DEUTSCHES INSTITUT FUR FODERALISMUSFORSCHUNG E.V.

Direktoren: Prof. Dr. Dr.h.c. Hans-Peter Schneider, Prof. Dr. Joachim Perels
Geschéftsfiihrendes Vorstandsmitglied: Dr. Jutta Kramer

Deutschland:

Das Bundesverfassungsgericht
als eigenstandiger Akteur in Verfassungsreformen

Bericht
von
Prof. Dr. Dr.h.c. Hans-Peter Schneider

zum Symposion
,Constitutional Change*

veranstaltet vom

Institut fur Europdische Verfassungswissenschaften
der Fernuniversitat in Hagen

15. bis 16. Juni 2007

© Hans-Peter Schneider (Entwurf; Zitierung nur mit Genehmigung des Autors)



l. Problemstellung

Von Charles Evans Hughes, Chief Justice des U.S. Supreme Court von 1930 bis 1941,
ist der berihmte Ausspruch Uberliefert: ,We are under a Constitution, but the Constitu-
tion is what the judges say it is”. Dieses Pladoyer fur einen realistischen Umgang mit
der Verfassung, verbunden mit einem moderaten ,judicial activism®, trug der Tatsache
Rechnung, dass in den Vereinigten Staaten Anderungen des urspriinglichen Verfas-
sungstextes von vornherein ausgeschlossen sind und selbst Verfassungsergdnzungen
(,amendments®) hohe Hirden zu tberwinden haben. Aul3er der Zustimmung von zwei
Dritteln der Mitglieder beider Hauser des Kongresses bedirfen sie auch noch der Rati-
fizierung durch die Parlamente von zwei Dritteln der Gliedstaaten. Unter diesen Um-
standen leuchtet ohne weiteres ein, dass dort die notwendige Anpassung der Verfas-
sung an veranderte soziale, 6konomische und politische Bedingungen als geradezu
selbstverstandliche Aufgabe der Verfassungsgerichte betrachtet wird. Dem versuchen
zwar einige konservative Krafte mit inrer Lehre vom ,original intent* der Griindungsva-
ter, an jede Verfassungsauslegung gebunden sei, mehr oder minder erfolgreich entge-
genzuwirken. Ihnen warf aber schon 1986 Justice Brennan ,Arroganz im Gewande der

Demut” vor.

Ganz anders in Deutschland: Zwar verlangt auch das Grundgesetz fur Verfassungs-
anderungen nicht nur eine Zweidrittelmehrheit in Bundestag und Bundesrat, sondern
zieht ihnen — anders als in den USA — in Art. 79 Abs. 3 GG sogar unibersteigbare
Grenzen. Dennoch fallen hierzulande der Politik Verfassungsreformen vergleichsweise
leicht, wie die insgesamt 52 Gesetze zur Anderung des Grundgesetzes seit 1949 zei-
gen. Mit anderen Worten: die unumgangliche Fortbildung der Verfassung ist bei uns
weniger Sache der Gerichte als vielmehr Aufgabe des verfassungsédndernden Gesetz-
gebers. Dennoch ist namentlich das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) am Prozess
des Verfassungswandels malf3geblich beteiligt und kann daher durchaus auch in
Deutschland als eigenstandiger Akteur betrachtet werden. Es handelt dann nach eige-
nem Bekunden aber immer nur als Diener und Sprachrohr der Verfassung, als ,bou-
che de la constitution® im Sinne Montesquieus, nicht aber als deren Herr und Meister.
Deshalb muss jede Entscheidung des BVerfG, mag man sich bei ihrer Herstellung
auch der verfassungserganzenden oder —verdndernden Wirkungen bewusst gewesen

sein, in der Darstellung als das Ergebnis einer Interpretation der Verfassung ausge-



wiesen werden. Im Folgenden soll daher einleitend das Verhaltnis von Verfassungs-
auslegung und Verfassungsanderung néher bestimmt werden (ll.), bevor der aktiven
Rolle des BVerfG zumeist als Kontrolleur von Verfassungsénderungen (lll.), aber auch
als deren Initiator (1V.), ferner als Bremser oder Blockierer von Verfassungsreformen

(V.) und schlie3lich sogar als Ersatzverfassungsgeber (VI.) behandelt werden kann.

I. Verfassungswandel zwischen Verfassungsauslegung und
Verfassungsanderung

1. Zun&chst ist bemerkenswert, dass sich das BVerfG gegenuber jeder Art von Ver-
fassungswandel gleichsam ,blind“ stellt. Der Begriff selbst taucht in seiner gesamten
Judikatur seit 1952 nur zweimal auf, und zwar stets mit negativer Konnotation. Im ers-
ten Fall ging es um eine extensive Handhabung der dem Bundesfinanzminister nach
Art. 112 GG zustehenden Befugnisse, genauer um das Erfordernis seiner Zustim-
mung zu Uber- und/oder auRerplanméRigen Ausgaben. Dazu heil3t es im Urteil des 2.
Senats vom 25. Mai 1977 wortlich:

,Ein solches Gebaren, wo immer seine Griinde im Ubrigen liegen mogen, kann
nicht dazu fuhren, einen Verfassungswandel dahin anzunehmen, dass hier-

durch die Kompetenz und Verantwortung des Gesetzgebers verkiirzt und die

Kompetenz des Bundesministers der Finanzen erweitert worden seien*.

Im zweiten Fall war Gber die VerfassungsmaRigkeit einer Auflosung des Bundestages
aufgrund der vom damaligen Bundeskanzler Helmut Kohl im Dezember 1982 nach
Art. 68 GG gestellten Vertrauensfrage zu entscheiden. Der Bundesprésident als An-
tragsgegner in diesem Verfahren hatte sich auf einen &hnlichen Vorgang aus dem
Jahre 1972 berufen, wo derselbe verfassungsrechtlich zweifelhafte Weg zu Neuwah-
len einst von Willy Brandt beschritten worden war, und seine Auflésungsanordnung
unter anderem mit dem Argument eines stillschweigenden Verfassungswandels zu
rechtfertigen versucht. Auch hier ist die woértliche Wiedergabe der entsprechenden
Passage in den Entscheidungsgrinden des Urteils wiederum des 2. Senats vom 16.

Februar 1983 aulRerst aufschlussreich:

,ES ist nicht der Vorgang eines Verfassungswandels, der im Rickblick auf diese
Entscheidungen der betroffenen obersten Verfassungsorgane sichtbar wird; es
ist der Beginn einer Staatspraxis, die einem neuen besonderen politischen Sach-

! BVerfGE 45, 1 (33).



verhalt gerecht zu werden versuchte und auf diesem Wege die Krise loste. Das
darin zum Ausdruck kommende schopferische Moment der Rechtsfindung und
Rechtsgewinnung ist der Verfassungsrechtsordnung nicht fremd. Es muss hier
bertcksichtigt und in die festgestellten tatbestandlichen Grenzen des Art. 68 GG
einbezogen werden. Von einer Durchbrechung der Verfassung kann in diesem
Fall, wie aufgezeigt, keine Rede sein®.

Wie hier deutlich wird, verwendet und versteht das BVerfG also den Begriff des Ver-
fassungswandels in einem &auf3erst engen, rein normativen Sinn. Er bezieht ihn aus-
schliel3lich auf den Wandel des Verfassungsrechts. Den kann es jedoch eigentlich
schon per definitionem deshalb nicht geben, weil jede Umgestaltung der normativen
Verfassung nach Art. 79 Abs. 1 GG eine ausdriickliche Anderung des Grundgesetz-
textes erfordert.

2. Das, was man gemeinhin mit ,Verfassungswandel“ meint, ndmlich eine Umbildung
der Verfassungswirklichkeit, die stets in einem gewissen Spannungsverhaltnis zum
Verfassungsrecht steht, wird vom BVerfG lediglich als Anderung der Staatspraxis be-
zeichnet, die auf neue politische Sachverhalte reagiert. Darin erblickt aber das Gericht
immerhin ein ,schoépferisches Moment der Rechtsfindung und Rechtsgewinnung®, das
auch fur die ,Verfassungsrechtsordnung“ von Bedeutung sei. Nur wird dieser Befund
nicht so verarbeitet, dass er unmittelbar auch das Verfassungsrecht verandert, etwa
Im Sinne eines derogativen Verfassungsgewohnheitsrechts. Vielmehr gewinnt er nur
im Rahmen der Verfassungsauslegung normative Kraft. Auf diesem Felde bewegt sich
das Gericht dann allerdings wieder in vertrauten Bahnen. Denn die sog. teleologische
Auslegungsmethode, die nach dem Sinn und Zweck einer Norm fragt, wird auch im
Verfassungsrecht dazu benutzt, um den objektiven Willen der Verfassung (und nicht
nur den subjektiven Willen des Verfassunggebers, also den ,original intent®) zu erfor-

schen.

Dazu gehdren samtliche hochstrichterlichen Entscheidungen, die zu der betreffenden
Norm ergangen sind, aber auch Lehrmeinungen, Kommentare oder sonstige AufRe-
rungen im wissenschaftlichen Schrifttum und nicht zuletzt die erwéhnte Staatspraxis.
Wird mit diesem Begriff also in erster Linie die Anwendungsgeschichte einer Norm
erfasst, so kann man darin wie in jeder Historie natirlich auch Momente der Verande-
rung erkennen. Mit anderen Worten: Unter einem Verfassungswandel im Sinne des
BVerfG ist — auch wenn das Gericht ihn nicht ausdriicklich so bezeichnet — ein Wan-

del der Staatspraxis, genauer: der Handhabung einer Norm des Verfassungsrechts
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durch die obersten Staatsorgane, zu verstehen, der fur die Auslegung der betreffen-
den Norm von Belang ist und insoweit unter Umstanden auch maR3gebliche, ja sogar
Ausschlag gebende Bedeutung gewinnen kann. In diesem Fall muss tatsachlich von
einer Umgestaltung des Verfassungsrechts selbst gesprochen werden, die ohne Text-
anderung des Grundgesetzes stattfindet. Es handelt sich dann der Sache nach um
Verfassungsrichterrecht (judge made constitutional law), bei dem die deutsche und die
amerikanische Rechtstradition einander begegnen und sich teilweise sogar metho-
disch Uberschneiden. Solches Verfassungsrichterrecht wird vor allem in den Féllen er-
zeugt, wo das BVerfG als eigenstandiger Akteur handelt, namlich im Zusammenhang
mit der Kontrolle, Anregung, Verhinderung oder der selbstandigen Herbeifiihrung von

Verfassungsreformen im Sinne einer Art Verfassungsrechts(-neu-)schépfung.

. Das Bundesverfassungsgericht als Kontrolleur von
Verfassungsrefomen

1. Dem BVerfG féllt die Aufgabe zu, nicht nur einfache, sondern auch verfassungsan-
dernde Gesetze auf ihre Verfassungsmaligkeit zu Uberprifen. Dies geschieht und
geschah in der Regel aufgrund von Verfassungsbeschwerden oder auf Antrag von
Landesregierungen, die der Opposition im Bundestag nahe standen. Auf diese Weise
versuchten sie, einen politischen Kampf, den die Opposition im Parlament verloren
hatte, auf forensischem Wege fortzusetzen und mit Hilfe des Gerichts doch noch zu
gewinnen. Gegenstand der Kontrolle ist in diesen Féllen stets die Frage, ob die be-
schlossenen Verfassungsanderungen ihrerseits mit dem Grundgesetz vereinbar sind
oder ob es sich nicht vielmehr um ,verfassungswidriges Verfassungsrecht® handelt.
Prufungsmalistab sind in solchen Fallen die Grenzen der Verfassungsanderung, wie
sie in der sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG verankert sind, also die Men-
schenwirde (Art. 1 GG), die Strukturprinzipien in Art. 20 (republikanische Staatsform,
Demokratie, Rechtsstaat und Bundesstaat) sowie die Gliederung des Bundes in Lan-

der und deren grundséatzliche Mitwirkung bei der Gesetzgebung des Bundes.

2. Das BVerfG hatte in der Vergangenheit mehrfach Gelegenheit, sich zu dieser Prob-
lematik zu aulRern und Verfassungsreformen an der ,Ewigkeitsgarantie” des Grund-
gesetzes zu messen. In allen Verfahren hat das Gericht bisher jedoch die Verfas-

sungsmalfiigkeit der jeweiligen Grundgesetzanderungen bejaht. Entscheidend waren



dabei Erwégungen, die sich bereits in einem Urteil des 2. Senats aus dem Jahre 1971
finden: Damals stand die im Rahmen der Notstandsgesetzgebung neu eingefligte
Vorschrift des Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG zur Debatte, die bei Eingriffen in das Post-
und Fernmeldegeheimnis zum Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung den Rechtsweg nach Art. 19 Abs. 4 GG ausschliel3t und statt dessen die Nach-
prifung durch von der Volksvertretung bestellte Organe oder Hilfsorgane vorsieht.
Obwohl es in diesem Fall um nichts weniger ging als um die Rechtschutzgarantie als
viel berufene ,Kronung“ des Rechtsstaats, rechtfertigte das BVerfG diese Regelung
damit, dass Art. 79 Abs. 3 GG nur gewisse Verfassungsgrundsatze fur unantastbar
erklare. Wartlich heil3t es dazu:

,Grundsétze werden ,als Grundsatze’ von vornherein nicht ,berthrt’, wenn ih-
nen im allgemeinen Rechnung getragen wird und sie nur fur eine Sonderlage
entsprechend deren Eigenart aus evidenten sachgerechten Griinden modifi-
ziert werden®.

Diese Doktrin von der Zulassigkeit ,systemimmanenter” Modifikationen der in Art. 79
Abs. 3 GG genannten Grundsatze hat im wissenschaftlichen Schrifttum zu Recht hef-
tige Kritik erfahren. Sie sie fuhrt im Ergebnis zu einer Verdrehung des Wortlauts der-
gestalt, dass fur unantastbar erklarte Grundsatze nur ,grundsatzlich® nicht beruhrt
werden durfen, unter besonderen Umstanden aber sehr wohl. Damit enthebt sich das
Gericht nicht nur einer ndheren Bestimmung dieser Grundsatze, sondern kann im Ein-
zelfall auch immer behaupten, dass — unabhangig von ihrer konkreten Bedeutung —

stets ein besonderer Grund vorliege, der ihre Abwandlung rechtfertige.

3. Gleichwohl hat das BVerfG bis in die Gegenwart an dieser fast schon rabulistischen
Interpretation von Art. 79 Abs. 3 GG festgehalten. Im Jahre 1991 erklarte es die Fest-
schreibung der Enteignungsmaflinahmen durch die sowjetischen Besatzungsmachte
nach 1945 in Art. 143 Abs. 3 GG in Verbindung mit Art. 4 Nr. 5 des Einigungsvertra-
ges fur verfassungsgemalf3. Das Wiedervereinigungsgebot der Praambel des Grund-
gesetzes stelle ein die Ewigkeitsgarantie modifizierendes Ziel dar, dass ohne die An-
erkennung jener Enteignungen nicht hatte erreicht werden kénnen. Das Gericht folgte
damit den Behauptungen der damaligen Bundesregierung und hielt weiter daran fest,
obwohl sie inzwischen aus heutiger Sicht mehr als zweifelhaft erscheinen®. Ahnlich

argumentierte der 1. Senat in seiner Entscheidung zur akustischen Wohnraumiber-

% BVerfGE 84, 90 (120-128).



wachung (sog. gro3er Lauschangriff), die durch eine entsprechende Reform des Atrt.
13 Abs. 3 GG ermoglicht worden war. Auch hier habe der verfassungsandernde Ge-
setzgeber die materiell-rechtlichen Grenzen beachtet, die durch das Grundgesetz je-
der Verfassungsanderung gezogen sind. Art. 79 Abs. 3 GG sei eine eng auszulegen-
de Ausnahmevorschrift, die Verfassungsreformen nicht verbiete, welche die positiv-
rechtlichen Auspragungen jener unantastbaren Grundsétze aus sachgerechten Grin-
den modifizierten®. Auf diese Weise hat das BVerfG dem Gesetzgeber fiir jede Art von
Verfassungsreformen nicht nur einen auf3erordentlich weiten politischen Gestaltungs-
spielraum zugestanden, sondern sich praktisch von einer Uberprifung verfassungs-

andernder Gesetze insgesamt verabschiedet.

V. Das Bundesverfassungsgericht als Initiator und Moderator von
Verfassungsreformen

1. Neben oder in Verbindung mit seiner Kontrollfunktion hat sich das BVerfG nicht
selten auch an der Vorbereitung von Verfassungsreformen aktiv beteiligt und sich auf
diese Weise als Initiator und Moderator von Verfassungsreformen erwiesen. Dabei
sind im Wesentlichen zwei Fallgruppen zu unterscheiden. Entweder hat das Gericht
eine als notwendig erachtete gesetzliche Regelung, mit der man zunachst ohne An-
derung des Grundgesetzes auszukommen versuchte, fur verfassungswidrig erklart
und dadurch den Gesetzgeber beim zweiten Anlauf gezwungen, eine Verfassungsre-
form vorzuschalten. In diesen Féllen ging also die Initiative jeweils vom Gericht aus.
Oder aber das BVerfG hat eine neue oder abgewandelte Verfassungsnorm anders
ausgelegt und angewandt, als der verfassungsandernde Gesetzgeber wollte, und ihn
somit zur Nachbesserung in Gestalt einer weiteren Verfassungsreform veranlasst.
Hier hat das Gericht lediglich eine Art Moderatorenrolle Ubernommen. Fir beide Fall-

varianten gibt es Beispiele, von denen nur drei herausgegriffen werden sollen.

2. Im ersten Fall ging es um die Zustandigkeiten auf dem weiten Feld der Staatshaf-
tung, die zwar fir das Teilgebiet der sog. Amtspflichtverletzungen in Art. 34 GG gere-
gelt ist, insofern aber ihre nédhere Ausgestaltung in § 839 BGB findet, weshalb ent-
sprechende Schadensersatzanspriiche auch auf dem Zivilrechtsweg verfolgt werden

missen. Nach Jahrzehnte langem Streit Gber das inhaltliche Konzept der Staatshaf-

® BVerfGE 109, 279 (310-325).



tung mit ihren verschiedenen Tatbestanden und Haftungsformen hat sich schlief3lich
im Jahre 1981 der Bund aufgerafft und unter Berufung auf seine konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz fir das burgerliche Recht aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG ein
Staatshaftungsgesetz verabschiedet’. Dagegen haben einige Landesregierungen im
Wege der abstrakten Normenkontrolle vor dem BVerfG geklagt. In seinem Urteil vom
19. Oktober 1982 gab das Gericht ihnen Recht’. Das Gesetz sei insgesamt verfas-
sungswidrig und damit nichtig, weil dem Bund fur wesentliche Teile desselben die Ge-
setzgebungskompetenz fehle. Die im Gesetz geregelte Haftung des Staates oder an-
derer Korperschaften des offentlichen Rechts fur Schaden, die durch hoheitliches
Handeln verursacht worden sind, kdnne weder aus heutiger Sicht noch kraft Tradition
kompetenzrechtlich als ,burgerliches Recht® begriffen werden. Auch Gewohnheits-
recht unterliege der bundesstaatlichen Zustandigkeitsverteilung und verbleibe dort,
wo es entstanden sei, nadmlich beim Bund oder bei den Landern. Damit war nicht nur
ein wichtiges Bundesgesetz gescheitert, welches das zersplitterte Staatshaftungs-
recht vereinheitlichen sollte, sondern mit dem Fortbestand der Landerkompetenz auf
diesem Gebiet die gesamte Diskussion um dessen Ausgestaltung wieder auf ihren
Ausgangspunkt zurtickgeworfen. Der Bund hétte dies mit einer Grundgesetzanderung
sofort korrigieren konnen. Die entsprechende Verfassungsreform, bei der die Staats-
haftung selbst in den Katalog der konkurrierenden Gesetzgebung aufgenommen wur-
de (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 n.F. GG), fand jedoch erst zwolf Jahre spater statt, und
zwar aufgrund von Empfehlungen der ,Gemeinsamen Verfassungskommission von

Bundestag und Bundesrat” zu den einigungsbedingten Grundgesetzanderungen®.

3. In diesen Kontext gehort auch ein nicht minder kurioser zweiter Fall, der die Vor-
aussetzungen betrifft, unter denen der Bund von einer konkurrierenden Gesetzge-
bungszustandigkeit nach Art. 72 Abs. 2 GG Gebrauch machen kann. Bis Mitte der
neunziger Jahre war dies an ein ,Bedurfnis® fur bundeseinheitliche Regelungen ge-
knupft. Das BVerfG hatte es aber stets abgelehnt, das Vorliegen eines solchen Be-
durfnisses im Einzelfall zu Uberprifen, weil es sich dabei um eine nicht justiziable, im

Kern rein politische Entscheidung handele. Diese Rechtsprechung eroffnete dem

* Staatshaftungsgesetz vom 26. Juni 1981 (BGBI. | S. 553).
® BVerfGE 61, 149 (173 ff.).

® vgl. den Bericht der ,Gemeinsamen Verfassungskommission vom 28. Oktober 1993 (Bundestags-
drucksache 12/6000), erschienen in der Reihe des Deutschen Bundestages ,Zur Sache” 5/93, Bonn
1993.



Bund praktisch den freien Zugriff auf samtliche Materien der konkurrierenden Gesetz-
gebung mit der Folge, dass die Lander auf diesem Gebiet kaum noch legeferieren
konnten. Um das zu andern, wurde auf massiven Druck der Lander ebenfalls im Zu-
sammengang mit den einigungsbedingten Grundgesetzreformen im Jahre 1994 die
Bedurfnisklausel durch das Kriterium der ,Erforderlichkeit” ersetzt. Die darauf gesttitz-
te Hoffnung der Lander auf kiinftigen richterlichen Beistand ging jedoch schneller und
besser in Erfullung als dem Bund offenbar lieb war. In zwei Entscheidungen zum Al-
tenpflegegesetz’ und zu Teilen des Tierschutzgesetzes, die der Bekampfung gefahrli-
cher Hunde dienen sollten®, setzte sich das BVerfG ausfiihrlich mit dem Erforderlich-
keitsmal3stab auseinander und stellte fest, dass er vor dem Hintergrund des zuneh-
menden Kompetenzverlusts der Lander keinerlei politischen Beurteilungsspielraum
mehr er6ffne, sondern in vollem Umfang der gerichtlichen Kontrolle unterliege und zu-
dem an strenge Anforderungen geknupft sei. Im Ergebnis wurden daher beide bun-
desgesetzliche Regelungen fir verfassungswidrig erklart®. Daraufhin setzten auf Bun-
desebene sofort Uberlegungen ein, wie dem zu begegnen oder gar die Verfassungs-
reform von 1994 rickgangig zu machen sei. Bei der sog. Féderalismusreform 1, die
2006 zu einer umfassenden Revision der Aufgabenverteilung zwischen Bund und
Landern gefuhrt hat, war es endlich so weit. Im Rahmen einer Paketlosung konnte
der Bund durchsetzen, dass gemalR Art. 72 Abs. 2 GG nunmehr ein Grof3teil der Ma-
terien konkurrierender Gesetzgebung in Art. 74 Abs. 1 GG vom Erforderlichkeitskrite-
rium ausgenommen wurde'®. Damit war jedenfalls fur diese Gebiete der Zustand von

vor 1994 wiederhergestellt.

4. In einem dritten Bereich bereitete das BVerfG entsprechende Verfassungsreformen
vor und starkte damit gleichfalls die Position der Lander. Es ging dabei um wichtige
Materien auf dem Felde des Hochschulrechts, die der Bund nach Art. 75 Abs. 1 Nr. 1
a GG zunachst im Hochschulrahmengesetz geregelt hatte, namlich um die Personal-
struktur an den Hochschulen und die Erhebung von Studiengebihren. Auch auf die-
sen Gebieten erklarte das BVerfG in zwei Leitentscheidungen die Lander fur aus-

schlie3lich zustandig und demgemal die jeweiligen Regelungen des Bundes fir ver-

" Gesetz Uiber die Berufe in der Altenpflege (Altenpflegegesetz) vom 17. November 2000 (BGBI. I, S.
1513).

® Gesetz zur Bekampfung gefahrlicher Hunde vom 12. April 2001 (BGBI. | S. 530).
° Vgl. BVerfGE 106, 62 (104 ff. — Altenpflege — ); 110, 141 (156 ff. — Kampfhunde — ).
1% Es handelt sich dabei um die Nummern 1, 2, 3, 6, 9, 10, 12, 14, 16, 17, 18, 19, 21, 23, 24 und 27.
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fassungswidrig™. Mit diesem Rickenwind aus Karlsruhe gelang es den Landern bei
der Foderalismusreform | schlief3lich, sogar das gesamte Hochschulrecht (einschliel3-
lich des Hochschulbaus) — mit Ausnahme der nach Wegfall der Rahmengesetzge-
bung nunmehr in die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz Uberfihrten Materien
der Hochschulzulassung und der Hochschulabschliisse (Art. 74 Abs. 1 Nr. 33) — in die
eigene ausschlief3liche Verantwortung zu tbernehmen. Man wird nicht fehlgehen in
der Feststellung, dass in diesem Fall das BVerfG die Reform nicht nur angestol3en
und vorbereitet, sondern in einer Art Schlisselrolle dazu selbst Tur und Tor ge6ffnet

und sie der Féderalismuskommission praktisch in die Wiege gelegt hat.

V. Das Bundesverfassungsgericht als Bremser und Blockierer von
Verfassungsreformen

1. Nicht minder aktiv und erfolgreich war das BVerfG freilich auch mit der Gegenstra-
tegie, die darauf abzielte, geplante Verfassungsreformen abzubremsen, zu verhin-
dern oder gar zu blockieren. Das wohl spektakularste Beispiel stellt die Rechtspre-
chung zu Art. 33 Abs. 5 GG dar, mit der ein halbes Jahrhundert lang bis in die Ge-
genwart hinein jeder Ansatz zu einer Reform des offentlichen Dienstrechts schon im
Keim erstickt wurde, obwohl diese Vorschrift eigentlich sogar einen Reformauftrag an
den Gesetzgeber enthielt. Sie lautete: ,Das Recht des offentlichen Dienstes ist unter
Berlcksichtigung der hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums zu regeln®.
Dem schob jedoch das BVerfG durch einen schlichten Trick schon frihzeitig einen
Riegel vor. Statt sich an den Wortlaut zu halten, der bei Neuregelungen lediglich die
,Berucksichtigung“ der hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums verlangte,
verscharfte das Gericht die Bindungswirkung dieser Vorgabe dadurch, dass es bei
den Strukturprinzipien des Beamtenstatus stets von ,Beachten® sprach und damit den
Gesetzgeber auf die bestehende Institution des Berufsbeamtentums verpflichtete, ihn
also praktisch an jedem Erneuerungsschritt mit verfassungsrechtlichen Fesseln ge-
hindert™. Im Ergebnis waren damit zumindest die statusbestimmenden Kernelemente
des Uberkommenen Beamtenrechts so fest einzementiert, dass selbst die Wiederver-
einigung hieran nichts &ndern konnte, obwohl sich damals wegen des Fehlens eines

Berufsbeamtentums bundesdeutscher Pragung in der ehemaligen DDR die unwie-

" BVerfGE 111, 226 (246 ff. — Juniorprofessur — ); 112, 226 (246 ff. — Studiengebiihren —).

2 vgl. bereits BVerfGE 8, 1 (16) in standiger. Rechtsprechung ; ferner BVerfGE 12, 81 (87, 99); 62,
374 (383); 71, 255 (268); 83, 89 (98).
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derbringliche Gelegenheit geboten hatte, das 6ffentliche Dienstrecht grundlegend zu

reformieren.

Das BVerfG rechtfertigte diese Sinnverschiebung von ,berlcksichtigen* hin zu ,be-
achten® mit dem Argument, dass Art. 33 Abs. 5 GG nicht nur einen Gesetzgebungs-
auftrag enthalte, sondern dartber hinaus eine institutionelle Garantie, welche die Ge-
wahrleistung der Einrichtung des Berufsbeamtentums mit seinen wesensbestimmen-
den Merkmalen bezwecke. Dazu gehoére ein ,Kernbestand von Strukturprinzipien, die
allgemein oder doch ganz tberwiegend wahrend eines langeren, traditionsbildenden
Zeitraums, mindestens unter der Reichsverfassung von Weimar, als verbindlich aner-
kannt und gewahrt worden sind“*®. Zwar betonte das Gericht zugleich immer wieder,
dass die Beachtenspflicht einer Weiterentwicklung des Beamtenrechts nicht entge-
genstehe, sondern nur den Weg zu tiefer greifenden Strukturverdnderungen versper-
re. Wie detailliert dann aber das sog. Alimentationsprinzip, d.h. das vom Gesetzgeber
strikt zu beachtende Gebot einer amtsangemessenen Besoldung und Versorgung®,
in einzelnen Entscheidungen ausgeformt wurde, zeigt sich zum Beispiel daran, dass
bisweilen sogar der gesamte Lebensbedarf eines durchschnittichen Beamtenhaus-
halts konkret aufgelistet und zum Malf3stab fir Amtsangemessenheit erhoben wurde.
Der Warenkorb reicht vom Familien- und Kindesunterhalt iber Bausparvertrage, die
Anschaffung der Ublichen Haushaltsmaschinen, die Kosten des Jahresurlaubs bis hin

zur Teilnahme an kulturellen Veranstaltungen mit regelmaRigem Theaterbesuch™.

Dass angesichts solcher Vorgaben aus Karlsruhe die Politik bei der Reform des 6f-
fentlichen Dienstes zwischen voélliger Abschaffung des Berufsbeamtentums und end-
glltiger Resignation schwankte, ist nur zu verstandlich. Im Jahre 1996 brachte das
Land Schleswig-Holstein im Bundesrat den ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Artikels 33 des Grundgesetzes® ein, der im Ergebnis auf eine weitgehende Lo-

ckerung der engen Bindung des Gesetzgebers an die hergebrachten Grundsatze des

13 BVerfGE 8, 332 (342 f.); 114, 258 (281 f.) in standiger Rechtsprechung.

1 BVerfGE 8, 1 (14, 16 f.); 76, 256 (298); 99, 300 (314). Vgl. zuletzt den Beschluss des BVerfG vom
20. Mérz 2007 — Az. 2 BvL 11/04 — (auf Vorlage des VG Greifswald), abgedr. in: ZTR 2007, 284-288.

1° S0 BVerfGE 44, 249 (266): Zur amtsangemessenen Alimentation gehore in der ,Wohlstandsgesell-
schaft” auch ein ,Minimum an Lebenskomfort ..., z.B. Ausstattung des Haushalts mit dem Gblichen
elektrischen Geréat einschlief3lich seiner Unterhaltung, Radio- und Fernsehgerat samt laufenden Kos-
ten, Zeitungs- und Zeitschriftenbezug, Theaterbesuch und Besuch ahnlicher Veranstaltungen, Kraft-
wagen, Urlaubsreise, Bausparvertrag, Lebensversicherung und Krankenversicherung, Ausgaben fir
Fortbildung, soziale und politische Aktivitdten und vernlinftige Freizeitbeschaftigung®.
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Berufsbeamtentums im Besoldungs- und Versorgungsrecht hinauslief'®, jedoch noch
nicht einmal die erforderliche Zweidrittelmehrheit in der La&nderkammer selbst fand.
Erst im Zuge der kirzlich zustande gebrachten Foderalismusreform | wurde Art. 33
Abs. 5 GG neu gefasst. Er lautet jetzt: ,Das Recht des o6ffentlichen Dienstes ist unter
Bertcksichtigung der hergebrachten Grundséatze des Berufsbeamtentums zu regeln
und fortzuentwickeln®. Gleichzeitig wurde die Zustandigkeit fur das 6ffentliche Dienst-
recht auf die Lander Ubertragen, jedoch mit Ausnahme der Bundesbediensteten (Art.
73 Abs. 1 Nr. 8 GG) sowie der Statusrechte und —pflichten der Beamten von Landern
und Gemeinden (Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG). Dennoch mag mit Fug bezweifelt werden,
ob sich hier in Zukunft viel &ndern wird. Dass der Gesetzgeber das 6ffentliche Dienst-
recht fortentwickeln darf, ist schon immer unbestritten gewesen. Mit dem Festhalten
an der Berucksichtigung hergebrachter Grundsétze des Berufsbeamtentums ladt man
sich jedoch zugleich wieder die gesamte bisherige Rechtsprechung des BVerfG zu
Art. 33 Abs. 5 GG auf, die jede grundlegende Reform auf diesem Gebiet bisher unter-
bunden hat und sie trotz jener zwar gut gemeinten, aber letztlich wirkungslosen Ver-

fassungsanpassung wohl auch kunftig verhindern durfte.

2. Ein zweites Beispiel echter Reformblockade durch das BVerfG, die in diesem Fall
sogar noch nicht einmal durch eine Verfassungsanderung beseitigt oder Gberwunden
werden kann, stellt die in einigen Landern Ende der achtziger Jahre beabsichtigte
EinfUhrung eines kommunalen Auslanderwahlrechts dar. So waren in Hamburg und
Schleswig-Holstein jeweils Anderungen der Kommunalwahlgesetze beschlossen wor-
den, mit denen auslandischen MitblUrgern, die seit acht bzw. funf Jahren rechtmafig,
d.h. aufgrund einer gultigen Aufenthaltserlaubnis, in Deutschland leben, das aktive
und passive Wahlrecht verliehen wurde. Dagegen wandten sich im Wege einer ab-
strakten Normenkontrolle sowohl die CDU/CSU-Bundestagsfraktion als auch die bay-
erische Staatsregierung. Das BVerfG gab diesen Antragen nicht nur Recht, sondern
versperrte dariiber hinaus auch fir alle Zukunft die Einfihrung eines solchen Auslan-
derwahlrechts, und sei es sogar im Wege einer entsprechenden Anderung der jewei-

ligen Landesverfassung®’. Die Begriindung lautete ebenso schlicht wie lebensfremd:

'8 Bundesratsdrucksache 298/96 vom 24. April 1996. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass ,ange-
sichts des drangenden Problems der Massenarbeitslosigkeit® und der ,auf Bund und Lander in den
nachsten Jahren zukommenden Versorgungslasten® ein ,,Festhalten an den iberkommenen herge-
brachten Grundsatzen des Berufsheamtentums und die damit verbundene strikte Bindung des Gesetz-
gebers nicht mehr zu rechtfertigen” sei.

" vgl. BVerfGE 63, 37 (50 ff.) — zu Schleswig-Holstein — und BVerfGE 63, 60 (70 ff.) — zu Hamburg — .
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Auch die den Landern zustehende Staatsgewalt konne gemal Art. 20 Abs. 2, 28 Abs.
1 Satz 1 GG nur von denjenigen getragen werden, die ,Deutsche” im Sinne von Art.
116 Abs. 1 GG seien. Damit setzte das Gericht den Begriff ,Volk®, von dem nach Art.
20 Abs. 2 Satz 1 GG alle Staatsgewalt ausgeht, mit dem Staatsvolk nicht nur des
Bundes, sondern auch der Lander und Gemeinden gleich und reduzierte ihn zudem
auf die Einwohner mit deutscher Staatsangehdorigkeit. In der miundlichen Verhandlung
war zur Begrindung sogar von einer ,unentrinnbaren Schicksalsgemeinschaft® aller

Deutschen die Rede.

Dass das Grundgesetz anderswo klar zwischen dem ,Volk® und dem ,deutschen
Volk® unterscheidet (so etwa in der Praambel und in Art. 146 GG) irritierte das BVerfG
ebenso wenig wie der Umstand, dass damals schon die Einfihrung des Kommunal-
wahlrechts fur EU-Burger geplant war. Gewisse Schwierigkeiten bereitete allerdings
der offene Widerspruch zwischen der Feststellung, ein Kommunalwahlrecht fir Aus-
lander verstol3e gegen das allein auf das Staatsvolk zu beschrankende Demokratie-
prinzip und sei daher wegen der Ewigkeitsgarantie in Art. 79 Abs. 3 GG auch durch
Verfassungsanderung nicht zum realisieren, und der Notwendigkeit, wegen der be-
vorstehenden EU-Regelung genau diese Verfassungsanderung zulassen zu mussen.
Aber auch diese logische Hiurde wurde vom BVerfG elegant Gbersprungen, und zwar

mit einem einzigen Satz, der in geradezu verbliffendem Freimut lautet:

,Daraus folgt nicht, dass die derzeit im Bereich der Europaischen Gemeinschaften
erdrterte Einfihrung eines Kommunalwahlrechts fur Auslander nicht Gegenstand
einer nach Art. 79 Abs. 3 GG zulassigen Verfassungsénderung sein kann“'®,

Die dazu erforderliche Einfligung eines neuen Satzes 3 in Art. 28 Abs. 1 GG wurde
dann auch anstandslos vollzogen und akzeptiert™.

3. Ob das BVerfG in einem dritten Verfahren, das die unantastbaren Grundsatze in
Art. 79 Abs. 3 GG ebenfalls berihrt, ahnlich argumentieren und sich erneut Uber die
dort verankerten Grenzen jeder Verfassungsdnderung einfach hinwegsetzen wird,
bleibt abzuwarten. Zur Abwehr terroristischer Gefahren aus der Luft, etwa mit Hilfe
von gekaperten Flugzeugen nach dem Muster des 11. September, hatte der Bund ein

Gesetz verabschiedet, dass der Luftwaffe unter bestimmten, sehr engen Vorausset-

8 Ependa, S.59

% Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG lautet: ,Bei Wahlen in Kreisen und Gemeinden sind auch Personen, die die
Staatsangehdérigkeit eines Mitgliedstaates der Europaischen Gemeinschaft besitzen, nach Mafl3gabe
von Recht der Europaischen Gemeinschaft wahlberechtigt und wahlbar®.
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zungen den Abschuss solcher Zivilflugzeuge erlaubte®. Gegen dies sog. Luftsicher-
heitsgesetz waren mehrere Verfassungsbeschwerden erhoben worden, denen das
BVerfG mit seinem Urteil vom 15. Februar 2006 im Wesentlichen stattgab*, und zwar
mit folgender Begrindung: Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG gewahrleiste fur jedermann das
Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Als vitale Basis der Menschenwirde
als tragendem Konstitutionsprinzip und oberstem Verfassungswert sei jedes mensch-
liche Leben auch gleich wertvoll. Selbst in wenn in solchen Extremsituationen das mi-
litarische Vorgehen gegen derartige Flugzeuge, die von den Tatern als Waffe benutzt
wirden, dem Schutz einer Vielzahl anderer Menschenleben dienen solle, missachte
eine solche Behandlung die betroffenen, sich in einer hilf- und ausweglosen Lage be-
findlichen Passagiere ,als Subjekte mit Wirde und unveraul3erlichen Rechten®. Sie
wlrden dadurch, dass ihre Tétung als Mittel zur Rettung anderer benutzt werde, ver-
dinglicht und zugleich entrechtlicht: ,iIndem tber ihr Leben von Staats wegen einseitig
verfugt wird, wird den als Opfern selbst schutzbedurftigen Flugzeuginsassen der Wert

abgesprochen, der dem Menschen um seiner selbst willen zukommt“.

Diese Entscheidung stitzt sich also unverkennbar nicht nur auf die Pflicht des Staa-
tes zum Schutz des menschlichen Lebens und der korperlichen Unversehrtheit aus
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, sondern zuvdrderst auf die Unantastbarkeit der Menschen-
wirde, die zu achten und zu schiitzen nach Art. 1 Abs. 1 GG Aufgabe aller staatli-
chen Gewalt ist. Obwohl in diesem Zusammenhang Art. 79 Abs. 3 GG nicht erwahnt
wird, besteht kein Zweifel daran, dass das BVerfG mit seiner Argumentation auch auf
die Grenzen einer Verfassungsanderung hinweisen wollte. Zuvor hatte es jedoch dem
Bund die Befugnis abgesprochen, nach Art. 35 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 1 GG
die Streitkrafte bei der Bekdmpfung von Naturkatastrophen und besonders schweren
Unglucksfallen mit spezifisch militarischen Waffen einzusetzen, und auch aus diesem
Grund das Luftsicherheitsgesetz fur verfassungswidrig erklart. Deshalb tUberlegt zur
Zeit der Bundesinnenminister, diesen Zustandigkeitsmangel durch eine entsprechen-
de Ergénzung des Grundgesetzes zu beheben. Ob mit einer solchen Reparatur indes
auch die absolute Sperre fur jede Verfassungsreform mit Auswirkungen auf die Men-
schenwirde in Art. 79 Abs. 3 GG uberwunden werden kann, ist mehr als fraglich.

%0 Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben — Luftsicherheitsgesetz — vom 11. Januar 2005
(BGBI. I S. 78).

L BVerfGE 115, 118 (139 ff.).
?2 Ebenda, S. 154.
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VI. Das Bundesverfassungsgericht als Schépfer und Erfinder von
Verfassungsreformen

1. Das BVerfG hat allerdings nicht nur Grundgesetzanderungen verhindert oder sogar
fur alle Zeit blockiert, sondern mit seiner Rechtsprechung auch selbst Verfassungs-
reformen vorgenommen und neue Regelungen von konstitutioneller Bedeutung ,er-
funden®. Man spricht hier von eigenstandigem ,Verfassungsrichterrecht®, d.h. von Ent-
scheidungen, welche die geschriebene Verfassung auf einzelnen Gebieten konkreti-
sieren oder ergédnzen. In diesem Sinne hat das BVerfG bekanntlich ganze Lebensbe-
reiche Uber ihre verfassungsrechtliche Fundierung hinaus ndher ausgestaltet und
durchnormiert. Das gilt fir die Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) mit ihren
organisatorischen und prozeduralen Implikationen ebenso wie fir die Parteienfinan-
zierung (Art. 21 Abs. 1 Satz 4 GG) mit dem gleichen Recht der Birger auf politische
Teilhabe oder fir den Status des Abgeordneten (Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG), dessen
Tatigkeit vom Gericht zum ,full time job“ erklart wurde. Auf all diesen Gebieten hat
das BVerfG mit zahlreichen Leit- und Folgeentscheidungen neues ,Unterverfassungs-
recht® erzeugt, das dem einfachen Gesetzgeber als MalRgabe oder Orientierungshilfe
dienen soll”®. In einigen wenigen Fallen hat das Gericht aber auch selbst das Grund-

gesetz erganzt und ohne Textdnderung origindres Verfassungsrecht geschaffen.

2. Ein erstes prominentes Beispiel dafur bildet die ,Erfindung” des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung im sog. Volkszahlungsurteil vom 15. Dezember 1983*.
Der Gesetzgeber hatte in § 9 Abs. 1 bis 3 des ,Gesetzes Uber eine Volks-, Berufs,
Wohnungs- und Arbeitsstattenzahlung” vom 25. Marz 1982 (BGBI. | S. 369) die Wei-
tergabe der zu statistischen Zwecken erhobenen personenbezogenen Daten an die
Meldeamter verfugt. Darin erblickte das Gericht eine Zweckentfremdung, die im Er-
gebnis nicht nur zur Verfassungswidrigkeit jener Regelung fuhrte, sondern darliber
hinaus Anlass zu allgemeinen Grundsatzerwadgungen bot, die in eine Verpflichtung
des Gesetzgebers mundeten, bei der Neufassung des Gesetzes ,fur ergdnzende Re-
gelungen der Organisation und des Verfahrens der Volkszahlung Sorge zu tragen*®.
Unter den Bedingungen der modernen Datenverarbeitung — so die Begrindung —

werde der Schutz des Einzelnen gegen eine unbegrenzte Erhebung, Speicherung,

238 Vgl. dazu Heinz Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozess, Tibingen 1986.
** BVerfGE 65, 1 (38 ff.).

?® S0 der Tenor des Urteils (ebenda, S. 3).
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Verwendung und Weitergabe seiner personlichen Daten von dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG umfasst. Das
Grundrecht gewabhrleiste insoweit die Befugnis des Einzelnen, grundsatzlich selbst

Uber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu bestimmen.

Seitdem hat das sog. Recht auf informationelle Selbstbestimmung einen geradezu
beispiellosen ,Siegeszug” durch die gesamte Rechtsordnung angetreten. Wo immer
personenbezogene Daten erhoben, verarbeitet oder weitergegeben werden, hat ihm
der Gesetzgeber gebihrend Rechnung zu tragen. Ob im o6ffentlichen oder privaten
Sektor, im Polizeirecht oder im Strafprozess, beim Schutz der Verfassung oder im
Melde- und Ausweiswesen, bei der Statistik oder im Telekommunikationsbereich —
Uberall spielt der Datenschutz heute eine maf3gebliche Rolle und beschrankt nicht
zuletzt dank der zahlreichen Parallelentscheidungen des BVerfG vielfach die staatli-
chen oder gewerblichen Zugriffs- und Verwertungsmaoglichkeiten von Personen- oder
Unternehmensdaten. Zwar handelt es sich beim Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung nicht — wie vielfach irrtimlich angenommen wird — um ein eigenes neues
Grundrecht im Sinne des Grundgesetzes, weil es dazu wegen Art. 79 Abs. 1 GG ei-
ner Textdnderung bedurft hatte. Aber es wirkt wie ein grundrechtsgleiches Recht und
ist als Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 in Verb. mit
Art. 1 Abs. 1 GG) auch verfassungsbeschwerdefahig. Schlief3lich hat es sogar als ei-

genes Grundrecht ausdrticklich Eingang in mehrere Landesverfassungen gefunden?®.

3. Ein zweites Beispiel fur verfassungserganzendes Richterrecht findet sich in den
Entscheidungen des BVerfG zu Auslandseinsatzen der Bundeswehr aufRerhalb des
NATO-Gebiets. Das Grundgesetz, so heildt es dort, verpflichte die Bundesregierung
fur einen derartigen Einsatz bewaffneter Streitkrafte die — grundséatzlich vorherige —
konstitutive Zustimmung des Deutschen Bundestages einzuholen?’. Dieser sog. Par-
lamentsvorbehalt wurde nicht durch Auslegung aus einer bestimmten Grundgesetz-
norm hergeleitet, sondern ganz generell damit begriindet, dass ,die grundgesetzli-
chen Regelungen Uber die Wehrverfassung fir den Einsatz bewaffneter Streitkrafte
grundsétzlich eine Beteiligung des Parlaments® vorsahen. Weiter heil3t es:

%8 vgl. Art. 33 BerlVerf., Art. 11 BbgVerf., Art. 6 M-VVerf.; Art. 4 NRWVerf.; Art. 4 a RhPfVerf.; Art. 33
SéchsVerf.; Art. 6 S-AVerf.; Art. 6 Abs. 2 und 4 ThirVerf.

" BVerfGE 90, 286 (344 ft.).
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,Die auf die Streitkrafte bezogenen Regelungen des Grundgesetzes sind — in
den verschiedenen Stufen ihrer Ausformung — stets darauf angelegt, die Bun-
deswehr nicht als Machtpotential allein der Exekutive zu Uberlassen, sondern
als ,Parlamentsheer’ in die demokratisch rechtsstaatliche Verfassungsord-
nung einzuftigen, d.h. dem Parlament einen rechtserheblichen Einfluss auf
Aufbau und Verwendung der Streitkrafte zu sichern®.

Das entspreche auch der deutschen Verfassungstradition seit 1918 namentlich unter

der Weimarer Reichsverfassung®.

So begriuRRenswert diese Position aus demokratisch-parlamentarischer Sicht auch er-
scheinen mag — man muss sich dennoch fragen, weshalb das BVerfG jenes Konzept
eines ,Parlamentsheeres” selbst entwickelt und ohne jede Vorwarnung der Bundes-
regierung gleichsam aus dem ,Zylinder* gezaubert hat, anstatt den Ball wie tblich an
die Politik zurickzuspielen, um dem verfassungsdndernden Gesetzgeber zu ermdgli-
chen, das Problem selbst und nach eigenen Vorstellungen ausdriicklich im Grundge-
setz zu regeln. Offenbar wollte es ein Zeichen setzen und die Beschliisse der Bun-
desregierung vom 15. Juli 1992 uber eine Beteiligung der Bundeswehr an Uberwa-
chungsmalnahmen von WEU und NATO im Mittelmeer, vom 2. April 1993 zur Mitwir-
kung an AWACS-Aufklarungsfligen tber Bosnien und schlief3lich vom 21. April 1993
zur Bereitstellung eines Bundeswehrkontingents fur die Durchfihrung der Operation
in Somalia (UNOSOM 1), die samtlich ohne Zustimmung des Bundestages vollzogen
worden waren, unmittelbar fur verfassungswidrig erklaren. Vielleicht traute das Ge-
richt in diesem Fall auch der Politik nicht zu, angesichts der im parlamentarischen
Regierungssystem vorhandenen Aktionseinheit von Regierung und Parlamentsmehr-
heit die fur Grundgesetzanderungen erforderlichen Stimmen von Zweidritteln der Mit-
glieder beider Hauser zusammenzubringen, zumal wenn das Ziel der Verfassungsre-

form darin bestehen soll, den Handlungsspielraum der Bundesregierung einzuengen.

4. Schlie3lich war das BVerfG auch auf dem Gebiet der Finanzverfassung rechts-
schopferisch tatig. Fur den Fall der extremen Haushaltsnotlage eines Landes, die
seine Fahigkeit zur Erfullung der ihm verfassungsrechtlich zugewiesenen Aufgaben in
Frage stellt und aus der es sich mit eigener Kraft nicht befreien kann, leitete das Ge-
richt in seinem Urteil vom 27. Mai 1992 aus dem Prinzip des sozialen Bundesstaates

(Art. 20 Abs. 1 GG) eine allgemeine Beistandspflicht aller anderen Glieder der bun-

8 Ebenda, S. 381 ff. Vgl. auch BVerfGE 100, 266 (268 f. — NATO-Einsatz in Serbien-Montenegro — );
104, 151 (208 — Erweiterung des NATO-Einsatzgebiets — ).
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desstaatlichen Gemeinschaft ab, mit konzeptionell aufeinander abgestimmten Malf3-
nahmen dem betroffenen Land zu helfen®. Das Gleiche gelte fiir die Gesamtheit der
Lander, wenn der Bund in eine solche Lage gerate. Im Sinne eines ,bundischen Ein-
stehens flreinander” seien die finanziellen Lasten, die sich aus der Wahrnehmung
dieser Verpflichtung ergeben, von Bund und Landern gemeinsam zu tragen. Im da-
mals anhangigen Verfahren stellte das BVerfG sowohl bei der Freien Hansestadt Bre-
men als auch beim Saarland eine solche extreme Haushaltsnotlage fest und betrach-
tete den in 8 11 a Abs. 3 des Finanzausgleichsgesetzes (FAG) von 1988 beiden Lan-
dern zugestandenen ,Vorabbetrag“ aus den Bundesergdnzungszuweisungen als ver-

fassungsgemal.

Schnell stellte sich jedoch heraus, dass die auf mehrere Jahre verteilten Zahlungen
an den strukturellen Defiziten dieser Lander nur wenig zu andern vermochten. Als
weiteres Not leidendes Glied kam Berlin noch hinzu. Es verwundert daher nicht, dass
man sich zehn Jahre spater wiederum an das BVerfG wandte und mit Bezug auf die
erwahnten Prazedenzfalle wiederum auf dessen Grof3zigigkeit hoffte. Jetzt aber war
es an ihm, die Geister, die es mit seiner ,Erfindung” einer foderativen Beistandspflicht
in extremen Haushaltsnotlagen gerufen hatte, wieder loszuwerden, wenn dieser Titel
nicht zu zigellosen Ansprichen, uferlosen Finanztransfers und endlosen Streitigkei-
ten fuhren sollte. In seinem Urteil vom 19. Oktober 2007 trat das Gericht daher den
Ruckzug an und erklarte, Sanierungspflichten des Bundes und korrespondierende
Anspriche eines Not leidenden Landes erwiesen sich nach Sinn und Zweck der Bun-
desergénzungszuweisungen gemalf Art. 107 Abs. 2 Satz 3 GG als ,Fremdkdrper*
innerhalb des geltenden bundesstaatlichen Finanzausgleichs. Entsprechende Fi-
nanzhilfen seien nur dann zuléassig und geboten, wenn die Haushaltslage eines Lan-
des sowohl relativ — im Verhaltnis zu den tbrigen Landern — als extrem zu werten sei
als auch absolut — nach den Mal3staben des dem Land verfassungsrechtlich zuge-
wiesenen Aufgaben — ein so extremes Ausmal} erreicht, dass ein bundesstaatlicher
Notstand eingetreten sei, der seinerseits voraussetze, dass das Land alle ihm verflg-
baren Mdglichkeiten der Abhilfe erschopft habe und sich daher eine Bundeshilfe als
einzig verbliebener Ausweg darstelle®. Nach diesen auBerst restriktiven MaRgaben

war klar, dass nicht nur der Antrag Berlins abgelehnt werden musste, sondern auch

? BVerfGE 86, 148 (263 ff.).
% BVerfG Nvwz 2007, 67 ff.
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die weiteren, noch anhangigen Begehren Bremens und des Saarlandes kaum noch
Erfolg haben durften.

VIl.  Schlussbemerkung

Das zuletzt beschriebene Beispiel zeigt deutlich, in welche Probleme und Schwierig-
keiten das BVerfG geraten kann, wenn es sich aus eigener Machtvollkommenheit zur
Erganzung oder Fortbildung der Verfassung berufen fuhlt. Der frihere Verfassungs-
richter Willi Geiger hat einmal etwas provozierend fir das Gericht die Befugnis rekla-
miert, einen Gesetzgeber, der es an der nétigen Verfassungsdisziplin fehlen lasst, auf
den Pfad der verfassungsrechtlichen Tugend zuriickzufihren®. Bei allem Verstandnis
fur die Versuchung politischer Verfassungsgestaltung, der gerade ein Verfassungsge-
richt als eigenstandiger Akteur in Verfassungsreformen ausgesetzt sein mag, ist den-
noch dringend von solch verfassungspéadagogischen Ambitionen abzuraten. In einem
System, das Verfassungsanderungen oder —erganzungen durch die gesetzgebenden
Kdrperschaften weder an praktisch unerftllbare Bedingungen knpft, noch ihnen un-
Uberwindliche Verfahrenshindernisse in den Weg stellt, ist es nicht Sache von Rich-
tern, den ebenso unumgéanglichen wie unentbehrlichen Verfassungswandel selbst
aktiv voranzutreiben. Denn dies wirde im Ergebnis nicht nur zu einer aus demokrati-
scher Sicht héchst problematischen Juridifizierung der Politik fihren, sondern mehr
noch zu einer Entpolitisierung des o6ffentlichen Lebens insgesamt. Der verbreiteten
Neigung vieler Politiker, die Verantwortung fir die Verfassungsmafigkeit inres Han-
delns nach Karlsruhe abzuschieben oder gar einen auf der politischen Biihne schon
verlorenen Machtkampf vor den Schranken des BVerfG fortzusetzen, darf keinesfalls
weiter Vorschub geleistet werden. Gerade Verfassungsrichtern sollte es in diesen Fal-
len eigentlich nicht schwer fallen, den beriGhmten ,Ball“ an die Politik zurtickzuspielen,
indem man solche Antrage entweder a limine ablehnt oder die Streitfrage zur ,political
question® erklart und damit den beteiligten Verfassungsorganen einen weiten Gestal-
tungs- oder Ermessensspielraum zubilligt. Ein Verfassungsgericht, dessen Autoritat
allein auf der Uberzeugungskraft seiner Argumente ruht, muss der Politik gegentber
sorgsam darauf achten, dass es ihm nicht so ergeht wie Goethes ,Zauberlehrling®,
der in seiner Selbstherrlichkeit am Ende kleinlaut bekennen musste: ,Ach, da kommt

der Meister! Herr, die Not ist groR3! Die ich rief, die Geister, werd’ ich nun nicht los*.

L willi Geiger, Recht und Politik im Verstandnis des Bundesverfassungsgerichts, Bielefeld 1980.
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