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Vorwort

Diese Schrift hat der Abteilung fiir Rechtswissenschaft der Ruhr-
Universitdit Bochum im Sommersemester 1984 als Dissertation vor-
gelegen und wurde von ihr angenommen. Sie handelt vom Recht ameri-
kanischer und deutscher Verfassungsrichter, ein abweichendes Votum
zur Entscheidung abgeben und veréffentlichen zu kénnen.

Die breite, auch von politischen Kriften getragene Bewegung fiir
die Einfiihrung des offenen Sondervotums bei allen deutschen Kollegial-
gerichten endete Anfang der Siebziger Jahre nicht einmal auf halbem
Wege. Die Einfiihrung beim Bundesverfassungsgericht entsprach gerade
einer Minimalforderung. Der Streit um die Ausweitung auf alle Kolle-
gialgerichte wurde allerdings in der letzten Zeit durch Veréffentlichun-
gen neu entfacht. Die mehr als dreizehnjdhrige Praxis des offenen
Sondervotums beim Bundesverfassungsgericht 148t nunmehr einen
Riickblick zu, der in eine Stellungnahme zu diesem Streit miinden kann.
Mehr aphoristisch als systematisch und zusammenhingend wurden bis-
her in der deutschen Diskussion die amerikanischen Erfahrungen mit
dem dortigen Gegenstiick des Sondervotums, der separate opinion,
bertiicksichtigt. Diese vergleichende Betrachtung bietet Gelegenheit,
ausfiihrlich auf sie einzugehen, insbesonders Einrichtung, Geschichte
und Verfahrenspraxis beider Verfassungsgerichte darzustellen.

Diese Dissertation betreute Herr Professor Dr.Hans-Uwe Erichsen,
Miinster. Hierfiir habe ich ihm ebenso zu danken, wie fiir die Lehrjahre
an seinem Bochumer Lehrstuhl. Manche Anregung steuerte auch Herr
Professor Dr. Rolf Grawert, Bochum, bei. Auch ihm gilt mein Dank
sowie allen, die mir geholfen haben.

Herrn Ministerialrat a. D. Professor Dr. Dr. h. c. J. Broermann bin ich
fiir die Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe zum Internationalen
Recht verbunden.

Frau Eichenlaub habe ich zu danken, die die Druckvorlage erstellt
hat, sowie den Herren Referendar Harald Bernshausen, stud. iur. Ulrich
Oehrle und stud. iur. Stephan Remy, die bei der Korrektur der Druck-
fahnen geholfen haben.

Bochum, im Sommer 1984
Karl-Heinz Millgramm
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A. Einleitung

Der ,,Supreme Court of the United States“ ist nahezu zweihundert
Jahre alt. Von Anfang an ver6ffentlichten Richter dieses Gerichtshofes
ihre von der Meinung der Kollegen abweichende Rechtsauffassung.
Dieser Brauch hat sich bis zum heutigen Tage erhalten.

Erst vor dreiunddreiBig Jahren nahmen die Richter des Bundes-
verfassungsgerichts ihre Tétigkeit auf. Vor vierzehn Jahren wurde
auch ihnen die Moglichkeit erdffnet, ihre abweichenden Auffassungen
in Sondervoten niederzulegen und diese zusammen mit den Ent-
scheidungen zu veréffentlichen. Wie ein Blick auf die Anzahl der bis-
herigen Sondervoten zeigt, haben die Richter von diesem Recht regen
Gebrauch gemacht.

Die Befugnis der Richter beider Gerichte, abweichende Auffassungen
offentlich mitzuteilen, stellt sich als erster Ankniipfungspunkt fiir eine
vergleichende Betrachtung dar. Hinzu kommt, daB der Supreme Court
von vielen als Vorbild des Bundesverfassungsgerichts angesehen wird'.
Diese Umstédnde lassen es sinnvoll erscheinen, separate opinion und
Sondervotum miteinander zu vergleichen. Dies soll ausgehend von einer
Betrachtung von Einrichtung und Geschichte beider Gerichte geschehen.
Hierzu gehért auch ein Uberblick iiber ihre wichtigsten Zustindig-
keiten. Die folgenden allgemeinen Hinweise zur Verfahrenspraxis
dienen der Vermittlung eines ersten Eindrucks. Auf dieser Grundlage
wird sich die Untersuchung anschlieBend separate opinion und Sonder-
votum zuwenden, die Arten abweichender Meinungen herausarbeiten
und hierbei auch Rechtsgrundlage und Geschichte abweichender Richter-
voten berticksichtigen.

Ausgehend von dem sich hieraus ergebenden Befund wird zu kldren
sein, welche Bedeutung der Verdffentlichung abweichender Meinungen
bei der Erfiillung der Hauptaufgabe beider Gerichte zukommt, nimlich
Rechtsfille zu entscheiden. Zu fragen ist, ob hierdurch der Entschei-
dungsproze3 geférdert wird, ob separate opinion und Sondervotum
einen Stérfaktor bilden, der die Beratung des Gerichts behindert und
der Entscheidung Uberzeugungskraft, Autoritit und rechtsbefriedende
Wirkung nimmt.

1 Vgl. dazu Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 34, 158, 228 m.w.N.;
Simon, S. 1258.



12 A. Einleitung

Erweist sich die Mitteilung divergierender Standpunkte allerdings
als Institut, das seine grundsitzliche Berechtigung hat, so sind Kriterien
herauszuarbeiten, die bei der Abfassung abweichender Voten beachtet
werden sollten, damit ein MiBbrauch dieses Rechts vermieden wird.

Der darauf folgende Abschnitt ist der AuBenwirkung abweichender
Voten gewidmet. Urteile oberster Gerichte haben iiber den Einzelfall
hinaus préjudizielle Bedeutung und sind Gegenstand rechtswissen-
schaftlicher aber auch politischer Diskussion. Fraglich ist, ob dies auch
fiir separate opinion und Sondervotum gilt.

Ausgehend von den Erwartungen, die der Einfithrung des Sonder-
votums beim Bundesverfassungsgericht zugrunde lagen, stellt sich die
Frage, ob sich dieses Institut bew#hrt hat. Insbesondere wird zu priifen
sein, ob es Modellcharakter fiir andere Gerichte hat, wie es von vielen
bei seiner Einfiihrung erwartet wurde. In diesem Zusammenhang wer-
den die eingegangenen Stellungnahmen von Richtern und Rechts-
anwilten an oberen Gerichten berticksichtigt.

Der Arbeit ist ein Anhang beigefiigt. Er enthélt u. a. die Dokumen-
tation einer vom Verfasser durchgefitihrten Befragung amerikanischer
und deutscher Richter und Rechtsanwilte zum abweichenden Richter-
votum sowie eine englischsprachige Zusammenfassung der Dissertation.



B. Supreme Court und Bundesverfassungsgericht

1. Institution und Geschichte beider Gerichtshife

1. Supreme Court

a) Vorbemerkung

Wihrend ein Gerichtshof, der zumindest auch Verfassungsgerichts-
barkeit ausiibt, in Deutschland vor hundert Jahren noch als kaum
realisierbare Méglichkeit, von Hegel' abgelehnt und von Otto von Bis-
marck sogar als Absurditit angesehen wurde? hatte der Supreme Court
zu diesem Zeitpunkt schon die Stellung einer nicht mehr hinwegzu-
denkenden Institution®. Die Ursachen fiir diesen Gegensatz liegen in
tiefgreifenden kulturellen Unterschieden begriindet, die an dieser Stelle
in ihrem geschichtlichen Bezug nur kurz angedeutet werden kénnen,
ohne deren Verstindnis in der folgenden Untersuchung allerdings
nicht auszukommen ist.

Die Auswanderer, die das Gebiet der heutigen USA besiedelten — zu
ihnen gehorten ab 1683 auch Deutsche —, hatten keineswegs nur eine
Ortsverinderung im Sinn, weshalb’ es verfehlt wéire, die Begriffe
»Alte Welt“ und ,,Neue Welt“ lediglich als ortsbezogenes Gegensatzpaar
anzusehen. Abgesehen von der Moglichkeit, sich die in der Alten Welt
vergeblich gesuchte Existenzgrundlage in einem Land zu schaffen, das
vor dreihundert Jahren als unvorstellbar groB8 angesehen wurde, bot
sich hier die Gelegenheit zur Verwirklichung unterschiedlichster Vor-
stellungen religiéser und politischer Art. Die Moglichkeiten hierzu
erschienen unbegrenzt. Europiische GroSmaichte, die mit der Zeit nach
groferem EinfluB auf Ordnung und Leben in ihren amerikanischen
Kolonien strebten, standen diesem Freiheitsdenken im Wege, der Bruch
der Kolonien mit ihren Mutterldndern, vor allem mit England, war
insofern vorprogrammiert. Die Anlédsse, die letztlich diesen Bruch aus-
lésten, sind in der Unabhéngigkeitserkldrung vom 4. Juli 1776 aufge-

1 Hegel, Die Verfassung Deutschlands, Parallelstellen zur Verfassungs-
schrift (Ms. Bd. 1, Bl. II), Bd. 1, S. 595.

2 Vgl. Bismarcks Rede vor dem PreuBischen Landtag am 22. 4. 1863, Sten.
Ber. S.952a u. b.

3 Vgl. Garland, S. 317.



