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VORWORT

Die hier verdffentlichte Rede wendet sich, ihrem An-
laB entsprechend, weniger an die juristischen Fachge-
nossen als an die am politischen Geschehen interes-
sierten und sich fiir dieses Geschehen mitverantwort-
lich wissenden Biirger unseres Staates. Sie versucht,
einen Uberblick iiber die Stellung des Richters im Ver-
fassungsgefiige des Bonner Grundgesetzes zu geben,
insbesondere seine Aufgabe als Kontrollorgan von
Legislative und Exekutive deutlich zu machen sowie
die Problematik, zugleich aber die in unserer heutigen
Situation bestechende Notwendigkeit einer solchen
richterlichen Funktion aufzuzeigen.

Ein derartiger Vortrag kann weder Anspruch auf
Vollstindigkeit erheben noch eine eingehende Ausein-
andersetzung mit Gegenmeinungen. erstreben. Der
Verfasser hitte freilich gewiinscht, die Druckfassung
erweitern und dadurch manche von ihm selbst emp-
fundenen Liicken schlieBen zu koénnen. Das war,
sollte die Veroffentlichung nicht iiber Gebiihr hinaus-
geschoben werden, im gegenwirtigen Zeitpunkt un-
durchfiihrbar. Die Rede wird daher in ihrer urspriing-
lichen Fassung veréffentlicht, erginzt nur um diejeni-
gen Stellen des Manuskripts, die beim miindlichen
Vortrag aus Griinden der begrenzten Zeit weggelassen
wurden. Der Anmerkungsapparat ist auf das unerliB-
liche Mindestmal3 beschrinkt worden.
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In Kiirze jihrt sich zum zchaten Mal der Tag, an
dem der Parlamentarische Rat das Grundgesetz der
Bundestepublik Deutschland beschlossen und damit
einem Teil Deutschlands eine Verfassung gegeben hat,
die — in schwerer Zeit und unter schwierigsten duBeren
und inneren Bedingungen geschaffen — von vornherein
als vorliufig gedacht war; als eine Notbehausung
gleichsam, ,,um* —wie es in der Priambel heil3t — ,,dem
staatlichen Leben fiir eine Ubergangszeit eine neue
Ordnung zu geben‘; eine Ordnung, deren Geltung
nach ihren eigenen Worten begrenzt sein sollte bis
zu dem Tage, ,,an dem eine Verfassung in Kraft
tritt, die von dem deutschen Volke™ - dem gangen
deutschen Volke! — ,,in freier Entscheidung beschlos-
sen worden ist“l. Wir werden aus AnlaB dieses Tages
manchetlei Betrachtungen zu gewirtigen haben, ob und
wieweit sich diese Verfassung bewihrt, wo sie Er-
wartungen und Hoffnungen erfiillt und wo sie sol-
che enttiuscht hat. Und die Voraussage fillt nicht
schwer, daB sich mit der im ganzen wohl glinstigen
Bewertung dieses Verfassungswerks, das seiner Auf-
gabe staatlicher Integration in hohem Maf3 gerecht
geworden ist, tiefe Enttduschung verbinden wird: Ent-
tduschung dariiber, dafl das Provisorium dieser Verfas-

1 Art. 146 Grundgesetz.




sung, damit zugleich die Teilung Deutschlands und -
was schlimmer ist — die Unfreiheit eines Teils des deut-
schen Volkes nun schon ein volles Jahrzehnt andauern,
ohne daB ein Ende dieses Zustandes abzusehen ist;
Enttiuschung freilich auch dariiber, dafl ein groBer
Teil unserer westdeutschen Bevolkerung sich mit die-
sen Tatsachen innerlich zu leicht abzufinden scheint.
Es soll indessen hier und heute solchen Betrachtungen
nicht vorgegriffen werden, zu denen ohnehin der Poli-
tiker berufener sein mag als der Jurist. Nur ez beson-
ders charakteristischer Zug des Grundgesetzes, det
diese Verfassung in auffilliger Weise nicht nur von ih-
ren Vorgingern, sondern auch von gleichzeitigen Ver-
fassungen anderer Staaten unterscheidet, soll uns heute
beschiftigen: Stellung und Aufgabe des Richtertums
innerhalb unseres Verfassungsgefiiges.

II

Grundgesetz und Richtermacht: Schon der Aus-
druck ,,Richtetmacht* hat lange Zeit hindurch dem
deutschen Juristen und nicht zuletzt dem deutschen
Richter anstdBig geklungen, und manchem mag er
noch heute anstéBig klingen. War es doch einmal fast
ein juristisches Glaubensbekenntnis, daB der Richter
auf die in streng logischen Denkvorgingen sich voll-
ziehende Anwendung des Gesetzes beschrinkt sei und
sich jeder eigenen Willensentscheidung zu enthalten
habe; daB er allein der im Gesetz sich offenbarenden
zeitlosen Macht der Gerechtigkeit verpflichtet sei,
nicht aber eigene soziale Macht darzustellen und zu
iiben habe. Indessen wire es miiBig, sich heute noch
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mit solchen Vorstellungen auseinandersetzen zu wol-
len. Schon seit der Uberwindung des Dogmas von der
Liickenlosigkeit der Gesetzesordnung, insbesondere
durch Oskar Biilows berithmte Tiibinger Rektor- und
Leipziger Antrittsrede iiber ,,Gesetz und Richteramt®
(1885), durch Gustav Rimelins nicht minder bekannte
Tiibinger Kanzlerrede tiber ,, Werturteile und Willens-
entscheidungen® (1891), durch Reiche/s eingehende
Untersuchung iiber ,,Gesetz und Richterspruch® (1915)
— um nur einige Namen herauszugtreifen — ist offenbar
geworden, daB der Richter in Wahrheit niemals der
Montesquieuschen Vorstellung eines reinen Subsum-
tionsapparates — ,la bouche qui prononce les paroles
de la loi* — entsprochen hat; daB die richterliche, die
sog. dritte Gewalt im System der Gewaltentrennungs-
lehre, zu keiner Zeit ,,en quelque fagon nulle® gewesen
ist. Man hat erkannt, daB der Richter stets, selbst unter
der Herrschaft eines strengen Gesetzespositivismus,
einen nicht unbetrichtlichen Anteil an der Rechts-
schopfung hatte; daB nicht das Gesetz allein, sondern
,,Gesetz wnd Richteramt dem Volk sein Recht schafft®
(Biiow). Wit wissen heute, daB3 schon in jeder richter-
lichen Interpretation einer Norm zugleich Normgesta/-
tung, in jedem richterlichen Werturteil stets ein Stiick
echter und originirer Entscheidung iiber die Rechts-
ordnung lag und liegt. Heck! und Isay? — um wieder
nur zwei Namen zu nennen — haben diese Untersu-
chungen fortgefithrt, und in jiingster Zeit haben ins-
besondere Esser® und Wiecacker® aufgezeigt, in welch

1 Das Problem der Rechtsgewinnung (1912), 2. Aufl. 1932.
2 Rechtsnorm und Entscheidung (1930).

8 Grundsatz und Norm (1956).

4 Gesetz und Richterkunst (1958).
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erheblichem MaBe die Formel, daB3 der Richter ,,nur*
dem Gesetz unterworfen sei, sich in der sozialen Wirk-
lichkeit als Fiktion erweist: als Fiktion deshalb, weil es
auBer dem Gesetzesrecht weite Bereiche auBlergesetz-
lichen Rechts, ,,Grundsitze angewandter Richterkunst
gibt, die fiir den Richter einerseits verbindlich sind, an
deren Schaffung er aber andererseits selbst maBgeblich
beteiligt ist1.

111

Das bedeutet sicher Richtermacht, und es ist oft aus-
driicklich so bezeichnet worden. Aber nicht dies meine
ich, wenn ich im spezifischen Sinne von der Macht des
Richters nach dem Bomner Grundgesery spreche. Denn
jenes alles ist als Phinomen nicht neu. Neu ist hingegen
die Kontrollfunktion, die unser Grundgesetz dem
Richter gegeniiber den beiden anderen sog. Staats-
,,Gewalten®, der Exekutive und der Legislative zuer-
kannt hat; neu jedenfalls hinsichtlich des aulerordent-
lichen Umfanges solcher Kontrollfunktion. Dieser Zu-

1 An weiterem Schrifttum aus dlterer und neuerer Zeit
sei, ohne Anspruch auf Vollstindigkeit, genannt: Zite/mann,
Liicken im Recht (1903); Rumpf, Gesetz und Richter (1906);
Jabrreiff und Zinn, Die Rechtspflege im Bonner Grundge-
setz (Verhandlg. des 37. Deutschen Juristentages, 1950);
Meier-Hayog, Der Richter als Gesetzgeber (1951); Eberbard
Schmidt, Gesetz und Richter, Wert und Unwert des Positi-
vismus (1952); Bockelmann, Richter und Gesetz (in: Rechts-
probleme in Staat und Kirche, Smend-Festschrift, 1952);
Horst Schrider, Gesetz und Richter im Strafrecht (1953);
Less, Von Wesen und Wert des Richterrechts (1954); Adolf
Aprndt, Das Bild des Richters (1957).
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wachs der Kontrollfunktion bedeutet nun in der Tat
einen ausgesprochenen Machtzuwachs des Richters, er
bedeutet im gleichen MaBle notwendig eine Machtein-
buBe von Legislative und Exckutive. Diese Tatsache
steht auBer jeder Diskussion. Um so lebhafter ist die
Erérterung dariiber, ob unser Grundgesetz gut daran
getan bat, dem Richter solche Macht zuzuerkennen. Die
Utteile dariiber reichen von enthusiastischer Zustim-
mung bis zu schroffer Ablehnung. ,Vom Gesetzes-
staat zum Richterstaat® (mit dem bezeichnenden Un-
tertitel ,,Recht als MaB der Macht*): so heif3t der Titel
des im Jahre 1957 erschienenen Buches eines bekann-
ten Osterreichischen Juristen und Journalisten, René
Marcic, der erst und nur in einem solchen ,,Richter-
staat® Freiheit, Demokratie und Recht gesichert sieht.
,,Vom Rechtsstaat zum Justizstaat*: so lautet das Ut-
teil des bekannten Heidelberger Staatsrechtslehrers
Ernst Forsthoff, schon (aber keineswegs allein) mit die-
sem Kennwort der Sorge eines Abbruchs rechtsstaat-
licher Werte Ausdruck gebend und in die — wie ich
freilich meine: falsche — Diagnose miindend: ,,Dat-
iiber, wann er an das Gesetz gebunden ist, wann et
unter Berufung auf das Recht von der Gesetzesgebun-
denheit frei ist, entscheidet heute der Richter selbst.*‘1

1 Die offentliche Verwaltung® 1959, S. 41ff. (44). DalBl
Forsthoff seine Besorgnisse nicht an die formale Kompetenz-
erweiterung der Gerichte, sondern an ein im Hinblick auf
die Formel ,,Gesetz und Recht* (Art. 20 III GG) befiirchte-
tes Ausspielen des Rechtes gegen das Gesetz ankniipft, darf
in diesem Zusammenhang unberiicksichtigt bleiben. Die
Kompetenzerweiterung erhilt, wie noch darzulegen ist,
ihte eigentliche Bedeutung erst durch das materielle Wert-
system der Verfassung, zu dem auch der Vorrang des Rechts
vor dem Gesetz gehoért. Im iibrigen kann hier zu der Frage,
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Wir werden uns sicher nicht dabei beruhigen diitfen,
daB unsere Verfassung nun einmal die Entscheidung fiir
die Richtermacht getroffen habe. Verfassungen sind
keine Ewigkeitswerke, das provisorische Bonner
Grundgesetz ist es schon einmal gar nicht. Es gilt da-
her zu fragen, ob wir mit und seit dem Bonnet Grund-
gesetz auf dem richtigen Wege sind, ob wir ihn fort-
setzen sollen, oder ob eine Umkehr geboten oder doch
mindestens eine erhebliche Korrektur angezeigt ist.
Fragen, die mich nicht nur als Staatsrechtslehrer be-
schiftigen, sondern ebensosehr als Richter, als welcher
ich den Weg der Rechtsprechung seit nunmehr 12 Jah-
ren an verschiedenen Gerichtshofen des offentlichen
Rechts verfolgt habe und titig auf ihm mitgegangen
bin.

v

Bevor wir uns um ein Urteil bemiithen, miissen wir
den Tatbestand sichten. Das kann im Rahmen eines
Vortrags freilich nur in ganz grofien, notwendig stark
vereinfachenden und vergrobernden Ziigen geschehen.

1. Das Grundgesetz hat zunichst, darin die schon 1946

eingeleitete Gesetzgebung der westdeutschen Linder
bestitigend, eine licckenlose Rechtskontrolle der Verwal- |

e b3 LD

tung durch die Gerichte eingefiihrt. ,,Wird jemand*, so
Mﬁ?t%ﬁrt. 19 Abs. 4 dieser Verfassung — eine ,,k6nig-
liche** Norm, wie Walter Jellinek sie einmal genannt

hat — ,,durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten

ob gerade die von Forsthoff angefithrten Entscheidungen
geeignet sind, die daran gekniipften Befiirchtungen zu
rechtfertigen, nicht Stellung genommen werden; ich hofle,
das bald nachholen zu konnen.
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verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen.” Damit
kniipft das Grundgesetz zwar an frithere Einrichtungen
der Verwaltungsgerichtsbarkeit an, wie sie sich etwa
seit der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts in Deutsch-
land herausgebildet hatten. Aber es betritt insofern
Neuland, als es dem Biirget — und zwar verfassungs-
kriftig — die Méglichkeit erdffnet, gegeniiber allen
Rechtsvetletzungen durch die Exekutive den Richter
anzurufen, wihrend diese Anrufung friiher.. anf..dig
x einzeln im Gesetz %@g«gg;fubmﬁﬁll@mbaschxﬁnkkmr.
i ind o erster Linie die Verwaltungs-, die Sozial-
und die Finanzgerichte, die diesen Schutz zu gewihren
haben. Doch soll auf Fragen gerichtlicher Organisa-
tion, auf ZweckmiaBigkeit oder UnzweckmiBigkeit der
Aufteilung der richtetlichen Funktion auf eine groBe
7.ahl verschiedener Gerichtsbartkeiten hier nicht einge-
gangen werden.

». Das Grundgesetz hat ferner — und das ist fraglos
noch cinschneidender - guch die Legislarize der Rechts;
kontrolle der Gerichte %tgrggezlﬂlt Es hat ihnen das Amt
suerkannt, die VerfassungsmaBigkeit der Gesetze zu
iiberwachen: Sie haben ein Gesetz nur dann als giiltig
and verbindlich hinzunehmen, wenn €S nicht nur for-
mell ordnungsmifBig ergangen ist, sondern auch inhalt-
lich mit den Geboten der Verfassung im Einﬁéjﬁg steht.
Wichtigster MaBstab dafir sind die Grundrechte. Auch
hier ist zwar das Grundgesetz nicht vollig ohne Vor-
gang. Bin solches ,,richterliches Priifungsrecht, wie det
Jurist es nennt, finden wir nicht nur bei dem oft als Vor-
bild angefiihrten und doch aus mancherlei Griinden nur
schwer vergleichbaren Obersten Gerichtshof der Vet-
einigten Staaten (dort schon seit 1803). Vielmehr nah-

men ein solches Priifungstecht auch unsere dentschen
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Gerichte unter der Weimaret Reichsverfassung — die
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in Anspruch; zoger d Tuerst, doch dann mit zuneh-
reste Bestimmtheit und unter iberwiegender Billi-
gung der Rechtslehre. Ja, dariiber hinaus zeigte sich
in einer berithmt gewordenen Kundgebung des Rich-
tervereins beim Reichsgericht vom 8. 1. 19241 schon
die Tendenz, Gesetze auch dann fr unverbindlich zu
erachten, wenn sie das allgemeine sittliche Empfinden
vetletzen und darum als Ausdruck der Rechtsidee nicht
mehr angesprochen werden konnen.

Das Grundgesetz hat nun das richterliche Priifungs-
recht ausdriicklich bestatigt. Es hat dabei insofern einen
neuen Weg beschritten, als es zwar die Kompetenz
aller Gerichte zut inhaltlichen Priifung der Gesetze am
MaBstab der Verfassung anerkannt, diese Kompetenz
aber gleichzeitig dadurch eingeschrankt hat, dafl es die
letzte und Vverbindliche Entschgidunwg wéﬁwyﬂnf;%ﬁ,l
sungswidrigktiz, 4. “Bundesyerfassungogericht vod den
Verbassungsgetichten  der T4nder vorbehalten hat;
deren Entscheidung miissen die anderen Gerichte ein-
holen, wenn sie ein Gesetz fisr verfassungswidrig und
deshalb fiir nichtig halten. Man spricht hier vom ,vet-
werfungsmonopol® der Verfassungsgerichte. — Ergin-
zend dazu treten noch andere Verfahren, in denen das
Bundesverfassungsgericht anmittelbar zur Prisfung von
Gesetzen angerufen werden kann: Normenkontrolle
auf Antrag der Regierung oder anderer Staatsorgane,
sowie Vcrfassungsbeschwcrde eines vom Gesetz Be-

troffenen.

1 Juristischc Wochenschrift 1924, S. go.
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3. Das Grundgesetz hat schlielich dem Richter —hier
allerdings n#r dem Verfassungsrichter — die Entschei-
dung einer Reihe von Streitigkeiten zwischen obersten
Staatsorganen (Bundestag, Bundesrat, Regierung, Bun-
desprisident, u.a.), sowie ferner von Streitigkeiten
swischen Bund und Landern iibertragen. Wenngleich
auch in diesen beiden Gruppen der ,,Organstreitig-
keiten und der ,,Bund-Lander-Streitigkeiten® stets
iiber Rechtsfragen und nicht etwa iiber Fragen politi-
scher ZweckmiBigkeit entschieden wird, so sind die
politischen Auswirkungen solcher Entscheidungen doch
oft bedeutend. Erinnert sei nur an die EntscHeidungen
iiber das Petersberg-Abkommen, iiber das deutsch-
franzésische Wirtschaftsabkommen, an die sog. Stid-
weststaat-Urteile, an den Rechtsstreit iiber die Euro-
piische Verteidigungsgemeinschaft, an das Konkor-
datsurteil u. a. m. Von nicht geringerer politischer Trag-
weite sind freilich oft die vorher genannten Entschei-
dungen iiber die Giiltigkeit von Geserzern (Beispiel: das
Utteil iiber die Verfassungswidrigkeit der progressiven
Ehegattenbesteuerung, das zu einer grundlegenden
Umgestaltung weiter Teile unseres Einkommensteuet-
systems zwang). Ubrigens laufen auch die Organstrei-
tigkeiten und die Bund-Linder-Streitigkeiten nicht
selten im Ergebnis ebenfalls auf die Uberpriifung eines
Gesetzes hinaus: wenn nimlich der ErlaB eines Gesetzes
vom Bund, von einem Land, von einem Staatsorgan
als Bingriff in seine Rechte angesehen wird. Daher sind
die Verfahren in gewissem Umfange vertauschbar; oft
hingt es nur vom Vorgehen der Beteiligten und von
der Formulierung ihrer Antriige ab, ob das eine oder
das andere Verfahren zum Zuge kommt. Diese Tatsache
mag es rechtfertigen, wenn ich mich im weiteren Vet-
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lauf meiner Ausfithrungen — mit dem Blick auf die Uhr
_ im wesentlichen auf die richterliche Kontrolle der
Gesetz gebung beschrinke und die Kontrolle der Regie-
rung vernachlissige. Im parlamentarischen Regierungs-
system mit seiner Abhingigkeit der Regierung vom
Parlament, mit der gemeinsamen und gleichen Abhin-
gigkeit beider von ein und denselben politischen
Kriftegruppen, mit der weitgehenden Anniherung,
Austauschbarkeit und Vermischung der Funktionen
von Legislative und Exekutive beinhaltet und um-
schlieBt die Problematik einer richterlichen Kontrolle
der Gesetzgebung ohnehin stets auch die Problematik
einer richterlichen Kontrolle der Regierung.

Nimmt man zu dem bislang Erwihnten nun noch die
zahlreichen weiteren Kompetenzen des Bundesverfas-
sungsgerichts hinzu, die hier nur ganz summarisch und
unvollstindig genannt werden konnen — etwa Verfas-
sungswidrigkeitserklirung und Verbot politischer Par-
teien (SRP- und KPD-Utteill), die Verwirkungserkli-
rung von Grundrechten, das Wahlpriifungsverfahren,
die Entscheiqung dariiber, ob eine Regel des Volker-
rechts Bestandteil des Bundesrechts im”ﬁwﬁmgn-
chesandere mehr —, so macht schon dies ersichtlich, dafl
jedenfalls das Bundesverfassungsgericht ein echter Macht-
faktor in unserem Staate ist. Und dhnliches gilt, wenn-
gleich in viel geringerer GréBenordnung, fir die Lan-
desverfassungsgerichte.

v

Und dennoch geniigt dies alles nichf, um die wirk-
liche Rolle der Gerichtsbarkeit zu begreifen. Wir haben
bisher nur die formalen Kompetengen der Gerichte als
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Kontrollorgane gegeniiber Legislative und” Exekutive
and als Streitschlichter zwischen Staatsorganen be-
trachtet. Wollte man sich darauf beschrinken, so wiitde
man das Wichtigste tibersehen. Wir wiirden dann auch
nicht verstehen konnen, warum sich z. B. das richter-
liche Priifungsrecht gegeniiber Gesetzen heute so ganz
anders auswirkt als unter der Weimarer Reichsverfas-
sung. Bei einem Vergleich nur der gerichtlichen Zu-
stindigkeiten sollte man annehmen, daB heute weniger
Gesetze fiir verfassungswidrig erklirt wiirden als zur
Weimarer Zeit, da sich ja das Verwerfungsmonopol des
Bundesverfassungsgerichts als Hemmschuh gegeniiber
der damals uneingeschrinkten Verwerfungszustindig-
keit aller Gerichte auswirken miite. Das tatsichliche
Bild ist durchaus anders! Es sind nur ganz wenige
Fille bekannt geworden, in denen damals iberhaupt die
VerfassungsmiBigkeit eines Reichsgesetzes von einem
Gericht im Rahmen eines schwebenden Prozesses in
Zweifel gezogen und deshalb gepriift wurde. Bei die-
ser Priifung ist, wenn meine Ermittlungen zutreffen,
nur ein einziges Mal eine Vorschrift von einem hoheren
Gericht (dem Bundesversorgungsgericht) fiir verfas-
sungswidrig erklirt worden?; in ebenfalls nur einem
Fall hat ferner der Staatsgerichtshof fiir das Deutsche
Reich — ein Gericht, das im Rahmen seiner gegenstind-
lich eng begrenzten Kompetenzen ausdriicklich zur
Priifung der VerfassungsmaBigkeit von Reichsgesetzen
berufen war — ein Reichsgesetz fiir verfassungswidrig
erklirt®. Etwas hiufiger war die Priffung vom Landes-

1 Mitgeteilt von GraBhof, Deutsche Juristenzeitung 1925,
S. 332.

2 Lammers-Simons, Die Rechtsprechung des Staatsge-
richtshofs fiir das Deutsche Reich und des Reichsgerichts
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recht am MaBstabe des Reichsrechts, doch hat auch
diese Priifung nur in wenigen Fillen zur Feststellung
der Nichtigkeit eines Landesgesetzes gefiihrt. Dem-
gegeniiber hat das Bundesverfassungsgericht bisher in
13 Fillen bundesgesetzliche Vorschriften fiir verfas-
sungswidrig?, und in 14 Fillen Landesrecht fiir grund-
gesetz- oder bundesrechtswidrig erklirt?; Zahlen, die
iibrigens viel niedriger sind, als gemeinhin (auch in
Juristenkreisen) angenommen wird, und die vor allem
dann nicht hoch erscheinen, wenn man sie in ein Ver-
hiltnis zu der durchschnittlichen Jahresproduktion
von allein rund 130 Bundesgesetzen mit vielen Tau-
senden von Paragraphen setzt.

Diese Zahlen vermitteln freilich, isoliert betrachtet,
kein vollstindiges Bild. Denn ein Vielfaches betrigt
die Zahl detjenigen Normen, die dem Bundesverfas-
sungsgericht von anderen Gerichten, weil nach ihrer
Ansicht verfassungswidrig, zur Priifung unterbreitet,
vom Verfassungsgericht aber als verfassungsmifig be-
stitigt wurden; ein weiteres Vielfaches betrigt die Zahl
der Fille, in denen die ProzeBgerichte eine Norm zwar
auf ihre nicht als zweifelsfrei erscheinende Verfassungs-
miaBigkeit #ntersucht haben, aber selbst zur Bejahung
derselben gelangt sind. Unberiicksichtigt ist dabet
noch, daB das ,,Verwerfungsmonopol® des Bundes-

auf Grund Artikel 13 Absatz 2 der Reichsverfassung, Bd. 1,
S. 156.

1 BVerfGE 1, 14; 3, 195 5, 253 5, 71; 6, 55, 6, 246; 6, 273;
6, 282; 7, 282; 7, 320; 8, 1; 8,51; 9, 39; vgl. auch 4, 331
(Recht des Vereinigten Wirtschaftsgebietes), sowie 8, 71 und
9, 39 (fritheres Reichsrecht).

2 BGBL. 1952 I S. 720 (2 Gesetze); BGBL. 1953 I S. 614;
BGBIL. 1953 I S. 1544; BVerfGE 2, 307; 4, 6o; 4, 219; 7,
111; 7, 244; 7, 330; 7> 3773 8, 104 (2 Gesetze); 8, 260.
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verfassungsgetichts sich nach dessen Rechtsprechung
aur auf solche Gesetze bezieht, die nach dem Inkraft-
treten des GG erlassen sind, wihrend das richterliche
Priifungstecht gegeniiber dlieren Gesetzen uneinge-
schrinkt jedem Gericht zusteht; in wie vielen Fillen
solche ilteren Gesetze wegen Widerspruchs zur jetzigen
Verfassung filr ungiiltig erklirt wurden, entzieht sich
statistischer Feststellung; es sind jedenfalls nicht we-
nige. Unberiicksichtigt sind dabei weiter noch die Prii-
fungskompetenzen der Landesverfassungsgerichte.

Wie kann man diesen Wandel der praktischen Aus-
wirkung des Pritfungsrechts erklaren? Er 148t sich nur
erkliren aus dem starken Geltungsanspruch der materiellen
Normen unserer Verfassangs aus ihrer fiir alle drei Staats-
gewalten unmittelbar verbindlichen Werzordnung, wie
sic besonders in den Grandrechten ihre Ausprigung er-
fahren hatl; einer Wertordnung, die — zwar nicht in
ihren Binzelheiten, wohl abet in den sie konstituieren-
den und legitimierenden Grundnormen — von der Ver-
fassung selbst als dieser vorgegeben angesehen wird;
eciner Wertordnung, die insoweit von der Verfassung
also nicht erst geschaffen, sondern von ihr lediglich
anerkannt und gewihrleistet wird, und deren letzter
Geltungsgrund in den bestimmenden Wertvorstellun-
gen der abendlindischen Kultur, in einem auf diesen
Wertvorstellungen fuBenden Menschenbild gesehen
wird. GewiB enthielt auch die Weimaret Reichsverfas-
sung Grundrechte, sogat in weit groBerer Zahl als das
Grundgesetz. Jedoch: Die Grundrechte von Weimar
waren, der Sicht des damals herrschenden Rechtsposi-

1 Zur Wertordnung (zum ., Wertsystem*) des Grundge-
setzes vgl. insbesondere Diirig in Maunz-Diirig, Grund-
gesetz (1958), Art. 1 Abs. 1 Rand-Ntn. 1-16.
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tivismus entsprechend, freiwillige staatsgesetzliche Ge- §
wihrungen, nicht — wie in der Sicht des Grundgesetzes *
— Sicherungen und Gewihrleistungen einer in ihren
letzten Beziigen votstaatlichen und daher staatlicher
Willkiir entzogenen Wertordnung. Und weiter — was
zum Teil daraus folgt —: Die Grundrechte der Reichs-
verfassung waren, noch ihrer geschichtlichen Herkunft
als Abwehr landesherrlicher Exekutivgewalt verhaftet,
primir verwaltungsgerichtet; gerade einigen der wichtig-
sten Grundrechte, wie dem Gleichheitsgebot, wurde
die Verbindlichkeit fiir den Geserggeber abgesprochen;
alle Grundrechte des Graundgesetges binden demgegen-
iiber auch den Geserzgeber. Viele Grundrechte der
Reichsverfassung wuarden zudem, soweit sie an den Ge-
setzgeber gerichtet waren, nut als mehr oder minder
unverbindliche ,, Programmsitze‘ angesehen; gerade die
grofie Zahl der Grundrechtsnormen und ihre oft recht
vage Formulierung trug zu dieser Abwertung bei, die
\in dem bésen, aber nicht unbegriindeten Wort von den
,Jeerlaufenden Grundrechten ihren Ausdruck fand.
Die.Grundrechte des Graundgesetzes, an Zahl begrenzter
und in konkreteren Formulierungen gefafBit, sind nach
ausdriicklicher Vorschrift ,unmittelbar geltendes Recht“.
Die meisten Grundrechte von Weimar waren mit weit-
gehenden Votbehalten gesetzlicher Einschrinkbarkeit
versehen; die Grundrechte von Bosn sind grofenteils
gesetesfest, und soweit sie durch Gesetz einschrinkbar
sind, sind Zweck und MaB der Einschrinkung be-
grenzt, auch sind sie durch die ausnahmslose Unantast-
barkeit ihres Wesensgehalts in ihrem Kernbereich in-
stitutionell gesichert; erst recht kennt das Grundge-
setz nicht die in der Weimarer Reichsverfassung vorge-
sehene Méglichkeit einer voriibergehenden AuBerkraft-
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setzung von Grundrechten durch Notverordnungen det
Exekutive. Die Grundrechte der Reichsverfassung standen,
auch soweit gegeniiber cinem einfachen Gesetz gesetzes:
fest, doch jedenfalls einer mit 2/ Mehrheit beschlossenen
Verfassungsdnderung und sogar einer Verfassungsdurchbre-
chung offen; die Grundrechte des Grundgeseizes konnen
nur durch formliche Verfassungsfextinderung, und, so-
weit der sie legitimierende Grundwert der Menschen-
wiirde in Mitleidenschaft gezogen wiirde, legal #iberbaup?
nicht geindett werden.

Beriicksichtigt man dies alles, dann kann man in der
Tat den Wandel, den das Grundrechtssystem von Bonn
gegeniiber demjenigen von Weimar aufweist, mit det
schlagwortartig {iberspitzten, abet doch im wesent-
Jichen treffenden Formulierung Herbert Kriigers kenn-
seichnen: friher ,,Grundrechte aur im Rahmen der
Gesetze'‘; heute ,,Gesetze nut im Rahmen det Grund-
rechte®‘t.

Erst eine 7usammenschau dieses materiellen Ge-
halts unserer Verfassung, dieser ihrer Wertordnang und
ihres starken Geltungsanspruchs — erst eine Zusam-
menschau dessen mit den Kompetengen der Gerichte
148t diese Kompetenzen in ihrer wahren Bedeutung
erkennen. Denn erst aus dem Mafistab, an dem gemes-
sen wird, bezieht das Messen seine Wirkkraft. Solange
die MaBstibe richterlicher Priifung in det Formulierung
vage, in ihret Verbindlichkeit sweifelhaft, in ihrer Gel-
tungsdauer dem Belieben des Gesetzgebers ausgelie-
fert waren, mubte das richterliche Prifungsrecht eine
stumpfe Wafle bleiben und weithin ins Leere stoBen.
Erst seitdem diese MaBstibe det Verfiigungsgewalt des

1 Grundgesetz und Kartellgesetzgebung (1950), S. 12.
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Gesetzgebers, ja nach einer verbreiteten und vom Bun-
desverfassungsgericht geteilten Ansicht in ihren letz-
ten Grundwerten sogar der Verfiigungsgewalt des Ver-
fassungsgesetzgebers entzogen sind, konnte die Rechts-
kontrolle der Gerichte iiber die Legislative sich zu dem
auswachsen, was sie heute ist: Sie bedeuter hente nicht
mehr und nicht weniger, als daff den Gerichten die lerzte Ver-
antwortung fir die Achtung und Bewabrung der verfassungs-
mifSigen Wertordnung dibertragen ist; wobei dem Bundes-
verfassungsgericht zwar eine deutliche Fiihrungsrolle
zukommt, alle anderen Gerichte aber eine wichtige Mit-
arbeit zu leisten haben.

Und was hier iiber die ezbische Wertordnung und ihren
unmittelbaren Geltungsanspruch ausgefithrt wurde,
gilt mutatis gx,utandis auch von der im engeren Sinne
politischen Otdnung: von der vom Grundgesetz getrof-
fenen Entscheidung fiir die Demokratie und fiir die
patlamentarische Regierungsform, von der Entschei-
dung fiir die Gewaltenteilung als machtmiBbrauch-
hinderndes Element des Rechtsstaats, gilt von der
Sozialstaatsentscheidung, von der Entscheidung fiir
den Bundesstaat, von der Zustindigkeitsverteilung zwi-
schen den verschiedenen Staatsorganen und von vie-
lem anderen mehr. Wenngleich diese politische Ord-
nung, nach der Natur der Sache, nicht im gleichen Aus-
maf3 mit Unverbriichlichkeitsgarantien versehen ist wie
die Wertordnung der Grundrechte, so ist doch min-
destens der einfache Gesetzgeber, zum Teil aber auch
der Verfassungsgesetzgeber an diese Prinzipien gebun-
den und der Rechtskontrolle der Gerichte unterstellt.

Das Inrechnungstellen dieser starken Verbindlich-
keit und Geltungskraft der materiellen Verfassungsnor-
men 14Bt aber, wenn ich Ihren Blick noch einmal auf
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die gerichtliche Kontrolle der Verwaltung zuriicklenken
darf, auch diese Kontrolle erst in ihrer wahren Bedeu-
tung erkennen. Die Kontrolle der GesetgmdfSigkeit der
Verwaltung bedeutet heute stets zugleich Kontrolle
der Virfassungsmifigkeit der Verwaltung; sie bedeutet,
daB auch die Verwaltung auf die Einhaltung des Wert-
systems der Verfassung iiberpriift wird. Und zwar nicht
nur deshalb, weil das von der Verwaltung zur Anwen-
dung gebrachte Gesetz das Verwaltungshandeln nur
dann noch zu decken vermag, wenn das Gesetz seiner-
seits einer Priifung der VerfassungsmiBigkeit stand-
hilt: Insoweit ist Kontrolle der VerfassungsmiBigkeit
det Verwaltung stets auch und sogar primir Kontrolleder
VerfassungsmiBigkeit der Gesesggebung. Sondern auch
insofern, als die Verwaltung in dem weiten Bereich, der
ihr zur eigenstindigen Entscheidung tiberlassen ist —
Stichworte: Ermessen und Beurteilungsspielraum —sich
unmittelbar, ohne die Méglichkeit einer Deckung hinter
* dem einfachen Gesetz, mit der Verfassung konfrontiert
sicht. Nichts niitzt es der Verwaltung, sich auf einen
ihr vom Gesetz ausdriicklich eingeriumten Ermessens-
raum zu berufen, wenn ihr vom Richter mit FEr-
folg entgegengehalten werden kann, daB sie zwar die
konkreten Ermessensgrenzen des speziellen Geseiges
beachtet, jedoch die jedes Ermessen begrenzenden
Normen der Verfassung unberiicksichtigt gelassen
habe.

VI

Hat das Grundgesetz nun — das ist unsere Frage —
gut daran getan, als es soviel Macht in die Hinde der
Richter legte? Warum hat es eigentlich diesen Weg be-
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schritten? Oder, anders ausgedriickt: Was spricht far
diese Losung? Was aber auch spricht gegen sie, welches
sind die Bedenken, die gegen diese Losung erhoben
werden konnen? Wie schlieBlich ist das Fiir und Wider
abzuwigen ?

Wenn wir zunichst fragen, warum das Grundgesetz
den Weg beschritten hat, den Thnen zu schildern ich
versucht habe, so miissen wir uns dabei auf die Frage
beschrinken, warum es gerade den Richter zum Hiiter
der Verfassung bestellt hat. Eine Rechtfertigung des
materiellen Gehalts der grundgesetzlichen Verfassungs-
ordnung, eine Rechtfertigung vor allem der dem Grund-
gesetz zugrunde liegenden Vorstellung von Existenz
und rechtlicher Verbindlichkeit einer dem gesetzten
Recht vorausliegenden sittlichen Wertordnung, das
wiirde iiber die weit bescheidenere Zielsetzung meines
Vortrags hinausgehen und iiberhaupt in einer kurzen
Stunde nicht zu leisten sein. Nur soviel sei dazu gesagt:
Diese Vorstellung kennzeichnet die im deutschen Staats-
und Rechtsdenken vollzogene Abkehr vom Gesetzes-
positivismus, die Abwendung vom Glauben an die All-
macht des staatlichen Gesetzgebers. Das ist eine gei-
stesgeschichtliche Wende, welche ihren letzten und ent-
scheidenden AnstoB durch die nationalsozialistische
Perversion von Gesetzen zu reinen Macht- und Gewalt-
akten, zum Unrecht als System, erfahren hat; die in
jhrem Utsprung aber weiter zuriickliegt, und die ja im
Grunde iiberhaupt nur eine Umkehr zu viel dlteren
und niemals ganz verlorengegangenen Votstellungen
vom Staat und vom Recht und von ihrem Verhiltnis
zueinander bedeutet: eine Riickkehr vom ,,Gesetz-
vor-Recht““~-Denken zum ,,Recht-vor-Gesetz‘‘-Denken
(mit der einprigsamen Formulierung von Hermann
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JabrreifY). Exst wenn man, wie das Grundgesetz es tut,
die Existenz und dieVerbindlichkeit einer vorgegebenen
Wertordnung fir das Recht bejaht — zwar nicht im
Sinne eines daraus deduzierbaren geschlossenen Ver-
nunft- oder Naturrechtssystems, wohl aber im Sinne
der unvertiickbaren Verpflichtungskraft letzter Ge-
rechtigkeitswerte, zu denen mindestens die Personhaf-
tigkeit (die ,,Seinsautonomie*) des Menschen und das
Willkiirverbot, als Korrelat dazu indessen auch die
mitmenschliche Bindung und Verantwortung in der
Gemeinschaft gehoren: Erst dann gewinnt iiberhaupt
das grundgesetzliche System von sorgsam ausgedach-
ten Sicherungen der Verfassungsordnung seinen rech-
ten Sinn und Bezug, und erst von dorther LiBt sich
auch die Bedeutung der umstrittenen Formel von der
Bindung der vollziehenden Gewalt und der Recht-
sprechung an ,,Gesetz und Recht aufhellen. Die Exi-
stenz und die Verbindlichkeit einer dem Recht vorge-
gebenen Wertordnung lassen sich freilich nicht mit
rationaler Evidenz ,,beweisen*. Thre Bejahung ist letzt-
lich Glaube, ist Bekenntnis; ein Glaube und ein Be-
kenntnis allerdings, mit dem, wie ich meine, das steht
und fillt, was wir — gestatten Sie diese summarische
Kennzeichnung — unter der ,,abendlindischen Kultur*
verstehen. Weshalb denn jene Wertordnung in den
durch diese Kultur bestimmten und geprigten Vol-
kern so lange (freilich auch zur so lange!) Anerkennung
beanspruchen darf und muB, wie diese Kultur selbst
besteht.

Dabei mag es bewenden; denn mein Ziel ist, wie
gesagt, bescheidener.

1 Die Rechtspflege im Bonner Grundgesetz, Verhandl.
des 37. Deutschen Juristentages, S. 44.
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Auch wenn man, wie das Grundgesetz es tut, eine
vorgegebene sittliche Wertordnung anerkennt und aus-
gestaltet, wenn man ferner eine bestimmte politische
Ordnung konstituiert, und wenn man beide Ordnun-
gen schlieBlich mit weitgehenden Unverbriichlichkeits-
garantien umgibt, so folgt daraus noch nicht, daf3 die
Verantwortung fiir die Bewahrung dieser Ordnungen
gerade dem Richter anvertraut sein miifte. Nun ist es
freilich nicht so, als sei nach dem Grundgesetz #xr der
Richter dafiir verantwortlich; selbstverstindlich ist es
vornehmste Aufgabe und Pflicht a//er Staatsorgane,
allen voran des Gesetzgebers, die Verfassung und ihr
Wertsystem zu wahren und zu schiitzen. Das /Jesgre
Wort hat aber, im Zweifelsfalle, in der Tat der Richter.
Waram also hat man gemeint, die anderen Staatsorgane
und namentlich die gesetzgebenden Organe solcher
Kontrolle des Richters unterstellen zu sollen?

Sicher gentigt als Antwort nicht der Hinweis auf die
historische Kontinuitit; auf die Tatsache etwa, dalB
schon unter der Weimarer Verfassung ein richterliches
Priifungsrecht gegeniiber dem Gesetz sich durchge-
setzt hatte. Denn abgesehen davon, daB das Priifungs-
recht weder in der damaligen Verfassung ausdriicklich
vorgesehen noch widerspruchslos anerkannt war, be-
deutet dieses ,,Recht’, wie ich zu zeigen versuchte,
heute etwas ganz anderes als in der Weimarer Zeit. Seine
eigentliche Wirkkraft bezieht es erst aus dem materiel-
len Gehalt der heutigen Verfassung; es wire also denk-
bar und verstindlich gewesen, wenn mandas richterliche
Priifungsrecht, da heute auf ganz anderen Voraussetzun-
gen basierend, nun gleichfalls anders beurteilt hitte.

Die Antwort fillt gleichwohl nicht schwer: Das er-
hiltnis der Menschen zum Geset3 ist ein anderes geworden!
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Es ist heute durch ein weitverbreitetes Gefiihl tiefen
Unbehagens, ja, eines ausgesprochenen Mifitrauens ge-
kennzeichnet; eines MiBtrauens, das freilich wohl bei
den wenigsten Menschen auf rationaler Einsicht in die
Ursachen beruht, sondern von dem unbestimmten,
aber deshalb nicht unrichtigen Eindruck beherrscht
wird, daB das Gesetz, einst Hort der Freiheit und des
Rechts, heute in zunehmendem MaBe zugleich zu einer
Bedrohung eben dieser Giiter geworden seil. Dabei ist
dies MiBtrauen durchaus nicht nur auf die schlechten
Erfahrungen der nationalsozialistischen Zeit zuriick-
zufithren; warum sollte auch der heutige demokrati-
sche Gesetzgeber mehr darunter leiden als der heutige
Richter, zumal sich ja auch die Richterschaft durchaus
nicht als immun gegen die Anfechtungen des Unrechts-
staats erwiesen hatte? Auch richtet das Mifitrauen sich
nicht in erster Linie gegen die in der Gesetzgebung
titigen Personen oder gegen die hinter ihnen stehen-
den politischen Krifte, auch nicht gegen die Institu-
tion des Parlaments. Freilich mag ein MiBtrauen sol-
cher Art, gerade bei uns in Deutschland, a#h eine ge-
wisse Rolle spielen; denn das Verhiltnis vieler Deut-
scher zur Demokratie und zum Parlamentarismus ist
nach wie vor zwiespiltig, woriiber das lautstarke, zum
bundesrepublikanischen guten Ton gehdrende Lippen-
bekenntnis zur Demokratie nicht tiuschen sollte. Aber
der eigentliche Grund fiir dieses Unbehagen und fiir
dies MiBtrauen liegt viel tiefer. Er ist in der Proble-
matik des modernen Gesetzes selbst zu suchen, in des-
sen gewandelter Funktion; einet Problematik, um die

1 Dazu und zum folgenden jetzt auch: Leibholz, Die Be-
drohung der Freiheit durch die Macht des Gesetzgebers,
in: Universitas 1959, S. 4591L.
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auch der Gesetzgeber sehr wohl weil3 und die er anet-
kennt, und die das MiBtrauen gegen das Gesetz, um
das Ergebnis vorwegzunehmen, als nicht unbegriindet
erscheinen laBt.

Wie ist es dazu gekommen? Denn dieses MiB3-
trauen gegen das Gesetz war ja keineswegs immer
vorhanden. Im Gegenteil, der Friihliberalismus und
der Friihkonstitutionalismus waren von einer ausge-
sprochenen Gesetzesglaubigkeit; sie militrauten nicht
dem Gesetzgeber, sondern — wie schon Montesquieu —
dem Richter: Nachwirkungen von dessen Stellung als
Fiirstendiener im absoluten Staat. Infolgedessen war
man bemiiht, den Richter nicht nur gegen die vormalige
Abhingigkeit vom Landesherrn zu sichern, sondern
ihn auch geradezu sklavisch an den Buchstaben des
Gesetges zu binden, in welchem allein man die Gewihr
gegen obrigkeitliche Willkiir sah. Das Geserg war die
Magna Charta der Freiheit, der Richter nur sein ge-
horsamer Diener und Vollstrecker. Auf solchen Vor-
stellungen ist der viel geschmihte Rechtspositivismus
mit seiner Gleichsetzung von Gesetz und Recht er-
wachsen, der in der Tat in seinen letzten Auswirkun-
gen zu einer Wertblindheit vieler deutscher Juristen,
zu ihrer Wehrlosigkeit gegeniiber dem Unrechtstaat,
gegeniiber dem Unrecht im Gewande des Gesetzes ge-
fihrt hat; der Rechtspositivismus, det in seiner Aus-
gangsposition indessen — was oft iibersehen wird —
keineswegs eine Negation sittlicher Bindungen des
Rechts in sich schlieBt. Nur war man der Meinung,
daB3 eben diese Bindung des Rechts an das Sittengesetz
und an die menschliche Vernunft am besten durch den
Gesetzgeber selbst gewihrleistet werde; da8 das Ge-
setz gewissermallen zwangsldufig gut und verniinftig
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sei. ,,Gesetze sind Beziehungen, die sich aus der Natur
der Dinge mit Notwendigkeit ergeben; und ,,Das
Gesetz ist die menschliche Vernunft®: so Montesquieu,
so noch die Uberzeugung des frithen 19. Jahrhunderts.
Und das war unter den Bedingungen der damaligen
Zeit nicht einmal falsch. Zweietlei war dafiir Voraus-
setzung: Binmal war das Gesetz in aller Regel damals
wirklich noch ,,die allgemeine und abstrakte Regel
menschlichen Verhaltens*‘; einer Definition entspre-
chend, die noch heute, obwohl lingst durch die Wirk-
lichkeit iiberholt, lehrbuchmiBig zih fortgeschleppt
wird. Es war, zugespitzt gesagt, die zur Norm gewor-
dene ratio, eine am MaBstab der Gerechtigkeit orien-
tierte allgemeine Ordnung, nich# Ausdruck eines zweck-
orientierten Willens. Und zweitens: In der Ubertragung
der Gesetzgebung auf die Parlamente, auf die gewéhl-
ten, in der Ausiibung ihres Mandats aber nur ihrem
Gewissen unterworfenen Reprisentanten des Volks-
willens, zugleich aber in der Verteilung der Gesetz-
gebung unter mehrere, auf Ausgleich und Zusammen-
wirken angewiesene Staatsorgane (Zweikammersy-
stem, Mitwirkung der Krone) schien die beste Gew#dht
dafiir gegeben, daB3 der Gerechtigkeitswert der Ge-
setze gewahrt werde.

Beide Voraussetzungen sind heute in erheblichem
Umfange entfallen. Das gilt besonders von der ersten:
Das Gesetz hat schon im Laufe des 19. Jahrhunderts,
besonders aber seit der stiirmischen Entwicklung der
beiden Weltkriege einen weitgehenden Funktionswan-
del erfahren. Nicht mehr das klassische Gesetz, die all-
gemeine und abstrakte auf Dauer angelegte Regel
menschlichen Verhaltens, steht im Vordergrund gesetz-
geberischer Titigkeit. Im modernen ,,Sozialstaat®,
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,,Leistungsstaat®, , Verteilerstaat® — oder wie immer
man ihn nennen mag - ist vielmehr das Gesetz als
zweckorientierter Akt politischer Gestaltung, als eine
zur Bewiltigung einer ganz konkreten Sachlage be-
stimmte und daher kurzfristige, oft im Widerstreit ent-
gegengesetzter Gruppeninteressen ausgehandelte Maf-
nabme in den Vordergrund geriickt. Was etwa hat — um
nur ein paar Beispiele zu nennen — das Investitions-
hilfegesetz, was haben Vorschriften {iber die Férderung
der Heringsfischerei durch Abgabe verbilligten Diesel-
kraftstoffs, was haben {iberhaupt die zahlreichen ge-
setzlichen Subventionierungen bestimmter Wirtschafts-
zweige noch mit dem klassischen Gesetzesbegriff ge-
mein? Solche Gesetze sind politische Lenkungsakte,
deswegen gewil nicht von der Bindung an den Ge-
rechtigkeitswert freigezeichnet, aber doch primir nicht
Ausdruck dieses Werts, sondern eines zeit- und situa-
tionsbedingten politischen Gestaltungswillens. Das
alles kann hier nur angedeutet werden, es ist bekannt
und oft erértert worden. Uber diese Entwicklung zu
klagen, ist nutzlos; denn sie ist zwangsliufig, ist dem
modernen Staat angemessen, sie it sich nicht um-
kehren.

Schon damit muBlte zugleich die zweite Vorausset-
zung der Gesetzesgliubigkeit eine entscheidende Ein-
buBe erleiden: In dem MaBe, in dem das Gesetz ein
Mittel zur Verwirklichung wechselnder politischer Ziel-
setzungen, ein Mittel zur Férderung oder auch zur
Zuriickdimmung spezieller und oft widerstreitender
Interessen wurde; in dem MaBe, in dem politische
Niitzlichkeit und Zweckorientierung in den Vorder-
grund traten, muBte der Streit um den Vorrang dieses
oder jenes konkreten Interesses notwendig auch in die

29



Gesetzgebungsorgane hineingetragen werden und da-
mit die Eignung dieser Organe zur Beachtung des den
politischen Willen bindenden Rechtswerts beeintrich-
tigen, Wer ein bestimmtes Ziel erreichen will, wird
rechtliche Hemmungen, die dem entgegenstehen, als
Hindernis auf seinem Wege empfinden und leicht der
Gefahr erliegen, solche Hemmungen nicht zu sehen
oder beiseitezuschieben: nicht aus schlechter Absicht,
sondern weil nun einmal niemand den eigenen oder
von ihm wahrgenommenen Interessen mit letzter Ob-
jektivitit gegeniiberstehen kann. Es gibt beweiskrif-
tige Vorginge in groBer Zahl, die zeigen, daB} engagier-
tes politisches Wollen und objektives juristisches Ut-
teil in der Praxis schwer miteinander zu vereinbaren
sind.

Noch entscheidender waren aber wohl die Verinde-
rungen, die das Parlament selbst in seiner Stellung und
Struktur erfahren hat. An die Stelle der Reprisentation
des Gesamtvolkes durch unabhingige Personlichkei-
ten ist weithin das parteigebundene Mandat getreten.
Zugleich haben die machthemmenden Gewichte der
zweiten Kammer und der Krone zunehmend an Be-
deutung verloren und sind in Deutschland seit 1918
ganz entfallen. Das hat die Gefahr eines Parlaments-
absolutismus — genauer: eines Absolutismus der Pat-
lamentsmebrbeiz und der sie tragenden Parteigruppie-
rungen — heraufbeschworen, der zwangsliufig zu
einem weiteren Schwund des Vertrauens in die Objek-
tivitit und Neutralitit des Gesetzgebungsorgans fiih-
ren muBte. Nur in bescheidenem Umfange ist dieser
Machtkonzentration heute ein Gegengewicht in Ge-
stalt des Bundesrats erwachsen. Engstens mit dieser
Entwicklung hingt zusammen auch die Anfilligkeit
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des Parlaments gegeniiber dem oft massiven Druck
auBerparlamentarischer Gruppen, der das Gesetzge-
bungsorgan nicht selten zur Zuriickstellung begriin-
deter rechtlicher Bedenken zu nétigen vermag.

SchlieBlich muB3 noch beriicksichtigt werden, dafB3
der mit dem Wandel der Gesetzgebungsfunktion einge-
tretene unerhorte Anstieg der Arbeitslast der Parla-
mente es diesen gar nicht mehr mdoglich macht, alle
Gesetze mit derjenigen Sorgfalt zu beraten, welche
notwendig wire, um dem Erzeugnis ,,Gesetz* noch
unbesehen das frithere Vertrauen entgegenbringen zu
konnen. Wer die Protokolle des Rechtsausschusses
des Bundestags aufmerksam studiert, kann sich des
wahrhaft beklemmenden Eindrucks nicht erwehren,
wie sehr hier ehrliches und angestrengtes Bemithen um
ein gutes, um ein diesen Ehrennamen wahrhaft ver-
dienendes Recht oft einfach durch den Zeitplan zu-
nichte gemacht wird. Der Bundestagsabgeordnete
Adolf Arndt hat einmal mit gutem Grund von der ,,Not
der gesetzgeberischen Last unserer Jahre* gesprochen,
die zur Folge hat, ,,daB8 der Gerechtigkeitsgrad einer
FlieSbandproduktion von Gesetzen nicht immer hoch,
zuweilen sogar erschiitternd gering ist“1; einer FlieB-
bandproduktion, die — das sei hinzugefiigt — in den
beiden abgeschlossenen Legislaturperioden (also in
jeweils vier Jahren) je iiber 500 Bundesgesetze ausge-
stoBen hat, bei - allein in der /ezgzen Periode — 3736 (1)
eingebrachten Gesetzenswiirfen?.

Das alles will und datf selbstverstindlich auch nicht
im entferntesten als Vorwutf objektiven oder gar sub-

Y Adolf Arndt, Das Bild des Richters (1957), S. 14. 7
? Zahlen nach dem Handbuch des Deutschen Bundes-

tags 1953/54, S. 90; 1957, S. 144.
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jektiven Versagens der Gesetzgebungsorgane verstan-
den werden. Denn auch diese Erscheinungen sind an-
gesichts der Entwicklung der sozialen Verhiltnisse
mehr oder minder zwangsliufig; sie werden stark ge-
fordert durch eine weit verbreitete Einstellung des
heutigen Menschen zum Staat, durch die stindig stei-
genden Anspriiche und Anforderungen seiner Biirger,
die vom Staat die Abnahme ihres Existenzrisikos er-
warten und in ihm die groBe Versorgungs- und Ver-
sicherungsanstalt erblicken ~ mit dem Erfolg, daB} sie
die Reste ihrer Freiheit zunehmend selbst vernichten.

Aber wenn diese Entwicklung — jedenfalls zum Teil —
zwangsliufig ist, so rafr sie geradezu mit gleicher
Zwangsliufigkeit nach einem Glegengewicht: nach einer
Kraft, die dafiir sotgt, dal wenigstens diejenigen ober-
sten Rechts- und Ordnungswerte, die die Verfassung
als grundlegend herausgestellt hat, gewahrt bleiben;
nach einer Kraft, die zugleich einen etwaigen Streit
dariiber, ob diese Werte gewahrt sind, mit groBtmog-
licher Autoritit entscheidet und so den Rechtsfrieden
sichert oder wiederherstellt.

Diese Kraft kann nur der Richter sein. Dal3 die Losung
der bei jener Aufgabe auftretenden, schwierigen und
wichtigen Rechtsfragen des Juristen bedarf, erfordert
keine Begriindung. Dal} diese Kraft ferner nicht enga-
giert, nicht selbst an der Gesetzgebung beteiligt noch
in irgendeiner Weise ihren Weisungen unterworfen oder
von ihr abhingig sein darf, ist ebenfalls evident; denn
eine Kontrollinstanz, die selbst der Kontrolle des zu
Kontrollierenden unterworfen wire, wire widersinnig.
Bestellt man aber eine rechtskundige und unabhingige
Instanz zur Priffung der VerfassungsmiBigkeit gesetz-
geberischer Titigkeit (wie iiberhaupt der Titigkeit
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irgendeines Staatsorgans), so 7s# eben diese Instanz ein
Gericht; wobei es durchaus nebensichlich ist, ob man
sie ausdriicklich so bezeichnet oder nicht. Denn Rich-
ten heit verbindliches Messen menschlichen Verhal-
tens an der Rechtsordnung, sei es des Verhaltens der
Beherrschten oder der Herrschenden!. Ein Organ,
dessen Titigkeit das ,,Richten‘ zum Inhalt hat; das,
um zu dieser Titigkeit befihigt zu sein, mit rechtskun-
digen Personen besetzt wird; das schlieBlich mit der
dem Richter im gewaltenteilenden Staat wesentlichen
Unabhingigkeit ausgestattet ist, is¢ ein Gericht, Wenn
man also die Notwendigkeit einer so gestalteten In-
stanz bejaht, bejaht man damit den Richter als Kontroll-
instanz, und es bleibt dann nur noch zu fragen, welcher
Richter diese Aufgabe erfiillen soll: ob sie den a//ge-
meinen Gerichten neben ihren sonstigen Aufgaben, oder
ob sie besonderen, eigens fiir diese Aufgabe geschaf-
fenen und hierauf spezialisierten Verfassungsgerichten
ibertragen werden soll.

Mir scheint, auch die Beantwortung dieser Frage
war durch die Verhiltnisse vorgezeichnet: Die verant-
wortungsvolle Aufgabe maBgeblicher Auslegung der
Verfassung, der Wahrung ihres Wertsystems, bedarf
einer fir solche Fragen besonders sachkundigen In-
stanz, sie erfordert Personlichkeiten von besonderer
Erfahrung in Fragen des Verfassungsrechts wie der
Verfassungspraxis; einer Erfahrung, wie sie der durch-
schnittliche Richter nicht hat und nicht haben kann.
Auch verlangt diese Aufgabe nach einem weithin sicht-
baren reprisentativen Organ, das allein mit hinreichen-
der Autoritit Fragen von so weittragender politischer

! Dazu Jabrreiff, Mensch und Staat (1957), S. 150f.
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Konsequenz entscheiden kann. Man bedarf also eines
besonderen Verfassungsgerichts. Indessen kann ein solches
Gericht die umfangreiche Aufgabe unméglich allein
bewiltigen; es ist auf die Vorarbeit und Mitarbeit der
anderen Gerichte angewiesen, die nicht nur als Sieb fiir
den Arbeitsanfall des Verfassungsgerichts wirken, son-
dern auch wichtige Argumente fiir die rechtliche Be-
urteilung beizusteuern vermégen; die das Verfassungs-
gericht so davor bewahren, sich in Monologen zu erge-
hen, indem sie — neben den unmittelbar am Verfahren
Beteiligten — die wichtigsten ,,Gesprichspartner des
Verfassungsgerichts sind.

So scheint mir die Arbeitsteilung, die das Grund-
gesetz zwischen den allgemeinen Gerichten und der
Verfassungsgerichtsbarkeit vorgenommen hat, indem
es dieser die Fiihrungsrolle zugewiesen, gleichwohl
aber auch die iibrigen Gerichte an der Aufgabe der
Verfassungswahrung maBigeblich beteiligt hat, im
Prinzip richtig und die praktisch allein mégliche Lo-
sung zu sein. BEine Stellungnahme dazu, ob die Arbeits-
teilung nach der gegenwirtigen Regelung in allen Ein-
zelheiten zweckmiBig ist, werden Sie hier von mir
nicht erwarten. Ebenso muB auf eine Erérterung der
ZweckmiBigkeit der Aufgabenverteilung zwischen
Bundes- und Landesvetfassungsgerichtsbarkeit vet-
zichtet werden; zur Landesverfassungsgerichtsbarkeit
wire manches Kritische zu bemerken?1.

! Die Landesverfassungsgerichte haben zwar in einigen
Lindern sehr wertvolle Arbeit geleistet; in hervorragendem
MafBe gilt das fiir den Bayerischen Verfassungsgerichtshof.
Andererseits sind die Kompetenzen der Verfassungsgerichte
in manchen Lindern so gering, daB man dort iiberlegen
sollte, diese Gerichte ganz abzuschaffen und ihre Aufgaben
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Vil

Es konnte scheinen, als sei damit die gestellte Frage
nach der Richtigkeit des vom Grundgesetz beschritte-
nen Weges schon bejaht. Das ist nicht der Fall. Denn es
wire ja moglich, dal3 die Vorteile einer solchen Lésung
durch mit ihr verbundene Nachteile und Gefahren auf-
gewogen, vielleicht sogar iiberkompensiert werden. Be-
denken, dafl das der Fall sei, sind von Anbeginn an
erhoben worden und bis heute nicht verstummt.

Hat man nicht — so ist gegen die Richtermacht ein-
gewandt worden — den Richter iibetrfordert, hat man
ihn nicht mit einer dem Rechtsprechen im Grunde
wesensfremden politischen Aufgabe belastet und da-
mit die oft an die Wand gemalte Gefahr einer Politisie-
rung der Justiz heraufbeschworen? Hat man nicht auch
gegen ein Grundprinzip der Gewaltenieilung verstoBen,
indem man eine der Staatsgewalten zum Kontrolleur
der anderen Staatsgewalten gemacht hat? Ist schliel3-
lich nicht der Einwand begriindet, solche Richter-
macht entmachte das Volk, sei wndemokratisch, weil
letztlich nicht mehr das das Volk reprisentierende Par-
lament, sondern ein kleines Gremium von wenigen
Minnern und Frauen iiber das Wertsystem der Ver-
fassung entscheide? ‘

dem Bundesverfassungsgericht zu iiberlassen bzw. zu iiber-
tragen (Art. 93 I Nr. 4, Art. 99 GG), wie das Schleswig-
Holstein getan hat. Ein Gericht, das nur ein- oder zweimal
im Jahr zusammentritt, kann nicht zu einem leistungsfihi-
gen Spruchkorper zusammenwachsen. Die aus der geringen
Kompetenz und Bedeutung mancher Verfassungsgerichte
folgende Vernachlissigung ihrer personellen Besetzung sei
nur am Rande vermerkt.
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Das sind Bedenken, mit denen man sich auseinan-
dersetzen muf3, und ich will versuchen, das in der ge-
botenen Kiirze zu tun.

Das relativ geringste Gewicht unter diesen Argu-
menten hat wohl die Berufung auf den Gewaltentei-
Jungsgrundsaty. BEs gibt kein Patentschema der Gewalten-
teilung, das zu allen Zeiten und unter den verschie-
densten gesellschaftlichen Voraussetzungen in gleicher
Weise funktionieren kénnte. Sinn der Gewaltenteilung
ist die Verhinderung von Machtkonzentration und da-
mit von moglichem Machtwifbrasch. Ob dieses Ziel
besser dutch eine strenge Gewaltensonderung und
-trennung, ob besser durch eine wechselseitige Ver-
zahnung und Hemmung der Gewaltentriger erreicht
werden kann, das hingt von den konkreten sozialen
und politischen Bedingungen einer Zeit und eines Vol-
kes ab. Im modernen Sozialstaat bedingt das durch-
gingige Angewiesensein des Menschen auf den Staat,
seine fast totale Abhingigkeit von der staatlichen Appa-
ratur, auch eine entsprechend totale Kontrolle dieses
Apparats. Gerade unter dem Aspekt der Gewaltentei-
lung stellt sich die Machtbeschrinkung, die Parlament
und Regierung durch die richterliche Kontrolle erfah-
ren, nur als eine notwendige Korrektar, als ein sehr be-
scheidener Versuch zur Wiederherstellung des Gleich-
gewichts dar gegeniiber dem gewaltigen Machtya-
wachs, den Legislative und Exekutive im Lauf der letz-
ten Jahrzehnte durch das Anwachsen ihrer Funktionen
und durch den Fortfall fritherer Hemmungsfaktoren
gewonnen haben. Ubrigens ist jene MachteinbuBe durch
die richterliche Kontrolle keineswegs so bedeutend,
wie das oft behauptet wird. Insbesondereist es abwegig,
daraus zu folgern, das Bundesverfassungsgericht sei
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der eigentliche Souverin der Bundesrepublik geworden.
Wer ausschlieflich repressiv titig werden kann, wer
jeder eigenen Initiative zur politischen Gestaltung er-
mangelt, wer iiberhaupt nur auf Anrufen eines ande-
ren Staatsorgans oder auf Anrufen eines betroffenen
Staatsbiirgers titig werden kann, wer in der Ausiibung
seiner Kontrollfunktion also auf diejenigen Angele-
genheiten beschrinkt ist, die - vom Kontrollorgan aus
betrachtet — ,,zufillig* an dieses gelangen: den kann
man wahrlich nicht als den ,,Souverin® bezeichnen.
Auch darf nicht {ibersehen werden, dal die Kontroll-
funktion der Gerichte keineswegs nur eine Machtmin-
derung der Legislative (und Exekutive) bedeutet, son-
dern zugleich auch eine Stirkung der Autoritit der
kontrollierten Gewalten. Denn den von den Gerichten
aufgehobenen Akten steht ein Vielfaches an bestitigten
Akten gegeniiber, die kraft dieser Bestitigung kiinftig
jeder Anzweiflung ihrer Giiltigkeit entzogen sind.
Kaum mehr Gewicht besitzt die Behauptung, die
Richtermacht sei undemokratisch. Der Richter ist nicht
weniger ein Organ des Volkes wie alle anderen Staats-
organe. Der Hinweis auf die fehlende Unmittelbarkeit
seiner Bestellung durch das Volk vermag angesichts
der Tatsache, daB3 auch Regierung, Prisident, Beamte
usw. ihre Bestellung nur mittelbar auf das Volk zuriick-
zufiihren vermégen, nicht zu iiberzeugen; selbst das
Parlament kann heute nur noch sehr bedingt als ,,un-
mittelbar** bestellt erachtet werden, seine Kreierung
wird vielmehr de facto durch die Parteien weitgehend
mediatisiert. Wichtiger als die Art der Bestellung ist
zudem die Funktion. Der Richter spricht Recht ,,im
Namen des Volkes* — das ist keine leere Formel-, wie
das Parlament im Namen des Volkes Gesetze erliBt
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und die Regierung im Namen des Volkes regiert. Nicht,
daB der Richter etwa in einem konkreten Rechtsfall
dem Druck der éffentlichen Meinung nachgeben sollte
oder auch nur diirfte. Aber er steht, wie mit den Pro-
zeBparteien, wie mit den Kollegen im eigenen Gericht
und im eigenen Senat, wie mit der Vielzahl aller ihm
neben-, iiber- oder nachgeotdneten Gerichte, wie mit
der juristischen Fachwelt und mit der Wissenschaft, so
auch mit dem Volk, mit der 6ffentlichen Meinung, in
einer stindigen Kommunikation, gewissermallen in
einem dauernden ,,Gesprich® iiber Wert oder Unwert,
iber Richtigkeit oder Fehlsamkeit seiner Rechtspre-
chung. Gerade in diesem stindigen ,,Gesprich® liegt
die besondere Chance des Richters, sie erst macht seine
spezifische Eignung fir die iibertragene Aufgabe aus.
Man hat oft und nicht ohne Grund beklagt, dal3 es in
unseren Parlamenten nur schwer noch zu einem echten
Gesprich komme, daB hier weithin nur noch abge-
stimmt werde iiber Fragen, deren Entscheidung prak-
tisch schon auBerhalb des Parlaments vorbestimmt sei.
Dem Richter dagegen ist das Gesprich, auch heute noch,
das tigliche Brot, ist das Hinhoren und Zuhoren — die
schwierige Kunst des Zuhorenkdnnens! —, das Aufsu-
chen und Abwigen verschiedener Ansichten und Argu-
mente, alles dies, was neben der Gesetzeskunde einen
guten Richter ausmacht, gleichsam zur zweiten Natutr
geworden. Denn ein Beruf prigt den, der ihn ausiibt.

Das leitet bereits zu dem nichsten Bedenken iiber:
zur befiirchteten Gefahr einer Politisierung der Justiz.
Darunter kann nun sehr Verschiedenes verstanden
werden. Meint man damit, daB politische Fragen einer
rechtlichen Beurteilung ihrer Natur nach nicht zu-
ginglich seien, daB eine saubere Trennung von Rechts-
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fragen und politischen Fragen tiberhaupt nicht még-
lich sei, daB3 bei der Entscheidung iiber politische Akte
notwendig die politische Standortgebundenheit des
Richtenden durchschlage und das Recht iiberwiltige,
so ist mir eine eingehende Auseinandersetzung mit
solchen Auffassungen, so reizvoll sie wire, heute nicht
moglich. Sie kann an dieser Stelle aber auch wohl ent-
behrt werden. Denn es ist oft, am iiberzeugendsten
wohl von Wilheln Wengler' dargelegt worden, da3 und
warum weder der politische Charakter eines Aktes ein
Rechtserkenntnis iiber den Akt ausschlieBt noch die
politische Wirkung des Erkenntnisses es seines Rechts-
charakters entkleidet. Dabei soll nicht verkannt wer-
den, dafB3 auch der Richter Vor-Urteilen seiner sozialen
Herkunft, seines weltanschaulichen oder politischen
Standpunktes verhaftet sein kann; daB ein letzter Rest
von Subjektivitit wohl bei keinem Menschen je ganz
auszuschalten ist. Aber der erfahrene Richter weill um
die Gefahren der emotionalen und irrationalen Unter-
griinde seiner Titigkeit, und eben darum weil} er sie in
aller Regel wohl auch zu bannen. Seine ganze Berufs-
erzichung, der Zwang zur stindigen Auseinanderset-
zung mit anderen Meinungen, das ununterbrochene
»,Gesprich®, wie ich es vorhin nannte: das alles ver-
biirgt ein zwar gewi3 nicht absolutes, aber doch seht
hohes Mal} an Objektivitit. Bediirfte es dafiir noch
eines Beweises, so hat ihn die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts erbracht, die alle anfing-
lichen Spekulationen auf eine verschiedene parteipoli-
tische Firbung seiner Senate zunichte gemacht hat.

! Der Begriff des Politischen im Internationalen Recht
(1956), S. g4ofl.
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Weiter hat man gemeint, da3 die zahlreichen weit-
gespannten Wertbegriffe und sonstigen unbestimmten
Begriffe unserer Verfassung - ,,Menschenwiirde®,
»ireie Entfaltung der Personlichkeit”, ,,Gleichheit®,
,,Rechtsstaat®’, | Sozialstaat“ u.a.m. — einer hinrei-
chend sicheren rechtlichen Interpretation gar nicht zu-
ginglich seien, so daB ihre Auslegung notwendig,
mangels eines justiziablen MaBstabes, ein reines poli-
ticum sei. Auch das wird den Juristen, der die Proble-
matik unbestimmter Rechtsbegriffe kennt, kaum sehr
beeindrucken. Es wire darauf zu erwidern, daB es seit
langem eine wichtige und im ganzen doch wohl mit
Erfolg bewiltigte Aufgabe des Richters ist, dhnliche
unbestimmte Blankettbegriffe, die auf vorausgesetzte
sittliche Normen und auf kulturelle Gehalte verweisen
oder die auf wechselnde soziale oder 6konomische Be-
dingtheiten Bezug nehmen, erst durch eine konkreti-
sierende und wertverwirklichende Rechtsprechung mit
Leben und Inhalt zu erfilllen. Man sollte sich auch
nicht durch den Hinweis auf ein ungeniigend konsoli-
diertes WertbewuBtsein unserer Zeit! schrecken lassen.
Gewil mogen die Wertvorstellungen innerhalb der
Bevolkerung in mancher Hinsicht auseinandergehen.
Wir diirfen aber doch wohl der Zuversicht Aus-
druck geben, da3 wenigstens in den Grundfragen noch
jenes MindestmaB von Ubereinstimmung aller (nach
einer geliufigen Formel) ,,billig und gerecht Denken-
den® vorhanden ist, ohne welches jeder Versuch zur
Schaffung einer integrierenden Rechts- und Staats-
ordnung von vornherein zum Scheitern -verurteilt
wire; die bloBe Technizitit des Rechts wiirde diesen

1 Forsthoff, Die Offentliche Verwaltung 1959, S. 41.
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Versuch nicht zum Erfolge fithren konnen. Gerade die
Verfassungsrechtsprechung und der ihr entspringende
Zwang zur 6ffentlichen Diskussion iiber die maBgeb- -
lichen Werte kann Entscheidendes zur Entstehung und
Konsolidierung eines allgemeinen WertbewuBtseins
beitragen!

Gewichtiger ist dagegen etwas anderes, was man
gleichfalls mit dem Stichwort ,,Politisierung der Ju-
stiz® anspricht: Die Tatsache, daB dem Richter Ent-
scheidungen von politischer Tragweite anvertraut sind,
kann einen statken Anreiz fiir die politischen Krifte-
gruppen bilden, auf die Personalpolitik der Gerichte
und vor allem des Verfassungsgerichts Einflu zu neh-
men, die Stellenbesetzung nicht mehr nach der Quali-
tit, sondern nach der politischen Gesinnung und der
(wirklichen oder vermeintlichen) politischen Willfah-
rigkeit der Bewerber zu handhaben. Diese Gefabr ist in
der Tat nicht gering gu achten. Aber sie 148t sich durch ge-
eignete MaBnahmen, durch institutionelle Sicherungen
der Stellung der Richter und vor allem durch eine sach-
gerechte Ausgestaltung des Wahl- oder Berufungsver-
fahrens wenn auch vielleicht nie ganz, so doch bis auf
einen ertriglichen Restbestand ausschalten. Ohne das
hier im einzelnen ausfithren zu kdénnen, scheint mir, daf3
in dieser Hinsicht noch #nicht alles getan ist, was getan
werden kénnte und sollte. Das gilt auch und besonders
fiir die Stellung des Bundesverfassungsgerichts. Von
inhaltlichen Mingela abgesehen, muB ein schweres Be-
denken gegen die derzeitige Regelung darin gesehen
werden, dal3 Zusammensetzung, Amtsdauer und Wahl-
modus dieses Gerichts nicht verfassungsrechtlich ver-
ankert sind, sondern nur auf einfachem Gesetz beru-
hen. Sie kénnen daher auch durch einfaches Gesetz,
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mithin durch einfache Buqdcstaggmﬂgh;ﬁhgi_gﬂ(und das
heiBt: durch die jeweilige Regierungsmehrheit) jedet-
zeit geindert werden. Insbesondere kann also auch das
derzeitige, zum Kompromil3 zwingende und eine par-
teipolitisch einseitige Besetzung verhindernde Erfor-
dernis einér 2/,-Mehrheit in den Wahlgremien durch
cinfaches Gesetz beseitigt werden. Die Unterlassung
ciner verfassungsrechtlichen Festlegung dieser und an-
derer Sicherungen ist ein schweres Versiumnis, das
dringend nach einer Anderung ruft. DaB hier tatsich-
lich ernste Gefahren bestehen, haben die Jahre 1955/56
gezeigt, als nur mit Miihe Bestrebungen abgewendet
werden konnten, den Wahlmodus dahin zu indern, daf
kiinftig die einfache (= Regierungs-!) Mehrheit prak-
visch allein iiber eine Richterwahl hitte entscheiden
kénnent. Bs ist andererseits ein ermutigendes Zeichen
fiir die Kraft des demokratischen Gedankens und fir
die wachsende Einsicht in demokratische Spielregeln,
daB damals auch aus Kreisen der Regierungsmehrheit
schwere Bedenken gegen eine solche Regelung erho-
ben wurden, und daB vor allem die Offentlichkeit sehr
wachsam und mit einer sonst kaum gewohnten Heftig-
keit auf dieses Unternehmen reagiert hat: in mancher
Hinsicht eine Parallele zu dem Druck der offentlichen
Meinung, det im Jahre 1937 den Versuch Roosevelts
hatte scheitern lassen, sich das Oberste Bundesgericht
der Veteinigten Staaten durch eine Anderung seiner
Zusammensetzung gefiigig zu machen.

Jener Vorgang zeigt zugleich, daB das Bundesver-
fassungsgericht einer breiteren Offentlichkeit keines-
wegs gleichgiiltig ist, wie denn iiberhaupt die Recht-

1 Vgl. dazu Gross, Deutsches Verwaltungsblatt 1955,
S. 459 und 1956, S. 440ff.
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sprechung sich heute allgemein einer Aufmerksamkeit
— ich weiB3 nicht, ob ich sagen soll: ,erfreuen® darf,
jedenfalls aber ihr sich ausgesetzt sieht, die nicht zu
allen Zeiten selbstverstindlich war. Trotz mancher hef-
tigen Kritik an einzelnen richterlichen Erkenntnissen
wird man feststellen diirfen, daB3 den Gerichten heute
ein betrichtliches MaB3 an Vertrauen entgegengebracht
wird. Gerade die heftige Reaktion der Offentlichkeit
auf manche — wirklichen oder vermeintlichen — Fehl-
entscheidungen scheint die hohen Erwartungen, die
man in den Richter setzt, eher zu bestitigen als zu
widerlegen; MiBgriffe anderer Staatsorgane nimmt
man offenbar weniger schwer. Es wire freilich verfehlt
und eine schwer verzeihliche Hybris, wollten die Rich-
ter das Verdienst an dieser Wertung ihrer Arbeit nur
sich selbst zuschreiben. Weit eher scheint mir diese
Wertung auf der wachsenden Erkenntnis fiir die ge-
steigerte Bedeutung der richterlichen Funktion, gerade
auch als Gegengewicht und Element moglicher Kot-
rektur gegeniiber Gesetzgebung und Verwaltung, zu
beruhen. Oft will es sogar scheinen, als setze man gu
hobe Erwartungen in die Moglichkeiten des Richters;
als glaube man, von ihm allein hinge das billige und
gerechte Ergebnis seines Spruchs ab; als kénne der
Richter die Strenge des Gesetzes biegen und beiseite
schieben. So ist es nicht! Denn auch heute noch ist der
Richter an das Gesets gebunden. Gewild nicht ,,nur*“ an das
Gesetz — denn niemals fat das Gesetz die ganze Fiille
des Lebens —, aber doch auch und in erster Linie an das
Gesetz. Er mag es durch eine verstindige Auslegung
glitten, ihm manche Hirte nehmen, es verinderten
Anschauungen und verinderten Verhiltnissen in be-
grenztem Umfange anpassen konnen: Gegen das Gesetz
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entscheiden kann er #nich?, es sei eben denn, das Gesetz
stehe im Widerspruch zur Verfassung. Aber diese Fille
sind selten, und selbst dann bleibt der Richter ,,an das
Gesetz gebunden’; denn auch die Verfassung ist ,,Ge-
setz“ im Sinne solcher Bindung, der Richter folgt dann
lediglich im Widerstreit zwischen Gesetzen verschie-
denen Ranges dem héherrangigen Gesetz. Die nur ent-
fernte Moglichkeit, da3 der Richter auch einer Ierfas-
sungsnorm die Gefolgschaft verweigern koénnte (und
dann allerdings auch miiite!), weil sie zu den der Ver-
fassung vorausliegenden grundlegenden Gerechtig-
keitsvorstellungen in Widerspruch stiinde, diirfen wir
heute beiseite lassenl.

VIII

Ich habe versucht, Thnen die Bedeutung unserer Ge-
richtsbarkeit als einer zur Wahrung der Verfassung,
ihres Wertsystems und ihrer politischen Ordnung be-
rufenen Kraft zu schildern. Auch habe ich versucht,
das Fiir und Wider einer solchen Richtermacht aufzu-
zeigen. DaB das Fiir nach meiner Sicht iiberwiegt,
wird deutlich geworden sein. Gegner solcher Richter-
macht mogen sagen, dal ich den Einwendungen und
Bedenken nicht geniigend Rechnung getragen, sie nur
unvollstindig dargestellt und widerlegt habe. Das mag
sein: Die Beschrinkung auf eine Auswahl war unver-
meidlich; auch fér die vom Grundgesetz getroffene

1 Dazu meine Schrift ,Verfassungswidrige Verfassungs-
normen? (1951). Ablehnend Ape/t, Neue Juristische Wo-
chenschrift 1952, S. 1ff., dazu meine Entgegnung ebendort

S. 242/414.
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Entscheidung lieBe sich noch manches vorbringen, was
hier weggelassen werden mufte.

Entscheidender als alle theoretischen Erwigungen
aber scheint mir zu sein, daB die bisherigen Erfahrun-
gen die Richtigkeit des eingeschlagenen Wegs doch
wohl bestitigt haben. Die Arbeit der Gerichte und
zumal des Bundesverfassungsgerichts hat — so meine
ich — wesentlich dazu beigetragen, den erschiitterten
Glauben an die Souverinitit des Rechts, an die Mog-
lichkeit einer Herrschaft des Rechts, wiederherzustel-
len und zu festigen; den Glauben an ein Recht, dem
nicht nur der Biirger, sondern auch der Staat unter-
worfen ist: Recht als Maff der Macht. Mag man an man-
cher Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und
anderer Gerichte, die dieses Mafl gemessen haben, be-
griindete Kritik iiben konnen — ich selbst habe, wie
meine juristischen Hoérer wissen, nicht mit solcher
Kritik gespart —, so hat die Verfassungsrechtsprechung,
aufs Ganze gesehen, doch gezeigt, daB3 ein richterliches
Messen staatlicher Macht am Recht moéglich ist; und
sie hat auch gezeigt, daf3 ein solches Messen mdoglich
ist, ohne dabei die legitimen Funktionen von Ge-
setzgebung, Regierung und Verwaltung wesentlich zu
beeintrichtigen.

Sicher ist die gegenwirtige Regelung noch nicht die
optimale Losung; an ihrer Verbesserung zu arbeiten
mull das Bestreben aller sein, denen der Rechtsstaat
etwas bedeutet. Auch mag man sagen kénnen, daf3 die
Verfassungsrechtsprechung — wie iibrigens unsere Ver-
fassungsordnung insgesamt — bisher noch keiner ent-
scheidenden Belastung ausgesetzt gewesen sei und da-
her ihre letzte Bewdhrungsprobe noch nicht bestanden
habe. Immerhin waren die Belastungen doch auch wie-
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der nicht ganz gering. Das gilt besonders fiir das Bun-
desverfassungsgericht, und hier wieder im besonderen
MaQe fiir die ersten Jahre seines Bestehens. Das Gericht
war verschiedentlich heftigsten, oft geradezu malllosen
Angriffen ausgesetzt, nicht nur durch Interessengrup-
pen, deren Erwartungen es durch seine Rechtspre-
chung enttiuscht hatte, sondern auch im Forum des
Parlaments, von seiten malgeblicher Regierungsmit-
glieder sowie anderer Politiker. Seine Autoritit und
sein Ansehen sind dadurch nicht geringer, sondern
eher groBer geworden. Das datf uns ermutigen, den
eingeschlagenen Weg fortzusetzen und die Entschei-
dung des Grundgesetzes fir die Richtermacht zu be-
jahen — im vollen Bewulltsein des Wagnisses, das letzt-
lich jeder echten Entscheidung innewohnt.

£ Vnivereists. <
Bibliothek

Tunar . .




