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Vorwort

L

Diese Sammlung verdankt sich erstlich und letztlich der freundlichen Initiative
von Professor T Hatajiri (Tokio), der nach langjihriger Planung alle nachstehenden
Beitridge aus 40 Jahren in einem Band in japanischer Sprache selbst tibersetzt und,
mit Kommentaren versehen, in Japan veroffentlicht hat (Anfang 2014). Ein Wort zu
seiner Person: In den 90er Jahren war Professor Hatajiri ein Jahr lang an meinem
Lehrstuhl fiir 6ffentliches Recht, Rechtsphilosophie und Kirchenrecht (Universitit
Bayreuth) als Gast titig. Seine groBen wissenschaftlichen Kenntnisse zeigen sich
z.B. in seinem Beitrag zum Thema ,,Die Verfassungsgerichtsbarkeit als gemeinsa-
mes Werk von Gericht, Regierung und Parlament in Japan*“ (J6R 52 (2004),
S. 103 ff.). Dankbar sei auch sein Aufsatz erwihnt: ,,Eine Studie iiber die Verfas-
sungslehre von P. Hiberle und ihre Rezeption in Japan®, in: Verfassung im Diskurs
der Welt, hrsgg. von A. Blankenagel u.a. (2004). Professor Hatajiri ist derzeit Pri-
sident der Japanischen Vereinigung fiir Verfassungsgerichtsbarkeit. Fiir seine Initia-
tive, meine in vielen Zeitschriften, Jahrbiichern und Biichern verstreuten Beitrige zur
Verfassungsgerichtsbarkeit und zum Verfassungsprozessrecht in Japan jetzt zusam-
men zu verdffentlichen, danke ich herzlich. Professor Dr. O. Lepsius, Bayreuth, er-
mutigte mich, diesen Band nun auch in Deutschland erscheinen zu lassen. Auch dafiir
sei Dank.

I

1. Die (vergleichende) Wissenschaft von der Verfassungsgerichtsbarkeit, Teil der
Lehre vom Verfassungsstaat bzw. von der ,, Verfassung des Pluralismus® (1980), steht
heute weltweit auf der Tagesordnung — wie wohl nie zuvor. Vor allem dienen die Ver-
fassungsgerichte dem effektiven Schutz von Minderheiten, man denke in Deutsch-
land z.B. an die Transsexuellen (z. B. BVerfGE 116, 243; 128, 109 (113 ff.), mit in-
tensiver Rechtsvergleichung). Bei allem Verstindnis der Verfassung als 6ffentlicher
Prozess (1969) und bei aller Erkenntnis einer spezifischen Dynamik des (heute ko-
operativen) Verfassungsstaates (1978) ist zuletzt an die relative Stabilitédt zu erinnern,
die eine kluge Verfassungsgerichtsbarkeit jeder gelebten Verfassung als Kultur ver-
mittelt. Die Prozesse von ,,judicial activism* und ,,judicial restraint* konnen freilich
letztlich von der Wissenschaft nur begleitet werden. Sie lassen sich von ihr kaum er-
griinden. Dies mahnt zur Bescheidenheit.

Der Pluralismus, verstanden als Vielfalt von Ideen und Interessen, ist ganz allge-
mein ernst zu nehmen. Dies zeigt sich etwa beim Verstindnis der verfassungsrichter-
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lichen Sondervoten als Alternativjudikatur, wie sie z. B. in den USA, in Peru, Spanien
und Deutschland', in StraBburg sowie in Lettland und Thailand (auch im IGH in
Den Haag) moglich sind. Sie bereichern das ,,Rechtsgesprich® auch auf lange
Sicht und bewirken sowohl Offenheit als auch Pluralismus. Die Verfassungsgerichts-
barkeit im Ganzen wird derzeit ein Mosaikstein des nationalen (regionalen) und uni-
versalen Konstitutionalismus — bei allen rechtskulturellen Varianten. Viele Verfas-
sungsstaaten richten sie allein und/oder gemeinsam mit anderen ein. Die Literatur,
auch vergleichender Natur, lisst sich kaum mehr iiberblicken’. Auch deshalb mag
es gerechtfertigt sein, diesen Sammelband aus einer Hand zu publizieren (eindrucks-
voll jetzt M. Fromont: ,Justice constitutionnelle comparée*, 2013).

2. Die einzelnen geschichtlichen Phasen der deutschen Verfassungsgerichtsbar-
keit und ihrer intensiven wissenschaftlichen Begleitung seien hier nicht nachgezeich-
net (dazu K. Hesse, Stufen der Entwicklung der deutschen Verfassungsgerichtsbar-
keit, JOR 46 (1998), S. 1 {f.). Erinnert sei nur an die grof3en Schritte, die speziell nach
dem Ersten Weltkrieg von Osterreich bzw. Deutschland aus gegliickt sind. Die ersten
Klassikertexte verdanken wir in der Weimarer Zeit den beiden beriihmten Staats-
rechtslehrerreferaten von H. Triepel und H. Kelsen (VVDStRL 5 (1929), S. 2 ft.:
»Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit*). Unter dem Grundgesetz hat
das Bundesverfassungsgericht, abgesehen von seinen eigenen groflen Pionierent-
scheidungen, schon in den frithen Jahren in Gestalt des sogenannten ,,Statusberichts®
aus der Feder von G. Leibholz Epoche gemacht (JOR Bd 6 (1957), S. 109 ff.). Jahr-
zehnte spéter folgten drei wichtige Referate auf der Innsbrucker Staatsrechtslehrer-
tagung im Jahre 1980: ,,Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunk-
tionen®“ (Referenten waren K. Korinek/J. P. Miiller/K. Schlaich, VVDStRL 39
(1981), S. 71f.).

3. Mit in den Blick zu nehmen sind heute auch die regionalen (,,konstitutionel-
len*) (Teil-Verfassungs-)Gerichte wie der EGMR in Straburg und der EuGH in Lu-
xemburg, aber auch der Interamerikanische Menschenrechtsgerichtshof in Costa
Rica® sowie alle Internationalen Verfassungsgerichte. Derzeit beginnt ein intensives
Rechtsgesprich zwischen den nationalen, regionalen und den Internationalen Verfas-
sungsgerichten, die UN-Tribunale, der IStGH und IGH, beide in Den Haag, einge-

' Dazu C. Landa Arroyo, Los votos singulares en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional del Perd, 2013; G. Camara Villar, Votos Particulares y Derechos Fundamentales en la
préctica del Tribunal Constitucional Espafiol (1981-1991), 1993. Zu Deutschland: C. Egge-
ling, Das Sondervotum in der Verfassungsgerichtsbarkeit der neuen Bundesléinder, 2006; W.
Geiger, Abweichende Meinungen zu Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, 1989;
H.-P. Schneider (Hrsg.), W. Rupp-von Briinneck, Verfassung und Verantwortung, Gesammelte
Schriften und Sondervoten, 1983; M. Grashof (Hrsg.), Die Sondervoten von E. Haas, 2013.

2Vgl. etwa zuletzt S. Kneip, ,,Rolle und Einfluss des Bundesverfassungsgerichts in inter-
national vergleichender Perspektive®, sowie U. Kranenpohl, ,Ist Karlsruhe Europa ausgelie-
fert?, Die Gestaltungsmacht des Bundesverfassungsgerichts und die europdischen Gerichts-
barkeiten®, beide in ZfP 2013, S. 72 ff. bzw. 90 ff.

* Dazu J. J. Vasel, Innovationsimpulse des interamerikanischen Menschenrechtsgerichts-
hofes, JoR 62 (2014), S. 737 ff.
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schlossen. Auch befinden sich in Europa einzelne nationale Verfassungsgerichte wie
der tschechische Verfassungsgerichtshof in Briinn, der polnische in Warschau und
das deutsche BVerfG in Karlsruhe untereinander in intensiven Diskursen, etwa in Sa-
chen Lissabon-Vertrag (E 123, 267). Auch zwischen dem EuGH und den nationalen
Verfassungsgerichten kommt es derzeit zu einem sich intensivierenden Rechtsge-
spriich®. Gliicken sollte eine arbeitsteilige Kooperation (dazu schon BVerfGE 89,
155 (175, 178), jetzt E 133, 277 (316), allgemein zur ,effektiven Kooperation inner-
halb der internationalen Gemeinschaft™: E 96, 68 (83)), statt Konfrontation aller
(konstitutionellen) Gerichtsbarkeiten, wie dies dem Typus ,kooperativer Verfas-
sungsstaat“ der heutigen Entwicklungsstufe entspricht’.

II1.

Der vorliegende Sammelband ist nicht chronologisch, sondern sachlich geordnet.
Er hélt sich an die klugen Vorgaben von Prof. T. Hatajiri aus Tokio. Vielleicht sind
einige Einordnungen aus der Sicht des Verfassers, besonders im Riickblick, erlaubt.

1. Der erste (noch zaghafte) Schritt beginnt in Marburg im Jahre 1973 mit einer
Anmerkung zu einem Beschluss des BVerfG: ,,.Die Eigenstindigkeit des Verfas-
sungsprozessrechts (JZ 1973, S. 451 ff.). Ausfiihrlicher geht diesem Ansatz der Bei-
trag von 1976 nach: ,,Verfassungsprozessrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht*
(JZ 1976, S. 377 ff., mehrfach ins Spanische iibersetzt, etwa in Peru und Mexiko®) —
dieses Rechtsgebiet war seinerzeit in den verschiedenen deutschen Literaturgattun-
gen noch zu wenig behandelt worden (herausragende positive Ausnahme ist friih das
Buch von W. Geiger, Kommentar zum BVerfGG, 1952). Die damaligen Thesen des
Verf. haben zu vielen Diskussionen, auch Kontroversen, gefﬁhrt7; an seiner Sicht halt

*Vgl. etwa M. Faix, ,,Genesis eines mehrpoligen Justizkonflikts: das Verfassungsgericht
der Tschechischen Republik wertet ein EuGH-Urteil als ultra-vires-Akt”, EuGRZ 2012,
S.5971f.; M. Faix, ,Das Europarecht im Dialog zwischen den Gerichten der Slowakischen
Republik und dem EuGH", EuGRZ 2013, S. 483 ff.; P. Kirchhof, Den anderen achten, FAZ v.
06. Marz 2014, S. 6; M. H. Randall, Der grundrechtliche Dialog der Gerichte in Europa,
EuGRZ 2014, S. 51f.; U. Wendel, Richterliche Rechtsvergleichung als Dialogform, Der Staat
52 (2013), S. 3391f.; A. Vofkuhle, Pyramide oder Mobile? ..., EuGRZ 2014, S. 165 ff.

3> Dazu P. Hiiberle, Der kooperative Verfassungsstaat aus Kultur und als Kultur, Vorstudien
zu einer universalen Verfassungslehre, 2013.

®In Lateinamerika gibt es eine blilhende Wissenschaft iiber das Verfassungsprozessrecht,
vgl. nur E. Ferrer Mac-Gregor, Constitutional Procedural Law in Mexican State Constitutions,
JOR 53 (2005), S. 629 ft.; D. G. Belaunde, Derecho procesal constitucional, 1998; ders., Latin-
American Constitutionalism and its Influences, JoR 54 (2006), S. 701 ft.; ders., Verfassungs-
gerichte in Lateinamerika, in: A. Blankenagel u.a. (Hrsg.), Verfassung im Diskurs der Welt,
Liber Amicorum fiir Peter Hiberle, 2004, S. 595 ff.

" Vgl. einerseits K. Engelmann, Prozessgrundsitze im Verfassungsprozessrecht, 1977;
andererseits E. BendalE. Klein, Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl. 2001, S. 76ff., 97; dies.,
3. Aufl. 2012, S. 95ff., 115; K. Schlaichl/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl.
2012, S.40f.; H. Lechner/R. Zuck, BVerfGG-Kommentar, 6. Aufl. 2011, S. 153ff.; ohne
weiteres von der ,,Eigenstindigkeit des Verfassungsprozessrechts* spricht indes C. Pestalozza,
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der Verf. auch heute noch fest, insbesondere an der These von der ,,spezifisch verfas-
sungsrechtlichen Auslegung des BVerfGG®, der ganzheitlichen Interpretation von
Verfassungsprozessnormen, der interpretatorischen Arbeit mit bestimmten Topoi
(z.B. dem ,,6ffentlichen Interesse®, eine versteckte Art von ,,Gemeinwohljudikatur®,
mit ,,allgemeinen Grundsitzen), den Objektivierungstechniken (,, Vorwirkungen*
des Materiellen auf das Prozessuale), dem funktionell-rechtlichen Ansatz sowie
der Verstirkung und Verfeinerung von Partizipationsinstrumenten im Verfassungs-
prozessrecht. Das BVerfG praktiziert nicht wenig davon aus meiner Sicht tendenziell
durchaus® — seit Jahrzehnten. Der Verf. ist damit einverstanden, dass statt der scharfen
These von der Eigenstéindigkeit des Verfassungsprozessrechts (1973/76) sanfter von
der ,,Eigenart” und den ,,Besonderheiten* dieser Materie die Rede ist. Wissenschaft-
liche Thesen diirfen zuspitzen, der Dialogcharakter mit gegenteiligem Schrifttum
und der Auftrag eines Gerichts zur Herstellung von Kompromissen bzw. mittleren
Losungen sind gleichermaBen sinnvoll® (,,pragmatische Integration von Theorieele-

Verfassungsgerichtsbarkeit, 3. Aufl. 1991, S. 2f.; s. auch M. Hund, in: D. C. Umbach/
T. Clemens (Hrsg.), BVerfGG, K., 1992, S. 392.

8 Vgl. etwa BVerfGE 32, 288 (291): ,,Eigenart des verfassungsgerichtlichen Verfahrens®. —
E 81, 387 (389): ,,Besonderheiten des verfassungsgerichtlichen Verfahrens®. — E 88, 382
(383): ,,Besonderheiten des verfassungsgerichtlichen Verfahrens®. — E 103, 195 (196): ,,Be-
sonderheiten des verfassungsgerichtlichen Verfahrens und die Eigenart der Entscheidungen
des BVerfG*“. — Spezifisch auch E 104, 287 (305) sowie E 46, 321 (327), Arg.: ,,offentliches
Interesse®. Erkldartermaflen ,spezifisch verfassungsrechtlich®: E 123, 148 (173); der Sache
nach ,spezifisch verfassungsrechtlich“: E 103, 44 (58); 103, 81 (861f.); 104, 287 (305); 116,
64 (791.); 116, 202 (2141.); 120, 125 (1671.); 122, 304 (3061f.); 126, 268 (276); 128, 109
(123); 128, 96 (100); 128, 326 (364f.); 132, 372 (394f.). Eine ,,sinngemifle Anwendung*
einer Norm des BVerfGG findet sich in E 106, 51 (59). — Ganzheitlich: E 132, 1 (4f.). In
E 119, 247 (258f.) spricht das BVerfG von sich selbst als ,,Hiiter der Verfassung®. — Diffe-
renzierend ferner E 90, 286 (339f.); 116, 24 (59); 125, 260 (306f.). Umstritten ist der Ver-
gleichsvorschlag in E 104, 305, dazu kritisch etwa C. Hillgruber/C. Goos, Verfassungspro-
zessrecht, 3. Aufl. 2011, S. 3; differenziert: Schlaich/Korioth, aaO., S. 45 ff. — Zuzustimmen
ist BVerfGE 98, 218 (243), wonach es wegen der ,,Funktion der Verfassungsbeschwerde, das
objektive Verfassungsrecht zu wahren sowie seiner Auslegung und Fortbildung zu dienen*
(vgl. BVerfGE 79, 365 (367); 85, 109 (113)) geboten ist, im 6ffentlichen Interesse, trotz der
Riicknahme der Verfassungsbeschwerde zur Sache zu entscheiden®; siehe auch E 126, 1 (17).
— Zum ,,materiellen Verfassungsrechtsverhiltnis“: E 116, 271 (298) m.w.N. Mit einer Analo-
gie zu den ,,Verfahrensordnungen der Fachgerichte* will BVerGE 133, 37 (38) gerade nicht
arbeiten. — Zu Kammerentsch.: R. Zuck, EuGRZ 2013, S. 662 ff.

o Basisentscheidungen bilden friih einerseits BVerfGE 1, 109 (110f.): ,,Im iibrigen ist es
dem Gericht iiberlassen, die Rechtsgrundlagen fiir eine zweckentsprechende Gestaltung seines
Verfahrens im Wege der Analogie zum sonstigen deutschen Verfahrensrecht zu finden®; siehe
auch E 103, 195 (196): ,,mehr noch als dies fiir das iibrige Verfahrensrecht gilt“; E 104, 210
(232): ,,Rechtsschutzbediirfnis als allen Prozessordnungen gemeinsame Sachentscheidungs-
vorausssetzung™; andererseits BVerfGE 2, 79 (84), wonach das BVerfG mit den klassischen
Auslegungsmethoden ,,aus den durch das GG und das BVerfGG vorgezeichneten Grundlinien
heraus weitere Rechtsgrundsitze fiir sein Verfahren hat entwickeln miissen®. Aus der Lit. etwa
M. Sachs, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2010, S. 17: ,Liicken ... sollten ... grundsétzlich
durch analoge Anwendung allgemeiner verfahrensrechtlicher Grundsitze im Wege einer Ge-
samtanalogie geschlossen werden®.
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menten‘). Die Operationalisierung des Art. 38 GG fiir die Verfassungsbeschwerde
(BVerfG: Lissabon) ist ein Beleg fiir die These vom Verfassungsprozessrecht als kon-
kretisiertem Verfassungsrecht.

Der materiale Ansatz mit prozessualen Konsequenzen von 1976/78 findet vor
allem in Lateinamerika viel Aufmerksamkeit. So beruft sich der Supreme Court
in Brasilia bei seiner Praxis zu den 6ffentlichen Hearings und seiner Lehre zum ,,ami-
cus curiae“ ausdriicklich auf die Theorien des Verfassers (dazu G. Mendes in J6R 58
(2010), S. 95 (111ff.) sowie K. Krukowski, Supremo Corte Tribunal und Verfas-
sungsprozessrecht in Brasilien 2011, S. 121). ,,Die offene Gesellschaft der Verfas-
sungsinterpreten® (1975) wird in Brasilien (dort 1997 iibersetzt) als Buch mit meh-
reren Auflagen erkldrtermalen besonders ernst genommen (vgl. R. Caiado Amaral,
,,P. Hiberle e a Hermenéutica Constitucional, 2004). Das Verfassungsprozessrecht
als pluralistisches Partizipationsrecht fiir alle Biirger und Gruppen der ,,offenen Ge-
sellschaft der Verfassungsinterpreten* zu begreifen, ist mir bis heute ein grofles An-
liegen, auch auf europidischer Ebene.

2. Der Verf. selbst erarbeitete sich vom Verfassungsprozessrecht'® dann grund-
sdtzlich ,,Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit®, in: P. Haberle (Hrsg.),

' Die Béinde der Entscheidungen des BVerfG von E 49 bis E 101 verdienten mehr als eine
summarische Analyse. Immerhin seien im Folgenden prignante Judikate quasi als Fortsetzung
des hier wieder abgedruckten Beitrages in: Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979,
S. 414-423, herausgegriffen: E 49, 1 (8): ,,Das (...) auch fiir die Wahrung der verfassungs-
rechtlichen Grundzustindigkeiten geschaffene Verfahrensrecht...*; E 49, 30 (52): Rechts-
schutzinteresse an ,,Kldarung einer verfassungsrechtlichen Frage von grundsitzlicher Bedeu-
tung®, Analogie zu vergleichbaren Fillen; E 49, 217 (219): Das Verfahren der konkreten
Normenkontrolle ,,ist jedoch verselbststandigt...”; E 49, 382 (390): breiter Kreis der um
Stellungnahmen gebetener Einrichtungen (z.B. Kirchenmusik-Komponisten); E 50, 244
(248): ,,Rechtsschutzbediirfnis im Blick auf die Kldrung einer verfassungsrechtlicher Frage
von grundsitzlicher Bedeutung®, besonders bedeutsames Grundrecht; E 50, 254 (255): ,,Die
Eigenstindigkeit™ einer Regelung des BVerfGG ,,schlieft nicht aus, ergéinzend Grundsitze des
sonstigen Prozessrechts heranzuziehen, soweit dem nicht Besonderheiten des verfassungsge-
richtlichen Verfahren entgegenstehen (vgl. BVerfGE 46, 321 (323))*; E 50, 381 (384): ,,Da das
BVerfGG keine erschopfende Verfahrensregelung enthilt, kann das BVerfG bei der zweck-
entsprechenden Gestaltung seines Verfahrens auf allgemeine verfahrensrechtliche Grundsitze

. zurlickgreifen (vgl. BVerfGE 33, 247 (261) m.w.N.)*; E 51, 97 (105): ,,Bedeutung des
Grundrechtsschutzes nach Art. 13 GG*; E 52, 63 (80): ,,Das abstrakte ist ebenso wie das
konkrete Normenkontrollverfahren ein in seinem Wesen nach von subjektiven Berechtigungen
unabhingiges objektives Verfahren zum Schutz der Verfassung®; E 52, 256 (261): Dahinge-
stellt sein lassen der Zuldssigkeit einer Verfassungsbeschwerde; E 53, 30 (54): Verfahrens-
rechtliche Relevanz bei ,,allgemeiner Bedeutung® des Grundrechtsschutzes; E 53, 152 (158):
,.Bedeutung des Schutzes der Freiheit durch das GG bei der Anwendung des Verfassungs-
prozessrechts; E 53, 185 (195): Dahingestellt sein lassen, ,,0b alle Verfassungsbeschwerden
zuldssig sind“; E 54, 53 (67): Priifung der angegriffenen Akte ,,von Amts wegen unter jedem
in Betracht kommenden verfassungsrechtlichen Gesichtspunkt®; E 55, 261 (269): Dahinge-
stellt sein lassen der Zuldssigkeit; E 56, 216 (234): Die Asylrechtsgarantie gewinnt ,,schon im
Bereich der Zuldssigkeitserwédgungen an Bedeutung®, m. E. — eine Art Vorwirkung!; E 57, 170
(176): ,,.Die Verfassungsbeschwerde wirft eine neue verfassungsrechtliche Frage auf; sie ist
deshalb zuldssig™; E 57, 346 (354): Relevanz der ,,Bedeutung des Grundrechtsschutzes nach
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Art. 13 GG fiir die Befugnis, Verfassungsbeschwerde gegen Wohnungsdurchsuchungen ein-
zulegen®; E 58, 208 (219): ,,.Bedeutung des Schutzes der personlichen Freiheit*; E 59, 172
(198): prozessuale Relevanz der ,grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Bedeutung (vgl.
E 50, 37 (41))*; E 60, 53 (62): ,,Die Verfassungsbeschwerde wire fiir sie (sc. die politischen
Parteien) nach der Struktur des BVerfGG nicht das addquate prozessuale Mittel”; E 60, 96
(99): ,,Schon unter dem Gesichtspunkt des wirksamen Grundrechtsschutzes ...“, bestitigt in
E 61, 119 (121), E 63,77 (79); E 60, 243 (246): Dahingestellt sein lassen der Zulassigkeit der
Verfassungsbeschwerde; E 60, 305 (309): Weite Auslegung zugunsten des Beschwerdefiih-
rers; E 60, 319 (325): Relevanz eines ,,allgemeinen verfahrensrechtlichen Grundsatzes®; E 60,
360 (371): Arbeit mit dem ,,Sinn* des BVerfGG; E 61, 1 (6): Relevanz der ,,Bedeutung* des in
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG gewihrleisteten Grundrechts; E 62, 354 (364): Ausdehnen der An-
wendung einer Norm des Verfassungsprozessrechts im Interesse der ,,Befriedungsfunktion®
der Normenkontrollentscheidung des BVerfG; E 63, 1 (22): ,,Grundgedanke der Subsidiari-
tat”; E 64, 301 (315): ,,Organstreit als sachnihere Verfahrensart*; E 64, 301 (317): Nichtan-
wendung des prozessrechtlichen Grundsatzes perpetuatio fori auf das Verfassungsprozessrecht
mit spezifisch verfassungsrechtlichen Erwédgungen; E 65, 317 (321): Bejahung der Zulissig-
keit der Verfassungsbeschwerde bzw. des Rechtsschutzbediirfnisses wegen der ,,Bedeutung
des Schutzes der personlichen Freiheit™; E 66, 152 (153): Konkretisierung des Ermessens nach
§ 34 Abs. 3 BVerfGG:; E 67, 26 (34): Verfahrensrecht der Sozialgerichtsbarkeit und des Ver-
fassungsprozessrechts als ,,Teile eines Gesamtsystems des gerichtlichen Rechtsschutzes®;
E 68, 1 (77): Politisierung des Organstreitverfahrens liefe dem Grundgedanken von Verfas-
sungsgerichtsbarkeit zuwider; E 68, 132 (142): anerkannter Grundsatz des Verfahrens, der
auch im Verfassungsbeschwerdeverfahren Giiltigkeit hat; E 68, 319 (326): ,,Sinn und Funktion
der Verfassungsbeschwerde®; E 68, 337 (344): ,,Funktion des Vorlageverfahrens®; E 68, 346
(349): Ablehnung einer analogen Anwendung; E 69, 122 (126): besondere Funktion und
Funktionsfihigkeit des BVerfG; E 69, 161 (168): Erarbeitung des Rechtsschutzbediirfnisses;
E 69, 315 (341): Erarbeitung des Rechtsschutzbediirfnisses selbst nach Erledigung des Be-
gehrens der Verfassungsbeschwerde bei verfassungsrechtlichen Fragen von grundsitzlicher
Bedeutung und bei einem Eingriff in ein besonders bedeutsames Grundrecht; E 70, 35 (51):
,.Der Begriff der unmittelbaren Grundrechtsbetroffenheit ist ... ein Begriff des Verfassungs-
prozessrechts. Er ist im Lichte der Funktion dieser Verfahrensordnung zu erfassen; E 70, 230
(238f.): Das BVerfG legt den Beteiligten eine vergleichsweise Regelung nahe, die jedoch
nicht zustande kam; E 71, 25 (36): Erwédgung einer ,,ausdehnenden Auslegung® des § 93
Abs. 2 BVerfGG; E 71, 305 (335): Unmittelbare Grundrechtsbetroffenheit als ,,ein Begriff des
Verfassungsprozessrechts™; E 72 122 (131): Keine Verfassungsbeschwerde im Wege der
Prozessstandschaft (unter Ablehnung einer Ubertragung einer Regelung nach dem FGG);
E 72,278 (288): Sinngemifle Anwendung einer Norm innerhalb des BVerfGG; E 73, 40 (68):
,.Der Begriff der unmittelbaren Grundrechtsbetroffenheit ist ein Begriff des Verfassungspro-
zeBrechts und im Lichte der Funktion dieser Verfahrensordnung zu erfassen; — m.E. erneut
ein Hinweis auf die Eigenstindigkeit des BVerfGG; E 74, 78 (89): Riickgriff auf fast alle
Verfahrensordnungen bei einer Auslegungsfrage im Verfassungsbeschwerde-Verfahren; Dif-
ferenzierung aber im vorliegenden Fall; E 74, 102 (115): Hinweis auf die Bedeutung der hier
angesprochenen Freiheitsgrundrechte bei der Erarbeitung des prozessualen Rechtsschutzbe-
diirfnisses — eine Vorwirkung des materiellen Verfassungsrechts auf das Verfassungsprozess-
recht; E 74, 218 (219): ,,besondere Billigkeitsgriinde; E 74, 297 (319): Nach dem Sinn des
BVerfGG keine Ausweitung der Verfassungsbeschwerde zu einer Popularklage; E 75, 318
(326): Funktion der Verfassungsbeschwerde neben dem Schutz individueller Grundrechte
auch die Wahrung des objektiven Verfassungsrechts und der Dienst an seiner Auslegung und
Fortbildung; E 76, 1 (38): Relevanz der Bedeutung der geltend gemachten verfassungsrecht-
lichen Gewihrleistungen und der Zwecke des Verfassungsbeschwerdeverfahrens; E 76, 99
(99f1.): ,,.Das Verfahren ist einzustellen. Griinde des 6ffentlichen Interesses fiir seine Fortfiih-
rung sind ... nicht gegeben.“ Hier findet sich erneut ein Stiick prétorischer Arbeit am Ge-
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Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, S. 1ff. Weitere Akzente setzte der Verf. mit sei-
nem Augsburger Grundgesetz-Jubildumsbeitrag zu 1979: ,,Verfassungsgerichtsbar-
keit als politische Kraft* (1979) — hier wagte er die These von der konstitutiven ar-
beitsteiligen Rolle des BVerfG bei der Fortschreibung des Gesellschaftsvertrags.
Spiter folgte der Festschriftenbeitrag zu Ehren von ,,50 Jahren BVerfG* in dem
Band P. Badura/H. Dreier (Hrsg.), Band I, 2001, S. 311 ff.

meinwohl; fast wortgleich E 77, 345; E 79, 127 (141): Erarbeitung des ,,tragenden Gedan-
kens® des § 18 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG ,,auch fiir diesen Fall*; E 79, 252 (253): entsprechende
Anwendung von Bestimmungen der ZPO (Prozesskostenhilfe) auf das Verfahren der Verfas-
sungsbeschwerde (Ablehnung fiir den konkreten Fall bei den Besonderheiten des Normen-
kontrollverfahren); E 79, 255: ,,Griinde fiir eine Fortfithrung des Verfahrens im 6ffentlichen
Interesse sind nicht gegeben‘; E 81, 387 (389): kein schematischer Riickgriff auf § 91 ZPO,
vielmehr Anwendung auch der Besonderheiten des verfassungsgerichtlichen Verfahrens;
E 83, 175 (181): Hinweis auf die im konkreten Fall nicht wahrgenommene Moglichkeit, das
Verfahren ,,im o6ffentlichen Interesse* fortzusetzen; E 86, 15 (27): Erarbeitung des Sinns der
Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde: ,,Das BVerfG soll nicht gendtigt werden, auf un-
gesicherten Grundlagen weitreichende Entscheidungen zu treffen.*; dhnlich E 86, 382 (388);
E 87, 152 (153): ,,Die Verfahren sind einzustellen, da Griinde des offentlichen Interesses fiir
ihre Fortfiihrung nicht gegeben sind (vgl. BVerfGE 8, 183 (184); 25, 308).*; E 88, 382 (383):
,.kein schematischer Riickgriff auf § 91 ZPO, ,,Vielmehr sind die Besonderheiten des ver-
fassungsgerichtlichen Verfahrens zu beriicksichtigen (vgl. BVerfGE 46, 321 (323); 81, 387
(389)).; E 89, 291 (299): Argumentationsfigur ,,0ffentliches Interesse* bei der Wahlprii-
fungsbeschwerde; E 89, 327 (328): Entsprechende Anwendung des Gedankens, wonach ein
offentliches Interesse zur Fortfithrung eines Verfahrens von Amts wegen zum ,,Ruhen des
Verfahrens* fiihrt — ein Beispiel fiir eine pritorische Gemeinwohl-Analogie; E 89, 381 (394):
Arbeit mit dem Topos ,,6ffentliche Interessen; E 91, 186 (207): Statt Nichtigerkldrung eine
bloBe Verfassungswidrigkeitserklarung mit der Begriindung: ,,Das Gemeinwohl gebietet hier
einen schonenden Ubergang...“ — auch hier wirkt m.E. das Gemeinwohl bzw. das 6ffentliche
Interesse als Argumentationstopos im Verfassungsprozessrecht; E 91, 246 (250): Beibehaltung
der Trennung zwischen prozessstandschaftlicher Geltendmachung fremder Rechte und Gel-
tendmachung eigener Rechte im Organstreit; E 91, 294 (306): sinngeméfie Anwendung einer
Norm des BVerfGG; E 92, 122 (124): ,Einschrinkungen aus den Besonderheiten des Ver-
fassungsbeschwerdeverfahrens*; E 96, 27 (40): ,,Fortbestand eines Rechtsschutzinteresses®,
Abweichung von BVerfGE 49, 329 (343); E 96, 231 (244): ,,Unantastbarkeit der Landesver-
fassungsgerichtsbarkeit™; E 96, 251 (257): ,,Verfassungsbeschwerde als ein aulerordentlicher
Rechtsbehelf*, der zugleich ,,der Wahrung und Fortbildung des Verfassungsrechts* dient;
E 96, 375 (406): Unvergleichbarkeit von § 16 BVerfGG mit den anderen Prozessordnungen;
E 98, 163 (166): kein schematischer Riickgriff auf § 91 ZPO; vielmehr sind ,,auch die Be-
sonderheiten des verfassungsgerichtlichen Verfahrens zu beriicksichtigen*; E 98, 218 (243):
ist es geboten, ,,im offentlichen Interesse trotz der Riicknahme der Verfassungsbeschwerden
zur Sache zu entscheiden” — m.E. erneut ein Stiick Gemeinwohljudikatur im Verfassungs-
prozessrecht; E 99, 51 (56f.): auch solche Personen, die als Reprisentanten von Parteien
politische Funktionen ... ausgeiibt oder politische Amter ... bekleidet haben, sollen zu Mit-
gliedern des BVerfG gewihlt werden konnen, ,,um ihre politischen Erfahrungen fiir die Ver-
fassungsrechtsprechung fruchtbar zu machen* — m.E. ein Hinweis auf die Qualitit von Ver-
fassungsrecht als politisches Recht; E 100, 249 (257f.): im abstrakten Normenkontrollver-
fahren ist ein subjektiv motiviertes Rechtsschutzbediirfnis nicht Voraussetzung fiir die Zulis-
sigkeit einer Sachentscheidung; E 101, 158 (213): ,,Der objektive Charakter des abstrakten
Normenkontrollverfahrens (BVerfGE 83, 37 (49)) macht die Antragssteller zu Garanten der
verfassungsgemifBen Rechtsordnung™ — eine eindrucksvolle Objektivierungstendenz mit
einem Pluralismus der Garanten des GG!
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Eher dogmatisch gearbeitet ist der mittlerweile in zahlreiche Sprachen (etwa ins
Koreanische, ins Spanische, Portugiesische und Italienische) iibersetzte Beitrag iiber
die Verfassungsbeschwerde (JOR 45 (1997), S. 891f.), aus dem etwa die These vom
BVerfG als ,,Biirgergericht“ (S. 112 ff.) bekannt geworden ist — bis in die Feuilletons
von deutschen Tageszeitungen.

3. Spiter hat der Verf. vor allem die vergleichende Perspektive stirker akzentuiert
(etwa in ,,Verfassungsgerichtsbarkeit in der offenen Gesellschaft”, in. R. C. van
Ooyen/M. H. W. Mollers (Hrsg.), Das BVerfG im politischen System, 2006,
S. 35f1f., ,,Die Verfassungsgerichtsbarkeit auf der heutigen Entwicklungsstufe des
Verfassungsstaates®, EuGRZ 2004, S. 117 ff., sowie ,,Funktion und Bedeutung der
Verfassungsgerichte in vergleichender Perspektive, EuGRZ 2005, S. 685 {f.).

4. Stark ins Praktisch-Politische fiihrt das ,,JJa* zum Erfordernis o6ffentlicher An-
horung (B. Guggenberger/A. Meier (Hrsg.), Der Souverdn auf der Nebenbiihne,
1994, S.131ff.) — wobei gliicklicherweise nachweisbar ist, dass bisher alle
BVerfG-Kandidaten nach ihrer Wahl génzlich unabhéngig von ,,ihren* politischen
Parteien judizieren, eine vor allem gegeniiber Studenten in Vorlesungen und gegen-
iiber der Offentlichkeit immer wieder zu betonende Erkenntnis.

Die Form eines wissenschaftlichen Interviews, besonders in Italien, Spanien und
Lateinamerika weit verbreitet, wagte der Verf. schlieBlich im Gespridch mit einem
Altmeister des deutsch-japanischen Wissenschaftleraustausches, mit Prof. H. Kuriki
(Tokio) in dem Band ,,Kleine Schriften®, 2002, S. 364 ff. Eine kleine ,,Nachlese* zu
60 Jahre BVerfG (2013) rundet das Buch ab.

Iv.

Ein besonderes Wort verdient die Internationale Verfassungsgerichtsbarkeit mit
ihrer Moglichkeit, im Vergleich der Rechtskulturen langfristig zu ,,gemeinen®, uni-
versalen Prinzipien ihres Verfassungsprozessrechts'' zu gelangen (wie Elemente des

" Wichtige Stichworte leistet dazu schon BVerfGE 59, 63 (91): ,,Status und Verfahrens-
grundsitze des Gerichts entsprechen tiberdies einem internationalen Mindeststandard an ele-
mentarer Verfahrensgerechtigkeit, wie er sich aus entwickelten rechtsstaatlichen Ordnungen
und aus dem Verfahrensrecht internationaler Gerichte ergibt“. — Der Theorieansatz des Verf.
seit 1973 in Sachen Verfassungsprozessrecht miisste jetzt auf die Satzung des Gerichtshof der
EU (2001) sowie auf die VerfO Gerichtshof (1991) erstreckt werden. Aus der einschldgigen
Lit.: B. P. Wigenbaur, EuGH, VertO, Satzung und Verfahrensordnung des EuGH/EuG, 2008;
K. Oellers-Frahm, Die Verfahrensordnung des Internationalen Gerichtshofes vom 14. April
1978, in: 18 AVR (1979/80) 321 ftf.; T. Wilhelmi, Die Verfahrensordnung des Internationalen
Strafgerichtshofs — Modell eines universalen Strafverfahrensrechts?, Archiv Rechtspolitisches
Forum, Nr. 24, 2004; C. Rosbaud/O. Triffterer, Romisches Statut des Internationalen Straf-
gerichtshofs, 2000. — Die Verfahrensordnung des EGMR ist auf dem Stand vom 01.07.2013;
aus der Lit.: U. Karpenstein/F. C. Mayer, EMRK — Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten, 2012. — In diesem Zusammenhang werden die Generalberichte
iiber den XIV. IAPL Weltkongress fiir Prozessrecht iiber ,,prozessuale Gerechtigkeit™ (2011)
Relevanz gewinnen.
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Rechtsstaats, die Unabhingigkeit der Gerichte, die Offentlichkeit der Verfahren, das
rechtliche Gehor, die Unschuldsvermutung, die angemessene Verfahrensdauer und
das faire Verfahren: ,,Verfahrensgerechtigkeit®). Die Internationalen Gerichte arbei-
ten mit und an den Teilverfassungen des Volkerrechts (z.B. den universalen Men-
schenrechtspaktenlz, der UN-Charta, dem Internationalen Seerechtsiibereinkommen
und dem Rechtsstaatsprinzip). Volkerrechtliche Teilverfassungen sind sie (auch im
Kontext ihrer ,,Statute* und Verfahrensordnungen) wegen ihrer machtbeschrinken-
den und an Werten bzw. hohen Idealen wie ,,Gerechtigkeit®, ,,Weltfrieden®, ,,Inter-
essen der Menschheit®, ,,Wiirde des Menschen orientierten Funktionen sowie
wegen ihrer faktisch langen Geltungsdauer. Sie sind ,,Anregung und Schranke®
i.S. von R. Smend, ,,Norm und Aufgabe“i.S. von U. Scheuner. Die Internationale Ver-
fassungsgerichtsbarkeit entwickelt sich immer mehr Hand in Hand mit den nationa-
len und regionalen Teilverfassungen bzw. Teilgerichtsbarkeiten wie dem EGMR in
StraBburg und dem EuGH in Luxemburg samt ihren ins Universale wachsenden Pro-
zessordnungen (zugleich Ausdruck des kooperativen Verfassungsstaates). Auch der
Internationale Seegerichtshof in Hamburg und die verschiedenen UN-Tribunale sind
Teilgerichtsbarkeiten im Kontext der zugehorigen Teilverfassungen. Mag es oft zu
Konkurrenzen, Uberlagerungen oder komplementiren Erginzungsverhiltnissen
kommen: alle nationalen und internationalen Teilverfassungsgerichte bzw. die
ihnen zugrunde liegenden Teilverfassungen und Verfahrensordnungen erlauben es
schon jetzt, von Mosaiksteinen fiir einen universalen Konstitutionalismus (der den
regionalen und nationalen Konstitutionalismus einschlie3t) zu sprechen: er konnte
langfristig in weltbiirgerlicher Absicht i.S. I. Kants gelingen.

Bayreuth, im Dezember 2013 Peter Hciberle

12 Vorbildlich: BVerfGE 95, 96 (133): ,,In der Volkerrechtsgemeinschaft allgemein aner-
kannte Menschenrechte®.
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Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit™

Die Diskussion iiber Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland ist bis heute
hochst komplex, gelegentlich diffus. Gleichwohl lassen sich in problemorientierter
Betrachtung Fragestellungen unterscheiden, die offen oder versteckt immer wieder-
kehren und in die Einzelfragen ausstrahlen: das Verhiltnis von Recht und Politik, die
Zuordnung von Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, die Gewaltenteilung
und die Zweckbestimmung der Verfassungsgerichtsbarkeit (Individualrechtsschutz
oder objektives Verfahren zum Schutz der Verfassung), schlieB3lich ,,Verfassungsin-
terpretation durch Verfassungsgerichtsbarkeit und der Zusammenhang zwischen
materiellem Verfassungsrecht und Verfassungsprozessrecht.

So offen die Diskussion ist und so sehr sich seit Weimar Entwicklungen beobach-
ten lassen, von diesen Grundproblemen kommt sie praktisch nicht weg. Gewiss, die
Akzente wechseln, ebenso die Methoden, in denen sie abgehandelt werden: Zusam-
menhinge werden hergestellt oder abgelehnt je nach Vorverstidndnis, insbesondere
nach dem Verfassungsverstindnis; aber die Problemtraditionen bleiben in der
Sache erhalten.

I. Recht und Politik

,,Recht oder/und Politik* ist ein Dauerthema, in das die Diskussion um Rolle und
Funktion der Sache Verfassungsgerichtsbarkeit eingebettet und das durch die jiingere
Spruchpraxis des BVerfG, zuletzt im Grundlagenvertrags- und Abtreibungsurteil',
wiederbelebt worden ist. Es gipfelt in Uberlegungen zu Umfang und Grenzen der
Verfassungsgerichtsbarkeit und ihrer Zurtickdringung aus dem ,,Bereich des Politi-
schen®. In Frage steht die Verlagerung politischer Entscheidungen, insbesondere
vom demokratischen Gesetzgeber auf die Verfassungsgerichtsbarkeit.

Erinnert sei an den Streit um die Qualitit des Verfassungsrechts als ,,politisches
Recht*, der mit unverminderter Schirfe gefiihrt wird. Bereits von Triepel® und Kel-
sen®, iiber C. Schmitt*, E. Kaufmann® zu Leibholz® und Massing’, aber auch in neuen

* Erstveroffentlichung in: P. Hiiberle (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, Darmstadt 1976,
S. 1-45.

's. dazu Vorwort zum Bd. Verfassungsgerichtsbarkeit, Anm. 21 m.w.N.

2VVDSIRL 5 (1929), S. 2 (8): Verfassungsrecht ist ,,gerade das Recht fiir das Politische®,
ist ,,,politisches‘ Recht™.

* VVDSIRL 5 (1929), S. 30 (56). Die Unterschiede zwischen Triepel und Kelsen liegen in
der Bewertung der Funktion Verfassungsgerichtsbarkeit. Entgegen Kelsen hielt Triepel sie nur
in Grenzen fiir wiinschenswert (vgl. Triepel, a.a.O., S. 28, LS 2: ,,Verfassungsstreitigkeiten
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Monographien® ist das ,,Spannungsfeld* von Recht und Politik im Hinblick auf die
Verfassungsgerichtsbarkeit untersucht worden.

Der (vermeintliche) Dualismus von Recht und Politik und das ihm zugrundelie-
gende Trennungsdenken hat den Blick dafiir getriibt, dass es in Wahrheit um die

sind immer politische Streitigkeiten. In dieser Tatsache liegt das Problematische der ganzen
Einrichtung.®).

* Einen klassischen Ausdruck des Streites um Recht und Politik findet sich in den oft
verwendeten — im Anschluss an Guizot formulierten Sétzen von C. Schmitt, Das Reichsgericht
als Hiiter der Verfassung, in: Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954,
2. Aufl. 1973, S.63 (98): ,,Eine hemmungslose Expansion der Justiz wiirde nicht etwa den
Staat in Gerichtsbarkeit, sondern umgekehrt die Gerichte in politische Instanzen verwandeln.
Es wiirde nicht etwa die Politik juridifiziert, sondern die Justiz politisiert. Verfassungsjustiz
wire dann ein Widerspruch in sich.” Ders., Der Hiiter der Verfassung, 2. Aufl. Berlin 1969,
S. 35. — s. auch Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, Miinchen 1971, S. 127; krit.
dazu P. Hiiberle, ZHR 136 (1972), S. 425 (430f.).

3 Nach E. Kaufmann, VVDStRL 9 (1952), S. 1 (4) sind von der Verfassungsgerichtsbarkeit
,alle politischen Fragen ausgeschlossen®. Politisch sind ,,die Fragen, fiir deren Entscheidung
keine Rechtsnormen bestehen®.

® Nach Leibholz, J5R 6 (1957), S. 120 (121 f.) besteht zwischen dem Wesen des Rechts und
dem des Politischen ,,ein innerer Widerspruch®, der sich nicht auflosen lasst. ,,Dieser 14t sich
darauf zuriickfiihren, dafl das Politische seinem Wesen nach immer etwas Dynamisch-Irra-
tionales ist, das sich den dauernd verdndernden Lebensverhiltnissen anzupassen sucht, wih-
rend umgekehrt das Recht seiner grundsitzlichen Wesensstruktur nach immer etwas Statisch-
Rationales ist, das die vitalen politischen Krifte zu bandigen sucht. Im Anschluss an Leib-
holz: F. Klein, Bundesverfassungsgericht und richterliche Beurteilung politischer Fragen,
Miinster 1966, S. 30. — Solche ,,Wesens*“argumente helfen aber nicht weiter.

" Massing, in: Der CDU-Staat, Bd. 1, 1969, S. 211: Thm stellt sich immer wieder die Frage,
ob es sich bei der rechtsprechenden Titigkeit des BVerfG ,,nicht vielmehr doch um die Arti-
kulation eines im Rahmen des Grundgesetzes zwar operierenden, in der Konsequenz aber
moglicherweise dariiber hinausdringenden dezidierten politischen Gestaltungswillens, der
sich justizformiger Verfahren nur als Vorwand bediene®, handelt.

¥5. dazu die Arbeiten von Billing, Dolzer, Schuppert und Zeitler (Vorwort Anm. 23f.).
Billing, a.a.0., S. 51, sieht das Verfassungsrecht als das ,,spezifische Recht fiir das Politische*.
Fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit folgert er daraus ,,einen politischen Charakter* (S. 67), der
,jedoch die Eigenschaft des Bundesverfassungsgerichts als echtes Rechtsprechungsorgan
unberiihrt* ldsst (S. 70). Die Verfassungsgerichtsbarkeit ist miteinbezogen ,,in das politische
Krifte- und Spannungsfeld* (S. 71). — Vgl. auch die Auseinandersetzung Schupperts mit der
Recht- und Politik-Diskussion und seine Schlussfolgerung, dass Recht als Normierung poli-
tischer Vorstellungen ,,immer politisches Recht* ist (a.a.O., S. 122). Die Eigenart des Ver-
fassungsrechts sieht Schuppert darin begriindet, dass Gegenstand des Verfassungsrechts ge-
rade die Politik als die auf das Staatsganze gerichtete Aktivitit ist (a.a.O., S. 128). Durch die
Einbindung jeder Emanation der Staatsgewalt in die Verfassung werde auch die vor allem von
Leibholz vertretene Unterscheidung zwischen politischen Streitigkeiten (Streitigkeiten um das
Recht) und politischen Rechtsstreitigkeiten (Streitigkeiten nach dem Recht) hinfillig. — Den
Ausgangspunkt der h.L. kritisiert auch Zeitler, a.a.0., S. 153ff. (insbes. 162f.). Nach ihm
unterscheiden sich Recht und Politik nicht in ihrem Effekt (Bewahrung-Gestaltung), sondern
lediglich in der Methode der Bewiltigung gemeinsamer Aufgaben (S. 178). — Zum Ganzen s.
auch Hesse, Grundziige, 8. Aufl., S.227f.; Dolzer (Vorwort [im Bd. Anm. 1] Anm. 23),
S. 511t
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,»richtige* Politik durch Verfassungsinterpretation geht. Auch und gerade die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ist als Teilverfahren des politischen Prozesses im Gesamtsys-
tem eine politische Funktion, wie jede Interpretation von Recht politische Aspekte
in sich trdgt. Verfassungsrecht wie auch die Verfassungsgerichtsbarkeit fiihren
eine politische Existenz. Wie die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht als blofl unpoliti-
sche (Staats-)Funktion angesehen werden kann, so ist sie nicht nur eine politische
Funktion. Die Alternative Recht oder Politik trifft (hier wie anderwirts) nicht zu.
Das Dogma von der unpolitischen Verfassungsgerichtsbarkeit enthilt ebenso eine
Selbsttiuschung wie die Rede vom unpolitischen (Verfassungs-)Recht. Es geht viel-
mehr um die Frage, welche Politik der Verfassungsinterpretation ,,aus* der Verfas-
sung von den Verfassungsrichtern entwickelt wird: Politik durch Verfassungsinter-
pretation der Verfassungsgerichtsbarkeit’. Der Streit betrifft nicht das Ob, sondern
das Wie des funktionell-rechtlichen Zusammenspiels der (Staats-)Funktionen. Inso-
fern geht es heute darum, wie das BVerfG im politischen Prozess wirken soll.

Auswirkungen der Recht-oder-Politik-Debatte zeigen sich tiberall: in den Forde-
rungen nach ,,self-restraint* des BVerfG' ebenso wie in der Ausgestaltung der Ver-
fassungsrichterwahlen (,,politische Anbindung®), in den Interpretationsmethoden
bei der Frage der Beriicksichtigung der politischen Folgen einer Entscheidung'!
ebenso wie bei der Untersuchung der Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen.'? Sie strahlt aus in die Diskussion um die Zulassung von Appellent-
scheidungen'? und quasi-politischer Richtlinienbestimmung (B VerfGE 20, 56)'*. Sie
wird offenkundig in der verfassungsrichterlichen Taktik und Strategie bei der Hand-
habung des Verfassungsprozessrechts'”, bei der Anwendung der Partizipationsinstru-
mente nach dem BVerfGG'® und der Intensitiit eigener Tatsachenfeststellungen des
BVerfG.

o P. Hiberle, JZ 1975, S. 297 (299 m. Anm. 35).

' Tn BVerfGE 36, 1 (14) deutet das Bundesverfassungsgericht den Grundsatz des judicial
self-restraint, den es sich — ,,in stdndiger Rechtsprechung® (E 35, 257 [262]) — auferlegt, als
,.den Verzicht ,Politik zu treiben’, d. h. in den von der Verfassung geschaffenen und begrenzten
Raum freier politischer Gestaltung einzugreifen®. — Hier handelt es sich aber nicht um Aus-
wirkungen einer Unterscheidung rechtlicher und politischer Fragen, die Zuriickhaltung des
Gerichts ist vielmehr letztlich begriindet aus funktionell-rechtlichen Uberlegungen. — Kritisch
zum judicial self-restraint v. d. Heydte, FS Geiger, S.909ff.; vgl. auch Zeitler, a.a.O.,
S. 176 ff.; Zuck, JZ 1974, S. 361 ff.

1 Zum Fragenkreis jetzt bes. Schuppert, a.a.O., S. 131 ff. m.w.N.; P. Hdiiberle, DOV 1966,
S. 660 ff.

2 Dazu Brox, FS Geiger, S. 809 ff.; Hoffmann-Riem, Der Staat 13 (1974), S. 3351f.; Zuck,
NIW 1975, S. 907 ff.; Maassen, NJW 1975, S. 1343 ff.

13 Rupp-v. Briinneck, FS G. Miiller, S. 355 ff.

4 P Hiiberle, JuS 1967, S. 64ff.; s. dazu Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politi-
scher ProzeB, S. 524 ff.

15 Nachw. in JZ 1976, S. 377 (383); jetzt im Verf. betr. die Vb. ,,Steuerreformgeschadigter*
(FR v. 3.9.1976).

' Hierzu mein Beitrag, JZ 1975, S. 297 (299).
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