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Vorwort

Das Bundesverfassungsgericht ist im deutschen Verfassungsstaat nicht nur ein
staatliches, sondern vielmehr auch ein gesellschaftliches bzw. biirgerliches Verfas-
sungsgericht. Denn es wirkt nicht nur auf den Staat, sondern zunehmend auf die
Zivilgesellschaft. Damit stiftet bzw. erhilt das Bundesverfassungsgericht den ge-
sellschaftlichen Grundkonsens. Es pluralisiert das verfassungsrechtliche System
sowohl in staatsrechtlicher als auch gesellschaftlicher Hinsicht. Dabei spielt das
Verfassungsprozessrecht eine entscheidende Rolle. Ein formalistisches Verfas-
sungsprozessrecht, das unkritisch seine Grundlage in sonstigen Prozessordnungen zu
finden versucht, wire weder in der Lage, die Verfassung der Offentlichkeit zu er-
kldren, noch konnte es die gesellschaftliche Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit
zur Entfaltung bringen; dieses Ziel wird nur durch ein Verfassungsprozessrecht als
Pluralismus- und Partizipationsrecht erreicht.

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2015 als Dissertation an der
Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Universitdt Hamburg eingereicht. Die Dispu-
tation fand am 27. Januar 2016 statt. Fiir die Veroffentlichung ist die bis Februar 2016
erschienene Literatur beriicksichtigt worden.

Mein ganz herzlicher Dank gilt an erster Stelle meinem verehrter Doktorvater,
Herrn Prof. Dr. Markus Kotzur, LL.M. (Duke Univ.) fiir die menschlich wie fachlich
vorbildliche Betreuung wihrend des gesamten Promotionsverfahrens. Er hat mir den
notwendigen Freiraum eingerdumt und durch seine wertvollen Anregungen und
Impulse zum Gelingen der Dissertation beigetragen. Fiir stindige und groBziigige
Unterstiitzung gilt auch mein besonderer Dank Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter
Hiberle. Er ist ein leuchtendes Vorbild fiir viele junge deutsche und lateinameri-
kanische Juristen. Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Karl-Heinz Ladeur danke ich sehr fiir die
Erstellung des Zweitgutachtens.

Fiir effiziente und sehr professionelle Unterstiitzung danke ich herzlich Frau
Claudia Zavala, Mitarbeiterin der Promotionsstelle der Fakultit, und Herrn Andreas
Knobelsdorf, Fachreferent an der Zentralbibliothek Recht. Herzlich gedankt sei
schlieflich meinen Freunden Rechtsanwalt Nicolaus Weil von der Ahe und Maria
Weber. Herrn Dr. Florian R. Simon, LL.M. danke ich fiir die Aufnahme der Arbeit in
die Reihe ,,Schriften zum Offentlichen Recht.

Der grofite Dank gilt meiner Frau Doris und meiner Tochter Sandra sowie meinen
Eltern und Geschwistern.

Hamburg, Mirz 2016 Jorge Luis Leon Vdsquez
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A. Einleitung

Die Provokation passt zu Peter Héberle: In vielen Schriften hat
er provoziert — immer konstruktiv, stets suaviter, behutsam,
freundlich —, aber gleichwohl herausfordernd, auffordernd zur
Neu-Orientierung des Denkens, zum Herausspringen aus tief-
eingefahrenen Denk-Geleisen staatsrechtlicher und allge-
meinrechtlicher Dogmatik.'

I. Peter Hiberle — ein lebender Klassiker
der deutschen Verfassungs- und Staatsrechtslehre

Der Versuch, die wissenschaftliche Individualitiit eines Juristen zu erfassen, stellt
eine heikle Aufgabe dar,” umso mehr, wenn es um eine rara avis wie Hiberle geht.
Der wissenschaftlichen Gemeinschaft ist sein Denken stets eine konstruktive und
behutsame Provokation. Fiir diejenigen, die Hiberles Ideen und Werke studieren
wollen, werden sie eine authentische Herausforderung, nicht nur weil seine Theorien
oft zur Neuorientierung des Denkens fiihren, sondern auch weil seine problembe-
wusste Wirklichkeitsanalyse und sein komplexes Denken zwangsldufig eine mul-
tidisziplindre Herangehensweise verlangen. Elemente, die aus den Politik-, Wirt-
schaftswissenschaften,® der Soziologie,* der Philosophie,’ Ethik,® Anthropologie,’
Religion,® Geschichte’ und selbst der Kunst,' Musik,'' Dichtkunst'> und der schonen

! Saladin, in: Fleiner-Gerster, (Hrsg.), Die multikulturelle und multi-ethnische Gesell-
schaft, S. 7.

2 Korioth, S. 309.
* Vgl. Hiberle (1992), S. 553 ff.; ders. (1996), S. 581 ff.; ders. (2008), S. 66 ff.

* Vgl. Hiiberle, in: Hiberle (Hrsg.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, S. 1,
27 ft.; ders. (1998), S. 473 ff.

5 Vgl. Héiberle (1998), S. 17 ff., 303 ff., 322 ff.; ders. (1992), S. 715 ff.

6 Vgl. Hiberle, Rechtstheorie 1990, S. 269 {f.; ders. (1996), S. 563 ff.; ders. (1981), S. 25,
30, 32 1., 87, 104.

7 Vgl. Hiiberle (2006), S. 47 ff.

¥ Vgl. Hiberle (2016), S. 85; ders. (2008), S. 19 f., 63 ff.; ders., FS Zeidler, S. 3 ff.; ders.
(1992), S. 213 ff.

° Vgl. Héberle (1992), S. 685 ff.
1% Vgl. Hiiberle (2008), S. 173 ff.



20 A. Einleitung

Literatur" stammen, bereichern seine Verfassungstheorie. Oft begehen daher seine
Kritiker einen Fehler, da sie dieser Interdisziplinaritit seiner Uberlegungen nicht
Rechnung tragen. Auch die Rezensenten beurteilen Héberles Theorien hédufig nur in
Teilaspekten.

Diese Vielfiltigkeit spiegelt bereits zum einen den offenen wissenschaftlichen
Geist von Hiberle wider, zum anderen die , kulturelle Offenheit seines Denkens**.
Er hat nach wie vor alle Formen von Dogmatismus und Fundamentalismus abge-
lehnt."” Er ist ein ,,undogmatischer ,GroB-Integrator*“'¢, deshalb kennt er keine
absoluten Wahrheiten. Thm sind diese immer vorldufig und bleiben fiir neue und
abweichende Perspektiven offen — kritischer Rationalismus. Man kann demnach
ohne Ubertreibung behaupten: Die Person von Hiberle inkarniert den praktizierten
Pluralismus und seine Werke zielen auf eine universelle Verfassungstheorie."’ Be-
reits 1994 hatte Hesse'® diese universelle Projizierung von Héberles Verfassungs-
lehre vorhergesehen." Die Zeit hat ihm Recht gegeben. Da diese Verfassungslehre
von Wiirde, Freiheit und Gleichheit der Menschen ausgeht, kann man es auch als
Denken eines konstitutionellen Humanismus bezeichnen. Leben und Werke von
Hiiberle werden so eine kohirente und fundierte Einheit.”

Ein Charakteristikum Hiberles ist, dass er den Hintergrund des Problems genau
sieht und daraus ganz neue Losungsperspektiven eroffnet. Deshalb darf es nicht
verwundern, dass er in unterschiedlichen Bereichen des Verfassungsrechts immer
wieder originelle21 und faszinierende Theorien darlegt, namlich: ,,Verfassung als
offentlicher Prozess® (1969), ,,Verfassung des Pluralismus® (1980), ,,Verfassungs-
lehre als Kulturwissenschaft® (1982), ,,Offentliches Interesse als juristisches Pro-
blem* (1968), , Textstufentheorie* (1989), ,,die offene Gesellschaft der Verfas-
sungsinterpreten” (1975), ,Rechtsvergleichung als fiinfte Auslegungsmethode®
(1989), ,,Verfassungsinterpretation als offentlicher Prozess* (1977), ,,Verfassungs-
interpretation als Verfassunggebung* (1977), ,,Kultur als viertes Element vom Staat*
(1992/93), ,,der kooperative Verfassungsstaat” (1978), ,,institutionelle Theorie der
Grundrechte* (1962), ,,Grundrechte als status activus processualis (1977),

"' Vgl. Hiberle, JoR 60/2012, S. 205 ff.; ders. (2007), S. 65 ff.

12 Vgl. Hiiberle (2008), S. 159 ff.

3 Vgl. Hiberle (1983), S. 9 ff.; ders. (1998), S. 500 ff.; ders. (1995), S. 45 ff.
4 Kotzur, A6R 2014, S. 287, 289.

'S Hiiberle (1996), S. 581 ff.

1 van Ooyen, in: Recht und Politik 2/2014, S. 99, 100.

7" Hiiberle (2013).

In: Fleiner-Gerster (Hrsg.), Die multikulturelle und multi-ethnische Gesellschaft, S. 215,
217.

' Dazu Leén Vdsquez (2016), S. 329, 344; ders., RPDC, 7/2014, S. 157, 160.
0 Michael, JZ 2014, S. 507.

2

Selbst seine bissigen Kritiker preisen Héberles Originalitét, s. etwa Henke, Der Staat 20/
1981, S. 580.
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»Staatskirchenrecht als Religionsverfassungsrecht” (1976), ,,Verfassungsgerichts-
barkeit als Gemeinwohljudikatur* (1970), ,,BVerfG als gesellschaftliches Gericht*
(1978), ,,Eigenstindigkeit des Verfassungsprozessrechts® (1973), ,,Verfassungs-
prozessrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht™ (1976) usw.

I1. Ziel und Gang der Untersuchung

Diese Arbeit kann sich nicht mit dem ganzen Werk von Héberle beschiftigen.
Gegenstand dieser Arbeit ist ausschlieBlich die von ihm vorgeschlagene und ent-
wickelte pluralistische These der Verfassungsgerichtsbarkeit und des Verfassungs-
prozessrechts. Im Grunde will diese Verfassungstheorie sagen: 1. Das BVerfG sei im
demokratischen Verfassungsstaat weniger ein ,,staatliches Gericht* als ein ,,gesell-
schaftliches Verfassungsgericht“*?, d. h., die Verfassungsgerichtsbarkeit wirke nicht
nur auf den staatlichen, sondern auch und zunehmend auf den gesellschaftlichen
Prozess, den sie kontrolliere, aber auch anrege und sogar fordere.”® 2. Das Verfas-
sungsprozessrecht sei kein bloBes ,,technisches Recht“?*, sondern ,,Pluralismus- und
Partizipationsrecht“”. Das formalistische Verfassungsprozessrecht, das seine
Grundlagen in sonstigen Prozessordnungen unkritisch zu finden versucht, sei nicht in
der Lage, die Offentlichkeit der Verfassung optimal zu realisieren; dies sei hingegen
nur erreichbar aus einer pluralistischen Verfassungstheorie des Verfassungspro-
zessrechts.” Inwiefern solche Ansiitze verifiziert und ihnen gefolgt werden kann, soll
hier néher untersucht werden.

Hiberles Denken lédsst sich genau erfassen, wenn man die Wurzeln seiner
Theorien kennt (dazu unter B.). Da der Begriff der Verfassungsgerichtsbarkeit und
des Verfassungsprozessrechts zum groen Teil von der Idee der Verfassung abhingt,
istes unvermeidlich, Héberles Verfassungsbegriff zu erldutern und die Kritiken daran
zu bewerten (dazu in Teil C.). Behauptet man, dass die Verfassungsgerichtsbarkeit
»zwischen Recht und Politik steht, so wird angenommen, dass diese sich aus-
schlieBende Kategorien bilden. Hiberle lehnt diese Dichotomisierung ab. Recht und
Politik seien Teilelemente der ganzen res publica. Damit erlebe die Verfassungs-
gerichtsbarkeit einen Strukturwandel nicht nur hinsichtlich des Rechts und der
Politik (dazu unter Teil D.), sondern auch vom Verhéltnis von Staat und Gesellschaft
her. Die Verfassungsgerichtsbarkeit erscheine auf diese Weise weit mehr als Kon-
trollfunktion staatlicher Gewalt, sie iibernehme neue Funktionen und Mitverant-
wortungen (dazu in Teil E.). Dies alles eroffnet natiirlich den Weg zu einer ent-

22 Hiiberle (2014), S. 190 ff. Es gibt auch eine japanische Auflage: Tagen shugi ni okern
Kenpo- saiban: pi héberure no Kenpo™ saibanron, 2014.

% Hiberle, in: Hiberle (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, S. XT ff.
> Heberle (1998), S. 652.
% Hiberle (2014), S. 195.
% Hiberle (1998), S. 650.
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