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1. Hauptteil

Entscheidungsgrundlagen: Prijudiz und Beweislast

1. Ankniipfung an BVerfGE 39,1

§ 1 Regulierung der Begriindungspflicht

Friihere Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sind insofern be-
achtlich, als eine Abweichung von ihnen der Begriindung in kritischer Aus-
einandersetzung mit ihren Griinden bedarf. Es ist zwar richtig, wenn man
sagt: das strittige Gesetz ist am Mafstab des Grundgesetzes zu messen. Das
Grundgesetz steht aber nicht als nackter Gesetzestext vor uns, dessen unbe-
stimmte Formeln immer von neuem mit Hilfe der Auslegung aus Wortlaut,
Entstehungsgeschichte, systematischen Zusammenhéngen zu kldren ware, und
dessen Auslegung mit jeder personellen Neubesetzung schwankt. Die kla-
rungsbediirftigen Fragen sind vielmehr zum Teil schon Gegenstand der Aus-
legung gewesen. Die bisherige Auslegung ist zwar fiir das Bundesverfas-
sungsgericht selbst nicht verbindlich. Es kann von ihnen abweichen, sowohl
um neuen Tatsachen oder neuen Tatsachenerkenntnissen (z.B. als irrig erwie-
senen Prognosen), als auch um neuen Rechtsauffassungen Rechnung zu tra-
gen. Ohne diese Flexibilitdt kime es zu einer Erstarrung, die einen Fortschritt
der Rechtswissenschaft und der Rechtserkenntnis blockierte.

Andererseits aber setzt die Kontinuitat der Rechtssprechung die Anknip-
fung an die eigenen Prijudizien voraus. Ankniipfung bedeutet: Prijudizien
haben die (widerlegliche) Vermutung fiir sich, das Grundgesetz richtig aus-
gelegt zu haben, sie weisen dem, der von ihnen abweichen will, eine beson-
dere Begriindungspflicht zu. Er geniigt dieser Begriindungspflicht, indem er
sich mit den tragenden Griinden des Priijudiz kritisch auseinandersetzt, dartut,
wo ihr Fehler steckt und warum und inwiefern sie deshalb durch neuere und
besser begriindete Rechtsauffassungen abzulGsen sind. Gibt es keine besseren
Griinde, warum sollte man dann vom Prijudiz abweichen? "Im Zweifel” also
bleibt es bei den Rechtsauffassungen des Prijudiz.!

U Die Praxis dieser sogenannten Prajudizienvermutung und ihre Griinde hat der Vertusser ni-
her erlautert in: Theorie der Rechtsgewinnung, entwickelt ein Problem der Verfassungsinterpre-



8 1. Hauptteil: Entscheidungsgrundlagen: Prijudiz und Beweislast

Das entspricht der stindigen Praxis des Bundesverfassungsgerichts. Es gibt
kaum eine Entscheidung, die in den Griinden nicht auf Prijudizien verweist.
Dieser Verweis geniigt dem Bundesverfassungsgericht meistens zur Begriin-
dung einer Rechtsauffassung. Nur in den Fillen der Abweichung wird auf das
Prijudiz nidher eingegangen. Die gleiche Praxis wird auch vom Bundesge-
richtshof und allen anderen deutschen Obergerichten im Blick auf ihre eigenen
Vorentscheidungen geiibt. Es handelt sich nicht, wie in der Literatur gele-
gentlich unterstellt, um die Ubernahme einer anglo-amerikanischen Rechts-
methode, die der kontinentaleuropdischen Rechtstradition fremd wire. Es
handelt sich vielmehr um in der Natur der Dinge liegende Sachnotwendigkei-
ten. Diese liegen in folgendem:

Nur auf der Grundlage der Prijudizienvermutung ist gewahrleistet, dal sich
die hochstrichterliche Rechtsprechung in ihrer Auslegungspraxis an generellen
und abstrakten, iiber den Einzelfall hinausweisenden Maximen orientiert. Nur
dadurch sichert sie Gleichbehandlung, Widerspruchsfreiheit, Rechtssicherheit,
Kontinuitdt, VerldBlichkeit und eine gewisse Vorhersehbarkeit der Entschei-
dung. Nur auf dieser Grundlage ist der Richter veranlafit, bei seiner Ausle-
gung zu beriicksichtigen, daB seine Entscheidung kiinftig als Prijudiz heran-
gezogen wird, also so zu entscheiden, daBl er (nach Kants Formel) wollen
kann, daBl die Maxime seine Entscheidung zur generellen Maxime werde. Nur
unter dieser Voraussetzung kann die Rechtswissenschaft mit ihren Entschei-
dungsvorschlagen und ihrer Urteilskritik fruchtbar werden, und nur so kén-
nen sich rechtsdogmatische Institutionen bilden. Nur so lafit sich Komplexitit
reduzieren: der Verweis auf die stindige Rechtsprechung erspart, immer von
neuem alle grundsitzlichen Probleme von Grund auf zu er6rtern. Nur so 1afit
sich eine Rechtserkenntnis auf die andere aufbauen und ein Fortschritt erzie-
len.

Fiir das Bundesverfassungsgericht ist die Kontinuitit der Rechtsprechung
zusitzlich noch aus einem besonderen Grund erforderlich: Wahrend sonst die
hochstrichterliche Rechtsprechung auch fiir die nachgeordneten Gerichte nur
die Bedeutung von Prijudizien hat, von denen sie in Auseinandersetzung mit
thren Griinden abweichen diirfen, "binden” die Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts alle Verfassungsorgane, Behorden und Gerichte (§ 31 1
BVerfGG). Diese Organe sind also verpflichtet, sich an ihnen als Priazedens
Zu orientieren.

tation, 2.Aufl. 1976, S. 243 ff. Recht und praktische Vernunft, 1979, S. 91 ff und: Grundrechte
und demokratischer Gestaltungsspielraum in: Handbuch des Staatsrechts V, § 110 Rn 29 ff.



I. Ankniipfung an BVerfGE 39,1 9

Prazedenswirkung bedeutet: Indem das Bundesverfassungsgericht z.B. einen
Steuerbescheid fiir verfassungswidrig erklart, legt es zugleich verbindlich
fest, daB jeder “solche”, “derartige”, "im wesentlichen gleiche"
Steuerbescheid verfassungswidrig ist: daran haben sich die FinanzbehGrden
und die Finanzgerichte zu orientieren. Und ebenso: eine "solche”
StrafvollzugsmaBinahme, Hausdurchsuchung, Brief- und Telefonkontrolle,
Demonstrationsiiberwachung,  Parteienfinanzierung usw. hat fortan als
verfassungswidrig zu gelten. Diese Orientierungspflicht wire kaum mdglich
und jedenfalls unzumutbar, wenn das Bundesverfassungsgericht von Fall zu
Fall mal so, mal so entschiede. Sie setzt vielmehr voraus, dal das
Bundesverfassungsgericht eine gewisse Kontinuitit walten 1aft.

Auch wenn dies keine Selbstbindung des Bundesverfassungsgerichts impli-
ziert, so bedeutet es doch: vom Bundesverfassungsgericht wird erwartet, dafl
es von seinen frilheren Entscheidungen nur aus gewichtigen Griinden ab-
weicht, also nur, wenn sie neuen rechtlichen oder tatsichlichen Einwinden
nicht mehr standhalten, und nur, um eine neue Prijudizienkette zu beginnen,
an der sich die Verfassungsorgane, Behorden und Gerichte "von nun an" zu
orientieren vermogen. Nur auf diese Weise lassen sich Kontinuitdt und Flexi-
bilitat, Bindungswirkung fiir andere und Freiheit von Selbstbindung mitein-
ander in Einklang bringen.

Auf diese Weise bleibt es auch den Verfassungsorganen, Behdrden und Ge-
richten méglich, sich in besonderen Grenzfillen iiber die prajudizielle Bin-
dungswirkung des § 31 I BVerfGG hinwegzusetzen und das Bundesverfas-
sungsgericht zu einer Korrektur seiner bisherigen Rechtsprechung herauszu-
fordern. Diese Moglichkeit soll durch § 31 1 BVerfGG nicht prinzipiell ver-
schlossen werden: es mufl schlieBlich zuldssig bleiben, neuen Rechtserkennt-
nissen oder neuen tatsichlichen Erfahrungen Geltung zu verschaffen. § 31 I
BVerfGG stellt eine Regel auf, die Ausnahmen im Einzelfall nicht aus-
schliefit. Vor allem der Zeitablauf vermag Ausnahmen zu rechtfertigen. Man
konnte sagen, daBl die prijudizielle Bindung mit der Zeit "verblaBit".

Es ist ferner die Frage aufgetaucht, ob sich die Bindungswirkung des § 31 1
BVfGG wirklich auf alle Verfassungsorgane, also auch den Gesetzgeber er-
streckt, oder ob man - entgegen dem Wortlaut - den Gesetzgeber davon aus-
nimmt. Letzteres ist die neuere Auffassung des 1. Senats in seinem Beschlufl
vom 6. Oktober 1987 (BVerfGE 77, 84):

"§ 31 BVerfGG und die Rechtskraft normverwerfender verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen hindern den Gesetzgeber nicht, eine inhaltsgleiche oder inhaltsihnli-
che Neuregelung zu beschliefen” (S.103).



