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Wer aber, was ist der Dri t te, wenn er sich als un -
parteiischen setzt oder gesetzt wird? Und wer und 
was richtet den Richter? . . . Vor allem, was eichte 
das Maß selber und zwar einleuchtend, m i t dem das 
Flüssige, auch Schlüpfrige der Rechtsfälle wieder ge-
eicht wird? Das war nie ungefragt,  galt nie als 
selbstverständlich, besonders nicht von unten her, 
bei den Kleinen, wo es strenger herging und die 
man nicht laufen läßt. 

Ernst Bloch, 
Naturrecht und menschliche Würde 





Vorwort 

Diese Arbeit möchte sich bemühen, den Gegenstand „Bundesverfas-
sungsgericht" aus der juristischen Isolierung, in der er sich befindet, 
durch theoretische Hypothesen und empirische Analyse zu lösen und 
zugleich doch seine normativen Elemente in die Betrachtung einzu-
beziehen. 

Bei diesem Bemühen wurden einige neue Begriffe  verwandt, die sich 
aus der Arbeit am Thema ergaben. Sie tragen ebenso ungesicherten, 
experimentellen Charakter, wie das hier erprobte Frageraster zur Ent-
scheidungstätigkeit des BVerfG. Die Arbeit schließt daher nicht mi t 
Feststellungen, sondern mi t zusammenfassenden Thesen. Das Schrift-
tum wurde bis 1980 berücksichtigt. 

Die Arbeit hat — ergänzt um einen methodischen Abschnitt — im 
Frühsommer 1979 dem Promotionsausschuß Dr. iur. des Studienganges 
Juristenausbildung der Universität Bremen vorgelegen. Ende Septem-
ber 1979 folgte die mündliche Prüfung. Zu danken für Anregungen und 
Förderung der Arbeit habe ich den Professoren  Dres. Derleder, Ladeur, 
Lautmann, Rinken, H. P. Schneider und Winter. 

Friedrich-Wilhelm  Dopatka 
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E = Erfolg 
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FAZ = Frankfurter  Allgemeine Zeitung 
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Α. Einleitung 

Dem Thema liegt die — näher zu prüfende — Frage zugrunde, ob 
das BVerfG sich bei der Rechtsfindung je auf seine Umwelt einstellt, in-
dem es etwa Rücksichten n immt oder auch sich durch Entschlossenheit 
im Einzelfall Gehör und Respekt unter den konkurrierenden politischen 
Institutionen der BRD zu verschaffen  bemüht. Das BVerfG w i rd im 
folgenden daher zunächst als eine der zahlreichen Einrichtungen be-
handelt, die im Rahmen der bundesrepublikanischen Herrschaftsord-
nung mi t - und gegeneinander agieren. Bei ihm beeinflussen — wie bei 
anderen Entscheidungszentren — die personelle Besetzung und das von 
den Amtsträgern für richtig gehaltene Sozialmodell, aber auch Zu-
ständigkeitsregeln, Erwartungshorizont der Adressaten oder Abhängig-
keit von Dri t ten die Arbeit. Aus dieser Sicht ist das BVerfG, genauer: 
ist die Arbeit seiner jeweiligen 16 Richter einer allgemeinen, d. h. auf 
politische, ökonomische, soziale usw. Richtigkeitsvorstellungen abzie-
lenden Bewertung ebenso zugänglich wie etwa die Parteien, die K i r -
chen, eine Bundes- und Landesregierung. 

Eine derartige Beurteilung geht grundsätzlich a) von möglichen Hand-
lungsalternativen aus, nämlich davon, daß die Einzelentscheidungen des 
BVerfG auch hätten anders ausfallen können. Allerdings: Anders sol-
len impliziert anders können1; und daher ist b) i n Erwägung zu ziehen, 
ob ein Judikat durch Rahmenbedingungen so weit determiniert sein 
kann, daß eine andere als die tatsächlich getroffene  Entscheidung nicht 
möglich war 2 . Die Zuordnung des jeweiligen Entscheidungsspielraumes 
ist für die Beurteilung der verfassungsgerichtlichen  Tätigkeit von Be-

1 Vgl. zu den praktischen Fragen des Zusammenhanges von Unmöglich-
keit, Sollen und Können die Ausführungen bei A. Brecht, S. 503 ff.  m i t ph i lo-
sophiegeschichtlichen Hinweisen; zum demokratietheoretischen Aspekt s. 
Scharpf (1), S. 11 f. Bekannt geworden in jüngerer Zeit ist das „Brücken-
pr inz ip" durch die Lehre von „kri t ischen Rationalismus", Albert , S. 76 ff.  Das 
rechtliche Argumentieren m i t dem Begrif f  der Unmöglichkeit ist regelmäßig 
normat iv i .S. des „Brückenprinzips": Man kann, schreibt z .B. Häberle (2), 
S. 107/108), „weder von der Verfassung noch vom Verfassungsrichter  Un-
mögliches ver langen. . . er (d. i. der Richter) kann  keine grundrechtsförder-
lichen T i te l i n den Etat e insetzen.. . Die wachsende Rolle der (wirtschaft-
lichen) »Unmöglichkeit* als grundrechtsdogmatischer, we i l grundrechtsbe-
grenzender Figur ist eine Folge der Tatsache, daß der — neutrale — Le i -
stungsstaat bemüht ist, Chancengleichheit herzustellen und die wirtschaft-
lichen Barrieren des praktischen Grundrechtsgebrauchs al ler zu verringern." 

2 Ross, S. 246 ff. 
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deutung. Handlungsalternativen einerseits und grenzsetzende Rah-
menbedingungen andererseits werden in dieser Arbeit freilich nicht 
in der bloßen Existenz von Rechtsnormen gesucht. Denn es scheint 
ein Defekt einer eng verstandenen juristischen Betrachtungsweise zu 
sein, daß sie über al l den verfassungsrechtlichen  Argumentationsfiguren, 
die sie allein als bestimmende Faktoren interpretiert, den Rechtsstreit 
als einen Anwendungsfall formalen Schließens oder allenfalls noch als 
„einen Streit um Worte" 3 konzipiert. Dagegen werden die ökonomi-
schen sozialen, machtpolitischen Probleme — für das BVerfG unüber-
sehbar repräsentiert durch einen direkt oder indirekt von seiner Spruch-
tätigkeit Betroffenen  — von juristischer Seite zu sehr vernachlässigt4. 
I m folgenden soll demgegenüber die Tätigkeit des BVerfG durch eine 
Analyse der Erwartungen erschlossen werden, die ans BVerfG herange-
tragen werden und die das BVerfG von sich aus versuchen muß zu 
strukturieren. Es mag dabei nicht unrealistisch sein zu vermuten, daß das 
BVerfG in seiner Rechtsprechung den Erwartungen seiner Adressaten 
je spezifisch Rechnung trägt: den staatlichen Institutionen, dem Bund, 
den Ländern etwa und den öffentlichen  Organisationen, vornehmlich 
den politischen Parteien, mehr, den Privaten weniger; daß innerhalb des 
staatlichen und öffentlichen  Bereichs weiter zu differenzieren  sein wi rd; 
daß auf Seiten der Privaten die Interessen der Arbeitnehmer in unterge-
ordneter Tätigkeit weniger berücksichtigt werden als die der Mit te l -
schichten; daß sich diese Unterschiede sowohl im Zugang zum BVerfG 
als auch in den Erfolgsaussichten wie schließlich in der A r t der Kom-
munikation zwischen Gericht, Antragsteller und Antragsgegner nieder-
schlagen. Zu fragen, ob dergleichen Regelhaftigkeiten existieren, und sie 
gegebenenfalls anhand eines — wenn auch nur kurzen — Zeitraumes zu 
belegen, ist wesentliches Ziel der Arbeit. 

Eine „rein juristische" Bearbeitung des Themas wäre nur  dann un-
ausweichlich, wenn angegeben werden sollte, was das BVerfG unter 
dem GG entscheiden darf.  Einmal abgesehen davon, daß es bereits zahl-
reiche Versuche zu diesem Problemkreis gibt, schien es doch reizvoller, 
zuvor der Frage nachzugehen, was das BVerfG tatsächlich tut, i n wel-
chem politischen Gefüge es sich befindet und über welchen „Spielraum" 
es von dorther verfügt.  Diese Aufgabenstellung betr i f f t  sowohl Normen 
oder allgemeiner: Rechtsstrukturen als auch die Frage, welche gesell-
schaftlichen Konflikte zwischen welchen Beteiligten mi t welchem Ergeb-

3 s. dazu m i t einem instrukt iven Beispiel Dubischar, S. 87 ff. 
4 Das Problem ist seit langem bekannt; Laband (Bd. 1, Vorwor t zur 

2. Aufl.) z .B. hob hervor, Dogmatik sei nicht die einzige  Seite der Rechts-
wissenschaft („ Ich verkenne weder die Bedeutung rechtshistorischer For-
schungen noch den Wert, welche Geschichte, Volkswirtschaftslehre,  Pol i t ik 
und Philosophie für die Erkenntnis des Rechts haben"); zur methodischen Be-
deutung dieses Satzes s. Dreier, S. 18 ff. 
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nis vorm BVerfG bearbeitet werden5. Wegen dieser spezifischen The-
menstellung beanspruchen die folgenden Ausführungen nicht, stets 
die jeweils relevanten juristischen Probleme aufzuzeigen oder gar vol l-
ständig aufgearbeitete juristische Lösungen anzubieten. Zu den realen 
Bedingungen verfassungsrechtlichen  Entscheidens zählen freilich die-
jenigen Normen der Verfassung und des verfassungsgerichtlichen  Ver-
fahrens, die durch das Gericht bzw. durch Erwartungen seiner Adressa-
ten stabilisiert werden. Und insoweit w i rd ein Eingehen auf Rechts-
methodik, Verfahrensdogmatik  und andere juristische Probleme erfor-
derlich sein. 

Die Arbeit stützt sich i n manchen ihrer Annahmen zu Entschei-
dungsfindung und Wirkung der Erwartungen von Entscheidungsadres-
saten auf implizi t diskutierte Lehrsätze und Theoriefragmente  einer sy-
stemtheoretisch orientierten Entscheidungs-6 und der Konflikttheorie 7. 
Die Arbeit beginnt m i t einer idealtypisch konstruierten, aus der Ge-
schichte der Verfassungsgerichtsbarkeit  zusammengezogenen Entschei-
dungssituation des BVerfG; dabei soll neben der institutionalisierten 
und nicht institutionaliserten Einwirkung auf das BVerfG von außen 
insbesondere auch die verfahrensrechtliche  Ausgestaltung der Dogma-
t ik des verfassungsgerichtlichen  Prozesses diskutiert werden (Teil B). 
Dem folgt der Versuch, die Entscheidungstätigkeit des BVerfG während 
der Jahre 1971 bis 1973 nach adressatenspezifischen Kri ter ien aufzuglie-
dern und zu bewerten (Teil C). Die Arbeit schließt m i t zusammenfas-
senden Thesen (Teil D). 

5 Vgl. Lautmann (5). 
6 Der Zusammenhang von Rechtsfindung und allgemeiner Entscheidungs-

problematik w i r d u.a. hervorgehoben von Lautmann (1), S. 387ff.;  Schlink. 
7 Konf l ik t und richterliches Entscheiden scheint vielen Autoren so eng zu-

sammen zu gehören, daß es i m allgemeinen nicht weiter theoretisch aufbe-
reitet wi rd, anders etwa bei Derleder / Winter ; K e r n / W o l f ,  S. 2 ff.;  K . F. 
Röhl (1), S. 70 ff.  und (2) sowie vor al lem Gessner, S. 1 ff.  und 161 ff. 

2 Dopatka 


