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Einleitung

Zweierlei stand nach dem Scheitern der Weimarer Republik und der ihr
folgenden Schreckensherrschaft der Nationalsozialisten fest: Die Freiheit
des Einzelnen musste in einer neuen demokratischen Verfassungsordnung
obersten Rang haben und gegen willkiirliche staatliche Eingriffe geschiitzt
werden; gleichzeitig aber galt es zu verhindern, dass sie allein dazu ausge-
nutzt wirde, auf legalem Wege cben diese freiheitliche demokratische
Grundordnung zu beseitigen, wie es den Nationalsozialisten vormals gelun-
gen war. Carlo Schmid fasste diesen Anspruch an eine neue Verfassung
bereits 1946 in Worte:

,,Damit habe ich im Grof3en und Ganzen das umrissen, was man die Grundrechte
des Menschen nennt. Das ist das, was ihm nicht abgesprochen werden kann, wenn
man ihm nicht gleichzeitig Freiheit und Wiirde absprechen will. Freilich muss ich
Thnen hier einiges zu bedenken geben. Die Weimarer Verfassung hat dieses
Grundrecht etwa so dhnlich auch aufgestellt, Gebrauch von ihm im Wesentlichen
aber haben die gemacht, die mit diesen Grundrechten in der Hand nichts anderes
wollten, als den Staat zu zerstoren, der diese Grundrechte garantierte. Sie haben
von diesen Grundrechten nur Gebrauch gemacht, um sie zu vernichten. Wir mei-
nen, dass sich das nicht wiederholen sollte. Wir miissen das Recht sich auf diese
Grundrechte berufen zu diirfen, von der Meinungsfreiheit, Koalitionsfreiheit,
Versammlungsfreiheit denen vorbehalten, von denen wir wissen, dass sie die
Grundrechte in Anspruch nehmen, um nach dieser Verfassung zu leben und um
diese Verfassung zu erhalten. Wir miissen sie denen versagen, die nichts anderes
wollen, als mit Hilfe dieser Grundrechte den Geist dieser Verfassung zu benagen
oder ihm das Lebenslicht auszublasen. Man wird freilich dann sagen, wenn Sie
sich dazu entschlielen konnten, Sie seien unkonsequente Demokraten und Grund-
rechte hidtten es eben in sich, gegen sich selber verwendet zu werden. Mir selber
wiirde es leid tun, wenn man um der absoluten Konsequenz willen das Messer
schmieden wiirde, mit dem der eine dem andern einmal die Kehle wird abschnei-
den wollen.*!

Auch dem Parlamentarischen Rat, der 1948 zusammen getreten war, um
nach dem Auftrag der alliierten Westmédchte eine neue Verfassung auszuar-
beiten, war dies wohl bewusst. Nach der Positivierung der Grundrechte an
der Spitze des Grundgesetzes formulierte er deshalb — in Ankniipfung an

I Rede von Carlo Schmid am 2. Dezember 1946 vor der Beratenden Landesver-
sammlung Wiirttemberg-Hohenzollern, 2. Sitzung, in: Pfetsch (Hrsg.), Verfassungs-
reden und Verfassungsentwiirfe, S. 111 (126).
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Art. 20 des Herrenchiemseer Entwurfs fiir ein Grundgesetz (HChE) — mit

Art. 18 GG eine formelle und materielle Grenze? fiir einige Grundrechte:
»Wer die Freiheit der Meinungsduflerung, insbesondere die Pressefreiheit (Arti-
kel 5 Abs. 1), die Lehrfreiheit (Artikel 5 Abs. 3), die Versammlungsfreiheit (Arti-
kel 8), die Vereinigungsfreiheit (Artikel 9), das Brief-, Post- und Fernmeldege-
heimnis (Artikel 10), das Eigentum (Artikel 14) oder das Asylrecht (Artikel 16a)
zum Kampfe gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung mif3braucht,
verwirkt diese Grundrechte. Die Verwirkung und ihr Ausmall werden durch das
Bundesverfassungsgericht ausgesprochen.*

So eindeutig die Motivation der Parlamentarischen Rates war, so missver-
stédndlich erscheint ihre Umsetzung in Art. 18 GG. Die Norm wirft zahlrei-
che praktische und theoretische Fragen auf, die Gegenstand dieser Untersu-
chung sein sollen. Dariiber hinaus ldsst sie aber auch einige historische und
rechtliche Ankniipfungspunkte erkennen. Gerade dieser Aspekt, der fiir eine
schliissige Auslegung des Art. 18 GG unverzichtbar ist, wurde in der Lehre
bislang vernachléssigt. Hier soll er dagegen als Basis fiir eine Neuinterpre-
tation der Verwirkungsnorm dienen.

Das zivilrechtliche Missbrauchsverbot sowie die Verwirkung eines Rechts,
die als Verbot unzuldssiger Rechtsausiibung ein Unterfall desselben ist,
entstammen bereits dem romischen Recht (exceptio doli)® und fanden dar-
aufhin auch Eingang in das europdische Privatrecht. Im BGB sind sie als
Schikaneverbot (§ 226 BGB) sowie als Prinzip von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) kodifiziert. Heute gilt der abus des droits nicht nur im Zivil-
recht als international anerkannt,’ so dass fraglos Art. 18 GG zumindest
formal an diese Rechtstradition ankniipft. Gleichzeitig erinnert sein norma-
tiver Gehalt aber auch an die mittelalterliche und frithneuzeitliche Reichs-
acht, wie sie etwa im Ewigen Landfrieden vom 7. August 1495¢ zur Be-
kdmpfung der Fehde angedroht wurde, oder bereits an die Acht und Bann
im germanischen Recht.” Nach der ratio dieser frilhen Rechtsinstitute sollte

2 Oft wird die Verwirkung durch die Entscheidungshoheit des BVerfG lediglich
als formelle Grenze betrachtet im Gegensatz zu materiellen verfassungsimmanenten
Schutzbereichsbegrenzungen, vgl. etwa Wiegand, NJ 1993, 396 (400). Eine genaue
dogmatische Einordnung soll in dieser Arbeit vorgenommen werden.

3 Vgl. etwa Honsell, Teleologische Reduktion versus Rechtsmissbrauch, in: Fest-
schrift Theo Mayer-Maly, S. 369 (370ft.).

4 Bereits im Allgemeinen PreuBischen Landrecht von 1794 (so etwa § 72 Einl.;
Teil II Titel 9 § 98) fanden sich allgemeine Missbrauchs- und Verwirkungsregelungen.

5 Statt vieler Fleischer, JZ 2003, 865ff., insbesondere zu der auch fiir andere
Lander maBigebenden franzdsischen Doktrin zum Rechtsmissbrauch.

6 Abgedruckt etwa bei Zeumer (Hrsg.), Quellensammlung zur Geschichte der
Deutschen Reichsverfassung in Mittelalter und Neuzeit, Bd. 2, Nr. 173.

7 Stichwort ,,Acht* in: Cordes (Hrsg.), Handworterbuch zur Deutschen Rechtsge-
schichte, Bd. 1; siche auch Battenberg, Reichsacht und Anleite im Spatmittelalter, 1986.
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demjenigen, der sich durch Missachtung der rechtlichen Ordnung von der
Gemeinschaft exkludierte, der soziale und rechtliche Schutz derselben ver-
sagt werden. So wurde bekanntlich Martin Luther vom Reichstag zu Worms
am 26. Mai 1521 fiir vogelfrei erkliart und ging damit jeglichen rechtlichen
Schutzes verlustig.

Die tiberkommene Intepretation des Art. 18 GG éhnelt der historischen
Rechtlosstellung signifikant: Wer die Rechte der Gemeinschaft allein dazu
nutzt, der Gemeinschaft zu schaden, indem er ihre Grundordnung bekédmpft,
soll dieser Rechte dauerhaft verlustig gehen. Dabei scheut die Lehre freilich
den geschichtlichen Vergleich oder sucht ihn, durch eine restriktive, am
VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz orientierte Auslegung der Verwirkungsfolge
zu umgehen. Doch allein die Tatsache, dass stets betont wird, mithilfe der
Grundrechtsverwirkung solle der Betroffene nicht fiir vogelfrei oder rechtlos
erklart werden, zeigt nur allzu deutlich das Bemiihen, einem nicht eben
fernliegenden assoziativen Einwand vorzubeugen.® Damit wird der Norm-
interpretation indes ein Ergebnis tibergestiilpt, das ihr zumindest nicht ohne
Weiteres argumentativ entnommen werden kann. Thr wird umgekehrt eine
Pramisse zugrunde gelegt, die sie selbst nicht erfiillen kann.

Es stellt sich deshalb die Frage, ob stattdessen Art. 18 GG nicht so ver-
standen werden kann, dass der Eindruck einer ,,modernen Reichsacht® oder
biirgerlichen Entrechtung, die Jahrreil konsequent als ,,Entbiirgerlichung®
bezeichnet, gar nicht erst entsteht. Muss die Grundrechtsverwirkung tatséch-
lich als Instrument der Aberkennung grundrechtlichen Freiheitsschutzes
verstanden werden oder rithrt diese Auslegung vielmehr von dem Unvermo-
gen her, sich von der gewissermaflen archaischen Vorstellung einer Recht-
losstellung der inneren ,,Feinde® zu 16sen? Dabei gilt es, den Blick von der
Rechtsfolge der Verwirkung zum Missbrauchtstatbestand zu wenden. So
wird Art. 18 GG herkdmmlich von der Verwirkungsfolge her als Grund-
rechtsaberkennung interpretiert, wéihrend dem Missbrauch {iberwiegend
keine eigenstdndige Bedeutung beigemessen wird.!® Hiergegen spricht je-
doch bereits der Entwurf des Art. 20 HChE, in dem von einer ,,Verwirkung®
der Grundrechte noch gar nicht die Rede war. Dass hingegen der Miss-
brauchstatbestand an eine bereits bestehende Rechtsfigur ankniipft, deren
spezifische Bedeutung mit einer Verbannung aus der Rechtsgemeinschaft
wenig gemein hat, muss im Rahmen von Art. 18 GG eine stirkere Beriick-
sichtigung finden als bisher. Es ist Anliegen dieser Arbeit, zu einer Sicht-
weise zu finden, die sich von jener iiberkommenen Interpretation 15st.

8 Siehe nur Wiegand, NJ 1993, 396 (399), der sogar explizit die Verhdngung einer
,.Reichsacht durch Restriktion des Grundrechtsschutzes verneint.

9 So Jahrreif3, Verhandlungen des 37. Deutschen Juristentages, S. 35.
10 Hierzu ausfiihrlich unter B. 1. 3.





