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Vorwort

Die vorliegende Studie habe ich im September 2025 als Dissertation an der juristi-
schen Fakultdt der Humboldt-Universitit zu Berlin eingereicht. Die Disputation fand
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Dank gebiihrt in erster Linie meiner Betreuerin, Prof. Dr. Anna-Bettina Kaiser,
LL.M. (Cambridge). Thr Rat, ihr Einsatz in organisatorischen Angelegenheiten und
nicht zuletzt ihre Bestirkung auf dem langen Weg der Promotion war Grundlage
dafiir, dieses Buch zu schreiben. Prof. Dr. Christian Waldhoff war ein rasch arbeiten-
der Zweitgutachter, der eine zeitnahe Disputation ermoglichte, dariiber hinaus aber
viel mehr als das: Ich danke ihm herzlich dafiir, dass er stets fachlich interessiert
hinter meinem Vorhaben stand und dieses mit vorantrieb.

Fiir regen und stédndigen Austausch besonders danken mdchte ich PD Dr. Frieder
Giinther und Dr. Eva Balz sowie Prof. Dr. Fabian Michl, LL.M. (Edinburgh). Die
Aufnahme der Arbeit in diese Schriftenreihe verdanke ich ihren Herausgebern.

Die Studienstiftung des deutschen Volkes e.V. hat die Anfertigung dieser Arbeit
finanziell und ideell gefordert. Dank gebiihrt auch den zahlreichen Archiven im ge-
samten Bundesgebiet, die meine komplexen Anfragen beantwortet, Akten bereit-
gestellt und mich als oft einzig anwesenden Benutzer beaufsichtigt haben.

Der grofite Dank aber gebiihrt anderen: Ohne die bedingungslose Unterstiitzung
meiner Eltern hitte ich die Voraussetzungen fiir eine Promotion nicht erfiillen kénnen.
Ohne die Freundschaften am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Grundlagen des
Rechts der Humboldt-Universitit zu Berlin hétte ich nicht den Mut gehabt, eine Dis-
sertation zu beginnen. Und ohne die Liebe meiner Partnerin hétte ich nicht die Kraft
gehabt, sie so abzuschlieBen. Merci!
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,,Dem Recht wohnt beides inne: das Erinnern und das Vergessen.*!

' B. Schlink, Die Bewiltigung von Vergangenheit durch Recht, in: ders., Vergangenheitsschuld
und gegenwirtiges Recht, 2002, S. 89 (105).
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Ein unerwarteter Aufstieg: Von der geschméhten Provinz
zur Residenz des Rechts

]

,,Wir haben ein Verfassungsgericht

Frihstart

Das Bundesverfassungsgericht beginnt seine Geschichte frither als erlaubt: Es kon-
stituiert sich und trifft eine erste Entscheidung, bevor seine 24 richterlichen Mitglie-
der vom Bundesprésidenten ernannt und vereidigt worden sind. In ihrem Arbeitseifer
waren die ersten Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts nicht zu stoppen.

Die erste Sitzung des Plenums des Bundesverfassungsgerichts fand am 7. Septem-
ber 1951 um 13:30 Uhr im Museum Koenig in Bonn statt. Der ,,Prasident* des Ge-
richts, Hermann Hopker Aschoff, stellte laut Protokoll fest, dass das Gericht sich mit
diesem Zusammentreffen konstituiert habe.? Bei der blofien Konstituierung blieb es
aber nicht. Die anwesenden 21 ,,Richter”3 und ,,Richterin“ Erna Scheffler wiesen das
Verfahren zum Siidweststaat* nach einer knapp sechsstiindigen Debatte’ und mit dem
engen Stimmenverhiltnis von zwolf zu zehn dem Zweiten Senat zu.® Erst danach
begaben sie sich zu Bundesprisident Theodor Heuss, der sie am spéten Abend er-
nannte und vereidigte’.® Die einstweilige Anordnung zum Siidweststaatsverfahren

I Titel des Beitrags von Hans Baumgarten in der FAZ, Nr.211 v. 11.9.1951, S. 1.

2 Niederschrift iiber die erste Sitzung des Plenums des Bundesverfassungsgerichts am 7.9.1951,
S. 1. Zu den Sitzungsprotokollen als Quelle und ihrer Zitierung s. Fn. 87.

3 Es fehlten Konrad Zweigert und Wilhelm Ellinghaus, die am 13.9.1951 ernannt und vereidigt
wurden.

4 2 BvG 1/51, dazu ndher § 1 1.3., §4 I.1. und § 12 I.1 und 3.

5 Das Protokoll, S. 4, vermerkte lapidar: ,,Schluf} der Sitzung: 19.20 Uhr*.

¢ Niederschrift iiber die erste Sitzung des Plenums des Bundesverfassungsgerichts am 7.9.1951,
S.4.

7 Nach § 10f. BVerfGG [1951]. Alle Paragrafen des BVerfGG, die seit 1951 unverédndert gelten,
werden im Folgenden ohne Angabe des Jahres ihres Inkrafttretens zitiert. Auf Normen, die nur
sprachlich verdndert wurden, wird unter Angabe des Jahres ihres Inkrafttretens verwiesen. Diejeni-
gen Normen des BVerfGG von 1951, die aufgehoben oder inhaltlich verandert wurden und auf die
ich im Rahmen der Arbeit eingehe, sind in Anhang II abgedruckt.

8 Dass die Ernennung am spiten Abend des 7.9.1951 erfolgte, ist unstrittig, s. die Ernennungs-
urkunden vom 7.9.1951 von Hermann Hépker Aschoff in BArch. N 1129/60, und von Ernst Frie-
senhahn in BArch. N 1557/289; auch Julius Federer sprach von einer Ernennung am 7. September
1951, Schreiben an den Badischen Minister der Justiz, 11.9.1951, GLA Karlsruhe, C 20/5 Nr. 71;
ferner F. Wessel, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsbeschwerde,
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und auch das Urteil zur Hauptsache verschwiegen, dass die Senatszuweisung schon
vor Ernennung und Vereidigung erfolgt war. Das Gericht habe erst am 8. September
seine Tatigkeit aufnehmen konnen® und daher auch erst an diesem Tag das Verfahren
dem Zweiten Senat zugeteilt.!® Noch drei Jahre spdter gab die Pressestelle des Ge-
richts als Datum dieser ersten Plenarsitzung den 8. September!! an und 1994 schrieb
der frithere Richter Theodor Ritterspach, man habe seiner Erinnerung nach am Mor-
gen nach der Ernennung und Vereidigung mit der Arbeit begonnen!2. Heute ist die
offizielle Gerichtskommunikation zum richtigen Datum zuriickgekehrt,!? ohne dass
es in der Literatur fiir Aufsehen gesorgt hitte, dass die ersten Mitglieder ihre Arbeit
aufnahmen, bevor die Ernennung und Vereidigung sie dazu erméchtigt hatte. !4

Fiir diesen Friihstart der ersten Mitglieder gab es gute Griinde. Es waren Hand-
lungsnotwendigkeiten und nicht symbolische Erwadgungen!s, die den Termin der ers-
ten Plenarsitzung bestimmten. Nach der Wahl der Richter (und einer Richterin) in
Bundestag und Bundesrat am 4. bzw. 6. September 1951 musste das Gericht schnell
seine Arbeit aufnechmen. Zum einen waren bereits viele Verfahren anhéngig.!® Zum
anderen dringte beziiglich eines Verfahrens die Zeit. Fiir den 16. September war eine
Volksabstimmung in den Lindern Baden, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-
Hohenzollern iiber die Griindung des neuen, einheitlichen Stidweststaates angesetzt,
gegen deren Durchfiihrung sich ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
richtete. Das neue Gericht musste dariiber in allerndchster Zeit entscheiden, damit
seine Entscheidung noch praktische Wirkung entfalten konnte. Um diese Ziele zu
erreichen, waren die Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts bereit, sich schon
vor ihrer Ernennung und Vereidigung zu konstituieren, obwohl ihnen klar gewesen
sein muss, dass erst diese formalen Akte sie dazu befugten, eine Spruchtitigkeit aus-
zuiiben.!” Dieses Bewusstsein erklirt, wieso sie nach auf3en hin den Eindruck einer

DVBI. 1952, S. 161 (162). Die Prozedur der Ernennung, die sich wetterbedingt verzogerte, schil-
derte T. Ritterspach, Erinnerungen an die Anfange des Bundesverfassungsgerichts, in: FS E. Benda,
S.201 (201 f1.).

® BVerfGE 1, 1 (2) — Einstweilige Anordnung Siidweststaat [1951].

10 BVerfGE 1, 14 (28) — Stidweststaat [1951].

I Verlautbarung der Pressestelle des Bundesverfassungsgerichts, Drei Jahre Bundesverfas-
sungsgericht, 2.9.1954, S. 1, BArch. N 1334/751.

12 T Ritterspach, Erinnerungen an die Anfinge des Bundesverfassungsgerichts, in: FS E. Ben-
da, S.201 (202).

13°S. nun etwa: https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/DasBundesverfassungsgericht/
Geschichte/geschichte_node.html (letzter Zugriff am 27.3.2026).

14 Statt vieler: U. Wengst, Staatsaufbau und Regierungspraxis 1948—1953, 1984, S.242: ,,So-
gleich im Anschluf3 hieran [Ernennung durch den Bundesprasidenten] trat das Gericht im Museum
Koenig zu seiner konstituierenden Sitzung zusammen [...]“; M. Will, Ephorale Verfassung, 2017,
S.248: ,,Direkt im Anschluss an die Ernennungszeremonie trat das Gericht im Museum Koenig in
Bonn zu seiner konstituierenden Sitzung zusammen.*

15 Der 7.9.1951 war der zweite Jahrestag der ersten Sitzung des Bundestages.

16 Dazu naher § 1 1.3.

17 Verfassungsrichter Willi Geiger formulierte in seinem Kommentar zum BVerfGG wenige
Monate spéter so: ,,Mit der Ernennung, das ist mit der Aushiandigung der Urkunde, nicht schon
mit der Wahl, wird der Gewéhlte BVR [...].“W. Geiger, Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht,


https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/DasBundesverfassungsgericht/Geschichte/geschichte_node.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/DasBundesverfassungsgericht/Geschichte/geschichte_node.html
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ordnungsgeméfBen Reihenfolge von Ernennung, Vereidigung, Konstituierung und
Entscheidung erweckten.

Der Friihstart des Bundesverfassungsgerichts zeigt exemplarisch dreierlei. Das Ge-
richt war, erstens, zahlreichen oOrtlichen, zeitlichen und personellen Zwéngen aus-
gesetzt. Um sein Handeln verstehen zu kénnen, miissen diese Bedingungen in den
Blick genommen werden. In zweiter Hinsicht legt die Episode rund um die Konstitu-
ierung offen, dass das Gericht bei allen Zwéngen stets iiber Spielrdume verfiigte bzw.
sie sich, wo sie fehlten, schuf. Niemand hinderte es etwa daran, sich vor der Ernen-
nung der Mitglieder zu konstituieren. In Bezug auf sein Prozessrecht, die Verfahrens-
gestaltung, die Begriindung seiner Beschliisse und Urteile sowie deren Kommunika-
tion nach auflen und nicht zuletzt bei der Auslegung und Anwendung des materiellen
Verfassungsrechts hatte das Bundesverfassungsgericht grole Freiheiten. Zu unter-
suchen, wie das Gericht sie nutzte, ist aufschlussreich. Schlielich zeigt die Episode
eine Institution, die von Anfang an selbstbewusst und pragmatisch agierte. Sie war
bereit, in kleinerem und bisweilen, wenn auch selten, in groerem Ausmal (recht-
liche) Grenzen zu tiberschreiten, um ein (in ihren Augen) angemessenes Ergebnis zu
erzielen. Das Bundesverfassungsgericht verhielt sich, anders gesagt, nicht immer oder
nur so, wie man es von einem Gericht im herkdmmlichen Sinne erwarten wiirde, ver-
suchte aber, solches Verhalten nicht allzu offen nach aulen hin zu kommunizieren.
Daraus folgt, dass eine Geschichte des Gerichts unvollstindig wire, stellte sie nur auf
seine formlichen Entscheidungen ab.

Diese drei Einsichten stehen exemplarisch fiir die Herangehensweise der folgenden
Studie. Auf Basis der neuerdings zuginglichen gerichtlichen Akten untersucht sie die
Entwicklung!® der Institution!® ,,Bundesverfassungsgericht* in den ersten sieben Jah-
res ihres Bestehens. Vor dem Hintergrund der spezifischen Handlungsbedingungen
des neuen Gerichts geht es darum, wie die ersten Mitglieder ,,ihr Gericht entwickel-

1952, § 10, Anm. 4. Aus der heutigen Literatur etwa 4. Haratsch, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, § 10 BVerfGG Rn. 21.

18 Dieser Begriff sah sich seit den 1970er Jahren vor allem aus der Sozialgeschichte Kritik
ausgesetzt, die ihn, da angeblich dem Historismus verhaftet, durch den Begriff des ,,Prozesses*
ersetzen wollte (dazu statt vieler S. Jordan, Was sind Historische Prozesse?, in: R. Schiitzeichel/
S.Jordan [Hrsg.], Prozesse, 2015, S.71 [73{f.]). Dass diese Begrifflichkeit fiir eine Gerichts-
geschichte als Geschichte von Gerichtsprozessen nicht sinnvoll ist, diirfte auf der Hand liegen.
Auf Schwierigkeiten des Entwicklungsbegriffs komme ich aber zuriick. Es sei aber schon an dieser
Stelle betont, dass mit dem Begriff der Entwicklung kein quasi-evolutiondrer Prozess gemeint ist,
sondern es gerade um die Gestaltung der eigenen Entwicklung durch das BVerfG geht.

19 Der Begriff der ,,Institution* wird in dieser Arbeit untechnisch und nicht normativ verstanden.
Zugrunde liegt die Definition von Biihl: ,,,Institution’ [...] [ist] mehr als Organisation, ndmlich eben
nicht nur die sozusagen in Blaupausen aufweisbare Organisations- und Interaktionsstruktur, son-
dern auch die zugrunde liegenden ,Regeln‘, die ,Verhaltensgewohnheiten®, die geltenden ,Legi-
timitéts- und Ordnungsvorstellungen® — vielleicht sogar die ,Mythen‘ und ,Rituale‘, insoweit diese
Verhaltensgewohnheiten weitgehend unbewusst geworden sind und in ihrem Ablauf schwerlich
gesteuert werden konnen, bzw. die Legitimitétsvorstellungen den Handelnden kaum bewusst sind*,
W. L. Biihl, Historische Soziologie — Theoreme und Methoden, 2003, S.236. Dieses breite Ver-
stindnis deckt sich nicht mit anderen Begriffsverwendungen.
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ten. Sie nutzten zwei knappe Artikel im Grundgesetz?® und 107 Paragrafen des Ge-
setzes iiber das Bundesverfassungsgericht?!, um aus dem Gericht innerhalb weniger
Jahre eine Institution zu machen, die schon im Sommer 1958 als ein wesentlicher
Baustein des Verfassungssystems der Bundesrepublik und als eines der méichtigsten
Verfassungsgerichte der Welt galt. Auf einen Begriff gebracht erfand das Bundesver-
fassungsgericht sich in diesen Jahren selbst. Um diesen Prozess zu beschreiben, ana-
lysiert die vorliegende Studie, wie sich das Gericht intern organisierte und eine funk-
tionierende Arbeitsweise herausbildete, wie es sich Respekt und Vertrauen innerhalb
des politischen Systems verschaffte und wie es nach und nach eine Vorrangstellung
gegeniiber den Fachgerichten und eine strenge Kontrolle des Gesetzgebers am Mal3-
stab der Grundrechte entwickelte.

Anfang ohne Zauber

Die Anfange des Bundesverfassungsgerichts entbehrten des Zaubers, der das Gericht
heute umgibt. Es gab wenig, auf dem das neue Gericht aufbauen konnte.?? Die zur
Verfiigung gestellten Raumlichkeiten im Karlsruher Prinz-Max-Palais waren spérlich
ausgestattet. Eine Bibliothek und Hilfskréfte fiir die Senate waren nicht vorgesehen.
Uber viel richterliche Erfahrung verfiigten die ersten Richter nicht. (Landes-)Verfas-
sungsrichter war vorher nur der Richter im Zweiten Senat Julius Federer gewesen.
Auch an eine Tradition oder eine etablierte Rechtsprechung konnten sie nicht ankniip-
fen. Dabei war das Gericht vom ersten Tag an mit vielen Verfahren {iberlastet. Unter
Druck war vor allem der Erste Senat, da die Arbeit im Gericht, das als Zwillingsgericht
aus zwei Senaten bestand, gesetzlich ungleich verteilt war. Das musste zwischen bei-
den Spruchkérpern zur Unstimmigkeiten fithren. Wihrend der Erste Senat ge-, bis-
weilen liberfordert war, konnte Georg Fréhlich liber ,,seinen* Zweiten Senat feststel-
len, ,,Karlsruhe macht seinem Namen Ehre.“?3 Zwischen den Senaten war im Lichte
dieser ungleichen Zusténdigkeitsverteilung auf eine gute Zusammenarbeit zu achten.
Viele Fragen, etwa die Arbeitsaufteilung zwischen Prisident und Plenum, waren
gesetzlich ungeregelt. Auch innerhalb der Senate war festzulegen, wer welche Funk-
tion iibernehmen sollte, und dafiir zu sorgen, dass zwischen den unterschiedlichen
Personlichkeiten mit individuellen Erfahrungen und Pragungen ein gutes Arbeitskli-
ma herrschte. Das war keine einfache Aufgabe, da mit Geiger zumindest eine Person,
die in erheblichem Umfang an nationalsozialistischen Verbrechen mitgewirkt hatte,
unter den Richtern war, mit Frohlich, Gerhard Leibholz und anderen aber auch vom
Nationalsozialismus verfolgte Personen gewahlt worden waren.2* Die Schwierigkei-

20 Art. 93f. GG [1949].

21 BGBI. 11951, S.243-254.

22 Ausfiihrlich zu diesen und weiteren Schwierigkeiten des Anfangs in § 1, dort auch ausfiihr-
liche Nachweise zu allein hiesigen Punkten.

2 Schreiben von G. Frohlich an G. Leibholz, 5.11.1953, BArch. N 1334/767, Herv. im Original.

24 Die meisten Richter wiesen mehr oder weniger starke Momente von Anpassung und Mit-
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ten der Zusammenarbeit stellten sich umso mehr, als das BVerfGG das Verfahren der
Entscheidungsfindung kaum regelte. Das Gericht musste in weiten Teilen selbst fest-
legen, wie es zu Entscheidungen gelangen und wie es mit intern abweichenden Auf-
fassungen umgehen wollte. Die personliche Rechtsstellung der Mitglieder war eben-
falls ungeregelt. Waren sie ,,nur” ,,normale“ Richterpersonlichkeiten oder waren sie
Mitglieder eines Verfassungsorgans und als solche unmittelbare Trager hochster staat-
licher Macht? Diese Fragen waren vor dem Hintergrund einer misstrauischen (Regie-
rungs-)Politik zu kliaren. Die Kompetenzfiille des Gerichts war vielen Personen in
Politik und Staatsrechtslehre ein Dorn im Auge; namentlich Justizminister Thomas
Dehler und Kanzler Konrad Adenauer zeigten sich als argwohnische Beobachter der
neuen Institution. Politische Akteure versuchten das Gericht fiir ihre Zwecke ein-
zuspannen und liebdugelten bei unliebsamen Entscheidungen damit, seine Kompeten-
zen zu reduzieren oder die Richterwahl so zu reformieren, dass nur noch linientreue
Personen gewihlt wiirden. Aus anderer Richtung betrachtete der Bundesgerichtshof
das neue Gericht misstrauisch. Er sah sich in der Tradition des alt-ehrwiirdigen
Reichsgerichts und wihnte sich damit als erster und oberster Wahrer der Rechtsord-
nung. Auch mit dem Bundesgerichtshof waren Kompetenzkonflikte zu erwarten.
Angesichts dieser Biirden des Anfangs war der feierliche Ausruf der FAZ ,,Wir
haben ein Verfassungsgericht™ etwas iibertrieben. Es war vielmehr in grolem Stil
Aufbauarbeit zu leisten. Die rdumlichen Bedingungen mussten verbessert, die finan-
zielle Ausstattung erhdht, eine Bibliothek geschaffen und ausgestattet werden. Zu-
satzliche Mitarbeitendenstellen und eine neue Zustidndigkeitsverteilung zwischen
den Senaten waren erforderlich. Intern waren Organisationsfragen zu kldren und Ver-
fahrensleitlinien zu etablieren. Nicht zuletzt musste das neue Gericht sich wappnen:
gegen Instrumentalisierungen und gegen Versuche, Entscheidungen zu beeinflussen
einerseits, gegen Angriffe auf den Bestand der Zustindigkeiten und seine Unabhin-
gigkeit andererseits. Uber die schwierige Ausgangssituation konnte auch die feier-
liche Eroffnung des Gerichts am 28. September 1951 nicht hinwegtéuschen. Zahl-
reiche wichtige Politiker machten bei der festlichen Veranstaltung im Karlsruher
Schauspielhaus ihre Aufwartung. Heuss und Adenauer wiirdigten das neue Gericht.
Schon in der Ansprache von Prasident Hopker Aschoff klang aber die Last der Ver-
antwortung durch, die dem Gericht aufgebiirdet war. Mit dem ersten Satz aus dem
3. Brandenburgischen Konzert von Johann Sebastian Bach, gespielt durch Mitglieder
der Badischen Staatskapelle, sollte in G-Dur ein festlicher, aber frischer Ton gesetzt
werden.? Tatsdchlich spiegelte das Stiick jedoch wider, was dem Bundesverfassungs-
gericht bevorstand: Ein vielstimmiges Konzert konkurrierender Stimmen, die sich je

arbeit oder Zuriickhaltung und Riickzug im bzw. gegeniiber dem Nationalsozialismus auf. Ausfiihr-
lich zu den Biografien der Richter(in), etwa zu Geiger, unter § 3.

25 S. das Programm der Eréffnungsfeier, abgedruckt in: H. H. Klein, Vor- und Entstehungs-
geschichte des Bundesverfassungsgerichts, 2018, S.28. Um 17 Uhr wurde eine Festvorstellung
der ,,Entfiihrung aus dem Serail“ von W. 4. Mozart im Badischen Staatstheater gegeben.
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nach Sichtweise freundlich Motive zuwarfen und gegenseitig begleiteten oder aber
sich stidndig unterbrachen und miteinander rangen.26 Mit unsicherem Ausgang.

Spielrdume und Entwicklungsmdoglichkeiten

Den Zwéngen und Herausforderungen des Anfangs standen Chancen und Entwick-
lungsmoglichkeiten gegeniiber. Das Bundesverfassungsgericht war als isoliertes Ver-
fassungsgericht mit — auch im internationalen Vergleich — einzigartigen Kompetenzen
errichtet worden. Es gab keinen Politikbereich, der nicht Gegenstand einer Ent-
scheidung des Gerichts sein konnte. Die in der Weimarer Republik offene Frage, ob
Gerichte die VerfassungsmaBigkeit von formellen Gesetzen priifen und verneinen
durften, hatte das Grundgesetz entschieden und die Verwerfungskompetenz beim
Bundesverfassungsgericht monopolisiert. Mit der Aufnahme einer Alleinentschei-
dungskompetenz iiber Parteiverbote und einem Recht auf Verfassungsbeschwerde
fiir alle Biirger*innen waren die Kompetenzen iiber das bisher Denkbare hinaus er-
weitert worden. Die Zahl der Verfahren spiegelte diese Zustandigkeiten wider. Schon
Anfang September 1951 waren hunderte Verfahren anhingig und weitere (grof3e) Ver-
fahren warfen ihre Schatten voraus. Die Frage der deutschen Wiederbewaffnung und
zweli Parteiverbotsverfahren gegen KPD respektive SRP wiirden, soviel stand bereits
fest, in ndherer Zukunft zu Verfahren in Karlsruhe werden. Fiir das Gericht waren
Verfahren solcher Tragweite mit Risiken verbunden, sie ermdglichten es jedoch, Auf-
merksamkeit zu generieren und sich als unersetzlicher Teil des Institutionengefiiges
zu zeigen und damit zu etablieren. Die Verfahrensautonomie und die Freiheit der
internen Organisationen eroffneten dabei die Chance, zwischen Verfahren zu priori-
sieren und damit die eigenen Wirkungsmdglichkeiten zu erweitern.

Eine Chance konnte auch die recht diverse Erstbesetzung sein. Die unterschiedli-
chen Priagungen der ersten Mitglieder verorteten das Gericht in der Mitte der Gesell-
schaft. Die Bandbreite der beruflichen Erfahrungen war dem Arbeitsprozess zutrag-
lich. Auf den ersten Blick eher unscheinbare Personlichkeiten wie Ritterspach oder
Franz Wessel konnten die Spielrdume der Verfassungsgerichtsbarkeit vielleicht ge-
rade deshalb besonders nutzen, weil sie bei ihrer Wahl kaum feste Auffassungen zu
verfassungsrechtlichen Fragen hatten. Bei der Aufbauarbeit und der Verteidigung des
Gerichts war schlieBlich eine weitere gemeinsame Eigenschaft der Erstbesetzung von
Bedeutung. Sie war Teil der politischen Elite des demokratischen Wiederaufbaus
nach 1945 und daher mit den entscheidenden Stellen von Parlamenten, Regierungen
und Verwaltung gut vernetzt. Diese personlichen Kontakte konnten dabei helfen, den
Kompetenzbestand zu sichern und die Ausstattung des Gerichts zu verbessern. Und
selbst die zu erwartenden Angriffe auf das Gericht bargen bei aller Harte Chancen.

26 Zu den Ritseln dieses Konzerts etwa P. Schleuning, Johann Sebastian Bach — Die Branden-
burgischen Konzerte, 2003, S. 76 ff.
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Um ein Gemeinschaftsgefiihl und ein gemeinsames Selbstverstindnis herauszubil-
den, waren klare Gegner essenziell.

Mit erfolgreichem Stellungsspiel zum gefestigten Gericht

Mit den Unsicherheiten des Anfangs war die Situation des Bundesverfassungs-
gerichts im Sommer 1958 kaum noch vergleichbar. Das Gericht hatte eine beeindru-
ckende institutionelle Entwicklung vorzuweisen, die sich anhand dreier Prozesse —
der Selbstfindung, der Etablierung und der Entfaltung — genauer beschreiben lésst.

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich zunéichst, in wesentlichen Teilen bereits
in den ersten Monaten, selbst gefunden. Die Mitglieder hatten funktionierende Ar-
beitsabldufe entwickelt und Regeln sowie Verhaltensgewohnheiten herausgebildet,
die ein gedeihliches Zusammenarbeiten gewéhrleisteten. Welche Rolle die Bericht-
erstatter(in) spielte(n), wann miindlich verhandelt werden sollte und wie eine Be-
ratung der Senate ablief, war weitgehend geklart. Fiir die Verteilung und Vero6ffent-
lichung von Entscheidungen gab es Muster und die Kommunikation nach auflen folg-
te klaren Strukturen. Fiir Zweifelsféalle des Zustindigkeitsverteilung zwischen den
Senaten war ein Mechanismus eingerichtet worden, der interne Unstimmigkeiten auf-
zulésen vermochte. Ebenfalls geklart worden war, welche Argumente in der Entschei-
dungsfindung zuldssig waren, also Beriicksichtigung finden konnten, und welche da-
von in die Entscheidungsbegriindung aufzunehmen waren.

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich auf Grundlage der Selbstfindung sodann,
in den Grundziigen bereits bis Sommer 1953, etabliert. Mit der Auslegung und An-
wendung des Prozessrechts hatte es deutlich gemacht, welche seiner Kompetenzen es
weit auslegte und anwandte und welche Fragen es nicht oder nur ungern behandeln
wollte. Seine Hauptaufgabe, so das klare Signal, sah es in der verfassungsrechtlichen
Kontrolle von Gesetzen, mit Priaferenz auf Antrag von Regierungen oder dem Bun-
destag. Der Rechtsschutz der Biirger*innen im Wege der Verfassungsbeschwerde
sollte demgegeniiber nur ein Notbehelf sein. Im Frithsommer 1952 hatte es erfolg-
reich behauptet, dass es ein gleichberechtigtes Verfassungsorgan sei. Dieser ,,Status®
hatte nach einigen Widerstéinden breite Akzeptanz in Politik und Gesellschaft gefun-
den. In den heiklen Verfahren zur deutschen Wiederbewaffnung hatte es das Gericht
schlieBlich vermocht, Versuchen der Instrumentalisierung zu begegnen und die innere
Einheit am Gericht auch bei politisch sehr umstrittenen Fragen weitgehend zu er-
halten. Eine gegliickte Kommunikation hatte dabei bewiesen, dass das Gericht in der
Lage war, auch mit hochpolitischen Fragen umzugehen.

Auf Grundlage der Selbstfindung und der Etablierung hatte sich das Gericht zwi-
schen 1953 und dem Sommer 1958 schlieBlich entfaltet.2” Seinen ,,Status* als Ver-
fassungsorgan hatte es als Argument genutzt, um eine bessere Reprisentation bei

27 Zum (zeitlichen) Verhiltnis der drei Prozesse Selbstfindung, Etablierung und Entfaltung
néher unter ,,Gang der Untersuchung®.
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staatlichen Veranstaltungen und eine bessere Ausstattung zu erlangen. Eine aktive
Begleitung des Gesetzgebungsprozesses zur Anderung des BVerfGG Mitte der
1950er Jahre hatte verhindert, dass die Kompetenzen beschnitten wurden. Parallel
dazu hatte das Gericht mit Entscheidungen zum G 131, zur Gleichberechtigung und
zu einem Boykottaufruf von Erich Liith seine Vorrangstellung gegeniiber den Fach-
gerichten, allen voran dem Bundesgerichtshof, zementiert und im Verfahren zur Ver-
fassungsbeschwerde von Wilhelm Elfes und anderen Verfahren, vor allem denen zum
Investitionshilfegesetz, zur Strafbarkeit homosexueller Tatigkeiten und zum bayeri-
schen Apothekengesetz, den Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit in das Verfassungs-
recht eingefiihrt, nach dem gesetzliches Handeln, das Grundrechte einschrénkte, ver-
fassungsgerichtlich tiberpriifbaren Grenzen unterlag. Die damit verbundene gestiege-
ne Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts beobachteten Wissenschaft und Praxis
genau. Carl Schmitt, der hartnackigste Kritiker des Gerichts, notierte im Juni 1958
,,Bonn ist nicht einmal Bonn selbst, Bonn ist Karlsruhe.*“?® Damit nahm er vorweg,
was Rudolf Smend, freilich mit deutlich wohlwollenderem Unterton, drei Jahre spéter
zum 10. Geburtstag des Gerichts ausfiihrte. Das Verfassungsrecht gelte ,,nunmehr
praktisch so, wie das Bundesverfassungsgericht es auslegt.?

Diese Entwicklung war vor dem Hintergrund der genannten Zwinge nicht selbst-
verstédndlich.?? Sie verdient eine ndhere Beschreibung und eine Erklarung. Aus die-
sem Grund wendet sich die vorliegende Arbeit der institutionellen Entwicklung des
Bundesverfassungsgerichts im Detail zu. Anhand der Prozesse der Selbstfindung,
Etablierung und Entfaltung untersucht sie, wie genau sich die institutionelle Entwick-
lung vollzog und wie der Beitrag des Gerichts zu seiner eigenen Entwicklung ein-
zuschitzen ist. Es geht um die Institutionenpolitik3! des frithen Bundesverfassungs-
gerichts und der in ihm versammelten Personen. Der folgenden Studie liegt also ein
doppeltes Erkenntnisinteresse zugrunde. Zum einen fragt sie, wie genau sich der Pro-
zess des Institutionen-Aufbaus des Bundesverfassungsgerichts vollzog. Wie organi-
sierte sich das neue Gericht intern und wie arbeitete es? Auf welchen Wegen erreichte
es eine bessere Ausstattung und mehr finanzielle Mittel? Wie begegnete es politischen
Akteuren, dem Gesetzgeber und den Fachgerichten und welche Grenzen fiir deren
Handeln entnahm es dem Grundgesetz? Von Interesse ist dabei auch, wer innerhalb

28 Zitiert nach A. Mohler (Hrsg.), Carl Schmitt — Briefwechsel mit einem seiner Schiiler, 1995,
10.6.1958, Dok. Nr. 203, S. 247 mit Fn. 294, in Anspielung an den auf Fritz René Allemann zuriick-
zufithrenden Ausspruch, Bonn sei nicht Weimar (von 1956).

2 So die beriihmte Beobachtung von R. Smend, Festvortrag zur Feier des zehnjahrigen Bestehens
des Bundesverfassungsgerichts am 26. Januar 1962, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen,
4. Aufl. 2010 [1962], S. 581 (582). Historisches Vorbild dafiir war die AuBerung von C. E. Hughes
iiber die US-Verfassung: ,,We are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it
is [...]%, C. E. Hughes, Speech before the Elmira Chamber of Commerce, May 3, 1907, in: Addres-
ses and Papers of Charles Evans Hughes, 1908, S. 133 (139).

30 Ausdriicklich so auch etwa D. Grimm, Die Historiker und die Verfassung, 2022, S. 67; S. Ko-
rioth, Deutsche Verfassungsgeschichte, 2023, Rn. 1052.

31 Zum Begriff A. Benz, Institutionentheorie und Institutionenpolitik, in: FS K. Koénig, 2004,
S. 19 (191f)).
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des Gerichts die prigenden Akteure waren, welche individuellen Motive sie hatten
und wie sie sich durchsetzten. Zum anderen und damit eng verbunden untersucht
diese Studie, welche Schritte das Gericht ergriff, um einen gesicherten Platz im Insti-
tutionengeflige einnehmen und behalten zu kénnen und welchen Anteil diese vom
Gericht selbst ergriffenen Schritte an der institutionellen Entwicklung hatten.

Meine These diirfte dabei bereits deutlich geworden sein: Das Bundesverfassungs-
gericht bestimmte als Akteur — bei aller anfénglicher Improvisation — seine Entwick-
lung maBigeblich mit. Mit der Entscheidung von fast 6000 Verfahren bis Sommer
195832 und zahlreichen weiteren, formellen und informellen Handlungen, darunter
Pressemitteilungen, Briefen, Denkschriften, Interviews, publizistischen (wissen-
schaftlichen) Tatigkeiten, Empfangen, Konferenzen und personlichen Vorsprachen
hatte es wesentlichen Anteil an der Stirkung der eigenen Institution. Aus Karlsruhe,
der geschmihten Provinz,*3 machten seine Mitglieder eine Residenz des Rechts.

Die vorliegende institutionelle Entwicklungsgeschichte ist keine umfassende Ge-
richtsgeschichte. Das materielle Verfassungsrecht findet nur insoweit Beriicksichti-
gung, wie das Gericht bei dessen Auslegung und Anwendung Aussagen iiber sein
Verhiltnis zu den anderen Staatsorganen diskutierte. Ich strebe nicht an, die Genese
einzelner Entscheidungen in allen Details zu rekonstruieren. Auch eine zeithistorische
Einordnung in gesellschaftliche Tendenzen der 1950er Jahre oder eine Untersuchung
der Wirkungen der gerichtlichen Entscheidungen auf gesellschaftliche Modernisie-
rungsprozesse nehme ich nicht vor. Das bedeutet, dass die Frage der personlichen
und ideellen Kontinuitdten der nationalsozialistischen Diktatur kein Fokus ist.3*

Institutionelle Entwicklungsgeschichte statt
,Entscheidungsgeschichte*

Das Bundesverfassungsgericht ist ein vielfiltig erforschter Akteur. Die Publikationen
iiber das Gericht und seine Rechtsprechung sind mittlerweile uniiberschaubar. Es ist
daher einleitend zu verdeutlichen, was eine institutionelle Entwicklungsgeschichte
noch beitragen kann. Die bisher maf3geblichen (rechts-)historischen Darstellungen der
ersten Jahre des Bundesverfassungsgerichts behandeln, so die Ausgangsbeobachtung,
im Wesentlichen seine Beschliisse und Urteile zum materiellen Verfassungsrecht.3?

32 Geschiftslast des Bundesverfassungsgerichts, Stichtag: 30. September 1958, BArch. B 141/
50081, BI. 8.

33 Zu diesem Topos ndher unten §2 IV. 1.

34 Eine ndhere Auseinandersetzung mit einzelnen Richterpersonlichkeiten und dem Fortwirken
ihres Gedankenguts nach 1945 ist dem von Frieder Giinther und Eva Balz am Institut fiir Zeit-
geschichte geleiteten Forschungsprojekt vorbehalten, s. F. Giinther/E. Balz, Verwandlung durch
Recht, 2026.

35 Der Fokus auf die formellen institutionellen Aktivitéten gilt generell fiir die Institutionen-
geschichte, so der Vorwurf von B. Liffler, Moderne Institutionengeschichte in kulturhistorischer
Erweiterung, in: H.-C. Kraus/T. Nicklas (Hrsg.), Geschichte der Politik, Historische Zeitschrift,
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Sowohl die epocheniibergreifenden Geschichten des Gerichts3¢ als auch spezifische
Untersuchungen zu seinen ersten Jahren3” nutzen als maBgebliche Quelle die in der
offiziellen Entscheidungssammlung ver6ffentlichten Entscheidungen.?® Diese wer-
den zeitgeschichtlich kontextualisiert und teilweise durch zusdtzliche Quellen er-
ginzt,® es verbleibt aber ein Schwerpunkt auf den formlichen Entscheidungen.

Das fiihrt zu mehreren Leerstellen. In erster Linie verkennt diese Herangehens-
weise, dass sich auch Verfassungsgerichte nicht nur in Form von gerichtlichen Ent-
scheidungen betétigen. Andere Handlungen, etwa Pressemitteilungen, haben zwar in
der Regel keine rechtliche Qualitdt, prigen aber die Entwicklung des Gerichts in
erheblichem AusmaB.* Fiir seine Wahrnehmung in Medien, Offentlichkeit und Poli-
tik sind andere Kommunikationsformen regelméBig sogar wichtiger als Ausfiihrun-
gen in Entscheidungsbegriindungen. Zudem stehen andere Handlungen im Zusam-
menhang mit Entscheidungen, gehen also von ihnen gleichermaflen aus, wie sie wie-
derum auf diese einwirken. Ein zweites Defizit der bisherigen Darstellungen liegt
darin, das Prozessrecht nur unzureichend beriicksichtigt zu haben. Die Auslegung
und Anwendung des Prozessrechts war fiir die Entwicklung des Bundesverfassungs-
gerichts jedoch von erheblicher Bedeutung, denn sie bestimmte, wer es wann in wel-
cher Form anrufen konnte, was also die Spruchtitigkeit auszuldsen vermochte. In
dritter Hinsicht fehlt den bisherigen Darstellungen eine Verkniipfung von interner
Organisation sowie Arbeitsweise und den gerichtlichen Entscheidungen. Es lésst sich
kaum bestreiten, dass die Abgrenzung der Zustindigkeiten der Senate, die Rolle der
Berichterstatter(in), die Art und Weise der Beratung und nicht zuletzt die beteiligten
Personen und Personlichkeiten fiir die Beschliisse und Urteile von Bedeutung sind.
Entscheidungen lassen sich nicht allein auf diese Einflussfaktoren zuriickfiihren; eine
Gerichtsgeschichte bleibt ohne ihre Beriicksichtigung aber liickenhaft. Die bisherigen
Entscheidungsgeschichten tendieren ferner dazu, (vermeintlich) groBe Entscheidun-
gen zu kanonisieren und (vermeintlich) unbedeutende Entscheidungen zu marginali-
sieren. So bedeutsam die Liith-Entscheidung, um nur ein Beispiel zu nennen, fiir die
gerichtliche Entwicklung war, so gleichberechtigt stand sie, was den Arbeitsaufwand
und die interne Diskussionsintensitét betraf, neben anderen, heute weitgehend ver-
gessenen Entscheidungen. Die bisherigen Studien kdnnen schlieBlich nicht angemes-
sen damit umgehen, dass Urteile und Beschliisse in lange und wechselvolle interne

Beiheft 44 (2007), S. 155 (155). Ldffler fordert, wie hier, die stirkere Beriicksichtigung informeller
Handlungslogiken, ebd., S. 168.

36 J. Collings, Democracy’s Guardians, 2015, S. 1-62; R. Lamprecht, Ich gehe bis nach Karls-
ruhe, 2011, S. 15-67; U. Wesel, Der Gang nach Karlsruhe, 2004, S.45-147.

37 A. Gaillet, La Cour constitutionnelle fédérale allemande, 2022.

38 Zu dessen Griindung und Zweck s. unten § 5 V. 2.

3 Insbesondere beriicksichtigt J. Collings, Democracy’s Guardians, 2015, in bemerkenswertem
Umfang Zeitungsberichte iiber das BVerfG. Alle genannten Werke berticksichtigen ferner die ,,Sta-
tus*“-Denkschrift des Gerichts als weitere Quelle des Gerichts auBerhalb der Form der gerichtlichen
Entscheidung.

40 So auch M. Baldus, Frilhe Machtkdmpfe, in: T. Henne/A. Riedlinger (Hrsg.), Das Liith-Urteil
aus (rechts-)historischer Sicht, 2005, S.237 (239).
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