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I. Einleitung

Kann die Geschichte der Bundesrepublik Deutschland, wie
Dieter Grimm es formuliert hat, nicht ohne die Berticksich-
tigung des Bundesverfassungsgerichts geschrieben werden,’
so lasst sich das Bundesverfassungsgericht nicht ohne sein
Verhiltnis zur Staatsrechtslehre erfassen. Dieses konnte tiber
Jahrzehnte als enge und fruchtbare Symbiose beschrieben
werden. In den vergangenen 20 Jahren ist eine gewisse Ent-
fremdung allerdings unverkennbar. Das wirft grundlegende
Fragen auf.



Il. Die spezifische Rolle der
Rechtsprechung in Deutschland

1. Historische Grundlagen

Im politischen Leben Deutschlands (und Osterreichs) spielt
Rechtsprechung, spielen Gerichte, traditionell eine groflere
Rolle als in allen anderen Staaten Europas. Hier ware selbst
im 18. Jahrhundert, auf dem Hohepunkt des Absolutismus,
niemand auf die Idee gekommen, sie als ,en quelque facon
nulle” zu bezeichnen, wie Charles de Montesquieu dies mit
Blick auf die englischen Gerichte getan hat.?

a) 1231-1949

Das ist erstaunlich, weil es verfassungsgeschichtlich durchaus
Parallelen zwischen England und Deutschland gibt. Wie in
England seit der Magna Carta Libertatum (1215) wurde auch
die ,Verfassung“ des Heiligen Romischen Reiches Deutscher
Nation seit dem 13. Jahrhundert nach und nach durch eine
Reihe von ,,Grundgesetzen® (leges fundamentales) gepragt —
das Statutum in favorem principum (1231), die Goldene Bulle
(1356), den Ewigen Landfrieden (1495) und den Augsburger
Religionsfrieden (1555). Anders als in England aber gewannen
in Deutschland die Gerichte mit dem ausgehenden Mittel-
alter durch die infolge des komplexeren und fragmentierteren
Verfassungsgefiiges und die damit einher gehende starkere
Notwendigkeit, diese ,Grundgesetze® auszulegen, an Bedeu-
tung und auch an Macht. Die beiden Hochstgerichte des Alten
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Reichs — das Reichskammergericht in Wetzlar (gegriindet
1495)° und der Reichshofrat in Wien (gegriindet 1497) - hat-
ten die Aufgabe, Konflikte zwischen Kaiser, Fiirsten, freien
Reichsstadten und sonstigen (reichsunmittelbaren) Personen
oder Korperschaften beizulegen, und taten dies nicht selten
mit einigem Erfolg.* Nur vor dem Hintergrund dieser prak-
tischen Erfahrungen einer politische Macht eindimmenden
und rationalisierenden Rechtsprechung — wie fragmentarisch
und unzulédnglich sie aufs Ganze gesehen auch gewesen sein
mag — wird erklarbar, dass Immanuel Kant im Jahre 1797 for-
dern konnte: ,,Das Recht muss nie der Politik, wohl aber die
Politik jederzeit dem Recht angepasst werden.

Dieser ,,Pfad® einer Einhegung von Macht durch Recht
fand seit dem Ende des 18.Jahrhunderts in der Herausbil-
dung des Rechtsstaates seine Fortsetzung und in den in der
zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts aufkommenden Oberver-
waltungsgerichten bzw. Verwaltungsgerichtshofen mit dem
Preuflischen Oberverwaltungsgericht an der Spitze auch
einen sichtbaren institutionellen Ausdruck.® Auch wenn die
Revolution von 1848/49 scheiterte, so ebnete sie doch den
Weg fiir den historischen Kompromiss zwischen Biirgertum
und Monarchie, der die monarchische Exekutive definitivan
die Gesetze des Parlaments band, in dem die Vertreter des
Biirgertums den Ton angaben. Eingriffe in Leben, Freiheit
und Eigentum bedurften fortan einer gesetzlichen Ermach-
tigung, und es oblag den (Verwaltungs-)Gerichten, iiber die
Grenzen dieser Erméchtigungen und ihre Einhaltung durch
die Exekutive zu wachen.

b) 1949-

Diese Traditionslinie prigt unser staats- und verfassungs-
rechtliches Denken bis heute, ja sie ist nach 1945 als Reaktion
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auf den Zivilisationsbruch des NS-Regimes nicht nur wieder
aufgenommen, sondern ausgebaut und perfektioniert wor-
den. In diesem Lichte gesehen erscheinen die Jahre von 1949
bis 1990 als die Zeit einer geradezu fulminanten Optimierung
und Perfektionierung des Rechtsstaats.” Das geschah, indem
man den Einzelnen und seine Rechte in den Mittelpunkt
stellte und ihn, und nicht den Staat oder die Verwaltung zum
archimedischen Punkt der Rechtsordnung machte.? In dieser
Rechtsordnung wiirde der Einzelne nie mehr nur Objekt
staatlichen Handelns sein, der Staat und seine Verwaltung
niemals mehr als ein Mittel, um Sicherheit, Freiheit, Gleich-
heit und Wohlfahrt der Biirger zu sichern. Das Bundesver-
fassungsgericht und die deutsche Staatsrechtslehre hatten an
diesem Paradigmenwechsel entscheidenden Anteil.

2. Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht ist in gewisser Weise ein Kind
des mit dem NS-Regime verbundenen Zivilisationsbruchs.’
Seine Vorbilder finden sich in Washington und in Wien.!°
Auch wenn es sich von beiden rasch emanzipiert hat, sind
vor allem die Verbindungen nach Wien - anders als jene
zum Supreme Court in Washington - heute enger denn je.!!
Dass dies etwas mit der gemeinsamen Sprache, Rechtskultur
und Geschichte zu tun hat, liegt auf der Hand. Eine wichtige
Rolle spielt aber auch die gemeinsame Sozialisation zahl-
reicher Richterinnen und Richter in Karlsruhe und Wien
durch ihre Mitgliedschaft in der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer.
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a) Umfassende Zustandigkeiten

Ausweislich von Art.1 Abs.3 und Art.20 Abs.3 GG ist das
Bundesverfassungsgericht dazu berufen, den Vorrang der
Verfassung durchzusetzen, auch gegeniiber dem Gesetz-
geber und der ihn jeweils tragenden politischen Mehrheit
im Parlament. Die Strahlkraft, die heute von Karlsruhe aus-
geht, ist jedoch dem Zusammentreffen mehrerer gliicklicher
Umstande zu verdanken: dem Willen von Parlament und
Regierung, das Grundgesetz wirklich ernst zu nehmen, der
nach anfanglichen Zweifeln erfolgreichen Etablierung des
Bundesverfassungsgerichts als oberstes Verfassungsorgan des
Bundes'? und seinen sehr weitreichenden Zustandigkeiten.

Unter diesen ist die Urteilsverfassungsbeschwerde (Art. 93
Abs.1 Nr.4a GG, §90 BVerfGG) die wichtigste. Denn sie
macht das Gericht — allen Selbstbeschreibungen und Lehr-
buchweisheiten, dass es keine Superrevisionsinstanz und
nicht Teil des Instanzenzuges sei, zum Trotz — letztlich doch
zu einer letzten Instanz mit wenn auch sachlich beschrank-
ter Kontrollzustdndigkeit.!®> Sie eréffnet dem Bundesverfas-
sungsgericht die Moglichkeit, jede fiir Deutschland relevante
Gerichtsentscheidung auf eine denkbare Verkennung von
Bedeutung und Tragweite der Grundrechte sowie auf einen
Verstof$ gegen das Willkiirverbot hin zu tberpriifen, was
tiir keine fachgerichtliche Entscheidung — den Gerichtshof
der Europaischen Union inbegriffen'* — von vornherein aus-
geschlossen werden kann. Die Urteilsverfassungsbeschwerde
war schliefllich auch das Vehikel, mit dem die Konstitutiona-
lisierung der zu einem grofien Teil noch aus der Kaiserzeit
stammenden einfachen Rechtsordnung durchgesetzt werden
konnte.
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b) Konstitutionalisierung des einfachen Rechts

In materiell-rechtlicher Hinsicht hat vor allem die sukzes-
sive Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, also der Um-
stand, dass alle Normen des einfachen Rechts so ausgelegt
werden miissen, dass sie mit dem Grundgesetz und seinen
Wertungen in Einklang stehen miissen, den Hebel dafiir ge-
liefert, um die pragende Rolle des Bundesverfassungsgerichts
tiir die Rechtsordnung Realitat werden zu lassen. Fritz Wer-
ner, der erste Prasident des Bundesverwaltungsgerichts, hat
dies fiir das Verwaltungsrecht bereits 1959 erkannt und in
einem Aufsatz im Deutschen Verwaltungsblatt vom ,Ver-
waltungsrecht als konkretisiertem Verfassungsrecht® gespro-
chen;' mit einem Verzug von einigen Jahrzehnten und er-
heblichem Widerstand in den Fachkreisen hat sich dies nach
und nach auch fiir das Zivil-'® und das Strafrecht durch-
gesetzt.

Diese Konstitutionalisierung hat eine Reinterpretation
des vielfach noch auf das Kaiserreich oder die Weimarer
Republik zuriickgehenden Normbestandes im Lichte des
(erst) 1949 in Kraft getretenen Grundgesetzes erforderlich
gemacht!” und in der Sache dessen ,Vergrundrechtlichung®.
Im Zusammenspiel mit der Gesetzmafligkeit der Verwaltung,
dem Vorrang und dem Vorbehalt des Gesetzes, wurde das
einfache Recht konsequent auf die Freiheit und Selbstbestim-
mung des Einzelnen ausgerichtet, durchdrangen die norm-
internen Direktiven der Grundrechte nach und nach nahezu
jeden seiner Winkel.!®

Die Anerkennung norminterner Direktiven der Grund-
rechte bei der Auslegung des einfachen Rechts entkriftete
zunachst das tiberkommene Dogma, wonach der Gesetz-
geber grundsatzlich frei dariiber entscheiden konne, ob
er den Einzelnen auch die Moglichkeit einrdaumt, sich auf
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die Einhaltung einer Norm vor Gericht berufen zu kon-
nen, ihnen also subjektive 6ffentliche Rechte einrdumt oder
nicht. Die Einsicht, dass es insoweit weniger auf den Willen
des Gesetzgebers, sondern auf die Art und Weise der vom
Vollzug des Gesetzes konkret betroffenen (Grund-)Rechte
ankommt, bereitete sodann den Weg fiir eine grofiziigige
Anerkennung subjektiver offentlicher Rechte.”® Da Rechts-
schutz an die (behauptete) Verletzung eines subjektiven
offentlichen Rechts ankniipft und sich die subjektiven 6f-
fentlichen Rechte infolge der geschilderten Konstitutiona-
lisierung des einfachen Rechts vervielfacht haben, dehnte
sich auch die (verwaltungs-)gerichtliche Kontrolle immer
weiter aus.?’ Der Abschied vom besonderen Gewaltverhalt-
nis*! und die Anerkennung faktischer Grundrechtseingriffe®?
haben diese Entwicklung und die Gewichtsverlagerung auf
die dritte Gewalt zusétzlich befordert.

c) Beitrag des Bundesverfassungsgerichts

Ohne die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
das vielfach die konzeptionellen oder dogmatischen Grund-
lagen fiir eine effektive Konstitutionalisierung des einfachen
Rechts lieferte, ware diese freilich kaum so eindrucksvoll
gelungen. Das beginnt mit der Festlegung auf einen weiten
Schutzbereich der Allgemeinen Handlungsfreiheit in Art.2
Abs.1 GG im Elfes-Urteil von 1957,2 die dem Einzelnen -
gewissermafien zur Subjektivierung des Vorbehalts des Ge-
setzes — eine Freiheit vor gesetzlosem wie gesetzwidrigem
Zwang garantierte,?® findet seine Fortsetzung im Liith-Urteil
von 1958, das es ermoglichte, die Normen des Biirgerlichen
Gesetzbuchs aus dem Jahre 1900 im Lichte des Grundgeset-
zes zu reinterpretieren,® und in zahllosen Entscheidungen
zu speziellen Freiheits-?® und Gleichheitsrechten sowie zu
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den Anforderungen der Rechtsschutzgarantie in Art.19
Abs. 4 GG.”7

Nicht selten hat die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts die entscheidenden Impulse dabei aus der
Verwaltungsgerichtsbarkeit und dem Schrifttum erhalten.
Die Grundsitze der Verhidltnismafligkeit und des Vertrau-
ensschutzes waren im Verwaltungsrecht lingst anerkannt,
bevor sie verfassungsrechtlich ,veredelt® wurden. Auch der
wichtigste grundrechtsdogmatische Fortschritt der letzten
Jahrzehnte, die Anerkennung des faktischen Grundrechts-
eingriffs, ist eine Leistung des Schrifttums?® und sodann des
Bundesverwaltungsgerichts,?® die erst 20 Jahre spater unter
massivem Druck des Schrifttums®® auch den Karlsruher
Segen erhalten hat.*!

3. Die deutsche Staatsrechtslehre

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer ist ein
Zusammenschluss von Professorinnen und Professoren des
offentlichen Rechts aus Deutschland, Osterreich und der
Schweiz. Seit 2005 hat die Vereinigung auch Mitglieder aus
Frankreich, Griechenland, Grofibritannien, Italien, Japan
oder Taiwan, die eine Position bekleiden, die einer Profes-
sur an einer deutschen juristischen Fakultit entspricht und
die — so heifit es in § 4 Satz1lit. b und c der Satzung - ihre Be-
tahigung zu Forschung und Lehre durch hervorragende wis-
senschaftliche Veroffentlichungen auch in deutscher Sprache
zum oOffentlichen Recht Deutschlands, Osterreichs oder der
Schweiz nachgewiesen und die ihre Verbundenheit mit der
Vereinigung durch mehrmalige Teilnahme an deren Jahres-
tagungen als Gast belegt haben. Im Oktober 1922 gegriin-
det,*? zahlt die Vereinigung heute ca. 800 Mitglieder. Ihre Jah-
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restagungen sind — wenn auch in schwindendem Maf3e — der
akademische Hohepunkt des Jahres, auf dem in der Regel die
neuen Herausforderungen des offentlichen Rechts diskutiert
werden,* Berufungsmarkt und Familientreffen. Thre frithere
etwas steife, stark hierarchische und konservative Aura ge-
hort der Vergangenheit an; die politische Grundierung ist
heute eher griin und links.

Es gibt vermutlich wenige wissenschaftliche Vereinigun-
gen, die ihre eigene Historisierung und Kanonisierung so
intensiv betreiben wie die Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer. Dabei hat sich namentlich Helmuth Schulze-Fie-
litz als Chronist und Analyst besondere Verdienste erworben.
Schon in den 1990er Jahren entwarf er einen akademischen
~Stammbaum® des Fachs, der sich an den Lehrer-Schiiler-
Verhiltnissen im Rahmen der Dissertation und vor allem der
Habilitation orientierte,>* 2013 veroffentlichte er eine mittler-
weile in zweiter Auflage erschienene Aufsatzsammlung unter
dem Titel ,Staatsrechtslehre als Mikrokosmos“* und 2022
uber die ,Wissenschaftskultur der Staatsrechtslehrer.*® Dass
er auch als Mitherausgeber des im vergangenen Jahr im Auf-
trag der Vereinigung aus Anlass ihres 100jdhrigen Bestehens
herausgegebenen Sammelbandes , Streitsache Staat“ wirkte,*”
versteht sich nachgerade von selbst. In 36 Beitridgen beleuch-
tet dieser Sammelband die Geschichte der Vereinigung und
ihren Wandel im Laufe der Zeit, die Wahl der Themen, die
Konflikte und die Auflensicht, und vermittelt ein plastisches
Bild der Befindlichkeit der Staatsrechtslehre im ersten Viertel
des 21. Jahrhunderts.



lll. Der Blick der Staatsrechtslehre auf
das Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht ist fiir die Staatsrechtslehre
vielleicht nicht die Sonne, um die sie kreist.’® Zentraler Be-
zugspunkt fiir die akademische Forschung, der Orientierung
ermoglicht und an dem man sich auch reiben kann, ist es
jedoch zweifellos. Vom Bundesverfassungsgericht zitiert zu
werden, erfreut den Staatsrechtslehrer und macht ihn auch
ein bisschen stolz.* Grosso modo triftt es die Sache, wenn
Herrmann Piinder in seinem Beitrag zu der eingangs er-
wiahnten Festschrift feststellt:

»Eines Tages am Bundesverfassungsgericht wirken zu diirfen, ist
tiir viele ein Traum. Dass man hinnehmen muss, dass es zu einem
Berufswechsel kommt, der die fiir die Wissenschaft so typische —
und fiir die Eingebung (Max Weber) so wichtige akademische und
personliche Freiheit (die ,wiirdevolle Mufe‘ im Sinne von Henry
James) kostet, hat nicht nur duflerliche Griinde. Vielmehr gilt
die Berufung an das Bundesverfassungsgericht auch als ,Kronung
einer wissenschaftlichen Karriere’. Denn das Grundgesetz gilt -
was Rudolf Smend schon 1962 betonte — ,praktisch so, wie das Bun-
desverfassungsgericht es auslegt, und die Literatur kommentiert es
in diesem Sinne’. Die Staatsrechtswissenschaft wurde — so Bern-
hard Schlink - durch die Verfassungsgerichtsbarkeit ,entthront’
(wenn sie denn je auf dem ,Thron° saf3).“°

Wie dem auch sei: Die Staatsrechtslehre ist an ihrer Entthro-
nung - wenn es sie denn je gegeben hat*! — jedenfalls nicht
unschuldig. Grofle Teile der Staatsrechtslehrer haben, nicht
anders als Beamte und Richter, an der Negierung des Rechts-
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