste,
vernunftigste oder gerechteste® Losung gefunden habe.
Wie bereits dargetan, wird bei den sogenannten poli-
tischen Rechtsstreitigkeiten iiber politisches Recht gestrit-
ten und das Politische selbst an Hand der bestehenden
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Rechtsnormen zum Gegenstand der richterlichen Be-
urteilung gemacht. Diese beiden Voraussetzungen treffen
bei den rein politischen Streitigkeiten nicht zu. Fragen
im Bereich rein politischer Streitigkeiten konnen selbst
durch eine justizmifige Behandlung ihres politischen
Charakters nicht entkleidet werden. Sie der Justiz zu
unterstellen und von ihr beurteilen zu lassen, kann dieser
nur zum Schaden gereichen, ohne der Politik einen
Gewinn zu bringen. Fiir solche Fragen und fir sie allein
besteht das z. Z. der Geltung der Weimarer Reichs-
verfassung beliebte Wort Guizot’s, dafy bei solchen Juri-
difizierungen die Politik nichts zu gewinnen, die Justiz
aber alles zu verlieren hat, in der Tat zu Recht.

d) In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
der Verfassungsrichter die politischen Folgen und Aus-
wirkungen seiner Entscheidung in seine Erwdgungen
cinbeziehen darf oder gar einbeziehen mufl, wenn es
sich darum handelt, einer Auslegung bediirftige, zweifel-
hafte Bestimmungen der Verfassung juristisch richtig zu
interpretieren. Offensichtlich handelt es sich dabei um
eine Frage von erheblicher praktischer Bedeutung und
Tragweite. Diese Frage ist im Fachschrifttum nach wie
vor umstritten und ungeldst, nicht zuletzt infolge zweier,
vordergriindig gesehen einander widersprechender Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts.

aa) Das Bundesverfassungsgericht hat im Urteil des
7weiten Senats vom 5. April 1952 betreffend das Schles-
wig-Holsteinische Landeswahlgesetz vom 22. Oktober
1951 festgestellt: ,Nun sind die Entscheidungen des

Bundesverfassungsgerichts auf politische Realititen be-
sogen, und das Gericht darf insbesondere nicht den
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politischen Raum auRer acht lassen, in dem sich seine

Entschmdungen auswirkenj‘ Tm Licteil.desselben.Senats
vom 7. Miarz 1953 betreffend die Verabschiedung der
Gesetze iiber den EVG-Vertrag und den Generalvertrag
durch den Deutschen Bundestag hat das Gericht dagegen

ausgesprochen: ,0Ob und welche politischen Konsegquen-

zen sich daraus ergeben, dab ¢ ie Antrage der Antrag-.
stellegwalsun;ulgsg%ysxngic@mmgmmm

Bundesverfassungsgericht. keing Rolle_ spielen, Es hat .
allein nach dem Redht zu. ntscheiden.” In diesem zweil-
“fen Utrteil setzt das Gericht die Linie fort, die der Staats-
gerichtshof fiir das Deutsche Reich in seiner Entschei-
dung vom 17. Dezember 1927 gezogen hat; In dieser
Entscheidung hat er dargelegt, dafl er ,die Ergebnisse,
su denen er auf Grund des von ihm angewendeten
objektiven Rechts gelangt, auszusprechen hat, ohne die
politischen Folgen seines Spruches in Betracht zu
ziehen®.

Die angefiihrten bundesverfassungsgerichtlichen Ent-
scheidungen stehen nur scheinbar nicht miteinander in
Einklang. Die zweite Entscheidung, in der das Gericht
die Beriicksichtigung politischer Folgen ablehnt, postu-
liert dies namlich nicht im Sinn eines allgemein giiltigen
Grundsatzes, sondern will nur folgendes zum Ausdruck
bringen: In diesem speziellen Fall sind die politischen
Folgen und Auswirkungen des Urteils nicht in Erwidgung
gezogen worden — woraus sich dann umgekehrt sogar
ergibt, daf generell solche Folgen und Auswirkungen
doch eine Rolle bei der Entscheidung spielen und spielen

diirfen.

bb) Fiir die Antwort auf die in Rede stehende Frage ist
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nicht allein schon der Umstand entscheidend, ob ein
Verfassungsstreit, insbesondere ein politischer Rechts-
streit, politische oder gar hochpolitische Wirkungen hat,
da auch eine politische Frage, sofern sie nicht die Kern-
frage eines Streites bildet, Gegenstand einer richter-
lichen Beurteilung sein kann und damit legitimerweise
von einem Verfassungsgericht beurteilt werden darf.
,Denn trotz der Tendenz des Politischen, bindungsfrei
zu sein, und sich nach Moglichkeit der Erfassung durch
das Recht zu entziehen, konnen politische Vorgange am
Recht gemessen und der politische Wille des Gesetz-
gebers dem Recht unterworfen werden® (Gerhard Leib-
holz).

Unerheblich ist es auch, ob ein Verfassungsrechtsstreit
von einem anderen Blickpunkt aus moglicherweise als
ein rein politischer Streit angesehen und ausgetragen
werden kann; entscheidend bleibt allein, ob der Streit
an Hand einer inhaltlich naher bestimmbaren Rechts-
norm entschieden werden kann.

Sicher ist schlieflich, dafl ein Verfassungsgericht seiner
Urteilsindung nicht. zukiinftige, ungewisse Umstdnde.
. zugrundelegen, daf es nicht zukiinftige politische Eni-_
wicklungen prognostizieren darf. Mit Recht hat daher
das Bundesverfassungsgericht im Urteil des Ersten
Senats vom 4. Mai 1955 betreffend das Saarstatut vom
03. Oktober 1954 entschieden, Prognosen einer zukiinf-
tigen politischen Entwicklung — gemeint war das zu-
kiinftige Verhalten Frankreichs gegenﬁber der Bundes-
republik — entzogen sich der verfassungsgerichtlichen
Beurteilung. Der Verzicht auf politische Prognosen ist-
fiir das Gericht nicht nur ein Recht, sondern auch eine
_Pflicht. Ungeachtet dessen darf das Gericht die gegen-
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wirtige Wirklichkeit, wie sie sich im Grundgesetz widers..
. spiegelt, in die Zukunft projizieren und die Zukunfts:..

erwartungen des Gesetzgebers daran messen; anders
" kénnte es seine Aufgabe, die Geltung des Grund-
“gesetzes zu sichern, nicht erfillen.

cc) Positiv ist zum Problem der Beriicksichtigung politi-
scher Folgen und Auswirkungen verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen folgendes zu sagen: Der Verfassungs-
richter mul den einzelnen Verfassungsrechtssatz, den er
“auszulegen hat, in die politische Wirklichkeut hinein-
“stellen, was aber nicht bedeutet, dafl er aus der politi-
ﬂféraien Wirklichkeit Verfassungsrechtssitze entwickeln
'diirfte. Er mufl — da es eine voraussetzungslose, wert-

NNNNNNN

freie Verfassungsrechtsprechung nicht gibt, indem jede
Frkenntnis eine bestimmte Werthaltung und Stellung-
nahme voraussetzt — seine Entscheidung bei der Aus-
Jegung zweifelhafter und umstrittener Verfassungs-
normen an Wertungen ausrichten, die er der Verfassung
als Ganzes entnimmt; er mul} eine Entscheidung suchen,
die den der Verfassung immanenten und sie tragenden
(undentscheidungen und ihrem objektiven politischen
“Sinngehalt gerecht wird; er muf} seine Entscheidung in
den Gesamtzusammenhang der Verfassungsordnu;xg
sinnvoll einordnen.

Schon bei der Feststellung des Inhaltes einer Verfas-
sungsnorm ist der Verfassungsrichter in erheblichem
Umfang auf Werturteile angewiesen. Mit einem ab-
strakt-logischen Verfahren allein wird er nur selten zu
sinnvollen, weil der Verfassungswirklichkeit entspre-
chenden, Ergebnissen gelangen kénnen. Der objektive
politische Sinngehalt der Verfassung offenbart sich ihm
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nur dann, wenn er bei der Auslegung des einzelnen
Verfassungsrechtssatzes unter Beriicksichtigung  der
Grundentscheidungen der Verfassung die betreffende
Norm zur politischen Wirklichkeit in Beziehung setzt.

Demgemifl mufl der Verfassungsrichter bei der Aus-
legung und Anwendung jeder Verfassungsnorm er-
wigen, ob seine Auslegung an die aus der gesamten
Verfassungsordnung ersichtlichen Ziele heranfiihrt und
wie sich seine Entscheidung im politischen Raum aus-
wirkt. ,Es hiefle die Verfassungsgerichtsbarkeit ihres
Kerns, ihres eigentlichen Sinnes und Wertes entkleiden,
wenn man verlangen wiirde, dafl das Bundesverfassungs-
gericht das geltende Verfassungsrecht ohne Riicksicht auf
das Politische, auf die in der Verfassungswirklichkeit
bestehenden politischen Auffassungen und Interessen
auszulegen und anzuwenden habe. Es ist vielmehr zu
'fg_rdglfn;%fdas Bundesverfassungsgericht bei seiner
Entscheidungsfindung stets auch die Folgen und Wir-
kungen seiner Entscheidung im politischen Bereich mit
in seme Erwigungen einbezieht und [sich zu] eine[r]
solche[n] AE§‘1¢gungsmethode der verfassupgsrecht-
lidhen Normen in allen Offenheit bekennt“ (Wolfgang
Geifiel). Der Verfassungsrichter darf also nicht nur, son-
dern mufl sogar seine Entscheidung mit Riicksicht auf
politische, d. h. auf allgemeine staatspolitische, Erwagun-
gen, auf die Verwirklichung des Staatszweckes aus-
gerichtete Zweckmifligkeitserwagungen treffen. Da sich
seine Entscheidung in der kiinftigen Entwicklung be-
wihren soll, mufl er davor bewahrt werden, daf er zu
Entscheidungen kommt, die rechtlich-konstruktiv zwar
méglich sind, jedoch an der politischen Wirklichkeit

vorbeigehen. Daher mufl er mit einem gewissen politi-
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ichen Weitblick und mit Riicksicht auf die im Staat
virkenden politischen Gestaltungskrafte die Verfassung
wslegen. 5 Verfassungsrecht als politisches Recht mit viel-
‘ach weitén und unbestimmten Formulierungen ist juri-
tisch richtig nur unter Beriicksichtigung der politischen
Wirklichkeit der gesamten Lebensordnung auszulegen7
Zin Verfassungsrichter, der seiner richterlichen Aufgabe
serecht werden soll und will, muf§ die verfassungsrecht-
ichen Normen nicht nur unter Zuhilfenahme gram-
natischer, logischer und historischer Regeln, sondern
wch und vor allem unter Beriicksichtigung systematischer
Zusammenhinge richtig wiirdigen, d. h. er mufl die
Verfassung als ein cinheitliches Sinngefiige begreifen
ind das mit der Verfassung gewollte Sinnsystem als ein
,ystematlschcs Ganzes. vor.Augen haben, dessen Auf-
Nc]iterhartung seine Entscheidung gilt. Er muf} dabei in
{en Kreis seiner Erwigungen vor allem jene Rechts-
wffassung einbeziehen, die der in der Verfassung ge-
roffenen konkreten politischen Rechts-Entscheidung in
Folge und Wirkung am ehesten und besten gerecht wird.
Er mufl dabei Verfassung und politische Wirklichkeit
sinander so zuordnen,.daﬁ die zwmchen Norm und
WirkIichkeit ‘bestehende Spannung im Jewcﬂlgen Faﬁ”
lurch eine lAuslegung aufgehoben wird, die dem im-
nanenten Sinn der Verfassung und damit auch der ein-
relnen Verfassungsrechtsnorm gerecht wird; nur so sind
iberhaupt eine schopferische Auslegung, die aug}} dem
Verfagsqngsnchter nicht versagt werden kann, Ja, die
réraﬁe von ihm erwartet werden muf, und zugle1ch
;ine Fortbildung des Verfassungsrechts dcnkbar Gerade
leshalb muf der Verfassungsrichter mehr noch als die

inderen Richter etwas vom Wesen des Politischen und
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den das politische Leben bestimmenden sozialen Kraf-
ten verstehen, und ist ein besonderes, dieser Zielsetzung
dienendes Verfahren fiir die Wahl der Verfassungs-
richter nicht zu beanstanden. '

2. Kehren wir — abschlieBend — zur zentralen Auf-
gabe des Bundesverfassungsgerichts zuriick: zur Ent-
scheidung politischer Rechisstreitigkeiten, d. h. nach der
kurzen begrifflichen Festlegung solcher Rechtsstreitig-
keiten, bei denen iiber politisches Recht gestritten und
das Politische selbst an Hand der bestehenden Normen
zum Gegenstande der richterlichen Beurteilung gemacht
wird. Es gilt, ihr Wesen nunmehr noch ein wenig weiter
aufzuhellen.

a) Ausgangspunkt fiir die tiefere Erkenntnis des Wesens
der politischen Rechtsstreitigkeiten ist die Feststellung,
dafl sich die Titigkeit des Bundesverfassungsgerichts
ebenso wie diejenige aller Verfassungsgerichtshéfe in
ihrem Charakter und in ihrer Bedeutung sehr erheblich
von der Titigkeit der anderen Gerichte — mit Ein-
schluf der oberen Bundesgerichte — unterscheidet. Diese
Unterschiedlichkeit 14fit sich auf zumindest zwei Ur-
sachen zuriickfithren: auf die Art des anzuwendenden
Rechts und das Spannungsverhiltnis zwischen Politik

und Recht.

aa) Das Recht, mit dem sich ein Verfassungsgericht und
daher auch das Bundesverfassungsgericht in der Haupt-
sache 2u befassen hat, hat ,das Politische selbst zum
Gegenstand“; die verfassungsrechtlichen Normen, die
der Verfassungsrichter anzuwenden hat, heben sich da-
durch von anderen Rechtsnormen deutlich ab, daf} sie
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,sich gegenstiandlich auf das Politische selbst beziechen®
(Gerhard Leibholz). Das Verfassungsrecht unterscheidet

—

sich in seinem Charakter etwa von dem Zivil-, dem -

Straf- und dem Verwaltungsrecht darin, ,dafl das

Politische selbst hier inhaltlich zum Gegenstand recht-

licher Normierung gemacht wird“ (Gerhard Leibholz).

LV s caragis T

Verfassungsrecht ist, wie insbesondéré Gerhard Leib-
holz im Anschluf an die entsprechende Feststellung

b

Heinrich Triepels immer wieder betont hat, ,im spezi- /

fischen Sinne des Wortes politisches Recht”. /
Gewil liegen auch dem Zivil-, dem Straf- und dem
Verwaltungsrecht bestimmte politische Entscheidungen
zugrunde, die sogar so bedeutsame Fragen wie die
grundsitzliche Gestaltung der Eigentumsordnung, des
Ehescheidungsrechtes, des Instanzenzuges in den ein-
zelnen Zweigen der Gerichtsbarkeit, die Einfithrung
oder die Abschaffung der Todesstrafe u. a. betreffen
mogen. Aber diese Entscheidungen bleiben letztlich doch
,nur“ politische Vorentscheidungen, die durch ihre
gesetzliche Normierung aus der Sphire des Politischen
in diejenige des Rechts tiberfithrt werden. Sie haben
daher einen mehr vorldufigen Charakter, und dieser hat
nicht die Kraft, dem Zivil-, dem Straf- und dem Ver-
waltungsrecht ein deren Wesen fremdes, spezifisch poli-
tisches Geprige zu geben. Demgegeniiber ist es gerade
das Charakteristische des Verfassungsrechts und der

chunig,  daf diese sich inhaltlich nicht entpolitisieren
lassen.

bb) Der besondere Charakter und die eigengeartete
Problematik der Verfassungsgerichtsbarkeit bzw. der
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Verfassungsrechtsprechung ergeben sich aus dem Spar-
nungsverhiiltnis, dem latenten Konflikt zwischen Politik
und Recht. In der idealtypischen Struktur besteht nam-
lich zwischen dem Politischen und dem Recht ein inne-
rer, letztlich nicht oder doch nur schwer auflosbarer
Widerspruch, der sich darauf zuruckfithren 1aft, daf
das Politische seinem Wesen nach etwas Dynamisch-
Irrationales ist, das sich den sich dauvernd dndernden
Lebensverhiltnissen anzupassen sucht, wihrend umge-
kehrt das Recht in seiner grundsitzlichen Wesensstruk-
tur etwas Statisch-Rationales ist, das die im politischen
Bereich nach Ausdruck ringenden vitalen Krifte z

bandigen unternimmt um der Sicherheit willen, die das
Recht zu gewihrleisten hat und vermége seines bewah-
renden, abwehrenden, erhaltenden, konservativen Cha-
rakters auch zu gewihrleisten vermag. Dieser latente
Konflikt zwischen dem in stindiger Bewegung befind-
lichen, unberechenbaren Politischen und dem vorzugs-
weise in Ruhe verharrenden, ,berechenbaren“ Recht,

der — anders ausgedriickt — zumindest potentielle
Konflikt zwischen Sein und Sollen, zwischen Existen-
tialitit und Normativitit, der — in einem weiteren

philosophischen Sinne — permanente Konflikt zwischen
Natur und sittlicher Vernunft gibt wie dem Verfassungs-
recht so auch der Verfassungsgerichtsbarkeit als Ver-
fassungsrechtsprechung das ihnen eigene Geprige.

b) Das Spannungsverhiltnis, das der . Verfassungs-
gerichtsbarkeit ebenso wie dem Verfassungsrecht den
besonderen Charakter und die eigengeartete Problema-
tik verleiht, findet in vielfiltigen Formen seinen aufleren
Ausdruck und fithrt auch zu mannigfachen spezifischen
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Besonderheiten des Verfassungsprozesses gegeniiber
dem Zivil-, dem Straf- und dem Verwaltungsprozefl.

aa) Was zunichst die Ausdrucksformen des Spannungs-
verhdltnisses angeht, so erklrt dieses z. B., warum das
 Liickenproblem im Verfassungsrecht eine gewichtigere
Rolle als im Zivil-, im Straf- und im Verwaltungspro-
zef spielt: Das Politische sucht sich seiner grundsatz-
lichen Tendenz nach moglichst einer rechtlichen Er-
- fassung und einer etwa bestehenden justizformigen
. Kontrolle zu entziehen, was zu Liicken in der Verfas-
- sung fithrt. — Das Spannungsverhiltnis erklart weiter-
“hin, warum dort, wo es dem Politischen nicht gelingt,
sich der Umklammerung durch das Recht zu entziehen,
im Verfassungsrecht in einem erheblich grofieren Aus-
maR, als dies in anderen Teilrechtsgebieten der Fall ist,
von dehnbaren allgemeinen Begriffen, von rechtlichen
Allgemeinbegriffen wie ,freiheitliche demokratische
Grundordnung®, ,Bundestreue® oder auch ,Gleichheit
vor dem Gesetz“ Gebrauch gemacht wird — Begriffen,
die infolge ihrer hochgradigen Abstraktheit und Unbe-
stimmtheit gehaltsarm und daher fiir den zur Aus-
legung berufenen Verfassungsrichter besonders proble-
matisch zu sein scheinen, und weit gefafSite Formeln ver-
wendet werden, die nur schwer einer ndheren Umschrei-
bung zuginglich sind. Es wurde schon darauf hingewie-
sen, dafl der Verfassungsrichter, wenn er bei Zweifels-
fragen und Meinungsverschiedenheiten solche Begriffe
und Formeln auszulegen hat, dem besonderen Charakter
des Verfassungsrechts wird Rechnung tragen und eine
Entscheidung suchen miissen, die dem objektiven politi-
schen Sinngehalt der Verfassung gerecht wird und sich
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in ihren Gesamtzusammenhang einordnet. — Das Span-
nungsverhaltnis erkldrt ferner, warum politische Instan-
zen, die das soziale Leben schopferisch gestalten wollen,
nicht selten der am Rechtswert ausgerichteten, justiz-
formigen Verfassungskontrolle kritisch, wenn nicht gar
ablehnend gegeniiberstehen: Sie vermogen nicht einzu-
sehen, daf politische, intentionsmiflig am Gemeinwohl
ausgerichtete Zielsetzungen mitunter nicht in die Wirk-
lichkeit umgesetzt werden konnen, weil dies einer Ver-
fassungsnorm widerstreiten wiirde. — Das Spannungs-
verhiltnis erklirt schliefllich, warum sich die Ridchter des
Verfassungsgerichtshofs iiber die erforderlichen allge-
meinen Rechtskenntnisse hinaus zugleich auch insofern
politisch ausweisen miissen, als siec etwas vom Wesen des
Politischen verstehen und insbesondere den in einem
demokratischen Rechtsstaat wirkenden politischen Kraf-
ten Verstindnis entgegenbringen miissen. In der wur-
springlichen Fassung des § 3 Abs. 2 BVerfGG. war
durchaus zutreffend als Voraussetzung fiir das Richter-
amt am Bundesverfassungsgericht das Erfordernis auf-
gestellt worden, dafl sich die Richter durch ,besondere
Kenntnisse im offentlichen Recht auszeichnen und im
offentlichen Leben erfahren sein miissen®. [Dies kann
richtig nur so verstanden werden, daf} die Richter des
Bundesverfassungsgerichts  (Bundesverfassungsrichter)
auch etwas vom Wesen des Politischen verstehen mﬁsseﬁ_]
Unter dlesem Blickpunkt ist ein besonderes Verfahren
)der Verfassungsrichter, das dieser Ziel-
setzung dlent und etwa in der Schweiz, den Vereinigten
Staaten von Amerika und der Bundesrepublik vorhan-

' den ist, nicht zu beanstanden, jedenfalls dann nicht,

wenn es so gestaltet ist, dafl es zugleich die Gewdéhr fiir
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die Gewinnung qualifizierter Fachkrifte gibt oder doch
dies jedenfalls nicht ausschlief3t.

bb) Aus dem aufgezeigten Spannungsverhéltnis ergeben
sich schlieflich mannigfache spezifische Besonderheiten
des Verfassungsprozesses. Denn wenn das Recht, mit
dem sich ein Verfassungsgericht in der Hauptsache zu
befassen hat, das Politische selbst zum Gegenstande hat,
wenn sich die verfassungsrechtlichen Normen, die der
Verfassungsrichter anzuwenden hat, von anderen Rechts-
normen entscheidend dadurch abheben, dafl sie sich
gegenstindlich auf das Politische selbst beziehen, so muf}
das Verfahren vor dem Verfassungsgericht dieser Be-
sonderheit angepafit und diirfen ihm vor allem nicht zu
enge Schranken auferlegt werden. Deshalb ist z. B. der
Prozef vor dem Bundesverfassungsgericht im Unter-
schied zum Zivilprozef kein Parteienstreit. Deshalb be-
ruht das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
auf der sogenannten Offizialmaxime, und ist das Gericht
verpflichtet, die objektive Wahrheit zu erforschen. Des-
halb mufl das Gericht gegebenenfalls auch dber die
Beweisantrige der vor ihm streitenden Parteien hinaus-
gehen und in der Frage der Giiltigkeit eines Gesetzes
dieses unter allen moglichen Blickpunkten hin iiber-
priiffen, selbst wenn auf die einzelnen zu priifenden
Probleme von seiten der Streitparteien nicht ausdriick-
lich hingewiesen worden ist. Deshalb gestattet § 33
Abs. 2 BVerfGG. dem Bundesverfassungsgericht nur
dann, die tatsichlichen Feststellungen eines rechtskraf-
tigen Urteils seiner eigenen Entscheidung zugrunde
zu legen, wenn das Urteil in einem Verfahren er-
gangen ist, in dem die Wahrheit von Amts wegen zu
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erforschen ist. Deshalb kann sich nach § 28 Abs. 2 Satz 2
BVerfGG. ein einer Aussagegenehmigung bediirfender
Zeuge oder Sachverstindiger nicht auf seine Schweige-
pflicht berufen, wenn das Bundesverfassungsgericht mit
einer Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmen die Ver-
weigerung der Aussagegenehmigung fiir unbegriindet
erkldrt und damit die Schweigepflicht des Zeugen oder
Sachverstindigen aufhebt. Deshalb ergehen auch die
Urteile eines Verfassungsgerichtshofs in der {iber-
wiegenden Regel — so insbesondere auch diejenigen
des Bundesverfassungsgerichts — in der Form eines
Feststellungs-, nicht eines Leistungsurteils. Deshalb
schlieflich haben die Entscheidungen eines solchen Ge-
richtes meist eine iber die Entscheidung des konkreten
Falles hinausgehende, in die Zukunft weisende, rechtlich
die Allgemeinheit und damit den Staat als Ganzes ver-
pflichtende Bedeutung; die zivilprozessuale Maxime von
der nur beschrinkten Rechtskraftwirkung des das Ver-
fahren abschlieBenden Urteils gilt daher nicht fiir das
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht.

¥*

Als Endergebnis der angestellten Uberlegungen und der
getroffenen Zwischenfeststellungen ergibt sich:

Das Bundesverfassungsgericht iibt Rechtsprechung im
materiellen Sinn aus, da es als wirkliches Gericht nach
Rechtsnormen entscheidet. Seine Entscheidungen sind
nicht politische Willensentscheidungen von Streitig-
keiten, deren Zuweisung an das Gericht eine ,un-
keusche Zumutung von seiten des Gesetzgebers® bedeu-
ten wiirde — wie es Erich Kaufmann einprigsam formu-
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liert hat —, sondern Rechisentscheidungen von Streitig-
keiten liber Rechtsfragen oder doch zumindest rechtlicher
Beurteilung zugingliche Fragen, oder anders ausge-
driickt: Entscheidungen von reinen Redhtsstreitigkeiten
und solchen politischen Rechtsstreitigkeiten, in denen
politische Fragen als Kernfragen des Streites fur die

richterliche Beurteilung ausscheiden.

Der vorstehende Vortrag soll zu einer grofleren, mit dem erfor-
derlichen wissenschaftlichen Apparat versehenen monographischen
Untersuchung ausgebaut werden.

Um dem Leser schon jetzt die Moglichkeit zu geben, sich weiter
zu unterrichten, seien die wichtigsten der benutzten Schriften und
Abhandlungen angegeben: Bilfinger, Carl: Betrachtungen iiber
politisches Recht, Zeitschrift fiir auslindisches Offentliches Recht
und Vélkerrecht Bd. I Teil 1 (1929) S. 57 ff.; Bilfinger, Carl: Ver-
fassungsrecht als politisches Recht, Zeitschrift fiir Politik Bd. 18
(1929) S. 281 ff.; Draht, Martin: Die Grenzen der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen

Staatsrechtslehrer Heft 9 (1952) S. 17 ff.; Geifiel, Wolfgang: Das >~

Wesen der verfassungsgerichtlichen Entscheidung, Juristische Dis-
sertation Heidelberg 1956; De Haan, Wolfgang: Politische Fragen
vor dem Bundesverfassungsgericht; Juristische “Dissertation Kiel
1958% "Raufmainn, Erich: "Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbar-
keit, Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staats-
rechtslehrer Heft 9 (1952)) S. 1 ff.; Leibholz, Gerhard: Das Bundes-
verfassungsgericht und die richterliche Beurteilung der Politik,
Universitas 1963 S. 1283 ff.; Leibholz, Gerhard: Der Status des
Bundesverfassungsgerichts, in: ,Das Bundesverfassungsgericht®
Karlsruhe 1968 S. 61 ff.; Réllecke, Gerd: Politik und Verfassungs-
gerichtsbarkeit. Uber immanente Grenzen der richterlichen Gewalt
des Bundesverfassungsgerichts,Heidelberg 1961; Sattler, Andreas:
Die Rechtsstellung des Bundesverfassungsgerichts als Verfassungs-
organ und Gericht, Juristische Dissertation Goéttingen 1956; Schleich,
Ottmar: Das Verhiltnis des Bundesverfassungsgerichtes zum Ge-
waltenteilungsprinzip in der Bundesrepublik Deutschland, Juri-
stische Dissertation Mainz 1954; Schmidt, Hans-Joachim: Das
Bundesverfassungsgericht im Gewaltenteilungssystem, - Juristische
Dissertation Erlangen 1957; Triepel, Heinrich: Staatsrecht und
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Politik, Berlin und Leipzig 1927; Triepel, Heinrich: Wesen und
Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, Veroffentlichungen der Ver-
einigung der deutschen Staatsrechtslehrer Heft 5 (1929) S. 2 ff.;
Wintrich, Josef: Uber Eigenart und Methode verfassungsgericht-
licher Rechtsprechung, Festschrift fiir Wilhelm Laforet 1952
S. 227 ff.; Wintrich, Josef: Aufgaben, Wesen, Grenzen der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, Festschrift fiir Hans Nawiasky 1956
S. 191 ff.; ,Der Status des Bundesverfassungsgerichts“, in: Jahrbuch
des 6ffentlichen Rechts, Neue Folge Bd. 6 (1927) S. 109 ff.
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