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I.  Einfihrung

1. Meine nachfolgenden Ausfihrungen beruhen auf meiner
jahrzehntelangen beruflichen und wissenschatftlichen Erfahrung, vor
allem aber auch auf meinen Gber 50 Auslandsdienstreisen seit dem
Jahr 2000 in mehr als 20 Staaten im Zusammenhang mit der
Entwicklung rechtsstaatlich-demokratischer Kulturen einschlief3lich
des arabischen Frihlings in neuerer Zeit. Der nachfolgende Text
speist sich aus vielen Vortragen, zahlreichen Gastvorlesungen und
Beitragen in Festschriften. Ich verzichte auf Nachweise im
einzelnen, interessierten Lesern des geschriecbenen Textes
erschlie3t sich mein Gedankengeriist ohne Schwierigkeiten aus

zahlreichen Beitragen im  Brol3-Archiv des Bayerischen



AnwaltVerbandes, in den Jahren nach 1998 in PDF-Form, frihere

sind mit der Fundstelle nachgewiesen.

Die Sicht auf 70 Jahre Bundesverfassungsgericht wird aufgehellt
und klarer, wenn man nicht nur eine Betrachtung von innen heraus
anlegt — was mich betrifft seit meiner Zeit als wissenschaftlicher
Mitarbeiter 1977-1979 und folgend durch wissenschaftliche Beitrage
bis zum Jahr 1998 mit einem Neubeginn von innen heraus. Die
durch die genannten Auslandsdienstreisen und im Inland durch
Unterricht auslandischer Stipendiaten z.B. an der Hochschule
Speyer und an der Universitdt Minchen wie auch den Gesprachen
mit zahlreichen hochrangigen Besuchergruppen aus weiteren etwa
20 Landern gewonnenen Erfahrungen, triben zwar nicht das Bild
des Bundesverfassungsgerichts nach auf3en, zwingen allerdings zu

einer differenzierteren und gelasseneren Betrachtung.

Eine seribse Beurteilung einer 70-jahrigen Entwicklung bei der
damals bestehenden Ausgangslage — Entstehung gleichsam aus
dem Nichts — ist nur mdglich, wenn man sich Gedanken abstrakt
Uber die Stellung eines Verfassungsgerichts in der rechtsstaatlich-

demokratischen Organisationsform eines Staatswesens macht.

Legt man sich die Frage vor, welche Bedeutung ein
Verfassungsgericht  fir einen  modernen  demokratischen
Rechtsstaat hat, ist es fir eine angemessene Antwort
unumganglich, zundchst die bestehende Ausgangslage und die
Rahmenbedingungen festzustellen und im Einzelnen zu analysieren.
Es ist strukturell und denkgesetzlich ausgeschlossen, dass man
sofort und ohne nahere Untersuchung der Ausgangslage vorschnell

zu der Antwort kommen konnte, flir ein Staatswesen sei ein



Verfassungsgericht unumganglich oder aber, es bedirfe eines
solchen nicht. Selbst wenn man die Frage dahingehend
beantworten wuirde, dass ein Verfassungsgericht eingerichtet
werden soll, wirde das noch nicht zugleich Uberzeugend die weitere
Frage beantworten, mit welchen Befugnissen und mit welcher Macht
es ausgestattet werden soll. Redlicherweise muss man einrdumen,
dass auch bei Fehlen eines Verfassungsgerichts man nicht von
vornherein davon sprechen dirfte, dass wir es nicht mit einem
modernen demokratischen Rechtsstaat zu tun haben. Gleichwohl ist
ein  Verfassungsgericht flr einen modernen demokratischen
Rechtsstaat jedenfalls dann unumganglich, wenn die demokratische
rechtsstaatliche Tradition lediglich eine kurze Zeitspanne umfasst
und nicht wie etwa in GroR3britannien oder Frankreich wie auch in
den Vereinigten Staaten von Amerika eine jahrhundertelange
Entwicklung durchgemacht hat und dem entsprechend auf einer

profunden Erfahrung aufbauen kann.

Die Entscheidung eines Staates, ob man neben der Gewaltenteilung
und der Aufgliederung der staatlichen Gewalt auf voneinander
unabhangige und somit auf derselben Ebene angeordneten
staatlichen Gewalten ein Verfassungsgericht vorsieht, kann nicht
allein von der staatlichen Ebene her betrachtet werden. Man muf3
immer auch die Menschen mit in die Uberlegung einbeziehen und
sie auf die Reise in einen anderen Staat und in eine andere Zukunft
mitnehmen. Das ist von allergro3ter Bedeutung, weil sie keine
Erfahrung in dieser Hinsicht haben: Sie haben in der Regel Uber
Jahrzehnte eine andere staatliche Gewalt und damit auch eine
andere Gesellschaft mit vollig anderen Erscheinungsformen erlebt.

Die sich stellende Frage lautet schlicht, obwohl sie von ungeheurem



ideellem Gewicht ist, wie kann man die Menschen fir die andere
Zukunft gewinnen und welche Voraussetzungen muf3 man in der
Gegenwart schaffen, damit die Menschen bereit sind, diesen Weg

auch mitzugehen und ihn dartiber hinaus positiv zu gestalten.

Wenn ein Staatswesen strukturell grundlegend umgestaltet wird,
fragen sich die Menschen auf Grund ihrer in der Regel
jahrzehntelangen Erfahrung mit den vorhergehenden staatlichen
Strukturen, ist es nur die alte Staatsform in einem neuen Gewande,
das heildt mit einem neuen Namen oder aber, haben sich die
Verhaltnisse grundlegend geandert. Nur dann werden sich die
Menschen in dem neuen Staatswesen und fur die Zukunft
aufgehoben flihlen. Man muss von der rechtstechnischen Seite und
den Fragen, wie man die neue Staatsform und das Verhaltnis der
Staatsorgane zueinander gestaltet, die Sicht und das Empfinden der
Menschen trennen. Der Mensch, jeder Mensch, ist zunachst und
zuvorderst kleinraumig gepragt und orientiert. Das heildt, der
Mensch denkt nicht beziiglich der ihn tagtaglich bedréangenden
Fragen und Sorgen grof3rdumig, strategisch weit ausgreifend, tber
jahrzehntelange Zusammenhange hinaus. Jeder Einzelne mdchte
wissen, was erwartet mich Morgen, Ubermorgen und in den
nachsten Wochen und Monaten. Der Mensch ist endlich und je nach

dem erreichten Alter ist seine Dauer auf dieser Welt Uberschaubar.

Mit diesem Bewusstsein mul3 man sich auseinander setzen, wenn
man dartber nachdenkt, wie man die Staatsorganisation gestaltet.
Haben die Menschen in einem Staatswesen bedrickende
Erfahrungen gemacht und sich, gegebenenfalls nur beschrankt, frei

entfalten kdénnen, mufd man dem Rechnung tragen. Man mulf}



Uberlegen, dass es moglicherweise die Menschen verunsichert,
wenn sie den gleichen Staatsorganen, die sie in einer bedriickenden
Phase ihrer Existenz erlebt haben, nunmehr wieder begegnen,
wenn auch in einem neuen Gewand oder unter einem neuen
Namen. Solche aus der Sicht der Menschen mdéglicherweise eher
kosmetische Korrekturen dirften vermutlich nicht ausreichen, sie fr
die Reise in die Zukunft mitzunehmen und ihre Herzen fir einen

neuen Staat zu gewinnen.

Vor diesem Hintergrund drangt sich geradezu die Uberlegung auf,
ob man die auch bisher schon bestandenen und den Menschen
vermutlich nicht vertrauten, aber stetig begegnenden staatlichen
Institutionen um eine weitere ergdnzen mdochte. Eine solche
Institution kann man sich sicherlich in verschiedenen Gewandern
vorstellen. Allerdings liegt im modernen demokratischen Rechtsstaat
die Einrichtung eines Verfassungsgerichts unter diesem

Gesichtspunkt nahe.

Aus der Sicht der Menschen in einem Staat bedeutet es eine
Starkung der staatlichen Gewalten, wenn diese sich der Kontrolle
und letztlich der Auseinandersetzung im Diskurs mit einem
Verfassungsgericht der zuvor beschriebenen Art stellen.
Unabhangig von den Erfahrungen der Vergangenheit kann niemand
bei der Einrichtung einer solchen staatlichen Institution dariber
hinwegsehen, dass sich Grundlegendes geandert hat. Die obersten
Staatsorgane und damit die gesamte staatliche Gewalt wird
transparent, fur die Menschen fassbar. Dafir ist aber erforderlich,
dass die Menschen auch einen Zugang zu diesem

Verfassungsgericht erhalten. Ergdnzend muf3 man ferner auch
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anerkennen, dass in der Demokratie zwar der Mensch im
Mittelpunkt steht und Uber die Teilnahme an den Wahlen direkt auf
die Staatsgeschafte Einfluld nehmen kann, in dem er die
grundlegende Staatsgewalt, das Parlament, turnusmalig in seiner

Zusammensetzung mitgestaltet. Gleichwohl bleibt ein Defizit.

Die Einrichtung eines Verfassungsgerichts und die entsprechende
Ausgestaltung des Zugangs der Menschen zu diesem ist sonach
vorzuglich geeignet, einen Ausgleich fir das Fehlen plebiszitarer
Elemente in einem modernen demokratischen Rechtsstaat — mit
entsprechend grol3er Einwohnerzahl - zu schaffen. Ein
Verfassungsgericht hat insoweit eine (beraus bedeutende
Ventilfunktion, in anderem Zusammenhang auch eine

Beobachtungsfunktion.

Ein Verfassungsgericht in dem hier verstandenen Sinn stort die
anderen obersten Staatsorgane nicht, untergrabt auch nicht deren
Ansehen oder Substanz, sondern ist — wohlverstanden und
entsprechend ausgestattet — eher geeignet, die einzelnen
Staatsorgane zu stérken, in ihrer Arbeit zu unterstitzen und die
Menschen fir den modernen demokratischen Rechtsstaat zu

gewinnen.

Einzelheiten

Solche 0. & Gedanken dirften bei der Ausgestaltung der
rechtsstaatlich-demokratischen Ordnung und Organisation der
Bundesrepublik Deutschland eine Rolle gespielt haben. Das
Bundesverfassungsgericht wurde damals nicht lediglich als

Staatsgerichtshof zur Schlichtung von Meinungsverschiedenheiten —



gleichsam als Schiedsgericht zur Verhinderung von Blockaden der
obersten Staatsorgane —, wie zum Teil Uber langere Zeit auf
Landerebene ausgestaltet, sondern — und das war das neue,
nahezu revolutiondre an dieser Institution —, ein Zufluchtsort fiur die
Menschen und darin liegt der grol3e vorbildliche Wurf. Es
verwundert nicht, dass immer wieder im Falle von Fehlleistungen
nachteilig Betroffene im politischen Bereich irritiert waren (z.B. der
damalige Bundeskanzler Konrad Adenauer in Reaktion auf die
Entscheidung zur Deutschland-Fernsehen GmbH, BVerfGE 12,
205) und dieses neuartige Staatsorgan — eher vom Zivilrecht her
bekannt — als ,aufgedrangte Bereicherung“ betrachteten. Dieses
Empfinden kann man bis heute nicht der Vergangenheit
Uberantworten. Die Bewusstseinsbildung im Allgemeinen wie im
Besonderen macht einen Entwicklungsprozess fortlaufend und ohne
genaue Zieldefinition durch. So muss es z.B. nachdenklich stimmen,
wenn hochqualifizierte fir eine Tatigkeit als Mitglied des
Bundesverfassungsgerichts in Betracht kommende Personen wegen
,ZU  groBer  Grundrechtslastigkeit® von  vornherein  von

Auswabhlverfahren ferngehalten werden.

Mit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes im Jahre 1949 und dem
Auftreten einer neuen staatlichen Institution in Gestalt des
Bundesverfassungsgerichts wurde ein Defizit des geschriebenen
Textes offenkundig: Es fehlte eine Standortbestimmung und
Konturierung  des Bundesverfassungsgerichts gegentber den
Staats- und Rechtsprechungsorganen auf der Bundes- und
Landerebene. Schon allein aus Grinden der Rechtssicherheit und
der Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns in der rechtsstaatlich-

demokratischen neuen Staatsform bestand akuter Handlungsbedarf.



Ein solcher ergab sich — in der allgemeinen Diskussion vollig
ubersehen - schon daraus, dass in Art. 95 Abs. 1 des
Grundgesetzes in der Fassung von 1949 ein oberstes
Bundesgericht vorgesehen war. Nachdem damals noch nicht alle
obersten Bundesgerichte existent waren, konnte dieses ohne
gedankliche Klimmzige als allen damals im Grundgesetz
vorgesehenen Obersten Bundesgerichten lbergeordnet betrachtet
werden. Es hat allerdings nie eine Bedeutung erlangt und wurde
durch das 16. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom
18.6.1968 (BGBI | S. 657) abgeschafft und durch den Gemeinsamen
Senat der Obersten Gerichtshofe des Bundes ersetzt. Durch diese
Grundgesetz-Anderung wurde spatestens die Stellung des
Bundesverfassungsgerichts auf der Staatsorganisationsebene

bestatigt.

Wegen der unubersichtlichen Verfassungsrechtslage innerhalb des
Justizsystems und im besonderen flr das Verhaltnis von
Bundesverfassungsgericht zu den obersten Bundesorganen war es
unabdingbar, eine eindeutige Definition der Position und
Standortbestimmung des Bundesverfassungsgerichts vorzunehmen.
Herr Wefing hat die diesbezlgliche ,Statusdenkschrift® grindlich
behandelt. Hierzu bedarf es noch einiger Anmerkungen und

Klarstellungen.

Es ging vor dem aufgezeigten Hintergrund in der Sache nicht um
Machtfragen oder eine Selbstermachtigung des
Bundesverfassungsgerichts. So kdnnte man die anspruchsvollen

Formulierungen verstehen; sie tragen allerdings nicht zur Klarung



dieser Fragestellung bei. Vielmehr erschlief3t sich die Stellung des
Bundesverfassungsgerichts aus den enumerativ benannten
Zustandigkeiten und dem Numerus clausus der tauglichen
Antragsteller flr seine Anrufung. Das Bundesverfassungsgericht
kann also nicht von sich aus von Amts wegen tatig werden und sich
in das politische Geschehen einschalten, auch nicht aufgrund einer
(ohnehin fehlenden) Generalklausel. Die begrenzte Zahl der
tauglichen Antragsteller gerade in Staatsorganisationsstreitigkeiten
zeigt, dass die demokratisch berufenen politischen Akteure
.Schwacheln® oder schlicht versagen, wenn sie das
Bundesverfassungsgericht anrufen. Von einer Selbstermachtigung
kann deshalb keine Rede sein. Vielmehr wird das
Bundesverfassungsgericht (neudeutsch) ,eingehegt® durch die
genau definierten Zustandigkeiten und die begrenzte Zahl der
tauglichen Antragsteller.

Das ist im Ubrigen auch eine Auspragung der Prinzipien von
Rechtsstaat und Demokratie: Werden die insoweit legitimierten
politischen Krafte ihrer Verantwortung gegentiber den Menschen
und der Staatengemeinschaft  gerecht, ~kommt das
Bundesverfassungsgericht Uberhaupt nicht ins Spiel®. Es unterliegt
also keiner Kontrolle durch ein anderes Staatsorgan, sondern wird

durch diese Planken von der Verfassung selbst kontrolliert.

Neben diesen damals (bersehenen Zusammenhangen wurde
haufig die beanspruchte Aufwertung zum oberste Staats- und
Verfassungsorgan als Anmafung empfunden. Eine solche
Betrachtung ist unbedarft. Der Kontrolleur oberster Staatsorgane hat
zwangslaufig an deren Stellung in der rechtsstaatlich-

demokratischen Staatsform Teil. Dieser Irrweg wird allerdings seit
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vielen Jahren an der Unterwerfung von Staaten unter private
Schiedsgerichte bei Freihandelsvertragen deutlich und unreflektiert
trotz  eindeutiger  Verfassungsrechtslage verteidigt und
unverstandlich von der Politik und den zustandigen Staatsorganen
weiter verfolgt.

Was die Selbstermé&chtigung durch ein Gericht betrifft, kann ich mir
einen Seitenhieb auf den Europaischen Gerichtshof nicht
verkneifen. Er hat in der Rechtssache Costa/Enel im Jahre 1964
ordnungsgemal den Anwendungsvorrang des europaischen Rechts
vor nationalem Recht entwickelt. Wiederholt und bekraftigt 1971 in
der Rechtssache Handelsgesellschaft. Darauf komme ich
nachfolgend noch einmal zuriick. Allerdings geriet er dann in eine
Schieflage durch die Bezeichnung des EuGH als ,Motor der
Integration®. Darin liegt die Verkennung der Funktion eines Gerichts
iIm rechtsstaatlich-demokratischen Staatswesen. Es hat zu
kontrollieren, darf aber nicht gestalten. Insoweit fehlt es ihm an der
demokratischen Legitimation und darin liegt die

~oelbstermachtigung”.

70 Jahre sind eine lange Zeit und das Bundesverfassungsgericht
hat an der Entwicklung teilgenommen. Diese stelle ich in den
nachfolgenden Abschnitten mit pragenden Entscheidungen vor.

Rein &uRerlich sind zunachst organisatorische Anderungen zu
erwédhnen: Die Reduzierung der Mitgliederzahl eines Senats von
zwolf auf acht und nachfolgend nicht mehr fir einen Teil der
Mitglieder eine lebenslange Dienstzeit mit einer Altersbegrenzung
bei 68 Jahren, sondern fur alle zwolf Jahre (mit der Altersgrenze von
68 Jahren) ohne die Maoglichkeit der Wiederwahl sowie die

offentliche abweichende Meinung. Das sind im Ubrigen
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Organisationsmerkmale, die international immer Gegenstand der
Fachgesprache und politischen Diskussionen auf Regierungsebene

waren.

Das weltweite Ansehen des Bundesverfassungsgerichts beruht
allerdings und zurecht auf seiner Rechtsprechung zu den
Grundrechten in den Anfangsjahren nach 1951. Ihm kam -
wettbewerblich gesehen - eine Alleinstellung zu. Es gab — soweit
ersichtlich — kein Gericht in einem Staat mit derlei umfassenden und
dadurch das Staatswesen pragenden Zustandigkeiten, gipfelnd in
dem Individualrechtsbehelf der Verfassungsbeschwerde zur
Durchsetzung der Menschen- und Grundrechte.

Hierfir war der Umstand malfgeblich, dass es zwar schon die
Menschenrechtserklarung der Vereinten Nationen gab wie auch die
Européische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten. Diese waren aber anders als der
Grundrechtskatalog und die den Grundrechten gleichgestellten
Rechte des Grundgesetzes nicht justiziell abgesichert. Es gibt kein
Gericht, das um Hilfe hatte angerufen werden kdnnen. Es mangelte

an einem effektiven Transportmittel.

Fur die herausragende Stellung sind beispielhaft vor allem die
nachfolgenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu
einzelnen Grundrechten zu erwahnen; gleichwohl ist ein den
Signalentscheidungen in Bd. 6, 32 — Elfes — und Bd. 7, 198 — Lith —
vorangehendes und fur diesen Zusammenhang regelmalRig aul3er
acht gelassenes grundlegendes Urteil fur die rechtsstaatlich-

demokratische Entwicklung der Bundesrepublik Deutschland als
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gelebte soziale Demokratie zu nennen. So war z.B. die theoretische
Entwicklung eines ,Gewahrleistungsstaates” in der
Rechtswissenschatft mit nachfolgend flachendeckender
Privatisierung offentlicher Infrastruktur ein eklatanter Widerspruch zu
dieser grundlegenden Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts. Dessen Weitsicht bestétigt sich leidvoll
in der Gegenwart.

Es handelt sich um das Urteil des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 17. August 1956 im Verfahren tber
das Verbot der Kommunistischen Partei Deutschlands (BVerfGE 5,
85). Es fuhrt in diesem Zusammenhang zu den die Grundrechte
Uberwdlbenden zentralen und unab&nderlichen Strukturen der

Staatsform der Bundesrepublik Deutschland geman Art. 20 GG aus:

,Die freiheitliche Demokratie lehnt die Auffassung ab, dass die
geschichtliche Entwicklung durch ein wissenschaftlich erkanntes
Endziel determiniert sei und dass folglich auch die einzelnen
Gemeinschaftsentscheidungen als Schritte zur Verwirklichung eines
solchen Endzieles inhaltlich von diesem her bestimmt werden
konnten. Vielmehr gestalten die Menschen selbst ihre Entwicklung
durch Gemeinschaftsentscheidungen, die immer nur in grof3ter
Freiheit zu treffen sind. Das ermdglicht und erfordert aber, dass
jedes Glied der Gemeinschaft freier Mitgestalter bei den
Gemeinschaftsentscheidungen ist. Freiheit der Mitbestimmung ist
nur moglich, wenn die Gemeinschaftsentscheidungen — praktisch
Mehrheitsentscheidungen — inhaltlich jedem das gro3tmaogliche Mal3
an Freiheit lassen, mindestens aber ihm stets zumutbar bleiben.
Anstelle eines vermeintlich vollkommenen Ausgleichs in ferner

Zukunft wird ein relativer standiger Ausgleich schon in der
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Gegenwart erstrebt. Wenn als ein leitendes Prinzip aller staatlichen
Malinahmen der Fortschritt zu ,sozialer Gerechtigkeit aufgestellt
wird, eine Forderung, die im Grundgesetz mit seiner starken
Betonung des ,Sozialstaats® noch einen besonderen Akzent
erhalten hat, so ist auch das ein der konkreten Ausgestaltung in
hohem Mal3e fahiges und beddrftiges Prinzip. Was jeweils praktisch
zu geschehen hat, wird also in standiger Auseinandersetzung aller
an der Gestaltung des sozialen Lebens beteiligten Menschen und
Gruppen ermittelt. ...

Die Tendenz der Ordnung und die in ihr angelegte Mdglichkeit der
freien Auseinandersetzung zwischen allen realen und geistigen
Kraften wirkt aber in Richtung auf Ausgleich und Schonung der
Interessen aller. Das Gesamtwohl wird eben nicht von vornherein
gleichgesetzt mit den Interessen oder Winschen einer bestimmten
Klasse; annahernd gleichmalRige Foérderung des Wohles aller
Bidrger und anndhernd gleichmallige Verteilung der Lasten wird
grundsatzlich erstrebt. Es bestent das Ideal der ,sozialen

Demokratie in den Formen des Rechtsstaates”.

Die staatliche Ordnung der freiheitichen Demokratie muss
demgemalR systematisch auf die Aufgabe der Anpassung und
Verbesserung und des sozialen Kompromisses angelegt sein; sie

muss insbesondere Missbrauche der Macht hemmen®. (Seite 197

).

Das Bundesverfassungsgericht stitzt mit diesen Ausfihrungen tber
die zentralen Staatsstrukturbestimmungen des Grundgesetzes den
Gehalt und die Wirkkraft der gemal3 Art. 1 Abs. 1 und 2 GG

gewahrleisteten Menschen- und Grundrechte ab. Die Erfullung der
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hierzu in Art. 1 Abs. 3 GG normierten Pflicht der staatlichen
Gewalten ist durch nachfolgende Entscheidungen zu einzelnen

Grundrechten deutlich zu erkennen.

Ebenfalls der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts erweitert
1957 in seiner Entscheidung zur Ausreisefreiheit betreffend Art. 11
GG die individuelle Rechtsstellung der Menschen. Hiernach kann
jedermann im Wege der Verfassungsbeschwerde geltend machen,
eine seine Handlungsfreiheit beschrdnkende Rechtsnorm gehore
nicht zur verfassungsmafigen Ordnung. Damit ist fur die Erhebung
einer Verfassungsbeschwerde der Weg eré6ffnet, wenn geltend
gemacht wird, dem tatig gewordenen Gesetzgeber (Bund statt Land
oder umgekehrt) fehle die Gesetzgebungskompetenz (BVerfGE 6,32
— Elfes -).

Es handelt sich hierbei wiederum um ein ,dogmatisches Glanzstuck"
des Bundesverfassungsgerichts; denn im Grundrechtskatalog des
Grundgesetzes sind keine die organisatorischen Strukturen
betreffenden Individualrechtspositionen aufgefuihrt. Mit dieser
Konstruktion hat das Bundesverfassungsgericht schon in den
Anfangsjahren den Grundrechten eine nicht zu unterschatzende
Fernwirkung verliehen. Diese reicht bis in die Gegenwart und héatte
Im Zusammenhang mit der européaischen Integration einer
sachgerechten und dem politischen Anliegen gerecht werdenden
Dimension den Weg bereiten kbnnen. Hatte man der damaligen
herausragenden gedanklichen und auch rechtssystematisch wie
dogmatisch unanfechtbaren Konstruktion Rechnung getragen,
hatten Fehlleistungen und Irrwege in justizieller Hinsicht nebst
davon herrihrenden politischen Verwerfungen ohne Schwierigkeiten

vermieden werden kdnnen. (Hierzu nachfolgend unter Ill. 3.)
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bb. Die demgegentber allgemein als die zentrale Entscheidung fir die

CC.

neue rechtsstaatliche Welt und den umfassenden Schutz der
Menschen- und Grundrechte herausgestellte nach dem damaligen
Beschwerdefiihrer benannte Luth-Entscheidung (Bd. 7, 198) hat vor
allem wegen der Konturierung der Geltung und Wirksamkeit der
Grundrechte auch im Zivilrechtsbereich und zwischen privaten
Individuen ihre bleibende Bedeutung. Sie ist die folgerichtige
Weiterentwicklung rechtsstaatlich-demokratischer
Wertentscheidungen des Grundgesetzes, wie sie in den zuvor

genannten Erkenntnissen begrtindet wurden.

Allerdings hat diese Entscheidung in anderer Hinsicht fundamentale
Bedeutung fur unser Gemeinwesen. Die in Leitsatz 1 genannte
,objektive Wertordnung“ vermittelt verschiedene Einsichten in das
Gesamtsystem des Grundgesetzes mit seinen im einzelnen
ausdifferenzierten Grundrechten: Die objektive Wertordnung der
Grundrechte l6st die inmitten stehenden Rechtspositionen der
Individuen teilweise dergestalt von ihnen ab, dass den speziellen
Grundrechtspositionen gleichsam eine institutionelle Komponente
zugewiesen wird, die nicht zur Disposition der Grundrechtstrager
steht. Diese sind unverzichtbar und bilden auf diese Weise die dem
Grundgesetz der Bundesrepublik  Deutschland insgesamt
innewohnende rechtsstaatlich-demokratische Ordnung. Beispiele:
Kein Einsatz von Liugen-Detektoren oder Folter (im Sinne einer

mittelalterlichen Wahrheitsprobe).

Diese Zusammenhange von objektiver und subjektiver Bedeutung
der Grundrechte und auf diesem Wege ihre Einbettung in das

Staatsganze werden ferner durch das sog. Apotheken-Stopp-Urtell
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des Bundesverfassungsgerichts im Jahre 1958 vermittelt (BVerfGE
7, 377). In diesem Urteil hat es nicht nur die von der Ausbildung her
bekannte 3-Stufen-Theorie entwickelt, die in der Folge auf weitere
Bereiche Ubertragen wurde (z.B. Facharzt BVerfGE 33, 125). Hier
wurde eindrucksvoll der generell fiir staatliches Handeln elementare
Grundsatz der Verhéaltnismafigkeit entfaltet (1962 von Lerche in
seiner Habilitationsschrift umfassend behandelt) und zugleich auch
die Bedeutung von Grundrechts-Betatigungen fiur die soziale

Demokratie sichtbar gemacht.

Von daher erschliel3t sich allerdings weiter, dass der Staat sehr wohl
auf Grundvoraussetzungen aufbauen kann, die er selbst schaffen
kann und fur deren Durchsetzung er nach den im KPD-Verbotsurteil
erlauterten  Strukturprinzipien  unseres  Staatswesens die
Verantwortung und zwar alleine tragt. Es ist also keineswegs so,
dass das Staatswesen unter der Geltung des Grundgesetzes auf
Hilfestellungen von dritter Seite angewiesen wére, auf solche warten
oder sich an ihnen ausrichten durfte; vielmehr ist es verpflichtet, in
der Gesamtordnung der Strukturbestimmungen des Grundgesetzes
die Vergangenheit der Jahre 1933-1945, aber in Teilen auch noch
menschlich  existenziell belastende ,Hypotheken® seit den
davorliegenden Jahrzehnten zu bewadltigen. Ich verweise
beispielhaft auf die Gleichstellung der Frauen, der nichtehelichen

Kinder wie auch den Schutz der sexuellen Orientierung.

Im Hinblick darauf bedeuten die unreflektierte Privatisierung
staatlicher Infrastruktur wie auch die Konstruktion eines
Gewabhrleistungsstaates eine Verfassungsverletzung. Gerade die

Pandemie wie die vorangehende Finanzmarktkrise und nunmehr die
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verheerenden Verwerfungen durch den von Russland entfesselten
Krieg in der Ukraine zeigen, wie kurzsichtig und gedankenlos solche
MaRnahmen Uber die Jahre in Wirklichkeit waren und im Ubrigen bis
in die Gegenwart durch irritierende  Gestaltungen in
Freihandelsabkommen wie Investorschutz, private Schiedsgerichte
und regulatorische Zusammenarbeit weiter gepflegt werden.

Kommt es also zu Fehlentwicklungen, ist das schlicht ein Versagen
der demokratisch legitimierten Staatsorgane und nicht von vor dem
Staat liegenden nicht von ihm, sondern von dritter Seite zu

verantwortenden Grundvoraussetzungen.

Aktueller Stand der Entwicklung

Im Zuge der fortschreitenden europdischen Integration mit dem
Ausbau und der Fortentwicklung der Européischen Union und der
Erweiterung der Mitgliederzahl der Europaischen Konvention zum
Schutz der Menschen- und Grundrechte haben sich  zwei
.Mitspieler” fir den Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
entwickelt und Uberaus respektabel etabliert. Zwangslaufig hat
dadurch die jahrzehntelang weltweit anerkannte Stellung des
Bundesverfassungsgerichts fiir den Schutz der Menschen- und
Grundrechte an Bedeutung eingeblf3t. Das gilt so nicht fiir seine in
der Offentlichkeit kaum wahrgenommene Rechtsprechungs-
Leistung in foderalen Streitigkeiten zwischen Bund und L&ndern.
Dieser Bereich darf im Hinblick auf die internationalen
Entwicklungen der letzten Jahrzehnte nicht gering erachtet werden.
Die Themen vieler Begegnungen etwa mit Nepal, Irak, Zypern,

Sudkorea und afrikanischen Staaten — nicht nur im arabischen
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Frihling — betrafen diese auch von auf3en anerkannte solide

foderale Struktur in der Bundesrepublik Deutschland.

Das Auftreten der Mitwettbewerber bei der Bestimmung von Gehalt
und Tragweite der Menschen- und Grundrechte in Gestalt von
EGMR und EuGH bedingt naheliegend eine Umorientierung des
Bundesverfassungsgerichts in Richtung auf den veranderten
Standort. Es muss sich als Glied in einer gré3eren Gemeinschatft
von gleichgestellten Verfassungsgerichten oder entsprechenden
Einrichntungen anderer Staaten teilweise neu ,erfinden“. Es ist
nunmehr eine Institution unter je nach dem 27 oder 46
gleichgewichtigen Institutionen. Ihm kommt keine Vorzugsstellung
oder bedeutendere Stellung zu. Aus Grunden der Rechtssicherheit
und des Vertrauensschutzes in die Zuverlassigkeit der genannten
Rechtsordnungen in Europa ist Loyalitat gegentber den
ubergeordneten Staatenverbindungen und ihren
Rechtsprechungsorganen unabdingbar. Jedes andere Verhalten
zieht fur alle Beteiligten Verlust von Ansehen und Bedeutung im
Volkerrechtsverkehr nach sich. Zur Vermeidung von Friktionen
wurde vergleichbar im fbderalen Staat der Bundesrepublik
Deutschland der Grundsatz der Pflicht zu bund/landerfreundlichem

Verhalten entwickelt.

Hierzu ist zunéachst festzuhalten, dass aufgrund der grof3en
Mitgliederzahl der EMRK — nach dem Austritt Russlands immer noch
46 - und auf der engeren europaischen Ebene der EU der EuGH
nach dem Austritt von Grof3britannien 27 Staaten die zum Schutz
der Menschen- und Grundrechte berufenen Gerichte eine

gegeniber dem Bundesverfassungsgericht tiberragende Stellung fur
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die dort geschaffenen Rechtsordnungen haben. Es ist naheliegend,
dass deren Rechtsspriiche national fir die jeweiligen Mitgliedstaaten
und Uber die bestehenden weit ausgreifenden Rechtsordnungen
eine globale Ausstrahlungswirkung haben, die durch die
Globalisierung des  Wirtschaftsverkehrs und der  damit
einhergehenden komplexen Rechtsbeziehungen in ihrer Bedeutung
nicht mit der Rechtsprechungstatigkeit des  deutschen
Bundesverfassungsgerichts im Grundrechtsbereich zu vergleichen

ist.

Versuche, diese Entwicklung abzuschwéchen oder gar durch
Umgehungs- oder Vermeidungsstrategien zu unterlaufen, sind
verfehlt und rechtsstaatlich-demokratisch nicht akzeptabel. Sie
gefahrden die Rechtssicherheit und das Vertrauen der Menschen in
die Verlasslichkeit der durch die Staatenverbindungen geschaffenen
und folglich uber der nationalen Ebene stehenden

Rechtsordnungen.

Konstruktionen wie ein Rechtsprechungsdreieck zwischen EuGH,
EGMR und BVerfG zu bilden, sind fehlsam. Sie lassen voéllig aul3er
acht, dass das Bundesverfassungsgericht  nicht  das
,Oberverfassungsgericht* innerhalo  der  Staatenverbindung
Européische Union ist. Vielmehr ist es in dieser Uberstaatlichen
Rechtsordnung auf derselben Ebene mit den Verfassungsgerichten
oder vergleichbaren Institutionen in den anderen Mitgliedstaaten. Es
handelt sich, obwohl die EU noch kein Bundesstaat ist, gleichwohl
um das gleiche Geltungsgerist wie etwa im Bundesstaat
Bundesrepublik Deutschland: Das BVerfG ist in der Rechtsordnung
des Grundgesetzes und die Landesverfassungsgerichte sind in

ihren Landesrechtsordnungen angesiedelt und durfen nicht in die
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Bundesrechtsordnung und damit in den Zustandigkeitsbereich des
BVerfG ubergreifen. Damit wirden die Rechtssicherheit und die
Zuverlassigkeit der Verfassungsrechtsordnungen insgesamt
beschadigt und ihnen die Grundlage entziehen. Zudem wirden die
Zuverlassigkeit und das Vertrauen in die Bundesrepublik
Deutschland im Vodlkerrechtsverkehr verspielt, was auch durch
nationales Ubergreifen auf europaische Ebenen hervorgerufen

werden kann.

Unter Beachtung dieser allgemein anerkannten und lange
unangefochten geutbten Grundsatze liegt allerdings im Beschluss
des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 6.
November 2019 (Recht auf Vergessen Il, BVerfGE 152, 216 LS 1)
eine ,Selbstermachtigung® im Verhaltnis zur EU — Rechtsordnung.
Zur Abrundung dieses Problembereichs ist der Hinweis geboten,
dass schon im Maastricht-Urteil von 1993 (BVerfGE 89, 155, LS 7,
S.3) durch die einseitige Installierung eines
Kooperationsverhaltnisses zwischen BVerfG und EuGH eine
Selbstermachtigung in Anspruch genommen wurde. Das allerdings
fallt allein in die Verantwortung und Kompetenz der Mitgliedstaaten

und ihrer rechtsstaatlich-demokratischen Organe.

Gerichte sind ohne gesetzliche Erméachtigung nicht befugt, zu
kooperieren; vielmehr sind sie verpflichtet, innerhalb ihrer
Rechtsordnung rite zu entscheiden. Kooperieren dirfen sie nur bei
Anordnung von Vorlagepflichten. Sofern solche nicht vorgesehen
sind, sind Kooperationen zu unterlassen. Es hilft auch nicht weiter,
sich mittelbar eine Rechtsprechungsgewalt (ber eine andere

Rechtsordnung unter Inanspruchnahme der Beachtung derselben
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anzumal3en. Dazu bedirfte es zunéchst der Klarung der
internationalen Zustandigkeit in volkerrechts- vertragsrechtlicher
Weise. Das allerdings erforderte eine (bereinstimmende

Entscheidung aller tibrigen Mitgliedstaaten.

Uberraschend ist an dieser Konstruktion, dass die vorstehend
geschilderte dadurch entstehende Problemlage lbersehen wurde.
Es ist auch nicht so, dass der fortschreitenden europaischen
Integration angemessene Losungen fir das Verhéltnis der
Rechtsprechungsorgane auf der Integrationsebene und der
einzelnen Mitgliedstaaten auf3er gedanklicher Reichweite gelegen
hatten. Bei Beachtung des zentralen Umstandes, dass die
Europédische Union noch kein Bundesstaat, sondern eine
Verbindung von Einzelstaaten ist, ergibt sich eine dem folgende
transparente, der Rechtssicherheit und der Verlasslichkeit der
europaischen Staatenverbindung gerecht werdende Ldsung. Diese
liegt in einem ,Komplementarverhaltnis® zwischen dem zentralen
Rechtsprechungsorgan der Staatenverbindung und den einzelnen

Verfassungsrechtsprechungsorganen der Mitgliedstaaten.

Ein solches Komplementarverhaltnis bildet die Bricke zwischen
dem Gemeinschaftsrecht und den nationalen Rechtsordnungen. Der
,LCharme® dieser Konstruktion liegt darin, dass die auf
verschiedenen Ebenen angesiedelten Rechtsprechungsorgane
innerhalb ihrer nationalen Rechtsordnung vollumfanglich tétig
werden und mit dem Blick auf die Gemeinschaftsebene ohne
Ubergreifen auf  diese und damit  Verletzung des
Gemeinschaftsrechts beurteilen dirfen, ob die Beteiligung des

Mitgliedstaats an der vom EuGH ausgeformten



22

Gemeinschaftsrechtsordnung der nationalen Rechtsordnung
gerecht wird. Wenn nicht, bleibt auf nationaler Ebene nur der
Ausspruch, dass das Land sich nicht so an der Europaischen Union
beteiligen darf und deshalb auf eine Vertragsanderung, Klarstellung

der Vertrdge oder aber Austritt hinzuwirken hat.

Nur so konnen Rechtssicherheit und Verlasslichkeit des
Gemeinschaftsrechts in der globalisierten Welt durchgesetzt und
bewahrt werden. Dem stehen nationale Einzelgdnge entgegen und
die EU bult an Ansehen und Gewicht im internationalen

Staatengeflecht ein.

Die Stellung des Bundesverfassungsgerichts nach 70 Jahren

Das Bundesverfassungsgericht hat allerdings in den Jahrzehnten
nach den vorstehend geschilderten ,Glanzjahren® selbst durch
Fehleinschatzungen zum Bedeutungsverlust beigetragen. Die
Internationalisierung auf européischer Ebene ist keine neuere
Entwicklung. Sie hat schon in den sechziger und siebziger Jahren
des vorigen Jahrhunderts eingesetzt (die Entwicklungslinien sind
nachgezeichnet von Brol3, VerwArch 92 (2001),S. 425). Es ging
hierbei vor allem um bedeutende lberstaatliche Verbindungen, wie
z.B. Eurocontrol. Damals wurde Ubersehen, dass die Beteiligung an
internationalen  Staatenverbindungen keineswegs zu einer
Schwachung der Menschen- und Grundrechtsbindung fuhren darf.
Der Widerspruch zu den Verpflichtungen aus Art. 1 GG sprang

geradezu ins Auge; denn die Auslagerung von staatlichen
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Bereichen oder die Beteiligung an internationalen Organisationen
ware das  effektive Instrument, sich der staatlichen
Schutzverpflichtung zur Durchsetzung der Menschen- und

Grundrechte zu entziehen.

Die bedrickenden und geradezu beschdmenden Folgen sind seit
Jahren in der Diskussion im Zusammenhang mit leichtfertig
gestalteten Freihandelsabkommen und einer regelmallig in Abrede
gestellten Verpflichtung zur Uberwachung und Kontrolle der
Lieferketten. Hinzu kommt gleichsam privatisierter Schutz der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer durch demokratisch nicht
legitimierte Gerichte und nicht geklarter Ubereinstimmung mit den
Grundwerten der Mitgliedstaaten. Diese haben keinerlei
Kontrollméglichkeiten, ob ihre eigenen verfassungsrechtlichen

Verpflichtungen auf der hbheren Ebene noch Beachtung finden.

Diese Ausgangslage hatte Langzeitwirkung bis zur
Finanzmarktkrise, vorhergehend dem Boérsen-Crash im Jahre 2000
und aktuell auch fir Neubildungen auf der EU-Ebene unter
Anlehnung an die volkerrechtliche Staatenverbindung der

Européaischen Patentorganisation.

Im Zusammenhang mit der Finanzmarktkrise sei nur ein markanter
Vorgang herausgegriffen. Es war vollig verfehlt, dass das
Bundesverfassungsgericht in einem der zahlreichen Verfahren eine
Vorlage an den EuGH gefertigt hat. Eine solche Vorlage durch ein
nationales Verfassungsgericht bedeutet einen unzulassigen
Ubergriff in die hohere Rechtsordnung, weil damit auf diese vom

nationalen Verfassungsgericht malfigeblicher Einfluss genommen
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werden soll. Aus diesem Grunde hatte das
Bundesverfassungsgericht zu Recht und sehr naheliegend -
ungeachtet der Beurteilung seiner Entscheidungen in diesem
Zusammenhang im Ubrigen — in friiheren Jahren hiervon Abstand

genommen.

Zudem sind solche Vorlagen unzulassig, weil es auf der nationalen
Ebene an der Entscheidungserheblichkeit fehlt. Unabhéngig davon,
wie der EuGH entscheidet, ist dies nach nationalem
Verfassungsrecht irrelevant. Das national fir die Entscheidung
zustandige Verfassungsorgan hat seine Entscheidung allein
innerhalb der nationalen Rechtsordnung zu treffen und insoweit
dariber zu befinden, ob sich das Land bei dieser oder jener
MalRnahme auf der Gemeinschaftsebene an der Staatenverbindung
beteiligen dirfte. Die Entscheidungserheblichkeit fur eine Vorlage an

den EuGH ist ersichtlich nicht gegeben.

Solche Fehlleistungen zeigen jedoch, wie verheerend flr
Rechtssicherheit, Zuverlassigkeit und Berechenbarkeit der
Rechtsordnung der Europaischen Union der Schaden ist, wenn
einzelne  Verfassungsgerichte  oder ihnen  gleichgestellte
Verfassungsorgane  die  vorgezeichneten und  vertraglich

vereinbarten allgemein anerkannten Pfade verlassen.

Das verwundert um so mehr, als das Bundesverfassungsgericht in
der Elfes-Entscheidung vor mehr als 60 Jahren schon einen Weg
aufgezeichnet  hatte, der die Menschen mit einem
Individualrechtsschutz auch in den organisatorischen Bereich einer

Rechtsordnung einbezieht. So wie die Individualrechtsbeschwerde
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seither auf fehlende Gesetzgebungskompetenzen gestiitzt werden
kann, hatte man sie ohne Schwierigkeiten flr den
Integrationsbereich fruchtbar machen kdénnen. Es hatte nicht des in
der Maastricht-Entscheidung entwickelten Umweges Uber Art. 38
GG bedurft. Dieser hat zudem den Nachteil, dass Art. 38 GG ein
Verfahrensrecht ohne materiellen Gehalt vermittelt. Demgegentber
hatte man mit der ,Elfes-Konstruktion® materielle Kriterien
einbezogen mit der Rige, die Bundesrepublik Deutschland dirfe
sich nicht an der Integration beteiligen, wenn sich die EU-Ebene in
diese oder jene Richtung entwickelt, so wie etwa mit ausuferndem

Ankauf von Staatsanleihen und dergleichen mehr.

Es gibt insoweit unter Beachtung der volkerrechtlichen Tradition und
der nationalen Verfassungsrechtsordnungen der Mitgliedstaaten nur
eine gangbare Losung: Transparenz und keine stillen und versteckt
tagenden Gremien, sondern ein von den verantwortlichen nationalen
Verfassungsorganen offentlich gebildetes Kompetenzkonflikt-Gericht
mit einer rechtsstaatlich-demokratischen Struktur. Nur so kénnen im
Ubrigen die Werte der Mitgliedstaaten, der Europaischen Union und
der EMRK verantwortlich gewahrleistet werden. ,Macher” sind nicht
gefragt. (Einzelheiten zu diesem Komplex bei Brol3, Borsen-Zeitung
vom 9.6.2020,S. 7).

Aktuell ist zum Beispiel seit Jahren fur die Beteiligung der
Bundesrepublik Deutschland und aller EU-Staaten wie vieler
Mitgliedstaaten der EMRK an der Europdischen Patentorganisation
die fehlende Gerichtsqualitat ihrer Beschwerdekammern. Fir diese

wird Gerichtsqualitat in Anspruch genommen, obwohl diese in die
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Gesamtorganisation eingebunden sind und letztlich der Oberaufsicht
der Verwaltungsspitze unterliegen. Zudem gibt es zahlreiche

Defizite fur die Angehdrigen in ihrer arbeitsrechtlichen Absicherung.

Hier haben Deutschland und die vertragschlieRenden Staaten
versagt, weil unter Missachtung von EMRK, Grundrechte-Charta
und nationalen Grundrechten kein effektiver Grundrechtsschutz
durch unabhangige Gerichte sichergestellt werden kann. Die haufig
geubte ,Flucht ins Volkerrecht” darf keinesfalls zum Wegfall der
zwingenden Verpflichtung, die Menschen- und Grundrechte in der
Uberstaatlichen Organisation zu beachten und zu schitzen, fuhren.
Die Fehlleistung wird noch dadurch unterstrichen, dass Deutschland
als Sitzland des Zentrums der EPO den Vorsitz im malf3geblich ftr

die Aufsicht zustandigen Verwaltungsrat hat.

Das Bundesverfassungsgericht hatte die Gelegenheit, Ordnung und
Klarheit in Bezug auf die Gewéahrleistung und den Geltungsumfang
der Menschen- und Grundrechte in Uberstaatlichen Organisationen
zu schaffen und auf diese Weise diskret und mit der gebotenen
Zurickhaltung die bisher innegehabte Stellung mit neuem Leben zu
erfillen. Demgegenulber hat es z.B. seit vielen Jahren die Frage
des Individualrechtsschutzes in der EPO trotz zahlreicher
Beschwerden, europaweiter Offentlicher Auseinandersetzungen
sowie bei ihm anhangigen Verfahren zurickgestellt, um dem
Gemeinschaftspatentsgericht aufgrund einer viel spateren und
logisch wie praktisch nachrangigen Verfassungsbeschwerde die Tur
zu oOffnen und die so drangende Menschenrechtsfrage weiter

ungeklart gelassen.
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Die Betrachtung von 70 Jahren Bundesverfassungsgericht und
seiner Entwicklung seit den glanzvollen Jahren nach 1951 stimmt
nachdenklich. Es hat eine wechselvolle Entwicklung durchgemacht
von einer urspringlich geradezu weltweiten Alleinstellung und
leuchtendem Vorbild zu einem ,Mitspieler” im globalen Geflecht von
Rechtsordnungen, die nicht allein die Menschen- und Grundrechte,
sondern alle Lebensbereiche der verschiedenartigsten
Gesellschaften tber den Globus verteilt pragen. Versaumnisse nicht
einer Neubestimmung, sondern der Vergewisserung der Stellung
und Bedeutung in der rechtsstaatlich-demokratischen sozialen
Staatsform in der spéateren Zeit nach 1951 wirken aufgrund
verfehlter jahrzehntelanger Wirtschafts- und Sozialpolitik in den

genannten Krisen bis zu Corona und Ukraine nach.



