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Richterliches Priifungsrecht und Wirtschaftspolitik

Von Peter Badura

1. Die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit
im Bereich der Wirtschaftsordnung

Ludwig Frohler entwickelt in der 1967 erschienenen Schrift ,Die
verfassungsrechtliche Grundlegung des sozialen Rechtsstaats in der
Bundesrepublik Deutschland und in der Republik Osterreich“ fiir beide
Verfassungsordnungen gemeinsam eine , praktikable Theorie des sozia-
len Rechtsstaates”. Die Geltung der sozialen Staatsaufgabe auch kraft
des Osterreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes, das einer ausdriick-
lichen Bekundung des sozialstaatlichen Verfassungspostulats ermangelt,
findet Frohler in der Grundnorm des Art. 1 B-VG, in der die Republik
Osterreich dem staatsgestaltenden Prinzip der Demokratie unterworfen
wird. Dies hebt zu Recht zwei wesentliche Linien der staatsrechtlichen
Konstruktionszeichnung des demokratischen Verfassungsstaates ans
Licht. Die demokratische Idee gewinnt nur als Staatsform verladBliche
institutionelle Wirklichkeit, hat aber schon nach ihrer programma-
tischen Zielsetzung und jedenfalls in ihrer politisch-praktischen Wir-
kung eine ,materielle“, namlich egalitire und soziale StoBrichtung.
Dieses substantielle Bewegungsprinzip der Demokratie erscheint ver-
fassungsrechtlich in der sozialen Staatsaufgabe, gleichgiiltig ob das, wie
im Grundgesetz, in einem besonderen Sozialstaatssatz ausgesprochen
wird oder nicht. Das zweite Konstruktionselement des demokratischen
Verfassungsstaates, das auch und gerade fiir die fortdauernde Ver-
wirklichung des Sozialstaates kennzeichnend ist, ist die politische Ge-
staltungsfreiheit des parlamentarischen Gesetzgebers. Diese in der
Volkssouverdnitat begriindete und verfassungsrechtlich den politischen
Proze bestimmende Entscheidungsvollmacht der parlamentarischen
Volksvertretung ist notwendig auch der Ausgangspunkt der Wirt-
schaftsverfassung, fiir die der Sozialstaatssatz ein Leitprinzip bildet.

Die Grundlage des Sozialstaates sieht Frohler in der Gemeinschafts-
bezogenheit des einzelnen, also einem verfassungsrechtlich geméBigten
Solidaritétsprinzip, und in der sozialen Verantwortung des Staates fiir
die einzelnen, die in einem Verfassungsauftrag zu sozialordnender T&-
tigkeit wirksam wird. Damit wird die Betrachtung mit gutem Grund
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322 Peter Badura

nicht auf das normative Problem der Geltungsart des Sozialstaats-
prinzips beschrankt.

In der Sozialstaatlichkeit und in dem verfassungsrechtlichen Sozial-
staatssatz tritt die charakteristische Staatsaufgabe der demokratischen
Industriegesellschaft zutage. Das soziale Staatsziel hat seinen staats-
rechtlichen Angelpunkt in der politischen Demokratie, seinen gesell-
schaftlichen Bezugspunkt hat es in den Bedingungen, die das Industrie-
zeitalter fir die menschliche Arbeit, vor allem fiir die abhingige Ar-
beit, hervorgebracht hat. Wird die soziale Staatsaufgabe als Verfas-
sungsrechtssatz mit normativem Geltungsanspruch festgelegt, also nicht
nur als programmatische Ennunziation, verwandelt sich die dem Staat
auferlegte Gewihrleistung einer gerechten Verteilung der Lebensgiiter
und Daseinschancen und die damit der Gesellschaft abverlangte soziale
Solidaritit in ein juristisches Problem. Wo dem Richter das Recht zuge-
sprochen ist, das Gesetz auf seine verfassungsrechtliche Richtigkeit zu
lUberpriifen, hat dieses juristische Problem seinen Priifstein in der
Frage der Justiziabilitdt wirtschafts- und sozialpolitischer Entscheidun-
gen des Gesetzgebers und damit in der Grenzziehung zwischen der
Verantwortung des gesetzgebenden Parlaments hier, der Verantwor-
tung des die Verfassung wahrenden Richters dort. Die Losung des
juristischen Problems besteht nicht darin, daB bestimmte Sachpro-
gramme oder Wohlfahrtsmaximen mit Hilfe des geschmeidigen Wortes
»S0zial® zu Verfassungsrechtssidtzen erhoben und dem richterlichen
Priifungsrecht zugrunde gelegt werden. Sie findet sich vielmehr in der
Doktrin von der politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers und
in der sozialen Einbindung der wirtschaftlichen Freiheit zur Sicherung
einer gerechten Wirtschafts- und Sozialordnung unter den sich verin-
dernden Gegebenheiten, insbes. durch den Schutz der Arbeit und ihres
Ertrages. Dies ist zunichst nicht mehr als ein Ausgangspunkt fiir die
Tragweite und fiir das Maf des richterlichen Priifungsrechts im Bereich
der Wirtschaftsordnung. Es ist nicht gleichzusetzen mit der durchaus
andersartigen Behauptung, die Verfassung habe den das Parlament be-
herrschenden Kriften dem Grundsatz nach freie Hand bei der Gestal-
tung und Umgestaltung der bestehenden Wirtschaftsordnung und der
wirtschaftlichen Rechte und Freiheiten gegeben, die Verfassung sei
wirtschaftspolitisch ,,offen®.

Nach der Auslegung, die das Grundgesetz in der durch breite Aner-
kennung getragenen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
gefunden hat, ist die Verfassung der Bundesrepublik in dem Sinne
y,neutral“, daBl der Gesetzgeber jede ihm sachgemifB erscheinende Wirt-
schaftspolitik verfolgen darf, sofern er dabei die bundesstaatliche
Kompetenzverteilung, den sozialstaatlichen Auftrag, die rechtsstaat-
lichen Verfassungsgrundsdtze und die grundrechtlichen Gewé&hrleistun-
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gen beachtet. Diese auf den ersten Blick triviale Formel — der wirt-
schaftspolitische Gesetzgeber handelt verfassungsmiBig, wenn er die
Verfassung beachtet — hat ihr spezifisches Gewicht darin, da8 sie Iden-
tifizierungen bestimmter Wirtschaftsvorstellungen oder einer bestimm-
ten Wirtschaftspolitik mit dem verfassungsrechtlich Gebotenen verneint
und den demokratisch und sozialstaatlich fundierten Kernpunkt unter-
streicht, daBl der Gesetzgeber nach seiner politischen Gestaltungsfrei-
heit, wenn auch gebunden an die Verfassung, tber die wirtschaftspoli-
tisch fiir richtig gehaltenen MaBnahmen und Gestaltungen befinden
darf. Das Gericht bezeichnet damit zugleich die Grenze, die es fiir das
ihm zukommende Priifungsrecht gegeniiber dem Gesetz der Verfassung
entnimmt.

Diese zuerst und bis heute bestimmend in der Entscheidung zum
Investitionshilfegesetz angenommene Richtlinie (BVerfGE 4, 7) ist im
Mitbestimmungs-Urteil erneut unterstrichen worden (BVerfGE 50, 290).
Dabei ist vor allem die individuelle und freiheitliche Schutzwirkung
der einzelnen Grundrechte als mafBgeblich betont und sind gegeniiber
dieser Schutzwirkung verselbstindigte Ableitungen objektiver oder
institutioneller Gewé#hrleistungen verworfen worden. Die Entschieden-
heit, mit der das Gericht jetzt die direktiven und objektiven Gehalte
der Grundrechte als dienend gegeniiber der individualrechtlichen Pri-
mirgewéhrleistung einstuft, ist bemerkenswert. Die gesetzgeberische
Gestaltungsaufgabe kénne nicht ,im Wege einer Grundrechtsinter-
pretation weiter eingeschriankt werden, als die Einzelgrundrechte es
gebieten“. Diese seien ,nach ihrer Geschichte und ihrem heutigen
Inhalt® in erster Linie individuelle Rechte, Menschen- und Biirger-
rechte, die den Schutz konkreter, besonders gefihrdeter Bereiche
menschlicher Freiheit zum Gegenstand hitten. Die Funktion der
Grundrechte als objektiver Prinzipien bestehe in der prinzipiellen Ver-
starkung ihrer Geltungskraft, habe jedoch ihre Wurzel in dieser primé-
ren Bedeutung. Die Frage der VerfassungsmiBigkeit wirtschaftsord-
nender Gesetze sei dementsprechend unter dem Gesichtspunkt der
Grundrechte ,primir eine solche der Wahrung der Freiheit des einzel-
nen Biirgers®. Das Gericht spricht dann von einem ,Element relativer
Offenheit der Verfassungsordnung®, die notwendig sei, um — unbe-
schadet dessen, was die Verfassung in allem Wandel unveridndert
gewihrleisten wolle — einerseits dem geschichtlichen Wandel Rechnung
zu tragen, der im besonderen MaBe das wirtschaftliche Leben kenn-
zeichne, andererseits die normierende Kraft der Verfassung nicht aufs
Spiel zu setzen. Diese Gegeniiberstellung erinnert an die abweichenden
Meinungen, die den Urteilen zum Nds. Vorschaltgesetz und zu § 218
StGB beigegeben sind (BVerfGE 35, 79/148, 150 £f.; 39, 1/68, 69 ff.). Dort
war der Grundsatz der politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetz-

21+



324 Peter Badura

gebers dahin pointiert worden, da dem gesetzgebenden Parlament
bei der Verwirklichung der Grundrechte als , objektiver Wertentschei-
dungen®, als ,wertentscheidender Grundsatznormen“ aufBlerhalb einer
Kernzone der Gewdhrleistung eine vorrangige Verantwortung zu-
komme und da8 hier ein ,,Gebot richterlicher Selbstbeschrankung* zur
Geltung komme. Unter besonderer Bezugnahme auf das Facharzt-
Urteil (BVerfGE 33, 125/159) wird gesagt, daBl bei Grundrechtsbeschrin-
kungen, die den ,unantastbaren Kernbereich“ des Freiheitsrechts (hier
des Art. 5 Abs. 3 GQ) nicht beriihrten, ,vor allem der durch das Volk
unmittelbar legitimierte Gesetzgeber dazu berufen ist, im 6ffentlichen
Willensbildungsproze3 unter Abwigung der verschiedenen, unter Um-
stdanden widerstreitenden Interessen nach dem Mehrheitsprinzip tber
die von der Verfassung offengelassenen Fragen zu entscheiden“.

Nicht neuartig ist in dieser Doktrin die auch sonst in der Praxis des
Gerichts zu findende nachdriickliche Betonung der Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers!. Diese der richterlichen Praxis dienliche und der
praktischen Vernunft des Richters entspringende Doktrin versetzt die
staatsrechtliche Dogmatik jedoch in die schwierige Lage, daB eigentlich
offen bleibt, ob die Frage, an welchem Grenzpfahl die verfassungs-
rechtliche Kontrolle des Gesetzgebers in eine Beschneidung seines poli-
tischen Mandats ilibergeht, aus der jeweils einschlégigen grundrecht-
lichen Gewaéhrleistung oder aus einer bestimmten Definition des rich-
terlichen Priifungsrechts oder — in einem doch aufhellungsbediirftigen
Mischungsverhéltnis — aus beiden Rechtsgriinden zu beantworten ist
und weiter, welche Rolle dabei Art, Inhalt und Gewicht des zu prii-
fenden Gesetzes spielen.

Wie weit die Schutzzone jenes ,unantastbaren Kernbereichs“ reicht
und wo man es mit ,von der Verfassung offengelassenen Fragen® zu
tun hat, ist eine Sache des Grundrechts und seiner Auslegung. Auch
bestehen nicht einfach auBlerhalb jenes ,unantastbaren Kernbereichs*
nur ,,von der Verfassung offengelassene Fragen“. Es scheint, dafl diese
Formeln im Gewande materiellrechtlicher Annahmen tatsdchlich auf
dem Hintergrund einer — fiir sich allein einleuchtenden — Annahme
uber die verfassungsrechtliche Stellung des Gesetzgebers die Reich-
weite des richterlichen Priifungsrechts definieren wollen. Im Mitbe-
stimmungs-Urteil tritt explizit eine bestimmte restriktive Hypothese
iiber den Charakter der grundgesetzlichen Grundrechte hinzu, eine

1 Siehe die Darstellung bei H. Spanner, Zur Verfassungskontrolle wirt-
schaftspolitischer Gesetze, DOV 1972, 217, der besonders die Entscheidungen
BVerfGE 12, 354/364; 17, 306/313 £f.; 25, 1/12 ff.; 30, 250 nennt und die von
ihm gebilligte Rechtsprechung dahin resumiert, dal es nicht eine nach
Rechtsgrundsédtzen entscheidbare Aufgabe des BVerfG sei, unter widerstrei-
tenden wirtschafts- und wihrungspolitischen Auffassungen eine der ,,Sach-
struktur“ nach allein richtige und damit ,,objektive“ Auffassung zu ermitteln.



Richterliches Priifungsrecht und Wirtschaftspolitik 325

Hypothese, die den ,geschichtlichen Wandel“ dem Gesetzgeber anheim-
gibt, nicht aber auch in einer Fortentwicklung des Grundrechtsschutzes

iiber den ,klassischen“ Ausgangspunkt hinaus zur Geltung bringen
will.

2. Die Gesetzesunterworfenheit
des Richters und das richterliche Priifungsrecht

Das richterliche Priifungsrecht, d. h. die Befugnis und die Pflicht des
Richters, Rechtsnormen und insbes. Gesetze, die fiir seine Entscheidung
erheblich sind, auf ihre Ubereinstimmung mit der Verfassung zu iiber-
prifen und bei VerstoB gegen die Verfassung nicht anzuwenden, ist im
Grundgesetz nicht ausdriicklich statuiert, sondern nur — in der das
richterliche Priifungsrecht beschrinkenden Vorschrift des Art. 100
Abs. 1 GG (BVerfGE 1, 184) — vorausgesetzt. In der Gestalt des Ver-
werfungsmonopols des Bundesverfassungsgerichts in dem Verfahren
der konkreten Normenkontrolle fiigt es sich in die durch dieses und
durch andere Verfahren begriindete Zustdndigkeit und Befugnis des
Bundesverfassungsgerichts ein, tiber die VerfassungsmiBiigkeit von
Gesetzen zu entscheiden. Diese besondere Konstellation der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und die Stellung des Bundesverfassungsgerichts
als Gericht und Verfassungsorgan? diirfen die maBgebliche Zuordnung
auch der gerichtlichen Entscheidung iiber die VerfassungsmiBigkeit
von Gesetzen zur richterlichen Tétigkeit und zur Ausiibung von Recht-
sprechung nicht verdecken. Das gilt ungeachtet der herausgehobenen
und spezifischen Stellung des Bundesverfassungsgerichts auch fiir die-
ses Gericht und seine Tétigkeit. Denn Verfassungsgerichtsbarkeit soll
gerade gerichtliche und justizférmige Entscheidung in Verfassungs-
streitigkeiten sein; das Grundgesetz bringt dies schon duBerlich in der
Einordnung der Regelungen iiber das Bundesverfassungsgericht in den
Abschnitt liber die Rechtsprechung zum Ausdruck3. Das, mit dem Ab-
malBl des Art. 100 Abs. 1 GG, allen Gerichten zustehende richterliche
Priifungsrecht und die Befugnisse des Bundesverfassungsgerichts, tiber
die VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen zu entscheiden, stellen eine

? Fir den hier interessierenden Zusammenhang siehe die Ubersicht bei
Chr. Starck, Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung, VVDStRL
34, 1976, S. 43/74 ff. Die dort gebrauchte Formulierung, die besondere Kom-
petenz des BVerfG, tiber die VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen zu ent-
scheiden, stelle es ,funktionell in den Gesetzgebungsproze3“ hinein, ist
allerdings miBdeutbar, wie auch sonst in AufBlerungen anderer Autoren zu
findende und unterschiedlichen Argumentationszwecken dienende Formulie-
rungen iiber den ,materiellen“ Gesetzgebungscharakter der Normenkontrolle
u. 4. — K. Stern, BonnKomm., Art. 100, Rdnr. 32 ff.

3 Mit sehr scharfer Folgerichtigkeit wird dieser Ausgangspunkt bei W.
Seuffert, Uber Gesetzgebung, Rechtsprechung und Bindungswirkungen, AR
104, 1979, S. 169, durchgefiihrt.
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verfassungsrechtlich zugelassene und angeordnete Durchbrechung des
fundamentalen Grundsatzes dar, da der Richter dem Gesetz unter-
worfen ist?.

Bindung und Freiheit des Richters gegeniiber der seiner Entschei-
dungsfindung als MafBistab gesetzten Norm bestimmen sich nach der
Stellung, die dem Richter durch die Verfassung zugewiesen ist, und
der Aufgabe, die Gericht und Rechtsprechung nach der Verfassung zu
erfiillen habe’. Die Antwort liegt allerdings in den einschligigen Vor-
schriften des Verfassungsrechts, insbes. Art. 97 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG,
nicht ohne weiteres bereit. Sie kann iiberzeugungskraftig nur gefunden
werden, wenn die verfassungsrechtlichen Bestimmungen in einem Zu-
sammenhang mit einer Theorie des Rechts und rechtstheoretischen
Annahmen tiiber die Eigenart der Rechtsprechung und das Amt des
Richters gesehen werden®. Trotz ihrer gestaltenden Fahigkeit grenzt
sich die richterliche Entscheidungsfindung einschlieflich der Rechts-
fortbildung als ein Anteil an der Rechtsbildung ab, der von der gesetz-
geberischen Rechtsetzung als Bestandteil der politischen Willensbildung
geschieden bleibt?. Der Legalitdtszusammenhang des positiven Rechts
und die methodischen Grundséitze der juristischen Argumentation und
Begriindung geben dem Richterspruch seine Rechtfertigung und seine
Grenze. Andererseits ist die dem Richter aufgegebene Gerechtigkeit
der konkreten Entscheidung® durch das Gesetz nicht ablesbar vorge-
geben; nicht das Gesetz selbst, wohl aber der Richterspruch kann den
umgreifenden, nicht nur positiv bestimmten Zusammenhang des Rechts
und der Gerechtigkeit umfassend fiir den Streitfall zur Geltung brin-
gen. Gesetzgeber und Richter wirken in je besonderer und je irreduzib-
ler Weise an der Entscheidung des Einzelfalles und der Rechtsbildung
mit. Die Rechtsbildung kann wegen der Eigenart des Rechts als ab-

4 DaB8 dem Art. 20 Abs. 3 GG nicht entgegensteht und daB die Gesetzes-
gebundenheit des Richters nicht einfach durch eine ,Verfassungsunmittel-
barkeit“ der Rechtsprechungstitigkeit relativiert ist, ist in dem Vortrag
,Grenzen und Moglichkeiten des Richterrechts’, in: Rechtsfortbildung durch
die sozialgerichtliche Rechtsprechung, Schriftenreihe des deutschen Sozial-
gerichtsverbandes, Bd. X, 1973, S. 40, etwas niher erortert. Auf diesen Beitrag
sei auch fiir die im Text folgenden Ausfiihrungen Bezug genommen.

5 U. Scheuner, VVDStRL 34, 1976, S. 95.

8 F. Schuppert, Die verfassungsrechtliche Kontrolle der Auswirtigen Ge-
walt, 1973; ders., Richterrecht und Verfassung, Staat 15, 1976, S. 114; J. Ipsen,
Richterrecht und Verfassung, 1975.

7 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, 11. Aufl,, 1978, S. 221 f. — In BVerfGE 34, 269/286 ff. und 49, 304/318,
322 wird die als solche zu den anerkannten Aufgaben und Befugnissen der
Gerichte gerechnete richterliche Rechtsfortbildung dahin begrenzt gesehen,
dafB sie nicht das System der Rechtsordnung verlassen und nicht einen eige-
nen rechtspolitischen Willen zur Geltung bringen diirfe.

8 F. Wieacker, Gesetzesrecht und richterliche Kunstregel, JZ 1957, 701/705.
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strakter Norm und wegen der selbstidndigen Funktion der Rechtspre-
chung nicht ausschlieBlich in der parlamentarischen Gesetzgebung kon-
zentriert werden. Doch setzt alles das nicht den ,allgemeinen Grund-
satz der richterlichen Gesetzesbindung® auBer Kraft, der nach den
Worten des Bundesverfassungsgerichts seinerseits als Eckpfeiler im
Gewaltenteilungssystem sowie als ein im Interesse der Rechtssicherheit
notwendiges Gegenstiick zur richterlichen Unabhéngigkeit bezeichnet
und ferner mit der stdrkeren demokratischen Legitimation des aus
dem politischen Willensbildungsproze8 hervorgegangenen Parlaments-
gesetzes begriindet wird®. Die Bindung des Richters an das Gesetz be-
deutet, die verfassungsrechtlich vorgesehene Funktion des Gesetzes mit
den Mitteln der juristischen Argumentation und Begriindung bei der
Findung einer gerechten Entscheidung zur Geltung zu bringen und so
auch die richterlich nicht ersetzbare Aufgabe und Verantwortung der
Legislative zu respektieren.

Fir die Beurteilung der Anteile, die Gesetz und Richterspruch an
der Rechtsbildung haben, diirfen schlieSlich die Wandlungen des Ge-
setzesbegriffs und der normativen Rechtsetzung nicht iibergangen
werden. Dal3 das Recht als Gesetz erscheint, war das Prinzip des biir-
gerlichen Verfassungsstaates und die Grundlage dafiir, da mit der
Gleichsetzung von Recht und positivem Recht ein etatistischer Rechts-
begriff zur Herrschaft gelangte!®. In dem Mafle, in dem die Zentrali-
sation der politischen Gewalt in der Hand des Staates durch die Demo-
kratisierung des politischen Prozesses und durch die Autonomisierung
einzelner Sozialbereiche verdndert oder gar aufgeldst wird, miissen
sich auch die geschichtliche Eigenart des Rechts und seine rechtsbil-
dende Funktion &ndern. Das kollektive Arbeitsrecht und neuerdings
die kollektiven Pakte im Bereich des Sozialrechts sind nur Beispiele
dafiir, daf3 sich die moderne Rechtsbildung in nicht unbetréichtlichem
MaBe von dem einfachen zentralistischen Bild der Rechtserzeugung
durch das Parlament und durch den Staat entfernt!!. Anders als im
blirgerlichen Verfassungsstaat soll das Plan- und MaBnahmerecht des
Wohlfahrtsstaates soziale Sicherheit, wirtschaftliche Stabilitdt und
Wirtschaftswachstum garantieren, gesellschaftlichen Fortschritt bewir-
ken und selbst der Gesellschaftsplanung dienen. Dies fithrt unter neuen
Bedingungen den Rationalismus der biirgerlichen Aufkldrung fort: das
Recht als Instrument der gesetzgebenden Vernunft, heute der Gesell-
schaft, d. h. der in Interessenwiderstreit und ,Konsens“ sich auseinan-
dersetzenden kollektiven Méachte, um soziale Gerechtigkeit zu verwirk-
lichen. Nicht zuletzt diese Gegebenheiten fiihren dahin, daB} die Ver-

9 BVerfGE 49, 304/318, unter Bezugnahme auf Krey, JZ 1978, 465.
10 P, Badura, Das Recht als gesellschaftliches Gestaltungsmittel, 1969,
11 P, Badura, VVDStRL 34, 1976, S. 111.
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fassung, wenn auch vielfach im Wege einer interpretatorischen Uber-
anstrengung, an die Stelle der fehlenden kodifikatorischen Leistung
des Gesetzgebers geriickt wird und damit das richterliche Priifungs-
recht und im besonderen die Verfassungsgerichtsbarkeit ein bisher
unbekanntes Gewicht erlangt haben. Diese Verschiebung erklirt sich
nicht nur aus dem Versiumnis des Gesetzgebers!?, sondern ist eine
strukturelle Erscheinung der heutigen Rechtsordnung.

Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit, soweit VerfassungsmifBig-
keit und Giiltigkeit von Gesetzen Entscheidungsgegenstand sind, ist die
Wahrung der Verfassung gegeniiber der politischen Willensbildung und
Rechtssetzung des gesetzgebenden Parlaments im Wege der Normen-
kontrolle!3. Die politische Entscheidung ist Sache des Gesetzgebers kraft
seiner verfassungsgebundenen Gestaltungsfreiheit, die von verfas-
sungsrechtlichen MaBstdben abhingige Kontrolle des Gesetzes ist Sache
des Verfassungsgerichts!4. Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechungs-
aufgabe, die Verselbstindigung des richterlichen Priifungsrechts in der
Hand eines Gerichts und Verfassungsorgans, die normative Eigenart
und Konsistenz der Verfassungsrechtssdtze und in manchen Fillen die
Art der Streitsache weisen dem Verfassungsgericht in héherem MaS8e
eine gestaltende Aufgabe zu. Dies driickt sich in der besonderen Theorie
der Verfassungsinterpretation aus. Die Basis dieser Theorie wie die
Grenzbestimmung der verfassungsgerichtlichen Entscheidungsbefugnis
findet sich in der durch die Verfassung begriindeten Rechtsprechungs-
aufgabe des Bundesverfassungsgerichts!®. Auch fir die verfassungs-
gerichtliche Normenkontrolle lassen sich demnach die je spezifischen
Anteile des Gesetzgebers und des Richters an der Rechtsbildung, beson-
ders an der Verfassungsfortbildung, abscheiden. Verfassungsgerichts-
barkeit ist nicht ,,funktionell“ Gesetzgebung?®.

3. Das richterliche Priifungsrecht
unter der Geltung der Weimarer Reichsverfassung

Das nach einer Zeit uneindeutiger AuBerungen von den Gerichten
entschieden in Anspruch genommene richterliche Priifungsrecht auch
gegeniiber Reichsgesetzen blieb in der wissenschaftlichen Debatte um-
stritten!”. Die Auseinandersetzung betraf allein die Frage, ob jedes

12 Worauf O. Bachof, Der Richter als Gesetzgeber?, in: Festschrift fiir die
Tubinger Juristenfakultat, 1977, S. 177/179, abhebt.

13 K. Hesse, S. 226. Siehe auch K. Eichenberger, Die richterliche Unabhén-
gigkeit als staatsrechtliches Problem, 1960, S. 118 ff., 194 ff.

14 Q. Bachof, S. 178; K. Hesse, S. 29.
15 Vgl. O. Bachof, S. 191.
18 Entgegen Chr. Starck, S. 74.
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Gericht tiber die VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen befinden diirfe,
also liber die Einhaltung der Reichsverfassung durch ein Reichsgesetz
und iiber die Einhaltung der Landesverfassung durch ein Landesgesetz.
Als durch die Reichsverfassung entschieden galten das Priifungsrecht
des Richters hinsichtlich der Ubereinstimmung von Landesrecht mit
Reichsrecht (Art. 13 WeimRVerf.) und das Priifungsrecht des StGH
auch gegeniiber Reichsgesetzen (Art. 19 WeimRVerf.). Nicht zweifelhaft
war auch, daf3 abgeleitetes Recht, insbes. Rechtsverordnungen, auf seine
Giiltigkeit zu Uberpriifen war. SchlieBlich bestand Einigkeit dariiber,
daB das richterliche Priifungsrecht jedenfalls verfassungsgesetzlich an-
geordnet werden koénnte. Eine derartige Rechtslage war in Bayern
gegeben; § 72 Verfassungsurkunde des Freistaates Bayern vom
14. August 1919 bestimmte, dal die mit der Rechtspflege betrauten
Behorden bei ihren Entscheidungen priifen, ob ein anzuwendendes
Gesetz nicht mit einer Bestimmung der Verfassung des Deutschen Rei-
ches, dieser Verfassung oder einem anderen Verfassungsgesetz in Wi-
derspruch steht!®. Unter der Geltung der Reichsverfassung 1871 und der
vorrevolutiondren Landesverfassungen hatten die Gerichte ein richter-
liches Priifungsrecht gegeniiber Reichsgesetzen und Landesgesetzen
nicht in Anspruch genommen; die Frage, ob ein Gesetz ohne Ab#nde-
rung der Verfassung hitte erlassen werden diirfen, war nach der dama-
ligen Gerichtspraxis der Nachpriifung durch den Richter entzogen!®.
Die Verneinung des richterlichen Priifungsrechts gegeniiber Reichs-
gesetzen wurde — auf der Grundlage der Lehren von Laband und An-
schiitz — hauptsédchlich darauf gestiitzt, daB die (kaiserliche) Ausfer-
tigung des Gesetzes dessen VerfassungsméifBigkeit bindend bezeuge und

17 E. von Hippel, Das richterliche Priifungsrecht, HDStR II, 1932, S. 546/
556 ff.; G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, Art. 70, Anm. 4
und 5, Art. 102, Anm. 3 ff.

18 Soweit das Bestehen des richterlichen Priifungsrechts als ein allgemeiner
Grundsatz verneint wurde, konnten Reichsgesetze nicht als Priifungsgegen-
stand nach § 72 BayVerfUrk. in Betracht kommen. Vgl. G. Anschiitz, Verw.-
Arch. 30, 342/346 ff. (entgegen der besprochenen Schrift von H. Nawiasky,
Bayer. Verfassungsrecht, 1923); J. Kratzer, Bayer. Verfassungsurkunde, 1925,
§ 72, Anm. 2; E. von Hippel, S. 559.

19 RGZ 9, 232 (1883, betr. ein Landesgesetz); RGSt. 36, 417 (1903, betr.
Landesgesetz); RGZ 77, 229 (1911, betr. Reichsgesetz); PrOVGE 63, 167 (1912,
betr. Reichsgesetz); RG JW 1916, 596 (betr. Reichsgesetz). In RGZ 24, 1/3, wo
die VerfassungsmaiBigkeit einer Bundesprésidialverordnung von 1868 behan-
delt wurde, heiBt es beildaufig, die Frage, ob ein richterliches Priifungsrecht
in Ansehung der VerfassungsmaifBigkeit von Bundes- bzw. Reichsgesetzen
bestehe, sei bis heute noch streitig, wennschon solche iiberwiegend bejaht
werde. RGSt. 64, 197 priift die Ubereinstimmung eines Landesgesetzes mit
Reichsrecht. Priifung von Verordnungen: RGSt. 34, 121; RGZ 48, 84; RGZ 48,
195; RGSt. 35, 277. Eine besondere Rechtslage bestand in Preuflen, wo Art.
106 Abs. 2 VerfUrk. bestimmte, da die Priifung der Rechtsgiiltigkeit geho-
rig verkiindeter Koniglicher Verordnungen nicht den Behdrden (sc. einschl.
der Gerichte), sondern nur den Kammern zustehe (dazu RGSt. 36, 417).
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dafi, wie sich aus Art. 78 RV ergibe, verfassungsrechtliche Bestimmun-
gen keine stirkere Kraft hitten als die Bestimmungen irgendeines
Reichsgesetzes®. An dieser Linie hielt Anschiitz auch nach Inkrafttreten
der Weimarer Reichsverfassung fest, deren Vorschriften iliber die Aus-
fertigung (Art. 70) und liber die Verfassungsdnderung (Art. 76) er in
Kontinuitdt zu dem fritheren Verfassungszustand auslegte?!. Die Ver-
fassung stelle dem einfachen Gesetz gegeniiber keine Norm hdheren
Ranges dar, der die rechtsanwendenden Instanzen mehr zu gehorchen
hitten als dem Gesetz. Sie erscheine nicht als Ausdruck eines von der
Legislative verschiedenen ihr {ibergeordneten staatlichen Organisa-
tionswillens, sondern sei und gelte als Akt der Legislative selbst. Der
Verfassungssatz ,,Die Verfassung kann im Wege der Gesetzgebung ge-
dndert werden“ (Art. 76 Abs. 1 Satz 1 WeimRVerf., vorher Art. 78
Abs. 1 RV 1871) zeige, daB3 Verfassungsgesetz und Gesetz Willensdufle-
rungen einer und derselben Gewalt, der gesetzgebenden Gewalt dar-
stellten; der Gedanke einer besonderen von der gesetzgebenden Ge-
walt verschiedenen und ihr iibergeordneten verfassunggebenden Ge-
walt sei dem deutschen Staatsrecht fremd. ,Die Verfassung steht nicht
liber der gesetzgebenden Gewalt, sondern zu ihrer Disposition.“

Zwei Entscheidungen des Reichsfinanzhofes aus dem Jahre 1921 tre-
ten in die verfassungsrechtliche Nachpriifung von Reichsgesetzen ein,
ohne doch als eindeutige Anerkennung des richterlichen Priifungsrechts
gelten zu koénnen. In beiden Entscheidungen wird die wirtschafts-
verfassungsrechtliche Grundnorm des Art. 151 WeimRVerf. als Prii-
fungsmaBstab behandelt. In RFHE 5, 333 wird vorsichtig formuliert:
Wolle man auch das Recht und die Pflicht der Gerichte, die von ihnen
anzuwendenden Reichsgesetze auf ihr ordnungsméiBiges Zustandekom-
men sowie auf ihre VerfassungsmiBigkeit hin zu priifen anerkennen,
so konne eine solche Priifung doch nicht zur Verneinung der verbind-
lichen Kraft der hier gegenstindlichen Reichsgesetze — RAbgO und
Gesetz iiber eine Kriegsabgabe vom Vermoégenszuwachs, beide noch
von der Nationalversammlung erlassen — fiihren. Denn Art. 151
WeimRVerf. enthalte ,nur einen allgemeinen Leitsatz fiir Gesetz-
gebung und Verwaltung, dessen Beachtung zu priifen auBlerhalb der
richterlichen Aufgaben liegt“?2. Die in RFHE 7, 97 erfolgte verfassungs-

20 RG JW 1916, 596 mit Anm. L. Waldecker.

21 G. Meyer / G. Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, 7. Aufl,
Dritter Teil, 1919, S. 743f.; G. Anschiitz, Kommentar, Art. 70, Anm. 4, 5,
Art. 76, Anm. 1. Siehe auch W. Jellinek, Verfassungswidrige Reichsgesetze,
DJZ 1921, 754; ders., Das Mirchen von der Uberpriifung verfassungswidri-
ger Reichsgesetze durch das Reichsgericht, JW 1925, 454; F. Schack, Zur
richterlichen Priifung der RechtmiBigkeit der Gesetze und Verordnungen im
neuen Reichs- und preuBlischen Recht, ASR 41, 1921, S. 163.

2 RFHE 5, 333/335.
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rechtliche Priifung des Gesetzes iiber die Zahlung der Zolle in Gold
vom 21. Juli 1919 betraf ein vorkonstitutionelles Gesetz und beruhte
auf Art. 178 Abs. 2 WeimRVerf. Art. 151 WeimRVerf. sei nicht un-
mittelbar auf praktische Fille anwendbar. Aus der Fassung der Vor-
schrift ergédbe sich, daBl sie ,nur eine Richtschnur fiir die kiinftige
Gesetzgebung® darstellen solle. Da Art. 151 Abs. 1 S. 2 ausspreche,
daB in den in Satz 1 bezeichneten Grenzen die wirtschaftliche Freiheit
des einzelnen zu ,sichern sei, sollten also die ,,Grundsitze der Gerech-
tigkeit® erst fiir die hiernach notwendigen ergdnzenden Gesetze maSB-
gebend sein??. In der Entscheidung des GroBen Senats des Reichsver-
sorgungsgerichts vom 21. 10. 1924 wird ohne erkennbare Auseinander-
setzung mit der Frage des richterlichen Priifungsrechts ein Reichsgesetz
wegen VerstoBes gegen die Garantie der wohlerworbenen Beamten-
rechte (Art. 129 Abs. 1 S. 3 WeimRVerf.) fiir rechtsunwirksam gehal-
ten?4. Die unzweideutige Anerkennung des richterlichen Priifungsrechts
findet sich in dem Urteil des V. Zivilsenats des Reichsgerichts vom
4. November 1925 (RGZ 111, 320); das Aufwertungsgesetz vom 16. Juli
1925 wird auf seine VerfassungsmiBigkeit iiberpriift. Fiir die Frage, ob
und inwieweit die Gerichte berechtigt und verpflichtet seien, die
Rechtsgiiltigkeit eines an sich ordnungsmifBlig verkiindeten Reichsge-
setzes nachzupriifen, sei auf die ,allgemeinen Grundsitze“ zuriickzu-
gehen, ,die aus dem Wesen der gesetzgebenden oder richterlichen Ge-
walt und der von diesen Gewalten ausgehenden Betitigungen sowie
aus ihrem gegenseitigen Verhiltnis abzuleiten sind“. Die nur im Wege
der verfassungsindernden Gesetzgebung auBler Kraft zu setzenden
Vorschriften der Reichsverfassung seien als den Reichsgesetzen vor-
gehende Vorschriften fiir den Richter auch gegeniiber einem spiteren,
ihnen widersprechenden Gesetz verbindlich. Der Richter habe also, da
die Reichsverfassung nichts anderes bestimme, das Recht und die
Pflicht, die Verfassungsmifigkeit von Reichsgesetzen zu priifen®. Das

23 RFHE 7, 97/100.
24 RVersorgG DJZ 1925, 332.

25 Kurz zuvor hatte G. Radbruch (Richterliches Priifungsrecht? Die Justiz 1,
1925/26, S. 12) ,gegen die drohende Entscheidung des Reichsgerichts fiir das
Priifungsrecht“ ernsteste Bedenken geltend gemacht und von einem ,ver-
hingnisvollen Schritt“ gesprochen. Es wiirde sich oft um Fragen handeln,
»deren Antwort auf den verschwimmenden Grenzen unserer fiir die richter-
liche Anwendung nicht geschaffenen Grundrechte liegen“. C. Schmitt sah es
dann so, daB das Reichsgericht lediglich ,ein nur akzessorisches“, in der
Wirkung auf die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreites beschrinktes
Priifungsrecht in Anspruch genommen habe (Das Reichsgericht als Hiiter der
Verfassung, in: Festschrift fiir das Reichsgericht, 1929, Bd. 1, S. 154/171). Man
habe es nicht mit einer Einwirkung der Justiz auf die Legislative, sondern
nur mit einer im Kreis der Normativitdt bleibenden Hemmung zu tun (C.
Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 196). — Aus der folgenden Rechtspre-
chung: RFH DJZ 1927, 232; HambOVG JW 1927, 1288; BayObLG DJZ 1931,
902.
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Reichsgericht hat somit der Selbstdndigkeit und dem Vorrang der Ver-
fassung im Verhiltnis zur Gesetzgebung die ausschlaggebende Bedeu-
tung fir das nach ,allgemeinen Grundsitzen® bestehende richterliche
Priifungsrecht beigemessen. In dem Urteil des HambOVG vom 17. Ja-
nuar 1927 heiBit es dann lapidar: ,,Auch die Reichsverfassung ist ein
Gesetz; sie ist das oberste Gesetz des Reiches. Wie der Richter zu prii-
fen hat, in welcher Weise die einzelnen Reichsgesetze in Einklang zu
bringen sind, so hat er auch das Verhiltnis der Reichsgesetze zur
Reichsverfassung zu prifen und bei etwaigen Widerspriichen der
Reichsverfassung als dem obersten Gesetze die Anerkennung zu ver-
schaffen. Diese Auffassung entspricht der einheitlichen Rechtsprechung
der héchsten Gerichte. . . .“%,

Die Inanspruchnahme und Rechtfertigung des richterlichen Priifungs-
rechts 148t sich somit auf den seit dem Inkrafttreten der Weimarer
Reichsverfassung zum Erfolg gelangten Gedanken zuriickfiihren, daf
dem Verfassungsgesetz ein selbstdndiger und fir die Gesetzgebung
bindender Geltungswille zukomme. Schon vor jener Entscheidung des
Reichsgerichts waren verschiedene literarische AuBerungen entschieden
auf den Boden getreten, daB mit der neuen Verfassung eine Anderung
im Ausgangspunkt eingetreten ist?”. Wihrend Richard Thoma dafiir
votierte, dal im neuen Verfassungsrecht hinreichend starke und zuver-
lassige Birgschaften dafiir geschaffen seien, daB die mit héherer Weihe
bekleideten Sitze der Verfassung weder auf Umwegen noch geradezu
durch einfache Parlamentsmehrheiten iiber den Haufen geworfen wiir-
den?8, ging Heinrich Triepels Urteil dahin, daB das richterliche Prii-
fungsrecht in der parlamentarischen Republik, wenn nicht der einzige,
so doch der wichtigste Schutz der biirgerlichen Freiheit gegeniiber
einem machthungrigen Parlamente sei®®.

Auch die Gegner des richterlichen Priifungsrechts wollten einer
gesetzlichen oder verfassungsgesetzlichen Einfiihrung des richterlichen
Priifungsrechts nicht widerraten, vorausgesetzt, daf die fiir die Rechts-
einheit und die Rechtssicherheit befiirchteten Gefahren durch eine Kon-
zentration dieses Rechtes bei einem obersten Gericht, etwa beim StGH,

2% HambOVG JW 1927, 1288. — Auf den Vorrang der Verfassung stellen
auch ab E. von Hippel, S. 556 und W. Simons, Reichsverfassung und Recht-
sprechung, ZgesStW 1926, S. 385/395, der noch besonders den Eid des Richters
auf die Verfassung betont (ebd., S. 392).

27 Biihler, Sind die ordentlichen Gerichte verpflichtet, verfassungswidrige
Gesetze anzuwenden? DJZ 1921, 580.

28 R. Thoma, Das richterliche Priifungsrecht, Vortrag vom 14.10.1922 vor
der ersten Konferenz der deutschen Staatsrechtslehrer, AGR 43, 1923, S. 267.
Siehe auch ders., Die Grenzen des richterlichen Priifungsrechts, DJZ 1925,
573.

2 H. Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung,
AGR 39, 1920, S. 456/537. Ahnlich E. von Hippel, S. 556.
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hintangehalten werden wiirden®. Darin trafen sie sich auch mit An-
hingern des richterlichen Priifungsrechts®. Allerdings wurde bemerkt,
daB mit der Weiterbildung zu einer selbstindigen Verfassungsgerichts-
barkeit der ,,akzessorische“ Charakter des richterlichen Priifungsrechts
uberschritten und eine neue Verfassungseinrichtung geschaffen werden
wiirde®?. An diesem Punkte tritt die Weimarer Auseinandersetzung mit
der durch das Grundgesetz errichteten Verfassungsgerichtsbarkeit in
eine engere Beriihrung.

Die verschiedenen Erwégungen und Vorschlidge fir eine Verselb-
stdndigung des richterlichen Priifungsrechts in der Gestalt verfassungs-
gerichtlicher Zustindigkeiten des Staatsgerichtshofes gingen in den
erfolglos gebliebenen Entwurf des Reichsministers des Innern fiir ein
Gesetz liber die Priifung der Verfassungsmifligkeit von Vorschriften
des Reichsrechts ein®. Der Entwurf sah drei verschiedene Zustindig-
keiten und Verfahren des Staatsgerichtshofes vor: 1. Mehr als ein
Drittel der Mitglieder des Reichstags oder mehr als ein Drittel der im
Reichsrat vertretenen Stimmen oder die Reichsregierung kénnen die
Entscheidung des StGH beantragen, wenn Zweifel oder Meinungsver-
schiedenheiten dariiber bestehen, ob eine nach Inkrafttreten des neuen
Gesetzes als Gesetz oder Verordnung verkiindete Rechtsvorschrift des
Reichsrechts mit der Reichsverfassung vereinbar oder unvereinbar und
daher rechtsungiltig ist. Die von der Reichsregierung ohne Begriin-
dung im Reichsgesetzblatt zu veroffentlichende Entscheidung hat Ge-
setzeskraft®. 2. Halt das Reichsgericht oder ein anderes hdchstes

30 W. Jellinek, Der Schutz des o6ffentlichen Rechts durch ordentliche und
durch Verwaltungsgerichte, VVDStRL 2, 1925, S. 8/40; R. Thoma, DJZ 1925,
573; G. Anschiitz, Kommentar, Art. 70, Anm. 5.

31 Simons, S. 399.

32 C, Schmitt; ders., Der Hiiter der Verfassung, 2. Aufl.,, 1931, bes. S. 36 ff.
Bedenken wegen der moglichen Politisierung der Rechtsfrage erhebt auch
E. von Hippel, S. 558. — Hierzu die Darstellungen von O. Engelhardt, Das
richterliche Priifungsrecht im modernen Verfassungsstaat, J6R 8, 1959,
S. 101, und U. Scheuner, Die Uberlieferung der dt. Staatsgerichtsbarkeit im
19. und 20. Jahrhundert, in: Festschrift fiir das BVerfG, 1976, I. Bd., S. 1/51 1.

33 Reichstag III. Wahlperiode 1924/26 Drucks. Nr. 2855 (Dezember 1926),
erneut eingebracht: Reichstag IV. Wahlperiode 1928 Drucks. Nr. 382 (Okto-
ber 1928). Die Begriindung gibt eine ausfiihrliche Darstellung der Debatte
uber das richterliche Prifungsrecht. In einer Anlage ist die Rechtslage in den
USA, England, Frankreich, der Schweiz und Osterreich iibersichtsweise
dargestellt. Wesentliche Anregung fiir den Entwurf waren die Beschliisse
des Kolner Juristentages von 1926.

3 Wegen dieser Regelung stellte sich die Mehrheit des Reichsrates auf den
Standpunkt, da3 der Gesetzentwurf verfassungsédndernd sei. Denn dem StGH
sei dadurch die Befugnis iibertragen, reichsgesetzliche Bestimmungen aufzu-
heben, also in Abweichung von Art. 68 Abs. 2 WeimRVerf., wonach das nur
dem Gesetzesbeschlul des Reichstages als des Gesetzgebers zustehe, eine
gesetzgeberische Befugnis zugewiesen. Dem hilt die Reichsregierung ent-
gegen, daBl der StGH nicht die Befugnis erhalte, ein giiltig erlassenes
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Gericht oder ein Oberlandesgericht eine von ihm anzuwendende, nach
Inkrafttreten der Reichsverfassung als Gesetz oder Verordnung ver-
kiindete Rechtsvorschrift des Reichsrechts fiir unvereinbar mit der
Reichsverfassung und daher fiir rechtsungtiltig, so hat es das Verfahren
auszusetzen und die Akten zur Entscheidung dieser Frage unter Be-
griindung seiner Rechtsauffassung dem StGH vorzulegen. Die Entschei-
dung des StGH hat Gesetzeskraft. Andere als die genannten Gerichte
haben die Sache unter den gleichen Voraussetzungen dem hdéchsten
ihnen iibergeordneten Gericht (an Stelle des Reichsgerichts jedoch dem
Oberlandesgericht) vorzulegen. SchlieBt sich dieses dem vorlegenden
Gericht an, legt es die Sache dem StGH vor; andernfalls entscheidet es
selbst. 3. Schon vor der Verkiindung eines beschlossenen Gesetzes oder
einer beschlossenen Verordnung koénnen der Reichsprisident oder die
Reichsregierung den StGH um die Erstattung eines Gutachtens dariiber
ersuchen, ob eine darin enthaltene Rechtsvorschrift des Reichsrechts mit
der Reichsverfassung vereinbar oder unvereinbar und daher rechts-
ungliltig sein wiirde.

4. Verfassung und Gesetzgebung

Die Einfiihrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit mit der Aufgabe,
in einem selbstindigen Verfahren iliber die VerfassungsmiBigkeit von
Gesetzen zu entscheiden, scheint die sich anbietende institutionelle
Folgerung aus der normativen Annahme zu sein, daB} die Verfassung
die dem Gesetz gegeniiber héherrangige Grundnormierung der Rechts-
gemeinschaft ist. Dabei ist vorausgesetzt, dafl die Verfassung kodifika-
torisch in einem der verfassunggebenden Gewalt zuzurechnenden Ver-
fassungsgesetz niedergelegt ist. Verfassungsgerichtsbarkeit 148t sich
dann als Rechtsprechung mit der besonderen Aufgabe verstehen, die
Verfassung als Staatsfundamentalnorm und Grundlage des Verfas-
sungslebens zu wahren und auch gegen die ihre verfassungsrechtliche
Bindung miBachtende politische Entscheidung des Gesetzgebers durch-
zusetzen3®. Die liberlegene Autoritdt der Verfassung teilt sich so dem
Verfassungsgericht mit, das durch seine Kontrolle iiber Parlament,

Gesetz aufzuheben, sondern zu entscheiden, ob ein Gesetz gililtig erlassen sei.
Die Begriindung geht im iibrigen davon aus, daB3 die Entscheidung des StGH
im Falle einer Ungiltigkeitserkldrung feststelle, da die fragliche Rechts-
norm von Anfang an nichtig gewesen sei. Der Ausdruck ,,mit Gesetzeskraft®
solle besagen, da3 die Feststellungen mit allgemeiner Wirkung, nicht nur mit
Wirkung im Einzelfall getroffen werde. ,,Das kann verfassungsrechtlich als
Gesetzgebungsrecht nicht angesehen werden, auch wenn iiber die Richtigkeit
einer Entscheidung im Einzelfalle Zweifel bestehen kénnen.“

35 U. Scheuner, Die Uberlieferung der dt. Staatsgerichtsbarkeit, S. 50, 54;
H. Spanner, Die richterliche Priifung von Gesetzen und Verordnungen, 1951,
S. 60.
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Regierung, Verwaltung und Gerichte — vorbehaltlich einer Verfas-
sungsianderung — die ausschlaggebende Position erlangt. Diese Schliis-
selstellung hat zwar mangels einer Initiativbefugnis des Verfassungs-
gerichts nicht einmal durchgingig die Kraft einer Vetoposition; sie
kann dieser aber praktisch sehr nahe kommen, wenn die Antragsrechte
zur Anrufung des Gerichts, wie im Falle des BVerfG, sehr weit eréffnet
sind. Diese Schliisselstellung wird weiter zwar durch (verfassungs)-
rechtliche MaBstdbe und durch rechtliche Verfahrensgegenstinde defi-
niert, doch die fortschreitende wohlfahrtsstaatliche Verrechtlichung
des Soziallebens und die Juridifizierung der Verfassung und ihrer
Auslegung unterwerfen weite Felder des politischen Prozesses der
Jurisdiktion des Verfassungsgerichts.

Der Kampf um die New-Deal-Gesetzgebung Roosevelts ist das klassi-
sche Beispiel dafiir, daB auch das nichtverselbstindigte, akzessorische
richterliche Priifungsrecht in einen grundsitzlichen Konflikt des Rich-
ters mit der politischen Gewalt fiihren kann. Doch erreicht diese Span-
nungslage eine prinzipiell andere Dimension, wenn das richterliche
Priifungsrecht in der Hand eines Verfassungsgerichts zu der allge-
meinen und selbstdndigen Befugnis ausgeformt ist, iiber die Verfas-
sungsmifBligkeit von Gesetzen zu entscheiden. Die dem Gericht mit
dieser Rechtsprechungsaufgabe zufallende staatsgestaltende Stellung
verschafft ihm von Natur aus die Qualitdt eines , Verfassungsorgans*“sé,
Das Gericht und Verfassungsorgan trifft der wesentliche Anteil an
der Verantwortung fiir die Verfassungsentwicklung?®?, soweit diese vom
Recht abhingt. Vor dieser — nach dem Grundgesetz positivrechtlich

38 Die etwas zugespitzte These K. Vogels, jede Rechtsanwendungslehre
finde ihre Basis notwendig im Verfassungsrecht, sie sei Verfassungsrecht
(VVDStRL 34, 1976, S. 95), ist jedenfalls flir die in ihrem Verh&ltnis zur
Gesetzgebung zu bestimmenden Verfassungsgerichtsbarkeit im Recht. — Die
in der Art der richterlichen Mafistibe und der Streitsachen begriindete
Sonderstellung des BVerfG innerhalb der Rechtsprechung (M. Drath, Die
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 9, 1952, S. 17/93ff.; G.
Leibholz, Der Status des Bundesverfassungsgerichts, in: Das Bundesverfas-
sungsgericht, 1963, S. 61) kommt in dem Ausdruck ,Verfassungsorgan“ nur
in einer rechtstechnischen Wendung zu Tage. In dem Statusbericht von
G. Leibholz (J6R 6, 1957, S. 120) und dann in der Statusdenkschrift des
Bundesverfassungsgerichts (JOR 6, 1957, S. 144) wird die den Status des
Gerichts pridgende und ihn von den anderen Gerichten trennende Aufgabe
in der Formel von der richterlichen Entscheidung iiber ,politische Rechts-
streitigkeiten“ eingefangen. ,,Unter politischen Rechtsstreitigkeiten sind dabei
solche Rechtsstreitigkeiten zu verstehen, bei denen {iiber politisches Recht
gestritten und das Politische selbst anhand der bestehenden Normen zum
Gegenstand der richterlichen Beurteilung gemacht wird“ (ebd., S. 145). H.
Triepels (Staatsrecht und Politik, 1927; ders., Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5, 1929, S. 1ff)). Fragestellung und Zweifel
bleiben hier nur noch im Ausgangspunkt gegenwirtig. H. Spanner, Die
richterliche Priifung, S. 39 ff.

37 U. Scheuner, Die Uberlieferung der dt. Staatsgerichtsbarkeit, S. 62 unter
Bezugnahme auf Rudolf Smend.
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gegebenen — Konsequenz tritt ins Licht, da8 hier nicht nur ein blof3
analytischer SchluB aus dem normativen Ausgangssatz vorliegt, der im
Verfassungsgesetz die dem Gesetz vorgehende héherrangige Norm er-
kennt38, Vielmehr ist die Einfihrung der Verfassungsgerichtsbarkeit
mit einer Kontrollkompetenz gegeniiber dem Gesetzgeber eine eigene
und notwendig verfassungsrechtliche Entscheidung, die nur unter be-
stimmten politischen Bedingungen erfolgreich sein und bleiben kann.

Die zuerst von Carl Schmitt und Ernst Forsthoff vorgetragene Kritik
an der Institution der normpriifenden Verfassungsgerichtsbarkeit be-
ruht auf der Entgegensetzung des politisch handelnden Gesetzgebers
und des rechtsgebundenen, d. h. rechtsanwendenden Richters. Ein Streit
sei richterlicher Kognition nur zuginglich, nur justiziabel, wenn eine
generelle Norm als Entscheidungsmafstab des Richters vorgegeben sei.
Der Inhalt der richterlichen Entscheidung werde aus dem Inhalt des
Gesetzes ,,abgeleitet“. Offenbar unmoglich aber sei es, den Inhalt poli-
tischer Gestaltungsakte wie Gesetzgebung und Regierung aus dem In-
halt der verfassungsgesetzlichen Bestimmungen abzuleiten, welche Ge-
setzgebung und Regierung ,regeln“. ,Es wire ... ein sehr miBverstan-
dener Begriff von Rechtsstaatlichkeit, fiir Gesetzgebung und Regie-
rungsfunktionen den triigerischen Schein einer Justizférmigkeit zu
organisieren®®.“

Dieser Kritik muf3 fiir das recht gegeben werden, was sie angreift.
Sie trifft eine bestimmte Ausgestaltung der Verfassungsgerichtsbarkeit
und eine bestimmte Uberanstrengung des Verfassungsrechts und
der Verfassungsinterpretation, nicht die Verfassungsgerichtsbarkeit
schlechthin. Wird die Verfassung als umgreifende und wertsetzende
Grundordnung der Rechtsgemeinschaft verstanden, die inhaltlich nur
,konkretisiert“ oder , verwirklicht“ wird, auch in den politischen Ent-
scheidungen des Gesetzgebers, soll durch das Verfassungsgericht das,
was als Inhalt der Verfassung noch nicht eindeutig ist, unter Einbezie-
hung der zu ordnenden ,Wirklichkeit“ bestimmt werden*?, kann in der
Tat der MafBstab des Richters so weitgehend in seine Disposition ge-
langen, daB das Gericht zu einer politischen Gewalt wird. Sieht man
dabei das fir geboten gehaltene topische Vorgehen als normativ gebun-
den an, wird allerdings der Satz ,,Es gibt keine von konkreten Proble-
men unabhingige Verfassungsinterpretation“ schwer zu verteidigen*!.
Denn dies ist die Situation einer Streitpartei und, auf anderem, unpar-

38 Siehe C. Schmitt, Reichsgericht, S. 165, Anm. 39; ders., Hiiter der Ver-
fassung, S. 40 ff.

3% C. Schmitt, Reichsgericht, S. 160 ff.

4 Differenzierend K. Hesse, S. 25 ff. unter besonderer Bezugnahme auf
Friedrich Miillers Interpretationslehre.

41 K. Hesse, S. 217, 26.
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teiischem Boden, des Richters, nicht notwendig aber die Richtschnur der
wissenschaftlichen Beurteilung; vor allem versinkt damit der norma-
tive, mafBstabgebende Gehalt der Verfassungsnorm in der Kasuistik der
Probleme und , Topoi“42. Tatsdchlich ist diese — &uBerlich praktisch
erscheinende — Linie nicht der praktizierte methodische Kanon des
Bundesverfassungsgerichts, das seine Entscheidungsregeln in eine fall-
uberhobene Kontinuitat zu stellen sucht. Auch Hesse hélt daran fest,
dafB Interpretation an etwas Gesetztes gebunden ist und dafl die Gren-
zen der Verfassungsgerichtsbarkeit deshalb dort liegen, wo keine ver-
bindliche Setzung der Verfassung vorhanden ist, wo die Méglichkeiten
eines sinnvollen Verstidndnisses des Normtextes enden oder wo eine
Losung in eindeutigen Widerspruch zum Normtext treten wiirden?s.

Die verfassungsrichterliche Rechtsbildung schlieBt eine verfassungs-
ergidnzende und verfassungsfortbildende Rechtsbildung ein. Die knap-
pen, hiufig mehr durch traditionelle Riicksichten oder den deklamato-
rischen Stil der politischen Sprache als durch die Erfordernisse recht-
licher Genauigkeit bestimmten Formulierungen der Grundrechte und
die Fiille der ausdriicklichen oder implizierten Verfassungsprinzipien
und -grundséitze gehoren zu den Besonderheiten, die die Verfassungs-
interpretation von der allgemeinen Auslegungslehre abheben. Die theo-
retisch unterscheidbaren Arbeitsweisen der eigentlichen Anwendung
der liickenfiillenden Ergédnzung und der eigentlichen Fortbildung des
gesetzten Rechts gehen in der verfassungsgerichtlichen Praxis nicht
selten ununterscheidbar ineinander iiber. Die Regelung iiber die ver-
fassungsindernde Gesetzgebung (Art. 79 GG) stellt allerdings eine
unzweideutige Grenzziehung fiir die verfassungsgerichtliche Verfas-
sungsfortbildung dar und gibt es dem verfassungsindernden Gesetz-
geber in die Hand, fiir wiinschenswert oder notwendig gehaltene An-
passungen der Verfassung an neue Verhiltnisse oder Bediirfnisse her-
beizufiihren. Die Verfassungsfortbildung durch das Bundesverfassungs-
gericht beschriankt sich auf den Verfassungswandel, die funktionswah-
rende Geltungsfortbildung von Verfassungsnormen angesichts der sich
verdndernden Verhiltnisse, besonders zur Aufrechterhaltung der
Schutz- und Ordnungsziele der Grundrechte gegeniiber neuen Frei-
heitsgefahrdungen#4.

Auch ein iiber die VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen befindendes
Verfassungsgericht bleibt im Bereich der Rechtsprechungsaufgabe,
wenn seine Tétigkeit als Kontrolle des verfassungsrechtlich nur gebun-

42 Vgl. K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl.,, 1979,
S. 494 ff.

43 K. Hesse, S. 30. — Siehe G. Leibholz, S. 67, 5.

44 Dazu W. Fiedler, Fortbildung der Verfassung durch das Bundesverfas-
sungsgericht? JZ 1979, 417.

22 Festschrift fiir Ludwig Frohler
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denen (vgl. Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG), aber in Ausiibung selbstindi-
ger Initiative und politischer Gestaltungsfreiheit handelnden Gesetz-
gebers aufgefallt wird. Eigenart und Grenze der Verfassungsgerichts-
barkeit werden in dem hier interessierenden Kompetenzbereich da-
durch bestimmt, wie die Aufgabe der Gesetzgebung gesehen und das
Verhidltnis von Verfassungsrecht und Gesetzgebung gedeutet wird.
Zwischen Verfassung und Gesetzgeber besteht nicht ein Ermaéchti-
gungszusammenhang derart wie etwa zwischen Parlament und recht-
setzender Exekutive®s. Die politische Gewalt im demokratischen Ver-
fassungsstaat kommt Parlament und Regierung zu, denen das Verfas-
sungsrecht nicht die Verantwortung fiir die gerechte Sozialordnung
abnimmt. Die Rechtsordnung wird durch den stets aktionsfdhigen Kor-
per der parlamentarischen Willensbildung gestaltet und garantiert. Die
Verfassung verfligt liber eine derart institutionalisierte Garantie nicht.
Sie ist ihrerseits eine Garantie der gerechten Sozialordnung nur in
rechtlicher, d.h. beschriankter Hinsicht, indem sie eine Anzahl von
Einrichtungen und Grundsitzen des politischen Systems und von Richt-
linien und Verfahren des politischen Prozesses als grundlegend festlegt
und damit der Disposition der jeweiligen Inhaber der politischen Macht
und der staatlichen Amter entzieht’. Auch soweit die Verfassung
staatliche Aufgaben und gesetzgeberische Pflichten vorschreibt, ohne
dabei Art und Zeitmafl ihrer Erfiillung rechtlich faBbar zu normieren,
beldBt sie die Entscheidungsvollmacht und Verantwortung bei Parla-
ment und Regierung?’. Gesetzgebung ist also nicht ,,Anwendung* oder

45 Erneut betont von K. Stern, Staatsrecht, Bd. I, 1977, S. 66 £.

46 Zu diesen Gewaihrleistungen gehodren auch die geschiitzten Rechte, Frei-
heiten und selbst Interessen, die der Verfassunggeber der Verfiligungsmacht
der jeweiligen politischen Mehrheit entziehen will (zu dieser ,Funktion“
des Verfassungsrechts K. Stern, S. 60 f., 63). Diese von Carl Schmitt seinem
positiven Verfassungsbegriff etwas abschitzig konfrontierte Bedeutung von
Verfassungsrechtssidtzen mufl von um so mehr Gewicht sein, wenn es richtig
ist, daB der Staat alle statische Festigkeit zu verlieren und sich ,in einen
groBBen Umschaltproze3“ zu verwandeln scheint, ,in welchem irgendwelche —
sichtbaren oder unsichtbaren — sozialen und wirtschaftlichen Méichte mit
Hilfe parlamentarischer Mehrheiten den staatlichen Gesetzgebungs- und
Gesetzesanwendungsapparat ihren Interessen dienstbar machen“ (C. Schmitt
Reichsgericht, S. 157, 158). Die schiitzende Gewd&hrleistung von fiir richtig er-
kannten Bedingungen gerechter Ordnung und sinnvoller Freiheit, aber auch
die pluralistische ,,Verankerung* legitimer Gruppeninteressen gehort zu einer
erfolgreichen Verfassunggebung.

47 Der hier eintretende Einfluf3 des Verfassungsgerichts auf den politischen
Prozel muf3 nicht zur ,, Teilhabe an der politischen Gewalt“ der gesetzgeben-
den Korperschaften (W. Rupp/wvon Briinneck, Verfassungsgerichtsbarkeit
und gesetzgebende Gewalt, AGR 102, 1977, S. 1/3; siehe demgegeniiber dort-
selbst S. 18, 25) werden. — Die Fille, in denen das BVerfG als Folge des
Ausspruchs, da3 ein Gesetz, insbes. wegen Verstoes gegen den Gleichheits-
satz, mit der Verfassung unvereinbar (aber nicht nichtig) oder daB3 ein Gesetz
»noch nicht verfassungswidrig“ sei, einen ,Verfassungsauftrag fiir den
Gesetzgeber“ (BVerfGE 39, 169/194) festgestellt hat, beruhen im Hauptpunkt
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»Vollzug“ und nur in einem eingeschrinkten MaB ,Verwirklichung*
der Verfassung. Sie ist verfassungsrechtlich begrenzte, aber durch die
politische Initiative bestimmte Entscheidung iiber die Ordnung der
Gesellschaft.

In der Eigenart der Verfassungsnorm haben auch die verfahrens-
rechtlich formulierten Rechtsfiguren der ,Kontrolldichte® und des
»judicial self-restraint“ ihren Rechtsgrund. Die ,Dichte“ der gerichtlich
wahrzunehmenden Kontrolle korrespondiert der ,Dichte“ der als Kon-
trollmafstab dienenden Verfassungsnorm. Dennoch ist die jeweils giil-
tige Kontrolldichte nicht allein eine bloBe Ableitung aus der Norm-
dichte des Verfassungsrechts; denn die Verfassung stellt vielfach die
ausreichende MaBstabsbestimmtheit gerade nicht zur Verfiigung, so daf
eine gestaltende Rechtsbildung zum Zuge kommen muf}‘8. Diese Rechts-
bildungsvollmacht, die also von der maf3stabgebenden Verfassungsnorm
abhéngt, wird nach Art, MaB und Grenze durch die Rechtsprechungs-
aufgabe gesteuert?. Diese doppelte Verwurzelung primir in der prak-
tizierten Verfassungsnorm und sekundir in der Rechtsprechungsauf-
gabe kennzeichnet auch den Grundsatz des judicial self-restraint, den
sich das Bundesverfassungsgericht auferlegt. Er bedeutet ,den Verzicht,
,Politik zu treiben‘, d. h. in den von der Verfassung geschaffenen und
begrenzten Raum freier politischer Gestaltung einzugreifen. Er zielt

gerade auf der Respektierung der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Der
(materiell-rechtliche) Grund dafiir liegt darin, daB die den Entscheidungs-
mafBstab bildenden Verfassungsrechtssidtze fiir die zu beurteilende Rechts-
und Sachlage die Pflicht des Gesetzgebers zu einer bestimmten Regelung
nicht ergeben. Vgl. u.a. BVerfGE 37, 217/260 ff. (§ 4 Abs. 1 RuStAngG); 39,
169 (Witwenrente); 41, 399/425f. (Wahlkampfkostenerstattung unabhingiger
Bewerber); 48, 227/239 f. (Umlage nach dem Lohnfortzahlungsgesetz); H. Mau-
rer, Zur Verfassungswidrigerkliarung von Gesetzen, in: Festschrift fiir Wer-
ner Weber, 1974, S. 345; Chr. Pestalozza, ,Noch verfassungsmaifBlige‘ und ,blof3
verfassungswidrige‘ Rechtslagen, in: Festschrift flir das Bundesverfassungs-
gericht, 1976, I. Bd., S. 519; Maunz/ Schmidt-Bleibtreu/ Klein / Ulsamer,
BVerfGG, 1979, § 78, Rdnr. 12, 29 ff.

48 P, Lerche, Grundrechtsverstindnis und Normenkontrolle in Deutsch-
land, in: Kolloquium fiir Hans Spanner, 1979, S. 104 f. gegen K. A. Better-
mann, ebd., S. 100 f. — P. Lerche, S. 33 ff. beschreibt anschaulich das vor-
dringende Gewicht der allgemeinen rechtsstaatlichen Erfordernisse der Ver-
haltnismaBigkeit, Zumutbarkeit usw., deren grundrechtsnivellierenden Ein-
fluB durch die normnahere Ausbildung von ,Zwischenformeln“ entgegenzu-
wirken sei. Soweit deren Handhabung, wie iliberhaupt die Dosierung der
Kontrolldichte an der , Beeintrichtigungsintensitat® orientiert wird (P. Lerche,
S. 41), wird zu Recht das Regulativ aus dem Schutzgehalt des betroffenen
Grundrechts gewonnen.

4 Zu Recht hebt das Sondervotum Rupp-von Briinneck / Simon, BVerfGE
39, 1/68 ff. hervor, daBl das Gericht nicht der Versuchung erliegen diirfe,
selbst die Funktion des zu kontrollierenden Gesetzgebers zu Ulbernehmen,
und daB insbes. der Gedanke der ,objektiven Wertentscheidung® nicht zum
Vehikel werden durfe, ,um spezifische gesetzgeberische Funktionen in der
Gestaltung der Sozialordnung auf das Bundesverfassungsgericht zu ver-
lagern®.

22*
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also darauf ab, den von der Verfassung fiir die anderen Verfassungs-
organe garantierten Raum freier politischer Gestaltung offenzuhalten*
(BVerfGE 36, 1/14 £.).

5. Verfassungsgerichtliche Kontrolle
wirtschaftspolitischer Gesetzgebung

Ein kennzeichnender Bereich, in dem die Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers hervortritt und die Grenze der Verfassungsgerichtsbarkeit
auffillig sichtbar wird, ist die wirtschaftspolitische Gesetzgebung. Die
Praxis des Bundesverfassungsgerichts gibt keine hinreichenden Anhalts-
punkte dafiir, daB sich hier eine der verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungsvollmacht immanente, besondere methodische Doktrin fiir die
Kontrolle der Wirtschaftspolitik zur Geltung bringen wiirde®®. Was in
diesem Sektor der Gerichtspraxis als richterliche ,Zurtickhaltung“ er-
scheint, erkldrt sich aus der Konsistenz der wirtschaftsverfassungs-
rechtlichen Regelungen des Grundgesetzes und ist eigentlich nur die
prozedural gefaBte Kehrseite der Grundannahme von der wirtschafts-
politischen Neutralitdt des Grundgesetzes. Dies gilt jedenfalls fiir die
verfassungsrechtlichen Ma@Bstidbe, auf die das Gericht angewiesen ist.
Eine Kritik an dieser Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts,
insbes. an der wenig intensiven Priifung der wirtschaftspolitischen
Ziele, denen sich der Gesetzgeber verschreibt, und die Aufforderung,
hier zu einer eingehenderen Kontrolle vorzuschreiten’!, mufl deshalb
ohne Uberzeugungskraft bleiben, wenn nicht aus der Verfassung justi-
ziable MaBstidbe aufgewiesen werden koénnen?®?, die jene geforderte
engmaschigere Priifung zulassen. Soweit diese MaBstdbe bestehen, muf3
das Gericht sie auch anwenden und durchsetzen. Denn die Verfassung
enthilt keinen wirtschaftspolitischen Vorbehalt zugunsten des Gesetz-
gebers, der das Bundesverfassungsgericht daran hindern wiirde oder es
dem Gericht erlauben wiirde, die wirtschaftspolitische Gesetzgebung
als solche in irgendwie gemindertem MaBe anhand der verfassungs-
rechtlichen Erfordernisse zu tiberpriifen.

Mangels verfassungsrechtlich greifbarer Weisung ergibt der Grund-
satz der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, daB das gesetzgebende
Parlament das allein berufene Organ der Wirtschaftspolitik ist und
daB es ihm zukommt, die als Zielsetzungen eines Gesetzes in Betracht

50 Dies konnte den Uberlegungen H. Spanners, a.a.O., enthommen werden.
Dazu P. Lerche, S. 24/28 {f.

5t Siehe Th. Wiirtenberger, Staatsrechtliche Probleme politischer Planung,
1979, S. 424 ff.

52 Einen Versuch in dieser Richtung unternimmt R. Schmidt, Wirtschafts-
politik und Verfassung, 1971, S. 154 ff., fiir die Justiziabilitdt des Art. 109
Abs. 2 GG (,gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht®).
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kommenden Belange zum Rang eines 6ffentlichen Interesses zu erhe-
ben, insoweit also eine wertende und auswihlende Entscheidung zu
treffen. In dieser Hinsicht kann das Gesetz nur zensiert werden, wenn
es ,,offensichtlich fehlsam oder mit der Wertordnung des Grundgesetzes
unvereinbar® ist, also einen selbstindigen Verfassungsverstof be-
wirkt33. Eine Zone dichterer Kontrolle wird jedoch sogleich erreicht,
wenn es um die zur Zielverwirklichung eingesetzten Wege und Mittel
geht und diese wirtschaftliche Rechte und Freiheiten oder sonstige
Garantien tangieren. Abgesehen von dem etwa betroffenen Schutz-
bereich des Grundrechts kommt dann vor allem der Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit in ganzer Breite zum Tragen, ein Grundsatz, der
gegeniiber der Zielfindung selbst nur das bereits erwdhnte allgemeine
Rechtfertigungsgebot mobilisieren kann. Die wirtschaftlichen Frei-
heiten beriihrende Gesetze miissen nach rechtsstaatlichen Grundséitzen,
insbes. wegen des Gebots der willkiirfreien Sachgerechtigkeit (Art. 3
Abs. 1 GG), ein sinnvolles 6ffentliches Interesse verfolgen, dessen Fest-
legung aber Sache der politischen Verantwortlichkeit des Parlaments
ist. Eine zweite Zone verfassungsgerichtlicher Kontrolle wirtschafts-
politischer Gesetzgebung, die nicht durch die Doktrin der wirtschafts-
politischen Neutralitdt des Grundgesetzes bestimmt wird, ist die Beur-
teilung der faktischen Einschitzungen des Gesetzgebers iiber Gege-
benheiten, zu erwartende Geschehensabldufe und anzunehmende Aus-
wirkungen eines Gesetzes®®. Die hier dem Bundesverfassungsgericht
obliegende Aufklirungspflicht wird héufig durch das dem Grundsatz
der VerhiltnismiBigkeit zugerechnete Kriterium der ,,Geeignetheit“
oder ,, Zwecktauglichkeit® gesteuert. In dem Mafl der Anspannung dieses
Kriteriums kommt die Abscheidung der verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechungsaufgabe von der politischen Verantwortung des Gesetz-
gebers zur Geltung.

Neben dem Sozialstaatssatz und etwa aus Grundrechten oder aus
Kompetenzvorschriften (z. B. Art. 74 Nr. 16 GG) zu entnehmenden Di-
rektiven iiber die staatlichen Aufgaben?® stellen die seit der Grund-
gesetz-Novelle von 1967 ausdriicklich — wenn auch nur fiir die Haus-
haltswirtschaft — genannten ,Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts“ (Art. 109 Abs. 2, siehe auch Art. 109 Abs. 4 GQ) eine

33 BVerfGE 13, 97/107. Dazu P. Badura, AGR 92, 1967, S. 382/386; Chr.
Pestalozza, S. 541 {.

54 F. Ossenbiihl, Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognose-
entscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, in: Festschrift fiir das
Bundesverfassungsgericht, 1976, I. Bd.,, S. 458; R. Breuer, Legislative und
administrative Prognoseentscheidungen, Staat 16, 1977, S. 21 ff.; P. Lerche,
S. 30 ff.

55 U. Scheuner, Staatszielbestimmungen, in: Festschrift fiir Forsthoff, 1972,
S. 325.
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Richtlinie dar, an die wirtschaftspolitische Entscheidungen des Gesetz-
gebers gebunden sind®. In dieser Vorschrift wiirde das Bundes-
verfassungsgericht einen PriifungsmafBstab finden, wenngleich einen
MaBstab von erheblicher Allgemeinheit und mit einem nicht ohne
weiteres faBBbaren Verweisungsgehalt auf wirtschaftliche Tatbestdnde
und wirtschaftswissenschaftliche Annahmen. Der Inhalt dieser Norm
als verfassungsrechtlicher MaBstab und zuvor als Richtlinie der wirt-
schaftspolitischen Entscheidung des Gesetzgebers ist es nicht, Kriterien
fiir die allgemein oder im Einzelfall juristisch feststellbare ,Richtig-
keit“ dieser Entscheidung vorzuschreiben. Wenn man das in § 1 StabG
umschriebene Zielbiindel fiir die Auslegung des Art. 109 GG zu Hilfe
nimmt, kann die aufgegebene Wahrung der Erfordernisse des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts nur bedeuten, daB3 bei der gesetzgebe-
rischen Entscheidung diese Ziele zu beriicksichtigen sind und daBl bei
ihrer Verfolgung der nach Sachlage moégliche, ,,angemessene“ Ausgleich
anzustreben ist. Es handelt sich also um ein wirtschaftsverfassungs-
rechtliches Abwéidgungsgebot konjunkturpolitischer Ausrichtung. Nicht
etwa wird damit die Maximierung der Einzelziele gefordert; diese
kénnte ganz im Gegenteil gerade eine Verletzung der Richtlinie sein,
mit der dem Gesetzgeber, den die Verantwortung fiir das gesamtwirt-
schaftliche Gleichgewicht trifft, eine freie Wahl der Ziele und eine
freie Gewichtung und Ausgleichung der Ziele verwehrt wird. MafBistab
ist die Norm, durch die konjunkturpolitische Aufgabe und Abwigungs-
gebot festgelegt sind, und sind nicht die einzelnen Zielsetzungen fiir
sich. Die erfa3ten wirtschaftspolitischen Entscheidungen (oder Unter-
lassungen) sind dadurch insofern justiziabel, als es nicht der politischen
Beurteilung von Parlament und Regierung tiberlassen ist, abschlieBend
dariiber zu befinden, worin der rechtlich bindende Gehalt der , Erfor-
dernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts” besteht und welche
rechtlichen Anforderungen daraus fiir die Entscheidungssituation her-
vorgehen. Soweit die Bindung reicht, kann nicht gelten, dal dem Bun-
desverfassungsgericht die Nachpriifung der ,Wiirdigung der gesamt-
wirtschaftlichen Lage und Entwicklung“ etwa in Ubertragung der
Regelung in § 70 Abs. 4 Satz 2 GWB oder #hnlicher Bestimmungen
(Art. 33 Abs. 1 EGKSV, § 2 Abs. 2 Satz 2 InvZulG) entzogen wire.

Die Frage, ob die faktischen Einschitzungen des Gesetzgebers tber
die Gegebenheiten, die zu erwartenden Geschehensabliufe und die
anzunehmenden Auswirkungen eines Gesetzes hinreichen, um den
Kriterien der Geeignetheit, des UbermafBverbotes oder sonstigen nor-
mativen Anforderungen zu geniigen, kann nicht nur bei wirtschafts-

56 Hierzu und zum Folgenden: P. Badura, Wachstumsvorsorge und Wirt-
schaftsfreiheit, in: Festschrift fiir Hans Peter Ipsen, 1977, S. 367/376 ff., und
die dortigen Nachweise. :
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politischen Gesetzen auftreten. Das MafB3 der Justiziabilitdt und damit
der verfassungsgerichtlichen Nachpriifung ist nicht davon abhéngig, ob
es sich um ein wirtschaftspolitisches Gesetz handelt, sondern wird
zuerst dadurch bestimmt, welche Rechte, Freiheiten und Garantien der
Verfassung durch das Gesetz beriihrt werden. Aus der Rechtspre-
chungsaufgabe des Verfassungsgerichts ist abzuleiten, dafl bei der Ent-
scheidung iiber die VerfassungsmiBigkeit eines Gesetzes die zugrunde
liegende faktische Einschidtzung des Gesetzgebers soweit von der rich-
terlichen Priifung erfait werden muB, wie die einschlégigen Verfas-
sungsnormen eine Kontrolle zulassen und damit gebieten; denn deren
Wahrung und Durchsetzung ist die Aufgabe des Verfassungsgerichts.
Diesem Leitgedanken ist der weitere Gesichtspunkt untergeordnet,
daB3 die Eigenart richterlicher Kognition und die politische Verant-
wortung des Gesetzgebers je nach der Komplexitdt der Sache die An-
forderungen begrenzen, die an die Ermittlung und Wirdigung von
Tatsachen und zukiinftigen Geschehensverldufen durch das Gericht zu
stellen sind.

Die Frage nach der verfassungsgerichtlichen Uberpriifbarkeit von
Prognosen des Gesetzgebers formuliert das Problem unter dem engeren
Blickwinkel der UngewiBlheit zukiinftiger Verldufe. Im Mitbestim-
mungs-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht seine bisherige Praxis
zu dieser Frage etwas schematisiert?”. Ausgehend von einer Skizzierung
eines Gesetzes wird einerseits gesagt, daB die Grundlagen des Wahr-
scheinlichkeitsurteils, das jede Prognose enthalte, einer Beurteilung
der Sachlage einer moglichen , UngewiBheit“ {iber die Auswirkungen
nicht entzogen seien, wird aber andererseits sogleich von einer ,Ein-
schdtzungsprirogative des Gesetzgebers“ gesprochen. Fir die Kon-
trolle dieser Einschitzungsprirogative kidmen je nach den fiir sie
wesentlichen Faktoren — im besonderen die Eigenart des in Rede
stehenden Sachbereichs, die Méglichkeiten, sich ein hinreichend
sicheres Urteil zu bilden, und die Bedeutung der auf dem Spiele ste-
henden Rechtsgiiter — ,differenzierte Mafstdbe“ des Gerichts in Be-
tracht. Diese reichten von einer Evidenzkontrolle liber eine Vertret-
barkeitskontrolle bis hin zu einer intensivierten inhaltlichen Kontrolle.
Die hinzugefiigten Beispiele zeigen, dafl wirtschaftspolitische Gesetze
jeder dieser drei Kontrollstufen unterliegen kénnen. Fiir die Stufe der
Evidenzkontrolle wird auf BVerfGE 36, 1/17 (Grundvertrag), 37, 1/20
(Stabilisierungsfonds) und 40, 196/223 (Giiterkraftverkehrsgesetz) ver-
wiesen. Im Grundvertrags-Urteil wird betont, daBl bei der Entscheidung
dariiber, welche Wege die zum politischen Handeln berufenen Organe
zur Herbeiftihrung der Wiedervereinigung als politisch richtig und

57 BVerfGE 50, 190/290/332 f. Dazu H.-J. Papier, ZGR 1979, S. 444/449 ff.
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zweckmiBig ansdhen, ein breiter Raum politischen Ermessens besonders
fiir die Gesetzgebungsorgane bestehe. Das Bundesverfassungsgericht
kénne dem Gesetzgeber erst entgegentreten, wenn er die Grenzen
dieses Ermessens eindeutig iiberschreite, wenn seine MaBnahme also
rechtlich oder tatsidchlich einer Wiedervereinigung in Freiheit offen-
sichtlich entgegenstehe (hierzu werden BVerfGE 5, 85/126 £f.; 12, 45/51 {.
zitiert). In dem BeschluB iiber den Stabilisierungsfonds fiir Wein wird
an der im Mitbestimmungs-Urteil zitierten Stelle ertdrtert, ob die be-
anstandete Regelung eine zulidssige (verhiltnismiBige) Regelung der
Berufsausiibung darstelle. In diesem Zusammenhang heiBit es, der
Gesetzgeber habe bei der Entscheidung, ob er eine bestimmte Aufgabe
in Anspruch nehmen wolle und wie sie verwirklicht werden solle, einen
weiten Regelungsspielraum. Dieser werde nur dann {iberschritten,
wenn die Erwigungen des Gesetzgebers so offensichtlich fehlsam seien,
daB sie verniinftigerweise keine Grundlage fiir gesetzgeberische MaB-
nahmen abgeben kénnten (es folgt eine Verweisung auf BVerfGE 30,
292/317). Die Bezugnahme auf BVerfGE 40, 196 schliefilich ist nicht
ganz eindeutig; denn auf der genannten Seite endet die Priifung der
Geeignetheit der beanstandeten gesetzlichen Regelung und beginnt die
Priifung der Erforderlichkeit der von dem Gesetz gewidhlten Mittel und
in beiden Zusammenhingen werden wiederum andere Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts zitiert, die das Mitbestimmungs-Urteil,
wenn auch zum Teil mit variierenden Seitenangaben, der Stufe der
Vertretbarkeitskontrolle zuordnet, nidmlich BVerfGE 25, 1 (Miihlen-
gesetz), 30, 250 (Absicherungsgesetz) und 39, 210 (Mihlenstruktur-
gesetz).

Fir die Entscheidung tiber das Mitbestimmungs-Gesetz 148t das Ge-
richt es offen, ob es sich auf eine bloBe Evidenzkontrolle hitte be-
schrinken miissen. Denn das Gesetz halte auch einer Vertretbarkeits-
kontrolle stand. Die noch weiterreichende Forderung, dafl die Auswir-
kungen des Gesetzes mit hinreichender Wahrscheinlichkeit oder gar
Sicherheit iibersehbar sein miiiten, kénne bei der gegebenen Sachlage
nicht gefordert werden, zumal Rechtsgiiter wie das des Lebens oder
der Freiheit der Person nicht auf dem Spiele stliinden. Der — in dem
Urteil zum Zuge gekommene — MafBstab der Vertretbarkeit verlange,
,daB der Gesetzgeber sich an einer sachgerechten und vertretbaren
Beurteilung des erreichbaren Materials orientiert hat. Er muB3 die ihm
zugénglichen Erkenntnisquellen ausgesch6épft haben, um die voraus-
sichtlichen Auswirkungen seiner Regelung so zuverldssig wie moglich
abschitzen zu konnen und einen Versto gegen Verfassungsrecht zu
vermeiden. Es handelt sich also eher um Anforderungen des Verfah-
rens. Wird diesen Genlige getan, so erfiillen sie jedoch die Vorausset-
zung inhaltlicher Vertretbarkeit; sie konstituieren insoweit die Ein-
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schitzungsprirogative des Gesetzgebers, die das Bundesverfassungs-
gericht bei seiner Priifung zu beachten hat“s8.

Das Gericht 148t bei der Skizze seiner rudimentiren Theorie der
Prognosekontrolle durchblicken, da8 das zusammengestellte und in ein
nicht ndher begriindetes Raster eingeordnete Entscheidungsmaterial —
»wenn auch im Zusammenhang anderer Fragestellungen*“ — recht hete-
rogen ist. Dem Betrachter muB vor allem auffallen, daB die Doktrin von
der wirtschaftspolitischen Neutralitit des Grundgesetzes (sieche den

8 BVerfGE 50, 290/333 f. — Die zuvor als Beispiele der Vertretbarkeits-
kontrolle zitierten Entscheidungen ergeben folgendes. In BVerfGE 25, 1/12 f.
wird im Rahmen der Priifung einer objektiven Zulassungsvoraussetzung zu
Lasten der freien Berufswahl gesagt, daBl bei der hier gebotenen Abwigung
grundsitzlich von der Beurteilung der Verhiltnisse auszugehen sei, die dem
Gesetzgeber bei der Vorbereitung des Gesetzes moglich war. Irrtiimer iiber
den Verlauf der wirtschaftlichen Entwicklung miiBten in Kauf genommen
werden, da der Gesetzgeber auch zur Abwehr kiinftiger Gefahren im Rah-
men des Moglichen verpflichtet sei, der zunichst zu erwartende Geschehens-
ablauf aus den verschiedensten Griinden aber auch unvorhersehbare Wen-
dungen nehmen koénne (Hinweis auf BVerfGE 16, 147/181 ff.; 18, 315/332).
Eine aufgrund einer Fehlprognose ergriffene MaBnahme konne nicht schon
deshalb als verfassungswidrig angesehen werden. Dem Gesetzgeber sei ledig-
lich aufgegeben, sie nach Erkenntnis der tatsidchlichen Entwicklung dieser
entsprechend aufzuheben oder zu dndern. Die Ausfiihrungen auf der auBler-
dem noch zitierten S. 17 gelangen fiir das geprufte Gesetz zu dem Schlu8,
daB3 die Vorstellungen des Gesetzgebers tiber die im Falle seiner Untatigkeit
mogliche gefahrbringende Entwicklung nicht in dem MaBe wirtschaftlichen
Gesetzen oder praktischen Erfahrungen widersprichen, daBl sie verniinftiger-
weise keine Grundlage fiir gesetzgeberische MaBnahmen abgeben konnten.
Dem Vorgehen des Gesetzgebers bei der rechtzeitigen Vorbeugung gegen
kiinftige, nicht auszuschlieBende Gefahrenlagen diirften die Gerichte nicht
ihre eigenen — ebensowenig strikt beweisbaren — Uberzeugungen iiber den
voraussichtlichen Verlauf einer wirtschaftlichen Entwicklung entgegensetzen.
»Sie konnen die mit solchen MaBnahmen verbundenen Grundrechtsbeschrin-
kungen nur daraufhin priifen, ob sie noch in einem angemessenen Verhiltnis
zur GroBe der Gefahr und zu der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts stehen.«
In BVerfGE 30, 250/263 geht es um die Zwecktauglichkeit eines Gesetzes. Die
Uberlegungen von BVerfGE 25, 1/12 f. werden aufgenommen und dahin zu-
sammengefaflt, dal die Frage nach der Zwecktauglichkeit eines Gesetzes nur
danach beurteilt werden konne, ,,ob der Gesetzgeber aus seiner Sicht davon
ausgehen durfte, daB die MaBnahmen zur Erreichung des gesetzten Zieles
geeignet waren, ob also seine Prognose bei der Beurteilung wirtschaftspoli-
tischer Zusammenhinge sachgerecht und vertretbar war“. Unter Bezugnahme
auf die bisher entwickelten Grundsidtze, nach der die Frage, ob eine MaB-
nahme zwecktauglich sei, stets sehr einschrinkend behandelt worden sei —
BVerfGE 16, 147/181 (,objektiv untauglich®), 17, 306/317 (,objektiv ungeeig-
net“), 19, 119/126 £. (,,schlechthin ungeeignet“) —, wird unterstrichen, da die
Verfassungswidrigkeit einer gesetzlichen MaBnahme aus dem Gesichtspunkt
der objektiven Zweckuntauglichkeit nur sehr selten und nur in ganz beson-
ders gelagerten Fillen werde festgestellt werden kénnen. BVerfGE 39, 210/
225 f. schlieBlich verkniipft im Rahmen der Behandlung einer Berufsaus-
iibungsregelung den wirtschaftsverfassungsrechtlichen Beurteilungs- und
Handlungsspielraum des Gesetzgebers mit dem Beurteilungsspielraum des
Gesetzgebers bei der Einschitzung und Pridvention von Gefahren im Sinne
von BVerfGE 25, 1/12f, 17. Ein Hinweis auf die in BVerfGE 40, 196/223
zitierte Stelle BVerfGE 39, 210/230, die sich mit der Frage der objektiven
Zweckuntauglichkeit befaBt, ist im Mitbestimmungs-Urteil unterblieben.
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Hinweis auf BVerfGE 39, 210/225 {.), die Begrenztheit des MaBstabes
der Zwecktauglichkeit, die Anerkennung einer Gefahrenvorsorgebefug-
nis des Gesetzgebers und die Zuerkennung einer Einschidtzungspriroga-
tive hinsichtlich notwendiger Prognosen zu einem dogmatisch schwer
auflésbaren, deutlich topischen Kniuel verbunden sind, noch dazu an-
gesichts eines zu priifenden Gesetzes, daB anders als die meisten der
frither behandelten Gesetze nicht einen abzirkelbaren »Eingriff“, son-
dern , wesentliche Verdnderungen auf dem Gebiet der Wirtschaftsord-
nung® bewirkt. Der dann zur Geltung gebrachte MaBstab der Vertret-
barkeit selbst ist v6llig einleuchtend, auch wenn die Charakterisierung
als ,Einschdtzungsprirogative des Gesetzgebers“ dem MiBverstindnis
Nahrung geben konnte, daB das Gericht hier aus besonderen Griinden
vor einem nicht liberpriifbaren Spielraum des Beliebens zuriickweichen
miilte. Tatsédchlich ist die Anforderung der Vertretbarkeit der legisla-
torischen Einschitzung nur ein Element der Aufgabe des Gesetzgebers
im Angesicht der ungewissen Zukunft. Der an die Verfassung gebun-
dene und insoweit gerichtlich zu kontrollierende Gesetzgeber ermit-
telt, beurteilt und bewertet hier weder aufgrund seiner wirtschafts-
politischen Gestaltungsfreiheit noch aufgrund eines sonst ihm durch die
Verfassung zuerkannten besonderen , Spielraums“.

Der Schliisselpunkt des Mitbestimmungs-Urteils ist, daB nach Ansicht
des Senats der Anteilseignerseite auch nach Einfithrung der erweiterten
Mitbestimmung ein ,leichtes Ubergewicht® zukommt. Das Gericht
macht dabei einen Unterschied zwischen den Wirkungen, welche die
Vorschriften des Mitbestimmungs-Gesetzes ,rechtlich“ oder ,in einer
dem Gesetz zuzurechnenden Weise“ begriinden, und der nur im Wege
der ,Prognose“ zuginglichen Frage, ,wie sich das Mitbestimmungs-
gesetz in seinem dargelegten rechtlichen Inhalt in der Zukunft aus-
wirken wird“. Fiir das Ergebnis der Analyse des Gesetzes dahin, da8
die dadurch eingefiihrte Mitbestimmung ,, unterhalb der Paritidt“ bleibe,
diirfte es weniger auf die schon frither bei der verfassungsrechtlichen
Beurteilung wirtschaftspolitischer Gesetze beobachtete Beschrénkung
der Prognosekontrolle auf eine Vertretbarkeit angekommen sein, als
vielmehr auf die sehr restriktive Abmessung derjenigen Wirkungen des
Gesetzes, die als dem Gesetz ,zurechenbar“ betrachtet wurden. Der
Senat rechnet den ,Einigungszwang“ im Aufsichtsrat, der nach Auf-
fassung der Beschwerdefiihrer wenn nicht der Intention des Gesetzes,
so doch jedenfalls seinen greifbar zu erwartenden Wirkungen ent-
spricht, nicht , der Losung“ zu, ,die das Mitbestimmungsgesetz fiir den
Konfliktsfall vorsieht“s®. Die Anteilseigner kénnten sich im Aufsichts-
rat aufgrund ihres durch das Gesetz gewidhrten leichten Ubergewichts

% BVerfGE 50, 290/330.
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»letztlich durchsetzen“. Wenn aber die Anteilseignerseite von dem ihr
durch das Gesetz eingeriumten Ubergewicht, von ihrem ,gesetzlich
gewihrleisteten® Ubergewicht keinen Gebrauch mache, lasse sich der
einer ,Paritit“ nahekommende EinfluB der Arbeitnehmer ,nicht der
rechtlichen Normierung zurechnen; er wird also nicht durch diese be-
griindet“, es konne das also nicht bedeuten, daBl das Gesetz der Anteils-
eignerseite in Wahrheit kein Ubergewicht verleihe.

Deutlicher als das Mitbestimmungs-Urteil legt der Kalkar-Beschluf3%
offen, daB die verfassungsgerichtliche Kontrollbefugnis gegeniiber Ge-
setzen, denen Einschitzungen iiber ungewisse zukiinftige Geschehens-
abldufe zugrunde liegen, letztlich durch das Vorhandensein und den
Regelungsinhalt der einschldgigen verfassungsrechtlichen MaBstdbe
bestimmt wird. Erst die Zukunft werde erweisen, ob die Entscheidung
fiir die Anwendung der Briitertechnik mehr zum Nutzen oder zum
Schaden gereichen werde. In dieser, notwendigerweise mit UngewiB-
heit belasteten Situation liege es zuvorderst in der politischen Verant-
wortung des Gesetzgebers und der Regierung, im Rahmen ihrer jewei-
ligen Kompetenzen die von ihnen fiir zweckméBig erachteten Entschei-
dungen zu treffen. ,Bei dieser Sachlage ist es nicht Aufgabe der Ge-
richte, mit ihrer Einschdtzung an die Stelle der dazu berufenen poli-

tischen Organe zu treten. Denn insoweit ermangelt es rechtlicher
MaBstédbe.“

80 BVerfGE 49, 89/131 und Leitsatz 4.



