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,Meint Ihr, dem Vaterlande gelt’ es gleich,
ob Willkiir drin, ob drin die Satzung herrsche?“

Heinrich v. Kleist
Prinz Friedrich von Homburg
4. Aufzug, 1. Auftritt

,»L’arbitraire, c’est quand c’est tellement faux
que méme le Tribunal fédéral s’en apercoit.

Definition der Willkiir auf der 121. Jahresversammlung
des Schweizerischen Juristenvereins (1987)
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1. Kapitel

Vorbemerkung

A. Gegenstand der Arbeit

Diese Arbeit befalt sich mit dem Verbot richterlicher Willkiir, das das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in stidndiger Rechtsprechung dem allge-
meinen Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes — ,,Alle Men-
schen sind vor dem Gesetz gleich* — entnimmt.

Das BVerfG entscheidet gemil Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG iiber Verfas-
sungsbeschwerden, die jedermann mit der Behauptung erheben kann, durch
einen Akt der offentlichen Gewalt in seinen Grundrechten verletzt worden
zu sein. Zur Offentlichen Gewalt in diesem Sinn zdhlen Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Verwaltung. Allerdings richten sich nahezu alle Be-
schwerden letztlich gegen eine gerichtliche Entscheidung. Denn eine Ver-
fassungsbeschwerde ist in aller Regel erst zuldssig, wenn der Beschwerde-
filhrer den Rechtsweg vor den Instanzgerichten erschopft hat. Verfassungs-
beschwerden, mit denen ausschlieBlich die Verfassungswidrigkeit eines ihm
zugrundeliegenden Gesetzes oder vorangegangenen Handelns der Verwal-
tung geltend gemacht wird, sind aber nicht Gegenstand der vorliegenden
Untersuchung, da das Verbot richterlicher Willkiir nur das richterliche Han-
deln als solches betrifft’.

Grundsitzlich konnen alle Arten gerichtlicher Entscheidungen Grund-
rechte verletzen und damit auch Gegenstand einer Entscheidung des
BVerfG sein. Verfassungsbeschwerden gegen Beschliisse, Eilentscheidungen
etc. verwirft das BVerfG aber regelmiBig, weil sie subsididr zu den jeweili-
gen Hauptsacheverfahren sind?.

! Die Differenzierung zwischen verfassungswidrigem Handeln der Verwaltung
und der Rechtsprechung hat aber im vorliegenden Zusammenhang keine praktische
Bedeutung. Gegen VerfassungsverstoBe der Verwaltung ist stets der Rechtsweg er-
offnet (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG). Werden sie nicht im Instanzenzug beseitigt, so
richtet sich eine anschlieBende Verfassungsbeschwerde auch gegen das ihn abschlie-
Bende Gerichtsurteil, Rennert in: UC, § 95 Rdnr. 28 ff.

2 BVerfGE 1, 322 (325); 9, 261 (265), 21, 143 f.; Ausnahmen: BVerfGE 34, 205
(207 £.); 34, 238; 62, 189. S. dazu Kley/Riihmann in UC, § 90 Rdnr. 36, 90; Zuck,
Verfassungsbeschwerde, Rdnr. 450 ff. m.w.N.; MSBKU-Schmidt-Bleibtreu, § 90
Rdnr. 132.
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20 1. Kap.: Vorbemerkung

Soweit das BVerfG in der Sache iiber eine Verfassungsbeschwerde ent-
scheidet, stellt es héufig fest, die angefochtene Entscheidung verstoe nicht
»gegen Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Bedeutung als Willkiirverbot®. Meist
geht es nicht ndher auf diese Bedeutung ein, sondern entscheidet geradezu
formularmiBig*>. Wenn es das Willkiirverbot niher beschreibt, erscheinen
dessen Voraussetzungen zugleich sehr eng und sehr vage: Willkiir soll nur
dann vorliegen, wenn ein Urteil ,sachlich schlechthin unhaltbar®, ,nicht
mehr nachvollziehbar* oder ,bei verstindiger Wiirdigung der das Grund-
gesetz beherrschenden Gedanken nicht mehr verstindlich“ ist. Aber trotz
dieser engen Definition ist Art. 3 Abs. 1 GG dasjenige Grundrecht, dessen
Verletzung durch eine Gerichtsentscheidung mit am héufigsten — oft wohl
dhnlich ,,formularmiBig” — mit der Verfassungsbeschwerde geriigt wird®.
Man fragt sich unwillkiirlich, warum so viele Beschwerdefiihrer, trotz der
offenbar doch nur geringen Erfolgsaussichten, ,,Willkiir“ eines Urteils gel-
tend machen.

Ferner fallt auf, dal das BVerfG bei seiner Priifung, ob eine gerichtliche
Entscheidung Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Bedeutung als Willkiirverbot ver-
letzt, praktisch nie eine Vergleichsbeziehung — beispielsweise zwischen ver-
schiedenen Urteilen, Personen oder Sachverhalten — herstellt. Das erscheint
merkwiirdig. Wenn Art. 3 Abs. 1 GG, der allgemeine Gleichheitssatz, die
rechtliche Grundlage des Willkiirverbots ist, so muf} sich dies doch in der
verfassungsgerichtlichen Priifung niederschlagen. Die Analyse der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung zeigt, daB das BVerfG den Begriff der
Willkiir in zwei Richtungen interpretiert, einer ,,vergleichenden® und einer
»absoluten. Wiahrend es in einer Gruppe von Entscheidungen zu Art. 3
Abs. 1 GG die Willkiirlichkeit einer bestimmten Vergleichsbeziehung unter-
sucht, geht es bei einer zweiten Fallgruppe anders vor: willkiirlich ist hier
das Urteil als solches, ohne daf} es dafiir auf einen Vergleich ankéme. Da-
her kennzeichnet der Begriff der ,,Willkiir“ heute in Rechtsprechung und
Literatur zwei Arten von Gerichtsentscheidungen: solche, die eine Differen-
zierung oder Gleichbehandlung enthalten, fiir die kein hinreichender sach-
licher Grund vorliegt; und solche, die nicht wegen einer darin enthaltenen

3 So Seuffert, NJW 1969, 1370.

4 Bryde, 468; Huster, 22 FuBn. 34. Benda, NJW 1980, 2098. Art. 3 Abs. 1 GG
ist nach Bachof, 75 ff. ,,das am meisten strapazierte Verlegenheitsargument aller
Klager (und ihrer Anwilte), die keine bessere Begriindung zur Hand haben®. Nur
Art. 103 Abs. 1 GG steht dem mit 40% (Clemens/Umbach in: UC, § 93a Rdnr. 11)
bzw. 40 bis 60% der Beschwerden (Bericht der Entlastungskommission, 25) gleich.
Stattgaben sind bei Art. 3 Abs. 1 GG aber weitaus seltener (Schoch, DVBI 1988,
864; Riifner, SGb 1984, 147; Rupp, FS BVerfG, 365). Im Nachschlagewerk der
Rechtsprechung des BVerfG (Stand: 1999) nimmt Art. 3 Abs. 1 GG mit iiber 300
Seiten mit Abstand den groften Raum von allen Normen des GG ein.
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Vergleichsbeziehung, sondern schon als solche schlechthin willkiirlich sind.
Die vorliegende Arbeit befafit sich allein mit dieser zweiten Fallgruppe.

Was nun macht den Unterschied aus zwischen Entscheidungen, die noch
,sachlich haltbar und solchen, die schon ,,sachlich unhaltbar“ sind: wel-
ches sind also die Kriterien, an denen das BVerfG Verletzungen des Will-
kiirverbots tatsdchlich mifit? Lassen sich angesichts der vagen Definition
der Willkiir iiberhaupt Kriterien ausmachen oder wird dieses Verbot schlicht
von subjektiven Wertungen ausgefiillt — liegt die Willkiir also letzten Endes
beim Bundesverfassungsgericht selbst?

Dieser wohl allzu naheliegende Vorwurf hat die Rechtsprechung des
BVerfG zum Willkiirverbot von Anfang an kritisch begleitet’. Trotzdem ist
die Willkiirkontrolle zu einem festen Bestandteil der verfassungsgerichtli-
chen Uberpriifung gerichtlicher Entscheidungen geworden. Sie ist heute ein
,.mmer anwendbarer Mindeststandard*® der Verfassungsbeschwerde. Immer
haufiger hat das BVerfG richterliche Willkiir nicht nur gepriift, sondern
auch ,,positiv* festgestellt. Noch 1971 kritisierte die Richterin Rupp-v. Briin-
neck in ihrem Sondervotum zum Mephisto-BeschluB: ,,Die in der Senats-
entscheidung konzedierte Priifung auf Willkiir hat keine Bedeutung, weil
auf sachfremden Erwédgungen beruhende Gerichtsentscheidungen so gut wie
nie vorkommen*’. Zumindest die erste Feststellung trifft heute nicht mehr
zu.

Dennoch wirft eine eingehende Untersuchung dieser Rechtsprechung me-
thodische Probleme auf. Es liegt nahe, zu vermuten, dal dem Gericht im
Umgang mit richterlicher Willkiir ,,nicht Gebote der Logik, sondern ledig-
lich praktische Uberlegungen die Feder fiihren“®. Kann eine Zusammenfas-
sung und Aufarbeitung solcher insgesamt nach wie vor seltener Einzelfille
in etwas anderem resultieren als in kasuistischer Aufzihlung und dogmati-
scher Resignation? Rechtfertigen sie mit anderen Worten iiberhaupt eine ei-
gene Untersuchung, und taugen sie zu deren Gegenstand?

5 So etwa Kromer, JuS 1984, 605; KrauB, 262; Waldner, ZZP 98 (1985), 202;
Mauder, 58; Kirchberg, NJW 1987, 1992; Bender, 399; Diederichsen AcP 1998,
177 FuBin. 21.

6 Rupp-v. Briinneck, 181; Steinwedel, 39; Herzog, FS Diirig, 435; BVerfGE 5, 17
(21): ,,Willkiir — die stets im Verfahren iiber die Verfassungsbeschwerde nachpriifbar
wire — ...%

7 BVerfGE 30, 173 (221).

8 Eine Vermutung von Herzog, FS Diirig, 431. — ,,Die Verfassungsjuristen haben
versucht, ein System von Verfassungsgrundsitzen und von verfassungsrechtlichen
Prizedenzfillen herauszuarbeiten, aber ihre Spitzfindigkeiten konnen kaum ernster
genommen werden als Hexenspriiche. Es ist unmoglich, die verfassungsrechtlichen
Entscheidungen in ein logisches System zu bringen“ — so Seagle, 464.



