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Wesen und Grenzen
der Verfassungsgerichtsbarkeit®

von Dr. Ernst Friesenhahn
Professor an der Universitidt Bonn,
Richter am Bundesverfassungsgericht

L.

Verfassungsgerichtsbarkeit ist ein schillernder Begriff.
Wenn gesagt wird, es handle sich um gerichtliche Verfahren
zum Schutze der Verfassung, so ist das sicher richtig. Aber
damit ist fir die Erfassung von Wesen und Grenzen der
Verfassungsgerichtsbarkeit sehr wenig ausgesagt, weil es
sich um Verfahren ganz verschiedener Art handelt. Wir
werden also zunichst einige Unterscheidungen treffen
miissen.

1. Nicht jede richterliche Titigkeit, die es mit der Ver-
fassung zu tun hat, ist Verfassungsgerichtsbarkeit. Wenn
der Zivilrichter in Anwendung eines in die Verfassung
hineingeschriebenen Rechtssatzes iiber die Haftung des
Staates fiir rechtswidrige Handhabung der Staatsgewalt
durch einen Beamten dem Einzelnen einen Schadenersatz-
anspruch zuerkennt —, wenn der Strafrichter den Hoch-
verriter verurteilt —, wenn der Verwaltungsrichter
cinen Verwaltungsakt aufhebt, weil er ein Grundrecht ver-
letzt, so geschieht all das sicher, um die Verfassung auszu-
fithren, zu erhalten, zu schiitzen. Aber bei dieser Anwendung
der Verfassung in anderen Gerichtsbarkeiten handelt es sich
nicht um den spezifischen Schutz der Verfassung, den

* Gastvorlesung vor der Juristischen Fakultiit der Universitit
Bern am 19. Januar 1954,
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die Verfassungsgerichtsbarkeit durch die Kontrolle des
Handelns der Staatsorgane auf Einhaltung der ihrem
Wirken gesetzten verfassungsrechtlichen Schranken ge-
wihren will.

2. Zur Verfassungsgerichtsbarkeit gehort daher die in-
stitutionelle Verselbstidndigung. Sie kann in doppel-
ter Weise erfolgen:

Entweder wird ein besonderes Verfassungsgericht einge-
setzt,

oder es werden besondere Verfahren geschaffen, die vor
ein bestehendes, sonst andere Gerichtsbarkeit wahrnehmen-
des Gericht fithren.

Auch den zweiten Fall, also zum Beispiel die staats-
rechtliche Beschwerde an die staatsrechtliche Abteilung des
Schweizer Bundesgerichts, begreife ich ein, wenn ich weiter-
hin von Verfassungsgerichtsbarkeit spreche.

Das Bediirfnis fiir die Einrichtung einer solchen Ver-
fassungsgerichtsbarkeit kann sich ergeben:

a) weil man verfassungsrechtliche Streitigkeiten, fir die
die Zusténdigkeit eines anderen Gerichts nicht gegeben ist
und auch systemgerecht nicht begriindet werden kann,
einer gerichtlichen Entscheidung zufithren will. Das ist vor
allem der Fall, wenn zwischen Verfassungsorganen Streit
iiber ihre Zustindigkeit besteht: Organstreit;

b) weil man Staatsakte, die vor keinem der anderen
Gerichte angefochten werden konnen, auf Vorlage dieser
Gerichte oder Anregung bestimmter Antragsteller einer ge-
richtlichen Kontrolleauf Einhaltungderverfassungsmifigen
Grenzen unterwerfen will. Hierher gehort die Uberpriifung
der VerfassungsmafBligkeit einfacher Gesetze, wenn das
akzessorische richterliche Priifungsrecht nicht besteht oder
die sonst diffus erfolgende Priifung bei einem Gericht kon-
zentriert und monopolisiert werden soll: Normenkon-
trolle; .

c) weil man um der besonderen Bedeutung der Verfassung
als der rechtlichen Grundordnung des Staates willen neben
dem oder nach Erschopfung des normalen Rechtsweges, in
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dem bereits die Verfassungsverletzung geriigt werden kann,
noch einen besonderen Rechtsbehelf gewihren will, mit
Hilfe dessen gerade und nur die MiBachtung der Verfassung
durch ein Staatsorgan geriigt werden kann, und der darum
vor das Gericht fiithrt, dessen spezifische Aufgabe der Schutz
der Verfassung ist: Verfassungsbeschwerde.

3. Damit habe ich die drei Grundformen der Verfassungs-
gerichtsbarkeit angedeutet, die ihren Kernbestand aus-
machen: die Organstreitigkeit, die Normenkontrolle und
die Verfassungsbeschwerde. Sie konnen im einzelnen ganz
verschieden ausgestaltet sein. Dazu treten dann noch andere
Verfahren, die ich aber in diesem Zusammenhang vernach-
lissigen kann. Es handelt sich etwa um Minister- oder Pri-
sidentenanklage, Richteranklage, Wahlpriifungsbeschwer-
den, Verbot politischer Parteien, Ausspruch der Verwirkung
von Grundrechten. '

Die konkrete Verfassungsgerichtsbarkeit der einzelnen
Staaten umfaf3t meist nur einzelne Teile des hier umrissenen
theoretischen Bestandes. Die Bundesrepublik Deutschland
hingegen hat die Verfassungsgerichtsbarkeit in ihrem denk-
bar groflten Bestande eingefiihrt.

4. Das akzessorische richterliche Priifungsrecht rechne
ich nicht zur Verfassungsgerichtsbarkeit. Wenn der Richter
in einem Zivil-, Straf- oder Verwaltungsstreitverfahren vor
der Frage steht, ob er eine Norm, die sich ihm primaér als
Grundlage seiner Entscheidung darbietet, auler acht lassen
mul}, weil sie im Widerspruch zur Verfassung steht, dann
priift er die VerfassungsméBigkeit der Norm nur aus Anlaf
seiner Sachentscheidung und nur als Vorfrage. Gegenstand
der Entscheidung bleibt der vom Klédger geltend gemachte
Anspruch. Nur aus den Griinden des Urteils kann sich er-
geben, dal} der Richter ein Gesetz auller Anwendung ge-
lassen hat, weil er es fiir verfassungswidrig hielt. Gewil}
stellt sich uns auch hier das Problem des Verhiltnisses der
richterlichen Gewalt zur Verfassung, so dall manches, was
iiber die Verfassungsgerichtsbarkeit gesagt wird, auch auf
das akzessorische Priifungsrecht iibertragen werden kann.
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Aber es handelt sich doch nicht um eigentliche Verfassungs-
gerichtsbarkeit, weil der Richter hier nicht geradezu auf-
gerufen ist, iiber die VerfassungsmifBligkeit der Norm zu
urteilen, und weil sein Sachurteil den Bestand der Norm
rechtlich unangetastet1af3t.Wird allerdings, wie es die Ent-
wicklung des IFederal Supreme Court derVereinigten Staaten
mit sich gebracht hat, ein hochstes Gericht fiir Zivilsachen
usw. praktisch im wesentlichen tétig, um die Verfassungs-
méafligkeit der der Entscheidung zugrundeliegenden Norm
zu priifen, so ist es zum Verfassungsgericht geworden, ob-
wohl es formal Rechtsstreitigkeiten anderer Art entscheidet.

5. Gerichtlicher Schutz der Verfassung kann etwas sehr
Verschiedenes bedeuten, je nachdem man fragt:

Welcher Teil der Verfassung soll geschiitzt werden?

Gegen wen soll er geschiitzt werden?

In wessen Interesse soll er geschiitzt werden ?

Man pflegt als die beiden Hauptbestandteile der Ver-
fassung die organisatorischen Bestimmungen und die Fixie-
rung der normativen Wertordnung fiir das politische Zu-
sammenleben der Menschen zu unterscheiden. Der organi-
satorische Teil versieht den Staat mit Organen, macht ihn
handlungsfihig, regelt die Willensbildung des Staates im
Zusammenspiel der Verfassungsorgane. Der normative Teil
weist diesem Tédtigwerden der Staatsorgane die Ziele und
zieht ihm Grenzen.

Nun entspricht es wohl schweizerischer Auffassung, auch
die organisatorischen Bestimmungen der Verfassung weit-
hin als im Interesse des Einzelnen gegeben anzusehen. Die
ganze Verfassung wird starker von dem individualistischen
Blickpunkt der Abgrenzung von Staatsgewalt und Frei-
heitsbereich des Biirgers aus gesehen. So kommt das Bun-
desgericht zu der weiten Interpretation der «verfassungs-
miligen Rechte», deren Verletzung Voraussetzung der
staatsrechtlichen Beschwerde 1st. Das deutsche Recht hin-
gegen gewithrt dem Einzelnen die Verfassungsbeschwerde
nur wegen Verletzung seiner wirklichen, grundgesetzlich um-
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grenzten und als solche gemeinten individuellen Grund-
rechte. Es geht also von der Auffassung aus, dal} der Ein-
zelne nicht beschwert ist, wenn eine materiell zulissige
Norm unter Verletzung organisatorischer oder formaler
Vorschriften der Verfassung zustandegekommen ist.

Andererseits hat Deutschland eine Form der Verfassungs-
gerichtsbarkeit entwickelt, die anderwéirts unbekannt ist.
FFaktoren des Verfassungslebens selbst, zwischen denen die
Verfassung die Zustdndigkeiten verteilt, die sie mit « Rech-
ten» und «Pflichten» versieht, kénnen namlich um diese
ihre Rechte und Pflichten gegeneinander vor dem Ver-
fassungsgericht streiten. Diese Form des Verfassungsrechts-
schutzes niahert sich also dem Zivilprozel3: die objektive
Rechtsordnung wird gewahrt, indem individuelle «An-
spriiche» geschiitzt werden.

Wieder einen anderen Ansatzpunkt fiir eine Verfassungs-
gerichtsbarkeit finden wir, wenn wir uns in die Funktion
des Richters hineindenken. Er soll das Recht finden, ist aber
normalerweise an das Gesetz gebunden. Nimmt man die
Verfassung als normative Grundordnung des Staates ernst,
so kann man dem Richter nicht zumuten, ein Gesetz anzu-
wenden, das er als verfassungswidrig erkennt. Will man ihm
nicht die Befugnis zuerkennen, das Gesetz aus diesem
Grunde einfach auller Anwendung zu lassen, so liegt es nahe,
eine besondere Instanz zu schaffen, an die er sich wenden
kann und die mit Verbindlichkeit fiir alle iiber die Giiltig-
keit des Gesetzes entscheidet. Hier geht es also nicht un-
mittelbar darum, die Verfassung in irgend jemandes Inter-
esse zu schiitzen, sondern es geht um die rechte Ordnung
der richterlichen Funktion innerhalb einer Verfassung.

Von der Stellung des Richters im Staate her gewinnen
wir den Ansatzpunkt fiir die Normenkontrolle,

von der Stellung des Einzelnen gegeniiber dem Staat den
Ansatzpunkt fiir die Verfassungsbeschwerde,

von der Stellung der Verfassungsorgane im inneren Be-
reich des Verfassungslebens den Ansatzpunkt fir die
Organstreitigkeit.
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6. Es ist nun sehr interessant, dafl in den drei Staaten,
in denen die Verfassungsgerichtsbarkeit eine besondere
Rolle spielt, jeweils eine andere Verfahrensart im Vorder-
grund steht:

in der Schweiz die Verfassungsbeschwerde,

inden Vereinigten Staatendie Normenkontrolle,

in Deutschland die Organstreitigkeit.

Dieses Phinomen diirfte verfassungsgeschichtlich leicht
zu erkliaren und auf die unterschiedliche Wertung der Ver-
fassung zuriickzufiithren sein.

Ich beriihrte bereits die schweizerische individualistische
Auffassung von der Verfassung, die es verstindlich macht,
daB hier die Verfassungsbeschwerde im Vordergrund steht,
mittels derer der Einzelne den Schutz des Verfassungs-
gerichts wegen Verletzung seiner Rechte anruft, und die
konsequenterweise so ausgebaut ist, dafl sie auch Normen-
kontrolle in sich begreift, ja unter Umsténden sogar die
Erledigung von Organstreitigkeiten bedeutet.

In den Vereinigten Staaten ist das Motiv fiir die Usur-
pation der Verfassungsgerichtsbarkeit durch den Supreme
Court weniger der Schutz des Einzelnen gewesen als der
Schutz der Verfassung als Grundordnung des Staates. Die
Entstehung der Vereinigten Staaten und das koloniale Vor-
spiel erkldren, warum dort so stark der normative Gedanke
im Vordergrund steht, das Gefiihl fiir die Heiligkeit und die
rechtliche Uberordnung der Verfassungsnormen ausgeprigt
ist. Dort ist Verfassungsgerichtsbarkeit daher im wesent-
lichen Normenkontrolle zur — faktischen — Beseitigung ver-
fassungswidriger Gesetze.

Fiir die deutschen Staaten endlich miissen wir uns daran
erinnern, dal} sie in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts
aus der absoluten in die konstitutionelle Monarchie iiber-
gefithrt wurden und dafl man in Anlehnung an éltere stén-
dische Vorstellungen vielfach die neuen Verfassungen als
einen «Vertrag» des Fiirsten mit der Volksvertretung auf-
faBte. Und tber die beiderseitigen Rechte und Pflichten
aus einem Vertrag kann man ja vor einem Richter strei-
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ten. So sah etwa die Sichsische Verfassung von 1831 in
§ 153 vor:

«Wenn iiber die Auslegung einzelner Punkte der Verfas-
sungsurkunde Zweifel entsteht, und derselbe nicht durch
Ubereinkunft zwischen der Regierung und den Stinden be-
seitigt werden kann, so sollen die fiir und wider streitenden
Griinde sowohl von seiten der Regierung, als der Stiinde,
dem Staatsgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt werden.»

Hier in diesen ersten Verfassungen der konstitutionellen
Monarchie finden wir die historische Wurzel des deutschen
Begriffs der Verfassungsstreitigkeit und zugleich die Er-
klarung fiir seine Begrenzung auf Streitigkeiten zwischen
monarchischer Regierung und Volksvertretung, die das
Recht des Deutschen Bundes beherrscht (vgl. Bundes-
beschlufl vom 30.Oktober 1834) und bis in die Zeit der
Bismarckschen Verfassung gegolten hat. In der Zeit der
Weimarer Reichsverfassung ist dann der der demokratisch-
parlamentarischen Republik eigene weitere Begriff der Ver-
fassungsstreitigkeit entwickelt worden. Im Bonner Grund-
gesetz erscheint bei der Aufzahlung der Zustindigkeiten des
Bundesverfassungsgerichts in Art. 93 dieser Fall als der
erste in der Umschreibung: «Auslegung dieses Grundge-
setzes aus Anlaf} von Streitigkeiten tiber den Umfang der
Rechte und Pflichten eines obersten Bundesorganes oder
anderer Beteiligter, die durch dieses Grundgesetz oder in
der Geschéftsordnung eines obersten Bundesorgans mit
eigenen Rechten ausgestattet sind.»

7. In meinem Beitrag tiber die Verfassungsgerichtsbarkeit
der Weimarer Republik im Handbuch des Deutschen
Staatsrechts habe ich 1932 ausgefiihrt*, dal} es einen ein-
heitlichen Begriff von Verfassungsgerichtsbarkeit nicht
gebe, dal} es sich vielmehr um eine Sammelbezeichnung fiir
verschiedene Arten von Rechtsprechung handle, die als
hochste Stufen der Rechtsprechung zum Schutz der Ver-

* Ernst Friesenhahn, Die Staatsgerichtsbarkeit. Hdb. des
Deutschen Staatsrechts, her. von G. Anschiitz und R. Thoma,
II, Tibingen 1932, S. 523 ff.
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fassung zusammengefallt wiirden. Diese These ist mehrfach
angegriffen worden, und man hat auf den einheitlichen
Zweck und den einheitlichen Gegenstand dieser Gerichts-
barkeit hingewiesen. Nun leugne ich natiirlich nicht die
Einheit des Zweckes. Aber ob die Verfassung einheitlicher
Gegenstand der Verfassungsgerichtsbarkeit ist, das hei3t,
ob sie in allen Verfahrensarten in gleicher Weise Gegenstand
richterlicher Rechtsfindung ist, erscheint mir doch sehr
fraglich. Es diirfte etwas anderes sein, ob das Verfassungs-
gericht den Frieden im inneren Verfassungsbereich sichert,
Wind und Wetter zwischen den Verfassungsorganen ver-
teilt und so fiir die Erhaltung des verfassungsrechtlich vor-
gesehenen Gleichgewichts sorgt, oder ob seine Aufgabe
darin besteht, im objektiven Verfahren die Werte zu sichern,
die die Verfassung fiir das politische Zusammenleben auf-
stellt, oder ob es iiber eine Ministeranklage entscheidet,
Wahlbeschwerden untersucht, eine politische Partei ver-
bietet usw.

Immerhin bemiihe ich mich auch hier, die Grundlagen
der Verfassungsgerichtsbarkeit als einer einheitlichen In-
stitution der Verfassung zu entwickeln. Aber ich mdochte
doch daran festhalten, dal3 es genau so wichtig ist, die ein-
zelnen Formen des gerichtlichen Verfassungsschutzes recht-
lich exakt zu erfassen. Es bedarf besonderer Theorien der
Organstreitigkeit, der Normenkontrolle und der Verfas-
sungsheschwerde, um die verschiedenen Formen richtig
voneinander abzugrenzen, Parteifihigkeit oder Legitima-
tion zur Antragstellung zu umgrenzen, das Verfahren richtig
zu gestalten, Gegenstand und Wirkung der Entscheidung
zu bestimmen. Das mochte ich noch in einigen Strichen an-
deuten.

8. Wenn in einem Staat die Gerichte grundsitzlich das
akzessorische Priifungsrecht besitzen, sei es, dal} die Ver-
fassung es ihnen ausdriicklich zubilligt, sei es, dal3 sie es bel
Schweigen der Verfassung usurpiert haben, so kann es sich
als zweckméilig erweisen, die Verwerfung von Normen als
verfassungswidrig bei einem Gericht zu monopolisieren,



Wesen und Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit 137

und das wire eben ein Verfassungsgericht. Auf diese Weise
wiirde vermieden, dall3 die einen Gerichte ein Gesetz an-
wenden, withrend andere es als verfassungswidrig auller acht
lassen. Die Priifung der VerfassungsmiBigkeit wird bei
einem Gericht konzentriert, und dieses Gericht entscheidet
dariiber mit allgemeiner Verbindlichkeit.

Es fragt sich nun, fiir welchen Bereich der Rangordnung
der Normen dieses Priifungsmonopol begriindet werden soll:

Soll nur die Priifung der formellen Gesetze auf ihre Ver-
fassungsmaBigkeit in einem Vorlageverfahren erfolgen?,

oder auch die Priifung von Verordnungen ?

Wie steht es mit den Normen, die aus einer Periode stam-
men, die vor Erlal} der geltenden Verfassung liegt ?

Sind auch die Zweifel iiber die Vereinbarkeit von glied-
staatlichen Normen mit dem Bundesrecht auf diesem Wege
zu klaren ?

Diese Vorlagepflicht kann sodann begriindet werden:

wenn das Gericht ein Gesetz, auf dessen Giiltigkeit es bei
der Entscheidung ankommt, fiir verfassungswidrig hélt;

wenn es nur Zweifel an der VerfassungsmilBligkeit hat;
wenn ernsthafte Zweifel von Seiten einer der Prozell-
parteien gedullert werden. _

Der letzte Fall mul} allerdings praktisch mit dem zweiten
zusammenfallen, denn es kann nicht der Sinn der Vorlage
des Gerichts sein, dal} es automatisch zur Vorlage gezwun-
gen ist, wenn nur eine Partei des Verfahrens die Behauptung
der Ungiiltigkeit der Norm aufstellt. Das wiirde mittelbar
aul eine Verfassungsbeschwerde des Einzelnen hinaus-
laufen.

Der Vorteil dieser konkreten Normenkontrolle
liegt darin, dafl auch, wenn das Verfassungsgericht nur iiber
die Rechtsfrage der VerfassungsmifBigkeit der Norm zu
entscheiden hat, es diese Frage doch im Zusammenhang
mit einem konkreten Rechtsstreit, die Norm mit Bezug auf
einen konkreten Anwendungsbereich sieht. s ist interes-
sant, in der Entwicklung der Rechtsprechung des Ersten
Senats des Bundesverfassungsgerichts zu verfolgen, wie das
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Gericht dazu gekommen ist, den «allgemeinen» Ausspruch
tiber die Vereinbarkeit eines Gesetzes mit der Verfassung
zu begrenzen auf den Anwendungsbereich, der ihm gerade
vorgelegt war. |

9. Das Verfahren der konkreten Normenkontrolle spielt
sich innerhalb eines Prozesses als Zwischenverfahren ab und
betrifft das Verhiltnis der Gerichte untereinander. Aus dem
Zustindigkeitsbereich der iibrigen Gerichte wird eine be-
stimmte Rechtsfrage zugunsten des Verfassungsgerichts
herausgeschnitten. Die VerfassungsméBigkeit eines Gesetzes
kann aber auch aullerhalb eines Prozesses streitig werden,
und es fragt sich, ob sie dann abstrakt dem Verfassungs-
gericht vorgelegt werden kann. Wird eine solche abstrakte
Normenkontrolle vorgesehen, so erhebt sich vor allem
das Problem der Antragstellung:

Welche Staatsorgane sollen diese Frage dem Verfassungs-
gericht vorlegen konnen ?

Soll auch Teilen von Staatsorganen diese Befugnis zu-
erkannt werden, um der Minderheit die Moglichkeit zu
geben, dieses Rechtsschutzverfahren einzuleiten, wenn die
Mehrheit geneigt ist, Verfassungsverletzungen mit Still-
schweigen zu iibergehen ?

Sollen auch politische Parteien ein solches Antragsrecht
erhalten ?

Vielleicht sogar der einzelne Biirger? Dies wiirde mir
allerdings unzweckméfBig erscheinen, und es erscheint in
diesem Zusammenhang besser, den politischen Parteien
als Reprisentanten der Biirger das Antragsrecht zuzuer-
kennen.

Bei dieser abstrakten Normenkontrolle ist nicht Voraus-
setzung der Einleitung des Verfahrens, dal der Antrag-
steller die Verletzung eines ihm zustehenden Rechts geltend
macht. Er braucht kein besonderes Rechtsschutzinteresse
nachzuweisen. Er gibt nur den Anstofl zu einem objektiven
Verfahren.

Die Gefahr dieser abstrakten Normenkontrolle liegt in
ihrer Abgelostheit von einem konkreten Anwendungsbe-
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reich, so dafl man zweifeln kann, ob fiir ein Verfassungs-
gericht alle Konsequenzen der allgemeinverbindlichen Ent-
scheidung iibersehbar sind, wenn es Vereinbarkeit mit der
Verfassung annimmt.

10. Es entspricht der Rechtsnatur des Gesetzes als all-
gemeinverbindlicher Norm, dall die Kontrolle seiner Ver-
fassungsmiBigkeit, wenn sie iiberhaupt stattfindet, bei
einem Verfassungsgericht konzentriert wird, dall also den
tibrigen Gerichten versagt wird, ein Gesetz wegen Verstofles
gegen die Verfassung einfach auller Anwendung zu lassen.
Ein Gericht soll mit allgemeiner Verbindlichkeit dariiber
entscheiden. Einen ganz anderen Sinn hat es, wenn eine
Verfassungsbheschwerde gegen Akte der ausfithren-
den Gewalt wegen Verletzung von Grundrechten gewahrt
wird. Den Verwaltungsgerichten ist es auf Anfechtungs-
klage hin nicht verwehrt, den angefochtenen Verwaltungs-
akt daraufhin zu priifen, ob er sich innerhalb der Schranken
der verfassungsmiflig verbiirgten Grundrechte halt. Aber
um diese Grundrechte ganz besonders zu sichern, wird dem
Einzelnen zusdtzlich die Moglichkeit erdffnet, das zur
Auslegung der Verfassung besonders berufene Verfassungs-
gericht mit der Riige der Verletzung eines Grundrechts an-
zurufen. Verfassungsheschwerde kann also immer nur ein-
legen, wer geltend macht, daf} er in einem verfassungs-
miBigen Recht verletzt ist.

Den Ansatzpunkt zur Einfithrung der Verfassungsbe-
schwerde gab der grundrechtswidrige Verwaltungsakt.
Da aber der Einzelne auch durch andere Akte der offent-
lichen Gewalt in seinen Grundrechten verletzt werden kann,
wurde dann die Verfassungsbeschwerde auch gegen Ge-
setze und Urteile eingerdumt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts kann aber die Verfassungsbeschwerde gegen ein Ge-
setz nur erhoben werden, wenn das Gesetz unmittelbar, das
heiBt ohne einen dazwischentretenden Anwendungsakt,
Rechte des Beschwerdefiihrers verletzt. Sonst mufl er den
das Gesetz anwendenden Verwaltungsakt anfechten, und
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er kann erst eventuell nach Erschopfung des Rechtsweges
an das Bundesverfassungsgericht rekurrieren.

Richtet sichdie Verfassungsbeschwerde gegen ein Urtelil,
so wird das Verfassungsgericht nicht etwa als iibergeord-
netes Rechtsmittelgericht tédtig, das auf Rechtsbeschwerde
hin das Urteil nach allen Seiten hin rechtlich uberpriift. Es
wird nicht, wie Fleiner—Giacometti meinen, zum Zivil- oder
Straf- oder Verwaltungsgericht, sondern es bleibt allemal
Verfassungsgericht, vor dessen Forum Gesetz, Urteil oder
Verwaltungsakt gleicherweise als Faktum erscheinen, das
am MalBstab der Verfassung gepriift wird. Das wird beson-
ders klar bei der Verfassungsbeschwerde gegen ein Urteil:
nur wenn durch das Urteil ein Grundrecht verletzt wird,
wird es aufgehoben; im iibrigen mul} das Verfassungsgericht
das Urteil bestehen lassen, auch wenn es unter anderen
rechtlichen Aspekten noch so falsch ist.

Bei der Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz hat das
Bundesverfassungsgericht allerdings in Anspruch genom-
men, das Gesetz auch auf andere verfassungsrechtliche
Mingel zu priifen als nur die Verletzung der geltend ge-
machten Grundrechte. Das zeigt eine gewisse Annidherung
der Verfassungsheschwerde gegen Gesetze an die abstrakte
Normenkontrolle.

11. Die Normenkontrolle erfolgt in einem objek-
tiven Verfahren auf Anstol} bestimmter, dazu in der
Verfassung legitimierter Antragsteller.

Die Verfassungsbeschwerde ist nach Art der An-
fechtungsklage gestaltet: der Biirger steht gegen den
Staat.

Mit der Klage im Organstreit hingegen wird ein
Recht auf Teilhabe an der Staatsgewalt verfolgt; es
stehen sich im Prozel} Parteien gegeniiber, deren materiell-
rechtliche Beziehungen zueinander im Sinne der Koordina-
tion geregelt sind.

Ich unterscheide den Zivilrechtskreis zwischen den
Einzelnen,den Verwaltungsrechtskreis zwischen Staat
und Einzelnen, den Verfassungsrechtskreis zwischen
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den Faktoren des Verfassungslebens, und ich gebrauche
Begriffe, die herkdmmlich nur fiir den Zivilrechtskreis ge-
braucht werden, als allgemeine Rechtsbegriffe in jedem
Rechtskreis in dem Sinne, dal} sie ihren Inhalt aus der
Eigenart des jeweils in Rede stehenden Rechtskreises be-
ziehen. Wenn ich also von «Rechtssubjekten» des Ver-
fassungsrechtskreises spreche, von «Rechten» und «Pflich-
ten» dieser Rechtssubjekte, von «Rechtsverhiltnissen»
zwischen ihnen, so ist das nicht im zivilrechtlichen Sinne
gemeint, und die Kritik, die etwa an die Wesensmerkmale
des zivilrechtlichen subjektiven Rechts ankniipft und dar-
auf hinweist, dal den Verfassungsorganen ihre Zustandig-
keiten doch nicht im eigenen Interesse zugewiesen sind, daf3
sie nicht dariiber verfiigen konnen usw., geht am Problem
vorbei. Es geht nicht um das subjektive Recht des Zivil-
rechts, sondern um das in seiner Eigenart besonders zu er-
fassende Organschaftsrecht des Verfassungsrechts. Was
hindert hier, im Sinne einer allgemeinen Rechtslehre Par-
allelen zu ziehen und von einem Rechtsverhéltnis zu spre-
chen, in das die Verfassung zwei Organe bringt, wenn sie in
ganz bestimmter Weise die EinfluBnahme des einen auf das
andere oder ihr notwendiges Zusammenwirken in bestimm-
ten Fillen ordnet ? |
Nach meiner Meinung subjektiviert eben die Verfassung
die Rechtsbeziehungen zwischen den Verfassungsorganen,
wenn sie ihnen die Moglichkeit erdffnet, gegeneinander vor
einem Verfassungsgericht iiber ihre Zustindigkeit zu strei-
ten, geltend zu machen, dal} der eine Teil «durch eine be-
stimmte Handlung oder Unterlassung den anderen Teil in
seinen ihm durch die Verfassung iibertragenen Rechten und
Pflichten verletzt oder unmittelbar gefahrdet hat», um die
Formel des § 64 des Gesetzes iber das Bundesverfassungs-
gericht zu zitieren. So konnte in Deutschland das Parla-
ment mit der Regierung dariiber streiten, ob die Regierung
durch eine Verordnung Vorschriften erlassen hat, die nur in
der Form des formellen Gesetzes erlassen werden diirfen; es
konnte der Bundesrat gegen den Bundestag und die Bun-
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desregierung klagen, wenn diese verneinen, dal} der Fall
eines Gesetzes vorliegt, dem der Bundesrat ausdriicklich
zustimmen muB; eine Minderheit des Parlaments koénnte
gegen die Mehrheit klagen, wenn die Mehrheit ein der Min-
derheit verfassungsmifBig eingerdumtes Recht, zum Beispiel
auf Einsetzung eines Untersuchungsausschusses, mi3achtet.
Und so lielen sich noch mannigfache Beispiele bilden.

Es ist natiirlich klar, daB3 die Struktur einer Verfassung
eine andere ist, je nachdem, ob diese Mdglichkeit gegeben
1st oder nicht, je nachdem, ob ein Verfassungsorgan es in der
Hand hat, faktisch selbst iiber die Voraussetzungen seiner
Kompetenz zu bestimmen und damit die Beteiligung ande-
rer Verfassungsorgane an der Willensbildung des Staates
auszuschlieBen, oder ob dieses andere Verfassungsorgan den
Richter als den neutralen Dritten zur Reprobation dieses
Vorgehens anrufen kann.

Eine solche Verfassungsgerichtsbarkeit als Entscheidung
von Streitigkeiten aus verfassungsrechtlichen Rechtsver-
hiltnissen zwischen Faktoren des Verfassungslebens 1af3t
sich also genau entsprechend der Zivilgerichtsbarkeit als
Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten zwischen Privat-
personen und der Verwaltungsgerichtsbarkeit als Entschei-
dung von Rechtsstreitigkeiten zwischen Biirger und Staat
konstruieren. Begrenzt man den Begriff der Rechtsprechung
im materiellen Sinn auf die Entscheidung von Rechts-
streitigkeiten im eigentlichen Sinne - was allerdings um-
stritten ist —, dann wiirde dieser Teil der Verfassungsge-
richtsbarkeit jedenfalls dazu gehoren. Das erkldrt, warum
ich im Rahmen meines Handbuch-Artikels von 1932 nur
diese Verfassungsstreitigkeiten behandelt und vom Begriff
des Rechtsstreits aus die Fragen der Parteifdhigkeit, der
Aktiv- und Passivlegitimation, des Gegenstandes der Ent-
scheidung usw. zu lésen versucht habe.

Uber die Organstreitigkeit lieBe sich noch viel sagen, ins-
besondere auch iiber die Umgrenzung des Kreises der par-
teifihigen Faktoren des Verfassungslebens (so hat das Bun-
desverfassungsgericht, iiber den Wortlaut des Gesetzes
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hinausgehend, auch politischen Parteien in Wahlrechts-
fragen Parteifihigkeit zuerkannt, weil sie im demokra-
tischen Parteienstaat nicht aullerhalb und gegen den Staat,
sondern im inneren Verfassungsbereich stehen), iiber die
Einrdumung des Klagerechts an die Minderheit eines Ver-
fassungsorgans, wenn die Mehrheit die Verfassungsver-
letzung duldet (§ 64 des Gesetzes iiber das Bundesver-
fassungsgericht) und dergleichen. Aber dafiir reicht die Zeit
nicht.

Dieselbe verfassungsrechtliche Streitfrage kann in ver-
schiedenem Gewande vor dem Verfassungsgericht erschei-
nen. Bei der Normenkontrolle stellt der Antragsteller die
VerfassungsmaBigkeit eines Gesetzes in einem objektiven
Verfahren zur Kontrolle des Gerichts. Es konnte aber auch
ein Verfassungsorgan mit der Behauptung, ein anderes
Organ habe durch die Setzung der Norm in seine Zustan-
digkeit eingegriffen, die gleiche Frage im Gewande eines
Organstreites vor das Gericht bringen. So ist zum Beispiel
versucht worden, die Verfassungsméifigkeit der gleich zu
erwihnenden deutschen Vertragsgesetze sowohl im Ge-
wande eines Normenkontrollverfahrens als auch im Ge-
wande einer Organstreitigkeit vor das Bundesverfassungs-
gericht zu bringen. ’

Entscheidet das Verfassungsgericht eine Organstreitig-
keit, so mull es bei dieser Gelegenheit die Verfassung
auslegen. Nun kann man den in der Zulassung des Organ-
streites liegenden Gefahren der Subjektivierung der ver-
fassungsrechtlichen Beziehungen dadurch begegnen, dall
man die Auslegung als solche zum Gegenstand der
Entscheidung macht. Das kénnte dann in einem objek-
tiven Verfahren auf Antrag bestimmter Antragsteller ge-
schehen, die nicht ein Rechtsschutzinteresse geltend zu
machen brauchen, sondern denen kraft Amtes die Befugnis
zukdme, eine solche Auslegungsentscheidung des Gerichts
zu extrahieren. Allerdings bedarf es auch dann einer Fixie-
rung der Antragsvoraussetzung durch Gesetz oder Ge-
richtspraxis, damit nicht rein theoretische Fragen an das
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Gericht gebracht werden. Man findet dieses System der
Verfassungsgerichtsbarkeit vielfach in deutschen Landes-
verfassungen. In der Regel wird sich hinter solchen Ver-
fahren doch ein echter Organstreit verbergen, der dann auch
in der Gestaltung des Verfahrens durchbricht. Das Bonner
Grundgesetz versucht einen Mittelweg zu gehen, indem es
das Bundesverfassungsgericht entscheiden laBt «iiber die
Auslegung des Grundgesetzes aus Anlall von Streitig-
keiten...». Man wollte also die Beilegung des Streites selber
dem politischen Bereich iiberlassen und nur die rechtliche
Vorfrage durch das Gericht kldren lassen. Da aber die Exi-
stenz der konkreten Streitigkeit Voraussetzung ist, hat das
Verfahren, wie es im Gesetz iiber das Bundesverfassungs-
gericht geordnet ist, doch zu der konsequenteren Losung
gefithrt, daB3 die VerfassungsméafBligkeit der umstrittenen
Handlung selbst Gegenstand der Entscheidung ist.

Der besonderen Eigenart des Verfassungsrechtskreises
entspricht es, dall das Verfassungsgericht in aller Regel
seine Urteile auch in Organstreitigkeiten als blofle IFest-
stellungsurteile, nicht als Leistungsurteile fal3t.

I1.

Ich habe die Verfassungsgerichtsbarkeit bisher vom
Standpunkt des Einheitsstaates aus behandelt. Im Bun-
desstaat bietet sie besondere Aspekte.

Drei Verfassungen erscheinen hier als mogliche Schutz-
objekte der Verfassungsgerichtsbarkeit:

die Verfassungen der Gliedstaaten,

die Verfassung des Zentralstaates (der Bund als Staat),

die Verfassung des Bundes (das Bund/Glieder-Verhéltnis).

1. Das Problem der Verfassungsgerichtsbarkeit einer-
seits fiir den Bereich der Verfassung der Gliedstaaten, ande-
rerseits fiir den Bereich der Verfassung des Zentralstaates
liegt an sich genau so wie im Einheitsstaat. Insbesondere
fallt der Schutz der Verfassung der Gliedstaaten und damit
die Frage, ob und in welchem Umfang eine Verfassungs-
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gerichtsbarkeit eingerichtet werden soll, in den Bereich der
Verfassungsautonomie der Gliedstaaten. Fast alle deutschen
Landesverfassungen zum Beispiel weisen eine ausgebaute
Verfassungsgerichtsbarkeit auf.

2. Aber dem Bund kann die Wahrung der Verfassung in
den Gliedstaaten nicht gleichgiiltig sein. Es gehort zum
Wesen des Bundes, dal er auch der Wahrung des Ver-
fassungsfriedens in den Gliedstaaten dient. Es ist ja eine der
Antinomien des Bundes, daB3 die Glieder einerseits als selb-
stdndige politische Existenzen erhalten bleiben, anderer-
seits aber der Intervention des Bundes in ihre inneren An-
gelegenheiten ausgesetzt sind, wenn das Bundesinteresse es
erheischt.

Wenn etwa der Bund in Art. 5 der Schweizer Bundes-
verfassung den Kantonen ihre Verfassungen sowie die
Rechte des Volkes und die verfassungsméfligen Rechte der
Biirger gewiéhrleistet, so folgt daraus die Pflicht, fiir die Auf-
rechterhaltung der Verfassung und der verfassungsmifBigen
Rechte der Biirger zu sorgen. Das gleiche ergibt sich fiir
die Bundesrepublik aus Art. 28 des Bonner Grundgesetzes.

Greift der Bund ein, so handelt es sich um eine Funktion
der Bundesaufsicht. Sie obliegt in erster Linie den dazu
berufenen politischen Organen des Bundes. Aber dem
Bund steht es frei, Verfassungsstreitigkeiten in den Glied-
staaten in der Weise zu befrieden, dal3 er von Bundes wegen
ein Gericht bereitstellt, an das die verfassungsrechtlichen
Streitfragen aus den Gliedstaaten herangebracht werden
koénnen. Das Deutsche Reich wies diese Zustdndigkeit zu-
nichst in der Bismarckschen Verfassung dem Bundesrat,
also einem politischen Verfassungsorgan, zu, und stellte
dann in Art. 19 der Weimarer Reichsverfassung und stellt
heute in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 des Bonner Grundgesetzes das
Verfassungsgericht des Bundes subsidiir bereit, wenn in den
Landern kein Gerichtsweg erdffnet ist.

3. Die Normen der Bundesverfassung regeln zum Teil nur
die Beziehungen zwischen dem Bund und den Gliedstaaten,
zum Teil aber auch unmittelbar rechtliche Beziehungen

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 10
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zwischen den Behorden der Gliedstaaten und den Biirgern.
Insoweit Gliedstaatsbehdrden bundesverfassungsméfig ge-
wihrleistete Rechte der Biirger verletzen, kann der Bund
die Verfassungsbeschwerde an ein Verfassungsgericht des
Bundes vorsehen. -

4. Wichtig ist, dal3 in beiden IFillen das Gericht des Bun-
des als ein Organ der Bundesaufsicht eingesetzt wird. Es
beurteilt nicht Staatsakte derselben Staatsgewalt, aus der
es seine Legitimation bezieht, sondern Akte einer unterge-
ordneten Staatsgewalt. Die von Bundes wegen geiibte Ver-
fassungsgerichtsbarkeit iiber Akte der Gliedstaatsgewalt -
sei es, daf} die Beachtung der Landes-, seies, dal} die Beach-
tung der Bundesverfassung zur Priifung steht — ist etwas
wesentlich anderes als die gegeniiber Staatsorganen der
gleichen Verfassungsebene geiibte Verfassungsgerichtsbar-
keit. Die Erstreckung der vom Schweizer Bundesgericht
gegeniiber den Kantonen ausgeiibten Verfassungsgerichts-
barkeit auf den Bund wiirde also nicht etwa ein blofe
«folgerichtige» Ausdehnung sein, sondern die Bundesver-
fassung in ihrem Wesen verindern. So erscheint es mir
durchaus konsequent, dal3 der Bundesgesetzgeber auch die
eidgendssischen Exekutivakte von der staatsrechtlichen
Beschwerde ausgenommen hat, obwohl der Wortlaut des
Art. 113 der Bundesverfassung das nicht zwingend ergibt.

5. Es gehort zu den Aufgaben einer Bundesverfassung,
die Sphire der Freiheit der Gliedstaaten abzugrenzen und
ihren Einflul} auf die Bildung des Bundeswillens zu ordnen.
Insoweit handelt es sich also sicher um die Abgrenzung von
Rechtssphiren zwischen selbstindigen Rechtspersonlich-
keiten. Ich spreche hier von dem Bundesverfassungs-
rechtskreis. Daf} hier echte Rechtsstreitigkeiten iiber die
gegenseitigen Rechte und Pflichten von Bund und Gliedern
moglich sind, kann nicht bezweifelt werden. Also ist Raum
fiir echte Rechtsprechung, und es entscheidet iiber die
Struktur einer Bundesverfassung, ob und in welchem Um-
fange die Entscheidung solcher Streitigkeiten einem Ver-
fassungsgericht anvertraut wird.
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Das Bonner Grundgesetz hat den ganzen Umfang der
offentlich-rechtlichen Streitigkeiten zwischen Bund und
Landern gerichtlicher KKognition unterstellt. In der Schweiz
erweckt Art. 113 Abs.1 Nr.1 BV («Kompetenzkonflikte
zwischen Bundesbehorden einerseits und Kantonalbehor-
den andererseits») zwar auch den Anschein einer umfassen-
den Bundesverfassungsgerichtsbarkeit, aber da nach Abs.3
auch in diesem IFall die von der Bundesversammlung er-
lassenen Gesetze und allgemeinverbindlichen Beschliisse
fir das Bundesgericht maligebend sind, genielen die Kan-
tone insoweit gegeniiber Kompetenziiberschreitungen des
Bundes keinen Rechtsschutz. Faktisch hat der Bund die
Kompetenz-Kompetenz und entscheidet selbst iiber die
Voraussetzungen seiner Zustindigkeit. Umgekehrt aller-
dings brauchen sich die Kantone nicht mit der Feststellung
politischer Bundesorgane zu begniigen, dafl sie ihre Kom-
petenzen iiberschritten hitten, sondern sie konnen zur
Klarung dieser Frage das Bundesgericht anrufen.

Soweit es sich um die Vereinbarkeit des Landesrechts
mit dem Bundesrecht handelt, stehen nach deutschem Ver-
fassungsrecht zwei Wege offen: neben dem Bund/Lander-
Streitverfahren gibt es auch eine abstrakte Normenkon-
trolle auf Antrag von Bundes- oder Landesregierung iiber
die Frage, ob eine Norm des Landesrechts mit dem Bundes-
recht vereinbar ist. Manchmal kann von beiden Verfahren
Gebrauch gemacht werden. Entweder macht der eine Teil
mit Klage die Verletzung seiner Rechte geltend, oder
er stellt nur den Antragim objektiven Normenkontroll-
verfahren.

Fiir die richterliche Uberpriifung der Vereinbarkeit von
Gliedstaatsrecht mit Bundesrecht braucht man m. E. auch
dann ein besonderes Verfassungsgericht, wenn nach dem
Satz: «Bundesrecht bricht Gliedstaatsrecht» das akzes-
sorische richterliche Priifungsrecht anerkannt ist. Der
Prozellirichter darf ndmlich sein Augenmerk nur richten
auf Normen, die den von ihm zu beurteilenden Sachverhalt
beherrschen, die also rechtliche Beziehungen zwischen Ein-
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zelnen oder zwischen dem Einzelnen und dem Staat ord-
nen. In diesem Sinne kann dann eine Norm hoheren
Ranges eine Norm niederen Ranges wegen inhaltlichen
Widerspruchs «brechen». Aber man konnte zweifeln, ob
der ProzeBrichter befugt ist zu priifen, ob der Gesetz-
geber des Gliedstaates bei dem Erlafl des Gesetzes Pflich-
ten verletzt hat, die ihm gegeniiber der Bundesgewalt ob-
liegen.

Ubrigens wird es sich vielfach empfehlen, bei solchen
Streitigkeiten zwischen Bund und Gliedern aus der Bundes-
verfassung vor das Gerichtsverfahren ein Ausgleichsver-
fahren vor einer politischen Instanz vorzuschalten. So sieht
etwa das Bonner Grundgesetz fiir den Fall, dal Bundes-
gesetze von Landesbehorden ausgefithrt werden und nun
die Bundesregierung die Mingelriige erhebt, vor, dal} zu-
nichst der Bundesrat, die Repréasentanz der Lander bei der
Willensbildung des Bundes, mit der Frage befaflt wird und
dall dann erst gegen die Entscheidung des Bundesrats das
Bundesverfassungsgerichts angerufen werden kann.

6. Zur Verfassung des Bundes gehort auch das Verhéltnis
der Gliedstaaten untereinander. Es wird nur zum Teil in
der Bundesverfassung geregelt. Im iibrigen aber stehen sie
sich nicht wie selbstindige Staaten der Volkerrechtsgemein-
schaft gegeniiber, sondern ihre Rechtsbeziehungen richten
sich nach bundesmifig modifiziertem Viélkerrecht.

Da es zwischen Gliedern eines Bundes Krieg oder Selbst-
hilfe nicht gibt und die Friedensbewahrung zwischen den
Gliedern eine wesentliche Aufgabe der Bundesgewalt ist,
mul} der Bund Verfahren bereitstellen, etwaige Konflikte
zwischen den Gliedern auf friedlichem Wege beizulegen.
Das mag geschehen, indem ein politisches Organ zustédndig
gemacht wird (Bundesrat der Bismarkschen Verfassung).
Die gemiiBe Form des Rechtsschutzes in diesem Bereich, der
ja den Ubergang zur internationalen Rechtsprechung be-
deutet, ist aber die Zusténdigkeit eines Verfassungsgerichts.
Es iibt echte Rechtsprechung im Bundesrechtskreis
aus. Sowohl die schweizerische, wie die amerikanische, wie
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die deutsche Verfassung machen hier das Verfassungs-
gericht zustéandig.

111

Wenden wir uns nun der Frage nach den Grenzen der
Verfassungsgerichtsbarkeit zu, so méchte ichmeinen,
daB3 diese so oft erhobene Frage vielfach ungenau gestellt
wird.

1. Entschlielt sich der Verfassungsgeber, die Entschei-
dung von Organstreitigkeiten oder die abstrakte oder kon-
krete Normenkontrolle oder die Verfassungsbeschwerde
gegen Verwaltungsakte, Gesetze oder Urteile einzufiihren,
so gibt es logisch keine Grenze der Verfassungsgerichtsbar-
keit: es ist immer moglich zu entscheiden, ob die Handlung
eines Verfassungsorgans, ein Gesetz, ein Urteil, ein Ver-
waltungsakt gegen die Verfassung verstoflen oder nicht.

Es geht nicht um die Moglichkeit oder Unmdglichkeit
richterlicher Rechtsfindung, sondern um die Eigenart der
dieser Rechtsfindung zugrunde liegenden Rechtsnormen.

Die Verfassung bindet nicht alle Regierungsakte an
streng normative Voraussetzungen, sondern belé3t vielfach
den zustindigen Organen weiten Spielraum politischen Er-
messens. Nehmen wir als Beispiel die Anerkennung eines
fremden Staates oder einer fremden Reglerung. Wiirde an
das Verfassungsgericht etwa das Begehren gestellt, einen
solchen Regierungsakt fiir verfassungswidrig zu erkliren,
so wire der Antrag ganz einfach abzuweisen, weil ein Akt,
der nicht gegen Normen der Verfassung versté3t, eben mit
der Verfassung in Einklang steht. Diese in der Klagabwei-
sung liegende Feststellung bedeutet nicht ein Zessieren der
Gerichtsbarkeit, sondern einen Spruch dieser Gerichtsbar-
keit.

Undwennein solcher freier Regierungsakt im Tatbestande
eines anderen Verfahrens eine Rolle spielt, dann hat das
Gericht ihn eben als nach der Verfassung nicht weiter nach-
prifbares Tatbestandselement hinzunehmen.
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Weiter: die Normen der Verfassung bediirfen vielfach der
Ausfithrung durch das einfache Gesetz, oder sie setzen dem
Inhalt solcher einfacher Gesetze Schranken. Aber diese
Bindungen fiir den Gesetzgeber sind nicht immer in strenge,
scharfkantige Normen gefallt, sondern sie lassen oft mehr
oder weniger groflen Spielraum fiir das gesetzgeberische Er-
messen. Diesen Spielraum mull der Verfassungsrichter
achten, und er wird ein Gesetz nur dann fiir verfassungs-
widrig erklidren, wenn es eindeutig gegen die Verfassung
versto3t. Das deutsche Bundesverfassungsgericht spricht
ausdriicklich von der Vermutung fiir die Giiltigkeit der
Gesetze, und auch das Schweizer Bundesgericht iibt inso-
fern grole Zuriickhaltung. Das hat besondere Bedeutung
fir den Gleichheitssatz, wenn er als Bindung des Gesetz-
gebers angesehen wird, wie es sowohl in der schweizerischen
wie in der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit geschieht.
Der Verfassungsrichter darf nicht der Versuchung erlie-
gen, seine politisch-sachlichen Erwigungen an Stelle der
politisch-sachlichen Erwigungen des Gesetzgebers zu stel-
len. Er darf nicht selbst den Gesetzgeber spielen wollen. Er
hat nur dariber zu wachen, dal3 die Normen des Grund-
gesetzes auch vom Gesetzgeber eingehalten werden.

Die Triepelsche Formel von dem Widerspruch zwischen
Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit halte ich
nicht fiir richtig. Selbstverstiandlich aber muf3 der Verfas-
sungsrichter die Eigenart des Verfassungsrechts als poli-
tisches Recht bei seiner Entscheidung beachten, und er darf
an eine Verfassung nicht mit gleichen Mafstéiben heran-
gehen wie an eine Wechselordnung. IEr mul} sich immer den
Blick auf die politische Wirklichkeit bewahren, innerhalb
derer er den Verfassungsnormen Geltung verschaffen soll.
Die schweizerische Presse hat in den letzten Tagen aus
Anlal3 eines sehr grundsitzlichen beamtenrechtlichen Ur-
teils des Bundesverfassungsgerichts gerade auf diese be-
sondere Aufgabe des Verfassungsgerichts hingewiesen, der
politischen Wirklichkeit gerecht zu werden, und der vom
Bundesverfassungsgericht gefundenen Losung beigepflich-
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tet. Die Interpretation einer einzelnen Verfassungsnorm aus
dem Sinnzusammenhang der Verfassung wird oftmals sehr
schwer sein. Das wurde besonders sichtbar, als das Bundes-
verfassungsgericht sich iiber die Stellung des Abgeordneten
im demokratischen Parteienstaat klar werden und zwischen
den beiden einander gegeniiberstehenden Prinzipien des
freien Abgeordnetenmandats und der faktischen Parteien-
bindung entscheiden muflite; aus Anlal des Verbots der
Sozialistischen Reichspartei erklirte es die Mandate der
Abgeordneten dieser Partei fiir erloschen, obwohl dies weder
in Verfassung noch Gesetz ausdriicklich vorgesehen ist.

Ich habe zunédchst hingewiesen auf die vielfach zu beob-
achtende weitmaschige verfassungsrechtliche Bindung. Da-
neben steht noch die andere Frage, ob Sitze der Verfassung
iiberhaupt eine normative Bindung wollen oder ob sie sich
nicht in der Aufstellung eines Programms erschopfen. Hier
rithren wir an das Problem der Sicherung der Freiheit des
Einzelnen, die mit klaren, verbindlichen Verfassungsnormen
moglich ist, im Gegensatz zu den Versprechungen sozialer
Leistungen an den Einzelnen, die wohl kaum in einer recht-
lich verbindlichen und judizierbaren Weise gefalit werden
konnen. Dieser Unterschied hat auch schon mehrfach Ver-
fassungsgerichte beschiftigt. '

2. Ich leugne also, daB} ein Verfassungsgericht gendtigt
ist, von der Ausiibung seiner Gerichtsbarkeit abzusehen,
wenn es sich um eine «hochpolitische Angelegenheit» han-
delt. Man versucht hier die schon fiir die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit umstrittene Theorie vom gerichtsfreien
Hoheitsakt (franzosische Lehre vom acte de gouvernement)
auf die Verfassungsgerichtsbarkeit zu iibertragen, ohne zu
beachten, dall das Verfassungsgericht ja gerade zur Ent-
scheidung «politischer» Streitigkeiten eingesetzt ist. Es
kann sich immer nur um Gradunterschiede handeln. Die
Abstinenz des amerikanischen Supreme Court, wenn es sich
um «political questions» handelt, bediirfte eingehender
Untersuchung und Unterscheidung. Entscheidend aber ist,
daB die Verfassungsgerichtsbarkeit so eng mit der jeweiligen
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Verfassung verbunden ist, dal man die in der Verfassungs-
gerichtsbarkeit eines Staates entwickelten Grundsitze
nicht ohne weiteres auf einen anderen Staat iibertragen
darf. Wenn etwa der Supreme Court auf Klagen nicht ein-
getreten ist, die die Einfithrung des Referendums in einzel-
nen Staaten als Verstol gegen die «republican form of
government» bezeichneten, weil es sich um eine hoch-
politische Angelegenheit handle, die in die ausschlielliche
Kompetenz des Kongresses falle, so méchte ich meinen, daf3
es sich um eine durchaus nach den Grundséitzenverfassungs-
rechtlicher Interpretation zu entscheidende Rechtsfrage
handelte. Ein Gericht, dem durch ausdriickliche Verfas-
sungsvorschrift die Entscheidung aller verfassungsrecht-
lichen Streitfragen iibertragen ist, wiirde also die Entschei-
dung solcher Fragen nicht ablehnen kénnen. Aber der Um-
fang der amerikanischen Verfassungsgerichtsbarkeit ist ja
durch den Gerichtsgebrauch entwickelt worden, und so mag
es den dortigen Auffassungen entsprochen haben, in diesem
Fall nur die politische Bundesaufsicht einzusetzen.

3. Etwas anderes ist es, ob eine Verfassung trotz Justi-
zlabilitit bestimmte, genau aufgezihlte verfassungsrecht-
liche Streitfragen wegen ihres besonderen «politischen»
Gehalts von der Judikatur des Verfassungsgerichts aus-
nimmt und insofern alles dem Spiel der politischen Krifte
iiberlaf3t.

So kénnte man etwa daran denken, Staatsvertriage aus-
zunehmen wegen der mdoglichen internationalen Verwick-
lungen (vgl. die Bindung des Schweizer Bundesgerichts in
Art. 113 Abs. 3 BV). Ich wiirde aber eine solche Ausnahme
fir bedenklich halten im Hinblick auf den innerstaatlichen
Vollzug des Vertrages. Dann miillte man schon so weit
gehen, auch die innerstaatlichen Gesetze, die der Durch-
fiilhrung eines Staatsvertrages dienen, von der Rechtskon-
trolle des Verfassungsgerichts auszunehmen. Das mag an-
gehen, wo die innerstaatlichen Auswirkungen auf das Ver-
héltnis Staat/Biirger nicht so bedeutend sind. Aber wir
stehen heute im Zeitalter starker zwischenstaatlicher Ver-
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flechtung. Neben die internationalen Organe sind die
supranationalen Organe getreten. Kann man konsequen-
terweise Vertrige wie die Montanunion oder die Euro-
paische Verteidigungsgemeinschaft mit ihren innerstaat-
lichen Folgen von einer sonst durchgefiihrten Verfassungs-
gerichtsbarkeit ausnehmen? Koénnte das nicht zu einer
volligen Durchlécherung und Aushohlung der Verfassung
fithren ?

4. Die Erwiagungen, die ich Ihnen jetzt vorgetragen habe,
haben eine grofle Rolle gespielt in dem Streit um die Ver-
fassungsmaBigkeit der deutschen Gesetze, die die Erméch-
tigung zur Ratifikation des sogenannten Deutschland-
Vertrages zwischen der Bundesrepublik und den Alliierten
iiber die Ablosung des Besatzungsregimes und des Vertrages
iiber die Européische Verteidigungsgemeinschaft geben.

Es ist behauptet worden, das Bundesverfassungsgericht
habe gar nicht die Moglichkeit, iiber die VerfassungsmaBig-
keit zu entscheiden, weil:

a) keine justiziable Norm der Verfassung vorliege,

b) politische Existenziragen der Nation nicht durch rich-
terliches Urteil entschieden werden kénnten.

Nun ist es aber sicherlich eine Rechtsfrage, ob eine Ver-
fassung vom Typ des Bonner Grundgesetzes die Einfithrung
der allgemeinen Wehrpflicht erlaubt oder nicht. Und wenn
ganze Heerscharen von Professoren Gutachten fiir beide
Seiten erstattet haben, so werden sie sicher fiir sich in An-
spruch nehmen, streng verfassungsrechtlich zu argu-
mentieren.

Und weiter: wenn keine positive Ausnahme fiir be-
stimmte Fragen gemacht ist, mul3 auch eine verfassungs-
rechtliche Streitfrage gerichtlich entschieden werden, an
der sich die politischen Gegensitze stark entziindet haben.
Entweder haben wir eine Verfassung, die gerade
auch in kritischen Stunden beachtet werden mufl
und deren Schutz bewul3t dem Verfassungsgericht
anvertraut ist, oder die Verfassung ist, was die
jeweilige Parlamentsmehrheit darunter versteht.
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Zur Frage der politischen Verantwortung wird sogleich
noch ein Wort zu sagen sein.

d. Gegen die Verfassungsgerichtsbarkeit, jedenfalls so-
weit sie Gesetze betrifft, weniger beziiglich Verwaltungs-
akten und Urteilen, werden nun verfassungssystematische
Bedenken erhoben. Es wird behauptet, sie stehe im Wider-
spruch zu den die Verfassung tragenden politischen Grund-
prinzipien. Als solche gegensitzliche Prinzipien werden die
Demokratie und die Gewaltenteilung ins Feld gefiihrt. Dabei
fallt von vornherein auf, daBl der Angriff von zwei Aus-
gangspositionen her vorgetragen wird, die untereinander
auch schon in einem Spannungsverhiltnis stehen. Das 1406t
vermuten, dal der Angriff verfehlt ist, und dal} die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit gerade zu den Einrichtungen ge-
hort, die eine rechtsstaatliche, gewaltenteilende Demo-
kratie sichern.

6. Man sagt also, es vertrage sich nicht mit dem demo-
kratischen Prinzip, wenn ein mit beamteten Staatsfunktio-
niren besetztes Gericht die von der gewihlten Volksver-
tretung erlassenen Gesetze annullieren konne oder wenn
die gewiihlte Volksvertretung auf der gleichen Rechtsebene
wie die iibrigen Verfassungsorgane mit diesen vor einem
Gericht um ihre wverfassungsmilligen Zustindigkeiten
kiampfen miisse.

Der Einwand trifft zu fiir die Verfassung eines gewalten-
vereinenden parlamentarischen Monismus. Soweit man
iiberhaupt eine geschriebene Verfassung hinter dem Eiser-
nen Vorhang ernst nehmen kann, gehort die Verfassung der
Deutschen Demokratischen Republik der Sowjetzone diesem
Typ an. Sie kennt darum auch kein Verfassungsgericht, son-
dern 14t die Volkskammer selbst endgiiltig iiber die Ver-
fassungsmifBigkeit ihrer Gesetze entscheiden.

Wer die Volksvertretung als das «hochste» Organ des
Staates ansieht und fiir wen das den Richter bindende
Gesetz nicht Rechtsnorm, sondern Entscheidung der
Legislative ist, der wird konsequenterweise alle Richter dem
Willen des Parlaments, das heif3t seiner Mehrheit, unter-
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werfen und eine gerichtliche Kontrolle des Parlaments fiir
unzuléissig halten.

Aber die Verfassungen der westlichen Demokratien sind
eben keine radikal-demokratischen Verfassungen, sondern
Verfassungen konstitutioneller Demokratien, in denen das
demokratische Element durch das gewaltenteilende, rechts-
staatliche Element gehemmt wird.

In der gewaltenteilenden Demokratie gibt es kein Organ,
das das hochste wire, dem es zukdme, durch seine Willens-
entscheidungen unter allen Umstinden die iibrigen
Staatsorgane und die Biirger zu binden, das in sich selbst
und unwiderleglich die VerfassungsméfBigkeit seiner Hand-
lungen bezeugen konnte. Alle Verfassungsorgane haben nur
die ihnen von der Verfassung zugewiesenen Zustindig-
keiten, und es ist eine Rechtsfrage, ob sie sich in den
ihnen gesetzten Grenzen halten. Auch die gewihlte Volks-
vertretung handelt verfassungswidrig, wenn sie die ver-
fassungsmiBigen Schranken ihres Wirkens miBBachtet. Das
politische Zusammenleben der Biirger soll sich
nicht nach dem Willen der jeweiligen Parlaments-
mehrheit, sondern nach den Normen der Ver-
fassung richten. Wenn also ein Gericht eingesetzt wird,
das die Beachtung dieser normativen Grundordnung auch
gegeniiber der Legislative sichern soll, so widerspricht das
nicht dem Typ der Demokratie, fiir den sich der Westen
entschieden hat.

7. Auch vom Standpunkt der Gewaltenteilungslehre aus
laBt sich kein durchschlagender Einwand gegen die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit erheben:

a) Wenn man die These akzeptiert, dal} es einen Ver-
fassungsrechtskreis gibt, innerhalb dessen das Verfassungs-
recht Rechtsverhiltnisse zwischen den FFaktoren des Ver-
fassungslebens ordnet, so dafl zwischen diesen Rechts-
streitigkeiten iiber ihre gegenseitigen Rechte und Pflichten
entstehen konnen, dann wire die Zuweisung der Entschei-
dung solcher Rechtsstreitigkeiten an ein Verfassungsgericht
kein Widerspruch zum Grundsatz der Gewaltenteilung, son-
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dern sie wiirde ihm gemaQ sein. Ich halte dafiir, da@} es sich
insoweit um echte materielle Rechtsprechung handelt, die
also nach dem Gewaltenteilungsschema auch formal einem
Gericht zugeteilt werden kann.

b) Der Einwand wird aber insbesondere im Hinblick auf
die Normenkontrolle und die Méglichkeit erhoben, da3 das
Verfassungsgericht ein Gesetz fiir ungiiltig erklaren kann.
Man sagt, damit iibe das Gericht eine gesetzgeberische
Funktion aus, es werde zum «negativen Gesetzgebery.

Nun erscheint mir schon die Formel vom «negativen
Gesetzgeber» etwas merkwiirdig, denn es macht doch ge-
rade das Wesen der Gesetzgebung aus, dal} sie schopferische
Gestaltung ist. Die Aufhebung eines Gesetzes aus politi-
schem Willen ist ein gesetzgeberischer Akt, nicht aber die
normgebundene Entscheidung tiber die Ungiiltigkeit.

Dariiber hinaus aber moéchte ich meinen, dal man bei
dieser Formel den Gegenstand der Entscheidung aus dem
Auge verliert. Das Verfassungsgericht priift und entschei-
det, ob das Gesetz mit der Verfassung vereinbar ist oder
nicht. Kommt es zu dem Ergebnis, dal} es nicht vereinbar
ist, dann spricht es vielleicht auch die Ungiiltigkeit des
Gesetzes in der Urteilsformel ausdriicklich aus. Aber das
wire dann nur mehr eine unselbstandige Folge. Die Rechts-
lage wire genau so, wenn das Gericht nur die Verfassungs-
widrigkeit aussprechen und damit die Pflicht der Legislative
auslosen wiirde, selbst das Gesetz aufzuheben. Die Prifung
der VerfassungsmiBigkeit eines Gesetzes bleibt genau so
richterliche Funktion und wird nicht Gesetzgebung, wie die
Kassierung eines rechtswidrigen Verwaltungsakts Verwal-
tungsgerichtsbarkeit und nicht aktive Verwaltung ist. Die
Funktion des Verfassungsgerichts bleibt immer die gleiche,
ob ein Gesetz, ein Urteil oder ein Verwaltungsakt seiner
Priifung unterstellt wird. Es wird nicht als Gesetzgeber oder
als oberstes Gericht eines Rechtszuges oder als Verwal-
tungsbehorde titig, sondern allemal als Verfassungsgericht,
fiir das Gesetz, Urteil, Verwaltungsakt gleicherweise Fak-
ten, Tatbestand sind, auf die die Verfassungsnormen an-
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gewandt werden. Ich mochte hier auf den bekannten Satz
der Cour Permanente de Justice Internationale im Chorzow-
Urteil verweisen:

«Au regard du droit international et de la Cour qui en est
I’organe, les lois nationales sont de simples faits, manifes-
tations de la volonté et de ’activité des Etats, au méme titre
que les décisions judiciaires ou les mesures administratives.»

So werden auch in der Ebene der Verfassung und der
Verfassungsgerichtsbarkeit die Gesetze nur als simples faits
gewiirdigt. Das Gericht iibt also Rechtsprechung und
mischt sich nicht in die Legislative ein.

8. Mir will scheinen, als ob die im Postulat des Rechts-
staates enthaltene Rechtsformigkeit allen staatlichen
Lebens starke Impulse im Sinne einer Einfithrung der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit gibt, wenn man wirklich an die
Verfassung als die normative Grundordnung des Staates
glaubt und darum ihre Einhaltung sichern will.

Es ist letzten IEndes eine irrationale Frage des Ver-
trauens oder Miltrauens vor allem in den Gesetzgeber. Fir
das System der starren geschriebenen Verfassung erscheint
der Richter als der gegebene Garant. Und die weite Ver-
breitung der Verfassungsgerichtsbarkeit, insbesondere ihre
Wiederbelebung oder Neueinfiihrung in den Staaten, die
zeitweilig totalitir regiert waren (Deutschland, Osterreich,
Italien), zeigt, daB} die anderen Garantien der Verfassungs-
méiligkeit, insbesondere die Selbstverantwortung des Par-
laments, nicht fiir ausreichend angesehenwerden. Das diirfte
im Zeitalter der Massendemokratie und der scharfen poli-
tischen Gegensitze zwischen den politischen Parteien ge-
rechtfertigt sein. Im politischen Machtkampf, im Bestreben,
die eigenen Ziele durchzusetzen, wird die massendemokra-
tische Partei von heute sich leichter iiber die Verfassung
hinwegsetzen, als man es von liberalen Parlamentsparteien
anzunehmen geneigt war. Die Minderheit mul} gegen die
Allmacht der Parlamentsmehrheit, die zur Willkiir aus-
arten kann, rechtlich geschiitzt werden. Das Verfassungs-
gericht erscheint in dieser Situation als der gegebene Hiiter
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der Verfassung. Das kann nicht mit der billigen Formel:
«quis custodiet ipsos custodes ?7» in Zweifel gezogen werden.
Die Erfahrung lehrt, dall die dem Recht verschworenen
Richter, die durch die Eingliederung in die Institution des
Gerichts tiber ihre personlichen politischen Meinungen
hinausgehoben werden, bessere Hiiter der Verfassung sind
und grofleres Vertrauen geniellen als die Parlamentsmehr-
heit. Dariiber, insbesondere auch iiber die daraus zu ziehen-
den Iolgerungen fiir die Richterpersonlichkeit und die
Richterwahl, wire noch mancherlel zu sagen.

9. Das Verfassungsgericht wird immer als Gericht titig,
das heif3t, es fillt eine normgebundene Entscheidung.
Es nimmt nicht an der schopferischen Gestaltung des poli-
tischen Lebens des Volkes teil. Als selbstdndige, unabhén-
gige, neutrale Instanz, die allein unter dem Gesichtspunkt
von Gesetz und Recht entscheidet, stellt es bestrittenes,
bezweifeltes oder gefihrdetes Recht verbindlich fest. Es
tragt damit keine politische Verantwortung, moégen seine
Entscheidungen auch noch so sehr politische Bedeutung
haben. Vor dem unmittelbaren Eingriff in den politischen
Integrationsprozel3 des Staates ist das Verfassungsgericht
auch dadurch bewahrt, dall es nur auf Antrag tatig wird.

Aus diesem Grunde sollten auch den Gerichten nur fer-
tige Staatsakte zur Beurteilung vorgelegt werden, und sie
sollten in den Werdegang eines Gesetzes, etwa durch Begut-
achtung eines Gesetzentwurfes, nicht eingeschaltet werden.
Es bestehen daher auch erhebliche Bedenken gegen die
manchmal einem Verfassungsgericht zugedachte Gutachter-
funktion. Erst sollten die politischen Staatsorgane sprechen
und ihre Verantwortung iibernommen haben, dann kann
das Gericht priifen.

Sicher gewinnt ein Verfassungsgericht dadurch mittelbar
einen groflen politischen EinfluB3, dal es verbindlich die
Verfassung auslegt. Mir kommt es aber darauf an, dal3 das
Gericht immer nur entfalten kann, was bereits in der Ver-
fassung, auch fiir die iibrigen Verfassungsorgane erkennbar,
enthalten ist. Ich halte es fiir unzulissig, die Bedeutung des
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amerikanischen Supreme Court fiir die Entwicklung des
amerikanischen Verfassungsrechts mit der kontinentalen
Verfassungsgerichtsbarkeit zu vergleichen. Der Supreme
Court ist nach der ganzen Konstruktion der Verfassung ein
politisches Verfassungsorgan, und er hat mit den weichen
und weiten Formeln der Verfassung, insbesondere der «due-
process-of-law»- und der «interstate-commerce »-Klausel im
Verlauf von 150 Jahren die amerikanische Verfassung «ge-
macht». Fir die Vereinigten Staaten mag es stimmen, wenn
der Chief-Justice Hughes sagt: «We are under a consti-
tution, but the Constitution is what the judges say it is.»

Dagegen halte ich es fiir unrichtig, wenn mein Karlsruher
Kollege Dr. Geiger iiber das Bundesverfassungsgericht
geschrieben hat:

«Die Entwicklung unserer Verfassung (im dynamisch-poli-
tischen Sinne), der letztlich entscheidende Einflul auf das
Wollen und Kénnen der iibrigen Verfassungsorgane und die
Begrenzung ihrer Zustindigkeiten und Macht liegt in der
Hand des Bundesverfassungsgerichts. Es hat nach dem
Grundgesetz die zentrale Stellung innerhalb unserer Ver-
fassung, die im demokratisch-parlamentarischen Staat dem
Parlament, und im demokratisch-prasidentiellen Staat dem
Staatsprisidenten zukommt. Wir besitzen eine Demokratie,
aufgebaut nach dem Prinzip der Gewaltenteilung, also frei-
heitlich und rechtsstaatlich, in der die dritte Gewalt in
Gestalt des Bundesverfassungsgerichts dominiert...» «Das
Grundgesetz hat die Suprematie des Bundesverfassungs-
gerichts begriindet. »

Das halte ich fiir eine gefdhrliche Verkennung der Stel-
lung eines Verfassungsgerichts im System der kontinentalen
Verfassungen. Das Verfassungsgericht hat hier keine Supre-
matie. Es ist bloer Diener des Rechts und muf} sich immer
seiner unpolitischen Funktion bewulit bleiben. Die richtig
verstandene Verfassungsgerichtsbarkeit im Sinne der kon-
tinentalen Verfassungen begriindet nicht ein «Gouverne-
ment des Juges», um den Titel des bekannten Buches von
Lambert iiber die amerikanische Verfassungsgerichtsbhar-
keit zu zitieren. Die Verfassung ist so viel und so wenig das,



160 Dr. Ernst Friesenhahn:

was das Verfassungsgericht sagt, das sie sei, als das Zivil-
gesetzbuch das ist, was das oberste Zivilgericht sagt, das es
sei. Sicher ist fiir die praktische Anwendung die Auslegung,
die der Richter den zivilrechtlichen, strafrechtlichen, ver-
fassungsrechtlichen usw. Gesetzen gibt, malBgebend. Aber
wéhrend die mafligebliche «Auslegung» der Verfassung, die
die Parlamentsmehrheit inzidenter vornehmen wiirde,
wenn ihre Akte uniiberpriifbar sind, einen politischen
Willensakt darstellt, bemiiht sich der Richter, und gerade
auch der Verfassungsrichter, bei der Auslegung des Gesetzes
und der Verfassung um die Erkenntnis des immanenten
Gehaltes der Norm.

Da das Verfassungsgericht in strenger Normgebundenheit
Tatbestinde am Ma@3stab der Verfassung mif3t, besteht auch
gar kein Widerspruch zu der dem Richter um seiner Norm-
gebundenheit willen eingeriumten Unabhingigkeit. Ich
halte daher die immer wieder hervorgeholte Formel von
Carl Schmitt iiber die Juridifizierung der Politik und die
Politisierung der Justiz, bei der die Politik nichts zu ge-
winnen und die Justiz alles zu verlieren habe, fiir allzu
billig. Der Gewinn der Verfassungsgerichtsbarkeit ist das
Vertrauen des Volkes in die Bewahrung der Grundordnung
durch den Spruch objektiver, unabhingiger, dem politi-
schen Tageskampf entriickter Richter. Verfassungsrichter
sind keine machthungrigen Politiker, die auf die Gestaltung
der politischen Verhiltnisse im Volk und Staat Einfluf3
gewinnen wollen, sondern sie sind blofle Diener des Rechts,
deren schwere und verantwortungsreiche Aufgabe darin
besteht, den Normen der Verfassung im staatlichen Leben
Geltung zu verschaffen.

10. Sicher ist auch der Richter ein Geschopf der Ver-
fassung, und er erhilt aus ihr die Legitimation zum Han-
deln. Aber sie verweist zugleich tiber sich hinaus, indem sie
den Richter an das Recht verweist und ihm dadurch eine
Sonderstellung im Staat bereitet.

Werner Kédgi hat mit Recht gesagt: «Sage mir deine
Einstellung zur Verfassungsgerichtsbarkeit, und ich sage
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dir, was fiir einen Verfassungsbegriff du hast.» Er hat ein-
dringlich und warnend auf das Schwinden des normativen
Gedankens hingewiesen. Die Erfahrungen der totalitdren
Staaten haben das Pendel etwas zuriickschwingen lassen.
Ob das Experiment der sehr weit ausgedehnten Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Deutschland gelingt, ist noch nicht
entschieden. Das Gericht braucht Zeit, um sich zu bewéhren
und um Autoritit zu erwerben. Aber der im Dezember 1952
ausgebrochene Konflikt mit der Bundesregierung zeigte in
seinem Echo in der 6ffentlichen Meinung, und gerade auch
in der schweizerischen Presse, daf3 das Gericht bereits iiber
groles Ansehen verfiigt, das durch diesen Streit nicht ge-
litten hat. Ichmdchte der Verfassungsgerichtsbarkeit darum
keine ungiinstige Prognose stellen. Die Bedeutung der
politischen Vorordnung des Volkes ist sicher wichtiger, und
wir sehen in England das Beispiel eines Staates, in dem
kraft dieser Vorordnung ohne geschriebene Verfassung und
ohne Verfassungsgerichtsbarkeit die Rechte des Einzelnen
und die Verfassung iiberhaupt besser gesichert sind als in
manchen Staaten mit starren geschriebenen Verfassungen
und Gerichten zu ithrem Schutz. Verfassungsgerichte kon-
nen keine Revolutionen verhindern, aber sie konnen dazu
beitragen, das Sicherheitsgefiihl des Biirgers, nach Recht
und Gesetz behandelt zu werden, zu stiarken.

In den letzten Tagen ist der erste Prisident des deutschen
Bundesverfassungsgerichts, Prof. Dr. Hermann Hopker-
Aschoff, verstorben. Ich mochte auch hier seiner geden-
ken, indem ich diesen unvollkommenen Versuch iiber
Wesen und Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit mit den
Worten beschlieBe, mit denen der Prisident seine Ansprache
zur Eroffnung des Bundesverfassungsgerichts am 28. Sep-
tember 1951 schlof3, und in denen der langjdhrige preufli-
sche Finanzminister der Weimarer Republik den Unter-
schied zwischen dem Staatsmann und dem Verfassungs-
richter herausstellte:

«Man hat mir in den letzten Tagen oft die Frage vorge-
legt, nach welchen Grundprinzipien das Bundesverfassungs-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 11
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gericht verfahren wiirde. Ich habe eine Antwort auf solche
Fragen immer abgelehnt. Ein Staatsmann kann ein poli-
tisches Programm entwerfen, nicht aber ein Richter. Wir
konnen nur versprechen, dal} wir getreu dem geleisteten
Eide unsere Pflicht tun wollen, auf dall — nach den Worten
der Schrift - Recht quelle wie Wasser und Gerech-
tigkeit wie ein starker Strom.»
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