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Verfassungsgerichte werden gewissermallen auf ihren rechtlichen
Charakter gepriift, sehen sie sich besonderen Situationen gegen-
tiber. Das zeigt sich nicht immer in Schirfe, oft eher undeutlich, ist
authellungsbediirftig. Vielleicht kann man drei Gruppen dieser be-
sonderen Situationen unterscheiden. Ich darf sie Thnen an Hand
von Modellen vorstellen. Das Anschauungsmaterial wird die mo-
derne Verfassungsgerichtsbarkeit liefern. Zunichst soll exemplarisch
ein politisches Unternehmen beschrieben werden, die (Osterrei-
chische) Verfassungsgerichtsbarkeit im Kern lahm zu legen; die da-
raus folgenden Konsequenzen seien angedeutet (sub I). Dann soll in
einem zweiten Teil der Frage nachgegangen werden, ob und wie
die Verfassungsgerichtsbarkeit dadurch in eine besondere Situation
geraten kann, dass sie verfiihrt wird, ihre Grenzen zu verlassen und
als Hersteller politischer Kompromisse zu fungieren (sub II). End-
lich werden Besonderheiten ins Auge gefasst, die aus moglichen
Entwicklungen des Europarechts fiir Position und Funktion der
Verfassungsgerichtsbarkeit erwachsen konnten (sub IIT).

L.

Als erstes also zur Situation der schroffsten Konfrontation; d.h.
elementarer Bedrohungen der Verfassungsgerichtsbarkeit. Fasst man
diese Gerichtsbarkeit in einem weiten Sinn, ist das natiirlich keine
nur neue Angelegenheit. Die Verfassungsgeschichte bietet be-
rihmt-bertichtigte Beispiele fur Kimpfe zwischen Machthabern
und mehr oder weniger michtigen Gerichten in konstitutionellen
Fragen; man denke etwa an den kurhessischen Verfassungskonflikt
1850! und vergleichbare Konstellationen. Aber es sind gerade die
Besonderheiten moderner Verfassungsgerichtsbarkeit, um die es hier
gehen soll.

Im Deutschland der Gegenwart freilich sind elementare Bedro-
hungen des Bundesverfassungsgerichts kaum eine reale Gefahr.
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Weitet man den Blick aber aus, iiber Deutschland hinaus, zeigen
sich auch in jlingerer Zeit sehr wohl Fille elementarer Angrifte. Ist
die politische Stunde dem jeweiligen Machthaber giinstig, kann es
zu einer bloBen Frage seiner Energie und Phantasie werden, sogar
eine florierende moderne Verfassungsgerichtsbarkeit schachmatt zu
setzen. Regierungen konnen zu diesem Ziel staunenswerten Ein-
fallsreichtum entwickeln. Sie kénnen Vorhaben dieser Art nicht
nur grobschlichtig, sondern auf hochst raffinierte Weise ins Werk
setzen.

1. Ein Beispiel flir ein ebenso einfaches wie kunstvolles Lahmlegen
einer voll funktionierenden Verfassungsgerichtsbarkeit verdankt
man der Dollfuf-Ara Osterreichs. Lassen Sie mich dieses Beispiel
herausheben, weil es zugleich zu allgemeineren Uberlegungen an-
regen mag; im Vordergrund veranschaulicht das Beispiel jedenfalls,
zu welcher malizigsen Eleganz man sich innerhalb dieser Kategorie
elementarer Konfrontation aufzuschwingen vermag.

a) Osterreich erfreute sich zu dieser Zeit, also in der DollfuB3-
Ara, bereits einer traditionsstarken Verfassungsgerichtsbarkeit; diese
schien schwer angreifbar. Eben deshalb drohten der Regierung
Dollfufl Probleme; denn die Regierung hatte 1933 zahlreiche ver-
fassungsbedenkliche Normen erlassen. Von ihnen war zu erwarten,
dass sie den Widerstand des Wiener Verfassungsgerichtshofs her-
vorrufen wiirden.? Es galt daher, den Gerichtshof rechtzeitig aus-
zuhebeln.?

Eine ganz harmlos klingende Verordnung wurde in die Welt
gesetzt. Sie lief’ darauf hinaus, dass der Gerichtshof nur titig wer-
den konnte, wenn ithm die Vollzahl der gesetzlich vorgesehenen
Mitglieder angehért.* Nur in voller Besetzung konnte der Ge-
richtshof — so die (mittelbare) Konsequenz der Verordnung — sei-
nes Amtes walten. Das war alles. Rechtsstaatlich klang dies vollig
korrekt, ja naheliegend.

Aber: Kurz zuvor waren einige der Mitglieder des Gerichtshofs
zurilickgetreten, und sie waren nicht durch Nachfolger ersetzt wor-
den. Die tragenden politischen Krifte hatten auch die Macht, die
Wahl von Nachfolgern auf Dauer zu blockieren.” Nun hitte an
sich der Gerichtshof nach wohl zutreftender (nicht ganz unprob-
lematischer) Ansicht® auch ohne volle Besetzung weiterhin titig
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werden konnen. Die Verordnung hatte also den Hintersinn, eben
dies zu hindern, d.h. den Gerichtshof zu stoppen, auszuschalten,
jedenfalls fiir den hier vorliegenden zentralen Zustindigkeitsbe-
reich des Gerichtshofs. So gesehen war die Verordnung auf ein
verfassungswidriges Ziel gerichtet. Die ,,Politik” der Verordnung
erschopfte sich darin.

b) Die Annahme dringt sich auf, der Gerichtshof hitte bei
nichster Gelegenheit eben dies feststellen und die Verordnung flir
ungiiltig erkliren kénnen; er hitte sich also von ihr befreien miis-
sen.

Nur: Dieser Weg, die Behandlung der Verordnung als ungiiltig,
schien dem Gerichtshof versperrt zu sein; versperrt bei strikter Be-
achtung des normalen Osterreichischen Prozessrechts. Nach dessen
allgemeinen Regeln bleiben der Sache nach Verordnungen, die
vor dem Gerichtshof angegriffen wurden, vorldufig wirksam, bis sie
durch die Entscheidung des Gerichtshofs gegebenenfalls aufge-
hoben werden.” Auch die hier in Rede stehende Verordnung war
— so gesehen — also vorliufig wirksam.® Der Gerichtshof musste
daher, jedenfalls auf den ersten Blick, die DollfuB3-Verordnung als
zunichst wirksam und fiir ihn verbindlich behandeln.’

Und hier erst zeigt sich die ganze Raffinesse des Vorgehens der
Regierung: Musste der Gerichtshof die Verordnung als zunichst
wirksam und verbindlich betrachten, so musste er sich an sie halten
und durfte eben deshalb (jedenfalls in diesem Zustindigkeitsbe-
reich) nicht mehr titig werden, weil er nicht voll besetzt war und
nicht aus eigener Kraft heraus zu voller Besetzung gelangen konn-
te. Er durfte also in der Konsequenz auch die Verordnung selbst
nicht mehr priifen; er konnte sie — in derselben Konsequenz — erst
recht nicht fiir ungiiltig erkldren. Das hiel, er schien kraft gelten-
den Rechts an zentraler Stelle funktionsunfihig geworden.

Und so war es denn auch: Der Gerichtshof verfiel in Lethargie.
Nach einem ergebnislosen Hilferuf an den Bundesprisidenten'”
trat er von der Bithne ab — Triumph der Regierung, der listenrei-
chen; Triumph durch trickreiches Ausniitzen einer offenen Flanke
des osterreichischen Prozessrechts.

c) In der Literatur!! wurde die Ansicht angedeutet, in dieser un-
gewohnlichen Situation hitte es dem Gerichtshof angestanden, die
Verfassung denn doch souverin durchzusetzen, das Gespinst, das
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ihn fesselte, denn doch von sich aus zu zerreiBen; d.h. sich iiber
das geltende allgemeine Prozessrecht hinwegzusetzen, um unmit-
telbar der Verfassung Respekt zu verschaffen, also titig zu werden
auch ohne volle Besetzung — entgegen der Verordnung. Diese
nachtrigliche Aufforderung zu juristischem Mut hat jedoch ihrer-
seits ihre Tiicken und Schwichen:

d) Sie hitte sich zunichst moglicherweise auf den Gedanken ei-
ner ungeschriebenen Notkompetenz des Verfassungsgerichtshofs
stiitzen konnen.'” Die Annahme einer derartigen ungeschriebenen
Notkompetenz ist aber bei Existenz klar und prizise entgegenste-
henden allgemeinen Prozessrechts — so wie hier — nicht selbstver-
standlich; sie ist eine zumindest mit gravierenden Zweifeln behaf-
tete Sache. Die Annahme einer derartigen Notkompetenz kann
wohl nicht schon allein dadurch gerechtfertigt werden, dass ohne
sie als Ergebnis die Beseitigung der verfassungsgerichtlichen Funk-
tion eintritt. Die Verfassungsgerichtsbarkeit ist verfassungsrechtlich
nur in jenem Male gewihrleistet, wie sich dies aus Existenz und
Zusammenspiel der dafiir maBgeblichen Normen ergibt: Norma-
tive Bedingtheiten des Tatigwerdens der Gerichte, die zu Liicken
fuhren, sind nicht schon als solche unbeachtlich. Sieht die Rechts-
ordnung eines Landes im Einklang mit seiner Verfassung vor, dass
angegriffene Normen zunichst einmal — bis zu ihrer moglichen
Authebung — als rechtsverbindlich zu beachten sind, kénnen daher
Liicken im Rechtsschutz eintreten, deren Hinnahme nicht schon
vorweg als unzuldssig gewertet werden kann. Bei der Anrufung
ungeschriebenen Notrechts ist jedenfalls Vorsicht geboten; sie
kann nur ultima ratio sein. Und im vorliegenden Fall wire wohl
noch eine sachnihere Losung zu bedenken gewesen:

e) Der Gerichtshof hitte, ein etwas freieres allgemeines Inter-
pretationsverstindnis vorausgesetzt, wohl auch den folgenden Weg
einschlagen konnen. Er hitte die Annahme in Betracht ziehen
koénnen, die Rechtsfolge jener vorliufigen Wirksamkeit trite bei
richtiger Auslegung des zu Grunde liegenden allgemeinen Pro-
zessrechts ausnahmsweise dann nicht ein, wenn andernfalls gerade
eine verfassungsgerichtliche Uberpriifung der angegriffenen Norm
unmdoglich gemacht werden wiirde. Diese Argumentation setzte
nicht auf ungeschriebenes Notrecht, sondern auf einschrinkende
Interpretation des vorhandenen geschriebenen Rechts. In der
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Sprache der heutigen Dogmatik miisste dies ,,verfassungskonforme
Auslegung“!® des gegebenen allgemeinen Prozessrechts genannt
werden. Dafiir war wohl schon seinerzeit Raum vorhanden:

Trotz des hohen Respekts, den der Wiener Verfassungsgerichts-
hof der positiven Aussage der Normen entgegenzubringen pflegt,
hatte sich schon die frithere Judikatur bereits bei der verwandten
Frage der Ausdehnung der Wirkung eines authebenden Urteils-
spruchs auf den Anlassfall * freier gesehen; d.h. der Gerichtshof
hatte sich — trotz urspriinglich noch fehlender positivgesetzlicher
Grundlage — zur Feststellung legitimiert erachtet, dass aufgeho-
bene Normen nicht erst fiir die Zukunft, sondern auch schon im
Blick auf den Anlassfall nicht mehr anzuwenden seien. Der Ge-
richtshof verfligte also zu diesem Zeitpunkt sehr wohl tber ein
gewisses freieres Selbstverstindnis der Moglichkeiten seiner Kom-
petenz.

Allerdings hitte auch dieser Weg nicht ohne weiteres zu einer
glatten Losung gefiihrt. Er hitte zwar wie ein Hebel die Uberprii-
fungsmoglichkeit der bezeichneten Verordnung'® erdffnet; aber ob
diese selbst als verfassungswidrig beurteilt hitte werden konnen, ist
so sicher nicht. Thr Makel trat ja nur im Zusammensehen mit der
berichteten tatsichlichen politischen Praxis hervor, die Wahl der
Nachfolger flir die ausgeschiedenen Mitglieder des Gerichtshofs zu
unterlassen. Erst mit der Ankoppelung an diesen Vorgang geriet
die Verordnung in die Atmosphire des Verfassungswidrigen. Hitte
man die Nachfolgewahlen alsbald durchgefiihrt (und hitte man
dies bei ausgeschaltetem Nationalrat tiberhaupt tun kénnen), wire
jeder Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit der Verordnung ge-
schwunden. Es hitte daher argumentiert werden konnen, der
,»eigentliche® Verfassungsmangel lige nicht in der Verordnung —
diese selbst sei vielmehr als solche korrekt; der maBgebliche Man-
gel lage vielmehr im Verhalten der zustindigen politischen Krifte,
die Nachfolgerwahl nicht vorzunehmen. Dieses Siumnis hitte
zwar seinerseits in der unterstellten Entscheidung des Verfassungs-
gerichtshofs mittelbar als verfassungswidrig gebrandmarkt werden
konnen; doch hitte dies nicht automatisch dazu gefiihrt, dass der
Gerichtshof seine normale Titigkeit hitte fortsetzen konnen. Er
hitte nicht tber die Macht verfiigt, die politischen Krifte zur
Nachfolgewahl zu zwingen.
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f) Und zudem: Hitte sich der Gerichtshof {iber derartige Be-
denken hinweggesetzt und die Verordnung auf welchem Wege
auch immer als ungiiltig beurteilt, wire die rechtspolitische Si-
tuation dadurch allein noch nicht definitiv zu seinen Gunsten
entschieden gewesen. Durch einen solchen beherzten Akt des Ge-
richtshofs wire zwar ein weitwirkendes, gewissermallen morali-
sches Ausrufungszeichen in die Welt gesetzt worden. Aber das
eigentliche Dilemma hitte wohl fortgeschwelt. Das Problem hitte
sich vermutlich nur weiter verschoben und zwar auf die reale
Durchsetzbarkeit einer solchen unterstellten tapferen Entscheidung
des Gerichtshofs. Der Offentlichkeit gegeniiber wiren der Regie-
rung jedenfalls, wie aus dem Dargelegten zu entnehmen, hin-
reichende Argumente verflighar gewesen, die Fragwiirdigkeit, ja
Unbeachtlichkeit einer solchen gerichtlichen Entscheidung zu be-
haupten. Wie kann, hitte die Regierung fragen kénnen, wie kann
sich der Gerichtshof erdreisten, positives Recht bewusst zu miss-
achten und dies noch dazu ohne volle richterliche Besetzung? Das
Ping-Pong-Spiel der Argumente wire also vermutlich weiterge-
gangen, Befriedung kaum eingekehrt, der Verfassungsgerichtshof
zumindest nicht unversehrt geblieben.

g) Damit soll nicht gesagt sein, der Gerichtshof hitte eine be-
freiende Tat schon wegen mangelnder Erfolgsaussicht unterlassen
miissen. Akte, mit denen man sich gegen Missachtungen der Ver-
fassung zu wehren sucht, tragen ihren Selbstwert in sich, gleich-
giiltig wie ihre Erfolgschance zu beurteilen ist. Sind sie im tbrigen
zu rechtfertigen, kann es auf das Gewicht realer Erfolgsaussichten
nicht ankommen. Ein volliger Mangel an Erfolgsaussicht hitte im
DollfuB3-Fall ohnedies nicht behauptet werden konnen. Aber selbst
wenn — und diese Unterstellung lisst die zu Grunde liegende all-
gemeinere Situation deutlicher hervortreten — einem entspre-
chenden Titigwerden des Gerichtshofs das Fehlen jeglicher realen
Durchsetzungschance auf die Stirn geschrieben gewesen wire: an
der Legitimitit dieses Titigwerdens hitte sich nichts gedndert, so
dieses nur im iibrigen nach den genannten Mafstiben gerechtfer-
tigt hitte werden konnen.

h) In zugespitzter Weise wird dieses Erfolgs-Problem in einem
Bereich deutlich, in den der vorliegende Fall zwar nicht einmiin-
den durfte, der aber doch eine Verwandtschaft zu ithm besitzt;
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nimlich im Feld des Widerstandsrechts. Dazu sind einige Bemer-
kungen zu machen.

Dem Gerichtshof aus diesem Reservoir, also dem des Wider-
standsrechts, fiir eine Ungiiltigkeitsentscheidung legitimiert zu se-
hen, hieBe wohl, den Mund zu voll zu nehmen. Das Dargelegte
zeigt, dass sich die Frage der Moglichkeiten des Verfassungsge-
richtshofs in einer der Problematik des Widerstandsrechts vorge-
lagerten, sozusagen milderen Dimension entfaltet. Auch konkrete
Notkompetenzen flir einzelne Staatsorgane, wie sie in der be-
zeichneten Weise im gegebenen Fall diskutiert werden konnen,
sind von anderer Provenienz als die sozusagen elementare Situ-
ation, wie sie als Ausloser eines vorstellbaren Widerstandsrechts
gegeniiber dem Unternehmen des Verfassungsbruchs verlangt
werden muss. Daher besteht an dieser Stelle kaum Anlass, auf die
verzweigte und komplizierte Problematik eines iiberpositiven Wi-
derstandsrechts,'® zumal von Staatsorganen,!” einzugehen.

Gleichwohl ist es lehrreich, sich vor Augen zu halten, dass bei
den Fragen legitimen Widerstands mangelnde Erfolgschance kein
Argument sein kann. Das wurde zwar im Deutschland der Nach-
kriegszeit in oberstrichterlicher Judikatur zunichst anders gese-
hen,!® stieB3 aber zu Recht auf — teilweise erbitterte — Kritik."”

Auch in der milderen Sphire der Beanspruchung von Notkom-
petenzen bzw. interpretativer Besonderheiten, wie sie nach dem
Dargelegten im Fall der Dollfu3-Verordnung zu erwigen waren,
wire es verfehlt, das Bestehen von Erfolgsaussichten zur rechtli-
chen Voraussetzung emporzuheben. Zwar setzt die Geltungskraft
von Normen (und daher auch von Normen, die auf aulerge-
wohnliche Situationen reagieren) die Chance ihrer realen Beach-
tung voraus. Dies hitte man dem Verfassungsgerichtshof, wire er
titig geworden, aber nicht entgegenhalten diirfen. Denn durch
sein eigenes — unterstelltes — Tun hitte er einen so verstandenen
Normenbefehl beachtet. Eine zusitzliche Erfolgsaussicht kann flir
die Geltung von Notrechten bzw. von Befehlen zu verfassungs-
konformer Interpretation kaum gefordert werden. Ohnehin wire
bereits in jenem Ausrufungszeichen, das der Gerichtshof mit einem
solchen Titigwerden gesetzt hitte, ein ,,Erfolg™ in diesem ganz
allgemeinen Sinn zu erblicken gewesen. Mehr kann nicht verlangt
werden. Sonst misste auch im Terrain des eigentlichen Wider-
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standsrechts die normative Natur der Legitimationsgrundlage
chancenloser Widerstandsakte verneint werden; in dieser Bezie-
hung kann in beiden Bereichen wohl nichts anderes gelten.

1) Wie immer dies alles auch gesehen werden mag, das Beispiel
der DollfuB3-Verordnung zeigt, wie eine geschickt agierende Re-
gierung sogar gegeniiber einer an sich bestens geriisteten, tradi-
tionsgekriftigten und in der Bevodlkerung in hohem Ansehen ste-
henden Verfassungsgerichtsbarkeit die Oberhand gewinnen kann.

2. Gefihrdungen vergleichbarer Art gab es auch an anderen Stel-
len des Erdballs, etwa in der New-Deal-Zeit Roosevelts, ein be-
rithmter Fall.?® 2! Auf diesem allgemeineren, erfahrungsgesittig-
ten Hintergrund, wenn auch nicht nur auf ihm, sind zugleich ge-
wisse Bestimmungen des deutschen Grundgesetzes (GG) zu beur-
teilen sowie der sonstigen deutschen Rechtsordnung, namentlich
des deutschen Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (BVerfGG), oder
doch vorherrschende Interpretationen derartiger Normen. Dass
diese Normen und ihre Interpretation auf diesem Hintergrund zu
sehen sind, hei3t nicht, dass sie tatsichlich auf ihm gesehen wer-
den. Immerhin: Eine Situation, wie sie in Osterreich durch die
erwihnte DollfuB3-Verordnung entstanden war, konnte sich so in
Deutschland schwerlich entwickeln; denn nach wohl vorherr-
schender Interpretation der mafigebenden deutschen Vorschriften
wird eine verfassungswidrige Rechtsnorm nicht erst nachtriglich
durch Richterspruch vernichtet; vielmehr ist sie grundsitzlich
schon zum Zeitpunkt der Entstehung der Verfassungswidrigkeit,
d.h. regelmiBigerweise von Anfang an, ipso jure nichtig.?? Das
Gericht konnte daher, wollte eine Norm darauf abzielen, in ver-
fassungswidriger Weise die richterliche Funktion lahm zu legen,
dem ohne rechtliche Schwierigkeit widerstehen. Es konnte (in
Gestalt einer Inzidenter-Priifung) die Unbeachtlichkeit der Norm
feststellen und seine verfassungsgemile Funktion weiterhin bean-
spruchen.

Bei den fein ziselierten Auseinandersetzungen in der deutschen
Dogmatik um die Folgen der Verfassungswidrigkeit von Normen
spielte und spielt allerdings der Dollfu3-Fall eine erstaunlich gerin-
ge Rolle — zumeist wird er ausgeblendet. Demgegeniiber war in
friherer Zeit in Deutschland auf den DollfuB3-Fall nachdriicklich
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aufmerksam gemacht worden und zwar im Zusammenhang mit
den seinerzeitigen langwierigen Bemiihungen um Positivierung
der sogen. ,Notstandsverfassung™.>> Dies meint die Einfligung
zahlreicher, oft reichlich detailfreudiger notstandsbezogener Be-
stimmungen in das Grundgesetz durch die Grundgesetzinderung
1968.2* Das Grundgesetz in der so gewonnenen Gestalt sucht je-
denfalls auch fur den Fall des Staatsnotstands, einschlieBlich des
Verteidigungsfalls, das moglichste Funktionieren von Karlsruhe
sicher zu stellen.” Diese vorsorglichen Bemiithungen mogen durch
die Einbeziehung der erwihnten auslindischen Erfahrungen an
Gewicht gewinnen; aber eine gewisse Portion Optimismus, um
nicht zu sagen Euphemismus, ist mit ihnen auch verbunden.?® Der
Text des Grundgesetzes erweckt jedenfalls den Anschein, als ob die
Verfassung Karlsruhe auch dann allerbestens funktionieren sihe,
wenn das Land in Not versinkt.

IL.

Gegenwirtig freilich sitzt das Bundesverfassungsgericht — auf des-
sen Position ich mich im Folgenden konzentrieren darf — ohnehin
fest im Sattel. Existentielle Gefihrdungen diirften, wie schon be-
merkt, derzeit ausscheiden. Das aber heil3t nicht, dass die Funkti-
onsweise des Bundesverfassungsgerichts ohne sonstige tiefe innere
Gefihrdungen bliebe. Diese konnen sich sehr wohl einstellen; vor
allem dann, wenn Politik und Offentlichkeit mehr vom Bundes-
verfassungsgericht erhoffen und fordern, als es dies als Gericht zu
leisten im Stande ist, d.h. bei einem gefihrlichen Zuviel-Erwarten.
In manchen Fillen spitzt sich das zu.

1. Fille dieser Art fullen eine zweite Gruppe besonderer Situatio-
nen. Thr darf ich mich wiederum an Hand eines praktischen Falls
nihern. Eine der wichtigsten jlingeren Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts betraf’ den Einsatz bewaffneter Streitkrifte
der Bundeswehr.?”’ Vorausgegangen waren, wie man sich entsin-
nen wird, erhebliche Auseinandersetzungen unter den bestimmen-
den politischen Kriften. Der Streit ging im Niheren dariber, ob
und unter welchen Voraussetzungen die Bundeswehr auBerhalb
Deutschlands im Rahmen von Aktionen der NATO und der
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WEU eingesetzt werden darf und zwar zur Umsetzung von Be-
schliissen des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen, sowie uiber
eine Beteiligung deutscher Streitkrifte an Friedenstruppen, aufge-
stellt von den Vereinten Nationen. Der Text des Grundgesetzes
lieB zu diesem Fragenkomplex keine klare Antwort erkennen. Auf
eine ausdriickliche Erginzung des Textes vermochten sich die po-
litischen Parteien nicht zu einigen.” Also schob man die Frage
dem Bundesverfassungsgericht zu.?’ Dieses hatte eine groBe Stun-
de. Es fand, was den Kern des Streits anlangte, eine in den politi-
schen Konsequenzen vermittelnde Losung, die alle Seiten im We-
sentlichen befriedigte; nimlich neben gewissen Differenzierungen
insbesondere die Bindung des Bundeswehreinsatzes an die Zu-
stimmung des Parlaments, wobel aber die einfache Mehrheit des
Parlaments geniige — vielleicht eine politisch weise Losung, fast
wie von einem Weisenrat entdeckt® (an deren Weisheit man
heute allerdings zu zweifeln beginnt).

Nicht verwunderlich jedenfalls, dass die politisch interessierte
Offentlichkeit seinerzeit der Entscheidung in diesem ihren Kern®!
fast durchwegs applaudierte. Sie wurde geradezu als Befreiungs-
schlag empfunden. Allseits wurde die politische Weitsicht des Ge-
richts, sein Gespiir fiir den plausiblen Kompromiss gerithmt. Darin
juBerte sich die verbreitete Erwartung, das Gericht habe in
politisch verfahrenen Situationen die Rolle des Kompromiss-
Schopters, Kompromiss-Formulierers zu iibernehmen zwecks Her-
stellung politischer Integration. Und in der Tat bemerkte das Ge-
richt schon selbst in einer fritheren Entscheidung® mit leichtem
Pathos, die Verfassung sei, sagte das Gericht, ,,der aufgegebenen
politischen Einheit des Staates zu dienen bestimmt®; dies muiisse
die Verfassungshandhabung berticksichtigen. Muss daraus nicht
abgeleitet werden, so ist zu fragen, Integration dieser Art sei auch
Aufgabe des Gerichts, eine ganz beherrschende Aufgabe, weil das
Gericht die eben hierauf gerichtete Verfassung durchzusetzen
habe?

Ist es also nicht, konnte man fragen, genuine Sache des Gerichts,
in entsprechenden besonderen Situationen den voranbringenden,
den einheitsstiftenden Kompromiss zu formulieren? Muss das Ge-
richt nicht, wenn nétig, zum politischen Nothelfer werden, d.h.
Fronten tiberwinden, den Kompromiss diktieren?
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Man wird einer solchen Forderung widerstehen missen. Wire
dem schlicht so, wie das verlangt wird, geriete das Gericht in Ge-
fahr, aus den Schranken der richterlichen Funktion auszubrechen
und zum politischen Gestalter zu werden. Erlige das Gericht dieser
Gefahr, verwandelte es sich aus einem Interpreten und Konkreti-
sierer’® der Verfassung in ein Organ, das politische Kompromisse
formt; es nihme dann dem verfassungsindernden Gesetzgeber
dessen Geschift ab. Das aber kann nicht Sache eines Gerichts sein;
auch nicht, wenn sich der verfassungsindernde Gesetzgeber als
unfihig erweist. Impotenz der Politik kann nicht durch ein tber-
potentes Gericht kompensiert werden.

2. Allerdings: Manche Stimmen sehen eben dies anders. In diesen
oder jenen Schattierungen wird behauptet, das Gericht sei nicht
nur Gericht; es sei (relativ autonome) Steuerungsinstanz. [hm stelle
sich sehr wohl die Aufgabe, in besonderen Situationen durch
Kompromisse zu einigen und damit Konflikte zu absorbieren.*
Man lehnt sich hier mitunter an die bekannte Formulierung unse-
res verehrten Klassenkollegen Hiberle an, wonach das Gericht
,Regulator” im Prozess der Verfassungsentwicklung sei*® — , Re-
gulator®, ob diese plastische Formel auf diese Weise wirklich rich-
tig verstanden wird, darf bezweifelt werden,* will ich aber nur
bescheiden fragen — kurz, es wird gesagt (mit dieser oder jener
Niiancierung), das Gericht sei mehr als nur Gericht, seine beherr-
schende Aufgabe sei die der politischen Integration, daher miisse es
bei politisch verfahrenen Situationen zur Kraft des Ausgleichs fin-
den, der groBBe Vermittler werden.

3. Uberzeugen will dies in solcher Zuspitzung auch bei zweitem
Hinsehen nicht. Sucht man das Vielerlei der Einzelargumente, die
in dieser Richtung ausgestreut zu werden pflegen oder doch wer-
den konnten, einigermalen zu ordnen, dann treten vor allem vier
Aspekte hervor.

a) Ein erster Gesichtspunkt wird in etwa folgender Uberlegung
sichtbar: Die Verfassung sei offenbar das Werk von Kompro-
misssuchenden, also selbst ein groer Kompromiss, wobei die alte
Vorstellung eines Gesellschaftsvertrags in Gestalt des Verfassungs-
vertrags®” zumindest als regulative Idee auch fiir die moderne Kon-
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zeption der Verfassung bemiiht werden konne.® Daraus folge:
Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit sei es, durch jeweilige
Konkretisierung der Verfassung diese als Verfassungsvertrag sozu-
sagen fortzuschreiben® — wie dies fiir die Verfassungsgerichtsbar-
keit insoweit nicht anders als fur die Gesetzgebung gelten konne.
Infolgedessen miissten auch die (konkretisierenden) Entscheidun-
gen der Verfassungsgerichtsbarkeit ebenso wie die der Gesetzge-
bung ihrerseits Kompromisscharakter annehmen.

Mit einer solchen Argumentationsweise wird verkannt, dass ge-
rade an dieser Stelle die Unterschiede zwischen (Verfassungs-)Ge-
richtsbarkeit und Gesetzgebung hervortreten.* Das — genuin kom-
promisshafte — Werk der Gesetzgebung entfaltet sich im Rah-
men der Verfassung bzw. zur Erflillung der von ihr vorgegebenen
Ziele, wihrend es Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit ist, die-
sen Rahmen und diese Ziele ihrerseits zu verdeutlichen.

Richtig ist zwar, dass bei Klarstellungen dieser Art hiufig Ele-
mente des Ausgleichens und damit des ,,Schlichtens“*! eine nahezu
selbstverstandliche Rolle spielen werden; denn der Verfassungs-
wille selbst wird — zumal im typischen Fall untereinander konkur-
rierender Verfassungsgehalte — regelmiBig auf verniinftige, ausglei-
chende Losungen gerichtet sein. In besonderer Weise wird dies in
den sogenannten ,,dilatorischen Formelkompromissen®,** die sich
nicht selten im Verfassungstext finden, spiirbar: Sie schieben die
klare Entscheidung auf die spitere Anwendung hinaus, wobei sie
sich regelmiBig aber eine ausgleichende Handhabung vorstellen
werden. Das setzt zugleich einen gewissen Spielraum voraus, der
sich auch in der Spannweite der Positionen und des jeweiligen
Vorverstindnisses der einzelnen Richter spiegeln mag. Aber diese
Art des Ausgleichens ist keine Besonderheit der Verfassungsge-
richtsbarkeit gegeniiber sonstiger Gerichtsbarkeit, sie kommt hier
allenfalls graduell zu stirkerer Ausprigung und hebt sich strukturell
ab von originirer politischer Kompromiss-Suche. Die erhebliche
Formungsmacht, die richterlicher Konkretisierung eignet, wird
nicht durch die Kraft zu politischem ad-hoc-Kompromiss gesteu-
ert, sondern durch das Bemiihen legitimiert, den Verfassungsin-
halten durch Anwendung und Fortbildung in der Zeit gerecht zu
werden, d.h. sie am Leben zu erhalten und durchzusetzen. Das ist
eine andere Struktur. Leugnet man diese strukturellen Unterschie-



Verfassungsgerichtsbarkeit in besonderen Situationen 15

de, wird das ohnehin angeschlagene, um nicht zu sagen: aus zahl-
reichen Wunden blutende Prinzip der Gewaltenteilung an einer
seiner prekirsten Stellen angegriffen. Daran idndert nichts, dass
Verfassungsgerichte kraft Notkompetenz gelegentlich gesetzge-
bungsihnliche Funktionen iibernehmen miissen.*

Diese Dinge werden dann verkompliziert, aber wohl nicht im
Ergebnis verschoben, hilt man sich eines vor Augen: Es kann Situ-
ationen geben, in denen der auf Totalitit angelegte Geltungsan-
spruch der kompromissgeborenen Verfassung selbst versiegen und
damit versagen kann. Dass auch das Verfassungsrecht an Grenzen
gerit, weil die Grenzen des die jeweilige Verfassung tragenden
Kompromisses iiberschritten werden, ist aus der Geschichte des
Konstitutionalismus wohlbekannt.** Eben damit waren aber auch
die effektiven Moglichkeiten fritherer Gerichtsbarkeit erreicht.*
Auch in der Zukunft, etwa mit Blick auf Europa, mogen sich
Konstellationen ergeben, die in der — durch die Vorstellung der
Totalitit des Verfassungsanspruchs beherrschten — deutschen Ge-
genwart vorerst ungewohnt sind. Eine an die Verfassung gebunde-
ne Verfassungsgerichtsbarkeit, so wie sie das Grundgesetz allein
kennt, konnte sich aber auch in solchen mdoglichen Fillen nicht
legitimer Weise in eine verfassungsersetzende Staatsgewalt ver-
wandeln. Andernfalls beanspruchte sie eine Legitimation, die das
Grundgesetz nicht gewihrt. Auch auf diese aulBergewohnliche
Weise konnte daher das Verfassungsgericht nicht zum legitimen
Erzeuger neuer Kompromisse werden. Dass allerdings gerade auch
ein Fall zu bedenken ist, in der sich eben diese Frage der Legiti-
mation in spezifischer Weise verschirft, soll uns im letzten Ab-
schnitt (Europa) eigens beschiftigen.

b) Ein zweiter Aspekt wird in der beliebten Umschreibung er-
kennbar, das Bundesverfassungsgericht habe an der Staatsleitung
teil; also konne es nicht nur auf Gerichtsfunktionen im engeren
Sinn beschrinkt sein. ,, Teilhabe an der Staatsleitung®™ — so ist auch
ein kiirzlich publizierter Beitrag des Vizeprisidenten des Gerichts,
Papier, iiberschrieben.*® Doch kann der Autor nicht als Kronzeuge
fiir die Gegenmeinung beansprucht werden. Denn als Begriindung
fiir diese Kennzeichnung, die wohl auf eine Formulierung Konrad
Hesses zuriickgeht,”” wird nur auf die ohnehin unbestrittenen
Kompetenzen des Gerichts verwiesen; vor allem auf jene, Gesetze
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als verfassungswidrig zu verwerfen oder als verfassungsgemil3 zu
bestitigen. Diese Macht des Gerichts kann man grofBziigig als
staatsleitende Funktion bezeichnen, aber zum Former politischer
Kompromisse wird das Gericht dadurch nicht. Ausdriicklich be-
merkt denn auch Papier®®: Das Gericht konne seinen Mafstab stets
nur im Verfassungsrecht, nicht in der politischen ZweckmiaBigkeit
finden. Das heif3t doch: Das noble Etikett ,, Teilhabe an der Staats-
leitung** produziert nicht ein Mehr an Kompetenzen. Es ist gerade
die Distanz zur Staatsleitung im engeren und eigentlichen Sinn, die
das Gericht auszuzeichnen hat.*’

¢) Drittes Argument der Gegenrichtung: Das Bundesverfas-
sungsgericht sei, so wird oft unterstrichen, nicht nur Gericht, son-
dern zugleich Verfassungsorgan.*

Das ist zwar als solches richtig (und iibrigens auch gesetzlich
festgeschrieben®!). Aber: Mit der Kennzeichnung als Verfassungs-
organ ist fuir unsere Frage — ob sich also das Gericht als politischer
Nothelfer und groBer Ausgleichsformulierer zu verstehen hat —
wiederum nichts gewonnen. Als Verfassungsorgan verfiigt das Ge-
richt zwar tiber gewisse organisatorische Besonderheiten; es nimmt
beispielsweise teil an den Friichten des Prinzips der sogenannten
Verfassungsorgantreue, zu welcher alle Verfassungsorgane unter-
einander verpflichtet sind; diese Treue ist nicht zu verstehen als
eine Art Nibelungentreue, jedoch zumindest dahin, dass sich die
Verfassungsorgane gegenseitig mit besonderem Respekt zu begeg-
nen haben. Hieraus abzuleitende praktische Konsequenzen gelten
auch zu Gunsten des Bundesverfassungsgerichts. Doch auch dies
vermag das Bild nicht zu verindern: Auch als Verfassungsorgan
vermag sich das Gericht nicht der richterlichen Schranken zu ent-
ledigen; kurz gesagt: es ist nur als Gericht Verfassungsorgan und
auch als Verfassungsorgan nur Gericht.

Damit erweist sich der Hinweis auf seine Verfassungsorgan-
schaft als ungeeignet, das Gericht mit zusitzlichen Kompetenzen
zwecks Herstellung einheitsstiftender Kompromisse ausgestattet zu
sehen.>?

d) Vierter und in diesem Zusammenhang letzter Aspekt. Als
These ist zu horen: Das Gericht verflige tiber die Macht zur au-
thentischen Verfassungsauslegung, erst in seinen Hinden gewinne
die Verfassung im Konkreten ihre verbindliche Gestalt; dies aber
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heiBe, dass das Gericht wie der parlamentarische Verfassungsge-
setzgeber selbst wirke. Das Gericht nihme — so wird gesagt — im
Grunde an der Verfassungsgesetzgebung teil; daher sei es eben
nicht auf nur normale richterliche Funktionen begrenzt.

Zu der Ausgangsannahme dieser Argumentation, also zu der
These, dass das Gericht an der Verfassungsgesetzgebung teilhabe,
zu dieser These als solcher hat sich erst vor kiirzerer Zeit auch
Bickenforde — korrespondierendes Mitglied unserer Akademie — in
einem Offentlichen Vortrag im Rahmen der Akademie erneut be-
kannt.>®> Die vorangegangene These Carl Schmitts, verfassungsge-
richtliche Normenkontrolle sei authentische Verfassungsinterpre-
tation und damit Verfassungsgesetzgebung,® hatte allerdings ande-
re Wurzeln und andere Konsequenzen.® Nicht nur deshalb
fiirchte ich sagen zu miissen: Selbst wenn die These, das Gericht
handle wie ein Verfassungsgesetzgeber, richtig sein sollte, folgte aus
ihr nichts, was der Gegenmeinung Nahrung bote. Hierzu:

Richtig ist gewiss, dass die Verfassung mit ihren oft vagen und
lapidaren Formulierungen® erst durch die Verfassungsjudikatur
ausgeformt wird. Die von Badura® als , kryptopolitisch® bezeich-
nete verfassungsgerichtliche Bildung und Fortbildung des Verfas-
sungsrechts ist daher eine bis zu einem gewissen Grad sachbedingte
Gegebenheit (die freilich noch nicht das Gericht als Kompromiss-
formulierer legitimiert). Richtig ist auch, dass trotz vergleich-
barem Duktus mancher Teile von Verfassungstexten die Kon-
kretisierungs- und Gestaltungsambitionen der einzelnen Verfas-
sungsgerichte unterschiedlich hoch bemessen sind und jene des
Bundesverfassungsgerichts — etwa im Vergleich zum Conseil
Constitutionnel®® — im Ganzen gesehen recht kriftig anzusetzen
ist. Angesichts dieser in besonderem MafBe gestaltenden Wirkung®’
der Gerichtsentscheidungen ist es auch verstindlich, wenn man an
iltere deutsche Tradition ankniipfend und mit dem Plazet Bocken-
fordes von Teilhabe des Gerichts an der Verfassungsgesetzgebung
spricht.®” So gesehen ihnelt die jeweilige Gerichtsentscheidung als
eine Art Verfassungsgestaltung dem Tun des parlamentarischen

Verfassungsgesetzgebers. Man mag dies auch — trotz gewisser
Bedenken mit gewisser Vorsicht, d.h. in gewisser Weise — als
»authentische Verfassungsauslegung®™,®! ein historisch belasteter

Begriff, bezeichnen. Aber die schéne Formel: das Gericht handle
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wie ein Verfassungsgesetzgeber, darf nicht missverstanden werden.
Sie ist zu schén, um ganz wahr zu sein. Aus ihr folgt doch allen-
falls, dass der Effekt der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen
dem dhnelt, was entstiinde, wenn das Parlament selbst verfassungs-
klarstellend titig geworden wire. Mehr folgt daraus nicht. Nicht
ist daraus zu gewinnen, dass das Gericht iiber eine politische Ge-
staltungsweite flir das Zustandebringen seiner Entscheidungen
verfugt; eine politische Gestaltungsweite so, wie sie dem parla-
mentarischen Gesetzgeber zur Verfligung steht. Bickenforde®® selbst
hat mehrfach und sehr deutlich die Schranken des verfassungs-
richterlichen Tuns betont.

Hier muss es in der Tat Grenzen geben; so wie sie fiir jedes Ge-
richt gelten, also auch fur das Bundesverfassungsgericht. Zuldssige
richterliche Rechtsfortbildung ist etwas anderes als politische Ge-
staltung zwecks Kompromissfindung oder sonstiger Nothilfe. Man
stelle sich nur einen — schiedsrichterlichem Verfahren dhnlichen —
Gerichtsspruch dieser Art vor: Wie wenn die politischen Gewalten
spiter den ihnen so vorgegebenen Kompromiss einvernehmlich
verindern wollten? Konnten sie sich dann dem Verfahren der
Verfassungsinderung entziehen? Etwa mit dem Argument, das
Verfassungsgericht als Kompromissformulierer habe sich damit
doch gerade liber die Verfassung hinaus bewegt? Dies alles fiithrt
nur in Wirrnisse.

4. Im Ganzen gesagt: Verfassungsgerichtliche Rechtsfindung, auch
solche rechtsfortbildender Art, bleibt angewandte Wissenschaft,®
auch wenn die Materie, die in Rede steht, nicht nur (wie bei
anderen Gerichtsbarkeiten auch) politischer Natur ist, sondern als
Verfassungsrecht den politischen Prozess selbst ,,reguliert und sta-
bilisiert*.%*

Allerdings sind die Grenzen im Niheren schwierig zu zichen, ja
ithrerseits nur anniherungsmiBig zu begreifen. Sie konnen sich
verwischen bis zum Hauchdiinnen, zum Hauch des Hauchs. Aber
— und das mag bei spektakuliren Fillen besonders hervortreten —
es bleiben Grenzen fithlbar. Sie hat auch das Bundesverfassungsge-
richt zu beachten. Darauf kommt es an. Entscheidend ist sozusagen
die Tendenz des Wollens, die Zielrichtung des Bemiihens. Daher
erwichst auch kein allgemeiner Einwand der Tatsache, unter-
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schiedliche Ergebnisse lieBen sich hiufig aus methodisch gleicher-
malen korrekten Einzelschritten gewinnen. Dass regelmifBig meh-
rere alternative juristische Argumentationsginge verfligbar sind,®
ist fiir die gesamte juristische Wissenschaft nichts Besonderes und
erklirt sich schon aus dem Mangel einer Hierarchie unter den an-
erkannten Auslegungsmethoden, die zudem auf keinen bestimm-
ten Kanon festgelegt werden konnen; diese Methoden dienen vor
allem dazu, sich iber alle relevanten Aspekte eines Falls klar zu
werden. Es ist aber etwas strukturell anderes, ob flir die Erfor-
schung des Verfassungswillens, der als verniinftig vorgestellt und
mit den Zeitumstinden konfrontiert wird, eine Bandbreite metho-
disch zu rechtfertigender Moglichkeiten besteht oder ob die Ten-
denz dahin geht, als ,,Vermittler* zwischen unterschiedlichen Par-
teien bzw. Interessen kraft schiedsrichterdhnlichen Spruchs politi-
sche Gestaltungen vorzunehmen.

5. Der angefiihrte Fall des Bundeswehreinsatzes ist dafiir mittel-
bar ein Beispiel. In diesem zentralen Streit hatte das Gericht ge-
wissermallen das Gliick gehabt, ein weithin ungeschriebenes Ver-
fassungsprinzip zu entdecken — zu entdecken, nicht zu erfinden! —
ein solches, das in der Hauptsache ein befriedendes Ergebnis
ermdglichte; namlich das Prinzip der Abhingigkeit der militi-
rischen Grundentscheidungen von der Zustimmung des Parla-
ments.®® Das Bundesverfassungsgericht war in der erfreulichen
Lage, dieses Prinzip zwar nicht zu erzeugen, aber doch sozusagen
aus der Taufe zu heben, oder anders gesagt: schlummerndes Recht
aufzuwecken und als geltendes Recht ans Licht zu bringen. So
wurde die seinerzeit angenehm ausgleichende Entscheidung er-
moglicht.

Doch war das ein besonders gliicklicher Umstand. Er hitte nicht
vorliegen missen. Und hitte er nicht vorgelegen, dann hitte das
Gericht nicht anders konnen und diirfen, als eine andere Entschei-
dung zu fillen, eine solche, die in der Offentlichkeit gerade nicht
als Befreiungsschlag verstanden worden wire, gerade nicht als der
groBe wegweisende Kompromiss; eine Entscheidung, die wohl
nicht oder doch nicht nachhaltig befrieden hitte konnen. Es wire
dem Gericht aber in einem solchen Fall, legt man die dargestellte
Ansicht zu Grunde, nichts anderes iibrig geblieben. Hitte dem
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Gericht damit eine Ungliicksstunde geschlagen? Wirklich eine
Ungliicksstunde? Seine Natur als Gericht hitte sich in diesem Fall
— immerhin — nur umso praziser und schonungsloser herausgestellt.
Man hitte die Grenzen zwischen zulissiger und unzulissiger ge-
richtlicher Rechtsfortbildung nur umso deutlicher vorgestellt er-
halten. Und die Politik wire sehr klar auf ihre Verantwortung, ihr
Geschift verwiesen worden. Dies immerhin.

Manche meinen, hinter vorgehaltener Hand und daher nicht
zitierfahig, ein wenig corriger la fortune hitte bei dem Ganzen in
Karlsruhe vielleicht mitgespielt. Das aber bleibt Spekulation und
spekulieren sollte man nicht. Auch in besonderen Situationen hat
das Gericht jedenfalls Gericht zu bleiben, Versuchungen zu wider-
stehen. Und soweit erkennbar, hat das Gericht bislang wohl stets
oder doch fast stets diesen Versuchungen widerstanden.®” Dem
Gericht wird vermutlich vor Augen stehen: Diese seine Grenzen,
wie immer sie im Niheren definiert werden mogen, sind in Wirk-
lichkeit Aktiva.

I1I.

Lassen Sie mich in der versprochenen Kiirze noch eine dritte und
letzte Sondersituation andeuten, in die das Bundesverfassungsge-
richt in absehbarer Zeit hineingeraten konnte, wenn nicht gar
schon darin steckt: Stichwort Europa.

1. Die Europidische Union wird, wie man weil}, ganz iiberwiegend
nicht als eigener Staat betrachtet (wiewohl hiufig als staatsihn-
lich).®® Unwahrscheinlich diirfte auch eine kiinftige Entwicklung
sein, die uns einen europidischen Staat, einen Gesamtstaat, mit
einem einzigen groflen Paukenschlag beschert. Vieles deutet darauf
hin, dass die europiische Einigung nicht auf eine Staatswerdung
abzielt, sondern — zumindest solange sich kein konkreterer euro-
paischer Grundkonsens ausbildet — stirker pluralistische Entwick-
lungslinien verfolgt.® Doch fehlt es nicht an Analysen, nach denen
sich sektoral Schichten aus der bisher nationalstaatlichen Souveri-
nitit gewissermalen ausgliedern oder schon ausgegliedert hitten,
so dass eine Art Teilsouverinitit’’ der Union bzw. der Mitglied-
staaten entstehen mag. Das Wort ,, Teilsouveranitit” sei in Anfith-



Verfassungsgerichtsbarkeit in besonderen Situationen 21

rungszeichen gesetzt; es deutet an, dass bisherige juristische Kate-
gorien, die das traditionelle deutsche Staatsrecht entwickelt hat,
nicht mehr ohne weiteres zulangen. Allerdings hatte dieses von
mancherlei Vorverstindnissen und widerspriichlichen Begrifflich-
keiten befrachtete Staatsrecht, wie sich vor allem bei den Bun-
desstaatstheorien seit jeher zeigt, schon urspringlich erhebliche
Schwierigkeiten mit der Souverinititsvorstellung; genauer mit der
Lehre, Staatlichkeit setze volle, ,,ungeteilte” Souverinitit voraus.”!
Verzichtet man — etwa mit Frowein’> — auf diese These, bleibt indes
die Frage, wer in welchem Verfahren in welcher Teilmaterie oder
Teilbeziehung das Letztentscheidungsrecht’? hat; d.h. wer das
,Recht des letzten Wortes“’* beanspruchen darf. Werden etwa
vorhandene Konfliktsregelungsinstrumente nicht allseits akzeptiert
oder unterschiedlich gedeutet, bricht die Souverinititsfrage von
neuem auf. Das kann zum (unter Umstinden sogar existentiellen)
Kontfliktsfall werden.

Dieser Situation des moglichen Konflikts ldsst sich nicht dadurch
ausweichen, dass man den souveridnen Staat angesichts der ge-
wachsenen und wachsenden Interdependenz als Anachronismus
bezeichnet;”® eine solche Souverinititsvorstellung ist ihrerseits ana-
chronistisch.”® Zwar ,,verdecken® die Nationalstaaten ihre Souve-
ranitat, ,,indem sie sie verbinden* (Di Fabio),” doch konnen bei
aller Eingebundenheit Situationen entstehen, die die Konfliktsfrage
unausweichlich zuspitzen und das heillt zumindest zunichst ein-
mal: als Rechtsfrage formulieren.

Dem muss es nicht widersprechen, sieht man in dem Bemiihen,
die Souverinititsfrage unscharf zu lassen, ein rechtspolitisches Plus.
So etwa bemerkt Steinberger’® mit Riickblick auf die alte foderale
Geschichte Deutschlands: Fiir das Funktionieren fdderaler politi-
scher Gebilde sei es das Schlechteste nicht, die Souverinitsfrage in
der Schwebe zu lassen. Dieser Schwebezustand halte das Rechts-
bewusstsein wach, halte die Verpflichtung lebendig, nach einer
Konkordanz der rechtlichen Grundauffassung zwischen der Ge-
meinschaft und ithren Gliedern zu suchen.

Ob derartige mogliche Entwicklungen ins bewusst Unscharfe
rechtspolitisch tatsichlich auch in der Gegenwart positiv zu be-
urteilen wiren, — das zu beantworten ist nicht unsere Sache. Zu
fragen ist jedenfalls, wie offen sich die Souverinititsfrage halten
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lisst.”” Klare Kompetenzaussagen mogen umgekehrt noch mehr
fir sich haben und werden oft als rechtspolitisches Gebot der
Stunde empfunden; andererseits prolongieren sie moglicherweise
nur die Bauformen des herkdmmlichen Nationalstaates in die
europaische Dimension.*” Die Souverinititsfrage® wird dadurch
nicht erledigt.®? Das gilt auch fiir Versuche, bisherige Kategorien
durch neue Deutungen zu uberwinden; etwa durch Annahme
eines Beziehungsgefiiges von vielfach verkniipften Verfassungsebe-
nen (Union und Mitgliedstaaten), wobei sich diese Ebenen als
Teilordnungen zu einer materiellen Einheit verschrinken sollen.®
Bei den vielfiltigen Uberlegungen®* zur Europiisierung des natio-
nalen Verfassungsrechts und insbesondere bei den Erwigungen pro
und contra ,,Europiische Verfassung™ (nicht nur verstanden als
Grundordnung, wie sie das Primirrecht der Union ohnehin bietet)
wird die verbleibende Moglichkeit des existentiellen Konflikts-
falls hiufig eher verdeckt. Zwar charakterisiert es foderative Ord-
nungen, dass sie ,,unfertig® verfasst sind und sich gewissermallen
fortdauernd konstituieren.® Das kann das Aufbrechen des Kon-
fliktsfalls praktisch in den Hintergrund schieben, zumal im ,ko-

operativen Verfassungsstaat*;* ausschlieBen lisst sich der existen-

tielle Konfliktsfall dadurch aber nicht.

2. Einen vorstellbaren Konfliktsfall dieser Tiefe hat das Bundes-
verfassungsgericht selbst ins Auge gefasst (und in gewisser Weise
dadurch bloBgelegt und konturiert). Und zwar dadurch, dass es in
seiner bisherigen Rechtsprechung®” einen fundamentalen Vorbe-
halt formulierte gegeniiber allen europdischen Hoheitsakten (gese-
hen vom Standpunkt mangelnder Staatsnatur der Europiischen
Gemeinschaft und ,,souverin bleibender“®® Mitgliedstaaten). Das
Gericht geht, was den Grundrechtsschutz anlangt, zwar davon aus,
dass mittlerweile im Hoheitsbereich der Europiischen Gemein-
schaft, namentlich angesichts der Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs, ein MalB3 an Grundrechtsschutz erwachsen sei,
das nach Konzeption, Inhalt und Wirkungsweise dem Grund-
rechtsstandard des Grundgesetzes im Wesentlichen gleich zu ach-
ten ist.*” Gleichwohl wird ein Vorbehalt gemacht. In etwas ver-
einfachter Fassung besagt dieser: Dort, wo die Identitit der
deutschen Verfassung, ihr Kerngehalt, in Frage steht, dort habe das
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Bundesverfassungsgericht das letzte Wort — auch und gerade ge-
geniiber europdischen Hoheitsakten, sogar auch gegentiber Ent-
scheidungen des Europiischen Gerichtshofs. Wenn also etwa die
europiischen Organe den unerlisslichen Grundrechtsstandard, so
wie ihn der Kern der deutschen Verfassung sichern will, auch un-
ter Einrechnung der Funktion des Europiischen Gerichtshofes,
generell nicht beachteten, dann — so sagt das Bundesverfassungsge-
richt ausdriicklich — hitte es selbst, das Bundesverfassungsgericht
selbst, diesen Schutz sicher zu stellen. Gegenteilige Entscheidun-
gen, also gerade auch solche des Europiischen Gerichtshofs, wiren
in diesem Fall im deutschen Hoheitsbereich ,,nicht verbindlich*.
Das ist nicht als Fehdehandschuh gedacht, den Karlsruhe der Eu-
ropiischen Gemeinschaft zuwirft, sondern nur Konsequenz eines
als fortbestehend betrachteten deutschen Letztentscheidungsrechts
in zentralen Bereichen — ,,Souveranitit”, wie sie im Ausnahmefall
hervortritt.”!

In kiirzlichen Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht
das praktische Ausmal} dieses Vorbehalts zwar klarstellend abge-
mildert,”” aber — und das ist in mancher Presseberichterstattung
nicht hinreichend deutlich geworden — das Gericht hat den Vor-
behalt keineswegs gestrichen.”® Gesehen von der (hier nur unter-
stellten, nicht diskutierten) These aus, zur Staatlichkeit gehore die
Macht des letzten Wortes jedenfalls in diesen zentralen Bereichen,
konnte das Gericht den Vorbehalt auch nicht streichen, ist er doch
nur konsequenter Ausdruck jener Kompetenz des letzten Wortes.
Dass fur eine praktische Aktualisierung des Vorbehalts auch in der
Zukunft nur sehr wenig spricht,” steht dem nicht entgegen. Hier
wird gewissermalen die ,, Theorie” wichtiger als die Praxis. Ohne-
hin ist nicht entscheidend, dass der grundrechtliche Minimalstan-
dard wohl von niemandem in Frage gestellt wird, sondern die
Frage, wer ihn verbindlich definiert; wer ihn also in der jeweils
maflgeblichen Richtung ,bestimmt®, wer die Definitionsmacht
iiber diesen Standard besitzt bzw. beansprucht. Dass der Vorbehalt
nur einen moglicherweise nie zur Realisierung gelangenden An-
spruch dieser Art erhebt und schon von Haus aus nur auf Ausnah-
mefille in einem sehr engen Sinn bezogen ist, macht im Grunde
eher seine Stirke, denn seine Schwiche aus. Ob und wie sich die
Dinge verindern konnten, sollte etwa fir Konfliktsfille ein den
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Europiischen Gerichtshof und das Bundesverfassungsgericht in
irgend einer Form umspannendes neues Organ, etwa eine Art ge-
meinsamer Senat, geschaffen werden (auf welcher Grundlage?),”
sei hier nicht erdrtert. Solange allerdings an der Vorstellung eines
nationalen Letztentscheidungsrechts festgehalten wird, lasst sich der
Eintritt eines existentiellen Konfliktsfalls wohl nie schlechthin aus-
schlieBen.

3. Wie aber nun, sollte sich in naher oder ferner Zukunft die Sou-
verinititsfrage noch weniger eindeutig als bisher zu Gunsten der
Mitgliedstaaten beantworten lassen? Wie wenn behauptet werden
konnte, im Falle bestimmter kiinftiger Entwicklungen gehe die
Macht des letzten Wortes (auch) in jenen zentralen Bereichen auf
Europa tber? Schon bisher fand die Annahme jenes nationalen
Vorbehalts in den Augen des Europiischen Gerichtshofs selbst kei-
ne Gnade. Die rechtlichen Grundpositionen der beiden Gerichte
standen und stehen einander unversshnlich gegentiber, trotz aller
praktischen Abglittungsbemithungen.”® Es ist nicht auszuschlieBen,
dass weitere Entwicklungen es erschweren, die Souverinititsfrage
weiterhin aus der bisherigen Grundposition des Bundesverfassungs-
gerichts heraus zu beurteilen. Wie wahrscheinlich oder unwahr-
scheinlich eine solche Entwicklung ist, ist hier nicht zu beantwor-
ten. Wird unterstellt, dass sich Entwicklungszlige durchsetzen, die
das Festhalten an der nationalen Souverinitit im obigen Sinn er-
schweren, dann konnte ein Punkt erreicht werden, an dem das
Bundesverfassungsgericht in eine hochst delikate Lage geriete, in
eine extrem zugespitzte Sondersituation.

Folgt man manchen gewichtigen Stimmen — Isensee”” etwa oder
Paul Kirchhof*® —, konnte unsere Verfassung eine so weitgehende
Verinderung nicht ermdéglichen, auch nicht via Verfassungsinde-
rung. Nicht einmal nach einer Verfassungsinderung konnte und
diirfte Deutschland nach dieser Ansicht auf die Macht des letzten
Wortes verzichten. Die Moglichkeiten des Grundgesetzes seien
damit Gberfordert.

Ob dies zutrifft, ist eine andere Frage, die hier nicht niher er-
ortert werden kann. Der Problematik wird man jedenfalls nicht
schon dadurch Herr, dass die mitgliedstaatlichen Verfassungen wie
auch das Grundgesetz vorweg nur als ,, Teilverfassungen® gedacht



Verfassungsgerichtsbarkeit in besonderen Situationen 25

werden;”” denn die Frage ist gerade die, welche — unabinderli-
chen? — Schranken die jeweilige Teilverfassung in Richtung der
Integration formulieren will. Vielleicht aber lieBe sich vorstellen,
dass der Geltungsanspruch des Grundgesetzes, also seine inhaltli-
che Aussagebereitschaft, fiir eine solche Situation tberhaupt ver-
siegt. 1%

Legt man demgegeniiber die berichtete verbreitete Auffassung
zu Grunde und wollte nun Europa das Recht des letzten Wortes
beanspruchen, hitte man es, von diesem Standpunkt her gedacht,
mit einer quasi-revolutioniren Situation zu tun: eine neue Rechts-
ordnung tiberrollte das Grundgesetz und beanspruchte ihren sou-
veranen Platz; eine Quasi-Revolution.

Fiir derartige revolutionire Schritte gilt der Satz der allgemeinen
Staatslehre: Verinderungen dieser Art — solche also, die sich nicht
mehr aus der bisherigen Verfassung rechtfertigen lassen — schaften
dann neues Recht, wenn sie sich nachhaltig faktisch durchgesetzt
haben.!"! Kurz gesagt: Gelingt die Revolution, erzeugt sie fortan
geltendes Recht. Nur dann, aber dann immerhin; gleich, ob da-
durch die bisherige Verfassungsordnung vollstindig oder nur teil-
weise ersetzt wird.!”? Die Frage, die sich in einem solchen Fall
stellen miisste, ginge daher dahin: Woran kann erkannt werden, ob
sich die neue Rechtsordnung durchsetzt oder nicht? Normaler-
weise wird in der Gegenwart die Antwort lauten: Daran, ob die
Gerichte das neue Recht anerkennen oder nicht.!” Stellen sich die
Gerichte, ihre eigene Funktionsfihigkeit und Vollstreckungsmacht
vorausgesetzt, auf das neue Recht um, dann setzt es sich durch,
sonst nicht. Jedenfalls bei prinzipiell rechtsstaatlichen Verhialtnissen
werden also die Gerichte, das heiB3t die hochsten Gerichte, letztlich
den Ausschlag geben.

Man versetze sich nun in die Lage des Bundesverfassungsge-
richts, falls es mit einer solchen Entwicklung tatsichlich konfron-
tiert werden sollte.

Es entstiinde eine paradoxe Situation: Wie immer das Gericht
entschiede, die Entscheidung wire stets richtig, allein aus sich
selbst heraus richtig! Kommt es flir die Frage, ob das neue revolu-
tiondre Recht gilt oder nicht, ausschlaggebend aut die Haltung des
Gerichts an, dann ist die Tatsache der gerichtlichen Entscheidung
selbst, wie immer sie lautet, als solche relevant. Hielte das Gericht
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daran fest, dass Deutschland denn doch noch die Macht des letzten
Wortes innehabe, dann machte es eben dadurch von dieser Macht
Gebrauch und eben deshalb hitte sich die Quasi-Revolution nicht
durchgesetzt, solange nicht. Und umgekehrt: Bejahte das Gericht
den Souveranititsverlust Deutschlands, dann hitte sich die neue
Rechtslage eben deshalb und gerade wegen dieser Entscheidung
durchgesetzt, die Quasi-Revolution wire gelungen, weil sich das
Gericht auf ithren Boden stellte.

Vermutlich wiirde in einem solchen Fall das Gericht nach wei-
teren Indizien suchen, um seine Entscheidung rational zu unter-
bauen. Das Gericht wiirde wohl derartige Indizien besonders aus-
breiten. Dem Kern der Sache nach aber befinde man sich in einer
Situation, die das Gericht selbst zum Weichensteller macht — die
Frage nach ,richtiger oder , falscher” Entscheidung wie bei nor-
maler Rechtsprechung stellte sich dann im Grunde nicht mehr,
wenn sie voraussichtlich auch das Gewand bildete, in welches das
Faktum der Entscheidung eingehiillt werden wiirde. Trotz dieses
moglichen Gewandes entbehrte das Gericht im Kern der hilfrei-
chen Anleitung rationaler MaBstibe.

Und das heifit: In dieser ganz besonderen'** Situation, in die das
Gericht hineingestoBen werden kénnte, trite es denn doch aus
seiner Rolle als Gericht heraus: Es erhobe sich, seine eigene
Durchsetzungsmacht vorausgesetzt, zwangsliufig zum Gestalter der
Dinge fur die Zukunft. Dieser hochst besondere, aber unter den
dargelegten Voraussetzungen mogliche Ausnahmefall zu allem zu-
vor Gesagten muss also konzediert werden; dies denn doch. Das
Gericht wire hier denn doch mehr als nur Gericht.

Anmerkungen

! Hierzu aus dem jungen Schrifttum etwa Frotscher, Monarchisches Prinzip
kontra liberale Verfassungspositionen, Juristische Schulung 2000, S. 943ff. mit
weiteren Nachweisen; zusitzlich siehe den Hinweis von Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, 2000, S. 221 mit Fn. 136.

2 Die Wiener Landesregierung hatte eine Reihe dieser Verordnungen, die auf
das kriegswirtschaftliche Ermichtigungsgesetz gestiitzt worden waren, angefoch-
ten.
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3 Aus der verstreuten spezielleren Literatur seien hervorgehoben: Evers, Zur
Stellung der osterreichischen Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staats-
funktionen, Deutsches Verwaltungsblatt 1980, S. 7791t., 786; v. Frisch, Die Aus-
schaltung des Verfassungsgerichtshofes, Verwaltungsarchiv 38 (1933), S. 232ft;
Kafka, Der gesetzgebende Richterspruch, Graz 1967, S. 12ff. m.w.H.; Merkl,
Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Osterreich, Verwaltungsarchiv 38 (1933),
S. 2191, 230f.; Spanner, Die richterliche Priifung von Gesetzen und Verordnun-
gen, 1951, S. 81t; ders., Notstandsrecht und Bundesvertassungsgericht, Die Of-
fentliche Verwaltung 1963, S. 648ff., 649f.; ders., Zwei Probleme der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit: Besetzung des Gerichts und dissenting opinion, in: Marcic-
Gedichtnisschrift, 1974, S. 6891f., 692f. m.w.H.; Voegelin, Der autoritire Staat,
Wien 1936, S. 160ff.; Welan/Neisser, Der Bundeskanzler im 0Osterreichischen
Verfassungsgefiige, Wien 1971, S. 44 ff.

* Verordnung der Bundesregierung vom 23. 5. 1933, BGBL. Nr. 191, wodurch
§ 6 des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofgesetzes 1930 geindert wurde. § 6
Abs. 3 des Verfassungsgerichtshofgesetzes sah nunmehr im Einzelnen vor, dass die
auf Vorschlag des Nationalrates oder auf Vorschlag des Bundesrates ernannten
Mitglieder nur dann an Sitzungen und Verhandlungen teilnehmen und hierzu
geladen werden diirfen, wenn und solange dem Verfassungsgerichtshof samtliche
Mitglieder und Ersatzmitglieder angehoren, die auf Grund solcher Vorschlige
ernannt worden sind. Da nach {iberzeugender Auffassung -vgl. insoweit auch den
etwa bei Spanner (Fn. 3), Die richterliche Priifung, S. 10 wiedergegebenen Be-
schluss des Verfassungsgerichtshofs selbst — zur ordnungsgemiflen Zusammenset-
zung des Gerichts alle Mitglieder geladen werden miissen, konnte der Gerichtshof
so gesehen nicht mehr titig werden, solange die genannten Mitglieder nicht gela-
den werden durften; vgl. insoweit auch Spanner aaO., S. 14. Das traf jedenfalls fiir
jene (zentralen) Zustindigkeiten des Gerichts zu, fiir die die beschriebene Zu-
sammensetzung des Gerichts galt, wie gerade fiir die Priifung von Normen.

Zu dem nach auBlen angegebenen Motiv der Verordnung (Erhaltung der Un-
parteilichkeit des Gerichtshofs) siche niher etwa v. Frisch (Fn. 3), S. 236ft., aber
auch Spanner (Fn. 3), Die richterliche Priifung, S. 10t

5 Vgl. nur etwa Spanner (Fn. 3), Die Offentliche Verwaltung 1963, S. 649. So-
weit es um Vorschlige des Nationalrates ging (vgl. Fn. 5), musste schon einge-
rechnet werden, dass der Nationalrat bereits am 4. 3. 1933 in seiner Funktion
ausgeschaltet worden war; vgl. nur etwa Voegelin (Fn. 3), S. 160ft.; weitere Hin-
weise etwa bei Spanner (Fn. 3), Die richterliche Priifung, S. 8 mit Fn. 1.

® Niheres etwa bei Spanner (Fn. 3), Die richterliche Priifung, S. 14, 15ff.

7 Denn es handelt sich in Osterreich um eine nachtrigliche Authebung (Ver-
nichtung), nicht um die Feststellung einer ipso-jure-Nichtigkeit. Dieser Osterrei-
chische Rechtsstandpunkt geht auf Kelsen zuriick, wie J. Ipsen, Rechtsfolgen der
Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S. 52ff. darlegt; vgl. auch
etwa Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 5. Aufl. 2001, Rn. 367. Zur
andersartigen deutschen Rechtslage unten Fn. 22.

Davon ist die — allerdings verwandte — Frage zu unterscheiden, zu welchem
Zeitpunkt die verfassungsgerichtliche Wirkung der Authebung einer Norm
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nach Osterreichischem Prozessrecht eintritt (zu den verschiedenen Moglichkei-
ten etwa Korinek, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Geflige der Staatsfunktio-
nen, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer,
Bd. 39, 1981, S.7ft,, 37f); etwa ex nunc oder pro futuro (dazu niher etwa
H. Haller, Die Priifung von Gesetzen, Wien 1979, S.261ff)) oder auch mit
Riickwirkung. Die allgemeinere Mdglichkeit einer riickwirkenden Aufhebung
wurde in Osterreich erst durch die Bundes-Verfassungsgesetznovelle 1975 etab-
liert, doch hatte der Wiener Verfassungsgerichtshof schon zuvor die von ihm
im Priifungsverfahren aufgehobenen Normen auf den Fall nicht mehr ange-
wendet, der den Anlass fiir das Verfahren bildete (vgl. etwa Haller 2aO., S. 277 ft.
zu Gesetzen; Novak, Die Fehlerhaftigkeit von Gesetzen und Verordnungen,
Wien 1967, S. 148ff,, auch S. 171ff. zu Verordnungen). Indes, auch hier, also
bei der Wirkung im Blick auf den Anlassfall, handelt es sich um einen Fall der
Riickwirkung kraft Aufhebung, d.h. der Vernichtung zunichst giiltig gewese-
nen Rechts mit Wirkung fiir einen Zeitpunkt vor der Aufhebung; nicht etwa
geht es bei einem Gerichtsspruch dieser Art um eine blof3 deklaratorische Fest-
stellung der schon urspriinglich gegebenen (oder spiter einsetzenden) Nichtigkeit
der Norm. Auch in diesem Fall musste daher im Effekt von der zunichst gegebe-
nen und in diesem Sinn vorliufigen Geltung der angegriffenen Norm ausgegan-
gen werden.

8 Eine besondere Situation wird fiir sogen. ,,absolut nichtige Gesetze und Ver-
ordnungen® (zu ihnen etwa Novak 2aaO., S. 1ff, 32ff)) angenommen. In der
Terminologie der deutschen Dogmatik miisste man hier wohl vom Fehlen schon
des Tatbestands der Norm sprechen. Wihrend die spiter fiir nichtig (aufgehoben)
erklirte Norm tatbestandlich vorhanden ist, aber die gewollten Wirkungen nicht
mehr entfalten kann (Wirkungslosigkeit), ist die ,,absolut nichtige Norm in
Wirklichkeit von vornherein nur eine Schein-Norm. Die hier konkret anzuse-
hende Verordnung war gewiss keine bloBe Schein-Norm; vgl. auch Spanner
(Fn. 3), Die richterliche Priifung, S. 17f.

 Daher geht z.B. auch Spanner (Fn. 3), Die Offentliche Verwaltung 1963,
S. 649 davon aus, dass der Verfassungsgerichtshof die Verordnung schon ,,bei der
Ladung seiner Mitglieder hitte anwenden miissen und eine dennoch ergehende
Entscheidung ,,mit dem Makel der Rechtswidrigkeit behaftet” gewesen wire,
,ungeachtet dessen, dass es kein Rechtsmittel zur Beseitigung seiner Entschei-
dung gegeben hitte”. Genauer ist aber die Feststellung, dass angesichts der vor-
ldufigen Rechtserheblichkeit (= Wirksamkeit = Verbindlichkeit) der Verordnung
der Gerichtshof, solange er nicht voll besetzt war, schlechthin nicht mehr der-
artige Priifungsverfahren aufnehmen durfte.

19 Der Verfassungsgerichtshof fasste in einem anhiingigen Verfahren einen Aus-
setzungsbeschluss und wandte sich an den Bundesprisidenten um Hilfe — ergeb-
nislos; dazu etwa Evers (Fn. 3), S. 786; Spanner (Fn. 3), Die Offentliche Verwal-
tung 1963, S. 649.

' Siehe namentlich Evers (Fn. 3), S. 786 (souverine Anwendung der Verfas-
sung als mogliche Verpflichtung des Verfassungsgerichtshofs in dieser ungewhn-
lichen Situation ..., m.w.H.) in Verbindung mit seiner Bemerkung in ders., Die
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perfekte Notstandsverfassung, Archiv des offentlichen Rechts, 91 (1966), S. 11t.,
193, 208, Fn. 152 (,,... durch souverine Handhabung des Gesetzes* iiber-
windbare Grenzen); vgl. auch etwa Kafka (Fn. 3), S. 18ff.; Welan/Neisser (Fn. 3),
S. 45, die aber zugleich meinen, eine etwaige Authebung der Verordnung wire
vom Bundeskanzler nicht kundgemacht worden.

12 Ungeschriebene verfassungsstarke Notkompetenzen sind auch und gerade
dem deutschen Verfassungsrecht in einem allgemeineren wie in einem spezifi-
schen Sinn vertraut. In allgemeinerer Gestalt treten sie schon dann ein, wenn ein
verniinftiges, ertrigliches Auslegungsergebnis nicht gewonnen werden kann, ohne
sie zu Hilfe zu nehmen — etwa bundesstaatlich durch Annahme ungeschriebener
Kompetenzen des Bundes im Verhiltnis zu den Linderkompetenzen (vgl. nur
etwa Bullinger, Ungeschriebene Kompetenzen im Bundesstaat, Archiv des offent-
lichen Rechts 96, 1971, S. 237ff.; aus dem jiingsten Schrifttum: Starck, Neues zur
Gesetzgebungskompetenz des Bundes kraft Sachzusammenhangs, in Maurer-
Festschrift, 2001, S. 281ff. mit eindrucksvoller Kritik an der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts — BVerfGE — 98, 265; blofe ZweckmifBigkeit des
Auslegungsergebnisses geniigt nicht) oder im Blick auf das Verstindnis vorhande-
ner Rechtsgarantien in der Verfassung, die nach den gegebenen Umstinden nicht
voll, sondern nur annihernd erreicht werden koénnen, so dass ,,notwendiger-
weise® ein Zurtickbleiben hinter dem in der Verfassung Gewollten in Kauf ge-
nommen werden muss.

In einem spezifischen Sinn kénnte man von ungeschriebenen verfassungsstar-
ken Notkompetenzen dann sprechen, wenn Staatsorganen zusitzliche Instru-
mente (also nicht nur Auslegungsprodukte) anwachsen, ohne die dem Verfas-
sungssinn nicht entsprochen werden kann; das liegt etwa dann vor, wenn das
Verfassungsgericht — z.B. nach Nichtigerklirung von Normen, deren verfas-
sungskonformer Ersatz durch den zustindigen Normgeber Zeit beansprucht, so
dass eine Liicke droht — voriibergehend wie ein Gesetzgeber titig werden und
vorliufige Regelungen erlassen muss (zu diesem im Einzelnen umstrittenen Not-
Instrument aus der jungen Literatur besonders 1. Roth, Grundlage und Grenzen
von Ubergangsanordnungen des Bundesverfassungsgerichts zur Bewiltigung
moglicher Folgeprobleme seiner Entscheidungen, Archiv des offentlichen Rechts
124, 1999, S. 4701f).

Auf den Zusammenhang mit der amerikanischen Lehre von den ,implied
powers und dhnlichen Vorstellungen kann hier nicht eingegangen werden.

13 Allgemein zu diesem Auslegungsinstitut die zahlreichen Angaben etwa
bei Stern (Fn. 1), Staatsrecht, Bd. II, 1980, S. 958f.; Bd. 111/2, 1994, S. 1706{t;
Zippelius, Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, in Festgabe Bundesver-
fassungsgericht, 2. Bd., 1976, S. 108ft,; aus der jungen Literatur etwa Vosskuhle,
Theorie und Praxis der verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen durch
Fachgerichte, Archiv des 6ffentlichen Rechts 125 (2000), S. 177 ff.

4 Vgl. oben Fn. 7.

15 Genauer gesehen als Vorfrage zu der Frage, ob der Gerichtshof {iberhaupt im
Stande war, auch ohne volle Besetzung titig zu werden; eine Frage, deren Beja-
hung ihrerseits Vorfrage dazu gewesen wire, im jeweils anhingigen Verfahren
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(Uberpriifung vorausgegangener und angegriffener Verordnungen) titig werden
zu koénnen.

16 Zur ideengeschichtlichen Entwicklung des Widerstandsrechts siche Wolzen-
dorff, Staatsrecht und Naturrecht in der Lehre vom Widerstandsrecht des Volkes
gegen die rechtswidrige Austibung der Staatsgewalt, 1916; zusammenfassend etwa
Dolzer in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 1992,
§ 171, Rn. 5ff. m.w.N. Zu Grundsatzfragen aus der Fiille des Schrifttums etwa
Isensee, Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in
Festschrift Eichenberger, Basel 1982, S. 23 ff.

7 Die verbreitete Verneinung eines Widerstandsrechts fiir Hoheitsorgane (bzw.
Organwalter) in der deutschen Lehre (vgl. z.B. Dolzer, Fn. 16, § 171, Rn. 31;
Herzog in Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 20, IX, Rn. 49f; Isensee, Das legali-
sierte Widerstandsrecht, 1969, S. 48) bezieht sich auf das in Art. 20 Abs. 4 GG
positivierte Widerstandsrecht; sie rechtfertigt sich daher unmittelbar aus dem Zu-
sammenhang mit den ins Grundgesetz gleichzeitig eingefligten Normen der sogen.
Notstandsverfassung, die die Moglichkeiten hoheitlicher Organe im Notstandsfall
abschlieBend zu regeln suchen; das auf das Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG
gestiitzte Eingreifen Privater soll in dieser Blickrichtung in einer entsprechend
extremen Lage hinzutreten, aber auf Private begrenzt bleiben. Die allgemeinere,
von den positiven Normen des Grundgesetzes geldste Problematik eines etwaigen
Widerstandsrechts von Hoheitsorganen ist damit ersichtlich nicht ausgeschopft.

18 Das Urteil des Bundesgerichtshofs v. 14. 7. 1961, Neue Juristische Wochen-
schrift 1962, S. 195 verlangte, dass die Widerstandshandlung ,,nach ihren Beweg-
griinden, Zielsetzungen und Erfolgsaussichten als ein ernsthafter und sinnvoller
Versuch gewertet werden kann, den bestehenden Unrechtszustand zu beseitigen
und in Bezug auf dessen Ubel eine allgemeine Wende zum Besseren herbeizu-
fithren®.

19 Siehe besonders A. Arndt, Agraphoi nomoi (Widerstand und Aufstand),
Neue Juristische Wochenschrift 1962, S. 430f.; hierzu jiingst aus historischer
Sicht Hockerts, Wiedergutmachung in Deutschland, Vierteljahrshefte fiir Zeitge-
schichte, Heft 2, 2001, S. 1671f., 189, zugleich mit Hinweis auf Kittel, Die Le-
gende von der ,,Zweiten Schuld”, 1993, S.209ff. Vgl. ferner etwa — kritisch
gegeniiber der urspriinglichen, spiter aufgegebenen Rechtsprechung — P. Schnei-
der Widerstandsrecht und Rechtsstaat, Archiv des offentlichen Rechts 89 (1964),
S. 1ff, 18f; Stern, Staatsrecht (Fn. 1), Bd. II, 1980, S. 1499 m.w.N. Herzog
(Fn. 17), Art. 20, IX, Rn. 33 verneint zutreffend das Erfordernis der Stiitzung der
Widerstandshandlungen auf einen Mehrheitswillen im Volk.

20 Vgl. zu den — bisweilen etwas kontrovers dargestellten — Einzelheiten beson-
ders Loewenstein, Staatspolitik und Verfassungsrecht in den Vereinigten Staaten
von 1933-1954, Jahrbuch des oftentlichen Rechts, Bd. 4, 1955, S. 11, 17ff;
ders., Verfassungsrecht und Verfassungspraxis der Vereinigten Staaten, 1959,
S. 416f.; ferner etwa Bungert, Zeitgendssische Stromungen in der amerikanischen
Verfassungsinterpretation, Archiv des offentlichen Rechts 117 (1992), S. 71ft,
83, Fn. 58 mit Hinweisen auf amerikanische Literatur; IW. Haller, Supreme Court
und Politik in den USA, Bern 1972, S. 191L., bes. S. 21£., Fn. 28; Spanner (Fn. 3),
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Die richterliche Priifung, S. 281f; ders. (Fn. 3), Zwei Probleme der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, S. 6911.; E. Wolf, Verfassungsgerichtsbarkeit und Verfassungstreue
in den Vereinigten Staaten, 1961, S. 154 ft.; weitere Hinweise bei Stern, Bemer-
kungen zur Grundrechtsauslegung, in Festschrift Schambeck, 1994, S. 381ft,
384, Fn. 14.

Der Supreme Court hatte zwischen 1933 und 1935 mit der Mehrheit seiner 9
Richter (im Durchschnittsalter von iiber 70 Jahren) eine stattliche Reihe von
Gesetzen, die Fundamente fiir die umfassenden Sozial- und Wirtschaftsreformen
des New Deal bilden sollten, flir verfassungswidrig erklirt. Nachdem Prisident
Roosevelt 1936 mit groer Mehrheit wiedergewihlt worden war, suchte er sich
den Supreme Court geneigt zu machen; und zwar ging sein Plan (,,court packing
plan®) dahin, fiir jeden Bundesrichter (nicht nur solchen des Supreme Court), der
sich nach 10jihriger Amtsdauer bei Erreichen des 70. Lebensjahres nicht pensio-
nieren lisst, je einen neuen Richter ernennen zu diirfen (beim Supreme Court
bis zur Hochstzahl von 15 Richtern). Damit hitte die Mehrheit der widerspensti-
gen Richter im Supreme Court gebrochen werden kénnen. Mangels Festlegung
der Zahl der Richter des Supreme Court in der Verfassung hitte ein einfaches
Gesetz gentigt.

Aber Roosevelt verrechnete sich (zunichst). Von breiten Teilen der Offentlich-
keit wurde seine Botschaft vom 5. 2. 1937 an den Kongress, ihm eine seinem
Plan entsprechende Ermichtigung zu verschaffen, als Anschlag gegen den Sinn
der Verfassung verurteilt. Das Vorhaben scheiterte schon im Frithstadium des
Gesetzgebungsverfahrens. Letztlich aber kam die Geschichte Roosevelt zu Gute.
Denn abgesehen vom Tode eines der kontrovers eingestellten Richter gab es im
weiteren Verlauf einen Meinungsumschwung bzw. Riicktritte aus welchen Mo-
tiven auch immer. Die entstandenen Liicken konnten nunmehr mit Richtern
besetzt werden, die dem New Deal gegeniiber aufgeschlossen gegeniiberstanden.
Ein entscheidender Umschwung erfolgte insbesondere schon in der Entscheidung
West Coast Hotel Co. v. Parrish, 300 U. S. 379; 55 Sup. Ct. 578 (1937); zu die-
ser Entscheidung etwa Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 385f., 416.
Man formulierte hier angesichts des Meinungswechsels eines Richters: ,,A switch
in time that saved nine.*

21 Besonders gelagert ist wohl der nachtriglich (28. Juni 2001) eingetretene Fall
der Auslieferung des fritheren jugoslawischen Prisidenten Milosevic an das UN-
Kriegsverbrechertribunal in Den Haag durch die serbische Regierung, die sich
damit iiber eine Entscheidung des jugoslawischen Verfassungsgerichts hinwegge-
setzt haben diirfte. Die juristischen Argumente der Regierung, soweit sie bekannt
wurden, klingen in dieser Richtung wenig liberzeugend, doch muss beachtet
werden, dass das Verfassungsgericht moglicherweise selbst nicht den Status eines
unparteiischen Gerichts erlangt hatte. Diese Fiden konnen hier aber nicht ent-
wirrt werden.

22 Vgl. zu dieser — vielfach unterschiedlich begriindeten, teilweise differenzier-
ten — Lehre nur etwa Benda/Klein, Lehrbuch des Verfassungsprozessrechts, 1991,
§ 36, Rn. 11581t.; Bettermann, Richterliche Gesetzesbindung und Normenkon-
trolle, in Festschrift Eichenberger, Basel 1982, S. 593 ff. (auch in ders., Staatsrecht
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— Verfahrensrecht — Zivilrecht, 1988, S. 383ff.); J. Ipsen (Fn. 7), S. 691t.; Schlaich/
Korioth (Fn. 7), Rn. 3671ff; Stern (Fn. 1), Staatsrecht, Bd. II, 1980, S. 1039ft.,
jeweils m.w. H.

Diese wohl vorherrschende Ansicht wird allerdings mancher Kritik unterwor-
fen (z.B. Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl.,, 1991, S. 278ft,; zuletzt
Girditz, Landesrecht authebende Geltungskraft verfassungswidriger Bundesgeset-
ze? Die Offentliche Verwaltung 2001, S. 5391f. — zu BVerfGE 98, 265 — m. w.
H.) und hindert jedenfalls nicht, dass die deutschen Verfassungsgerichte hiufig
Entscheidungsalternativen bevorzugen, die die strengen Konsequenzen der ipso-
jure-Nichtigkeitsfeststellung im Einzelfall vermeiden. H. H. Klein, Gedanken zur
Vertassungsgerichtsbarkeit, in Festschrift Stern, 1997, S. 11351f., 1150 verspricht
sich von einem Ubergang zur 6sterreichischen Losung einen Gewinn an Rechts-
sicherheit.

2 Siche vor allem Spanner (Fn. 3), Die Offentliche Verwaltung, 1963, S. 649f.
Zum heutigen Notstandsrecht vgl. nur etwa die systematisierenden Darstellungen
bei K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1995, § 23 sowie — ausflihrlich — bei Stern (Fn. 1), Staatsrecht, Bd. II,
1980, S. 1285ff. m.w.H.; insbesondere auch etwa die spezielleren Darstellungen
von E. Klein, Der innere Notstand, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VII, 1992, § 169, sowie von Graf Vitzthum, Der Spannungs-
und der Verteidigungsfall, ebendort § 170.

2* Gesetz vom 24. 6. 1968, BGBI. I, S. 709.

% Siehe fiir den Verteidigungsfall namentlich Art. 115g GG. Benda, Verteidi-
gungsfall und Bundesverfassungsgericht, in Festschrift Freiherr von der Heydte, 2.
Hbd. 1977, S. 7931f., 794 hebt hervor, dass die in dieser Bestimmung enthaltene
,,Funktionsgarantie* des Bundesverfassungsgerichts von Anfang an zu den weni-
gen Elementen der geplanten Notstandsverfassung gehorte, tiber die es keinen
Streit gab. Eine Selbstverstindlichkeit wie zugleich in der Positivierung eine be-
denkliche Privilegierung des Bundesverfassungsgerichts nimmt H. Schdifer, Die
liickenhafte Notstandsverfassung, Archiv des offentlichen Rechts 93 (1968),
S. 371t., 57 an.

20 Bisweilen iuBert sich die wohl verbreitete Einsicht in die beschrinkten
Moglichkeiten des Normgebers im Notstandsbereich deutlicher. So etwa bemerkt
Versteyl in von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl.
1996, Art. 115g, Rn. 9, eine den § 35 BVerfGG (Vollstreckung, im weiten Sinn
verstanden) ,,erweiternde Spezialregelung flir den Verteidigungsfall ist gleicher-
malen wiinschenswert wie unrealisierbar*.

27 BVerfGE 90, 286.

2 Uber die verschiedenen Gesetzentwiirfe von Fraktionen zur Anderung bzw.
zur klarstellenden Erginzung des Grundgesetzes sowie einen EntschlieBungsan-
trag in dieser Richtung referiert BVerfGE 90, 286 (305).

2 Dieses Vorgehen hat schon fiir sich zu gewissen prozessualen Problemen ge-
fiihrt. So hatte es eine der antragstellenden Fraktionen unterlassen, sich im Bun-
destag gegen den spiter von ihr vor dem Bundesverfassungsgericht angegriffenen
Beschluss der Bundesregierung tiber den Einsatz deutscher Streitkrifte zu wen-
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den. Die Entscheidung des Gerichts erblickte darin aber keine Unzulissigkeit der
Antrige dieser Fraktion, vgl. BVerfGE 90, 286, 338 f.; sie betonte bei dieser Ge-
legenheit: ,,Der politische Konflikt, der bis zur Aufkiindigung der Koalition, die
bisher die Regierung getragen hat, gehen kann, mag zwar die Durchfithrung der
angegriffenen Maflnahme politisch verhindern, den dahinter stehenden Streit um
die Rechte des Parlaments kann er jedoch nicht kliren” (aaO., 340); ein An-
tragsteller diirfe nicht auf einen Weg rein politischen Agierens verwiesen werden
(vgl. aaO., 340). Siche aber auch das Sondervotum Bickenforde und Kruis, aaO.,
390ff., das auf die Gefahr hinweist, ,,dass Organstreitverfahren angestrengt wer-
den, die gar nicht die Verteidigung der Rechte des Parlaments bezwecken, son-
dern dies als juristische Einkleidung benutzen, um andere (politische) Konflikte
oder Meinungsverschiedenheiten vor das Bundesverfassungsgericht zu bringen
und von ithm entscheiden oder schlichten zu lassen* (391f.). In der Formulierung
,schlichten® zeichnet sich bereits das im Folgenden zu verdeutlichende Haupt-

problem ab.
30 BVerfGE 90, 286 (381ff.: ,,Parlamentsheer”): Es handle sich um ,,ein der
Wehrverfassung zu Grunde liegendes Prinzip ..., nach dem der Einsatz bewaff-

neter Streitkrifte der konstitutiven, grundsitzlich vorherigen Zustimmung des
Bundestages unterliegt™ (aaO., 387). Von der Seite der Antragsteller war die in-
soweit vom Gericht gefundene Losung immerhin schon als Hilfsargument vor-
gebracht worden (vgl. BVerfGE 90, 286, 319), dem die Antragsgegner entgegen-
getreten waren (vgl. aaO., 327); gleichwohl ist von besonderem politischem
Gewicht, dass es einer grundgesetzindernden Mehrheit nicht bedarf.

31 Kontrovers wird demgegeniiber weiter namentlich die Frage diskutiert, in-
wieweit Zustimmungsgesetze zu volkerrechtlichen Vertrigen Praktiken decken,
die aus einem spiteren Verstindnis bzw. einer einvernehmlichen Handhabung
des jeweiligen Vertrags erwachsen. Die Frage der gewissermallen ,auf Rider
gesetzten™ (Ress) Vertrige war schon in der genannten Entscheidung strittig
geblieben (vgl. BVerfGE 90, 286, einerseits 362 ff., andererseits 372 ft.). Das Bun-
desverfassungsgericht wird sich méglicherweise alsbald erneut mit der Frage, die
auch von methodischer Bedeutung ist, befassen.

32 BVerfGE 62, 1 (45 mit Hinweis auf K. Hesse). Die Passage findet sich einge-
bettet in die Darlegung allgemeinerer Grundsitze fiir die Verfassungsauslegung
(bzw. Verfassungskonkretisierung). Zum einheitsbezogenen prozeduralen Ver-
fassungsbegriff’ K. Hesses niher Schuppert/Chr. Bumke, Die Konstitutionalisierung
der Rechtsordnung, 2000, S. 31f.

33 Literaturhinweise speziell zu den Konkretisierungsfragen in meinem Beitrag:
Facetten der ,,Konkretisierung* von Verfassungsrecht, in Koller u.a. (Hrsg.), Ein-
heit und Folgerichtigkeit im Juristischen Denken (Canaris-Symposion), 1998,
S. 7ff. Aus dem seitherigen Schrifttum sei hervorgehoben Jestaedt, Grundrechts-
entfaltung im Gesetz, 1999.

34 Vgl. mit besonderer Schirfe Ebsen, Das Bundesverfassungsgericht als Element
gesellschaftlicher Selbstregulierung, 1985, S. 340ft.; ders., Der Beitrag des Bun-
desverfassungsgerichts zum politischen Grundkonsens, in Schuppert/Chr. Bumke
(Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000,
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S. 83ft. Zur Kritik dieser in verschiedenen Spielarten auftauchenden Lehre siche
insbesondere Schlaich/Korioth (Fn. 7), Rn. 35 mit Hinweis auf weitere Aufe-
rungen pro und contra (vgl. aber auch unten Fn. 41); kritisch ferner etwa Hal-
tern, Integration als Mythos. Zur Uberforderung des Bundesverfassungsgerichts,
Jahrbuch des oftentlichen Rechts 45 (1997), S. 311f.; Korinek, Rezension von
Ebsen 2aO. (Selbstregulierung), Archiv des offentlichen Rechts 111 (1986),
S. 4401f.

Hinzu treten eher differenzierte Stimmen wie insbesondere H.-P. Schneider,
Richter oder Schlichter? Das Bundesverfassungsgericht als Integrationsfaktor, in
Aus Politik und Zeitgeschichte, Beilage zur Wochenzeitung Das Parlament, B
16/1999, S. 9ff. (m.w.H.), der sich, wie noch zu beriihren sein wird, um eine
praxisgespeiste abgewogene Losung bemiiht, sowie etwa Schulze-Fielitz, Das
Bundesverfassungsgericht in der Krise des Zeitgeists, Archiv des offentlichen
Rechts 122 (1997), S. 11, 14ff, besonders 15f.: Das Bundesverfassungsgericht
sei in die politischen, rechtlichen und sozialen Kontroversen der Gegenwart in-
volviert; dabei ,,ist es gleichwohl stets und dauerhaft um Konsens und Kompro-
missfindung bemiiht, ohne dass es zum Motor des Zeitgeistes werden diirfte®
m.w.H.; vgl. auch ders., Das Bundesverfassungsgericht und die offentliche Mei-
nung, in Schuppert/Chr. Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesell-
schaftlicher Grundkonsens, 2000, S. 111ff,, bes. S. 121, 142f.

35 Hiiberle, Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft (1978), in ders., Ver-
fassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, S. 68 1.

36 Hiberle selbst erklirt in seiner weitwirkenden, vielfach diskutierten Ar-
beit: Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JuristenZeitung 1975,
S. 297ff. (auch — mit Nachtrag — in ders., Verfassung als offentlicher Proze(,
1978, S. 155ff,, S. 175), gerade bei der Uberpriifung jener Gesetze, hinsichtlich
derer in der Offentlichkeit groBer Dissens herrscht, habe das Bundesverfassungs-
gericht ,,streng zu kontrollieren®; denn ,.bei einer tiefen Spaltung innerhalb der
offentlichen Meinung kommt dem Bundesverfassungsgericht die Aufgabe zu,
dartiber zu wachen, dass das unverzichtbare Minimum an integrativer Funktion
der Verfassung nicht verspielt wird®.

37 Zur geschichtlichen Sicht der Verfassung als Vertrag als solcher siehe nur
etwa Bickenforde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der Ver-
fassung, in Festschrift Gmiir, 1983, S. 7ff., erweiterte Fassung in ders., Staat, Ver-
fassung, Demokratie, 1991, S. 294, 36ft. Die Vertragskomponente des Verfas-
sungsbegriffs, der jedenfalls nicht auf die Staatsverfassung festgelegt ist — dazu
zuletzt etwa Grabenwarter, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, Verof-
fentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 2001, S. 2901t.,
293 —, erhilt durch die gegenwirtigen Konzeptionen eines europiischen Verfas-
sungsvertrags (dazu auch unten III 1) neue Nahrung.

38 Siehe zu diesem Aspekt als solchem mit vielen Hinweisen besonders Schulze-
Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, S. 213f., 565;
speziell zum Kompromisscharakter der Verfassung dort S. 217.

Zu diesem Charakter als solchem siehe nur etwa Badura, Artikel ,,Verfassung®,
in Evangelisches Staatslexikon, 3. Aufl. 1987, Sp. 3737, 3751; Vofkuhle, Verfas-
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sungsstil und Verfassungsfunktion, Archiv des offentlichen Rechts 119 (1994),
S. 351f, 38ft.

3 Vgl. Schulze-Fielitz (Fn. 34) Archiv des 6ffentlichen Rechts 122 (1997), S. 15
unter Berufung auf’ Hiberle, Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft, 1978,
in ders., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, S. 4251f., 438 {t.

40 Gegen Versuche, die Verfassungsgerichtsbarkeit funktionell als Gesetzgebung
zu sehen, vgl. zu Recht etwa Schlaich/Korioth (Fn. 7), Rn. 34 m.w. H.

1 H.-P. Schneider (Fn. 34), bes. S. 111f,, legt dar (unter Verwertung rechtsso-
ziologischer Forschungen), ,,Richten und ,,Schlichten® als idealtypisch gegen-
iibergestellte Verhaltensweisen lieBen sich im forensischen Alltag kaum vonein-
ander trennen; er erkennt aber auch die Gefahren, die darin bestehen, die
Verfassung zum bloBen ,,VerhandlungsmalBstab* zu machen. M. E. verbleibt bei
ihm dennoch eine gewisse Uberbetonung des ,,vermittelnden® Charakters der
Verfassungsgerichtsbarkeit, mag dies auch mancher Praxis entsprechen (soweit die
Integration nicht aus sonstigen Umstinden, wie etwa der u.U. relativ befrieden-
den Wirkung von Sondervoten u. 4., erwichst). Noch innerhalb des kor-
rekten Verstindnisses von Vermitteln verbleibt wohl die Bemerkung von
Schlaich/Korioth (Fn. 7), Rn. 537 m.w.H., wonach die enorme Wirksamkeit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch darin begriindet sei, dass das
Gericht zum Kompromiss neige (vgl. aber auch dies. Fn. 34); und auch H.-P.
Schneider aaO., S. 12ff. betont die in angeflihrten Beispielsfillen hervortretende
,mittlere Linie* mancher zentralen Entscheidung.

2 Dazu C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 31f., auch S. 118 und hierzu
unten in Fn. 55.

# Vgl. schon oben Fn. 12. Gerade im Falle des u. U. gebotenen Eintretens des
Verfassungsgerichts als eine Art Notgesetzgeber wird deutlich, dass ihm sogar
auch hierbei in aller Regel nicht die Aufgabe des Kompromissfinders zufillt; vgl.
niher etwa Lerche, Gewaltenteilung — deutsche Sicht, in Isensee (Hrsg.), Gewal-
tenteilung heute (Ossenbiihl-Symposium), 2000, S. 75ft., 93 ff. m.w. H.

# Zusammenfassend etwa Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungs-
staates, in Isensee/Kirchhot (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. I, 1987, § 1,
Rn. 30. Zu erinnern ist an die — anlésslich der Schilderung des preuBischen Ver-
fassungskonflikts — unterstrichene Mahnung Willoweits, Deutsche Verfassungsge-
schichte, 3. Aufl. 1997, S. 251, die Positionen der einstigen Streitgegner und
die Stellungnahmen in der spiteren Forschung auseinanderzuhalten: Die ,,Ver-
fassungsinterpretation ist selbst ein geschichtlicher Vorgang, der sich heute, un-
ter den Bedingungen einer anderen Zeit, authentisch nicht mehr nachholen
Lasst*.

4 Siehe Wahl (Fn. 44) § 1, Rn. 32ff. m.w.N.; vgl. dort auch Fn. 93 zu den als
. Kompromifigerichten* bezeichneten Projekten. Zur Machteinheit als Grundlage
der Verfassungseinheit siche nur etwa Isensee, Staat und Verfassung, in Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. I, 1987, § 13, Rn. 73.

4 Papier, Teilhabe an der Staatsleitung, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 23. 5.
2000, S. 15. Neuerdings spricht auch etwa von Diicker, Der Richter als Ersatzge-
setzgeber, in Festschrift Maurer, 2001, S. 491t., 61 von ,,Teilhabe an der politi-
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schen Staatsleitung®, stellt aber (ebenfalls) klar, dass das Gericht nur Rechtspre-
chungsakte setzen konne.

47 K. Hesse (Fn. 23), Rn. 669. Hesse spricht von einem ,,— begrenzten — Anteil
an der obersten Staatsleitung® und begriindet dies damit, dass die Entscheidungen
,nicht das Detail gesetzlich normierter Lebensverhiltnisse, sondern den verfas-
sungsrechtlich geordneten Bereich politischer Einheitsbildung, politischer Ge-
samtleitung und politischer Willensbildung* betrifen. Damit wird aber nur die
Materie bezeichnet; zum Kompromissschopfer wird auf diese Weise das Gericht
nicht legitimiert. Auch aus der Formulierung Hesses an anderer Stelle: Funktio-
nelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in Festschrift H. Huber, 1981,
S. 261ff, 265f.,, wonach das Gericht wie jedes andere Organ verpflichtet sei,
merginzend oder stiitzend titig zu werden, wo ein anderes Organ zur vollen Er-
filllung seiner Aufgaben nicht bereit oder in der Lage ist®, sollten nicht tibertrie-
bene Folgerungen gezogen werden.

Nach Schlaich/Korioth (Fn. 7), Rn. 34 habe das Bundesverfassungsgericht Au-
toritit nur auf Grund der Autoritit der Verfassung und deren Sicherung in der
Rolle eines Gerichts, ,,nicht in einer partiellen, ohnedies nur sporadischen und
nachhinkenden Teilhabe an der Staatsleitung™.

4 A20. (Fn. 46). Wenn Papier sagt, die ,verfassungsgerichtliche Bestitigung
und Verwerfung von Parlamentsgesetzen beispielsweise ist in funktional-politi-
scher Hinsicht den Entscheidungen des Gesetzgebers durchaus vergleichbar®,
setzt er doch sogleich klirend hinzu: ,,auch wenn das Gericht selbst niemals Ge-
setzgebungsakte, sondern immer nur Rechtsprechungsakte setzen kann®.

4 Diese Distanz betont Schlaich, Die Verfasasungsgerichtsbarkeit im Geflige der
Staatsfunktionen, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer, Bd. 39, 1981, S. 99f., S. 143; vgl. aber auch S. 116 mit einem wei-
teren Begrift der Staatsleitung.

50 Referierend iiber den Stand der Auseinandersetzung etwa Bethge in Maunz
u.a., Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentierung des § 1, Stand Oktober
1998, Rn. 16ff., 33ff.; Schlaich/Korioth (Fn. 7), Rn. 25ff.; aus der fritheren Lite-
ratur siche besonders — mit unterschiedlichen Akzentuierungen — die Referate
von Korinek, Jorg P. Miiller, Schlaich sowie die Diskussion zum Thema: Die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit im Geflige der Staatsfunktionen, Verdftentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 39, 1981, S. 71t

Vgl. im Ubrigen aus der Fiille des Schrifttums — neben den Lehrbiichern und
Kommentaren zum Verfassungsprozessrecht — die Kennzeichnungen des Bundes-
verfassungsgerichts von Badura, Staatsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 67; ders. (Fn. 38),
Evangelisches Staatslexikon, Bd. 2, 3. Aufl. 1987, Sp. 3737, 3749, wo er das um-
fassende Mandat des Bundesverfassungsgerichts betont, das als ,,Gericht und Ver-
fassungsorgan® verbindlich tber den Inhalt des Verfassungsrechts entscheide
(siehe auch unten Fn. 57); ferner nur etwa H. H. Klein (Fn. 22), Festschrift Stern,
S. 1135f;; Roellecke, Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgerichts im
Verfassungsgefiige, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts, Bd. II,
1987, § 53, Rn. 10 und passim; Schulze-Fielitz, Fn. 34, Das Bundesverfassungsge-
richt und die 6ffentliche Meinung, S. 119f; Stern (Fn. 1), Bd. II, 1980, S. 341{f.
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51 Vgl. § 1 Bundesverfassungsgerichtsgesetz.

52 Limbach, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, S. 19, betont einerseits den
Status des Gerichts als Verfassungsorgan, bemerkt aber zugleich, das Gericht sei
,kein politisches Steuerungsinstrument, sondern eine Kontrollinstanz“. H. H.
Klein (Fn. 22), S. 1136 unterstreicht zu Recht (insoweit im Anschluss an Schlaich),
dass die Integrationskraft des Gerichts fiir den staatlich-politischen Prozess gerade
aus seiner Titigkeit als Gericht erwachse ,,und nicht etwa auf zielgerichtet gestal-
tender Teilhabe an diesem Prozess beruhen darf‘. Schlaich/Korioth (Fn.7),
Rn. 30ff, bes. 32 heben hervor, dass der Begriff ,,Verfassungsorgan®, der aller-
dings nur als ,,zusammenfassende Beschreibung (verfassungs-)gesetzlicher Zustin-
digkeiten und Funktionen® verstanden wird, ,hier so wenig wie bei anderen
Verfassungsorganen ein Instrument zur Erweiterung der Kompetenzen® sei
(m.v.w.H.). Die dortige Kennzeichnung des Bundesverfassungsgerichts als ein
,Gericht, das an Hand der Verfassung Recht spricht” (aaO., Rn. 33), ist aber
offenbar nicht als erschopfende Beschreibung gedacht; denn dies gilt fiir die an-
deren, die Verfassung anwendenden Gerichte auch. H.-P. Schneider (Fn. 34),
S. 11 betrachtet zu Recht den Streit um den Status des Gerichts als im gegebenen
Zusammenhang unergiebig.

Die Gerichtsqualitit akzentuiert besonders auch Isensee, Bundesverfassungsge-
richt — quo vadis?, JuristenZeitung 1996, S. 10851f., 1091, der auch ausdriicklich
unterstreicht, dass das Gericht ,,nicht auf Kompromisse zwischen den widerstrei-
tenden Positionen auszugehen habe, aaO., S. 1092; vgl. auch ders., Vom Ethos
des Interpreten, Festschrift Winkler, Wien 1997, S. 367 ff., 383 ff.

53 Bockenforde, Verfassungsgerichtsbarkeit: Strukturfragen, Organisation, Legiti-
mation, Neue Juristische Wochenschrift 1999, S. 9ff., S. 12: ,,Sieht man mit dem
PreuBischen Allgemeinen Landrecht und ilterem Schrifttum die authentische
Interpretation der Gesetze als ein Recht der gesetzgebenden Gewalt an, bedeutet
authentische Verfassungsinterpretation Teilhabe an der Verfassungsgesetzge-

bung ...“; ferner S. 13: Die Verfassungsgerichtsbarkeit priife und kontrolliere die
Gesetze, erhebe sich ,,damit iiber die Gesetze und nimmt teil an Verfassungsge-
setzgebung®.

5 C. Schmitt, etwa in: Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung, 1929 =
ders., Verfassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S. 811L; ders., Der Hiiter der Verfas-
sung, 3. Aufl. 1985, S. 45.

5 Niher Schlaich (Fn. 49), S. 131 m.w.H. Im iibrigen steht die These C.
Schmitts in Zusammenhang seiner Auffassung, die politische Natur dieser Art von
Justiz zeige sich schon darin, dass ein Verfassungsgericht die durch die ,,dilatori-
schen Formelkompromisse* im Verfassungstext hinausgeschobene sachliche Ent-
scheidung zu treffen hitte: ders. (Fn. 42), S. 1181.; vgl. auch oben II 3a mit Fn. 42.

% Aus der reichhaltigen jungen Literatur vgl. nur etwa Isensee, Vom Stil der
Verfassung, 1999. Zum teilweisen Bruch mit dem urspriinglichen Normierungs-
stil des Grundgesetzes siche Vofkuhle (Fn. 38), S. 36 ff.

57 Badura (Fn. 38). Vielfach wird die Problematik in eine zuspitzende Frage-
stellung gebracht; siehe z.B. den Titel des von Guggenberger, Wiirtenberger heraus-
gegebenen Sammelbandes: Hiiter der Verfassung oder Lenker der Politik? 1998.



38 Peter Lerche

In eine etwas andere Richtung geht die Beflirchtung, aus der starken Stellung
der Verfasungsgerichtsbarkeit konne eine zu intensive Verrechtlichung des poli-
tischen Prozesses folgen (vgl. referierend und von der Funktion des Europiischen
Gerichtshofs abhebend zuletzt v. Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft als Integra-
tionsgemeinschaft?, 2001, S. 35f)). Nicht selten werden auch die Bedenken ge-
geniiber einer gewissen ,Entpolitisierung” der Gesetzgebung kraft justizieller
Bevormundung verbunden mit der Annahme einer ,,zunechmenden Politisierung*
der Vertassungsrechtsprechung; vgl. R. Scholz, Das Bundesverfassungsgericht:
Hiiter der Verfassung oder Ersatzgesetzgeber? In Aus Politik und Zeitgeschichte
(Beilage zur Wochenzeitung Das Parlament), B 16/1999, S. 31, 8.

8 Dazu in europarechtlicher Hinsicht Hecker, Die europiische Integration vor
dem Bundesverfassungsgericht und dem Conseil Constitutionnel, Archiv des
offentlichen Rechts 123 (1998), S. 577ff., 5791t.

59 Vgl. oben II 1 mit Fn. 33.

% Der seit langem ausgebreitete Meinungsficher dieser Grundrichtung reicht
von der Zubilligung einer Teilhabe an der Gesetzgebung iiber einer solchen an
der Verfassungsgesetzgebung bis zur These einer Teilhabe an der Verfassungge-
bung selbst. Angaben hierzu (jeweils — z. T. kritisch — referierend) etwa bei Bethge
(Fn. 50), § 1, Rn. 48, Fn. 7; Jestaedt (Fn. 33), S. 362, vgl. auch S. 169t.; Lower,
Zustindigkeiten und Verfahren des Bundesverfassungsgerichts, in Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. II, 1987, § 56, Rn. 1 f; Schlaich
(Fn. 49), S. 127 mit Fn. 96; Schmitt Glaeser, Das Bundesverfassungsgericht als
,,Gegengewalt, in Festschrift Stern, 1997, S. 1183ff., 1191f.; Soell, Zur Metho-
dik der Rechtsfindung des Bundesverfassungsgerichts, Zeitschrift flir Arbeitsrecht
12 (1981), S. 5091, 521 u.a.m.

o1 Ausfiihrliche Erérterung der beanspruchten ,,authentischen Verfassungsinter-
pretation® nunmehr bei Jestaedt (Fn. 33), S. 363 ff.

02 Vgl. nur z.B. Bickenforde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik nach 40 Jah-
ren Grundgesetz, 1990.

%3 Eine der Konsequenzen ist, dass die jeweilige Kontrollentscheidung des Bun-
desvertassungsgerichts, um mit Lower (Fn. 60), § 56, Rn. 2 zu sprechen, ,,als Rechts-
erkenntnisakt formulierbar und — in den méglichen Grenzen — nachvollziehbar
sein® muss. Das wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass auch der Gesetzgeber
sich vor Setzung des gesetzgebenden Aktes tiber die Aussagen der Verfassung zu
vergewissern hat, so dass demzufolge auch hier von einem vorausgehenden
Rechtserkenntnisakt zu sprechen ist (vgl. nur etwa Jestaedt, Fn. 33, S. 377).

Eine weitere Konsequenz besteht darin, dass das Bundesverfassungsgericht der
(anzuwendenden bzw. zu konkretisierenden) Norm bedarf und zwar im Sinn
eines ,,rational standard®; siche Badura, Erneute Uberlegungen zur Justiziabilitit
politischer Entscheidungen, in Festschrift Mahrenholz, 1994, S.869ff., 870
m.w. H.

4 Zu letzterem Backenforde (Fn. 53), S. 11.

% Siehe aus der jungen Literatur nur etwa Schulze-Fielitz (Fn. 34), Das Bundes-
verfassungsgericht und die 6ffentliche Meinung, S. 142 unter Berufung auf Send-
ler, Die Methoden der Verfassungsinterpretation — Rationalisierung der Entschei-
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dungsfindung oder Camouflage der Dezision?, in Festschrift Kriele, 1997,
S. 457 ff. m. w. H. Die Problematik hingt mit der allgemeineren Frage zusammen,
ob bzw. wieweit die Verfassung fiir das Gericht als ,,Mafstab* zu fungieren in der
Lage ist, zwischen Norm und Handhabung also getrennt werden kann bzw. im
Sinn einer Fiktion oder regulativen Idee getrennt werden muss; dazu demnichst
die Angaben bei Lerche, Stil und Methode der verfassungsrechtlichen Entschei-
dungspraxis, in Festschrift Bundesverfassungsgericht, 2001, S. 333 ff., 338f.

¢ Siehe oben Fn. 30.

7 Das diirfte auch fiir die Anfangszeit des Gerichts zutreffen, in der es bereits
in sehr selbstindiger Weise Grundpositionen festlegte.

% Zur Staatsihnlichkeit (bzw. staatsihnlichen Ziigen) sieche zusammenfassend
mit Nachweisen nur etwa H. H. Klein, Zur Integrationsoffenheit des Mo-
dells eines Staatenverbundes, in: Legitimation, Transparenz, Demokratie, 1999,
S. 1071t., 124; Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 922; Zacher, Der
deutsche Sozialstaat am Ende des Jahrhunderts, in Leibfried, Wagschal (Hrsg.),
Der deutsche Sozialstaat, 2000, S. 53ff., 75 sowie zur Problematik neben vielen
anderen die Darlegungen und reichhaltigen Hinweise in der Kommentarliteratur
zu Art. 23 GG; etwa Rojahn in von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. 2, 4./5. Aufl. 2001, Art. 23, Rn. 8ff;; R. Scholz in Maunz-Diirig,
Grundgesetz, Art. 23, Rn. 26 ff.

% Vgl. mit besonderer Klarheit von Bogdandy, Zweierlei Verfassungsrecht. Eu-
ropidisierung als Gefihrdung des gesellschaftlichen Grundkonsenses? Der Staat 39
(2000), S. 163, 183 m.w. H.

70 Zu den Fragen der geteilten Souverinitit bzw. der Teilverfassungen jiingst
insbesondere Pernice, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, Verotfent-
lichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 60, 2001,
S. 148f1f,, bes. S. 175, 180f. m.w.H., der sich um eine ,,postnationale Verfas-
sungstheorie® (S. 154) bemiiht und — entgegen dem Bundesverfassungsgericht —
fiir die Union von originirer Verfassunggebung ausgeht (bes. S. 167, 183). Seine
(schon frithere) These vom ,,Verfassungsverbund® (zwischen unionaler und nati-
onaler Ebene) wird u.a. auch aufgenommen von P. M. Huber, Europiisches und
nationales Verfassungsrecht, Veroftentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, Bd. 60, 2001, S.194ff, 199ff,, 208f. (,Teilverfassung™
m.w.H.), wobei aber die Geltung des Unionsrechts auf dem nationalen Rechts-
anwendungsbefehl beruhe (S. 214ff., 219ft), unionsspezifisches und nationales
Verfassungsrecht einander freilich beeinflussten (S. 222). Frithere Stimmen zur
Teilsouverinitit etwa bei Pernice, Deutschland in der Europiischen Union, in
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIII, 1995, § 191,
Rn. 44 mit Fn. 218.

7! Siehe vor allem Frowein, Legitimation und Wirkung des Rechts der Europii-
schen Union/Gemeinschaft, in Miiller-Graft (Hrsg.), Perspektiven des Rechts in
der Europiischen Union, 1998, S. 105ft., 1194, u. a. mit Hinweis auf Oeter, Sou-
verinitit und Demokratie als Probleme der ,,Verfassungsentwicklung® der Euro-
paischen Union, Zeitschrift fur auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht
55 (1995), S. 6591f.
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Zu den historischen Bedingtheiten und Mehrfachverwendungen der Vorstel-
lung der Kompetenz-Kompetenz siche Lerche, ,,Kompetenz-Kompetenz* und das
Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, in J. Ipsen u.a. (Hrsg.), Verfas-
sungsrecht im Wandel, 1995, S. 4091t

72 Frowein (Fn. 71), S. 121f.

73 Letztverantwortung in diesem Sinn weist zundchst auf eine rechtlich gere-
gelte oder nach Rechtsmalstiben zu beurteilende Situation und beschreibt daher
nicht nur eine rein faktische Lage; anders Frowein (Fn. 71), S. 121. Dass die Fak-
tenlage dabei eine Rolle spielt, ist m. E. hiervon zu unterscheiden.

7+ Als ein Kennzeichen des modernen Staates verstanden: Isensee, Staat und
Vertassung, in Isensee/Kirchhotf (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. I, 1987,
§ 13, Rn. 65.

7> Diese These als solche etwa bei Tomuschat, Die internationale Gemeinschaft,
Archiv fiir Volkerrecht 33 (1995), S. 11, 20.

76 Vgl. Chr. Walter, Die Folgen der Globalisierung fiir die europiische Verfas-
sungsdiskussion, Deutsches Verwaltungsblatt 2000, S. 1ff., 7f., der aber konze-
diert, dass bestimmte Entwicklungen Ausdruck einer erheblichen Verrechtlichung
der internationalen Beziehungen seit dem Zweiten Weltkrieg seien, mit der sich
in zunehmendem Umfang materielle Vorentscheidungen einzelner Sachfragen
verbianden.

77 Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1998, S. 139. S. 122 bemerkt Di Fabio,
bei manchem gelte es ,,bereits als Ausweis tieferen juristischen Denkens, mit ei-
nem Federstrich den sperrigen Begriff der Souverinitit zu verabschieden, weil er
im Inneren staatlich organisierter Gesellschaften antiquiert und im Prozess der
europiischen und globalen Integration stérend wirkt®.

78 Steinberger, Aspekte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum
Verhiltnis zwischen Europiischem Gemeinschaftsrecht und deutschem Recht, in
Festschrift Doechring, 1989, S.951ff., 968; sieche auch ders., Anmerkungen
zum Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, in Hommelhoft/Kirchhof
(Hrsg.), Der Staatenverbund der Europiischen Union, 1994, S. 25ft., 33, mit
dem Argument: ,,weil es das Rechtsbewusstsein flir die gegenseitige Verantwor-
tung schirft”. Eine Schwebelage gewisser Art nimmt etwa auch an Everling, Uber-
legungen zur Struktur der Europiischen Union und zum neuen Europa-Artikel
des Grundgesetzes, Deutsches Verwaltungsblatt 1993, S. 9361t., 943; hierzu kri-
tisch Isensee, Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte —
offener Dissens, in Festschrift Stern, 1997, S. 1239ft., 1265.

7 Qeter, Vertrag oder Verfassung: Wie offen lisst sich die Souverinititsfrage
halten? In Bruha/J. Hesse/Nowak (Hrsg.), Welche Verfassung fiir Europa? 2001,
S. 243t

80 Noch schirfer Walter (Fn. 76), S. 12. Davon zu trennen ist die Frage der
Beweislast fiir die Richtigkeit der These vom Untergang des Nationalstaates
(dazu Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JuristenZeitung
1999, S. 2651f., 278).

Zu grundsitzlichen Fragen der Ergiebigkeit des Staatsbegrifts vgl. — sehr kri-
tisch — Mollers, Staat als Argument, 2000.
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81 Zusammenfassend zum Begriff der duBeren Souverinitit etwa Randlzhofer,
Staatsgewalt und Souverinitit, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. I, 1987, § 15, Rn. 25ff. Zur geschichtlichen Entwicklung siehe nur
Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S. 395fF.; siche auch ders., Uber Ge-
genwart und Zukunft des deutschen Nationalstaats, in Morsey u.a. (Hrsg.), Ge-
dichtnisschrift Schnur, 1997, S. 83ff; Bickenforde, Begriff und Probleme des
Verfassungsstaates, ebendort, S. 137ff. beleuchtet das Verhaltnis zwischen Ver-
fassungsstaat und Souveridnitit. Grundsitzliches zur heutigen Rolle der Souveri-
nititsvorstellung bei Di Fabio (Fn. 77), bes. S. 122ft.; Hiberle, Zur gegenwirtigen
Diskussion um das Problem der Souverinitit, Archiv des offentlichen Rechts 92
(1967), S. 2591t.; mit Nachtrag auch in ders., Verfassung als offentlicher Prozess,
1978, S. 364ff., 368 meinte schon 1967, in der Bundesstaatstheorie sei es ,,um die
Souverinitit recht still geworden®.

Rechtsvergleichende Beobachtungen zur Deutung der europarechtlichen Be-
schrinkungen der Souverinitit bei Schwarze, Die Entstehung einer europiischen
Verfassungsordnung, in ders. (Hrsg.), Die Entstchung einer europiischen Verfas-
sungsordnung, 2000, S. 463ff., 512ft;; rechtsvergleichende Betrachtungen von
Letztentscheidungs-Konflikten zwischen Gerichten am Beispiel der Europdischen
Union und der USA bei F. C. Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztent-
scheidung, 2000.

82 Referierend zu der in Deutschland herrschenden Meinung, weder den Be-
griff staatlicher Souverinitit auf Grund des europiischen Integrationsprozesses
aufzugeben noch andererseits an der Autonomie der europiischen Rechtsord-
nung zu zweifeln, siche Mollers (Fn. 80), S. 393 ff. Dort S. 3951f. kritisch auch zu
Gegenthesen, die auf die Unentscheidbarkeit des Rangverhiltnisses von Europa-
und nationalem Recht und damit zur Sinnlosigkeit der Anwendung des Souveri-
nitdtsbegriffs hinausliefen (mit Nachweisen in Fn. 102).

83 Pernice und andere sprechen, wie berichtet (Fn. 70), vom ,,Verfassungsver-
bund®; auf dhnliche Ansitze weist (kritisch) Arnold, Begrift und Entwicklung des
Europiischen Verfassungsrechts, in Festschrift Maurer, 2001, S. 855ff.,, 860,
Fn. 25 hin. Insofern dhnlich wie der Begrift des ,,Staatenverbunds® ist dieser im
Deutschen plastische Begrift wohl nur schwer tibersetzbar.

8 Aus dem jiingsten deutschsprachigen Schrifttum (mit unterschiedlichen
Thesen) — auBler Gesamtdarstellungen des Europarechts — seien hervorgehoben:
Amold (Fn. 83), S. 8551t.; Battis u.a. (Hrsg.), Das Grundgesetz im Prozess euro-
paischer und globaler Verfassungsentwicklung, 2000; v. Bogdandy, Europdisierung
der nationalstaatlichen Verfassung: Erosion des gesellschaftlichen Grundkonsenses?
In Schuppert/Chr. Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftli-
cher Grundkonsens, 2000, S. 2431f.; ders., Das Leitbild der dualistischen Legiti-
mation fiir die europiische Verfassungsentwicklung, Kritische Vierteljahresschrift
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 83 (2000), S. 284ff.; Bruha/]. Hesse/
Nowak (Hrsg.), Welche Verfassung flir Europa? 2001 (Sammelwerk); Di Fabio,
Eine europidische Charta. Auf dem Weg zur Unionsverfassung, JuristenZeitung
2000, S.737ff; Dorau, Die Verfassungsfrage der Europiischen Union, 2001;
Everling, Von den Europiischen Gemeinschaften zur Europiischen Union. Durch
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Konvergenz zur Kohirenz, in Festschrift Oppermann, 2001, S. 163ff.; Graben-
warter (Fn. 37), S. 2901t.; Grimm, Ist die Zeit reif fiir eine europiische Verfassung?
in ders., Die Verfassung und die Politik, 2001, S. 255 ff.; Hiberle, Das Grundgesetz
als Teilverfassung im Kontext der EU/EG — eine Problemskizze, in Festschrift
Schiedermair, 2001, S. 811f; ders., Europiische Verfassungslehre in Einzelstudien,
1999; ders., Europa als werdende Verfassungsgemeinschaft, Deutsches Verwal-
tungsblatt 2000, S. 840 ft.; Hiberle/Morlok/Skouris (Hrsg.), Staat und Verfassung in
Europa, Tsatsos-Kolloquium, 2000; Hailbronner, Aufgabe von Souverinititsrech-
ten als EU-Mitglied — Deutsche Erfahrungen, in Festschrift Maurer, 2001,
S. 97ft; P. M. Huber (Fn. 70), S. 194ff;; P. Kirchhof, Der Verfassungsstaat und
seine Mitgliedschaft in der Europiischen Union, in Festschrift Oppermann, 2001,
S. 201fE; Liibbe-Wolff, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, Veroffent-
lichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 60, 2001,
S. 246 ft.; Mahrenholz, Europidische Verfassungsgerichte, Jahrbuch des 6ffentlichen
Rechts n.F. 49 (2001), S. 151f, 21, 25; Nicolaysen, Der Unionsvertrag als Inte-
grationsverfassung, in Festschrift Oppermann, 2001, S. 187ff; Nowak, Welche
Verfassung flir Europa? Deutsches Verwaltungsblatt 2000, S. 326ff. (Bericht);
Octer (Fn. 79), S. 2431t.; Oppermann, Nationale Verfassungsautonomie und su-
pranationale Bindung innerhalb der Europiischen Union, in Battis u.a. (Hrsg.),
Das Grundgesetz im Prozess europiischer und globaler Verfassungsentwicklung,
2000, S. 117ft; ders., Der europdische Traum zur Jahrhundertwende, Juristen-
Zeitung 1999, S. 317ft; Perice (Fn.70), S. 148ff; ders., Eine Grundrechte-
Charta fiir die Europiische Union, Deutsches Verwaltungsblatt 2000, S. 847 ff.;
Schambeck, Politische und rechtliche Entwicklungstendenzen der europiischen
Integration, in Nordrhein-Westfilische Akademie der Wissenschaften, Vortrige
G 363, 2000; Schwarze (Hrsg.), Die Entstehung einer europiischen Verfassungs-
ordnung, 2000, sowie ders., Auf dem Wege zu einer europiischen Verfassung —
Wechselwirkungen zwischen europiischem und nationalem Verfassungsrecht,
Deutsches Verwaltungsblatt 1999, S. 1677 ff.; Schwarze/Miiller-Graff (Hrsg.), Eu-
ropiische Verfassungsentwicklung, Europarecht, Beiheft 1/2000; Stern, Der Weg
zur politischen Union Europas, in Festschrift Oppermann, 2001, S. 143ft;
Streinz, Die Abgrenzung der Kompetenzen zwischen der Europiischen Union
und den Mitgliedstaaten unter besonderer Beriicksichtigung der Regionen, Bay-
erische Verwaltungsblitter 2001, S. 481ft.; Thiirer, Foderalistische Verfassungs-
strukturen fiir Europa, Integration 2/2000, S. 89ff.; Tsatsos, Zum Prinzip einer
gemeineuropiischen Verfassungsverantwortung — am Beispiel der Revisions-
problematik der Europiischen Vertrige — in: Morlok (Hrsg.), Die Welt des
Verfassungsstaates, Hiberle-Kolloquium, 2001, S.45ff; Wahl, Die zweite
Phase des offentlichen Rechts in Deutschland, Der Staat 38 (1999), S. 4951t
Chr. Walter (Fn. 76), S. 11t.; A. Weber, Die Europiische Grundrechtscharta — auf’
dem Weg zu einer europiischen Verfassung, Neue Juristische Wochenschrift
2000, S. 5371f.

85 Zustimmend Badura, Die foderative Verfassung der Europiischen Union, in
Merten (Hrsg.), Der Bundesrat in Deutschland und Osterreich, 2001, S. 1611,
161f.
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86 Zu diesem R. Scholz, Der Verfassungsstaat im Wandel: Europiisierung der
Verfassung im Prozel3 der Verfassung Europas, dargestellt am Beispiel des Grund-
gesetzes, in Battis u.a. (Hrsg.), Das Grundgesetz im Prozel3 europdischer und
globaler Verfassungsentwicklung, 2000, S. 21 ft., 30.

87 Besonders in der herausgehobenen ,,Maastricht“~Entscheidung BVerfGE 89,
155 (174f., 188), worin zugleich deutlich wird, an dem Vorbehalt indere nichts,
dass sich das Bundesverfassungsgericht im praktischen Verfahren im Verhiltnis
zum Europiischen Gerichtshof auf eine ,,generelle” Gewihrleistung der unab-
dingbaren Grundrechtsstandards beschrinken konne.

Die — umstrittene — ,,Maastricht“-Entscheidung insgesamt zeichnet eine Art
,,Gesamtpanorama des Europarechts (Hecker, Fn. 58, S. 581 m.w. H.).

8 Vgl. BVerfGE 89, 155 (186, 189, 190).

89 Grundlegend BVerfGE 73, 339 (373 1F).

% BVerfGE 89, 155 (188).

91 Die pointierte These C. Schmitts, Politische Theologie. Vier Kapitel zur
Lehre von der Souverinitit, 1922, S. 11: Souverin ist, wer iber den Ausnahme-
zustand entscheidet, weist zwar in eine andere Richtung, blickt aber jedentalls auf’
die Ausnahmesituation, in der sich die Dinge dieser Art entscheiden.

Damit tritt freilich nur eine bestimmte Vorstellung von (innerer) Souverinitit
hervor. Es lisst sich in gewissem Sinn auch von einer Souverinitit des Alltags
sprechen. Vgl. jetzt Mahrenholz (Fn. 84), S. 16: ,,Wo Recht gesetzt wird, handelt
der Souverin®.

92 Siehe namentlich den ,,Bananen“-Fall BVerfGE 102, 147 (161ff.); hierzu
etwa die Anmerkungen von Emmerich-Fritsche und von Lindner in Bayerische Ver-
waltungsblitter 2000, S. 7551t., 758f. sowie Lecheler, Zum Bananenmarkt-Be-
schluf} des BVerfG, Juristische Schulung 2001, S. 120 ff.

Vgl. ferner den Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts (,,Alcan®)
vom 17. 2. 2000-2 BvR 1210/98 —, etwa in Bayerische Verwaltungsblitter 2000,
S. 655 (656) mit Anmerkungen von Lindner und Bausback, sowie den weiteren
Kammerbeschluss (,,EPA“) vom 4. 4. 2001-2 BvR 2368/99 —, etwa in Deutsches
Verwaltungsblatt 2001, S. 1130 (1131f)). — Zur Problematik besonders auch
Nicolaysen und Nowak, Teilriickzug des BVerfG aus der Kontrolle der Recht-
miBigkeit gemeinschaftlicher Rechtsakte: Neuere Entwicklungen und Perspekti-
ven, Neue Juristische Wochenschrift, 2001, S. 1233 f. m.w. H.

93 Vgl. besonders BVerfGE 102, 147 (164ft.).

%4 Das Bundesverfassungsgericht suche die Auseinandersetzung nicht, meinen
Brenner und P. M. Huber, Europarecht und Europiisierung im Jahr 1997, Deut-
sches Verwaltungsblatt 1999, S. 7641f., 770f; vgl. auch P. M. Huber (Fn. 70),
S. 231f.; Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Europiischen Gemein-
schaft, JuristenZeitung 2000, S. 217ft. (217 m.w.H.) etwa bezeichnet die in der
Literatur geiuBerte Meinung, ein bestimmtes Urteil des Europiischen Gerichts-
hofs sei nichtig und unbeachtlich, als erstaunlich. Im iibrigen siche besonders
Brof3, Bundesverfassungsgericht — Europiischer Gerichtshof — Europiischer Ge-
richtshof fiir Kompetenzkonflikte, VerwaltungsArchiv 92 (2001), S. 425ft;
Casper, Nationale Grundrechtsgarantien und sekundires Gemeinschaftsrecht, Die
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Offentliche Verwaltung 2000, S.349fF; Gersdorf, Das Kooperationsverhiltnis
zwischen deutscher Gerichtsbarkeit und EuGH, Deutsches Verwaltungsblatt
1994, S. 674ff; Heintzen, Die ,Herrschaft tiber die Europiischen Gemein-
schaftsvertraige — Bundesverfassungsgericht und Europiischer Gerichtshof auf
Konfliktkurs?, Archiv des offentlichen Rechts 119 (1994), S. 564 ft.; Hirsch, Der
EuGH im Spannungsverhiltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem
Recht, Neue Juristische Wochenschrift 2000, S. 1817 ff,; ders., Europiischer Ge-
richtshof und Bundesverfassungsgericht — Kooperation oder Konfrontation?,
Neue Juristische Wochenschrift 1996, S.2457ff; Isensee (Fn. 78), S. 1266ff;
R. Scholz, Europiische Union und nationales Verfassungsrecht, 1994, S. 26f;
ders. (Fn. 68), Art. 23, Rn. 24f.; Streinz, Das ,,Kooperationsverhiltnis“ zwischen
Bundesverfassungsgericht und Europiischem Gerichtshof nach dem Maastricht-
Urteil, in J. Ipsen u.a. (Hrsg.), Verfassungsrecht im Wandel, 1995, S. 663 ff.

Aus der jlingsten Literatur: Steiner, Richterliche Grundrechtsverantwortung in
Europa, in Festschrift Maurer, 2001, S. 1005, 1013, Fn. 43: Das BVerfG ist
jedenfalls in bezug auf den Schutz der Grundrechtsberechtigten in Deutschland in
der Rolle des ,Edelreservisten® ohne ernsthafte Aussicht auf ,,Spieleintritt®,
m.w.H. — Allerdings erschopft sich der Wesensgehalt des Grundgesetzes nicht
allein im Grundrechtsbereich.

Dass die prozessuale Realisierung des Vorbehalts zwar Schwierigkeiten berei-
tet, aber moglich ist, betonte z.B. E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer
europiischen Gemeinschaft, in Verdftentlichungen der Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer 50 (1991), S. 56ft., 82f., 96.; Wahl, Quo Vadis — Bun-
desverfassungsgericht? Zur Lage von Verfassungsgerichtsbarkeit, Verfassung und
Staatsdenken, in Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung
oder Lenker der Politik?, 1998, S. 81{f.,, 106 gibt einer verbreiteten Grundstim-
mung Ausdruck, wenn er bemerkt, das Bundesverfassungsgericht verliere ,,lang-
sam aber sicher” die Position der Letztverbindlichkeit; vgl. aber auch die Nach-
bemerkung S. 1181t., 120. — (Auch) rechtsvergleichend siehe etwa Sander, Euro-
piischer Gerichtshof und nationale Verfassungsgerichtsbarkeit, Die Offentliche
Verwaltung 2000, S. 588 ff.

% Zur Problematik jiingst Broff (Fn. 94) sowie ders., Das Bundesverfassungsge-
richt und die Fachgerichte, Bayerische Verwaltungsblitter 2000, S. 513f., 517.

% Siehe nur — neben Brof (Fn. 94) — Heintzen (Fn. 94), Archiv des 6ffentlichen
Rechts 119 (1994), S. 578ft,; das ,,rechtslogische Dilemma* verdeutlicht Isensee
(Fn. 78), S. 1261ff. Davon ist die Frage der (nur vom jeweiligen Beobachter her
vorstellbaren) Einsehbarkeit oder Nicht-Einsehbarkeit der jeweiligen Position zu
unterscheiden. Von Bogdandy (Fn. 69), S. 177 bemerkt im weiteren Zusammen-
hang (Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor der Anwendung nationaler Grund-
rechte): ,,Auf eventuelle Erfordernisse gesellschaftlicher Integration nimmt der
EuGH offensichtlich keine Riicksicht®.

Dem Gesagten widerspricht nicht, dass sich die praktische Aufgabe gerade auf
die moglichste Vermeidung unzutriglich schroffer Konkurrenzpositionen ver-
schiebt; noch weitergehend (im Sinn der Harmonisierung) wohl etwa Schwarze
(Fn. 84), Die Entstehung einer europiischen Verfassungsordnung, S. 547.
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97 Isensee (Fn. 78), S. 1249.

9 P. Kirchhof, Deutsches Verfassungsrecht und europiisches Gemeinschafts-
recht, in ders., Stetige Verfassung und politische Erneuerung, 1995, S. 2271t
229. Weitere Stimmen referierend etwa Lerche, Europiische Staatlichkeit und die
Identitit des Grundgesetzes, in Festschrift Redeker, 1993, S. 1311t., 135, Fn. 11.
Zur Problematik auch etwa Schwarze, Ist das Grundgesetz ein Hindernis auf dem
Weg nach Europa?, JuristenZeitung 1999, S. 6371f., von einer realistischen Ein-
schitzung der Entwicklungsmoglichkeiten ausgehend.

Allgemein zu den Grenzen zwischen Verfassungsinderung und Verfassungs-
neugebung siche das Maastricht-Urteil selbst: BVerfGE 89 (1994), 155 (180).

% Der Begriff der ,, Teilverfassung® wird seit langem in sehr unterschiedlichen
Perspektiven gesehen. In Richtung auf die europiische Integration vgl. zuletzt
Hiiberle (Fn. 84), in Festschrift Schiedermair, S. 81 ff.

100 Andernfalls entstiinde das (wohl auch via Art. 146 GG nicht behebbare)
Problem, wie sich Deutschland in verfahrensmiBig korrekten Schritten — die
nicht etwa das Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG auslésen — von einer so
verstandenen ,,unabinderlichen® Grundgesetzsperre (Art. 79 Abs. 3 GG) zu 16sen
vermdchte.

191 Allgemein referierend etwa P. Schueider, Art. ,,Revolution®, in: Evangeli-
sches Staatslexikon, Bd. 2, 3. Aufl. 1987, Sp. 2993 ff., 2996; Zippelius, Allgemeine
Staatslehre, 12. Aufl. 1994, S. 142f.; Landau, Rechtsgeltung bei Georg Jellinek, in
Paulson und Schulte (Hrsg.), Georg Jellinek, 2000, S. 2991f., 302f,, betont, dass
Savigny die rechtsbildende Wirkung von Revolutionen in seine Rechtsquellen-
lehre explizit eingeordnet hatte (siche dort auch zu G. Jellinek und Puchta).

Das Problem fiihrt zu den Grundfragen der Entstechung und des Geltungsan-
spruchs von Recht; daher gerit es in Gefahr, sich in diffuser Allgemeinheit auf-
zuldsen. Es ist aber jedenfalls klar zu trennen von dem oben I 1g beriihrten Fra-
genkreis, ob Widerstandshandlungen, so sie zuldssig sein sollen, der Legitimierung
durch eine reale Erfolgschance bediirfen.

Zur engen Verbindung der Lehre von der verfassunggebenden Gewalt mit
dem neuzeitlichen Begriff der Revolution siche Badura (Fn. 38), Sp. 3743. Zur
allgemeineren Vorstellung der Revolution siehe nur Griewank, Der neuzeitliche
Revolutionsbegriff, 1973; ferner etwa die Hinweise bei H. Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 1964, S. 62f., 200f. u.v.w.m.

192 Eine vollstindige Ablsse kann begrifflich wohl nicht verlangt werden; das
ist (wihrend eines Ubergangsbereichs) z.B. anlisslich der Wiedervereinigung
Deutschlands aktuell geworden; sieche z.B. Fiedler, Die deutsche Revolution von
1989: Ursachen, Verlauf, Folgen, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VIII, 1995, § 184, Rn. 61 m.w.H.; vgl. aber auch H. H. Klein,
Verfassungskontinuitit im revolutioniren Umbruch?, in Festschrift Lerche, 1993,
S. 4591t 463f. m.w.H.

Indessen: Es ist — trotz Fortgeltens alter Normen — von einer vollstindigen
Ablose auszugehen, wenn die Legitimationsgrundlage insgesamt ausgetauscht
wird, d.h. die neue verfassunggebende Gewalt den gesamten Bereich der bisheri-
gen Verfassungsordnung erfasst.
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103 Vgl. nur den Hinweis von Zippelius (Fn. 101), S. 142 auf die Entscheidung
des Reichsgerichts RGZ 100, 27. Die Entscheidung konstatiert freilich nur die
Durchsetzung der neuen, durch Umwilzung geschaffenen Gewalt.

194 Situationen dieser Art sind — in Verbindung mit staatsrechtlich relevanten
Umstiirzen — immerhin nicht unbekannt. Besondere Aufmerksamkeit hat in die-
ser Richtung vor allem die Entscheidung der Appellate Division des High Court
von Rhodesien vom 29. 1. 1968 gefunden. In ihr ging es darum, ob das Gericht
die auf dem Wege des Umsturzes zustande gekommene Verfassung von 1965
zugrunde legen durfte; d.h. jene Verfassung, die Rhodesien (Siidrhodesien im
Sinne des Vereinigten Konigreichs) als einen unabhingigen Staat konstituierte.
Der detaillierte Bericht von Wengler, Richter, Revolution und Notstand, Archiv
des offentlichen Rechts, 93 (1968), S. 537ff., der zugleich auf weitere Entschei-
dungen aus vergleichbaren Konstellationen hinweist, berichtet, wie ausfiihrlich
sich der High Court zum Problem ,,Richter und Revolution® geduB3ert hat, wo-
bei auch Kelsens Grundnormlehre eine Rolle gespielt hatte. Die Frage blieb
,nicht ungesehen ..., ob nicht einerseits zur Effektivitit des neuen Regimes er-
forderlich war, dass auch die Dritte Gewalt als Teil des neuen Regimes titig wer-
den wollte, andererseits aber auch, ob ein Beitrag der Justiz zur Effektivitit des
revolutioniren Regimes selbst rechtmifBig war® (aaO., 551). — Zu pakistanischen
Entwicklungen dieser Art siche Wengler, Richter, Revolution, Notstand und kein
Ende — Oder: Kelsen in der Dritten Welt, Archiv des offentlichen Rechts, 99
(1974), S. 4641t



