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Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist im Wintersemester 1995/96 von der Rechts-
und Staatswissenschaftlichen Fakultiat der Rheinischen Friedrich-Wil-
helms-Universitit als Habilitationsschrift angenommen worden.

Die veroffentlichte Fassung folgt, von Marginalien abgesehen, dem im
Verfahren vorgelegten Manuskript. Spatere Nachweise sind nur noch
vereinzelt aufgenommen worden, soweit dies sachlich hilfreich erschien.
Vornehmlich aber sollte mit dieser Vorgehensweise vermieden werden,
den Gang der Gedankenfithrung mit der mitunter stark emotional ge-
fuhrten Debatte zu belasten, die in der Folge des sogenannten Kruzifix-
Beschlusses des Bundesverfassungsgerichtes vom Mai 1995 (BVerfGE
93, 1) eingesetzt hat und nun auf die gesamte Rechtsprechung tiberzu-
greifen im Begriffe scheint. Ebenso soll auf die im Laufe des Habilita-
tionsverfahrens erschienene Schrift von Curt Wolfgang Hergenrider, Zi-
vilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, Tiibingen
1995, lediglich an dieser Stelle hingewiesen werden, um der dort vorge-
nommenen prozefSrechtlichen Anniherung an die Dogmatik richterli-
cher Rechtsgestaltung den hier unternommene Ansatz gleichsam als
verfassungsrechtliches Pendant gegeniiberzustellen. Eine intensive Einar-
beitung hitte dem gegeniiber wegen der zahlreichen Uberschneidungsbe-
reiche den urspriinglichen Duktus der Darstellung mehr als nur unerheb-
lich beeintrichtigt.

Mein aufrichtiger Dank gilt in erster Linie meinem verehrten akade-
mischen Lehrer Professor Dr. Jiirgen Salzwedel, der mir als seinem Wis-
senschaftlichen Assistenten wihrend der Anfertigungszeit der Arbeit
jede erdenkliche Unterstutzung hat zukommen lassen und trotz seiner
Emeritierung in vorbildhafter Weise die Betreuung im Habilitationsver-
fahren und die Erstattung des Erstberichtes iibernommen hat. Besonders
verbunden bin ich sodann Herrn Professor Dr. Fritz Ossenbiibl, der
nicht nur die Last des Zweitberichtes auf sich genommen hat, sondern
mich iiber dies weit iiber das iibliche Maf zu férdern wufSte. SchliefSlich,
doch keinesfalls zuletzt bin ich gliicklich iiber den steten liebevollen



VI Vorwort

Ruckhalt, den ich in meiner Familie finden durfte und ohne den die Ar-
beit nicht hitte fertig gestellt werden konnen. Mein Vater hat den Ab-
schluff meines Habilitationsverfahrens nicht mehr erleben diirfen. Sei-
nem Andenken ist die Schrift gewidmet.

Bonn und Trier, im Sommer 1996 Michael Reinhardt
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§1
Einfiilhrung

~Wie fang’ ich nach der Regel an?“ fragt Walther von Stolzing in Richard
Wagners komischer Oper ,,Die Meistersinger von Niirnberg“, um mit
regelrechtem Sang Meisterehre zu erringen und des Goldschmieds Toch-
ter zur Braut zu gewinnen. Die Antwort Hans Sachsens, ,Ihr stellt sie
selbst und folgt ihr dann“, weist ihn an, die strengen, doch als unzurei-
chend empfundenen Vorgaben der jahrhundealten Tabulatur aufzubre-
chen, ohne aber jenseits dessen in eine fatale Orientierungslosigkeit zu
geraten und so auf der Festwiese erneut und damit endgiiltig versungen
und vertan zu haben. Der hiermit skizzierte Konflikt zwischen den stati-
schen Regeln der geschriebenen leges tabulaturae des Meistergesanges
im ausgehenden deutschen Mittelalter und dem begriindeten Bediirfnis
ihrer Modifikation, Reform oder gar gianzlicher Aufgabe, steht in litera-
rischer Stellvertretung fiir all jene Ordnungen, die allgemeine materielle
Sollenssitze niederschreiben und entweder aus beckmesserischer Unein-
sichtigkeit oder aber aus anderen, durchaus auch honorablen oder un-
ausweichlichen Griinden oder Zwingen in irgend einer Weise unzuling-
lich sind oder unzulinglich geworden sind. Die stindige Uberpriifung
von Vorfindlichem am Mafstab des aktuell Notwendigen und ein hier-
auf gestiitztes Verlassen der bereits gelegten Gleise beschreibt eine Ma-
terialisierung des Fortschrittes, die auch und gerade fiir das Recht be-
sondere Bedeutsamkeit besitzt. Folgerichtig mag die in der Oper ange-
tragene Losung zum generalisierbaren, wenn auch hochst abstrakten
Exempel dienen, die Freiheit von Geschriebenem nicht als wohlfeile
Libertinage zu mifideuten, sondern diese mit einer eigenen Regelhaftig-
keit auszufiillen, die dort Konsistenz stiftet, wo der feste Buchstabe allein
nicht mehr gepfleget werden kann und Bestehendes nicht mehr nur ge-
deutet!,

1 So das Leitmotiv bei Josef Isensee/Paul Kirchbof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts



2 § 1 Einfiihrung

Mit der Uberwindung der Vorstellung, die rechtliche Ordnung im
Staat umfassend und abschlieffend auf kodifikatorischen Wege regeln zu
konnen, mit der GewifSheit um die inhiarente Unvollkommenbheit des ge-
setzten Rechtes?, avanciert notwendig die Rechtsprechung zu einem
staatlichen Funktionstriger, der die Worte des Gesetzes nicht mehr nur
ausspricht (Montesquieu), sondern zunehmend selbst rechtsgestaltende
Aufgaben tibernimmt resp. tibernehmen mufS. Nur so ist der Staat in der
Lage, die verfassungsrechtliche Justizgewahrleistungspflicht vollstandig
einzulésen. Vom rechtsunterworfenen Biirger angerufen, kann sich der
gesetzliche Richter in den seltensten Fillen unter Berufung auf eine unge-
nugende Regelungssituation des parlamentarischen Gesetzes einer Ent-
scheidung der vorgetragenen Rechtsfrage enthalten. Nicht das geschrie-
bene Recht nimlich determiniert den Kreis entscheidbarer Sachverhalte,
die in praxi auftretenden Streitfille evozieren den Bedarf einschligiger
materieller MafSstabe zu ihrer Beilegung mit den Mitteln des Rechtes.
Der Richter entscheidet demnach regelmaflig auch dort, wo der Gesetz-
geber keine oder keine hinreichenden Direktiven bereit gestellt hat. Das
hieraus folgende Faktum erheblicher dezisionistischer Einwirkung der
Gerichtsbarkeit auf das materielle Recht hat bis heute ein Ausmaf er-
reicht, das die rechtswissenschaftliche Befassung mit dem Richter zu er-
staunlich wortgewaltigen Lamentationen veranlaflt hat, deren Deutlich-
keit an der tendenziell argwohnischen Beurteilung judikativer Macht im
Staat kaum mehr Zweifel zulift®. Hinzu tritt die verfassungsrechtlich

der Bundesrepublik Deutschland, Band I, ,, Grundlagen von Staat und Verfassung*, Heidel-
berg 1987, S. VIIL.

2 Josef Esser, Gesetzesrationalitit im Kodifikationszeitalter und heute, in: Recht und
Staat, Heft 470, 100 Jahre oberste deutsche Justizbehorde, Vom Reichsjustizamt zum Bun-
desministerium der Justiz, Tiibingen 1977, S. 13 ff.; Ulrich Eisenhardt, Deutsche Rechtsge-
schichte, Miinchen 1989, S.297 ff.; Friedrich Kiibler, Kodifikation und Demokratie, JZ
1969, S. 645 tf.; Helmuth Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzge-
bung, besonders des 9. Deutschen Bundestages (1980-1983), Berlin 1986, S. 88 ff.; Franz
Wieacker, Aufstieg, Bliite und Krisis der Kodifikationsidee, in: Festschrift fiir Gustav Boeh-
mer, Bonn 1954, S. 34 ff.

3 Exemplarisch und ohne den Anspruch, die jeweilige Urheberschaft eindeutig angeben
zu wollen, sind in diesem Zusammenhang etwa folgende Termini zu nennen: ,,Entfesselung
der Dritten Gewalt“, Paul van Husen, Entfesselung der Dritten Gewalt, A6R 78 (1971),
S. 49 ff; ,Richterstaat®, René Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, Recht als Maf§
der Macht, Gedanken iiber den demokratischen Rechts- und Sozialstaat, Wien 1957; eben-
so Konrad Redeker, Fritz Werner — Horst Sendler, Vier Jahrzehnte des Nachdenkens tiber
Recht und Gerechtigkeit, Rechtsstaat und Richterstaat, in: Everbardt Franfien/Konrad Re-
deker/Otto Schlichter, Dieter Wilke (Hrsg.), Biirger — Richter — Staat, Festschrift fiir Horst
Sendler, Miinchen 1991, S. 1 ff.; ,,Justizstaat”, Jens Meyer-Ladewig, Justizstaat und Rich-
terrecht, Zur Bindungswirkung richterrechtlicher Institute, AcP 161 (1962), S. 97 ff.; ,,auf
dem abseitigen Wege zu einer intellektuellen Ubergewalt®, Fritz Ossenbiibl, Richterrecht



§ 1 Einfiibrung 3

wie politisch iberragende Stellung des Bundesverfassungsgerichtes, des-
sen weitreichende materielle Letztentscheidungskompetenzen im Gefiige
der Gewaltenteilung nicht unmafSgeblich dazu beigetragen haben diirf-
ten, eine neuartige Sichtweise auch der Rechtsprechung im ganzen zu
begriinden, die letztlich in der fiir die Rechtsordnung folgenreichen
Gleichsetzung von Verfassungsrichter und Richter ihre fehlschliissige
Kulmination findet*. Ohne an dieser Stelle den unsicheren Pfad einer Be-
wertung der Verfassungsgerichtsbarkeit und ihrer Bedeutung fiir Selbst-
verstindnis und Spruchtitigkeit der Fachgerichtsbarkeit in der Grau-
zone zwischen Rechtswissenschaft, Politikwissenschaft und Feuilleton’
wagen zu missen, kann fiir den hier interessierenden Zusammenhang
gleichwohl eine richterliche Freiheit konstatiert werden, deren Tragweite
angesichts der angedeuteten Machtfiille der Judikative, gerade im rechts-
gestaltenden Bereich, der niheren Uberpriifung bediirftig ist.

Diesem Ausgangsbefund steht eine auffallende Reserviertheit des Ver-
fassungsrechts wie auch der Staatsrechtslehre gegenuber, richterliche
Kompetenz mit den hergebrachten Instrumenten der Begrenzung und
der Kontrolle rechtsprechender Titigkeit sinnfillig in die gewaltentei-
lende Staatsorganisation zu integrieren, aus der sie einst als rein rechts-
anwendende, kontrollierende und sohin gleichgewichtschaffende Kraft
hervorgegangen ist®. Zuvorderst die oftmals nachgerade leichtfertig in

im demokratischen Rechtsstaat, Bonn 1988, S.6; ,anbrechendes Zeitalter des Richter-
rechts® und ,,judikativer Totalitarismus“, Eduard Picker, Richterrecht oder Rechtsdogma-
tik — Alternativen der Rechtsgewinnung?, JZ 1988, S. 1 und 10; ,,Herrschaft der Richter,
Horst Séicker, Herrschaft der Richter?, Zur Bedeutung der dritten Gewalt im Rechtsstaat,
Miinchen 1978; instruktiv auch Hermann von Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, 1. Auf-
lage, Berlin 1953, S. 497 f. mit weiteren Nachweisen; fiir die europaische Ebene siehe etwa
»Gouvernement des Juges Jean-Pierre Colin, Le Gouvernement des Juges dans les Com-
munautés Européennes, Paris 1966.

4 Mit Recht Giinter Diirig in: Theodor Maunz/G. Diirig, Grundgesetz Kommentar, Lo-
seblatt, Miinchen, Stand: 31. Erginzungslieferung 1994, Art. 3 Abs. 1, Anm. 397, Fuf§n. 2.

5 Siehe beispielhaft aus jiingerer Zeit nur Bernhard Grofifeld, Gétterdimmerung?, Zur
Stellung des Bundesverfassungsgerichts, NJW 1995, S. 1719 ff.; Hans A. Hesse, ,,Unkor-
rektes und unprofessionelles Verhalten von Richtern®, Eine Betrachtung anhand der durch
Entscheidungspraxis und Entscheidungsstil des BVerfG ausgelosten Diskussion, JZ 1996,
S. 449 ff.; Rolf Lamprecht, Oligarchie in Karlsruhe: Uber die Erosion der Gewaltenteilung,
NJW 1994, S. 3272 ff.; Ingo von Miinch, Autorititsschwund in Karlsruhe, NJW 1993,
S$.2286 f.; H. Sendler, Bliiten richterlicher Unabhingigkeit und Verfassungsgerichtsschelte,
NJW 1996, S. 825 ff.

6 So auch R. Lamprecht, Wie transparent ist die Justiz?, Gedanken zum Demokratie-
gebot aus Art. 20 GG, ZRP 1993, S. 372; Andreas Voflkuhle, Rechtsschutz gegen den Rich-
ter, Zur Integration der Dritten Gewalt in das verfassungsrechtliche Kontrollsystem vor
dem Hintergrund des Art. 19 Abs. 4 GG, Miinchen 1993; Gerbard Zimmer, Funktion -
Kompetenz — Legitimation, Gewaltenteilung in der Ordnung des Grundgesetzes, Staats-



4 § 1 Einfiibrung

die Diskussion geworfene Gewihrleistung richterlicher Unabhingigkeit
scheint hierbei zum omnipotenten Agens taugen zu wollen, die ungehin-
derte Extension richterlicher Kompetenzen auf hochster verfassungs-
rechtlicher Ebene” praktisch zu begiinstigen und theoretisch zu rechtfer-
tigen®. Eine auf der individuellen richterlichen Unabhingigkeit ruhende
»konstitutionelle Uneinheitlichkeit der Rechtspflege“® wird so zum im-
manenten Spezifikum einer Jurisdiktion, deren faktische Funktion sich
vom montesquieuschen Modell ungleich weiter entfernt hat als die der
Legislative oder der Exekutive. Zwar hat das judikative Rechtsbildungs-
recht in der Anerkennung des Richterrechtes Aufnahme in die Enumera-
tionen der Rechtsquellenlehre gefunden, zwar wird die Einheitlichkeit
der Rechtsprechung als rechtsstaatliches, zum Teil gesetzlich positivier-
tes Postulat akzeptiert'®, doch wird der danach ,eigentlich“!! zwingen-
de Schluff auf eine rechtlich relevante Beachtlichkeit solcher richterli-
chen Rechtssdtze gemeinhin nicht gezogen. Stets dient Art. 97 Abs. 1
GG als letzte Sicherung einer konturenarmen subjektiven richterlichen
Freiheit. Jeder Versuch, die Rechtsqualitdt des richterlich gebildeten
materiellen MafSstabes im Sinne einer wie auch immer im einzelnen gear-
teten allgemeinen Befolgungspflicht aufzufassen, wird durch den pau-
schalen Verweis auf die uniiberwindliche Verschiedenheit von anglo-
amerikanischer Fallrechtsfamilie und kontinentaleuropiischer Kodex-
rechtsfamilie apriorisch stigmatisiert; entsprechende Ansitze sind daher
vereinzelt geblieben!? und haben sich nicht durchzusetzen vermocht. Die
Konsistenz der Jurisdiktion, die die anglo-amerikanische Methodik
durch die rechtliche Bindungskraft von Prijudizien herstellt, soll der
kontinentaleuropaische Richter allein durch sein BewufStsein von Stabi-

funktionen als gegliederte Wirk- und Verantwortungsbereiche — Zu einer verfassungsgema-
Ren Funktions- und Interpretationslehre, Berlin 1979, S. 212.

7 Zur Teilhabe der richterlichen Unabhingigkeit an der sog. Ewigkeitsgarantie des
Art. 79 Abs. 3 GG siehe z.B. Roman Herzog in: T. Maunz/G. Diirig, GG, Art. 97, Anm. 3.

8 Siehe aus der Perspektive der Grauzone zwischen Rechtswissenschaft und Journalis-
mus R. Lamprecht, Vom Mythos der Unabhingigkeit, Uber das Dasein und Sosein der
deutschen Richter, Baden-Baden 1995; dazu H. Sendler, Unabhingigkeit als Mythos?,
NJW 1995, S. 2464 ff.

? So BVerfGE 87,273,278

19" Auf eine ,zu laxe® praktische Handhabung der Rechtsprechungseinheit weist G.
Diirig in: T. Maunz/G. Diirig, GG, Art. 3 Abs. 1, Anm. 402, hin.

11 So Rudolf Wassermann in: ders. (Gesamthrsg. Reihe Alternativkommentare), Kom-
mentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Band 2, 2. Auflage, Neu-
wied 1989, Art. 97, Anm. 54.

12 Siehe vor allem Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Dar-
stellung, Band IV, Dogmatischer Teil, Tiibingen 1977; dazu unten § 6 A. IL. 2. d.
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litit kompensieren!3. Methodische Sicherungsinstrumente werden dem
gegeniiber fiir im wesentlichen entbehrlich gehalten. Eine geeignete
Theorie der rechtsgestaltenden Rechtsprechung steht derzeit noch aus!®.

Drei Jahrhunderte nach der Formulierung der Gewaltenteilung durch
Charles de Montesquien befindet sich das Recht heute in wenigstens
zweifacher Hinsicht an einem Scheidewege. Zum ersten usurpiert die
rechtsgestaltend titig werdende dritte Gewalt nicht etwa eine Rechtsset-
zungskompetenz, die ihr, anders als nach traditionellem anglo-amerika-
nischem Rechtsverstindnis, de constitutione lata nicht zusteht, sie deckt
vielmehr einen stetig wachsenden und sich zugleich auch inhaltlich wan-
delnden Bedarf der Gesamtrechtsordnung an materiellen Sollenssitzen,
bewegt sich also insoweit notwendig im Rahmen verfassungsrechtlicher
Rechtsstaatlichkeit. Quantitativ unterstutzend greift die rechtsgestalten-
de Gerichtsbarkeit ein, wo das gesetzte Recht unzureichend bleibt und
auf Auslegung, Konkretisierung oder Fortbildung angewiesen ist. In
qualitativer Hinsicht hilft die Judikative von konkretem Fall zu konkre-
tem Fall rechtsbildend aus, wo, wie beispielsweise im Umwelt- und Tech-
nikrecht, die abstrakt gehaltene geschriebene Rechtsnorm auflerstande
ist, im kaum aufloslichen Uberschneidungsbereich normativer und tat-
sachlicher Wertungen geeignete, Recht und Realitit vereinende materiel-
le MafSstabe zu erzeugen. Zum zweiten hat der Prozef der Rechtsharmo-
nisierung unter dem gemeinsamen Dache der Europdischen Union mitt-
lerweile eine Integrationsstufe erreicht, die die Frage dringlich werden
lafit, ob resp. wie lange noch die divergierenden Methodenlehren der
fallrechtlich denkenden Mitgliedstaaten einerseits und der an der kodifi-
zierten Norm orientierten Rechtsordnungen andererseits als inkompa-
tible nationale Pekuliarbewegungen aufrecht erhalten werden kénnen.
Vielmehr legt das Zusammenwirken positiver und richterlicher Sollens-
sitze im deutschen, britischen wie auch im europiischen Recht nahe,
Gemeinsamkeiten fallrechtlicher und kodexrechtlicher Rechtsgewin-
nung als Grundlage einer spiter anzustrebenden einheitlich anwendba-
ren europaischen Methodenlehre aufzufinden.

Die vorliegende Untersuchung nimmt diese hier nur anzudeutenden
Beobachtungen zum Anlaf§ einer verfassungsrechtlichen und methodi-

13 So Richter am Europiischen Gerichtshof A. M. Donner, zitiert nach Marie Luise Hil-
ger, Uberlegungen zum Richterrecht, in: Gotthard Paulus/Uwe Diederichsen/Claus-Wil-
helm Canaris (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Larenz, Miinchen 1973, S. 109, 121 f.

14 So auch das Resiimee von Alfred Séllner, Der Richter als Ersatzgesetzgeber, ZG
1995, S.1, 15f. auf der der richterlichen Rechtsgestaltung gewidmeten 14. Tagung der
Deutschen Gesellschaft fir Gesetzgebung im Mai 1994.
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schen Auseinandersetzung mit der rechtsgestaltenden Rechtsprechung
im deutschem Recht. Im Interesse eines Ausgleiches zwischen erforder-
lich gewordener Integration richterlicher MafSstabsetzung in den Prozef§
der staatlichen Rechtserzeugung im Zusammenwirken aller Gewalten
und der Gewihrleistung der fiir die Rechtsprechung nach wie vor unver-
zichtbaren Freistellung von parteilicher Einflufnahme soll die nahezu
verstummte Diskussion um eine tber den jeweils judizierten Einzelfall
hinaus reichende allgemeine Rechtsverbindlichkeit des richterlich gebil-
deten materiellen Maf$stabes aufgegriffen und fortgefithrt werden. Beab-
sichtigt wird dabei die Skizzierung eines dogmatischen Konzeptes konsi-
stenter Jurisdiktion unter dem Bonner Grundgesetz. Hierfiir ist als ver-
fassungsrechtliche Grundlegung zunichst die Stellung der Judikative im
modernen Konzept der Gewaltenteilung zu erértern (unten § 2), um dar-
auf aufbauend die theoretische Anniherung an die Auslegung der
Art. 92 ff. GG zu ermoglichen (unten § 3). Das auf diese Weise gewon-
nene Bild der rechtsprechenden Gewalt wird sodann im Vergleich mit
dem englischen Recht als Beispiel fallrechtlicher Rechtsgewinnung in
den europiischen Kontext zu stellen sein (unten § 4). Die Erkenntnisse
dieser Beschiftigung mit der fallrechtlichen Rechtsgewinnung und den
methodischen Implikationen der europiischen Rechtsharmonisierung
flieBen ein in die Beschreibung eines Modelles des Zusammenwirkens
der Staatsgewalten bei der Rechtsgewinnung unter besonderer Beriick-
sichtigung des judikativen Beitrages (unten § 5), bevor abschliefSend der
Entwurf einer rechtlichen Beachtlichkeit prajudizieller Rechtssitze vor-
gelegt werden soll (unten § 6).



§2

Die Verankerung der Rechtsprechung
in der Gewaltenteilung

A. Der Grundsatz der Gewaltenteilung

I. Die verfassungsrechtliche Ausgangsposition:
Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG

1. Gewaltenteilung und Grundgesetz

Eine Anniherung an die Beschreibung der verfassungsrechtlichen Funk-
tion der rechtsprechenden Gewalt in der Normsetzung findet ihre dog-
matische Ausgangsposition notwendig in der Auseinandersetzung mit
den grundgesetzlich geregelten Aufgabenzuweisungen an die einzelnen
Staatsorgane und damit zuvorderst in der Auseinandersetzung mit ge-
meinhin unter der Uberschrift der Gewaltenteilung! behandelten Frage-

1 Der Begriff der Gewaltenteilung wird freilich in der modernen Staatsrechtslehre nicht
durchgingig verwendet. Statt seiner oder zur Prazisierung seiner besonderen Auspriagun-
gen wird etwa von ,,Gewaltentrennung®, z.B. R. Herzog in: T. Maunz/G. Diirig, GG,
Art.20, Anm. V. 15, ,Gewaltenunterscheidung®, z.B. Carl Schmitt, Verfassungslehre,
Miinchen 1928, unverianderter Neudruck Berlin 1957, S. 182 ff., 186, ,,Gewaltengliede-
rung®, z.B. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Auflage,
Berlin 1981, S.13, ,Funktionengliederung®, z.B. Alfred Katz, Staatsrecht, 10. Auflage,
Heidelberg 1991, S. 83, ,Funktionenteilung“, z.B. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Band II, Staatsorgane, Staatsfunktionen, Finanz- und Haushalts-
verfassung, Notstandsverfassung, Miinchen 1980, S. 522, oder ,Funktionentrennung®,
z.B. Norbert Achterberg, Probleme der Funktionenlehre, Miinchen 1970, S. 107 ff., ge-
sprochen. Fiir die vorliegende Untersuchung sei daher im Sinne der durchaus als gegenwir-
tig vorherrschend zu bezeichnenden Diktion, dariiber exemplarisch etwa: Eberhard
Schmidt-Afmann, Der Rechtsstaat, in: J. Isensee/P. Kirchbof, HStR 1, S. 987, 1009 ff., am
uiberkommenen Begriff der Gewaltenteilung festgehalten, soweit nicht sachliche Notwen-
digkeiten Abweichendes gebieten; siche insoweit auch Rolf Wank, Gewaltenteilung, Jura
1991, S. 622, 623. Schliefllich legt auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerich-
tes diese Begrifflichkeit zu Grunde, z. B. grundlegend BVerfGE 2, 1, 13, aus neuerer Zeit
etwa BVerfGE 80, 244, 252, 256; siche dariiber im einzelnen unten §2 A. I 3.
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stellungen. Trotz der kontinuierlichen Fiille der hierzu veroffentlichten
Monographien und Abhandlungen? lassen sich in der verfassungsrecht-
lichen Entwicklung der Bundesrepublik Deutschland im wesentlichen
zwei zeitliche Schwerpunkte der spezifischen Beschiftigung mit dem
Gewaltenteilungsprinzip ausmachen. Das Inkrafttreten des Bonner
Grundgesetzes? 16ste zunichst eine Periode der Erorterung der durch
die neue Verfassung entstandenen positiven Rechtslage aus, die Ernst
von Hippel bereits kurz zuvor trefflich mit der Charakterisierung ,,Ge-
waltenteilung im modernen Staat“# antizipiert hatte. Hans Peters’, Her-
mann Jabrreiss® oder Werner Weber” seien nur beispielhaft als Expo-
nenten einer ausgreifenden Disputation® genannt, die gleichwohl die
Uberpriifung des Gewaltenteilungsprinzipes als eine noch zu lsende
Aufgabe? hinterliefs. Die allmihliche Konsolidierung des Verfassungsle-
bens in der Bundesrepublik gab sodann etwa ab dem Ende der sechziger
Jahre Gelegenheit und Anlaf, das Gewaltenteilungsprinzip an der in-
zwischen auf verlafflicherer empirischer Basis greiflichen Verfassungs-
wirklichkeit zu messen und auf dieser Grundlage neue dogmatische An-

’

2 Das rechtswissenschaftliche Schrifttum zum Gewaltenteilungsprinzip hat inzwischen
einen Umfang erreicht, der den Versuch einer auch nur anndhernd vollstindigen Enumera-
tion an dieser Stelle a priori zum Scheitern verurteilt. Neben den nachfolgenden Nachwei-
sen sei insoweit insbesondere auf die ausfiihrlichen bibliographischen Zusammenstellun-
gen bei R. Herzog in: T. Maunz/G. Diirig, GG, Literaturverzeichnis zu Art. 20, Abschnitt V;
E. Schmidt-Afimann, HStR 1, S. 987, 1042 {.; K. Stern, Staatsrecht 11, S. 511 ff. verwiesen.

3 Durch Gesetz vom 23. Mai 1949, BGBL. S. 1.

4 So der Titel seiner Schrift nach dem Zusammenbruch der nationalsozialistischen
Herrschaft. Die Versffentlichung (Koblenz) ist ohne Jahresangabe und wird mit 1948, so
R. Herzog in: T. Maunz/G. Diirig, GG, Literaturverzeichnis zu Art. 20, Abschnitt V, oder
1949, so Karl-Heinz Bockstiegel, Neue Aspekte der Gewaltenteilung seit Inkrafttreten des
Grundgesetzes, NJW 1970, S. 1712, angegeben.

5 Hans Peters, Die Gewaltentrennung in moderner Sicht, Kéln 1954,

¢ Hermann Jabrreiss, Die Wesensverschiedenheit der Akte des Herrschens und das Pro-
blem der Gewaltenteilung (1956), in: H. Jabrreiss (Hrsg.) Mensch und Staat, Rechtsphilo-
sophische, staatsrechtliche und vélkerrechtliche Grundfragen in unserer Zeit, Kéln 1957,
S.173ff.

7 Werner Weber, Die Teilung der Gewalten als Gegenwartsproblem, in: Hans Barion/
Ernst Forsthoff/Werner Weber (Hrsg.), Festschrift fiir C. Schmitt zum 70. Geburtstag, Ber-
lin 1959, S. 253 ff. mit weiteren Nachweisen S. 260, Fufin. 15.

8 Martin Drath, Die Gewaltenteilung im heutigen deutschen Staatsrecht, in: Schriften
des Instituts fiir politische Wissenschaft, Band 2, Faktoren der Machtbildung, Berlin 1952,
S. 99, beobachtete insoweit eine ,,eigenartige Renaissance der Lehre von der Gewaltentei-
lung“ im damaligen Deutschland; siehe ferner den umfinglichen chronologischen Uber-
blick iiber das Schrifttum bei H. Jabrreiss, Wesensverschiedenheit, S. 173, 175, Fu8n. 1;
dariiber auch nachstehend § 2 A. II. 3.

% So K.-H. Béckstiegel, NJW 1970, S. 1712.



A. Der Grundsatz der Gewaltenteilung 9

sitze vorzulegen. Konrad Hesse'®, Walter Leisner'' und Norbert Ach-
terberg'? leiteten eine Phase ein, die gegen Mitte der siebziger Jahre zu-
nehmend einer Neigung zur punktuellen Beschiftigung mit Einzelfra-
gen zum Verhiltnis bestimmter Staatsgewalten zueinander bei der Er-
filllung konkreter Staatsaufgaben'® wich und nach dem Befund Ger-
hard Zimmers'* noch immer von Unsicherheit und Verwirrung gekenn-
zeichnet war®3. Erst erheblich spiter nahm sich Jiirgen Becker'® der
Thematik dann mit einer wieder grundsatzlich angelegten Arbeit iiber
die Gewaltenteilung im Gruppenstaat an!’. Gleichwohl ist das Prinzip
der Gewaltenteilung bis heute Objekt lohnender Befassung geblieben,
zumal die tiefgreifenden Verinderungen nach der Wiederherstellung der
staatlichen Einheit Deutschlands!® mit der in deren Gefolge einsetzen-
den Verfassungsdebatte zum einen sowie die bemerkenswerten qualita-
tiven Fortschritte der europiischen Einigung'® zum anderen in den an-
brechenden neunziger Jahren hinreichend neue Impulse auch fiir sein
Erscheinungsbild evoziert haben. Die Feststellung G. Zimmers??, die
staatspolitisch und verfassungsdogmatisch schlechthin grundlegende
Frage nach der Verteilung der Befugnisse auf die Staatsorgane sei unge-

10 Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
1. Auflage, Karlsruhe 1967, S. 178 ff.

11 Walter Leisner, Die quantitative Gewaltenteilung — Fiir ein neues Verstindnis der
Trennung der Gewalten, DOV 1969, S. 405 ff.

12 N. Achterberg, Probleme der Funktionenlehre.

13 Z. B. Werner Heun, Staatshaushalt und Staatsleitung, Das Haushaltsrecht im parla-
mentarischen Regierungssystem des Grundgesetzes, Baden-Baden 1989; Peter-Michael Hu-
ber, Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren als Kompetenzproblem in der
Gewaltenteilung und im Bundesstaat, Miinchen 1988.

14 G. Zimmer, Funktion — Kompetenz — Legitimation, 1979; die Arbeit wurde jedoch
bereits im Marz 1977 abgeschlossen.

15 So G. Zimmer, Funktion — Kompetenz - Legitimation, S. 22.

16 Jiirgen Becker, Gewaltenteilung im Gruppenstaat — Ein Beitrag zum Verfassungsrecht
des Parteien- und Verbindestaates, Baden-Baden 1986; siche ferner Karl-Ulrich Meyn,
Kontrolle als Verfassungsprinzip, Problemstudie zu einer legitimationsorientierten Theorie
der politischen Kontrolle in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes, Baden-Baden
1982.

17 Zur Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes siehe Burk-
hard Sinemus, Der Grundsatz der Gewaltenteilung in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichtes, Frankfurt am Main 1982, und nachstehend § 2 A. IL. 3. c.

18 Gesetz zu dem Vertrag vom 31. August 1990 zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Deutschen Demokratischen Republik iiber die Herstellung der Einheit
Deutschlands - Einigungsvertragsgesetz — und der Vereinbarung vom 18. September 1990
vom 23. September 1990, BGBL 1L, S. 885.

19 Vertrag iiber die Europiische Union vom 7. Februar 1992, Bulletin der BReg vom
12. Februar 1992, Nr. 16, S. 113; dazu BVerfGE 89, 155 ff.

20 G. Zimmer, Funktion - Kompetenz — Legitimation, S. 19.
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l6st, diirfte damit auch heute noch ohne nennenswerte Einschrinkun-
gen zutreffen.

2. Der Normgehalt des Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG

Nach dem an der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG teilhabenden
Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG wird die vom Volke ausgehende Staatsgewalt?!
durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt
und der Rechtsprechung ausgeiibt?2. Diese immer wieder als positiver
Standort der Gewaltenteilung?? unter dem Grundgesetz bezeichnete Ver-
fassungsnorm allein ist indessen auf Grund ihrer eher pauschalen und
programmatischen Aussageintensitidt nur bedingt tauglich, das Verhilt-
nis von Legislative, Exekutive und Judikative zueinander grundsitzlich
oder gar abschlieffend darzustellen. Dennoch wird man die These Kon-
rad Hesses, Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG allein enthalte kein ausdriickliches
Gebot der Gewaltentrennung und sage nichts Gber die Gewaltenbalan-
cierung?*, nicht dahingehend auffassen diirfen, als habe die Vorschrift
mit dem Prinzip der Gewaltenteilung im Grunde nichts zu tun, als liefen
sich ihr nicht einmal konstitutionell beachtliche Vorgaben fiir die grund-
gesetzliche Verteilung der staatlichen Aufgaben entnehmen. In diese
Richtung zielt freilich der Ansatz Richard Baumlins und Helmut Rid-
ders, das Prinzip der Gewaltenteilung als funktionslos werdendes oder
gar querstehendes Requisit heute faktisch inexistent zu charakterisieren
und Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG schon als positiven Ankniipfungspunkt

21 Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG.

22 Die von Art.20 Abs. 2 Satz 2 GG zuerst genannte Moglichkeit der Ausiibung der
Staatsgewalt vom Volk in Wahlen und Abstimmungen betrifft zunidchst nicht unmittelbar
das fiir die vorliegende Untersuchung erhebliche Verhiltnis der staatlichen Organe zuein-
ander und mag daher an dieser Stelle aufSer Betracht bleiben; siehe hierzu niher z.B. Ingwer
Ebsen, Abstimmungen des Bundesvolkes als Verfassungsproblem, AR 110 (1985),S. 2 ff.;
R. Herzog in: T. Maunz/G. Diirig, GG, Art.20, Anm. V. 9, 37 ff.; Peter Krause, Verfas-
sungsrechtliche Méglichkeiten unmittelbarer Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof, HStR
11, ,Demokratische Willensbildung — Die Staatsorgane des Bundes®, Heidelberg 1987,
S.313, 322 ff.

23 S0 2.B. Hans D. Jarass in: Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, Kommentar, 3. Auflage, Miinchen 1995, Art. 20, Anm. 15; R. Her-
zog in: T. Maunz/G. Diirig, GG, Art. 20, Anm. V. 1, 37 {f.; Friedrich E. Schnapp in: 1. von
Miinch/Philip Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4. Auflage, Miinchen 1992,
Art. 20, Anm. 34; ebenso E. Schmidt-Afmann, HStR 1, S. 987, 1010, der allerdings durch
die distanzierende Formulierung ,,... als grundgesetzlicher Standort des Dogmas gilt
Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG ... (Hervorhebung durch den Verfasser) auf die Aussageunschir-
fe der Norm aufmerksam macht.

24 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Auflage, Heidelberg 1995, S. 216.
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